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Streszczenie

Artykuł dotyczy odpowiedzialności osoby, która po dokonaniu czynności służbowej utraciła przymiot osoby pełniącej funkcję publiczną, ale przyjęła korzyść majątkową pozostającą w związku z wcześniej dokonaną czynnością. Analiza przepisów prowadzi do wniosku, że osoba taka nie poniesie odpowiedzialności karnej za przyjęcie korzyści, a jedynie za przyjęcie obietnicy (jeśli taką obietnicę przyjęła w czasie pełnienia funkcji). Wynika to z określenia kręgu podmiotów przestępstwa z art. 228 k.k. przez odwołanie się do treści art. 229 k.k. oraz z powiązania znamienia „osoby pełniącej funkcję publiczną” z czasem udzielenia korzyści, a nie dokonania czynności służbowej. 
Zagadnienie dotyczące przyjęcia korzyści majątkowej przez osobę, która po dokonaniu czynności służbowej utraciła przymiot osoby pełniącej funkcję publiczną, można rozpatrywać przez odwołanie się do przedmiotu ochrony przestępstwa z art. 228 § 1 k.k. oraz znaczenia znamienia „w związku z pełnieniem funkcji publicznej”, jak też poprzez analizę znamion wyznaczających krąg podmiotów tego przestępstwa. Określenie zakresu penalizacji powołanego przepisu da jednocześnie odpowiedź na pytanie o granice karalności za łapownictwo czynne z art. 229 § 1 k.k.
I. Przedmiot ochrony

Przedmiotem ochrony w artykułach 228 i 229 k.k. jest prawidłowość sprawowania funkcji publicznych
, tj. funkcjonowania instytucji państwowych, samorządu terytorialnego, instytucji publicznych w państwach obcych oraz organizacji międzynarodowych, a w tym obiektywizm, efektywność, bezstronność i rzetelność wykonywania funkcji publicznych
. Przedmiot ten stanowi również dobre imię wymienionych instytucji i organizacji oraz zaufanie społeczne do rzetelności oraz bezinteresowności osób pełniących w nich funkcje publiczne
. Przepisy mają zatem chronić nie tylko nieprzekupne sprawowanie władzy, ale też przekonanie, że władza jest nieprzekupna
.

Korzyść wręczona czy obiecana w związku z pełnieniem funkcji publicznej ma na celu zjednanie przychylności, która może być okazywana w różnych postaciach, zawsze jednak godzi w zasadę jednakowego traktowania wszystkich zainteresowanych
. Tym samym osoba pełniąca funkcję publiczną i przyjmująca korzyść narusza zasady regulujące działalność instytucji, stwarza bowiem wrażenie możliwości „kupienia jej władzy”
.

Przyjmując, że dla naruszenia normy sankcjonowanej konieczny jest atak na dobro prawne, i akceptując tezę, że przedmiotem ochrony typów opisanych w art. 228 i art. 229 k.k. jest zasadniczo prawidłowość funkcjonowania instytucji publicznych i zaufanie społeczne do rzetelności działań tych instytucji, można zadać pytanie, czy w sytuacji, w której korzyści udzielono po zaprzestaniu pełnienia funkcji przez przyjmującego korzyść, doszło do ataku na dobro prawne, a tym samym do naruszenia normy sankcjonowanej wynikającej z powołanych przepisów. Wydawać by się mogło, że skoro powszechnie przyjmuje się karalność wręczenia korzyści majątkowej po dokonaniu czynności (nawet w sytuacji, gdy nie była ona wcześniej obiecana i w istocie nie miała wpływu na sposób przeprowadzenia i treść czynności), to i wręczenie korzyści po zaprzestaniu pełnienia funkcji musi zostać ocenione podobnie. Na przeszkodzie zrównaniu tych dwóch sytuacji stoi jednak konstatacja, że osoba, która nadal pełni funkcję publiczną, stwarza ryzyko dalszego sprzedajnego działania, podczas gdy osoba, która zaprzestała pełnienia funkcji publicznej, nie ma już możliwości podejmowania decyzji, a tym samym nie istnieje zagrożenie dla prawidłowości działania instytucji oraz obiektywizmu, efektywności, rzetelności i bezstronności wykonywania funkcji. Z drugiej strony – jeśli przyjąć, że ochronie podlega również samo zaufanie do instytucji, to nawet przyjęcie korzyści „po fakcie” i po ustąpieniu z funkcji narusza to zaufanie, może bowiem wywoływać wrażenie, że przy podejmowaniu czynności służbowej istotną rolę grały jednak względy pozamerytoryczne. Jak widać, rozważania w tym zakresie mogą dostarczyć zarówno argumentów „za”, jak i argumentów przeciwnych.

Chronione daną normą dobro prawne (tj. uznany przez ustawodawcę cel normy prawnej) przekłada się na wykładnię zespołu znamion
. Gdyby uznać, iż znamię podmiotu przestępstwa jest dookreślane przez znamię przedmiotu ochrony, sprawcą łapownictwa biernego nie mogłaby być osoba, która nie ma możności dopuszczenia się zamachu na działalność instytucji państwowej lub samorządowej
. Bardziej zasadnym wydaje się jednak stanowisko, zgodnie z którym dobro prawne nie doprecyzowuje znamienia podmiotu, a jedynie dookreśla zakres zachowań podjętych przez sprawcę, które – jako atakujące konkretne dobro – mogą realizować znamiona konkretnego czynu lub nie
.

Argumentów odnoszących się do dobra prawnego nie można jednak przeceniać. Pytanie, czy dobre imię instytucji może być narażone przez jej byłych reprezentantów, podobnie jak i kwestia, jak dalece prawo chronić ma „społeczne postrzeganie” instytucji, można tu pozostawić bez odpowiedzi. Odnosząc się do dobra prawnego można bowiem znaleźć argumenty wspierające obie tezy (o karalności i o bezkarności przyjęcia korzyści po zaprzestaniu pełnienia funkcji publicznej), w dużej mierze jednak są to rozważania o tym, „jak być powinno”, a niekoniecznie o tym, „jak jest”. Tymczasem należy odróżniać zapatrywania co do sensownego zakresu kryminalizacji określonych zachowań od wniosków płynących z wykładni przepisów prawa obowiązującego
.

Jakkolwiek zatem po zaprzestaniu pełnienia funkcji prawidłowość jej sprawowania nie może już być narażona, nawet jeśli osoba ta przyjmie obiecaną wcześniej korzyść majątkową (za co na zasadach ogólnych może ponieść odpowiedzialność karną), bowiem osoba taka nie reprezentuje już instytucji, a zaufanie do jej bezinteresowności nie jest już potrzebne, to nie może to być rozstrzygający argument w przedmiotowej sprawie. Nie wydaje się, by wręczenie takiej osobie korzyści majątkowej – nawet jeśli nastąpi z powołaniem się na wcześniej pełnioną funkcję – stanowiło atak na dobro prawne, może jednak prowadzić do stworzenia precedensowych sytuacji, w których podejmując decyzje, funkcjonariusze kalkulować będą, która z zainteresowanych stron będzie skłonna udzielić im korzyści po zaprzestaniu pełnienia funkcji. Powszechne przyzwolenie na wręczanie „dowodów wdzięczności” pokazuje, że problem nie jest wyłącznie teoretyczny. Nie zmienia to jednak faktu, iż jest to zagadnienie raczej z zakresu polityki karnej, które w niewielkim stopniu przybliża do odpowiedzi na pytanie, czy przyjęcie korzyści po zaprzestaniu pełnienia funkcji aktualnie podlega karze.

II. Związek z pełnieniem funkcji publicznej

Analizując znamiona art. 228 § 1 k.k. trzeba zadać pytanie, czy osoba, która przyjmuje korzyść majątkową po zaprzestaniu pełnienia funkcji publicznej, ale w związku z wcześniej dokonaną czynnością służbową, czyni to „w związku z pełnieniem funkcji publicznej”.

Znamię „w związku” oznacza, że udzielenie funkcjonariuszowi korzyści lub obietnicy jej udzielenia dokonane zostało ze względu na pełnioną przez niego funkcję publiczną
. Chodzi tu o będący obiektywnym elementem rzeczywistości motyw leżący po stronie dającego, przy czym ów motyw dającego musi być uświadomiony przez biorącego
. Motywacja osoby dającej pozwala świadczeniu pieniężnemu przypisać status korzyści majątkowej w rozumieniu art. 228 § 1 k.k.
, a udzielenie korzyści majątkowej (np. w formie preferencyjnego kredytu) dopiero wtedy godzi w dobro prawne, gdy się uwzględni motywację osoby wręczającej korzyść
.

Pojęcie „w związku” jest bardzo szerokie i nie odnosi się do przyczyny bądź skutku
, choć jednocześnie w doktrynie zwraca się uwagę na pewną ekwiwalentność świadczeń pomiędzy dającym a biorącym (o czym poniżej). Chodzi tu nie tylko o związek z konkretną czynnością (1), ale o związek z całokształtem urzędowania, tj. z zespołem czynności należących do sprawowanej przez daną osobę funkcji, które może ona podejmować lub się od nich wstrzymać (2)
. Tym samym korzyść majątkowa lub osobista może stanowić ekwiwalent za określone zachowanie lub służy ogólnie zapewnieniu przychylności
.

Gdy korzyść pozostaje w związku z konkretną czynnością służbową, to nie ma znaczenia, czy została przyjęta przed jej dokonaniem, w trakcie, czy też po jej przeprowadzeniu
. Co więcej, korzyść pozostaje w związku z pełnieniem funkcji publicznej nawet wtedy, gdy została przyjęta po dokonaniu czynności, na które nie miała żadnego wpływu, gdyż biorący na nią nie liczył, a czynność wykonał z poczucia obowiązku lub życzliwości
.

Jak już jednak wspomniano, związek z pełnieniem funkcji publicznej nie musi się odnosić do konkretnej czynności, może on sprowadzać się do dążenia do zapewnienia sobie przychylności osoby pełniącej funkcję publiczną i uniknięcia niekorzystnych decyzji w przyszłości
. W tym wypadku wręczający korzyść działa w nadziei, że jego sprawa zostanie korzystnie załatwiona
, tzn. że w czasie podejmowania czynności „życzliwy” funkcjonariusz da temu wyraz w treści podejmowanej czynności
.

Nie ma znaczenia, czy sprawca łapownictwa biernego w zamian za korzyść wyświadczył dającemu jakąś przysługę
. W tym wypadku ekwiwalentem korzyści majątkowej lub osobistej jest „życzliwy stosunek”, ogólnie ujęta „przychylność”, „przychylne usposobienie” czy też „pozyskanie względów” kompetentnego funkcjonariusza. Nie kwestionując trafności wypowiedzi Sądu Najwyższego, wskazujących na ogólnie ujętą życzliwość jako ekwiwalent przyjętej korzyści, zwrócić należy uwagę, że owa życzliwość nie może być ujmowana w sposób czysto abstrakcyjny, czyli oderwany od jakichkolwiek spraw, jakie osoba wręczająca korzyść majątkową chciałaby przy udziale, zaangażowaniu czy chociażby przychylności osoby pełniącej funkcję publiczną załatwić. Z kolei osoba pełniąca funkcję publiczną – przyjmując korzyść w związku z pełnioną funkcją – musi zakładać, że będzie wobec wręczającego korzyść przychylna i w określonym stopniu ułatwi załatwienie spraw, na których bieg może wywrzeć mniejszy lub większy wpływ
.
„Związek z pełnieniem funkcji publicznej” wymaga zatem faktycznego posiadania możliwości podjęcia konkretnych czynności służbowych
. Wystarczające jest przy tym, by pełniący taką funkcję mógł wpływać na końcowy wynik załatwienia sprawy przez fakt nadania sprawie biegu w sposób oczekiwany przez osobę składającą korupcyjną propozycję
. Gdy korzyść wręczana jest za konkretną czynność służbową, wystarczy, by choćby w części należała ona do kompetencji sprawcy
. Również w przypadku żądania korzyści okazją do żądania jest ogólna kompetencja żądającego
. Wyłączenie danej czynności służbowej, nawet z przyczyn formalnych (np. podział pracy), z zakresu kompetencji sprawcy nie pozwala przyjąć związku między pełnieniem funkcji i czynnością sprawczą
.

Słusznie podkreśla się, że sam fakt pełnienia funkcji nie oznacza, że przyjęta korzyść pozostaje w związku w pełnioną funkcją
, a dla sprawdzenia, czy taka okoliczność zachodzi, proponuje się przeprowadzenie swoistego testu. Należy mianowicie rozważyć, czy korzyść zostałaby udzielona, gdyby sprawca takiej funkcji nie pełnił
. Pomocne dla interpretacji znamienia „w związku” może być zatem odwołanie się do ekwiwalentu, jaki miałby uzyskać sprawca (choćby tylko w postaci pozyskania względów czy życzliwego stosunku)
. W literaturze prawniczej podkreśla się, że wręczenie łapówki nie jest celem samym w sobie, lecz stanowi tylko środek do załatwienia jakiejś sprawy
. Nikt nie jest skłonny do dawania nienależnego wynagrodzenia, jeśli nie ma w tym interesu. Stąd też korzyść ofiarowana bywa w celu pobudzenia do wykonania czynności wchodzącej w zakres obowiązków służbowych, jak i w celu wynagrodzenia za wcześniej wykonaną czynność
.

Ostatnie stwierdzenie prowadzi nieuchronnie do pytania: w jakim celu wręczana jest korzyść majątkowa osobie, która zaprzestała pełnienia funkcji. Może być ona uzasadniona „wdzięcznością”, ale nie wiąże się z nią żadna ekspektatywa na przyszłość. Można się zastanawiać, czy nie jest to właśnie element, który odróżnia korzyść wręczaną po dokonaniu czynności osobie, która nadal pełni funkcję (i może w przyszłości ponownie okazać „życzliwość”), od wręczenia korzyści osobie, która już takiej funkcji nie pełni. Ponadto, w przypadku osoby, która nadal pełni funkcję, przyjęcie korzyści majątkowej nawet „po” rodzi uzasadnione podejrzenie, że w przyszłości może ona ulec pokusie sprzedajności. Nie dotyczy to osoby, która czynności służbowych nie będzie już wykonywać. 
Znamię „w związku” zawęża zakres odpowiedzialności i wyklucza ukaranie za korupcję tylko z tego względu, że korzyść przyjęła osoba pełniąca funkcję publiczną. W doktrynie podnosi się, że korzyść majątkowa osiągnięta jedynie „przy okazji” pełnienia funkcji publicznej, ze względu na podjęcie czynności leżącej poza zakresem kompetencji osoby pełniącej funkcję publiczną, nie stanowi korzyści przyjętej „w związku” z pełnieniem funkcji publicznej
. Jako przykład powołuje się otrzymywanie przez kierownika USC datków za dokonywane czynności techniczno-usługowe, tj. ustawianie weselników do zdjęć
, czy też zachowanie lekarza placówki finansowanej ze środków publicznych, który operuje pacjentów za pieniądze po godzinach pracy
. Nie należy upatrywać istoty przestępstwa w wykorzystywaniu funkcji publicznej dla osiągania korzyści
. A zatem, pomimo tego, że literalnie sformułowanie „w związku” ma stosunkowo szerokie znaczenie, w odniesieniu do „pełnienia funkcji publicznej” zostało ono zawężone. 
Czy powszechnie akceptowana interpretacja znamienia „w związku z pełnieniem funkcji publicznej” rozstrzyga postawione na wstępie pytanie? Wprawdzie przedstawione wyżej poglądy doktryny odnoszą się raczej do osób, które (nadal) pełnią funkcję publiczną, ale czy można kategorycznie przesądzić, iż osoba, która przestała być funkcjonariuszem, nie może przyjąć korzyści „w związku”? Samo sformułowanie „w związku” jest przecież na tyle szerokie, że nie wyłącza interpretacji „w związku z wcześniej pełnioną funkcją publiczną”.

Wydaje się jednak, że w tym wypadku wcześniej pełniona funkcja jest jedynie „okazją” do przyjęcia korzyści, bo nie łączy się z nią – w chwili przyjęcia korzyści – żadna faktyczna kompetencja do podejmowania czynności służbowych. Nie przekona to jednak zwolenników karania osoby, która przestała pełnić funkcję publiczną, bo również „kompetencję” do załatwienia sprawy odnieść można do czasu dokonania czynności.

A jednak „związek z pełnieniem funkcji publicznej” oceniać należy w momencie wręczania/przyjęcia korzyści, a nie na chwilę dokonania czynności służbowej, gdyby bowiem było inaczej, to niemożliwym byłoby statuowanie odpowiedzialności za przyjęcie korzyści majątkowej „za przychylność”. Oczywistym jest, że związek z pełnioną funkcją rozumiany jako związek z całokształtem urzędowania może być oceniany wyłącznie na czas wręczania/przyjmowania korzyści (bądź udzielania/przyjmowania obietnicy), bo brak w ogóle konkretnej czynności, do której można by odnieść znamię „w związku”.

O ile w ogóle dojdzie do wręczenia „łapówki” po zaprzestaniu przez daną osobę pełnienia funkcji publicznej, to raczej dotyczyło to będzie korzyści związanej z konkretną czynnością służbową dokonaną w przeszłości
. Jak już wspomniano powyżej, sam fakt wręczenia korzyści „po” nie stoi na przeszkodzie ukaraniu, istnieją jednak powody, by odmiennie oceniać sytuację, gdy dana osoba w chwili przyjęcia korzyści pełni nadal funkcję publiczną od sytuacji, gdy taką kompetencją już się nie legitymuje. Należy jednak przyznać, że rozróżnieniu temu daleko do kategoryczności. Analiza znamienia „w związku z pełnieniem funkcji publicznej” w jego aktualnej wykładni może być zatem pomocna dla rozważenia odpowiedzialności osoby przyjmującej korzyść po utracie przymiotu osoby pełniącej funkcję publiczną, ale nie rozstrzyga tej kwestii jednoznacznie. W dalszej kolejności należy zatem rozważyć, czy osoba przyjmująca korzyść musi być osobą pełniącą funkcję publiczną i jaki moment jest miarodajny dla dokonania oceny w tym zakresie. To zaś prowadzi do rozważań o podmiocie przestępstwa z art. 228 § 1 k.k., a zarazem „odbiorcy” korzyści z art. 229 § 1 k.k. 
III. Podmiot czynu zabronionego z art. 228 § 1 k.k.
Chociaż w art. 228 § 1 k.k. ustawodawca posługuje się zaimkiem „kto”, to zarówno orzecznictwo, jak i doktryna zgodnie przyjmują, iż przestępstwo łapownictwa biernego jest przestępstwem indywidualnym właściwym, jego sprawcą – już w typie podstawowym – może być tylko osoba pełniąca funkcję publiczną
, niezależnie od różnic w opisie dotyczącym odbiorcy korzyści majątkowej w art. 228 § 1 k.k. i art. 229 § 1 k.k.
.

Użyte w przepisie sformułowanie „kto w związku z pełnieniem funkcji publicznej” pełni jednocześnie dwie istotne funkcje: z jednej strony charakteryzuje podmiot czynu zabronionego, z drugiej zaś stanowi znamię modalne i określa, w jakiej sytuacji przyjęcie korzyści stanowi przestępstwo
. Oznacza to, że sprawca przestępstwa z art. 228 k.k. to nie kto inny, jak osoba określona w art. 115 § 19 k.k. Analizując dokładnie brzmienie przepisu, trzeba jednak odnotować, że art. 228 k.k. w istocie nie posługuje się pojęciem osoby pełniącej funkcję publiczną, lecz mówi o „pełnieniu funkcji publicznej”
, przestępstwo to określone zostało od strony czynnościowej, a nie stanowiska
. Ustawodawca mógł uniknąć wątpliwości w tym zakresie, gdyby dyspozycję art. 228 k.k. w omawianym fragmencie ujął np. następująco: „Osoba pełniąca funkcję publiczną, która w związku z pełnieniem tej funkcji przyjmuje korzyść majątkową (...), podlega karze (...)”
. W praktyce wymiaru sprawiedliwości określenie podmiotu przestępstwa łapownictwa biernego z art. 228 k.k. utożsamiane jest zazwyczaj z pojęciem osoby pełniącej funkcję publiczną
.
Powszechnie przyjmuje się, iż art. 229 § 1 jest odwrotnością, odpowiednikiem czy „lustrzanym odbiciem” przestępstwa z art. 228 § 1 k.k.
. Łapownictwo należy do przestępstw o wieloosobowej konfiguracji i do jego popełnienia oprócz przyjmującego niezbędny jest współudział wręczającego, przy czym pierwszy dopuszcza się czynu z art. 228 k.k., a drugi z art. 229 k.k.
. Określenie podmiotu łapownictwa biernego rzutuje na wykładnię znamion łapownictwa czynnego
, zakresy podmiotowej odpowiedzialności wręczających i przyjmujących korzyści nie powinny się więc rozmijać
.

Zatem, pomimo tego, że art. 229 k.k. posługuje się znamieniem „osoby pełniącej funkcję publiczną”, natomiast art. 228 k.k. „osoby (kto), która w związku z pełnieniem funkcji publicznej”, nie ma wątpliwości, że w obu wypadkach chodzi de facto o osobę pełniącą funkcję publiczną
. To interpretacyjne „uzupełnienie” znamion przestępstwa łapownictwa biernego nie budzi wątpliwości, nie powoduje bowiem poszerzenia zakresu kryminalizacji. Warto przypomnieć, iż również art. 229 § 1 k.k. przed zmianą ustawy dokonaną w 2001 r.
 uzupełniany był w drodze wykładni o znamię „w związku z pełnieniem funkcji” nazywane nawet „znamieniem ukrytym”
.

Jeśli przyjmujący korzyść nie pełni funkcji publicznej, to fakt ten powoduje, że wyłączona jest odpowiedzialność za łapownictwo
. Dotyczy to zarówno wręczającego, jak i przyjmującego korzyść, o ile fakt niepełnienia przez tego ostatniego funkcji publicznej jest obu stronom „transakcji” znany. Tym samym uzurpowanie sobie funkcji publicznej nie wyczerpuje znamion z art. 228 § 1 k.k.
.

Inaczej przedstawia się sytuacja osób działających w błędnym przekonaniu, że przyjmujący korzyść pełni funkcję publiczną. W takim wypadku odpowiedzialność osoby udzielającej korzyści może być rozpatrywana na płaszczyźnie usiłowania nieudolnego
, bo sprawca błędnie przyjmuje, że działa wobec obiektu będącego nośnikiem dobra prawnego stanowiącego znamię typu czynu zabronionego
. Natomiast przyjmujący korzyść pozostanie bezkarny, gdyż art. 13 § 2 k.k. nie przewiduje działania w błędzie odnośnie cechy sprawcy statuującej przestępstwo indywidualne. W przypadku usiłowania nieudolnego odpowiedzialność za przestępstwo z art. 229 § 1 k.k. przestaje więc być „paralelą” odpowiedzialności za czyn zabroniony z art. 228 § 1 k.k., nie wynika to jednak z odmiennego zakresu penalizacji we wspomnianych przepisach, a jedynie z konstrukcji usiłowania nieudolnego.

Pogląd o całkowitym pokrywaniu się kręgu osób, które mogą być podmiotem przestępstwa łapownictwa biernego z kręgiem osób, które w rozumieniu art. 229 § 1 k.k. mogą być odbiorcami korzyści majątkowej uznać należy za przekonywający i uzasadniony. Teraz odpowiedzieć należy tylko na pytanie, czy owa szczególna właściwość wymienionych osób ma być oceniana na chwilę wręczenia/przyjęcia korzyści, czy też dokonania czynności (o ile korzyść uzyskano w związku z konkretną czynnością).

IV. Czas popełnienia przestępstwa

Zgodnie z art. 6 § 1 k.k. czyn zabroniony jest popełniony w czasie, w którym sprawca działał lub zaniechał działania, do którego był obowiązany. Oczywistym jest, iż to w tym czasie zrealizowane być muszą wszystkie znamiona czynu zabronionego, które co do zasady – jeśli ustawa nie stanowi inaczej – muszą zachodzić kumulatywnie. W przypadku sprzedajności z art. 228 § 1 k.k. przestępstwo popełnione jest zatem w momencie, w którym sprawca „przyjął” korzyść. Skoro – jak wykazano powyżej – znamię szczególnej cechy podmiotu, choć niewyrażone wprost, w istocie należy do zespołu znamion przestępstwa z art. 228 § 1 k.k., to również i to znamię musi być zrealizowane w chwili popełnienia czynu. O ile zatem „związek z pełnieniem funkcji publicznej” mógłby dotyczyć funkcji pełnionej w przeszłości, to jest to wykluczone w odniesieniu do znamienia „osoby pełniącej funkcję publiczną”. Patrząc na zagadnienie przez pryzmat art. 229 § 1 k.k., należy stwierdzić, iż również i w tym wypadku znamię pełnienia funkcji publicznej musi być spełnione w chwili „udzielania” korzyści, podobnie jak w przypadku każdego innego przestępstwa wprowadzającego znamię przedmiotu czynności wykonawczej. 
Samo sformułowanie „kto w związku z pełnieniem funkcji publicznej” pozwalałoby teoretycznie na stwierdzenie, iż chodzi o osobę, która obecnie lub w przeszłości pełniła funkcję publiczną, ale wtedy dla zachowania paraleli pomiędzy odpowiedzialnością za przyjmowanie i udzielanie łapówek art. 229 § 1 k.k. musiałby penalizować „udzielenie korzyści majątkowej w związku z pełnieniem funkcji publicznej”. Sprecyzowanie w art. 229 § 1 k.k. przedmiotu czynności wykonawczej, a w art. 228 § 1 k.k. (w drodze wykładni) podmiotu przestępstwa jako „osoby pełniącej funkcję publiczną” nie pozwala na przyjęcie, iżby znamię to nie musiało być spełnione w chwili działania sprawcy. Trudno zatem zgodzić się ze sformułowaniem, iż czas przyjęcia korzyści lub obietnicy ma tutaj wtórne znaczenie
.

Na marginesie niejako wspomnieć należy, że nie inaczej jest w przypadku znamion określających sprawców, takich jak np.: osoba zobowiązana do opieki w przypadku niealimentacji (art. 209 § 1 k.k.) czy osoba odpowiedzialna za bezpieczeństwo i higienę pracy w przypadku narażenia pracownika na niebezpieczeństwo (art. 220 § 1 k.k.) oraz znamion określających przedmiot czynności wykonawczej, gdy jest nim określona osoba, np. obcowanie płciowe „z małoletnim” (art. 200 § 1 k.k.) lub znęcanie się nad „osobą najbliższą” (207 § 1 k.k.). Wszystkie te znamiona muszą być zrealizowane w czasie czynu. Nie oznacza to oczywiście, iż dla realizacji znamion nie mają znaczenia okoliczności przeszłe. I tak, przykładowo, „żądanie” w art. 150 k.k. czy „zgoda kobiety” z art. 152 § 1 k.k. mają w stosunku do czasu popełnienia czynu charakter uprzedni, jednak w chwili czynu muszą trwać ich skutki, tj. zarówno żądanie, jak i zgoda muszą być nadal „aktualne”. Do tego rodzaju znamion nie należą jednak znamiona określające podmiot sprzedajności czy osobę, na którą oddziałuje sprawca przekupstwa.

V. Przyjęcie obietnicy i korzyści

Zarysowane na wstępie zagadnienie dotyczyło sytuacji, w której sprawca przyjął obietnicę udzielenia korzyści, a dopiero po utracie przymiotu „osoby pełniącej funkcję publiczną” przyjął korzyść majątkową. Przyjęcie obietnicy polega na zaistnieniu stanu, w którym osoba pełniąca funkcję publiczną oczekuje na otrzymanie korzyści
 i oznacza akceptację złożonej przez składającego propozycji przysporzenia w przyszłości korzyści majątkowej lub osobistej, wyrażoną w dowolnej formie
.

Nie można się zgodzić z poglądem Sądu Najwyższego, że jeżeli sprawca przyjmie najpierw obietnicę korzyści majątkowej, a potem obiecaną korzyść, to przestępstwo jest dokonane w momencie przyjęcia korzyści, a nie jej obietnicy
. W takiej sytuacji przyjąć należy (także w przypadku tożsamości osoby udzielającej obietnicy korzyści i potem samej korzyści) dwukrotną realizację znamion typu czynu zabronionego opisanego w art. 228 § 1 k.k., przy czym nie dochodzi tu do realnego zbiegu przestępstw ze względu na regułę wyłączania wielości ocen. Jedno z przestępstw traktowane będzie jako współukarane przestępstwo uprzednie (względnie następcze)
. Niejednokrotnie też przyjąć będzie można istnienie z góry powziętego zamiaru, który uzasadni przyjęcie w takiej sytuacji jednego przestępstwa, popełnionego w formie czynu ciągłego
.
Jeśli zatem dwukrotnie zrealizowano znamiona typu czynu zabronionego opisanego w art. 228 § 1 k.k., przy czym w drugim przypadku znamiona zostały zdekompletowane, to sprawca może ponieść wyłącznie odpowiedzialność za przyjęcie obietnicy korzyści majątkowej. Wprawdzie czyny te pozostają w ścisłym związku faktycznym (przyjęcie korzyści jest konsekwencją przyjęcia obietnicy), to jednak przyjęcie korzyści nie jest elementem tego samego czynu, bo czyn zabroniony dokonany został (a nie tylko usiłowany) w już w momencie przyjęcia obietnicy. Jeśli natomiast przyjęcia korzyści majątkowej nie poprzedziło przyjęcie obietnicy, to sprawca pozbawiony w chwili przyjęcia korzyści majątkowej cechy osoby pełniącej funkcję publiczną nie poniesie odpowiedzialności karnej.

Rekapitulując wcześniejsze rozważania, przyjąć należy, iż pomimo odmiennego sformułowania artykułów 228 i 229 k.k. w obu przepisach chodzi o tę samą osobę i w przypadku łapownictwa biernego podmiotem przestępstwa będzie osoba pełniąca funkcję publiczną, choć art. 228 k.k. mówi tylko o „związku z pełnieniem funkcji publicznej”. Zakres penalizacji art. 228 k.k. nie jest zatem szerszy niż w art. 229 k.k. Odmienna interpretacja prowadziłaby do wniosku, iż można przyjąć korzyść majątkową, której „nikt nie wręczył”, możliwa byłaby bowiem sytuacja, w której przyjmujący korzyść ponosiłby odpowiedzialność karną, przy jednoczesnej bezkarności wręczającego. Nie wydaje się, by taka była intencja ustawodawcy. Natomiast, z uwagi na fakt, iż znamię określające podmiot musi zachodzić w momencie popełnienia czynu (a zatem przyjęcia korzyści lub jej obietnicy), należy stwierdzić, że osoba niepełniąca już funkcji publicznej nie poniesie odpowiedzialności z art. 228 § 1 k.k., nawet jeśli przyjęła korzyść w związku z wcześniej dokonanymi przez siebie czynnościami służbowymi. 
VI. Odpowiedzialność karna z art. 250a k.k. i art. 222 k.k.
Przedstawiona wyżej interpretacja ustawy – jakkolwiek wydaje się słuszna w odniesieniu do art. 228 § 1 k.k. – może na płaszczyźnie innych typów przestępstw budzić wątpliwości. Przykładem niech będzie korupcja wyborcza: zgodnie z art. 250a § 1 k.k. karze podlega ten, kto będąc uprawniony do głosowania, przyjmuje korzyść majątkową lub osobistą albo takiej korzyści żąda za głosowanie w określony sposób. Natomiast § 2 przywołanego przepisu wprowadza karalność osoby, która udziela korzyści majątkowej lub osobistej osobie uprawnionej do głosowania, aby skłonić ją do głosowania w określony sposób lub za głosowanie w określony sposób.

Skoro korzyść wręczana jest osobie „uprawnionej do głosowania”, to również i tu rodzi się pytanie, w jakim momencie owo uprawnienie musi istnieć. Literalne brzmienie przepisu zdaje się prowadzić do konstatacji, iż znamię to musi zostać zrealizowane w chwili popełnienia czynu zabronionego, a tym jest przyjęcie lub żądanie korzyści (art. 250a § 1 k.k.)
. Jeśli zatem osobie uprawnionej do głosowania wręczono korzyść majątkową przed dniem wyborów, a osoba ta utraciła następnie czynne prawo wyborcze (np. z uwagi na prawomocne orzeczenie utraty praw publicznych), to zarówno biorący, jak i dający odpowiedzą za dokonanie przestępstwa odpowiednio z art. 250a § 1 i § 2 k.k.
Równocześnie jednak „uprawnienie do głosowania” dotyczy konkretnego dnia wyborów. Czas czynu musi być zatem zrelatywizowany do konkretnych wyborów, jakie mają się odbyć w oznaczonym dniu
. Zresztą z samego sformułowania „głosowania w określony sposób” wynika, iż przestępstwo nie dotyczy osoby uprawnionej do głosowania „w ogóle”, którą przykładowo w wyborach parlamentarnych jest co do zasady każdy dorosły obywatel, wpisany lub dopisany do spisu wyborców, który nie został pozbawiony praw publicznych ani ubezwłasnowolniony. Uprawnienie do głosowania zawsze dotyczy konkretnego głosowania w określonym dniu, bo nawet w wypadku organizowania wyborów tego samego dnia ta sama osoba może być przykładowo uprawniona do głosowania w wyborach parlamentarnych, a nie będzie uprawniona (z uwagi na miejsce zamieszkania) do udziału w wyborach samorządowych. Można nawet powiedzieć, że osoba uprawniona do udziału w głosowaniu odbywającym się dnia 1 maja, już następnego dnia nie jest „osobą uprawnioną do głosowania” w tym głosowaniu. Z tego względu powiązanie uprawnienia do głosowania z czasem wręczenia korzyści (a nie z czasem głosowania) może prowadzić do rezultatów trudnych do zaakceptowania, bo nie stanowiłoby przestępstwa udzielenie i przyjęcie korzyści przed wyborami przez osobę, która dopiero w dniu wyborów stała się pełnoletnia. Co do zasady wyłączona byłaby również karalność przyjęcia korzyści po głosowaniu
, przy czym brzmienie przepisu (zwłaszcza § 2) zdaje się prowadzić do wniosku odmiennego. Nie jest zadaniem niniejszego opracowania odpowiedź na pytanie o interpretację art. 250a k.k., ale wskazane wątpliwości pokazują, iż zagadnienie czasu realizacji poszczególnych znamion nie jest sprawą błahą. 
W literaturze dotyczącej art. 228 k.k., zwłaszcza przy interpretacji znamienia „w związku z pełnioną funkcją publiczną”, pojawiają się ponadto odniesienia do wykazującego pewne podobieństwa znamienia „w związku z pełnieniem obowiązków służbowych”, jakim posługuje się ustawodawca w art. 222 § 1 k.k. Również i tutaj znaczenie będzie miał moment realizacji znamion określających przedmiot czynności wykonawczej, jakim jest „funkcjonariusz publiczny” lub „osoba do pomocy mu przybrana”.
Znamię „związku z pełnieniem obowiązków służbowych” rozumiane jest w ten sposób, iż wykonywana przez funkcjonariusza czynność ma być motorem, przyczyną, powodem naruszenia nietykalności
. Do stwierdzenia związku wystarczy, że sprawowana przez pokrzywdzonego funkcja czy zespół czynności należących do jego kompetencji są motywem działania sprawcy
. Nie jest przy tym ważne, jakie czynności funkcyjne realizuje pokrzywdzony, ale że je w ogóle realizuje i w związku z tym faktem (a nie treścią czynności) doszło do ataku
. Przytoczone zapatrywania pośrednio wskazują na powiązanie działania w charakterze funkcjonariusza lub osoby do pomocy mu przybranej raczej z momentem wykonywania czynności, a nie z chwilą naruszenia nietykalności. Jednocześnie sam fakt, że pokrzywdzony należy do określonej kategorii funkcjonariuszy publicznych (np. jest policjantem), która to okoliczność stanowi motyw działania sprawcy, nie wystarcza – na gruncie art. 220 k.k. – dla realizacji znamion
. Na rozszerzenie ochrony funkcjonariuszy publicznych atakowanych „z powodu wykonywanego zawodu lub zajmowanego stanowiska” pozwolił dopiero art. 231a k.k.
Zgodnie z poglądem reprezentowanym w doktrynie związek naruszenia nietykalności z wykonywaniem obowiązków może polegać na tym, że czynności prowadzone przez funkcjonariusza lub osobę przybraną skłoniły sprawcę do naruszenia jego nietykalności w jakimkolwiek czasie i miejscu
. Gdy zatem funkcjonariusz lub osoba przybrana odstąpiła już od czynności, ale czyn jest związany z ich pełnieniem – naruszenie nietykalności nadal realizuje znamiona przestępstwa z art. 222 § 1 k.k.
. Jako przykład wskazuje się pobicie osoby przybranej za to, że dzień wcześniej pomagała funkcjonariuszowi likwidować bójkę
.

Problem polega tu na tym, że jeśli chcieć literalnie analizować brzmienie przepisu, to należałoby uznać, że pokrzywdzony musi być funkcjonariuszem publicznym lub osobą przybraną do pomocy nie tyle w czasie pełnienia czynności służbowych, co w momencie popełnienia czynu, a tym jest chwila naruszenia nietykalności. Jednak osoba przybrana nierzadko w chwili naruszenia nietykalności (np. następnego dnia czy choćby kilka chwil po przeprowadzeniu czynności) nie posiada już tego statusu, bo jej „powołanie” kończy się z chwilą zakończenia czynności, do której była przybrana. Taka interpretacja oznaczałyby zatem, iż osoba przybrana byłaby chroniona jedynie podczas czynności (bądź ewentualnie przed jej podjęciem), a tym samym chronione byłoby właściwe wykonanie tej czynności, ale już nie po jej zakończeniu, czyli pozbawiona zostałaby „ochrony przed zemstą”. Tymczasem funkcjonariusz będzie chroniony również po dokonaniu czynności, o ile w międzyczasie nie utraci statusu funkcjonariusza publicznego. Można oczywiście próbować tłumaczyć taką sytuacją faktem, iż funkcjonariusz nadal pełni swoje funkcje i z tego względu musi być chroniona jego „przyszła działalność’, podczas gdy działania osób przybranych są z zasady jednorazowe (nawet jeśli osoba taka zostanie ponownie, w innej sytuacji powołana do udziału w czynności), ale rozwiązanie takie budzi wątpliwości pomimo tego, że atak na osobę przybraną nie pozostanie bezkarny, sprawca bowiem może ponieść odpowiedzialność za przestępstwo z art. 217 § 1 k.k. lub ewentualnie z art. 217a k.k.
Ten ostatni przepis nie określa przedmiotu czynności wykonawczej, a jedynie okoliczność modalną, jaką jest działanie „w związku z podjętą interwencją na rzecz” ochrony bezpieczeństwa ludzi lub bezpieczeństwa/porządku publicznego. Abstrahując od pewnej niezręczności w redakcji tego przepisu oraz różnic w określeniu osoby pokrzywdzonego, nie budzi wątpliwości, że osoba podejmująca interwencję chroniona jest zarówno w czasie jej podejmowania, jak i po zakończeniu interwencji, pozwala bowiem na to szerokie i niewymagające koincydencji czasowej rozumienie pojęcia „w związku”.
Gdyby na mocy art. 222 § 1 k.k. karze podlegał (przykładowo) ten, kto „uderza człowieka lub w inny sposób narusza jego nietykalność cielesną, w związku z pełnieniem przez niego obowiązków służbowych funkcjonariusza publicznego lub osoby do pomocy mu przybranej”, to również i tutaj przymiot funkcjonariusza i osoby do pomocy mu przybranej można by odnosić do czasu dokonania czynności służbowej, a niekoniecznie do czasu działania sprawcy, choć oczywiście trudno uznać taką propozycję brzmienia tego przepisu za wzorcową. Przedstawione wątpliwości interpretacyjne, jakie rodzą się w związku z interpretacją znamion przestępstw z art. 222 § 1 k.k. i art. 250a § 1 i 2 k.k., nie powodują jednak, iżby przedstawiona powyżej wykładnia art. 228 k.k. traciła rację bytu. 
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Abstract

This paper explores liability of an individual who, after having performed a public office act, lost their status of a public office holder but obtained financial advantage in connection with such act. The analysis of the relevant regulations leads to the conclusion that the individual will not be held criminally responsible for obtaining undue advantage but only for accepting a promise (provided that the individual accepted the promise while holding public office). Such conclusion stems from delineating the circle of perpetrators of the offence under Article 228 of Penal Code by reference to Article 229 of the Penal Code, and from linking the “public office holder” criterion with time when the advantage was given and not with time when the official act was performed.
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