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1. Przedmiot, cel i metoda badania

Przedmiotem badania byly atypowe przypadki korupcji w obszarze przestepstw
sprzedajnodci (art. 228 k.k.) i przekupstwa (art. 229 k.k.) osoby pelniacej funkcje
publiczng. Ztozyly si¢ na nie bardzo réznorodne scenariusze zdarzen, ktore polega-
ty na przyjeciu albo udzieleniu korzysci majatkowej lub osobistej w zwigzku z pet-
nieniem funkcji publicznej, tak wigc od strony przedmiotowej zachowanie spraw-
cy formalnie miescilo si¢ w znamionach sprzedajnosci albo przekupstwa, ale ze
wzgledu na decyzje ustawodawcy lub utrwalony poglad doktryny czyn sprawcy nie
powinien prowadzi¢ do pociaggniecia go do odpowiedzialnosci karnej. Badaniem
objeto w szczegolnosci przypadki osob:
1) dzialajacych w bledzie co do faktu udzielenia korzysci w zwigzku z pel-
nieniem funkcji publicznej - blad co do okolicznosci stanowiacej znamie
czynu zabronionego (art. 28 § 1 k.k.);
2) dzialajacych w granicach pozaustawowego kontratypu zwyczajowych po-
darunkéw;
3) dopuszczajacych si¢ czynu korupcyjnego o znikomej spotecznej szkodli-
wosci (art. 1 § 2 kk.).

" Artykut zostal przygotowany na podstawie badania aktowego przeprowadzonego w Instytucie
Wymiaru Sprawiedliwo$ci.
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Celem badania byto okreslenie praktyki stosowania przez sady i prokuratury
ww. instytucji prawa karnego w zetknieciu z atypowymi przypadkami sprzedajno-
$ci i przekupstwa osoby pelnigcej funkcje publiczna (art. 2281 229 k.k.). W badaniu
ocenie poddano zasadno$¢ przyjmowanych kwalifikacji prawnych zdarzenia oraz
stopien tolerancji organéw wymiaru sprawiedliwosci dla atypowych przypadkow
korupcji.

Analiza praktyki prokuratur i sadéw w tym zakresie jest wazna z trzech po-
wodoéw. Po pierwsze, w tej grupie zdarzen korupcyjnych sformutowanie wlasciwej
prawnej oceny czynu jest szczegdlnie istotne dla samego sprawcy. Przyjecie kwa-
lifikacji, ze jego zachowanie nie stanowi przestepstwa, prowadzi bowiem wprost
do konkluzji o braku podstaw do pociagniecia go do odpowiedzialnosci karnej.
W teorii zadanie wydaje si¢ proste — albo co$ jest, albo nie jest przestepstwem.
W praktyce organ prowadzacy postepowanie staje przed trudnym zadaniem.
Granica miedzy zachowaniami korupcyjnymi rodzacymi odpowiedzialnos¢ karna,
a tymi, ktére powoduja jej brak bywa niejednokrotnie plynna. Pytanie, jak radzg so-
bie z tym wyzwaniem sady i prokuratury, stanowito drugi powdd podjgcia badania.
Po trzecie, jak do tej pory, rozwazania na temat atypowosci niektdrych zdarzen ko-
rupcyjnych prowadzone byly gtéwnie w warstwie dyskusji dogmatycznej'. Wydaje
sie, ze badania aktowe w tym zakresie, zwlaszcza przeprowadzone w skali calego
kraju, stanowi¢ moga interesujace uzupelnienie rozwazan teoretyczno-prawnych.

Atypowos¢ przypadkéw objetych badaniem pociagneta za sobg trudnosé¢
w zidentyfikowaniu relewantnych postepowan karnych. W zasadzie tylko w przy-
padku czynéw o znikomej spotecznej szkodliwosci mozliwe okazalo si¢ wyizolowa-
nie na podstawie repertoriéow sadowych i prokuratorskich postepowan, w ktérych
wydano postanowienie o umorzeniu lub zapad} wyrok umarzajacy z powotaniem
sie na art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. W pozostalych przypadkach material aktowy objety
badaniem zostal pozyskany ,wpadkowo’, przy okazji prowadzenia innych badan na
temat korupcji urzedniczej. Pozyskano go w nastepujacy sposob.

Ad 1) Przypadki oséb, dzialajacych w bledzie co faktu wreczenia korzysci
majatkowej w zwiazku z pelnieniem funkcji publicznej przez biorce korzysci, zo-
staly pozyskane przy okazji badan nad praktyka stosowania klauzuli niepodlega-
nia karze wzgledem informatora — sprawcy przekupstwa o.p.f.p. (art. 229 § 6 k.k.).
Wystano listy do Prokuratoréw Okregowych wszystkich Prokuratur Okregowych
z prosbg o nadestanie z podlegtych im okregéw akt postepowan, ktére, w okresie od
1.07.2003 r. do 31.12.2008 r., zostaly prawomocnie zakonczone umorzeniem albo

! Zob. m.in. A. Marek, J. Satko, Okolicznosci wyltgczajgce bezprawnos¢ czynu. Przeglad problema-
tyki. Orzecznictwo (SN 1918-99). Pismiennictwo, Zakamycze 2000, s. 45-47; A. Marek, S. Waltos,
Podstawy prawa i procesu karnego, Warszawa 1999, s. 98; M. Surkont, Lapownictwo, Sopot 1999,
s. 122-124; P. Palka, M. Reut, Korupcja w nowym kodeksie karnym, Zakamycze 1999, s. 64-71.
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odmowg wszczecia postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 4 k.p.k. w zwigzku
z zastosowaniem instytucji z art. 229 § 6 kk. W odpowiedzi nadestano 125 poste-
powan karnych, ktére objely tacznie 679 takich przypadkéw. W tej puli znalazto
sie w 49 przypadkéw, w ktérych wreczajacy korzy$¢ majatkowa zostali wprowa-
dzeni w blad przez o.p.f.p. co do charakteru przekazywanych pieniedzy, jako nie
pozostajacych w zwigzku z pelnieniem funkeji publicznej. W efekcie w momencie
popelnienia czynu nie mieli $wiadomosci, ze przyjmujacy traktuje je jako tapowke.

Ad 2) Wyslano listy do Prezeséw wszystkich Sadéw Okregowych i Proku-
ratoréw Okregowych z prosba o nadestanie z podleglych im okregéw akt postepo-
wan w sprawach o przestepstwa z art. 228 § 1-6 k.k. i art. 229 § 1-5 k.k., w ktérych,
w okresie od 1.09.1998 r. do 31.12.2010 r., wydano prawomocny wyrok umarzajacy
lub prawomocne postanowienie umarzajace albo odmawiajace wszczecia postepo-
wania na podstawie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. (inna okoliczno$¢ wytgczajaca Sciganie).

Wedle wstepnego zalozenia wskazanie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., jako formal-
noprawnej podstawy umorzenia postgpowania, mialo pozwoli¢ na dotarcie do akt
spraw, w ktorych sady lub prokuratury zastosowaly instytucje pozaustawowego
kontratypu zwyczajowych podarunkéw. Jak na prawo karne jest to instytucja ra-
czej nietypowa. Zgodnie z pogladem prezentowanym przez czg$¢ przedstawicieli
doktryny jej Zrédtem jest bowiem norma zwyczajowa, lezaca poza prawem spisa-
nym. Z uwagi na 6w nietypowy charakter kontratyp zwyczajowych podarunkéw
nie zostal zakotwiczony wprost w zadnej normie prawno-materialnej z dziedziny
prawa karnego. W konsekwencji nie wystepuje on tez jako odrebna kategoria w re-
pertoriach sadéw i prokuratur, budowanych na zasadzie powigzania przypadku
z jednostka redakcyjng aktu prawnego (artykulem wraz z odnosnym paragrafem,
ustepem, punktem), bedaca ze swej istoty przykladem prawa spisanego.

Wobec powyzszego przyjeto, ze sposobem na dotarcie do przypadkéw,
w ktorych nastapito przyjecie/wreczenie zwyczajowego podarunku, pozostajace
w zwigzku z pelnieniem funkcji publicznej, bedzie odwolanie si¢ do normy pro-
cesowej, ktéra postuzyla organowi jako podstawa zakonczenia postgpowania.
W tej roli nie mogt wystapi¢, z powoddw przytoczonych powyzej, przepis art. 17
§ 1 pkt 2 k.p.k. - standardowa podstawa zakonczenia postepowania w przypadku,
gdy sprawca dziatal w warunkach kontratypu. Przyjeta w nim stylizacja - ,,ustawa
stanowi, Ze sprawca nie popelnia przestepstwa” — ogranicza bowiem jego stosowa-
nie do przypadkow kontratypdw majacych swe zZrédlo w normie rangi ustawowej,
a wiec spisanej. W tej sytuacji, jako najbardziej prawdopodobna podstawa zakon-
czenia postepowania o wreczenie/przyjecie zwyczajowego podarunku w relacji
z osobg pelniaca funkcje publiczng jawil sie przepis art. art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k,,
nawiazujacy w dyspozycji do ,,innej okoliczno$ci wytaczajacej $ciganie”
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W praktyce powyzsze zalozenie okazalo si¢ chybione. W odpowiedzi nie
zostalo nadestane ani jedno postepowanie, ktore zostaloby zakonczone w oparciu
o przepis art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Nie oznacza to jednak, ze w materiale badawczym
nie wystapily przypadki przekazania/przyjecia zwyczajowego podarunku. Udato
sie je zidentyfikowa¢ ,wpadkowo” przy okazji prowadzenia badan nad innymi in-
stytucjami prawa karnego: klauzulg bezkarnosci sprawcy — denuncjatora (art. 229
§ 6 k.k.), wypadkami mniejszej wagi sprzedajnosci i przekupstwa o.p.f.p. (art. 228
§ 2 kk. iart. 229 § 2 kk.), a takze przypadkami charakteryzujacymi sie zniko-
ma spoleczng szkodliwoscig czynéw przekupnych i sprzedajnych (art. 1 § 2 k.k.).
Lacznie w ten sposdb pozyskano 20 relewantnych przypadkow.

W zakresie sposobu pozyskaniu materialu do badania nad stosowaniem
klauzuli bezkarnosci sprawcy — denuncjatora (art. 229 § 6 k.k.) zob. pkt 1). W tej
grupie znalazlo sie 7 przypadkow wreczenia zwyczajowego podarunku o.p.f.p.

Podstawe empiryczng badania nad wypadkami mniejszej wagi sprzedajnosci
i przekupstwa o.p.f.p. (art. 228 § 2 k k. iart. 229 § 2 k.k.) stanowily 82 postepowania
karne, w ktorych zapadty prawomocne wyroki w sprawach o wystepki z art. 228 § 2
kk.iart. 229 § 2 k.k. W tej puli znalazlo si¢ 150 czynéw korupcyjnych, zakwalifi-
kowanych przez sady jako mniejszej wagi, wérod nich 2 polegaty na wreczeniu badz
przyjeciu zwyczajowego podarunku. Material aktowy pozyskano w ten sposéb, ze
zwrdcono sie za posrednictwem sagdow okregowych do wszystkich sadéw rejono-
wych i okregowych w Polsce o nadestanie akt postepowan, w ktérych:

1) w okresie od 1.01.1999 r. do 31.12.2010 r. zapadly prawomocne wyroki

z art. 228 § 2 kk. albo art. 228 § 2 kk. w zw. z innym przestepstwem
w warunkach zbiegu przepisow (art. 11 § 2 k.k.);

2) tylko w okresie 2010 r. zapadly prawomocne wyroki z art. 229 § 2 k.k.
albo art. 229 § 2 kk. w zw. z innym przestepstwem w warunkach zbiegu
przepisow (art. 11 § 2 k.k.)%

Jednakze najczedciej proby wreczenia/przyjecia zwyczajowego podarunku

w zwigzku z pelnieniem funkgji publicznej byly kwalifikowane przez sady i proku-
ratury jako przejaw znikomej spotecznej szkodliwosci czynu (art. 1 § 2 kk.), a po-
stepowania wobec sprawcéw umarzane na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. W tej
grupie zidentyfikowano 7 przypadkow przyjecia i 3 wreczenia zwyczajowego pre-
zentu w zwigzku z pelnieniem funkgcji publicznej. W zakresie sposobu pozyskaniu

2 Przyjecie zasadniczo krétszego okresu w odniesieniu do spraw z art. 229 § 2 k.k. wynika z re-
lacji statystycznych miedzy liczbg osadzen z art. 228 § 2 k.k. i art. 229 § 2 k.k. Na przestrzeni lat
1999-2010 liczba prawomocnych osadzen z art. 229 § 2 k.k. niezmiennie kilkukrotnie przekra-
cza liczbe osadzen z art. 228 § 2 kk. - informacja na podstawie danych z Wydzialu Statystyki
Departamentu Organizacyjnego Ministerstwa Sprawiedliwo$ci.
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materialu do badania nad przypadkami sprzedajnosci i przekupstwa o znikomej
spolecznej szkodliwosci zob. pkt 3).

W jednym przypadku sad odmoéwit dokonania prawnej oceny zdarzenia
uznajac, ze tego typu przypadki ,nie podlegaja penalizacji” (SR w T., sygn. akt
11 K 896/99).

Ad 3) Wyslano listy do Prezesow wszystkich Sadéw Okregowych i Pro-
kuratoréw Okregowych z prosba o nadestanie z podleglych im okregéw akt poste-
powan w sprawach o przestepstwa z art. 228 § 1-6 k.k. iart. 229 § 1-5 k k., w ktérych,
w okresie od 1.09.1998 r. do 31.12.2010 r., wydano prawomocny wyrok umarzajacy
lub prawomocne postanowienie umarzajgce albo odmawiajgce wszczecia postepo-
wania na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. (znikoma spoleczna szkodliwos$¢ czynu).
W odpowiedzi nadestanych zostalo 60 postepowan karnych, w ktérych znalazta
zastosowanie podstawa z art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. Z tego w 12 postepowanie zostalo
zakonczone wyrokiem umarzajacym, za$ w 48 — prokuratorskim postanowieniem
o umorzeniu postgpowania. W tej puli znalazto sie¢ 147 czynéw korupcyjnych uzna-
nych za znikomo spolecznie szkodliwe, z czego 15 polegalo na realizacji znamion
sprzedajnosci, za$ 132 — przekupstwa o.p.f.p.

Dla potrzeb badania wzigto pod uwage nie tylko akta postepowan sadowych,
ale rowniez materialy zaczerpniete z postepowan przygotowawczych. I tak, na
etapie postepowania przygotowawczego szczego6lnie obszerny material badawczy
dostarczyty akty oskarzenia. W wypadku tej decyzji procesowej, bedacej najpel-
niejszym podsumowaniem etapu postepowania przygotowawczego, ustawodaw-
ca naklada na organ prowadzacy postepowanie obowigzek ,,dokladnego okresle-
nia czynu” i przedstawienia jego kwalifikacji prawnej (art. 332 § 1 pkt 2 k.p.k.).
Oskarzyciel zobligowany jest nadto uwzgledni¢ pewne dodatkowe informacje
o zdarzeniu, w tym m.in.: okres$li¢ czas, miejsce oraz sposob i okolicznosci popel-
nienia czynu (art. 332 § 1 pkt 2 k.p.k.). Poza tym musi wyjasni¢ podstawe praw-
ng oskarzenia i omowi¢ okolicznos$ci, na ktére powolywat si¢ w swojej obronie
oskarzony (art. 332 § 2 k.p.k.), a takze przedstawi¢ uzasadnienie aktu oskarzenia
(art. 332 § 1 pkt 6 k.p.k.). Ten ostatni element, przesadzajacy o wartosci badawczej
aktu oskarzenia, a mianowicie jego uzasadnienie, okazal si¢ cenny tym bardziej, ze
do wigkszosci wyrokow, jakie zapadly w analizowanych postepowaniach, z uwagi
na konfiguracje procesowa uzasadnienie nie zostato napisane.

Nieco mniejszg warto$¢ poznawcza niosly ze soba wnioski o warunkowe
umorzenie postepowania karnego, sporzadzane zamiast aktow oskarzenia przy
spelnieniu przestanek z art. 336 § 1 k.p.k. Jak wynika z art. 336 § 2 zd. 2 k.p.k. uza-
sadnienie takiego wniosku mozna ograniczy¢ do wskazania dowoddéw $wiadcza-
cych o tym, ze wina oskarzonego nie budzi watpliwosci, a nadto okolicznosci prze-
mawiajacych za warunkowym umorzeniem. Z tego ulatwienia organy prowadzace
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postepowanie przygotowawcze korzystaly skrupulatnie, niestety ze stratg dla ni-
niejszego badania.

W przypadku postepowan, ktére zakonczono na etapie postepowania przy-
gotowawczego, podstawowego materialu badawczego dostarczyly postanowienia
o umorzeniu postepowania lub odmowie jego wszczecia. W przypadku tych de-
cyzji procesowych ustawodawca naktada na organ prowadzacy postepowanie obo-
wigzek dokladnego okreslenia czynu i jego kwalifikacji prawnej oraz wskazania
przyczyn umorzenia (art. 322 § 2 k.p.k.). Oskarzyciel zobligowany jest nadto do
przedstawienia uzasadnienia wydanego rozstrzygniecia (art. 94 § 1 pkt 5 k.p.k.).
Niestety w wielu przypadkach okazalo si¢, ze uzasadnienie, jakie towarzyszylo po-
stanowieniu o umorzeniu, mialo charakter szczatkowy. Podobny mankament doty-
czyl postanowient o odmowie wszczecia postegpowania, nie mniej jednak z uwagi na
zdecydowanie mniejszg czestotliwos¢ wystepowania tej decyzji procesowej w ma-
teriale badawczym, nie okazatl si¢ on w praktyce tak dotkliwy.

Przydatne w mniejszym stopniu okazaly si¢ rowniez druki doniesien o po-
pelnieniu przestepstwa, notatki urzedowe spisane przez policjantéw, protoko-
ty przestuchan, postanowienia o wszczeciu dochodzenia, a takze postanowienia
o przedstawieniu zarzutdw, a to z powodu, iz przedstawiony w nich scenariusz zda-
rzen byt niepelny, co z reszta na wczesniejszych etapach postepowania jest catkiem
zrozumiate. Tym niemniej dzigki tym materialom niejednokrotnie lepiej udawato
sie odtworzy¢ sytuacje motywacyjna sprawcy czy zidentyfikowac strone inicjujaca
akt korupcji.

Jesli za$ chodzi o postgpowanie przed sadem, to wykorzystano przede
wszystkim wyroki zapadle w obu instancjach. Szczegélnie cenny material badaw-
czy, w postaci pisemnych uzasadnien wyrokow sporzadzonych przez sklady orze-
kajace na zasadzie art. 422 § 1 (uzasadnienie wyroku sadu I instancji na wniosek
strony) 1457 § 1 k.p.k. (uzasadnienie wyroku sadu II instancji z urzedu), dostarczy-
ty sprawy, w ktérych wyroki zapadle przed sadami I instancji zostaty zaskarzone
lub strony procesowe ztozyly przynajmniej zapowiedz apelacji. Poza tym wykorzy-
stano pomocniczo protokoty z zeznan $wiadkéw i wyjasnien oskarzonych ztozo-
nych przed sagdem w toku postepowania.

2. Error facti (art. 28 § 1 k.k.)

Wiréd atypowych przypadkéw korupcji stwierdzono stany faktyczne, w ktérych
osoby dokonujgce przekazania okreslonej kwoty pieniedzy zostawaly wprowa-
dzone w blad przez o.p.f.p. co do charakteru gotéwki, jako przekazywanej bez
zwigzku z pelnieniem funkcji publicznej, nie-tapéwki. W tej grupie znalazlo sie
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49 przypadkéw. Z reguty w blad wprowadzani byli pacjenci lub ich bliscy, a dezin-
formacji dopuszczali sie lekarze, ktérzy utrzymywali, ze przekazywane pienigdze
stanowig zaplate za specjalistyczne srodki medyczne albo oplate za $wiadczenia
medyczne, pozostajace poza systemem $wiadczen zdrowotnych refundowanych
przez NFZ ze $rodkéw publicznych?. Ze strony lekarzy ta manipulacja byla nie-
zbedna z uwagi na fakt, Ze pacjent trafial do lekarza w formule publicznego sys-
temu ochrony zdrowia. Przystugiwaly mu wiec $wiadczenia bezptatne - refundo-
wane ze Srodkéw publicznych w drodze redystrybucji dokonywanej na podstawie
decyzji lekarza. To m.in. w podjeciu decyzji prowadzacej do uruchomienia $rod-
kow publicznych dla optacenia $wiadczenia medycznego w celu leczenia pacjen-
ta realizuje si¢ pelnienie funkcji publicznej przez lekarza. Dodatkowe oplacanie
$wiadczen refundowanych przez NFZ kojarzy¢ musiatoby sie z kolei z fapownic-
twem. Dlatego tez lekarz prowadzil rozmowe tak, aby doprowadzi¢ pacjenta do
przeswiadczenia, ze mozliwo$ci Narodowego Funduszu Zdrowia sg ograniczone,
a w jego konkretnym przypadku zostaly juz wyczerpane. Dawal do zrozumienia,
ze mozliwo$¢ rozpoczecia, badz kontynuowania leczenia natychmiast, bez zwloki
mogacej prowadzi¢ do pogorszenia stanu zdrowia pacjenta, albo mozliwo$¢ za-
pewnienia mu wyzszej jakosci $wiadczen w pordwnaniu ze standardem swiadczen
refundowanych przez Narodowy Fundusz Zdrowia, wymaga uzupelnienia o relacje
wolnorynkowsg tego, co w niewystarczajacy sposob gwarantuje panstwo.

Lekarze przyjmowali pienigdze pod pretekstem zakupu na wolnym rynku
wysokiej jakosci endoprotez (PO w R, sygn. akt VI S Ds. 44/03, PO w R, sygn.
akt VI Ds. 34/05/S), pochodzacych z zagranicy lekarstw (PR w K., Ds. 1376/07)
czy przyjecia oplaty za prywatng wizyte (PO w L., sygn. akt VI Ds. 71/07/S) albo
prywatng konsultacje specjalisty z innego osrodka medycznego (PR w B., sygn.
akt 3 Ds. 439/08). Niektorzy z nich twierdzili, ze wystepuja w roli posrednika mie-
dzy pacjentem a zagranicznym dystrybutorem badz producentem sprzetu medycz-
nego czy lekarstwa. Inni prébowali z kolei utrzymywac, ze realizowane $wiadczenie
medyczne odbywa si¢ w konwencji wizyty prywatnej. Kazdy z lekarzy wyraznie
deklarowal, ze ich pomoc ma charakter prywatny, wolnorynkowy, pozostaje poza
systemem $wiadczen refundowanych, stanowi jego uzupelnienie konieczne z uwa-
gi na stan zdrowia pacjenta.

> POwR, sygn. akt VI Ds. 44/03 /S (15 0s6b wprowadzonych w biad); PO w R., sygn. akt VI Ds.
34/05/S (26 0s6b wprowadzonych w biad); PR w K.., sygn. akt DS. 1376/07 (2 osoby wprowadzo-
ne w blad); PO w L., sygn. akt VI Ds. 71/07/S (4 osoby wprowadzone w btad); PR w B., sygn. akt
3 Ds. 439/08 (1 osoba wprowadzona w btad); PR w M., sygn. akt Ds. 1889/07 (1 osoba wprowa-
dzona w blad).

* Tylko w jednym przypadku w blad wprowadzita o.p.f.p. niebedaca lekarzem. Okazat sie nig
pracownik administracji samorzadowe;.
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W rzeczywistosci okazywalo sig, ze §$wiadczenie medyczne byto realizowane
na koszt podatnika. Lekarz wykorzystywal srodki publiczne, jakimi dysponowata
jednostka organizacyjna, w ktérej byt zatrudniony, tym samym przyjmowal pienia-
dze w sposob bezprawny, w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej. Z jego punk-
tu widzenia przyjmowane pienigdze mialy charakter tapéwki. Jako o.p.f.p., w rozu-
mieniu tego pojecia nadanym przez ustawodawce w art. 115 § 19 k.k., dopuszczat
sie zatem sprzedajnosci, a dodatkowo swoim zachowaniem realizowal jednocze-
$nie znamiona oszustwa (art. 286 § 1 k.k.) — dzialajac z zamiarem kierunkowym,
wprowadzal pacjenta w blad co do tego, ze przyjmuje pienigdze jako ekwiwalent
$wiadczenia wolnorynkowego, doprowadzat go do niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem w sytuacji, gdy przystugiwalo mu $wiadczenie nieodptatne.

Lekarz wprowadzal np. implant albo stosowat lekarstwo pochodzace z za-
pasow szpitala, a refundowane przez NFZ ze srodkéw publicznych. Z tego faktu
pacjenci i ich bliscy nie zdawali sobie jednak sprawy, co tez wielokrotnie podkre-
slali w protokolach zeznan. W momencie popelnienia czynu przyjmowali za dobra
monete zapewnienia lekarza o tym, ze poziom gwarancji NFZ-u bedzie w ich przy-
padku niewystarczajacy, tym niemniej mozna temu zaradzi¢ angazujac $rodki wia-
sne, co tez czynili w przeswiadczeniu, Ze jest to jedyny sposob ratowania zdrowia.
W tym stanie rzeczy pacjenci i ich bliscy dziatali w btedzie co do kilku okolicznosci
stanowigcych znamiona czynu zabronionego przekupstwa (tzw. btad co do faktu -
error facti).

Blad polega na niezgodnosci pomiedzy obiektywng rzeczywistoscia a jej
odbiciem w $wiadomosci czlowieka. Blad co do okolicznosci stanowigcej znamie
czynu zabronionego bedzie polegal na niezgodnosci miedzy wycinkiem rzeczywi-
stodci, charakteryzowanym znamionami danego typu czynu zabronionego, a odbi-
ciem tego wycinka rzeczywistosci w $wiadomosci sprawcy®. W konkretnym przy-
padku btad moze przybra¢ posta¢ urojenia, gdy w §wiadomosci sprawcy znalazto
sie odbicie takich elementdw, ktdre nie wystepuja w otaczajacej rzeczywistosci, lub
nie§wiadomosci, gdy pewne elementy obiektywnej rzeczywisto$ci nie znajduja od-
bicia w §wiadomosci sprawcy®.

Zaistnienie bledu co do okolicznosci stanowiacej znamie czynu zabronio-
nego, stosownie do art. 28 § 1 k.k., dekompletuje stron¢ podmiotowa czynu zabro-
nionego charakteryzujacego sie umyslnoscia. Wylaczenie umyslnosci zachowania
sprawcy prowadzi¢ moze z kolei badz do catkowitego wylaczenia odpowiedzial-

> 'W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 8; I. Andrejew, Unormowanie
bledu we wspétczesnym prawie karnym, ,Panstwo i Prawo” 1979, z. 5, s. 39.

6 A. Zoll, w: G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, tom. I: Komentarz do art. 1-116
k.k. Zakamycze 2004, s. 531.
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nosci karnej w przypadku, gdy dany typ czynu zabronionego zgodnie z ustawa
karng moze by¢ popelniony tylko umyslnie, badz do poniesienia przez sprawce
odpowiedzialnosci karnej, ale za typ nieumyslny, pod warunkiem, ze ustawa prze-
widuje odpowiedni typ nieumyslny danego przestepstwa oraz zostang spelnione
przestanki okreslone wart. 9 § 2 k.k.

W analizowanych przypadkach zachodzilo nieswiadome dziatanie pacjen-
ta wywolane dezinformacja, jakiej dopuszczat sie lekarz. Pacjent nie mial swiado-
moéci, jakie jest faktyczne znaczenie aktu przekazania pienigdzy. Rodzi si¢ w tym
miejscu pytanie, ktdre ze znamion sktadajacych sie na ustawowy opis przestepstwa
przekupstwa o.p.f.p. zostaly dotkniete nie§wiadomoscia dziatania sprawcy udziela-
jacego korzysci majatkowej?

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, Ze nie kazde ze znamion czynu zabronio-
nego moze stac si¢ przedmiotem bledu co do faktu. Blad sprawcy dotyczy¢ moze
przede wszystkim tych okolicznosci zdarzenia, do ktorych odnosi si¢ znamie
przedmiotu i znamie strony przedmiotowej przestepstwa. W przypadku znamie-
nia podmiotu, blad co do faktu mozna zasadnie wigza¢ jedynie z kwestia odpo-
wiedzialnos$ci za przestepstwa indywidualne (sprawca pozostaje w bledzie co do
wlasciwo$ci podmiotu przestepstwa indywidualnego)’. Natomiast znamiona zali-
czane do strony podmiotowej, charakteryzujgce nastawienie i przezycia psychiczne
sprawcy, nie moga w ogole sta¢ si¢ przedmiotem tego typu bledu. Dzieje si¢ tak
dlatego, gdyz okolicznosci charakteryzowane przez znamiona podmiotowe, jako ze
wystepuja tylko w sferze psychicznej, nie moga zosta¢ poddane konfrontacji stanu
$wiadomosci z rzeczywistoscig®. W tym duchu wypowiedziat sie réwniez SN, ktory
stwierdzil w wyroku z 20 lutego 1997 r. m.in., ze: ,Blad (...) nie moze dotyczy¢
wszakze takich elementéw lub znamion czynu, ktére same sg aktami swiadomosci
badz procesami psychicznymi sprawcy. Inaczej méwigc, blad co do okolicznosci
stanowigcej znamie¢ czynu zabronionego moze dotyczy¢ tylko znamion przedmio-
towych, a nie znamion podmiotowych™. W praktyce btad co do okolicznoéci sta-
nowiacej znamie strony podmiotowej bylby albo niemozliwy, albo bez znaczenia'®.
Na przyktad nie mozna by¢ w bledzie, ze zabiera si¢ cudzg rzecz ruchoma w celu
przywlaszczenia (art. 278 § 1 k.k.); jest z kolei rzecza obojetna, czy sprawca zdaje
sobie sprawe, ze zabija ,,pod wplywem silnego wzburzenia” (art. 148 § 4 k.k.)!%.

7 P. Koztowska-Kalisz, w: M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa (red.),
Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Zakamycze 2006, s. 82.

8 A. Zoll, Kodeks karny..., s. 538.

® Wyrok SN z 20 lutego 1997 r., V KKN 188/96, ,,Prokuratura i Prawo” 1998, z. 5, poz. 1.

10 W. Wolter, Nauka..., s. 222.

11 A. Wasek, w: O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek (red.), Kodeks karny. Komentarz, tom I: Art. 1-116, Gdansk 2005, s. 382.
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Majac na uwadze powyzsze zastrzezenia, w analizowanych stanach fak-
tycznych ewentualnos$¢ zaistnienia bledu co faktu po stronie pacjentéw mozna
ograniczy¢ do okolicznosci zdarzenia opisanych przez niektére znamiona strony
przedmiotowej i przedmiotu czynu zabronionego, z wylaczeniem znamion strony
podmiotowej oraz znamienia podmiotu przestepstwa, ktore w przypadku przekup-
stwa nadaje mu charakter przestgpstwa powszechnego. Z calag pewnosciag mozna
przy tym zalozy¢, iz pacjenci zdawali sobie sprawe z faktu, iz majg do czynienia
z lekarzem, pracownikiem szpitala lub innej placowki $wiadczacej ustugi medycz-
ne w ramach $wiadczen refundowanych przez Narodowy Fundusz Zdrowia, a wiec
osobg pelniaca funkcje publiczng. Przekladajac to stwierdzenie na ustawowy opis
przestepstwa z art. 229 § 1 k.k,, nalezy przyja¢, ze zachodzita w ich przypadku swia-
domos¢ okolicznosci opisanej przez znamie przedmiotu oddzialywania sprawcy
przekupstwa — udzielali korzysci majatkowej osobie, ktora, generalnie rzecz biorac,
petnita funkcje publiczna.

Okoliczno$ci opisane przez pozostate znamiona strony przedmiotowej prze-
stepstwa przekupstwa nie znajdowaly juz jednak odbicia w §wiadomosci pacjen-
tow, ktorzy nie zdawali sobie w ogole sprawy z faktu, ze udzielaja korzysci ma-
jatkowej w zwigzku z pelnieniem funkcji publicznej. Co do tej kwestii zostawali
celowo wprowadzani w blad przez lekarza, ktéry wzbudzal w nich uzasadnione
przekonanie, ze przekazujac mu umoéwiong kwote pieniedzy nie udzielajg fapowki,
lecz dokonuja za jego posrednictwem zakupu na wolnym rynku $rodka lub ustugi
medycznej, czyniac to poza systemem $wiadczen refundowanych przez Narodowy
Fundusz Zdrowia i nie w merytorycznym zwiazku z pelniong przez niego funk-
cja publiczng, lecz co najwyzej przy okazji jej pelnienia. W konsekwencji pacjenci
nie byli réwniez §wiadomi tego, Ze ich zachowanie narusza w rzeczywistosci dobro
prawne objete ochrong przez przepis art. 229 k.k., tj. dziatalnos¢ instytucji panstwo-
wych oraz samorzadu terytorialnego, w zakresie, w jakim dzialalno$¢ ta powinna
odpowiada¢ m.in. standardom zgodno$ci z prawem oraz réwnego i bezstronnego
traktowania obywateli'%.

Reasumujac, w podobnych stanach faktycznych nalezaloby oczekiwa¢ od or-
ganu prowadzacego postepowanie, ze umorzy je lub odmowi jego wszczecia z po-

12 Dzialalno$¢ instytucji panstwowych i samorzadu terytorialnego, jako dobro rodzajowe i in-
dywidualne przestepstwa przekupstwa (art. 229 k.k.) nie jest dobrem pojedynczym lecz ma cha-
rakter ztozony. Sklada si¢ na nie caly zespét dobr szczegétowych, ktére potraktowane lacznie
daja odpowiedz na zasadnicze pytanie, a mianowicie, jakim kryteriom (standardom) powinna
odpowiada¢ dziatalnos¢ instytucji panstwowych i samorzadu terytorialnego w demokratycznym
panstwie prawnym? Szerzej na temat zlozonego charakteru przedmiotu ochrony przestepstwa
przekupstwa zob.: P. Bachmat, Przedmiot przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa osoby petnigcej
funkcje publiczng, ,Jurysta” 2005, nr 12, czes¢ I1, s. 5-9.
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wolaniem si¢ na art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 28 § 1 k.k. Tymczasem odno-
towano, ze organy prowadzace postgpowanie unikaly tego rozwigzania, preferujac
w podobnych sytuacjach wykorzystanie instytucji niepodlegania karze skruszone-
go sprawcy przekupstwa (art. 229 § 6 k.k.), skoro 6w ztozyt wyjasnienia co do fak-
tu popelnienia czynu i jego okolicznosci. Z prawno-formalnego punktu widzenia
przyjmowana przez prokuratur¢ podstawa umorzenia nie oddaje w pelni prawi-
dfowej oceny zachowania wprowadzonego w blad pacjenta. Razi zwlaszcza to, ze
wykorzystywane rozwigzanie prowadzi do przypisania pacjentowi winy.

W efekcie nastepuje rowniez nieuzasadnione i niepotrzebne rozszerzenie
zakresu stosowania instytucji z art. 229 § 6 k.k. Jest ono nieuzasadnione, gdyz
gwarancja niepodlegania karze stuzy¢ ma w tym wypadku sprawcom, ktérzy po-
pelnili przestepstwo. Jedynie z uwagi na podjecie wspolpracy z organami $cigania
na warunkach okreslonych w art. 229 § 6 k.k. moga oni wyjatkowo skorzysta¢
z przywileju bezkarnosci, pozostajac jednakze w $wietle prawa karnego winny-
mi popelnienia przestgpstwa z art. 229 § 1 k.k. Tymczasem dzialajacy w bledzie
pacjent nie popelnial Zadnego przestgpstwa. Przy wylaczeniu umyslnosci jego za-
chowania z tytulu bledu i przy zalozeniu, ze przestepstwo przekupstwa nie wyste-
puje w typie nieumyslnym, czyn jego nie stanowil przestepstwa. W konsekwencji
nie bylo prawnej mozliwosci pociggniecia go do odpowiedzialnosci karnej. Biorgc
powyzsze pod uwage, umorzenie z powolaniem sie na art. 28 § 1 k.k. jest bardziej
zasadne takze z punktu widzenia realizacji zasady trafnosci postepowania kar-
nego (art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.), zgodnie z ktorg przepisy k.p.k. maja na celu takie
uksztaltowanie postepowania karnego, aby sprawca przestepstwa zostal wykry-
ty i pociagniety do odpowiedzialnosci karnej, a osoba niewinna nie poniosta tej
odpowiedzialnosci.

Przyklad 1
PO w R, sygn. akt VI S Ds. 44/03

Ordynator oddziatu ortopedii Szpitala Wojewddzkiego w P. podejmowat
z racji pelnionej funkcji decyzje o przyjeciu na oddziat i zakwalifikowaniu pacjenta
do operacji wszczepienia endoprotezy stawu biodrowego. Wykorzystujac piasto-
wane stanowisko, ww. czgsto uzaleznial przeprowadzenie operacji od udzielenia
korzysci majatkowych.

Zdarzaly sie réwniez przypadki, kiedy ordynator wprowadzal pacjenta lub
jego krewnych w blad informujac, Ze endoproteza, ktorg wszczepia, jest odplatna.
Utrzymywal przy tej okazji, ze limit endoprotez refinansowanych w danym roku
przez Narodowy Fundusz Zdrowia (wczesniej Kas¢ Chorych) zostal juz dawno wy-
czerpany, istnieje dluga kolejka oczekujacych, najblizszy wolny termin za$§ moze
przypas¢ najwczesniej za kilka lat. Jednoczesnie ordynator sam podejmowal si¢
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sprowadzi¢ odplatnie potrzebng endoproteze. W tej sytuacji chory, stojac przed
perspektywa zmagania sie przez kilka najblizszych lat z narastajacym bélem, a na-
wet niebezpieczenstwem utraty mozliwosci samodzielnego poruszania sie, de-
cydowal si¢ na zakup endoprotezy na warunkach okreslonych przez ordynatora.
Przekazujac mu pienigdze, dziatal jednakze w przekonaniu, ze dokonuje zakupu
endoprotezy za posrednictwem zorientowanego na rynku wyspecjalizowanych
ustug medycznych ordynatora, ktdry, jak to okreslal, bral na siebie wszystkie szcze-
goly. W rzeczywistoséci ordynator wszczepial nastepnie niczego nieswiadomemu
pacjentowi endoproteze dostarczong i refinansowang przez Narodowy Fundusz
Zdrowia.

Innych pacjentéw ordynator przekonywat z kolei nastepujacym argumen-
tem. Zamiast przestarzalej, ale za to znaczenie tanszej endorpotezy cementowej,
jaka proponowal i refinansowal Narodowy Fundusz Zdrowia, oferowat im mozli-
wos¢ wszczepienia odplatnie endoprotezy tytanowej, bedacej rozwigzaniem tech-
nologicznie nowoczesniejszym, lecz nieuwzglednionym w ofercie Narodowego
Funduszu Zdrowia z uwagi na wyzsze koszty. Podstawowa przewaga endoprotezy
tytanowej nad cementowa polega¢ miala na jej dozywotniej przydatnosci. W swie-
tle fachowych wyjasnien ordynatora endoprotezy cementowe bywaly odrzucane
przez organizm, poza tym po jakims$ czasie zuzywaly si¢, a wodwczas konieczne sta-
walo si¢ powtdrzenie bolesnej operacji.

Przy tak zarysowanej alternatywie pacjenci, ktérych tylko bylo na to stac,
wybierali rozwigzanie odplatne. I w tym wypadku pacjent lub jego najblizsi dzia-
tali w przekonaniu, ze dokonuja legalnego zakupu endoprotezy za posrednictwem
ordynatora. Jednoczesnie uczynny ordynator oferowal, ze zajmie sie calg sprawa
osobiscie i sprowadzi potrzebng endoproteze, wykorzystujac przy tej okazji swoje
kontakty zawodowe. W rzeczywistosci wszczepial nieSwiadomemu pacjentowi en-
doproteze cementows, ktérg pobieral z puli przekazanej i w pelni refinansowanej
przez Narodowy Fundusz Zdrowia.

3. Pozaustawowy kontratyp zwyczajowych podarunkow

Wsrod atypowych przypadkéw korupcji lokuje sie kontratyp zwyczajowych podar-
kow. Jak na prawo karne jest to instytucja o wyjatkowym charakterze. Jej podstawa
nie jest bowiem okreslony przepis ustawy, a zwyczaj dopuszczajacy postugiwanie
sie w kontaktach mi¢dzyludzkich pewnymi drobnymi gratyfikacjami, ktéry zostaje
rozciggniety na relacje petent — osoba pelniaca funkcje publiczng.

Wskazuje sie, ze praktyka organéw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci
co do zasady nie moze nie liczy¢ si¢ z uksztaltowanymi na przestrzeni wielu lat
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zwyczajami'?, ktdre, jak w tym wypadku, dopuszczaja w spotecznej ocenie moz-
liwo$¢ okazania w pewnych sytuacjach swojej wdziecznosci o.p.f.p. poprzez prze-
kazanie jej drobnego podarku w rodzaju kwiatéw, stodyczy czy butelki niezbyt
drogiego alkoholu. Nie wszystkich jednak takie stanowisko przekonuje. Niektorzy
kwestionujg mozliwos¢ wykorzystania kontratypéw pozaustawowych w prawie
karnym, wskazujac np. niezgodnos¢ takiej praktyki z konstytucyjnymi standarda-
mi w zakresie ponoszenia odpowiedzialnosci karnej'*. Tym bardziej, jesli juz do-
pusci¢ instytucje pozaustawowych kontratypéw, co jak sie wydaje czyni wiekszo$¢
przedstawicieli doktryny, uzasadnione jest oczekiwanie, aby wyznaczy¢ jej granice.
Chodzi o jak najdalej idace zmniejszenie stopnia nieokreslonosci, ktéry z zasady
obciaza prawo zwyczajowe, co moze prowadzi¢ z kolei do jego arbitralnego, przy-
padkowego stosowania przez organy wymiaru sprawiedliwosci.

W literaturze sformulowano dos$¢ restrykcyjne przestanki warunkujace
mozliwo$¢ powolania sie na kontratyp zwyczajowego podarunku'®. Sktadajg sie na
nie nastepujace okolicznosci:

1) Warto$¢ prezentu nie moze przekraczaé zwyczajowych ram, w ktérych
mieszczg si¢ drobne korzysci majatkowe, takie jak np. kwiaty, stodycze,
ksigzki, butelka niedrogiego alkoholu. Znany jest przyklad niezyjacego
juz Rzecznika Praw Obywatelskich, ktory wyjawit w rozmowie z dzienni-
karzem, ze obdarowal kiedy$ lekarza prezentem w postaci porcelanowej
filizanki.

2) Prezentem pod zadnym pozorem nie mogg by¢ pienigdze.

3) Prezent stanowi dowdd wdzigcznosci wreczony po czynnosciach osoby
pelniacej funkcje publiczng, przy czym nie moze on by¢ wczesniej obiecany.

4) Inicjatorem wreczenia prezentu jest petent, nigdy odwrotnie. Innymi sto-
wy wreczenie podarku nie moze nastgpi¢ na zgdanie o.p.f.p., ani w odpo-
wiedzi na uzaleznienie wykonania czynnosci stuzbowej od otrzymania
podarku.

Wydaje sie, ze warty rozwazenia przy tej okazji jest postulat rozszerzenia
na wszystkie osoby pelnigce funkcje publiczne standardéw znanych skadinad od
dawna w dyplomacji, gdzie obdarowywanie prezentami w formie niepieni¢znej ma
miejsce migdzy przedstawicielami panstw, jest jednak obwarowane koniecznoscia

13 M. Surkont, Lapownictwo..., s. 122.

" A. Zoll, ,,Pozaustawowe” okolicznosci wylgczajgce odpowiedzialnosé karng w swietle konsty-
tucyjnej zasady podziatu wladzy, w: W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona
pamieci Profesora Andrzeja Wgska, Lublin 2005, s. 425-438.

5 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2000, wyd. 4, s. 129; J. Gaj, Lapowki i upominki, ,,Jurysta”
2000, nr 4, s. 29; J. Postulski, Typ uprzywilejowany korupcji urzedniczej — wypadek mniejszej wagi,
»Gdanskie Studia Prawnicze” 2010, tom XXIV, s. 387.
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ujawnienia tego faktu przed przetozonymi i musi miesci¢ sie¢ w sztywno okreslo-
nych granicach, jesli chodzi o rodzaj i wartos¢ podarunku.

Z przeprowadzonego badania wynika, Ze akceptowana w literaturze instytu-
cja pozaustawowego kontratypu zwyczajowych podarunkéw w praktyce pozostaje
w zasadzie martwa. Nie oznacza to, Ze podobne stany faktyczne nie stajg si¢ przed-
miotem oceny organdéw prowadzacych postepowanie. Dzieje sie to sporadycznie
(odnotowano 19 relewantnych przypadkéw), a jezeli juz do tego dochodzito, to
praktyka sadéw i prokuratur w tym zakresie polegata na kwalifikowaniu zdarzenia
badz jako wypadku mniejszej wagi odpowiednio przekupstwa (art. 229 § 2 kk.),
badz sprzedajnosci o.p.f.p. (art. 228 § 2 kk.), albo na przypisaniu zachowaniu
sprawcy znikomej spotecznej szkodliwosci (art. 1 § 2 kk.) i umorzeniu postepo-
wania z art. 17 § 1 pkt 3) k.p.k. Zdarzalo si¢ takze, ze sprawca, ktory wreczyt zwy-
czajowy podarunek o.p.f.p., a nastepnie poinformowat organ $cigania o tym fakcie
zanim ten ostatni o tym si¢ dowiedzial, stawal si¢ beneficjentem niepodlegania ka-
rze na zasadzie art. 229 § 6 k.k. Jednokrotnie sagd odméwit dokonania prawnej oce-
ny zdarzenia uznajac, ze tego typu przypadki ,nie podlegaja penalizacji” (SR w T,,
sygn. akt IT K 896/99).

Powyzsze ustalenia prowadza do spostrzezenia, ze sady i prokuratury stoja
przed klopotem, jak od strony kwalifikacji prawno-materialnej i procesowej od-
nie$¢ sie do przypadku przekazania podarku w granicach dopuszczalnego spo-
tecznie zwyczaju. W przypadku zaistnienia kontratypu ustawowego zastosowanie
znajduje przepis art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. (,,ustawa stanowi, ze sprawca nie popelnia
przestepstwa’), co na etapie postegpowania przygotowawczego prowadzi do odmo-
Wy wszczecia postepowania albo jego umorzenia, przed sadem zas do uniewinnie-
nia (art. 414 § 1 k.p.k.). W przypadku zwyczaju, ktoéry prowadzi¢ ma do wylaczenia
przestepnosci czynu, wydaje sie, ze wlasciwej podstawy procesowej mozna byloby
poszukiwac¢ wart. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. (,,zachodzi inna okolicznos$¢ wylaczajaca $ci-
ganie”), co na etapie postepowania przygotowawczego skutkowaé powinno podje-
ciem decyzji o odmowie wszczecia albo umorzeniu postegpowania, przed sagdem zas,
po rozpoczeciu przewodu, wydaniem wyroku umarzajacego (art. 414 § 1 k.p.k.).

Powyzsza propozycja ma jednak swojg stabg strong¢. Wskazanie formalno-
prawnej podstawy zakonczenia postegpowania wart. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. nie zwalnia
organu prowadzgcego postepowanie z obowigzku wskazania w decyzji procesowe;j
pelnej podstawy prawno-materialnej przyjetej kwalifikacji z powolaniem si¢ na
konkretny przepis ustawy, nie zas stowny komentarz, ze w danych okolicznosciach
zachodzi pozaustawowy kontratyp zwyczajowych podarkéw. Miejsce na tego typu
sformutowanie moze znalez¢ si¢ co najwyzej w uzasadnieniu do decyzji proceso-
wej, za$§ w samej sentencji wyroku, wzglednie postanowienia o umorzeniu albo od-
mowie wszczgcia postegpowania, winien znalez¢ si¢ konkretny prawno-materialny
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przepis ustawy. W przypadku zwyczajowych podarkéw nie jest to de lege lata
mozliwe i stad zapewne odnotowana w badaniu préba faktycznego przeniesienia
oceny zdarzen polegajacych na przyjeciu/wreczeniu zwyczajowych prezentéw do
perspektywy normatywnej innych instytucji prawa karnego materialnego, takich
jak: wypadek mniejszej wagi, znikoma spolfeczna szkodliwos¢ czynu czy klauzula
bezkarno$ci sprawcy informatora. Cho¢ formalnie rzecz biorgc praktyka ta nie jest
rozwigzaniem idealnym, stanowi prébe zaspokojenia deficytu istniejacych uregu-
lowan prawnych poprzez zastosowanie jakiejs formy uprzywilejowania odpowie-
dzialnosci sprawcy.

Biorac powyzsze pod uwage, de lege ferenda zasadne wydaje si¢ skodyfiko-
wanie zwyczajowego kontratypu spotecznie akceptowalnych podarkéw.

Przyklad 2
SR w T., sygn. akt IT K. 896/99

Sprawa dotyczyla ordynatora szpitala wojewddzkiego, ktéry na przestrzeni
10 miesigcy wielokrotnie przyjmowatl fapéwki pieniezne, przekazywane mu przez
pewne malzenstwo, zawsze z ich inicjatywy, w wysokos$ciach 100 zt (4 razy) oraz
jednokrotnie po 600 z1 i 1000 zl. Malzonkowie wreczali pienigdze przed przepro-
wadzeniem operacji, badania lekarskiego, wypelnieniem zaswiadczenia o stanie
zdrowia wydanego dla potrzeb komisji lekarskiej do spraw inwalidztwa i zatrud-
nienia albo przy wypisaniu za szpitala. Sad przyjal, Ze ordynator dopuscit sie wie-
lokrotnie wypadkéw mniejszej wagi sprzedajnosci, ktore stanowig ciag przestepstw
(art. 228 § 2 k.k. wzw. z art. 91 § 1 k.k.). Jednoczes$nie w uzasadnieniu sagd dodal, ze
»(...) nie zajmowal si¢ pod wzgledem prawnym oceng postepowania oskarzonego,
ktory przyjmowal réwniez od matzonkow alkohol, kawe lub kwiaty. Zdaniem Sadu
zwykle upominki wreczane lekarzom, stanowigce w istocie dowdd wdzigcznosci
pacjenta, nie podlegaja penalizacji”.

Przyklady 3i4
SR w T. sygn. akt II K 1140/10

Sad warunkowo umorzyt postepowanie wzgledem sprawcy, ktéry przekazat
kierowniczce dzialu obstugi zdajacych Wojewddzkiego Osrodka Ruchu Drogowego
butelke brandy o wartosci okolo 22 z1, jako dowdd wdziecznosci za przyspieszenie
terminu egzaminu na prawo jazdy dla jego corki, ktéra miala niebawem wyjecha¢
do innego miasta, aby rozpocza¢ studia. Tym samym sad uznal, ze sprawca byt
winny popelnienia przestepstwa przekupstwa o.p.f.p., ktére ocenil jako wypadek
mniejszej wagi (art. 229 § 2 k.k.).

Warto zwrdci¢ uwage na argumentacje prokuratury, ktéra w uzasadnieniu do
aktu oskarzenia (PR w T., sygn. akt 3 DS. 1520/10/D) dostrzegla istnienie instytucji
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kontratypu zwyczajowych podarkéw, tym niemniej uznata, ze w okoliczno$ciach
sprawy wielko$¢ przekazanej korzysci (butelka brandy o wartosci okoto 22 zi)
przekroczyla akceptowane spolecznie tzw. zwyczajowe gratyfikacje, polegajace na
przyjmowaniu drobnych upominkéw (kwiatéw, koniaku, stodyczy itp.) w dowod
wdzigcznosci za mieszczace sie¢ w zakresie pelnionych funkcji przejawy okazywa-
nej zyczliwodci lub starania. Z uwagi na fakt, iz owo przekroczenie spotecznie ak-
ceptowanej wysokosci korzysci nastapilo w ocenie prokuratury tylko w niewielkim
stopniu, zarzucila sprawcy dopuszczenie si¢ wypadku mniejszej wagi przekupstwa
(art. 229 § 2 kk.). Wydaje si¢, ze ocena prokuratury byta w tym wypadku nazbyt
surowa.

W podobny sposdb, jako wypadek mniejszej wagi sprzedajnosci (art. 228
§ 2kk.), SR w T. zakwalifikowal zachowanie kierowniczki dziatu obstugi zdajacych
Wojewddzkiego Osrodka Ruchu Drogowego, ktdra przyjeta od ojca zdajacej te bu-
telke brandy (SR w T., sygn. akt II K 1076/10).

4. Znikoma spoleczna szkodliwos¢ czynu (art. 1§ 2 k.k.)

4.1. Uwagi ogdlne
Ustawodawca nie definiuje samego pojecia spolecznej szkodliwosci, ale okresla,
jakie okoliczno$ci nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie jej stopnial®. Zgodnie z dy-
rektywa zawartg w przepisie art. 115 § 2 k.k. naleza do nich: rodzaj i charakter na-
ruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody, sposéb i okolicznosci
popelnienia czynu, waga obowigzkéw naruszonych przez sprawce, jak réwniez po-
sta¢ zamiaru, motywacja sprawcy, rodzaj regul ostroznosci i stopien ich naruszenia.
Doboér okolicznosci wskazuje, ze — na gruncie k.k. z 1997 r. - ustawodaw-
ca opowiedzial si¢ za koncepcjg przedmiotowo-podmiotowa nakazujaca, aby przy
ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu uwzgledniaé tylko przedmiotowe
i podmiotowe okolicznosci czynu. Jeszcze pod rzadami k.k. z 1969 r. $cieraly sie
w nauce prawa karnego trzy koncepcje, z ktérych kazda w odmienny sposéb starata
sie uja¢ okoliczno$ci wyznaczajgce materialng tres¢ przestepstwa, wowczas okresla-
ng mianem ,,spolecznego niebezpieczenstwa czynu” (por. np. art. 1 kk. z 1969 r.).
Obok koncepcji przedmiotowo-podmiotowej wypracowano w doktrynie stano-
wisko calo$ciowe, wedle ktérego o stopniu spolecznego niebezpieczenstwa czynu
decydowaty okolicznosci majace wpltyw na wymiar kary, w tym m.in. okolicznosci
dotyczace osoby sprawcy (np. jego dotychczasowy sposéb zycia, zachowanie sie

16 M. Budyn-Kulik, w: M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Oficyna 2010,
LEX 8422.
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po czynie), nie pozostajace w bezposrednim zwigzku z popelnianym przez niego
czynem. Zdecydowanie weziej widzieli te kwestie zwolennicy stanowiska przed-
miotowego (obiektywistycznego) nakazujacy, aby przy ocenie stopnia spofecznego
niebezpieczenstwa czynu ogranicza¢ si¢ do okoliczno$ci przedmiotowych czynu'’.

W obecnym stanie prawnym przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci
czynu nalezy bra¢ pod uwage wylacznie okoliczno$ci wymienione w tresci art. 115
§ 2 kk.’®. Wolg ustawodawcy katalog tych okolicznoéci ma charakter zamkniety
(taksatywny)'. Wykroczenie poza ramy art. 115 § 2 k.k. nie moze by¢ aprobowane,
gdyz, jak dostrzegl Sad Najwyzszy w wyroku z 20 wrzesnia 2002 r., prowadziloby
to do wykladni rozszerzajacej, w niejednym przypadku niekorzystnej dla sprawcy,
a przez to niedopuszczalnej®.

W tym miejscu wypada jednak zastrzec, ze okolicznosci wyegzemplifikowa-
ne wart. 115 § 2 k.k. nie mogg by¢ ujmowane kumulatywnie, albowiem - z natury
rzeczy - nie aktualizujg si¢ one jednoczesnie. Zwraca si¢ uwage, ze pomiedzy czgs-
cig z nich moze zachodzi¢ koniunkgja, lecz w odniesieniu do niektérych jest to ra-
czej alternatywa®!. Nie jest przeciez mozliwe, aby sprawca naruszyt dobro prawne,
jesli narazi je tylko na niebezpieczenstwo, tak samo jak szkoda zagrazajaca nie jest
jeszcze szkodg wyrzadzong®?. Z kolei na gruncie badanych przestepstw sprzedaj-
nosci i przekupstwa osoby petnigcej funkcje publiczng, jako popelnianych z winy
umyslnej, nie bedzie mialo znaczenia kryterium rodzaju naruszonych regut ostroz-
nosci i stopnia ich naruszenia, wlasciwe typom nieumyslnym.

Poza tym zwrdcono takze uwageg, iz nie jest mozliwe stworzenie in abstracto
jakiej$ spdjnej hierarchii okolicznosci majacych wplyw na oceng stopnia spofecznej
szkodliwosci czynu, tzn. uporzadkowanie ich wedle sity oddziatywania na stopien
spolecznej szkodliwosci czynu. To, ktéry z czynnikéw wymienionych w art. 115
§ 2 k.k. bardziej, a ktéry mniej wptywa na stopien spotecznej szkodliwoséci badanego

17 Szerzej na temat konkurujacych koncepcji stopnia ,,spotecznego niebezpieczefistwa czynu”
zob. ]. Giezek, w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, LEX 7653 oraz. J. Majewski, w: A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, tom: I. Komentarz do art. 1-116 k.k., Zakamycze
2004, s. 1386-1387 oraz przywolana tam literatura.

18 Wyrok SN z 13.06.2002 r., V KKN 544/2000, OSNKW 2002, nr 9-10, poz. 73; Postanowienie
SN z 25.09.2002 r., IT KKN 79/00, LEX nr 56084; postanowienie SN z 21.08.2008 r., V KKN
257/08, LEX nr 449083.

19" Zob. wyrok SN z 1.02.2006 r., V KK 226/05, OSNKW 2006, z. 5, poz. 44. Odmienne stano-
wisko prezentowal A. Wasek, ktdry twierdzit, ze art. 115 § 2 k.k. nie zawiera wszystkich okolicz-
noéci mogacych in concreto wplywac na stopien spotecznej szkodliwosci. Poglad ten jest jednak
odosobniony. A. Wasek, Kodeks karny..., s. 363.

2 Wyrok SN z 20.09.2002 r, WA 50/02, OSNKW 2003, z. 1-2, poz. 9.

21 . Warylewski, Spoteczna szkodliwos¢ czynu w nowym kodeksie karnym, ,Przeglad Sadowy”
1998,2.7-8,s.3in.

22 ]. Giezek, Komentarz ..., nb 7.
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zachowania zalezy w przewazajacej mierze od tego, z jakim typem czynu zabronio-
nego mamy do czynienia, a takze od okolicznosci towarzyszacych konkretnemu
przypadkowi®.

Warto réwniez podkresli¢, ze w obecnym brzmieniu art. 115 § 2 k.k. nie
ma podstaw do uwzglednienia przy ocenie spotecznej szkodliwosci czynu stop-
nia zawinienia sprawcy. Ustawodawca pominal t¢ kategorie w tresci tego przepisu,
opowiadajac sie tym samym po stronie tych, ktorzy dowodzili jeszcze pod rzadami
kk.z 1969 r., ze ze wzgledu na strukture przestepstwa, w ktorej spoleczne niebez-
pieczenstwo ,,poprzedza” wine, to nie stopien spolecznego niebezpieczenstwa za-
lezy od stopnia winy, lecz stopient winy od stopnia spotecznego niebezpieczenstwa
(obecnie spotecznej szkodliwosci) czynu®*. Tak wiec de lege lata stopient winy nie
powinien by¢ uwzgledniany jako okoliczno$¢ wplywajaca na ocene stopnia spo-
tecznej szkodliwosci czynu.

Spoteczna szkodliwos$¢ czynu, jako element struktury przestepstwa, stano-
wi nie tylko kategorie jakosciows, stanowiac o materialnej tresci przestepstwa,
ale réwniez ilo$ciows, podlegajaca stopniowaniu. Na ilosciowy aspekt spoltecznej
szkodliwosci czynu naprowadza juz sama tres¢ art. 115 § 2 k.k., w ktérym ustawo-
dawca moéwi przeciez o okolicznos$ciach majacych wplyw na ,,stopien” spolecznej
szkodliwosci czynu. W sumie w kodeksie karnym wystepuje kilka prawnie rele-
wantnych stopni spolecznej szkodliwosci czynu: znikomy i wyzszy niz znikomy
(art. 1 § 2 kk, art. 100 kk.), nieznaczny (art. 59 kk., art. 66 § 1 k.k.), znaczny
(art. 94 § 1 k.k.). Stopien spolecznej szkodliwosci czynu nalezy takze do dyrektyw
wymiaru kary (art. 53 § 1 kk.).

Ustalenie poczynione w toku postepowania karnego, czy czyn przekroczyt
znikomy stopien spolecznej szkodliwosci, pozwala zakwalifikowa¢ go jako prze-
stepstwo (rzecz jasna przy zalozeniu, Ze czyn okaze sie rowniez zawiniony). Z kolei
stwierdzenie, ze spoteczna szkodliwos¢ czynu jest znikoma, wylacza jego przestep-
nos$¢, ale nie zawsze wylacza jego karalnos¢. W przypadku tzw. czynéw przepo-
fowionych czyn taki moze zosta¢ zakwalifikowany jako wykroczenie. Wiekszo$¢
przestepstw zawartych w kodeksie karnym i innych ustawach karnych nie ma
jednak charakteru czynu przepotowionego (nie istnieje ich odpowiednik jako

2 . Majewski, Komentarz do art. 115..., nb 9.

24 J. Majewski, P. Kardas, O dwdch znaczeniach winy w prawie karnym, ,Pafistwo i Prawo”
1993, nr 10, s. 78-79; A. Zoll, Materialne okreslenia przestepstwa w projekcie kodeksu karnego,
w: Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Mariana Cieslaka,
Krakéw 1993, s. 89-90; M. Dabrowska-Kardas, O dwdch znaczeniach pojecia spotecznego niebez-
pieczeristwa czynu, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1997, nr 1, s. 34; A. Wasek,
w: M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz,
tom II, Gdansk 1999, s. 362.
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wykroczenie). Dotyczy to m.in. przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa osoby
petniacej funkcje publiczng. Stad tez stwierdzenie, ze stopien spotecznej szkodli-
wosci przekupstwa badz sprzedajnosci, jakich dopuscil si¢ sprawca, jest znikomy
oznacza w praktyce, ze sprawca nie poniesie zadnej kary. Od strony procesowej
w przypadku, gdy spoteczna szkodliwos¢ czynu jest znikoma nie wszczyna sie po-
stepowania, a wszczete umarza (art. 17 § 1 pkt 3) k.p.k.). Oznacza to, ze umorze-
nie lub odmowa wszczecia postepowania co do zasady sg juz mozliwe na etapie
postepowania przygotowawczego w drodze postanowienia wydanego przez wla-
$ciwy organ prowadzacy postepowanie. W razie stwierdzenia znikomej spotecznej
szkodliwosci zarzucanego czynu po rozpoczeciu przewodu sagdowego, sad wyro-
kiem umarza postgpowanie (art. 414 § 1 k.k.).

4.2. Prawna kwalifikacja czynow
W materiale aktowym znalazto si¢ 147 czynéw korupcyjnych uznanych za zniko-
mo spolecznie szkodliwe, z czego 15 polegalo na realizacji znamion sprzedajno-
$ci, za§ 132 - przekupstwa o.p.f.p. Zarzucane czyny wystapily w bardzo réznych
konfiguracjach przepiséw. Biorac za punkt wyjscia prawna ocene czynu, przyjeta
w prawomocnych wyrokach umarzajacych albo postanowieniach o umorzeniu po-
stepowania, badanie pozwolito na ustalenie nastepujacych kwalifikacji prawnych
zachowan sprawcow uznanych za spotecznie szkodliwe w stopniu znikomym.
- art. 228 § 1 k.k. - 8 razy;
- art.228§ 1i2kk - 1raz;
- art. 228 § 2 kk. wzb. z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 286 § 3 k.k. w zw.
zart. 11§ 2 kk.
- wzw. zart. 12 kk - 1 raz;
- art.228 §3kk.iart. 271 § 3kk. wz zart. 11 § 2 kk. - 2 razy;
— art. 231§ 1 kk. II. art. 228 § 3 kk. - 1 raz;
— art. 228 § 4 kk. - 1 raz;
- art.228§ 1i4kk -1 raz
- art. 229 § 1 kk. - 68, w tym 3 razy w formie wspolsprawstwa;
- art. 229 § kk. wzw. zart.12 k k. - 2 razy, w tym 1 raz w formie usitowania
(art. 13§ 1 k.k.);
- art. 229 § 1 kk wzw. z art. 229 § 2 k.k. - 7 razy;
— art. 229§ 2kk. wzw. zart. 229§ 1 kk. - 1 raz;
- art.229 par. 1i2 kk. - 1 raz;
- art. 229§ 2kk. - 3 razy, wtym 1 raz w formie usifowania (art. 13 § 1 k.k.);
- art. 229 § 3 kk. - 25 razy, w tym 4 razy w formie wspolsprawstwa i 2 razy
w formie usitowania (art. 13 § 1 k.k.);
- art. 229§ 113 kk. -2 razy;
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— art. 229§ 1 kk. wzw. zart. 229 § 3 kk. - 1 raz;

— art. 229 § 3kk,; II. art. 224 § 2 kk. - 1 raz;

- art.229 § 3kk.iart. 286 § 1 kk. - 2 razy;

- art.229§3kk.iart. 18 §2kk wzw. zart. 271 § 113 k.k. przy zast. art. 11
§ 2 kk. przy zast. art.12 k.k. - 1 raz;

- art. 229 § 3 kk. iart. 18 § 2 kk. wzw. z art. 271 § 1 i 3 kk. przy zast.
art. 11 § 2 k.k. - 12 razy, w tym 12 razy w formie wspoélsprawstwa (art. 18
§1kk.);

- art. 229 § 3 kk iart. 18 § 2 kk. wzw. z art. 271 § 1 i 3 kk. przy zast.
art. 11; par. § 2 k.k. - 6 razy.

4.3. Okolicznosci determinujace przyjecie znikomego stopnia
spolecznej szkodliwosci czynu w praktyce sagdow i prokuratur

W wiekszosci postepowan sady i prokuratury sporzadzily pisemne uzasadnienie
wyroku umarzajacego badz postanowienia o umorzeniu. Co do 131 czynéw obje-
tych badaniem material aktowy dostarczyt uzasadnien, w ktérych wskazano wprost,
jakie okolicznosci wptynely w konkretnej sprawie na przyjecie znikomej spofecznej
szkodliwosci czynu. Jedynie w 16 przypadkach uzasadnienie nie wystapito.

Okolicznodci, ktore legty u podstaw kwalifikacji czynu jako spolecznie zni-
komo szkodliwego, mozna bylo prébowa¢ odtworzy¢ takze posrednio, na podsta-
wie dostepnego materiatu aktowego (gtéwnie protokotéw przestuchan swiadkow,
wyjasnien oskarzonych, postanowien o wszczgciu dochodzenia, przedstawieniu
zarzutéw, o zmianie zarzutéw, aktéw oskarzenia, wnioskéw o warunkowe umo-
rzenie postepowania), kierujac sie przede wszystkim tym, co charakterystyczne
dla badanych typéw. W przypadku sprzedajnosci i przekupstwa osoby pelnigcej
funkcje publiczng byty to: rodzaj i wysokos$¢ tapowki, rodzaj funkeji publicznej,
charakter zalatwianej sprawy/zaspokajanej potrzeby Zyciowej. Przy okazji probo-
wano zidentyfikowa¢, kto byl inicjatorem fapowki oraz jakie motywacje staly za
zachowaniem sprawcy (np. che¢ pomocy bliskiej osobie, bezradnos$¢, gdy chodzi
o mozliwo$¢ legalnego zalatwienia sprawy, wdzigcznos$¢ wzgledem o.p.f.p., zapew-
nienie sobie jej przychylnosci na przyszlos¢ czy, patrzac z punktu widzenia o.p.f.p.
jako sprawcy, dzialanie z checi zysku, zwlaszcza gdy kto$ z przyjmowania fapowek
uczynit sobie state, dodatkowe zrédlo dochodu itp.). Niejednokrotnie udawato si¢
odtworzy¢, czy fapdwka miata wplyw na tre$¢ decyzji o.p.f.p. oraz czy jej podjeciu
towarzyszylo naruszenie przepiséw prawa.

W grupie czynoéw polegajacych na sprzedajnosci o.p.f.p. (art. 228 k.k.)
uznanych za znikomo spofecznie szkodliwe sady i prokuratury zwracaly uwage
przede wszystkim na:
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- niska warto$¢ tapoéwki przyjetej przez o.p.f.p. (np. PR w L, syg. akt
1 Ds. 1040/09, PR w L., sygn. akt 2 Ds. 802/06, SR w S., sygn. akt VII
K 3/09), ktéra w przywotanych sprawach przybrata posta¢ kwoty pieniez-
nej 10 i 20 zt oraz butelki wodki (1/2 litra);

- okoliczno$ci popelnienia czynu, w tym korupcyjng inicjatywe wrecza-
jacego w kontrascie z brakiem zadania tapéwki, wzglednie uzaleznienia
czynnosci stuzbowej od fapowki przez o.p.fp. (np. PR w L, syg. akt 1
Ds. 1040/09, PR w L., sygn. akt 2 Ds. 802/06);

- przyjecie przez o.p.f.p. zwyczajowo dopuszczalnego podarku (niewielka
warto$¢ korzysci majatkowej, forma niepieniezna, przyjecie korzysci po
wykonaniu czynno$ci stuzbowej, wylaczna inicjatywa wreczajacego) - PO
w W, sygn. akt VI Ds. 107/07, SO w P. T., sygn. akt IV Ka 608/10 (ta ka-
tegoria przypadkow zostala omdéwiona szerzej w rozdziale poswieconym
pozaustawowemu kontratypowi zwyczajowych podarunkow).

Odnotowano réwniez przypadki, w ktorych przy ocenie stopnia spotecz-

nej szkodliwosci czynu zostaly uwzgledniane okolicznosci lezace poza czynem.
Praktyke te nalezy ocenic¢ krytycznie jako wykraczajacg poza zamkniety krag oko-
licznosci o charakterze przedmiotowo-podmiotowym, dopuszczonych przez usta-
wodawce w tresci art. 115 § 2 k.k. na zasadzie numerus clausus®.

Dla przykladu w postepowaniu zakonczonym przed PR w S. (sygn. Akt 1

Ds. 1444/08/Sp) uwzgledniono okoliczno$ci majace miejsce juz po czynie, a mia-
nowicie to, ze cérka wreczajacej tapéwke miata mozliwos¢ w toku szkolenia zawo-
dowego korzysta¢ z wyposazenia salonu fryzjerskiego i wykonywania ustug fry-
zjerskich na rzecz swoich kolezanek, od ktorych podejrzana — wlascicielka zaktadu
fryzjerskiego, nie pobierala zadnych oplat, nawet za zuzyte materialy. Sama uczen-
nica za$ nie miala wobec fryzjerki zadnych pretensji*. Sprawa dotyczyta wlasciciel-
ki zakladu fryzjerskiego, ktora zazadala za przyjecie na praktyke zawodu, a nastep-
nie przyjela od matki uczennicy tapéwke w dwoch ratach po 500 zt.

W innym postepowaniu, zakonczonym przed PR w L. (sygn. Akt 2

Ds. 802/06), uwzgledniono m.in. nagminnos¢ tapownictwa i postawe sprawcy po
czynie. Sprawa dotyczyla celnika, ktéry zaniechal kontroli pojazdu na przejsciu

2 Wyrok SN z 13.06.2002 r., V KKN 544/2000, OSNKW 2002, nr 9-10, poz. 73; Postanowienie
SN z 25.09.2002 r., IT KKN 79/00, LEX nr 56084; postanowienie SN z 21.08.2008 r., V KKN
257/08, LEX nr 449083.

% Fryzjer staje sie osobg pelniacg funkcje publiczng z racji posiadania uprawnien instruktora
praktycznej nauki zawodu na podstawie Karty Nauczyciela z 26.01.1982 r. (art. 1 ust. 2 pkt 4).
Zasada jest przy tym, ze podpisanie umowy o prace w celu przygotowania zawodowego z wlas-
cicielem zaktadu fryzjerskiego, zatwierdzonej nastepnie przez cech i wydanie zaswiadczenia
o przyjeciu na praktyke, stanowi warunek przyjecia do zasadniczej szkoly zawodowej na kierunek
fryzjerstwo.
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granicznym (nie dopelnil obowigzkéw), co skutkowalo przemyceniem 43 sztucz-
nych futer na terytorium RP. Przemytnik — mieszkaniec Ukrainy, w podzigkowaniu
za sprawnie przeprowadzong odprawe udzielit celnikowi fapowki niewielkiej war-
tosci w postaci pot litra wodki. Przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci czynu
celnika jako znikomego PR uwzglednita fakt, iz sprawca przyznat si¢ do popetnie-
nia czynu (uwzglednienie zachowania po czynie) oraz ze na Ukrainie nagminnym
jest zwyczaj wreczania urzednikom prezentéw za wykonang przystuge.

W grupie czynéow polegajacych na przekupstwie o.p.f.p. (art. 229 k.k.)
uznanych za znikomo spolecznie szkodliwe czgsto eksponowang okolicznoscig byta
niska wartos¢ tapowki. Rzeczywiscie w czgsci analizowanych przypadkow wreczaja-
cy bezprawng korzy$¢ majatkowa postuzyl sie niewielka kwotg pieniedzy (kilku-, kil-
kunastu, wzglednie kilkudziesieciu ztotych) albo tez przekazal produkty spozywcze
niewielkiej wartoéci (stodycze, butelka alkoholu itp.) - por. szczegétowe zestawienia
w kolejnych rozdziatach na temat srodkéw fapownictwa oraz wysokosci tapowek
pienieznych. W niektérych przypadkach ocena organu mogla jednak wzbudzi¢ wat-
pliwosci jako nazbyt liberalna, np. w sprawie o sygn. Akt 2 DS. 1507/06 PR dla L.-P.
uznala, ze tapdwka w wysokosci 1000 zt ,,nie byta wysoka”.

W czeéci przypadkédw, mimo udzielenia wyzszej kwoty fapédwki rzedu 1000-
3000 z1, zachowanie sprawcy bylo oceniane jako spolecznie znikomo szkodliwe
przede wszystkim z uwagi na szczegolng motywacje sprawcy. Ciekawy przyktad
stanowi sprawa zakonczona przez PR w I, sygn. akt Ds. 2073/06, w ktdrej przekup-
stwa dopuscili si¢ dziennikarze, ktérzy w ten sposéb chcieli ujawni¢ i napigtnowac
proceder przyjmowania drobnych korzysci majatkowych od podrdézujacych bez bi-
letu pasazeréw przez kontroleréw w pociaggach PKP Przewozy Regionalne. PR w .
uznala, ze podejrzani dopuscili si¢ tej swoistej prowokacji dziennikarskiej dziatajac
w interesie spolecznym. Kierowali si¢ intencja potwierdzenia posiadanych wcze-
$niej informacji na temat powszechnego procederu przyjmowania fapowek przez
konduktoréw - o.p.f.p. W uzasadnieniu umorzenia zwrdcono takze uwage na spo-
tecznie pozytywny efekt dzialan dziennikarzy, chodzi tu o opublikowanie artykutu
prasowego, w ktérym ujawniono i napigtnowano korupcje wsrod kontrolerdw bile-
tow, co w dalszej kolejnosci doprowadzilo do ujawnienia sprawcy przyjecia tapow-
ki od dziennikarzy. Nalezy jednak zastrzec, iz w $wietle taksatywnego charakteru
definicji z art. 115 § 2 k.k. 6w pozytywny efekt dziatan sprawcoéw nie powinien by¢
uwzgledniony jako okoliczno$¢ wplywajaca na ocene stopnia spolecznej szkodli-
wosci ich czynu.

Wisrod innych motywoéw, ktére w ocenie sagdow i prokuratur postuzyly jako
wystarczajace usprawiedliwienie zachowania sprawcy wreczenia tapowki lub jej
obietnicy, jako spolecznie szkodliwego w stopniu subminimalnym znalazty si¢:
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- solidaryzowanie si¢ z matka, ktéra po probie samobdjczej protestowala
przeciwko decyzji lekarza o przewiezieniu jej do szpitala na obserwacje;
corka wreczyla fapowke lekarzowi, aby ten odstapil od swojej decyzji
(PR w K.-K., sygn. akt 6 Ds. 77/09);

- obawa przed usunieciem ze studiow w przypadku uzyskania kolejnej oce-
ny niedostatecznej (PR w R. dla miasta R., sygn.. akt 4 Ds. 178/08);

- odruchowa proba przeproszenia policjantéw za zlamanie przepiséw o ru-
chu drogowym (przejécie w niedozwolonym miejscu przez jezdnie) -
sprawca wreczyl policjantom czekoladg (PR w G.-W. sygn.. akt Ds. 480/10);

- subiektywna obawa przed deportacja — wreczajacy lapowke obywatel
Wietnamu nie rozumial wypowiedzi policjantéw, ktorzy poinformowali
go o nalozeniu mandatu za przejscie na czerwonym s$wietle, wreczyt la-
poéwke w obawie, ze zostanie zatrzymany i deportowany (PR w W. P.-P,
sygn.. akt 1 Ds. 1845/06/01);

- wdzigczno$¢, jaka matka oddanego pod dozor chceiata okazaé kuratorowi
i dzielnicowemu za skuteczne sprowadzenie jej syna na dobrg droge (pod
wplywem rozmoéw z ww. postanowil zy¢ uczciwie), podziw i szacunek dla
ich pracy (PR w N. nad N, sygn. akt 1 Ds. 569/09).

W czesci badanych przypadkéw motywacja sprawcy zwigzana byta ze sta-
nem przymusowosci, w jakim znalazl si¢ wreczajacy. Sprawca dokonywat przekup-
stwa zmuszony trudng sytuacja, probujac zaspokoi¢ wazng dla siebie lub swoich
bliskich potrzebe Zyciowa. Jego bezradno$¢ potegowal fakt, iz dzierzyciel funkcji
publicznej albo uzaleznial wykonanie czynnosci stuzbowej od wreczenia tapowki,
albo wrecz zadal przekazania mu bezprawnej korzysci, realizujgc tym samym zna-
miona typu kwalifikowanego z art. 228 § 4 k.k. Po stronie wreczajacego rodzilo si¢
przekonanie, ze bez tapéwki nie uzyska naleznego mu $wiadczenia. Wszystko to
powodowalo, ze dzialal w anormalnej sytuacji motywacyjnej. To w niej sady i pro-
kuratury poszukiwaty usprawiedliwienia dla formalnego naruszenia przez sprawce
normy sankcjonujacej z art. 229 k k.

Doskonatym przykladem dla zarysowanego powyzej scenariusza byty stany
faktyczne zwigzane z wymuszeniem zachowan korupcyjnych przez przedstawicieli
stuzby zdrowia. W sprawie zakonczonej przed PO w S. (sygn. akt V Ds. 37/07) le-
karz - chirurg-ginekolog, ktory wsrdd pacjentek cieszyl si¢ skadinad bardzo dobra
opinig jako wybitny specjalista, uzaleznial osobiste przeprowadzenie zabiegu od
otrzymania tapowki. W pieciu przypadkach pacjentki badz ich bliscy odpowiedzieli
wreczeniem fapowki. PO w S. podejmujac decyzje o uznaniu czynéw osob wrecza-
jacych fapéwki jako znikomo spotecznie szkodliwych, uzasadniata, ze pacjentkami
byty kobiety z bardzo powaznymi schorzeniami ginekologicznymi, ktére musiaty
poddac si¢ skomplikowanym zabiegom medycznym. W ich przypadku wreczenie
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tapowki za operacje podyktowane bylo lekiem o zycie i zdrowie (w jednym przy-
padku chodzito takze o dobro nienarodzonego dziecka, ktéremu pepowina oplotla
szyje)-

Z kolei w sprawie prowadzonej przez PR L.-P. (sygn. akt 2 Ds. 1507/06) ordy-
nator oddzialu neurochirurgii odmoéwit przyjecia do szpitala dziecka, ktorego stan
pogarszal si¢ z dnia na dzien. Po tym, jak matka pacjenta wreczyta ordynatorowi
tapowke, ten zmienil zdanie, przyjal dziecko na oddziat i przeprowadzil operacje
pnia mézgu. Prokuratura uznala, ze zachowanie kobiety charakteryzowala zniko-
ma spoleczna szkodliwo$¢, a przemawiac za tym mialfa przede wszystkim jej szcze-
golna sytuacja motywacyjna. Zdrowie dziecka pogarszalo sie gwaltownie, istnialo
podejrzenie powaznego schorzenia neurologicznego zagrazajacego zyciu. Kobieta
probowata uzyska¢ pomoc w wiodacej placdwce medycznej, napotkata jednak na
trudno$ci. Dramatyczne okolicznosci sprawy, kierowanie si¢ glosem serca i checia
pomocy umierajacemu dziecku sprawity, Ze normy prawne zeszty wtedy na drugi
plan, uzasadniala prokuratura.

Wsrod innych przykltadéw wymuszenia zachowan korupcyjnych przez
osobe pelnigcg funkcje publiczna, juz poza stuzba zdrowia, znalazta si¢ sprawa
dyrektora pewnego cmentarza komunalnego (zakladu budzetowego gminy), kto-
ry korzystajac z zaleznosci stuzbowej uzaleznial przyznanie nagréd podleglym
mu pracownikom od otrzymania od nich kwoty 4000 zf (PR w R.-W. sygn. akt 4
Ds. 160/05). Zdaniem prokuratury wplyw na ocene¢ znikomej szkodliwosci spo-
tecznej zachowan polegajacych na udzieleniu dyrektorowi korzysci majatkowych
miala tu przede wszystkim motywacja wreczajacych determinowana obawg przed
pogorszeniem ich sytuacji w stosunkach stuzbowych z dyrektorem, pozbawieniem
nagrod wbrew dobrym wynikom finansowym zakladu, a nawet mozliwoscia utra-
ty pracy. Prokuratura uwzglednita takze, ze w okresie rzagdéw dyrektora znacznie
popsula si¢ atmosfera pracy: obnizano premie, straszono zwolnieniami, dyrektor
ublizal pracownikom, ktérzy bezskutecznie skarzyli si¢ na przetozonego do orga-
nu nadrzednego, jakim byl urzad miasta. W ocenie prokuratury wszystkie te oko-
licznosci mialy bez watpienia wplyw na ukierunkowanie procesu motywacyjnego
sprawcow tak, ze podjeli oni ostatecznie decyzje o wyjsciu naprzeciw korupcyjne;j
inicjatywie dyrektora i wreczyli mu tapowke.

W innej grupie spraw rodzice wreczali fapowki wlascicielom zaktadow fry-
zjerskich, ktdrzy, bedac instruktorami praktycznej nauki zawodu na podstawie
Karty Nauczyciela z 26.01.1982 r. (art. 1 ust. 2 pkt 4), uzalezniali przyjecie ucznia na
praktyke od otrzymania korzysci majatkowej, a czasami nawet zadali w takiej sytu-
acji tapowki. PR w R. dla miasta R. w wielu podobnych przypadkach? potraktowata

27 1 Ds. 1991/07; 1 Ds. 2033/07; 1 Ds. 1305/07; 1 Ds. 3091/07; 4 Ds. 65/08.
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zachowania rodzicow jako znikomo spotecznie szkodliwe, cho¢ wysoko$¢ przeka-
zywanych kwot pienieznych nie byta niska; wahata sie w przedziale od 1500 do
3000 zt. W tresci uzasadnien towarzyszacych postanowieniom o umorzeniu ak-
centowano, ze osoby udzielajace tapéwek w odpowiedzi na korupcyjng inicjatywe
o.p.f.p. znajdowaly sie w trudnej sytuacji motywacyjnej. Musialy bowiem wybiera¢
miedzy dobrem wlasnych dzieci i mozliwo$cia ukoniczenia przez nie szkoly?, a po-
petnieniem wystepku przekupstwa.

4.4. Rodzaj zalatwianej sprawy i jej beneficjent

Motywacja obywatela, ktéry decyduje si¢ na zatatwienie sprawy urzedowej w dro-
dze przekupienia osoby pelnigcej funkcje publiczng, bywa niekiedy bardzo zlo-
zona. Nie zawsze jest mozliwa jej pelna charakterystyka na podstawie badanych
akt postepowania karnego. Jest to utrudnione zwtaszcza wtedy, gdy wyrokowi nie
towarzyszy uzasadnienie sadu.

Kluczowym elementem motywacji sprawcy jest rodzaj zalatwianej spra-
wy. Wskazuje ona posrednio na to, jaki jest rodzaj potrzeby, ktérg ma zaspoko-
i¢ dziatanie lub zaniechanie okupionego tapowka dzierzyciela funkcji publicznej.
Zidentyfikowanie rodzaju zalatwianej sprawy w zasadzie nie wywoluje wiekszych
probleméw. Méwiac najogélniej sprawca zmierza badz do unikniecia rozstrzygnie-
cia, z ktérym zwigzane bylyby jakie$§ negatywne konsekwencje, w tym wypadku
probuje zachowac pewnego rodzaju status quo sytuacji prawnej, ekonomicznej, ro-
dzinnej czy szerzej zyciowej, badz tez stara si¢ doprowadzi¢ do uzyskania rozstrzy-
gniecia, z ktérym wigze skutki korzystne, w tym sensie, w swojej prywatnej ocenie,
probuje zmieni¢ co$ na lepsze. Przekupujacy moze kierowac si¢ przy tym jednym,
$cidle okreslonym celem, czesciej jednak jego motywacja jest ztozona i sklada si¢ na
nig kilka celdw, jakie chcialby osiagnac w rezultacie korupcyjnego oddzialywania.

Czasem udaje si¢ ustali¢ dodatkowo inne elementy procesu motywacyjnego
sprawcy, ktore wplynely na decyzje o wejsciu na droge korupcji, np. trudna sytu-
acje zyciows, pewnego rodzaju przymus, sklaniajacy go do udzielenia fapowki albo
tylko che¢¢ odwdzigczenia si¢ o.p.f.p. za rzetelne, uprzejmie potraktowanie, z czym
z kolei moze wigzac si¢ che¢ zapewnienia sobie przychylnosci decydenta na przy-
szto$¢. Zidentyfikowanie tych elementdéw nie zawsze jest jednak mozliwe.

Sprawca przekupstwa dziala z reguly z mysla o sobie jako beneficjencie ko-
rzys$ci, jakg ma zapewni¢ korupcyjna transakcja. Moze jednak dziala¢ w interesie
innej osoby, kierujac si¢ np. checia wsparcia, udzielenia pomocy komus bliskiemu,

28 Podpisanie umowy o prace w celu przygotowania zawodowego z wiascicielem zaktadu fry-
zjerskiego, zatwierdzonej nastepnie przez cech i wydanie zaswiadczenia o przyjeciu na praktyke,
stanowi warunek przyjecia do zasadniczej szkoly zawodowej na kierunku fryzjerstwo.
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czfonkowi rodziny czy znajomemu. Sprawcy niejednokrotnie kieruja sie wspot-
czuciem. Bywa tez, ze odreagowuja bezsilno$¢ wzgledem struktur panstwa, a to
zwlaszcza, gdy decyzje o tapdwce poprzedzaja bezskuteczne proby uzyskania na-
leznego im $wiadczenia lub decyzji na drodze legalnej. Czasem wreczenie bezpraw-
nej korzysci jest pochodng przekonania, opartego na zastyszeniu lub doswiadcze-
niu wlasnym, ze w tym miejscu albo z ta osobg inaczej nie da si¢ zatatwi¢ naleznego
$wiadczenia lub potrzebnej decyzji. W innych przypadkach obywatel ma swiado-
mos¢, ze zalatwienie jego sprawy bedzie wigzalo si¢ z naruszeniem prawa przez
o.p.f.p., np. poswiadczeniem nieprawdy w dokumencie. W tej sytuacji placi, aby
nakloni¢ drugg strone do tego, aby wykorzystala petniong funkcje do naruszenia
przepiséw prawa albo post factum oplaca takie naruszenie.

Zebrany material aktowy pozwolit na wyodrebnienie katalogu spraw, ktore
zalatwiono albo tylko starano si¢ zalatwi¢, wzglednie oferowano ich zalatwienie, za
tapowke lub jej obietnice.

Rodzaje zalatwianych spraw zidentyfikowane na podstawie przypadkow sprze-
dajnosci o znikomym stopniu spolecznej szkodliwosci

- uzyskanie §wiadczenia medycznego refundowanego ze $rodkéw publicz-
nych - 1 raz;

- uzyskanie zaswiadczenia lekarskiego - 3 razy;

- umozliwienie przemytu towardw przez granice panstwa, unikniecie kon-
troli celnej lub zanizenie wysokosci zobowigzania celnego - 1 raz;

- przyjecie dziecka na praktyczng nauke zawodu do zakladu fryzjerskiego —
1 raz;

- wdzigcznos¢ wobec lekarza za udany zabieg, operacje — 2 razy;

- wdzigcznos¢ wobec personelu pielegniarskiego za opieke, okazana przy
wychodzeniu ze szpitala - 1 raz;

- wdzigcznos$¢ wobec straznika miejskiego za poprzestanie na pouczeniu —
1 raz;

- w odpowiedzi na uzaleznienie wykonania czynnosci stuzbowej przez
straznika granicznego (ostemplowanie paszportu przy przekroczeniu gra-
nicy) od otrzymania fapowki - 1 raz;

- podzigkowanie pracownikom samorzadu terytorialnego (w warunkach
zwyczajowego podarku) - 4 razy.

Beneficjentem sprawy, ktorej zatatwienie okupiono tapéwka lub jej obietnica
byt najczesciej sam przekupujacy (13 przypadkow). W 2 przypadkach o.p.f.p. zata-
twila lub miala zalatwi¢ sprawe na rzecz osoby najblizszej wzgledem udzielajacego
bezprawnej korzysci lub jej obietnicy: meza — 1 raz, corki - 1 raz.
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Rodzaje zalatwianych spraw zidentyfikowane na podstawie przypadkow prze-
kupstwa o znikomym stopniu spolecznej szkodliwosci

przyjecie dziecka na praktyczng nauke zawodu do zakladu fryzjerskiego —
28 razy;

poswiadczenie nieprawdy w dowodzie rejestracyjnym pojazdu co do prze-
prowadzenia badania technicznego, ktore nie miato miejsca — 23 razy;
uzyskanie zaswiadczenia lekarskiego — 13 razy;

uzyskanie §wiadczenia medycznego refundowanego ze srodkéw publicz-
nych - 9 razy;

wdziecznos$¢ okazana lekarzowi za udany zabieg, operacje - 7 razy;
wykonanie zabiegu medycznego osobiscie przez danego lekarza (przyj-
mujacego tapowke), ktory uchodzil za specjaliste — 5 razy;

zapewnienie lepszej opieki w zakladzie opieki zdrowotnej - 2 razy;
sfalszowanie dokumentacji medycznej (po$wiadczenie nieprawdy) przez
lekarza - 2 razy;

uzyskanie decyzji o stanie zdrowia uzasadniajacej przyznanie renty — 2 razy;
uzyskanie poswiadczenia nieprawdy w zaswiadczeniach lekarskich (zwol-
nienia z pracy), po$wiadczajace fikcyjne choroby w celu wyludzenia §wiad-
czen z ZUS-u otrzymywanych z tytulu niezdolnosci do pracy - 2 razy;
naklonienie lekarza do odstgpienia od przetransportowania matki do
szpitala psychiatrycznego po zaistnialej probie samobdjczej - 1 raz;
wdzigcznos¢ okazana personelowi pielegniarskiemu za opieke (przy wyj-
$ciu ze szpitala) — 1 raz;

odstgpienie od wymierzenia mandatu i punktéw karnych za popelnienie
wykroczenia w ruchu drogowym - 13 razy;

odstgpienie od wymierzenia kary za przejazd bez waznego biletu $rod-
kiem komunikacji publicznej (pociagiem) - 2 razy;

naklonienie policjantéw do odstgpienia od czynnosci stuzbowych zwiaza-
nych z zatrzymaniem i pociagnieciem do odpowiedzialnosci za przestep-
stwo — 2 razy;

naklonienie policjantéw do odstgpienia od czynnosci stuzbowych zwiaza-
nych z pociagnieciem do odpowiedzialnosci za wykroczenie porzadkowe
- 2 razy;

naklonienie policjantéw do odstgpienia od czynnosci stuzbowych prze-
wiezienia do izby wytrzezwien - 2 razy;

naklonienie policjantéw do odstgpienia od czynnosci stuzbowych zwiaza-
nych z zatrzymaniem osoby, ktéra nie dysponowata dowodem tozsamosci
(obcokrajowiec) celem potwierdzenia tozsamosci — 2 razy;
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- naklonienie policjantéw do odstgpienia od czynnosci stuzbowych zatrzy-
mania i doprowadzenia do sadu - 1 raz;

- umozliwienie przemytu towaréw przez granice panstwa, unikniecie kon-
troli celnej lub zaniZenie wysokosci zobowigzania celnego - 2 razy;

- uzyskanie rocznej nagrody pracowniczej w zakladzie pracy - 3 razy;

- uzyskanie zaliczenia wyktadu bez przystapienia do zaliczenia - 2 razy;

- wdzigcznos$¢ okazana przez studentéw wyktadowcy za roczny wyklad,
uzyskanie przychylnego nastawienia przed egzaminem - 1 raz;

- za pozytywne rozpoznanie wniosku od strony formalnej (przyjecie wnio-
sku do merytorycznego rozpatrzenia) o przyznanie pomocy finansowej
przez ARIMR - 1 raz;

- przygotowanie projektu decyzji o warunkach zabudowy (przez podmiot
prywatny - urbaniste), ktéra stanowi podstawe decyzji administracyjnej
Urzedu Miasta o warunkach zabudowy - 1 raz;

- poswiadczenie nieprawdy co do wielkosci (powierzchni) dzierzawionej
dzialki - 1 raz;

- w zamian za opieke wychowawcy nad osadzonym w zakladzie karnym
- 1raz;

- wzamian za opieke kuratora sgdowego i dzielnicowego nad pozostajacym
na warunkowym zwolnieniu synem - 1 raz.

Beneficjentem sprawy, ktdrej zatatwienie okupiono tapéwka lub jej obietnica
byl najczgsciej sam przekupujacy (79 przypadkéw). W 46 przypadkach o.p.f.p. zata-
twila lub miala zalatwi¢ sprawe na rzecz osoby najblizszej wzgledem udzielajacego
bezprawnej korzysci lub jej obietnicy, w tym: cérki - 29 razy, syna - 5 razy, ojca -
3 razy, matki - 1 raz, zony i nasciturusa — 2 razy, synowej i nasciturusa - 1 raz, meza
-3 razy, zony - 1 raz, siostrzenca — 1 raz. W 6 kolejnych przypadkach beneficjen-
tem okazal sie znajomy - 5 razy, inwestor budowlany - 1 raz. W jednym przypadku
korzys¢ z zatatwienia sprawy przekupujacy dzielil wraz z innymi osobami z racji
przynaleznosci do grupy studentdw.

4.5. Rodzaj funkgcji publicznej

Za przyjeciem znikomego stopnia czynu moze przemawia¢ m.in. niska ranga
funkcji publicznej pelnionej przez sprawce sprzedajnosci lub osobe bedaca przed-
miotem oddzialywania przestepstwa przekupstwa. Niska ranga funkcji publicznej,
wyrazajaca si¢ w waskim zasiegu oddzialywania kompetencji, ich stosunkowo nie-
wielkim znaczeniu spolecznym, moze bowiem w konkretnych przypadkach wply-
wag, posrod innych elementdw, na obnizenie stopnia spoltecznej szkodliwosci ta-
kiego czynu, az do subminimalne;j.
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Tabela 1.

Osoba pelnigca funkcje publiczna ;§ § i
Nauczyciel (instruktor) praktycznej nauki zawodu (fryzjer) wg ustawy ] 28 29
Karta Nauczyciela z 26.01.1982 r. (art. 1 ust. 2 pkt 4)
Lekarz prowadzacy 2 26 28
Policjant 2 22 24
Diagnosta w stacji obstugi samochodow 0 23 23
Ordynator oddzialu 2 14 16
Wykladowca-egzaminator na uczelni wyzszej (publicznej) 0 3 3
Dyrektor Cmentarza Komunalnego (tzw. zaktad budzetowy powotany 0 3 3
przez gmine)
Podinspetkor Urzedu Gminy (odbiory techniczne i nadzér nad ’ 1 3
inwestycjami)
Kontroler biletow w §rodkach komunikacji publicznej 0 2 2
Straznik graniczny 1 1 2
Straznik miejski 1 1 2
Celnik 1 1 2
Lekarz-orzecznik ZUS 0 2 2
Pielegniarka 1 1 2
Zawodowy kurator sagdowy 0 1 1
Inspektor w oddziale Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa 0 1 1
Inspektor ds. gospodarki nieruchomosciami w Urzedzie Gminy 0 1 1
Wychowawca w zakladzie karnym 0 1 1
Urbanista (osoba prowadzaca samodzielng dzialalnos¢ gospodarcza 0 ] ]
i wspolpracujaca z Urzedem Miasta na zasadzie umowy zlecenia)
Wéjt gminy 1 0 1
Zastepca wojta 1 0 1
Lacznie 15 | 133% | 148

Z przeanalizowanych postepowan wynika, ze wsréd depozytariuszy funkcji
publicznej najczesciej wystepujacych w zdarzeniach korupcyjnych znalezli sie, co

2 W jednym przypadku przekupujaca starata sie skorumpowaé naraz 2 osoby pelniace rézne
funkcje publiczne (zawodowego kuratora sadowego i policjanta). Kazda z tych oséb p.f.p. zostata
potraktowana jako odrebna jednostka statystyczna, co spowodowalo, ze Iaczna liczba wyniosta
w tej kategorii 133 (a nie 132 jak w innych zestawieniach dotyczacych przekupstwa).
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ciekawe, fryzjerzy petniacy funkcje nauczyciela zawodu (instruktora) na podstawie
ustawy — Karta Nauczyciela z dnia 26.01.1982 r. (art. 1 ust. 2 pkt 4) — wystapili oni
tacznie w 29 przypadkach. Pozostate kategorie nie budza juz tak wielkiego zasko-
czenia. Byli to przedstawiciele $wiata medycznego: lekarze prowadzacy - 28 razy,
ordynatorzy oddzialéw - 16 razy. W dalszej kolejnosci uplasowali sie policjanci
- 24 razy - i diagnosci w stacji obstugi pojazdéw - 23 razy. Pozostale odnotowane
w badaniu kategorie oséb pelnigcych funkcje publiczne wystepowaty juz spora-
dycznie. Ich calo$ciowy przekrdj zawiera tabela 1.

Warto zwrdci¢ uwage, ze nie w kazdym z tych przypadkow range funkcji pu-
blicznej sprawcy mozna byloby oceni¢ jako niska, charakteryzujaca si¢ niewielkim
spotecznym znaczeniem. Na przyklad lekarz czy ordynator podejmuje w zwiazku
z pelnieniem swojej funkeji decyzje majace wplyw na dobra najcenniejsze — zycie
i zdrowie. Skadinad pozornie bfaha, techniczna czynnos$¢ przedluzenia waznosci
dowodu rejestracyjnego pojazdu, jesli zostala dokonana bez przeprowadzenia sto-
sownego badania technicznego, bedzie z kolei miata ogromny wplyw na bezpie-
czenstwo uzytkownikéow drég. Zwazywszy na to wydaje sie, ze sady i prokuratury,
podejmujac decyzje o potraktowaniu konkretnego zachowania sprawcy jako zni-
komo spotecznie szkodliwego, odwotywaly sie w podobnych przypadkach do jesz-
cze innych okolicznosci, majacych wpltyw na obnizenie stopnia spotecznej szkodli-
wosci czynu, anizeli tylko rodzaju sprawowanej funkeji publiczne;j.

4.6. Inicjator lapowki

W oparciu o analize materialéow aktowych ustalono, ze w puli czynéw sprzedaj-
nos$ci w roli inicjatora udzielenia tapowki albo jej obietnicy wystepowal wylgcznie
przekupujacy. Taki scenariusz miat miejsce w 15 przypadkach. Z kolei w puli czy-
néw polegajacych na przekupstwie o.p.f.p. korupcyjna inicjatywa pochodzita od
przekupujacego 76 razy, zas od osoby pelniacej funkcje publiczng 55 razy. W jed-
nym przypadku inicjatywa udzielenia bezprawnej korzysci pochodzita od grupy
0s06b trzecich (rodzina konkubenta wreczajacej tapowke). Ich role mozna postrze-
ga¢ w kategoriach podzegania (art. 18 § 2 k.k.) do przekupstwa o.p.f.p.

4.7.Srodki lapownictwa

Kodeks karny zna cztery srodki korupcji: korzys¢ majatkowa, korzys$¢ osobista,
obietnice korzysci majatkowej lub obietnice korzysci osobistej. Wigkszo$¢ typow
przestepstwa sprzedajnosci o.p.f.p. moze by¢ popetniona z wykorzystaniem kazde-
go z nich (art. 228 § 1, 2, 3, 5 k.k.). Wyjatkiem jest typ kwalifikowany znamieniem
znacznej wartosci z art. 228 § 5 k.k., ktérego mozna dopuscic si¢ tylko w drodze
przyjecia korzysci majatkowej albo jej obietnicy. Ten ostatni nie wystapit jednak
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wéréd badanych przypadkéw. Odpowiednio do dyspozycji art. 115 § 4 k k., korzys¢
majatkowa lub osobista jest korzyscig zaréwno dla siebie, jak i dla kogo innego.

Z materialu aktowego wynika, ze sprawcy, ktorzy dopuscili sie sprzedajno-
$ci o.p.f.p. o znikomym stopniu spolecznej szkodliwosci, zadowalali si¢ najczesciej
tapéwka w postaci korzysci majatkowej o charakterze niepienieznym Te postaé
$rodka tapownictwa odnotowano w 12 przypadkach. Byly to najczesciej produkty
spozywcze o niewielkiej wartosci handlowej, w rodzaju: stodycze, alkohole, kawa.
Odnotowano takze fapowki w postaci przedmiotéw niewielkiej wartoéci o symbo-
licznym znaczeniu (ksigzka z dedykacja, statuetka). Szczegdtowa lista tych korzysci
prezentuje si¢ nastepujaco (ich szacunkowa warto$¢ opiera si¢ na ustaleniach orga-
néw prowadzacych postepowanie):

- statuetka IKARA (nieustalonej wartosci) - 1 raz;

ksigzka z pisemng dedykacja wreczajacej (o wartosci 30 z1) - 1 raz;
stodycze - 1 raz;

torebka wisni - 1 raz;

0,5 litra wodki — 1 raz;

probki kosmetykow (o wartosci ok. 20 zt) - 1 raz;

butelka wodki ,,Finlandia” i papierosy (o warto$ci 122, 19 z}) - 1 raz;

perfumy marki “Bruno Banani” (o wartosci 95,95 zl) - 1 raz;

paczka $wigteczna, w tym: butelka alkoholu (o wartosci ok. 50 z1), paczka
kawy (o wartosci ok. 20 z1), stodycze (o wartosci ok. 20 z}) - 4 razy.

W 3 przypadkach przyjeto korzys¢ majatkowa pod postacig pieniedzy (co
do wysokosci fapéwek pienigznych por. tabela 3). W badanej puli przypadkéw
nie wystgpily natomiast: obietnica korzysci majatkowej oraz korzys¢ osobista i jej
obietnica.

Réwniez sprawcy wiekszos$ci typow przekupstwa (art. 229 § 1, 2, 3 k.k.) moga
wykorzysta¢ w celu skorumpowania o.p.f.p. kazdy z czterech znanych kodeksowi
karnemu $rodkow korupcji: korzy$¢ majatkows, korzys¢ osobistg, obietnice korzy-
$ci majatkowej oraz obietnice korzysci osobistej. Wyjatkiem jest typ kwalifikowany
przekupstwa znacznej wartosci, ograniczony do udzielenia korzysci majatkowej
albo obietnicy takiej korzysci (art. 229 § 4 k.k.), ktéry jednakze nie wystapil wsrod
analizowanych przypadkow.

Na podstawie badania ustalono, ze przekupujacy najczesciej wykorzystywa-
li jako tapdwke pewng kwote pieniedzy, mialo to miejsce w 111 przypadkach (co
do wysokosci fapowek pienigznych por. tabela 3). W 2 przypadkach sprawcy obok
gotowki przekazali o.p.f.p. dodatkowo inng korzy$¢ majatkowa — raz bylo to 1 000
zt i butelka koniaku (w czynie ciggtym art. 12 k.k.), drugim razem - 20 euro oraz
kawa i czekolada.
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Tabela 2. Srodki lapownictwa
Srodki Lapownictwa Jednorodne
Srodek fapownictwa Sprzedajnos¢ Przekupstwo Lacznie
Korzy$é Pienigdze 3 111 114
Majgtkowa Inna postaé 12 15 27
Obietnica Pieniadze 0 2 2
korzysci majatkowej Inna postac 0 2 2
Korzys¢ osobista 0 0 0
Obietnica korzysci osobistej 0 0 0
Srodki Eapownictwa Mieszane
Pienigdze oraz inna posta¢ korzysci
majatkowej 0 2 2
Obietnica pieniedzy oraz pieniadze 0 0 0
Ogolem 15 132 147

W kolejnych 15 przypadkach srodkiem korupcji okazata si¢ inna anizeli pie-
niezna korzy$¢ majatkowa. Byly to:

tabliczka czekolady Alpen Gold o wartosci ok. 1,50 z1 - 1 raz;
statuetka IKARA o nieustalonej wartosci - 1 raz;

ksigzka o wartosci 30 zI z pisemng dedykacja wreczajacej - 1 raz;
stodycze (warto$¢ nieustalona) - 1 raz;

wisnie (mala torebka) o nieustalonej wartosci - 1 raz;

pudetko na cygara o wartosci ok. 700 zt - 1 raz;

butelka whiskey o wartosci ok. 120 zi - 2 razy;

srebrna bransoletka o warto$ci 200 zt - 1 raz;

butelka alkoholu - 1 raz;

dwadziescia paczek papieroséw Marlboro o wartosci 345 zI - 1 raz;
kaczka i jajka - 1 raz;

2 butelki wédki - 2 raz;

pudetko czekoladek - 1 raz.

Dwukrotnie $rodkiem korupcji okazala sie obietnica pieniedzy (1000 zi
i30 zt). W kolejnych 2 przypadkach sprawcy obiecali udzieli¢ fapéwke w postaci in-
nej anizeli pienigdze korzysci majatkowej (butelki koniaku, pizzy). Pozostale srod-
ki korupcji (korzys¢ osobista i obietnica korzysci osobistej) nie wystapity w ogole.

Szczegolowe zestawienie rodzajow srodkow lapownictwa odnotowanych
w materiale aktowym prezentuje tabela 2.
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4.8. Wysokos¢ tapowek pienieznych
Znikoma spoleczna szkodliwo$¢ czynéw polegajacych na sprzedajnosci czy prze-
kupstwie o.p.f.p. kojarzy sie z miejsca przede wszystkim z niewielkg warto$cig ta-
powki przyjetej albo udzielonej przez ich sprawce. Niska wartos¢ korzysci majat-
kowej, w tym niska kwota lapdwki pieni¢znej, moze rzeczywiscie przemawiaé za
potraktowaniem materialnej tresci przestepstwa jako subminimalnej, zwlaszcza
gdy niskiej wartosci srodkow tapownictwa towarzyszg inne okolicznosci wskazuja-
ce na znikomy stopien spofecznej szkodliwo$ci zachowania sprawcy, jak np. niska
ranga funkgji publicznej czy dziatanie w warunkach sytuacji charakteryzujacej sig
pewna przymusowoscig po stronie osoby wreczajacej bezprawna korzys¢, wywola-
ng zachowaniem o.p.f.p. W tym ostatnim przypadku znikoma spoleczna szkodli-
wos$¢ moze charakteryzowaé nawet przypadki wreczenia fapowek o nieco wyzszej
wartosci.

Szczegbdlowe zestawienie wysokosci fapdwek pienigznych, jakie odnotowa-
no w przeanalizowanym materiale aktowym, zostato zaprezentowane w tabeli 3.
Wynika z niego, ze sady z reguly laczyly lagodniejsza kwalifikacje zachowania
sprawcy z niezbyt wysokimi kwotami pieni¢dzy, co samo w sobie nalezy oceni¢ po-
zytywnie. W przypadkach przestepstwa przekupstwa najnizsza fapdwka pieni¢zna
wyniosta 8 z, najwyzsza siegneta 3000 zt.

Tabela 3.
Wysokos¢ fapéwki Sprzedajnos¢ Przekupstwo Lacznie
8zt 0 2 2
10 zt 0 5 5
15zt 0 1 1
18 zt 0 2 2
20 zt 1 3 4
28 7t 0 1 1
30 zt%° 0 1 1
30,46 zt 0 1 1
38 zt 0 4 4
40 zt 0 3
50 zt3! 0 18 18
60 zt 0 1 1

3 W tym przypadku byla to obietnica udzielenia tapowki.
31 W tym w jednym przypadku kwota 50 zl stanowi sume tapéwek pienieznych udzielonych
przez sprawce w warunkach czynu ciaglego (art. 12 k.k.).
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Tabela 3 - cd.

Wysokos¢ fapowki Sprzedajnos¢ Przekupstwo Lacznie

70 zt 0 4 4

80 zt 0 1 1

100 zt 0 10 10

158 zt 0 1 1

200 zt 0 3 3

300 zt 0 1 1

400 zt 0 1 1

500 zt 0 4 4

600 zt 0 1 1

654,34 71 0 1 1

800 zt 0 1 1

900 zt 0 1 1

981,61 zt 0 2 2

1.000 zt 132 133 14

1.100 zt 0 1 1

1.500 zt 0 4 4

2.000 zt 0 7 7

2.500 zt 0 13 13

3.000 zt 0 1 1

20 dolaréw USA 0 1 1

20 euro®* 0 1 1

200 euro® 0 1 1

500 koron czeskich® 1 0 1

Ogoétem 3 115 118

32 'W tym przypadku kwota 1000 zt stanowi sume 2 fapéwek pienieznych po 500 zt udzielonych
przez sprawce w warunkach czynu ciaglego (art. 12 kk.).

3 W jednym przypadku kwota 1000 z! stanowi sume 2 tapéwek pienieznych po 500 zt udzielo-
nych przez sprawce w warunkach czynu ciagtego (art. 12 k.k.), w innym - fapéwce w postaci 1000
z} towarzyszyla pozniejsza tapéwka w postaci butelki koniaku, a zachowania sprawcy polaczono
w jeden czyn na zasadzie art. 12 k.k, z kolei w jeszcze innym przypadku $rodkiem korupcji byta
obietnica udzielenia w przyszlosci 1000 zt fapéwki.

3 W tym przypadku fapéwce pienieznej w postaci 20 euro towarzyszylo jeszcze wreczenie in-
nych korzys$ci majatkowych w postaci kawy i czekolady.

35 Kwota 200 euro stanowi sume 2 tapéwek pienieznych po 100 euro udzielonych przez sprawce
w warunkach czynu ciagtego (art. 12 k.k.).

3 Réwnowarto$é okoto 60 zt.
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5. Whnioski

1. Ustalono, ze przy kwalifikowaniu atypowego zachowania korupcyjnego
organy wymiaru sprawiedliwosci staraly sie na rézne sposoby zlagodzi¢
prawno-karng oceng zachowania sprawcy, ale czynily to czesto w spo-
sob niewystarczajacy, przy zastosowaniu niewlasciwych instytucji prawa
karnego.

2. Wsrod atypowych przypadkow korupcji stwierdzono stany faktyczne,
w ktorych lekarze wprowadzali w blad swoich pacjentéw co do tego, ze
przekazywane pienigdze stanowia zaplate za zakup wysokiej jakosci en-
doprotezy lub pochodzacych z zagranicy lekarstw, dokonywany na wol-
nym rynku, poza systemem $wiadczen refundowanych przez NFZ i nie
w merytorycznym zwigzku z pelniong przez lekarza funkcja publiczna.
Lekarz przekonywal wéwczas, ze wystepuje jedynie w roli posrednika
miedzy pacjentem a zagranicznym dystrybutorem, badz producentem,
a nastepnie wykorzystywal do zabiegu sprzet lub lekarstwo refundowane
przez NFZ. W tym stanie rzeczy pacjenci dziatali w bledzie co do okolicz-
nosci stanowigcych znamie czynu zabronionego (tzw. btad co do faktu -
error facti), w szczegdlnosci nie mieli §wiadomosci, ze przekazywane pie-
nigdze stanowia tapowke i s udzielane w zwiazku z pelnieniem funkcji
publicznej. Nie byli réwniez $wiadomi, ze ich zachowanie narusza dobro
chronione przepisem art. 229 k.k,, tj. dzialalno$¢ instytucji panstwowych
oraz samorzadu terytorialnego, w zakresie w jakim dzialalnos¢ ta powin-
na odpowiada¢ m.in. standardom zgodnosci z prawem oraz réwnego
i bezstronnego traktowania obywateli.

W tej sytuacji postegpowanie wzgledem pacjenta powinno zakonczy¢ sie
umorzeniem albo odmowa wszczecia postepowania w oparciu o przepis art. 17 § 1
pkt 2 k.p.k. wzw. z art. 28 § 1 k.k. Organy prokuratury unikaly jednak tej kwalifika-
cji i preferowaly w podobnych sytuacjach wykorzystanie instytucji niepodlegania
karze skruszonego sprawcy przekupstwa (art. 229 § 6 k.k.), co z prawno-formalne-
go punktu widzenia nie oddaje w pelni prawidlowej oceny zachowania wprowa-
dzonego w blad pacjenta. Razi zwlaszcza to, ze przyjmowane rozwigzanie prowadzi
do przypisania pacjentowi winy.

3. Ustalono, ze akceptowana w literaturze instytucja pozaustawowego kon-
tratypu zwyczajowych podarunkéw w praktyce pozostaje martwa. Nie
oznacza to, ze podobne stany faktyczne nie stajg sie przedmiotem oceny
organow prowadzacych postepowanie. Dzieje sie to sporadycznie, a jeze-
li juz do tego dochodzi, to praktyka sadow i prokuratur w tym zakresie
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polega na kwalifikowaniu zachowania sprawcy jako wypadku mniejszej
wagi odpowiednio przekupstwa (art. 229 § 2 k.k.) badz sprzedajnosci
osoby pelnigcej funkcje publiczng (art. 228 § 2 k.k.) albo na przypisaniu
czynowi znikomej spotecznej szkodliwosci (art. 1 § 2 k.k.) i umorzeniu
postepowania z art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. Sporadycznie podobne stany fak-
tyczne kwalifikowano z przepisu art. 229 § 6 k.k. — klauzula bezkarnosci
sprawcy-denuncjatora przy przekupstwie o.p.f.p.

. De lege ferenda nalezy postulowac¢ skodyfikowanie zwyczajowego kontra-

typu zwyczajowych podarkow. Brak prawnomaterialnej podstawy praw-
nej dla kontratypu zwyczajowych podarkéw, zakotwiczonej w prawie spi-
sanym, jawi si¢ jako gléwna przyczyna unikania przez organy wymiaru
sprawiedliwosci powolywania si¢ w relewantnych stanach faktycznych na
ten kontratyp. De lege lata organ prowadzacy postepowanie, stajac przed
problemem wskazania takiej podstawy w tresci decyzji procesowej (wy-
roku, postanowienia o umorzeniu, wzglednie odmowie wszczgcia poste-
powania), poszukuje jej w innych instytucjach prawa karnego (znikoma
spoleczna szkodliwo$¢ czynu, wypadek mniejszej wagi), prowadzacych
do uprzywilejowania lub wylaczenia odpowiedzialnosci karnej sprawcy.

. W oddzielnej grupie badanych przypadkéw umorzen lub odmowy

wszczecia postepowania ze wzgledu na znikomg spofecznag szkodli-
wos¢ czynu (art. 1 § 2 kk.) analiza postepowan prowadzi do konkluzji,
ze granica miedzy przyjeciem znikomej spotecznej szkodliwosci czynu
a zakwalifikowaniem zachowania sprawcy jako wypadku mniejszej wagi
jest ptynna i w gruncie rzeczy zalezy od arbitralnej oceny autora decyzji
procesowe;j. Bioragc pod uwage wyniki réwnolegle przeprowadzonego ba-
dania drobnych przypadkéw korupcji urzedniczej mozna stwierdzié, ze
w bardzo zblizonych do siebie stanach faktycznych zachowania sprawcow
przekupstwa i sprzedajnosci byly kwalifikowane raz jako wypadki mniej-
szej wagi, innym razem - czyny o znikomej spolecznej szkodliwo$ci®’.
W praktyce oznacza to, ze w podobnych stanach faktycznych raz przyj-
mowano, ze zachowanie sprawcy stanowi przestepstwo, cho¢ tagodniej
karane, innym razem, zZe nim nie jest.

37" P. Bachmat, Drobna korupcja na przyktadzie przestgpstw z art. 228 § 2 k.k. i art. 229 § 2 k.k.
w ujeciu doktryny i ocenach sgdow, ,,Prawo w Dzialaniu” 2012, nr 11, s. 152-194.





