Warszawa, dnia 21 maja 2015 .

OPINIA

W PRZEDMIOCIE OKRESLONYCH ASPEKTOW FUNKCJONOWANIA
JEDNOSTEK REALIZUJACYCH PROGRAM
MIEDZYNARODOWYCH AGEND BADAWCZYCH (MAB)

W wykonaniu zlecenia z dnia 17 ub.m. Fundacji na Rzecz Nauki Polskiej, pozwalam

sobie przedstawi¢ nastepujaca opini¢ w przedmiocie ogdlnie okreslonym w tytule, przy czym
okreslenie to obejmuje materi¢ wskazang w zleceniu jako analiza i opinia dotyczaca tego, czy:

1)

2)

nowo powstate jednostki realizujgce Miedzynarodowe Agendy Badawcze — dalej

MABY, utworzone W rozwazanych przez FNP formach prawnych: fundacji, jednostki

wspolnej lub miedzyuczelnianej, miedzynarodowego instytutu PAN bgdz spotki bedg

od momentu utworzenia spetniac wymogi jednostki naukowej w rozumieniu przepisow
ustawy o finansowaniu nauki;

na gruncie obecnie obowiqzujgcych przepisow mozliwe jest utworzenie

miedzyuczelnianej jednostki lub jednostki wspolnej okreslonej w art. 31a ustawy o

szkolnictwie wyzszym zatoZonych na podstawie porozumienia uczelni polskiej i

przynajmniej jednego partnera zagranicznego, ktora odpowiadataby wymaganiom

stawianym przez FNP MABom; w tym w szczegolnosci.:

a) czy mozna skutecznie zagwarantowaé spelnienie przez jednostke wymagan
stawianych przez FNP przyszlym MABom? jakie uregulowania powinny sie
znalezé w porozumieniu miedzynarodowym, a jakich wymogow porozumienie
skutecznie nie zagwarantuje?

b) jak daleko moglaby siegaé autonomia takiej jednostki: ktore z zafozen
Sfunkcjonowania MABu datoby si¢ zagwarantowad i w jaki sposob?

C) jak skutecznie zagwarantowaé warunki rekrutacji na liderow zespotéw
badawczych prowadzonej przez migedzynarodowy komitet naukowy?

d) kto mialby by¢ pracodawcq dla naukowcow prowadzgcych badania w ramach
MABuU?

e) w jakim trybie nastepowaloby zatrudnienie tych naukowcow i na jakich zasadach?

f) kto i w jaki sposéb mialby ksztattowaé wynagrodzenia dla personelu MABu? czy
sq w tym zakresie jakies ograniczenia?

g) czv i ewentualnie w jaki sposob jest mozliwe zagwarantowanie okresowej
ewaluacji liderow zespotow badawczych na warunkach zaktadanych przez FNP;
czy mozliwe jest przedtuzenie kontraktu lidera na czas okreslony wiecej niz raz,
przy pozytywnym wyniku ewaluacji?

h) w jaki sposob skutecznie zagwarantowaé trwatosé takiej jednostce?

1) ktorych wymagan stawianych przez FNP MABom nie da si¢ zapewnic¢ tworzgc
MAB w ramach miedzyuczelnianej jednostki lub jednostki wspolnej?



3) na gruncie obecnie obowiqzujgcych przepisow mozliwe jest utworzenie instytutu
miedzynarodowego z zagranicznymi instytucjami lub organizacjami naukowymi
zgodnie z art. 58 ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o Polskiej Akademii Nauk, ktory
odpowiadatby wymaganiom stawianym przez FNP MABom; w tym w szczegolnosci
prosilibysmy o rozpatrzenie wszystkich powyzej sprecyzowanych watpliwosci w pkt. a)
do i) z uwzglednieniem kontekstu uwarunkowan i specyfiki ustawy o PAN;

4) czy i ewentualnie na jakich warunkach, na gruncie obecnie obowiqzujgcych przepisow
mozliwe jest utworzenie MABu w formie spotki z o.0. z zachowaniem wymogow
stawianych przez FNP; w szczegolnosci:

a) jak zagwarantowaé jej stabilnos¢ i trwalos¢ w trakcie jak i po zakonczeniu
finansowania przez FNP? czy trwatos¢ mogtaby zapewnié¢ umowa zawarta miedzy
spotkg utworzong w Polsce w celu realizacji MAB i jednostkq zagraniczng na
okres dluzszy niz czas finansowania MAB przez FNP? czy taka umowa moze
okreslac sposob rekrutacji pracownikow?

b) w jakiej formule mozna by zamkng¢ funkcje analogiczne do kompetencji Komitetu
(jak w Zatozeniach)? Prosimy o rozwazenie rowniez szczegolnego przypadku,
Jjednoosobowej spotki uczelni panstwowej?

C) czy mozliwy jest udzial wlasnosciowy FNP w MAB sp. z o.0. w celu
zagwarantowania stabilnosci tego podmiotu?

Przed przystapieniem do proby udzielenia odpowiedzi na powyzsze pytania, za celowe
uwazam przypomnienie podstawowych wyjsciowych ustalen, powotanej takze w zleceniu,
mojej opinii z dnia 9 maja ub.r. w przedmiocie najkorzystniejszej formy prawnej dla jednostki
naukowej majace] skorzysta¢ z finansowania w programie Teaming of Excellence w ramach
Horyzont 2020 sporzadzonej na podstawie dokumentu ,,Program: Miedzynarodowe Agendy
Badawcze” (dalej okreslanego jako ,,.Dokument”) i dostgpnych w internecie aktow Unii
Europejskiej dotyczacych tego Programu (por. Dz.Urz.UE C nr 361 z 11 grudnia 2013 r., s. 9).

Jak zatem wynika z Dokumentu, Migdzynarodowe Agendy Badawcze to operacja
finansowania mi¢dzynarodowych programoéw powstatych w partnerstwie migdzy jednostka
badawcza w Polsce 1 instytucja zagraniczng o najwyzszej pozycji naukowej w odrebnej
strukturze posiadajgcej osobowos¢ prawngq i spetniajqcej okreslone wymogi konkursowe, przy
czym ta jednostka naukowa realizujgca MAB powinna:

- by¢ nowopowstata, co mozna rozumie¢ jako utworzenie tej jednostki na potrzeby

realizacji MAB;

- mie¢ mi¢dzynarodowgq rade naukowg sktadajaca si¢ z co najmniej 9 cztonkow, w tym

w przynajmniej 60% naukowcdw pracujacych stale za granicg i przynajmniej dwoch

reprezentujacych zagranicznego partnera strategicznego;

- posiada¢ forme prawng umozliwiajaca:
- przyznanie duzych kompetencji dla tejze migdzynarodowej rady naukowe;j
(jako minimum kompetencji wskazuje si¢: firmowanie MAB na zewnatrz — co
o tyle nie poddaje si¢ prostej ocenie prawnej, ze, jak sama nazwa wskazuje,
rada nie moze by¢ organem zarzadzajacym w rozumieniu art. 41 Kodeksu
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cywilnego, a to zasadniczo do organu zarzadzajgcego nalezy reprezentowanie
danej osoby prawnej na zewnatrz; oglaszanie konkurséow na samodzielne
stanowiska w MAB; ocena i wybdr lideréw naukowych; ocena okresowa
kazdego lidera i ocena okresowa catej MAB; definiowanie potrzeb zwigzanych
z rozwojem prowadzonych badan lub zmian w zakresie przyjetej agendy
badawczej);
- zapewnienie wolno$ci badawczej dla uczonych;
- przejrzyste kryteria rekrutacji 1 sukcesu;
- nawigzywanie partnerstwa z instytucjami w Polsce posiadajacymi
odpowiednig infrastrukture, potencjat ludzki i mas¢ krytyczng w zakresie, w
ktorym MAB bedzie prowadzi¢ swoja dziatalno$¢;
- posiada¢ statut (co, w $wietle art. 35 i 38 Kodeksu cywilnego jest oczywiste w
stosunku do wszystkich 0s6b prawnych w Polsce, z wyjatkiem Skarbu Panstwa), ale
takze regulamin pracy miedzynarodowej rady naukowe;;
- mie¢ strukture administracyjng i prawng $cisle podporzadkowang celom naukowym i
gospodarczym.

W powotanej opinii stwierdzitem, iz - przy zatozeniu, Ze jednostka nowotworzona na
potrzeby realizacji MAB powinna mie¢ osobowos$¢ prawng - obowigzujagce w dacie
sporzadzenia tej opinii ustawodawstwo w bardzo istotny sposob ograniczato mozliwosci
wyboru przez polskie jednostki naukowe bezposrednio zainteresowane udzialem w Programie
odpowiedniej dla nich, a spelniajacej takze wszystkie inne wymogi okreslone dla MAB,
formy prawne;.

Sposrod form posiadajacych osobowo$¢ prawna, ani uczelnie publiczne, ani instytuty
Polskiej Akademii Nauk, ani instytuty badawcze nie mogty praktycznie wykorzysta¢ formy
spotki kapitalowej. O ile instytuty badawcze mialty mozliwos$¢ bezposredniego zastosowania
— w roli fundatoréw — formy fundacji (nie mogac jednak tworzy¢ fundacji z przekazywanych
im srodkow publicznych), o tyle uczelnie publiczne 1 instytuty Polskiej Akademii Nauk (te
ostatnie przy zalozeniu, ze Akademia nie utworzy w tym celu miedzynarodowego instytutu
badawczego) byly, przy pozornie szerokim ustawowym zakresie mozliwosci tworzenia przez
nie instytucji sluzacych wspotpracy naukowej, praktycznie pozbawione mozliwosci
bezposredniego zastosowania jakiejkolwiek formy prawnej. W rezultacie, pozostawato im
skorzystanie z formy fundacji — tworzonej przez formalnie odrebnego fundatora, ale w
ramach porozumienia z nimi oraz niezbednym dla funkcjonowania MAB partnerem
zagranicznym, przy zagwarantowaniu w drodze statutowej odpowiednich uprawnien tymze
stronom porozumienia.

Takie posrednie wykorzystanie formy fundacji wydawaloby si¢ wihasciwym
rozwigzaniem takze w przypadku uznania braku potrzeby legitymowania si¢ przez jednostke
realizujaca MAB osobowoS$cig prawng 1 rozwazania wowczas skorzystania przez uczelnie
publiczne z form wskazanych w art. 31a Prawa o szkolnictwie wyzszym, a to ze wzgledu na
brak praktycznej mozliwosci spelnienia w takim przypadku calosci innych wymogow
okreslonych w Dokumencie.

*

Po sporzadzeniu powotanej opinii, do chwili obecnej, niezaleznie od pewnych zmian
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w stosunku do Dokumentu wynikajacych z przekazanego przez Zleceniodawce krétszego
dokumentu ,,Migedzynarodowe Agendy Badawcze” (generalnie tagodzacych wczes$niejsze
rygory, a polegajacych na wprowadzeniu nazwy ,,Miedzynarodowy Komitet Naukowy”, w
ktérym zatrudniona ma by¢é w zagranicznych jednostkach naukowych co najmniej potowa
cztonkow, ztozonego z przedstawicieli wnioskodawcow oraz polskiej 1 zagranicznej jednostki
partnerskiej lub osob przez nich rekomendowanych, do zadan ktérego ma nalezec
przygotowanie agendy badawczej — programu badawczo-rozwojowego realizowanego w
MAB, weryfikowanie agendy, oglaszanie 1 przeprowadzanie konkursu na dyrektora lub
prezesa MAB oraz na lideréw grup badawczych pracujacych w MAB, jak réwniez okresowa
ewaluacja kierownikow grup badawczych — przy wskazaniu jako preferowanej formy prawne;j
fundacji), nastgpily jednakze zmiany w przepisach prawa, ktore moga mie¢ znaczenie dla
przedmiotu niniejszej opinii.

Poza, zapowiedzianymi zreszta w powolanej opinii z dnia 9 maja ub.r.,, zmianami
wprowadzonymi przez ustawe z dnia 11 lipca 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo o
szkolnictwie wyzszym oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1198), nieodnoszacymi si¢
jednak wprost do przepisOw powotanych w zleceniu, trzeba wskaza¢ przede wszystkim
zmiany wprowadzone ustawg z dnia 15 stycznia 2015 r. o zmianie ustawy o zasadach
finansowania nauki oraz niektérych ustaw (Dz.U. poz. 249), ktéra wchodzi w zycie z dniem
25 b.m. W szczeg6lnosci, ustawa ta wprowadza zmiang w art. 2 pkt 9 lit. f ustawy o zasadach
finansowania nauki zawierajagcym definicje jednostki naukowe;j.

Zamiast dotychczasowego okre$lania jednostek naukowych innych niz podstawowe
jednostki naukowe uczelni, jednostki naukowe PAN, instytuty badawcze, mi¢dzynarodowe
instytuty naukowe i Polska Akademia Nauk (inne jednostki organizacyjne [prowadzgce w
sposob ciggly badania naukowe lub prace rozwojowe] posiadajgce osobowos¢ prawng i
siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w tym przedsiebiorcow posiadajqgcych status
centrum badawczo-rozwojowego, nadawany na podstawie ustawy z dnia 30 maja 2008 r. o
niektorych formach wspierania dziatalnosci innowacyjnej) bedzie obowigzywalo nowe
okreslenie: inne jednostki organizacyjne [...[ posiadajgce siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej  Polskiej,  bedgce  organizacjami  prowadzqcymi  badania i
upowszechniajgcymi wiedz¢ w rozumieniu art. 2 pkt 83 rozporzqdzenia Komisji (UE) nr
651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem
wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu).

Powotany przepis rozporzadzenia Komisji ma brzmienie: podmiot (jak np. uniwersytet
lub instytut badawczy, agencja zajmujgca sig¢ transferem technologii, posrednik w dziedzinie
innowacji, fizyczny lub wirtualny podmiot prowadzgcy wspolprace w dziedzinie badan i
rozwoju) niezaleznie od jego statusu prawnego (ustanowionego na mocy prawa publicznego
lub prywatnego) lub sposobu finansowania, ktorego podstawowym celem jest samodzielne
prowadzenie badan podstawowych, badan przemystowych lub eksperymentalnych prac
rozwojowych lub rozpowszechnianie na szerokq skale wynikow takich dzialan poprzez
nauczanie, publikacje lub transfer wiedzy. W przypadkach gdy tego rodzaju jednostka
prowadzi rowniez dziatalnos¢ gospodarczq, finansowanie, koszty i dochody zwigzane z tg
dziatalnoscig gospodarczq nalezy rozlicza¢ oddzielnie. Przedsigbiorstwa moggce wywierac
decydujgcy wplhyw  na  taki  podmiot w  charakterze, na  przykiad, jego
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udziatowcow/akcjonariuszy czy czlonkow mogq nie miec¢ preferencyjnego dostepu do
uzyskanych przez niego wynikow).

Przy bardzo ogdélnym charakterze powyzszej definicji, w zwigzku z odestaniem do
niej w nowym brzmieniu ustawy o zasadach finansowania nauki, w ktorej nie zastrzezono juz
wymogu posiadania osobowos$ci prawnej, mozna twierdzi¢, ze od 25 b.m. jednostka naukowa
nie musi mie¢ osobowosci prawnej. Nie mozna tez twierdzi¢, ze — jezeli uzna si¢ jg za
jednostke organizacyjng (a taki charakter wydaje si¢ wynika¢ z terminu ,,organizacja
prowadzaca badania i upowszechniajaca wiedze¢”’) — musi ona by¢ ,,utomng osobg prawng” w
takim rozumieniu, o ktorym byta mowa w powotanej opinii z dnia 9 maja ub.r.

To przede wszystkim omawiana zmiana, jak mozna sadzi¢, moze wptywaé na tres¢
niniejszej opinii w konteks$cie poprzedniej opinii z dnia 9 maja ub.r.

*

Dotyczy to przede wszystkim odpowiedzi na pytanie (1) zlecenia. Mozna bowiem w
odniesieniu do bliskiego juz stanu prawnego rozwaza¢ czy za jednostki naukowe bedzie
mozna uzna¢ nie tylko, jak dotychczas, wskazane podmioty posiadajace osobowo$¢ prawna,
ale roéwniez jednostki wspolne 1 migdzyuczelniane utworzone na podstawie art. 31a ustawy —
Prawo o szkolnictwie wyzszym.

Jak byla o tym mowa w opinii z dnia 9 maja ub.r., ,,utlomna osoba prawna” to, wedle
brzmienia art. 33' § 1 Kodeksu cywilnego, ,jednostka organizacyjna niebedaca osoba
prawna, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng”. Ustawa — Prawo o szkolnictwie wyzszym
takiej zdolnos$ci jednostkom tworzonym na podstawie art. 31a explicite nie przyznaje, do tego
uzywajac w stosunku do podstawy powstania jednostki terminu ,,porozumienie”,
wskazujacego na to, ze w istocie chodzi o forme wspolpracy stron, a nie powotanie do zycie
zupetnie nowego bytu prawnego. Nie moze jednak ulega¢ watpliwosci, Zze zastosowanie w
ustawie terminu ,,jednostka” wskazuje na jej wyodrebnienie organizacyjne, a wobec tego
takze — tym bardziej biorgc pod uwage to, ze w art. 31a mozliwych zadan takiej jednostki nie
ogranicza si¢ do prowadzenia studiow 1 ksztatcenia w innych formach, cho¢ zadania takie, jak
mozna sadzi¢, si¢ preferuje — moze ona odpowiada¢ nowej definicji jednostki naukowej, w
szczegblnosci gdy powolana jest w celu realizowania programu MAB.

*

W odniesieniu do pytania (2) zlecenia i na podstawie bliskiego juz stanu prawnego,
stwierdzi¢ mozna juz bedzie — zauwazajac takze, ze w nowym dokumencie dotyczacym MAB
nie wystepuje warunek posiadania osobowosci prawnej — dopusci¢ zasadniczo mozliwos¢
utworzenia mi¢dzyuczelnianej jednostki lub jednostki wspolnej okreslonej w art. 31a ustawy -
Prawo o szkolnictwie wyzszym zalozonej na podstawie porozumienia uczelni polskiej 1
przynajmniej jednego partnera zagranicznego, ktéra odpowiadataby wymaganiom stawianym
przez FNP MABom.

Zalezy to jednak od tresci porozumienia, a ta — nalezy mie¢ na uwadze — podlega
przepisom nie tylko prawa polskiego, ale 1 prawa partnera zagranicznego, a wiec moze
zaleze¢ takze od dyspozycji przepisow tego prawa (co do ktérego w oczywisty sposdb nie
mozna si¢ wypowiedzie¢ w kategoriach czysto abstrakcyjnych).
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Z punktu widzenia samego prawa polskiego, tj. przede wszystkim Prawa o
szkolnictwie wyzszym po powotanej nowelizacji z 2014 r., jednostka taka — niemajaca, jak
byla o tym mowa osobowoS$ci prawnej, nawet osobowosci ,,ulomnej” - bedzie dzialala w
ramach polskiej uczelni, a jej pracownicy beda pracownikami tej uczelni, podlegajacymi
odpowiednim unormowaniom ustawowym i statutowym.

Analizujagc pod katem prawa polskiego ewentualne ograniczenia w mozliwosci
zapewnienia w porozumieniu realizacji wymogéw MAB, mozna twierdzi¢, ze obecne
brzmienie przepisow Prawa o szkolnictwie wyzszym nie stanowi juz zasadniczej przeszkody
w takim unormowaniu w porozumieniu organizacji, sposobu funkcjonowania i finansowania
jednostki (art. 31a ust. 3 Prawa), aby ta realizacja nie byta zasadniczo mozliwa.

Dotyczy to statusu pracownikéw — z tym ze zatrudnia¢ ich bedzie formalnie rektor na
stanowiskach 1 w oparciu o kwalifikacje wskazane w ustawie, a jezeli przewiduje si¢ wyzsze
wymogi kwalifikacyjne, musi to znalez¢ odzwierciedlenie w statucie uczelni (art. 116 ust. 1
Prawa o szkolnictwie wyzszym); odpowiednie szczegdlne postanowienia dotyczace
konkurséw na wszystkie stanowiska takze muszg znalez¢ si¢ w statucie (art. 118 a ust. 1),
podczas gdy sam konkurs na dyrektora/prezesa i liderow grup badawczych (jezeli dotyczyltby
0s6b juz zatrudnionych) mégltby by¢ prowadzony zasadniczo juz tylko na zasadach i w trybie
okreslonych w samym porozumieniu (chyba ze statut przewiduje szczegdlne zasady i tryb
przeprowadzania konkursow na tego typu stanowiska kierownicze); statut uczelni musi takze
uwzglednia¢ szczegbdlne zasady i tryb oceny okresowej kierownikow grup badawczych (art.
132 ust. 2 Prawa), co najmniej odsytajac w tym zakresie do porozumienia.

Z powyzszego wynika, ze w istocie gwarancjami zapewnienia realizacji wymogow
MAB bytyby jednoczes$nie porozumienie i statut uczelni.

Poniewaz dokumenty nie bylyby od siebie formalnie niezalezne, mozna sobie
wyobrazi¢ pozniejsze przeprowadzenie takiej zmiany statutu, wczesniej uwzgledniajacego
wymogi MAB (przede wszystkim przez odwolywanie si¢ do porozumienia), ktora by
oznaczala brak takiego uwzglednienia.

Jedyng prawng przeszkoda w dokonaniu takiej zmiany mogtyby by¢ odpowiednie
zobowigzania uczelni wzgledem partnera (partnerow) sformulowane w porozumieniu — by¢
moze zagrozone takze realnymi sankcjami (np. karami umownymi).

Rowniez tylko w ten sposdb mozna byloby prawnie zapewni¢ trwalo$¢ danej
jednostce — oczywiscie tylko na czas trwania porozumienia, bowiem w razie wygasniecia
porozumienia nie ma odpowiednich prawnych instrumentdw zapewnienia trwatosci
utworzonej na jego podstawie jednostki.

*

Podobng co do zasady, lecz nietozsama, tres¢ moze mie¢ odpowiedz na pytanie (3)
zlecenia, dotyczace mozliwosci utworzenia instytutu mi¢dzynarodowego z zagranicznymi
instytucjami lub organizacjami naukowymi zgodnie z art. 58 ustawy z dnia 30 kwietnia 2010
r. o Polskiej Akademii Nauk, ktory odpowiadatby wymaganiom stawianym przez FNP
MABom.



Konieczne jest bowiem podkreslenie, ze — tworzony na podstawie porozumienia z
zagranicznymi instytucjami lub organizacjami naukowymi (przy czym statut bylby integralng
cze$cig porozumienia) — instytut mi¢dzynarodowy byltby instytutem Akademii, tj. z jedne]
strony miatby niewatpliwie osobowo$¢ prawna, z drugiej jednak strony musiatby spetniaé
wymogi, okreslone w ustawie o PAN dla instytutow Akademii. Wymogow tych nie musi
spetnia¢ jedynie instytut miedzynarodowy utworzony na podstawie odrgbnej ustawy; takim
instytutem jest Miedzynarodowy Instytut Biologii Molekularnej i Komdrkowej (ustawa z dnia
26 czerwca 1997 r., Dz.U. Nr 106, poz. 674, bedaca wynikiem porozumienia Rzadu RP i
UNESCO, przewidujaca m.in. szczegdlny ustroj z Migdzynarodowym Komitetem Doradczym
zamiast Rady Naukowej, inny system stanowisk: profesor-badacz-asystent, ale tez i nadzor
Prezesa PAN).

W konsekwencji, migdzynarodowy instytut badawczy utworzony na podstawie art. 58
ustawy o PAN, jezeli bedzie si¢ kierowa¢ brzmieniem ust. 3 w zwigzku z ust. 1 1 2, powinien
z punktu widzenia prawa polskiego (o prawie partnera nie mozna si¢ wypowiada¢ z powodow
oczywistych), w szczeg6lnosci, by¢ utworzony za zgoda Ministra Nauki 1 Szkolnictwa
Wyzszego (art. 44 ustawy), uzyska¢ odpowiednie wyposazenie od Akademii (art. 45),
znajdowa¢ si¢ pod nadzorem Prezesa PAN, jak rdwniez nie powinien mieé statutu
przewidujacego rozwigzania istotnie niezgodne z ustawg (mozna zatem mie¢ watpliwosci co
do tego, czy w art. 58 znajduje si¢ upowaznienie do catkowitego czy czesciowego zastapienia
rady naukowej przez Komitet Migdzynarodowy — w moim przekonaniu jest to mozliwe, ale z
zachowaniem podstawowych ustawowych kompetencji, cho¢ bez uchwalania statutu, rady
naukowej, a tym bardziej co do tego, czy w radzie — Komitecie moze by¢ wiecej niz 30%
cztonkoéw ,,zewnetrznych”). Co do konkursu na dyrektora (art. 53 ustawy), co najmniej w
rozporzadzeniu Ministra wydanym na podstawie art. 53 powinno by¢ odeslanie w tym
zakresie do porozumienia i statutu instytutu. Pracownicy naukowi podlegaliby przepisom art.
89 1 nast. Ustawy — z tym jednak, ze wobec ustalania zasad i trybu konkursow przez rade
naukowa, nie byloby, jezeli te zadania rady moglby wykonywa¢ Komitet, wigkszych
trudnosci ze spetnieniem w tym zakresie wymogoéw MABowskich.

Z powyzszego wynika, ze o ile w stosunku do jednostek tworzonych na podstawie art.
3la Prawa o szkolnictwie wyzszym dla urzeczywistnienia celow MAB podstawowe
znaczenie ma statut uczelni, w stosunku do migdzynarodowych instytutow badawczych
tworzonych na podstawie art. 58 ustawy o PAN mozna mniej trudno$ci przypisywac
unormowaniu statutowemu (bowiem idzie o statut nowej jednostki ustalony w porozumieniu),
a za to szczegdlng role nalezy przypisaé ,,pro-MABowskiej” wyktadni przepiséw ustawy
oraz, koniecznym w moim przekonaniu, zmianom rozporzadzenia wydanego na podstawie
art. 58 ustawy o PAN.

*

Co do utworzenia MAB w formie spotki z o0.0. (pytanie (4) zlecenia), po czgsci mozna
powtdrzy¢, przy uwzglednieniu pewnych zmian obowigzujacego stanu prawnego, ustalenia
powolanej opinii z dnia 9 maja ub.r., wskazujagce — co prawda przy niemajacym obecnie
takich podstaw jak poprzednio, zatozeniu, ze idzie o jednostke, ktora musi mie¢ osobowos$¢
prawng — potrzebe praktycznego rozwazania, ze wzgledu na prostot¢ konstrukcji, jedynie



instytucji spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Pozostaje bowiem aktualne stwierdzenie, iz wystepuje istotne podmiotowe
ograniczenie mozliwos$ci tworzenia spdtek i posiadania w nich udzialow albo akcji —
odnoszace si¢ do przedmiotu niniejszej opinii. Zgodnie z art. 49 ust. 1 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 885, z p6zn.zm.), mozliwosci
takiej zostaty pozbawione (na przysztos¢, ale i wobec juz posiadanych praw ze wzgledu na
tres¢ art. 104 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. — Przepisy wprowadzajace ustawe o finansach
publicznych, Dz.U. Nr 157, poz. 1241) jednostki sektora finansow publicznych, poza
jednostkami samorzadu terytorialnego — chyba ze inaczej wynika z przepisow odrebnych.
Jednostkami sektora finansow publicznych sa, w szczeg6lnos$ci, uczelnie publiczne i jednostki
organizacyjne Polskiej Akademii Nauk, natomiast nie s3 nimi, roOwniez nalezace do
najwazniejszych jednostek naukowych w rozumieniu powolanej ustawy o zasadach
finansowania nauki, instytuty badawcze.

W odniesieniu do podmiotéw bedacych jednostkami sektora finanséw publicznych,
ktére moga by¢ objete zakresem niniejszej opinii, owe przepisy odrgbne to w stosunku do
uczelni publicznych art. 86 ust. 1 1 art. 86a Prawa o szkolnictwie wyzszym w brzmieniu
wprowadzonym nowelizacja z 2014 r. Przepisy te upowazniaja uczelnie, w tym uczelnie
publiczne, wprost do tworzenia w formie spotek kapitatowych akademickich inkubatoréw
przedsigbiorczo$ci, majacych na celu wsparcie dzialalno$ci gospodarczej S$rodowiska
akademickiego lub pracownikow uczelni lub studentow bedacych przedsiebiorcami, a jedynie
W sposob dorozumiany (a wigc watpliwy) takze centréw transferu technologii, tych ostatnich
w celu komercjalizacji bezposredniej wynikéw badan (art. 86), jak réwniez jednoosobowych
kapitalowych spotek celowych (art. 86a), ktorych misjg jest komercjalizacja posrednia
(zdefiniowana w art. 2 ust. 1 pkt 36 jako obejmowanie lub nabywanie udziatow lub akcji w
spotkach w celu wdrozenia lub przygotowania do wdrozenia wynikéw badan naukowych,
prac rozwojowych lub know-how zwigzanego z tymi wynikami, a moze by¢ takze
zarzadzanie prawami wlasnosci przemystowej uczelni w zakresie jej komercjalizacji.

W rezultacie, co stanowi takze element odpowiedzi na pytanie (4) zlecenia,
jednoosobowa spoétka uczelni nie moze sama z siebie realizowa¢ programu MAB, a ustawa
nie przewiduje nawet jej posredniej roli w prowadzeniu badan naukowych poprzez spotki, w
ktorych moze ona obja¢ akcje albo udziaty, bowiem zadania tych spolek zostaty
enumeratywnie okreslone w art. 86a Prawa o szkolnictwie wyzszym.

Podobne przepisy nie wystepuja w stosunku do jednostek organizacyjnych (w istocie
instytutow) Polskiej Akademii Nauk — ktére, w Swietle ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o
PAN mogg tworzy¢ jedynie centra Akademii (takze z instytutami badawczymi, odpowiednimi
przedsigbiorcami 1 zagranicznymi instytucjami naukowymi — art. 57 tej ustawy), omawiane
juz instytuty migdzynarodowe z zagranicznymi instytucjami lub organizacjami naukowymi
(art. 58) lub wspolne instytuty z uczelniami publicznymi lub innymi jednostkami naukowymi
(art. 59). Wynika z tego, ze instytuty PAN nie mogg tworzy¢ zadnych spotek, w tym spotek w
celu realizacji MAB.

Z kolei, przepisy ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o instytutach badawczych sg tak
skonstruowane, ze — mimo tego, ze instytuty badawcze, jak byta o tym mowa, nie podlegaja
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zakazowi wynikajagcemu z art. 49 ust. 1 ustawy o finansach publicznych — nie mogg one
tworzy¢ 1 przystepowaé do spoétek majacych, i to jedynie w zakresie prowadzonych przez
instytut badan i prac rozwojowych, inny cel niz komercjalizacja wynikow badan naukowych i
prac rozwojowych, prowadzenie dziatan z zakresu transferu technologii i upowszechniania
nauki oraz pozyskiwanie §rodkow finansowych na dziatalno$¢ statutowa, przy czym zawsze
wymaga to zgody ministra nadzorujacego; czynnosci prawne dokonane z naruszeniem tych
przepiséw sa bowiem niewazne (art. 17 ust. 5-8 ustawy o instytutach badawczych).

Pozostaje zatem aktualna teza, iz praktycznie forma spdtki nie moze znalezé
zastosowania w stosunku do podstawowych kategorii polskich jednostek naukowych
zainteresowanych realizacja MAB.

Spotke taka moglaby jednak utworzy¢ takze, w tym (jezeli ten wyrazi takg wolg) z
partnerem zagranicznym, Fundacja na Rzecz Nauki Polskiej, o czym réwniez jest mowa w
pytaniu (4) zlecenia. Nalezy przy tym podkresli¢, ze Statut FNP (tekst jednolity z dnia 3
pazdziernika 2014 r.), nie zawierajac postanowien wprost przewidujacych mozliwosé
tworzenia przez Fundacj¢ spotek lub uczestniczenia przez Nig w spotkach, posrednio takiej
mozliwos$ci nie wyklucza, a w $wietle obowiazujacych przepisow prawa udziat w spotkach
kapitalowych nie jest prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej (ktore jest w $§wietle Statutu
wykluczone), a zarazem od 1990 r. nie ma art. 36 Kodeksu cywilnego statuujacego tzw.
specjalng zdolnos¢ prawng osob prawnych, uzalezniajagca wazno$¢ tego typu czynnos$ci
prawnych od tre$ci ustawy i statutu.

W zwiazku z tym moga powstac¢ kwestie przedstawione w pytaniach konkretyzujacych
pytanie (4), na ktéore mozna odpowiedzie¢ w sposdb nastepujacy (kwestia zawarta w pytaniu
dotyczacym jednoosobowych spotek uczelni publicznych zostata juz poruszona):

e whnioskujac z brzmienia ostatniego pytania konkretyzujacego, FNP nie zamierza (i,
moge stwierdzi¢, zasadnie) tworzy¢ jednoosobowych spotek kapitalowych w celu
realizacji programu MAB, a zatem ewentualnie tworzy takie spotki wraz z innymi
podmiotami (do tego w § 2 ust. 2 pkt 3 Statutu jest mowa o ,udziale w
przedsigwzigciach, zgodnych z celami statutowymi Fundacji”);

e FNP rozwaza natomiast mozliwo$¢ zagwarantowania stabilno$ci 1 trwatosci
jednostki MAB w trakcie, jak 1 po zakonczeniu finansowania przez FNP — w tym
poprzez umowe zawarta migdzy spotka utworzong w Polsce w celu realizacji
MAB 1 jednostka zagraniczng na okres dluzszy niz czas finansowania MAB przez
FNP;

e o ile konstrukcja umowy spétki z o0.0. uniemozliwia sformutowanie w niej
odpowiednich gwarancji, jak i zasadniczo utrudnia mozliwo$¢ wprowadzenia do
niej wskazanych standardéw dotyczacych Miedzynarodowego Komitetu
Naukowego (ktory musiatby petni¢ role Rady Nadzorczej, cho¢ i1 tak byloby to
tatwiejsze niz gdyby miat zastgpowaé ustawowa Rade Naukowg w
migedzynarodowym instytucie badawczym), o tyle jest mozliwe wprowadzenie do
tej umowy postanowien okreslajacych sposdb rekrutacji  kierownictwa 1
pracownikow;



e wobec braku mozliwosci stworzenia gwarancji w umowie spotki, poszukiwac ich
trzeba w innych instrumentach umownych, zarowno w instrumencie wskazanym w
pytaniu (umowa spotki z partnerem zagranicznym), jak 1 w umowie wspolnikow
(shareholders agreement), poprzedzajacej zawarcie umowy spotki, lecz
zredagowanej w sposob powodujacy jej obowigzywanie takze po czg¢Sciowym
,skonsumowaniu” poprzez utworzenie spotki — zwtaszcza jezeli wprowadzi si¢ do
nich tatwo zastosowalne sankcje za naruszenie przyjetych zobowigzan (kary
umowne, a mozna, jezeli instrument przybratby form¢ aktu notarialnego, rozwazac¢
klauzule dobrowolnego poddania si¢ egzekucji odpowiednio do dyspozycji art.
777 Kodeksu postepowania cywilnego);

e mozna sobie wyobrazi¢ finansowanie przez FNP jedynie w razie zawarcia
odpowiednich postanowien w omawianych umowach (umowa spoiki,
shareholders agreement, itd.).

Z powyzszego wynika, ze skorzystanie w omawianym zakresie z formuty spotki
kapitatlowej (praktycznie spotki z 0.0.) jest mozliwe, ale wymaga ono systematycznego
skonstruowania spdjnego zestawu instrumentdw umownych w stopniu znacznie jeszcze
wigkszym niz w odniesieniu do formutly fundacji.

prof. dr hab. Hubert Izdebski
radca prawny, adwokat
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