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Abstract

The article discusses the most important issues related to conducting business activities by a family
foundation. The first chapter indicates the purpose of introducing a new institution of Polish law -
the family foundation. It is primarily to ensure multi-generational succession in family businesses, to
accumulate family assets and effectively manage them as well as to provide benefits to beneficiaries.
The second chapter attempts to discuss the individual types of business activities that the legislation
permits a family foundation to conduct in Article 5 of the Family Foundation Act. The third chapter
presents issues related to conducting business activities by a family foundation that go beyond
the catalogue contained in Article 5 of the Family Foundation Act, and also indicates the legal
consequences of conducting such business activities. The last chapter contains conclusions that
may contribute to eliminating some interpretational doubts that may arise when applying Article 5
of the Family Foundation Act, which will be crucial when determining the amount of tax liabilities.
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Streszczenie

W artykule zostaly oméwione najwazniejsze zagadnienia zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej przez fundacje rodzinng. W pierwszym rozdziale wskazano na cel wprowadzenia
nowej instytucji prawa polskiego — fundacji rodzinnej. Jest nim przede wszystkim zapewnienie
wielopokoleniowej sukcesji w przedsigbiorstwach rodzinnych, gromadzenie rodzinnego majgtku
oraz efektywne zarzqdzanie nim, a takze spetnianie Swiadczen na rzecz beneficjentow. W drugim
rozdziale podjeto probe oméwienia poszczegolnych rodzajow dziatalnosci gospodarczej, na ktore

Dr Jolanta Waszczuk-Napiérkowska jest adiunktem w Katedrze Prawa Cywilnego i Prawa
Prywatnego Miedzynarodowego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszyriskiego w Warszawie, Polska, ORCID: 0000-0002-5407-4836, e-mail: jolawaszczuk@
wp.pl

Data zgtoszenia tekstu przez autora: 27.06.2024 r.; data zaakceptowania do publikacji: 24.07.2024 r.




Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez fundacje rodzinng

97

ustawodawca zezwolit fundacji rodzinnej w art. 5 ustawy o fundacji rodzinnej. W trzecim rozdziale
przyblizono kwestie dotyczqce prowadzenia przez fundacje rodzinng dziatalnosci gospodarczej
wykraczajqcej poza katalog zawarty w art. 5 u.f.r., a takze wskazano na konsekwencje prawne
prowadzenia takiej dziatalnosci gospodarczej. W ostatnim rozdziale zostaty zamieszczone wnioski,
ktdre byc moze przyczyniq sie do usuniecia niektorych watpliwosci interpretacyjnych, pojawiajgcych
sig przy stosowaniu art. 5 u.f.r., co bedzie miato kluczowe znaczenie dla okreslenia wysokosci
naleznosci podatkowych.

Stowa kluczowe: fundacja rodzinna, sukcesja przedsigbiorstwa, dziatalnos¢ gospodarcza
fundacji rodzinnej
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1. Wprowadzenie

Na podstawie ustawy o fundacji rodzinnej' zostata wprowadzona do polskiego
systemu prawnego nowa instytucja - fundacja rodzinna. Zgodnie z art. 2 ust. 1 tej
ustawy ,Fundacja rodzinna jest osoba prawna utworzona w celu gromadzenia mie-
nia, zarzgdzania nim w interesie beneficjentéw oraz spetniania $wiadczer na rzecz
beneficjentow”. Uzyte w przytoczonym przepisie pojecia ,gromadzenie mienia”
i,zarzadzanie” nie zostaly zdefiniowane. Mozna wskazac, ze zgodnie ze , Stownikiem
jezyka polskiego” stowo ,gromadzi¢” oznacza , 1. «zbierac i sklada¢ w jednym miejscu
jakies rzeczy» 2. «pozyskiwacé jakie$ wartosci lub dobra niematerialne»”?, zas stowo
~zarzadza¢” w kontekscie , zarzadzania czyms” oznacza ,,administrowaé, dyspono-
wag, gospodarowac”?, sprawowacé zarzad. Na gruncie ustawy o fundacji rodzinnej
mozna przyjaé, ze pojecie , gromadzenie mienia” odnosi sie zaréwno do utrzymania
mienia przekazanego przez fundatora fundacji rodzinnej, jak i pozyskiwania korzysci
w zwigzku z odpowiednim zarzadzaniem tymze mieniem.

Podstawowym celem fundacji rodzinnej jest zapewnienie sukcesji w przedsie-
biorstwach rodzinnych*. Fundacje rodzinna nalezy postrzegac jako ,mechanizm
integracji majatku (akumulacji kapitatu) i zarzadzania nim w sposéb pozwalajacy
na zachowanie aktywnosci w sferze gospodarczej i dostarczanie srodkéw utrzymania
przysztym pokoleniom™. Stuzy ona do gromadzenia rodzinnego majatku, pozwa-
lajacego na zatrzymanie kapitatu w kraju w ciagu wielu pokoleti, oraz zwiekszenia
potencjatu krajowych inwestycji. Fundacja rodzinna , ma minimalizowa¢ ryzyko
nieudanej sukcesji i gwarantowac kontynuacje dziatalnosci biznesowej. Przekazanie
majatku, w tym firmy rodzinnej, fundacji rodzinnej ma chronic¢ go przed podziatem,
umozliwi¢ jego pomnazanie, a wiec takze czerpanie z niego korzysci, ktére bedzie
mozna przeznaczy¢ na pokrycie kosztow utrzymania oséb wskazanych przez fun-
datora. Kluczowe jest bowiem zapewnienie ciaglosci przedsigbiorstwa prywatnego,
w szczegodlnosci dla celéw zabezpieczenia rodziny. Istotne jest przy tym, aby fundacja
rodzinna byta w stanie zaspokaja¢ potrzeby beneficjentéw, ktérzy co do zasady beda
cztonkami rodziny”¢. Z powyzszego wynika, Ze ta nowa instytucja prawa utatwi
wielopokoleniowa sukcesje oraz pozwoli pogodzic¢ interesy dotyczace dziatalnosci
gospodarczej i interesy prywatne.

! Ustawa z 26.01.2023 r. o fundagji rodzinnej (Dz.U. z 2023 r. poz. 326 ze zm.) - dalej u.f.r.

2 Stownik jezyka polskiego, https:/ /sjp.pwn.pl/szukaj/ gromadzi%C4 %87 html (dostep: 28.09.2024 r.).

* Stownik synonimow jezyka polskiego online, https:/ /synonim.net/synonim/sprawowa%C4%87+za-
12%C4%85d (dostep: 28.09.2024 r.).

* Zob. uzasadnienie projektu ustawy o fundacji rodzinnej, druk sejmowy nr 2798, Sejm IX kadengj, s. 65
in., https:/ / orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/17118CIA9F6DE247C125890500329D3E/ %24File/2798.pdf
(dostep: 21.09.2024 r.) - dalej uzasadnienie projektu ustawy. Zob. takze M. Bieniak, Fundacja rodzinna - orga-
nizacja i funkcjonowanie, ,Palestra” 2023/3, s. 48; . Bieluk, Mozliwos¢ zastosowania instytucji fundacji rodzinnej
w rolnictwie, ,Przeglad Prawa Rolnego” 2023/1(32), s. 81 i n., https:/ /doi.org/10.14746/ppr.2023.32.1.5
(dostep: 12.12.2024 r.); M. Bandzmer-Karuc, Aspekty prawnopodatkowe polskich fundacji rodzinnych na tle
innych ustawodawstw, ,Monitor Podatkowy” 2024/1, s. 24.

® Uzasadnienie projektu ustawy, s. 5.

¢ Uzasadnienie projektu ustawy, s. 6.
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W celu efektywnego zarzadzania majatkiem oraz budowania jego wartosci usta-
wodawca w art. 5 u.f.r. zezwolit fundacji rodzinnej na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej. Przedmiotem niniejszego opracowania jest przedstawienie problema-
tyki zwigzanej z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej przez fundacje rodzinna.
Realizacja zatozonego celu wymaga przede wszystkim wnikliwej analizy art. 5 u.f.r.,
ktory stanowi o tym, ze fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dziatalnoé¢ gospodarcza
w okre$lonym zakresie, tj. takg, ktéra miesci sie w katalogu zawartym w tym przepi-
sie. Ze wzgledu na dos¢ ogélny zakres regulacji, duze zainteresowanie dziatalnoscia
gospodarcza fundacji rodzinnej i krétki czas obowigzywania tejze instytucji w prawie
polskim zostanie podjeta proéba wyjasnienia, jakie obszary dziatalnosci gospodarczej
mieszcza sie w art. 5 u.f.r., a nastepnie zostang sformutowane wnioski, ktére by¢ moze
przyczynia sie do usuniecia niektérych watpliwosci interpretacyjnych mogacych
powstaé w praktyce. Ponadto w opracowaniu zostanie okreslony charakter prawny
katalogu ,,dopuszczalnej” dziatalnosci gospodarczej, o ktérym mowa w art. 5 u.f.r.,
a takze beda wskazane skutki prowadzenia przez fundacje rodzinng dziatalno-
Sci gospodarczej w szerszym zakresie, tj. dziatalnosci wykraczajacej poza katalog
okreélony w art. 5 u.f.r.

2. Dziatalnos¢ gospodarcza fundacji rodzinnej

2.1. Uwagi wprowadzajace

Artykul 5 u.f.r. stanowi:

»1. Fundacja rodzinna moze wykonywa¢ dziatalnoé¢ gospodarcza w rozumieniu
art. 3 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcéw (Dz.U. z 2023 r.
poz. 221) tylko w zakresie:

1) zbywania mienia, o ile mienie to nie zostalo nabyte wylacznie w celu dalszego
zbycia;

2) najmu, dzierzawy lub udostepniania mienia do korzystania na innej podstawie;

3) przystepowania do spotek handlowych, funduszy inwestycyjnych, spétdzielni
oraz podmiotéw o podobnym charakterze, majacych swoja siedzibe w kraju
albo za granica, a takze uczestnictwa w tych spotkach, funduszach, spétdziel-
niach oraz podmiotach;

4) nabywania i zbywania papieréw wartosciowych, instrumentéw pochodnych
i praw o podobnym charakterze;

5) udzielania pozyczek:
a) spotkom kapitalowym, w ktérych fundacja rodzinna posiada udziaty albo

akcje,

b) spdtkom osobowym, w ktérych fundacja rodzinna uczestniczy jako wspélnik,
¢) beneficjentom;

6) obrotu zagranicznymi §rodkami platniczymi nalezacymi do fundacji ro-
dzinnej w celu dokonywania platnosci zwigzanych z dziatalnoscig fundacji
rodzinnej;
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7) produkcji przetworzonych w sposéb inny niz przemystowy produktéw
roslinnych i zwierzecych, z wyjatkiem przetworzonych produktéw roslin-
nych i zwierzecych uzyskanych w ramach prowadzonych dziatéw specjalnych
produkcji rolnej oraz produktéw opodatkowanych podatkiem akcyzowym,
o ile iloé¢ produktéw roslinnych lub zwierzecych pochodzacych z wlasnej
uprawy, hodowli lub chowu, uzytych do produkcji danego produktu stanowi
co najmniej 50% tego produktu;

8) gospodarki lesnej.

2. Dzialalnos¢, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 7 i 8, fundacja rodzinna moze wykonywac
wylacznie w zwigzku z prowadzonym gospodarstwem rolnym”.

Zgodnie z art. 3 ustawy - Prawo przedsiebiorcow’ dzialalnosé¢ gospodarcza to
dziatalnos¢, ktéra spelnia facznie cztery cechy: 1) jest dziatalnoscia zarobkows; 2)
jest zorganizowana; 3) jest wykonywana w spos6b ciagly; 4) jest wykonywana we
wiasnym imieniu. Brak ktérejkolwiek z wymienionych w ustawie cech oznacza,
ze dana dziatalnoé¢ nie moze by¢ zakwalifikowana do kategorii dziatalnosci go-
spodarczej®. Zarobkowy charakter dzialalnosci gospodarczej nalezy wigzac z to-
warzyszacym tej dzialalnosci zamiarem osiagniecia zarobku, ktéry co do zasady
kojarzony jest z istnieniem nadwyzki przychodéw nad poniesionymi kosztami’.
Dziatalnos¢ jest zarobkowa, jezeli prowadzi sie ja w celu osiagniecia dochodu (za-
robku)®. Ceche zorganizowania dzialalnosci gospodarczej ,nalezy wiazac gléwnie
Z jej zorganizowaniem w aspekcie materialnym, a przede wszystkim z faktem dys-
ponowania przez dany podmiot srodkami niezbednymi do realizacji zatlozonego
celu zarobkowego i podejmowaniem dziafari ukierunkowanych na jego osiagniecie.
W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze polski prawodawca wskazuje, iz dzialalnos¢
ma miejsce woéwczas, gdy czynniki takie jak: wyposazenie, sita robocza, technologia
produkji, sieci informacyjne lub produkty, sa powiazane w celu wytworzenia okreslo-
nego wyrobu lub wykonania ustugi (...). Do stwierdzenia, Ze dziatalnos¢ ma charakter
zorganizowany, wystarczy dysponowanie przez podmiot srodkami, ktére pozwalaja
na faktyczne podejmowanie dziatan stuzacych realizacji zalozonego przez ten podmiot
celu zarobkowego. Ogot tych srodkow nalezy utozsamiac z pojeciem przedsiebior-
stwa, definiowanego zgodnie z art. 55' KC jako zesp6t sktadnikéw niematerialnych
i materialnych zorganizowany w sposéb, ktéry umozliwia wykonywanie dziatalnoci
gospodarczej (pozwala na realizacje jej celu gospodarczego). Poszczegélne przed-
siebiorstwa moga réznic sie, i to niekiedy dos¢ znacznie, elementami skltadowymi

7 Ustawa z 6.03.2018 1. - Prawo przedsiebiorcow (tekst jedn.: Dz.U. z 2024 1. poz. 236 ze zm.) - dalej pr. przeds.
8 Zob. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego (dalej WSA) w Poznaniu z 28.04.2009 r., IIl SA/
Po 374/08, LEX nr 550514.

? Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej NSA) z 26.09.2008 r., II FSK 789/07, LEX
nr 495147; wyrok WSA w Poznaniu z 16.08.2012 r., I SA/Po 427/12, LEX nr 1259015.

10 Zob. wyrok NSA z 26.09.2008 r., Il FSK 789/07, LEX nr 495147; M. Sieradzka, Zakres przedmiotowy
i podmiotowy ustawy z 6.3.2018 r. - prawo przedsiebiorcéw, ,Monitor Prawniczy” 2018/13 (dodatek), Legalis/
el. 2018, pkt 1 (Determinanty dziatalnosci gospodarczej); M. Rodzynkiewicz, J. Sarkowicz, Komentarz do
art. 45a, [w:] Ustawa o funduszach inwestycyjnych i zarzqdzaniu alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi.
Komentarz, red. serii K. Osajda, red. tomu J. Dybinski, Legalis/el. 2023, pkt 83.1.183.2.
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i stopniem zorganizowania”!'. Ceche ciagtosci dzialalnosci gospodarczej ,wiaze sie
zazwyczaj ze staloécia, powtarzalnoécig i regularnoscia jej wykonywania, i jednocze-
$nie przeciwstawia sie ja dziatalnoéci jednorazowej, okazjonalnej i sporadycznej (...).
O cigglosci dziatalnosci gospodarczej nie decyduje fakt prowadzenia jej w sposéb
nieprzerwany, czy przez okreélony czas, ale zamiar wykonywania jej w taki
sposob. Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym w orzecznictwie saqdéw administra-
cyjnych, ciggtosé musi by¢ elementem zamiaru podmiotu podejmujacego dziatalnosé
gospodarczg (...). Zamiar ten powinien obejmowac powtarzalnos¢ okreslonych
czynnoéci w celu osiggniecia dochodu (...) i co do zasady z goéry nieokreélony czas
wykonywania takiej dziatalnosci (...)”"% Dziatalnos¢ wykonywana jest we wlasnym
imieniu, jezeli wywotuje skutki prawne dla tego, kto ja prowadzi. Z powyzszego
wynika, Ze dziatajagcy we wlasnym imieniu staje sie¢ podmiotem praw i obowigzkow
zwigzanych z wykonywang przez siebie dziatalnoscia. Wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej we wlasnym imieniu nie pocigga za soba obowigzku osobistego wy-
konywania tej dzialalnosci; osobisty udziat przedsiebiorcy w wykonywaniu tych
czynnoéci nie ma wiekszego znaczenia®.

W literaturze zostalo dostrzezone, ze niektére z wymienionych w art. 5 u.f.r.
»dziatalnosci” trudno uznac za realizowane w sposob ,, zorganizowany i ciagly”, co
rodzi pytanie o to, czy mamy wéwczas do czynienia z dziatalnoscia gospodarcza
w rozumieniu art. 3 pr. przeds." W szczegolnosci z takq sytuacja mozemy mieé do
czynienia, ,gdy do fundacji zostaja wniesione udziaty firmy rodzinnej wzglednie
grupy firm rodzinnych - a rola fundacji jest pelnienie funkcji podmiotu holdingowego
(przez co zapobiega sie rozdrobnieniu kapitalu i utatwia przyszita sukcesje majatko-
wa). Oczywiscie fundacja rodzinna moze wowczas odgrywac role wspdlnika aktyw-
nego, angazujacego sie - na tyle, na ile dopuszczaja to regulacje KSH - w dziatania
firmy rodzinnej, niemniej niejednokrotnie rola fundacji rodzinnej w takiej strukturze
bedzie sprowadzala sie do pasywnego posiadania udzialéw, poboru dywidend
i podejmowania decyzji w rodzaju zatwierdzenia sprawozdania finansowego spotki,
podjecia decyzji co do podziatu zysku, czy decyzji o powotaniu/odwotaniu zarzadu
spotki. Rodzi to pytanie o to, czy taka, pasywna role mozna uzna¢ za dziatalnos¢
gospodarczg (ktéra [...] powinna by¢ realizowana w sposéb «zorganizowany i cig-
gly»). Posiadania udziatlow /akgji czy poboru dywidend zasadniczo nie uznaje sie za
dziatalno$¢ gospodarcza, poza sytuacjami, w ktérych podmiot posiadajacy udzialy
faktycznie aktywnie angazuje sie w zarzadzanie podmiotami, ktérych udziaty/akcje

' G. Lubeticzuk, Komentarz do art. 3 ustawy - Prawo przedsigbiorcow, [w:] M. Zdyb, G. Lubenczuk,
A. Woloszyn-Cichocka, Prawo przedsigbiorcow. Komentarz, Legalis/el. 2019, nb 4.

12 G. Lubeticzuk, Komentarz..., [w:] Prawo..., nb 5; por. wyrok WSA w Poznaniu z 16.08.2012 r., I SA/Po
427/12, LEX nr 1259015; wyrok NSA z 28.04.2011 ., Il OSK 333 /11, LEX nr 992553; wyrok Sadu Najwyzszego
(dalej SN) z 4.01.2008 r., I UK 208/07, LEX nr 442841.

B G. Lubeticzuk, Komentarz..., [w:] Prawo..., nb 6; E. Komierzyriska-Orliniska, Komentarz do art. 3,
[w:] L. Bielecki, J. Gola, K. Horubski, K. Kokociniska, A. Zywicka, Konstytucja biznesu. Komentarz do ustawy -
Prawo przedsiebiorcow, LEX/ el. 2019; M. Etel, Pojecie przedsiebiorcy w prawie polskim i prawie Unii Europejskiej
oraz w orzecznictwie sgdowym, Warszawa 2012, s. 205.

4 Zob. M. Guzek, Zakres dopuszczalnej dziatalnoéci fundacji rodzinnej, [w:] M. Guzek, M. Lejman, M. Paszczela,
M. Stefaniak, Fundacja rodzinna. Komentarz do przepiséw podatkowych, Warszawa 2024, s. 54.
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posiada”®®. Majac na wzgledzie tre$¢ art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r. nalezy uznad, ze takze
bierne uczestnictwo w wymienionych w tym przepisie podmiotach stanowi dziatal-
noé¢ gospodarczg w rozumieniu ustawy o fundacji rodzinnej. Powyzsza interpretacja
nie jest sp6jna systemowo, jednakze - jak si¢ wydaje - mozna jg dopusci¢ w celu
ograniczenia probleméw, ktére moga powsta¢ w praktyce, zwlaszcza w kontekscie
naliczania zobowiazari podatkowych. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze art. 5 ust. 1
pkt 3 uf.r. nie wprowadza dodatkowej przestanki, tzn. nie wymaga, aby fundacja
rodzinna, przystepujac do wskazanych w nim podmiotéw, wykazywata jakakolwiek
aktywnos¢. Zakladajac zatem, ze mamy do czynienia z racjonalnym ustawodaw-
ca, wydaje sig, ze z perspektywy kwalifikacji dziatalnosci gospodarczej, o ktérej mowa
w tym przepisie, nie ma znaczenia, czy fundacja rodzinna jest podmiotem aktyw-
nym, czy biernym. Mozna zatem uznad, ze pojecie , dziatalnosci gospodarczej” ujete
w art. 5 u.f.r. jest szersze niz w art. 3 pr. przeds.

2.2. Katalog dopuszczalnej dziatalnosci gospodarczej fundacji rodzinnej
w Swietle art. 5 u.fr.

2.2.1. Zbywanie mienia

Fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dzialalno$¢ gospodarcza w zakresie zbywania
mienia, o ile mienie to nie zostalo nabyte wylacznie w celu dalszego zbycia (art. 5
ust. 1 pkt 1 u.fr.). Przez pojecie ,zbywanie” nalezy rozumie¢ kazdg czynnos¢ rozpo-
rzadzajaca dang rzecza lub prawem'. Mieniem jest 0g6t praw majatkowych, w tym
»~wlasnos¢ i inne prawa majatkowe” (art. 44 Kodeksu cywilnego®).

Zbywalnym prawem majatkowym jest prawo , bezposrednio uwarunkowane
interesem ekonomicznym podmiotu uprawnionego”*®, ktére moze by¢ przeniesio-
ne na inng osobe na podstawie czynnosci prawnej. Zbywalne prawa majatkowe
obejmuja zaréwno prawa bezwzgledne, jak i prawa wzgledne, stanowiace sktadniki
mienia w rozumieniu art. 44 k.c.”” Wséréd zbywalnych praw majatkowych mozna
wymieni¢ m.in.: uzytkowanie wieczyste nieruchomosci gruntowej, spétdzielcze
wlasnosciowe prawo do lokalu, wierzytelnosci, udziat we wspétwtasnoéci w czesciach
utamkowych, prawa wlasnosci przemystowej, prawa autorskie i pokrewne, prawa
z papierdw wartoéciowych, prawo do korzystania z budynku lub pomieszczenia
mieszkalnego w oznaczonym czasie w kazdym roku (timesharing)?.

5 M. Guzek, Zakres..., [w:] Fundacja..., s. 54.

16 Zob. wyrok WSA w Poznaniu z 14.05.2024 r., I SA /Po 152/24, LEX nr 3714928.

7 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2024 r. poz. 1061 ze zm.) - dalej k.c.

8 A. Wolter, ]. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci 0gélnej, Warszawa 1999, s. 138. Zob.
M. Pyziak-Szafnicka, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 1, Prawo cywilne - czes¢ ogélna, red. M. Safjan,
Warszawa 2007, s. 716 i n.; R. Swirgoﬁ-Skok, Komentarz do art. 44, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red.
M. Zatucki, Legalis/el. 2024, nb 7.

19]. Kuzmicka-Sulikowska, Komentarz do art. 44, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek,
P. Machnikowski, Legalis/el. 2023, nb 2.

% Zob. E. Skowroriska-Bocian, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega czwarta. Spadki, Warszawa 2011,
s.186; J. Turtukowski, Zapis windykacyjny. Komentarz, Warszawa 2011, s. 31; E. Gniewek, O niedopuszczalnoéci
zapisu windykacyjnego przedmiotow majgtku wspolnego matzonkow, ,Rejent” 2012/1, s. 20.
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Majac na wzgledzie literalne brzmienie art. 5 ust. 1 pkt 1 u.f.r., nalezy uznag, ze
fundacja rodzinna nie moze prowadzi¢ dziatalnosci handlowej”, ktéra ma charak-
ter dzialalnosci spekulacyjnej, gdyz wpisane jest w nig ryzyko zwigzane m.in. ze
zmiang ceny towardw czy tez ich zbytem?. W praktyce moga powstac watpliwosci,
czy zbywanie mienia przez fundacje rodzinng stanowi dziatalno$¢ gospodarcza
w rozumieniu art. 3 pr. przeds., a takze czy nie zostato ono nabyte , wylacznie w celu
dalszego zbycia” (art. 5 ust. 1 pkt 1 u.f.r.), a zatem czy spetnia warunki dziatalnosci
gospodarczej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 u.f.r. Aby mozna bylo dziatalnos¢
fundacji rodzinnej uzna¢ za dzialalnoé¢ gospodarcza niezbedne jest podejmowanie
przez nig czynnoéci w sposob ciagly dla celéw zarobkowych, bez wzgledu na cel czy
rezultat tej dziatalnosci; dla kwalifikacji dziatalnosci jako dziatalnosci gospodarczej
~wystarczy, aby byto (...) takie wykorzystywanie skladnikéw majatku, ktére cha-
rakteryzuje sie powtarzalnoscia lub diugim okresem trwania”*.

Nalezy zatem pokresli¢, ze nie kazde zbycie mienia bedzie stanowito prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej; jednostkowe czy incydentalne dokonywanie czynnosci
w zakresie zbywania nalezy raczej kwalifikowaé w ramach zarzadu mieniem fundacji
rodzinne;j.

Zbycie sktadnika mienia, ktéry fundacja nabyla jedynie z mozliwoscia jego poz-
niejszego zbycia, miesci si¢ w art. 5 ust. 1 pkt 1 u.f.r.,, jednakze podejmowane przez
fundacje rodzinna tego typu czynnosci kazdorazowo beda podlegaty ocenie. Majac
na wzgledzie trudnosci, ktére moga powsta¢ w praktyce, wydaje sie, iz zasadnym
postulatem de lege ferenda byloby przyjecie w ustawie o fundacji rodzinnej , fikcji
prawnej pozwalajacej na uznanie, ze dane mienie nie zostato nabyte wylacznie w celu
dalszego zbycia, jesli fundacja rodzinna byla jego wtascicielem przez okreslony czas
i pobierata z niego pozytki”*.

W literaturze wskazuje sig, ze: ,Omawiana regulacja moze sprawia¢ réwniez
problemy w przypadku débr inwestycyjnych, ktére nabywane sa jako lokata kapitatu:
np. dziet sztuki, zlota inwestycyjnego czy innych metali szlachetnych, czy r6znego
rodzaju inwestycji alternatywnych (samochody kolekcjonerskie, fotografie kolekcjo-
nerska, zegarki kolekcjonerskie, unikatowe alkohole itp.). Z jednej strony nie budzi
watpliwosci, ze tego typu aktywa nabywane sg po to, aby, po pierwsze, ochroni¢
wartoé¢ kapitatu i naby¢ aktywa, ktérych wartoé¢ - jak spodziewa sie dany inwe-
stor - wzroénie, po drugie po to - aby aktywa te odprzedac z zyskiem. Jednoczesnie
jednak przeznaczenie tego typu inwestycji nie jest z gory okreslone (przykladowo

' W obowiazujacym porzadku prawnym pojecie , dziatalnosci handlowej” nie jest zdefiniowane, a stowo
,handel” oznacza , dzialalnos¢ polegajaca na kupnie, sprzedazy lub wymianie towaréw i ustug” - Stownik
jezyka polskiego, https:/ /sjp.pwn.pl/szukaj/handel.html (dostep: 28.09.2024 r.).

2 Zob. A. Pardej, Prowadzenie przez fundacje rodzinng dziatalnosci gospodarczej, [w:] Fundacje rodzinne. Aspekty
prawne i podatkowe, red. A. Mariariski, £L6dz 2023, s. 43.

? Interpretacja indywidualna wydana przez dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z 19.07.2023 r.,
0114-KDIP4-3.4012.205.2023.3.DS, Legalis; interpretacja indywidualna z 14.09.2023 r., 0114-KDIP1-
3.4012.488.2023.1.KP, Legalis.

# W. Kotowski, A. Turska-Tomczykowska, Komentarz do art. 5, [w:] Fundacja rodzinna. Aspekty prawne
i podatkowe. Komentarz, red. P. Tomczykowski, Legalis/el. 2023, pkt 4.3.
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dzieta sztuki moga zosta¢ w miedzyczasie wypozyczone innym osobom). Wydaje
sie, ze mozliwy jest wniosek, iz - jesli z og6tu okolicznosci dotyczacych danej inwe-
stycji nie wynika, ze jest ona przeznaczona wylacznie do sprzedazy, a fundacja ma
mozliwos¢ skorzystania z danego dobra w inny sposéb - wéwczas nabywanie tego
typu aktywoéw miesci sie w ramach dziatalnosci dozwolonej fundagji rodzinnej (...).
Takie rozumienie omawianej regulacji wspiera réwniez wykladnia celowosciowa - jak
wskazano wyzej, celem ustawy o fundacji rodzinnej jest zapewnienie instrumen-
tu, pozwalajacego na akumulacje kapitatu i ochrone rodzinnego majatku (a zatem
powinno by¢ réwniez mozliwe dokonywanie takich inwestycji jak np. inwestycja
w dziefa sztuki)”®. Zaangazowanie kapitalu w dobra inwestycyjne co do zasady
stuzy ochronie rodzinnego majatku, jednakze mozna mie¢ watpliwosci, czy tego
typu dziatalnos¢ powinna by¢ kwalifikowana w ramach , zarzadzania” mieniem, czy
tez jako prowadzenie dziatalnosci gospodarczej. W konkretnym przypadku - gdy
uznamy, ze prowadzona dziatalnos¢ kwalifikuje sie jako dziatalnoé¢ gospodarcza
- kazdorazowo nalezy oceni¢, czy zbycie dobra inwestycyjnego spetnia wymogi
art. 5ust. 1 pkt 1 u.fr.

Nalezy wskazad, ze granica miedzy zarzadzaniem majatkiem fundacji rodzin-
nej rozumianym jako wykonywanie praw wiasnosci w stosunku do posiadanego
mienia, bez podejmowania dziatan na tyle zorganizowanych, ze nalezy je uznaé
za dzialalnoé¢ gospodarcza, a momentem, kiedy zasadne byltoby stwierdzenie, ze
fundacja rodzinna prowadzi juz dziatalnoé¢ gospodarczg, jest ptynna, a ma kluczowe
znaczenie z perspektywy opodatkowania dochodu fundacji.

W pidmiennictwie wskazuje sig, ze fundacja rodzinna moze naby¢ przedsie-
biorstwo osoby fizycznej, chociaz z uwagi na tres¢ art. 5 u.f.r. bedzie mogta kon-
tynuowac dziatalnos¢ tego przedsigebiorstwa w ograniczonym zakresie. Nalezy
jednak wskaza¢, ze - w celu zapewniania cigglosci funkcjonowania przedsiebior-
stwa, utrzymania jego wartosci i rentownoéci - fundacja rodzinna bedzie mo-
gla wnies¢ je w drodze aportu do spéiki prawa handlowego lub przeksztalcié
w spotke z ograniczona odpowiedzialnoscig na mocy przepiséw Kodeksu spotek
handlowych?®, a w zamian naby¢ udzialy lub akcje w tej spotce. Ponadto fundacja
rodzinna bedzie mogla wydzierzawi¢ przedsiebiorstwo na podstawie art. 5 ust. 1
pkt2 ufr?

Zakaz zbywania mienia, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 u.f.r., nie dotyczy
sktadnikéw opisanych w art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r. (np.: udzialéw, akeji) i art. 5 ust. 1
pkt 4 u.frr. (np.: obligacji, warrantéw subskrypcyjnych, prawa opcji). Powyzsze
unormowanie jest uzasadnione, albowiem przyznanie fundacji rodzinnej prawa
do nabywania i zbywania ww. skfadnikéw jest narzedziem ulatwiajacym reali-
zacje gtéwnego celu fundacji rodzinnej, ktérym jest ochrona majatkéw polskich
firm rodzinnych. Z perspektywy firmy rodzinnej istotne jest otrzymanie swobody

» M. Guzek, Zakres..., [w:] Fundacja...,s. 56 in.

% Ustawa z 15.09.2000 r. - Kodeks spétek handlowych (tekst jedn.: Dz.U. z 2024 r. poz. 18 ze zm.).

7 Zob. D. Leszczyk, Komentarz do art. 5, [w:] Ustawa o fundacji rodzinnej. Komentarz, red. P. Grabowski,
D. Leszczyk, Legalis/el. 2023, nb 10.
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w podejmowaniu decyzji zwigzanych z lokowaniem inwestycji w spétkach ré6znego
rodzaju, a mozliwos¢ fatwego zbycia udzialow jest tego wyrazem. Nalezy zgodzi¢
sie ze stanowiskiem, ze , dzigki mozliwoéci nabywania i zbywania udziatéw funda-
¢ja rodzinna ma szanse stac sie narzedziem ulatwiajacym inwestycje, wydzielenie
i tworzenie nowych podmiotéw, w ramach ktérych beda prowadzone dziatal-
nosci i inwestycje”%.

Papiery warto$ciowe, instrumenty pochodne i prawa o podobnym charakterze
moga by¢ zbywane przez fundacje rodzinng takze wowczas, gdy zostaly nabyte
wylacznie w celu ich dalszego zbycia (art. 5 ust. 3 u.f.r.).

2.2.2. Udostepnianie mienia do korzystania

Fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie ,najmu,
dzierzawy lub udostepniania mienia do korzystania na innej podstawie” (art. 5
ust. 1 pkt 2 u.f.r.). Zgodnie z art. 659 § 1 k.c. przedmiotem $wiadczenia wynajmuja-
cego jest rzecz, a zatem moga by¢ wynajmowane rzeczy ruchome i nieruchomosci.
Zastosowanie najmu nie ogranicza si¢ jednak do obiektéw o cechach $cisle odpowia-
dajacych pojeciu ,rzeczy” w rozumieniu art. 45-46 k.c. Przedmiotem najmu moga
by¢ takze czesci skladowe rzeczy, np.: lokal niebedacy nieruchomoécia lokalowa,
miejsce do parkowania pojazdu, $ciana budynku, czy tez zbiér rzeczy (np. kolek-
cja obrazéw)®. W praktyce pojawily sie watpliwosci, czy art. 5 ust. 1 pkt 2 ufr.
obejmuje takze dzialalnos¢ hotelarska oraz tzw. najem krotkoterminowy™®. Wedtug
organéw podatkowych kompleksowa ustuga zakwaterowania, obejmujaca udostep-
nianie przez fundacje rodzinng domku letniskowego, ktéry zostal wniesiony do jej
majatku przez fundatora, do korzystania w ramach pobytéw krétkoterminowych,
a takze zapewnienie klientom dostepu - z tytulu umowy pomiedzy fundatorem
(a potem fundacja) a kontrahentem - do infrastruktury kompleksu®! nie mieszcza sie
w dziatalnosci w zakresie najmu, dzierzawy oraz udostepniania mienia do korzystania
na innej podstawie, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 u.f.r.** Powyzsze stanowisko
wynika z tego, ze ,Fundacja nie posiada wlasnosci mienia w postaci infrastruktury
kompleksu ani innego prawa majatkowego do tego kompleksu, w tym umieszczonej
na jego terenie infrastruktury rekreacyjnej. Prawo to posiada wiasciciel kompleksu
(kontrahent), z ktérym fundator (a potem fundacja) ma zawarta umowe «przewi-
dujaca obowiazek uiszczania comiesiecznego czynszu/abonamentu, na podstawie
ktorej klienci wynajmujacy domek letniskowy beda mogli (bez dodatkowej opta-
ty) korzystaé ze strefy wellness». Nie mozna wiec uznaé, ze fundacja bedzie udo-
stepnia¢ klientom mienie w postaci wyposazenia strefy wellness (baseny, sitownie

% A. Pardej, Prowadzenie..., [w:] Fundacje..., s. 43.

¥ J. Gérecki, G. Matusik, Komentarz do art. 659, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. serii K. Osajda, red.
tomu W. Borysiak, Legalis/el. 2024, pkt 16.

% M. Guzek, Zakres..., [w:] Fundacja..., pkt 3.4.2.

' W ramach tej infrastruktury klienci mieliby zapewniony dodatkowo dostep do strefy wellness znajdujacej
sie na terenie obiektu (tj. basenow, sitowni, tezni solnych, saun) oraz wszelkiej pozostalej infrastruktury,
ktéra jest dostepna dla gosci kompleksu (lezakow czy placu zabaw).

%2 Zob. interpretacja indywidualna z 22.11.2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.428.2023.1.E], Legalis.
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itd.). Mienie to jest wlasnoscig kontrahenta, ktéry za comiesieczng oplate (czynsz/
abonament) wnoszona przez fundatora/fundacje udostepnia je klientom fundagji,
$wiadczac ustuge kompleksowq (...)"*. Przytoczone stanowisko organu podatkowego
nie moze by¢ podstawa do wysuniecia tezy, ze udostepnianie nieruchomosci na
pobyty krotkotrwale nie miesci sie w art. 5 ust. 1 pkt 2 u.f.r. Wydaje sie, ze w sytuacji,
w ktorej fundacja rodzinna - obok prawa do domku letniskowego - miataby jakie-
kolwiek udziaty w , infrastrukturze kompleksu”, udostepnianie domku letniskowego
wraz z mozliwoscia korzystania z tejze infrastruktury mozna byloby kwalifikowaé
w ramach art. 5 ust. 1 pkt 2 u.f.r.

W innej interpretacji dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej stwierdzil, ze
najem krétkoterminowy apartamentéw nie miesci si¢ w dziatalnoéci dozwolonej
zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 2 u.f.r., gdyz najem krétkoterminowy nie spetnia cy-
wilistycznej definicji najmu*. Powyzsze stanowisko nie zasluguje na aprobate,
albowiem ,Nawet gdyby przyja¢, ze najem krotkoterminowy nie spetnia cywili-
stycznej definicji najmu (...), to z calg pewnoscia stanowi «udostepnianie mienia
do korzystania na innej podstawie» - a zatem (...) miesci sie w zakresie regulacj,
wskazanym w art. 5 ust. 1 pkt 2 FundRodzU”*. Podsumowujac, fundacja rodzin-
na moze prowadzi¢ ustugi najmu krétkoterminowego dla celow turystycznych.
Powyzsze stanowisko jest uzasadnione takze tym, ze ustawodawca nie ograniczyt
w art. 5 ust. 1 pkt 2 u.f.r. udostepniania mienia do najmu w rozumieniu przepiséw
k.c. Dzialalno$¢, jaka moze podejmowac fundacja rodzinna, to réwniez dziatalnos¢
hotelarska®.

Fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dzialalnoé¢ gospodarcza w zakresie dzier-
zawy, ktoérej przedmiotem moga by¢ dowolne rzeczy (ruchomosci i nieruchomosci)
lub prawa majatkowe, przynoszace pozytki ze swej natury lub przeznaczenia albo
mogace przynosi¢ pozytki (art. 693 § 1 w zw. z art. 709 k.c.). Przedmiot dzierzawy
to cala rzecz lub jej fizyczna czeé¢ albo zbiér débr majatkowych - zaréwno zbiér
rzeczy, jak i kompleks rzeczy oraz praw. Fundacja rodzinna moze odda¢ w dzier-
zawe takze przedsiebiorstwo czy gospodarstwo rolne badz tez zorganizowana
czeé¢ przedsiebiorstwa czy gospodarstwa rolnego. Przedmiotem dzierzawy moze
byé réwniez korzystanie z utworu na polu eksploatagji, z ktérym faczy sie mozliwosé
pobierania pozytkow?.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 2 u.fr. fundacja rodzinna moze wykonywac dziatal-
nos¢ gospodarcza w zakresie najmu, dzierzawy, a takze , udostepniania mienia do
korzystania na innej podstawie”. W zwiazku z tym, ze wyrazenie , udostepnianie
mienia do korzystania na innej podstawie” jest pojeciem niezdefiniowanym, a jedno-
czeénie dosy¢ pojemnym, w literaturze pojawily sie gtosy, iz fundacja rodzinna moze

% Interpretacja indywidualna z 22.11.2023 r., 0111-KDIB1-2.4010.428.2023.1.E], Legalis

 Zob. interpretacja indywidualna z 19.12.2023 r., 0111-KDIB1-3.4010.662.2023.2.AN, Legalis.

% M. Guzek, Zakres..., [w:] Fundacja..., s. 58. Zob. R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz do art. 5,
[w:] Fundacje rodzinne. Komentarz, red. R. Adamus, P. Stec, Legalis/el. 2024, pkt I.A.7.

% R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt LA.7.

%7 Zob. ]. Szyjewska-Baginiska, Komentarz do art. 67, [w:] Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych.
Komentarz, red. E. Ferenc-Szydelko, Legalis/el. 2021.
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udostepniac mienie do korzystania na podstawie umowy leasingu® czy timesharingu,
aw odniesieniu do débr niematerialnych - umowy licencji®.

Udostepnianie mienia na podstawie umowy leasingu, o ktérej mowa
w art. 709'-709" k.c. moze budzi¢ pewne zastrzezenia, albowiem z leasingo-
wa dzialalnoscig gospodarcza zwigzane jest wysokie ryzyko gospodarcze, ktére
ustawodawca, wprowadzajac unormowanie art. 5 u.f.r., chciat ograniczy¢. Zgod-
nie z art. 709" k.c. ,Przez umowe leasingu finansujacy zobowiazuje si¢, w zakresie
dzialalnosci swego przedsiebiorstwa, naby¢ rzecz od oznaczonego zbywcy na
warunkach okreslonych w tej umowie i oddac te rzecz korzystajacemu do uzywa-
nia albo uzywania i pobierania pozytkéw przez czas oznaczony, a korzystajacy
zobowiazuje sie zaplaci¢ finansujgcemu w uzgodnionych ratach wynagrodzenie
pieniezne, réwne co najmniej cenie lub wynagrodzeniu z tytutu nabycia rzeczy
przez finansujacego”. Do obowiazkéw finansujacego nalezy zaliczy¢: , 1) nabycie
rzeczy majacej by¢ przedmiotem leasingu (art. 709 k.c.); 2) wydanie jej korzysta-
jacemu do uzywania albo uzywania i pobierania pozytkéw (art. 709'), jednakze
bez ponoszenia odpowiedzialnosci za przydatnosé rzeczy do uzytku (art. 7094
§ 2); 3) wydanie razem z rzeczg odpisu umowy ze zbywca lub odpiséw innych
posiadanych dokumentéw dotyczacych umowy (...); 4) znoszenie (pati) przez
czas trwania stosunku leasingu uzywania lub uzywania i pobierania pozytkéow
rzeczy przez korzystajacego; 5) ochrona korzystajacego przed osobami trzecimi
(...); 6) niezwlocznie powiadomié korzystajacego o zbyciu rzeczy (art. 709 § 2);
7) odbidr rzeczy po ustaniu stosunku leasingu”*’. Po dokonaniu formalnej analizy
obowigzkéw finansujacego mozna dojé¢ do wniosku, Ze umowa leasingu miesci sie
w przestance ,udostepniania mienia do korzystania na innej podstawie”, o ktorej
mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 u.f.r. Majac jednak na wzgledzie to, ze finansujacy w celu
nabycia przedmiotu leasingu zazwyczaj zaciaga kredyt, ktérego koszty pokrywa
korzystajacy, uiszczajac uzgodnione raty, nalezy uznaé, iz tego typu leasingowa
dziatalnos¢ gospodarcza nie miesci sie w katalogu, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1
pkt 2 uf.r. Z uwagi na konstrukcje prawna umowy leasingu (art. 709 k.c.), a takze
ograniczony przez art. 5 u.f.r. zakres dopuszczalnej dzialalnosci gospodarczej
fundacji rodzinnej, nalezy opowiedzie¢ sie raczej za takim stanowiskiem, ze fun-
dacja rodzinna w ramach prowadzonej dziatalnoéci gospodarczej nie tyle moze
podejmowac dzialalnoé¢ leasingowa, ile posiadac akcje lub udziaty w spélce prawa
handlowego, ktéra bedzie prowadzila taka dziatalnosé. W ograniczonym zakresie
dopuscitabym dziatalnoé¢ gospodarcza w zakresie leasingu operacyjnego, z ktérym
element kredytowania nie musi sie wigzac.

Udostepnianie mienia na podstawie umowy timesharingu czy umowy licencji
nie budzi zastrzezen w kontekscie art. 5 ust. 1 pkt 2 u.f.r. Zgodnie z art. 2 ust. 1

% Zob. R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt LA.7.

¥ Zob. R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt LA.7; D. Leszczyk, Komentarz...,
[w:] Ustawa..., nb 4.

“ M. Pazdan, Komentarz do art. 709, [w:] Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz. Art. 450-1088, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2015, s. 602 i n.
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ustawy o timeshare*' ,Przez umowe timeshare rozumie si¢ umowe, na podstawie
ktérej konsument, odplatnie, nabywa prawo do korzystania, w okresach wskazanych
W umowie, z co najmniej jednego miejsca zakwaterowania, zawartg na okres dluzszy
niz rok”. Miejscem zakwaterowania w szczeg6lnosci moze by¢: budynek, mieszkanie,
pokéj lub inne pomieszczenie mieszkalne, w tym znajdujace sie na statkach pasazer-
skich, innych jednostkach ptywajacych, w przyczepach samochodowych, domkach
turystycznych lub innych obiektach stalych.

Fundacja rodzinna moze takze zawiera¢ umowy, ktdre s podstawa do korzystania
z cudzych praw na dobrach niematerialnych; w szczegélnosci moze ona udziela¢
licencji na korzystanie z praw wlasnosci intelektualnej, czy tez zawiera¢ umowy
franchisingu. Przedmiotem licencji moze by¢ m.in. upowaznienie , do korzystania
z utworu na wymienionych w umowie polach eksploatacji z okreéleniem zakresu,
miejsca i czasu tego korzystania” (art. 67 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych*)®, czy tez upowaznienie do korzystania z wynalazku (art. 76 ustawy -
Prawo wlasnosci przemystowej*). Fundacja rodzinna w ramach umowy franchisingu
moze udziela¢ licencji znaku, know-how, a takze wyrazaé¢ zgode na prowadzenie
okreslonej dziatalnosci pod oznaczeniami identyfikujacymi franchisodawce®.

2.2.3. Przystepowanie do spétek handlowych, funduszy inwestycyjnych, spétdzielni
oraz podmiotéw o podobnym charakterze, majacych swoja siedzibe w kraju albo za granica,
a takze uczestnictwo w tych podmiotach

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r. fundacja rodzinna moze wykonywac¢ dzialalnosé
gospodarcza w rozumieniu art. 3 pr. przeds. w zakresie , przystepowania do spotek
handlowych, funduszy inwestycyjnych, spétdzielni oraz podmiotéw o podobnym
charakterze, majacych swoja siedzibe w kraju albo za granicg, a takze uczestnictwa
w tych spélkach, funduszach, spéldzielniach oraz podmiotach”. Przepisy ustawy
o fundacji rodzinnej nie definiuja pojecia , przystepowania” ani , uczestnictwa”, a za-
tem nalezy odwota¢ sie do regul znaczeniowych jezyka polskiego. Pojecie , przystapic¢”
(»przystepowac”) oznacza , 1. «zaczac jaka$ czynnos¢, dziatalnosé» 2. «przylaczy¢ sie
do jakiej$ grupy, organizacji lub wzia¢ w czyms udzial»”, a termin ,uczestniczy¢”
oznacza ,bra¢ w czyms$ czynny udzial, wspétdziataé¢ w jakiej$ akcji”*®. Na gruncie
omawianej regulacji przez , przystapienie” nalezy rozumiec¢ kazda ,,czynnos¢, ktérej
skutkiem jest przystapienie fundacji rodzinnej do spotki, funduszu inwestycyjnego,
spotdzielni lub podmiotu o podobnym charakterze, w szczegdlnosci tworzenie tych

4 Ustawa z 16.09.2011 r. o timeshare (Dz.U. z 2011 r. Nr 230, poz. 1370).

2 Ustawa z 4.02.1994 . o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 2509
ze zm.).

# A. Krysik, Komentarz do art. 5 ustawy o fundacji rodzinnej, [w:] Ustawa o fundacji rodzinnej, Legalis/el.
2023, pkt 32.

# Ustawa z 30.06.2000 r. - Prawo wlasnosci przemystowej (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 1170).

# Zob. M. Grochowski, W. Kocot, M. Krajewski, E. Rott-Pietrzyk, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5b,
Prawo umow handlowych, red. M. Stec, Legalis/el. 2020, nb 464.

“ Stownik jezyka polskiego, https:/ /sjp.pwn.pl/szukaj/ przyst%C4 %85pi % C4 %87 html (dostep: 28.09.2024 1.),
https:/ /sjp.pwn.pl/szukaj/ uczestniczy %C4 %87 html (dostep: 28.09.2024 r.).
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podmiotéw oraz przystepowanie do podmiotéw juz istniejacych w zamian za wklady
pieniezne lub niepieniezne (aporty)”*’. Warto podkresli¢, ze pojecia , przystepowania”
i ,uczestnictwa” uzyte w analizowanym przepisie nalezy postrzega¢ w szerokim
kontekscie, tzn. nie tylko jako przystapienie do istniejacego juz podmiotu, ale réwniez
jako nabycie udziatéw w nowo utworzonym podmiocie®. W pismiennictwie wyra-
zono stanowisko, w mysl ktérego watpliwosci moze budzié, czy w dyspozyciji art. 5
ust. 1 pkt 3 u.f.r. miesci si¢ nabywanie udziatéw, akgji, certyfikatéw inwestycyjnych
od o0s6b trzecich, tj. w ramach obrotu wtérnego. Autor tego pogladu podnosi, ze:
,Ustawodawca postuguje sie (...) pojeciem «przystepowanie», ktére kojarzy sie
z tworzeniem podmiotéw oraz obejmowaniem po raz pierwszy nowych jednostek
wlasnosciowych w podmiotach juz istniejacych (obrét pierwotny). Z drugiej jednak
strony w razie nabycia udziatéw/akgji, certyfikatéw inwestycyjnych (...) od osoby
trzeciej nabywca w praktyce takze przystepuje do podmiotu, ktérego prawa te do-
tycza, jako jego wspoélnik czy uczestnik. Nieuzasadnione wydaje si¢ zatem wylacze-
nie z dyspozycji komentowanego przepisu nabywania w ramach obrotu wtérnego”*.
Z wnioskiem konicowym przytoczonego wywodu nalezy sie zgodzic.

Fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie przy-
stepowania do polskich i zagranicznych spétek prawa handlowego oraz podmiotéw
o podobnym charakterze, a takze uczestniczenia w nich (art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r.).
Nalezy podkredli¢, ze ustawodawca w tym przepisie ,nie uzy! ogélnego sformulo-
wania «spétka», ktérym moglaby zostac objeta ewentualnie takze transparentna (...)
spotka, a uzyt bardziej precyzyjnego okreslenia «spétka handlowa», dokonujac tym
samym zawezenia, co do kregu podmiotow objetych tym przepisem (...). Nie jest
wystarczajace, ze spotka z siedzibg za granica jest regulowana przez prawo spétek
paristwa obcego, aby spolke taka zaliczy¢ do «podmiotéw o podobnym charakte-
rze»”*. Fundacja rodzinna moze przystepowac i uczestniczy¢ jedynie w spétkach,
ktoére sa podatnikami podatku dochodowego od 0séb prawnych®. Nie moze zatem
przystepowac do podmiotéw transparentnych, w ktérych podatnikami podatku
dochodowego sa wspoélnicy.

Nalezy zaznaczy¢, ze spétka cywilna nie jest podmiotem podobnym do spétek
prawa handlowego, albowiem spétka cywilna w przeciwieristwie do spétek pra-
wa handlowego nie posiada wlasnego majatku, nie zacigga wlasnych zobowigzan.
Spotke cywilna i spétki handlowe , dzieli (...) wiele innych istotnych réznic, zaréwno
w zakresie podstawy prawnej, sposobu zaktadania, rejestrowania, funkcjonowania
(...). Poza tym, spétki handlowe, do ktérych moze przystapic fundacja rodzinna, sa
podatnikami podatku dochodowego od 0s6b prawnych i podlegaja opodatkowaniu

4 Zob. D. Leszczyk, Komentarz..., [w:] Ustawa..., nb 5; zob. takze wyrok WSA w Poznaniu z 14.05.2024 r.,
1SA/Po 152/24, LEX nr 3714928 (orzeczenie nieprawomocne).

% A. Pardej, Prowadzenie..., [w:] Fundacje..., s. 45 in.

¥ D. Leszczyk, Komentarz..., [w:] Ustawa..., nb 5. Zob. wyrok WSA w Gdansku z 9.10.2007 r., I SA/Gd
425/07, LEX nr 423885; W. Kotowski, A. Turska-Tomczykowska, Komentarz..., [w:] Fundacja..., pkt 6.3.
0 Wyrok WSA w Warszawie z 13.03.2024 r., IIl SA/Wa 2753 /23, LEX nr 3708195 (orzeczenie nieprawo-
mocne). Zob. takze wyrok WSA w Lodzi z 16.04.2024 r.,  SA/E.d 113/24, LEX nr 3714231.

51 Wyrok WSA w Lodzi z 16.04.2024 r., I SA/£d 113 /24, LEX nr 3714231.
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podatkiem CIT, w tym spétka jawna, o ile jej wspdlnikiem jest co najmniej jednak
fundacja rodzinna (art. 1 ust. 7 ustawy CIT). Natomiast spétka cywilna nie jest po-
datnikiem podatku dochodowego od 0s6b prawnych i nie staje si¢ nim nawet wtedy,
gdy przystapi do niej fundacja rodzinna”*. Fundacja rodzinna w ramach dozwolonej
dziafalnosci (art. 5 u.f.r.) moze przystepowac i uczestniczy¢ jedynie w spétkach, ktére
sa podatnikami podatku dochodowego od 0séb prawnych®.

Niezaleznie od tego, ze spétka cywilna nie jest podmiotem podobnym do spétek
prawa handlowego, nalezy uznag, iz fundacja jako wspélnik spétki cywilnej moze
- zgodnie ze stwierdzeniem WSA w Poznaniu - ,,uzyskiwa¢ dochody z dzierzawy
nieruchomosci, a zatem prowadzi¢ dziatalnoéé w zakresie wskazanym w art. 5 ust. 1
pkt 2 ufr. W ocenie Sadu stwierdzenie (...) braku zastosowania w sprawie art. 5
ust. 1 pkt 3 w.f.r. nie wyklucza zastosowania art. 5 ust. 1 pkt 2 u.f.r.”*. Odmienne stano-
wisko zostalo wyrazone w innym wyroku, w ktérym sad uznal, ze , Przystapienie do
innego podmiotu (niz wskazane w art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r. - dop. ].W.-N.), niezaleznie
od rodzaju dziatalnosci fundacji rodzinnej prowadzonej w jego ramach, wykracza
poza zakres okreslony w art. 5 UFR, co zwolnienie takie wyklucza (art. 6 ust. 7 ustawy
CIT)”*. Powyzsze stanowisko nie zasluguje na uwzglednienie, albowiem fundacja
rodzinna, skoro jest wspdlnikiem sp6tki cywilnej, moze prowadzi¢ dziatalnosé go-
spodarcza okreslong w art. 5 u.f.r.

Nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze unormowanie art. 5 ust. 1 pkt 3 u.fr.
~obejmuje wszelkiego rodzaju przysporzenia, mogace powsta¢ po stronie funda-
¢ji rodzinnej - a zatem dywidendy, dochody ze zbycia udziatéw/akcji, dochody
z umorzenia udziatéw/akcji, dochody zwigzane z procesami reorganizacyjny-
mi, dokonywanymi przez spétki, ktérych udzialowcami sa fundacje rodzinne,
a takze dochody z tytutu funkcjonowania zagranicznych jednostek kontrolowanych
itp. Tak szeroki zakres zwolnienia wynika z faktu, ze wszelkie te przychody wyni-
kaja albo z faktu przystapienia do spoiki, albo z faktu uczestnictwa w spdtce - a ani
ustawa o fundacji rodzinnej, ani ustawa o podatku dochodowym od oséb prawnych
nie réznicujg w jakikolwiek sposéb tych przychodow”*.

Pewne watpliwosci budzi to, ze przystepowanie do spétek prawa handlowego
i uczestnictwo w nich jest dzialalnoscig gospodarcza™. Nalezy jednak wskazad, ze
art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r. stanowi wprost o prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej,
a zatem mozna uznad, ze definicja zawarta w art. 3 pr. przeds. zostala rozszerzona
na potrzeby ustawy o fundacji rodzinnej. W literaturze fundacje rodzinng postrzega
sie jako przedsiebiorce , pasywnego”, chociaz kwalifikowanie tytuléw uczestnic-
twa w spétkach, funduszach nie jest systemowo spdjne®. Fundacja rodzinna ,, moze

2 Wyrok WSA w Lodzi z 16.04.2024 r., I SA/£d 113 /24, LEX nr 3714231.

% Wyrok WSA w Lodzi z 16.04.2024 r., ISA/£d 113 /24, LEX nr 3714231.

> Wyrok WSA w Poznaniu z 27.06.2024 1., 1 SA /Po 27 /24, LEX nr 3733321 (orzeczenie nieprawomocne). Zob.
tez wyrok WSA w Poznaniu z 18.06.2024 r., I SA /Po 214 /24, LEX nr 3732980 (orzeczenie nieprawomaocne).
% Wyrok WSA w Lodzi z 16.04.2024 r., I SA/£d 113 /24, LEX nr 3714231.

% M. Guzek, Zakres..., [w:] Fundacja..., s. 59.

" M. Guzek, Zakres..., [w:] Fundacja..., s. 59.

% R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt 1.A.8.
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by¢ konsorcjantem (pasywnym - dop. J.W.-N.) w przedsiewzieciu gospodarczym
z innym przedsigbiorca, moze wnosi¢ wkiady na podwyzszenie kapitatu zaktado-
wego spotek, w ktorych posiada akcje lub udziaty, moze tworzy¢ spotki, uczestni-
czy¢ w transformacjach, podmiotach polegajacych na podziale, przeksztatceniu,
taczeniu”*. Nalezy zgodzi¢ sie takze ze spostrzezeniem, ze ,Fundacja rodzinna
zostala zaprojektowana podobnie do instytucji holdingu - z koncentracja kapitatu
iuproszczeniem struktury korporacyjnej. Istota dziatalnosci holdingowej jest nadzér
wlascicielski jednego podmiotu (w tym przypadku fundacji) nad innymi podmio-
tami, koordynowanie ich dziatalnoéci i planowanie strategiczne lub organizacyjne
oparte na zaleznosciach kapitalowych lub personalnych”®. Ponadto wskazuje sie,
ze fundacja rodzinna powinna dziata¢ jako rentier czy tez inwestor. Nie moze ona
bezposrednio prowadzi¢ dziatalnosci przemystowej, produkcyjnej, budowlanej,
ustugowej, handlowej, ale moze nabywac i obejmowac udzialy i akcje w spétkach
prawa handlowego prowadzacych taka dziatalnosé®.

2.2.4. Nabywanie i zbywanie papieréw wartosciowych, instrumentéw pochodnych
i praw o podobnym charakterze

Fundacja moze wykonywac¢ dzialalnoé¢ gospodarcza w zakresie ,nabywania i zby-
wania papieréw wartosciowych, instrumentéw pochodnych i praw o podobnym
charakterze” (art. 5 ust. 1 pkt 4 u.f.r.). Wyjasnienie tresci tego przepisu wymaga
odwolania si¢ do ustawy o obrocie instrumentami finansowymi®?, w ktorej zostaty
zdefiniowane pojecia , papieréw wartoéciowych” oraz ,, instrumentéw pochodnych”.
Zgodnie z art. 3 pkt 1 tej ustawy przez , papiery wartoéciowe” rozumie sie akcje,
prawa poboru w rozumieniu Kodeksu spétek handlowych, prawa do akji, warranty
subskrypcyjne, kwity depozytowe, obligacje, listy zastawne, certyfikaty inwestycyjne
i inne zbywalne papiery wartoéciowe, wyemitowane na podstawie wlasciwych
przepiséw prawa polskiego lub obcego, a takze inne zbywalne prawa majatkowe,
ktoére powstaja w wyniku emisji, inkorporujace uprawnienie do nabycia lub objecia
papieréw warto$ciowych, lub wykonywane poprzez dokonanie rozliczenia pie-
nieznego, walut, stép procentowych, stop zwrotu, towaréw oraz innych wskazni-
kow lub miernikéw (prawa pochodne). Przez ,instrumenty pochodne” rozumie sie
»0pcje, kontrakty terminowe, swapy, umowy forward oraz inne prawa majatkowe,
ktorych cena lub wartos¢ zalezy bezposrednio lub posrednio od ceny lub wartosci
instrumentéw finansowych, walut, stép procentowych, rentownosci, indeksow finan-
sowych, wskaznikow finansowych, towaréw, zmian klimatycznych, stawek frachto-
wych, pozioméw emisji, stawek inflacji lub innych oficjalnych danych statystycz-
nych, a takze innych aktywéw, praw, zobowiazan, indekséw lub wskaznikéw, oraz
instrumenty pochodne dotyczace przenoszenia ryzyka kredytowego” (art. 3 pkt 28a

¥ R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt L.A.8.

0 K. Rozko, N. Jadwiszczak-Niedbatka, Fundacja rodzinna. Komentarz praktyczny, Gdansk 2023, s. 40.

' R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt L.A.2.

62 Ustawa z 29.07.2005 1. 0 obrocie instrumentami finansowymi (tekst jedn.: Dz.U. z 2024 r. poz. 722
ze zm.) - dalej u.o.i.f.
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u.0.i.f.). Z powyzszego wynika, ze instrumenty pochodne nalezy postrzegac jako
rodzaj instrumentu finansowego, ktérego wartos¢ zalezy od wartosci innego instru-
mentu finansowego, zwanego instrumentem podstawowym (bazowym). Nalezy
wskazad, ze instrumenty pochodne r6znia sie od instrumentéw udzialowych (w tym
akgji) i instrumentoéw dtuznych przede wszystkim tym, ze podstawowym celem ich
stosowania nie jest transfer kapitalu, lecz transfer (ograniczenie) ryzyka®.

W literaturze zostalo wyrazone stanowisko, w mysl ktérego pozadane bytoby
odniesienie w art. 5 ust. 1 pkt 4 u.f.r. do instrumentow finansowych - jako kategorii
szerszej - anizeli tylko do papieréw wartoéciowych, albowiem konstrukcja wskaza-
nego przepisu moze budzi¢ watpliwosci w zakresie tego, czy fundacja rodzinna moze
naby¢ instrument finansowy, ktéry jednoczesnie nie jest papierem wartoéciowym
oraz nie stanowi instrumentu pochodnego®. Nalezy bowiem podkresli¢, ze papier
warto$ciowy to rodzaj instrumentu finansowego na gruncie przepisu art. 2 ust. 1 u.o.i.f.,,
a zatem instrument finansowy jest pojeciem szerszym niz papier wartoéciowy, nato-
miast instrument pochodny, do ktérego odwoluje sie komentowany przepis, jest ro-
dzajem instrumentu finansowego, niebedacego jednoczesnie papierem wartoéciowym.

Nabywanie i zbywanie papieréw wartosciowych moze odbywac sie na rynku
gieldowym oraz poza obrotem zorganizowanym®. Fundacja rodzinna moze nabywa¢
zaréwno krajowe, jak i zagraniczne papiery wartosciowe oraz instrumenty pochod-
ne, o ile zostaly wyemitowane na podstawie obowiazujacych w danej jurysdykcji
regulagji.

Pomimo tego, ze przystepowanie do zagranicznej spotki transparentnej nie miesci
sie w art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r., to papiery udzialowe wyemitowane przez taka spotke,
ktore moga by¢ przedmiotem publicznego obrotu zgodnie z wlasciwym prawem,
sa papierami warto$ciowymi w rozumieniu art. 3 pkt 1 u.o.i.f., a zatem sa objete
dyspozycja art. 5 ust. 1 pkt 4 u.f.r.®

W literaturze zostalo wyrazone stanowisko, w mysl ktérego w zakresie kompe-
tencji fundacji rodzinnej miesci si¢ obrét kryptowalutami®. Kryptowaluty stanowia
walute wirtualna, ktéra zostala zdefiniowana w art. 2 ust. 2 pkt 26 ustawy o przeciw-
dziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu®. Zgodnie z tym przepisem
przez ,walute wirtualng” rozumie sie , cyfrowe odwzorowanie wartosci, ktore nie jest:
a) prawnym $rodkiem platniczym emitowanym przez NBP, zagraniczne banki

centralne lub inne organy administracji publicznej,

b) miedzynarodowa jednostka rozrachunkowa ustanawiang przez organizacje mie-
dzynarodowa i akceptowana przez poszczegoélne kraje nalezace do tej organizacji
lub z nig wspdtpracujace,

8 Zob. K. Rozko, N. Jadwiszczak-Niedbatka, Fundacja..., s. 47 in.

6 Zob. K. Rozko, N. Jadwiszczak-Niedbatka, Fundacja..., s. 327 in.

8 Zob. A. Krysik, Komentarz..., [w:] Ustawa..., pkt 31.

66 Zob. wyrok WSA we Wroctawiu z 12.06.2024 r., I SA/Wr 153 /24, LEX nr 3730369; wyrok WSA w Poznaniu
722.02.2024 r., 1 SA /Po 895/23, LEX nr 3694694 (orzeczenia nieprawomocne).

7 R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt L.A.9.

6 Ustawa z 1.03.2018 1. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (tekst jedn.:
Dz.U. z 2023 r. poz. 1124 ze zm.).
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¢) pieniadzem elektronicznym w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r.

o ustugach platniczych,

d) instrumentem finansowym w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie
instrumentami finansowymi,

e) wekslem lub czekiem

- oraz jest wymienialne w obrocie gospodarczym na prawne érodki platnicze i ak-

ceptowane jako srodek wymiany, a takze moze by¢ elektronicznie przechowywane

lub przeniesione albo moze by¢ przedmiotem handlu elektronicznego”.

Majac na wzgledzie powyzsza definicje, nalezy stwierdzi¢, ze obrot walutg wirtu-
alng wykracza poza zakres dzialalnosci gospodarczej okreslony w art. 5 ust. 1 pkt 4
u.fr., albowiem waluta wirtualna nie jest papierem wartosciowym ani nie mozna
uznaé, ze jest prawem majatkowym podobnym do papieréw wartosciowych lub
instrumentéw pochodnych®. Jak stusznie zauwazono w orzecznictwie, ,, wirtualna
waluta w przeciwieristwie do papieréw wartoéciowych oraz pochodnych instrumen-
tow nie jest instrumentem finansowym. Pelni funkcje elektronicznej waluty, ktérej
system platnosci umozliwia wysytanie i odbieranie jednostek tejze waluty. Jest tez
postrzegana jako instrument pozyskiwania srodkéw finansowych. W wyroku TSUE
z 22 pazdziernika 2015 r. C-264/14 zdefiniowano Bitcoiny jako rodzaj nieobjetych
regulacjami pieniedzy cyfrowych, emitowanych i kontrolowanych przez osoby,
ktore je tworza oraz uzywanych i akceptowanych przez czlonkéw danej spotecz-
nosci wirtualnej. Waluty te nie maja zadnego centralnego organu ani jakiejkolwiek
instytucji sprawujacej nad nimi nadzoér. Sam fakt, ze sa one wymienialne na prawne
Srodki platnicze nie przesadza, ze ta wspdlna cecha powoduje, ze mozna uznaé, ze
sq to prawa o podobnym charakterze do papieréw wartosciowych lub pochodnych
instrument6éw finansowych. W zwigzku z powyzszym w ocenie Sadu stanowisko (...),
ze wirtualnych walut nie mozna uzna¢ za prawa o podobnych charakterze do papie-
roéw wartosciowych i instrumentéw pochodnych jest prawidlowe””. Ponadto nalezy
podkresli¢, ze przepis art. 5 u.f.r. stanowi katalog zamkniety rodzajéw dziatalnosci
gospodarczej fundacji rodzinnej; nie wymienia on w zadnym punkcie obrotu waluta
wirtualna. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze fundacja rodzinna moze by¢ akcjonariuszem
emitenta w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2023/1114™. Nie moze by¢ natomiast emitentem, albowiem dziatalnos¢
taka jest dziatalnoscia regulowana.

W pi$miennictwie zostal sformutowany poglad, zgodnie z ktérym ,fundacja
rodzinna moze swobodnie nabywac¢ metale inwestycyjne (ztoto, srebro, platyne,
itp.), ktére w warunkach kryzysu gospodarczego, wysokiej inflacji, utraty zaufania
do pieniadza fiducjarnego nosi miano «bezpiecznej przystani inwestycyjnej»””%

% Wyrok WSA w Poznaniu z 22.02.2024 r., 1SA /Po 895/23, LEX nr 3694694 (orzeczenie nieprawomocne).
" Wyrok WSA w Poznaniu z 22.02.2024 r., 1SA /Po 895/23, LEX nr 3694694 (orzeczenie nieprawomocne).
! Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2023/1114 z 31.05.2023 r. w sprawie rynkéw
kryptoaktywéw oraz zmiany rozporzadzen (UE) 1093/2010 i (UE) 1095/2010 oraz dyrektyw 2013/36/
UE i (UE) 2019/1937 (Dz.Urz. UE L 150 2 9.06.2023 ., s. 40 ze zm.).

”2R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt 1.A.14.
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Nie kwestionujac prawa fundacji rodzinnej do nabywania metali inwestycyjnych,
nalezy uznag, ze tego typu dziatalnoéc¢ tylko w ograniczonym zakresie bedzie mogta
by¢ kwalifikowana jako ,dozwolona” dziatalnoé¢ gospodarcza, o ktérej mowa
w art. 5 u.f.r. Za taka dzialalno$¢ gospodarcza mozna uznaé nabywanie jednostek
uczestnictwa w funduszach ETF (Exchange-Traded Funds), ktére mozna postrzegac
jako przystepowanie do funduszy inwestycyjnych, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1
pkt 3 u.f.r. Trzeba wskazaé, ze sam fundusz ETF nie jest papierem wartoSciowym,
ale juz jednostki uczestnictwa w funduszach ETF spetniaja warunki uznania ich za
papiery wartoéciowe. Podobieristwo funduszy ETF do papieréw wartoéciowych
(np. akgji) przejawia sie w tym, ze ich certyfikaty inwestycyjne sa notowane w taki
sam sposob na gieldzie, a zatem podobnie jak akcje mozna je kupowac i sprzeda-
waé w kazdej sesji; natomiast wycena jednostek ETF na gietdzie odbywa sie na
biezaco i charakteryzuje wysoka plynnoscig”. Nabywanie metali inwestycyjnych
w formie fizycznego kruszcu nie mieéci si¢ w dzialalnosci gospodarczej, o ktérej
mowa w art. 5 u.f.r,; tego typu dziatalnoéc¢ nalezy raczej kwalifikowac w kategoriach
zarzgdzania mieniem.

2.2.5. Dziatalnos¢ pozyczkowa fundacji rodzinnych

Fundacja rodzinna moze w ramach prowadzonej dzialalnosci gospodarczej udzielaé
pozyczek:
»a) spotkom kapitalowym, w ktérych fundacja rodzinna posiada udziaty lub
akgje,
b) spétkom osobowym, w ktérych fundacja rodzinna uczestniczy jako wspélnik,
¢) beneficjentom” (art. 5 ust. 1 pkt 5 u.f.r.).

Krag podmiotéw, ktérym fundacja rodzinna moze udziela¢ pozyczek, zostal
ograniczony do spotek kapitatowych, w ktorych posiada udziaty albo akcje, spotek
osobowych, w ktérych uczestniczy jako wspélnik, oraz beneficjentéw. Rozwigzanie
takie daje mozliwos¢ dokapitalizowania podmiotéw, w ktérych fundacja rodzinna
posiada udzialy w ramach finansowania wewnetrznego. Fundacja rodzinna ,bedzie
mogta spelnia¢ funkcje podmiotu holdingowego, zasilajac swoje spoétki nie tylko
kapitalem wnoszonym jako wklady, ale takze w postaci kapitatu zwrotnego””.
Rozwigzanie takie moze stanowi¢ alternatywe dla holdingéw faktycznych i prawnych.
Za pomocg fundacji rodzinnej ,, bedzie mozna prowadzi¢ dzialalnos¢ inwestycyjna
i dokonywac optymalnego transferu sSrodkéw finansowych, umozliwiajacych rozwdj
spolek w ramach struktury rodzinnego biznesu oraz wzrost ich zdolnosci inwesty-
cyjnych””.

W art. 5 ust. 1 pkt 5 u.f.r. nie okreslono minimalnych progéw dotyczacych posia-
dania udziatéw czy akcji w spélce przez fundacje rodzinna, a zatem jesli fundacja

7 Nalezy wyjasnic, ze pojecia ETF i akgji nie sa tozsame. Jednostki uczestnictwa, j. certyfikaty inwestycyjne
funduszy ETF, sa notowane na gieldzie dokladnie tak samo jak akcje, jednakze nimi nie sa; fundusz ETF
nie emituje akgji, ale certyfikaty notowane na parkiecie gietdowym.

™ A. Pardej, Prowadzenie..., [w:] Fundacje..., s. 47.

7 A. Pardej, Prowadzenie..., [w:] Fundacje..., s. 47.
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bedzie posiadala co najmniej jeden udzial, czy tez jedna akcje w spélce, bedzie mogta
prowadzi¢ dziatalnoé¢ gospodarcza w zakresie udzielania pozyczek tej spéice™.

Umowa pozyczki moze by¢ zarowno odplatna (zaplata wynagrodzenia, w szcze-
golnosci w postaci odsetek kapitalowych - art. 359 k.c.), jak i nieodptatna. Artykut 5
ust. 1 pkt 5 u.f.r. nie wskazuje, na jakich zasadach fundacja rodzinna moze udziela¢
pozyczek, co oznacza, ze decyzja w tym zakresie bedzie nalezata do fundacji ro-
dzinnej. Z jednej strony - z uwagi na cel powotania fundacji rodzinnej - nalezatoby
opowiedzie¢ sie za tym, ze pozyczki te powinny by¢ udzielane za wynagrodzeniem;
a z drugiej strony - z uwagi na zakreslony krag podmiotéw w tym przepisie - nie
mozna wykluczy¢, ze fundacja bedzie udzielata pozyczek nieodptatnie. W przypadku
udzielania przez fundacje rodzinng pozyczek nieodplatnie trzeba uznaé, ze nie bedzie
to prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, ale czynnosci mieszczace sie w pojeciu
,zarzadu mieniem”.

Fundacja rodzinna moze ,udziela¢ pozyczek rowniez tym spétkom, w kté-
rych udziaty lub akcje posiada jedynie powierniczo (fiducjarnie). Uzyty przez
ustawodawce zwrot «posiada» oznacza, ze fundacja rodzinna moze by¢ jedynie
uzytkownikiem lub zastawnikiem (zastawnikiem rejestrowym) udziatéw lub akcji
w spolce - pozyczkobiorcy. Nie stoi na przeszkodzie udzieleniu pozyczki oko-
licznosé, ze udziaty lub akcje fundacji rodzinnej sa obcigzone uzytkowaniem lub
zastawem (zastawem rejestrowym) na rzecz innej osoby. Opisany w komentowa-
nym przepisie zwigzek pomiedzy spétka a fundacja rodzinng powinien istnie¢
przynajmniej w dacie zawarcia umowy pozyczki””’. Majac na wzgledzie zamkniety
krag podmiotéw w tym przepisie, nalezy uzna¢, ze fundacja rodzinna nie moze
udziela¢ pozyczek innym podmiotom, albowiem nie prowadzi ona dziatalnosci
pozyczkowej na rynku, ktéra jest dzialalnoscia regulowana”™. Majac na wzgledzie
tres¢ art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r., warto wskazaé, ze fundacja rodzinna moze posiadac
udzialy lub akcje w instytucjach pozyczkowych, bankach lub innych podobnych
instytucjach udzielajacych pozyczek na rynku.

Fundacja rodzinna moze udziela¢ pozyczek zaréwno spétkom, w ktérych bez-
posrednio posiada udziaty czy akgje, jak i spétkom, w ktérych posiada udziaty czy
akcje posrednio”™. W tym drugim przypadku fundacja rodzinna posiada w spétce
udzialy lub akcje za posérednictwem innego podmiotu lub wiekszej liczby pod-
miotéw, a zatem sprawuje kontrole nad spétka, bedaca na wyzszym poziomie
struktury korporacyjnej.

W literaturze pojawily sie watpliwoéci co do tego, czy zakres dziatalnosci, o ktérym
mowa w art. 5 ust. 1 pkt 5 u.f.r., obejmuje réwniez spotki kapitalowe i osobowe majace

¢ W. Kotowski, A. Turska-Tomczykowska, Komentarz..., [w:] Fundacja..., pkt 8.1.

7 R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt 1.A.10.

7 Nadzor nad dzialalnoscig instytucji pozyczkowych sprawuje od 1.01.2024 r. Komisja Nadzoru
Finansowego; zob. art. 59df ustawy z 12.05.2011 r. o kredycie konsumenckim (tekst jedn.: Dz.U. z 2024 r.
poz. 1497), ktéry zostal dodany na mocy art. 7 pkt 13 ustawy z 6.10.2022 r. o zmianie ustaw w celu prze-
ciwdzialania lichwie (Dz.U. z 2022 r. poz. 2339 ze zm.) i wszedl w zycie z dniem 1.01.2024 r. na podstawie
art. 14 pkt 2 ustawy nowelizujacej.

7 Zob. R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt .A.10.
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siedzibe za granica. Z jednej strony mozna bowiem wskaza¢, ze ,ustawa o fundacji
rodzinnej nie wprowadza wprost zakazu udzielania pozyczek takim spétkom (co
pozwalaloby sadzi¢, zgodnie z wykladnia literalna, Ze jest to dopuszczalne; taka
interpretacje wspiera réwniez interpretacja celowosciowa [...]), a z drugiej strony -
regulacja dotyczaca uczestnictwa w spétkach méwi wprost o uczestnictwie w spétkach
«majgcych siedzibe w kraju albo za granicg» - takiego sformutowania brak w regu-
lacji dotyczacej dziatalnosci pozyczkowej - co mogtoby by¢ odczytane jako sugestia
interpretacyjna, iz zakres dozwolonej dziatalnosci (a w zwiazku z tym - réwniez
zwolnienie z opodatkowania) ogranicza sie do polskich spélek kapitalowych oraz
osobowych (bowiem one, bez watpienia, odpowiadaja definicji «spotki» - vide tresé
art. 1 § 2 oraz art. 4 § 1 KSH)"®. Nalezy zgodzic sie ze stanowiskiem, Ze art. 5 ust. 1
pkt 5 u.fr. dopuszcza mozliwoé¢ udzielania pozyczek réwniez spétkom majacym
siedzibe za granica®.

W praktyce powstaty takze watpliwosci, czy dzialalnos¢ gospodarcza, o ktérej
mowa w art. 5 ust. 1 pkt 5 u.f.r. dotyczy tylko pierwotnego udzielania pozyczek, czy
réwniez kontynuowania umoéw pozyczek zawartych wczesniej, ktérych wierzytelno-
Sci pozyczkowe zostaly nastepnie wniesione do fundacji rodzinnej. W interpretacji
z 29.12.2023 r.82 uznano, ze zakresem dozwolonej dziatalnosci gospodarczej fun-
dagji rodzinnej objete sg tylko pozyczki udzielone pierwotnie przez fundacje. Wedlug
organu podatkowego realizacja juz istniejacych pozyczek w drodze przejecia wierzy-
telnosci nie jest rownoznaczna z ich udzielaniem, a tym samym taka dziatalnos¢ nie
podlega zwolnieniu z podatku dochodowego od 0s6b prawnych. Powyzsze stanowisko
nie spotkalo si¢ z aprobata, albowiem przyjeta interpretacja regulacji przez organ
podatkowy stanowi nieuprawnione zawezenie jej znaczenia. Nalezy bowiem zwrdci¢
uwage na to, ze art. 5 ust. 1 pkt 5 u.f.r. stanowi o prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej
»W zakresie udzielania pozyczek”, a nie polegajacej na udzielaniu pozyczek. Dzialalnos¢
gospodarcza ,w zakresie udzielania pozyczek” obejmuje , wszelkie dzialania zwiazane
z dzialalnoscig pozyczkowa, w tym obstuge i kontynuowanie pozyczek, udzielonych
przez inny podmiot (fundatora), ktéry nastepnie przeniést wierzytelnosé pozyczkowa
do fundacji rodzinnej”®. Fundacja rodzinna nie moze uzywac swojego mienia dla
zabezpieczenia rzeczowego cudzych zobowigzani™.

2.2.6. Dziatalnos¢ gospodarcza zwigzana z obrotem zagranicznymi $rodkami ptatniczymi

Fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dziatalnoé¢ gospodarcza w zakresie obrotu
zagranicznymi §rodkami platniczymi nalezacymi do fundacji w celu dokonywania
platnosci zwigzanych z dzialalnoscig fundacji rodzinnej (art. 5 ust. 1 pkt 6 u.f.r.).
Zagraniczne $rodki platnicze to waluty obce i dewizy (art. 2 ust. 1 pkt 9 ustawy - Prawo

% M. Guzek, Zakres..., [w:] Fundacja..., s. 62.

81 W. Kotowski, A. Turska-Tomczykowska, Komentarz..., [w:] Fundacja..., pkt 8.1.

82 Zob. pismo z 29.12.2023 r. sporzadzone przez dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej, 0111-KDIB1-
2.4010.317.2023.2.DP, Legalis.

% M. Guzek, Zakres..., [w:] Fundacja..., s. 62.

# R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt L.A.7.
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dewizowe®). Walutami obcymi sa ,, znaki pieniezne (banknoty i monety) bedace poza
krajem prawnym $rodkiem platniczym, a takze wycofane z obiegu, lecz podlegajace
wymianie; na réwni z walutami obcymi traktuje sie wymienialne rozrachunkowe
jednostki pieniezne stosowane w rozliczeniach miedzynarodowych, w szczegélnosci
jednostke rozrachunkowa Miedzynarodowego Funduszu Walutowego (SDR)” (art. 2
ust. 1 pkt 10 pr. dewiz.). Dewizami ,sg papiery wartoéciowe i inne dokumenty
pelnigce funkcje srodka platniczego, wystawione w walutach obcych” (art. 2 ust. 1
pkt 12 pr. dewiz.). W szczegélnoéci do srodkéw platniczych nalezy zaliczy¢ weksle
i czeki wystawione w walutach obcych.

Aby mozna bylo méwi¢ o dziatalnosci gospodarczej, niezbedne jest, aby speiniata
ona kryteria art. 3 pr. przeds. Artykut 5 ust. 1 pkt 6 u.f.r. dopuszcza dziatalnosé
gospodarcza w zakresie obrotu zagranicznymi $rodki pfatniczymi, ktére naleza do
fundacji rodzinnej, o ile w ramach tego obrotu sa dokonywane platnosci zwigza-
ne z dzialalnoscia tejze fundacji. Przepis ten nie precyzuje, o jaka dziatalnos¢ chodzi,
a zatem wydaje sie, ze mowa tu o wszelkiej dzialalnosci fundacji rodzinnej, ktéra
moze by¢ bardzo réznorodna. Pojecia , dzialalnosci fundacji rodzinnej” nie nale-
zy utozsamia¢ z dziatalnoscia gospodarcza fundacji rodzinnej. W analizowanym
przepisie - jak sie¢ wydaje - chodzi o dzialalnoé¢ gospodarcza w zakresie kupna
i sprzedazy zagranicznych srodkéw platniczych, ale juz nie o poérednictwo w ich
kupnie i sprzedazy. Dzialalnos¢ kantorowa jest bowiem regulowana dziatalnoscia
gospodarczg, a poza tym obejmuje ona wszystkie wartosci dewizowe, tzn. takze
zloto dewizowe i platyne dewizowa. Obrét dokonywany w innych celach niz wska-
zane w przepisie nie bedzie podlegat art. 5 ust. 1 pkt 6 u.f.r., a w konsekwencji nie
bedzie korzystat z preferencji podatkowych.

2.2.7. Dziatalnos¢ gospodarcza fundacji rodzinnej zwigzana z prowadzeniem
gospodarstwa rolnego

Fundacja rodzinna moze wykonywac¢ dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie produkcji
przetworzonych - w sposoéb inny niz przemystowy - produktéw roélinnych i zwie-
rzecych, o ile ilos¢ produktéow roslinnych lub zwierzecych pochodzacych z wlasnej
uprawy, hodowli lub chowu, uzytych do produkcji danego produktu, stanowi co
najmniej 50% tego produktu. Dzialalnoéc¢ ta moze by¢ wykonywana przez fundacje
rodzinng wylacznie w zwiazku z prowadzonym przez nig gospodarstwem rolnym.
Nalezy jednak podkresli¢, ze do ww. dziatalnosci produkcyjnej fundacja nie moze
uzywac przetworzonych produktéw roslinnych i zwierzecych uzyskanych w ramach
prowadzonych dziatéw specjalnych produkgji rolnej* oraz produktéw opodatkowa-
nych podatkiem akcyzowym.

% Ustawa z 27.07.2002 r. - Prawo dewizowe (tekstjedn.: Dz.U. z 2024 1. poz. 1131 ze zm.) - dalej pr. dewiz.
8 Zgodnie z art. 2 ust. 3 ustawy z 26.07.1991 r o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych (tekst jedn.: Dz.U.
22024 1. poz. 226 ze zm.) ,Dzialami specjalnymi produkcji rolnej sg: uprawy w szklarniach i ogrzewanych
tunelach foliowych, uprawy grzybéw i ich grzybni, uprawy roslin «in vitro», fermowa hodowla i chéw
drobiu rzeznego i niesnego, wylegarnie drobiu, hodowla i chéw zwierzat futerkowych i laboratoryjnych,
hodowla dzdzownic, hodowla entomofagéw, hodowla jedwabnikéw, prowadzenie pasiek oraz hodowla
i chéw innych zwierzat poza gospodarstwem rolnym”.
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Tres¢ art. 5 ust. 1 pkt 7 u.f.r. prowadzi do wniosku, ze fundacja rodzinna pro-
wadzi dziatalno$¢ rolnicza w rozumieniu art. 2 pkt 3 ustawy o ksztalttowaniu
ustroju rolnego¥, ktéry stanowi, ze przez ,prowadzenie dzialalnosci rolniczej”
nalezy rozumie¢ , prowadzenie dziatalnosci wytworczej w rolnictwie w zakresie
produkcji rodlinnej lub zwierzecej, w tym produkcji ogrodniczej, sadowniczej
i rybnej”®.

Przepis ten ogranicza prowadzenie dziatalnosci rolniczej do dziatalnosci wy-
tworczej. Dzialalnos¢ polegajaca na przetworstwie produktéw roslinnych i zwie-
rzecych pochodzacych z wlasnej uprawy, hodowli lub chowu (np. kiszenie kapu-
sty czy robienie seréw, dzeméw) i sprzedazy powstalych w ten sposéb towaréw
nie moze by¢ zaliczona jako prowadzenie dzialalnoéci rolniczej w rozumieniu
art. 2 pkt 3 u.k.u.r. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, ze dziatalnos¢ wytwor-
cza w rolnictwie jest dzialalno$cig gospodarcza w rozumieniu ustawy - Prawo
przedsiebiorcéw®. Fundacja rodzinna moze wykonywaé dzialalnoé¢ wytworcza,
o ile wigze sie ona z prowadzeniem gospodarstwa rolnego (art. 5 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 5 ust. 2 u.f.r.). Majac na wzgledzie caloksztalt unormowania art. 5
ust. 112 u.fr, nalezy uznaé, ze gospodarstwo rolne wystepuje w tym przepisie
w znaczeniu nadanym przez art. 55° k.c. Zgodnie z tym przepisem ,Za gospo-
darstwo rolne uwaza sie grunty rolne wraz z gruntami leSnymi, budynkami lub
ich cze$ciami, urzadzeniami i inwentarzem, jezeli stanowia lub moga stanowi¢
zorganizowang caloé¢ gospodarczg, oraz prawami zwigzanymi z prowadzeniem
gospodarstwa rolnego”. Z przytoczonej definicji wynika, ze gospodarstwo rolne jest
ujete jako zespot sktadnikéw materialnych i niematerialnych, ktére stanowia lub
potencjalnie moga stanowi¢ caloé¢ stuzaca prowadzeniu dzialalnosci wytworczej
w rolnictwie.

Ponadto fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza w zakresie
gospodarki lesnej, o ile jest ona wykonywania w zwiazku z prowadzeniem gospo-
darstwa rolnego (art. 5 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 5 ust. 2 u.f.r.). Pojecie , gospodarki
lesnej” zostato zdefiniowane w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o lasach®, zgodnie z ktérym
oznacza ono ,,dziatalnoéc lesna w zakresie urzadzania, ochrony i zagospodarowania
lasu, utrzymania i powiekszania zasobéw i upraw lednych, gospodarowania zwie-
rzyna, pozyskiwania - z wyjatkiem skupu - drewna, zywicy, choinek, karpiny, kory,
igliwia, zwierzyny oraz ptodéw runa lesnego, a takze sprzedaz tych produktow oraz
realizacje pozaprodukceyjnych funkcji lasu”.

8 Ustawa z 11.04.2003 r. o ksztattowaniu ustroju rolnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2024 r. poz. 423) - dalej
uwkur.

% Za dopuszczeniem dzialalnosci rolniczej w ramach dzialalnosci fundacji rodzinnej przemawia zaréwno
proces legislacyjny, jak i logika konstrukcji przepisu art. 5 u.f.r. ,pozwalajacego na prowadzenie dzialalnosci
wytworczej w rolnictwie, jak réwniez wylaczenie z opodatkowania podatkiem dochodowym dziatal-
nosci rolniczej” (J. Bieluk, Mozliwosé..., s. 91in.).

8 Zob. J. Bieluk, Mozliwosc.. ., s. 86; uchwata NSA w Warszawie w sktadzie 7 sedziéw z 2.04.2007 r., Il OPS
1/07, ONSAiIWSA 2007/3, poz. 62; wyrok NSA z29.08.2007 r., Il OSK 1618/06, LEX nr 364703; wyrok SN
217.02.2021 r., INSNc 152/20, OSP 2022/9, poz. 72.

% Ustawa z 28.09.1991 r. o lasach (tekst jedn.: Dz.U. z 2024 r. poz. 530 ze zm.).
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3. Czy fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza
wykraczajaca poza katalog zawarty w art. 5 u.f.r.?

W zwigzku ze sformulowaniem zawartym w art. 5 u.f.r. ,fundacja rodzinna moze
wykonywaé dzialalnos¢ gospodarcza (...) tylko w zakresie”” zarysowaly sie dwa
stanowiska: pierwsze, zgodnie z ktérym ustawodawca wprowadzit ograniczenie czy
catkowity zakaz prowadzenia dziatalnosci pozakatalogowej; drugie, zgodnie z ktérym
fundacja moze prowadzi¢ nieograniczong przedmiotowo dziatalnos¢ gospodarcza
z tym zastrzezeniem, ze wowczas poniesie konsekwencje podatkowe®.

Przedstawiciele pierwszego stanowiska podnoszg, ze dziatalnoé¢ gospodarcza,
ktéra moze wykonywac fundacja rodzinna, objeta jest tzw. numerus clausus (zamknieta
lista) dziatalnosci gospodarczej. Wedlug nich zamknieta lista rodzajéw aktywnosci
gospodarczej fundacji rodzinnej ma na celu ograniczenie ryzyka gospodarczego
w celu ochrony majatku rodzinnego. Podkreélaja oni, ze prowadzona przez nia
dziatalno$¢ gospodarcza powinna odbywac sie zgodnie z zasada business judgement
rule, a zatem nalezy ja ocenia¢ przez pryzmat ryzyka prawnego i ekonomicznego -
z jednej strony majatek fundacji nie powinien by¢ wykorzystywany do dziatalnoéci
gospodarczej ,wysokiego ryzyka”, a z drugiej strony niezbedne jest podejmowanie
dziatalnosci, aby zachowaé warto$¢ majatku, co ma szczegélne znaczenie w dobie
inflacji®. Wskazuje sig, ze w przypadku dokonania czynnosci prawnej wykraczajacej
poza katalog dziatalnosci gospodarczej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 u.f.r., czlonkowie
organéw fundacji moga zosta¢ pociggnieci do odpowiedzialnosci, w szczegélnosci
odpowiedzialnoéci cywilnej, porzadkowej czy karnej, a dziatalnos¢ taka moze by¢
przyczyna rozwigzania fundacji rodzinnej™.

Zwolennicy drugiego stanowiska podnosza: ,Mimo ze u.f.r. limituje zakres
dzialalnosci gospodarczej, ktory moze by¢ prowadzony przez fundacje rodzinna,
to jednak ograniczenie to nalezy rozumie¢ w ten tylko sposob, ze prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w pozostalym zakresie (tj. w zakresie innym niz wynika
z art. 5 ust. 1 u.fr.) sankcjonowane jest podwyzszonym podatkiem dochodowym
(wg stawki 25% podstawy opodatkowania). Uprawnione jest zatem twierdzenie, ze

1 Uzyte w art. 5 u.f.r. wyrazenie ,tylko w zakresie” jest zrodtem watpliwosci, ktore - jak sie wydaje -
mozna interpretowac w plaszczyznie prawa podatkowego podobnie jak uzyte w art. 7 ust. 1 pkt 5 ustawy
212.01.1991 1. o podatkach i oplatach lokalnych (tekst jedn.: Dz.U. 22023 1. poz. 70 ze zm.) stowo , wylacz-
nie”. Wedlug NSA nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze uzycie przez ustawodawce partykuty , wy-
tacznie” oznacza odniesienie komunikowanego w zdaniu stwierdzenia do tych obiektéw i rzeczy, ktore sa
w tym zdaniu wymienione. Warunkiem zwolnienia podatkowego, o ktérym mowa w art. 7 ust. 1 pkt 5 ww.
ustawy, jest zatem to, aby grunty, budynki lub ich czesci byty zajete wylacznie na potrzeby prowadzenia
przez stowarzyszenia statutowej dziatalnosci wsréd dzieci i mtodziezy. Wykorzystanie natomiast tych
nieruchomosci (lub ich czesci) dla innych podmiotéw (np. 0s6b dorostych, oséb prawnych) oznacza, ze nie
zostang spelnione warunki zwolnienia (zob. wyrok NSA z 6.10.2021 r., IIl FSK 252/21, LEX nr 3251812).
% Zob. K. Rozko, N. Jadwiszczak-Niedbatka, Fundacja..., s. 40in.; J. Bieluk, Mozliwosc..., s. 83; R. Adamus,
P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt .A.5; W. Kotowski, A. Turska-Tomczykowska,
Komentarz..., [w:] Fundacja..., pkt 3.1; P. Blajer, Fundacja rodzinna w praktyce. Pytania i odpowiedzi, Warszawa
2024, s. 50; M. Bandzmer-Karuc, Aspekty..., s. 25.

% R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt L.A4.

% R. Adamus, P. Horosz, P. Stec, Komentarz..., [w:] Fundacje..., pkt L.A.5.
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fundacja rodzinna, bedac osoba prawna, moze prowadzi¢ dzialalno$é¢ gospodarcza
(zawodowa) w dowolnym zakresie, niesprzecznym z przepisami powszechnie obo-
wigzujacymi, natomiast ze zwolnienia z podatku dochodowego od 0s6b prawnych
korzysta jedynie w odniesieniu do dziatalnosci prowadzonej w zakresie okreslonym
w art. 5 ust. 1 ufr.”®.

Wyktadnia art. 5 u.f.r., dokonywana w zwiazku z art. 24r ust. 1 ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych® prowadzi do wniosku, ze fundacja rodzinna co do
zasady bedzie mogta wykonywac kazda dozwolong prawnie dziatalno$¢ gospodarcza
w rozumieniu art. 3 pr. przeds., a wskazany w art. 5 u.f.r. katalog dziatalnoéci ma
wylacznie wymiar podatkowy. Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze jedyna sankcja
za prowadzenie dzialalnosci gospodarczej w szerszym zakresie, niz wskazuje art. 5
u.fr., jest brak mozliwosci skorzystania z preferencji podatkowych i jednoczeénie
wyzsze opodatkowanie fundacji oraz obowiagzek biezacego rozliczenia zobowigzan
podatkowych z tego tytulu. Za taka interpretacja przemawia takze to, ze ustawodawca
nie przewidzial sankcji niewaznoéci czynnosci prawnej dokonanej poza katalogiem
ani mechanizmu przymusowego rozwigzania fundacji rodzinnej”.

4. Wnioski koncowe

Przeprowadzona analiza upowaznia do sformutowania wnioskow, ktére by¢ moze
przyczynia sie do usuniecia niektérych watpliwosci interpretacyjnych, mogacych
powstac w praktyce przy stosowaniu art. 5 u.f.r.

Po pierwsze, majac na wzgledzie literalne brzmienie art. 5 ust. 1 pkt 1 u.f.r., ktéry
stanowi, ze fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dzialalno$¢ gospodarcza w zakresie
zbywania mienia, o ile mienie to nie zostato nabyte wyltacznie w celu dalszego zby-
cia, nalezy uznag, ze fundacja rodzinna nie moze prowadzi¢ dziatalnoéci handlowej.
Nie kazde zbycie mienia bedzie stanowilo prowadzenie dzialalnosci gospodarczej;
jednostkowe czy incydentalne dokonywanie czynnosci w zakresie zbywania nalezy
raczej kwalifikowa¢ w ramach zarzadu mieniem fundacji rodzinnej. Z uwagi na
trudnoéci, ktére moga powsta¢ w praktyce, wydaje sie, ze zasadnym postulatem
de lege ferenda jest przyjecie w ustawie o fundacji rodzinnej fikcji prawnej pozwa-
lajacej na uznanie, ze dane mienie nie zostalo nabyte wytacznie w celu dalszego
zbycia, jesli fundacja rodzinna byla jego wtascicielem przez okreslony czas i po-
bierata z niego pozytki.

Po drugie, fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dziatalnoé¢ gospodarcza w zakre-
sie najmu, dzierzawy lub udostepniania mienia do korzystania na innej podstawie
(art. 5 ust. 1 pkt 2 u.f.r.). Majac na wzgledzie to, ze wyrazenie ,, udostepnianie mienia

% N. Frosztega, B. Krokos, Upadtos¢ fundacji rodzinnej. Zagadnienia wybrane, ,Doradca Restrukturyzacyjny”
2024/1, s. 67-80.

% Ustawa z 15.02.1992 1. 0 podatku dochodowym od 0s6b prawnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 2805
ze zm.) - dalej u.p.d.o.p.

7 K. Rozko, N. Jadwiszczak-Niedbatka, Fundacja..., s. 40 i n.; D. Leszczyk, Komentarz..., [w:] Ustawa...,
nb 11.
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do korzystania na innej podstawie” jest pojeciem niezdefiniowanym, a jednoczes-
nie dosy¢ pojemnym, nalezy uzna¢, ze fundacja rodzinna moze udostepnia¢ mienie
do korzystania m.in. na podstawie umowy timesharingu, a w odniesieniu do débr
niematerialnych - umowy licencji czy tez umowy franchisingu.

Po trzecie, fundacja rodzinna moze wykonywac dziatalnos¢ gospodarcza w mysl
art. 3 pr. przeds. w zakresie , przystepowania do spétek handlowych, funduszy
inwestycyjnych, spétdzielni oraz podmiotéw o podobnym charakterze, majacych
swoja siedzibe w kraju albo za granicg, a takze uczestnictwa w tych spétkach, fun-
duszach, spétdzielniach oraz podmiotach” (art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r.). Pojecia , przy-
stepowania” i ,uczestnictwa” uzyte w analizowanym przepisie nalezy rozumiec¢
szeroko, tzn. jako przystapienie do istniejacego juz podmiotu poprzez nabywanie
udzialéw, akgji, certyfikatéw inwestycyjnych od os6b trzecich (w ramach obrotu
wtérnego) oraz jako nabycie udzialéw w nowo utworzonym podmiocie (w ramach
obrotu pierwotnego). Fundacja rodzinna w ramach dziafalnosci gospodarczej, o kt6-
rej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r., moze przystepowac i uczestniczy¢ w podmio-
tach podobnych do spétek prawa handlowego, a zatem takich, ktére sa podatnikami
podatku dochodowego od 0séb prawnych. Do katalogu podmiotéw podobnych
nie mozna zaliczy¢ spotki cywilnej ani zagranicznej spétki transparentnej. Bierne
uczestnictwo w spétkach prawa handlowego co do zasady nie jest kwalifikowane
jako dzialalnos$¢ gospodarcza, jednakze z uwagi na to, ze art. 5 ust. 1 pkt 3 u.f.r.
stanowi wprost o prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej, nalezy uznad, ze definicja
zawarta w art. 3 pr. przeds. zostala rozszerzona na potrzeby ustawy o fundacji
rodzinnej.

Po czwarte, fundacja rodzinna moze wykonywac dziatalnos¢ gospodarcza w za-
kresie nabywania i zbywania papier6w wartosciowych, instrumentéw pochodnych
ipraw o podobnym charakterze (art. 5 ust. 1 pkt4 u.f.r.). MozZe ona nabywac zaréwno
krajowe, jak i zagraniczne papiery wartosciowe oraz instrumenty pochodne, o ile
zostaly wyemitowane na podstawie obowigzujacych w danej jurysdykcji regulacji.
W szczegodlnoéci papiery udzialowe wyemitowane przez zagraniczna spétke transpa-
rentng, ktére moga by¢ przedmiotem publicznego obrotu zgodnie z wlasciwym
prawem, s3 papierami wartosciowymi w rozumieniu art. 3 pkt 1 u.o.i.f., a zatem moga
by¢ przedmiotem dziatalnosci gospodarczej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 pkt4 u.f.r.
Nabywanie jednostek uczestnictwa w funduszach ETF na metale inwestycyjne, co
mozna postrzegac jako przystepowanie do funduszy inwestycyjnych, takze bedzie
miescilo sie w wyzej wskazanej dziatalnosci gospodarczej. Z kolei obrét metalami
inwestycyjnymi w formie fizycznego kruszcu czy obrét waluta wirtualng wykraczaja
poza zakres dziatalnosci gospodarczej okreslonej w art. 5 ust. 1 pkt 4 u.f.r. Nabywanie
i zbywanie papieréw wartoéciowych moze odbywac sie na rynku gietdowym oraz
poza obrotem zorganizowanym.

Po piate, fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dzialalno$¢ gospodarcza w zakresie
udzielania pozyczek, z tym ze dzialalnoé¢ ta jest ograniczona do spétek kapitatowych,
w ktérych fundacja rodzinna bezposrednio lub posrednio posiada udziaty albo akcje,
spotek osobowych, w ktérych uczestniczy jako wspélnik, oraz beneficjentéw (art. 5
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ust. 1 pkt 5 u.f.r.). Uzyte w tym przepisie sformutowanie - dziatalnoé¢ gospodarcza
W zakresie udzielania pozyczek” - obejmuje wszelkie dziatania zwiazane z dziatal-
noscia pozyczkowa, a zatem takze obstuge i kontynuowanie pozyczek, udzielonych
przez inny podmiot (fundatora), ktéry nastepnie przenidst wierzytelnosé¢ pozyczkowa
do fundacji rodzinnej. Fundacja rodzinna moze udziela¢ pozyczek takze spétkom
majacym siedzibe za granica.

Po szoste, fundacja rodzinna moze prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza w za-
kresie obrotu zagranicznymi srodkami ptatniczymi nalezacymi do fundacji w celu
dokonywania platnosci zwiazanych z dzialalnoscig fundacji rodzinnej (art. 5 ust. 1
pkt 6 u.f.r.). Zagranicznymi srodkami ptatniczymi sa waluty obce i dewizy (art. 2
ust. 1 pkt 9 pr. dewiz.). Artykut 5 ust. 1 pkt 6 u.f.r. dopuszcza dziatalnosé go-
spodarcza w zakresie obrotu zagranicznymi érodki platniczymi, ktére naleza do
fundacji rodzinnej, o ile w ramach tego obrotu sa dokonywane ptatnosci zwigzane
z dziatalnoscia tejze fundacji. Przepis ten nie precyzuje, o jaka dziatalnoé¢ chodzi,
a zatem wydaje sie, ze jest tu mowa o wszelkiej dzialalnosci fundacji rodzinnej,
przy czym tej dzialalnosci nie nalezy utozsamiaé z dzialalnoscig gospodarcza
fundacji rodzinnej. Sformutowanie zawarte w analizowanym przepisie (fundacja
prowadzi dziatalno$¢ gospodarczag w zakresie , obrotu zagranicznymi $rodkami
platniczymi”) - jak sie¢ wydaje - nalezy rozumie¢ jako dziatalnos¢ gospodarcza
fundacji rodzinnej w zakresie kupna i sprzedazy zagranicznych érodkéw platni-
czych, z tym ze nalezy wylgczy¢ posrednictwo w ich kupnie i sprzedazy, albowiem
dziatalno$¢ kantorowa jest regulowana dziatalnoscia gospodarcza, a ponadto obej-
muje wszystkie wartoéci dewizowe, tzn. obejmuje takze zloto dewizowe i platyne
dewizowa.

Po si6édme, fundacja rodzinna moze wykonywac dzialalno$¢ gospodarcza w za-
kresie , produkcji przetworzonych w sposéb inny niz przemystowy produktow
roslinnych i zwierzecych (...), o ile iloé¢ produktéw roslinnych lub zwierzecych
pochodzacych z wlasnej uprawy, hodowli lub chowu, uzytych do produkcji da-
nego produktu stanowi co najmniej 50% tego produktu” (art. 5 ust. 1 pkt 7 u.f.r.).
Dzialalnoé¢ ta moze by¢ wykonywana przez fundacje rodzinng wytacznie w zwigzku
z prowadzonym przez nig gospodarstwem rolnym. Ponadto fundacja rodzinna
do ww. dzialalnosci produkcyjnej nie moze uzywac przetworzonych produktow
roélinnych i zwierzecych uzyskanych w ramach prowadzonych dziatéw specjalnych
produkgji rolnej oraz produktéw opodatkowanych podatkiem akcyzowym. Fundacja
rodzinna moze prowadzi¢ takze dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie gospodarki
lesnej, o ile jest ona wykonywana w zwigzku z prowadzeniem gospodarstwa rolnego
(art. 5 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 5 ust. 2 u.f.r.).

Po 6sme, na podstawie wykladni art. 5 u.f.r. w zw. z art. 24r ust. 1 u.p.d.o.p.
nalezy uznaé, ze fundacja rodzinna co do zasady bedzie mogta wykonywac¢ kazda
dozwolona prawnie dziatalnos¢ gospodarcza w rozumieniu art. 3 pr. przeds., a pro-
wadzenie przez fundacje rodzinng dzialalnosci gospodarczej w szerszym wymiarze,
niz wskazuje art. 5 u.f.r., bedzie skutkowato jedynie tym, ze bedzie ona musiata
zaplaci¢ podwyzszony podatek dochodowy.
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