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I. Tto wprowadzenia niemieckiej regulacji

W zakresie kryminalizacji korupcji w sektorze prywatnym znaczacym

momentem dla niemieckiego systemu prawnego byto uchwalenie ustawy

o zwalczaniu przekupstwa w 1997 roku!, kiedy to dotychczasowe przepi-
sy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’ zastapione zostaty przez

stosowne regulacje wprowadzone do niemieckiego kodeksu karnego.

Przepisy § 2993 kryminalizuja dwa przestepstwa: przekupstwo
czynne i bierne. Ustep 1 dotyczy strony biernej*, ustep 2 przestepstwa
przekupstwa czynnego®. Ustep 1 odpowiada regulacji § 12 Il UWG aF®,

! Das Gesetz zur Bekimpfung der Korruption vom 17. August 1997, Bundesge-

setzblatt Teil I Seite 2038.

2 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG).

3 Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr.
4 Die Bestechlichkeit.
5 Die Bestechung.

6 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — Gesetz gegen den unlauteren

Wettbewerb (UWG). Obecnie ustawa ta juz nie obowiazuje, zamiast niej wprowadzono
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natomiast ustgp drugi przepisom § 12 I UWG aF. Podobne do nie-
mieckich rozwigzania w zakresie zwalczania przekupstwa w sektorze
prywatnym zawierajq takze prawa o konkurencji Austrii i Szwajcarii
(§ 10 BUWG [austriackiej ustawy o ochronie konkurencji] i art. 4 lit. b
sUWG [szwajcarskiej ustawy o ochronie konkurencji])’. Prawo au-
striackie kryminalizuje zresztg takze w kodeksie karnym?® przekupstwo
w sektorze prywatnym, zakreslone jednakze podmiotowo tylko wobec
osoby peiacej kierownicze stanowisko w jednostce organizacyijne;j’.
W swych orzeczeniach Niemiecki Federalny Sad Najwyzszy —
BGH!? réwniez podkresla, ze pod wzgledem znamion § 12 UWG nie
rozni si¢ praktycznie od § 299 StGB, a gltéwna roznica polega na pod-
wyzszeniu zagrozenia karg i wprowadzenia uregulowania do kodeksu
karnego'!. Jak podkreslit sad, opierajac swoj argument dodatkowo na
rzadowym uzasadnieniu do projektu ustawy wprowadzajacym te regula-
cje do kodeksu karnego, zabieg ten mial charakter techniczny i nie byto
zamierzeniem rzadu, by zmienia¢ w sposob merytoryczny tre$§¢ unormo-

wanialZ,

II. Kryminalizacja przekupstwa przetargowego
w niemieckim k.k.

W polskiej doktrynie wciaz przewija si¢ problem niemozliwosci za-
stosowania art. 296a k.k. do zwalczania patologii w zamdwieniach pub-
licznych. Doktryna jednomys$lnie wyklucza zastosowanie wymienionego

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) z 3 lipca 2004 roku, BGBI. I S. 1414.
Skrét aF oznacza ,,alte Fassung” — starg wersj¢ przepisow.

7 V. Emmerich, Unlauterer Wetthewerb, Miinchen 2002, s. 103. Autor powotu-
je si¢ na orzeczenie OGH (Oberster Gerichtshof), SZ 50, 1977, nr 21, s. 82 [84], kto-
re stwierdza, ze w tym zakresie austriackie i niemieckie ustawodawstwo w petni si¢
pokrywa.

8 § 305 ustawy z 23 stycznia 1974 roku.

9 Prawo gospodarcze i handlowe, t. 10. Prawo karne gospodarcze, red. O. Gor-
niok, Warszawa 2003, s. 20.

10 Skr6t BGH oznacza Bundesgerichtshof — Federalny Sad Najwyzszy.

1 Orzeczenie BGH z 15 marca 2001 roku 5 StR 454/00, Rd 71.

12 Uzasadnienie do projektu rzadowego (Begriindung zum Regierungsentwurf
— BR-Drucks 553/96, s. 18).
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Kryminalizacja korupcji w sektorze prywatnym 81

przepisu do tej kategorii. Wynika to z faktu, ze w sytuacjach tych nie
wystepuje nabywca badz odbiorca towaru, ustugi lub swiadczenia. Na
poziomie rozpisanego przetargu mozna co najwyzej moéwi¢ o oferencie,
ktory o zawarcie tego rodzaju umowy, takze w nielegalny sposob, si¢
ubiega'3. Sprawia to, ze patologie korupcyjne w tym zakresie sa praw-
nie indyferentne. Propozycji rozwiazania tego problemu jest kilka. Jerzy
Skorupka proponuje, by objaé przekupstwo przetargowe zakresem kry-
minalizacji z art. 296a k.k.'* Z kolei wigksza czes¢ doktryny uwaza, ze
takie rozwigzanie byloby nietrafne, poniewaz zgodnie z ustawa z dnia
10 czerwca 1994 roku o zaméwieniach publicznych! sprawca przekup-
stwa biernego bylaby w tym zakresie osoba petiaca funkcj¢ publiczng
w rozumieniu art. 228 k k.10

Ciekawa regulacj¢ w tym zakresie prezentuje prawo niemieckie.
Zgodnie z § 298 StGB zabronione pod grozba kary sa porozumienia
w trakcie przetargow. Dotyczy to takze przetargéw organizowanych
przez podmiot publiczny!”. Rozwiazanie to jest przez niektorych kryty-
kowane ze wzgledu na to, ze przepisy kryminalizujace korupcje sa zbyt
liczne, podnosi si¢ jednak, ze w niektorych panstwach ta kazuistyka jest
jeszcze dalej posunieta'®,

Niezgodne z prawem porozumienie wypeitnia przestanki § 298
StGB tylko wtedy, gdy ma charakter horyzontalny (migdzy dwoma
przedsiebiorcami konkurujacymi na rynku). W wypadku wertykalne-
go charakteru porozumienia spelnione zostaja znamiona czynu z § 299
StGBY.

13 Tak na przyktad J. Skorupka, Podstawy karania korupcji w kodeksie karnym de
lege lata i de lege ferenda, ,,Panstwo i Prawo” 2003, nr 12, s. 86; oraz J. Skorupka, Jesz-
cze nie przelom, ,,Rzeczpospolita” z 20 czerwca 2003, nr 150.

14 . Skorupka, Jeszcze nie...

15 Tekst jednolity Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664.

16 Tak B. Mik, Nowela antykorupcyjna z dnia 13 czerwca 2003 r., Krakow 2003;
oraz R.A. Stefanski, Przestepstwo korupcji gospodarczej, ,,Prokuratura i Prawo” 2004,
nr 3, s. 60.

17 M. Méhrenschlager, Strafiechtliche Vorhaben zur Bekimpfung der Korruption
auf nationaler und internationaler Ebene, ,,Juristen Zeitung” 1996, nr 17, s. 828.

18 Ibidem.

19 Orzeczenie BGH z 22 czerwca 2003, 5 StR 428/03, Rd 22.
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I1. Bezposredni przedmiot ochrony

Analizowane przepisy znajduja si¢ w rozdziale 26 niemieckiego ko-
deksu karnego zatytutowanym ,,Przestepstwa przeciw konkurencji”??,
cho¢ w doktrynie spotyka si¢ glosy, ze w istocie § 299 nie nalezy do tego
typu przestepstw?!. Przedmiotem ochrony jest wiec wolna i swobodna
konkurencja??. Jest to przedmiot zbiorowy, ponadindywidualny, wyni-
kajacy z naczelnych zasad gospodarczych?? i checi ochrony uczciwego
uczestnika rynku przed nieuczciwymi dziataniami®*. Przedmiot ochrony
jest w wypadku niemieckiej regulacji tozsamy z polskim, poniewaz ,,wol-
no$¢ konkurencji” nalezy traktowa¢ synonimicznie z polskim przedmio-
tem ochrony. Oba przedmioty sprowadzaja si¢ de facto do ochrony tej
samej sfery stosunkow wystepujacych migdzy ludzmi i prowadzonymi
przez nich jednostkami organizacyjnymi. Do przedmiotu nalezy réwniez
zaliczyé ochrone i ksztattowanie tadu korporacyjnego®.

Indywidualnym przedmiotem ochrony jest ochrona przed prze-
kupstwem jednostkowo ujgtego podmiotu bioracego udzial w obrocie
gospodarczym?®. W tym zakresie regulacja niemiecka nie rézni sie od
polskiej.

Novum, wtasciwym tylko niemieckiej regulacji, jest przepis ust. 3,
ktéry przedmiot ochrony rozciaga takze na dziatalno$¢ w zakresie mig-
dzynarodowej konkurencji. Jest to rozwigzanie ze wszech miar pozy-
tywne, uwzglednia rosnaca internacjonalizacj¢ obrotu gospodarczego
i w zwiazku z tym takze jego patologii. Powota¢ si¢ w tym miejscu moz-
na na doswiadczenia Zjednoczonego Krolestwa. Powolany w nim spe-

20 Der 26. Abschnitt. Straftaten gegen den Wettbewerb.

21 Q. Pragal, § 299 StGB — keine Straftat gegen den Wettbewerb, , Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik” 2006, nr 2, s. 63 n.

22 U. Kindhéuser, Strafgesetzbuch. Lehr — und Praxiskommentar, Baden-Baden
2005, s. 884, Rd 1.

23 K. Tiedemann, Wirtschafisstrafrecht, Kéln 2006, s. 94, Rd 196.

24 Ibidem, s. 94, Nb 198.

25 Wyrok 2 StR 486/03 z 16 lipca 2004, Rd 42.

26 K. Tiedemann, [w:] Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar. Grosskommentar
11., neubearbeitete Auflage, t. 7, red. B. Jahnke, H.W. Lauthiitte, W. Odersky, Berlin
2005, Kommentar zu § 299, Rd 5.
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cjalny organ, SFO?’ w swych raportach ocenia, ze 65% prowadzonych
przez niego spraw ma zasieg miedzynarodowy?2®,

I'V. Strona przedmiotowa

W rozumieniu ust. 1 ten tylko dokonuje czynu przestepnego, kto
»zada”?®, | przyjmuje obietnice”? albo ,,przyjmuje”®! korzy$é. Czynno-
$ci te muszg pozostawa¢ w zwigzku z petniong przez sprawce funkcja.
Zadanie, przyjecie obietnicy korzysci albo przyjecie samej korzysci musi
pozostawa¢ w zwiazku przyczynowym z czynnoscia sprawcy w postaci
wyroznienia przy zakupie tawardw albo §wiadczen w obrocie handlo-
wym.

Jako niedozwolone wyrdznienie doktryna niemiecka uznaje lepsze
traktowanie jednego podmiotu wzgledem innego w warunkach zagwa-
rantowanego wolnego wspotzawodnictwa i konkurencji’2. Uprzywilejo-
wanie musi mieé¢ miejsce w trakcie zakupu towaréw albo $wiadczen3?.
Przez zakup rozumie¢ nalezy wszystko, co wiaze si¢ z otrzymaniem
i sfinalizowaniem dostawy towarow, na co sktada si¢ zamowienie, odbior,
sprawdzenie towaru i zaplata za niego’*. Zgodnie z wyrokiem BGH?>
z 18 lipca 2003 roku faworyzowanie kogos nalezy zdefiniowa¢ jako nie-
merytoryczna decyzj¢ miedzy co najmniej dwoma podmiotami.

Oferta, obietnica udzielenia i udzielenie korzysci wypehiajg zna-
miona § 299 StGB tylko wtedy, gdy pozostaja w zwiazku ze sprzecznym

27 Serious Fraud Office, co mozna thumaczy¢ jako Stizba Zwalczania Wielkich De-
fraudacji. SFO powotany zostat w 1986 roku jako efekt trzyletnich prac komisji kierowa-
nej przez lorda Roskilla. Zajmuje si¢ zwalczaniem cigzkiej przestepczosci gospodarcze;j,
zwlaszcza defraudacji i korupcji.

28 Dane za www.sfo.org.uk.

29 Fordert”.

,»Sich versprechen 143t”.

L2Annimmt”.

32 BGH NJW 2003, s. 2996.

U. Kindhéuser, Strafgesetzbuch. Lehr- und Praxiskommentar, Baden-Baden
2005, s. 885, Rd 9.

34 H. Trondle, T. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze. Beckische Kurzkom-
mentare, t. 10, Miinchen 2003, s. 1936, Rd 12.

35 BGH 5 StR 489/02, www.hrr-strafrecht.de.
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z prawem porozumieniem>%, ktérego przedmiotem i celem jest nieuczci-
we uprzywilejowanie innego podmiotu przy nabyciu towardw lub ushug.
Decydujacym momentem nie jest jednak moment ztozenia obietnicy, ale
zdarzenia przysztego, jakim bedzie dojscie do skutku nabycia towaru
lub ustugi®*’. W innym orzeczeniu BGH dodat, ze czyn konczy si¢ wraz
z przyjeciem®® wynikajacym z porozumienia okreslajacego korzy$é
w zamian za bezprawng czynno$é¢3®. Jesli korzysé jest wyplacana w ra-
tach, nastepuje to w momencie wreczenia ostatniej czesci®?.

Jakkolwiek sformutowanie ,,dla siebie lub na rzecz osoby trzeciej”
nie wystgpowato w pierwotnej wersji § 299 StGB, nie ma watpliwo-
$ci, ze nowelizacja miata na celu wyjasnienie watpliwosci powstatych
na gruncie wyktadni przepisu w jego pierwotnej wersji, nie za$ zmiang
znamion*!. Nowelizacje § 299 StGB nalezy traktowaé jako wyktadnie
autentyczna ustawodawcy*2.

Aby zaistniata odpowiedzialnos$¢ karna, sprawca musi si¢ znajdowac
w szczegolnej sytuacji. Taki czyn zabroniony bedzie pod sankcja kary,
ktory pozostaje w zwiazku z obrotem gospodarczym®. Dziatalnos¢ w sfe-
rZe prywatnej pozostaje wigc prawnie indyferentna. Przyktadowo przy-
jecie przez osobg fizyczng bedaca konsumentem korzy$ci w zamian za
dokonanie zakupu towaru nie jest zabronione pod grozba kary. Natomiast
przyjecie korzysci przez urzgdnika pozostajacego w uktadzie zwierzch-
nim wypetnia znamiona czynéw okreslonych w § 331 n. StGB*.

Korzy$¢ musi stanowi¢ ekwiwalent, $wiadczenie wzajemne®. Za-
sadniczo nie jest niedozwolona korzyscia wynagrodzenie za dokonana
pracg albo poradg. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy wyptata wynagrodzenia
nastepuje w tym celu®0.

36 Dostownie ,,im Rahmen einer Unrechtsvereinbarung”.

37 BGH 5 StR 489/02, Rd 18.

38 Dostownie die Annahme. Zgodnie z BGB (§ 145 n.) umowa zasadniczo docho-
dzi do skutku poprzez oferte (der Antrag) i jej przyjecie (die Annahme).

3% Wyrok BGH z 2 grudnia 2005 roku 5 StR 268/05, Rd 23.

40 Wyrok 5 StR 119/05 z 2 grudnia 2005 roku.

41 Wyrok BGH z 2 grudnia 2005 roku 5 StR 268/05, Rd 27.

42 K. Tiedemann, [w:] Strafgesetzbuch..., Kommentar zu § 299, Rd 4.
Dostownie ,,geschéftlichen Verkehr”.
4 H. Trondle, T. Fischer, op. cit., s. 1935, Rd 6.
Die Gegenleistung.
46 Wyrok 2 StR 486/03 z 16 lipca 2004, Rd 6.
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Czynnosci sprawcze zgodnie z ust. 2 obejmuja: ,,oferowanie™’,

,udzielanie”*® oraz ,,zadanie”*’ korzyéci. W tym kontekscie pozytywnie
oceni¢ nalezy ostatnig nowelizacje art. 296a polskiego kodeksu karnego,
ktory wprowadzit jako czynnos$¢ sprawcza ,,zadanie”. Czynnosci wyko-
nawcze z ust. 2 stanowia lustrzane odbicie tych z ust. 1°°. Obietnica prze-
niesienia wtasno$ci domu traktowana powinna by¢ jako oferta!.

Obietnica udzielenia korzysci moze wystgpowaé w dwoch posta-
ciach: moze juz sama z siebie wypelnia¢ przestanki czynu karalnego
z art. 296a k.k. albo by¢ formga stadialng czynu udzielenia korzysci.
W swym wyroku BGH orzekt, ze granica wyr6zniajaca obie postaci zto-
zenia obietnicy udzielenia korzysci bedzie, czy jej spetnienie jest obiek-
tywnie mozliwe. W wypadku gdy sprawca nie moze juz obiektywnie
liczy¢ na spelnienie si¢ obietnicy udzielenia badZ otrzymania korzysci,
obietnica przestaje by¢ forma stadialna, a staje si¢ forma dojrzata®2. Prob-
lem ten ma w prawie niemieckim o tyle donioste znaczenie, ze w ustawie
karnej niemieckiej § 78a zd.1 stanowi, Ze ,,bieg przedawnienia rozpoczy-
na si¢ z momentem zakonczenia czynu>3. W wypadku gdy obietnica ma
jeszcze szanse si¢ spelnic, bieg terminu przedawnienia nie rozpoczyna
si¢. Ma to o tyle duze znaczenie dla odpowiedzialnosci karnej, ze zgod-
nie z § 78 ust. 3 pkt 4 StGB przestgpstwo powyzsze przedawnia si¢ juz
po pigciu latach.

Nie jest za§ wymagane, by zaptacona tapowka skutkowata wyrzadze-
niem szkody>*. Wystarczajaca przestanka jest che¢ wyréznienia jednego
podmiotu wzgledem innego>. Nie wytacza natomiast odpowiedzialnosci
karnej fakt, ze dopuszczenie w wyniku przekupstwa nowego kontrahenta
do przetargu zwigkszyto konkurencj¢ i per saldo przyniosto zysk praco-

47 Anbieten”.

48 Gewihren”.

49 Fordern”.

30 U. Kindhiuser, op. cit., s. 885, Rd 11.

51 BGH 5 StR 489/02, Rd 4.

32 Ibidem, Rd 9; tak samo H. Trondle, T. Fischer, op. cit.

53 Die Verjdhrung beginnt, sobald die Tat beendet ist”.

54 Orzeczenie BGH z 15 marca 2001 roku 5 StR 454/00, Rd 41.

35 Wyrok 2 StR 486/03 z 16 lipca 2004, Rd 39. Sad, uzasadniajac swa teze, powo-
tuje si¢ ponadto na takie same opinie: ,,Neue Juristische Wochenschrift” 2003, s. 2996,
2997, Tiedemann Kommentar zu § 299, Rd 31.

—
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dawcy przekupionego. Bez znaczenia jest takze, ze przekupiony jedynie
dopuszczat podmioty do przetargu, a dzialania komisji przetargowej byty
od niego niezalezne>°.

Sprawca, tak samo jak w ust. 1, musi dziata¢ w ramach obrotu go-

spodarczego.

V. Podmiot>’

Sprawca przestepstwa okreslonego w ust. 1 nie moze by¢ kazdy,
przestepstwo to jest indywidualne (delictum proprium).

Znamiona podmiotu przepisu ust. 1 obejmuja pracownika i zlece-
niobiorce¢, doktadnie ,,der Angestellte” i ,,der Beauftragte”. Angesteliter
w rozumieniu polsko-niemieckich stownikow terminologii prawniczej
nalezy thumaczy¢ nie jako kazdego pracownika, lecz jako pracownika
umystowego, urzednika®. Jednakze niemiecka judykatura ujmuje to
pojecie znacznie szerzej, jako kazda osobe, ktora na mocy umowy lub
faktycznego wykonywania stosunku stuzbowego, takze krotkotrwalego,
pozostaje w stosunku podrzednosci i zobowigzana jest do wykonywania
polecen®. Beaufiragter nalezy rozumie¢ w znaczeniu stownikowym jako
podmiot, ktéry nie pozostaje w stosunku podrzednosci i nie jest wlasci-
cielem jednostki organizacyjnej, jest jednak zobowiazany albo upraw-
niony do prowadzenia na jej rzecz spraw gospodarczych, choéby nie
w sposob ciagly, lecz okazjonalnie®’. Jednostka organizacyjna musi by¢
podmiotem prawa prywatnego i pozostawa¢ w stosunku rownorzedno-
$ci do innych podmiotéw na rynku®!. Konstrukcja podmiotu pozwala na
kryminalizacj¢ takze tych czynéw, ktorych strong jest zagraniczny funk-
cjonariusz publiczny®?. W niektérych sytuacjach przepis § 299 bedzie

36 Wyrok 2 StR 486/03 z 16 lipca 2004, Rd 41.

57 Der Tiiter.

38 Tak W. Skibicki, Sfownik terminologii prawniczej i ekonomicznej niemiecko-pol-
ski, Warszawa 2000, s. 33.

3 U.Kindhiuser, op. cit., s. 884, Rd 5, H. Trondle, T. Fischer, op. cit., s. 1936, Rd 10.

0 H. Tréndle, T. Fischer, op. cit., s. 1936, Rd 10.

61 Wyrok BGH z 29 stycznia 1992, BGHSt 38/199.

2 M. Korte, Der Einsatz des Strafrechts zur Bekimpfung der internationalen Kor-
ruption, ,,wistra” 1999, nr 3, s. 81.
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pozostawal w zbiegu z przepisami harmonizujacymi prawo niemieckie
do konwencji OECD®3, jednak tylko wtedy, gdy pozostaje w zwiazku
z nieuczciwa konkurencjg®.

Cechg podmiotu musi by¢ zwiazek z jednostka organizacyjna pro-
wadzaca tak zwany geschdiftlicher Betrieb. Pod tym pojeciem doktryna
niemiecka, oparta na judykaturze, rozumie kazda dziatalno$¢ prowadzo-
na w ramach ,,zycia gospodarczego”®, ktorej cecha jest to, ze zostata
przedsiewzigta na pewien okres prowadzenia wymiany $wiadczen®. Po-
jecia ,,pewien okres” nie nalezy thumaczy¢ na polski ,,czas oznaczony”.
Jest to dziatalnos$¢, ktora zostaje podjeta na pewien czas. Nie jest wazne,
czy termin zakonczenia dziatalnos$ci jest z géry oznaczony, czy tez nie,
jednakze musi to by¢ dziatalno$¢ prowadzona dtuzej niz tylko ,,przez
chwile”. Jednoczesnie jednostka taka nie musi prowadzi¢ swej dziatalno-
$ci w celu osiagniecia zysku®’. Nie musi nawet prowadzié¢ jakiejkolwiek
wymiany pienigznej®®.

Problemem jest odréznienie funkcjonariusza publicznego od osoby
nieposiadajacej tej cechy, i przez to oddzielenie regulacji przekupstwa
gospodarczego i przekupstwa funkcjonariusza publicznego. Paragraf 11
ust. 1 pkt 2 niemieckiej ustawy karnej ustanawia definicje legalna funk-
cjonariusza publicznego. Zgodnie z orzeczeniem za funkcjonariusza na-
lezy uzna¢ osobg, ktéra bierze udziat w wykonywaniu ustaw i wykony-
waniu zadan publicznych, nawet jesli jej zaktad pracy nie jest wiadza
publiczng w sensie organizacyjnym. Zgodnie z orzeczeniem za funkcjo-
nariusza publicznego moze zosta¢ uznany pracownik jednostki organi-
zacyjnej prawa prywatnego. Szczegolnym przypadkiem takiej sytuacji
jest podleganie jednostki przy wykonywaniu swoich dzialan kontroli
panstwowej, tak ze staje si¢ ona niejako ,,przedtuzeniem reki panstwa”.
Przyktadem takiej jednostki organizacyjnej jest przewoznik kolejowy
Deutsche Bahn®.

63 Ustawa z 10 wrze$nia 1998 r., BGBL, II 2327.

64 M. Korte, op. cit., s. 87.

5 Das Wirtschaftsleben.

66 H. Trondle, T. Fischer, op. cit., s. 1935, Rd 4.

67 K. Tiedeman, [w:] Strafgesetzbuch..., Kommentar zu § 299, Rd 18.
%8 H. Trondle, T. Fischer, op. cit., s. 1935, Rd 4.

% Wyrok 2 StR 486/03 z 16 lipca 2004, Rd 15.
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Rozwiazanie niemieckie jest kompatybilne zardwno ze standardami
mi¢dzynarodowymi, jak i wymogami prawa europejskiego. W kontek-
Scie polskich rozwigzan pozytywnie oceni¢ nalezy polska nowelizacje
art. 296a, w ktdrej zrezygnowano z oparcia si¢ na nieostrym sformuto-
waniu ,,posiadania istotnego wptywu na podejmowanie decyzji”’. Wptyw
ten opiera¢ si¢ musi na zajmowanym stanowisku lub pelionej funkcji,
co stabo moze oddawac stosunki panujace w gospodarce.

Sprawca czynu okreslonego w ust. 2 moze by¢ kazdy, jest to prze-
stepstwo powszechne (delictum commune)’®. Mozliwosé ponoszenia
przez sprawce odpowiedzialnos$ci karnej zaleze¢ wigc bedzie wylacznie
od zasad odpowiedzialnosci. Wprowadzone w ust. 2 ograniczenie, ze
sprawca ma dziata¢ w ramach obrotu gospodarczego, nie odnosi si¢ do
podmiotu, tym potencjalnie moze by¢ kazdy.

Poniewaz przestepstwo przekupstwa czynnego w sektorze prywat-
nym ma charakter powszechny, nie jest ono w tym zakresie sprzeczne
z wymogami prawa miedzynarodowego, jest takze analogiczne do pol-
skiej regulacji.

VI. Strona podmiotowa’!

Znamiona strony podmiotowej sq w przepisach obydwu ustgpow ta-
kie same. Przestepstwa te moga by¢ popehione jedynie umyslnie, z tym
ze mozliwe jest popehienie ich zaréwno w formie dolus directus’?, jak
i dolus eventualis”.

VII. Typ kwalifikowany z § 300
niemieckiego kodeksu karnego’*

Przepis § 300 przewiduje surowsza odpowiedzialnos¢ karna sprawcy
w innych przypadkach, niz czyni to art. 296a § 4 polskiej ustawy karne;.

70 Ch. Biirger, § 299 StGB — eine Straftat gegen den Wettbewerb?, ,,wistra” 2003,
s. 130, 131.

71" Subjektiver Tatbestand.

72 Der Vorsatz.

73 Bedingter Vorsatz.

74 Besonders schwere Fille der Bestechlichkeit oder Bestechung.
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O ile polski kodeks karny za okolicznos¢ kwalifikujaca uznaje wytacz-
nie wyrzadzenie jednostce organizacyjnej znacznej szkody majatkowej,
o tyle regulacja niemiecka opiera si¢ na innych zasadach. Wymienia dwa
szczegolne przypadki, ktére ex lege uznawane sa za kwalifikowane, po-
zostawiajac sadom mozliwos¢ orzeczenia wedtug przepisow przewidu-
jacych surowsza odpowiedzialnos$¢ karng takze w przypadkach expressis
verbis w ustawie karnej niewyrazonych.

Pierwsza okolicznoscia powodujacq orzeczenie wedhug przepisow
przewidujacych cigzsza odpowiedzialnos¢ jest wysokos¢ korzysci. Sad,
rozstrzygajac sprawe, kazdorazowo musi orzec wedhug przepisow prze-
widujacych obostrzong odpowiedzialnos¢ karna, jesli korzys¢ wystepuje
w ,,duzych rozmiarach”’>. Poniewaz termin ten nie jest zdefiniowany, sad
powinien kazdorazowo rozstrzygac, czy przepis ten w danym przypadku
znajdzie zastosowanie. Judykatura w rézny sposob okresla te kwotg: Tie-
demann uwaza, ze zasadniczo powinno to byé 20 tysiecy €76, Kindhiuser
opowiada si¢ za kwota o potowe nizsza’’, tak samo uwaza Fischer’®. Na-
lezy ponadto zauwazy¢, ze w obrocie z zagranica, kryminalizowanym na
mocy § 299 111, juz kwoty duzo nizsze moga by¢ uznane za wypetniajace
przestanki z § 300 StGB (jesli przyktadowo kraj jest biedny i w lokal-
nych warunkach nawet niewielka kwota przedstawia duza warto$¢)”®.

Drugg przestankg obostrzenia odpowiedzialnosci karnej sa szczegol-
ne wlasciwosci sprawcy. Podlega on zaostrzonej odpowiedzialnosci, jesli
z popeliania przestepstw okreslonych w § 299 uczynit sobie state zrodlo
dochodu albo popetnia je, dzialajac w zorganizowanej grupie trudniacej
si¢ popelnianiem tego rodzaju przestgpstw.

Jest to regulacja, ktora nie wystgpuje w art. 296a polskiej ustawy
karnej. Niemniej jednak swoistym polskim odpowiednikiem bedzie prze-
pis art. 65 k.k., ktéry nakazuje stosowaé wobec przestepcy zawodowego
lub dziatajacego w zorganizowanej grupie przepisy art. 64 § 2, dotycza-
cego obostrzonej odpowiedzialno$ci recydywisty wielokrotnego.

,,Groflen Ausmal3es”.
76 K. Tiedemann, [w:] Strafgesetzbuch..., Kommentar zu § 300, Rd 4.
77 U. Kindhsuser, op. cit., s. 884, Rn 5; H. Trondle, T. Fischer, op. cit., s. 886,

78 H. Trondle, T. Fischer, op. cit., s. 1941, Rd 4.
7 Ibidem.
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VIII. Tryb $cigania®’

Tryb $cigania uregulowany zostat w § 301 StGB. Zgodnie z jego
brzmieniem $ciganie karne nastepuje zasadniczo tylko na wniosek. Usta-
wa karna niemiecka wprowadza jednak w pewnych wypadkach $ciganie
z urzedu. Mianowicie wszystkie czyny wypehniajace znamiona § 300
sg przestgpstwami $ciganymi, jak w Polsce, z oskarzenia publicznego,
z urz¢du.

Na taka regulacje wplyneto kilka faktow. Z jednej strony ustawo-
dawca uznal, ze prokuratura w Niemczech jest znacznie obcigzona pra-
cg i prowadzi zbyt wiele spraw, co i tak uniemozliwia jej skuteczne
zwalczanie przestepczosci korupcyjnej®!. Z drugiej strony ratio legis
przemawialo jednak za tym, by pewne najcig¢zsze przypadki korupcyj-
ne obja¢ Sciganiem z urzedu ze wzgledu na duzy stopien naruszonych
przez nich dobr.

Takie rozwiazanie z pewnoscia zasluguje na uwzglednienie w pol-
skim porzadku normatywnym. Jednostki prowadzace swa dziatalnosc
W sposob zorganizowany i ciagly sa same w stanie broni¢ swoich inte-
resOw i odwolywaé si¢ w razie potrzeby do pomocy organdow panstwa.
Pomyst ten uzna¢ mozna za warto$ciowy do rozwazenia na gruncie pol-
skiego porzadku normatywnego, wymagalby jednak gruntownej zmiany
podejscia do sposobu $cigania przestgpstw gospodarczych.

IX. Zagrozenie karami

W stosunku do UWGaF sankcje zostaly podwyzszone, poniewaz
krytykowano je jako zbyt tagodne®?. Niemiecki kodeks karny za prze-
stgpstwa popetnione w obydwu typach podstawowych przewiduje karg
grzywny albo pozbawienia wolnosci do lat trzech. W warunkach zaost-
rzonej odpowiedzialnosci karnej przewiduje zagrozenie kara pozbawie-
nia wolnosci od trzech miesigcy do pigciu lat. Zastosowanie grzywny jest
w tym wypadku wytaczone. Niemiecka regulacja nie zawiera odpowied-
nika wypadku mniejszej wagi, okreslonego w art 296a § 3 k.k.

80 Die Rechtsverfolgung.
81 V. Emmerich, op. cit., s. 103.
82 M. Mahrenschlager, op. cit., s. 828.
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Warto zauwazy¢, ze porownanie w tym zakresie regulacji pol-
skiej 1 niemieckiej obala tezg o rzekomym zbytnim ,liberalizmie”
polskiej ustawy karnej. Pod wzgledem zagrozenia karami niemieckie
typy podstawowe przestepstw kompatybilne sa z polskim przypad-
kiem mniejszej wagi, typ kwalifikowany z § 300 StGB odpowiada zas
art. 296a § 1 12. Natomiast polski typ kwalifikowany, przewidujacy zagro-
zenie kara pozbawienia wolnos$ci od sze$ciu miesiecy do lat o$miu, nie ma
w niemieckiej ustawie karnej odpowiednika.

Na pewno ciekawe bylyby badania sedziowskiego wymiaru kary
w tym zakresie, w Polsce sa one jednak niemozliwe ze wzgledu na brak
istniejacego orzecznictwa.

X. Whnioski koncowe

Przestgpstwo korupcji gospodarczej ma w polskim systemie praw-
nym charakter publicznoskargowy. Rozwigzanie takie budzi kilka watpli-
wosci. W niemieckim systemie prawnym jest to zasadniczo przestgpstwo
prywatnoskargowe, publiczne za$ tylko w przypadkach kwalifikowanych.
Rozwiazanie takie nalezy uzna¢ za warte rozwazenia, aczkolwiek mo-
globy si¢ wydawaé rewolucyjne na gruncie dotychczasowego podejscia
do tego zagadnienia. Podmiotami poszkodowanymi przez przestgpczosé
korupcyjna z art. 296a sa jednostki o charakterze profesjonalnym. Pra-
wo w wielu sytuacjach naktada na nie zwigkszone obowiazki z powodu
ich fachowosci. Dlatego warto postawi¢ pytanie, czy nie nalezaloby od-
ciazy¢ stuzb $cigania, ustanawiajac korupcje, cho¢ w czesci wypadkow,
przestepstwem prywatnoskargowym.

W kontekscie niemieckiej regulacji nalezy zwrdci¢ uwage takze na
§ 298 StGB, ktory wprowadzit specjalng regulacj¢ dotyczaca przekup-
stwa przetargowego. Z pewnoscia nie jest dobra metoda mnozenie regu-
lacji karnych. Jednakze, co bylo wskazane juz powyzej, polska ustawa
karna nie przewiduje w zakresie stosunkéw sektora gospodarczego pe-
nalizacji korupcji przetargowej, poniewaz na poziomie przetargu mozna
mowic¢ co najwyzej o oferencie. Poniewaz nalezy uznaé, ze korupcja
przetargowa jest wysoce szkodliwa spotecznie, stuszne bytoby rozsze-
rzenie zakresu kryminalizacji przepisu art. 296a k. k. rdwniez na t¢ sfer¢
zachowan.
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Niemiecka ustawa karna kryminalizuje ponadto samo ,,zadanie”
otrzymania korzysci. Nalezy uznaé, ze takie rozwiazanie jest logiczne.
W tym kontekscie pozytywnie oceni¢ nalezy ostatnia nowelizacje pol-
skiego kodeksu karnego®3, ktory rozszerzyt zakres kryminalizacji row-
niez o ,,zadanie”.

W kontekscie podmiotu przestgpstwa nalezy zwroci¢ uwage, ze
ustawodawca, dazac do okreslenia katalogu umdw, ktdrymi jest zwiaza-
ny ze spotka sprawca przestgpstwa, dokonat zbytniego zawezenia kata-
logu podmiotéw. Jak podkreslatem juz wczesniej, wprawdzie w zakresie
tekstu prawnego polska regulacja wydaje si¢ obecnie blizniaczo podobna
do niemieckiej, jednakze nalezy zwroci¢ uwage na rozszerzajacy cha-
rakter wyktadni, przyjety przez judykatur¢ niemiecka. W tym kontekscie
w prawie niemieckim podmiotem przestgpstwa moze by¢ kierownik
zwiazany z przedsiebiorcg kontraktem analogicznym do kontraktu mene-
dzerskiego, co jest w przypadku polskiej ustawy karnej niemozliwe, o ile
menedzer nie pelni w jednostce funkcji kierowniczej. Taki sam problem
wylania si¢ w wypadku bardzo popularnej w Polsce umowy agencji, jak
réwniez réznych umow nienazwanych, zawieranych przez strony dziata-
jace zgodnie z zasadg swobody zawierania umow.

Kolejnym waznym punktem jest problematyka wysokosci kary.
Jakkolwiek obecnie nie podnosza si¢ juz gltosy wzywajace do zaost-
rzenia sankcji karnych, to nalezy podkresli¢, ze polska ustawe karng
okresli¢ trzeba jako wystarczajaco represyjna, wskazujac jednoczesnie
rozwigzanie zastosowane przez niemieckiego ustawodawce, przewidu-
jace nizsze kary pozbawienia wolnosci. Cecha przestgpczosci korupcyj-
nej, tak samo jak skarbowej, jest dzialanie dla szeroko pojg¢tego zysku
i w wypadku takich przestepstw na sprawce najlepiej oddziatywaé beda
sankcje pieni¢zne. Tymczasem polska ustawa karna nie daje sadowi
mozliwosci orzeczenia samoistnej grzywny. Artykut 33 § 2 k.k. pozwa-
la kumulatywnie wymierzy¢ grzywne, jezeli sprawca dziatalt w celu
osiagnigcia korzys$ci majatkowej lub ja osiagnal. Ogranicza to mozli-
wos$¢ orzeczenia kary grzywny. Wynika to rowniez z tego, ze pojgcie
dziatania dla zysku jest duzo szersze od pojecia dziatania w celu osiag-
nigcia korzysci.

8 DzU. 22008 r. Nr 214, poz. 1344.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 27, 2011
© for this edition by CNS



Kryminalizacja korupcji w sektorze prywatnym 93

Na marginesie, na zakonczenie niniejszych rozwazan chciatlbym
podkresli¢ wysoka ocene czgsci ogdlnej polskiego kodeksu karnego. Re-
gulacje, ktére ustawodawca niemiecki zmuszony jest oddawac do dyspo-
Zycji przepisu czesci szczegdlnej, w polskim prawie karnym znajduja si¢
w czgsci ogdlnej.
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