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Zardwno obserwacja zycia spotecznego dokonywana przez laika, jak

i badania prowadzone przez specjalistow z dziedziny socjologii, moga
prowadzi¢ do przekonania, ze w Polsce powszechnym zachowaniem jest
wreczanie lekarzom i innym pracownikom stuzby zdrowia drobnych upo-
minkow w dowod wdzigecznos$ci za udane leczenie lub profesjonalna opie-
ke'. Podobnie rzecz si¢ ma z prezentami dla nauczycieli, zar6wno na po-
ziomie szkolnictwa podstawowego, sredniego, jak i wyzszego. Do dobrego
tonu nalezy np. wregczenie kwiatow promotorowi po udanej dla studenta
obronie pracy magisterskiej, czy tez urzadzanie wsrdd uczniow sktadek
na prezent dla wychowawcy po zakonczeniu roku szkolnego. Tymczasem

1

Zob. m.in.: Diagnoza Spoteczna 2007. Warunki i jakos¢ zycia Polakow. Raport, red.
J. Czapinski, T. Panek, Warszawa 2007, s. 101-102 — dostgpna na stronie interneto-
wej www.diagnoza.com; A. Kubiak, Lapownictwo w swiadomosci i doswiadczeniu
codziennym Polakow, £.6dz 2003, s. 196-240; B. L aciak, Korupcja w szkolnictwie, w:
Korupcja w zyciu spotecznym, red. J. Kurczewski, B. Laciak, Warszawa 2000, s. 63—79;
S.Allin,K.Davaki, E.Mosslalos, Paying for, free” health care: the conundrum
of informal payments in post-communist Europe, w: Global Corruption Report 2006.
Corruption and Health, www.transparency.org/publications/gcr/download gcr/down-
load ger 2006#download, s. 64—-65. Wedtug autorow Diagnozy Spotecznej..., op. cit.,
s. 101: ,,prezenty uwarunkowane kulturowo i niezwiazane z zabieganiem pacjentow
o jakie$ szczegolne wzgledy podczas diagnozowania czy leczenia wrgczano w 5% gospo-
darstw, w ktorych ktos korzystal z opieki zdrowotnej”.



194 Mikotaj Iwanski

zarowno lekarze, jak i1 nauczyciele moga zosta¢ uznani za ,,0soby pelnia-
ce funkcje publiczne” w rozumieniu art. 115 § 19 k.k.2, a tym samym sg
podmiotami zdatnymi do popelnienia przestepstwa sprzedajnosci®, okre$-
lonego w art. 228 k.k., a takze przedmiotem oddziatywania przestgpstwa
przekupstwa, opisanego w art. 229 k.k. Przyjmowanie gratyfikacji przez
lekarzy czy nauczycieli realizuje, jak si¢ zdaje (przynajmniej formalnie),
znamiona przestepstwa sprzedajnosci, podobnie jak wregczanie korzy-
ci realizuje znamiona przestepstwa przekupstwa. Jednak zdecydowana
wigkszo$¢ doktryny prawa karnego?, a takze Sad Najwyzszy w swoim

2

Zob. w tym wzgledzie m.in.: uchwata SN z 20 VI 2001 r., I KZP 5/01, OSNKW 2001,
nr 9/10, poz. 71; M. Surk o nt, Warunki odpowiedzialnosci lekarza za tapownictwo bier-
ne, ,,Przeglad Sadowy” 2000, nr 11/12, 5. 29—42; A. Liszewska,J. Garus-Ryba,
Warunki odpowiedzialnosci lekarza za przestepstwo lapownictwa biernego, ,,Palestra”
2001, nr 7/8, s. 18-26; L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 13, Warszawa 2007, s. 285.
W artykule postugiwac si¢ bede, za A. Markiem, pojeciami ,,sprzedajnos¢” i ,,przekup-
stwo” opisujac typy czynow zabronionych z art. 228 i 229 k.k. Jak si¢ zdaje, sformu-
towania te lepiej oddaja istote tych typow, niz wystepujace alternatywnie w doktrynie
prawa karnego terminy ,,tapownictwo bierne” i ,,fapownictwo czynne”. Zwlaszcza pojgcie
tapownictwo bierne” wydaje si¢ by¢ mylace, poniewaz sugeruje, ze typ z art. 228 k.k.
wiaze si¢ z zaniechaniem, podczas gdy moze by¢ on popetniony przez dziatanie. Zob.
A. M arek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, teza 1 do art. 228, s. 429.

Poglad taki reprezentowany jest przez zdecydowana wigkszos¢ autorow monografii doty-
czacych przestepstw korupcyjnych, a takze komentarzy do Kodeksu karnego i podrecz-
nikow prawa karnego. Nalezy uzna¢ go za dominujacy, a wlasciwie niemal jednomys$lny
w doktrynie nie tylko na gruncie Kodeksu karnego z 1997 r., ale takze poprzednio obo-
wiazujacych kodeksow karnych z 1932 r. 1 1969 r. Zob. m.in.: I. Andrejew, Polskie
prawo karne w zarysie, wyd. 9, Warszawa 1989, s. 188—-189; . Andrejew, W. Swida,
W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, teza 7 do art. 239 k.k.
z1969r1.,s.752;A.Barczak-OplutilLbw:A.Barczak-Oplusti,G.Bogdan,
Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski,
J.Raglewski, M.Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. WréobelLA. Zoll,
Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, t. 1I: Komentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll,
wyd. 2, Warszawa 20006, tezy 19 1 21-22 do art. 228; T. Bojarski, w: T. Bojarski,
A. Michalska-Warias, J. Piorkowska-Fiegler, M. Szwarczyk,
Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, wyd. 2, Warszawa 2008, teza 4 do art. 115
§ 4,s. 187; K. Buchata, Prawo karne materialne, wyd. 2, Warszawa 1989, s. 286;
K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, wyd. 2, Warszawa 1997, s. 47-48;
T. Chrustowski, Prawne, kryminologiczne i kryminalistyczne aspekty tapowkarstwa,
Warszawa 1985, s. 130-131; M. Cie$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego
ujecia, wyd. 2, Warszawa 1994, s. 70 1 238; L. Gard o c ki, Jaki prezent moze przyjac
lekarz, ,,Rzeczpospolita” z27 X 2007 r.,s. C3; L. Gard o cki, Prawo..., op. cit., s. 133—
134; O. Gorniok, w: O. Gorniok, W. Kozielewicz E. Ptywaczewski,
B. Kunicka-Michalska, R. Zawtocki, B. Michalski, J. Skorupka,
Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, t. 11: Komentarz do art. 222-316, red. A. Wasek, wyd. 3,
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orzecznictwie® wyrazaja poglad, ze zachowania takie nie stanowia prze-
stepstw. Stanowisko przeciwne, w mys$l ktdrego przyjmowanie i wreczanie
drobnych upominkéw zawsze stanowi przestepstwo, odpowiednio z art. 228
i 229 k.k., jest prezentowane jedynie przez Jerzego Skorupke®. Wedtug tego
autora, ,,przyzwolenie na dawanie i przyjmowanie prezentow przez osoby
pelniace funkcj¢ publiczna rodzi tolerancj¢ dla innych form »dawania«
i »przyjmowania«, a stad juz bardzo blisko do tolerowania tapowek™’.
Zdaniem Jerzego Skorupki, przyzwolenie na drobne zwyczajowe prezenty

Warszawa 2006, teza 19 do art. 228, s. 58-59; A. Gubins ki, Wylqczenie bezprawnosci
czynu (o okolicznosciach uchylajqcych spolecznq szkodliwos¢ czynu, Warszawa 1961,
s.70-73; A.Marek,J. Satk o, Okolicznosci wylqczajqce bezprawnos¢ czynu, Warszawa
2000, s. 45-47; A. Marek, S. WaltoS$, Podstawy prawa i procesu karnego, wyd. 3,
Warszawa 2003, s. 98; Prawo karne, red. A. Grzeskowiak, Warszawa 2007, s. 114;
J.Majewski, w: G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski,
J.,Raglewski,M.Szewczyk, WWrobel,A. Zoll, Kodeks karny. Czesc ogolna.
Komentarz, t. 1: Komentarz do art. 1-116 k.k., red. A. Zoll, wyd. 3, Warszawa 2007, teza
11 do art. 115 § 4, s. 1185-1186; M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykro-
czeniach. Komentarz, wyd. 9, Warszawa 1961, teza 33 do art. 290 k.k. z 1932 r,, s. 404;
A. Spotowski, Przestepstwa stuzbowe (naduzycie stuzbowe i tapownictwo w nowym
kodeksie karnym), Warszawa 1972, s. 136-140; A. Spotowski, w: System prawa
karnego. O przestepstwach w szczegolnosci, t. 1V, cz. 2, red. 1. Andrejew, L. Kubicki,
J. Waszczynski, Wroctaw 1989, s. 605; M. Surkont, Lapownictwo, Gdansk 1999,
s. 121-124; M. Surkont, O przestepstwie lapownictwa, ,,Gdanskie Studia Prawnicze”
1999, t. 1V, s. 11; M. Surkont, Warunki odpowiedzialnosci lekarza za tapownictwo
bierne, ,,Przeglad Sadowy” 2000, nr 11/12, s. 42; J. Warylewski, Prawo karne.
Czes¢ ogolna, wyd. 3, Warszawa 2007, s. 253 1 308; A. Wasek, w: O. Gorniok,
S.Hoc,M.Kalitowski, SM.Przyjemski,Z.Sienkiewicz J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1. Art. 1-116, Gdansk
2005, teza 9 do art. 115 § 4, s. 825; W. Wo lter, Nauka o przestepstwie. Analiza praw-
nicza na podstawie czesci ogolnej kodeksu karnego z 1969 r., Warszawa 1973, s. 203;
W. Wolter, O kontratypach i braku spotecznej szkodliwosci czynu, PiP 1963, nr 10,
s. 506; W. Wolter, K. Buchata, Wyktad prawa karnego na podstawie kodeksu kar-
nego z 1969 r., cz. 1, z. 1, wyd. 3, Krakow 1979, s. 186-187; W. Wrdbel, Zmiana
normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakow 2003, s. 180-181 (zwt.
przyp. 244).

5 Por. wyrok SN z 29 III 1938 r., 1 K 2159/37, Zb. Orz. 1939, nr 2, poz. 31; wyrok SN

z 30 XII 1957 r., IV K 1057/57, OSN 1958, nr 4, poz. 39; postanowienie SN z 26 11 1988 .,

VI KZP 34/87, OSNKW 1988, nr 5/6, poz. 40; uchwata SN z 20 VI 2001 r., I KZP 5/01,

OSNKW 2001, nr 9/10, poz. 71.

Zob. J. Skorupka, Ochrona interesow majqgtkowych Skarbu Panstwa w kodeksie kar-

nym, Wroctaw 2004, s. 79; J. Sk o ru p k a, Podstawy karania korupcji w kodeksie karnym

de lege lata i de lege ferenda (Wybrane zagadnienia), PiP 2003, nr 12, s. 82—83.

J. Skorupka, Podstawy..., op. cit., s. 83; podobnie J. Skorupka, Ochrona...,

op. cit., s. 79.
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stanowi swoisty pierwszy krok do tolerancji dla wielkiej korupcji. Nawet
drobny prezent nie powinien stanowi¢ swoistej ,.renty korupcyjnej” dla
przedstawicieli wladzy publiczne;j®.

Trudno nie zgodzi¢ si¢ z argumentacja autora, ze przyjecie przez leka-
rza czy nauczyciela nawet drobnego prezentu stanowi czyn, ktéry zagraza
dobru prawnemu, jakim jest bezstronnos¢ dziatania instytucji panstwowe;j
lub samorzadowej, w ktorej sa oni zatrudnieni. Tego, ze czyny takie cechuja
si¢ pewna spoteczna szkodliwoscia (cho¢ niewielka) nie da si¢ chyba zane-
gowac. Wydaje si¢ jednak, ze ze wzgledu na utrwalong w spoteczenstwie
regute zwyczajowa, akceptowana réwniez przez doktryng prawa karne-
g0 1 — co wazniejsze — przez organy wymiaru sprawiedliwos$ci, tacznie
Z najwyzsza instancja sadownicza — nie sposob jest twierdzi¢ de lege lata,
ze czyny takie stanowia przestgpstwa. Jak si¢ wydaje, dla penalizacji tego
rodzaju zachowan konieczna bylaby wyrazna interwencja ustawodawcza.
Okoliczno$¢ tg zauwaza zreszta sam J. Skorupka, skoro w swojej monografii
stwierdza, ze ,,jedynym sposobem uczynienia prezentu przedmiotem fa-
powki jest zmiana tresci przepisow okreslajacych wymienione przestgpstwa
[art. 228 1 229 k.k. — dopisek moj, M. L], przez dodanie stowa »prezent«
obok korzy$ci majatkowej i osobistej”’. Wydaje si¢ zatem, ze w aktualnym
stanie normatywnym zachowanie polegajace na wreczeniu lub przyjeciu
przez lekarza lub nauczyciela niewielkiego prezentu nie stanowi przestep-
stwa. Ewentualna zmiana normatywna w tym zakresie powinna nastapi¢
w drodze ustawodawczej, a nie poprzez zmiang praktyki orzeczniczej. To
drugie rozwiazanie budzitoby zasadnicze watpliwosci z punktu widzenia
gwarancyjnej funkcji prawa karnego.

W doktrynie prawa karnego i judykaturze sadéw powszechnych brak
jednak zgody co do normatywnej podstawy wytaczenia przestgpnosci wre-
czania lub przyjmowania drobnych, zwyczajowo dopuszczalnych prezen-
tow. Nie doczekaliS$my si¢ réwniez wypracowania jednoznacznych regut,
pozwalajacych na odrdznienie zachowania przestgpnego od nieprzestgpne-
go. Doktryna postgpowania karnego nie jest z kolei zgodna co do tego, jaka
powinna by¢ podstawa prawna decyzji organu procesowego, gdy stwierdzi
on zaistnienie materialnoprawnej przestanki wylaczenia ich przestgpnosci.
Wydaje si¢, ze w konteks$cie gwarancyjnej funkcji prawa karnego sytu-
acja taka jest niedopuszczalna. Mozna by wprawdzie twierdzi¢, ze problem
ma znaczenie czysto marginalne w praktyce i nie warto si¢ nim dtuzej

8 J.Skorupka, Podstawy..., op. cit., s. 83.
O Ibidem.
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zajmowac, jednak twierdzenie takie, jak si¢ zdaje, nie bytoby prawdziwe.
W ostatnim czasie z kwestia dopuszczalnosci tzw. ,,zwyczajowych dowo-
déw wdzieczno$ci”, a takze kryteriow ich odrozniania od tapowek mierzy¢
si¢ musi nie tylko opinia publiczna, sprowokowana wypowiedzig urzeduja-
cego Rzecznika Praw Obywatelskich, dr. Janusza Kochanowskiego'’, lecz
takze organy wymiaru sprawiedliwosci. Wskaza¢ w tym kontekscie nalezy
na toczace si¢ aktualnie przed Sadem Okrggowym w Lublinie postepowanie
odwotawcze, w ktorym ma zosta¢ rozstrzygnigta kwestia odpowiedzialno-
sci karnej lekarza, ktéry przyjat od pacjentow dwie butelki koniaku i butelke
wodki o tacznej wartosci okoto 150 ztotych!'.

W artykule przedstawiam poglady doktryny i judykatury, prezentujace
rozne hipotezy na temat podstawy wylaczenia przestepnosci wreczania lub
przyjmowania prezentdw przez lekarzy i nauczycieli. Podejmuje rowniez
problem kryteriéw, pozwalajacych na rozroznienie zachowania legalnego
od czynu przestgpnego.

10 Dr Janusz Kochanowski powiedziat w Radiu Zet, ze ,, kwiaty czy koniak to dowod wdziecz-
nosci dla lekarza. Sam datem lekarzowi filizanke Rosenthala”. Wypowiedz wywolata ozy-
wiona dyskusj¢ publiczna na temat dopuszczalnosci ,,zwyczajowych dowodow wdzigcz-
nosci”. Por. migdzy innymi: Janusz Kochanowski oburzyt filizankq Rosenthala, www.
tvn24.pl, 9 1 2008 r.; Rzecznik Praw Obywatelskich daje prezenty lekarzom, ,,Dziennik”
z 8 12008 r.; RPO: Koniak dla lekarza po zabiegu to nic nagannego, ,,Gazeta Wyborcza”
z 9 12008 r.; E. Milewicz, Wieprzowina bezpieczniejsza niz filizanka Rosenthala,
,,Gazeta Wyborcza” z 9 12008 r.; J. Ho t 6 w k a, Lekarz to nie kelner, ,,Dziennik” z 10 1
2008 r.; Z. Religa, Pacjent moze dac¢ lekarzowi nawet dom, ,,Dziennik” z 9 1 2008 r.
Zob. w tej sprawie: Plynna granica miedzy tapowkq a wdziecznosciq, ,,Rzeczpospolita”
z 2 IX 2008 r.; Po zabiegu prezent dla lekarza jest jak napiwek, ,Rzeczpospolita”
z 3 IX 2008 r. Sad Rejonowy w Lublinie uniewinnit lekarza od zarzutu przyjecia 2 bute-
lek koniaku i 1 butelki wodki, twierdzac w uzasadnieniu, ze zachowanie pacjentéw byto
wynikiem ,,potrzeby okazania wdzigcznosci za przejawiana przez oskarzonego opiekg”
i,,pozostawalo w zwiazku z powszechnie istniejacym i ogdlnie znanym, zakorzenionym
w realiach polskich zwyczajem obdarowania lekarza drobnym upominkiem za udane
wyniki leczenia”. Wyrok zaskarzony zostal na niekorzys¢ oskarzonego przez Prokuraturg
Rejonowa w Lublinie. Jak stwierdzita rzecznik Prokuratury Okrggowej w Lublinie, Beata
Syk-Jankowska, granica migdzy tapéwka a dowodem wdzigcznosci jest nieostra, co ,,wi-
da¢ w zréznicowanym orzecznictwie sadow. Z punktu widzenia prawa karnego wrgczenie
lekarzowi butelki alkoholu speia kryteria przestgpstwa. Ale zdajemy sobie sprawg, ze
wedhug tych kryteridw tak samo moze by¢ odbierana bombonierka czy bukiet”. Rzecznik
odniosta si¢ w ten sposob do faktu, ze prokuratura postawita lekarzowi zarzut wrgezenia
alkoholu, nie uczynita tego natomiast w stosunku do przyjetych przez niego kwiatow
i czekoladek, ktore mogly by¢ warte tyle samo co alkohol. Przyktad tej sprawy wyraznie
ukazuje, ze problem nie jest czystko akademicki, a od jego rozstrzygnigcia zaleze¢ moze
odpowiedzialnos¢ karna konkretnych osob.
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II.

W doktrynie mozna si¢ doszuka¢ czterech stanowisk, odpowiadajacych
na pytanie, dlaczego zachowanie polegajace na wreczeniu lub przyjeciu nie-
wielkiego prezentu przez lekarza lub nauczyciela nie stanowi przestepstwa.
W mysl pierwszego, prezent taki nie miesci si¢ w zakresie pojgcia ,,korzys¢
majatkowa lub osobista” w rozumieniu art. 115 § 4 k.k., wreczenie i przy-
jecie prezentu nie stanowi zatem realizacji znamion przestepstw opisanych
w art. 228 1 229 k.k. Wedhug drugiego, wytaczenie odpowiedzialnosci kar-
nej za przyjecie lub wreczenie podarunku nast¢puje na podstawie art. 1
§ 2 k.k., uzasadniane jest zatem znikoma spoleczna szkodliwoscia takiego
czynu (lub nawet catkowitym jej brakiem). Zgodnie z kolejnym pogladem,
najbardziej jak si¢ zdaje rozpowszechnionym w doktrynie i orzecznictwie,
wreczenie lub przyjecie niewielkiego ,,dowodu wdzigcznosci” stanowi kon-
tratyp pozaustawowy. Podstawa istnienia takiego kontratypu jest, wedtug
duzej czesci opowiadajacych si¢ za takim stanowiskiem autorow, prawo
zwyczajowe. Ostatni poglad glosi, ze wreczenie lub przyjecie niewielkiego
prezentu nie stanowi naruszenia regut postgpowania z dobrem prawnym,
jakim jest bezstronno$¢ instytucji panstwowych i samorzadu terytorialnego,
a w konsekwencji nie jest sprzeczne z norma sankcjonowana, co oznacza,
ze bezprawno$c¢ takiego zachowania jest wytaczona niejako ,,pierwotnie”.

1. Wedtug pogladu prezentowanego przez cz¢$¢ nauki prawa karnego,
niewielki prezent wreczony lekarzowi czy nauczycielowi nie miesci sig
w zakresie poj¢cia ,,korzy$¢ majatkowa lub osobista” w rozumieniu art. 115
§ 4 k.k. Przyjecie takiego prezentu nie realizuje zatem, zdaniem autoréw,
znamienia ,,przyjecia korzy$ci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy™
(realizacja tego znamienia stanowi jedna z przestanek odpowiedzialnos$ci
za przestepstwo sprzedajnosci z art. 228 k.k.), zas jego wreczenie nie jest
»udzielaniem lub obiecywaniem udzielenia korzy$ci majatkowej lub osobi-
stej” (nie skutkuje zatem odpowiedzialnoscia za przestepstwo przekupstwa,
opisane w art. 229 k.k.)'2. Najbardziej reprezentatywnym przedstawicielem

12 Poglad taki reprezentuja m.in.: T. Bojarski, w: T. Bojarski [iin.], op. cit., teza 4
do art. 115 § 4, s. 187; I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, op. cit., teza 7
do art. 239 kk. z 1969 r., s. 752; G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwiakalski,
M.Dabrowska-Kardas,P.Kardas,J. Majewski,M.Rodzynkiewicz,
M.Szewczyk, WWrobel,A.Z oll, Kodeks karny. Czesc¢ szczegolna, t. 11, Komentarz
do art. 117-277 k.k. red. A. Zoll, Krakow 1999, teza 19 do art. 228; J. Majewski, w:
G.Bogdan,Z.Cwiakalski[iin], op. cit., tezy 10—11 do art. 115 § 4, s. 1184—1185.
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tego pogladu jest Jarostaw Majewski. Jego zdaniem pojecie ,,korzys¢ ma-
jatkowa” ma wezsze znaczenie, niz wynikatoby to z regut znaczeniowych
ogolnego jezyka potocznego'®. W jezyku prawniczym wytworzylo sie bo-
wiem specyficzne znaczenie omawianego pojgcia, sprowadzajace si¢ do
uznania, ze oznacza ono korzys¢ o charakterze ekonomicznym (manifestu-
jaca si¢ zwigkszeniem majatku, tj. powickszeniem aktywdéw majatkowych
lub uniknigciem zmniejszenia majatku, czyli pomniejszeniem pasywow
majatkowych) uzyskana w sposoéb ,niegodziwy”, ,nienalezny”,
sbezprawny”’, ,nie majacy podstawy prawnej”’ (przymiot-
niki te autor czerpie z pogladow przedstawicieli doktryny prawa karnego
1 orzecznictwa Sadu Najwyzszego). Réznica migdzy potocznym znacze-
niem pojecia ,,korzys¢ majatkowa” a znaczeniem wystepujacym w jezyku
prawniczym (ustalonym wlasnie na podstawie analizy wypowiedzi dok-
tryny i orzecznictwa), ma polega¢ na dodaniu warunku, by ,,korzys¢ ma-
jatkowa” w rozumieniu art. 115 § 4 k.k. uzyskana byta wtasnie w sposéb
,nienalezny”'*, Zatem, interpretujac przedmiotowe pojecie, odnie$¢ nalezy
si¢ nie do jego znaczenia w jezyku potocznym, lecz w jezyku prawni-
czym (wychodzac z powszechnie akceptowanej reguly wyktadni jezykowe;,
wedtug ktorej jesli dane pojecie ma swoje ustalone znaczenie w jezyku
specjalistycznym — jakim jest jezyk prawniczy — nalezy zastosowaé wia-
$nie to znaczenie, a nie znaczenie ustalone za pomoca regut znaczenio-
wych jezyka potocznego). Jednocze$nie autor uwaza za nieshuszne takie
wypowiedzi doktryny i orzecznictwa, ktdre ograniczaja pojgcie ,,korzysci
majatkowej” jedynie do zakresu: ,,przyshugujace sprawcy lub innej osobie
zgodnie z istniejacym w chwili czynu stosunkiem prawnym”'5, czy tez ,,nie
majace podstawy prawnej”. Wedlug J. Majewskiego, ograniczenie si¢ do
kryterium dzielacego korzysci na posiadajace i nie posiadajace podstawy
prawnej, ,,nie pozwala na oddanie przewazajacego a trafnego stanowiska
doktryny gloszacego, ze zakres analizowanego pojg¢cia nie obejmuje korzy-
sci, ktore jakkolwiek nie maja zadnej podstawy prawnej, to jednak nie sa
niegodziwe. Chodzi tu w szczegolnosci o korzysci umiarkowanej wartosci,
ktérych wreczanie drugiej osobie jest zwyczajowo przyjete, nie narusza
prawa ani wlasciwych danemu $rodowisku zasad deontologicznych, a sta-
nowi wyraz wdzigcznosci (np. kwiaty, drobne upominki) lub go$cinnosci

B J Majewski,w:G.Bogdan, Z. Cwiakalski[iin.], op. cit., teza 10 do art. 115
§ 4,5 1184,

" Ibidem, tezy 9—11 do art. 115 § 4, s. 1183-1185.

15" Cyt. z uchwaty SN z 30 1 1980 r., VII KZP 41/78, OSNKW 1980, nr 3, poz. 24.
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(np. skromny pocze¢stunek) albo po prostu nalezy do dobrego tonu (np.
napiwek)”'6.

Wydaje si¢, ze prezentowane powyzej stanowisko idzie za daleko i nie
jest trafne. Po pierwsze, autor zaprzecza sam sobie, twierdzac najpierw, ze
pojecie ,,korzy$¢ majatkowa” ma ustalone znaczenie w jezyku prawni-
czym, wobec czego nalezy je interpretowaé¢ w duchu wilasnie tego znaczenia,
a nastepnie negujac te poglady czgsci doktryny i orzecznictwa, ktore wytacza-
ja z omawianego pojecia jedynie korzysci uzyskane bez podstawy prawnej.
Nie mozna bowiem, jak si¢ wydaje, zasadnie twierdzi¢, ze opisywany ter-
min ma swoje ustalone, jednolite znaczenie w j¢zyku prawniczym, skoro za
chwilg dodaje si¢ do niego kolejny warunek (,,niegodziwosci”), akceptowany
jedynie przez czg§¢ autoréw z zakresu prawa karnego. Po drugie, wprowa-
dzenie takiego kryterium prowadzitoby do niedopuszczalnych z kryminal-
nopolitycznego punktu widzenia skutkow. Nie ulega watpliwos$ci, ze pojgcia
w prawie karnym nalezy interpretowac jednolicie. Skoro zatem wylaczyli-
by$my z zakresu terminu ,,korzy$¢ majatkowa” prezenty wreczane np. le-
karzom czy nauczycielom, to musielibySmy zrobi¢ to samo w odniesieniu
do prezentow wreczanych np. postom po przeglosowaniu korzystnego dla
przedsigbiorcy rozwiazania ustawowego, czy tez sedziom lub urzednikom
po wydaniu sprzyjajacej obywatelowi decyzji administracyjnej lub wyroku.
Oczywis$cie niepodobna zgodzi¢ si¢ na rezultat wykladni, ktéry prowadzitby
do takich skutkow. Petent w urzedzie moglby bowiem np. zastaniaé si¢ przed
odpowiedzialnoscia karna za wreczenie urzednikowi tapowki tym, ze prze-
ciez wreczona przez niego korzys$¢ nie byta ,,niegodziwa”, byla bowiem czysto
symboliczna i stuzyla wynagrodzeniu niedostatecznie optacanego przez pan-
stwo urzednika za sprawnos$¢ i uprzejmosé, z jaka sprawa zostata zatatwiona.
Agnieszka Barczak-Oplustil, krytykujac omawiany powyzej poglad, stwier-
dza, ze ,,niejednokrotnie o tym, czy mamy do czynienia z korzys$cia nalezna
czy godziwa decyduja obowiazujace w spoteczenstwie normy postgpowania”,
a zatem lepszym podejsciem jest takie, w mysl ktorego ,,korzyscia majatkowa
jest kazde przysporzenie majatkowe polegajace na zwigkszeniu aktywow lub
zmnigjszeniu pasywow, natomiast w niektorych przypadkach przyjecie ta-
kiej korzysci nie jest bezprawne”!”. Andrzej Wasek, omawiajac podobne sta-
nowisko, okreélit je jako ,,manipulowanie pojeciem korzysci majatkowej”'®.

o ;. Majewski,w:G.Bogdan, Z. Cwiakalski[iin], op. cit., teza 11 do art. 115
§ 4,s. 1185-1186.

7 A. Barczak-Oplutil, w: A. Barczak-Oplustil [i in.], op. cit., teza 22 do
art. 228.

B A Wasek,w:0.Gérniok, S. Hoc [iin.], op. cit., teza 9 do art. 115 § 4, s. 825.



Zwyczaj jako ,,0kolicznos¢ wylaczajqca bezprawnosé” wreczania lub przyjmowania prezentéw... 201

Jak si¢ zatem zdaje, przeciwko stanowisku, w mysl ktoérego zwyczajo-
wo dopuszczalny prezent nie stanowi ,,korzys$ci majatkowej lub osobistej”
w rozumieniu art. 115 § 4 k.k. przemawia zbyt wiele argumentéw, by uznac
je za trafne.

2. Zdaniem niektorych przedstawicieli nauki prawa karnego, czyny
polegajace na wreczaniu lub przyjmowaniu przez lekarzy czy nauczycie-
li zwyczajowo dopuszczalnych prezentdéw, cechuja si¢ znikoma spoteczna
szkodliwoscia (lub nawet jej brakiem), zatem wylaczenie ich przestepnosci
nastepuje na podstawie art. 1 § 2 kk.” Czyny takie, wedtug Andrzeja
Marka i Jacka Satki, sa natomiast formalnie bezprawne?. Podobny poglad
prezentuja w swoim podreczniku prawa karnego Kazimierz Buchata i An-
drzej Zoll, twierdzac, ze przyjecie konstrukeji kontratypu pozaustawowego
jako podstawy wylaczenia bezprawnosci nie jest ,,konieczne w systemie
prawnym przyjmujacym karygodno$¢ zachowania za element struktury
przestepstwa?!. Zauwazy¢é wypada, ze autorzy postugujacy si¢ koncepcja
wylaczenia przestgpnosci przyjmowania i wreczania drobnych prezentéw
na podstawie braku karygodnosci takich zachowan nie podaja zadnych ar-
gumentow, ktore przemawialyby za taka witasnie koncepcja, ograniczajac
si¢ jedynie do krytyki koncepcji alternatywnych?2.

Tymczasem, jak si¢ wydaje, przeciwko omawianej koncepcji przema-
wia wiele argumentéw. Wydaje si¢ wlasciwe w tym miejscu przytoczyc
in extenso stanowisko Wlodzimierza Wrébla, ktory twierdzi, ze ,warun-
kiem zastosowania art. 1 § 2 k.k. jest bowiem wczed§niejsze usta-
lenie bezprawnos$ci danego zachowania, a wigc jego sprzecznosci
z obowiazujacym porzadkiem prawnym. Jezeli na gruncie obowiazujacej

Poglad taki prezentuja przede wszystkim: A. Marek, J. Satko, op. cit, s. 47;
A. Marek, S. Waltos, op. cit, s. 98; K. Buchata, A. Zoll, op. cit., s. 47-48;
A. Spotowski, Przestepstwa..., op. cit., s. 139; A. Wasek, w: O. Gérniok,
S.Hoc [iin.], op. cit., teza 9 do art. 115 § 4, s. 825; M. Surkont, Lapownictwo...,
op. cit., s. 124.

20 A.Marek, J. Satko, op. cit., s. 47.

2l K.Buchata,A. Zoll, op. cit., s. 47-48.

22 1 tak zaréwno A. Marek i J. Satko, jak i K. Buchata i A. Zoll krytycznie podchodza do
koncepcji prawa zwyczajowego jako zrédta kontratypu pozaustawowego, wylaczajacego
bezprawnos¢ takich zachowan. Daje tu zna¢ wyrazna niechg¢ wspomnianych autoréw do
przyjgcia, ze prawo zwyczajowe moze w pewnych okoliczno$ciach stanowi¢ zrodto prawa
karnego. Z kolei A. Wasek nie akceptuje podejscia, w mysl ktorego prezenty nie mieszcza
si¢ w zakresie pojgcia ,,korzy$¢ majatkowa”. Zob. A. Wasek, w: 0.Gorniok,S.Hoc
[iin.], op. cit., teza 9 do art. 115 § 4, s. 825.
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koncepcji zrodet prawa elementem tego porzadku sa takze normy prawa
zwyczajowego, to powotanie si¢ na ich legalizujacy zakres wykluczy
mozliwo§¢ postawienia na gruncie prawa karnego zarzutu bezpraw-
nodci. Tym samym wylaczy zastosowanie art. 1 § 2 k.k. [podkreslenia
moje — M. L]”%. Stanowisko W. Wrobla wydaje sie¢ by¢ bardziej zasadne
z teoretycznego punktu widzenia. W mysl bowiem dominujacej w polskiej
teorii prawa karnego koncepcji struktury przestepstwa?*, karygodno$¢ czy-
nu (a wigc jego spoteczna szkodliwos$¢ o stopniu wyzszym niz znikoma)
jest tym jej elementem, ktéry bada si¢ na koncu, po uprzednim ustaleniu,
7€ rzeczony czyn jest bezprawny, sprzeczny z typem czynu zabronionego
1 zawiniony.

Poza tym zwolennicy omawianego pogladu zdaja si¢ nie dostrzegaé
okolicznosci, ze zachowanie polegajace na wrgczeniu lub przyjeciu nawet
niewielkiego prezentu cechuje si¢ jednak pewna spoteczna szkodliwoscia,
a w niektorych przypadkach jej stopien moze by¢ nawet wyzszy niz zni-
komy. Szkodliwos$¢ tego typu czyndéw polega na wytworzeniu si¢ W spo-
feczefstwie swoistej tolerancji dla wrgczania gratyfikacji osobom petnia-
cym funkcje publiczne, réwniez takich, ktore przekraczatyby dopuszczalne
granice®. Ponadto, poniewaz zachowania takie sa spotecznie akceptowa-
ne, a nawet uwazane przez czg$¢ spoleczenstwa za poprawne, wiele 0osob
moze mie¢ przekonanie, ze prezent dla lekarza czy nauczyciela nie jest
tylko spontanicznym wyrazem wdzigcznos$ci, lecz powszechna praktyka,
do ktorej nalezy si¢ dostosowac (bo ,tak wypada”). Stad nie wydaje mi
si¢ wlasciwe tlumaczenie wylaczenia przestgpnosci takich czyndéw przez
twierdzenie, ze cechuja si¢ one znikoma spoteczna szkodliwoscia. Owszem,
w niektorych przypadkach tak wlasnie moze by¢, lecz co do zasady zdaje
sig, ze pewna ,,szkoda” spoteczenstwu jest jednak wyrzadzana. Przejawia
si¢ ona w ogolnym podwazeniu zaufania do nauczycieli i lekarzy jako osob
pelniacych funkcje publiczne?. Jak sig¢ zatem zdaje, to nie brak spolecznej

B3 W.Wrébel, op. cit., s. 180 (przyp. 244).

24 Wyrézniajacej takie jej elementy, jak bezprawno$¢, wina, karalno$¢ i karygodno$é. Zob.
A. Zoll, w: G.Bogdan, Z. Cwiakalski [i in], op. cit., tezy 20-45 do art. 1,
s. 25-34.

25 Podobnie: J. Skorupka, Podstawy..., op. cit., s. s. 83; J. Skorupka, Ochrona...,

op. cit., s. 79.

Warto w tym konteksécie zauwazy¢, ze w migdzynarodowych raportach dotyczacych ko-

rupcji, fenomen zwyczajowych ,,dowoddéw wdzigcznosci” w stuzbie zdrowia, wystepujacy

w praktyce wielu krajow Europy Srodkowej i Wschodniej, traktowany jest jako jeden

z przejawow panujacej w tych krajach korupcji. Jak twierdza autorzy, nawet niewielkie

zwyczajowe prezenty powoduja szkodliwe skutki dla zaufania spolecznego, jakim ciesza

26
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szkodliwosci jest powodem, dla ktérego zachowania takie nie sa uznawa-
ne za przestgpne. Najblizsze prawdy wydaje si¢ twierdzenie, ze zachowa-
nia takie nie sa uznawane za przest¢pne, poniewaz sa niejako ,,uswigcone
tradycja”, spolecznie akceptowalne. Spoteczenstwo toleruje zatem pewien
stopien spotecznej szkodliwosci, jaki si¢ z nimi wiaze, wlasnie z powodu
powszechnego przekonania o ich dopuszczalnosci?’.

Ponadto, niewtasciwe z teoretycznego punktu widzenia wydaje si¢ row-
niez kreowanie przez doktryn¢ prawa karnego swoistych ,,abstrakcyjno-ge-
neralnych” regut, stuzacych do wytaczania przestepnosci danej kategorii za-
chowan na podstawie braku ich karygodnosci. Jak podnosi si¢ w doktrynie,
art. 1 § 2 k.k. stuzy do wyltaczenia przestepnosci konkretnego indywidu-
alnego czynu ludzkiego, ktéry z powodu swojej specyfiki cechuje si¢ aty-
powo niska spoteczna szkodliwo$cia?. Natomiast opisywana
konstrukcja sprowadza si¢ do opisania przestanek, ktére ty p o wo mialyby
wylaczaé spoteczng szkodliwos¢ czynu, a zatem jego przestepnosc.

Wydaje si¢ zatem, ze rowniez omawiana koncepcja nie ttumaczy dobrze
normatywnej podstawy wytaczenia przestgpnosci czynu, polegajacego na
wreczeniu lub przyjeciu niewielkiego zwyczajowego prezentu.

Jak si¢ zdaje, dwie powyzsze propozycje dotyczace zrodta wylaczenia
przestepnosci omawianych zachowan, nie sa wlasciwe. Warto natomiast za-
stanowi¢ si¢ nad dwoma innymi pogladami prezentowanymi w teorii prawa
karnego i orzecznictwie sadéw powszechnych.

3. Najbardziej rozpowszechnione w doktrynie i judykaturze jest stano-
wisko, w mysl ktérego wrgczenie lub przyjecie prezentu przez nauczyciela
czy pracownika stuzby zdrowia, stanowi tzw. kontratyp pozaustawowy, sta-
nowiacy okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnos¢ takiego czynu®. Podstawa

si¢ lekarze czy pielggniarki. Zob. S. Allin, K. Davaki, E. Mosslalos, op. cit.,
s. 63.

Jak sig¢ zdaje, podobnie rzecz si¢ ma z innym ,kontratypem pozaustawowym”, jakim
jest kontratyp $migusa-dyngusa. Wigcej w tej kwestii: J. Warylewski, Kontratypy
wiosenne, ,,Palestra” 1999, nr 7/8, s. 24-35.

2 Tak min.: A. Zoll, w: G. Bogdan, Z. Cwiakalski [i in.], op. cit., teza 30 do
art. 1, s. 29.

Poglad taki reprezentuja w doktrynie migdzy innymi: W. Wolter, Nauka..., op. cit.,
. 203; W. Wolter, O kontratypach..., op. cit., s. 506; I. Andrejew, op. cit., s. 170
i 188-189; W. Wolter, K. Buchata, op. cit., s. 186-187; K. Buchata, op. cit.,
s. 286; M. Cieslak, op. cit, s. 70 1 286; J. Warylewski, Prawo..., op. cit.,
$.308; L. Gardocki, Prawo..., op. cit.,s. 133; A.Spotowski, w: System..., op. cit.,

27
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dla funkcjonowania takiego kontratypu miatoby by¢, zdaniem autoréw, pra-
wo zwyczajowe (lub, jak twierdzi cze$¢ autorow, zwyczaj)*'. Marian Cie$lak
uwaza, ze system obowiazujacych zrodel prawa karnego mozna podzieli¢
na dwie kategorie: zrodta dziatajace na niekorzys¢ sprawcy (czyli naktada-
jace lub zaostrzajace odpowiedzialno$¢ karna) i na korzy$¢ sprawcy (takie,
ktore wylaczaja lub tagodza odpowiedzialno$¢ karna)’'. Wedtug autora,
o ile zwyczaju zaliczy¢ nie mozna do pierwszej kategorii, to z pewnoscia
»dzialanie zgodnie z przyj¢ta norma zwyczajowa moze by¢ w kazdym razie
okolicznoscia tagodzaca w sadowym wymiarze kary w ramach ustawowego
zagrozenia; moze tez niekiedy prowadzi¢ wprost do wytaczenia od-
powiedzialnos$ci [podkreslenie moje — M. 1] na zasadzie pozausta-
wowego kontratypu™?. Do kontratypow pozaustawowych wylaczajacych
odpowiedzialno$¢ karna na podstawie normy zwyczajowe]j autor zalicza
wprost ,,przyjete zwyczajowo napiwki, a takze drobne upominki w postaci
kwiatéw czy nawet czekoladek przy réznych okazjach (np. Dzien Kobiet,
imieniny itp.) czy tez po prostu tytutem wdzigcznosci, jesli wreczane sa

s. 605; W. Wrobel, op. cit.,, s. 180-181. Trzeba rowniez wskaza¢, ze jest to jedyne
z omawianych stanowisk, ktore znalazlo swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie SN.
Zob. wyrok SN z 29 1II 1938 r., 1 K 2159/37, Zb. Orz. 1939, nr 2, poz. 31; wyrok SN
z 30 XII 1957 r., IV K 1057/57, OSN 1958, nr 4, poz. 39; postanowienie SN z 26 1I 1988 .,
VI KZP 34/87, OSNKW 1988, nr 5/6, poz. 40; uchwata SN z 20 VI 2001 r., I KZP 5/01,
OSNKW 2001, nr 9/10, poz. 71.

Pojgcia zwyczaju i prawa zwyczajowego same w sobie nie sa w pelni jednoznacz-
ne i, jak si¢ zdaje, czg$¢ autorow traktuje je wymiennie. Zauwaza to W. Bossy, ktory
w swoim artykule wyroznia takie pojgcia, jak ,,zwyczaj”, ,,norma zwyczajowa”, ,,zwyczaj
prawny”, ,,zwyczaj faktyczny”, a w koncu ,,prawo zwyczajowe”. Na potrzeby niniejszego
opracowania postugujg si¢ zaproponowanymi przez autora definicjami. ,,Prawem zwycza-
jowym” jest zatem ,,zespot zwyczajowych norm postgpowania [...], odpowiednio dlugo
przestrzeganych, przez odpowiednio duzy krag podmiotéw nalezacych do danej grupy
spotecznej 1 to norm, co do ktéorych u podmiotéw tych uksztaltowato si¢ przekonanie
i wytworzyta si¢ opinia, Zze obowiazuja one jako normy prawne danego systemu prawne-
g0”. Autor zauwaza, ze aby mozna bylo méwi¢ o obowiazywaniu prawazwyczajo-
wego, musi ono rowniez zosta¢ uznane za zrodto prawa przez kompetentny organ panstwa.
Zob. W. B o s sy, Zwyczaj i prawo zwyczajowe jako ,,zrodta prawa”, ,,Acta Universitatis
Wratislaviensis” No. 911, Prawo CL, Wroctaw 1988, s. 14 i 19-20. Podobne kryteria
obowiazywania prawa zwyczajowego, tj. przestrzeganie odpowiednich
norm, przekonanie o ich prawno$§ci oraz uznanie przez od-
powiedni organ panstwa wyrdznia rowniez A. Preisner. Zob. A. Preisner,
Zwyczaj i prawo zwyczajowe, W: Charakter i struktura norm konstytucji, red. J. Trzcinski,
Warszawa 1997, s. 1861 191-192.

3 Zob. M. Cies$lak, op. cit., s. 69-70.

32 Ibidem, s. 70.
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one funkcjonariuszom publicznym”*. Wiodzimierz Wrdbel zauwaza istotna
roleg, jaka ,,przypisuje si¢ prawu zwyczajowemu w zakresie ograniczenia
karalnosci, wskazujac w szczegdlnosci na instytucje tzw. kontratypow poza-
ustawowych (prawo karcenia dzieci, ,,dyngus”,zwyczajowe gratyfi-
kacje dla osdb petniacych funkcje publiczne [podkresle-
nie moje — M. L], Autor twierdzi: ,,czasem normy prawa zwyczajowego
prowadza do uznania za legalne okreslonych zachowan, ktére formalnie
pozostaja w sprzecznosci z okreslonymi nakazami lub zakazami prawa sta-
nowionego. O ile owe zakazy lub nakazy maja rownocze$nie charakter norm
sankcjonowanych, z istoty rzeczy prawo zwyczajowe prowadzi wowczas
automatycznie do uchylenia karalno$ci danego typu zachowan na zasadzie
wylaczenia mozliwo$ci przyjecia ich bezprawnoséci™>. W konsekwencji,
,.hie budzi watpliwosci, iz regulty prawa zwyczajowego moga prowadzi¢ do
uznania za legalne pewnych zachowan, ktore w mysl prawa stanowionego
nalezatoby uznaé za bezprawne.

Przeciwko koncepcji prawa zwyczajowego jako zrddta pozaustawowego
kontratypu bedacego podstawa do wytaczenia przestgpnosci wrgczania lub
przyjmowania prezentow przez pracownikow stuzby zdrowia i nauczycieli
podnie$¢ mozna nastgpujace argumenty.

Czg$¢ zarzutéw stawianych omawianej koncepcji sprowadza si¢ do
przyjecia, ze prawo zwyczajowe nie jest zrodlem prawa obowiazujacego
w Polsce, nie moze zatem stanowi¢ podstawy do wytaczenia bezprawnosci
takich czyndéw?’. Trzeba przyznaé, ze cze$¢ doktryny prawa konstytucyj-
nego wyklucza sytuacje, w ktorej prawo zwyczajowe derogowatoby prze-
pisy ustawy lub powodowaloby ich niestosowanie*®. Wydaje sie, ze uznanie
prawa zwyczajowego jako podstawy wylaczenia bezprawnosci wreczania
lub przyjmowania prezentéw byloby sytuacja ograniczenia przez nie za-
kresu normy, wynikajacej z art. 228 k.k. Czg$¢ autorow zauwaza rowniez,
ze zastosowanie kontratypu pozaustawowego powoduje ograniczenie praw
trzeciego (po oskarzonym i oskarzycielu publicznym) podmiotu, wystepu-
jacego w procesie karnym, jakim jest pokrzywdzony?’.

3 Ibidem, s. 238.

# W.Wrobel, op. cit., s. 180.

35 Ibidem (przyp. 244).

36 Ibidem, s. 181.

37 Zdania takiego sa m.in.: A. Marek, J. Satko, op. cit.,s. 47; K. Buchata,A. Zoll,
op. cit., s. 47-48.

Zob.A.Preisner, op. cit., s. 193.

¥ Zob.A.Zoll,w:G.Bogdan, Z.Cwiakalskil[iin], op. cit., teza 49 do art. 1, s. 35;
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Stwierdzi¢ nalezy, ze czg$¢ przedstawicieli nauki prawa karnego od-
rzuca w ogoble konstrukcje tzw. pozaustawowych kontratypoéw. Przedsta-
wicielem doktryny prawa karnego, ktéry poddaje ja najbardziej wnikliwej
krytyce jest A. Zoll**. Wedtug tego autora, nie trzeba si¢ ucieka¢ do tej
instytucji, by wylaczy¢ bezprawnos¢ (a zatem przestepnos¢) pewnych ka-
tegorii zachowan, tradycyjnie w doktrynie ujmowanych jako ,.kontratypy
pozaustawowe”.

Andrzej Zoll proponuje podziat okoliczno$ci wytaczajacych bezpraw-
nos¢ na ,,pierwotne” i ,,wtérne”. Bezprawnos$¢ nie jest traktowana przez au-
tora czysto formalnie, jako sprzecznos¢ z prawnym nakazem lub zakazem,
lecz materialnie (oprocz naruszenia formalnego nakazu lub zakazu sprawca
musi réwniez swoim zachowaniem, poprzez ztamanie reguly postgpowania
z dobrem prawnym, ktérego ochrona jest celem ustanowienia danej normy,
spowodowaé jego naruszenie lub narazenie na niebezpieczenstwo)*'. W sy-
tuacji, w ktorej dane zachowanie cztowieka nie stanowi ataku na chronione
przez norm¢ dobro prawne, lub nie narusza regul postgpowania z danym
dobrem, nie mozna mu przypisa¢ cechy bezprawnosci, co ,,powoduje jed-
noczesnie brak zgodnosci czynu z typem czynu zabronionego (brak jego
karalnosci)’*2. Zachowanie takie jest zatem pierwotnie legalne, poniewaz
nie cechuje si¢ ono nawet minimalnym quantum spotecznej szkodliwosci,
co stoi na przeszkodzie uznaniu go za naruszajace norme sankcjonowana™®.
Z kolei z kontratypem, czyli wtornym wytaczeniem bezprawnos$ci danego
czynu mamy do czynienia wtedy, gdy sprawca swoim zachowaniem naru-
szyl regute postgpowania z danym dobrem prawnym i przez to je naruszyt
lub narazit na niebezpieczenstwo, lecz uczynit to w celu ochrony innego

W.Wrébel, op. cit., s. 180—181, a takze wypowiedzi tychze autoréw na IV Bielanskim
Kolokwium Karnistycznym, w: Okolicznosci wylqczajqce bezprawnosé czynu. Materiaty
1V Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2008, s. 107-108
i95.

40 Zob. przede wszystkim nastepujace prace tego autora: A. Z o 11, Okolicznosci wylqcza-
jace bezprawnos¢ czynu (zagadnienia ogolne), Warszawa 1982, s. 126-129; A. Zol],
., Pozaustawowe” okolicznosci wylqczajqce odpowiedzialnosé karng w swietle konsty-
tucyjnej zasady podzialy wiladzy, w: W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega
poswiecona pamieci profesora Andrzeja Waska, red. L. Leszczynski, E. Skrgtowicz,
Z. Holda, Lublin 2005, s. 425-438; A. Zoll, Kontratypy a okolicznosci wylqczajqce
bezprawnos¢ czynu, w: Okolicznosci wylqczajqce..., op. cit., s. 9-19, a takze wypowiedz
na tymze Kolokwium w: ibidem, s. 106—109.

4 Zob. A. Z o 11, Okolicznosci..., op. cit., s. 31 in.

42 A.Zoll,, Pozaustawowe” okolicznosci..., op. cit., s. 431.

43 Czyli norme, ktéra ustanawia nakaz lub zakaz okreslonego zachowania.
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dobra prawnego*!. Wedtug autora, ,,podstawa [...] wszystkich kontratypdw
jest kolizja dobr. Wiasnie ta kolizja débr stanowi klucz wyrézniajacy kon-
tratypy spo$rdd innych okoliczno$ci wylaczajacych przestepno$é czynu™.
Zdaniem A. Zolla: ,jezeli si¢ wyraznie oddzieli wynikajacy z braku ata-
ku na dobro prawne lub braku naruszenia przyjetej reguty postgpowania
z tym dobrem brak spolecznej szkodliwosci od kontratypéw pozausta-
wowych 1 wezmie si¢ pod uwage bardzo szeroki zakres kontratypu stanu
wyzszej konieczno$ci (art. 26 § 1 k.k.), to rzeczywiscie mozna mie¢ wat-
pliwosci, czy kategoria kontratypow pozaustawowych nie jest od strony jej
desygnatdéw pusta”#®. Autor uwaza np., ze tzw. zgoda pokrzywdzonego czy
zabieg lekarski, ktore przez duza czes¢ doktryny prawa karnego ujmowane
sa tradycyjnie jako kontratypy pozaustawowe, nie sa nimi, lecz ,,w obu
wypadkach zachodzi pierwotna legalno$¢ dziatan podejmowanych w tych
okoliczno$ciach”¥. Warto jednak zauwazy¢, ze autor nie odnosi si¢ w tym
miejscu (ani tez w zadnej ze swoich monografii poswigconych kwestii oko-
licznosci wytaczajacych bezprawno$¢ czynu) do problemu zwyczajowych
gratyfikacji dla nauczycieli czy lekarzy*®.

Innym powodem odrzucenia przez A. Zolla konstrukcji pozaustawo-
wych kontratypdw jest zarzut, ze jej przyjecie sprzeczne byloby z takimi
zasadami konstytucyjnymi, jak zasada legalizmu (art. 7 w zw. z art. 89 Kon-
stytucji) i zasada podziatu wladzy (art. 10 Konstytucji)*. Zdaniem autora,
,uznanie wystepowania kontratypu pozaustawowego oznacza zastosowanie
wobec badanego wypadku abstrakcyjnie i generalnie sformutowanej nor-
my, tyle tylko ze niepochodzacej od konstytucyjnie upowaznionego pra-
wodawcy™°, Kontratyp pozaustawowy nie ma bowiem podstawy prawnej,

4 A. Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 103 i n.

4 Ibidem, s. 103. Poglad taki okre$lany jest w doktrynie prawa karnego mianem teorii kolizji
dobr i optacalnosci spoteczne;.

A. Zoll, ,, Pozaustawowe” okolicznosci..., op. cit., s. 434.

47 Ibidem (przyp. 28).

4 W jednym z wydan redagowanego przez siebie komentarza do Kodeksu karnego, A. Zoll
opowiedzial si¢ za omawianym przeze mnie w pkt. 1 stanowiskiem, twierdzac, ze ,,nie
stanowi korzy$ci majatkowej, w znaczeniu art. 228 § 1, symboliczny upominek wrgczany
zwyczajowo z okazji np. wizyty sktadanej przez funkcjonariusza publicznego, w szcze-
golnosci jezeli towarzyszy mu prezent wzajemny. Nie stanowia tez korzysci majatkowej,
W znaczeniu tego przepisu, wreczone w zwyczajowej ilosci kwiaty lub np. drobny (w zna-
czeniu wartosci) upominek o charakterze reklamowym” — A. Zoll, w: G. Bogdan,
K.Buchata/iin.], op. cit., teza 19 do art. 228.

A. Zoll,, Pozaustawowe” okolicznosci..., op. cit., s. 433—434.

30 Ibidem, s. 434.

46
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lecz wynika z doktryny i orzecznictwa, a zrédta te ,,w Swietle art. 89 i 7
Konstytucji sa absolutnie niewystarczajace™!. Zarzutu wchodzenia przez
wiladz¢ sadownicza w kompetencje ustawodawcy nie mozna by natomiast
postawi¢ wedtug A. Zolla w przypadku przyjecia koncepcji pierwotnej
legalno$ci, poniewaz ,,problem uznawania konkretnego czynu za legalny
z powodu braku spotecznej szkodliwosci [...] sprowadza si¢ bowiem do
zwyklego zadania sadu, jakim jest zbadanie, czy czyn realizuje znamiona
czynu zabronionego pod grozba kary”.

Do omawianej wyzej teorii pierwotnie legalizujacej zachowanie spraw-
cy zdaje si¢ nawiazywaé w konteks$cie zwyczajowych gratyfikacji Agniesz-
ka Barczak-Oplustil. Twierdzi ona bowiem, zZe ,,jezeli przyjecie §wiadczenia
majacego warto$¢ czy to materialna, czy niematerialna nie narusza funk-
cjonujacych w spoteczenstwie regut (norm) — niezaleznie od tego, czy
maja one charakter prawny czy tez nie — to wykluczone jest tym samym
uznanie, iz jest ono sprzeczne z norma sankcjonowana™?. Wydaje si¢ za-
tem, ze wedtug autorki bezprawnos$¢ tego typu zachowan wylaczona jest
W sposoOb pierwotny.

Wskaza¢ nalezy, ze koncepcja pierwotnego i wtornego wytaczania bez-
prawnosci, a takze teoria kolizji dobr i optacalnosci spotecznej jako jedynej
podstawy funkcjonowania kontratypoéw krytykowana jest w doktrynie pra-
wa karnego. Do jej krytykow zaliczy¢ mozna przede wszystkim: Tomasza
Kaczmarka®, Jarostawa Majewskiego® i Wtodzimierza Wrobla™.

Krytycy Scistego rozrézniania koncepcji ,,pierwotnej” i ,,wtornej” wy-
laczenia bezprawnos$ci twierdza, ze wbrew jej twierdzeniom sytuacje te
nie réznia si¢ w sposob istotny od siebie. Autorzy zauwazaja, ze kryterium
podziatu okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnos¢ na ,,pierwotne” i ,,wtor-
ne” sq czysto arbitralne, a rozstrzygnigcie na ich podstawie raza przypad-
kowoscig®’.

S Ibidem, s. 433.

2. Ibidem, s. 432.

3 A.Barczak-Oplutil, w: A. Barczak-Oplustil [i in.], op. cit., teza 22 do
art. 228.

3% Zob.T.Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach ,, wylqczajqcych” bezprawnosé czynu, PiP
2008, nr 10, s. 24-33; por. rowniez wypowiedz tego autora na IV Bielanskim Kolokwium
Karnistycznym, w: Okolicznosci wylqczajqce..., op. cit., s. 104-106.

55 Zob. wypowiedZ na IV Bielanskim Kolokwium Karnistycznym, w: Okolicznosci wylqcza-
Jace..., op. cit., s. 110-115.

56 Zob. ibidem, s. 95-102.

57 Warto w tym miejscu przytoczy¢ wypowiedz J. Majewskiego, ktory probuje zastosowaé
koncepcje A. Zolla do tzw. kontratypu przerywania ciazy: ,,Spytajmy jednak, czy pojecie
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Wedtug autorow, zwolennicy omawianej teorii nie dostrzegaja, ze rola
wszystkich okoliczno$ci wylaczajacych bezprawnos¢ jest ograniczenie za-
kresu normy sankcjonowanej, lezacej u podstaw danego typu czynu za-
bronionego®®. Wedlug W. Wrdbla, ,,oczywiscie mozna tez interpretowac
normg sankcjonowana z cato$ci systemu prawnego, tyle ze wtedy si¢ okaze,
ze wszystkie te okolicznosci rzekomo pierwotnie legalizujace, w istocie
ksztaltuja takze tre$¢ normy sankcjonowanej™’. Zdaniem tychze autorow,
realizacja znamion typu czynu zabronionego, w sytuacji realizacji kontra-
typu — obojetnie: kodeksowego® czy pozakodeksowego® — nie stanowi
naruszenia normy sankcjonowanej, nie jest zatem bezprawna, a co za tym
idzie — karalna®. Norme sankcjonowana nalezy interpretowa¢ bowiem nie
tylko z danego przepisu czesci szczegolnej Kodeksu karnego, lecz z catego
systemu prawnego.

Krytykujac teori¢ kolizji débr i optacalnosci spotecznej T. Kaczmarek
podnosi argument, ze dobrze tltumaczy ona istot¢ tego kontratypu, jakim
jest stan wyzszej koniecznosci, jednak ,,zdaje si¢ mato przydatna i juz nie
tak transparentna w tych wszystkich przypadkach, gdy oba dobra begda
jednakowej warto$ci, np. przy tzw. kolizji obowigzkdéw czy obronie koniecz-
nej”%. Autor zauwaza, ze omawiana koncepcja zostala recypowana przez

kontratypu, ktére zaprojektowat profesor Zoll, zaktadajace jako warunek wstepny realiza-
cj¢ znamion typu czynu zabronionego, istotnie obejmuje wszystkie przypadki legalnego
spedzenia ptodu. Odpowiedz brzmi »nie«. Wszystko dlatego, ze w art. 152 k.k., krymi-
nalizujacym przerwanie ciazy za zgoda kobiety, znalazto si¢ wyrazenie »z naruszeniem
przepisow ustawy«. Kto spedza ptod za zgoda kobiety i zgodnie z przepisami ustawy,
ten nie urzeczywistnia przedmiotowych znamion typu czynu zabronionego stypizowane-
go w art. 152 k.k., gdyz znami¢ »z naruszeniem przepisOw ustawy« nie jest spetnione,
a skoro ich nie urzeczywistnia, to nie moze by¢ mowy o kontratypie. Czyli legalne prze-
rwanie ciazy nie jest kontratypem w znaczeniu, jakim tego pojgciu nadaje profesor Zoll.
Jednakze sytuacja odwrocitaby si¢ o 180 stopni, gdyby koncowy fragment »z naruszeniem
przepisow ustawy« z art. 152 k.k. skresli¢. Wtedy legalne przerwanie ciazy staloby sig
kontratypem. Czyz nie razi to przypadkowoscia?!” — w: Okolicznosci wylqczajqce...,
op. cit., s. 114.

% Tak: T. Kaczmarek, op. cit., s. 26-27; a takze wypowiedzi W. WréblaiJ. Ma-

jewskiego, w: Okolicznosci wylqczajqce..., op. cit., s. 96—101 1 110-114.

W. Wroébel, w: Okolicznosci wylqczajqce..., op. cit., s. 101.

Np. obrony koniecznej, czy stanu wyzszej koniecznoSci.

Czyli sytuacji, w ktorej norme zezwalajaca na podjgcie danego zachowania mozna wyin-

terpretowac z innego niz Kodeks karny zrodta prawa — np. legalnego uzycia broni przez

policjanta na podstawie ustawy o Policji.

02 Zob. T. Kaczmarek, op. cit., s. 24-29; a takze wypowiedzi W. WroblaiJ. Ma-

jewskiego, w: Okolicznosci wylqczajqce..., op. cit., s. 96—101 i 110-114.

T.Kaczmarek, op. cit., s. 31.
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A. Zolla z niemieckiej dogmatyki prawa karnego®. Wedtug T. Kaczmarka
jednak w niemieckiej teorii tzw. koncepcje monistyczne, czyli twierdzace,
ze wszystkie kontratypy maja wspolne, jednorodne podstawy®, ,.jak dotad
nie przyniosty zadowalajacych rezultatow i stad obserwujemy niejako re-
nesans alternatywnych koncepcji, ktére dopuszczaja istnienie wielu regut
uzasadniajacych dziatanie kontratypow, w zaleznos$ci od tego, ktéry z nich
mamy na my$li”.

4. Nie podejmujac si¢ zabrania w tym miejscu gtosu w sprawie popraw-
nosci teorii pierwotnych i wtérnych okolicznos$ci wytaczajacych bezpraw-
no$¢ (cho¢ nie ukrywam, ze bliski jestem tezie, ze rozréznienie takie nie jest
konieczne, jednak doktadniejsze uzasadnienie tego pogladu wymagatoby
znacznie bardziej poglebionych rozwazan i przekraczaloby ramy tego opra-
cowania) ogranicze si¢ do stwierdzenia, ze moim zdaniem podstawa wyla-
czenia przestepnosci zachowania polegajacego na wrgczeniu lub przyjeciu
niewielkiego prezentu przez nauczyciela czy pracownika stuzby zdrowia
jest prawo zwyczajowe. Ogranicza ono zakres zastosowania norm sankcjo-
nowanych lezacych u podstaw art. 228 1 229 k.k., powodujac, ze czyny takie
nie sa bezprawne — a co za tym idzie nie realizuja znamion odpowiedniego
typu czynu zabronionego®’. Nie ma natomiast potrzeby ustalania, czy za-
chowania takie sa legalne ,,pierwotnie” czy tez dopiero ,,wtérnie”. Sa one
po prostu legalne. Nie wydaje mi si¢ jednak wlasciwe twierdzenie, ze nie
godza one w dobro prawne, jakim jest dziatalno$¢ instytucji panstwowych
1 samorzadu terytorialnego, a takze, ze nie naruszaja regut postgpowania
z tym dobrem. Reguly postgpowania z dobrem prawnym sa bowiem w pol-
skiej doktrynie prawa karnego postrzegane ,,technicznie”, jako wytworzone
przez wiedze i doswiadczenie metody traktowania danego dobra w taki spo-
sob, by zabezpieczy¢ je przed naruszeniem (maja zatem charakter obiektyw-

64 Przede wszystkim z pogladéw W. Sauera, E. Schmidhiusera, P. Nolla i C. Roxina.

T.Kaczmarek, op. cit, s. 30-31.

Przyktadem takiej koncepcji jest wlasnie teoria kolizji dobr i optacalnosci spoleczne;.
Zob. T. Kaczmarek, op. cit., s. 30-31. Ciekawe omowienie tzw. monistycznych
i pluralistycznych teorii ttumaczacych podstawy okolicznos$ci wytaczajacych bezprawnosé¢
mozna znalez¢ w: R. Kubiak, Kontratyp dozwolonego eksperymentu w swietle teorii
kolizji dobr i optacalnosci spolecznej, PiP 2005, nr 12, s. 64—68.

Poglad ten zblizony jest do stanowisk reprezentowanych przez tych autoréw, ktdrzy uznaja
prawo zwyczajowe za podstawg wylaczenie bezprawnos$ci takich zachowan, a takze do
pogladu A. Barczak-Oplutil, w: A. Barczak-Oplustil[iin.], op. cit., teza
22 do art. 228.
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ny)®s. Wedlug A. Zolla r6zne sg zrodta ich obowiazywania. I tak, ,,moga to
wigc by¢ reguty oparte na prostych prawach przyrody, chroniace np. zycie,
zdrowie czy rozmaite przedmioty, bedace obiektem wihasnosci, lub moga to
by¢ reguty bardziej skomplikowane, bedace tworami normatywnymi, jak
np. reguty obowiazujace w ruchu drogowym, czy w koncu reguty oparte
na prawach ekonomicznych, jak zasady prawidtowego gospodarowania™®.
Chcac zatem ustali¢ tres¢ reguty postepowania z tak skomplikowanym do-
brem prawnym, jakim jest prawidtowos$¢ i bezstronno$¢ funkcjonowania
instytucji panstwowych lub samorzadu terytorialnego’, musimy zatem
odnies¢ si¢ do wiedzy z zakresu socjologii i ekonomii na temat wptywu,
jaki wywiera wreczanie ich pracownikom nawet najmniejszych korzysci
na sprawno$¢ ich funkcjonowania. W tym kontek$cie wskaza¢ nalezy, ze
nie mozna jak si¢ zdaje, zasadnie twierdzi¢, ze wrgczanie nawet drobnych
korzysci wywiera pozytywny wptyw na dzialalnos¢ instytucji publicznych.
Jest faktem, ze drobne, wdzigczno$ciowe prezenty sa przez specjalistow
zajmujacych si¢ fenomenem korupcji uwazane za jeden z jej przejawow,
réwniez wywotujacy negatywne skutki’!. Wedtug Susan Rose-Ackermann,
,badanie lapownictwa i dawania prezentoéw pozwala zobaczy¢, ze skadinad
godne pochwaty normy post¢powania moga w pewnych warunkach zagra-
za¢ efektywnosci i rozwojowi ekonomicznemu™”2.

Nalezy w tym miejscu odnie$¢ si¢ do zarzutu, ze podstawa do funk-
cjonowania wylaczenia bezprawnosci czynu realizujacego znamiona typu
czynu zabronionego nie moze by¢ prawo zwyczajowe, ktore nie stanowi
zrodta prawa obowiazujacego w Polsce. Wydaje mi si¢, ze twierdzenie
takie nie jest stuszne. W polskiej teorii prawa, a takze w doktrynie prawa
konstytucyjnego, wystepuja liczne glosy zaliczajace prawo zwyczajowe do
zrodet prawa powszechnie obowiazujacego w Polsce i to mimo jego braku
w ich katalogu, umieszczonym w art. 87 Konstytucji. Wedtug Kazimierza

%8 Zob. A. Zoll, w: G. Bogdan, Z. Cwiakalski [i in], op. cit., teza 23 do art. 1,
s. 26-27; a zwlaszcza A. Z o 11, Okolicznosci..., op. cit., s. 96.

A.Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 96.

Co do przedmiotu ochrony przestgpstw sprzedajnosci i przekupstwa zob. interesujaca
monografi¢ P. Bachmata, Przedmiot przestepstw sprzedajnosci przekupstwa i sprze-
dajnosci osoby petniqcej funkcje publiczng, ,JJurysta” 2005, nr 10/11, s. 17-22 (cz. I), oraz
2005, nr 12, s. 3-9 (cz. 1I).

Zob. w tej kwestii: S.Rose-A ckermann, Korupcja i rzqdy. Przyczyny, skutki i drogi
reform, Warszawa 2001, s. 181-213; S. Allin, K. Davaki, E.Mosslalos, op. cit.,
s. 63; J. Kornai, Hidden in an Envelope: Gratitude Payments to Medical Doctors in
Hungary, www.colbud.hu/honesty-trust/kornai/pub01.PDF.

S.Rose-Ackermann, op. cit, s. 190.
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Dziatochy, ,,nie wylacza konstytucja takze dopuszczalnosci prawa zwycza-
jowego. W tej sprawie — wzorem innych ustaw zasadniczych — konstytu-
cja nie wypowiada si¢ po prostu. Pisana jest na podstawie okreslonej dok-
tryny prawniczej, uznajacej istnienie prawa zwyczajowego
w polskim systemie prawa [podkreslenie moje — M. 1] i by
wyrazi¢ inne stanowisko w kwestii obowigzywania prawa zwyczajowego
musiataby wyraznie wykluczy¢ jego obowiazywanie pod rzadami nowej
konstytucji; tego jednak nie uczynita”’®. Warto przytoczy¢ tu wyrazone
podczas prac nad koncowa wersja projektu Konstytucji stanowisko Rady
Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministrow: ,,przyja¢ nalezy, ze projekt
konstytucji nie wyklucza takze dopuszczalno$ci prawa zwyczajowego, funk-
cjonujacego w systemie prawa polskiego na poziomie ustawy zwyklej”7.
Nalezy zatem przyjaé, ze tworcy obowiazujacej Konstytucji byli zdania,
ze jej wprowadzenie nie wyeliminuje prawa zwyczajowego z systemu Zro-
det prawa powszechnie obowiazujacego w Polsce. Zdaniem innego autora,
konstytucyjna podstawa uznania warto$ci prawa zwyczajowego jest wyra-
zona w Preambule do Konstytucji zasada pomocniczosci”. Mozna jeszcze
W tym miejscu przytoczy¢ stanowisko w sprawie prawa zwyczajowego,
zajete przez tworcow projektu nowego Kodeksu cywilnego (ktorzy w art. 8
projektu wprost uznaja prawo zwyczajowe za zrodto prawa cywilnego):
,»W demokratycznym ustroju RP [...] argumenty przemawiajace przeciwko
prawu zwyczajowemu nie powinny wazy¢. Natomiast powstaje pytanie,
czy jest ono dopuszczalne w swietle art. 87 Konstytucji RP z 1997 r., ktory
wyznacza zamknicty katalog zrddet prawa, wsrod ktérych nie znalazto
si¢ prawo zwyczajowe. Jednakze w literaturze trafnie wskazano, ze 6w
zamknigty katalog Zrodet odnosi sig tylko do aktow
stanowiacych prawo, a nie dotyczy innych faktow pra-
wotworczych [podkreslenie moje — M. 1], w szczegolnosci utrwalonej
1 akceptowanej przez sady praktyki spolecznej, co charakteryzuje prawo
zwyczajowe”’®. Nalezy zatem przyjac, ze nietrafny jest argument, jakoby

K. Dziatocha, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, red.
L. Garlicki, Warszawa 1999, tezy 9—10 do Rozdziatu I11 ,Zrodta prawa”.

" Stanowisko Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministréw w sprawie Zrédel prawa
w projekcie Konstytucji KKZN — wersja z dnia 19 czerwca 1996 r., ,,Przeglad Legislacyjny”
1996, nr 4, s. 45.

75 Tak: referat R. Piotrowskiego, ,Przeglad Legislacyjny” 1996, nr 4, s. 9-10.

76 Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dzialajaca przy Ministrze Sprawiedliwoéci,
Ksiega pierwsza kodeksu cywilnego. Projekt z uzasadnieniem, pazdziernik 2008, s. 16.
Projekt dostgpny jest na stronie internetowej www.ms.gov.pl.
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prawo zwyczajowe nie bylto zrédtem prawa obowiazujacego w Polsce, a co
za tym idzie nie mogtoby ogranicza¢ zastosowania normy sankcjonowanej,
interpretowanej z przepiséw prawa stanowionego. Wydaje si¢ bowiem, ze
normg sankcjonowana nalezy interpretowac z calego systemu prawnego,
réwniez z prawa zwyczajowego’ .

W tym miejscu nalezy si¢ odnie$¢ do argumentu, jakoby zasada usta-
wowej okreslonosci powinna odnosi¢ si¢ rowniez do okolicznosci wyta-
czajacych bezprawnos¢ ze wzgledu na silnie wyartykutowang w polskim
prawie karnym ochrong intereséw pokrzywdzonego. Nie odrzucajac tego
argumentu, podnie$¢ nalezy, ze o ile ma on zastosowanie np. do takiego
,.kontratypu pozaustawowego”, jakim jest kontratyp $migusa-dyngusa’®, to
jak si¢ zdaje nie jest on adekwatny do omawianej w tym opracowaniu
instytucji. W przypadku przestgpstw sprzedajnosci i przekupstwa trudno
moéwi¢ bowiem o pokrzywdzonym. Jak zauwaza Mirostaw Surkont, ,,dobro
chronione — prawidtowa dziatalno$¢ instytucji panstwowych i samorzadu
terytorialnego jest w wysokim stopniu abstrakcyjne””. Wedtug autora nie
mozna jednak mowic, ze sg to tzw. przestepstwa bez ofiar. Ofiara sprze-
dajnosci i1 przekupstwa staje si¢ bowiem cate spoteczenstwo, ,,w gruncie
rzeczy, pokrzywdzeni sa wszyscy obywatele”®’. Trudno nie zgodzi¢ sie
z tym twierdzeniem, jednak nie sposob kazdego obywatela uzna¢ za po-
krzywdzonego przestgpstwem w rozumieniu art. 49 k.p.k. Naruszenie lub
narazenie jakie doznaja interesy poszczegdlnych obywateli przestepstwem
sprzedajnosci i przekupstwa maja bowiem charakter abstrakcyjny i posred-
ni, a nie ,,bezposredni”, jak chce tego wzmiankowany przepis. Wydaje si¢
zatem, ze trudno wskaza¢ osobg, ktéra wystepowalaby w procesie karnym
w przedmiocie odpowiedzialnosci za przestgpstwo z art. 228 lub 229 k.k.
jako pokrzywdzona, a co za tym idzie — osobg, ktérej interesy mialyby
dozna¢ uszczerbku wskutek zastosowania zwyczajowego kontratypu.

77 Stanowisko takie prezentowane jest rowniez w niemieckiej dogmatyce prawa karnego,
m.in. przez J. Baumanna i U. Webera. Zobacz w tej kwestii: R. D ¢ b s k i, Pozaustawowe
znamiona przestgpstwa. O ustawowym charakterze norm prawa karnego i znamionach
typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie, 1.6dz 1995, s. 141.

78 W sytuacji oblania woda bez watpienia mamy do czynienia z pokrzywdzonym — osoba,
ktorej nietykalno$¢ cielesna naruszono.

7 M. Surkont, Zapownictwo..., op. cit., s. 32.

80 Ibidem, s. 33.
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I11.

Przechodzac do kwestii kryteriow, ktore pozwoliltyby odréznié, jakie
zachowania sa dopuszczalne na mocy prawa zwyczajowego, a jakie stano-
wig przestepstwa (odpowiednio z art. 228 1 229 k.k.), stwierdzi¢ wypada, ze
warto w tej kwestii odnie$¢ si¢ do trzech zrodet takich kryteriow: orzecz-
nictwa sadéw powszechnych, pogladéw doktryny prawa karnego, a takze
do wynikéw badan socjologicznych dotyczacych kwestii dopuszczalnosci
wreczania gratyfikacji (mozna réwniez odnie$¢ si¢ do pogladéw wyraza-
nych w tej kwestii w dyskusji publicznej, wypowiadanych przez socjolo-
gow, etykow czy tez przedstawicieli zainteresowanych zawodow — w tym
ostatnim przypadku przydatna moze si¢ okaza¢ analiza dokumentow etycz-
nych, przygotowywanych przez organy samorzadow zawodowych — np.
samorzadu lekarskiego)®'. Po wzajemnym skonfrontowaniu tychze zrodet,
bedzie mozna poda¢ wlasna propozycje warunkow wyznaczajacych zakres
obowiazywania normy prawa zwyczajowego, ktéra dozwala na wreczanie
lub przyjmowanie pewnych gratyfikacji, a zatem uniemozliwia przyjecie,
ze zachowania takie sg bezprawne.

1. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego znalez¢ mozna kilka wypo-
wiedzi, w ktorych organ ten uznal wyltaczenie bezprawnosci zachowania
polegajacego na wreczaniu lub przyjeciu gratyfikacji przez pracownikéw
stuzby zdrowia czy nauczycieli. W swoich wcze$niejszych orzeczeniach
SN wypowiadatl si¢ réwniez co do innych grup zawodowych, takich jak np.
wozni sadowi, kelnerzy, sprzedawcy, fryzjerzy czy listonosze. Wydaje sig¢
jednak, ze w stosunku do tych grup zawodowych orzecznictwo stracito swa
aktualno$¢ — osoby takie nie moga by¢ bowiem uznane za ,,0soby petniace
funkcje publiczne” w rozumieniu art. 115 § 19 k.k. (wrgczanie zatem im pre-
zentow nie realizuje znamion przekupstwa), cho¢ nie byto to takie oczywiste
w realiach poprzedniego ustoju, w jakich orzeczenia te byly wydane.

81 Warto w tym miejscu przypomnie¢ dwa kryteria obowiazywania normy prawa zwycza-
jowego — dana norma musi by¢ przestrzegana, musi wystgpowac spoleczne przekonanie
0 jej prawnosci (spelnienie tych dwoch kryteriow ustali¢ mozemy za posrednictwem
badan socjologicznych i analizy dyskusji publicznej), ponadto musi ona zosta¢ uznana
przez odpowiednie organy panstwa (czy tak jest, mozemy ustali¢ analizujac orzecznictwo
sadow, zwlaszcza SN, a takze poglady doktryny prawa karnego, ktore wplywaja przeciez
bezposrednio na tre$¢ tegoz orzecznictwa). Zob. W. Bossy, op. cit., s. 14 1 19-20;
A.Preisner, op. cit., s. 1861 191-192.
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W judykatach najwyzszej instancji sadowej prézno jednak szukac pre-
cyzyjnych kryteriow, ktore pozwalatyby na rozréznienie czynow bezpraw-
nych od legalnych. I tak np. w wyroku z 29 marca 1937 .82 SN stwierdzit
jedynie, ze ,,nie stanowi przeto przestepstwa przyjecie korzysci majatko-
wej dozwolonej badz aprobowanej przez wtadze przetozone albo opartej
na towarzyskiej uprzejmosci lub prawie zwyczajowym”. Z uzasadnienia
wyroku SN z 16 stycznia 1959 1.8 wynika, ze ,,Sad Wojewodzki bezbted-
nie ustalit, ze »korzysci osobiste« polegaty na zjedzeniu obiadu czy tez
wypiciu szklanki herbaty [...]. Stusznie zatem uznat Sad Wojewodzki, ze
takie powszechnie przyjete przejawy goscinnosci pomigdzy osobami utrzy-
mujacymi z soba stosunki towarzyskie nie moga by¢ uznane za »korzysci
osobiste« w rozumieniu art. 290 k.k. [z 1932 r. — uwaga moja, M. L]".
Z kolei w postanowieniu SN z 26 lutego 1988 .34 stwierdzono, ze ,,0ocena,
czy w konkretnym przypadku upominek lub naleznos$¢ za korepetycje maja
rzeczywiscie taki charakter, jaki ze znaczenia tych stéw wynika, czy tez
byty w istocie ukryta forma karalnego udzielenia lub przyjecia korzysci
majatkowej, uzalezniona jest od wielu okoliczno$ci natury przedmiotowe;j
i podmiotowej, wymagajacych odpowiednich ustalen faktycznych oraz
spoteczno-obyczajowych”. Wedhug SN, ,,jezeli tego rodzaju $wiadczenia,
dokonywane zbiorowo (uczniowskie zbidrki pienigzne) lub indywidualnie
maja charakter dobrowolny, nie wykraczaja poza przyjete zwyczajowo
ramy, sa wspotmierne do ich symbolicznego wyrazu i maja na celu wy-
lacznie uznanie oraz wdzigczno$¢ za trud nauczycielski, to traktowanie ich
jako tapdéwek nie bytoby uzasadnione. Moga one natomiast mie¢ charakter
lapéwkowy, jezeli wykraczaja poza wymienione ramy, zwlaszcza wtedy,
gdy ich warto$¢ materialna nie jest znikoma i odbiega od pojecia symbolu.
Rzecz jednak polega na tym, ze granica miedzy dopuszczalnym upomin-
kiem a niedopuszczalna tapowka nie jest ani $cista, ani fatwa do ustale-
nia i moze by¢ dokonywana tylko dla kazdego wypadku indywidualnie”.
W uzasadnieniu uchwaty SN z 20 czerwca 2001 r.%° czytamy jedynie zdaw-
kowe stwierdzenie, ze ,,[...] przyjeta wyktadnia [pozwalajaca na uznanie
lekarza zatrudnionego w placéwce dysponujacej srodkami publicznymi za
»osobe petniaca funkcj¢ publiczna« — dopisek mdj, M. 1.] nie moze pro-
wadzi¢ do rozszerzenia penalizacji np. w odniesieniu do os6b wreczajacych

o0

2 1K 2159/37, Zb. Orz. 1939, nr 2, poz. 31.

3 11 K 1057/58. Orzeczenie cyt. za A. Gubinski, op. cit., s. 74.
4 VI KZP 34/87, OSNKW 1988, nr 5/6, poz. 40.

5 1KZP 5/01, OSNKW 2001, nr 9/10, poz. 71.

0 0 oo
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korzys$ci majatkowe z wdzigcznosci za efekty leczenia, osobom »petniacym
funkcje publiczne« (art. 229 k.k.), jezeli zachowanie takie miescitoby si¢
w granicach zwyczaju jako okoliczno$ci wylaczajacej bezprawnos¢ czynu
(pozaustawowy kontratyp)”.

Orzecznictwo SN nie daje zatem interesujacych nas wyrazistych kry-
teriow. Mozemy jedynie stwierdzi¢, ze ustalajac, czy mamy do czynienia
ze zwyczajowo dopuszczalna gratyfikacja czy tez nie, nalezy: 1) zbadac
wszechstronnie ,,wiele okoliczno$ci natury przedmiotowej i podmiotowe;j”,
2) zastosowac¢ kryterium ,,ilosciowe” (sprowadzajace si¢ do ustalenia, z jaki-
mi gratyfikacjami mamy do czynienia — jesli jest to np. obiad czy szklanka
herbaty, mamy do czynienia z dozwolong gratyfikacja, ktora nie wykracza
poza ramy symbolu), 3) ustali¢, ze S$wiadczenie ze strony wrgczajacego jest
dobrowolne, dokonywane w celu wyrazenia wdzigcznos$ci.

Ciekawe wnioski przyniostoby zapewne badanie akt sadowych i pro-
kuratorskich, ktore pozwolitoby ustali¢, jakie kryteria stosowane sa przez
organy potozone nizej w hierarchii niz SN. Poniewaz jednak badan takich
jak dotychczas nie przeprowadzono, nalezy si¢ ograniczy¢ w tym miejscu
do wskazania znanej publicznie sprawy, ktora toczy si¢ aktualnie przed
Sadem Okregowym w Lublinie®®. Przypomnie¢ wypada, ze za dopuszczal-
ne prokuratura uznata przyjecie przez lekarza czekoladek czy kwiatow,
w stosunku do alkoholu wniosta natomiast akt oskarzenia, stawiajac zarzut
z art. 228 k.k. Sad pierwszej instancji uniewinnit jednak lekarza od tego
zarzutu.

2. Przechodzac w tym miejscu do analizy wypowiedzi doktryny prawa
karnego w interesujacej nas kwestii, stwierdzi¢ nalezy, ze problem ,,0brdst”
dos$¢ licznymi glosami karnistow. Warto w tym konteks$cie zwrdci¢ uwage
przede wszystkim na poglady Lecha Gardockiego, Arnolda Gubinskiego
oraz Andrzeja Spotowskiego.

Arnold Gubinski wskazuje kilka okolicznosci, ktore wylaczaja przyjecie
w danej sprawie, ze mamy do czynienia ze zwyczajowo dopuszczalng gra-
tyfikacja. Wedtug autora, wymienienie tych okolicznosci jest jednak przy-
ktadowe, nie jest mozliwe bowiem wyliczenie wyczerpujace®’. Po pierwsze
zatem istotne jest, by gratyfikacja nie nastapita na zadanie. W sytuacji,
w ktorej nastgpuje zadanie lub uzaleznienie wykonania danej czynnosci od
wregczenia prezentu, nie moze by¢ mowy o wylaczeniu przestepnosci czynu.

86 Zob. przypis 11.
8 A.Gubinski, op. cit., s. 72-73.
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Po wtore, przyjecie gratyfikacji za czynno$¢ sprzeciwiajaca si¢ prawu nigdy
nie miesci si¢ w granicach zwyczaju (przektadajac poglady autora na realia
aktualnie obowigzujacego Kodeksu karnego, zwyczaj nigdy nie moze wyla-
cza¢ odpowiedzialno$ci za typy kwalifikowane sprzedajnosci z art. 228 § 3
14 oraz art. 229 § 3 k.k.). Po trzecie, wazna jest osoba przyjmujaca §wiad-
czenie. Inaczej, wedtug A. Gubinskiego, ,,ocenia si¢ przyjecie podarunku
przez lekarza od wdzigcznego pacjenta, a inaczej przez funkcjonariusza
wydziatu finansowego, celnika lub inspektora od ich »podopiecznych«’38.

Wedtug A. Spotowskiego, o braku przestgpnosci wreczania lub przyj-
mowania prezentow decyduje przede wszystkim spetnienie kryterium nie-
wielkiego spotecznego niebezpieczenstwa danego zachowania®®. Zdaniem
autora, ,,tak rozumiane kryterium [...] pozwala na uwzglednienie wszyst-
kich okolicznosci czynu, a nie tylko jednego elementu. Przy ocenie stopnia
spotecznego niebezpieczenstwa przyjecia lub udzielenia korzysci nalezy
bra¢ pod uwagg, czy bylo ono powodowane tradycja, zwyczajem, checia
okazania wdzigczno$ci za uprzejmosé, a takze sposob, w jaki udzielenie
korzysci doszto do skutku, w jakim celu jej udzielono, jak wielka byla
korzys$¢ i kto ja przyjat i za co”. Wydaje si¢ zatem, ze A. Spotowski
przyjmuje nastgpujace kryteria odgraniczenia zachowania bezprawnego
od legalnego: wartosci korzysci, proporcjonalnosci korzysci do czynnosci,
celu udzielenia korzysci (gratyfikacja ma by¢ wreczona w celu wyrazenia
wdzigcznosci lub powodowana tradycja), sposobu udzielenia korzysci,
a takze osoby przyjmujacej gratyfikacj¢. Natomiast nie ma zdaniem autora
znaczenia ,,moment wrgczenia korzysci, to jest czy nastapito to przed czy
po dokonaniu czynno$ci”™'. Andrzej Spotowski zauwaza bowiem, ze wielo-
krotnie niewielkich korzysci ,,udziela si¢ czesto osobom, z ktérymi udzie-
lajacy pozostaje w kontakcie stuzbowym stale lub okresowo przez dtuzszy
czas, czyli po jednej czynnos$ci stuzbowej, a przed nastepna’™?.

Lech Gardocki odnosi si¢ natomiast konkretnie do kryteriow pozwa-
lajacych na odroznienie przestepnego wreczenia tapowki od zwyczajowo
dopuszczalnej gratyfikacji dla lekarza czy nauczyciela®™. W pierwszej ko-
lejnosci autor zauwaza, ze ,,przyjmuje si¢ tutaj pewne generalne zasady, od

88 Ibidem, s. 72.

8 A.Spotowski, Przestepstwa..., op. cit., s. 139-140; A. Spotowski, w: System...,
op. cit., s. 608.

A.Spotowski, w: System..., op. cit., s. 608.

A.Spotowski, Przestepstwa..., op. cit., s. 139-140.

92 Ibidem, s. 140.

% L.Gardocki, Prawo..., op. cit., s. 134.

90
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ktorych niezaleznie moga istnie¢ pewne specyficzne warunki lub odstgpstwa
od regut w zaleznosci od typu sytuacji i funkcji petlnionej przez obda-
rowanego”®*. Ogdlne kryteria proponowane przez autora sa nastepujace:
1) prezent nie moze by¢ wreczony na zadanie, nie moze by¢ rowniez mowy
0 zwyczaju w sytuacji uzaleznienia dokonania danej czynnosci od jego wre-
czenia, 2) prezent powinien by¢ wreczony po dokonaniu czynno$ci i nie
by¢ wczesdniej obiecany 1 wreszcie 3) nie powinien przekraczaé zwyczajo-
wych ram — mowa tu o drobnym poczestunku lub przedmiocie o niewielkiej
warto$ci (np. kwiatach, ksiazce, czekoladkach). Co do ostatniego kryterium
autor zauwaza, ze ,,miesci si¢ w ramach zwyczajowych podarowanie chirur-
gowi przez wdzigcznego pacjenta w zwiazku z udana operacja, ale nie np.
w zwiazku z pozytywnym orzeczeniem w sprawie rentowej. Tym bardziej
danie takiego prezentu np. kontrolerowi skarbowemu Iub celnikowi po czyn-
nos$ci urzegdowej przekracza ramy akceptowanego zwyczaju”, choc ,,z drugiej
strony trudno sobie wyobrazi¢, by kiedykolwiek podarowanie komus kwiatow,
ze wzgledu na symboliczny charakter tego prezentu, mogto by¢ potraktowane
jako przestepstwo wreczenia tapowki”®. ,,Zwyczajowa dopuszczalno$é” da-
nego prezentu jest zatem uzalezniona od osoby, ktorej jest on wreczany.

3. Najobszerniejsze badania socjologiczne na temat percepcji problemu
korupcji w stuzbie zdrowia w spoteczenstwie przeprowadzita dwukrotnie
Fundacja Batorego, w roku 2000 i 2001°. W tym miejscu zreferuje pokrotce
ich wyniki.

W badaniu z roku 2000 badano jedynie reprezentatywna probke opinii
publicznej. Na pytanie, czy przejawem korupcji jest wregezenie prezentu le-
karzowi w podzigkowaniu za leczenie, ,,tak” odpowiedziato 36% badanych;
przeciwnego zdania bylo 56%. Na pytanie, czy tapoéwka jest wreczenie
prezentu przed rozpoczeciem leczenia, udzielono 78% odpowiedzi ,.tak”
1 14% ,,nie”.

Z kolei w badaniu z roku 2001 przebadano dwie probki respondentow.
Pierwsza byla probka reprezentatywna dla ogédtu spoteczenstwa, byta wigc
probka potencjalnych pacjentéw, za§ druga byta probka lekarzy.

% Ibidem.

9 Ibidem, s. 74.

% Raporty z badan: A. Kubiak, Pacjenci i lekarze o korupcji w publicznej stuzbie zdro-
wia, Warszawa 2001 oraz Postawy Polakow wobec korupcji 2000, oprac. M. Osiak,
Warszawa 2000 dostgpne sa na stronie internetowej Fundacji Batorego, adres http://www.
batory.org.pl/korupcja/pub.htm. Wyniki badan zreferowane sa roéwniez w: A. Kubiak,
Lapownictwo..., op. cit., s. 196-240.
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— Na pytanie o sposob traktowania wreczania lekarzom pienigdzy lub
prezentdw (znéw bez rozroéznienia na prezenty przed i po leczeniu) 47%
badanych z préby ,,potencjalnych pacjentow” uznato takie prezenty za ta-
powke, zas 42% za forme podzigkowania, wyraz wdzigcznosci.

— W innym pytaniu zréznicowano prezenty pod wzgledem momentu
wreczenia. I tak w odniesieniu do gratyfikacji wrgczanych przed rozpocze-
ciem leczenia 61% respondentéw uznato je za tapowki, za§ 10% za wyraz
wdzigczno$ci. Gratyfikacje wreczane po zakonczeniu leczenia zostaly uzna-
ne za tapdéwke przez 10% respondentow, zas przez 52% za dowod wdzigcz-
nosci. Wida¢ wigc wyrazna réznice w traktowaniu gratyfikacji przed i po
leczeniu — te pierwsze traktowane sa jako tapowki, te drugie za$ jako do-
puszczalne wyrazy wdzigcznoSci.

— Ciekawe wyniki uzyskano zadajac to pytanie w odniesieniu do gra-
tyfikacji zr6znicowanych pod wzgledem warto$ci. Jedynie kategoria gratyfi-
kacji o wartosci do 100 ztotych przez wigkszos¢ badanych zostata uznana za
dopuszczalna. Prezenty o wyzszej wartosci sa generalnie postrzegane jako
niedopuszczalne, przy czym im drozszy prezent, tym mniejsza czgs$¢ spote-
czenstwa uwaza go za dopuszczalny®’.

— Interesujace sa rowniez wyniki badan przeprowadzonych wsrdd
lekarzy. 86% sposrod badanych lekarzy uwaza, ze dopuszczalne jest przy-
jegcie prezentu po leczeniu, przeciwnego zdania jest 10% sposrdod nich. Co do
przyjmowania pieni¢dzy po leczeniu, zdanie wérdd lekarzy jest podzielone
— 44% uwaza takie zachowanie za dopuszczalne, a 45% za niedopuszczalne.

Podsumowujac wyniki badan, Anna Kubiak stwierdza, ze ,,dodatkowe
gratyfikacje od lat sa silnie zakorzenione w relacjach miedzy pacjentami
a pracownikami stuzby zdrowia, przede wszystkim lekarzami. [...] Dodaj-
my, ze nie tylko lekarze, lecz rdwniez pacjenci nie zawsze traktuja je jako
lapowki. W swoim postepowaniu pacjenci kieruja si¢ gtownie zasada, iz
trzeba da¢, bo ogdlnie wiadomo, ze tak si¢ postepuje. Lekarze w ogrom-
nej wigkszosci za niedopuszczalne uwazaja tylko uzaleznianie leczenia od
wczesniej przyjetych pienigdzy i wydawanie za pieniadze zwolnien z pracy.
Przyjmowanie gratyfikacji po zakonczeniu terapii najczgsciej sa traktowa-
ne jako dopuszczalne®. Warto rowniez przytoczy¢ stowa innej badaczki
z dziedziny socjologii, Beaty Laciak, podsumowujacej wyniki badan doty-

97 Za dopuszczalna forme podzigkowania uznato prezent o wartoéci odpowiednio: ponizej
100 ztotych — 66% badanych (przy 37% uznajacych taka gratyfikacje za tapowke),
101-500 ztotych — 37% (53% — tapowka), 501-1000 ztotych — 29% (66% — tapow-
ka), powyzej 1001 ztotych — 19% (69% — tapowka).

% A.Kubiak, Lapownictwo..., op. cit., s. 240.
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czacych korupcji w szkolnictwie: ,,[...] w odczuciu spotecznym kwiaty, czy
drobne upominki, ktérymi obdarowuje si¢ nauczycieli z okazji Dnia Eduka-
cji Narodowej czy tez na koniec roku szkolnego, sa nie tylko zwyczajowo
przyjete, ale takze nie sa utozsamiane ze zobowigzaniem nauczyciela do spe-
cyficznego traktowania tych, ktérzy te upominki wreczaja”™®.

Ciekawe sa wytyczne, jakie w 2002 r. opublikowata w tej materii komisja
etyczna przy Okregowej Radzie Lekarskiej w Katowicach. Wedtug komisji,
lekarz moze przyjac¢ od pacjenta drobne upominki po zakonczeniu leczenia,
jesli dalsze losy pacjenta nie zaleza juz w zaden sposob od tego lekarza. Za
,bezpieczne” uznano takie podarunki, jak kwiaty, ksiazki i ozdobne bibe-
loty, przedmioty wlasnorgcznie wykonane przez uzdolnionego pacjenta lub
jego rodzing: hafty, obrazy czy rzezby, wlasnorgcznie upieczony tort, owoce
z wlasnego ogrodu. Co ciekawe, w wykazie tym nie ma alkoholu, ktéry
zgodnie z wiedza potoczna jest czesta gratyfikacja dla lekarzy.

Warto rowniez przytoczy¢ zdanie etyka, Jacka Holowki'®., Wedtug nie-
go, ,,w etyce lekarskiej obowiazuje dos¢ czytelna zasada, ze przed podjeciem
pracy zadnego prezentu nie wolno wzia¢ od pacjenta, ale po wykonaniu pra-
cy przyjecie upominku jest — owszem — dozwolone. W moim przekonaniu
zasada ta jest i stuszna, i elegancka”. Rozpatrujac problem kryteriéw odroz-
niania zwyczajowego prezentu od karalnej tapowki, J. Holowka stwierdza,
ze ,,wolno da¢ dwa bilety do teatru — i wszystko, co nie dochodzi do tej ceny
— ale nie wolno da¢ dwoch biletow do opery ani niczego, co przekracza ich
koszt. Dlaczego ta reguta jest dobra? Bo wyznacza gorna i dolng granice.
Ponadto bilet do teatru niesie z soba jakas tres¢. Sztuka moze zawiera¢ aluzje
do stylu pracy lekarza, do jego upodoban lub postawy. Pacjent daje dowod,
ze pomyslal, co lekarza mogtoby ucieszy¢ i — ewentualnie — stat za niego
w kolejce do kasy”.

4. Po omowieniu wszystkich zrodet ,,poznania” obowiazujacego w za-
kresie gratyfikacji prawa zwyczajowego, zaja¢ wypada w tej kwestii stano-
wisko wiasne. W moim przekonaniu kryteria pozwalajace na odrdznienie
zwyczajowo dopuszczalnego przyjecia lub wreczenia prezentu ujac¢ naleza-
loby nastgpujaco:

a) Kryterium czasu wreczenia. Gratyfikacja moze zosta¢ wreczona
dopiero po dokonaniu danej czynno$ci, a nie w trakcie jej wykonywania
(o wyjatku od tej zasady mozemy powiedziec¢ jedynie w sytuacji poczgstowa-

% B.Laciak, op. cit., s. 79.
07 Hotowka, op. cit.
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nia drobnym positkiem lub kawa funkcjonariusza dokonujacego czynnosci
w siedzibie czestujacego — np. podczas kontroli skarbowej). Wydaje sig, ze
,hajczystsza” bylaby tu sytuacja, w ktérej wreczenie nastepuje dopiero po
zerwaniu wigzi, jaka taczy obdarowanego z wreczajacym (np. po zakoncze-
niu catego leczenia danego pacjenta lub po ukonczeniu szkoty przez ucznia).
W takiej sytuacji nie ma juz zagrozenia, ze wrgczajacy bedzie potrak-
towany w przysztosci lepiej niz inna osoba, ktora prezentu nie wreczyla.
W moim przekonaniu w takim przypadku kolejne kryteria (mam tu na mysli
kryterium jako$ciowe 1 wartosci przedmiotu) moga by¢ stosowane bardziej
,liberalnie”. Trzeba jednak zauwazy¢, ze wielokrotnie taka sytuacja nie be-
dzie mozliwa. Istnieja np. pacjenci, ktorych relacja z danym lekarzem trwa
bardzo dtugo (np. pacjenci z chorobami onkologicznymi). Wydaje sig, ze
odebranie takim osobom mozliwosci legalnego odwdzigczenia si¢ za wysitki
lekarza czy nauczyciela byloby niewtasciwe. Trzeba zatem przyjaé, ze do-
puszczalne jest wreczenie prezentu rowniez po zakonczeniu pewnego etapu
relacji wiazacej obdarowanego z wreczajacym (np. po wyjsciu pacjenta ze
szpitala, po ukonczeniu klasy przez ucznia) lub po dokonaniu przez obda-
rowanego ,,doniostej” czynno$ci (przyktadem, ktory od razu przychodzi tu
na mysl, jest oczywiScie ratujaca zycie operacja lub inny skomplikowany
zabieg lekarski).

b) Kryterium braku obietnicy, zadania lub uzaleznienia. Nie moze by¢
mowy o zwyczajowo dopuszczalnej gratyfikacji w przypadkach, gdy wre-
czajacy obiecatl ja przed dokonaniem czynnos$ci, gdy obdarowany jej zadat,
lub gdy uzalezniat od niej dokonanie czynnosci. Oznacza to rowniez, ze wre-
czajacy musi dokona¢ gratyfikacji w spos6b dobrowolny.

¢) Kryterium ,,legalnosci czynno$ci”. Gratyfikacja nie moze by¢ wregczo-
na w zamian za czynnos$¢ sprzeczng z porzadkiem prawnym.

Zauwazy¢ wypada, ze zastosowanie dwoch wyzej wymienionych wa-
runkow oznacza, ze niemozliwe jest wylaczenie na mocy prawa zwyczajo-
wego bezprawnosci czyndw urzeczywistniajacych znamiona kwalifikowa-
nych typow sprzedajnosci i przekupstwa, opisanych w art. 228 § 3 1 4 oraz
art. 229 § 4 k k.

d) Kryterium jako$ciowe. Gratyfikacja musi mie¢ charakter drobnego
poczestunku Iub przedmiotu, a nie pieniedzy. Wrgczanie i przyjmowanie
pienigdzy, nawet najdrobniejszej kwoty, wiaze si¢ nieodtacznie z przekro-
czeniem ram zwyczaju. Przedmioty, ktére zwyczajowo sa dopuszczalne to
m.in. kwiaty, czekoladki, ksiazki, przedmioty wykonane wtasnorgcznie:
hafty, obrazy czy rzezby, wlasnorgcznie upieczony tort, owoce z wlasnego
ogrodu czy tez alkohol. Wydaje si¢ réwniez, ze przedmiot nie moze miec
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takiego charakteru, ktory trwale ,,wzbogacatby” obdarowanego. Zgodzi¢ na-
lezy si¢ natomiast z L. Gardockim i A. Gubinskim, ze omawiane kryterium
stosowac nalezy z uwzglednieniem specyfiki zawodu wykonywanego przez
osobg przyjmujaca prezent. Wydaje si¢ zatem, ze w naszym spoteczenstwie
dopuszczalne jest np. wreczenie butelki koniaku chirurgowi, natomiast taka
sama butelka wreczona urzednikowi czy nauczycielowi w szkole podstawo-
wej powinna by¢ uznana za tapowke.

e) Kryterium warto$ci przedmiotu (wsparte dodatkowo kryterium pro-
porcjonalnosci). Wydaje sig, ze za dopuszczalny nalezy uzna¢ prezent, ktore-
go warto$¢ nie przekracza znacznie kwoty 100 ztotych. Przyjeta warto$¢ wy-
nika z wynikéw przytoczonych badan socjologicznych. Jak si¢ jednak zdaje,
stosujac omawiane kryterium nalezy przyja¢ pewna ,,proporcjonalno$¢”
wartosci przedmiotu do czynnosci, za ktéra wdzigczno$¢ wyraza wreczaja-
cy. Bez watpienia prezent o wyzszej wartosci wreczy¢ mozna z wdzigezno-
sci lekarzowi za przeprowadzenie operacji ratujacej zycie niz nauczycielowi
po zakonczeniu roku szkolnego.

f) Kryterium altruistycznego celu wrgczenia gratyfikacji. Prezent moze
by¢ wreczony jedynie w celu wyrazenia wdzigcznosci obdarowanemu (np.
za udane leczenie, pomy$lna operacje) lub z uprzejmosci (np. poczgstowanie
funkcjonariusza kawa). Gratyfikacja nigdy nie moze by¢ traktowana jako
»~ekwiwalent”, zaptata za dokonana czynnos¢.

Wydaje sig, ze tak zarysowane warunki wyznaczajace zakres normy pra-
wa zwyczajowego, dozwalajacej na wreczenie lub przyjecie w okreslonych
okoliczno$ciach pewnych korzysci, dobrze oddaja i rozwijaja prezentowane
w orzecznictwie, doktrynie, dyskusji publicznej i spotecznych odczuciach
poglady dotyczace legalnosci takich czyndéw. W moim przekonaniu kryteria
te pozwalaja na precyzyjne wyznaczenie kregu zachowan legalnych.

Iv.

W ostatniej kolejnosci, jak si¢ zdaje, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie,
jaka decyzje procesowa podja¢ powinien organ (prokurator lub sad), gdy
ustali, ze ma w danej sytuacji faktycznej do czynienia z dziataniem w ra-
mach prawa zwyczajowego. Mozna w tym zakresie wskaza¢ kilka prezento-
wanych w doktrynie prawa i procesu karnego propozycji.

Wedtug Jarostawa Warylewskiego, nalezy w takim przypadku zastoso-
wac art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k., co skutkuje umorzeniem postepowania karnego
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zarOwno na etapie postepowania przygotowawczego, jak i sadowego'®!. Au-
tor twierdzi, ze przestanka umorzenia postgpowania karnego ma by¢ w ta-
kim przypadku fakt, ze spoteczna szkodliwo$¢ czynu jest znikoma. Dopiero
w uzasadnieniu rozstrzygni¢cia sad lub prokurator powinien powota¢ si¢ na
konstrukcje pozaustawowego kontratypu.

Takie rozstrzygnigcie nie wydaje mi si¢ wiasciwe. Jak si¢ zdaje, autor
zaprzecza sam sobie twierdzac, ze pozaustawowy kontratyp wylacza bez-
prawno$¢ czynu (lub ,,bezprawnos$¢ kryminalng”, jak okresla to J. Warylew-
ski), a podstawe do umorzenia postgpowania znajduje w braku jego spolecz-
nej szkodliwosci. Nie zauwaza on, ze bezprawnos¢ i karygodno$¢ zajmuja
odrebne od siebie miejsca w strukturze przestepstwa.

Inna propozycje podaje Jan Grajewski'®. Postuluje on, by w takim przy-
padku stosowac¢ art. 17 § 1 pkt 2 in fine k.p.k., co skutkowa¢ ma umorzeniem
postepowania na etapie postgpowania przygotowawczego, a uniewinnieniem
w postepowaniu sadowym. Podstawa takiej decyzji ma by¢ zatem stwierdze-
nie, ze ,,ustawa stanowi, ze sprawca nie popetnia przestepstwa”.

Moim zdaniem takie ujgcie, cho¢ lepsze od poprzednio omawianego,
nie jest rowniez poprawne. Jak stusznie zauwaza J. Warylewski, w sytuacji
kontratypu pozaustawowego, to nie ustawa stanowi, ze sprawca nie popet-
nia przestepstwa'®. Podstawa wylaczenia przestepno$ci takiego czynu jest
bowiem prawo zwyczajowe. Nie wydaje mi si¢ dopuszczalne rozszerzanie
droga wyktadni pojecia ,,ustawa” w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 2 in fine k.p.k.
na normy prawa zwyczajowego.

Przyja¢ nalezy, ze podstawa wydania decyzji procesowej w przypadku
stwierdzenia, ze w danej sytuacji zaistniat tzw. kontratyp pozaustawowy wy-
kreowany przez prawo zwyczajowe, powinien by¢ art. 17 § 1 pkt 2 in princi-
pio k.p.k., stanowiacy, ze ,,nic wszczyna si¢ postgpowania, a wszczete uma-
rza, gdy czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego”’. Czyn polegajacy na
wreczeniu lub przyjeciu prezentu przy zachowaniu warunkow zwyczaju nie
moze by¢ bowiem okreslony jako ,,zabroniony”. Zakaz kreowany przez nor-
mge sankcjonowang interpretowang z art. 228 lub 229 k k. ulega ograniczeniu
przez normeg prawa zwyczajowego o charakterze dozwalajacym. Nie mozna
przyjac, ze czyn legalny realizuje znamiona typu czynu zabronionego!'™.

') Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej
a kontratypy pozaustawowe, w: Okolicznosci wylqczajqce..., op. cit., s. 37.

12 Grajewski, w: J. Grajewski, LK. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Krakow 2006, s. 109.

037 Warylewski, op. cit., s. 37.

104 Zob. podobnie w odniesieniu do czynu, ktéry nie narusza normy sankcjonowanej ze
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Na zakonczenie warto wyrazi¢ zdumienie faktem, ze kwestia zwycza-
jowych podarunkéw nie jest przedmiotem jakiejkolwiek regulacji o charak-
terze etycznym'%, O ile trudniej problem uregulowaé w prawie karnym, to
kodeksy etyczne zawodow ,,narazonych” na sytuacje dwuznaczne (miesz-
czace si¢ na granicy miedzy zwyczajowym podarkiem a karalna tapowka)
wydaja si¢ idealnym miejscem do takich regulacji. Gdyby np. samorzad le-
karski uczynit to w swoim Kodeksie Etyki Lekarskiej, 1 istniejacy spotecz-
nie zwyczaj zostat w nim skodyfikowany, a regulacja taka byta rozsadna
1 zgodna z poczuciem spolecznym, to z pewnoscia zostataby zaakceptowa-
na zaréwno przez wigksza czg$¢ spoleczenstwa, jak i przez organy panstwa
(w tym organy S$cigania). Skorzystaliby na tym zaréwno lekarze, jak i pa-
cjenci — obydwie grupy wiedziatyby jasno, co jest dopuszczalne, a co nie.
Wydaje si¢ rowniez, ze jesli sytuacja niepewnosci co do tego, jakie zachowa-
nie jest legalne, a jakie nie (np. je$li zaobserwowana zostanie w tej kwestii
rozbiezno$¢ w judykaturze sadéw powszechnych), konieczna bedzie row-
niez interwencja ustawodawcza.

wzgledu na brak ataku na dobro prawne lub brak naruszenia reguly postgpowania z takim
dobrem: A. Zoll, w: G.Bogdan, Z. Cwiakalski [iin], op. cit., teza 7 do art. 1,
s. 20-21.

105 Wyjatkiem sa tu omawiane wczesniej zalecenia komisji etycznej przy Okregowej Radzie
Lekarskiej w Katowicach.



