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I.

Zarówno obserwacja życia społecznego dokonywana przez laika, jak  
i badania prowadzone przez specjalistów z dziedziny socjologii, mogą 
prowadzić do przekonania, że w polsce powszechnym zachowaniem jest 
wręczanie lekarzom i innym pracownikom służby zdrowia drobnych upo-
minków w dowód wdzięczności za udane leczenie lub profesjonalną opie-
kę1. podobnie rzecz się ma z prezentami dla nauczycieli, zarówno na po-
ziomie szkolnictwa podstawowego, średniego, jak i wyższego. do dobrego 
tonu należy np. wręczenie kwiatów promotorowi po udanej dla studenta 
obronie pracy magisterskiej, czy też urządzanie wśród uczniów składek 
na prezent dla wychowawcy po zakończeniu roku szkolnego. tymczasem 

1 Zob. m.in.: Diagnoza Społeczna 2007. Warunki i jakość życia Polaków. Raport, red. 
j. czapiński, t. panek, warszawa 2007, s. 101–102 — dostępna na stronie interneto-
wej www.diagnoza.com; a. k u b i a k, Łapownictwo w świadomości i doświadczeniu 
codziennym Polaków, łódź 2003, s. 196–240; b. ł a c i a k, Korupcja w szkolnictwie, w: 
Korupcja w życiu społecznym, red. j. kurczewski, b. łaciak, warszawa 2000, s. 63–79; 
s. a l l i n, k. d a v a k i, e. M o s s l a l o s, 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_gcr_2006#download, s. 64–65. według autorów Diagnozy Społecznej..., op. cit.,  
s. 101: „prezenty uwarunkowane kulturowo i niezwiązane z zabieganiem pacjentów  
o jakieś szczególne względy podczas diagnozowania czy leczenia wręczano w 5% gospo-
darstw, w których ktoś korzystał z opieki zdrowotnej”. 
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zarówno lekarze, jak i nauczyciele mogą zostać uznani za „osoby pełnią-
ce funkcje publiczne” w rozumieniu art. 115 § 19 k.k.2, a tym samym są 
podmiotami zdatnymi do popełnienia przestępstwa sprzedajności3, okreś
lonego w art. 228 k.k., a także przedmiotem oddziaływania przestępstwa 
przekupstwa, opisanego w art. 229 k.k. przyjmowanie gratyfikacji przez 
lekarzy czy nauczycieli realizuje, jak się zdaje (przynajmniej formalnie), 
znamiona przestępstwa sprzedajności, podobnie jak wręczanie korzy-
ści realizuje znamiona przestępstwa przekupstwa. jednak zdecydowana 
większość doktryny prawa karnego4, a także sąd najwyższy w swoim  

2 Zob. w tym względzie m.in.: uchwała sn z 20 Vi 2001 r., i kZp 5/01, osnkw 2001,  
nr 9/10, poz. 71; M. s u r k o n t, Warunki odpowiedzialności lekarza za łapownictwo bier-
ne, „przegląd sądowy” 2000, nr 11/12, s. 29–42; a. l i s z e w s k a, j. G a r u s  r y b a, 
Warunki odpowiedzialności lekarza za przestępstwo łapownictwa biernego, „palestra” 
2001, nr 7/8, s. 18–26; l. G a r d o c k i, Prawo karne, wyd. 13, warszawa 2007, s. 285.

3 w artykule posługiwać się będę, za a. Markiem, pojęciami „sprzedajność” i „przekup-
stwo” opisując typy czynów zabronionych z art. 228 i 229 k.k. jak się zdaje, sformu-
łowania te lepiej oddają istotę tych typów, niż występujące alternatywnie w doktrynie 
prawa karnego terminy „łapownictwo bierne” i „łapownictwo czynne”. Zwłaszcza pojęcie 
„łapownictwo bierne” wydaje się być mylące, ponieważ sugeruje, że typ z art. 228 k.k. 
wiąże się z zaniechaniem, podczas gdy może być on popełniony przez działanie. Zob.  
a. M a r e k, Kodeks karny. Komentarz, warszawa 2007, teza 1 do art. 228, s. 429.

4 pogląd taki reprezentowany jest przez zdecydowaną większość autorów monografii doty-
czących przestępstw korupcyjnych, a także komentarzy do kodeksu karnego i podręcz-
ników prawa karnego. należy uznać go za dominujący, a właściwie niemal jednomyślny 
w doktrynie nie tylko na gruncie kodeksu karnego z 1997 r., ale także poprzednio obo-
wiązujących kodeksów karnych z 1932 r. i 1969 r. Zob. m.in.: i. a n d r e j e w, Polskie 
prawo karne w zarysie, wyd. 9, warszawa 1989, s. 188–189; i. a n d r e j e w, w. ś w i d a, 
w. w o l t e r, Kodeks karny z komentarzem, warszawa 1973, teza 7 do art. 239 k.k.  
z 1969 r., s. 752; a. b a r c z a k  o p l u t i l, w: a. b a r c z a k  o p l u s t i l, G. b o g d a n, 
Z. ć w i ą k a l s k i, M. d ą b r o w s k a  k a r d a s, p. k a r d a s, j. M a j e w s k i,  
j. r a g l e w s k i, M. r o d z y n k i e w i c z, M. s z e w c z y k, w. w r ó b e l, a. Z o l l, 
Kodeks karny. Część szczególna, t. ii: Komentarz do art. 117–277 k.k., red. a. Zoll, 
wyd. 2, warszawa 2006, tezy 19 i 21–22 do art. 228; t. b o j a r s k i, w: t. b o j a r s k i, 
a. M i c h a l s k a  w a r i a s, j. p i ó r k o w s k a  F i e g l e r, M. s z w a r c z y k, 
Kodeks karny. Komentarz, red. t. bojarski, wyd. 2, warszawa 2008, teza 4 do art. 115 
§ 4, s. 187; k. b u c h a ł a, Prawo karne materialne, wyd. 2, warszawa 1989, s. 286; 
k. b u c h a ł a, a. Z o l l, Polskie prawo karne, wyd. 2, warszawa 1997, s. 47–48;  
t. c h r u s t o w s k i, Prawne, kryminologiczne i kryminalistyczne aspekty łapówkarstwa, 
warszawa 1985, s. 130–131; M. c i e ś l a k, Polskie prawo karne. Zarys systemowego 
ujęcia, wyd. 2, warszawa 1994, s. 70 i 238; l. G a r d o c k i, Jaki prezent może przyjąć 
lekarz, „rzeczpospolita” z 27 iX 2007 r., s. c3; l. G a r d o c k i, Prawo…, op. cit., s. 133–
134; o. G ó r n i o k, w: o. G ó r n i o k, w. k o z i e l e w i c z, e. p ł y w a c z e w s k i, 
b. k u n i c k a  M i c h a l s k a, r. Z a w ł o c k i, b. M i c h a l s k i, j. s k o r u p k a, 
Kodeks karny. Część szczególna, t. ii: Komentarz do art. 222–316, red. a. wąsek, wyd. 3,  
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orzecznictwie5 wyrażają pogląd, że zachowania takie nie stanowią prze-
stępstw. stanowisko przeciwne, w myśl którego przyjmowanie i wręczanie 
drobnych upominków zawsze stanowi przestępstwo, odpowiednio z art. 228 
i 229 k.k., jest prezentowane jedynie przez jerzego skorupkę6. według tego 
autora, „przyzwolenie na dawanie i przyjmowanie prezentów przez osoby 
pełniące funkcję publiczną rodzi tolerancję dla innych form »dawania«  
i »przyjmowania«, a stąd już bardzo blisko do tolerowania łapówek”7. 
Zdaniem jerzego skorupki, przyzwolenie na drobne zwyczajowe prezenty 

warszawa 2006, teza 19 do art. 228, s. 58–59; a. G u b i ń s k i, Wyłączenie bezprawności 
czynu (o okolicznościach uchylających społeczną szkodliwość czynu, warszawa 1961,  
s. 70–73; a. M a r e k, j. s a t k o, Okoliczności wyłączające bezprawność czynu, warszawa 
2000, s. 45–47; a. M a r e k, s. w a l t o ś, Podstawy prawa i procesu karnego, wyd. 3,  
warszawa 2003, s. 98; Prawo karne, red. a. Grześkowiak, warszawa 2007, s. 114;  
j. M a j e w s k i, w: G. b o g d a n, Z. ć w i ą k a l s k i, p. k a r d a s, j. M a j e w s k i,  
j. r a g l e w s k i, M. s z e w c z y k, w. w r ó b e l, a. Z o l l, Kodeks karny. Część ogólna. 
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. s i e w i e r s k i, 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. s p o t o w s k i, Przestępstwa służbowe (nadużycie służbowe i łapownictwo w nowym 
kodeksie karnym), warszawa 1972, s. 136–140; a. s p o t o w s k i, w: System prawa 
karnego. O przestępstwach w szczególności, t. iV, cz. 2, red. i. andrejew, l. kubicki, 
j. waszczyński, wrocław 1989, s. 605; M. s u r k o n t, Łapownictwo, Gdańsk 1999,  
s. 121–124; M. s u r k o n t, O przestępstwie łapownictwa, „Gdańskie studia prawnicze” 
1999, t. iV, s. 11; M. s u r k o n t, Warunki odpowiedzialności lekarza za łapownictwo 
bierne, „przegląd sądowy” 2000, nr 11/12, s. 42; j. w a r y l e w s k i, Prawo karne. 
Część ogólna, wyd. 3, warszawa 2007, s. 253 i 308; a. w ą s e k, w: o. G ó r n i o k,  
s. H o c, M. k a l i t o w s k i, s.M. p r z y j e m s k i, Z. s i e n k i e w i c z, j. s z u m s k i, 
l. t y s z k i e w i c z, a. w a s e k, Kodeks karny. Komentarz, t. i: Art. 1–116, Gdańsk 
2005, teza 9 do art. 115 § 4, s. 825; w. w o l t e r, Nauka o przestępstwie. Analiza praw-
nicza na podstawie części ogólnej kodeksu karnego z 1969 r., warszawa 1973, s. 203;  
w. w o l t e r, O kontratypach i braku społecznej szkodliwości czynu, pip 1963, nr 10,  
s. 506; w. w o l t e r, k. b u c h a ł a, Wykład prawa karnego na podstawie kodeksu kar-
nego z 1969 r., cz. i, z. 1, wyd. 3, kraków 1979, s. 186–187; w. w r ó b e l, Zmiana 
normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, kraków 2003, s. 180–181 (zwł. 
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 ii 1988 r., 
Vi kZp 34/87, osnkw 1988, nr 5/6, poz. 40; uchwała sn z 20 Vi 2001 r., i kZp 5/01, 
osnkw 2001, nr 9/10, poz. 71.

6 Zob. j. s k o r u p k a, Ochrona interesów majątkowych Skarbu Państwa w kodeksie kar-
nym, wrocław 2004, s. 79; j. s k o r u 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.

7 j. s k o r u p k a, Podstawy…, op. cit., s. 83; podobnie j. s k o r u p k a, Ochrona…,  
op. cit., s. 79.
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stanowi swoisty pierwszy krok do tolerancji dla wielkiej korupcji. nawet 
drobny prezent nie powinien stanowić swoistej „renty korupcyjnej” dla 
przedstawicieli władzy publicznej8.

trudno nie zgodzić się z argumentacją autora, że przyjęcie przez leka-
rza czy nauczyciela nawet drobnego prezentu stanowi czyn, który zagraża 
dobru prawnemu, jakim jest bezstronność działania instytucji państwowej 
lub samorządowej, w której są oni zatrudnieni. tego, że czyny takie cechują 
się pewną społeczną szkodliwością (choć niewielką) nie da się chyba zane-
gować. wydaje się jednak, że ze względu na utrwaloną w społeczeństwie 
regułę zwyczajową, akceptowaną również przez doktrynę prawa karne-
go i — co ważniejsze — przez organy wymiaru sprawiedliwości, łącznie  
z najwyższą instancją sądowniczą — nie sposób jest twierdzić de lege lata, 
że czyny takie stanowią przestępstwa. jak się wydaje, dla penalizacji tego 
rodzaju zachowań konieczna byłaby wyraźna interwencja ustawodawcza. 
okoliczność tę zauważa zresztą sam j. skorupka, skoro w swojej monografii 
stwierdza, że „jedynym sposobem uczynienia prezentu przedmiotem ła-
pówki jest zmiana treści przepisów określających wymienione przestępstwa 
[art. 228 i 229 k.k. — dopisek mój, M. i.], przez dodanie słowa »prezent« 
obok korzyści majątkowej i osobistej”9. wydaje się zatem, że w aktualnym 
stanie normatywnym zachowanie polegające na wręczeniu lub przyjęciu 
przez lekarza lub nauczyciela niewielkiego prezentu nie stanowi przestęp-
stwa. ewentualna zmiana normatywna w tym zakresie powinna nastąpić 
w drodze ustawodawczej, a nie poprzez zmianę praktyki orzeczniczej. to 
drugie rozwiązanie budziłoby zasadnicze wątpliwości z punktu widzenia 
gwarancyjnej funkcji prawa karnego.

w doktrynie prawa karnego i judykaturze sądów powszechnych brak 
jednak zgody co do normatywnej podstawy wyłączenia przestępności wrę-
czania lub przyjmowania drobnych, zwyczajowo dopuszczalnych prezen-
tów. nie doczekaliśmy się również wypracowania jednoznacznych reguł, 
pozwalających na odróżnienie zachowania przestępnego od nieprzestępne-
go. doktryna postępowania karnego nie jest z kolei zgodna co do tego, jaka 
powinna być podstawa prawna decyzji organu procesowego, gdy stwierdzi 
on zaistnienie materialnoprawnej przesłanki wyłączenia ich przestępności. 
wydaje się, że w kontekście gwarancyjnej funkcji prawa karnego sytu-
acja taka jest niedopuszczalna. Można by wprawdzie twierdzić, że problem 
ma znaczenie czysto marginalne w praktyce i nie warto się nim dłużej 

8 j. s k o r u p k a, Podstawy…, op. cit., s. 83.
9 Ibidem.
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zajmować, jednak twierdzenie takie, jak się zdaje, nie byłoby prawdziwe.  
w ostatnim czasie z kwestią dopuszczalności tzw. „zwyczajowych dowo-
dów wdzięczności”, a także kryteriów ich odróżniania od łapówek mierzyć 
się musi nie tylko opinia publiczna, sprowokowana wypowiedzią urzędują-
cego rzecznika praw obywatelskich, dr. janusza kochanowskiego10, lecz 
także organy wymiaru sprawiedliwości. wskazać w tym kontekście należy 
na toczące się aktualnie przed sądem okręgowym w lublinie postępowanie 
odwoławcze, w którym ma zostać rozstrzygnięta kwestia odpowiedzialno-
ści karnej lekarza, który przyjął od pacjentów dwie butelki koniaku i butelkę 
wódki o łącznej wartości około 150 złotych11.

w artykule przedstawiam poglądy doktryny i judykatury, prezentujące 
różne hipotezy na temat podstawy wyłączenia przestępności wręczania lub 
przyjmowania prezentów przez lekarzy i nauczycieli. podejmuję również 
problem kryteriów, pozwalających na rozróżnienie zachowania legalnego 
od czynu przestępnego.

10 dr janusz kochanowski powiedział w radiu Zet, że „kwiaty czy koniak to dowód wdzięcz-
ności dla lekarza. sam dałem lekarzowi filiżankę rosenthala”. wypowiedź wywołała oży-
wioną dyskusję publiczną na temat dopuszczalności „zwyczajowych dowodów wdzięcz-
ności”. por. między innymi: Janusz Kochanowski oburzył filiżanką Rosenthala, www.
tvn24.pl, 9 i 2008 r.; Rzecznik Praw Obywatelskich daje prezenty lekarzom, „dziennik”  
z 8 i 2008 r.; RPO: Koniak dla lekarza po zabiegu to nic nagannego, „Gazeta wyborcza” 
z 9 i 2008 r.; e. M i l e w i c z, Wieprzowina bezpieczniejsza niż filiżanka Rosenthala, 
„Gazeta wyborcza” z 9 i 2008 r.; j. H o ł ó w k a, Lekarz to nie kelner, „dziennik” z 10 i  
2008 r.; Z. r e l i g a, Pacjent może dać lekarzowi nawet dom, „dziennik” z 9 i 2008 r. 

11 Zob. w tej sprawie: Płynna granica między łapówką a wdzięcznością, „rzeczpospolita” 
z 2 iX 2008 r.; Po zabiegu prezent dla lekarza jest jak napiwek, „rzeczpospolita”  
z 3 iX 2008 r. sąd rejonowy w lublinie uniewinnił lekarza od zarzutu przyjęcia 2 bute-
lek koniaku i 1 butelki wódki, twierdząc w uzasadnieniu, że zachowanie pacjentów było 
wynikiem „potrzeby okazania wdzięczności za przejawianą przez oskarżonego opiekę” 
i „pozostawało w związku z powszechnie istniejącym i ogólnie znanym, zakorzenionym 
w realiach polskich zwyczajem obdarowania lekarza drobnym upominkiem za udane 
wyniki leczenia”. wyrok zaskarżony został na niekorzyść oskarżonego przez prokuraturę 
rejonową w lublinie. jak stwierdziła rzecznik prokuratury okręgowej w lublinie, beata 
sykjankowska, granica między łapówką a dowodem wdzięczności jest nieostra, co „wi-
dać w zróżnicowanym orzecznictwie sądów. Z punktu widzenia prawa karnego wręczenie 
lekarzowi butelki alkoholu spełnia kryteria przestępstwa. ale zdajemy sobie sprawę, że 
według tych kryteriów tak samo może być odbierana bombonierka czy bukiet”. rzecznik 
odniosła się w ten sposób do faktu, że prokuratura postawiła lekarzowi zarzut wręczenia 
alkoholu, nie uczyniła tego natomiast w stosunku do przyjętych przez niego kwiatów  
i czekoladek, które mogły być warte tyle samo co alkohol. przykład tej sprawy wyraźnie 
ukazuje, że problem nie jest czystko akademicki, a od jego rozstrzygnięcia zależeć może 
odpowiedzialność karna konkretnych osób. 
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II.

w doktrynie można się doszukać czterech stanowisk, odpowiadających 
na pytanie, dlaczego zachowanie polegające na wręczeniu lub przyjęciu nie-
wielkiego prezentu przez lekarza lub nauczyciela nie stanowi przestępstwa. 
w myśl pierwszego, prezent taki nie mieści się w zakresie pojęcia „korzyść 
majątkowa lub osobista” w rozumieniu art. 115 § 4 k.k., wręczenie i przy-
jęcie prezentu nie stanowi zatem realizacji znamion przestępstw opisanych  
w art. 228 i 229 k.k. według drugiego, wyłączenie odpowiedzialności kar-
nej za przyjęcie lub wręczenie podarunku następuje na podstawie art. 1  
§ 2 k.k., uzasadniane jest zatem znikomą społeczną szkodliwością takiego 
czynu (lub nawet całkowitym jej brakiem). Zgodnie z kolejnym poglądem, 
najbardziej jak się zdaje rozpowszechnionym w doktrynie i orzecznictwie, 
wręczenie lub przyjęcie niewielkiego „dowodu wdzięczności” stanowi kon-
tratyp pozaustawowy. podstawą istnienia takiego kontratypu jest, według 
dużej części opowiadających się za takim stanowiskiem autorów, prawo 
zwyczajowe. ostatni pogląd głosi, że wręczenie lub przyjęcie niewielkiego 
prezentu nie stanowi naruszenia reguł postępowania z dobrem prawnym, 
jakim jest bezstronność instytucji państwowych i samorządu terytorialnego, 
a w konsekwencji nie jest sprzeczne z normą sankcjonowaną, co oznacza, 
że bezprawność takiego zachowania jest wyłączona niejako „pierwotnie”.

1. według poglądu prezentowanego przez część nauki prawa karnego, 
niewielki prezent wręczony lekarzowi czy nauczycielowi nie mieści się  
w zakresie pojęcia „korzyść majątkowa lub osobista” w rozumieniu art. 115 
§ 4 k.k. przyjęcie takiego prezentu nie realizuje zatem, zdaniem autorów, 
znamienia „przyjęcia korzyści majątkowej lub osobistej albo jej obietnicy” 
(realizacja tego znamienia stanowi jedną z przesłanek odpowiedzialności 
za przestępstwo sprzedajności z art. 228 k.k.), zaś jego wręczenie nie jest 
„udzielaniem lub obiecywaniem udzielenia korzyści majątkowej lub osobi-
stej” (nie skutkuje zatem odpowiedzialnością za przestępstwo przekupstwa, 
opisane w art. 229 k.k.)12. najbardziej reprezentatywnym przedstawicielem 

12 pogląd taki reprezentują m.in.: t. b o j a r s k i, w: t. b o j a r s k i [i in.], op. cit., teza 4  
do art. 115 § 4, s. 187; i. a n d r e j e w, w. ś w i d a, w. w o l t e r, op. cit., teza 7 
do art. 239 k.k. z 1969 r., s. 752; G. b o g d a n, k. b u c h a ł a, Z. ć w i ą k a l s k i,  
M. d ą b r o w s k a  k a r d a s, p. k a r d a s, j. M a j e w s k i, M. r o d z y n k i e w i c z, 
M. s z e w c z y k, w. w r ó b e l, a. Z o l l, Kodeks karny. Część szczególna, t. ii, Komentarz 
do art. 117–277 k.k. red. a. Zoll, kraków 1999, teza 19 do art. 228; j. M a j e w s k i, w:  
G. b o g d a n, Z. ć w i ą k a l s k i [i in.], op. cit., tezy 10–11 do art. 115 § 4, s. 1184–1185.
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tego poglądu jest jarosław Majewski. jego zdaniem pojęcie „korzyść ma-
jątkowa” ma węższe znaczenie, niż wynikałoby to z reguł znaczeniowych 
ogólnego języka potocznego13. w języku prawniczym wytworzyło się bo-
wiem specyficzne znaczenie omawianego pojęcia, sprowadzające się do 
uznania, że oznacza ono korzyść o charakterze ekonomicznym (manifestu-
jącą się zwiększeniem majątku, tj. powiększeniem aktywów majątkowych 
lub uniknięciem zmniejszenia majątku, czyli pomniejszeniem pasywów 
majątkowych) uzyskaną w sposób „n i e g o d z i w y”, „n i e n a l e ż n y”, 
„b e z p r a w n y”, „n i e  m a j ą c y  p o d s t a w y  p r a w n e j” (przymiot-
niki te autor czerpie z poglądów przedstawicieli doktryny prawa karnego  
i orzecznictwa sądu najwyższego). różnica między potocznym znacze-
niem pojęcia „korzyść majątkowa” a znaczeniem występującym w języku 
prawniczym (ustalonym właśnie na podstawie analizy wypowiedzi dok-
tryny i orzecznictwa), ma polegać na dodaniu warunku, by „korzyść ma-
jątkowa” w rozumieniu art. 115 § 4 k.k. uzyskana była właśnie w sposób 
„nienależny”14. Zatem, interpretując przedmiotowe pojęcie, odnieść należy 
się nie do jego znaczenia w języku potocznym, lecz w języku prawni-
czym (wychodząc z powszechnie akceptowanej reguły wykładni językowej, 
według której jeśli dane pojęcie ma swoje ustalone znaczenie w języku 
specjalistycznym — jakim jest język prawniczy — należy zastosować wła-
śnie to znaczenie, a nie znaczenie ustalone za pomocą reguł znaczenio-
wych języka potocznego). jednocześnie autor uważa za niesłuszne takie 
wypowiedzi doktryny i orzecznictwa, które ograniczają pojęcie „korzyści 
majątkowej” jedynie do zakresu: „przysługujące sprawcy lub innej osobie 
zgodnie z istniejącym w chwili czynu stosunkiem prawnym”15, czy też „nie 
mające podstawy prawnej”. według j. Majewskiego, ograniczenie się do 
kryterium dzielącego korzyści na posiadające i nie posiadające podstawy 
prawnej, „nie pozwala na oddanie przeważającego a trafnego stanowiska 
doktryny głoszącego, że zakres analizowanego pojęcia nie obejmuje korzy-
ści, które jakkolwiek nie mają żadnej podstawy prawnej, to jednak nie są 
niegodziwe. chodzi tu w szczególności o korzyści umiarkowanej wartości, 
których wręczanie drugiej osobie jest zwyczajowo przyjęte, nie narusza 
prawa ani właściwych danemu środowisku zasad deontologicznych, a sta-
nowi wyraz wdzięczności (np. kwiaty, drobne upominki) lub gościnności 

13 j. M a j e w s k i, w: G. b o g d a n, Z. ć w i ą k a l s k i [i in.], op. cit., teza 10 do art. 115 
§ 4, s. 1184.

14 Ibidem, tezy 9–11 do art. 115 § 4, s. 1183–1185.
15 cyt. z uchwały sn z 30 i 1980 r., Vii kZp 41/78, osnkw 1980, nr 3, poz. 24.
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(np. skromny poczęstunek) albo po prostu należy do dobrego tonu (np.  
napiwek)”16.

wydaje się, że prezentowane powyżej stanowisko idzie za daleko i nie 
jest trafne. po pierwsze, autor zaprzecza sam sobie, twierdząc najpierw, że 
pojęcie „korzyść majątkowa” ma u s t a l o n e znaczenie w języku prawni-
czym, wobec czego należy je interpretować w duchu właśnie tego znaczenia,  
a następnie negując te poglądy części doktryny i orzecznictwa, które wyłącza-
ją z omawianego pojęcia jedynie korzyści uzyskane bez podstawy prawnej. 
nie można bowiem, jak się wydaje, zasadnie twierdzić, że opisywany ter-
min ma swoje ustalone, jednolite znaczenie w języku prawniczym, skoro za 
chwilę dodaje się do niego kolejny warunek („niegodziwości”), akceptowany 
jedynie przez część autorów z zakresu prawa karnego. po drugie, wprowa-
dzenie takiego kryterium prowadziłoby do niedopuszczalnych z kryminal-
nopolitycznego punktu widzenia skutków. nie ulega wątpliwości, że pojęcia  
w prawie karnym należy interpretować jednolicie. skoro zatem wyłączyli-
byśmy z zakresu terminu „korzyść majątkowa” prezenty wręczane np. le-
karzom czy nauczycielom, to musielibyśmy zrobić to samo w odniesieniu 
do prezentów wręczanych np. posłom po przegłosowaniu korzystnego dla 
przedsiębiorcy rozwiązania ustawowego, czy też sędziom lub urzędnikom 
po wydaniu sprzyjającej obywatelowi decyzji administracyjnej lub wyroku. 
oczywiście niepodobna zgodzić się na rezultat wykładni, który prowadziłby 
do takich skutków. petent w urzędzie mógłby bowiem np. zasłaniać się przed 
odpowiedzialnością karną za wręczenie urzędnikowi łapówki tym, że prze-
cież wręczona przez niego korzyść nie była „niegodziwa”, była bowiem czysto 
symboliczna i służyła wynagrodzeniu niedostatecznie opłacanego przez pań-
stwo urzędnika za sprawność i uprzejmość, z jaką sprawa została załatwiona. 
agnieszka barczakoplustil, krytykując omawiany powyżej pogląd, stwier-
dza, że „niejednokrotnie o tym, czy mamy do czynienia z korzyścią należną 
czy godziwą decydują obowiązujące w społeczeństwie normy postępowania”, 
a zatem lepszym podejściem jest takie, w myśl którego „korzyścią majątkową 
jest każde przysporzenie majątkowe polegające na zwiększeniu aktywów lub 
zmniejszeniu pasywów, natomiast w niektórych przypadkach przyjęcie ta-
kiej korzyści nie jest bezprawne”17. andrzej wąsek, omawiając podobne sta-
nowisko, określił je jako „manipulowanie pojęciem korzyści majątkowej”18. 

16 j. M a j e w s k i, w: G. b o g d a n, Z. ć w i ą k a l s k i [i in.], op. cit., teza 11 do art. 115 
§ 4, s. 1185–1186.

17 a. b a r c z a k  o p l u t i l, w: a. b a r c z a k  o p l u s t i l [i in.], op. cit., teza 22 do  
art. 228.

18 a. w ą s e k, w: o. G ó r n i o k, s. H o c [i in.], op. cit., teza 9 do art. 115 § 4, s. 825.
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jak się zatem zdaje, przeciwko stanowisku, w myśl którego zwyczajo-
wo dopuszczalny prezent nie stanowi „korzyści majątkowej lub osobistej”  
w rozumieniu art. 115 § 4 k.k. przemawia zbyt wiele argumentów, by uznać 
je za trafne.

2. Zdaniem niektórych przedstawicieli nauki prawa karnego, czyny 
polegające na wręczaniu lub przyjmowaniu przez lekarzy czy nauczycie-
li zwyczajowo dopuszczalnych prezentów, cechują się znikomą społeczną 
szkodliwością (lub nawet jej brakiem), zatem wyłączenie ich przestępności 
następuje na podstawie art. 1 § 2 k.k.19 czyny takie, według andrzeja 
Marka i jacka satki, są natomiast formalnie bezprawne20. podobny pogląd 
prezentują w swoim podręczniku prawa karnego kazimierz buchała i an-
drzej Zoll, twierdząc, że przyjęcie konstrukcji kontratypu pozaustawowego 
jako podstawy wyłączenia bezprawności nie jest „konieczne w systemie 
prawnym przyjmującym karygodność zachowania za element struktury 
przestępstwa”21. Zauważyć wypada, że autorzy posługujący się koncepcją 
wyłączenia przestępności przyjmowania i wręczania drobnych prezentów 
na podstawie braku karygodności takich zachowań nie podają żadnych ar-
gumentów, które przemawiałyby za taką właśnie koncepcją, ograniczając 
się jedynie do krytyki koncepcji alternatywnych22.

tymczasem, jak się wydaje, przeciwko omawianej koncepcji przema-
wia wiele argumentów. wydaje się właściwe w tym miejscu przytoczyć 
in extenso stanowisko włodzimierza wróbla, który twierdzi, że „warun-
kiem zastosowania art. 1 § 2 k.k. jest bowiem w c z e ś n i e j s z e  u s t a -
l e n i e  b e z p r a w n o ś c i danego zachowania, a więc jego sprzeczności 
z obowiązującym porządkiem prawnym. jeżeli na gruncie obowiązującej 

19 pogląd taki prezentują przede wszystkim: a. M a r e k, j. s a t k o, op. cit., s. 47;  
a. M a r e k, s. w a l t o ś, op. cit., s. 98; k. b u c h a ł a, a. Z o l l, op. cit., s. 47–48;  
a. s p o t o w s k i, Przestępstwa…, op. cit., s. 139; a. w ą s e k, w: o. G ó r n i o k,  
s. H o c [i in.], op. cit., teza 9 do art. 115 § 4, s. 825; M. s u r k o n t, Łapownictwo…, 
op. cit., s. 124. 

20 a. M a r e k, j. s a t k o, op. cit., s. 47.
21 k. b u c h a ł a, a. Z o l l, op. cit., s. 47–48.
22 i tak zarówno a. Marek i j. satko, jak i k. buchała i a. Zoll krytycznie podchodzą do 

koncepcji prawa zwyczajowego jako źródła kontratypu pozaustawowego, wyłączającego 
bezprawność takich zachowań. daje tu znać wyraźna niechęć wspomnianych autorów do 
przyjęcia, że prawo zwyczajowe może w pewnych okolicznościach stanowić źródło prawa 
karnego. Z kolei a. wąsek nie akceptuje podejścia, w myśl którego prezenty nie mieszczą 
się w zakresie pojęcia „korzyść majątkowa”. Zob. a. w ą s e k, w: o. G ó r n i o k, s. H o c 
[i in.], op. cit., teza 9 do art. 115 § 4, s. 825.
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koncepcji źródeł prawa elementem tego porządku są także normy prawa 
zwyczajowego, to powołanie się na ich legalizujący zakres w y k l u c z y 
m o ż l i w o ś ć postawienia na gruncie prawa karnego zarzutu bezpraw-
ności. tym samym wyłączy zastosowanie art. 1 § 2 k.k. [podkreślenia 
moje — M. i.]”23. stanowisko w. wróbla wydaje się być bardziej zasadne 
z teoretycznego punktu widzenia. w myśl bowiem dominującej w polskiej 
teorii prawa karnego koncepcji struktury przestępstwa24, karygodność czy-
nu (a więc jego społeczna szkodliwość o stopniu wyższym niż znikoma) 
jest tym jej elementem, który bada się na końcu, po uprzednim ustaleniu, 
że rzeczony czyn jest bezprawny, sprzeczny z typem czynu zabronionego  
i zawiniony.

poza tym zwolennicy omawianego poglądu zdają się nie dostrzegać 
okoliczności, że zachowanie polegające na wręczeniu lub przyjęciu nawet 
niewielkiego prezentu cechuje się jednak pewną społeczną szkodliwością,  
a w niektórych przypadkach jej stopień może być nawet wyższy niż zni-
komy. szkodliwość tego typu czynów polega na wytworzeniu się w spo-
łeczeństwie swoistej tolerancji dla wręczania gratyfikacji osobom pełnią-
cym funkcje publiczne, również takich, które przekraczałyby dopuszczalne 
granice25. ponadto, ponieważ zachowania takie są społecznie akceptowa-
ne, a nawet uważane przez część społeczeństwa za poprawne, wiele osób 
może mieć przekonanie, że prezent dla lekarza czy nauczyciela nie jest 
tylko spontanicznym wyrazem wdzięczności, lecz powszechną praktyką, 
do której należy się dostosować (bo „tak wypada”). stąd nie wydaje mi 
się właściwe tłumaczenie wyłączenia przestępności takich czynów przez 
twierdzenie, że cechują się one znikomą społeczną szkodliwością. owszem, 
w niektórych przypadkach tak właśnie może być, lecz co do zasady zdaje 
się, że pewna „szkoda” społeczeństwu jest jednak wyrządzana. przejawia 
się ona w ogólnym podważeniu zaufania do nauczycieli i lekarzy jako osób 
pełniących funkcje publiczne26. jak się zatem zdaje, to nie brak społecznej 

23 w. w r ó b e l, op. cit., s. 180 (przyp. 244).
24 wyróżniającej takie jej elementy, jak bezprawność, wina, karalność i karygodność. Zob. 

a. Z o l l, w: G. b o g d a n, Z. ć w i ą k a l s k i [i in.], op. cit., tezy 20–45 do art. 1,  
s. 25–34.

25 podobnie: j. s k o r u p k a, Podstawy…, op. cit., s. s. 83; j. s k o r u p k a, Ochrona…,  
op. cit., s. 79.

26 warto w tym kontekście zauważyć, że w międzynarodowych raportach dotyczących ko-
rupcji, fenomen zwyczajowych „dowodów wdzięczności” w służbie zdrowia, występujący 
w praktyce wielu krajów europy środkowej i wschodniej, traktowany jest jako jeden  
z przejawów panującej w tych krajach korupcji. jak twierdzą autorzy, nawet niewielkie 
zwyczajowe prezenty powodują szkodliwe skutki dla zaufania społecznego, jakim cieszą 



203Zwyczaj jako „okoliczność wyłączająca bezprawność” wręczania lub przyjmowania prezentów...

szkodliwości jest powodem, dla którego zachowania takie nie są uznawa-
ne za przestępne. najbliższe prawdy wydaje się twierdzenie, że zachowa-
nia takie nie są uznawane za przestępne, ponieważ są niejako „uświęcone 
tradycją”, społecznie akceptowalne. społeczeństwo toleruje zatem pewien 
stopień społecznej szkodliwości, jaki się z nimi wiąże, właśnie z powodu 
powszechnego przekonania o ich dopuszczalności27.

ponadto, niewłaściwe z teoretycznego punktu widzenia wydaje się rów-
nież kreowanie przez doktrynę prawa karnego swoistych „abstrakcyjnoge-
neralnych” reguł, służących do wyłączania przestępności danej kategorii za-
chowań na podstawie braku ich karygodności. jak podnosi się w doktrynie, 
art. 1 § 2 k.k. służy do wyłączenia przestępności konkretnego indywidu-
alnego czynu ludzkiego, który z powodu swojej specyfiki cechuje się a t y-
p o w o  n i s k ą  s p o ł e c z n ą  s z k o d l i w o ś c i ą28. natomiast opisywana 
konstrukcja sprowadza się do opisania przesłanek, które t y p o w o miałyby 
wyłączać społeczną szkodliwość czynu, a zatem jego przestępność.

wydaje się zatem, że również omawiana koncepcja nie tłumaczy dobrze 
normatywnej podstawy wyłączenia przestępności czynu, polegającego na 
wręczeniu lub przyjęciu niewielkiego zwyczajowego prezentu.

jak się zdaje, dwie powyższe propozycje dotyczące źródła wyłączenia 
przestępności omawianych zachowań, nie są właściwe. warto natomiast za-
stanowić się nad dwoma innymi poglądami prezentowanymi w teorii prawa 
karnego i orzecznictwie sądów powszechnych.

3. najbardziej rozpowszechnione w doktrynie i judykaturze jest stano-
wisko, w myśl którego wręczenie lub przyjęcie prezentu przez nauczyciela 
czy pracownika służby zdrowia, stanowi tzw. kontratyp pozaustawowy, sta-
nowiący okoliczność wyłączającą bezprawność takiego czynu29. podstawą 

się lekarze czy pielęgniarki. Zob. s. a l l i n, k. d a v a k i, e. M o s s l a l o s, op. cit.,  
s. 63.

27 jak się zdaje, podobnie rzecz się ma z innym „kontratypem pozaustawowym”, jakim 
jest kontratyp śmigusadyngusa. więcej w tej kwestii: j. w a r y l e w s k i, Kontratypy 
wiosenne, „palestra” 1999, nr 7/8, s. 24–35.

28 tak m.in.: a. Z o l l, w: G. b o g d a n, Z. ć w i ą k a l s k i [i in.], op. cit., teza 30 do  
art. 1, s. 29.

29 pogląd taki reprezentują w doktrynie między innymi: w. w o l t e r, Nauka…, op. cit.,  
s. 203; w. w o l t e r, O kontratypach…, op. cit., s. 506; i. a n d r e j e w, op. cit., s. 170 
i 188–189; w. w o l t e r, k. b u c h a ł a, op. cit., s. 186–187; k. b u c h a ł a, op. cit.,  
s. 286; M. c i e ś l a k, op. cit., s. 70 i 286; j. w a r y l e w s k i, Prawo…, op. cit.,  
s. 308; l. G a r d o c k i, Prawo…, op. cit., s. 133; a. s p o t o w s k i, w: System…, op. cit.,  
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dla funkcjonowania takiego kontratypu miałoby być, zdaniem autorów, pra-
wo zwyczajowe (lub, jak twierdzi część autorów, zwyczaj)30. Marian cieślak 
uważa, że system obowiązujących źródeł prawa karnego można podzielić 
na dwie kategorie: źródła działające na niekorzyść sprawcy (czyli nakłada-
jące lub zaostrzające odpowiedzialność karną) i na korzyść sprawcy (takie, 
które wyłączają lub łagodzą odpowiedzialność karną)31. według autora, 
o ile zwyczaju zaliczyć nie można do pierwszej kategorii, to z pewnością 
„działanie zgodnie z przyjętą normą zwyczajową może być w każdym razie 
okolicznością łagodzącą w sądowym wymiarze kary w ramach ustawowego 
zagrożenia; może też niekiedy prowadzić wprost do w y ł ą c z e n i a  o d-
p o w i e d z i a l n o ś c i [podkreślenie moje — M. i.] na zasadzie pozausta-
wowego kontratypu”32. do kontratypów pozaustawowych wyłączających 
odpowiedzialność karną na podstawie normy zwyczajowej autor zalicza 
wprost „przyjęte zwyczajowo napiwki, a także drobne upominki w postaci 
kwiatów czy nawet czekoladek przy różnych okazjach (np. dzień kobiet, 
imieniny itp.) czy też po prostu tytułem wdzięczności, jeśli wręczane są 

s. 605; w. w r ó b e l, op. cit., s. 180–181. trzeba również wskazać, że jest to jedyne  
z omawianych stanowisk, które znalazło swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie sn. 
Zob. 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 ii 1988 r., 
Vi kZp 34/87, osnkw 1988, nr 5/6, poz. 40; uchwała sn z 20 Vi 2001 r., i kZp 5/01, 
osnkw 2001, nr 9/10, poz. 71.

30 pojęcia zwyczaju i prawa zwyczajowego same w sobie nie są w pełni jednoznacz-
ne i, jak się zdaje, część autorów traktuje je wymiennie. Zauważa to w. bossy, który  
w swoim artykule wyróżnia takie pojęcia, jak „zwyczaj”, „norma zwyczajowa”, „zwyczaj 
prawny”, „zwyczaj faktyczny”, a w końcu „prawo zwyczajowe”. na potrzeby niniejszego 
opracowania posługuję się zaproponowanymi przez autora definicjami. „prawem zwycza-
jowym” jest zatem „zespół zwyczajowych norm postępowania […], odpowiednio długo 
przestrzeganych, przez odpowiednio duży krąg podmiotów należących do danej grupy 
społecznej i to norm, co do których u podmiotów tych ukształtowało się przekonanie  
i wytworzyła się opinia, że obowiązują one jako normy prawne danego systemu prawne-
go”. autor zauważa, że aby można było mówić o o b o w i ą z y w a n i u  prawa zwyczajo-
wego, musi ono również zostać uznane za źródło prawa przez kompetentny organ państwa. 
Zob. w. b o s s y, Zwyczaj i prawo zwyczajowe jako „źródła prawa”, „acta universitatis 
wratislaviensis” no. 911, prawo cl, wrocław 1988, s. 14 i 19–20. podobne kryteria 
obowiązywania prawa zwyczajowego, tj. p r z e s t r z e g a n i e  o d p o w i e d n i c h 
n o r m,  p r z e k o n a n i e  o  i c h  p r a w n o ś c i  o r a z  u z n a n i e  p r z e z  o d-
p o w i e d n i  o r g a n  p a ń s t w a wyróżnia również a. preisner. Zob. a. p r e i s n e r, 
Zwyczaj i prawo zwyczajowe, w: Charakter i struktura norm konstytucji, red. j. trzciński, 
warszawa 1997, s. 186 i 191–192.

31 Zob. M. c i e ś l a k, op. cit., s. 69–70.
32 Ibidem, s. 70.
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one funkcjonariuszom publicznym”33. włodzimierz wróbel zauważa istotną 
rolę, jaką „przypisuje się prawu zwyczajowemu w zakresie ograniczenia 
karalności, wskazując w szczególności na instytucje tzw. kontratypów poza-
ustawowych (prawo karcenia dzieci, „dyngus”, z w y c z a j o w e  g r a t y f i-
k a c j e  d l a  o s ó b  p e ł n i ą c y c h  f u n k c j e  p u b l i c z n e [podkreśle-
nie moje — M. i.]”34. autor twierdzi: „czasem normy prawa zwyczajowego 
prowadzą do uznania za legalne określonych zachowań, które formalnie 
pozostają w sprzeczności z określonymi nakazami lub zakazami prawa sta-
nowionego. o ile owe zakazy lub nakazy mają równocześnie charakter norm 
sankcjonowanych, z istoty rzeczy prawo zwyczajowe prowadzi wówczas 
automatycznie do uchylenia karalności danego typu zachowań na zasadzie 
wyłączenia możliwości przyjęcia ich bezprawności”35. w konsekwencji, 
„nie budzi wątpliwości, iż reguły prawa zwyczajowego mogą prowadzić do 
uznania za legalne pewnych zachowań, które w myśl prawa stanowionego 
należałoby uznać za bezprawne”36. 

przeciwko koncepcji prawa zwyczajowego jako źródła pozaustawowego 
kontratypu będącego podstawą do wyłączenia przestępności wręczania lub 
przyjmowania prezentów przez pracowników służby zdrowia i nauczycieli 
podnieść można następujące argumenty.

część zarzutów stawianych omawianej koncepcji sprowadza się do 
przyjęcia, że prawo zwyczajowe nie jest źródłem prawa obowiązującego 
w polsce, nie może zatem stanowić podstawy do wyłączenia bezprawności 
takich czynów37. trzeba przyznać, że część doktryny prawa konstytucyj-
nego wyklucza sytuację, w której prawo zwyczajowe derogowałoby prze-
pisy ustawy lub powodowałoby ich niestosowanie38. wydaje się, że uznanie 
prawa zwyczajowego jako podstawy wyłączenia bezprawności wręczania 
lub przyjmowania prezentów byłoby sytuacją ograniczenia przez nie za-
kresu normy, wynikającej z art. 228 k.k. część autorów zauważa również, 
że zastosowanie kontratypu pozaustawowego powoduje ograniczenie praw 
trzeciego (po oskarżonym i oskarżycielu publicznym) podmiotu, występu-
jącego w procesie karnym, jakim jest pokrzywdzony39.

33 Ibidem, s. 238.
34 w. w r ó b e l, op. cit., s. 180.
35 Ibidem (przyp. 244).
36 Ibidem, s. 181.
37 Zdania takiego są m.in.: a. M a r e k, j. s a t k o, op. cit., s. 47; k. b u c h a ł a, a. Z o l l, 

op. cit., s. 47–48.
38 Zob. a. p r e i s n e r, op. cit., s. 193.
39 Zob. a. Z o l l, w: G. b o g d a n, Z. ć w i ą k a l s k i [i in.], op. cit., teza 49 do art. 1, s. 35; 
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stwierdzić należy, że część przedstawicieli nauki prawa karnego od-
rzuca w ogóle konstrukcję tzw. pozaustawowych kontratypów. przedsta-
wicielem doktryny prawa karnego, który poddaje ją najbardziej wnikliwej 
krytyce jest a. Zoll40. według tego autora, nie trzeba się uciekać do tej 
instytucji, by wyłączyć bezprawność (a zatem przestępność) pewnych ka-
tegorii zachowań, tradycyjnie w doktrynie ujmowanych jako „kontratypy 
pozaustawowe”. 

andrzej Zoll proponuje podział okoliczności wyłączających bezpraw-
ność na „pierwotne” i „wtórne”. bezprawność nie jest traktowana przez au-
tora czysto formalnie, jako sprzeczność z prawnym nakazem lub zakazem, 
lecz materialnie (oprócz naruszenia formalnego nakazu lub zakazu sprawca 
musi również swoim zachowaniem, poprzez złamanie reguły postępowania 
z dobrem prawnym, którego ochrona jest celem ustanowienia danej normy, 
spowodować jego naruszenie lub narażenie na niebezpieczeństwo)41. w sy-
tuacji, w której dane zachowanie człowieka nie stanowi ataku na chronione 
przez normę dobro prawne, lub nie narusza reguł postępowania z danym 
dobrem, nie można mu przypisać cechy bezprawności, co „powoduje jed-
nocześnie brak zgodności czynu z typem czynu zabronionego (brak jego 
karalności)”42. Zachowanie takie jest zatem pierwotnie legalne, ponieważ 
nie cechuje się ono nawet minimalnym quantum społecznej szkodliwości, 
co stoi na przeszkodzie uznaniu go za naruszające normę sankcjonowaną43. 
Z kolei z kontratypem, czyli wtórnym wyłączeniem bezprawności danego 
czynu mamy do czynienia wtedy, gdy sprawca swoim zachowaniem naru-
szył regułę postępowania z danym dobrem prawnym i przez to je naruszył 
lub naraził na niebezpieczeństwo, lecz uczynił to w celu ochrony innego 

w. w r ó b e l, op. cit., s. 180–181, a także wypowiedzi tychże autorów na iV bielańskim 
kolokwium karnistycznym, w: Okoliczności wyłączające bezprawność czynu. Materiały 
IV Bielańskiego Kolokwium Karnistycznego, red. j. Majewski, toruń 2008, s. 107–108  
i 95.

40 Zob. przede wszystkim następujące prace tego autora: a. Z o l l, Okoliczności wyłącza-
jące bezprawność czynu (zagadnienia ogólne), warszawa 1982, s. 126–129; a. Z o l l, 
„Pozaustawowe” okoliczności wyłączające odpowiedzialność karną w świetle konsty-
tucyjnej zasady podziały władzy, w: W kręgu teorii i praktyki prawa karnego. Księga 
poświęcona pamięci profesora Andrzeja Wąska, red. l. leszczyński, e. skrętowicz,  
Z. Hołda, lublin 2005, s. 425–438; a. Z o l l, Kontratypy a okoliczności wyłączające 
bezprawność czynu, w: Okoliczności wyłączające…, op. cit., s. 9–19, a także wypowiedź 
na tymże kolokwium w: ibidem, s. 106–109.

41 Zob. a. Z o l l, Okoliczności…, op. cit., s. 31 i n.
42 a. Z o l l, „Pozaustawowe” okoliczności…, op. cit., s. 431.
43 czyli normę, która ustanawia nakaz lub zakaz określonego zachowania. 
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dobra prawnego44. według autora, „podstawą […] wszystkich kontratypów 
jest kolizja dóbr. właśnie ta kolizja dóbr stanowi klucz wyróżniający kon-
tratypy spośród innych okoliczności wyłączających przestępność czynu”45. 
Zdaniem a. Zolla: „jeżeli się wyraźnie oddzieli wynikający z braku ata-
ku na dobro prawne lub braku naruszenia przyjętej reguły postępowania  
z tym dobrem brak społecznej szkodliwości od kontratypów pozausta-
wowych i weźmie się pod uwagę bardzo szeroki zakres kontratypu stanu 
wyższej konieczności (art. 26 § 1 k.k.), to rzeczywiście można mieć wąt-
pliwości, czy kategoria kontratypów pozaustawowych nie jest od strony jej 
desygnatów pusta”46. autor uważa np., że tzw. zgoda pokrzywdzonego czy 
zabieg lekarski, które przez dużą część doktryny prawa karnego ujmowane 
są tradycyjnie jako kontratypy pozaustawowe, nie są nimi, lecz „w obu 
wypadkach zachodzi pierwotna legalność działań podejmowanych w tych 
okolicznościach”47. warto jednak zauważyć, że autor nie odnosi się w tym 
miejscu (ani też w żadnej ze swoich monografii poświęconych kwestii oko-
liczności wyłączających bezprawność czynu) do problemu zwyczajowych 
gratyfikacji dla nauczycieli czy lekarzy48.

innym powodem odrzucenia przez a. Zolla konstrukcji pozaustawo-
wych kontratypów jest zarzut, że jej przyjęcie sprzeczne byłoby z takimi 
zasadami konstytucyjnymi, jak zasada legalizmu (art. 7 w zw. z art. 89 kon-
stytucji) i zasada podziału władzy (art. 10 konstytucji)49. Zdaniem autora, 
„uznanie występowania kontratypu pozaustawowego oznacza zastosowanie 
wobec badanego wypadku abstrakcyjnie i generalnie sformułowanej nor-
my, tyle tylko że niepochodzącej od konstytucyjnie upoważnionego pra-
wodawcy”50. kontratyp pozaustawowy nie ma bowiem podstawy prawnej, 

44 a. Z o l l, Okoliczności…, op. cit., s. 103 i n.
45 Ibidem, s. 103. pogląd taki określany jest w doktrynie prawa karnego mianem teorii kolizji 

dóbr i opłacalności społecznej.
46 a. Z o l l, „Pozaustawowe” okoliczności…, op. cit., s. 434.
47 Ibidem (przyp. 28).
48 w jednym z wydań redagowanego przez siebie komentarza do kodeksu karnego, a. Zoll 

opowiedział się za omawianym przeze mnie w pkt. 1 stanowiskiem, twierdząc, że „nie 
stanowi korzyści majątkowej, w znaczeniu art. 228 § 1, symboliczny upominek wręczany 
zwyczajowo z okazji np. wizyty składanej przez funkcjonariusza publicznego, w szcze-
gólności jeżeli towarzyszy mu prezent wzajemny. nie stanowią też korzyści majątkowej,  
w znaczeniu tego przepisu, wręczone w zwyczajowej ilości kwiaty lub np. drobny (w zna 
czeniu wartości) upominek o charakterze reklamowym” — a. Z o l l, w: G. b o g d a n, 
k. b u c h a ł a [i in.], op. cit., teza 19 do art. 228.

49 a. Z o l l, „Pozaustawowe” okoliczności…, op. cit., s. 433–434.
50 Ibidem, s. 434.
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lecz wynika z doktryny i orzecznictwa, a źródła te „w świetle art. 89 i 7 
konstytucji są absolutnie niewystarczające”51. Zarzutu wchodzenia przez 
władzę sądowniczą w kompetencje ustawodawcy nie można by natomiast 
postawić według a. Zolla w przypadku przyjęcia koncepcji pierwotnej 
legalności, ponieważ „problem uznawania konkretnego czynu za legalny 
z powodu braku społecznej szkodliwości […] sprowadza się bowiem do 
zwykłego zadania sądu, jakim jest zbadanie, czy czyn realizuje znamiona 
czynu zabronionego pod groźbą kary”52. 

do omawianej wyżej teorii pierwotnie legalizującej zachowanie spraw-
cy zdaje się nawiązywać w kontekście zwyczajowych gratyfikacji agniesz-
ka barczakoplustil. twierdzi ona bowiem, że „jeżeli przyjęcie świadczenia 
mającego wartość czy to materialną, czy niematerialną nie narusza funk-
cjonujących w społeczeństwie reguł (norm) — niezależnie od tego, czy 
mają one charakter prawny czy też nie — to wykluczone jest tym samym 
uznanie, iż jest ono sprzeczne z normą sankcjonowaną”53. wydaje się za-
tem, że według autorki bezprawność tego typu zachowań wyłączona jest  
w sposób pierwotny.

wskazać należy, że koncepcja pierwotnego i wtórnego wyłączania bez-
prawności, a także teoria kolizji dóbr i opłacalności społecznej jako jedynej 
podstawy funkcjonowania kontratypów krytykowana jest w doktrynie pra-
wa karnego. do jej krytyków zaliczyć można przede wszystkim: tomasza 
kaczmarka54, jarosława Majewskiego55 i włodzimierza wróbla56. 

krytycy ścisłego rozróżniania koncepcji „pierwotnej” i „wtórnej” wy-
łączenia bezprawności twierdzą, że wbrew jej twierdzeniom sytuacje te 
nie różnią się w sposób istotny od siebie. autorzy zauważają, że kryterium 
podziału okoliczności wyłączających bezprawność na „pierwotne” i „wtór-
ne” są czysto arbitralne, a rozstrzygnięcie na ich podstawie rażą przypad-
kowością57. 

51 Ibidem, s. 433.
52 Ibidem, s. 432.
53 a. b a r c z a k  o p l u t i l, w: a. b a r c z a k  o p l u s t i l [i in.], op. cit., teza 22 do  

art. 228.
54 Zob. t. k a c z m a r e k, O tzw. okolicznościach „wyłączających” bezprawność czynu, pip 

2008, nr 10, s. 24–33; por. również wypowiedź tego autora na iV bielańskim kolokwium 
karnistycznym, w: Okoliczności wyłączające…, op. cit., s. 104–106.

55 Zob. wypowiedź na iV bielańskim kolokwium karnistycznym, w: Okoliczności wyłącza-
jące…, op. cit., s. 110–115.

56 Zob. ibidem, s. 95–102.
57 warto w tym miejscu przytoczyć wypowiedź j. Majewskiego, który próbuje zastosować 

koncepcję a. Zolla do tzw. kontratypu przerywania ciąży: „spytajmy jednak, czy pojęcie 
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według autorów, zwolennicy omawianej teorii nie dostrzegają, że rolą 
wszystkich okoliczności wyłączających bezprawność jest ograniczenie za-
kresu normy sankcjonowanej, leżącej u podstaw danego typu czynu za-
bronionego58. według w. wróbla, „oczywiście można też interpretować 
normę sankcjonowaną z całości systemu prawnego, tyle że wtedy się okaże, 
że wszystkie te okoliczności rzekomo pierwotnie legalizujące, w istocie 
kształtują także treść normy sankcjonowanej”59. Zdaniem tychże autorów, 
realizacja znamion typu czynu zabronionego, w sytuacji realizacji kontra-
typu — obojętnie: kodeksowego60 czy pozakodeksowego61 — nie stanowi 
naruszenia normy sankcjonowanej, nie jest zatem bezprawna, a co za tym 
idzie — karalna62. normę sankcjonowaną należy interpretować bowiem nie 
tylko z danego przepisu części szczególnej kodeksu karnego, lecz z całego 
systemu prawnego.

krytykując teorię kolizji dóbr i opłacalności społecznej t. kaczmarek 
podnosi argument, że dobrze tłumaczy ona istotę tego kontratypu, jakim 
jest stan wyższej konieczności, jednak „zdaje się mało przydatna i już nie 
tak transparentna w tych wszystkich przypadkach, gdy oba dobra będą 
jednakowej wartości, np. przy tzw. kolizji obowiązków czy obronie koniecz-
nej”63. autor zauważa, że omawiana koncepcja została recypowana przez 

kontratypu, które zaprojektował profesor Zoll, zakładające jako warunek wstępny realiza-
cję znamion typu czynu zabronionego, istotnie obejmuje wszystkie przypadki legalnego 
spędzenia płodu. odpowiedź brzmi »nie«. wszystko dlatego, że w art. 152 k.k., krymi-
nalizującym przerwanie ciąży za zgodą kobiety, znalazło się wyrażenie »z naruszeniem 
przepisów ustawy«. kto spędza płód za zgodą kobiety i zgodnie z przepisami ustawy, 
ten nie urzeczywistnia przedmiotowych znamion typu czynu zabronionego stypizowane-
go w art. 152 k.k., gdyż znamię »z naruszeniem przepisów ustawy« nie jest spełnione,  
a skoro ich nie urzeczywistnia, to nie może być mowy o kontratypie. czyli legalne prze-
rwanie ciąży nie jest kontratypem w znaczeniu, jakim tego pojęciu nadaje profesor Zoll. 
jednakże sytuacja odwróciłaby się o 180 stopni, gdyby końcowy fragment »z naruszeniem 
przepisów ustawy« z art. 152 k.k. skreślić. wtedy legalne przerwanie ciąży stałoby się 
kontratypem. czyż nie razi to przypadkowością?!” — w: Okoliczności wyłączające…, 
op. cit., s. 114. 

58 tak: t. k a c z m a r e k, op. cit., s. 26–27; a także wypowiedzi w. w r ó b l a i j. M a
j e w s k i e g o, w: Okoliczności wyłączające…, op. cit., s. 96–101 i 110–114.

59 w. w r ó b e l, w: Okoliczności wyłączające…, op. cit., s. 101.
60 np. obrony koniecznej, czy stanu wyższej konieczności.
61 czyli sytuacji, w której normę zezwalającą na podjęcie danego zachowania można wyin-

terpretować z innego niż kodeks karny źródła prawa — np. legalnego użycia broni przez 
policjanta na podstawie ustawy o policji.

62 Zob. t. k a c z m a r e k, op. cit., s. 24–29; a także wypowiedzi w. w r ó b l a i j. M a
j e w s k i e g o, w: Okoliczności wyłączające…, op. cit., s. 96–101 i 110–114.

63 t. k a c z m a r e k, op. cit., s. 31.
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a. Zolla z niemieckiej dogmatyki prawa karnego64. według t. kaczmarka 
jednak w niemieckiej teorii tzw. koncepcje monistyczne, czyli twierdzące, 
że wszystkie kontratypy mają wspólne, jednorodne podstawy65, „jak dotąd 
nie przyniosły zadowalających rezultatów i stąd obserwujemy niejako re-
nesans alternatywnych koncepcji, które dopuszczają istnienie wielu reguł 
uzasadniających działanie kontratypów, w zależności od tego, który z nich 
mamy na myśli”66.

4. nie podejmując się zabrania w tym miejscu głosu w sprawie popraw-
ności teorii pierwotnych i wtórnych okoliczności wyłączających bezpraw-
ność (choć nie ukrywam, że bliski jestem tezie, że rozróżnienie takie nie jest 
konieczne, jednak dokładniejsze uzasadnienie tego poglądu wymagałoby 
znacznie bardziej pogłębionych rozważań i przekraczałoby ramy tego opra-
cowania) ograniczę się do stwierdzenia, że moim zdaniem podstawą wyłą-
czenia przestępności zachowania polegającego na wręczeniu lub przyjęciu 
niewielkiego prezentu przez nauczyciela czy pracownika służby zdrowia 
jest prawo zwyczajowe. ogranicza ono zakres zastosowania norm sankcjo-
nowanych leżących u podstaw art. 228 i 229 k.k., powodując, że czyny takie 
nie są bezprawne — a co za tym idzie nie realizują znamion odpowiedniego 
typu czynu zabronionego67. nie ma natomiast potrzeby ustalania, czy za-
chowania takie są legalne „pierwotnie” czy też dopiero „wtórnie”. są one 
po prostu legalne. nie wydaje mi się jednak właściwe twierdzenie, że nie 
godzą one w dobro prawne, jakim jest działalność instytucji państwowych 
i samorządu terytorialnego, a także, że nie naruszają reguł postępowania  
z tym dobrem. reguły postępowania z dobrem prawnym są bowiem w pol-
skiej doktrynie prawa karnego postrzegane „technicznie”, jako wytworzone 
przez wiedzę i doświadczenie metody traktowania danego dobra w taki spo-
sób, by zabezpieczyć je przed naruszeniem (mają zatem charakter obiektyw-

64 przede wszystkim z poglądów w. sauera, e. schmidhäusera, p. nolla i c. roxina.  
t. k a c z m a r e k, op. cit., s. 30–31.

65 przykładem takiej koncepcji jest właśnie teoria kolizji dóbr i opłacalności społecznej.
66 Zob. t. k a c z m a r e k, op. cit., s. 30–31. ciekawe omówienie tzw. monistycznych  

i pluralistycznych teorii tłumaczących podstawy okoliczności wyłączających bezprawność 
można znaleźć w: r. k u b i a k, Kontratyp dozwolonego eksperymentu w świetle teorii 
kolizji dóbr i opłacalności społecznej, pip 2005, nr 12, s. 64–68.

67 pogląd ten zbliżony jest do stanowisk reprezentowanych przez tych autorów, którzy uznają 
prawo zwyczajowe za podstawę wyłączenie bezprawności takich zachowań, a także do 
poglądu a. b a r c z a k  o p l u t i l, w: a. b a r c z a k  o p l u s t i l [i in.], op. cit., teza 
22 do art. 228.
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ny)68. według a. Zolla różne są źródła ich obowiązywania. i tak, „mogą to 
więc być reguły oparte na prostych prawach przyrody, chroniące np. życie, 
zdrowie czy rozmaite przedmioty, będące obiektem własności, lub mogą to 
być reguły bardziej skomplikowane, będące tworami normatywnymi, jak 
np. reguły obowiązujące w ruchu drogowym, czy w końcu reguły oparte 
na prawach ekonomicznych, jak zasady prawidłowego gospodarowania”69. 
chcąc zatem ustalić treść reguły postępowania z tak skomplikowanym do-
brem prawnym, jakim jest prawidłowość i bezstronność funkcjonowania 
instytucji państwowych lub samorządu terytorialnego70, musimy zatem 
odnieść się do wiedzy z zakresu socjologii i ekonomii na temat wpływu, 
jaki wywiera wręczanie ich pracownikom nawet najmniejszych korzyści 
na sprawność ich funkcjonowania. w tym kontekście wskazać należy, że 
nie można jak się zdaje, zasadnie twierdzić, że wręczanie nawet drobnych 
korzyści wywiera pozytywny wpływ na działalność instytucji publicznych. 
jest faktem, że drobne, wdzięcznościowe prezenty są przez specjalistów 
zajmujących się fenomenem korupcji uważane za jeden z jej przejawów, 
również wywołujący negatywne skutki71. według susan roseackermann, 
„badanie łapownictwa i dawania prezentów pozwala zobaczyć, że skądinąd 
godne pochwały normy postępowania mogą w pewnych warunkach zagra-
żać efektywności i rozwojowi ekonomicznemu”72. 

należy w tym miejscu odnieść się do zarzutu, że podstawą do funk-
cjonowania wyłączenia bezprawności czynu realizującego znamiona typu 
czynu zabronionego nie może być prawo zwyczajowe, które nie stanowi 
źródła prawa obowiązującego w polsce. wydaje mi się, że twierdzenie 
takie nie jest słuszne. w polskiej teorii prawa, a także w doktrynie prawa 
konstytucyjnego, występują liczne głosy zaliczające prawo zwyczajowe do 
źródeł prawa powszechnie obowiązującego w polsce i to mimo jego braku 
w ich katalogu, umieszczonym w art. 87 konstytucji. według kazimierza 

68 Zob. a. Z o l l, w: G. b o g d a n, Z. ć w i ą k a l s k i [i in.], op. cit., teza 23 do art. 1,  
s. 26–27; a zwłaszcza a. Z o l l, Okoliczności…, op. cit., s. 96.

69 a. Z o l l, Okoliczności…, op. cit., s. 96.
70 co do przedmiotu ochrony przestępstw sprzedajności i przekupstwa zob. interesującą 

monografię p. b a c h m a t a, Przedmiot przestępstw sprzedajności przekupstwa i sprze-
dajności osoby pełniącej funkcję publiczną, „jurysta” 2005, nr 10/11, s. 17–22 (cz. i), oraz 
2005, nr 12, s. 3–9 (cz. ii). 

71 Zob. w tej kwestii: s. r o s e  a c k e r m a n n, Korupcja i rządy. Przyczyny, skutki i drogi 
reform, warszawa 2001, s. 181–213; s. a l l i n, k. d a v a k i, e. M o s s l a l o s, op. cit., 
s. 63; j. k o r n a i, Hidden in an Envelope: Gratitude Payments to Medical Doctors in 
Hungary, www.colbud.hu/honestytrust/kornai/pub01.pdF. 

72 s. r o s e  a c k e r m a n n, op. cit., s. 190.
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działochy, „nie wyłącza konstytucja także dopuszczalności prawa zwycza-
jowego. w tej sprawie — wzorem innych ustaw zasadniczych — konstytu-
cja nie wypowiada się po prostu. pisana jest na podstawie określonej dok-
tryny prawniczej, u z n a j ą c e j  i s t n i e n i e  p r a w a  z w y c z a j o w e g o  
w  p o l s k i m  s y s t e m i e  p r a w a [podkreślenie moje — M. i.] i by 
wyrazić inne stanowisko w kwestii obowiązywania prawa zwyczajowego 
musiałaby wyraźnie wykluczyć jego obowiązywanie pod rządami nowej 
konstytucji; tego jednak nie uczyniła”73. warto przytoczyć tu wyrażone 
podczas prac nad końcową wersją projektu konstytucji stanowisko rady 
legislacyjnej przy prezesie rady Ministrów: „przyjąć należy, że projekt 
konstytucji nie wyklucza także dopuszczalności prawa zwyczajowego, funk-
cjonującego w systemie prawa polskiego na poziomie ustawy zwykłej”74. 
należy zatem przyjąć, że twórcy obowiązującej konstytucji byli zdania, 
że jej wprowadzenie nie wyeliminuje prawa zwyczajowego z systemu źró-
deł prawa powszechnie obowiązującego w polsce. Zdaniem innego autora, 
konstytucyjną podstawą uznania wartości prawa zwyczajowego jest wyra-
żona w preambule do konstytucji zasada pomocniczości75. Można jeszcze 
w tym miejscu przytoczyć stanowisko w sprawie prawa zwyczajowego, 
zajęte przez twórców projektu nowego kodeksu cywilnego (którzy w art. 8  
projektu wprost uznają prawo zwyczajowe za źródło prawa cywilnego): 
„w demokratycznym ustroju rp […] argumenty przemawiające przeciwko 
prawu zwyczajowemu nie powinny ważyć. natomiast powstaje pytanie, 
czy jest ono dopuszczalne w świetle art. 87 konstytucji rp z 1997 r., który 
wyznacza zamknięty katalog źródeł prawa, wśród których nie znalazło 
się prawo zwyczajowe. jednakże w literaturze trafnie wskazano, że ów 
z a m k n i ę t y  k a t a l o g  ź r ó d e ł  o d n o s i  s i ę  t y l k o  d o  a k t ó w 
s t a n o w i ą c y c h  p r a w o,  a  n i e  d o t y c z y  i n n y c h  f a k t ó w  p r a-
w o t w ó r c z y c h [podkreślenie moje — M. i.], w szczególności utrwalonej 
i akceptowanej przez sądy praktyki społecznej, co charakteryzuje prawo 
zwyczajowe”76. należy zatem przyjąć, że nietrafny jest argument, jakoby 

73 k. d z i a ł o c h a, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. i, red.  
l. Garlicki, warszawa 1999, tezy 9–10 do rozdziału iii „Źródła prawa”. 

74 Stanowisko Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministrów w sprawie źródeł prawa  
w projekcie Konstytucji KKZN — wersja z dnia 19 czerwca 1996 r., „przegląd legislacyjny” 
1996, nr 4, s. 45. 

75 tak: referat r. p i o t r o w s k i e g o, „przegląd legislacyjny” 1996, nr 4, s. 9–10.
76 komisja kodyfikacyjna prawa cywilnego działająca przy Ministrze sprawiedliwości, 

Księga pierwsza kodeksu cywilnego. Projekt z uzasadnieniem, październik 2008, s. 16. 
projekt dostępny jest na stronie internetowej www.ms.gov.pl.
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prawo zwyczajowe nie było źródłem prawa obowiązującego w polsce, a co 
za tym idzie nie mogłoby ograniczać zastosowania normy sankcjonowanej, 
interpretowanej z przepisów prawa stanowionego. wydaje się bowiem, że 
normę sankcjonowaną należy interpretować z całego systemu prawnego, 
również z prawa zwyczajowego77.

w tym miejscu należy się odnieść do argumentu, jakoby zasada usta-
wowej określoności powinna odnosić się również do okoliczności wyłą-
czających bezprawność ze względu na silnie wyartykułowaną w polskim 
prawie karnym ochronę interesów pokrzywdzonego. nie odrzucając tego 
argumentu, podnieść należy, że o ile ma on zastosowanie np. do takiego 
„kontratypu pozaustawowego”, jakim jest kontratyp śmigusadyngusa78, to 
jak się zdaje nie jest on adekwatny do omawianej w tym opracowaniu 
instytucji. w przypadku przestępstw sprzedajności i przekupstwa trudno 
mówić bowiem o pokrzywdzonym. jak zauważa Mirosław surkont, „dobro 
chronione — prawidłowa działalność instytucji państwowych i samorządu 
terytorialnego jest w wysokim stopniu abstrakcyjne”79. według autora nie 
można jednak mówić, że są to tzw. przestępstwa bez ofiar. ofiarą sprze-
dajności i przekupstwa staje się bowiem całe społeczeństwo, „w gruncie 
rzeczy, pokrzywdzeni są wszyscy obywatele”80. trudno nie zgodzić się 
z tym twierdzeniem, jednak nie sposób każdego obywatela uznać za po-
krzywdzonego przestępstwem w rozumieniu art. 49 k.p.k. naruszenie lub 
narażenie jakie doznają interesy poszczególnych obywateli przestępstwem 
sprzedajności i przekupstwa mają bowiem charakter abstrakcyjny i pośred-
ni, a nie „bezpośredni”, jak chce tego wzmiankowany przepis. wydaje się 
zatem, że trudno wskazać osobę, która występowałaby w procesie karnym 
w przedmiocie odpowiedzialności za przestępstwo z art. 228 lub 229 k.k. 
jako pokrzywdzona, a co za tym idzie — osobę, której interesy miałyby 
doznać uszczerbku wskutek zastosowania zwyczajowego kontratypu. 

77 stanowisko takie prezentowane jest również w niemieckiej dogmatyce prawa karnego, 
m.in. przez j. baumanna i u. webera. Zobacz w tej kwestii: r. d ę b s k i, Pozaustawowe 
znamiona przestępstwa. O ustawowym charakterze norm prawa karnego i znamionach 
typu czynu zabronionego nie określonych w ustawie, łódź 1995, s. 141.

78 w sytuacji oblania wodą bez wątpienia mamy do czynienia z pokrzywdzonym — osobą, 
której nietykalność cielesną naruszono.

79 M. s u r k o n t, Łapownictwo…, op. cit., s. 32.
80 Ibidem, s. 33.
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III.

przechodząc do kwestii kryteriów, które pozwoliłyby odróżnić, jakie 
zachowania są dopuszczalne na mocy prawa zwyczajowego, a jakie stano-
wią przestępstwa (odpowiednio z art. 228 i 229 k.k.), stwierdzić wypada, że 
warto w tej kwestii odnieść się do trzech źródeł takich kryteriów: orzecz-
nictwa sądów powszechnych, poglądów doktryny prawa karnego, a także 
do wyników badań socjologicznych dotyczących kwestii dopuszczalności 
wręczania gratyfikacji (można również odnieść się do poglądów wyraża-
nych w tej kwestii w dyskusji publicznej, wypowiadanych przez socjolo-
gów, etyków czy też przedstawicieli zainteresowanych zawodów — w tym 
ostatnim przypadku przydatna może się okazać analiza dokumentów etycz-
nych, przygotowywanych przez organy samorządów zawodowych — np. 
samorządu lekarskiego)81. po wzajemnym skonfrontowaniu tychże źródeł, 
będzie można podać własną propozycję warunków wyznaczających zakres 
obowiązywania normy prawa zwyczajowego, która dozwala na wręczanie 
lub przyjmowanie pewnych gratyfikacji, a zatem uniemożliwia przyjęcie, 
że zachowania takie są bezprawne.

1. w orzecznictwie sądu najwyższego znaleźć można kilka wypo-
wiedzi, w których organ ten uznał wyłączenie bezprawności zachowania 
polegającego na wręczaniu lub przyjęciu gratyfikacji przez pracowników 
służby zdrowia czy nauczycieli. w swoich wcześniejszych orzeczeniach 
sn wypowiadał się również co do innych grup zawodowych, takich jak np. 
woźni sądowi, kelnerzy, sprzedawcy, fryzjerzy czy listonosze. wydaje się 
jednak, że w stosunku do tych grup zawodowych orzecznictwo straciło swą 
aktualność — osoby takie nie mogą być bowiem uznane za „osoby pełniące 
funkcje publiczne” w rozumieniu art. 115 § 19 k.k. (wręczanie zatem im pre-
zentów nie realizuje znamion przekupstwa), choć nie było to takie oczywiste 
w realiach poprzedniego ustoju, w jakich orzeczenia te były wydane.

81 warto w tym miejscu przypomnieć dwa kryteria obowiązywania normy prawa zwycza-
jowego — dana norma musi być przestrzegana, musi występować społeczne przekonanie 
o jej prawności (spełnienie tych dwóch kryteriów ustalić możemy za pośrednictwem 
badań socjologicznych i analizy dyskusji publicznej), ponadto musi ona zostać uznana 
przez odpowiednie organy państwa (czy tak jest, możemy ustalić analizując orzecznictwo 
sądów, zwłaszcza sn, a także poglądy doktryny prawa karnego, które wpływają przecież 
bezpośrednio na treść tegoż orzecznictwa). Zob. w. b o s s y, op. cit., s. 14 i 19–20;  
a. p r e i s n e r, op. cit., s. 186 i 191–192.
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w judykatach najwyższej instancji sądowej próżno jednak szukać pre-
cyzyjnych kryteriów, które pozwalałyby na rozróżnienie czynów bezpraw-
nych od legalnych. i tak np. w wyroku z 29 marca 1937 r.82 sn stwierdził 
jedynie, że „nie stanowi przeto przestępstwa przyjęcie korzyści majątko-
wej dozwolonej bądź aprobowanej przez władze przełożone albo opartej 
na towarzyskiej uprzejmości lub prawie zwyczajowym”. Z uzasadnienia 
wyroku sn z 16 stycznia 1959 r.83 wynika, że „sąd wojewódzki bezbłęd-
nie ustalił, że »korzyści osobiste« polegały na zjedzeniu obiadu czy też 
wypiciu szklanki herbaty […]. słusznie zatem uznał sąd wojewódzki, że 
takie powszechnie przyjęte przejawy gościnności pomiędzy osobami utrzy-
mującymi z sobą stosunki towarzyskie nie mogą być uznane za »korzyści 
osobiste« w rozumieniu art. 290 k.k. [z 1932 r. — uwaga moja, M. i.]”.  
Z kolei w postanowieniu sn z 26 lutego 1988 r.84 stwierdzono, że „ocena, 
czy w konkretnym przypadku upominek lub należność za korepetycje mają 
rzeczywiście taki charakter, jaki ze znaczenia tych słów wynika, czy też 
były w istocie ukrytą formą karalnego udzielenia lub przyjęcia korzyści 
majątkowej, uzależniona jest od wielu okoliczności natury przedmiotowej  
i podmiotowej, wymagających odpowiednich ustaleń faktycznych oraz 
społecznoobyczajowych”. według sn, „jeżeli tego rodzaju świadczenia, 
dokonywane zbiorowo (uczniowskie zbiórki pieniężne) lub indywidualnie 
mają charakter dobrowolny, nie wykraczają poza przyjęte zwyczajowo 
ramy, są współmierne do ich symbolicznego wyrazu i mają na celu wy-
łącznie uznanie oraz wdzięczność za trud nauczycielski, to traktowanie ich 
jako łapówek nie byłoby uzasadnione. Mogą one natomiast mieć charakter 
łapówkowy, jeżeli wykraczają poza wymienione ramy, zwłaszcza wtedy, 
gdy ich wartość materialna nie jest znikoma i odbiega od pojęcia symbolu. 
rzecz jednak polega na tym, że granica między dopuszczalnym upomin-
kiem a niedopuszczalną łapówką nie jest ani ścisła, ani łatwa do ustale-
nia i może być dokonywana tylko dla każdego wypadku indywidualnie”.  
w uzasadnieniu uchwały sn z 20 czerwca 2001 r.85 czytamy jedynie zdaw-
kowe stwierdzenie, że „[…] przyjęta wykładnia [pozwalająca na uznanie 
lekarza zatrudnionego w placówce dysponującej środkami publicznymi za 
»osobę pełniącą funkcję publiczną« — dopisek mój, M. i.] nie może pro-
wadzić do rozszerzenia penalizacji np. w odniesieniu do osób wręczających 

82 1 k 2159/37, Zb. orz. 1939, nr 2, poz. 31.
83 ii k 1057/58. orzeczenie cyt. za a. G u b i ń s k i, op. cit., s. 74. 
84 Vi kZp 34/87, osnkw 1988, nr 5/6, poz. 40. 
85 i kZp 5/01, osnkw 2001, nr 9/10, poz. 71.
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korzyści majątkowe z wdzięczności za efekty leczenia, osobom »pełniącym 
funkcje publiczne« (art. 229 k.k.), jeżeli zachowanie takie mieściłoby się 
w granicach zwyczaju jako okoliczności wyłączającej bezprawność czynu 
(pozaustawowy kontratyp)”. 

orzecznictwo sn nie daje zatem interesujących nas wyrazistych kry-
teriów. Możemy jedynie stwierdzić, że ustalając, czy mamy do czynienia 
ze zwyczajowo dopuszczalną gratyfikacją czy też nie, należy: 1) zbadać 
wszechstronnie „wiele okoliczności natury przedmiotowej i podmiotowej”, 
2) zastosować kryterium „ilościowe” (sprowadzające się do ustalenia, z jaki-
mi gratyfikacjami mamy do czynienia — jeśli jest to np. obiad czy szklanka 
herbaty, mamy do czynienia z dozwoloną gratyfikacją, która nie wykracza 
poza ramy symbolu), 3) ustalić, że świadczenie ze strony wręczającego jest 
dobrowolne, dokonywane w celu wyrażenia wdzięczności.

ciekawe wnioski przyniosłoby zapewne badanie akt sądowych i pro-
kuratorskich, które pozwoliłoby ustalić, jakie kryteria stosowane są przez 
organy położone niżej w hierarchii niż sn. ponieważ jednak badań takich 
jak dotychczas nie przeprowadzono, należy się ograniczyć w tym miejscu 
do wskazania znanej publicznie sprawy, która toczy się aktualnie przed 
sądem okręgowym w lublinie86. przypomnieć wypada, że za dopuszczal-
ne prokuratura uznała przyjęcie przez lekarza czekoladek czy kwiatów,  
w stosunku do alkoholu wniosła natomiast akt oskarżenia, stawiając zarzut 
z art. 228 k.k. sąd pierwszej instancji uniewinnił jednak lekarza od tego 
zarzutu.

2. przechodząc w tym miejscu do analizy wypowiedzi doktryny prawa 
karnego w interesującej nas kwestii, stwierdzić należy, że problem „obrósł” 
dość licznymi głosami karnistów. warto w tym kontekście zwrócić uwagę 
przede wszystkim na poglądy lecha Gardockiego, arnolda Gubińskiego 
oraz andrzeja spotowskiego.

arnold Gubiński wskazuje kilka okoliczności, które wyłączają przyjęcie 
w danej sprawie, że mamy do czynienia ze zwyczajowo dopuszczalną gra-
tyfikacją. według autora, wymienienie tych okoliczności jest jednak przy-
kładowe, nie jest możliwe bowiem wyliczenie wyczerpujące87. po pierwsze 
zatem istotne jest, by gratyfikacja nie nastąpiła na żądanie. w sytuacji,  
w której następuje żądanie lub uzależnienie wykonania danej czynności od 
wręczenia prezentu, nie może być mowy o wyłączeniu przestępności czynu. 

86 Zob. przypis 11.
87 a. G u b i ń s k i, op. cit., s. 72–73. 
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po wtóre, przyjęcie gratyfikacji za czynność sprzeciwiającą się prawu nigdy 
nie mieści się w granicach zwyczaju (przekładając poglądy autora na realia 
aktualnie obowiązującego kodeksu karnego, zwyczaj nigdy nie może wyłą-
czać odpowiedzialności za typy kwalifikowane sprzedajności z art. 228 § 3  
i 4 oraz art. 229 § 3 k.k.). po trzecie, ważna jest osoba przyjmująca świad-
czenie. inaczej, według a. Gubińskiego, „ocenia się przyjęcie podarunku 
przez lekarza od wdzięcznego pacjenta, a inaczej przez funkcjonariusza 
wydziału finansowego, celnika lub inspektora od ich »podopiecznych«”88. 

według a. spotowskiego, o braku przestępności wręczania lub przyj-
mowania prezentów decyduje przede wszystkim spełnienie kryterium nie-
wielkiego społecznego niebezpieczeństwa danego zachowania89. Zdaniem 
autora, „tak rozumiane kryterium […] pozwala na uwzględnienie wszyst-
kich okoliczności czynu, a nie tylko jednego elementu. przy ocenie stopnia 
społecznego niebezpieczeństwa przyjęcia lub udzielenia korzyści należy 
brać pod uwagę, czy było ono powodowane tradycją, zwyczajem, chęcią 
okazania wdzięczności za uprzejmość, a także sposób, w jaki udzielenie  
korzyści doszło do skutku, w jakim celu jej udzielono, jak wielka była 
korzyść i kto ją przyjął i za co”90. wydaje się zatem, że a. spotowski 
przyjmuje następujące kryteria odgraniczenia zachowania bezprawnego 
od legalnego: wartości korzyści, proporcjonalności korzyści do czynności, 
celu udzielenia korzyści (gratyfikacja ma być wręczona w celu wyrażenia  
wdzięczności lub powodowana tradycją), sposobu udzielenia korzyści,  
a także osoby przyjmującej gratyfikację. natomiast nie ma zdaniem autora 
znaczenia „moment wręczenia korzyści, to jest czy nastąpiło to przed czy 
po dokonaniu czynności”91. andrzej spotowski zauważa bowiem, że wielo-
krotnie niewielkich korzyści „udziela się często osobom, z którymi udzie-
lający pozostaje w kontakcie służbowym stale lub okresowo przez dłuższy 
czas, czyli po jednej czynności służbowej, a przed następną”92.

lech Gardocki odnosi się natomiast konkretnie do kryteriów pozwa-
lajacych na odróżnienie przestępnego wręczenia łapówki od zwyczajowo 
dopuszczalnej gratyfikacji dla lekarza czy nauczyciela93. w pierwszej ko-
lejności autor zauważa, że „przyjmuje się tutaj pewne generalne zasady, od 

88 Ibidem, s. 72.
89 a. s p o t o w s k i, Przestępstwa…, op. cit., s. 139–140; a. s p o t o w s k i, w: System…, 

op. cit., s. 608.
90 a. s p o t o w s k i, w: System…, op. cit., s. 608.
91 a. s p o t o w s k i, Przestępstwa…, op. cit., s. 139–140.
92 Ibidem, s. 140.
93 l. G a r d o c k i, Prawo…, op. cit., s. 134.
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których niezależnie mogą istnieć pewne specyficzne warunki lub odstępstwa 
od reguł w zależności od typu sytuacji i funkcji pełnionej przez obda-
rowanego”94. ogólne kryteria proponowane przez autora są następujące:  
1) prezent nie może być wręczony na żądanie, nie może być również mowy 
o zwyczaju w sytuacji uzależnienia dokonania danej czynności od jego wrę-
czenia, 2) prezent powinien być wręczony po dokonaniu czynności i nie 
być wcześniej obiecany i wreszcie 3) nie powinien przekraczać zwyczajo-
wych ram — mowa tu o drobnym poczęstunku lub przedmiocie o niewielkiej 
wartości (np. kwiatach, książce, czekoladkach). co do ostatniego kryterium 
autor zauważa, że „mieści się w ramach zwyczajowych podarowanie chirur-
gowi przez wdzięcznego pacjenta w związku z udaną operacją, ale nie np.  
w związku z pozytywnym orzeczeniem w sprawie rentowej. tym bardziej 
danie takiego prezentu np. kontrolerowi skarbowemu lub celnikowi po czyn-
ności urzędowej przekracza ramy akceptowanego zwyczaju”, choć „z drugiej 
strony trudno sobie wyobrazić, by kiedykolwiek podarowanie komuś kwiatów, 
ze względu na symboliczny charakter tego prezentu, mogło być potraktowane 
jako przestępstwo wręczenia łapówki”95. „Zwyczajowa dopuszczalność” da-
nego prezentu jest zatem uzależniona od osoby, której jest on wręczany. 

3. najobszerniejsze badania socjologiczne na temat percepcji problemu 
korupcji w służbie zdrowia w społeczeństwie przeprowadziła dwukrotnie 
Fundacja batorego, w roku 2000 i 200196. w tym miejscu zreferuję pokrótce 
ich wyniki. 

w badaniu z roku 2000 badano jedynie reprezentatywną próbkę opinii 
publicznej. na pytanie, czy przejawem korupcji jest wręczenie prezentu le-
karzowi w podziękowaniu za leczenie, „tak” odpowiedziało 36% badanych; 
przeciwnego zdania było 56%. na pytanie, czy łapówką jest wręczenie 
prezentu przed rozpoczęciem leczenia, udzielono 78% odpowiedzi „tak”  
i 14% „nie”. 

Z kolei w badaniu z roku 2001 przebadano dwie próbki respondentów. 
pierwsza była próbką reprezentatywną dla ogółu społeczeństwa, była więc 
próbką potencjalnych pacjentów, zaś druga była próbką lekarzy. 

94 Ibidem. 
95 Ibidem, s. 74.
96 raporty z badań: a. k u b i a k, Pacjenci i lekarze o korupcji w publicznej służbie zdro-

wia, warszawa 2001 oraz Postawy Polaków wobec korupcji 2000, oprac. M. osiak, 
warszawa 2000 dostępne są na stronie internetowej Fundacji batorego, adres http://www.
batory.org.pl/korupcja/pub.htm. wyniki badań zreferowane są również w: a. k u b i a k, 
Łapownictwo…, op. cit., s. 196–240. 
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— na pytanie o sposób traktowania wręczania lekarzom pieniędzy lub 
prezentów (znów bez rozróżnienia na prezenty przed i po leczeniu) 47% 
badanych z próby „potencjalnych pacjentów” uznało takie prezenty za ła-
pówkę, zaś 42% za formę podziękowania, wyraz wdzięczności. 

— w innym pytaniu zróżnicowano prezenty pod względem momentu 
wręczenia. i tak w odniesieniu do gratyfikacji wręczanych przed rozpoczę-
ciem leczenia 61% respondentów uznało je za łapówki, zaś 10% za wyraz 
wdzięczności. Gratyfikacje wręczane po zakończeniu leczenia zostały uzna-
ne za łapówkę przez 10% respondentów, zaś przez 52% za dowód wdzięcz-
ności. widać więc wyraźną różnicę w traktowaniu gratyfikacji przed i po 
leczeniu — te pierwsze traktowane są jako łapówki, te drugie zaś jako do-
puszczalne wyrazy wdzięczności. 

— ciekawe wyniki uzyskano zadając to pytanie w odniesieniu do gra-
tyfikacji zróżnicowanych pod względem wartości. jedynie kategoria gratyfi-
kacji o wartości do 100 złotych przez większość badanych została uznana za 
dopuszczalną. prezenty o wyższej wartości są generalnie postrzegane jako 
niedopuszczalne, przy czym im droższy prezent, tym mniejsza część społe-
czeństwa uważa go za dopuszczalny97. 

— interesujące są również wyniki badań przeprowadzonych wśród  
lekarzy. 86% spośród badanych lekarzy uważa, że dopuszczalne jest przy
jęcie prezentu po leczeniu, przeciwnego zdania jest 10% spośród nich. co do 
przyjmowania pieniędzy po leczeniu, zdanie wśród lekarzy jest podzielone 
— 44% uważa takie zachowanie za dopuszczalne, a 45% za niedopuszczalne.

podsumowując wyniki badań, anna kubiak stwierdza, że „dodatkowe 
gratyfikacje od lat są silnie zakorzenione w relacjach między pacjentami  
a pracownikami służby zdrowia, przede wszystkim lekarzami. […] dodaj-
my, że nie tylko lekarze, lecz również pacjenci nie zawsze traktują je jako 
łapówki. w swoim postępowaniu pacjenci kierują się głównie zasadą, iż 
trzeba dać, bo ogólnie wiadomo, że tak się postępuje. lekarze w ogrom-
nej większości za niedopuszczalne uważają tylko uzależnianie leczenia od 
wcześniej przyjętych pieniędzy i wydawanie za pieniądze zwolnień z pracy. 
przyjmowanie gratyfikacji po zakończeniu terapii najczęściej są traktowa-
ne jako dopuszczalne”98. warto również przytoczyć słowa innej badaczki 
z dziedziny socjologii, beaty łaciak, podsumowującej wyniki badań doty-

97 Za dopuszczalną formę podziękowania uznało prezent o wartości odpowiednio: poniżej 
100 złotych — 66% badanych (przy 37% uznających taką gratyfikację za łapówkę), 
101–500 złotych — 37% (53% — łapówka), 501–1000 złotych — 29% (66% — łapów-
ka), powyżej 1001 złotych — 19% (69% — łapówka).

98 a. k u b i a k, Łapownictwo…, op. cit., s. 240.
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czących korupcji w szkolnictwie: „[…] w odczuciu społecznym kwiaty, czy 
drobne upominki, którymi obdarowuje się nauczycieli z okazji dnia eduka-
cji narodowej czy też na koniec roku szkolnego, są nie tylko zwyczajowo 
przyjęte, ale także nie są utożsamiane ze zobowiązaniem nauczyciela do spe-
cyficznego traktowania tych, którzy te upominki wręczają”99. 

ciekawe są wytyczne, jakie w 2002 r. opublikowała w tej materii komisja 
etyczna przy okręgowej radzie lekarskiej w katowicach. według komisji, 
lekarz może przyjąć od pacjenta drobne upominki po zakończeniu leczenia, 
jeśli dalsze losy pacjenta nie zależą już w żaden sposób od tego lekarza. Za 
„bezpieczne” uznano takie podarunki, jak kwiaty, książki i ozdobne bibe-
loty, przedmioty własnoręcznie wykonane przez uzdolnionego pacjenta lub 
jego rodzinę: hafty, obrazy czy rzeźby, własnoręcznie upieczony tort, owoce  
z własnego ogrodu. co ciekawe, w wykazie tym nie ma alkoholu, który 
zgodnie z wiedzą potoczną jest częstą gratyfikacją dla lekarzy.

warto również przytoczyć zdanie etyka, jacka Hołówki100. według nie-
go, „w etyce lekarskiej obowiązuje dość czytelna zasada, że przed podjęciem 
pracy żadnego prezentu nie wolno wziąć od pacjenta, ale po wykonaniu pra-
cy przyjęcie upominku jest — owszem — dozwolone. w moim przekonaniu 
zasada ta jest i słuszna, i elegancka”. rozpatrując problem kryteriów odróż-
niania zwyczajowego prezentu od karalnej łapówki, j. Hołówka stwierdza, 
że „wolno dać dwa bilety do teatru — i wszystko, co nie dochodzi do tej ceny 
— ale nie wolno dać dwóch biletów do opery ani niczego, co przekracza ich 
koszt. dlaczego ta reguła jest dobra? bo wyznacza górną i dolną granicę. 
ponadto bilet do teatru niesie z sobą jakąś treść. sztuka może zawierać aluzję 
do stylu pracy lekarza, do jego upodobań lub postawy. pacjent daje dowód, 
że pomyślał, co lekarza mogłoby ucieszyć i — ewentualnie — stał za niego 
w kolejce do kasy”.

4. po omówieniu wszystkich źródeł „poznania” obowiązującego w za-
kresie gratyfikacji prawa zwyczajowego, zająć wypada w tej kwestii stano-
wisko własne. w moim przekonaniu kryteria pozwalające na odróżnienie 
zwyczajowo dopuszczalnego przyjęcia lub wręczenia prezentu ująć należa-
łoby następująco:

a) kryterium czasu wręczenia. Gratyfikacja może zostać wręczona 
dopiero po dokonaniu danej czynności, a nie w trakcie jej wykonywania  
(o wyjątku od tej zasady możemy powiedzieć jedynie w sytuacji poczęstowa-

99 b. ł a c i a k, op. cit., s. 79.
100 j. H o ł ó w k a, op. cit.
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nia drobnym posiłkiem lub kawą funkcjonariusza dokonującego czynności  
w siedzibie częstującego — np. podczas kontroli skarbowej). wydaje się, że 
„najczystsza” byłaby tu sytuacja, w której wręczenie następuje dopiero po 
zerwaniu więzi, jaka łączy obdarowanego z wręczającym (np. po zakończe-
niu całego leczenia danego pacjenta lub po ukończeniu szkoły przez ucznia).  
w takiej sytuacji nie ma już zagrożenia, że wręczający będzie potrak-
towany w przyszłości lepiej niż inna osoba, która prezentu nie wręczyła.  
w moim przekonaniu w takim przypadku kolejne kryteria (mam tu na myśli 
kryterium jakościowe i wartości przedmiotu) mogą być stosowane bardziej 
„liberalnie”. trzeba jednak zauważyć, że wielokrotnie taka sytuacja nie bę-
dzie możliwa. istnieją np. pacjenci, których relacja z danym lekarzem trwa 
bardzo długo (np. pacjenci z chorobami onkologicznymi). wydaje się, że 
odebranie takim osobom możliwości legalnego odwdzięczenia się za wysiłki 
lekarza czy nauczyciela byłoby niewłaściwe. trzeba zatem przyjąć, że do-
puszczalne jest wręczenie prezentu również po zakończeniu pewnego etapu 
relacji wiążącej obdarowanego z wręczającym (np. po wyjściu pacjenta ze 
szpitala, po ukończeniu klasy przez ucznia) lub po dokonaniu przez obda-
rowanego „doniosłej” czynności (przykładem, który od razu przychodzi tu 
na myśl, jest oczywiście ratująca życie operacja lub inny skomplikowany 
zabieg lekarski).

b) kryterium braku obietnicy, żądania lub uzależnienia. nie może być 
mowy o zwyczajowo dopuszczalnej gratyfikacji w przypadkach, gdy wrę-
czający obiecał ją przed dokonaniem czynności, gdy obdarowany jej żądał, 
lub gdy uzależniał od niej dokonanie czynności. oznacza to również, że wrę-
czający musi dokonać gratyfikacji w sposób dobrowolny.

c) kryterium „legalności czynności”. Gratyfikacja nie może być wręczo-
na w zamian za czynność sprzeczną z porządkiem prawnym.

Zauważyć wypada, że zastosowanie dwóch wyżej wymienionych wa-
runków oznacza, że niemożliwe jest wyłączenie na mocy prawa zwyczajo-
wego bezprawności czynów urzeczywistniających znamiona kwalifikowa-
nych typów sprzedajności i przekupstwa, opisanych w art. 228 § 3 i 4 oraz 
art. 229 § 4 k.k.

d) kryterium jakościowe. Gratyfikacja musi mieć charakter drobnego 
poczęstunku lub przedmiotu, a nie pieniędzy. wręczanie i przyjmowanie 
pieniędzy, nawet najdrobniejszej kwoty, wiąże się nieodłącznie z przekro-
czeniem ram zwyczaju. przedmioty, które zwyczajowo są dopuszczalne to 
m.in. kwiaty, czekoladki, książki, przedmioty wykonane własnoręcznie: 
hafty, obrazy czy rzeźby, własnoręcznie upieczony tort, owoce z własnego 
ogrodu czy też alkohol. wydaje się również, że przedmiot nie może mieć 
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takiego charakteru, który trwale „wzbogacałby” obdarowanego. Zgodzić na-
leży się natomiast z l. Gardockim i a. Gubińskim, że omawiane kryterium 
stosować należy z uwzględnieniem specyfiki zawodu wykonywanego przez 
osobę przyjmującą prezent. wydaje się zatem, że w naszym społeczeństwie 
dopuszczalne jest np. wręczenie butelki koniaku chirurgowi, natomiast taka 
sama butelka wręczona urzędnikowi czy nauczycielowi w szkole podstawo-
wej powinna być uznana za łapówkę.

e) kryterium wartości przedmiotu (wsparte dodatkowo kryterium pro-
porcjonalności). wydaje się, że za dopuszczalny należy uznać prezent, które-
go wartość nie przekracza znacznie kwoty 100 złotych. przyjęta wartość wy-
nika z wyników przytoczonych badań socjologicznych. jak się jednak zdaje, 
stosując omawiane kryterium należy przyjąć pewną „proporcjonalność” 
wartości przedmiotu do czynności, za którą wdzięczność wyraża wręczają-
cy. bez wątpienia prezent o wyższej wartości wręczyć można z wdzięczno-
ści lekarzowi za przeprowadzenie operacji ratującej życie niż nauczycielowi 
po zakończeniu roku szkolnego. 

f) kryterium altruistycznego celu wręczenia gratyfikacji. prezent może 
być wręczony jedynie w celu wyrażenia wdzięczności obdarowanemu (np. 
za udane leczenie, pomyślną operację) lub z uprzejmości (np. poczęstowanie 
funkcjonariusza kawą). Gratyfikacja nigdy nie może być traktowana jako 
„ekwiwalent”, zapłata za dokonaną czynność. 

wydaje się, że tak zarysowane warunki wyznaczające zakres normy pra-
wa zwyczajowego, dozwalającej na wręczenie lub przyjęcie w określonych 
okolicznościach pewnych korzyści, dobrze oddają i rozwijają prezentowane 
w orzecznictwie, doktrynie, dyskusji publicznej i społecznych odczuciach 
poglądy dotyczące legalności takich czynów. w moim przekonaniu kryteria 
te pozwalają na precyzyjne wyznaczenie kręgu zachowań legalnych.

IV.

w ostatniej kolejności, jak się zdaje, należy odpowiedzieć na pytanie, 
jaką decyzję procesową podjąć powinien organ (prokurator lub sąd), gdy 
ustali, że ma w danej sytuacji faktycznej do czynienia z działaniem w ra-
mach prawa zwyczajowego. Można w tym zakresie wskazać kilka prezento-
wanych w doktrynie prawa i procesu karnego propozycji.

według jarosława warylewskiego, należy w takim przypadku zastoso-
wać art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k., co skutkuje umorzeniem postępowania karnego 
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zarówno na etapie postępowania przygotowawczego, jak i sądowego101. au-
tor twierdzi, że przesłanką umorzenia postępowania karnego ma być w ta-
kim przypadku fakt, że społeczna szkodliwość czynu jest znikoma. dopiero  
w uzasadnieniu rozstrzygnięcia sąd lub prokurator powinien powołać się na 
konstrukcję pozaustawowego kontratypu.

takie rozstrzygnięcie nie wydaje mi się właściwe. jak się zdaje, autor 
zaprzecza sam sobie twierdząc, że pozaustawowy kontratyp wyłącza bez-
prawność czynu (lub „bezprawność kryminalną”, jak określa to j. warylew-
ski), a podstawę do umorzenia postępowania znajduje w braku jego społecz-
nej szkodliwości. nie zauważa on, że bezprawność i karygodność zajmują 
odrębne od siebie miejsca w strukturze przestępstwa.

inną propozycję podaje jan Grajewski102. postuluje on, by w takim przy-
padku stosować art. 17 § 1 pkt 2 in fine k.p.k., co skutkować ma umorzeniem 
postępowania na etapie postępowania przygotowawczego, a uniewinnieniem 
w postępowaniu sądowym. podstawą takiej decyzji ma być zatem stwierdze-
nie, że „ustawa stanowi, że sprawca nie popełnia przestępstwa”.

Moim zdaniem takie ujęcie, choć lepsze od poprzednio omawianego, 
nie jest również poprawne. jak słusznie zauważa j. warylewski, w sytuacji 
kontratypu pozaustawowego, to nie ustawa stanowi, że sprawca nie popeł-
nia przestępstwa103. podstawą wyłączenia przestępności takiego czynu jest 
bowiem prawo zwyczajowe. nie wydaje mi się dopuszczalne rozszerzanie 
drogą wykładni pojęcia „ustawa” w rozumieniu art. 17 § 1 pkt 2 in fine k.p.k. 
na normy prawa zwyczajowego.

przyjąć należy, że podstawą wydania decyzji procesowej w przypadku 
stwierdzenia, że w danej sytuacji zaistniał tzw. kontratyp pozaustawowy wy-
kreowany przez prawo zwyczajowe, powinien być art. 17 § 1 pkt 2 in princi-
pio k.p.k., stanowiący, że „nie wszczyna się postępowania, a wszczęte uma-
rza, gdy czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego”. czyn polegający na 
wręczeniu lub przyjęciu prezentu przy zachowaniu warunków zwyczaju nie 
może być bowiem określony jako „zabroniony”. Zakaz kreowany przez nor-
mę sankcjonowaną interpretowaną z art. 228 lub 229 k.k. ulega ograniczeniu 
przez normę prawa zwyczajowego o charakterze dozwalającym. nie można  
przyjąć, że czyn legalny realizuje znamiona typu czynu zabronionego104. 

101 j. w a r y l e w s k i, Zasada ustawowej określoności przesłanek odpowiedzialności karnej 
a kontratypy pozaustawowe, w: Okoliczności wyłączające…, op. cit., s. 37.

102 j. G r a j e w s k i, w: j. G r a j e w s k i, l.k. p a p r z y c k i, s. s t e i n b o r n, Kodeks 
postępowania karnego. Komentarz, t. 1, kraków 2006, s. 109.

103 j. w a r y l e w s k i, op. cit., s. 37.
104 Zob. podobnie w odniesieniu do czynu, który nie narusza normy sankcjonowanej ze 
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na zakończenie warto wyrazić zdumienie faktem, że kwestia zwycza-
jowych podarunków nie jest przedmiotem jakiejkolwiek regulacji o charak-
terze etycznym105. o ile trudniej problem uregulować w prawie karnym, to 
kodeksy etyczne zawodów „narażonych” na sytuacje dwuznaczne (miesz-
czące się na granicy między zwyczajowym podarkiem a karalną łapówką) 
wydają się idealnym miejscem do takich regulacji. Gdyby np. samorząd le-
karski uczynił to w swoim kodeksie etyki lekarskiej, i istniejący społecz-
nie zwyczaj został w nim skodyfikowany, a regulacja taka była rozsądna  
i zgodna z poczuciem społecznym, to z pewnością zostałaby zaakceptowa-
na zarówno przez większą część społeczeństwa, jak i przez organy państwa  
(w tym organy ścigania). skorzystaliby na tym zarówno lekarze, jak i pa-
cjenci — obydwie grupy wiedziałyby jasno, co jest dopuszczalne, a co nie. 
wydaje się również, że jeśli sytuacja niepewności co do tego, jakie zachowa-
nie jest legalne, a jakie nie (np. jeśli zaobserwowana zostanie w tej kwestii 
rozbieżność w judykaturze sądów powszechnych), konieczna będzie rów-
nież interwencja ustawodawcza.

względu na brak ataku na dobro prawne lub brak naruszenia reguły postępowania z takim 
dobrem: a. Z o l l, w: G. b o g d a n, Z. ć w i ą k a l s k i  [i in.], op. cit., teza 7 do art. 1, 
s. 20–21.

105 wyjątkiem są tu omawiane wcześniej zalecenia komisji etycznej przy okręgowej radzie 
lekarskiej w katowicach.


