Michat Grudeckit

O legalnosci tzw. dowoddéw wdziecznosci —
uwagi na marginesie artykutu R. Sosika
,,O bezprawnosci przyjmowania prezentéw
przez osoby petnigce funkcje publiczne”

Streszczenie

Artykut stanowi préobe odmiennego spojrzenia na zagadnienie do-
puszczalnosci tzw. dowoddéw wdziecznos$ci. Autor probuje przesadzic
istnienie bgdZz brak spofecznej akceptowalno$ci wreczania przez peten-
téw i przyjmowania przez osoby petnigce funkcje publiczng prezentéw,
stanowigcych wyraz uznania ich pracy ze strony petenta. Przeprowadzo-
na analiza prowadzi do wniosku, w mys/ ktérego zachowanie to jest ge-
neralnie spofecznie przyjete i tym samym nie moze prowadzi¢ do odpo-
wiedzialnosci karnej za przestepstwa z art. 228 oraz 229 k.k., aczkolwiek
nie jest wykluczone, by w konkretnych jednostkach (przyktadowo urze-
dach szpitalach czy uczelniach) na mocy przepiséw prawa powszechnie
obowigzujgcego, wewnetrznego czy panujgcej praktyki tej spotecznej
akceptacji nie byto. W przypadkach, w ktérych zachowanie to jest spo-
fecznie akceptowalne, wystepujg reguly postepowania z dobrem w po-
staci prawidtowego funkcjonowania aparatu parnstwowego i samorzgdo-
wego, ktére zakreslajg granice dopuszczalno$ci wreczania i przyjmowa-
nia tzw. dowodéw wdziecznos$ci. Reguty te zostajg przez Autora przed-
stawione. Na koniec prowadzi rozwazania na temat mozliwosci ustano-
wienia kontratypu tzw. dowoddéw wdzieczno$ci, ktéry znajdowatby zasto-
sowanie we wspomnianych przypadkach, w ktérych omawiana praktyka
nie jest akceptowana. Ostatecznie uznaje, ze przestanki kontratypizaciji
nie zostajg spetnione.

1 Dr Michat Grudecki, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Slgskiego w Katowi-
cach, Instytut Nauk Prawnych. ORCID: 0000—-0002-5185-3770. Artykut ten dedykuje
dr hab. Agnieszce Barczak-Oplustil oraz dr hab. Jerzemu Lachowskiemu, prof. UMK
w podziekowaniu za burzliwg dyskusje na temat tzw. dowodéw wdziecznosci w trakcie
obrony mojej rozprawy doktorskiej. Artykut powstat w ramach projektu badawczego sfi-
nansowanego ze $rodkéw Narodowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie de-
cyzji nr DEC-2018/29/N/HS5/00725 oraz umowy nr UMO-2018/29/N/HS5/00725.
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Stowa kluczowe

Prawo karne; bezprawnosc¢; pierwotna legalnosc; kontratypy; fapow-
nictwo; prezenty; spofteczna akceptowalnosc¢; upominki; wyrazy wdziecz-
nosci; zwyczaj.

1. Wprowadzenie

Do napisania niniejszego artykutu sktania odwazna teza R. Sosika,
zdaniem ktérego spoteczne postrzeganie dopuszczalnosci wreczania
i przyjmowania upominkéw, stanowigcych dowody wdziecznosci obda-
rowujacych petentdéw wzgledem obdarowanych petnigcych jednoczesnie
funkcje publiczng, ulegto zmianie w zwigzku z dziataniami organizaciji
panstwowych oraz miedzynarodowych zwalczajgcych zachowania ko-
rupcyjne?. Nie podwazajgc, ani tez nie popierajac od razu tej tezy trzeba
zauwazy¢ ze stanowi ona dowdd aktualno$ci tej problematyki i wskazuje
na koniecznos¢ kontynuowania prawnokarnego dyskursu w tym zakresie,
a nawet poszerzenia go.

Na temat tzw. dowodoéw wdziecznosci napisano wiele i nie ma potrzeby
szczegotowo pochylac sie nad koncepcjami uzasadniajgcymi bgdz odma-
wiajgcymi uzasadnienia legalnosci tych zachowan?. Kluczowym jest nato-
miast udzielenie odpowiedzi na nastepujgce pytania, co stanowi tez cel
niniejszej publikaciji:

1) czy wreczanie przez petentdw i przyjmowanie przez osoby petnigce
funkcje publiczne upominkéw stanowigcych wyraz wdziecznosci za
ich prace jest wcigz zachowaniem spotecznie akceptowalnym?

2) jesli wreczanie przez petentdéw i przyjmowanie przez osoby petnigce
funkcje publiczne upominkéw stanowigcych wyraz wdziecznos$ci za ich
prace jest wcigz zachowaniem spotecznie akceptowalnym, to jak ksztat-
tujg sie reguty postepowania z dobrem prawnym w postaci prawidtowe-

2R. Sosik, O bezprawnosci przyjmowania prezentow przez osoby petnigce funkcje pu-
bliczne, Prok. i Pr. 2022, nr 4, s. 42—-43.

3 Zob. przyktadowo M. Grude cki, Kontratypy pozaustawowe w polskim prawie karnym,
Warszawa 2021, s. 355-356; R. Krajewski, Zwyczajowe dowody wdziecznosci jako
okolicznos¢ uchylajgca bezprawnos¢, Palestra 2011, nr 1-2; R. Krajewski, Warunki
dopuszczalnosci wreczania i przyjmowania zwyczajowych dowodéw wdziecznosci, PS
2016, nr 11-12; A. Rodakowski, Glosa do wyroku z dnia 13 pazdziernika 2009 r.,
sygn. Il AKa 118/09, PiP 2015, nr 8; M. Iwanski, Zwyczaj jako ,okoliczno$¢ wytgcza-
jgca bezprawno$¢” wreczania lub przyjmowania prezentéw przez pracownikéw stuzby
zdrowia i nauczycieli, CzZPKiNP 2009, z. 1. Réwniez sam R. Sosik (O bezprawnosci...,
S. 44 i nast.) krotko opisuje wspomniane teorie.
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go funkcjonowania aparatu panstwowego i samorzgdowego tj. jakie wa-
runki muszg zostac spetnione, by 6w proceder cieszyt sie legalnoscig?

3) jesli wreczanie przez petentdw i przyjmowanie przez osoby petnigce
funkcje publiczne upominkéw stanowigcych wyraz wdziecznosci za
ich prace nie jest juz zachowaniem spotecznie akceptowalnym, to czy
spetnia ono przestanki kontratypizacji — wowczas istniataby mozliwosc¢
wysuniecia postulatéw de lege ferenda o wprowadzenie do ustawy
karnej ,kontratypu dowoddéw wdzieczno$ci”. Nie sposéb bowiem ana-
lizowa¢ kwestii tzw. kontratypu pozaustawowego, gdyz z powodu
sprzecznosci tej instytucji z zasadami podziatu wiadzy (art. 10 Konsty-
tucji RP) oraz legalizmu (art. 7 Konstytucji RP) ,(...) dopdki ustawo-
dawca nie zdecyduje sie zamiesci¢ cho¢ zrebu zezwolenia w akcie
prawnym rangi ustawy, dopoéty zaden organ sprawujgcy wymiar spra-
wiedliwos$ci nie moze sie na niego powotac™.

2. Spoteczna akceptowalnosé zachowan

Znane jest w srodowisku prawnikéw—karnikéw stwierdzenie, ze dobra
prawne nie sg muzealnymi eksponatami, ktérych nie mozna w zaden spo-
sob naruszy¢ czy narazi¢ na niebezpieczenstwo w codziennym obrocie®.
Takie naruszenia (w tym zniszczenia) czy narazenia na niebezpieczen-
stwo sg nieuniknione, gdyz wymaga tego niezaktécone funkcjonowanie
spoteczenstwa®. Ludzkie zachowania w codziennym zyciu stwarzaty, stwa-
rzajg i bedg stwarza¢ pewien stopien zagrozenia dla dobr chronionych
prawem, a nawet je naruszac, niemniej stan ten jest w pewnych przypad-
kach akceptowany przez ogét spoteczenstwa’. Dobra prawne, na co zwra-
ca uwage D. Gruszecka, nie powinny by¢ zabezpieczane przed normal-
nymi przejawami aktywnosci zyciowej cztowieka, ktora jest adekwatna
(akceptowalna — dop. Autora) spotecznie®. Owe przejawy, cho¢ niosg ze
sobg zagrozenie dla dobr prawnych czy nawet je naruszajg, to w ogolnym
bilansie zyskow i strat sg dla spoteczenstwa optacalne®.

4M. Grudecki, O. Sitarz, Prawo karne i prawo wykroczen. Skrypt, Warszawa 2022, s. 70.

5 A. Zoll, Okolicznosci wytgczajgce bezprawnosé czynu. Zagadnienia ogdline, Warszawa
1982, s. 48, 97.

6Zob. A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, Krakowskie Studia
Prawnicze 1990, nr XXIIl, s. 79; A. Gubinski, Glosa do wyroku z dnia 8 maja 1963 r.,
sygn. IV K 673/61, PiP 1964, nr 3, s. 534.

”M. Grudecki, Kontratypy..., s. 150.

8D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza kar-
nistyczna, Warszawa 2012, s. 123, 149.

9 Zob. wiecej M. Grudecki, Kontratypy..., s. 161-162.

Prokuratura
i Prawo 2, 2023 31



M. Grudecki

Spotfeczenstwo, a w zasadzie wartosci cenne dla jego cztonkéw, mu-
szg byc¢ chronione — miedzy innymi przez normy prawa karnego — dopie-
ro przed skutkami zachowanh wykraczajgcych poza granice spotecznej
akceptowalnosci, a wiec nieoptacalnymi dla spotecznosci, przynoszacymi
wiecej kosztow niz korzysci. W tym celu zostaty wypracowane reguty po-
stepowania z dobrami prawnymi, umozliwiajgce zniwelowanie niepoza-
danego niebezpieczenstwa wzgledem ddbr prawnych?®,

W zwigzku z powyzszym trzeba odrzuci¢ jednoznaczny sad R. Sosi-
ka, zgodnie z ktérym ,(...) realizacja znamion okreslonych w tych przepi-
sach typizujgcych w zasadzie dyskwalifikuje mozliwo$¢ przyjecia, ze ta-
kie zachowanie jest zwyczajowo przyjete, lub spotecznie akceptowalne™!
w zakresie, w ktéorym nie uwzglednia on niewystowionego zazwyczaj
w typizacji znamienia negatywnego dochowania wiernosci regutom po-
stepowania z dobrem. Tylko zachowania niezgodne z ustawowym opi-
sem czynu zabronionego, w tym naruszajgce obowigzujgce reguty po-
stepowania z dobrem, nie mogg zosta¢ uznane za zwyczajowo przyjete
czy spotecznie akceptowalne. W przypadku nieuwzglednienia dochowa-
nia wiernosci regutom postepowania z dobrem jako negatywnego zna-
mienia kazdego typu czynu zabronionego, zakres ochrony prawnokarnej
nie bytby dostosowany do zmieniajgcej sie ciggle rzeczywistosci'?, a przy
tym za szeroki, zwlaszcza ze wzgledu na tres¢ znamienia czasowniko-
wego, ktére zawsze wymaga uadekwatnienia (dookres$lenia).

W kontekscie prowadzonych w artykule rozwazan istotnym jest naj-
pierw wskazanie na zrodto spotecznej akceptowalnosci zachowan in ge-
nere, by nastepnie moc zaklasyfikowaé omawiany proceder do ktorejs
z grup badz przesadzi¢ brak jego spotecznej akceptowalnosci. Mozna
wyrdznic trzy zrédta i tym samym trzy rodzaje czynnosci akceptowanych
przez spoteczenstwo??:

1) zachowania spotecznie uzyteczne — ich optacalno$¢ wynika z potrzeb
codziennego zycia — bez nich normalne funkcjonowanie bytoby nie-
zwykle utrudnione. Przynoszg one znaczne korzys$ci dla catego spote-
czenstwa. Przyktadami sg zabiegi lecznicze, prowadzenie wszelkiego
rodzaju pojazdow w ruchu drogowym, wodnym i lotniczym czy funk-
cjonowanie zaktadoéw przemystowych/ustugowych;

2) zachowania spotecznie przyjete — ich optacalnos¢ wynika z pewnej
tradycji. Sg to czyny, ktore tak wrosty w codziennosc¢, ze nie sposob

10 M. Grudecki, Kontratypy..., s. 151.
11 R. Sosik, O bezprawnosci..., s. 52.
12 M. Grudecki, Kontratypy..., s. 183.
13 Podziat w catosci za M. Grudecki, Kontratypy..., s. 163-165.
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ich zabroni¢, cho¢by przynoszgce przez nie korzysci nie byly juz tak
ewidentne'®. Przyktadami sg sporty walki czy zabiegi kosmetyczne,
majgce na celu poprawe urody (tzw. operacje plastyczne). Oczywiscie
nie sposéb mowi¢ o spotecznej akceptowalnosci zachowan, ktore
choC wystepujg w spoteczenstwie i cieszg sie mniejszym badz wiek-
szym poparciem jego reprezentantdw, to przynoszg wiecej strat niz
zyskow lub sg zdecydowanie potepione przez witadze (oficjalnie np.

w drodze aktéw prawa powszechnie obowigzujgcego czy wewnetrz-

nego lub przez przyjetg praktyke postepowania). Przyktadem moze

by¢ chociazby przekraczanie przez kierowcow dozwolonej predkosci
czy ,piractwo” utworéw audiowizualnych;

3) zachowania luksusowe — swojg optacalno$¢ czerpig wytacznie z gwa-
rantowanej przez Konstytucje RP oraz akty prawa miedzynarodowego
wolnosci (swobody postepowania) jednostki. Do tej kategorii przyna-
lezg zachowania polegajgce na dostarczaniu sobie rozrywki przez
jednostki w przypadkach, w ktérych rozrywka ta polega na naruszaniu
badz narazaniu na niebezpieczenstwo débr prawnych dzierzonych
przez te jednostke. Ich akceptowalnos¢ najczesciej uwarunkowana
jest zgodg dzierzyciela na naruszenie bgdz narazenie na niebezpie-
czenstwo danego dobra. Przykladami sg nietypowe zachowania sek-
sualne (podduszanie, sadomasochizm), zabiegi body art (koralikowa-
nie, skaryfikacja, rozdzielanie jezyka, amputacje palcéw), zabiegi ko-
rekty ptci czy sporty ekstremalne (wingsuiting)®®. Nalezy zwréci¢ uwa-
ge, ze ,zachowania luksusowe nie mogg naruszac praw i wolnosci in-
nych jednostek, jako Zze naruszenia niosgce takie skutki mogg mieé
miejsce tylko wéwczas, gdy sg w znacznym stopniu spotecznie opta-
calne. Teza ta swoje oparcie znajduje w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Spoteczna optacalnosé zachowan luksusowych jest dos¢ niska korzysc
dla spofeczenstwa wynika wytgcznie z poszanowania wolnosci jednost-
ki, stad tez konieczne jest uwzglednienie powyzszego wymogu™®.

Z pewnoscig nie sposob zaklasyfikowaé procederu tzw. dowodéw
wdziecznosci do pierwszej kategorii. Zachowanie to nie jest spotecznie
uzyteczne, poniewaz nie przynosi ono ewidentnej korzysci dla wiekszosci
cztonkow spoteczenstwa. Moze by¢ nawet wrecz odwrotnie, gdyz jak za-
uwazajg krytycy omawianego zjawiska, zagrazajg one prawidtowoSci
funkcjonowania aparatu panstwowego i samorzgdowego (jego bezstron-

14J. Giezek, Przyczynowos$¢ oraz obiektywne przypisanie skutku w prawie karnym,
Wroctaw 1994, s. 142.

15 M. Grudecki, Kontratypy..., s. 164-165.

16 |bidem, s. 165.
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nosci)'’. Szczegdlnie istotny dowdd na poparcie tej tezy przedstawia
A. Barczak-Oplustil, piszagc, ze kontakt miedzy petentem a osobg petnig-
cg funkcje publiczng czesto nie jest wylgcznie jednorazowy, a stanowi
relacje, w zwigzku z czym istnieje ryzyko, ze osoba ,odwdzieczajgca sie”
bedzie traktowania lepiej w przysztosci w ramach tej relacji, gdyz skoro
poprzednio wreczyta podarek, to i tym razem moze tak zrobi¢ (np. pa-
cjent ponownie zachoruje i trafi do tego samego lekarza, a absolwent
studiow | stopnia wybierze tego samego promotora na studiach Il stop-
nia)'®. Czesto nie mozna przewidzie¢ czy stosunek miedzy obdarowujg-
cym a obdarowanym nie odrodzi sig'®.

Mozna natomiast zaryzykowac teze, ze wreczanie tzw. dowodow
wdziecznosci przez petentow i ich przyjmowanie przez osoby petnigce
funkcje publiczng stanowi zachowanie spotecznie przyjete. Jest to utarty
Zwyczaj — pewna praktyka postepowania akceptowana przez wiekszosc
spoteczenstwa?. R. Sosik zauwaza, ze w Polsce z powodu uwarunko-
wan historycznych i kulturowych wystepowata ,(...) silna potrzeba wyra-
zenia wdziecznosci wobec oséb zajmujgcych stanowiska w sektorze pu-
blicznym, a w szczegolnosci wtasnie wobec nauczycieli, lekarzy i piele-
gniarek czy pracownikdw administracji publicznej sensu largo (...)"%.
Brak kultywowania tego zwyczaju zardwno przez wreczajgcego, jak
i przyjmujgcego moze zostac¢ poczytany jako swoisty nietakt, bedgcy wy-
razem braku poszanowania dla uznanych spotecznie zasad?. Warto jed-
nak zauwazy¢, ze owa akceptowalnos¢ dotyczy dos¢ nielicznego katalo-
gu zawodow — nauczyciele (w tym akademiccy), pracownicy stuzby
zdrowia (lekarze, pielegniarki, rejestratorki medyczne) czy urzednicy.
Wieksze watpliwosci odnosnie do akceptowalnosci omawianej praktyki
mozna mie¢ juz w stosunku do organéw wykonawczych jednostek samo-
rzgdu terytorialnego (np. wojt), oséb zajmujgcych stanowiska kierownicze
w urzedach jednostek samorzadu terytorialnego (np. naczelnik wydziatu)

17J. Lachowski, Recenzja rozprawy doktorskiej Pana mgr. Michata Grudeckiego pt.
»Tak zwane kontratypy pozaustawowe w polskim prawie karnym”, napisanej pod kierun-
kiem naukowym Pani dr hab. Olgi Sitarz, prof. US, grudecki_— rec._prof._ lachowski.pdf
(us.edu.pl) (dostep: 7 wrzesnia 2022 r.), s. 9; A. Barczak-Oplustil, Recenzja roz-
prawy doktorskiej mgr-a Michata Grudeckiego pt. ,Tak zwane kontratypy pozaustawo-
we w polskim prawie karnym”, grudecki_—_rec._prof._a._barczak—oplustil.pdf (dostep:
7 wrzesnia 2022 r.), s. 12; R. Sosik, O bezprawnosci..., s. 51.

18A, Barczak-Oplustil, Recenzja..., s. 12. Tak tez R. Sosik, O bezprawnosci...,
s. 53.

19 R. Sosik, O bezprawnosci..., s. 53.

20R.Krajewski, Warunki..., s. 7; A. Rodakowski, Glosa..., s. 140-141.

21 R. Sosik, O bezprawnosci..., s. 41.

22 R. Krajewski, Zwyczajowe..., s. 85; M. Iwanski, Zwyczaj..., s. 193.
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czy odpowiednio oséb petnigcych te stanowiska w urzedach panstwo-
wych (np. sekretarze stanu, dyrektorzy departamentéw). Raczej nie spo-
s6b moéwi¢ o akceptaciji opisywanej praktyki w stosunku do organéw wy-
miaru sprawiedliwosci, (z ostroznym wyjatkiem wobec aparatu admini-
stracyjnego) czy przedstawicieli stuzb mundurowych.

Jak juz zostato wspomniane na poczatku publikacji, R. Sosik zwraca
uwage, ze obecnie spoteczne postrzeganie tego zjawiska ulega zmianie —
co wiecej, sugeruje on brak akceptacji®®. Argumentujgc swojg teze wska-
zuje nie tylko na liczne krajowe kampanie antykorupcyjne, lecz takze na
dziatanie Grupy Panstw Przeciwko Korupcji (GRECO), zarzucajgcej nie-
ktorym panstwom w niej zrzeszonym (m.in. Polsce) brak uregulowania al-
bo niepetne uregulowania dotyczgce wreczania prezentéw osobom pet-
nigcym funkcje publiczne?*. R. Sosik podnosi, ze tylko w niektorych pol-
skich urzedach wystepujg regulacje zakazujgce przyjmowania prezentow
badZz wyznaczajgce waskie zakresy dopuszczalnosci tej praktykiZs.

Pomimo uwag R. Sosika wydaje sie, ze opisywana praktyka wrecza-
nia i przyjmowania prezentow jako dowodéw wdziecznosci osobom pet-
nigcym funkcje publiczng jest nadal zachowaniem przyjetym dla wiek-
szosci spoteczenstwa. Nie jest natomiast wykluczone, by w pewnych
mniejszych grupach spotecznych np. okreslonych zawodach czy nawet
weziej — konkretnych urzedach, uczelniach, szpitalach — stopien tej ak-
ceptacji byt mniejszy badz w ogdle go nie byto. Swiadczg o tym wspo-
mniane przez R. Sosika regulacje, ktére mogg mie¢ charakter prawa
wewnetrznego, przyjetej praktyki bgdz nawet prawa powszechnie obo-
wigzujgcego. Oznacza to, ze akceptowalnosc, a tym samym dopuszczal-
nos¢ opisywanego zjawiska moze rézni¢ sie w zaleznosci od srodowiska.
Przyktadowo, przepisy wewnetrzne obowigzujgce w jednej z uczelni mo-
g3 nie regulowaé kwestii tzw. dowoddéw wdziecznoéci, w drugiej wyraznie
wskazywaé na niedopuszczalnos¢ tej praktyki, w trzeciej natomiast wy-
znaczac jej zakres. Taka role opréocz prawa wewnetrznego moze petnic
panujgcy zwyczaj (np. w danym szpitalu zwyczajowo nie przyjmuje sie
zadnych prezentow). Nie mozna wykluczy¢ — przyktadowo — ze w przy-
sztosci zagadnienie wreczania prezentéw promotorom prac dyplomowych
zostanie uregulowane w akcie prawa powszechnie obowigzujgcego — no-
wym czy aktualnym, lecz znowelizowanym Prawie o szkolnictwie wyzszym
i nauce bgdz pragmatyce dyscyplinarnej np. Kodeksie Etyki Pracownika
Naukowego. Uwaga ta dotyczy réwniez i innych grup zawodowych.

2 R. Sosik, O bezprawnosci..., s. 42.
24 |bidem, s. 42—43.
25 |bidem, s. 54-55.
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3. Reguly postepowania z dobrem wyznaczajgce zakres spo-
tecznej akceptowalnosci wreczania i przyjmowania tzw. do-
wodéw wdziecznosci

W tych grupach spotecznych, w ktérych wreczanie przez petentow
i przyjmowanie tzw. dowodéw wdziecznosci przez osoby petnigce funkcje
publiczng jest przyjete i tym samym akceptowalne, konieczne jest usta-
lenie regut postepowania z dobrem prawnym w postaci prawidiowego
funkcjonowania aparatu panstwowego i samorzgdowego tak, by ryzyko
jego naruszenia przez omawiang praktyke byto jak najmniejsze. Reguty
postepowania z dobrem prawnym sg technicznymi dyrektywami, ktére
»(...) wspolwyznaczajg zakres normowania nhormy sankcjonowanej,
wskazujgc dozwolony sposéb obcowania z dobrami”?. Dzieki nim zakres
bezprawnosci karnej ptyngcy z szerokiego czesto znamienia czasowni-
kowego jest uadekwatniony do rzeczywistych potrzeb spotecznych.

W pismiennictwie wskazuje sie jako przesfanki legalnosci wreczania
i przyjmowania tzw. dowoddéw wdziecznosci nastepujgce warunki?’:

1) brak uprzedniego zgdania gratyfikacji ze strony obdarowanego;

2) wreczenie podarku po, a nie przed dokonaniem legalnej czynnosci
przez obdarowanego (wczeéniej bytby niedopuszczalnym impulsem
do zafatwienia sprawy, a nie wyrazem uznania czy wdziecznosci);

3) symboaliczny i rzeczowy charakter podarku (np. bombonierka, bukiet
kwiatow, ksigzka, butelka alkoholu, lecz nie pienigdze).

Wymogi te, cho¢ wynikajg nie tylko z ustalen reprezentantéw doktry-
ny, lecz sg oparte o dtugoletnig tradycje, poddaje sie w piSmiennictwie
krytyce. Zwlaszcza ostathiemu zarzuca sie, ze trudno ustali¢ subiektyw-
ng wartos¢ ,symbolicznosci” prezentu, co jest wysoce niekorzystne
w Swietle funkcji gwarancyjnej prawa karnego, wszak obywatel powinien
wiedzie¢ czy wreczenie badz przyjecie danego prezentu moze rodzi¢
w stosunku do niego odpowiedzialno$¢ karng?®®. O ile wreczenie pienie-
dzy narusza panujgce w tym zakresie reguly, gdyz kojarzg sie z zaptatg —
w tym uwidaczniajg sie ich korupcjogenne konotacje, o tyle nie sposob
jednoznacznie przesadzic, do jakiej wartosci wreczona rzecz ma charak-
ter symboliczny. Wszelkie ustalenia kwotowe (100 zt, 200 zt) razg swoja
sztucznoscig. Dla osoby biednej wreczenie lekarzowi prezentu w postaci
bukietu kwiatow o wartosci 100 zt bedzie duzo wiekszym wydatkiem niz

26 M. Grudecki, Kontratypy..., s. 549.

27 Zbiorcze zestawienie za M. Grudeckim, Kontratypy..., s. 356. Niemal identycznie
R. Sosik, O bezprawnosci..., s. 50-51.

28 R. Sosik, O bezprawnosci..., s. 52.
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podarowanie temuz samemu medykowi samochodu za 100 000 zt przez
cudem wyleczonego milionera.

Jak tez juz zostatlo zaznaczone, dos¢ przekonywujgcym argumentem
przeciwko dopuszczalnosci opisywanej praktyki jest teza o mozliwosci
,odrodzenia” sie, a w zasadzie dalszego trwania relacji miedzy obdaro-
wujgcym a obdarowanym. Wreczenie prezentu po dokonaniu okreslonej
czynnosci moze stac sie jednoczes$nie obdarowaniem przed dokonaniem
nastepnej, co stoi w sprzecznosci z pierwszym zaprezentowanym powy-
zej wymogiem. Istnieje zatem koniecznos¢ zmian regut w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym reguty postepowania z dobrem w postaci
prawidtowego funkcjonowania aparatu panstwowego i samorzgdowego
w zwigzku z przyjmowaniem i wreczaniem tzw. dowodoéw wdziecznosci
powinny ksztattowaé sie nastepujaco:

1) po stronie wreczajgcego prezent (petenta):
a) nie obiecuj prezentu i nie sprawiaj nawet pozoréw obdarowania
osoby petnigcej funkcje publiczng po dokonaniu przez nig czynno-
Sci stuzbowej, dopoki ta nie wypetnita swoich obowigzkow;

b) nie wreczaj prezentu przed dokonaniem czynno$ci stuzbowej przez
osobe petnigca funkcje publiczng;

C) nie wreczaj prezentu po dokonaniu czynnosci stuzbowej przez
osobe petnigcg funkcje publiczng, jesli masz pewnosé, ze bedziesz
w przysztosci ponownie korzystat z jej ustug;

d) nie wreczaj prezentu piastunom organéw wymiaru sprawiedliwosci
tj. sedziom, prokuratorom, komornikom, notariuszom czy przed-
stawicielom stuzb mundurowych np. funkcjonariuszom Policji;

e) nie wreczaj pieniedzy jako prezentu osobie petnigcej funkcje publiczna;

f) niech wreczany prezent posiada wartos¢ symboliczng z uwzgled-
nieniem twojej sytuacji majgtkowe;.

2) po stronie przyjmujgcego prezent (osoby petnigcej funkcje publiczng):

a) nie zadaj prezentu od petenta i nie sprawiaj nawet pozoréw checi
przyjecia podarku przed dokonaniem czynnosci stuzbowej;

b) nie przyjmuj prezentu od petenta przed dokonaniem czynnosci
stuzbowej;

C) nie przyjmuj prezentu od petenta po dokonaniu czynnosci stuzbo-
wej, jesli masz pewnos$¢, ze wreczajgcy prezent w przysztosci po-
nownie skorzysta z twoich ustug;

d) nie przyjmuj prezentu od petenta, jesli jestes piastunem organu wymia-
ru sprawiedliwosci tj. sedzig, prokuratorem, komornikiem, notariuszem
czy przedstawicielem stuzb mundurowych np. funkcjonariuszem Policji;

e) nie przyjmuj od petenta pieniedzy tytutem prezentu;
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f) nie przyjmuj od petenta prezentu, jesli zauwazysz, ze posiada on

znaczng wartos¢ w stosunku do jego sytuacji majatkowe;.

Nic nie stoi na przeszkodzie, by tak badz podobnie skonstruowane reguty
zostaty spisane chociazby w aktach prawa wewnetrznego tych placowek,
w ktérych wcigz akceptowalny jest zwyczaj wreczania i przyjmowania tzw.
dowodow wdziecznosci. Stuzytoby to w znacznym stopniu lepszej realizacji
zaréwno funkcji gwarancyjnej, jak i ochronnej prawa karnego.

Niczym ztym nie bytoby réwniez ustanowienie w ramach tych aktéw pra-
wa wewnetrznego zasad zwigzanych z przyjmowaniem podarkow, o ktorych
wspomina R. Sosik. Jego zdaniem stusznym jest, aby prezenty wreczone
pracownikom danej instytucji wchodzity w sktad majatku tejze instytucji, mo-
gac zostac pdzniej rozdysponowanymi zgodnie z wolg kierownictwa i panu-
jacymi w niej zasadami?®. Upominki te moglyby zostaé przekazane na rzecz
organizacji charytatywnych, rozdane (np. stodycze ofiarowane nauczycielo-
wi rozdzielone miedzy dzieci), podarowane pracownikom w ramach nagréd
rzeczowych, zwrécone wreczajgcemu czy nawet zniszczone*°.

4. Tzw. dowody wdziecznosci a przestanki kontratypizacji

Rozwazajgc mozliwos¢ spetnienia przestanek kontratypizacji przez
opisywang praktyke, nalezy odnie$¢ sie wytgcznie do tych przypadkow,
w ktérych na mocy przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego lub
prawa wewnetrznego wreczanie i przyjmowanie tzw. dowodéw wdziecz-
nosci nie jest akceptowalne. Naruszenie regut postepowania z dobrem
prowadzi wéwczas do przypisania realizacji znamion odpowiednio typéw
z art. 228 oraz 229 k.k. Czy w zwigzku z tym istnieje potrzeba ustano-
wienia kontratypu, ktéry w takich sytuacjach uniemozliwitby przypisanie
czynom sprawcy pietna bezprawnosci karnej?

Przestankami kontratypizacji, a wiec cechami wspolnymi wszystkich
kontratypéw sg3t:

1) kolizja co najmniej dwdch nietozsamych débr prawnych bgdz tozsa-
mych, lecz niedzierzonych przez ten sam podmiot;

2) celowe naruszenie badz narazenie na niebezpieczenstwo jednego
z tych débr prawnych przez podjecie zachowania sprzecznego z regu-
tami postepowania z nim, stanowigce poswiecenie tego dobra na
rzecz ochrony drugiego — kolidujgcego z tym dobrem;

29 R. Sosik, O bezprawnosci..., s. 56-57.

30 |bidem.

31 Przestanki oparte w wiekszo$ci na zaprezentowanych przez M. Grudeckiego,
Kontratypy..., s. 302.
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3) powtarzalno$¢ oraz ekstraordynaryjnos¢ — zachowanie podjete w gra-
nicach kontratypu nie jest normalnym, codziennym sposobem obco-
wania z dobrem prawnym, lecz jednoczesnie nie stanowi jednorazo-
wego przypadku;

4) uznanie braku zezwolenia na poswiecenie dobra w ramach kontratypu
za spotfecznie nieoptacalny, przynoszacy wieksze straty niz wynikte
Z poswiecenia korzysci (wybér ,mniejszego zta”).

W ramach omawianego procederu w przypadkach, w ktérych akty pra-
wa zakazujg osobom petnigcym funkcje publiczng przyjmowania wyrazéw
wdziecznosci ma miejsce kolizja co najmniej dwéch nietozsamych débr
prawnych. Dobrem prawnym, chronionym przez tego typu regulacje, jest
prawidtowos¢ funkcjonowania aparatu panstwowego i samorzgdowego
(jlego bezstronnosc¢). Dobrem prawnym, ktére z nim koliduje jest che¢ do-
chowania wiernosci panujgcym zwyczajom (tradycji) przez osobe wrecza-
jaca lub przyjmujgca prezent. Pierwszy wymadg zostaje zatem spetniony.

Druga z przestanek takze pozostaje wypetniona. Wreczenie i przyjecie
podarku stanowi zachowanie sprzeczne z obowigzujgcymi w danej gru-
pie (danym szpitalu/urzedzie/szkole) regutami postepowania z dobrem,
podjete w celu kultywowania zwyczaju — dobra kolidujgcego z bezstron-
nym funkcjonowaniem wspomnianych instytuciji.

Spetniona jest réwniez trzecia przestanka. Zachowanie to jest powta-
rzalne, wystepuje w spoteczenstwie, nie stanowi jednorazowych przy-
padkéw. Z drugiej strony nie jest to normalny sposéb obcowania z tym
dobrem prawnym. Codzienna praca osoby petnigcej funkcje publiczng
nie polega na przyjmowaniu prezentow. Tak samo petenci nie przycho-
dzg do urzeddéw w celu wreczania podarkéw. Jest to zatem sytuacja
w pewien sposob wyjatkowa.

Nie sposdb jednak przyjgé wypetnienia czwartej, ostatniej przestanki.
W ocenie ogdélnospotecznej straty wynikte z braku zezwolenia na wre-
czanie i przyjmowanie tzw. dowodéw wdziecznosci w ramach grup spo-
tecznych, ktore postanowity zrezygnowa¢ z kultywowania tego zwyczaju
nie sg wieksze od zyskow, ktére ten zwyczaj przynosi. Trudno nawet
wiasciwie wskazac, na czym w ogole ten zysk dla spoteczenstwa miatby
polega¢ poza mglistym stwierdzeniem o kontynuacji tradycji. Kontratyp
jest wyborem mniejszego zta, zezwoleniem ze strony ustawodawcy na
podjecie zachowania nieakceptowalnego, godzgcego w dobra prawne
(naruszajgcego reguty postepowania z nim), a przez to spotecznie szko-
dliwego®. Powinien stanowi¢ wyjgtek, ustanawiany wéwczas, gdy istnie-

32 M. Grudecki, Kontratypy..., s. 548.
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je potrzeba korektury ochrony débr prawnych nieustannie popadajgcych
ze sobg w kolizje®. Korektura ta musi mie¢ jednak solidne uzasadnienie,
czego nie sposoéb dostrzec w tym przypadku.

Reasumujgc, nie sposob wykazac potrzeby utworzenia kontratypu tzw.
dowodow wdziecznosci. W przypadkach, w ktérych nastgpita bgdz nastgpi
utrata spotecznej akceptowalnosci opisywanych zachowan, prowadzaca
do przemodelowania regut postepowania z dobrem prawnym w postaci
prawidtowego funkcjonowania aparatu panstwowego i samorzgdowego,
wreczanie przez petentdw czy przyjmowanie prezentéw przez osoby pet-
nigce funkcje publiczng bedzie czynem bezprawnym, a zaden kontratyp
zdejmujacy to pietno bezprawnosci nie powinien zosta¢ stworzony.

5. Podsumowanie

Nie sposéb nie przyznac racji R. Sosikowi, ze: ,(...) zwyczaje i trady-
cje z czasem ulegajg zatarciu, a uprzednio powszechnie akceptowane
zachowania mogg wraz z rozwojem spotfeczenstwa zaczg¢ by¢ postrze-
gane jako szkodliwe™*. Wydaje sie jednak, ze odnos$nie do wreczania
tzw. dowodow wdziecznosci moment ten — by¢ moze jeszcze — nie nad-
szedt. Ocena ta jest dokonana z uwzglednieniem pogladéw catej spo-
tecznoéci, dla ktdrej wreczanie i przyjmowanie tzw. dowodow wdzieczno-
8ci stanowi zachowanie przyjete, nienaruszajgce regut postepowania
z dobrem w postaci prawidtowego funkcjonowania aparatu pahstwowego
i samorzadowego. Nie jest aczkolwiek wykluczone, by opisywana prakty-
ka nie byla akceptowana przez mniejsze grupy spoteczne, ktore kreujg
wiasne reguty postepowania z dobrem w postaci prawidtowego funkcjo-
nowania aparatu panstwowego i samorzgdowego. Naruszenie tych regut
bedzie woéwczas prowadzito do przekroczenia norm sankcjonowanych
z art. 228 i 229 k.k. Jednocze$nie nie spetnia przestanek kontratypizacji,
gdyz w tych przypadkach brak zezwolenia na wreczanie i przyjmowanie
tzw. dowodoéw wdziecznosSci nie jest spotecznie nieoptacalny.

Na zakonczenie warto jeszcze odniesS¢ sie do jednego argumentu
przeciwnikdw opisywanej praktyki — wskazania na fakt otrzymywania
przez osoby petnigce funkcje publiczng wynagrodzenia za petnienie ob-
owigzkow stuzbowych®. To prawda, lecz dla niektorych oséb wypetia-

33 |lbidem.

%4 R. Sosik, O bezprawnosci..., s. 48.

35 |bidem, s. 54. Zob. tez wyrok SA w Lublinie z dnia 13 pazdziernika 2009 r., sygn.
Il AKa 118/09, LEX nr 550536.

Prokuratura
40 i Prawo 2, 2023



O legalnosci tzw. dowodbéw wdzieczno$ci. ..

nie tych obowigzkéw jest przykrg koniecznoscia, co dajg odczu¢ peten-
tom, wykonujgc swoje zadania wprawdzie zgodnie z prawem, lecz bez
nalezytego zaangazowania czy uprzejmosci. Dla innych jest to prawdzi-
wa stuzba, w ktdrg wktadajg ogrom wysitku i pasji, starajgc sie jak najle-
piej wykonac swojg prace, wykraczajgc czesto ponad zakres swoich ob-
owigzkow w pozytywnym tego stowa znaczeniu. Czy zastuguje na pote-
pienie che¢ nagrodzenia ich godnego pochwaly sposobu wykonywania
obowigzkow, a tym samym wyrazenia wzgledem nich sympatii przez za-
dowolonych z ich ponadprzecigtnej pracy petentéw?
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Lawful tokens of gratitude: remarks on
“Unlawful acceptance of gifts by public
officials” by R. Sosik

Abstract

This paper offers a new perspective on lawfulness of tokens of grati-
tude. It tries to determine whether there is or not some social acceptance
for gift-giving by supplicants, and for gift-receiving by public servants,
whereby the former express their appreciation for work of the latter. The
analysis leads to the conclusion that gift giving and receiving are general-
ly socially acceptable and therefore cannot result in criminal liability for
offences under Articles 228 and 229 of the Penal Code, although it can-
not be denied that pursuant to generally applicable law, in-house regula-
tions or practice, no gift-giving or gift-receiving in some specific institu-
tions (e.g. hospitals or universities) is endorsed by the society. In cases
where gift-giving or receiving is socially acceptable, there are rules in
place for dealing with interest, this in the form of the properly operating
state and local government machinery, which set limits of the lawful giv-
ing and receiving of tokens of gratitude. This paper presents those rules.
Moreover, it offers considerations about potential introduction of a lawful
excuse for tokens of gratitude, which excuse would apply in cases where
gift-giving and gift-receiving practices are not acceptable. Ultimately, it is,
however, concluded that conditions for such excuse are not fulfilled.

Key words

Criminal law; unlawfulness; primary basis for the legality; lawful excus-
es; bribery; gifts; social acceptability; gifts; tokens of gratitude; custom.
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