KOMENTARZ DO KONWENCJI O ZWALCZANIU PRZEKUPSTWA ZAGRANICZNYCH FUNKCJONARIUSZY PUBLICZNYCH W MIĘDZYNARODOWYCH TRANSAKCJACH HANDLOWYCH 

przyjęty na konferencji negocjacyjnej w dniu 21 listopada 1997 r.

Ogólne informacje: 

1


 MACROBUTTON NUMBERING  MACROBUTTON PARADOC .

Niniejsza konwencja zajmuje się tym, co w prawodawstwie niektórych krajów zwane jest "czynną korupcją" lub "czynnym przekupstwem", czyli przestępstwem popełnianym przez osobę obiecującą lub wręczającą łapówkę, w przeciwieństwie do „przekupstwa biernego”, czyli przestępstwa popełnianego przez funkcjonariusza przyjmującego łapówkę. Termin „czynne przekupstwo” nie jest w konwencji używany, aby uniknąć sytuacji, w której nieobeznany z terminologią czytelnik mógłby uznać, że termin ten sugeruje, iż inicjatywa należy do osoby dającej łapówkę, a osoba biorąca łapówkę jest tylko bierną ofiarą tego procederu. W rzeczywistości w pewnych sytuacjach osoba biorąca łapówkę nakłania wcześniej osobę dającą łapówkę i wywiera na nią presję, a wtedy, jeżeli przyjąć takie znaczenie tego słowa, osoba biorąca łapówkę jest bardziej aktywna.

2 MACROBUTTON NUMBERING .

Konwencja dąży do zapewnienia funkcjonalnej równowagi w działaniach podejmowanych przez Strony w celu karania przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych nie wymagając ujednolicenia lub zmian w podstawowych zasadach systemów prawnych Stron.

Artykuł 1. Przestępstwo przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych:


Ad. ust. 1:

3 MACROBUTTON NUMBERING .

Art. 1 ustala standard, któremu mają sprostać Strony, ale nie wymaga od nich wykorzystania dokładnie tych samych terminów do definiowania przedmiotowego przestępstwa w prawie krajowym. Do wypełnienia swoich zobowiązań Strony mogą wykorzystywać różne metody, pod warunkiem, że skazanie jakiejkolwiek osoby za przestępstwo nie będzie wymagało udowodnienia elementów ponad te, których udowodnienie byłoby wymagane, gdyby przestępstwo zostało zdefiniowane tak, jak w omawianym ustępie. Na przykład zarówno ustawa ogólnie zakazująca przekupstwa urzędników, ale nie mówiąca wprost o przekupstwie zagranicznych funkcjonariuszy publicznych, jak i ustawa ograniczająca się konkretnie do tego przypadku, spełniają wymogi tego artykułu. Podobnie ustawa definiująca przestępstwo w kategoriach zapłaty „w celu nakłonienia funkcjonariusza do naruszenia obowiązku” może mieścić się w normie, o ile rozumie się przez to, że każdy funkcjonariusz publiczny ma obowiązek bezstronnego wyrażania sądów i podejmowania decyzji oraz że jest to definicja „autonomiczna”, nie wymagająca potwierdzenia przez prawo kraju danego urzędnika.

4 MACROBUTTON NUMBERING .

W rozumieniu ust. 1 przestępstwem jest dawanie łapówki w celu otrzymania lub utrzymania możliwości prowadzenia działalności gospodarczej lub innej nienależnej korzyści, nawet jeżeli dana firma najlepiej spełniała warunki przetargu lub, z innych powodów, mogła uczciwie wygrać przetarg.

5 MACROBUTTON NUMBERING .

Sformułowanie „inna nienależna korzyść” dotyczy czegoś, do uzyskania czego dana firma nie miała wyraźnego prawa, na przykład zezwolenia na prowadzenie działalności w przypadku fabryki, która nie spełnia ustawowych wymogów.

6 MACROBUTTON NUMBERING .

Czyn opisany w ust. 1 jest przestępstwem, jeśli propozycja czy obietnica została złożona lub środki finansowe czy też inna korzyść została wręczona we własnym imieniu lub w imieniu jakiejkolwiek innej osoby fizycznej czy prawnej.

7 MACROBUTTON NUMBERING .

Jest to również przestępstwem bez względu na m.in. wartość korzyści, jej rezultaty, postrzeganie tej korzyści świetle lokalnych zwyczajów, tolerancję lokalnych władz dla tego rodzaju płatności czy też rzekomą konieczność uiszczenia płatności w celu otrzymania lub utrzymania możliwości prowadzenia działalności gospodarczej lub innej nienależnej korzyści.

8 MACROBUTTON NUMBERING .

Działanie takie nie jest jednak przestępstwem, jeżeli przedmiotowa korzyść jest dozwolona lub wymagana przez spisane prawo lub przepis kraju zagranicznego funkcjonariusza publicznego, włączając prawo precedensowe.

9 MACROBUTTON NUMBERING .

Drobne płatności „przyspieszające tok spraw” [ang. „small facilitation payments”] nie są zaliczane do płatności uiszczanych "w celu otrzymania lub utrzymania możliwości prowadzenia działalności gospodarczej lub innej nienależnej korzyści” w rozumieniu ust. 1 i, co za tym idzie, nie są przestępstwem. Takie płatności, których w pewnych krajach dokonuje się, aby nakłonić funkcjonariuszy publicznych do pełnienia swoich funkcji, takich jak wydawanie licencji lub zezwoleń, są zwykle nielegalne w przedmiotowym kraju obcym. Inne państwa mogą i powinny zająć się tym negatywnym zjawiskiem stosując środki, takie jak wsparcie dla programów dobrego zarządzania. Niemniej, kryminalizacja takich działań przez inne państwa nie wydaje się być ani praktycznym ani skutecznym działaniem uzupełniającym.

10 MACROBUTTON NUMBERING .

W systemach prawnych niektórych państw, zachowanie polegające na tym, iż jakaś osoba obiecuje lub przekazuje innej osobie pewną korzyść, licząc na to, że osoba ta zostanie funkcjonariuszem publicznym, jest działaniem mieszczącym się w zakresie przestępstw opisanych w art. 1 ust. 1 i 2. Jednak w systemach prawnych wielu państw, działanie takie uważa się za dalekie od przestępstw będących przedmiotem omawianej konwencji. Tym niemniej zachowania takie budzą powszechny niepokój i planuje się zajęcie tym zjawiskiem w toku dalszych prac.


Ad. ust. 2:
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 MACROBUTTON NUMBERING  MACROBUTTON PARADOC .

Przestępstwa określone w ust. 2 rozumie się w kategoriach ich zwykłego znaczenia w krajowych systemach prawnych. A zatem, jeżeli sprawstwo kierownicze, podżeganie lub jakakolwiek inna z wyliczonych czynności, która nie prowadzi do żadnego działania, nie jest karalna według systemu prawnego jednej ze Stron, od Strony tej nie będzie wymagane uczynienie takiej czynności karalną w odniesieniu do przekupstwa zagranicznego funkcjonariusza publicznego.


Ad. ust. 4:

12 MACROBUTTON NUMBERING .

„Funkcja publiczna” to wszelka działalność w interesie publicznym, zlecona przez państwo obce, np. wykonanie zadania zleconego przez to państwo w związku z zamówieniem publicznym.
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 MACROBUTTON NUMBERING  MACROBUTTON PARADOC .

„Przedsiębiorstwo publiczne” oznacza każde przedsiębiorstwo, niezależnie od jego formy prawnej, na które rząd lub rządy mogą wywierać bezpośrednio bądź pośrednio dominujący wpływ. Uznaje się, że taka sytuacja ma miejsce między innymi w przypadku, kiedy rząd (lub rządy) posiada większość kapitału udziałowego tego przedsiębiorstwa, kontroluje większość głosów przypadających na akcje emitowane przez to przedsiębiorstwo lub może powoływać większość składu organu administracji, zarządu lub nadzoru tego przedsiębiorstwa.

15 MACROBUTTON NUMBERING .

Uznaje się, że funkcjonariusz pracujący w przedsiębiorstwie publicznym pełni funkcję publiczną, chyba że przedsiębiorstwo to działa na zwykłych zasadach handlowych na odpowiednim rynku, tj. na zasadach odpowiadających zasadniczo zasadom obowiązującym przedsiębiorstwo prywatne bez preferencyjnych subsydiów i innych przywilejów.

16 MACROBUTTON NUMBERING .

 W szczególnych okolicznościach władza publiczna może spoczywać na osobach (np. urzędnikach partii politycznych w państwach monopartyjnych), które nie zostały oficjalnie wyznaczone na funkcjonariuszy publicznych. Osoby takie, jako że de facto pełnią funkcję publiczną, mogą, z uwagi na podstawy prawne niektórych państw, być uznawane za zagranicznych funkcjonariuszy publicznych.

17 MACROBUTTON NUMBERING .

 „Międzynarodowa organizacja publiczna” oznacza jakąkolwiek międzynarodową organizację utworzoną przez państwa, rządy lub też inną publiczną organizację międzynarodową, bez względu na formę i zakres działania, włączając np. regionalną organizację integracji gospodarczej, taką jak Wspólnoty Europejskie.

18 MACROBUTTON NUMBERING .

 Pojęcie „obce państwo” nie ogranicza się do samych państw, ale obejmuje też jakiekolwiek zorganizowane obce obszary lub podmioty, np. terytoria autonomiczne lub odrębne obszary celne.

19 MACROBUTTON NUMBERING .

Jedynym z przypadków przekupstwa rozważanych w ramach definicji podanej w ust. 4 lit. c jest sytuacja, w której pracownik wyższego szczebla pewnej firmy daje łapówkę wysokiemu funkcjonariuszowi rządu, aby ten wykorzystał swój urząd – wykraczając jednak poza swoje kompetencje – aby wpłynąć na innego funkcjonariusza by ten przyznał kontrakt przedmiotowej firmie.

Artykuł 2. Odpowiedzialność osób prawnych:

20 MACROBUTTON NUMBERING .

Jeżeli, zgodnie z systemem prawnym Strony, osoby prawne nie podlegają odpowiedzialności karnej, od Strony tej nie będzie wymagane ustanowienie takiej odpowiedzialności. 

Artykuł 3. Kary:


Ad. ust. 3:

21 MACROBUTTON NUMBERING .

„Korzyści” wynikające z przekupstwa to korzyści lub zyski uzyskane przez osobę, która wręczyła łapówkę, lub jakakolwiek inna nienależna korzyść. 

22 MACROBUTTON NUMBERING .

Termin „konfiskata” obejmuje ewentualny przepadek i oznacza stałe pozbawienie własności w drodze nakazu sądowego lub nakazu innej właściwej instytucji. Omawiany ustęp stosuje się bez uszczerbku dla praw poszkodowanych.

23 MACROBUTTON NUMBERING .

Ust. 3 nie wyklucza ustalenia odpowiednich limitów kar pieniężnych.


Ad. ust. 4:

24 MACROBUTTON NUMBERING .

Do kar cywilnych i administracyjnych, innych niż grzywny niekarne, które można nałożyć na osoby prawne za przekupstwo zagranicznego funkcjonariusza publicznego, należą: wyłączenie uprawnienia do świadczeń lub pomocy publicznej, czasowe lub stałe wykluczenie z uczestnictwa w zamówieniach publicznych lub zakaz podejmowania innych działań gospodarczych, umieszczenie pod nadzorem sądowym oraz sądowy nakaz likwidacji.

Artykuł 4. Jurysdykcja:


Ad. ust. 1:



Ad. ust. 2:
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 MACROBUTTON NUMBERING  MACROBUTTON PARADOC .

Jurysdykcja narodowościowa ma być ustalana zgodnie z ogólnymi zasadami i warunkami systemu prawnego każdej ze Stron. Zasady te dotyczą spraw takich jak podwójna karalność. Jednak wymóg podwójnej karalności powinien być uznawany za spełniony, jeżeli dany czyn jest niezgodny z prawem w miejscu, w którym został popełniony, nawet jeżeli jest to regulowane inną ustawą karną. W przypadku państw, które stosują jurysdykcję narodowościową tylko do niektórych rodzajów przestępstw, odwołanie do „zasad” obejmuje zasady, na których opiera się wybór tego, które będą to przestępstwa.

Artykuł 5. Ściganie:

27 MACROBUTTON NUMBERING .

Art. 5 uznaje fundamentalny charakter krajowych systemów uznaniowości prokuratury. Dostrzega także fakt, że aby chronić niezależność prokuratury, uznaniowość ta musi zależeć od pobudek zawodowych i nie może podlegać niewłaściwym wpływom względów o charakterze politycznym. Art. 5 jest uzupełniony przez ust. 6 załącznika do Zrewidowanej Rekomendacji OECD z 1997 r. w sprawie zwalczania przekupstwa w międzynarodowych transakcjach handlowych C(97)123/FINAL (zwanej dalej „Rekomendacją OECD z 1997 r.”), według którego właściwe władze powinny m.in. z właściwym zaangażowaniem prowadzić dochodzenia w sprawach skarg dotyczących przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych, a rządy krajów powinny zapewnić odpowiednie środki pozwalające na skuteczne ściganie przekupstw tego rodzaju. Strony aprobują tę Rekomendację, włączając ustalenia dotyczące monitorowania i działań uzupełniających.

Artykuł 7. Pranie pieniędzy:

28 MACROBUTTON NUMBERING .

 Pojęciu „przekupstwa własnego funkcjonariusza publicznego” w art. 7 należy nadawać szerokie znaczenie, tak by przekupstwo zagranicznego funkcjonariusza publicznego zostało uznane za przestępstwo źródłowe dla ustawodawstwa w zakresie prania pieniędzy na tych samych zasadach wtedy, gdy Strona uznała przekupstwo czynne czy bierne krajowego funkcjonariusza publicznego za takie przestępstwo. Jeśli Strona uznała tylko bierne przekupstwo własnych funkcjonariuszy publicznych za przestępstwo źródłowe dla celów prania pieniędzy, omawiany artykuł wymaga, by pranie pieniędzy pochodzących z przekupstwa podlegało ustawodawstwu dotyczącemu prania pieniędzy.

Artykuł 8. Rachunkowość:

29 MACROBUTTON NUMBERING .

Art. 8 ma związek z Działem V Zrewidowanej Rekomendacji OECD z 1997 r., którą uznają wszystkie Strony i która jest przedmiotem działań uzupełniających Grupy Roboczej OECD ds. Przekupstwa w Międzynarodowych Transakcjach Handlowych. Ustęp ten zawiera szereg zaleceń dotyczących wymogów księgowych, niezależnego audytu zewnętrznego oraz wewnętrznych kontroli w przedsiębiorstwach, których wdrażanie będzie ważne dla ogólnej skuteczności walki z przekupstwem w międzynarodowej działalności gospodarczej. Jednak jedną z natychmiastowych konsekwencji wprowadzenia w życie przedmiotowej Konwencji przez Strony będzie to, że firmy, na które nałożono wymóg udostępniania sprawozdań finansowych ujawniających istotne zobowiązania warunkowe, będą musiały uwzględniać całość potencjalnych zobowiązań wynikających z omawianej konwencji, w szczególności z art. 3 i 8, a także inne straty, mogące powstać w wyniku skazania firmy lub jej przedstawicieli za przekupstwo. Wynikają też z tego pewne wnioski dla wykonywania obowiązków zawodowych przez audytorów w związku z oznakami wystąpienia przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych. Ponadto przestępstwa księgowe, o których mowa w art. 8 występują na ogół w kraju pochodzenia firmy, natomiast przestępstwa polegające na przekupstwie mogą być popełniane w innym kraju i pod tym względem omawiane rozwiązania mogą przyczynić się do zwiększenia efektywności Konwencji.

Artykuł 9. Wzajemna pomoc prawna i współpraca:

30 MACROBUTTON NUMBERING .

Strony zgadzają się także, mając na uwadze ust. 8 Załącznika pt. „Uzgodnione wspólne elementy [...]” do Zrewidowanej Rekomendacji OECD z 1997 r., na poszukiwanie i podjęcie środków mających na celu zwiększenie skuteczności wzajemnej pomocy prawnej.


Ad. ust. 1:

31 MACROBUTTON NUMBERING .

Zgodnie z ust. 1 artykułu 9, każda ze Stron powinna, na prośbę innej Strony, ułatwić lub sprzyjać obecności lub dyspozycyjności osób, w tym osób przebywających w areszcie, które zgodzą się udzielić pomocy w śledztwie lub wziąć udział w postępowaniu. Strony powinny podjąć odpowiednie środki zapewniające im zdolność przekazania, w stosownych przypadkach, osoby przebywającej w areszcie ubiegającej się o to Stronie i doliczenia czasu pobytu tej osoby w areszcie w państwie będącym Stroną ubiegającą się, do wyroku wydanego na tą osobę w państwie będącym Stroną przekazującą. Strony pragnące wykorzystać ten mechanizm powinny także podjąć kroki umożliwiające im, jako stronie ubiegającej się, zatrzymanie przekazanej osoby w areszcie i przekazanie jej bez konieczności wszczynania postępowania ekstradycyjnego.


Ad. ust. 2:

32 MACROBUTTON NUMBERING .

Ust. 2 zajmuje się kwestią jednolitości norm w ramach pojęcia podwójnej karalności. Strony, których ustawodawstwo różni się, tak jak tych zakazujących przekupstwa urzędników w ogólności i tych, które bezpośrednio odnoszą się do przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicznych, powinny móc w pełni współpracować w sprawach, które dotyczą przestępstw opisanych w omawianej konwencji.

Artykuł 10. Ekstradycja


Ad. ust. 2:

33 MACROBUTTON NUMBERING .

Strona może uznać omawianą konwencję za podstawę prawną do ekstradycji, jeżeli co najmniej jedna kategoria przypadków mieszczących się w zakresie tej konwencji wymaga umowy o ekstradycji. Na przykład jakiś kraj może uznać ją za podstawę do ekstradycji swoich obywateli, jeżeli w kraju tym w przypadku tej kategorii wymagana jest umowa o ekstradycji, a nie jest ona wymagana dla ekstradycji obcokrajowców. 
Artykuł 12. Monitorowanie i działania uzupełniające:

34 MACROBUTTON NUMBERING .

Aktualny zakres zadań i obowiązków Grupy Roboczej OECD ds. Przekupstwa w Międzynarodowych Transakcja Handlowych powiązany z monitorowaniem i działaniami uzupełniającymi podany został w Dziale VIII Zrewidowanej Rekomendacji OECD z 1997 r. W zakres zadań i obowiązków Grupy Roboczej OECD ds. Przekupstwa wchodzi:

i)
odbiór powiadomień i innych informacji dostarczanych przez [uczestniczące] państwa.

ii)
regularne przeglądy działań podejmowanych przez [uczestniczące] państwa w celu wprowadzenia w życie Rekomendacji oraz, gdy będzie to potrzebne, przedstawianie [uczestniczącym] krajom sugestii pomocnych we wdrożeniu Rekomendacji; przeglądy te będą się opierać na następujących systemach uzupełniających:

--
system samooceny, w ramach którego odpowiedzi [uczestniczących] państw oparte na kwestionariuszu dostarczą podstaw do oceny procesu wdrażania Rekomendacji;

--
system wzajemnej oceny, w ramach którego wszystkie [uczestniczące] państwa będą po kolei oceniane przez Grupę Roboczą ds. Przekupstwa w Międzynarodowych Transakcjach Handlowych, na podstawie sprawozdania, które będzie źródłem obiektywnej oceny postępów [uczestniczącego] państwa we wdrażaniu Rekomendacji.

iii)
badanie konkretnych kwestii związanych z przekupstwem w międzynarodowych transakcjach handlowych. 

...

v)
regularne informowanie społeczeństwa na temat pracy grupy, podejmowanych przez nią działań oraz wdrażania Rekomendacji.

35 MACROBUTTON NUMBERING .

W przypadku członków OECD koszty monitorowania i działań uzupełniających będą objęte normalnymi procedurami budżetowymi OECD. W przypadku państw nie należących do OECD, obecne przepisy zakładają równoważny system podziału kosztów, opisany w Rezolucji Rady w sprawie opłat obowiązujących Państwa będące stałymi obserwatorami oraz podmioty inne niż państwa będące pełnoprawnymi uczestnikami jednostek zależnych OECD, C(96)223/FINAL.

36 MACROBUTTON NUMBERING .

Działania uzupełniające dotyczące jakiekolwiek aspektu omawianej konwencji, nie będące zarazem działaniem uzupełniającym Rekomendacji OECD z 1997r. ani żadnego innego instrumentu zaaprobowanego przez wszystkich uczestników Grupy Roboczej OECD ds. Przekupstwa w Międzynarodowych Transakcjach Handlowych, będą przeprowadzane przez Strony Konwencji i, o ile będzie to wskazane, strony biorące udział w innych pokrewnych instrumentach.

Artykuł 13. Podpisanie i przystąpienie:
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