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Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z 29.7.2009 r.
(I KZP 8/09)'

I. Postanowieniem z dnia 29.7.2009 r. w sprawie I KZP 8/09 Sad Naj-
wyzszy postanowil odméwi¢ podjecia uchwaty, wobec stwierdzenia braku ko-
niecznych ku temu przestanek z art. 441 § 1 K.p.k., na nastepujace pytanie
Sadu Okregowego w K.: ,czy reguly postepowania z dobrem wyznaczajgce
zakres tolerowanego ryzyka, ktére moga byé oceng zachowania i stanowié
0jego zgodnosci lub niezgodnoSci z prawem przy przestepstwie przekrocze-
nia uprawnien lub niedopelnienia swoich obowiazkéw przez funkcjonariusza
publicznego opisanego w art. 231 k.k. muszg by¢ zgodne z regutami wynika-
jacymi z zasady nullum crimen sine lege, art. 1 k.k.”

Sad Najwyzszy podjal jednak merytoryczne rozwazania w niniejszej
sprawie uznajac, ze pytajacego interesuje w istocie inne zagadnienie, a mia-
nowicie: ,czy uprawnienie funkcjonariusza publicznego, ktérego przekrocze-
nie stanowi znamie odpowiedzialnosci z art. 231 k.k. moze wynikaé ze zro-
dia o charakterze nienormatywnym?"

Na tak sformulowane pytanie Sad Najwyzszy jednoznacznie udzielit
odpowiedzi pozytywnej przywolujac pierwszej kolejnosSci nastepujaca teze:
,Zasada nullum crimen sine lege okreSla, ze odpowiedzialno$¢ karng moze
ponies¢ tylko sprawca czynu zabronionego przez ustawe, nie za$, ze ustawa
taka bedzie zawierala opis kazdego mozliwego zachowania, ktére wyczerpuje
znamiona tego czynu. Nie mozna zatem stawia¢ znaku réwno$ci pomiedzy
sformutowaniem ,czyn”, uzytym w art. 1 § 1 k.k., a konieczno$cig stworze-
nia kompletnego ustawowego katalogu zachowan okreslajacych poszczeg6lne
czynnosci sprawcze realizujgce znamiona typéw czynéw zabronionych”.

Istota, jak i sama tre$¢ powolanej odpowiedzi, zwigzana jest z waz-
nym praktycznie i kontrowersyjnym teoretycznie problemem zakresu karal-

! Glosowane orzeczenie opublikowano w ,Biuletynie Sadu Najwyzszego” 2010, nr 2.
2 Zob. s. 5 glosowanego orzeczenia.
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nosci czynéw zabronionych sprowadzajacych sie do naruszenia przez spraw-
ce swoich kompetencji, a w szczegblnosci przestepstwa naduzycia zaufania
z art. 231 kk. Nie mozna pomijaé takze wagi problemu w kontekscie kon-
kretnej sprawy, albowiem odnosi sie ona do zjawiska, ktére w praktyce ko-
morniczej wystepuje nierzadko.

Sprawa bedaca przedmiotem glosowanego orzeczenia, jak i sama jego
tres¢ daja wiasciwy asumpt do proby rewizji dotychczasowej linii orzecznic-
twa Sadu Najwyzszego w omawianym zakresie; linii jednolitej, w ktorg orze-
czenie to w pelni sie wpisuje.

II. Analiza sprawy karnej, w ktoérej zajgt stanowisko Sad Najwyzszy, na-
kazuje w pierwszej kolejnoSci rozwazy¢ kwestie, ktorej sad ten nie poruszyt,
a ktéra wydaje sie merytorycznie istotna i daje odpowiednig podstawe do
przeprowadzenia dalszych wiasciwych rozwazan.

W przedmiotowej sprawie oskarzona byta komornikiem (funkcjonariu-
szem publicznym) i zarzucono jej dwa przestepstwa naduzycia wladzy z art.
231 k.k.

Zgodnie z pierwszym zarzutem oskarzona ,...przekroczyla swe upraw-
nienia w ten sposéb, ze wyprowadzila z konta [...] i polecila przelanie tej
kwoty celem nabycia jednostek uczestnictwa w funduszu skarbowym [...]
izlecita odkupienie jednostek uczestnictwa [...] przez co dzialala na szkode
interesu publicznego, tj. popelnila przestepstwo z art. 231 § 2 k.k.”

Zgodnie z drugim zarzutem oskarzona: ,...wydala polecenie przelewu
z konta urzedowego [...] lgcznie 74 opisanych kwot tytulem lokat banko-
wych, osiagajac z tego tytulu korzy$¢ majatkowa w kwocie 13.305, 14 zi.
przez co dzialala na szkode interesu publicznego, tj. popelnita przestepstwo
zart. 231 § 2 kk. [...]"

Lektura tych zarzutéw juz prima facie budzi istotne zastrzezenia. Drugi
z czynéw zarzucanych oskarzonej w ogéle nie zawiera istotnych cech karal-
nego zachowania si¢ z art. 231 § 2 w zw. z § 1 k.k. Ustawa wymaga, aby
sprawca omawianego przestepstwa, tj. funkcjonariusz publiczny przekroczyt
swaoje uprawnienia lub nie dopetnit swoich obowigzkéw. Tymczasem opisany
czyn nie zawiera elementéw pozwalajacych na stwierdzenie, ze wskazany
warunek karalnosci zostal wypelniony. W zwigzku z tym nie moze budzi¢
jakichkolwiek watpliwosci, ze czyn ten nie zawiera znamion ustawowych
czynu zabronionego.

Powyzsza konkluzja musi by¢ ostatecznie identyczna réwniez w od-
niesieniu do pierwszego czynu. Cho¢, co prawda, wskazuje sie tam na ,prze-

U

kroczenie uprawnien”, jednakze w ogéle nie wskazuje sie na to, o jakie upraw-
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nienia chodzi. Powolany tamze sposéb przekroczenia uprawnien, tj. opisany
w zarzucie zespol operacji finansowych dokonanych przez oskarzong, wnio-
sku tego nie tylko nie dezaktualizuje, lecz wzmacnia. Trudno bowiem z niego
wyinterpretowac o jakie uprawnienia moze tutaj chodzi¢. Kwestia legalnosci
wskazanego zachowania oskarzonej stanowi istote problemu, powinna ona
zatem by¢ rozstrzygnieta w zarzucie, poprzez wskazanie, jakie uprawnienie
zostalo naruszone. Bezsporne jest bowiem, iz — bez wzgledu na zajete w oma-
wianej kwestii stanowisko co do normatywnego, czy tez nienormatywnego
charakteru uprawnienia — zawsze bezwzglednie konieczne jest powolanie tego
uprawnienia. Czyn karalny z art. 231 k.k. polega bowiem na ,przekroczeniu
uprawnien lub nie dopetnieniu obowigzkéw”. Ustawa nie pozwala nie wska-
zywaé tych uprawnien i obowigzkéw wtedy, gdy majg one nienormatywny
charakter. Wprost przeciwnie, nie rozréznia ona tutaj charakteru zrédet kom-
petengcji. Przyjmujac wiec nawet, iz rozwazane uprawnienia mialy charakter
nieformalny, to nalezalo je wskazaé®. Tymczasem w zarzucie pierwszym tego
nie uczyniono, co pozwala stwierdzi¢, ze réwniez w tym przypadku czyn
oskarzonej nie wypelnia znamion czynu zabronionego.

Powyzsza konkluzja ma charakter ogblny, nalezy bowiem z cala mocg
podkresli¢, iz w czynie funkcjonariusza publicznego, kwalifikowanym
z art. 231 k.k., nalezy zawsze wskazywac na zrodlo i tre$¢ uprawnienia/obo-
wiazku oraz sposéb jego naruszenia. Przyjmujac nieformalny charakter kom-
petengji nalezy jg réwniez okresli¢, co niewatpliwie stanowi trudnos¢ nie tyl-
ko jezykows (formalna), lecz w gléwnej mierze intelektualng (merytoryczng).
Odstgpienie od tego obowiazku bezspornie narusza zasade nullum crimen
sine lege, i to nie dlatego, ze przyjmuje sie nienormatywny charakter kompe-
tencji, lecz dlatego, ze nie wskazuje sie na zadng kompetencje w sytuacji, gdy
ustawodawca tego bezspornie wymaga. W przedmiotowe]j sprawie niewatpli-
wie doszlo do omawianego naruszenia tej podstawowej zasady prawa karne-
go, na co Sad Najwyzszy powinien wskaza¢ w pierwszej kolejnosci.

IM. PrzejsScie do wiasciwych rozwazan nalezatoby rozpocza¢ od analizy lo-
giczno-prawnej pytania przedstawionego Sadowi Najwyzszemu. W tym za-
kresie konieczne jest wskazanie ewidentnej jezykowej nieScistoSci, ktéra po-
lega na uzyciu przez Sad Okregowy sformutowania: ,czy reguly [...] mogg
by¢ oceng zachowania i stanowi¢ o jego zgodnosci lub niezgodnosci z pra-

3 Por. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 9.2.2000 r., sygn. II AKa 252/99, KZS 2000,
nr 4, s. 22, teza 40.
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wem...” Bez watpienia omawiane tutaj reguly nie mogg by¢ ,oceng”, lecz co
najwyzej podstawa oceny, jak réwniez nie ,stanowig one o zgodnosci z pra-
wem” danego zachowania, lecz stanowiag podstawe do oceny jego bezprawno-
Sci. Prawidlowo wyrazony sens tego sformulowania sprowadza sig¢ zatem do
wskazania, ze powolane reguly stanowig podstawe do prawnej oceny okre-
§lonego zachowania.

Konstrukcja analizowanego pytania sprowadza si¢ za$ do podniesie-
nia, czy takie reguly postepowania ,muszg by¢ zgodne z regutami wynikaja-
cymi z zasady nullum crimen sine lege...” Tak sformulowane pytanie rodzi
istotng watpliwos¢. Chodzi w szczegoélnosci o problem zgodnosci regut poste-
powania zgodnego z prawem z regulami wynikajacymi z powolanej zasady.
Rodzi sie tutaj zasadnicze pytanie o tres¢ (charakter) tej ,zgodnosci”. Odpo-
wiedZ na to pytanie wymaga wskazania, jakie reguly wynikajg z zasady nul-
lum crimen sine lege. Abstrahujac juz od faktu, iz nie chodzi tutaj o reguly
sensu largo wynikajace z tej zasady, lecz po prostu przyjmowang powszech-
nie jej tres¢, nalezy stwierdzi¢, iz sprowadza si¢ ona do nastgpujacego stwier-
dzenia: nie moze by¢ przestepstwa i kary bez wskazania ich w ustawie, a wska-
zanie to powinno by¢ scisle okreslone. Adresatem zasady nullum crimen sine
lege jest wiec ustawodaweca i organ stosujacy prawo karne (sad), a jej przed-
miotem - abstrakcyjne pojecia ,przestepstwa” i kary”, a sensu largo — prze-
pis karny. Adresatem norm postepowania jest tymczasem przede wszystkim
czlowiek (funkcjonariusz publiczny), jako sprawca tego zachowania, za$ ich
przedmiotem — owo zachowanie. Czy wigc w ww. pytaniu chodzi o to, ze
reguly takie majg by¢ zbiezne? Juz prima facie nalezy stwierdzi¢, ze reguly
postepowania z dobrem prawnym, o ktérych mowa w pytaniu, obiektywnie
nigdy nie mogg by¢ tozsame z regutami wynikajgcymi z zasady nullum cri-
men sine lege. Konstatacja wydaje sie oczywista i to na tyle, ze mozna przy-
jac, iz z pewnoscig nie taka byla intencja pytajacego.

Wracajgc do sensu pojecia ,zgodnosci” uzytego w ww. pytaniu, mozli-
we jest przyjecie, iz chodzi o zgodno$¢ funkcjonalna. Jezeli przepis art. 1
§ 1 k.k. wskazuje, ze czyn zabroniony powinien by¢ okresSlony przez ustawe,
a z zasady nullum crimen sine lege wynika, iz okreSlenie to powinno by¢
konkretne, to sens zadanego pytania jawi si¢ nastepujaco: czy reguly poste-
powania wyznaczajqgce jego zgodnosc¢ z prawem rowniez powinny by¢ okre-
slone konkretnie i w ustawie? Przedmiot sprawy i pytania pozwala w szcze-
gblnosci sformutowac to pytanie bardziej szczegbélowo: czy podstawy rekon-
strukcji bezprawia w czynie zabronionym z art. 231 k.k. powinny by¢ okre-
slone wylqgcznie konkretnie i w ustawie? Negatywna odpowiedZ na to pyta-
nie nie moze budzi¢ watpliwosci, nie sposéb bowiem pomina¢ faktu, iz liczne
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normy okreslajace kompetencje funkcjonariusza publicznego nie tylko nie majg
charakteru konkretnego (zupelnego i jednoznacznego), lecz np. blankietowy
1 odsylajacy. Ponadto nie zawsze majg one range ustawowa.

Wynika z tego, ze pytanie zadane Sadowi Najwyzszemu mialo wat-
pliwg wartos¢ logiczno-prawng. Mozna oczywiscie, poruszajac sie w pewnej
konwengji, dalej modyfikowac to pytanie i sprowadzi¢ je np. do kwestii nor-
matywnych podstaw kompetencji funkcjonariusza publicznego, ale staje sie
to juz zagadnieniem wykraczajacym wyraznie poza jezykowo-logiczny sens
rozwazanego sformulowania, a w tym miejscu to tylko ta wiasnie kwestia
jest przedmiotem analizy.

IV. Wobec powyzszego nie moze dziwi¢ zawarta w uzasadnieniu gloso-
wanego orzeczenia odpowiedz Sgdu Najwyzszego, ktéry stwierdzil, ze: ,Nie
mozna zatem stawia¢ znaku réwnoSci pomiedzy sformulowaniem ,czyn”,
uzytym w art. 1 § 1 k.k., a koniecznoscig stworzenia kompletnego ustawo-
wego katalogu zachowan okreslajacych poszczegélne czynnosci sprawcze re-
alizujace znamiona typéw czynéw zabronionych”.

Jest wielce prawdopodobnym, ze odpowiedZ ta zaskoczyla pytajacego.
A to z tego powodu, ze: po pierwsze — jego pytanie dotyczylo innego zagad-
nienia, a po drugie — udzielona odpowiedZ jest trywialna. Jest bowiem rzeczg
oczywista, ze pojecie ,czyn” z art. 1 § 1 k.k., a w szczegélnoSci wymébg, aby
czyn ten byl zabroniony przez ustawe nie oznacza, ze ustawodawca ma usta-
wowo okresli¢ caly katalog faktycznych zachowan, ktére wypelniajg znamio-
na okreslajgce czynnosSci sprawcze. Jest to przeciez obiektywnie niemozliwe
inie taka jest funkcja przepisy karnego. Wprost przeciwnie, zadaniem usta-
wodawcy jest takie ustawowe okreSlenie czynu zabronionego, aby uzywac
pojec generalnych, obejmujacych jak najwiecej zachowan okreslonego typu.
Koniecznosci, o ktérej mowa w tezie Sagdu Najwyzszego nikt nigdy nie pod-
nosit. Dotyczy to w szczegdlnosci pytajacego Sadu Okregowego.

Sad Najwyzszy odmoéwil odpowiedzi na pytanie, wskazujac, ze Sad
Okregowy jest w stanie samodzielnie wyjasni¢ sprawe, jakkolwiek okolicz-
nos¢ ta nie stanowi ustawowej przestanki z art. 441 K.p.k. Przestankg tq jest
bowiem ,zagadnienie prawne wymagajace zasadniczej wykladni ustawy”.
Abstrahujac juz od nieudolnosci ww. pytania zagadnienie takie niewatpliwie
w tej sprawie zachodzi. Co zresztg zauwaza sam Sad Najwyzszy, formutujac
inne w pelni rzeczowe pytanie, aby nastgpnie udzieli¢ na nie rozwinietej od-
powiedzi. Tyle tylko, iz odpowiedz ta jest trywialna i w zaden spos6b nie
wyjasnia powstalego zagadnienia prawnego.

Wrynika z powyzszego sytuacja dosy¢ oryginalna, kiedy to na pozba-
wione logiczno-prawnego sensu pytanie sgdu powszechnego, Sad Najwyzszy
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wpierw odmawia odpowiedzi, formutujgc nastepnie wiasciwe pytanie i udziela
na nie odpowiedzi, jednakze pozbawionej merytorycznego znaczenia. Okolicznosé
ta moze jedynie tylko zacheci¢ do uwazniejszego przyjrzenia sie powstatemu
problemowi. Tym bardziej, ze nie przekonuje konstrukcja i tre$¢ argumenta-
cji przedstawionej przez Sad Najwyzszy. W uproszczeniu przedstawia sie ona
bowiem nastepujaco (s. 6 glosowanego orzeczenia):

1) obiektywnie nie mozna stworzy¢ kompletnego katalogu regut postepo-
wania z dobrem prawnym chronionym przepisem art. 231 k.k. (1. prze-
stanka),

2) nie mozna stawia¢ znaku réwnosci pomiedzy obowigzkiem legislacyj-
nym wynikajacym z zasady nullum crimen sine lege, a konieczno$cig
stworzenia wyczerpujacego katalogu potencjalnych karalnych zacho-
wan (2. przestanka),

3) poglady dopuszczajace nienormatywne podstawy rekonstrukcji czynu
zabronionego z art. 231 k.k. sg w pelni uzasadnione (1. wniosek),

4) pozytywna odpowiedZ na pytanie o mozliwos¢ dopuszczenia w tym
zakresie podstaw nienormatywnych jest oczywista (2. wniosek).

Z uwagi na powolang powyzej konkluzje, iz tak pytanie, jak i odpo-
wiedz nie wykazujg wiekszych waloréw poznawczych, nie jest zadaniem tej
glosy kontestowac jakosci przedstawionej powyzej argumentacji. Wystarczy
tylko stwierdzi¢, iz nie przybliza do rozwigzania wilasciwego problemu.

V. Zatem, czy podstawy rekonstrukcji bezprawia w czynie zabronionym
z art. 231 k.k. mogg mie¢ réwniez charakter nienormatywny? Doktryna i orzecz-
nictwo prawa karnego jednolicie udzielajg na to pytanie odpowiedzi pozy-
tywnej. Wskazany stan jest wynikiem konsekwentnie prezentowanego od dawna
pogladu, iz przestepstwo przekroczenia wiadzy przez funkcjonariusza publicz-
nego moze polega¢ na naruszeniu swoich kompetencji wynikajacych z cha-
rakteru i istoty pelnionej funkcji.

Na gruncie k.k. z 1932 r. karalne przekroczenie wtadzy okreslat prze-
pis art. 286. Jak wskazywal odno$nie tego przepisu. J. Makarewicz, prze-
stepstwa tego ,...dopuszcza sie urzednik, ktéry przekracza swa wiadze, a wiec
wychodzi poza dozwolone przepisami lub wyznaczone istotg urzedowania
granice™,

W k.k. z 1969 r. przestepstwo naduzycia wladzy okreslat przepis art. 246.
Réwniez odnosnie tego przepisu wskazywano, iz obowigzki i uprawnienia,

4 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 646.
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ktérych przekroczenie poddano kryminalizacji ,...wynika¢é moga z samego
charakteru zajmowanego stanowiska i istoty zadan przynaleznych do tego
stanowiska, z rodzaju dokonywanej czynnosci, z ogélnych zasad sprawowa-
nia funkgcji...".

W k.k. z 1997 r. przestepstwo z art. 231 k.k. réwniez interpretuje sie
w oparciu o podstawy nienormatywny, zwigzane z istotg urzedowania®

Podstawy takiej interpretacji za kazdym razem opieraly sie na stusz-
nym zalozeniu (obserwacji rzeczywistosci), iz ustawodawca nie jest w stanie
przy uzyciu przepiséw prawa okresli¢ pelnego (kompletnego) i jednoznaczne-
go (wyraznego) zakresu obowigzkéw funkcjonariusza publicznego. Reprezen-
tatywna dla kolejnych dekad orzecznictwa i doktryny jest tutaj nastepujaca
teza Sadu Najwyzszego z 1946 r., ze dla istoty omawianego przestepstwa
,...nie jest wymagane stwierdzenie w dziataniu urzednika faktu przekrocze-
nia przezen jakichkolwiek przepiséw stuzbowych. Nie wszystkie obowigzki
urzednika sg okreslone w przepisach, lecz moga wynikac takze z samej istoty
urzedowania i charakteru zajmowanego stanowiska"’.

Uprawnienie lub obowigzek, ktérych naruszenie stanowi warunek
karalnosci przy przestepstwie wladzy moga wiec mie¢ charakter nieformal-
ny, jednakze pomimo wszystko musza one by¢ wtedy:

1) okreSlone,

2) wywiedzione z charakteru, czy tez istoty uprawnien i obowigzkow.
Spostrzezenie to nie moze by¢ jednak uznane za rozstrzygniecie oma-

wianego tutaj problemu. Wprost przeciwnie, pojawiaja sie bowiem tutaj na-
stepujace zasadnicze pytania:

1) czy nieformalne podstawy uprawnien lub obowigzkéw funkcjonariu-
sza publicznego musza by¢ wskazane konkretnie, czy tez mogg by¢
wskazane tylko og6lnie?

2) czy charakter, czy tez istota uprawnien i obowigzkéw, z ktérych majg
by¢ wywiedzione nienormatywne podstawy kompetencji funkcjonariusza
publicznego, same mogg by¢ wywiedzione wylacznie z podstaw (prze-
piséw) normatywnych, czy tez moga by¢ oparte na podstawie nienor-
matywnej?

5 J. Bafia, K. Miodunki, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, t. II, Warszawa 1987,
s. 405, teza 7.

6 Por. np. O. Gorniok [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, (red. A. Wasek), t.
II, Warszawa 2005, s. 87, teza 9 oraz A. Barczak-Oplustil [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna.
Komentarz, (red. A. Zoll), t. II, Warszawa 2008, s. 1012-1014.

7 Wyrok SN z 10.10.1946 r., K. 1292/46, DPP 1947, nr 11, s. 42.
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3) czy nieformalne podstawy uprawnien i obowigzkéw muszg bezposrednio
wynika¢ z charakteru, czy tez istoty wladzy funkcjonariusza publicz-
nego, czy tez mogag one wynikac z tej istoty tylko posrednio?
Rozpatrujac potencjalne odpowiedzi na powyzsze pytanie wylaniajg sie

dwie skrajne odpowiedzi. Zgodnie z pierwsza, nienormatywne podstawy moga
by¢ wywiedzione poSrednio z Zrédet réwniez nienormatywnych i wskazane
tylko ogélnie. Zgodnie z druga: nienormatywne podstawy musza by¢ wywie-
dzione bezposrednio tylko ze Zrédet normatywnych i powinny by¢ wskazane
konkretnie. Kazda z tych skrajnych odpowiedzi miesci si¢ w nurcie powszechnie
akceptowalnej wyktadni o nienormatywne podstawie uprawnien i obowigz-
kéw z art. 231 k.k. Jednakze, jak sie wydaje, nie kazda z nich jest dopusz-
czalna w ramach uprawnionej karno - prawnej interpretacji. W szczeg6lnosci
uzna¢ nalezy, iz pierwsza z nich narusza wiasnie zasade nullum crimen sine
lege. Sprowadzataby sie ona do uznaniu kryminalizacji co do czynu w istocie
ustawowo nie stypizowanego. Nieokreslono$¢ podstaw rekonstrukcji czynu
normy sankcjonowanej w podanych warunkach prowadziloby do nieokreslo-
nosci samej normy. W odniesieniu do omawianego przestepstwa i rozwaza-
nej sprawy uprawnione byloby karanie komornika na tej podstawie, iz za-
chowat si¢ niewlasciwie jako funkcjonariusz publiczny, ktéry powinien wy-
konywa¢ swaoja funkcje publiczng w interesie ogétu obywateli, a nie wla-
snym. Tymczasem takiego przestepstwa rodzime prawo karne nie przewiduje
i na pewno nie bylo intencjg ustawodawcy karanie takiego zachowania, a to
nie z uwagi na spoleczny interes, lecz ze wzgledu na konstytucyjna i kodek-
sowg naczelng zasade prawa karnego nullum crimen sine lege.

Rozwazajac mozliwos¢ wyinterpretowania nienormatywnych upraw-
nien lub obowigzkéw funkcjonariusza publicznego w oparciu o nienorma-
tywne zrodia, nalezy stwierdzié, iz w istocie bez znaczenia staje sie tutaj
kwestia ich og6lnego i konkretnego wskazania. Abstrahujac juz od faktu, iz
rozwazana alternatywa co do zasady determinuje wskazanie ogdlne, to w obu
przypadkach dochodzi do ww. negatywnego rezultatu. Przeciez nawet ewen-
tualne konkretne wskazanie obowigzku funkcjonariusza publicznego (np. za-
kazu swobodnego dysponowania przez komornika wyegzekwowanej nalez-
nosci), przeprowadzone w oparciu o nienormatywng zasade jego bezintere-
sownosci, niczego w istocie nie zmienia. Wcigz karalna pozostaje wtedy inte-
resowno$¢ funkgjonariusza publicznego, a nie przekroczenie przez niego swoich
uprawnien lub obowigzkow.

Nalezy stwierdzi¢, iz konsekwencja powyzsza powstanie za kazdym
razem réwniez wtedy, gdy nienormatywne kompetencja bedzie rekonstruowana
posrednio albo bezposrednio z nienormatywne podstawy. W szczeg6lnosci
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bezposrednie wnioskowanie w tym zakresie nie zmieni faktu, iz powstanie
norma sankcjonowana, ktéra zakazuje funkcjonariuszowi publicznemu inte-
resownoS$ci w swoich dziataniach.

Oznacza to, iz nienormatywny charakter uprawnien lub obowigzkow,
o ktérych mowa w art. 231 k.k. dopuszczalny jest tylko wtedy, gdy zostaje
wywiedziony w oparciu o podstawy normatywne. Z samej natury ,hienorma-
tywnej” kompetencji wynika konieczno$¢ uwzgledniania réwniez ogélnego
sposobu jej wskazania. Wydaje sie jednak, iz wtedy zachodzi konieczno$é
bezposredniego wnioskowania kompetencji z podstawy normatywnej. Jezeli
za$ owa ,nienormatywna” kompetencja wskazana jest konkretnie, to dopusz-
czalne wydaje sie by¢ réwniez wnioskowanie posrednie z podstawy norma-
tywnej. Tylko takie warunki pozwalajg dochowaé wymogu ustawowej okre-
Slonosci czynu zabronionego w omawianym zakresie.

VI. W kazdym przypadku nienormatywne podstawy rekonstrukeji upraw-
nien i obowigzkéw funkcjonariusz publicznego z art. 231 k.k. musza miec¢
normatywne zrodla. Wydaje sig, iz w rozwazanej sprawie karnej kazda ze
stron intuicyjnie taki poglad reprezentuje. Jakkolwiek bowiem kazda z nich
dopuszcza w tej sprawie podstawy nienormatywne, to jednak kazda z nich
konsekwentnie wskazuje na normatywne zrodla rekonstrukeji tychze podstaw.

Oskarzyciel stawia teze, ze Srodki (wyegzekwowane naleznosci) znaj-
dujace sie na koncie komornika nie stanowig jego wlasnosci, a wiec nie miat
on prawa nimi swobodnie dysponowac. W tej sytuacji bezprzedmiotowa jest
metodologiczna klasyfikacja przeprowadzonej interpretacji, albowiem opiera
sie ona na zalozeniu merytorycznie spornym co do majgtkowego charakteru
wyegzekwowanych naleznoSci.

Identycznie nalezy oceni¢ zabieg interpretacyjny przeprowadzony w tej
sprawie przez sad powszechny. Stawia on bowiem podobng w istocie tezeg, ze
wyegzekwowane naleznosci sg Srodkami publicznymi, a nie jego przychodem
(na podstawie art. 39 w zw. z art. 40 ustawy o komornikach sgdowych i eg-
zekucji). Podkreslenia wymaga tutaj fakt, iz tak oskarzyciel, jak i sad po-
wszechny poszukuja zrodet rekonstrukeji uprawnien i obowiazkéw funkgjo-
nariusza publicznego (komornika) w podstawach normatywnych, i to w po-
staci przepisow powszechnie obowigzujgcego prawa.

Trafnie wskazuje Sad Najwyzszy, ze rozpatrywana sprawa karna spro-
wadza si¢ do ustalenia ,...jaki byt status prawny Srodkéw finansowych, kto-
rymi zadysponowat komornik, a w konsekwencji, czy byt on uprawniony do
podjecia takich dziatan”. Uwage zwraca tutaj ponownie normatywna (praw-
na) podstawa przywolywanych zrédel. Okolicznosé¢ ta nie moze dziwié, albo-
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wiem status funkcjonariusza publicznego wynika ze zrédet o takim wtasnie
charakterze. W szczegélnosci dotyczy to komornika, ktérego zakres kompe-
tengji szczegblowo reguluja rézne akty prawne, w tym przede wszystkim ustawa
o komornikach sadowych i egzekucji®. Z tego wzgledu kazda czynnos¢ ko-
mornika musi by¢ oceniana w kontekscie tych przepiséw. Nie inaczej jest
réwniez w przypadku innych funkcjonariuszy publicznych. Przepis art. 231 k.k.
okreSla przeciez przestepstwo popelniane w zwigzku z pelnieniem funkcji
publicznej. Stuszne jest tutaj podkreslenie T. Kaczmarka, ze przekroczenie
wladzy ,,...musi pozostawac ponadto w formalnym lub merytorycznym zwigzku
z jego dziatalnoScig, w granicach, w ktérych zawarte sg jego uprawnienia”.
Logiczne jest, iz funkcjonariusz publiczny moze przekroczy¢ swoje uprawnie-
nia lub nie dopemi¢ swoich obowigzkéw tylko takim zachowaniem, ktére
zwigzane jest korzystaniem z tych uprawnien lub wypemhieniem tych obo-
wigzkéw. W przedmiotowej sprawie zwigzek ten réwniez zachodzi, albowiem,
cho¢ oskarzona dokonywata operacji finansowych jako osoba prywatna, to
jednak przedmiotem tychze operacji byly srodki finansowe stanowigce nalez-
nosci wyegzekwowane przez nig jako komornika.

Wobec powyzszego, nienormatywny charakter uprawnien lub obowigz-
kéw funkcjonariusza publicznego, w rozumieniu art. 231 k.k., stusznie jawi
sig jako nienaturalny wrecz wyjatek. Trudno bowiem nawet abstrakcyjnie
przedstawi¢ zachowanie funkcjonariusza publicznego naruszajacego swoje
kompetencji w zwigzku z ich realizacjg, ktére nie byloby zwigzane z jakimi-
kolwiek normami prawnymi (cho¢by generalnymi i ogélnymi). Nie trzeba przy
tym uzasadnia¢ subsydiarnego charakteru rozwazanych nienormatywnych
podstaw.

VII. Pojawia sie zatem zasadnicze dla tej sprawy pytanie o to, czy zacho-
dzi w niej szczegblna sytuacja, uzasadniajgca konieczno$¢ przyjmowania nie-
normatywnych podstaw karalnego zachowania si¢ oskarzonej. OdpowiedZ na
to pytanie wymaga wyjasnienia jeszcze jednego problemu.

W literaturze przedmiotu w pelni zasadnie wskazuje sie na koniecz-
no$¢ rekonstrukcji na uzytek sprawy karnej z art. 231 k.k. swoistego modelu
kompetencyjnego funkcjonariusza publicznego, co wlasciwie sprowadza sig
do doktadnego wskazania treSci i zakresu jego uprawnien i obowigzkow.

8  TUstawa z 29.8.1997 r. o komornikach sgdowych i egzekucji, Dz.U. z 2006 r., Nr 167,
poz. 1191 z pdzn. zm.
9 T. Kaczmarek, Z problematyki przekroczenia wiadzy, ,Nowe Prawo” 1960, nr 11, s. 1465.
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Trafnie tutaj stwierdza A. Zoll: ,Dla praworzadnego stosowania art. 231 ko-
nieczne jest wypracowanie regul postepowania funkcjonariusza publicznego.
Dopiero okreSlenie tych regut pozwala na ustalenie, czy swoim zachowa-
niem funkcjonariusz publicznym przekroczyt swoje uprawnienia lub czy nie
dopetnit cigzacego na nim obowigzku. [...] Wchodzace tu w gre reguly poste-
powania bedg precyzowane z uwagi na wystepujace okolicznoSci, a w szcze-
gblnosci charakter czynnosci stuzbowej realizowanej przez funkcjonariusza
publicznego™®.

Powyzsza bezdyskusyjna uwaga rodzi jednak koniecznos¢ czesto w li-
teraturze i praktyce pomijang, a mianowicie bezwzgledny obowigzek wska-
zania czynnosci funkcjonariusza publicznego, ktéra ma by¢ poddana karno-
prawnej ocenie. Kompletny model kompetencyjny urzednika jest tylez trudny
do stworzenia, co w warunkach konkretnej sprawy bezuzyteczny. Jego re-
konstrukcja ma sens tylko wtedy, gdy odnosi sie do konkretnej czynnosci
funkcjonariusza publicznego. Rozwigzanie takie nie tylko zaweza 6w model,
ale przede wszystkim czyni go w pelni przydatnym.

W przedmiotowej sprawie faktycznym zachowaniem sie sprawcy pod-
danym karnoprawnej ocenie jest okreSlony zesp6t operacji finansowych prze-
prowadzony przez komornika na srodkach finansowych stanowigcych wyeg-
zekwowane naleznoSci. Zatem omawiany model kompetencyjny nalezy re-
konstruowa¢ wylgcznie w zwigzku z tymi czynno$ciami. Wniosek ten po-
zwala uzna¢ za bezprzedmiotowe wszelkie rozwazania zwigzane z innym
zachowaniem oskarzonej, a w szczeg6lnosci polegajace na nieprzekazywaniu
przez nig wyegzekwowanych naleznosci uprawnionemu. Tymczasem Sad
Najwyzszy podnosi te okolicznos¢ sugerujac, iz oskarzona powinna odpowia-
da¢ za naruszenie normy zawartej w art. 22 u.k.s.e., ktéra okresla obowigzek
przekaza¢ uprawnionemu wyegzekwowane naleznosSci w terminie 4 dni
(w chwili popelnienia zarzucanego czynu termin ten wynosit 7 dni)!'.

Jak wynika z powyzszego, w przedmiotowej sprawie istotne jest jedy-
nie to, czy swobodne dysponowanie przez komornika wyegzekwowanymi

10 A, Zoll, Przekroczenie uprawnieri lub niedopelnienie obowigzkow przez funkcjonariu-
sza publicznego w sSwietle europejskiego kodeksu dobrej administracji [w:] Ius et lex. Ksiega
Jubileuszowa Profesora A. Kabata, Olsztyn 2004, s. 433.

' W przypadku przyjecia do karnoprawnej kwalifikacji réwniez opéznienia w przekazywa-
niu wyegzekwowanych kwot nalezaloby stwierdzi¢, iz chodzi o zupelnie nowy czyn oskarzone;j.
Nalezy bowiem wyraznie odrézni¢ inwestowaniu wyegzekwowanych kwot od przekazywania ich
z op6znieniem. Jezeli jednak opdéznienie to wynikaloby bezposrednio z uprzedniego faktu zainwe-
stowania $rodkéw (i ich utraty), to pierwszy czyn nalezaloby uzna¢ za czyn wspdtukarany.
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naleznoSciami narusza jego urzednicze kompetencje. Trafnie przyjmuje w tym
wzgledzie Sad Najwyzszy, ze kwestia ta sprowadza sie do wyjasnienia statu-
su prawnego tychze srodkéw. Wydaje si¢ réwniez zasadna, zaprezentowana
przez Sad Najwyzszy, teza, ze odpowiedni jest tutaj prezentowany w doktry-
nie prawa cywilnego poglad, iz Srodki w postaci wyegzekwowanych przez
komornika naleznosci majg charakter depozytu nieprawidlowego, zgodnie
z art. 845 k.c.!? Na tej podstawie Sad Najwyzszy wnioskuje, ze inwestowanie
przez komornika wyegzekwowanych sum jest jednak co do zasady upraw-
nione (s. 9 glosowanego orzeczenia).

Konkluzja ta nie uwzglednia jednak innych waznych okolicznosci. I tak,
odnosnie art. 22 u.k.s.e. bezsporng intencjg ustawodawcy bylo i jest maksy-
malne ograniczenie mozliwosci swobodnego dysponowania tymi Srodkami przez
komornika. Z powolanej normy wynika, ze komornik jest zobowigzany do
dbania o wyegzekwowane Srodki w taki sposéb, aby moégt wypelni¢ wskaza-
ny w niej obowiagzek ustawowy (wnioskowanie a minore ad maius) i jest
uprawniony do dysponowania nimi w sposéb swobodny, lecz gwarantujacy
realizacje obowigzku ustawowego (wnioskowanie a contrario). Wskazane re-
guly zostaly wywiedzione z ww. przepisu prawa, jednakze maja one charak-
ter nienormatywny. Wynika z ich obowiazek sprawdzenia, czy w przedmio-
towej sprawie oskarzona ich nie naruszyla poprzez okreslone inwestowanie
wyegzekwowanych sum.

Pojawia sie tutaj problem zwigzany z nienormatywnym obowigzkiem
komornika finansowo ,bezpiecznego” rozporzadzania tymi Srodkami. W tej
materii Sad Najwyzszy przy okazji stwierdzil, ze: ,Bezspornym jest, ze w re-
aliach finansowych czasu, gdy oskarzona podjela opisane dziatania, ryzyko
utraty, czy chociazby uszczuplenia tych $rodkéw finansowych bylo zniko-
me”. W tym stwierdzeniu wyrazista staje si¢ cala trudnosé¢ w ewentualnym
formutowaniu zarzutu z art. 231 k.k. w oparciu o podstawy nienormatywne.
Rozwazany przypadek wymagalby w szczegélnosci okreslenia i zastosowania
odpowiedniej skali bezpiecznych operacji finansowych, i to przynajmniej na
tyle precyzyjnego, aby mozna bylo rozstrzygna¢, czy ,znikome ryzyko utraty”
jest karalne. Przy czym istotniejsze byloby tutaj nie ryzyko utraty, lecz jakie-
gokolwiek uszczuplenia.

2 Por. K. Korzan, Status prawny komornika w ujeciu historycznym oraz jego odpowie-
dzialnos¢ za powstalq szkode na tle postepowania egzekucyjnego oraz krytycznego spojrzenia
na wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia 22 grudnia 1993 r., ,Problemy Egzekucji Sadowej” 1995, nr
XIV, s. 5-44.
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Wydaje sie jednak, iz rozstrzygniecie rozwazanej sprawy karnej nie
sprowadza sie do oceny ekonomicznego ryzyka podjetego przez komornika,
ktéry samowolnie inwestuje wyegzekwowane Srodki.

Zgodnie z art. 14 ust. 2 uwk.s.e., komornik sklada §lubowanie wediug
nastepujacej roty: ,Slubuje uroczyscie jako komornik powierzone mi obowigzki
wypekia¢ zgodnie z prawem i sumieniem, dochowa¢ tajemnicy pafistwowej
i zawodowej, w postepowaniu swym kierowac sie¢ zasadami uczciwosci, god-
nosci i honoru”. Oznacza to m.in., ze na komorniku cigzy zakaz naruszania
godnosci swojego zawodu. Postanowienie § 1 ust. 2 Kodeksu Etyki Zawodo-
wej Komornika stanowi za$, ze ,Naruszeniem godnosci zawodu jest takie
postepowanie komornika, ktére jest sprzeczne z dobrem catego wymiaru spra-
wiedliwosci, mogloby ponizy¢ komornika w opinii publicznej lub zachwiaé
zaufanie do zawodu”. Funkcjonuje tutaj wiec nienormatywna ogolna reguta
wywiedziona bezposrednio z reguly normatywne;j.

Powstaje w zwigzku z powyzszym pytanie, czy prywatne inwestowa-
nie przez komornika wyegzekwowanych sum moze zachwia¢ zaufanie oby-
wateli do zawodu komornika. Wydaje sie, ze wilaSciwa jest tutaj odpowiedz
pozytywna, cho¢ nie sposéb uniknaé refleksji, iz odpowiedz ta nie jest jedno-
znaczna. Mozna bowiem sobie wyobrazi¢ takie inwestowanie, ktére nie po-
gwalci omawianej zasady (np. oficjalnie na koncie urzedowym i w przedsie-
wziecia o0 bardzo niskim stopniu ryzyka, w celu pokrycia kosztéw funkcjono-
wania swaojej kancelarii). W tej sytuacji oskarzona naruszylaby nienormatyw-
ny obowigzek sprowadzajacy sie do zakazu prywatnego inwestowania wyeg-
zekwowanych $rodkéw finansowych jako czynnoSci mogacej podwazy¢ za-
ufanie obywateli do zawodu komornika, jako funkcjonariusza publicznego'®.

Ostatecznie nalezaloby uznaé, iz w przedmiotowej sprawie w istocie
zachodzi szczegélna sytuacja uzasadniajaca konieczno$¢ przyjmowania nie-
normatywnych podstaw karalnego zachowania z art. 231 k.k.

VIII. Mozliwo$¢é naruszenia regul nienormatywnych w zadnym przypadku
nie przesadza jeszcze o wypelnieniu przez sprawce czynu znamion strony
przedmiotowe]j czynu zabronionego z art. 231 k.k. Ustawa wymaga bowiem,
aby przekroczenie wiadzy wywotato karalny skutek w postaci ,dzialania na

13 Zgodnie z postanowieniem § 1 ust. 4 Kodeksu Etyki Zawodowej Komornika: ,Komornik
po powolaniu jest zobowigzany w czasie najblizszego walnego zgromadzenia izby komorniczej
zlozy¢ nastepujgce przyrzeczenie: ,OSwiadczam, ze zapoznalem sie z trescig Kodeksu Etyki Za-
wodowej Komornika i uroczyscie przyrzekam przestrzegac jego postanowienia”.
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szkode interesu publicznego lub prywatnego”‘. W rozwazanej sprawie za-
chodzi mozliwo$¢ naruszenia ww. regul, jednakze pozostaje kwestig nieroz-
strzygnietg (wlasciwie — w ogble w tej sprawie nierozstrzygana) oraz obiek-
tywnie dyskusyjna, czy wskazane naruszenia wywotaty karalny skutek.

Warto przy tej okazji odnotowag, iz generalnie naruszenie regut nor-
matywnych daje stabsze podstawy do rekonstrukeji karalnego skutku. Trudno
bowiem przeprowadzi¢ zwiazek przyczynowo-skutkowy pomiedzy naru-
szeniem regul nieokreslonych z naruszeniem intereséw kogokolwiek. Przy-
ktadem moze by¢ tutaj rozwazana sprawa. Jezeli bowiem przyja¢, iz oskar-
zona naruszyla nienormatywny zakaz inwestowania wyegzekwowanymi
Srodkami, to trudno wskazac tutaj na pokrzywdzonego. Nalezy w szcze-
gblnosci zauwazy¢, iz w praktyce (jak réwniez w przedmiotowej sprawie)
komornik inwestuje nie konkretnie wyegzekwowane Srodki (nalezne kon-
kretnemu wierzycielowi), lecz $rodki z ogélnej sumy wszystkich wyegze-
kwowanych kwot. Nie sposéb w zwigzku z tym wskazaé¢ na dziatanie na
szkode konkretnej osoby. Podobnie przedstawia sie problem z przeprowa-
dzeniem karnoprawnie donioslego zwigzku pomiedzy naruszeniem ww.
regul a dzialaniem na szkode interesu publicznego. Chodzi przeciez o kon-
kretng inwestycje (SciSle okreslone $rodki) z calej puli wyegzekwowanych
srodkow. Nietrudno tutaj o refleksje, iz taka pojedyncza inwestycja raczej
nie zagraza interesowi publicznemu. Tym bardziej, iz niedopuszczalne jest
uznanie, ze interes ten zagrozony jest tylko poprzez samo naruszenie re-
guly nienormatywnej, nawet jezeli jest ona treSciowo powigzana z intere-
sem publicznym (jak w tej sprawie).

IX. Na koniec nalezy wskaza¢ na jeszcze jeden problem zwigzany z uwzgled-
nieniem nienormatywnego charakteru kompetencji funkcjonariusza publicz-
nego, w rozumieniu art. 231 k.k. Chodzi w szczeg6lnosci o karnoprawng oce-
ne relacji zachodzacych pomiedzy podstawami normatywnymi i nienorma-
tywnym. Przyktadem niech bedg dwie sytuacje, ktére prima facie wystepuja
w przedmiotowej sprawie karnej. Pierwsza z nich (,klasyczna”) polega na tym,
iz sprawca realizuje czynnos$¢, ktéra jest zgodna formalnie i jednocze$nie nie-
zgodna nieformalnie z tredcig jego funkcyjnej kompetencji. Taka sytuacja naj-
prawdopodobniej zachodzi w tej sprawie. Powstaje wtedy pytanie o to, czy
regula nienormatywna moze mie¢ wtedy zastosowanie. Wydaje sie, iz jest to

14 Por. Wyrok SN z 25.11.1974 r., II KR 177/74, OSPiKA 1976, nr 69, poz. 122 oraz posta-
nowienie SN z 25.2.2003 r., WK 3/03, OSN 2004, poz. 402.
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mozliwe tylko wtedy, gdy regula taka wyraznie i bezspornie stanowi uzupet-
nienie reguly normatywnej. Czy jednak taka sytuacja powstata w rozwazanej
sprawie? Jak wskazano powyzej, legalnos¢ rozporzadzania wyegzekwowa-
nych kwot oparta byla na regutach nienormatywnych wywiedzionych z art.
22 u.k.s.e. Jednakze czynnosci te byly sprzeczne z normami etycznymi zawo-
du komornika. Powstaje zatem tutaj sytuacja zgola inna, lecz réwniez trudna
do rozstrzygniecia, a mianowicie jak traktowaé ewentualny konflikt regut nie-
normatywnych. Racjonalng proba jego rozwigzania jest uznanie, ze wtedy
przepis karny nie ma zastosowania, zgodnie z zasada nullum crimen sine
lege. W omawianej sprawie konflikt ten zdaje sie by¢ tylko pozorny, albo-
wiem nie zachodzi tutaj sytuacja, w ktérej jedna regula zakazuje tego, co
nakazuje inna regula. Reguta wywiedziona z art. 22 u.k.s.e. nie nakazuje in-
westowac Srodkéw, a zatem nalezy zastosowac regule etyczng, ktéra zakazu-
je tego czynié.

Przyktadem drugiej sytuacji jest naruszenie regut normatywnych i nie-
normatywnych tym samym, jak i w réznym czasie. Powyzej przedstawiono
poglad, iz w pierwszym przypadku reguta nienormatywna ma charakter wy-
Iacznie subsydiarny i nie powinna by¢ powolywana w karnoprawnym zarzu-
cie. Jednak w przedmiotowej sprawie powstal problem naruszenia réznych
regul w réznym czasie (najpierw oskarzona naruszyla reguly nienormatyw-
ne, a nastepnie normatywne — poprzez opOznione przekazanie wyegzekwo-
wanych kwot). W zwigzku z tym rodzi sie pytanie, czy w karnoprawnej
kwalifikacji nalezy uwzglednia¢ kazde naruszenie, bez wzgledu na charakter
norm, czy wobec takiej sytuagji — tylko naruszenie regut normatywnych. Wydaje
sig, iz jezeli jedno naruszenie nie wynika z drugiego, to kazde z nich ma
charakter samodzielny. Jezeli jednak pdzniejsze naruszenie (bez wzgledu na
charakter reguly) nastgpito w wyniku naruszenia pierwszego, to karnopraw-
nie donioste bedzie tutaj to pierwsze naruszenie (bez wzgledu na charakter
reguly). Sytuacja taka najprawdopodobniej zaistniala wiasnie w omawianej
sprawie.

X. W podsumowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze stanowisko Sadu Najwyzsze-
go co do zasady nie zasluguje na aprobate. W przedmiotowe]j sprawie po-
wstalo bowiem istotne i zlozone zagadnienie prawne wymagajace rozstrzy-
gniecia przez ten sad. Kwestia odpowiedzialnoSci karnej oskarzonej zalezata
bowiem tutaj od przyjecia okreslonego stanowiska interpretacyjnego odno-
$nie art. 231 k.k., i to w zakresie ostatecznie nie rozstrzygnietym przez orzecz-
nictwo i doktryne prawa karnego. W konsekwencji, przyjmujgc generalng
mozliwos¢ dopuszczalnoSci przywolania nienormatywnego charakteru upraw-
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nien i obowigzkéw funkcjonariusza publicznego z art. 231 k.k., wcigz aktual-
ne jest pytanie o warunki takiego zabiegu. Chodzi wiec tutaj wcigz o zakres
stosowania zasady nullum crimen sine lege w art. 231 k.k.

Robert Zawtocki *
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