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Pawet Bachmat’
Prokuratorska praktyka $cigania przestepstw

zart. 171 ust. 11 3 prawa bankowego. Przypadki
umorzen oraz odmow wszczecia postepowania

1. WPROWADZENIE

Zapewnienie obywatelom skutecznej ochrony przed ryzykiem zwigzanym z an-
gazowaniem Srodkéw wlasnych w przedsiewziecia podmiotoéw prowadzacych
dzialalno$¢ parabankowa poza sformalizowana kontrolg i systemem ustawowych
zabezpieczen stanowi wazne zadanie panstwa i palacy problem spoteczny. Niele-
galne prowadzenie dziatalno$ci bankowej prowadzi bowiem nie tylko do naruszen
intereséw majatkowych oséb prywatnych, ale réwniez stawia pod znakiem zapyta-
nia zaufanie do bankéw i godzi w bezpieczefistwo oraz stabilno$¢ catego systemu
bankowego. Ranga problemu wymaga zdecydowanych dziatan ze strony calego
aparatu panstwa, przy wykorzystaniu uregulowan pochodzacych z réznych galezi
prawa, w tym prawa karnego.

Przestepstwo z art. 171 ust. 1 prawa bankowego!, okreSlane jako nielegalne
prowadzenie dziatalno$ci bankowej lub nielegalne prowadzenie dziatalnosci para-
bankowej, jest przestepstwem gospodarczym? przynaleznym do grupy pozakodek-
sowych przestepstw bankowych, obok przestepstw z art. 171 ust. 2-7 pr. bank.,
art. 42 ust. 11 2 ustawy o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym® oraz art. 37
ust. 1-3 ustawy o listach zastawnych i bankach hipotecznych®. Przy wykorzystaniu
tych kryminalizacji polski ustawodawca zapewnia prawnokarng ochrone dziatania
krajowego systemu bankowego, bedaca — w zgodzie z zasadg ultima ratio prawa
karnego — dopelnieniem szerszego systemu ochrony dziatalno$ci bankowej przez
panstwo.

W gléwnym zarysie system 6w ma pozakarny charakter, ktéry uwidacznia
si¢ m.in. w kompetencjach Komisji Nadzoru Finansowego (KNF) w zakresie

* Pawel Bachmat jest asystentem w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwo$ci w Warszawie.

Ustawa z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 1376 ze zm.), dalej jako

pr. bank.

Przesadza o tym jego przedmiot ochrony.

Ustawa z 14.12.1994 r. o0 Bankowym Funduszu Gwarancyjnym (tekst jedn.: Dz. U.z 2009 r. Nr 84, poz. 711

ze zm.).

4 Ustawa z 29.08.1997 r. o listach zastawnych i bankach hipotecznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 99,
poz. 919 ze zm.).
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licencjonowania i nadzoru nad dziatalno$cig bankowa, zadaniach powiernika banku
hipotecznego, gwarantowaniu srodkéw powierzonych bankom przez deponentéw
i pomocy bankom zagrozonym niewyplacalnoscia przez Bankowy Fundusz Gwa-
rancyjny. Jego waznym komponentem jest ochrona dziatalnosci bankowej zapew-
niona w oparciu o regulacje prawa cywilnego, np. bankowy tytut egzekucyjny, czy
szczegblng podstawe zwrotu korzySci (oprocentowania, prowizji, optat lub innych
wynagrodzen) otrzymanych za wykonywanie czynnosci bankowych bez zezwolenia
(art. 170 ust. 2 pr. bank.)’.

Regulacje prawnokarne stanowig jakoSciowo wazne uzupelnienie krajowego
systemu ochrony dziatalnosci bankowej, niemniej jednak ze wzgledu na podsta-
wowy obszar regulacji prawa bankowego przynalezny prawu administracyjnemu
i gospodarczemu ich udzial iloSciowy w calym systemie ochrony nie jest znaczny.
Wykorzystanie metody prawno-karnej ma juz jednak w tym obszarze pewna,
chod jeszcze niezbyt dtuga, historie. Odpowiednikiem art. 171 ust. 1 pr. bank. byt
art. 115" ust. 1 pkt 1 prawa bankowego z 1989 r., wprowadzony w zycie noweli-
zacja z 14.02.1992 r.7 Przepis art. 115" ust. 1 pkt 1 pr. bank. z 1989 r. przewidy-
wat karalno$¢ prowadzenia dziatalnosci zarobkowej polegajacej na przyjmowaniu
wklad6éw oszczednosciowych ludnosci lub lokat terminowych w celu udzielania
kredytow lub pozyczek albo wykorzystywania tych §rodkéw w inny sposéb przez
osobe, ktéra nie jest do tego uprawniona. Grozita za to kara pozbawienia wolnosci
do lat 3 lub ograniczenia wolnosci. Dodatkowo na mocy klauzuli odpowiedzialnosci
zastepczej przewidzianej w ust. 2 tego samego artykutu tej samej karze podlegat
réwniez ten, kto dopuszczat sie tego czynu, dzialajac za osobe prawna.

Obowigzujacy przepis art. 171 ust. 1 pr. bank. w zasadniczym stopniu nawigzuje
do tresci swojego poprzednika. Nie jest jednak jego wiernym odwzorowaniem.
Zmienit si¢ uktad znamion, co nie pozostato bez wplywu na zakres kryminalizacji,
odmiennie uksztaltowana zostala tez sankcja za dopuszczenie sie tego przestepstwa®.

2. ANALIZA DOGMATYCZNA

2.1. Przedmiot przestepstwa

2.1.1. Przedmiot rodzajowy

Sprawnie dziatajacy system bankowy postrzegany jest wspoiczesdnie jako niezwykle
wazny komponent systemu finansowego panstwa i szerzej gospodarki pafistwa,

a takze wazny czynnik stabilizacji nastrojéw spotecznych. Klienci traktuja banki
jako instytucje zaufania publicznego. Utrata zaufania nawet do jednego z nich

Szerzej na ten temat zob. m.in. P Ochman, Ochrona dzialalnosci bankowej w prawie karnym gospodar-
czym. Przepisy karne ustaw bankowych, Warszawa 2011, s. 115-127; por. takze Nadzor administracyjny.
Od prewencji do weryfikacji, C. Kocifski (red.), Wroctaw 2006, s. 229.

Ustawa z 31.01.1989 r. — Prawo bankowe (tekst jedn.: Dz. U. z 1992 r. Nr 72, poz. 359 ze zm.), dalej
jako pr. bank. z 1989 r.

Ustawa z 14.02.1992 r. o zmianie ustawy — Prawo bankowe i niekt6rych innych ustaw (Dz. U. Nr 20, poz. 78).
Przepis art. 115" ust. 1 pr. bank. z 1989 r. wszedt w zycie 9.04.1992 r., a zostal uchylony 1.01.1998 r. wraz
z wejSciem w zycie obowigzujacego prawa bankowego.

Szerzej na temat zakresu i znaczenia tych zmian zob. J. Majewski, Odpowiedzialnos¢ karna za przestepstwo
okreslone w art. 171 ust. 1 prawa bankowego, ,,Przeglad Bankowy” 1998/6,s. 101-103.
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moze pociggnaé za sobg niepowetowane straty dla catego sektora w wyniku za-
istnienia efektu domina. Wybuch tzw. runu na banki to czarny scenariusz dla
zarzagdoéw bankow, calej gospodarki panistwa, ale takze zdarzenie niosace daleko
idace konsekwencje spoteczne. W efekcie na trudnosci finansowe narazone zo-
stajg inne, zdrowe banki. Spada zaufanie do calego sektora bankowego i masowo
wycofywane sg wklady pieni¢zne. Realnym faktem staje si¢ upadio$é niektérych
bankéw, co przeklada sie na utrate czeSci zdeponowanych w nich oszczednosci
0s0b indywidualnych i Srodkéw finansowych przedsiebiorstw. Ponadto ze wzgledu
na ograniczenie podazy kredytow oraz zakldcenie obrotu platniczego zmniejsza
si¢ aktywno$¢ gospodarcza, spadajg wpltywy z podatkoéw, pogarsza sie sytuacja
gospodarcza catego pafistwa’.

Stabilno$¢, bezpieczenstwo i zaufanie klientéw to absolutne fundamenty, na kt6-
rych zbudowany jest kazdy sprawnie dzialtajacy system bankowy. Nie dziwi zatem,
ze cze$¢ autoréw w tych wilasnie wartosciach dostrzega rodzajowe dobro, ktére
polski ustawodawca objat prawnokarng ochrong w drodze kryminalizacji czynéw
stypizowanych w art. 171 ust. 1-7 pr. bank.’ Inni w zakres ochrony realizowanej
na podstawie tych uregulowan wiaczaja jeszcze prawidtowos¢ funkcjonowania syste-
mu bankowego!!. Trafnie wskazuje przy tej okazji P Ochman, piszac, ze szczegbtowa
rekonstrukcja tych débr powinna byé dokonywana w oparciu o cel i przedmiot
prawa bankowego. Majac to na uwadze, autor w ten oto sposéb charakteryzuje
blizej poszczegblne komponenty rodzajowego przedmiotu ochrony przestepstw
z art. 171 ust. 1-7 pr. bank.:

1) stabilnos¢ systemu bankowego wyraza sie w ochronie dostepu do prowa-
dzenia dziatalnosci bankowej przed podmiotami do tego nieuprawnio-
nymi, nieposiadajacymi odpowiednich zabezpieczenh majatkowych, tech-
nicznych, personalnych, niedajacych wreszcie mozliwosci sprawowania
nad nimi efektywnego nadzoru;

2) bezpieczenstwo systemu bankowego zasadza sie na stworzeniu nalezytych
ram instytucjonalnych dziatalno$ci bankowej, zapewniajacych mozliwosé
odpowiednio wczesnego reagowania na zagrozenia dla systemu (zapew-
nienie odpowiednich kwalifikacji podmiotéw prowadzacych dziatalnosé
bankowg oraz realizowanie niezbednych wymog6éw nadzorczych);

3) zaufanie do systemu bankowego jest z kolei efektem dwoch czynnikéw: roz-
wiazan instytucjonalnych (licencjonowanie dziatalnosci bankowej, budujace
przekonanie, iz dziatalno$¢ ta wykonywana jest przez profesjonalistow) oraz
traktowania przez spoleczenistwo dziatalnosci bankowej jako swego rodza-
ju dzialalnosci zaufania publicznego, opartej na dyskrecji i przekonaniu, ze
informacje powierzone tym instytucjom nie wydostang sie na zewnatrz',

° Szerzej na ten temat zob. M. Zaleska, Stabilnos¢ systemu bankowego, w: W.L. Jaworski, Z. Zawadzka (red.),
Bankowosé. Podrecznik akademicki, Warszawa 2002, s. 206-208.

10 P Ochman, Ochrona...,s. 1041 210-211; P Ochman, Z problematyki interpretacji przepiséw karnych pra-
wa bankowego de lege lata i de lege ferenda, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2006/20, s. 67-87. Ten
spos6b okreslenia rodzajowego przedmiotu za P Ochmanem przyjmuje takze Z. Ofiarski, Prawo bankowe.
Komentarz, LEX/el. 2013, komentarz do art. 171 nb 2.

11 ]. Majewski, Przestepstwa zwigzane z dzialalnoscig bankow oraz obrotem pienigznym i papierami wartoscio-
wymi, w: O. Gorniok (red.), M. Mozgawa, J. Majewski, Z Sienkiewicz, D. Wilk, Prawo karne gospodarcze,
‘Warszawa 2003, t. 10, s. 272.

12 P. Ochman, Ochrona...,s. 210-211.



136 Pawet Bachmat

W odmienny sposob do kwestii tej podchodzi R. Zawltocki, ktéry stara sie zi-
dentyfikowaé rodzajowy przedmiot ochrony w spos6b uniwersalny, tak aby objaé
nim wszystkie przestepstwa gospodarcze (kodeksowe i pozakodeksowe), nieza-
leznie od sfery gospodarki, ktérej dotyka prawnokarna regulacja, nie wylaczajac
z tego przestepstw przeciwko obrotowi bankowemu. W ujeciu R. Zawlockiego
rodzajowym przedmiotem ochrony przestepstw gospodarczych sa podstawy obrotu
gospodarczego wyznaczone przez normy moralne, zwyczajowe, a takze wspdlne
dla calej gospodarki normy prawne. Stanowig ono dobro prawne w ujeciu ogél-
nospotecznym (ogdlnogospodarczym) w tym znaczeniu, ze kazde przestepstwo
gospodarcze stanowi zawsze i w pierwszej kolejnoSci zamach na to dobro®.

Do aksjomatycznych podstaw obrotu gospodarczego autor zalicza w pierwszej
kolejnosci zasady uczciwej konkurencji, dobre obyczaje oraz stuszne interesy kon-
sumentoéw'* ktére wywodzi wprost z ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej. Stuzg one realizacji podstawowej zasady wolnosci i réwnosci gospodarczej
okreslonej w art. 5 prawa dziatalnosci gospodarczej'®. Przyznajac z kolei donioste
miejsce w ksztaltowaniu podstaw obrotu gospodarczego wartosciom etycznym,
wlacza do rodzajowego przedmiotu ochrony wszystkich przestepstw gospodarczych
pojecia: uczciwosci, rzetelnosci i godziwosci w dziatalnosci gospodarczej'”.

2.1.2. Indywidualny (bezposredni) przedmiot ochrony

Indywidualny przedmiot ochrony przestepstwa okreslonego w art. 171 ust. 1 pr. bank.
ujmowany jest w literaturze réznorodnie, co — jak sie zdaje — do pewnego stop-
nia odzwierciedla ztozony charakter negatywnych konsekwencji spoteczno-go-
spodarczych, jakie niesie ze sobg nielegalne prowadzenie dziatalnosci bankowej.
Identyfikuje si¢ go m.in. z ochrong przed podmiotami prowadzacymi dziatalnos§é
bankowg bezprawnie, ochrong przed wprowadzeniem w btad i oszustwem, ochro-
ng wiarygodno$ci bankéw, zaufaniem do bankoéw, bezpieczefistwem i stabilnosciag
systemu bankowego. W zaleznosci od ujecia punktem odniesienia dla chronionego
dobra czyniony jest interes samych bankéw, ich indywidualnych klientow, calego
spoteczenistwa, ale takze obrét finansowy czy szerzej gospodarka pafistwa.

J. Majewski upatruje dobra chronionego przepisem art. 171 ust. 1 pr. bank.
w dwoch aspektach: ochronie indywidualnych i zbiorowych intereséw cztonkéw
spoleczefistwa zagrozonych przedsiewzieciami podmiotéw uprawiajacych dzia-
talnos¢ bankowg nielegalnie, poza wszelkg kontrola i zabezpieczeniami przewi-
dzianymi przez prawo, oraz ochronie intereséw samych bankéw jako instytucji,
ktérym z mocy prawa przystuguje wytaczna kompetencja do wykonywania pewnych

13 R. Zawlocki, Podstawy odpowiedzialnosci karnej w obrocie gospodarczym, w: System prawa handlowego.
Prawo karne gospodarcze, R. Zawlocki (red.), Warszawa 2012, t. 10, s. 27 i 60-61.

4 R. Zawtocki, Podstawy..., s. 62-64.

15 Ustawa z 2.07.2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 672 ze zm.),
dalej jako u.s.d.g.

16 Ustawy z 19.11.1999 r. — Prawo dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 101, poz. 1178 ze zm.).

17 Jednoczesnie R. Zawtocki jest przeciwny zaliczaniu do rodzajowego przedmiotu ochrony przestepstw
gospodarczych: zaufania w gospodarce i jej bezpieczefistwa — zob. R. Zawlocki, Podstawy..., s. 65-67.
Odmienne por. np. O. Gérniok, Przestgpczos¢ gospodarcza i jej zwalczanie, Warszawa 1994, s. 57,
P. Ochman, Ochrona...,s. 210-211.
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czynnos$ci'®., W podobnym tonie wypowiada sie J. Skorupka, ktéry identyfiku-
je przedmiot ochrony art. 171 ust. 1 pr. bank. z obrotem finansowym wolnym
od nielegalnego prowadzenia dziatalnosci bankowej, obejmujac jego zakresem m.in.
majatkowe interesy bankéw i ich klientéw, wymagajace prowadzenia dzialalnosci
bankowej przez profesjonalne instytucje zaufania publicznego®.

Zdaniem R. Zawlockiego przedmiot ochrony omawianego przestepstwa faczy sie
z ochrong interesu spotecznego przed wprowadzaniem w blad i oszustwem ze stro-
ny nielegalnie dziafajacych parabankéw. Chodzi tu w szczeg6lnosci o gospodarczy
interes bankow, jako profesjonalnych i wylacznych podmiotéw uprawnionych
do wykonywania czynno$ci bankowych, oraz gospodarczy interes potencjalnych
klientéw bankéw, ktérzy w swoich dziataniach opierajg sie na zaufaniu do bezpie-
czefistwa ustroju gospodarczego i uczciwosci kupieckiej?.

E. Hryniewicz twierdzi, ze indywidualnym przedmiotem ochrony przestepstwa
z art. 171 ust. 1 pr. bank. jest zaufanie do instytucji finansowej, jaka jest bank lub
kasa w rozumieniu prawa bankowego, a takze majatek podmiotéw korzystajacych
z ich ustug?!'. M. Bojarski akcentuje natomiast przy tej okazji wiarygodnos$é bankow,
ktore —jak wskazuje dalej — prowadzone moga by¢ tylko za zezwoleniem i na pod-
stawie ustawy okreslajacej sfere ich dziatania, tj. gromadzenie Srodkéw pienieznych
w celu udzielania kredytéw, pozyczek pienigznych lub obcigzania ryzykiem tych
srodkéw w inny sposob?2.

Z kolei K. Ploficzyk i P. Podlasko pisza o prawie obywateli do ochrony przed
podmiotami prowadzacymi dziatalno$¢ bankowa poza sformalizowang kontrola
i systemem zabezpieczen ustawowych oraz o interesie samych bankéw jako insty-
tucji zaufania publicznego®.

Ztozong analize, czym jest przedmiot ochrony przestepstwa stypizowanego
w art. 171 ust. 1 pr. bank., przedstawit P Ochman, ktéry w konkluzji swoich roz-
wazan wskazal, ze jest nim dobro o charakterze mieszanym, spoteczno-indywidual-
nym?**. Aspekt spoteczny (ponadindywidualny) wyraza si¢ tu w ochronie stabilnosci,
bezpieczenistwa i zaufania do systemu bankowego, w ktérym dziatalnoéé bankowa
prowadzona jest przez podmioty dajace rekojmie prawidlowego jej wykonywania
oraz podlegajace wlasciwemu nadzorowi. Z kolei aspekt indywidualny ochrony
autor taczy z ubocznymi przedmiotami ochrony, np. interesem deponentéw, ktérych
wklady obcigzone ryzykiem przez podmiot dziatajacy bez zezwolenia narazone
s3 na niebezpieczenistwo utraty, a takze interesem innych bankéw ze wzgledu
na istnienie zjawiska tzw. runu w przypadku upadtosci (niewyplacalnosci) innych
bankéw (podmiotéw dziatajacych bez zezwolenia), ktére moze zachwiaé stabilnoscia

18 J. Majewski, Cztery wystepki. Przepisy karne w nowym prawie bankowym, ,Rzeczpospolita” 1998/37,s. 16;
J. Majewski, Przestepstwa..., s. 275.

1 J. Skorupka, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007, s. 207.

20 R. Zawtocki, Przestgpstwa przeciwko obrotowi finansowemu. Przepisy karne z ustaw finansowych. Komentarz,
Warszawa 2002, s. 122.

2 E. Hryniewicz, Przestepstwa naruszajgce zaufanie do obrotu finansowego i instrumentéw finansowych
oraz przeciwko majqtkowi uczestnikéw obrotu, w: System prawa handlowego. Prawo karne gospodarcze,
R. Zawtocki (red.), Warszawa 2012, t. 10, s. 317.

22 M. Bojarski w: M. Bojarski, W Radecki, Pozakodeksowe prawo karne. Przestepstwa gospodarcze oraz prze-
ciwko srodowisku. Komentarz, Warszawa 2003, t. 2, s. 164.

23 K. Poficzyk, P. Podlasko w: Prawo bankowe. Komentarz, F. Zoll (red.), LEX/el. 2005, komentarz do art. 171
nb 4.

24 P Ochman, Ochrona...,s. 219.
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catego systemu bankowego oraz wywotaé inne niekorzystne skutki w sferze zaréwno
makro-, jak i mikroekonomicznej. Akcentuje jednak przy tej okazji, ze interesy indy-
widualne sg $ciSle powigzane z gtéwnym przedmiotem ochrony, ktéry stanowi cel
nadrzedny. W tym sensie np. ochrona deponentéw konkretnej instytucji bankowej
odbywa sie w zwiazku z ochrong dobra pierwszoplanowego, jakim jest stabilnos$¢
calego systemu, jego bezpieczefistwo i zaufanie do niego®.

2.2. Znamiona strony przedmiotowej
2.2.1. Czynnos¢ wykonawcza

Ustawowy opis przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. zaktada kryminalizacje
zachowan oséb, ktére bez zezwolenia prowadza dziatalno$¢ polegajacg na gro-
madzeniu Srodkéw pienieznych innych os6b fizycznych, prawnych lub jednostek
organizacyjnych niemajgcych osobowosci prawnej, w celu udzielania kredytow,
pozyczek pienigznych lub obcigzania ryzykiem tych srodkéw w inny sposéb. Jest
to przestepstwo publicznoskargowe, Scigane z urzedu.

Znamig czynno$ci wykonawczej okre$lone zostato jako ,,prowadzenie dziatal-
nosci” szczegdlnego rodzaju, ktéra ustawodawca dookreslit w dalszej czesci dys-
pozydji jako dziatalno$¢ polegajaca na gromadzeniu §rodkéw pienieznych innych
podmiotéw (0séb fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyjnych niemajacych
osobowosci prawnej). Sformutowania ,,prowadzenie dziatalnosci” i ,gromadzenie”
zakladajg pewng powtarzalnos¢ zachowan sprawczych, ktdre —jak sic wydaje — same
w sobie nie muszg by¢ jednorodne. Jak wskazuje J. Majewski, chodzi tu raczej o caly
splot czynnosci i dziatan potaczonych ze sobg wspdlnym przedmiotem (gromadzenie
srodkéw pienieznych innych podmiotéw) i celem (obcigzanie tych srodkoéw ryzy-
kiem)?®. Jest to zatem przestepstwo wieloczynowe, wymagajace dla swego istnienia
wielo$ci zachowan, wielokrotnej realizacji czynnosci sprawczej?’. Tym samym poza
zakresem kryminalizacji wyznaczonym przepisem art. 171 ust. 1 pr. bank. pozostaje
jednorazowa czynno$¢ polegajaca np. na przyjeciu od kogo$ Srodkéw pienieznych
z zamiarem wykorzystania ich w przyszlosci jako pozyczka dla innej osoby.

Wskazuje sie przy tym, ze prowadzenie nielegalnej dziatalnosci bankowej przy-
biera w rzeczywisto$ci forme pewnego zorganizowania®®, powtarzalno$¢ czynnos-
ci realizowana jest bowiem w okreslonych ramach prawnych i ekonomicznych.
Nie musi to by¢ jednak dziatalno$é zawodowa w ramach prowadzenia dziatal-
nos$ci gospodarczej”’. Z punktu widzenia ustawowego opisu znamion tego prze-
stepstwa nie ma bowiem znaczenia, czy prowadzacy dziatalno$é podpada pod

% P. Ochman, Ochrona..., s. 219.

26 J. Majewski, Przestgpstwa..., s. 278.

7 Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 69. T. Dukiet-Nagorska uzywa nazwy ,,przestepstwo
zbiorowe” — zob. T. Dukiet-Nagorska, Tak zwane przestepstwa zbiorowe w polskim prawie karnym, Kato-
wice 1987, s. 21. M. Mozgawa postuguje si¢ z kolei terminem ,,przestgpstwo o wieloczynowo okreslonych
znamionach” — zob. M. Mozgawa w: Prawo karne materialne. Czes¢ ogélna, M. Mozgawa (red.), Warszawa
2011, s. 344-34S.

28 J. Majewski, Przestepstwa..., s. 277-278; ]J. Skorupka, Prawo..., s. 208-209; M. Bojarski w: Pozakodek-
sowe..., s. 165; P Ochman, Ochrona..., s. 230-231. Odmienne stanowisko w tej kwestii prezentuje R.
Zawtlocki, Przestepstwa..., s. 124; K. Ploficzyk, P. Podlasko w: Prawo..., komentarz do art. 171 nb 5.5.

2 P. Ochman, Ochrona...,s. 231-232.
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art. 2 u.s.d.g.’® Nie jest tez istotny jej ewentualny zarobkowy charakter. W zato-
zonym scenariuszu ekonomicznym, ktory nota bene rzadko kiedy bywa w pelni
ujawniony wobec potencjalnych klientéw, sprawca moze planowaé osiggniecie
wlasnej korzySci majatkowej na rézne sposoby. Nie zawsze wigze sie to z zara-
bianiem pieniedzy, choé z zalozenia nie jest to wykluczone, np. w sytuacji, gdy
sprawca inwestuje $Srodki innych podmiotéw w celu uzyskania jakiejs stopy zwrotu
z kapitalu, a nawet wéwczas, gdy ich nie inwestuje, a zarabia jedynie na réznego
typu optatach manipulacyjnych i karach za wycofanie sie z projektu. W skrajnych
przypadkach w gre moze jednak wejs¢ takze doprowadzenie do zaplanowanej straty
czedei Srodkéw pod przykrywka nieudanych inwestycji, nastepnie za$ wytransfe-
rowanie i sprzeniewierzenie reszty kapitatu?'.

Ustawa karna wymaga natomiast, aby prowadzenie dziatalnosci, o ktérej mowa
w art. 171 ust. 1 pr. bank., miato charakter celowy. Zgodnie z tym przepisem spraw-
ca gromadzi $rodki pieniezne innych podmiotéw w celu obcigzania ich ryzykiem
na rozne sposoby. W przeciwienistwie do podmiotéw objetych nadzorem panstwa
nie daje jednak rekojmi efektywnego zarzadzania ryzykiem ekonomicznym. Nie
potrafi go minimalizowaé, gdyz nie ma do tego odpowiedniej struktury organiza-
cyjnej, kapitatu, personelu czy wiedzy. Czasem nawet z premedytacja podejmuje
dzialania szczegélnie ryzykowne, narazajac zgromadzone $rodki na utrate. Ryzyko
dla 0séb, ktére mu zaufaly i wplacily pienigdze, jest tym wicksze, ze nie s3 one
objete systemem gwarancji panstwa. Poszkodowani klienci nie mogg wiec liczy¢
na rekompensaty z Bankowego Funduszu Gwarancyjnego czy Krajowego Depozytu
Papieréw Warto$ciowych. Nie jest natomiast karalne gromadzenie Srodkéw pieniez-
nych 0s6b trzecich w innym celu niz obcigzanie ich ryzykiem, np. zorganizowanie
zbiérki pieniedzy wéréd pracownikéw firmy na wspdlny wyjazd integracyjny czy
wyjscie do teatru.

Komentowane przestepstwo ma charakter formalny (bezskutkowy). Dla jego
bytu wystarczy samo gromadzenie cudzych Srodkéw pienieznych w celu obcigzania
ich ryzykiem. Nie jest przy tym konieczne ani to, zeby pokrzywdzeni chociazby
w czedel utracili powierzone sprawcy Srodki pienigzne w wyniku obcigzenia ich
ryzykiem, ani nawet to, zeby w wyniku dziatania sprawcy pojawilo si¢ konkretne
niebezpieczenstwo takiej straty. Tym samym przestepstwo z art. 171 ust. 1 pr. bank.
nalezy zaliczy¢ takze do kategorii przestepstw abstrakcyjnego narazenia dobra
prawnego™.

2.2.2. Dziatalnos¢ bankowa

Przyjmuje sig, ze przepis art. 171 ust. 1 pr. bank. kryminalizuje nielegalne (bez ze-
zwolenia) prowadzenie dziatalnosSci gospodarczej zastrzezonej ustawg dla bankéw??.

30 Art. 2 u.s.d.g.: ,Dziatalnoscia gospodarcza jest zarobkowa dziatalno$é wytworcza, budowlana, handlowa,
ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dziatalnos¢ zawodowa,
wykonywana w sposéb zorganizowany i ciagly”.

31 M. Pachucki, Piramidy i inne oszustwa na rynku finansowym. Poradnik klienta ustug finansowych, Warszawa
2013, s. 21, por. http://www.knf.gov.pl/Images/Piramidy_internet_tcm75-33243.pdf).

32 Podobnie K. Ploficzyk, P. Podlasko w: Prawo..., komentarz do art. 171 nb 5.7.; J. Majewski, Przestepstwa...,
s. 278-279; P. Ochman, Ochrona..., s. 249-253.

33 K. Plonczyk, P. Podlasko w: Prawo..., komentarz do art. 171 nb 5.5.; P Ochman, Ochrona..., s. 232-233.
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Jest przy tym charakterystyczne, ze sam ustawodawca nie nazwat jej wprost dzia-
talno$cig bankowg czy parabankows, nie wskazal tez na zadne konkretne czyn-
nosci bankowe (por. art. 5§ pr. bank.), ktorych realizacja bez stosownego upraw-
nienia narazi sprawce na odpowiedzialno$¢ karng z tytutlu naruszenia art. 171
ust. 1 pr. bank. Odniesienie czynnoS$ci sprawczej do naruszenia reglamentowanej
dziatalnosci bankowej wynika z ulokowania omawianego przestepstwa w tresci
prawa bankowego, a wiec z wykfadni systemowej.

Ustawodawca poprzestat jedynie na wskazaniu od strony czynno$ciowej, na czym
polegaé ma przestepna dziatalno$¢. Jest nig gromadzenie cudzych Srodkéw pieniez-
nych w celu obciazania ich ryzykiem. Wprawdzie dwa przyktady ryzyka: udzielanie
kredytéw i pozyczek, wymienione w art. 171 ust. 1 pr. bank., znajdujg si¢ na liscie
czynnos$ci bankowych (art. 5 ust. 1 pkt 3 i art. 5 ust. 2 pkt 1 pr. bank.), niemniej jed-
nak w przypadku komentowanego przepisu dookreslaja one znamig celu dziatania
sprawcy, nie za$ znamie¢ czynno$ci wykonawczej. W tym stanie rzeczy kluczowe dla
przyblizenia zakresu czynnosci wykonawczej przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank.
staje si¢ przelozenie sformulowania ,,gromadzenie $srodkéw pieni¢znych innych
0s6b fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyjnych niemajacych osobowosci
prawnej” na reglamentowang przez panstwo dzialalno$¢ bankowa.

Zgodnie z art. 2 pr. bank. istotg dziatalnosci bankowej jest wykonywanie czyn-
nosci bankowych obcigzajacych ryzykiem $rodki powierzone pod jakimkolwiek ty-
tutem zwrotnym. Wsr6d czynnosci bankowych wyrdznia sie tzw. czynnosci bankowe
sensu stricto oraz sensu largo®*. Zasadniczo czynnoSci bankowe sensu stricto zastrze-
zone s3 ustawowo do wylacznej wlasciwosci bankéw (zob. art. § ust. 4 pr. bank.).
Z ich wykonywaniem zwiazany jest proces licencjonowania bankéw?*. Stosownie
do art. 5 ust. 1 pr. bank. zalicza si¢ do nich:

1) przyjmowanie wkladéw pienigznych platnych na zadanie lub z nadej-
$ciem oznaczonego terminu oraz prowadzenie rachunkéw tych wktadow;

2) prowadzenie innych rachunkéw bankowych;

3) udzielanie kredytow;

4) udzielanie i potwierdzanie gwarancji bankowych oraz otwieranie i po-
twierdzanie akredytyw;

5) emitowanie bankowych papieréw wartoSciowych;

6) przeprowadzanie bankowych rozliczen pienig¢znych;

6a)wydawanie instrumentu pienigdza elektronicznego;

7) wykonywanie innych czynno$ci przewidzianych wylgcznie dla banku
w odrebnych ustawach.

W prawie bankowym ustanowiono wzgledny monopol bankéw na wykonywanie
czynnoSci bankowych sensu stricto’®. Na mocy art. 5 ust. 5 pr. bank. wymienione
powyzej czynno$ci mogg byé wyjatkowo wykonywane przez jednostki organiza-
cyjne inne niz banki, jezeli przepisy odrebnych ustaw uprawniajg je do tego. Swo-

3% Szerzej na temat podziatu na czynnosci bankowe sensu stricto i sensu largo zob. m.in. A. Kawulski, Prawo
bankowe. Komentarz, Warszawa 2013, s. 57-59; B. Paxford w: Prawo bankowe. Komentarz, H. Gronkiewicz-
-Waltz (red.), Warszawa 2013, s. 37-38.

3 P. Ochman, Ochrona...,s. 50-52.

36 A. Kawulski, Prawo..., s. 59.
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boda gospodarcza w tym zakresie zostata zatem ograniczona przez ustawodawce.
Co do zasady podmioty inne niz banki nie moga wykonywaé czynnosci bankowych
sensu stricto, wymienionych w art. 5 ust. 1 pr. bank. Uchylenie tego zakazu nastepuje
dopiero na mocy szczeg6lnego umocowania zawartego w akcie prawnym o randze
ustawy. W tym waskim zakresie ustawodawca legalizuje parabankowg dziatalnosé¢
niektérych podmiotéw gospodarczych.

W praktyce chodzi tu m.in. o spo6tdzielcze kasy oszczedno$ciowo-kredytowe
(SKOK) oraz Krajowg Spétdzielczg Kase OszczednoSciowo-Kredytows, dziatajace
na podstawie ustawy o sp6tdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych?®”. Sto-
sownie do art. 3 ust. 1 u.s.k.o.k. celem kas jest gromadzenie srodkéw pienigznych
wylacznie swoich cztonkéw, udzielanie im pozyczek i kredytéw, przeprowadzanie
na ich zlecenie rozliczen finansowych oraz posredniczenie przy zawieraniu uméw
ubezpieczenia na zasadach okreSlonych w ustawie o poSrednictwie ubezpieczenio-
wym?®. Przedmiot ich dziatalnosci cz¢Sciowo pokrywa si¢ z przedmiotem dziatal-
nosci bankowej, zwlaszcza gdy wzigé pod uwage dziatalno$é¢ depozytows (art. 3
ust. 1 u.s.k.o.k. wzw. z art. § ust. 5 iart. 5 ust. 1 pkt 1 pr. bank.) i depozytowo-
-kredytowa prowadzona przez kasy w oparciu o oszczednosci gromadzone przez ich
cztonkéw (art. 36 ust. 1 u.s.k.o.k. zw. zart. § ust. 5 i art. 5 ust. 1 pkt 3 pr. bank.)*.
Przyjmuje sie, ze dzialalno$¢ depozytowsa wykonuje takze Krajowa Spétdzielcza
Kasa Oszczgdnosciowo-Kredytowa. Chociaz nie przyjmuje wktadéw pienieznych
pod tytutem zwrotnym od ludnosci, lecz od spétdzielczych kas oszczednosciowo-
-kredytowych, $rodki pieniezne pochodza w tym wypadku z funduszu oszczed-
nosciowo-pozyczkowego, zasilanego m.in. z oszczednosci cztonkéw kas (por.
art. 25 w.s.k.o.k.)*,

Z dwoch powoddéw nie wydaje si¢ natomiast wlasciwe, aby z wyjatkiem za-
wartym w art. 5 ust. 5 pr. bank. wigzaé dziatalno$é pracowniczych kas zapomo-
gowo-pozyczkowych. Ich umocowanie do prowadzenia dziatalno$ci depozytowej
nie wynika bowiem z ustawy, jak wymaga tego ten przepis, a z rozporzadzenia
w sprawie pracowniczych kas zapomogowo-pozyczkowych oraz spétdzielczych
kas oszczedno$ciowo-kredytowych w zaktadach pracy*'. Ponadto pracownicze kasy
zapomogowo-pozyczkowe nie sa jednostkami organizacyjnymi, a przepis art. 5
ust. 5 pr. bank. zawiera umocowanie do wykonywania czynnosci bankowych sensu
stricto jedynie przez ,jednostki organizacyjne inne niz banki”*2,

W literaturze wskazuje sie, ze pewne czynnosci zastrzezone tylko dla bankow
moga na podstawie upowaznienia ustawowego wykonywaé instytucje pienigdza

37 Ustawa z 5.11.2009 r. o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych (tekst jedn.: Dz. U. 22013 r.
poz. 1450 ze zm.), dalej jako u.s.k.o.k.

38 Ustawa z 22.05.2003 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym (Dz. U. Nr 124, poz. 1154 ze zm.).

3 Por. np. art. 28 u.s.k.0.k., zgodnie z ktérym oszczgdnosci czlonka kasy ztozone w kasie, niezaleznie od ilosci do-
woddéw na ztozone oszczednoscei, zapisuje si¢ na imiennym rachunku cztonka kasy, oraz art. 36 ust. 2 u.s.k.o.k.,
ktory w zakresie udzielania kredytow odsyta odpowiednio do przepiséw prawa bankowego. Szerzej na ten
temat zob. W. Srokosz, Instytucje parabankowe w Polsce, Warszawa 2001, s. 500-504 i 505-508.

40W. Srokosz, Instytucje...,s. 75.

41 Zob. rozporzadzenie Rady Ministrow z 19.12.1992 r. w sprawie pracowniczych kas zapomogowo-pozyczkowych
oraz spotdzielczych kas oszczgdnosciowo-kredytowych w zakladach pracy (Dz. U. Nr 100, poz. 502 ze zm.)
oraz art. 39 ustawy z 23.05.1991 r. o zwiazkach zawodowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 167 ze zm.).

42 Szerzej na ten temat zob. przekonujaca argumentacje W. Srokosza — zob. W Srokosz, Czynnosci bankowe
zastrzezone dla bankéw, Bydgoszcz 2003, s. 66-67; W. Srokosz, Instytucje..., s. 74. Odmiennie E. Hryniewicz,
Przestepstwa..., s. 318.
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elektronicznego dziatajace w oparciu o przepisy ustawy o elektronicznych instru-
mentach platniczych®. Instytucja pienigdza elektronicznego to, zgodnie z art. 2
pkt 5 u.e.i.p., inna niz bank osoba prawna, utworzona i dziatajgca na podstawie
zezwolenia wlasciwych wtadz lub przepiséw prawa, ktorej przedmiotem dzia-
tania jest prowadzenie we wlasnym imieniu i na wtasny rachunek dziatalnosci
polegajacej na wydawaniu do dyspozycji i wykupie pieniagdza elektronicznego
oraz rozliczanie transakcji dokonywanych przy uzyciu instrumentéw pienigdza
elektronicznego. Na mocy szczegbélowych przepiséw ustawy o elektronicznych
instrumentach platniczych (por. np. art. 1, art. 45 ust. 1 u.e.i.p.) wydaje sie instru-
menty pieniadza elektronicznego (np. karty elektroniczne zasilane do okreslonej
warto$ci), a wiec wykonuje jedna z czynnosci zastrzezonych dla bankéw (por. art. §
ust. 1 pkt 6a pr. bank.)*.
Banki wykonujg takze inne czynnosci, tzw. czynnoéci bankowe sensu largo,
ktore zostaty wyliczone w art. 5 ust. 2 pr. bank.* Naleza do nich:
1) udzielanie pozyczek pieni¢znych;
2) operacje czekowe i wekslowe oraz operacje, ktérych przedmiotem
$3 warranty;
) wydawanie kart platniczych oraz wykonywanie operacji przy ich uzyciu;
) terminowe operacje finansowe;
5) nabywanie i zbywanie wierzytelnosci pieni¢znych;
) przechowywanie przedmiotéw i papieréw wartoSciowych oraz udostep-
nianie skrytek sejfowych;
7) prowadzenie skupu i sprzedazy wartosci dewizowych;
8) udzielanie i potwierdzanie poreczen;
9) wykonywanie czynnoSci zleconych, zwigzanych z emisja papierow
warto$ciowych;
10) po$rednictwo w dokonywaniu przekazéw pienieznych oraz rozliczen
w obrocie dewizowym.

CzynnoSci te mogg by¢ realizowane przez podmioty inne niz banki. Inaczej niz
w przypadku czynnoSci bankowych sensu stricto, nie s3 one objete generalnym
zakazem podejmowania ich bez szczegblnego, ustawowego upowaznienia (art. 5
ust. 4 w zw. z ust. 5 pr. bank.). Nie maja takze woéwczas statusu czynnosci banko-
wych. Status ten uzyskuja dopiero w przypadku, gdy wykonuje je bank, a wigza
si¢ z tym okre$lone uprawnienia i obowigzki banku*¢. Dopuszczenie banku do wy-
konywania konkretnej czynnosci z listy art. 5 ust. 2 pr. bank. jest ponadto objete

4 Ustawa z 12.09.2002 r. o elektronicznych instrumentach platniczych (tekst jedn.: Dz. U. 22012 r. poz. 1232),
dalej jako u.e.i.p.

# A. Kawulski, Prawo..., s. 59; W. Srokosz, Instytucje..., s. 204.

4 Poza czynnoSciami bankowymi okreslonymi w art. 5 ust. 11 2 pr. bank. banki moga wykonywac¢ jeszcze
szereg innych ustug (zob. art. 6 pr. bank.), ktore jednak nie naleza do istoty dziatalno$ci bankow, nie zaktadaja
bowiem obcigzania ryzykiem powierzonych srodkéw pod jakimkolwiek tytutem zwrotnym, a w konsekwencji
nie s objete zezwoleniem na ich dokonywanie, o ktérym mowa w art. 2 pr. bank.

4 Wspomniane uprawnienia i obowiazki bankéw w zakresie realizacji czynnosci bankowych obejmuja zreszta
tak czynnosci sensu stricto, jak i sensu largo. Chodzi tu m.in. o obowiazek zachowania tajemnicy bankowej
(art. 104 pr. bank.), moc prawna dokumentéw urzedowych w odniesieniu do ksiag bankéw, wyciagdéw z ksiag
bankéw i o$wiadczen bankow (art. 95 pr. bank.), czy uprawnienie do pobierania prowizji (art. 110 pr. bank.).
Zob. A. Kawulski, Prawo...,s. 57.
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zezwoleniem KNF* (por. np. art. 31 ust. 1 pkt 2 oraz art. 34 ust. 1 pr. bank.)
i zawarte w statucie banku*®.

Zwazywszy na powyzsze ustalenia, rysuje sic wniosek, ze dla zdekodowania tresci
znamienia czynnoS$ci sprawczej przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. znaczenie beda
mialy jedynie niektdre z czynnosci bankowych sensu stricto. Sformutowanie ,,gromadze-
nie §rodkéw pienieznych innych os6b fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyj-
nych niemajgcych osobowosci prawnej” moze w praktyce przelozy¢ sie na przyjmowanie
wktadow pienigznych platnych na zadanie lub z nadejéciem oznaczonego terminu oraz
prowadzenie rachunkéw tych wkitadéw czy prowadzenie innych rachunkéw banko-
wych (art. 5 ust. 1 pkt 112 pr. bank.). Kryminalizacja objete jest gromadzenie §rodkow
pienieznych, a w zasadzie tylko art. 5 ust. 1 pkt 11 2 pr. bank. dotyczy gromadzenia.
Ponadto z racji, iz czynnosci bankowych sensu largo nie dotyczy wzgledny monopol
ich wykonywania przez banki (por. art. 5 ust. 4 pr. bank.) lub podmioty nieb¢dace
bankami dzialajace na podstawie szczegblnego ustawowego upowaznienia, o ktérym
mowa w art. 5 ust. 5 pr. bank., wydaje sie, ze ich realizacja moze pociggnaé za soba
odpowiedzialno$¢ z art. 171 ust. 1 pr. bank. jedynie wyjatkowo. W gre wchodzi sy-
tuacja, ktéra wigzataby sie z wykonaniem czynnosci zaliczonej do kategorii sensu largo
z naruszeniem zakazu ulokowanego poza prawem bankowym, w innym akcie prawnym
o randze ustawy. Podobnie rzecz si¢ ma w przypadku ustug finansowych niebedacych
nominalnie czynnoSciami bankowymi okreslonych w art. 6 ust. 1 pr. bank.

Nalezy w tym miejscu zastrzec, ze spos6b wystowienia przez ustawodawce zakazu
gromadzenia $rodkéw pienieznych innych podmiotéw budzi pewne watpliwosci. Przy-
ktadowo nie jest do kofica jasne, czy sprawca przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank.
gromadzi¢ ma cudze $rodki pieni¢zne ,,pod jakimkolwiek tytutem zwrotnym”. Przepis
art. 171 ust. 1 pr. bank. nie zawiera takiej klauzuli wyrazonej expressis verbis. Tym nie-
mniej ma kryminalizowa¢ zachowania podmiotéw nieprofesjonalnych, ktére prowadza
dziatalnos¢ zastrzezong dla bankéw, czynigc to bez zezwolenia. Istotg dziatalnosci
bankowej jest z kolei — zgodnie z art. 2 pr. bank. — wykonywanie czynnosci obcigza-
jacych ryzykiem $rodki powierzone pod jakimkolwiek tytutem zwrotnym. W zwigzku
z tym w literaturze stawiany jest wymog, aby sprawca, gromadzac od uczestnikéw
obrotu gospodarczego $rodki pieniezne, czynit to pod tytutem zwrotnym. Przy tej
okazji pomocniczo wskazuje sie wlasnie na tres¢ art. 2 pr. bank.*

W obecnym brzmieniu art. 171 ust. 1 pr. bank. zabieg ten wydaje sie stuszny,
gdyz prowadzi do koniecznego doprecyzowania pola kryminalizacji przestepstwa
okreslonego w tym przepisie. Ma on jednak swoje oparcie jedynie w wyktadni
funkcjonalnej. Wyktadnia literalna nie daje tu jednoznacznej odpowiedzi.

2.2.3. Przedmiot czynnosci wykonawczej

Przedmiotem czynnosci wykonawczej przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank.
s Srodki pieniezne. Pod tym pojeciem nalezy rozumieé jedynie §rodki platnicze

47 P. Ochman, Ochrona...,s. 50-51.

4 A. Kawulski, Prawo..., s. 57.

W ten sposéb m.in. K. Ploniczyk, P. Podlasko w: Prawo..., komentarz do art. 171 nb 5.5.; R. Zawtocki,
Przestepstwa..., s. 125; J. Skorupka, Prawo..., s. 208; L. Mazur, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa
2008, s. 808.
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wyrazone w pieniadzu. Poza zakresem kryminalizacji wyznaczonym przepisem
art. 171 ust. 1 pr. bank. pozostaje gromadzenie np. kruszcow szlachetnych, bizu-
terii, papieréw warto$ciowych.

Stosownie do art. 31 w zw. z art. 32 ustawy o Narodowym Banku Polskim?*°
na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej znakami pieni¢znymi, bedacymi prawnym
srodkiem ptatniczym, sa banknoty i monety opiewajace na zlote i grosze. Ich
wylgcznym emitentem jest Narodowy Bank Polski (art. 4 ustawy o NBP). Oma-
wiany przepis nie ogranicza jednak znamienia $rodkéw pieni¢znych do znakoéw
pienigznych Rzeczypospolitej Polskiej. Oznacza to w praktyce, ze na jego podstawie
Sciganiu podlega takze gromadzenie walut obcych.

Z punktu widzenia sprawcy gromadzone $rodki pieni¢zne sa cudze. Ustawa
zakresla szeroko krag osob poszkodowanych; sg to osoby fizyczne, prawne, jed-
nostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, a wiec w zasadzie wszyscy
uczestnicy rynku.

2.2.4. Klauzula normatywna , bez zezwolenia”

Dziatalno$¢ gospodarcza polegajgca na gromadzeniu $srodkéw pienieznych innych
0s0b w celu obcigzania ich ryzykiem, bedaca odpowiednikiem bankowej dziatalnosci
depozytowej, depozytowo-kredytowej lub innej okreSlonej w art. 5 ust. 1 pr. bank.,
jest SciSle reglamentowana przez panistwo. W tym wrazliwym sektorze gospodarki
kraju z woli ustawodawcy nie obowigzuje generalna zasada swobody podejmo-
wania dziatalno$ci gospodarczej. Przeciwnie, uczestnicy rynku zainteresowani
prowadzeniem tego typu dziatalnosci napotykajg na zakaz jej prowadzenia, ktory
dopiero po spetnieniu okreslonych warunkéw moze by¢ uchylony. Refleksem tego
zatozenia jest kryminalizacja zachowan podjetych z naruszeniem zakazu prowadze-
nia dziatalnoSci gospodarczej w tym obszarze. Z ustawowego opisu przestepstwa
okreslonego w art. 171 ust. 1 pr. bank. wynika jednoznacznie, ze Sciganiu podlega
tylko ten sprawca, ktory gromadzi cudze Srodki pieniezne w celu obcigzania ich
na rézne sposoby ryzykiem, nie majac do tego stosownego zezwolenia.

Znamie ,,bez zezwolenia” jest klauzulg normatywng. Uzycie przez ustawodawce
takiego rozwigzania legislacyjnego przy typizacji czynu zabronionego ma swoje
konsekwencje, jezeli chodzi o sposob interpretacji przepisu, a dalej — wyznaczenie
pola kryminalizacji na etapie stosowania prawa. Jak wskazat Z. Cwigkalski, cechg
charakterystyczng klauzuli normatywnej jest to, ze informacja w niej zawarta nie
jest zupelna i nie wystarczy do jej zdekodowania. W tej sytuacji konieczne staje
sie dodatkowe uzupetnienie tresci klauzuli w postaci innego stwierdzenia o praw-
nym charakterze, zaczerpnietego z innego zrédla: przepisu ulokowanego w tym
samym lub innym akie prawnym, decyzji administracyjnej, regulaminu, zakresu
obowigzkow itd.>!

W przypadku przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. zdekodowanie klauzuli
»bez zezwolenia” sprawia o tyle ktopot, ze proces dopuszczenia do prowadzenia

30 Ustawa z 29.08.1997 r. o Narodowym Banku Polskim (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 908 ze zm.), dalej
jako ustawa o NBP. .

SUZ. Cwigkalski, Znamiona normatywne w kodeksie karnym, w: Z. Cwiagkalski, M. Szewczyk, S. Waltos,
A. Zoll, Problemy odpowiedzialnosci karnej. Ksigga ku czci Profesora Kazimierza Buchaly, Krakow 1994, s. 20.
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dziatalno$ci gospodarczej w tej sferze rynku jest ztozony, a do tego dos§¢ kazu-
istycznie okre$lony. Rodzi sie przy tym watpliwos$é, czy uzyte w typizacji tego
przestepstwa sformutowanie ,,bez zezwolenia” jest do konica adekwatne tresciowo,
jako ze kojarzy sie przede wszystkim z indywidualnym aktem administracyjnym
(decyzja administracyjng). Jezeli za§ wzia¢ pod uwagg cale spektrum podmiotow
dopuszczonych na obszarze Polski do prowadzenia dziatalnosci zastrzezonej dla
bankéw, uchylenie zakazu bywa — w zalezno$ci od rodzaju podmiotu wnioskujacego
— wyprowadzane z r6znych Zrédel. Nie zawsze przy tym jest to decyzja admini-
stracyjna, cho¢ generalnie rzecz biorac, dopuszczenie do prowadzenia dziatalnosci
bankowej wlasnie w drodze decyzji administracyjnej bywa najczestsze. Wowczas
decyzja, zwana zezwoleniem, wydawana jest przez KNF lub w przypadku innych
panstw Unii Europejskiej — wlasciwe wtadze nadzorcze panstwa macierzystego.
Z kolei w innych przypadkach uchylenie reglamentacji nastepuje na mocy roz-
porzadzenia Rady Ministréw (banki pahstwowe) czy umowy agencyjnej zawartej
miedzy bankiem a przedsigbiorca, o ktérej bank jedynie zawiadamia KNF. Nie bez
znaczenia pozostaja tu takze szczegdtowe regulacje unijne’?.

Sposréd trzech prawnych form organizacyjnych, w jakich tworzone sa banki
w Polsce, tj. sp6tki akcyjnej, banku spéldzielczego oraz banku pafistwowego (zob.
art. 12 pr. bank.), jedynie w dwoch pierwszych z nich utworzenie banku nastepuje
po uzyskaniu zezwolenia KNF (art. 30a pr. bank.), w ktérym okresla si¢ m.in.
zakres dziatalnosci, do ktorej bank zostaje upowazniony (art. 34 ust. 1 pr. bank.).
Dla rozpoczecia faktycznej dziatalnosci banku w formie sp6tki akcyjnej i banku
spotdzielczego wymagane jest uzyskanie kolejnego, odrebnego zezwolenia KNF
(art. 36 ust. 1 pr. bank.). Dla odmiany bank panstwowy, na mocy delegacji usta-
wowej z art. 14 ust. 1 pr. bank., tworzony jest przez Rade Ministréw w drodze
rozporzadzenia jedynie zaopiniowanego przez KNF. W tym przypadku to rozpo-
rzadzenie Rady Ministréw okresla wszystkie konstytutywne przestanki zatozenia
banku, w tym zakres jego dziatalnos$ci (art. 14 ust. 2 pr. bank.).

Sytuacje komplikuje nieco fakt, ze bank moze zgodnie z art. 6a ust. 1 pkt 1
iust. 2 pr. bank. w drodze zawartej na piSmie umowy agencyjnej powierzy¢ przed-
siebiorcy lub przedsigbiorcy zagranicznemu (z zastrzezeniem art. 6d pr. bank.) wyko-
nywanie w imieniu i na rzecz banku posrednictwa w zakresie czynnosci bankowych
wymienionych w art. 5 pr. bank., a takze uslug, o ktérych mowa w art. 6 pr. bank.
W tej sytuacji bank jedynie zawiadamia KNF (art. 6¢ ust. 2 pr. bank.), ktéra moze
jednak w przypadkach okreslonych w art. 6¢ ust. 5 pr. bank. nakazaé banko-
wi w drodze decyzji podjecie dziatan zmierzajacych do zmiany lub rozwigzania
takiej umowy. Z kolei stosownie do art. 6d ust. 1 pr. bank. zezwolenia KNF
udzielonego na wniosek banku wymaga zawarcie przez bank umowy agencyjnej
z przedsigbiorcg zagranicznym niemajacym miejsca statego zamieszkania lub nie-
posiadajgcym siedziby na terytorium panstwa czlonkowskiego, a takze umowy
przewidujacej, ze powierzone czynnosci bedg wykonywane poza terytorium panstwa
cztonkowskiego.

32 Zob. np. dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/110/WE z 16.09.2009 r. w sprawie podejmowania
i prowadzenia dziatalnosci przez instytucje pieniadza elektronicznego oraz nadzoru ostrozno$ciowego nad
ich dziatalnoscig, zmieniajaca dyrektywe 2005/50/WE i 2006/48/WE oraz uchylajaca dyrektywe 2000/46/WE
(Dz. Urz. UE L 267 2 2009 r., s. 7).
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Zezwolenia KNF wymaga rowniez utworzenie za granicg banku oraz oddziatu
banku przez bank krajowy (art. 39 ust. 1 pr. bank.). Z kolei w sytuacji odwrotnej,
gdy do utworzenia oddziatu lub przedstawicielstwa’® przystepuje w Polsce bank
zagraniczny, wymagane jest uzyskanie zezwolenia KNF wydanego po uzgodnieniu
z Ministrem Finansow (art. 40 ust. 11 art. 42 ust. 1 pr. bank.).

W odrebny sposéb uregulowano dopuszczenie do prowadzenia dzialalnosci
na terytorium Polski tzw. instytucji kredytowej, czyli podmiotu majacego swoja
siedzibe poza granicg Polski, na terytorium jednego z pafistw cztonkowskich Unii
Europejskiej, prowadzacego we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek, na pod-
stawie zezwolenia wlasciwych wladz nadzorczych, dzialalno$¢ polegajaca na przyj-
mowaniu depozytéw lub innych §rodkéw powierzonych pod jakimkolwiek tytutem
zwrotnym i na udzielaniu kredytéw lub na wydawaniu pienigdza elektronicznego
(por. art. 4 ust. 1 pkt 17 pr. bank.). Stosownie do art. 48j pr. bank. instytucja
kredytowa moze wykonywac na terytorium Polski czynnosci bankowe okreslone
wart. 5 ust. 112 pr. bank., takze ustugi bankowe okreslone w art. 6 ust. 1 pkt 1-4
i 6-8 pr. bank. w zakresie wynikajagcym z zezwolenia udzielonego przez wiasciwe
wladze nadzorcze pahistwa macierzystego. Zgodnie z zasada jednej licencji banko-
wej na terytorium UE jest ono wystarczajace™, z tym ze w przypadku dziatalnosci
transgranicznej instytucja kredytowa moze ja rozpoczaé na terytorium Polski do-
piero po otrzymaniu przez KNF zawiadomienia od wlasciwych wtadz nadzorczych
panstwa macierzystego, ktore okresla rodzaje czynnosci, jakie instytucja zamierza
wykonywac (art. 481 pr. bank.).

Z kolei w przypadku zatozenia, ze dziatalnos¢ instytucji kredytowej bedzie
prowadzona w formie oddzialu, wymagany jest uplyw dwumiesiecznego okresu
od dnia otrzymania przez KNF od wiasciwych wladz nadzorczych panstwa ma-
cierzystego pakietu informacji okreslonych szczegétowo w art. 481 ust. 1 pr. bank.
W tym okresie KNF moze dodatkowo wskaza¢ warunki, ktére w interesie dobra
ogblnego, w szczegdlnosci w celu ochrony débr konsumenta, zapewnienia bez-
pieczefistwa obrotu gospodarczego lub zapobiezenia naruszeniom prawa, oddziat
instytugji kredytowej musi spetnia¢ przy prowadzeniu dziatalnosci na terytorium
Polski (art. 481 ust. 2 pr. bank.). Jeszcze inny tryb obowiazuje w przypadku otwo-
rzenia przedstawicielstwa. Instytucja kredytowa jest wowczas zobowigzana uzys-
ka¢ zezwolenie KNF, wydane po uzgodnieniu z ministrem wtasciwym do spraw
instytucji finansowych (art. 42 ust. 1 pr. bank.).

Zezwolenia KNF wymaga takze zalozenie spétdzielczej kasy oszczedno$ciowo-
-kredytowej (art. 7 ust. 1 u.s.k.o.k.) oraz utworzenie i prowadzenie dzialalnosci
przez instytucje pienigdza elektronicznego (art. 36 ust. 1 u.e.i.p.).

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzié, ze klauzula normatywna ,,.bez
zezwolenia”, uzyta w typizacji przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank., nie jest
do korica adekwatna treciowo. Zezwolenie kojarzone z indywidualnym aktem

33 Stosownie do art. 42 ust. 4 pr. bank. zakres dziatania przedstawicielstwa banku zagranicznego moze obejmo-
wacé wylacznie prowadzenie dziatalnosci polegajacej na reklamie i promocji banku zagranicznego w zakresie
ustalonym w zezwoleniu.

3 P. Ochman, Ochrona..., s. 245.

35 Stosownie do art. 42 ust. 4 pr. bank. zakres dzialania przedstawicielstwa instytucji kredytowej moze
obejmowaé wylacznie prowadzenie dziatalnosci polegajacej na reklamie i promocji w zakresie ustalonym
w zezwoleniu.
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administracyjnym (decyzja administracyjng) jest wprawdzie najczestszym sposobem
dopuszczenia do wykonywania reglamentowanej przez panstwo dziatalno$ci banko-
wej, ale nie jedynym w $wietle obowigzujacych przepiséw. Zasadne wydaje sie zatem,
aby zmieni¢ jej brzmienie w drodze nowelizacji i zastapi¢ jg szerszym sformutowa-
niem, ktorego zakres obejmie rozne zrodta uprawniajace do prowadzenia dziatalno$ci
bankowej, np. ,,Kto bez wymaganego zezwolenia lub upowaznienia zawartego w od-
rebnych przepisach albo nie bedac do tego uprawnionym w inny sposéb okreslony
w ustawie (...)”%¢ albo syntetycznie ,,Kto nie bedac do tego uprawnionym (...)”.
Wskazowka, aby de lege lata w ten wlasnie szeroki sposéb interpretowaé znamie
»bez zezwolenia”, jest juz zresztg formulowana od pewnego czasu w literaturze®’.

Nalezy jeszcze dodaé, ze znamie ,bez zezwolenia” bedzie zrealizowane zaréwno
wtedy, gdy sprawca nie dysponuje jakimkolwiek zezwoleniem (w ogodle nie jest
uprawniony) do prowadzenia dziatalnoSci zastrzezonej dla bankéw, a polegajacej
na gromadzeniu $rodkéw pienieznych innych podmiotéw w celu obcigzania ich
ryzykiem, jak rowniez wtedy, gdy zezwolenie (uprawnienie) do prowadzenia takiej
dziatalnosci posiada, ale wykracza poza jego granice’®.

2.3. Podmiot

Sposdb okreslenia podmiotu przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. budzi za-
strzezenia. Nasuwaja sie one zwlaszcza, gdy zestawic¢ brzmienie przepisu art. 171
ust. 1 pr. bank. z trescig art. 171 ust. 3 pr. bank., w ktérym przewidziana zostata
tzw. klauzula odpowiedzialnosci zastepczej sprawcy dzialajgcego w imieniu lub
w interesie osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci praw-
nej. Watpliwosci dotycza tego, z jakim rodzajem przestepstwa mamy do czynienia
(powszechnym czy indywidualnym), jaka role pelni przepis art. 171 ust. 3 pr. bank.
wzgledem art. 171 ust. 1 pr. bank. i czy jest on w ogéle potrzebny.

Przyjety przez ustawodawce sposob typizacji przestepstwa okreSlonego w art. 171
ust. 1 pr. bank. wskazywac by mégt, ze jego podmiotem moze by¢ kazda osoba
zdolna do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej, a wigc ze mamy w tym wypadku
do czynienia z przestepstwem powszechnym. W opisie znamion przestepstwa usta-
wodawca postuzyt sie bowiem zaimkiem ,,kto”, bez dalszego dookreslenia sprawcy
cechg indywidualizujacg, od ktorej uzalezniona bytaby jego odpowiedzialno$é karna.
Zgodnie z § 144 ust. 1 zasad techniki prawodawczej*, jezeli norma ma by¢ adreso-
wana do kazdej osoby fizycznej, adresata tej normy wskazuje si¢ wlasnie wyrazem
»kto”. W ten sposdb podmiot przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. dekoduje
cze$¢ przedstawicieli doktryny, dopatrujac sie w nim przestepstwa powszechnego®.

36 Taka klauzula znajduje si¢ np. w art. 178 ustawy z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi
(tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 94 ze zm.).

57 Zob. np. J. Majewski, Przestgpstwa..., s. 279; W. Srokosz, Instytucje..., s. 73; J. Skorupka, Prawo...,s. 207;
Z. Ofiarski, Prawo..., komentarz do art. 171 nb 2. Odmiennie P. Ochman, ktory klauzule ,,bez zezwolenia”
faczy tylko z ,,substratem indywidualnego aktu administracyjnego” — por. R Ochman, Ochrona..., s. 248-249.

38 Podobnie K. Plonczyk, P. Podlasko w: Prawo..., komentarz do art. 171 nb 5.4; A. Kawulski, Prawo...,s. 697,
J. Majewski, Przestepstwa..., s. 279-280.

3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20.06.2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”
(Dz. U. Nr 100, poz. 908).

60 J. Majewski, Przestgpstwa..., s. 275; K. Ploficzyk, P. Podlasko w: Prawo..., komentarz do art. 171 nb 5.2.;
J. Skorupka, Prawo..., s. 209; M. Bojarski w: Pozakodeksowe..., s. 165.
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Bardziej przekonujaca wydaje sie jednak interpretacja, w mys$l ktorej przestep-
stwo z art. 171 ust. 1 pr. bank. jest przestepstwem indywidualnym, zas$ jego sprawca
moze stac si¢ jedynie osoba dzialajaca we wlasnym imieniu lub interesie, na co wska-
zuje poSrednio tre$¢ przepisu art. 171 ust. 3 pr. bank.®! Stosownie do art. 171
ust. 3 pr. bank. kare przewidziang za przestepstwo z art. 171 ust. 1 pr. bank.
(a takze art. 171 ust. 2 pr. bank.) poniesie osoba, ktéra dopuszcza sie go, ,,dziatajac
w imieniu lub w interesie osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajace;j
osobowosci prawnej”. Skoro zatem sam ustawodawca uznal, ze osoby dzialajace
w imieniu lub w interesie osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajace;j
osobowosci prawnej nie sg objete kryminalizacjg na podstawie typu z art. 171
ust. 1 pr. bank. i przenidst ocene ich zachowan do art. 171 ust. 3 pr. bank., sprawca
przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. nie bedzie kazdy, a jedynie ten, kto dziata
w imieniu lub interesie wlasnym.

De lege lata klauzula odpowiedzialnosci zastepczej z art. 171 ust. 3 pr. bank. zawe-
za zatem krag podmiotéw zdatnych do poniesienia odpowiedzialnosci karnej na pod-
stawie art. 171 ust. 1 pr. bank. Jest to efekt nietypowy, gdyz zastosowanie klauzuli
odpowiedzialnoSci zastepczej zazwyczaj poszerza krag podmiotow odpowiedzialnych
karnie w stosunku do przestepstwa wyjsciowego, jak przyktadowo ma to miejsce
w przypadku art. 308 kodeksu karnego®, gdzie odpowiedzialnos¢ dtuznikéw i wie-
rzycieli za przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu zostala rozciagnieta
na osoby zajmujace si¢ sprawami majgtkowymi innych podmiotéw. W tym ostatnim
przypadku klauzula odpowiedzialnosci zastepczej zostata wykorzystana przez ustawo-
dawce do stworzenia odmiany przestepstwa indywidualnego, a wiec poszerzenia pola
kryminalizagji, co z techniczno-legislacyjnego punktu widzenia nie budzi zastrzezen.
Inaczej jest natomiast w przypadku przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank., ktore,
gdyby zinterpretowac je w oderwaniu od art. 171 ust. 3 pr. bank., mialoby charakter
powszechny i objetoby zar6wno tych, ktérzy dziatajg w imieniu lub interesie wias-
nym, jak i tych, kt6rzy dopuszczaja si¢ go w imieniu lub interesie innych podmiotow.
W tym kontekscie rodzi sie pytanie o sens wprowadzenia i utrzymywania przepisu
art. 171 ust. 3 pr. bank. Wydaje sie, ze jest on watpliwy.

Ponadto doda¢ nalezy, ze klauzula odpowiedzialnosci zastepczej z art. 171
ust. 3 pr. bank. dotknieta jest jeszcze jednym mankamentem, a mianowicie, nie wie-
dzie¢ czemu, pomini¢to w niej te osoby, ktére bez zezwolenia prowadzg dzialalnosé
parabankowg okreslong w art. 171 ust. 1 pr. bank., czyniac to ,,w imieniu lub inte-
resie osoby fizycznej”. Literalne odczytanie treSci przepisu art. 171 ust. 3 pr. bank.
wskazuje, ze obejmuje on $ciganiem jedynie dziatajacych ,w imieniu lub intere-
sie osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawne;j”.
A contrario oznacza to, ze prowadzenie bez zezwolenia dzialalno$ci parabankowe;
,»W imieniu lub interesie osoby fizycznej” nie jest objete kryminalizacja na podstawie
art. 171 ust. 3 pr. bank. Z uwagi na zakaz wyktadni rozszerzajacej na niekorzysé
sprawcy dzialanie ,,w imieniu lub interesie osoby fizycznej” nie miesci si¢ takze
w zakresie stosowania art. 171 ust. 1 pr. bank.®® Z kryminalno-politycznego punktu

1 W ten spos6b P Ochman, Ochrona..., s. 175-186 1 306-307.
62 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.), dalej jako k.k.
% Podobnie J. Majewski, Przestegpstwa..., s. 276-277; P. Ochman, Ochrona..., s. 185.
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widzenia budzi to zasadnicze watpliwosci, zwlaszcza ze przypadki takie, jezeli juz
zaistniejg, w rGwnym stopniu prowadza do naruszenia dobr bedacych przedmiotem
ochrony art. 171 ust. 11 3 pr. bank., jak podobne dziatania realizowane w imieniu
lub interesie wlasnym albo osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej
osobowosci prawne;j.

De lege ferenda nalezy rekomendowac wyeliminowanie klauzuli odpowiedzial-
noSci zastepczej w drodze interwencji ustawodawecy. Przepis art. 171 ust. 3 pr. bank.
jest catkowicie zbedny, do tego skonstruowany niekonsekwentnie, jezeli wzigé pod
uwage nieuwzglednienie os6b dzialajacych ,,w imieniu lub interesie osoby fizycznej”.
Po usunieciu art. 171 ust. 3 pr. bank. wylaczng podstawg kryminalizacji zachowan
polegajacych na nielegalnym prowadzeniu dziatalnosci parabankowej zostanie
art. 171 ust. 1 pr. bank. Od strony stylizacji jezykowej jest on ujety na tyle szeroko,
ze obejmie zachowania realizowane w imieniu lub interesie zaréwno ,,wlasnym?”,
jak i ,cudzym”, w tym nie tylko os6b prawnych i jednostek organizacyjnych nie-
posiadajgcych osobowosci prawnej, ale réwniez os6b fizycznych®.

2.4. Strona podmiotowa

Przestepstwo okreSlone w art. 171 ust. 1 pr. bank. nalezy do tzw. przestepstw
kierunkowych®. W jego opisie znamion ustawodawca umiescit dodatkowa ceche,
ktéra spetni¢ musi strona podmiotowa umys$lnego zachowania sprawcy, a mia-
nowicie dziatanie w okreslonym celu (dolus directus coloratus), w tym wypadku
w celu obcigzania ryzykiem srodkéw pienieznych innych podmiotéw. Osoba do-
puszczajgca si¢ przestepstwa nielegalnej dziatalnosci bankowej dziala w zamia-
rze bezposrednim zabarwionym takim wtasnie celem. Majac Swiadomosé, ze jej
dziatalno$é, polegajaca na gromadzeniu $rodkéw pienigznych innych osdb, jest
prowadzona bez zezwolenia, ewentualnie z przekroczeniem granic udzielonego
zezwolenia, kieruje si¢ celem obcigzania cudzych srodkéw pienigznych ryzykiem.
Dodatkowo wskazuje sie, ze sprawca powinien obejmowaé swoja Swiadomoscia
takze to, iz dziala w imieniu lub interesie wtasnym badzZ innej osoby prawnej lub
jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej (argumentum ex art. 171
ust. 3 w zw. z art. 171 ust. 1 pr. bank.)®c.

Ustawodawca wymienia wprost dwa podstawowe zrdédla ryzyka, jak nalezy
domniemywac¢ szczegdlnie grozne dla nieSwiadomych klientéw parabankéw. Cho-
dzi tu mianowicie o gromadzenie cudzych §rodkéw pienieznych w celu udzielania
z nich dalej innym osobom kredytéw lub pozyczek. W gre wchodzi jednak kazdy
inny spos6b obcigzenia ryzykiem Srodkéw pienieznych, ktérym bedzie kierowat sie
sprawca tego przestepstwa przy okazji realizacji znamion strony przedmiotowe;.
Wynika to wprost z zastosowania w ustawie klauzuli dopetniajacej ,,w inny spos6b”.

Temu ujeciu stawiany jest zarzut naruszenia zasady nullum crimen sine lege
certa. Towarzyszgce znamieniu gromadzenia Srodkéw pienieznych sformulowanie

¢ Podobny pozytywny efekt zostanie osiagniety takze na gruncie przepisu art. 171 ust. 2 pr. bank.

%5 S. Frankowski, Przestepstwa kierunkowe w teorii i praktyce, Warszawa 1970, s. 24; L. Gardocki, Prawo...,
s. 81-82; M. Budyn-Kulik w: Prawo karne materialne. Czgsc ogélna, M. Mozgawa (red.), Warszawa 2011,
s. 212.

% P. Ochman, Ochrona..., s. 315-316.
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»obcigzanie ryzykiem tych srodkéw w inny sposéb” jest z gruntu nieostre, jako
ze zbudowano je na dwoch niedookre$lonych znamionach ,ryzyko” i ,,w inny
spos6b”. Pojecie ryzyka jest niejednolicie rozumiane nawet w wiodacych w tym
zakresie naukach ekonomicznych®. Do tego w ustawowym opisie czynu z art. 171
ust. 1 pr. bank. zostato powigzane ze znamieniem ,,w inny sposob”, co tylko jeszcze
bardziej komplikuje szans¢ na zdekodowanie tresci przepisu. Juz przed laty kry-
tycznie odnidst sie do tej techniki typizacji L. Gardocki, ktéry nazwat jg ,legalng
utamkows analogia”, i zaliczyl do przypadkéw naruszenia zasady okreslonosci
czynu zabronionego®. Doprowadzilo to do stworzenia przepisu karnego nazbyt
pojemnego, wykraczajacego poza ratio legis kryminalizacji nielegalnej dziatalnosci
parabankowej. Gdyby zinterpretowac tre$¢ przepisu art. 171 ust. 1 pr. bank. w spo-
s6b czysto literalny, okazatoby sie, ze osobg gromadzaca Srodki pieni¢zne innych
0s0b w celu obciagzenia ich ryzykiem jest np. ten, kto zbiera w zaprzyjaznionym
gronie pienigdze, aby kupié za nie wspélny los na loterii.

De lege lata tame przed taka interpretacjg stanowi¢ moze wyktadnia systemowa
poprzez odwolanie si¢ do miejsca ulokowania przepisu art. 171 ust. 1 w tresci
prawa bankowego. Nadmiernemu rozszerzaniu pola kryminalizacji przestepstwa
z art. 171 ust. 1 pr. bank. mozna w tym wypadku przeciwdziata¢ takze z powota-
niem si¢ na limitujaca funkcje przedmiotu ochrony, w tym powigzanie tresci tego
uregulowania z istotg dziatalnosci bankowej, jaka jest — zgodnie z art. 2 pr. bank.
— wykonywanie czynnosci bankowych obcigzajacych ryzykiem $rodki powierzone
pod jakimkolwiek tytutem zwrotnym.

Bioragc powyzsze pod uwage, zasadna wydaje si¢ propozycja P Ochmana,
aby wyeliminowa¢ pojecie ryzyka z ustawowego opisu przestepstwa z art. 171
ust. 1 pr. bank. i oprze¢ si¢ w nim na odestaniu do konkretnych przepiséw prawa
bankowego egzemplifikujgcych czynnosci bankowe, ktérych podmiot nieprofesjo-
nalny, nieposiadajgcy stosownego zezwolenia, nie moglby wykonywadé®.

2.5. Zbieg przestepstw i zbieg przepiséw ustawy

Sprawca przestepstwa okreslonego w art. 171 ust. 1 pr. bank., aby skusié¢ poten-
gjalnych klientéw do przekazania mu §rodkéw pienieznych, musi zaoferowaé im
co$ w zamian. Zazwyczaj sg to ponadstandardowe zyski z inwestycji lub tatwiejszy
dostep do pieniedzy uzyskanych np. w formie pozyczki lub kredytu. Przy tej okazji
w scenariusz prowadzonej przez sprawce dziatalnosci gospodarczej wigczana bywa
perspektywa inwestowania w instrumenty profesjonalnego rynku finansowego, jak
akcje, obligacje, opcje, struktury ubezpieczeniowo-inwestycyjne, rynek walutowy.
W przewazajacej czeSci rynek tego rodzaju ustug jest $cisle reglamentowany przez
panstwo, ktére wymaga od przedsiebiorcy poddania si¢ nadzorowi jego wyspecjali-
zowanych organdéw i uzyskania stosownych zezwolei. Naruszenie obowigzujacych

%7 Por. na ten temat przekonujacy wywod P Ochmana - P Ochman, Ochrona...,s. 236-2411254. Krytycznie tak-
ze L. Mazur, Prawo..., s. 807; E. Fojcik-Mastalska w: Prawo bankowe. Komentarz, E. Fojcik-Mastalska (red.),
Warszawa 2007, s. 685 i n. Odmiennie J. Majewski, ktory nie dostrzega w tym przypadku zagrozenia dla
okreslonosci czynu — zob. J. Majewski, Przestepstwa..., s. 280.

%8 L. Gardocki, Typowe zaklocenia zasady nullum crimen sine lege, ,Studia Iuridica” 1982/10, s. 54.

¢ P. Ochman, Ochrona..., s. 2411 254-256.
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regul postepowania w tym obszarze prowadzi¢ moze do odpowiedzialnosci karnej
na podstawie szczegbtowych typéw przestepstw okreSlonych w pozakodeksowych
przepisach prawa karnego gospodarczego. W tej sytuacji w gre wchodzi mozliwosé
popelnienia przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. w rzeczywistym zbiegu z innym
przestgpstwem gospodarczym, polegajacym na prowadzeniu okreslonej dziatalnosci
bez stosownego zezwolenia organéw administracji lub upowaznienia zawartego
w odrebnych przepisach prawa. Tytutem przykladu mozna wskaza¢ tu na ewentu-
alnos$¢ zbiegu przestepstwa nielegalnego prowadzenia dziatalnosci parabankowej
(art. 171 ust. 1 pr. bank.) z:

* przestepstwem nielegalnego prowadzenia dzialalno$ci w zakresie obrotu
instrumentami finansowymi (art. 178 ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi”®);

* przestepstwem nielegalnego prowadzenia funduszu emerytalnego
(art. 216 ustawy o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych”');

e przestepstwem nielegalnego wykonywania czynnosci ubezpieczeniowych
lub dziatalnosci reasekuracyjnej (art. 225 ust. 1 i 2 ustawy o dziatalnosci
ubezpieczeniowej’?);

e przestepstwem nielegalnego wykonywania dziatalno$ci polegajacej na lo-
kowaniu, w papiery warto$ciowe, instrumenty rynku pieni¢znego lub inne
prawa majatkowe, Srodkéw pienieznych oséb fizycznych, prawnych lub
jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej, zebra-
nych w drodze propozycji zawarcia umowy, ktorej przedmiotem jest udziat
w tym przedsiewzieciu (art. 287 ustawy o funduszach inwestycyjnych?).

Mozliwy jest rzeczywisty zbieg przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. z prze-
stepstwami polegajacymi na stosowaniu nieuczciwych praktyk rynkowych odwo-
tujacych sie do tzw. sytemu konsorcyjnego (argentyniskiego). Okreslono je w usta-
wie o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym’. W tym wypadku
gromadzenie bez zezwolenia cudzych §rodkéw pienieznych w celu obcigzania ich
ryzykiem odbywa si¢ w ramach organizowania, a naste¢pnie zarzgdzania mieniem
gromadzonym w ramach grupy z udzialem konsumentéw w celu finansowania
zakupu produktu w systemie konsorcyjnym. Zakaz organizowania takiej grupy
konsumentéw stypizowany jest w art. 16 ust. 2 u.p.n.p.r., za$ zakaz zarzadzania
mieniem gromadzonym w jej ramach — w art. 16 ust. 1 u.p.n.p.r. Kazde z tych
przestepstw wystepuje takze w typie kwalifikowanym znamieniem wielkiej wartos$ci
mienia zgromadzonego w celu finansowania zakupéw w systemie konsorcyjnym
(art. 16 ust. 3 u.p.n.p.r.). Warunkiem zaistnienia zbiegu tych przestepstw z przestep-
stwem z art. 171 ust. 1 pr. bank. jest gromadzenie przez organizatoréw konsorcjum

70 Ustawa z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 94), dalej
jako u.o.i.f.

71 Ustawa z 28.08.1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (tekst jedn.: Dz. U.z 2013 r.
poz. 989 ze zm.), dalej jako u.o.f.f.e.

72 Ustawa z 22.05.2003 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 950 ze zm.), dalej
jako u.d.u.

73 Ustawa 27.05.2004 r. o funduszach inwestycyjnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 157 ze zm.), dalej
jako u.f.i.

74 Ustawa z 23.08.2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. Nr 171, poz. 1206
ze zm.), dalej jako u.p.n.p.r.
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srodkéw pienieznych pochodzacych od uczestnikéw grupy na rachunku wiasnym
(wlasnej sp6tki), nie za§ wspélnym rachunku uczestnikéw grupy. Chodzi o to, aby
w sytuacji, kiedy dojdzie juz do obcigzania zgromadzonych Srodkéw ryzykiem
poprzez udzielanie pozyczek czlonkom grupy, mozna byto wskazal, ze udziela ich
organizator konsorcjum ze srodkéw pochodzacych od innych podmiotéw, nie za$
sami cztonkowie grupy sobie nawzajem ze srodkow wlasnych.

Srodki pieniezne zgromadzone przez sprawce przestepstwa z art. 171
ust. 1 pr. bank. obcigzone sg w rzeczywisto$ci duzo wyzszym stopniem ryzyka
w poréwnaniu z depozytami lub inwestycjami zarzgdzanymi przez wyspecjalizowane
podmioty rynku ustug finansowych prowadzace swoja dziatalno$¢ na podstawie
zezwolenia i pod nadzorem panistwa. Instytucje oficjalnego rynku ustug finansowych
daja rekojmie efektywnego zarzadzania ryzykiem ekonomicznym. Potrafig je mini-
malizowaé, dysponuja po temu odpowiednig strukturg organizacyjna, kapitatem,
personelem, dos$wiadczeniem i wiedza. Ryzyko dla oséb, ktére im zaufaly i wplacity
pienigdze, jest jeszcze o tyle mniejsze, ze ich $rodki sg objete systemem gwarancji
panstwa zbudowanym w oparciu o Bankowy Fundusz Gwarancyjny czy Krajowy
Depozyt Papieréw WartoSciowych.

Sprawca przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. z zalozZenia nie moze zapewnié
swoim klientom takiego poziomu bezpieczefistwa. Moze jednak starac sie pozyskaé
ich zaufanie, budzac pozytywne skojarzenie z instytucjami legalnie dziatajacymi
na rynku reglamentowanych ustug finansowych poprzez nieuprawnione wyko-
rzystanie w swojej dziatalnosci nazw lub okreslen zastrzezonych dla instytucji
pozostajacych pod nadzorem panstwowych regulatoréw. W czesci przypadkéw
takie nieuprawnione postugiwanie si¢ nazwa lub okreSleniem zastrzezonym dla
instytucji prowadzacych swoja dzialalno$¢ na podstawie zezwolenia bywa objete
kryminalizacja. W tej sytuacji zachowanie sprawcy wypelni znamiona dwéch od-
rebnych przepiséw ustawy karnej pozostajacych ze sobg w rzeczywistym wlasciwym
zbiegu. Na tej zasadzie ten, kto gromadzi cudze $rodki pieni¢zne w celu obcigzania
ich ryzykiem, naruszy przepis art. 171 ust. 1 pr. bank. w zbiegu z:

* przepisem art. 171 ust. 2 pr. bank., jezeli prowadzac dziatalnos¢ zarobko-
wa wbrew warunkom okreSlonym w ustawie, uzywa w nazwie jednostki
organizacyjnej niebedacej bankiem lub do okreslenia jej dziatalnosci lub
reklamy wyrazéw ,,bank” lub ,kasa”;

e przepisem art. 215 v.o.f.f.e., jezeli nie bedac do tego uprawniony, uzywa w na-
zwie (firmie) lub do okreSlenia prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospo-
darczej albo w reklamie okreslen, o ktorych mowa w art. 10 ust. 2 uv.o.f.f.e.
(tj. okreslenia ,fundusz emerytalny™) lub art. 28 ust. 1 uv.o.f.fe. (tj. okres-
lei: ,powszechne towarzystwo emerytalne” lub ,,pracownicze towarzystwo
emerytalne”);

e przepisem art. 296 u.f.i., jezeli nie bedac do tego uprawnionym, uzywa
w firmie (nazwie), reklamie, informacji reklamowej lub do okreSlenia
wykonywanej przez siebie dziatalnosci gospodarczej okreslen, o ktdrych
mowa w art. 14 ust. 4 i 6 u.f.i. (fj. odpowiednio okreSlenia ,,fundusz in-
westycyjny” lub nastepujacych skrétdéw: ,fio”, ,sfio”, ,fiz”) lub art. 41
ust. 2 u.fi. (tj. okreslenia ,towarzystwo funduszy inwestycyjnych” lub
jego skrotu w brzmieniu ,,tfi”);
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e przepisem art. 230 ust. 1 u.d.u., jezeli wykonujac dziatalnos¢ gospodarcza,
nie bedac zaktadem ubezpieczen albo zaktadem reasekuracji, uzywa w nazwie
albo do okreslenia wykonywanej dziatalnosci lub w reklamie wyrazéw wska-
zujacych na wykonywanie dziatalnoéci ubezpieczeniowej lub reasekuracyjne;.

Potencjalny klient, ktéry powierzyt swoje srodki pieniezne osobie prowadza-
cej nielegalng dziatalno$¢ parabankowa, z reguly je traci. Czasem przedsiebior-
ca, ktérego dziatalno$¢ gospodarcza wypelnia znamiona przestepstwa z art. 171
ust. 1 pr. bank., od samego poczatku z premedytacjg zaklada, ze nie wywigze sie
ze swojego zobowigzania wobec klienta. W szczegdlnoSci mimo przyjecia gotow-
ki pod réznym tytutem: optaty wstepnej, administracyjnej, wkladu w inwestycje
itd., ma $wiadomo$¢ tego, ze nie udzieli mu pozyczki w zasugerowanej wczesniej
wysokosci albo nie udzieli jej w ogdle, nie wyplaci uméwionego zysku z inwesty-
gji, a niejednokrotnie nie zwrdci nawet zainwestowanego kapitatu. Innym razem
dopiero w toku prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorca zderza sie
z perspektywa finansowej niewyplacalnosci. Jego przedsiewziecie przestaje sie
finansowad, od strony ksiegowej kreuje strate i taki stan nabiera cechy trwatosci.

Od momentu, w ktérym ten, kto gromadzi bez zezwolenia cudze $rodki pieni¢zne
w celu obcigzania ich ryzykiem, zyskuje $wiadomo$é, ze nie zrealizuje swoich zo-
bowigzan wzgledem klientéw, do tego nie informuje ich o ztej kondygji finansowej
swojego przedsiebiorstwa i mimo to przyjmuje od nich wplaty pieniezne, ktérych
celowo nie przeznacza na prowadzenie zadeklarowanej dziatalnosci, a na pokrycie
kosztow funkcjonowania przedsiebiorstwa, splate zadtuzenia lub co gorsza defrau-
duje powierzone mu $rodki, jak to ma miejsce w przypadku organizatoréw tzw.
piramid finansowych”, narusza swoim zachowaniem znamiona dwodch przepiséw
ustawy karnej pozostajacych w rzeczywistym wlasciwym zbiegu, tj. przepisu art. 171
ust. 1 pr. bank. oraz art. 286 § 1 k.k., okreslajacego przestepstwo pospolitego oszu-
stwa. Zwazywszy za$ na fakt, ze proceder nielegalnej dzialalnosci parabankowej
nierzadko przybiera wieksze rozmiary, w gre moze wej$¢ takze zbieg przepisu art. 171
ust. 1 pr. bank. z przepisem art. 286 § 1 w zw. z art. 294 § 1 k.k. (oszustwo w sto-
sunku do mienia znacznej warto$ci). W tych wypadkach, o ile realizacja znamion
przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. zakltada juz pewng wielokrotno$¢ zachowania
sprawcy wpisang w ustawowy opis czynu, o tyle wielokrotno$¢ zachowan oszukan-
czych powinna znalez¢ swoje odzwierciedlenie w kwalifikacji prawnej czynu poprzez
powigzanie art. 286 § 1 k.k., wzglednie art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 294 § 1 k.k.,
z przepisem art. 12 k.k., wskazujacym na dzialanie sprawcy w ramach czynu cigglego.

2.6. Zagrozenie karg i Srodkami karnymi

Wystepek nielegalnego prowadzenia dzialalnosci parabankowej (art. 171
ust. 1 pr. bank.) zagrozony jest kumulatywnie grzywna kwotowa do 5.000.000 zt
i karg pozbawienia wolnosci do lat 3. Prawo bankowe nie okreslito przy tym dolnych
progdéw ustawowego zagrozenia, ani w wypadku kary grzywny, ani w wypadku
kary pozbawienia wolnosci. Jezeli chodzi o kare pozbawienia wolnosci, nalezy

75 Zob. szerzej M. Pachucki, Piramidy..., s. 21.
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przyjaé na zasadzie art. 116 w zw. z art. 37 k.k., ze minimalne ustawowe zagrozenie
Wwynosi miesigc.

Z kolei w przypadku kary grzywny okre§lenie jej dolnego progu do niedawna
stanowito problem. W dniu wejScia w zycie kodeksu karnego z 1997 r. ustawodawca
okreslit zasady wymiaru grzywny jedynie dla grzywny orzekanej w stawkach dzien-
nych, pomijajac catkowicie t¢ kwestie w odniesieniu do grzywien kwotowych (por.
art. 11 § 11 2 przepiséw wprowadzajacych kodeks karny’®). Byto to efektem zmiany
modelu wymiaru kary grzywny w poréwnaniu z kodeksem karnym z 1969 r.”” Tej
zmianie nie towarzyszylo jednak generalne przeksztalcenie zasad wymiaru grzywny
w ustawach szczeg6lnych, w ktérych pozostaly — reprezentowane catkiem licznie
— grzywny kwotowe. Do tego pozakodeksowe przepisy karne okreslaty tylko gorny
prég ustawowego zagrozenia grzywna kwotowa, wskazujac wprost, do jakiej wy-
soko$ci moze by¢ ona orzeczona. Milczaty natomiast na temat jej dolnego progu.
Ten stan rzeczy wywotlal glosy krytyki i spore rozbieznosci wsrdéd komentatorow.
Dla jednych dolny prég ustawowego zagrozenia grzywng kwotowa wyznaczato
100 zt78, dla innych 1 zt”°. Z kolei W. Wrobel stanat na stanowisku, ze grzywny,
w ktérych okreslono gbrng granice wymiaru poprzez podanie pewnej kwoty, ale nie
oznaczono granicy dolnej, nie sa grzywnami kwotowymi, wobec tego nie ma do nich
zastosowania wylgczenie z art. 11 § 2 p.w.k.k.’ Wedle tego stanowiska grzywna
z art. 171 ust. 1 pr. bank. bylaby orzekana w stawkach dziennych, a jej dolny prog
wyni6stby 10 stawek. Dopiero wraz z wejSciem w zycie art. 7 nowelizacji z 2009 r.%!
ustawodawca wyeliminowal istniejaca do tej pory luke w prawie i przesadzit mini-
malna wysoko$¢ grzywny kwotowej, wyznaczajac ja na 100 zi (art. 11 § 4 p.w.k.k.).

Reasumujac, de lege lata najnizszy wymiar kary orzeczonej za przestepstwo
z art. 171 ust. 1 pr. bank. wyniesie 100 zt grzywny i jeden miesigc pozbawienia
wolnosci, za$ maksymalny siegna¢ moze 5.000.000 zt grzywny wymierzonej ku-
mulatywnie z 3 latami pozbawienia wolnoSci.

Z uwagi na przyjety tu przez ustawodawce model sankcji kumulatywnej-obliga-
toryjnej sprawca zostanie skazany na dwie kary: grzywne i pozbawienie wolnosci.
Bez watpienia takie rozwigzanie podnosi stopien represyjno$ci odplaty za popetnione
przestgpstwo, co jest do pewnego stopnia uzasadnione faktem, iz gromadzenie $rod-
koéw pienieznych innych podmiotéw w celu obcigzania ich ryzykiem moze w konkret-
nych przypadkach wigzac sie z pokrzywdzeniem bardzo wielu os6b. Stanowi rowniez
wyraz prewencji ogolnej, odstraszania potencjalnych sprawcow, ktorzy muszg liczyé

76 Ustawa z 6.06.1997 r. — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554 ze zm.), dalej jako
p-w.k.k.

77 Ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94 ze zm.).

78 M. Bojarski, W. Radecki, Przewodnik po pozakodeksowym prawie karnym, Wroctaw 1999, s. 540; V. Ko-
narska-Wrzostek, Projektowane zmiany w prawie karnym w zakresie kary grzywny i dyrektyw jej wymiaru,
wPanstwo i Prawo” 2001/5 s. 49; A. Marek, Problemy regulacji prawnej i orzekania kary grzywny, ,,Pafistwo
i Prawo” 2003/2, s. 20.

79 J. Majewski, O niektdrych watpliwosciach zwigzanych z wykladnig przepiséw dotyczgcych orzekania grzywmny
w nowym kodeksie karnym, ,,Palestra” 1998/3-4, s. 12; J. Majewski, Przest¢pstwa..., s. 281-282; aprobujaco
R. Zawlocki, Przestgpstwa..., s. 126, a takze B. Kolasiniski, Kara grzywny w kodeksie karnym, ,,Prokuratura
i Prawo” 1999/3 s. 32-33.

80 WL Wrébel, Grzywna w nowym kodeksie karnym, ,Nowa Kodyfikacja Karna. Kodeks Karny. Krotkie Ko-
mentarze” 1998/15, s. 65-66.

81 Ustawa z 5.11.2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy
— Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
Nr 206, poz. 1589), dalej jako nowelizacja z 2009 r. (art. 7 nowelizacji wszed! w zycie 8.06.2010 r.).
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sie w efekcie nie tylko z pozbawieniem wolnosci, ale rowniez, jezeli wzigé pod uwage
kare grzywny do 5.000.000 zl, z dotkliwym pogorszeniem ich sytuacji majatkowe;.

Z kolei stabg strong sankcji kumulatywnej-obligatoryjnej jest ograniczenie elas-
tycznosci karania. Sad bedzie np. zobligowany do wymierzenia kary grzywny, cho¢-
by minimalnej, nawet wéwczas, gdy jej orzeczenie mogtoby okazaé sie in concreto
niecelowe z uwagi na jej nieSciggalno$¢. Nie znajdzie tu bowiem zastosowania
przepis art. 58 § 2 k.k., wylaczony na podstawie art. 11 § 2 w zw. z § 1 p.w.k.k.
(wytaczenie kodeksowych zasad wymierzania grzywny w odniesieniu do grzywien
kwotowych przewidzianych w ustawach szczegélnych). Wprowadzony nowelizacja
z 2009 r. przepis art. 11 § 3 p.w.k.k. nakazuje jedynie (na wzor art. 33 § 3 k.k.),
aby przy wymiarze grzywny okreslonej kwotowo uwzgledni¢ dochody sprawcy,
jego warunki osobiste, rodzinne, stosunki majatkowe i mozliwosci zarobkowe®?.
Przepisy wprowadzajace kodeks karny nie wprowadzily natomiast w odniesieniu
do grzywien kwotowych odpowiednika kategorycznego zakazu orzekania grzywny
nieSciggalnej, jaki w odniesieniu do grzywien w stawkach dziennych zawarty jest
wart. 58 § 2 k.k. De lege lata sad jest zatem zobligowany do wymierzenia sprawcy
przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank., obok kary pozbawienia wolnosci, takze
kary grzywny, choéby w minimalnej wysokosci 100 zt (art. 11 § 4 p.w.k.k.).

Model sankgcji okreslonej kumulatywnie wyklucza takze zastosowanie instytucji
nadzwyczajnego ztagodzenia kary, albowiem na sankcje kumulatywng-obligatoryjna
nie przetozy si¢ zadna z przewidzianych w art. 60 § 6 i 7 k.k. zasad wymiaru kary
ponizej ustawowego zagrozenia albo kary tagodniejszego rodzaju®’. W szczegdlnosci
nie znajda tu zastosowania reguly ztagodzenia kary z art. 60 § 6 pkt 1-4 k.k. prze-
widziane dla czyndéw zagrozonych karami: dozywotniego pozbawienia wolnosci,
25 lat pozbawienia wolno$ci oraz terminowg karg pozbawienia wolnosci do lat
15, a takze reguta z art. 60 § 7 k.k., przewidujaca nadzwyczajne ztagodzenie jedy-
nie w przypadku, gdy ,,czyn jest zagrozony alternatywnie karami wymienionymi
w art. 32 pkt 1-3 k.k.”.

Sposrdd srodkéw karnych przewidzianych w art. 39 k.k. w odniesieniu do spraw-
cy przestepstwa nielegalnego prowadzenia dzialalno$ci parabankowej zastosowanie
znajda zakazy prowadzace do wyeliminowania go na okres od roku do 10 lat z rynku
ustug finansowych, w tym zakaz zajmowania okre$lonego stanowiska, wykonywania
okreslonego zawodu lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej (art. 39
pkt 2 k.k.). Z zastrzezeniem uprawnief pokrzywdzonego lub innych uprawnionych
podmiotoéw (art. 44 § 5 iart. 45 § 1 in fine k.k.) w gre wchodzi takze instytucja prze-
padku: przedmiotéw pochodzacych bezposrednio z przestepstwa (art. 44 § 1 k.k.),
przedmiotéw, ktore stuzyly lub byly przeznaczone do popelnienia przestepstwa
(art. 44 § 2 k.k.), ewentualnie ich rownowartosci (art. 44 § 4 k.k.), a zwlaszcza
przepadku korzys$ci majatkowych osiggnietych chociazby posrednio z popelnienia
przestepstwa albo ich réwnowartosci (art. 45 § 1 k.k.), wzglednie udziatu sprawcy
we wspdtwlasnosci lub réwnowartosci tego udziatu (art. 45 § 5 k.k.). Specyfika
spraw o przestepstwo z art. 171 ust. 1 pr. bank., zwlaszcza gdy dochodzi do ponie-
sienia realnych strat finansowych przez klientéw parabankéw, uzasadnia orzeczenie

82 Art. 11 § 3 p.w.k.k. dodany zostat 8.06.2010 r. przez art. 7 nowelizacji z 2009 r.
8 Odmiennie P Ochman, Ochrona..., s. 405.
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obowigzku naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem (art. 46 k.k.), cho¢ —jak
sie wydaje — szansa na pelng rekompensate utraconego majatku jest w tych sprawach
raczej niewielka, a pokrzywdzonym przyjdzie zadowolié si¢ naprawieniem szkody
jedynie w czeSci. Spoteczne oddziatywanie informacji o skutecznym wyelimino-
waniu z rynku ustug finansowych sprawcéw nielegalnej dziatalno$ci parabankowej
moze przemawiaé z kolei za celowos$cig podania wyroku do publicznej wiadomosci
(art. 50 k.k.). Rodzaj i wysokos¢ ustawowego zagrozenia za przestepstwo z art. 171
ust. 1 pr. bank. (kara pozbawienia wolnosci do lat 3) co do zasady pozwala takze
dopusci¢ ewentualnos$é pozbawienia sprawcy praw publicznych, o ile tylko oko-
licznosci sprawy uzasadnig przekonanie, ze dopuscit sie swojego czynu w wyniku
motywacji zastugujacej na szczegolne potepienie (art. 40 § 2 k.k.).

W przypadku skazania za przestepstwo z art. 171 ust. 3 w zw. z ust. 1 pr. bank.
przydatna okaze si¢ instytucja zwrotu w catosci lub w czesci korzysci majatkowych
uzyskanych przez osobe fizyczna, prawna, jednostke organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej w wyniku przestepstwa popetnionego przez sprawce dzialaja-
cego w ich imieniu lub interesie (art. 52 k.k.). Sad zobowigzuje wéwczas podmiot,
ktory uzyskat takg korzysé, do jej zwrotu na rzecz Skarbu Pafstwa, z wyjatkiem
sytuacji, w ktdrej korzy$¢ zwracana jest innemu podmiotowi.

W literaturze dopuszcza si¢ mozliwo$¢ zastosowania instytucji zamiany ro-
dzaju kary na tagodniejszy (art. 58 § 3 k.k.) do przestepstw zagrozonych sankcja
kumulatywng kary pozbawienia wolnosci i grzywny®**. Ze wzgledu na gérny prog
ustawowego zagrozenia przewidziany w art. 171 ust. 1 pr. bank. (kara pozbawie-
nia wolnosci do lat 3) przepis art. 58 § 3 k.k. moze zostaé wykorzystany takze
w odniesieniu do sprawcy tego przestepstwa. Wowczas zamiast kary pozbawienia
wolnosci sad mialby orzec fakultatywnie kare nieizolacyjna: grzywne albo kare
ograniczenia wolnosci, w szczegdlnosci jezeli orzeka rownoczesnie $rodek karny.
W praktyce pojawia sie jednak problem, czy przy zamianie kary pozbawienia
wolnos$ci na grzywne nalezy orzec tez drugg grzywne (kumulatywna). Zdaniem
W. Wrobla w tej sytuacji nie jest dopuszczalne rownolegle orzeczenie obligatoryj-
nej grzywny kumulatywnej przewidzianej w ustawowym zagrozeniu za dany typ
czynu zabronionego obok kary pozbawienia wolnosci. Ze wzgledéw funkcjonal-
nych nalezy orzec tylko jedng grzywne. Jezeli za$ granice obligatoryjnej grzywny
kumulatywnej bylyby wyzsze od rodzajowych granic okre$lonych w art. 33 § 1 k.k.
(taka sytuacja zachodzi wlasnie w przypadku zagrozenia za przestepstwo z art. 171
ust. 1 pr. bank. — przyp. PB.), orzekajac grzywne na podstawie art. 58 § 3 k.k.,
nalezy stosowaé owe wyzsze granice®.

Propozycja W. Wrobla stanowi probe wyjscia z sytuacji. Jednak, jak twierdzi sam
Autor, oparta jest ona jedynie na argumentach funkcjonalnych. W kazdym razie nie
stoi za nig zaden twardy przepis prawa. Z tego wzgledu jest to rozwigzanie dos¢
umowne. Mimo wszystko wydaje sie, ze jest tu potrzebna interwencja ustawodawcy,

84 7. Sienkiewicz w: O Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz. Art. 1-116, Gdansk 2005, s. 546; W. Wrobel w: Kodeks
karny. Czesé ogdlna. Komentarz do art. 1-116 k.k., A. Zoll (red.), Warszawa 2012, t. 1, s. 809-810;
V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawodawstwie karnym, Torun 2002, s. 128;
S. Zottek w: Kodeks karny. Czesc ogélna. Komentarz do art. 32—-116, M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.),
Warszawa 2011, t. 2, s. 359.

8 W. Wrobel w: Kodeks..., t. 1,s. 810.
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ktéry powinien w klarowny sposéb przesadzié zasady stosowania art. 58 § 3 k.k.
na gruncie sankgji kumulatywnej-obligatoryjnej. Tym bardziej ze rowniez w przypad-
ku zastapienia kary pozbawienia wolnosci ograniczeniem wolnosci nie dla wszystkich
jest oczywiste, czy bedzie wowczas mozliwe orzeczenie obok niej takze grzywny
obligatoryjnej przewidzianej w ustawowym zagrozeniu®®. W przeciwnym razie
istnieje niebezpieczenstwo, ze w praktyce sadowej rozwigzanie to bedzie omijane.

Zagrozenie karg pozbawienia wolnosci do lat 3 daje rowniez mozliwos$é, aby
w szczegOlnej sytuacji, gdy szkodliwo$¢ czynu nie jest znaczna, sad odstapit od wy-
mierzenia kary pozbawienia wolnosci i grzywny, poprzestajagc na samoistnym
orzeczeniu §rodka karnego, o ile cele kary zostang przez ten Srodek spetnione
(art. 59 § 1 k.k.)%".

Na zasadach ogdlnych sprawca przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. bedzie
mogt skorzystaé ze Srodkéw probacyjnych: warunkowego umorzenia postepowa-
nia karnego (art. 66 § 1-2 k.k.) oraz warunkowego zawieszenia wykonania kary.
W tym drugim wypadku przy zalozeniu, ze orzeczona kara pozbawienia wolnosci
nie bedzie wyzsza od 2 lat (art. 69 § 1-2 k.k.).

W pewnych sytuacjach sprawca nielegalnego prowadzenia dziatalnosci paraban-
kowej poniesie surowsza odpowiedzialno$¢ za czyn, ktérego sie dopuscil. Specyfika
tego czynu, sprowadzajaca sie do powtarzalnosci zachowan wiasciwej przestepstwom
wieloczynowym, oraz pewien poziom zorganizowania niezbedny dla skutecznego
przeprowadzenia dziatani sprawczych wskazuja, ze progresja odpowiedzialnosci
moze dotyczy¢ przede wszystkim sprawcow, ktorzy z popetnienia przestepstwa
uczynili sobie stale Zrédto dochodu, jak réwniez tych, ktorzy popetnili przestep-
stwo, dzialajac w zorganizowanej grupie majacej na celu popetnienie przestepstwa.
Sad obligatoryjnie wymierza wowczas kare powyzej dolnej granicy ustawowego
zagrozenia, a moze ja orzec do gérnej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego
o potowe (art. 65 § 1 k.k.). Ewentualnos¢ zaostrzenia ustawowego wymiaru kary
co do zasady wchodzi rowniez w gre w przypadku recydywy specjalnej zwykte;.
W tym przypadku sad moze wymierzy¢ kare za przypisane sprawcy przestepstwo
w wysokosci do gornej granicy ustawowego zagrozenia zwickszonego o potowe
(art. 64 § 1 k.k.). Przestepstwo z art. 171 ust. 1 pr. bank. nie mieSci sie natomiast
w katalogu przestepstw z art. 64 § 2 k.k. Z tego wzgledu do jego sprawcy nie znajda
zastosowania surowsze reguly odpowiedzialnosci skierowane do multirecydywistow.

3. BADANIE AKTOWE
3.1. Przedmiot, metoda i cel badania

Badanie zostato przeprowadzone w wyniku zgtoszenia tematu przez Minister-
stwo Sprawiedliwosci — Departament Sadow, Organizacji i Analiz Wymiaru

8 Przeciwna temu rozwigzaniu jest V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy...,s. 129. Dopuszcza je z kolei W. Wrébel
w: Kodeks..., t. 1,s. 810.

87 Mozliwo$¢ odstapienia od orzeczenia kary w przypadku przestepstwa zagrozonego kumulatywnie kara
pozbawienia wolnosci do lat 3 i obligatoryjna grzywna dopuszczaja na podstawie art. 59 k.k. — por. Z.
Sienkiewicz, Samoistne orzeczenie srodkéw karnych w nowym kodeksie karnym, ,,Pafistwo i Prawo” 1997/6,
s. 54; Z. Sienkiewicz w: Kodeks..., t. 1, s. 548; W. Wréobel w: Kodeks..., t. 1, s. 813; V. Konarska-Wrzosek,
Dyrektywy..., s. 135.
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Sprawiedliwosci. Zgodnie ze zgloszeniem przedmiotem badania objeto analize przy-
padkéw umorzenia lub odmowy wszczecia postepowania w sprawach o przestep-
stwo nielegalnego prowadzenia dziatalnos$ci parabankowej (art. 171 ust. 1 pr. bank.).
Z uwagi na funkcjonalny zwigzek tego przestepstwa z przestepstwem stypizowanym
w art. 171 ust. 3 pr. bank. (sprawca dopuszcza si¢ czynu okre$lonego w art. 171
ust. 1 pr. bank., dziatajac w imieniu lub interesie osoby prawnej lub jednostki or-
ganizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej) zdecydowano o rozszerzeniu zakresu
badania o czyny okre$lone w ust. 3.

Materiat aktowy objat z zalozenia postepowania przygotowawcze w sprawach
o przestepstwa z art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. zakoficzone prawomocnie postano-
wieniem o odmowie wszczecia lub umorzeniu postepowania. Z uwagi na brak mia-
rodajnej statystyki wskazujacej na etapie postepowania przygotowawczego, w ilu
przypadkach organy prowadzgce umarzaja lub odmawiajg wszczecia postepowania
z podzialem na poszczegdlne czyny zabronione, zwrdcono si¢ za posrednictwem pro-
kuratur okregowych do prokuratur w catym kraju o nadestanie informacji na temat
liczby prawomocnie zakoficzonych w ten sposdb postepowari przygotowawczych
w sprawach o przestepstwa z art. 171 ust. 1 oraz art. 171 ust. 3 w zw. z ust. 1 pr. bank.

Informacje zebrano w dwoch turach. W pierwszej pytaniem objeto czas
od 1.01.2010 r. do 31.12.2012 r. W praktyce ten dwuletni okres okazat si¢ zbyt
krotki. W odpowiedzi prokuratury wskazaty jedynie 25 relewantnych postepowan,
co uznano za liczbe niewystarczajaca dla przeprowadzenia badania. W konsekwencji
zdecydowano o rozszerzeniu granic temporalnych doboru préby do 10 lat. W tym
celu zwr6cono sie ponownie do wszystkich prokuratoréw okregowych z prosba
o wskazanie z podlegtych im jednostek organizacyjnych sygnatur postepowan kar-
nych, w ktérych w okresie od 1.01.2002 r. do 31.12.2012 r. wydano prawomocne
postanowienie umarzajace albo odmawiajace wszczecia postepowania o przestep-
stwo z art. 171 ust. 1 albo z art. 171 ust. 3 w zw. z ust. 1 pr. bank. Na podstawie
uzyskanych odpowiedzi zidentyfikowano 41 relewantnych postepowan, ktore
objeto badaniem. Poza tg grupg prokuratury wskazaly jeszcze na 15 innych spraw,
ktére — z uwagi na uplyw piecioletniego okresu archiwizacji dla akt postepowan
zakofczonych odmowa wszczecia — zostaly zniszczone. Kolejne 3 sprawy nie byly
dostepne ze wzgledu na decyzje o podjeciu postepowania na nowo.

Relatywnie niezbyt duzg liczbe postepowan prowadzonych w sprawach o prze-
stepstwa z art. 171 ust. 113 pr. bank. w skali roku tlumaczy fakt, ze nie sa to prze-
stepstwa pospolite, ktére mozna bytoby popetni¢ ad hoc, bez uprzedniego przy-
gotowania czy pewnego organizacyjnego zaangazowania. Badane przestepstwa
godza w profesjonalnie prowadzong dziatalno$¢ bankowsa i choé dopuszczajg sie
ich z reguly osoby niebedgce profesjonalistami w dziedzinie bankowosci, to jezeli
dochodzi juz do ich popelnienia, sprawcy wykazujg pewne poklady specjalizacji
prowadzonej dziatalnosci. Niejednokrotnie jej skala obejmuje obszar catego kraju.
Sprawcy dziatajg poprzez biura regionalne, zatrudniajg pracownikéw, podpisuja
umowy z setkami, a nawet tysigcami klientéw. Swojemu przedsiewzieciu nadaja
oprawe prawng i marketingowa.

Cala ta otoczka organizacyjna sprawia, ze nielegalne prowadzenie dziatalnosci
parabankowej wymaga od jej organizatorow czasu, nakfadu Srodkéw, a takze pewnej
specjalizacji podejmowanych dziataf. Patrzac na to z punktu widzenia potencjatu
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zaangazowania sprawcy-organizatora, tego typu przedsiewziecia z natury rzeczy
nie moga wystepowac czesto.

Rzecz jasna zupelnie inaczej wyglada to od strony pokrzywdzonych klientdw,
ktorych — jak pokazaly przeprowadzone badania — mogg by¢ w jednej ,aferze pa-
rabankowej” setki, a nawet tysigce. Mimo przyjetej przez ustawodawce formuty
kryminalizacji przestepstw z art. 171 ust. 11 3 pr. bank. jako przestepstw wieloczy-
nowych z karno-materialnego punktu widzenia mamy tu jednak do czynienia tylko
z jednym, a nie setkami czynéw, co nie pozostaje bez wplywu na wielko$¢ statystyk.
Dla poréwnania, gdy wzia¢ pod uwage np. statystyke ministerialng w zakresie czy-
néw zabronionych, ktére znalazly swoj finat w sadzie i zostaly tam prawomocnie
osadzone, widaé wyraZnie, ze facznie przestepstwa z art. 171 ust. 11 3 pr. bank. od lat
reprezentowane sg w niej zaledwie w liczbie kilkunastu w skali roku (por. tabela 1).

Tabela 1.

Ogodtem prawomocnie osadzeni dorosli sprawcy (wg wszystkich czynow)?®

Przestepstwa z prawa bankowego

- | | N|N|N|[N|N|R|N|N|N|[RN|N| | N
Art. 171 ust. 1-7 pr. bank.

Ust. 1 0| O 1 2 |2 5 71713 7191933 2
Ust. 2 0| O 1 Ol 0|0 O] 4]2 1 0| 0|0 O[O
Ust. 3 oOo|lo0O|lO[O]|O]| 6| 6|5 1 1 6 | 6 |4 |00
Ust. 4 o|lofofO|O|J]O|JO|O|OfOJO|]O|O]|O|O
Ust. 5 0| O 1 0 1 0|2 |8 |7 1 2 | 2|10 (125
Ust. 6 - - - - 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Ust. 72 - - - - 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

Art. 115" ust. 1-2 pr. bank. 21989 r.2
Ust. 1 24 - - - - - - - - - - - - - -
Ust. 1 pkt 1 = - = - = - 3 - = - = - = - =
Ust. 1pkt 2 = - = - - - - 1 - - - - - - -
Ust. 2 = - = - = - 2 - - - - - - - -

'Przepis art. 171 ust. 6 pr. bank. obowiazuje od 7.01.2002 r., a zostat wprowadzony ustawa z 23.08.2001 r.
0 zmianie ustawy — Prawo bankowe oraz o zmianie innych ustaw (Dz. U. Nr 111, poz. 1195).

2 Przepis art. 171 ust. 7 pr. bank. obowigzuje od 7.01.2002 ., a zostat wprowadzony ustawg z 23.08.2001 r.
0 zmianie ustawy — Prawo bankowe oraz o zmianie innych ustaw (Dz. U. Nr 111, poz. 1195).

3 Przepisy art. 115" ust. 1-2 weszty w zycie 9.041992 r., wprowadzone art. 1 pkt 48 ustawy z 14.02.1992 r. 0 zmia-
nie ustawy — Prawo bankowe i niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 20, poz. 78). Zostaty uchylone 1.011998 .
na mocy art. 193 ustawy z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe (Dz. U. Nr 140, poz. 939).

“taczna liczba przestepstw z art. 115" ust. 1 pkt 11 2 pr. bank. z 1989 r. wynosi 2. W 1998 r. przestepstwa
okreslone w art. 115" ust. 1 pr. bank. z 1989 r. nie zostaty wyodrebnione w statystyce z podziatem na pkt 1i 2.

Zrédto: Ministerstwo Sprawiedliwosci

88 Liczba ogdtem osadzonych obejmuje co do zasady przypadki skazania, warunkowego umorzenia postepo-
wania, umorzenia, uniewinnienia oraz odstapienia od wymierzenia kary.
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Podstawe empiryczng badania stanowito 41 postepowan przygotowawczych,
w ktorych organ prowadzacy wydal prawomocne postanowienie o umorzeniu lub
odmowie wszczecia postepowania w sprawie o przestepstwo z art. 171 ust. 1 lub
art. 171 ust. 3 w zw. z ust. 1 pr. bank. W tej puli spraw znalazto si¢ 69 czynéw,
ktére objeto badaniem. Z uwagi na ograniczony materiat aktowy punkt ciezkosci
analizy zostal nieco przesuniety z aspektow iloSciowych na jakoSciowe — charak-
terystyke przypadku.

Zgodnie z propozycja Departamentu Sadéw, Organizacji i Analiz Wymiaru
Sprawiedliwo$ci badanie ukierunkowane zostato na zidentyfikowanie przyczyn,
dla ktérych dochodzi do umarzania lub odmowy wszczecia postepowan przygoto-
wawczych w sprawach o przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank., a po zapadnieciu
decyzji o rozszerzeniu zakresu badania takze w sprawach o przestepstwo z art. 171
ust. 3 pr. bank. Analizie poddana zostala rowniez praktyka organéw prowadzacych
postepowanie przygotowawcze w zakresie interpretacji znamion sktadajacych sie
na ustawowe opisy tych dwoch przestepstw.

Na podstawie ogladu zebranego materiatu aktowego przygotowana zostata takze
ogoblna charakterystyka dziatalno$ci gospodarczej, ktéra w roznych swoich odsto-
nach wzbudzita watpliwosci sktadajacych doniesienie o podejrzeniu popetniania
przestepstwa lub organéw postepowania przygotowawczego prowadzacych z urze-
du czynnosci wyjasniajace w sprawie, co do jej zgodnosci z zakazem prowadzenia
dziatalnosci bankowej i parabankowej bez zezwolenia. Ponadto w celu uzyskania
przyblizonego obrazu postepowan o przestepstwa z art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank.
zakonczonych prawomocnie na etapie postepowania przygotowawczego zestawiono
podstawowe informacje dotyczace przebiegu analizowanych spraw.

3.2. Charakterystyka kwestionowanej dziatalnosci gospodarczej

Na podstawie materiatow dostepnych w aktach badanych postepowan udato sie
zebraé informacje sktadajgce sie na ogélng charakterystyke dziatalnosci gospodar-
czej, ktorej legalnos$¢ — w réznych jej przejawach — zostata zakwestionowana przez
sktadajacych doniesienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa lub przynajmniej
postawiona pod znakiem zapytania przez organ prowadzacy z urzedu czynnosci
sprawdzajace w sprawie. Nalezy jednak nadmienié, ze badany przez organy Scigania
scenariusz prowadzenia nielegalnej dziatalno$ci parabankowej w wigkszosci nie
znalazt potwierdzenia w dalszym toku postepowania (por. tabela 3). Dotyczyto
to az 53 czyndéw (na 69 objetych badaniem). Po szczegblowej analizie prowadzacy
postepowanie nie dopatrzyli sie w nich z powodéw zasadniczych przestepstwa
zart. 171 ust. 1 ani z art. 171 ust. 3 pr. bank. Przyjmowano, ze badana dziatalnosé¢
nie zawiera znamion czynu zabronionego (25 przypadkow), ze czynu nie popetniono
(19 przypadkow) albo ze brak jest danych dostatecznie uzasadniajgcych podejrzenie
popetnienia czynu (9 przypadkow).

Niezaleznie od zaistniatego procesowego finatu wydaje sie, iz oglad réznorod-
nych przypadkéw prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, odnotowanych w mate-
riale aktowym, ma pewne znaczenie poznawcze, jako ze przynajmniej na wstepie
wzbudzily one watpliwosci sktadajacych doniesienie o podejrzeniu popelniania prze-
stepstwa lub organéw postepowania przygotowawczego prowadzacych z urzedu
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czynno$ci wyjasniajagce w sprawie. A wiec przynajmniej w poczatkowej fazie poste-
powania rodzity skojarzenie z prowadzeniem nielegalnej dziatalnosci parabankowej
podlegajacej Sciganiu na mocy przepiséw art. 171 ust. 1 lub art. 171 ust. 3 pr. bank.

Ustalono, ze wérdéd analizowanych przypadkéw dominujacg prawng forma
prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej byta spétka z ograniczong odpowiedzial-
noscig (34 przypadki). Na drugim miejscu znalazty si¢ pojedyncze osoby fizyczne
prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza (21 przypadkéw), przy czym w trzech z nich
wspodtpracowaly ze sobg po 3 osoby prowadzace dziatalno$é gospodarcza, w 1 za$
osoba prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza i ustanowiony przez nig pelnomocnik.
Dwukrotnie formuta prowadzenia dziatalnosci gospodarczej ewoluowata w czasie
od indywidualnej dziatalnosci gospodarczej do spétki z ograniczong odpowiedzial-
noscig. W 6 przypadkach w gre weszlo prowadzenie wickszego przedsiewziecia
gospodarczego w formie spotki akcyjnej. W pozostatych przypadkach w istocie
rzeczy nie prowadzono zadnej dziatalno$ci gospodarczej, chodzi tu m.in.:

* o prowadzenie biezacych spraw spo6ldzielni mieszkaniowej przez jej pre-
zesa (1 przypadek);

* oddolng inicjatywe mieszkancéw wsi polegajaca na niezarobkowym,
wzajemnym i solidarnoSciowym przedsiewzigciu opartym na stworzeniu
funduszu z wplat mieszkanicédw wsi z przeznaczeniem na pozyczki dla po-
trzebujacych — organizatorzy planowali w przyszlosci nada¢ mu prawnag
forme stowarzyszenia (4 przypadki);

e zorganizowanie w zakladzie karnym przez jedng ze wspotosadzonych
nieformalnego systemu pomocy innym wi¢Zniarkom w nabywaniu towa-
réw — kobiety przekazywaly pienigdze na wskazany rachunek bankowy,
z ktorych maz organizatorki kupowat paczki i przekazywat je nieodptat-
nie do zaktadu karnego (1 przypadek).

Wyniki badan wskazuja takze, ze w przypadku bardziej ztozonych form orga-
nizacyjnych, ktére legly u podstaw prowadzonej dziatalnosci, tj. spotki akcyjnej
i spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, w ich prowadzenie i zarzgdzanie zaan-
gazowanych bylto z reguly wiecej os6b:

e 1 prezes zarzadu, jako jednoosobowa reprezentacja spétki bez proku-
ry— 4 razy;

* jednoosobowy zarzad, dodatkowo 1 prokurent pojedynczy i 1 prokurent
taczny (2 osoby) — 1 raz;

* jednoosobowy zarzad, ale 3 wspdlnikéw zatozycieli spotki, bez prokury
— 2 razyj;

e 2 czlonkéw zarzadu pelnigcych funkgje prezesa i czlonka zarzadu (lub
wiceprezesa), bez prokury — 9 razy;

e 3 czlonkéw zarzadu, bez prokury — 5 razy;

e 3 cztonkéw zarzadu, dodatkowo 1 prokurent — 7 razy;

e 5 cztonkéw zarzadu, bez prokury — 1 raz;

* 6 cztonkéw zarzadu, bez prokury — 2 razy;

* 10 czltonk6éw zarzadu, w tym 1 prezes i jeden wiceprezes — 3 razy;

* 11 cztonkdéw zarzadu, dodatkowo 1 prokurent — 1 raz;

e brak danych — 7 razy.
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Dziatalno$¢ podlegajaca ocenie organéw postepowania przygotowawczego
prowadzona bylfa na ré6znym obszarze. W 35 przypadkach jej zakres terytorialny
rozciagal si¢ na caly kraj. Czesto towarzyszylo temu stworzenie w terenie struktury
organizacyjnej opartej o sie¢ biur regionalnych lub osoby wspéipracujace z firma
na zasadzie umowy agencyjnej. W niektérych przypadkach w jedno przedsiewziecie
gospodarcze tego typu zaangazowanych byto okoto 200 os6b, a w skrajnym nawet
1500 w skali catego kraju. W pozostatych przypadkach dziatalno$é¢ dotyczyta jed-
nego lub kilku miast (30 czynéw), wzglednie jednej wsi (4 czyny).

Patrzac z kolei z punktu widzenia przedmiotu prowadzonej dzialalnosci, naj-
czeSciej, bo 26 razy, watpliwosci co do jej legalnego charakteru wzbudzita sprzedaz
towaru w systemie konsorcyjnym, okreslana takze jako udzielanie pozyczek w sys-
temie argentyfskim. Warto nadmienié, ze w tej grupie w 24 przypadkach kwestio-
nowana dziatalno$¢ miata miejsce przed 3.08.2004 r., tj. wejsciem w zycie art. 24b
ust. 112 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji®’, na mocy ktérego ustawo-
dawca spenalizowal odpowiednio zarzadzanie mieniem gromadzonym w ramach
grupy z udzialem konsumentéw w celu finansowania zakupu produktu w systemie
konsorcyjnym oraz organizowanie takiej grupy. W jednym przypadku dziatalnosé
konsorcyjna prowadzona byta przed i po tej dacie, w jeszcze innym na podstawie
materiatow dostepnych w aktach sprawy nie udato si¢ tego ustalié.

W innych 15 przypadkach organy prowadzace postepowanie przygotowawcze
wziety pod lupe dzialalno$¢ polegajaca na uprawianiu posrednictwa finansowego.
W kolejnych 8 chodzito o udzielanie krétkoterminowych pozyczek (tzw. chwilowek)
ze sSrodkéw wlasnych organizatora. W pozostatych przypadkach przedmiot prowa-
dzonej dziatalnosci roztozyt si¢ w badanym materiale aktowym bardzo szczegdtowo
i byt reprezentowany z kilkukrotng (2, 4 przypadki), a czeSciej tylko jednokrotna
czestotliwodcig. Szczegblowe dane w tym zakresie zawiera zestawienie ponizej.

Przedmiot prowadzonej dzialalnosci:

— sprzedaz towaru w systemie konsorcyjnym (udzielanie pozyczek w syste-
mie argentynskim) — 26 razy;

— posrednictwo finansowe, nie gromadzono srodkéw innych oséb — 15 razy;

— udzielanie pozyczek chwiléwek ze srodkéw wlasnych — 8 razy;

— inicjatywa oddolna, zorganizowanie systemu samopomocy finansowej
polegajacego na udzielaniu niewielkich (500-1500 zt) pozyczek ze $rod-
kéw zebranych od pozostalych mieszkancow wsi, ktdrzy przystapili
do kasy — 4 razy;

— dziatalno$¢ legalna SKOK - 2 razy;

— przyjmowanie opfat z tytulu czynszu w ramach spétdzielni mieszkanio-
wej (konflikt dwoch zarzadoéw — starego i nowego) — 1 raz;

— zawieranie wysokooprocentowanych lokat pieni¢znych w zlotych i walu-
tach — 1 raz;

— udziatowcy spétki przekazali pieniadze spo6iki tytutem pozyczki dla spot-
ki corki, aby ta mogta ukoficzy¢ wspdlne przedsiewziecie gospodarcze
(budowa stacji paliw i parkingéw) — 1 raz;

8 Ustawa z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. 22003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.), dalej jako u.z.n.k.
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— oferowanie zakupu akgji 3 spdtek poza granicami Polski, pod warunkiem
ze klienci uzyskaja zgode na transfer waluty obcej poza granice Polski,
przyjmowanie wplat na poczet tej inwestycji — 1 raz;

— 2 banki komercyjne udzielity pozyczek spolce P, z ktérych spotka P po-
zyczala pienigdze osobom fizycznym — 1 raz;

— inwestowanie srodkéw walutowych klientéw na rynku FOREX — 1 raz;

— przyjmowanie wktadéw finansowych bedacych udzialem w inwestycji
pod pozorem sprzedazy $rodka czyszczacego — 1 raz;

— na rachunek wspotosadzonej inne wspdtosadzone przekazywaly pie-
nigdze, z ktérych jej maz kupowal paczki i przekazywal je nieodptatnie
do zaktadu karnego — 1 raz;

— gromadzenie Srodkéw pienieznych od 0s6b chcacych zainwestowad je w wy-
sokooprocentowane, krotkoterminowe pozyczki dla oséb trzecich — 1 raz;

— przyjmowanie pieniedzy na lokaty terminowe, udzielanie z nich pozy-
czek osobom trzecim — 1 raz;

— pomoc polegajaca na dziataniach promocyjnych, informowaniu oraz bie-
zacej obstudze potencjalnych partneréw amerykanskiej spotki E.W. INC,
prowadzona na podstawie umowy agencyjnej, ponadto wydzierzawianie
samochodéw osobowych — 1 raz;

— sprzedaz hurtowa i detaliczna samochodéw osobowych, konsulting,
dzierzawa — 1 raz;

— sprzedaz i montaz systemu uzdatniania wody takze na raty we wspétpra-
cy z bankiem M. SA — 1 raz;

— pozyczono pienigdze zadtuzonej rodzinie, aby nie dopusci¢ do licytacji
ich kamienicy, zabezpieczeniem transakcji pozyczki byta umowa przed-
wstepna sprzedazy nieruchomosci — 1 raz.

3.3. Charakterystyka postepowan

Organy prowadzace postepowania analizowaly przypadki ré6znorodnych form
dzialalnosci gospodarczej z punktu widzenia potencjalnej realizacji znamion czy-
néw zabronionych. W toku przedsiebranych czynnos$ci procesowych chodzito
przede wszystkim o ustalenie, czy konkretna dziatalno$¢ gospodarcza wypelnia
znamiona przestepstwa gromadzenia cudzych $rodkéw pienieznych w celu ob-
cigzania ich ryzykiem, przy zalozeniu, ze sprawca prowadzi ja bez stosownego
zezwolenia wymaganego dla wykonywania tzw. czynnoéci bankowych sensu stricto
(art. S ust. 1 pr. bank.). Niejednokrotnie postepowanie byto ukierunkowane takze
na ustalenie zaistnienia innych przestepstw, przy czym najczesciej czynnosci pro-
cesowe prowadzono w kierunku potwierdzenia zaistnienia przestgpstwa oszustwa
(art. 286 § 1 k.k.). Szczegblowg prezentacje kwalifikacji prawnych odnotowanych
w materiale aktowym zawiera zestawienie ponizej.
Kwalifikacje:

— art. 171 ust. 1 pr. bank. — 42 razy;

— art. 18 § 1 k.k. w zw. z art. 171 ust. 1 pr. bank. — § razy;

— art. 171 ust. 11 3 pr. bank. — 1 raz;

— Loart. 286 § 1 k.k.; IL. art. 171 ust. 1 pr. bank. — 6 razy;
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— I[-VIIL art. 286 § 1 k.k.; IX. art. 171 ust. 1 pr. bank. — 1 raz;

— I-IV. art. 286 § 1 k.k.; V. art. 171 ust. 1 pr. bank. — 1 raz;

— I-IL art. 286 § 1 k.k.; III. art. 171 ust. 1 pr. bank. — 1 raz;

— I-IL art. 286 § 1 k.k.; IIL. art. 171 ust. 11 3 pr. bank. — 2 razy;

— Lart. 171 ust. 1 pr. bank.; II. art. 286 § 1 w zw. z art. 12 k.k. — 2 razy;

— art. 286 § 1 k.k w zb. z art. 171 ust. 11 3 pr. bank. przy zast. art. 11 § 2
wzw. z art. 12 k.k. — 1 raz;

— art. 171 ust. 1 pr. bank. w zw. z art. 286 § 1 i art. 294 § 1 przy zast.
art. 11 § 2 i art. 12 k.k. — 1 raz;

— art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 171 ust. 11 3 pr. bank. oraz art. 482 § 1 ko-
deksu handlowego®® w zw. z art. 11 § 2 k.k. — 1 raz;

— L art. 286 § 1 k.k.; II. art. 601 § 1 kodeksu wykroczen®'; IIl. art. 171
ust. 1 pr. bank. — 1 raz;

— Loart. 286 § 1 w zw. z art. 12 k.k.; II. art. 171 ust. 11 3 pr. bank. w zw.
zart. 12 k.k.; IIL. art. 77 pkt 1 ustawy o rachunkowos$ci®?; IV. art. 301 k.h.;
V. art. 77 pkt 2 i art. 79 pkt. 4 u.r.; VL. art. 301 k.h. — 1 raz;

— art. 296 § 3 k.k. w zb. z art. 171 ust. 1 pr. bank. i art. 585 § 1 kodeksu
spotek handlowych® i art. 303 § 2 w zw. art. 11 § 2 i art. 12 k.k. — 1 raz;

— art. 286 § liart. 294 § 1 k.k. oraz art. 178 w.o.i.f. iart. 171 ust. 1 pr. bank.
wzw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. — 1 raz;

— Loart. 18 § 1 k.k. w zw. z art. 225 ust. 1 w.d.u.; II. art. 18 § 1 k.k. w zw.
z art. 171 ust. 1 pr. bank. — 1 raz.

Ustalono, ze zrodlem informacji o czynie byly najczesciej: zawiadomienie ztozo-
ne przez osobe, ktéra czula si¢ pokrzywdzona w wyniku utraty zainwestowanych
pieniedzy (19 przypadkéw), oraz artykut prasowy, w wyniku ktérego prokuratura
wszczynala czynnosci z urzedu (18 przypadkow). Z zawiadomieniami o podejrze-
niu popelnienia przestepstwa wystepowaly réwniez instytucje panstwowe. Przy
okazji realizacji kompetencji wlasnych urzednicy stykali si¢ z przedsiewzigciami
gospodarczymi, ktére — w ich ocenie — budzily watpliwosci co do swojej legalnosci
(KNF, powiatowy rzecznik konsumentéw, naczelnik urzedu skarbowego, Urzad
Komisji Nadzoru Ubezpieczenn Emerytalnych). Szczegdtowa liste podmiotéw, ktod-
rych aktywno$¢ wprost (przez skierowanie zawiadomienia) badz tylko posrednio
(opublikowanie artykutu prasowego) zainspirowata organy Scigania do zajecia si¢
budzacym watpliwosci przypadkiem, zawiera ponizsze zestawienie:

— anonimowe doniesienie — 2 razy;
— zawiadomienie zlozone przez pokrzywdzonych klientéw — 19 razy;
— zawiadomienie zlozone przez profesjonalnego pelnomocnika (adwokata,
radce prawnego) reprezentujacego pokrzywdzonych klientéw — 3 razy;
— zawiadomienie zlozone przez pokrzywdzonych, niezaleznie od tego za-
wiadomienie ztozyta Komisja Nadzoru Finansowego — 3 razy;

%0 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.06.1934 r. — Kodeks handlowy (Dz. U. Nr 57, poz. 502),
dalej jako k.h.

91 Ustawa z 20.05.1971 r. — Kodeks wykroczen (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 482 ze zm.), dalej jako k.w.

92 Ustawa z 29.09.1994 r. o rachunkowosci (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 330 ze zm.), dalej jako u.r.

9% Ustawa z 15.09.2000 r. — Kodeks spotek handlowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1030), dalej jako k.s.h.
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— zawiadomienie zlozone przez Komisje Nadzoru Finansowego — 3 razy;

— publikacja prasowa, w wyniku ktérej podjeto czynnosci z urzedu — 18 razy;

— zawiadomienie zlozone przez powiatowego rzecznika konsumentéw — 7 razy;

— zawiadomienie zlozone przez naczelnika urzedu skarbowego — 3 razy;

— zawiadomienie zlozone przez zarzad sp6ldzielni mieszkaniowej — 1 raz;

— zawiadomienie ztozone przez postanke na rece Ministra Sprawiedliwosci
przekazane nastepnie zgodnie z wlasciwoscig — 1 raz;

— zawiadomienie ztozone przez dyrektora zaktadu karnego — 1 raz;

— zawiadomienie ztozone przez Urzad Komisji Nadzoru Ubezpieczerr Eme-
rytalnych na skutek artykutu prasowego — 4 razy;

— brak danych - 4 razy.

Charakterystyczne pozostaje to, ze nie zawsze organ prowadzacy postepowanie
inicjowal je z uwagi na podejrzenie popetnienia przestepstwa z art. 171 ust. 1 lub
art. 171 ust. 3 w zw. z ust. 1 pr. bank. W czesci przypadkéw kwestia nielegalnego
prowadzenia dziatalno$ci parabankowej wyplywata w dalszym etapie postepowania
na skutek szczegbétowych czynnos$ci operacyjnych lub procesowych. Blisko w 1/3
przypadkéw postgpowanie zaczynalo sie od tego, ze klient zarzucal przedsigbior-
cy popelnienie oszustwa. Analiza akt spraw pozwala na wyrdznienie w materia-
tach (donos, oficjalne zawiadomienie, materiat prasowy), ktore staty sie podstawa
wszczecia postepowania, nastepujacych zarzutéw pod adresem przedsiebiorcow
prowadzacych kwestionowang dziatalno$¢ gospodarcza:

— oszustwo — 22 razy;

— art. 171 ust. 1 pr. bank. — 28 razy;

— art. 171 ust. 1 pr. bank. i art. 286 § 1 k.k. — 5 razy;

— udzielanie pozyczek bez zezwolen — 2 razy;

— art. 286 § 1, art. 272, art. 273 k.k., art. 171 ust. 1 pr. bank. — 1 raz;

— przestepcza dzialalnos$é — 1 raz;

— art. 585 § 1 k.s.h. — 1 raz;

— prowadzenie dziatalnoSci parabankowej — 1 raz;

— prowadzenie dziatalnoSci finansowej bez zezwolenia Komisji Nadzoru
Finansowego — 2 razy;

— art. 225 ust. 1 u.d.u. — 4 razy;

— oszustwo, prowadzenie dzialalnoSci nieobjetej przedmiotem wpisu
do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej, prowadzenie dziatalnosci banko-
wej bez uprawnien, art. 60 § 1 k.w. — 1 raz;

— art. 258 § 113 k.k., art. 171 ust. 1 pr. bank., art. 286 § 1 w zw. z art. 294 § 1,
art. 18 § 2 wzw. z art. 65 § 1, art. 231 § 2, art. 271 § 3, art. 233 § 1 w zw.
zart. 18 § 2 iart. 65 § 1, art. 304 w zw. z art. 65 § 1iart. 299 k.k. — 1 raz.

Organy prowadzace analizowane w badaniu postepowania wykorzystywa-
ty przede wszystkim forme §$ledztwa (52 przypadki). Postepowanie prowadzone
w formie dochodzenia odnotowano jedynie w odniesieniu do 17 czynéw. Orga-
nem prowadzgcym byla z reguly prokuratura rejonowa (51 przypadkow). W od-
niesieniu do 12 czynéw postepowanie prowadzita prokuratura okregowa, za$
w 6 przypadkach poligja.
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Réznorodny byt stopien zlozonosci analizowanych postepowan. W 36 przy-
padkach organ prowadzacy postepowanie ograniczyt sie jedynie do czynnosci
sprawdzajacych. W kolejnych 20 wydano postanowienie o wszczeciu dochodzenia
lub Sledztwa i prowadzono postepowanie w sprawie. Jedynie w 13 przypadkach
postepowanie doprowadzito do przedstawienia sprawcom zarzutow.

Na zlozony charakter analizowanych postepowan wplyw miata takze liczba
0s6b, ktore skorzystaty z oferty podmiotu posagdzonego o prowadzenie nielegal-
nej dziatalno$ci parabankowej jako klienci. Z zebranych materiatéw aktowych
wynika, ze liczba ta wahata si¢ w konkretnym przypadku od pojedynczej osoby
do 7460 os6b. Lacznie odnotowano 9 przypadkéw ,,masowych”, w ktérych liczba
0s6b, ktoére zaangazowaly sie finansowo, przekroczyta 1000. Z punktu widzenia
organu prowadzacego postepowanie przektadato sie to chociazby na liczbe prze-
stuchan swiadkéw (potencjalnych pokrzywdzonych), skutkowato niejednokrotnie
wylaczaniem materiatéw do odrebnych postepowan. Odnotowano jednak i takie
postepowania, w ktérych — zazwyczaj w toku czynnos$ci sprawdzajacych — ograni-
czono si¢ jedynie do przestuchania przedsigbiorcy, z pominigciem potencjalnych
klientéw. Chodzito tu o przypadki, w ktérych ewentualnos$¢ prowadzenia nielegalne;
dziatalno$ci parabankowej dato si¢ wykluczy¢ juz na samym wstepie postepowania.

Niejednokrotnie pewnym utrudnieniem okazywat sie takze fakt prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej za poSrednictwem biur regionalnych czy sieci agentow.
W skrajnych przypadkach ich liczba potrafita siegnagé¢ 1500 oséb zaangazowanych
w jedno przedsiewziecie gospodarcze w skali catego kraju. W tym wypadku po-
jawiala sie konieczno$¢ przestuchania pracownikéw (wspdtpracownikéw) i roz-
wazenia ewentualno$ci pociggniecia ich do odpowiedzialnosci karnej z art. 171
ust. 3 pr. bank.

Sposréd przeanalizowanych postepowan w odniesieniu do 54 czynéw prowadzono
postepowanie samodzielne. W 15 kolejnych przypadkach przedmiotem badania staty
sie postepowania odpryskowe zaistniate wskutek wylaczenia materiatéw do odrebnego
postepowania. Zawarte w nich informacje pozwolily na zidentyfikowanie planowanych
lub juz zaistniatych czynnosci procesowych wzgledem organizatorow dziatalnosci
parabankowej. Wynika z nich m.in., Zze w relewantnych postepowaniach gtéwnych:

— przedstawiono zarzuty i jest planowane wniesienie aktu oskarzenia wo-
bec prezeséw spétki (2 osoby) z art. 171 ust. 1 pr. bank. — 1 raz;

— wobec prezesa, 2 wiceprezesOw i prokurenta przedstawiono zarzuty
o przestepstwo z art. 171 ust. 112 pr. bank., art. 294 § 1 w zw. z art. 286
§ 1 k.k. i inne — 6 razy;

— skierowano do sadu akt oskarzenia przeciwko 3 czlonkom zarzadu
z art. 171 ust. 1 pr. bank. — 1 raz;

— wobec 2 o0séb wydano postanowienia o przedstawieniu zarzutéw
z art. 171 ust. 1 pr. bank., ktére byly nastepnie kilkukrotnie uzupelniane
z uwagi na ujawnianie si¢ nowych pokrzywdzonych — 1 raz;

— whniesiono akt oskarzenia i nastgpito prawomocne skazanie z art. 171
ust. 3 w zw. z ust. 1 pr. bank. — 1 raz;

— whniesiono akty oskarzenia i nastgpito prawomocne skazanie 3 cztonkéw
zarzadu za przestepstwo z art. 171 ust. 1 pr. bank. w zw. z art. 12 k.k. - 1
raz;
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— przedstawiono zarzuty wobec szeregowej pracowniczki z tytutu przestep-
stwa z art. 286 § 1 w zw. z art. 91 § 1 k.k. — 2 razy;

— prowadzone jest Sledztwo w sprawie dziatalno$ci cztonkéw zarzadu
i agencji w terenie (brak danych na temat przedstawienia zarzutéw)
— 1 raz;

— wobec jednej osoby przedstawiono zarzuty z art. 286 § 1 k.k. — 1 raz.

Czas trwania analizowanych postepowan okazat si¢ bardzo rézny. Mozna wska-
zaé, ze w skrajnych przypadkach najkrécej trwajace postepowanie rozpoczeto sie
i zakonczylo tego samego dnia®, za$ najdtuzsze trwato ponad 13 lat (4890 dni)*.
Jednak w swojej wiekszo$ci analizowane postepowania trwaly nie dtuzej niz rok,
dotyczylo to 48 przypadkéw, tj. ponad 66%. Szczegdélowe dane w tym zakresie
zawiera tabela 2.

Tabela 2.
Dtugos¢ trwania postepowan

Czas postepowania Liczba
1dzien 2
2do7dni 1
8do 30dni 19
31do 180 dni 20
181 dni do 1 roku 6
powyzej roku do 2 lat 8
powyzej 2 lat do 3 lat 1
powyzej 3 lat do 4 lat 1
powyzej 4 lat do 5 lat 0
powyzej 5 lat do 6 lat 2
powyzej 6 lat do 7 lat 2
powyzej 7 lat do 8 lat 2
powyzej 8 lat do 9 lat 1
powyzej 9 lat do 10 lat 0
powyzej 10 lat 1
brak danych 3
kacznie 69

* Postepowanie prowadzone przez Prokuratur¢ Okrggowa w Czgstochowie (V Ds. 16/09/S). Z uwagi na sa-
mobdjcza $mier¢ jednego z podejrzanych wylaczono ze Sledztwa prowadzonego od ponad roku materiaty
dotyczace jego osoby do odrebnego postepowania i po zarejestrowaniu ich pod nowa sygnatura tego samego
dnia umorzono $ledztwo z art. 17 § 1 pkt 5 ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U.
Nr 89, poz. 555 ze zm.), dalej jako k.p.k. i

% Postepowanie prowadzone przez Prokurature Okregowa Poznaniu (VI Ds. 75/10). Sledztwo zostato wszczete
14.03.1997 r. jeszcze pod rzadami art. 115" ust. 1 pr. bank. z 1989 r. Z uwagi na fakt, iz obaj podejrzani
(obywatele RFN) przebywali poza granicami Polski, nie udato si¢ oglosi¢ im zarzutéw. Poszukiwanie listem
gonczym nie przyniosto efektow. Ostatecznie postepowanie zostalo umorzone z uwagi na przedawnienie
karalnosci, ale tez brak znamion czynu zabronionego.
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W odniesieniu do 30 czyndéw postepowanie zakoficzylo sie wydaniem postano-
wienia o odmowie wszczecia, za§ w przypadku 39 — umorzeniem. Czterokrotnie
decyzja koniczaca postepowanie byta zaskarzana do sadu, jednak w kazdym z tych
wypadkéw sad utrzymywat zaskarzone postanowienie w mocy.

3.4. Podstawy umorzenia oraz odmowy wszczecia postepowania

W badaniu zidentyfikowano nastepujace szczegétowe podstawy umorzenia badz
odmowy wszczecia postepowania.

Tabela 3.

Podstawy umorzenia lub odmowy wszczecia postepowania

Art.17 § 1k.p.k. Szczegotowy opis podstawy Liczba
pkt 1 czynu nie popetniono 19
pkt 1 brak danych dostatecznie uzasadniajgcych podejrzenie popetnienia czynu 9
pkt 2 czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego 25
pkt 2 ustawa stanowi, ze sprawca nie popetnia przestepstwa 0
pkt 3 znikoma spoteczna szkodliwos¢ czynu 4
pkt 4 ustawa stanowi, ze sprawca nie podlega karze 0
pkt 5 oskarzony zmart 1
pkt 6 nastapito przedawnienie karalnosci 3

postepowanie karne co do tego samego czynu tej samej osoby zostato

pkt7 prawomocnie zakonczone >
toczy sie wszczete wezesniej postepowanie karne co do tego samego
pkt7 czynu tej samej osoby 3
pkt 8 sprawca nie podlega orzecznictwu polskich sagdow karnych 0
pkt 9 brak skargi uprawnionego oskarzyciela 0
pkt 10 brak wymaganego zezwolenia na $ciganie 0
pkt 10 brak wniosku o $ciganie pochodzgcego od osoby uprawnionej 0
pkt 11 zachodzi inna okolicznos¢ wytgczajaca $ciganie 0
tacznie 69

Przy ich prezentacji podano tacznie podstawy umorzefi i odméw wszczecia po-
stepowania w odniesieniu do przestepstw z art. 171 ust. 11iart. 171 ust. 3 pr. bank.
Decyzja o rezygnacji z rozr6znienia wynikow w odniesieniu do tych dwéch prze-
stepstw spowodowana jest w tym wypadku faktem, iz w przeanalizowanych poste-
powaniach postugiwano sie gtéwnie kwalifikacjg z art. 171 ust. 1 pr. bank., nawet
gdy umorzenie lub odmowa wszczecia postepowania dotyczyta czynu, ktory powi-
nien zosta¢ zakwalifikowany z art. 171 ust. 3 pr. bank. Pomijanie klauzuli odpowie-
dzialnosci zastepczej, gdy decyzja koficzaca postepowanie dotyczyta czynu sprawcy
dziatajacego w imieniu lub w interesie osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej
niemajacej osobowosci prawnej, choé nie byto poprawne, wynikato zapewne z tego,
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ze w wiekszosci badanych postepowan prowadzono jedynie czynnosci sprawdzajace
(36 przypadkow) albo postepowanie w sprawie (20 przypadkéw). W tej sytuacji
przyjmowano wiec ,,roboczo” podstawowg kwalifikacje z art. 171 ust. 1 pr. bank.
Kwalifikacje z art. 171 ust. 3 pr. bank. wykorzystano zaledwie w 6 przypadkach.

Jak wynika z przedstawionego powyzej zestawienia, spoSréod wymienionych
w przepisie art. 17 § 1 k.p.k. ustawowych przestanek zakofczenia postepowania
karnego umorzeniem lub odmowa wszczecia dominowato powolanie si¢ na brak
znamion czynu zabronionego (25 przypadkéw). Na drugim miejscu znalazto sie
19 przypadkéw, w ktérych organ prowadzacy postepowanie wskazal nominalnie,
ze czynu nie popelniono, cho¢ z takim ujeciem nie mozna sie do konca zgodzié.
W tej grupie czyn, rozumiany jako pewna zaszlo$¢ faktyczna polegajaca na pro-
wadzeniu dziatalnosci gospodarczej, miat jednak miejsce, tyle ze nie mozna byto
zasadnie uznad, iz w toku prowadzenia kwestionowanej dziatalnosci gospodarczej
zrealizowano znamiona przestepstw z art. 171 ust. 113 pr. bank. czy jakichkolwiek
innych przestepstw. Wydaje sie zatem, ze poprawniej byloby powotac sie tu nie
tyle na brak czynu, co brak jego ustawowych znamion.

Trzecia w kolejnosci byta grupa 9 przypadkéw, w ktdrych ustalono, ze brak jest
danych dostatecznie uzasadniajacych podejrzenie popetnienia czynu. Nastepnie
w § przypadkach stwierdzono, ze postepowanie karne co do tego samego czynu
tej samej osoby zostato juz prawomocnie zakoficzone, za§ w 4 kolejnych uznano
spoleczng szkodliwo$¢ czynu za znikoma. Zidentyfikowano takze po 3 przypadki
sprawy zawislej oraz przedawnienia karalnosci. W 1 przypadku podejrzany zmart.
Inne sposrdd przestanek wymienionych w art. 17 § 1 k.p.k. badz nie wystapity
w badanym materiale, cho¢ przynajmniej teoretycznie mogly, badz nie majg w ogdle
zastosowania do przestepstw publiczno-skargowych bezwnioskowych, do jakich
naleza przestepstwa z art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. (brak skargi uprawnionego
oskarzyciela, brak wniosku o $ciganie od osoby uprawnionej).

3.5. Interpretacja znamion przestepstw z art. 171 ust. 1i 3 pr. bank.
W ujeciu organéw prowadzacych postepowania

3.5.1. Uwagi ogélne

Jak wskazano wczesniej, najpowszechniejsza przyczyng umorzenia lub odmowy
wszczecia postepowania bylo stwierdzenie, ze czyn nie miesci sie w ustawowym
opisie przestepstw z ar. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. Co ciekawe, organy prowadzace
postepowanie wskazywaly na te okoliczno$¢ nie tylko wtedy, gdy u podstaw umo-
rzenia lub odmowy wszczecia postepowania legl przepis art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.
W uzasadnieniach dos¢ czesto powolywano sie pomocniczo na fakt, iz zachowanie
sprawcy nie realizuje znamion przestepstwa nielegalnego prowadzenia dziatalnosci
parabankowej nawet wowczas, gdy ostatecznie wskazana podstawa zakofczenia
postepowania okazywala sie zupetnie inna, jak i woéwczas, gdy byta nig np. zawistos¢
sprawy, brak danych dostatecznie uzasadniajacych podejrzenie popelnienia czynu
czy stwierdzenie, ze czynu nie popelniono. Zawsze przy tej okazji dokonywano
jednak — w spos6b mniej lub bardziej ztozony — wykladni zakresu znamion rele-
wantnych w danym przypadku procesowym.
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3.5.2. Przyktady outsourcingu ustug bankowych

Prokuratury zasadnie przyjmowaly, ze w pojeciu prowadzenia nielegalnej dziatalnosci
parabankowej nie miesci si¢ doradztwo w zakresie ustug finansowych, lokat i kredytow?®.
Parajgcy si¢ nim przedsigbiorcy nie gromadzili przy tej okazji zadnych srodkow pieniez-
nych pochodzacych od obstugiwanych przez nich klientow. Do istoty ich dziatalno$ci
nalezato natomiast udzielanie rad i informacji w zakresie produktéw finansowych dos-
tepnych w ofercie legalnie dziatajacych bankdw, pomoc przy wypetnianiu dokumentéw,
a nastgpnie koordynowanie ich wymiany mi¢dzy bankiem a klientem. Wszelkie wplaty
pieniezne klienci realizowali bezpo$rednio na rachunek banku, z ktérym podpisywali
umowe, cho¢ swoj podpis faktycznie skladali w siedzibie biura doradztwa.

Warto przy tej okazji nadmienié, ze nawet dalej idace przejawy outsourcingu ustug
bankowych nie naruszajg dyspozycji art. 171 ust. 11 3 pr. bank., o ile pozostaja w zgo-
dzie ze szczegblnym, ustawowym upowaznieniem przewidzianym w art. 6a ust. 1 pkt 1
iust. 2 pr. bank. Dzialajgc na podstawie tych przepiséw, bank moze w drodze zawartej
na piSmie umowy agencyjnej powierzy¢ przedsiebiorcy lub przedsigbiorcy zagraniczne-
mu (z zastrzezeniem art. 6d pr. bank.) wykonywanie w imieniu i na rzecz banku posred-
nictwa w zakresie czynno$ci bankowych wymienionych w art. § pr. bank., w tym (sic!)
czynnosci bankowych sensu stricto, a takze ustug, o ktérych mowa w art. 6 pr. bank.

3.5.3. Dziatalnos¢ parabankowa SKOK-6w

Pozytywng weryfikacje przeszia réwniez dzialalno$é parabankowa prowadzona
w ramach SKOK-6w. W tej sytuacji PR w Piotrkowie Trybunalskim, po przeprowa-
dzeniu czynnosci sprawdzajgcych na okoliczno$¢ zaistnienia przestepstwa z art. 171
ust. 1 pr. bank., przyjeta, ze czynu nie popelniono, i odméwita wszczecia Sledztwa
na podstawie art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k.””

Spoéldzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe dzialaja na podstawie usta-
wy o spotdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych. Dla ich utworzenia
wymagane jest kazdorazowo zezwoleniu KNF (art. 7 ust. 1 u.s.k.o.k.). Cho¢ nie
s bankami, ustawodawca wyjatkowo dopuscit, aby przedmiot ich dziatalnosci objat
niektore czynnosci bankowe, w tym czynnosci bankowe sensu stricto, np. prowa-
dzenie dziatalnos$ci depozytowej w postaci zaktadania imiennych rachunkéw dla
cztonkéw kasy (por. art. 28 u.s.k.o.k. i art. 5 ust. 1 pkt 1 pr. bank.), udzielanie
kredytéw (por. art. 3 ust. 1, art. 36 ust. 1 u.s.k.o.k. iart. 5 ust. 1 pkt 3 pr. bank.)
czy przeprowadzanie bankowych rozliczen pieni¢znych (por. art. 3 ust. 1
i 2 us.k.o.k.iart. 5 ust. 1 pkt 6 pr. bank.). W tym zakresie SKOK-i prowadza
swoja dzialalno$¢ na podstawie szczegdlnego upowaznienia zawartego w przepisie
art. 5 ust. 5 pr. bank., stanowigcego ustawowy wyjatek od zasady monopolu ban-
kéw do wykonywania czynnosci bankowych sensu stricto (art. § ust. 1 pr. bank.).

Patrzac z punktu widzenia opisu znamion przestepstwa art. 171 ust. 1 pr. bank.,
dziatalno$é¢ SKOK-6w polega w pewnych obszarach na gromadzeniu $rodkéw
pienieznych innych oséb w celu obcigzania ich ryzykiem. Nie ma ona jednak

% Prokuratura Rejonowa w Piotrkowie Trybunalskim, 2 Ds. 1461/12; Prokuratura Rejonowa w Radomsku, Ds. 3006/12.
°7 Prokuratura Rejonowa w Piotrkowie Trybunalskim, 2 Ds. 1461/12.
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charakteru bezprawnego. Na mocy odnos$nych przepiséw ustawy o spétdziel-
czych kasach oszczedno$ciowo-kredytowych ustawodawca zalegalizowat groma-
dzenie Srodkéw pienieznych innych oséb, w tym wypadku cztonkéw kasy (art. 3
ust. 1 u.s.k.o.k.), oraz dopuscit obcigzanie ich ryzykiem poprzez wykorzystanie
na udzielanie pozyczek i kredytéw (zob. m.in. art. 3 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 36
ust. 1-3 u.s.k.o.k.), a takze, stosownie do art. 37 ust. 1 u.s.k.o.k., inwestowanie:
1) w obligacje i inne papiery wartoSciowe emitowane lub gwarantowane
przez Skarb Pafistwa lub Narodowy Bank Polski;
2) jako lokaty, wktady lub udzialy w Kasie Krajowej;
3) jako lokaty w bankach;
4) w jednostki uczestnictwa funduszy rynku pieni¢znego, o ktérych mowa
w art. 178 u.f.i.;
5) jako inne kategorie lokat i inwestycji, za zgoda KNF.

W opisanym powyzej zakresie dzialalno$¢ prowadzona w ramach SKOK-
-6w miesci si¢ zatem w granicach kontratypu dzialania w ramach przystugujacych
uprawnien, co prowadzi do wniosku, ze jako formalnoprawna podstawa umorzenia
lub odmowy wszczecia postepowania powinien w tym wypadku zostaé przywo-
tany przepis art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. z rozwini¢ciem: ustawa stanowi, ze sprawca
nie popelnia przestepstwa. Podstawe prawnomaterialng stanowi¢ bedzie z kolei
przepis art. 5 ust. 5 pr. bank., powotany w zwigzku z wlaSciwym przepisem ustawy
o spoldzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych.

Na dziatanie w ramach przystugujacych uprawnieni bedzie takze mégt powotaé
sie przedsiebiorca lub przedsiebiorca zagraniczny, ktéremu kasa powierzyta w dro-
dze umowy agencyjnej zawartej w formie pisemnej zawieranie uméw o wykony-
wanie czynno$ci, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 u.s.k.0.k., a takze ,,wykonywanie
czynnosci faktycznych zwigzanych z wykonywaniem czynnosci, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 u.s.k.0.k.” (odpowiednio art. 9a ust. 11 art. 9b u.s.k.o.k.).

3.5.4. Udzielanie pozyczek ze Srodkow wtasnych

Stosownie do art. 171 ust. 1 pr. bank. Sciganiu podlega sprawca, ktéry bez zezwolenia
gromadzi od innych podmiotéw $rodki pienigzne w celu obcigzania ich ryzykiem,
identyfikowanym w tresci przywolanego przepisu m.in. z udzielaniem z tych srodkow
kredytéw lub pozyczek. Przepis ten ma odstraszac tych, kt6érzy w pogoni za wlasnym
zyskiem chcieliby ryzykowaé majatkiem innych osdb, wkraczajac bez zezwolenia
w obszar reglamentowanych ustug finansowych, zarezerwowanych dla podmio-
téw profesjonalnych, w tym wypadku bankéw. Poza ratio legis tego uregulowania
pozostajg natomiast przypadki, w ktérych kto§ decyduje sie ryzykowaé majatkiem
wlasnym. Idac tym tropem, prokuratury zasadnie przyjmowaly, ze prowadzenie
dziatalnosci polegajacej na udzielaniu innym osobom tzw. pozyczek chwilowek
ze Srodkéw wlasnych nie koliduje z zakazem wyrazonym w art. 171 ust. 1 pr. bank.”®

%8 Prokuratura Rejonowa Bydgoszcz-Potnoc, 2 Ds. 1373/06; Prokuratura Rejonowa Bielsko Biata-Potnoc, 4
Ds. 1244/12; Prokuratura Rejonowa Warszawa-Ochota, 1 Ds. 762/06/V; Prokuratura Okregowa w Lodzi,
V DS. 37/99; Prokuratura Rejonowa w Piotrkowie Trybunalskim, 2 Ds. 1461/12; Prokuratura Rejonowa
w Sokétce, Ds. 310/08; Prokuratura Rejonowa Sosnowiec-Potudnie, 1 Ds. 1517/12.
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W praktyce dopuszczono takze sytuacje, w ktorej Srodki przeznaczone przez spot-
ke na krétkoterminowe pozyczki dla oséb fizycznych pochodzity z umowy pozyczki
zawartej uprzednio z bankiem. W odnosnej sprawie prokuratura powofata sie przy tej
okazji na umowe pozyczki (art. 720-724 kodeksu cywilnego®), do istoty ktorej nalezy
przeniesienie wlasnosci kwoty srodkéw pienieznych pomiedzy stronami stosunku
zobowigzaniowego!®. Na tej zasadzie sp6tka najpierw staje sie wlacicielem srodkéw
pieni¢znych uzyskanych z banku tytulem umowy pozyczki, a nast¢pnie udziela dalszych
pozyczek osobom fizycznym juz ze sSrodkéw wilasnych. Odmiennie wypadatoby ocenié
te sytuacje, gdyby spotke z bankiem aczyta umowa kredytu (art. 69 ust. 1 pr. bank.).
Ta ze swej istoty nie prowadzi bowiem do przeniesienia prawa wlasnosci. W tym
wypadku kredytobiorca jedynie korzysta z kwoty §rodkéw pienieznych oddanych
mu do dyspozycji przez bank na zasadach okreslonych w wiazacej ich umowie. W tej
sytuacji nalezatoby przyjaé, ze spotka udziela klientom indywidualnym pozyczek po-
chodzacych ze srodkéw cudzych, co z kolei mogtoby postawié pod znakiem zapytania
legalnos¢ takiej dziatalnosci z punktu widzenia art. 171 ust. 1 pr. bank.

W przywolanej powyzej sprawie glos zabrala takze Komisja Nadzoru Bankowego
oraz Generalny Inspektorat Nadzoru Bankowego NBP. Regulatorzy staneli na sta-
nowisku, ze przepisy prawa bankowego, w tym zwlaszcza art. 5 ust. 1 pkt 3 w zw.
z art. 5 ust. 4 pr. bank., reglamentujace udzielanie ,,kredytéw” tylko do dziatalnosci
bankéw, nie sg przeszkoda dla funkcjonowania podmiotéw innych niz banki, ktére
udzielaja ,,pozyczek” ze srodkéw wlasnych. W ich ocenie wyktadnia relewantnych
przepisow prawa bankowego nie dostarczyta podstaw do twierdzenia, ze forma
gromadzenia $rodkéw pienieznych w rozumieniu art. 171 ust. 1 pr. bank. moze
by¢ uzyskiwanie srodkéw pienieznych od bankéw pod tytulem pozyczki z przezna-
czeniem ich na dalsze udzielanie pozyczek. Wskazano, ze pojeciem gromadzenia
srodkéw pienieznych postuzono sie w przepisach rozdziatu 3 pr. bank. ,,Rachunki
bankowe”, w szczegblnosci zas w art. 51 pr. bank. Przepisy te okreslajg dziatalnosé
depozytowy banku, $ciSle powigzang z prowadzeniem rachunkéw bankowych.
Umowa rachunku okresla prawa i obowigzki banku jako strony gromadzacej §rod-
ki pieniezne na rachunku w oparciu o instytucje tzw. depozytu nieprawidlowego.
Zgodnie z art. 845 k.c. przechowawce depozytu nieprawidtowego (tutaj bank)
obcigza w interesie sktadajagcego obowigzek pieczy nad depozytem, czyli strzezenie
go przed utrata lub jakgkolwiek szkodg. Catkowicie odmienna jest natomiast tre$¢
zobowigzania pozyczkobiorcy, ktéry jest zobowigzany zwrdcié takg samg ilos¢é pie-
niedzy, jaka otrzymal, po uplywie okresu, w ktorym miat prawo w sposéb dowolny
uczynié uzytek z pozyczonych srodkéw. W ocenie regulatoréw czym innym jest zatem
gromadzenie Srodkéw pienigznych innych podmiotéw w rozumieniu prawa banko-
wego, a czym innym zaciggniecie pozyczki bedacej Zroédlem dla kolejnych pozyczek.

3.5.5. Inne sposoby obciazania ryzykiem srodkéw pienieznych

Udzielanie pozyczek i kredytéw ze §rodkéw pienigznych zgromadzonych od in-
nych os6b to dwa skonkretyzowane przez ustawodawce w tresci przepisu art. 171

%% Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 121 ze zm.), dalej jako k.c.
100 Prokuratura Rejonowa Warszawa-Ochota, 1 Ds. 762/06/V; Prokuratura Okregowa w Lodzi, V Ds. 37/99.
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ust. 1 pr. bank. (ale nie jedyne) nieakceptowane przez niego Zrédia obcigzania
ryzykiem cudzych $rodkéw pieni¢znych przez podmioty prowadzace nielegalna
dziatalno$é parabankowg. W ustawowym opisie czynu stygmatyzacji poddany
zostal w zasadzie kazdy spos6b obcigzania ryzykiem §rodkéw pienieznych, ktorym
bedzie kierowat sie sprawca tego przestepstwa przy okazji realizacji znamion strony
przedmiotowej. Ustawodawca postuzyt sie w tym wypadku maksymalnie szeroka
stylizacja, charakteryzujac cel dziatania sprawcy jako ,,obcigzanie ryzykiem tych
srodkéw w inny spos6b”. Jak wspomniano wczesniej, takie ujecie wzbudzito nawet
pewne zastrzezenia co do jego zgodnoSci z zasadg nullum crimen sine lege certa''.

Przeanalizowany material aktowy dostarczyt przyktadow réznych scenariuszy
dziatalnosci gospodarczej. W czesci z nich, dzieki obietnicy duzego zysku, sprawcy
udato si¢ przekonaé swoich klientéw do przekazania mu $rodkéw pienieznych
na realizacje ryzykownych inwestycji, innych niz udzielanie kredytow czy pozyczek.
Na przyktad jeden z nieuczciwych przedsi¢biorcéw oferowat swoim klientom zato-
zenie wysokooprocentowanych lokat terminowych w przedziale od 6% do 409,
Za kazdym razem wlasciciel firmy podpisywat z klientem umowe lokaty-pozyczki.
Z jej tresci wynikato, ze lokujacy ,,przeznacza na rzecz Pozyczkobiorcy” okreslona
kwote pieniezng, ktorg pozyczkobiorca zobowigzuje sie zwrocié w okreSlonym
terminie wraz z odsetkami. Laczna wysoko$¢ lokat-pozyczek na jednego pokrzyw-
dzonego wahala si¢ w przedziale od 12.000 zt do ponad (sic!) 8.000.000 zt.

W kolejnym przypadku klienci wplacali na rachunek spétki corki z siedziba
w mieScie P wktady pieniezne tytutem depozytu na zakup akgji trzech spolek:
A.T., B.M. oraz N., notowanych na zagranicznych gietdach papieréw wartoscio-
wych. Akcjami tych spétek dysponowata spotka matka z siedzibg poza granicami
Polski'®. Na mocy pisemnej umowy klient uzyskiwal prawo do nabycia okreslonej
liczby akcji pod warunkiem, ze NBP wyda na jego rzecz indywidualne zezwolenie
dewizowe na transfer pienigdzy za granice. Z opinii bieglego przygotowanej w toku
Sledztwa wynika, ze pieniadze klientéw zgromadzone przez spotke obcigzone byty
zwielokrotnionym ryzykiem. Spétka proponowata zakup ryzykownych papieréw
warto$ciowych, do jakich zalicza si¢ akcje, nie dysponujac stosownym zezwoleniem
na prowadzenie ustug maklerskich na terenie Polski. Ponadto nie generowata przy-
chodéw w wysokosci pozwalajacej na sfinansowanie swojej dziatalnosci. Co wiecej,
pochodzgce od klientéw Srodki pieniezne byly przekazywane na zagraniczny ra-
chunek sp6tki matki i wykorzystywane niezgodnie z ich przeznaczeniem, tj. na fi-
nansowanie jej biezacej dziatalnosci.

Innym razem zagraniczna spotka z siedzibg na Wyspach Dziewiczych prowadzita
za poSrednictwem polskiej sp6tki z o.0. dziatalno$é polegajaca na inwestowaniu pie-
niedzy klientéw na migdzynarodowym rynku walutowym FOREX!%*. Warunkiem
przystapienia do inwestowania byta wptata depozytu w wysokosci 10.000 dolaréw
na rachunek zagranicznej sp6tki w Banku Inicjatyw Spoteczno-Ekonomicznych SA.

01 P Ochman, Ochrona..., s. 236-241 i 254; L. Mazur, Prawo..., s. 807; E. Fojcik-Mastalska w: Prawo...,
s. 6851 686.

102 Prokuratura Okregowa w Czestochowie, V Ds. 16/09/S (materialy wytaczone ze §ledztwa gléwnego pro-
wadzonego przez Prokuratur¢ Okregowa w Czestochowie, V Ds. 20/07/S).

105 Prokuratura Okregowa w Poznaniy, VI Ds. 75/10.

104 Prokuratura Rejonowa Warszawa-Srodmiescie, 3 Ds. 377/06/MP.
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W ten spos6b nastepowalo gromadzenie cudzych srodkéw pienieznych, ktore
obcigzano nastepnie ryzykiem poprzez dokonywanie transakcji na rynku FOREX.
Zadna ze sp6tek nie dysponowata przy tym ani zezwoleniem KNF na prowadzenie
dziatalnosci bankowej (por. art. 36 ust. 1 pr. bank.), ani upowaznieniem do do-
konywania czynnosci obrotu dewizowego (zob. obowigzujace wéwczas, a obecnie
uchylone przepisy art. 99 ust. 11 art. 99a ust. 1 pr. bank.).

Odnotowano takze scenariusz dziatalnosci gospodarczej, w ktérym gromadzenie
bez zezwolenia §rodkéw pienigznych innych oséb w celu obcigzenia ich ryzykiem
inwestycyjnym odbywato sie pod przykrywka umowy sprzedazy srodka czyszcza-
cego'®. Prezes sp6iki z 0.0. oferowata swoim klientom w pakiecie, pod pretekstem
sprzedazy takiego $rodka, udzial w zysku z inwestycji w rozwdj jej firmy. Obiecany
zysk z inwestycji rocznej szacowany byt w przedziale od 15% do 25%, za$ dwu-
letniej — od 70% do 100%, w zaleznosci od przedzialéw kwotowych pieniedzy
zainwestowanych przez pokrzywdzonych.

3.5.6. Dekompletacja strony podmiotowej

W czesci analizowanych przypadkow dziatalno$é gospodarcza podlegajaca ocenie
organdéw postepowania przygotowawczego prowadzona byla na szersza skale.
Towarzyszylo jej stworzenie w terenie struktury organizacyjnej opartej o sie¢ biur
regionalnych lub oddziatéw. W niektorych przypadkach w jedno przedsiewziecie
gospodarcze zaangazowanych bylo w skali catego kraju okoto 200 0s6b zatrud-
nionych na umowe o prace lub wspotpracujacych z firmg na zasadzie umowy
agencyjnej. To oni na co dzien oferowali ustugi firmy, rozmawiali z potencjalnymi
klientami, przekonywali ich do zasadno$ci inwestycji. Totez w ostatecznym roz-
rachunku to przeciwko nim swoje niezadowolenie kierowali rozczarowani klienci
sktadajacy doniesienie o popelnieniu przestepstwa.

Zazwyczaj pracownikom zarzucano oszustwo. Jako ze reprezentowali firme
wobec klientdw, a wigc dziatali w jej imieniu lub interesie, prokuratury badaly, czy
ich zachowanie nie doprowadzito do realizacji znamion przestepstwa z art. 171
ust. 3 pr. bank. W zadnym z tych przypadkéw, ze wzgledu na dekompletacje zna-
mion strony podmiotowej, nie doszlo jednak w efekcie do pociagniecia pracownika
do odpowiedzialnosci karnej.

Z akt badanych postepowan wynika, ze kazdorazowo przedmiotem dziatalnosci
firmy, kt6rg reprezentowali pracownicy, bylo organizowanie grup konsumenckich
w celu kredytowania zakupu débr na zasadach systemu konsorcyjnego, zwanego
potocznie systemem argentyniskim. Do ich obowigzkéw nalezalo prowadzenie
rozmoéw z klientami, wyja$nianie warunkéw umowy, spisanie jej treSci oraz prze-
stanie dokumentow do centrali firmy. Z treSci umowy wynikato, ze przystepujacy
do niej klient bedzie zobowigzany do okreSlonych wptat na rzecz firmy. W tym
zakresie pracownicy zdawali sobie zatem sprawe, ze firma prowadzi dziatalnos§é
polegajaca na gromadzeniu §rodkéw pienieznych od innych os6b. W toku postepo-
wan prokuratury ustalaly jednak kolejno, ze pracownicy nie mieli §wiadomosci, iz

105 Prokuratura Okregowa w Lodzi, VI Ds. 60/12; Prokuratura Rejonowa w Tomaszowie Mazowieckim, 1
Ds. 1307/09.
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wiladze sp6tki prowadza dziatalno$é gospodarcza bez wymaganego zezwolenia'®.
Wskazywano m.in., iz:

— trudno wymaga¢ od potencjalnego pracownika, aby przed zawarciem
umowy o prace pozyskal dokladne informacje co do sytuacji prawnej
i finansowej podmiotu, ktéry zamierza go zatrudnié!'’’;

— czlonkowie zarzadu zapewniali, ze samo zarejestrowanie sp6tki jest wy-
starczajace do prowadzenia jej dziatalnosci'®;

— pracownik nie mial podstaw przypuszczaé, ze spotka prowadzi dziatal-
no$¢ niezgodng z prawem, skutkujaca odpowiedzialnoscig karng'”;

— pracownicy nie wiedzieli, ze zatrudniajacy ich podmiot nie uzyskal ze-
zwolenia na prowadzenie dziatalno$ci kredytowej'’;

— w biurze spétki byl dostepny komplet dokumentéw zwigzanych z jej
zalozeniem i rejestracjg, zwazywszy na to pracownicy byli przekonani,
ze wiladze spotki dopelnity wszelkich formalnosci niezbednych do pro-
wadzenia dzialalno$ci gospodarczej''!.

W tych okoliczno$ciach prokuratury nie mogly przypisaé pracownikom sp6tki
winy w zakresie przestepstwa z art. 171 ust. 3 pr. bank. W wigkszosci przypadkéw
w ocenie prokuratur nie potwierdzita sie rowniez hipoteza, jakoby pracownicy
sp6tki umyslnie wprowadzali klientéw w btad w celu doprowadzenia ich do nie-
korzystnego rozporzadzenia mieniem. Kazdorazowo ustalono bowiem, ze klienci
mieli okazj¢ zapoznaé si¢ z ogdlnymi warunkami umowy przed jej podpisaniem.
Tylko jedna z prokuratur dokonata ustalen przeciwnych, wskazujac, ze pracownicy
oddziatu nie informowali rzetelnie klientéw o warunkach zaciggniecia kredytu,
przemilczali pewne kwestie, w tym to, ze spotka dziata w systemie argentynskim.
Ponadto czestokro¢ podsuwali do podpisania deklaracje o zapoznaniu si¢ z ogol-
nymi warunkami umowy dopiero po jej podpisaniu i uiszczeniu oplaty wstepnej''2.
W ten sposdb doprowadzili swoich klientéw do niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem w tacznej kwocie przekraczajacej 201.000 zt. Skutkowato to wniesieniem
przeciwko nim aktoéw oskarzenia o przestepstwo z art. 286 § 1 w zw. art. 12 k.k.

W innym przypadku prokuratura zatwierdzita policyjng odmowe wszczecia
dochodzenia w sprawie z powotaniem si¢ na brak ustawowych znamion czynu
zabronionego (art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.), uzasadniajac to faktem, iz sprawca nie
mial swiadomosci, ze tres¢ oferty, ktorg zamiescit na stronie internetowej, narusza
przepisy prawa bankowego, w tym dyspozycje art. 171 ust. 1 pr. bank.'”® Chodzi
tu w szczegdlnoSci o naruszenie zakazu prowadzenia bez zezwolenia rachunkéw
pieni¢znych i przyjmowanie wktadow pieni¢znych platnych na zadanie lub z na-
dejSciem oznaczonego czasu.

106 Prokuratura Rejonowa w Mtawie, Ds. 454/03; Prokuratura Rejonowa w Mtawie, Ds. 1259/03; Prokuratura
Rejonowa w Kolobrzegu, Ds. 65/03; Prokuratura Okregowa w Rzeszowie, VI Ds. 3/05/S; Prokuratura
Rejonowa w Koszalinie, 2 Ds. 73/03/S; Prokuratura Rejonowa Poznan-Grunwald, 2 Ds. 6389/02/8.

107 Prokuratura Rejonowa w Mtawie, Ds. 454/03; Prokuratura Rejonowa w Mtawie, Ds. 1259/03.

108 Prokuratura Rejonowa w Kotobrzegu, Ds. 65/03.

19 Prokuratura Okregowa w Rzeszowie, VI Ds. 3/05/S.

110 Prokuratura Rejonowa w Koszalinie, 2 Ds. 73/03/S.

1 Prokuratura Rejonowa Poznan-Grunwald, 2 Ds. 6389/02/8.

112 Prokuratura Rejonowa Poznan-Grunwald, 2 Ds. 6389/02/8.

113 Prokuratura Rejonowa Torufi Centrum-Zachéd, 1 Ds. 521/11.
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Sprawca zalozyl strone internetows, na ktorej oferowat 3 produkty inwesty-
cyjne polegajace na mozliwosci lokowania — pod pozorem zawarcia z nim umowy
pozyczki — srodkéw pienieznych na wysoki procent (50%, 40%, 1309%) na okres 6,
12 lub 24 miesiecy. Minimalna kwota inwestycji-pozyczki wynosita 1000 zt lub
jej wielokrotnos$é. Z tych Srodkéw sprawca planowat nastepnie udziela¢ innym
osobom krétkoterminowych pozyczek, za$ z ich oprocentowania pochodzitby
zysk wyplacany inwestorom, z ktérymi sam zawart wcze$niej umowy pozyczki.
Zgodnie z zawartym w materialach postepowania stanowiskiem KNF oferowane
przez sprawce produkty inwestycyjne mialy w rzeczywistosci cechy terminowych
wklad6éw pienieznych.

W tym stanie faktycznym, wbrew zatozeniom organéw prowadzacych poste-
powanie, nie§wiadomo$¢ sprawcy dotyczyla nie tyle poszczegblnych elementéw
ustawowego opisu czynu, co jego catoSciowej, prawnej oceny. Z tego wzgledu kwa-
lifikacje jego zachowania nalezatoby rozpoczaé od zestawienia go z instytucja btedu
co do prawa (art. 30 k.k.), w tym wypadku bledu nieusprawiedliwionego, nie za$
taczy¢ z brakiem znamion czynu zabronionego. Sprawca wyjasnit w toku postepo-
wania, iz nie wiedzial, ze dla prowadzenia kwestionowanej dziatalno$ci wymagane
jest zezwolenie, a naruszenie tego wymogu moze prowadzi¢ do odpowiedzialnosci
karnej z art. 171 ust. 1 pr. bank. Powolal si¢ zatem na nieSwiadomo$¢ bezprawnosci
swojego zachowania. Wydaje sie, ze w tym wypadku nie mozna jednak uznad, aby
byta to nieSwiadomos¢ usprawiedliwiona. Trudno bowiem zaakceptowaé sytuacje,
w ktdrej na nieznajomosé prawa powotywaé bedzie sie przedsiebiorca, ktory pro-
wadzi swojg dziatalno$¢ na rynku ustug finansowych. W zwigzku z powotaniem
sie na btad sprawca mogtby zatem liczy¢ tu jedynie na mozliwos$¢ nadzwyczajnego
zlagodzenia odpowiedzialno$ci karnej przez sad (art. 30 in fine k.k.).

Okolicznosci przedmiotowe i podmiotowe tej sprawy byly jednak do$¢ niety-
powe, co w efekcie mogloby uzasadnia¢ zakwalifikowanie zachowania sprawcy
jako spolecznie znikomo szkodliwego i zakoficzenie prowadzonego postepowania
w oparciu o uregulowanie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. W toku czynnosci sprawdza-
jacych policja ustalita bowiem, ze kwestionowana dziatalno$¢ gospodarcza nie
wyszta w zasadzie poza faze poczatkows. Przedsiebiorca dos¢ szybko dowiedziat
sie, ze KNF umiescit jego firme na liScie ostrzezefi publicznych. W odpowiedzi
natychmiast nawigzal kontakt z przedstawicielami regulatora i dostosowat swoja
strone WWW do obowigzujacych przepisow, rezygnujac z dalszego oferowania
zakwestionowanego produktu inwestycyjnego. Od momentu uruchomienia strony
WWW przedsiebiorca nie zdazyt zawrze¢ zadnej umowy z potencjalnym inwes-
torem, nie zgromadzit wiec zadnych §rodkéw pienieznych od innych podmiotow.

Istotna byta tu takze motywacja sprawcy. Ustalono, ze przedsiebiorca pierwot-
nie planowal dziatalno$¢ polegajaca na udzielaniu krétkoterminowych pozyczek
jedynie w oparciu o kapital wlasny. W tym celu pozyskat stosowng dokumentacje
od franczyzodawcy. Ten przekonal go do rozszerzenia oferty o produkt pozyczki-
-inwestycji, polegajacy na przyjmowaniu pod pozorem wysokooprocentowanej
pozyczki Srodkéw pienieznych od innych oséb i oferowaniu im zysku z inwes-
towania zgromadzonego w ten sposob kapitalu w krotkoterminowe pozyczki
udzielane osobom trzecim. Przedsigbiorca zwrdcit si¢ w odrebnej korespondencji
do franczyzodawcy (radcy prawnego z wieloletnim do$wiadczeniem) z pytaniem,
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czy tego typu dziatalno$¢ gospodarcza jest zgodna z prawem, i uzyskat od nie-
go takie zapewnienie. Jednocze$nie, gdy po rozmowie z przedstawicielami KNF
powziat wiedze odmienna, nie godzac sie z tym, aby jego dziatalno$¢ prowadzita
do naruszenia prawa, natychmiast sie z niej wycofat.

3.5.7. Atypowy przypadek znikomej spotecznej szkodliwosci czynu

Nielegalne prowadzenie dziatalnosci parabankowej kojarzy sie przede wszystkim
z nieuczciwymi przedsiebiorcami, ktdrzy zwabili w swoje sieci rzesze fatwowiernych,
nieSwiadomych zagrozenia klientéw zacheconych perspektywa ponadstandardowe-
go zysku do zainwestowania w przedsiewziecie o charakterze piramidy finansowe;.
Stopien spotecznej szkodliwosci tego typu dziatalnosci jest z reguty bardzo wysoki,
jezeli wziaé pod uwage: skale przedsiewziecia, mierzong liczbg pokrzywdzonych
inwestoréw i taczng kwotg utraconych srodkéw finansowych, a takze motywacje
sprawcdw, zaktadajacych czestokroé¢ od samego poczatku osiggniecie zysku dzigki
doprowadzeniu swoich klientéw do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem.

Na tym tle mozliwo$¢ realizacji znamion czynu z art. 171 ust. 1 pr. bank. w taki
sposdb, aby jego spoteczna szkodliwo$¢ oscylowata wokét stopnia subminimalnego,
wydaje si¢ na pierwszy rzut oka mato prawdopodobna. Tymczasem materiat aktowy
dostarczyt interesujacego przyktadu dziatalnosci, ktéra od strony formalnoprawnej
mieScita sie w ustawowym opisie czynu z art. 171 ust. 1 pr. bank., niemniej jednak
ocena okolicznosci skladajacych si¢ na materialng tre$é przestepstwa pozwolita
prokuraturze na umorzenie postepowania wobec czwérki podejrzanych z powo-
taniem si¢ na znikomg spoteczng szkodliwo$¢ zarzucanych im czynéw (art. 17 § 1
pkt 3 k.p.k)!.

Te nietypowa dziatalno§é parabankowg zorganizowali mieszkancy pewnej wsi,
ktérzy — w odpowiedzi na nieprzychylng wzgledem nich polityke kredytowg ban-
kéw — postanowili sami powotaé do zycia instytucje pozyczkowg o charakterze
samopomocowym. W ten sposob powstata z ich inicjatywy Kasa Wzajemnej Pomo-
cy. Zasady jej dziatania okreslat regulamin. Celem kasy byto udzielanie pozyczek
jej cztonkom. Srodki na pozyczki pochodzily ze skladek cztonkowskich (10 zt
miesiecznie). W regulaminie szczegélowo okreslono zasady udzielania pozyczek,
ich splaty, przechowywania zgromadzonych $§rodkéw, rezygnacji z czlonkostwa
w kasie oraz nadzoru nad prawidlowym dzialaniem kasy. Warunkiem uzyskania
cztonkostwa bylo wptacenie wpisowego w wysokosci minimum 50 zt. Uzyskanie
pozyczki warunkowane bylo z kolei zdobyciem poreczenia 2 cztonkéw kasy oraz
regularnym uiszczaniem sktadek. Dziatalno$cig kasy kierowat zarzad. W jego sktad
wchodzity 4 osoby.

W uzasadnieniu postanowienia o umorzeniu prokurator prowadzacy wskazal,
ze wprawdzie material dowodowy pozwolit bezspornie stwierdzié, iz podejrzani
wyczerpali swoim zachowaniem znamiona przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank.,
jednak ich dziatalno$¢ miata charakter atypowy na tyle, ze mozna bylo przyjac jej
znikomy stopien spolecznej szkodliwosci. Zdaniem prokuratury za taka ocena
przemawialy w szczegblnosci sposéb i zasady prowadzenia dziatalnosci kasy: jej

114 Prokuratura Rejonowa w Brzozowie, Ds. 327/04/D.



178 Pawet Bachmat

niezarobkowy charakter, fakt, iz byta ona akceptowana i rozliczana przez miesz-
kaficow wsi. Wazne okazaly si¢ rowniez motywy, jakimi si¢ kierowali organizatorzy
przedsiewzigcia, ktorzy wyjasnili, ze chodzilo im wylacznie o zorganizowanie sa-
mopomocy w sytuacji, gdy znaczna cze$¢ mieszkaficOw wsi spotykata sie¢ z odmowa
udzielenia pozyczki ze strony bankow.

4. WNIOSKI

Analiza ustawowego opisu znamion przestepstw z art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank.
oraz wyniki przeprowadzonego badania aktowego prowadza do sformutowania
nastepujacych wnioskow.

1. Wzglad na wykltadni¢ systemowg wskazuje, ze dla zdekodowania zakresu
znamienia czynnosSci sprawczej przestepstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank. znaczenie
beda mialy jedynie niektére z tzw. czynnos$ci bankowych sensu stricto. Sformuto-
wanie ,gromadzenie Srodkéw pienieznych innych os6b fizycznych, prawnych lub
jednostek organizacyjnych niemajgcych osobowosci prawnej” w praktyce moze
bowiem przetozy¢ si¢ na: przyjmowanie wktadow pienieznych ptatnych na zadanie
lub z nadej$ciem oznaczonego terminu oraz prowadzenie rachunkéw tych wktadéw
czy prowadzenie innych rachunkéw bankowych (art. 5 ust. 1 pkt 11 2 pr. bank.).
Kryminalizacjg objete jest gromadzenie Srodkéw pienigznych, a w zasadzie tylko
art. 5 ust. 1 pkt 112 pr. bank. dotyczy ,,gromadzenia”.

Ponadto z racji, iz czynno$ci bankowych sensu largo nie dotyczy wzgledny
monopol ich wykonywania przez banki (por. art. 5 ust. 4 pr. bank.) lub podmioty
niebedace bankami, dziatajace na podstawie szczegdlnego, ustawowego upowaz-
nienia, o ktérym mowa w art. 5 ust. 5 pr. bank., wydaje sie, ze ich realizacja moze
pociagnac za sobg odpowiedzialno$é z art. 171 ust. 1 pr. bank. jedynie wyjatkowo.
W gre wchodzi sytuacja, ktora wigzalaby si¢ z wykonaniem czynnosci zaliczonej
do kategorii sensu largo z naruszeniem zakazu ulokowanego poza prawem banko-
wym, w innym akcie prawnym o randze ustawy. Podobnie rzecz ma sie w przypadku
ustug finansowych niebedacych nominalnie czynno$ciami bankowymi okreslonych
w art. 6 ust. 1 pr. bank.

2. Klauzula normatywna ,,bez zezwolenia”, uzyta w typizacji przestepstwa
z art. 171 ust. 1 pr. bank., nie jest do konca adekwatna treSciowo. Zezwolenie
kojarzone z indywidualnym aktem administracyjnym (decyzja administracyjng) jest
wprawdzie najczestszym sposobem dopuszczenia do wykonywania reglamentowanej
przez pafistwo dziatalnosci bankowej, ale nie jedynym w $wietle obowigzujacych
przepisoéw. W szczegblnych przypadkach uchylenie reglamentacji w tej sferze dzia-
talnosci gospodarczej nastepuje na mocy rozporzadzenia Rady Ministréw (banki
panstwowe — art. 14 ust. 1 pr. bank.) czy umowy agencyjnej zawartej miedzy
bankiem a przedsiebiorca, o ktdrej bank jedynie zawiadamia KNF (art. 6a ust. 1
pkt 11 ust. 2 pr. bank.).

Zasadne wydaje sie zatem, aby w drodze nowelizacji zmieni¢ brzmienie klauzuli
»bez zezwolenia” i zastapié ja szerszym sformutowaniem, ktdrego zakres obejmie
r6zne zrodla uprawniajace do prowadzenia dziatalnosci bankowej, np. ,,Kto bez
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wymaganego zezwolenia lub upowaznienia zawartego w odrebnych przepisach
albo nie bedac do tego uprawnionym w inny spos6b okreslony w ustawie (...)”1"
albo syntetycznie ,,Kto nie bedac do tego uprawnionym (...)”.

3. De lege ferenda nalezy rekomendowaé wyeliminowanie klauzuli odpowiedzial-
nosci zastepczej. Przepis art. 171 ust. 3 pr. bank. jest catkowicie zbedny, do tego
skonstruowany niekonsekwentnie w poréwnaniu z art. 171 ust. 1 pr. bank., jezeli
wzigé pod uwage nieuwzglednienie w nim os6b dziatajacych ,,w imieniu lub inte-
resie osoby fizycznej”.

Po uchyleniu przepisu art. 171 ust. 3 pr. bank. wylaczng podstawa kryminalizacji
zachowar polegajacych na nielegalnym prowadzeniu dziatalnosci parabankowej
zostanie art. 171 ust. 1 pr. bank. Od strony stylizacji jezykowej jest on ujety na tyle
szeroko, ze obejmie zachowania realizowane w imieniu lub interesie zaréwno ,,wlas-
nym” jak i ,cudzym”, w tym nie tylko oséb prawnych i jednostek organizacyjnych
nieposiadajacych osobowosci prawnej, ale rowniez 0séb fizycznych''e.

4. Zasadne wydaje sie takze wyeliminowanie z ustawowego opisu nieostrego
sformutowania dopetniajgcego znamie celu, w jakim dziata sprawca przestepstwa
zart. 171 ust. 1 pr. bank. Chodzi mianowicie o dziatanie w celu obcigzania ryzykiem
zgromadzonych §rodkéw pienieznych w inny sposéb. Zbudowano je na dwoch
niedookreslonych znamionach: ryzyka i dzialania w inny sposob, co z pewnoscia
nie utatwia w praktyce procesu dekodowania tresci przepisu.

Przy tej okazji rodzg sie takze watpliwosci co do zgodnosci tego ujecia z zasada
nullum crimen sine lege. Pojecie ryzyka jest rozumiane niejednolicie, nawet w wio-
dacych w tym zakresie naukach ekonomicznych. W przypadku stylizacji przyjetej
w art. 171 ust. 1 pr. bank. dochodzi jeszcze do tego obcigzanie ryzykiem ,,w inny”
blizej nieokreslony sposéb.

Nalezy rekomendowad, aby ustawodawca, po wyeliminowaniu pojecia ryzyka
z ustawowego opisu przestgpstwa z art. 171 ust. 1 pr. bank., precyzyjnie okreslit
w drodze egzemplifikujacego odestania do stosownych przepiséw prawa bankowe-
go, ktére z czynnosci bankowych wymienionych w przepisie art. 5 ust. 1-2 pr. bank.
lub ewentualnie tez innych czynnosci wskazanych w art. 6 ust. 1 pr. bank. nie moga
by¢ wykonywane przez podmiot nieprofesjonalny, nieposiadajgcy zezwolenia.

5. Wsréd przypadkéw objetych badaniem zrédlem informacji wskazujacej
na mozliwo$¢ prowadzenia przez przedsiebiorce nielegalnej dziatalnosci para-
bankowej okazywalo si¢ najczesciej: zawiadomienie o mozliwo$ci popetnienia
przestepstwa kierowane przez instytucje panstwowa (21 przypadkow), doniesienie
zawiedzionego klienta (19 przypadkéw) oraz artykutl prasowy (18 przypadkéow).

6. Skojarzenie z nielegalnym prowadzeniem dziatalno$ci parabankowej pod-
legajacej $ciganiu na podstawie przepiséw art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. budzita
najczeSciej sprzedaz towar6w w systemie konsorcyjnym (26 razy), Swiadczenie

115 Taka klauzula znajduje si¢ np. w art. 178 u.o.i.f.
116 Podobny pozytywny efekt zostanie osiagniety takze na gruncie przepisu art. 171 ust. 2 pr. bank.
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posrednictwa finansowego (15 razy) oraz udzielanie krétkoterminowych pozyczek
(8 razy). W pozostalych przypadkach przedmiot prowadzonej dziatalnosci gospo-
darczej rozlozyt si¢ bardzo kazuistycznie i byl reprezentowany z kilkukrotng (2, 4
przypadki), najczesciej za$ zaledwie jednokrotna czestotliwoscia.

7. Charakterystyczne pozostaje przy tym to, ze w wiekszo$ci wyodrebnionych
z materiatu aktowego przypadkow badany przez organy Scigania scenariusz prowa-
dzenia nielegalnej dziatalno$ci parabankowej nie zostal potwierdzony w toku poste-
powania. Dotyczylo to 53 czynéw na 69 objetych analizowanymi postepowaniami.

8. Sposrod wymienionych w przepisie art. 17 § 1 k.p.k. ustawowych przestanek
zakonczenia postegpowania karnego umorzeniem lub odmowa wszczecia w materiale
aktowym dominowato powolywanie sie na brak znamion czynu zabronionego (25
przypadkéw). Na drugim miejscu znalazto sie 19 przypadkéw, w ktdrych organ
prowadzacy postepowanie wskazal, ze czynu nie popelniono. Trzecia w kolejnosci
byta grupa 9 przypadkéw, w ktérych ustalono, ze brak jest danych dostatecznie
uzasadniajacych podejrzenie popelnienia czynu. Nastepnie w § przypadkach stwier-
dzono, ze postepowanie karne co do tego samego czynu i tej samej osoby zostato
juz prawomocnie zakoficzone, za$§ w 4 kolejnych uznano spoteczng szkodliwosé
czynu za znikomg. Zidentyfikowano takze po 3 przypadki sprawy zawistej oraz
przedawnienia karalnosci. W jednym przypadku postepowanie zakoficzono z uwagi
na $mier¢ podejrzanego.

9. W toku prowadzonych postepowan prokuratury oraz policja dokonywatly
interpretacji znamion sktadajgcych sie na ustawowy opis czynéw zabronionych
z art. 171 ust. 11 3 pr. bank. oraz subsumcji tych przepiséw pod badane przedsie-
wzigcia gospodarcze.

Generalnie odmawiano $cigania w przypadkach prowadzenia dzialalnosci gospo-
darczej polegajacej na doradztwie w zakresie ustug finansowych, lokat i kredytow.
Przy tej okazji nie gromadzono bowiem zadnych Srodkéw pienieznych od obstugi-
wanych klientow, a istota dziatalnosci bylo udzielanie rad i informacji w zakresie
produktéw finansowych dostepnych w ofercie legalnie dziatajacych bankéw, a takze
pomoc w wypelnieniu stosownej dokumentacji i przestanie jej do banku.

Prokuratury zasadnie przyjmowaly takze, ze poza ratio legis uregulowania
art. 171 ust. 1 pr. bank. leza przypadki, w ktérych przedsiebiorca decyduje sie
obciazy¢ ryzykiem swoj prywatny majatek i udziela innym osobom tzw. pozyczek
chwiléwek ze srodkéw wiasnych.

Z kolei w sytuacji, gdy szeregowy pracownik nie zdawat sobie sprawy, ze wladze
spolki, w ktérej byt zatrudniony, prowadza dziatalno$é parabankowa bez zezwolenia
wymaganego prawem bankowym, jego zachowanie, cho¢ polegajace na dziataniu
w imieniu lub interesie sp6tki, kwalifikowano jako zdekompletowane od strony
podmiotowej. W konsekwengji prokuratury wskazywaty na niemozno$¢ przypisania
mu winy za dopuszczenie sie przestepstwa z art. 171 ust. 3 pr. bank.

10. Pewne rozbieznosci odnotowano w zakresie prawnej oceny przedsie-
wzieé gospodarczych polegajacych na sprzedazy dobr w ramach tzw. systemu
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konsorcyjnego, prowadzonych jeszcze przed 3.08.2004 r., tj. dniem wejScia w zycie
art. 24b ust. 112 u.z.n.k., na mocy ktérego ustawodawca spenalizowat prowadzenie
tego typu dziatalno$ci. Przy braku bezposredniej typizacji cze$¢ prokuratur uznawata
prowadzenie dziatalnosci konsorcyjnej przed tg datg za legalne. Inne wskazywaly
z kolei na fakt, ze w ramach organizowania i prowadzenia konsorcjum dochodzié
moze do naruszenia dyspozycji art. 171 ust. 1 pr. bank. Do tego drugiego stanowiska
nalezy si¢ przychyli¢ tym bardziej, ze podzielal je na przestrzeni lat panstwowy
regulator rynku ustug bankowych — Komisja Nadzoru Finansowego.

11. Na pierwszy rzut oka nielegalne prowadzenie dziatalnosci parabankowej
kojarzy si¢ z przedsigwzigciami o charakterze piramidy finansowej, ktérych stopien
spotecznej szkodliwosci jest z reguty bardzo wysoki. Tymczasem niejako w kontra-
Scie z tym zatozeniem material aktowy dostarczyl interesujacych, atypowych przy-
ktadéw formalnej realizacji znamion czynu z art. 171 ust. 1 pr. bank., przy ktérych
ocena okolicznosci sktadajacych sie na materialng tre$¢ przestepstwa wskazywata
na jego znikoma spoteczng szkodliwosc.

12. Stosownie do zgloszenia Departamentu Sadéw, Organizacji i Analiz Wy-
miaru Sprawiedliwo$ci Ministerstwa Sprawiedliwos$ci badanie zostalo ukierunko-
wane na identyfikacje przyczyn, dla ktérych dochodzi do umarzania lub odmowy
wszczecia postepowan przygotowawczych w sprawach o przestepstwa z art. 171
ust. 1 pr. bank., a po decyzji o rozszerzeniu jego zakresu takze w sprawach o prze-
stepstwo z art. 171 ust. 3 pr. bank. Z zalozenia badanie nie objeto postepowan
sadowych. Poza jego zakresem pozostaly wiec najbardziej interesujace przypadki,
z jednej strony te, w ktérych w toku przeprowadzonego postepowania potwier-
dzona zostata kwalifikacja, iz sprawca dopuscit sie jednego z wymienionych wyzej
przestepstw, co skutkowalo ostatecznie jego skazaniem, z drugiej zas$ te, w ktérych
sprawstwo zostalo przez sad zakwestionowane wyrokiem uniewinniajacym.

W efekcie uzyskano niepelny obraz reakcji wymiaru sprawiedliwosci na przypad-
ki nielegalnego wykonywania czynnosci zastrzezonych dla bankéw przez podmioty
prowadzace dzialalno$¢ parabankowa bez wymaganego zezwolenia. Z tego tez
wzgledu nalezy rekomendowaé przeprowadzenie uzupelniajacego badania poswie-
conego analizie przypadkéw prowadzenia nielegalnej dziatalno$ci parabankowej,
ktére zostaly prawomocnie osadzone przez sady powszechne.

Summary

Pawel Bachmat — Prosecutors’ practice of prosecuting offences under
Art. 171 paras. 1 and 3 of the Banking Law: cases when investigations
were discontinued or their initiation was refused

This article is devoted to the offence of conducting bank or shadow bank operations witho-
ut a licence, where such operations involve accepting other entities’ funds in order to enga-
ge them in transactions involving risks.

The first part includes a theoretical analysis of offences under Art. 171 paras. 1 and 3 of
the Banking Law, comprising the characteristics of their objects, the actus reus, the perpe-
trators and the mens rea, a discussion of issues of concurrence of the Act’s provisions and
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concurrent offences, as well as the possible penalties and criminal remedies. The theoretical
reflections lead to the conclusion that it is necessary to change the current wording of the
regulations in question.

One of the findings is that the normative expression ‘without licence’ used in the statutory
description of the act under Art. 171(1) BL is not adequate in terms of meaning, because
it does not cover all sources which under the laws in force authorize entities to conduct
banking operations. For this reason, the attribute ‘without licence’ should be replaced with
a phrase having a broader meaning, such as: “Whoever, without being authorized to do so,
(-..)” or with another expression known in economic criminal law: “Whoever, without the
required licence or permit resulting from separate provisions, or without being otherwise
authorized to do so under statutory law, (...).

The writer considers it justified to eliminate the vicarious liability clause contained in
Art. 171(3) BL, as inconsistent with para. 1 of this article and substantively redundant. The
basic provision of Art. 171(1) BL is formulated sufficiently broadly to cover both acting in
one’s own name and interest (the scope of current application of para. 1), and in the name
and interest of others (the scope of application of the challenged vicarious liability clause in
para. 3). This would extend the circle of offenders under Art. 171 (1) BL to include persons
acting in other natural persons’ name or interest, incomprehensibly omitted by the legisla-
tor in the current wording of the provision.

In addition, the writer questions, due to the potential collision with the constitutional nul-
lum crimen sine lege principle, the use of wording based on two indeterminate attributes
‘risks” and ‘otherwise’ for completing the purpose of the perpetrator’s actions. The legisla-
tor should eliminate these attributes from the statutory description of the offence under
Art. 171(1) BL and instead precisely determine, by exemplifying references to the relevant
provisions of the Banking Law, which banking operations must not be conducted by non-
-professional and unlicensed entities.

The second part of the article presents the results of case file examination focusing on
identifying the reasons why investigations were discontinued or refused in cases involving
offences under Art. 171(1) BL (after extension of the scope of examination to include also
offences under Art. 171(3) BL). The material gathered from case files serves to prepare ge-
neral characteristics of business activity which in its various manifestations aroused doubts
of: those reporting a suspected offence or investigating authorities, which motu proprio
conducted explanatory proceedings in the case, as to its consistency with the prohibition
of conducting bank or shadow bank operations without a licence. In addition, a general
picture of investigations involving offences under Art. 171 paras. 1 and 3 BL is presented.
There is also an analysis of the practice of investigation authorities in the field of interpre-
tation of attributes in the statutory descriptions of the offences in question. In this respect,
the writer tried to identify the observable interpretative regularities and indicate the er-
rors. In general authorities justifiably refused to investigate cases of conducting economic
activity in the area of providing advice about financial services, deposits and loans, not
accompanied by accepting funds from the customers. Prosecutors did not find infringe-
ments of Art. 171(1) BL in cases where entrepreneurs encumbered their private assets with
economic risk by granting short-term loans to other persons from their own funds. But
some discrepancies were found in the legal assessment of economic projects involving sale
of goods within the so-called Ponzi schemes organized before 3 August 2004, i.e. the day
when provisions penalizing such schemes entered into force (cf. Art. 24b paras. 1 and 2 of
the Act of 16 April 1993 on Unfair Competition).



