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I. UWAGI OGOLNE

Od chwili wejscia w zycie Kodeksu karnego z 1969 r., zagadnienie inter-
pretacji przestanek okreslajacych podmiot przestepstwa tfapownictwa, okres-
lany w przypadku tzw. lapownictwa biernego poprzez zwrot ,,w zwiazku
z petieniem funkcji publicznej” zas§ w wypadku tzw. tapownictwa czynnego
poprzez sformutowanie ,,0soba pehniaca funkcje publiczng”, wywotuje za-
sadnicze watpliwosci w orzecznictwie sadowym, ktorym towarzysza powaz-
ne kontrowersje doktrynalne!. Wejscie w zycie Kodeksu karnego z 1997 r.,

' Por. M. Filar, Zakres pojeciowy znamienia peinienie funkcji publicznej na gruncie art. 228

k.k., ,,Palestra” 2003, nr 7-8, s. 57 i n.; P. Kardas, Odpowiedzialnos¢ karna za tapownictwo
(rozwazania na tle projektowanych nowelizacji kodeksu karnego), ,,Przeglad Sadowy”
2002, nr 7-8, s. 3 i n.; K. Daszkiewicz, Korupcja w Swietle przepisow kodeksu karnego
z 6 czerwca 1997 r., ,,Nowa Kodyfikacja Karna. Krotkie Komentarze”, z. 15, Warszawa
1998, s. 15 i n.; K. Daszkiewicz, Korupcja. Bledy i luki w przepisach. Przywileje dla
skorumpowanych? Korupcja osob pelniqcych funkcje publiczne. Bledny kierunek noweli-
zacji, w: Kodeks karny z 1997 r. Uwagi krytyczne, Gdansk 2001, s. 258 i n.; M. Surkont,
Lapownictwo, Sopot 1999, s. 23 i n.; P. Palka, M. Reut, Korupcja w nowym kodeksie
karnym, Krakow 1999, s. 7 i n.; A. Wasek, Propozycje zmian k.k. z 1997 r. po roku jego
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ktory w pierwotnym ksztalcie nie zawieral, podobnie jak Kodeks karny
z 1969 r., definicji pojecia ,,osoba petiaca funkcje publiczng” ani pojgcia
,»W zwiazku z pelnieniem funkcji publicznej”, nie zmienito niczego w zakresie
podstaw sporéw, toczonych w pismiennictwie karnistycznym wokot zakre-
su znaczeniowego wskazanych terminéw?. Nie wchodzac w szczegbdtowe
przedstawianie racji prezentowanych przez zwolennikéw konkurencyjnych
uje¢ interpretacyjnych?, wskaza¢ nalezy, ze wedle czesci komentatoréw za-
kres znaczeniowy pojecia ,,0soba pelniaca funkcj¢ publiczng” pokrywa si¢
z zakresem znaczeniowym pojecia ,,funkcjonariusz publiczny™, wedle in-
nych natomiast — a stanowisko to uzna¢ nalezy za dominujace — pojecie
W zwiazku z pelnieniem funkcji publicznej”, a w szczegolnosci pojgcie ,,080-
ba pelniaca funkcj¢ publiczna”, obejmuja znacznie szerszy krag desygnatow
niz nazwa ,,funkcjonariusz publiczny™. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego
wypracowanym juz na gruncie Kodeksu karnego z 1997 r., zdecydowanie

obowiqzywania, w: Racjonalna reforma prawa karnego, red. A. Zoll, Warszawa 2001,
s. 45 1 n.; A. Wasek, Opinia na temat rzqdowego i poselskich projektow ustawy o zmia-
nie ustawy — kodeks karny (druki nr: 1672; 2335; 2510; 2491; 1932), ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” (dalej: CPKiNP) 2001, z. 1, s. 99 i n.; P. Kardas,
W. Wrébel, Opinia o rzadowym projekcie ustawy — kodeks karny (druk nr 2510), CPKiNP
2001, z. 1, s. 178 i n.; R. Zawlocki, Osoba petniqca ,,funkcje publicznq” jako sprawca
przestepstwa tapownictwa biernego z art. 228 § 1 k.k., ,Monitor Prawniczy” 2002, nr 10, s.
473 in.; M. G. Weglowski, Pojecie ,, funkcji publicznej” w aspekcie przestepstw lapownic-
twa, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 7-8, s. 38 i n.; B. Mik, Nowela antykorupcyjna z dnia
13 czerwca 2003 r. Wprowadzenie, Krakow 2003, s. 142 i n.; oraz uchwate sktadu 7 s¢-
dziow SN z dn. 20 VI 2001 r., I KZP 5/01, ,,Wokanda” 2001, nr 9, poz. 9; wyrok SN z dn.
22 X1 1999 r., IT KKN 346/97, OSNKW 2000, nr 1-2, poz. 10; uchwat¢ sktadu 7 sedziow
SN z dn. 18 X 2001 r., I KZP 9/01, OSNKW 2001, nr 11-12, poz 87; uchwate sktadu
7 sedzidw SN z dn. 28 III 2002 r., I KZP 35/01, OSNKW 2002, nr 5-6, poz. 29.
Zob. O. Gorniok, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, t. 11, red. A. Wasek,
Warszawa 2004, s. 60.
Kwestia ta stanowita przedmiot dwoch obszernych opracowan, M. Filar, Zakres pojecio-
wy..., s. 57 i n.; P. Kardas, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 6 i n.
Takie stanowisko zajmuje A. Zoll, w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegol-
na. Komentarz, t. 11, Krakow 1999, s. 707; J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz.
Orzecznictwo, Warszawa 2000, s. 434 i n.; w okresie obowiazywania Kodeksu karnego
7 1969 r. W. Wolter, Odpowiedzialnos¢ karna osob petniqcych funkcje publiczng, PiP 1969,
nr 6, s. 965 i n.; W. Wolter, Glosa do uchwaty SN z dn. 3 VII 1970 r., VI KZP 27/70, PiP
1970, nr 10, s. 630 i n.
5 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 268; A. Wasek, w: M. Kalitowski,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 11, Gdansk 1999,
s. 403; A. Liszewska, J. Garus-Ryba, Problem odpowiedzialnosci karnej lekarza za prze-
stepstwo tapownictwa biernego, ,,Palestra” 2001, nr 7-8, s. 19; A. Marek, Prawo karne,
Warszawa 2003, s. 623.
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przewaza szerokie ujecie zakresu znaczeniowego zwrotu ,,0soba petniaca
funkcje publiczna”, uznajace za taka osobg zarowno funkcjonariuszy pu-
blicznych, jak i inne, nie bedace funkcjonariuszami publicznymi osoby, o ile
realizuja funkcje publiczne®. Przy czym nalezy podkresli¢, ze w orzecznictwie
SN dotyczacym problematyki podmiotu przestepstwa tapownictwa biernego
interpretacji poddawany byl zwrot ,,0soba pelniaca funkcj¢ publiczna”, nie
za$ sformutowanie ,,w zwiazku z pelieniem funkcji publicznej”, wyko-
rzystane dla charakterystyki podmiotu przestgpstwa przewidzianego w art.
228 oraz w art. 265 § 3 k.k. Wydawa¢ by si¢ moglo, ze wskazana réznica
nie ma wigkszego znaczenia dla analizowanego zagadnienia, wszak mozna
twierdzi¢, ze dokonanie czego$ w zwiazku z pelnieniem funkcji publiczne;j
obejmuje tylko te wypadki, gdy czynnosci realizowane sa przez osobg petnia-
cq funkcje publiczna’. Stanowisko to mozna jednak poddawaé¢ w watpliwo$¢,
wskazujac, ze w prawie karnym zasadnicze znaczenie przywiazuje si¢ do
wyktadni jezykowej, w ktorej konkretne sformutowania wykorzystywane
przez ustawodawce dla charakterystyki znamion typu czynu zabronionego
maja zasadnicze znaczenie, za$ odstepstwo od rezultatéw wyktadni jezykowej
stanowi wyjatek wymagajacy szczegodlnego uzasadnienia®. Uzupetniajac to

¢ Por. uchwate sktadu 7 sedziéw SN z dn. 20 VI 2001 r., I KZP 5/01, ,,Wokanda” 2001, nr
9, poz. 9; wyrok SN z dn. 22 XI 1999 r., Il KKN 346/97, OSNKW 2000, nr 1-2, poz. 10;
uchwate sktadu 7 sedziéw SN z dn. 18 X 2001 r., I KZP 9/01, OSNKW 2001, nr 11-12,
poz. 87; uchwalg sktadu 7 s¢dziéw SN z dn. 28 III 2002 r., I KZP 35/01, OSNKW 2002,
nr 5-6, poz. 29; wyrok z dn. 19 VI 2002 r., V KKN 195/00, niepublikowany.

7 Stanowisko takie zdaje si¢ zajmowaé B. Mik, stwierdzajac, ze ,,definicja, o ktorej mowa w
art. 115 § 19 k k., wskazuje, bezposrednio krag podmiotu po stronie czynnej, a posrednio
— takze po stronie biernej, przestgpstw «klasycznego» tapownictwa, okreslonego w art.
228-229 k.k.” — B. Mik, Nowela antykorupcyjna..., s. 146. Podobnie kwesti¢ t¢ zdaje
si¢ uymowaé O. Gorniok, w: Kodeks karny..., s. 61 i n. oraz s. 69. J. Majewski, odnoszac
si¢ do tego zagadnienia, wskazuje, ze ,,zwrotu «osoba petnigca funkcjg publiczna» uzyto
w kodeksie w przepisach art. 229 § 1, 3, 4, 51 6 oraz art. 230a § 1 k.k. Z kolei w art.
228 § 1,3,4, 516 oraz art. 265 § 3 jest mowa o osobach, ktore albo czynia, albo uczy-
nity co$§ «w zwiazku z pelieniem funkcji publicznej»” — J. Majewski, w: G. Bogdan,
7. Cwigkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll,
Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Krakow 2004, s. 1480.

8 Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku zwrotow majacych swoja legalng definicjg, odstgpstwo
rezultatdéw wynikajacych z wykladni jezykowej jest bardzo utrudnione, albowiem z istoty
definicji legalnej wynika, iz przy jej pomocy ustawodawca moze przetama¢ okreslone
znaczenia definiowanego terminu, za$§ sformutowane w definicji znaczenie nie moze zosta¢
przelamane nawet w sytuacji, gdyby tres¢ jezykowa definicji podwazata zatozenia o racjo-
nalnosci ustawodawcy. Por. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazowki,
Warszawa 2004, s. 204.
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twierdzenie o konstytucyjna zasade dostatecznej okreslono$ci typu czynu
zabronionego oraz bezsporny w pismiennictwie i orzecznictwie zakaz do-
konywania wyktadni rozszerzajacej, mozna twierdzi¢, ze wyktadnia sfor-
mutowania ,,0soba pelniaca funkcj¢ publiczna” nie zawsze musi prowadzi¢
do identycznych rezultatoéw, co wyktadnia zwrotu ,,w zwiazku z petnieniem
funkcji publicznej™.

Zagadnienie wyktadni znamienia okreslajacego podmiot przestepstwa
fapownictwa biernego nabiera szczeg6lnego znaczenia w zwiazku z nowe-
lizacja Kodeksu karnego, wprowadzong w zycie z dniem 1 lipca 2003 r.'
Przyjmowany przez SN, przed wejSciem w zycie noweli z dnia 13 czerwca
2003 r., sposob interpretacji zakresu znaczeniowego sformutowania okresla-
jacego podmiot tapownictwa, mozna by uzna¢ za zamknigcie toczonego od
chwili wejscia w zycie Kodeksu karnego z 1997 r. sporu interpretacyjnego!!,

> Podkresli¢ nalezy, ze tropem wyznaczonym przez orzecznictwo SN poszedt ustawodawca

w noweli z dn. 13 VI 2003 r., zamieszczajac w art. 115 § 19 k.k. definicjg pojgcia ,,0soba

petniaca funkcjg publiczng”, nie za$ wykorzystywanego w art. 228 k.k. sformulowania

W zwiazku z pelnieniem funkcji publicznej”. Zob. tez B. Mik, jednoznacznie podkresla-

jaca, ze ,,w rzadowym projekcie noweli antykorupcyjnej zdecydowano si¢ na kierunek

wytyczony najnowszym orzecznictwem Sadu Najwyzszego”. Twierdzenie to uznaé nalezy
za trafne jesli chodzi o definiowane pojgcie, za wywotujace powazne watpliwosci w sferze
sposobu definiowania i kryteriow definicyjnych zwrotu ,,0soba pehiaca funkcjg publiczna”

(B. Mik, Nowela antykorupcyjna..., s. 147 i n.).

Zob. ustawg z dn. 13 VI 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych

ustaw, Dz.U. nr 111, poz. 1061.

"W kilku orzeczeniach SN rozstrzygnat bowiem, jakie kryteria decydowaé powinny
0 ,,publicznosci” petnionej przez dana osobg funkcji, wprowadzajac do obrotu prawnego
nie zakorzenione w tekscie Kodeksu karnego przed wej$ciem w zycie noweli z dn. 13 VI
2003 r. ,,dysponowanie srodkami publicznymi” jako element wyznaczajacy publiczno$¢
funkcji. Podkresli¢ nalezy, ze rozstrzygnigcia SN w tym zakresie miaty charakter daleko
wykraczajacy poza wyktadni¢ wywotujacych watpliwosci przepisoOw ustawy. Tym samym
utrwalenie si¢ linii orzeczniczej, w $wietle ktorej za osobg petiaca funkcjg¢ publiczna
uznawaé nalezy osobg wykonujaca swoje zadania w ramach jednostki organizacyjnej
dysponujacej srodkami publicznymi, przesadzato o okreslonym sposobie interpretacji zna-
mienia okreslajacego podmiot przestgpstwa tapownictwa. Nalezy podkresli¢, ze niezaleznie
od sporéw dotyczacych charakteru niektorych rozstrzygnig¢ SN, w tym w szczegolnosci
rozbieznosci pogladow, co do mozliwosci przydawania tym orzeczeniom prawotworczego
charakteru, w pis$miennictwie karnistycznym nie wywotuje wigkszych watpliwosci twier-
dzenie, ze pozbawione argumentacji odstgpstwo od utrwalonej linii orzeczniczej naraza si¢
na zarzut naruszenia prawa materialnego przez dokonanie wyktadni przepisu sprzecznej
z obowiazujacym modelem wyktadni. Co do prawotworczej roli orzeczen SN i sadéw
powszechnych, zob. szerzej W. Wrobel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne
w prawie karnym, Krakéw 2003, s. 174—178. Por. tez P. Kardas, Glosa do postanowienia
SN z dn. 911996 r., I KRN 159/95, ,Palestra” 1997, nr 1-2, s. 246 i n.

10



Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujqcej srodkami publicznymi... 27

gdyby nie to, ze wiasnie w dniu 1 lipca 2003 r. weszla w zycie nowela
zmieniajaca zaréwno tres¢ art. 228 k.k., jak i wprowadzajaca do zawartego
w art. 115 k.k. stowniczka wyrazen ustawowych definicje pojecia ,,osoba
pehiaca funkcje publiczng”. Tym samym zaproponowany przez SN sposdb
wyktadni tego sformutowania wymaga ponownej analizy z uwzglednieniem
dwoch zagadnien: po pierwsze zagadnienia relacji zakresu znaczeniowego
pojecia ,,0s0by petiacej funkcje publiczna” w ujeciu wprowadzonym do
art. 115 § 19 k.k. do wypracowanego w pi§miennictwie i orzecznictwie SN
sposobu interpretacji tego zwrotu przed wejSciem w zycie przepisow ustawy
z dnia 13 czerwca 2003 r., po drugie kwestii intertemporalnych zwigzanych
z wprowadzeniem do systemu prawnego ustawowej definicji pojecia dotych-
czas pozbawionego klarownych i jednoznacznych ram!?.

Wedle art. 115 § 19 k.k. ,,Osoba petniaca funkcje publiczna jest funk-
cjonariusz publiczny, cztonek organu samorzadowego, osoba zatrudniona
w jednostce organizacyjnej dysponujacej srodkami publicznymi, chyba
ze wykonuje wylacznie czynno$ci ustugowe, a takze inna osoba, ktorej
uprawnienia i obowiazki w zakresie dzialalnos$ci publicznej sa okreslone lub
uznane przez ustawe lub wiazaca Rzeczpospolita Polska umowe migdzyna-
rodowa”. Przyjeta w ustawie z dnia 13 czerwca 2003 r. formuta definicyjna
nawiazuje do wypracowanego w orzecznictwie SN sposobu rozumienia
zwrotu ,,0soba petniaca funkcje publiczna”, zwlaszcza w tej czesci, w ktorej
pehienie funkcji publicznej powiazane zostalo z dysponowaniem srodkami
publicznymi'®. Poniewaz ten element definicyjny pojecia ,,0soba pehnia-
ca funkcj¢ publiczna” wywotywal najwiecej watpliwosci przed wejsciem
w zycie noweli z dnia 13 czerwca 2003 r.', obecnie za$, po wprowadzeniu
tego kryterium do ustawowej definicji, w piSmiennictwie wskazuje sig, ze nie

12 W piSmiennictwie wskazuje si¢, ze zmiana przepisow wyrazajacych definicje ustawowe
prowadzi w pewnych sytuacjach do ustanowienia nowej normy prawnokarnej. Dzieje sig¢
tak w szczegolnosci wowczas, gdy definicja ma charakter wiazacy w procesie ustalania
zakresu zastosowania danej normy. O ustanowienia przepisu o charakterze ogélnym jako
jednym ze sposoboéw dokonywania zmian normatywnych w prawie karnym zob. szerzej
W. Wrobel, Zmiana normatywna..., s. 194 i n.

Por. M. Filar, Zakres pojeciowy..., s. 62 in.

Po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1997 r. w orzecznictwie SN kryterium dyspono-
wania $rodkami publicznymi jednoznacznie wyparto wykorzystywane we weze$niejszym
okresie kryterium wladztwa publicznego jako wyznacznika pelnienia przez posiadajaca
owo wiladztwo osobe funkcji publicznej. Por. w szczegdlnosci, wyrok SN z dn. 14 XII
1982 r., III KR 182/82, OSNKW 1983, nr 9, poz. 73; uchwalge SN z dn. 18 X 2001 r.,
I KZP 9/01, OSNKW 2001, nr 11-12, poz. 87; uchwale SN z dn. 28 III 2002 r., I KZP
35/01, OSNKW 2002, nr 5-6, poz. 29.
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jest ono dostatecznie ostre, aby zagwarantowaé zatozone prze ustawodawce
cele, w tym w szczego6lnosci stworzenie poprzez wprowadzenie ustawowej
definicji spornego pojecia zdatnego, uniwersalnego kryterium rozstrzygania
o tym, czy dana osoba pelni funkcje publiczna, czy tez nie'®, zawarte ponizej
rozwazania ograniczone zostana do tego elementu definicji pojecia ,,0soba
pehiaca funkcje publiczna”. Poza zakresem prowadzonej w niniejszym
opracowaniu analizy pozostaja zatem zagadnienia zwiazane z wyktadnia
drugiego z zawartych we wprowadzonej do art. 115 § 19 k.k. definicji ele-
mentu dopetniajacego zakres znaczeniowy pojgcia ,,0soba petniaca funkcje
publiczna”, tj. zwrotu ,,inna osoba, ktorej uprawnienia i obowiazki w zakresie
dziatalno$ci publicznej sa okreslone lub uznane przez ustawe lub wiazaca
Rzeczpospolita Polska umowe miedzynarodowa™'e.

Juz w tym miejscu nalezny podkresli¢, ze ustawowa definicja osoby
pehiacej funkcje publiczng zawarta w art. 115 § 19 k.k. ma charakter sys-
temowy w tym znaczeniu, ze wyznacza zakres znaczeniowy tego pojecia
w obszarze catego systemu prawa karnego, a wigc na potrzeby wszystkich
przepisOw Kodeksu karnego postugujacych si¢ tym zwrotem oraz na potrze-
by tzw. pozakodeksowych przepisow karnych, w ktérych tresci wystepuje
to pojecie’’. Tym samym mozna bez ryzyka popelnienia powazniejszego
biedu stwierdzi¢, ze wprowadzenie ustawowej definicji pojecia ,,osoba pet-
niaca funkcje publiczna” ma znaczenie ogolniejsze, znacznie wykraczajace

15" Tak m.in. J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢ ogolna..., s. 1480 i n.,
stwierdzajac, ze definicja zamieszczona w art. 115 § 19 k.k. nie jest ,,niestety, definicja
jasna, gdyz okreslenia uzyte na oznaczenie dwoch ostatnich elementow zakresu definio-
wanego pojecia daja podstawy do réznorodnych interpretacji. Zob. tez M. Filar, Zakres
pojeciowy..., s. 68—69.

Ograniczenie zakresu analizy wytacznie do jednego z wprowadzonych do definicji
zamieszczonej w art. 115 § 19 k.k. okreslen bynajmniej nie oznacza, ze drugi z elemen-
tow wyznaczajacych zakres definiowanego w art. 115 § 19 kk. pojecia nie wywotuje
watpliwo$ci interpretacyjnych. Przedstawienie rozbieznosci oraz sposobow interpretacji
sformutowania ,,inna osoba, ktérej uprawnienia i obowiazki w zakresie dziatalnosci pu-
blicznej sa okreslone lub uznane przez ustaweg lub wiazaca Rzeczpospolita Polska umowe
migdzynarodowa” znaczenie przekracza ramy niniejszego opracowania. Zob. m.in. B. Mik,
Nowela antykorupcyjna..., s. 144 1 n.; J. Majewski, w: G. Bogdan 1 in., Kodeks karny.
Czes¢ ogolna..., s. 1483 in.

Jedynie tytutem przyktadu wskaza¢ wypadnie, ze pojgcie ,,0soba petniaca funkcjg publicz-
ng” wystepuje jako znamig okreslajace podmiot przestgpstwa tapownictwa czynnego (art.
229 § 1 k.k.), oraz w przepisie art. 230a § 1 k.k. Z kolei zwrot ,,w zwiazku z petnieniem
funkcji publicznej” wystgpuje w przepisie art. 228 § 1 k.k. i w art. 265 § 3 k.k. Zob. tez
J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢ ogolna..., s. 1378-1381 oraz 1480
in
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poza obszar wyznaczony granicami znamion przestgpstwa tapownictwa'®,
Wprowadzajac do art. 115 k.k. dodatkowy § 19, zawierajacy legalna definicje
pojecia,,osoba petniaca funkcje publiczng”, ustawodawca przesadzil bowiem
0 sposobie rozumienia tego terminu w obszarze catego kodeksu karnego, nie
tylko zatem w odniesieniu do stanowiacych podstawe rozstrzygnie¢ Sadu
Najwyzszego przepiséw art. 228 i art. 229 k.k. Z uwagi na tres¢ art. 116 k.k.
znaczenie ustawowej definicji pojgcia ,,0soba pelniaca funkcje publiczng”
wykracza poza Kodeks karny, albowiem przepisy czesci ogdlnej tego ko-
deksu, a zatem takze regulacjg, zawarta w art. 115 § 19 k.k., stosuje si¢ do
innych ustaw przewidujacych odpowiedzialno$¢ karna, chyba ze ustawy te
wyraznie wytaczaja ich zastosowanie. W kazdym zatem przypadku, gdy
w tresci przepisu karnego wystepuje pojecie ,,osoba petnigca funkcje publicz-
na”, w procesie wyktadni zakres znaczeniowy tego terminu determinowany
jest przez tre$¢ definicji zawartej w art. 115 § 19 k.k., chyba ze tzw. ustawa
pozakodeksowa wyraznie stanowi, ze wylacza si¢ zastosowanie przepisu
art. 115 § 19 kk.”

Ze wzgledu na znaczenie przyjmowanych w pi§miennictwie i orzecz-
nictwie sadowym sposobdw interpretacji pojecia ,,0soba petniaca funkcje
publiczna”?® w okresie od 1 wrzesnia 1998 r. do 30 czerwca 2003 r. zar6wno
dla wyktadni wprowadzonej do art. 115 § 19 ustawowej definicji tego zwro-
tu?!, jak i dla kwestii intertemporalnych, ktore moga pojawi¢ si¢ w zwiazku
z nowa regulacja w tym obszarze, zamieszczone ponizej uwagi podzielono
na dwie czesci, z ktorych pierwsza odnosi si¢ do sposobdéw wyktadni tego

18 Warto jednak pamigtac, ze toczone w pismiennictwie spory wokot zakresu znaczeniowego
pojecia ,,0soba pehiaca funkcje publiczna”, odnosity si¢ przede wszystkim do okreslenia
podmiotu przestgpstwa tapownictwa. Takie powiazanie prezentowanych w piSmiennictwie
i orzecznictwie modeli interpretacyjnych z konkretnymi typami czynu zabronionego,
chronionym przez te typy dobrem prawnym oraz wyznaczanym przez znamiona kon-
tekstem normatywnym sprawiato, ze czg$¢ autoréw przyjmowata zwiazane z ksztattem
odpowiedzialno$ci za tapownictwo kryteria ograniczajace zakres znaczeniowy zwrotu
charakteryzujacego podmiot tego przestgpstwa. Zob. w szczegolnosci, M. Filar, Zakres
pojeciowy..., s. 57 i n.; P. Kardas, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 6 i n.

19" Zob. M. Zielinski, Wykladnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazowki, Warszawa 2002, s. 203

in.; J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢ ogdina..., s. 1379—1380.

Postuguje sig tutaj sformutowaniem ,,0soba petniaca funkcj¢ publiczna”, cho¢ w istocie

orzecznictwo SN miato na celu wyktadnig¢ zwrotu ,,w zwiazku z pelnieniem funkcji pu-

blicznej”.

Na znaczenie linii orzeczniczej SN, wypracowanej przed nowelizacja antykorupcyjna dla

wyktadni art. 115 § 19 k.k., wskazuje takze B. Mik, Nowela antykorupcyjna..., s. 143

in. Zob. tez O. Gorniok, w: Kodeks karny..., s. 61 i n.; J. Majewski, w: G. Bogdan i in.,

Kodeks karny. Czes¢ ogdlna..., s. 1480 i n.

20
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terminu przed nowelizacja, druga natomiast do aktualnie obowiazujacego
stanu prawnego.

II. ZAKRES ZNACZENIOWY POJECIA ,,OSOBA PELNIACA
FUNKCIJE PUBLICZNA” W OKRESIE OD DNIA 1 WRZESNIA
1998 R. DO DNIA 30 CZERWCA 2003 R.

Przyjmujac, iz nie jest obecnie konieczne przedstawianie szerszego uza-
sadnienia twierdzenia, ze pojecie ,,0soba petniaca funkcje publiczng” miato
i ma szerszy zakres znaczeniowy niz pojecie ,,funkcjonariusz publiczny”??,
niejako od razu wskaza¢ wypadnie na konstytutywne elementy charakteryzu-
jace zakres tego pierwszego terminu, przyjmowane w orzecznictwie SN. O ile
bowiem zaréwno w orzecznictwie SN, jak i w piSmiennictwie karnistycznym
przed wejsciem w zycie noweli z dnia 13 czerwca 2003 r. zdecydowanie
dominowal nurt przyjmujacy nadrzedno$¢ zakresu znaczeniowego pojgcia
,0soba pehiaca funkcje publiczng” nad zakresem pojecia ,,funkcjonariusz
publiczny”?, o tyle wyjatkowo sporne byly kryteria wyznaczajace granice
zakresowe nazwy ,,0soba petnigca funkcje publiczng”. Kwestia ta wywo-
lywata kontrowersje zarowno w okresie obowiazywania Kodeksu karnego
z 1969 r., jak i po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1997 r. Przestanki

22 Stanowisko takie bylo konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie SN, zaréwno
w okresie obowiazywania Kodeksu karnego z 1969 r., jak i Kodeksu karnego z 1997 r.
Zob. w szczegolnosci, uchwata SN z dn. 3 VII 1970 r., VI KZP 27/70, OSNKW 1970,
nr 9, poz. 98; uchwata SN z dn. 12 VI 1975 r., VI KZP 32/75, OSNKW 1976, nr 6, poz.
72; wyrok SN z dn. 26 IV 1995 r.,  KZP 6/95, OSNKW 1995, nr 7-8, poz. 41; wyrok SN
z dn. 22 X1 1999 r., I KKN 346/97, OSNKW 2000, nr 1-2, poz. 10; uchwata SN z dn.
20 V12001 r., I KZP 5/01, OSNKW 2001, nr 9-10, poz. 71; uchwata SN z dn. 18 X 2001
r., L KZP 9/01, OSNKW 2001, nr 11-12, poz. 87; uchwata SN z dn. 28 III 2002 r., I KZP
35/01, OSNKW 2002, nr 5-6, poz. 29. Por. tez szerzej P. Kardas, Odpowiedzialnos¢ kar-
na..., s. 14 i n.; M. Filar, Zakres pojeciowy..., s. 59 i n.; J. Majewski, w: G. Bogdan i in.,
Kodeks karny. Czes¢ ogolna..., s. 1480 1 n.; O. Gorniok, w: Kodeks karny..., s. 61 i n.
W opracowaniach opublikowanych po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1997 r., stano-
wisko takie prezentowali: L. Gardocki, Prawo karne..., s. 267; A. Wasek, w: M. Kalitowski
i in., Kodeks karny..., s. 403; M. Surkont, LZapownictwo..., s. 51-52; A. Liszewska,
J. Garus-Ryba, Problem odpowiedzialnosci..., s. 19; P. Palka, M. Reut, Korupcja..., s. 19;
R. A. Stefanski, Osoba petniqca funkcje publiczng jako podmiot przestepstwa tapownictwa,
,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 11, s. 135-139; O. Gorniok, Z problematyki przestepstw
przeciwko dziatalnosci instytucji panstwowych i samorzqdu terytorialnego, ,,Prokuratura
iPrawo” 2000, nr 5, s. 12—-16; A. Marek, Prawo karne..., s. 621; M. Filar, Zakres pojeciowy...,
s. 59; P. Kardas, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 3 i n.

23



Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujqcej srodkami publicznymi... 31

charakteryzujace ,,publiczno$¢” funkcji w orzecznictwie SN odnoszono albo
do samej funkcji lub jednostki organizacyjnej, w ramach ktorej dana osoba
pehita funkcje, albo do srodkoéw, z jakich finansowano dziatalno$¢ danej
jednostki. W przypadku kryteridéw zwiazanych z sama funkcja, podstawowym
wyznacznikiem ,,publiczno$ci” funkcji byly publiczne zrédta umocowania
danej osoby do dzialania oraz wynikajace z nich wtadztwo publiczne pozo-
stajace w dyspozycji danej osoby lub instytucji?*. W przypadku kryterium
odwotujacego si¢ do srodkow, z jakich finansowana byta dziatalno$¢ danej
osoby lub jednostki organizacyjnej, wskazywano alternatywnie albo na §rodki
publiczne, z ktérych dana jednostka korzysta prowadzac swoja dziatalno$¢
w zakresie realizacji celoéw publicznych, albo na majatek danej jednostki
organizacyjnej, sktadajacy si¢ ze srodkdw publicznych, niezaleznie od za-
dan realizowanych przez jednostke wyposazona w taki majatek®. Pomijajac
W tym miejscu szczegdtowe przedstawianie réznorodnych ujeé interpreta-
cyjnych pojecia ,,0soba pelniaca funkcj¢ publiczna”, jakie odnalezé mozna
w orzecznictwie SN z okresu obowiazywania Kodeksu karnego z 1969 r.
1 Kodeksu karnego z 1997 r. oraz majac na wzgledzie znaczenie kierunku
wytyczonego przez lini¢ orzecznicza wypracowana juz po wejsciu w zycie
Kodeksu karnego z 1997 r. dla ksztattu przepisu art. 115 § 19 k.k., wprowa-
dzonego przez nowelg z dnia 13 czerwca 2003 r., rozwazania poswigcone
tresci art. 115 § 19 k.k. poprzedzone zostana nieco doktadniejsza analiza
kilku orzeczen SN, zawierajacych wskazéwki interpretacyjne, co do kry-
teriow wyznaczajacych zakres pojecia ,,0soba petniaca funkcje publiczna”,
awydanych w okresie obowiazywania Kodeksu karnego z 1997 r.2¢ Analizujac
omawiane zagadnienie, SN w uchwale z dnia 20 czerwca 2001 r. (I KZP
5/01)?" uznat ordynatora w publicznym zaktadzie opieki zdrowotnej za osobe
pehiaca funkcje¢ publiczna w rozumieniu art. 228 § 1 k.k., podnoszac, ze
publiczny zaklad opieki zdrowotnej nie moze zosta¢ uznany za inng instytucje
panstwowa w rozumieniu art. 115 § 13 pkt 6 k.k., zarazem jednak wska-
zujac, ze dla pehienia funkcji publicznej konieczne jest taczne spetnienie
dwoch warunkéw, tj. wykazanie, ze zrodtem istnienia i dziatania okreslonej

2 Por. wyrok SN z dn. 14 XII 1982 r., III KR 182/82, OSNKW 1983, nr 9, poz. 73.

25 Zob. m.in. uchwale SN z dn. 28 III 2002 r., I KZP 35/01, OSNKW 2002, nr 5-6,
poz. 29.

26 Na zwiazki przyjetego w ustawie z dn. 13 VI 2003 r. sposobu definiowania pojecia ,,osoba
petniaca funkcjg publiczng” z kierunkiem wytoczonym przez orzecznictwo SN wskazuje
jednoznacznie B. Mik, Nowela antykorupcyjna..., s. 143.

27 OSNKW 2001, nr 9-10, poz. 71.
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instytucji (panstwowej lub samorzadowej) jest przepis prawa publicznego
oraz ze petnienie funkcji w sferze publicznej wymaga, aby do jej realizacji
w ramach danej instytucji wykorzystywane byty srodki publiczne®. W uchwa-
le z dnia 28 marca 2002 r. (I KZP 35/01)*° SN podniost, ze publiczny cha-
rakter funkcji moze by¢ okreslony tylko w ustawie, w tym przede wszystkim
w Konstytucji, oraz wskazat, ze w odniesieniu do spotdzielni mieszkaniowych
w systemie prawa odnalez¢ mozna szereg aktow o randze ustawowej, okres-
lajacych zasady finansowania spotdzielczego budownictwa mieszkaniowego
przez Panstwo poprzez przekazywanie spotdzielniom mieszkaniowym $rod-
kéw publicznych oraz regulujacych sposob dysponowania tymi srodkami.
W konsekwencji SN uznal, ze spéldzielnie mieszkaniowe dysponuja $rod-
kami publicznymi przekazywanymi przez Panstwo, co stanowito podstawe
twierdzenia, ze wykonywanie funkcji prezesa spotdzielni mieszkaniowej
oznacza pehienie funkcji publicznej w zakresie, w jakim jego czynnosci
wiaza si¢ z dysponowaniem $rodkami publicznymi. Wreszcie, w uchwale
z dnia 18 pazdziernika 2001 r. (I KZP 9/01)*, SN stwierdzil, ze brak kom-
petencji wladczych w petnieniu funkcji nie wyklucza jej publicznego charak-
teru®!, albowiem funkcja publiczna przejawia¢ sie moze takze administrowa-
niem lub rozporzadzaniem majatkiem publicznym, podejmowaniem decyzji
w sferze publicznej lub ich przygotowywaniem. Powolujac si¢ na regulacje
prawne, okreslajace zasady funkcjonowania przedsigbiorstw panstwowych,
SN stwierdzit, ze funkcja dyrektora takiego przedsigbiorstwa stuzy celowi
publicznemu — tj. optymalnemu zarzadzaniu dziatalnoscia gospodarcza,
oparta na mieniu panstwowym — uwzgledniajacemu zadania okre$lone

28 Podkresli¢ jednak nalezy, ze SN uznat ordynatora za ,,0sobe¢ petniaca funkcje publiczna”,
wskazujac jedynie na okolicznos¢ finansowania §wiadczen leczniczych wykonywanych
przez publiczne zaktady opieki zdrowotne ze srodkow publicznych. SN nie wskazal jednak,
ze ordynator jest osoba ,,dysponujaca tymi srodkami” poprzez decydowanie o sposobie ich
wykorzystywania. Ograniczenie uzasadnienie tezy zawartej w uchwale z dn. 20 VI 2001 r.
wylacznie do elementu finansowania dziatalno$ci publicznych zaktadow opieki zdrowotnej
ze $rodkéw publicznych i pominigeie elementu dysponowania tymi publicznymi srodkami
przez konkretna osobg stanowi¢ moze podstawe do kwestionowania uzasadnienia przy-
jetego przez SN stanowiska. Szczegdlowa analiza tego zagadnienia wymagalaby jednak
odrgbnego opracowania i z tych tez wzgledow nie zostanie przedstawiona w niniejszej
opinii.

2 OSNKW 2002, nr 5-6, poz. 29.

30 OSNKW 2001, nr 11-12, poz. 87.

31 Odmienne stanowisko prezentowal SN w wyroku z dn. 14 XII 1982 r., III KR 182/82,
OSNKW 1983, nr 9, poz. 73, przyjmujac, ze kryterium decydujacym o petnieniu funkcji
publicznej jest wltadztwo publiczne pozostajace w gestii danej osoby.
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w akcie o utworzeniu przedsigbiorstwa badz natozone przez organ zalozy-
cielski juz w czasie dzialania przedsi¢biorstwa. Podkreslajac fakt zaliczenia
dyrektora przedsigbiorstwa panstwowego do kategorii podmiotéw objetych
zakresem przedmiotowym ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petniace funkcje publicz-
ne, SN stwierdzit, ze dyrektor przedsigbiorstwa panstwowego, pozostajac
poza prawnokarna kategoria funkcjonariuszy publicznych i nie dysponujac
uprawnieniami w zakresie wtadztwa publicznego, peini jednakowoz funkcje
publiczna w rozumieniu art. 228 § 1 k.k.

Uwzgledniajac chronologie powotanych wyzej uchwal SN, stwier-
dzi¢ mozna, ze pojgcie ,,0soba pelniaca funkcj¢ publiczna” pierwotnie
determinowane bylo poprzez element wtadztwa publicznego, pozostajacego
w dyspozycji konkretnej osoby¥, aby stopniowo ewoluowaé¢ w kierunku
elementu finansowania okre$lonej dziatalnosci ze $rodkéw publicznych
1 dysponowania takimi §rodkami przez jednostke, w ramach ktorej funkcjonu-
je dana osoba. Tym samym trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze od pewnego czasu
SN zasadnicze znaczenie przy wykladni pojecia ,,0soba petniaca funkcje
publiczna” przydaje kryterium zrddta finansowania okreslonej dziatalnosci
ze srodkow publicznych, nie za$ kryterium dysponowania przez dana osobg
na podstawie ustawowego upowaznienia wladztwem publicznym?®. Zarazem
jednak wtasnie z uwagi na kolejno$¢ podejmowanych przez SN uchwat,
wskaza¢ nalezy na jeden element przesadzajacy o mozliwo$ci uznania dzia-
Talno$ci danej osoby za pelnienie funkcji publicznej, tj. wymog dysponowania
srodkami publicznymi na mocy postanowien konkretnej ustawy (lub aktu
administracyjnego wydanego w oparciu o ustaweg) oraz wymog uzyskiwania
srodkow publicznych przez jednostke, w ktorej zatrudniona jest dana osoba,
na podstawie konkretnej regulacji ustawowej**. Podkresli¢ nalezy, ze kryteria
te wprowadzono w uchwale dotyczacej ordynatora, a nast¢pnie powtdrzono
w uchwale dotyczacej prezesa spotdzielni mieszkaniowej, wydanej juz po
opublikowaniu uchwaty dotyczacej dyrektora przedsigbiorstwa panstwowe-
go. Wskazanie na kolejno$¢ podejmowanych przez SN uchwat zdaje si¢ mie¢

32 Takie stanowisko prezentowal SN np. w wyroku z dn. 14 XII 1982 r., IIl KR 182/82,
OSNKW 1983, nr 9, poz. 73.

Zob. tez uwagi J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢ ogdlna..., s. 1480
in.

Kryterium to wskazywane jest w uchwale z dn. 20 VI 2001 r. oraz w uchwale z dn.
28 111 2002 r. Elementu tego pozbawiona jest natomiast uchwata z dn. 18 X 2001 r., ktora
w miejsce wymogu dysponowania srodkami publicznymi wprowadza element zarzadzania
dziatalno$cia gospodarcza, oparta na mieniu panstwowym.
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1 to znaczenie, ze w uchwale dotyczacej prezesa spétdzielni mieszkaniowej
SN wyraznie wprowadzit wymog dysponowania §rodkami publicznymi na
podstawie postanowien konkretnej ustawy. Poszukujac elementow wspdlnych
w cytowanych powyzej uchwatach SN, stanowiacych podstawe poszerze-
nia zakresu podmiotowego przestepstwa tapownictwa biernego, stwierdzi¢
mozna — mimo braku spdjnosci poszczegolnych rozstrzygnig¢ SN — ze
kryterium decydujacym o pehieniu funkcji publicznej byto dysponowa-
nie srodkami publicznymi, nie za§ zarzadzanie dzialalno$cia gospodarcza
opartag na mieniu panstwowym®, majace odmienny i nie zwiazany z reali-
zacja zadan publicznych charakter. Majac na wzgledzie fakt, ze w syste-
mie prawa funkcjonuje legalna definicja $srodkéw publicznych — zawarta
w art. 3 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych, oraz
to, ze przedsigbiorstwa panstwowe nie sa zaliczane na mocy postanowien
tej ustawy do sektora finanso6w publicznych (art. 5 ust. 11 ustawy o finan-
sach publicznych), stwierdzi¢ nalezy, ze przedsigbiorstwo panstwowe nie
dysponuje srodkami publicznymi w rozumieniu przepisow tej ustawy. Tym
samym wprowadzenie do uchwaty z dnia 28 marca 2002 r. warunku dyspo-
nowania §rodkami publicznymi przez jednostke, w ramach ktorej wykonuje
czynno$ci dana osoba, jako warunku uznania jej za osobg pelniaca funkcje
publiczna, rozumie¢ mozna jako zawgzenie szerokiego sposobu interpreta-
c¢ji znamion podmiotu tapownictwa biernego, przyjetego w uchwale z dnia
18 pazdziernika 2001 r.3¢ W konsekwencji uprawnionym wydaje si¢ twierdze-
nie, ze w $wietle przytoczonych powyzej uchwat SN, kryterium przekazywa-

3 Komentuja okreslenie podmiotu przestepstwa z art. 228 k.k. O. Gorniok trafnie wskazuje,
ze mimo wielosci ujeé interpretacyjnych pojecia ,,0soba petniaca funkcjg publiczng” ani
w polskim pi$miennictwie, ani w orzecznictwie SN nie przedstawiono proby wyktadni
pojecia ,,dysponowaé” $rodkami publicznymi. Zob. szerzej O. Gorniok, w: Kodeks kar-
ny..., s. 62. Podkresli¢ nalezy, ze o ile przed wejsciem w zycie noweli z dn. 13 VI 2003 r.
kwestia interpretacji zwrotu ,,dysponuje $rodkami publicznymi” nie miata zasadniczego
znaczenia, albowiem sformutowanie to nie mialo charakteru ustawowego, lecz zostato
wykorzystane przez SN jako jeden z elementow charakteryzujacych petnienie funkcji
publicznej, o tyle obecnie stanowi ono element ustawowej definicji pojecia ,,0soba pelniaca
funkcje publiczng”, podlegajacy wyktadni zgodnie z przyjmowanymi w prawoznawstwie
regutami. Zob. M. Zielinski, Wykladnia prawa..., s. 204-205.

O zawezeniu wyktadni zdaje sig przesadzac to, ze w uchwale z dn. 18 X 2001 r. SN uznat
za kryterium pehienia funkcji publicznej zarzadzanie dzialalnoscia gospodarcza oparta na
mieniu panstwowym, nie za$ dysponowanie srodkami publicznymi na podstawie przepisow
prawa publicznego. Tym samym, pelnienie funkcji publicznej w ujeciu zaproponowanym
w tej uchwale zostato poszerzone na obszar zarzadzania mieniem panstwowym, obejmujacy
znacznie szerszy i odmienny z punktu widzenia podstaw dzialania zakres niz dziatania
polegajace na dysponowaniu srodkami publicznymi.

36
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nia srodkow publicznych na podstawie wyraznej dyspozycji ustawowe;j sta-
nowi element przeksztalcajacy dziatalno$¢ osoby dysponujacej tymi srodkami
w pehienie funkcji publicznej. Innymi stowy, nie tyle zarzadzanie majatkiem
pochodzacym ze zrdédta publicznego (zarzadzanie dzialalno$cia gospodarcza
oparta na mieniu panstwowym), lecz realizowanie celu publicznego poprzez
dysponowanie powierzonymi na podstawie przepisu ustawy lub indywidual-
nego aktu administracyjnego srodkami publicznymi, przesadza, zdaniem SN,
o publicznym charakterze petnionej funkcji. W przypadku przedsigbiorstwa
panstwowego ,,publiczno$¢” funkcji wykonywanej przez dyrektora wynika
— zdaniem SN — z faktu powierzenia mu do realizacji celow publicznych,
okreslonych przez panstwowy organ zatozycielski, w postaci optymalnego
zarzadzania dziatalno$cia gospodarcza w zakresie i ramach okreslonych przez
ustawe o przedsigbiorstwach panstwowych; natomiast w przypadku prezesa
zarzadu spotdzielni ,,publicznos¢” jego funkcji wynika z faktu przekazania
do dysponowania srodkéw publicznych w postaci dotacji lub subwencji.
Podkresli¢ nalezy, ze SN zrédta funkcji publicznej dopatrywat si¢ z jedne;j
strony w szczegdlnym statusie i szczegolnych ustawowych celach i zasadach
funkcjonowania przedsigbiorstwa panstwowego, realizujacego publiczne cele
gospodarcze pod nadzorem i kierunkiem organu zatozycielskiego, z drugiej
— w przekazaniu do dysponowania srodkéw publicznych spotdzielni, ktéra
z punktu widzenia regulacji ustawowych okreslajacych zasady jej dziata-
nia nie zawiera elementow pozwalajacych uzna¢, iz petnienie funkcji jej
prezesa shuzy celowi publicznemu, lecz publiczno$¢ jego funkcji wynikac
moze jedynie z przekazania do dysponowania srodkéw publicznych, ktore
wykorzystywane by¢ powinny zgodnie z ich publicznym celem. W $wietle
przedstawionych wyzej uwag wida¢ wyraznie, ze kryteria przesadzajace
o publicznym charakterze petnionej funkcji sa w obu uchwatach zasadniczo
odmienne.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze pelnienie funkcji publicznej,
w $wietle powotanych wyzej orzeczen SN, nie jest bynajmniej wyznaczane
wylacznie przez kryterium publicznoprawnego zrédta finansowania okreslo-
nej dziatalnosci, lecz przez dwa kryteria ujete facznie: kryterium wiadztwa
publicznego oraz kryterium publicznego zrdédta srodkéw pozostajacych
w dyspozycji danej osoby. Przy czym w odniesieniu do dyrektora przedsig-
biorstwa panstwowego owo wtadztwo publiczne nie polega na dysponowaniu
imperium przystugujacym Panstwu, lecz ogranicza si¢ — zdaniem SN — do
realizacji wladczych przedsigwzi¢é organu panstwowego, ktory powotat
przedsigbiorstwo, okreslit przedmiot jego dziatalnosci i wyposazyt je w srodki
stanowiagce mienie panstwowe. Niezaleznie od oceny wskazanych w uchwale
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z dnia 18 pazdziernika 2001 r. przestanek zwiazanych z ustawowa regulacja
podstaw funkcjonowania przedsigbiorstwa panstwowego, nie sposodb uznac,
ze zarzadzanie dziatalno$cia gospodarcza oparta na mieniu panstwowym
jest tozsame z dysponowaniem $rodkami publicznymi. Stanowiska takiego
nie przedstawil takze SN, ograniczajac uzasadnienie tezy do twierdzenia, ze
dyrektor przedsigbiorstwa panstwowego ,,realizuje przedsigwzigcie wtadcze
organu panstwowego, ktory powotat przedsigbiorstwo”, co przesadza, ze
funkcja dyrektora takiego przedsigbiorstwa shuzy celowi publicznemu, tj.
optymalnemu zarzadzaniu dziatalnoscia gospodarcza®’.

W swietle przedstawionych powyzej uwag, pomijajac analiz¢ zasadnosci
rozumienia przez SN pojecia ,,funkcja publiczna” oraz wskazywanych kry-
teriow wyznaczajacych zakres znaczeniowy tego terminu®®, uzasadnionym
wydaje si¢ twierdzenie, ze pomimo jednoznacznie rozszerzajacej wyktadni
pojecia ,,0soba petniaca funkcj¢ publiczng”, jako znamienia okreslajacego
podmiot przestepstwa tapownictwa biernego®®, w zadnym z powotanych po-

37 Majac na wzgledzie fakt braku ustawowej definicji pojecia ,,w zwiazku z petnieniem funkcji
publicznej” oraz pojecia ,,0soba petniaca funkcje publiczna”, w tym w szczegdlnosci brak
ustawowego powiazania ,,publicznosci” funkcji z dysponowaniem $rodkami publicznymi
w chwili podejmowania przez SN rozstrzygnigcia dotyczacego dyrektora przedsigbiorstwa
panstwowego, stwierdzi¢ nalezy, ze interpretacja podmiotu przestgpstwa lapownictwa
biernego, przedstawiona w uchwale z dn. 18 X 2001 r., ma charakter ewidentnie roz-
szerzajacy i nie opiera si¢ na kryteriach zwiazanych z regulacjami prawa publicznego,
niezbednych przy interpretacji podmiotu przestgpstwa zamieszczonego w rozdz. XXIX
k.k., przyjmowanych w uchwale z dn. 20 VI 2001 r. i w uchwale z dn. 28 III 2002 r., nie
pozostaje jednak w sprzecznos$ci z ustawowa definicja terminu ,,0soba petniaca funkcjg
publiczng”, poniewaz w chwili wydania uchwaly definicji takiej nie bylo w systemie
prawa karnego. Zarazem jednak uchwata z dn. 18 X 2001 r. oparta jest na odmiennym
kryterium ,,publiczno$ci” dziatania niz przyjmowane w pozostatych uchwatach (zaréwno
poprzedzajacych, jak i nastepujacych po uchwale dotyczacej dyrektora przedsigbiorstwa
panstwowego), za$ z uwagi na charakter orzeczen SN odnoszacych si¢ do konkretnego
zagadnienia i pozbawionych waloru ogdlnosci, jej normatywne znaczenie zwiazane by¢
moze jedynie z osoba dyrektora przedsigbiorstwa panstwowego i nie odnosi si¢ do zadnego
innego podmiotu. Pytanie, czy inna niz dyrektor przedsigbiorstwa panstwowego osoba
moze zosta¢ uznana za osobg petniaca funkcje publiczng nie moze zostac rozstrzygnigte
poprzez odwolanie si¢ do tej uchwaty, lecz wymagatoby konkretnej wypowiedzi SN. Dodaé
jeszcze wypadnie, Ze ocena tezy zawartej w uchwale z dn. 18 X 2001 r. przedstawia sig
zasadniczo odmiennie po wejsciu w zycie noweli z dn. 13 VI 2003 r. Kwestia ta stanowi
przedmiot szczegdtowych rozwazan zamieszczonych w pkt III niniejszej opracowania.
Zasadnicze watpliwosci wywoluje uznanie za petnienie funkcji publicznej wykonywanie
zadan przez dyrektora przedsigbiorstwa panstwowego.

Zaznaczy¢ nalezy, ze wykladnia ta moze wywolywaé watpliwosci zwiazane zwlaszcza
z kontekstem normatywnym, w jakim wystepuje w Kodeksie karnym przepis art. 228,
jednoznacznie ograniczajacym rodzajowy przedmiot ochrony tego przestgpstwa do zasad
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wyzej orzeczen SN nie oparl kryterium definicyjnego wylacznie na elemencie
publicznoprawnego zrodla finansowania dziatalnosci jednostki, w ktorej
zatrudniona jest, lub w ktorej na podstawie innego niz zatrudnienie stosunku
prawnego petni funkcj¢ dana osoba, lecz kryterium to uzupetniat elementami
charakteryzujacymi przedmiot ochrony przepisow okreslajacych poszcze-
g6lne postaci przestgpstwa tapownictwa. W uchwale z dnia 18 pazdziernika
2001 r. (I KZP 9/01) SN wprost odwotat si¢ do tytutu rozdz. XXIX k.k.,
w ktoérym zamieszczony jest przepis art. 228 k.k., w pozostatych uchwatach
natomiast SN niejako posrednio, poprzez uwagi dotyczace wyktadni zwrotu
»funkcja publiczna”, nawiazywat do zakresu kryminalizacji dookre$lanego
przez tytut tego rozdziatu. Zaro6wno w odniesieniu do dyrektora przedsig-
biorstwa panstwowego, jak i prezesa spotdzielni mieszkaniowej, zasadniczy
trzon argumentacji uzasadniajacej tez¢ uznajaca te osoby za petniace funkcje
publiczna, bylo wykazanie, ze ze wzgledu na zasady tworzenia, nadzoru
1 zrodta wyposazenia w $Srodki majatkowe, jak i zasady przekazywania
dotacji lub subwencji, dyrektor przedsigbiorstwa panstwowego i prezes
spotdzielni mieszkaniowej petnia funkcje publiczna realizujac cel publiczny,
jakim jest optymalne zarzadzanie dziatalno$cia gospodarcza oparta na mie-
niu panstwowym lub cel publiczny zwiazany z okre§lonym przez przepisy
ustawowe sposobem dysponowania $rodkami publicznymi, i tym samym
realizuja wtadcze przedsigwzigcia niejako w imieniu lub na zlecenie instytucji
panstwowych. Mimo iz konkluzja rozwazan SN w odniesieniu do dyrektora
przedsigbiorstwa panstwowego wywolywaé¢ moze powazne zastrzezenia
z uwagi na niespetnienie wymogu dysponowania przez ten podmiot sSrodkami
publicznymi w rozumieniu przepisow prawa publicznego®, a tym samym
watpliwosci, co do mozliwos$ci uznania dyrektora za osobe realizujaca wiad-
cze przedsigwziecia w odniesieniu do srodkéw przekazanych na podstawie
prawa publicznego, za w petni uzasadnione uznac¢ nalezy uwagi Mariana Filara,
opublikowane juz po wejsciu w zycie noweli z 13 czerwca 2003 ., ktéry
odwotujac si¢ do rodzajowego przedmiotu ochrony wszystkich przestepstw
zgrupowanych w rozdz. XXIX k.k. — tj. prawidtowosci funkcjonowania
instytucji panstwowych i samorzadu terytorialnego — wskazuje, ze z per-
spektywy podmiotu przestepstwa tapownictwa znaczenie ma nie tylko zrodto

prawidlowego funkcjonowania instytucji panstwowych i samorzadowych. Kwestia ta,
z uwagi na zakres niniejszego opracowania, nie moze zosta¢ poddana doglebniejszej
analizie.

40" Chodzi tutaj w szczegolnosci o regulacje zawarte w ustawie z dn. 26 XI 1998 r. o finansach
publicznych (j.t. Dz.U. z 2003 r., nr 15, poz. 148 ze zm.).
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finansowania okres$lonej dziatalnosci (ze $§rodkéw publicznych), ale takze
element wykonywania przez jednostke dysponujaca takimi srodkami celow
publicznych, okreslonych przez przepisy ustawowe lub indywidualne akty ad-
ministracyjne. W kazdym bowiem przypadku fapownictwa, zamach dotyczy¢
musi nie tyle srodkow publicznych lub — szerzej — zasad prawidtowego
dysponowania tymi srodkami, lecz przede wszystkimi zasad prawidlowego
funkcjonowania instytucji panstwowych lub samorzadowych, ktore realizuja
okreslone cele publiczne za posrednictwem jednostek, ktorym przekazywa-
ne sa $rodki publiczne*!. Trafnie przeto wskazuje sie¢ w pisSmiennictwie, ze
podmiotem przestgpstwa tapownictwa moze by¢ tylko taka osoba, ktora,
dysponujac srodkami publicznymi i realizujac okre$lone zadania zwiazane
z przekazaniem tych srodkow, podejmuje stosowne rozstrzygnigcia w oparciu
0 ustawowe upowaznienie i tym samym wykonuje niejako w zastepstwie
okreslonej instytucji panstwowej lub samorzadowej zadania, co do zasady
przystugujace tym instytucjom*?. Tylko bowiem przy przyjeciu takiego za-
lozenia mozna uznaé przedstawione w cytowanych uchwatach SN sposoby
interpretacji pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczna” za nie pozostajace
w radykalnej sprzeczno$ci z podstawowym celem (funkcja) przepisu art. 228
k.k., okreslanym takze przez tytut rozdziatu, w ktéorym znajduje si¢ ten prze-
pis®. Przyjecie zatozenia, ze poglady SN, wyrazone w powotanych uchwa-
fach, w istocie zastgpuja kryterium dysponowania wiadztwem publicznym
warunkiem dysponowania przez dana jednostke §rodkami publicznymi bez
uwzglednienia zrédta oraz sposobu pozyskania tych publicznoprawnych $rod-
kéw lub wreez, co prawda niewypowiedzianym w zadnym z analizowanych
orzeczen, jednak wskazywanym w doktrynie, kryterium wyposazenia danej
jednostki organizacyjnej w majatek utworzony ze srodkéw publicznych lub
kryterium zarzadzania dzialalno$cia gospodarcza oparta na mieniu (Srodkach)
publicznych (panstwowych)*, prowadzitoby bowiem do sytuacji, w ktorej

4" Podobne stanowisko prezentuje na gruncie art. 115 § 19 k.k. J. Majewski, stwierdzajac,

ze w przypadku jednostek organizacyjnych dysponujacych srodkami publicznymi chodzi
wylacznie o jednostki, ktorych dziatalno$é, jako stuzaca realizacji zadan publicznych,
z zatozenia ma by¢ finansowana ze srodkow publicznych, oraz o jednostki, do zadan ktorych
nalezy administrowanie srodkami publicznymi — J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks
karny. Czes¢ ogdlna..., s. 1480 i n.; O. Gorniok, w: Kodeks karny..., s. 1482—1483.

M. Filar, Zakres pojeciowy..., s. 62—63.

4 Por. J. Karazniewicz, Glosa do uchwaty SN z dn. 28 I11 2002 r., | KZP 35/01, ,,Prokuratura
i Prawo” 2002, nr 12, s. 105-106.

W takim kierunku zdaje si¢ zmierza¢ wyktadnia art. 115 § 19 k.k., przedstawiona przez
O. Gorniok, zdaniem ktorej, za $rodki publiczne ,,zgodnie z dyrektywami wyktadni
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przedmiotem ochrony przepisu chroniacego prawidtowe funkcjonowanie
instytucji panstwowych i samorzadowych przed zamachami o charakterze
korupcyjnym staloby si¢ prawidtowe wykorzystywanie srodkéw publicznych
lub prawidtowe zarzadzanie mieniem panstwowym takze w tych sytuacjach,
gdy wykorzystywanie tych srodkéw lub zarzadzanie mieniem nie pozostaje
w zadnym zwiazku z dzialalnoscia instytucji panstwowych lub samorzado-
wych, ani tez z realizacja zadan publicznych finansowanych ze srodkow
publicznych®. Taki sposob interpretacji znamienia podmiotu przestepstwa
fapownictwa wywotuje zasadnicze watpliwo$ci z punktu widzenia zakresu
kryminalizacji przepiséw art. 228-229 k.k. oraz jej sprzecznos$ci za podsta-
wowymi zasadami prawa karnego*.

W konteks$cie przedstawionych powyzej uwag stwierdzi¢ nalezy, ze
uznanie, iz dana osoba, nie begdaca funkcjonariuszem publicznym, peni
funkcje¢ publiczna, uzaleznione jest od koniunktywnego przesadzenia dwoch
warunkow: dysponowania przez jednostke, w ktorej petni ona funkcje lub
jest zatrudniona, sSrodkami publicznymi oraz realizowania przez t¢ jednostke,
przy wykorzystaniu tych $rodkow, celow publicznych, okre§lonych przez
przepisy prawa niejako w zastgpstwie instytucji panstwowej lub samorza-
dowej*’. Innymi stowy, z punktu widzenia kryterium dysponowania przez
jednostke, w ktorej sprawca pelni funkcje, srodkami publicznymi, jako
istotne jawia si¢ dwa elementy: po pierwsze wykonywanie przez t¢ jed-
nostke zadan publicznych, po wtére finansowanie tych zadan ze $rodkow
publicznych. Dokonujac takiej reinterpretacji kryteriow definicyjnych poje-
cia ,,0soba petniaca funkcje publiczna”, wypracowanych w orzecznictwie
SN wydanym po 1 wrzesnia 1998 r., zapobiega si¢ temu, ze stosunkowo
szeroko zakreslone przez SN ramy podmiotowe przestepstwa tapownictwa

jezykowej, mozna uznaé nie tylko wchodzace w sklad danej jednostki, ale wszystkie
srodki publiczne, z ktorych ona na podstawie roznych tytutdw korzysta” — O. Gorniok,
w: Kodeks karny..., s. 62.

Por. tez podobna wypowiedz J. Majewskiego, przedstawiona na gruncie art. 115 § 19 k.k.
— J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢ ogolna..., s. 1482.

Por. w tej kwestii uwagi M. Filara — M. Filar, Zakres pojeciowy..., s. 67-69.
Stanowisko takie zajmuje takze M. Filar, Zakres pojeciowy..., s. 66 i n. Podobnie wypowiada
si¢ w aprobujacej glosie do uchwaty SN z dn. 28 111 2002 r. J. Karazniewicz, stwierdzajac,
ze aby zachowaé spojnos¢ systemowa konieczne jest wykazanie, ze osoba dysponujaca
srodkami publicznymi, aby zosta¢ uznana za osobg petniaca funkcjg publiczna musi dopu-
$ci¢ si¢ zamachu na zasady prawidtowego funkcjonowania sfery publicznej, co najmnie;j
w aspekcie okreslonych przez przepisy ustawowe regul dysponowania przekazywanymi
srodkami publicznymi — J. Karazniewicz, Glosa do uchwaly SN z dn. 28 III 2002...,
s. 105-106.
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biernego nie prowadza do przekroczenia granicy migedzy sfera publiczna,
zwiazang z dziatalno$cia instytucji panstwowych i samorzadowych, a sfera
prywatna, zwigzang z dziatalno$cia gospodarcza, takze ta, ktora oparta jest
na majatku pochodzacym ze zrédet publicznych (panstwowych lub samorza-
dowych), lecz poddana jest wytacznie regulacjom wolnorynkowym z zakresu
prawa prywatnego gospodarczego i cywilnego i nie jest wykorzystywana
do realizacji celow (zadan) publicznych*®. Podstawa odpowiedzialnosci za
lapownictwo moze by¢ bowiem tylko taka dziatalno$¢, ktora opiera si¢ na
dysponowaniu srodkami publicznymi przekazanymi na podstawie regulacji
ustawowej lub indywidualnej decyzji administracyjnej, majacej ustawowa
podstawe 1 sprowadza si¢ do zamachu na okre§lone przez przepisy prawa
zasady prawidtowego dysponowania srodkami publicznymi, przez co godzi
w prawidtowo$¢ funkcjonowania instytucji panstwowych lub samorzadowych
w zakresie dysponowania tymi srodkami w obszarze dziatalno$ci publiczne;j
i realizowania przy wykorzystaniu tych $rodkow celéw publicznych®.
Poprzez to ograniczenie, posrednio jedynie sygnalizowane w powotanych
uchwatach SN, zapobiega si¢ niebezpieczenstwu renacjonalizacji prze-
stepczosci gospodarczej poprzez przydanie zasadom prawidtowego obrotu
gospodarczego ochrony karnoprawnej wlasciwej wytacznie dla instytucji pan-
stwowych i samorzadowych przed zamachami o charakterze korupcyjnym?.
Spogladajac z powyzszej perspektywy na podmiot przestepstwa tapownictwa,
wydaje si¢, iz takze na gruncie wyktadni zwrotu ,,0soba petiaca funkcje
publiczna”, przedstawionej w cytowanych uchwatach SN, za zdatny podmiot
tego przestepstwa nie moze by¢ uznana osoba, ktéra petni funkcje lub jest
zatrudniona w jednostce nie realizujacej w zadnym zakresie, na mocy prze-
pisu ustawy lub indywidualnej decyzji administracyjnej, publicznych celow
(zadan) w ,,umocowanym zastgpstwie” instytucji panstwowej lub samorza-
dowej, albowiem wéwcezas nigdy nie dochodzi do naruszenia rodzajowego
przedmiotu ochrony przestepstwa tapownictwa, jakim jest prawidlowos¢

% Pomijam w tym miejscu szczegdétowa analize problemu, czy podmioty uznane w cytowa-

nych uchwatach za osoby pehiace funkcje publiczne w rzeczywistosci spetniaja kryterium
dysponowania elementami wiadztwa publicznego, uzasadniajace uznanie ich za podmiot
tapownictwa biernego. Problem ten odnosi si¢ bowiem do sposobu interpretacji zakresu
prawnokarnej ochrony sfery publicznej, regulowanej przez przepisy prawa publicznego
i wymaga odrgbnego omoéwienia.

4 Por. J. Karazniewicz, Glosa do uchwaty SN z dn. 28 III 2002..., s. 105-106.

0 Por. M. Filar, Zakres pojeciowy..., s. 60 i n.; R. Zawtocki, Osoba petniqca funkcje publicz-
nq jako sprawca przestepstwa tapownictwa biernego, ,,Monitor Prawniczy” 2002, nr 10,
s. 472 in.
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funkcjonowania instytucji panstwowych lub samorzadowych lub, inaczej,
prawidtowos¢ obrotu publicznoprawnego®'.

W konsekwencji mozna stwierdzi¢, ze takze w $wietle poddanych ana-
lizie uzasadnien rozstrzygnig¢ SN poswigconych kryteriom definicyjnym
pojecia ,,osoba petniaca funkcje publiczna” z perspektywy kryterium ujgtego
jako funkcjonowaniem w ramach jednostki organizacyjnej dysponujacej
srodkami publicznymi, za jednostke dysponujaca srodkami publicznymi
mozna zasadnie uzna¢ tylko taki podmiot, ktory ze wzgledu na specyficzny
sposob pozyskania sSrodkéw publicznych oraz ich przeznaczenie, moze zostaé
uznany ze realizujacy zadania publiczne, okreslone przez przepisy prawa
publicznego, ktére sa finansowane ze srodkéw publicznych, lub za podmiot
administrujacy (zarzadzajacy) srodkami publicznymi®.

Odnoszac przedstawione powyzej uwagi ogdlne do wywolujacego po-
wazne watpliwosci w praktyce oraz teorii prawa karnego zagadnienia zwia-
zanego z pytaniem, czy osoba zarzadzajaca majatkiem panstwowym lub
samorzadowym wniesionym jako wktad do spotki prawa handlowego, np.
osoba petniaca funkcje cztonka zarzadu w spdtce prawa handlowego z udzia-
lem Skarbu Panstwa, lub jednostki samorzadu terytorialnego, moze zostac
uznana za osobg petniaca funkcj¢ publiczna, niezaleznie od przedstawionych
wyzej uwag, wskaza¢ nalezy dwie istotne okoliczno$ci, wplywajace na
sposob rozstrzygnigcia postawionego pytania. Po pierwsze regulacje ustawy
z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji przedsigbiorstw
panstwowych, ktéra stanowita podstawe przeksztalcenia przedsigbiorstw pan-
stwowych, prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza na zasadach wiasciwych
dla scentralizowanej gospodarki socjalistycznej, w spotki prawa handlowego,
dziatajace zgodnie z prawidtami gospodarki wolnorynkowej na zasadach
okreslonych przez przepisy prawa prywatnego gospodarczego. Po drugie
zakres uprawnien, jakie stosowne przepisy przyznaja osobom pelniacym
funkcje cztonkow zarzadu w tych spotkach.

Odnoszac si¢ do pierwszego z wymienionych elementéw, podnies¢ nalezy
w pierwszej kolejnosci, ze podstawowym celem ustawy o komercjalizacji
1 prywatyzacji przedsigbiorstw panstwowych byto stworzenie mechani-
zmow umozliwiajacych przeksztalcenie przedsigbiorstw panstwowych

I Przesadza to, ze zachowania korupcyjne podejmowane w sferze gospodarczej regulowanej

przez przepisy prawa prywatnego nie byly objete kryminalizacja na podstawien art. 228
lub art. 229 k.k. i w tym obszarze do dn. 1 VII 2003 r. istniata w polskim systemie prawa
karnego luka, ktora wypehit ustawodawca nowela z dn. 13 VI 2003 r.

52 Por. J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢ ogolna..., s. 1482—1483.
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w organizmy gospodarcze dziatajace w oparciu o regulacje prywatnoprawne
na zasadach wolnorynkowych. Innymi stowy, ustawa ta stanowila podstawe
do zmiany zasad funkcjonowania podmiotow gospodarczych, jakimi byty
przedsigbiorstwa panstwowe, 1 przeksztatcenie ich w jednostki gospodarcze
uczestniczace na ogolnych zasadach w obrocie gospodarczym, i tym samym
przejécie od formuty regulowania dziatalno$ci tych jednostek zwigzanej
z regulacjami prawa publicznego wlasciwego dla scentralizowanej gospo-
darki, do formuly regulowania dzialalno$ci podmiotow gospodarczych
wykorzystujacych wniesione aportem sktadniki majatkowe Skarbu Panstwa
W oparciu o przepisy prawa prywatnego gospodarczego. W konsekwencji,
do utworzonych w wyniku komercjalizacji spotek handlowych nie znajduja
zastosowania reguty opisane w ustawie o przedsigbiorstwach panstwowych,
w tym takze reguly dotyczace wyposazania jednostki w §rodki sprawowania
nad nig nadzoru oraz mozliwosci bezposredniego wplywania na sposob jej
funkcjonowania, lecz okreslone w Kodeksie spotek handlowych, ustawie
Prawo dziatalnosci gospodarczej i innych aktach z zakresu prawa prywatnego
gospodarczego, reguty funkcjonowania wolnorynkowego obrotu gospodar-
czego. Utworzone w wyniku komercjalizacji spotki przestaja zatem petnié
funkcje przypisywane przez ustawodawce przedsigbiorstwom panstwowym,
1 staja si¢ pelnoprawnymi i rownorzednymi z innymi uczestnikami obrotu
gospodarczego, regulowanego przez przepisy prawa prywatnego. Podkresli¢
nalezy, ze komercjalizacja dotyczyta tych przedsigbiorstw, ktore prowadzity
dziatalno$¢ gospodarcza niejako na ogdlnych zasadach, nie odnosita si¢
natomiast do przedsigbiorstw o istotnym znaczeniu publicznym, ktore nadal
funkcjonuja w tej formie prawnej, w oparciu o regulacje zawarte w ustawie
o przedsigbiorstwach panstwowych (por. art. 1a ustawy o komercjalizacji
1 prywatyzacji przedsigbiorstw panstwowych). Tym samym, w odniesieniu do
tych podmiotow, nie znajduja zastosowania uwagi zamieszczone w uzasad-
nieniu uchwaty SN z dnia 18 pazdziernika 2001 r. (I KZP 9/01), dotyczace
wyposazenia przedsigbiorstwa panstwowego w §rodki oraz realizacji przez
ten podmiot wtadczych przedsigwzig¢ organu panstwowego, tworzacego to
przedsigbiorstwo, oraz sprawowania nad nim nadzoru. Powstajaca w wyniku
przeksztalcenia przedsigbiorstwa panstwowego spotka z udziatem Skarbu
Panstwa, staje si¢ organizmem gospodarczym dzialajacym na zasadach
okreslonych w Kodeksie spotek handlowych (art. 5 ustawy o komercjaliza-
cji 1 prywatyzacji przedsigbiorstw panstwowych), oraz innych ustawach ze
sfery prawa prywatnego gospodarczego. Nie realizuje zadnych celéw lub
kompetencji wtadczych, przystugujacych pierwotnie instytucjom panstwo-
wym lub samorzadowym, nie realizuje takze celu sprowadzajacego si¢ do
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optymalnego zarzadzania dzialalno$cia gospodarcza z uwzglednieniem zadan
o charakterze publicznym, okre$lonych w akcie zatozycielskim takiej spoiki.
Z mocy postanowien ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji przedsigbiorstw
panstwowych spotka taka staje si¢ podmiotem gospodarczym, wplecionym
w strukture sfery prywatnoprawnego obrotu gospodarczego. Przesadza to,
ze spotka z udziatem Skarbu Panstwa (takze wigkszo$ciowym), mimo iz
dysponuje w pewnym zakresie majatkiem panstwowym wniesionym jako
aport, to jednak w zadnym zakresie jej dzialalno$¢ nie przynalezy do sfery
publicznoprawnej. Spoétki z udzialem Skarbu Panstwa nie prowadza takze
dziatalno$ci w zakresie redystrybucji §rodkéw publicznych, przekazanych im
do dyspozycji, w rozumieniu, jakie nadat temu elementowi SN w uchwale
z dnia 28 marca 2002 r. I KZP 35/01, dotyczacej prezesa spotdzielni miesz-
kaniowej. Co wigcej, spotki z udziatem Skarbu Panstwa, co do zasady, nie
otrzymuja $rodkow publicznych, ktére zwiazane bylyby z realizacja celow
publicznych w zastgpstwie instytucji panstwowych lub samorzadowych.
Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z powszechnie akceptowanym stanowiskiem
orzecznictwa i doktryny, srodki publiczne wnoszone przez gming lub Skarb
Panstwa do spotki tytulem pokrycia kapitatu zaktadowego lub akcyjnego,
traca swoj publiczny charakter i staja si¢ kapitatem zaktadowym lub akcyj-
nym spo6iki, zgodnie z przepisami Kodeksu handlowego (a obecnie przepi-
sami Kodeksu spotek handlowych). Wydatkowanie srodkéw pochodzacych
z kapitatu zaktadowego nie stanowi takze dziatan podlegajacych przepisom
ustawy o zamowieniach publicznych®. Przedstawione powyzej uwagi odno-
sza si¢ takze do spotek handlowych z udziatem Skarbu Panstwa, tworzonych
na zasadach okreslonych w Kodeksie spotek handlowych (dawniej Kodeksie
handlowym), a wigc nie w trybie ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji
przedsigbiorstw panstwowych. W tych przypadkach niejako od razu dochodzi
do utworzenia podmiotu gospodarczego o charakterze prywatnoprawnym,
ktorego funkcjonowanie pozostaje catkowicie poza sfera regulacji prawa
publicznego w zakresie dysponowania §rodkami publicznymi.

Podkresli¢ nalezy, ze wedle stanowiska SN, ,,rozstrzygnigcie, czy kon-
kretna osoba nie bgdaca funkcjonariuszem publicznym jest podmiotem
tego przestgpstwa, nastepuje w zaleznos$ci od tego, czy ustawa okreslajaca
jej uprawnienia powierza jej petlnienie funkcji publicznej™*. Kryterium
przesadzajacym o publicznos$ci peinionej funkcji jest zatem ustawa

53 Por. K. Koztowski, Zakres przedmiotowy ustawy o zaméwieniach publicznych, cz. 1I,
,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1998, nr 10, s. 15 i n.
¢ Uzasadnienie uchwaty z dn. 18 X 2001 r. I KZP 9/01, s. 17.
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okreslajaca uprawnienia danej osoby. W odniesieniu do spotek handlowych
z wigkszosciowym udzialem Skarbu Panstwa uprawnienia te regulowane
sa przez Kodeks spotek handlowych (uprzednio Kodeks handlowy) oraz,
w niewielkim zakresie, przez przepisy ustawy o komercjalizacji i prywa-
tyzacji przedsi¢biorstw panstwowych (w przypadku spoétek powstatych
w wyniku przeksztalcenia przedsigbiorstwa panstwowego w spotke handlo-
wa). W zadnym zakresie przepisy Kodeksu spotek handlowych (Kodeksu
handlowego) ani przepisy ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji przed-
sigbiorstw panstwowych nie zawieraja regulacji chociazby zblizonych do
rozwigzan zawartych w ustawie o przedsigbiorstwie panstwowym. Tym
samym, ani zakres kompetencji cztonka zarzadu spotki z wigkszosciowym
udziatem Skarbu Panstwa, ani tez zakres kompetencji wiadczych i nadzor-
czych organow panstwowych realizujacych zadania w sferze komercjalizacji
1 prywatyzacji nie stwarzaja podstawy do twierdzenia, ze cztonek zarzadu
takiej spotki petni funkcje publiczna. Identycznie jest w przypadku spotek
handlowych z udzialem Skarbu Panstwa utworzonych w oparciu o przepisy
Kodeksu handlowego Iub Kodeksu spétek handlowych. W tych sytuacjach
kompetencje cztonkow zarzadu okreslaja wylacznie przepisy Kodeksu spotek
handlowych oraz statut lub umowa sp6iki, a wigc bez watpienia akty zalicza-
ne do sfery prawa prywatnego, nie zwiazanej] w zaden sposob z publicznag
reglamentacja dysponowania $rodkami publicznymi. Tezy tej nie ostabia
W najmniejszym nawet stopniu regulacja zawarta w ustawie z dnia 21 sierpnia
1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez osoby
pehiace funkcje publiczne. Ustawa ta nie zawiera bowiem definicji pojgcia
,,0soba pehiaca funkcje publiczng”, nie precyzuje takze kryteriow mogacych
stanowi¢ podstawe sprecyzowania zakresu znaczeniowego tego pojgcia. W art.
1 1 art. 2 ustawa zawiera wyliczenie kategorii 0sob, ktorych dotyczy zakres
przedmiotowy jej regulacji. Nie sposob jednak twierdzi¢, iz tym samym osoby
wymienione w tych przepisach uznane by¢ musza za osoby petniace funkcje
publiczne. Doda¢ jeszcze nalezy, ze uchwata z dnia 18 pazdziernika 2001 r.,
oparta na odmiennym od dysponowania §rodkami publicznymi kryterium, sta-
nowiacym — zdaniem SN — podstawe do uznania dyrektora przedsigbiorstwa
panstwowego za osobg petniaca funkcje publiczna — dotyczyta tylko dyrektora
przedsigbiorstwa panstwowego. Z uwagi na specyfike przestanek stanowiacych
podstawe konkluzji wyrazonej w tezie tej uchwaty, nie istnieja podstawy do
rozciagania przyjetej w niej wyktadni podmiotu przestgpstwa tapownictwa
biernego na cztonkow zarzadu spotki z udziatem Skarbu Panstwa.

W powyzszym kontekscie stwierdzi¢ nalezy, ze cztonek zarzadu spotki
z udziatem (takze oczywiscie wigkszo$ciowym) Skarbu Panstwa lub jed-
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nostki samorzadu terytorialnego nie moze zosta¢ uznany za osobg petniaca
funkcje publiczna z powodow, o ktérych mowa w uchwale SN z dnia 18
pazdziernika 2001 r. (I KZP 22/01), dotyczacej dyrektora przedsigbiorstwa
panstwowego. Pozostaje przeto do rozstrzygnigcia zagadnienie zwiazane
z przekazaniem spotce z udziatem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu
do dysponowania srodkéw publicznych na zasadach analogicznych jak te,
ktore wedle SN stanowily podstawg uznania prezesa spotdzielni mieszka-
niowej za osobg pehnigca funkcje¢ publiczna. Innymi stowy, chodzi tutaj
o przesadzenie, czy mimo braku podstaw do uznania, ze cztonek zarzadu spot-
ki z udziatem Skarbu Panstwa peini funkcje publiczna ze wzgledu na zasady
tworzenia, wyposazenia w majatek oraz sprawowanie nadzoru i mozliwos¢
wplywania na sposéb funkcjonowania przez instytucje panstwowe lub samo-
rzadowe, istnieja podstawy do uznania go za osobg petniaca funkcj¢ publiczna
ze wzgledu na przekazywanie przez instytucje panstwowe lub samorzadowe
takim spdtkom $rodkéw publicznych na podstawie regulacji ustawowych
z zakresu prawa publicznego lub indywidualnych decyzji administracyjnych,
majacych ustawowe zrodla w prawie publicznym. Z uwagi na obszernos$¢
regulacji prawnej w tym zakresie, na potrzeby niniejszego opracowania,
uwagi mozna ograniczy¢ do rozwiazan odnoszacych si¢ do przykladowo
wybranych aktéw prawnych, np. zawartych w ustawie z dnia 26 listopada
1998 r. 0 dostosowaniu goérnictwa wegla kamiennego do funkcjonowania
w warunkach gospodarki rynkowej oraz szczegdlnych uprawnieniach i zada-
niach gmin goérniczych (Dz.U. nr 162, poz. 1112) oraz aktéw wykonawczych
do tej ustawy, w tym w szczegdlnosci Rozporzadzenia Ministra Gospodarki
z dnia 17 maja 2001 r. w sprawie dotacji budzetu panstwa przeznaczonej
na finansowanie likwidacji kopaln, zabezpieczenia kopalh sasiednich przed
zagrozeniami wodnymi oraz usuwania szkéd wywotanych ruchem zaktadu
gbrniczego, powstalych w wyniku reaktywacji starych zrobéw (Dz.U. nr
52, poz. 547). Powotane wyzej akty prawne stwarzaja podstawy do przeka-
zywania spotkom z udziatlem Skarbu Panstwa dotacji celowych. Regulacje
te uzna¢ nalezy za analogiczne do rozwiazan wskazanych w uchwale SN
z dnia 28 marca 2002 r. (I KZP 35/01) dotyczacej prezesa spotdzielni miesz-
kaniowej. Dotacje maja charakter $rodkow publicznych, przeznaczonych
na realizacje¢ celow o charakterze publicznym. Tym samym niezaleznie od
faktu, iz co do zasady spdtka z wigkszoSciowym udziatem Skarbu Panstwa
nie jest podmiotem (odmiennie niz przedsigbiorstwo panstwowe), w ktorym
pehienie funkcji prowadzitoby do uznania jej za funkcj¢ publiczna, to jednak
w wypadkach, gdy spotka taka otrzymuje dotacje pochodzace ze §rodkow pu-
blicznych i stuzace do realizacji celu publicznego okreslonego w przepisach
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prawa publicznego, cztonkowie zarzadu w zakresie czynnosci wigzacych si¢
z dysponowaniem tymi $rodkami, lecz tylko w tym zakresie, moga zostac
uznani za osoby petiagce funkcje publiczne przy uwzglednieniu kryteriow
okreslonych w uchwale z dnia 28 marca 2002 r. We wszystkich pozostatych
wypadkach, gdy zarzad spéiki z udziatem Skarbu Panstwa lub jednostki
samorzadu terytorialnego prowadzi dziatalnos¢ w oparciu o sktadniki ma-
jatkowe przekazane spéice w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
na zasadach okreslonych przez przepisy prawa prywatnego gospodarczego,
z uwagi na charakter tego podmiotu, bedacego réwnoprawnym z innymi
uczestnikiem obrotu gospodarczego, cztonkowie zarzadu takiej spotki nie sa
osobami pelniacymi funkcje publiczne, bowiem taki podmiot nie realizuje
zadan publicznych, ktoére bylyby finansowane ze $srodkoéw publicznych. Ich
dziatalno$¢ w zadnym zakresie nie moze godzi¢ w zasady funkcjonowania
instytucji panstwowych lub samorzadowych, takze w sensie nadanym temu
pojeciu przez SN w cytowanych uchwatach, bowiem spotki z udziatem
Skarbu Panstwa nie dysponuja §rodkami publicznymi, ktorych zasady wy-
korzystywania (swoistej redystrybucji) okreslone bylyby przez przepisy
prawa publicznego, a w konsekwencji naruszenie regut gospodarowania
tymi srodkami nie moze stanowi¢ zamachu na prawidtowo$¢ funkcjonowania
stosunkéw publicznych®s.

Konkludujac te cze¢s¢ rozwazan, mozna stwierdzi¢, ze cztonek zarzadu
spotki handlowej z udziatem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu tery-
torialnego, w okresie od dnia 1 wrzes$nia 1998 r. do dnia 30 czerwca 2003 r.,
mogt zosta¢ uznany za osobg petniaca funkcje publiczng w rozumieniu art.
228 k.k. jedynie wowczas, gdy spoétka otrzymywala na podstawie przepisoéw
ustawowych z zakresu prawa publicznego lub znajdujacych oparcie w ta-
kich przepisach indywidualnych decyzji administracyjnych srodki publiczne
w postaci dotacji, subwencji itp., ktorych zasady wykorzystywania okreslone
w ustawach zwiazane byly z realizacja celéw publicznych i dokonywane pod
nadzorem instytucji panstwowych przekazujacych te §rodki. Tylko bowiem
w tych sytuacjach dziatalno$¢ cztonka zarzadu w przypadku zachowan
korupcyjnych mogla godzi¢ w prawidlowos¢ funkcjonowania instytucji
panstwowych lub publicznych, realizujacych cele publiczne za posrednic-
twem podmiotdw, ktorym przekazywane byty srodki publiczne. We wszyst-
kich pozostatych wypadkach cztonek zarzadu spéiki z udziatem Skarbu
Panstwa, takze na gruncie przyjmowanej przez SN szerokiej wyktadni sfor-
mutowania ,,w zwiazku z pelnieniem funkcji publicznej” w konteks$cie usta-

3 Por. J. Karazniewicz, Glosa do uchwaty SN z dn. 28 IIT 2002..., s. 104-106.



Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujqcej srodkami publicznymi... 47

wowej charakterystyki podmiotu przestepstwa okreslonego w art. 228 k.k.,
nie spetniat kryteriéw okreslonych w uchwatach SN, przesadzajacych
o pehieniu funkcji publiczne;.

III. ZAKRES ZNACZENIOWY POJECIA ,,0SOBA PEENIACA
FUNKCJE PUBLICZNA” PO WEJSCIU W ZYCIE USTAWY
Z DNIA 13 CZERWCA 2003 R. O ZMIANIE KODEKSU KARNEGO
ORAZ NIEKTORYCH INNYCH USTAW

Powyzej podkreslono juz, ze rozwiazanie przyjete w art. 115 § 19 k.k.
nawiazuje do wypracowanego w orzecznictwie SN szerokiego sposobu ro-
zumienia zwrotu ,,0soba pelnigca funkcje publiczna”, w szczegdlnosci po-
przez wskazanie na element dysponowania $rodkami publicznymi przez
jednostke organizacyjna, w ktorej zatrudniona jest dana osoba, jako kryterium
decydujace o ,,publicznosci” petnionej funkcji’*. Wprowadzeniu do Kodeksu
karnego ustawowej definicji pojecia ,,osoba pelniaca funkcje publiczng”
przypisa¢ mozna co najmniej trzy znaczenia®’. Po pierwsze, zamieszczenie
w tzw. stowniczku wyrazen ustawowych obowiazujacej w obszarze prawa
karnego definicji tego pojecia sprawia, ze odrywa si¢ ona od regulacji za-
wartych w innych ustawach. Tym samym po wej$ciu w zycie noweli z dnia
13 czerwca 2003 r. dezaktualizuja si¢ te wypowiedzi SN, ktore odwotywaty
si¢ do pozakarnych regulacji, odnoszacych si¢ do 0séb petniacych funkcje
publiczne, jako jednej z podstaw normatywnych wyznaczania zakresu zna-
czeniowego tego pojecia’®. Obecnie Kodeks karny definiuje omawiane po-
jecie, co przy braku takiej definicji, np. w ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r.
o0 ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petniace
funkcje publiczne, sprawia, ze wyktadnia tego terminu dokonywana by¢

6 Przyjeta w art. 115 § 19 k.k. formuta definicyjna zasadniczo r6zni sig¢ od kryteriow przy-

jetych w uchwale z dn. 18 X 2001 r., opiera si¢ bowiem na ,,dysponowaniu $rodkami
publicznymi”, nie za$ na ,,zarzadzaniu dziatalnoscia gospodarcza oparta na mieniu pan-
stwowym”. O znaczeniu tej roéznicy bedzie mowa w dalszej czg$ci niniejszej opinii.
Pomijam w tym miejscu analizg celow, jakie przy$wiecaty ustawodawcy wprowadzajacemu
do Kodeksu karnego legalna definicjg pojgcia ,,osoba petnigca funkcjg publiczna”, na ktore
wskazuje m.in. J. Majewski, podkreslajac, ze ustawodawca zamierzal zapewne osiagnac¢
dwa Scisle sprzgzone ze sobg cele: przeciaé tlacy si¢ od ponad 30 lat spor o relacjg pojeé
funkcjonariusz publiczny” i ,,0soba pelnigca funkcj¢ publiczna” oraz stworzy¢ zdatne
kryterium rozstrzygania o tym, czy konkretna osoba petni, czy tez nie funkcj¢ publiczna.
Zob. szerzej J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢ ogolna..., s. 1478.

8 Por. uzasadnienie uchwaty SN z dn. 18 X 2001 r., I KZP 9/01, s. 17.
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musi autonomicznie na podstawie tresci art. 115 § 19 k.k. Przesadza to, ze
katalog podmiotow wymienionych w ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. nie
stanowi wyliczenia oséb petliacych funkcje publiczne w rozumieniu art.
115 § 19 k.k., a w konsekwencji 0séb przyjmujacych korzysci ,,w zwiazku
z petnieniem funkcji publicznej” w rozumieniu art. 228 k.k. Po drugie, ele-
mentem konstytutywnym pojgcia ,,0soba petniaca funkcje publiczna” jest,
wedle art. 115 § 19 k.k., zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponu-
jacej srodkami publicznymi, nie za$§ zarzadzanie dziatalnos$cia gospodarcza
oparta na mieniu panstwowym. Po trzecie wreszcie, definicja zawarta w art.
115 § 19 k.k. dotyczy osoby petniacej funkcj¢ publiczna, nie definiuje na-
tomiast zwrotu ,,w zwiazku z petnieniem funkcji publicznej”. Tym samym
takze, na gruncie wprowadzonej do art. 115 § 19 k.k. definicji, pojecie
,,0soba pelniaca funkcje¢ publiczna” wyznaczaja — podobnie jak w okresie
sprzed nowelizacji — dwa elementy: dysponowanie srodkami publicznymi
(wyraznie wystowione w definicji z art. 115 § 19 k.k.) oraz ustawowe upo-
waznienie do dysponowania tymi §rodkami w celu realizacji zadan publicz-
nych®. Tylko bowiem w takim wypadku dochodzi¢ moze do naruszenia
interesu publicznego, jakim sa zasady prawidtowego dysponowania srodka-
mi publicznymi na zasadach okreslonych w przepisach o randze ustawy,
a wigc naruszenia interesu publicznoprawnego zwigzanego z prawidlowym
funkcjonowaniem tego obszaru dziatalnosci publicznej. Pomijajac w tym
miejscu analiz¢ mozliwych formut interpretacyjnych zwrotu ,,dysponujace;j
srodkami publicznymi”®, stwierdzi¢ nalezy, ze dysponowanie $rodkami
publicznymi rozumie¢ nalezy, jako wykonywanie uprawnien publicznopraw-
nych w odniesieniu do $rodkéw publicznych stuzacych realizacji celow
publicznych. Przy czym, z uwagi na wprowadzenie do art. 115 § 19 k.k.

%9 Podobnie kwesti¢ t¢ zdaje si¢ ujmowac J. Majewski, stwierdzajac, ze ,,(...) chodzi tu
wylacznie o jednostki, ktorych dziatalno$é, jako stuzaca realizacji zadan publicznych,
z zalozenia ma by¢ finansowana ze $rodkow publicznych, oraz jednostki, do ktorych
zadan nalezy administrowanie $rodkami publicznymi, w tym ich rozdysponowywanie”
— J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢ ogolna..., s. 1482. Zob. tez
M. Filar, Zakres pojeciowy..., s. 63; J. Karazniewicz, Glosa do uchwaly SN z dn. 28 III
2002..., s. 105-106.

Na niebezpieczenstwa zwiazane z nieprecyzyjnym i wyjatkowo pojemnym znaczeniem
tego zwrotu zwraca uwage M. Filar, Zakres pojeciowy..., s. 68; J. Majewski, w: G. Bogdan
iin., Kodeks karny. Czes¢ ogolna...,s. 1481 in. oraz O. Gorniok, ktora podkresla, ze ,,uzyte
w § 19 wyrazenia «$rodki publiczne» i «dysponowanie» stana si¢ prawdopodobnie wkrot-
ce przedmiotem przedstawionego Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygnigcia zagadnienia
prawnego dotyczacego ich znaczenia w kontekscie przepisow karnych” — O. Gorniok,
w: Kodeks karny..., s. 62.
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ustawowej definicji pojecia ,,0soba pelniaca funkcje publiczna”, jego inter-
pretacja jest obecnie §cisle zwiazana z elementami wykorzystanymi w defi-
nicji ustawowej. Jednym z tych elementdéw jest pojecie ,,srodkdéw publicz-
nych”, posiadajace swoja ustawowa definicj¢ w art. 3 ustawy z dnia 26 li-
stopada 1998 r. o finansach publicznych®'. Oznacza to, Ze inaczej niz przed
wejsciem w zycie noweli z dnia 13 czerwca 2003 r., jedna z przestanek
decydujacych o petieniu funkcji publicznej jest dysponowanie przez jed-
nostke $rodkami publicznymi. Pojecie ,,$rodkow publicznych” w zwrocie
,jednostka organizacyjna dysponujaca srodkami publicznymi” rozumieé
nalezy zgodnie z definicja legalna, zawarta w ustawie z dnia 26 listopada
1998 r. o finansach publicznych. Trafnie wskazuje si¢ w pismiennictwie, ze
ustawa o finansach publicznych jest podstawowym aktem prawnym w tym
zakresie, za$ tre$¢ art. 115 § 19 k.k. w zadnym stopniu nie wskazuje, iz
w definicji pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng” termin ,,$rodki pu-
bliczne” rozmie¢ nalezy inaczej, niz wynika to z brzmienia ustawy o finan-
sach publicznych®. W powyzszym kontekscie nalezy wskazaé, ze zgodnie
z art. 3 ustawy o finansach publicznych, do srodkow publicznych zalicza si¢
m.in. dochody publiczne, ktorymi sa dochody uzyskiwane przez jednostki
sektora finanséw publicznych, do ktérych zalicza si¢ dochody z mienia,
w szczeg6lnosci z najmu oraz dzierzawy i innych uméw o podobnym cha-
rakterze oraz dywidendy od wniesionego kapitalu oraz inne dochody uzy-
skiwane na podstawie odrgbnych przepisow, o ile sa pobierane przez organy
finansowane z dochodow publicznych lub przez podlegte albo nadzorowane
przez te organy jednostki, o ktorych mowa w art. 5 pkt 1 i 2. Zarazem
w art. 5 ustawy o finansach publicznych stwierdza si¢, ze do sektora finan-
soOw publicznych zalicza si¢ m.in. organy wtadzy publicznej, organy admi-
nistracji rzadowej, organy kontroli panstwowej i ochrony prawa, sady
1 trybunaty, a takze jednostki samorzadu terytorialnego i ich organy oraz
zwiazki, jednostki budzetowe, zaktady budzetowe i gospodarstwa pomocni-
cze jednostek budzetowych, fundusze celowe oraz panstwowe lub samorza-
dowe osoby prawne, utworzone na podstawie odrgbnych ustaw w celu

0 Por. J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢ ogdina..., s. 1481-1482;
B. Mik, Nowela antykorupcyjna..., s. 144—145.

62 Takie samo stanowisko prezentuje J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny...,
s. 1481-1482; B. Mik, Nowela antykorupcyjna..., s. 144—145. Podobnie, lecz w sposob
mniej jednoznaczny, O. Gorniok, wskazujac, ze ,,pomocne przy ustalaniu nazwy «Srodki
publiczne» moga by¢ przepisy ustawy o finansach publicznych”. Wskazuje jednak, iz ,,nie
oznacza to wszakze zakazu modyfikowania znaczenia tej nazwy ze wzgledu na specyfike
zadan stawianych prawu karnemu” — O. Goérniok, w: Kodeks karny..., s. 62.



50 Piotr Kardas

wykonywania zadan publicznych, z wytaczeniem przedsigbiorstw, bankow
i spotek prawa handlowego. Nieco bardziej skomplikowane jest ustalenie
znaczenia terminu ,,dysponowac”. Pojecie to, uzyte w sformutowaniu ,,jed-
nostka organizacyjna dysponujaca $rodkami publicznymi”, odnosi si¢ do
jednostki organizacyjnej, nie za§ do kompetencji osoby, zatrudnionej w tej
jednostce®®. Dysponowanie $rodkami publicznymi obejmuje zarzadzanie,
rozporzadzanie oraz gospodarowanie tymi §rodkami. Innymi stowy, dyspo-
nowanie $rodkami publicznymi oznacza mozliwo$¢ decydowania o przezna-
czeniu tych §rodkow oraz sposobie ich wykorzystywania w zakresie reali-
zacji celow (zadan) publicznych, na finansowanie ktorych $rodki te zostaly
przeznaczone lub administrowanie (zarzadzanie) tymi $rodkami, w tym
w szczegolnosci redystrybucje (rozdysponowywanie) tych srodkéw. Pozwala
to stwierdzi¢, ze do krggu jednostek dysponujacych srodkami publicznymi
zaliczy¢ nalezy panstwowe i samorzadowe jednostki sektora finansow publicz-
nych, o ktéorych mowa w art. 5 ustawy o finansach publicznych oraz inne
jednostki, ktorym powierzono administrowanie $rodkami publicznymi®,
Uzupetniajac przytoczona regulacje ustawy o finansach publicznych tre$cia
art. 4, stanowiacego, ze srodki publiczne moga by¢ przeznaczane na wydat-
ki publiczne oraz rozchody budzetu panstwa i budzetéw jednostek samorza-
du terytorialnego, stwierdzi¢ nalezy, ze mienie wniesione do spotki z udzia-
lem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego nie stanowi
srodkéw publicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych, nie jest
takze przeznaczane do wykonywania zadan publicznych. Wyjatek stanowi
jedynie dywidenda uzyskiwana przez jednostki sektora finanséw publicznych
od wniesionego kapitatu. Tym samym, odwotujac si¢ do ustawowego ujecia
srodkéw publicznych zawartego w ustawie o finansach publicznych, mozna
stwierdzi¢, ze dysponowanie mieniem wniesionym jako aport (kapitat) do
spotek z udziatem Skarbu Panstwa nie moze zosta¢ uznane za dysponowanie
srodkami publicznymi w rozumieniu tej ustawy. Skoro ustawodawca zdefi-
niowat pojecie ,,0soba pelniaca funkcjg¢ publiczna”, postugujac si¢ kryterium
dysponowania srodkami publicznymi przez jednostke, w ramach ktorej
wykonuje zadania dana osoba, to brak mozliwosci uznania sktadnikéw ma-
jatkowych tej jednostki za §rodki publiczne wyklucza mozliwos¢ uznania
takiej osoby za osobe petniaca funkcje¢ publiczna w rozumieniu art. 115
§ 19 k.k. Oznacza to, ze w zadnym zakresie dysponowanie majatkiem wnie-
sionym jako kapitat do spotki z udziatem Skarbu Panstwa, a wigc prowa-

% Por. O. Gorniok, w: Kodeks karny..., s. 62.
% Por. J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢ ogdlna..., s. 1483.
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dzenie dziatalno$ci gospodarczej w oparciu o sktadniki majatkowe przeka-
zane przez Skarb Panstwa lub jednostke samorzadu terytorialnego w celu
prowadzenia na podstawie przepisOw prawa prywatnego gospodarczego
dziatalno$ci gospodarczej na zasadach réwnosci i wolnos$ci gospodarowania
przewidzianych w Konstytucji i innych aktach prawnych, w tym w szcze-
g6Inosci ustawie Prawo dziatalnosci gospodarczej i Kodeksu spotek handlo-
wych nie moze by¢ rozumiane jako dysponowaniem $rodkami publicznymi.
Tym samym, po wejsciu w zycie noweli z dnia 13 czerwca 2003 r., brak jest
podstaw do twierdzenia, ze osoba ,,zarzadzajaca dzialalno$cia gospodarcza
oparta na mieniu panstwowym” z uwagi na fakt realizowania wtadczych
przedsigwzig¢ organu panstwowego pelni funkcje publiczna. Innymi stowy,
kryteria ,,pelnienia funkcji publicznej” wskazane w uchwale z dnia 18 paz-
dziernika 2001 r., nie mieszcza si¢ w zakresie definicji wyrazonej w art. 115
§ 19 k.k. Uznanie dyrektora przedsigbiorstwa panstwowego za osobg pet-
niaca funkcje publiczna po 1 lipca 2003 r. stanowitoby wyktadni¢ dokonana
Z naruszeniem prawa materialnego.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze wyktadnia pojgcia ,,osoba petniaca
funkcje publiczng” po wejsciu w zycie ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r.
powinna odbiega¢ od sposobow interpretacji tego pojecia w okresie sprzed
nowelizacji, w tym co najmniej sensie, ze pojecia tego nie sposoéb wyktadac
szerzej niz czynit to SN w powotanych powyzej uchwatach, przy uwzgled-
nieniu elementéw ograniczajacych, wskazanych w pierwszej cz¢$ci niniej-
szego opracowania. Zarazem jednak, z uwagi na wprowadzenie do Kodeksu
karnego definicji nazwy ,,0soba pelniaca funkcje publiczna” i powiazanie
go z kryterium dysponowania $rodkami publicznymi, nie istnieja obecnie
podstawy do rozszerzajacej wykladni tego pojecia w oparciu o regulacje
zawarte w innych ustawach, w tym w szczegdlno$ci w ustawie z dnia 21
sierpnia 1997 r. 0 ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez
osoby peliace funkcje publiczne lub wykladni opartej na przestankach
wymienionych w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2001 r. Uznanie danej
osoby za pelniaca funkcje publiczna wymaga zatem przesadzenia kryteriow
okreslonych w art. 115 § 19 k.k.

Przedstawione uwagi uzupetni¢ wypada rozwazaniami po$wigconymi
jednemu jeszcze elementowi, zwiazanemu z tre$cig noweli z dnia 13 czerwca
2003 r. Ustawa ta, oprocz wprowadzenia ustawowej definicji osoby pehnia-
cej funkcj¢ publiczna, wprowadzita takze nowy typ czynu zabronionego,
okreslony w art. 296a k.k., wedle ktérego: ,,Kto petniac funkcje kierownicza
w jednostce organizacyjnej wykonujacej dziatalnos¢ gospodarcza lub majac,
z racji zajmowanego stanowiska lub pelnionej funkcji, istotny wplyw na



52 Piotr Kardas

podejmowanie decyzji zwiazanych z dziatalnoscia takiej jednostki, przyjmuje
korzy$¢ majatkowa lub osobista albo jej obietnice w zamian za zachowanie
mogace wyrzadzi¢ szkodg tej jednostce lub za niedopuszczalna czynno$¢
preferencyjna na rzecz nabywcy lub odbiorcy towaru, ustugi lub §wiadczenia,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5. Przepis ten
wprowadza szczeg6lny typ tapownictwa biernego, zwiazanego z prowadze-
niem dziatalno$ci gospodarczej, odnoszacy si¢ do wszystkich podmiotéw
prowadzacych taka dziatalno$¢. Przyjmujac, ze ratio legis wprowadzenia tego
przepisu bylo stworzenie podstaw kryminalizacji korupcji w sferze obrotu
gospodarczego, stwierdzi¢ wypadnie, ze przed dniem 1 lipca 2003 r., tego
rodzaju zachowania pozostawaly poza zakresem prawnokarnej reakcji®. Na
szczegblne podkreslenie zastuguje w powyzszym kontekscie to, ze zakre-
sem kryminalizacji typu przewidzianego w art. 296a k.k. objete sa wszelkie
jednostki organizacyjne, prowadzace dziatalno§¢ gospodarcza, zaréwno te
w petni ,,prywatne”, jak i jednostki z dominujacym lub wytacznym kapitatem
Skarbu Panstwa albo jednostek samorzadu terytorialnego®. Niewatpliwie
w zakresie zastosowania tego przepisu mieszcza si¢ przedsigbiorstwa pan-
stwowe, spotki handlowe z udzialem Skarbu Panstwa lub jednostek sa-
morzadu terytorialnego, spotdzielnie, fundacje itp., o ile tylko prowadza
dzialalno§¢ gospodarcza. Przy czym podstawa kryminalizacji z art. 296a
k.k. jest dopuszczenie si¢ zachowania o charakterze korupcyjnym w zwiazku
z prowadzeniem dzialalnos$ci gospodarczej, takze tej wykonywanej w opar-
ciu o mienie panstwowe, nie zas w zwiazku z realizacja celow publicz-
nych, powiazanych z dysponowaniem §rodkami publicznymi na podstawie
przepisdOw prawa publicznego. Gdyby przeto uznaé, ze dokonana przez SN
w cytowanych wyzej uchwalach, w tym w szczegdlno$ci w uchwale z dnia
18 pazdziernika 2001 r., wyktadnia zwrotu ,,0soba petnigca funkcje pu-
bliczna” w kontekscie znamion charakteryzujacych podmiot przestepstwa
z art. 228 k.k. prowadzita do uznania, ze kazda osoba dysponujaca mieniem
publicznym na jakiejkolwiek podstawie spetnia znamiona podmiotu prze-
stepstwa tapownictwa biernego, takze woéwczas, gdy prowadzi dzialalnosé
gospodarcza pozbawiona elementéw wiadztwa publicznego zwiazanego
z dysponowaniem $rodkami publicznymi przeznaczonymi na finansowanie
zadan publicznych, to pojawi¢ si¢ musi zasadnicze pytanie, w jakim celu

% Przepisy kryminalizujace korupcje w obrocie gospodarczym wprowadzono juz weze$niej
w niektorych europejskich ustawodawstwach karnych, np. typ taki przewiduje § 12 nie-
mieckiej ustawy o nieuczciwej konkurencji, § 305 austriackiego kodeksu karnego.

% Por. R. Zawlocki, w: Kodeks karny..., s. 1026-1027.
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ustawodawca wprowadzil do systemu tak szeroko zakreslony typ czynu
zabronionego. Pytanie to staje si¢ bardziej jaskrawe przy uwzglednieniu
sposobu opisu podmiotu przestepstwa z art. 296a k.k., ktorym jest osoba
pehiaca funkcje kierownicza w jednostce organizacyjnej wykonujacej dzia-
Talnos$¢ gospodarcza i majaca, z racji zajmowanego stanowiska lub pelnione;j
funkcji, istotny wptyw na podejmowanie decyzji zwiazanych z dziatalnoscia
tej jednostki. Zdaje si¢ nie budzi¢ watpliwosci, ze kryteria podmiotu prze-
stepstwa z art. 296a k.k. spelnia dyrektor przedsigbiorstwa panstwowego,
cztonek zarzadu spéiki handlowej z udziatem Skarbu Panstwa lub jednostki
samorzadu terytorialnego, prezes spéldzielni mieszkaniowej, fundacji itp.
Jesli te konstatacje uzupeli¢ o jednoznacznie wyrazana przez przepisy
Kodeksu karnego z 1997 r. zasade¢ jednolitej ochrony uczestnikow obrotu
gospodarczego bez wzgledu na podmiot wlascicielski, to wprowadzenia
do Kodeksu karnego art. 296a nie sposob rozumie¢ inaczej, jak stworzenia
podstaw do kryminalizacji zachowan korupcyjnych w sferze obrotu gospo-
darczego, ktére do tej pory pozostawaty poza sfera prawnokarnej relewan-
cji. Tym samym jednostki dysponujace mieniem publicznym przekazanym
w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, lecz pozbawione elementow
dysponowania $rodkami publicznymi uzyskanymi na podstawie przepisoéw
prawa publicznego przeznaczonych na realizacj¢ zadan publicznych, w za-
kresie ochrony przed korupcja, chronione sa od 1 lipca 2003 r. na podstawie
art. 296a k.k. Zarazem nie podlegaja w sferze dziatalnosci gospodarcze;j
pozbawionej elementow wiadztwa publicznego ochronie na podstawie art.
228 k.k. Twierdzenie przeciwne musialoby bowiem oznacza¢ przydanie pod-
miotom gospodarczym o charakterze publicznym, tj. z udziatem kapitatowym
Skarbu Panstwa lub samorzadu terytorialnego, szczegolnej prawnokarnej
ochrony, a wigc powrot do znanej w Kodeksie karnym z 1969 r. zasady
szczegolnej ochrony mienia publicznego w sferze obrotu gospodarczego.
Dodajmy, ze taka szczegdlna ochrona wynikataby nie tyle z odpowiednich
zapisow ustawowych, co z wyktadni dokonanej przez SN z naruszeniem
zasad interpretacji tekstu prawnego. Tylko dla porzadku doda¢ wypadnie,
ze wyktadnia taka stanowitaby naruszenie konstytucyjnej zasady rownosci
prawnokarnej ochrony mienia i obrotu gospodarczego.

Niezaleznie przeto od przestanek lezacych u podtoza rozstrzygniec
interpretacyjnych dokonanych przez SN w omowionych w pierwszej czg-
$ci niniejszego opracowania uchwatach, wydaje si¢ koniecznym taka in-
terpretacja pojecia ,,0soba petiaca funkcj¢ publiczng”, ktéra pozwoli na
zachowanie zasady jednolitosci ochrony mienia i zasad funkcjonowania
obrotu gospodarczego z jednej strony, z drugiej za$ stworzy podstawy do
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kryminalizacji w oparciu o art. 228 i art. 229 k.k. tylko tych przypadkéw
korupcji 0s6b pehiacych funkcje w jednostkach dysponujacych srodkami
publicznymi, w ktorych wraz z prawem do dysponowania tymi $rodkami
przekazywane sa okreslone elementy witadztwa publicznego, przyshuguja-
cego na podstawie przepiséw prawa publicznego instytucjom panstwowym
lub samorzadowym. W konsekwencji zachowana zostanie — dostrzegana
przez SN — zasada oddzielenia prawnokarnej ochrony wiadzy publicznej
i sfery obrotu gospodarczego®’. Sfera obrotu gospodarczego, poza sytuacjami
swoistego interwencjonizmu panstwowego przyjmujacego posta¢ celowych
dotacji realizowanych pod kierunkiem i nadzorem instytucji panstwowych
lub samorzadowych i opartych na przekazaniu podmiotom decydujacym
o wykorzystaniu srodkéw publicznych wtadztwa publicznego w tym zakresie,
nie moze bowiem by¢ rozumiana jako administrowanie, rozporzadzanie lub
podejmowanie decyzji w sferze publiczne;.

Konkludujac stwierdzi¢ nalezy, ze cztonek zarzadu spoéiki z udzialem
Skarbu Panstwa, ktéra nie zostata wyposazona w srodki publiczne na pod-
stawie przepisow prawa publicznego w celu realizacji zadan o charakterze
publicznym przypisanych przez przepisy prawa do kompetencji instytucji
panstwowych lub samorzadowych i zleconych do wykonania spotce, nie spet-
nia kryteridow definicyjnych podmiotu przestgpstwa tapownictwa biernego.
Jednoczes$nie od dnia 1 lipca 2003 r., zachowania o charakterze korupcyjnym,
jakich dopuszcza si¢ taka osoba, moga stanowi¢ podstawe odpowiedzialno$ci
W oparciu o art. 296a k.k.

IV. ZAGADNIENIA INTERTEMPORALNE

Ostatnia czgs$¢ niniejszych rozwazan stanowia kwestie zwigzane z okres-
lonymi w Kodeksie karnym zasadami prawa migdzyczasowego. Z uwagi
na rozstrzygnigcie SN, dotyczace dyrektora przedsigbiorstwa panstwowego
— ktore uzna¢ nalezy za prawotworcze w tym znaczeniu, ze wprowadzi-
lo kryteria definicyjne, dotyczace niedookreslonych znamion podmiotu
przestepstwa tapownictwa biernego w odniesieniu do jednej kategorii pod-
miotow, tj. dyrektorow przedsigbiorstw panstwowych®® — konieczne jest

7 Por. uzasadnienie uchwaty z dn. 18 X 2001 r. I KZP 9/01, s. 12.

% Zagadnienie prawnego charakteru orzeczen SN wydawanych w przypadkach niedookreslo-
nych znamion typu czynu zabronionego, w tym w szczegodlnosci kwestia ich prawotwor-
czego charakteru, stanowi zagadnienie odrgbne, wymagajace samodzielnego opracowania.
W niniejszym opracowaniu, z uwagi na jego zakres, ograniczono si¢ do wskazania, iz co



Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujqcej srodkami publicznymi... 55

rozstrzygnigcie, jak przedstawia si¢ odpowiedzialno$¢ dyrektora przedsig-
biorstwa panstwowego po wejsciu w zycie noweli z dnia 13 czerwca 2003 r.
Przyjmujac, niezaleznie od przedstawionych powyzej zastrzezen, ze dyrektor
przedsigbiorstwa panstwowego, lecz tylko dyrektor takiego przedsigbiorstwa,
a nie zadna inna osoba, np. cztonek zarzadu spéiki handlowej, z uwagi na
rozstrzygniecie SN byl zdatnym podmiotem przestepstwa lapownictwa
biernego z art. 228 § 1 k.k. przed wejsciem w zycie noweli®, stwierdzié
nalezy, iz doszlo w tym zakresie do modyfikacji zakresu kryminalizacji,
z uwagi na wprowadzenie ustawowej definicji pojecia ,,0soba pelniaca
funkcje publiczng” oraz wprowadzenie do Kodeksu karnego typu oszustwa
gospodarczego. Poniewaz dyrektor przedsigbiorstwa panstwowego nie spet-
nia od dnia 1 lipca 2003 r. kryteriow definicyjnych wymienionych w art. 115
§ 19 k.k. (oczywiscie poza sytuacjami przekazania przedsigbiorstwu panstwo-
wemu $rodkow publicznych, np. w formie dotacji na podstawie przepisow
prawa publicznego)’, nie moze by¢ uznany za zdatny podmiot przestepstwa
przewidzianego w art. 228 k.k. Jednoczesnie zachowania o charakterze ko-
rupcyjnym, jakich dopuszcza si¢ dyrektor przedsigbiorstwa panstwowego,
moga stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci za przestepstwo przewidziane
w art. 296a k.k. pod warunkiem spelnienia pozostatych znamion okreslonych
w tym przepisie’'. W przypadku dokonywania oceny zachowania dyrektora
przedsigbiorstwa, polegajacego na dziataniach korupcyjnych popetnionych
przed dniem 1 lipca 2003 r., a ocenianych po tej dacie i jednoczesnym spet-
nieniu przestanek okreslonych w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2001 r.
oraz wypetieniu znamion przewidzianych w art. 296a k k., wystapi sytuacja

najmniej niektore orzeczenia SN maja charakter orzeczen prawotworczych. Warto przyto-
czy¢ w tym miejscu znamienng wypowiedz W. Wrobla, co do zasady sprzeciwiajacego si¢
przydawaniu orzeczeniom SN charakteru prawotworczego, ktory podkresla, ze ,,sadowe
rozumienie okre$lonych regulacji prawnych, zwlaszcza to uksztattowane w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego moze petni¢ podobne do ustawy funkcje, zwlaszcza w perspektywie
jednostki, ktora cheiataby unikna¢ podejmowania dziatan zagrozonych okre$lona sankcja
karng”. Zob. szerzej W. Wrobel, Zmiana normatywna..., s. 126 in., 443 i n. oraz powotana
tam literature.

W pi$miennictwie wskazuje sig, ze o istnieniu normatywnych podstaw odpowiedzialno-
$ci karnej w chwili czynu przesadza takze ustalenie, jaka byla wyktadnia ustawy karnej
w chwili czynu wedtug aktualnego wowczas kontekstu normatywnego, aksjologicznego
i faktycznego. Por. W. Wrobel, Zmiana normatywna..., s. 448 i n.

W takim wypadku dochodzi¢ bedzie do realnego zbiegu przepisoéw, ktorego konsekwen-
cja bedzie kumulatywna kwalifikacja na podstawie art. 228 § 1 i art. 296a § 1 k.k. Por.
R. Zawtocki, w: Kodeks karny..., s. 1042.

W kwestii znaczenia zakazu retroakcji oraz niewyrazonych wprost zmianach normatywnych
zob. szerzej] W. Wrdbel, Zmiana normatywna..., s. 443 i n.
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modyfikacji penalizacji, przybierajacej posta¢ zmiany ustawowych okreslen
definiujacych znamiona typu czynu zabronionego. W takim wypadku pod-
stawa odpowiedzialnosci bedzie przepis art. 296a k.k.

Zgota odmiennie przedstawia si¢ kwestia odpowiedzialnosci za dziata-
nia o charakterze korupcyjnym cztonka zarzadu spéiki z udzialem Skarbu
Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego. Z uwagi na fakt, iz cztonek
zarzadu nie spelniat kryteriow okreslajacych podmiot przestepstwa tapow-
nictwa biernego przed dniem 1 lipca 2003 r., zachowania polegajace na
przyjmowaniu korzysci majatkowych, popetnione przed ta data, pozostaja
poza zakresem prawnokarnej relewancji z uwagi na zasade nullum crimen
sine lege oraz zasade lex retro severior non agit. Wprowadzenie typu oszu-
stwa gospodarczego nie ma zatem znaczenia dla oceny takich zachowan.
Jednoczes$nie, w odniesieniu do dziatan cztonka zarzadu spoétki z udzialem
Skarbu Panstwa popetnionych po dniu 1 lipca 2003 r. i majacych postaé
dziatan korupcyjnych w gospodarce, podstawe odpowiedzialnosci karnej
stanowi¢ moze przepis art. 296a k.k.



