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Fundacja jako alternatywna forma ochrony
inwestycji w odnawialne Zzrédta energii (OZE)
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Streszczenie. W artykule przedstawiono mozliwos¢ wykorzystania fundacji jako formy prawnej,
ktéra chronitaby inwestycje w odnawialne Zrédta energii (OZE). Fundacja zostata przedstawiona jako
model alternatywny wobec najczesciej spotykanej formy ochrony inwestycji, tj. spéiki z ograniczona
odpowiedzialnoscia. W opracowaniu starano si¢ przedstawi¢ najwazniejsze korzysci i zagrozenia
zwigzane z utworzeniem fundacji dla celéw zwigzanych z odnawialnymi Zrédtami energii. Skupiono
si¢ takze nad oceng zwigzana z mozliwoscia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z OZE
w kontekscie celéw statutowych fundaciji.

The Foundation as an alternative form of protection
for investments in renewable energy sources

Keywords: foundation, renewable energy sources (RES), business activity

Summary. The article presents the possibility of using a foundation as a legal form that would protect
investments in renewable energy sources (RES). The foundation was presented as an alternative model
to the most common form of investment protection, i.e. a limited liability company. The study tried to
present the most important benefits and risks associated with the establishment of a foundation for
purposes related to renewable energy sources. The assessment of the possibility of conducting business
activity related to RES in the context of the statutory objectives of a foundation was also focused.

Wprowadzenie

Podmioty podejmujace decyzje o inwestycji w odnawialne Zrédla energii! maja
wiele mozliwosci wyboru formy prawnej, za pomocg ktorej beda ja realizowaly.
W5réd typowych form, ktére sa najczesciej wybierane przez inwestoréw, jest dzia-
talnos$¢ prowadzona za posrednictwem spélki z ograniczong odpowiedzialnoscia
czy tez spolki akeyjnej. Z reguly wlasnie te formy prawne s3 wybierane?, poniewaz

! Zwane dalej OZE.

2 Jakkolwiek inwestorzy mogg réwniez rozwazaé inwestycje za posrednictwem tzw. prostej spotki
akeyjnej, to jednak chociazby ze wzgledu na nowos¢ tej regulacji wéréd dotychezasowych regulacii
KSH ta forma prawna na razie nie jest wybierana przez inwestoréw.



102 Kajetan Gérny

ograniczaja one odpowiedzialnos¢ za diugi zwigzane z inwestycja. Odpowiedzial-
no$¢ jest ograniczona gtéwnie do majatku zgromadzonego w spélce kapitatowe;?.
Poza tym kapital zaktadowy potrzebny do zarejestrowania spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia wynosi obecnie 5 000 z, a spétki akeyjnej 100 000 zt. Te wy-
mogi nie stanowia istotnego zagrozenia lub ryzyka. Podmioty inwestujace w OZE
maja tez mozliwo$¢ wyboru innych form dziatalnosci, ktére przewidziano wsréd
regulacji KSH. Jednak z reguly wielkos¢ zaangazowanych $rodkéw, jak réwniez
takt, ze w przypadku spétek osobowych co najmniej jeden ze wspdlnikéw ponosi
tzw. subsydiarng odpowiedzialno$¢ za dlugi spéiki, prowadzi do tego, ze pozostale
rodzaje spolek sg zdecydowanie rzadziej wybierane.

Przedmiotem analizy jest alternatywna forma, ktéra mozna rozwazy¢ w kon-
tekscie ochrony inwestycji w OZE, a mianowicie fundacja®. W tym kontekscie
wyb6r fundaciji jako alternatywnej formy mialby na celu ochrong inwestora przed
potencjalnymi roszczeniami oséb trzecich zwigzanymi z dzialaniem OZE. W Pol-
sce zarejestrowanych jest 41 595 fundacji, z czego obecnie az 16 796 sposréd nich
prowadzi dodatkowo dziatalnos¢ gospodarcza’. W artykule wskazano na najistot-
niejsze korzysci i ryzyka zwigzane z wyborem tej formy prawnej w celu ochrony
inwestycji w OZE. Pod koniec podjgto tez prébe wskazania najwazniejszych réznic
pomiedzy inwestycja w OZE za posrednictwem tej formy prawnej, a inwestycja za
posrednictwem typowych spélek kapitatowych. Ze wzgledu na obszernos¢ zagad-
nien zwigzanych z kwestiami podatkowymi ta tematyka zostala w opracowaniu
pominieta. Pominigta zostala tez najnowsza forma prawna fundacji, a mianowicie
tzw. fundacja rodzinna®. W doktrynie wskazuje si¢ bowiem, ze fundacja rodzinna
nie moze wykonywa¢ dzialalnosci gospodarczej w rozumieniu przepiséw o dzia-
talnosci gospodarczej, poza wyjatkiem tych obszaréw, ktére zostaly okreslone
w ustawie o fundacjach rodzinnych’. Jest wigc ona postrzegana bardziej jako forma

3 Zgodnie z informacjami podanymi przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci na podstawie danych
przekazanych przez Krajowy Rejestr Sadowy — Rejestr przedsiebiorcéw w Polsce zarejestrowanych
bylo 631 602 spélek z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz 8786 spélek akcyjnych, https://www.
gov.pl/web/sprawiedliwosc/SprawozdaniaKRS [data dostepu: 21.11.2025].

* Vide art. 154 § 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych, Dz.U.z 2000 r.
Nr 94, poz. 1037 ze zm., dalej jako: KSH.

5 Vide art. 308 § 1 KSH.

¢ Z kolei t¢ forme dziatalnosci wyznaczajg przepisy ustawy z dnia 6 kwitnia 1984 r., t.j. Dz.U.
2 2020 r. poz. 2167 ze zm. — zwana dalej ustawg o fundacji publiczne;.

7 Dane podano na podstawie informacji opublikowanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci,
uzyskanych od Krajowego Rejestru Sadowego — Rejestr przedsigbiorcéw: w Polsce zarejestrowanych
bylo 631 602 spélek z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz 8786 spétek akeyjnych, https://www.gov.
pl/web/sprawiedliwosc/SprawozdaniaKRS [data dostepu: 21.11.2025].

8 Podstawy jej funkcjonowania zostaty okreslone w przepisach ustawy z dnia 26 stycznia 2023 r.
o fundacji rodzinnej, Dz.U. z 2023 r. poz. 326 ze zm. — zwana dalej ustawa o fundacji rodzinnej.

9 P. Stec, Fundacje rodzinne. Komentarz, red. R. Adamus, P. Stec, Warszawa 2024, s. 68.
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ochrony juz zgromadzonego przez fundatora kapitatu, a nie forma ochrony praw-
nej prowadzonej w sposéb aktywny dziatalnosci, a w szczegdlnosci dziatalnosci
gospodarczej'®.

1. Fundacja — dopuszczalno$¢ wykorzystania
w celu ochrony inwestycji w OZE

W pismiennictwie podaje si¢, ze fundacja, jako forma prawna, nie stanowi jednolitej
grupy prawnej. Wskazuje si¢ bowiem!!, ze decydujacym powinien by¢ cel, ktére-
mu ma stuzy¢ fundacja. Zasadniczo fundacje publiczne powolane sg dla realizacji
celéw publicznych, a fundacje prywatne do celéw prywatnych!?. Przy czym celu
tundacji nie mozna tez utozsamia¢ z trybem powolania fundacji. Opierajac si¢ na
tym ostatnim kryterium, wyodrebnia si¢ fundacje prawa publicznego, ktére zostaly
utworzone w drodze ustaw lub innych aktéw prawotwérezych, oraz fundacje prawa
prywatnego, ktére utworzono w drodze prywatnoprawnych oswiadczen woli fun-
datora®®. Same fundacje publiczne kojarzone sa w Polsce silnie z instytucja prawa
prywatnego z racji obowigzujacych regulacji prawnych w zakresie ich tworzenial*.

Samo stowo ,fundacja” wywodzi si¢ od laciniskiego czasownika fundare, kté-
ry oznacza ‘dawanie poczatku czemus, stwarzanie czego$ czy tez konstruowanie
podwalin tudziez fundamentéw czego$™™. Ustawa o fundacjach nie zawiera legalnej
definicji pojecia ,fundacja™. Zgodnie z art. 1 ustawy o fundacji publicznej ta forma
prawna moze zosta¢ ustanowiona dla realizacji celéw spolecznie lub gospodarczo
uzytecznych, takich jak mi¢dzy innymi rozwéj gospodarki czy tez ochrona $rodo-
wiska. W mysl art. 2 ustawy o fundacji moga ja ustanowic zaréwno osoby fizyczne,
jak i osoby prawne. Brak zdolnosci fundatora do czynnosci prawnych uniemoz-
liwia mu ustanowienie fundacji’. Z kolei obywatelstwo oraz siedziba podmiotu

10 Aczkolwiek w doktrynie wskazuje si¢, ze dozwolony zakres dziatalnosci gospodarczej prowa-
dzonej przez fundacje rodzinng jest stosunkowo szeroki — blizej w tym zakresie: A. Pardej, Fundacje
rodzinne. Aspekty prawne i podatkowe, red. A. Marianski, Warszawa 2023, s. 133 i nast.

1 Aczkolwiek nie ma jednomyslnosci w zakresie zaproponowanego podziatu. W pismiennictwie
wskazuje si¢ przyktadowo, ze jako fundacje publiczne nalezy rozumie¢ te fundacje, ktérych funda-
torem jest Skarb Paristwa, a fundacje prawa publicznego to fundacje, ktére dzialaja na podstawie
szczegolnych regulacji prawa publicznego. Pozostale zas fundacje to tzw. fundacje prywatne — sze-
rzej: J. Jagielski, Fundacja jako podmiot administrujgcy, [w] Prawne i ekonomiczne uwarunkowania

Jfunkcjonowania fundacji, red. P. Litwiniuk, A. Milewska, M. Wasilewski, Warszawa 2019, s. 95-96.

12 ]. Blicharz, Ustawa o fundacjach, Komentarz, Wroctaw 2002, s. 25.

B Ibidem.

4 1. Zachariasz, Fundacje prawa publicznego, [w:] Prawne i ckonomiczne uwarunkowania. .., s. 132.

5 J. Dominowska, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez fundacje, Warszawa 2017, s. 19.

16 P. Staszezyk, Ustawa o fundacjach. Komentarz praktyczny, Warszwa 2015, s. 14.

17 D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzberiska, I. Janson, M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje i stowa-
rzyszenia. Prawo i praktyka, Warszawa 2005, s. 23.
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powolujacego fundacje publiczng sa prawnie irrelewantne. Do sktadnikéw majatku
zalicza si¢ pienigdze, papiery warto$ciowe, a takze oddane fundacji na wlasnos¢
rzeczy ruchome i nieruchomosci. Fundacja ma takze osobowo$¢ prawng, o czym
stanowi art. 7 ust. 2 wspominanej ustawy. W konsekwencji, majac na uwadze
przytoczone regulacje prawne, nalezy przyjaé, ze dopuszczalne jest wykorzystanie
tundacji jako jednej z form ochrony inwestycji w OZE. Ma bowiem ona osobowo$¢
prawng i moze zosta¢ wyposazona w majatek w postaci rzeczy ruchomych oraz
nieruchomosci. Brak jest wiec przeszkéd prawnych, aby OZE zostaly wniesione
badz przekazane fundacji w celu prowadzenia przez nig dzialalnosci. Fakt, ze
fundator moze mie¢ miejsc zamieszkania lub siedzibe za granicg, czyni te forme
ochrony inwestycji w OZE réwnie interesujaca dla inwestoréw zaréwno z Polski,
jak i zagranicy.

2. Najwazniejsze korzysci oraz ryzyka i zagrozenia
zwigzane z wykorzystaniem fundacji
w celu ochrony inwestycji w OZE

Ponizej w pierwszej kolejnosci zostaly oméwione najistotniejsze korzysci zwigzane
z wyborem fundacji jako formy ochrony inwestycji w OZE. W dalszej czg$ci opra-

cowania przedstawiono z kolei istotne ryzyka i zagrozenia zwiazane z jej wyborem.

2.1. Najistotniejsze korzysci: osobowos¢ prawna

Niewatpliwie istotng korzyscia zwigzang z wyborem formy prawnej fundacji jest
jej osobowos¢ prawna, ktéra uzyskuje z momentem wpisu do Krajowego Rejestru
Sadowego, a traci z momentem wykreslenia'®. Wpis ma charakter konstytutywny.
Jakkolwiek w przepisach dotyczacych fundacji publicznej nie okreslono, czy za
zobowigzania fundacji odpowiedzialno$¢ ponosza osoby trzecie, to jednak ze
wzgledu na fakt posiadania przez nig osobowosci prawnej nalezy przyjaé, ze za jej
zobowigzania odpowiedzialnos¢ ponosi tylko i wylacznie fundacja. W rezultacie
konsekwencja uzyskania osobowosci prawnej jest wylaczenie odpowiedzialnosci
fundatora za zobowigzania fundacji. To sama fundacja ponosi odpowiedzialnos¢
calym swoim majatkiem za jej zobowigzania?®. Podmioty inwestujace w OZE za
posrednictwem tej formy prawnej nie muszg si¢ obawiaé, ze w przypadku nie-
trafionej inwestycji za powstate zobowiazania odpowiedzialnos¢ beda ponosity
podmioty, ktére ja ustanowily.

18 H. Cioch, Prawo fundacyjne, Warszawa 2011, wyd. 2, s. 78.

Y G. Gura, Ustawa o fundacjach. Komentarz, Warszawa 2021, s. 36.

20 A. Kidyba, [w:] Ustawa o fundacjach. Komentarz, red. H. Cioch, A. Kidyba, Warszawa 2010,
s. 188.
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2.2. Najistotniejsze korzysci: kapitat

Innym pozytywnym aspektem jest niski kapitat konieczny do utworzenia fundacji.
W mysl art. 5 ust. 5 ustawy o fundacji, w przypadku gdy prowadzi ona dzialalnosé
gospodarcza, wartos¢ srodkéw majatkowych przeznaczonych na t¢ dziatalnosé nie
moze by¢ nizsza niz 1 000 zl. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze o ile fundacja nie
bedzie prowadzila dziatalnosci gospodarczej, o tyle posiadanie majatku w wysokosci
1 000 z! nie jest nawet konieczne. Jakkolwiek w regulacjach dotyczacych fundacji
wskazano, ze sktadnikami majatkowymi przeznaczonymi na realizacje celu fundacji
moga by¢ pienigdze, papiery wartosciowe i oddane fundacji na wiasnos¢ rzeczy
ruchome i nieruchomosci, to powszechnie przyjmuje sie, ze jest to wyliczenie
przyktadowe. Dopuszczalne jest wige przekazanie fundacji wszelkich sktadnikéw
majatkowych, ktére majg okreslong warto$¢ majatkows, stanowia wiasnos¢ funda-
tora, s3 zbywalne lub mozliwe do ustanowienia®.. Réwnoczesnie przyjmuje sig, ze
bez majatku fundacja nie moze istnie¢?2. Tak wigc powinna ona zosta¢ wyposazona
w jakikolwiek majatek, nawet jezeli jego wartos¢ na poczatku lub w trakcie funkcjo-
nowania fundacji nie bedzie wysoka. W rezultacie niski prég kapitalu niezbednego
do utworzenia fundacji utatwia tez ochrone podmiotu inwestujacego w OZE przed
roszczeniami os6b trzecich, ktére dotycza dziatalnosci OZE.

2.3. Najistotniejsze korzysci: swoboda
w zakresie ustalania tresci statutu fundacji

Kolejng korzyscia zwigzang z wyborem tej formy prawnej ochrony inwestycji
w OZE jest duza swoboda w zakresie sposobu i zakresu jej dzialania. W swietle
regulacji prawnych fundacja dziata, opierajac si¢ na przepisach prawa i statucie.
Zakres regulacji w statucie, jak i poprzedzajacym go akcie fundacyjnym, jest wpraw-
dzie wigkszy niz w przypadku spélek kapitatowych, nie jest on jednak dowolny.
W literaturze pozytywnie akcentuje sig, ze ustawodawca celowo i §wiadomie nie
unormowal wielu kwestii w ustawie, stwarzajac tym samym mozliwo$¢ uregulo-
wania réznych kwestii w statucie?>. W konsekwencji fundator ma duza swobodg
w ksztaltowaniu sposobu funkcjonowania fundacji publicznej, poniewaz w ustawie
nie wprowadzono zadnych ograniczeri formalnych w tym zakresie?*. Poczynajac
od liczby i kompetengji jej organéw, a koriczac na dziataniach?, ktére powinna ona

2 P. Suski, Stowarzyszenia i fundacje, Warszawa 2011, wyd. 4, LexisNexis, s. 390.

22 A. Ogonowski, A. Gibalska, Fundacje Stowarzyszenia. Zasady funkgonowania i opodatkowania,
Krakéw 2009, s. 12.

% H. Cioch, p. cit., s. 70.

24 J. Blicharz, Ustawa o fundacjach. Komentarz, Wroctaw 2002, s. 30.

% Jednakze form dziatania nie nalezy myli¢ z celami dziatalnosci fundacji, poniewaz w zakresie
celéw fundacji Ustawodawca narzucit pewne ograniczenia dziatalnosci, o czym mowa dale;j.
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podejmowac. Tak wiec przykladowo wszystko, co zostanie uregulowane w statucie
tundacji w zakresie jej reprezentacji, bedzie réwnoczesnie ksztattowalo zasady re-
prezentacji fundacji wobec 0s6b trzecich?. Jakkolwiek w literaturze zwraca si¢ uwa-
ge na pewne problemy zwigzane ze zmiang celu fundacji, ktéry pierwotnie zostat
wskazany przez jej zalozyciela, to nie wywoluje watpliwosci sama dopuszczalnosé
zmiany celu fundacji. Potencjalnym problemem jest bardziej analiza warunkéw,
ktére uzasadniajg zmiang celu fundacji i zakres dopuszczalnych zmian?. Fundator
moze wigc uchwali¢ w statucie ograniczenia prawne w zakresie funkcjonowania
tundacji, ktérych nie przewiduja albo nawet nie dopuszczaja regulacje prawne
dotyczace innych form ochrony inwestycji w OZE. O ile w statucie przewidzia-
no mozliwo$¢ prowadzenia przez fundacj¢ dzialalnosci gospodarczej i jest ona
taktycznie przez nig prowadzona, o tyle w tym przypadku fundacja moze nawet
powola¢ prokurenta®®. Przy czym wigksza swoboda w formutowaniu tresci statutu
nie oznacza, ze jest ona dowolna. Fundacje w przeciwienistwie do spélek nalezy
zaliczy¢ do podmiotéw, w odniesieniu do ktérych cel i ich kierunek dziatalnosci
zostaly z géry okreslony przez ich zalozyciela®. Jednak swoboda ksztaltowania
tresci statutu i zasadniczy brak ograniczen prawnych w tym zakresie nalezy zaliczy¢

do pozytywnych aspektéw wyboru tej formy ochrony inwestycji.

2.4. Najistotniejsze korzysci:
uproszczony proces tworzenia fundacji

Interesujacy dla potencjalnego inwestora jest sam proces tworzenia i rejestracji
tundacji. Szybkos¢ rejestracji fundacji i utatwienia w tym zakresie umozliwiaja
uzyskania szybszej ochrony prawnej dla inwestoréw przed roszczeniami oséb
trzecich, niz w przypadku typowych spélek kapitalowych. Z zasady do utwo-
rzenia fundacji wymagany jest akt fundacyjny, ktérego koszty ustanowienia ze
wzgledu na wysokos¢ taksy notarialnej sa znikome. Do obligatoryjnej tresci aktu
tundacyjnego nalezy wylacznie okreslenie celu fundacji i majatku, ktéry zostat
przeznaczony na realizacje celu fundacji. Inne elementy o$wiadczenia fundatora
nie sg konieczne®. Z kolei statut fundacji moze by¢ stworzony w formie pisemnej
iw przeciwienstwie do spélek kapitalowych nie jest w tym przypadku wymagana
forma aktu notarialnego. Nie powstaja wiec koszty zwigzane z udzialem notariusza
W procesie tworzenia statutu — w przeciwieristwie do spolek kapitalowych. Takze

% S. Kidyba, Reprezentacja fundacji, [w:] Prawne i ekonomiczne uwarunkowania funkcjonowania
fundacji, red. P. Litwiniuk, A. Milewska, M. Wasilewski, Warszawa 2019, s. 118.

27 A. Goldiszewicz, Znaczenie celu fundacji i dopuszczalnosé jego zmiany, [w:] Prawne i ekonomiczne
wwarunkowania. .., s. 69.

28 S. Kidyba, Reprezentacja fundacji, s. 123.

2 P. Suski, op. cit., s. 60.

30 H. Cioch, gp. cit.,s. 5.
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pozniejsze ewentualne zmiany tego statutu, w zaleznosci od potrzeb fundatora,
tudziez zarzadu, moga przebiega¢ w sposéb duzo bardziej odformalizowany, niz
przyktadowo w odniesieniu do spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Sam
proces rejestracji fundacji publicznej jest uproszczony™, chociazby w stosunku do
liczby i zakresu informacji, a takze dokumentéw koniecznych przy rejestracji spélek
handlowych*®. To tez stanowi o przewadze fundacji jako srodka ochrony prawnej
inwestycji w OZE w poréwnaniu ze spétkami kapitalowymi.

2.5. Najistotniejsze ryzyka i zagrozenia:
brak mozliwosci zwrotu wniesionego kapitatu

Wybér formy prawnej fundacji, jako formy ochrony inwestycji w OZE, wiaze si¢
jednak réwniez z ryzykami i zagrozeniami. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac,
ze kapital przeznaczony na inwestycje w OZE, tudziez przekazanie (,wniesienie”)
inwestycji w OZE do fundacji, prowadzi do trudnosci z jej ,odzyskaniem” w okre-
sie pézniejszym. W przeciwienstwie do spétek kapitatowych w przepisach prawa
fundacyjnego nie przewidziano regulacji zwigzanych z wyplata zyskéw czy tez
wyplata/zwrotem innych korzysci. W regulacjach dotyczacych fundacji publicznej
z zasady nie przewidziano tez mechanizmu zwrotu srodkéw wniesionych do fun-
dacji przez fundatora. Sg one wiec ,,bezzwrotne”. Z zasady celem fundacji nie jest
bowiem osiaganie korzysci finansowych (zyskéw), lecz spelnianie innych celéw,
ktére zostaly przez ustawodawce wskazane.

Jedyna forma ,wyplaty” potencjalnego zysku powstatego w wyniku inwestycji
w OZE za poérednictwem fundacji publicznej mogtaby by¢ wylacznie likwidacja
tundacji. Jednak i ta potencjalna mozliwo$¢ wyplaty zyskéw poprzez ich zwrot fun-
datorowi w momencie likwidacji fundacji publicznej jest problematyczna. W $wietle
art. 5 ust. 4 ustawy o fundacji publicznej sposéb przeznaczenia $rodkéw majatko-
wych pozostalych po likwidacji fundacji okresla statut. W mysl tego przepisu srodki
te powinny zostaé przeznaczone na cele wskazane w ustawie. Fundator ma w tym
zakresie pelng swobodg, co jednak réwnoczesnie nie oznacza, ze zlikwidowany
majatek moze zostaé¢ jemu albo jego najblizszym osobom zwrécony®. Nie musza
to by¢ tez cele realizowane wezesniej przez sama fundacje®*. Natomiast o ile fun-
dacja nie zrealizowala jeszcze celu, dla ktérego zostata ustanowiona badz tez nadal
posiada srodki finansowe i majatek, o tyle jej rozwigzanie moze nastapi¢ tylko na

31 Szerzej na temat rejestracjii D. Bugajna-Sporczyk, E. Dzbenska, 1. Janson, M. Sztekier-Ea-
buszewska, Fundacje i stowarzyszenia. Prawo i praktyka, Warszawa 2005, s. 85 i nast.

32 Szerzej w zakresie rejestracii: A. Kidyba, [w:] Ustawa o fundacjach...,s. 172 i nast.

3 H. Cioch, op. cit.,s. 131.

3+ P. Staszezyk, op. cit.,s. 57.
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mocy przepiséw ustawy>. Podsumowujac te spostrzezenia, nalezy skonstatowac,
ze wyb6r formy fundacji w zwigzku z inwestycja w OZE nie bedzie korzystny
dla tych inwestoréw, ktérzy zamierzaja czerpa¢ zyski z inwestycji — innymi stowy
prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza. W konsekwencji tez z tej przyczyny wickszos¢
inwestoréw moze nie by¢ zainteresowana tg forma ochrony prawnej inwestycji.

Wyjatkiem w tym zakresie moga by¢ gléwnie inne podmioty prowadzace dzia-
talnos¢, ktéra nie jest ukierunkowana na generowanie zysku. Beda to w szczegdl-
nosci inne fundacje, stowarzyszenia. W odniesieniu do tych podmiotéw opisane
powyzej ograniczenie nie odgrywa kluczowej roli, poniewaz z reguly w ich przy-
padku celem inwestycji w OZE nie jest generowanie zysku, lecz zaspokojenie
potrzeb beneficjentéw, ktérymi sg z reguly osoby znajdujace si¢ w trudnej sytuacji
materialnej. To dzialanie z reguly nie jest ukierunkowane na generowanie zysku.
W konsekwencji wybér fundacji, jako alternatywnej formy ochrony inwestycji dla
tego typu jednostek, moze nadal okazac si¢ ciekawg alternatywa.

2.6. Najistotniejsze ryzyka i zagrozenia:
waski krag fundatoréow

Pozytywnie nalezy tez oceni¢ mozliwos¢ zalozenia fundacji publicznej zaréwno
przez osoby fizyczne, jak i osoby prawne®. Fundatorzy powinni mie¢ zdolnos¢
prawng oraz pelna zdolno$¢ do czynnosci prawnych, a same zaktadane fundacje
powinny mie¢ tez siedzibg na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej*”. Samo zlozenie
oswiadczenia woli o ustanowieniu fundacji powinno nastapi¢ w formie aktu nota-
rialnego, za wyjatkiem fundacji ustanowionej w testamencie®. Jest ono zaliczane
do jednostronnych oswiadczeri woli, ktére maja na celu wywolanie okreslonych
skutkéw prawnych. Przy czym zlozenie oswiadczenia nie tworzy fundacji, a jest
jednym z kilku elementéw potrzebnych do jej ustanowienia®. Uprawienia fundatora
s3 uprawnieniami osobistymi i niezbywalnymi*.

Niestety jednak, jakkolwiek nie wynika to expresis verbis z brzmienia przepiséw
ustawy o fundacjach publicznych, to z tresci obecnie obowiazujacych przepiséw pra-
wa nalezy wywiez¢ zakaz tworzenia fundacji publicznych ze srodkéw publicznych.
W obecnie obowiazujacych przepisach ustawy o finansach publicznych ujety jest

zakaz tworzenia fundacji przez podmioty wiadzy z srodkéw publicznych. Zakaz

% P. Daszczuk, Rozwigzanie, likwidacja i ustanie fundacji, [w:] Prawne i ekonomiczne wwarun-
kowania. . .,s. 17.

36 P. Suski, op. cit.,s. 367 i nast.; J. Blicharz, op. ciz., s. 26-27.

37 H. Cioch, op. cit.,s. 58.

3 Vide art. 3 ust. 1 UoP.

¥ G. Gura, gp. cit.,s. 12.

40 A. Kidyba, Kilka uwag na temat statusu_fundatora po wpisie fundacji do rejestru, [w:] Prawne
i ekonomiczne uwarunkowania. .., s. 109.
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tej tresci wynika z brzmienia art. 45* ustawy o finansach publicznych*. Poza tym
przepisy ustawy o fundacjach publicznych nie przewiduja mozliwosci utworzenia
fundacji przez podmioty wladzy ze srodkéw publicznych®.

W tym kontekscie nalezy réwnoczesnie zauwazy¢, ze dopuszczalne jest wy-
korzystywanie fundacji publicznych utworzonych przez osoby fizyczne lub osoby
prawne w dzialaniach, ktére maja na celu realizacje zadari publicznych. Innymi
slowy o ile gmina, w ramach swoich dzialan, zamierzalaby zleci¢ funkcje i zadania
z zakresu administracji, przyktadowo dostarczenie energii elektrycznej dla lokalne;
spolecznosci, o tyle tego typu zadanie, jako dzialanie zlecone, bytoby juz dopusz-
czalne*!. Prowadzi to do wniosku, Ze fundacja publiczna, jako forma prawna takze
w przypadku OZE, nie moze zosta¢ wykorzystana przez podmioty nalezace do sze-
roko rozumianego sektora publicznego. To ogranicza zakres inwestycji w OZE za
posrednictwem fundacji publicznych gléwnie do podmiotéw z sektora prywatnego.

2.7. Najistotniejsze ryzyka i zagrozenia: dopuszczalnos¢
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w ograniczonym zakresie

W dalszej kolejnosci ograniczeniem zwigzanym z wyborem tej formy ochrony
inwestycji w OZE jest koniecznos¢ prowadzenia dzialalnosci fundacji, ktéra jest
zgodna wylacznie z celami wskazanymi w ustawie o fundacjach. Niedopuszczalne
jest prowadzenie fundacji, ktérej dzialalnos¢ nie jest zwigzana z tymi celami. Jakkol-
wiek katalog celéw zostal przez ustawodawce okreslony w sposéb bardzo szeroki,
to prowadzenie dzialalnosci gospodarczej per se nie zostalo w nim wymienione.
Cel dzialalnosci fundacji musi by¢ bowiem spolecznie lub gospodarczo uzyteczny.

Z kolei dzialalnos¢ gospodarcza moze by¢ prowadzona jedynie w takim za-
kresie, w jakim stuzy ona realizacji celéw fundacji. Oznacza to, ze dziatalnos¢ go-
spodarcza nie moze wyczerpywac calosci dziatalnosci fundacji, a ma mie¢ jedynie
charakter pomocniczy wobec dziatalnosci statutowej. Niedopuszczalne jest wiec
nadanie dziatalnosci gospodarczej znaczenia dziatalnosci podstawowej fundacji®.
W orzecznictwie sagdowym akcentuje si¢, ze sama dziatalno$¢ gospodarcza powin-
na by¢ positkowa w stosunku do dzialalnosci statutowej bedacej gtéwnym celem
tundacji. Dopiero realizacja celéw fundacji i poréwnanie jej do prowadzonej przez

4 Art. 45 ustawy o finansach publicznych ma nastepujace brzmienie: ,,Ze srodkéw publicznych
nie mozna tworzy¢ fundacji na podstawie ustawy z dnia 6 kwitnia 1984 r. o fundacjach”, Dz.U.
22003 r. poz. 166.

#2 P Iwaszkiewicz, P. Litwiniuk, Znaczenie i zakres zakazu tworzenia fundacji ze Srodkow publicz-
nych, [w:] Prawne i ekonomiczne uwarunkowania...,s. 79.

4 1. Zachariasz, Fundacje prawa publicznego, [w:] Prawne i ekonomiczne uvwarunkowania. . .,s. 132.

4 W tym kierunku J. Jagielski, Fundacja jako podmiot administrujgcy, [w:] Prawne i ekonomiczne
uwarunkowania. .., s. 99.

# P. Suski, gp. cit., s. 414; podobnie J. Dominowska, op. ciz., s. 107.
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nig dzialalnosci gospodarczej umozliwia ocene, czy rozmiar dzialalnosci gospo-
darczej fundacji nie zostal przez nig — wbrew przepisom prawa — przekroczony*.
W konsekwencji dla inwestoréw, ktérzy sg zainteresowani wyborem fundacji, po-
wyzsze ograniczenie bedzie kolejnym argumentem, aby pomina¢ t¢ forme ochrony
inwestycji. Z reguty bowiem wigkszos¢ inwestycji w OZE czynionych jest w celu
generowania przez nie zysku. Przepisy prawa z kolei umozliwiaja prowadzenie
dzialalnosci gospodarczej w sposéb uboczny, ale nie jako gléwny cel istnienia fun-
dacji. Dzialalno$¢ gospodarcza nie moze by¢ samoistnym celem funkcjonowania
fundacji*. Podkresla si¢ réwniez, ze prowadzona dziatalnos¢ gospodarcza ma stuzy¢
jedynie pozyskiwaniu srodkéw na dziatalnos¢ statutowa . To istotne ograniczenie
moze zniechgcaé prywatnych inwestoréw w OZE, ktérych dzialalnosé jest z reguty
ukierunkowana na zysk.

Podsumowanie

Podsumowujac te rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze wybdr formy prawnej funda-
¢ji jako formy, za pomoca ktérej moglaby nastapi¢ ochrona inwestycji w OZE,
jest prawnie mozliwy. W poréwnaniu ze spétkami kapitatowymi, ktére z zasady
powinny zosta¢ na poczatku wyposazone w kapital w wysokosci odpowiednio
5000 zt albo nawet 100 000 zt, fundacja publiczna jest korzystniejsza forma praw-
na. Przepisy nie narzucaja bowiem wymogu posiadania kapitatu/majatku w ogole.
Takze potencjalne zmiany dokumentéw, na podstawie ktérych dziata fundacja,
tj. statutu, moga nastapic szybciej i s3 w mniejszym stopniu sformalizowanie, niz
w przypadku spélek kapitatowych. Podobnie jak w przypadku spéiek kapitatowych,
takze fundacja moze prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza. Jednak w przeciwienistwie
do spétek handlowych w przypadku fundacji ten rodzaj dzialalnosci nie moze
by¢ prowadzony w sposéb nieograniczony. Dzialalno$¢ gospodarcza moze byé
prowadzona w rozmiarach stuzacych realizacji celéw fundacyjnych. To moze by¢
istotng barierg dla oséb, ktére zamierzaja wykorzysta¢ OZE jako konkurencyjna
torme ochrony wobec spélek handlowych. Zasadniczo fundacja nie moze by¢ tez
wykorzystana, jako forma ochrony inwestycji w OZE, przez jednostki samorzadu
terytorialnego, poniewaz przepisy ustawy o finansach publicznych tego zabraniaja.
W przypadku fundacji duzym ograniczeniem jest tez mozliwo$¢ dysponowania
nadwyzka (zyskiem) wypracowanym przez fundacj¢ w zwigzku z jej dziatalnoscia,
w tym dziatalnoscia gospodarcza. W przeciwienstwie do spétek kapitatowych,

4 Vide postanowienie SN z 30.11.2000 r., sygn. akt I CKN 886/98, opubl. m.in. LEX nr 45454.
47 A. Kidyba, op. cit., s. 129; M. Stoczkiewicz, Dzialalnos¢ gospodarcza fundacji, Warszawa 1998,

s. 22; J. Strzepka, [w:] B. Sagan, J. Strzepka, Prawo o fundacjach. Komentarz, Katowice 1992, s. 39.
4 A. Ogonowski, A. Gibalska, op. cit., s. 27.
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w ktérych z zasady wyplata zysku nie podlega ograniczeniom, zysk wypracowany
w ramach fundacji moze zosta¢ przeznaczony jedynie na cele publiczne. W konse-
kwencji fundator nie moze otrzymac zwrotu uprzednio zainwestowanych srodkéw
finansowych.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze wykorzystanie fundacji jako srodka ochrony
prawnej w przypadku inwestycji w OZE jest prawnie dopuszczalne. Jednak ze
wzgledu na brak mozliwosci wykorzystania nadwyzki/zysku powstalego w zwigzku
z inwestycja w OZE forma prawna fundacji nie bedzie z reguly wybierana przez
podmioty prywatne. Z kolei jednostki samorzadu terytorialnego, tudziez inne jed-
nostki budzetowe albo Skarb Panistwa, raczej nie beda wykorzystywaly tej formy
ochrony prawnej, skoro istnieja wskazane powyzej zakazy prawne w zakresie ich
zakladania z srodkéw publicznych®. Wspomniany przepis jest kategoryczny i ma
nastepujace brzmienie: ,Ze srodkéw publicznych nie mozna tworzy¢ fundacji na
podstawie ustawy z dnia 6 kwitnia 1984 r. o fundacjach™. W rezultacie ta forma
prawna raczej nie bedzie w przyszlosci ogrywata powaznej roli w odniesieniu do
ochrony inwestycji w OZE przed roszczeniami, ktére osoby trzecie moga zglosi¢
w zwigzku z dzialalnoscia OZE.
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