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A. Podstawy prawne fundacji w Austrii

W Austrii ustanowienie i dziatalnos¢ fundacji regulowane jest przez jedng sposrod
pieciu nizej przedstawionych norm prawnych:

1. Federalna ustawa o fundacjach i funduszach (Bundesstiftungs- und Fondsgesetz,
BGBI.! 1975/11 z p6zn. zmianami).

Federalna ustawa o fundacjach i funduszach stosuje sie do tych fundacji pozytku
publicznego, ktére obejmujg zakresem dziatania wiecej niz jeden kraj zwigzkowy.
Ustawa przewiduje duzy wptyw panstwa na ustanowienie i na zarzadzanie fundacja,
a o dopuszczalnosci ustanowienia decyduje wiasciwy dla fundacji organ
administracji; zgodnie z orzecznictwem, fundatorowi nie przystugujg S$rodki
odwotawcze od decyzji tego organu. Zatwierdzenia wymaga takze statut fundac;ji (w
tym przypadku jednak fundator jest strong postepowania). Jest to rozwigzanie o
charakterze w duzej mierze uznaniowym. Zarzadzanie fundacjg jest zgodnie z
ustawg co do zasady monitorowane przez panstwo; jezeli cel fundacji jest zagrozony
przez dziatania jej organéw, organ nadzoru ustanawia w fundacji komisarza, ktéry
tymczasowo przejmuje funkcje zarzadu. W okreslonych przypadkach organ nadzoru
moze rozwigzac fundacje.

2. Ustawy fundacyjne krajow zwigzkowych: Jesli zakres dziatalnosci fundacji pozytku
publicznego ogranicza sie tylko do jednego kraju zwigzkowego, majg zastosowanie
przepisy odpowiedniej krajowej ustawy o fundacjach. Ustawy krajowe sg podobne w
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treSci do ustawy federalnej, z tym, ze panstwowy nadzoér nad fundacjami sprawujg
wiasciwe organy administracji danego kraju zwigzkowego.

Wprawdzie federalna ustawa o fundacjach i krajowe ustawy fundacyjne powstaty
stosunkowo niedawno (wiekszos¢ zostata wydana w latach 70-tych i 80-tych), ale w
ich tresci wyraza sie nieufnos¢ panstwa wobec samodzielnych i niezaleznych od
niego struktur majatkowych, przeznaczanych na okreslony cel. Pozytek publiczny
okresla charakter fundacji, ograniczajgc jednoczesnie mozliwosci korzystania z tej
formy i sprawiajac, ze cele fundacji sq podobne do celow realizowanych przez
panstwo, co z kolei uzasadnia panstwowy nadzoér nad fundacja.

Od czasow Oswiecenia (XVIII w.) zwalczano i ograniczano rozwigzania w sposob
trwaty przypisujgce dobra majatkowe podmiotom prywatnym (co wczesniej stanowito
przyjeta praktyke w odniesieniu do majatkéw rodzinnych szlachty). Ostatnie
fideikomisy® rodéw szlacheckich zostaty zlikwidowane po aneksji Austrii w 1938 .

Poniewaz prawo austriackie, podobnie jak wiekszos¢ kontynentalnych porzadkéw
prawnych, uznaje wprawdzie instytucje powiernictwa, ale nie rozwineto przepisow w
tej dziedzinie, wiec forma ta nadaje sie tylko w ograniczonym zakresie do tworzenia
struktur na bazie majatku prywatnego, majgcych trwa¢ przez wiele pokolen i
stuzgcych okreslonemu celowi. Jednoczes$nie prawo spadkowe zezwala na
ograniczenie swobody dziedziczenia jedynie pod Scisle okreslonymi warunkami (tzw.
ograniczenie substytucji fideikomisowej). Ustawa o fundacjach prywatnych (PSG z
1993 r.) zdecydowanie poszerzyta mozliwosci w tym zakresie i stworzyta spdjng
instytucje prawna, umozliwiajgcg przeznaczenie w dtugim okresie débr majatkowych
na cele prywatne, dopuszczajgc jednoczesnie bez ograniczen stosowanie tej formy
prawnej takze dla wspierania celdéw pozytku publicznego. Fundacja prywatna - ze
wzgledu na jej wiekszg elastyczno$¢ wyparta w znacznej mierze fundacje
ustanowione na podstawie federalnej ustawy o fundacjach i krajowych ustaw
fundacyjnych (patrz pkt 5 ponizej).

3. Fundacje prawa wyznaniowego (w szczegdlnosci katolickiego prawa
koscielnego), uznawane gtéwnie na mocy art. 15 panstwowej ustawy zasadniczej
z 1867 .

2 Ordynacje rodowe - system dziedziczenia wielkiej wtasnosci, polegajacy na przejsciu majatku

w drodze spadku na najstarszego syna dziedzica bez prawa sprzedazy, zastawu itp., majacy na celu
utrzymanie w catosci rodowego majatku (przyp. ttum.)
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4. Fundacje dziatajgce na mocy ustaw specjalnych, na przyktad forme fundacji
ma austriacki panstwowy nadawca radiowy ,Osterreichischer Rundfunk” (BGBI I,
2001/83)°.

5. Ustawa o fundacjach prywatnych (PSG, BGBI. 1993/694)

Pierwotng przyczyng wprowadzenia instytucji fundacji prywatnej byta polityczna wola
stworzenia konkurencji dla atrakcyjnego prawa o fundacjach i zakfadach,
obowigzujgcego w ksiestwie Liechtenstein. Potrzebne byty elastyczne formy prawne,
umozliwiajgce ograniczenie w sposob dtugotrwaty mozliwosci rozporzgadzenia
sktadnikami majatkowymi, przy jednoczesnym przeznaczeniu ich na cele pozytku
publicznego i cele prywatne. W szczegdlnosci rozwigzanie to miato utatwié
kontynuacje dziatalnosci przedsiebiorstw rodzinnych i zabezpieczaé zaopatrzenie
cztonkow rodziny zatozyciela badz fundatora w kolejnych pokoleniach. Atrakcyjnos¢
fundacji prywatnej polega przede wszystkim na tym, ze inaczej niz w prawie spotek,
zapewnia ona mozliwos¢ wykluczenia wptywu ,udziatowcdéw” i dysponowania przez
nich majatkiem oraz wynikajacych stad zagrozen dla trwatosci zasobow majagtkowych
(zwtaszcza przedsiebiorstw). Zgodnie z prawem austriackim w spoétkach kapitatowych
nie mozna bezwzglednie ograniczy¢ mozliwosci rozporzgdzenia akcjami i udziatami,
takze w przypadku dziedziczenia praw do tych udziatéw, a tym samym nie mozna
przy pomocy $rodkéw, jakimi dysponuje prawo spotek, wykluczy¢ z catg pewnoscig
wchodzenia do nich udziatowcdéw spoza rodziny, natomiast fundacja prywatna na to
zezwala. W przeciwienstwie do prawa spétek, w przypadku fundacji prywatnej mozna
niemal catkowicie ograniczy¢ prawa beneficjentow z grona cztonkdéw rodziny.

Jeden z gtéwnych niedostatkow ustawy polega na tym, ze nie jest jasne, na ile z
kolei mozna wzmocni¢ pozycje beneficjentdw. W przypadku fundacji interesu
prywatnego, ktéra ma stuzy¢ nie ogoétowi, a jedynie cztonkom rodziny, nie jest tym
samym oczywiste, jak dalece mozna na podstawie oswiadczenia woli fundatora
rozszerzy¢ przewidziane w ustawie prawa kregu beneficjentow do kontroli i
wspoétzarzadzania. Skutkiem tej niejasnosci jest ograniczona atrakcyjnos$é
austriackiej fundacji prywatnej, bowiem fundatorzy pragng takze na czas po swojej
Smierci zapewni¢ zyjagcym cztonkom rodziny prawa do istotnej kontroli i
wspoétzarzadzania; zwykle nie zyczg sobie, aby pokolenie spadkobiercéw byto
catkowicie zalezne od tego, czy cztlonkowie zarzadu fundacji okazg sie uczciwi i
godni zaufania.

3 Patrz Michael Holoubek — Michael Potacs, Offentliches Wirtschaftrecht, t. I, 1080 i nast.
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W trosce o zachowanie przywilejow podatkowych niejasnos¢ ta nie zostata jednak do
dzi$ usunieta.

Od czasu wejscia w zycie ustawy o fundacjach prywatnych, fundacje pozytku
publicznego majg mozliwos¢ wyboru miedzy fundacjg prywatng a fundacjg
ustanowiong na podstawie ustawy federalnej i ustaw krajowych. Jak juz
wspomniano, fundacja prywatna wygrywa w tej konkurencji ze wzgledu na swojg
elastycznos¢. Ponizej przedstawiono najwazniejsze réznice miedzy fundacjg
prywatng i fundacjg opartg na ustawie federalnej i ustawach krajowych:

e Osnowg prawa fundaciji prywatnej jest prawo prywatne. Ustanowienie fundacji na
gruncie prawa prywatnego nastepuje przez autonomiczny akt woli wyrazonej w
akcie zaftozycielskim i nie wymaga zezwolenia, a jedynie wpisu do rejestru
handlowego (Firmenbuch). Postanowienie o wpisie wydaje sedzia rejestrowy (a
nie administracja panstwowa), ktéry nie moze odmowi¢ dokonania wpisu, jezeli
zostaty spetnione warunki, wynikajgce z ustawy o fundacjach prywatnych (system
normatywny).

e Dziatalno$¢ organow fundacji nie jest poddana statej kontroli panstwa,
wykonywanej przez panstwowego komisarza. Funkcja nadzorcza sgdu ogranicza
sie gtownie do powotania audytora fundacji i wlasciwosci w zakresie zwalczania
nierzetelnosci i naruszen przepisow prawnych.

e W przeciwienstwie do angielskiego trustu i do majatku powierniczego fundacja
prywatna zawsze posiada osobowos¢ prawna.

e Ustawa przyznaje fundatorowi znaczng autonomie ksztattowania fundacji. Nie
zawsze jest jednak jasne, gdzie przebiegajg jej granice (zwtaszcza odnosnie
okreslenia praw beneficjentdow). Fundator moze sam siebie powota¢ do zarzadu
fundacji i przewidzie¢ dla siebie daleko idace przywileje w zakresie zarzadzania i
wykorzystania majatku fundaciji (patrz ponizej pkt 2).

e Jak juz wspomniano, forme fundacji prywatnej moga miec¢ nie tylko fundacje
interesu prywatnego/wtasnego, stuzgce wylacznie interesom ograniczonego
kregu osb6b, ale takze fundacje dziatajgce dla dobra wspdlnego, zwiaszcza
stuzgce realizacji celéw filantropijnych czy tez celow pozytku publicznego,
charytatywnych albo koscielnych (por. § 34 i nast. Bundesabgabenordnung?).

e W dotychczasowej praktyce ustanowienie fundacji prywatnej nastepuje gtéwnie
dla celéw prywatnych (w ok. 3.000 przypadkéw), jednak ze wzgledu na jej
elastycznos¢ i z uwagi na niewielki wptyw panstwa, fundacja prywatna stata sie

Bundesabgabenordnung — Federalna ordynacja podatkowa
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formg przedktadang nad wczesniejsze rozwigzania prawne, takze w odniesieniu
do celéow pozytku publicznego.

B. Przeglad zagadnien prawnych

1. Organy fundacji prywatnej

. Obligatoryjne i fakultatywne organy fundacji

Obligatoryjnymi organami fundacji prywatnej sg zarzad fundacji i audytor fundacji (§
14 ust. 1 PSG). Paragraf 22 PSG wymaga powotania rady nadzorczej tylko
wyjatkowo, ze wzgledu na uprawnienia pracownicze do wspoétdecydowania w
przedsiebiorstwie (jesli sama fundacja zatrudnia ponad 300 pracownikow, albo gdy
jest podmiotem kierujgcym lub dominujgcym w spoétkach nalezacych do grupy
kapitatowej (koncernu) i zatrudniajgcych wiecej niz 300 oséb). W tym przypadku, w
sktad rady nadzorczej muszg wchodzi¢ przedstawiciele pracownikow. W praktyce w
takich fundacjach rady nadzorcze powotywane sg bardzo rzadko. Fundacje, nawet
jesli sa dominujgcymi udziatowcami, negujg — czasem niestusznie — fakt, ze w
rzeczywistosci wykonujg funkcje kierownicze w koncernie, albo przenoszg te funkcje
na nizszy poziom struktury korporacyjnej (na przyktad kierownictwo koncernu
sprawuje spoétka holdingowa, usytuowana na szczeblu nizszym niz fundacja).

Poniewaz rada nadzorcza fundacji prywatnej jest organem fakultatywnym, czyli
moze, ale nie musi zosta¢ powotana i w praktyce nie wystepuje niemal nigdy, czesto
korzysta sie z mozliwosci tworzenia ,innych organdw stuzacych realizacji celu
fundacji” (§ 9 ust. 2 pkt 4 i § 14 ust. 2). W praktyce w fundacjach interesu prywatnego
bardzo czesto funkcjonujg tzw. rady fundacji (rady rodzinne), ktére majg wptyw
zwlaszcza na powotywanie i odwotywanie czionkdw zarzadu; szczegolnie wazne
decyzje, dotyczgce zarzgdzania majgtkiem, czesto wymagajg zgody rady. Takie
rozwigzania prowadzg w praktyce do powstania watpliwosci, czy nie jest to sposéb
obejscia obowigzujgcych przepiséw o radzie nadzorczej jako organie fakultatywnym,
a w $lad za tym, czy wplyw beneficjentow na zarzad da sie pogodzi¢ z intencjg
postanowien o zakazie tgczenia funkcji (patrz nizej).




o Postanowienia dotyczace organéw fundacji prywatnej

Po § 14 PSG, zawierajgcym postanowienia wprowadzajgce dla organéw fundacji
prywatnej, kolejne paragrafy tj. od 15 do 19 zawierajg przepisy odnoszgce sie do
zarzadu fundacji a § 20 i nast. do audytora fundacji.

Paragrafy od 22 do 26 dotyczg obligatoryjnej i dobrowolnej rady nadzorczej,
paragrafy od 27 do 31 zawierajg postanowienia wspodlne dla wszystkich organow
fundacji, a paragraf 31 reguluje w szczegdlnosci powotanie nadzwyczajnego
audytora, ktdorego mozna okresli¢ jako niestaty organ fundacji. Tres¢ tych uregulowan
zostanie przedstawiona w ogolnych zarysach w punkcie 2 i kolejnych, juz teraz
nalezy jednak wskaza¢ na postanowienia dotyczace przestanek, jakie musza
spetnia¢ cztonkowie organow fundacii.

o Przestanki udziatu w organach fundacji i postanowienia o zakazie
faczenia funkcji w organach

Ustawa zawiera szereg postanowien w zakresie zakazu tgczenia funkcji, ktorych
intencja jest unikanie konfliktu intereséw:

a) Wykluczenie beneficjentow (§ 15 ust. 2 3) i cztonkdw ich najblizszej
rodziny do 3 stopnia w linii bocznej: beneficjenci nie moga by¢ jednoczesnie
cztonkami zarzadu fundacji. W ten sposéb ustawodawca zamierzat wykluczyc¢ kolizje
intereséw, do ktérej mogtoby w szczegolnosci dochodzi¢, gdyby tylko niektérzy
beneficienci wchodzili w sktad zarzadu. W odniesieniu do fundacji interesu
prywatnego, zasada ta jest czesto krytykowana (patrz wyzej), stwarza ona takze
problemy w fundacjach pozytku publicznego. Aby unikngé jej obchodzenia,
cztonkami zarzadu nie mogq by¢ takze dominujacy wspolnicy osoby prawnej bedacej
beneficjentem. Wyklucza sie rowniez czionkostwo w zarzadzie cztonkow najblizsze;j
rodziny dominujgcego udziatowca. Okreslenie ,dominujacy udziatowiec”
zdefiniowano odwotujac sie do § 244 kodeksu dziatalnosci gospodarczej (UGB),
ktéry reguluje obowigzek sporzadzania skonsolidowanego sprawozdania
finansowego.

b) Wykluczenie oséb prawnych (§15 ust. 2): podobnie jak w przypadku
austriackiego prawa spotek, cztonkami zarzgdu fundacji nie moga by¢ osoby prawne.
Powodem tego jest fakt, ze w przypadku osoby prawnej brak skutecznej i okre$lone;j
odpowiedzialnosci personalne;.



C) Zakaz taczenia funkcji cztonka rady nadzorczej z funkcjg cztonka
zarzadu

Takze i ta regulacja nawigzuje do przyjetej w prawie spotek ogoéinej zasady scistego
podziatu funkcji miedzy rade nadzorczag i zarzad (§ 23 ust. 2). Zakaz obejmuje
rowniez cztonkow najblizszej rodziny cztonkoéw zarzadu.

d) Zakaz taczenia funkcji cztonka rady nadzorczej i cztonka zarzadu z
dziatalnoscig jako audytor fundacji

e) Zakaz taczenia roli beneficjenta z udziatem w zarzadzie (patrz wyzej
pkt. a) dotyczy w ztagodzonej formie réwniez rady nadzorczej: w tym przypadku
beneficjenci i cztonkowie ich najblizszej rodziny nie moga stanowi¢ wiekszosci w
skfadzie rady, innymi stowy wiekszos¢ w radzie nadzorczej muszg miec¢ cztonkowie
,hiezalezni”, czyli cztonkowie nie bedacy beneficjentami fundacji.

W praktyce w fundacjach rzadko dziatajg rady nadzorcze, bardzo czesto natomiast
tworzy sie rady fundacji i zgromadzenia beneficjentow z kompetencjami kontrolnymi i
kierowniczymi, zgodnie z PSG bedace ,innymi organami stuzgcymi przestrzeganiu
celu fundacji“. Powstaje w zwigzku z tym trudne pytanie, czy przedstawione wyzej
przepisy o zakazie faczenia funkcji w organach® fundacji stosujq sie analogicznie
takze do tych gremiow.

o Minimalna liczba cztonkéw organéw fundacji

Zarzad i ewentualnie rada nadzorcza muszg liczy¢ nie mniej niz trzy osoby (fizyczne
-§15ust. 1, § 23 ust. 1).

Zasada ta nie ma zastosowania do pozostatych organdéw, ktére mozna powota¢ w
fundacji, dlatego w sktad rady fundacji moga wchodzi¢ dwie osoby, chyba Ze
regulacje obowigzujgce dla rady nadzorczej zastosuje sie rowniez do rady fundacji,
petnigcej funkcje przewidziane dla rady nadzorczej.

o Kadencje organéw fundaciji

Ustawa nie zawiera uregulowan, ktére okreslatyby okres sprawowania funkcji przez
cztonkéw organow. Kwestia ta, zwtaszcza w odniesieniu do zarzadu fundacji, bywa
jednak czesto regulowana w statucie fundacji prywatnej (§ 9 ust. 2 pkt 1). Najczesciej
kadencja zarzadu wynosi trzy lub pie¢ lat i utatwia rozwigzanie delikatnej z prawnego
i psychologicznego punktu widzenia kwestii ewentualnego odwotania. Sprawg sporng

® Por. ostatnio Zollner, Juristische Blatter 2009, Grenzen der Gestaltungsmadglichkeiten fir
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pozostaje kwestia, czy beneficjentom Ilub cialu zlozonemu z przedstawicieli
beneficjentdw mozna przyzna¢ prawo swobodnego odwotywania cztonkdéw zarzadu.
Watpliwosci co do tego uzasadnia sie obowigzujagcym zakazem fgczenia pozyciji
beneficjenta z funkcjg w zarzadzie.

Dla audytora fundacji sama ustawa nie przewiduje ograniczenia okresu sprawowania
funkciji.

2. Rola fundatora

Fundator przeznacza na rzecz fundacji majatek, ktérego wykorzystanie, zarzgdzanie
i spozytkowanie ma stuzy¢ celowi okreslonemu przez fundatora (§ 1 ust.1 PSG).

W celu ustanowienia fundacji, fundator sktada dobrowolne oswiadczenie woli
ustanowienia fundacji (zwane dalej aktem zatozycielskim), zawierajgce szereg
obligatoryjnych, a takze fakultatywnych uregulowan. Przepisy austriackie przyznajg
fundatorowi szeroki zakres swobody. Sad przed wydaniem decyzji o0 dopuszczalnosci
rejestracji bada tylko zgodnosc¢ z prawem deklaracji zatozycielskiej, nie kontrolujac jej
celowos$ci ani spotecznej uzytecznosci celu, ktorym kieruje sie fundator, oczywiscie
pod warunkiem, ze cel ten jest prawnie dozwolony.

Zgodnie z przepisami ustawy, fundator moze do chwili zarejestrowania fundaciji
prywatnej, swobodnie zmienia¢ lub wycofa¢ akt zatozycielski, ma réwniez prawo
okresli¢ sktad pierwszego zarzadu fundacji oraz pierwszej rady nadzorczej (§ 33 ust.
1, § 15 ust 4, § 24 ust 4 PSG).

W akcie zatozycielskim fundator moze =zastrzec sobie prawo dokonywania
pozniejszych zmian w akcie (§ 33 ust. 2 PSG) a nawet prawo likwidacji fundaciji
prywatnej (§ 34 PSG; obowigzujgca doktryna); ponadto fundator moze ujgé w akcie
zatozycielskim inne przystugujgce mu prawa, w szczegolnosci moze ustanowic¢ siebie
cztonkiem zarzadu lub innego organu fundacji. Moze takze zastrzec sobie prawo
powotywania cztonkow organow fundacji, a takze prawo wyboru beneficjentéw.
Ewentualne prawo likwidacji fundacji i prawo zmian w akcie zatozycielskim wygasajg
wraz ze Smiercig fundatora/fundatorow, pozostate prawa moga by¢ zbywalne.

Ustawa austriacka przyznaje wiec fundatorowi w samym akcie zatozycielskim bardzo
szerokie mozliwosci wptywu na fundacje, w szczegdlnosci prawo powotania siebie w
skfad zarzadu lub innego organu fundacji. Fundator moze takze przyznac¢ sobie, jako
cztonkowi zarzgdu wiekszg liczbe gtoséw lub prawo weta.
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Z powyzszego wynika, ze zgodnie z PSG fundator moze zastrzec sobie bardzo
szeroki zakres wptywu na dziatalnos¢ fundacji, odpowiednio konstruujgc akt
zatozycielski. Trzeba takze zauwazyC, ze fundator nie moze byC jednoczesnie
cztonkiem zarzadu i beneficjentem fundaciji, gdyz wykluczajg to przepisy ogodlne o
zakazie taczenia funkcji (patrz wyzej pkt 1).

W praktyce, w przypadku fundacji pozytku publicznego nie powinno to stanowi¢
problemu dla fundatora.

Fundator moze =zatem zastrzec sobie prawo wspotdecydowania w zakresie
doktadnego okreslania celu fundaciji, na przyktad przez wywieranie wptywu na wybor
priorytetow. Moze réwniez zastrzec swdj udziat w podejmowaniu indywidualnych
decyzji o przyznaniu $rodkéw, podobnie jak prawo uczestniczenia w podejmowaniu
decyzji inwestycyjnych oraz dotyczacych lokowania i zarzadzania majatkiem
darowanym fundacji. Czesto postanowienia o charakterze organizacyjnym nie sg
jasno oddzielone od postanowien okres$lajgcych cel fundacji i zarzadzanie majatkiem,
na przyktad, gdy akt zatozycielski zawiera postanowienia dotyczgce: procedur
podejmowania decyzji o lokowaniu i wydatkowaniu srodkow, w tym komisyjnego
przygotowania przetargéow publicznych, obowigzku opiniowania przed przyznaniem
dotacji, oceny, przejrzystodci itd. Jak juz wspominano, fundator moze tez zajaé
miejsce w zarzadzie fundacji i przyznaé¢ sobie w tym charakterze specjalne
uprawnienia.

3. Stosunki wewnetrzne fundacji

J Ustawa austriacka powierza zarzadowi fundacji obowigzek
zarzgdzania fundacjg prywatng, reprezentowania jej w sadzie i poza sadem oraz
zapewnienia realizacji celu fundacji zgodnie =z postanowieniami aktu
zatozycielskiego (§ 17 ust. 1 PSG). Jezeli akt zatozycielski nie stanowi inaczej,
wszystkie kompetencje decyzyjne posiada zarzad.

o Wymaga sie, aby kazdy cztonek zarzadu, dziatajac z nalezytg
starannoscig ,wypetniat swoje obowigzki oszczednie i ze starannoscig rzetelnego
zarzadcy“ oraz by swiadczenia na rzecz beneficjentow, stuzace realizacji celu
fundaciji, nie uszczuplaty praw jej wierzycieli.

o W praktyce niemal nie wystepuje uregulowana dos¢ szczegétowo w
ustawie rada nadzorcza, za to bardzo czesto dziata rada fundacji, do ktérej
kompetenciji nierzadko zastrzezone sg wazne prawa dotyczgce powotywania i/lub
przedtuzania kadencji zarzadu oraz akceptacji czynnosci przekraczajgcych

9



zarzad. Pod tym wzgledem rada fundacji przypomina zatem rade nadzorczg
spotki akeyjnej.

Rada nadzorcza musi sktadac sie z nie mniej niz trzech osob fizycznych, beneficjenci
lub cztonkowie najblizszej rodziny beneficjentow mogg stanowi¢ nie wiecej niz
potowe cztonkow rady (§ 23 ust. 12 PSG).

Powyzszy przepis jest pokrewny zakazowi zasiadania beneficjentéw w zarzadzie
fundacji (§ 15 ust. 2 PSG). Oba uregulowania zabezpieczajg przed powstaniem
konfliktu interesow. Z komentarzy urzedowych i historii przygotowania ustawy
wynika, ze jej tworcy dostrzegali przede wszystkim ryzyko zwigzane z cztonkostwem
indywidualnych beneficjentow w organach fundacji. Obawiano sie, ze mogliby oni w
zarzadzie wspierac¢ interesy wiasne lub osob im bliskich. Odnosne zagadnienia byty
intensywnie dyskutowane w kontekscie fundacji interesu prywatnego i po czesci
pozostajg do dzi$ nierozwigzane. Przede wszystkim na podstawie zakazu tgczenia
funkcji wnioskuje sie, ze nie wolno przyznawacC beneficjentom nieograniczonego
wplywu na powotywanie i odwotywanie w dowolnej chwili cztonkéw zarzadu. Na
podstawie orzeczen sadowych i z prowadzonej dyskusji mozna wnioskowac¢ na
potrzeby fundacji pozytku publicznego, ze takze w fundacjach pozytku publicznego w
rozumieniu ustawy, urzedujacy czionek zarzadu nie moze by¢ adresatem dotacii
przyznawanych przez fundacje. Pozostaje jednak nierozstrzygniete, czy mogq by¢
beneficjentami organizacje, do ktérych nalezy cztonek zarzgadu, a wiec czy na
przyktad dziekan wydziatu medycznego, otrzymujgcego dotacje, moze zasiadaé¢ w
zarzadzie fundaciji.

Jezeli w fundacji zostata powotana rada nadzorcza, jej zadaniem jest nadzorowanie
pracy zarzadu. Przystuguijg jej takie same prawa do informacji i wgladu w dokumenty
i dziatalnos¢ fundaciji, jak radzie nadzorczej spoétki akcyjnej. Tak jak w przypadku
spotki akcyjnej, okreslone czynnosci podejmowane przez zarzgd wymagajg zgody
rady. Fundator moze takze rozszerzy¢ uprawnienia rady nadzorczej, w szczegolnosci
moze powierzy¢ jej takze — wzorem spotki akcyjnej — kompetencje w zakresie
powotywania i odwotywania cztonkow zarzadu.

W praktyce rada nadzorcza fundacji wystepuje rzadko, natomiast w akcie
zatozycielskim czesto przewiduje sie inne organy. Organy te moggq miec¢ charakter
doradczy. Z § 9 ust. 1 wers 3 wynika, ze w przypadku fundacji pozytku publicznego,
kwestie wyboru beneficjentow mozna powierzy¢ odrebnemu organowi. Ustawa
wspomina tu o jednostce wyznaczajacej beneficjentow. W fundacji pozytku
publicznego, zgodnie z obowigzujgcym celem przyznajgcej dotacje na rzecz
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okreslonych osob (np. wspierajgcej osoby ubogie, przyznajacej stypendia itd.),
mozna zatem oddzieli¢ podejmowanie tych decyzji od kompetencji zarzadu fundaciji i
powierzy¢ je odrebnemu organowi. Powinno to jednak obowigzywaé takze w
przypadku, gdy realizacja stuzgcego pozytkowi publicznemu celu fundacji nie
wymaga konkretnego okreslenia oséb, za to konkretyzacji celu fundacji, na przyktad
wspieranie przez fundacje tylko okreslonego muzeum lub wspieranie badan
medycznych. Takze w tych przypadkach dopuszcza sie rozdziat decyzji
konkretyzujacych beneficjentow od kompetencji zarzgdu. Austriacka ustawa o
fundacjach prywatnych zezwala zatem fundatorowi na utworzenie na podstawie aktu
zatozycielskiego odrebnego organu, podejmujgcego decyzje w sprawach
dotyczacych pozytku publicznego, jako organu niezaleznego od zarzadu fundaciji. Z
kolei, zgodnie z moim doswiadczeniem w tego rodzaju aktach zatozycielskich, unika
sie raczej ostrego podziatu kompetencji organdw; powotuje sie natomiast odrebny
organ, ktory przedktada zarzadowi propozycje do zatwierdzenia, przy czym — co
przekracza ramy funkcji doradczej — zarzgd nie moze podja¢ decyzji, jezeli nie
otrzymat w tej sprawie propozycji organu przyznajgcego dotacje, ma wiec jedynie
prawo weta w stosunku do propozycji tego organu. Kilkakrotnie obserwowatem w
praktyce, ze zarzad tworzono powotujagc w jego skiad zaréwno ekspertow w
dziedzinie zarzadzania majatkiem jak i specjalistow zajmujacych sie podejmowaniem
decyzji programowych i dotyczacych dotacji; czionkowie zarzadu tworzyli
odpowiednio dwie komisje, realizujgce oba zadania. Komisje mogty takze korzystac¢ z
ekspertow spoza fundacji. Decyzje zasadnicze wymagaty podejmowania uchwat
przez caty zarzad, a szczegodty okreslata wtasciwa komisja, nie absorbujgc juz nimi
catego sktadu zarzadu.

Zgodnie z PSG pierwszg rade nadzorczg wyznacza wprawdzie fundator, ale kolejni
cztonkowie rady sg powotywani przez sad. Sad powotuje takze audytora fundacji.

Dopuszcza sie jednak zgtaszanie odpowiednich propozycji przez inne organy
fundacji, na przykfad przez zarzad.

Kazdy organ fundacji i kazdy cztonek organu fundacji ma prawo zapoznac sie ze
sprawozdaniem z badania przeprowadzonego przez audytora a ponadto moze,
kierujgc sie zachowaniem celu fundacji, wnosi¢ o zarzadzenie przez sad badania
nadzwyczajnego. Sad zarzadza takie badanie, jezeli zostang uwiarygodnione
przypadki nierzetelnoéci, razgcego naruszenia obowigzujgcego prawa lub deklaraciji
zatozycielskiej fundaciji (§§ 21 ust. 331 PSG).
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Ponadto sad odwotuje z waznych przyczyn, na wniosek lub z urzedu, czionka organu
fundacji w przypadku razgcego naruszenia przez niego obowigzkéw, niezdolnosci do
nalezytego sprawowania obowigzkéw lub ztozenia wniosku o otwarcie postepowania
upadtosciowego lub naprawczego.

4. Rozdzial kierowania i zarzadzania fundacjq

Zarzad fundacji moze zatrudnia¢ pracownikdw na podstawie réoznych uméw o prace
lub powierza¢ indywidualne zadania w zakresie zarzgdzania na podstawie umowy o
dzielo podmiotom zewnetrznym (outsourcing). Liczniejszy zespo6t pracownikow
uzasadnia celowos¢ mianowania jednego z nich dyrektorem fundacji i nadania mu
uprawnien decyzyjnych w stosunku do podporzadkowanych mu odpowiednio,
pozostatych pracownikdw. Moim zdaniem obowigzki dyrektora mozna takze
powierzy¢ jednemu z cztonkow zarzadu; powotany dyrektor podlega jako pracownik
na kierowniczym stanowisku decyzjom catego zarzadu, niezaleznie od tego, czy
takie rozwigzanie przewidziano w akcie zatozycielskim czy tez jego powotanie
nastgpito na podstawie uchwaly zarzadu w petnym sktadzie. Zgodnie z
przedstawiong argumentacjg (koncowa cze$¢ punktu 3), mozna przyznaé
dyrektorowi samodzielng pozycje co najmniej w zakresie decyzji dotyczacych
rozdziatu Srodkdéw i decyzji programowych, zaktadajac, ze uzna sie go za dodatkowy
organ fundacji. Dopuszcza sie wiec mianowanie jednego z czionkow zarzadu
dyrektorem i podejmowanie przez niego w znacznej mierze samodzielnie decyzji w
sprawie przyznawania Srodkow, decyzji programowych itp. Fundator, bedacy
kolekcjonerem, ktéry zamierzat utworzy¢ muzeum wspolnie z Republikg Austrii i
ofiarowat temu muzeum swoje zbiory, dazyt do uzyskania takiej pozycji w czasie
przygotowania aktu zatozycielskiego. Zostata mu ona przyznana, przy czym
wprowadzono jednoczesnie szereg skomplikowanych mechanizmow kontroli i
nadzoru (Wiedenskie Muzeum Leopolda).

5. Wynagrodzenie cztonkéw organéw fundacji

Wstepnie o wynagrodzeniu czionkéw zarzadu fundacji decyduje fundator w akcie
zatozycielskim. W przypadku braku odpowiednich postanowien cztonkom zarzadu
fundacji prywatnej nalezy ,przyznaé wynagrodzenie odpowiednie do ich obowigzkow
i sytuacji fundacji“ (§ 19 ust. 1). Doktadna wysokos$¢ wynagrodzenia, jezeli akt
zatozycielski nie stanowi inaczej, jest ustalana przez sad na podstawie
odpowiedniego wniosku (§ 19 ust. 2). Gdy zarzad fundacji jest powotywany przez
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rade nadzorczg albo przez inny organ fundacji, w akcie zatozycielskim mozna
powierzy¢ temu organowi takze kompetencje do ustalenia wynagrodzenia zarzadu®.

Jezeli cztonek zarzadu petni obowigzki dodatkowe, honorarium z tego tytutu okresla
rada nadzorcza (§ 25 ust. 3), a w przypadku jej braku wymagana jest zgoda
wszystkich pozostatych cztonkéw zarzadu oraz sadu wiasciwego.

6. Konflikt interesow

o Przepisy zakazujace taczenia funkgciji

W punkcie 1 i 2 omoéwiono juz przepisy zakazujgce taczenia funkcji, dotyczgce
cztonkow organow fundacji i beneficjentow. W szczegodlnosci beneficjenci nie
moga sprawowac¢ funkcji cztonka zarzadu, ponadto beneficjenci nie mogg
stanowi¢ wiecej niz potowy czionkow rady. Jak juz wspomniano w punkcie 2,
zastosowanie tych przepisow do fundacji pozytku publicznego nie jest catkowicie
wyjasnione; pozostaje sprawg otwartg, czy nie moze sprawowac funkcji cztonka
zarzadu ten, kto wprawdzie sam nie jest beneficjentem, lecz pozostaje w bliskim
zwigzku instytucjonalnym z osobg lub instytucjg beneficjenta (na przyktad dziekan
uniwersytetu bedgcego beneficjentem, dyrektor instytutu badawczego, gdy
beneficjentem jest ten instytut).

o Przepisy szczegolne w sprawie czynnosci w sytuacji konfliktu
interesow (§§ 17 ust. 5 25 ust. 3)
Odpowiadajgc na pytanie dotyczgce wynagrodzenia, wyjasniono juz, ze dla
dokonywania czynno$ci prawnych miedzy fundacjg i czionkami jej zarzadu
wiasciwa jest rada nadzorcza; w przypadku, gdy w fundacji nie ma rady
nadzorczej, czynnos¢ prawna z udziatem zarzadu wymaga zezwolenia wszystkich
pozostatych cztonkéw zarzadu oraz sadu. W literaturze wymaga sie analogicznie
stosowania tej zasady w przypadkach podobnych pod wzgledem gospodarczym,
na przyktad do czynno$ci z udziatem spétki, pozostajacej wytagczng wlasnoscig
cztonka zarzadu.

Moim zdaniem w przypadkach stabszej kolizji intereséw, nalezy wymagac¢ co
najmniej ich ujawnienia (przejrzystos¢ dziatan) i wstrzymania sie od gtosu przez
zainteresowanego czionka zarzadu; wynika to z ogdlnych zasad starannego
dziatania zarzadu.

e Arnold Privatstiftungsgesetz (Komentarz) § 15 ust. 1., Arnold przyjmuje, jak sie wydaje, te

zasade takze, gdy organowi powotujagcemu nie przypisano w sposob wyrazny kompetencji w zakresie
ustalania wysokosci wynagrodzenia .
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Beneficjentami fundacji mogq by¢ zaréwno fundator jak i cztonkowie jego rodziny,
jednak nie moga oni jednoczesnie zasiadaC w zarzadzie fundacji (patrz wyzej).
Fundacja moze w zasadzie zatrudnia¢, zarbwno krewnych fundatora jak i cztonkow
zarzadu. Zarzad musi jednak z nalezytg starannoscig uzasadni¢ takie decyzje
zgodnie z obowigzujagcymi w tej dziedzinie standardami, co oznacza zakaz
zatrudniania czionkéw najblizszej rodziny i przyznawania im niewspotmiernie
wysokich poborow oraz odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg cztonkéw zarzadu z
tego tytutu. Wyjatek od tej zasady stanowi jedynie przypadek, gdy fundator w akcie
zatozycielskim w sposob wyrazny przewidziat dotacje dla czionkow rodziny;
cztonkowie rodziny sg wowczas beneficjentami. W jednym z przypadkow w czasie
mojej praktyki przewidziano, Zze fundacja stuzgca pozytkowi publicznemu ma
wspiera¢ podupadtych cztonkow rodziny, ktorzy nie zarabiajg na swoje utrzymanie
lub nie sg wstanie go sobie zapewni¢. Takie zabezpieczenie mogtoby miec¢ takze
postaé szczegodlnej, uzasadnionej tylko takg sytuacjg umowy zatrudnienia.

7. Relacje z darczyncami

Wprawdzie § 3 ust. 4 okresla w sposob wyrazny, ze dotacje otrzymywane przez
fundacje od innych os6b nie wymagajg uzyskania zgody panstwa, ale o ich przyjeciu
decyduje zarzad zgodnie z ogdlnymi przepisami prawa kontraktowego. Jezeli wiec
przyjecie dotacji wymaga spetnienia okreslonego warunku (np. w przypadku
darowizny celowej) zarzad musi rozwazyC, czy po jego spetnieniu, przynajmniej
czesc¢ dotacji mozna bedzie przeznaczy¢ na cele statutowe albo czy jest on zgodny z
celami fundacji oraz generalnie z aktem zatozycielskim. Gdy przestanki te zostaty
spetnione, mozna przyjaé nawet darowizny pociggajgce za sobg znaczne naktady
(np. na restauracje) i koszty biezagce. Korzys¢ dla fundacji moze jednak wyrazac sie
samg poprawg wizerunku czy reputacji. W kazdym razie w pierwszej kolejnosci
obowigzujg wymagania zarzadzone przez fundatora, czyli nie mozna przyjmowac
dotacji, sprzecznych z aktem zatozycielskim. Dotyczy to takze wszelkich prob
darczyncy w zakresie uchylenia przepisow, regulujgcych przejrzysto$¢ dziatania
fundacji. W niektérych przypadkach fundacja powinna takze zwrdéci¢ uwage, czy
wymagania darczyncy prowadzg do obejscia innych przepisébw prawnych, w
szczegolnosci takze, czy nie dochodzi w ten sposéb do wytudzenia korzysci
podatkowych.
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8. Prawa innych oséb

Ustawa o fundacjach prywatnych (PSG) w znacznej mierze pozostawia do uznania

fundatora sprawe ochrone intereséw darczyncéw i beneficjentow. Fundator moze na

przyktad chroni¢ interesy indywidualnych beneficjentéw lub catej ich zbiorowosci,

zapewniajgc przejrzystos¢ dziatania i srodki odwotawcze, a wiec prawo do

rzeczywistej kontroli.

Sama ustawa natomiast okresla takie mozliwosci bardzo oszczednie:

audytor fundacji przedktada sprawozdanie z badania tylko organom
fundac;ji (§ 21 ust. 9);

beneficienci moga zada¢ wgladu (ale nie wydania) do sprawozdania
finansowego, sprawozdania o sytuacji fundacji, sprawozdania audytora,
ksiag fundacji i aktu zatozycielskiego oraz informacji o realizacji celow
fundacji wytacznie od samej fundacji (a nie od jej audytora). W przypadku
odmowy prawo wgladu moze nakazac sad (§ 30);

tylko organ i cztonek organu fundacji moze dla zachowania celu fundac;ji
wnosi¢ o zarzadzenie przez sad nadzwyczajnego badania fundacji; sad
uznaje wniosek w przypadku nierzetelnosci lub razacego naruszenia
ustawy lub deklaracji zatozycielskiej i - jezeli kontrola je potwierdzi -
,<Zapewnia niezbedne dziatania, stuzgce zachowaniu celu fundacji“ (§ 31);

wreszcie sad odwotuje z waznych przyczyn, na wniosek lub z urzedu,
cztonkéw organdw fundacji. Wniosek w tej sprawie moze ztozy¢ kazdy.
Sad w przypadku uzasadnionych podejrzen ma mozliwosé zbadania z
urzedu postawionych zarzutow. W praktyce zdarza sie, ze takie wnioski
sktadane sg przez beneficjentow, w szczegodlnosci w przypadku fundacji
interesu prywatnego.

Nie ma wprawdzie przepisu zapewniajgcego publiczng przejrzystos¢ dziatania

fundaciji,

jednak moze ona utraci¢ przywileje podatkowe dla podmiotow pozytku

publicznego, jezeli nie potrafi udokumentowac rzeczywistej uzytecznosci publicznej

wobec organdéw skarbowych.
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9. Odpowiedzialnos¢ organow fundacji

Odpowiedzialnos¢ organow fundacji w stosunkach wewnetrznych jest uregulowana
analogicznie jak odpowiedzialnos¢ cztonkdw organdw spétki akeyjnej lub spotki z o0.0.
Organy majg petni¢ swoje obowigzki ,0szczednie i ze starannoscig rzetelnego
zarzadcy“ (§ 17 ust. 2). Odpowiadajg wobec fundacji z tytutu niezachowania
starannosci.

Zarzad fundacji moze realizowa¢ Swiadczenia na rzecz beneficjentow tylko pod
warunkiem, ze nie uszczupla to roszczehn wierzycieli, a w przypadku upadtosci
zobowigzany jest do zgtoszenia wniosku o upadtos¢ na zasadach ogdlnych, fj.
analogicznie jak czionkowie zarzadu osOb prawnych; interesy wierzycieli sg zatem
chronione w przypadku narazenia przez zarzad fundacji na utrate zdolnoSci
regulowania dtugow. Wierzyciele moga réwniez pozywacC cztonkow zarzadu w
ramach odpowiedzialnosci odszkodowawcze;j.

Nie przewidziano w obowigzujacych przepisach prawnych mozliwosci bezposredniej
interwencji fundatora, beneficjentow, wolontariuszy czy tez przedstawicieli
spotecznych, w szczegolnosci roszczen, pozwdéw z tytutu naruszenia aktu
zatozycielskiego itd. Moim zdaniem mozna je jednak przewidzie¢ w deklaracji
zatozycielskiej.

10. Potaczenie, podziat i przeksztatcenie fundacji

Uregulowania w tym przedmiocie zawierajg tylko przepisy szczegodlne, na przykfad
przepisy dotyczace fundacji zaktadanych przez kasy oszczednosci i fundacji
zaktadanych przez towarzystwa ubezpieczen wzajemnych.

Ustawa zawiera jednak przepis, przewidujgcy dostosowanie statutu fundacji w
przypadku zmiany stosunkéw (§ 33); moim zdaniem w ten spos6b mozna niejako
okrezng drogg doprowadzi¢ do potgaczenia kilku podobnych fundacji, jezeli majatek
kazdej z nich z osobna stopniat na tyle, ze nie wystarcza do samodzielnej realizacji
celéw danej fundacji. Nie zamyka to mozliwo$ci skorzystania z drogi likwidacyjnej;
przepisy podatkowe zmuszajg fundacje pozytku publicznego do przeznaczenia
majatku pozostatego z likwidacji ponownie na cele pozytku publicznego, co z
gospodarczego punktu widzenia mozna uznac za odpowiednik fuzji.
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11. Postepowanie naprawcze i upadtosciowe, rozwigzanie fundacji

W statucie fundacji nie bedacej fundacjg pozytku publicznego, muszg znalez¢ sie
zapisy o ustanowieniu tzw. ,ostatecznego beneficjenta“ (der Letztbegunstigte). Z
reguty jednak takze fundacje bedgce organizacjami pozytku publicznego
wprowadzajg - z wymienionych wyzej przyczyn podatkowych - w swoich statutach
zapisy o przeznaczeniu majatku pozostatego po likwidacji. W przypadli braku
odpowiednich postanowien, majatek ten przypada panstwu.

Pozostate przepisy proceduralne, dotyczgce rozwigzania i likwidacji fundacji,

odpowiadajg w zasadzie schematowi obowigzujgcemu w spétkach kapitatowych i
uwzgledniajg przede wszystkim ochrone wierzycieli.

17



