UCHWALA SKLADU SIEDMIU SEDZIOW
Z DNIA 20 CZERWCA 2001 R.
| KZP 5/2001

Petnienie funkcji publicznej, o ktérej mowa w art. 228 § 1 k.k., obej-
muje czynnosci ordynatora w publicznym zespole opieki zdrowotnej, za-
rowno zwigzane z administrowaniem, jak i udzielaniem Swiadczen zdro-
wotnych wymienionych w art. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawo-
dzie lekarza (Dz. U. z 1997 r., Nr 28, poz. 152 ze zm.) oraz w art. 3 ustawy
z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U. Nr 91, poz.

408 ze zm.) — finansowanych ze srodkow publicznych.

Przewodniczgcy Prezes SN L. Paprzycki.

Sedziowie SN: J. Bratoszewski, E. Gaberle, H. Gradzik,
T. Grzegorczyk, W. Kozielewicz (sprawozdawca) M. Sokotow-
ski,

Prokurator Prokuratury Krajowej: R. Stefanski.

Sad Najwyzszy w sprawie Janusza K., po rozpoznaniu, przekazane-
go na podstawie art. 441 § 1 k.p.k., przez Sgd Okregowy w C., postano-
wieniem z dnia 24 stycznia 2001 r., do rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzsze-
mu, a przez skfad trzech sedziow tego Sadu na podstawie art. 441 § 2
k.p.k. — postanowieniem z dnia 27 marca 2001 r. — powiekszonemu skfa-
dowi Sgdu Najwyzszego zagadnienia prawnego, wymagajgcego zasadni-

czej wykfadni ustawy:



Czy podmiotem odpowiedzialnosci fapownictwa biernego moze
by¢ ordynator oddziatu przyjmujgcy korzys¢ majgtkowg w zwigzku z
decyzjami dotyczgcymi przebiegu leczenia, czy tez tylko i wylgcznie
w zwigzku z wykonywaniem czynnos$ci administracyjnych w zakfadzie

publicznej stuzby zdrowia (szpitala)?

uchwalit udzieli¢ odpowiedzi jak wyzej.

UZASADNIENIE

Przedstawione Sadowi Najwyzszemu zagadnienie prawne wytonito
sie na tle nastepujacej sytuacji faktyczne,.

Sad Rejonowy w C. wyrokiem z dnia 28 pazdziernika 1999r. uznat
Janusza K. za winnego popetnienia trzech przestepstw zakwalifikowanych
z art. 228 § 1 k.k. polegajgcych na tym, iz jako ordynator Oddziatu Ortope-
dii i Chirurgii Urazowej Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w C. w
zwigzku z petniong funkcjg przyjmowat korzysci majgtkowe.

W ztozonej apelacji obronca oskarzonego podnidst miedzy innymi za-
rzut obrazy przepisow prawa materialnego, tj. art. 228 § 1 k.k. przez wyra-
zenie pogladu, iz przestepstwo okreslone w tym przepisie popetni¢ moga
réwniez osoby nie bedgce funkcjonariuszami publicznymi.

W zwigzku z trescig tego zarzutu Sgd Okregowy w C. sformutowat
pytanie jak na wstepie. Uzasadniajgc je zauwazyt, ze wobec zmiany stanu
prawnego (wejscie w zycie kodeksu karnego z 1997 r.), a takze braku jed-
nolitego pogladu w doktrynie rodzi sie problem, czy przestepstwo okreslone
w art. 228 k.k. moze popemic jedynie funkcjonariusz publiczny, czy takze
osoba spoza kregu funkcjonariuszy publicznych wymienionych w art. 115 §
13 k.k.



Prokurator Prokuratury Krajowej w pisemnym wniosku z dnia 28 lute-
go 2001 r. wnidst o podjecie uchwaty, iz ordynator oddziatu szpitala, bedg-
cego publicznym zaktadem opieki zdrowotnej odpowiada za przestepstwo z
art. 228 § 1 k.k. tylko wowczas, gdy przyjmuje korzy$¢ majgtkowg w zwigz-
ku z wykonywaniem przez niego czynnosci zwigzanych z tym stanowi-
skiem.

Tres¢ pytania sformutowanego przez Sad Okregowy w C., a zwtasz-
cza uzasadnienie tego postanowienia wskazuje, iz Sgd Okregowy powzigt
watpliwosé co do ustawowego zwrotu uzytego w art. 228 § 1 k.k. ,0soba
petnigca funkcje publiczng” w kontekscie objecia jego zakresem osoby
zajmujgcej kierownicze stanowisko w publicznej stuzbie zdrowia — w niniej-
szej sprawie ordynatora oddziatu szpitala.

Tak tez zostato to pytanie ,odczytane” przez Sad Najwyzszy orzeka-
jacy w sktadzie trzyosobowym, ktéry na posiedzeniu w dniu 27 marca 2001
r., podnoszac wage zagadnienia oraz stopien skomplikowania niezbednej
analizy prawniczej, a takze szczegodlne zainteresowanie spoteczne spra-
wami szeroko rozumianej korupcji, na podstawie art. 441 § 2 k.p.k. przed-
stawit to zagadnienie prawne powiekszonemu sktadowi.

W uzasadnieniu postanowienia z dnia 27 marca 2001 r. Sgd Najwyz-
szy wskazat, ze pod rzgdami kodeksu karnego z 1969 r. w orzecznictwie
jednolicie przyjmowano, iz ordynator szpitala moze by¢ podmiotem prze-
stepstwa tapownictwa biernego (art. 239 k. k. z 1969 r.), albowiem jako
,0s0ba zajmujgca kierownicze stanowisko ... w innej panstwowej jednostce
organizacyjnej” jest funkcjonariuszem publicznym zgodnie z art. 120 § 11 k.
k. z 1969 r. (por. H. Pracki: Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za przyjecie
korzysci, Problemy Praworzgdnosci 1985, z. 12, str. 3 i nast. oraz wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 26 pazdziernika 1978 r. sygn. lll KR 169/78,
OSNPG 1979, z. 3, poz. 49).



Przepisy art. 239 § 1 k. k. z 1969 r. i art. 228 § 1 k.k. identycznie
okreslajg podmiot przestepstwa tapownictwa biernego ,kto w zwigzku z
petnieniem funkciji publicznej”. Zblizone sg zas stosowne przepisy obu ko-
dekséw definiujgce pojecie funkcjonariusz publiczny”, uzywajgce okreslen:
,0S80ba zajmujgca kierownicze stanowisko” w ,innej panstwowej jednostce
organizacyjnej” (art. 120 § 11 k.k. z 1969 r.) badz w ,innej instytucji pan-
stwowej” (art. 115 § 13 pkt. 6 k.k. z 1997 r.)

Mogtoby sie wydawac¢ oczywistym, ze szpital publicznej stuzby zdro-
wia jak byt ,inng panstwowg jednostkg organizacyjng” tak obecnie jest ,in-
ng instytucjg panstwowg” (por. A. Zoll w Kodeks karny — Czes¢ szczegolna
— Komentarz do k.k., t. 2. — pod red. A. Zolla — Krakéw 1999, str. 707, teza
4).

Jednakze wyeliminowanie w k.k. z 1997 r. z zakresu pojecia ,funk-
cjonariusz publiczny” oséb zajmujgcych stanowiska kierownicze w organi-
zacjach spotdzielczych i spotecznych oraz zmiana okreslenia ,jednostka
organizacyjna” na ,instytucja” wyraznie wskazuje, ze zakres tego pojecia
zostat ograniczony. Ograniczenie to polega na wytgczeniu z tego zakresu
0sOb zajmujgcych stanowiska kierownicze w wyodrebnionych strukturach
panstwowych, ktorych zadaniem nie jest podejmowanie decyzji wtadczych,
lecz petnienie innych funkcji o charakterze gospodarczym, ustugowym itp.
— niezaleznie od ich doniostosci (por. O. Gérniok, Z problematyki prze-
stepstw przeciwko dziatalnosci instytucji panstwowych i samorzadu teryto-
rialnego, Prokuratura i Prawo 2000, z. 5, str. 12). Szpital wchodzgcy w
skfad publicznej stuzby zdrowia nie ma za zadanie spetniania funkcji wiad-
czych panstwa, lecz spetnianie obowigzku swiadczenia ustug medycznych.
W konsekwencji nie jest on ,inng instytucjg panstwowg” w rozumieniu art.
115 § 13 pkt 6 k.k., a osoby zajmujgce w nim stanowiska kierownicze nie

sg funkcjonariuszami publicznymi (tak np. Sgd Apelacyjny w Krakowie w



postanowieniu z dnia 3 lutego 2000 r., sygn. akt Il AKz 2/00, Krakowskie
Zeszyty Sgdowe 2000, z. 2, poz. 21).

Za takim stanowiskiem moze przemawiac tez to, ze publicznymi za-
ktadami opieki zdrowotnej sg nie tylko zaktady utworzone przez ministra,
centralny organ administracji rzgdowej lub wojewode, ale takze przez jed-
nostke samorzadu terytorialnego (art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 30 sierpnia
1991 r. o zakfadach opieki zdrowotnej, Dz. U. Nr 91, poz. 408 ze zm.). Za-
ktady opieki zdrowotnej, ktérych organem zatozycielskim jest samorzad te-
rytorialny na pewno nie sg ,innymi instytucjami panstwowymi”. Catkowicie
nieracjonalne bytoby traktowanie ordynatora szpitala jako funkcjonariusza
publicznego zaleznie od tego kto jest organem zatozycielskim tego szpita-
la. Nie wydaje sie natomiast mozliwym przyjecie, ze wyrazenie ,instytucja
panstwowa” obejmuje rowniez instytucje samorzgdowe stuzgce zaspokaja-
niu potrzeb ludnosci (jak twierdzi A. Zoll op. cit. str. 707, teza 5) bowiem
stoi temu na przeszkodzie wyktadnia jezykowa przepisu art. 115 § 13 pkt 6
K.K.

Gdyby przyjaé, ze okreslenie ,inna instytucja panstwowa” obejmuje
takze publiczne zaktady opieki zdrowotnej to powstatby problem, czy ordy-
nator rzeczywiscie zajmuje ,stanowisko kierownicze”. W literaturze bowiem
sformutowany zostat poglad, ze w aktualnym stanie prawnym uzasadnione
jest waskie rozumienie ,stanowiska kierowniczego” obejmujgce tylko osoby
kierujgce tymi instytucjami jako catoscig (Z. Kallaus, Przestepstwa przeciw-
ko dziatalnosci instytucji panstwowych oraz samorzgdu terytorialnego,
Krétkie komentarze — Wydawnictwo Ministerstwa Sprawiedliwosci, War-
szawa 1997, z. 2, str. 75). Odpowiedzialnos¢ za zarzgdzanie publicznym
zaktadem opieki zdrowotnej ponosi kierownik zaktadu, ktéry nie musi by¢
ordynatorem czy nawet lekarzem (art. 44 i 44a ustawy z dnia 30 sierpnia
1991r. o zaktadach opieki zdrowotnej). Nalezy jednak podkresli¢, ze wiek-

szos¢ komentatoréow kodeksu karnego opowiada sie za dotychczasowg —



szerokg — wyktadnig pojecia ,osoba zajmujgca stanowisko kierownicze”.
Przemawia zwtaszcza za tym wyktadnia jezykowa, bowiem w art. 115 § 13
pkt. 6 k.k. mowa o ,,0sobie zajmujgcej stanowisko kierownicze”, a nie o kie-
rowniku jednostki.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego na tle art. 239 k.k. z 1969 r. nie
budzito watpliwosci, ze przyjecie przez ordynatora korzysci majgtkowej w
zwigzku z leczeniem (a nie wykonywaniem czynnosci administracyjnych)
wyczerpuje znamiona tego przestepstwa. W uzasadnieniu powotanego wy-
zej wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 26 pazdziernika 1978 r., sygn. lll KR
169/78 stwierdzono: ,pobieranie pieniedzy za leczenie ... przez lekarza or-
dynatora ... jest dziataniem podwazajgcym zasade bezptatnego leczenia,
ograniczajgcym w jakims zakresie to osiggniecie socjalne, a wiec podwaza-
jacym zaufanie do organow spotecznej stuzby zdrowia, a w szczegolnosci
do administracji tej stuzby”. Mozna uznac te argumenty za aktualne i dzi-
siaj. Rodzi sie jednak pytanie dlaczego za czyn w istotny sposob podwaza-
jacy zaufanie do publicznej stuzby zdrowia polegajgcy na przyjmowaniu
korzysci za leczenie miatby odpowiadac karnie ordynator (jako kierownik —
funkcjonariusz), a inny lekarz nie (bo nie jest funkcjonariuszem), chociaz
jego dziatanie tak samo podwazatoby to zaufanie. Niewatpliwie jest cos
sztucznego w takim rozwigzaniu, w ktorym ta sama czynnosc¢ lekarska (np.
zabieg operacyjny) w zaleznosci od tego kto jg wykonuje jest przejawem
chronionej prawem dziatalnosci instytucji panstwowych.

Funkcja ordynatora oddziatu wprawdzie obejmuje kierowanie nim pod
wzgledem lekarskim, administracyjnym i gospodarczym (por. M. Surkont,
Warunki odpowiedzialnosci lekarza za tapownictwo bierne, Przeglad Sa-
dowy 2000, z. 4, str. 33), to jednak najwazniejsze jest uprawnienie decy-
dowania o przebiegu leczenia. Jezeli zatem ordynator jest funkcjonariu-
szem publicznym to jego dziatanie zwigzane nawet wytgcznie z leczeniem

pacjentow publicznego zaktadu opieki zdrowotnej jest zwigzane z jego



,funkcjg publiczng”. Nie dotyczytoby to ordynatora w publicznym zakfadzie
opieki zdrowotnej podleglym samorzgdowi terytorialnemu (bo zaktad ten
nie jest instytucjg ,panstwowg”). Oznaczatoby to, ze ordynator oddziatu
szpitala ,samorzgdowego” inaczej odpowiada za przyjecie korzysci niz or-
dynator oddziatu szpitala ,panstwowego”.

Jezeli natomiast przyjmie sie, ze ordynator nie jest ,funkcjonariuszem
publicznym” w rozumieniu art. 115 § 13 k.k. to aktualne stajg sie watpliwo-
8ci Sgdu Okregowego w C. wyrazone w przedstawionym zagadnieniu
prawnym, czy podmiotem przestepstwa z art. 228 k.k. moze by¢ tylko funk-
cjonariusz publiczny, czy tez takze inna osoba petnigca ,funkcje publiczng”.

Przedstawiajgc powiekszonemu skfadowi zagadnienie prawne Sad
Najwyzszy zauwazyt takze, ze przy wyktadni identycznie brzmigcego prze-
pisu art. 239 k.k. z 1969 r. w doktrynie wyrazane byty oba te poglady, zas
orzecznictwo Sagdu Najwyzszego konsekwentnie przyjmowato wyktadnie
dopuszczajgcg popetnienie tego przestepstwa przez ,funkcjonariusza pu-
blicznego” albo ,,0sobe petnigca funkcje publiczng”.

Takze obecnie — przy wyktadni art. 228 k. k. — doszto do roznicy
stanowisk w literaturze. Andrzej Zoll (op. cit. str. 748, 749, teza 10) wyrazit
poglad, ze ,zmiana politycznego ustroju panstwa oraz przejscie z gospo-
darki centralnie sterowanej do gospodarki wolnorynkowej przemawiajg za
stanowiskiem ograniczajgcym podmioty zdolne do popetnienia tapownictwa
biernego do funkcjonariuszy publicznych w znaczeniu art. 115 § 13 k.k.”.
Podobne stanowisko zaprezentowat Janusz Wojciechowski (Kodeks karny.
Komentarz. Orzecznictwo. Warszawa 2000, str. 434), lecz z pewnymi za-
strzezeniami. W doktrynie przewaza jednak poglad odmienny.

W nauce prawa karnego wyrazono poglad, ze: ,w odniesieniu do nie-
ktorych kategorii os6b mozna oddzieli¢ petnienie przez nie funkcji publicz-
nej od wykonywanej przez te osoby pracy. Np. lekarz petni funkcje publicz-

ng w tym zakresie, w jakim decyduje o wystawieniu zwolnienia lekarskiego,



zaswiadczenia, orzeczenia o inwalidztwie, przyjeciu do publicznego szpita-
la. Natomiast gtdbwna dziatalnosé, jakg jest leczenie, nie jest wbrew czestej
praktyce organow $cigania i sgdoéw petnieniem funkcji publicznej w rozu-
mieniu art. 228 k.k.” (L. Gardocki Prawo karne, Warszawa 2000, s. 268).
Przy takim ujeciu dla bytu przestepstwa z art. 228 k.k. nie bedzie istotne
czy dang czynnos¢ wykonat ordynator, czy tez lekarz nie zajmujgcy tego
stanowiska, lecz to, czy dana czynnos¢ moze byc¢ traktowana jako petnie-
nie funkcji publicznej — a wiec, czy z przepisow ustawy wynika, ze dang
czynnos¢ mozemy traktowac jako przejaw wtadczej dziatalnoSci instytucii
panstwowych oraz samorzgdu terytorialnego.

Sad Najwyzszy w zwyklym sktadzie zauwazyt, ze w przypadku leka-
rza zajmujgcego stanowisko ordynatora mozliwa jest takze szeroka inter-
pretacja znamienia ,petnienia funkcji publicznej’, z art. 228 k.k., nie ograni-
czajgca jej do czynnosci o charakterze wlkadczym, decyzyjnym i zwigzanym
z zarzgdzaniem. W Konstytucji obowigzek zapewnienia dostepu do swiad-
czen zostat natozony na ,wladze publiczne”, a swiadczenia zdrowotne fi-
nansowane sg ze ,Ssrodkéw publicznych” (art. 68). Udzielanie swiadczen
opieki zdrowotnej moze zatem byC¢ uznane za wypetnianie przez instytucje
panstwowe i samorzgdowe natozonego na nie obowigzku o charakterze
publicznym. Obowigzek ten wypetniany jest za posrednictwem publicznych
zaktadow opieki zdrowotnej, ktére najogodlniej ujmujac powotane sg do le-
czenia obywateli, co stanowi petnienie funkcji publicznej w rozumieniu art.
228 k.k.

Sad Najwyzszy w powiekszonym sktadzie zwazyt, co nastepuje:

W pierwszym rzedzie, rozstrzygngc¢ nalezy, czy na gruncie kodeksu
karnego z 1997 r. istniejg racje za odstgpieniem od poglagdu prawnego wy-
razonego w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 3 lipca 1970 r. sygn. VI
KZP 27/70, OSNKW 1970, z. 9, poz. 98, co do wzajemnej relacji miedzy



zakresem desygnatdw pojecia ,0soba petnigca funkcje publiczng”, a zakre-
sem pojecia ,funkcjonariusz publiczny”.

Stanowisko co do tego, ze podmiotem fapownictwa biernego moze
by¢ tylko funkcjonariusz publiczny prezentujg, jak wyzej to wskazano, nie-
liczni przedstawiciele doktryny. Dominuje bowiem w doktrynie poglad, ze
podmiotu przestepstwa tapownictwa biernego nie mozna zawezac do funk-
cjonariusza publicznego. Moze nim by¢ bowiem kazda osoba, ktéra pemni
funkcje publiczng. Cechg wyrdzniajgcg funkcje publiczng jest posiadanie
okreslonego zakresu uprawnien pozwalajgcych na ksztattowanie tresci wy-
konywanych zadan w sferze publicznej (por. Z. Kallaus, Przestepstwa
przeciwko dziaftalnosci instytucji panstwowych oraz samorzadu terytorial-
nego, [w:] Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 1998r. s.305,
L. Gardocki Prawo karne, Warszawa 2001 s. 268 — 269, M. Surkont, ta-
pownictwo, Sopot 1999 s. 49-52, A. Marek, Komentarz do Kodeksu karne-
go Czes¢ ogolna, Warszawa 1999, s. 309-310, oraz tego autora Komen-
tarz do Kodeksu karnego. Czesc¢ szczegdlna, Warszawa 2000, s. 202, R.
Stefanski, Osoba petnigca funkcje publiczng jako podmiot przestepstwa
tapownictwa, Prokuratura i Prawo 2000, z. 11, s.136-139).

Réwniez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 listopada 1999 r. 1| KKN
346/97, OSNKW 2000, z. 1-2, poz. 10, wydanym juz pod rzgdami k.k. z
1997 r. wyrazit poglad, iz linia orzecznicza uksztattowana co do rozumienia
pojecia osoba petnigca funkcje publiczng na gruncie k.k. z 1969 r. zacho-
wuje swojg aktualnos¢ po wejsciu w zycie kodeksu karnego z 1997 r. Gdy-
by bowiem intencjg ustawodawcy byto ograniczenie zasiegu podmiotowego
przestepstwa tapownictwa biernego do funkcjonariuszy publicznych to nie-
watpliwie, pamietajgc o sporach jakie ta kwestia budzita na gruncie k.k. z
1969 r., dokonatby stosownej zmiany w opisie tego przestepstwa uzywajgc
np. sformutowania ,funkcjonariusz publiczny, ktéry w zwigzku z petnieniem

swej funkcji” (por. A. Wasek w: M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
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L. Tyszkiewicz, A. Wasek Kodeks karny. Komentarz. Tom |l, Gdansk 1999,
s. 403). Do takiej zmiany na co wskazuje brzmienie art. 228 § 1 k.k. nie do-
szto.

Nie bez znaczenia dla takiego stanowiska jest takze i to, ze w porow-
naniu do przepisu art. 115 § 13 k.k. z 1997 r., przepis art. 120 § 13 k.k. z
1969 r., w pewnym zakresie (jak to wyzej wskazano) okres$lat szerzej krag
0s0b posiadajgcych status funkcjonariusza publicznego. Gdyby zatem po-
dzieli¢ poglad, ze podmiotem przestepstwa tapownictwa biernego jest wy-
tgcznie funkcjonariusz publiczny, to poza zakresem karalnosci, wyznaczo-
nym zespotem znamion z art. 228 k.k., pozostawatoby szereg wypadkow
korupcji zwigzanej z funkcjonowaniem instytucji publicznych. Nie wydaje
sie, aby tak daleko idgce zawezenie zakresu odpowiedzialnosci karnej byto
zgodne z zatozeniami polityki kryminalnej, ktore legty u podstaw kodeksu
karnego z 1997 r. (por. M. Surkont Lapownictwo, Sopot 1999, s. 51-52).

Powyzsze stwierdzenie ma istotne znaczenie dla prowadzenia dal-
szych rozwazan w niniejszej sprawie, gdyz przedstawione wyzej argumenty
nakazujg przyjgé¢, ze odpowiedzialno$¢ karng okreslong w art. 228 § 1 k.k.
ponoszg, nie tylko osoby petnigce funkcje publiczng, ktore jednoczesnie sg
funkcjonariuszami publicznymi, ale rowniez osoby, ktérych zadng miarg nie
mozna zaliczy¢ do katalogu osob wymienionych w art. 115 § 13 k.k., jezeli
jednak wykonujg one funkcje publiczng. Powoduje to konieczno$é¢ kazdo-
razowego ustalenia, czy rzeczywiscie chodzi o osobe petnigcg funkcje pu-
bliczng, chociaz nie bedacg funkcjonariuszem publicznym.

W dalszej kolejnosci nalezy rozwazy¢, czy ordynator oddziatu szpita-
la, a wiec osoba zajmujgca stanowisko kierownicze w zaktadzie opieki
zdrowotnej, w rozumieniu rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 17 maja
2000 r. w sprawie wymagan, jakim powinny odpowiada¢ osoby na stanowi-
skach kierowniczych w zaktadach opieki zdrowotnej okreslonego rodzaju

(Dz. U. Nr 44, poz. 520) jest funkcjonariuszem publicznym, i z tej juz tylko
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racji moze by¢ uznany za osobe petnigcg funkcje publiczng, czy tez jest
osobg petnigcg funkcje publiczng mimo nieposiadania przymiotu funkcjona-
riusza publicznego.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu postanowienia z dnia 27 marca 2001
r. przedstawia argumentacje za kazdym z tych stanowisk. Odnoszgc sie do
niej na wstepie nalezy stwierdzic¢, ze kodeks karny z 1997 r. nie definiuje
pojecia instytucja panstwowa. W doktrynie do instytucji panstwowych zali-
czono organy kontroli panstwowej, sady, kolegia do spraw wykroczen,
urzedy. Wyrazono tez poglad, ze nalezy zaliczy¢ do nich takze podmioty
prawne i jednostki organizacyjne powotane przez organy panstwowe dla
celdéw uzytecznosci publicznej (por T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, Krakow 1999, s. 77).

Zgodnie z ustawg z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdro-
wotnej (Dz. U. Nr 91, poz. 408 ze zm.), zaktad taki jest organizacyjnie wy-
odrebnionym zespotem osob i sSrodkéw majgtkowych, utworzonym i utrzy-
mywanym zasadniczo w celu udzielania swiadczen zdrowotnych i promocji
zdrowia, a wyjgtkowo takze dla celéw badawczych i dydaktycznych w po-
wigzaniu z udzielaniem swiadczenh zdrowotnych i promocji zdrowia. Wedtug
tej ustawy zaktady opieki zdrowotnej dzielg sie na publiczne i niepubliczne.
Ten podziat zalezy od charakteru podmiotu powotujgcego zaktad. Publicz-
ny zaktad powotywany jest przez ministra lub centralny organ administracji
panstwowej, wojewode albo przez organ samorzadu terytorialnego. Niepu-
bliczny zaktad jest natomiast powotywany przez inne podmioty. Do zakfa-
dow (publicznych i niepublicznych) nie stosuje sie ustawy o dziatalnosci
gospodarczej. Zasadniczg formg prowadzenia publicznego zaktadu opieki
zdrowotnej jest samodzielny publiczny zakfad opieki zdrowotnej tzn. zaktad
majgcy osobowos¢ prawng, ktory koszty dziatalnosci i zobowigzan pokrywa
z wtasnych srodkéw i przychoddw. Publiczny zaktad moze tez by¢ prowa-

dzony w formie jednostki budzetowej lub zaktadu budzetowego, w takim
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przypadku zaktad prowadzi gospodarke finansowg na zasadach okreslo-
nych w prawie budzetowym, z modyfikacjami przewidzianymi w art. 50 po-
wotane] ustawy. Wielokrotne nowelizacje wspomnianej ustawy stuzyty
przeksztatceniu dawnych spotecznych zaktadoéw stuzby zdrowia w publicz-
ne zaktady opieki zdrowotnej. Stworzyty tez podstawy do zréznicowania ich
statusu wlasnosciowego (zwtaszcza do ich komunalizacji i prywatyzaciji).
Otworzyty tez mozliwos$¢ dziatalnosci na réwnorzednych zasadach niepu-
blicznych zaktaddw opieki zdrowotnej (por. K. Tymowska, Zasady finanso-
wania a dostepnos¢, PiM 1999, nr 4 oraz Prywatyzacja opieki zdrowotnej w
teorii i praktyce, PiM 2000, nr 5).

Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, iz swiadczenia zdrowotne mogg byc¢
obecnie udzielane nie tylko przez zakfady opieki zdrowotnej, ale takze
przez osoby fizyczne wykonujgce zawdd medyczny lub grupowg praktyke
lekarska, grupowa praktyke pielegniarek i potoznych na zasadach okreslo-
nych w odrebnych przepisach.

Zgodnie z art. 5 omawianej ustawy zaktad opieki zdrowotnej udziela
Swiadczen zdrowotnych ogotowi ludnosci, ludnosci okreslonego obszaru
lub okreslonej grupie. Swiadczen zdrowotnych udziela bezptatnie, za cze-
sciowg odptatnoscig lub odptatnie na zasadach okreslonych w ustawie, w
przepisach odrebnych lub w umowie cywilnej.

Nie budzi watpliwosci, ze pojecie instytucja panstwowa jest w porow-
naniu z pojeciami administracja rzgdowa, organ panstwowy lub samorza-
dowy pojemniejsze (O. Goérniok op. cit s. 7-21). Jednakze uwzgledniajac
wnioski wynikajgce z zestawienia w art. 115 § 13 pkt. 6 z pkt. 4 nalezy
stwierdzic, ze pojecie inna instytucja panstwowa obejmuje swoim zakresem
wiasnie ,inne” tj. poza jednostkami organizacyjnymi administracji panstwo-
wej, instytucje panstwowe, czyli urzedy lub podobne struktury panstwowe
wykonujgce zadania publiczne (np. ZUS, KRUS, NBP, PAN).
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Publiczny zaktad opieki zdrowotnej, ktdérego celem dziatania jak to
wyzej wskazano jest udzielanie Swiadczen zdrowotnych, nie moze wiec zo-
sta¢ uznany za inng instytucje panstwowg w rozumieniu art.115 § 13 pkt. 6
k.k., chociazby jego organem zatozycielskim byt organ administracji rzgdo-
wej.

Takie stanowisko czyni zbednym rozwazenie kwestii czy lekarz zaj-
mujgcy stanowisko ordynatora oddziatu w publicznym zakfadzie opieki
zdrowotnej jest funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 115 § 13
pkt 6 k.k. Na marginesie tylko mozna wspomniec¢, ze gdyby podzieli¢ po-
glad, iz publiczny zakfad opieki zdrowotnej utworzony przez organ admini-
stracji panstwowej jest inng instytucja panstwowg w rozumieniu powotane-
go wyzej przepisu, to ordynatora takiego publicznego zaktadu opieki zdro-
wotnej nalezatoby uzna¢ za funkcjonariusza publicznego, gdyz niewatpli-
wie zajmuje on kierownicze stanowisko. Z kolei ordynator oddziatu publicz-
nego zaktadu opieki zdrowotnej utworzonego przez organ samorzadu tery-
torialnego nie bytby funkcjonariuszem publicznym, co oczywiscie nie unie-
mozliwiatoby uznania go za osobe petnigcg funkcje publiczng, o jakiej mo-
wa w art. 228 § 1 k.k. (takie stanowisko zaprezentowat prokurator Prokura-
tury Krajowej w pisemnym wniosku).

Trafnie w doktrynie podniesiono, ze dla okreslenia publicznego cha-
rakteru danej funkcji konieczne jest fgczne spetnienie dwdch warunkéw. Po
pierwsze zrodtem istnienia i dziatania okreslonegj instytucji (panstwowej, czy
samorzgdowej) jest przepis prawa publicznego. Innymi stowy zakres dzia-
tania tych instytucji wynika wprost z przepisu ustawy, albo z indywidualnych
aktow witadz administracyjnych wydanych na podstawie ustawy. W nauce
administracji uzywa sie pojecia pozostawania w tzw. ,zarzgdzie publiczno-
prawnym”. Po drugie petnienie funkcji w sferze publicznej wymaga, aby do
realizacji tej funkcji w ramach danej instytucji wykorzystywane byty srodki

publiczne (por. A. Liszewska, J. Garus-Ryba, Problem odpowiedzialnosci
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karnej lekarza za przestepstwo fapownictwa biernego, Palestra nr 7-
8/2001, w druku).

Pozostaje do rozwazenia i rozstrzygniecia najtrudniejsza kwestia, a
mianowicie, czy lekarz zajmujgcy stanowisko ordynatora w publicznym za-
ktadzie opieki zdrowotnej, i z tego powodu sprawujgcy funkcje publiczng,
petni jg w rozumieniu art. 228 k.k. tylko wowczas, gdy wykonuje dziatalnosc
o charakterze administracyjnym majgcg postac: zarzadzania majgtkiem
publicznym, nadzoru, kontroli, samodzielnego lub wspdlnego przygotowy-
wania decyzji (por. L. Gardocki, O podmiocie tapownictwa w zwigzku z glo-
sg prof. W. Woltera), PiP 1971 r., z. 5, s. 811-812, L. Gardocki, Prawo kar-
ne, Warszawa 2001 r., s. 268), czy tez takze, gdy wykonuje czynnosci le-
karskie, o jakich mowa w art. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie
lekarza (Dz. U. z 1997 r., Nr 28, poz. 152 ze zm.).

Przepis art. 68 Konstytucji odréznia prawo do ochrony zdrowia oraz
prawo do swiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicz-
nych. Zostato to ujete w dwoch pierwszych ustepach tego artykutu: 1. kaz-
dy ma prawo do ochrony zdrowia. 2. obywatelom, niezaleznie od ich sytua-
cji materialnej, wtadze publiczne zapewniajg rowny dostep do Swiadczen
opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkow publicznych. Warunki i zakres
udzielenia Swiadczen okresla ustawa”.

W ustawie z dnia 6 lutego 1997 r. o powszechnym ubezpieczeniu
zdrowotnym (Dz. U. Nr 28, poz.153), stanowi sie, ze ochrona zdrowia wy-
konywana jest w formie ,powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego”. W
ustawie tej unormowano zasady owego ubezpieczenia, obowigzek ubez-
pieczenia zdrowotnego, sktadke na powszechne ubezpieczenie zdrowotne,
Swiadczenia ubezpieczenia zdrowotnego, organizacje udzielania swiad-
czen, ustréj Kas Chorych, ich gospodarke finansowg, postepowanie w in-
dywidualnych sprawach oraz nadzér nad wykonywaniem ubezpieczenia

zdrowotnego.
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Z kolei w powotywanej juz ustawie o zaktadach opieki zdrowotnej
uregulowano ustroj podmiotow udzielajgcych sSwiadczenh zdrowotnych tzw.
Swiadczeniodawcow, ich gospodarke finansowg, warunki udzielania swiad-
czen zdrowotnych oraz stosunki miedzy tymi podmiotami i pacjentami.

Utworzony m. in. tymi ustawami system w sposoéb istotny zmienit
funkcjonowanie spotecznej stuzby zdrowia, ktéra w poprzednim stanie
prawnym, w istocie byta panstwowg stuzbg zdrowia zorganizowang jako
czesc¢ resortu zdrowia, finansowang za posrednictwem budzetu z ogdolnych
dochodow podatkowych panstwa.

Obecnie za$ to Kasy Chorych jako instytucje prawa publicznego do-
konujg alokacji srodkéw na opieke zdrowotng za pomocg umow ze swiad-
czeniodawcami. Umowy te sg instrumentem kontroli wydatkdw na opieke
zdrowotng. Swiadczeniodawcami sg w zdecydowanej wiekszosci whasnie
publiczne zaktady opieki zdrowotnej. W razie tzw. ,niezdrowia” ubezpie-
czony moze skorzystac ze swiadczenia zdrowotnego. Jezeli to uczyni staje
sie osobg uprawniong i zarazem strong stosunku prawnego ze swiadcze-
niodawca, z tym, ze wtasciwym wykonawcg swiadczenia zdrowotnego jest
najczesciej lekarz, ktory w zakresie wykonywania czynnosci zawodowych,
o ktorych mowa w art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie
lekarza (Dz. U. Nr 28, poz. 152, ze zm.) nie podlega poleceniom swiadcze-
niodawcy (por. J. Jonczyk — Prawo zabezpieczenia spotecznego, Krakéw
2001 r., s. 294 —-344).

W art. 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdro-
wotnej wymieniono rodzaje udzielanych swiadczen zdrowotnych, wsrod
nich mieszczg sie, co jest oczywiste, czynnosci zwigzane z wykonywaniem
zawodu lekarza (czynnosci lekarskie), o jakich mowa w art. 2 ust. 1 ustawy
z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza.

Przedstawiony stan prawny daje zatem podstawy do uznania iz,

czynnosci lekarskie stanowigce udzielanie swiadczen zdrowotnych w pu-
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blicznym zaktadzie opieki zdrowotnej, wykonywane w ramach $wiadczeh
zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych, osobom ubezpieczo-
nym oraz innym osobom uprawnionym do nich na podstawie odrebnych
przepiséw, mieszczg sie w zakresie petnienia funkcji publicznej w rozumie-
niu art. 228 k.k.

Na marginesie powyzszych rozwazan celowym jest zaznaczenie, iz z
uwagi na to, ze $wiadczenia zdrowotne finansowane ze srodkéw publicz-
nych mogg byc¢ takze udzielane w niepublicznych zaktadach opieki zdro-
wotnej to rowniez i w tym przypadku lekarz, zatrudniony w takim zaktadzie,
ktory wykonuje czynnosci zawodowe wymienione w art. 2 ustawy o zawo-
dzie lekarza, w tym zakresie jest osobg petnigcag funkcje publiczng, o jakiej
mowa w art. 228 k.k. Decydujgce znaczenie dla uznania udzielania swiad-
czen zdrowotnych za mieszczace sie w pojeciu petnienia funkcji publicznej,
ma bowiem nie to w jakim zaktadzie opieki zdrowotnej sg one wykonywa-
ne, tj. czy w publicznym zaktadzie opieki zdrowotnej, czy tez niepublicznym
zaktadzie opieki zdrowotnej, lecz to, czy sg one wykonywane w ramach
przystugujgcych osobie uprawnionej (pacjentowi) swiadczeh zdrowotnych
finansowanych ze srodkow publicznych.

Podkreslenia wymaga na koniec takze to, ze przyjeta wyktadnia nie
moze prowadzi¢ do rozszerzenia penalizacji np. w odniesieniu do oséb
wreczajgcych korzysci majgtkowe z wdziecznosci za efekty leczenia, oso-
bom ,petnigcym funkcje publiczne” (art. 229 k.k.), jezeli zachowanie takie
miescitoby sie w granicach zwyczaju, jako okolicznosci wytgczajgcej bez-

prawnosc¢ czynu (poza- ustawowy kontratyp).



