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Przedmiot opinii

Przedmiotem analizy sa nastepujace pytania:

1. Czy w przypadku, gdy poset jest wspotwlascicielem nieruchomosci, ktére na
podstawie uméw najmu sq przez wspotwlascicieli wynajmowane i z tego ty-
tutu otrzymuje on korzysci pienigzne, od ktorych odprowadza zryczattowany
podatek od najmu, to takg dzialalno$¢ traktowaé nalezy jako prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej?

2. Czy nalezy zrezygnowac z zasiadania we wladzach fundacji (stanowisko pre-
zesa bez pobierania wynagrodzenia), jezeli od czasu powolania fundacji nie
prowadzita ona, nie prowadzi oraz do kovica kadencji nie bedzie prowadzié
dziatalnosci gospodarczej pomimo dopuszczenia takiej aktywnosci w statu-
cie? (Prosba o oceng rowniez w kontekscie sprawowania funkcji wicemarszat-
ka Sejmu.)

3. Czyspétka z o.0., ktora nie rozpoczeta zadnej dziatalnosci (jest tylko wpisana
do krs) traktowana jest jako dziatajgca?

Mandat posta

Odpowiedz na pytanie 1.

Dopuszczalnos¢ kwalifikowania pobierania pozytkéw w postaci czynszu
z tytutu najmu nieruchomo$ci, bedgcej przedmiotem wspdtwlasnosci posta jako
dzialalnosci gospodarczej?, nalezy rozpatrywaé z punktu widzenia art. 25 ust. 3
orazart. 34 ust. 1 ustawy z 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i senato-
ra (Dz.U.z2015r., poz. 1605; dalej: ustawa o wykonywaniu mandatu, u.w.m.p.s.).
Uznanie pobierania pozytkdw w postaci czynszu z tytulu najmu nieruchomo-
$ci, bedacej przedmiotem wspotwlasnosci posla, za dzialalnos¢ gospodarcza,
moze powodowaé brak prawa do uposazenia. Zgodnie bowiem z art. 25 ust. 3
uw.m.p.s. postowi lub senatorowi, ktéry prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg sa-
modzielnie lub wspélnie z innymi osobami, nie przystuguje uposazenie okreslo-
ne w art. 25 ust. 1 i 2 u.w.m.p.s. Natomiast, gdy przedmiot wspotwtasnosci posta
jest elementem mienia panstwowego lub komunalnego (jednym ze wspotwtas-
cicieli jest podmiot panstwowy lub samorzadowy), rozpoczecie wykonywania
mandatu posta moze skutkowa¢ koniecznos$cig zaprzestania prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej z wykorzystaniem tego mienia (art. 34 ust. 1 w.w.m.p.s.).

Rozstrzyganie, czy pobieranie pozytkdw z nieruchomosci na podstawie umo-
wy najmu jest dzialalnoscig gospodarcza, powinno by¢ dokonywane w $wietle

?  Zagadnienie to bylo przedmiotem opinii Biura Analiz Sejmowych: .M. Karolczak,

Prawo do uposazenia z dochodu z najmu lokali [w:] Status posta, cz. II, I. Galinska-
-Raczy (red.), Warszawa 2007, s. 21-23.
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art. 2 ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U.
z 2015 r., poz. 584; dalej: u.s.d.g.), ktory zawiera definicje pojecia ,,dziatalnosci
gospodarczej”. Rozwazania i rozstrzygniecia odnoszace si¢ do kwalifikowania
pobierania pozytkdéw z nieruchomosci na podstawie umowy najmu jako dzia-
talnosci gospodarczej sa jednak na tyle ogdlne, ze trudno na ich podstawie prze-
widywac, w jaki sposdb zostanie zakwalifikowane in concreto pobieranie pozyt-
kéw z nieruchomosci na podstawie umowy najmu. Z tego powodu uzasadnione
jest odwotanie si¢ do innych przepisdw, ktére bezposrednio odnosza sie do
umowy najmu w kontek$cie kwalifikowania prowadzonej na jej podstawie dzia-
talnosci jako dziatalnosci gospodarczej. Wydaje sig, ze nie bez znaczenia w tym
zakresie s3 przepisy ustawy z 21 czerwca 2001 r. o ochronie praw lokatordw,
mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego (Dz.U.z 2015,
poz. 1177; dalej: u.o.p.l.) dotyczace najmu okazjonalnego (art. 19-19e). Pomoc-
niczo przy rozstrzyganiu in concreto, czy pobieranie pozytkéw z nieruchomosci
na podstawie umowy najmu jest dziatalnoscig gospodarczg, mozna odwota¢ si¢
réwniez do bogatego orzecznictwa organdéw podatkowych, ktore na potrzeby
podatku od oséb fizycznych dokonujg rozréznienia miedzy tzw. prywatnym
najmem i najem stanowigcym dziatalno$¢ gospodarcza.

Zgodnie z art. 2 u.s.d.g. dzialalnos$cig gospodarczg jest zarobkowa dzia-
talnos$¢ wytwdrcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, roz-
poznawanie i wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dzialalno$¢ zawodowa,
wykonywana w sposob zorganizowany i ciggly. Ogdlne kryteria zawarte w de-
finicji dziatalnosci gospodarczej sprawiaja, Ze wynajmowanie nieruchomosci
w wiekszosci, jesli nie we wszystkich, przypadkach moze by¢ uznawane jako
dzialalnos¢ gospodarcza. Na takim stanowisku stangl na tle nieobowigzujg-
cego juz stanu prawnego Sad Najwyzszy, ktory w wyroku z 11 pazdziernika
1996 r. (sygn. akt III RN 4/96), wydanym na tle art. 2 ustawy z 23 grudnia
1988 r. o dziatalno$ci gospodarczej (Dz.U. nr 41, poz. 326, ze zm.) stwierdzit
w tezie, ze do uznania ,wynajmu lokali mieszkalnych” za dzialalnos¢ gospo-
darczg nie jest wymagane, aby najem byt prowadzony w znacznym rozmiarze,
chociaz w uzasadnieniu nie odrzucit catkowicie dopuszczalno$ci uwzglednia-
nia kryterium skali przedsiewziecia, polegajacego na pobieraniu pozytkow
przy kwalifikowaniu go jako dziatalnosci gospodarczej. W orzeczeniu tym Sad
Najwyzszy uznal, ze wynajmowanie trzech lokali mieszkalnych pozostajace
w zwigzku z prowadzong i juz zarejestrowang dziatalno$cig gospodarczg oraz
zapewnienie, Ze w przyszlosci liczba lokali wynajmowanych bedzie si¢ zwigk-
szaé, wystarcza do uznania pobierania pozytkéw na podstawie umowy najmu
za dziatalno$¢ gospodarcza.

W orzecznictwie sadéw administracyjnych przy kwalifikowaniu pobierania
pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umowy najmu jako dziatalnosci go-
spodarczej w wigkszym stopniu niz w powyzszym orzeczeniu Sagdu Najwyzsze-
go eksponuje si¢ kryteria skali i zakresu aktywnosci zwigzanej z uzyskiwaniem
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dochodéw z tego tytulu’. Zgodnie z orzecznictwem sadéw administracyjnych
od prowadzenia dzialalnosci gospodarczej nalezy odrézni¢ zachowania mniej
aktywne, polegajace jedynie na czerpaniu pozytkéw cywilnych z rzeczy, to jest
korzystaniu z dochodow, ktdre rzecz przynosi na podstawie stosunku cywilne-
go (art. 53 § 2 k.c.), czy czerpaniu pozytkéw z prawa, a wiec korzystaniu z do-
chodéw, ktére prawo to przynosi zgodnie ze swym spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem (art. 54 k.c.). W konsekwencji wynajmowanie pomieszczen
we wlasnym domu jednorodzinnym, stanowiace czerpanie pozytkéow cywil-
nych z rzeczy (art. 53 § 2 k.c.), moze nie by¢ uznane za prowadzenie dziatalno-
$ci gospodarczej*. Nalezy wskazac, ze taka kwalifikacja pobierania pozytkow
z tytulu najmu moze by¢ uzasadniona w szczegélnosci wtedy, gdy nie ma ono
charakteru ciaglego i regularnego. Sporadyczny charakter dziatalnosci w szcze-
gblnosci w postaci najmu’, nawet jedli przynosi ona zysk, powoduje, ze nie jest
ona uznawana za prowadzenie dziatalnoéci gospodarczej®.

Powyzej zarysowane poglady doktryny i stanowisko orzecznictwa formuto-
wane na tle definicji dziatalnosci gospodarczej zawartej w art. 2 u.s.d.g. przybliza-
ja jedynie do odpowiedzi na pytanie, czy pobieranie pozytkdw z nieruchomosci
na podstawie umowy najmu in concreto jest dzialalnoscia gospodarcza. Nie po-
zwalajg jednak na udzielenie jednoznacznej odpowiedzi. Wydaje sie, ze jedynym
pewnym i jednoznacznym wnioskiem, ktdry nasuwa si¢ na podstawie powyzej
zarysowanych stanowisk doktryny i orzecznictwa, jest stwierdzenie, iz nie w kaz-
dym przypadku pobieranie pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umowy naj-
mu jest dziatalno$cig gospodarcza. Prawidtowos¢ takiego stwierdzenia potwier-
dza regulacja zawarta w art. 19a-19e u.o.p.l. Zgodnie bowiem z art. 19¢ u.o.p.l.
przepisdw ochronnych zawartych w tej ustawie nie stosuje si¢, gdy wynajmujacy
jest osobg fizyczng, dokonat zgloszenia zawarcia umowy najmu naczelnikowi
urzedu skarbowego i nie prowadzi dzialalnoéci gospodarczej. Gdyby w kazdym
przypadku pobieranie pozytkdw z nieruchomosci na podstawie umowy najmu
byto dziatalnoscia gospodarcza, norma wynikajaca z art. 19e u.o.p.l. bytaby pusta.

Bardziej precyzyjnych kryteriow i instruktywnych stanéw faktycznych dla
kwalifikowania pobierania pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umowy
wydaje sie dostarczaé orzecznictwo sadoéw administracyjnych oraz organow
podatkowych, ktére na potrzeby podatku od 0séb fizycznych dokonujg rozréz-
nienia mi¢dzy tzw. prywatnym najmem i najmem stanowigcym pozarolnicza
dzialalnos¢ gospodarcza.

> Wyrok NSA z 25 pazdziernika 1995 r., sygn. akt II SA 1059/94 - wydany na tle
ustawy o dzialalno$ci gospodarczej.

* Wyroki NSA z: 25 pazdziernika 1995 r., sygn. akt II SA 1059/94; 20 lutego 1996 r.,
sygn. akt IT SA 442/96 - oba wydane na tle ustawy o dziatalnosci gospodarczej.

®  Wyrok NSA z 17 wrzesnia 1997 r., sygn. akt IT SA 1089/96.

A. Powatowski [w:] Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz,

A. Powalowski (red.), Warszawa 2007, s. 29.
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W orzecznictwie organéw podatkowych poza kryteriami wynikajacymi
zart. 2 u.s.d.g., jako okoliczno$ci warunkujace mozliwos¢ ustalenia, czy pobie-
ranie pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umowy najmu jest pozarolnicza
dzialalnoscig gospodarcza wskazuje si¢ rowniez:

1) prowadzenie dzialalnosci gospodarczej przez wynajmujacego i zwiazek z ta
dzialalnoscig wynajmowania nieruchomosci oraz
2) przynaleznos¢ przedmiotu najmu do przedsiebiorstwa wynajmujacego.

W wypadku, gdy wystepuje jedna z powyzszych okolicznosci, pobieranie
pozytkéw na podstawie umowy najmu nieruchomosci jest uznawane w swietle
przepiséw ustawy o podatku dochodowym od 0sé6b fizycznych za pozarolnicza
dzialalnos¢ gospodarczg. W orzecznictwie sagdow administracyjnych wskazu-
je sie, ze niedopuszczalne jest kwalifikowanie jako umoéw najmu prywatnego,
umoéw zawartych przez przedsigbiorcéw bedacych osobami fizycznymi, nawet
jesli odnosza sie one do przedmiotéw niestanowigcych elementéw przedsie-
biorstwa, ale skala i zakres dzialalnosci polegajacej na wynajmowaniu lokali
wskazujg na ich zwigzek z dziatalnoscig gospodarczg’.

W razie wystepowania jednej z dwdch powyzej wskazanych okoliczno$ci
uznawanie pobierania pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umowy najmu
jest niezalezne od tego, w jaki sposob wynajmujacy rozlicza i ewidencjonuje
przychod z tego tytutu. W przypadku, gdy jedna z powyzszych okolicznosci
wystepuje, uznaje sie, ze pobieranie pozytkéw z nieruchomosci na podstawie
umowy najmu jest pozarolnicza dziatalnoécig gospodarczg niezaleznie od tego,
czy podatnik ewidencjonowal przychéd z tego tytutu jako przychdd z dziatal-
nosci gospodarczej®. W orzecznictwie podkresla si¢, ze prowadzenie dziatalno-
$ci ma charakter obiektywny i nie jest zalezne od woli podmiotu (podatnika).
W konsekwencji, dla dopuszczalnosci kwalifikowania okreslonego dochodu
jako dochodu z dziatalnosci gospodarczej nie ma przesadzajacego znaczenia
sposob ewidencjonowania tego dochodu przez podatnika i zglaszania do opo-
datkowania w wypadku, gdy najem wchodzi w zakres dziatalnosci gospodar-
czej albo przedmiot najmu jest elementem przedsiebiorstwa’.

W przypadku, gdy najem nie jest przedmiotem prowadzonej dziatalnoéci
gospodarczej, a w szczegdlnosci, gdy wynajmujacy nie jest przedsiebiorcg oraz
przedmiot najmu nie jest elementem przedsigbiorstwa, dopuszczalno$¢ kwa-
lifikowania pobierania pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umowy naj-
mu jako dziatalnosci gospodarczej jest uzalezniona od wystapienia kryteriow
okreslonych w art. 2 u.s.d.g. (ukierunkowanie na osigganie zysku, zorganizo-
wany i ciagly charakter dzialalnosci). Z uwagi na fakt, Ze umowa najmu ma

7 Wyrok NSA z 4 kwietnia 2014 r., sygn. akt IT FSK 1092/12.
8 Wyrok WSA w Gliwicach z 8 stycznia 2015 r., sygn. akt I SA/Gl 657/14.
°  Por. réwniez: wyrok WSA w Gliwicach z 8 stycznia 2015 1., sygn. akt ISA/Gl1 657/14.
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charakter odplatny, stwierdzenie pierwszego kryterium nie budzi watpliwosci
w kazdym przypadku, w ktérym pobierane sg pozytki z nieruchomosci na
podstawie umowy najmu'’.

O zorganizowanej dzialalnoséci $wiadczy¢ moze pozyskiwanie potencjal-
nych klientéw przez udostepnianie informacji o posiadanych lokalach do wy-
najecia, podejmowanie srodkéw umozliwiajgcych realizacje przedmiotu umo-
wy, czuwanie nad przestrzeganiem zasad dokonywania platnosci za wynajem.
Tego rodzaju dzialania, podejmowane w zwigzku z wynajmowaniem kilkuna-
stu lokali, nie zostaly uznane za przypadkowe ani incydentalne' i w konse-
kwencji stanowily podstawe do uznawania wynajmowania lokali za pozarolni-
czg dzialalnos¢ gospodarcza.

Dzialalno$ci gospodarczej nie stwierdzono w stanie faktycznym, w ktérym
osoba fizyczna zakupita lokal mieszkalny, lecz sytuacja ekonomiczna i rynkowa
zmusita jg do poszukiwania dodatkowego dochodu, wiec, wychodzac naprzeciw
temu zapotrzebowaniu, cze$¢ lokalu przystosowata do uzytkowania w postaci
lokalu biurowego i podnajeta dwém najemcom. Zorganizowany sposob dziata-
nia w obrocie gospodarczym oznacza prowadzenie dziatalnosci w sposdb meto-
dyczny, systematyczny i uporzgdkowany, ktory wigze sie z planowanym charak-
terem dziatan i realizacja poszczegdlnych zamierzen w sposdb ciagly. Istotnym
przejawem dzialania w sposob zorganizowany jest m.in. aktywno$¢ koncentru-
jaca si¢ na podejmowaniu dziatan zmierzajacych zaréwno do utrzymania zrod-
fa przychodu, jak i do rozszerzenia tego 7rédta - planowania inwestycji. Nie
stwierdza si¢ prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, gdy nieruchomos¢ najmo-
wana jest nieruchomoscig mieszkalna, a okreslony podmiot nie nabyl jej w celu
prowadzenia zorganizowanego najmu, nie inwestowatl w jej promocje i reklame.
W takiej sytuacji przeciwko uznaniu wynajmowania nieruchomosci za dzia-
talno$¢ gospodarcza przemawia réwniez fakt, ze osoba fizyczna nie wynajeta
pozostalej czesci nieruchomosci oraz nie nabywata innych lokali w tym celu'2.

Nalezy podkresli¢, ze zagadnienie kwalifikowania dzialalnosci polegajacej na
wynajmowaniu jako dziatalnosci gospodarczej jest przedmiotem istotnych roz-
bieznoséci w orzecznictwie organéw podatkowych. Organy podatkowe w doko-
nywanych ocenach stanow faktycznych nie stosujg jednolitych kryteriow, o czym
$wiadczg przykladowe powolane ponizej interpretacje. Z jednej strony za dziatal-
nos¢ gospodarczg uznano krétkotrwaly najem przez emerytke jednego domku
letniskowego w okresie od maja do sierpnia®. Za dzialalno$¢ gospodarcza uzna-

Interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z 13 marca 2013 r,
nr ITPB1/415-1359/12/1G.

" Wyrok NSA z 4 kwietnia 2014 r., sygn. akt II FSK 1092/12.

2 Interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 27 czerwca 2013 r.,
nr IBPBII/2/415-358/13/L.

Interpretacja indywidualna — decyzja Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy
z 22 kwietnia 2013 r., ITPB1/415-119a/13/1G.
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no réwniez najem ok. 40 maszyn i urzadzen ,wycofanych z firmy” do majatku
prywatnego przedsi¢biorcy™. Z drugiej strony uznano, ze nie jest dzialalnoscia
gospodarcza jednoczesny najem 3 mieszkan i 51 garazy® i podatnik moze wybraé
opodatkowanie w postaci zryczaltowanego podatku dochodowego. Za dziatal-
nos¢ gospodarczg nie uznano réwniez wynajmowania 80 miejsc parkingowych'®.

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze dopuszczalno$¢ uznawania
pobierania pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umowy najmu za dzia-
talno$¢ gospodarczy jest przede wszystkim uzalezniona od jej zwiazku z pro-
wadzong przez wynajmujacego dzialalnoscia gospodarcza lub z nalezacym do
niego przedsiebiorstwem. Wydaje sie, ze, gdy taki zwigzek istnieje, najprawdo-
podobniej pobieranie pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umowy najmu
zostanie uznane za prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej. W przypadku, gdy
takiego zwiazku nie ma, réwniez nie mozna wykluczy¢ uznawania podbierania
pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umowy najmu za dziatalnos¢ gospo-
darczg, chyba ze najem ma charakter sporadyczny, to znaczy nie jest zorgani-
zowany ani ciagly, a wynajmujacy nie podejmuje zadnych czynnosci ukierun-
kowanych na pozyskanie najemcdw w przyszlosci ani na zwigkszenie zakresu
przedmiotowej dziatalno$ci, polegajacej na odptatnym oddawaniu nierucho-
mosci do uzywania innym podmiotom.

W przypadku, gdy przedmiot wspotwtasnosci oddawany do uzywania na
podstawie umowy najmu jest elementem mienia komunalnego lub panstwo-
wego, w $wietle art. 34 ust. 1 w.w.m.p.s. jest to okoliczno$¢ uniemozliwiajg-
ca laczenie wykonywania mandatu posta z pobieraniem pozytkéow z takiego
przedmiotu wspotwlasnosci.

Odpowiedz na pytanie 2.

Z punktu widzenia ustawy o wykonywaniu mandatu nie ma przeciwwska-
zan do zasiadania we wladzach fundacji, ktéra nie prowadzi dziatalnosci go-
spodarczej. Z art. 34 ust. 2 u.w.m.p.s. wynika jedynie, ze poset nie moze by¢
cztonkiem wiadz zarzadzajacych lub kontrolnych i rewizyjnych ani pelnomoc-
nikiem handlowym przedsigbiorcéw z udzialem panstwowych lub komunal-
nych os6b prawnych lub przedsiebiorcéw, w ktérych uczestniczg takie osoby.

Fundacja, ktéra nie prowadzi dzialalno$ci gospodarczej, nie jest przedsie-
biorcg w $wietle art. 4 u.s.d.g. Sam fakt wpisania podmiotu do rejestru przed-
siebiorcéw stwarza domniemanie, Ze prowadzi on dzialalno$¢ gospodarcza, ale

4 Interpretacja indywidualna - decyzja Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy
z 13 marca 2013 r., ITPB1/415-1359/12/1G.

> Interpretacja indywidualna - decyzja Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 6 li-

stopada 2013 r., ILPB1/415-904/13-2/TW.

Interpretacja indywidualna — decyzja Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy

z 14 marca 2014 r., ITPB1/415-1289/13/AK.
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domniemanie to ma charakter wzruszalny'’. W konsekwencji nie determinuje
ono w sposob bezwzgledny konieczno$ci uznawania podmiotu wpisanego do
rejestru przedsiebiorcow za przedsiebiorce. Tym bardziej nie jest mozliwe uzna-
nie takiego podmiotu za przedsiebiorce z udzialem panstwowych lub komunal-
nych 0sdb prawnych lub przedsiebiorcow, w ktérych uczestnicza takie osoby.

Powyzsze prowadzi do wniosku, Ze nie ma podstaw do przyjecia, ze fun-
dacja, w ktorej wladzach zasiada posel elekt spelnia kryteria z art. 34 ust. 2
u.w.m.p.s. Oznacza to, ze mozna taczy¢ wykonywanie mandatu posta z zasia-
daniem we wtadzach takiej fundacji.

Odpowiedz na pytanie 3.

Trudno jednoznacznie odpowiedzie¢ na pytanie 3 nie znajgc konteks-
tu normatywnego, do ktérego ono si¢ odnosi. Nalezy podkreslic, ze w $wietle
art. 34 ust. 2 w.w.m.p.s. posel nie moze by¢ czlonkiem wiladz zarzadzajacych lub
kontrolnych i rewizyjnych ani pelnomocnikiem handlowym przedsi¢biorcow
z udzialem panstwowych lub komunalnych oséb prawnych lub przedsiebior-
cow, w ktdrych uczestniczg takie osoby. W zwigzku z tym, Ze przedsigbiorca
zgodnie z art. 4 u.s.d.g. jest podmiot wykonujacy we wlasnym imieniu dzia-
talnos¢ gospodarcza, okreslenie momentu, w ktorym podmiot uzyskuje status
przedsiebiorcy wywoluje rozbiezno$ci w doktrynie. Z jednej strony przyjmuje
sie, ze dopiero faktyczne rozpoczecie wykonywania dziatalnosci gospodarczej
konstytuuje przedsiebiorce'®. Zwolennicy tej koncepcji pod pojeciem dziatalno-
$ci gospodarczej rozumieja jednak w szczegolnosci czynnosci przygotowawcze
zmierzajace do stworzenia warunkow wykonywania dzialalno$ci gospodarcze;j®.
Z drugiej jednak strony, zwlaszcza w odniesieniu do spétek kapitatowych, przyj-
muje si¢, ze podejmowaniem dzialalno$ci gospodarczej jest juz samo uprawnie-
nie do tego, aby w granicach okreslonych przez prawo oraz w trybie i formach
wlasciwych dla danego rodzaju dzialalno$ci gospodarczej podja¢ pewne dziata-
nia faktyczne i prawne organizujace mozliwo$¢ wykonywania tej dzialalno$ci®.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze nie mozna wykluczy¢ dopuszczalnosci
uznawania spotki z ograniczona odpowiedzialnoécig za dziatajaca, a tym sa-
mym za przedsigbiorce w wypadku, gdy jeszcze nie rozpoczeta faktycznie dzia-
talnosci gospodarczej, ale ma takie uprawnienie. Czlonkostwo we wladzach
zarzadzajacych lub kontrolnych i rewizyjnych ani status pelnomocnika han-
dlowego takiej spotki nie moze by¢ taczone z wykonywaniem mandatu posta

Por. w odniesieniu do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dzialalno$ci Gospodar-

czej; wyrok NSA z 29 maja 2014 r., sygn. akt II GSK 394/13.

18 M. Pawelczyk [w:] Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, A. Po-
watowski (red.), Warszawa 2007, s. 39.

¥ Ibidem.

2 M. Sieradzka [w:] M. Sieradzka, M. Zdyb, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospo-

darczej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 70.
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tylko wtedy, gdy jest to spotka z udzialem panstwowych lub komunalnych oséb
prawnych lub przedsigbiorcéw, w ktorych uczestnicza takie osoby.

Funkcja wicemarszatka Sejmu

Wicemarszalek Sejmu jest funkcja, ktorej piastowanie taczy si¢ z podlega-
niem przepisom ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje publiczne (Dz.U. z 1997 r.,
nr 106, poz. 679; dalej: ustawa antykorupcyjna) w zwigzku z art. 2 ust. 2 ustawy
z 31 lipca 1981 r. o wynagrodzeniu oséb zajmujacych kierownicze stanowiska
panstwowe (Dz.U. z 2011 r.,, nr 79, poz. 430).

Odpowiedz na pytanie 1.

Zgodnie z art. 4 pkt 6 ustawy antykorupcyjnej wicemarszalek Sejmu nie
moze prowadzi¢ dzialalno$ci gospodarczej na wlasny rachunek lub wspdlnie
z innymi osobami, a takze zarzadza¢ takg dziatalno$cig lub by¢ przedstawicie-
lem czy pelnomocnikiem w prowadzeniu takiej dzialalnosci. Nie dotyczy to
dzialalnosci wytworczej w rolnictwie w zakresie produkeji roslinnej i zwierze-
cej, w formie i zakresie gospodarstwa rodzinnego.

Dopuszczalno$¢ uznawania pobierania pozytkdéw z nieruchomosci na pod-
stawie umowy najmu za dzialalnos¢ gospodarczy jest przede wszystkim uza-
lezniona od jej zwiazku z prowadzong przez wynajmujacego dziatalnoécia go-
spodarczg lub z nalezagcym do niego przedsiebiorstwem. Wydaje sie, ze gdy taki
zwigzek istnieje, najprawdopodobniej pobieranie pozytkdéw z nieruchomosci
na podstawie umowy najmu zostanie uznane za prowadzenie dziatalnos$ci
gospodarczej. W konsekwencji za niedopuszczalne nalezy uznaé piastowanie
funkcji wicemarszatka Sejmu i wykonywanie takiej dziatalno$ci.

W przypadku, gdy pobieranie pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umo-
wy najmu nie pozostaje w zwigzku z prowadzong przez wynajmujacego dziatal-
noscig gospodarczg lub z nalezgcym do niego przedsiebiorstwem, nie mozna wy-
kluczy¢ uznawania pobierania pozytkéw z nieruchomosci na podstawie umowy
najmu za dziatalno$¢ gospodarcza. Gdy najem nie ma charakteru sporadycznego,
to znaczy jest zorganizowany i ciagly, w tym, gdy wynajmujacy podejmuje czyn-
nosci ukierunkowane na pozyskanie najemcoéw w przysztosci lub na zwiekszenie
zakresu przedmiotowej dziatalnosci polegajacej na odptatnym oddawaniu nie-
ruchomodci do uzywania innym podmiotom, za niedopuszczalne nalezy uznaé
piastowanie funkcji wicemarszatka Sejmu i wykonywanie takiej dzialalno$ci.

Odpowiedz na pytanie 2.
Zgodnie z art. 4 pkt 4 ustawy antykorupcyjnej wicemarszalek Sejmu nie
moze by¢ cztonkiem zarzadu fundacji prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza.
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Z tresci pytania nie wynika jednoznacznie, ze posel elekt jest cztonkiem zarza-
du fundacji. W zwigzku z tym jednak, Ze fundacja nie prowadzi dziatalnosci
gospodarczej, nawet jesli poset elekt jest czlonkiem jej zarzadu, sprawowanie tej
funkcji w fundacji nie bedzie narusza¢ zakazu wynikajacego z art. 4 pkt 4 usta-
wy antykorupcyjnej po objeciu przez posta elekta funkeji wicemarszatka Sejmu.

Odpowiedz na pytanie 3.

Z art. 4 pkt 1 ustawy antykorupcyjnej wynika zakaz bycia czlonkiem za-
rzadéw, rad nadzorczych lub komisji rewizyjnych spétek prawa handlowego.
Z przepisu tego nie wynika, ze znaczenie dla ustalenia zakresu zastosowania
wynikajacego z niego zakazu ma fakt rozpoczecia przez spotke prawa handlo-
wego dziatalnosci gospodarczej. Taka wykladnia art. 4 pkt 1 ustawy antyko-
rupcyjnej nie jest zupelnie pozbawiona jakichkolwiek podstaw, jesli uwzgledni
sie tytul ustawy antykorupcyjnej. Budzi ona jednak uzasadnione watpliwosci
w $wietle art. 3 pkt 1 tej ustawy zawierajacego definicje spotki prawa handlowe-
go, ktéra w zaden sposob nie nawigzuje do pojecia dziatalnoéci gospodarczej
wprost ani posrednio przez pojecie przedsiebiorcy.

Powyzsze uzasadnia wniosek, ze dopuszczalno$¢ stosowania wobec wice-
marszatka Sejmu zakazu wynikajacego z art. 4 pkt 1 ustawy antykorupcyjne;j
nie jest uzalezniona od rozpoczecia przez spotke dziatalnosci gospodarczej.
Oznacza to, ze za niedopuszczalne nalezy uznac laczenie piastowania funkcji
wicemarszatka Sejmu z czlonkostwem w zarzadzie spotki prawa handlowego
bez wzgledu na to, czy rozpoczeta ona dziatalno$¢ gospodarcza.

Podsumowanie

Powyzsze uwagi prowadza do nastepujacych wnioskow:

1. Dopuszczalno$¢ uznawania pobierania pozytkéw z nieruchomosci na pod-
stawie umowy najmu za dziatalno$¢ gospodarczg jest uzalezniona od jej
zwigzku z prowadzong przez wynajmujacego dziatalnoscia gospodarcza lub
z nalezacym do niego przedsi¢biorstwem. Wydaje sig, ze gdy taki zwiazek
istnieje, najprawdopodobniej pobieranie pozytkéw z nieruchomosci na
podstawie umowy najmu zostanie uznane za prowadzenie dziatalnosci go-
spodarczej. W wypadku, gdy takiego zwigzku nie ma, rdwniez nie mozna
wykluczy¢ uznawania pobierania pozytkow z nieruchomosci na podstawie
umowy najmu za dziatalno$¢ gospodarczg, chyba ze najem ma charakter
sporadyczny, to znaczy nie jest zorganizowany ani ciggly, a wynajmujacy
nie podejmuje zadnych czynnosci ukierunkowanych na pozyskanie najem-
cOw w przysztosci ani na zwiekszenie zakresu przedmiotowej dziatalno$ci,
polegajacej na odpfatnym oddawaniu nieruchomosci do uzywania innym
podmiotom.
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. W przypadku, gdy przedmiot wspdétwlasnosci oddawany do uzywania na
podstawie umowy najmu jest elementem mienia komunalnego lub pan-
stwowego, w $wietle art. 34 ust. 1 w.w.m.p.s. jest to okolicznos¢ uniemoz-
liwiajaca Iaczenie wykonywania mandatu posta z pobieraniem pozytkéw
z takiego przedmiotu wspétwlasnosci

. Nie ma podstaw do przyjecia, ze fundacja, w ktdrej wtadzach zasiada poset
elekt spetnia kryteria z art. 34 ust. 2 u.w.m.p.s. Oznacza to, Ze mozna faczy¢
wykonywanie mandatu poslta z zasiadaniem we wtadzach takiej fundacji.

. Nie mozna wykluczy¢ dopuszczalnosci uznawania spotki z ograniczong
odpowiedzialno$cig za dzialajacg, a tym samym za przedsiebiorce w wy-
padku, gdy jeszcze nie rozpoczeta faktycznie dziatalnoéci gospodarczej, ale
ma takie uprawnienie. Czltonkostwo we wladzach zarzadzajacych lub kon-
trolnych i rewizyjnych ani status pelnomocnika handlowego takiej spotki
nie moze by¢ faczone z wykonywaniem mandatu posta tylko wtedy, gdy jest
to spotka z udziatem panstwowych lub komunalnych oséb prawnych lub
przedsiebiorcow, w ktdrych uczestniczg takie osoby.

. W przypadku, gdy pobieranie pozytkéw z nieruchomos$ci na podstawie
umowy najmu nie pozostaje w zwigzku z prowadzong przez wynajmuja-
cego (posla elekta) dziatalnoscig gospodarczg lub z nalezagcym do niego
przedsiebiorstwem, nie mozna wykluczy¢ uznawania pobierania pozytkow
z nieruchomos$ci na podstawie umowy najmu za dzialalno$¢ gospodarcza.
Gdy najem nie ma charakteru sporadycznego, to znaczy jest zorganizowany
i ciggly, w tym, gdy wynajmujacy podejmuje czynnosci ukierunkowane na
pozyskanie najemcéw w przysztosci lub na zwigkszenie zakresu przedmio-
towej dzialalnosci polegajacej na odptatnym oddawaniu nieruchomosci do
uzywania innym podmiotom, za niedopuszczalne nalezy uzna¢ piastowa-
nie funkcji wicemarszatka Sejmu i wykonywanie takiej dziatalnosci.

. W zwiazku z tym, Ze zgodnie z trescig pytania fundacja nie prowadzi dzia-
falnosci gospodarczej, nawet jesli posel elekt jest cztonkiem jej zarzadu,
sprawowanie tej funkcji nie bedzie narusza¢ zakazu wynikajacego z art. 4
pkt 4 ustawy antykorupcyjnej po objeciu przez posta elekta funkcji wice-
marszatka Sejmu.

. Dopuszczalnoé¢ stosowania wobec wicemarszatka Sejmu zakazu wynika-
jacego z art. 4 pkt 1 ustawy antykorupcyjnej nie jest uzalezniona od roz-
poczecia przez spotke dziatalnosci gospodarczej. Oznacza to, Ze za niedo-
puszczalne nalezy uzna¢ faczenie piastowania funkeji wicemarszatka Sejmu
z cztonkostwem w zarzadzie spotki prawa handlowego bez wzgledu na to,
czy rozpoczeta ona dziatalno$¢ gospodarcza.





