Sygn. akt | KZP 9/13

POSTANOWIENIE

Dnia 25 wrzes$nia 2013 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Waldemar Pt6ciennik (przewodniczgcy)
SSN Piotr Hofmanski

SSN Zbigniew Puszkarski (sprawozdawca)
Protokolant Ewa Sokotowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Aleksandra Herzoga

w sprawie F. N.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 25 wrzesnia 2013 r.,

przedstawionych na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przez Sgd Okregowy w P.,
postanowieniem z dnia 21 czerwca 2013 r., sygn. akt XVIlI Ka [...], zagadnien

prawnych:

,»1. Jak nalezy rozumie¢ wyrazenie »czynnosci ustugowe« zawarte
w dyspozycji art. 115 § 13 pkt 4 k.k.?

2. Czy ustugowy charakter czynnosci zostaje wytgczony przez
ustawowe nadanie uprawnien do podejmowania  dziatan
wkraczajgcych w konstytucyjnie chronione wolnosci i prawa jednostki?

3. Czy osoba uprawniona do kontroli biletéw w rozumieniu art. 33a
ust. 1 ustawy z dnia 15 listopada 1984 roku — Prawo przewozowe
(tj. Dz.U. z 2012 r., poz. 1173), bedgca pracownikiem samorzgdu
terytorialnego, jest funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu
art. 115 § 13 pkt 4 k.k.?”

postanowit:

odmoéwié¢ podjecia uchwaly.



UZASADNIENIE
Sad Okregowy w P. przekazat Sgdowi Najwyzszemu przedstawione wyzej

zagadnienia prawne, rozpoznajgc w postepowaniu odwotawczym sprawe F. N.,
skazanego nieprawomocnym wyrokiem Sgdu Rejonowego w P. za czyn z art. 216
§1 kk.iart. 217 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 2 k.k., polegajgcy na zniewazeniu
i naruszeniu nietykalno$ci cielesnej kontrolera Zarzgdu Transportu Miejskiego (ZTM)
w P.. Sad | instancji nie podzielit stanowiska prokuratora, ze oskarzony popetnit
wystepek o charakterze chuliganskim, wyczerpujgcy znamiona art. 222 § 1 k.k.
iart. 226 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 2 k.kk. i art. 57a § 1 k.k., opisany w akcie
oskarzenia jako naruszenie nietykalnosci cielesnej i zniewazenie kontrolera
ZTMw P. (uznanego za funkcjonariusza publicznego), podczas i w zwigzku
Z petnieniem przez niego obowigzkdéw stuzbowych. Uzasadniajgc swoje stanowisko
Sad meriti wskazat, ze posiadanie uprawnien przyznanych przez art. 33a ustawy
zdnia 15 listopada 1984 r. — Prawo przewozowe (t. jedn.: Dz. U. z 2012 r.,
poz. 1173, z pozn. zm.) nie czyni kontrolera funkcjonariuszem publicznym
w rozumieniu art. 115 § 13 k.k., chocby, jak w tym przypadku, byt on pracownikiem
jednostki dziatajgcej w ramach samorzgdu terytorialnego. Wynika to z ustawy
zdnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzgdowych (Dz. U. Nr 223,
poz. 1458, z pdzn. zm.), ktdéra wart. 4 przewiduje trzy formy zatrudnienia
pracownikow samorzgdowych: na podstawie wyboru, powotania oraz na podstawie
umowy o prace, przy czym w ust. 2 tego artykutu okresla, ze na podstawie umowy
0 prace pracownicy samorzgdowi sg zatrudniani na stanowiskach urzedniczych,
w tym kierowniczych stanowiskach urzedniczych, na stanowiskach doradcow
i asystentow oraz na stanowiskach pomocniczych i obstugi. Kontrolerzy ZTM w P.
sg zatrudnieni na podstawie umowy o prace w spotce samorzgdowej, jednak
nie ulega watpliwosci, ze ich stanowiska pracy nalezg do stanowisk pomocniczych
i obstugi, co oznacza, ze petnig oni wytgcznie czynno$ci ustugowe, zatem nie moze
ich obejmowaé ochrona przewidziana dla funkcjonariuszy publicznych opisanych
wart. 115 § 13 pkt 4 k.k. Zdaniem Sadu a quo, takie zapatrywanie potwierdza
wyktadnia systemowa przeprowadzona w ramach art. 115 k.k., w ktérym pojecie
pracownika wykonujgcego czynnosci ustugowe pojawia sie w § 13 pkt 4
oraz w § 13 pkt 9. Ten ostatni przepis stanowi, ze funkcjonariuszem publicznym jest

pracownik miedzynarodowego trybunatu karnego, chyba ze petni wytgcznie



czynnosci ustugowe. Skonfrontowanie obu wymienionych przepisow prowadzi
do wniosku, ze wolg ustawodawcy byto rozréznienie pracownikdw merytorycznych
i tych petnigcych funkcje pozamerytoryczne, nazwane funkcjami ustugowymi.
Z kolei krag pracownikéw miedzynarodowego trybunatu karnego petnigcych funkcije
merytoryczne musi by¢ poszukiwany posréd sedziow i prokuratorow, ktorych
wymieniono w art. 115 § 13 pkt 3 k.k. Prowadzi to do wniosku, ze pracownicy
obstugi to pracownicy niemajgcy uprawnien merytorycznych w ramach swoich
kompetencji. Nadto, celem przepisu okreslajagcego krgg funkcjonariuszy
publicznych jest szczegb6lna ochrona oséb petnigcych wazne z punktu widzenia
Panstwa funkcje spoteczne, z czym czesto wigze sie koniecznosS¢ ztozenia
Slubowania, ktore jest honorowym zobowigzaniem wobec Panstwa. W konkluzji
Sad meriti stwierdzit, ze ,jakikolwiek kontroler biletéw nie znajduje sie w kregu osdb
uznawanych przez kodeks karny za funkcjonariuszy publicznych i nie przystuguje
mu zatem szczegodlna ochrona prawna”.

Ze stanowiskiem Sadu Rejonowego nie zgodzit sie prokurator, ktory
we wniesionej apelacji, podnoszgc tez inne zarzuty, zakwestionowat poglad, ze
kontrolerzy ZTM w P. wykonujg wytgcznie czynnosci ustugowe, a w konsekwencji
nie sg funkcjonariuszami publicznymi w rozumieniu art. 115 § 13 pkt 4 k.k.
Skarzgcy przedstawit argumentacje majgcg wykazac¢, ze pokrzywdzony kontroler
jest pracownikiem samorzgdowym (tej okolicznosci Sad orzekajgcy
nie kwestionowat), natomiast uzasadniajgc teze, ze pokrzywdzony kontroler jest
funkcjonariuszem publicznym, ograniczyt sie do stwierdzenia, ze ,powszechnie
znana rola kontrolera biletobw bez wiekszych watpliwosci nie ogranicza sie
wylacznie do czynnosci ustugowych, jego zadania zostaly szczegoétowo opisane
przez Sad (...). Na tej podstawie jest jednak uprawionym twierdzenie, iz kontroler
biletow, jako wykonujgcy czynnosci wykraczajgce poza zakres czynnosci
ustugowych, bedac pracownikiem samorzgdowym, jest tez funkcjonariuszem
publicznym w rozumieniu art. 115 § 13 pkt 4 k.k.”

Sad Okregowy w P., wuzasadniajgc postanowienie o przekazaniu
do rozstrzygniecia Sadowi Najwyzszemu przytoczonych na wstepie zagadnienh
prawnych wskazat, ze zagadnienie, czy kontroler biletdw powinien by¢ uwazany

za funkcjonariusza publicznego nie jest jednolicie interpretowane przez podlegte



mu sady rejonowe, co prowadzi do wydawania roznych orzeczen na gruncie
zblizonych stanoéw faktycznych. Nawet jednak w wypadku uznania kontrolera
za funkcjonariusza publicznego, sady roéznie podchodzg do kwestii wykonywania
przez ten podmiot czynnosci o charakterze wkadczym, raz eksponujgc ten element
jako istotny, innym razem wskazujgc, ze przepis art. 115 § 13 pkt 4 k.k.
nie uzaleznia uznania danej osoby za funkcjonariusza publicznego od wykonywania
przez nig czynnosci o charakterze wtadczym. Z kolei w orzecznictwie tegoz Sadu
Okregowego kontroler biletow jest uznawany za funkcjonariusza publicznego, taki
sam poglad zaprezentowat tez Prokurator Generalny, uchylajgc prawomocne
postanowienie o0 umorzeniu postepowania w jednej ze spraw (sygn. PG |l
Dsa 157/12). W ocenie Sadu ad quem, przy rozstrzygnieciu przedmiotowego
zagadnienie kluczowe znaczenie ma prawidtowe rozumienie uzytego w art. 115
§ 13 pkt 4 k.k. wyrazenia ,czynnosci ustugowe”. Skoro bowiem przepis ten stanowi,
ze funkcjonariuszem publicznym jest m.in. osoba bedgca pracownikiem
administracji rzgdowej, innego organu panstwowego lub samorzadu terytorialnego,
chyba ze petni wylgcznie czynnosci ustugowe, to interpretacja wspomnianego
wyrazenia przesadza, czy jest funkcjonariuszem publicznym osoba uprawniona
do kontroli biletéw okreslona w art. 33a ust. 1 ustawy — Prawo przewozowe, bedgca
pracownikiem samorzgdu terytorialnego.

Sad Okregowy podjgt starania zmierzajgce do dokonania wyktadni przepisu
art. 115 § 13 pkt 4 k.k. i wskazujgc, ze wyrazenie ,czynnosci ustugowe” jest
wyrazeniem jezyka prawnego, ktore nie zostato zdefiniowane ustawowo uznat, iz
konieczne jest ustalenie, jakie jest jego znaczenie w jezyku ogolnym oraz jakie
znaczenie jest mu nadawane w dogmatyce prawa karnego, orzecznictwie Sgdu
Najwyzszego i sgdow powszechnych. Analizujgc jedng z publikacji stownikowych
Sad doszedt do wniosku, ze wspomniane wyrazenie moze by¢ definiowane jako
dziatalno§¢ pomocnicza czy podporzadkowana zaspokajaniu podstawowych
potrzeb innych osob, co jednak nie usuwa istniejgcych watpliwosci. Watpliwosci
tych nie usuwa tez siegniecie do wypowiedzi przedstawicieli doktryny prawa
karnego, ci bowiem w publikowanych komentarzach najczesciej wymieniajg jedynie
tytutem przykfadu stanowiska, ktore zwigzane sg z petnieniem wytgcznie czynnosci

ustugowych, podkreslajgc, ze chodzi o czynnosci np. pomocnicze, techniczne lub



logistyczne, wzglednie ze w analizowanym przepisie chodzi o osoby, ktore nie
wykonujg zadan nalezgcych do okreslonego przepisami zakresu dziatania
wymienionych w nim organéw. W ocenie Sadu odwotawczego, bardziej
szczegotowe rozwazania przeprowadzat w tym zakresie Sgd Najwyzszy, chociaz
odnosnie do przedmiotowego zagadnienia rowniez nie wypowiedziat sie w sposéb
wyczerpujgcy. Np. w wyroku z dnia 18 maja 2004 r., WK 10/04, OSNKW 2004, z. 7-
8, poz. 71 stwierdzit, ze nie jest funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 115
§ 13 k.k. konduktor rewizyjny Zaktadu Przewozéw Regionalnych PKP, albowiem
wykonuje on wytgcznie czynnosci ustugowe (zdaniem Sgadu ad quem, analizujgc
tresC tego wyroku nalezy jednak mie¢ na wzgledzie, ze zostat wydany w czasie,
gdy kompetencje kontrolerow okreslone w art. 33a ustawy — Prawo przewozowe
byty zawezone i co do zasady nie wkraczaty w konstytucyjnie chronione prawa i
wolnosci jednostki). W innych orzeczeniach Sgdu Najwyzszego za funkcjonariusza
publicznego zostat uznany straznik gminny z tego powodu, ze wykonuje czynnosci
witadcze, wkraczajgc niekiedy bardzo wyraznie w podstawowe prawa i wolnosci
obywatelskie (postanowienie z dnia 21 wrzesnia 2005 r., | KZP 28/05, OSNKW
2005, z. 10, poz. 94), jak tez egzaminator Wojewodzkiego Osrodka Ruchu
Drogowego, bowiem charakter jego obowigzkéw powoduje, ze nie sposéb uznag, iz
wykonuje on wytgcznie czynnosci ustugowe (wyrok z dnia 16 czerwca 2011 r., Il KK
337/10, LEX nr 847145). Wreszcie w postanowieniu z dnia 17 maja 2012 r., V KK
37/12, LEX nr 1165292 najwyzsza instancja sgdowa poprzestata na wskazaniu, ze
ustawa o pracownikach samorzgdowych wprowadza trzy kategorie stanowisk, na
ktérych ci pracownicy sg zatrudniani (stanowiska urzednicze, w tym kierownicze
stanowiska urzednicze, stanowiska doradcéw i asystentdéw oraz stanowiska
pomochicze i obstugi), co moze rzutowaC na ustalenie, czy petniona przez
pokrzywdzonego funkcja nie byta wytgcznie ustugowa.

Zdaniem Sadu Okregowego, wszystkie te wypowiedzi nie pozwalajg jednak
wyeliminowaé watpliwosci rodzgcych sie podczas oceny statusu pracownikow
samorzgdowych dokonujgcych kontroli dokumentow przewozu oséb lub bagazu w
trybie art. 33a ustawy — Prawo przewozowe. Chociaz w zatgczniku nr 3 do
rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 18 marca 2009 r. w sprawie wynagradzania

pracownikow samorzgdowych (Dz. U. Nr 50, poz. 398, z pézn. zm.), stanowigcego



akt wykonawczy do ustawy o pracownikach samorzgdowych, kontroler biletéw
zostat zaliczony do kategorii pracownikéw na stanowiskach pomocniczych i obstugi,
ta grupa spoteczno-zawodowa jest dos¢ zréznicowana, a sam fakt zakwalifikowania
stanowiska kontrolera biletéw do zréznicowanej kategorii stanowisk pomocniczych i
obstugi nie przesagdza o tym, ze petni on jedynie, czynnosci ustugowe, tym bardziej
ze wytgcznie rodzaj stanowiska nie moze decydowac o charakterze wykonywanych
czynnosci. Inng kwestig jest, ze wspomniane rozporzgdzenie nie odroznia
stanowisk pomocniczych od stanowisk obstugi. Wediug Sadu odwotawczego,
trzeba mie¢ tez na uwadze, ze, co prawda, art. 33a ustawy — Prawo przewozowe w
ust. 3 i 4 okresla czynnosci kontrolera biletow w sposéb pozwalajgcy traktowac je
jako jedynie czynnosci techniczne, to w ust. 7 pkt 2 daje mu prawo — w razie
niezaptacenia naleznosci i nieokazania dokumentu — do ujecia podréznego i
niezwtocznego oddania go w rece Policji lub innych organow porzadkowych. Z kolei
art. 33a ust. 8 ustawy stanowi, ze do czasu przybycia funkcjonariusza Policji lub
innych organow porzgdkowych, podrézny obowigzany jest pozostac w miejscu
przeprowadzenia kontroli lub w innym miejscu wskazanym przez kontrolera. W
Swietle tych regulacji nie budzi wiec watpliwosci, ze kontroler biletdw wykonuje
rowniez pewne czynnosci wtadcze, ktore wkraczajg w konstytucyjnie chronione
prawa i wolnosci jednostki, w szczegdlnosci prawo do nietykalnosci i wolnosci
osobistej. Tym samym wolg prawodawcy ograniczono wolnos¢ osobistg pasazerow
publicznego transportu zbiorowego na rzecz kompetencji kontrolerow biletéw. Nie
mozna jednak pomingé, Zze przeprowadzane przez Kkontrolera czynnosci,
sprowadzajgce sie do kontroli biletéw i naktadania optat dodatkowych, nie polegajg
na podejmowaniu decyzji merytorycznych, lecz na prostym stwierdzeniu faktu, czy
pasazer dysponuje waznym biletem Ilub dokumentem uprawniajgcym do
bezptatnego lub ulgowego przejazdu. Jednoczesnie mozna by twierdzi¢, ze
czynnosci te ufatwiajg, ale nie warunkujg realizacji zadan gminy w zakresie
organizacji lokalnego transportu zbiorowego.

Przedstawione watpliwosci interpretacyjne, wynikajgce ze ztozonego
charakteru analizowanego zagadnienia i braku w tym wzgledzie pogladu Sadu
Najwyzszego uzasadniajg, zdaniem Sgdu Okregowego w P., wystgpienie w trybie

art. 441 § 1 k.p.k., bowiem w gre wchodzi dokonanie zasadniczej wyktadni ustawy,



nadto  zostat tez spetniony inny warunek takiego wystgpienia, mianowicie
zagadnienie prawne wytonito sie przy rozpoznawaniu srodka odwotawczego.

Prokurator Prokuratury Generalnej, przedstawiajgc stanowisko tej
Prokuratury uznat, ze powyzsze argumenty nie przekonujg o istnieniu przestanek
do wydania uchwaty przez Sad Najwyzszy i wnidst o odmowe jej podjecia. Wskazat,
ze w dokirynie i orzecznictwie najwyzszej instancji sgdowej wielokrotnie
podkreslano, ze wystgpienie przez sgd odwotawczy z pytaniem prawnym na
podstawie art. 441 § 1 k.p.k. dopuszczalne jest jedynie wtedy, gdy:

- wyloni sie zagadnienie prawne przy rozpoznawaniu przez sgd srodka
odwotawczego;

- wystgpi istotny problem interpretacyjny, zwigzany z wyktadnig przepisu, ktory
w praktyce sgdowej jest rozbieznie interpretowany, albo tez przepisu
sformutowanego wadliwie lub niejasno;

- zaistnieje potrzeba ,zasadniczej wyktadni ustawy”, czyli sytuacja, w ktérej
przepis umozliwia rozbiezne interpretacje, co bytoby niekorzystne dla
funkcjonowania prawa w praktyce;

- istnieje zwigzek miedzy ustaleniami faktycznymi dokonanymi w sprawie, a
treScig pytania prawnego, przy czym wyjasnienie watpliwosci interpretacyjnych
musi by¢ niezbedne dla rozstrzygniecia sprawy.

Przedmiotem pytania prawnego nie moze by¢ natomiast sposéb
rozstrzygniecia sprawy lub konkretnej sytuacji procesowej, gdyz zadaniem Sgdu
Najwyzszego, dziatajgcego na podstawie art. 441 k.p.k., jest dokonywanie
,Zasadniczej wyktadni ustawy”, a nie rozstrzyganie konkretnych ,kazuséw” bgdz
udzielanie porad, jak nalezy postgpi¢ w okreslonej sytuacji. Dodatkowo, u podstaw
wspomnianej decyzji sgdu odwotawczego muszg lezeé watpliwosci, ktorych sad ten
nie potrafi samodzielnie wyjasni¢ w drodze wyktadni operatywnej.

W opinii Prokuratora, z wymogéw okreslonych w art. 441 § 1 k.p.k. tylko
jeden — fakt, ze zagadnienia sformutowane przez Sgd Okregowy w P. wytonity sie
przy rozpoznawaniu srodka odwofawczego — zostat spetniony, natomiast tresc
pytan, w szczegdlnosci trzeciego z nich, wskazuje, ze Sgdowi chodzi w istocie nie o
dokonanie zasadniczej wyktadni ustawy, lecz o rozstrzygniecie konkretnej sytuacji

procesowej zaistniatej w przedmiotowej sprawie. Stwierdzenie bowiem, czy osoba



uprawniona do kontroli biletdow w rozumieniu art. 33a ustawy — Prawo przewozowe,
bedaca pracownikiem samorzadu terytorialnego, jest funkcjonariuszem publicznym
w rozumieniu art. 115 § 13 pkt 4 k.k., oznacza w rzeczywistosci przyjecie wiasciwej
kwalifikacji prawnej do ustalonego stanu faktycznego. To zas, bez potrzeby
dokonania zasadniczej wyktadni ustawy, nalezy do samodzielnych i wytgcznych
kompetencji Sgdu orzekajgcego. Z kolei podnoszac ,brak aktualnego pogladu Sgdu
Najwyzszego w powyzszej kwestii” (tj. rozumienia pojecia ,czynnosci ustugowe”),
jak tez rozbieznos¢ rozstrzygnie¢ saddéw okregu [...] w kwestii statusu kontrolera
biletobw Sgd ad quem pomija, Ze i te okolicznosci nie uprawniajg do korzystania z
instytucji wskazanej w art. 441 § 1 k.p.k. oraz ze druga z nich jest objeta normg art.
60 ustawy z dnia 23 listopada 2003 r. o Sadzie Najwyzszym (t. jedn.: Dz. U. z 2013
r., poz. 499).

Prokurator zwrécit uwage, ze w przesztosci Sgd Najwyzszy wskazywat, iz
jasno sformutowany przepis art. 115 § 13 k.k. nie stwarza podstaw do roéznych
interpretacji i nie powoduje szczegdlnych trudnosci przy jego wyktadni w realiach
poréwnywalnej sprawy (zob. postanowienie z dnia 21 wrzesnia 2005 r., | KZP
28/05, OSNKW 2005, z. 10, poz. 94) oraz ze Sad Okregowy w P., podejmujgc
probe dokonania wyktadni pojecia ,czynnosci ustugowe”, ograniczyt sie tylko do
niektérych narzedzi wykfadni prawa, w szczegolnosci do instrumentéw wyktadni
jezykowej, chociaz powinien skorzystaC tez z narzedzi wyktadni systemowej i
celowosciowej. Natomiast odwotujgc sie do poglgdu wyrazonego przez J.
Majewskiego (w: A. Zoll [red.]: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, tom |, wyd.
[I, Warszawa 2004, s. 1456), ze osoby, ktére petnig wylgcznie czynnosci ustugowe
to osoby, ktére nie wykonujg zadan nalezgcych do okreslonego przepisami zakresu
dziatania zatrudniajgcych ich instytucji lub urzedu Prokurator uznat, ze w kazdym
wypadku dla stwierdzenia, czy dany pracownik administracji panstwowej, innego
organu panstwowego lub samorzadu terytorialnego nie petni wytacznie czynnosci
ustugowych — konieczne bedzie ustalenie, czy pracownik ten wykonuje zadania
nalezgce do zakresu dziatania wspomnianych organdéw, okres$lonego stosownymi
przepisami. To za$ nalezy do sfery ustaleh faktycznych w kazdej konkretnej
sprawie. W takim razie Sgd Okregowy w P., rozpoznajgc sprawe F. N., powinien

ustali¢, czy na gruncie konkretnego stanu faktycznego kontrolerzy biletéw Zarzadu



Transportu Miejskiego wykonujg zadania nalezgce do zakresu dziatania samorzadu
miejskiego. W kazdym razie wyktadnia kryteriow decydujgcych o uznaniu danej
osoby za funkcjonariusza publicznego powinna by¢ podporzadkowana rygorom
Scistej wyktadni, co znajduje uzasadnienie w konstytucyjnej zasadzie nullum

crimen, nulla poena sine lege (art. 42 ust. 1 Konstytuciji).

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Nalezato podzieli¢ stanowisko Prokuratora Prokuratury Generalnej o braku
podstaw do podjecia uchwaty w niniejszej sprawie; mozna tez zauwazyc¢, ze Sad
odwotawczy wystepujgce w sprawie zagadnienie prawne zbednie ujat w formie kilku
pytan, gdy jego istota w catosci zawiera sie w ramach trzeciego z nich, zas dwa
pierwsze pytania odnoszg sie do kwestii pomocniczych, niezaleznie od tego, ze
pierwsze pytanie zostato zredagowane w sposob majgcy przekonac, iz Sgdowi
rzeczywiscie chodzi o rozwikfanie problemu natury wyktadniczej. Nie jest
pozbawiona racji uwaga Prokuratora, ze sposoéb sformutowania trzeciego pytania
sugeruje dgzenie Sgdu Okregowego do uzyskania odpowiedzi, jakiej tresci
rozstrzygniecie powinno zosta¢ wydane, jednak poprzestanie tylko na tym aspekcie
zagadnienia nie wydaje sie stuszne, skoro w przesztosci Sgd Najwyzszy podobnie
zredagowane pytania, dotyczgce statusu prawnego oséb zajmujgcych okreslone
stanowiska, uznawat za nadajgce sie do udzielenia odpowiedzi, skutkiem czego
wypowiadat sie w formie uchwaty (zob. np. uchwaty: z dnia 14 maja 1959 r., VI KO
59/59, OSNPG 1959, z. 6, poz. 3; z dnia 5 marca 1966 r., VI KZP 65/65, OSNKW
1966, z. 4, poz. 47; z dnia 10 stycznia 1968 r., VI KZP 49/67, OSNKW 1968, z. 4,
poz. 44; sktadu 7 sedzidw z dnia 28 wrze$nia 1972 r., VI KZP 12/72, OSNKW
1972, z. 12, poz. 182; z dnia 24 wrzesnia 1976 r., VIl KZP 13/76, OSNKW 1976, z.
10-11, poz. 123; z dnia 22 grudnia 1993 r., | KZP 30/93, OSNKW 1994, z. 1-2, poz.
6; z dnia 17 kwietnia 1997 r., | KZP 43/96, OSNKW 1997, z. 5-6, poz. 40; z dnia 17
maja 2000 r., | KZP 10/00, OSNKW 2000, z. 5-6, poz. 40; sktadu 7 sedzidéw z dnia
20 czerwca 2001 r., | KZP 5/01, OSNKW 2001, z. 9-10, poz. 71; z dnia 30 kwietnia
2003 r., | KZP 12/03, OSNKW 2003, z. 5-6, poz. 42). Bez przejawiania
restryktywnego w tej mierze podejscia, nalezy jednak uznaé, pomijajac ze
wskazanych wyzej wzgledéw dwa pierwsze zagadnienia, ze rozstrzygniecie, czy

pracownik ZTM, uprawniony do przeprowadzania kontroli biletéw, jest
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funkcjonariuszem publicznym, nie wymaga zasadniczej wyktadni ustawy. Wbrew
stanowisku Sgdu Okregowego w P., wystarczajgce bedzie poddanie analizie, obok
wypowiedzi doktryny, juz istniejgcego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, chociaz
jest faktem, ze zadne z orzeczen nie zawiera kompletnej wypowiedzi na wszystkie
pytania postawione przez Sad odwotawczy. Natomiast trudno uznaé za przydatny
kierunek rozwazan poczynione przez Sad | instancji poréwnanie tresci pkt 4 i pkt 9
§ 13 art. 115 k.k. w sytuacji, gdy oba te przepisy méwig o pracowniku (okreslonej
instytucji), jak tez postugujg sie zwrotem ,chyba ze petni wylgcznie czynnosci
ustugowe”. Nadto nasuwa watpliwosci poglad Sadu, ze funkcje merytoryczne
(nieustugowe) petnig w miedzynarodowym trybunale karnym tylko sedziowie i
prokuratorzy. Bez wdawania sie w analize struktury tego organu mozna zauwazyc,
ze nie bytoby tez stuszne twierdzenie, iz w polskim sgdzie funkcje nieustugowe
petnig jedynie sedziowie.

Zgodnie z art. 115 § 13 pkt 4 k.k., pierwszym warunkiem uznania osoby,
ktéra nie jest objeta definicjg ujetg w pozostatych punktach § 13, za funkcjonariusza
publicznego jest ustalenie, ze jest ona pracownikiem administracji rzgdowej, innego
organu panstwowego Ilub samorzadu terytorialnego, wzglednie inng osobg
uprawniong do wydawania decyzji administracyjnych. Prima facie redakcja tego
przepisu moze nasuwac watpliwosci, czy chodzi o pracownika organu samorzgdu
terytorialnego czy szerzej — o pracownika samorzadu terytorialnego. Ta kwestia
zostata juz jednak rozstrzygnieta; w postanowieniu z dnia 17 lutego 2010 r., 1ll KK
333/09, OSNKW 2010, z. 7, poz. 62, takze w wyroku z dnia 16 czerwca 2011 r., Il
KK 337/10, LEX nr 847145 oraz w postanowieniu z dnia 17 maja 2012 r., V KK
37/12, LEX nr 1165292 Sad Najwyzszy przyjat, ze omawiany przepis obejmuje
pracownikbw samorzgdu terytorialnego, a nie tylko organéw samorzgdu
terytorialnego oraz ze przy ustalaniu pojecia ,pracownik samorzgdu terytorialnego”
nalezy opiera¢ sie na ustawie z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach
samorzgdowych. Ustawa zalicza do tej grupy pracownikdw m.in. osoby zatrudnione
w gminnych jednostkach budzetowych i samorzgdowych zaktadach budzetowych
(art. 2 pkt 3). Ustalajgc, ze pokrzywdzony kontroler biletow jest pracownikiem
ZTM w P., dziatajgcego jako jednostka budzetowa miasta /gminy miejskiej/, trafnie

zatem Sad Okregowy przyjat, ze jest on zarazem pracownikiem samorzgdowym,
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wobec czego dla uznania, iz jest takze funkcjonariuszem publicznym konieczne
bytoby ustalenie, ze zostat spetniony drugi warunek zawarty w art. 115 § 13 pkt 4
k.k., majgcy postac okolicznosci negatywnej, tj. ze jako kontroler biletow
pokrzywdzony nie wykonuje wytgcznie czynnosci ustugowych.

W piSmiennictwie prawniczym nie przeprowadzono dotgd szerszej analizy
znamienia ,czynnosci ustugowe”, chociaz ukazato sie niemato publikacji, w
zatozeniach dotyczacych zagadnien m.in. wynikajgcych z uregulowan art. 115 § 13
lub § 19, definiujgcego pojecie ,osoba petnigca funkcje publiczng”. Wsréd nich
mozna wymieni¢ prace: O. Gorniok: Glosa do uchwaty SN z dnia 17 kwietnia 1997
r., I KZP 43/96, PiP 1998, nr 1, s. 107 i n.; J. Bojarskiego i T. Oczkowskiego:
Penalizacja korupcji gospodarczej w polskim prawie karnym, Prok. i Pr. 2004, nr 4,
s. 80 i n.; R. A. Stefanskiego: Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 18 maja
2004 r., WK 10/04, Prok. i Pr. 2005, nr 1, s. 129 i n.; P. Kardasa: Zatrudnienie w
jednostce organizacyjnej dysponujgcej srodkami publicznymi jako ustawowe
kryterium wyznaczajgce zakres znaczeniowy pojecia ,osoba petnigca funkcje
publiczng”, CZPKIiNP 2005, z. 1, s. 23 i n.; J. Wyrembaka: Pojecie funkcjonariusza
publicznego w prawie karnym, PiP 2007, nr 4, s. 84 i n.; J. Szmita: Pojecie
pracownika samorzgdowego (uwagi de lege lata), Samorzagd Terytorialny 2011, nr
3, s. 5in.,; D. Charki: Odpowiedzialnos¢ karna funkcjonariusza publicznego -
wybrane zagadnienia, Samorzgd Terytorialny 2012, nr 10, s. 48 i n.; W.
Jasinskiego:  Osoby na  eksponowanych  stanowiskach  politycznych.
Przeciwdziatanie korupciji i praniu pieniedzy, Warszawa 2012, s. 56-58. Zawierajgc
interesujgce wywody, opracowania te niewiele jednak wnoszg do przedmiotowego
zagadnienia.

Bardziej wartosciowy pod tym wzgledem jest artykut M. Filara: Zakres
pojeciowy znamienia pefnienie funkcji publicznej na gruncie art. 228 k.k. (Palestra
2003, nr 7-8, s. 57 i n.). Autor ten akcentuje, ze ,przez wiele lat na gruncie art. 239
k.k. z 1969 r., nastepnie zas art. 228 k.k. z 1997 r., dominowat poglad, iz pojecie
funkcji publicznej (niejako z definicji petni jg funkcjonariusz publiczny — uw. SN)
nalezy tgczy¢ z charakterem czynnosci wykonywanych przez dang osobe, a ktore
powinny mie¢ witadczy, decyzyjny i publicznoprawny charakter, tj. dany podmiot

powinien posiada¢ taki zakres uprawnien, ktore mogg ksztattowacC tresc
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wykonywanych zadan w sferze publicznej. Petnienie funkcji publicznej utozsamiano
z realizacjag kompetencji wiadczych, polegajacych na sprawowaniu zarzadu
podejmowanego w sferze publicznej i wykonywaniu powinnosci cigzgcych na
witadzach publicznych. Za osoby petnigce funkcje publiczne uznaé wiec nalezy
osoby, ktére wykonujg powierzone im przez instytucje panstwowe lub
samorzgdowe zadania, stuzgce wiadczej dziatalnosci tych instytucji” (s. 61).
Zdaniem M. Filara, przestrzegajgcego przed rozszerzeniem zakresu kryminalizacji
na gruncie § 19 art. 115 k.k., rozszerzenia takiego nie uzasadnia zastgpienie
wymogu ,wiadczo-publicznoprawnego” charakteru dziatalnosci danej osoby
wymogiem publicznoprawnego zrodta finansowania okreslonej dziatalnosSci
podejmowanej przez te osobe. Niezaleznie od stusznosci tego pogladu, istotne sg
uwagi Autora, z ktorych wynika, ze czynnosci wykonywane przez funkcjonariusza
publicznego powinny mie¢ charakter wtadczy i publicznoprawny.

Zastuguje tez na przytoczenie wypowiedz A. Molinskiej, ktéra wskazata, ze
.pracownik ustugowy nie wykonuje zakresu obowigzkow, ktéry jest prawnie
zastrzezony dla dziatania jego pracodawcy; do jego kompetencji nie nalezy
rozstrzyganie spraw i podejmowanie decyzji na temat funkcjonowania instytucji lub
urzedu, w ktérym jest =zatrudniony, lecz wykonywanie pomocniczych
(porzadkowych) czynnosci wedle z goéry ustalonych norm dziatania. Oceniajgc pod
tym wzgledem charakter czynnosci pracownika, nalezy bra¢ pod uwage
rzeczywiscie petnione funkcje, a nie ograniczac sie wytgcznie do stanowiska, jakie
dana osoba formalnie zajmuje” (Kontrowersje wokét pojecia funkcjonariusza
publicznego w polskim prawie karnym, PiP 2010, nr 10, s. 73 i n.). Natomiast G.
Rejman, definiujgc pracownika ustugowego wskazata, ze jest nim ,taki pracownik,
do ktérego kompetencji nie nalezy rozstrzyganie i podejmowanie decyzji na temat
funkcjonowania instytucji lub urzedu, w ktérym jest zatrudniony, lecz wykonywanie
pomocniczych lub porzadkowych czynnosci wedle ustalonych norm postepowania,
ktérych zmiana, a nawet uzupetnienie nie nalezy do jego kompetencji’ [w: G.
Rejman (red.): Kodeks karny, czes¢ ogodlna. Komentarz, Warszawa 1999, s. 1441].
Do tej wypowiedzi, definiujgc pojecie ,,czynnoéci ustugowe”, odwotat sie wprost M.
Rogalski, natomiast charakteryzujgc ogdlnie podmiot zdefiniowany w art. 115 § 13

k.k. zauwazyt, ze ,jest nim kazdy pracownik instytucji panstwowej lub
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samorzgdowej, ktéry petni funkcje zwigzane z pewnym zakresem uprawnien i
obowigzkéw, z tym Zze chodzi tu o uprawnienia zwigzane z realizacjg zadan o
charakterze publicznym” (Prawnokarna definicja funkcjonariusza publicznego oraz
osoby petnigcej funkcje publiczng w administracji samorzgdowej, Samorzad
Terytorialny 2005, nr 3, s. 32 i n.). Powotany przez Prokuratora Prokuratury
Generalnej J. Majewski wskazujgc, ze czynnosci ustugowe realizowane sg przez
osoby, ktore nie wykonujg zadan nalezgcych do okreslonego przepisami zakresu
dziatania zatrudniajgcych ich organdw, przyktadowo wymienia kierowcow, goncow,
osoby sprzatajgce, maszynistki, portieréw, pracownikow zaopatrzenia i obstugi
technicznej (op. cit.). Takie ujecie czynnosci ustugowych wydaje sie jednak
niepetne, bowiem w slad za M. Filarem, nalezy je uzupetni¢ uwagg, ze ich istotng
cecha, jest to, iz nie majg charakteru wtadczego.

Wczesniej wspomniano o przydatnosci analizy orzecznictwa przy badaniu
przedstawionego przez Sgd odwotawczy zagadnienia, jak tez przytoczono szereg
judykatéw Sgdu Najwyzszego, w tym wydanych pod rzgdami dawnych kodekséw
karnych, z ktorych Kodeks z 1932 r. w odniesieniu do podmiotu okreslanego
obecnie jako funkcjonariusz publiczny postugiwat sie mianem urzednika. Na gruncie
tego Kodeksu Sad Najwyzszy poczgtkowo termin ten interpretowat bardzo szeroko
[np. w wyroku z dnia 7 lutego 1935 r., | K 1082/34, Zb. O. 1935, z. 10, poz. 399
wskazatl, ze ,urzednikiem (...) jest osoba pozostajgca w stuzbie Panstwa lub
samorzadu (...)", czego konsekwencjg byto uznanie, ze ,wozny w stuzbie
samorzadu jest w rozumieniu art. 286 i 292 k.k. urzednikiem” — wyrok z dnia 12
listopada 1935 r., Il K 1617/35 Zb. O. 1936, z. 4, poz. 171]. Pézniej jednak Sad
Najwyzszy konsekwentnie przyjmowat, ze szeroko rozumiane przestepstwa
urzednicze nie mogg by¢ popetnione przez tego, ,czyje zatrudnienie polega
wytacznie na spetnianiu zwyktych czynnosci ustugowych, nie stanowi zas ono
takiego czy innego udziatu w sprawowaniu kierownictwa, nadzoru albo innej postaci
zarzadu (administrowania)” (uchwata z dnia 13 listopada 1958 r., IV KO 107/58,
OSNCK 1959, z. 4, poz. 47; zob. takze: postanowienie 7 sedziéw z dnia 5 grudnia
1957 r., | KO 230/57, OSNCK 1958, z. 3, poz. 23; wyrok z dnia 30 grudnia 1957 r.,
IV K 1037/57, OSNPG 1958, z. 6, poz. 19; uchwate z dnia 14 maja 1959 r., VI KO
59/59, OSNPG 1959, z. 6, poz. 3; uchwate z dnia 21 lipca 1960 r., VI KO 111/60,
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OSNPG 1960, z. 10, poz. 161; postanowienie z dnia 25 stycznia 1962 r., VI KO
66/61, OSNPG 1962, z. 1-6, poz. 11; uchwate z dnia 8 stycznia 1966 r., VI KZP
39/65, OSNKW 1966, z. 3, poz. 37; uchwate z dnia 5 marca 1966 r., VI KZP 65/65,
OSNKW 1966, z. 4, poz. 47; uchwate z dnia 10 stycznia 1968 r., VI KZP 49/67,
OSNKW 1968, z. 4, poz. 44). Istotne jest, ze czynno$ci ustugowe przeciwstawiono
tutaj czynnosciom z zakresu administrowania, utozsamianym z czynnosciami
decyzyjnymi (wtadczymi). Za takie uznawat Sgd Najwyzszy czynnosci wykonywane
przez konduktorow w miejskich srodkach komunikacyjnych wywodzac, ze fakt, iz
nie zaliczajg sie oni do pracownikow umystowych nie przeszkadza uznac ich za
urzednikow, korzystajgcych ze wzmozonej ochrony prawnej. Do zakresu ich
obowigzkéw stuzbowych nalezy bowiem ,nie tylko pobieranie optaty za przejazd,
ale rowniez kierowanie pociggiem tramwajowym, czuwanie nad bezpieczenstwem
pasazerow, regulowanie ruchu pasazeréw i wydawanie im w zwigzku z tym
polecen” (wyrok z dnia 18 lutego 1960 r., V K 1508/59, OSNCK 1961, z. 1, poz. 8;
podobnie uchwata z dnia 28 czerwca 1962 r., VI KO 68/60, OSNKW 1963, z. 3,
poz. 47; wyrok z dnia 21 marca 1963 r., V K 692/62, OSNKW 1963, z. 12, poz.
216). Wida¢, ze w orzeczeniach tych kiadziono nacisk na te kompetencje
konduktora, ktorych obecnie kontroler biletow ZTM nie posiada.

Kodeks karny z 1969 r. wprowadzajgc pojecie ,funkcjonariusz publiczny”, w
art. 120 § 11 zaliczyt do tej grupy znaczny krag oséb, przy czym za funkcjonariuszy
uznat m.in. osoby korzystajgce z mocy przepisu szczegolnego z ochrony prawnej,
przewidzianej dla funkcjonariuszy publicznych (klauzula ochronna) oraz osoby
szczegolnie odpowiedzialne za ochrone porzadku lub bezpieczenstwa publicznego.
Wskazujgc natomiast, ze funkcjonariuszem publicznym jest osoba bedgca
pracownikiem administracji panstwowej zastrzegt, ze nie bedzie nim ta, ktéra petni
wytgcznie czynnosci ustugowe. Réwniez na gruncie tego Kodeksu Sgd Najwyzszy
niejednokrotnie uznawat, ze konduktorzy i kontrolerzy w miejskich Srodkach
komunikacyjnych, takze w innych $rodkach przewozu osoOb, korzystajg ze
wzmozonej ochrony prawnej, wiasnie jako funkcjonariusze publiczni. Przyjat
bowiem, Zze zakres obowigzkoéw stuzbowych (innych niz pobieranie opfaty za
przejazd) uzasadnia zaliczenie ich — jako osob szczegdlnie odpowiedzialnych za

ochrone porzadku Iub bezpieczenstwa publicznego - do funkcjonariuszy
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publicznych w rozumieniu art. 120 § 11 k.k. (zob. uchwate 7 sedziow z dnia 11 maja
1972 r., VI KZP 100/70, OSNKW 1972, z. 7-8, poz. 111, takze uchwate z dnia 28
wrzesnia 1972 r., VI KZP 12/72, OSNKW 1972, z. 12, poz. 182; wyroki: z dnia 30
grudnia 1982 r., lll KR 179/82, OSNPG 1983, z. 10, poz. 101; z dnia 11 wrzesnia
1985 r., N 15/85, OSNKW 1986, z. 5-6, poz. 43; z dnia 22 czerwca 1988 r. V KRN
116/88, OSNPG 1988, z. 12, poz. 134). Ta linia orzecznicza zostata
zakwestionowana w koncowym okresie obowigzywania Kodeksu karnego z 1969 r.,
kiedy to w uchwale z dnia 17 kwietnia 1997 r., | KZP 43/96, OSNKW 1997, z. 5-6,
poz. 40 Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,kierowca-konduktor autobusu PKS nie jest
funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 120 § 11 zd. 4 k.k., przeto nie
korzysta z ochrony prawnokarnej przewidzianej w art. 233 k.k.”. W uzasadnieniu
wskazat nie tylko na zmiane stanu prawnego w zakresie funkcjonowania publicznej
komunikacji autobusowej (z zastrzezeniem, ze obowigzki przewoznika zwigzane z
zapewnieniem bezpieczenstwa podréznym nie ulegty istotnym zmianom), ale tez
zwrécit uwage, ze zmiany ustrojowe i ekonomiczne, prowadzgce do istotnych
przeobrazen funkcji Panstwa w zakresie sprawowania wtadzy, nakazujg odejscie
od zbyt szerokiej wyktadni pojecia funkcjonariusza publicznego. W szczegdlnosci
Sad Najwyzszy podkreslit, ze fakt, iz na kierowcy-konduktorze cigzy obowigzek
zapewnienia podroznym bezpiecznych i higienicznych warunkow jazdy nie
oznacza, ze do jego podstawowych obowigzkéw nalezy ochrona porzadku i
bezpieczenstwa publicznego oraz zZe jest szczegdlnie odpowiedzialny za realizacje
tego zadania.

Za szczegolnie wazny dla omawianego zagadnienia trzeba uzna¢ wydany
juz na gruncie obowigzujgcego Kodeksu karnego wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia
18 maja 2004 r., WK 10/04, OSNKW 2004, z. 7-8, poz. 71, wyrazajgcy poglad, ze
.konduktor rewizyjny Zaktadu Przewozéw Regionalnych Polskich Kolei
Panstwowych nie jest funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 115 § 13 k.k.,
jak réwniez nie korzysta z ochrony prawnokarnej funkcjonariusza publicznego na
podstawie ustawy szczegdtowej”. Wobec tego, ze kompetencje konduktora PKP w
zakresie kontroli biletbw nie odbiegajg, w Swietle art. 33a ustawy — Prawo
przewozowe, od kompetencji kontrolera ZTM, istotne jest stwierdzenie Sagdu

Najwyzszego, iz niemoznos¢ uznania konduktora za funkcjonariusza publicznego
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wynika z faktu, ze wykonuje on wylgcznie czynnosci ustugowe (w uzasadnieniu
orzeczenia nie podjeto jednak rozwazan odnosnie do znaczenia tego wyrazenia).
W zwigzku z tym, ze Sad wystepujgcy z zagadnieniami prawnymi wskazat, iz wyrok
ten zostat wydany w czasie, gdy kompetencje kontrolerow okreslone w art. 33a
ustawy — Prawo przewozowe byty zawezone i co do zasady nie wkraczaty w
konstytucyjnie chronione prawa i wolnos$ci jednostki, zostanie pozniej wykazane, iz
to zagadnienie nie ma wiekszego znaczenia z punktu widzenia rozwazanej
problematyki. Teraz mozna nadmieni¢, ze trafnie zwrdcit uwage Prokurator
Prokuratury Generalnej, iz w dacie wydania wspomnianego wyroku w
uprawnieniach kontrolera biletéw okreslonych w art. 33a ust. 4 mozna doszukac sie
i takich, ktore prowadzity do ingerencji w chronione prawa i wolnosci jednostki
(mozliwo$¢ zgdania okazania dokumentu tozsamosci, czy zatrzymania dokumentu
w razie podejrzenia jego podrobienia lub przerobienia).

Na odnotowanie zastuguje tez postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 8
grudnia 2004 r., IV KK 126/04, OSNKW 2005, z. 1, poz. 9, gdzie stwierdzono, ze
Jlesniczy Lasow Panstwowych nie jest funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu
art. 115 § 13 k.k.”, bowiem chociaz jest zatrudniony w instytucji panstwowej, jakg w
rozumieniu art. 115 § 13 pkt 6 k.k. jest Panstwowe Gospodarstwo Lesne - Lasy
Panstwowe, jednak nie zajmuje w niej kierowniczego stanowiska. Co prawda,
w sprawie rozpatrywanej przez Sad Okregowy w P. pokrzywdzony nie jest
zatrudniony w instytucji panstwowej, zatem nie jest istotna okolicznos¢, czy zajmuje
kierownicze stanowisko, jednak znaczgce wydaje sie poczynione przez Sad
Najwyzszy spostrzezenie odnosnie do tzw. Kklauzuli ochronnej. Stwierdzit
mianowicie Sad, ze ,tylko pomocniczy charakter wypadato przyda¢ argumentaciji,
wedtug ktorej lesniczy nie jest funkcjonariuszem publicznym, bo gdyby tak byto, to
pozbawiona sensu bytaby tre$¢ art. 46 ust. 1 ustawy o lasach, iz pracownicy Stuzby
LeSnej przy wykonywaniu czynnosci stuzbowych korzystajg z ochrony prawnej,
przewidzianej w przepisach prawa karnego dla funkcjonariuszy publicznych.
Niemniej nalezato podkresli¢, ze brak w art. 115 § 13 k.k. zapisu, jaki byt obecny w
art. 120 § 11 k.k. z 1969 r. (funkcjonariuszem publicznym jest »osoba korzystajgca
Z mocy przepisu szczegolnego z ochrony prawnej przewidzianej dla

funkcjonariuszy publicznych«) oznacza, ze definicja funkcjonariusza publicznego
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zostata w obowigzujgcym stanie prawnym zawezona w poréwnaniu z poprzednim.
Nie wystarczy przeto przyznanie komu$ ochrony prawnej przystugujgcej
funkcjonariuszowi publicznemu, aby uznac¢ go za funkcjonariusza publicznego”.

Wskazana okolicznos¢ uzasadnia przekonanie, ze intencjg ustawodawcy
byto ograniczenie, w porownaniu do wczesniejszego uregulowania, kregu osob o
statusie funkcjonariusza publicznego, co nie jest bez znaczenia dla prawidtowego
rozumienia art. 115 § 13 k.k. Gdy zauwazy¢, ze kontroler biletéw nie ma ustawowo
przyznanej ochrony prawnej przystugujgcej funkcjonariuszowi publicznemu, w
nawigzaniu do przytoczonego fragmentu wypowiedzi Sgdu Najwyzszego mozna
rozwazac, czy racjonalny ustawodawca nie wprowadzit do ustawy — Prawo
przewozowe klauzuli ochronnej wtasnie dlatego, ze uznat, iz kontroler biletow jest
funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 115 § 13 pkt 4 k.k. Takie
wnioskowanie nie bytoby jednak uprawnione, bowiem praktyka pokazuje, iz
rozwigzania w zakresie stosowania klauzuli ochronnej przez ustawodawce nie sg
wzorem poprawnosci. Np. klauzula ta zostata wprowadzona w przypadku
funkcjonariuszy Policji (art. 66 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji — t.
jedn.: Dz. U. z 2011 r., Nr 287, poz. 1687, z pézn. zm.), funkcjonariuszy Stuzby
Wieziennej (art. 164 ust. ustawy z dnia 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wieziennej —
Dz. U. Nr 79, poz. 523, z p6zn. zm.) i notariuszy (art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 14
lutego 1991 r. — Prawo o notariacie —t. jedn.: Dz. U. z 2008 r., Nr 189, poz. 1158, z
pozn. zm.), mimo ze w art. 115 § 13 k.k. sg wymienieni wprost jako funkcjonariusze
publiczni, wzglednie, jak funkcjonariusze Policji, w sposob posredni, ale nie
pozostawiajgcy watpliwosci co do ich statusu funkcjonariusza publicznego.

W nawigzaniu do przytoczonych wczesniej orzeczen, z ktérych wynikato, ze
podmiotem przestepstwa urzedniczego moze by¢ tylko ten, w ktérego czynnosciach
mozna odnalez¢ elementy administrowania, a wiec i decyzyjnosci, celowe bedzie
przytoczy¢ wydany pod rzgdami obowigzujgcego Kodeksu karnego (chociaz
jeszcze przed uzupetnieniem art. 115 o przepis § 19 precyzujacy, kto petni funkcje
publiczng) wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 listopada 2000 r., WKN 27/00,
OSNKW 2001, z. 3-4, poz. 21, stwierdzajacy, ze ,czynnosci zawodowe nie stajg sie
funkcjami administracyjnymi tylko dlatego, Zze wykonywane sg w ramach

panstwowych (rowniez samorzgdowych) struktur organizacyjnych stuzby zdrowia.
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Lekarz mogtby by¢ uznawany za funkcjonariusza publicznego jedynie wowczas,
gdyby wykonywat czynnosci zawodowe w administracyjnej strukturze stuzby
zdrowia, a wiec swoj zawdd lekarza tgczyt z funkcjami o charakterze publicznym
(administracyjnym)”. Widaé, ze w orzeczeniu tym akcentowano koniecznosc
odréznienia funkcji zawodowych, cho¢by nie majgcych charakteru ustugowego (w
tym wypadku lekarskich) od funkcji wiadczych (zarzgdzajgcych) oraz wyrazono
poglad, ze wykonywanie zawodu w ramach podmiotu publicznego nie daje
automatycznie rangi funkcjonariusza publicznego. Potrzebne jest bowiem
ziszczenie sie drugiej przestanki, w postaci wykonywania funkcji o charakterze
decyzyjnym, przeciwstawianym wykonywaniu wytgcznie czynnosci ustugowych.
Warto zauwazy¢, ze rozroznienia takiego nie przyjmuje sie w przypadku pojecia
,0s0ba petnigca funkcje publiczng” definiowanego w art. 115 § 19 k.k., co Sgdowi
Najwyzszemu pozwolito stwierdzic¢, ze ,ustawodawca nie uzaleznia statusu osoby
petnigcej funkcje publiczng od wyposazenia jej w kompetencje do wydawania
decyzji w sferze dziatalnosci publicznej. Nie ma takiego zawezajgcego kryterium w
tresci art. 115 § 19 k.k. Jak wynika z jego brzmienia in fine, petni funkcje publiczng
takze osoba, ktora w dziatalnosci publicznej wykonuje uprawnienia i obowigzki
okreslone w ustawie” (postanowienie z dnia 7 maja 2012 r., V KK 402/11, OSNKW
2012, z. 8, poz. 84). Mozna zatem argumentowacé, ze skoro w art. 115 § 13 k.k.
brak jest znamienia ,a takze inna osoba, ktérej uprawnienia i obowigzki w zakresie
dziatalnosci publicznej sg okreslone Ilub uznane przez ustawe (...)", to
ustawodawca kazdorazowo wymaga od funkcjonariusza publicznego decyzyjnosci,
ewentualnie konkretyzuje go w inny sposéb, np. wskazujgc na osoby petnigce
czynng stuzbe wojskowa. Z kolei fakt, ze w art. 115 § 13 k.k. pkt 4 k.k. zbiér w
postaci pracownikédw administracji rzadowej, innych organow panstwowych lub
samorzadu terytorialnego uzupetnia sie o ,inng osobe w zakresie, w ktorym
uprawniona jest do wydawania decyzji administracyjnych” zdaje sie wskazywac na
pewng ekwiwalencje podmiotéw ujetych w tym samym punkcie § 13.
Wprowadzajgc do rozwazan zagadnienie, czy ustugowy charakter czynnosci
zostaje wylgczony przez ustawowe nadanie uprawnien do podejmowania dziatan
wkraczajgcych w konstytucyjnie chronione wolnosci i prawa jednostki, Sad

Okregowy w P. nawigzat do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 21 wrzes$nia
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2005 r., | KZP 28/05, w ktorym poglad, ze straznik gminny (miejski) jest
funkcjonariuszem publicznym uzasadniono przez wskazanie, iz analiza ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. o strazach gminnych (Dz. U. Nr 123, poz. 779, z p6zn. zm.)
nie pozostawia watpliwosci, ze ,straznicy nie sg osobami »petnigcymi wytgcznie
czynnosci ustugowe«. Przeciwnie, wykonujg czynnosci wiadcze, wkraczajgce
niekiedy bardzo wyraznie w podstawowe prawa i wolnosci obywatelskie”. W tym
orzeczeniu Sad Najwyzszy przeciwstawit czynnosci ustugowe, czynnosciom
wiadczym, przy czym wskazat, ze drugie z nich ,niekiedy” wkraczajg w prawa i
wolnosci obywatelskie. Wida¢ wyraznie, ze przyjat, iz czynnos¢ witadcza nie moze
by¢ uznawana za czynnosc¢ ustugowg oraz ze czynnos¢ witadcza moze, ale nie
musi wkracza¢ w prawa i wolnosci obywatelskie. Innymi stowy, ingerencja w te
prawa i wolnosci nie jest warunkiem koniecznym do uznania danego zachowania
za czynnos¢ witadczg. Rozwijajagc te mysl mozna wskazaé, ze uprawnienie danego
podmiotu do ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie nie jest elementem
znaczagcym dla oceny charakteru (ustugowy czy nie) wykonywanych przez ten
podmiot czynnosci. Dobrze obrazuje to ustawa z dnia 22 sierpnia 1997 r. o
ochronie 0séb i mienia (t. jedn.: Dz. U. z 2005 r, Nr 145, poz. 1221, z p6zn. zm.),
ktéra reguluje m.in. zasady prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie
ustug ochrony oséb i mienia (art. 1 pkt 3). Juz chocéby to okreslenie nie pozostawia
watpliwosci, ze pracownik ochrony petni czynnosci wylgcznie ustugowe (zwrdcit na
to uwage Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 6 marca 2013 r., IV KK 414/12, LEX nr
1294455). Wymieniona ustawa stanowi, ze w okreslonych przypadkach pracownik
ten ma jednak prawo do uzycia Ilub wykorzystania $rodkow przymusu
bezposredniego, a nawet broni palnej (art. 36 ust. 1 pkt 4 i 5), z czym niewatpliwie
tgczy sie ingerencja, i to daleko idgca, w konstytucyjnie chronione wolnosci i prawa
jednostki. Kaze to przyjg¢, ze posiadanie uprawnien do takiej ingerencji,
przystugujgcej tez, w okreslonej sytuacji, kazdemu obywatelowi (zob. np. art. 243 §
1 k.p.k., jak tez art. 432 § 1 czy art. 461 § 1 k.c.) nie sprawia, ze czynnos$¢ z natury
ustugowa powinna by¢ postrzegana inacze;j.

Sad Okregowy w P. wskazat, w oparciu o jedno z wydawnictw stownikowych
(S. Dubisz [red.]: Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2003), ze wyrazenie

,czynnosci ustugowe” moze by¢ definiowane jako dziatalno$¢ pomocnicza czy
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podporzgdkowana zaspokajaniu podstawowych potrzeb innych osob, zarazem
zastrzegt, ze interpretowanie w ten sposob okreslenia kodeksowego moze
wzbudzaé uzasadnione watpliwosci. Tak jest w istocie, jednak trafnie Prokurator
zauwazyt (z powotaniem na M. Banko [red.]: Stownik jezyka polskiego, Warszawa
2007, t. 5, s. 494), ze pojecie ,ustugowe” rozumie sie tez jako ,co$, co jest
podporzgdkowane czemus wazniejszemu od siebie i petni wobec niego role
stuzebng”. Nawigzanie do tego mozna znalez¢ w wypowiedziach doktryny (M. Filar,
op. cit.) oraz orzecznictwie Sgadu Najwyzszego, ktére przeciwstawia czynnosci
ustugowe czynnosciom wiadczym, tj. takim, gdzie w drodze decyzji
publicznoprawnej wptywa sie na okreslone prawa lub wolnosci adresata decyzji
(zob. wyrok z dnia 27 listopada 2000 r., WKN 27/00, OSNKW 2001, z. 3-4, poz. 21;
postanowienie z dnia 21 wrzesnia 2005 r., | KZP 28/05, OSNKW 2005, z. 10, poz.
94; wyrok z dnia 16 czerwca 2011 r., Il KK 337/10, LEX nr 847145). Z drugiej strony
w doktrynie wskazuje sie na inny aspekt czynnosci wiadczych, oznaczajgcy
mozliwos¢ wptywania na podmiot, w ktéorym jest sie zatrudnionym (zob.
przytoczone wczesniej wypowiedzi G. Rejman i A. Molinskiej). Obydwa kryteria
wyréznienia trzeba uzna¢ za zasadne. Pierwsze z nich oddaje relacje, w jakiej
znajduje sie okreslony podmiot wzgledem obywatela, drugie obrazuje role podmiotu
w ramach struktury organizacyjnej, w ktorej jest zatrudniony. Kryteria te nie muszg
by¢ spetnione tgcznie, zrealizowanie jednego z nich wystarcza by uznaé, ze
podmiot nie petni tylko czynnosci ustugowych. Inaczej rzecz ujmujgc, wykonywanie
czynnos$ci ustugowych wigze sie z petnieniem roli stuzebnej (pomocniczej), co
oznacza brak mozliwosci podejmowania decyzji wkadczych w ramach imperium
okreslonej jednostki (zaliczanej do administracji rzgdowej, innego organu
panstwowego lub samorzadu terytorialnego), jak réwniez wptywania na dziatania
samej jednostki.

Ustalenie charakteru czynnosci petnionych przez kontrolera zatrudnionego
wZTM w P. (i podobnych jednostkach) wypada poprzedzi¢ okresleniem jego
stanowiska w Swietle przepisbw prawa administracyjnego. Mozna zgodzi¢ sie
z Sgdem meriti, ze urzedowe zaliczenie kontrolera do stanowisk pomocniczych
i obstugi stanowi argument za uznaniem ustugowego charakteru wykonywanych

przez niego czynnosci, takze w kontekscie dyrektyw wyktadni systemowej,
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wskazujgcych na koniecznos¢ zachowania spojnosci w ramach systemu prawa.
Trudno bowiem uznawac za funkcjonariuszy publicznych osoby, ktére w ramach
macierzystej regulacji znajdujg sie na najnizszym szczeblu zaszeregowania.
Nie jest to jednak argument rozstrzygajgcy, jako ze o charakterze czynnoSci
wykonywanych przez dany podmiot nie decyduje zajmowane przezen stanowisko,
ale istota czynnosci. W przypadku kontrolera biletéw jest ona ujeta w art. 33a
ustawy — Prawo przewozowe, ktory przewoznikowi lub organizatorowi publicznego
transportu zbiorowego albo osobie przez niego upowaznionej daje prawo
do dokonywania kontroli dokumentow przewozu oso6b lub bagazu (podobnie art. 45
ust. 3 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym -
Dz.U. z 2011 r,, Nr 5, poz. 13 z pbézn. zm.). W razie braku odpowiedniego
dokumentu kontroler pobiera nalezno$¢ za przewdz i optate dodatkowg
(nieprecyzyjnie Sad Okregowy wspomniat o ,naktadaniu” takiej optaty, co mogtoby
sugerowac istnienie elementu wladczego w czynnosciach kontrolera) albo wystawia
wezwanie do zapfaty (tak samo w razie stwierdzenia braku waznego dokumentu
poswiadczajgcego uprawnienie do bezptatnego albo ulgowego przejazdu).
W przypadku odmowy zaptacenia naleznosci, kontroler ma prawo zgda¢ okazania
dokumentu umozliwiajgcego stwierdzenie tozsamosci podréznego, a w razie
niezaptacenia naleznosci i nieokazania dokumentu - ujg¢ podréznego
i niezwloczne odda¢ go w rece Policji lub innych organéw porzgdkowych;
moze przy tym wskazac¢ podréznemu miejsce, w ktérym powinien on oczekiwac
na przybycie funkcjonariusza. Natomiast w razie uzasadnionego podejrzenia, ze
dokument przewozu albo dokument uprawniajgcy do przejazdu bezptatnego
lub ulgowego jest podrobiony lub przerobiony kontroler ma prawo zatrzymac
dokument za pokwitowaniem oraz przestac go prokuratorowi lub Policji,
z powiadomieniem wystawcy dokumentu. Taki zakres uprawnien kontrolera kaze
przyja¢, ze w ograniczonym zakresie jest on uprawniony do wkraczania w prawa
i wolnosci innych ludzi, jednak, co wczesniej wskazano, nie mozna z tego
wnioskowaé, ze posiada uprawnienia wladcze powodujgce, iz wykonywane przez
niego czynnos$ci nie majg charakteru ustugowego. Rolg kontrolera jest bowiem
jedynie dokonywanie czynnosci kontrolnych i w razie potrzeby podejmowanie

czynnosci nastepczych, ktére sie z tym wigzg (z reguty bedzie to pobranie
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naleznosci za przewoz i optaty dodatkowej, wzglednie wystawienie wezwania
do zaptaty, wyjgtkowo czynnosci dalej idgce). Zadna z tych czynnosci nie jest
czynnoscig wtadczg, z ktorg wigze sie cholby marginalne uznanie decyzyjne.
Nie wchodzi tez w gre rozstrzyganie o prawach i obowigzkach konkretnego
adresata, te bowiem wynikajg z ustawy — Prawo przewozowe, jak réwniez z umowy
cywilnoprawnej przewozu zawieranej przez pasazera z przewoznikiem.
W szczegolnosci kontroler nie ma mozliwosci miarkowania optaty dodatkowej, czy
odstgpienia od jej natozenia. Prowadzi to do wniosku, ze czynnosci kontrolera
znaczgco roznig sie od wskazywanego w orzecznictwie (zob. przytoczong
wczesniej uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 13 listopada 1958 r., IV KO 107/58)
.Kierownictwa, nadzoru albo innej postaci zarzadu (administrowania)’, jak tez
od okreslanego w doktrynie ,podejmowania decyzji na temat funkcjonowania
instytucji lub urzedu, w ktorym jest zatrudniony”. To spostrzezenie jest tym bardziej
uzasadnione, ze czynnosci w zakresie kontroli biletdbw w Srodkach komunikacji
zbiorowej, takze organizowanej przez jednostki samorzgdu terytorialnego,
na zlecenie organizatora transportu (np. zarzadu transportu miejskiego) nierzadko
podejmujg podmioty zewnetrzne, traktujgce te dziatalno$¢ jako komercyjng
dziatalnos¢ ustugowsg, analogicznie jak firmy zajmujgce sie ochrong osob i mienia.
Nie ma dobrych racji by twierdzi¢, ze czynnos¢, traktowana przez zleceniodawce
i zleceniobiorce  jako ustugowa, powinna by¢ interpretowana inaczej
przy dokonywaniu wykfadni przepisow prawa.

W podsumowaniu powyzszych rozwazan mozna stwierdzi¢, ze osoba
uprawniona na podstawie art. 33a ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. — Prawo
przewozowe (t. jedn.: Dz. U. z 2012 r., poz. 1173, z p6zn. zm.) do dokonywania
kontroli dokumentéw przewozu oséb i bagazu w pojazdach publicznego
transportu zbiorowego, w tym osoba bedaca pracownikiem samorzadu
terytorialnego, nie jest funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 115
§ 13 pkt 4 k.k.

Wypada zauwazy¢, ze ta konstatacja, spetniajgca postulat Scistej wyktadni
art. 115 § 13 k.k. (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2004 r.,
IV KK 126/04, OSNKW 2005, z. 1, poz. 9), rzutuje na zakres kryminalizacji nie tylko

przez wytgczenie kontrolera biletow zatrudnionego w jednostce samorzgdowej
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z kregu podmiotow moggcych by¢ pokrzywdzonymi przestepstwem z art. 222,
art. 223 lub art. 226 k.k., ale tez przez wytgczenie karalnosci czynu z art. 227 k.k.,
gdy zachowanie sprawcy polega na wykonywaniu czynnosci tego kontrolera
(wtedy w gre bedzie wchodzita odpowiedzialnos¢ z art. 61 § 1 kw., a przy
okreslonych ustaleniach faktycznych ewentualnie rowniez z art. 270 § 1 kk,
anawet z art. 286 § 1, wzglednie § 3 k.k.). Uznanie czynnosci kontrolera
za wytgcznie ustugowe wywotuje i ten skutek, ze odpada mozliwos¢ przypisania mu
przestepstwa z art. 228 k.k., zas osobie udzielajgcej kontrolerowi korzysc¢
majgtkowg (osobistg) w zwigzku z wykonywang przez niego kontrolg biletéw —
przestepstwa z art. 229 k.k., co wynika z niemoznosci zaliczenia kontrolera
do zadnej z grup podmiotéw okreslonych w art. 115 § 19 k.k. (w nawigzaniu
do fragmentu in fine tego przepisu: nie wydaje sie, by w rozumieniu tej normy
prawnej byto ,dziatalno$cig publiczng” przeprowadzanie kontroli biletow, nawet
na zlecenie panstwowego albo samorzgdowego organizatora transportu
zbiorowego). Takie nastepstwa wyktadni mogg budzi¢ watpliwosci z praktycznego
punktu widzenia, chociaz mozna zauwazyC, ze uznanie, iz konduktor PKP petni
(wytgcznie) czynnosci ustugowe (zob. wspomniany wyrok Sadu Najwyzszego
zdnia 18 maja 2004 r., WK 10/04), réwniez wytgczyto go z kregu nie tylko
funkcjonariuszy publicznych, ale tez oséb petnigcych funkcje publiczng,
z konsekwencjami dla zakresu ochrony i odpowiedzialnosci karnej. W tym
wzgledzie celnie wypowiedziat sie M. Filar wskazujgc, ze reguly interpretacyjne
,Nie mogg byC zastgpione o0gdélnie rozumianymi »zasadami stusznosci«,
»wymogami polityki kryminalnej« czy tez podobnymi im eufemizmami (...). To, ze
okreslone zachowanie wyda¢ sie moze stosujgcemu prawo »naganne,
»niemoralne«, »spotecznie szkodliweg, itp. nie oznacza bynajmniej, iz taka ocena
wystarcza dla zinterpretowania znamion nieostrych, a tym bardziej, iz jest dla niego
przesgdzajgca” (op. cit.,, s. 58). Trzeba tez zauwazyé, ze uznanie czynnosci
kontrolera za nieustugowe prowadzitoby do réznicowania odpowiedzialnosci
sprawcy przyjmujgcego korzy$¢ w zaleznosci od tego, w jakiej instytucji
(samorzgdowej, tj. dysponujgcej srodkami publicznymi czy prywatnej, takimi
Srodkami niedysponujgcej) jest zatrudniony. Przy identycznosci wykonywanych

czynnosci i posiadanych przez kontroleréw uprawnien nie miatoby to racjonalnego
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uzasadnienia. Trzeba jednak dostrzec, Zze =zachowanie kontrolera biletéw,
zgdajgcego lub przyjmujgcego korzys¢ majgtkowg lub osobistg albo jej obietnice
w zamian za odstgpienie od pobrania optaty dodatkowej za przejazd bez waznego
biletu, moze wyczerpywac¢ znamiona art. 296a k.k.

Stanowisko zajete przez Sgd Najwyzszy w niniejszym orzeczeniu, w
szczegolnosci, ze czynnosci wykonywane przez kontrolera biletow sg czynnosciami
ustugowymi, skutkiem czego, niezaleznie od miejsca zatrudnienia, nie jest on
funkcjonariuszem publicznym ani osobg petnigcg funkcje publiczng, odbiega od
stanowiska wyrazonego w postanowieniu tego Sgdu z dnia 23 pazdziernika 2003 r.,
IV KK 265/02, OSNKW 2004, z. 2, poz. 17, kiedy to uznano, ze kontroler biletow
zatrudniony przez prywatng spoétke wykonujgcg na zlecenie miejskiego
przedsiebiorstwa komunikacyjnego (odpowiednika ZTM) zadania z zakresu kontroli
biletow, petni funkcje publiczng. Wymaga jednak podkreslenia, iz nie jest to
wynikiem odmiennej interpretacji przepiséw, jako ze wymienione orzeczenie zostato
wydane z pominieciem uregulowan zawartych w art. 115 § 19 k.k., obowigzujgcym
w dacie orzekania (Sgd Najwyzszy w wyniku przeoczenia przyjat, ze ,Kodeks karny
z 1997 r., podobnie jak wczesniej obowigzujgcy Kodeks karny z 1969 r.
nie definiuje zawartego w tresci art. 228 § 1 k.k. ustawowego znamienia petnienia
funkcji publicznej«”).

Kierujgc sie przedstawionymi wzgledami, Sad Najwyzszy orzekt jak na

wstepie.



