Sygn. akt VI Kz 116/10

W sprawie

oskarzonego Wiestawa K.

o przestgpstwo z art. 228§5kk, art. 12 kk
oskarzonego Jerzego H.

o przestepstwo z art. 228§5kk, art. 12 kk
oskarzonego Jacka W.

o przestepstwo z art. 229§4kk, art. 12 kk

PYTANIE PRAWNE

Czy pojecie "pelnienia funkcji publicznej" stanowigce znamie¢ przestepstwa z art. 228 § 5
kk w brzmieniu przed nowela z dnia 13 czerwca 2003 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. nr 111 poz. 1061) wprowadzajaca definicj¢ legalna osoby
peliacej funkcje publiczng w art. 115 § 19 k.k. ustalane by¢ moze wylacznie w oparciu o
kryterium Srodkow publicznych oddanych w dyspozycje¢ danej jednostki organizacyjnej, czy tez
konieczne jest nadto ustalenie, iz zachowanie danej osoby majace wypelnia¢ znami¢ wskazanego
przepisu stanowilo wladcze dysponowanie S$rodkami publicznymi oraz zwigzane bylo z
ustawowym umocowaniem zakresu uprawnien i obowigzkéow, ktére dana osoba miala
realizowaé¢ w sferze publicznej, a ponadto czy przez jednostke organizacyjna dysponujaca
Srodkami publicznymi w rozumieniu art. 115 § 19 k.k. naleZy rozumie¢ wylacznie jednostki
sektora finansow publicznych w rozumieniu art. 4 ust 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (Dz.U. z dnia 24 wrze$nia 2009 r.) i inne podmioty ktérym powierzono
administrowanie Srodkami publicznymi w rozumieniu tej ustawy, czy takze podmioty
gospodarcze powstale w oparciu o majatek Skarbu Panstwa?

Uzasadnienie

Zagadnienie prawne wytonito sie na tle nastepujgcego uktadu procesowego:

Wiestaw K. oskarzony zostat o to, ze:

w nieustalonych dniach w okresie od 1 lipca 1994 roku do 30 kwietnia 1998 roku w R.
dziatajac w krétkich odstepach czasu, z géry powzietym zamiarem, w zwigzku z petnieniem funkcji
publicznej - jako cztonek Zarzadu "R. Spétki Weglowej" S.A. w R. realizujgc uprzednio zawarte
nieformalne porozumienie w zakresie warunkéw nabycia wegla przez "Agencje Handlowg B. K. i
spotka" sp.j. z siedzibg w K., przyjat od Barbary K. korzy$é majatkowga znacznej wartosci w kwocie co
najmniej 420.000 zt, w ten sposdb, ze od wymienionej pobierat raz w miesigcu, pienigdze w
wysokosci uzaleznionej od ilosci dostarczonego wegla na rzecz "Agencji Handlowej B. K. i spotka" sp.



j., co tgcznie stanowito co najmniej 400.000 zt oraz pienigdze w kwocie stanowigcej procent wartosci
wierzytelnosci potrgconej w ramach zawartych porozumien kompensacyjnych, ktérego uczestnikami
miedzy innymi byty "R. Spétka Weglowa" S.A. oraz "Agencja Handlowa B. K. i spétka" sp. j., co tgcznie
stanowito co najmniej 20.000 z1, tj. o przestepstwo z art. 228 § 5 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

Jerzy H. oskarzony zostat o to, ze:

w nieustalonych dniach w okresie od | stycznia 1997 roku do 31 grudnia 1998 roku w T.
dziatajgc w krdétkich odstepach czasu, z géry powzietym zamiarem, w zwigzku z petnieniem funkcji
publicznej - jako cztonek Zarzadu "N. Spotki Weglowej" S.A. w T. realizujgc uprzednio zawarte
nieformalne porozumienie w zakresie warunkdéw nabycia wegla na rzecz "Agencji Handlowej B. K. i
spotka" sp.j. z siedzibg w K., przyjat od Barbary K. korzy$é majatkowg znacznej wartosci w kwocie co
najmniej 150.000 zt, w ten sposdb, ze od wymienionej pobierat jeden raz w miesigcu, w okresie od
stycznia do grudnia 1997 r. pienigdze w kwocie co najmniej 10.000 zt. oraz jeden raz w miesigcach od
stycznia do grudnia 1998 r. pienigdze w wysokosci co najmniej 5.000 zt, tj. o przestepstwo z art. 228 §
5 k.k. wzw. z art. 12 k.k.

Jacek W. oskarzony zostat o to, ze:

w nieustalonych dniach w okresie od 1 lipca 1994 roku do 31 grudnia 1998 roku w R., T,
dziatajgc wspdlnie i w porozumieniu z Barbarg K., w krotkich odstepach czasu i z géry powzietym
zamiarem, udzielit korzysci majatkowej znacznej wartosci w tacznej kwocie 580.000 zt osobom
petnigcym funkcje publiczne, w zwigzku z wykonywaniem przez te osoby obowigzkéw cztonka
Zarzadu "R. Spotki Weglowej" S.A. w R. oraz "N. Spotki Weglowej" S.A. w T. realizujgc uprzednio
zawarte nieformalne porozumienia umozliwiajagce nabycie wegla przez "Agencje Handlowa B. K. i
spotka" sp.j. z siedzibg w K., w ten sposdb, ze jako wspdlnik "Agencji Handlowej B. K. i spétka" sp. j.,
pobierat z kasy Spétki zaliczki pieniezne na poczet wypracowanego zysku, a nastepnie przekazywat je
Barbarze K. z zamiarem udzielania tych pieniedzy osobom petnigcym funkcje publiczne, a takze sam
przekazywat pobrane z kasy Spoétki pienigdze, i tak:

- w okresie od | lipca 1994 roku do 30 kwietnia 1998 roku w R., udzielit Wiestawowi K.-
petnigcemu funkcje cztonka Zarzadu R. Spétki Weglowej S.A. - korzy$é majgtkowaq znacznej wartosci w
kwocie co najmniej 420.000 zt., w ten sposdb, ze samodzielnie badz, za posrednictwem innej
ustalonej osoby, przekazat pienigdze w wysokosci uzaleznionej od ilosci dostarczonego wegla na
rzecz "Agencji Handlowej B. K. i spotka" sp. j., co tgcznie stanowito co najmniej 400.000 zt oraz
pienigdze w kwocie stanowigcej procent wartosci wierzytelnosci potrgconej w ramach zawartych
porozumien kompensacyjnych, ktérego uczestnikami miedzy innymi byty "R. Spétka Weglowa" S.A.
oraz "Agencja Handlowa B. K. i spétka" sp. j., co tacznie stanowito co najmniej 20.000 zf,

- w okresie od 1 stycznia 1997 roku do 31 grudnia 1998 roku w T. udzielit Jerzemu H. -
petnigcemu funkcje cztonka Zarzadu "N. Spétki Weglowej" S.A. - korzy$¢ majatkowg znacznej wartosci
w kwocie co najmniej 150.000 zt, tj. o przestepstwo powyzej art. 229 § 4 k.k. w zw. z art. 12 k.k.



Sad Rejonowy w R. postanowieniem z dnia 8 lutego 2010 r, sygn. akt Il K 153/09, na
podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., umorzyt postepowanie karne przeciwko Wiestawowi K. i Jerzemu H.
oskarzonym o przestepstwo z art. 228 § 5 kk w zw. z art. 12 kk oraz przeciwko Jackowi W.
oskarzonemu o przestepstwo z art. 229 § 4 kk w zw. z art. 12 kk, z uwagi na to, ze zarzucone
oskarzonym czyny nie zawierajg znamion czynu zabronionego.

Sad wskazat w uzasadnieniu, iz zgodnie z art. 1 § 1 k.k. odpowiedzialnosci karnej podlega ten
tylko, kto popetnienia czyn zabroniony pod grozbg kary przez ustawe obowigzujgcg w czasie jego
popetnienia, za$ zarzuty stawiane wszystkich trzem oskarzonym obejmujg czyny ciggte popetnione w
okresie od 1 lipca 1994 r. do 30 kwietnia 1998 r. przez Wiestawa K., w okresie od 1 stycznia 1997 r. do
31 grudnia 1998 r. przez Jerzego H.a oraz w okresie do 1 lipca 1994 r. do 31 grudnia 1998 r. przez
Jacka W.ego. W ocenie Sadu zatem dla uznania oskarzonych Wiestawa K. i Jerzego H. za osoby
petnigce funkcje publiczng w rozumieniu art. 228 § 5 k.k. i art. 229 § 4 k.k. nie jest w ogdle mozliwe
korzystanie z definicji osoby petnigcej funkcje publiczng wprowadzonej do kodeksu karnego ustawg z
dnia 13 czerwca 2003 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 111,
poz 1061). Poniewaz do czasu wejscia w zycie wspomnianej nowelizacji kodeksu karnego art. 115 k.k.
nie zawierat definicji "funkcji publicznej" ani "osoby petnigcej funkcje publiczng", kwestie te
pozostawiono wyktadni sgdowej. Sad Rejonowy podkreslit, ze Sgd Najwyzszy konsekwentnie w trzech
uchwatach podjetych po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1997 r.:

sygn. I KZP 5/01, (opubl. OSNKW 2001, z. 9-10, poz. 71) dotyczacej ordynatora w
publicznym zaktadzie opieki zdrowotnej odnos$nie do $wiadczen finansowanych ze Srodkéw
publicznych,

sygn. I KZP 9/01, (opubl. OSNKW 2001, z. 11-12, poz. 87) dotyczacej dyrektora
przedsigbiorstwa panstwowego,

sygn. I KZP 35/01, (opubl. OSNKW, z. 5-6, poz. 29) dotyczacej prezesa zarzadu
spotdzielni mieszkaniowej - w zakresie dysponowanie §rodkami publicznymi,

wyroznit dwa kryteria, ktérymi nalezy si¢ kierowa¢ ustalajac czy dana osoba moze
zosta¢ uznana za osobg petniaca funkcje publiczna. Po pierwsze, publiczny charakter funkcji
moze by¢ okreslony tylko w ustawie, w tym przede wszystkim w Konstytucji jako ustawie
zasadniczej. Po drugie o peklieniu przez dana osobg funkcji publicznej winno decydowaé
realizowanie tej funkcji z wykorzystaniem srodkéw publicznych.

Sad podkreslit, ze w odniesieniu do cztonkoéw zarzadu spotek prawa handlowego brak
jest tego typu uregulowan rangi ustawowej, pozwalajacych na uznanie, iz publiczny charakter
ich funkcji jest okreslony w ustawie. W ocenie Sadu nie sposob takze uznacd, iz sam fakt, iz
pracownicy jednoosobowych spotek Skarbu Panstwa oraz spotek z udzialem Skarbu Panstwa
powyzej 50%, zajmujacy stanowiska: prezesa, wiceprezesa 1 cztonka zarzadu zostali wskazani
w ustawie z dnia 5 czerwca 1992 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej
przez osoby pelniace funkcje publiczne (Dz. U.Z 1992 r. nr 56 poz. 274 z p6zn. zmianami)
jest wystarczajacy, by uzna¢ oskarzonych za osoby petniace funkcje publiczne w rozumieniu
art. 228. k.k. Powotano rowniez, ze takze Sad Najwyzszy dokonujac zasadniczej wyktadni
ustawy zwrocil uwage na problem rozdzielenia sfery publicznej i panstwowej od prywatnej,
co znajduje odzwierciedlenie takze w systematyce aktualnego kodeksu karnego (uchwata
sygn. akt. I KZP 9/01). Zaznaczyt Sad ponadto, ze uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 13
czerwca 2003 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr
111 poza 1061) wyraznie podkreslono, iz "propozycja zmierzajaca do dodania w art. 115
nowego § 19 ma na celu wypehienie dotychczasowej luki prawnej polegajacej na braku
kodeksowego objasnienia terminu "osoba pelniaca funkcje publiczng".



W ocenie Sadu drugie kryterium wymienione przez Sad Najwyzszy wskazujace, iz o petnieniu
przez dang osobe funkcji publicznej winno decydowaé realizowanie tej funkcji z wykorzystaniem
srodkéw publicznych w przypadku obu oskarzonych takze nie jest spetnione. Definicje "srodkéw
publicznych" zawiera art. 3 ustawy z 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2003 r. Nr
15, poz. 148 z pdin. zm.), za$ ustawa ta wytgcza wprost z sektora finanséw publicznych
przedsiebiorstwa, banki i spétki prawa handlowego.

Zazalenie na to postanowienie wnidst oskarzyciel publiczny wskazujgc, zarzut obrazy
przepisow art. 228 § 5 k.k. i art. 229 § 4 k.k. poprzez btedng interpretacje znamienia kwalifikujgcego
podmiot czynu zabronionego sankcjonowanego przepisem art. 228 § 5 k.k. i jednoczesnie
kwalifikujgcego osobe, stanowigca przedmiot oddziatywania przestepstwa opisanego w art. 229 § 4
k.k., to jest pojecia osoby petnigcej funkcje publiczng, i w konsekwencji wyrazenie btednego pogladu,
ze oskarzeni Wiestaw K. i Jerzy H. petnigc funkcje cztonkdéw zarzadu w jednoosobowych spdtkach
Skarbu Panstwa, nie byli osobami petnigcymi funkcje publiczng w rozumieniu powotanych przepiséw.

W uzasadnieniu zazalenia skarzacy podnidst, ze to wtasnie uksztattowana wyktadnia w
doktrynie i orzecznictwie znalazta odzwierciedlenie w regulacji przepisu art. 115 § 19 k.k., co
podkreslit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 18 kwietnia 2007 r, sygn. Il KK 298/06, wskazujgc, ze
"jakkolwiek w poprzednim stanie prawnym, w ktérym ta regulacja nie obowigzywata, pojecie
petnienia funkcji publicznej byto wyktadane w sposdb wieloraki (a przy tym szeroki), to przytoczona
definicja stanowi wtfasnie zbiorcze odbicie dotychczasowego dorobku judykatury w zakresie
interpretacji tego pojecia." / Prok i Pr. wkt. 2007/12/5 /.

Wskazat oskarzyciel publiczny, iz szczegélne znaczenie w aspekcie rozstrzygniecia, czy
konkretna osoba nie bedgca funkcjonariuszem publicznym jest podmiotem przestepstwa z art. 228 §
1 k.k. przypisa¢ nalezy ustawie z dnia 21 sierpnia 1997r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne. Ponadto odnoszac sie do kwestii rozdziatu sfery
gospodarczej i publicznej wskazat na pojecie przedsiebiorcy publicznego zdefiniowane przepisem art.
2 ust. 1 pkt. 4 ustawy z dnia z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci stosunkéw finansowych
pomiedzy organami publicznymi a przedsiebiorcami publicznymi oraz o przejrzystosci finansowej
niektérych przedsiebiorcow. Skarzgcy ponadto podkreslit poglad wyrazony w wyroku Sadu
Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 6 pazdziernika 2005r. Il AKa 195/05 (OSA 22006/1/2/), gdzie
wskazano, ze "Srodki publiczne, ktérymi dysponuje przedsiebiorstwo panstwowe, to przede
wszystkim ta immanentna cze$é¢ majatku narodowego, ktéra przekazywana jest przedsiebiorstwu
przez organ zatozycielski i mienie nabyte w trakcie dziatania przedsiebiorstwa, ale takze srodki
publiczne, z ktérych przedsiebiorstwo to korzysta z réznych innych tytutéw. Osoba petnigca funkcje
publiczng natomiast to (poza funkcjonariuszem publicznym i pozostatymi podmiotami wskazanymi w
§ 19 art. 115 k.k.) takze taka osoba, ktdra jest zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponujgcej
Srodkami publicznymi, w tym zwtaszcza takiej, ktdra zarzgdza majatkiem publicznym".

W uzasadnieniu zazalenia znalazt sie ponadto poglad, iz przepis art. 115 § 19 k.k. wprowadzit
zdecydowanie szersze rozumienie pojecia "osoby petnigcej funkcje publiczng" niz wypracowane w
pismiennictwie i praktyce przed wejsciem w zycie wskazanego przepisu.



Wskazat ponadto prokurator, iz spotki, w ktorych pracowali oskarzeni, otrzymywaty
dofinansowanie na restrukturyzacje oraz naprawe szkdd gérniczych.

Sad Okregowy rozpoznajac zazalenie uznat, iz wytonito sie zagadnienie prawne
wymagajgce zasadniczej wyktadni ustawy, opisane w tresci postanowienia.

W realiach niniejszej sprawy zakres pojeciowy znamienia ,w zwigzku z
petnieniem funkcji publicznej” nalezy rozpatrywa¢ w dwéch ramach czasowych. W
pismiennictwie wskazuje sie bowiem, ze o istnieniu normatywnych podstaw
odpowiedzialnosci karnej w chwili czynu przesgdza ustalenie, jaka byfa wyktadnia
ustawy karnej w chwili czynu wedtug aktualnego wowczas kontekstu normatywnego,
aksjologicznego i faktycznego (W. Wrdébel, Zmiana normatywna i zasady
intertemporalne w prawie karnym, Krakow 2003, s. 448).

Problem, czy tylko funkcjonariusz publiczny moze petni¢ funkcje publiczng,
stanowit podstawe sporu na gruncie doktryny i orzecznictwa polskiego o wzajemny
zakres tych dwadch pojeé i ich ewentualne relacje juz na gruncie art. 239 d.k.k. Poglad
o tozsamosci tych pojec¢ reprezentowat W. Wolter (Odpowiedzialnos¢ karna osob
petnigcych funkcje publiczne, PiP nr 6 z 1969 r., s. 965 i nastepne; tenze, Dwie
wyktadnie podmiotu przestepstw stuzbowych (w:) Problemy Prawa Karnego (1), Prace
naukowe Uniwersytetu Slgskiego nr 113, Katowice 1975, s. 44 i nastepne), za$ na
gruncie art. 228 nowego k.k. A. Zoll (patrz: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢
0golng Komentarz t. 1, Zakamycze 1998, s. 637-638). Poglad, wedle ktérego
podmiotem przestepstwa tapownictwa biernego moze by¢ nie tylko funkcjonariusz
publiczny, lecz i inna osoba petfnigca funkcje publiczng, reprezentowany byt w
orzecznictwie i takie stanowisko zajat Sad Najwyzszy juz w roku 1970 (VI KZP 27/70;
OSNKW 1970, z. 9, poz. 98) i mozna je w zasadzie uzna¢ za ugruntowane w
orzecznictwie polskim.

Przez wiele lat na gruncie art. 239 k.k. z 1969 r., nastepnie za$ art. 228 k.k. z
1997 r., dominowat poglad, iz pojgcie funkcji publicznej nalezy taczy¢ z charakterem
czynno$ci wykonywanych przez dana osobg, a ktére powinny mie¢ wiladczy,
decyzyjny 1 publicznoprawny charakter, tj. dany podmiot powinien posiadac taki
zakres uprawnien, ktore moga ksztattowaé tres¢ wykonywanych zadan w sferze
publicznej. Peienie funkcji publicznej utozsamiano z realizacja kompetencji
wladczych, polegajacych na sprawowaniu zarzadu podejmowanego w sferze
publicznej 1 wykonywaniu powinnosci ciazacych na wladzach publicznych. Za osoby
pehiace funkcje publiczng uznawano wigc osoby, ktdore wykonuja powierzone im
przez instytucje panstwowe lub samorzadowe zadania, stuzace wtadczej dziatalnosci
tych instytucji (tak wyrok Sqdu Najwyzszego z 14 grudnia 1982 r. Il KR 182/82
OSNKW 1983 z. 9 poz. 73; uchwata Sqdu Najwyzszego z 20 czerwca 2001 r., I KZP



5/01; J. Karazniewicz, Glosa do uchwaty sktadu siedmiu sedziow SN z 28 marca 2002
L, I KZP 35/01, Prokuratura i Prawo nr 12,2002, 5. 103; M. Filar, Zakres pojeciowy
znamienia petnienie funkcji publicznej na gruncie art. 228 k.k., ,, Palestra” 2003, nr 7-
8, 5. 61).

Analize zakresu pojeciowego ,petnienia funkcji publicznej” na gruncie kodeksu

karnego z 1997r. nalezatoby poprzedzi¢ niekwestionowanym w doktrynie
stwierdzeniem, ze w kodeksie tym znalazty odbicie zmiany ustrojowe dotyczgce
gospodarki. Uzasadnienie rzagdowego projektu kodeksu karnego z 1997r. wprost
stwierdza, ze ,zmiany ustrojowe muszg prowadzi¢ do istotnej zmiany pojecia
funkcjonariusza publicznego. Z zakresu tego pojecia kodeks wytacza osoby
sprawujace funkcje w gospodarce uspotecznionej, spotdzielczosci lub organizacjach
spotecznych,” (Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997).
Podobne stanowisko zajeta réwniez doktryna - ,nie ma natomiast powodu, azeby na
rowni z instytucjami panstwowymi chronié przedsiebiorstwa panstwowe, spotdzielnie
lub organizacje spoteczne. Kodeks wyraznie oddziela od siebie sfere wtadzy publicznej
i sfere gospodarczg” (A. Zoll w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do k.k., t.
2, Wyd. Zakamycze, Krakdow 1999, s.706).

I. zakres pojeciowy znamienia ,,w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej” w okresie
od 1 wrzes$nia 1998r. do 30 czerwca 2003r.

Najbardziej istotne dla ustalenia zakresu pojecia ,,w zwiazku z pelnieniem
funkcji publicznej” stanowi kilka orzeczen Sadu Najwyzszego, zawierajacych
wskazoéwki interpretacyjne, co do kryteriow wyznaczajacych zakres pojecia ,,0soba
petniaca funkcj¢ publiczna”.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 czerwca 2001r. sygn. I KZP 5/01 uznat
ordynatora w publicznym zakladzie opieki zdrowotnej za osobg pelniaca funkcje
publiczna w rozumieniu art. 228 § 1 k.k., podnoszac, ze publiczny zaktad opieki
zdrowotnej nie moze zosta¢ uznany za inng instytucj¢ panstwowa w rozumieniu art.
115 § 13 pkt. 6 k.k., zarazem jednak wskazujac, ze dla pekienia funkcji publicznej
konieczne jest taczne spetnienie dwoch warunkow, tj. wykazanie, ze zrédtem istnienia
1 dziatania okres$lonej instytucji (panstwowej lub samorzadowej) jest przepis prawa
publicznego oraz ze pelnienie funkcji w sferze publicznej wymaga, aby do jej
realizacji w ramach danej instytucji wykorzystywane byty srodki publiczne.

W uchwale z dnia 18 pazdziernika 2001r. sygn. I KZP 9/01, Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze brak kompetencji wtadczych w petnieniu funkcji nie pozbawia jej
publicznego charakteru, albowiem funkcja publiczna przejawia¢ si¢ moze takze
administrowaniem lub rozporzadzaniem majatkiem publicznym, podejmowaniem
decyzji w sferze publicznej lub ich przygotowywaniem. Powolujac si¢ na regulacje
prawne okre$lajace zasady funkcjonowania przedsigbiorstw panstwowych, Sad



Najwyzszy stwierdzil, ze funkcja dyrektora takiego przedsigbiorstwa sluzy celowi
publicznemu - tj. optymalnemu zarzadzaniu dziatalnos$cia gospodarcza, oparta na
mieniu panstwowym - uwzgledniajacemu zadania okreslone w akcie o utworzeniu
przedsigbiorstva badz nalozone przez organ zalozycielski juz w czasie dziatania
przedsigbiorstwa.  Podkreslajac  fakt zaliczenia  dyrektora przedsigbiorstwa
panstwowego do kategorii podmiotoéw objetych zakresem przedmiotowym ustawy z
dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej przez
osoby peliace funkcje publiczne, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze dyrektor
przedsigbiorstwa  panstwowego, pozostajac  poza  prawnokarna  kategoria
funkcjonariuszy publicznych i nie dysponujac uprawnieniami w zakresie wiladztwa
publicznego, peini jednakowoz funkcje publiczna w rozumieniu art. 228 § 1 k.k.

W uchwale z dnia 28 marca 2002r. sygn. I KZP 35/01 Sad Najwyzszy podniost,
ze publiczny charakter funkcji moze by¢ okreslony tylko w ustawie, w tym przede
wszystkim w Konstytucji, oraz wskazal, ze w odniesieniu do spotdzielni
mieszkaniowych w systemie prawa odnalez¢ mozna szereg aktow o randze ustawowej,
okreslajacych zasady finansowania spotdzielczego budownictwa mieszkaniowego
przez panstwo poprzez przekazywanie spéldzielniom mieszkaniowym Srodkow
publicznych oraz regulujacych sposob dysponowania tymi srodkami. W konsekwencji
Sad Najwyzszy uznal, ze spoldzielnie mieszkaniowe dysponuja sSrodkami publicznymi
przekazywanymi przez panstwo, co stanowilo podstawe twierdzenia, ze wykonywanie
funkcji prezesa spotdzielni mieszkaniowej oznacza pelnienie funkcji publicznej w
zakresie, w jakim jego czynnoS$ci wiaza si¢ z dysponowaniem srodkami publicznymi.

Uwzgledniajgc chronologie powotanych wyzej uchwat Sadu Najwyzszego,
stwierdzi¢ mozna, ze pojecie ,osoba petnigca funkcje publiczng” pierwotnie
determinowane byto poprzez element wtadztwa publicznego, pozostajgcego w
dyspozycji konkretnej osoby, aby stopniowo ewoluowa¢ w kierunku elementu
finansowania okreslonej dziatalnosci ze srodkéw publicznych i dysponowania takimi

srodkami przez jednostke, w ramach ktérej funkcjonuje dana osoba.

Wskaza¢ zatem w oparciu o wzmiankowane uchwaly nalezy na jeden element
przesadzajacy o mozliwosci uznania dziatalno$ci danej osoby za petnienie funkcji
publicznej, tj. wymodg dysponowania §rodkami publicznymi na mocy postanowien
konkretnej ustawy (lub aktu administracyjnego wydanego w oparciu o ustawg) oraz
wymog uzyskiwania srodkéw publicznych przez jednostke, w ktérej zatrudniona jest
dana osoba, na podstawie konkretnej regulacji ustawowej. Kryterium to ulega zmianie
w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2001r. sygn. I KZP 9/01, ktéra w miejsce wymogu
dysponowania $rodkami publicznymi wprowadza element zarzadzania dziatalno$cia
gospodarcza, oparta na mieniu panstwowym.

Wypada podkresli¢ przy tym, iz mimo wprowadzenia w wymienionych
uchwatach wymogu dysponowania s$rodkami publicznymi, pojecie to nie bylo
analizowane na gruncie ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych,
choé w art. 3 tejze ustawy zawarto definicje legalng tychze srodkéw publicznych, ani
tez na gruncie ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (Dz. U. z

dnia 4 lipca 1994 r.), ktéra w art. 2 ust 7 takze tym pojeciem sie postuguje. W tym



przepisie ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych wskazano, ze
przez Srodki publiczne nalezy rozumie¢ srodki pochodzgce z budzetu panstwa lub
budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego, przeznaczone na dziatalnosé biezacy i
inwestycyjng, srodki pozostajgce w dyspozycji panstwowych funduszy celowych oraz
srodki kredytowe, na ktore Skarb Panstwa lub jednostka samorzadu terytorialnego
udzielity poreczen, gwarancji albo dofinansowaty koszty obstugi kredytu, a takze
przyznane na podstawie uméw miedzynarodowych srodki pomocy zagranicznej,
chyba ze umowy te okreslajg odmienne procedury wykorzystania tych srodkdow.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze petnienie funkcji publicznej, w swietle
powotanych wyzej orzeczen Sadu Najwyzszego, nie jest bynajmniej wyznaczane
wytgcznie przez kryterium publicznoprawnego zZrédta finansowania okreslonej
dziatalnosci, lecz przez dwa kryteria ujete facznie: kryterium wtadztwa publicznego
oraz kryterium publicznego zrodta srodkow pozostajgcych w dyspozycji danej osoby.
Przy czym w odniesieniu do dyrektora przedsiebiorstwa panstwowego wifadztwo
publiczne nie polega na dysponowaniu imperium przystugujagcym panstwu, lecz
ogranicza sie - zdaniem Sadu Najwyzszego - do realizacji wtadczych przedsiewzieé
organu panstwowego, ktory powotat przedsiebiorstwo, okreslit przedmiot jego
dziatalnosci i wyposazyt je w srodki stanowigce mienie panstwowe.

Istotnym takze jest, ze w zadnym z powotanych orzeczen Sad Najwyzszy nie
opart krytertum definicyjnego wylacznie na elemencie publicznoprawnego zrodta
finansowania dziatalno$ci jednostki, w ktorej zatrudniona jest lub w ktérej na
podstawie innego niz zatrudnienie stosunku prawnego petni funkcj¢ dana osoba, lecz
kryterium to uzupetniat elementami charakteryzujacymi przedmiot ochrony przepisow
okreslajacych poszczegdlne postaci przestgpstwa tapownictwa. W uchwale z dnia 18
pazdziernika 2001 r. sygn. I KZP 9/01 Sad Najwyzszy wprost odwotal si¢ do tytutu
rozdz. XXIX k.k., w ktérym zamieszczony jest przepis art. 228 k.k., w pozostatych
uchwatach natomiast niejako posrednio, poprzez uwagi dotyczace wyktadni zwrotu
»funkcja publiczna”, nawigzywat do zakresu kryminalizacji dookreslanego przez tytut
tego rozdziatu.

W pismiennictwie wskazuje sig, ze podmiotem przestepstwa tapownictwa moze
by¢ tylko taka osoba, ktéra, dysponujac srodkami publicznymi 1 realizujac okreslone
zadania zwiazane z przekazaniem tych $rodkow, podejmuje stosowne rozstrzygnigcia
W oparciu o ustawowe upowaznienie 1 tym samym wykonuje niejako w zastepstwie
okres$lonej instytucji panstwowej lub samorzadowej zadania, co do =zasady
przystugujace tym instytucjom (M. Filar, Zakres pojeciowy..., s. 62-63). W kazdym
bowiem przypadku tapownictwa, zamach dotyczy¢ musi nie tyle sSrodkéw publicznych
lub - szerzej - zasad prawidlowego dysponowania tymi S$rodkami, lecz przede
wszystkimi zasad prawidlowego funkcjonowania instytucji panstwowych lub
samorzadowych, ktore realizuja okreslone cele publiczne za posrednictwem jednostek,
ktorym przekazywane sa srodki publiczne (J. Karazniewicz, Glosa do uchwaly ..., s.
105-106).



W sSwietle wymienionych judykatow Sadu Najwyzszego poswigconych
kryteriom definicyjnym pojgcia ,,0soba petniaca funkcj¢ publiczna” z perspektywy
kryterium tego ujetego jako funkcjonowanie danej osoby w ramach jednostki
organizacyjnej dysponujacej srodkami publicznymi, stwierdzi¢ nalezy, ze za jednostke
organizacyjna dysponujaca srodkami publicznymi moznaby zasadnie uzna¢ tylko taki
podmiot, ktéry ze wzgledu na specyficzny sposob pozyskania §rodkéw publicznych
oraz ich przeznaczenie, moze zosta¢ uznany za realizujacy zadania publiczne,
okreslone przez przepisy prawa publicznego, ktore sa finansowane ze srodkow
publicznych, lub za podmiot administrujacy (zarzadzajacy) srodkami publicznymi (P.
Kardas, Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujqcej srodkami publicznymi
jako ustawowe kryterium wyznaczajqce zakres znaczeniowy pojecia ,,0soba petniqca
funkcje publiczng”, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2005, nr 1, s. 41).

Odnoszac powyzej wskazane poglady do spétek prawa handlowego nalezy

zauwazyé, ze powstajgca w wyniku komercjalizacji przedsiebiorstwa panstwowego
spotka z udziatem Skarbu Panstwa, staje sie organizmem gospodarczym dziatajgcym
na zasadach okreslonych w Kodeksie spdétek handlowych (art. 5 ustawy o
komercjalizacji i prywatyzacji przedsiebiorstw panstwowych), oraz innych ustawach
ze sfery prawa prywatnego gospodarczego, nie realizujgc zadnych celéw lub
kompetencji wtadczych, przystugujacych pierwotnie instytucjom panstwowym lub
samorzgdowym. Spotka taka nie realizuje takze celu sprowadzajgcego sie do
optymalnego zarzadzania dziatalnoscia gospodarczg z uwzglednieniem zadan o
charakterze publicznym, okreslonych w akcie zatozycielskim takiej spotki, o ktérych
mowa w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2001r. sygn. | KZP 9/01.

Zdaje sie to przesadzaé, ze spotka z udziatem Skarbu Panstwa, mimo, iz
dysponuje w pewnym zakresie majgtkiem panstwowym wniesionym jako aport, to
jednak w zadnym zakresie jej dziatalnos¢ nic przynalezy do sfery publicznoprawne;j.
Spotki z udziatem Skarbu Panstwa nie prowadzg takze dziatalnosci w zakresie
redystrybucji srodkédw publicznych, przekazanych im do dyspozycji, w rozumieniu,
jakie nadat temu elementowi Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 28 marca 2002 r. sygn.
| KZP 35/01, dotyczgacej prezesa spotdzielni mieszkaniowe;j.

Podkreslenia takze wymaga, iz zadne przepisy w odniesieniu do spotek prawa
handlowego z udziatem Skarbu Panstwa nie zawierajg regulacji chociazby zblizonych
do rozwigzan zawartych w ustawie o przedsiebiorstwie panstwowym, a zatem
wykluczy¢ nalezy, iz ,ustawa okreslajgca jej uprawnienia powierza jej petnienie
funkcji publicznej”, jak okreslono to w uzasadnieniu uchwaty z dnia 18 pazdziernika
2001r. sygn. | KZP 9/01.

Nalezy takze wskazac¢ na uregulowania zawarte w ustawie z dnia 21 sierpnia
1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce
funkcje publiczne (Dz. U.Z 1992 r. nr 56 poz. 274 z pdin. zmianami). Ustawa ta nie



zawiera jednak definicji pojecia , 0soba petnigca funkcje publiczng”, nie precyzuje
takze kryteriow mogacych stanowi¢ podstawe sprecyzowania zakresu znaczeniowego
tego pojecia, zawierajgc jedynie wyliczenie kategorii osdb, ktérych dotyczy zakres
przedmiotowy jej regulacji. Trudno zatem uznad, iz specyficzne kryteria dotyczace
dyrektora przedsiebiorstwa panstwowego wynikajagce z uchwaty z dnia 18
pazdziernika 2001r. sygn. | KZP 9/01 nalezatoby transponowaé na cztonkéw zarzadu
spotek z udziatem Skarbu Panstwa.

Reasumujgc przytoczone poglady doktryny i dorobek orzecznictwa nalezy
zauwazy¢, ze wytania sie problem kryteriéw stuzgcych do oceny pojecia ,petnienia
funkcji publicznej”, a mianowicie czy decyduje tylko kryterium srodkdw publicznych
oddanych w dyspozycje danej jednostki organizacyjnej, czy tez konieczne nadto jest
ustalenie, iz zachowanie danej osoby zwigzane z petnieniem funkcji publicznej
stanowito witadcze dysponowanie srodkami publicznymi oraz zwigzane byto z
ustawowym umocowaniem zakresu uprawnien i obowigzkdéw, ktére dana osoba
miata realizowac w sferze publiczne;j.

Przyjecie drugiego z warunkow definiowania pojecia ,petnienia funkcji
publicznej” powodowatoby, ze uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 18 pazdziernika
2001r. sygn. | KZP 9/01, gdzie wskazano, ze funkcja publiczna przejawiac sie moze
takze  administrowaniem lub  rozporzgdzaniem  majgtkiem  publicznym,
podejmowaniem decyzji w sferze publicznej lub ich przygotowywaniem, bytaby scisle
zwigzana wytacznie z dziatalnoscig przedsiebiorstw panstwowych z uwagi na
specyficzne regulacje prawne okre$lajgce zasady funkcjonowania tych
przedsiebiorstw, a nie mogtaby by¢ odczytywana jako odnoszaca sie takze do innych
podmiotéw gospodarczych powstatych w oparciu o majgtek Skarbu Panstwa.

Konsekwencjg bytaby konstatacja, iz w okresie od dnia | wrzes$nia 1998r. do
dnia 30 czerwca 2003r., cztonek zarzadu spotki handlowej z udziatem Skarbu Panstwa
mogt zosta¢ uznany za osobe petnigca funkcje publiczng w rozumieniu art. 228 k.k.
jedynie woéwczas, gdy spodtka otrzymywata na podstawie przepisow ustawowych z
zakresu prawa publicznego lub znajdujacych oparcie w takich przepisach
indywidualnych decyzji administracyjnych srodki publiczne w postaci dotacji,
subwencji itp., ktérych zasady wykorzystywania okreslone w ustawach zwigzane byty
z realizacjg celow publicznych i dokonywane pod nadzorem instytucji panstwowych
przekazujacych te srodki. Tylko bowiem w tych sytuacjach dziatalnos¢ cztonka zarzagdu
w przypadku zachowan korupcyjnych mogta godzi¢ w prawidtowos¢ funkcjonowania
instytucji panstwowych lub publicznych, realizujagcych cele publiczne za
posrednictwem podmiotdw, ktérym przekazywane byty srodki publiczne. We



wszystkich pozostatych wypadkach cztonek zarzadu spétki z udziatem Skarbu
Panstwa, takze na gruncie przyjmowanej przez Sad Najwyziszy szerokiej wyktadni
sformutowania ,,w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej” w kontekscie ustawowej
charakterystyki podmiotu przestepstwa okreslonego wart. 228 k.k., nie spetniat
kryteriow okreslonych w uchwatach Sadu Najwyzszego, przesadzajgcych o petnieniu
funkcji publicznej.

Kwestia ta — sporna w swietle orzecznictwa i wypowiedzi doktryny — wymaga
zasadniczej wyktadni ustawy.

Il. zakres pojeciowy znamienia ,,w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej” w okresie
od 1 lipca 2003r.

Wprowadzenie nowelg z dnia 13 czerwca 2003r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 28 czerwca 2003r. Nr 111 poz. 1061) w
art. 115 § 19 k.k. definicji ustawowej pojecia ,,0soba petnigca funkcje publiczng”
spowodowaé musiato ponowne okreslenie kregu podmiotéw przestepstwa z art. 228
k.k.

W pismiennictwie wskazywano, iz wprowadzenie definicji ustawowej w sposdb
powazny rozszerza sfere oséb mogacych by¢ pomiotem tapownictwa biernego.
Wprost wskazywano réwniez, iz przyjete kryteria definicyjne zakreslajg bardzo
obszerny krag podmiotéw przestepstwa z art. 228 k.k. prowadzacy w zakresie
wyktadni jezykowej do czesto absurdalnych wnioskdw (M. Filar, Zakres pojeciowy ...,
s. 66). Wskazywano przy tym, iz wprowadzenie definicji nie wigzato sie ze zmiang
tytutu rozdziatu XXIX kodeksu karnego, cho¢ takie propozycje padaty (projekt
obywatelski — druk sejmowy nr 775). Brak zmiany tytutu rozdziatu XXIX kodeksu
karnego wigzany byt przeto z celowym zabiegiem ustawodawcy jako pozostawieniem
dotychczasowego rodzajowego przedmiotu ochrony, tym bardziej, iz wskazang
nowelg wprowadzono réwniez nowy przepis art. 296a k.k. dotyczacy tapownictwa
biernego zwigzanego z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej.

Oceniajac normatywny skutek wprowadzenia definicji ustawowej pojecia
,0soba petnigca funkcje publiczng” nalezy zwrdci¢ uwage na trzy elementy.

Po pierwsze, zamieszczenie w tzw. slowniczku wyrazen ustawowych
obowiazujacej w obszarze prawa karnego definicji tego pojgcia sprawia, ze odrywa sig
ona od regulacji 1 sformutowan zawartych w innych ustawach, a tym samym



dezaktualizowa¢ si¢ musza stwierdzenia odnoszace si¢ do katalogu podmiotow
wymienionych w ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej przez osoby pehliace funkcje publiczne, 1 katalog ten
obecnie nie moze stanowi¢ wyliczenia o0sOb petniacych funkcje publiczne w
rozumieniu art. 115 § 19 k.kk., a w konsekwencji os6b przyjmujacych korzysci ,,w
zwiazku z pelnieniem funkcji publicznej” w rozumieniu art. 228 k.k.

Po drugie, elementem konstytutywnym pojgcia ,,0soba petniaca funkcje
publiczng” jest w Swietle art. 115 § 19 k.k. zatrudnienie w jednostce organizacyjnej
dysponujacej srodkami publicznymi, nie za§ zarzadzanie dziatalno$cia gospodarcza
oparta na mieniu panstwowym.

Po trzecie, definicja zawarta w art. 115 § 19 k.k. dotyczy osoby petniacej
funkcje publiczna 1 nie definiuje zwrotu ,,w zwiazku z petnieniem funkcji publiczne;j”.
Tym samym takze na gruncie wprowadzonej do art. 115 § 19 k.k. definicji, pojgcie
,»osoba petnigca funkcje publiczng” wyznaczaja - podobnie jak w okresie sprzed
nowelizacji - dwa elementy: dysponowanie s$rodkami publicznymi (wyraznie
wystowione w definicji z art. 115 § 19 k.k.) oraz ustawowe upowaznienie do
dysponowania tymi $rodkami w celu realizacji zadan publicznych (P. Kardas,
Zatrudnienie ..., s. 48).

W s$wietle wprowadzonej definicji dysponowanie $rodkami publicznymi
rozumie¢ nalezatoby jako wykonywanie uprawnien publicznoprawnych w odniesieniu
do $rodkéw publicznych stuzacych realizacji celéw publicznych. Podobnie kwestig t¢
zdaje si¢ uymowac J. Majewski, stwierdzajac, ze ,,(...) chodzi tu wylacznie o jednostki,
ktorych dziatalno$¢, jako stuzaca realizacji zadan publicznych, z zalozenia ma by¢
finansowana ze $rodkéw publicznych, oraz jednostki, do ktérych zadan nalezy
administrowanie $§rodkami publicznymi, w tym ich rozdysponowywanie" (J.
Majewski, w: G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M.
Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Krakow 2004,
s. 1482.)

Kluczowym dla ustalenia zakresu definicji z art. 115 § 19 k.k. jest pojecie
,srodkow publicznych”, posiadajace jednakze swoja ustawowa definicj¢ poczatkowo
w art. 3 ustawy z dnia 26 listopada 1998r. o finansach publicznych, a nastgpnie w art.
5 ustawy z dnia 30 czerwca 2005r. o finansach publicznych (Dz. U. z dnia 20 grudnia
2005r.) 1 art. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z
dnia 24 wrze$nia 2009r.). W doktrynie wskazuje sig, iz pojgcie ,,srodkéw publicznych”
w zwrocie ,,jednostka organizacyjna dysponujaca srodkami publicznymi” winno by¢
rozumiane zgodnie z definicja legalna, zawarta w kolejnych ustawach o finansach
publicznych, skoro ustawa o finansach publicznych jest podstawowym aktem
prawnym w tym zakresie (J. Majewski, w: G. Bogdan i in., Kodeks karny. Czes¢
ogolna..., s. 1481-1482), cho¢ nie brak glosow przeciwnych (O. Gorniok w: M.
Bojarski, M Filar, W. Filipkowski, O. Gorniok, P. Hofmanski, M. Kalitowski, A.
Kamienski, L.K. Paprzycki, E. Plywaczewski W. Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwik, R.A.
Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2004, s. 393).

Wskazane ustawy o finansach publicznych praktycznie jednorodnie okreslaja
srodki 1 dochody zaliczane do $rodkéw publicznych. Ponadto przepisy ustawy o
finansach publicznych wskazuja jednostki zaliczane do sektora finansow publicznych,



wymieniajac roOwniez inne panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na
podstawie odrgbnych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych, z wytaczeniem
przedsigbiorstw, jednostek badawczo-rozwojowych, bankéw 1 spodtek prawa
handlowego.

W doktrynie wskazuje sie, iz dysponowanie srodkami publicznymi obejmuje
zarzadzanie, rozporzadzanie oraz gospodarowanie tymi srodkami - oznacza mozliwosc
decydowania o przeznaczeniu tych srodkéw oraz sposobie ich wykorzystywania w
zakresie realizacji celdw (zadan) publicznych, na finansowanie ktérych srodki te
zostaty przeznaczone lub administrowanie (zarzadzanie) tymi srodkami, w tym w

szczegoblnosci redystrybucje (rozdysponowywanie) tych srodkéw.

Ponadto z brzmienia ustawy o finansach publicznych wywodzi sie, ze mienie
wniesione do spotki z udziatem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu
terytorialnego nie stanowi Srodkdw publicznych w rozumieniu ustawy o finansach
publicznych, nie jest takze przeznaczane do wykonywania zadan publicznych.
Odwotujac sie do ustawowego ujecia srodkow publicznych zawartego w ustawie o
finansach publicznych, konkludowano, ze dysponowanie mieniem wniesionym jako
aport (kapitat) do spoétek z udziatem Skarbu Panstwa nie moze zosta¢ uznane za
dysponowanie srodkami publicznymi w rozumieniu tej ustawy. Skoro ustawodawca
zdefiniowat pojecie ,0soba petnigca funkcje publiczng”, postugujac sie kryterium
dysponowania $rodkami publicznymi przez jednostke, w ramach ktorej wykonuje
zadania dana osoba, to brak mozliwosci uznania skfadnikow majgtkowych tej
jednostki za $rodki publiczne wyklucza mozliwo$é uznania takiej osoby za osobe
petnigca funkcje publiczng w rozumieniu art. 115 § 19 k.k. (P. Kardas, Zatrudnienie
...,5.50).

Odniesienie pojecia ,$Srodkéw publicznych” do definicji ustawowej z ustawy o
finansach publicznych powoduje, iz po wejsciu w zycie noweli z dnia 13 czerwca
2003r., brak jest podstaw do twierdzenia, ze osoba ,zarzadzajgca dziatalnoscia
gospodarczg opartg na mieniu panstwowym” z uwagi na fakt realizowania wtadczych
przedsiewzieé¢ organu panstwowego petni funkcje publiczng. Wskazywano zatem, ze
uznanie dyrektora przedsiebiorstwa panstwowego za osobe petnigcg funkcje
publiczng po 1 lipca 2003r. stanowitoby wyktadnie dokonang z naruszeniem prawa
materialnego.

Wypada wskaza¢ na jeszcze jeden powdd, dla ktérego wyktadnia pojecia
,»0soba pelniaca funkcje publiczna” po wejsSciu w zycie ustawy z dnia 13 czerwca 2003
r. powinna odbiega¢ od sposobdw interpretacji tego pojecia w okresie sprzed
nowelizacji. Nowela z dnia 13 czerwca 2003 r. wprowadzita bowiem nowy typ czynu
zabronionego, okreslony w art. 296a k.k., ktory to wprowadza szczegdlny typ
tapownictwa biernego, zwiazanego z prowadzeniem dzialalno$ci gospodarczej,



odnoszacy si¢ do wszystkich podmiotéw prowadzacych taka dzialalno$¢. Wydaje si¢
zatem, iz ratio legis wprowadzenia tego przepisu bylo stworzenie podstaw
kryminalizacji korupcji w sferze obrotu gospodarczego - stad wniosek, iz przed dniem
1 lipca 2003 r., tego rodzaju zachowania pozostawaly poza zakresem prawnokarnej
reakcji. Przyjmuje sig, ze zakresem kryminalizacji typu przewidzianego w art. 296a
k.k. objete sa wszelkie jednostki organizacyjne prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza,
zarowno te w pelni "prywatne", jak i jednostki z dominujacym lub wylacznym
kapitatem Skarbu Panstwa albo jednostek samorzadu terytorialnego (R. Zawfocki, w:
Kodeks karny.... s. 1026-1027). Gdyby zatem uznaé, ze zakres pojeciowy zwrotu
»osoba pehliaca funkcje publiczng" w kontek$cie znamion charakteryzujacych
podmiot przestgpstwa z art. 228 k.k. przed nowela z dnia 13 czerwca 2003 r.
obeyjmowal kazda osobg dysponujaca mieniem publicznym na jakiejkolwiek
podstawie, takze wowczas, gdy prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza pozbawiona
elementéw wiladztwa publicznego zwiazanego z dysponowaniem $rodkami
publicznymi przeznaczonymi na finansowanie zadan publicznych, to powstaje
zasadnicze pytanie, w jakim celu ustawodawca wprowadzit do systemu tak szeroko
zakre§lony typ czynu zabronionego w art. 296a k.k., skoro kryteria podmiotu
przestepstwa z art. 296a k.k. spelnia dyrektor przedsigbiorstwa panstwowego, cztonek
zarzadu spotki handlowej z udzialem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu
terytorialnego, prezes spotdzielni mieszkaniowej, fundacji itd.

Wprowadzenie art. 296a k.k. rozumie¢ nalezy jako stworzenia podstaw do
kryminalizacji zachowan korupcyjnych w sferze obrotu gospodarczego, ktore do tej
pory pozostawaly poza sfera prawnokarnej ochrony. Tym samym jednostki
dysponujace mieniem publicznym przekazanym w celu prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej, lecz pozbawione elementéw dysponowania §rodkami publicznymi,
uzyskanymi na podstawie przepisow prawa publicznego, a przeznaczonymi na
realizacje zadan publicznych, w zakresie ochrony przed korupcja, chronione sa od 1
lipca 2003 r. na podstawie art. 296a k.k. Zarazem nie podlegaja w sferze dziatalnosci
gospodarczej pozbawionej elementow wiadztwa publicznego ochronie na podstawie
art. 228 k.k. Twierdzenie przeciwne musialoby bowiem oznacza¢ przydanie
podmiotom gospodarczym dysponujacym mieniem publicznym, tj. z udzialem
kapitalowym Skarbu Panstwa lub samorzadu terytorialnego, szczegolnej prawnokarnej
ochrony.

W doktrynie — z uwagi na zasade oddzielenia prawnokarnej ochrony wtadzy

publicznej i sfery obrotu gospodarczego - wskazywana jest koniecznos$¢ takiej
interpretacji pojecia ,0soba petnigca funkcje publiczng”, ktéra w oparciu o art. 228 i
art. 229 kk. prowadzitaby do kryminalizacji tylko przypadkéw korupcji oséb
petnigcych funkcje w jednostkach dysponujgcych srodkami publicznymi, w ktérych
wraz z prawem do dysponowania tymi s$rodkami przekazywane sg okres$lone
elementy wifadztwa publicznego, przystugujgcego na podstawie przepiséw prawa
publicznego instytucjom panstwowym lub samorzgdowym.

Podnoszone jest, iz samo formalne zatrudnienie w jednostce dysponujacej
srodkami publicznymi w $wietle rodzajowego przedmiotu ochrony rozdzialu XXIX
kodeksu karnego nie moze stanowi¢ wystarczajacej podstawy dla uznania za podmiot



odpowiedzialnosci karnej z art. 228 k.k. Niezbednym w ocenie komentatorow bytoby,
aby osoba taka nie tylko byta formalnie zatrudniona w takiej jednostce na stanowisku
"nie wylacznie ustugowym", ale na mocy konkretnej ustawy lub na mocy
indywidualnego aktu administracyjnego wydanego w oparciu o taka ustawe
dysponowata srodkami publicznymi i1 by $rodki te trafily do majacej ustawowe
podstawy prawne dyspozycji tej osoby na mocy konkretnej regulacji ustawowe;.
Osoba taka dokonujac takiej redystrybucji w warunkach opisanych w art. 228 k.k.
narusza wigc rodzajowy przedmiotu ochrony rozdziatu XXIX kodeksu karnego, jakim
jest - mowiac najogolniej - prawidlowos$¢ publicznego obrotu w panstwie 1
prawidlowos$¢ decyzji publicznoprawnych. (M. Filar, Zakres pojeciowy ..., s. 67).
Wskazuje si¢ takze na problemy dotyczace zdefiniowania samego ,,dysponowania” w
aspekcie samego zarzadzania takimi Srodkami na wlasne potrzeby, czy tez
niezb¢dnym jest by dochodzito w ramach dziatalno$ci danej jednostki organizacyjnej
do redystrybucji tychze srodkéw publicznych (M. Filar, Zakres pojeciowy ....s. 68).

W realiach niniejszej sprawy przytoczone wyzej poglady doktryny dotyczace
interpretacji pojecia ,0soba petnigca funkcje publiczng”, wskazywatyby, iz cztonek
zarzadu spotki z udziatem Skarbu Panstwa, ktora nie zostata wyposazona w Srodki
publiczne na podstawie przepisow prawa publicznego w celu realizacji zadan o
charakterze publicznym przypisanych przez przepisy prawa do kompetencji instytucji
panstwowych lub samorzadowych i zleconych do wykonania spoétce, nie spetnia
kryteriow definicyjnych podmiotu przestepstwa fapownictwa biernego. Jednakze w
orzecznictwie zaistniatym juz po wprowadzeniu art. 115 § 19 k.k. nowelg z dnia 13
czerwca 2003r. wskazywane s3 zupetnie odmienne zakresy pojeciowe znamienia
,0soba petnigca funkcje publiczng”, szczegdlnie w odniesieniu do jednostek
dysponujgcych mieniem publicznym przekazanym w celu prowadzenia dziatalnosci

gospodarczej.

1) Sad Apelacyjny w K. w wyroku z dnia 12 marca 2008r. sygn. || Aka 356/07
badajac czyny popetnione w okresie od grudnia 1991 r. do sierpnia 1992 r.
polegajgce na przyjeciu przez naczelnika wydziatu kredytéw, a nastepnie
zastepce dyrektora banku — spétki akcyjnej, korzysci majgtkowych w zamian
za udzielenie i ufatwienie pdzniejszego spfacenia kredytow przyznanych
przez ten bank, zakwalifikowane z art. 228 § 1 k.k., wskazat iz ,nie ma wiec
najmniejszych przeszkod do tego, aby uznac za osobe petnigcq funkcje
publiczne, bankowca zatrudnionego w prywatnym banku (...) ktory w
ramach swojej dziatalnosci kredytowej dysponuje w istocie rzeczy srodkami
publicznymi, a to z tego powodu, Zze wiekszosciowym udziatowcem tego
banku jest paristwowa osoba prawna.” (LEX nr 447045, Biul.SAKa 2008/3/8,
KZS 2008/9/54, Prok.i Pr.-wkt. 2009/2/28).

W wymienionym wyroku jako kwantyfikatory funkcji publicznej wskazano:



- dysponowanie srodkami publicznymi, a to z tego powodu, ze wiekszoSciowym
udziatowcem tego banku jest panstwowa osoba prawna, a cho¢ bank ten jest
bankiem prywatnym, to jednak jest spotkg akcyjng, ktérej udziatowcem byt i jest
obecnie i to wiekszo$ciowym Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej - paistwowa osoba prawna;

- petnienie kierowniczego stanowiska majgcego istotny wptyw na dysponowanie
srodkami publicznymi (,stanowiska, ktére kolejno petnita oskarzona Maria N., byty
kierownicze. (..) Wigzato sie z nimi okresSlone wtadztwo, imperium. To ona
przygotowywata umowy kredytowe i od niej zalezato to, czy osoba ubiegajaca sie o
kredy otrzyma go. Miata wiec istotny wptyw na dysponowanie srodkami
publicznymi.”).

Ponadto w uzasadnieniu wyroku wskazano na poglad prawny wyrazony w
orzecznictwie, zgodnie z ktérym spotki kapitatowe akcyjne, w ktérych udziatowcem
jest panstwo, sg instytucjami panstwowymi w rozumieniu art. 120 § 12 d.k.k., a ich
mienie korzysta z ochrony prawnej jako mienie spoteczne, z powotaniem uchwaty
Sadu Najwyzszego z 17 listopada 1993 r., | KZP 18/93, przyjmujac, ze uzyte w tej
uchwale okreslenie panstwo oznacza zaréwno mienie Skarbu Panstwa, jak i mienie
panstwowych oséb prawnych.

Sad Apelacyjny odwotujac sie w argumentacji takze do tresci wprowadzonego
art. 296a k.k. skonstatowat, ze oskarzona ,niewatpliwie petnita wiec funkcje publiczne
w rozumieniu art. 228 § 1 k.k. i to zaréwno przed dodaniem do Kodeksu karnego z
1997 r., § 19 art. 115 k.k., jak i po wejsciu w zycie noweli wprowadzajgcej legalna
definicje tego pojecia”.

Sad Apelacyjny z jednej zatem strony wskazywat, ze spétki kapitatowe akcyjne,
w ktérych udziatowcem jest panstwo sg instytucjami panstwowymi, definiujac
ponadto dysponowanie srodkami publicznymi jako dysponowanie mieniem
publicznym przekazanym spodtce prawa handlowego w celu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, przy czym réwnoczes$nie, wbrew jak sie wydaje wyktadni jezykowej art.
115 § 19 k.k., wigzat petnienie funkcji publicznej z petnieniem kierowniczego
stanowiska majgcego istotny wptyw na dysponowanie srodkami publicznymi.

2) Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2005 r. sygn.
Il AKa 195/05, wyrazit poglad, ze ,Srodki publiczne, ktérymi dysponuje
przedsiebiorstwo paristwowe, to przede wszystkim ta immanentna czesc¢
majgtku narodowego, ktdora przekazywana jest przedsiebiorstwu przez
organ zatozycielski i mienie nabyte w trakcie dziatania przedsiebiorstwa, ale



takze srodki publiczne, z ktorych przedsiebiorstwo to korzysta z rdoznych
innych tytutow. Osoba petnigca funkcje publiczng natomiast to (poza
funkcjonariuszem publicznym i pozostatymi podmiotami wskazanymiw § 19
art. 115 k.k.) takize taka osoba, ktdra jest zatrudniona w jednostce
organizacyjnej dysponujgcej srodkami publicznymi, w tym zwtaszcza takiej,
ktora zarzqdza majgtkiem publicznym, z wyjqgtkiem tych osob, ktore w takiej
jednostce petniq czynnosci wytgcznie ustugowe” (OSA 2006/1/2, KZS
2006/3/41).

Sad Apelacyjny wzmiankowany poglad wyrazit, badajgc czyny popetnione w
okresie od dnia 19 kwietnia 1991 r. do dnia 10 stycznia 1992 r. polegajgce na
przyjeciu korzysci majatkowej przez dyrektora centrali nasiennej w zwigzku z
petnieniem tej funkcji publicznej w zamian za prowadzenie wspotpracy gospodarczej z
inng firmg, zakwalifikowane jako przestepstwo z art. 228 § 1 k.k.

Nalezy takze wskazaé, iz Sad Apelacyjny nie podzielajgc wyktadni przepisu § 19
art. 115 k.k., wytaczajgcej dyrektora przedsiebiorstwa panstwowego z grona oséb
petnigcych funkcje publiczng, wczesniej uwzglednit zazalenie prokuratora na
postanowienie Sadu Okregowego, umarzajgce postepowanie na podstawie art. 17§ 1
pkt. 1 k.p.k., uchylajgc to postanowienie.

Odnoszac sie za$ do kwestii petnienia przez dyrektora przedsiebiorstwa
panstwowego funkcji publicznej Sad Apelacyjny okreslit jako zaskakujgcy wniosek
oparty na analizie ustawy o finansach publicznych, iz przedsiebiorstwo panstwowe
nie jest podmiotem dysponujgcym sSrodkami publicznymi, wskazujac, ze taka
interpretacja, mimo swoistej oryginalnosci, pozostaje w catkowitym oderwaniu od
realiow obowigzujgcego systemu prawa i zasad wyktadni jego norm. Odnoszac sie do
pojecia srodkow publicznych wskazat, ze brak jest podstaw, aby zawarte w tej ustawie
pojecie srodkow publicznych ,,...nie mogto by¢ w kontekscie prawa karnego
modyfikowane ze wzgledu na odmienne zadania, jakie w nim spetnia”, odnoszac sie
do pogladu O. Gdrniok (Kodeks karny. Komentarz, pod red. O. Gérniok, Warszawa
2004, s. 393), wskazujac, iz ,,za Srodki publiczne uznac (...) mozna nie tylko Srodki
wchodzace w sktad majatku danej jednostki, lecz takze wszelkie srodki publiczne, z
ktoérych jednostka z mocy réznych tytutow korzysta”.

Sad Apelacyjny okreslit wrecz jako pozbawiong racji prawnych i logicznych
teze, jakoby z chwilg przekazania mienia przez organ zatozycielski przedsiebiorstwu
panstwowemu tracito ono charakter mienia ogdlnonarodowego i przestawato by¢
mieniem publicznym.



Wypada podkresli¢, iz w przytoczonej tezie wprost okresSlono, ze osoba
petnigca funkcje publiczng to (poza funkcjonariuszem publicznym i pozostatymi

podmiotami wskazanymi w & 19 art. 115 k.k.) takze taka osoba, ktora jest zatrudniona

w_jednostce organizacyjnej dysponujacej Srodkami publicznymi, w tym zwtaszcza

takiej, ktdéra zarzadza majatkiem publicznym. Takie stwierdzenie zdaniem sadu

pytajagcego moze budzi¢ zastrzezenia ze wzgledu na jego zgodnos¢ z definicjg
ustawowa.

3) Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26 listopada 2009 r. sygn. IV KK 141/09
wskazat iz ,,W literaturze przedmiotu dostrzec mozna przynajmniej dwa
przeciwstawne stanowiska, co do zakresu znaczeniowego zwrotu "osoba
petnigca funkcje publiczng", a za kazdym z nich stojg powazne argumenty.
Niestety definicja legalna wprowadzona w § 19 art. 115 k.k. rozbieznosci
tych nie usunefa, w szczegdlnosci wtasnie w odniesieniu do 0s0b
sprawujqcych kierownicze stanowiska w jednostkach gospodarczych
opartych na mieniu Skarbu Parstwa.” (LEX nr 55395).

Rozpatrywana sprawa dotyczyta czynu popetnionego w okresie lipca do
wrze$nia 2002 r. polegajgcego na przyjeciu korzysci majatkowej w zwigzku z
petnieniem funkcji publicznej, to jest dziatajac na stanowisku zastepcy dyrektora PKS
S.A., w zamian za obietnice terminowego regulowania naleznosci za paliwo a
zakwalifikowanego jako wystepek wyczerpujgcy znamiona art. 228 § 1 k.k.

W uzasadnieniu wyroku uchylajgcego wyrok sadu odwofawczego, ktéry
uniewinnit oskarzonego, stwierdzajgc, iz mienie spdtki PKS S.A. byto mieniem
prywatnym, Sad Najwyzszy wskazat, ze - jak wynika z uzasadnienia projektu ustawy,
co do wprowadzenia § 19 do art. 115 k.k. - przepis ten nie miat na celu stworzenia
nowej jakosci w definiowaniu "osoby petnigcej funkcje publiczng", ale definicja
legalna miata uwzglednia¢ "dotychczasowy dorobek orzecznictwa" i zmierza¢ do
usuniecia trudnosci interpretacyjnych (strony internetowe Sejmu IV kadencji, druk
869 z odestaniami).

Sad Najwyzszy odnoszgc sie do przedstawionych w toku postepowania
argumentow podnidst, ze niewatpliwie niezwykle donioste znaczenie dla oceny
funkcji petnionej przez zastepce dyrektora PKS S.A. przez pryzmat art. 228 § 1 k.k., ma
ocena charakteru mienia podmiotu gospodarczego go zatrudniajgcego - czy
stanowito ono mienie publiczne, czy tez pozostaje poza nim. Sgd Najwyzszy zwrdcit
uwage na argumenty sadu rejonowego, ktory zagadnienie to szczegétowo rozwazat,
przytaczajac liczne argumenty, w tym wyprowadzane z tresci ustawy o komercjalizacji
i prywatyzacji, z tresci aktu notarialnego powotujacego spodtka akcyjng wraz z



zakresem jej dziatania, z tresci przepisdw ustawy o dziatach administracji rzgdowe;j,
ustawy o prawie przewozowym, odwotujgc sie do stanowiska wyrazonego w
uzasadnieniu wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 maja 2001 r., do wyroku
Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 6 pazdziernika 2005 r., sygn. Il AKa 195/05,
do wielu orzeczen Sadu Najwyzszego, nie tracgc z pola widzenia takze zapiséw ustawy
o finansach publicznych czy ustawy o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne. Ponadto zwrécono uwage na
fakt otrzymywania przez PKS "refundacji doptat do biletéw ulgowych" przez Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa. Sad Najwyzszy wskazat, iz argumenty te zostaty przez
sgd odwotawczy potraktowane arbitralnie stwierdzeniem, iz mienie spoétki PKS S.A.
byto mieniem prywatnym, za$ braki uzasadnienia spowodowaty uchylenie wyroku
sgdu odwofawczego.

W uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego wskazano takze, iz sad rejonowy,
stwierdzit, ze réwniez w ramach art. 115 § 19 k.k. oskarzony, bedac zastepca
dyrektora spoétki prawa handlowego, spetniat kryteria osoby petnigcej funkcje
publiczng, jednoczesnie wskazujgc na mozliwy inny zakres oceny tejze definicji
zawarty w literaturze przedmiotu.

Cho¢ zatem wprost w wyroku tym nie wyrazono stanowiska co do zakresu
definicyjnego znamienia , 0soba petnigca funkcje publiczng”, to jednak wyraznie nie
zanegowano pogladu, iz osobg takg moze by¢ cztonek zarzadu spdtki z udziatem
Skarbu Panstwa, dysponujgcej mieniem publicznym przekazanym w celu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej.

Reasumujgc poglady wyrazone w wymienionych judykatach w kontekscie
funkcjonowania spoétek prawa handlowego mozinaby stwierdzié, iz juz sam fakt
uzyskania przez takg spotke majatku Skarbu Panstwa w postaci aportu prowadzitby
do odpowiedzialnosci oséb zatrudnionych w takiej jednostce organizacyjnej w
przypadku przestepstwa fapownictwa biernego jako oséb petnigcych funkcje
publiczne. Odpowiedzialnos¢ taka bytaby tym samym niezalezna od definicji Srodkow
publicznych wynikajacej z ustawy o finansach publicznych, a dla odpowiedzialnosci
0sOb zatrudnionych w podmiotach gospodarczych wystarczatoby juz samo powstanie
tego podmiotu w oparciu o majatek Skarbu Panstwa. W doktrynie wszakze
zaznaczano, ze taki zakres definicyjny wydaje sie jednak by¢ sprzecznym z
rodzajowym przedmiotem ochrony wskazanym w tytule rozdziatu XXIX kodeksu
karnego, prowadzac niejako do "renacjonalizacji" przestepczosci gospodarczej, na co
stusznie zwracano juz uwage w pismiennictwie (R. Zawftocki, Osoba petnigca funkcje
publicznqg jako sprawca przestepstwa tfapownictwa biernego z art. 228 § 1 k.k.,



Monitor Prawniczy nr 10, 2002, s. 472-474). Nadto przyjecie samego kryterium
zatrudnienia w takiej jednostce powstatej w oparciu o majatek Skarbu Panstwa, bez
koniecznosci  ustalenia jakichkolwiek czynnosci zwigzanych z faktycznym
dysponowaniem tym majatkiem, czy jakichkolwiek kompetencji wtadczych
prowadzitoby do dualizmu w zakresie odpowiedzialnosci osdb zatrudnionych
spotkach prawa handlowego, nie majacego, zdaje sie, zadnego uzasadnienia w
ochronie dziatalnosci instytucji panstwowych i samorzadowych. W przypadku
przestepstwa z art. 228 k.k. kazda osoba zatrudniona w spotce prawa handlowego, w
ktorej Skarb Panstwa miatby udziaty, nawet nie petnigc funkcji kierowniczej (acz
rownoczesnie nie wykonujgc wytgcznie czynnosci ustugowych), stawataby sie
podmiotem tego przestepstwa przyjmujac jakagkolwiek korzys¢ majgtkowg lub
osobistg. W przypadku zas oséb zatrudnionych w spétce prawa handlowego, w ktorej
Skarb Panstwa nie miatby udziatéw, ponosityby one odpowiedzialno$¢ z art. 296a k.k.,
tylko petnigc  funkcje kierownicza. Ponadto taki zakres definicyjny statby w
sprzecznosci z dyrektywa interpretacyjng, jaka byta wola ustawodawcy, by w
kodeksie karnym z 1997 r. radykalnie ograniczy¢ krag osob, ktore mogtyby by¢ uznane
za osoby petnigce funkcje publiczng. W uzasadnieniu projektu kodeksu karnego z
1997 r. wprost wskazano, iz ,zmiany ustrojowe muszg prowadzi¢ do istotnej zmiany
pojecia funkcjonariusza publicznego. Z zakresu tego pojecia kodeks wytgcza osoby
sprawujace funkcje w gospodarce uspotecznionej, spotdzielczosci lub organizacjach
spotecznych. W stosunku do dotychczasowego prawa zmienia sie zakres przedmiotu
ochrony. Rezygnuje on ze szczegdlnej ochrony instytucji spotecznych. Ochrong s3
objete tylko instytucje paistwowe i samorzadu terytorialnego” (Nowe kodeksy karne
21997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 176 i 198-199).

Przy przyjeciu wskazanego kierunku interpretacyjnego zupetnie obojetnym
bytoby, czy dana jednostka organizacyjna (sp6tka prawa handlowego) uzyskuje $rodki
publiczne w rozumieniu ustawy o finansach publicznych, w postaci subwencji czy
dotacji, a zatem pominiety zostatby wymaog publicznoprawnego Zrddta finansowania,
a wystarczajgcym bytoby posiadanie przez Skarb Panstwa jakichkolwiek udziatéow w
danej jednostce organizacyjnej (nawet jezeli bytyby to udziaty w minimalnej
wysokosci), z zupetnym oderwaniem od kryterium , wtadczo — publicznoprawnego”
charakteru dziatalnosci tej jednostki, co jako prowadzgce do absurdalnych wnioskow
byto krytykowane w piSmiennictwie (M. Filar, Zakres pojeciowy ..., s. 62-63) .

Niezaleznie od powyzszych uwag nalezy zauwazy¢, i1z wskazany w
wymienionych judykatach zakres pojgciowy ,,0soby petnigcej funkcje publiczng”
moze by¢ oceniony jako rozszerzajacy definicje z art. 115 § 19 k.k. 1 odrywatby si¢ od
pojecia $srodkow publicznych w rozumieniu art. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009r. o
finansach publicznych (jak tez i wczesniejszych ustaw), a wigc podazalby w zupehie



odmiennym kierunku niz postulowane w doktrynie zawegzenie definicji (M. Filar,
Zakres pojeciowy ..., s. 67; R. Zawlocki, Osoba pelnigca ..., s. 472-474; P. Kardas,
Zatrudnienie...,; J. Majewski, w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. ..., s. 1480-1482.).

Wskaza¢ ponadto nalezy, iz takie przyjecie kregu podmiotéw 0sob petniacych
funkcje publiczne bytoby szersze w zakresie spotek z udzialem Skarbu Panstwa niz
krag osob wymienionych w ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez osoby pehniace funkcje publiczne, gdzie
wymienieni byli wylacznie prezesi, wiceprezesi 1 cztonkowie zarzadu spotek Skarbu
Panstwa oraz spotek, w ktorych udziat Skarbu Panstwa przekracza 50 % kapitalu
zakladowego lub 50 % liczby akcji.

Paradoksalnie zatem osoby pozostajace poza katalogiem oséb wymienionych w
ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej przez osoby pelniace funkcje publiczne, z uwagi na mniejszy niz 50%
kapitalu zaktadowego (lub 50 % liczby akcji) udzial Skarbu Panstwa w spotce prawa
handlowego, w tym ujgciu interpretacyjnym ponosityby obecnie odpowiedzialnos¢ za
tapownictwo bierne na podstawie art. 228 k.k., mimo wprowadzenia nowego art. 296a
k.k., majacego stworzy¢ podstawy kryminalizacji korupcji w sferze obrotu
gospodarczego. Natomiast w okresie przed nowela z dnia 13 czerwca 2003r.
zachowania tych osob nie podlegatyby represji karnej, skoro pozostawaty one poza
katalogiem os6b wymienionych w ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petniace funkcje publiczne.

Powyze] przedstawione rdznice interpretacyjne dotyczace zakresu

definicyjnego znamienia ,,0soba petnigca funkcje publiczng”, oparte na rezultatach
wyktadni jezykowej i funkcjonalnej uzasadniaty wystgpienie przez sgd odwotawczy do
Sadu Najwyzszego o rozstrzygniecie zagadnienia prawnego.

Na potrzebe dookreslenia poje¢ uzytych w definicji art. 115 § 19 k.k. w drodze
rozstrzygniecia zagadnienia prawnego dotyczgcego ich znaczenia w kontekscie
przepisdw karnych wskazywano zresztg w doktrynie od dawna (O. Gorniok w: Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2004r. s. 62).

W realiach rozpatrywanej sprawy w zaleznosci od przyjetego kryterium oceny
zakresu pojeciowego ,petnienia funkcji publicznej” zgota odmiennie prezentuje sie
odpowiedzialno$¢ oskarzonych.

W okresie przed nowela z dnia 13 czerwca 2003r. nawet w przypadku uznania,
iz spotki prawa handlowego z udzialem Skarbu Panstwa spelniaja kryterium
dysponowania $§rodkami publicznymi powstaje pytanie dotyczace kryterium wiadztwa
publicznego. Przyjecie interpretacji wskazanej w uchwale z dnia 28 marca 2002r.
sygn. I KZP 35/01, gdzie powiazano wprost wykonywanie funkcji prezesa spétdzielni
mieszkaniowej jako oznaczajace pelienie funkcji publicznej tylko z zakresem, w
jakim jego czynnosci wiaza si¢ z dysponowaniem srodkami publicznymi, powoduje, 1z
tylko zachowania wprost wiazace si¢ z dysponowaniem $rodkami publicznymi, a nie
szeroko pojete podejmowanie decyzji gospodarczych, mogloby powodowac
odpowiedzialno$¢ za przestgpstwo tapownictwa biernego.



Po wprowadzeniu za$ definicji legalnej osoby pelniacej funkcje publiczna w art.
115 § 19 kk. powstaje pytanie, czy przez jednostke organizacyjna dysponujaca
srodkami publicznymi nalezy rozumie¢ takze spotki prawa handlowego z udziatem
Skarbu Panstwa, czy tez osoby zatrudnione w takich spétkach beda ponosié
odpowiedzialno$¢ za tapownictwo bierne z art. 228 k.k. tylko w przypadku gdy
jednostka taka dysponowata $rodkami publicznymi w postaci subwencji czy dotacji,
za$ w pozostatym zakresie podejmowanych decyzji gospodarczych odpowiedzialno$é
0sOb petiacych stanowiska kierownicze rozpatrywana by¢ moze wylacznie w oparciu
o art. 296a k.k.

W zalezno$ci od przyjetego kryterium definicyjnego dotyczacego czy to
wladztwa publicznoprawnego, czy tylko i wytacznie kryterium $rodkéw publicznych
w rozumieniu ustawy o finansach publicznych zachowania oskarzonych staja si¢ badz
prawnokarnie relewante badz irrelewatne.

/tp/



