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W ZWIAZKU Z PELNIENIEM
FUNKCJI PUBLICZNEJ”, JAKO ZNAMIE
DOOKRESLAJACE CZYNNOSC SPRAWCZA
TZW. KORUPCJI URZEDNICZEJ
— ZARYS WYBRANYCH PROBLEMOW

Wyktadnia znamienia ,,w zwiazku z petnieniem funkcji publicznych”,
stanowiacego znami¢ typu czyndow zabronionych nazywanych potocznie
korupcja urzednicza, rodzita zar6wno w doktrynie, jak i w orzecznictwie
wiele probleméw. Pomimo nowelizacji kodeksu karnego ustawa z dnia
13 czerwca 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw!, ktéra wprowadzita do tego aktu prawnego definicj¢ osoby
petiacej funkcje publiczna (art. 115 § 19 k.k.), duza czg$¢ z nich pozostaje
nadal nierozwiazana, a nawet — nalezaloby rzec — niewyartykutowana,
co nie oznacza, ze pozbawiona znaczenia. Przypomnie¢ nalezy, ze przed
wejsciem w zycie wspomnianej nowelizacji zasadnicze znaczenie dla dok-
tryny i orzecznictwa miato okreslenie zakresu podmiotéw przestgpstwa
lapownictwa biernego, a przede wszystkim wyznaczenie relacji pomigdzy
terminami: ,,0soba petniaca funkcjg¢ publiczng” a ,,funkcjonariusz publicz-
ny”. Wigkszo$¢ pozostatych zagadnien zwiazanych z tymi typami nie bu-
dzita tak wielu emocji, a pewne ustalenia dokonywane byly do pewnego
stopnia wrecz automatycznie, bez glebszych refleks;ji?.

' Dz.U. Nr 111, poz. 1061.

2 Tym chyba nalezy thumaczy¢ reprezentowane przez wiekszo$¢ komentatorow art. 228 k k.
— W tym przez piszaca te stowa — stanowisko, zgodnie z ktorym typ opisany w art. 228
§ 4 k.k. stanowi typ kwalifikowany w stosunku do typu opisanego w § 1, podczas gdy
nawet pobiezna analiza tego przepisu wskazuje, ze czynno$¢ sprawcza jest zupelnie
inaczej sformutowana, od tej zawartej w typie czynu zabronionego opisanego w § 1 tego
samego przepisu.
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Problemem, ktéry pozostaje nadal w orbicie znamienia ,,w zwiazku
z pelnieniem funkcji publicznej”, jest kwestia wyktadni tego znamienia,
jako opisujacego (w uproszczeniu) okolicznos¢, w ktérej udzielnie korzysci/
przyjecie korzysci stanowi przestepstwo tapownictwa, a w szczegdlnosci
zagadnienie korelacji/kolizji pomigdzy motywami osoby dajacej i osoby
przyjmujacej korzy$¢ majatkowa lub korzys¢ osobista. Problem ten, jak
pokazuja ponizsze rozwazania, ma szczegolne znaczenie w przypadku prze-
stepstwa tapownictwa biernego, w ktorym dodatkowo pojawia si¢ pytanie
0 to, czyj to motyw dziatania ma wskazywac na istnienie tego zwiazku:
dajacego czy przyjmujacego korzy$¢ majatkowa? W tym kontekscie pojawia
si¢ tez potrzeba dokonania analizy normatywnej znamienia ,,w zwiazku
z pelnieniem funkcji publicznej”, stanowiacego znamig typu czynu zabro-
nionego opisanego w art. 229 k.k.

Przystepujac do omawiania drugiego ze wskazanych powyzej zagadnien,
wpierw kilka stoéw poswieci¢ nalezy dokladnej analizie terminu korzys¢
majatkowa 1 korzy$¢ osobista, a przede wszystkim ustaleniu zasadnosci
tezy, zgodnie z ktora przypisanie okreslonemu $§wiadczeniu charakteru ko-
rzysci majatkowej/osobistej moze zaleze¢ w niektérych przypadkach od
intencji osoby wreczajacej to swiadczenie.

Analiza pogladéw doktryny na temat znamienia ,,korzys¢ majatkowa”
prowadzi do wnioskéw, ze rozumiany on jest dwojako. Czes¢ doktryny za
korzy$¢ majatkowa uznaje jakiekolwiek przysporzenie majace wartos¢ eko-
nomiczna w postaci albo zwigkszenia aktywow, albo zmniejszenia pasywow,
przy czym istnienie podstawy prawnej do uzyskania takiego $wiadczenia
lub jej brak jest z punktu widzenia definicji tego terminu irrelewantne’.
Druga grupa pogladéw najczesciej utozsamia ten termin z jakimkolwiek
przysporzeniem majatkowym (zwigkszeniem aktywow lub zmniejszeniem
pasywow) niemajacym podstawy prawnej; czasami jeszcze dodaje sig, ze ta
korzy$¢ majatkowa ma mie¢ charakter nienalezny, niegodziwy*. Przychy-

3 P.Wiatrowski, Pojecie korzysci majqtkowej i osobistej w kontekscie znamion prze-

stepstwa tapownictwa, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 7/8,s.105in.;J. Waszczynski,
O ,, korzysci majqtkowej” w prawie karnym, PiP 1981, nr 1, s. 65 i n. Takze P. Palka,
M. R e ut, Korupcja w nowym Kodeksie karnym, Krakow 1999, s. 29 wprost stwierdzaja,
Ze nie ma znaczenia dla istnienia korzysci majatkowej to, czy ma ona charakter prawny
czy bezprawny, nalezny czy nienalezny.

J. Majewski, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, t. 1, s. 1183 1 n. O. Goérniok
w samej definicji korzy$ci majatkowej nie wskazuje na brak podstawy prawnej, jednak-
ze zastanawiajac si¢ nad tym, czy konkretne przysporzenie pieni¢zne miato charakter
korzysci majatkowej, czy tez nie, wskazuje na kryterium jakim jest nalezno$¢ korzysci,
jej godziwos¢ — zob. O. G 6rniok, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz,
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lajac sie do tego ostatniego pogladu®, podnies¢ nalezy, ze dookreslenie to
(wskazanie na nienalezny, niegodziwy charakter §wiadczenia) jest niezbed-
ne na gruncie prawa karnego. W niektérych bowiem przypadkach samo
przysporzenie mogloby mie¢ podstawe prawna (darowizna, $wiadczenie
z tytulu zawartej umowy cywilnoprawnej, umorzenie dtugu), jednakze ze
wzgledu na motyw, z jakim zostaje ono udzielone, staje si¢ ono §wiadcze-
niem réwnowaznym $swiadczeniu ,,bezprawnemu”.

Powyzsze ustalenia oznaczajac zatem konieczno$¢ przyjecia, ze z ko-
rzys$cia majatkowa — przynajmniej na gruncie art. 228 1 229 k.k. — bedzie-
my mieli do czynienia nie tylko w przypadku, gdy przysporzenie majatkowe
nie ma podstawy prawnej, ale i w sytuacji, w ktorej taka podstawa istnieje,
ale ze wzgledu na motywacje sprawcy®, swiadczenie to z punktu widzenia
prawa karnego uzna¢ nalezy za nienalezne czy niegodziwe. Jest to o tyle
wygodne rozwiazanie, ze zwalnia sad karny od rozstrzygnigcia problemu,
czy darowizna lub jakiekolwiek inne $§wiadczenie cywilnoprawne staje si¢
swiadczeniem ,,bez podstawy prawnej” — ze wzgledu na motyw z jakim
zostato udzielone — czy tez nie.

Jezeli motywem udzielenia $wiadczenia pieni¢znego osobie petnia-
cej funkcj¢ publiczna jest przyktadowo che¢ podwyzszenia sobie kosztow
prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej, aby uniknaé przejs$cia do wyzszej
grupy podatkowej (przez zawyzenie osobie petniacej funkcje publiczna
wynagrodzenia za §wiadczone przez nig ustugi), udzielenie darowizny po
to, aby zmniejszy¢ swdj majatek 1 uniemozliwi¢ sobie tym samym sptate
dtugu, czy udzielenie przysporzenia po to, aby zapewni¢ sobie przychylnosé
osoby pelniacej funkcje publiczng itp., to mamy w kazdym przypadku do

red. A. Wasek, t. II, Warszawa 2005, s. 55-56. Podobnie A. Zoll, w: G. Bogdan,
K. Buchata, Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas,
JJ.Majewski,M.Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll,
Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 2: Komentarz do art. 117-277, red. A. Zoll, Krakow
1999, s. 751, ktory przyjmuje, ze przyjgcie wynagrodzenia przez nauczyciela akade-
mickiego udzielajacego platnie korepetycji i bedacego cztonkiem komisji egzamina-
cyjnej przeprowadzajacej egzamin wstgpny bedzie stanowilo korzys¢ majatkowa tylko
w szczegolnych sytuacjach.

Znamig ,,korzySci majatkowej” wystepujace w typach czynoéw zabronionych przeciwko
mieniu rozumiane jest tez jako korzys¢ nieznajdujaca podstawy prawnej (zob. przykta-
dowo: P. Kardas, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 111, red. A. Zoll, Warszawa
2008, s. 64 i n.). Nie ma zas$ wystarczajacych podstaw do przyjecia odmiennej wyktadni
tego znamienia w zaleznosci od typu czynu, w jakim ono jest zawarte lub w zaleznoS$ci
od tego, czy przynalezy do strony przedmiotowej, czy podmiotowe;j.

Oczywi$cie pojawia si¢ pytanie o rodzaj motywacji, jaka czyni ze $wiadczenia majacego
swoja podstawg cywilnoprawna $wiadczenie niegodziwe, a za tym korzys¢ majatkowa.
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czynienia z korzyscia o charakterze korzysci nienaleznej, nieuczciwej itp.,
czyli z korzy$cia majatkowa. Istotne jest w tym przypadku podkreslenie,
ze motywacja osoby ,,dajacej” pozwala §wiadczeniu pienigznemu przypisac
status korzysci majatkowej. Poniewaz znamig¢ to w przypadku omawianych
typow czyndw zabronionych jest znamieniem przedmiotowym, okreslaja-
cym przedmiot czynno$ci wykonawczej (inaczej niz ma to miejsce w przy-
padku przestgpstw przeciwko mieniu, gdzie znami¢ powyzsze opisuje cel
dziatania sprawcy), nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz przypisanie udzie-
lanemu $wiadczeniu pieni¢znemu statusu korzysci majatkowej ze wzgledu
na motyw z jakim dziatala osoba wrgczajaca jest nieodwracalne. Dane
swiadczenie jest w takim przypadku korzys$cia majatkowa bez wzgledu na
to, czy inny podmiot ma $wiadomos$¢ celu, z jakim dziata sprawca. Fakt,
ze odbiorca $wiadczenia uwaza, iz ono mu zgodnie z prawem przyshuguje
(stan swiadomosci osoby przyjmujacej $wiadczenie) nie powoduje, ze staje
si¢ ono $wiadczeniem naleznym, zgodnym z prawem, nie — niegodzi-
wym. Znamig ,,korzy$¢ majatkowa” jest bowiem bez watpienia znamieniem
strony przedmiotowej: dane §wiadczenie obiektywnie albo jest korzyscia
majatkowa, albo nia nie jest; jezeli intencja z jaka sprawca wrecza kon-
kretne swiadczenie czyni z niego korzy$¢ majatkowa, to pozostaje ono ta
korzyscia bez wzgledu na to, z jaka intencja dana osoba je przyjmuje. Ale
zachodzi tutaj takze relacja odwrotna. Jezeli dane §wiadczenie jest §wiad-
czeniem naleznym, legalnym (nie ma charakteru korzysci majatkowej), to
przekonanie osoby przyjmujacej o odmiennym charakterze wreczanego
mu przysporzenia nie uczyni z niego korzysci majatkowej w rozumieniu
art. 228 1 229 k.k. Nie sposéb bowiem nie zauwazy¢, ze udzielenie pewnego
przysporzenia majatkowego jest w stosunku do jego przyjecia zawsze czyn-
noscia pierwotna. Aby mozna byto co$ przyjac, kto§ inny musi najpierw to
cos$ ,,da¢”. Dlatego tez jedynie intencja osoby dajacej moze — w niektérych
przypadkach — zadecydowac¢ o zakwalifikowaniu danego §wiadczenia jako
,korzysci majatkowe;j”.

Prezentowane wyzej stanowisko zdaje si¢ znajdowaé — przynajmniej
czeSciowo — uzasadnienie, w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ktory
w wyroku z 8 listopada 2005 r. przyjal, iz ,,darowizna wprawdzie moze
by¢ réwniez ukryta forma tapowki i moze stanowi¢ korzys¢ majatkowa,
ale pod tym warunkiem, ze w takim charakterze i z taka intencja zostala
udzielona i przyjeta™. Zastrzezenie mozna mie¢ co najwyzej do uzaleznie-
nia przypisania $wiadczeniu pienigznemu kwalifikacji korzysci majatkowe;j

7 WA 30/05, OSNKW 2005, nr 1, poz. 2018.
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od intencji osoby, ktora przyjmuje korzys¢ majatkowa. Osoba udzielajaca
darowizny traktowanej przez nia jako tapoéwka, nie moze uzasadnia¢ swo-
jego braku odpowiedzialnosci za realizacj¢ znamion z art. 229 k.k. poprzez
wskazanie, iz to §wiadczenie pieni¢zne nie zostato z taka intencja przyjete
przez odbiorcg 1 z tego wzgledu nie przystuguje mu przymiot korzysci ma-
jatkowej. Wydaje si¢ uzasadniona teza, iz Swiadczenie to bedzie miato przy-
miot korzysci majatkowej zardbwno w rozumieniu art. 228, jak i 229 k.k.,
tylko osoba, ktora nie przyjeta go ,,jako tapdwki”, nie odpowie za realizacje
znamion typu z art. 228 k.k. ze wzgledu na braki na ptaszczyznie strony
podmiotowej (niemoznos¢ przypisania jej $wiadomosci mozliwosci popet-
nienia czynu zabronionego; dziatanie w bledzie, o ktorym mowa w art. 28
§ 1 kk).

W doktrynie korzys$¢ osobista rozumiana jest jako korzys¢, ktora zaspo-
kaja w wigkszym stopniu potrzeby niematerialne®. Jako przyktady korzys$ci
osobistej podaje si¢ polepszenie sytuacji zawodowej, uzyskanie urlopu, od-
znaczenie orderem, nawiazanie stosunkoéw o charakterze erotycznym?®.

Wspomniana powyzej motywacja, ktora pozwala w niektérych (nie we
wszystkich) przypadkach przypisa¢ danemu $wiadczeniu status korzysci
majatkowej nie jest tozsama z motywacja, jakiej zaistnienie konieczne jest
dla realizacji znamion typu czynu zabronionego opisanego w art. 229 § 1 k.k.
Zgodnie z powszechnie przyjmowanym pogladem doktryny, realizuje zna-
miona typu tylko takie wreczenie korzysci majatkowej lub osobistej, ktore
motywowane byto faktem petnienia przez dana osobg funkcji publiczne;j.

Pojawia si¢ zatem pytanie, czy powyzsze znamig, o charakterze pod-
miotowym, przynaleze¢ moze tez do ptaszczyzny normy sankcjonowane;j,
czy wylacznie do ptaszczyzny normy sankcjonujacej; innymi stowy, czy dla
naruszenia normy sankcjonowanej wynikajacej z art. 229 k.k. konieczne
jest wykazanie celu z jakim dziatala sprawca, czy tez sam fakt wreczenia
korzysci majatkowej lub osobiste;.

W doktrynie prawa karnego przyjmuje si¢ (w uproszczeniu) dwoja-
kie rozumienie normy sankcjonowanej. Zgodnie z pierwszym z nich, nor-
ma sankcjonowana okresla zakaz/nakaz podjecia okreslonego zachowania
ocenianego ujemnie, jako zagrazajace (potencjalnie) dobru chronionemu
prawem!’. Odmienny poglad nakazuje odczytywaé norme sankcjonowa-

8 Zob. szczegdlowo na temat pojecia korzysci osobistej: P. Wiatrowski, op. cit.,
s. 105 1in.

° A.Zoll,w:G.Bogdan[iin], op. cit., s. 752-753.

10 Zob. A. Z 011, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, KSP 1990, s. 69 i n.
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na jako zakaz podjecia zachowania realizujacego znamiona typu czynu
zabronionego (uzasadnia si¢ przekroczenie tej normy poprzez wskazanie
na realizacje wszystkich znamion typu czynu zabronionego') lub tez za-
kaz podjecia zachowania w zamiarze naruszenia dobra prawnego (tylko
w wypadku przestepstw umyslnych)!2. Réznorodnie takze w doktrynie pra-
wa karnego rozumiana jest bezprawnos$¢ zachowania sprawcy: przyjmuje
sig, ze bezprawno$¢ oznacza sprzeczno$¢ zachowania sprawcy z porzad-
kiem prawnym ujmowanym jako calo$¢'? albo tez wyodrebnia si¢ tzw. bez-
prawie/bezprawno$¢ karna, cywilng — w zaleznos$ci od tego, czy punktem
odniesienia dla oceny danego zachowania sa normy prawa cywilnego, czy
karnego'. Mozna spotka¢ takze poglady, ktore nadaja temu terminowi od-
mienne tresci w zaleznos$ci od przedmiotu oceny: czy czyn zabroniony, czy
przestanka kontratypu, czy jako klauzula normatywna's.

Subiektywne rozumienie bezprawnosci bylo juz charakterystyczne dla
finalistow (tzw. personalnie ujmowane bezprawie'®). Dla bezprawnosci —
zgodnie z gtoszonymi przez nich pogladami — istotna byta ujemna wartos¢
samego zachowania wyrazona badz zamiarem dokonania zmiany nieakcep-
towanej przez porzadek prawym, badz bledem w procesie sterowania wita-
snym zachowaniem — naruszeniem regut postgpowania z dobrem prawnym
(przedmiotem oceny bylo zachowanie realizujace znamiona
typu czynu zabronionego, a bezprawno$¢ rozumiana byta, jako
sprzeczno$¢ zachowania z catym porzadkiem prawnym).

Takze w doktrynie polskiej ostatnimi czasy zyskal na popularnosci
poglad przypisujacy bezprawno$ci charakter subiektywny, tj. zaliczajacy
do elementéw normy sankcjonowanej elementy subiektywne. Przyktadowo

'"L. Pohl, Norma sankcjonowana w prawie karnym jako przyktad normy prawnej nie

bedacej normq postepowania, RPEiS 2006, nr 1, s. 62 i n.

Z.Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element struktury przestepstwa. Studium na
temat struktury przestepstwa, Warszawa 2009, s. 135.

A.Z o1, Okolicznosci wytqczajace bezprawnos¢ czynu (Zagadnienia ogolne), Warszawa
1982, s. 453 i n.

4 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 97; Z. Cie$lak, Polskie prawo kar-
ne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, 196-196. Na temat bezprawnosci
karnej zob. T. Karas$, S. Z6ttek, Bezprawnos¢ w prawie cywilnym i karnym,
,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 11, s. 117. Por. takze rozwazania na temat bezprawnosci
M. Krolikowski, w: Kodek karny. Czes¢ ogolna, t. I: Komentarz do art. 1-31, red.
M. Krolikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2009, s. 49 1 50, s. 156 i n.

J. Wyrembak, Bezprawnos¢ jako sprzecznosé czynu sprawcy z normq prawng,
»Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2007, nr 3, s. 65—66.

Na temat przyjmowanego rozumienia bezprawnos$ci w niemieckiej nauce prawa karnego
zob. Z.Jgdrzejewski, Bezprawnosc..., op. cit., s. 52 i n.



W zwiqzku z petnieniem funkcji publicznej”, jako znamie dookreslajqce ... 81

— zdaniem Zbigniewa Jedrzejewskiego — bezprawnos¢ przestepstw umysl-
nych, bezprawno$¢ karna, to sprzeczno$¢ zachowania z wynikajacym z nor-
my sankcjonowanej interpretowanej z przepisu karnego zakazem umyslne-
go naruszenia dobra prawnego lub narazenia go na niebezpieczenstwo'” (dla
usitowania zamiar ma zasadnicze znaczenie, wigc jezeli dla usitowania to
nie ma podstaw do wyrzucenia go z tej ptaszczyzny przy dokonaniu czynu
zabronionego)'®. Takze zdaniem Lukasza Pohla znamiona podmiotowe sta-
tuowac nalezy w zakresie normowania normy sankcjonowane;j'.

Przychylajac si¢ do tezy?’, zgodnie z ktora bezprawno$¢ nalezy rozu-
mie¢ jako sprzecznos$¢ z porzadkiem prawnym ujmowanym jako cato$¢
oraz z ujeciem normy sankcjonowanej jako przyktadu normy postepowania,
tj. normy nakazujacej lub zakazujacej podejmowania okreslonych zachowan
ze wzgledu na ich znaczenie dla dobr chronionych prawem (stwarzaja-
cych spotecznie nicakceptowane niebezpieczenstwo dla débr chronionych
prawem) nalezy wskaza¢ na obiektywny prima facie charakter tej normy.
Norma sankcjonowana, jako przyktad normy postgpowania, nie moze nam
nakazywac ,,nie chcie¢” czegos, czy na co$ si¢ nie godzié, tylko zakazuje
lub nakazuje nam podjgcie okreslonego zachowania. Jezeli norma — jak
si¢ przyjmuje — ,,stoi na strazy dobr prawnych” i z tego wzgledu zakazuje
nam podejmowaé zachowan nieakceptowanych spolecznie, ktére moga na-
ruszy¢ dobro, czy narazi¢ je na niebezpieczenstwo, to musi to by¢ niezalezne
od podmiotowego nastawienia sprawcy. W uproszczeniu: oddanie strzatu
w kierunku drugiego cztowieka stwarza identyczne zagrozenie dla dobra
prawnego, jakim jest zycie, niezaleznie od tego, czy sprawca miat §wiado-
mos¢, ze strzela do cztowieka, czy tez tej Swiadomosci nie posiadat.

Akceptacja powyzszej tezy nie wyklucza jednakze — wbrew pozorom
— przyjecia, ze takze elementy o charakterze subiektywnym moga niekiedy
stanowi¢ znami¢ normy sankcjonowanej, a nie dopiero normy sankcjonuja-
cej. Doskonatly przyktad na potwierdzenie powyzszego stanowiska stanowi
analiza normatywna art. 229 k.k.

7 7. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., op. cit., s. 135.

Z.Jedrzejewski, Bezprawie usilowania nieudolnego, Warszawa 2000, s. 166.

Y L.Pohl, op. cit., s. 62.

Nie jest przedmiotem niniejszego opracowania omawianie i ocena wystgpujacych
w doktrynie prawa karnego koncepcji norm sankcjonowanych. Przyjmujac subsydiarny
charakter prawa karnego (jak to okreslono zartobliwie — cho¢ w zatozeniu miato to
by¢ pejoratywne sformutowanie — prawo karne jako ,,aneks do innych dziedzin prawa’)
oraz funkcja normy, jaka ma by¢ wyznaczenie kregu zachowan dozwolonych/zakaza-
nych nie mozna — przynajmniej prima facie — przychyli¢ si¢ do pogladow, ktore naru-
szenie normy sankcjonowanej wiaza z realizacja znamion typu czynu zabronionego.
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Zakaz podjecia okreslonego zachowania opisanego w jakimkolwiek
przepisie zawierajacym znamiona typu czynu zabronionego motywowany
jest tym, ze stwarza on (chocby abstrakcyjne) zagrozenia dla okreslonych
dobr chronionych prawem. W tym fakcie tkwi ratio legis normy sankcjo-
nowanej. Wynikajacy ze wskazanego powyzej przepisu zakaz udzielenia
korzysci majatkowej lub osobistej motywowany jest tym, ze zachowania
takie stwarza¢ maja abstrakcyjne zagrozenie dla dobr chronionych pra-
wem (przyjmijmy w uproszczeniu: prawidlowe funkcjonowanie instytu-
cji panstwowej, samorzadu terytorialnego itp.). Przypomnie¢ sobie w tym
miejscu wypada raz jeszcze powotywane w doktrynie przyklady korzysci
osobistej: awans, zaspokajanie potrzeb erotycznych, protekcje, odstapienie
od oskarzenia prywatnego itp. Majac je na wzgledzie trudno znalez¢ ar-
gumenty uzasadniajace teze, zgodnie z ktora udzielenie korzysci osobistej
osobie pelniacej funkcj¢ publiczng stanowi atak na wskazane wyzej dobro
chronione prawem (stwarza abstrakcyjne zagrozenie dla tego dobra) i, co
istotniejsze, z tego wzgledu powinno by¢ przez porzadek prawny zakaza-
ne (uznane za zachowanie bezprawne). Zakaz tego typu zachowan nalezy
1 mozna uzasadnia¢ tylko poprzez odwotanie si¢ do intencji sprawcy, tj. oso-
by udzielajacej tego typu swiadczen. Motywem udzielenia tych $§wiadczen
ma by¢ fakt pelnienia przez ich odbiorce funkcji publicznej i wynikajacy
z tego zakres uprawnien, w jakims stopniu istotny dla interesow osoby wre-
czajacej te korzys¢. Relewantne zatem z punktu widzenia dobra prawnego
1 jego ochrony jest nie tylko to, ze odbiorca $wiadczenia jest osoba petniaca
funkcje publiczna, ale takze to, ze motywem udzielenia danego $wiadczenia
jest fakt petnienia przez nig funkcji publicznej. W tym motywie dziatania
sprawcy tkwi zagrozenie dla dobra chronionego prawem.

Podobnie sytuacja wyglada w przypadku $wiadczen o charakterze
majatkowym (korzysci majatkowej). Jak wykazano wyzej, o nienaleznym,
niegodziwym charakterze $wiadczenia moze ale nie musi decydowaé mo-
tyw dziatania sprawcy, jakim jest fakt, ze osoba przyjmujaca dane §wiad-
czenie jest osoba petniaca funkcje publiczng. Udzielenie kredytu pomimo
niespelnienia przewidzianych prawem warunkow osobie pelniacej funkcje
publiczna stanowi udzielenie korzys$ci majatkowej, ale z samego tego fak-
tu nie mozna jeszcze wnioskowac, ze jednocze$nie mamy do czynienia
z zachowaniem mogacym stanowi¢ atak na dobro prawne, jakim jest pra-
widlowe funkcjonowanie instytucji panstwowych, oraz ze ze wzgledu na
potrzebe ochrony tego dobra powinno ono zosta¢ zakazane. Oznacza to,
ze takze w przypadku $wiadczen o charakterze majatkowym, o tym, czy
ich udzielenie stanowi atak na dobro chronione prawem przez typ czynu
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zabronionego opisany w art. 229 k.k., decyduje dopiero motywacja, z jaka
dziatal sprawca.

Poczynione wyzej rozwazania daja podstawe do przyjecia, ze motywa-
cja z jaka dziata sprawca moze by¢ relewantna z punktu widzenia przyjecia
zgodnosci/sprzecznosci dziatania z norma sankcjonowana, ktérej narusze-
nie spenalizowane jest w odpowiednim przepisie cz¢sci szczegolnej. Innymi
stowy niekiedy ustawodawca wprowadza zakaz podejmowania danych za-
chowan, ale tylko o tyle, o ile zostana one podjete z okreslona motywacja.

Probujac odpowiedzie¢ na pytanie, z czego wynika konieczno$¢ sig-
gnigcia w niektérych przypadkach takze do elementow subiektywnych
dla okreslenia znamion normy sankcjonowanej (wyznaczenia zakresu za-
chowan nakazanych/zakazanych), mozna pokusi¢ si¢ o postawienie tezy
ogolniejszego rodzaju, zgodnie z ktora znaczenie motywacji sprawcy dla
stwierdzenia naruszenia normy sankcjonowanej?! stanowi konsekwencje
kryminalizacji coraz wigkszej kategorii zachowan na przedpolu naruszenia
dobra prawnego. W przypadku przestepstw abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo (takimi typami sa tez przestepstwa tapownictwa) opis
zachowan zawartych w przepisach ustawy moze by¢ — ze wzgledu na ta
odlegto$¢ od naruszenia dobra prawnego — zbyt ogdlny, aby z samego
zachowania mdc rozstrzygnac o tym, czy stanowi ono nawet abstrakcyjne
zagrozenie dla dobra chronionego prawem. Tytutem przykladu: kupowanie
noza w sklepie zazwyczaj jest czynnoscia dozwolona, chyba ze kupujemy
ten néz po to, aby przy jego pomocy dopusci¢ si¢ przestgpstwa. Nie mozna
zatem wykluczy¢ przypadkow, w ktorych dopiero intencja osoby dziataja-
cej pozwoli nam stwierdzi¢, ze jej zachowanie, jako stanowiace zagrozenie
dla dobra chronionego prawem, powinno by¢ zakazane?’. Inny przyktad:
zamknigcie drzwi do swojego mieszkania na klucz przez jego wiasciciela
nie jest zasadniczo zachowaniem zakazanym. W sytuacji jednak, w ktorej
w mieszkaniu znajduje si¢ kolega wlasciciela mieszkania i jego kolezan-
ka, ktéra ten kolega zamierza zgwalci¢, o czym wiasciciel mieszkania wie

2l Oczywiscie nie w kazdym przypadku bedziemy twierdzili, ze wtaczamy motywacje
sprawcy do znamion normy sankcjonowanej, cho¢ ustalenie doktadnego rozroznienia
moze budzi¢ kontrowersje.

Podstawy dla takiej wyktadni mozemy znalez¢ w art. 16 § 1 k.k., ktory odwotuje sig
do czynno$ci majacych stworzy¢ warunki do przedsigwzigcia czynu zmierzajacego
bezposrednio do dokonania czynu zabronionego. Nie da si¢ dokona¢ racjonalnej wyktad-
ni normy sankcjonowanej bez interpretacji znamienia ,,majacych” z uwzgl¢dnieniem
komponentow subiektywnych.

22
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(a wystarczy sama obiektywna przewidywalnos$¢ tego faktu), a zamknigcie
drzwi na klucz faktycznie uniemozliwia jej ucieczke, to w takim przypadku
ze wzgledu na t¢ motywacje osoby dokonujacej gwaltu, zamknigcie tych
drzwi stanowi (a przynajmniej moze stanowi¢) zachowanie naruszajace
norme sankcjonowang?.

Ta konstatacja pokazuje tez, ze dla stwierdzenia istnienia ataku na do-
bro prawne, czy dla rodzaju dobra prawnego bgdacego przedmiotem ataku
przez zachowanie prima facie nie naruszajace normy sankcjonowanej, moze
mie¢ znaczenie intencja zar6wno sprawcy, jak i osoby trzeciej. Przyktado-
wo: jezeli X osobie pelniacej funkcje publiczng zostawi noz finski wysokiej
klasy na biurku, to moze doj$¢ do naruszenia przez X normy sankcjono-
wanej zakazujacej udzielania pomocy do zabojstwa — jezeli obiektywnie
rozpoznawalnym zamiarem osoby pelniacej funkcje publiczng bylo zabicie
cztowieka; lub normy sankcjonowanej zakazujacej udzielenia pomocy do
zaboru mienia przy uzyciu grozby zastosowania przemocy — jezeli za-
miarem tej osoby byto dokonanie rozboju; do naruszenia normy zakazu-
jacej udzielania osobie petniacej funkcje publiczna korzysci majatkowej/
osobistej dojdzie tylko wtedy, kiedy impulsem dla zostawienia tego noza
na biurku byl fakt, ze osoba, ktérej go si¢ zostawito, byla osoba pelniaca
funkcj¢ publiczna, uprawniona do wykonywania okre§lonych czynnosci
(i jednoczesnie z zamitowania kolekcjonerem). O naruszeniu normy sank-
cjonowanej nie beda zatem decydowaty jedynie elementy obiektywne, ale
1 elementy subiektywne, zwiazane z intencja jednej z oséb ,,wspdldziataja-
cych” w ataku na dobro prawne, nie zawsze sprawcy. Przy czym intencja
osoby innej niz sprawca bedzie miala najczesciej] wtedy znaczenie, gdy
bedzie ona obiektywnie rozpoznawalna dla osoby trzeciej i ten fakt uza-
sadnia¢ bedzie uznanie danego zachowania za zakazane (naruszajace norme
sankcjonowana) — z tego punktu widzenia mozna zasadnie twierdzi¢, ze
z punktu widzenia sprawcy intencja osoby trzeciej wchodzac w zakres

3 W tym przypadku, poniewaz mielibySmy do czynienia z przestgpstwem materialnym
(pomocnictwo do gwaltu) mozna zada¢ sobie pytanie o mozliwos¢ postuzenia sig kry-
terium regul postgpowania z dobrem prawnym dla wyznaczenia zakresu zachowan
bezprawnych (majacych zasadnicze znaczenie dla obiektywnego przypisanie skutku).
Zamknigcie drzwi przy obiektywnie rozpoznawalnym zamiarze sprawcy dokonania
gwaltu, stanowiloby naruszenie regut postgpowania z dobrem prawnym i mogto sta-
nowié¢ przelamanie zakazu podejmowania zachowan stwarzajacych z punktu widzenia
ex ante niedozwolone niebezpieczenstwo ulatwienia popetnienia czynu zabronionego
W postaci gwattu.
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okolicznosci stanu faktycznego tak naprawde¢ stanowi okoliczno$¢ natury
obiektywnej, nie subiektywnej.

Czy powyzsze rozwazania oznaczaja, ze ustawodawca moze nakazac
nam czegos$ chcie¢ lub czego$ nie chcie¢? Odpowiedz na to pytanie uzalez-
niona jest od wczesniejszej odpowiedzi na pytanie o miejsce usytuowania
elementéw subiektywnych na plaszczyznie normy sankcjonowanej, czyli
ustalenia, czy wchodza one w zakres zastosowania, czy zakres normowania
normy sankcjonowanej. Zgodnie z powszechnie przyjmowanymi w teorii
prawa i doktrynie pogladami, w zakresie normowania opisane jest okre-
slone zachowanie, ktorego podjecie jest zakazane lub nakazane w sytuacji,
w ktorej wystapia okolicznosci opisane w zakresie zastosowania tej normy.
Nie budzi watpliwosci w przypadku normy nakazujacej podjecie okreslo-
nych zachowan, ze nakaz ich podjecia aktualizuje si¢ najczesciej dopiero
w przypadku wystapienia okreslonych okolicznosci, ktore z punktu wi-
dzenia ochrony okreslonego dobra czynia zasadnym/koniecznym podjgcie
tych zachowan. Truizmem jest stwierdzenie, ze skierowany do ratownika
nakaz (wynikajacy m.in. z art. 155 k.k.) — mdwiac kolokwialnie — wsko-
czenia do wody i podptynigcia do osoby topiace;j sig, aktualizuje si¢ dopiero
w sytuacji, w ktoérej plywajacy zacznie si¢ topi¢. W przypadku, w ktérym
nikt nie zazywa kapieli morskich powstrzymanie si¢ od wykonania takiego
zachowania przez ratownika nie narusza normy sankcjonowanej nakazuja-
cej (w uproszczeniu) podja¢ gwarantowi zachowanie, ktore z punktu widze-
nia ex ante moze skutecznie zapobiec $mierci czlowieka. Podobnie wyglada
sytuacja w przypadku niektérych przestepstw z dziatania. Przyktadowo:
zakaz podejmowania zabiegu leczniczego pomimo istniejacych przestanek
medycznych trwa tak dtugo, jak dtugo pacjent nie wyrazi na niego zgody.
Czyli brak zgody na zabieg aktualizuje dopiero zawarty w zakresie nor-
mowania zakaz podjecia zabiegdw leczniczych, nawet w sytuacji, w ktorej
sa one konieczne dla pacjenta. W momencie, w ktorym okaze si¢, ze taka
zgoda istnieje, wykonanie zabiegu przez lekarza nie naruszy zakazu wyni-
kajacego z normy sankcjonowanej zawartej w art. 192 k.k. Wymaga pod-
kreslenia, ze w wielu przypadkach dane dzialanie bedzie zawsze stanowito
nieakceptowalne zagrozenie dla dobra prawnego i z tego powodu bedzie
zakazane w kazdej okolicznos$ci. Jednakze — jak wykazano juz wyzej —
jezeli zaczynamy chroni¢ dobra prawne zakazujac zachowan, ktére z coraz
mniejszym prawdopodobienstwem moga doprowadzi¢ do naruszenia do-
bra, jakie§ minimum racjonalno$ci wymaga¢ bedzie okreslenia w zakresie
zastosowania tych norm sytuacji, ktorych zaistnienie zaktualizuje dopiero
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zakaz podjgcia okreslonego zachowania (nie mozna zakaza¢ kupowania
noza w sklepie gospodarstwa domowego). Bez zaistnienia tych sytuacji
trudno uznaé, ze podjete zachowanie stanowi nieakceptowalne spotecznie
zagrozenie dla konkretnego dobra chronionego prawem. Tak rozumiana
»Sytuacje” moga ksztaltowac takze intencje, z jakimi dziata sprawca, mo-
tywy jego zachowania. Zasadniczo wspotzycie seksualne z osoba petniaca
funkcje publiczna nie jest zachowaniem zakazanym i nie stwarza niedo-
zwolonego niebezpieczenstwa dla dobra prawnego, jakim jest prawidlowe
funkcjonowanie instytucji panstwowych, samorzadowych itp. Jednakze
jezeli motywem podjecia wspolzycia bedzie okolicznos$¢, ze partner jest
osoba petniaca funkcje publiczna, kompetentng do zalatwienia okre§lonych
»Spraw”, to z art. 229 k.k. mozna wyinterpretowa¢ zakaz podjgcia tej czyn-
nos$ci, a samo jej podjecie uzna¢ za zachowanie bezprawne.

Duzo wigcej probleméw budzi wyktadnia znamienia ,,w zwiazku z pet-
nieniem funkcji publicznej” na gruncie art. 228 § 1 k.k.>* Pojawia si¢ bo-
wiem pytanie, czy znami¢ to nalezy wyktada¢ jako element strony pod-
miotowej typu czynu zabronionego, czyli rozumie¢ jako motyw lezacy po
stronie sprawcy (jak to najcze$ciej wystepuje w innych typach czyndéw
zabronionych poshugujacych si¢ identycznie brzmiacym sformutowaniem
znamion®). Innymi stowy: osoba przyjmuje korzy$¢ majatkowa lub osobista
ze wzgledu na to, ze jest osoba petniaca funkcje publiczna, przystuguje jej
pewien zakres kompetencji i posiada okre$lone wptywy?®. Czy tez przyjacé

24 Podkresli¢ nalezy, ze te ustalenia nie odnosza si¢ do wszystkich typéw czynow za-
bronionych, tzw. korupcji biernej. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze u podstaw typu
opisanego w art. 228 § 4 k.k. lezy naruszenie zupetnie innej normy sankcjonowane;.
Doktadna analiza tego typu i relacji migdzy nim a typem opisanym w § 1, wymagataby
odrgbnego opracowania.

25 Tak jest np. w przypadku art. 222 k.k. i art. 223 k.k.

26 Tak zdaje sie definiowaé ten zwrot O. G 6 rniok, w: Kodeks..., red. A. Wasek, op. cit.,
s. 54. Z drugiej strony: J. Sk o r up k a, Ochrona interesow majqtkowych Skarbu Panstwa
w kodeksie karnym, Wroctaw 2004, s. 77 wyraznie wskazuje, ze znamig to przynalezy
do strony podmiotowej typu czynu zabronionego pomimo tego, ze definiujac ten zwrot
wskazuje, ze ,,chodzi o zwiazek tapowki z catoksztaltem dziatalnosci osoby petniacej
dana funkcj¢ publiczna, gdy tapéwke d ano [podkresl. moje, A.B.O.] ad captandam
benevolentiam dla uniknigcia niekorzystnych decyzji, szykan czy uzyskania wzgledow
lub przychylnego stanowiska. Takze A. Marek twierdzi, ze ten zwiazek z pelnieniem
funkcji publicznej przez osobg przyjmujaca moze dotyczy¢ zaréwno zalatwienia kon-
kretnej sprawy, pozostajacej w zakresie kompetencji osoby przyjmujace;j, jak i sytuacji,
gdy udzielona korzys¢ badz jej obietnica pozostaje w zwiazku z catoksztattem jej dzia-
talnosci w zakresie petnionej funkcji, a wigc ma spowodowaé przychylne nastawienie
do wreczajacego (A. Marek, op. cit., s. 620).
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nalezy, ze znamig to stanowi element strony przedmiotowej, a dla jego re-
alizacji wymagane jest, aby udzielona funkcjonariuszowi korzys¢ lub
obietnica jej udzielenia dokonana zostata ze wzgledu na pelniona przez
niego funkcj¢ publiczna?’. Innymi stowy, jak podnosi si¢ w doktrynie, cho-
dzi tu o sytuacje, w ktorej korzys¢ majatkowa lub osobista zostala udzielo-
na/przyjeta w zamian za dokonanie okreslonej czynnosci stuzbowe;j, albo
w zamian za zyczliwy stosunek dla osoby udzielajacej korzysci®®. W dok-
trynie reprezentowane sa oba stanowiska, ale przewazaja jednak glosy za-
liczajace znamig ,,w zwiazku z petnieniem funkcji publicznej” do plaszczy-
zny strony przedmiotowej typu czynu zabronionego opisanego w art. 228
§ 1 k.k.?, cho¢ podkresli¢ nalezy, ze w wielu (jezeli nie w wigkszo$ci) przy-
padkach nie zostato doprecyzowane, czy to zatatwienie (podjgcie) okreslonej
sprawy, mieszczace si¢ w kompetencjach osoby pelniacej stuzbe publiczna,
czy tez zyczliwy stosunek do osoby udzielajacej korzysci ma by¢ powodem
udzielenia czy przyjecia korzysci. Podawane przyktady czy powolywane
orzecznictwo najczesciej wskazuja, ze chodzi tutaj w pierwszej kolejnosci
o pytanie, dlaczego korzys¢ zostata udzielona, nie przyjeta, cho¢ nie ma
wskazania na doktadne rozrdznienie obu sytuacji®’.

27 Zob. wyrok SN z 12 VI 1980 r., I KR 99/80, OSNKW 1980, nr 12, poz. 93; wyrok SN
z 9 II1 2006 r., ITI KK 230/05, Lex, nr 180769.

P. Palka, M. Reut, op. cit, s. 37 1 n. Cho¢ przy takim sformulowaniu mozna si¢
dopatrywa¢ konieczno$ci istnienia motywacji takze po stronie przyjmujacego.

2 Np.A.Zoll,w:G.Bogdan/[iin], op. cit., s. 749-750; 0. G6rniok, w: Kodeks...,
red. A. Wasek, op. cit., s. 54; M. Surkont, Lapownictwo, Sopot 1999, s. 61; P.Palka,
M. Reut, op. cit, s. 37 i n.,; M. Mozgawa, Kodeks karny. Praktyczny komentarz,
Krakow 2006, s. 441.

M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czesé¢
ogolna i szczegdlna, Warszawa 2004, s. 469; M. Mozgaw a, op. cit., s. 441 (gdzie
przy analizie znamion typu z art. 228 wprost jest wskazane, ze udzielenie korzysci
ma mie¢ zwiazek z pelniong przez sprawcg funkcja, ma sprowadzac¢ sig¢ do zapewnie-
nia sobie przychylnosci osoby pelniacej funkcje publiczna). Podobnie L. Gardocki,
Prawo karne, Warszawa 2004, (,,Podreczniki Prawnicze”), s. 275, w ktorym wyraznie
zostalo wskazane, ze ,,przyjecie korzysci lub jej obietnicy jest sprzedajnoscia, jezeli ma
zwiazek z petniona funkcja, co zachodzi nie tylko wtedy, kiedy nastgpuje za wykonanie
pewnej czynno$ci stuzbowej, lecz takze gdy ma na celu uksztattowanie ogdlnie przy-
chylnego stosunku urzednika do osoby udzielajacej korzysci”). Takze O. Gorniok, w:
Kodeks..., red. A. Wasek, op. cit., s. 54 z jednej strony wskazuje na mozliwos¢ realizacji
znamienia ,,w zwiazku” w sytuacji, gdy dana osoba przyjmuje korzy$¢ poniewaz petni
funkcje publiczna, ktora uprawnia ja do dokonywania pewnych czynnosci stuzbowych
(w podtekscie: w zamian za ktore korzys¢ ta zostata uzyskana). Kilka wierszy ponizej
jest juz odwotanie si¢ do celu z jakim dziata osoba udzielajaca korzy$¢ — za-
skarbienie sobie przychylnosci osoby pelniacej funkcje publiczna. Podobnie: P. Palka,
M.Reut, op. cit,s. 37 in.

28
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Norma sankcjonowana wynikajaca z art. 228 k.k. ma opisywaé zacho-
wanie stanowigce atak na dobro prawne, jakim jest prawidtowe funkcjono-
wanie instytucji panstwowych i samorzadowych. Nie budzi watpliwosci, ze
samo przyjecie korzysci majatkowej lub osobistej takim atakiem na dobro
prawne jeszcze nie jest (a raczej by¢ nie musi). Brakuje zatem jeszcze jedne-
go elementu uzasadniajacego przyjecie istnienia takiego ataku. Elementem
tym, podobnie jak w przypadku normy sankcjonowanej wyinterpretowy-
wanej z art. 229 k.k., jest motyw, jaki stanowi petnienie przez osobe przyj-
mujacy te korzys¢ funkceji publicznej. Pytanie tylko brzmi: czy chodzi tutaj
0 motyw po stronie osoby dajacej czy po stronie osoby przyjmujacej dang
korzys$¢? Jako ze przestepstwo tapownictwa stanowi karalnos¢ zachowania
na przedpolu naruszenia dobra prawnego, pojawia si¢ pytanie, na czym to
naruszenie miatoby polega¢? Wydaje si¢, ze zakaz wynikajacy z art. 228 k.k.
ma zapobiec wykonywaniu funkcji publicznej ze szkoda dla interesu pu-
blicznego®'. Nie nalezy upatrywacé istoty przestepstwa sprzedajnos$ci w wy-
korzystywaniu funkcji publicznej dla osiagania korzys$ci majatkowej*2, tym
bardziej, ze mozna sobie wyobrazi¢ uzyskiwanie takich korzysci przy wy-
korzystaniu faktu petnienia funkcji publicznej, bez zwiazku z petnieniem
tych funkcji (por. nizej).

Istnieje zalozenie, ze osoba petniaca funkcje publiczng podejmie si¢ za-
chowania stanowiacego naruszenie obowiazkow stuzbowych (zaktocajacych
funkcjonowanie instytucji panstwowych itp.) ch¢tniej w sytuacji, w ktorej
wiaza¢ si¢ bedzie z nim uzyskanie jakiej$ gratyfikacji, czy to o charakterze
materialnym, czy osobistym. Ale zeby moc wiaza¢ uzyskanie gratyfikacji
z naruszeniem zasad wykonywania danej funkcji publicznej, gratyfikacja
ta musi zosta¢ udzielona z tego powodu, ze dana osoba jest osoba pelniaca
funkcje publiczne, a nie przyjeta z takim uzasadnieniem. Przyjmujac, ze

31 Podzieli¢ nalezy poglad M. Surkonta, ktéry stwierdzil, ze analiza typéw podstawo-

wych tapownictwa czynnego i biernego prowadzi do wniosku, ze obydwa zachowania
przestgpne nakierowane sa na osiggnigcie tego samego celu — przedsigwzigcia przez
przyjmujacego okres§lonego dziatania lub zaniechania w interesie pokrzywdzonego;
zob. M. Surkont, Zzagadnien odpowiedzialnosci za tapownictwo w kodeksie karnym
z 1997 r., ,,Przeglad Sadowy” 1998, nr 5, s. 38.

2 M. Surkont, Glosa do wyroku SN z 22 XI 1999 r., I KKN 346/97, OSP 2000,
nr 6, s. 322. Chociaz podkresli¢ nalezy, ze: ,,Jezeli korzys¢ dotyczyta czynnos$ci, ktora
merytorycznie rozmija si¢ ze sfera funkcji publicznej przyjmujacego to tapownictwo
W sprawczej postaci — zardwno czynne jak i bierne — nalezy wykluczy¢” (ibid., s. 323).
Zob. takze: M. Surkont, Uregulowanie sprzedajnosci w projekcie kodeksu karnego,
,»Przeglad Sadowy” 1995, nr 7/8, s. 107; zob. takze: J. B ojar sk i, Ewolucja penalizacji
korupcji w polskim prawie karnym od 1997 r., w: Zagadnienia wspotczesnej polityki
kryminalnej, red. T. Dukiet-Nagorska, Bielsko-Biata 2006, s. 209.
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dla naruszenia normy sankcjonowanej konieczny jest atak na dobro prawne
1 akceptujac teze, ze przedmiotem ochrony typu opisanego w art. 228 k.k.
jest zasadniczo prawidtowo$¢ funkcjonowania instytucji publicznych, za-
ufanie spoteczne do rzetelnosci dziatan tych instytucji, stwierdzi¢ nalezy,
iz brak jest podstaw do akceptacji tezy, zgodnie z ktéra do ataku na dobro
prawne, a tym samym do naruszenia normy sankcjonowanej wynikajacej
z art. 228 k.k., doszto takze w sytuacji, w ktoérej osoba udzielajaca
korzys$ci majatkowej nie uczynita tego w zwiazku z pelnieniem przez osobg
przyjmujaca funkcji publicznej. Innymi stowy: dopiero w sytuacji, w ktorej
osoba wreczajaca korzy$¢ majatkowa/osobista czyni to motywowana fak-
tem petnienia przez osobe¢ przyjmujaca funkcji publicznej, mozna przyjac,
ze aktualizuje si¢ zakaz przyjmowania takiej korzysci, opisany w zakresie
normowania normy sankcjonowanej, interpretowanej z art. 228 k.k. Podob-
nie zatem jak miato to miejsce w przypadku normy sankcjonowanej wyni-
kajacej z art. 229 k.k.%, istnienie obiektywnie rozpoznawalnej intencji (tym
razem nie po stronie sprawcy tylko po stronie osoby udzielajacej korzysci)
wchodzi w zakres zastosowania normy sankcjonowanej, aktualizujac dopie-
ro zakaz podj¢cia okreslonego zachowania. Préba wyodrebnienia ze znamion
typu czynu zabronionego opisanego w art. 228 k.k. elementéw decydujacych
o bezprawno$ci (norma sankcjonowana) i o karalnosci (norma sankcjonuja-
ca) prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz znami¢ typu czynu zabronio-
nego ,,w zwiazku z petniona funkcja publiczna”, przynalezy do ptaszczy-
zny normy sankcjonowanej. Nie mozna uzna¢ za bezprawne (naruszajace
normg sankcjonowana wynikajaca z art. 228 § 1 k.k.) zachowania osoby
petniacej funkcj¢ publiczna, ktéra przyjmuje korzys¢ majatkowa, ktéra nie
zostala jej udzielona w zwiazku z petnieniem przez nia funkcji publicz-
nej**. Oznacza to, ze norma sankcjonowana wynikajaca z art. 228 § 1 k.k.
zakazuje przyjmowania korzysci majatkowej lub osobistej osobie petniace;j
funkcje publiczng (zakres normowania plus adresat) w sytuacji, w ktorej

33 Zauwazyé nalezy, Zze wielokrotnie w orzecznictwie dokonujac wyktadni znamienia
W zwiazku z pelnieniem funkcji publicznej” uzyskuje si¢ identyczny rezultat bez wzglg-
du na to, czy chodzi o znamig typu z art. 228 czy 229 k.k.; por. uzasadnienie wyroku
SN z 9 III 2006 r., III KK 230/05, Lex, nr 180769 (dotyczy art. 228 k.k.) oraz posta-
nowienia SN z 14 III 2007 r., IIT KK 248/06, Lex, nr 262647 (dotyczy art. 229 k.k.),
gdzie wskazano, ze dla uznania, iz przyjgcie korzysci majatkowej (w przypadku dru-
giego wyroku byt zwrot: ,,proponowana korzy$¢ majatkowa”) pozostaje w zwiazku
z petniona funkcja publiczng wystarczajace jest, ze petniacy taka funkcje moze wplywaé
na koncowy wynik zalatwienia sprawy.

Zrodlem normy sankcjonowanej jest zasadniczo — dla duzej czesci przypadkow obje-
tych zakresem znamion typu czynu zabronionego — wytacznie art. 228 k.k.

34
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obiektywnie rozpoznawalnym motywem udzielania tej korzysci jest fakt
petnienia funkcji publicznej (zakres zastosowania).

Z tego wzgledu za zasadny nalezy uznaé poglad, zgodnie z ktorym
w perspektywie znamion typu czynu zabronionego opisujacego przyjecie
korzysci majatkowej (art. 228 § 1 k.k.) znami¢ ,,w zwiazku z petnieniem
funkcji publicznej” opisuje obiektywny** element rzeczywistos$ci, ktory
musi wystapi¢, aby zostaly zrealizowane znamiona strony przedmiotowej
typu zawartego w art. 228 § 1 k.k., za$ jego istnienie w $wiecie zewngtrz-
nym musi by¢ uswiadomione przez sprawce, aby mozna byto przypisa¢ mu
umyslno$¢. Innymi stowy: dla przyjecia realizacji znamion typu opisanego
w art. 228 k.k. konieczne jest — na plaszczyznie strony przedmiotowej
— aby nienalezna korzys$¢ majatkowa/korzy$¢ osobista faktycznie zostata
sprawcy (osobie przyjmujacej ja) udzielona ze wzgledu na fakt, ze jest on
osoba petniaca funkcje publiczna. Na ptaszczyznie strony podmiotowej dla
realizacji znamion tego typu wymagana jest §wiadomos¢ sprawcy co do
wskazanego wyzej elementu rzeczywistosci oraz co najmniej godzenie si¢
na realizacj¢ znamion typu czynu.

Przeciwko akceptacji przeciwnej tezy, zgodnie z ktdra znamig
W zwiazku z petnieniem funkcji publicznej”, o ktérym mowa w art. 228
§ 1 kk., przynalezy wytacznie do plaszczyzny strony podmiotowej typu
czynu zabronionego, moze przemawiac takze przyjmowana prawie po-
wszechnie teza, zgodnie z ktora przestgpstwo to moze by¢ popetnione tak-
ze z zamiarem wynikowym?®, cho¢ to zagadnienie wymagatoby znaczenie
szerszej analizy.

O ile nie budzi watpliwos$ci doktryny, ze znamig typu czynu zabronione-
go opisanego w art. 228 § 1 k.k. ,,w zwiazku z pelnieniem funkcji publicz-
nej” przynalezy do znamion strony przedmiotowej, o tyle konsekwencje
wynikajace z tego faktu, jakkolwiek nie byly zasadniczo przedmiotem po-
glebionej analizy, budzi¢ beda watpliwosci, jako ze prowadza do znaczne-
go ograniczenia zakresu karalnosci za przestepstwo tapownictwa biernego,
o czym bedzie dokladnie mowa nizej.

Prezentowane wyzej stanowisko prowadzi bowiem do wniosku — dosy¢
trudnego do zaakceptowania na plaszczyznie kryminalnopolitycznej — ze
nie bedzie mozna przyjac realizacji znamion typu czynu zabronionego opi-

35 Obiektywny w tym znaczeniu, ze niezalezny od woli, nastawienia sprawcy.

36 Zob. wyrok SN z 8 XI 2005 r., WA 30/05, OSNKW 2005, nr 1, poz. 2018; O. G 6 1-
niok, w: Kodeks..., red. A. Wasek, op. cit., s. 67. Taka mozliwo$¢ dopuszcza takze
J.Skorupka, op. cit., s. 80, pomimo stwierdzenia, iz znamig to nalezy do znamion
strony podmiotowe;j.
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sanego w art. 228 § 1 k.k. w przypadku, w ktérym dana osoba wprawdzie
przyjmuje korzy$¢ majatkowa w przekonaniu, ze zostata ona jej udzielona
w zwiazku z pelnieniem przez nia funkcji publicznej, ale faktycznie udzie-
lenie korzy$ci majatkowej motywowane byto zupetnie innymi przestanka-
mi*’. Konsekwentnie bowiem przyja¢ nalezy, iz sytuacja, w ktdrej osoba
udzielajaca korzysci majatkowej nie czyni tego w zwiazku z petnieniem
przez odbiorce tej korzysci funkcji publicznych, uniemozliwia przyjecie
realizacji znamion strony przedmiotowej typu czynu zabronionego opisane-
go w art. 228 § 1 k.k. (brak realizacji rozumianego obiektywnie znamienia
tego typu ,,w zwiazku z pelnieniem funkcji publicznych”). Innymi stowy:
jezeli motywem udzielenia korzysci majatkowej nie bedzie fakt petnienie
przez jej odbiorce funkcji publicznej, to osoba przyjmujaca t¢ korzys¢ nie
zrealizuje znamion przedmiotowych typu czynu zabronionego opisanych
w art. 228 k.k., nawet jezeli przyjeta t¢ korzys¢ w przekonaniu, iz zostata
ona jej udzielona w zwiazku z pelnieniem przez nig funkcji publicznej.
Oczywiscie pojawia si¢ od razu pytanie, czy mozna w takiej sytuacji przy-
ja¢ odpowiedzialno$ci osoby przyjmujacej korzys¢ majatkowa za usitowa-
nie popelnienia korupcji biernej. Ze wzgledu na fakt, iz mamy tutaj do
czynienia z bledem w postaci urojenia znamienia pozytywnego®®, nasuwa
si¢ automatycznie mysl o odpowiedzialno$ci za usitowanie nieudolne, ktéra
nalezy zasadniczo wykluczy¢ ze wzgledu na charakter znamienia bedacego
przedmiotem btedu: nie jest to bowiem ani btad co do stosowanego $rodka,
ani co do przedmiotu czynno$ci wykonawczej (chyba ze urojenie znamienia
W zwiazku” bedzie jednoznaczne z urojeniem znamienia ,,korzy$¢ majat-
kowa” — odbiciem w §wiadomosci sprawcy, ze przyjmowane swiadczenie
pieni¢zne ma charakter §wiadczenia nienaleznego i spetnia kryteria korzysci
majatkowej, o ktorej mowa w art. 228 i 229 k.k.)*. Zaznaczy¢ nalezy, iz nie

37 Podkresli¢ nalezy, Ze tak rozumiany motyw nie moze dotyczyé dopiero kwestii ka-
ralnosci (normy sankcjonujacej), poniewaz to on decyduje o istnieniu abstrakcyjnego
zagrozenia dla dobra chronionego prawem.

O ile nie budzi watpliwosci, iz przedmiotem btedu nie moga by¢ znamiona podmiotowe
(nie mozna btadzi¢ co do motywow swojego postgpowania), o tyle istota btedu nie wy-
klucza powstania stanu niezgodno$ci pomigdzy motywami, jakimi kierowata si¢ jedna
osoba, a ich odbiciem w $wiadomosci drugiej osoby.

Podkresli¢ nalezy, ze w sytuacji, w ktorej Swiadczenie rzeczywiscie bytoby nienalez-
ne, jednakze motyw jego udzielenia bylby inny, to zastosowanie konstrukeji usitowa-
nia nieudolnego byloby niedopuszczalne. MielibySmy w tym momencie do czynienie
z urojeniem sobie znamienia przedmiotowego majacego charakter znamienia modalnego
(niebgdacego znamieniem przedmiotu czynnosci wykonawczej), ktore to urojenie daje
podstawy do przyjgcia niekaralnego usilowania nieudolnego.

38
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dojdzie takze do realizacji znamion przestgpstwa korupcji biernej w sytu-
acji, w ktorej wprawdzie motywem udzielania korzy$ci majatkowej bedzie
pelnienie przez sprawce funkcji publicznej, ale osoba przyjmujaca bedzie
dziatata w przekonaniu o naleznym jej charakterze przyjmowanej korzysci
majatkowej. W tym przypadku braki na plaszczyznie strony podmiotowej
uniemozliwia skazanie za przestgpstwo korupcji. O ile wykluczenie odpo-
wiedzialno$ci za druga kategori¢ zachowan nie budzi watpliwosci, o tyle
w przypadku opisanym jako pierwszy takie watpliwo$ci — ze wzgledu chy-
ba na odczuwana intuicyjnie potrzebg¢ ukarania — wystepuja. Tym bardziej,
ze w konsekwencji przyjac nalezy, iz mozna udzieli¢ korzysci majatkowe;j
(zrealizowa¢ znamiona typu opisanego w art. 229 k.k.) bez przyjecia jej
przez osobg petniaca funkcje publiczna, natomiast nie mozna dokona¢ prze-
stepstwa opisanego w art. 228 k.k. bez (zasadniczo) realizacji przez osobg
udzielajaca korzys$ci majatkowej przynajmniej czesci znamion z art. 229 k k.
Prowadzi to takze do trudnych do zaakceptowania w praktyce konsekwen-
cji; uznanie za prawdziwe wyjasnien osoby oskarzonej o popetnienie prze-
stepstwa z art. 229 k.k., ze nie udzielata korzysci w zwiazku z pelnieniem
przez jej odbiorce funkcji publicznych, uniemozliwiatoby przyjecie, iz oso-
ba ktéra przyjeta t¢ korzys¢ dokonata przestgpstwa z art. 228 k.k.
Doktadna analiza znamion obu typdéw czyndéw zabronionych naka-
zuje wskaza¢ na specyficzny charakter powiazania migdzy tymi typami,
specyficzny — w kontek$cie przyjmowanego wielokrotnie zalozenia, ze
mamy tutaj do czynienia z relacja podobna do relacji sprawca (art. 228 k.k.)
—podzegacz (art. 229 k.k.). Nie budzi bowiem niczyich watpliwosci, ze
dla wykazania realizacji znamion typu z art. 229 k.k. nie jest konieczne
przyjecie korzysci przez osobg petniaca funkcje publiczna. Trudno méwic
w tej sytuacji, o jakimkolwiek wspotdzialaniu pomigdzy dajacym a przyj-
mujacym korzys¢ majatkowa. Potencjalny przyjmujacy korzys¢ majatko-
wa jest wylacznie odbiorca dzialania sprawcy — podobnie jak odbiorca
w kazdym przypadku podzegania jest podzegany, z tym tylko zaznacze-
niem, ze zgodnie z przewazajaca zarowno w doktrynie, jak i w orzecznic-
twie koncepcja podzegania, jego dokonanie wymaga powstania u osoby
podzeganej zamiaru/decyzji popetnienia czynu zabronionego. Takiej zalez-
no$ci w tym przypadku nie ma*’. Rodzi to oczywiscie refleksje, iz gdyby
ustawodawca w osobnym de facto typie czynu zabronionego nie uregulowat
podzegania do przestepstwa biernej korupcji, to dla dokonania przestgpstwa

40 Zasadniej w tym kontekscie bytoby poréwna¢ relacje miedzy osoba dajaca a przyjmujaca
korzys$¢ majatkowa do relacji migdzy pomocnikiem a osoba, ktérej udziela si¢ pomocy.
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przez osobg wreczajaca korzy$¢ majatkowa konieczne byloby co najmniej
powstanie zamiaru jej przyjecia, czego na gruncie art. 229 k.k. ustawodaw-
ca nie wymaga. Mozna zasadnie, jak si¢ wydaje, stwierdzi¢, iz rola osoby
przyjmujacej korzy$¢ majatkowa — w kontek$cie znamion typu art. 229
§ 1 k.k. — jest analogiczna do roli odbiorcy poméwienia, o ktorym mowa
w art. 212 k.k.; dla dokonania obu przestepstw taka osoba musi tylko ode-
bra¢ udzielona jej informacije.

Inaczej wyglada sytuacja w przypadku realizacji znamion art. 228 k.k.,
ktoére zaktadaja niejako swoistego rodzaju wspotuczestnictwo konieczne.
Oczywiste jest, ze nie da si¢ bowiem przyjaé korzysci majatkowej, zanim
kto$ nam jej nie zaoferuje. Jednakze uzaleznienie odpowiedzialnosci spraw-
cy typu opisanego w art. 228 k.k. od zachowania osoby udzielajacej korzysci
majatkowej (i zasadniczo realizujacej znamiona typu czynu zabronionego
opisane w art. 229 k.k.) jest jeszcze mocniejsze, niz to si¢ prima facie wy-
daje. Na gruncie przedstawionych powyzej zatozen, dla dokonania przestep-
stwa z art. 228 k.k. konieczne jest jeszcze istnienie szczegbdlnego motywu po
stronie osoby udzielajacej tej korzysci: po pierwsze o realizacji znamienia
,.korzy$¢ majatkowa” w niektoérych przypadkach przesadzac¢ bedzie intencja
osoby dajacej, po drugie impulsem dla udzielenia tak rozumianej korzysci
ma by¢ pelniona przez odbiorce funkcja publiczna. Oznacza to, ze w przy-
padku de facto braku naruszenia normy sankcjonowanej przez udzielajacego
korzy$¢ majatkowa wykluczone jest — jak wykazano wyzej — przyjecie
realizacji przez przyjmujacego korzy$¢ majatkowa znamion przedmioto-
wych omawianego typu czynu zabronionego, a w konsekwencji przypisanie
odpowiedzialno$ci za dokonany typ czynu zabronionego z art. 228 k.k.

Powyzsze ustalenia musza rodzi¢ oczywiscie pytanie, o zgodnos$¢ z art.
20 k.k., zgodnie z ktorym kazdy ze wspotdziatajacych odpowiada w grani-
cach swej umyslnosci lub nieumyslnosci, niezaleznie od odpowiedzialnos$ci
innych wspotdziatajacych. Jednakze réznica przy tego rodzaju ,,wspotdzia-
faniu” polega m.in. na tym, iz unormowania kodeksu karnego wykluczy-
ly mozliwo$¢ realizacji przez ,,wspotdzialajacych” znamion tego samego
typu czynu zabronionego. Z zatozenia sprawcy dopuszczaja si¢ popelnienia
przestepstw o odmiennie uksztattowanych znamionach typow czynéw za-
bronionych 1 brak jest podstaw do przyjecia, iz art. 20 k.k. uniemozliwia
wprowadzenie uzaleznienia wystapienia znamienia przedmiotowego jedne-
go typu czynu zabronionego od nastawienie psychicznego, intencji sprawcy
innego typu czynu zabronionego. Zreszta, jak pokazano to wyzej, takiego
typu uzaleznienie wystepuje takze faktycznie w przypadku niesprawczych
postaci wspotdziatania przestepnego.
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W konkluzji tej czeg$ci opracowania konieczne staje si¢ wskazanie, ze
tak $ciste uzaleznienie odpowiedzialnosci osoby przyjmujacej korzy$¢ ma-
jatkowa od intencji osoby ja udzielajacej musi rodzi¢ watpliwosci jeszcze
z dwoch powoddw. Po pierwsze zwykto si¢ uwazac art. 229 k.k. za swoistego
rodzaju uregulowanie podzegania/pomocnictwa do przestgpstwa opisanego
w art. 228 k.k. Na gruncie polskiej konstrukeji podzegania i pomocnictwa
odpowiedzialno$¢ sprawcy bezposredniego jest za§ zupetnie niezalezna od
dziatania/zaniechania podzegacza (tego rodzaju akcesoryjnos¢ jest zreszta
obca kazdej koncepcji wspotdzialania przestgpnego). Przedstawione wy-
zej rozwazania — znajdujace oparcie w konstrukcji znamion obu typow
czynow zabronionych — pokazuja zupetnie odwrotna tendencje. Odpowie-
dzialno$¢ bezposredniego wykonawcy jest uzalezniona de facto od intencji
naktaniajacego (osoby udzielajacej korzysci majatkowej). Po drugie, przyj-
muje si¢ zasadniczo, ze stopien spotecznej szkodliwosci czynu zabronione-
go popetnionego przez osobg przyjmujaca korzy$¢ majatkowa jest wigkszy
od stopnia spotecznej szkodliwosci osoby wregczajacej t¢ korzys$é. Ocenia-
jac zdarzenie, w ktorym petent daje ,,tapowke” a urzednik ja ,,przyjmuje”
powiemy, iz spoleczna naganno$¢ ma swoje uzasadnienie w tym, ze ten
urzednik ,,bierze”, a nie powinien, bo jest urzednikiem i stawia si¢ wobec
niego wyzsze wymagania. To takze powoduje, ze trudna do zaakceptowania
z punktu widzenia polityki kryminalnej staje si¢ rezygnacja de facto — ze
wzgledu na braki w motywacji osoby, ktoéra udziela okre§lonego $wiad-
czenia — z ukarania osoby petniacej funkcjg publiczna, ktora przyjmuje
jakie$ swiadczenie pienigzne w przekonaniu, ze zostato jej ono udzielone
ze wzgledu na fakt petnienia przez nig funkcji publiczne;.

Akceptacja tezy, zgodnie z ktéra omawiane znami¢ przynalezy do
ptaszczyzny strony przedmiotowej, nie zas podmiotowej, wraz z jej konse-
kwencjami, rodzi de facto kolejne ograniczenia karalno$ci osoby przyjmuja-
cej korzy$¢ majatkowa w przypadku styku odpowiedzialnosci za realizacje
znamion typu opisanego w art. 228 § 11 286 § 1 k.k. Udzielenie korzysci
majatkowej w rozumieniu art. 229 k.k., w niektérych przypadkach bedzie
mozna potraktowac jako niekorzystne rozporzadzenie mieniem, stanowiace
znamig przestgpstwa oszustwa (art. 286 k.k.). Jezeli to niekorzystne roz-
porzadzenie mieniem zostalo dokonane w wyniku wprowadzenia osoby
udzielajacej korzysci w btad przez osobg peiniaca funkcje publiczna, co
do koniecznos$ci udzielenia takiego $wiadczenia, i spelnione zostaty prze-
stanki strony podmiotowej typu opisanego w art. 286 k.k., to osoba przyj-
mujaca korzy$¢ majatkowa odpowie za oszustwo. Przykladowo: nauczyciel
w szkole wyzszej pobiera od niczego nieswiadomych ucznidw zawyzona
0 20 procent oplatg za przeprowadzenie egzaminu powtdrkowego. Ta nad-
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wyzka stanowi uzyskana przez niego nienalezng mu korzy$¢ majatkowa.
Nie budzi watpliwosci, ze w takiej sytuacji doszlo do realizacji znamion
oszustwa. Czy mozna jednak w takim przypadku przyjaé takze realiza-
cje znamion tapownictwa biernego? Innymi stowy, czy przyjeta korzysé
majatkowa zostata uzyskana w zwiazku z petnieniem funkcji publiczne;j.
Majac na wzgledzie dokonane wczesniej ustalenia nalezy przyjaé, ze nie
doszto w tym przypadku do realizacji znamion z art. 228 k.k., poniewaz
korzy$¢ majatkowa nie zostata ud zielona wzwiazku z petnieniem funk-
cji publicznej*!. Petnienie tej funkcji nie bylo bowiem motywem, impulsem
dla udzielenia korzys$ci majatkowej. Korzys¢ majatkowa zostata udzielona
i uzyskana ze wzgledu na to, ze osoba dajaca zostala wprowadzona w btad.
Petnienie funkcji publicznej de facto umozliwiato wprowadzenie dajacego
w btad, ale nie byto dla niego motywem dla udzielania korzy$ci majatkowe;.
To, czy fakt petnienia funkcji publicznej byt motywem dla przyjecia
korzysci majatkowej jest — jak wykazano w pierwszej czgs$ci opracowania
— dla realizacji znamion z art. 228 § 1 k.k. irrelewantny. Podkresli¢ nale-
Zy, iz w opisanej sytuacji niewatpliwie dochodzi takze do ataku na dobro
prawne chronione przez przepisy art. 228 i 229 k.k., tj. zaufanie spoteczne
do rzetelnosci dziatan instytucji publicznych. Zasadne jest bowiem przyje-
cie, ze u podstaw przekonania osoby udzielajacej korzysci o prawdziwosci
sktadanych przez osobg petniaca funkcje publiczng oswiadczen lezy zaufa-
nie, wynikajace nie z indywidualnych wtasciwosci osoby pelniacej funk-
cje publiczna, ale z samego faktu petnienia przez nia funkcji publicznej*.
Jednakze nie mozna zachowania stanowiacego tego rodzaju atak na dobro
prawne uzna¢ za realizujace znamiona typu z art. 228 k.k.

Przy czym nalezy takze zauwazy¢, iz wykluczenie realizacji znamion
typu czynu zabronionego tapownictwa w tym przypadku nie jest uzasadnia-
ne wylacznie przynalezno$cia znamienia ,,w zwiazku z pelnieniem funkc;ji
publicznej” do strony przedmiotowej lub wytacznie do strony podmiotowe;j
typu czynu zabronionego z art. 229 § 1 k.k. i wynikajacymi z tego konse-
kwencjami, ale takze wyktadnia tego znamienia. Czym innym jest bowiem
udzielenie korzys$ci w zwiazku z tym, ze jej odbiorca jest osoba petniaca
funkcje¢ publiczna, czym innym w wyniku tego, ze si¢ zostato wprowadzo-

4 Wydaje sie, ze nawet intuicyjnie nikt nie nazwalby takiego $wiadczenia tapowka.

4 Oczywiscie pojawia si¢ pytanie, czy identyczne rozwiazanie nalezatoby przyjaé¢ w przy-
padku, gdy niekorzystne rozporzadzenie mieniem byto efektem wykorzystania istnieja-
cego bledu lub niezdolnosci do nalezytego podejmowania przedsigbranego dziatania, jak
tez gdy osoba przyjmujaca korzy$¢ majatkowa uzaleznia wykonanie okreslonej czynno-
sci od jej uzyskania.
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nym w btad co do ,,naleznosci” §wiadczenia udzielanego osobie petniacej
funkcj¢ publiczna. W tym drugim przypadku wykluczone jest przypisanie
osobie przyjmujacej t¢ korzys¢ realizacji znamion z art. 228 § 1 k.k.

Nie budzi watpliwosci, ze taka wyktadnia znamienia wptywa na znacz-
ne ograniczenie odpowiedzialnosci za realizacje znamion typu czynu za-
bronionego z art. 228 k.k. (tzw. tapownictwo bierne), w sytuacji, w ktorej
osoba udzielajaca tej korzysci, dziata pod wptywem bledu. Jezeli uznamy
bowiem, ze nie realizuje znamion ,,w zwiazku z petnieniem funkcji publicz-
nej”, udzielenie korzys$ci majatkowej osobie pelniacej funkcje publiczna,
bedace konsekwencja bledu, w jakim znajduje si¢ osoba ja udzielajaca,
ktoérego przedmiotem (zasadniczo) bgdzie istnienie jakich$ podstaw — in-
nych niz sam fakt petnienia funkcji publicznej — uzasadniajacych wrecze-
nie tej korzysci, to — chcac by¢ konsekwentnym — nalezatoby przyjac
wylaczenie odpowiedzialnosci osoby przyjmujacej korzys¢ majatkowa za
dokonane tapownictwo bierne, niezaleznie od tego, kto wprowadzit w btad
udzielajacego tej korzysci i — co najistotniejsze — od tego, czy osoba
przyjmujaca ta korzys§¢ byta §wiadoma dziatania , da-
jacego” pod wplywem bledu, czy tez nie®. Oznacza to de
facto brak odpowiedzialno$ci za dokonane przestepstwo z art. 228 k.k. takze
w przypadku, w ktorym to przyjmujacy korzys¢ wprowadzit w blad osobg
ja udzielajaca, tylko nie mozna przypisa¢ mu odpowiedzialnos$ci za oszu-
stwo ze wzgledu na dziatanie z zamiarem wynikowym, albo ze wzgledu
na brak $wiadomosci tego, ze osoba udzielajaca korzysci dziatata w bie-
dzie. Ponadto wykluczona bedzie jego odpowiedzialno$¢ za przestgpstwo
lapownictwa takze w sytuacji, w ktorej okaze sig, ze to osoba trzecia (czy to
celowo, czy nieswiadomie) wprowadzita osobg udzielajaca korzys¢ w blad,
ktory doprowadzit do wreczenia korzysci majatkowej. Takie ograniczenie
odpowiedzialno$ci rodzi zatem konsekwencje trudne do zaakceptowania
z punktu widzenia zatozen polityki kryminalne;.

Powyzsze opracowanie stanowi probe pokazania problemu istniejacego
juz w praktyce** i przedstawienie jednej z mozliwoS$ci jego rozwiazania. Ze
wzgledu na wskazane powyzej konsekwencje, budzi¢ ona musi wiele wat-
pliwosci. Inne rozwiazanie — biorac pod uwage przyje¢te zalozenia dotycza-
ce funkcji normy sankcjonowanej — wydaje si¢ jednak trudne do obrony.

4 Powodowaé bedzie to przyktadowo bezkarno$é lekarza przyjmujacego korzy$é majatko-
wa od pacjenta przekonanego, ze jest to jakas doptata do udzielanego mu $wiadczenia.

4 Odpowiedzialno$¢ pracownikéw stuzby zdrowia przyjmujacych korzy$é majatkowa od
pacjentow przekonanych, ze maja obowiazek jej uiszczenia.



