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1. Wprowadzenie

Jeszcze do niedawna panstwa prowadzity polityke antykorupcyjng jedynie
w wymiarze  wewnatrzkrajowym. Punktem odniesienia dla wprowadzania
kryminalizacji antykorupcyjnych w kodeksach karnych, a nastepnie Scigania
sprawcéw tamania takich uregulowan, byta chel przeciwdziatania przypadkom
tapownictwa dokonywanym przez lub wobec urzednikdw witasnego panstwa.
Przedmiotem ochrony tak uksztattowanych typéw czynéw zabronionych byta
prawidtowa dziatalno$¢ krajowych instytucji i organéw wiadzy publicznej. W tym
stanie rzeczy przyjmowanie tapéwek przez funkcjonariuszy obcych panstw jawito sie
jako irrelewantne z punktu widzenia kryminalnego wartosciowania krajowych
organow $cigania, podobnie jak z zatozenia nie $cigano aktéw przekupstwa,
majacych miejsce poza granicami kraju, dokonywanych przez wtasnych obywateli na
urzednikach obcych panstw. Panstwa powstrzymywaty sie od $cigania swoich
obywateli za akty korupcji, ktérych dopuszczali sie wobec obcych urzednikow na
obcych terytoriach panstwowych, cho¢ tak zarysowany stan faktyczny zblizat sie do
granic wyznaczonych zasadg narodowosci podmiotowej (obywatelstwa),
legitymizujacej stosowanie wtasnej ustawy karnej do czynéw swojego obywatela,
aczkolwiek popetnionych przez niego poza granicami. Zblizat sie, ale jednak ich nie
przekraczat, w sposéb umozliwiajacy wszczecie Scigania na podstawie wtasnej
ustawy karnej, z uwagi na brak realizacji warunku podwdjnej karalnosci takiego
czynu. Nawet jesli w ustawodawstwie karnym kazdego z dwoch panstw stypizowane
byto przestepstwo przekupstwa, to zakresem znamion obejmowato ono tylko
przekupstwo wiasnych funkcjonariuszy. W tej sytuacji czyn uznany za przestepstwo
za granica, nie byt uznany za przestepstwo w kraju macierzystym przekupujgcego.
W porzadku prawnym panstwa macierzystego zachowanie osoby przekupujacej
pozostawato prawnie neutralne. Jednocze$nie historia dostarczyta na przestrzeni
wiekow rozlicznych przyktadow, kiedy udzielanie korzysci urzednikom obcych panstw
bywato nie tylko dopuszczalnym, co wrecz przyjetym w dyplomacji sposobem

prowadzenia polityki zagraniczne;j'.

! Niechlubnych przyktadéw poddawania sie przejawom takiej polityki dostarcza historia sejmow
walnych schytkowej Rzeczypospolitej szlacheckiej wieku XVIII, kiedy przedstawiciele najwiekszych
roddw magnackich Potockich i Czartoryskich, petnigcy funkcje senatoréw, bywali regularnie optacani
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Przetom w podejsciu do korupcji z elementem miedzynarodowym dokonat sie na
przetomie XX i XXI w. W tym okresie na forum organizacji miedzynarodowych
o charakterze uniwersalnym i regionalnym przyjeto wiele konwencji, ktére natozyty na
panstwa-strony obowigzek kryminalizacji zachowan Kkorupcyjnych z udziatem
funkcjonariuszy obcych panstw Iub organizacji miedzynarodowych. Efektem
zwrotnym dokonanej w ten sposob internacjonalizacji antykorupcyjnego prawa
karnego stata sie harmonizacja wewnetrznych porzadkow prawnych tych panstw,
ktére zdecydowaly sie na ratyfikacje stosownych konwencji oraz implementacje ich
postanowien do krajowych przepisow karnych wymierzonych w przestepczosé

korupcyjna®.

Na tym tle role pioniera odegrata administracja amerykanska, ktéra w roku 1977
przeprowadzita przez Kongres Foreign Corrupt Practices Act (dalej jako FCPA). Na
mocy tej ustawy przestepstwem stato sie wreczanie tapoéwek urzednikom innych
panstw, zagranicznym partiom politycznym lub kandydatom na urzedy przez
amerykanskich obywateli i amerykanskie korporacje, prowadzgcych w réznorodne;j
formie na terenie USA tzw. zasadnicza dziatalno$¢ gospodarcza, a zmierzajgcych
w ten sposdéb do uzyskania lub podtrzymania mozliwosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w panstwie osoby przekupywanej. Réwnolegtej penalizacji nie
poddano natomiast zachowan wyczerpujgcych znamiona biernej postaci
tapownictwa, co miato swoje pragmatyczne uzasadnienie. Skorumpowany urzednik
obcego panstwa z zatozenia nie podlega jurysdykcji Stanéw Zjednoczonych, za$
ewentualna préba postawienia go przed amerykanskimi sgdami na podstawie
amerykanskiego prawa niechybnie odebrana bytaby jako akt wrogi w stosunkach
miedzy panstwami, co w efekcie skomplikowatoby tylko sytuacje amerykanskich

przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza za granica.

przez ambasadoréw obcych mocarstw, w tym zwlaszcza oficjalnych przedstawicieli Cesarstwa
Rosyjskiego i Krolestwa Prus.

> Na marginesie wypada wspomnie¢, iz proces ten wykroczyt daleko poza ramy kryminalizacji
zachowan korupcyjnych z elementem miedzynarodowym i objat m.in. kwestie korupcji oséb prawnych
czy korupcji w sektorze przedsiebiorstw prywatnych. W literaturze polskiej bez watpienia najbardziej
kompleksowego oméwienia procesu internacjonalizacji antykorupcyjnych uregulowan karnych i jego
wplywu na wewnetrzne ustawodawstwa karne dokonata na przyktadzie wybranych panstw Celina
Nowak. Zob. C. Nowak, Korupcja w polskim prawie karnym na tle uregulowarn miedzynarodowych,
Warszawa 2008.



W zatozeniu projektodawcé4w FCPA miata stanowié instrument zwalczania aktow
korupcji, ktérych dopuszczali sie amerykanscy przedsiebiorcy w miedzynarodowych
transakcjach handlowych, co szkodzito wolnej konkurencji oraz stosunkom
miedzynarodowym®. W praktyce jednak, zreszta zgodnie z przewidywaniami
projektodawcow FCPA, jego postanowienia ograniczyly konkurencyjnos¢
amerykanskich przedsiebiorstw, ktére w zasadzie jako jedyne zmuszone zostaty do
zarzucenia praktyk korupcyjnych przy pozyskiwaniu kontraktbw na rynkach
zagranicznych. Administracja USA, zdajac sobie w petni sprawe z zaistnienia
zwrotnego efektu nierédwnych mozliwosci, prowadzita dziatania, zachecajgce inne
panstwa do wprowadzenia podobnych regulacji w ich wewnetrznych porzadkach
prawnych. Oddziatywano takze na organizacje miedzynarodowe, aby wprowadzié
tego typu ograniczenia drogg traktatowag. Miato to miejsce juz na dtugo przed
uchwaleniem FCPA, réwnolegle do toczonych nad nim prac legislacyjnych. Efekt tych
zabiegow okazat sie jednak znikomy i nie wykroczyt poza soft law*. Ani inne panstwa,
ani organizacje miedzynarodowe nie zdecydowaty sie wéwczas na wprowadzenie
zadnych  wiazacych uregulowan, zakazujgcych praktyk  korupcyjnych
w miedzynarodowych transakcjach handlowych. Przetom przyniosta dopiero
Il potowa lat 90. zesztego wieku i poczatek obecnego stulecia. Na forum wielu
réznych organizacji miedzynarodowych przyjeto woéwczas szereg rozwigzan
traktatowych, realizujacych — a w niektérych wypadkach nawet wykraczajgcych poza
— standardy antykorupcyjne wyznaczone w FCPA. Wiele panstw poddato je
nastepnie implementacji do swoich krajowych porzadkow prawnych, wprowadzajac
do kodeksoéw karnych nowe typy przestepstw korupcyjnych, obejmujgce $ciganie
aktéw przekupstwa i sprzedajnosci podejmowanych wobec i przez zagranicznych
funkcjonariuszy publicznych oraz funkcjonariuszy miedzynarodowych organizacji

publicznych, nie tylko zresztg w miedzynarodowych relacjach handlowych.

] GK Smith, B.B. Thoemmes, A.A. Carter, P.G. Sullivan, Foreign Corrupt Practices Act, “American
Criminal Law Review” 1991/28, s. 542.

* Mozna tu wskaza¢ m.in.: na rezolucje nr 3514 przyjeta przez Zgromadzenie Ogoélne Narodow
Zjednoczonych 15.12.1975 r. ,Srodki przeciwko praktykom korupcyjnym ponadnarodowych i innych
korporaciji, ich przedstawicieli i innych oséb” oraz uzupetnienie w roku 1976 ,Wytycznych OECD dla
przedsiebiorstw miedzynarodowych” o punkt 7, odnoszgcy sie do korupcji i nielegalnych ptatnosci
przekazywanych przez przedsiebiorstwa urzednikom obcych panstw. Szerzej na ten temat zob.
C. Nowak, Korupcja..., s. 139-142.



Sposréd nich warto w tym miejscu wymieni¢ te, ktérych postanowienia rodzity na
przestrzeni kilkunastu lat obowigzek implementacyjny po stronie ustawodawcy

polskiego. Sa to:

1) Konwencja o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy
publicznych w miedzynarodowych transakcjach handlowych, sporzadzona
w Paryzu 17.12.1997 r., ratyfikowana przez Prezydenta RP 11.07.2000 r.
(dalej jako Konwencja OECD 1997)°, w stosunku do Rzeczpospolitej Polskiej

weszta w zycie 7.11.2000 r.%;

2) Prawnokarna Konwencja o Korupciji, sporzadzona w Strasburgu 27.01.1999 r.,
ratyfikowana przez Prezydenta RP 5.11.2002 r. (dalej jako Konwencja RE
1999)’, w stosunku do Rzeczpospolitej Polskiej weszta w zycie 1.04.2003 r.8

3) Protokdt dodatkowy do Prawnokarnej Konwencji o Korupcji, sporzadzony
w Strasburgu 15.05.2003 r., ratyfikowany przez Prezydenta RP 12.03.2014 r.
(dalej jako Protokot RE 2003)°, w stosunku do Rzeczpospolitej Polskiej wszedt
w zycie 1.08.2014 r.'°;

4) Protok6ét do Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wspdinot
Europejskich z 26.07.1995 r., sporzadzony w Dublinie 27.09.1996 r.,
ratyfikowany przez Prezydenta RP 1.08.2008 r. (dalej jako Protokét 1996 do

®Dz. U. 22001 r. Nr 23, poz. 264.

® Zgodnie z art. 14 konwencji dokument ratyfikacyjny ztozono Sekretarzowi Generalnemu OECD, jako
depozytariuszowi, 8.09.2000 r. Zgodnie z art. 15 konwencja weszta w zycie 15.02.2000 r., a w
stosunku do Rzeczypospolitej Polskiej 7.11.2000 r. Por. o$wiadczenie rzgdowe z 29.11.2000 r.
w sprawie mocy obowigzujgcej Konwencji o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy
publicznych w miedzynarodowych transakcjach handlowych, sporzgdzonej w Paryzu dnia 17 grudnia
1997 r. (Dz. U. 2 2001 r. Nr 23, poz. 265).

"Dz. U. 22005 r. Nr 29, poz. 249.

® Rzeczpospolita Polska ziozyta Sekretarzowi Generalnemu Rady Europy dokument ratyfikacyjny
11.12.2002 r. Konwencja weszta w zycie 1.07.2002 r., w stosunku do Rzeczypospolitej Polskiej
1.04.2003 r. Por. oswiadczenie rzgdowe z 23.08.2004 r. w sprawie mocy obowigzujgcej Prawnokarnej
konwencji o korupcji, sporzgdzonej w Strasburgu 27.01.1999 r. (Dz. U. z 2005 r. Nr 29, poz. 250).

°Dz. U. 22014 r. poz. 981.

10 Zgodnie z art. 10 ust. 3 protokotu wszedt on w zycie 1.02.2005 r. Zgodnie z art. 10 ust. 4 protokotu
w stosunku do Rzeczypospolitej Polskiej wszedt on w zycie 1.08.2014 r. Zob. oSwiadczenie rzgdowe
z7.05.2014 r. w sprawie mocy obowigzujgcej Protokotu dodatkowego do Prawnokarnej konwenciji
o korupcji, sporzadzonego w Strasburgu dnia 15.05.2003 r. (Dz. U. z 2014 r. poz. 982).
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Konwencji WE)'", w stosunku do Rzeczpospolitej Polskiej wszedt w zycie
8.12.2008 r."%;

5) Konwencja w sprawie zwalczania korupcji funkcjonariuszy Wspolnot
Europejskich lub funkcjonariuszy panstw cztionkowskich Unii Europejskiej
z 26.05.1997 r. (dalej jako Konwencja UE 1997)"3;

6) Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko Kkorupcji przyjeta przez
Zgromadzenie Ogoélne Narodéw Zjednoczonych 31.10.2003 r., ratyfikowana
przez Prezydenta RP 8.09.2006 r. (dalej jako Konwencja ONZ 2003)",
w stosunku do Rzeczpospolitej Polskiej weszta w zycie 15.10.2006 r."®

" Konwencja o ochronie intereséw finansowych Wspoélnot Europejskich, sporzadzona w Bruksel
26.07.1995 r., Protokét do Konwencji o ochronie interesow finansowych Wspolnot Europejskich
2 26.07.1995 r., sporzadzony w Dublinie 27.09.1996 r., Protok6t w sprawie interpretacji w trybie
orzeczenia wstepnego przez Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich Konwencji o ochronie
interesow finansowych Wspélnot Europejskich z 26.07.1995 r., sporzadzony w Brukseli 29.11.1996 r.,
oraz Drugi Protokét do Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wspdlnot Europejskich
z 26.07.1995 r., sporzadzony w Brukseli 19.06.1997 r. (Dz. U. z 2009 r. Nr 208, poz. 1603).

12 7Zgodnie z art. 9 ust. 3 protokotu wszedt w zycie 17.10.2002 r., za$ zgodnie z art. 10 ust. 4 protokotu
w stosunku do Rzeczypospolitej Polskiej wszedt w zycie 8.12.2008 r. Zob. o$wiadczenie rzgdowe
2 21.07.2009 r. w sprawie mocy obowigzujgcej Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wspdlnot
Europejskich, sporzadzonej w Brukseli 26.07.1995 r., Protokotu do Konwencji o ochronie intereséw
finansowych Wspdlnot Europejskich z 26.07.1995 r., sporzadzonego w Dublinie 27.09.1996 r.
Protokotu w sprawie interpretacji w trybie orzeczenia wstepnego przez Trybunat Sprawiedliwosci
Wspélnot Europejskich Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wspélnot Europejskich
2 26.07.1995 r., sporzgdzonego w Brukseli 29.11.1996 r., oraz Drugiego Protokotu do Konwencji
o ochronie intereséw finansowych Wspolnot Europejskich z 26.07.1995 r., sporzgdzonego w Brukseli
19.06.1997 r. (Dz. U. Nr 208, poz. 1604).

3 Dz. Urz. UE C 195 2 1997 r., s. 2; polskie wyd. specj. Dz. Urz. UE rozdz. 19, t. 8, s. 136. Konwencja
nie weszta jeszcze w zycie. Na mocy art. 13 ust. 1-5, panstwa czionkowskie notyfikujg Sekretariatowi
Generalnemu Rady Unii Europejskiej zakonczenie procedur ustanowionych przez ich odpowiednie
wymogi konstytucyjne dotyczacych przyjecia niniejszej Konwencji (ust. 2). Konwencja wchodzi w zycie
90 dni po notyfikacji okreslonej w ustepie 2, dokonanej przez panstwo cztonkowskie, ktére dokonato
tej formalnosci jako ostatnie (ust. 3). W traktacie przewidziano jednak furtke, ktéra pozwala na to, aby
zainteresowane panstwa mogly stosowac przepisy Konwencji wczesniej, t. zanim nastgpi jej
ratyfikacja przez wszystkie panstwa cztonkowskie. Zgodnie z ust. 4 do momentu wejscia w zycie
niniejszej Konwencji kazde panstwo cztonkowskie w drodze o$wiadczenia moze dopusci¢ stosowanie
niniejszej Konwencji, z wyjatkiem art. 12, w stosunkach z tymi panstwami cztonkowskimi, ktére wydaty
takie samo o$wiadczenie. Konwencja zaczyna byé stosowana w odniesieniu do panstwa
czlonkowskiego, ktore wydaje takie oswiadczenie, pierwszego dnia miesigca nastepujgcego po
uptywie okresu 90 dni od dnia ztozenia jego o$wiadczenia. Natomiast panstwo cztonkowskie, ktdre nie
wydato o$wiadczenia, o ktérym mowa w ust. 4, moze stosowaé niniejszg Konwencje w odniesieniu do
innych umawiajgcych sie panstw cztonkowskich na podstawie dwustronnych porozumien (ust. 5).

"Dz U. 22007 r. Nr 84, poz. 563.

1% Zgodnie z art. 68 ust. 1 Konwencja weszla w zycie 14.12.2005 r., za$ zgodnie z art. 68 ust. 2
Konwencji w stosunku do Rzeczypospolitej Polskiej weszta ona w zycie 15.10.2006 r. Zob.
o$wiadczenie rzgdowe z 8.12.2006 r. w sprawie mocy obowigzujgcej Konwencji Narodéw
Zjednoczonych przeciwko korupcji, przyjetej przez Zgromadzenie Ogolne Narodéw Zjednoczonych
31.10.2003 r. (Dz. U. z 2007 r. Nr 84, poz. 564).



Polski ustawodawca dokonat zasadniczej implementacji miedzynarodowych
standardéw w zakresie kryminalizacji przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa
z elementem zagranicznym przy okazji dwoch nowelizacji kodeksu karnego. Najpierw
ustawa z 9.09.2000 r.'®, przy wykorzystaniu tzw. klauzul asymilacyjnych'’ z art. 228
§6 i art. 229 § 5 k.k. nakazat odpowiednie stosowanie kar przewidzianych
w przepisach art. 228 § 1-5 i art. 229 § 1-4 k.k. do analogicznych zachowan
popetnionych przez osoby petnigce funkcje publiczng w panstwie obcym lub
organizacji miedzynarodowej lub podjetych wobec takich osdb. Nastepnie przy okazji
nowelizacji kodeksu karnego z 13.06.2003 r., zwanej potocznie nowelg
antykorupcyjna'®, wprowadzit do stowniczka wyrazeri ustawowych definicje osoby
petnigcej funkcje publiczng przepis (art. 115 § 19 kk.), w ktorej zawart m.in.
implementowang treS¢ normatywng, przesadzajgc, ze osobg petniacg funkcje
publiczng jest takze ,inna osoba, ktérej uprawnienia i obowigzki w zakresie
dziatalnoSci publicznej sa okreslone lub uznane wigzgca Rzeczpospolita Polska
umowe miedzynarodowg”. Ponadto o efekcie szczatkowej implementacji mozna
mowi¢ w przypadku uszczegdtowienia pojecia funkcjonariusza publicznego (art. 115
§ 13 k.k.), w sktad ktorego wtaczono: postow do Parlamentu Europejskiego (pkt 2a)'®

oraz pracownikéw miedzynarodowego trybunatu karnego (pkt 9)%°.

Przeprowadzona wielotorowo implementacja rodzi pytanie zwtaszcza o relacje tresci
klauzul asymilacyjnych z art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. do kategorii ,innej osoby,
ktérej uprawnienia i obowigzki w zakresie dziatalnosci publicznej sg okreslone lub
uznane wigzacg Rzeczpospolita Polska umowe miedzynarodowg”, zawartej

w definicji osoby petnigcej funkcje publiczng z art. 115 § 19 k.k. in fine. Rébwnolegte

'® Art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k. k. zostaly wprowadzone art. 1 pkt 2 i 3 ustawy z 9.09.2000 r. 0 zmianie
ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, ustawy o zamoéwieniach publicznych oraz ustawy — Prawo bankowe (Dz. U. Nr 93, poz.
1027). Przepisy weszty w zycie 4.02.2001 r.

7 Szerzej na temat tzw. klauzul asymilacyjnych z art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. zob. C. Nowak,
Korupcja..., s. 3569-369.

® Art. 115 § 19 k.k. dodany przez art. 1 pkt 3 lit. b ustawy z 13.06.2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 111, poz. 1061), wszedt w zycie 1.07.2003 r.

9 Art. 115 § 13 pkt 2a zostat dodany przez art. 179 pkt 1 ustawy z 23.01.2004 r. — Ordynacja
wyborcza do Parlamentu Europejskiego (Dz. U. Nr 25, poz. 219) z dniem 1.03.2004 r.

20 At 115 § 13 pkt 9 dodany zostat przez art. 1 pkt 2 lit. a ustawy z 20.05.2010 r. (Dz. U. Nr 98, poz.
626) zmieniajgcej nin. ustawe 8.09.2010 r.



obowigzywanie tych regulacji stawia tez na porzadku dziennym pytanie, czy ten stan

rzecz nie prowadzi do dublowania tresci objetych obowigzkiem implementacyjnym.

Jak wynika z zestawienia dat przyjecia wyzej wymienionych konwencji i protokotéw
dodatkowych oraz dat ich ratyfikacji z datami nowelizacji kodeksu karnego,
zobowigzania miedzynarodowe Polski w zakresie zwalczania przestepczosci
korupcyjnej z elementem miedzynarodowym spetnity w polskim porzadku prawnym
trzy funkcje. Po pierwsze, cze$¢ z nich wywarta inspirujgcy wptyw na wprowadzenie
zmian do polskiego ustawodawstwa karnego (Konwencja OECD 1997, Konwencja
RE 1999). Po drugie, cze$¢ z nich byta rozpatrywana w kontekscie realizaciji
zobowigzan poprzedzajgcych przystgpienie Polski do Unii Europejskiej. Byty to, co
oczywiste, akty Rady Unii Europejskiej (Protokét 1996 do Konwencji WE, 1l Protokot
1997 do Konwencji WE, Konwencja UE 1997), ale takze konwencje przyjete poza
forum unijnym (Konwencja OECD 1997, Konwencja RE 1999), ktére na mocy
przyjetej w 2000 r. Milenijnej Strategii Zapobiegania i Kontroli Przestepczosci
Zorganizowanej?', zostaly uznane za cze$¢ acquis communautaire, a panstwa
cztonkowskie UE zostaty zobowigzane do ich ratyfikacji Po trzecie, czes¢
z wymienionych aktow prawa miedzynarodowego i europejskiego, ktéra zwigzata
formalnie Polske juz po wej$ciu w zycie nowelizacji kodeksu karnego z 9.09.2000 r.
i1 13.06.2003 r. stanowita punkt odniesienia dla oceny istnienia zgodnosSci
ustawodawstwa polskiego ze zobowigzaniami miedzynarodowymi. Zwazywszy, ze
polski ustawodawca nie zdecydowat sie na wprowadzenie dalszych zmian
w kodeksie karnym, u podstawy ktérych lezataby konieczno$¢ implementacji do
krajowego porzadku prawnego kolejnych uregulowan miedzynarodowych w zakresie
kryminalizacji zachowan korupcyjnych z elementem zagranicznym, mozna przyjac

z duzg dozg pewnosci, iz ocenia on aktualny stan normatywny jako wystarczajacy.

Kilkunastoletnia perspektywa obowigzywania klauzul asymilacyjnych zawartych
w przepisach art. 228 § 6, art. 229 § 5 oraz przepisu art. 115 § 19 k.k. in fine
w zestawieniu ze zmieniajgcym sie otoczeniem prawno-miedzynarodowym (jak
wskazano powyzej, juz po wejsciu w zycie tych przepisbw Rzeczpospolita Polska
ratyfikowata nowe traktaty, przy czym nie wszystkie z nich mogty by¢ wziete pod

uwage w procesie akcesyjnym np. Protok6t RE 2003, Konwencja ONZ 2003) sktania

21Dz, U. WE C 124 z 2000 .



do oceny zasadnos$ci zatozonego powyzej stanowiska ustawodawcy krajowego.
W zwigzku z tym w dalszej cze$ci opracowania ocenie poddany zostanie stopien
dostosowania prawa krajowego do wymagan zakre$lonych w relewantnych

konwencjach antykorupcyjnych i instrumentach unijnych.

Nasuwa sie takze potrzeba oceny praktycznej przydatnosci ww. uregulowan
kodeksowych, dedykowanych walce z przestepczo$cig korupcyjng z elementem
miedzynarodowym, dla polskich organéw wymiaru sprawiedliwosci, ktére — wobec
milczenia ustawodawcy — de lege lata napotykajg na watpliwo$é, ktérym zrédtem
normatywnym (krajowym czy zewnetrznym) powinny postuzyé sie przy ustaleniu
kryterium pozwalajacego zaliczy¢é dang osobe do grona petnigcych funkcje publiczng

w obcym panstwie lub organizacji miedzynarodowe;j.



2. Standard implementacyjny w zakresie kryminalizacji czynu
zabronionego przekupstwa lub sprzedajnosci z elementem

miedzynarodowym

21. Konwencja OECD o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych
funkcjonariuszy publicznych w miedzynarodowych transakcjach
handlowych z 17.12.1997 r.

Konwencja o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych
w miedzynarodowych transakcjach handlowych zostata przyjeta w Paryzu
17.12.1997 r. na forum Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD).
Ratyfikowana przez Prezydenta RP 11.07.2000 r., w Polsce weszta w zycie
7.11.2000 r. Jak wynika z jej preambuty, u podstaw przygotowania traktatu legto
przekonanie, ze szeroko rozpowszechnione Zjawisko przekupstwa
w miedzynarodowych transakcjach handlowych, wigczajac w to handel i inwestycje,
podwaza dobre sprawowanie rzadéw oraz rozwoj gospodarczy, a takze wypacza
warunki miedzynarodowej konkurencji. Efektywne przeciwdziatanie temu zjawisku
wymaga réwnolegtego wdrozenia w skali wielu panstw ekwiwalentnych $rodkow,
wséréd ktérych znalazto sie m.in. zobowigzanie do kryminalizacji w wewnetrznych
porzadkach prawnych panstw-stron zachowan polegajacych na przekupstwie
zagranicznych funkcjonariuszy publicznych. Metoda wykorzystujgca obowigzek
implementacji postanowien traktatu miedzynarodowego daje gwarancje
wprowadzenia tych $rodkéw do krajowych kodekséw karnych bez odstepstw
majacych wptyw na ich ekwiwalencje. Konwencja OECD 1997 opiera sie na
akceptacji przez jej sygnatariuszy nastepujacego antykorupcyjnego standardu
postepowania dziatania. Panstwa-strony zdecydowaty sie $ciga¢ karnie wiasnych
przedsiebiorcéw, ktérzy utatwiajg sobie prowadzenie dziatalnosci na rynkach
miedzynarodowych, wreczajgc w tym celu tapdéwki zagranicznym funkcjonariuszom
publicznym innych panstw, niezaleznie od tego, czy panstwo pochodzenia
zagranicznego funkcjonariusza przystgpito do niniejszej konwencji oraz niezaleznie
od tego, czy w ogdble $ciga ono akty przekupstwa wtasnych urzednikdw,

korumpowanych przez podmioty zagraniczne.
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W art. 1 ust. 1 Konwencja OECD 1997 zobowigzuje strony do uznania za
przestepstwo kryminalne w prawie wewnetrznym przekupstwa zagranicznych
funkcjonariuszy publicznych. Zakres tak zarysowanego obowigzku
implementacyjnego  wyznacza przede wszystkim  konwencyjna  definicja
,zagranicznego funkcjonariusza publicznego” (art. 1 wust. 4a) oraz definicja

~przekupstwa zagranicznego funkcjonariusza publicznego” (art. 1 ust. 1).

Na podstawie przyjetej w konwencji definicji ,zagranicznego funkcjonariusza
publicznego” (art. 1 ust. 4a) mozna wyodrebni¢ zasadniczo dwie zbiorcze grupy
podmiotéw, bedgcych przedmiotem oddziatywania sprawcy przekupstwa

okreslonego w art. 1 ust. 1. Sg to:

1) kazda osoba zajmujgca stanowisko ustawodawcze, administracyjne lub
sgdowe w obcym panstwie, zarbwno mianowana, jak i wybrana, jak réwniez
kazda osoba wykonujgca funkcje publiczne na rzecz panstwa obcego,
wigczajac w to funkcjonariusza agendy publicznej lub przedsiebiorstwa
publicznego, przy czym — zgodnie z art. 1 ust. 4b — ,obce panstwo” obejmuje

wszystkie szczeble i jednostki wiadzy, od ogdéinokrajowych do lokalnych;

2) kazdy funkcjonariusz lub  przedstawiciel publicznej organizacji

miedzynarodowe].

Definicja ta ma charakter autonomiczny w tym sensie, ze nie odsyta sie w nigj
w zadnym punkcie do prawa krajowego. Swoim zakresem obejmuje nie tylko
funkcjonariuszy obcych panstw, ale réwniez funkcjonariuszy i przedstawicieli
organizacji miedzynarodowych z zastrzezeniem, ze chodzi o organizacje
miedzynarodowe publiczne (miedzyrzgdowe). Pod pojeciem ,przedsiebiorstwa
publicznego” kryje sie, zdaniem J. Garstki — niezaleznie od przyjetej formy
organizacyjnej lub prawnej — przedsiebiorstwo, na ktérego dziatalno$¢ rzagd moze
bezposrednio lub posrednio wywieraé wptyw, co zachodzi m.in. w sytuacji posiadania
przez panstwo wiekszosci akcji czy udziatdw lub posiadania wiekszosci gtosow

w organach przedsiebiorstwa®.

2 J. Garstka, Komentarz, w: E. Zielinska (red.), Prawo Wspdinot Europejskich a prawo polskie.
Dokumenty karne, t. 3, Warszawa 2000, s. 301.
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Stosownie do art. 1 ust. 1 Konwencji OECD 1997 obowigzek implementacyjny
panstwa w zakresie ujecia znamion ,przekupstwa zagranicznego funkcjonariusza
publicznego” w krajowym porzadku prawnym dotyczy zagrozenia odpowiedzialnoscig
karng zachowan polegajagcych na: umy$lnym proponowaniu, obiecywaniu lub
dawaniu przez jakgkolwiek osobe jakiejkolwiek nienaleznej korzy$ci majatkowej lub
innej  korzySci  zagranicznemu  funkcjonariuszowi  publicznemu,  zaréwno
bezposrednio, jak i poprzez posrednikéw, dla takiego funkcjonariusza lub dla osoby
trzeciej, w celu sktonienia tego funkcjonariusza do dziatania lub powstrzymania sie
od dziatania w zwigzku z wykonywaniem obowigzkéw stuzbowych, w celu otrzymania
lub utrzymania mozliwosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub zapewnienia
sobie innej nienaleznej korzySci w prowadzeniu miedzynarodowej dziatalnosSci
gospodarczej. W art. 1 ust. 4c Konwencji OECD 1997 dokonano istotnego
uzupetnienia, zgodnie z ktérym: ,dziatanie lub zaniechanie dziatania w zwigzku
z wykonywaniem obowigzkéw stuzbowych obejmuje wszelkie wykorzystanie
stanowiska funkcjonariusza publicznego, niezaleznie od tego, czy pozostaje

w zakresie kompetencji udzielonych temu funkcjonariuszowi”.

Z perspektywy ustawodawcy krajowego przyjety w konwencji OECD 1997 obowigzek
implementacyjny w zakresie kryminalizacji korupcji zagranicznych funkcjonariuszy
publicznych doznaje zasadniczego ograniczenia w dwoch punktach. Po pierwsze,
dotyczy jedynie czynnej formy fapownictwa. Kwestia ewentualnej odpowiedzialnosci
zagranicznego urzednika za przyjecie tapdwki w ogoéle nie jest przedmiotem
traktatowej regulacji, czym Konwencja OECD 1997 nawigzuje do standardu
wyznaczonego w 1977 r. przez FCPA. Po drugie, jak wynika z samej intytulacji
Konwencji, elementem ograniczajgcym traktatowe ujecie przekupstwa zagranicznego
funkcjonariusza publicznego jest powigzanie aktu czynnego tapownictwa
z kontekstem miedzynarodowych transakcji handlowych Iub miedzynarodowej
dziatalnosci gospodarczej (znamie w tym brzmieniu wykorzystano z kolei w tresci
definicji przekupstwa, okreslonej w art. 1 ust. 1). Na stronie cigzy obowigzek objecia
penalizacjg tylko aktow przekupstwa dokonanych w okres$lonym, szczegdlnym celu.
Chodzi tu o tapownictwo ukierunkowane na otrzymanie lub utrzymanie mozliwosci
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub zapewnienia sobie innej nienaleznej
korzysci w prowadzeniu miedzynarodowej dziatalnosci gospodarczej. Choé samo

pojecie miedzynarodowe] dziatalnosci gospodarczej nie zostato blizej wyjasnione
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w tre$ci konwencji, trafnie wskazuje przy tej okazji C. Nowak, ktéra taczy je
z transakcjami podejmowanymi dla zysku, zawieranymi z podmiotami pochodzgcymi
z innego panstwa niz przedsiebiorca lub na rynkach innych niz rynek panstwa,

z ktorego pochodzi przedsiebiorca®.

Ponadto Konwencja OECD 1997 zobowigzuje sygnatariuszy do uznania za
przestepstwo  kryminalne dopuszczenia sie przekupstwa  zagranicznego
funkcjonariusza w okre$lonych formach zjawiskowych. Rozszerzenie obowigzku
implementacyjnego obejmuje na podstawie art. 1 ust. 2 nastepujace przejawy
wspoétdziatania w popetnieniu czynu zabronionego: podzeganie, pomocnictwo,
poplecznictwo i sprawstwo kierownicze. Natomiast w zakresie form stadialnych
odnosi sie tylko do usitowania. Obowigzek implementacyjny opiera sie w tym
wypadku na nakazie zastosowania klauzuli asymilacyjnej, tzn. na strony naktada sie
zobowigzanie do poddania penalizacji usitowania przekupstwa zagranicznego
funkcjonariusza publicznego w takim samym zakresie, w jakim penalizujg usitowanie
przekupstwa wtasnych (krajowych) funkcjonariuszy publicznych. Zgodnie z tg sama
zasadg konwencja nakazuje potraktowanie aktu konspiracji w celu przekupienia
zagranicznego funkcjonariusza publicznego, choé nie wyjasnia blizej, co rozumieé

pod tym pojeciem.

W zakresie kar i innych $rodkéw penalnych Konwencja OECD 1997 przewiduje, ze

standard implementacyjny obejmie:

e poddanie przekupstwa zagranicznego funkcjonariusza publicznego karom
skutecznym, proporcjonalnym i odstreczajacym, przy zatozeniu, ze ich zakres
bedzie poréwnywalny do kar stosowanych do przekupstwa wtasnych
funkcjonariuszy publicznych stron, a w wypadku os6b fizycznych obejmie
pozbawienie wolnosci w wymiarze umozliwiajacym podjecie skutecznej,

wzajemnej pomocy prawnej oraz ekstradycje (art. 3 ust. 1);

e zagwarantowanie, ze tapéwka i korzysci uzyskane wskutek przekupstwa
zagranicznego funkcjonariusza publicznego lub mienie, ktérego warto$¢
odpowiada takim korzysciom, podlega¢ beda zajeciu i konfiskacie, albo ze

stosowane bedg kary pieniezne o porownywalnym skutku (art. 3 ust. 3).

% C. Nowak, Korupcja..., s. 227.
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Ponadto kazda ze stron rozwazy, co oznacza, ze nie bedzie to juz obowigzkowe,
natozenie dodatkowych sankcji cywilnych lub administracyjnych na osobe
podlegajaca karze za przekupstwo zagranicznego funkcjonariusza publicznego (art.
3 ust. 4).

2.2. Prawnokarna konwencja Rady Europy o korupcji z 27.01.1999 r.

Prawnokarna Konwencja o Korupcji zostata przyjeta na forum Rady Europy
w Strasburgu 27.01.1999 r., nastepnie uzupetniono ja Protokotem dodatkowym
z 15.05.2003 r. Prezydent RP ratyfikowat jg 5.11.2002 r., a w polskim porzadku
prawnym weszta w zycie 1.04.2003 r. (Protok6t dodatkowy zostat ratyfikowany
12.03.2014 r., w stosunku do Rzeczpospolitej Polskiej wszedt w zycie 1.08.2014 r.).
Lektura preambuty konwencji pozwala ustali¢, jakimi obawami kierowaty sie panstwa
cztonkowskie Rady Europy oraz inne panstwa sygnatariusze konwencji, decydujac
sie na przyjecie tego traktatu i zwigzanie sie jego postanowieniami. Wskazano
miedzy innymi, ze korupcja destruuje panstwa i spoteczenstwa: zagraza
praworzadnos$ci, demokracji, prawom cztowieka, narusza dobre sprawowanie wtadzy,
uczciwos¢ i sprawiedliwo$é spoteczna, spowalnia rozwoéj gospodarczy i zagraza
stabilnosci instytucji demokratycznych i moralnym podstawom spoteczenstwa.
W odpowiedzi na te zagrozenia zrodzito sie przekonanie, bedace udziatem
sygnatariuszy konwencji, o potrzebie prowadzenia, jako jednego z priorytetow,
wspoélnej polityki karnej majagcej na celu ochrone spoteczenstwa przed korupcja.
Zasadniczym instrumentem tej polityki stato sie przyjecie konwencji prawnokarnej,
przewidujgcej skoordynowang kryminalizacje przestepstw korupcyjnych, wzmozong
wspotprace w Sciganiu takich przestepstw, jak réwniez skuteczny mechanizm
kontroli, otwarty na réwnych prawach dla panstw cztonkowskich i panstw
niebedacych cztonkami. Na marginesie warto nadmienié, iz kompleksowe podejscie
Rady Europy do przeciwdziatania i zwalczania skutkédw korupcji wykroczyto poza
ramy wykorzystania srodkéw prawa karnego, ktére stanowig instrument dominujgcy
w innych konwencjach antykorupcyjnych. Dnia 4.11.1999 r. w Strasburgu przyjeta

zostata Cywilnoprawna Konwencja o Korupgji*. W oparciu o ten traktat Rada Europy

 Tekst Konwencji zostat ogtoszony w Dz. U. Nr 244, poz. 2443. O$wiadczenie rzadowe z 18.8.2004
r. w sprawie mocy obowigzujgcej Cywilnoprawnej Konwencji o Korupcji, sporzadzonej w Strasburgu
4.11.1999 r. (Dz. U. Nr 244, poz. 2444).
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zmierza do wprowadzenia w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej za czyny korupcyjne, z ktérej, na zasadach
okreslonych w konwencji, bedzie mogta skorzysta¢ kazda osoba poszkodowana
aktem korupcji, kierujgc pozew cywilny przeciwko panstwu, podmiotom publicznym,

ale réwniez podmiotom prywatnym?>.

Standard implementacyjny w zakresie kryminalizacji czynéw sprzedajnosci
i przekupstwa z elementem miedzynarodowym, wynikajacy z przyjecia Konwencji

RE1999 nakfada na panstwa strony nastepujgce obowigzki.

Panstwa zostaty zobowigzane, z zastrzezeniem art. 37 ust. 1, do uznania w prawie
wewnetrznym za przestepstwo aktéw czynnego i biernego tapownictwa popetnionych
wobec lub przez osobe zaliczong w konwencji do jednej z siedmiu grup podmiotéw

zagranicznych. Wsréd nich znalezli sie:

1) zagraniczni funkcjonariusze publiczni, tj. funkcjonariusze publiczni
jakiegokolwiek innego panstwa (art. 5), przy czym dla interpretacji tego
terminu w praktyce znaczenie bedzie miato wyjasnienie zawarte w art. 1c,
zgodnie z ktérym: ,w przypadku postepowania dotyczgcego funkcjonariusza
publicznego innego panstwa, panstwo Scigajace moze ograniczy¢ stosowanie
definicji funkcjonariusza publicznego do przypadkoéw, w ktorych jest ona

zgodna z prawem wewnetrznym tego panstwa’;

2) czlonkowie zagranicznych zgromadzen przedstawicielskich, tj. cztonkowie
zgromadzen przedstawicielskich sprawujgcych wifadze ustawodawczg lub

wykonawczg w jakimkolwiek innym panstwie (art. 6);

3) funkcjonariusze organizacji miedzynarodowych, tj. funkcjonariusze lub inni
pracownicy kontraktowi w rozumieniu przepiséw dotyczacych personelu,
jakiejkolwiek publicznej miedzynarodowej lub ponadnarodowej organizacji lub
instytucji, ktérych strona niniejszej konwencji jest cztonkiem, oraz jakiejkolwiek
osoby, czy to oddelegowane czy tez nie, wykonujgce funkcje odpowiadajace

funkcjom wykonywanym przez takich funkcjonariuszy lub pracownikéw (art. 9);

2 Szerzej na ten temat zob. P. Dzienis, W Filipkowski, Cywilnoprawne aspekty korupcji gospodarczej,
.Palestra” 2001/11-12, s. 61 i n.; C. Nowak, Dostosowanie prawa polskiego do instrumentéw
miedzynarodowych dotyczgcych korupcji, Warszawa 2004, s. 21 i n.
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4) czlonkowie miedzynarodowych zgromadzen parlamentarnych, ;.
cztonkowie zgromadzen parlamentarnych organizacji miedzynarodowych lub

ponadnarodowych, ktérych strona jest cztonkiem (art. 10);

5) sedziowie i funkcjonariusze sadow miedzynarodowych, tj. osoby
sprawujgce funkcje sedziowskie lub bedace funkcjonariuszami jakiegokolwiek

sadu miedzynarodowego, ktoérego jurysdykcje strona uznaje (art. 11);

6) zagraniczni arbitrzy, tj. arbitrzy wykonujacy swoje funkcje na podstawie
prawa krajowego jakiegokolwiek innego panstwa, dotyczacego arbitrazu (art. 4
Protokotu RE 2003), przy czym dla interpretacji tego terminu znaczenie bedzie
miato wyjasnienie zawarte w art. 1 ust. 4 Protokotu RE 2003, zgodnie z
ktérym: ,w przypadku postepowania dotyczgcego zagranicznego arbitra,
panstwo $cigania moze stosowac definicje arbitra w takim zakresie, w jakim

definicja ta jest zgodna z prawem krajowym tego panstwa”;

7) zagraniczni cztonkowie tawy przysieglych, tj. cztonkowie tawy przysiegtych
dziatajgcy w ramach systemu prawnego jakiegokolwiek innego panstwa (art. 6
Protokotu RE 2003), przy czym dla interpretacji tego terminu znaczenie bedzie
miato wyjasnienie zawarte w art. 1 ust. 4 Protokotu RE 2003, zgodnie
z ktorym: ,w przypadku postepowania dotyczacego zagranicznego cztonka
tawy przysiegtych, panstwo Scigania moze stosowac definicje cztonka tawy
przysiegtych w takim zakresie, w jakim definicja ta jest zgodna z prawem

krajowym tego panstwa”.

Przyjety w Konwencji RE 1999 sposéb zdefiniowania kregu podmiotéw relewantnych
dla odpowiedzialnosci za czynne lub bierne fapownictwo z udziatem podmiotu
zagranicznego nie ma charakteru jednolitego. W wypadku trzech kategorii oséb
wskazano na powigzanie z prawem krajowym sygnatariuszy. Konwencja dopuszcza
mozliwos¢, aby panstwo $cigajace ograniczyto stosowanie definicji: zagranicznego
funkcjonariusza publicznego, zagranicznego arbitra oraz zagranicznego cztonka tawy
przysiegtych, do przypadkéw, w ktorych jest ona zgodna z prawem wewnetrznym
tego panstwa. W tresci stosownych artykutow konwencji (art. 1c) i protokotu
dodatkowego (art. 1 ust. 4) méwi sie o tym, ze ,panstwo $cigajace moze ograniczy¢

stosowanie (takiej) definicji”. Ta mozliwo$¢ wyznacza standard minimalny,
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zaktadajgcy odtworzenie zakresu terminéw: ,zagraniczny funkcjonariusz publiczny”,
,2Zagraniczny arbiter” oraz ,zagraniczny czionek fawy przysiegtych® przy
wykorzystaniu kryteriow prawa wewnetrznego. Panstwo Scigajgce, o ile uzna to za
zasadne, moze jednak poszukiwaé innych kryteribw zdefiniowania tych trzech
kategorii oséb i w tym celu odwota¢ sie np. do kryteribw zewnetrznych, ktérych
zrodtem jest prawo panstwa podmiotu $ciganego. W pozostatych przypadkach
sposOb ujecia kategorii podmiotowych ma charakter autonomiczny, wobec tego
panstwo strona jest zobligowane do zaimplementowania do prawa wewnetrznego
definicji oddajacych zakresowo tres¢ traktatowg. Dotyczy to: funkcjonariuszy
organizacji miedzynarodowych, czionkébw miedzynarodowych zgromadzen
parlamentarnych, sedzidw i funkcjonariuszy sadéw miedzynarodowych oraz
cztonkéw zagranicznych zgromadzeh przedstawicielskich. Jednakze w pierwszych
trzech sposréd wymienionych w poprzednim zdaniu kategorii konwencja zakresla
dodatkowo obligatoryjny standard minimalny, limitujgc obowigzek implementacyjny
do przypadkéw powigzania badz z publiczng miedzynarodowg lub ponadnarodowag
organizacja lub instytucjg, ktorej strona jest czionkiem (art. 9), organizacjg
miedzynarodowg lub ponadnarodowa, ktérej strona jest cztonkiem (art. 10), badz

z sgdem miedzynarodowym, ktorego jurysdykcje strona uznata (art. 11).

Z zastrzezeniem odmiennego ujecia podmiotu biernej strony tapownictwa
i przedmiotu oddziatywania czynnej strony tapownictwa obowigzek implementacyjny
stron, polegajacy na uznaniu za przestepstwo czynnego i biernego przekupstwa
z udziatem podmiotu zagranicznego, zostat zakre$lony analogicznie do
konwencyjnego ujecia praktyk korupcyjnych miedzy podmiotami krajowymi.
W kolejnych przepisach konwencja odsyta wrecz do art. 2, w ktérym opisano na
czym polega przekupstwo czynne oraz art. 3, w ktéorym z kolei opisano przekupstwo
bierne miedzy podmiotami krajowymi. Podobnie uczyniono w Protokole RE 2003
(por. funkcje art. 2 i 3). Zgodnie z ta formuta, obowigzek implementacyjny panstwa
w zakresie ujecia znamion ,przekupstwa czynnego”’ bedzie polegat na uznaniu
w prawie wewnetrznym za przestepstwo: umysinego obiecywania, proponowania lub
wreczania przez jakgkolwiek osobe, bezposrednio lub posrednio, jakichkolwiek
nienaleznych korzysci, jakiemukolwiek podmiotowi przynaleznemu do kregu osob
roboczo okreslonych powyzej jako ,podmiot zagraniczny”, dla niego samego lub dla

kogokolwiek innego, w zamian za dziatanie lub zaniechanie dziatania w wykonywaniu
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jego funkcji. W wypadku ujecia znamion ,przekupstwa biernego” chodzi¢ bedzie
o uznanie w prawie wewnetrznym za przestepstwo zachowan polegajgcych na:
umys$inym zgdaniu lub przyjmowaniu przez ktorykolwiek z podmiotéw przynalezny do
kregu osbdb roboczo okreslonych powyzej jako ,podmiot zagraniczny”, bezposrednio
lub posrednio, jakichkolwiek nienaleznych korzysci, dla niego samego lub dla
jakiejkolwiek innej osoby, lub przyjmowaniu propozycji lub obietnicy takich korzysci,

w zamian za dziatanie lub zaniechanie dziatania w wykonywaniu jego funkcji.

W poréwnaniu z innymi aktami prawa miedzynarodowego, ktérych przedmiotem
regulacji jest m.in. kwestia odpowiedzialnosci karnej za akty korupcji z udziatem
podmiotu zagranicznego, dla ustawodawcy krajowego podstawowe znaczenie ma
fakt, iz Konwencja RE 1999 w zatozeniu zobowigzuje panstwa strony do
kryminalizacji zachowan przynaleznych obu stronom tapownictwa. Charakter tego
obowigzku nie jest jednak jednolity. Na mocy art. 37 ust.1 dopuszczona zostata
mozliwo$¢ ztozenia przez panstwa zastrzezenia co do nieuznawania za przestepstwo
w swym prawie wewnetrznym, w catosci lub w czesci, m.in. zachowan, o ktérych
mowa w art. 6 i 10 lub przestepstwa przekupstwa biernego, okre$lonego w art. 5.

Wynika z tego, ze bezwzgledny obowigzek kryminalizacji dotyczy:

¢ w wypadku tapownictwa czynnego — zachowan polegajgcych na przekupstwie:
zagranicznego funkcjonariusza publicznego (art. 5), funkcjonariusza
organizacji miedzynarodowej (art. 9), sedziego i funkcjonariusza sadu
miedzynarodowego (art. 11), zagranicznego arbitra (art. 4 Protokotu RE 2003)
oraz zagranicznego cztonka tawy przysiegtych (art. 6 Protokotu RE 2003);

e w wypadku tapownictwa biernego — zachowan polegajacych na dopuszczeniu
aktu sprzedajnosci przez: funkcjonariusza organizacji miedzynarodowej (art.
9), sedziego i funkcjonariusza sadu miedzynarodowego (art. 11),
zagranicznego arbitra (art. 4 Protokotu RE 2003) oraz zagranicznego cztonka

tawy przysiegtych (art. 6 Protokotu RE 2003).

Natomiast wzgledny obowigzek kryminalizacji, uzalezniony od nieskorzystania przez

panstwo z uprawnienia zawartego w art. 37 ust. 1 Konwencji RE 1999, dotyczy:
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e w wypadku tapownictwa czynnego zachowan polegajgcych na przekupstwie:
cztonka zagranicznego zgromadzenia przedstawicielskiego (art. 6) i cztonka

miedzynarodowego zgromadzenia parlamentarnego (art. 10);

e w wypadku tapownictwa biernego zachowan polegajacych na dopuszczeniu
aktu sprzedajnosci przez: zagranicznego funkcjonariusza publicznego (art. 5),
cztonka zagranicznego zgromadzenia przedstawicielskiego (art. 6) i cztonka

miedzynarodowego zgromadzenia parlamentarnego (art. 10).

Konwencja RE 1999 nakazuje S$ciganie aktéw korupcji z udziatem podmiotow
zagranicznych w szerokim kontekscie wyznaczonym zakresem petnionych przez nich
funkcji. W jej wypadku nie ma znaczenia powigzanie aktu korupcji
z miedzynarodowymi transakcjami gospodarczymi, ani celowos¢ dziatania sprawcéw,
ukierunkowana na otrzymanie lub utrzymanie mozliwosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w obcym panstwie (odmiennie Konwencja OECD 1997 oraz
Konwencja ONZ 2003). Konwencja RE 1999 obejmuje bowiem swojg generalng
ochrong prawidtowg dziatalno$¢ aparatu panstw, organizacji miedzynarodowych oraz
sadéw i arbitrazy miedzynarodowych, niezaleznie od powodow, jakimi kierowaty sie

strony korupciji.

Obowigzek kryminalizacji przekupstwa czynnego i biernego z udziatem podmiotu
zagranicznego zostaje rozciggniety na mocy art. 15 Konwencji RE 1999 na formy

zjawiskowe podzegania i pomocnictwa.

Ponadto w zakresie kar i innych srodkéw penalnych Konwencja RE 1999 przewiduje,

ze panstwa strony:

e wprowadza skuteczne, proporcjonalne i zniechecajgce sankcje i $rodki za
wymienione powyzej przestepstwa 2z zastrzezeniem, Zze obejmie to
w przypadku popetnienia tych przestepstw przez osoby fizyczne — zagrozenie

karg pozbawienia wolnosci, ktéra daje podstawe do ekstradyciji;

e wprowadza $rodki ustawodawcze i inne, jakie mogg by¢ konieczne do
umozliwienia konfiskaty lub pozbawienia w inny sposob narzedzi oraz
dochoddw z przestepstw okreslonych zgodnie z niniejsza konwencjg lub

mienia, ktérego wartos¢ odpowiada takim dochodom.
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2.3. Protokoét do Konwencji o ochronie intereséow finansowych WE
z27.09.1996r. oraz Konwencja w sprawie zwalczania korupcji
funkcjonariuszy WE Ilub funkcjonariuszy panstw czlonkowskich UE
z 26.05.1997 r.

2.3.1. Uwagi ogdlne

Podejscie Unii Europejskiej do kwestii kryminalizacji korupcji z elementem
miedzynarodowym okre$lone zostato w szeregu zZrodet prawa, obejmujgcych nie
tylko akty normatywne przygotowane w ramach Unii Europejskiej, ale rowniez
konwencje przyjete na forach innych organizacji miedzynarodowych, a wtgczone do

acquis communautaire. Do pierwszej grupy zroédet nalezy zaliczyé:

o Protoké6t dublinski z 27.09.1996 r. do Konwencji o ochronie intereséw
finansowych Wspolnot Europejskich z 26.07.1995 r. oraz

e Konwencje w sprawie zwalczania korupcji funkcjonariuszy Wspdinot
Europejskich lub funkcjonariuszy panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
z26.05.1997 r.

Na drugg z kolei sktadajg sie:

¢ Konwencja OECD o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy
publicznych w miedzynarodowych transakcjach handlowych z 17.12.1997 r.

e Prawnokarna Konwencja o Korupcji Rady Europy z 27.01.1999 r.,
¢ Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko korupcji z 31.10.2003 r.

| tak w przyjetej w 2000 r. Milenijnej Strategii Zapobiegania i Kontroli Przestepczosci
Zorganizowanej korupcja zostata wymieniona jako jedno z przestepstw finansowych,
a panstwa czionkowskie zobowigzano do ratyfikacji Konwencji OECD 1997
i Konwencji RE 1999, ktére uznano w tym dokumencie za cze$¢ dorobku prawnego

Unii Europejskiej?®. Z kolei decyzjg Rady z 25.09.2008 r. w sprawie zawarcia

26 Dz. Urz. WE C 124 z 2000 r. Z kolei decyzjg Rady z 25.09.2008 r. w sprawie zawarcia w imieniu
Wspaélnoty Europejskiej Konwencji Narodow Zjednoczonych przeciwko korupcji Rada Unii Europejskiej
zatwierdzita w imieniu Wspolnoty konwencje ONZ 2003, Dz. Urz. UE L 287 z 2008 r., s. 1 (Numer
CELEX: 32008D0801).
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w imieniu Wspodlnoty Europejskiej Konwencji Narodéw Zjednoczonych przeciwko
korupcji Rada Unii Europejskiej zatwierdzita w imieniu Wspolnoty konwencje ONZ
2003.

Poczatkowo Unia Europejska postrzegata korupcje z elementem miedzynarodowym
poprzez pryzmat aktéw tapownictwa popetnianych przez lub wobec funkcjonariuszy
wspolnotowych lub funkcjonariuszy panstw cztonkowskich, ktére miaty godzi¢
w interesy finansowe Wspdlnot Europejskich. Cho¢ sporzadzona w Brukseli
26.07.1995 r. Konwencja o ochronie intereséw finansowych Wspolnot Europejskich
W swojej pierwotnej wersji w ogdle nie odnosita sie do kwestii korupcji?’, odnajdujac
zrodto zagrozenia intereséow finansowych Wspolnot Europejskich w oszustwach
popetnianych na szkode wspolnotowego budzetu (art. 1 a, b), w niedtugim czasie
protokotem dublinskim z 27.09.1996 r. zostata uzupetniona o definicje korupcji biernej
(art. 2) i czynnej (art. 3). W uzasadnieniu zawartym w preambule Protokotu
dodatkowego czytamy miedzy innymi, ze: panstwa czionkowskie Unii Europejskiej
doszty do przekonania, iz interesy finansowe Wspdlnot Europejskich moga zostac
narazone na szkode badz zagrozone takze przez dziatania korupcyjne, popetniane
przez funkcjonariuszy wspoélnotowych odpowiedzialnych za pobieranie, zarzadzanie
lub dystrybucje pozostajacych pod ich kontrolg funduszy wspdlnotowych, lub
popetniane przeciwko tym funkcjonariuszom. Wobec powyzszego uzasadnione staje
sie przyjecie przepisdw prawa krajowego tam, gdzie nie uznaje ono za karalne aktéw
korupcji z udziatem funkcjonariuszy wspélnotowych albo funkcjonariuszy panstw
cztonkowskich, szkodzacych lub mogacych zaszkodzi¢ interesom finansowym

WspdInot Europejskich.

Jednakze juz w nastepnym kroku Unia Europejska zrezygnowata z zawezania
definicji biernej i czynnej korupcji znamieniem szkodzenia Ilub mozliwoscig
wyrzadzenia szkody interesom finansowych Wspélnot Europejskich. Odejscie od
tego ograniczenia nastgpito zaledwie kilka miesiecy po przyjeciu Protokotu 1996 do
Konwencji WE na gruncie Konwencji w sprawie zwalczania korupcji funkcjonariuszy
Wspolnot Europejskich lub funkcjonariuszy panstw cztonkowskich Unii Europejskiej

z 26.05.1997 r., ktéra — z zastrzezeniem pewnych réznic stylizacyjnych — w zasadzie

*" Szerzej na temat Konwencji z 26.07.1995 o ochronie intereséw finansowych Wspolnot
Europejskich, zob. O. Gérniok, Komentarz, w: E. Zielinska (red.), Prawo Wspdlnot Europejskich...,
s. 255-263.
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przejeta w catosci postanowienia Protokotu 1996 do Konwencji WE, w szczegolnosci
zas powielita tre§¢ pojeé: korupcja bierna i czynna, funkcjonariusz (urzednik),
funkcjonariusz wspélnotowy (urzednik wspdlnotowy) oraz funkcjonariusz krajowy
(urzednik krajowy). Jedyna merytoryczna rdznica sprowadzita sie do wspomnianej
rezygnacji w Konwencji UE 1997 z ujecia korupcji biernej jako przestepstwa
skutkowego, prowadzacego do naruszenia lub zagrozenia — przez dziatanie
okupionego tapéwka funkcjonariusza - intereséw finansowych Wspdlnot
Europejskich, zas w wypadku korupcji czynnej wyeliminowania takiego zatozenia
Zz opisu zamiaru osoby przekupujacej funkcjonariusza. Dokonana zmiana miata
donioste znaczenie, gdyz doprowadzita w konsekwencji do wydatnego rozszerzenia
zakresu obowigzku implementacyjnego, ciazacego na panstwach cztonkowskich.
Tymczasem Wysokie Uktadajgce sie Strony wyjasnity te zmiane dos¢ lapidarnie.
Powotujac sie w tresci preambuty na cheé wzmocnienia wspotpracy sadowej
w sprawach karnych miedzy panstwami cztonkowskimi, wskazaty, ze wymagatoby to
pojScia dalej niz zaktadat Protokdt 1996 do Konwencji WE i1 sporzadzenia nowej
konwencji, odnoszacej sie do aktéw korupcji, w ktérych uczestniczg urzednicy
Wspolnot Europejskich lub ogdlnie urzednicy panstw cztonkowskich. Jednakowoz
w literaturze zaczeto doszukiwacC sie gtebszych powoddéw jej przeprowadzenia.
Wigze sie jg mianowicie z zasadniczym przeobrazeniem wspdlnotowej percepcji
przestepczosci korupcyjnej, wczesniej postrzeganej jako element przestepczosci
przeciwko interesom finansowym WE, teraz za$ jako sktadowa przestepczosci

zorganizowanej®.

Konwencja UE 1997 pozostawita natomiast bez zmian drugie kryterium ograniczenia
definicji korupciji biernej i czynnej, ktérym postuzono sie wczesniej w Protokole 1996
do Konwencji WE. Ma ono charakter podmiotowy i sprowadza sie do uczynienia
punktem odniesienia dla zakresu regulacyjnego tych dwoch aktow prawa
europejskiego przypadkéw korupcji, w ktérych wystepujg (jako sprawca lub przedmiot
oddziatywania) tylko funkcjonariusze panstw cztonkowskich Unii Europejskiej oraz
funkcjonariusze Wspdlnot Europejskich, nie za$ funkcjonariusze wszystkich panstw

lub wszystkich organizacji miedzynarodowych.

%8 C. Nowak, Korupcja..., s. 168.
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Tym ograniczeniem z oczywistych powoddw nie postugujg sie inne konwencje,
przyjete na forach innych organizacji miedzynarodowych, ktére Unia Europejska
zdecydowata sie witgczyé do swego dorobku prawnego (chodzi tu o wymienione
powyzej Konwencje OECD 1997, Konwencje RE 1999 i Konwencje ONZ 2003),
zobowigzujgc panstwa cztonkowskie do ich ratyfikacji, o ile nie uczynity tego
wczesniej. Ograniczenie podmiotowe oraz inne, specyficzne dla kazdej z tych
konwencji, znamiona limitujgce ujecie tapownictwa z elementem miedzynarodowym
zostaty omowione juz w poprzednich (Konwencja OECD 1997, Konwencja RE 1999)
lub zostang omoéwione w jednym z kolejnych podrozdziatébw opracowania (Konwencja
ONZ 2003)%.

Przeglad unijnych regulacji w zakresie przestepczosci korupcyjnej z elementem
miedzynarodowym bytby niepeiny, gdyby nie wspomnieé o projekcie Corpus luris®.
Byta to inicjatywa podjeta w drugiej potowie lat 90. ubiegtego wieku, zaktadajgca
przygotowanie wspoélnego zbioru regulacji karnych wymierzonych w przestepstwa
finansowe i ekonomiczne na szkode Unii Europejskiej. Pierwotna wersja projektu
Corpus luris®!, zawierajaca propozycje uregulowan z zakresu prawa karnego
materialnego i procesowego, zostata zaprezentowana w roku 1997 w hiszpanskim
San Sebastian. Nastepnie, po przeprowadzeniu badan nad zgodnoscig

ustawodawstw krajowych z przedtozonym projektem oraz mozliwoscig implementac;i

2 Na przyktad Konwencja OECD 1997 zakazuje wreczania tapowek funkcjonariuszom publicznym
wszystkich panstw, niezaleznie od tego, czy panstwo pochodzenia przekupywanego funkcjonariusza
do niej przystgpito. Podobnie Konwencja ONZ 2003, moéwigc o ,zagranicznym funkcjonariuszu
publicznym” i ,funkcjonariuszu miedzynarodowej organizacji publicznej’, szeroko zakresla swdj
podmiotowy krgg odniesienia, wskazujgc na funkcjonariuszy wszystkich panstw i wszystkich
publicznych organizacji miedzynarodowych. Z kolei Konwencja RE 1999 odnosi sie do przypadkow
przekupstwa czynnego i biernego, popetnianych odpowiednio wobec lub przez: zagranicznego
funkcjonariusza publicznego, zagranicznego arbitra oraz zagranicznego czionka tawy przysiegtych
kazdego panstwa niezaleznie od tego, czy jest ono strong tej konwencji. Podobnie rzecz ma sie
w wypadku cztonkéw zagranicznych zgromadzen przedstawicielskich (kazdego panstwa), ale juz
w wypadku: funkcjonariuszy organizacji miedzynarodowych i czionkéw miedzynarodowych
zgromadzen parlamentarnych — konwencja wprowadza ograniczenie do tych publicznych
miedzynarodowych lub ponadnarodowych organizacji lub instytucji, ktérych strona jest cztonkiem, za$
w wypadku sedziéw i funkcjonariuszy sgdéw miedzynarodowych do tych sgdéw miedzynarodowych,
ktérych jurysdykcije strona uznata.

% Szerzej na ten temat zob. m.in.: A. Marek, Problematyka Corpus luris, ,Monitor Prawniczy” 2002/3;
A. Grzelak, Unia Europejska a prawo karne, Warszawa 2002, s. 135 i n.; B. Srebro, Ochrona
intereséw finansowych Unii Europejskiej, Krakow 2004, rozdziat 5; C. Nowak, Oszustwo i korupcja
w Corpus luris a prawo polskie, w: J.C. Ferré Olivé (red.), E. Musco, B. Kunicka-Machalska, J.A.
Cabral y Otros, Fraude de subvenciones comunitarias y corrupcion. Delictos financieros, fraude y
corrupcioén en Europa, vol. |, Salamanca 2002, s. 203 i n.

3 Corpus luris. Wydanie dwujezyczne, przedm. E. Zielinska, ttum. A. Walczak-Zochowska, Warszawa
1999.
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jego postanowien do porzadkdéw prawnych panstw cztonkowskich UE, jego pierwsza
wersja ulegta rewizji*?, w wyniku czego przedstawiono wersje druga, noszaca nazwe
— od miejsca jej prezentacji w 1999 r. — wersji florenckiej Corpus luris®®. Nowa jako$é,
ktérg w zatozeniu projektodawcéw miat przynies¢ ze sobg Corpus luris sprowadzata
sie do odejscia od dotychczasowej metody harmonizacji wewnetrznych porzadkéw
prawnych w drodze realizacji zobowigzania do implementacji postanowien aktu
prawnego o charakterze konwencji miedzypanstwowej — co poprzedza zawsze
suwerenna decyzji panstwa o zwigzaniu sie takg konwencja — na rzecz metody
unifikacji krajowego porzadku prawnego przy wykorzystaniu zrédet wspoélnotowego
prawa pochodnego (np. rozporzadzenia)®*, co z kolei wiaze panstwo cztonkowskie
niejako automatycznie, bez potrzeby odebrania dodatkowego aktu suwerennej woli
wyrazonej przez jego organy. To zresztg zapewne zdecydowato o zarzuceniu tego
projektu, ktérego krytycy, jak sie wydaje bardziej krytycy metody wprowadzenia
anizeli prawnokarnej zawarto$ci, akcentowali, ze Wspdlnotom Europejskim nie
przystuguje kompetencja do stanowienia prawa karnego W rozumieniu
kryminalizowania okreslonych czyndéw jako przestepstw oraz rozciggania na ich
sprawcéw wtasnej jurysdykcji, albowiem nie na to umawiaty sie panstwa

cztonkowskie we wspodlnotowym prawie pierwotnym.

Niezaleznie od fiaska projektu Corpus luris z pewnoscig niesie on ze sobag spore
znaczenie poznawcze, a to gtbwnie z uwagi na badawczo-komparatystyczne tto,
jakie legto u podstaw jego przygotowania®®, a nawet — jak sie wskazuje — wciaz

jeszcze stanowié moze cenne zrodto inspiracji de lege ferenda®. Z kronikarskiego

%2 Osoby kierujace tymi badaniami na zlecenie Komisji Europejskiej: M. Delmas-Marty, J.A.E. Vervaele
wydaty nastepnie pod swojg redakcjg opracowanie zbiorowe: M. Delmas-Marty (red.), J.A.E. Vervaele
(red.), The implementation of the Corpus luris in the Memeber States, Antwerp—Groningen—Oxford
2000.

% Tekst wersji florenckiej Corpus luris zawiera m.in.. C. Van den Wyngaert (red.), International
Criminal Law. A Collection of International and European Instruments, Kluver International 2000,
s.225in.

i Szerzej na temat poszukiwan w prawie wspolnotowym podstawy prawnej dla wprowadzenia Corpus
luris z pominieciem metody polegajacej na przystgpieniu pahstwa do konwencji jako jej strony zob.
B. Srebro, Ochrona..., rozdziat 5, nb 14—15.

% Nad projektem na réznych jego etapach pracowano w ramach grupy badawczej European Legal
Area Project, nastepnie w latach 1998—-1999 badania zakohnczone raportem prowadzili M. Delmas-
Marty, J.A.E. Vervaele, a finalnie Akademia Prawa Europejskiego w Trewirze. Szerzej na ten temat
zob. B. Srebro, Ochrona..., rozdziat 5, nb 9-11 oraz M. Delmas-Marty (red.), J.A.E. Vervaele (red.),
The implementation...

% C. Nowak, Korupcja...,s. 179.
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obowigzku wypada zatem poswieci¢ w tym miejscu kilka zdan tytutem zarysowania
podstawowych elementéw uregulowania kwestii zachowan korupcyjnych
z elementem miedzynarodowym w Corpus luris. Ulokowano je w rozdziale:
,Przestepstwa popetnione przez urzednikéw” (ang. Offences committed by officials),
cho¢ nie wszystkie z wymienionych tam przestepstw nalezg do przestepstw
indywidualnych. Wyjatek w tej grupie stanowi wtasnie korupcja, ktérg wtaczono do
Corpus luris jako korupcje bierng, popetniang przez urzednika, ale réwniez jako
korupcje czynna, przy ktérej urzednik petni jedynie role przedmiotu oddziatywania
sprawcy, ktorym moze okazaé sie kazdy. Pojecie urzednika zostato zdefiniowane
w art. 5 (wersji florenckiej, dawny art. 3). Objeto nim na potrzeby Corpus luris
urzednikéw europejskich i krajowych. Tym rozréznieniem na dwie podkategorie
urzednicze wspolnotowa i krajowa projektodawcy nawigzali do sposobu ujecia tej
kwestii w Protokole 1996 do Konwencji WE oraz Konwencji UE 1997. Stosownie do

art. 5 ust. 1 ,urzednikiem europejskim” jest:

e kazda osoba, ktéra jest urzednikiem lub innym pracownikiem zatrudnionym

na podstawie umowy o prace w rozumieniu Regulaminu Pracowniczego;

e kazda osoba oddelegowana do Wspdlnot Europejskich przez panstwo
cztonkowskie lub jakiekolwiek organy publiczne lub prywatne, ktéra
wykonuje funkcje ekwiwalentne do funkcji wykonywanych przez

pozostatych urzednikéw lub pracownikéw Wspolnot Europejskich.

Z kolei zgodnie ze wskazdéwka zawartg w art. 5 ust. 1 in fine termin ,urzednik
krajowy” nalezy interpretowac poprzez odwotanie sie do znaczenia poje¢ ,urzednik” i
Jfunkcjonariusz publiczny” nadanego w prawie krajowym panstwa cztonkowskiego, w
ktérym dana osoba petni takg funkcje, w celu stosowania prawa karnego tego

panstwa.

Co ciekawe, przy definiowaniu pojecia korupcji projektodawcy powrécili do znamienia
naruszenia intereséw finansowych Wspolnot Europejskich. W mysl art. 5 ust. 2
bierna i czynna korupcja stanowig przestepstwa, o ile naruszajg interesy finansowe
Wspdlnot Europejskich. Wersja florencka Corpus luris odeszta natomiast od uznania
za przestepstwo zachowan korupcyjnych, ktére jedynie mogg naruszy¢ interesy

finansowe WE (narazajg je na niebezpieczenstwo) — por. odmiennie Protokét
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dodatkowy 1996 do Konwencji WE. Przy zatozeniu spetnienia warunku naruszenia
intereséow finansowych WE, ,bierna korupcja” obejmuje zgodnie z art. 5 ust. 3
zachowanie urzednika polegajace na zadaniu lub akceptacji, bezposrednio lub przez

osobe trzecia, jakiejkolwiek oferty, obietnicy lub jakiejkolwiek korzysci:

a) aby wykonaé czynno$¢ urzedowg w zwigzku z petnionymi obowigzkami
Z naruszeniem jego obowigzkéw stuzbowych;

b) aby nie wykonywaé czynnoSci urzedowej Ilub czynnosci w zwigzku
z petnionymi obowigzkami, ktorg jest zobowigzany wykonac.

Natomiast ,czynna korupcja”, zgodnie z art. 5 ust. 4, polega¢ bedzie (przy spetnieniu
warunku z art. 5 ust. 2) na udzieleniu urzednikowi, bezposrednio lub przez osobe

trzecia, oferty, obietnicy lub jakiejkolwiek innej korzysci, dla niego lub osoby trzecie;:

a) aby sktoni¢ go do wykonania czynnosci urzedowej w zwigzku z petnionymi
obowigzkami, w taki sposo6b, aby zaprzeczy¢ tym obowigzkom;

b) aby sktoni¢ go do niewykonywania czynnosci urzedowej lub czynnosci w
zwigzku z jego obowigzkami, ktére jest zobowigzany wykonaé.

2.3.2. Standard implementacyjny

W grupie unijnych aktéw prawnych, ktére swym przedmiotem regulacji dotykajg
problematyki korupcji z elementem miedzynarodowym, gtdwne znaczenie z punktu
widzenia zobowigzah implementacyjnych dotyczacych Rzeczypospolitej Polskiej
wynika de lege lata ze sporzadzonego w Dublinie 27.09.1996 r. Protokotu do
Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wspélnot Europejskich z 26.07.1995 r.
Protokét ten zostat ratyfikowany przez Prezydenta RP 1.08.2008 r., by w stosunku do
Rzeczypospolitej Polskiej wejs¢ w zycie 8.12.2008 r.>’ Chronologicznie poézniej

37 Zgodnie z art. 9 ust. 3 protokotu wszedt on w zycie 17.10.2002 r., zas zgodnie z art. 10 ust. 4
protokotu w stosunku do Rzeczypospolitej Polskiej wszedt w zycie 8.12.2008 r. Zob. oswiadczenie
rzgdowe z 21.07.2009 r. w sprawie mocy obowigzujgcej Konwencji o ochronie intereséw finansowych
WspoInot Europejskich, sporzadzonej w Brukseli 26.07.1995 r., Protokotu do Konwencji o ochronie
interesow finansowych Wspolnot Europejskich z 26.07.1995 r., sporzgdzonego w Dublinie 27.09.1996
r., Protokotu w sprawie interpretacji w trybie orzeczenia wstepnego przez Trybunat Sprawiedliwosci
Wspélnot Europejskich Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wspdlnot Europejskich z
26.07.1995 r., sporzadzonego w Brukseli 29.11.1996 r. oraz Drugiego Protokotu do Konwencji o
ochronie intereséw finansowych Wspélnot Europejskich z 26.07.1995 r., sporzgdzonego w Brukseli
19.06.1997 r. (Dz. U. Nr 208, poz. 1604).
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uchwalona Konwencja w sprawie zwalczania korupcji funkcjonariuszy Wspdinot
Europejskich lub funkcjonariuszy panstw cztonkowskich Unii  Europejskiej
226.05.1997 r.*® nie zostata jeszcze ratyfikowana przez Prezydenta RP. Jej
znaczenie normatywne z perspektywy Polski pozostaje wiec potencjalne i przyszte.
Tym niemniej dla omowienia kwestii korupcji z elementem miedzynarodowym lektura
Konwencji 1997 UE ma pewien walor poznawczy. Jako ze w jej tekScie niemal
dostownie powtérzono wiekszos$¢ postanowien Protokotu 1996 do Konwencji WE,
przesadzito to objecie ponizej wspolng charakterystyka postanowien obu tych aktow

prawnych, z zastrzezeniem odnotowania wystepujacych miedzy nimi réznic.

Standard implementacyjny w zakresie korupcji z elementem miedzynarodowym, jaki
naktada na panstwa-strony Protokét 1996 do Konwencji WE oraz Konwencja 1997
UE zaktada obligatoryjne uznanie za przestepstwo w krajowych porzadkach
prawnych czynow okreslonych w tych dwoch traktatach mianem korupcji biernej
i czynnej, popetnianych odpowiednio przez lub wobec funkcjonariuszy (urzednikéw)
wspolnotowych i krajowych.  Zakres tak  zarysowanego  obowigzku
implementacyjnego  wyznaczajg przede wszystkim traktatowe  definicje:
funkcjonariusza (urzednika) wspolnotowego i krajowego oraz Kkorupcji biernej

i czynne;.

W celu uproszczenia stylizacji przepiséw oba charakteryzowane akty normatywne
postugujg sie zbiorczym pojeciem funkcjonariusza (urzednika), ktére zgodnie z art. 1
ust. 1a Protokotu 1996 do Konwencji WE (odpowiednio art. 1 a) Konwencji 1997 UE)
obejmuje pojecie funkcjonariusza (urzednika) wspoéinotowego oraz pojecie

funkcjonariusza (urzednika) krajowego wszystkich panstw cztonkowskich. Zgodnie

38 Dz. Urz. UE C 195 z 1997, s. 2; polskie wyd. specj. Dz. Urz. UE, rozdz.19, t. 8, s. 136. Zasadniczo
konwencja nie weszia jeszcze w zycie. Na mocy art. 13 ust. 1-5 panstwa cztonkowskie notyfikujg
Sekretariatowi Generalnemu Rady Unii Europejskiej zakonczenie procedur ustanowionych przez ich
odpowiednie wymogi konstytucyjne, dotyczace przyjecia niniejszej konwencji (ust. 2). Konwencja
wchodzi w zycie 90 dni po notyfikacji okreslonej w ustepie 2, dokonanej przez panstwo cztonkowskie,
ktére dokonato tej formalnosci jako ostatnie (ust. 3). W traktacie przewidziano jednak furtke, ktéra
pozwala, aby zainteresowane panstwa mogly stosowac przepisy konwencji wczesniej, tj. zanim
nastapi jej ostateczna ratyfikacja przez wszystkie panstwa czionkowskie. Zgodnie z ust. 4, do
momentu wejdcia w zycie konwencji kazde panstwo cztonkowskie, w drodze o$wiadczenia, moze
dopuscic jej stosowanie, z wyjgtkiem art. 12, w stosunkach z tymi panstwami cztonkowskimi, ktore
wydaty takie samo oswiadczenie. Konwencja zaczyna by¢ stosowana w odniesieniu do panstwa
cztonkowskiego, ktére wydaje takie oswiadczenie, pierwszego dnia miesigca nastepujgcego po
uptywie okresu 90 dni od dnia ztozenia jego oswiadczenia. Natomiast panstwo cztonkowskie, ktére nie
wydato o$wiadczenia, o ktérym mowa w ust. 4, moze stosowaé niniejszg konwencje w odniesieniu do
innych umawiajgcych sie panstw cztonkowskich na podstawie dwustronnych porozumien (ust. 5).
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z tym zatozeniem, ilekro¢ w ich tresci pojawia sie termin funkcjonariusz (urzednik),
nalezy odnie§¢ go do pozostatych dwoch kategorii sktadowych. Wyznaczenie
zakresu regulacyjnego obu charakteryzowanych aktéw prawa europejskiego w ten
sposoOb, ze punktem odniesienia uczyniono w nich przypadki korupcji popetniane
przez lub wobec funkcjonariuszy (urzednikéw) wspolnotowych i krajowych panstw
cztonkowskich UE, w istotny sposéb wptywa na wyznaczenie zakresu obowigzku
implementacyjnego. Z perspektywy ustawodawcy krajowego kryminalizacji poddane
powinny zosta¢ jedynie te przypadki korupcji, w ktérych jako sprawca lub przedmiot
oddziatywania sprawcy wystepujg tylko: funkcjonariusze panstw cztonkowskich UE
lub funkcjonariusze Wspédlnot Europejskich, nie za$ funkcjonariusze wszystkich
panstw lub wszystkich organizacji miedzynarodowych, jak to wynika chociazby

z obowigzku implementacyjnego postanowiehh Konwencji OECD 1997.

Termin funkcjonariusz (urzednik) wspdlnotowy zostat zdefiniowany w art. 1 ust. 1b
Protokotu 1996 do Konwencji WE (odpowiednio w art. 1 b) Konwencji 1997 UE),

objeto nim trzy rézne grupy osob:

1) te, ktére sg urzednikami lub innymi pracownikami zatrudnionymi na
podstawie umowy o prace, w rozumieniu regulaminu pracowniczego
urzednikow Wspolnot Europejskich albo warunkéw zatrudnienia innych

pracownikow Wspdinot Europejskich;

2) te, ktére zostaty oddelegowane do Wspdlnot Europejskich przez
panstwa cztonkowskie lub przez inne organy prywatne badz publiczne,
ktére petnig takie same funkcje jak pozostali urzednicy Wspoinoty

Europejskiej lub inni pracownicy;

3) ponadto ,jako funkcjonariusze wspdlnotowi traktowani sg” cztonkowie
organow utworzonych zgodnie z Traktatami ustanawiajgcymi Wspolnoty
Europejskie i personel takich organoéw w zakresie, w jakim regulamin
pracowniczy urzednikbw Wspolnot Europejskich albo  warunki
zatrudnienia innych pracownikdéw Wspdlnot Europejskich nie majg

wobec nich zastosowania.

O ile sposbéb zdefiniowania pojecia funkcjonariusza (urzednika) wspolnotowego ma

charakter autonomiczny, w wypadku terminu ,funkcjonariusz (urzednik) krajowy” oba
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akty prawne odsytajg do znaczenia nadanego w systemach prawnych panstw
cztonkowskich. Zgodnie z art. 1 ust. 1c Protokotu 1996 do Konwencji WE
(odpowiednio art. 1 ¢) Konwencji 1997 UE) okreslenie ,funkcjonariusz (urzednik)
krajowy” nalezy rozumie¢ w odniesieniu do definicji ,funkcjonariusza (urzednika)” lub
Jfunkcjonariusza (urzednika) publicznego” w prawie krajowym panstwa
cztonkowskiego, w ktérym dana osoba petni takg funkcje do celéw stosowania prawa
karnego tego panstwa cztonkowskiego. O. Gérniok wyjasnia przy tej okazji, ze uzyty
tu zwrot ,w prawie krajowym” odnosi sie nie tylko do definicji ustawowych, ale
i wyktadni nazw, jakimi okreslany jest podmiot lub przedmiot oddziatywania korupcji
w prawie danego kraju®. Niemniej jednak, w przypadku procedur dotyczacych
funkcjonariusza panstwa czionkowskiego, podjetych przez inne panstwo
cztonkowskie, to drugie nie jest zobowigzane do stosowania definicji ,funkcjonariusza
krajowego”, jezeli nie jest ona zgodna z jego prawem krajowym (art. 1 ust. 1c in fine
Protokotu 1996 WE, art. 1c) in fine Konwencji 1997 UE).

Traktatowa definicja tzw. korupcji biernej zostata zawarta w art. 2 ust. 1 Protokotu
1996 do Konwencji WE. Sposob ujecia niektdérych znamion tego czynu pozostawia
nieco do zyczenia, jesli chodzi o oddanie w klarowny sposéb ich zakresu. Po
wysitkach tlumaczy, ktérych efekt skutkowat oficjalnym tlumaczeniem tekstu
Protokotu na jezyk polski w Dzienniku Ustaw*°, obowigzek implementacyjny panstwa
polskiego w zakresie ujecia znamion biernej korupcji obejmuje zasadniczo uznanie
za przestepstwo w krajowym porzadku prawnym: ,umysinego zachowania
funkcjonariusza, ktory bezposrednio bgdz przez posrednika zgda lub osiaga
jakiekolwiek korzysci dla siebie albo dla strony trzeciej, lub tez akceptuje obietnice
takiej korzysci dla podjecia albo powstrzymania dziatan nalezgcych do jego
obowigzkéw lub pod warunkiem wykonania jego zadan z naruszeniem stuzbowych
obowigzkéw w sposéb szkodzacy lub mogacy zaszkodzi¢ interesom finansowym
Wspdlnot Europejskich”. Zasadniczo ten sam czyn biernej korupcji, jak sie wydaje,
czytelniej zostat ujety w art. 2 ust. 1 Konwencji 1997 UE, jako: ,umysSine dziatanie
urzednika, ktory bezposrednio lub za posrednictwem Zzgda lub otrzymuje korzysci
dowolnego rodzaju dla siebie lub strony trzeciej lub przyjmuje obietnice takiej

korzySci w zamian za dokonanie lub powstrzymanie sie, z naruszeniem swoich

¥ 0. Gorniok, Komentarz, w: E. Zielinska (red.), Prawo Wspdlnot Europejskich..., s. 264.

40 bz, U. 22009 r. Nr 208, poz. 1603.
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obowigzkdéw urzedniczych, od dokonania czynnosci wynikajacej z jego funkcji lub

w ramach wykonywania jego funkgji”.

Z kolei w wypadku tzw. korupcji czynnej przepis art. 3 ust. 1 Protokotu 1996 do
Konwencji WE naktada na panstwa-strony obowigzek uznania za przestepstwo
w prawie wewnetrznym zachowan polegajacych na: ,umys$inym dziataniu
kogokolwiek, kto obiecuje albo udziela, bezposrednio lub przez posrednika,
jakiekolwiek korzysci samemu funkcjonariuszowi lub stronie trzeciej dla
funkcjonariusza, dla podjecia albo powstrzymania sie przez funkcjonariusza od
dziatan nalezacych do jego obowigzkéw dla wykonania jego zadah z naruszeniem
stuzbowych obowigzkéw w sposob szkodzacy lub mogacy wyrzadzi¢ szkode
interesom Finansowym Wspdlnot Europejskich”. Dla poréwnania w art. 3 ust. 1
Konwencji 1997 UE mowa jest o: ,umys$inym dziataniu kogokolwiek, polegajgcym na
dawaniu obietnicy lub przekazywaniu, w sposéb bezposredni lub za posrednictwem,
korzysci dowolnego rodzaju, urzednikowi lub stronie trzeciej, aby sprawi¢, by osoba
ta dokonata lub powstrzymata sie, z naruszeniem swoich obowigzkéw urzedniczych,
od dokonania czynnosci wynikajacej z jej funkcji lub w ramach wykonywania jej

funkcji”.

Charakterystycznym elementem w ujeciu obu postaci korupcji jest zaakcentowanie
relacji miedzy przyjmowang albo udzielang korzyScia Ilub jej obietnica,
a oczekiwanym przez udzielajgcego tapowki zachowaniem funkcjonariusza
(urzednika). Tu zasadza sie tez podstawowa rdznica w ujeciu opisu czyndéw korupcji
w obu charakteryzowanych dokumentach. W Protokole 1996 do Konwencji WE opis
okupionego tapowka zachowania funkcjonariusza zaktada podjecie dziatania
,W sposdb szkodzgcy Ilub mogacy wyrzadzi¢ szkode interesom Finansowym
Wspolnot Europejskich”. Protokét stawia wiec wymég, aby funkcjonariusz
doprowadzit swoim zachowaniem do wystgpienia okreSlonego skutku w postaci
wyrzadzenia realnej szkody interesom finansowym WE, ewentualnie zagrozenia tych
interesdw mozliwoscig wyrzadzenia takiej szkody. Natomiast przekupujgcy powinien
obja¢ swoim zamiarem wystapienie takich skutkow, bedgcych zatozonym przez niego
rezultatem zachowania funkcjonariusza. Z kolei w Konwencji 1997 UE catkowicie

odstgpiono od wymogu naruszenia lub zagrozenia intereséw finansowych WE.
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Oba charakteryzowane akty prawa europejskiego zasadniczo rzecz biorac
pozostawiajg do decyzji panstw-stron wyb6r metody implementacji ich
szczegbtowych postanowien do krajowych porzadkéw prawnych. Ktadg przy tym
jedynie nacisk na osiggniecie okreslonego celu. W stosownych przepisach moéwi sie
generalnie o koniecznosci ,podjecia wszelkich niezbednych $rodkéw w celu
zapewnienia”, ze sposob postepowania okreslony w Protokole 1996 do Konwencji
WE oraz Konwencji 1997 UE jako korupcja bierna lub korupcja czynna uznany
zostanie w prawie sygnatariuszy za przestepstwo (art. 2 ust. 2 i art. 3 ust. 2 Protokotu
1996 do Konwencji WE oraz art. 2 ust. 2 i art. 3 ust. 2 Konwencji 1997 UE). Przy tak
szerokim ujeciu w praktyce w gre wejS¢ moga rézne metody implementacji, w tym
w szczegolnosci: przeniesienie in exstenso postanowien traktatu do kodeksu
karnego, modyfikacja znamion uzytych do budowy ustawowego opisu czynu
zabronionego, zwiaszcza znamion majgcych charakter definicji normatywnych,
wprowadzenie do kodeksu karnego nowych typdéw przestepstw, ewentualnie
wykorzystanie tzw. klauzul asymilacyjnych, rozciggajacych zasady odpowiedzialnosci
za przestepstwa korupcyjne z udziatem wtasnych (krajowych) podmiotdéw petnigcych
funkcje publiczng na podmioty petnigce funkcje publiczng w innych panstwach lub
organizacjach miedzynarodowych*'. Wyjatkiem od zasady swobody doboru metody
implementacji jest kryminalizacja przypadkdw korupcji popetnianych przez lub wobec:
cztonkow Komisji Wspolnot Europejskich, Parlamentu Europejskiego, Trybunatu
Sprawiedliwosci i Trybunatu Obrachunkowego Wspélnot Europejskich. W odniesieniu
do odpowiedzialnoSci karnej za akty korupcji biernej lub czynnej, popetnione
odpowiednio przez Ilub wobec o0séb nalezacych tego kregu podmiotéw,
zadekretowano wykorzystanie metody asymilacji na wzér odpowiedzialnosci przyjetej
w prawie karnym strony za te same przestepstwa, popetniane przez lub wobec:
ministréw jej rzadu, wybieranych cztonkow izb parlamentu, cztonkéw najwyzszych
sgdéw (Im) lub cztonkdw trybunatu obrachunkowego (art. 4 ust. 2 Protokotu 1996 do
Konwencji WE oraz art. 4 ust. 1 Konwencji 1997 UE). Panstwo cztonkowskie moze
jednak w jednym wypadku odstgpi¢ od zasady asymilacji w uksztattowaniu
odpowiedzialnosci cztonkéw Komisji Europejskiej na wzoér ministréw wtasnego rzadu.

Chodzi o sytuacje, w ktorej przyjeto ono w swoim ustawodawstwie wewnetrznym

“1 Szerzej na temat metod wykorzystywanych przez ustawodawcow krajowych do implementacii
postanowien konwencji antykorupcyjnych w wybranych porzgdkach prawnych zob. C. Nowak,
Korupcja..., s. 277-332.
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przepisy regulujgce szczegdlng odpowiedzialno$é ministréw wtasnego rzadu z racji
ich pozycji politycznej za dziatania lub zaniechania (np. odpowiedzialno$¢ przed
Trybunatem Stanu). Wéwczas wystarczy, aby panstwo cztonkowskie zapewnito, ze
cztonkowie Komisji Wspolnot Europejskich sg objeci ustawodawstwem karnym
wdrazajgcym kryminalizacje korupcji czynnej i biernej, okre$lonej w art. 2 i 3
(Protokotu 1996 do Konwencji WE oraz Konwencji 1997 UE).

Protokét 1996 do Konwencji WE oraz Konwencja 1997 UE rozszerzajg obowiazki
implementacyjne panstw cztonkowskich o kryminalizacje form zjawiskowych,
polegajacych na wspoétuczestniczeniu oraz naktanianiu (hamawianiu) do popetnienia
czynéw korupcji biernej lub czynnej (art. 5 ust. 1). Dodatkowo w obu aktach
prawnych zawarto klauzule nakazujgce wprowadzenie odpowiedzialnosci karnej
dyrektoréw przedsiebiorstw lub dowolnych osdb w przedsiebiorstwie, posiadajgcych
prawo podejmowania decyzji lub wykonywania kontroli za czyny korupcyjne
popetnione przez podlegajace im osoby, dziatajgce w imieniu przedsiebiorstwa (art. 7
Protokotu 1996 do Konwencji WE oraz art. 6 Konwencji UE). Chodzi tu
o0 zagwarantowanie = odpowiedzialnosci  karnej  podmiotédw  zarzadzajgcych
przedsiebiorstwami, ktérzy zlecajg lub nakazujg swoim podwtadnym popetnienie
czynu korupcyjnego albo kierujg jego wykonaniem, tym samym dopuszczajg sie
zachowania, ktére mozna bytoby zakwalifikowa¢ jako sprawstwo polecajgce lub
kierownicze. Protokét 1996 do Konwencji WE odnosi ten wymog zaréwno do czynow
z zakresu korupcji czynnej, jak i korupcji biernej (por. art. 7 Protokotu 1996 do
Konwencji WE). Konwencja 1997 UE zaweza go natomiast tylko do przejawow

korupcji czynnej (por. art. 6 Konwencji UE).

Z kolei w zakresie kar i srodkéw penalnych przed panstwami-stronami postawiono
wymog, aby zachowania sktadajgce sie na korupcje bierna lub czynng zostaty
zagrozone w ich wewnetrznych porzadkach prawnych sankcjami karnymi,
spetniajgcymi  kryteria  skuteczno$ci, proporcjonalnosci oraz odstraszania.
W przypadkach powaznych czyn powinien zosta¢ zagrozony nawet karg pozbawienia
wolnosci w wysokosci umozliwiajgcej dokonanie ekstradycji sprawcy (art. 5 ust. 1
Protokotu 1996 do Konwencji WE oraz art. 5 ust. 1 Konwencji 1997 UE).
Pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej funkcjonariusza (urzednika) krajowego lub
wspoélnotowego, ktory dopuscit sie korupcji biernej, nie stanowi przy tym przeszkody
do pociggniecia go do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Tym niemniej przy

32



okreslaniu kary, jaka ma by¢ natozona, krajowe sady karne moga, stosownie do
zasad ich prawa krajowego, wzig¢ pod uwage wszelkie kary dyscyplinarne natozone
juz na te samg osobe, za ten sam czyn (art. 5 ust. 2 Protokotu 1996 do Konwencji
WE oraz art. 5 ust. 2 Konwencji 1997 UE).

Tytutem uzupetnienia warto jeszcze dodag, iz Protokdt Drugi do Konwencji w sprawie
ochrony intereséw finansowych Wspolnot Europejskich*?, przyjety 19.06.1997 r.,
rozszerzyt katalog sankcji przewidzianych za przestepstwa okreSlone w tej
konwencji, w tym korupcje bierng i czynng, dodane art. 2 i 3 Protokotem 1996 do
Konwencji WE, o instrumenty: konfiskaty lub odebrania narzedzi i wptywéw (korzysci)
pienieznych, pochodzacych m.in. z czynnej i biernej korupcji lub majatku, ktérego
warto$¢ odpowiada takim wptywom (korzy$ciom) (art. 5 Protokotu Drugiego 1997 do

Konwencji WE).

2.4. Konwencja ONZ przeciwko korupciji z 31.10.2003 r.

Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko korupcji zostata uchwalona przez
Zgromadzenie Ogélne Narodow Zjednoczonych 31.10.2003 r. Prezydent ratyfikowat
ja 8.09.2006 r., w Polsce weszta w zycie 15.10.2006 r. Jak wynika z preambuty,
panstwa-strony przyjety ten traktat motywowane przede wszystkim niepokojem
wobec rosngcych zagrozen, jakie korupcja przynosi dla stabilno$ci i bezpieczenstwa
spofeczenstw, szkodzgc przy tym instytucjom i wartoSciom demokratycznym,
etycznym i sprawiedliwosci oraz trwatemu rozwojowi i rzgdom prawa. Wsrdd
zagrozen, jakie niesie ze sobg korupcja, sygnatariusze konwencji wskazali m.in. na
powigzania z innymi formami przestepczosci, w szczegoélnosci przestepczosci
zorganizowanej i gospodarczej, jak réwniez angazowanie w korupcje znacznych
$rodkdw, mogacych stanowi¢ powazng cze$é dochodoéw panstw, co w dalszej
perspektywie zagraza ich stabilnosci politycznej i trwatemu rozwojowi. W tresci
preambuty wyrazono przekonanie, ze korupcja nie jest juz tylko kwestig lokalna, lecz
zjawiskiem miedzynarodowym, ktére dotyka wszystkie spoteczenstwa i gospodarki,
pocigga za sobg konieczno$¢ miedzynarodowej wspotpracy w celu zapobiegania mu

oraz poddania kontroli. Efektywne zapobieganie i zwalczanie korupcji wymaga

42Dz, Urz. UE C 221 z 1997 r., s. 12; polskie wyd. specj. Dz. Urz. UE rozdz.19, t. 8, s. 156.
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wszechstronnego i wieloptaszczyznowego podejscia, ktére materializuje sie w akcie
konwencji poprzez wprowadzenie do jej tekstu nie tylko przepisbw obejmujacych
obowigzek implementacji konkretnych typdéw przestepstw, pozwalajgcych scigac
okreSlone w nich praktyki korupcyjne (rozdziat Ill), czy statuujgcych podstawy
miedzynarodowej wspoétpracy w tym zakresie (rozdziat 1V), ale rowniez uregulowan o
charakterze swoistej prewencji antykorupcyjnej (rozdziat Il) oraz postanowien
wymierzonych w mozliwos¢ korzystania z owocéw przestepstwa poprzez
doprowadzenie do odzyskania mienia z ragk przestepcéw, jego zwrotu lub konfiskaty

(rozdziat V)*.

Standard implementacyjny w zakresie kryminalizacji zachowan korupcyjnych
z elementem miedzynarodowym, wynikajacy z przyjecia Konwencji ONZ 2003,
naktada na panstwa-strony przede wszystkim bezwzgledny obowigzek uznania za
przestepstwo w prawie wewnetrznym czynnej strony tapownictwa zagranicznych
funkcjonariuszy publicznych i funkcjonariuszy miedzynarodowych organizacji
publicznych (art.16 ust. 1) oraz rozwazenie takich krokow (obowigzek wzgledny)
w odniesieniu do biernej strony tapownictwa zagranicznych funkcjonariuszy
publicznych i funkcjonariuszy miedzynarodowych organizacji publicznych (art. 16 ust.
2).

Pojecia ,zagraniczny  funkcjonariusz publiczny” oraz ,funkcjonariusz
miedzynarodowej organizacji publicznej” zostaty zdefiniowane dla potrzeb Konwencji
w art. 2 (b), (c). Wykorzystano przy tym podejscie autonomiczne, zgodnie z ktérym
Konwencja samodzielnie okresla tre$¢ pojec, bez odsytania w tym zakresie do prawa
wewnetrznego panstwa-strony**.  Zagraniczny funkcjonariusz publiczny” oznacza
kazda osobe sprawujgcg stanowisko ustawodawcze, wykonawcze, administracyjne

lub sgdowe w obcym panstwie, zarébwno z powofania, jak i z wyboru; oraz kazdg

3 Szerzej na temat standardéw zawartych w Konwencji ONZ 2003 co do konfiskaty dochodow
pochodzacych z przestepstwa zob. E. Zielinska, Konfiskata dochodéw z przestepstwa w Swietle
Konwencji antykorupcyjnej ONZ z 2003 roku a przepisy polskiego prawa dotyczgce przepadku

przedmiotow lub korzysci z przestepstwa, w: L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda. (red.) W kregu

teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005,
S. 411-424.

* Takie odestanie do prawa wewnetrznego panstwa-strony przewidziano natomiast w definicji
(krajowego) funkcjonariusza publicznego (art. 2 a) z zastrzezeniem, ze dotyczy¢ bedzie tylko
przypadkow wykorzystania tej definicji ,dla celéw pewnych szczegdinych $rodkéw, o ktorych
w Rozdziale Il (Srodki prewencyjne) niniejszej Konwencji”.
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osobe petnigca funkcje publiczng w panstwie obcym zaréwno w instytucji publicznej,
jak i przedsiebiorstwie publicznym*. Z kolei pod pojeciem ,funkcjonariusza
publicznej organizacji miedzynarodowej” nalezy rozumie¢ miedzynarodowego
urzednika stuzby cywilnej lub kazdg osobe upowazniong przez taka organizacje do

dziatania w jej imieniu.

Obowigzek implementacyjny panstwa w zakresie uznania za przestepstwo czynnej
strony tapownictwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych i funkcjonariuszy
miedzynarodowych organizacji publicznych (art. 16 ust. 1) obejmuje zachowania
polegajagce na umysinej obietnicy, propozycji wreczenia lub wreczeniu
zagranicznemu funkcjonariuszowi publicznemu lub funkcjonariuszowi
miedzynarodowej organizacji publicznej, bezposrednio lub posrednio, nienaleznej
korzysci dla tego funkcjonariusza lub innej osoby bgdz podmiotu, w celu podjecia
przez funkcjonariusza dziatania lub zaniechania dziatania podczas wykonywania
swoich obowigzkéw stuzbowych, w celu otrzymania lub utrzymania mozliwosci
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej lub innej nienaleznej korzysci w zwigzku

z prowadzeniem miedzynarodowej dziatalnosci gospodarczej.

Konwencja ONZ 2003 definiuje takze bierng strone tapownictwa zagranicznych
funkcjonariuszy publicznych i funkcjonariuszy miedzynarodowych organizacji
publicznych (art. 16 ust. 2). Jednakze, jak wspomniano wczesniej, w tym wypadku
sktania jedynie strony do rozwazenia wprowadzenia takiej kryminalizacji. Ostateczng
decyzje pozostawia w tym wzgledzie panstwu, uzalezniajgc od jego woli ewentualne
rozszerzenie minimalnego standardu implementacyjnego, obejmujgcego czynng
strone fapownictwa (art. 16 ust. 1), o zachowania wyczerpujgce bierng strone
tapownictwa, ktérych dopuscili sie zagraniczni funkcjonariusze publiczni lub
funkcjonariusze miedzynarodowych organizacji publicznych, polegajace na
umys$inym domaganiu sie lub przyjeciu, bezposrednio lub posrednio, nienaleznej

korzysci dla takich funkcjonariuszy lub innej osoby bgdz podmiotu w celu dziatania

5 Zakresowo jest to definicja tozsama z pierwszg czescig definicji ,zagranicznego funkcjonariusza
publicznego”, przyjetej art. 1 ust. 4 a) Konwencji OECD 1997. Wprawdzie w art. 2 b) Konwencji ONZ
2003 dokonano rozréznienia na stanowiska wykonawcze i administracyjne, a w art. 1 ust. 4 a)
Konwencji OECD 1997 mowa jest tylko o stanowisku administracyjnym, wydaje sie uzasadnione
twierdzenie, ze administracja publiczna w szerokim znaczeniu obejmuje takze wiladze wykonawcza.
Podobnie kategoria ,agendy publicznej” (Konwencja OECD 1997) i ,instytucji publicznej” (Konwencja
ONZ 2003) pozostajg zakresowo tozsame.
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lub zaniechania dziatania podczas wykonywania swoich obowigzkéw stuzbowych
(art. 16 ust. 2).

Z perspektywy ustawodawcy krajowego istotne pozostaje jeszcze nastepujgce
rozréznienie. Bezwzgledny obowigzek implementacyjny odniesiony w Konwencji
ONZ 2003 do czynnej strony tapownictwa wobec podmiotu zagranicznego zostat
ograniczony do przypadkdéw przekupstwa dokonanych w okreslonym, szczegdlnym
celu, jakim — zgodnie z art. 16 ust. 1 — jest otrzymanie lub utrzymanie mozliwos$ci
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub innej nienaleznej korzysci w zwigzku
z prowadzeniem miedzynarodowej dziatalnosci gospodarczej. Powigzanie aktu
przekupstwa z kontekstem miedzynarodowej dziatalno$ci gospodarczej stanowi
nawigzanie do sposobu ujecia tego przestepstwa w Konwencji OECD 1997 (por. art.
1 ust. 1). Podobnego ograniczenia nie zawiera natomiast przyjety w konwencji ONZ
2003 ujecie biernej strony tapownictwa (art. 16 ust. 2), przy ktérym rekomenduje sie
rozwazenie kryminalizacji aktéw sprzedajnosci zagranicznych funkcjonariuszy
publicznych lub funkcjonariuszy miedzynarodowych organizacji publicznych
niezaleznie od tego, czy obejmowali swoim zamiarem pomoc w prowadzeniu
miedzynarodowej dziatalnosci gospodarczej, czy tez domagali sie badz przyjeli

tapowke z innych powodow.

Charakteryzujgc zakres ewentualnej kryminalizacji w prawie krajowym, warto takze
zwroci¢ uwage, ze Konwencja ONZ 2003 uwzglednia $srodek tapownictwa w postaci
,obietnicy” nienaleznej korzysci jedynie po stronie dajgcego, za$ w opisie

zachowania biorcy pomija znamie ,przyjecia obietnicy”.

W art. 27 Konwencja rozszerza obowigzki implementacyjne na formy zjawiskowe
i stadialne popetnienia przestepstw okreslonych w jej postanowieniach. Bezwzgledny
obowigzek implementacji dotyczy form zjawiskowych, wsrdéd ktérych Konwencja
wymienia: wspotsprawstwo, pomocnictwo, podzeganie (art. 27 ust. 1). Natomiast
w odniesieniu do form stadialnych: usitowania i przygotowania, Konwencja

pozostawia swobode decyzji stronom (,Parnstwo moze przyjac...”).

W zakresie kar i innych srodkéw penalnych Konwencja ONZ 2003 naktada na
panstwa-strony nastepujgce obowigzki. Na mocy art. 30 ust. 1 strony zobowigzano

do zapewnienia, ze popetnienie przestepstwa ustanowionego zgodnie z tym
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traktatem bedzie zagrozone sankcjami uwzgledniajacymi ciezar danego
przestepstwa. Stosownie do art. 30 ust. 5 kazde panstwo-strona uwzgledni wage
przestepstwa przy rozwazaniu mozliwosci wcze$niejszego zwolnienia lub
warunkowego zwolnienia osoby skazanej za dane przestepstwo. Z kolei na
podstawie art. 30 ust. 7 dopuszcza sie mozliwosé ustanowienia przepiséw
zakazujgcych na czas okreslony, na podstawie orzeczenia sadu lub w innym
stosownym trybie, zgodnie z przepisami prawa wewnetrznego, osobom skazanym za
przestepstwa okresSlone zgodnie z niniejsza konwencja: sprawowania funkciji
publicznej oraz sprawowania funkcji w przedsiebiorstwie w catosci lub czesciowo
nalezacym do panstwa. Ten ostatni standard ma charakter jedynie fakultatywny, tzn.
panstwo ma rozwazy¢ jego wprowadzenie i to tylko o tyle, o ile bytoby to
uzasadnione wagg przestepstwa oraz w stopniu odpowiadajacym podstawowym

zasadom swojego systemu prawnego.

Konwencja ONZ 2003 duzo miejsca poswieca kwestiom przeciwdziatania korzystaniu
przez sprawcow z owocow przestepstwa, doprowadzeniu do odzyskania mienia z ich

rak, jego zwrotu lub konfiskaty (por. rozdziat V ,Zwrot korzysci”)*

. W tym m.in.
przejawia sie wieloptaszczyznowe podejscie tego traktatu do kwestii zwalczania
przestepstw korupcyjnych. Na mocy art. 31 ust. 1 panstwa-strony zobowigzaty sie do
wprowadzenia w ich wewnetrznych porzadkach prawnych konfiskaty dochodéw
pochodzacych z przestepstw ustanowionych zgodnie z konwencjg lub mienia
wartosci odpowiadajgcej wysokosci takich dochodoéw. Zgodnie z art. 2 g) ,konfiskata”
obejmuje odpowiednio réwniez przepadek i oznacza trwate pozbawienie mienia na
mocy decyzji sadu lub innego wtasciwego organu. Z kolei podtug definicji zawartej
wart. 2 e) ,dochody z przestepstwa” oznaczajg kazde mienie pochodzace lub

uzyskane, bezposrednio lub posrednio, z popetnienia przestepstwa.

W szczegétowych postanowieniach Konwencja ONZ 2003 rozwija standard
implementacyjny w zakresie konfiskaty mienia, tak aby zagwarantowac¢ skuteczne
stosowanie tego instrumentu w krajowych porzadkach prawnych nawet
w wypadkach, w ktérych sprawca ukryt owoce przestepstwa lub podjat dziatania
majgce na celu zalegalizowanie ich pochodzenia. W zwigzku z tym na strony naktada

sie dodatkowe obowigzki zwigzane z implementacjg art. 31. Jezeli dochody

®E Zielinska, Konfiskata dochodoéw..., s. 411-424.
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z przestepstwa zostaty przeksztatcone lub zamienione, w czesci lub catosci, na inne
mienie, wowczas takie mienie — w miejsce dochodéw — bedzie podlegato Srodkom
wymienionym w niniejszym artykule (ust. 4 tegoz artykutu). Jezeli natomiast dochody
z przestepstwa zostaty przemieszane z mieniem nabytym z legalnych Zzrddet,
wowczas takie mienie — bez uszczerbku dla jakichkolwiek uprawnieh odnoszgcych
sie do zakazu obrotu lub zajecia — bedzie podlegato konfiskacie do wysokosci
szacowanej wartosci przemieszanych dochodéw (ust. 5 tegoz artykutu). Wptywy lub
inne korzysci pochodzace z dochodbéw z przestepstwa, z mienia, na ktére dochody
z przestepstwa zostaty przeksztatcone lub zamienione, lub z mienia, z ktérym
dochody z przestepstwa zostaty przemieszane, bedg réwniez podlegaty Srodkom
wymienionym w niniejszym artykule, w taki sam sposéb i w takim samym zakresie,
co dochody z przestepstwa (ust. 6 tegoz artykutu). Ponadto panstwa-strony mogag
rozwazy¢é  mozliwos¢  wprowadzenia  przepisdbw  (wzgledny  obowigzek
implementacyjny), dajacych podstawe Zzadania, by sprawca wykazat legalne
pochodzenie domniemanych dochodéw =z przestepstwa lub innego mienia
podlegajgcego konfiskacie, w zakresie, w jakim wymog taki jest zgodny
z podstawowymi zasadami jego prawa wewnetrznego oraz z charakterem

postepowania sadowego lub innego postepowania (ust. 8 tegoz artykutu).
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3. Wplyw typizacji kazuistycznej w grupie przestepstw
korupcyjnych

Decyzja ustawodawcy o wprowadzeniu nowelizacjg z 9.09.2000 r. przepiséw art. 228
§ 6iart. 229 § 5 k.k. oraz wprowadzenie nowelizacjg z 13.06.2003 r. definicji osoby
petnigcej funkcje publiczng (art. 115 § 19 k.k.), zawierajacej kategorie ,innej osoby,
ktérej uprawnienia i obowigzki w zakresie dziatalnosci publicznej sg okreslone lub
uznane wigzaca Rzeczpospolita Polskg umowe miedzynarodowg” moze byé
analizowana nie tylko z perspektywy stopnia realizacji obowigzku implementacji
relewantnych postanowien traktatowych do krajowego porzadku prawnego. Po
wejsciu w zycie tych uregulowan, zawarta w nich tre§¢ normatywna stata sie
integralng czeS$cig ustawowego opisu przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa
o.p.f.p. Nastgpito w ten sposéb uszczegodtowienie opisbw poszczegolinych typow
czynéw zabronionych, co stanowi przejaw szerszego mechanizmu normatywnego,
polegajacego na wykorzystaniu techniki typizacji kazuistycznej przy konstruowaniu

opisu czynu zabronionego®’.

Pod rzadami obowiazujgcej kodyfikacji karnej znaczenie tej techniki legislacyjnej
zdecydowanie wzrosto przy budowie ustawowej okreslonosci poszczegdinych typow
przestepstw korupcyjnych. Zasadniczo jej wptyw mozna zaobserwowaé na poziomie
wyodrebnienia typu przestepstwa oraz uszczegétowienia zakresu pojedynczego
znamienia, co w grupie przestepstw korupcyjnych dato o sobie znaé w czterech

odstonach.

Po pierwsze, ustawodawca zidentyfikowat nowe obszary potencjalnie zagrozone
praktykami korupcyjnymi, w ktérych walka z korupcja ma by¢é prowadzona przy
wykorzystaniu regulacji prawnokarnej. W$rod nich znalazty sie instytucje wyboréw
i referendum, zawody sportowe, dziatalno$¢ biznesowa, rynek lekéw, sSrodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego i wyrobéw medycznych.
W konsekwencji w treSci samego kodeksu karnego, jak réwniez w obowigzujgcych
rébwnolegle ustawach szczegdélnych, przybyto wiele nowych typow przestepstw

" Na temat wykorzystania dwoch technik typizacji — kazuistycznej i syntetycznej przy konstruowaniu
ustawowych opiséw typow przestepstw zob. szerzej T. Bojarski, Odmiany podstawowych typow
przestepstw w polskim prawie karnym, Warszawa 1982, s. 32-36.
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korupcyjnych badz to reaktywowanych po okresie niebytu w porzadku prawnym
(przypadek korupcji wyborczej z art. 250a § 1 i 2 k.k., znanej kodeksowi karnemu
z 1932 r. — por. z zastrzezeniem odmiennosci znamion art. 121-122*, a pominietej
wkk. z 1969 r*), badz tez zupelie nieznanych wczesniej polskiemu
ustawodawstwu (por. art. 230a § 1-2 k.k., art. 296a § 14 k.k., [uchylony art. 296b §
1i2 kk]® art. 46 § 1-4, art. art. 48 § 1-3 ustawy z 25.06.2010 r. o sporcie (dalej:
u.s.), art. 128 ustawy — Prawo farmaceutyczne (dalej: pr. farm.)®', [uchylone art. 192b
ust. 1 i 2 oraz art. 192c ust. 1 i 2 ustawy — o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych®™, art. 54 ust. 1-4 ustawy z 12.05.2011 .
o refundacji lekow, srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego
oraz wyrobéw medycznych (dalej: u.r.l.). Dotaczyly one do niejako tradycyjnych juz
przestepstw korupcyjnych (art. 228 § 1-5, 229 § 1-5, 230 § 1-2, 302 § 2-3 k.k.),
majgcych swoje odpowiedniki we wczesniejszych kodyfikacjach tj.: kodeksie karnym
z 1969 r. (por. art. 239 § 1-3, art. 240, 241 § 1-4 i art. 244) oraz kodeksie karnym
21932 r. (por. art. 134, 135, art. 279 § 1-2, art. 290 § 1-2), a takze art. 10 dekretu
Prezydenta Rzeczpospolitej z 22.11.1938 r. o ochronie niektorych intereséow

panstwa®*.

Po drugie, technika typizacji kazuistycznej stata sie Srodkiem prowadzgcym do
zdefiniowania w kodeksie karnym pojecia osoby petnigcej funkcje publiczng. Pojecie
to, zanim nabrato charakteru definicji normatywnej, zostato wykorzystane przez

ustawodawce jako znamie kluczowe w opisie poszczegolnych typow sprzedajnosci

48 Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczpospolitej z 11.07.1932 r. — Kodeks karny (Dz. U. R.P. Nr 60,
poz. 571). Dla porzadku nalezy przypomnie¢, iz w zakresie przeciwdziatania korupcji wyborczej k.k.
21932 r. przewidywat jeszcze jedno przestepstwo, niemajgce odpowiednika w obowigzujgcym
kodeksie karnym. Stosownie do art. 123 k.k. z 1932 r. Sciganiu podlegato przyjecie albo zadanie
tapéwki za wywarcie wplywu na sposéb glosowania uprawnionego lub powstrzymanie sie od
gtosowania.

9 Ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94).

%0 Art. 296b k k. zostat uchylony przez art. 64 ustawy z 25.06.2010 r. o sporcie (Dz. U. Nr 127, poz.
857). Przepis przestat obowigzywa¢ 16.10.2010 r.

*" Ustawa z 6.09.2001 r. — Prawo farmaceutyczne (tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271 ze
zm.).

%2 Ustawa z 27.08.2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych
(tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027).

53 Art. 192b i 192¢ zostaly uchylone przez art. 63 pkt 37 ustawy z 12.05.2011 r. o refundacji lekow,
Srodkdw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobdw medycznych (Dz. U.
Nr 122, poz. 696). Przepisy przestaty obowigzywac 1.01.2012 r.

* Dz. U. 21938 r. Nr 91, poz. 623.
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(art. 228 § 1-5 k.k.) i przekupstwa (art. 229 § 1—4 k.k.) oraz czynnej strony ptatnej
protekcji (art. 230a § 1-2 k.k.). Sama definicja osoby petniacej funkcje publiczng nie
znalazta sie jednak w kodeksie karnym w dniu jego wejscia w zycie. Wprowadzono jg
pozniej przepisem art. 115 § 19 kk., dodanym do kodeksu karnego na mocy
nowelizacji z 13.06.2003 r., zwanej potocznie nowela antykorupcyjna®®. Do 1.07.2003
r., tj. wejscia w zycie tej nowelizacji, wyktadnia znamienia osoby petnigcej funkcje

publiczng byta domeng doktryny i orzecznictwa.

Stosownie do przepisu art. 115 § 19 k.k. w pojeciu osoby petnigcej funkcje publiczng

wyréznione zostaty cztery zasadnicze kategorie zbiorcze. Sg to:

-

. funkcjonariusz publiczny;
2. czionek organu samorzadowego;

3. osoba zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponujgcej $Srodkami
publicznymi, chyba Zze wykonuje wytacznie czynnos$ci ustugowe;

4. inna osoba, ktoérej uprawnienia i obowigzki w zakresie dziatalnosci publicznej sg
okreslone lub uznane przez ustawe lub wigzgcg Rzeczpospolita Polskg umowe
miedzynarodowa.

W kolejnych latach ustawodawca kontynuowat proces egzemplifikacyjnego
uszczegodtowienia zakresu znamienia osoby petnigcej funkcje publiczng, co przybrato
forme korekt wprowadzanych do definicji funkcjonariusza publicznego — pojecia
sktadowego o.p.f.p., zdefiniowanego oddzielnie w art. 115 § 13 kk. Zmiany
dokonane po 1.07.2013 r. polegaty na:

- dodaniu pkt 2a, na podstawie ktérego do grona funkcjonariuszy publicznych
witaczono postow do Parlamentu Europejskiego®®;

- modyfikacji tresci pkt 3°7, co objeto: usuniecie kategorii ,0soby orzekajacej w

sprawach o wykroczenia”, wtaczenie do grona funkcjonariuszy publicznych

%% Art. 115 § 19 k.k. dodany przez art. 1 pkt 3 lit. b ustawy z 13.06.2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 111, poz. 1061), wszedt w zycie 1.07.2003 r.

% Art. 115 § 13 pkt 2a zostat dodany przez art. 179 pkt 1 ustawy z 23.01.2004 r. — Ordynacja
wyborcza do Parlamentu Europejskiego (Dz. U. Nr 25, poz. 219) z dniem 1.03.2004 r.

*" Dla porzadku nalezy w tym miejscu przypomnieé, ze pkt 3 art. 115 § 13 k.k. byt modyfikowany juz
wczesniej. Zmiana polegata na zastgpieniu terminu ,zawodowy kurator sgdowy” szerszym terminem
.Kurator sgdowy”, obejmujgcym sadowych kuratorow zawodowych i spotecznych. Art. 115 § 13 pkt 3
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sfunkcjonariusza finansowego organu postepowania przygotowawczego lub
organu nadrzednego nad  finansowym  organem postepowania

158 »59,

przygotowawczego”™” oraz ,syndyka”, ,nadzorce sadowego” i ,zarzadce™”;

- dodaniu pkt 9, moca ktérego do grona funkcjonariuszy publicznych wtgczono
.pracownika miedzynarodowego trybunatu karnego”, o ile nie petni w nim

,Wytacznie czynnosci ustugowych®°.

Kazuistyczny charakter definicji osoby petnigcej funkcje publiczng przejawia sie
w jeszcze jednym aspekcie. Polega on na wigczeniu w zakres petnienia funkciji
publicznej zadan realizowanych przez podmioty sensu stricto prywatne,
scedowanych na ich rzecz przez panstwo w wyniku procesu prywatyzacji zadan
publicznych. Stato sie to mozliwe dzieki wykorzystaniu przez ustawodawce w art. 115
§ 19 k.k. wyjatkowo pojemnych znamion, ktére swoim zakresem obejmujg nie tylko
Jinstytucije panstwowe i samorzadu terytorialnego”, charakterystyczne dla
rodzajowego przedmiotu ochrony przestepstw z rozdziatu XXIX k.k., ale rowniez
podmioty lezgce poza Scistg strukturg organizacyjng panstwa. Zabieg ten przektada
sie bezposrednio na zakres kryminalizacji przestepstw korupcyjnych, w ktérych opisie
zostato wykorzystane znamie o.p.f.p. W rezultacie tej zmiany takie osoby, jak np.
kontrolerzy biletow, diagno$ci stacji obstugi pojazdow, czy lekarze w niepublicznych
zaktadach opieki spotecznej, staty sie zdatne do ponoszenia odpowiedzialnosci
karnej za przyjecie fapéwki w zwigzku z petniong funkcjg na réwni z policjantami czy
urzednikami administracji publicznej. Analogicznie moga oni rowniez wystapi¢ w roli

przedmiotu oddziatywania sprawcy przekupstwa.

Po trzecie, w drodze nowelizacji kodeksu karnego z 9.09.2000 r.°' dzieki

wprowadzeniu przepisow art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k., ustawodawca rozszerzyt za

zmieniony przez art. 95 ustawy z 27.07.2001 r. o kuratorach sgdowych (Dz. U. Nr 98, poz. 1071)
z dniem 1.01.2002 r.

%8 Art. 115 § 13 pkt 3 zostat zmieniony przez art. 5 ustawy z 28.07.2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 178, poz. 1479) z dniem 17.12.2005r.

* Art. 115 § 13 pkt 3 zostat zmieniony przez art. 22 ustawy z 15.06.2007 r. o licencji syndyka (Dz. U.
Nr 123, poz. 850) z dniem 10.10.2007 r.

© Art. 115 § 13 pkt 9 dodany zostat przez art. 1 pkt 2 lit. a ustawy z 20.05.2010 r. (Dz. U. Nr 98, poz.
626) zmieniajgcej nin. ustawe 8.09.2010 r.

1 Art. 228 § 6iart. 229 § 5 k.k. zostaty wprowadzone art. 1 pkt 2 i 3 ustawy z 9.09.2000 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
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pomoca tzw. klauzul asymilacyjnych® zakres kryminalizacji przestepstw
sprzedajnosci i przekupstwa o.p.f.p., obejmujgc nim zachowania popetnione przez
osoby petnigce funkcje publiczng w panstwie obcym lub organizacji miedzynarodowej

lub podjete wobec takich osob.

Zgodnie z art. 228 § 6 k.k. kary okreslone w art. 228 § 1-5 k.k. znajdg zastosowanie
nie tylko do krajowych o.p.f.p., ale réwniez ich zagranicznych odpowiednikéw,
dopuszczajacych sie przestepstw sprzedajnosci w zwiazku z petnieniem funkcji
publicznej w panstwach obcych lub organizacjach miedzynarodowych. Z kolei
stosownie do analogicznej regulacji zawartej w art. 229 § 5 k.k., karom okreslonym
wart. 229 § 14 kk. podlega¢ bedzie nie tylko sprawca przekupstwa krajowej
o.p.f.p., ale rébwniez na zasadzie odpowiedniosci ten, kto udziela albo obiecuje
udzieli¢ tapowki osobie petnigcej funkcje publiczng w panstwie obcym lub organizacii

miedzynarodowej, w zwigzku z petnieniem tej funkciji.

Wymienione przepisy moéwig wprawdzie o ,odpowiednim podleganiu karom”, nie
ulega jednak watpliwosci, ze w pierwszym wypadku, na mocy klauzuli z art. 228 § 6
k.k., ustawodawca rozszerzyt podmiotowy zakres kryminalizacji zorientowany na
znamie sprawcy czynow sprzedajnosci. W drugim za$, powiekszenie zasiegu
kryminalizacji przestepstw przekupstwa jest — zgodnie z dyspozycja art. 229 § 5 k.k.
— wynikiem rozszerzenia o nowe kategorie zakresu znamienia przedmiotu czynnosci

wykonawczej.

Po czwarte, przy konstruowaniu poszczegélnych typéw przestepstw korupcyjnych,
zarowno w ich tradycyjnym, jak i tym nowym obszarze kryminalizacji, ustawodawca
siegat coraz chetniej do typow zmodyfikowanych. Gtéwnie przejawiato sie to we
wprowadzeniu typow uprzywilejowanych wypadkiem mniejszej wagi. We wskazanym
okresie ich liczba wyraznie wzrosta, siegajac az 18 przypadkéw (w pordédwnaniu

z dwoma w k.k. z 1969 r.)®.

konkurencji, ustawy o zamoéwieniach publicznych oraz ustawy — Prawo bankowe (Dz. U. Nr 93, poz.
1027). Przepisy weszty w zycie 4.02.2001 r.

62 Szerzej na temat tzw. klauzul asymilacyjnych z art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. zob. C. Nowak,
Korupcja..., s. 359-369.

8 Wsrod nich znalazly sie typy uprzywilejowane: sprzedajnosci i przekupstwa osoby petnigcej funkcje
publiczng (art. 228 § 2 i art. 229 § 2 k.k.), biernej i czynnej strony ptatnej protekcji (art. 230 § 2 i art.
230a § 2 k.k.), biernej i czynnej strony korupcji wyborczej i referendalnej (art. 250a §3wzw. z§ 112
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Ta wzrostowa tendencja nie objeta natomiast tak silnie typdéw kwalifikowanych.
W grupie przestepstw korupcyjnych w wiekszosci przypadkéw ustawodawca nie
zdecydowat sie na zmodyfikowanie typoéw podstawowych znamionami
kwalifikujgcymi, determinujgcymi surowszg odpowiedzialno$¢ karng sprawcy. Tak
wiec w obecnym stanie prawnym w tej grupie przestepstw typy kwalifikowane
pozostajg rozwigzaniem wyjatkowym. Towarzyszg tradycyjnie sprzedajnosci
i przekupstwu o.p.f.p. (art. 228 § 3-5 i art. 229 § 3-4 k.k.). Z kolei posrod
nowowprowadzonych przestepstw korupcyjnych wyodrebniono je tylko przy
przestepstwach sprzedajnosci menadzerskiej (art. 296a § 4 k.k.) oraz sprzedajnosci i

przekupstwa popetnianych w zwigzku z zawodami sportowymi (art. 46 ust. 4 u.s.).

Zasieg oddziatywania typizacji kazuistycznej okazat sie tu zatem ograniczony. Do
pewnego stopnia stanowi to efekt niekonsekwencji ustawodawcy, ktéry — posrod
nowowprowadzonych przestepstw korupcyjnych - ulokowat znamie ,zadania”
korzysci lub jej obietnicy, w ustawowym opisie typéw podstawowych tapownictwa
biernego, obok charakterystycznego dla nich znamienia ,przyjmowania” (por. art.
296a § 1 k.k., art. 46 ust. 1 u.s. oraz art. 54 ust. 1, 2 i 3 u.r..%%). Jest to rozwigzanie
dalece kontrowersyjne, jako ze prowadzi do zréwnania prawnokarnej oceny
zachowan, charakteryzujacych sie w istocie rdéznym stopniem spotecznej
szkodliwosci. Podobnie stypizowane byto niegdy$ przestepstwo sprzedajnosci
o.p.f.p. w jego pierwotnym brzmieniu, zaraz po wejsciu w zycie kodeksu karnego
(por. art. 228 § 1 kk. w brzmieniu z 1.09.1998 r.)®. Takie ujecie spotkato sie
z krytyczng oceng doktryny, ktéra przekonujaco wskazywata woéwczas, ze stopien
spotecznej szkodliwosci czyndéw sprzedajnosci, polegajacych na ostentacyjnym

k.k.), biernej i czynnej strony korupcji menadzerskiej (art. 296a § 3w zw. z § 112 k.k.), sprzedajnosci i
przekupstwa w sporcie (art. 46 § 3 w zw. z § 11 2 u.s.) oraz biernej i czynnej strony pfatnej protekcji
w sporcie (art. 48 § 3w zw. z § 1i 2 u.s.), szczegolnych przypadkéw biernej i czynnej strony korupcji
popetnionej w zwigzku z refundacjg lekéw, srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia oraz
wyrobéw medycznych (art. 54 ust. 5 — tgcznie w odniesieniu do 6 typow z ust. 1, 2, 3 oraz z ust. 4 w
zw. z ust. 1, 2, 3 u.rl). Szerzej na ten temat zob. P. Bachmat, Drobna korupcja na przykfadzie
przestepstw z art. 228 § 2 kk. i art. 229 § 2 k.k. w ujeciu doktryny i ocenach sgdéw, ,Prawo w
Dziataniu” 2012/11, s. 131-132.

® Dla porzadku nalezy nadmieni¢, ze znamie ,zadania” wystepuje jako znamie czasownikowe w
ustawowym opisie typu kwalifikowanego z art. 46 ust. 4 u.s., obok znamienia ,przyjmuje”. Jest to
jednak jedynie konsekwencja stylizacyjna, wynikajgca z faktu odwofania sie w ust. 4 do typu
podstawowego, okreslonego w ust. 1 tegoz artykutu, gdzie obu tych znamion uzyto do stypizowania
typu podstawowego sprzedajnosci w sporcie. Sam typ kwalifikowany z ust. 4 zostat natomiast
stworzony wok&t znamienia charakteryzujgcego wielkosé Srodka korupciji, a mianowicie: ,korzysci
majatkowej znacznej wartosci’.

% Dz U. 2 1997 r. Nr 88, poz. 553.
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inicjowaniu fapéwki zadaniem wyartykutowanym przez o.p.f.p., jest zdecydowanie
wyzszy®®. W efekcie ustawodawca dokonat migracji znamienia czasownikowego
,zadania” do typu kwalifikowanego. Nowelizacjg z 13.06.2003 r. przeniost je do art.
228 § 4 k.k., lokujgc obok znamienia ,uzalezniania”, ktérego realizacja, podobnie jak
to ma miejsce przy ,zadaniu”, implikuje, ze to sprawca wystepuje z korupcyjna

inicjatywa®’.

M. Mozgawa, J. Szumski, Kodeks karny w ocenie dokiryny i publicystyki, w: A. Zoll (red.),
Racjonalna reforma prawa karnego, Warszawa 2001, s. 41-42; M. Surkont, Uregulowanie
sprzedajno$ci w projekcie kodeksu karnego, ,Przeglad Sadowy” 1995/7-8, s. 109, M. Surkont, Z
zagadnien odpowiedzialno$ci za tfapownictwo w kodeksie karnym z 1997 r., ,Przeglad Sadowy”
1998/5, s. 40; A. Kryze, P. Niedzielak, K. Petryna, T. Wirzman, Kodeksy karne do poprawki.
Opracowanie sedziéw warszawskich, ,Gazeta Sgdowa” — dod. 1999/7-8, s. VII.

57 Art. 228 § 1 k.k. zostat zmieniony przez art. 1 pkt 4 ustawy z 13.06.2003 r. 0 zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw. Zmiana weszta w zycie 1.07.2003 r.
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4. Podwdjna implementacja

4.1. Uwagi ogolne

Polski ustawodawca dokonat zasadniczej implementacji miedzynarodowych
standardéw w zakresie kryminalizacji przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa
zelementem  zagranicznym w  dwoéch  niezaleznych od  siebie  oraz
niekomplementarnych wzgledem siebie krokach. Wykorzystat w tym celu dwie
odrebne metody implementacji. Najpierw nowelizacjg kodeksu karnego z 9.09.2000

r.® przy uzyciu tzw. klauzul asymilacyjnych®

, rozszerzyt zakres kryminalizacji
poszczegolnych typdw przestepstw sprzedajnosci (art. 228 § 1-5 k.k.) i przekupstwa
(art. 229 § 14 k.k.), popetnianych przez lub wobec krajowych oséb petnigcych
funkcje publiczna, w ten sposéb, ze nakazat na mocy nowo wprowadzonych
przepiséw art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. odpowiednie stosowanie kar przewidzianych
w przepisach art. 228 § 1-5 i art. 229 § 1-4 k.k. do analogicznych zachowan
popetnionych przez osoby petnigce funkcje publiczng w panstwie obcym lub
organizacji miedzynarodowej lub podjetych wobec takich os6b. Nastepnie, przy
okazji nowelizacji kodeksu karnego z 13.06.2003 r., zwanej potocznie nowelg
antykorupcyjna’®, obejmujacej m.in. wprowadzenie do stowniczka wyrazen
ustawowych przepisu art. 115 § 19 k.k., zaingerowat w okre$long w tym przepisie
definicje osoby petnigcej funkcje publiczng i zawart w niej implementowang tre$é
normatywng, przesadzajgc mianowicie, ze osobg petnigcg funkcje publiczng jest
takze ,inna osoba, ktorej uprawnienia i obowigzki w zakresie dziatalno$ci publicznej

sg okreslone lub uznane wigzaca Rzeczpospolita Polskg umowe miedzynarodowa”.

Wprowadzona zmiana miata ogromne znaczenie w historii polskiego ustawodawstwa

antykorupcyjnego. Ochrona wynikajgca z zastosowania przepiséw polskiej ustawy

%8 Jak juz byta o tym mowa, art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. zostaty wprowadzone art. 1 pkt 2 i 3 ustawy
0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ustawy o zaméwieniach publicznych oraz ustawy — Prawo bankowe i weszly
w zycie 4.02.2001 r.

69 Szerzej na temat tzw. klauzul asymilacyjnych z art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. zob. C. Nowak,
Korupcja..., s. 359-369.

© Art. 115 § 19 k.k. dodany przez art. 1 pkt 3 lit. b ustawy z 13.06.2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 111, poz. 1061), wszedt w zycie 1.07.2003 r.
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karnej po raz pierwszy zostata rozciggnieta na interesy innych panstw i organizaciji
miedzynarodowych’'. Jeszcze w uchwale z 18.04.1991 r. (I KZP 3/91) Sad
Najwyzszy uznat, na gruncie k.k. z 1969 r., ze przekupstwo osoby petnigcej funkcje
publiczng w instytucji panstwowej lub spotecznej obcego panstwa nie stanowi
przestepstwa w mys| éwczesnego art. 241 k.k.”> Podobnie podmiotem przestepstwa
sprzedajnosci w mysl| art. 239 k.k. z 1969 r. jest osoba wykonujaca funkcje publiczng
w Panstwie Polskim, co wynika z faktu, iz dobrem chronionym tym przepisem jest
prawidtowe funkcjonowanie instytucji panstwowych i spotecznych tylko Panstwa
Polskiego, zainteresowanego w prawidtowym funkcjonowaniu jedynie wtasnego
aparatu realizujacego funkcje publiczne. Cytowane orzeczenie zachowato swojg
aktualnosc¢ takze w pierwszych latach obowigzywania k.k. z 1997 r., ktéry w art. 228
i 229 nie przewidywat w dniu swojego wejscia w zycie (1.09.1998 r.) penalizaciji
zachowan polegajacych odpowiednio na sprzedajnosci czy przekupstwie
zagranicznych funkcjonariuszy publicznych. Na ten niedostatek w ujeciu podmiotu
przestepstwa sprzedajnosci i przedmiotu oddziatywania przestepstwa przekupstwa
zwracano zresztg uwage w literaturze w pierwszych latach obowigzywania k.k.
21997 r.”® Zasadnicza zmiane w podejéciu polskiego ustawodawcy do kwestii
ochrony interesow obcych panstw, a nawet organizacji miedzynarodowych, przed
zachowaniami korupcyjnymi przyniosto dopiero wprowadzenie przepiséw art. 228 § 6
i art. 229 § 5 k.k., a nastepnie przepisu art. 115 § 19 k.k.

Wybrany przez ustawodawce sposob realizacji zaciagnietych w sferze prawno-
miedzynarodowej zobowigzan budzi jednak zastrzezenia, jesli chodzi o dublowanie w
polskim kodeksie karnym przepiséw implementujacych standardy karania sprawcow
przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa z udziatem zagranicznych dzierzycieli
funkcji publicznej (art. 228 § 6 i art. 229 § 5 versus art. 115 § 19 k.k.). A majac
jeszcze na uwadze dokonane przez ustawodawce uszczegodtowienie zakresu definicji

normatywnej funkcjonariusza publicznego z art. 115 § 13 k.k. o kategorie ,posta do

" B. Kunicka-Michalska, Pologne. Raport national, RIDP 2003, Nr 1-2, s. 354.
2 OSNKW 1991/7-8, poz. 30.

™ 0. Goérniok, Komentarz, w: E. Zielinska (red.), Prawo wspdinot europejskich..., s. 266; E. Zielinska,
Polskie prawo karne a ochrona intereséw ekonomicznych Wspéinot Europejskich, ,Panstwo i Prawo”
2001/1, s. 37-38.
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Parlamentu Europejskiego”™* oraz ,pracownika miedzynarodowego trybunatu

karnego’”®, mozna rzecz, iz mamy juz nawet do czynienia ze swoistym
multiplikowaniem przepisédw implementujgcych, do tego o zakresach krzyzujacych
sie. Pewne watpliwosci niesie ze sobg takze treS¢ normatywna zawarta we
wprowadzonych do kodeksu karnego przepisach art. 228 § 6, art. 229 § 5 oraz art.
115 § 19 in fine — i to zarbwno oceniajac ja z perspektywy realizacji wigzacych
Rzeczpospolita Polskg standardéw antykorupcyjnego prawa miedzynarodowego
i europejskiego, jak réwniez z punktu widzenia zestrojenia nowych regulacji ze sobg
nawzajem i innymi przepisami kodeksu karnego. Ocena normatywnych efektéw
rozszerzenia pola kryminalizacji czynédw polegajagcych na sprzedajnosci
i przekupstwie os6b petniacych funkcje publiczng ze sfery krajowej (petnienie funkc;ji
publicznej panstwie polskim) na sfere zewnetrzng (petnienie funkcji publicznej
w panstwach obcych lub organizacjach miedzynarodowych) wymaga spojrzenia na to

zagadnienie z perspektywy:

1)  prawnomiedzynarodowej, ukierunkowanej na ocene stopnia realizacji przez
wymienione wyzej przepisy kodeksu karnego standardu implementacyjnego,
zakre$lonego w wigzgcych Rzeczpospolitg Polskg aktach prawa

miedzynarodowego i europejskiego;

2) przydatnosci tych przepisbw w $ciganiu przestepstw sprzedajnosci
i przekupstwa z udziatem dzierzycieli funkcji publicznej w podmiotach
zewnetrznych  wzgledem  panstwa  polskiego (innych  panstwach

i organizacjach miedzynarodowych), jak rowniez praktyki ich stosowania.

™ Zmiana dodana przez art. 179 pkt 1 ustawy z 23.01.2004 r. — Ordynacja wyborcza do Parlamentu
Europejskiego (Dz. U. Nr 25, poz. 219), weszta w zycie z dniem 1.03.2004 r.

s Zmiana dodana przez art. 1 pkt 2 lit. a ustawy z 20.05.2010 r. (Dz. U. Nr 98, poz. 626), weszta w
zycie 8.09.2010 r.
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4.2. Realizacja zasadniczego standardu implementacyjnego w polskim

kodeksie karnym

4.2.1. Ustawowy opis czynu

Przyjety w polskim kodeksie karnym zakres kryminalizacji przestepstw sprzedajnosci
i przekupstwa z udziatem zagranicznych dzierzycieli funkcji publicznej zasadniczo
odpowiada, po wejsciu w zycie przepiséw art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k., standardom
wyznaczonym w wigzgcych Rzeczpospolitg Polskg aktach prawa miedzynarodowego
i europejskiego. Mozna nawet stwierdzi¢, ze pod wzgledem sposobu ujecia znamion
zabronionego zachowania w niektorych punktach wykracza poza pole obowiazku

implementacyjnego.

Polski ustawodawca zdecydowat sie objg¢ kryminalizacjg w tej grupie czyndéw obie
strony tapownictwa (czynng i bierng), pomimo Zze niektére ze Zrodet traktatowych
badz w ogble rozmysinie nie odnosza sie do biernej strony tapownictwa (Konwencja
OECD 1997), badz czynig to zaledwie w ograniczonym zakresie, np. wskazujac
jedynie na mozliwo$¢ rozwazenia takiej kryminalizacji przez panstwo-strone (art. 16
ust. 2 Konwencji ONZ 2003) albo tez dozwalajgc stronie na ztozenie zastrzezenia co
do nieuznawania za przestepstwo w swym prawie wewnetrznym w catosci lub w
czesci zachowan skfadajacych sie na przekupstwo bierne: zagranicznego
funkcjonariusza publicznego, cztfonka zagranicznego zgromadzenia
przedstawicielskiego, cztonka miedzynarodowego zgromadzenia parlamentarnego
lub przekupstwo czynne: cztonka zagranicznego zgromadzenia przedstawicielskiego
i cztonka miedzynarodowego zgromadzenia parlamentarnego (art. 37 ust. 1
Konwencji RE 1999). Szczegoétowe zestawienie obowigzkéw panstw w tym zakresie

zawiera tabela 1 ponizej.
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Tabela 1. Wzgledny i bezwzgledny obowiazek implementacyjny

Zrédto prawa

Czynna strona fapownictwa

Bierna strona fapownictwa

miedzynarodow Wzgledny obowiazek Bezwzg-jledny Wzgledny obowiazek Bezwzg-jledny
ego implementacji . obowiazek . implementacji . obowiazek .
implementacji implementacji
Konwencja - Przekupstwo Nie zostata objeta konwencyjng regulacja
OECD 1997 (art. 1 ust. 1)
Konwencja Przekupstwo czynne: Przekupstwo czynne: Przekupstwo bierne: Przekupstwo bierne:
RE 1999 — cztonka zagranicznego — zagranicznego — zagranicznego — funkcjonariusza
zgromadzenia funkcjonariusza funkcjonariusza organizacji
przedstawicielskiego (art. 6 | publicznego (art. 5w publicznego (art. 5 w zw. z | miedzynarodowej
wzw. z art. 2 i art. 37 ust. zZw. z art. 2); art. 3iart. 37 ust. 1); (art. 9 w zw. z art. 3);
1); — funkcjonariusza — cztonka zagranicznego — sedziego lub
— cztonka organizacji zgromadzenia funkcjonariusza sadu
miedzynarodowego miedzynarodowej (art. 9 | przedstawicielskiego (art. 6 | miedzynarodowego
zgromadzenia w zw. z art. 2); wzw. zart. 3iart. 37 ust. | (art. 11 w zw. z art. 3)
parlamentarnego (art. 10 w | — sedziego lub 1);
zw. z art. 2 iart. 37 ust. 1) funkcjonariusza sadu — cztonka
miedzynarodowego (art. | miedzynarodowego
11wzw. z art. 2) zgromadzenia
parlamentarnego (art. 10 w
zw. z art. 3iart. 37 ust. 1)
Protokét - Przekupstwo czynne: - Przekupstwo bierne:
RE 2003 — zagranicznych — zagranicznych
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arbitréw (art. 4 w zw. z
art. 2);

— zagranicznych
cztonkéw tawy
przysiegtych (art. 6 w
zw. z art. 2)

arbitréw (art. 4 w zw.
z art. 3);

— zagranicznych
cztonkow tawy
przysiegtych (art. 6 w
zw. z art. 3)

Protokot
1996 Konwencji
WE

Korupcja czynna (art. 3
ust. 1)

Korupcja bierna (art.
2 ust. 1)

Konwencja Korupcja czynna (art. 3 - Korupcja bierna (art.
UE 1997 ust. 1) 2 ust. 1)

Konwencja Przekupstwo (art. 16 Przekupstwo (art. 16 ust. -

ONZ 2003 ust. 1) 2)
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Przyjety w art. 228 § 6 k.k. sposéb ujecia znamienia podmiotu przestepstwa
sprzedajnosci: ,Kto w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej w panstwie obcym lub
organizacji miedzynarodowej’ jest na tyle szeroki, ze z powodzeniem obejmuje
wszystkie roéznorodnie ujete kategorie podmiotowe sprawcy biernej strony
tapownictwa, ktérymi postugujg sie wigzace Rzeczpospolita Polskg konwencje
antykorupcyjne (por. tabela 2 ponizej). Analogicznie rzecz sie ma w przypadku
przedmiotu oddziatywania sprawcy przekupstwa z art. 229 § 5 k.k. W szczegélnosci
przepisy art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. dajg w zatozeniu podstawe do Scigania
skorumpowanej osoby, petnigcej funkcje publiczng, w kazdym bez wyjatku panstwie
lub organizacji miedzynarodowej, jak réwniez kazdego sprawcy, ktoéry dopuszcza sie
przekupstwa tych oséb. Posrednio wynika z tego takze, iz polski ustawodawca
niezwykle szeroko rozciagngt ochrone prawnokarng witasciwg indywidualnemu
przedmiotowi ochrony typu czynu zabronionego, obejmujac nig na podstawie tych
dwdch uregulowan interesy w zasadzie kazdego innego panstwa i kazdej organizacji

miedzynarodowe].

W tych punktach mozna przyja¢, iz przepisy art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. realizujg
w petni  szeroko zakreslony antykorupcyjny standard traktatowy, wynikajacy
z Konwencji OECD 19977° i Konwencji ONZ 2003. Oba te traktaty reguluja kwestie
korupcji z udziatem zagranicznych funkcjonariuszy publicznych wszystkich bez
wyjatku panstw i publicznych organizacji miedzynarodowych. Podobnie rzecz sie ma
w przypadku tych przepiséw Konwencji RE 1999, ktére odnosza sie do kategorii:
zagranicznego funkcjonariusza publicznego i zagranicznego cztonka fawy
przysiegtych ,w jakimkolwiek innym panstwie” oraz tych przepiséw Protokotu RE
2003, ktére odnoszg sie do kategorii: zagranicznego arbitra i zagranicznego cztonka

tawy przysiegtych ,w jakimkolwiek innym panstwie”.

Dla poréwnania, nie mozna tego natomiast powiedzie¢ o art. 115 § 19 in fine k k.,
w ktérym przyjeto, ze o.p.f.p. jest ,takze inna osoba, ktorej uprawnienia i obowigzki w
zakresie dziatalnoSci publicznej sg okreSlone Ilub uznane przez wigzacy
Rzeczpospolita Polskg umowe miedzynarodowa”. Ten element definicji o.p.f.p. nie

spetnia wymagan Konwencji OECD 1997, Konwencji ONZ 2003 oraz Konwencji RE

® W przypadku Konwencji OECD 1997, z uwagi na objecie traktatowa regulacjg jedynie czynnej
strony tapownictwa, relewantny jest rzecz jasna jedynie przepis art. 229 § 5 k.k.
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1999 i Protokotu RE 2003 w zakresie omowionym powyzej, gdyz ogranicza
mozliwo$¢ uznania danej osoby za petnigca funkcje publiczng jedynie do wypadkéw,
gdy jej kompetencje zostaty okreslone lub uznane w wigzacej Rzeczpospolitg Polska
umowie miedzynarodowej. Trafnie wskazuje przy tej okazji C. Nowak, ze przepis art.
115 § 19 k.k. nie obejmuje funkcjonariuszy czy — szerzej — oséb petnigcych funkcje
publiczng w innych panstwach’’. Podobnie poza jego zakresem regulacyjnym
pozostaja takze osoby petnigce funkcje publiczng w publicznych organizacjach

miedzynarodowych, do ktérych Rzeczpospolita Polska nie przystapita.

Z kolei w zestawieniu z wymogami Protokotu 1996 Konwencji WE oraz Konwencji
1997 UE granice zakresu znamion podmiotu przestepstwa sprzedajnosci
i przedmiotu oddziatywania przekupstwa, ktérymi postuzyt sie polski ustawodawca,
zostaty postawione dalej na gruncie przepisow art. 228 § 6 i art. 229 § 5 kk.
Wymienione traktaty limitujg pojecie funkcjonariusza (urzednika) do funkcjonariuszy
wspolnotowych i funkcjonariuszy panstw czionkowskich WE. Podobnie weziej
zakreSla te granice Konwencja RE 1999 na gruncie uregulowan dotyczacych:
funkcjonariusza publicznej miedzynarodowej lub ponadnarodowej organizacji lub
instytucji  (tylko takiej, ktorej panstwo-strona jest czionkiem), czionka
miedzynarodowego zgromadzenia parlamentarnego (tylko takiego, ktérego panstwo-
strona jest cztonkiem), sedziego lub funkcjonariusza sgdu miedzynarodowego (tylko
takiego, ktorego jurysdykcje panstwo-strona uznaje). Warto tez dodac, ze z tym

waskim ujeciem koresponduje definicja o.p.f.p. okreslona w art. 115 § 19 in fine k.k.

" C. Nowak, Korupcja..., s. 352; podobnie J. Lachowski, Komentarz do art. 228, w: M. Krolikowski, R.
Zawtocki, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do art. 222-316, t. 2, Warszawa 2013, nb 29.
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Tabela 2. Krag podmiotow, ktérych interesy poddane zostajg ochronie

Zrédto prawa
miedzynarodowego

Podmiot, bedacy dysponentem dzierzyciela funkcji publicznej

(panstwo, organizacja miedzynarodowa, instytucja ponadnarodowa)

Krag nielimitowany

Krag limitowany

Konwencja zagraniczny funkcjonariusz publiczny (art. 1 ust. 4 a):
OECD 1997 — w kazdym obcym panstwie; -
— w kazdej organizacji miedzynarodowe;.
Konwencja — zagraniczny funkcjonariusz publiczny kazdego — funkcjonariusz publicznej miedzynarodowej lub
RE 1999 panstwa (art. 5); ponadnarodowej organizacji lub instytuciji, ktérej
— cztonek zagranicznego zgromadzenia strona jest cztonkiem (art. 9);
przedstawicielskiego w kazdym panstwie (art. 6). — cztonek miedzynarodowego zgromadzenia
parlamentarnego, ktérego strona jest cztonkiem
(art. 10);
— sedzia lub funkcjonariusz sgdu
miedzynarodowego, ktérego jurysdykcje strona
uznaje (art. 11).
Protokét — zagraniczny arbiter kazdego panstwa (art. 4); -
RE 2003 — zagraniczny cztonek tawy przysiegtych kazdego
panstwa (art. 6).
Protokét — funkcjonariusz wspoélnotowy (art. 1 ust. 1 b);

1996 Konwencji WE

— funkcjonariusz krajowy w panstwach
cztonkowskich (art. 1 ust. 1 c).

Konwencja
UE 1997

— urzednik wspélnotowy (art. 1 b);
— urzednik krajowy w panstwach cztonkowskich
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(art. 1 c).

Konwencja
ONZ 2003

— zagraniczny funkcjonariusz publiczny (art. 2 b);
— funkcjonariusz miedzynarodowej organizacji
publicznej (art. 2 c).
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Zasadniczo zgodne ze standardami implementacyjnymi sg takze kluczowe elementy
strony przedmiotowej czynéw zabronionych z art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k., w tym
znamiona czynnoSci sprawczej, srodka tapownictwa oraz zwigzku z petnieniem
funkcji publicznej. W wypadku przestepstwa sprzedajnosci polski ustawodawca
postuguje sie przy opisaniu zachowania sprawcy znamionami czasownikowymi:
.przyjmuje”, ,zada” lub ,uzaleznia”. W miedzynarodowych aktach antykorupcyjnych
uzywa sie z kolei — w ttumaczeniu na jezyk polski — takich okre$len, jak: ,zada,
przyjmuje” (Konwencja RE 1999), ,zada, osigga, akceptuje” (Protok6t 1996
Konwencji WE), ,zada, otrzymuje, przyjmuje” (Konwencja 1997 UE), ,domaga sie,
przyjmuje” (Konwencja ONZ 2003). Jak z tego wynika, kodeksowe znamie
.przyjmuje” jest wykorzystywane powszechnie takze w zrédtach miedzynarodowych.
Ponadto nie wida¢ przeszkdd, aby objgé jego zakresem takze takie traktatowe
pojecia jak ,otrzymuje”, ,osigga’ czy ,akceptuje”. Podobnie znamie ,zgda” czesto
bywa wykorzystywane w celu opisania korupcyjnego zachowania zagranicznego
funkcjonariusza publicznego. Jak sie wydaje, zakresowo koresponduje ono réwniez
zinnym sformutowaniem traktatowym ,domaga sie”. Réwniez znamiona
czynnosciowe czynnej strony tapownictwa, ktérymi postuzono sie do budowy opisu
czynéw korupcyjnych w zrédtach prawa miedzynarodowego, wykazujg wyrazne
podobienstwo do ujecia ich odpowiednikéw w polskim kodeksie karnym. W wypadku
kodeksowego przestepstwa przekupstwa wykorzystane zostaty sformutowania:
,udziela” i ,obiecuje udzieli¢”. W miedzynarodowym standardzie konwencyjnym
postuzono sie natomiast okresleniami: ,proponuje, obiecuje, daje” (Konwencja OECD
1997), ,obiecuje, proponuje, wrecza’ (Konwencja RE 1999), ,obiecuje, udziela”
(Protokot 1996 Konwencji WE), ,daje obietnice, przekazuje” (Konwencja 1997 UE),
,obietnica, propozycja wreczenia, wreczenie” (Konwencja ONZ 2003). De lege lata
nie ma przeszkdd, aby znamie ,udziela” odnies¢ do traktatowych wyrazen: ,daje”,
,wrecza”, ,przekazuje”, ,udziela”, zas§ znamie ,obiecuje udzieli¢” utozsamiac z trescig

wyrazen: ,proponuje”, ,obiecuje” lub ,daje obietnice”.

Warto dodac, ze w kazdym z wymienionych powyzej traktatéw antykorupcyjnych przy
okresleniu czynnosci wykonawczej zarbwno w opisie czynnej, jak i biernej strony
tapownictwa, zawarto okolicznos¢ modalna, wskazujaca na mozliwo$¢ realizacji
zachowania sprawcy zaréwno bezposrednio, jak i posrednio (przez posrednika).

Takze w tym punkcie mozna przyjac, iz polskie rozwigzania kodeksowe pozostajg
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zgodne ze standardem miedzynarodowym. W szczegélnosci Sciganie posrednich
odmian realizacji znamion przekupstwa i sprzedajnosci oséb petniacych funkcje
publiczng w obcych panstwach lub organizacjach miedzynarodowych moze by¢
zrealizowane na gruncie polskiego kodeksu karnego, w zaleznosci od
indywidualnych okolicznosci sprawy, z wykorzystaniem przepisébw o pomocnictwie
(art. 18 § 3 k.k.) lub ptatnej protekc;ji (art. 230 § 1 i art. 230a § 1 k.k.).

Zgodne ze standardem miedzynarodowym jest takze kodeksowe ujecie znamienia
$rodka tapownictwa. Na gruncie art. 228 § 6 i art. 229 § 5 kk. ustawodawca
wykorzystat cztery jego odmiany, znane z innych krajowych typizacji
antykorupcyjnych, tj. korzyS§¢ majatkowa, korzy$¢é osobistg oraz obietnice korzysci
majatkowej i obietnice korzysSci osobistej. Zakresowo rzecz ujmujac, korzy$é, ktéra
moze przybrac¢ posta¢ majgtkowa lub osobistg, wydaje sie kategorig na tyle szeroka,
ze w zasadzie odpowiada pojeciom ,korzysci jakiejkolwiek”, czy ,korzysci dowolnego
rodzaju”, oddajacym zakres regulacji zawarty w uregulowaniach traktatowych.
W konwencji OECD 1997 mowa jest o ,jakiejkolwiek korzysci majatkowej lub innej
korzysci”. Konwencja RE 1999 oraz Protokét 1996 WE odwotujg sie do terminu
Jakichkolwiek korzysci’. Z kolei w Konwencji 1997 UE postuzono sie pojeciem
,korzysci dowolnego rodzaju”, zas w Konwencji ONZ 2003 po prostu ,korzysci”. Jak
wynika z przytoczonych przyktadéw, standard implementacyjny nie wigze
odpowiedzialnosci sprawcy ani z konkretnym rodzajem korzysci (materialna,
niematerialna, majatkowa, osobista itd.), ani z jej znaczeniem czy wielkoscig. Biorac
wzglad na to ostatnie kryterium (wielko$¢ korzysci), mozna doj$¢ do przekonania, ze
decyzja polskiego ustawodawcy o surowszym potraktowaniu sprawcéw przestepstw
sprzedajnosci i przekupstwa z udziatem o.p.f.p. w panstwie obcym lub organizaciji
miedzynarodowej, kwalifilkowanych znamieniem znacznej wartosci korzysci
majatkowej albo jej obietnicy (art. 228 § 6 wzw. z§ 5 kk., art. 229§ 5wzw. z§ 4
k.k.), stanowi poéjScie o krok dalej w poréwnaniu z zatozonym w traktatach
standardem minimalnym. Role srodka tapownictwa relewantnego z punktu widzenia
odpowiedzialnosci sprawcy przypisano w aktach prawa miedzynarodowego nie tylko
samej korzysci, ale réwniez jej obietnicy. Na tym tle wyjatkiem jest do pewnego
stopnia Konwencja ONZ 2003, ktéra postuguje sie srodkiem tapownictwa w postaci
,obietnicy nienaleznej korzysci” jedynie po stronie ,dawcy”’, pomijajgc to znamie

w opisie zachowania ,biorcy” (por. art. 16 ust. 1 i 2). W czesci traktatow (Konwencja
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OECD 1997, Konwencja RE 1999, Konwencja ONZ 2003) wprowadzono dodatkowe
dookres$lenie kategorii korzySci (takze obietnicy korzy$ci), wskazujgc na jej, ftj.
korzysci, ,nienalezny” charakter. ,Korzy$¢ nienalezna” stanowi w oczywisty sposob
zaprzeczenie korzysci naleznej, tj. takiej korzysci, do ktoérej zagraniczny dzierzyciel
funkcji publicznej jest uprawniony na podstawie odrebnych przepiséw. Choé
kodeksowe opisy krajowych typéw przestepstw korupcyjnych nie wskazujg expressis
verbis na te ceche korzysci, nie mniej jednak w doktrynie jest to zupetnie oczywiste,
ze korzy$¢ nalezna, legalna, majgca podstawe prawng, nie mogtaby stanowic
tapowki’®. Natomiast we wszystkich traktatach bedacych tu przedmiotem
charakterystyki przyjeto, ze beneficjentem korupcyjnej korzysci moze by¢ nie tylko
sam zagraniczny funkcjonariusz, ale takze inny podmiot. Z takim ujeciem
koresponduje w petni art. 115 § 4 k.k., w ktérym ustawodawca wskazuje, ze korzys¢,
tak majatkowa, jak i osobista, moze by¢ korzyscig zarowno dla siebie, jak i dla kogo

innego.

Polski ustawodawca uksztattowat poszczegdine typy przestepstw sprzedajnosci (art.
228 § 1-5 k.k.) i przekupstwa o.p.f.p. (art. 229 § 1-4 k.k.) jako przestepstwa
formalne. Przestepstwa sprzedajnosci i przekupstwa osoby petnigcej funkcje
publiczng w panstwie obcym lub organizacji miedzynarodowej (art. 228 § 6 i art. 229
§ 5 k.k.) nie stanowiag w tym wzgledzie wyjatku. Dla wypetnienia ich znamion ustawa
nie wymaga zaistnienia okreslonego skutku. W podobny sposéb czyny tapownictwa
zostaty ujete w wiekszosci przywotanych tu konwencji i protokotow (Konwencja
OECD 1997, Konwencja RE 1999, Protok6t RE 2003, Konwencja 1997 UE,
Konwencja ONZ 2003). Wyjatkiem na ich tle jest Protokdt 1996 Konwencji WE, ktory
inkorporuje do definicji korupcji biernej (art. 2 ust. 1) i korupcji czynnej (art. 3 ust. 1)
znamie skutku w postaci wyrzadzenia szkody interesom finansowym WE lub nawet
mozliwosci wyrzadzenia takiej szkody. Jak z tego wynika, polskie prawo realizuje
w tym punkcie miedzynarodowy standard implementacyjny, zas w zestawieniu
z wymogami Protokotu 1996 Konwencji WE nawet go przekracza, jako ze nie wigze
popetnienia przestepstw przekupstwa czy sprzedajnosci z koniecznoscig zaistnienia

jakiegokolwiek skutku.

78 J. Majewski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé ogéina. Komentarz, t. 1, Komentarz do art. 1—
116 k.k., Krakow 2004, s. 1411-1412 oraz przywotana tam literatura.
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Do istoty przestepstw okreslonych w art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. nalezy wyraznie
wyeksponowany w ustawowym opisie czynu zwigzek realizacji znamienia czynno$ci
sprawczej z petnieniem funkcji publicznej. Sprawca sprzedajnosci, dziatajac
w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej (w panstwie obcym Ilub organizacji
miedzynarodowej), przyjmuje korzy$¢ albo jej obietnice lub Zzada korzysci albo
uzaleznia swoje zachowanie od jej otrzymania, z kolei sprawca przekupstwa udziela
albo obiecuje udzieli¢ korzysci osobie petniacej funkcje publiczng w panstwie obcym
lub organizacji miedzynarodowej w zwiazku z petnieniem przez nig tej funkciji.
Abstrahujac od istotnej, aczkolwiek nierozstrzygnietej wprost przez polskiego
ustawodawce kwestii, jakie kryteria (prawa polskiego czy zewnetrznego) nalezy
stosowa¢ na gruncie art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. przy dekodowaniu pojecia
,pemienie funkcji publicznej” w panstwie obcym lub organizacji miedzynarodowe;,
w tym miejscu wypada poprzestac¢ na stwierdzeniu, ze w stylizacji przyjetej w art. 228
§ 6 art. 229 § 5 k.k. ustawodawca krajowy powtorzyt schemat wykorzystany w opisie
typdw sprzedajnosci i przekupstwa krajowej o.p.f.p. (art. 228 § 1-5, art. 229 § 14
k.k.). Konstrukcyjnie znamie ,zwigzku z petnieniem funkcji publicznej” petni
w ustawowym opisie czynu zabronionego role okolicznosci modalnej strony
przedmiotowej, za$§ z procesowego punktu widzenia dla pociggniecia sprawcy do
odpowiedzialnosci wystarczy wykazanie zwigzku miedzy jego zachowaniem
a petnieniem funkcji publicznej w ogéle. W tym ogdlnym ujeciu nie wymaga sie
natomiast wykazania zwigzku np. z konkretnym uprawnieniem przystugujgcym

dzierzycielowi funkcji publicznej, czy tez jego konkretng czynnoscig stuzbowa.

Konfrontacja polskich przepisow kodeksu karnego z miedzynarodowymi standardami
antykorupcyjnymi, co do wskazanej powyzej kwestii, wypada zasadniczo pozytywnie,
jako ze konwencje i protokoty regulujg jg bardziej kazuistycznie, przez to zakresowo
zdecydowanie weziej. W kazdym ze Zrédet prawa miedzynarodowego
i europejskiego, relewantnych z perspektywy polskich zobowigzan
implementacyjnych,  wymagane jest wykazanie  zwigzku miedzy -
charakterystycznym dla danej strony fapownictwa — korupcyjnym zachowaniem
sprawczym a konkretnym ,dziataniem Ilub powstrzymaniem sie od dziatania”
w ramach petnienia funkcji publicznej lub wykonywania obowigzkéw sktadajacych sie
na jej petnienie. W Konwencji OECD 1997 mowa jest o dziataniu celowym,

ukierunkowanym na sktonienie funkcjonariusza ,do dziatania lub powstrzymania sie
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od dziatania w zwigzku z wykonywaniem obowigzkéw stuzbowych (art. 1 ust. 1)”.
Jednoczes$nie w art. 1 ust. 4c) tejze konwencji wyjasnia sie, ze dziatanie lub
zaniechanie dziatania w zwigzku z wykonywaniem obowigzkéw stuzbowych
,obejmuje wszelkie wykorzystanie stanowiska funkcjonariusza publicznego,
niezaleznie czy pozostaje w zakresie kompetencji udzielonych temu
funkcjonariuszowi”. Konwencja RE 1999 oraz Protokét RE 2003 postuguja sie dla
odmiany stylizacjg ,w zamian za dziatanie lub zaniechanie dziatania w wykonywaniu
jego (funkcjonariusza) funkcji’ (art. 2 i 3). Projektodawcy Konwencji 1997 UE
postuzyli sie z kolei okresleniem ,w zamian za” — przypadek korupcji biernej oraz
,aby sprawi¢, by osoba ta (funkcjonariusz)” — przypadek Kkorupcji czynnej,
uzupetniajgc je frazg o ,dokonaniu lub powstrzymaniu sie, z naruszeniem swoich
obowigzkéw urzedniczych, od dokonania czynnoéci wynikajacej z funkcji lub
w ramach wykonywania funkcji” (art. 2 ust. 1 i art. 3 ust. 1). Natomiast w Konwencji
ONZ 2003 sprawca czynnej strony tapownictwa dziata ,w celu podjecia przez
funkcjonariusza dziatania lub zaniechania dziatania”, za$ biernej strony — ,w celu
podjecia dziatania lub zaniechania dziatania” jedynie ,podczas wykonywania

obowigzkéw stuzbowych” (art. 16 ust. 1 2).

Jak wynika z tych przyktaddéw, obowigzujgcy kodeks karny realizuje w tym zakresie
traktatowe standardy implementacyjne nawet z pewnym naddatkiem. W mys| art. 228
§ 6 oraz art. 229 § 5 k.k. istotne jest wykazanie zwigzku miedzy realizacjg czynnosci
wykonawczej a samym petnieniem funkcji publicznej przez urzednika panstwa
obcego lub organizacji miedzynarodowej. Juz to wystarczy do pociagniecia sprawcy
do odpowiedzialnosci. W przeciwienstwie do traktatowego ujecia tej kwestii nie
wymaga sie przy tym identyfikacji konkretnego dziatania lub zaniechania dzierzyciela
funkcji publicznej, ktére zostato lub miato zostaé okupione tapéwka albo jej obietnica.
Warto tez doda¢, ze zwigzek z petnieniem funkcji publicznej temporalnie obejmuje
okres, w ktérym dzierzyciel funkcji publicznej piastuje swoje stanowisko, co nie musi
oznaczaé faktycznych godzin jego urzedowania. Tym samym polskie przepisy karne
ujmuja te kwestie szerzej anizeli Konwencja OZN 2003, ktéra literalnie odnosi sie do
podjecia dziatania lub zaniechania jedynie ,podczas wykonywania obowigzkow
stuzbowych”. Ponadto polski ustawodawca wykracza takze poza traktatowy standard

minimalny, kiedy wyodrebnia i poddaje surowszej odpowiedzialnosci scenariusz
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kwalifilkowanego naruszenia funkcji publicznej, zaktadajgcy naruszenie przepisow
prawa (art. 228 §6 wzw. z§ 3 kk.iart. 229 § 5w zw. z § 3 k.k.).

Znamie ,zwigzku z petnieniem funkcji publicznej” petni w kodeksowym opisie
przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa role okolicznosci modalnej strony
przedmiotowej. Konstrukcyjnie podobng role przypisano odpowiednikom tego
znamienia jedynie w czesci zrodet prawa miedzynarodowego i europejskiego,
w ktérych w traktatowy opis czynu korupcyjnego wigczony zostat scenariusz
dziatania sprawcy okreslony znamieniem ,w zamian”. Jest on oparty na zatozeniu
wystgpienia pewnej ekwiwalentnosci miedzy udzielang/przyjmowang korzyscia,
a okupionym tapdéwka dziataniem Ilub powstrzymaniem sie od dziatania przy
wykorzystaniu petnionej funkcji (Konwencja RE 1999, Protokét RE 2003, Protokot
1997 WE, Konwencja 1997 UE w odniesieniu do korupcji biernej). Ten scenariusz
zaktada takze, iz korzy$¢ albo jej obietnica mogg zostaé z jednej strony udzielone,
z drugiej za$ przyjete zarédwno przed (podkup) jak i po (wynagrodzenie) realizacji
przez funkcjonariusza czynnosci stuzbowej. W pozostatych zrédtach traktatowych
(Konwencja OECD 1997, Konwencja 1997 UE, Konwencja ONZ 2003) dziatanie lub
zaniechanie dziatania w wykonywaniu funkcji lub obowigzkéw stuzbowych przez
zagranicznego funkcjonariusza wigczone zostato do opisu strony podmiotowe]
czynnej strony tapownictwa jako punkt odniesienia dla kierunkowego dziatania
sprawcy, ktdéry dopuszcza sie tapownictwa w celu sktonienia funkcjonariusza do
takiego wiasnie zachowania. W wypadku Konwencji OECD 1997 oraz Konwencji
ONZ 2003 dolus coloratus zachowania sprawcy zostata uzupetniona jeszcze
o dodatkowy cel, jakim jest otrzymanie lub utrzymanie mozliwosci prowadzenia
dziatalnoSci gospodarczej lub zapewnienia sobie innej nienaleznej korzysci
w prowadzeniu miedzynarodowej dziatalnoSci gospodarczej. Oparcie strony
podmiotowej na zamiarze kierunkowym prowadzi do zawezenia zakresu
regulacyjnego konwencji, jak réwniez wynikajgcego z niej standardu
implementacyjnego. Taki efekt zawezajgcy nie zachodzi w wypadku tych konwencji
i protokotéw, w ktérych natozono na sygnatariuszy obowigzek kryminalizaciji
zachowan korupcyjnych popetnionych po prostu umysinie, bez zabarwienia zamiaru
sprawcy dodatkowymi cechami (Konwencja RE, Protokdét RE 2003, Protokdt 1996
Konwencji WE, Konwencja 1997 UE w odniesieniu do korupcji biernej).

W odniesieniu do tej ostatniej grupy zrédet prawa miedzynarodowego i europejskiego
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polski kodeks karny realizuje standard implementacyjny juz na gruncie przepiséw art.
228 §6wzw.z§ 1 kk.iart. 229 § 5w zw. z § 1 kk., gdyz zatozono w nich, ze dla
pociggniecia sprawcy do odpowiedzialno$ci karnej wystarczy wykazac, ze dziatat on
umysinie z zamiarem bezposrednim lub ewentualnym. Z kolei w wypadku konwencji,
w ktérych projektodawcy uksztattowali zamiar sprawcy jako dziatanie ukierunkowane
na osiggniecie okreslonego powyzej celu (Konwencja OECD 1997, Konwencja 1997
UE, Konwencja ONZ 2003) nalezy uzna¢, ze polskie przepisy karne wykraczajg

w tym punkcie poza standard minimalny.

4.2.2. Sankcje karne

Jako generalnie spojny ze standardem miedzynarodowym nalezy takze ocenic
przyjety przez polskiego ustawodawce w art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. model
zagrozenia sankcjg kryminalng przypadkéw fapownictwa, zakfadajgcy jednakowe
kary za czyny popetnione przez lub wobec krajowych o.p.f.p. oraz czyny popetnione
przez lub wobec o.p.f.p. w panstwie obcym lub organizacji miedzynarodowe;j.
Zgodnie z nim za sprzedajno$S¢ i przekupstwo w typie podstawowym grozi
odpowiednio kara pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. Wypadki mniejszej
wagi zagrozono karg grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2. Typy kwalifilkowane znamieniem ,naruszenia przepiséw prawa” zagrozono
z kolei surowszg karg pozbawienia wolnosci od roku do lat 10. Tg samg karg
zagrozono tez sprzedajno$¢ znamienng wyjsciem przez o.p.f.p. z inicjatywa korupcji
poprzez zgdanie tapowki lub uzaleznienie od jej otrzymania wykonania czynnosci
stuzbowej. Natomiast ciezkie przypadki obu stron tapownictwa, kwalifikowane
zuwagi na ,znaczng warto$¢ korzysci majatkowej”, poddano najsurowszej karze

pozbawienia wolnosci w wymiarze od 2 do 12 lat.

Tak dobrana paleta sankcji karnych koresponduje z ogélnie zakre$Slonym standardem
implementacyjnym, ktéry w czesci zrédet prawa miedzynarodowego i europejskiego
nakazuje poddanie tapownictwa popetnionego przez lub wobec funkcjonariuszy
zagranicznych ~ karom  skutecznym, proporcjonalnym i  odstreczajacym
(zniechecajgcym)” (art. 3 ust. 1 Konwencji OECD 1997, art. 19 ust. 1 Konwencji RE
1999, art. 5 ust. 1 protokotu 1996 do Konwencji WE, art. 5 ust. 1 Konwencji 1997

UE), w niektérych wymaga jeszcze, aby zakres wprowadzonych kar byt
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.porownywalny do kar stosowanych do przekupstwa wiasnych funkcjonariuszy
publicznych” (art. 3 ust. 1 Konwencja OECD 1997), w innych za$ ogranicza sie do
zobowigzania  ustawodawcy krajowego, aby dokonat wyboru sankcji
z uwzglednieniem ,ciezaru danego przestepstwa” (art. 30 ust. 1 Konwencji ONZ
2003)"°. Polskie przepisy pozostaja w zgodzie takze z tymi traktatami, ktorych
projektodawcy poszli o krok dalej i dokonali blizszej konkretyzacji ogoélnych wymogow
w zakresie kary, wskazujgc posrednio m.in. na jej rodzaj i wysoko$é. Chodzi tu
o wymdg zagrozenia czyndw tapownictwa karg pozbawienia wolnosci w wymiarze
umozliwiajgcym dokonanie ekstradycji sprawcy, przewidziany w Konwencji OECD
1997, Konwencji RE 1999, Protokole 1996 do Konwencji WE oraz Konwencji 1997
UE. Jak sie wskazuje, wiekszo§¢ umow ekstradycyjnych zawieranych wspoéfczesnie
stawia wymég, aby przestepstwo popetnione przez sprawce podlegajacego
ekstradycji byto zagrozone karg pozbawienia wolnosci w maksymalnym wymiarze
(gérnym progu sankcji) co najmniej jednego roku®. Nie oznacza to, ze kare taka
nalezy za kazdym razem wymierzycC, a jedynie, ze przepisy krajowe przewidujg takg
mozliwo$é. Przy tym limicie ekstradycja bytaby mozliwa nawet w wypadku czynéw
mniejszej wagi (art. 228 § 6 w zw. z § 2 kkk. i art. 229 § 5 w zw. z § 2 k.k),

zagrozonych m.in. karg pozbawienia wolnosci do lat 2.

Miedzynarodowe standardy antykorupcyjne w zasadzie pomijajg kwestie zwigzang
z natozeniem na sprawcéw tapownictwa dodatkowej dolegliwosci w postaci zakazu
piastowania okreslonej funkcji. Wyjatkiem jest tu Konwencja ONZ 2003, ktéra w art.

30 wust. 7 dopuszcza mozliwos¢ zastosowania wobec skazanych zakazu

" 7 kolei w art. 30 ust. 5 Konwencji ONZ 2003 znalazt sie wymog wziecia przez kazde panstwo-strone
pod uwage wagi przestepstwa przy rozwazaniu mozliwosci wczesniejszego zwolnienia lub
warunkowego zwolnienia osoby skazanej za przestepstwo.

% Tak J. Garstka, Komentarz..., w: E. Zielinska (red.), Prawo Wspdinot Europejskich..., s. 311, zob.
takze Z. Knypl, Europejska konwencja o ekstradycji. Komentarz, Sopot 1994, s 58 i n. Kryterium
zagrozenia przestepstwa karg pozbawienia wolnosci w maksymalnym wymiarze co najmniej 1 roku
lub karg surowszg wystepuje m.in. w: art. 2 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ekstradycji sporzadzone;j
w Paryzu dnia 13.12.1957 r. (Dz. U. z 1994 r. Nr 70, poz. 307); Konwencji dublinskiej z 27.09.1996 r.
sporzgdzonej na podstawie artykutu K.3 Traktatu o Unii Europejskiej dotyczacej ekstradycji miedzy
Panstwami Czionkowskimi Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 313 z 1996 r., s. 12, Numer CELEX:
41996A1023(02); art. 2 ust. 1 Decyzji Ramowej Rady nr 2002/584/WSiSW z 13.06.2002 r. w sprawie
europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania os6b miedzy Panstwami Czionkowskimi,
Dz. Urz. UE L 190 z 2002, s. 1, Numer CELEX: 32002F0584 (zastepujgcej z dniem 1.01.2004 r.
przepisy Konwencji dublinskiej z 27.09.1996 r. w dziedzinie ekstradycji majgce zastosowanie w
stosunkach miedzy panstwami czionkowskimi UE, bez uszczerbku dla ich stosowania w relacjach
miedzy panstwami cztonkowskimi UE i panstwami trzecimi); art. 4 ust. 1 Porozumienia miedzy Unig
Europejskg a Stanami Zjednoczonymi Ameryki o ekstradycji przyjetego w Waszyngtonie dnia
25.06.2003 r. (Dz. Urz. UE L181 2 2003 r., s. 27, Numer CELEX: 22003A0719(01).

63



sprawowania funkcji publicznej oraz zakazu sprawowania funkcji w przedsiebiorstwie
w catosci lub czesciowo nalezacym do panstwa. Obowigzek implementacyjny, jaki
rodzi przywotane uregulowanie, ma jednak w tym wypadku charakter wzgledny.
W tresci przepisu art. 30 ust. 7 Konwencji ONZ 2003 mowa jest bowiem, iz panstwo-
strona jedynie rozwazy taka mozliwo$é, co wiecej — uczyni to w wypadkach
uzasadnionych waga przestepstwa, zas sam przepis nie przesgadza w zaden sposob
trybu natozenia zakazu (prawnokarny, administracyjny, dyscyplinarny). Polskie
przepisy kodeksu karnego realizujg w tym zakresie wymogi Konwencji ONZ 2003,
a nawet wykraczajg poza wyznaczony w jej tresci standard minimalny. Okreslony
w art. 39 pkt 2 k.k. Srodek karny daje podstawe do orzeczenia przez sad nie tylko
zakazu zajmowania okresSlonego stanowiska lub wykonywania okreslonego zawodu,
jezeli sprawca naduzyt ich przy popetnieniu przestepstwa, co zakresowo
koresponduje z desygnatami naktadanego na sprawcéw tapownictwa zakazu
sprawowania funkcji, ale réwniez umozliwia orzeczenie zakazu prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej w razie skazania za przestepstwo popetnione
w zwigzku prowadzeniem takiej dziatalnosci, o ile dalsze zajmowanie stanowiska,
wykonywanie zawodu lub prowadzenie dziatalnosci zagrazatoby istotnym dobrom

chronionym prawem (art. 41 § 112 k.k.).

Z kolei zasadg miedzynarodowego prawa antykorupcyjnego stato sie objecie
traktatowa regulacjg kwestii konfiskaty narzedzi (tapowki) stuzgcych popetnieniu
przestepstwa, konfiskaty korzysci uzyskanych z fapownictwa, a w razie braku
mozliwosci objecia konfiskatg takich korzysci — substytuowanie tej dolegliwosci
w drodze konfiskaty mienia stanowiacego ich réwnowartos¢. Wszystkie istotne
z perspektywy polskiego porzadku prawnego akty miedzynarodowego prawa
antykorupcyjnego poswiecajg temu problemowi osobne miejsce normatywne,
naktadajgc na panstwa-strony bezwzgledny obowigzek zapewnienia w ich
wewnetrznych  porzadkach prawnych rozwigzan umozliwiajgcych odebranie
sprawcom mienia powigzanego z aktem korupcji w zakresie wskazanym powyzej
(por. art. 3 ust. 3 Konwencji OECD 1997, art. 19 ust. 3 Konwencji RE 1999, art. 5
Protokotu Drugiego 1997 do Konwencji WE, art. 31 ust. 1 Konwencji ONZ 2003).
Traktaty postuguja sie przy tej okazji terminem konfiskaty, aczkolwiek nie chodzi
w nich o konfiskate w rozumieniu instytucji funkcjonujacej pod rzadami kodeksu
karnego z 1969 r. Wéwczas w przepisie art. 38 pkt 5 k.k. z 1969 r. przewidziana byta

64



kara dodatkowa konfiskaty mienia®', dajaca mozliwosé pozbawienia sprawcy
nalezgcego do niego mienia, co jest tu szczegodlnie istotne — niezaleznie od tego, czy
pochodzito ono z przestepstwa. W wypadku wspodtczesnych rozwigzan traktatowych
przedmiot konfiskaty jest natomiast SciSle powigzany zwigzkiem przyczynowo
skutkowym ze zidentyfikowanym przestepstwem tapownictwa i obejmuje trzy
kategorie mienia. Konfiskacie podlegajg narzedzia (tapéwka), ktére postuzyty lub
w zatozeniu sprawcy miaty postuzy¢ do popetnienia przestepstwa, korzysci uzyskane
przez sprawce w wyniku popetnienia przestepstwa, a w wypadku faktycznej
niemoznosci zajecia, zidentyfikowania lub wyodrebnienia tych korzysci — inne mienie,
ale tylko do granicy stanowigcej warto$¢ tych korzysci. W tym ujeciu konfiskata,
o ktérej mowa w aktach miedzynarodowego prawa antykorupcyjnego, blizsza jest
kodeksowej instytucji przepadku®?, uregulowanej w rozdziale Va k.k.® W zasadzie
jedynie Konwencja ONZ 2003 czyni w art. 2 g) terminologiczne rozréznienie miedzy
konfiskatg i przepadkiem. Nie ma to jednak wptywu na kwestie implementac;ji, jako ze
w przywotanym uregulowaniu wskazuje sie, iz ,konfiskata obejmuje odpowiednio
rébwniez przepadek i oznacza trwate pozbawienie mienia na mocy decyzji sadu lub

innego wtasciwego organu”.

Na gruncie polskiego kodeksu karnego sprawcy przekupstwa i sprzedajnosci musza
liczy¢ sie z dolegliwo$cig w postaci przepadku przedmiotow stuzgcych popetnieniu
przestepstwa lub ich réwnowartosci (art. 44 § 2 i 4 k.k.), przepadku przedmiotu
pochodzacego bezposrednio z przestepstwa lub jego réwnowartosci (art. 44 § 1 i 4
k.k.) oraz przepadku korzysci majatkowej pochodzacej chociazby posrednio
z popetnienia przestepstwa lub jej réwnowartosci (art. 45 § 1 k.k.). Uregulowania
zawarte w rozdziale Va k.k. w zakresie, w jakim dotyczg instytucji przepadku,

zasadniczo wychodzg naprzeciw standardowi implementacyjnemu w zakresie

8" Kara konfiskaty mienia zostata zniesiona na mocy art. 2 ustawy z 23.02.1990 r. 0 zmianie Kodeksu
karnego i niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 14, poz. 84) z dniem 28.03.1990 r.

82 Szerzej na temat relacji instytucji przepadki i konfiskaty w prawie polskim w kontekscie
miedzynarodowego prawa antykorupcyjnego zob. E. Zielinska, Konfiskata dochodéw..., s. 418.

8 Na mocy nowelizacji z 20.02.2015 r. (Dz. U. poz. 396.), instytucje przepadku, obowigzku

naprawienia szkody, zados¢uczynienia za doznang krzywde orz nawigzki stracity dotychczasowy
status Srodkéw karnych i zostaly zaliczone do osobnych, nowo wyodrebnionych kategorii srodkéw
odpowiednio przepadku i sSrodkow kompensacyjnych. Zmiana ta znalazta swoje techniczo-legislacyjne
odzwierciedlenie w wydzieleniu dotyczacych ich przepisow art. 44—48 k k. z rozdziatu V ,Srodki karne”
i przeniesieniu ich do rozdziatu Va, zatytutowanego ,Przepadek i srodki kompensacyjne”. Zmiana
weszta w zycie 1.07.2015 .
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konfiskaty, wynikajgcemu z wigzacych Polske traktatbw antykorupcyjnych.
Zastrzezenie na tym tle budzi jedynie fakultatywny charakter przepadku orzekanego
na podstawie art. 44 § 2 oraz art. 44 § 4 k.k. — w tym drugim przypadku w czesci,
w jakiej dotyczy on przepadku réwnowartosci przedmiotdw pochodzgcych

bezposrednio z przestepstwa.

Po pierwsze, zrédta prawa miedzynarodowego wprowadzajg bezwzgledny wymaog
konfiskaty narzedzi (tapowki) przestepstwa. Ma on zastosowanie do sprawcow
czynnej formy fapownictwa i, jak wskazuje sie w literaturze, obejmuje takze
konfiskate tapowek jeszcze niewreczonych, ale przeznaczonych do wreczenia na
etapie usitowania, badZz fapdéwek obiecanych. Warunkiem bytoby tu fizyczne
wyodrebnienie tapowki z majatku przekupujacego, a w wypadku ztozenia obietnicy
udzielenia tapowki — wyodrebnienie mentalne np. poprzez wskazanie okreslonej
kwoty pieniedzy Ilub przedmiotu, ktére stanowi¢ miatyby realizacje ztozonej
obietnicy®*. Zakresowe ujecie przedmiotu konfiskaty narzedzi przestepstwa
tapownictwa w zrédtach miedzynarodowych koresponduje z odnosnymi przepisami
polskiego kodeksu karnego dotyczacymi przepadku. Zgodnie z art. 44 § 2 k.k. sg nim
objete przedmioty, ktére postuzyty do popetnienia przestepstwa, co obejmuje juz
wreczone korzySci majgtkowe, oraz przedmioty przeznaczone do popetnienia
przestepstwa, w czym z kolei zawieraja sie przypadki usitowania udzielenia korzysci
majatkowej oraz obietnicy udzielenia takiej korzysci. Termin ,przedmiot”, ktorym
postuzono sie w art. 44 k.k., jest przy tym dosS¢ pojemny i wykracza poza ramy
definicji normatywnej z art. 115 § 9 kk., ktéra zawiera jedynie przyktadowe
wyliczenie niektérych desygnatow tego pojecia, kojarzonych z rzeczami ruchomymi.
Jak wskazuje sie w literaturze, przedmiotem przepadku moga sta¢ sie zaréwno
rzeczy ruchome, jak i nieruchomosci, zas zasadniczo termin ,przedmiot” na gruncie
art. 44 k. k. obejmuje: obiekty materialne, w tym rzeczy w rozumieniu art. 45 k.c. oraz
obiekty materialne niebedace rzeczami np. zwierzeta, ale réwniez obiekty
niematerialne, pozbawione substratu materialnego np. program komputerowy, hasta
komputerowe, kody dostepu, technologie (zob. art. 269b § 2 i art. 293 § 2 k.k. oraz —
w odniesieniu do przepadku technologii — art. 58 ust. 2 ustawy z 22.06.2001 r.

o organizmach genetycznie zmodyfikowanych, Dz. U. Nr 76, poz. 811 ze zm., dalej:

8 C. Nowak, Korupcja..., s. 256-257; J. Garstka, Komentarz..., w: E. Zielinska (red.), Prawo Wspdinot
Europejskich..., s. 312.
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u.0.9.z.%%)%. W praktyce jako przedmiot objety przepadkiem moze wystapié nie tylko
— co oczywiste — tapowka pieniezna, ale takze inne rdéznorodne postaci tapdéwek
o charakterze korzysci majatkowej, wykorzystywanych przez sprawcéw przekupstwa
z elementem miedzynarodowym do korumpowania zagranicznych funkcjonariuszy
publicznych, w tym np. luksusowe nieruchomosci potozone w letniskowych kurortach,
konie petnej krwi arabskiej, a nawet pozbawione materialnego substratu

wierzytelnos$ci czy inne prawa majatkowe.

Poglad dopuszczajgcy mozliwos¢ objecia przepadkiem przedmiotéw niemajacych
substratu materialnego z pewnoscig nie znajduje oparcia w intuicyjnym rozumieniu
pojecia przedmiotu jako obiektu materialnego. Stanowi réwniez odejScie od
uksztattowanego pod rzadami k.k. z 1969 r. stanowiska, zgodnie z ktérym przepadek
dotyczy wytgcznie ,rzeczy”, rozumianych jako dajgce sie wyodrebnié¢ przedmioty
materialne®’. Na marginesie warto przypomnieé, iz 6wczesnie za takim rozumieniem
przepadku przemawiata sama kodeksowa terminologia, zgodnie z ktérg jedna z kar
dodatkowych okreslona byta wtasnie jako kara "przepadku rzeczy" (art. 38 pkt 6 k.k.
z 1969 r.). De lege lata takie podejscie wymaga jednak zmiany. Nie mozna dtuzej
ogranicza¢ dopuszczalnosci orzekania przepadku tylko do rzeczy, ignorujac fakt, iz
sam ustawodawca dopuscit w obowigzujgcych przepisach prawa mozliwos¢
orzeczenia przez sad przepadku przedmiotédw pozbawionych substratu materialnego

(zob. przywotane powyzej art. 269b § 2, art. 293 § 2 k k., czy art. 58 ust. 2 u.0.g.z.)%.

8. Raglewski, Art. 44, w: A. Zoll (red.) Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, t. 1, Komentarz do
art. 1-116 k.k., Krakéw 2012, s. 662.

% N. Ktaczynska, Art. 44, w: J. Giezek (red.) Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa
2012, s. 341-342.; J. Raglewski, Art. 44, w: Kodeks karny..., s. 662.; J. Raglewski, Materialnoprawna
regulacja przepadku w polskim prawie karnym, Krakow 2005, s. 23; M. Kulik, Art. 44, w: M. Mozgawa
(red.), M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 121. Odmiennie B. Mik i C. Nowak, ktore pojecie przedmiotu na gruncie art. 44
k.k. ograniczajg do dajgcych sie wyodrebni¢ przedmiotéw materialnych, wytgczajac jeszcze z tego
nieruchomosci. B. Mik, Nowela antykorupcyjna z dnia 13 czerwca 2003 r. Rys historyczny
i podstawowe problemy interpretacyjne, Krakow 2003, s. 71 i 77; C. Nowak, Korupcja..., s. 417.

8T W. Swida, w: |. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973,
s. 220; K. Mioduski, w: J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks Karny. Komentarz, Warszawa
1971, s. 153; M. Szewczyk, w: K. Buchata, Z. Cwiakalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do
kodeksu karnego. Cze$¢ ogdina, Warszawa 1994, s. 279.

8 Za takim zredefiniowaniem pojecia ,przedmiotu” podlegajacego przepadkowi opowiada sie przede
wszystkim J. Raglewski, Art. 44, w: Kodeks karny..., s. 662, a za nim afirmujgco N. Kigczynska, Art.
44, w: Kodeks karny...,s. 341-342 i M. Kulik, Art. 44, , Kodeks karny..., s. 121. Przeciwne stanowisko,
zakfadajgce wytaczenie z zakresu pojecia przedmiotu podlegajgcego przepadkowi wierzytelnosci
i innych praw majatkowych prezentujg natomiast B. Mik, Nowela..., s. 71 oraz K. Postulski, M. Siwek,
Przepadek w polskim prawie karnym, Krakow 2004, s. 97.
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To nowe szersze podejScie do instytucji przepadku pozwala takze lepiej zrealizowac
obowigzki implementacyjne, ktére cigzg na Polsce z racji zwigzania sie¢ Konwencjg
ONZ 2003. Zgodnie z jej art. 31 ust. 1 b) panstwo-strona zapewni mozliwosé
konfiskaty m.in. mienia wykorzystanego lub przeznaczonego do wykorzystania
w popetnieniu przestepstw okreslonych w Konwencji, ktérym w mysl definicji zawartej
w jej art. 2d sg m.in. korzysSci niematerialne oraz instrumenty stanowigce o istnieniu

tytutu wrasnosci lub uprawnieniach do korzysci®®.

W kolizji z standardem miedzynarodowym pozostaje natomiast przyjety w polskim
kodeksie karnym fakultatywny charakter przepadku przedmiotéw, ktére stuzyty lub
byty przeznaczone do popetnienia przestepstwa. Zrddta miedzynarodowe naktadajg
w tym wzgledzie bez wyjatku bezwzgledny obowigzek konfiskaty tapéwki, bedace;j
narzedziem stuzacym popetnieniu przestepstwa. Wprawdzie w przepisie art. 44 § 2
k.k. wymienia sie takze przepadek obligatoryjny, ale tylko w wypadkach wskazanych
w ustawie (np. art. 316 § 1 k.k.). De lege lata nie dotyczy to poszczegdinych typow
przestepstwa  przekupstwa o.pfp. (art. 229 kk), co w Swietle

prawnomiedzynarodowych zobowigzan Polski wymagatoby zmiany dostosowawczej.

Po drugie, standardem miedzynarodowego prawa antykorupcyjnego stata sie
obligatoryjna konfiskata korzysci (dochoddéw) pochodzacych z przestepstwa
tapownictwa, wymierzona w sprawcédw zarédwno jego biernej, jak i czynnej odmiany.
W wiekszosci traktatow antykorupcyjnych mowa jest generalnie o korzysciach
(dochodach) pochodzacych z przestepstwa. W ich tresci nie czyni sie przy tym
zadnego rozréznienia miedzy korzyScig (dochodem) pochodzacg bezposrednio
z popetnienia przestepstwa (np. kwota pieniedzy sktadajgca sie na tapdwke),
a korzyscig (dochodem) bedacg posrednim ekonomicznym skutkiem tapownictwa
(np. odsetki od lokaty bankowej zatozonej z pieniedzy pochodzacych z fapéwki,
luksusowy samochod zakupiony z pieniedzy pochodzgcych z tapowki, dochod
osiagniety przez przedsiebiorce z kontraktu, ktory zawart dzieki udzieleniu fapowki).
W czesci traktatow nie zdefiniowano przy tym w zaden blizszy sposdb kategorii

,korzysci” lub ,dochodow” z przestepstwa, poprzestajgc na sformutowaniu obowigzku

% Petna definicja mienia, zawarta w art. 2d Konwencji ONZ 2003, brzmi nastepujaco: ,Mienie oznacza
wszelkiego rodzaju korzysci, zarbwno materialne, jak i niematerialne, ruchome i nieruchome, trwate i
nietrwate, a takze dokumenty prawne lub instrumenty stanowigce o istnieniu tytutu wtasnosci lub
uprawnieniach do tych korzysci”.
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zagwarantowania ich konfiskaty w wewnetrznych porzadkach prawnych panstw-stron
(Konwencja OECD 1997, Konwencja RE 1999). Odmiennie podeszli do tej kwestii
autorzy Konwencji ONZ 2003, ktéra w poréwnaniu z pozostatymi traktatami reguluje
szczegbtowo, co jest przedmiotem konfiskaty. Naktadajac na panstwa-strony
obowigzek konfiskaty dochoddédw pochodzacych z przestepstwa (art. 31 ust. 1),
Konwencja wyjasnia w innym artykule, iz "dochody z przestepstwa" oznaczajg kazde
mienie pochodzgce Ilub uzyskane bezposrednio lub posrednio z popetnienia
przestepstwa (art. 2e). Jednoczesnie uzupetnia te definicje o definicje ,mienia”,
obejmujaca wszelkiego rodzaju korzysci, zarbwno materialne, jak i niematerialne,
ruchome i nieruchome, trwate i nietrwate, a takze dokumenty prawne lub instrumenty
stanowigce o istnieniu tytutu wtasnosci lub uprawnieniach do tych korzysci (art. 2 d).
Z kolei Protokét drugi 1997 do Konwencji WE taczy przedmiot konfiskaty owocow

przestepstwa jedynie z wptywami (korzy$ciami) pienieznymi (art. 5).

Polskie prawo karne realizuje miedzynarodowy standard w zakresie obligatoryjnej
konfiskaty korzysci (dochodow) pochodzacych z przestepstwa tapownictwa w oparciu
0 ogdlne przepisy dotyczgce przepadku przedmiotow pochodzgcych bezposrednio
z przestepstwa (art. 44 § 1 k.k.) lub przepadku korzysci majatkowej pochodzacej
chociazby posrednio z popetnienia przestepstwa (art. 45 § 1 k.k.). W obydwu
wypadkach sad orzeka przepadek obligatoryjnie. W wypadku przedmiotow
pochodzacych bezposrednio z przestepstwa, orzeczenie przepadku uderza w osoby
ktére dopuscity sie tapownictwa biernego, dla ktérych przyjeta tapéwka stanowi
dochéd (korzy$¢) pochodzacy z popetnienia przestepstwa. Przepis art. 44 § 1 k.k.
daje podstawe do odebrania zagranicznemu funkcjonariuszowi publicznemu tapdwki,
ktérg przyjat w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej, przy zatozeniu, ze bedzie to
tapowka, ktora przybierze postaé korzysci majatkowej, nie za$S osobistej. Jak
wskazano wczes$niej, szerokie rozumienie terminu ,przedmiot”, przyjete na gruncie
art. 44 k k., pozwala na objecie przepadkiem réznorodnych, najbardziej wymysinych
postaci tapéwek, wykorzystywanych w korupcyjnych transakcjach, nawet tych
pozbawionych materialnego substratu, ktérych konfiskaty wymaga jednakze
Konwencja ONZ 2003 (art. 31 ust.1 w zw. z art. 2 e i 2 d). Warunkiem skorzystania
zart. 44 § 1 k.k. jest mozliwo$¢ dokonania przepadku tapowki w jej bezposrednio
uzyskanej z przestepstwa postaci. Natomiast w wypadku, w ktérym sprawcy

tapownictwa biernego udato sie zamienié nielegalng tapéwke na korzysci innego typu
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uzyskane w drodze juz legalnych transakcji, np. za pieniadze uzyskane z tapowki
pienieznej zakupit nieruchomos¢ czy samochdd, sad obligatoryjnie orzeknie ich
przepadek na podstawie art. 45 § 1 k.k., kwalifikujgc je jako korzysci majatkowe

osiggniete posrednio z popetnienia przestepstwa.

Przepis art. 45 § 1 k.k. daje réwniez podstawe do odebrania owocéw przestepstwa
sprawcy fapownictwa czynnego, dla ktérego korzyScig osiggnietg posrednio
z przestepstwa jest np. korzy$¢ majatkowa, jakg uzyskat w wyniku realizacji kontraktu
zawartego dzieki udzieleniu tapéwki. Jak wskazuje J. Garstka, niejednokrotnie
ustalenie w praktyce co byto korzyScig wynikajgca z realizacji takiego kontraktu nie
bedzie ani tatwe, ani oczywiste. Dla przyktadu cena ustugi zapisana w tresci
kontraktu nie oddaje wielkosci realnie uzyskanej korzysci, jesli wzig¢ pod uwage, ze
wykonanie kontraktu musi wigza¢ sie z poniesieniem okre$lonych kosztow,
zmniejszajacych osiggniety zysk. Jednak samo kryterium zysku bywa réwniez
zawodne, gdyz zysk jest czestokroC sztucznie zanizany przez przedsiebiorcéw
wcelu zmniejszenia naleznosci podatkowych®. Miedzynarodowe traktaty nie
zawierajg blizszych kryteriow ustalania wielkosci korzy$ci pochodzacej z realizacji
kontraktu, ktérego zawarcie okupione zostato tapdéwka. Kwestia ta najwyrazniej
pozostawiona zostata do uznania stron, tym samym nie wplywa na ocene
implementacji do polskiego porzadku prawnego traktatowych regulacji w zakresie

konfiskaty.

Termin ,korzy$¢ majagtkowa”, okre$lajacy przedmiot przepadku orzekanego na
podstawie art. 45 § 1 kk. nie jest blizej zdefiniowany w ustawodawstwie. Tym
niemniej sposob jego rozumienia przyjety w orzecznictwie i literaturze wskazuje na
jego znaczny potencjat, jesli chodzi o doprowadzenie do obnizenia ekonomicznej
optacalnosci przestepstw korupcyjnych, w tym obu postaci tapownictwa z udziatem
zagranicznych funkcjonariuszy publicznych. Przyjmuje sie, ze ,korzyscig majatkowa”
jest wszelkie przysporzenie w majatku (zwiekszenie aktywdw) lub zmniejszenie jego
pasywéw, majace warto§¢ ekonomiczng, czyli wartoS¢ dajacg sie wyrazié¢

w pieniadzu®'. W praktyce korzy$¢ majatkowa objeta przepadkiem na podstawie art.

% ). Garstka, Komentarz, w: E. Zielifiska (red.), Prawo Wspdlnot Europejskich..., s. 313.

" Uchwata SN z 15.02.1977 r. (VIl KZP 16/76), OSNKW 1977/4-5, poz. 34; uchwata SN z 30.01.1980

r. (VI KZP 41/78), OSNKW 1980/3, poz. 24. Zob. takze O. Gérniok, O pojeciu ,korzysci majatkowej”
w kodeksie karnym, ,Panstwo i Prawo” 1978/4, s. 117; J. Waszczynski, O ,korzysci majgtkowej”
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45 § 1 k.k. moze przybraé postac rzeczy ruchomej i nieruchomosci, korzysci
o charakterze materialnym i niematerialnym®. Do tego w art. 45 § 1 k.k. mowa jest
o korzySci majatkowe] osiggnietej przez sprawce z popetnienia przestepstwa
,chociazby posrednio”. Literalnie rzecz biorgc oznacza to, ze w my$| tego przepisu
przepadkiem bedg objete korzysci majgtkowe pochodzgace z popetnienia
przestepstwa zaréwno posrednio, jak i bezposrednio. Z tym pierwszym aspektem
(korzyS¢ posrednia) nalezy, jak sie wydaje, wigzaé podstawowe znaczenie tego
uregulowania. Z kolei w drugim wypadku (korzys¢ bezposrednia) przepadek na
podstawie art. 45 § 1 k.k. ma jedynie charakter subsydiarny wzgledem art. 44 § 1
(takze § 6) k.k. Zgodnie z zastrzezeniem zawartym w art. 45 § 1 k.k. przepis ten
dotyczy korzy$ci majatkowej m.in. ,niepodlegajacej przepadkowi przedmiotéw
wymienionych w art. 44 § 1 kk.” A zatem, przynajmniej teoretycznie, zakres
oddziatywania art. 45 § 1 k.k. zostat uksztattowany w ten sposéb, aby mozna byto
w oparciu o ten przepis orzec przepadek jeszcze innej postaci korzySci pochodzacej
z popetnienia przestepstwa bezposrednio, ktéra wszakze nie miesci sie w zakresie

terminu ,przedmiot”.

Po trzecie, relewantne z punktu widzenia polskiego porzadku prawnego akty
miedzynarodowego prawa antykorupcyjnego naktadajg na ustawodawce dodatkowy
obowigzek wprowadzenia do przepiséw krajowych konfiskaty mienia (majgtku),
ktérego wartos¢ odpowiada korzysciom (dochodom) pochodzacym z przestepstwa.
Cho¢ normy prawnomiedzynarodowe nie przesadzajg tego wprost, funkcjonalnie
rzecz ujmujac ma on charakter subsydiarny wzgledem podstawowego obowigzku
konfiskaty korzysci (dochodoéw) pochodzacych z przestepstwa, ktére z rdéznych
powodow faktycznych lub prawnych nie zawsze w praktyce moga byé objete
skutecznie konfiskatg. Jak wskazano powyzej, korzyscig (dochodem) z przestepstwa
jest dla zagranicznego funkcjonariusza publicznego tapéwka o charakterze korzysci
majatkowej, ktéra przyjat. O ile orzeczenie jej przepadku na podstawie art. 44 § 1

k.k., jako przedmiotu pochodzgcego bezposrednio z przestepstwa, ma charakter

w prawie karnym. Préba klasyfikacji, ,Panstwo i Prawo” 1981/1, s. 66-67; J. Raglewski,
Materialnoprawna regulacja przepadku w polskim prawie karnym, Krakéw 2005, s. 31 i n.; M. Kulik,
Art. 45, w: M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, Kodeks karny..., s. 125;
N. Ktaczynska, Art. 45, w: J. Giezek (red.) Kodeks karny. Cze$¢ ogdina. Komentarz, Warszawa 2012,
S. 348.

2. Raglewski, Art. 45, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$c¢ ogdlna... Komentarz, t. 1, Krakow 2012,
S. 691-692.; N. Kigczynska, Art. 45..., s. 348-349.
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obligatoryjny, o tyle juz przepadek réwnowartosci przedmiotu pochodzacego
bezposrednio z przestepstwa pozostawiony zostat zgodnie z art. 44 § 4 k.k. do
uznania sadu. Nalezy przyjaé, iz fakultatywny charakter tego $rodka, w zakresie,
w jakim znajdzie on zastosowanie do sprawcéw poszczegdinych typéw przestepstwa
sprzedajnosci (art. 228 k.k.), pozostaje w kolizji ze standardem implementacyjnym,
ktéry zaktada wprowadzenie do krajowych porzadkéw prawnych obligatoryjnych
podstaw odebrania sprawcom fapownictwa badz korzysci (dochoddw)
z przestepstwa, badZz mienia (majatku) stanowigcego réwnowarto$é tych korzysci.
Natomiast w zgodzie z tym standardem pozostaje art. 45 § 1 k.k., na mocy ktorego
orzeczenie przepadku rownowartosci korzySci majatkowej osiagnietej z popetnienia
przestepstwa chociazby posrednio, w alternatywie z orzeczeniem przepadku samej

korzysci, maja charakter obligatoryjny.

Zgodnie z ujeciem przyjetym w zrédtach miedzynarodowych, obowigzek zastgpienia
pierwotnego przedmiotu konfiskaty jego réwnowarto$cig nie dotyczy natomiast
narzedzi przestepstwa. W tym punkcie polski kodeks karny wykracza w art. 44 § 4
k.k. poza zatozony standard implementacyjny, za$ z oceng tg nie koliduje fakt, iz
orzeczony na podstawie tego przepisu przepadek rownowartosci przedmiotéw, ktére
stuzyly lub byty przeznaczone do popetnienia przestepstwa, ma jedynie fakultatywny
charakter.

Ksztattujgc tres¢ obowiagzku konfiskaty réwnowartosci korzysci (dochodéw)
uzyskanych przez sprawcéw tapownictwa 2z popetnionego przestepstwa,
miedzynarodowe zroédta prawa antykorupcyjnego czynig przedmiotem tej zastepczej
konfiskaty mienie lub majatek, a wiec kategorie zakresowo szersze anizeli pieniadze.
Z tym ujeciem koresponduje dominujgce w literaturze stanowisko, aby termin
,;fownowarto$¢” interpretowaé na gruncie art. 44 § 4 i art. 45 § 1 k.k. szeroko, tj. nie
tylko w odniesieniu do okreslonej sumy pieniedzy, ale w zestawieniu z jakimkolwiek
sktadnikiem majatkowym materialnym lub niematerialnym (np. prawa majatkowe),
odpowiadajgcym  wartosciowo przedmiotom lub  korzysciom = zagrozonym

przepadkiem®>.

) Raglewski, Materialnoprawna..., s. 33; J. Raglewski, Przepadek (w:) M. Melezini (red.) System
prawa Kkarnego, t. 6, Kary i $rodki karne. Poddanie sprawcy probie, Warszawa 2010, s. 678; M. Kulik,
Art. 44, w: Kodeks karny...s. 123; Z. Sienkiewicz, w: O. Gorniok [i in.], Kodeks..., s. 460; K. Postulski,
M. Siwek, Przepadek..., s. 85 i 146; W. Zalewski (w:) M. Kroélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks
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4.2.3. Klauzula bezkarnosci z art. 229 § 6 k.k.

Na koniec warto jeszcze odnie$¢ sie do kwestii klauzuli niepodlegania karze z art.
229 § 6 k.k.,, w ktorym ustawodawca zagwarantowat bezkarnoS¢ sprawcy
przekupstwa, ktéry zdecydowat sie pdjS¢ na wspoétprace z organami $Scigania
i zawiadomit o swoim przestepstwie oraz fakcie przyjecia korzysci majgtkowej lub
osobistej albo ich obietnicy przez o.p.f.p., ujawniajgc wszystkie istotne okoliczno&ci
przestepstwa, zanim organ ten sie¢ o nim dowiedziat. TreS¢ tego uregulowania
wzbudzita pewne zastrzezenia co do pozadanej zgodnosci ze standardem

miedzynarodowym, co — jak sie wydaje — wymaga nieco szerszego komentarza.

De lege lata art. 229 § 6 k.k. rozcigga gwarancje bezkarnosci takze na
denuncjatoréw, ktérzy dopuscili sie przestepstwa przekupstwa o.p.f.p. w panstwie
obcym Ilub w organizacji miedzynarodowej. Stato sie to przedmiotem gtoséw
krytycznych, upatrujacych w instytucji dopuszczajacej catkowite unikniecie kary
naruszenia nakazu poddania sprawcéw tapownictwa karom skutecznym
i zniechecajgcym®. Watpliwosci zglosita takze tzw. Grupa Robocza, monitorujaca
stan implementacji Konwencji OECD 1997 do systemdw prawnych panstw-stron.
W raporcie poswieconym Polsce z 18.01.2007 r. Grupa staneta na stanowisku, ze
art. 229 § 6 k.k. moze utrudni¢ petng implementacje Konwencji OECD 1997 do
krajowego porzadku prawnego i zarekomendowata rzadowi polskiemu (...)
przeanalizowanie klauzuli bezkarnosci z art. 229 § 6 k.k. i, albo wylgczenie jej
zastosowania wobec funkcjonariuszy zagranicznych, albo znaczace ograniczenie jej
zakresu poprzez natozenie dodatkowych warunkow dla jej stosowania, badz tez

zapewnienie w inny wtasciwy sposob, ze prawo polskie nie narusza Konwencji”95.

karny. Czes¢ ogdélna. Tom I, Warszawa 2011, s. 191 . Stanowisko zawezajgce pojecie
.,fownowartosci’ do sumy pienieznej odpowiadajgcej wysokoscig wartosci przedmiotéw lub korzysci
zagrozonych przepadkiem prezentujg natomiast: M. Szwarczyk, Przepadek korzy$ci majgtkowych po
zmianach kodeksu karnego w: T. Bojarski, E. Skretowicz (red.) Nowe prawo karne po zmianach,
Lublin 2002, s. 18-19; B. Mik, Nowela..., s. 93; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004,,
s. 211.

% C. Nowak, Korupcja..., na tle uregulowan miedzynarodowych, s. 426—429.

% Poland: Phase 2. Report on the application on the convention on combating bribery of foreign public
officials in international business transactions and the 1997 recommendation on combating bribery of
foreign public officials in international business transactions (Report on 17th January 2007), s. 47 i 68,
www.eocd.org.
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Do stanowiska Grupy Roboczej OECD nalezy podej$¢ z uwagg, aczkolwiek nie
bezkrytycznie. Miedzy zdaniami wskazuje sie w nim, ze utrzymanie klauzuli
bezkarnosci z art. 229 § 6 k.k. nie da sie pogodzi¢ z cigzagcym na Polsce
obowigzkiem implementacyjnym. Z analogiczng oceng wyrazong przez to gremium
spotkato sie kilka innych panstw (Czechy, Stowacja, Grecja, Butgaria), ktére
wprowadzity do swoich kodekséw karnych podobne do polskiego uregulowania
premiujace postawe sprawcy przekupstwa-denuncjatora®. W pracach Grupy
Roboczej okreslano je — nie do konca trafnie — wspolnym pojeciem skutecznego zalu
(effective regret), cho€ nie zawsze zal leze¢ miat, wedle kwestionowanych przepisow,
u podstaw motywacji sprawcy podejmujacego wspotprace z organami $cigania, a juz
na pewno w zadnym razie denuncjacja nie mogta postuzyé skutecznemu
zapobiezeniu popetnienia przestepstwa przez funkcjonariusza, gdyz w zatozeniu
nastepowaé miata po tym fakcie. Kazdorazowo ewaluacja tych uregulowan
w ostatecznym rozrachunku wypadata negatywnie, cho¢ pierwotnie, w pierwszej
fazie monitoringu — co nalezy podkreslic — Grupa nie miata w tej kwestii jeszcze
wyrobionego zdania. W konkluzji raportéw dochodzita poddéwczas do wymijajgcego
wniosku, wskazujgc, ze ma do czynienia z zagadnieniem prawnym O szerszym
charakterze, do ktérego powr6ci w przysztosci. Swoje finalne stanowisko Grupa
sformutowata dopiero po kilku latach, po przejsciu do drugiej fazy monitoringu.
Kazdorazowo odrzucata w nim, niejednokrotnie pogtebiong, argumentacje panstw-
stron, podnoszong na obrone uregulowan krajowych. Wskazywata przy tym, ze
pozostawienie szczegolnych, ustawowych gwarancji, dopuszczajgcych obligatoryjne i
catkowite uwolnienie od kary sprawcy przekupstwa-denuncjatora, prowadzi w efekcie
do zaistnienia sytuacji, w ktérej realizacja obowigzku implementacji Konwencji OECD
1997 do prawa krajowego, w szczegolnosci zas$ jej art. 1 ust. 1 (definicja przekupstwa
oraz art. 3 ust. 1, zagrozenie przekupstwa karg skuteczng proporcjonalng
i odstreczajgca), nie bedzie w petni zrealizowana. Jednoczesnie nie dopatrywata sie
zadnych zagrozen dla realizacji obowigzku implementacyjnego w obowigzywaniu

w krajowych porzadkach prawnych tzw. ogélnych podstaw wytgczenia przestepnosci

% Szerzej na ten temat zob. P. Bachmat, Stanowisko OECD w zakresie uwolnienia od kary
denuncjatora-sprawcy przekupstwa zagranicznego funkcjonariusza publicznego, ,Jurysta” 2009/3-4,
s. 12-22.
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czynu (general defences), czy okoliczno$ci wptywajgcych jedynie na ztagodzenie

wymiaru kary (mitigating factors for sentencing)®’.

Z negatywnym stanowiskiem w kwestii dopuszczalnosci instytucji effective regret
pozostaje takze w swoistym kontrascie pozytywna ocena Grupy w zakresie
stosowania przez niektére panstwa-strony instytucji zaniechania postawienia w stan
oskarzenia sprawcy podejmujacego wspoétprace z organami scigania (immunity from
prosecution for co-operating offenders)®®. Z punktu widzenia polityki kryminalnej oba
rozwigzania oparte sg na podobnej logice zagwarantowania sprawcy unikniecia kary,
w zamian za przekazanie informacji przydatnych do skazania innych osob, ktére
wspoéfdziataty z nim w popetnieniu przestepstwa. Zasadnicza rdéznica miedzy nimi
lezy w tym, ze kategoria efective regret dotyczy regulacji szczegoélnych, znajdujacych
zastosowanie tylko w odniesieniu do sprawcéw przestepstw przekupstwa oraz
obiektywnie obligatoryjnych w tym sensie, ze przy stwierdzeniu okreslonych w
ustawie przestanek organ prowadzacy postepowanie jest zobligowany do jej
zastosowania, za$ immunity from prosecution ma charakter ogoélny, a wiec w
zatozeniu dotyczy denuncjatorow wspoétdziatajacych w popetnieniu réznych typoéw
przestepstw, a zarazem fakultatywny, w tym sensie, ze wykorzystanie jej w
odniesieniu do konkretnego sprawcy podejmujacego wspotprace ostatecznie zawsze

zalezy od oceny oskarzyciela.

Trudno pozby¢ sie wrazenia, ze w opisanym powyzej zakresie Grupa Robocza,
preferujgc jedne rozwigzania i arbitralnie odrzucajac inne, jako potencjalnie
niezgodne z trescig Konwencji OECD 1997, wyszta poza role podmiotu
ewaluujgcego stan implementacji Konwencji do krajowych porzadkéw prawnych, by
przy okazji swoich raportéw w istocie post factum rozszerza¢ zakres regulacyjny tego
traktatu poza granice pierwotnie uzgodnione przez panstwa-strony. Krytycznie nalezy
oceni¢ takze fakt, iz selekcji tej nie towarzyszyta préba wyjasdnienia, jakimi
argumentami kierowata sie Grupa Robocza przy formutowaniu raz afirmatywnego,
innym razem negatywnego stanowiska w stosunku do konkurujgcych instytucji. Tym
bardziej budzi to niepokoj, ze sama Konwencja OECD 1997 nie wspomina nic na

temat takich czy innych okolicznosci uchylajgcych lub fagodzacych karalnos¢ czynow

°” OECD Glossaries. Corruption. A Glossary of international standarts in criminal law, s. 50-51, OECD
2008, www.oecd.org.

% OECD Glossaries. .., s. 52-53.
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przekupstwa jako potencjalnych przeszkéd w implementacji jej przepiséw do
krajowych porzadkow prawnych. Kwestii tej nie dostrzegli takze jako problemu
autorzy zbioru komentarzy do Konwencji OECD 1997%, petniacego w odniesieniu do
jej tekstu role oficjalnego dokumentu interpretacyjnego, cho¢ sami zajeli, nazwijmy to,
nieortodoksyjne stanowisko, kiedy uznali, ze tzw. drobne optaty przyspieszajgce tok
spraw (small facilitation payments), z reguly nielegalne w porzadkach prawnych
panstw jako przejawy przekupstwa, nie mieszczg sie w zakresie konwencyjnej
definicji przekupstwa zagranicznego funkcjonariusza publicznego'®. Zgodnie z tym
stanowiskiem, dopuszczenie takich praktyk w krajowym porzadku prawnym nie

wptynie negatywnie na ocene stanu implementacji postanowienn Konwencji.

Z perspektywy polskiego prawa karnego zasadnicze watpliwosci budzg takze
zatozone w rekomendacji Grupy Roboczej ewentualne sposoby doprowadzenia do
zgodnosci klauzuli z art. 229 § 6 k.k. z wymaganiami Konwencji OECD 1997.
Pierwszy z nich, polegajacy na wytaczeniu w drodze nowelizacji kodeksu karnego z
zakresu regulacyjnego art. 229 § 6 k.k. kategorii okreslonej przez Grupe mianem
Jfunkcjonariuszy zagranicznych”, prowadzitby wprost do nieuzasadnionego
zréznicowania sytuacji prawnej oséb znajdujacych sie w podobnej sytuacji faktycznej
i co za tym idzie — otwieratby pole do kwestionowania konstytucyjnego charakteru
przepisow wprowadzajgcych takg zmiane. W jej wyniku sprawca przekupstwa, ktory
zdecydowatby sie po6jS¢ na wspotprace z organami $cigania na warunkach
okresSlonych w art. 229 § 6 k.k., mogtby bowiem liczyé na catkowite uwolnienie od
kary tylko wowczas, gdy przekupitby krajowg o.p.f.p. Natomiast w wypadku, w ktérym
przedmiotem jego oddziatywania okazataby sie zagraniczna o.p.f.p., denuncjatorowi
zostawataby wymierzona kara. Ewentualnie mogtby liczy¢ na mozliwos¢ skorzystania
z jakiej§ nowo wprowadzonej, ale juz nie tak daleko idacej, formy ztagodzenia
grozacej mu odpowiedzialno$ci karnej. Ta ostatnia mozliwos¢ wesztaby w gre, o ile
polski ustawodawca zdecydowatby sie wcieli¢ w zycie drugi z objetych rekomendacjg
Grupy sposobéw doprowadzenia do zgodnosci miedzy art. 229 § 6 k.k. a Konwencjg
OECD 1997, a mianowicie doprowadzi¢ do ,znaczgcego ograniczenia zakresu”

instytucji okreslonej w art. 229 § 6 k.k., w wyniku ,natozenia dodatkowych warunkéw

% Commentaries on the convention on combating bribery of foreign public officials in international
business transactions, przyjety na konferencji negocjacyjnej dnia 21.11.1997 r. www.oecd.org.

1% Zob. zwtaszcza komentarz 8 i 9 do art. 1 Konwencji OECD 1997.
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dla jej stosowania’. W praktyce oznaczatoby to powr6ét do rozwigzan mniej
atrakcyjnych z punktu widzenia interesu denuncjatora, zblizonych np. do art. 243 k.k.
z 1969 r. (fakultatywne nadzwyczajne ztagodzenie kary, odstgpienie od jej

wymierzenia, a po nowelizacji z 18.12.1982 r.""!

— takze obligatoryjne nadzwyczajne
ztagodzenie kary), art. 60 § 1 k.k. (obligatoryjne nadzwyczajne ztagodzenie kary oraz
mozliwos¢ warunkowego zawieszenia jej wykonania), czy art. 61 § 1 kk.
(fakultatywne odstgpienie od wymierzenia kary), a wiec uregulowan, ktore nie
sprawdzity sie jako skuteczne instrumenty rozerwania solidarnosci sprawcéw
przestepstw korupcyjnych'%2.

Zarysowane powyzej pryncypialne stanowisko Grupy Roboczej, dopatrujgcej sie
w instytucji effective regret, w tym w uregulowaniu art. 229 § 6 k.k., przeszkody
w petnej implementacji postanowien Konwencji OECD 1997 do krajowych porzadkdéw
prawnych, jak sie wydaje ma swoje zrédto w specyfice tego traktatu, ktérego warstwa
regulacyjna zostata ograniczona tylko do przypadkow czynnej strony tapownictwa. To
zawezenie przedmiotowego zakresu Konwencji OECD 1997 jest o tyle istotne, ze
pozwolito ekspertom Grupy Roboczej zbudowa¢ argumentacje, ktéra w ich
mniemaniu podwaza przydatno$¢ uwolnienia od kary denuncjatorow-sprawcow
przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych. Punktem wyjscia dla tego
rozumowania jest zatozenie, ktore legto tez u podstaw projektu konwenciji,
a mianowicie, ze traktatowe uregulowanie zobowigzania do $cigania przypadkéw
sprzedajnosci zagranicznych funkcjonariuszy publicznych jest zbedne, poniewaz gdy
dojdzie do ujawnienia konkretnej sytuacji korupcyjnej, panstwo macierzyste i tak
odmowi postawienia swojego funkcjonariusza w stan oskarzenia, powotujac sie np.
na chronigcy go immunitet, czy zapewniajgc mu w inny sposob faktyczng
bezkarnos¢. Znamienne pozostaje przy tym, ze watpliwosci, jakie jeszcze na etapie
projektowania konwencji dotyczyly mozliwosci i skuteczno$ci $cigania jedynie

najwyzszych przedstawicieli panstw, teraz odniesiono juz do catego korpusu

%7 Art. 12 pkt 1 ustawy z 18.12.1982 r. 0 szczegdlnej regulacji prawnej w okresie stanu wojennego

(Dz. U. Nr 41, poz. 273).

192 Szerzej na ten temat zob. Z. Salamonowicz, Proba weryfikacji dziatania art. 243 kk. w $wietle
przeprowadzonych badan, ,Zeszyty Naukowe Wyzszej Szkoty Oficerskiej w Szczytnie” 1976/3,
s. 371-393; M. Posadzy, Stosowanie art. 243 k.k. w postepowaniach karnych o przestepstwo
fapownictwa, ,Problemy Praworzadnosci” 1976/4, s. 53; L. Tyszkiewicz, O sposobach
przeciwdziatania  solidarno$ci miedzy biorgcym | dajgcym {apéwke w obronie przed
odpowiedzialno$cig karng, ,Prokuratura i Prawo” 2004/11-12, s. 40—42.
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urzedniczego. Skoro zatem panstwo macierzyste funkcjonariusza nie bedzie sktonne
pociggna¢ go do odpowiedzialnosci karnej za ujawniony akt korupcji, to w ocenie
Grupy Roboczej uwolnienie od kary sprawcy jego przekupstwa-denuncjatora nie
postuzy zadnym uzytecznym celom, co wiecej sprawiedliwo$é pozostanie w tym

wypadku niezaspokojona'®.

Nie sposob podzieli¢ tego rozumowania. Jest ono niespéjne, anachroniczne
i nieadekwatne. Jest niespdjne, gdyz jednym tchem pietnuje sie w nim krajowe
instytucje gwarantujgce uwolnienie od kary denuncjatora-sprawcy przekupstwa
zagranicznego funkcjonariusza jako rozwigzania, ktére pozostawiajg sprawiedliwos¢
niezaspokojona. Jednocze$nie za$§ uznaje sie za politycznie uzasadnione, pomijajac
przy tym zupetnym milczeniem kwestie niezaspokojonej sprawiedliwosci, aby nie
ingerowac¢ trescig traktatu w kwestie odpowiedzialnosci karnej przekupnych
funkcjonariuszy zagranicznych, przyjmujac, ze w zasadzie nie ma to gtebszego
sensu, albowiem panstwo macierzyste i tak znajdzie jakis wybieg, aby uchroni¢ w tej
sytuacji wprawdzie przekupnego, ale wtasnego, funkcjonariusza przed poniesieniem
odpowiedzialnosci karnej. Jest ono takze anachroniczne i nie przystaje do
rzeczywistosci, gdyz w zasadzie kazde z panstw sygnatariuszy konwencji bytoby
zainteresowane $ciganiem swoich funkcjonariuszy za akty korupcji popetnione we
wspoéidziataniu z obywatelami innych panstw jako przekupujacymi, nawet gdy
informacje procesowe na ten temat pochodzityby ze zrédta zewnetrznego, tj. od
panstwa macierzystego osoby dopuszczajgcej sie przekupstwa. Przyttaczajgca
wiekszo$¢ stron konwencji to panstwa demokratyczne, za$ nieliczne z jej
sygnatariuszy, co do ktérych demokratyczna legitymacja mogtaby budzi¢ jeszcze
pewne zastrzezenia, z pewnoscig aspirujg do tego statusu. Ma to o tyle znaczenie,
ze we wspdiczesnych demokracjach wszyscy przedstawiciele aparatu witadzy bez
wyjatku, a wiec takze osoby piastujace najwyzsze funkcje panstwowe, podlegaja
kontroli prawa. Dopuszczenie sie korupcji przez urzednika pietnowane jest jako
okolicznos¢ szkodzgca panstwu, stanowi przestepstwo zagrozone karg kryminalng
oraz okolicznos¢ dyskwalifikujgcg go od dalszego sprawowania urzedu. Demokracje
wyksztatcity procedury wykluczenia skorumpowanych urzednikédw ze struktury

instytucji i organéw panstwa, poczynajgc od odpowiedzialnosci karnej, poprzez

1% Ten argument postuzyt podwazeniu instytucji effective regret m.in. w Czechach i na Stowacji, zob.

szerzej P. Bachmat, Stanowisko OECD..., s. 141 17-21.

78



odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng, na odpowiedzialnosci konstytucyjnej najwyzszych
funkcjonariuszy panstwa konczac. Z kolei immunitety, towarzyszace petnieniu
niektérych funkcji panstwowych, przybierajg zazwyczaj postaé immunitetéw
formalnych, gwarantujgcych jedynie czasowe wytgczenie mozliwosci wszczecia
i prowadzenia postepowania karnego. Po zakonczeniu petnienia funkcji przez
sprawce sprzedajnosci organy Scigania odzyskujg mozliwo$¢ wszczecia przeciwko
niemu krokow prawnych, co jest tym bardziej uprawdopodobnione, ze wpisana
w mechanizm demokratyczny konieczno$¢ odnawiania legitymacji do sprawowania
wiadzy w drodze wyborédw wymusza w czasie zmiane elity rzadzacej. Poza tym
w wiekszos$ci przypadkdéw oczekiwanie na wygasniecie mandatu nie bytoby w ogoéle
konieczne, gdyz panstwa demokratyczne wyksztatcity w swoich porzadkach
prawnych procedury wczesniejszego uchylenia immunitetu za zgoda witasciwego
organu. Wydaje sie zatem, ze wbrew przyjetemu na etapie projektowania konwencji
zatozeniu, iz nie warto w uregulowaniach traktatowych odnosi¢ sie do przejawdéw
sprzedajnosci zagranicznych funkcjonariuszy publicznych, gdyz ci i tak unikng
w swoich panstwach macierzystych odpowiedzialnosci, kazde z panstw-stron
konwencji bedzie zywotnie zainteresowane w pozyskaniu dowoddéw przeciwko
witasnemu urzednikowi, i to niezaleznie od jego rangi, ktoéry dopuscit sie aktu korupcji
we wspoétdziataniu z obywatelem innego panstwa jako osobg przekupujaca.
W ostatecznym  rozrachunku organy wymiaru sprawiedliwosci  panstwa
demokratycznego, ktérego urzednik przyjat tapéwke w konfiguracji miedzynarodowe;,
upomng sie o0 niego i nie uchroni go przed tym ani wysoka ranga piastowanego
urzedu, ani immunitet. Reasumujgc, wiedza procesowa, jakg uzyskajg organy
jednego panstwa w zamian za uwolnienie od kary sprawcy przekupstwa, ktory
zdecydowat sie poOjS¢ na wspodiprace i ujawnit przed nimi fakt i okolicznosci
popetnienia przestepstwa, nie poéjdzie w tym wypadku na marne, jak prébujg
sugerowa¢ to eksperci OECD, a z duzym prawdopodobienstwem zostanie
wykorzystana przez organy $cigania innego panstwa, zatrudniajgcego urzednika,

ktéry dopuscit sie sprzedajnosci.

Biorgc powyzsze pod uwage, asertywne podejscie polskiego ustawodawcy, ktéry —
wbrew rekomendacjom Grupy — nie zdecydowat sie do tej pory na korekte brzmienia
art. 229 § 6 kk., wydaje sie zasadne i powinno zosta¢ utrzymane, pomimo ze

prawnomiedzynarodowy kontekst sporu wokdt tego przepisu stawia Polske w dosé
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ktopotliwej sytuacji. Kwestionowany przepis art. 229 § 6 k.k. wszedt bowiem w zycie
1.07.2003 r., a wiec juz po tym, jak Polska zwigzata sie Konwencjag OECD 1997.
Przypomnijmy, Zze ostateczne wejScie w zycie tego traktatu w stosunku do
Rzeczypospolitej Polskiej miato miejsce 7.11.2000 r. Konwencja stanowita juz wtedy
zrédto prawnomiedzynardowego zobowigzania Rzeczypospolitej Polskiej, jak réwniez
czesc¢ polskiego prawa wewnetrznego. Co wiecej, biorgc pod uwage tres¢ art. 188
pkt 2 Konstytucji RP, jako umowa miedzynarodowa ratyfikowana przez Prezydenta
po uprzedniej zgodzie wyrazonej w formie ustawy'®, hierarchicznie stata wyzej od
ustawy wprowadzajgcej przepis art. 229 § 6 k.k. Tak wiec watpliwosci postawione
przez Grupe Roboczg co do stanu realizacji przez Polske jej zobowigzan
prawnomiedzynarodowych, cho¢ nie jest to wyrazone wprost przez Grupe, posrednio
mogg takze prowadzi¢ do wywotania kwestii kontroli art. 229 § 6 k.k. przed

Trybunatem Konstytucyjnym.

W dyskusji nad oceng Grupy co do stanu implementacji Konwencji OECD 1997 do
polskiego porzadku prawnego, w tym wptywu na ten proces klauzuli niepodlegania
karze z art. 229 § 6 k.k., nie mozna pomina¢ kwestii oceny jakosci samego traktatu.
Stabg strong Konwencji jest pozostawienie poza przedmiotowym zakresem regulacji
zachowan polegajacych na sprzedajnosci zagranicznego funkcjonariusza. Jak
wskazano powyzej, decyzja ta oparta jest na anachronicznym i mato
prawdopodobnym zatozeniu, ze panstwo stuzby funkcjonariusza nie bytoby
zainteresowane w inicjowaniu postepowania karnego przeciwko skorumpowanemu
urzednikowi w sytuacji, w ktorej informacje procesowe o jego czynie pochodzityby
z panstwa macierzystego osoby przekupujacej. Prowadzi ona takze do
wyeksponowania sprzecznosci na gruncie samej Konwencji, ktéra z jednej strony nie
naktada na strony obowigzku penalizacji sprzedajnosci zagranicznego
funkcjonariusza publicznego, z drugiej za$ zobowigzuje je w my$| art. 3 ust. 3 do
konfiskaty tapowki uzyskanej wskutek przekupstwa. Tu pojawia sie problem, jak

wyegzekwowaé przepadek tapdéwki, ktéra z reguty bedzie sie znajdowaé poza

1% Por. art. 1 ustawy z 22.01.2000 . o ratyfikacji Konwencji o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych
funkcjonariuszy publicznych w miedzynarodowych transakcjach handlowych, w ktérym wyraza sie
zgode na dokonanie przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej ratyfikacji Konwencji o zwalczaniu
przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych w miedzynarodowych transakcjach
handlowych, sporzadzonej w Paryzu dnia 17.12.1997 r. (Dz. U. Nr 15, poz. 178).
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jurysdykcja panstwa, ktore oéw przepadek orzekto'®? Z uwagi na fakt, iz wejscie
w zycie przepisu art. 229 § 6 k.k. miato miejsce chronologicznie pézniej w stosunku
do dnia wejscia w zycie przepisow samej Konwenciji, polski ustawodawca nie miat
okazji zabezpieczyé w sferze prawnomiedzynarodowej swojego autonomicznego
podejscia do kwestii instytucji niepodlegania karze z art. 229 § 6 k.k., wykorzystujac
w tym celu instytucje zastrzezenia, sformutowanego na etapie przystepowania do

konwencji. W tym czasie nie przewidziat takze takiej konieczno$ci na przysztosc.

Czy to oznacza, ze nie pozostaje juz nic innego, jak tylko przyja¢ krytyczne uwagi na
temat niedostatkbw implementacji Konwencji OECD 1997 do krajowego porzadku
prawnego, wygtoszone z perspektywy traktatowego wzorca, ktory sam zastuguje na
krytyczng ocene? Wydaje sie, ze istnieje jeszcze pewna furtka do wykorzystania.
Otéz nalezy doprowadzi¢ do przeniesienia punktu ciezkosci w dyskusji prowadzonej
na forum OECD nad stanem implementacji Konwencji ze sfery domniemanych
niedostatkbw prawa polskiego, do sfery, w ktérej ukazana zostanie konieczno$é
reformy tre$ci samej konwencji. Taka mozliwos¢ daje art. 16 Konwencji OECD 1997,
zgodnie z ktorym kazda ze stron moze zaproponowac wniesienie poprawek do tego
aktu. Wsréd nich przede wszystkim powinna znalezé sie propozycja rozszerzenia
zakresu regulacyjnego traktatu na zachowania polegajgce na sprzedajnosci
zagranicznych funkcjonariuszy publicznych. To z kolei statoby sie dobrym punktem
wyjécia do zainicjowania dyskusji nad potrzebg wprowadzenia do Konwencji OECD
1997 uregulowan dopuszczajgcych obowigzywanie w krajowych porzadkach
prawnych instytucji, pomys$lanych jako sposéb na rozerwanie solidarnosci miedzy
sprawcami przestepstw korupcyjnych w zamian za ztagodzenie lub uwolnienie od

kary denuncjatora — sprawcy przekupstwa.

195 ) Garstka, Komentarz..., s. 312.
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5. Badanie aktowe

Do prezesdéw saddéw okregowych w catym kraju zwrécono sie prosbg o nadestanie
z podlegtych im okregéw sygnatur postepowan karnych, w ktérych w okresie od
4.02.2001 r. (dzien wejscia w zycie przepiséw art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k.) do
31.12.2014 r. zapadto prawomocne orzeczenie konczace postepowanie w sprawach,
w ktérych przy kwalifikacji zachowania sprawcy wykorzystano klauzule asymilacyjne
z art. 228 § 6 lub art. 229 § 5 k k.

Zatozony w badaniu stosunkowo dtugi, bo kilkunastoletni okres, dla doboru préby
badawczej znajduje swoje uzasadnienie statystyczne. Chodzito bowiem o dotarcie do
jak najwiekszej liczby przypadkoéw osgdzenia przestepstw, ktére niestychanie rzadko
pojawiajg sie na wokandach sadéw. Gdy wzigé¢ pod uwage statystyke ministerialng
w zakresie czynow zabronionych, ktére znalazty swéj finat w sadzie i zostaty tam
prawomocnie osgdzone, wida¢ wyraznie, ze przypadki zakwalifikowania typu czynu
zabronionego sprzedajnosci lub przekupstwa w zwigzku klauzulg asymilacyjng z art.
228 § 6 lub art. 229 § 5 k.k. nalezg do rzadkosci (por. ponizej tabela 3 oraz 4).

Tabela 3 prezentuje szczegétowo liczbe przypadkéw prawomochego osgdzenia
dorostych sprawcéw poszczegolnych typdw sprzedajnosci i przekupstwa o.p.f.p.

wedtug wszystkich czynow'®, zas tabela 4 — wedtug czynu gtéwnego.

1% | iczba ogdtem osadzonych w statystyce Ministerstwa Sprawiedliwosci obejmuje co do zasady
przypadki: skazania, warunkowego umorzenia, umorzenia, uniewinnienia oraz odstgpienia od
wymierzenia kary.
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Tabela 3. Ogétem osadzeni dorosli sprawcy przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa o.p.f.p. (wg wszystkich czynow)

TYP :°: o o - N ™ < 7o) © ~ © o o - o~
L) o o o o o o =) o o o o - - -
preesepsTwa| 8 2 R |8 R R |8 |8 R R|R|R|&R R R
Art. 228 § 1 k.k. 25 52 71 68 94 84 154 197 243 169 390 292 308 262 227
Art. 228 § 2 k.k. 5 9 4 7 4 4 10 7 14 20 17 38 30 14 13
Art. 228 § 3 k.k. 21 54 41 41 82 69 242 301 331 281 522 329 716 451 691
Art. 228 § 4 k.k. 20 19 14 6 12 5 20 29 37 31 62 39 37 32 36
Art. 228 § 5 k.k. 1 2 1 1 3 2 7 3 5 0 3 2 2 2 7
Art. 228 § 6 k.k. 0
tacznie 72 136 131 123 195 164 | 433 537 630 501 994 700 | 1093 761 974
Art. 229 § 1 k.k. 76 116 107 97 118 178 367 406 408 544 521 548 538 452 463
Art. 229 § 2 k.k. 25 61 20 55 34 51 62 71 59 109 121 85 75 83 95
Art. 229 § 3 k.k. 1 1 1 2 2 1 1 1
3 67| 245 367 | 408 | 430 584 797
199 290 800 012 162 777 793 462
Art. 229 § 4 k.k. 1 0 0 0 2 3 15 5 16 0 3 6 3 3 2
Art. 229 § 5 k.k. 1 0 0 0
Art. 229 § 5 kk. w
5 1 2 2 1
zw.z § 1

7 W kolumnie za rok 1998 znalazly sie dane liczbowe za okres od 1.09.1998 r., tj. od dnia wejscia w zycie ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks karny. Dla

uzupetnienia nastepujgco prezentuje sie liczba przypadkéw osgdzenia poszczegoélnych typow przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa o.p.f.p. w okresie
poprzedzajacym, tj. od 1.01. do 31.08.1998 r., zestawiona wedtug wszystkich czynéw na podstawie odpowiednich przepiséw ustawy z 19.04.1969 r. — Kodeks
karny: art. 239 § 1 k.k. —23; art. 239 § 2 k.k. — 23; art. 239 § 3 k.k. — 16; art. 240 pkt 1 k.k. — 1; art. 240 pkt 2 k.k. — 0; art. 241 § 1 k.k. — 126; art. 241 § 2 k k. —
35; art. 241 § 3 kk. —109; art. 241 § 4 k.k. = 0; art. 242 k.k. — 0.
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Art. 22 k.
rt. 229 § S5 k.kk. w 1 0 1
Zw.z§ 2
Art.229 § 5 k k.

S 1 1 3
wzw.z§3
Lacznie 169 | 422 | 494 | 560| 584 | 816 | 1241 | 1681 | 1773 | 2453 | 2665 | 2803 | 2395 | 2333 | 2027

Tabela 4. Ogétem osadzeni dorosli sprawcy przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa o.p.f.p. (wg czynu gtéwnego)

TYP =g |8|s|8|gs|2|s|/g|s/8|g8|g|ls |8
PRZESTEPSTWA § 2 Q & Q Q Q & & & Q & & & | &
Art. 228 § 1 k.k. 21| 45| 53| 58| 64| 49| 111| 123| 158| 96| 171| 107| 149 98| 105
Art. 228 § 2 k k. 4 8 3 6 3 4 9 6 8| 15| 13| 21| 20| 13| 11
Art. 228 '§ 3 k k. 19| 52| 38| 38| 74| 65| 168| 227| 263| 202| 228| 210 196| 217| 176
Art. 228°§ 4 k k. 14 15| 12 6| 12 5 19| 14| 23| 17| 31| 25| 15| 24| 16
Art. 228 § 5 k.k. 1 2 1 1 3 2 6 1 5 0 3 2 2 2 7
Art. 228 § 6 k.k. 0

1% W kolumnie za rok 1998 znalazly sie dane liczbowe za okres od dnia 1.09.1998 r., tj. od dnia wejécia w zycie ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks karny. Dla
uzupetnienia nastepujgco prezentuje sie liczba przypadkéw osgdzenia poszczegdlnych typow przestepstw sprzedajnosci i przekupstwa o.p.f.p. w okresie
poprzedzajgcym, tj. od 1.01. do 31.08.1998 r., zestawiona wedtug czynu gtéwnego na podstawie odpowiednich przepiséw ustawy z 19.04.1969 r. — Kodeks
karny: art. 239 § 1 k.k. —21; art. 239 § 2 k.k. — 22; art. 239 § 3 k.k. — 13; art. 240 pkt 1 k.k. — 1; art. 240 pkt 2 k.k. — O; art. 241 § 1k.k. — 82; art. 241 § 2 k k. —

25; art. 241 § 3k k. —97; art. 241 § 4 kk. — 0; art. 242 k. k. - 0.
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Lacznie 59| 122 | 107 | 109 | 156 | 125| 313 | 371 457 | 330| 446 | 365| 382 | 354 | 315
Art. 229 § 1 k.k. 55 85 83 73 89| 145| 298| 320| 318 | 470| 433 | 472 | 448| 381| 356
Art. 229 § 2 k k. 16 38 16 51 29 45 47 57 54| 103 | 112 74 70 76 85
Art. 229§ 3 kk 62| 203| 314| 360| 363| 500, 689 ! ! ! ! ! ! ! !
028 | 099 | 623| 676| 776| 536| 551| 241
Art. 229 § 4 k k. 1 0 0 0 2 1 13 5 14 0 3 6 3 3 2
Art. 229 § 5 k k. 1 0 0 0 0
Art. 229 § 5 kk. w
5 1 2 1 0
zw. z § 1
Art. 229 k.k.
S5 kkw 11 o 1
zw.z§ 2
Art. 229 § 5 kk. w 1 1 1
zw.z § 3
Lacznie 193 | 326 | 413 | 484 | 483 | 691 | 1047 | 1410 | 1485 | 2196 | 2232 | 2330 | 2059 | 2012 | 1686
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Niestety pomimo zatozenia dtugiego okresu proby, analiza spraw karnych
o przestepstwa sprzedajnosci i przekupstwa osoby petnigcej funkcje publiczng
w panstwie obcym lub organizacji miedzynarodowej (kwalifikowanych przy
zastosowaniu klauzul z art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k.) nie powiodta sie na
zadowalajgcym poziomie statystycznym z uwagi na brak wystarczajgcej liczby
relewantnych postepowan karnych. Specyfika tych postepowan z udziatem elementu
miedzynarodowego wskazywata juz na etapie planowania badania, ze ich liczba nie
bedzie duza. Tym niemniej na etapie realizacji badania zachodzito jeszcze
prawdopodobienstwo uzyskania puli badawcze] przydatnej chociazby tylko do
przygotowania analizy jakoSciowej analizowanej problematyki. W odpowiedzi na
pytanie o sygnatury spraw karnych sady udzielity bowiem kilkunastu pozytywnych
odpowiedzi, co — uwzgledniajac specyfike postepowan o przestepstwa korupcyjne,
w ktérych zazwyczaj w jednej sprawie osadzeniu podlega kilku sprawcéw
i kilkanascie czynow — dawato szacunkowg perspektywe badawcza kilkudziesieciu
czynéw zabronionych, ktére mozna bytoby poddaé badaniu w drodze analizy akt.
W praktyce okazato sie jednak, ze w 11 sprawach wskazane przez sady sygnatury
byty btedne — po sprowadzeniu akt wyszto na jaw, ze dotyczg innych typow
przestepstw'®®, w kolejnej sprawie sprowadzenie akt okazato sie niemozliwe z uwagi

na prowadzone z ich wykorzystaniem czynnosci procesowe’°.

W rezultacie jedynie 3 postepowania karne, ktore spetnity kryteria doboru, zostaty
udostepnione przez sady do badania. Na ich podstawie zidentyfikowano 6 czynow
korupcyjnych, ktére zostaly prawomocnie osadzone. Taka liczba wykluczyta
mozliwo$¢é przeprowadzenia badania iloSciowego, nie data tez satysfakcjonujgcej
podstawy do badania jako$ciowego. Zasadniczo, wszystkie nadestane przypadki
dotyczyly przestepstwa przekupstwa osoby petnigcej funkcje publiczng w panstwie
obcym (art. 229 § 5 k.k.). Kazdorazowo przedmiotem oddziatywania sprawcy
przekupstwa, a zarazem dzierzycielem funkcji publicznej, okazywat sie zagraniczny
celnik, petnigcy swoje obowigzki w zwigzku z odprawg celng towardéw. Jako

funkcjonariusz stuzby celnej obcego panstwa zostawat niejako automatycznie

199 50 we Wroctawiu (I K 71/06); SR w Strzelcach Krajenskich (Il K 1050/09); SR w Jarocinie (Il K
87/11); SR w Jarocinie (Il K 114/09); SR w Jarocinie (VI K 527/07); SR w Jarocinie (Il K 86/04); SR w
Jarocinie (Il K 21/04); SR w Sanoku (Il K 100/13); SR w Sanoku (Il K 104/08); SR w Sanoku (Il K

795/10); SR w Sanoku (Il K 62/03).
"% 50 w Gdansku (IV K 115/13).
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zaliczony przez polskie organy wymiaru sprawiedliwo$ci do kategorii os6b petnigcych
funkcje publiczna. Jednakze powyzsza kwalifikacja zostata oparta jedynie na
pewnym domniemaniu, jako ze w zadnym z analizowanych postepowan ani
prokuratury, ani sady nie wskazaty, jakimi kryteriami kierowaty sie, uznajac
funkcjonariusza celnego obcego panstwa za osobe petnigcg funkcjg publiczna.
W zadnym z tych postepowan nie pochylono sie nad kwestig zrédet normatywnych,
przesadzajacych kryteria petnienia funkcji publicznej istotne dla przypisania
odpowiedzialnosci karnej z art. 229 § 5 k.k. W szczegdlnosci za$ nie wiemy, czy
zagraniczny celnik zostat uznany za o.p.f.p. w rozumieniu przepiséw polskiego prawa
karnego (art. 115 § 19 k.k.), czy tez w rozumieniu ustawodawstwa panstwa petnienia

funkciji.

Nie zidentyfikowano natomiast Zzadnego przypadku, w ktérym polskie organy
wymiaru sprawiedliwo$ci prowadzityby postepowanie z art. 228 § 6 k.k., skutkujgce
osgdzenie osoby petnigcej funkcje publiczng w panstwie obcym lub organizaciji
miedzynarodowej za dopuszczenie sie przestepstwa sprzedajnosci. Brak
relewantnych postepowan o te czyny koresponduje z danymi statystycznymi (por.

tabele -3 i 4 powyzej).
Przyktad 1

/ISR w Mihsku Mazowieckim, Il K 767/10/

Przedmiotowe postepowanie, bedace odpryskiem szerszego postepowania,
prowadzone byto przeciwko mezczyznie zatrudnionemu na stanowisku spedytora
w firmie transportowej, oskarzonemu o to, ze 21.02.2007 r., dziatajgc wspodlnie i w
porozumieniu z witascicielem firmy kooperujacej, zajmujacej sie spedycjg towarow
w obrocie miedzynarodowym, nakfaniat kierowce dokonujacego przewozu towardw
przez granice polsko-biatoruska do udzielenia korzySci majatkowej w kwocie 100
dolaréw USD funkcjonariuszom biatoruskiej stuzby celnej, o nieustalonej tozsamosci
w zwigzku z petnieniem przez nich funkcji publicznej, przy odprawie tranzytowej
tadunku luksusowej odziezy, ktérej eksporterem byta nieustalona wtoska firma, za$
importerem nieustalona firma rosyjska, tj. o czyn zart. 18 § 2k k. wzw. zart. 229§ 5
k.k. wzw. z art. 229 § 1 k.k.
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Na S$Slad procederu popetniania przestepstw korupcyjnych wpadta Agencja
Bezpieczenstwa Wewnetrznego, ktéra prowadzita $ledztwo o sygn. V Ds. 21/09/S
(nadzorowane przez PO w Lublinie). Dotyczyto ono nieprawidtowos$ci zaistniatych
w handlu tranzytowym towaréw przewozonych przez polskie terytorium celne, w tym
m.in. przypadkow naktaniania obywateli polskich do wreczania korzysci majatkowych
osobom petnigcym funkcje publiczne w panstwie obcym w zwigzku z dziatalnoscig
polegajgca na spedycji towaréw w obrocie miedzynarodowym. W drodze czynnosci
operacyjnych polegajacych na kontroli i utrwalaniu tresci rozméw telefonicznych,
potwierdzonych nastepnie zeznaniami sSwiadkéw i wyjasnieniami oskarzonych,
z ktérych czeS¢ przyznata sie do popetnienia zarzucanych czyndéw, organ
prowadzacy postepowanie przygotowawcze zgromadzit materiat dowodowy m.in.
dotyczacy zachowania zarzucanego oskarzonemu. Ten przyznat sie do zarzucanego
czynu i ztozyt wniosek o skazanie w trybie art. 335 § 1 k.k. Z uwagi na stwierdzenie
kompletnosci materiatu dowodowego, materialy w jego sprawie oraz w sprawie
dotyczacej wspétdziatajgcego w popetnieniu przestepstwa wiasciciela firmy
spedycyjnej zostaty wytgczone do odrebnego postepowania, prowadzonego przez
PO w Lublinie pod sygn. V Ds. 52/10/S.

Potwierdzony w toku $ledztwa stan faktyczny dotyczy nastepujgcego zdarzenia
korupcyjnego z elementem miedzynarodowym. Kierowca, realizujgcy zlecenie
przewiezienia towaru w postaci luksusowej odziezy o wartosci ok. 2 min euro, po
przekroczeniu granicy z Biatorusig zgtosit, zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami,
przewozony towar do odprawy celnej. Woéwczas funkcjonariusze biatoruskiej stuzby
celnej poprosili kierowce, aby ten opuscit samochdd i udat sie do pobliskiego
budynku, gdzie oczekiwat na niego kierownik zmiany. Podczas rozmowy kierownik
zmiany biatoruskiej stuzby celnej zazgdat od kierowcy tapowki w wysokosci 400
dolarow amerykanskich w zamian za odstgpienie od szczego6towej rewizji tadunku.
Zagrozit jednoczeSnie, ze w przypadku odmowy wreczenia tapdwki tadunek wraz
z samochodem zostanie poddany procedurze ,dasmortu”, czyli kompleksowej
kontroli celnej, trwajgcej do 14 dni, podczas ktérej kierowca nie moze odchodzi¢ od
pojazdu, jak réwniez nikt z os6b trzecich, w tym przedstawiciele spedytora, importera
i eksportera nie mogg do pojazdu sie zblizy¢, ani uczestniczy¢ w Zzaden sposéb

w prowadzonej kontroli.
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Kierowca pojazdu, nie chcac podejmowacé decyzji samodzielnie, zadzwonit do swojej
firmy transportowej, aby uzyskaé instrukcje, jak w zaistniatej sytuacji ma sie
zachowac¢. Telefon odebrat oskarzony, zatrudniony w firmie transportowej na
stanowisku spedytora. Ten z kolei zadzwonit do wtasciciela firmy kooperujacej
(wspotoskarzonego), ktéry odpowiadat na podstawie umowy zlecenia za
przeprowadzenie spedycji towaréw zatrzymanych na granicy biatoruskiej. Oskarzony
zapytat wprost rozméwce, czy ten zgodzi sie zwroci¢ kierowcy 400 dolaréw
amerykanskich lub ewentualnie spowoduje zwrot tej kwoty przez importera z Rosji.
Mezczyzna polecit udzieli¢ celnikom biatoruskim kwote 100 dolarow amerykanskich
w zamian za odstagpienie od szczegétowej kontroli celnej — ,dasmortu”. Takag tez
odpowiedz przekazat kierowcy oskarzony, ktory przekazat jg nastepnie biatoruskim
celnikom. Ci jednak nie zgodzili sie na przyjecie pomniejszonej kwoty i nakazali
kierowcy czeka¢. W miedzyczasie na przejScie graniczne przyjechali pracownicy
firmy konwojowej, ktérzy mieli ochrania¢ przewozony tadunek. W wyniku ich
posrednictwa celnicy odstgpili od procedury ,dasmortu” i zezwolili kierowcy na

kontynuowanie podrozy.

W toku Sledztwa ustalono, ze kierowca nie wreczyt ostatecznie biatoruskim celnikom
zadnej tapowki, nie przekazat tez pieniedzy pracownikom konwoju, za$ towar zostat

odprawiony w tranzycie zgodnie z procedura.

Sad Rejonowy w Minsku Mazowieckim w dniu 28.07.2010 r. uznat oskarzonego za
winnego popetnienia przestepstwa z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 229 § 5 k.k. w zw.
zart. 229 § 1 kk. i wymierzyt mu za nie, przy zastosowaniu nadzwyczajnego
ztagodzenia'"', kare 25 stawek dziennych grzywny, ustalajac wysoko$¢ jednej stawki
na 20 zt.

Przyktady 2-4

/SR w Minsku Mazowieckim, Il K 845/10/

" W tresci wyroku sad nie podat konkretnej przestanki nadzwyczajnego ztagodzenia kary,
uzasadnienie wyroku nie byto sporzgdzane. W akcie oskarzenia sporzgdzonym przez PO w Lublinie
(V Ds. 52/10/S) zwrdcono natomiast uwage na mozliwosé nadzwyczajnego ztagodzenia w oparciu
0 przepis art. 22 § 2 k.k. z uzasadnieniem, ze ,czynu zabronionego, do ktdérego podzegat skazany nie
popetniono, a nawet nie usitowano popetni¢”. Z tg ocena trudno jednak sie zgodzi¢, gdyz kierowca
ztozyt karalng obietnice udzielenia fapdwki w wysokosci 100 dolaréw amerykanskich.
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Przedmiotowe postepowanie, bedace odpryskiem szerszego postepowania

opisanego powyzej w przyktadzie 1, prowadzone byto przeciwko witascicielowi firmy

prowadzacej dziatalno$¢ w zakresie spedycji towaréw w obrocie miedzynarodowym,

oskarzonemu o trzy czyny korupcyjne z elementem miedzynarodowym, tj.:

to, ze 21.02.2007 r. naktaniat pracownikow kooperujacej firmy transportowej,
przewozgcej towary, ktérych spedycje prowadzit, w tym osobe odpowiedzialng
w tej firmie za koordynowanie spedycji oraz kierowce dokonujgcego przewozu
towarow przez granice polsko-biatoruskg do udzielenia korzysci majgtkowej
w kwocie 100 dolarow USD funkcjonariuszom biatoruskiej stuzby celne;j
o nieustalonej tozsamosci w zwigzku z petnieniem przez nich funkciji
publicznej przy odprawie tranzytowej tadunku luksusowej odziezy, ktoérej
eksporterem byta nieustalona wtoska firma, zas importerem nieustalona firma
rosyjska, tj. o czyn z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 229 § 5 k.k. w zw. z art. 229
§1kk,;

to, ze 27.02.2007 r. naktaniat kierowce dokonujgcego przewozu towaréw
przez granice biatoruskg do udzielenia korzysci majatkowej w blizej
nieustalonej kwocie funkcjonariuszom biatoruskiej stuzby celnej, o nieustalonej
tozsamosci w zwigzku z petnieniem przez nich funkcji publicznej, przy
odprawie tranzytowej tadunku mineratow, ktérego importerem byta firma
rosyjska, tj. o czyn z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 229 § 5 k.k. w zw. z art. 229
§1kk,;

to, ze 2.03.2007 r. naktaniat kierowce dokonujacego przewozu towardéw przez
granice biatoruska do udzielenia korzysci majagtkowej w blizej nieustalonej
kwocie funkcjonariuszom biatoruskiej stuzby celnej, o nieustalonej tozsamosci
w zwigzku z petnieniem przez nich funkcji publicznej, przy odprawie
tranzytowej tadunku artykutow chemicznych i kosmetykdw, ktorych importerem
byta firma rosyjska, tj. o czyn z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 229 § 5 k.k. w zw.
zart. 229 § 1 k.k.

Pierwotnie postepowanie sgdowe prowadzone byto przez Sad Rejonowy w Minsku

Mazowieckim pod sygn. Il K 767/10 przeciwko dwém oskarzonym (przypadek

drugiego oskarzonego zostat opisany powyzej w przyktadzie 1). Postanowieniem
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tegoz sadu materiaty dotyczgce sprawy oskarzonego wiasciciela firmy spedycyjnej
zostaty wylgczone do odrebnego postepowania o sygn. Il K 845/10, z uwagi na

okolicznosci utrudniajgce taczne rozpoznanie spraw obu oskarzonych.

W toku postepowania oskarzony witasciciel firmy spedycyjnej nie przyznawat sie do
popetnienia zarzucanych czyndéw, wskazujac jednak, ze zdarzenia opisane
w zarzutach miaty miejsce, lecz w jego ocenie nie byty przestepstwami. W zwigzku
ztym wyjasniat, ze w okresie objetym postepowaniem dostawat bardzo duzo
telefonéw od przewoznikéw, kierowcdw, nadawcow, spedytordw i odbiorcéw towaru,
ktérzy pytali go, czy ptaci¢ w sytuacji, w ktérej funkcjonariusze biatoruskiej stuzby
celnej domagali sie pieniedzy za bezproblemowg odprawe celng tadunku.
Odpowiadat wéwczas, aby ptaci¢, kierujgac sie przy tym intencjg unikniecia strat
finansowych, wynikajgcych z niedotrzymania umoéwionych terminéw dostaw towaréw.
Dziatania funkcjonariuszy biatoruskiej stuzby celnej, regularnie stawiajgcych zadania
optacenia sie w zamian z odstgpienie od szczegdtowej kontroli tadunku, okreslit

mianem panujacego wsrod nich ,zwyczaju”.

Sad rejonowy uznat oskarzonego winnym zarzucanych mu czyndéw, przyjmujgc ze
ten dopuscit sie ich w warunkach tréjczynowego ciggu przestepstw (art. 18 § 2 k.k.
wzw. z art. 229 § 5 kk. w zw. z art. 229 § 1 k.kk.,, w zw. z art. 91 § 1 kk.). W dniu
30.05.2011 r. skazat go za to na kare 50 stawek dziennych grzywny, ustalajac
wysokos¢ stawki dziennej na 50 zt. Wymierzajac kare, sad miat na uwadze, ze
spetnione zostaty przestanki jej nadzwyczajnego ztagodzenia, okreslone w art. 22 § 2
k.k., fj. ze czynébw zabronionych, do ktérych popetnienia podzegat oskarzony, nie
usitowano nawet dokonag, tj. kierowcy nie wreczyli tapéwek. Wyrok sagdu rejonowego
zostat nastepnie utrzymany w mocy przez Sad Okregowy w Siedicach (Ka 505/11),

ktéry uznat apelacje obroncy oskarzonego za oczywiscie bezzasadna.
Przyktady 5-6
/SR w Stubicach, Il K 1290/12/

Przedmiotowe postepowanie wszczeto w wyniku wniosku, jaki niemiecka prokuratura
w Neuruppin skierowata 29.09/2011 r. do Prokuratury Okregowej w Gorzowie
Wielkopolskim o przejecie $cigania karnego obywatela polskiego, podejrzanego

o wspétudziat w procederze wprowadzania na europejski obszar celny towaréw
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z pominieciem naleznych optat celnych i podatku VAT, co skutkowato stratami
w wysokosci co najmniej 1.800.000 euro, a byto mozliwe dzieki zwerbowaniu do
wspoétpracy funkcjonariusza niemieckiego urzedu celnego we Frankfurcie, ktéry
w zamian za pos$wiadczanie nieprawdy w dokumentach celnych otrzymywat tapowki
pieniezne w wysokosci 250 lub 500 euro liczone od pojedynczego transportu. Strona
niemiecka doprowadzita do skazania skorumpowanego funkcjonariusza celnego oraz
innego obywatela polskiego, ktéry posredniczyt w przekazywaniu mu tapéwek,
w istocie petnigc w tym procederze role ptatnego protektora. Nie mogta natomiast
doprowadzi¢ do bezposredniego zatrzymania organizatora procederu — innego
obywatela polskiego, pomimo zidentyfikowania jego personalibw. Wobec
powyzszego skierowano wniosek o przejecie jego $cigania przez strone polska. Na
podstawie materiatow procesowych przekazanych przez prokurature niemieckg
w Neuruppin oraz w nastepstwie wilasnego Sledztwa, prowadzonego pod sygn. VI
Ds. 49/11, Prokuratura Okregowa w Gorzowie Wielkopolskim skierowata przeciwko

temu mezczyznie akt oskarzenia, w ktérym zarzucita mu, ze:

e w okresie od 1.04.2009 r. do 16.03.2010 r., dziatajgc wspdlnie i w
porozumieniu z innymi osobami, dopuscit sie w ramach czynu ciggtego, za
posrednictwem innego obywatela polskiego, dziatajgcego jako ptatny
protektor, udzielenia korzysci majatkowej znacznej wartosci ustalonemu
funkcjonariuszowi niemieckiego urzedu celnego we Frankfurcie, w faczne;j
kwocie 61.500 euro, stanowigcej rownowarto$¢ co najmniej 246.000 zt, za
zachowania stanowigce naruszenie przepisbw prawa, a mianowicie
poswiadczenie nieprawdy w dokumentach T1 oraz systemie informatycznym
ATLAS poprzez pozorowanie zakonczenia procedur tranzytu wspélnotowego
T1 towarow spoza Unii Europejskiej, co do ktérych procedure tranzytu otwarto
w Urzedzie Celnym w Hamburgu, przeznaczonych dla odbiorcow w Federacji
Rosyjskiej i fikcyjnym otwieraniu operaciji tranzytowych TIR ww. towaréw przy
wykorzystaniu numeréw operacyjnych MRN przynaleznych innym otwartym
operacjom tranzytowym realizowanym na podstawie karnetu TIRI, w ten
sposoéb, ze za kazdy ze 124 zidentyfikowanych przypadkéw dopuszczenia do
fikcyjnego tranzytu przekazywat tapéwke w wysokosci 500 euro, co stanowito

rownowarto$¢ co najmniej 2000 zi, tj. o czyn z art. 229 § 5 k.k. w zw. z art.
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229§ 3i4 k.kk.wzb. z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 271 § 3 k.k. w zw. z art.
11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. (czyn ciggty obejmujacy 124 zachowania);

e w okresie od pazdziernika 2009 r. do 16 marca 2010 r., dziatajgc wspolnie i w
porozumieniu z innymi osobami, dopuscit sie w ramach czynu ciggtego, za
posrednictwem innego obywatela polskiego, dziatajgcego jako ptatny
protektor, udzielenia korzySci majatkowej ustalonemu funkcjonariuszowi
niemieckiego urzedu celnego we Frankfurcie w tgcznej kwocie 3.500 euro,
stanowigcej rownowarto$¢ co najmniej 14.000 zt, za zachowania stanowigce
naruszenie przepisbw prawa, a mianowicie poswiadczanie nieprawdy
w dokumentach wysytki EX o wskazanych numerach identyfikacyjnych oraz
systemie informatycznym ATLAS poprzez pozorowanie zakonczenia procedur
wywozu towarow z Niemiec poza terytorium Unii Europejskiej, w ten sposaob,
ze kazdy z 14 zidentyfikowanych przypadkéw fikcyjnego zakonczenia
procedury wywozu przekazywat tapéwke w wysokosci 250 euro, tj. o czyn
zart. 229§ 5i 3 k.kk. wzb. z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 271 § 3 k.k. w zw.
z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. (czyn ciggty obejmujacy 14 zachowan).

Z ustalonego w toku $ledztwa stanu faktycznego wynika, ze skazany przekazywat
swojemu znajomemu kwote 1.000 euro za kazdy dokument T1, poswiadczajacy
niezgodnie z prawdg zamkniecie procedury tranzytowej przez teren Unii
Europejskiej. Znajomy skazanego petnit w tym procederze role posrednika.
Z przekazanej kwoty potowe zatrzymywat dla siebie, zas pozostate 500 euro
przekazywat z kolei swojemu znajomemu, petnigcemu funkcje funkcjonariusza
urzedu celnego we Frankfurcie. Niemiecki celnik organizowat dokumenty,
legalizujgce przewoz towardéw, jak réwniez wprowadzat nieprawdziwe dane

w systemie informatycznym ATLAS.

Dokumenty, w ktérych poswiadczano nieprawde, dotyczyty towaréw sprowadzanych
spoza Unii Europejskiej, przede wszystkim z Chin i Zjednoczonych Emiratéw
Arabskich do odbiorcow w Federacji Rosyjskiej. Towar byt przewozony
w kontenerach drogg morska do portu w Hamburgu. Stamtad miat zostac
przetransportowany przez polskich przewoznikéw ciezarébwkami do odbiorcow

w Rosiji.

93



Zgodnie ze zgtoszeniem towary obejmowano procedurg wspoélnotowego tranzytu
zewnetrznego T1. W tzw. urzedzie wyjscia — Urzedzie Celnym w Hamburgu,
rozpoczynano procedure i zwalniano z obowigzku celnego towary przeznaczone do
tranzytu przez obszar celny Unii Europejskiej. Urzedem przeznaczenia byt Urzad
Celny we Frankfurcie. W urzedzie wyjscia drukowano tranzytowy dokument
towarzyszacy T1 z numerem MRN w formie kodu paskowego. Numer ten nadawany
byt operacji tranzytu przy rejestracji i towarzyszyt jej do zakonczenia. Ponadto
z urzedu wyjscia wysytano do urzedu przeznaczenia komunikat o przybyciu towardw,
zawierajacy wszystkie dane prowadzonej operacji tranzytowej. W terminie
okreslonym w dokumencie T1 towar musiat zosta¢ przedstawiony w deklarowanym

urzedzie przeznaczenia.

W rzeczywisto$ci optacone fapéwka kontenery nie byly przedstawiane do kontroli
w urzedzie przeznaczenia. Skazany przekazywat niemieckiemu celnikowi, za
posrednictwem ich wspdlnego znajomego, dokumenty T1 dotyczace konkretnych
rozpoczetych operacji tranzytowych. W tym czasie celnik dokonywat odpraw innych
towarow w procedurze TIR. Po dokonaniu legalnej odprawy celnik przystawiat takze
pieczeé, oznaczajgcg zamkniecie procedury z wynikiem zgodnym na dokumentach
przekazanych przez skazanego. Nastepnie, postugujgc sie pieczeciami z numerami
MRN nadanymi innym legalnie otwartym operacjom tranzytowym, otwierat fikcyjng
procedure dalszego tranzytu towaréw wedtug karnetu TIR. W ten sposoéb
poswiadczat, ze towary przeszty do innej procedury celnej, co skutkowato brakiem
koniecznosci naliczenia i uiszczenia optat celnych i podatkowych, pomimo
zamkniecia procedury T1 i niezgtoszenia przez uprawnione osoby kolejnej procedury

tranzytu. Dane te wprowadzat takze do systemu informatycznego ATLAS.

Z wpisow dokonywanych przez funkcjonariusza Urzedu Celnego we Frankfurcie
wynikato, ze dalszy tranzyt towarow przez teren Unii Europejskiej odbywa sie pod
ostong karnetu TIR. Faktycznie jednak towar byt sprzedawany na rynku unijnym
Pomimo braku ostatecznej odprawy celnej, jego dalsze przemieszczanie
w rzeczywistosci nie podlegato dozorowi celnemu. Dozorowi podlegat natomiast inny
towar, odprawiony wczes$niej w procedurze TIR, ktérego numer MRN operacji celnej

wykorzystywat skazany dla swoich towarow. W wyniku tej praktyki do europejskiego
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obszaru celnego wprowadzono towary bez uiszczenia optat celnych i podatkowych

co najmniej 124 razy.

Po pewnym czasie skazany przy pomocy niemieckiego celnika i ich wspolnego
znajomego, petnigcego role posrednika, wdrozyli kolejny system omijania
obowigzkdéw celnych i podatkowych. Tym razem skazany przekazywat dokumenty
wysytki EX., za$ funkcjonariusz Urzedu Celnego we Frankfurcie po$wiadczat w nich
nieprawde co do wykonania procedury eksportu i wyprowadzenia towaréw poza
terytorium Unii Europejskiej. W rzeczywistosci za$ towary trafiaty na rynek unijny.
tacznie w toku postepowania zidentyfikowano 14 takich przypadkéw, w kazdym
z nich skazany przekazywat posrednikowi tapowke w wysokosci 500 euro, z czego
ten zatrzymywat sobie 250 euro, natomiast pozostate 250 euro trafiato do kieszeni

celnika we Frankfurcie.

Inicjator procederu przyznat sie w toku postepowania do zarzucanych mu czynéw
i ztozyt wniosek o wydanie wyroku skazujgcego bez przeprowadzenia rozprawy,
ktéry Sad Rejonowy w Stubicach uwzglednit na podstawie art. 387 § 2 k.p.k.

W nastepstwie tego 27.12.2012 r. uznat oskarzonego winnym zarzucanych czynoéw:

l. zart. 229 §5kk. wzw. zart. 229§ 3i4 kk. wzb. zart. 18 § 2 kk. w zw.
zart. 271§ 3 kk. wzw. zart. 11§ 2k k. wzw. z art. 12 k.k.;

I. zart. 229§ 5i3kk.wzb. zart. 18 § 2 kk. wzw. z art. 271 § 3 kk. w zw.
zart. 11§ 2 kk. wzw. zart. 12 k k.

i wymierzyt mu:

—za l. czyn, na podstawie art. 229 § 4 k.k. wzw. z art. 11 § 3 kk. i art. 12 k k., kare 2
lat pozbawienia wolnosci i, na podstawie art. 33 § 2 k.k. — kare 200 stawek dziennych

grzywny, ustalajac wysokosc¢ jednej stawki na 160 zf;

— zas za czyn Il., na podstawie art. 229 § 5i 3 k.k. wzw. z art. 11 k.k. i art. 12 k.k. —
kare 1 roku pozbawienia wolnosci i, na podstawie art. 33 § 2 k.k., kare 100 stawek

dziennych grzywny, ustalajgc wysokos$¢ jednej stawki na 160 zt.

Na podstawie art. 85 k.k., art. 86 § 1 i 2 k.k. orzeczone wobec oskarzonego kary
pozbawienia wolnosci i grzywny potgczyt, wymierzajac kare taczng 2 lat pozbawienia

wolnosci i kare 250 stawek dziennych grzywny, ustalajgc wysokosc¢ jednej stawki na
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160 zt. Na podstawie at. 69 § 1i 2, art. 70 § 1 pkt 1 k.k. wykonanie orzeczonej kary

tacznej pozbawienia wolnosci warunkowo zawiesit na okres proby 5 lat.
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6. Wnioski

1.

Przyjety w polskim kodeksie karnym zakres kryminalizacji przestepstw
sprzedajnosci i przekupstwa z udziatem zagranicznych dzierzycieli funkcji
publicznej zasadniczo odpowiada, po wejsciu w zycie przepiséw art. 228 § 6
iart. 229 § 5 k.k., standardom wyznaczonym w wigzgcych Rzeczpospolitg
Polskg aktach prawa miedzynarodowego i europejskiego. Pod wzgledem
sposobu ujecia znamion zabronionego zachowania, w niektérych punktach

wykracza nawet poza pole obowigzku implementacyjnego.

Zasadniczo zgodny ze standardem implementacyjnym jest takze przyjety
w kodeksie karnym model karania sprawcéw tych przestepstw. Tym niemniej
zastrzezenia co do zgodnosci z wymogami miedzynarodowymi budzi
fakultatywny charakter przepadku orzekanego na podstawie art. 44 § 2 oraz
art. 44 § 4 kk. — w tym drugim przypadku w czesci, w jakiej dotyczy on
przepadku réownowartosci przedmiotdw pochodzacych bezposrednio

z przestepstwa.

Odmiennie wypada natomiast ocena art. 115 § 19 in fine kk., w ktérym
przyjeto, ze o.p.f.p. jest ,takze inna osoba, ktorej uprawnienia i obowiazki
w zakresie dziatalnosci publicznej sg okreslone lub uznane przez wigzgca
Rzeczpospolita Polskg umowe miedzynarodowg”. Ten element definicji
o.p.f.p. nie spetnia wymagan Konwencji OECD 1997, Konwencji ONZ 2003
oraz Konwencji RE 1999 i Protokotu RE 2003, gdyz nie obejmuje
funkcjonariuszy czy szerzej o.p.f.p. w innych panstwach. Poza jego zakresem
regulacyjnym pozostajg takze o.p.f.p. w publicznych organizacjach

miedzynarodowych, do ktorych Rzeczpospolita Polska nie przystgpita.

Pewng osobliwosciag, z jakg mamy do czynienia w polskim prawie karnym, jest
utrzymywanie  efektu podwédjnej implementacji traktatowych tresci
normatywnych, nakazujgcych kryminalizacje = zachowan korupcyjnych
z elementem miedzynarodowym. Ten stan rzeczy nie ma merytorycznego
uzasadnienia i budzi watpliwosci. Sposréd dwoch niekomplementarnych

rozwigzan funkcjonujacych de lega lata, tj. przepiséw art. 228 § 6 i art. 229§ 5
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k.k. — z jednej strony oraz definicji art. 115 § 19 k.k. in fine — z drugiej strony,

nalezy utrzymac tylko jedno.

. W obecnym stanie prawnym rozwigzanie oparte na przepisach art. 228 § 6
iart. 229 § 5 k.k. lepiej implementuje tre§¢ miedzynarodowych zobowigzan
Polski. W wypadku, gdyby ustawodawca zdecydowat sie jednak oprzec
kryminalizacje zachowan polegajacych na sprzedajnosci i przekupstwie
zagranicznych funkcjonariuszy publicznych poprzez odpowiednie rozszerzenie
zakresu znamienia o.p.f.p., dzisiejsze brzmienie definicji normatywnej z art. 15
§ 19 k.k. powinno ulec zmianie, np. poprzez odniesienie jej in fine do kategorii

o.p.f.p. w paninstwach obcych lub organizacjach miedzynarodowych.

. Niezaleznie od tego, ktére z wymienionych rozwigzan zostanie uchylone,
przepisy utrzymane w mocy bedg wymagaty jeszcze kolejnej interwencji
ustawodawcy, ktory w sposdb niebudzacy watpliwosci powinien wskazac,
jakie kryteria petnienia funkcji publicznej (krajowe czy panstwa obcego) nalezy
stosowac¢ przy identyfikacji osoby jako zagranicznej o.p.f.p. lub o.p.f.p.
w organizacji miedzynarodowej przy pocigganiu do odpowiedzialnosci przed
sadami polskimi za przestepstwa sprzedajnosci lub przekupstwa z udziatem

elementu miedzynarodowego.

. W warstwie empirycznej badania, pomimo zatozenia dtugiego okresu doboru
préby (od 4.02.2001 r. do 31.12.2014 r.), analiza spraw karnych
o przestepstwa sprzedajnosci i przekupstwa o.p.f.p. w panstwie obcym lub
organizacji miedzynarodowej z art. 228 § 6 i art. 229 § 5 k.k. nie powiodta sie
na zadawalajacym poziomie statystycznym, z uwagi na brak odpowiedniej puli
liczbowej relewantnych postepowan karnych. Po wymianie korespondencji
z prezesami sadéw okregowych w catym kraju udato sie zidentyfikowaé
i sprowadzi¢ akta postepowan dotyczacych jedynie 6 prawomocnie
osgdzonych czynéw z art. 229 § 5 k.k. (przekupstwo). Nie zidentyfikowano
natomiast zadnego przypadku osadzenia sprzedajnosci o.p.f.p. w panstwie

obcym lub organizacji miedzynarodowej.
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8. Z badania aktowego wynika, ze klauzule asymilacyjne z art. 228 § 6 i art. 229
§ 5 kk. majg aktualnie charakter niszowy, co znajduje zresztg swoje

odzwierciedlenie w oficjalnych statystykach Ministerstwa Sprawiedliwosci.

9. Jesli wyjatkowo dochodzito juz do zastosowania art. 229 § 5 k.k., to wobec
milczenia ustawodawcy co do tego, ktorym zrédtem normatywnym (krajowym
czy zewnetrznym) powinny postuzyC sie polskie sady i prokuratury przy
ustaleniu kryterium pozwalajgcego zaliczy¢ dang osobe do grona petnigcych
funkcje publiczng w obcym panstwie lub organizacji miedzynarodowej, sady
i prokuratury przechodzity nad tg kwestig do porzadku dziennego. W zadnym
z analizowanych postepowan organ prowadzacy nie pochylit sie nad pytaniem
o zroédto normatywne przesadzajace kryterium petnienia funkcji publicznej
w panstwie obcym lub organizacji miedzynarodowej, kryterium niezbedne
przeciez dla przypisania przekupujgcemu odpowiedzialnosci z art. 229 § 5
k.k., zas sprawcy sprzedajnosci z art. 228 § 6 k.k. Kwestia, czy w tej sytuacji
kierowaé sie rozumieniem pojecia petnienia funkcji publicznej z art. 115 § 19
k.k., ktére dotyczy krajowych (polskich) o.p.f.p., czy tez moze wykorzystac tu
ustawodawstwo zewnetrzne - macierzyste wzgledem osoby, bedacej
przedmiotem oddziatywania sprawcy przekupstwa, w ogole nie byla

podejmowana.
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