MARTYNA PIESZCZEK, RAFAL CITOWICZ

Osoba petniaca funkcje publiczng
jako podmiot przestepstw
przeciwko obrotowi gospodarczemu

1. Zarys problematyki

Przyznanie okreslonej klasie podmiotow statusu osob pelniacych funk-
cj¢ publiczna w ptaszczyznie prawa karnego implikuje donioste konse-
kwencje prawne. Od tresci nazwy ,,0soba petnigca funkcje publiczng”,
a takze zakresowo we¢zszej — ,,funkcjonariusz publiczny” oraz ,,zwia-
zane z nimi kompetencje”, stanowiace znamiona niemal wszystkich
przestepstw zawartych w rozdziale XXIX Kodeksu karnego, zalezy
bowiem zakres ochrony karnej udzielanej jego przepisami dziatalnosci
instytucji panstwowych i samorzadu terytorialnego. Wyrazne sprecyzo-
wanie zakresu znaczeniowego tej kategorii podmiotow ma takze donio-
ste znaczenie dla okreslenia sprawcy przestgpstw przeciwko obrotowi
gospodarczemu. Co prawda, samo sformutowanie ,,0soba pelnigca
funkcj¢ publiczna” nie pojawia si¢ explicite w tresci odpowiednich
przepisow rozdzialu XXXVI k.k., to jednak w rzeczywistosci gospo-
darczej panujacej w Polsce trzeba by¢ swiadomy faktu, ze stosunkowo
liczni przedstawiciele szeroko rozumianych jednostek organizacyjnych
panstwa lub samorzadu terytorialnego reprezentujq ich interesy, jako
podmiotdw gospodarczych, uprawiajacych zarobkowsa dziatalnos¢
gospodarcza — czgsto obok wykonywanych funkcji wiadczych.

Uznanie ich za osoby pehiace funkcje publiczna stwarza otwar-
te pole dla konkurencji migdzy przepisami art. 231 k.k. (naduzycie
wladzy przez funkcjonariusza publicznego) a art. 296 k.k. (naduzycie
zaufania) oraz art. 228 k.k. (sprzedajnos¢ osoby petniacej funkcje
publiczna) a art. 296a k.k. (sprzedajnos¢ menedzera).
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W tej sytuacji wydaje si¢ konieczne przedstawienie reguty, na pod-
stawie ktdrej mozliwe byloby uznanie, czy okreslony czyn zabroniony
stanowi zamach na prawidlowe funkcjonowanie i autorytet instytucji
o charakterze publicznym, czy tez godzi w zasady prawidtowego obrotu
gospodarczego. Nalezy tez podda¢ pod rozwage mozliwos¢ kumula-
tywnej kwalifikacji prawnej. Na ptaszczyznie dogmatyczno-karnopraw-
nej chodzitoby tutaj o rekonstrukcj¢ realizacji przez sprawce, ktoremu
przyshuguje przymiot osoby petniacej funkcj¢ publiczng, znamion przed-
miotu ochrony — tj. stwierdzenie, jakie dobro prawne naruszyt swoim
zachowaniem. Jest to o tyle istotne, iz z reguly szczegolnie ztozona tres¢
przepisdw okreslajacych przestgpstwa gospodarcze sprawia, ze wyja-
$nienie ich znaczenia nie jest mozliwe wyltacznie na podstawie wykladni
jezykowej. Zachodzi tutaj konieczno$¢ stosowania wyktadni funkcjonal-
nej, ktorej zasady bezposrednio opieraja si¢ na charakterze karnoprawnie
chronionego dobra!. Proba rekonstrukcji wskazanej reguty powinna by¢
potaczona z doglebna analiza pojecia ,,osoba peliaca funkcje publiczng”
oraz wyktadnia znamion konstruujacych poszczegdlne typy przestepstw
przeciw obrotowi gospodarczemu dokonana z uwzglednieniem okolicz-
nosci, ze osoba pelniaca funkcj¢ publicznag moze wykonywac swoje
kompetencje w roznych sferach (publicznej, gospodarczej) dziatalnosci
panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego.

2. Pojecie osoby petniacej funkcje publiczng

Dla sprecyzowania podmiotéw, ktore mogg by¢ okreslane jako ,,0soba
petiaca funkcje¢ publiczna”, nalezy skupi¢ si¢ na tresci art. 115 § 19
k.k., ktory zawiera definicje legalna tego terminu. Jest to definicja
zakresowa (nieklasyczna). Jest to jednoczesnie z zatozenia — o czym
przesadza jej stylizacja — definicja pelna, gdyz w jej definiensie wymie-
nia si¢ wszystkie elementy zakresu definiowanego pojecia. Oznacza to,
ze osobami peliacymi funkcje publiczng sq w rozumieniu przepisow
kodeksu tylko te, ktore naleza do ktdrejs z czterech grup podmiotéw

UI. Adrejew (Ustawowe znamiona przestepstwa, Warszawa 1959, s. 91-95) wska-
zuje, ze przedmiot ochrony wskazuje ide¢ przewodnia przepisu karnego.
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202 Rafat Citowicz, Martyna Pieszczek

wymienionych w art. 115 § 19. Nie jest to natomiast definicja jasna,
gdyz okreslenia uzyte na oznaczenie poszczegdlnych elementow zakre-
su definiowanego pojecia daja podstawy do réznorodnych interpre-
tacji?. Watpliwosci pojawiaja sie zwlaszcza przy wymienieniu osob
przynaleznych do kategorii zatrudnionych w jednostce organizacyjnej
dysponujacej srodkami publicznymi oraz tych, ktérym przystuguje sta-
tus funkcjonariusza publicznego na podstawie art. 115 § 13 pkt 4 1 6.

Z pewnym niepokojem mozna zaobserwowaé stosunkowo spdjna
linie orzecznicza, polegajaca na rozszerzeniu sfery oséb zakwalifiko-
wanych do kategorii petniacych funkcje publiczna na cztonka zarzadu
spotki z udziatem Skarbu Panstwa oraz na dyrektora przedsigbiorstwa
panstwowego. W szeregu judykatéow wydanych na przestrzeni kilku-
nastu lat Sad Najwyzszy stwierdzil m.in., ze ,,nowe warunki ustrojowe
panstwa polskiego nie stoja na przeszkodzie uznania za osobe petnigca
funkcj¢ publiczng prezesa zarzadu banku w formie spotki akcyjne;j,
w ktorej Skarb Pafistwa miat jakiekolwiek udziaty”3 oraz ze charakter
funkcji publicznej przyzna¢ nalezy osobie zatrudnionej u przewoznika,
utworzonego w formie spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, ktorej
jedynym udziatlowcem byta jednostka samorzadu terytorialnego®.

Roéwnie kategoryczne w swoich wypowiedziach okazaly si¢ sady
apelacyjne. | tak Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 12
marca 2008 r. wskazat, iz ,,nie ma najmniejszych przeszkdd do tego,
aby uzna¢ za osobg pelnigcq funkcje publiczne bankowca zatrudnione-
go w prywatnym banku (...) ktéry w ramach swojej dziatalnosci kre-
dytowej dysponuje w istocie rzeczy srodkami publicznymi, a to z tego
powodu, ze wigkszosciowym udzialowcem tego banku jest panstwowa
osoba prawna”>. W wymienionym wyroku jako kwantyfikatory funkcji
publicznej wskazano:

2 M. Filar, Zakres pojeciowy znamienia pelnienie funkcji publicznej na gruncie art.
228 k.k., Palestra 2003, z. 7-8.

3 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 1995 r., I KZP 6/95, OSNKW
1995, z. 7-8, poz. 41.

4 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 r., IV KK 265/02,
OSNKW 2004, z. 2, poz. 17.

> Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 12 marca 2008 r., IT Aka 356/07,
Prokuratura i Prawo 2009, nr 2, s. 28.
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o dysponowanie srodkami publicznymi, a to z tego powodu, ze wigkszo-
sciowym udzialowcem tego banku jest panstwowa osoba prawna, a cho¢
bank ten jest bankiem prywatnym, to jednak stanowi spotke akcyjna,
ktorej udzialowcem byl i jest obecnie Narodowy Fundusz Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej — panstwowa osoba prawna;

o petnienie kierowniczego stanowiska majacego istotny wptyw na dys-
ponowanie $rodkami publicznymi.

Ponadto w uzasadnieniu wyroku powotano si¢ na poglad prawny
wyrazony w orzecznictwie, zgodnie z ktérym spotki kapitatowe akcyj-
ne, w ktorych udziatlowcem jest panstwo, sg instytucjami panstwowymi
w rozumieniu art. 120 § 12 d.k.k., a ich mienie korzysta z ochrony
prawnej jako mienie spoteczne®. Jednoczesnie w omawianym judy-
kacie przyjgto, ze uzyte w w/w uchwale okreslenie ,,panstwo” ozna-
cza zaroOwno mienie Skarbu Panstwa, jak 1 mienie panstwowych osob
prawnych. Sad Apelacyjny zatem uznal, ze spotki kapitatowe akcyjne,
w ktorych udziatlowcem jest panstwo, sa instytucjami panstwowymi,
a przy tym zdefiniowat dysponowanie srodkami publicznymi jako
dysponowanie mieniem publicznym przekazanym spolce prawa han-
dlowego w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

Z kolei Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z 6 pazdziernika
2005 r. wywiodt, ze ,,$rodki publiczne, ktérymi dysponuje przedsie-
biorstwo panstwowe, to przede wszystkim ta immanentna cz¢$¢ majat-
ku narodowego, ktdra przekazana jest przedsigbiorstwu przez organ
zatozycielski i mienie nabyte w trakcie dziatania przedsigbiorstwa,
ale takze $rodki publiczne, z ktorych przedsigbiorstwo to korzysta z r6z-
nych innych tytutéw”’. W konsekwencji sad ten stwierdzil, ze osoba
petiaca funkcj¢ publiczng to — poza funkcjonariuszem publicznym
i pozostatymi podmiotami wskazanymi w § 19 art. 115 k.k. — takze
taka osoba, ktora jest zatrudniona w jednostce organizacyjnej dyspo-
nujacej srodkami publicznymi, w tym zwlaszcza takiej, ktdra zarzadza
majatkiem publicznym, z wyjatkiem tych osob, ktore w takiej jednostce
petnia wytacznie czynnosci ustugowe.

6 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 17 listopada 1993 r.,  KZP 18/93.
7 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 6 pazdziernika 2005 r., IT Aka
195/05, OSA 2006, nr 1, poz. 2.
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Na odmiennym biegunie stang¢ta natomiast doktryna, gdzie prze-
wazajq glosy sprzeciwiajace si¢ zaliczeniu in genere do katalogu oséb
petiacych funkcje publiczna nie tylko cztonka zarzadu jednoosobo-
wej Spotki Skarbu Panstwa, lecz rowniez dyrektora przedsigbiorstwa
panstwowego®. Gléwnym argumentem dla oponentéw przyjetego
w orzecznictwie stanowiska jest okolicznosé, ze mienie Skarbu Pan-
stwa przekazane do dyspozycji przedsigbiorstwa panstwowego oraz
mienie Skarbu Panstwa stanowiace kapitat zaktadowy spoéiki z udzia-
fem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego nie wcho-
dzi w zakres definicji legalnej ,,srodki publiczne” okreslonej w usta-
wach o finansach publicznych (art. 3 ustawy z 26 listopada 1998 r., art.
5 ustawy z 30 czerwca 2005 r., art. 5 ustawy z 27 sierpnia 2009 r.).
Ponadto z kategorii jednostek sektora finansow publicznych wytaczone
sa przedsigbiorstwa, banki i spétki prawa handlowego.

Ze stanowiskiem wyzej zaprezentowanym zgadzaja si¢ autorzy
niniejszego opracowania. Oceniajac normatywny skutek wprowadze-
nia nowela z 13 czerwca 2003 1. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 28 czerwca 2003 r. Nr 111 poz. 1061)
w art. 115 § 19 definicji ustawowej pojecia ,,0soba petniaca funkcje
publiczng” nalezy zwroci¢ uwage na dwa elementy.

Po pierwsze, zamieszczenie w tzw. stowniczku wyrazen ustawo-
wych obowiazujacej w obszarze prawa karnego definicji tego ter-
minu sprawia, ze odrywa si¢ ona od regulacji i sformulowan zawar-
tych w innych ustawach, a tym samym dezaktualizowac si¢ musza
stwierdzenia odwotujace si¢ do katalogu podmiotow wymienionych
w ustawie z 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej przez osoby pehniace funkcje publiczne. Mozliwosé
powotania uregulowan innych aktéw prawnych dla interpretacji ana-
lizowanego pojg¢cia pojawia si¢ jedynie wobec koniecznosci blizszego
sprecyzowania sformutowania ,,dysponowanie srodkami publicznymi”.

8 Zob. P. Kardas, Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujqcej srodkami
publicznymi jako ustawowe kryterium wyznaczajqce zakres znaczeniowy pojecia ,, 0so-
ba petniqca funkcje publicznq”. Rozwazania na tle modeli interpretacyjnych prezen-
towanych w pismiennictwie karnistycznym oraz w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego,
Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, 2005, z. 1, s. 37-38; J. Majewski, [w:]
A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, Warszawa 2008.
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W tym zakresie konieczne staje si¢ odwolanie do ustawy z 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych, jako aktu podstawowego w tej mate-
rii. Jedna z dyrektyw wyktadni jezykowej przyjmuje bowiem, ze jesli
jakies pojecie jest zdefiniowane w przepisach prawnych to wéwczas
ustawodawca postuguje si¢ nim konsekwentnie we wszystkich gate-
ziach prawa w tym wiasnie znaczeniu®. Przepis art. 5 u.f.p. zawiera
definicje legalna pojecia ,,$rodki publiczne”. W jej zakresie nie miesci
si¢ mienie Skarbu Panstwa przekazane do dyspozycji przedsicbiorstwa
panstwowego oraz stanowiace kapital zakltadowy spdtki handlowej
z udziatem Skarbu Panstwa. Nie mozna zatem podzieli¢ pogladu wyra-
zonego przez O. Gorniok, ktora stwierdzita, ze termin ,,Srodki publicz-
ne” moze by¢ w kontekscie prawa karnego modyfikowany ze wzgledu
na zadania, jakie w nim pelni, oraz ze obejmuje on zaréwno srodki
o takim charakterze wchodzace w sktad majatku danej jednostki, jak
i wszelkie inne $rodki publiczne, z ktérych jednostka ta z réznych
tytutdéw korzysta'?. Taka interpretacja, pomimo swojej oryginalnosci,
pozostaje w catkowitym oderwaniu od realiow obowiazujacego prawa
i zasad wyktadni jego norm. Za nadaniem pojgciu ,,Srodki publiczne”
na gruncie prawa karnego rozumienia zgodnego z definicjg zawartg
w u.f.p. przemawia argument o koniecznosci zapewnienia spdjnosci
catemu systemowi prawnemu. Kodeks karny nie wypracowal wlasne;j
definicji w tym zakresie. Nalezy zatem poszukac jej w innych aktach
prawnych. Biorac pod uwage fakt, ze zaréwno kodeks karny, jak i usta-
wa o finansach publicznych nalezg do prawa publicznego, powotanie
tej ostatniej dla wyjasnienia terminu ,,$rodki publiczne” wydaje sig
tym bardziej uzasadnione. Ponadto cecha prawa karnego jest jego
subsydiarno$¢ wobec innych galezi prawa. Stosowanie zatem definicji
zawartych w przepisach prawa finansowego jest nie tylko mozliwe,
ale z uwagi na powotana zasad¢ wrgcz konieczne. Nalezy przy tym
zwrdci¢ uwage, ze rozszerzajaca wyktadnia zaproponowana przez O.
Gorniok pozostaje w opozycji do zalozen, na ktdrych opiera si¢ Kodeks
karny. A. Zoll wyjasnia, iz ,,ich zmiana w stosunku do okresu poprze-

9 L. Morawski, Wykladnia w orzecznictwie sqdéw, Torun 2002, s. 116.
100, Gorniok, [w:] O. Gérniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004,
s. 393.
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dzajacego 1989 r. polega w duzym stopniu na zmianie postrzegania
panstwa i jego agend. Na pierwszy plan wysunig¢ta zostata stuzebna
funkcja panstwa w stosunku do jego obywateli (...) Nie ma powodu,
azeby na réwni z instytucjami panstwowymi chroni¢ przedsigbiorstwa
panstwowe, spotdzielnie lub organizacje spoleczne. Kodeks wyraznie
oddziela od siebie sfere wtadzy publiczne;j i sfere gospodarcza™!!.

Po drugie, elementem konstytutywnym pojecia ,,0soba petniaca
funkcje publiczng” jest w swietle art. 115 § 19 zatrudnienie w jednostce
organizacyjnej dysponujacej sSrodkami publicznymi, nie za$ zarzadzanie
dziatalnos$cia gospodarcza opartg na mieniu panstwowym. Dysponowa-
nie $srodkami publicznymi nalezy przy tym rozumie¢ jako mozliwos¢
decydowania o przeznaczeniu tych $rodkéw oraz sposobie ich wyko-
rzystywaniu w zakresie realizacji celow (zadan) publicznych, na finan-
sowanie ktérych $rodki te zostaly przeznaczone lub administrowanie
(zarzadzanie) tymi $rodkami, w tym w szczegolnosci redystrybucje
(rozdysponowywanie) tych srodkow. Zatem brak jest — co do zasa-
dy — podstaw do uznania, ze osoba zatrudniona w spdtce handlowe;j
z udziatem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego
albo tez w przedsigbiorstwie panstwowym spetnia kryteria umozli-
wiajace uznanie jg za osobe petniacg funkcje publiczng w rozumieniu
art. 115 § 19 kk. Wymogi te sa spetnione natomiast w wypadkach,
gdy taka spdtka lub przedsigbiorstwo otrzymuje dotacje pochodzace
ze $rodkéw publicznych i stuzace do realizacji celu publicznego okre-
slonego w przepisach prawa publicznego.

Nalezy w tym miejscu nadmieni¢, ze osoby petiace funkcje kie-
rowniczag w podmiotach, za ktérych posrednictwem panstwo (jako
Skarb Panstwa) lub jednostka samorzadu terytorialnego prowadzi dzia-
falno$¢ gospodarcza nie moga by¢ rowniez traktowane jako funkcjona-
riusze publiczni na podstawie art. 115 § 13 pkt 4 i 6 k.k.!? Przepisy te
wigzg status funkcjonariusza publicznego z: zatrudnieniem w organie
administracji rzadowej, innym organie panstwowym lub samorzadu
terytorialnego oraz zajmowaniem stanowiska kierowniczego w innej

' A. Zoll, Kodeks karny. Czesé szczegdlna. Komentarz do kodeksu karnego, t. 2,
Krakow 1999, s. 706.

12 Odmiennie M. Surkont, Lapownictwo, Sopot 1999, s. 46; skoro zalicza on
do kregu funkcjonariuszy publicznych dyrektora przedsigbiorstwa panstwowego.
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instytucji panstwowej. O ile dwa pierwszy zwrot nie budzi wigkszych
watpliwosci interpretacyjnych, o tyle juz wyjasnienie pozostatych
wymaga uczynienia kilku uwag. Po pierwsze, pojecie ,,organ pan-
stwowy” jest zakresowo wezsze od pojecia ,,instytucja panstwowa”,
jak i od pojecia ,,panstwowa jednostka organizacyjna”!3. Stwierdzenie
to wymaga zdecydowanego podkreslenia, gdyz w niektorych orze-
czeniach sadow powszechnych, a nawet Sadu Najwyzszego mozna
dostrzec sktonnos¢ do nieuprawnionego ,,poszerzenia” zakresu wspo-
mnianego terminu. Dla przykltadu w uzasadnieniu wyroku z 18 maja
2004 r. Sad Najwyzszy zatozyl, iz Polskie Koleje Panstwowe sa orga-
nem, o ktérym mowa w art. 115 § 13 pkt 4!4. Organem panstwowym,
najogdlniej okreslajac, sa osoby albo grupy 0osob powolywane na mocy
prawa publicznego do wykonywania w danym panstwie dziatan o cha-
rakterze wtadczym. Podstawa dziatan o takim charakterze jest stosunek
zaleznosci, podporzadkowania panstwu, na podstawie prawa publicz-
nego, podmiotow do ktdrych odnosi si¢ jego wtadza. Po drugie, termin
»instytucja panstwowa” jest wezszy od terminu ,,panstwowa jednost-
ka organizacyjna”. Nie obejmuje on bowiem podmiotdéw, za ktorych
posrednictwem panstwo lub jednostki samorzady terytorialnego wyko-
nujq dziatalno$¢ gospodarcza. Warunkiem potraktowania danego pod-
miotu za instytucje panstwowg jest to, by realizowala ona okreslone
funkcje wladcze panstwa.

W kontekscie przedstawionych powyzej uwag mozna dojs$¢ do wnio-
sku, ze ustawowe kryteria przyjete dla sprecyzowania krggu desygna-
tow pojecia ,,0soba petniaca funkcj¢ publiczng” nie sg na tyle ostre, aby
zagwarantowac zatozone przez ustawodawcg cele — w szczego6lnosci zas
te, ktore zwiazane sa z wprowadzeniem na tyle precyzyjnej definicji,
aby mozna bylo jednoznacznie okresli¢ sytuacje, w ktoérych dochodzi
do naruszenia norm z rozdzialu XIX k.k. J. Skorupka stusznie zwrdcit
uwageg, Zze owo pojecie ,,nie taczy terminu »osoba pelnigca funkcje
publiczna« z charakterem czynnosci wykonywanych przez dana osobg

13 7. Majewski, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé¢ ogdlna. Komentarz do art.
1-116 k.k.,s. 1218.
14 WK 10/04, OSNKW 2004, z. 7-8, poz. 71.
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i nie wymaga, aby czynnoéci te miaty charakter wtadczy”!3. Taka kon-
strukcja normatywna powoduje, ze odniesienie definicji z § 19 art. 115
do konkretnych przypadkéw pojawiajacych w praktyce niesie za soba
wiele watpliwosci. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w kto-
rej osoba zatrudniona na stanowisku kierowniczym w spétce dyspo-
nujacej srodkami publicznymi i prowadzacej dzialalnos¢ gospodarcza
przyjmuje korzys¢ osobistg lub majatkows albo jej obietnicg w zamian
za zachowanie mogace wyrzadzi¢ tej spotce szkode albo za niedopusz-
czalng czynnos¢ preferencyjna. Niewatpliwie zachowanie to moze by¢
kwalifikowane jako podpadajace pod przepis art. 228 § 1 k.k. (przy-
jecie tapowki w zwiazku z petlieniem funkcji publicznej polegajacej
na dysponowaniu srodkami publicznymi) oraz pod przepis art. 296a
k.k. (penalizujacy tzw. korupcje gospodarcza). Jak juz bowiem zostato
dostrzezone, art. 115 § 19 pozwala na przyjecie, ze dla uzyskania przy-
miotu publicznosci funkcji wystarczy jedynie samo zatrudnienie w jed-
nostce dysponujacej srodkami publicznymi. Nieistotna jest przy tym
forma czy rodzaj dziatalnosci jednostki organizacyjnej, w ktorej funk-
cje publiczne sa petnione. Moze nig by¢ nie tylko organ czy instytucja,
ale wszystkie jednostki organizacyjne w tym uprawiajace wylacznie
dziatalno$¢ gospodarcza, jesli tylko dysponuja srodkami publicznymi.
Z drugiej strony art. 296a k.k. nie zaweza zakresu jednostek organi-
zacyjnych, prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza z uwagi na zrédto
pochodzenia kapitatu zakladowego (majatek prywatny, samorzadowy
czy tez panstwowy).

Podobne trudnosci rodzi sytuacja, w ktorej funkcjonariusz publicz-
ny zatrudniony w jednostce organizacyjnej, ktéra oprdocz realizowania
zadan publicznych wykonuje takze dziatalnos¢ na podstawie ustawy
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, przekracza swoje uprawnienia
lub nie dopetia obowigzku. Tym razem w gr¢ wchodza przepisy art.
231 k.k. (naduzycie wladzy przez funkcjonariusza publicznego) i 296
k.k. (naduzycie zaufania).

Konieczne zatem — z teoretycznego i praktycznego punktu widzenia
— staje si¢ rozgraniczenie ich zakresu zastosowania.

15 7. Skorupka, Glosa do uchwaly SN z dnia 28 marca 2002 r, I KZP 35/01, OSP
2003, nr 1, poz. 7 K.
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3. Przestepstwo naduzycia zaufania

Przestgpstwo naduzycia zaufania nalezy do grupy przestgpstw gospo-
darczych. Zawarte jest ono w XXXVI rozdziale Kodeksu karnego,
zatytutowanym ,,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu”.
Tytut tego rozdziatu moze wskazywac, ze dobrem chronionym jest tutaj
obrét gospodarczy. Jednakze ,,obrét gospodarczy” to pojecie ogolne
i niebedace wartoscia sama w sobie!S. Dlatego uznaé¢ nalezy, ze art.
296 k.k. chroni zasady prawidtowego obrotu gospodarczego, nadajac
prawnokarng ochron¢ ponadindywidualnym interesom gospodarczym
spoteczenstwa!’.

Okreslajac indywidualny przedmiot ochrony art. 296 k.k. nalezy
zwrdci¢ uwage na jego $ciste powiazanie z trescig przepisu. Kry-
minalizuje on wyrzadzenie znacznej szkody majatkowej w zwiazku
z naduzyciem uprawnien lub niedopetmieniem obowiazkow w zakresie
zajmowania si¢ sprawami majatkowymi lub dziatalno$cia gospodarcza
podmiotu gospodarczego, ktdrym moze by¢ ,,0soba fizyczna, prawna
albo jednostka organizacyjna”. Dobrem prawnym, w zakresie indywi-
dualnej ochrony sg zatem majatkowe interesy podmiotu gospodarcze-
go, w tym takze podmiotdw publicznych, jezeli wystgpuja one w takiej
roli. Skupienie uwagi na przedmiocie ochrony jest uzasadnione fak-
tem, ze petni on funkcje reguly interpretacyjnej, na podstawie ktorej
dokonywana jest wyktadnia pozostatych znamion analizowanego prze-
stepstwa. Dzigki niemu uzyskujq one specyficzng ceche, pozwalajaca
na powigzanie ich z obrotem gospodarczym w taki sposob, ze z jednej
strony chronia ten obrdt, a z drugiej zachowuja zasadg¢ okreslonosci
przepisu karnego (nullum crimen sine lege certa)'®. W dalszej konse-
kwencji wyrazne sprecyzowanie przedmiotu ochrony umozliwia rozpa-
trywanie zachowania si¢ sprawcy w kontekscie wlasciwego przepisu,
to jest takiego, ktorego znamiona zostaly faktycznie wyczerpane.

16 R. Zawlocki, Przestepstwo niegospodarnosci. Przeslanki i elementy odpowie-
dzialnosci karnej z art. 296 k.k., Monitor Prawniczy, 2002, nr 21, s. 983.

17 P. Kardas, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé szczegéIna. Komentarz, War-
szawa 2008.

18 R. Zawtocki, op. cit., s. 983.
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Zakres ochrony, jaki statuuje analizowane uregulowanie, nie jest jed-
nak tak oczywisty, jak to si¢ moze prima facie wydawaé. W art. 296
k.k. postuzono si¢ bowiem pojeciem ,,zajmowanie si¢ sprawami majat-
kowymi lub dziatalnos$cia gospodarcza”. Fragment ten dla przedstawi-
cieli prawa karnego jest zrodtem odmiennych interpretacji. Wskazuje
si¢ bowiem, ze uzycie spdjnika ,,lub” moze wskazywaé na szerszy
zakres ochrony na podstawie tego przepisu, nieograniczony wylacznie
do zapewnienia ochrony interesom przedsi¢biorstw oraz ich wilasci-
cieli. Z drugiej za$ strony fakt umieszczenia art. 296 k.k. wsrod prze-
pisow grupujacych przestgpstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu
moze sugerowac ograniczenie jego zakresu zastosowania wylacznie
do ochrony interesow majatkowych profesjonalnych podmiotéw, tzn.
takich, ktéore w ogdlnym ujeciu prowadza dziatalnos¢ gospodarcza.
Ten ostatni poglad wspiera dodatkowo fakt, ze w poprzednich kodek-
sach karnych przestepstwo naduzycia zaufania znajdowalo si¢ w roz-
dziale ,,Przestepstwa przeciwko mieniu”, a obecny przepis znajduje
si¢ w rozdziale ,,Przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu”.
Ponadto istnienie specjalnej regulacji karnoprawnej, stawiajacej sobie
za cel zapewnienie prawidtowych relacji miedzy menedzerami (osoba-
mi zajmujacymi si¢ zawodowo zarzadzaniem przedsigbiorstwem lub
jego czescia), a wlascicielami wymusza rzeczywisto$¢ gospodarcza.
Czgsciej bowiem mozna zaobserwowac zjawisko polegajace na tym,
ze w zwiazku z koniecznoscig profesjonalnego zarzadzania wilasciciel
przedsigbiorstwa jest zastgpowany przez menedzera. Sam funktor ,,lub”
moze by¢ natomiast traktowany jako odnoszacy si¢ do tresci obowiaz-
ku sprawcy, a nie do typu podmiotu pokrzywdzonego. Obowiazek ten
dotyczy przede wszystkim ,,zajmowania si¢ sprawami majatkowymi
lub dziatalnoscia gospodarcza”. W swietle powyzszego mig¢dzy zakre-
sami poj¢c ,.sprawy majatkowe” i ,,dziatalnos¢ gospodarcza” zacho-
dzi stosunek zawierania si¢. Sprawy majatkowe podmiotu gospodar-
czego nie musza bowiem odnosi¢ si¢ do czynnosci gospodarczych
sensu stricto. Ich przedmiotem sa dowolne czynnosci, ktore dotycza
majatku pokrzywdzonego. Zajmowanie si¢ sprawami majatkowymi
bedzie obejmowalo caly wachlarz dziatan faktycznych i prawnych
dotyczacych majatku mandanta, wyrazajacy si¢ przede wszystkim w:
wydawaniu dyspozycji zwiazanych z biezacym wykonywaniem praw
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majatkowych przyshugujacych mocodawcy, podejmowaniem decyzji
majatkowych, ktorych skutki moga lub majgq wystapi¢ w przysziosci,
zawieraniu odpowiednich czynnosci prawnych w imieniu mocodaw-
cy!®, wptywaniu na rozstrzygniecie lub udzieleniu rady?°.

Powszechnie przyjmuje si¢, ze na pojecie ,,zajmowanie si¢ spra-
wami majatkowymi” sktadaja si¢ dwa elementy, ktore musza wstapi¢
lacznie: statyczny — przejawiajacy si¢ w dbatosci o zachowanie mienia
oraz ochronie przed uszczerbkiem, oraz dynamiczny, ktéry oznacza
takie gospodarowanie, aby warto§¢ powierzonego mienia wzrosta?!.
Dlatego tez osoba, ktéra ma za zadanie jedynie dbac¢ o to, aby stan
powierzonego jej mienia nie ulegl pogorszeniu, nie jest osobg posia-
dajaca walor osoby zajmujacej si¢ sprawami majatkowymi.

Obok zajmowania si¢ sprawami majatkowymi przedmiotem kom-
petencji sprawcy przestgpstwa z art. 296 k.k. moze by¢ jeszcze zaj-
mowanie si¢ dziatalnoscia gospodarcza innych podmiotéw. Zgodnie
z dominujacym w pismiennictwie stanowiskiem pojecie ,,dziatalnosci
gospodarczej” rozumiane jest zgodnie z definicja zawarta w ustawie
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej?>. W jej ujeciu immanentng
cecha dziatalno$ci gospodarczej jest wykonywanie jej w sposob zor-
ganizowany i ciagly. Ciaglos¢ jest rozumiana jako pewna powtarzal-
nos¢, regularnosé aktéw gospodarczych?3. Natomiast zorganizowanie
dziatalnosci gospodarczej bedzie si¢ przejawialo w dwoch plasz-
czyznach: podje¢cia czynnosci legalizujacych dziatalno$¢ poprzez
dokonanie zgloszen do odpowiednich organow oraz z drugiej strony,
na prowadzeniu jej przy wykorzystaniu przedsigbiorstwa, o ktorym
mowa w art. 55! k.c.24

19'J. Skorupka, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 27 kwietnia 2001 r.,
IKZP 7/01, OSP 2002, z. 1, poz. 23.

20 . Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakow 1936, s. 580.

21 postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2001 r., I KZP 7/01,
OSNKW 2001, nr 7-8, poz. 55.

22 Por. J. Skorupka, Prawo. .., s. 77; J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz.
Orzecznictwo, Warszawa 2002, s. 551-552.

23 M. Szydto, Pojecie dzialalnosci gospodarczej na tle nowej ustawy o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej, Przeglad Sadowy, 2005, nr 2, s. 56.

24 Ibidem, s. 48-49.
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Ponadto konieczne jest, aby dziatalnos$¢ ta miata charakter zarobko-
wy. Pojecie to nalezy rozumie¢ nie jako uzyskiwanie zarobku w rze-
czywistosci, ale jako towarzyszacy prowadzacemu dzialalno$¢ zamiar,
aby zysk wystapit?. Parokrotnie Sad Najwyzszy na tle przepisow
prawa cywilnego wyrazat jednak poglad, ze dziatalno$¢ gospodarcza
nie musi by¢ nastawiona na osiagnigcie zysku, wystarczy bowiem,
ze jest ona oparta na zasadzie racjonalnego gospodarowania. W uchwa-
le z 6 grudnia 1991 .20 stwierdzono, ze ,podstawowa zasada, ktd-
rej powinna by¢ podporzadkowana wszelka dziatalno$¢ gospodarcza,
jest zasada racjonalnego gospodarowania, nazywana w skrocie zasada
gospodarnosci. W mysl tej zasady maksymalny stopien realizacji celu
(tzw. zasada najwigkszego efektu) osiaga sie postgpujac tak, aby przy
danym stopniu realizacji celu uzy¢ minimalnego naktadu srodkow (tzw.
zasada najmniejszego naktadu srodkdw, czyli oszczgdnosé Srodkow).
W praktyce oznacza to, ze wszelka dziatalno$¢ gospodarcza powinna
by¢ prowadzona »w sposob wlasciwy dobremu gospodarzowi«, a wigc
racjonalnie. Kwestia, czy podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodar-
czg zaktadaja osiaganie zysku, czyli nadwyzki wptywow nad wydat-
kami, czy tylko pokrywanie kosztow swojej dziatalnosci wlasnymi
dochodami, taczy sie z rodzajem realizowanych przez nie zadan i sta-
tutowo okreslonym celem prowadzonej dziatalnosci. Wigkszos¢ pod-
miotdw gospodarczych prowadzi dziatalnos¢ obliczona na osiagnigcie
zysku, a wigc w celach zarobkowych”. Interpretacja zaproponowana
przez Sad Najwyzszy prowadzi do uznania, ze dzialalnos¢ jednostek
samorzadu terytorialnego w sferze gospodarki komunalnej ma charak-
ter dziatalnosci gospodarczej. Poglad ten nie znalazt jednak szerszej
aprobaty w doktrynie i orzecznictwie. Naczelny Sad Administracyjny
w wyroku z 19 stycznia 2003 .27 uznal, ze ,,zasadnicza odmiennosé
miedzy gospodarka komunalna a dzialalnoscig gospodarcza polega
glodwnie na tym, ze gospodarka komunalna nie ma celu zarobkowego.
Musi si¢ ona miesci¢ w ramach dziatalnosci komunalnej, a jej obli-
gatoryjnym celem pozostaje wykonywanie zadan wiasnych gminy,

25 M. Tarnawski, Dzialalnos¢ gospodarcza w rozumieniu przepiséw prawa cywil-
nego na tle orzecznictwa, Glosa 2006, nr 2, poz. 38.

26 TI1 CZP 117/91, OSNC 1992, nr 5, poz. 65.

27 SA/Gd 1968/02, OSS 2003, nr 4, poz. 105.
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w tym zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspolnoty (zadan uzyteczno-
$ci publicznej). Gmina jest przede wszystkim organem wtadzy publicz-
nej, przez co sita rzeczy musi przejaé okreslone funkcje interwencyjne
w gospodarce. Chodzi tu zwtaszcza o dziedziny dziatalnosci spotecz-
nie niezbednej, w ktorych podmioty prywatne nie sg zainteresowane
podjeciem dziatalno$ci (np. brak optacalnosci), o tworzenie nowych
miejsc pracy, o podtrzymywanie lokalnych tradycji i lokalnych osrod-
koéw aktywnosci gospodarczej i kulturalne”. Komentujac przytoczony
judykat nalezy zwazy¢, iz wykonywanie przez jednostki samorzadowe
zadan wlasnych moze przybrac¢ posta¢ dzialtalnosci o bardzo réznym
charakterze. Z jednej strony moze to by¢ dziatalno$¢ o charakterze
typowo gospodarczym, polegajaca na uczestnictwie danej jednostki
w rynkowej wymianie dobr i ustug, realizowana w formach prawa
prywatnego. Z drugiej za$ strony wykonywanie przez gming, powiat
czy wojewodztwo zadan wlasnych réwnie dobre moze przyjaé postac
dzialalnosci o charakterze stricte administracyjnym, dokonywane;j
w formach prawa administracyjnego i niezwiazanej w zadnym wypad-
ku z wystepowaniem w obrocie gospodarczym. Ponadto nalezy zwazy¢
na fakt, iz to, ze gminy musza wykonywac wszelka swoja dziatalnos¢
w celu zaspokajania potrzeb wspdlnoty samorzadowej, nie wyklucza
wecale mozliwos¢ rownoczesnego prowadzenia tej dziatalnosci — tak jak
wymaga tego definicja z ustawy swobodzie dziatalnosci gospodarczej
— w celu zarobkowym.

Réwniez panstwo uczestniczy nadal w sposob bezposredni
w gospodarce rynkowej, tworzac podmioty gospodarcze i wyposazajac
je w majatek, stanowiacy wtasnos¢ Skarbu Panstwa. Ich podstawowa
forma prawna sa przedsigbiorstwa panstwowe oraz spotki z udzialem
Skarbu Panstwa.

Zatem o dzialalno$ci gospodarczej na gruncie art. 296 k.k. mozna
moéwi¢ w przypadku czynnosci podejmowanych przez osoby petniace
funkcje publiczna, reprezentujacych interesy panstwa lub instytucji
komunalnych, jezeli wystgpuja one jako podmioty gospodarcze, row-
noprawne z innymi uczestnikami obrotu gospodarczego.

W kontekscie wyzej poczynionych uwag nalezy stwierdzic,
ze do kregu podmiotow chronionych przez art. 296 k.k. naleza takze
Skarb Panstwa i jednostki samorzadu terytorialnego (jako osoby
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prawne). Jak juz to zostato dostrzezone, w sytuacji, kiedy spotka
z udziatem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialne-
go albo tez przedsigbiorstwo panstwowe uzyskuja srodki publiczne
w rozumieniu ustawy o finansach publicznych, w postaci subwencji
lub dotacji, to osoby zatrudnione w takich podmiotach (z wyjatkiem
petiacych wylacznie funkcje wytacznie ustugowe) posiadaja przy-
miot 0sob peliacych funkcje publiczne. W razie, gdy do ich kompe-
tencji nalezy zajmowanie si¢ prowadzeniem spraw majatkowych lub
dziatalnoscia gospodarcza wskazanych podmiotow gospodarczych
i dopuszczaja si¢ przy tym naduzycia uprawnien lub niedopelnienia
obowiazkéw, czym zostaje wyrzadzona znaczna szkoda majatko-
wa podmiotowi reprezentowanemu, ich zachowania kwalifikowane
zostaja na podstawie art. 296 k.k. Nie zawsze bedzie to jednak zabieg
prawidtowy. Istnieja bowiem przypadki, gdy zamach dotyczy¢ bedzie
srodkéw publicznych lub szerzej: zasad prawidtowego gospodaro-
wania tymi srodkami. W konsekwencji zachowanie sprawcy godzié
bedzie w zasady prawidtowego funkcjonowania instytucji panstwo-
wych lub samorzadowych, ktore realizujg okreslone cele publiczne,
za posrednictwem jednostek, ktérym przekazywane sg srodki publicz-
ne. Dzieje si¢ tak, gdy osoba majaca ceche podmiotu przestgpstwa
naduzycia zaufania, na mocy konkretnej ustawy lub indywidualnego
aktu administracyjnego wydanego na podstawie takiej ustawy dys-
ponuje srodkami publicznymi. Dokonujac okreslonej ich redystry-
bucji, wykonuje w tym wlasnie zakresie wtadcze publicznoprawne
uprawnienia poniekad ,,w imieniu” i ,,w umocowanym zastgpstwie”
organow instytucji panstwowej lub samorzadu terytorialnego. Doko-
nujac zatem takiej redystrybucji w okolicznosciach kwalifikowanych
jako naduzycie uprawnien lub niedopehlienie obowiazkdéw, narusza
dobro prawne, jakim jest — postugujac si¢ ogélnym sformutowaniem
— prawidtowo$¢ publicznego obrotu w panstwie i ,,czystos¢” decyzji
publicznoprawnych. Takie zachowanie nie podpada pod przepis art.
231 k.k., penalizujacy naduzycie wladzy, gdyz ma on zastosowanie
wylacznie wtedy, gdy podmiotem sprawczym jest funkcjonariusz
publiczny. Niewatpliwie jednak w analizowanym przypadku wchodzi
w gre odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych.
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Analizujac zagadnienie odpowiedzialnosci osob petiacych funkcje
publiczna za przestgpstwo naduzycia zaufania nie mozna pomina¢ bar-
dzo doniostego teoretycznie i praktycznie problemu relacji miedzy art.
296 k.k. a wspomnianym juz art. 231 k.k. Czgste okazje do konkurowa-
nie migdzy powotanymi przepisami wywotuje glownie fakt, ze instytucje
panstwowe lub samorzadu terytorialnego wystepuja obecnie czgsto jako
podmioty gospodarcze. Przyktadem moze by¢ dziatalnosé wojewodzkich
osrodkéw ruchu drogowego. Maja one status wojewodzkich samorza-
dowych os6b prawnych, powotanych do realizacji zadan publicznych,
okreslonych m.in. ustawg Prawo o ruchu drogowym. WORD-y pro-
wadzg rowniez dzialalno$¢ komercyjna, organizujac szkolenia i kursy
doksztatcajace. W tym zakresie dziala jako jeden z konkurencyjnych
osrodkdéw szkolenia kierowcow, wystgpujacych na rynku gospodarczym.
Jezeli dyrektor WORD-u, pozostajacy w prawnej kategorii oséb pet-
nigcych funkcje publiczna, a méwiac Scislej: funkcjonariuszy publicz-
nych, przekroczy swoje uprawnienia lub nie dopetni obowigzkdéw — jego
zachowanie mozna na wstgpie rozwaza¢ na podstawie art. 231 1 296
k.k. Zaproponowana wyktadnia poszczegdlnych znamion przestgpstwa
karalnej niegospodarnosci, przy uwzglednieniu przedmiotu ochrony kaz-
dego z wchodzacych w gre przepisow, prowadzi jednak do wykluczenia
stosunku krzyzowania si¢ ich zakreséw zastosowania, a zatem takze
do ich ewentualnego, chociazby niewlasciwego zbiegu.

Whiosek taki znajduje potwierdzenie w wyroku Sadu Najwyzszego
z 2 czerwca 2009 1.28, w ktérym stwierdzono, ze ,,podstawowe kryterium
rozgraniczajace przestgpstwo naduzycia zaufania, o ktérym mowa wart.
296 § 1-4 k.k. od przekroczenia uprawnien lub niedopetnienia obowiaz-
kéw na szkode interesu publicznego lub prywatnego, penalizowanego
w art. 231 § 1-3 k.k. wynika z naruszenia kompetencji przez funkcjona-
riusza publicznego w innej sferze dziatalnos$ci instytucji panstwowych
lub samorzadu terytorialnego. W zaleznosci od réznych sfer ich dziatal-
nosci, funkcjonariusz publiczny wystepuje tez w roznych rolach. Jezeli
wiec przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie obowiazkow przez
niego nastgpito w sferze imperium funkcji wladczych przystugujacych
tym instytucjom, wowczas dopuszcza si¢ on przestepstwa tzw. naduzy-

28 IV KK 11/09, LEX nr 512109.
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cia wladzy i podstawa penalizacji sa wylacznie przepisy art. 231 k.k.
Natomiast gdy funkcjonariusz publiczny zajmuje si¢ z mocy ustawy
czy decyzji odpowiedniego organu sprawami majatkowymi lub dziatal-
noscia gospodarcza instytucji panstwowych lub samorzadu terytorialne-
go w sferze uprawianej przez dziatalnosci gospodarczej jako podmiotow
gospodarczych, wyrzadzenie szkody majatkowej na skute naduzycia
uprawnien lub niedopehienia obowiazkdw, stanowi przestepstwo tzw.
naduzycia zaufania w obrocie gospodarczym z art. 296 k.k.”” Stanowisko
zajete przez Sad Najwyzszy oparte jest na dwdch zalozeniach. Pierwsze
sprowadza si¢ do twierdzenia, ze sfera imperium nie moze obejmowac
decyzji dotyczacych zajmowania si¢ sprawami majatkowymi podmiotu
gospodarczego. Drugie natomiast zatoZenie jest takie, ze dla rozrdznienia
obu sfer konieczne staje si¢ ustalenie, czy uprawnienia i obowiazki funk-
cjonariusza publicznego, a zatem takze podejmowane przez niego decy-
zje, obejmuja przysporzenie korzysci podmiotowi, w imieniu i na rzecz
ktérego funkcjonariusz ten wystepowal, czy tez jedynie zachowanie
majatku w stanie niepogorszonym. W ten sposob zakres zastosowania
art. 296 k.k. ograniczony jest do funkcjonariuszy publicznych, podej-
mujacych decyzje w imieniu i na rzecz podmiotu publicznego wystgpu-
jacego w roli podmiotu gospodarczego. Natomiast art. 231 k.k. dotyczy
wylacznie sfery stosunkéw publicznoprawnych.

Takie rozumowanie pozostaje w zgodzie z zalozeniami aksjolo-
gicznymi, na ktorych opiera si¢ Kodeks karny. Sprowadzaja si¢ one
do ograniczenia przedmiotu ochrony rozdziatu XIX k.k. do dziatalnosci
wiladzy publicznej i pozostawienia poza tymi granicami tej sfery aktyw-
nosci jednostek organizacyjnych panstwowych i samorzadowych, ktéra
dotyczy dziatalnos$ci gospodarczej. Prawidlowos¢ obrotu gospodarcze-
go, opartego na zasadach wolnego rynku, chroniona jest przepisami
zawartymi w rozdziale XXXVI k.k.

4. Korupcja w obrocie gospodarczym

Nowela z 13 czerwca 2003 r. zostal dodany do Kodeksu karnego
art. 296a, okreslajacy tzw. korupcje¢ gospodarcza. Tym samym zainte-
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resowaniem ustawodawcy zostaly objete wszelkie akty przekupstwa
1 sprzedajnosci, ktorych celem jest osiagnigcie przewagi konkuren-
cyjnej??. Korupcja gospodarcza godzi zatem w podstawowa zasade
wolnego rynku, ktorg jest wolna konkurencja, a w dalszej kolejnosci
powstrzymuje rozwoj gospodarczy oraz zagraza wlasciwemu funkcjo-
nowaniu mechanizméw rynkowych3°.

Sama konstrukcja art. 296a k.k. nie stanowi powtorzenia kon-
strukcji przepisow art. 228-229 k.k. Klasyczny schemat przekupstwa
zostat tutaj zmodyfikowany w dwoéch kierunkach. Po pierwsze, przez
ograniczenie podmiotowo-przedmiotowe, indywidualizujace podmiot
lapownictwa biernego, a jednoczesnie uzalezniajace karalnos¢ przyje-
cia przez ten podmiot korzysci albo jej obietnicy od uczynienia tego
w zamian za zachowanie sprzeczne z interesem firmy lub obowigzu-
jacymi normami gospodarczymi. Po drugie, poprzez rozszerzenie kry-
minalizacji na stosunki ,,zewngtrzne” migdzy wskazanym podmiotem
i konsumentem, w ktorych tzw. tapowka jest niedopuszczalng gratyfi-
kacja’!. Wskazane cechy réznicujace poszczegdlne postacie korupcji
odzwierciedlaja si¢ w poszczegdlnych znamionach przestepstwa z art.
296a § 1 k.k.

Ustawa wymaga, aby podmiotem omawianego typu czynu zabro-
nionego byta osoba pehiaca funkcje kierownicza w jednostce organi-
zacyjnej wykonujacej dziatalnos$¢ gospodarcza lub pozostajaca z taka
jednostka w stosunku pracy, umowy zlecenia lub umowy o dzieto.
Analiza znamion strony przedmiotowej pozwala na wyciagnigcie wnio-
sku, Zze sprawce musi charakteryzowac posiadanie faktycznego wptywu
na dziatalno$¢ jednostki organizacyjne;j. Tylko wtedy bedzie on bowiem
mogt zrealizowac czynnos$¢ sprawcza, polegajaca na zadaniu korzysci
majatkowej lub osobistej, przyjeciu takiej korzysci czy tez przyjeciu
obietnicy korzysci majatkowej lub osobistej ,,w zamian” za ekwiwa-
lentne zachowanie sprowadzajace si¢ do naduzycia udzielonych mu

29 0. Gérniok, O korupcji gospodarczej i niektorych sposobach jej zwalczania,
PUG, 1995, nr 1, s. 6.

30 3. Skorupka, Przestepstwo korupcji gospodarczej z art. 296a k.k., Palestra, 2005,
nr5,s. 47.

31 R, Zawtocki, [w:] A. Wasek R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna.
Komentarz do art. 222-316, t. 2, Warszawa 2010, s. 1331.
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uprawnien lub niedopelnienia cigzacego na nim obowigzku, mogace
wyrzadzi¢ szkod¢ majatkowa jednostce gospodarczej lub tez przyj-
mujace posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji czy niedopuszczalnej
czynnosci preferencyjnej na rzecz odbiorcy towaru, ushugi lub $wiad-
czenia. Wszystkie wskazane okolicznosci realizacji czynnosci spraw-
czej nadaja tapdéwcee specyficzne znaczenie, zwiazane sa z dziataniem
sprzecznym z interesem przedsigbiorstwa32. Przy czym art. 296a § 1
k.k. nie wymaga, aby sprawca rzeczywiscie zrealizowat ktorakolwiek
z czynnosci stanowiacych ekwiwalent tapdwki. Do popetnienia prze-
stepstwa dojdzie juz w momencie przyjecia tapowki lub jej obietnicy.

Potencjalne naduzycie udzielonych sprawcy uprawnien lub niedo-
petienie obowiazkow musi mie¢ charakter potencjalnie szkodliwy
majatkowo dla jednostki gospodarczej. Oceny, czy zachowanie mogto
wyrzadzié szkode, dokonuje si¢ wedtug kryteriow obiektywnych33.

Dwa kolejne rodzaje zachowania sprawcy przestgpstwa z art. 296a
§ 1 kk. (czyn nieuczciwej konkurencji, niedopuszczalna czynno$¢
preferencyjna na rzecz nabywcy lub odbiorcy towaru, ustugi lub swiad-
czenia) nie wymagaja nastgpstw w postaci mozliwosci wyrzadzenia
szkody. Do poniesienia odpowiedzialnosci karnej w tych przypadkach
wystarczy samo przyjecie tapéwki lub jej obietnicy w zamian za zacho-
wanie stanowiace czyn nieuczciwej konkurencji lub niedopuszczalna
czynnos¢ preferencyjna odnoszaca si¢ do podmiotéw ,,zewnetrznych”,
w stosunku do przedsigbiorstwa sprawcy.

Czyn nieuczciwej konkurencji nalezy rozumie¢ $cisle jako jedno
z zachowan wskazanych w art. 3 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993
r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wyliczenie tych czynéw
nie jest wyczerpujace, na co wskazuje uzyty we wskazanym uregulo-
waniu zwrot ,,w szczegolnosci”.

Wobec braku normatywnych kryteriow wyznaczajacych kolejny
przedmiot czynno$ci wykonawczej — niedopuszczalng czynnos¢ pre-
ferencyjng — nalezy poswieci¢ jej wigcej uwagi. Wydaje sig, ze niedo-
puszczalng czynnoscia preferencyjna bedzie jakiekolwiek zachowanie

32 Ibidem.
33 R.A. Stefanski, Przestepstwo korupcji gospodarczej, Prokuratura i Prawo, 2004,
nr 3, s. 50.
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niedozwolone, a zatem takie, ktére mozna okre$li¢ jako nieuczciwe,
nierzetelne, przynoszace korzys¢ dla innego podmiotu kosztem przed-
sigbiorstwa reprezentowanego przez menedzera. Tytutem przykladu
mozna powola¢ wybor niekorzystnej oferty czy tez sprzedaz towaréw
handlowych z odroczonym terminem platnosci dla kontrahenta, ktory
jest niewyptacalny.

Tak okreslone znamiona konstruujace typ przestepstwa wyraznie
koresponduja z jego przedmiotem ochrony. Przepis art. 296a k.k. udzie-
la ochrony prawnej temu samemu rodzajowemu i indywidualnemu
dobru prawnemu. Rodzajowym przedmiotem ochrony jest prawidto-
we, a zatem niezaktocone nieuczciwymi i nierzetelnymi dziataniami
ze strony menedzeréw funkcjonowanie obrotu gospodarczego®*. Pod-
stawy prawidtowego obrotu gospodarczego odnosza si¢ do wolnej
i réwnej dzialalnosci gospodarczej opartej na uczciwej konkurencji,
dobrych obyczajach oraz stusznych interesach konsumentow. Nato-
miast indywidualnym (bezposrednim) przedmiotem ochrony jest inte-
res przedsigbiorstwa kierowanego przez menedzera.

Wydaje sie, ze wyzej ustalony przedmiot ochrony moze odgrywac
rol¢ reguly, na podstawie ktérej dokonywane bedzie rozgraniczenie
sytuacji mieszczacych si¢ w dyspozycji przepisow art. 228 1 296a, ktore
penalizuja poszczegdlne rodzaje korupcji.

Autorzy niniejszego opracowania nie podzielaja zatem pogladu
wyrazonego przez J. Skorupke, ktory uwaza, ze dla rozstrzygnigcia
zasygnalizowanego problemu nie wystarcza interpretacja zorientowana
na rodzajowy przedmiot ochrony powotanych uregulowan, albowiem
Htytul rozdziatu XXIX k.k. nie jest dostosowany do tresci art. 228
1229 k.k., a art. 296a k.k. nie zaw¢za przedmiotu ochrony wylacznie
do obrotu gospodarczego™>. Autor ten proponuje dla wyeliminowania
wspomnianego problemu odmienng interpretacj¢ podmiotu przestgp-
stwa art. 228 k.k., a zatem terminu ,,0soba pehigca funkcje publiczna”,
niz przedstawiona na poczatku artykulu. Wedtug niego pozadany byltby
taki kierunek wyktadni art. 115 § 19 k.k., ktéry przyjmowalby, ze dla
uzyskania przymiotu osoby pelniacej funkcje publiczna nie wystarcza

34 Ibidem, s. 1333.
35 J. Skorupka, Prawo karne gospodarcze. Zarys wykladu, Warszawa 2005, s. 89.
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samo zatrudnienie w jednostce organizacyjnej dysponujacej srodkami
publicznymi. Niezbgdne jest speinienie dalszej przestanki w postaci
tresci czynnosci, w zwiazku z ktora korzys$¢ lub jej obietnica zostata
przyjeta. Czynno$¢ ta musi mie¢ zwiazek z wydatkowaniem $rodkow
publicznych. W konsekwencji w tych sytuacjach, w ktérych mamy
do czynienia z dysponowaniem $rodkami publicznymi albo w ktorych
decyzje administracyjne sa przestanka legalnego prowadzenia dzia-
falnosci gospodarczej, zachowania korupcyjne nalezy poddac ocenie
na podstawie art. 228 k.k. Natomiast gdy zachowanie danego sprawcy
nie bedzie miato zwiazku z wydatkowaniem srodkow publicznych,
nalezy dla jego oceny postuzy¢ sie art. 296a § 1 k.k.3¢ O ile sam wnio-
sek sprowadzajacy si¢ do twierdzenia, ze wszelkie przejawy korupcji
majace zwiazek z czynnosciami, ktérych istota jest wydatkowanie
srodkow publicznych, powinny podlegaé prawnej kwalifikacji na pod-
stawie art. 228 k.k. zasluguje na akceptacje, o tyle juz przestanki,
ktére do niego doprowadzity, budza watpliwosci. Nie mozna bowiem
réznicowac terminu ,,0soba pehiaca funkcj¢ publiczna” w zaleznosci
od typu przestgpstwa, w jakim pojawia takie okreslenie podmiotu
sprawczego. Ustawodawca konstruujac definicj¢ legalng tego pojgcia
przesadzit o koniecznosci jednolitego postugiwania si¢ nim na gruncie
prawa karnego. Dla uzyskania przymiotu ,,0soby pelniacej funkcje
publiczna” wystarczy — zgodnie z wyktadnia literalng — sam formalny
fakt zatrudnienia w jednostce organizacyjnej dysponujacej srodkami
publicznymi.

Wydaje sig¢, ze postuzenie si¢ dyrektywa interpretacyjna zoriento-
wang na przedmiot ochrony kazdego z wchodzacych w gre na tle kon-
kretnego stanu faktycznego przepisow pozwala na $ciste wyznaczenie
granicy migdzy sfera stosunkéw publicznoprawnych a sfera prywat-
na, ktora jest zwiazana z dziatalnoscia gospodarcza. Mozna przyjaé,
ze intencja ustawodawcy przy wprowadzeniu do polskiego porzadku
prawnego nowego typu przestgpstwa bylo objecie zakresem art. 296a
k.k. wszystkich przejawoéw korupcji w obrocie gospodarczym. Osoby
petiace funkcje publiczng przyjmujace tapowke powinny odpowiadaé
na podstawie tego przepisu, o ile czyn ten ma bezposredni zwiazek

36 Ibidem, s. 90.
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z prowadzona dziatalno$cia gospodarcza, a zatem godzi przede wszyst-
kim w zasady wolnej konkurencji. Dla bytu tego przestgpstwa nie ma
za$ znaczenia, czy dzialalno$¢ danego podmiotu oparta jest na kapi-
tale prywatnym, czy tez majatku panstwowym lub samorzadowym.
Wszelkie inne przejawy korupcji, zwigzane z dysponowaniem srod-
kami publicznymi i tym samym stanowiace zamach na zasady prawi-
dlowego funkcjonowania sfery publicznej, powinny podlega¢ ocenie
prawnej na podstawie art. 228 k.k.

Reasumujac, nalezy przyjaé, ze zakresy zastosowania art. 228
i 296 nie pozostaja w stosunku krzyzowania (wobec czego wyklu-
czona jest kumulatywna kwalifikacja prawna), gdyz przyjecie przez
osobe petniaca funkcje publiczna ,lapowki” w zwigzku z realizacja
funkcji publicznej nie obejmuje zachowan naruszajacych tad gospo-
darczy. Korupcja w obrocie gospodarczym a korupcja urzednicza
to dwa odrebne przestgpstwa, o odmiennych czynnosciach wykonaw-
czych (przyjecie korzysci majatkowej w zwiazku z petnieniem funkcji
publicznej, przyjecie korzysci majatkowej w zamian za ekwiwalentne
zachowanie szkodliwe majatkowo dla jednostki gospodarczej) i roz-
nych przedmiotach ochrony.

5. Podsumowanie

W naszych warunkach gospodarczych stosunkowo czgsto osoby nale-
zace do kategorii petnigcych funkcje publiczne reprezentuja interesy
panstwa lub samorzadu terytorialnego jako podmiotéw gospodarczych,
roéwnoprawnych z innymi uczestnikami obrotu gospodarczego. Osoba
petiaca funkcj¢ publiczna wystepuje tez w innych rolach panstwa,
wykonujac okreslone ustawa zadania publiczne.

Skoro przedmiotem ochrony poszczegolnych przestgpstw przeciwko
obrotowi gospodarczemu sg interesy majatkowe i dziatalnos¢ gospo-
darcza, to nie mieszcza si¢ w ich zakresie funkcje wladcze panstwa lub
innych instytucji publicznych.

Osoba petnigca funkcj¢ publiczna, ktora zajmujac si¢ sprawami
majatkowymi lub dziatalnoscia gospodarcza panstwa czy innej insty-
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tucji publicznej jako podmiotu gospodarczego (np. kierujacy przedsie-
biorstwem panstwowym) dopusci si¢ przestepstwa naduzycia zaufania
lub tez sprzedajnosci, powinna ponosi¢ odpowiedzialno$¢ tak jak kazda
inna osoba, ktdérej powierzono tego rodzaju cudze sprawy. Natomiast
w sytuacji, gdy realizuje zadania publiczne, uczestniczac tym samym
w sprawowaniu imperium funkcji wtadczych przystugujacych podmio-
tom panstwowym lub samorzadowym, podstawa penalizacji jej zacho-
wania bgda odpowiednie przepisy z rozdzialu XXIX k.k.

Nie zasluguja zatem na aprobate te poglady przedstawicieli doktry-
ny, ktére przyjmuja, ze zakresy zastosowania art. 231 i 296 k.k. oraz
228 1296a k.k. krzyzuja si¢ i wobec tego mamy do czynienia z wlasci-
wym zbiegiem przepiséw ustawy, co oznacza, ze kwalifikacja prawna
czynu osoby pelniacej funkcj¢ publiczna, ktory wypetnia jednoczes$nie
znamiona powolanych przepiséw powinna by¢ kumulatywna3’. Taka
interpretacja opiera si¢ na nieporozumieniu, ze zachowanie sprawcy
podpadajace pod wskazane wyzej przepisy zawsze bedzie stanowito
zamach na dwa, odmienne przedmioty ochrony.

Zaproponowane rozwigzanie problemu rozgraniczenia zakresu
zastosowania art. 231 1 296 k.k. oraz 228 i 296a k.k. zapobiega nie-
bezpieczenstwu renacjonalizacji przestgpczosci gospodarczej poprzez
nadanie zasadom prawidtowego obrotu gospodarczego ochrony kar-
noprawnej wlasciwej wylacznie dla instytucji panstwowych i samo-
rzadowych. Stosownie do podstawowych zasad gospodarki rynkowe;j
interesy wszystkich uczestnikéw obrotu gospodarczego powinny miec
rownorzgdng wartosé 1 podlega¢ jednakowej ochronie.

37 Por. R. Zawlocki, [w:] A. Wasek, R. Zawtocki (red.), op. cit., s. 13251 1347.
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