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Streszczenie

Artykuł stanowi przegląd koncepcji dotyczących uzasadnienia legalności zachowań polegających na wręczaniu wyrazów wdzięczności osobom pełniącym funkcję publiczną w związku z jej pełnieniem. Autor podejmując próbę krytycznej oceny formułowanych stanowisk odnoszących się do pozaustawowego kontratypu zwyczaju konkluduje, że niezależnie od motywacji wręczającego, wartości korzyści oraz okoliczności jej wręczenia zarówno przyjmowanie prezentów i drobnych upominków przez osobę fizyczną pełniącą funkcję publiczną pozostające w związku z jej pełnieniem, jak też ich wręczanie takiej osobie, jest zachowaniem bezprawnym realizującym znamiona występku określonego odpowiednio w art. 228 albo 229 k.k. Jednocześnie autor wskazuje na rolę prawa wewnętrznie obowiązującego w kształtowaniu polityki prezentowej w sektorze publicznym i podnosi, że przyjęcie upominku pozostaje legalne o ile następuje w imieniu i na rzecz reprezentowanego podmiotu oraz zostaje zaewidencjonowane w wewnętrznym rejestrze.
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Jeszcze wcale nie tak dawno zachowanie polegające na wręczeniu złotego wisiorka nauczycielowi na zakończenie roku szkolnego czy koniaku lekarzowi za należytą opiekę nikogo w Polsce nie dziwiło. Wynikająca z uwarunkowań historycznych i kulturowych silna potrzeba wyrażenia wdzięczności wobec osób zajmujących stanowiska w sektorze publicznym, a w szczególności właśnie wobec nauczycieli, lekarzy i pielęgniarek czy pracowników administracji publicznej sensu largo, od dekad zajmuje jednak przedstawicieli doktryny prawa karnego. Na przestrzeni ostatnich lat wielokrotnie podejmowano próby uzasadnienia legalności tego rodzaju zachowań w kontekście występków stypizowanych w art. 228 i 229 k.k., upatrując normatywnych podstaw wyłączenia odpowiedzialności karnej w znikomej szkodliwości społecznej takich czynów, braku realizacji określonych znamion, czy w końcu w uchyleniu bezprawności przyjmowania prezentów związanym z pozaustawowym kontratypem zwyczaju.

Z drugiej zaś strony działalność państwa w tym zakresie polegająca na wdrażaniu rozwiązań systemowych (działania legislacyjne i utworzenie służby specjalnej powołanej do zwalczania korupcji
) i profilaktyce (Rządowy Program Przeciwdziałania Korupcji
, programy edukacyjne np. „Etyka nie tylko dla smyka”
 czy setki tysięcy szkoleń antykorupcyjnych
) spowodowała, że społeczne postrzeganie dopuszczalności wręczania i przyjmowania upominków zaczęło ulegać zmianie.

Także instytucje unijne i organizacje międzynarodowe dostrzegają problem w dopuszczalności przyjmowania prezentów przez osoby pełniące funkcje publiczne
. Problematyka braku lub niewłaściwie sformułowanej polityki prezentowej stanowi podstawę jednoznacznej krytyki formułowanej m.in. przez Grupę Państw Przeciwko Korupcji (GRECO)
 wobec państw zrzeszonych. Kwestia prezentów jest bowiem jednym z istotniejszych elementów podlegających ocenie przez GRECO w ramach dwóch działań: zapobieganie korupcji i promowanie uczciwości zawodowej na szczeblu centralnym, a także zapobieganie korupcji w organach ścigania i wymiarze sprawiedliwości. Przedstawiciele GRECO w raportach ewaluacyjnych poddali krytyce brak uregulowania lub niepełne regulacje w tym zakresie m.in. w Polsce
, Belgii
, Holandii
, Hiszpanii
, Francji
, Słowacji
 czy Luksemburgu
, ale także m.in. brak stosowania obowiązujących procedur w Finlandii
. Jednocześnie należy zauważyć, że GRECO odnosząc się do określonych rozwiązań dotyczących polityki prezentowej wobec grupy PTEF (osób pełniących najwyższe stanowiska państwowe, ang. people performing top executive functions) nie wskazuje bezpośrednio jednolitych rozwiązań wzorcowych czy pożądanych.

Niezależnie od opisanych działań państwa oraz organizacji międzynarodowych dominująca część przedstawicieli polskiej doktryny prawa karnego wciąż uznaje za dopuszczalne zarówno przyjmowanie drobnych upominków przez osoby pełniące funkcje publiczne w okolicznościach związanych z ich pełnieniem, jak też ich wręczanie, doszukując się różnorakich podstaw legalności takich zachowań.

Najpełniej nurty te opisał w swoich opracowaniach M. Iwański, wyodrębniając cztery prezentowane w polskiej doktrynie prawa karnego stanowiska uzasadniające podstawę wyłączenia odpowiedzialności w przypadku czynów obejmujących upominki i wyrazy wdzięczności
. Zgodnie z pierwszym z nich, prezent tego rodzaju nie mieści się w zakresie pojęcia korzyści majątkowej lub osobistej w rozumieniu art. 115 § 4 k.k., w konsekwencji czego wręczenie i przyjęcie gratyfikacji nie realizuje znamion czynów zabronionych z art. 228 i 229 k.k.
 Drugie stanowisko odwołuje się do założenia, zgodnie z którym czyny polegające na wręczeniu lub przyjęciu drobnych prezentów przez określone kategorie podmiotów (lekarzy czy nauczycieli) cechują się znikomą szkodliwością społeczną, a nawet całkowitym jej brakiem, wskutek czego ich karalność jest wyłączona na mocy art. 1 § 2 k.k.
 Zgodnie z trzecim nurtem, wręczenie lub przyjęcie niewielkiego prezentu nie stanowi naruszenia reguł postępowania z dobrem prawnym, jakim jest bezstronność instytucji państwowych i samorządu terytorialnego, wobec czego nie jest sprzeczne z normą sankcjonowaną, co oznacza, że bezprawność takiego zachowania jest wyłączona niejako „pierwotnie”. W zakresie tego stanowiska autor nie wskazuje jednak jednoznacznie jego doktrynalnych źródeł, lecz odwołuje się ogólnie do poglądów zbliżonych do czwartej z koncepcji, a zatem ciężko jest zweryfikować jego trafność
. Ostatni przytoczony pogląd – zdaniem autora najbardziej rozpowszechniony w doktrynie i orzecznictwie – głosi, że wręczenie lub przyjęcie upominku stanowi kontratyp pozaustawowy zwyczaju
. Poza M. Iwańskim przedstawicielem tego poglądu jest R. Krajewski
, a przychylnie na jego temat wypowiadał się także A. Rodakowski
.

W swoich opracowaniach M. Iwański wyczerpująco opisuje trzy pierwsze przedstawione stanowiska i w sposób przekonujący dowodzi, że wobec wielości argumentów przemawiających przeciwko nim nie zasługują one na aprobatę
. Przychylając się w pełni do takiego stanowiska autora pozostaje zatem jedynie odesłać do prowadzonych przezeń rozważań. Jednocześnie pewne wątpliwości budzi ostatnia z przytoczonych koncepcji dotycząca wyłączenia odpowiedzialności karnej na podstawie kontratypu zwyczaju, stanowiąca główną oś argumentacji M. Iwańskiego oraz R. Krajewskiego. Wobec braku polemicznych opracowań w doktrynie prawa karnego w tym zakresie to ona będzie przedmiotem dalszych rozważań autora niniejszego artykułu.

 Odnosząc się do kwestii usprawiedliwienia dla opisanych zachowań, stanowiących przecież co do zasady przestępstwo, należy w pierwszej kolejności wskazać, że wśród przedstawicieli doktryny polskiego prawa karnego dominuje stanowisko wyróżniające ustawowe i pozaustawowe okoliczności uchylające bezprawność czynów zabronionych. Pierwsze z nich zostały ujęte w ustawie, która określa ich znamiona (w tej grupie mieszczą się także kontratypy kodeksowe, a zatem skodyfikowane w ustawie karnej). Z kolei kontratypy pozaustawowe – jak sama nazwa wskazuje – nie mają swego ustawowego unormowania, lecz zostały wypracowane przez doktrynę i judykaturę
.

Przedstawiciele polskiej doktryny prawa karnego, ale także judykatura, zajmują w zdecydowanej większości stanowisko, że wymóg ustawowej określoności typu czynu zabronionego (nullum crimen sine lege scripta) odnosi się tylko do opisu czynów zabronionych, a nie odnosi się do kontratypów. Do zwolenników takiej koncepcji należą m.in. M. Mozgawa
, T. Bojarski
, M. Cieślak
, W. Wróbel
, J. Warylewski
 czy M. Morawska
. Także w orzecznictwie zdarzają się przypadki uznawania kontratypów pozaustawowych, m.in. Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 7 stycznia 2008 r. stwierdził, że „istnieją również kontratypy, których znamiona zostały ustalone w drodze praktyki wymiaru sprawiedliwości lub zostały sformułowane w drodze koncepcji doktrynalnych w nauce prawa karnego. Są to kontratypy pozaustawowe, wśród których należy wyróżnić zgodę pokrzywdzonego, zabiegi lecznicze, karcenie nieletnich i ryzyko sportowe”
.

Odmienne stanowisko prezentują m.in. A. Zoll
, P. Kardas
, L. Gardocki
 i Z. Jędrzejewski
. Słusznie stwierdził L. Gardocki, że opisane wyżej postrzeganie kontratypów pozaustawowych pozostaje w sprzeczności z gwarancyjną funkcją prawa karnego, a także „rozmiękcza kościec prawa oraz prowadzi do wkraczania sędziego w uprawnienia ustawodawcy”
. Taka obserwacja stanowi podstawę argumentacji wszystkich przedstawicieli teorii odrzucających możliwość przyjmowania kontratypów pozaustawowych.

Nie powinien budzić wątpliwości fakt, że nullum crimen sine lege – fundamentalna zasada gwarantująca obywatelom ochronę przed samowolnym pociągnięciem ich do odpowiedzialności karnej przez władzę – nie znajduje zastosowania w odniesieniu do opisu kontratypów jako okoliczności wyłączających bezprawność i tym samym odpowiedzialność karną. Jak słusznie podnoszą przedstawiciele Katedry Prawa Karnego Uniwersytetu Jagiellońskiego problem występowania w systemie prawnym kontratypów pozaustawowych związany jest ściśle z konstytucyjną zasadą podziału władzy, zawartą w art. 10 Konstytucji RP, a także z zasadą legalizmu wyrażoną w art. 7 Konstytucji RP
. Uznanie, że czyn o określonych znamionach, realizujący opis typu czynu zabronionego pod groźbą kary, popełniony w określonej sytuacji dającej się opisać i zgeneralizować, jest kontratypem, mimo że ustawodawca nie uznał takiej sytuacji za usprawiedliwiającą, jest tożsame z przyjęciem pełnej legalności precedensów i wkroczeniem władzy sądowniczej na obszar zastrzeżony konstytucyjnie dla władzy ustawodawczej
. Jako że kontratyp pozaustawowy wynika z dorobku i orzecznictwa (nie znajdując żadnej materialnej podstawy prawnej) należy zgodzić się, że źródła te w świetle art. 89 i 7 Konstytucji RP są absolutnie niewystarczające. Inną kwestią jest to, że przyjmując wyrażoną przez A. Zolla teorię kolizji dóbr, a także koncepcję pierwotnej i wtórnej legalności czynu, należy w istocie przyznać słuszność twierdzeniu o braku praktycznej potrzeby tworzenia kategorii kontratypów pozaustawowych
.

Abstrahując od powyższego trzeba dodatkowo podkreślić, że w przypadku zachowań stypizowanych w kodeksie karnym sam fakt ich powszechności lub występującej wobec nich społecznej akceptacji nie może powodować uchylenia ich bezprawności. Tym samym już na poziomie oceny aksjologicznej nie można zgodzić się z R. Krajewskim, który stanął na stanowisku, że „potrzeba taka (wyodrębnienia kategorii pozaustawowych kontratypów – przyp. aut.) jednak istnieje, w tym co do pozaustawowego kontratypu zwyczajowych dowodów wdzięczności, wiele osób je bowiem wręcza, a inni je przyjmują”
. Przyjęcie takiej tezy prowadziłoby do wniosku, że właściwie szereg czynów postrzeganych jako wykroczenia lub występki można by z powodzeniem depenalizować. W przeciętnym mieście trudno przecież znaleźć np. kierowcę stosującego się bezwzględnie do ograniczeń prędkości obowiązujących w terenie zabudowanym. Podobnie można oceniać powszechność przejeżdżania przez rowerzystów przez przejścia dla pieszych, przekraczania ulicy przez pieszych w miejscach do tego nieprzeznaczonych, palenia w miejscach publicznych czy nawet fałszowania podpisu współmałżonka na dokumentach za jego zgodą (choć owa zgoda nie ma w tym wypadku znaczenia z perspektywy prawnokarnego wartościowania).

Jednocześnie przyjęcie poglądu o zwyczajowym wyłączeniu odpowiedzialności karnej za czyny stanowiące przestępstwo prowadziłoby do oczywiście bezzasadnego wniosku, że należałoby uchylić bezprawność zachowań polegających na np. oblewaniu wodą przechodniów (rzecz jasna bez ich zgody) na podstawie powszechnego zwyczaju „śmigusa dyngusa”, czy kwietniowego żartu o podłożeniu ładunków wybuchowych w przedszkolu, uzasadnionego tzw. prima aprilis. Należałoby także odpowiedzieć na pytanie w oparciu o jakie kryteria dokonywać oceny kiedy określone zachowanie może zostać podniesione do rangi zwyczaju uchylającego bezprawność czynu, szczególnie jeżeli zwyczaje te ze swej istoty ograniczone są podmiotowo lub terytorialnie. Czy przyjęta w określonym kręgu kulturowym tradycja zawierania „związków małżeńskich” przez osoby poniżej 13. roku życia, a także powszechnie akceptowane w danej społeczności obcowanie płciowe pomiędzy taką dziewczynką a często wielokrotnie starszym mężczyzną (nazywanym jej „mężem”) powinny być oceniane przez pryzmat dopuszczalnego zwyczaju uchylającego bezprawność? Jak w świetle funkcji gwarancyjnej prawa karnego należałoby odnosić się do zmiany nastawienia społecznego wobec uprzednio akceptowanych zachowań traktowanych jako pozaustawowe kontratypy zwyczaju? Nie ulega wątpliwości, że zwyczaje i tradycje z czasem ulegają zatarciu, a uprzednio powszechnie akceptowane zachowania mogą wraz z rozwojem społeczeństwa zacząć być postrzegane jako szkodliwe. Wielość wątpliwości tego rodzaju podważa trafność argumentów formułowanych w doktrynie przez zwolenników koncepcji przyjmowania takiej generalnej okoliczności wyłączającej bezprawność.

W kontekście zwyczajowych wyrazów wdzięczności M. Mozgawa podnosi, że granica pomiędzy rzeczywistym i akceptowalnym upominkiem a łapówką jest niezwykle wąska i łatwo ją przekroczyć
. W podobnym tonie wypowiada się A. Gubiński wskazując, że takiej granicy nie da się dokładnie określić
. Wątpliwości w tym zakresie formułowali także M. Cieślak
 i W. Cieślak
.

Próbę wytyczenia takiej granicy podjął R. Krajewski wskazując na konieczność przestrzegania następujących kryteriów: a) symbolicznego charakteru prezentu, zarówno co do jego wartości (według autora wartość prezentu nie powinna przekraczać ok. 200 zł
), jak i co do postaci; b) celu wręczenia jako tylko i wyłącznie służącego okazaniu wdzięczności; c) wręczenia i przyjęcia prezentu po dokonaniu czynności, a nie przed jej podjęciem przez osobę obdarowaną; d) dokonanie tej czynności niezależnie od otrzymania dowodu wdzięczności; e) inicjatywa wręczenia prezentu pochodzi ze strony darczyńcy, a nie obdarowanego
.

Opisane kryteria przypominają te sformułowane w postanowieniu SN z dnia 26 lutego 1988 r.
, w którym Sąd wskazał, że dopuszcza się przyjęcie upominku tylko wyjątkowo, jeśli spełnione są łącznie przesłanki: oficjalności, dobrowolności, okolicznościowej podstawy, symbolicznego charakteru podarunku oraz jego symbolicznej wartości. Sąd wskazał, że „jeżeli tego rodzaju świadczenia, dokonywane zbiorowo (…) lub indywidualnie mają charakter dobrowolny, nie wykraczają poza przyjęte zwyczajowo ramy, są współmierne do ich symbolicznego wyrazu i mają na celu wyłącznie 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”
. Sąd zauważył jednocześnie, że granica między dopuszczalnym upominkiem a niedopuszczalną łapówką nie jest ani ścisła, ani łatwa do ustalenia i winna być dokonywana tylko dla każdego wypadku indywidualnie.

Także M. Iwański w swoich opracowaniach wskazuje szereg przesłanek determinujących możliwość przyjęcia danego wyrazu wdzięczności jako dopuszczalnego zwyczajowo upominku, choć – jak trzeba zaznaczyć – z jakiegoś powodu autor swoje rozważania ogranicza wyłącznie do upominków przyjmowanych przez nauczycieli oraz pracowników służby zdrowia
. Podejście takie jest o tyle zaskakujące, że problematyka zwyczajowo wręczanych prezentów obejmuje przecież znacznie więcej grup zawodowych, w szczególności pracowników szeroko pojętej administracji publicznej, przede wszystkim zajmujących się bezpośrednią obsługą interesanta, wydających decyzje administracyjne czy zapewniających obsługę sekretarską. Problem ten obejmuje także m.in. przedstawicieli urzędowej kadry kierowniczej średniego i wyższego szczebla, którzy w ramach reprezentowanych instytucji odbywają oficjalne spotkania i dokonują kurtuazyjnej wymiany upominków z przedstawicielami zarówno sektora publicznego jak i prywatnego.

Autor swoje rozważania w kontekście przesłanek odróżniających dopuszczalny prezent od bezprawnej korzyści odnosi do trzech źródeł takich kryteriów: orzecznictwa sądów powszechnych, poglądów doktryny prawa karnego, a także do wyników badań socjologicznych dotyczących kwestii dopuszczalności wręczania gratyfikacji
. Szczegółowo omawiając przesłanki dostrzegane w prawie zwyczajowym M. Iwański wyodrębnia następujące kryteria, jego zdaniem wystarczające do odróżnienia zwyczajowo dopuszczalnego przyjęcia lub wręczenia prezentu: a) kryterium czasu wręczenia – autor dopuszcza wręczenie upominku jedynie po dokonaniu czynności przez osobę pełniącą funkcję publiczną, nie w trakcie jej wykonywania; b) kryterium braku obietnicy, żądania lub uzależnienia – nie może być bowiem mowy o zwyczajowo dopuszczalnej gratyfikacji w sytuacji, gdy wręczający obiecał ją przed dokonaniem czynności, gdy obdarowany jej żądał lub gdy uzależniał od niej dokonanie czynności; c) kryterium legalności czynności – gratyfikacja nie może być wręczana w zamian za czynność sprzeczną z porządkiem prawnym; d) kryterium rodzajowe – zdaniem autora gratyfikacja musi mieć charakter drobnego poczęstunku lub przedmiotu, a nie pieniędzy (choć wskazuje, że omawiane kryterium należy stosować z uwzględnieniem „specyfiki zawodu wykonywanego przez osobę przyjmującą prezent”)
; e) kryterium wartości przedmiotu – „za dopuszczalny należy uznać prezent, którego wartość nie przekracza znacznie kwoty 100 zł”
; f) kryterium altruistycznego celu wręczenia gratyfikacji – prezent w ocenie M. Iwańskiego może być wręczony jedynie w celu wyrażenia wdzięczności obdarowanemu (np. za udane leczenie, pomyślną operację) lub z uprzejmości
.

Zestawiając opisane kryteria wskazane przez R. Krajewskiego, M. Iwańskiego oraz w postanowieniu SN z 1988 r. można więc dostrzec, że w większości się one pokrywają. Przychylając się do stanowiska krytycznego wobec możliwości przyjmowania pozaustawowych podstaw uchylenia bezprawności czynów zabronionych należy odrębnie, choć równie krytycznie odnieść się do opisanych wyżej przesłanek dopuszczalności przyjmowania i wręczania osobom pełniącym funkcję publiczną „wyrazów wdzięczności”.

Rozpoczynając od przytoczonego kryterium czasu wręczenia
 należy wskazać, że wspomniane przez M. Iwańskiego stanowiska i orzecznictwo formułowane były w znacznej mierze w latach 1997–2003, a zatem przed zmianami kulturowymi, o których mowa we wstępie do niniejszego tekstu. Autor nie odwołuje się w tym zakresie do aktualnego orzecznictwa, podczas gdy sądy wielokrotnie w ostatnich latach wskazywały, że przyjęcie korzyści może nastąpić zarówno przed dokonaniem określonej czynności lub w jej trakcie, jak i po dokonaniu
. Słuszne stanowisko zajął Sąd Najwyższy podnosząc, że przepis art. 228 § 1 k.k. nie określa ani czasu wręczania korzyści majątkowej, ani żądania lub uzależnienia (wykonania czynności) od wręczenia korzyści majątkowej ani legalności czynności, ani rodzaju korzyści lub jej wysokości, ani celu wręczenia korzyści. Sąd uznał, że w świetle powyższego „nie do zaakceptowania jest (…) pozaustawowy kontratyp prowadzący do uznania, że przyjęcie korzyści majątkowej przez osobę pełniącą funkcję publiczną w związku z pełnieniem tej funkcji jest zachowaniem prawie obojętnym, nawet w sytuacji ustalenia, że powodem wręczenia korzyści jest wdzięczność darczyńcy, czy też jego uznanie dla walorów przyjmującego. Innymi słowy, przyjęcie korzyści majątkowej przez osobę i w warunkach wskazanych w art. 228 § 1 k.k. jest czynem zabronionym niezależnie od motywacji wręczającego i wartości materialnej korzyści”
. Do powyższej wypowiedzi sądu należy dodać, że czas przyjęcia korzyści może mieć znaczenie jedynie w perspektywie oceny okoliczności podmiotowo-przedmiotowych danego zachowania wskazanych w art. 115 § 2 k.k., istotnych z punktu widzenia ewentualnego przyjęcia, że czyn ten stanowił wypadek mniejszej wagi.

Zarówno kryterium braku obietnicy, żądania lub uzależnienia wykonania czynności od upominku jak i kryterium wskazujące, że gratyfikacja nie może być wręczana w zamian za czynność sprzeczną z porządkiem prawnym odnoszą się bezpośrednio do kwalifikowanych typów przestępstw opisanych w art. 228 § 3 i 4 k.k. oraz odpowiednio w art. 229 § 3 k.k. Nie budzi wątpliwości, że takie zachowania są obarczone znacznie wyższym stopniem społecznej szkodliwości, stąd nie powinno również zaskakiwać, że realizacja znamion określonych w tych przepisach typizujących w zasadzie dyskwalifikuje możliwość przyjęcia, że takie zachowanie jest zwyczajowo przyjęte, lub społecznie akceptowalne.

Także w odniesieniu do kryterium rodzaju i wartości prezentu ocena przytoczonych stanowisk sprowadzać się musi do zarzutu, że tłumaczą one zagadnienie w sposób trudny do zaakceptowania. W świetle funkcji gwarancyjnej prawa karnego poważne wątpliwości budzi przypisanie sądom możliwości subiektywnej oceny wartości dopuszczalnego prezentu oraz czy dane przekroczenie dopuszczalnej kwoty osiąga poziom znacznego (według M. Iwańskiego wartość prezentu „nie może znacznie przekraczać kwoty 100 zł”, lub kwoty 200 zł według R. Krajewskiego). Prawo karne powinno bowiem gwarantować obywatelowi, że nie będzie on pociągnięty do odpowiedzialności karnej za czyny, których prawo za przestępstwo nie uważa. W takich sytuacjach nigdy nie może być pewności, czy dany upominek realizuje przesłankę dopuszczalnego rodzaju i wartości, nie odnosząc się już nawet do aspektów praktycznych (trudno wyobrazić sobie w praktyce dokonywanie przez obdarowanego szacunków dotyczących wartości wręczanego upominku w chwili jego przyjmowania). Dodatkowo warto zaznaczyć, że kwotowe określenie sumy przyjętej korzyści majątkowej nie jest znamieniem przestępstwa określonego w art. 228, zaś o majątkowym charakterze korzyści decyduje to, że ma ona wartość ekonomiczną wyrażoną kwotą pieniężną, nawet gdy precyzyjne jej określenie nie jest możliwe
.

Jeżeli chodzi o ostatnią przesłankę tj. kryterium altruistycznego celu wręczania upominku należy podnieść, że niezależnie od sytuacji motywacyjnej wręczanie wyrazów wdzięczności osobom pełniącym funkcje publiczne każdorazowo stanowić będzie atak na bezstronność instytucji publicznych. Słusznie wypowiedział się w tym kontekście Sąd Najwyższy, który zauważył, że przyjęcie korzyści majątkowej lub osobistej albo jej obietnicy musi pozostawać w związku z pełnieniem przez sprawcę funkcji publicznej, choć nie musi (a jedynie może) to nastąpić w związku z załatwieniem konkretnej sprawy – przed jej załatwieniem, w czasie jej załatwiania lub po jej załatwieniu. Pojęcia związku z pełnieniem funkcji publicznej nie należy nawet utożsamiać z wymogiem wykazania związku przyczynowo skutkowego z jakąkolwiek konkretną czynnością
. Dokonując wykładni związku korzyści majątkowej lub osobistej z pełnioną funkcją publiczną sąd dodatkowo wskazał, że „aby odpowiedzieć w konkretnym wypadku na pytanie, czy korzyść (jej obietnica) pozostaje w związku z pełnieniem funkcji publicznej, trzeba rozważyć, czy korzyść zostałaby udzielona, gdyby sprawca takiej funkcji nie pełnił. Nie musi to być zatem związek z konkretną czynnością, ale z całokształtem urzędowania, z zespołem czynności należących do sprawowanej przez daną osobę funkcji publicznej, które może ona podejmować lub od nich się wstrzymywać. Osoba przysparzająca korzyści wówczas nie konkretyzuje czynności urzędowych, na których treści jej zależy. Wręcza korzyść w nadziei, że gdy czynności takie będą podejmowane, «życzliwie doń ustosunkowany» funkcjonariusz da temu wyraz w ich treści”
. Bez wątpienia związek z pełnioną funkcją publiczną może sprowadzać się więc do zapewnienia sobie przychylności danej osoby na przyszłość
. Wydaje się, że wręczając gratyfikację nie sposób nie przewidywać, że dana osoba pełniąca funkcję publiczną w razie zaistnienia przyszłych kontaktów służbowych będzie oceniała wręczającego przez pryzmat „wyrażonej wdzięczności”.

Na marginesie należy wskazać, że w tej perspektywie trudno zrozumieć potrzebę wyrażenia wdzięczności za dokonanie czynności mieszczącej się w zakresie obowiązków służbowych danego pracownika sektora publicznego tylko z tego powodu, że czynność ta została przez niego przeprowadzona lub że została przeprowadzona z należytą dbałością i starannością. Każda osoba pełniąca funkcję publiczną za wykonywanie swoich obowiązków służbowych otrzymuje bowiem wynagrodzenie. W razie potrzeby wyrażenia szczególnej wdzięczności wobec osoby pełniącej funkcję publiczną np. w sytuacji możliwości przyjęcia szczególnych okoliczności związanych z wykroczeniem przez taką osobę poza ramy standardowego zachowania można z kolei skierować pismo do kierownictwa instytucji zatrudniającej daną osobę z opisem okoliczności tego zachowania i pozostawić przełożonym pracownika możliwość skorzystania z przysługujących im uprawnień w zakresie jego wyróżnienia.

Należy zatem uznać, że zarówno przyjmowanie prezentów i drobnych upominków przez osobę pełniącą funkcję publiczną jeżeli następuje w związku z jej pełnieniem, jak też ich wręczanie takiej osobie, jest zachowaniem bezprawnym realizującym znamiona występku określonego odpowiednio w art. 228 albo 229 k.k. Powyższe obejmuje również zachowania sprowadzające się do kurtuazyjnej wymiany prezentów przez przedstawicieli administracji publicznej jak również przyjmowanie przez nich lub wręczanie takim osobom innych wyrazów wdzięczności niezależnie od motywacji wręczającego i okoliczności tego zdarzenia – o ile korzyści takie zostają udzielone osobie fizycznej pełniącej funkcję publiczną w związku z jej pełnieniem. Powyższe pozostaje niezależne tak od wartości upominku, motywacji przyjmującego oraz okoliczności przyjęcia prezentu, jak też od źródła jego finansowania (a zatem dotyczy to również upominków sfinansowanych ze środków publicznych i mających podobną wartość do tych otrzymywanych na zasadzie wzajemności – tj. kurtuazyjna wymiana upominków). Kluczowe w perspektywie możliwości przypisania odpowiedzialności karnej osobie pełniącej funkcję publiczną jest przysporzenie danego prezentu do własnego majątku (jako osoba fizyczna), podczas gdy jego przyjęcie pozostaje w choćby luźnym związku z pełnieniem przez przyjmującego funkcji publicznej.

Pomimo doniosłości omawianej problematyki w praktyce funkcjonowania instytucji sektora publicznego przegląd regulacji wewnętrznych obowiązujących w polskich ministerstwach i urzędach centralnych wskazuje, że w Polsce brak jest jednolitych standardów czy wytycznych w zakresie kształtowania wewnętrznej polityki prezentowej
. Część urzędów w ogóle nie reguluje zagadnienia związanego z przyjmowaniem prezentów przez pracowników
, podczas gdy w innych albo nie dopuszcza się przyjmowania takich prezentów
, albo nie dopuszczając przyjmowania prezentów szczegółowo opisuje się liczne wyłączenia od tego zakazu
. W zdecydowanej większości analizowanych aktów wewnętrznych, niezależnie od ich poziomu szczegółowości, nie wskazuje się procedury postępowania z przyjętym (dopuszczalnym) prezentem oraz – co ma kluczowe znaczenie z perspektywy prawnokarnego wartościowania – nie reguluje się, czy po przyjęciu upominku przez urzędnika stanowi on składnik majątku urzędu obsługującego organ centralny czy pozostawia się go na własność osobie fizycznej, która go przyjęła.

W tym kontekście należy zaznaczyć, że obowiązujące w instytucjach publicznych polityki wewnętrzne – poza tym, że niejednokrotnie zawierają szereg nieostrych regulacji – dopuszczając przyjmowanie prezentów przez zatrudnione w danym podmiocie osoby pełniące funkcje publiczne mogą budzić u takich osób złudne przeświadczenie, że podejmowane zachowania znajdują podstawę prawną, pomimo oczywistej niekiedy sprzeczności z normami zakodowanymi w omawianych przepisach kodeksu karnego. Nie budzi bowiem żadnych wątpliwości, że obowiązujące wewnętrznie polityki prezentowe nie mogą stanowić podstawy wyłączenia odpowiedzialności karnej za przestępstwo z art. 228 k.k. w sytuacji, gdy zachowanie osoby pełniącej funkcję publiczną realizuje znamiona opisanego typu przestępnego.

Na tym tle szczególną uwagę zwraca słuszne rozwiązanie przyjęte w Ministerstwie Spraw Zagranicznych
 oraz Ministerstwie Finansów
. W obu instytucjach przyjęto bowiem, że prezenty i upominki udzielone pracownikom w związku z pełnieniem przez nich funkcji publicznej stanowią własność reprezentowanego urzędu, w konsekwencji czego to kierownictwo urzędu obsługującego dany centralny organ administracji kształtuje procedury postępowania z danym prezentem.

W świetle przeprowadzonej dotychczas analizy należy wskazać, że przyjęcie przez osobę pełniącą funkcję publiczną prezentu lub upominku w związku z pełnieniem tej funkcji, o ile następuje w imieniu i na rzecz reprezentowanej instytucji, pozostaje poza zakresem normowania art. 228 i art. 229 k.k., a tym samym jest w pełni legalne. Taki prezent powinien być wówczas zaewidencjonowany np. w wewnętrznym rejestrze korzyści jako składnik majątku danej instytucji. Nic nie stoi także na przeszkodzie, aby kierownictwo instytucji w wewnętrznych aktach prawnych uregulowało szczegółowe zasady przyjmowania prezentów przez pracowników w imieniu i na rzecz danej instytucji, określając w szczególności rodzaj, okoliczności i charakter dopuszczalnych prezentów oraz procedurę dalszego postępowania z prezentami w instytucji (np. przewidując możliwość przekazania tych upominków na rzecz organizacji społecznych lub na cele charytatywne, możliwość przekazania prezentu w formie nagrody rzeczowej pracownikowi, możliwość wykorzystania przez daną jednostkę organizacyjną lub przekazania innej jednostce organizacyjnej, możliwość komisyjnego zniszczenia czy np. w wypadku wątpliwości co do intencji wręczającego – możliwość jego zwrotu).
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Rysunek 1. Dopuszczalność przyjmowania prezentów – opracowanie własne.

Przy wręczeniu nauczycielowi kosza prezentowego zawierającego np. znaczną ilość owoców i słodyczy dopuszczalne będzie uznanie, że upominek ten stanowi darowiznę na rzecz szkoły, a następnie rozdysponowanie tych produktów przez kierownictwo szkoły wśród uczniów lub kadry nauczycielskiej, zaś bezprawne będzie – przyjęcie prezentu przez nauczyciela jako osobę fizyczną. Podobnie sytuacja ukształtuje się przy przyjęciu przez naczelnika wydziału w urzędzie gminy pióra wiecznego podczas oficjalnego spotkania z pracownikiem innej instytucji (niezależnie od jej charakteru). Przyjęcie na własność takiego pióra przez naczelnika będzie generowało odpowiedzialność karną wobec realizacji znamion typu czynu zabronionego określonego w art. 228 § 1 lub 2 k.k., podczas gdy przyjęcie upominku w imieniu i na rzecz urzędu gminy oraz jego zaewidencjonowanie według obowiązujących regulacji wewnętrznych – wykluczy możliwość przypisania odpowiedzialności karnej.

Wyjątkiem od powyższej zasady będzie rozdysponowanie korzyścią majątkową przez osobę pełniącą funkcję publiczną poprzez wskazanie, że należy jej udzielić określonej osobie prawnej lub jednostce organizacyjnej nieposiadającej osobowości prawnej. Takie zachowanie będzie realizowało znamię przyjęcia korzyści majątkowej. Zgodnie bowiem z treścią art. 115 § 4 k.k. „korzyścią majątkową lub osobistą jest korzyść zarówno dla siebie, jak i dla kogo innego”. Słusznie wskazuje J. Majewski, że syntetyczna formuła „dla kogo innego” obejmuje nie tylko inne osoby fizyczne, lecz także osoby prawne i jednostki organizacyjne niemające osobowości prawnej
. Warunkiem realizacji znamienia przyjęcia korzyści jest zadysponowanie nią przez osobę pełniącą funkcję publiczną. Przykładem takiej sytuacji będzie skierowane przez dyrektora szpitala życzenie, aby w zamian za określone rozstrzygnięcie zamówienia publicznego przekazać darowiznę w określonej kwocie na rzecz zaprzyjaźnionej fundacji prowadzonej przez inną osobę
. Trafnie bowiem wskazał Sąd Najwyższy, że korzyść majątkowa „może mieć także postać darowizny, jeśli darczyńca i obdarowany w taki właśnie sposób ją traktowali”
.

Nie ulega także wątpliwości, że w sytuacji, gdy z inicjatywy osoby pełniącej funkcję publiczną upominek zostanie przekazany na rzecz instytucji, w której osoba ta jest zatrudniona, dojdzie do realizacji znamion typu czynu zabronionego opisanego w art. 229 § 1 k.k. po stronie osoby wręczającej, zaś typu kwalifikowanego opisanego w art. 228 § 4 k.k. polegającego na żądaniu korzyści majątkowej po stronie przyjmującego. Jeżeli zaś osoba pełniąca funkcję publiczną, np. będąca kierownikiem danej jednostki organizacyjnej, inicjuje wręczenie korzyści majątkowej na rzecz tej jednostki, wprowadza ją do ewidencji w wewnętrznym rejestrze korzyści, ale działa z zamiarem korzystania z danej rzeczy (np. wójt gminy wybiera rodzaj pióra wiecznego wysokiej klasy i wskazuje jego model zaznaczając, że taką darowiznę należy przekazać na rzecz gminy, chcąc w istocie korzystać z tego pióra przez cały okres trwania kadencji), to takie zachowanie poza przyjęciem korzyści majątkowej dla wskazanej jednostki organizacyjnej dodatkowo wyczerpywać będzie znamiona przyjęcia dla siebie korzyści osobistej przez osobę pełniącą funkcję publiczną.
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On the unlawfulness of accepting gifts 
by persons exercising public functions

Abstract
The article reviews the concepts of justifying the legality of providing gifts to persons exercising public functions. The author attempting to critically assess the doctrinal opinions, especially the idea of non-statutory justifications i.e. customs defence, concludes that regardless of the underlying motivation, the value of the gift and the circumstances – both accepting gifts or souvenirs by a person exercising a public function in connection with the performance of that function, as well as giving them to such a person, is an unlawful behaviour that fulfils the characteristics of an offense specified in Article 228 or 229 of the Polish Penal Code. At the same time, the author points to the role of internal law in shaping the gift policy in the public sector and claims that accepting a gift remains legal as long as it is performed on behalf of and for the represented entity and is entered into an internal register.
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�	Zarządzenie Ministra Finansów z dnia 14 maja 2020 r. w sprawie zasad przeciwdziałania ryzykom związanym z konfliktem interesów oraz zasad przyjmowania i przekazywania prezentów w Ministerstwie Finansów (Dz. Urz. MF z 2020 r., poz. 65).


�	J. Majewski, art. 115 § 4 k.k., teza 4, (w:) W. Wróbel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część ogólna. Tom I. Część II. Komentarz do art. 53–116, wyd. V, Warszawa 2016, LEX.


�	Zob. np. K. Adamaszek, Dyrektorka szpitala z zarzutem. Wzięła 118 tys. na konto syna?, Gazeta Wyborcza, 24 lutego 2015 r., https://lublin.wyborcza.pl/lublin/7,48724, 17473359,dyrektorka–szpitala–z–zarzutem–wziela–118–tys–na–konto–syna.html?disable Redirects=true (dostęp: 20 listopada 2021 r.).


�	Wyrok SN z dnia 8 listopada 2005 r., sygn. WA 30/05, OSNwSK 2005, nr 1, poz. 2018.
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