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Kontrowersje wokét pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng”.
Rzecz o kreatywnej wyktadni przyjmowanej w orzecznictwie oraz granicach zakresowych typu
czynu zabronionego okreslonych w ustawie.

1.Kwestia wyktadni ustawowego sformutowania charakteryzujgcego podmiot przestepstwa
tapownictwa biernego (sprzedajnosci) oraz podmiot bezposredniego oddziatywania w przypadku
tapownictwa czynnego (przekupstwa') ma swoja dtuga historie’. Wprowadzenie do tresci art. 239
k.k. z 1969 r. ztozonego zwrotu ,kto w zwiazku z petnieniem funkcji publicznej”*® stuzacego do

! Codo wykorzystywanych w doktrynie okreslen w odniesieniu do typow przewidzianych obecnie w art. 228 i art. 299 k.k. z
1997 r. zob. szerzej A. Spotowski [w:] System prawa karnego. T. IV. O przestepstwach w szczegdlnosci. § 105. tapownictwo,
Wroctaw-Warszawa-Krakoéw-Gdansk-t6dz 1989, s. 583.

2 Kryminalizujgcy fapownictwo art. 290 § 1 k.k. z 1932 r. dla charakterystyki podmiotu przestepstwa postugiwat sie pojeciem
,urzednik”, stanowigc: ,,Urzednik, ktory w zwigzku z urzedowaniem przyjmuje dla siebie lub innej osoby korzys¢ majgtkowg
lub osobista, albo ich obietnice, badz tez takiej korzysci zada, podlega karze wiezienia do lat 5”. Trzeba od razu doda¢, ze
zakres znaczeniowy pojecia ,urzednik” na gruncie art. 290 modyfikowata tres¢ art. 292 k.k., zgodnie z ktérym ,Karom,
przewidzianym w rozdziale niniejszym, podlegaja, oprdocz urzednikéw pozostajgcych w stuzbie Panstwa lub samorzadu,
nadto osoby wykonywajgce zlecone czynnosci w zakresie zarzadu panstwowego lub samorzadowego, tudziez
funkcjonariusze wszelkich instytucji prawa publicznego”. Stanowigcy jego odpowiednik w k.k. z 1969 r. art. 239 stanowit:
,kto w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej przyjmuje korzys¢ majatkowa lub osobistg albo ich obietnice, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 5”. Przepis art. 239 § 2 k.k. z 1969 r. stanowit: ,Kto petnigc funkcje publiczng,
uzaleznia czynnos¢ stuzbowg od otrzymania korzysci lub takiej korzys¢ zada, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 10”.
Art. 239 § 3 k.k. z 1969 r. stanowit: , Karze przewidzianej w § 2 podlega takze ten, kto petnigc funkcje publiczng przyjmuje
korzys¢ lub jej obietnice za czynno$¢ stanowigcq naruszenie przepisu prawa”. Aktualnie obowiazujacy art. 228 § 1 k.k. z
1997 r., stanowi: ,Kto, w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej przyjmuje korzys¢ majatkowa lub osobistg albo jej
obietnice, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8”. Z perspektywy prezentowanych w doktrynie modeli
wyktadni wymienionych sformutowan zob. w szczegdlnosci: L. Peiper: Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1933, s.
799-804; ). Makarewicz: Kodeks karny z komentarzem, wyd. IV, Lwéw 1935, s. 495 i n.; A. Spotowski [w:] System Prawa
Karnego. T. IV. O przestepstwach w szczegdlnosci, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk-todz 1989, s. 583 i n.; A. Spotowski:
Pojecie funkcjonariusza publicznego w projekcie kodeksu karnego a pojecie urzednika w obowiazujacych przepisach, PiP
1968, Nr 8-9, s. 309 i n.; A. Spotowski: Pojecie funkcji zwigzanej ze szczegdlng odpowiedzialnoscig w kodeksie karnym, PiP
1975, Nr 11, s. 71 i n.; L. Gardocki: O podmiocie tapownictwa, PiP 1971, Nr 5, s. 810 i n.; W. Wolter [w:] |. Andrejew, W.
Swida, W. Wolter: Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 752 i n.; P. Kardas: Zatrudnienie w jednostce
organizacyjnej dysponujacej srodkami publicznymi jako ustawowe kryterium wyznaczajgce zakres znaczeniowy pojecia
,0s0ba petnigca funkcje publiczng”, Czasopismo Prawa karnego i Nauk Penalnych 2005, Nr 1, s. 23 i n. oraz powotana tam
literatura przedmiotu i orzecznictwo. Zob. tez uwagi A. Barczak-Oplustil: Glosa do postanowienia SN z dnia 30 wrzesnia
2010r., | KZP 16/10, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2010, Nr 4, s. 126in.

* Warto zaznaczyC¢, ze wraz z wejsciem w zycie kodeksu karnego z 1969 r. doszto do istotnej zmiany ustawowej
charakterystyki podmiotu przestepstwa tapownictwa biernego, bowiem w miejsce funkcjonujgcego na gruncie art. 134, ar.
135, art. 290 k.k. i art. 292 z 1932 r. sformutowania ,,urzednik” wprowadzono stanowigce przedmiot sygnalizowanych wyzej
kontrowersji wyktadniczych pojecia , 0soba petnigca funkcje publiczng”. Tym samym doszto do nieco innego roztozenia
akcentéw, nazwowe okreslenie podmiotu sprawczego tego przestepstwa zastgpiono ujeciem funkcjonalnym, odwotujgcym
sie nie tyle do formalnego statusu danej osoby, co tgczacej status sprawcy przestepstwa tapownictwa z istotg petnionej
przez dang osobe funkcji, o publicznym charakterze.
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charakterystyki podmiotu przestepstwa indywidualnego - bez klarownego wyjasnienia zamystu
prawodawcy postugujacego sie formutg jezykowa rdznigcy sie od zdefiniowanego w tzw. stowniczku
wyrazer ustawowych zwrotu ,funkcjonariusz publiczny”” - od wejscia w zycie tej ustawy stanowito
przedmiot rozbieznosci wyktadniczych. Ich istota w poczgtkowym okresie sprowadzata sie do pytania,
czy zakres znaczeniowy tego terminu jest tozsamy z zakresem pojecia funkcjonariusz publiczny’, czy
tez pojecie ,0soba petnigca funkcje publiczng” obejmuje takze inne, nie posiadajgce statusu
funkcjonariusza publicznego osoby, wtedy ,gdy petnig funkcje publiczne”. Z punktu widzenia
stanowiska judykatury, w szczegélnosci za$ koncepcji wyktadniczych przyjmowanych przez Sad
Najwyzszy, sprawa zostata dos¢ szybko i stanowczo przesgdzona, bowiem juz pét roku po wejsciu w
zycie k.k. z 1969 r. w uchwale rozstrzygajacej watpliwosci interpretacyjne wymagajace zasadniczej
wyktadni ustawy przedstawiono poglad, wedle ktérego podmiotem przestepstwa tapownictwa
biernego modgt by¢ - z powoddw oczywistych - funkcjonariusz publiczny, a takze inna osoba, jezeli
petnita funkcje publiczna®. Kierujac sie szeregiem argumentéw wyktadniczych, w tym m. in. na
poziomie wyktadni jezykowej zakazem wyktadni synonimicznej oraz wzgledami celowosciowymi
wykorzystywanymi do dekodowania zakresu kryminalizacji przestepstwa tapownictwa biernego, w
orzecznictwie przyjeto szerszy niz postulowany przez cze$é przedstawicieli doktryny zakres
znaczeniowy zwrotu ,, w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej” a w istocie pojecia ,, 0soba petnigca
funkcje publiczng”, wykraczajacy poza granice pojecia ,funkcjonariusz publiczny”. Nie zmienito to
jednak stanowiska tych teoretykéw prawa karnego, zdaniem ktdérych odmienna formuta jezykowa
wykorzystana w tresci art. 239 k.k. z 1969 r. podyktowana byta przede wszystkim wzgledami
stylistycznymi, niewptywajacymi na zakres kryminalizacji wyznaczany w perspektywie podmiotu
sprawczego przestepstwa indywidualnego’. Stanowisko to, prezentowane konsekwentnie w
szczegodlnosci przez W. Woltera, miato tak wielkg site oddziatywania, ze tuz po wejsciu w zycie
kodeksu karnego z 1997 r, ktéry w zakresie regulacji charakteryzujgcej podmiot przestepstwa
tapownictwa nie zawierat zadnych odmiennosci w pordwnaniu do rozwigzania funkcjonujgcego w k.k.
z 1969 r., w literaturze przedstawiono po raz kolejny poglad wskazujacy na tozsamos¢ znaczeniowg

* Kwestia zmodyfikowanego ujecia podmiotu sprawczego przestepstwa tapownictwa nie stanowita przedmiotu szerzej
wypowiedzi w uzasadnieniu projektu kodeksu karnego z 1969 r. Zob. takze uwagi W. Woltera [w:] I. Andrejew, W. Swida, W.
Wolter: Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 751 oraz powotywane w tym komentarzu stosowne fragmenty z
uzasadnienia projektu kodeksu karnego.

* Zob. w szczegblnosci konsekwentnie prezentowane stanowisko W. Woltera: Odpowiedzialno$¢ karna oséb petnigcych
funkcje publiczne, PiP 1969, Nr 6, s. 961 i n.; W. Wolter: Dwie wyktadnie podmiotu przestepstw stuzbowych [w:] Problemy
Prawa Karnego |, Prace naukowe Uniwersytetu Slaskiego Nr 113, Katowice 1975, s. 43 i n.; W. Wolter: Glosa do uchwaty SN
z dnia 3.07.1970 r., VI KZP 27/70, PiP 1970, Nr 10, s. 630 n..

® Por. uchwata SN z dnia 3 lipca 1970 r., VI KZP 27/70, OSNKW 1970, Nr 9, poz. 98. Zob. tez konsekwentnie podtrzymujgce to
stanowisko wypowiedzi Sadu Najwyzszego zawarte w: uchwata SN z dnia 15 kwietnia 1976 r., VI KZP 32/75, OSNKW 1976,
Nr 6, poz. 72; wyrok SN z dnia 14 grudnia 1982 r., Il KR 182/82, OSNKW 1983, Nr 9, poz. 73; postanowienie SN z dnia 20
grudnia 1985 r., VI KZP 48/85, Lex Nr 22028; uchwata SN z dnia 26 kwietnia 1995 r., | KZP 6/95, OSNKW 1995, Nr 7-8, poz.
41.

7 por. w szczegdlnosci stanowisko W. Woltera: Odpowiedzialno$¢ karna oséb petnigcych funkcje publiczne..., s. 965 i n. Zob.
tez krytyczne uwagi A. Spotowskiego [w:] System prawa karnego. T. IV. O przestepstwach w szczegdlnosci..., s. 591 i n.
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sformutowar ,funkcjonariusz publiczny” oraz ,osoba petnigca funkcje publiczng”®. Ponowna,
podejmowana na gruncie nowej regulacji prawnej, proba dogmatycznego ograniczenia zakresu
kryminalizacji przestepstwa tapownictwa tylko do przypadkéw przyjmowania korzysci majatkowej
przez osobe posiadajgcg status funkcjonariusza publicznego nie doprowadzita jednak do zmiany
koncepcji wyktadniczej przyjmowanej w orzecznictwie, w ktédrym w zasadzie bez wiekszych
watpliwosci kontynuowano na gruncie nowych regulacji sposéb interpretacji wypracowany w okresie
obowiazywania k.k. z 1969 r.° Nie wnikajac gtebiej w argumenty przedstawiane przez zwolennikéw

obu przeciwstawnych koncepcji trzeba jednak zaznaczyé, ze ujmujac szerzej niz w przypadku

funkcjonariusza publicznego zakres znaczeniowy pojecia ,0soba petnigca funkcje publiczng”?®,

kryteridw wyznaczajgcych granice zakresowe drugiego z wymienionych zwrotéw poszukiwano w

pojeciu i istocie , funkcji publicznej”*!, przyjmujac, ze osoba nie posiadajaca statusu funkcjonariusza

publicznego spetnia ustawowe cechy podmiotu sprawczego przestepstwa fapownictwa biernego
woweczas, gdy wykonywane przez nig na podstawie stosownego umocowania czynnosci w sferze
publicznej majg charakter witadczy, przy czym istoty wiadztwa upatrywano w kompetencjach

& Zob. A. Zoll [w:] K. Buchata, A. Zoll: Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, Krakéw 1998, T. I, s. 637-638; J.
Wojciechowski: Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 2000, s. 434 i n.

° por. uchwate sktadu 7 sedziow SN z dnia 20.06.2001 r., | KZP 5/01, Wokanda 2001, Nr 9, poz. 9; wyrok SN z dnia
22.11.1999 r., Il KKN 346/97, OSNKW 2000, Nr 1-2, poz. 10; uchwate sktadu 7 sedziéw SN z dnia 18.10.2001 r., | KZP 9/01,
OSNKW 2001, Nr 11-12, poz. 87; uchwate sktadu 7 sedziéw SN z dnia 28.03.2002 r., | KZP 35/01, OSNKW 2002, Nr 5-6, poz.
29.; wyrok z dnia 19 czerwca 2002 r., V KKN 195/00, niepublikowany.

10 Kwestia ta jest aktualnie jednoznacznie rozstrzygana w orzecznictwie, w ktérym zdecydowanie dominuje ujecie, wedle
ktérego ,z pojeciem ,petnienia funkcji publicznej” wigze sie szerszy zakres desygnatdéw niz z pojeciem ,funkcjonariusz
publiczny”. Zob. m. in. Wyrok SA w todzi z dnia 14 lutego 2001 r., Il Aka 252/00, Prok. i Pr. 2002, Nr 7-8, poz. 22; KZS 2002,
Nr 9, poz. 24.

" Zob. szerzej Por. M. Filar: Zakres pojeciowy znamienia petnienie funkcji publicznej na gruncie art. 228 k.k, "Palestra" 2003,
Nr 7-8,s. 57 i n.; P. Kardas: Odpowiedzialno$¢ karna za tapownictwo (rozwazania na tle projektowanych nowelizacji kodeksu
karnego), Przeglad Sgdowy 2002, Nr 7-8, s. 3 i n.; K. Daszkiewicz: Korupcja w $wietle przepiséw kodeksu karnego z 6 czerwca
1997 r., Nowa Kodyfikacja karna. Krétkie komentarze, z. 15, Warszawa 1998, s. 15 i n.; tejze: Korupcja. Btedy i luki w
przepisach. Przywileje dla skorumpowanych? Korupcja oséb petnigcych funkcje publiczne. Btedny kierunek nowelizacji [w:]
Kodeks karny z 1997 r. Uwagi krytyczne, Gdansk 2001, s. 258 i n.; M. Surkont: tapownictwo, Sopot 1999, s. 23 i n.; P. Palka,
M. Reut: Korupcja w nowym kodeksie karnym, Krakéw 1999, s. 7 i n.; A. Wasek: Propozycje zmian k.k. z 1997 r. po roku jego
obowigzywania [w:] Racjonalna reforma prawa karnego, red. A. Zoll, Warszawa 2001, s. 45 i n; tenze: Opinia na temat
rzgdowego i poselskich projektéw ustawy o zmianie ustawy - kodeks karny (druki nr: 1672; 2335; 2510; 2491; 1932),
Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2001, nr 1, s. 99 i n.; P. Kardas, W. Wrdbel: Opinia o rzgdowym projekcie
ustawy o zamianie ustawy - kodeks karny (druk nr 2510), Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2001, Nr 1, s. 178 i
n.; R. Zawtocki: Osoba petnigca ,funkcje publiczng” jako sprawca przestepstwa tapownictwa biernego z art. 228 § 1 k.k.,
Monitor Prawniczy 2002, Nr 10, s. 473 i n.; M. G. Weglowski: Pojecie ,funkcji publicznej” w aspekcie przestepstw
tapownictwa, Prok. | Pr. 2003, Nr 7-8, s. 38 i n.; B. Mik: Nowela antykorupcyjna z dnia 13 czerwca 2003 r. Wprowadzenie.
Rys historyczny. Podstawowe problemy interpretacyjne, Krakéw 2003, s. 142 i n.; J. Skorupka: Ochrona intereséw
majgtkowych Skarbu Panstwa w kodeksie karnym, Wroctaw 2004, s. 71 i n.; A. Marek: Zakres pojeciowy znamienia
petnienie funkcji publicznej na gruncie art. 228 k.k., ,Palestra” 2003, Nr 7-8, s. 64 i n.; A. Barczak-Oplustil: Gosa do
postanowienia SN z dnia 30 wrzesnia 2010 r., | KZP 16/10, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2010, Nr 4, s. 126 i
n. oraz uchwate sktadu 7 sedziéw SN z dnia 20.06.2001 r., | KZP 5/01, Wokanda 2001, Nr 9, poz. 9; wyrok SN z dnia
22.11.1999 r., Il KKN 346/97, OSNKW 2000, Nr 1-2, poz. 10; uchwate sktadu 7 sedziéw SN z dnia 18.10.2001 r., | KZP 9/01,
OSNKW 2001, Nr 11-12, poz. 87; uchwate sktadu 7 sedziéw SN z dnia 28.03.2002 r., | KZP 35/01, OSNKW 2002, Nr 5-6, poz.
29.
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decyzyjnych. Konkretyzujgc na poziomie jednostkowym, dotyczacym rozpatrywanych przez sady
przypadkéw, kryteria wyznaczajgce zakres pojecia ,o0soba petnigca funkcje publiczng” w
orzecznictwie wskazywano, ze decydujgcg przestanka jest wykonywanie zadan z zakresu administracji
publicznej (rzagdowej lub samorzgdowej) na podstawie upowaznienia wynikajgcego wprost z przepisu
ustawy lub okreslonego w formie konkretno-indywidualnego aktu prawnego wydanego przez
uprawniony organ wtadzy publicznej™’. Taki sposéb interpretacji zwrotu ,osoba petnigca funkcje
publiczng” utrzymano konsekwentnie w poczgtkowym okresie obowigzywania k.k. z 1997 r.
Przyjmujac, ze ,z pojeciem ,petnienia funkcji publicznej” wigze sie szerszy zakres desygnatéw niz z

”13 W orzecznictwie Sadu Najwyzszego oraz sadéw apelacyjnych

pojeciem ,funkcjonariusz publiczny
»(...) funkcje publiczng wigzano z dziatalnoscia zinstytucjonalizowang, urzedowg, dotyczacg ogétu”
przeciwstawiajac jg dziatalnosci prywatnej. Istoty funkcji publicznej doszukiwano sie w dysponowaniu
uprawnieniami moggcymi ksztattowac tresé, zakres i charakter wykonywanych przez dang osobe
zadan poprzez nadanie im wifadczego charakteru, objawiajacego sie czynnosciami zarzadu,
administrowania, wydawania lub istotnego wptywania na wydawane decyzje. Za konstytutywne
cechy funkcji publicznej uznawano petnienie zadan ,powierzonych przez instytucje panstwowe lub
samorzadu terytorialnego, z ktérymi zwigzany byt znaczny wptyw na tre$¢ decyzji o charakterze
ogoélnospotecznym wynikajgcy z okreslonego zakresu uprawnien, umozliwiajgcych ksztattowanie
tresci wykonywanych zadan w sferze publicznej™. Kierujac sie przede wszystkim wskazanymi wyzej
przestankami Sad Najwyzszy w 1999 r. uznat, ze ,z uregulowanego ustawowo uprawnienia diagnosty
do wpisywania w dowodzie rejestracyjnym pojazdu terminu kolejnego badania technicznego, a tym
samym przedfuzenia okresu dopuszczenia pojazdu do ruchu, wynika, ze w zakresie wykonywania tej
czynnosci  petni on funkcje publiczng przekazang imiennym upowaznieniem wojewody” .
Zasadniczym elementem uzasadniajgcym zaliczenie diagnosty do kategorii zdatnych podmiotéw
tapownictwa byto dysponowanie uprawnieniami stuzgcymi do realizacji zadan publicznych
ksztattowanymi imiennym upowaznieniem wojewody, przekazujgcym okreslone kompetencje ze
sfery wtadztwa publicznego, i tym samym przesadzajgcym, ze diagnosta dziata w przekazanym mu

zakresie w imieniu i na rzecz organu administracji publicznej realizujgc zadania o ogdlnospotecznym

2 70b. m. in. Stanowisko wyktadnicze SN przedstawione w: uchwale z dnia 15 kwietnia 1976 r., VI KZP 32/75, OSNKW 1976,
Nr 6, poz. 72; wyroku z dnia 14 grudnia 1985 r., Ill KR 182/82, OSNKW 1983, Nr 9, poz. 73; postanowieniu z dnia 20 grudnia
1985 ., VI KZP 48/85, Lex Nr 22028; uchwale z dnia 26 kwietnia 1995 r., | KZP 6/95, OSNKW 1995, Nr 7-8, poz. 41.

B 70b. w szczegblnosci stanowisko SA w todzi przedstawione w wyroku z dnia 14 lutego 2001 r., Il Aka 252/00, Prok. i Pr.
2002, Nr 7-8, poz. 22; KZS 2002, Nr 9, poz. 24.

" Takie ujecie ,funkcji publicznej” przedstawione zostato w powotywanym juz wyzej wyroku SA w todzi z dnia 14 lutego
2001 r., Il Aka 252/00, Prok. i Pr. 2002, Nr 7-8, poz. 22; KZS 2002, Nr 9, poz. 24. W podobny sposdb, prowadzgcy jednak do
odmiennie zakreslonego kregu desygnatow pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng” wypowiedziat sie SA w Krakowie
wskazujac, ze ,podmiotem wystepku sprzedajnosci (art. 228 k.k.), a odpowiednio — przekupstwa (art. 229 k.k.) moze by¢ nie
tylko funkcjonariusz publiczny, ale takze inna osoba petnigca funkcje publiczng. Sad Apelacyjny nie podziela pogladéw
zdejmujacych odpowiedzialno$¢ za korupcje z osdb podejmujacych decyzje w sferze publicznej, zobowigzanych do
bezstronnosci (jak pracownicy bankdéw), dlatego tylko, ze ich stanowiska zostaty pominiete w katalogu funkcjonariuszy
publicznych” — wyrok SA w Krakowie z dnia 18 listopada 1999 r., Il Aka 191/99, KZS 1999, Nr 12, poz. 23; Pro. i Pr. 2000, Nr
4, poz. 21.

1 Wyrok SN z dnia 22 listopada 1999 r., Il KKN 346/97, OSNKW 2000, Nr 1-2, poz. 10; Biuletyn SN 2000, Nr 1, poz. 19; Prok. i
Pr. 2000, Nr 6, poz. 5; OSP 2000, Nr 6, poz. 98.
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charakterze. Ostatni ze wskazanych elementdow przesgdzat o publicznym charakterze wykonywanej
funkcji. Ksztattujac w sposéb nieco bardziej uniwersalny cechy konstytutywne ,funkcji publicznej” w
orzecznictwie sgddw nizszych instancji podkreslano, ze ,funkcje publiczng (...) petnig osoby, ktére
wykonujg powierzone im przez instytucje panstwowe lub samorzadu terytorialnego zadania i przez to
uzyskujg znaczny wptyw na tre$¢ decyzji o charakterze ogdlnospotecznym”, akcentujac, ze ,cechg
wyrdzniajgcg funkcje publiczng jest posiadanie okreslonego zakresu uprawnien, pozwalajacych na
ksztattowanie tresci wykonywanych zadar w sferze publicznej”*®. Definiujac funkcje publiczng jako
podstawowy sktadnik wyznaczajgcy granice zakresowe ztozonego zwrotu ,0soba petnigca funkcje
publiczng” w orzecznictwie i tej czesci doktryny, ktéra aprobujgco odnosita sie do przyjmowanych w
praktyce modeli wyktadni, nie wypracowano jednak ,,(...) uniwersalnych kryteriéw pozwalajgcych na
zaliczenie do kategorii oséb petnigcych funkcje publiczng”, zas ujawniajgce sie na gruncie
konkretnych przypadkéw problemy wyktadnicze orzecznictwo rozstrzygato w sposéb kazuistyczny®.
Istotne jest takze podkreslenie, ze konkretyzujgc pojecie ,instytucja panstwowa” po odrzuceniu przez
ustawodawce w 1997 r. definicji tego pojecia wskazywano, ze za takg instytucje uznaé nalezy
,jednostke organizacyjng, ktorej funkcje spoteczne mozina przyréwna¢ do funkcji organdéw
administracji rzadowej, organu panstwowego lub samorzadowego”'®. Postrzegajac zwrot ,osoba
petnigca funkcje publiczng” jako formute dopetniajagcg ustawowg charakterystyke przestepstwa
tapownictwa zaréwno na gruncie regulacji zawartej w k.k. z 1969 r., jak i w poczgtkowym okresie
funkcjonowania k.k. z 1997 r. zasadnicze znaczenie przywigzywano do elementéw ,publicznosci”
funkcji, przyjmujac, iz poszerzenie zakresu ustawowego okreslenia stuzgcego do charakterystyki
podmiotu sprawczego tfapownictwa biernego oraz podmiotu bezposredniego oddziatywania
tapownictwa czynnego stuzy¢ ma adekwatnemu zakresleniu granic odpowiedzialnosci za
tapownictwo w sferze publicznej™®, gdzie czynnosci o wtadczym charakterze wykonywane sg nie tylko
przez funkcjonariuszy publicznych, lecz takze inne osoby dysponujgce kompetencjami i wiadztwem
wynikajgcym z regulacji zaliczanych do sfery publicznej, co uzasadnia poszerzenie na ten obszar
prawnokarnej ochrony®. Zasadnie przyjmowano, iz nie ma watpliwosci, ze w prawidtowe

1 Wyrok SA w todzi z dnia 14 lutego 2001 r., Il Aka 252/00, KZS 2002, Nr 9, poz. 24.

7 por. uzasadnienie postanowienia SN z dnia 30 wrzesnia 2010 r., | KZP 16/10, OSNKW 2010, Nr 11, poz. 96; Biuletyn SN
2010, Nr 12, poz. 23.

18 Wyrok SA w todzi z dnia 14 lutego 2001 r., Il Aka 252/00, KZS 2002, Nr 7-8, poz. 10.

19 Wzgledy kryminalnopolityczne, w tym w szczegdlnosci dazenie do uksztattowania adekwatnego zakresu kryminalizacji
przejawow sprzedajnosci i przekupstwa, wyraznie sygnalizowane s3 w powotywanym juz wyzej wyroku SA w Krakowie z
dnia 18 listopada 1999 r., Il Aka 191/99, KZS 1999, Nr 12, poz. 23; Pro. i Pr. 2000, Nr 4, poz. 21.

2 jak sie wydaje bez ryzyka popetnienia wiekszego btedu mozna przyja¢, ze zrekonstruowane wyzej modele wyktadnicze o
ile nie wprost nawigzywaty to z pewnoscig nie pozostawaty w sprzecznosci z wykorzystang przez prawodawce w art. 292 k.k.
z 1932 r. formuta rozszerzajaca zakres odpowiedzialnosci za tapownictwo poza osobe posiadajgca status urzednika. Takze
na gruncie art. 292 k.k. z 1932 r. wskazywano, ze podmiotem tapownictwa moze by¢ inna niz urzednik osoba, o ile petni
czynnosci zwigzane z witadztwem o publicznym charakterze, wynikajacym z przepisow zaliczanych do sfery prawa
publicznego. Przepis art. 292 k.k. z 1932 r. stanowit wszakze, ze odpowiedzialnosci za tapownictwo podlegajg, oprocz
urzednikdw pozostajacych w stuzbie Panstwa lub samorzadu, nadto osoby wykonywajace zlecone czynnosci w zakresie
zarzadu panstwowego lub samorzadowego, tudziez funkcjonariusze wszelkich instytucji prawa publicznego”. Warte
podkreslenia jest to, ze poszerzenie zakresu kryminalizacji w sferze podmiotu sprawczego oparte byto na istocie petnionej
przez osobe nie posiadajaca statusu urzednika funkcji, sprowadzajacej sie albo do realizacji czynnosci zleconych w zakresie
zarzadu panstwowego lub samorzagdowego (a wiec zadan par exellance wtadczych i publicznych), albo petnienie funkcji w
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funkcjonowanie instytucji publicznych godzi zaréwno zachowanie funkcjonariusza publicznego
przyjmujacego korzys¢ majgtkowa, osobistg lub ich obietnice w zwigzku z realizacjg powierzonych mu
zadan publicznych, jak i zachowanie innej, nieposiadajgcej statusu funkcjonariusza publicznego
osoby, wykonujgcej z mocy tych samych przepisow tego samego typu zdania i przyjmujacej w
zwigzku z petnieniem powierzonej jej ,publicznej” roli korzy$¢ majgtkowa, osobistg lub ich
obietnice®. Przy czym twierdzenie powyisze oparte byto na identycznosci roli, zadan, statusu i
znaczenia funkcjonariusza publicznego i innej osoby w zakresie realizacji zadan publicznych,
okreslonych przez przepisy prawa zaliczane do sfery prawa publicznego. Definiujgc funkcje publiczne
jako zwigzane z interesem ogoétu, dostrzegajgc w nich ogdlnospoteczny wymiar oraz tgczac je z
realizacjg zadan Panstwa, zupetnie naturalnym byto akcentowanie przestanki zwigzanej z
dysponowaniem przez dang osobe uprawnieniami w sferze publicznej, o wiadczym charakterze,
zblizonymi co do zakresu i charakteru kompetencji do tych, w jakie wyposazeni sie funkcjonariusze
publiczni reprezentujgcy organy administracji rzadowej i samorzadowej. Lokujac cechy
konstytutywne funkcji publicznej we wtadczym charakterze uprawnien pozostawiano poza kregiem
podmiotéw sprawczych przestepstwa tapownictwa te osoby, ktdore co prawda wykonywaty okreslone
czynnosci w jednostkach wyposazonych w sktadniki majgtkowe stanowigce wtasnos¢ Panstwa lub
samorzadu terytorialnego, pozbawione byty jednak charakterystycznych dla sfery publicznej
uprawnien witadczych. To sprawiato, ze zarédwno w okresie obowigzywania k.k. z 1969 r., jak i w
poczatkowym okresie obowigzywania k.k. z 1997 r. co do zasady poza zakresem pojecia ,0soba
petnigca funkcje publiczne” pozostawaty te osoby, ktére ,gospodarujac” lub ,zarzadzajac”
majatkiem, w sensie ekonomicznym stanowigcym wtasnos$¢ Panstwa lub samorzadu terytorialnego,
wykonywaty zadania zwigzane z uczestniczeniem podmiotdw wyposazonych w takie sktadniki
majgtkowe w dziatalnosci gospodarczej (obrocie gospodarczym), na zasadach wolnosci gospodarczej
oraz w oparciu o regulacje zaliczane do sfery prawa prywatnego. W tym bowiem obszarze samo
funkcjonowanie w jednostce wyposazonej w sktadniki majatkowe zaliczane do kategorii mienia
publicznego nie przesadzato jeszcze o publicznosci funkcji, zas wykonywanie czynnosci zwigzanych z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktérej cechg konstytutywng jest osigganie zysku sprawiato,

722

ze zadania te stanowity element ,obrotu prywatnego W powyzszym kontekscie mozna

konstatowaé, ze jednym z zasadniczych elementéw uzasadniajgcych zaliczenie danej osoby do
kategorii podmiotéw ,,petnigcych funkcje publiczne” byt w omawianym okresie charakter uprawnien i
obowigzkdéw, przesadzajacy o charakterze petnionej funkcji. Jezeli okreslajgce zakres kompetencji
uprawnienia i obowigzki miaty wtadczy charakter, a zwtaszcza gdy taczyly sie ze sferg imperium,

instytucjach prawa publicznego, co takze wskazuje na ich wtadczy i ogdélnospoteczny, a przeto to witasnie publiczny
charakter.

! To zatozenie nie jest bynajmniej wyjgtkowe. W oparciu o podobny mechanizm ustawodawca ksztattowat zakres
odpowiedzialnosci za sprzedajnos¢ oraz przekupstwo w kodeksie karnym z 1932 r., gdzie podmiot sprzedajnosci oraz
podmiot bezposredniego oddziatywania przekupstwa okreslony zostat za pomocga rzecznika ,urzednik”, zarazem jednak w
odniesieniu do przestepstwa sprzedajnosci wprowadzono szczegdlng regulacje umozliwiajgcg pocigganie do
odpowiedzialnosci karnej osdb nie posiadajgcych statusu urzednika, jednak ,pozostajgcych w stuzbie Panstwa lub
samorzadu” oraz ,0soby wykonywajace zlecone czynnosci w zakresie zarzadu panstwowego lub samorzagdowego”, a takze
,funkcjonariuszy wszelkich instytucji prawa publicznego”. (por. tres¢ art. 292 k.k. z 1932 r.).

2 70b. tez w tej kwestii stanowisko SN przedstawione w wyroku SN z dnia 2 czerwca 2009 r., IV KK 11/09, Lex Nr 512109;
wyroku SN z dnia 7 lipca 2009 r., V KK 82/09, Lex Nr 512075.
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woweczas brak byto przeszkéd do przyjecia, iz wykonywana funkcja ma charakter publiczny®®. Wtedy
za$, gdy uprawnienia i obowigzki zwigzane byty ze sferg dominium, a przez to pozbawione byty
elementow wtadczych, przyjmowano brak podstaw do kwalifikowania petnionej roli do kategorii
funkcji publicznych. Takiemu ujeciu wyktadniczemu na gruncie rozwigzan przyjetych w kodeksie
karnym z 1997 r. towarzyszyta realizowana konsekwentnie zasada ujednolicenia regut ochrony
,mienia publicznego” oraz ,mienia prywatnego” a takze zerwanie z charakterystyczng dla modelu
gospodarki socjalistycznej zasada uprzywilejowania mienia publicznego®, ktérego przejawem byta
wyraznie obostrzona, oparta na odmiennych zasadach kryminalizacja zamachéw na to mienie”. Bez
watpienia przyjeta jako jedno z podstawowych zatozen kodyfikacji karnej z 1997 r. zasada jednolitej
ochrony mienia oparta byfa na dostrzezeniu braku podstaw do surowszej kryminalizacji zachowan
godzacych w sktadniki majatkowe o charakterze publicznym zwigzane ze sferg dominium.

2. Z biegiem czasu w orzecznictwie Sadu Najwyziszego zaczety wyraznie ujawniac sie
tendencje do dalszego poszerzenia zakresu kryminalizacji tapownictwa poprzez objecie zakresem
odpowiedzialnosci takze tych osdb, ktére nie posiadajgc statusu funkcjonariusza publicznego oraz nie
dysponujgc wtadztwem o publicznym charakterze, wykonywaty jednak czynnosci w strukturach
(jednostkach organizacyjnych) wyposazonych w sktadniki majgtkowe pochodzace ze sfery mienia
publicznego. Takie podejscie, poczatkowo sprowadzajgce sie do uzupetnienia kryterium
dysponowania wtadztwem publicznym o dodatkowg przestanke w postaci funkcjonowania w

2 Taki tez, jak mozna przypuszcza¢, byt sens wprowadzenia odmiennego od ustawowo zdefiniowanego pojecia
funkcjonariusz publiczny okreslenia podmiotu sprawczego przestepstwa tapownictwa w art. 239 k.k. z 1969 r. Wykorzystane
w tym przepisie sformutowanie ,w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej” w powigzaniu z chronionym przez ten przepis
dobrem prawnym wskazywato, ze podstawg odpowiedzialnosci za tapownictwo bierne jest zamach na prawidtowosé¢
wykonywania funkcji publicznych petnionych nie tylko przez funkcjonariusza publicznego, lecz takze kazda inng osobe, o ile
z mocy stosownych przepisow prawa lub decyzji indywidualnych opartych na okreslonej ustawowo kompetencji,
dysponowata wiadztwem w zakresie wykonywania zadan o charakterze publicznym tj. takich, ktére zwigzane byly z
funkcjonowaniem instytucji panstwowych i spotecznych. Taki bowiem rodzajowy przedmiot ochrony konkretyzowat tytut
rozdziatu XXXII kodeksu karnego z 1969 r. i w taki tez sposéb powszechnie charakteryzowano przedmiot ochrony typu
przewidzianego w art. 239 k.k. Jest zupetnie oczywiste, ze pojecie ,w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej”, przy braku w
kodeksie karnym z 1969 r. odpowiednika art. 292 k.k. z 1932 r., obejmowato zakresem znaczeniowym zaréwno krag
desygnatédw wyznaczanych przez ustawowo zdefiniowane pojecie ,funkcjonariusz publiczny”, jak i wszelkie inne osoby,
ktére nie majac takiego statusu, wykonywaty czynnosci zwigzane z realizacjg zadan instytucji panstwowych lub spotecznych,
takze wéwczas, gdy ich realizacja wynikata z powierzenia tych zadan do wykonania na mocy regulacji zawartej w przepisach
prawa lub w wyniku konkretno-indywidualnego, wydawanego na podstawie ustawowego upowaznienia rozstrzygniecia.

* Warto podkresli¢, ze w okresie obowigzywania k.k. z 1969 r. przed transformacja ustrojowa w piSmiennictwie
karnistycznym podkreslano, ze konstrukcja przestepstwa sprzedajnosci obejmuje w warunkach regulacji prawa karnego
panstwa socjalistycznego znaczenie szerszy kragg niz podobne regulacje funkcjonujace w innych warunkach ustrojowych.
Odnoszac te ogdlng teze do zagadnienia odpowiedzialnosci za sprzedajnos¢ w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg A.
Spotowski wskazywat, ze ,obecnie wiekszos$¢ spraw, zwtaszcza w dziedzinie gospodarczej, ktére w innych warunkach
ustrojowych pozostawatyby poza sferg dziatalnosci instytucji panstwowych lub spotecznych, jest skupiona w tych
instytucjach, a wiec wystepuje wiele okazji do tapownictwa” — System prawa karnego. T. IV. O przestepstwa w
szczegdblnosci...., s. 583.

> Zob. szerzej w tej kwestii M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas: Uwag wprowadzajace do rozdziatu XXXV kodeksu karnego z
1997 r. [w:] A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J.
Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. T. lll, wyd. 3, Warszawa 2008, s. 22 i n. oraz
powotana tam literatura przedmiot wraz z orzecznictwem; A. Barczak-Oplustil: Glosa do postanowienia SN z dnia 30
wrzesnia 2010 r., | KZP 16/10, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2010, Nr 4, s. 126 i n.
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strukturze organizacyjnej dysponujgcej sSrodkami publicznymi wykorzystywanymi dla realizacji celéw
publicznych (przy zatozeniu, ze przestanki te ujmowane byly kumulatywnie)®®, z czasem doprowadzito
do przyjecia w orzecznictwie Sadu Najwyziszego alternatywnie — nie za$ kumulatywnie — ujetych
kryteriow petnienia funkcji publicznej®’, ktéra wiazano albo z elementami wtadztwa publicznego, w
jakie wyposazona zostata dana osoba na mocy przepisdw prawa publicznego lub konkretno-
indywidualnego aktu prawnego przenoszgcego czes$¢ uprawnien witadczych na dang osobe, albo z
charakterem wykorzystywanych przez jednostke z ktérg zwigzana byta dana osoba srodkéw,
stuzagcych do realizacji powierzonych jej zadan®®. W ten sposéb ujecie kryteridow stuzacych do
wyznaczania zakresu znaczeniowego ustawowego pojecia ,0soba petnigca funkcje publiczng”
stopniowo ewoluowato, by ostatecznie przyjac¢ formute zwigzania elementu ,publicznosci” petnionej
funkcji z dziatalnoscia w strukturach podmiotu wykorzystujgcego dla swej dziatalnosci srodki
publiczne przekazane jako elementy (sktadniki) majatkowe podmiotowi gospodarczemu
funkcjonujagcemu w jednej z form przewidzianych w przepisach prawa prywatnego (co do zasady w
postaci spotki prawa handlowego) i prowadzacego okreslonego rodzaju dziatalnoéé gospodarcza®.
Warto podkresli¢, ze w poczatkowym okresie owo rozszerzajgce ujecie definicyjne stuzyto do
uzasadnienia podstaw odpowiedzialnosci tych oséb nie posiadajgcych statusu funkcjonariusza
publicznego, ktdére wykonywaty powierzone im zadania w sferze publicznej, stanowigce wyraz
podstawowych funkcji Panstwa, realizowane poza strukturg organdéw wtadzy panstwowej lub

% Zob. szerzej P. Kardas: Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujacej srodkami publicznymi jako ustawowe
kryterium wyznaczajace zakres znaczeniowy pojecia ,0soba petnigca funkcje publiczng”...., s. 26 i n. oraz powotana tam
literatura przedmiotu i orzecznictwo.

7 Na stopniowg i konsekwentng tendencje do poszerzania zakresu znaczeniowego sformutowania ,,0soba petnigca funkcje
publiczng”, przejawiajaca sie modyfikacjg kryteridw wyznaczajacych zakres tego pojecia wskazuje sie w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego. Zob. szerzej uzasadnienie wyroku SN z dnia 26 listopada 2009 r., IV KK 141/09, Lex Nr 553959 oraz
uzasadnienie postanowienia SN z dnia 30 wrze$nia 2010 r., | KZP 16/10, OSNKW 2010, Nr 11, poz. 96. Modyfikacja kryteriow
stanowi w tych judykatach jeden z filarébw argumentacyjnych uzasadniajgcych coraz to szerzej zakreslany krag zdatnych
podmiotow przestepstwa sprzedajnosci.

%8 W kilku orzeczeniach SN rozstrzygnat bowiem jakie kryteria decydowacé powinny o ,publicznosci” petnionej przez dang
osobe funkcji, wprowadzajgc do obrotu prawnego nie zakorzenione w tekscie kodeksu karnego przed wejsciem w zycie
noweli z dnia 13 czerwca 2003 r. ,dysponowanie srodkami publicznymi” jako element wyznaczajgcy publicznos¢ funkcji.
Podkresli¢ nalezy, ze rozstrzygniecia Sgdu Najwyzszego w tym zakresie miaty charakter daleko wykraczajgcy poza wyktadnie
wywotujgcych watpliwosci przepisow ustawy. Tym samym utrwalenie sie linii orzeczniczej, w Swietle ktérej za osobe
petnigcg funkcje publiczng uznawaé nalezy osobe wykonujgcg swoje zadania w ramach jednostki organizacyjnej
dysponujacej srodkami publicznymi przesadzato o okreslonym sposobie interpretacji znamienia okreslajgcego podmiot
przestepstwa tapownictwa. Nalezy podkresli¢, iz niezaleznie od sporéw dotyczacych charakteru niektérych rozstrzygniec SN,
w tym w szczegdlnosci rozbieznosci poglagddw co do mozliwosci przydawania tym orzeczeniom prawotwoérczego charakteru,
w pismiennictwie karnistycznym nie wywotuje wiekszych watpliwosci twierdzenie, ze pozbawione argumentacji odstepstwo
od utrwalonej linii orzeczniczej naraza sie na zarzut naruszenia prawa materialnego przez dokonanie wyktadni przepisu
sprzecznej z obowigzujgcym modelem wyktadni. Co do prawotwodrczej roli orzeczen Sgdu Najwyzszego i sgdow
powszechnych zob. szerzej W. Wrébel: Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakéw 2003, s.
174-178. Por. tez P. Kardas: Glosa do postanowienia SN z dnia 9 stycznia 1996 r., Il KRN 159/95, Palestra 1997, Nr 1-2, s. 246
i n.; A. Barczak-Oplustil: Glosa do postanowienia SN z dnia 30 wrze$nia 2010 r., | KZP 16/10, Czasopismo Prawa Karnego i
Nauk Penalnych 2010, Nr 4, s. 126 i n. Zob. m. in. uchwate SN z dnia 28 marca 2002 r., | KZP 35/01, OSNKW 2002, Nr 5-6,
poz. 29.

» 7ob. szerzej P. Kardas: Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujgce srodkami publicznymi jako ustawowe
kryterium wyznaczajace zakres znaczeniowy pojecia ,,osoba petnigca funkcje publiczne”..., s. 28 i in.
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samorzagdowej przez inne podmioty dziatajgce niejako w zastepstwie organdw Panstwa lub
samorzadu®. Przy czym elementem uzasadniajagcym objecie tych osdb zakresem kryminalizacji za
sprzedajnos$¢ lub przekupstwo byto finansowanie realizowanej przez pozostajgce poza strukturg
organdw panstwowych lub jednostek samorzgdowych dziatalnosci ze sSrodkéw publicznych
rozumianych jako s$rodki przekazywane tym jednostkom z przeznaczeniem na bezposrednie
finansowanie ich dziatalnosci z tych srodkéw lub poprzez przekazanie dotacji, subwencji lub innych
form wsparcia finansowego. Dodatkowo w poczgtkowym okresie przyjmowano, ze za takie jednostki
uzna¢ mozna tylko te, ktérych dziatalnosé, jako stuzaca realizacji zadan publicznych jest niejako z
zatozenia finansowana ze srodkéw publicznych lub jednostki, ktérych zadaniem jest administrowanie
$rodkami publicznymi, w tym dokonywanie ich redystrybucji*’. Stad tez osoby funkcjonujace w
strukturach organizacyjnych finansowanych ze srodkéw publicznych (np. w jednostkach stuzby
zdrowia, szkolnictwie, w tym szkolnictwie wyzszym®?), zaliczone zostaty do kregu zdatnych
podmiotéw fapownictwa. Przy czym podstawg argumentacyjng byto wskazanie na realizowanie przez
te jednostki konstytucyjnych funkcji i zadan Panstwa, finansowanych ze srodkéw panstwowych lub
samorzgdowych, o publicznej proweniencji. Istotg publicznosci funkcji petnionych przez osoby
zwigzane z tymi jednostkami, nieposiadajgcymi statusu organdéw administracji panstwowej lub
samorzgdowej, nie bedacych réowniez instytucjami paistwowymi, byto wtasnie wykonywanie zadan
przynaleznych do sfery publicznej finansowanych ze srodkéw publicznych, nie zas samo zarzadzanie
lub gospodarowanie okreslonymi sktadnikami majgtkowymi. Specyficznie rozumiano takze warunek
»dysponowania s$rodkami publicznymi”, uznajac, ze dysponowanie oznacza kompetencje do
finansowania prowadzonej przez dang jednostke dziatalnosci o ogdlnospotecznym,
zinstytucjonalizowanym charakterze z tych wtasnie srodkdéw. Mozna przyjgé, ze takze na tym etapie
poszerzania w orzecznictwie zakresu znaczeniowego pojecia ,0soba petnigca funkcje publiczng”
przeciwstawiano zadania publiczne, ogdlnospoteczne, finansowane ze S$rodkdéw publicznych,
dziatalnosci opartej na powszechnie przyjmowanych w sferze prawa prywatnego zasadach,
polegajgcej na zarzadzaniu lub administrowaniu skfadnikami szeroko rozumianego majgtku
publicznego, w szczegdlnosci za$ rozrdzniano realizacje zadan publicznych, o niekomercyjnym
charakterze, od wykonywania czynnosci zarzadczych, polegajacych na uczestnictwie w obrocie
gospodarczym. Petnienie funkcji publicznej nie rozciggato sie na zarzadzanie sktadnikami
majatkowymi stanowigcymi bezposrednio lub posrednio wiasnos¢ podmiotéw publicznych.
Omawiane wyzej ujecie niewiele jednak dzielito juz od kolejnego kroku w kierunku poszerzenia
zakresu znaczeniowego pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng”, ktory Sad Najwyzszy wykonat
stosunkowo szybko. Sledzac losy ewolucji pogladéw Sadu Najwyzszego co do kregu konstytutywnych

* 7ob. w szczegodlnosci uwagi dotyczacej konstytucyjnych zadan Panstwa w sferze edukacji i szkolnictwa przedstawione w
uzasadnieniu judykatu SN z dnia 25 czerwca 2004 r., V KK 74/04, OSNKW 2004, Nr 7-8, poz. 13.

31 7ob. J. Majewski [w:] G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll:
Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, T. |, Warszawa 2007, s. 1240 n.

2 prowadzona przesz te jednostki dziatalno$¢ jest bezposrednio finansowana ze srodkéw publicznych o charakterze
budzetowym lub finansowana ,posrednio” przez przekazywanie na finansowanie prowadzonej przez tej jednostki
dziatalnosci publicznej dotacji, subwencji lub innych form publicznego wsparcia finansowego z zatozeniem, ze zrédtem
srodkéw przekazywanych w formie dotacji, subwencji etc. jest budzet centralny lub budzet jednostek samorzadu
terytorialnego lub budzety jednostek zajmujacych sie redystrybucjg srodkéw publicznych np. dawniej kas chorych aktualnie
zas$ Narodowego Funduszu Zdrowia.
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okolicznosci wyznaczajacych zakres pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng” dostrzec mozna, ze w
uchwale z dnia 28 marca 2002 r.** Sad Najwyzszy podkreslajac, ze publiczny charakter funkcji moze
by¢ okreslony tylko w ustawie, w tym przede wszystkim w Konstytucji wskazat, ze w odniesieniu do
spotdzielni mieszkaniowych w systemie prawa odnalezé mozna szereg aktéw o randze ustawowe;j
okreslajacych zasady finansowania spétdzielczego budownictwa mieszkaniowego przez Panstwo
poprzez przekazywanie spoétdzielniom mieszkaniowym srodkéw publicznych oraz regulujacych sposéb
dysponowania tymi Srodkami. W konsekwencji SN uznat, ze spétdzielnie mieszkaniowe dysponuja
srodkami publicznymi przekazywanymi przez Panstwo co stanowito podstawe twierdzenia, ze
wykonywanie funkcji prezesa spoétdzielni mieszkaniowej oznacza petnienie funkcji publicznej w
zakresie, w jakim jego czynnosci wigzg sie z dysponowaniem srodkami publicznymi. Nieco wczesniej
w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2001 r.>* Sad Najwyzszy stwierdzit, ze brak kompetencji wtadczych
w petnieniu funkcji nie wyklucza jej publicznego charakteru®, albowiem funkcja publiczna
przejawia¢ sie moze takie administrowaniem lub rozporzadzaniem majatkiem publicznym,
podejmowaniem decyzji w sferze publicznej lub ich przygotowywaniem. Powotujac sie na regulacje
prawne okreslajgce zasady funkcjonowania przedsiebiorstw panstwowych SN akcentowat, ze funkcja
dyrektora takiego przedsiebiorstwa stuzy celowi publicznemu, tj. optymalnemu zarzadzaniu
dziatalnoscig gospodarcza, opartag na mieniu panstwowym, uwzgledniajgcemu zadania okreslone w
akcie o utworzeniu przedsiebiorstwa badz natozone przez organ zatozycielski juz w czasie dziatania
przedsiebiorstwa. Podkreslajgc fakt zaliczenia dyrektora przedsiebiorstwa panstwowego do kategorii
podmiotéw objetych zakresem przedmiotowym ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne SN stwierdzit, ze
dyrektor przedsiebiorstwa panstwowego, pozostajgc poza prawnokarng kategorig funkcjonariuszy
publicznych i nie dysponujgc uprawnieniami w zakresie wtadztwa publicznego petni jednakowoz
funkcje publiczng w rozumieniu art. 228 § 1 k.k. Zarowno w odniesieniu do dyrektora
przedsiebiorstwa panstwowego, jak i prezesa spétdzielni mieszkaniowej, zasadniczym trzonem
argumentacji uzasadniajacej teze uznajgca te osoby za petnigce funkcje publiczng byto wykazanie, ze
ze wzgledu na zasady tworzenia, nadzoru i Zzrédta wyposazenia w Srodki majatkowe, jak i zasady
przekazywania dotacji lub subwencji, dyrektor przedsiebiorstwa panstwowego i prezes spétdzielni
mieszkaniowe] petnig funkcje publiczng realizujgc cel publiczny, jakim jest optymalne zarzadzanie
dziatalnoscig gospodarcza opartg na mieniu panstwowym lub cel publiczny zwigzany z okreslonym
przez przepisy ustawowe sposobem dysponowania srodkami publicznymi i tym samym realizuja
witadcze przedsiewziecia niejako w imieniu lub na zlecenie instytucji panstwowych. W konsekwencji
przyjeto, ze stanowigce podstawowym wyznacznik ,publicznosci funkcji” dysponowanie srodkami
publicznymi obejmuje takze zarzadzanie, rozporzadzanie oraz gospodarowanie tymi srodkami, w tym
zarzadzanie srodkami w zwigzku z prowadzong przez podmiot wyposazony w sktadniki majgtkowe;j
przez Skarb Panstwa lub jednostke samorzadu terytorialnego dziatalnoscig gospodarcza. Takie ujecie
wykraczato juz bardzo daleko poza przyjmowang uprzednio formute, wedle ktérej przez

3 por. uchwata SN z dnia 28 marca 2002 r., 1 KZP 35/010SNKW 2002, Nr 5-6, poz. 29.
3 por. uchwata SN z dnia 18 pazdziernika 2001 r., | KZP 9/01, OSNKW 2001, Nr 11-12, poz. 87.

* Odmienne stanowisko prezentowat SN w wyroku z dnia 14 grudnia 1982 r. ( Ill KR 182/82, OSNKW 1983, Nr 9, poz. 73)
przyjmujac, ze kryterium decydujacym o petnieniu funkcji publicznej jest wtadztwo publiczne pozostajgce w gestii danej
osoby.
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dysponowanie $rodkami publicznymi rozumieé nalezato mozliwo$¢ decydowania o przeznaczeniu
tych $rodkéw oraz sposobie ich wykorzystywania w zakresie realizacji celéw (zadan) publicznych, na
finansowanie ktdorych srodki te zostaty przeznaczone lub administrowanie (zarzadzanie) tymi
srodkami, w tym w szczegdlnosci redystrybucje (rozdysponowywanie) tych srodkéow. W zakresie
zarzadzania mieniem w sferze obrotu gospodarczego bez ogréddek wskazano, ze kryminalizacja
tapownictwa w tej sferze stuzy¢ ma zapewnieniu optymalnego zarzgdzania dziatalnoscig gospodarczg,
a wiec bez watpienia stanowi¢ ma karnistyczng podstawe ,,wymuszania” maksymalnej efektywnosci,
bedacej wszakze niczym innym jako znang z okresu poprzedzajgcego zmiane systemowg w 1989 r.
formutg szczegdlnej prawnokarnej ochrony mienia publicznego. Jedynym elementem uzasadniajgcym
zaliczenie oséb zarzadzajacych dziatalnoscig gospodarczg do kategorii podmiotdéw petnigcych funkcje
publiczne byt bowiem charakter mienia, w jakie wyposazone zostata jednostka organizacyjna
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarcza.

3. Stopniowe poszerzanie kryteriéw stuzgcych do wyznaczania zakresu znaczeniowego ustawowego
sformutowania stuzgcego do charakterystyki podmiotu sprawczego fapownictwa z naturalnych
zupetnie wzgleddw spotykato sie z réznorodng reakcjg przedstawicieli doktryny prawa karnego®. z
tego tez powodu dazac do rozstrzygniecia ujawniajgcych sie w orzecznictwie i doktrynie watpliwosci i
rozbieznosci w 2003 r. ustawodawca zdecydowat o wprowadzeniu przepisu zawierajgcego ustawowg
definicje pojecia , 0soba petnigca funkcje publiczng”. Konstruujgc przepis zawierajgcy definicje tego
pojecia wykorzystano zaréwno dorobek doktryny prawa karnego, jak i doswiadczenia w zakresie
ksztattowania kazuistycznie ujmowanych kryteridw w orzecznictwie, w tym w szczegdlnosci
orzecznictwie Sadu Najwyzszego. W konsekwencji w ustawie karnej pojawit sie dodatkowy element
konstrukcji przepisu zawierajgcego zbiér definicji ustawowych, w ktérym stwierdzono, ze ,0sobg
petnigca funkcje publiczng jest funkcjonariusz publiczny, cztonek organu samorzgdowego, osoba
zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponujacej srodkami publicznymi, chyba, ze wykonuje
wyltgcznie czynnosci ustugowe, a takze inna osoba, ktérej uprawnienia i obowigzki w zakresie
dziatalnos$ci publicznej sg okreslone lub uznane przez ustawe lub wigzacg Rzeczpospolity Polska
umowe miedzynarodowa”. Zmierzajagc do uporzadkowania kryteriow wyznaczajgcych  zakres
znaczeniowy tego pojecia, prawodawca wykorzystywat ujecia przedstawiane w obu sferach, w
zadnym jednak zakresie nie zmierzat do ,,usankcjonowania”, czy tez ,unormatywnienia ustawowego”
wszystkich koncepcji prezentowanych w orzecznictwie®’. Trudno przeto zasadnie twierdzié, ze

*® z0b. w szczegdlnosci M. Filar: Zakres pojeciowy znamienia ,,petnienie funkcji publicznej” na gruncie art. 228 k.k.., Palestra
2003, Nr 7-8, s. 57 i n.; J. Bojarski, T. Oczkowski: Penalizacja korupcji gospodarczej w polskim prawie karnym, Prok. i Pr.
2004, Nr 4, s. 80 i n.; O. Gorniok [w:] M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gérniok, S. Hoc, P. Hofmanski, M. Kalitowski,
M. Kulik, L. K. Paprzycki, E. Ptywaczewski, W. Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwek, R. A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek:
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 533 i n.; A. Barczak-Oplustil: Glosa do postanowienia SN z dnia 30 wrzesnia
2010r., 1 KZP 16/10, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2010, Nr4,s. 126 i n.

¥ Identyczne stanowisko zajmuje A. Barczak-Oplustil podkreslajgc, ze ,sam fakt, iz projektowana definicja w zamierzeniu jej
tworcow miata uwzglednia¢ dorobek orzeczniczy SN nie oznacza jeszcze, ze zakres desygnatow wyznaczonych przez nig
pokrywa sie z zakresem desygnatéw wynikajacych z dotychczas przyjmowanej wyktadni terminu ,,0soba petnigca funkcje
publiczng”. Po drugie, to sg tylko zamierzenia projektodawcéw, ktére — jesli nie znajdg potwierdzenia w tresci
projektowanej definicji — nie majg duzego znaczenia prawnego” — Glosa do postanowienia SN z dnia 30 wrzesnia 201 r., |
KZP 16/10, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2010, Nr 4, s. 126 i n.
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podstawowym lub tez zasadniczym celem nowelizacji art. 115 k.k. przejawiajacej sie dodaniem do
tego przepisu § 19 byto wprowadzenie do ustawy kryteridow przyjmowanych dla definiowania pojecia
,0soba petnigca funkcje publiczne” w orzecznictwie, a tym samym ustawowe usankcjonowanie
szerokiej formuty interpretacji ztozonego zwrotu ,,0soba petnigca funkcje publiczne” przyjmowane w
orzecznictwie®®. Nawet jednak gdyby przyja¢ takie zatozenie, to z chwilg wprowadzenia do ustawy
okreslonej regulacji zawierajgcej elementy definiujgce pojecie ,,0soba petnigca funkcje publiczng”
stata sie ono elementem pozytywnego porzadku prawnego, poddawanym wyktadni zgodnie z
powszechnie przyjmowanymi dyrektywami oraz obowigzujagcym paradygmatem interpretacyjnym.
Tym samym niezaleznie od deklarowanych np. w uzasadnieniu projektu nowelizacji intencji
prawodawcy, co do ktédrych moina prezentowaé réinorodne stanowisko®®, tres¢ przepisu
definiujgcego sporne pojecie podlega standardowym procedurom wyktadniczym, co oznacza, ze w
odniesieniu do rozwigzania zawartego w art. 115 § 19 k.k. wystepuje doktadnie taka sama sytuacja,
ktéra ujawniata sie po wejsciu w zycie art. 239 k.k. z 1969 r., ktéry wyktadany byt zgodnie z
przyjmowanym paradygmatem bez skrepowania deklaracjami prawodawcy lub najwybitniejszych
nawet teoretykdw co do zamierzen oraz normatywnego znaczenia okreslonej regulacji. Nie ma
watpliwosci, ze ustawowa definicja osoby petnigcej funkcje publiczng zawarta w art. 115 § 19 k.k. ma
charakter systemowy w tym znaczeniu, ze wyznacza zakres znaczeniowy tego pojecia w obszarze
catego systemu prawa karnego, a wiec na potrzeby wszystkich przepisow k.k. postugujacych sie tym
zwrotem oraz na potrzeby tzw. pozakodeksowych przepiséw karnych, w ktérych tresci wystepuje to
pojecie””. Tym samym moina bez ryzyka popetnienia powazniejszego btedu stwierdzi¢, ze

W taki sposéb interpretowane sg podstawowe cele i zatozenia nowelizacji wprowadzajacej ustawowa definicje pojecia
,»osoba petnigca funkcje publiczng” w orzecznictwie. W wyroku SN z dnia 26 listopada 2009 r., IV KK 141/09 (Lex Nr 553959),
podkreslono, ze ,trzeba wskazaé, ze - jak wynika z uzasadnienia projektu ustawy, co do wprowadzenia § 19 do art. 115 k.k.
— przepis ten nie miat na celu stworzenia nowej jakosci w definiowaniu ,,0soby petnigcej funkcje publiczng”, ale definicja
legalna miata uwzglednia¢ , dotychczasowy dorobek orzecznictwa” i zmierza¢ do usuniecia trudnosci interpretacyjnych”.
Podobne stanowisko przedstawit w tej kwestii SN w postanowieniu z dnia 30 wrzesnia 2010 r., | KZP 16/10 (OSNKW 2010,
Nr 11, poz. 196), akcentujac, ze ,w przypadku art. 115 § 19 k.k. (...) zakres definicji ,osoby petnigcej funkcje publiczng”
wpracowany w orzecznictwie na gruncie stanu prawnego sprzed 1 lipca 2003 r. oraz wynikajacy z obowigzujgcej po tej dacie
definicji ustawowej pokrywajg sie. Znajduje to wprost potwierdzenie w zaakceptowaniu przez ustawodawce propozycji
tresci tego przepisu zawartej w rzgdowym projekcie ustawy — o zmianie ustawy — Kodeks karny (...), ktorej towarzyszyta
deklaracja projektodawcow, ze wprawdzie ,propozycja zmierzajgca do dodania w art. 115 nowego § 19 ma na celu
wypetnienie luki prawnej polegajacej na braku kodeksowego objasnienia terminu ,0soba petnigca funkcje publiczng” i ma
na uwadze postulat ustawowe] okreslonosci czynu zabronionego (nullum crimen sine lege), wszelako zaproponowana
definicja ,(...) uwzglednia dotychczasowy dorobek orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, np. w sprawach korupcji lekarzy i
dyrektorow przedsiebiorstw, a z drugiej strony réwniez zobowigzania miedzynarodowe Rzeczypospolitej Polskiej”.
Identycznie SN w wyroku z dnia 18 kwietnia 2007 r. (lll KK 298/06), wskazujac, ze definicja zawarta w art. 115 § 19 k.k.
stanowi zbiorcze odbicie dotychczasowego dorobku judykatury w zakresie interpretacji przedmiotowego wyrazenia,
przystajac do takiego jego rozumienia jak to, ktére wypracowane zostato w orzecznictwie w okresie, gdy definicja ta nie
obowigzywata”.

®w pewnym zakresie intencje projektodawcy oddaje stanowisko B. Mik: Nowela antykorupcyjna z 13 czerwca 2003 r.
Wprowadzenie. Rys historyczny. Podstawowe problemy interpretacyjne, Krakdw 2003, s. 23 i n.

a0 Jedynie tytutem przyktadu wskaza¢ wypada, ze pojecie "osoba petnigca funkcje publiczng" wystepuje jako znamie
okreslajgce podmiot przestepstwa tapownictwa czynnego (art. 229 § 1 k.k.), oraz w przepisie art. 230a § 1 k.k. Z kolei zwrot
,»W zwigzku z petnieniem funkcji publicznej” wystepuje w przepisie art. 228 § 1 k.k. i w art. 265 § 3 k.k. Zob. tez J. Majewski
[w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll: Kodeks karny. Czes¢
ogdlna. Komentarz, Krakow 2004, s. 1378-1381is. 1480i n.
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wprowadzenie ustawowej definicji pojecia "osoba petnigca funkcje publiczng" ma znaczenie
ogélniejsze, znacznie wykraczajagce poza obszar wyznaczony granicami znamion przestepstwa
tapownictwa®*'. Wprowadzajac do art. 115 k.k. dodatkowy § 19 zawierajacy legalng definicje pojecia
,0soba petnigca funkcje publiczng” ustawodawca przesadzit bowiem o sposobie rozumienia tego
terminu w obszarze catego kodeksu karnego, nie tylko zatem w odniesieniu do stanowigcych
podstawe rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego przepisow art. 228 i art. 229 k.k. Z uwagi na tres¢ art. 116
k.k. znaczenie ustawowej definicji pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng” wykracza poza kodeks
karny, albowiem przepisy czesci ogdlnej tego kodeksu, a zatem takze regulacje, zawartg w art. 115 §
19 k.k., stosuje sie do innych ustaw przewidujgcych odpowiedzialnos¢ karng, chyba, ze ustawy te
wyraznie wytgczajg ich zastosowanie. W kazdym zatem przypadku, gdy w tresci przepisu karnego
wystepuje pojecie ,0soba petnigca funkcje publiczng” w procesie wyktadni zakres znaczeniowy tego
terminu determinowany jest przez tres¢ definicji zawartej w art. 115 § 19 k.k., chyba ze tzw. ustawa
pozakodeksowa wyraznie stanowi, ze wytacza sie zastosowanie przepisu art. 115 § 19 k.k.*. Tym
samym dokonujgc wykfadni tego pojecia nie sposéb uwzgledniaé wytgcznie kontekst normatywny
zwigzany z konstrukcjami stuzgcymi do kryminalizacji réznorodnych form fapownictwa, lecz nalezy
rowniez mie¢ w polu widzenia wszelkie inne konstrukcje normatywne okreslajgce podstawy
odpowiedzialnosci karnej, dla ktérych zasadnicze znaczenie majg elementy publicznosci petnionej
przez dang osobe roli oraz rozrdznienie zwigzane z uprawnieniami i obowigzkami zaliczanymi z jednej
strony do sfery imperium z drugiej za$ do sfery dominium™®. W procesie wyktadni tego spornego
sformutowania nalezy takie uwzgledniaé konsekwencje wynikajagce z okreslonej formuty
interpretacyjnej innych przepiséw, majgc na uwadze potrzebe zachowania spdjnosci systemu prawa
karnego oraz mozliwie najdalej idacej jednolitosci podejscia.

4. Przedstawione wyzej uwagi — odnoszace sie do historii ustawowej regulacji podmiotu
przestepstwa fapownictwa oraz przyjmowanych w orzecznictwie sposobdéw jej interpretacji -
stwarzajg witasciwg perspektywe do prdoby oceny dominujgcego we wspotczesnym orzecznictwie
stanowiska odnoszgcego sie do problemu statusu osoby zarzgdzajgcej mieniem w ramach

1 Warto jednak pamieta¢, ze toczone w pismiennictwie spory wokot zakresu znaczeniowego pojecia ,,0soba petnigca
funkcje publiczng” odnosity sie przede wszystkim do okreslenia podmiotu przestepstwa tapownictwa. Takie powigzanie
prezentowanych w pismiennictwie i orzecznictwie modeli interpretacyjnych z konkretnymi typami czynu zabronionego,
chronionym przez te typy dobrem prawnym oraz wyznaczanym przez znamiona kontekstem normatywnym sprawiato, ze
czes¢ autordw przyjmowata zwigzane z ksztattem odpowiedzialnosci za tapownictwo kryteria ograniczajace zakres
znaczeniowy zwrotu charakteryzujgcego podmiot tego przestepstwa. Zob. w szczegdlnosci: M. Filar: Zakres pojeciowy
znamienia petnienie funkcji publicznej na gruncie art. 228 k.k...., s. 57 i n.; R. Zawtocki: Osoba petnigca funkcje publiczng
jako sprawca przestepstwa tapownictwa biernego z art. 228 § 1 k.k., Monitor Prawniczy 2002, Nr 10, s. 472 i n.; P. Kardas:
Odpowiedzialnos¢ karna za tapownictwo (rozwazania na tle projektowanych nowelizacji kodeksu karnego)...., s. 6 i n.; A.
Barczak-Oplustil: Glosa do postanowienia SN z dnia 30 wrzesnia 2010 r., | KZP 16/10, Czasopismo Prawo Karnego i Nauk
Penalnych 2010, Nr 4, s. 126 i n.

2 70b. M. Zielinski: Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazéwki, Warszawa 2002, s. 203 i n.; J. Majewski [w:] G. Bogdan,
Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrdbel, A. Zoll: Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna.
Komentarz..., s. 1379-1380.

* Rozréznienie na sfere imperium i dominium odgrywa w nowszym orzecznictwie Sadu Najwyzszego niezwykle istotna,
wrecz konstytutywna role przy rozrdéznianiu statusu podmiotu w kontekscie ustawowej charakterystyki przestepstwa
naduzycia zaufania oraz przestepstwa naduzycia wtadzy publicznej. Zob. szerzej wyrok SN z dnia 2 czerwca 2009 r., IV KK
11/09, Lex Nr 512109; wyrok SN z dnia 7 lipca 2009 r., V KK 82/09, Lex Nr 512075.
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prowadzonej dziatalnosci gospodarczej przez jednostke wyposazong na etapie jej tworzenia w
sktadniki majgtkowe przekazane przez podmioty publiczne, w tym w szczegdlnosci Skarb Parstwa lub
jednostki samorzadu terytorialnego. Kwestia ta byta wielokrotnie sygnalizowana w orzecznictwie
Sadu Najwyziszego, w ktoérym przez dtugi okres trudno byto odnalezé klarowne rozwigzanie tego
problemu wyktadniczego. Znamienna jest w tym kontekscie wypowiedZ przedstawiona w
uzasadnieniu wyroku SN z 26 listopada 2009 r., w ktérym podkreslono, ze ,w literaturze przedmiotu
dostrzec mozna przynajmniej dwa przeciwstawne stanowiska, co do zakresu znaczeniowego zwrotu
,0soba petnigca funkcje publiczng”, a za kazdym z nich stojg powazne argumenty. Niestety definicja
legalna wprowadzona w § 19 art. 115 k.k. rozbieznosci tych nie usuneta, w szczegdlnosci wtasnie w
odniesieniu do osdb sprawujgcych kierownicze stanowiska w jednostkach gospodarczych opartych na

mieniu Skarbu Paristwa”**

. W powotanym orzeczeniu nie rozstrzygnieto jednoznacznie omawianego
zagadnienia wyktadniczego, wyraznie jednak sygnalizowano zakres okolicznosci, ktorych szczegétowa
analiza okaza¢ sie moze pomocna przy rozwigzywaniu tego problemu, nie wykluczajac zarazem, ze
mozliwe jest przyjecie, iz osobg petnigcg funkcje publiczng jest takze ten, kto zarzadza podmiotem
gospodarczym (spotkg prawa handlowego) wyposazonym w sktadniki majgtkowe przez Skarb
Panstwa lub jednostki samorzgdu terytorialnego. Nie powinno przeto dziwi¢, ze po takim stanowisku
SN przy wyraznej opozycji wobec tego pogladu czesci przedstawicieli doktryny prawa karnego®,
wkrotce zagadnienie zakresu znaczeniowego ustawowego pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng”
pojawito sie w formie pytania prawnego formutowanego w trybie art. 441 k.p.k. odnoszgcego sie juz
wprost do istoty problemu ,publicznosci” funkcji petnionych w sferze dziatalnosci gospodarczej.
Przedstawiony Sgdowi Najwyzszemu wymagajacy zasadniczego rozstrzygniecia problem wyktadniczy
ujety zostat precyzyjnie w formie klarownej alternatywy: ,czy pojecie ,petnienia funkcji publicznej”
stanowigce znamie przestepstwa z art. 228 § 5 k.k. w brzmieniu przed nowelg z dnia 13 czerwca 2003
r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. Nr 111, poz. 1061)
wprowadzajgcy definicje legalng osoby petnigcej funkcje publiczng w art. 115 § 19 k.k. ustalone by¢
moze wytgcznie w oparciu o kryterium $rodkéw publicznych oddanych do dyspozycji danej jednostki
organizacyjnej, czy tez konieczne jest nadto ustalenie, iz zachowanie danej osoby majgce wypetniaé
znamie wskazanego przepisu stanowito wtadcze dysponowanie srodkami publicznymi oraz zwigzane
byto z ustawowym umocowaniem zakresu uprawnien i obowigzkow, ktére dana osoba miata
realizowaé¢ w sferze publicznej, a nadto czy przez jednostke organizacyjng dysponujgcg srodkami
publicznymi w rozumieniu art. 115 § 19 k.k. nalezy rozumie¢ wytgcznie jednostki sektora finanséw
publicznych w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.
U. z dnia 24 wrzesnia 2009 r.) i inne podmioty, ktéorym powierzono administrowanie Srodkami
publicznymi w rozumieniu tej ustawy, czy takze podmioty gospodarcze powstate w oparciu o majatek

* Zob. wyrok SN z dnia 26 listopada 2009 r., IV KK 141/09, Lex Nr 553959.

*> Zob. w szczegblnosci R. Zawtocki: Osoba petnigca funkcje publiczng jako sprawca przestepstwa fapownictwa biernego z
art. 228 § 1 k.k., Monitor Prawniczy 2002, Nr 10, s. 472 i n.; P. Kardas: Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujgcej
srodkami publicznymi jako ustawowe kryterium wyznaczajgce zakres znaczeniowy pojecia ,0soba petnigca funkcje
publiczng”, Czasopismo Prawa karnego i Nauk Penalnych 2005, Nr 1, s. 23 i n. oraz powotana tam literatura przedmiotu i
orzecznictwo.
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Skarbu Panstwa”®.

Jakkolwiek tak sformutowane pytanie nie odczekato sie bezposredniego
rozstrzygniecia przez Sad Najwyzszy, ktdry odwotujac sie przede wszystkim do przestanek
proceduralnych, , postanowit odmoéwi¢ podjecia uchwaty”, to jednak w wyczerpujgcym uzasadnieniu
wyrazonego w sentencji — jak sie wydaje — klarownego stanowiska, SN wskazat, ze , cztonek zarzadu
jednoosobowej spdtki Skarbu Paristwa, majgcej postac jednostki gérnictwa weglowego w rozumieniu
art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 25 wrzesnia 1997 r. o restrukturyzacji finansowe]j jednostek gérnictwa
wegla kamiennego oraz wprowadzeniu optaty weglowej (Dz. U. Nr 113, poz. 735 z pdzn. zm.) i spotki
weglowej w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o dostosowaniu goérnictwa
wegla kamiennego do funkcjonowania w warunkach gospodarki rynkowej oraz szczegdlnych
uprawnieniach i zadaniach gmin goérniczych (Dz. U. Nr 162, poz. 112 z pdin. zm.), w zakresie
zarzadzania tg spotky i reprezentowania jej na zewnatrz, petni funkcje publiczng w rozumieniu

k n4a7

przepiséw art. 228 i art. 229 k. . W uzasadnieniu przytoczonego rozstrzygniecia kwestionujgc
prezentowane w piSmiennictwie stanowisko wskazujgce na konieczno$¢ interpretacji znamion
okreslonych w art. 228 i art. 299 k.k. w kontekscie rodzajowego przedmiotu ochrony (dobra
prawnego) okreslonego w tytule rozdziatu XXIX kodeksu karnego, ktore zdaniem SN ,(...) opiera sie na
nieuzasadnionym przyznaniu normatywnego i przesgdzajgcego znaczenia tytutowi rozdziatu XXIX
(...)”, zaakcentowat, ze jakkolwiek wczesniej ,(...) SN nie wypowiedziat sie expressis verbis w kwestii
uznania za osobe petnigca funkcje publiczng cztonka zarzadu jednoosobowej spotki Skarbu Panstwa,
mozliwosci takiej réwniez nie zanegowat”. Nawigzujgc do judykatéw SN omdwionych w pierwszej
czesci niniejszego opracowania podkreslono, ze zdecydowanie bardziej kategoryczne byly w
analizowanej kwestii poglady prezentowane w orzecznictwie sadow apelacyjnych. llustrujac te
generalng ocene dwoma przyktadami wskazano na poglad SA we Wroctawiu, zdaniem ktérego
,Srodki  publiczne, ktérymi dysponuje przedsiebiorstwo panstwowe, to przede wszystkim ta
immanentna czes¢ majatku narodowego, ktéra przekazana jest przedsiebiorstwu przez organ
zatozycielski i mienie nabyte w trakcie dziatania przedsiebiorstwa, ale takze srodki publiczne, z
ktérych przedsiebiorstwo to korzysta z réznych tytutéw”, co przesadzito, ze osoba zatrudniona w
przedsiebiorstwie paristwowym spetnia ustawowe przestanki petnienia funkcji publicznej*® oraz
stanowisko SA w Katowicach, ktory bez szerszego uzasadnienia kategorycznie konstatowat, ze ,nie
ma najmniejszych przeszkdd do tego, aby uznac¢ za osobe petnigcg funkcje publiczng bankowca
zatrudnionego w prywatnym banku na stanowisku Naczelnika Wydziatu Kredytow czy zastepce
Dyrektora Oddziatu takiego banku, ktéry w ramach swojej dziatalnosci kredytowej dysponuje w
istocie rzeczy srodkami publicznymi, a to z tego powodu, ze wiekszoSciowym udziatowcem banku jest

749

panstwowa osoba prawna””". Konkretyzujgc pojecie ,Srodki publiczne” odwotano sie do regulacji

* postanowienie SN z dnia 30 wrzeénia 2010 r., | KZP 16/10, OSNKW 2010, Nr 11, poz. 96. Zob. tez uwagi krytycznego tego
judykatu A. Barczak-Oplustil: Glosa do postanowienia SN z dnia 30 wrzesnia 2010 r., | KZP 16/10, Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych 2010, Nr 4, s. 126 i n.

7 postanowienie SN z dnia 30 wrzeénia 2010 r., | KZP 16/10, OSNKW 2010, Nr 11, poz. 96.
a8 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 6 pazdziernika 2005 r., Il Aka 195/05, OSA 2006, Nr 1, poz. 2.

9 Wyrok SA w Katowicach z dnia 12 marca 2008 r., Il Aka 356/07, Lex Nr 447045. W uzasadnieniu tego rozstrzygniecia SA w
Katowicach po wskazaniu, ze na gruncie regulacji zawartej w art. 239 k.k. z 1969 r. istniat spér o wzajemne relacje miedzy
pojeciem ,osoba petnigca funkcje publiczng” a pojeciem ,funkcjonariusz publiczny” oraz powotaniu opracowan
teoretycznych aprobujgcych stanowisko wyktadnicze wypracowane przez SN w okresie obowigzywania k.k. z 1969 r.
konstatowat, ze , obecnie problem ten sie zdezaktualizowat, albowiem sam ustawodawca przesadzit te kwestie nowelg z
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zawartej w ustawie z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci stosunkéw finansowych pomiedzy
organami witadzy publicznej a przedsiebiorcami publicznymi oraz o przejrzystosci finansowej
niektérych przedsiebiorstw™, ktéra zawiera zaréwno definicje przedsiebiorcy publicznego, jak i
przesadza o rozumieniu pojecia ,,$Srodki publiczne”, przez ktére na gruncie tej ustawy rozumieé nalezy
takze srodki przedsiebiorcy publicznego. Ostatecznie przyjeto, ze ustawowe pojecie ,srodki
publiczne”, pomimo jego zdefiniowania w przepisach prawa o finansach publicznych oraz
inkorporowania jego definicji przez art. 2 ust. 1 pkt 7 lit. a ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o
zamowieniach publicznych® i art. 2 pkt 9 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych?, moze by¢ w konteksécie prawa karnego modyfikowane ze wzgledu na zadania, jakie w
nim spetnia, oraz ze obejmuje ono zaréwno srodki o takim charakterze wchodzace w sktad majgtku
danej jednostki, jak tez wszelkie inne $rodki publiczne, z ktérych jednostka ta, z réznych tytutéw,
korzysta”**. Dostrzegajac, ze jednostki organizacyjne dziatajace w formie spétek prawa handlowego
sg podmiotami uczestniczagcymi w obrocie gospodarczym, do ktérych stosujg sie wszystkie regulacje
prawne okreslajgce zasady wykonywania dziatalnosci gospodarczej podniesiono, iz ,z uzycia w
Konstytucji (art. 20 i 22) zwrotu , wolno$¢ gospodarcza” wynika, ze chodzi o dziatalnos$¢ jednostek
(oséb fizycznych) oraz instytucji ,niepanstwowych (szerzej niepublicznych), ktére majg prawo
samodzielnie decydowac o udziale w zyciu gospodarczym, zakresie i formach tego udziatu, w tym
mozliwosci swobodnego podejmowania réznych dziatan faktycznych i prawnych, mieszczacych sie w
ramach prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Konstytucyjna zasada wolnosci dziatalnosci
gospodarczej nie ma wiec zasadniczo zastosowania do dziatan panstwa podejmowanych w formie
bezposredniego lub posredniego prowadzenia takiej dziatalnosci. Oznacza to, ze panstwo moze
wybra¢ funkcjonujgce w systemie prawnym instytucje wtasciwe dla prawa prywatnego (np. spotki),
czy tez stworzy¢é nowe formy organizacyjne, wyposazajgc je w odrebng od panistwa osobowos¢
prawng (np. przedsiebiorstwa panstwowe) albo tez zezwoli¢ na prowadzenie takiej dziatalnosci
bezposrednio przez jednostki budzetowe, niewyposazone w odrebng osobowosé prawng, status zas
tych jednostek (publicznych podmiotéw gospodarczych) z istoty rzeczy réini sie od podmiotéw
prywatnych, bowiem to panstwo ma mozliwos¢ ich tworzenia i likwidacji, okreslenia zakresu i form
ich dziatalnosci, okreslenia i modyfikowania ich struktur organizacyjnych. Konsekwencjg tego, w
przypadku spétek prawa handlowego, jest wiec i to, Zze to panstwo (Skarb Paristwa) ma decydujacy

dnia 13 czerwca 2003 r. (Dz. U. Nr 111, poz. 1061). Uzupetnita ona art. 115 o nowy § 19, w ktérym zawarto definicje osoby
petnigcej funkcje publiczng”. Po przytoczeniu in extenso tej definicji SA w Katowicach konstatowat, ze , obecnie nie ma
najmniejszych przeszkdd do tego by uznac za osobe petnigcg funkcje publiczne bankowca zatrudnionego w prywatnym
banku”. Trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze stanowisko to — bez watpienia kategoryczne i jednoznaczne — nie zostato poparte
nie tylko przekonywajaca, lecz wrecz zadng argumentacja. W powyzszym kontekscie musi wywotywaé zdziwienie odwotanie
sie przez SN w charakterze wsparcia argumentacyjnego to tego rozstrzygniecia. Trudno za uzasadnienie przedstawionego
pogladu uznaé powotanie sie na wyrazone w 1993 r. przez SN stanowisko, zgodnie z ktérym ,,(...) spétki kapitatowe akcyjne,
w ktorych udziatowcem jest panstwo sg instytucjami panstwowymi w rozumieniu art. 120 § 12 d.k.k., a ich mienie korzysta z
ochrony prawnej jak mienie spoteczne” (uchwata SN z dnia 17 listopada 1993 r., | KZP 18/93).

*® Dz, U. Nr 191, poz. 1411.
1 Dz. U. 22002 r., Nr 72, poz. 664 z pézn. zm.
2Dz, U. 22010 ., Nr 113, poz. 759.

%3 Uzasadnienie postanowienia SN z dnia 30 wrzesnia 2010 r., | KZP 16/10, OSNKW 2010, Nr 11, poz. 96.
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wptyw na funkcjonowanie takich podmiotow gospodarczych, a tym samym moze wyznaczac granice
swobody dziatania oséb i organdw wykonujgcych w nich szeroko rozumiany zarzad majgtkiem
publicznym, czy to w drodze odpowiednich regulacji ustawowych, czy tez poprzez udzielanie im na
podstawie obowigzujgcych przepiséw polecen i wytycznych, byle tylko nie stawiato to podmiotéw
sektora publicznego w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do podmiotéw sektora prywatnego w
gospodarce”. ,Wszystko to sprawia, ze zarowno przedsiebiorstwo panstwowe, jak i powstata w
oparciu o majatek panstwowy spotka, nie sg takimi samymi uczestnikami obrotu gospodarczego, jak
pozostate biorgce w nim udziat podmioty. Tryb ich powstania regulowany jest wytgcznie przepisami
prawa publicznego, dalsza dziatalno$¢ zas podpada rdwnoczesnie pod rezim prawa prywatnego i
publicznego. (...) W efekcie niezaleznie od zastosowanego kryterium, czy to zatrudnienia w jednostce
organizacyjnej dysponujgcej Srodkami publicznymi, czy dziatalnosci publicznej opartej — w zakresie
praw i obowigzkdw — o przepisy ustawy, nalezy przyjgé, ze cztonkowie jednoosobowych spoétek
Skarbu Panfstwa z uwagi na charakter petnionej przez siebie funkcji, wykonywanej w sferze publicznej
polegajacej na administrowaniu, rozporzadzaniu majatkiem publicznym, podejmowaniu w tej sferze
decyzji lub ich przygotowywaniu, petnig w tym zakresie funkcje publiczng, a wiec mogg by¢
podmiotem przestepstwa tapownictwa biernego (art. 228 k.k.), jak i obiektem oddziatywania w
przestepstwie fapownictwa czynnego (art. 229 k.k.)”>*.

Przytoczone powyzej fragmenty uzasadnienia judykatu rozstrzygajagcego w sposéb
jednoznaczny kwestie statusu oséb zarzgdzajgcych spdétkami Skarbu Panstwa oraz reprezentujgcymi
je na zewnatrz wskazujg, ze SN opart swoje stanowisko na dwéch, ujetych komplementarnie, w
pewnej jednak czesci niezaleznych, argumentach. Pierwszy zwigzany jest z interpretacjg pojecia
,Srodki publiczne”, drugi z normatywnym warunkiem dysponowania uprawnieniami i obowigzkami
przewidzianymi w przepisach prawa publicznego. W uzasadnieniu analizowanego judykatu pominieto
natomiast, jako pozbawiony juz dzisiaj - jak mozna domniemywac - znaczenia problem charakteru
uprawnien i obowigzkéw, w tym zwiaszcza odgrywajgcg niegdy$ konstytutywng role kwestie
wtadczego charakteru uprawnien i obowigzkéw oraz powigzania ich z zadaniami ogdélnospotecznymi.

5. Przyjmujac, ze cztonkowie zarzadu jednoosobowej spotki Skarbu Paristwa z uwagi na posiadane
uprawnienia i obowigzki w zakresie zarzadzania tg spotka i reprezentowania jej na zewnatrz petnig
funkcje publiczng uznano, ze owe uprawnienia i obowigzki okreslone zostaty w przepisach prawa
publicznego, stwarzajgcych podstawy do istotnego, decydujgcego wrecz wptywu Pafstwa na sposdb
funkcjonowania podmiotu gospodarczego wyposazonego w sktadniki majatkowe przekazane przez
podmioty publiczne (Skarb Paristwa). Zarazem nie zanegowano, ze takze jednoosobowe spotki Skarbu
Panstwa, jakkolwiek powstaty w oparciu o majatek przekazany przez jednostki dysponujgce mieniem
publicznym, sg przede wszystkim uczestnikami obrotu gospodarczego, za$ niezaleznie od mozliwych
sposobéw oddziatywania Panstwa na ich funkcjonowanie, pozostajg takimi samymi strukturami
korporacyjnymi jak wszelkie inne spétki prawa handlowego, zas ich podstawowym celem jest
prowadzenie dziatalnosci ukierunkowanej na osiggniecie zysku przy zatozeniu konstytucyjnego braku
mozliwosci uprzywilejowania takich podmiotéw w stosunku do pozostatych uczestnikéw obrotu
gospodarczego. Funkcje publiczne realizowane s zatem przez te podmioty poprzez prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w oparciu o powszechnie obowigzujgce i réwne dla wszystkich podmiotéw

** Uzasadnienie postanowienia SN z dnia 30 wrzesnia 2010 r., | KZP 16/10, OSNKW 2010, Nr 11, poz. 96.
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reguty. Interes publiczny jest w przypadku tych podmiotéw realizowany wiasnie poprzez
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nastawionej na zysk, w oparciu o wynikajgce z
obowigzujgcych regulacji prawnych zasady, przy zatozeniu, ze wtasnie oparcie funkcjonowania tych
podmiotéw na zasadach wolnorynkowych stanowi¢ moze podstawe efektywnego gospodarowania,
prowadzgcego do osiggania przychoddéw, a w konsekwencji poprzez wykorzystywanie uzyskiwanych
w ten sposdb srodkow dla realizacji zatozonych celéw. Wbrew twierdzeniom Sadu Najwyzszego
podstawowe znaczenie w sferze funkcjonowania tych podmiotdw ma zasada wolnosci gospodarczej
oraz zwigzana z gospodarkg wolnorynkowa reguta efektywnosci gospodarowania, nie za$
interpretowana w kontekscie blizej nieokreslonego i enigmatycznego interesu publicznego zasada
maksymalnie efektywnego zarzadzania majatkiem publicznym. Co wiecej utworzenie na bazie
sktadnikdw majatku publicznego podmiotéw gospodarczych, w tym, jednoosobowych spétek Skarbu
Panstwa, miato na celu zerwanie z nieefektywnym a tym samym dysfunkcjonalnym z punktu widzenia
interesu ogdlnospotecznego sposobem realizowania okreslonych celéw w istocie gospodarczych
poprzez administracyjne, oparte na elementach wtadczych ,zarzadzanie, administrowanie i
rozdysponowywanie sktadnikami majgtku publicznego”. Sygnalizowana wyzej mozliwos¢
oddziatywania podmiotéw publicznych na funkcjonowanie jednoosobowych spdétek Skarbu Paristwa
sprowadza sie wytacznie do relacji wewnatrzkorporacyjnych, nigdy zas do modyfikacji
obowigzujgcych regut gospodarowania. Podstawg prowadzonej przez jednoosobowg spotke Skarbu
Panstwa dziatalnosci gospodarczej jest w istocie majatek przekazany ze sfery publicznej, jednak
wykonywanie funkcji zarzadczych w tych spétkach nie polega bynajmniej na administrowaniu lub
rozdysponowywaniu tym majgtkiem, lecz na efektywnym, zmierzajagcym do osiggniecia zysku
zarzadzaniu prowadzong na bazie tego majatku dziatalnos$cig gospodarcza. Nie nalezy traci¢ z pola
widzenia, Zze takie podmioty prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg, nie wykonujg natomiast
bezposrednio Zzadnych zadan ze sfery publicznej, przynaleznych do Panstwa lub samorzadu
terytorialnego i realizowanych przez zinstytucjonalizowane podmioty w interesie
ogdlnospotecznym®. W szczegdlnosci zaé jednoosobowe spétki Skarbu Paristwa co do zasady nie
wykonujg zadan zleconych administracji panstwowej lub samorzagdowej, nie realizujg takze innych
zadan przynaleznych do sfery organdw panstwowych lub samorzgdowych. De iure mienie
jednoosobowej spotki Skarbu Panstwa — co wielokrotnie podkreslano takze w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego — stanowi sktadnik majatkowy tego podmiotu. Podstawowym zatozeniem na jakim
oparte jest funkcjonowanie spdtek Skarbu Panstwa jako podmiotédw gospodarczych jest uczynienie z
nich rGwnoprawnych uczestnikdw obrotu gospodarczego. Funkcje publiczne realizowane sg przez
jednoosobowe spotki Skarbu Panstwa w takim samym zakresie i w taki sam sposéb, jak przez inne
podmioty gospodarcze, a wiec poprzez prowadzenie dziatalnosci majgcej na celu osigganie zysku, a
nastepnie przeznaczanie tego zysku na okreslone cele. W interesie ogdlnospotecznym jest bowiem
wykonywanie dziatalnosci gospodarczej zgodnie z obowigzujgcymi regutami w sposdb efektywny.
Tyle tylko, ze efektywnos¢ prowadzonej dziatalnosci gospodarczej — jesli postrzegac jg jako interes
publiczny, czy tez z innej perspektywy twierdzié, ze prowadzenie w sposéb efektywny dziatalnosci

> W tym tez kontekscie jednoosobowe spétki Skarbu Paristwa nie mogg zosta¢ zaliczone ani do kategorii podmiotéw
instytucjonalnych sprawujgcych wtadztwo publiczne, a wiec organdw panstwowych lub samorzagdowych, ani tez jednostek
nie posiadajgcych statusu takich organdéw, lecz wykonujgcych zadania publiczne z zatozenia finansowane ze srodkow
publicznych ani wreszcie do jednostek, do ktéorych zadan nalezy administrowanie Srodkami publicznymi, w tym w
szczegoblnosci ich redystrybucja.
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gospodarczej nastawionej na osigganie zysku jest realizacjg funkcji publicznej — stanowi zasadniczy
element obowigzujgcych w obrocie gospodarczym regut i zasad, i jako takie dobro podlega
prawnokarnej ochronie na réwnych i identycznych zasada w odniesieniu do kazdego podmiotu
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg. Status sktadnikdw majgtkowych w jakie wyposazony zostat
dany podmiot gospodarczy nie ma w powyzszym kontekscie zadnego znaczenia, w tym w
szczegblnosci nie stanowi kryterium decydujgcego od odmiennym zakresie i zasadach prawnokarnej
ochrony.

6. Stanowisko uznajace, ze cztonek zarzadu jednoosobowej spotki Skarbu Panstwa w zakresie
zarzadzania spotkg i reprezentowania jej na zewnatrz, a wiec w sferze prowadzenia dziatalnosci
podmiotu gospodarczego, petni funkcje publiczng warto zestawi¢ z innymi wypowiedziami Sadu
Najwyzszego dotyczgcymi kryteridw rozgraniczajacych przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie
obowigzkdw, o ktérych mowa w przypadku przestepstwa naduzycia wiadzy publicznej stypizowanego
w art. 231 k.k. od naduzycia uprawnien lub niedopetnienia obowigzkéw w rozumieniu przestepstwa
naduzycia zaufania okreslonego w art. 296 k.k. Odnoszac sie do tej kwestii SN wskazat, ze
,podstawowe kryterium rozgraniczajgce przestepstwo naduzycia zaufania, o ktérym mowa w art. 296
§ 1-4 k.k.,, od przekroczenia uprawnien lub niedopetnienia obowigzkdw na szkode interesu
publicznego lub prywatnego, penalizowanego w art. 231 § 1-3 k.k. wynika z naruszenia kompetencji
funkcjonariusza publicznego w innej sferze dziatalnosci instytucji publicznych lub samorzadu
terytorialnego. W zaleznosci od réznych sfer ich dziatalnosci, funkcjonariusz publiczny wystepuje tez
w réznych rolach. Jezeli wiec przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie obowigzkéw przez niego
nastgpito w sferze imperium funkcji wtadczych przystugujacych tym instytucjom, wéwczas dopuszcza
sie on przestepstwa tzw. naduzycia wtadzy i podstawa penalizacji sg wytacznie przepisy art. 231 § 1-3
k.k. Natomiast, gdy funkcjonariusz publiczny zajmuje sie z mocy ustawy czy decyzji odpowiedniego
organu sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig gospodarczg instytucji panstwowych lub samorzadu
terytorialnego w sferze uprawianej przez nie dziatalnosci gospodarczej jako podmiotéw
gospodarczych, wyrzadzenie szkody majatkowej na skutek naduzycia uprawnien lub niedopetnienia
obowigzkéw, stanowi przestepstwo tzw. naduzycia zaufania w obrocie gospodarczym z art. 296
k.k.”*®. Odnoszac sie do tego samego problemu w innym judykacie SN podkreslit, ze , poglad, jakoby
funkcjonariusz publiczny przekraczajacy uprawnienia lub niedopetniajgcy obowigzkéw w sferze
majgtkowej instytucji publicznej, odpowiada karnie tylko na podstawie art. 296 k.k. jest niezasadny.
Warunkiem zaliczenia konkretnej osoby do kregu podmiotow przestepstwa naduzycia zaufania w
obrocie gospodarczym jest zatem ustalenie, ze do jej obowigzkéw nalezy nie tylko dbatos¢ o stan
powierzonego mienia ale takze przysparzanie mienia w procesie gospodarowania”>’.

W obu judykatach wyraZnie przeciwstawiono sfere dziatalnosci gospodarczej prowadzonej
przez instytucje panstwowe lub samorzgdowe, a wiec funkcjonowanie tych instytucji jako podmiotéw
gospodarczych w sferze dominium, dziatalnosci stuzacej realizacji funkcji wtadczych przystugujgcych
tym jednostkom w sferze imperium. Przy czym z punktu widzenia powierzonych tym instytucjom
sktadnikdw majgtkowych istotg funkcjonowania w sferze imperium jest realizacja zadan publicznych

%6 Wyrok SN z dnia 2 czerwca 2009 r., IV KK 11/09, Lex Nr 512109. Zob. tez krytyczng glose do tego judykatu autorstwa A.
Liszewskiej: LEX/el.2010.

> Wyrok SN z dnia 7 lipca 2009 r., V KK 82/09, Lex Nr 512075.
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przy wykorzystaniu powierzonego majatku powigzana z obowigzkiem dbatosci o zachowanie ich w
stanie niepogorszonym oraz racjonalnego wykorzystywania tego majatku oraz przekazanych srodkéw
finansowych dla wykonywania zadan publicznych, zas w sferze dominium wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej jako podmiot gospodarczy, nastawionej na osigganie zysku, co implikuje, ze w zakresie
obowigzkéw odnoszonych do skfadnikdw majatkowych istotny jest nie tylko sygnalizowany wyzej
aspekt statyczny, polegajgcy na dbatosci o zachowanie substancji, lecz przede wszystkim aspekt
dynamiczny, sprowadzajgcy sie do powinnosci dgzenia do pomnazania majagtku i osiggania zyskéw.
Rozrézniajgc odmienny charakter zadan wynikajgcych z posiadanych przez funkcjonariusza
publicznego uprawnien i obowigzkéw w obu sferach wskazano, ze sfera gospodarowania (dominium),
takze woéwczas gdy w obrocie gospodarczym uczestnicza podmioty dysponujgce majatkiem
stanowigcym w sensie ekonomicznym wiasnos¢ Skarbu Panstwa lub samorzadu terytorialnego,
pozbawiona jest elementéow wiadztwa i nie polega na uczestniczeniu w sprawowaniu wiadzy
publicznej, lecz ukierunkowana jest na osigganie zyskdw. Z kolei realizacja zadan w sferze imperium
polega na sprawowaniu wtadzy publicznej, wykonywaniu zadan publicznych we wtasnym imieniu i na
wtlasng odpowiedzialno$¢. Przy czym o ile w sferze dominium sktadniki majgtkowe stanowig
podstawe prowadzenia nastawionej na zysk dziatalno$ci gospodarczej, o tyle w sferze imperium
sktadniki majatkowe stanowig podstawe realizacji zadan publicznych. W tym obszarze jednostki
panstwowe lub samorzagdowe dysponujg przy realizacji powierzonych im zadan srodkami
finansowymi na cele publiczne, ktére powinny byé uzyte w okreélony sposéb®. Z punktu widzenia
zasad gospodarowania sktadnikami majatkowymi pozostajgcymi w dyspozycji jednostek
panstwowych odmiennie uksztattowane sg reguty ochrony prawidtowego ich funkcjonowania. W
zakresie, w ktérym jednostki panstwowe lub samorzagdowe wystepujg jako podmioty gospodarcze
prowadzgc nastawiong na osigganie zysku dziatalno$¢ gospodarczg w sferze dominium, niezaleznie
od przewidzianych w przepisach prawa publicznego mozliwosci oddziatywania i wptywania na sposdb
wykonywania tej dziatalnosci przez inne jednostki lub instytucje panstwowe lub samorzadowe,
ochronie podlegajg reguty obrotu gospodarczego oraz przyjmowane zasady gospodarowania. Z kolei
w sferze dominium ochronie podlega prawidtowos¢ ich funkcjonowania w zakresie sprawowanej
wtadzy publicznej i realizacji celdéw publicznych. W zaleznosci zatem od tego, czym zajmuje sie dana
jednostka tj. dziatalnoscig gospodarczg czy tez wykonywaniem celdow publicznych (dziatalnoscig
publiczng) w granicach powierzonego wtadztwa publicznego, odmiennie przedstawia sie kwestia
prawnokarnej ochrony prawidtowosci jej funkcjonowania. W sytuacji realizacji funkcji publicznej i
wykonywania okreslonych celéw publicznych w oparciu o przekazane danej jednostce sktadniki
majatkowe ochronie podlega prawidtowos¢ realizowania funkcji publicznych przez te jednostki, a
wiec zasady ich funkcjonowania. Z kolei w przypadku wykonywania dziatalnosci gospodarczej
ochronie polegajg reguty i zasady obrotu gospodarczego. Stad tez trafnie przyjeto, ze w zaleznosci od
przedmiotu zamachu relewantnego z punktu widzenia okreslonych konstrukcji prawa karnego, a

> W odniesieniu do omawianego wyzej aspektu w petni trafnie wskazuje SN, ze ,jest oczywiste, ze Urzad Miasta i Gminy,
jako instytucja samorzadu terytorialnego, nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej ukierunkowanej na powiekszenie
powierzonego jej majatku publicznego. W mysl art. 16 ust. 2 Konstytucji RP samorzad terytorialny uczestniczy w
sprawowaniu wtadzy publicznej, a przystugujaca mu w ramach ustaw istotng czes$¢ zadan publicznych wykonuje w imieniu
wtasnym i na wtasng odpowiedzialnos¢. Dysponuje przy realizacji tych zadan srodkami finansowymi na cele publiczne, ktére
powinny by¢ uzyte w sposdb okreslony w ustawie (art. 216 ust. 1 Konstytucji RP), tj. w okresie objetym oskarzeniem w
ustawie z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 203 r., Nr 15, poz. 148).”. Por. uzasadnienie wyroku SN
z dnia 7 lipca 2009 r., V KK 82/09, Lex Nr 512075.
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innymi stowy ,,w zaleznosci od réznych sfer ich dziatalnosci, funkcjonariusz publiczny wystepuje tez w
roznych rolach. Jezeli wiec przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie obowigzkdéw nastgpito w
sferze imperium funkcji wtadczych przystugujgcych tym instytucjom, wéwczas dopuszcza sie on
przestepstwa tzw. naduzycia wtadzy i podstawg penalizacji sg wytgcznie przepisy art. 231 § 1-3 k.k.
Natomiast, gdy funkcjonariusz publiczny zajmuje sie z mocy ustawy czy decyzji odpowiedniego
organu sprawami majgtkowymi lub dziatalnoscig gospodarczg instytucji panstwowych lub samorzadu
terytorialnego w sferze uprawianej przez nie dziatalnosci gospodarczej jako podmiotéw
gospodarczych, wyrzgdzenie szkody majatkowej na skutek naduzycia uprawnien lub niedopetnienia
obowigzkéw stanowi przestepstwo tzw. naduzycia zaufania w obrocie gospodarczym z art. 296
k.k.”*°. Zasadnicze znaczenie w procesie wyboru podstawy kwalifikacji prawnej ma zatem rodzaj
realizowanych przez dang jednostke funkcji oraz charakter wykonywanej dziatalnosci. Te dwa faktory
determinujg bowiem wartosci (dobra), do naruszenia ktérych dochodzi¢ moze w zwigzku z wadliwym
wykonywaniem obowigzkéw lub uprawnied przez osoby funkcjonujgcej w strukturach tych
jednostek. Bez watpienia w przypadku prowadzenia dziatalnosci gospodarczej naruszanym dobrem sg
reguty obrotu gospodarczego, zas konsekwencjg ich naruszenia jest ingerencja w mienie, za$ w
przypadku prowadzenia dziatalnosci w sferze imperium zasady funkcjonowania instytucji
panstwowych i samorzadu terytorialnego. W odniesieniu do czynnosci polegajgcych na wykonywaniu
przez jednostki panstwowe lub samorzgdowe dziatalnosci gospodarczej SN nie dostrzegt zadnej
podstawy by przyjmowaé, iz naduzycie uprawnien lub niedopetnienie obowigzkéw wykraczatoby
poza zamach na reguty obrotu gospodarczego, a w konsekwencji na mienie pozostajace w dyspozycji
tych podmiotéw. Zarazem w sferze imperium wskazujgc na naruszenie zasad funkcjonowania
instytucji panstwowych lub samorzadu terytorialnego catkowicie pomingt kwestie ewentualnego
naruszenia zasad obowigzujgcych w obrocie gospodarczym. Odrzucajac zasadnie jako nietrafne
twierdzenie, ze przepis art. 296 k.k. w zakresie, w jakim obejmuje funkcjonariuszy publicznych
stanowi lex specialis wobec art. 231 k.k. i z tego powodu nie ma podstaw do dowolnego, zamiennego
kwalifikowania czynu jako przestepstwa z art. 296 k.k. czy z art. 231 k.k., zarazem wskazano, ze
kryterium rozstrzygajgcym o wyborze podstawy kwalifikacji jest rodzaj narazonego na
niebezpieczedstwo lub naruszonego dobra prawnego determinowany rodzajem i charakterem
wykonywanej przez dang jednostke dziatalnosci przesadzajgcej o rodzaju i charakterze uprawnien i
obowigzkéw w jakie wyposazone sg osoby ,zatrudnione w tej jednostce”. Bez znaczenia pozostaje
natomiast charakter srodkéw, w jakie wyposazona jest lub jakimi dysponuje dana jednostka
organizacyjna.

7. W zarysowane] wyzej perspektywie fatwo zauwazyé odmiennos$¢ podejscia do zagadnienia
podstawy kwalifikacji prawnej zachowania funkcjonariusza publicznego w sytuacji naduzycia
uprawniend lub niedopetnienia obowigzkéw wywotujacego okreslone konsekwencje w sferze
majatkowej oraz wypadkdéw przyjecia przez osobe zatrudniong w jednostce organizacyjnej
dysponujgcej srodkami publicznymi korzysci majatkowej. O ile bowiem nie rodzi zadnych problemdw
odpowiedzialno$é funkcjonariusza publicznego w zakresie naduzycia uprawnien lub niedopetnienia
obowigzkéw prowadzgcego do konsekwencji majgtkowych, ktéra uzalezniona jest od rodzaju
dziatalnosci prowadzonej przez jednostke w strukturze ktérej wykonuje swoje czynnosci
funkcjonariusz publiczny a w konsekwencji od rodzaju i zakresu przekazanych mu na mocy

% Uzasadnienie wyroku SN z dnia 2 czerwca 2009 r., IV KK 11/09, Lex Nr 512109.
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stosownych przepiséw uprawnien i obowigzkdw, o tyle nad wyraz skomplikowana i kontrowersyjna
jest odpowiedzialno$¢ za fapownictwo. Jej zakres podmiotowy wyznaczany jest bowiem przede
wszystkim w drodze interpretacji ustawowego sformutowania ,jednostka dysponujgca Srodkami
publicznymi”, za ktérg uznaje sie z jednej strony taka jednostke, ktéra wykonuje zadania publiczne o
charakterze wtadczym na bazie srodkéw publicznych przekazanych dla ich realizacji lub jednostke nie
wykonujgcg administracyjnych funkcji wtadczych jednak realizujgcag zadania publiczne w oparciu i na
podstawie przekazanych jej w tym celu srodkdéw publicznych, z drugiej zas wszelkie jednostki
dysponujgce w jakiejkolwiek postaci i w jakimkolwiek celu srodkami publicznymi, przez ktére z kolei
rozumie sie srodki publiczne w ujeciu ustawy o finansach publicznych oraz s$rodki przekazane z
majatku Skarbu Panistwa lub jednostek samorzadu terytorialnego innym podmiotom utworzonym w
celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i wykorzystujgcych te sktadniki majatkowe do
prowadzenia tej dziatalnosci. Analizujgc historie wyktadni pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng”
tatwo dostrzec, ze o ile w poczgtkowym okresie nacisk ktadziono na publicznos$¢ funkcji, o tyle na
przestrzeni lat modyfikowano optyke tak, by ostatecznie proces interpretacji koncentrowaé na
niegdy$ pozaustawowym, obecnie za$ stanowigcym element definiensu ztozonym zwrocie
»jednostka organizacyjna dysponujgca Srodkami publicznymi”. Poszukujgc adekwatnej z punktu
widzenia przyjmowanych intuicji sprawiedliwo$ciowych podstawy kwalifikacji prawnej za
tapownictwo w orzecznictwie stopniowo modyfikowano kryteria wykorzystywane do konkretyzacji
sformutowania , 0soba petnigca funkcje publiczng” i wyznaczania jego zakresu znaczeniowego,
konsekwentnie poszerzajagc zakres odpowiedzialnosci karnej. Przenoszac punkt ciezkosci z
»publicznosci funkcji” na ,,dysponowanie srodkami publicznymi” dokonano zarazem specyficznego
zabiegu odmiennego roztozenia akcentdw. Czynigc podstawowym przedmiotem wyktadni
sformutowanie ,,dysponuje srodkami publicznymi” — traktowane pierwotnie jako jedno z kryteriéw
publicznosci funkcji — odwrdcono zaleznos$¢. Aktualnie bowiem element dysponowania srodkami
publicznymi samoistnie i niejako automatycznie przesgdza o publicznosci funkcji®. Innymi stowy to
nie tyle ,,publicznos¢” realizowanych zadan, co charakter wykorzystywanych, lub tez pozostajgcych w
dyspozycji danej jednostki srodkéw, przesgdza o publicznosci funkcji. Centralnym staje sie przeto
pojecie ,,Srodki publiczne”. Element definiensa traktowany jest zatem jako definiendum.

8. Zestawiajagc ze sobg stanowisko Sadu Najwyiszego przedstawione w odniesieniu do zakresu
zastosowania typow naduzycia: wtadzy publicznej z art. 231 k.k. oraz zaufania z art. 296 k.k. z jednej
strony, oraz z drugiej zakresu kryminalizacji sprzedajnosci i przekupstwa w kontekscie ustawowego
okreslania podmiotu sprawczego pierwszego z nich oraz podmiotu bezposredniego oddziatywania w
przypadku drugiego, interesujgca okazaé sie moze analiza konsekwencji wynikajgcych z przyjetych
modeli wyktadniczych. Przyjecie, ze jednostkg dysponujgcg sSrodkami publicznymi jest jednoosobowa
spotka Skarbu Panistwa stwarzato podstawy do kryminalizacji zachowania polegajgcego na przyjeciu
korzysci majgtkowej przez osoby zarzgdzajace dziatalnoscig gospodarczg i sprawami majgtkowymi tej
spotki, w sytuacji gdy poglad alternatywny skutkowatby uniewinnieniem z uwagi na brak komponenty

% Taki sposob podejscia do wyznaczania zakresu znaczeniowego pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng” dobrze oddaje
stanowisko A. Marka wskazujgcego, ze ,,oprocz dysonowania Srodkami publicznymi za przesgdzajace o petnieniu funkcji
publicznej uznano w doktrynie rowniez podejmowanie dziatan lub udziat w podejmowaniu decyzji o znaczeniu publicznym,
w szczegoblnosci decyzji wywotujgcych skutki w zakresie praw osdb, ktdrych dotyczg” — A. Marek: Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2004. Przywotfane wyzej stanowisko opiera sie na zatozeniu, ze o petnieniu funkcji publicznej przesadza
automatycznie i samoistnie wykonywane czynnosci w jednostce dysponujgcej Srodkami publicznymi.
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wymaganej dla podmiotu sprawczego®. Z drugiej strony wskazanie przez Sad Najwyzszy w kontekscie
analizy zagadnienia odpowiedzialnosci karnej za naduzycie zaufania w sytuacji niespetnienia
przestanki zwigzanej z ustawowg charakterystyka skutku, ze zajmowanie sie sprawami majgtkowymi
lub dziatalnoscig gospodarczg nalezy przeciwstawiac realizacji funkcji wtadczych, przy jednoczesnym
podkresleniu, ze w pierwszym z wymienionych przypadkéw nie dochodzi do naruszenia dobra
prawnego jakim jest prawidlowe funkcjonowanie instytucji panstwowych lub samorzadu
terytorialnego, w drugim za$ z oczywistych powoddéw to naruszenie ma miejsce, stuzyto ostatecznie
uzasadnieniu mozliwosci wykorzystania jako podstawy kwalifikacji art. 231 k.k., w sytuacji, gdy z
uwagi na warto$¢ wyrzgdzonej szkody podstawg odpowiedzialnosci karnej nie mégtby by¢ przepis art.
296 k.k.®> Warte odnotowania jest spostrzezenie, ze odwotanie sie do kryterium dobra prawnego w
przypadku ustalania relacji miedzy przepisami art. 231 i art. 296 k.k., oraz pominiecie tego elementu
przy wyktadni znamion okreslajgcych podmiot sprawczy przestepstwa z art. 228 k.k. stuzyto temu
samemu celowi, tj. uzasadnieniu podstawy odpowiedzialnosci karnej. Trzeba jednak pamieta¢, ze
wskazanie na charakter oraz rodzaj uprawnien i obowigzkéw jako kryterium przesadzajgce o
wyborze podstawy kwalifikacji prawnej powigzane z akcentowaniem znaczenia dobra prawnego jako
elementu wspodfrozstrzygajacego o tej kwalifikacji przesadza zarazem, ze naruszenie zasad, regut,
uprawnien i obowigzkéow w sferze dominium (w sferze dziatalnosci gospodarczej) z istoty rzeczy nie
stanowi naruszenia zasad funkcjonowania instytucji panstwowych lub samorzadu terytorialnego,
bowiem wynika z wykonywania przez funkcjonariusza publicznego kompetencji w obszarze
zajmowania sie sprawami majgtkowymi i dziatalnoscia gospodarczg, nie polegajacego na
sprawowaniu wtadzy publicznej. Tym samym nie moze zosta¢ uznane za realizacje zadan lub tez
funkcji publicznych, bowiem zajmujac sie sprawami majgtkowymi i dziatalnoscig gospodarczg nie
»wykonywat wtadzy publicznej” ,w sferze imperium funkcji wtadczych przystugujacych instytucjom
panstwowym lub samorzadu terytorialnego”. Trafnie podkresla SN, ze ,podstawowe kryterium
rozgraniczajace przestepstwo naduzycia zaufania, o ktéorym owa w art. 296 § 1-4 k.k., od
przekroczenia uprawnien lub niedopetnienia obowigzkéw na szkode interesu publicznego lub
prywatnego, penalizowanego w art. 231 § 1-3 k.k. wynika z naruszenia kompetencji przez
funkcjonariusza publicznego w innej sferze dziatalnosci instytucji pafAstwowych lub samorzadu
terytorialnego. W zaleznosci od réznych sfer dziatalnosci, funkcjonariusz publiczny wystepuje tez w

hn 63

réznych rolach””. Stad tez poszukujgc adekwatnej podstawy kwalifikacji prawnej ,nalezy mie¢ na

uwadze réwniez specyfike danego rodzaju przestepstwa szczegélnie, gdy przestepstwo nalezy, tak jak
ma to miejsce w przypadku art. 231 k.k., do kategorii przestepstw indywidualnych i sprawca jego
moze by¢ jedynie osoba o szczegdlnych cechach wskazanych w danym przepisie, a przestepstwo

% Zob. szerzej uwagi dotyczace stanu faktycznego na kanwie ktérego przedstawione zostato przez SN stanowisko
wyktadnicze zawarte w uzasadnieniu uchwaty SN z dnia 30 wrzesnia 2010 r., | KZP 16/10, OSNKW 2010, Nr 11, poz. 96.

®2 Na znaczenie dobra prawnego w procesie rekonstrukcji zakresu zastosowania poszczegdlnych typdw czynu zabronionego
wskazat SN w wyrku z dnia 7 lipca 2009 r., (V KK 82/09, Lex Nr 512075), podkreslajac, ze ,poglad, jakoby funkcjonariusz
publiczny przekraczajgcy uprawnienia lub niedopetniajagcy obowigzkdw w sferze majatkowej instytucji publicznej,
odpowiada karnie tylko na podstawie art. 296 k.k. jest niezasadny. Zauwazy¢ nalezy, ze przepis ten jest zamieszczony w
rozdziale XXXVI kodeksu karnego, w ktorym stypizowano przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu, a wiec
odnoszace sie do dziedziny, ktora nie jest przeciez domeng dziatalnosci instytucji panstwowych i samorzadu
terytorialnego”.

% por. uzasadnienie wyroku SN z dnia 2 czerwca 2009 r., IV KK 11/09, Lex Nr 512109.
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polega na naduzyciu uprawnien lub niedopetnieniu cigzgcych obowigzkéw. Kazdorazowo konieczne
jest tez ustalenie, czy dokonana przez funkcjonariusza publicznego czynnos$é pozostawata w
formalnym lub merytorycznym zwigzku z jego dziatalnoscig w granicach, w ktérych zawarte sg jego

uprawnienia”®.

Jedli przeto zajmowanie sie przez funkcjonariusza publicznego dziatalnoscig
gospodarczg jednostki wyposazonej w sktadniki majgtkowe zaczerpniete z mienia publicznego nie
stanowi naruszenia zasad funkcjonowania instytucji panstwowych lub samorzadu terytorialnego, i z
tego powodu nie stanowi realizacji znamion typu okreslonego w art. 231 k.k. lecz wypetnia
przestanki karalnosci przewidziane w art. 296 k.k., to tym samym nie moze stanowié realizacji
znamion typu okreélonego w art. 228 k.k.% Do istoty opisanego w tym przepisie zachowania nalezy
bowiem przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie obowigzkéw w sferze dziatalnosci instytucji
panstwowych lub samorzadu terytorialnego®, za$ pominiecie w  kwalifikacji art. 231 k.k.
obejmujgcego wtasnie ten element wynika¢ moze jedynie z wprowadzonej przez ustawodawce do
art. 228 k.k. ustawowej klauzuli subsydiarnoéci®. Rozstrzyga ona jednak na poziomie ustawowym
rzeczywisty (uwzglednialny) zbieg przepisdw ustawy, ktdrego istotg jest jednoczynowa realizacji
znamion okreslonych w dwdch przepisach. Oznacza to — a twierdzenie to moze wydac sie prima facie
paradoksalne — ze funkcjonariusz publiczny, zajmujacy sie prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej w
jednostce wyposazonej w sktadniki majagtkowe przekazane przez Skarb Panstwa lub jednostke
samorzadu terytorialnego, nie petni funkcji publicznych, zas$ przyjecie przez niego korzysci
majatkowe] lub osobistej albo ich obietnicy w zwigzku z wykonywaniem dziatalnos$ci gospodarczej
stanowi realizacje znamion typu czynu zabronionego przewidzianego w art. 296a k.k.%® Przy czym

% por. uzasadnienie wyroku SN z dnia 2 czerwca 2009 r., IV KK 11/09, Lex Nr 512109.

% Trafnie podkresla A. Marek, ze , najdalej idgcg zmiane, w zakresie omawianej problematyki, jakg wprowadzit k.k. z 1997 r.,
jest ograniczenie przewidzianej w art. 231 § 4 klauzuli subsydiarnosci jedynie do okreslonego w art. 228 przestepstwa
sprzedajnosci osoby petnigcej funkcje publiczng. Oznacza to, ze wszelkie inne naduzycia ze strony funkcjonariusza, ktére
wypetniajg znamiona art. 231 § 1, 2 lub 3 i zarazem znamiona innego przestepstwa, powinny prowadzi¢ do kumulatywne;j
kwalifikacji prawnej na podstawie odpowiedniego przepisu art. 231 oraz przepisu dotyczacego czynu karalnego,
popetnionego w zwigzku z przekroczeniem uprawnien lub niedopetnieniem obowigzkéw” — A. Marek: Kodeks karny.
Komentarz..., s. 504. Zob. tez M. Kulik [w:] M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa: Kodeks karny.
Praktyczny komentarz. 2. Wydanie, Warszawa 2007, s. 461.

% Trafnie podkreslat W. Wolter, ze przestepstwo przekupstwa biernego stanowi ,klasyczng odmiane przestepstwa z art. 246
k.k. o ogdélnym charakterze — W. Wolter: Odpowiedzialno$¢..., s. 965. Zob. tez A. Spotowski [w:] System Prawa Karnego. O
przestepstwach w szczegdlnosci. T. IV..., s. 592; M. Kulik [w:] M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa:
Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2008, s. 452-453.

& Pominiecie w podstawie kwalifikacji prawnej przepisu art. 231 k.k. opiera¢ sie moze wytgcznie na tresci art. 231 § 4 k.k.,
zgodnie z ktérym ,przepisu § 2 nie stosuje sie, jezeli czyn wyczerpuje znamiona czynu zabronionego okreslonego w art.
228”. Nalezy podkresli¢, ze ustawowa klauzula subsydiarnosci zostata ujeta nad wyraz wasko, i obejmuje jedynie sytuacje,
gdy do naduzycia wtadzy publicznej dochodzi w zwigzku z dziataniem funkcjonariusza publicznego w celu osiggniecia
korzysci majatkowej. Zob. szerzej w kwestii konstrukcji klauzuli subsydiarnosci w przypadku przestepstwa naduzycia wtadzy
publicznej A. Spotowski [w:] System Prawa Karnego. O przestepstwach w szczegdlnosci. T. IV..., s. 580-581 oraz s. 592 i n.

% Jakkolwiek funkcjonariusz publiczny z mocy definicji zawartej w art. 115 § 19 k.k. zaliczony zostat do kategorii 0s6b
petnigcych funkcje publiczne, to jednak z samego faktu, iz spetnia on przestanki podmiotu sprawczego typu okreslonego w
art. 228 k.k. nie wynika jeszcze, iz tym samym realizuje pozostate znamiona strony przedmiotowej tego typu czynu
zabronionego. Jezeli przyjmuje sie, ze omawiany typ czynu zabronionego chroni prawidtowe funkcjonowanie instytucji
panstwowych, samorzadu, instytucji publicznych w panstwach obcych oraz organizacji miedzynarodowych realizujgcych
dziatalnos¢ publiczng, to sam fakt spetnienia przestanek podmiotowych nie przesgdza o odpowiedzialnosci za sprzedajnosé,
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twierdzenie to nie ma nic wspdlnego z rodzajem $rodkdw, w jakie wyposazony zostat podmiot
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza, lecz z charakterem wykonywanych przez ten podmiot zadan
oraz rodzajem prowadzonej dziatalnosci, a w konsekwencji z charakterem uprawnien i obowigzkéw w
jakie zostat wyposazony by realizowaé powierzone mu funkcje. W opisanym powyzej przypadku
funkcjonariusz publiczny spetniajgc przestanki charakteryzujgce podmiot sprawczy typu opisanego w
art. 228 oraz typu okreslonego w art. 231 k.k., nie realizuje jednak przewidzianych w nich znamion
strony przedmiotowej z uwagi na charakter wykonywanych zadar nie mieszczacych sie w sferze
dziatalnosci publicznej (funkcji publicznej), czego konsekwencja jest charakter i rodzaj posiadanych
przez niego uprawnien i obowigzkdw. W przypadku funkcjonariusza publicznego odpowiedzialnos¢ za
sprzedajnos¢ zasadzac sie musi sie na jednoczesnym wypetnieniu znamion okreslonych w art. 231
k.k., bowiem przyjecie korzysci majgtkowej lub osobistej albo ich obietnicy oznacza przekroczenie
uprawnien lub niedopetnienie obowigzkdw okreslajgcych zasady wykonywania funkcji publicznych
przez funkcjonariusza publicznego. Stwierdzenie tego rodzaju przekroczenia uprawnield lub
niedopetnienia obowigzkéw w sytuacji zajmowania sie przez funkcjonariusza publicznego sprawami
majatkowymi lub dziatalnoscig gospodarczg podmiotu ,(..) w sferze uprawnianej przez niego
dziaftalnosci gospodarczej jako podmiotu gospodarczego” Sad Najwyiszy w wypowiedziach
dotyczacych odpowiedzialnos$ci za uszczerbek majatkowy zasadnie wyklucza. Przy czym podstawg
owego wykluczenia jest odwotanie sie do rodzajowego dobra prawnego chronionego przez przepis
art. 231 k.k., ktére w kontekscie przyjetego przez SN sposobu rekonstrukcji konstytutywnych dla
strony przedmiotowej elementéw charakteryzujgcych zakres uprawnien i obowigzkéw ma zasadnicze
znaczenie. W powyzszym kontekscie tatwo dostrzec odmiennos¢ w podejsciu przez Sgd Najwyzszy do
znaczenia dobra prawnego w procesie wyktadni znamion typu czynu zabronionego®. W orzeczeniach
rozstrzygajacych o granicach zakresowych odpowiedzialnosci funkcjonariusza publicznego za
przestepstwo naduzycia wtadzy publicznej oraz przestepstwo naduzycia zaufania w obrocie
gospodarczym dobro prawne odgrywa centralng, wrecz zasadnicza role. W judykatach majacych na
celu wyznaczenie zakresu znaczeniowego pojecia ,0soba petnigca funkcje publiczng” jako znamienia
podmiotu przestepstwa tapownictwa biernego oraz podmiotu bezposredniego oddziatywania
tapownictwa czynnego, dobro prawne nie tyle nie stanowi elementu rozstrzygajgcego watpliwosci
wyktadnicze, lecz jest wrecz marginalizowane. Wskazujac, ze koncepcje wyktadnicze uwzgledniajace
dobro prawne w procesie interpretacji znamion dotyczacych podmiotu przestepstwa indywidualnego
opierajg sie na ,nieuzasadnionym przyznaniu normatywnego i przesadzajgcego znaczenia tytutowi
rozdziatu”, nie przedstawiono jednak argumentdw uzasadniajgcych tak radykalne stanowisko, nie
odwotano sie takze do innych wypowiedzi Sgdu Najwyzszego traktujgcych dobro prawne jako jedno z
podstawowych kryteridw wyznaczajgcych zakres kryminalizacji. Takie podejscie musi wywotywaé
zdziwienie, zwtaszcza ze w szeregu innych wypowiedzi rozstrzygajacych kontrowersje wyktadnicze,

konieczne jest bowiem nadto wykazanie, ze konkretne dziatania lub zaniechania funkcjonariusza publicznego godzity w
chronione przez art. 228 k.k. dobro prawne. Jezeli zatem funkcjonariusz realizuje zadania pozostajgce poza sferg dziatalnosci
publicznej, to tym samym nie spetnia przestanek odpowiedzialnosci za sprzedajnos¢. Zob. tez uwagi J. Majewskiego [w:]
kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz...,, s. 1242 i n. oraz A. Barczak-Oplustil [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna.
Komentarz, T. llll..., s. 955 oraz s. 862 i n.

& Przy czym chodzi tutaj zaréwno o tzw. rodzajowy przedmiot ochrony (okreslany co do zasady w tytule rozdziatu, w ktérym
zamieszczony jest stanowiacy przedmiot wyktadni typ czynu zabronionego), jak i dobra poboczne, okreslone juz
bezposrednio w tresci typizujgcego dane przestepstwo przepisu.
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nie tyko tych, ktore powotane zostaty powyzej, Sad Najwyzszy czynit z okreslonego w tytule rozdziatu
dobra prawnego podstawe uzasadniajacg okreslone rozstrzygniecie. Jedynie tytutem przyktadu warto
przywota¢ jednoznaczne i nad wyraz kategoryczne stanowisko przedstawione w uzasadnieniu
uchwaty SN z dnia 30 wrzesnia 2003 r., w ktorym nawigzujgc do tytutu rozdziatu 6 kodeksu karnego
skarbowego stwierdzono, ze ,skoro rodzajowym przedmiotem ochrony przepisow zawartych w
rozdziale 6 kodeksu karnego skarbowego jest obowigzek podatkowy, to stypizowane tu czyny
stanowig jedynie takie zachowania, ktére godza w ten obowiazek’®”, by w innym judykacie postawi¢
przystowiowg , kropke nad i” wskazujac, ze ,,skoro zas ustawodawca w kodeksie karnym skarbowym
wyraznie zaznaczyl, iz czyny wskazane w rozdziale 6 tej ustawy, to zachowania ,przeciwko
obowigzkom podatkowym”, interpretacja przepisow tego rozdziatu musi uwzglednia¢ dobro

"’ |dentyczne stanowisko SN przedstawit w uchwale

rodzajowe chronione przez te normy
wyktadniczej dotyczacej zagadnienia podstaw odpowiedzialnosci karnej za odmowe sktadania
zeznan, w ktérej odnoszac sie do dobra prawnego chronionego przez przepis art. 233 k.k., a
konkretnie dobra okreslonego w tytule rozdziatu XXX k.k., przesadzit, iz w sytuacji nie przestgpienia
do sktadnia zeznan nie dochodzi do naruszenia chronionej przez art. 233 k.k. wartosci jakg jest
prawidtowos¢ ustalen dowodowych postrzegana w kontekscie wartosci jaka jest prawidiowe
funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci. Brak naruszenia chronionego dobra prawnego takze na
gruncie tego judykatu przesadzat o dekompletacji znamion’?. Pojecie dobra prawnego i jego funkcja
w procesie rekonstrukcji znamion typu czynu zabronionego jest zatem niejednorodnie postrzegana w
orzecznictwie Sadu Najwyzszego. Dostrzegajac pilng potrzebe ujednolicenia stanowiska najwyzszej
instancji sgdowej w kwestii roli i znaczenia dobra prawnego w procesie rekonstrukcji znamion typu
czynu zabronionego, warto rozwazy¢, czy uwzglednienie wartosci wskazanych w tytule rozdziatu XXIX
k.k. w procesie wyktadni znamienia charakteryzujgcego podmiot tapownictwa biernego oraz podmiot
oddziatywania tapownictwa czynnego doprowadzitoby do zmiany zakresu zastosowania obu typdéw

przestepstw.

W powyzszym kontekscie nie nalezy traci¢ z pola widzenia, ze zgrupowane w rozdziale XXIX
k.k. typy stuzg ochronie prawidtowosci funkcjonowania instytucji panstwowych i samorzgdu
terytorialnego oraz organizacji miedzynarodowych, a takie bezinteresownosci osdb petnigcych
funkcje publiczne oraz zaufania do rzetelnosci dziatad instytucji panstwowych, samorzadu
terytorialnego, instytucji publicznych w panstwach obcych oraz organizacji miedzynarodowych. Temu
tez celowi stuzy bez watpienia przepis art. 228 i art. 229 k.k.”> Wedle przyjmowanego w doktrynie
pogladu, wskazane przez prawodawce w tytule rozdziatu dobro prawne odgrywa zasadniczg role w

" por. uzasadnienie uchwaty SN z dnia 30 wrzesnia 203 r., | KZP 22/03, OSNKW 2003, Nr 9-10, poz. 75, s. 18-19.
" Por. uzasadnienie uchwaty SN z dnia 30 wrzesnia 2003 r., | KZP 16/03, OSNKW 2003, Nr 9-10, poz. 77, s. 33.
2 70b. szerzej uzasadnienie uchwaty SN z dnia 22 stycznia 2003 r., | KZP 39/02, OSNKW 2003, Nr 1-2, poz. 1.

73 Trafnie i w zasadzie jednolicie wskazuje sie w piSmiennictwie, ze ,,przedmiotem ochrony, jak powszechnie sie przyjmuje w
doktrynie, jest nie tyko prawidtowos$¢ funkcjonowania instytucji publicznych (po noweli czerwcowej takze tych dziatajgcych
w panstwach obcych oraz organizacji miedzynarodowych),, ale i bezinteresownos$¢ oséb petnigcych funkcje publiczng oraz
zaufanie spoteczne do rzetelnosci dziatarn instytucji panstwowych, samorzadu (nie tylko) terytorialnego, instytucji
publicznych w panstwach obcych oraz organizacji miedzynarodowych” — A. Barczak-Oplustil [w:] Kodeks karny. Czes¢
szczegblna. Komentarz, T. I, Warszawa 2008, s. 954. Por. tez O. Gérniok [w:] Kodeks karny. Komentarz, T. Ill, Warszawa
2005, s. 52; J. Skorupka: Ochrona intereséw..., s. 63-64.
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procesie zakreélania granic kryminalizacji’*. W taki tez sposéb postrzegano na przestrzeni lat w
pismiennictwie i orzecznictwie kwestie wyktadni znamion charakteryzujgcych podmiot tapownictwa.
Dostrzegajac, iz przestepstwa sprzedajnosci dopusci¢ sie moze nie tylko urzednik, lecz takze inna
osoba realizujgca funkcje publiczne nacisk ktadziono na znaczenie okreslonego zachowania z punktu
widzenia zasady prawidtowego funkcjonowania instytucji publicznych. Poszerzenie kregu podmiotéw
sprawczych na podstawie art. 292 k.k. z 1932 r. oparte byto na realizacji przez wymienione w tym
przepisie osoby zadan zaliczanych do sfery publicznej, a tym samym na mozliwosci naruszenia zasad
prawidtowego funkcjonowania instytucji publicznych”. Identycznie na gruncie regulacji zawartej w
art. 239 k.k. z 1969 r. krgg podmiotow sprawczych wyznaczano nie tyle i nie tylko przez pryzmat
formalnego statusu, lecz przede wszystkim na podstawie charakteru wykonywanych zadan, ktére w
sferze publicznej mogty by¢ wykonywane przez inne niz funkcjonariusz publiczny osoby co nie
wykluczato zamachu na dobro jakim byto na gruncie tamtej ustawy karnej prawidtowe
funkcjonowanie instytucji publicznych i spotecznych. To wifasnie z tego powodu, ze nie tylko
funkcjonariusz publiczny, lecz takie inna osoba, jezeli tylko petnita funkcje publiczne, mogta
wykonujgc powierzone jej zadania godzi¢ w prawidtowos¢ funkcjonowania instytucji publicznych lub
spotecznych, przy braku jednoznacznego wskazania w tresci art. 239 k.k. na funkcjonariusza
publicznego jako sprawce przestepstwa sprzedajnosci dokonywano takiej interpretacji funkcjonalnie
ujetego zwrotu stuzgcego do charakterystyki sprawcy, ktéra zapewniata wtasciwg ochrone zasad
funkcjonowania instytucji publicznych’. Wreszcie podobne argumenty wykorzystywano w
poczatkowym okresie obowigzywania k.k. z 1997 r., kiedy SN po raz kolejny musiat zmierzy¢ sie z
pogladem postulujgcym ograniczenie zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci za tapownictwo
wyltacznie do funkcjonariusza publicznego. Zdaje sie réwniez nie budzi¢ watpliwosci, ze wprowadzone
pierwotnie do orzecznictwa, nastepnie zas wykorzystywane w doktrynie i ustawodawstwie
powigzanie funkcji publicznej z dysponowaniem srodkami publicznymi, wywodzone byto wiasnie z
analizy rodzajowego przedmiotu ochrony przestepstwa fapownictwa, stanowigcego podstawe do
poszukiwania takich elementdw charakteryzujgcych funkcje publiczng, ktdre stanowitoby sprawne i
uzyteczne kryterium w praktyce stosowania prawa stuzgce do rozstrzygania, czy prowadzona przez
dang jednostke dziatalnos¢ ma charakter publiczny, czy tez pozbawiona jest tej cechy. Wykorzystanie
okreslonego w tytule rozdziatu dobra prawnego w procesie interpretacji ustawowego sformutowania

" Zob. A. Zoll odnoszac sie do tego zagadnienia podkresla, ze ,sprzeczny z norma sankcjonowang bedzie tylko taki czyn,
ktéry naraza na niebezpieczenstwo dobro prawne lub je narusza i jednoczesnie narusza wyksztatcong przez wiedze i
doswiadczenie regute postepowania z tym dobrem prawnym”. W kontekscie znamion typu czynu zabronionego zas dodaje,
ze ,,do rekonstrukcji typu czynu zabronionego stuzg rowniez te wtasciwosci czynu, ktére przesadzajg o jego sprzecznosci z
normg sankcjonowang (narazenie na niebezpieczenstwo lub naruszenie dobra prawnego oraz naruszenie regut
postepowania z dobrem prawnym” — A. Zoll [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll: Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa 2007, .s. 26 i s. 28

”> Zob. uwagi J. Makarewicza: Kodeks karny z komentarze, wyd. IV, Lwéw 1935, s. 495 i n. oraz powotane tam orzecznictwo
SN z okresu miedzywojennego.

® Z0b. w tym kontekscie w szczegdlnosci stanowisko W. Woltera, ktory co prawda konsekwentnie obstawat przy tezie, iz
podmiotem przestepstwa sprzedajnosci moze by¢ jedynie funkcjonariusz publiczny, wskazujac zarazem — w petni trafnie —
ze ,dobrem chronionym jest normalna, prawidtowa dziatalnos$¢ instytucji panstwowej lub spotecznej, tak jak przy wszystkich
przestepstwach tego rozdziatu. Ewentualnie relutum za funkcje publiczne, ktdre nie sa swiadczone bezptatnie, przystuguje
jedynie Skarbowi Paristwa, a nie funkcjonariuszowi publicznemu” — W. Wolter [w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter:
Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 751.
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stuzacego do charakterystyki podmiotu sprawczego przestepstwa tapownictwa sprawia, iz
elementem funkcji publicznej stajg sie zasady i prawidtowos¢ funkcjonowania instytucji paiistwowych
lub samorzadu terytorialnego. Dziatalno$¢ instytucji panstwowych i samorzadu terytorialnego stuzy
realizacji zadan zinstytucjonalizowanych, ogdlnospotecznych, stanowigcych esencje dziatalnosci
Panstwa. Dziatalno$¢ ta realizowana jest w rdznych formach, czasami takie przez podmioty
pozostajgce formalnie poza strukturg instytucji paristwowych oraz samorzadu terytorialnego, jednak
wykonujgce zadania ogdlnospoteczne, przynalezne ze swej istoty do kompetencji i zadan Panstwa, a
jedynie z uwagi na rdézinorodne uwarunkowania, wykonywane przez inne, wyposazone w
odpowiednie kompetencje i Srodki podmioty. Stad tez poszukujgc kryteridw wyznaczajgcych granice
tych publicznych zadan odwotywano sie subsydiarnie do przestanki dysponowania $rodkami
publicznymi, rozumianymi jako srodki stuzgce do realizacji tych zadan albo jako $rodki, ktére
podlegajg dalszej redystrybucji z przeznaczeniem na finansowanie takich zadan. W powyiszym
kontekscie wydaje sie uprawnionym twierdzenie, ze odwotanie sie do wskazanego w tytule rozdziatu
rodzajowego dobra prawnego stanowi¢ winno jedno z istotnych, wrecz zasadniczych kryteridéw
wyktadni znamion typu okreslonego w art. 228 kk. takze w kontekscie elementéw
charakteryzujacych jego podmiot sprawczy’’, w tym w szczegdlnosci adekwatne kryterium
przesadzajgce o sposobie rozumienia uzytego w ustawowej definicji pojecia ,, 0soba petnigca funkcje

publiczng” sformutowania ,zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponujgcej S$rodkami

publicznymi”’®. Konkretyzujac to sformutowanie w kontekscie systemowo zwigzanej wyktadni” Sad

”7 Jakkolwiek trafnie podnosi sie w doktrynie, ze ,,dobro prawne, stanowigc odrebne znamie typu czynu zabronionego, nie
doprecyzowuje znamienia podmiotu tylko okresla zakres zachowan podjetych przez sprawce, ktére — jako atakujgce
konkretne dobro prawne — mogg realizowac znamiona konkretnego typu czynu zabronionego lub tez nie”, to jednak trudno
nie dostrzec, ze charakterystyka podmiotu sprawczego w przypadku przestepstwa przewidzianego w art. 228 k.k. oparta
jest na swoistej formule odwotujacej sie do charakterystyki petnionej przez sprawce funkcji w okreslonej strukturze. Stad
tez elementy strony przedmiotowej typu czynu zabronionego majg znaczenie dla charakterystyki podmiotu sprawczego,
bowiem sprawcg przestepstwa sprzedajnosci moze by¢ tylko osoba petnigca funkcje publiczna, to zas sprawia, iz zasadnicze
znaczenie ma wyznaczenie zakresu owych ,publicznych funkcji”, to zas wigze sie bezposrednio z chroniong przez typ
okreslony w art. 228 k.k. wartoscig. Skoro przeto sprawcy przestepstwa moze by¢ tylko osoba petnigca funkcje publiczng,
zas$ tej funkcji ustawodawca nie definiuje wprost, zarazem wykorzystuje to sformutowanie dla charakterystyki podmiotu
sprawczego, to zdaje sie to przesadzac, ze precyzujac krgg podmiotdw sprawczych nie sposob abstrahowac¢ od publicznosci
funkcji, a tym samym od elementéw to pojecie konkretyzujacych. W tym zas obszarze publicznos¢ funkcji winna by¢
interpretowana z uwzglednieniem przedmiotu ochrony, przesadza on bowiem w pewnym co najmniej zakresie o tym, co
stanowi realizacje funkcji publicznej. W tym tez sensie za trafne uznac nalezy stanowisko J. Majewskiego wskazujgcego, co
prawda w kontekscie tresci art. 115 § 19 k.k. in fine, ze przez dziatalnos¢ publiczng rozumieé nalezy ,,dziatalnos¢ w jakims
sensie zinstytucjonalizowang, stuzaca realizacji zadan publicznych (a wiec odnoszacych sie do ogotu)i wywierajgca lub
przynajmniej mogacy wywierac skutki w sferze publicznej” — J. Majewski [w:] Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz..., s.
1242. Takie stanowisko koresponduje z syntetycznym ujeciem przedmiotu ochrony typu okreslonego w art. 228 k.k.
traktowanego jako ,,prawidtowos¢ sprawowania funkcji publicznych” — zob. szerzej 0. Gdrniok [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M.
Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek: Kodeks karny. Komentarz, T. I, Gdansk
2005, s. 50.

® Na znaczenie rodzajowego dobra prawnego okreslonego w tytule rozdziatu, w ktérym zamieszczone sg przepisy
statuujgce przestepstwa sprzedajnosci i przekupstwa, takze w kontekscie specyficznych trudnosci, jakie zwigzane s3 z
wprowadzeniem do kodeksu karnego legalnej definicji pojecia , 0soba petnigca funkcje publiczng” wskazuje A. Barczak-
Oplustil, zdaniem ktdrej ,wprowadzona definicja osoby petnigcej funkcje publiczng oraz zwigzana z tym rezygnacja z
taczenia tego pojecia z charakterem czynnosci wykonywanych przez osobe (majacych mie¢ wtadczy, decyzyjny i
publicznoprawny charakter) zdaje sie rodzic konieczno$¢ rozszerzenia zakresu débr prawnych chronionych przepisami
komentowanego artykutu. Mozna jednak przyjgé tez, iz fakt, ze komentowane przepisy zawarte sg w rozdziale
,przestepstwa przeciwko dziatalnosci instytucji paristwowych i samorzadu terytorialnego” bedzie mie¢ zasadniczy wptyw na
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Najwyzszy wskazat, ze jakkolwiek pojecie ,S$rodki publiczne” zostato zdefiniowane w ustawie o
finansach publicznych oraz w innych aktach prawnych zaliczanych do sfery prawa budzetowego
,moze by¢ w kontekscie prawa karnego modyfikowane ze wzgledu na zadania, jakie w nim spetnia
(...)”. Odwotujac sie do ,,zadan, jakie spetnia” w prawie karnym pojecie ,$rodki publiczne” odstgpiono
od waskiej, zwigzanej ze sferg zadan publicznych finansowanych ze srodkéw publicznych formuty
znaczeniowej tego terminu i odwotano sie do ustawy z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci
stosunkéw finansowych pomiedzy organami publicznymi a przedsiebiorcami publicznymi oraz o
przejrzystosci finansowe] niektdrych przedsiebiorstw® uznajagc zawartg w tej ustawie formute
definicyjng ,za bardziej przydatng dla zdekodowania omawianego pojecia na gruncie prawa
karnego”. Nie wyjasniono zarazem, jakie wyglady sprawiajg, ze wtasnie to ujecie ustawowe jest
bardziej przydatne dla prawa karnego, poza oczywistym w realiach analizowanego przez Sad
Najwyziszy stanu faktycznego szerszym zakresem znaczeniowym, czego konsekwencjg byto
uzasadnienie szerszego zakresu kryminalizacji za sprzedajnos¢. Trzeba jednak zaznaczyé, ze juz
wykorzystywane w powotanej wyzej ustawie pojecia wskazujg, ze odnosi sie ona raczej do sfery
obrotu gospodarczego, niz dziatalnosci publicznej, co zdaje sie wskazywaé, ze zawarte] w niej
regulacje mogg okazaé sie przydatne dla zakreslenia sfery kryminalizacji typédw zgrupowanych w
rozdziale XXXVI k.k., chronigcym zasady obrotu gospodarczego. Uwzglednienie chronionego przez
przepis art. 228 k.k. dobra prawnego wskazuje, ze podstawowe znaczenie przy wyktadni systemowej
winna mie¢ ta regulacja, ktéra zawiera okreslenie pojecia ,Srodki publiczne” w kontekscie zasad
wydatkowania Srodkéw publicznych, zarzadzania srodkami publicznymi oraz wykorzystywania lub
dysponowania srodkami publicznymi, do czego odnosi sie w kontekscie art. 3 i art. 4 ustawa z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych®.. Z punktu widzenia ochrony prawidtowego funkcjonowania
instytucji pafdstwowych oraz samorzadu terytorialnego oraz zasad prawidtowego sprawowania
funkcji publicznych zdecydowanie mniejsze znaczenie ma natomiast ta ustawowa regulacja, ktore
dotyczy przejrzystosci stosunkéw finansowych pomiedzy organami wifadzy publicznej a
przedsiebiorcami publicznymi. Regulacje zawarte w tej ustawie mogg byé pomocne przy wyktadni

wyktadnie znamion typow czyndw zabronionych zawartych w tym rozdziale (tak M. Filar: Zakres..., s. 62). Jednoznaczne w
tym zakresie brzmienie art. 115 § 19 k.k., ktory to przepis zostat wprowadzony do porzadku prawnego celem
doprecyzowania znamion typdéw zwigzanych z przestepstwami korupcyjnymi (fapownictwem czynnym oraz biernym)
nakazywatby uznac za dobra prawne chronione prawem funkcjonowanie instytucji dysponujacych srodkami publicznymi lub
(posrednio) zatrudniajacych osoby, ktérych prawa i uprawnienia w zakresie dziatalnosci publicznej okreslajag ustawy lub
umowy miedzynarodowe. Nie sposdb jednak nie zauwazy¢, iz kazda préba dookreslenia przedmiotu ochrony
komentowanego przepisu poprzez odwotanie sie do art. 115 § 19 k.k. ostabia zasadnosc¢ tezy wskazujgcej na znaczenie — w
zakresie wyktadni znamion — umiejscowienia komentowanego przepisu w tym konkretnym rozdziale kodeksu karnego” — A.
Barczak-Oplustil [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, T. Il, Warszawa 2008, s. 955.

SN przyjat, powotujgc sie w tym zakresie na prezentowane w doktrynie stanowisko, ze wyktadnia zwrotu ,jednostka
dysponujaca srodkami publicznymi” winna opieraé sie do wyznaczeniu zakresu znaczeniowego pojecia ,$rodki publiczne”
poprzez odwotanie sie stosownych regulacji ustawowych ze sfery prawa publicznego. Tym samym odrzucono mozliwosé
wyktadni tego pojecia, a w konsekwencji catego ztozonego sformutowania zamieszczonego w definiendum w oparciu o
reguty znaczeniowego jezyka potocznego. Stad tez przyjety przez SN model wyktadni okreslany jest jako wyktadnia
zwigzana, wykorzystujaca elementy charakteryzujgce wyktadnie systemowa.

® Ustawa z dnia 22 wrzeénia 2006 r. o przejrzystosci stosunkéw finansowych pomiedzy organami publicznymi a
przedsiebiorcami publicznymi oraz o przejrzystosci finansowej niektorych przedsiebiorcéw ( DZ. U. 2006, Nr 191, poz. 1411).

8 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r., o finansach publicznych (Dz. U. 2009, Nr 157, poz. 1240).
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zakresu kryminalizacji przewidzianego w tresci art. 228 k.k. wtedy, gdy odnoszg sie do konsekwencji
wynikajgcych z ,,przysporzenia ze srodkdw publicznych polegajgcego na: pokryciu strat wynikajgcych
z prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub nieuczestniczeniu w zyskach, dokapitalizowaniu
przedsiebiorcy, w tym przez nabycie akcji i udziatbw w podwyziszonym kapitale zaktadowym,
udzieleniu dotacji, udzieleniu pozyczki lub kredytu na warunkach korzystniejszych od oferowanych na
rynku, udzieleniu poreczenia i gwarancji przedsiebiorcy lub za zobowigzania przedsiebiorcy — na
warunkach korzystniejszych od oferowanych na rynku, umorzeniu naleznosci, innym zwolnieniu z
obowigzku zaptaty naleznosci lub zaniechaniu dochodzenia jej zaptaty, zrzeczeniu sie zwyktego
zwrotu z zainwestowanych srodkéw publicznych wreszcie rekompensacie z tytutu natozonych przez
organy publiczne obcigzerr finansowych®. We wskazanym zakresie chodzi bowiem o szczegdine
formy wsparcia ze srodkéw publicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych, lub srodkéw
publicznych przekazanych innym podmiotom, traktowanych w tym zakresie z mocy art. 2 ust. 1 pkt. 7
ustawy z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci stosunkdw finansowych pomiedzy organami
publicznymi a przedsiebiorcami publicznymi oraz o przejrzystosci finansowej niektérych
przedsiebiorcéw jako $rodki publiczne w rozumieniu ustawy o finansach publicznych®, ktére stuzyé
majg umozliwieniu realizacji szczegdlnych celdw o publicznym charakterze realizowanych przez
przedsiebiorce publicznego®. W istocie przysporzenie ze $rodkéw publicznych na rzecz
przedsiebiorcy publicznego, rozumiane jako ,przysporzenie dokonane na rzecz okreslonego

8 por. art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci stosunkéow finansowych pomiedzy organami
publicznymi a przedsiebiorcami publicznymi oraz o przejrzystosci finansowej niektérych przedsiebiorcow (Dz. U. 2006, Nr
245, poz. 1775).

8 Woynika to jednoznacznie z tresci art. 2 ust. 1 pkt. 7 ustawy, zgodnie z ktérym ,ilekro¢ w ustawie jest mowa o: (...) ,,srodka
publicznych — nalezy przez to rozumie¢ réwniez Srodki przedsiebiorcy publicznego”. Uzyte w powotanym przepisie
sformutowanie ,rozumie¢ réwniez” wskazuje, ze co do zasady pojecie srodkow publicznych rozumie¢ nalezy zgodnie z
definicjg ustawowa zawartg w art. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. 2009, Nr 157 , poz.
1240 z p6zn. zm.), a nadto w kontekscie , instytucji przysporzenia ze srodkédw publicznych”, o ktérej mowa w ustawie z dnia
22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci stosunkow finansowych pomiedzy organami publicznymi a przedsiebiorcami
publicznymi oraz o przejrzystosci niektérych przedsiebiorcow, takze srodki przedsiebiorcy publicznego. Takie rozwigzanie
stuzy koherentnemu wyjasnieniu pojecia srodki publiczne, majgce znaczenie z perspektywy mozliwych na gruncie tej ustawy
form ,przysporzenia ze srodkéw publicznych”, przez ktére rozumie sie przysporzenie dokonane na rzecz okreslonego
przedsiebiorcy ,realizowane bezposrednio ze srodkéw publicznych lub z takich srodkéw przekazanych innym podmiotom”.

8 Zakres regulacji ustawy z dnia 22 wrzesnia 2006 r. obejmuje bowiem przede wszystkim zasady prowadzenia ksigg
rachunkowych i dokumentacji dotyczacej sytuacji prawnej oraz ekonomiczno-finansowej przedsiebiorcy publicznego, ktéry
korzysta z praw wyfaczonych — rozumianych jako , przystugujgce z mocy prawa lub przyznane przez organy publiczne prawa,
ktére zastrzegajg na rzecz danego przedsiebiorcy wytacznos¢ na wykonywanie okreslonego rodzaju dziatalnosci na
wyznaczonym obszarze geograficznym”; praw specjalnych — rozumianych jako ,,przystugujgce z mocy prawa lub przyznane
przez organy publiczne niezgodnie z zasadg obiektywizmu, proporcjonalnosci i niedyskryminacji, okreslonej liczbie
przedsiebiorcow, prawa, ktére na wyznaczonym obszarze geograficznym: ograniczaja do co najmniej dwodch liczbe
przedsiebiorcéw, jako uprawnionych do wykonywania okreslonego rodzaju dziatalnosci lub wyznaczajg co najmniej dwdch
konkurujacych ze sobg przedsiebiorcow, jako uprawnionych do wykonywania okreslonego rodzaju dziatalnosci lub przez
szczegblne uprzywilejowanie co najmniej jednego przedsiebiorcy, skutkujg powstanie na tym obszarze geograficznym
zréznicowanych warunkéw konkurencji dla tego przedsiebiorcy oraz jego konkurentéw” lub korzysta z przysporzenia ze
srodkéw publicznych w zwigzku z powierzeniem przez organ publiczny realizacji ustug o ogdlnym interesie gospodarczym”.
Por. art. 2 ust. 1 pkt. 6, 10, 11 i 12 oraz art. 3 ust. 2 i art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci
stosunkéw finansowych pomiedzy organami publicznymi a przedsiebiorcami publicznymi oraz o przejrzystosci finansowe;j
niektérych przedsiebiorcéw.
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przedsiebiorcy w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej, jezeli jest realizowane
bezposrednio ze srodkdéw publicznych lub z takich srodkéw przekazanych innym podmiotom, albo
przysporzenie, ktére pomniejsza lub moze pomniejszy¢ s$rodki publiczne nalezne od tego
przedsiebiorcy” stanowi forme finansowania zadan publicznych ze Srodkéw publicznych
realizowanych przez przedsiebiorce publicznego a natozonych na przedsiebiorce publicznego przez
organ publiczny. Zgodnie z regulacjami zawartymi w ustawie z dnia 22 wrzesnia 2006 r.
przedsiebiorca uzyskiwa¢ moze przysporzenie publiczne jedynie w zwigzku z realizacjg powierzonych
przez organ publiczny ustug w ogdlnym interesie gospodarczym®. Tym samym wykorzystana w
ustawie o przejrzystosci (...) formuta nakazujaca, ilekro¢ jest w niej mowa o srodkach publicznych,
rozumiec przez to takze ,$rodki przedsiebiorcy publicznego” nie tyle stanowi podstawe do uznania,
ze w kazdym przypadku, gdy na podmiot prowadzacy dziatalno$é gospodarcza organ publiczny
wywiera decydujgcy wptyw, niezaleznie od wptywu wywieranego przez inne podmioty jest
podmiotem realizujgcym funkcje publiczne z uwagi na zaliczenie srodkéw takiego przedsiebiorcy na
gruncie ustawy z dnia 22 wrze$nia 2006 r. do kategorii srodkéw publicznych, co podstawe do
okreslenia przypadkéw, w ktérych przedsiebiorca publiczny, ktéry korzysta z jednej z from
przysporzenia ze s$rodkéw publicznych stuzgcych finansowaniu ustug o ogdlnym interesie
gospodarczym, realizuje funkcje publiczne®. W konsekwencji mozna stwierdzi¢, ze obok instytucji
panstwowych i samorzadu terytorialnego, instytucji publicznych w panstwach obcych oraz organizacji
miedzynarodowych funkcje publiczne realizowane sg takze przez podmioty zewnetrzne dziatajgce w
formie przedsiebiorcy publicznego, ktéry korzysta z praw wytgcznych, praw specjalnych lub
przysporzenia ze srodkéw publicznych w celu realizacji ustug o ogdlnym interesie gospodarczym.

W powyzszym kontekscie uzasadnionym jest twierdzenie, ze ustawa z dnia 22 wrzesnia o
przejrzystosci stosunkéw finansowych pomiedzy organami publicznymi a przedsiebiorcami
publicznymi oraz o przejrzystosci finansowej niektérych przedsiebiorcow nie tyle stanowi¢ moze
podstawe do wyznaczenia zakresu znaczeniowego pojecia ,,Srodki publiczne” na gruncie art. 115 § 19
k.k. jako elementu definiensa ustawowego zwrotu , 0soba petnigca funkcje publiczng”, co raczej
podstawe do konkretyzowania pojecia ,funkcja publiczna” w kontekscie zadan realizowanych przez
przedsiebiorcéw publicznych w zakresie, w jakim korzystajg z praw wytacznych, praw specjalnych lub
przysporzenia ze srodkéw publicznych w celu finansowania ustug o ogélnym interesie gospodarczym.

& Stanowisko to znajduje potwierdzenie w tresci art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci stosunkow
finansowych pomiedzy przedsiebiorcami a przedsiebiorcami publicznymi, zgodnie z ktérym ,w celu zapewnienia
przejrzystosci finansowej, przedsiebiorca korzystajagcy z praw specjalnych lub praw wylacznych oraz przedsiebiorca
realizujgcy ustugi o ogdlnym interesie gospodarczym, ktéry w zwigzku z realizacja tych ustug uzyskuje przysporzenie ze
srodkéw publicznych — jezeli prowadzi rowniez inny rodzaj dziatalnosci gospodarczej niz dziatalnos¢, ktére dotycza te prawa
lub ustugi — jest obowigzany (...)".

8 To, ze petnienie funkcji publicznej przez osobe zatrudniong przez przedsiebiorce publicznego w kontekscie regulacji
zawartej w ustawie z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci stosunkéw finansowych pomiedzy organami publicznymi a
przedsiebiorcami publicznymi (...) ograniczone jest jedynie do sfery realizowanych przez przedsiebiorce publicznego ustug o
ogdblnym interesie gospodarczym wynika m. in. z tresci art. 14 tej ustawy, zgodnie z ktérym ,,w przypadku gdy z mocy prawa
przystuguja przedsiebiorcy prawa specjalne lub prawa wyfaczne lub nastepuje powierzenie przedsiebiorcy realizacji ustug w
ogdblnym interesie gospodarczym albo innych zadan zwigzanej z dokonywanym przysporzeniem ze srodkéw publicznych, a
przedsiebiorca ten prowadzi lub moze prowadzi¢ rdwniez inny rodzaj dziatalnosci gospodarczej niz dziatalnos¢, ktorej
dotycza te prawa lub ustugi albo zadania, kompetencje i obowigzki organu publicznego, o ktérym mowa w art. 9 ust. 1i 3
oraz art. 11 wykonuje organ, do witasciwosci ktérego nalezg sprawy z zakresu realizacji tych praw lub ustug albo zadan”.
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Regulacje zawarte w tej ustawie stanowi¢ mogg przeto podstawe do okreslania zakresu zadan
publicznych o ogdlnospotecznym charakterze, realizowanych przez przedsiebiorcéw publicznych w
formie specyficznych zadan zleconych przez organy publiczne i finansowanych poprzez przysporzenia
ze $rodkéw publicznych w zwigzku z realizacjg ustug w ogdlnym interesie gospodarczym. Jakkolwiek
zadania wykonywane przez przedsiebiorcow publicznych w zakresie finansowanym przez
przysporzenie ze srodkéw publicznych nie sg realizowane w formie zinstytucjonalizowanej, to jednak
majg charakter ,zadan szczegdlnych” wykonywanych ,w ogdélnym interesie gospodarczym”. W sferze
realizacji tych zadan, postrzeganych jako publiczne, mozliwe jest na mocy Traktatu ustanawiajgcego
Wspdlnote Europejskg wytgcznie regut konkurencji, jezeli wymaga tego wykonywanie tych zadan. O
publicznym charakterze zadan realizowanych przez przedsiebiorcow publicznych w zakresie
zwigzanym z przysporzeniem ze $rodkéw publicznych przesadzajg wyinterpretowane przez Trybunat
Sprawiedliwosci warunki, wsréd ktorych wymienia sie: Swiadczenie przez przedsiebiorce ustug o
ogélnym interesie gospodarczym, istnienie obowigzku natozonego przez panstwo na $wiadczenie
takich ustug; wykazanie, ze zachowanie regut konkurencji stanowitoby przeszkode w realizacji tego
obowigzku oraz brak naruszenia jednolitego rynku w rozmiarze, ktory bytby sprzeczny z ogdlnymi
interesami Wspdlnoty®’. W konsekwencji uprawnionym wydaje sie twierdzenie, ze regulacje zawarte
w ustawie z dnia 22 wrzesnia 2006 r. nie stwarzajg podstawy do uznania, ze kazda osoba zatrudniona
w jednostce organizacyjnej majgcej status przedsiebiorcy publicznego petni funkcje publiczng w
rozumieniu przepiséw art. 228 i art. 229 k.k., lecz podstawe do przyjecia, ze przedsiebiorstwo
publiczne w zakresie, w ktérym realizuje zadania korzystajgc z praw wytacznych, praw specjalnych lub
przysporzenia ze Srodkéw publicznych stuzgcych realizacji ustug o ogdlnym interesie gospodarczym,
wypetnia funkcje publiczne, w ostatnim z wymienionych wypadkéw natozone przez organ publiczny.
Przesadzenie tej kwestii w kontekscie ustawowej definicji ,,0soby petnigcej funkcje publiczng”,
przesadzajgcego, ze taki status podmiotowy posiada osoba zatrudniona w jednostce dysponujacej
srodkami publicznymi, pozwala dopiero przy koniunktywnym spetnieniu obu wskazanych wyzej
warunkéw przyjaé, ze osoba zatrudniona w jednostce organizacyjnej majgcej status przedsiebiorcy
publicznego korzystajacego z praw wytaczonych, praw specjalnych lub przysporzenia ze $rodkéw
publicznych, w tej czesci dziatalnosci tego przedsiebiorcy, jezeli nie wykonuje wytgcznie czynnosci
ustugowych, petni funkcje publiczng w rozumieniu art. 228 i art. 229 k.k.

9. Konkludujac przedstawione wyzej rozwazania mozna stwierdzi¢, iz mimo niezbyt fortunnego ujecia
ustawowej definicji pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng” w tej czesci, w ktérej pozwala uznaé
za petnigce funkcje publiczne osoby zatrudnione w jednostce organizacyjnej dysponujacej srodkami
publicznymi, najistotniejszym elementem charakteryzujgcym szczegdlny status takiej osoby jest
»publicznosé¢” wykonywanych przez nig zadan. Publiczno$¢ w powyzszym ujeciu wynika z dwdch
zasadniczych podstaw: charakteru zadan realizowanych przez jednostke organizacyjng, w ktoérej
zatrudniona jest dana osoba oraz stanowigcego konsekwencje tych zadan zakresu posiadanych przez
takg osobe uprawnien i obowigzkow. O publicznosci funkcji nie przesadza zatem samoistnie
charakter sktadnikdéw majgtkowych, jakimi dysponuje dana jednostka organizacyjna, lecz rodzaj
prowadzonej przez nig dziatalnosci. Jednostka dysponujgca srodkami publicznymi w rozumieniu
ustawy z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci stosunkdw finansowych pomiedzy organami

¥ Zob. szerzej Z. Brodecki, S. Majkowska, M. Tomaszewska, D. Pyé, M. Drobysz, |. Zuzewicz: Traktat o Unii Europejskiej.
Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska. Komentarz, Warszawa 2006, s. 867.

Artykut ze strony e-Czasopisma Prawa Karnego i Nauk Penalnych 32
http://www.czpk.pl



e-Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 18/2011

publicznymi a przedsiebiorcami publicznymi oraz o przejrzystosci finansowej niektérych
przedsiebiorcéw, jezeli realizuje zadania zwigzane z prawami wytgcznymi, prawami specjalnymi lub
realizuje ustugi o ogdlnym interesie gospodarczym z ktdrymi zwigzane jest przysporzenie ze Srodkéw
publicznych moze by¢ zaliczona do podmiotéow realizujgcych dziatalno$¢ publiczng (funkcje
publiczne), zas w sytuacji, gdy nie korzysta z praw wytgcznych, specjalnych lub przysporzenia ze
Srodkow publicznych w czesci stuzgcej realizacji ustug o ogélnym interesie gospodarczym nie moze
zosta¢ uznana za podmiot realizujgcy zadania publiczne. W konsekwencji o publicznosci
realizowanych przez dang jednostke zadan, a zatem takze o publicznosci petnionej przez osobe
zatrudniong w jednostce organizacyjnej dysponujgcej Srodkami publicznymi funkcji przesadza
wiasnie charakter zadan wykonywanych przez te jednostke, nie zas charakter majatku, jakim taka
jednostka dysponuje. Petnienie funkcji publicznej zwigzane jest zatem w kazdym przypadku z
dziatalnoscig stuzaca realizacji zadan odnoszacych sie do ogdtu i wywierajgcg lub mogacg wywieraé
wpltyw w sferze publicznej. Ze swej istoty nie jest samoistnie i automatycznie realizacjg dziatalnosci
(funkcji) publicznych samo funkcjonowanie (zatrudnienie) w strukturze jednostki organizacyjnej
wyposazonej w S$rodki publiczne rozumianych jako elementy pozostajgcych w jej dyspozycji
sktadnikdw majatkowych, jezeli jednostka ta prowadzi na zasadach ogdlnych dziatalnos¢
gospodarcza, opartg na powszechnie obowigzujgcych regutach obrotu gospodarczego, nastawiong na
osigganie zysku, nie korzystajac z zadnej formy wsparcia finansowego, nie tez nie bedac zobowigzang
z mocy decyzji organu publicznego do realizowania okreslonych zadan i jednoczesnie nie korzystajac z
przysporzenia ze $rodkéw publicznych w zwigzku z natozeniem obowigzku ich wykonywania. Takze
uwzgledniajgc tresé¢ regulacji zawartych w ustawie z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci
stosunkéw finansowych pomiedzy organami publicznymi a przedsiebiorcami publicznymi oraz o
przejrzystosci finansowej niektdrych przedsiebiorcéw nie jest zasadnym twierdzenie, ze dziatalnos¢
polegajgca na administrowaniu, rozporzadzaniu majatkiem publicznym podejmowaniu w tej sferze
decyzji lub ich przygotowywaniu, a wiec innymi stowy dziatalno$¢ polegajgca na zarzadzaniu
podmiotami wyposazonymi w sktadniki majgtkowe przekazane przez podmioty publiczne (Skarb
Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego) i reprezentowania ich na zewnatrz, jest w tym
zakresie petnieniem funkcji publicznej w rozumieniu art. 288 i art. 229 k.k. Optymalne zarzadzanie
dziatalnoscig gospodarczg, prowadzong na zasadach ogdlnych przez podmiot oparty (wyposazony
w skfadniki) na mieniu panstwowym, nie stanowi realizacji celu publicznego, zas wykonywanie
czynnosci zarzadzania nie jest realizacjg funkcji publicznych w rozumieniu przepiséw art. 228 i art.
229 k.k. Zarazem wszelkie przejawy naruszenia obowigzujgcych w obrocie gospodarczym standardéw
stanowi¢ mogg w zaleznosci od charakteru i konsekwencji podstawe odpowiedzialnosci oséb
zarzgdzajgcych podmiotem prowadzacym taka dziatalnos¢ albo za naduzycie zaufania, jezeli ich
skutkiem bedzie wyrzadzenie szkody majgtkowej o odpowiednich rozmiarach, albo za korupcje w
obrocie gospodarczym, jezeli w zwigzku z wykonywaniem funkcji zarzagdczych dojdzie do zadania
przyjecia przez osobe petnigca funkcje kierowniczg w jednostce wykonujgcej dziatalnos¢ gospodarczg
lub pozostajgcy z taky jednostkg w stosunku pracy, umowy zlecenia lub umowy o dziato, korzysci
majatkowe] lub osobistej albo jej obietnicy, w zamian za naduzycie udzielonych uprawnien lub
niedopetnienie obowigzku moggce wyrzadzi¢ tej jednostce szkode majgtkowg albo moggce stanowic
czyn nieuczciwej konkurencji lub niedopuszczalng czynnosci preferencyjna na rzecz nabywcy lub
odbiorcy towaru.
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10. Granice zakresu kryminalizacji przewidzianej w przepisach art. 228 i art. 229 k.k. wyznaczane s3
przy uwzglednieniu wszystkich elementéw tresciowych wyrazonych w ustawie, w tym takze przez
chronione na gruncie danego typu czynu zabronionego dobro prawne. Dobro prawne dookresla
bowiem zakres zachowan karalnych, pozostawiajgc poza sferg kryminalizacji wszystkie te przejawy
aktywnosci lub pasywnosci sprawcy, ktdre nie naruszajg lub nie narazajg na niebezpieczeristwo dobra
prawnego®. Z uwagi na specyficzny sposdb okreslenia podmiotu sprawczego przestepstwa
przewidzianego w art. 228 k.k. oraz analogiczny sposéb charakterystyki podmiotu oddziatywania w
przypadku przestepstwa z art. 229 k.k., majacy funkcjonalny charakter, ustawodawca przesadzit, ze
sprawcg tego przestepstwa moze by¢ jedynie osoba, ktdra dopuszcza sie okreslonych w nim
zachowan ,w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej”. Zasadniczym elementem decydujagcym o
mozliwosci ponoszenia odpowiedzialnosci karnej jest wypetnianie funkcji publicznych przez dang
jednostke, z ktorg zwigzany jest sprawca, z czym wigze sie dysponowanie przez dang osobe
funkcjonujagcg w strukturze tej jednostki i nie wykonujacg jedynie czynnosci ustugowych
uprawnieniami i obowigzkami o publicznym charakterze, okreslonymi w przepisach zaliczanych do
sfery prawa publicznego. Dysponowanie przez jednostke organizacyjng srodkami publicznymi
samoistnie i automatycznie nie przesgdza o prowadzeniu przez ten podmiot dziatalnosci publicznej, a
tym samym nie uzasadnia przyjecia, ze zatrudnione w tej jednostce osoby petnig funkcje publiczne.
Oznacza to, ze w stosunku do funkcjonariuszy publicznych oraz oséb zatrudnionych w jednostce
organizacyjnej dysponujgcej srodkami publicznymi nie jest wystarczajgce ograniczenie sie do
wykazania, iz dana osoba posiada cechy wymagane przez ustawe, lecz ponadto konieczne jest
ustalenie, ze z uwagi na realizowane zadania zwigzane z zakresem dziatalnosci instytucji lub jednostki
organizacyjnej z ktérg sg zwigzane, funkcjonariusz publiczny lub inna osoba posiadajg uprawnienia i
obowigzki w zakresie wypetniania przez te instytucje lub jednostki dziatalnosci publicznej. W sytuacji,
gdy instytucja lub jednostka organizacyjna dysponujgca Srodkami publicznymi nie realizuje
dziatalnosci publicznej, lecz prowadzi dziatalno$é gospodarcza oparta na zasadach ogdlnych,
zatrudnione w tej jednostce osoby lub zajmujacy sie jej sprawami majgtkowymi i dziatalnosciag
gospodarczg funkcjonariusze publiczni, nie petnig funkcji publicznych i z tego powodu nie moga
ponosi¢ odpowiedzialnosci karnej za sprzedajnos¢ lub przekupstwo. W powyzszym kontekscie mozna
stwierdzi¢, ze wyraznie obserwowalna w orzecznictwie sgdowym tendencja do statego poszerzania
zakresu odpowiedzialnosci karnej za sprzedajno$¢ i przekupstwo odwotujgca sie wytgcznie do
kryterium ,,dysponowania $rodkami publicznymi” przez jednostke, w ktérej zatrudniona jest dana
osoba, ignorujac role i znaczenie dobra prawnego w procesie rekonstrukcji znamion, prowadzi do
konsekwencji skutkujgcych objeciem zakresem kryminalizacji przewidzianej w przepisach art. 228 i
art. 229 k.k. sytuacji, wykraczajgcych poza granice zakresowe typu czynu zabronionego okreslone w
ustawie. Te bowiem wspdtwyznaczane sg przez dobro prawne okreslone w znamionach konkretnego
typu czynu zabronionego, ktdrego ochronie stuzyé ma dana konstrukcja ustawowa. Wyznaczanie
zakresu kryminalizacji typow charakteryzujgcych przestepstwo sprzedajnosci i przekupstwa wytgcznie
w oparciu o ustawowg formute definiujgcg pojecie ,osoba petnigca funkcje publiczng”, oparte na
szerokim rozumieniu terminu ,$rodki publiczne”® oraz pomijajace znaczenie dobra prawnego dla

& 70b. szerzej w tej kwestii L. Gardocki: Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, passim.

# szerokie rozumienie tego pojecia przyjat SN w uchwale z dnia 30 wrzesnia 2010 r. ., | KZP 16/10, OSNKW 2010, Nr 11, poz.
96.
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okreslenia kregu zachowan karalnych®, prowadzi do sytuacji, w ktérej niezaleznie od petnionych
przez dang jednostke organizacyjng zadan (ktére mogg miec publiczny lub niepubliczny charakter),
kazdy zatrudniony w takiej jednostce, o ile nie petni wytgcznie czynnosci ustugowych, uznawany jest
za zdatny podmiot tapownictwa. Zarazem przesgdzenie tej podmiotowej okolicznosci oznacza w tym
modelu wykfadniczym stwierdzenie wszystkich ustawowych przestanek odpowiedzialnosci karnej za
sprzedajnosc lub przekupstwo. Takie podejscie catkowicie pomija ,istote” kryminalizacji okreslonej w
przepisach art. 228 i art. 229 k.k., umieszczonych w rozdziale grupujgcym przestepstwa przeciwko
dziatalnosci instytucji panstwowych i samorzadu terytorialnego, stuzgcych ochronie dobra, jakim jest
prawidtowos¢ funkcjonowania tych instytucji, bezstronno$¢ oséb petnigcych funkcje publiczne oraz
zaufanie do organdw i instytucji realizujgcych takie funkcje. Stwarza tym samym podstawy do
wykorzystywania jako podstawy odpowiedzialnosci typdw sprzedajnosci i przekupstwa, takie w
sytuacjach, gdy zachowanie osoby — spetniajgcej formalnie cechy wymagane dla sprawcy — nie godzi
w zaden sposdb w chronione na podstawie art. 228 i art. 229 k.k. dobro prawne. Ten sposdb
wyktadni uzna¢ nalezy za kreatywny, prowadzacy do wyznaczenia zakresu kryminalizacji ponad
granice okreslone przez ustawodawce®’. Uwzglednienie w procesie wyktadni chronionego przez dany
typ czynu zabronionego dobra prawnego prowadzi do odczytania zakresu kryminalizacji typéw
okreslonych w art. 228 i art. 229 k.k. w sposéb zgodny z trescig regulacji ustawowej. Jego
konsekwencjg jest zarazem konstatacja, ze w pewnych sytuacjach, gdy instytucja lub jednostka
organizacyjna nie wykonuje dziatalnosci publicznej, nie sposdb przyja¢, ze zatrudniony w tej
jednostce funkcjonariusz publiczny lub inna osoba zajmujaca sie jej sprawami lub dziatalnoscig, petniag
funkcje publiczne®. To za$ przesadza, iz niezaleznie od statusu podmiotowego, wyznaczanego takze
przy uwzglednieniu tresci ustawowej definicji pojecia , 0soba petnigca funkcje publiczng”, w takim
przypadku nie istniejg podstawy do odpowiedzialnosci karnej za sprzedajnos¢ lub przekupstwo.
Zarazem wiasnie z uwagi na niepubliczny charakter wykonywanych przez instytucje lub jednostke
organizacyjng funkcji, osoby w nich zatrudnione, jezeli dopuszczac sie bedg zachowan polegajacych
na przyjmowaniu korzysci majatkowej lub osobistej albo ich obietnicy, mogg ponosi¢
odpowiedzialnosc¢ za szczegdlny typ przestepstwa tapownictwa przewidziany w art. 296 a k.k., wtedy,

% Pominiecie w procesie wyktadni znaczenia chronionego przez dany typ czynu zabronionego dobra prawnego
uznaé nalezy za wadliwe. Niczego w powyzszym kontekscie nie zmienia zasadnie podnoszone w doktrynie
twierdzenie, ze postugiwanie sie w interpretacji znamion typu czynu zabronionego pojeciem ,dobra
prawnego”, czasem prowadzi do efektu w postaci zawezenia zakresu kryminalizacji, a czasem jej rozszerzenia.
Por. W. Wrébel: Prawotwdrcze tendencje w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w sprawach karnych. Mity czy
rzeczywistos¢? [w:] W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja
Waska, Lublin 2005, s. 394.

ot w pismiennictwie karnistycznym wykorzystywane sg rdézne okreslenia. Oceniajgc krytycznie niektére

wypowiedzi wyktadnicze Sgdu Najwyzszego wskazuje sie na ,kreowanie prawa w drodze orzecznictwa
sgdowego”, , korygowanie przez sad tresci ustawy”, ,poprawianie ustawodawcy”, , wyktadnie contra legem”,
,tworzenie nowych norm prawnych”, wreszcie ,kreatywng wyktadnie”. Zob. w tej kwestii interesujgce uwagi
W. Wrébla: Prawotwodrcze tendencje w orzecznictwie Sadu Najwyziszego w sprawach karnych. Mity czy
rzeczywistosc?...., s. 393 i n. Por. tez S. Majcher: W kwestii tzw. prawotwdrstwa sgdowego (na przyktadzie
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w sprawach karnych), PiP 2004, Nr 2, s. 69 i n.

%2 Takie stanowisko przyjat zresztg Sad Najwyziszy w dwdch omdwionych powyzej judykatach dotyczacych kwestii kryteriow
rozgraniczajacych podstawy odpowiedzialnosci karnej za naduzycie wtadzy publicznej oraz naduzycie zaufania.
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gdy dziatalno$¢ instytucji lub jednostki organizacyjnej polega na wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej, za$ przyjecie korzysci lub jej obietnicy godzi w dobro, jakim sg zasady prowadzenia tej
dziatalnosci. Pozwala to konstatowad, ze system prawnokarnej ochrony przed zamachami zwigzanymi
z zachowaniami polegajacymi na przyjmowaniu lub wreczaniu korzysci albo jej obietnicy, nie zawiera
luk w zakresie kryminalizacji. W zaleznosci od sfery zycia spotecznego, w jakiej majg miejsce
zachowania polegajgce na przyjeciu lub wreczeniu korzysci albo jej obietnicy, podstawg
odpowiedzialnosci za tapownictwo bedg przepisy art. 228 i art. 229 k.k., jezeli zachowania zwigzane
sg z realizowaniem przez instytucje lub jednostke, w ktérej zatrudniona jest dana osoba, dziatalnosci
publicznej, albo przepis art. 296a k.k., jezeli instytucja lub jednostka organizacyjna prowadzi
dziatalnos¢ gospodarcza.

W zakonczeniu trzeba zaznaczy¢, ze ustawowa definicja pojecia , 0osoba petnigca funkcje
publiczng” zostata wadliwie skonstruowana. W zasadzie wszystkie jej elementy wywotujg powazne
watpliwosci, za$ wyznaczenie zakresu znaczeniowego tego pojecia jest na gruncie aktualnego ujecia
ustawowego nad wyraz ktopotliwe®. Zarazem w wielu sytuacjach pojecie ,o0soba petnigca funkcje
publiczng” obejmuje osoby, w stosunku do ktdrych trudno znalei¢ racjonalne uzasadnienie, by
przyjac, ze w istocie wykonujg one czynnosci o publicznym charakterze. Definicja zawarta w art. 115 §
19 k.k. nie spetnia takze celu, ktéry stanowit zasadniczg przestanke wprowadzenia tej regulacji do
kodeksu karnego, nie rozstrzyga bowiem w sposdb klarowny i racjonalny watpliwosci, jakie
wystepowaty na gruncie orzecznictwa i doktryny przed wprowadzeniem tej regulacji w zakresie
podstaw odpowiedzialnosci za sprzedajno$¢ i przekupstwo. Zarazem postugujac sie kryterium
,zatrudnienia w jednostce organizacyjnej dysponujgcej $Srodkami publicznymi” oraz kryterium
Luprawnien i obowigzkéw w zakresie dziatalnosci publicznej okreslonych lub uznanych przez ustawe
lub wigzaca Rzeczpospolita Polskg umowe miedzynarodowg” stwarza podstawy do niezwykle
szerokiej interpretacji, skutkujgc tendencja do poszerzania zakresu kryminalizacji za sprzedajnos¢ lub
przekupstwo. Stanowi tez punkt oparcia dla niepokojgcych propozycji modyfikacji dobra prawnego
chronionego przez przepisy art. 228 i art. 229 k.k. sprowadzajacych sie do wskazania, ze przepisy te,
poza prawidtowoscig funkcjonowania instytucji publicznych, bezinteresownoscia oséb petnigcych
funkcje publiczne oraz zaufania do rzetelnosci dziatan instytucji panstwowych, samorzadu
terytorialnego, instytucji publicznych panstw obcych oraz organizacji miedzynarodowych, chronia
takze ,funkcjonowanie instytucji dysponujgcych Srodkami publicznymi lub (posrednio)
zatrudniajgcych osoby, ktdrych prawa i uprawnienia w zakresie dziatalnosci publicznej okreslajg
ustawy lub umowy miedzynarodowe”. Co prawda takie ujecie jest opatrywane zastrzezeniem, ze
,kazda proba dookreslenia przedmiotu ochrony art. 228 k.k. przez odwotanie sie do art. 115 § 19 k.k.
ostabia zasadnos¢ tezy wskazujgcej na znaczenie — w zakresie wyktadni znamion — umiejscowienia

794

przepisu w konkretnym rozdziale kodeksu karnego””, to jednak nie zmienia to zasadniczo

negatywnej oceny tej konstrukcji ustawowej®®. Wszystko to sprawia, iz na gruncie aktualnego stanu

% Zob. szerzej uwagi J. Majewskiego [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W.
Wrébel, A. Zoll: Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz..., s. 1236 i n.

% Zob. A. Barczak-Oplustil [w:] A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, T. ll...., s. 954-955.

* Trafnie podkresla W. Wrébel, ze ,podobnie jak w przypadku zwrotéw niedookreslonych takze postugiwanie
sie kryterium dobra prawnego dla reinterpretacji znamion okreslonego typu czynu zabronionego nie moze by¢
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prawnego, w tym w szczegdlnosci przy uwzglednieniu funkcjonowania w kodeksie karnym konstrukcji
okreslonych w art. 228 i art. 229 k.k. oraz regulacji zawartej w art. 296a k.k., zasadnym wydaje sie
postulat modyfikacji ustawowego ujecia definicji ,osoby petnigcej funkcje publiczng”,
uwzgledniajacej role i znaczenie dobra prawnego, a w konsekwencji ksztattujgcej zakres znaczeniowy
tego terminu w sposéb umozliwiajagcy jednoznaczng kwalifikacje zachowan zwigzanych z
przyjmowaniem lub wreczaniem korzysci albo jej obietnicy w zaleznosci od tego, w jakie dobro
zachowania te godza. Bez przeprowadzenia tego zabiegu, korekta btednej tendencji wyktadniczej
sukcesywnie poszerzajgcej bez dostatecznego uzasadnienia zakres znaczeniowy tego pojecia, a w
konsekwencji zakres kryminalizacji za sprzedajnosé¢ lub przekupstwo ponad granice okreslone w
ustawie, wymagaé¢ bedzie skomplikowanych zabiegdw wyktadniczych, co z punktu widzenia w
szczegoblnosci praktyki stosowania prawa przez sady powszechne, moze okazaé sie niezwykle trudne,
zwiaszcza, ze wsparcie dla szerokiej wyktadni odnalezé mozna bez trudu w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego. Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia tego, ze w sytuacji sporu wykfadniczego
stanowisko — nawet btedne — znajdujgce jednak instytucjonalne wsparcie w judykacie Sadu
Najwyziszego — ma wtasnie owgq instytucjonalng przewage na poglagdami prezentowanymi przez
przedstawicieli doktryny.

w petni dowolne i uzaleznione od chwilowych potrzeb kryminalnopolitycznych. W szczegdlnosci z samego faktu,
iz w danym rozdziale znajdujg sie przepisy, ktérych przedmiotem ochrony moze by¢ takze inne dobro prawne
niz to wymienione w jego tytule, nie mozna wyprowadza¢ jeszcze wniosku o mozliwosci dowolnego
rozszerzania katalogu chronionych przepisami danego rozdziatu débr prawnych” — Prawotwdrcze tendencje w
orzecznictwie Sadu Najwyzszego w sprawach karnych. Mity czy rzeczywistosc¢?...., s. 394.
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