POSTANOWIENIE Z DNIA 30 WRZESNIA 2010 R.
| KZP 16/10

Cztonek zarzadu jednoosobowej spoétki Skarbu Panstwa, majgcej po-
staC jednostki gornictwa weglowego w rozumieniu art. 1 ust. 2 ustawy z
dnia 25 wrzesnia 1997 r. o restrukturyzaciji finansowej jednostek gornictwa
wegla kamiennego oraz wprowadzeniu optaty weglowej (Dz. U. Nr 113,
poz. 735 ze zm.) i spotki weglowej w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy z dnia
26 listopada 1998 r. o dostosowaniu gérnictwa wegla kamiennego do funk-
cjonowania w warunkach gospodarki rynkowej oraz szczegdlnych upraw-
nieniach i zadaniach gmin gorniczych (Dz. U. Nr 162, poz. 1112 ze zm.), w
zakresie zarzadzania tg spotkg i reprezentowania jej na zewnatrz, pefni

funkcje publiczng w rozumieniu przepisow art. 228 k.k. i art. 229 k.k.

Przewodniczagcy: sedzia SN R. Malarski.
Sedziowie SN: T. Artymiuk (sprawozdawca), M. Laskowski.

Prokurator Prokuratury Generalnej: B. Mik.

Sad Najwyzszy w sprawie Wiestawa K., Jerzego H. i Jacka W., po
rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 30 wrzesnia 2010 r.
przekazanego na podstawie art. 441 § 1 k.p.k., postanowieniem Sgdu
Okregowego w G. z dnia 24 czerwca 2010 r., zagadnienia prawnego wy-

magajgcego zasadniczej wyktadni ustawy:

,Czy pojecie ,petnienia funkcji publicznej” stanowigce znamie prze-
stepstwa z art. 228 § 5 k.k., w brzmieniu przed nowelg z dnia 13 czerwca

2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw



(Dz. U. Nr 111, poz. 1061) wprowadzajgca definicje legalng osoby petnig-
cej funkcje publiczng w art. 115 § 19 k.k., ustalane by¢é moze wytgcznie w
oparciu o kryterium Srodkéw publicznych oddanych w dyspozycje danej
jednostki organizacyjnej, czy tez konieczne jest nadto ustalenie, iz zacho-
wanie danej osoby majgce wypetnia¢ znamie wskazanego przepisu stano-
wito wladcze dysponowanie srodkami publicznymi oraz zwigzane byto z
ustawowym umocowaniem zakresu uprawnien i obowigzkow, ktore dana
osoba miata realizowac¢ w sferze publicznej, a ponadto czy przez jednostke
organizacyjng dysponujgcg srodkami publicznymi w rozumieniu art. 115 §
19 k.k. nalezy rozumie¢ wytgcznie 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 wrzesnia 2009 r.) i inne podmioty, ktérym
powierzono administrowanie srodkami publicznymi w rozumieniu tej usta-
wy, czy takze podmioty gospodarcze powstate w oparciu 0 majgtek Skarbu

Panstwa?”

postanowit odmowiC podjecia uchwaty.

UZASADNIENIE

Przedstawione Sgdowi Najwyzszemu zagadnienie prawne wytonito
sie w nastepujgcym uktadzie procesowym.

Postanowieniem z dnia 8 lutego 2010 r., Sgd Rejonowy w R. umorzyt
—na mocy art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. — postepowanie karne przeciwko:

l. Wiestawowi K., oskarzonemu o to, ze: ,w nieustalonych dniach,
w okresie od 1 lipca 1994 r. do 30 kwietnia 1998 r. w R., dziatajgc w krot-
kich odstepach czasu, z goéry powzietym zamiarem, w zwigzku z petnie-

niem funkcji publicznej — jako cztonek zarzgdu ,Spotki Weglowej” S.A. w R.



— realizujgc uprzednio zawarte, nieformalne porozumienie w zakresie wa-
runkéw nabycia wegla przez ,Agencje Handlowg B. K. i spétka” sp. j., przy-
jat od Barbary K. korzys¢ majgtkowg znacznej wartosci w kwocie co naj-
mniej 420 000 zt. w ten sposéb, 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 fgcznie stanowito co naj-
mniej 400 000 zt oraz pienigdze w kwocie stanowigcej procent wartosci
wierzytelno$ci potrgconej w ramach zawartych porozumien kompensacyj-
nych, ktérego uczestnikami miedzy innymi byty ,Spotka Weglowa” S.A.
oraz ,Agencja Handlowa B. K. i spotka” sp. j., co fgcznie stanowito co naj-
mniej 20 000 zt” — tj. o popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 228 §
5k.k.wzw. z art. 12 k.k.;

lI. Jerzemu H., oskarzonemu o to, ze: ,w nieustalonych dniach, w
okresie od dnia 1 stycznia 1997 r. do dnia 31 grudnia 1998 r., dziatajgc w
krotkich odstepach czasu, z gory powzietym zamiarem, w zwigzku z pet-
nieniem funkcji publicznej — jako cztonek zarzadu ,Spdtki Weglowej” S.A. w
G. — realizujgc uprzednio zawarte, nieformalne porozumienie w zakresie
warunkéw nabycia wegla na rzecz ,Agencji Handlowej B. K. i spotka” sp. j.,
przyjat od Barbary K. korzys¢ majgtkowg znacznej wartosci w kwocie co
najmniej 150 000 zt, w ten sposob, ze od wymienionej pobierat jeden raz w
miesigcu w okresie do 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 popetnienie
przestepstwa okreslonego w art. 228 § 5 k.k. w zw. z art. 12 k.k.;

lll.  Jackowi W., oskarzonemu o to, ze: ,w nieustalonych dniach, w
okresie od 1 lipca 1994 r. do 31 grudnia 1998 r. w R., dziatajgc wspdlnie i w
porozumieniu z Barbarg K., w krotkich odstepach czasu i z géry powzietym
zamiarem, udzielit korzysci majatkowej znacznej wartosci w tgcznej kwocie

580 000 zt osobom petnigcym funkcje publiczne w zwigzku z wykonywa-



niem przez te osoby obowigzkdéw cztonka zarzgdu ,Spotki Weglowej” S.A.
w R. oraz ,Spotki Weglowej” S.A. w T. — realizujgc uprzednio zawarte, nie-
formalne porozumienia umozliwiajgce nabycie wegla przez ,Agencje Han-
dlowg B. K. i spotka” sp. j., w ten sposob, ze jako wspdlnik ,Agencji Han-
dlowej B. K. i spétka” sp. j. pobierat z kasy spofki zaliczki pieniezne na po-
czet wypracowanego zysku, nastepnie przekazywat je Barbarze K. z za-
miarem udzielenia tych pieniedzy osobom petnigcym funkcje publiczne, a
takze sam przekazywat pobrane z kasy spofki pienigdze, i tak:

- w okresie od 1 lipca 1994 r. do 30 kwietnia 1998 r., udzielit Wiesta-
wowi K. — petnigcemu funkcje cztonka zarzgdu ,Spotki Weglowej” S.A. —
korzys¢ majagtkowg znacznej wartosci w kwocie co najmniej 420 000 zt w
ten sposob, ze samodzielnie bgdz za posrednictwem innej ustalonej osoby,
przekazat pienigdze w wysokosci uzaleznionej od ilosci dostarczonego we-
gla na rzecz ,Agencji Handlowej B. K. i spdtka” sp. j., co tgcznie stanowito
co najmniej 400 000 zt oraz pienigdze w kwocie stanowigcej procent warto-
Sci wierzytelnosci potrgconej w ramach zawartych porozumien kompensa-
cyjnych, ktérych uczestnikami miedzy innymi byty ,Spotka Weglowa” S.A.
oraz ,Agencja Handlowa B. K.” sp. j.,, co tgcznie stanowito co najmnigj
20 000 zt,

- w okresie od 1 stycznia 1997 r. do 31 grudnia 1998 r., udzielit Je-
rzemu H. — petnigcemu funkcje cztonka zarzadu ,Spotki Weglowej” S.A. —
korzys¢ majgtkowg znacznej wartosci w kwocie co najmniej 150 000 z” — tj.
o popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 229 § 4 k.k. w zw. z art. 12
k.K.,

Z uwagi na to, ze zarzucone im czyny nie zawierajg znamion czynu zabro-
nionego.

Podstawg wydania — na posiedzeniu wyznaczonym w trybie art. 339
§ 3 pkt 1 k.p.k. — wskazanego wyzej rozstrzygniecia byt wyrazony przez

sad meriti poglad, wedtug ktérego funkcja cztonka zarzgdu jednoosobowej



spotki Skarbu Panstwa, a wiec taka, jakg w inkryminowanym czasie pefnili
Wiestaw K. oraz Jerzy H., nie byta funkcjg publiczng w rozumieniu art. 228
§ 5 k.k. Odwotujgc sie szeroko w warstwie motywacyjnej do judykatow Sg-
du Najwyzszego oraz stanowiska prezentowanego w tym przedmiocie
przez niektérych przedstawicieli doktryny, Sad Rejonowy wywiédt, ze w
wypadku oskarzonych nie zostaty spetnione kryteria, wypracowane w
orzecznictwie na gruncie stanu prawnego sprzed dnia 1 lipca 2003 r., po-
zwalajagce na uznanie danej osoby za podmiot przestepstwa tapownictwa
biernego, stypizowanego w art. 228 k.k. W ocenie sgdu a quo brak jest ak-
tu normatywnego okreslajgcego publiczny charakter funkcji petnionej przez
Wiestawa K. i Jerzego H., a nadto w odniesieniu do obu oskarzonych nie
moze by¢ réwniez mowy o realizowaniu tej funkcji z wykorzystaniem srod-
kéw publicznych w rozumieniu art. 3 ustawy z dnia 26 lipca 1998 r. o finan-
sach publicznych (Dz. U. 2003, Nr 15, poz. 148 ze zm.). Konsekwencjg
powyzszego, stato sie uznanie, ze rowniez czyn zarzucony Jackowi W. nie
zawierat znamion czynu zabronionego z art. 229 § 4 k.k., gdyz nie zostato
spetnione znamie okreslajgce czynnos¢ sprawczg, ze wzgledu na brak u
wskazanych w zarzucie osob stanowigcych przedmiot oddziatywania, okre-
Slonej przepisem art. 229 k.k. cechy — petnienia funkcji publicznej. Wresz-
cie, odwotujgc sie do wyrazonych w art. 1 § 1 k.k. zasad nullum crimen,
nulla poena sine lege oraz lex retro (severior) non agit, Sgd Rejonowy od-
rzucit sugerowang w uzasadnieniu aktu oskarzenia mozliwosc¢ interpretacji
znamienia ,0soba petnigca funkcje publiczng” przy uwzglednieniu definiciji
legalnej tego pojecia zawartej w art. 115 § 19 k.k., ktéry to przepis wszedt
w zycie w dniu 1 lipca 2003 r. na podstawie art. 1 pkt 3 lit. b ustawy z dnia
13 czerwca 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny i niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 111, poz. 1061), a wiec po dacie popetnienia przez oskar-

zonych zarzuconych im przez oskarzyciela publicznego czyndw.



Postanowienie to w catosci, na niekorzy$¢ oskarzonych, zaskarzyt
Prokurator Okregowy w K. Podnoszgc zarzut obrazy prawa materialnego —
art. 228 § 5 k.k. i art. 229 § 4 k.k. — polegajacy, jego zdaniem, na btednegj
interpretacji znamienia kwalifikujgcego podmiot czynu zabronionego sank-
cjonowanego przepisem art. 228 § 5 k.k. oraz jednoczesnie kwalifikujgcego
osobe, stanowigcg przedmiot oddziatywania przestepstwa opisanego w art.
229 § 4 k.k., tj. pojecia ,0soby petnigcej funkcje publiczng”, i w konsekwen-
cji wyrazenie nietrafnego pogladu, ze oskarzeni Wiestaw K. oraz Jerzy H.
petnigc funkcje czionkdéw zarzgdu w jednoosobowych spoétkach Skarbu
Panstwa, nie byli osobami petnigcymi funkcje publiczng w rozumieniu po-
wotanych przepisoéw, wnidst o uchylenie zaskarzonego orzeczenia i prze-
kazanie sprawy Sgdowi Rejonowemu w R. do ponownego rozpoznania. W
ocenie prokuratora, zarowno powotane w uzasadnieniu zazalenia orzecz-
nictwo sgdowe, jak i piSmiennictwo prawnicze, dostarczajg argumentow
Swiadczacych o tym, ze przyjeta w zaskarzonym postanowieniu wyktadnia
sformutowania ,0soba petnigca funkcje publiczng” jest nietrafna. Skarzgcy
odwotat sie m.in. do ustawowej definicji tego pojecia zawartej obecnie w
art. 115 § 19 k.p.k., konkludujgc, ze oskarzeni posiadajg przymiot oséb
petnigcych funkcje publiczng juz z racji samego zatrudnienia ich w jednost-
ce organizacyjnej dysponujgcej srodkami publicznymi, do ktérych nalezg
nie tylko srodki publiczne sensu stricto, w rozumieniu ustawy o finansach
publicznych, ale rowniez majgtek jednoosobowych spoétek Skarbu Panstwa.
Uzasadniajgc mozliwos¢ positkowania sie, przy interpretacji art. 228 k.k. i
art. 229 k.k., trescig art. 115 § 19 k.p.k. autor zazalenia powotat sie z kolei
na poglad wyrazony przez Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 18 kwietnia
2007 r., Il KK 298/06, OSPiPr 2007, nr 12, poz. 5, zgodnie z ktorym defini-
cja legalna zawarta w tym ostatnim przepisie, chociaz nieobowigzujgca w
poprzednim stanie prawnym, stanowi zbiorcze odbicie dotychczasowego

dorobku judykatury w zakresie interpretacji spornego pojecia. Skarzgcy



podjat wreszcie probe naswietlenia szczegolnej roli spdtek gorniczych, kto-
ra wynika z faktu, ze zajmujg sie one wydobyciem kopaliny ze zt6z zalicza-
nych do strategicznych zasobow naturalnych kraju, ktére z mocy art. 7 ust.
1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. — Prawo geologiczne i gérnicze (Dz. U.
2005, Nr 228, poz. 1947 ze zm.) stanowig wtasnos$¢ Skarbu Panstwa i sto-
sownie do art. 2 ustawy z dnia 6 lipca 2001 r. o zachowaniu narodowego
charakteru strategicznych zasobow naturalnych kraju (Dz. U. Nr 97, poz.
1051 ze zm.), nie podlegajg przeksztatceniom wtasnosciowym.

W odpowiedzi na zazalenie obronca oskarzonego Jerzego H. (wcze-
Sniej przed rozpoznaniem sprawy przez Sad Rejonowy na posiedzeniu w
dniu 8 lutego 2010 r. obroncy tego oskarzonego wnioskowali o umorzenie
postepowania w oparciu o przepis art. 339 § 3 pkt 2 k.p.k. z uwagi na to, ze
Jerzy H. nie zajmowat kierowniczego stanowiska w innej instytucji pan-
stwowej, nie byt wiec funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 115 §
13 pkt 6 k.k.) wnidst o utrzymanie w mocy zaskarzonego postanowienia. W
ocenie autora przedmiotowego pisma stuszne jest stanowisko Sadu a quo
odrzucajgce mozliwos¢ stosowania przy interpretacji pojecia ,,0soby petnig-
cej funkcje publiczng”, nieobowigzujgcego — w okresie objetym zarzutami
aktu oskarzenia — art. 115 § 19 k.k. Nadto, zdaniem obrony, srodki wnie-
sione przez Skarb Panstwa do spotki handlowej tytutem pokrycia kapitatu
zaktadowego tracg swoj publiczny charakter, stajgc sie majgtkiem spotki, w
zwigzku z czym nie mogg bycC traktowane jako srodki publiczne, zas go-
spodarowanie tymi srodkami — pozostajgcymi w dyspozycji spotki — nie ma
miejsca na obszarze dziatalnosci publicznej i w celach publicznych, co
przesgdza o niepublicznym charakterze cztonka jej zarzadu. Co wiecej,
uznanie cztonka zarzgdu jednoosobowej spoétki Skarbu Panstwa za osobe
petnigcg funkcje publiczng nie jest, w jego ocenie, mozliwe przez postuze-
nie sie analogig do sytuacji dyrektora przedsiebiorstwa panstwowego

(uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 18 pazdziernika 2001 r., | KZP 9/01,



OSNKW 2001, z. 11-12, poz. 87), jako ze w wypadku tego ostatniego pu-
bliczny charakter jego funkcji wynika z regulacji ustawowej okreslajgcej pu-
bliczny cel jego dziatania — tj. optymalne zarzgdzanie dziatalnoscig gospo-
darczg opartg o mienie panstwowe — uwzgledniajgcy zadania okreslone w
akcie o utworzeniu przedsiebiorstwa, bgdz natozone przez organ zatozy-
cielski juz w czasie dziatania przedsiebiorstwa. Autor odpowiedzi na zaza-
lenie wykluczyt réwniez mozliwos¢ positkowania sie, przy definiowaniu po-
jecia ,osoby petnigcej funkcje publiczng”, przepisami ustawy z dnia 21
sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
przez osoby petnigce funkcje publiczng (Dz. U. Nr 106, poz. 679), jak row-
niez dopuszczalnos¢ ewentualnego zakwalifikowania czynu oskarzonego
jako przestepstwa okreslonego w art. 296a § 1 k.k., a to ze wzgledu na
brak w opisie czynu wymaganych — verba auctoris — znamion kwalifikacyj-
nych.

Rozpoznajgc zazalenie oskarzyciela publicznego, Sad Okregowy w
G. uznat, ze w sprawie wytonito sie zagadnienie prawne wymagajgce za-
sadniczej wyktadni ustawy, ktére zawart w pytaniu prawnym przytoczonym
in extenso w czesci dyspozytywnej niniejszego postanowienia. Motywujgc,
oparte o przepis art. 441 § 1 k.p.k., wystgpienie do Sgdu Najwyzszego sad
ten skoncentrowat sie w pierwszym rzedzie na przytoczeniu i skomentowa-
niu szeregu wypowiedzi judykatury i nauki prawa karnego, dotyczgcych in-
terpretowanego wyrazenia. Nie ujawniajgc wilasnych zapatrywan w tym
przedmiocie, sad pytajacy ograniczyt sie do konstatacji, ze przedstawione
w uzasadnieniu postanowienia roznice interpretacyjne dotyczgce zakresu
definicyjnego znamienia ,osoba petnigca funkcje publiczng”, oparte na re-
zultatach wykfadni jezykowej i funkcjonalnej, stanowig wystarczajgcy po-
wod zwrdcenia sie o rozstrzygniecie zagadnienia prawnego, co zreszta, jak
zauwaza, byto juz wczesniej — w kontekscie koniecznosci dookreslenia po-

je¢ uzytych w definicji art. 115 § 19 k.k. — postulowane réwniez w literaturze



przedmiotu (O. Gérniok: Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s.
394). W ocenie sadu, w zalezno$ci od przyjetego kryterium definicyjnego
dotyczgcego czy to wtadztwa publicznoprawnego, czy tylko i wytgcznie kry-
terium srodkdéw publicznych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych,
zachowania oskarzonych stajg sie prawnokarnie badz relewantne, bgdz
irrelewantne.

Prokurator Prokuratury Generalnej w pisemnym wniosku wyrazit sta-
nowisko, ze odniesienie sie do wskazanej w postanowieniu Sgdu Okrego-
wego w G. kwestii prawnej nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia przez Sad
odwotawczy poddanego kontroli instancyjnej srodka odwotawczego, gdyz
wydane w niniejszej sprawie orzeczenie sgdu meriti dotkniete jest oczywi-
stg obrazg prawa, w szczegdlnosci z uwagi na to, ze nie uwzglednia rea-
liow sprawy, co powoduje, iz sformutowane zagadnienie nabiera cech py-
tania o charakterze abstrakcyjnym, z ktérym wystgpi¢ moga jedynie pod-
mioty wymienione w art. 60 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. 0 Sg-
dzie Najwyzszym (Dz. U. 2002, Nr 240, poz. 2052 ze zm.). Co wiecej, moz-
liwos¢ skorzystania z instytucji okreslonej w art. 441 § 1 k.p.k. nie zwalnia —
jak to wywodzi prokurator — sgdu pytajgcego z obowigzku samodzielnej
oceny realidw sprawy, w ktérej wniesiono srodek odwotawczy, czego w ni-
niejszej sprawie zaniechano i w czym Sad Najwyzszy nie moze sgdu odwo-
tawczego wyreczac. W tej sytuacji prokurator wniést o odmowe podjecia
uchwaty.

Rozpoznajgc przedstawione pytanie prawne, Sgd Najwyzszy zwazyt,
co nastepuije.

Nie mozna odmowi¢ stusznosci prokuratorowi Prokuratury General-
nej, ktory wskazat, ze w niniejszej sprawie nie wystgpity warunki do podje-
cia uchwaty.

Zgodnie z dyspozycjg art. 441 § 1 k.p.k., sgd odwotawczy moze wy-

stgpi¢ do Sadu Najwyzszego o rozstrzygniecie zagadnienia prawnego
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wowczas, gdy wytoni sie ono przy rozpoznawaniu srodka odwotawczego i
wymaga zasadniczej wyktadni ustawy.

W orzecznictwie konsekwentnie wskazuje sie, ze dla skutecznego
wystgpienia z pytaniem — w oparciu o przepis art. 441 k.p.k. — konieczne
jest, aby zagadnienie, ktérego dotyczy wystgpienie, nie tylko miato charak-
ter ,prawny” (a wiec dotyczyto istothego problemu interpretacyjnego, tj. ta-
kiego, ktéry odnosi sie do ,przepisu rozbieznie interpretowanego w prakty-
ce sgdowej lub przepisu o oczywiscie wadliwej redakcji lub niejasno sfor-
mutowanego, umozliwiajgcego przeciwstawne interpretacje” — zob. uchwa-
ta Sgdu Najwyzszego z dnia 18 listopada 1998 r., | KZP 16/98, OSNKW
1998, z. 11-12, poz. 48) oraz wymagato ,zasadniczej wyktadni ustawy”
(wyktadni dotyczgcej ,zagadnien waznych, majgcych podstawowe znacze-
nie dla prawidtowego rozumienia i stosowania prawa” — zob. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 29 marca 2006 r., | KZP 58/05, Prok. i Pr. 2006,
nr 6, poz. 4), lecz takze by wylonito sie "przy rozpoznawaniu srodka odwo-
tawczego". To ostatnie unormowanie determinuje nie tylko niezbednos¢
istnienia zwigzku takiego zagadnienia z konkretng sprawg, ale oznacza
takze i to, ze rozstrzygniecie zagadnienia musi mie¢ znaczenie dla same;
sprawy pozostajgcej w gestii sadu odwotawczego, czyli — dla rozstrzygnie-
cia srodka odwotawczego. Przedstawienie zagadnienia prawnego jest za-
tem Scisle zwigzane z zakresem rozpoznania sprawy przez sgd odwotaw-
czy, a ten ostatni wyznaczajg realia procesowe konkretnej sprawy. A con-
trario, sgd odwotawczy rozpoznajgcy srodek odwotawczy, nie jest upraw-
niony do kierowania pytan o charakterze hipotetycznym, chocby nawet
przedstawiane watpliwosci prawne byly zasadne i dotyczyty istotnych pro-
bleméw wykftadni prawa, bowiem jego ,watpliwos¢” musi mie¢ przede
wszystkim ,zakotwiczenie” w ustaleniach faktycznych dokonanych w kon-
kretnej sprawie, co w szczegdlnosci oznacza niedopuszczalnos¢ rozwig-

zywania w omawianym trybie abstrakcyjnych problemodw interpretacyjnych,
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jakie nasuwajg sie w zwigzku z rozpoznawanym srodkiem odwotawczym i
tylko moga, chociaz wcale nie muszg, przesgdzac o tresci orzeczenia sgdu
ad quem (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 28 wrzesnia 2006
r., | KZP 20/06, OSNKW 2006, z. 10, poz. 89). Kazdorazowo tez u podstaw
decyzji sgdu odwotawczego o skorzystaniu z instytucji okreslonej w art. 441
§ 1 k.p.k. muszg leze¢ watpliwosci, ktorych sgd ten samodzielnie nie potrafi
wyjasni¢, poniewaz unormowanie to nie pozwala na wystepowanie do Sa-
du Najwyzszego przez sad odwotawczy z pytaniem o charakterze abstrak-
cyjnym, tak jak jest to mozliwe w oparciu o art. 60 § 1 ustawy o Sadzie
Najwyzszym (por. m.in. postanowienia Sgdu Najwyzszego z 17 pazdzierni-
ka 1996 r., | KZP 24/96, OSNKW 1997, z. 1-2, poz. 7 i z dnia 30 czerwca
2008 r., | KZP 14/08, LEX nr 398511) oraz nie stuzy zastepowaniu sgdu
odwotawczego przez Sad Najwyzszy w rozstrzyganiu kwestii natury fak-
tycznej.

Ostatnia z wymienionych wyzej przestanek, umozliwiajgcych sgdowi
odwotawczemu zwrdcenie sie do Sgdu Najwyzszego w trybie art. 441 § 1
K.p.K., w niniejszej sprawie nie zostata spetniona, bowiem udzielenie od-
powiedzi na pytanie, ktére wprawdzie sformutowane zostato przez sad ad
guem w zwigzku z wniesionym zazaleniem, nie ma wszelako znaczenia dla
rozstrzygniecia tego srodka odwotawczego i na obecnym etapie postepo-
wania jest co najmniej przedwczesne. Pytanie to zatem, chociaz zwigzane
z samym zarzutem zazalenia prokuratora, oderwane wszelako od materii,
ktéra in concreto jest, a w zasadzie powinna byc¢, przedmiotem rozpozna-
nia w ramach prowadzonego postepowania odwotawczego, powoduje, ze
staje sie ono pytaniem o charakterze abstrakcyjnym, a wiec takim, ktore nie
moze by¢ zadane w trybie art. 441 k.p.k.

Watpliwos¢, ktérej rozwiania spodziewa sie Sgd Okregowy w G.,
niewatpliwie nie pozostaje w zwigzku ze sferg ustalonych w niniejszej

sprawie faktéw. Rzecz bowiem w tym, co trafnie zasygnalizowano w pi-
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semnym whniosku prokuratora Prokuratury Generalnej, ze Sad a quo, kt6-
rego orzeczenie poddane zostato kontroli instancyjnej, przeszedt nad tg
sferg do porzadku, ograniczajgc sie do przytoczenia zarzutéw aktu oskar-
zenia (nie dostrzegajgc nawet zawartych w nich btedéw) i — pomimo ob-
szernosci wywodu — w rzeczywistosci zdawkowego odniesienia swoich
ocen prawnych do cztonkdw zarzgdu jednoosobowej spétki Skarbu Pani-
stwa in genere, ktérych czyny nie wigzaty sie z dysponowaniem srodkami
publicznymi. Sad ten wspomniat o faktach opisanych w akcie oskarzenia, a
dotyczgcych czyndw zarzuconych Wiestawowi K. i Jerzemu H. tylko margi-
nalnie, przeczac przy tym mozliwosci przyjecia, aby ,w zakresie, jaki zostat
objety stawianymi obu oskarzonym zarzutami, dysponowali oni srodkami
pochodzgcymi wiasnie z tych dotacji” (uzasadnienie Sgdu Rejonowego).
Stanowi to oczywistg polemike z tezami aktu oskarzenia, przy czym z tresci
uzasadnienia wydanego w trybie art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k. postanowienia nie
wynika, w oparciu o jakie to dowody, wobec nieprzeprowadzenia postepo-
wania dowodowego, sgd meriti doszedt do powyzszej konkluzji. Cechy i
okolicznosci indywidualizujgce zaréwno podmioty, pod ktérych szyldem
wystepowali oskarzeni Wiestaw K. i Jerzy H., jak i konkretyzujgce zacho-
wania wszystkich sprawcow, pozostaty wiec poza zakresem zainteresowa-
nia Sadu pierwszej instancji, zas wymownym przyktadem pobieznego trak-
towania przez ten sad faktéw jest przyjecie w pisemnych motywach jego
rozstrzygniecia, ze czyn zarzucony Wiestawowi K. popetniony zostat pod
rzgdami Kodeksu karnego z 1997 r., mimo ze z samego zarzutu aktu
oskarzenia wynika, iz czyn ten zakonczyt sie w dniu 30 kwietnia 1998 r., a
wiec w czasie, gdy obowigzywat jeszcze Kodeks karny z 1969 r., czy tez
przeoczenie btednego wskazania — w zarzucie Il aktu oskarzenia — G., jako
siedziby ,Spotki Weglowej” S.A., w sytuacji gdy siedzibg tej spétki byty bez
watpienia T., zas w zarzucie lll kwoty udzielonej korzysci majgtkowej (jest

580 000 zt, gdy z prostego rachunku wynika, ze byto to 570 000 zt), acz-
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kolwiek te dwie ostatnie kwestie, w kontekscie orzeczenia merytorycznego
w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej oskarzonych, sg na tym etapie
postepowania, rzecz jasna, irrelewantne.

Trudno w tym stanie rzeczy odmowic racji prokuratorowi Prokuratury
Generalnej, gdy w pisemnym stanowisku zauwaza, ze przy tak ustalonych
przez sad a quo — a wiec w sposob btedny — faktach, nie istnieje mozliwosc
rzetelnego odniesienia sie przez Sgd odwotawczy, do zarzutu podniesio-
nego w zazaleniu oskarzyciela publicznego i przesgdzenia o odpowiedzial-
nosci karnej oskarzonych lub jej braku, skoro nie ma podstaw faktycznych
do oceny, czy zachowanie oskarzonych wyczerpywato, czy tez nie wyczer-
pywato znamion zarzuconych im w akcie oskarzenia przestepstw. Poza
sporem pozostaje, ze oparcia w faktach uznanych przez sad meriti za
udowodnione nie znajduje réwniez sam zarzut stawiany w srodku odwo-
tawczym wniesionym przez prokuratora, a jednoczesnie nie istnieje mozli-
wos¢ dokonania niezbednych ustalen faktycznych przez Sad drugiej in-
stancji w postepowaniu, w ktorym orzeczenie pierwszoinstancyjne zapadto
bez przeprowadzenia dowoddéw, przeciwko czemu skarzgcy nie oponuje,
chociaz powinien to uczynic.

Zaistniata wiec sytuacja, w ktorej postanowienie Sgdu Rejonowego w
R. dotkniete jest tak istotnymi wadami, m.in. w postaci naruszenia art. 92
k.p.k. i art. 94 § 1 pkt 3 k.p.k. (w konsekwencji tego rowniez art. 339 § 3 pkt
1 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.), ze w rezultacie uniemozliwia to w
chwili obecnej przesgdzenie przez sgd odwotawczy o odpowiedzialnosci
karnej oskarzonych, w szczegolnosci w kontekscie podniesionego w zaza-
leniu zarzutu.

Sad Najwyzszy podziela takze w catej rozciggtosci stanowisko proku-
ratora Prokuratury Generalnej, o naduzyciu przez Sad a quo trybu wstep-
nej kontroli oskarzenia, przewidzianego w art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k. Umorze-

nie postepowania w tym trybie przed rozprawg, w oparciu o przepis art. 17
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§ 1 pkt 2 k.p.k., moze mie¢ miejsce jedynie wtedy, gdy z zebranego w po-
stepowaniu przygotowawczym materiatu dowodowego w sposob oczywisty
wynika, ze zarzucany oskarzonemu czyn nie zawiera znamion czynu za-
bronionego. Takie orzeczenie opieraé sie wiec musi na niebudzgcych wat-
pliwosci materiatach postepowania przygotowawczego, zas w sytuacji gdy
zebrane dowody nie majg jednoznacznego wyrazu, gdy dokonanie trafnych
ustalen faktycznych, co do istotnych okolicznosci czynu, wymaga grunto-
wego zbadania i wieloaspektowej krytycznej oceny materiatu dowodowego,
to oczywiste jest, ze umorzenie postepowania na posiedzeniu przed roz-
prawg jest niedopuszczalne (por. postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
13 wrzesnia 2005 r., V KK 143/05, R-OSNKW 2005, poz. 1650 i z dnia 14
czerwca 2010 r., IV KK 109/10, niepubl.). Co wiecej, w ramach ,wstepnej
kontroli aktu oskarzenia” nie moze by¢ dokonywana w zadnej mierze ocena
wiarygodnosci dowodow przedstawionych przez prokuratora na poparcie
zarzutdw aktu oskarzenia, gdyz wykracza to poza tryb przewidziany w
przepisie art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k.. Ocena taka moze by¢ wyrazona po prze-
prowadzeniu ,petnego postepowania” z konsekwencjami wskazanymi w
art. 414 § 1 k.p.k. (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 3 stycznia
2006 r., Il KK 96/05, LEX nr 172192).

Tymczasem Sad Rejonowy w R. nie tylko pomingt, ze fakty istotne z
punktu widzenia odpowiedzialnosci karnej oskarzonych, nie sg jedno-
znaczne, lecz wrecz podjat sie oceny niektérych z nich (choéby w kwestii
wykorzystywania dotacji udzielanych przez Skarb Panstwa spotkom, w kto-
rych funkcje cztonkow zarzgdow petnili Wiestaw K. i Jerzy H.), wdajgc sie w
polemike z motywami aktu oskarzenia.

Wszystko to sprawia, ze dotkniete tego rodzaju obrazg prawa orze-
czenie nie powinno sie osta¢, co — wobec btednego sformutowania zarzutu
przez oskarzyciela publicznego (w zazaleniu podniesiono wytgcznie obraze

prawa materialnego, w sytuacji gdy z zarzutem takim mozna wystgpic je-
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dynie przy niespornych ustaleniach faktycznych) — obliguje Sad ad quem
do kontroli zaskarzonego orzeczenia pod katem szerszym niz granice
srodka odwotawczego (art. 433 § 1 in fine k.p.k.), a w szczegdlnosci zba-
dania, czy w sprawie nie wystgpita bezwzgledna przyczyna odwotawcza
okreslona w art. 440 k.p.k. w zw. z art. 434 § 1 zd. 2 in fine k.p.k. Z uwagi
na kierunek srodka odwotawczego (na niekorzysc) jest to mozliwe (por. wy-
roki Sgdu Najwyzszego: z dnia 1 lutego 2008 r., V KK 244/07, LEX nr
376585; z dnia 15 pazdziernika 2008 r., || KK 220/08, OSPr i Pr 2009, nr 2,
poz. 17; z dnia 19 sierpnia 2009 r., V KK 157/09, LEX nr 519634), zas w
realiach niniejszej sprawy wrecz konieczne, co zwalnia sad odwotawczy od
badania — jako bezprzedmiotowych — pozostatych jej aspektéw, w szcze-
golnosci zarzutu podniesionego w zazaleniu (art. 436 k.p.k.). Nie wydaje
sie tez w tym wypadku konieczna dodatkowa wyktadnia art. 440 k.p.k., a
tylko ona in concreto mogtaby sie sta¢ przedmiotem wystgpienia Sgdu
Okregowego w G. opartego o przepis art. 441 § 1 k.p.k.

W efekcie, konieczno$¢ wyjasnienia wszystkich okolicznoéci istot-
nych dla rozstrzygniecia o przedmiocie postepowania (czego Sad Rejono-
wy zaniechat), moze catkowicie zdezaktualizowac potrzebe wyktadni prawa
materialnego, czynigc wystgpienie w tej sprawie przez Sgd odwotawczy z
pytaniem prawnym co najmniej przedwczesnym, o ile nie w ogole bez-
przedmiotowym (postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia
2001 r., | KZP 6/01, LEX nr 47719).

Niezaleznie od tego, ze w Swietle przeprowadzonych wyzej rozwazan
W niniejszej sprawie nie zaistniaty warunki do podjecia uchwaty, w ocenie
Sadu Najwyzszego zachodzi jednak koniecznos¢ sformutowania, niejako
na marginesie, kilku uwag dotyczgcych problematyki poruszonej przez Sad
ad quem, w szczegdlnosci w kontekscie wskazan, jakich sad ten powinien
udzieli¢ Sgdowi pierwszej instancji co do dalszego toku postepowania (art.

442 § 3 k.p.k.). W wypadku uznania, ze poddane kontroli instancyjnej orze-
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czenie jest razgco niesprawiedliwe i wymaga uchylenia w trybie art. 440
k.p.k., powstanie bowiem koniecznos¢ ukierunkowania sgdu meriti na naji-
stotniejsze kwestie dowodowe, ktére — po rozpoznaniu sprawy na rozpra-
wie gtdwnej — winny sie staé elementem rozwazan w przedmiocie odpo-
wiedzialnosci karnej oskarzonych w zakresie czynow zarzuconych im w
akcie oskarzenia.

Na wstepie tej czesci motywow niniejszego postanowienia zwrocic
nalezy uwage, ze czyny, ktorych popetnienie zarzucit oskarzyciel publiczny
wszystkim oskarzonym, miaty mieC miejsce przed dniem 1 lipca 2003 r., a
wiec przed datg wprowadzenia do porzgdku prawnego legalnej definiciji
,0S0by petnigcej funkcje publiczng” — art. 115 § 19 k.k. (art. 1 pkt 3 lit. b
oraz art. 6 powotanej ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r.). Co wiecej, czyn
zarzucony oskarzonemu Wiestawowi K., wedtug aktu oskarzenia, popet-
niony zostat przed dniem 1 wrzesnia 1998 r., a wiec przed wejsciem w zy-
cie ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (art. 1 ustawy z dnia 6
czerwca 1997 r. Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny — Dz. U. Nr 88,
poz. 554 ze zm.), co w pierwszym rzedzie wymaga poczynienia rozwazan
przez pryzmat art. 4 § 1 k.k.

Truizmem byloby stwierdzenie, ze w czasie obowigzywania Kodeksu
karnego z 1969 r., jak rowniez w okresie poprzedzajgcym dodanie do art.
115 k.k. § 19, interpretacja pojecia, ktére wzbudzito watpliwos¢ Sgdu Okre-
gowego w G., pozostawiona zostata judykaturze i przechodzita stopniowg
ewolucje. Godzi sie w tym miejscu zauwazyC, ze o ile w orzecznictwie
ugruntowat sie poglad, iz podmiotem przestepstwa stypizowanego w art.
239 d.k.k., a obecnie w art. 228 k.k., poza funkcjonariuszem publicznym, o
ktorym byta mowa w art. 120 § 11 d.k.k. (aktualnie w art. 115 § 13 k.k. przy
zmienionym katalogu desygnatow) — pomimo watpliwosci wyrazanych w
tym przedmiocie w piSmiennictwie na gruncie obu kodekséw (zob. W. Wol-

ter: Odpowiedzialnos¢ karna oséb petnigcych funkcje publiczne, PiP 1969,
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nr 6, s. 961 i nast.; tenze: Dwie wyktadnie podmiotu przestepstw stuzbo-
wych (w:) Problemy Prawa Karnego |, Prace naukowe Uniwersytetu Slg-
skiego nr 113, Katowice 1975, s. 43 i nast.; A. Zoll (w:) K. Buchata, A. Zoll:
Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, Krakéw 1998, t. |, s. 637-638) —
mogta by¢ réwniez inna osoba nie bedgca funkcjonariuszem publicznym,
gdy petnita funkcje publiczng (zob. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 3
lipca 1970 r., VI KZP 27/70, OSNKW 1970, z. 9, poz. 98), o tyle w tymze
orzecznictwie (réwniez Sgdu Najwyzszego) nie wypracowano uniwersal-
nych kryteriow pozwalajgcych na zaliczenie do tego ostatniego kregu osob,
ktore nie zostaty expressis verbis wymienione w przepisach zawierajgcych
ustawowy katalog funkcjonariuszy publicznych, rozstrzygajgc pojawiajgce
sie problemy interpretacyjne w sposéb kazuistyczny.

Nie zmienia to postaci rzeczy, ze przez wiele lat na gruncie art. 239
d.k.k., dominowat poglad, iz pojecie funkcji publicznej tgczy¢ nalezy z cha-
rakterem czynnosci wykonywanych przez dang osobe, ktore powinny miec
wiadczy, decyzyjny i publiczny charakter. Petnienie funkcji publicznej utoz-
samiano wiec z realizacjg tego rodzaju kompetencji, ktére polegaty na
sprawowaniu zarzgdu podejmowanego w sferze publicznej i wykonywaniu
powinnosci cigzacych na wiadzach publicznych. Zgodnie z powyzszym za-
lozeniem, za osoby petnigce funkcje publiczne uznawano osoby, ktére — na
podstawie przepisu ustawy lub decyzji uprawnionego organu — wykonywaty
zadania z zakresu administracji publicznej (rzgdowej lub samorzgdowej)
lub tez zostaty desygnowane (chocby okresowo) do wykonywania okreslo-
nych zadan przez organy witadzy panstwowej, administracyjnej lub samo-
rzgdowej (zob.: uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego z dnia
15 kwietnia 1976 r., VI KZP 32/75, OSNKW 1976, z. 6, poz. 72; wyrok Sa-
du Najwyzszego z dnia 14 grudnia 1982 r., lll KR 182/82, OSNKW 1983, z.
9, poz. 73; postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 20 grudnia 1985r., VI
KZP 48/85, LEX nr 22028; uchwata Sgdu Najwyzszego 26 kwietnia 1995 r.,
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| KZP 6/95, OSNKW 1995, z. 7-8, poz. 41; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
22 listopada 1999 r., Il KKN 346/97, OSNKW 2000, z. 1-2, poz. 10; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 14 lutego 2001 r., Il AKa 252/00, Prok. i
Pr. 2000, nr 1-2, poz. 10).

Roéwniez po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1997 r., w ktdrym
art. 228 § 1 k.k. nadano identyczng tres¢ jak poprzednio obowigzujgcemu
art. 239 § 1 k.k., jako przestanke niezbedng do stwierdzenia cechy petnie-
nia funkcji publicznej, zgodnie wskazywano na normatywne umocowanie
takiej funkcji, zawarte w aktach prawnych rangi ustawowej, a nawet Kon-
stytucji. Kryterium powyzsze stato sie wiec podstawg uznania za osobe
petnigcg funkcje publiczna:

1) ordynatora w publicznym zespole opieki zdrowotnej, w zakresie
czynnosci zwigzanych zaréwno z administrowaniem, jak i udzielaniem
Swiadczen zdrowotnych wymienionych w art. 2 ustawy z dnia 5 grudnia
1996 r. o zawodzie lekarza (Dz. U. 1997, Nr 28, poz. 152 ze zm.) oraz art.
3 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U.
Nr 91, poz. 408 ze zm.) — uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 20 czerwca
2001 r., | KZP 5/01, OSNKW 2001, z. 9-10, poz. 71,

2) dyrektora przedsiebiorstwa panstwowego, w zakresie zarzgdzania
przedsiebiorstwem i reprezentowania go na zewnatrz (art. 32 ust. 1 ustawy
z dnia 25 wrzesnia 1981 r. o przedsiebiorstwach panstwowych — Dz. U.
1991, Nr 18, poz. 80 ze zm.) — powotana juz uchwata Sgdu Najwyzszego z
dnia 18 pazdziernika 2001 r., | KZP 9/01,

3) prezesa zarzgdu spoétdzielni mieszkaniowej, co do czynnosci wy-
konywanych na podstawie art. 55 § 1 ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. —
Prawo spotdzielcze (Dz. U. 1995, Nr 54, poz. 288 ze zm.), ktére wigzg sie z
dysponowaniem srodkami publicznymi, zdefiniowanymi w art. 2 pkt 7 usta-
wy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych (Dz. U. 1998, Nr

119, poz. 773 ze zm.) w zw. z art. 3 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o
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finansach publicznych (Dz. U. Nr 155, poz. 1014 ze zm.) — uchwata Sgdu
Najwyzszego z dnia 28 marca 2002 r., | KZP 35/01, OSNKW 2002, z. 5-6,
poz. 29.

Ten kierunek interpretacyjny kontynuowany byt — co do czynoéw po-
petnionych przed dniem 1 lipca 2003 r. — w kolejnych judykatach wydanych
zaréwno przed tg datg (postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 15 listo-
pada 2002 r., IV KKN 570/99, OSNKW 2003, z. 1-2, poz. 10, w ktérym za
osobe petnigcg funkcje publiczng uznano pracownikow zaktadu energe-
tycznego, ktérzy dokonujg kontroli legalnosci poboru energii bgdz podejmu-
ja decyzje zmierzajgce do Sciggniecia naleznosci od odbiorcy z mocy art.
57 ust. 11 2 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne — Dz.
U. Nr 54, poz. 348 ze zm.), jak i po niej:

- postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 r.,
IV KK 265/02, OSNKW 2004, z. 2, poz. 17 — w odniesieniu do osoby doko-
nujgcej z upowaznienia przewoznika, na podstawie art. 33a ustawy z dnia
15 listopada 1984 r. — Prawo przewozowe (Dz. U. 2000, Nr 50, poz. 601 ze
zm.), kontroli dokumentéw przewozu osob lub bagazu w srodkach komuni-
kacji publicznej nalezgcych do tego przewoznika, utworzonego przez jed-
nostke samorzadu terytorialnego w ramach prowadzonej gospodarki ko-
munalnej w formie spotki prawa handlowego ze srodkow publicznych
(Srodkow, ktorymi jednostka ta pokryta udziaty),

- postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 25 czerwca 2004 r., V KK
74/04, OSNKW 2004, z. 7-8, poz. 79 — co do zachowania nauczyciela aka-
demickiego, zwigzanego z wykonywaniem przez niego obowigzkow, o ja-
kich mowa w art. 99 ustawy z dnia 12 wrzesnia 1990 r. o szkolnictwie wyz-
szym (Dz. U. Nr 65, poz. 385 ze zm.) w zw. z art. 70 ust. 1 Konstytucji RP,
Z zauwazeniem, ze znaczna czes¢ rozwazan zawartych w uzasadnieniu

tego orzeczenia moze mie¢ zastosowanie takze w odniesieniu do nauczy-
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cieli akademickich wyzszych uczelni niemajgcych statusu uczelni pan-
stwowych.

Lektura powotanych orzeczenh (a takze wyroku Sgdu Najwyzszego z
dnia 19 czerwca 2002 r., V KKN 195/00, LEX nr 54415 — dotyczgcego pre-
zesa spotdzielni mieszkaniowej) nie pozostawia watpliwosci, ze poza umo-
cowaniem normatywnym pojawita sie w nich kolejna przestanka okreslaja-
ca publiczny charakter petnionej funkcji, jakg byto dziatanie w oparciu o
srodki publiczne, przy roznym rozumieniu tego pojecia. Dla orzekajgcych w
tych sprawach sktadéw Sgdu Najwyzszego mozliwo$¢ ustalenia, czy okre-
Slona osoba petni funkcje publiczng, wigzato sie wiec z koniecznoscig roz-
strzygniecia z jednej strony kwestii normatywnych podstaw dziatalnosci ta-
kiej osoby, za$ z drugiej stwierdzenia dysponowania przez nig — dla reali-
zowania statutowych zadan — srodkami publicznymi. Dopuszczono wszela-
ko rowniez mozliwos¢ przyjecia publicznego charakteru petnionej funkcji w
wypadku braku po stronie okreslonego podmiotu kompetencji wtadczych
(zob. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 18 pazdziernika 2001 r., | KZP
9/01). Wspierajgc wywodd argumentami natury systemowej i celowosciowej,
ptyngcymi z faktu zaliczenia dyrektora przedsiebiorstwa panstwowego do
kategorii os6b petnigcych funkcje publiczng przez art. 2 pkt 8 ustawy z dnia
21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu dziatalnosci gospodarczej przez osoby
petnigce funkcje publiczne (Dz. U. Nr 106, poz. 679 ze zm.), do czego do-
szto juz po uchwaleniu nowego Kodeksu karnego, Sad Najwyzszy w powo-
tanej uchwale uznat, ze cecha publiczna funkcji dyrektora przedsiebiorstwa
panstwowego (pomimo tego, ze nie dysponuje instrumentami wiadztwa
publicznego) zawiera sie w realizacji — poprzez zarzgdzanie przedsiebior-
stwem w formach wiasciwych dla dziatalnos$ci gospodarczej — przedsie-
wzie¢ wiadczych organu zatozycielskiego.

Podsumowujgc te czes¢ wywodu stwierdzi¢ wiec nalezy, ze na grun-

cie stanu prawnego obowigzujgcego przed dniem 1 lipca 2003 r., okreslony
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w orzecznictwie (wobec braku definicji ustawowej) zakres podmiotowy po-
jecia ,petnienia funkcji publicznej’, o ktérej mowa w art. 228 § 1 k.k. (do
dnia 1 wrzesnia 1998 r. w art. 239 § 1 k.k.), byt szeroki i obejmowat — poza
osobami uznanymi z mocy przepisu ustawy (art. 120 § 11 k.k., a nastepnie
art. 115 § 13 k.k. w brzmieniu przed nowelg z dnia 13 czerwca 2003 r. o
zmianie ustawy — Kodeks karny i niektorych innych ustaw) za funkcjonariu-
szy publicznych takze osoby, co do ktorych publiczny charakter ich funkc;ji
wynikat, w konkretnym stanie faktycznym, po pierwsze z umocowania nor-
matywnego, a po drugie zas z dziatania w oparciu o srodki publiczne, przy
czym Kkryteria powyzsze nie musiaty wystepowac tgcznie, i nie wigzat sie z
dysponowaniem instrumentami wtadztwa publicznego.

Nie mozna przy tym nie zauwazyc¢ i tego, ze rowniez wsrod zdefinio-
wanych funkcjonariuszy publicznych, z ktérych kazdy petni przeciez swojg
funkcje z mocy ustawy lub Konstytucji i mégt by¢ podmiotem przestepstwa
okreslonego w art. 228 § 1 k.k. (art. 239 § 1 d.k.k.), zardbwno w stanie
prawnym przed, jak i po dniu 1 lipca 2003 r., nie wszyscy wyposazeni zo-
stali w kompetencje wtadcze w okreslonym zakresie dziatalnosci publicz-
nej, a jednoczesnie w tym gronie znalez¢ mozna takze osoby, ktére w swo-
jej dziatalnosci publicznej nie korzystajg z jakichkolwiek srodkow publicz-
nych, np.:

- funkcjonariusz publiczny w osobie urzednika zatrudnionego w sg-
dzie powszechnym lub wojskowym, czy tez w powszechnej albo wojskowej
jednostce prokuratury w oparciu o przepisy ustawy z dnia 18 grudnia 1998
r. o pracownikach sgdow i prokuratury (Dz. U. Nr 162, poz. 1125 ze zm.),
ktéry nie dysponuje kompetencjami wtadczymi, chociaz sady i jednostki
prokuratury sg ,innymi organami panstwowymi” w ujeciu art. 115 § 13 pkt 4
k.k., i to funkcjonujgcymi na bazie srodkéw publicznych,

- notariusz (art. 115 § 13 pkt 3 k.k.), ktdérego sui generis wtadcza

dziatalnos¢ (art. 1 § 1 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie
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— Dz. U. 2008, Nr 189, poz. 1158 ze zm.) jest prowadzona poza strukturg
organow wtadzy panstwowej i opiera sie wytgcznie na srodkach wtasnych,

- adwokat, orzekajgcy w przedmiocie odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej adwokatow i aplikantéw jako cztonek sgdu dyscyplinarnego (art. 115 §
13 pkt 3 in fine k.k.), w granicach zakreslonych przepisami dziatu VIII usta-
wy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze (Dz. U. 2009, Nr 146,
poz. 1188 ze zm.),

- syndyk i zarzgdca, pomimo braku kompetencji wkadczych i jakiego-
kolwiek powigzania z dysponowaniem srodkami publicznymi, stosownie do
przepiséw ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadtosciowe i na-
prawcze (Dz. U. 2009, Nr 175, poz. 1361 ze zm.), ktore to osoby figurujg w
katalogu funkcjonariuszy publicznych w zwigzku z nowelizacjg art. 115 § 13
pkt 3 k.k. dokonang przepisem art. 22 ustawy z dnia 15 czerwca 2007 r. o
licencji syndyka (Dz. U. Nr 123, poz. 850).

Powyzsze zestawienie z jednej strony uzmystawia wiec pokrewien-
stwo pomiedzy funkcja, jakg petni funkcjonariusz publiczny, a tg jakg spra-
wuje inna osoba nie bedgca takim funkcjonariuszem, ktéra moze poniesc
odpowiedzialnos¢ karng za przestepstwo fapownictwa biernego lub by¢
przedmiotem czynnosci fapownictwa czynnego, z drugiej zas pozwala wy-
kluczy¢ poglad o niejednolitosci w tym zakresie dotychczasowego orzecz-
nictwa Sgdu Najwyzszego. Kazda z powotanych wypowiedzi najwyzszej
instancji sgdowej odnosita sie przeciez do innego rodzaju aktywnosci w
sferze publicznej, uwzgledniajgcej stan faktyczny konkretnej sprawy, co nie
pozwalato na sformutowanie jednej uniwersalnej definicji ,0soby petnigcej
funkcje publiczng”.

Ponadto, zestawienie to daje podstawe do odrzucenia tych wyartyku-
towanych w pismiennictwie propozycji, aby wyrazenie ,osoba petnigca
funkcje publiczng” odczytywac przez pryzmat definicji funkcjonariusza pu-

blicznego i w konsekwencji tego uznawaé, ze sprawcg przestepstwa
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sprzedajnosci moze by¢é osoba wskazana w tresci art. 115 § 13 k.k. oraz
kazda inna osoba wykazujgca wspodlng ceche podmiotow z powotanego
przepisu, ktorg to cechg miatoby by¢ petnienie doniostych spotecznie funk-
cji w instytucjach panstwowych lub samorzadu terytorialnego, a wiec dzia-
talno$¢ o charakterze wtadczym (R. Zawtocki: Osoba petnigca funkcje pu-
bliczng jako sprawca przestepstwa tapownictwa biernego z art. 228 § 1
k.k., Mon. Praw. 2002, nr 10, s. 472 i nast.). Ten tok rozumowania nie
uwzglednia wszakze, ze tej wspolnej cechy nie da sie przypisac¢ chociazby
notariuszowi i niektéorym osobom orzekajgcym w organach dyscyplinarnych
dziatajgcych na podstawie ustawy — a wiec podmiotom wymienionym w art.
115 § 13 k.k., a nadto opiera sie na nieuzasadnionym przyznaniu norma-
tywnego i przesgdzajgcego znaczenia tytutowi rozdziatu XXIX Kodeksu
karnego, ktory to poglad wypowiedziany zostat rowniez w innych publika-
cjach (zob. M. Filar: Zakres pojeciowy znamienia petnienie funkcji publicz-
nej na gruncie art. 228 k.k., Palestra 2003, nr 7-8, s. 62 — 63; P. Kardas:
Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujgcej srodkami publicz-
nymi jako ustawowe kryterium wyznaczajgce zakres znaczeniowy pojecia
,0s0ba petnigca funkcje publiczng”. Rozwazania na tle modeli interpreta-
cyjnych prezentowanych w pismiennictwie karnistycznym oraz orzecznic-
twie Sgdu Najwyzszego, CzPKIiNP 2005, z. 1, s. 37 — 38). Stanowisko to
spotkato sie z zasadng i podzielong przez ten skiad Sgdu Najwyzszego,
krytykg opartg na argumentacji generalizujgcej, wspartej wymownymi i
bezdyskusyjnymi przyktadami funkcji publicznych nie majgcych zwigzku ani
z funkcjonowaniem aparatu panstwowego, ani samorzadu terytorialnego
(na marginesie nie wigzgcymi sie rowniez z dysponowaniem srodkami pu-
blicznymi), jakimi sg funkcje: duchownego katolickiego (podobnie zresztg
jak i duchownych innych, uznanych przez panstwo polskie, kosciotéw),
przed ktorym matzenstwo zawarte w formie przewidzianej przez prawo ka-

noniczne wywiera, zgodnie z art. 15a ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o sto-
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sunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.
U. Nr 29, poz. 154 ze zm.), takie same skutki, jak matzenstwo zawarte
przed urzednikiem stanu cywilnego, jezeli spetnione zostaty wymagania
okreslone w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym (zob. A. Barczak-Oplustil
(w:) A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, J.
Raglewski, W. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll: Kodeks karny. Czes¢ szcze-
goélna. Komentarz, Warszawa 2008, t. Il, s. 965, 967 — 968), arbitra sgdu
polubownego (wedtug przepisow Czesci pigtej Kodeksu postepowania cy-
wilnego dodanej przez art. 1 pkt 8 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. 0 zmianie
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego — Dz. U. Nr 178, poz. 1478), czy
wreszcie biegtego sgdowego dziatajgcego we wlasnym zakresie (zob. J.
Majewski (w:) G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Ra-
glewski, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll: Kodeks karny. Czes¢ szczegol-
na. Komentarz, Warszawa 2007, t. |, s. 1242).

Niejednorodnos¢ pojecia ,0soby petnigcej funkcje publiczng” znalazta
swoj wyraz réwniez w definicji tego wyrazenia wprowadzonej do zawartego
w art. 115 k.k. stownika wyrazen ustawowych poprzez dodanie § 19 (powo-
tany wczesniej art. 1 pkt 3 lit. b ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r.).

Na wstepie tego fragmentu rozwazan odnie$¢ nalezy sie do zasygna-
lizowanej w postanowieniu Sgdu Rejonowego w R. kwestii zakazu retroak-
tywnosci stosowania przepisu, ktéry nie obowigzywat w czasie, ktory objety
zostat zarzutami postawionymi oskarzonym przez oskarzyciela publiczne-
go. Prawdg jest, ze w sytuacji, gdy konkretne zachowanie w okreslonym
uktadzie faktycznym, normatywnym i aksjologicznym uznawane byto, w
zwigzku z dokonywang w takim uktadzie wyktadnig regulacji prawnych, za
zachowanie niepodlegajgce sankcji karnej, to zmiana tego kontekstu, w
szczegolnosci przez wprowadzenie nowego unormowania i zwigzang z tym
unormowaniem nowg wykfadnig, uaktywnia zakaz wynikajgcy z zasady

konstytucyjnej okreslonej w art. 42 ust. 1 Konstytucji RP, jak i z przepisu
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art. 1 § 1 k.k., w takim zakresie, w jakim ten nowy kontekst faktyczny, nor-
matywny i aksjologiczny spowodowa¢ moze dla sprawcy negatywne skutki
prawne, umozliwiajgc pociggniecie go do odpowiedzialnosci karnej za cos,
co sankcjonowane karnie nie byto (W. Wrobel: Zmiana normatywna i zasa-
dy intertemporalne w prawie karnym, Krakéw 2003, s. 448 i nast.). Inaczej
rzecz sie ma jednak wowczas, gdy okreslone zachowanie jest penalizowa-
ne zaréwno przez poprzednio, jak i aktualnie obowigzujgce przepisy. W ta-
kim wypadku zakaz retroaktywnego dziatania przepisu oraz jego wyktadni
dotyczy wytacznie tej sfery, w jakiej poszerzeniu ulegtby zakres penalizaciji.

W przypadku art. 115 § 19 k.k. ta ostatnia sytuacja nie ma jednak
miejsca. Zakres definicji ,0soby petnigcej funkcje publiczng” wypracowany
W orzecznictwie na gruncie stanu prawnego sprzed dnia 1 lipca 2003 r.
oraz wynikajacy z obowigzujgcej po tej dacie definicji ustawowej pokrywajg
sie. Znajduje to wprost potwierdzenie w zaakceptowaniu przez ustawodaw-
ce propozyciji tresci tego przepisu zawartej w rzgdowym projekcie ustawy —
0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karne-
go, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy o swiadku koronnym oraz
ustawy — Prawo bankowe, ktorej towarzyszyta deklaracja projektodawcow,
ze wprawdzie ,propozycja zmierzajgca do dodania w art. 115 k.k. nowego
§ 19 ma na celu wypetnienie dotychczasowej luki prawnej polegajgcej na
braku kodeksowego objasnienia terminu «osoba petnigca funkcje publicz-
ng»” i ma na uwadze postulat ustawowej okreslonosci czynu zabronionego
(nullum crimen sine lege), wszelako zaproponowana definicja
»--.uwzglednia dotychczasowy dorobek orzecznictwa Sgdu Najwyzszego,
np. w sprawach korupcji lekarzy i dyrektorow przedsiebiorstw, a z drugiej
strony rowniez zobowigzania miedzynarodowe Rzeczypospolitej Polskiej”
(druk sejmowy nr 869, s. 18 — 19). Takie tez stanowisko co do zakresu de-
finicji zawartej w art. 115 § 19 k.k. wyrazit juz Sgd Najwyzszy w powota-

nym, we wstepnej czesci niniejszego uzasadnienia, wyroku z dnia 18
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kwietnia 2007 r., Il KK 298/06, uznajgc, ze stanowi ona zbiorcze odbicie
dotychczasowego dorobku judykatury w zakresie interpretacji przedmioto-
wego wyrazenia, przystajgc do takiego jego rozumienia jak to, ktére wypra-
cowane zostato w orzecznictwie w okresie, gdy definicja ta nie obowigzy-
wata. Poglad ten nalezy podzielic.

W efekcie definicja ta (zawarta w art. 115 § 19 k.k.) potwierdzita, ze
,0s0bg petnigcag funkcje publiczng” jest nie tylko funkcjonariusz publiczny
oraz cztonek organu samorzgdowego, a takze osoba zatrudniona w jedno-
stce organizacyjnej dysponujgcej srodkami publicznym (niewykonujgca wy-
tacznie czynnosci ustugowych), lecz rowniez — lege non distiguente — kaz-
da inna osoba, ktérej uprawnienia i obowigzki w zakresie dziatalnosci pu-
blicznej sg okreslone lub uznane przez ustawe lub wigzgcg Rzeczpospolitg
Polskg umowe miedzynarodowa.

Stylizacja tej definicji pozwala skonstatowac, ze ustawowe kryteria
poczytania danej funkcji, petnionej przez inng osobe niz funkcjonariusz pu-
bliczny, za publiczng — pomimo réznorodnosci kryteriow zaliczenia do kre-
gu definicyjnego funkcjonariusza publicznego lub osoby petnigcej funkcje
publiczng — nie tylko nie oznacza ich catkowitej rozbieznosci, lecz wrecz
przemawia za przyjeciem, ze w obu wypadkach kryteria te majg podobny
charakter. Ich cechg wspolng jest to, ze umiejscawiajg one wykonywanie
danej funkcji nie w sferze prywatnej, lecz w szeroko rozumianej sferze pu-
blicznej (zob. L. Gardocki: Prawo karne, Warszawa 2006, s. 276).

Przenoszgc poczynione wyzej uwagi na grunt niniejszej sprawy,
zwazyc¢ nalezy, co nastepuje.

W dotychczas zapadtych orzeczeniach Sgad Najwyzszy nie wypowie-
dziat sie expressis verbis w kwestii uznania za osobe petnigcag funkcje pu-
bliczng cztonka zarzgdu jednoosobowej spotki Skarbu Panstwa, mozliwosci
takiej jednak rowniez nie zanegowat. W szeregu judykatow wydanych na

przestrzeni ostatnich kilkunastu lat uznano m.in., ze nowe warunki ustrojo-
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we panstwa polskiego nie stojg na przeszkodzie uznania za osobe petnia-
cg funkcje publiczng prezesa zarzgdu banku w formie spétki akcyjnej, w
ktérej Skarb Panstwa miat jakiekolwiek udziaty (wskazana juz wczesniegj
uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 1995 r., | KZP 6/95). Row-
niez, w powotanym w niniejszym uzasadnieniu postanowieniu Sgdu Naj-
wyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 r., IV KK 265/02, charakter funkcji
publicznej przyznano osobie zatrudnionej u przewoznika, utworzonego w
formie spétki z ograniczong odpowiedzialno$cia, ktorej jedynym udziatow-
cem byla jednostka samorzadu terytorialnego. Ewentualnosci uznania za
osobe petnigcag funkcje publiczng zastepcy dyrektora do spraw ekonomicz-
nych — gtbwnego ksiegowego w przedsiebiorstwie komunikacyjnym beda-
cym spotkg akcyjng, nie wykluczyt Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 26 li-
stopada 2009 r., IV KK 141/09, LEX nr 553959. Wreszcie w wyroku z dnia
7 pazdziernika 2009 r., IV KK 174/09, OSNKW 2010, z. 1, poz. 5, uchylajgc
z innych powodow wyrok, ktérym uniewinniono oskarzonego od popetnie-
nia czynu z art. 230 § 1 k.k., wskazano na konieczno$¢ rozwazenia przy
ponownym rozpoznaniu sprawy, czy konkretna kopalnia wegla kamiennego
jest jednostkg dysponujgca srodkami publicznymi w rozumieniu ustawy z
dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104
ze zm.) oraz ustawy z dnia 30 kwietnia 2004 r. o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej (Dz. U. 2007, Nr 59, poz. 404), a takze czy
przepisy art. 115 § 19 k.k. oraz art. 230 § 1 k.k. dotyczg wszelkich jedno-
stek, ktére w swojej dziatalnosci wykorzystujg srodki publiczne, niezaleznie
od sposobu ich pozyskania.

Bardziej kategoryczne w swoich wypowiedziach okazaty sie sady
apelacyjne.

| tak, Sgd Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 6 pazdziernika
2005 r., I AKa 195/05, OSA 2006, nr 1, poz. 2, wywiodt, ze ,Srodki publicz-

ne, ktorymi dysponuje przedsiebiorstwo panstwowe, to przede wszystkim
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ta immanentna czesS¢ majgtku narodowego, ktéra przekazana jest przed-
siebiorstwu przez organ zatozycielski i mienie nabyte w trakcie dziatania
przedsiebiorstwa, ale takze srodki publiczne, z ktérych przedsiebiorstwo to
korzysta z réznych innych tytutow”. W konsekwencji sad ten uznat wiec, ze
osoba petnigca funkcje publiczng to (poza funkcjonariuszem publicznym i
pozostatymi podmiotami wskazanymi w § 19 art. 115 k.k.) takze taka oso-
ba, ktora jest zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponujgcej srod-
kami publicznymi, w tym zwlaszcza takiej, ktéra zarzgdza majagtkiem pu-
blicznym, z wyjatkiem tych osob, ktére w takiej jednostce petnig czynnosci
wytgcznie ustugowe.

Natomiast Sgd Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 12 marca
2008 r., Il AKa 356/07, LEX nr 447045, odwotujgc sie do pojecia osoby
petnigcej funkcje publiczng w rozumieniu art. 115 § 19 k.k., ktérg to ceche
— zgodnie z zawartg w tym przepisie definicjg — posiada osoba zatrudniona
w jednostce organizacyjnej dysponujgcej srodkami publicznymi, wyrazit
poglad, iz ,nie ma najmniejszych przeszkod do tego, aby uznac za osobe
petnigcg funkcje publiczne, bankowca zatrudnionego w prywatnym banku
na stanowisku Naczelnika Wydziatu Kredytow, czy zastepce Dyrektora Od-
dziatu takiego banku, ktéry w ramach swojej dziatalnosci kredytowej dys-
ponuje w istocie rzeczy srodkami publicznymi, a to z tego powodu, ze
wiekszosciowym udziatowcem tego banku jest panstwowa osoba prawna’.

Na odmiennym biegunie staneto natomiast piSmiennictwo, w ktorym
przewazaty gtosy sprzeciwiajgce sie zaliczeniu do katalogu osob petnig-
cych funkcje publiczng nie tylko czionka zarzgdu jednoosobowej spétki
Skarbu Panstwa, lecz réwniez dyrektora przedsiebiorstwa panstwowego
(zob. P. Kardas: op. cit., s. 41 — 47, A. Barczak-Oplustil: op. cit., s. 959 —
963, J. Majewski: op. cit., s. 1241, J. Giezek (w:) J. Giezek, N. Ktgczynska,
G. tabuda: Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, LEX 2007, teza 9 i

nast.), aczkolwiek wyrazone zostaty w nim réwniez poglady przeciwne
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(zob. J. Skorupka: Ochrona interesdw majgtkowych Skarbu Panstwa, Wro-
ctaw 2004, s. 71 i nast.).

Gtownymi argumentami dla oponentdéw przyjetego w orzecznictwie
stanowiska byta i jest okolicznos¢, ze mienie Skarbu Panstwa przekazane
do dyspozycji przedsiebiorstwa panstwowego oraz stanowigce kapitat za-
ktadowy spotki handlowej z udziatem Skarbu Panstwa nie wchodzi w za-
kres definicji legalnej ,$rodki publiczne” okreslonej w ustawach o finansach
publicznych (art. 3 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. — Dz. U. 2003, Nr 15,
poz. 148 ze zm., art. 5 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. — Dz. U. 2005, Nr
249, poz. 2104 ze zm., art. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. — Dz. U. Nr
157, poz. 1240 ze zm.), a takze wytgczenie z sektora finanséw publicznych
przepisami powotanych wyzej ustaw — odpowiednio: art. 5 pkt 11 in fine,
art. 4 ust. 1 pkt 12 in fine i art. 9 pkt 14 in fine — przedsiebiorstw, bankow i
spotek prawa handlowego.

Z argumentacjg tg nie mozna sie jednak zgodzic¢. Stusznie zauwaza
bowiem w swoim stanowisku prokurator Prokuratury Generalnej, odwotujgc
sie m.in. do pogladéow wyrazanych w literaturze przedmiotu (zob. O. Goér-
niok (w:) M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gérniok, S. Hoc, P.
Hofmanski, M. Katlinowski, M. Kulik, L. K. Paprzycki, E. Ptywaczewski, W.
Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwek, R. A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wa-
sek: Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 533 — 534; J. Bojarski,
T. Oczkowski: Penalizacja korupcji gospodarczej w polskim prawie karnym,
Prok. i Pr. 2004, nr 4, s. 86 — 88), ze zadna z kolejno obowigzujgcych
ustaw o finansach publicznych nie pretendowata do zdefiniowania wszyst-
kich srodkow stanowigcych witasnos¢ Skarbu Panstwa albo jednostek sa-
morzadu terytorialnego ani do unormowania kazdego sposobu dyspono-
wania tymi srodkami, czego dowodzi chociazby catkowicie odrebna ustawa
z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz. U. 2010, Nr

102, poz. 651 ze zm.), okre$lajgca miedzy innymi zasady gospodarowania
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nieruchomosciami stanowigcymi wiasnos¢ Skarbu Panstwa oraz wlasnosc
jednostek samorzadu terytorialnego. Pominiecie wskazane] regulacji w
ustawach o finansach publicznych nie skutkuje przeciez, ze poddane jej
nieruchomosci nie nalezg do szeroko rozumianych srodkéw publicznych.
Godzi sie réwniez przypomnieé, ze przywotane definicje srodkow publicz-
nych i sektora finanséw publicznych zostaty wprowadzone i pomyslane na
uzytek rezimu, ktéry do dnia 31 grudnia 1998 r. (a w tym czasie zakonczyty
sie juz dziatania oskarzonych okreslone zarzutami aktu oskarzenia) byt re-
zimem normatywnym noszgcym nazwe prawa budzetowego, podlegajgce-
go unormowaniom ustawy z dnia 5 stycznia 1991 r. — Prawo budzetowe
(Dz. U. 1993, Nr 72, poz. 344 ze zm.). Z powotanych wzgledow przypisy-
wanie tym definicjom uniwersalnego znaczenia nie jest mozliwe, za$ stajg
sie one zupetnie bezuzyteczne dla oceny prawnej zachowan majgcych
miejsce przed dniem wejscia w zycie pierwszej w wymienionych ustaw o
finansach publicznych, a wiec przed dniem 1 stycznia 1999 r. (art. 204 tej
ustawy). W tym kontekscie (braku podstaw do uznania, ze ustawy o finan-
sach publicznych zawierajg wytaczng i uniwersalng definicje ,$rodkéw pu-
blicznych”) nie mozna poming¢ chociazby unormowan zawartych w przepi-
sach ustawy z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przejrzystosci stosunkow finan-
sowych pomiedzy organami publicznymi a przedsiebiorcami publicznymi
oraz o przejrzystosci finansowej niektorych przedsiebiorstw (Dz. U. Nr 191,
poz. 1411), ktdra, z uwagi na przedmiot zawartej w niej regulacji, wydaje
sie zresztg bardziej przydatna dla zdekodowania omawianego pojecia na
gruncie prawa karnego. Ustawa ta w art. 2 ust. 1 pkt 4 wprowadza m.in.
definicje przedsiebiorcy publicznego, przez co nalezy rozumieC kazdy
podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg, bez wzgledu na sposéb
dziatania oraz forme organizacyjno-prawng, w szczegolnosci spétke han-
dlowg, spotdzielnie, przedsiebiorstwo panstwowe, towarzystwo ubezpie-

czeh wzajemnych oraz bank panstwowy, na ktérego dziatalno$¢ organ pu-
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bliczny wywiera decydujgcy wptyw, niezaleznie od wptywu wywieranego na
niego przez inne podmioty, zas w pkt 7 tego przepisu wskazuje, ze przez
,Srodki publiczne” rozumieé nalezy rowniez srodki przedsiebiorcy publicz-
nego. W tym stanie rzeczy uznaé nalezy, ze pojecie ,srodkéw publicznych”,
pomimo jego zdefiniowania w przepisach prawa o finansach publicznych
oraz inkorporowania jego definicji przez art. 2 ust. 1 pkt 7 lit. a ustawy z
dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych (Dz. U. 2002, Nr 72,
poz. 664 ze zm.) i art. 2 pkt 9 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. 2010, Nr 113, poz. 759), moze by¢é w kon-
tekscie prawa karnego modyfikowane ze wzgledu na zadania jakie w nim
spetnia, oraz ze obejmuje ono zarowno srodki o takim charakterze wcho-
dzgce w sktad majgtku danej jednostki, jak tez wszelkie inne srodki pu-
bliczne, z ktorych jednostka ta, z réznych tytutow korzysta.

Niezaleznie od powyzszego, uznaniu cztonka zarzgdu jednoosobo-
wej spotki akcyjnej Skarbu Panstwa za osobe petnigca funkcje publiczng, a
to w zwigzku z zatrudnieniem w jednostce organizacyjnej dysponujgcej
srodkami publicznymi, i bezspornie nie wykonujgcego w niej czynnosci wy-
tacznie ustugowych, nie sprzeciwia sie rowniez akcentowana w pismiennic-
twie (zob. P. Kardas: op. cit., s. 41 — 45) roznica miedzy przedsiebiorstwem
panstwowym dziatajgcym na podstawie ustawy z dnia 25 wrzesnia 1981 r.
0 przedsiebiorstwach panstwowych (Dz. U. 2002, Nr 112, poz. 981 ze zm.
— dalej okreslana jako u.p.p.) a spdtkg handlowg. Podnies¢ nalezy, ze z
chwilg wpisania przedsiebiorstwa panstwowego do Krajowego Rejestru
Sadowego (art. 14 u.p.p.) i uzyskania przezen osobowosci prawnej (art. 16
u.p.p.) srodki przekazane mu przez organ zatozycielski (art. 46 ust. 1
u.p.p.) oraz mienie pozniej nabyte (art. 46 ust. 2 u.p.p.) réwniez stajg sie
jego mieniem, ktérym podmiot ten dysponuje we wtasnym imieniu i na wta-
sny rachunek (art. 47 u.p.p.). Oba te podmioty zbliza ponadto akt kreacji,

zaréwno w swietle ustawy z dnia 13 lipca 1990 r. o prywatyzacji przedsie-
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biorstw panstwowych (Dz. U. Nr 51, poz. 298 ze zm. — dalej w skrécie:
u.p.), jak i ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji
(Dz. U. 2002, Nr 171, poz. 1397 ze zm. — dalej w skrocie: u.k.p.). W obu
stanach prawnych chodzi o akt wtasciwego organu administracji publicznej
(art. 516 u.p. oraz art. 3i 4 u.k.p.), przy czym w tym drugim wypadku, w
akcie komercjalizacji, ustaleniu podlegajg m.in. statut spotki oraz imiona i
nazwiska cztonkéw organdw pierwszej kadencji (art. 9 ust. 2 pkt 1 i 3
u.k.p.). Dopiero do powstatego w ten sposéb bytu prawnego, nazwanego w
tym stadium po prostu spoétkg, znajdowalty i znajdujg zastosowanie przepisy
Kodeksu handlowego, a nastepnie Kodeksu spotek handlowych, o ile
ustawa nie stanowi inaczej (art. 7 u.p. oraz art. 5 ust. 1 u.k.p.). Ustawg wy-
taczajgcqg stosowanie regulacji o spétkach handlowych moze by¢ przy tym
zarowno ustawa macierzysta, jak i inny akt prawny rangi ustawowej, cho-
ciazby powotana juz wczes$niej ustawa z dnia 22 wrzesnia 2006 r. o przej-
rzystosci stosunkow finansowych pomiedzy organami publicznymi a przed-
siebiorcami publicznymi..., ktéra w art. 3 naktada na przedsiebiorce pu-
blicznego szereg obowigzkow, zas w art. 5 i 6 przyznaje organowi nadzoru-
jacemu, o ktérym mowa w art. 2 ust. 1 pkt 2 tej ustawy, scisle okreslone
uprawnienia, czy tez obowigzujgca juz w inkryminowanym okresie ustawa z
dnia 8 sierpnia 1996 r. o zasadach wykonywania uprawnien przystugujg-
cych Skarbowi Panstwa (Dz. U. Nr 106, poz. 493 ze zm.). Zgodnie z art. 2
pkt 5 tej ostatniej ustawy reprezentantowi jedynego akcjonariusza spotki z
udziatem Skarbu Panstwa przystugujg w szczegolnosci wszystkie upraw-
nienia wynikajgce z praw majgtkowych Skarbu Panstwa, w tym w zakresie
praw z akcji, tgcznie ze zwigzanymi z nimi prawami osobistymi oraz w sto-
sunku do mienia przypadajgcego Skarbowi Panstwa w wyniku likwidacji
spotki. Porownywalny jest wreszcie wptyw organow reprezentujgcych
Skarb Panstwa na obsade zarzgdu w nastepnych kadencjach statutowych

wiadz spofki oraz na samo funkcjonowanie spétki (w mysl art. 303 § 1 k.s.h.
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w jednoosobowej spotce akcyjnej wszystkie uprawnienia walnego zgroma-
dzenia wykonuje jedyny akcjonariusz).

Wszystko to uswiadamia z jednej strony bliskos¢ obu bytéw praw-
nych, jakimi sg przedsiebiorstwo panstwowe i jednoosobowa spétka Skar-
bu Panstwa utworzona aktem komercjalizacji, pod wzgledem charakteru
prawnego majgtku, sposobu powstania i nadzoru nad dziatalnoscig organu
zarzgdzajgcego, z drugiej zas nakazuje odrzuci¢ te poglady, ktére umiej-
scawiajg tego rodzaju spotke, poprzez odwotanie sie do konstytucyjnej za-
sady ,wolnosci dziatalnosci gospodarczej” (art. 20 Konstytucji RP), w sys-
temie prawa prywatnego.

Z uzycia w Konstytucji (art. 20 i 22) zwrotu ,wolnos¢ gospodarcza”
wynika, ze chodzi o dziatalnos¢ jednostek (osob fizycznych) oraz instytucii
Lhiepanstwowych” (szerzej niepublicznych), ktére majg prawo samodzielnie
decydowa¢ o udziale w zyciu gospodarczym, zakresie i formach tego
udziatu, w tym mozliwosci swobodnego podejmowania roznych dziatan fak-
tycznych i prawnych, mieszczgcych sie w ramach prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Konstytucyjna zasada wolnosci dziatalnosci gospodarczej
nie ma wiec zasadniczo zastosowania do dziatan panstwa podejmowanych
w formie bezposredniego lub posredniego prowadzenia takiej dziatalnosci.
Oznacza to, ze panstwo moze wybrac funkcjonujgce w systemie prawnym
instytucje wtasciwe dla prawa prywatnego (np. spotki), czy tez stworzyc
nowe formy organizacyjne, wyposazajgc je w odrebng od panstwa osobo-
wosC prawng (np. przedsiebiorstwa panstwowe) albo tez zezwoli¢ na pro-
wadzenie takiej dziatalnosci bezposrednio przez jednostki budzetowe, nie
wyposazone w odrebng osobowos¢ prawng, zas status tych jednostek
(,publicznych podmiotéw gospodarczych”) z istoty rzeczy rézni sie od pod-
miotéw prywatnych, bowiem to panstwo ma mozliwos¢ ich tworzenia i li-
kwidacji, okreslenia zakresu i form ich dziatalnosci, okreslania i modyfiko-

wania ich struktur organizacyjnych. Konsekwencjg tego, w przypadku spo-
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lek prawa handlowego, jest wiec i to, ze to panstwo (Skarb Panstwa) ma
decydujgcy wptyw na funkcjonowanie takich podmiotéw gospodarczych, a
tym samym moze wyznaczac granice swobody dziatania oséb i organow
wykonujgcych w nich szeroko rozumiany zarzad majatkiem publicznym,
czy to w drodze odpowiednich regulacji ustawowych, czy tez poprzez
udzielanie im, na podstawie obowigzujgcych przepiséw, polecen i wytycz-
nych, byle tylko nie stawiato to podmiotow sektora publicznego w pozycji
uprzywilejowanej w stosunku do podmiotow sektora prywatnego w gospo-
darce (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 maja 2001 r., K 19/00,
OTK 2001, nr 4, poz. 82).

Wszystko to sprawia, ze zaréwno przedsiebiorstwo panstwowe, jak i
powstata w oparciu o majgtek panstwowy spotka, nie sg takimi samymi
uczestnikami obrotu gospodarczego, jak pozostate biorgce w nim udziat
podmioty. Tryb ich powstania regulowany jest wytgcznie przepisami prawa
publicznego, zas dalsza dziatalnos¢ podpada réwnoczesnie pod rezim
prawa prywatnego i prawa publicznego. Te wiasnie elementy sprawity, ze
cztonkowie organu zarzgdzajgcego takiej spotki poddani zostali w art. 2 pkt
9 regulacjom ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. 0 ograniczeniu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne (Dz. U.
2006, Nr 216, poz. 1584 ze zm.) — na marginesie: w tekscie tym, w przed-
miocie zwigzanym z niniejszymi rozwazaniami, nie dokonano zmian row-
niez po dniu 1 lipca 2003 r., czy tez ustawy z dnia 3 marca 2000 r. o wyna-
gradzaniu osob kierujgcych niektérymi podmiotami prawnymi (Dz. U. Nr 26,
poz. 306 ze zm. — art. 2 pkt 3 w zw. z art. 1 pkt 7), ktérych publiczny cha-
rakter, w swietle powotanego wyzej orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego,
nie moze budzi¢ watpliwosci.

W efekcie, niezaleznie od zastosowanego kryterium, czy to zatrud-
nienia w jednostce organizacyjnej dysponujgcej srodkami publicznymi, czy

dziatalnosci publicznej opartej — w zakresie praw i obowigzkoéw — o przepisy
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ustawy, nalezy przyjgé, ze cztonkowie jednoosobowych spétek Skarbu
Panstwa z uwagi na charakter petnionej przez siebie funkcji, wykonywanej
w sferze publicznej i polegajgcej na administrowaniu, rozporzgdzaniu ma-
jatkiem publicznym, podejmowaniu w tej sferze decyzji lub ich przygotowy-
waniu, petnig w tym zakresie funkcje publiczng, a wiec mogg by¢ podmio-
tem przestepstwa tapownictwa biernego (art. 228 k.k.), jak i obiektem od-
dziatywania w przestepstwie tapownictwa czynnego (art. 229 k.k.).

Nie mozna réwniez pomingc i tego, ze w wypadku oskarzonych w ni-
niejszej sprawie cztonkoéw zarzgdow obu wskazanych w akcie oskarzenia
spotek chodzi o podmioty prawne szczegolnego rodzaju i z tego powodu,
ze zarowno ,Spotka Weglowa” S.A. w T., jak i ,Spdtka Weglowa” S.A. w R.
zaliczone zostaty do jednoosobowych spoétek Skarbu Panstwa przedstawia-
jacych wyjgtkowo donioste znaczenie dla catej gospodarki panstwa [pkt 44
i 54 Zatgcznika Nr 2 do — wydanego z upowaznienia ustawowego (art. 2a
ust. 1 u.p.) — rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 1996 r. w
sprawie okreslenia przedsiebiorstw panstwowych oraz jednoosobowych
spotek Skarbu Panstwa o szczegdlnym znaczeniu dla gospodarki panstwa
(Dz. U. Nr 157, poz. 792 ze zm.) oraz pkt 44 i 54 Zatgcznika Nr 2 do — wy-
danego z upowaznienia ustawowego (art. 1a ust. 1 u.k.p.) — rozporzgdze-
nia Rady Ministrow o tym samym tytule z dnia 25 wrzesnia 1997 r. (Dz. U.
Nr 126, poz. 806 ze zm.]. Co wiecej, dziatalnos¢ gospodarcza tego rodzaju
spotek podlegata dodatkowej regulacji ustawowej zwigzanej z przeprowa-
dzang przez panstwo restrukturyzacjg gornictwa wegla kamiennego i jego
dostosowaniem do funkcjonowania w warunkach gospodarki rynkowej, co
znalazto swoje odzwierciedlenie w przepisach ustawy z dnia 27 sierpnia
1997 r. o restrukturyzacji finansowej jednostek gérnictwa wegla kamienne-
go oraz wprowadzeniu optaty weglowej (Dz. U. Nr 113, poz. 735 ze zm.)
oraz ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o dostosowaniu gornictwa wegla

kamiennego do funkcjonowania w warunkach gospodarki rynkowej oraz
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szczegoblnych uprawnieniach i zadaniach gmin goérniczych (Dz. U. Nr 162,
poz. 1112 ze zm.). Oba powotane wyzej akty prawne przewidywaty umo-
rzenie, zawieszenie lub odroczenie sptaty szeregu zobowigzah — wobec
wierzycieli publiczno, jak i prywatnoprawnych — jednostek gornictwa we-
glowego, a nastepnie spotek weglowych, ktorymi byty miedzy innymi jed-
noosobowe spotki Skarbu Panstwa (art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 25 wrzesnia
1997 r. oraz art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r.), a takze udzie-
lanie tym podmiotom gospodarczym dotacji z budzetu panstwa na sScisle
okreslone w tych aktach prawnych cele o charakterze publicznym. Juz
choCby ta ostatnia okolicznos¢, a wiec otrzymanie przez spoétke, i to na
podstawie przepisow ustawowych z zakresu prawa publicznego lub znajdu-
jacych oparcie w takich przepisach indywidualnych decyzji administracyj-
nych, dotacji lub subwencji, ktérych zasady wykorzystywania — okreslone w
ustawach — zwigzane byly z realizacjg celéw publicznych i dokonywane
pod nadzorem instytucji panstwowych przekazujgcych te srodki, pozwala
uznac¢ cztonka zarzgdu takiej spotki handlowej (z udziatem Skarbu Panstwa
lub jednostki samorzgdu terytorialnego), za osobe petnigcg funkcje pu-
bliczng w rozumieniu art. 228 k.k., co przyznajg nawet przeciwnicy zalicze-
nia in genere cztonkow zarzgdow spotek prawa handlowego do podmiotow
tapownictwa biernego (zob. P. Kardas: op. cit., s. 46).

Sygnalizowane implikacje systemowe, ale tez celowosciowe, upraw-
niajg wiec do postrzegania skomercjalizowanych przedsiebiorstw pan-
stwowych, a przynajmniej niektorych z nich, nie tylko jako spotek kapitato-
wych z catosciowym udziatem Skarbu Panstwa, ktérych prawng podstawg
dziatania w sferze gospodarczej sg wytacznie przepisy Kodeksu handlo-
wego (Kodeksu spotek handlowych), lecz jako podmiotéw prawa publicz-
nego o scisle okreslonej roli w dziatalnosci samego panstwa.

Podsumowanie catosci przeprowadzonych wyzej rozwazan daje, w

ocenie Sgdu Najwyzszego, podstawe do wyrazenia konkluzji, ze cztonek
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zarzgdu jednoosobowej spotki Skarbu Panstwa, majgcej postac jednostki
gornictwa weglowego w rozumieniu art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 25 wrzesnia
1997 r. o restrukturyzacji finansowej jednostek gérnictwa wegla kamienne-
go oraz wprowadzeniu optaty weglowej (Dz. U. Nr 113, poz. 735 ze zm.), i
spotki weglowej, w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 26 listopada 1998
r. o dostosowaniu gérnictwa wegla kamiennego do funkcjonowania w wa-
runkach gospodarki rynkowej oraz szczegolnych uprawnieniach i zada-
niach gmin gorniczych (Dz. U. Nr 162, poz. 1112 ze zm.), w zakresie za-
rzgdzania tg spotkg i reprezentowania jej na zewnatrz, petni funkcje pu-
bliczng w rozumieniu przepisow art. 228 k.k. i art. 229 k.k.

Na zakonczenie zwrdci¢ nalezy uwage na sygnalizowang w niniejsze;
sprawie dopuszczalnos¢ zastosowania — do czynow oskarzonych — kwalifi-
kacji z art. 228 § 5 k.k., w sytuacji, gdy od dnia 1 lipca 2003 r. przyjecie
przez niektore osoby korzysci majgtkowej w zwigzku z dziatalnoscig go-
spodarczg okreslonej jednostki organizacyjnej znalazto sie w polu krymina-
lizacji art. 296a k.k. Ta zmiana stanu prawnego w przypadku, gdy korupcji
dopuscita sie osoba petnigca funkcje publiczng w zwigzku z petnieniem tej
funkcji, jest wszelako irrelewantna. Wynika to nie tylko z innego przedmiotu
ochrony obu przepisow, lecz réwniez z ich odmiennego zakresu podmioto-
wego, wiasnie z uwagi na charakteryzujgcg sprawce przestepstwa z art.
228 k.k. ceche, jaka jest petnienie funkcji publicznej, chociazby czyn ten
wigzat sie z dziatalnoscig w ramach obrotu gospodarczego. Dokonanie
subsumpcji zachowania oskarzonych pod okreslony przepis ustawy karnej
wymaga wszelako poczynienia wczesniej ustalen co do istotnych okolicz-
nosci zarzuconych im przez oskarzyciela publicznego czyndw, poczgwszy
od wskazania statusu prawnego tych konkretnych spotek prawa handlowe-
go, w ktorych petnili funkcje cztonkéw zarzgdu, przedmiotu dziatalnosci
kazdej z nich, ustalonego zaréwno statutem, jak i normami ustawowymi, w

tym okres$lenie zakresu i celu udzielanych tym spotkom przez Skarb Pan-
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stwa dotacji, a wreszcie uprawnien i obowigzkow osoéb poddanych w tej
sprawie osgdowi, a jest to mozliwe wytgcznie po przeprowadzeniu petnego
postepowania sgdowego.

Z powotanych wzgleddw postanowiono jak na wstepie.



