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Penalizacja korupcji gospodarczej w polskim prawie karnym
I.

W tradycyjnym ujęciu przez korupcję rozumie się „łapownictwo bierne” – czyli przyjmowanie „łapówek” w związku z pełnieniem funkcji publicznej, „łapownictwo czynne” – czyli udzielanie „łapówek” oraz płatną protekcję
. 

Polski ustawodawca, mimo wprowadzenia pewnych zmian, powtórzył w kodeksie karnym z 1997 r. taki katalog przestępstw korupcyjnych, z jakim mieliśmy do czynienia w kodeksie z 1969 r. Tego rodzaju rozwiązanie z pewnością nie odpowiadało realiom współczesnego świata. Nie był to co prawda jedynie polski problem, gdyż przez wiele lat na forum OECD nie można było doprowadzić do zawarcia porozumienia zabraniającego przedsiębiorstwom inwestującym w krajach rozwijających się zaliczania w koszty kwot wydanych na łapówki
. Czyli korupcja traktowana była po prostu jako jeden ze sposobów prowadzenia działalności gospodarczej. Zdaniem J. K. Bieleckiego mieliśmy do czynienia z funkcjonującą w takich krajach jak Wielka Brytania czy Niemcy podwójną moralnością – niedopuszczalne w tych krajach metody postępowania stosowane były przez ich przedstawicieli za granicą jako coś normalnego
. Na przykład niemieckie firmy płaciły ponad 3 miliardy dolarów rocznie za otrzymanie zagranicznych kontraktów
. 

Z podobną sytuacją mieliśmy także do czynienia w Polsce. Zgodnie ze stanowiskiem Sądu Najwyższego z 1991 r., za łapownictwo czynne nie odpowiada udzielający albo obiecujący udzielić korzyści majątkowej lub osobistej osobie pełniącej funkcję publiczną w instytucji państwowej lub społecznej obcego państwa
. Analogiczne stanowisko zajął (co prawda miało to miejsce przed ponad ćwierćwieczem) Sąd Najwyższy w stosunku do przestępstwa płatnej protekcji. Wyrażony został mianowicie pogląd, że nie stanowi tego przestępstwa powoływanie się na wpływy w znajdującej się w Polsce ambasadzie innego państwa
. Tak więc również polski system wymiaru sprawiedliwości kierował się podwójna moralnością. 

Jednakże, jak się wydaje, problem ten został już w prawie polskim rozwiązany. W związku z ratyfikacją przez Polskę Konwencji o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych w międzynarodowych transakcjach, sporządzonej w Paryżu dnia 17 grudnia 1997 r., wprowadzono do polskiego kodeksu karnego nowelizację art. 228 i 229 k.k.
. Na skutek dokonanych zmian, przestępstwo łapownictwa obejmuje obecnie także osoby pełniące funkcje publiczne w obcym państwie lub międzynarodowej organizacji (art. 228 § 6 k.k. oraz 229 § 5 k.k.).

Jednakże coraz częściej wręczanie i przyjmowanie korzyści w związku z pełnioną przez kogoś funkcją odbywa się w innej relacji niż tradycyjny układ: przekupywany urzędnik państwowy (lub inna osoba pełniąca funkcję publiczną) – przekupujący obywatel, starający się w ten sposób uzyskać pozytywną dla siebie decyzję. Obecnie nie jest kimś niezwykłym udzielający łapówki, działający w imieniu i na rzecz podmiotu prowadzącego działalność gospodarczą. Uchwalona przez Sejm dnia 13 czerwca 2003 r. nowelizacja kodeksu karnego, uwzględnia w pełni tego rodzaju zjawiska
. Po raz pierwszy w polskim prawie karnym, penalizacją objęte zostaną działania polegające na udzielaniu korzyści osobie reprezentującej prywatny podmiot gospodarczy w celu skłonienia go do zawarcia umowy korzystnej dla dającego łapówkę (art. 296 a k.k.). Oznacza to tym samym, że wprowadzono mechanizm prawnokarny, będący reakcją na negatywne zjawisko korupcji w obrocie gospodarczym. Rozwiązanie to należy uznać za jak najbardziej słuszne. Wolny rynek opiera się przecież na kontaktach i powiązaniach różnych podmiotów. Jeżeli jednak powiązania te będą kształtowane przez zjawiska korupcyjne, to tym samym podważana będzie zasada wolnej i uczciwej gry rynkowej
.

Można więc stwierdzić, że obszarem zainteresowania ustawodawcy zostało w końcu objęte zjawisko określane jako korupcja gospodarcza. Rozumiane jest ono jako wszelkie akty przekupstwa i sprzedajności zmierzające do wywarcia wpływu na wydarzenia gospodarcze
. O. Górniok podkreśla przy tym słusznie, że korupcja gospodarcza godzi nie tylko w prawidłowe funkcjonowanie i autorytet instytucji, których reprezentanci są korumpowani, z czym mamy do czynienia przy wszystkich rodzajach korupcji, ale także w co najmniej równej mierze w zasady uczciwej konkurencji
. Problem korupcji gospodarczej akcentowany jest w doktrynie niemieckiej, gdzie rozróżnia się korupcję związaną z gospodarczymi przedsięwzięciami państwa oraz tę ograniczoną do sektora prywatnego, gdy korumpuje się osoby działające w imieniu i na rzecz konkurenta
. Korupcja rozpatrywana zaś w szerokim aspekcie niewątpliwie podważa zaufanie społeczeństwa do dwóch podstawowych elementów: wolnej, ale jednak uczciwej konkurencji (ekonomia wolnego rynku) oraz demokracji, opartej na zasadzie równości, przestrzeganiu prawa i kompetencji organów państwa
. W takim też szerokim ujęciu, korupcja może być rozumiana jako działanie wręczającego łapówkę zmierzające do osiągnięcia określonych celów lub pozyskania szczególnego traktowania, które nie jest możliwe dla podmiotów nie stosujących tego rodzaju praktyk
.

Wskazany wyżej podział korupcji gospodarczej w oczywisty sposób nawiązuje do istoty gospodarki wolnorynkowej, która oparta jest na swobodzie obrotu gospodarczego, wolnej konkurencji oraz własności prywatnej. Rola państwa w takiej gospodarce, jako samodzielnego uczestnika obrotu gospodarczego, jest bardzo ograniczona. W takich warunkach państwo realizuje pewne cele gospodarcze poprzez odpowiednie regulacje prawne (ulgi podatkowe, cła itp.) bądź też poprzez wydatkowanie środków publicznych. 

Bez względu na rodzaj aktywności państwa w obrocie gospodarczym, ma ona zawsze związek z funkcjonowaniem właściwych organów i wydawaniem środków publicznych. Tym samym ten rodzaj korupcji gospodarczej można zaliczyć do tak zwanej korupcji w urzędzie, która pojawia się tam, gdzie wydawane są pieniądze publiczne czy też gdzie decyzje administracyjne są przesłanką legalnego prowadzenia działalności gospodarczej
. Przy tej odmianie korupcji gospodarczej podmiotem przyjmującym korzyści będzie pracownik administracji publicznej, działający jako zleceniodawca w zakresie wydawania środków publicznych lub działający jako organ administracji w zakresie wydawania odpowiednich zezwoleń lub koncesji. Oczywiście, jak wskazuje O. Górniok, zagrożenie korupcją w tym obszarze rośnie wraz ze wzrostem roli i form aktywności państwa w obszarze działalności gospodarczej oraz zwiększaniem liczby ograniczeń administracyjnych w poszczególnych sferach tej działalności
. Skala tego zjawiska może być jeszcze większa, jeżeli wydatkowaniu środków publicznych towarzyszą niejasne i skomplikowane procedury, przy nieprecyzyjnych kryteriach i zasadach wydawania odpowiednich decyzji (szeroka sfera uznania urzędników)
.

Inna jest sytuacja w przypadku korupcji związanej z funkcjonowaniem prywatnych podmiotów gospodarczych, a w szczególności korupcji związanej z transakcjami między podmiotami gospodarczymi. W takim wypadku korupcja godzi przede wszystkim w zasady wolnej konkurencji. Na przykład, jeżeli wśród kilku podmiotów składających ofertę dostarczenia produktów, zamówienie otrzymuje ten, który wręczył łapówkę, to bez wątpienia mamy do czynienia z sytuacją braku lub ograniczenia wolnej konkurencji. Oczywiście korupcja w sferze gospodarczej stwarza większe zagrożenie, jeżeli pozostaje w związku z funkcjonowaniem podstawowych dla każdego państwa instytucji gospodarczych (np. korupcja w bankach, firmach ubezpieczeniowych)
. W polskiej rzeczywistości tego typu zachowania nie były jednak penalizowane przez ustawę o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dokonana w dniu 22 listopada 2002 r. nowelizacja ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
, wprowadziła przepis art. 15a, w myśl którego czynem nieuczciwej konkurencji jest wyłącznie przekupstwo osoby pełniącej funkcję publiczną w rozumieniu art. 229 k.k. Ograniczenie to było uzasadnione, gdyż tego rodzaju patologie między przedsiębiorcami pozostawały w tym okresie poza regulacjami prawa karnego. Jednakże dokonana nowelizacja kodeksu karnego, wprowadzająca przestępstwo korupcji w obrocie gospodarczym nie rozszerzyła zakresu czynów nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15a tej ustawy. Co więcej, nie dokonano w tym zakresie także nowelizacji ustawy z dnia 28 października 2002 r. o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary (Dz. U. Nr 197, poz. 1661 z dnia 27 listopada 2002 r.), która z chwilą wejścia jej w życie, uchyla rozwiązania przyjęte w znowelizowanej ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym poza zakresem subsydiarnej odpowiedzialności karnej podmiotów zbiorowych pozostaną nadal przestępstwa łapownictwa dokonywane w sferze gospodarczej, choć przecież odpowiedzialność ta powstaje, jeżeli osoby działające w imieniu tzw. podmiotu zbiorowego popełnią przestępstwo łapownictwa i płatnej protekcji z art. 229 i 230 k.k. Nie ma zaś raczej żadnych podstaw do ograniczania tej odpowiedzialności wyłącznie za czyny zaliczane do tzw. korupcji na urzędzie. Lukę tą może wypełnić rozszerzenie katalogu przestępstw ujętych w art. 16 ustawy z dnia 28 października 2002 r. o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary także o przestępstwo z art. 296a. 

II.

O. Górniok słusznie podkreślała, że w dotychczasowym stanie prawnym kryminalizacja wszelkich przejawów korupcji gospodarczej uzależniona była „od pojemności znamion podmiotu przestępstwa sprzedajności”
. Dotychczasowa wykładnia podmiotu przestępstwa sprzedajności z art. 228 k.k. ma jednak także znaczenie dla wykładni podmiotu przestępstwa łapownictwa w sferze gospodarczej, ujętego w art. 296 a k.k.

Podmiotem przestępstwa sprzedajności, określonego w art. 228 k.k., jest osoba pełniąca funkcję publiczną. Dotychczas pojęcie to nie było w doktrynie rozumiane jednoznacznie. Zdaniem L. Gardockiego jest ono szersze od pojęcia funkcjonariusza publicznego. Uważał on, że funkcją publiczną jest funkcja wykonywana w sferze publicznej (a więc nie w prywatnym przedsiębiorstwie), która polega na administrowaniu, rozporządzaniu majątkiem publicznym, podejmowaniu decyzji lub ich przygotowywaniu
. Podobne stanowisko zajmowali A. Marek i K. Daszkiewicz, zwracający uwagę na niebezpieczeństwo zapewnienia bezkarności sprawcom korupcji w przypadku zbyt wąskiego rozumienia funkcji publicznej
. Zdaniem J. Wojciechowskiego i A. Zolla pełnienie funkcji publicznej w aspekcie sprzedajności (art. 228 k.k.) należało utożsamiać wyłącznie ze statusem funkcjonariusza publicznego
. Gdyby przyjąć ten pogląd, za podmiot przestępstwa sprzedajności, który może je popełnić w sytuacji powiązanej w jakiś sposób z działalnością gospodarczą, uznalibyśmy wyłącznie podmioty ujęte w art. 115 § 13 k.k. 

W kontekście dalszych rozważań nad penalizacją korupcji w działalności gospodarczej, konieczne jest rozstrzygnięcie, czy osoby zarządzające przedsiębiorstwami państwowymi oraz jednoosobowymi spółkami skarbu państwa, które są kontynuacją funkcjonowania skomercjalizowanych przedsiębiorstw państwowych, mogą być uznane za funkcjonariuszy publicznych. Zgodnie z przepisem art. 115 § 13 pkt 6 k.k. za funkcjonariusza publicznego uznaje się osoby zajmujące kierownicze stanowisko w innej instytucji państwowej, co mogłoby prowadzić do wniosku, że wskazane wyżej osoby są funkcjonariuszami publicznymi
. Niewątpliwie są to przecież instytucje nie zaliczane do administracji państwowej, ani do struktury organów administracji samorządu terytorialnego, o których mowa w art. 115 § 13 pkt 4 k.k.
. Wydaje się jednak, że za uzasadniony uznać należy pogląd o wyłączeniu z kręgu funkcjonariuszy publicznych dyrektorów przedsiębiorstw państwowych i członków zarządów jednoosobowych spółek Skarbu Państwa
. Osobą pełniącą funkcję kierowniczą w innej instytucji państwowej jest osoba uprawniona do podejmowania decyzji władczych, a więc posiadająca uprawnienia w sferze władztwa publicznego
. Dyrektor przedsiębiorstwa państwowego tego rodzaju uprawnień nie posiada, gdyż reprezentuje interesy państwowej jednostki organizacyjnej powołanej wyłącznie do realizacji określonych zadań gospodarczych
.

Powracając do problemu dotychczasowej wykładni znamion podmiotu przestępstwa sprzedajności z art. 228 k.k., wskazać należy, że ograniczenie podmiotu przestępstwa sprzedajności z art. 228 k.k. do funkcjonariuszy publicznych, pozostawiało poza sferą penalizacji różnorodne działania innych osób, nie posiadających tego statusu, przyjmujących korzyści majątkowe lub osobiste i podejmujących w związku z tym odpowiednie dla udzielającego korzyści decyzje w sferze majątku publicznego. Za słuszny należy uznać wyrażony pogląd, że podmiotem przestępstwa sprzedajności mógł być nie tylko funkcjonariusz publiczny, ale też inna osoba, o ile pełni funkcję o znaczeniu publicznym, czy osoby, których nie łączy stosunek służbowy z państwem lub samorządem, ale które pełnią funkcje należące do zakresu działania państwa lub samorządu i występują w ich imieniu
. Niewątpliwie przestępstwo sprzedajności lub przekupstwa osoby pełniącej funkcję publiczną zachodziło w sytuacji związku udzielonej korzyści ze sprawą o charakterze publicznym, gdzie prymat ma interes społeczny lub interes określonej grupy społecznej (np. lokalnej społeczności)
.

Na inne możliwe cechy osoby pełniącej funkcję publiczną wskazywał L. Gardocki przyjmując, że funkcja ta musi być wykonywana w sferze publicznej (a nie prywatnej), która polega na administrowaniu lub rozporządzaniu majątkiem publicznym albo podejmowaniu decyzji czy też ich przygotowywaniu
. Tym samym, uwzględniając zarówno cel przepisów rozdziału XXIX k.k. (tj. ochronę interesów instytucji państwowych i samorządowych), jak i wskazane wyżej argumenty można z pewnością przyjąć, że penalizowana była sprzedajność związana z wydatkowaniem środków publicznych nawet w sytuacji, gdy właściwe decyzje podejmowane są przez osoby nie będące funkcjonariuszami publicznymi (np. członek komisji przetargowej)
. 

Wskazana przez L. Gardockiego cecha osoby pełniącej funkcje publiczną, polegająca na zarządzaniu i rozporządzaniu majątkiem publicznym, pozwalała także przyjąć, że podmiotem przestępstw z art. 228 k.k. mógł być także dyrektor przedsiębiorstwa państwowego oraz członek zarządu jednoosobowej spółki Skarbu Państwa
. Co prawda osoby te nie posiadają kompetencji władczych, ale realizują przedsięwzięcie gospodarcze określone przez organ założycielski, pozostając pod kontrolą i nadzorem tego organu
. Istotną okolicznością jest również wyposażenie tego przedsiębiorstwa państwowego w środki stanowiące mienie państwowe. 

W tym kontekście pojawia się pytanie o granice wykładni pojęcia osoby pełniącej funkcję publiczną. L. Gardocki podaje przykład pracownika banku, w którym państwo jest udziałowcem. Jego zdaniem osoba taka nie jest funkcjonariuszem publicznym, ale pełni funkcję publiczną
. Jednak pojawiają się tutaj dwie podstawowe wątpliwości. Po pierwsze, państwo może być niewielkim udziałowcem, a w banku większość udziałów może posiadać kapitał prywatny. W takim przypadku trudno jest przyjąć, że udzielany kredyt pochodzi ze środków publicznych. Z uwagi zaś na jak najbardziej słuszne pominięcie w k.k. z 1997 r. zarówno podziału na mienie społeczne i prywatne, jak i eliminację szerokiej wykładni instytucji państwowej (przyjmowanej na gruncie art. 120 § 12 k.k. z 1969 r.), nie jest możliwe posiłkowe odwołanie się do uchwały składu siedmiu sędziów Sądu Najwyższego z 17 listopada 1993r., mówiącej, że spółki kapitałowe, w których udziałowcem jest, między innymi państwo, są instytucjami państwowymi i korzystają z takiej samej ochrony jak mienie społeczne
. 

Po drugie, nawet gdyby państwo było drobnym udziałowcem, to jest ono po prostu jednym z uczestników obrotu gospodarczego, konkurującym na wolnym rynku z innymi podmiotami Skoro pełnienie funkcji publicznej związane jest z gospodarowaniem środkami publicznymi, to trzeba uznać, że osoba zarządzająca podmiotem gospodarczym w którym udział państwa przekracza 50% z całą pewnością może być uznana za pełniącą funkcję publiczną. Rozważania te w pełni odnoszą się również do przedsiębiorstw komunalnych, tj. z udziałem jednostek samorządu terytorialnego.

Podkreślić należy, że wskazana wyżej wykładnia może zachować także aktualność po dokonanej nowelizacji kodeksu karnego, która wprowadza definicję „osoby pełniącej funkcję publiczną”. Zgodnie z art. 115 § 19 k.k., za osobę pełniącą funkcję publiczną uznaje się także inną osobą, która jest zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponującej środkami publicznymi. Ustawowe rozszerzenie wykładni podmiotu przestępstwa sprzedajności z art. 228 k.k. jest niewątpliwie rozwiązaniem słusznym, gdyż pozwala uniknąć zastrzeżeń w zakresie wykładni znamion podmiotu tego przestępstwa na tle dotychczasowego stanu prawnego
. Jeżeli jednak przyjmiemy przy tym, że przedsiębiorstwa państwowe, czy też jednoosobowe spółki Skarbu Państwa, które utworzone są w oparciu o majątek państwa, dysponują także środkami publicznymi w rozumieniu art. 115 § 19 k.k., to osoby zarządzające tymi podmiotami za przestępstwo sprzedajności powinny ponosić odpowiedzialnością karną nadal na podstawie przepisów art. 228 k.k. Tego rodzaju stanowisko byłoby zresztą zgodne z dotychczasową wykładnią orzecznictwa i doktryny. Oznaczałoby to tym samym, że nowy przepis art. 296a k.k. penalizuje wyłącznie korupcję w prywatnej sferze gospodarczej, w tym także podmiotów z udziałem Skarbu Państwa, który nie przekracza 50%. 

Wydaje się jednak, że intencją ustawodawcy przy wprowadzeniu do polskiego prawa karnego nowego typu przestępstwa, było objęciem przepisem art. 296a k.k. wszystkich przejawów korupcji w obrocie gospodarczym. Osoby przyjmujące łapówkę w związku z zarządzeniem majątkiem przedsiębiorcy powinny odpowiadać na podstawie tego przepisu, o ile czyn ten ma bezpośredni związek z prowadzoną działalnością gospodarczą, a więc działalnością produkcyjną lub usługową nastawioną na wypracowanie zysku. Dla bytu tego przestępstwa nie ma zaś znaczenia, czy działalność danego podmiotu oparta jest na kapitale prywatnym, czy też majątku państwowym lub samorządowym. Wszelkie inne przejawy korupcji, związane z pośrednim wpływem instytucji państwowych lub samorządowych na życie gospodarcze, tj. polegające na udzielaniu dotacji lub subwencji ze środków publicznych, czy też na realizacji zamówień publicznych, powinny podlegać ocenie prawnokarnej na podstawie przepisów art. 228 i 229 k.k. w związku z nowym przepisem art. 115 § 19 k.k. Dla tego rodzaju wykładni nie miałaby zaś znaczenia okoliczność, czy dotacje lub subwencje pochodzące ze środków publicznych były wydatkowane przez szeroko rozumiane instytucje publiczne, czy też przez podmioty prywatne. 

Rację ma jednak O. Górniok, że i w tym ukształtowaniu pojęcia „osoby pełniącej funkcję publiczną” jako dysponenta środków publicznych mogą wystąpić pewne wątpliwości interpretacyjne. Krąg podmiotów, które mogą wydawać środki publiczne na określone cele, może być dość szeroki, wykraczając poza krąg jednostek organizacyjnych zależnych od organów administracji państwowej lub samorządowej, których funkcjonowanie oparte jest w całości na środkach publicznych. W przypadku innych instytucji, korzystających w ograniczonym zakresie ze środków publicznych słuszne byłoby sprecyzowanie, czy jest tu wystarczający sam fakt korzystania ze środków publicznych, czy też konieczne jest zawsze ustalenie, że przyjęcie korzyści majątkowej dotyczy czynności związanych z wydatkowaniem środków publicznych
. Odwołując się do wykładni wskazanej przez Sąd Najwyższy w uchwale z dnia 28 marca 2002 r.
, uznającej prezesa spółdzielni mieszkaniowej za podmiot przestępstwa sprzedajności z art. 228 k.k. tylko w sytuacji, gdy przyjęcie korzyści majątkowej miało związek z wykonaniem zadań finansowanych ze środków publicznych, ten drugi kierunek wykładni osoby pełniącej funkcję publiczną w rozumieniu projektowanego art. 115 § 19 k.k. będzie prawidłowy.

III.

Regulacje penalizujące działania korupcyjne bez względu na to, czy mamy do czynienia z sektorem publicznym czy prywatnym spotykamy w Kanadzie. Artykuł 426 k.k. określa podmiot przestępstwa przekupstwa biernego jako prowadzącego cudze sprawy majątkowe lub gospodarcze, zaś przyjmowanie przez niego korzyści ma związek z interesami mandanta, dla którego te sprawy prowadzi
.
Na nieadekwatność do współczesnych warunków rozróżnienia między sektorem publicznym a prywatnym zwraca się uwagę również w Wielkiej Brytanii. Wiele zadań sektora publicznego powierzanych jest przecież do wykonania przedsiębiorstwom prywatnym, a na prywatne monopole nakładane są publiczno-prawne zobowiązania
. Postuluje się tam wprowadzenie penalizacji korupcji w taki sposób, że dobrem chronionym jest szczególny stosunek zaufania łączący dwa podmioty. Relacja taka łączy np. powiernika i beneficjenta, dyrektora i przedsiębiorstwo, pracownika i pracodawcę. Również o stosunku zaufania można mówić w przypadku policjanta lub sędziego, chociaż osoby te mają działać na rzecz społeczeństwa, a nie podmiotów, które ich bezpośrednio powołały do wykonywania wspomnianych funkcji. Jednak odpowiedzialność oparta na nadużyciu stosunku zaufania rodzi co najmniej trzy problemy. Po pierwsze – kwestia karania osób, które nie podjęły działań, za które otrzymały łapówkę. Po drugie – sytuacja prawna osób, które otrzymały łapówkę za prawidłowe wykonanie swoich obowiązków. Po trzecie – sprawa odpowiedzialności przekupionych osób działających przeciwko interesowi innego podmiotu, niż ten z którym sprawcę łączy stosunek zaufania. Pierwsza sytuacja nie wymaga wyjaśnień, druga zostanie przywołana w dalszej części rozważań, natomiast przykład trzeciej podaje G.R.Sullivan
. Oto w państwie, w którym język angielski nie jest językiem urzędowym, jego znajomość stanowi warunek zatrudnienia w administracji publicznej. Prywatna szkoła ma prawo wystawiania świadectw znajomości tego języka. Jeżeli nauczyciel tej szkoły przyjmuje łapówkę w zamian za poświadczenie zdania odpowiedniego egzaminu, trudno mówić o nadużyciu zaufania, gdyż nie ma bezpośredniej relacji tego typu między tym nauczycielem a administracją publiczną w tym państwie, zaś interesy jego pracodawcy, czyli właściciela szkoły, nie zostały naruszone.

Przyjmując, że warunkiem odpowiedzialności jest wyrządzenie szkody, postulowane brytyjskie regulacje odpowiadałyby w zakresie działalności gospodarczej, polskiemu przestępstwu nadużycia zaufania, określonemu w art. 296 k.k. Można przy tym stwierdzić, że z praktycznego punktu widzenia polska regulacja jest lepsza do zwalczania patologicznych zjawisk, gdyż do znamion przestępstwa należy wyłącznie nadużycie uprawnień lub niedopełnienie obowiązków oraz wyrządzenie szkody. Nie ma więc konieczności udowadniania przyjęcia łapówki. Jednakże przyjmowanie korzyści majątkowej lub jej obietnicy nie musi się wiązać z wyrządzeniem szkody podmiotowi, którego działalnością gospodarczą lub sprawami majątkowymi zajmuję się dana osoba. Przyjęcie korzyści lub jej obietnicy może mieć przecież związek z korzystniejszym ukształtowaniem pozycji innego przedsiębiorcy, wychodzącego z propozycją łapówki, bez narażania interesu majątkowego podmiotu reprezentowanego. Przy upowszechnieniu się takiego procederu brak wręczenia korzyści sprawia, że dana oferta nie ma szans na przyjęcie, gdyż wszyscy konkurenci za naturalne uznają dołączenie łapówki do swojej propozycji zawarcia kontraktu. A przy braku dużych różnic w warunkach poszczególnych ofert trudno by było przyjmującemu korzyść udowodnić wyrządzenie szkody. Z drugiej strony możemy mieć do czynienia z przypadkiem przyjęcia najkorzystniejszej oferty, „wspartej” największą korzyścią dla decydującego o wyborze jednej z konkurujących ofert. Byłby to przykład, wspomnianej wyżej sytuacji, przyjęcia łapówki w zamian za prawidłowe wykonywanie swoich obowiązków. Podsumowując należy stwierdzić, że nie jest możliwe pociągnięcie do odpowiedzialności karnej na podstawie przepisów art. 296 § 1–4 k.k., osoby zajmującej się cudzymi sprawami majątkowymi w przypadku, gdy udzielenie lub obietnica udzielenia jej korzyści majątkowej lub osobistej następuje w rzeczywistości w interesie podmiotu prowadzącego działalność gospodarczą. Musimy przecież pamiętać, że akty korupcji w ramach obrotu gospodarczego w sferze prywatnej godzą przede wszystkim w zasadę wolnej konkurencji. 

Stąd też z zainteresowaniem należy przyjąć nowelizację kodeksu karnego, uchwaloną przez Sejm dnia 13 czerwca 2003 r. Podstawą zmiany Kodeksu karnego był rządowy projekt nowelizacji k.k., mający na celu dostosowanie przepisów prawa karnego materialnego do standardów prawnych Unii Europejskiej w sprawie zwalczania korupcji
. 

Przepis art. 296a k.k. uchwalonej nowelizacji k.k. przewiduje penalizację łapownictwa w sferze gospodarczej. Istotne jest przy tym, że przepis ten nie ogranicza się wyłącznie do przyjmowania lub wręczania korzyści majątkowych lub osobistych w zamian za działanie na szkodę podmiotu gospodarczego. Przewiduje on bowiem także penalizację łapownictwa za czyny z zakresu nieuczciwej konkurencji lub za preferowanie określonego nabywcy lub odbiorcy towaru, usługi lub świadczenia (przepis art. 296a k.k. mówi o tzw. „czynności preferencyjnej”). Rozwiązanie to należy uznać za jak najbardziej słuszne, gdyż jak już wskazywano, zjawisko korupcji w obrocie gospodarczym nie musi się wiązać wyłącznie z działaniem na szkodę reprezentowanego podmiotu gospodarczego. Korupcja w tej sferze może być działaniem wyłącznie ograniczającym zasadę wolnej i uczciwej konkurencji, w której podmioty gospodarcze nie wręczające łapówek przedstawicielom potencjalnych kontrahentów mają problemy w prowadzeniu normalnej działalności gospodarczej. Przepis ten wcale nie będzie ograniczał swobody obrotu gospodarczego. Chodzi tu przecież penalizację zjawiska wręczania korzyści majątkowych przedstawicielom innych podmiotów gospodarczych w zamian za wchodzenie w kontakty gospodarcze z podmiotem, tych korzyści udzielającym. W żaden zaś sposób nie zmieni to oceny oficjalnego udzielania podmiotowi gospodarczemu odrębnych premii finansowych przez podmiot, który na danej współpracy gospodarczej odnosi korzyści majątkowe (tzw. dzielenie się zyskiem wypracowanym w danej współpracy). Są to bowiem legalne przychody, uzyskiwane przez dany podmiot, które powstają po określonym okresie współpracy gospodarczej i ich uzyskanie uzależnione jest często od spełnienia dalszych warunków, np. po dokonaniu terminowych płatności. Występują tu z zasady jednolite i jasne kryteria przyznawania premii pieniężnych dla podmiotów współpracujących z podmiotem tych korzyści udzielającym. 

Znając jednak doświadczenia państw, w których gospodarka wolnorynkowa funkcjonuje nieprzerwanie od dziesięcioleci, należy je wykorzystać do zwalczania bardziej wyrafinowanych sposobów korumpowania, niż wręczanie pliku banknotów w kopercie. Przykładem takiego rozwiązania może być art. 175–1 francuskiego kodeksu karnego, zabraniający obejmowania w okresie 5 lat od opuszczenia (zwolnienia się, dymisji) niektórych wysokich urzędów znaczących stanowisk w przedsiębiorstwach
. W odróżnieniu od polskiego artykułu 228 k.k. nie ma tutaj wymogu udowodnienia związku między sprawowanym urzędem a objęciem stanowiska w przedsiębiorstwie.
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