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Streszczenie

Opracowanie poświęcone jest problematyce przestępstw popełnianych przez dłużników, stypizowanych w art. 301 k.k., koncentrującej się zarówno na prawnokarnych, jak i kryminologicznych implikacjach. Artykuł zawiera analizy dotyczące zasadności utrzymywania w kodeksie karnym przepisu z art. 301 k.k. w takim ujęciu, jakie wyznaczają aktualne znamiona, a ponadto uwagi w kontekście ich etiologii i trudności w procesie zwalczania. Punkt wyjścia stanowiło założenie, że przepis art. 301 k.k. w aktualnym kształcie dogmatycznym nie spełnia swojej roli, a brak weryfikacji jego treści w kontekście chociażby dynamicznie ewoluujących przemian gospodarczych w Polsce, zmienności przepisów prawa upadłościowego, stanowi wyraz poważnego zaniedbania. Rozważania dotyczą wybranych wątków badań opisanych na kanwie opracowania monograficznego „Przestępstwa z art. 301 k.k. w ujęciu prawnokarnym i kryminologicznym”.
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1. Uwagi wprowadzające 
Formy prowadzenia działalności czy szeroko rozumianego biznesu wciąż ewoluują, a wraz z nimi identyfikowane są coraz to nowsze formy nadużyć. O ile każdy uczestnik obrotu ponosi w jakimś stopniu ryzyko z tym związane, to z punktu widzenia polityki kryminalnej Państwa, pewne zachowania powinny stanowić przedmiot monitorowania nie tylko organów ścigania, ale również kryminologów, których badania mogą rzucić światło na kierunki prac legislatora. Do takiej kategorii zachowań, z całym przekonaniem można zaliczyć działania polegające na celowym dążeniu dłużników do uwolnienia się od długów. Wydaje się, że zachowania nieuczciwych dłużników stano​wią ważny i niedoceniany na gruncie empirii problem prawny i społeczny, który wpisuje się w szeroko pojętą przestępczość gospodarczą.

Problematyczność owego zagadnienia tym bardziej się uwypukla, gdy uznamy, że kwestie dotyczące spłaty zobowiązań dłużnika, tak naprawdę szeroko przewidziane są przez ustawodawcę w przepisach prawa upadłościowego, czy prawa cywilnego. Wówczas aktualizuje się pytanie o rolę przepisów karnych w tym zakresie i tym samym o trafność rozwiązań kryminalizujących owe zachowania dłużników, skoro granice odpowiedzialności karnej dłużnika limitowane są zasadą subsydiarności prawa karnego i ultima ratio. W konsekwencji, za istotę postępowań dotyczących odpowiedzialności dłużników, należy uznać konieczność prawidłowego zrekonstruowania normy wyznaczającej zakres bezprawności działań dłużnika z innych przepisów prawa. Powyższe utwierdza, że przestępstwa popełniane przeciw wierzycielom stanowią specyficzną kategorię przestępstw stypizowanych w kodeksie karnym, gdyż legitymacja do stanowienia w tym zakresie prawa karnego wynika z naruszenia innych niż karnoprawne przepisów regulujących stosunki między uczestnikami obrotu.

Nie stanowi żadnego novum stwierdzenie, że grupa przepisów traktująca o karygodnych zrachowaniach dłużników tj. art. 301–302 k.k. należą, w ocenie doktryny, do jednych z bardziej dyskusyjnych i kontrowersyjnych jednostek redakcyjnych umieszczonych w kodeksie karnym
. Przede wszystkim, należy zaznaczyć, ze wątpliwości interpretacyjne co do znamion podmiotu, ujęcia strony przedmiotowej, a nawet przedmiotu ochrony (zamachu), zostały zgłoszone właściwie po kilku latach obowiązywania kodeksu i permanentnie utrzymywały się w piśmiennictwie z niewielkimi modyfikacjami
. Liczne dyskusje, które znalazły również swój wyraz na kanwie wykładni SN, sprowadzały się do absolutnie podstawowych, a zarazem kluczowych zagadnień: czy przepis art. 301 k.k. chroni każdego uczestnika obrotu, czy tylko takiego, który wykazuje związek z obrotem gospodarczym, a w konsekwencji przez lata ustalano, czy odpowiedzialności karnej podlega każdy dłużnik, czy tylko taki, który działał w związku z obrotem gospodarczym?
 Nie bez znaczenia pozostaje zatem fakt, że od 25 maja 2019 r. nastąpiła zmiana w tytulacji rozdziału XXXVI kodeksu karnego, co oznacza, że przepis z art. 301 k.k. chroni podstawy prawidłowego obrotu gospodarczego oraz interesy majątkowe w obrocie cywilnoprawnym, jak również możliwość zaspokojenia wierzytelności powstałych w obrocie gospodarczym lub cywilnoprawnym. Powyższa zmiana niewątpliwe formalnie zamyka prowadzone dywagacje. Niemniej, wydaje się, że skoro przepis art. 301 § 2 i 3 k.k. traktuje o upadłości, to mając na względnie wymóg zgodności prawa karnego z normą gospodarczą, taka modyfikacja w praktyce niewiele zmienia, co wynika z faktu, że od 2009 r. prawo upadłościowe reguluje nie tylko zasady wspólnego dochodzenia roszczeń wierzycieli od niewypłacalnych dłużników będących przedsiębiorcami, ale również zasady dochodzenia roszczeń od niewypłacalnych dłużników będących osobami fizycznymi nieprowadzącymi działalności gospodarczej
. 
Mimo, że ustawodawca stypizował kilka przestępstw godzących w interesy wierzycieli (tj. art. 300–302 k.k.), w toku badań uznano, że to przepis art. 301 k.k. opisuje zachowania, które mogą przybrać najbardziej wyrafinowaną formę działań dłużnika
. Dlatego też celowo i z rozmysłem użyto w tytule opracowania zwrotu „taktyczna upadłość”. Bowiem sprawcy owych czynów, przy urzeczywistnieniu się materialnoprawnych przesłanek do stwierdzenia upadłości, w istocie swoim zachowaniem doprowadzają do niewypłacalności bądź upadłości de iure, lecz element wolicjonalny skoncentrowany jest od początku na wykreowaniu okoliczności, których zaistnienie w świetle prawa doprowadzi do braku możliwości zaspokojenia roszczeń wierzycieli. Co więcej, ujęcie czynności sprawczej i okoliczności modalnych w przypadku występku stypizowanego w art. 301 § 1 k.k. jest na tyle dowolna, kazuistyczna i ograniczająca zakres działania dłużnika do konkretnego schematu postępowania, że aż trudno zakładać, aby w dobie dzisiejszych realiów gospodarczych, dłużnicy pozwoliliby sobie na tak „prosty” mechanizm działania. Z wykładni przepisu art. 301 § 2 i 3 k.k., wynika natomiast, że ustawodawca poddał kryminalizacji przede wszystkim doprowadzenie do stanu niewypłacalności czy upadłości, czyniąc z owego sformułowania opis nie tylko czynności sprawczej, ale jednocześnie karalny skutek, czego nie znajdziemy w analogicznych przestępstwach stypizowanych w art. 300 k.k., gdzie czynność sprawcza ewidentnie różni się od karalnego skutku. Taki stan rzeczy generalnie nie powinien dziwić, skoro ustawodawca tak zdecydował, uznać to należy za celowe. Jednak, nie uchodzi uwadze, że skutek w art. 301 § 2 i 3 k.k. w istocie sprowadza się do stanu niewypłacalności czy upadłości, co w świetle prawa upadłościowego stanowi naturalny element ryzyka podejmowanego przez każdego z uczestników obrotu, które w tym przypadku odnosi się do potencjalnego zagrożenia szkodą spowodowaną nieadekwatną decyzją gospodarczą. Mając powyższe na względzie, uznano, że występki stypizowane w art. 301 k.k. prezentują szczególnie zastanawiające ujęcie strony przedmiotowej. 
Kontekst analiz wybranej grupy przepisów, tym bardziej aktualizuje się jeśli przyjrzymy się danym wskazującym na realny problem społeczny, jakim jest upadłość. Z oficjalnych danych opracowywanych przez Ministerstwo Sprawiedliwości czy Euler Hermes wynika, że w Polsce odnotowywany jest ciągły wzrost upadłości
. Wobec osób fizycznych nieprowadzących działalności gospodarczej w samym 2020 r. stwierdzono 13 084 upadłości. Jest to wynik większy aż o 64,5% w porównaniu z 2019 r. Natomiast w tym samym roku, wśród przedsiębiorców odnotowano 437 upadłości, z czego najwięcej postępowań dotyczyło spółek z o.o. (55,15%) i indywidualnych działalności gospodarczych (25,86%). Wydaje się, że skoro ustawodawca penalizuje zachowania polegające na „doprowadzeniu do swojej niewypłacalności lub upadłości”, to taki obraz danych powinien wzbudzać zainteresowanie nie tylko cywilistów, ale również karnistów czy kryminologów. Czynienie rozważań w takim kontekście jest tym bardziej uzasadnione, jeżeli weźmiemy pod uwagę fakt, że przestępstwa przeciw wierzycielom nie stanowią nawet promila przestępstw w naszym kraju a co więcej, wraz z upływem czasu widoczny jest spadek liczby postępowań wszczętych, zakończonych, stwierdzonych kwalifikowanych jako występki z art. 301 k.k., mimo że taki wniosek nie nasuwa się w stosunku do art. 300 k.k. Rodzi się zatem pytanie o czynnik determinujący taki stan rzeczy, a nawet o rzetelność danych skoro w obu jednostkach redakcyjnych stypizowano przestępstwa w istocie sprowadzające się do tego samego celu działań sprawców. Taki stan rzeczy jest bardziej interesujący, gdy przyjrzymy się danym statystycznym ukazującym, że przestępczość gospodarcza w naszym kraju wzrasta, mimo iż rozmiary przestępczości ogółem zmniejszają się. 
Niewątpliwie, powyższe założenia można próbować tłumaczyć w kontekście prawdopodobieństwa występowania „ciemnej liczby” analizowanej grupy przestępstw
. Z danych statystycznych Komendy Głównej Policji wynika, że wraz z upływem czasu odnotowano spadek liczby postępowań wszczętych, zakoń​czonych, stwierdzonych kwalifikowanych jako występek z art. 301 k.k. Największa liczba przestępstw kwalifikowana w oparciu o art. 301 § 1 k.k. odnotowana została w 2014 r., zaś najniższa w 2015 r. oraz 2017 r. Najwięcej przestępstw z art. 301 § 2 k.k. odnotowano w 2014 r. natomiast, jeśli chodzi o występek z art. 301 § 3 k.k., jego pojedyncze przypadki odnotowano w 2015 r. Natomiast, z danych udostępnionych przez Ministerstwo Sprawiedliwości wynika, że największa liczba skazań dotyczy występku stypizowanego w art. 301 § 1 k.k., popełnionego w konkretnych latach: 2000, 2003, 2004, 2005, 2008, 2010. Największa liczba zarejestrowanych wyroków skazujących za przestępstwa z 301 § 1 k.k. przypada na 2005 r. – 18 skazań, co skutkuje wzrostem o 500% w stosunku do roku 1999. W późniejszych latach, tj. począwszy od 2011 r. nastąpił spadek liczby skazań w oparciu o wyżej wskazaną kwalifikację prawną. Jeśli chodzi o przestępstwo z art. 301 § 2 k.k., najczęściej popełniano je w roku 2005 oraz 2006, zaś w przypadku art. 301 § 3 k.k. w 1999. Z racji skali postępowań upadłościowych, zba​danie spraw pod kątem ewentualnych znamion przestępstwa jawi się jako niemożliwe. Tym bardziej, nie można zakładać, że każda upadłość nacechowana jest celowym działaniem dłużnika ukierunkowanym na pokrzywdzenie wierzyciela, a sam stan upadłości czy niewypłacalności wpisuje się w ryzyko gospodarcze. Niemniej, z kryminologicznego punktu widzenia należy założyć, że wysoce prawdo​podobnym jest, iż część z przywołanych upadłości wynika z celowego działania sprawcy, który nastawiony jest na chęć wyprowadzenia majątku, tak aby w jakikolwiek sposób zabezpieczyć się przed ewentualnym niepowodzeniem na późniejszych etapach działalności, bądź po prostu licząc na wyższy zysk. Taki sposób postępowania może stanowić przejaw poszukiwania źródeł finansowania strat oraz możliwości utrzymania się na rynku, co w konsekwencji może wskazywać na istnienie „ciemnej” liczby przestępstw popełnianych przeciw wierzycie​lom. Dodatkowo, można zastanawiać się nad przyczyną znikomego udziału liczby przestępstw z art. 301 k.k. w odniesieniu do art. 300 k.k., w którym zachowania sprawcze w istocie zmierzają do tego samego celu. Skoro w 2018 r. osądzono 17 przestępstw z art. 301 k.k., natomiast w przypadku art. 300 k.k. liczba ta wynosiła 1041, nasuwa się pytanie o czynnik determinujący tak istotnie zróż​nicowaną strukturę analogicznych przestępstw. Z rozmysłem użyto w tym miejscu określenie „analogicznych”, gdyż w ocenie autorki oba przepisy w zamiarze ustawodawcy mają chronić celowe niezaspokojenie roszczeń wierzycieli, a których zakres czynności sprawczych w istocie zmierza do takiego samego skutku. Można jedynie zakładać, że taka dysproporcja wynika z ekstensji użytych znamion w treści art. 301 k.k., które implikują trudność na etapie subsumpcji, co wiąże się również z tym, iż w tego rodzaju przestępstwach, zachowania sprawcy mogą na pozór wpisywać się w praktyki podejmowane przez każdego przeciętnego uczestnika obrotu, i dopiero znajomość instrumentów przewidzianych w postępowaniu insolwencyjnym czy cywilnym (np. actio pauliana), pozwala oceniać charakter podejmowanych czynów. Z praktycznego punktu widzenia, można zaryzykować stwierdzenie, że sprawcy unikają zachowania opisanego w art. 301 § 1 k.k., które zawsze zwraca uwagę pokrzywdzonych, ale i organów ścigania, wybierając formy „ukrywania” majątku określone w art. 300 § 1 k.k. Z sądowych danych statystycznych można zaobserwować jeszcze inną zależność. Wśród wszystkich przestępstw kryminalizujących zachowania dłużników, najczęściej jako podstawa skazania figuruje art. 300 § 2 k.k. Taki stan rzeczy nie dziwi, bowiem można śmiało przypuszczać, że zdecydowana większość dłużników „odczuwa przymus” spłacenia wierzycieli, dopiero gdy wynika to np. z tytułu wykonawczego. Chcąc uniknąć postępowania egzekucyjnego, dłużnicy próbują ukryć majątek, co jest penalizowane właśnie na gruncie art. 300 § 2 k.k. Natomiast, zachowania opisane w art. 301 k.k. nie wiążą odpowiedzialności z jakimkolwiek toczącym się postępowaniem, czy to egzekucyjnym, czy upadłościowym, które to jednak w istotny sposób determinują kierunki działań dłużników. Z kryminologicznego punktu widzenia, brak odzwierciedlenia problemu społecznego w statystykach kryminalnych może korelować z bierną postawą samych wierzycieli. Przyczyn takiego stanu rzeczy może być kilka. Bez wątpienia, wierzycielom zależy na odzyskaniu swoich należności, a myśl „ukarania” dłużnika raczej pojawia się jako ostanie ogniwo całego procesu dochodzenia roszczeń. Wyobrażenie o długim procesie, podczas którego pojawi się konieczność udowadniania winy dłużnika, podczas gdy o dowody w tym zakresie trudno, przesądza o wyborze instrumentów przewidzianych przez inne gałęzie prawa, w szczególności prawa cywilnego. W konsekwencji, jeżeli Sąd wyda tytuł wykonawczy, umożliwiający dochodzenie roszczeń przez wiele lat, wierzyciel może nie widzieć potrzeby odwoływania się do przepisów karnych. Uzyskanie chociażby tytułu wykonawczego, na podstawie którego dochodzenie roszczeń możliwie się przez wiele lat, wydaje się atrakcyjniejsze. Ponadto, w dobie rozwiązań przewidzianych przez prawo upadłościowe, możliwości zawierania układów itp., przepisy karne raczej nie rekompensują oczekiwań wierzycieli. Niemniej taka konstatacja wynika z obserwacji autorki, jednak nie jest poparta szerszymi ba​daniami empirycznymi. W związku z tym, jako zadanie na przyszłość jawi się przeprowadzenie survey wiktymizacyjnego przy​datnego w szacowaniu ciemnej liczby. Obserwacja realiów w kontekście funkcjonowania określonych branż, pozwala dodatkowo przypuszczać, iż rezygnacja przez wierzycieli poszukiwania ochrony na gruncie prawa karnego może wynikać z wewnętrznych niepisanych zasad, które tworzą „samoregulacyjny” mechanizm funkcjonowania w nim podmiotów. W związku z tym, że zatory płatnicze wpisały się niemal w praktykę funkcjonowania określonych branż, trudno oczekiwać, iż np. jeden z wierzycieli złoży zawiadomienie o możliwości popełnienia przestępstwa, wbrew odmiennej postawy pozostałych wierzycieli, którzy licząc na dalszą współpracę z „chwilowym” dłużnikiem nie podejmują na tym polu żadnych inicjatyw
. Istnieje jednak ryzyko, iż „chwilowa” niewypłacalność spowoduje brak realizacji zobowiązania w ogóle. Zatory płatnicze, jako że uchodzą wciąż za bolączkę polskich przedsiębiorców stały się przedmiotem monitorowania Prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów, który od stycznia 2020 r. może wszczynać i prowadzić postępowania w sprawie zatorów płatniczych, czyli opóźnień w regulowaniu rozliczeń między firmami. Dotychczas wszczęto około 100 takich postępowań, a część kontrolowanych firm zostało ukaranych
. Z drugiej strony, oceniając charakter zachowań dłużników należy mieć na uwadze, że rzeczywiście istnieją sektory, w których wstrzymywanie płatności wpisuje się w codzienną praktykę, a realizacja zobowiązań następuje z opóźnieniem, na co wierzyciele wyrażają niepisaną zgodę. W tym aspekcie można mówić o samoregulacji wewnętrznych stosunków cywilnoprawnych i gospodarczych, które mogą determinować kierunki poszukiwania ochrony swoich interesów czy to na gruncie prawa cywilnego, czy karnego. 
W tym miejscu pojawia się zatem pytanie o etiologię analizowanej grupy przestępstw bowiem to, rozeznanie czynników determinujących rozwój przestępczości sprzyja jej efektywnemu przeciwdziałaniu. Natomiast jej wielowymiarowy aspekt wymaga poszukiwania czynników kryminogennych na wielu płaszczyznach. Należy zatem uwzględnić nie tylko historyczne uwarunkowania jej rozwoju, ale również inne czynniki kryminogenne kształtujące współczesne przejawy przestępczości, takie jak obowiązujące ustawodawstwo
. Wypada również dodać, że pochylenie się nad zagadnieniem etiologii analizowanych przestępstw z art. 301 k.k., stanowi kontekst do rozważań dogmatycznych, a ponadto punkt wyjścia do sformułowania odpowiednich wnio​sków i postulatów de lege ferenda. 
2. Etiologia przestępstw z art. 301 k.k. 
Istotny aspekt w kontekście przeciwdziałania i zwalczania przestępstw popełnianych przeciw wierzycielom stanowi zidentyfikowanie obszarów ryzyka nadużyć. Mimo, że od 2019 r. ustawodawca przez modyfikację tytułu rozdziału XXXVI rozszerzył przedmiot ochrony na obrót cywilnoprawny, to jednak wciąż przestępstwa przeciw wierzycielom w głównej mierze oceniane są przez pryzmat przestępstw gospodarczych i jako takie rozpatrywane są w literaturze przedmiotu. Typizacja aktualnego art. 301 k.k. sięga genezą ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, kiedy to ustawodawca dążył do zabezpieczenia społeczeństwa przed rodzącą się patologią w polskiej gospodarce, spowodowanej przeobrażeniami polegającymi na zmianie systemu politycznego, systemu gospodarczego, ale również zmianie w strukturach społecznych
. Ze zjawiskiem patologii w sferze życia gospodarczego można spotkać się w różnych systemach polityczno-społecznych i ekonomicznych. Co do zasady przemianom ustrojowym towarzyszą różne nowe zjawiska o kluczowym znaczeniu nie tylko dla poszczególnej jednostki, ale dla całego społeczeństwa. Jak wskazuje B. Hołyst: „liczba zachowań patologicznych towarzyszących szybkim zmianom jest tak znacząca, że musiało to znaleźć wyraz w systemie norm prawnych oraz w prawodaw​stwie
. Badania kryminologiczne dowodzą, że za najczęstsze przyczyny popełnia​nia przestępstw w Polsce uważane są: czynniki o charakterze środowiskowym, indywidualnym, ekonomicznym, kulturowym, wiktyminogennym
. W literaturze przedmiotu poświęconej etiologii przestępczości gospodarczej przyjęto podział czynników kryminogennych na ekonomiczne oraz społeczno-kulturowe
. Z uwagi na specyfikę zachowań wpisujących się w przepisy art. 301 k.k., wydaje się, że za dominujące można uznać czynniki społeczno-ekonomiczne, jak instytucjonalno-prawne. 
Ekonomiczne podejście do opisu zjawiska przestępczości zaproponował już w 1968 r. G. Becker na łamach publikacji „Crime and Punishment: An Economic Approach”, w której wyjaśniono, że impuls do podejmowania decyzji o popełnieniu czynów niezgodnych z prawem jest oparty na racjonalnej kalkulacji korzyści i kosztów płynących z podjęcia takich działań
. Jak twierdził Becker: „jednostka dopuści się przestępstwa wówczas, gdy oczekiwana przez nią użyteczność będzie większa od użyteczności, jaką mogłaby uzyskać, poświęcając czas i inne swoje zasoby na odmienne rodzaje aktywności. A zatem, niektórzy ludzie zostają przestępcami, ponieważ inaczej liczą koszty i korzyści, a nie dlatego, że posiadają odmienną od innych motywację zasadniczą”
. Powyższa konstatacja jest niezwykle aktualna w stosunku do przestępstw popełnianych przeciw wierzycielom, gdyż zachowanie dłużnika zawsze wynika z pewnej kalkulacji zysków i strat. Dłużnik celowo chce „ukryć” majątek, aby czasami cokolwiek „zarobić”. Nie każde bowiem przedsięwzięcie gospodarcze przynosi profity. W sytuacji, gdy okazuje się, że po uregulowaniu należności wierzycielom, wobec urzędu skarbowego, ZUS-u niewiele pozostanie dłużnikowi, dłużnik szybciej zdecyduje się na podjęcie działań z pokrzywdzeniem wierzycieli
. Jeszcze inną motywacją może być po prostu chęć szybkiego pomnażania majątku, kosztem innych podmiotów obrotu. Może to dotyczyć sytuacji, gdy podmiot prowadzi działalność na szeroką skalę, posiada kilku podwykonawców, jednocześnie realizując inne inwestycje. Na finalnym etapie jednej z nich nie wypłaca należności określonym współpracownikom, lokując pieniądze w innych inwestycjach. W ten sposób doprowadza często do rzeczywistej upadłości podmiotów, dla których ta jedna inwestycja ma być przepustką do polepszenia warunków bytowych, a sam mimo wykreowania stanu niewypłacalności, bardzo dobrze prosperuje na rynku gospodarczym. Badania nad czynnikami determinującymi przestępstwa gospodarcze prowadzone były zarówno w Europie, jak i w USA, co zaowocowało podziałem ekonomicznych czynników (kryminogennych) przestępczości gospodarczej na cztery podgrupy w oparciu o kryterium stopnia „usuwalności czynników kauzalnych”
. Z uwagi na ograniczenia objętościowe niniejszego opracowania, nie zostaną one dokładnie omówione, przy czym zasygnalizować warto te, które w sposób szczególny uwypuklają się na tle przestępstw stypizowanych w art. 301 k.k.
 W pierwszej kolejności warto podkreślić, że postęp technologiczny, jaki wciąż następuje wpływa na modyfikację kontaktów gospodarczych, które zmierzają ku bezosobowym i anonimowym, co z kolei sprzyja oszustwom i różnym nadużyciom gospodarczym
. W konsekwencji, podmiotem przestępstw gospodarczych coraz częściej mogą być np. zarządy, spółki, co w istotny sposób utrudnia identyfikację sprawcy i w konsekwencji możności pociągnięcia do odpowiedzialności. Na decyzje gospodarcze dłużników, może istotnie wpływać zmienność sytuacji ekonomicznych np. przez gwałtowną recesję, przez wzrost oszukańczych bankructw w wyniku pogorsze​nia sytuacji finansowej dłużnika
. Natomiast okres prosperity może sprzyjać atrakcyjności rynku inwestycyj​nego, co z kolei stwarza okazje do popełniania innego rodzaju przestępstw, takich właśnie jak rejestro​wanie oszukańczych firm w formie spółek. Kryzysy szczególnie ułatwiają działalność przestępną w obszarze upadłości, w tym szczególnie z pokrzywdzeniem wierzycieli. Sprawcy takich przestępstw w okresie kryzysu zasłaniają się czynnikami obiektywnymi, na przykład, że nie płacą wierzycielom, bo ich dłużnicy im nie płacą. Jak stwierdził jeden z adwokatów: „Według mojego doświadczenia okres hossy gospodarczej sprzyja natomiast przestępstwom związanym z obrotem nieruchomościami i dużymi inwestycjami infrastrukturalnymi typu budowa dróg i budowa obiektów przemysłowych «pod klucz». Stagnacja to okres wyczekiwania pod hasłem – nie mogę sobie pozwolić na zapłatę wierzycielom, bo nie wiem, w którym kierunku sytuacja się rozwinie. To okres zwodzenia wierzycieli przez przestępców gospodarczych i gry na ich emocjach, swoista propozycja gry hazardowej – poczekaj, a sowicie ci się to opłaci. Bogacenie się społeczeństwa w związku z przemianami społeczno-gospodarczymi samo w sobie jest impulsem dla przestępców gospodarczych, by ruszyć «na łowy» w poszukiwaniu naiwnych, liczących na szybki zysk, gotowych zainwestować na przykład w «piramidę finansową»”
.

Co ciekawe, już w latach 90. XX w. Rada Europy zwróciła uwagę na kryminogenny charakter niektórych form prawnych spółek np. spółki z ograniczoną odpowiedzialnością. Zgodnie z raportem stanowiącym uzupełnienie Zaleceń Rady Europy w zakresie przestępczości gospodarczej, kryminogenny charakter sp. z o.o. wynika z faktu, że: „Osoby stojące na czele firmy o takiej formie prawnej nie biorą pod uwagę wynikających z tej formy ograniczeń swych kompetencji, zabezpieczających interesy wierzycieli spółki. Dyrektorzy firmy niejednokrotnie identyfikują się ze spółką jako taką i działają tak, jakby byli jej właścicielami. Stopień kryminogenności rośnie w razie łączenia się spółek ze spółkami komandytowymi, bowiem w całości podlegają one wówczas przepisom o spółkach komandytowych. Przystosowanych do spółek niewielkich, w których wspólnicy mają możność bezpośredniej kontroli dzia​łalności firmy”
. Dlatego poszukiwania optymalnych form prowadzenia działalności, zważając na preferencyjne zasady podatkowania mogą również stanowić tło nadużyć. Aktualnie, sprawcy w tym celu często zakładają spółki z ograniczoną odpowie​dzialnością spółka komandytowa, czy też spółki z ograniczoną odpowiedzialnością spółka jawna (sp. z o.o. sp. j.). Na przy​kład ustanawianie tak niskiej kwoty minimalnego kapitału zakładowego spółki z.o.o., często powodować może brak realnej obawy przed odpowiedzialnością wobec swoich partnerów biz​nesowych i przez wymienione formy prawne, istnieje możliwość limitowania zakresu odpowiedzialności poszczególnych członków. Korelacji z przestępstwami popełnianymi przeciw wierzycielom można doszukiwać się także w „zmowach przetargowych”, w wyniku których niejednokrotnie może dojść do powstania wręcz monopolu konkretnych podmiotów w zakresie ściśle określonej działalności na rynku lokalnym. 
W literaturze można spotkać się z opisem dwóch schematów działania dłużników. Po pierw​sze, dotyczy to sytuacji, gdy w razie grożącej niewypłacalności, dłużnik chcąc „ratować dla siebie lub swych bliskich część majątku, uniemożliwia różnymi sposobami zaspokojenie wie​rzycieli z tego majątku”
. Drugi z przypadków odnosi się do tzw. oszukańczych bankructw, które jak niezwykle trafnie określiła O. Górniok, bliskie są w swej istocie klasycznemu oszustwu. Za oszukańcze bankructwo uznawano zachowania, na które składały się następujące elementy: „sprawca czy sprawcy zakładają spółkę dla ściągnięcia z reguły od wielu osób jak największej ilości pienię​dzy, tytułem wkładów, kredytów lub przyszłych dostaw; następnie obciążają spółkę wypłatami bezpośrednio dla siebie albo na rzecz innych, opanowanych przez osoby współdziałające z nimi, spółek. W końcu następuje nieuchronna, zaplanowana ich niewypłacalność”
. Istotnym determinantem przestępstw popełnianych między podmiotami, które ex ante nawiązują porozumienie co do współpracy stanowią właśnie czynniki społeczne i kulturowe. Ich z re​guły pośredni wpływ na przestępczość gospodarczą utrudnia odtwarzanie szczegółów mecha​nizmu kryminogennego
. Wynika to z tego, że wciąż zmieniające się wartości, demoralizacja świadomości społecznej wpływają na rozwój oraz dynamikę przestępczości gospodarczej
. Dodatkowo warto podkreślić, że powszechnie przestępstwa gospodarcze: „dotyczą osób prawnych lub też zamożnych osób fizycznych; najczęściej nie dotykają one zwykłego człowieka”
. W podobnym duchu wypowiada się O. Górniok, która stwierdza, że: „Zidentyfikowana ofiara przestępstwa gospodarczego jest częstokroć jako typ społeczny (pozycja, nastawienie społeczne), a nawet pod względem cech osobniczych, podobna do sprawcy. Można ją z nim utożsamiać, co nie wzbudza współczucia dla niej”
. Można założyć, że wierzyciele należą do kręgu społecznego, jaki reprezentuje dłużnik, co powoduje brak współczucia w odbiorze społecznym. Jeżeli sytuacja dotyczy na przykład podmiotów z tej samej branży, to społeczeń​stwo raczej nie okazuje zainteresowania pokrzywdzonemu wychodząc z założenia, że to „ich interesy”. Niemniej, możliwa jest również sytuacja, w której przestępstwa z art. 301 k.k. popełnia dłużnik, który w opinii społecznej ucho​dzi za osobę stosującą nieuczciwe praktyki gospodarcze, za które nie ponosi żadnej odpowiedzialności, w konsekwencji czego utwierdza społeczeństwo w przekonaniu o nieudolności organów ścigania, co z kolei może wpływać kryminogennie na inne podmioty działające w tej samej branży
. Dodatkowo jako kolejną determinantę wskazać można ambiwalentną postawę społeczeństwa wobec przestępczości gospodarczej sensu largo, która sprowadza się do sprzecznej oceny zacho​wań sprawców przestępstw godzących w obrót gospodarczy. Z jednej strony, społeczeństwo nie akceptuje zachowań wymierzonych w interesy innych obywateli, z drugiej jednak obywatele są w stanie tolerować przestępne praktyki uznając, że „sprawca przestępstwa gospodarczego „nic nie ukradł, tylko dobrze kombinował”
. Akceptacja takich zachowań może również wynikać z faktu bycia świadkiem, a nawet czasem pośrednim beneficjentem korzyści uzyskanych w wyniku dokonanych przez swojego kontrahenta innych transakcji, które np. wpisy​wały się w działalność o charakterze przestępczym. W tym kontekście, w literaturze zwraca się uwagę na sztuczny charakter przestępczości gospodarczej
. Ów przymiot wynika z uznania przestępstw przeciwko wierzycielom (jak również przestępstw gospodarczych) za kategorię przestępstw charakteryzujących się wieloma odmiennościami w stosunku do „przestępczości tradycjonalnej”
. Rozpatrując czynniki społeczno-kulturowe warto wskazać, iż prawdopodobieństwo popełniania przestępstw godzących w interesy wierzycieli wzrasta wśród tzw. ludzi biznesu, nastawionych na opłacalność podejmowanych przedsięwzięć. O ile, samo dążenie do zarobku nie stanowi czynnika kryminogennego, o tyle sposoby służące osiągnięciu tego celu, często polegają na naruszeniu zasad uczciwej konkurencji. W ramach naruszenia zasad etyki biznesu mówi się o: „swoistej subkul​turze gospodar​czej środowiska ludzi interesu”
. O. Górniok zwróciła ponadto uwagę na tzw. efekt spiralny przestępczości gospodarczej, który rzeczywiście można odnosić do przestępstw przeciwko wierzycielom. Dotyczy to sytuacji, w których pod​mioty chcąc wyeliminować innych uczestników obrotu trudniących się tą samą branżą, sięgają po praktyki sprzeczne z obowiązującym prawem i naruszające zasady uczciwej konkurencji. W rezultacie narażeni konkurenci albo wycofują się z dotychczasowej praktyki bądź też podej​mują podobne niezgodne z prawem praktyki celem utrzymania swojej pozycji. Drugi wariant świadczy wła​śnie o powstaniu efektu spiralnego. W konsekwencji, taka sekwencja zachowań może doprowadzić do wyeliminowania wszystkich potencjalnych uczestników obrotu, którzy działają zgodnie z prawem i z zachowaniem etyki branżowej. Powyższa obserwacja w pełni odpowiada dzisiejszym realiom charakteryzujących określone branże, w szczególności budowlane, które charakteryzuje wyjątkowa „walka” o klienta. Z kryminologicznego punktu widzenia, istnieje prawdopodobieństwo, iż inne podmioty nie chcąc pozwolić na monopol tylko kilku firm, podejmują podobne działania np. przez zaniżenie cen usług w ofercie przetargowej, czym doprowadzają do przeświadczenia, że określona branża „rządzi się” swoimi prawami. Za czynnik kryminogenny uznać można również środowisko ofiar przestępstw gospodarczych, a bierna postawa samych wierzycieli, polegająca właśnie na niezgłaszaniu podejrzenia popełnienia przestępstwa może utrudniać skuteczne przeciwdziałanie tego rodzaju przestępczości. Z powyższym wiąże się poruszane w literaturze zagadnienie ryzyka wiktymizacji przestępstwami gospodarczymi, które wiąże się z przekonaniem kontroli okoliczności, na które obiektywnie pokrzywdzony nie ma wpływu. Nie ulega wątpliwości, że każda aktywność w obrocie narażona jest na pewne ryzyko, co nie oznacza ad hoc konieczności braku zaufania do kontrahenta. Jednak, zasada ograniczonego zaufania z pewnością zabezpiecza w jakimś sensie przed niezgodnymi z prawem praktykami. W tym kontekście, w literaturze zwraca się uwagę na tzw. ryzyko moralne (moral hazard), które może wpływać na zbyt duży zakres zaufania objawiający się brakiem weryfikacji wiarygodności kontrahenta
, co znowu może determinować zachowania dłużników. 
Z powyższego wynika, że patologie życia gospodarczego pojawiają się i rozwijają w wyniku zakłóceń w sferze aksjologii. Zmiana postaw i wartości może stać się bezpośrednią przyczyną zmian w dotychczasowym światopoglądzie, a w konsekwencji przestrzeganych dotychczas norm postępowania. W ten sposób dochodzi do nieustannego przekształcania wyznawanych dotąd wartości, co z kolei sprzyja przekształceniu przestępczości w przestępczość zawodową, a w skrajnych przypadkach struktury przestępcze przybierają tak silne formy np. zorganizo​wane, że ich sprawcy nie wykazują nawet oporów przed walką z organami
. Taki element charakterystyki patologii w sferze gospodarczej, daje się zauważyć także w przypadku prze​stępstw popełnianych na szkodę wierzycieli. Wydaje się, że jeżeli dłużnik raz „pozwoli sobie” na celowe pokrzywdzenie wierzycieli celem wygenerowania większego zysku dla siebie, istnieje duże prawdopodobieństwo, że takie zachowanie stanie się powtarzalną praktyką. Może to objawiać się tzw. „wypieraniem bezprawnego działania” przez racjonalizację swoich działań
. Jest to o tyle możliwe, że sprawca mimo ogłoszenia upadłości może funkcjonować na rynku w innej formie organizacyjno-prawnej, a nawet „pod przykrywką” innych osób. Mając na względzie specyfikę przestępstw popełnianych przez dłużników, które muszą być oceniane przez pryzmat dowolności w kształtowaniu stosunków zobowiązaniowych oraz charakteru działalności będącej podstawą roszczenia, bowiem w zależności od rodzaju branży, można mówić o kierunkach etiologii tego rodzaju przestępstw. Niewątpliwie, za czynnik warunkujący kierunki i efektywność zwalczania przestępczości gospodarczej uznać można aktualny system instytucjonalny wypracowany dla tego celu. Badania wskazują, że na niski poziom wykrywalności przestępstw popełnianych przeciwko wierzycielom, wpływa brak zrozumienia ich istoty i mechanizmów popełnienia
. Przyczyn można doszukiwać się w braku odpowiednich kompetencji wymiaru sprawiedliwości w zakresie oceny działań sprawców
. Trudność w prowadzeniu postępowań w zakresie odpowiedzialności karnej dłużnika, sprowadza się do oceny jego zachowań w kontekście granic dozwolonego ryzyka gospodarczego, co z kolei koreluje z koniecznością posiadania wiedzy w zakresie norm pozakarnych. Tego rodzaju postępowania wymagają np. zbadania momentu czasowego, ze wskaza​niem dnia, w którym powinien zostać złożony do sądu wniosek o upadłość, czy w ogóle oceny momentu i charakteru konwencji zachowań składających się na doprowadzenie do upadłości. Na mankamenty w tych obszarach zwracają uwagę i sędziowie, prokuratorzy, ale i adwokaci
. W konsekwencji, kluczowym zarówno na etapie postępowania przygotowawczego, jak i jurydycznego jest posiadanie wiedzy wykraczającej poza prawo karne, która pozwoli na ocenę in​tencji dłużnika w kontekście celowości podejmowanych konkretnych czynności prawnych, które często mieszczą się w ramach dozowanego ryzyka. Dopiero taka weryfikacja pozwala ocenić czy doszło do zawinienia, a w rezultacie czy można postawić sprawcy zarzut. Efektywność zwalczania taktycznych upadłości wiąże się ze stworzeniem struk​tur wyspecjalizowanych w ich badaniu. W tym kontekście autorka wskazywała na konieczność organizowania specjalistycznych szkoleń prokuratorów i sędziów w ujęciu interdyscyplinar​nym. Ponadto, można pochylić się nad zasadnością wyodrębnienia w sądach wydziałów karnych gospodarczych. Wydaje się, że istotną rolę w kontekście zwalczania analizowanej grupy przestępstw przypisać można funkcjonowaniu ośrodków analitycznych w zakresie szeroko pojętej przestępczości gospodarczej. Jednym z wiodących czynników podtrzymujących dotychczasowy stan przestępczości w ujęciu zarówno ilościowym, jak i jakościowym, jest brak ośrodka analitycznego w zakresie szeroko pojętej przestępczości gospodarczej. W tym celu można rozważyć powołanie niezależnego podmiotu, trudniącego się opracowywaniem ekspertyz z zakresu spraw gospodarczych. O zasadności wsparcia organów ścigania, przez tego typu podmioty, nieraz dyskutowano w środowisku prawniczym
. 
Jako pilne zadanie na przyszłość, jawi się konieczność weryfikacji i interwencji legislacyjnej przepi​sów prawnokarnych w zakresie zwalczania przestępstw przeciwko wierzycielom. Tymczasem trudno o liczne rozważania prawne, czy raporty organów ścigania w tym zakresie. Brak po​święconej uwagi znalazł również wyraz w rządowym programie pt. „Program przeciwdziałania i zwalczania przestępczości gospodarczej na lata 2015–2020”, w którym nie ma odniesienia do przestępstw popełnianych na szkodę wierzycieli, czy nawet szeroko rozumianych oszustw w sferze życia gospodarczego. W wyniku powyższego, nasuwa się wniosek, że ustawodawca nie dostrzegł potrzeby zintensyfikowania monitorowania działań w kierunku kryminalizowania działań nieuczciwych dłużników, pozostawiając to cywilistom. Tymczasem system prawa powinna cechować komplementarność, tym bardziej, że działania na szkodę wie​rzycieli mogą się również wpisywać w stałą praktykę funkcjonowania niektórych podmiotów gospodarczych. Media nie nagłaśniają takich spraw, przy czym w określonych obszarach lokalnych znane są konkretne firmy, które „upadają”, aby nie zapłacić wierzycielom i „zaoszczędzone” w ten sposób należności finansowe przeznaczyć na inne inwestycje. Dlatego, można uznać, że zdecydowana stabilność przepisów z zakresu ochrony wierzycieli na gruncie karnistycznym nie koreluje z nowymi trendami w obrocie. Powyższa argumentacja może nie trafiać do osób, które przekonane są o marginalnym problemie, o którym traktuje art. 301 k.k. (co wynika również ze statystyk). Jednak dane w kontekście art. 300 k.k. czy dane Ministerstwa Sprawiedliwości w kontekście liczby stwierdzanych upadłości, mogą doprowadzać do zupełnie innych wniosków. Ponadto brak w orzecznictwie wielu przykładów może świadczyć o tym, że sprawy z pokrzywdzeniem wierzycieli w kontekście poważnych przestępstw gospodarczych nie trafiają na wokandę, chociażby z uwagi na brak dowodów. Na kanwie powyższego, ustalono, że braki w zakresie niedostatecznym rozeznaniu znamion, przekładają się na niefortunne sformułowania zarzutów w aktach oskarżenia, jak również na samą treść wyroków. W konsekwencji, zarówno na etapie postępowania przygotowawczego jak i sądowego istotny czynnik odgrywa dopusz​czenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegłego sądowego. W większości przypadków są to biegli z zakresu rachunkowości, ekonomii. Zarówno wywiady pogłębione, jak i analiza case study, dowiodły, że na tym polu dostrzegalne są istotne zastrzeżenia co do jakości przedkładanych opinii
. Z badań wprawdzie wynika, że sędziowie nie zgłaszają w tym zakresie zbyt wielu uwag krytycznych, natomiast zarówno prokuratorzy, jak i adwokaci wręcz przeciwnie, wskazują, że biegli często podejmują się analiz stanów faktycznych, przy jednoczesnym braku rozeznania co do podstawowych instytucji prawnych. Mając wiedzę z dziedziny ekonomii czy rachunkowości, trudno o prawidłowe ustalenia w za​kresie związku przyczynowego, stanowiącego istotę oceny prawnokarnej zachowania sprawcy, jeżeli biegły nie rozumie istoty umowy sprzedaży czy cesji wierzytelności. Błędy po stronie biegłych są niezwykle brzemienne w skutkach. Otóż, analiza orzecznictwa dowiodła, że w większości analizowanych judykatów, sąd korzystał z opinii biegłego, której treść znajdowała wierne odzwier​ciedlenie w uzasadnieniu do wyroku. Ponadto, w ponad połowie spraw, uwzględniano apelacje, w wyniku których sąd odwoławczy dostrzegał nieprawidłowości w toku argumentacji biegłych. W konsekwencji, uchylał wyrok, a sprawę przekazywał do ponownego rozpoznania, co istotnie wpływało na przewlekłość takich postępowań. Niemniej, należy pamiętać, że niejednokrotnie sprawy rozpatrywane są latami, gdyż biegły sporządza opinię, która jest na tyle sporna, że skutkuje koniecznością oponowania przez złożenie stosowanych zastrzeżeń. W tym kontekście, dostrzeżono pewne ograniczenia proceduralne. Otóż, strona toczącego się postępowania może złożyć zastrzeżenia co do meritum opinii, odnoszącej się wyłącznie do wniosków z niej płynących, przy czym nawet w wyniku ich uwzględnienia przez sąd nie skutkuje to żadną odpowiedzial​nością dyscyplinarną biegłych. Dotyczy to w szczególności dużych spraw gospodarczych, gdzie wynagrodzenie za jej przygotowanie jest horrendalne, nawet gdy wnioski płynące z opinii naruszą zasady logiki i stoją w sprzeczności np. do obowiązującego prawa cywilnego. W tym miejscu nasuwa się pytanie. Skoro radca prawny czy adwokat ponosi odpowiedzialność za narażenie interesów klienta, to dlaczego biegły, który jest np. dyskredytowany w wyniku opinii uzupełniających, przygotowanych przez innych biegłych, nie ponosi żadnych konsekwencji i dalej opiniuje w podobnych sprawach? Brak jest niezależnego organu, do którego można by było wnieść skargę i który byłby władny udzielić upomnienia, bądź wszcząć postępowanie dyscyplinarne. Tym samym trudno o realne instrumenty do weryfikacji wiedzy i kompetencji biegłych, których rola w większości stanów faktycznych jest kluczowa. Kwestia jakości wyda​wanych w postępowaniach sądowych opinii biegłych stanowił od 2016 r. przedmiot żywego zainteresowania Rzecznika Praw Obywatelskich. Ten już wielokrotnie kierował do Ministra Sprawiedliwości postulat w postaci pilnej potrzeby uchwalenia przez prawodawcę komplekso​wej ustawy o biegłych, która pozwoli na weryfikowanie ich merytorycznego przygotowania i jakości prezentowanych stanowisk. W piśmie z dnia 6 grudnia 2018 r. RPO zwrócił się do Prezesa Rady Ministrów z apelem o przyspieszenie trwających od ponad 2 lat prac nad ustawą o bie​głych. Według stanowiska Rzecznika Praw Obywatelskich całościowa ustawa o biegłych za​pewniłaby właściwe gwarancje konstytucyjnego prawa do sądu. W bardzo rygorystycznym sta​nowisku, Rzecznik stwierdza: „Nie kwestionując w żaden sposób roli i znaczenia opinii biegłych w postępowaniu przed sądami Rzecznik uważa, że zarówno w ocenie obywateli, jak i jego własnej – sędziowie zbyt często opierają rozstrzygnięcia wyłącznie na opinii biegłych sądowych – bez podejmowania ich samodzielnej i krytycznej analizy. Czasami sądy, zamiast opierać się na własnej wiedzy i doświadczeniu (…) zdają się na opinie biegłych, nawet gdy jest ona niepełna”. Stanowisko dotyczące wskazanej materii RPO opiera powołując się m.in. na wyniki kontroli NIK: „Funkcjonowanie biegłych w wymiarze sprawiedliwości”, raporcie pt.: „Biegli sądowi w Polsce” wydanym przez Helsińską Fundację Praw Człowieka w kwietniu 2014 r., jak też na raporcie pt. „Ocena kompetencji biegłych sądowych. Oczekiwania i rekomendacje pro​jektu badawczego Forensic Watch (nr E2/2162)”. Dlatego docenić należy dostrzeżoną potrzebę wzmocnienia nadzoru nad działalnością biegłych rewidentów i firm poprzez nowelizację ustawy o biegłych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym
. Biorąc pod uwagę ryzyko braku kompetencji biegłych oraz fakt, że sędziowie liczą, iż opinia pozwoli im ocenić zachowania dłużnika, sprawy z zakresu ochrony wierzycieli implikują szereg trudności już na etapie ustaleń faktycznych.

3. Ujęcie dogmatyczne 
Kluczowym zagadnieniem badawczym uczyniono zasadność utrzymywania w kodeksie karnym zakazów karnoprawnych wyrażonych w przepisach art. 301 k.k. Punktem wyjścia do prowadzonych rozważań stanowiło założenie, iż przestępstwa z art. 301 k.k. sformułowane są w sposób wadliwy, co powoduje, że godzą w zasadę określoności przepisów prawa. Należy wyartykułować, że już wstępna analiza literatury przedmiotu uprawniała do stwierdzenia, iż konstrukcja regulacji z art. 301 k.k. jest na tyle złożona i nieostra, że utrudnia to ich stosowanie i chroni przez to wierzycieli w ograniczonym zakresie. Aktualne ujęcie normatywne analizowanych przypisów wskazuje, iż w jego zakres mogą się wpisać zachowania, które nie powinny być kwalifikowane jako przestępstwa, a z drugiej strony nie obejmuje on sytuacji, które powinny być penalizowane
. Za asumpt ku powyższym wnioskom można uznać stwierdzenie, iż przepis art. 301 k.k. określa zakaz gospodarczy w postaci upadłości, co stanowi dowód wady w systemie prawa, gdyż niewypłacalność czy upadłość nie jest zjawiskiem karygodnym. W konsekwencji, wydaje się, że aktualne brzmienie przepisu świadczy o „dopuszczeniu przez ustawodawcę możliwości czynienia zarzutu za zachowanie, które de facto nie narusza norm gospodarczych, bowiem te ostanie określają materialnoprawne podstawy ogłoszenia upadłości. Praktyka wskazuje, że w celu dokonania prawidłowej wykładni przepisu typizującego przestępstwo gospodarcze, istotnym jest, aby przepis ten był spójny z normą gospodarczą, a w przypadku art. 301 § 2 i 3 k.k. normą prawa upadłościowego. W przeciwnym razie może okazać się, że przepis prawnokarny nie spełnia swojej funkcji. W rezultacie na etapie subsumcji art. 301 k.k., każdorazowo należy odnieść się do przepisów prawa upadłościowego, a o odpowiedzialności karnej za upadłość można mówić tylko wtedy, gdy zostanie udowodnione naruszeniem norm wynikających z Prawa Upadłościowego. W kon​sekwencji uznano, że przepis ten powinien zostać przekonstruowany ewentualnie uchylony i na nowo stypizowany, co wymagałoby również przekonstruowania pozostałych przepisów traktujących o ochronie interesów wierzycieli tj. art. 300 k.k., 302 k.k.”, tak aby nie naruszyć zasady spójności systemowej
. 
Ponadto należy zaznaczyć, że geneza aktualnego ujęcia znamion sięga do rozwiązań zaproponowanych przez twórców kodeksu karnego z 1932 r.
, jak i ustawy o ochronie obrotu gospodarczego z dnia 12 października 1994 r
. Z uwagi na to, że przepisy k.k. z 1969 r.
 sta​nowiły kompletnie nieadekwatne narzędzie do zwalczania ewoluujących nadużyć na płaszczyź​nie rozwijającej się gospodarki, zwłaszcza w okresie transformacji systemowej, w przepisach OchrObrGospU uwzględniono propozycję przepisów ujętą w najnowszej wersji projektu kodeksu karnego z 1994 r., który zawierał już rozdział XXXVI zatytułowany: „Przestępstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu” – art. 296–307 k.k., a te w istocie oparte zostały na założeniach Rozdziału XL „Przestępstwa na szkodę wierzycieli” k.k. z 1932 r. W rezultacie, aktualne brzmienie regulacji z art. 301 k.k. stanowi wierne odzwierciedlenie treści art. 7 OchrObrGospU a dyskusja nad systematyką i kształtem analizowanych przestępstw, zatrzymała się na etapie uchwalania OchrObrGospU, co uznać należy za istotne i nie​zrozumiałe. Brak pochylenia się nad systematyką przepisów mających na celu ochronę tak ważnych z punktu widzenia obrotu, stosunków międzyludzkich wymaga pilnej inicjatywy, a prace legislacyjne w tym zakresie powinny być wsparte przez cywilistów, ekspertów prawa upadło​ściowego. Tylko wtedy bowiem możliwe jest skonstruowanie przepisu, który spójny jest z regułami obowiązującymi w innych gałęziach prawa, stanowiących podstawę oceny zachowania dłużnika w kontekście przekroczenia progu dozwolonego ryzyka. Ocena czy owo przekroczenie dopuszczalnego ryzyka nastąpiło, powinna być dokonywana w oparciu o analizę przepisów przewidzianych w prawie cywilnym. Warto podkreślić, że ocena czynności prawnej dłużnika, wskutek czego stał się niewypłacalny, pod kątem pokrzywdzenia wierzycieli, zasadniczo przewidziana jest w kodeksie cywilnym, który przewiduje możliwość reakcji wierzyciela w drodze actio paulina. Natomiast w kontekście weryfikacji źródła i dopuszczalności określonych praktyk, należy odnieść się do norm zawartych w ustawie z dnia 28 lutego 2003 r. prawo upadłościowe
. Warto zauważyć, że o ile wykładnia art. 301 § 1 k.k. wskazuje, że czynność sprawcza odnosi się w istocie do czynności rozporządzającej mającej również wyraz w art. 527 k.c., o tyle w przypadku zachowań spenalizowanych na gruncie art. 301 § 2 i 3 k.k. w systemie prawa, poza prawem karnym ustawodawca nie przewidział przepisów odnoszących się do tak ujętych znamion (doprowadzenia do upadłości czy niewypłacalności)
. Prawo upadłościowe reguluje kwestie związane z upadłością/niewypłacalnością przy czym nie ujmuje tego stanu jako stanu nielegalnego. Chociażby, na podstawie art. 127 i n. prawa upadłościowego przewidziana jest bezskuteczność czynności upadłego „w stosunku do masy upadłości” jeśli zaistnieją określone przesłanki. Zgodnie z aktualnym brzmieniem przepisów art. 301 § 2 i 3 k.k., „doprowadzenie do niewypłacalności czy upadłości” zostało ujęte jako czynność sprawcza a jednocześnie skutek, stanowi zachowanie karygodne. Taka konstrukcja może implikować trudności na etapie formułowania zarzutów, gdyż na pozór doprowadzające do upadłości zachowania, na gruncie przepisów prawa upadłościowego mogą okazać się całkowicie zgodne z prawem, a zatem nie będą mogły stanowić podstawy odpowiedzialności karnej. Kierując się ultima ratio prawa karnego, należy podkreślić konieczność uwzględniania zarówno na etapie typizacji, jak i wykładni norm pozakarnych, tyle że te ostanie podlegają częstym zmianom, a przepisy typizujące przestępstwa przeciw wierzycielom, charakteryzuje duża stabilność. 
Zarzut w kontekście naruszenia zasady określoności prawa, sprowadza się w analizowanym wypadku do braku jednolitego stanowiska w kontekście ekstensji pojęć użytych w regulacji z art. 301 k.k., przy czym interpretacje nieraz różnią się tak dalece, iż trudno o konsensus. Analiza dogmatycznoprawna pozwoliła ukazać użycie niefortunnych pojęć, jak: „kilku wierzycieli”, „ogranicza zaspokojenie”, „tworzy nową jednostkę gospodarczą”, „przenosi składniki majątku”, „doprowadza do swojej upadłości lub niewypłacalności”, „zaciąganie zobowiązań lub zawieranie transakcji oczywiście sprzecznych z zasadami gospodarowania”
. O ile nikogo nie powinien dziwić fakt, braku jednomyślności co do interpretacji określonych znamion, co dotyczy wielu przestępstw w k.k., to w przypadku art. 301 k.k. rozbieżności prowokują pytanie, czy ów przepis spełnia swoją rolę. Podany w wątpliwość np. wymóg posiadania przez dłużnika kilku wierzycieli rodzi pytanie nie tylko o to, jakiemu dłużnikowi można postawić zarzut, czy takiemu, który posiada minimum dwóch czy trzech wierzycieli, ale również o to, czy skutek w postaci niewypłacalności musi osiągnąć taki rozmiar, który potencjalnie wpłynie na niemożność pokrycia wierzytelności przysługujących kilku wierzycielom. Odpowiedź pozytywna oznaczałaby konieczność zsumowania wierzytelności przysługującym tym kilku wierzycielom i na tej podstawie dopiero prognozowanie możliwości dłużnika na pokrycie długów. Gdyby jednak odnosić się stricte do prawa upadłościowego, którego przepisy bez wątpienia powinny stanowić punkt wyjścia rekonstrukcji norm mających znaczenie dla zasad odpowiedzialności karnej, wnioski klarują się w nieco innym kierunku. Przepisy Prawa upadłościowego, regulują m.in. zasady wspólnego dochodzenia roszczeń wierzycieli, co oznacza, że ogłoszenie upadłości wobec konkretnego podmiotu, oznacza posiadanie przez niego kilku wierzycieli. Co więcej, jeśli okazałoby się, że dłużnik ma tylko jednego wierzyciela, sąd zobowiązany będzie oddalić wniosek o ogłoszenie upadłości (art. 1 ust. 1 PrUp). Natomiast, zgodnie z brzmieniem art. 4912 ust. 2 PrUp, w przypadku osób fizycznych nieprowadzących działalności gospodarczej, postępowanie nie jest uzależnione od liczby wierzycieli, co oznacza, że może być nawet jeden. Powyższe uwagi czynią zasadnym założenie, że ustawodawca posłużył się na tyle niedookreślonym znamieniem, że wręcz można mówić o niespójności z przepisami pozakarnymi. Niezrozumienie dodatkowo budzi fakt, iż w przepisie art. 300 k.k., którego funkcja również sprowadza się do ochrony wierzycieli w sytuacji „uciekania” z majątkiem przez dłużnika przewidziano karalność w przypadku niezaspokojenia nawet jednego wierzyciela, a fakt posiadania „wielu” wpływa jedynie na wyższą karalność, natomiast w art. 301 k.k. nie przewidziano typu kwalifikowanego, natomiast podmiotem przestępstwa może być tylko dłużnik posiadający „kilku” wierzycieli (kryminalizacji nie podlega pokrzywdzenie jednego wierzyciela), przy czym art. 301 k.k. nie jest typem kwalifikowanym w stosunku do art. 300 k.k. Mając na względzie uwagi czynione w kontekście fenomenu analizowanej grupy przestępstw, jak i wątpliwości na płaszczyźnie dogmatycznej, można było rozważyć, wprowadzenie jednego przepisu, w którym penalizacji podlegałby fakt doprowadzenia do niewypłacalności, jak również niemożności egzekucji, spowodowane działaniem dłużnika w celu niezaspokojenia wierzyciela. Sam fakt działania z zamiarem niezaspokojenia wierzyciela, gdzie zamiar pokrzywdzenia wyprzedza doprowadzenie do niewypłacalności, powinien być kryminalizowany, nie uzależniając penalizacji od tego, czy jest kilku wierzyli, a także czy zachowanie godzi w obrót gospodarczy. Istotą ochrony na polu prawa karnego powinien być fakt niezaspokojenia wierzycieli wskutek celowego, zawinionego doprowadzenia do niewypłacalności (dolus directus), której następstwem nie zawsze musi być upadłość, a której stwierdzenia w świetle prawa wymaga się spełnienia określonych warunków. Dłużnik mając mianowicie sposobność spłaty wierzyciela, podejmuje takie czynności, które zmierzają do braku realizacji zobowiązania (element wolicjonalny skoncentrowany na niezaspokojeniu wierzyciela wyprzedza realizację przesłanek materialnoprawnych do stwierdzenia niewypłacalności). Z punktu widzenia wierzyciela istotna jest szkoda, jaką ponosi w wyniku działań dłużnika i nie ma znaczenia czy jednocześnie zachowanie dłużnika narusza podstawy obrotu gospodarczego. Należy zauważyć, że karalne zachowanie sprawców analizowanych przestępstw sprowadza się w istocie do zamachu na mienie pokrzywdzonego, co w konsekwencji prowadzi do wyrządzenia szkody majątkowej. De lege ferenda można byłoby rozważyć zasadność przeniesienia przepisów typizujących przestępstwa przeciw wierzycielom do rozdziału chroniącego mienie, z zastrzeżeniem konieczności pochylenia się nad kształtem pozostałych przestępstw przeciwko wierzycielom, tak aby przekon​struowany przepis był z nimi spójny, a nie stanowił lex specialis. Należy zauważyć, że przepisy typizujące podstawowe rodzaje przestępstw przeciwko mieniu sprawdzają się w procesie zwalczania zamachów na majątkowe interesy przedsiębiorców i konsumentów, a według autorki istota przestępstwa polegającego na „pozorowaniu” braku majątku zbliżona jest do oszustwa. Dlatego przepis chroniący wierzycieli mógłby znaleźć się w rozdziale chroniącym mienie jako narzędzie do reagowania w konkretnych, specyficznych stosunkach czyli między dłużnikiem a wierzycielem. Kluczowym z punktu widzenia poprawy efektywności stosowania przepisów karnych przewidujących odpowiedzialność dłużników, jest konieczność modyfikacji znamion. Przede wszystkim odpowiedzialność karna nie powinna być warunkowana liczbą wierzycieli, co czyniłoby zadość zgodności wewnątrz systemowej przepisów prawa, a ponadto nie wprowadzałoby istotnego ograniczenia na etapie subsumpcji. Mając na względzie, że w aktualnym brzmieniu art. 301 k.k. niejako konkretyzuje zachowania dłużników w odniesieniu do art. 300 k.k., to chcąc uniknąć, superflum należałoby odstąpić od zamkniętego katalogu zachowań. Niewątpliwie, typizowanie kazuistycznego typu przestępstwa w istoty sposób ogranicza możliwość pociągnięcia do odpowiedzialności dłużników, którzy w sposób celowy dążą do braku realizacji zobowiązania. Dlatego kryminalizacji powinien podlegać fakt wyzbycia się majątku przez dłużnika ze szkodą dla wierzycieli, nie dookreślając metod działania. Materialnoprawny charakter przestępstwa nie powinien być uzależniony od „doprowadzenia do upadłości”, a powinien sprowadzać się do wyrządzenia szkody wierzycielowi w postaci doprowadzenia majątku do takiego stanu, który nie pozwala na zaspokojenie roszczeń wierzyciela. Wysoce pożądanym byłoby również przewidzenie typu kwalifikowanego warunkowanego przez liczbę pokrzywdzonych wierzycieli czy też wysokości długu. Z inną dolegliwością karną powinien spotkać się dłużnik, który z „niezaspakajania” swoich wierzycieli uczynił „stałą praktykę”, a inną w sytuacji, gdy stan niepozwalający na realizację zobowiązań wynika z jednorazowej nieadekwatnej decyzji gospodarczej, opatrzonej ryzykiem czy też wynikającej z niezależnych od dłużnika przyczyn. Tak samo trudno zgodzić się aby nie różnicować sytuacji, gdy dług wynosi 1000 zł od sytuacji, gdy zamierzone działania pokrzywdziły wierzycieli na kwotę milionów złotych. O pilności weryfikacji ujęcia przepisów z art. 301 k.k. nie przesądza natomiast tryb ścigania. Z pewnością, tryb wnioskowy oddawałby realia, gdyż de facto i tak postepowania ścigane są wskutek zawiadomienia wierzyciela i rozsądniejszym wydaje się przyznanie prymatu dobrowolnego ukształtowania drogi dochodzenia roszczeń wierzycielom. Tryb publicznoskargowy wydaje się po prostu „na wyrost”, gdyż interes w ściganiu tej kategorii przestępstw leży zdecydowanie po stronie samych zainteresowanych wierzycieli, a nie organów ścigania. Trudno też wymagać, aby sąd, który postanawia o upadłości konkretnego podmiotu, rozpatrując wniosek pochylał się nad badaniem wystąpienia ewentualnych znamion przestępstwa. Dodatkowo, można stwierdzić, że nie wymaga zmian ujęcie sankcji. Sąd dysponuje nie tylko alternatywnymi karami na gruncie k.k., ale również środkami karnymi. Można jedynie zgłosić zastrzeżenie co do polityki karania. Jak wynika z danych statystycznych Sąd rzadko stosuje karę grzywny czy środek w postaci zakazu prowadzenia działalności gospodarczej. Niewątpliwie najdolegliwszą z punktu widzenia prewencji byłaby kara finansowa, a nie izolacyjna, a tym bardziej stosowana z warunkowym zawieszeniem wykonania. Z drugiej strony wydaje się, że takie wnioski obarczone mogą być błędem, gdyż skoro rocznie w skali kraju o przestępstwach stypizowanych w art. 301 k.k. mowa jest dosłownie kilku czy kilkunastu przypadkach, to być może te stany fatyczne są na tyle mało skomplikowane, a działania dłużników wynikają jedynie z nieostrożnych czy ryzykownych decyzji gospodarczych, że mówienie o polityce karania jest raczej nierzetelne. Taki stan rzeczy wynika, z dysproporcji między skażaniami na tle art. 301 k.k. a np. art. 300 k.k. Nie należy również zapominać o wachlarzu instrumentów przewidzianych przez ustawę o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny popełnione pod groźbą kary
. 
4. Zakończenie
Zagadnienie związane z odpowiedzialnością karną dłużników, podejmujących się wyrafinowanych form czynów zmierzających do uwolnienia się od długów, stanowią ważną i niedocenianą płaszczyznę analiz. Sposób wyznaczenia zakresu zastosowania przestępstw stypizowanych w art. 301 k.k. sprawia, iż kryminalizacją objęte są zachowania bądź stany (upadłości czy niewypłacalności), które z punktu widzenia zasad prawidłowej legislacji, obarczone są istotnymi sprzecznościami, a nawet błędami. W konsekwencji wydaje się, że aktualne brzmienie przepisu świadczy o dopuszczeniu przez ustawodawcę możliwości czynienia zarzutu za zachowanie, które de facto nie narusza norm gospodarczych, bowiem te ostatnie określają materialnoprawne podstawy ogłoszenia upadłości. Praktyka wskazuje, że w celu dokonania prawidłowej wykładni przepisu typizującego przestępstwo gospodarcze istotne jest, aby przepis ten był spójny z normą gospodarczą, a w przypadku art. 301 § 2 i 3 k.k. – normą prawa upadłościowego. W przeciwnym razie może okazać się, że przepis prawnokarny nie spełnia swojej funkcji. W rezultacie, na etapie subsumcji art. 301 k.k., każdorazowo należy odnieść się do przepisów PrUpad i cywilnego w kontekście ważnych czynności rozporządzających, a o odpowiedzialności karnej za upadłość można mówić tylko wtedy, gdy zostanie udowodnione naruszeniem norm wynikających z PrUpad. Zagadnienia, które szczególnie powinny wykazywać zgodność z ultima ratio, prowokują pytanie o zasadność utrzymywania w polskim systemie prawa przepisów, w kształcie jakie nadają mu aktualne znamiona. O pilności pochylenia się nad kształtem przepisu art. 301 k.k. przesądza również analiza w kontekście kryminologicznym. W szczególności, za istotne zaniedbanie uznać należy brak weryfikacji analizowanej grupy przestępstw pod kątem ich roli, zważywszy chociaż na to, że pełnią one rolę subsydiarną, a zatem ich treść powinna być kontrolowana równolegle z jakże częstymi nowelizacjami przepisów traktujących o upadłości. Tak naprawdę, dyskusja nad systematyką i kształtem analizowanych przestępstw zatrzymała się na etapie uchwalania OchrObrGospU, co jawi się jako niezrozumiałe. W drodze przykładu warto wskazać, iż w dniu 24 marca 2020 r. weszła w życie nowelizacja prawa upadłościowego, która już teraz wpływa na wzrost ogłaszanych upadłości, a uchylony art. 4914 Prawa upadłościowego, w którym ustawodawca wskazał przesłanki uprawniające do oddalenia przez sąd wniosku o upadłość (jeżeli dłużnik doprowadził do swojej niewypłacalności umyślnie lub wskutek rażącego niedbalstwa), z pewnością dadzą impuls do nowych nadużyć. Wynika to z niewątpliwej liberalizacji przepisów, które mimo, iż powstały w reakcji na pandemię COVID–19 implikować będą jeszcze większe trudności w kontekście oceny zachowań dłużnika. 
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Strategic bankruptcy: considerations in the light of Article 301 of the Penal Code

Abstract
This study addresses offences committed by debtors and classified under Article 301 of the Penal Code, focusing on both criminal-law and criminological implications. It analyses the rationale behind maintaining the provision of Article 301 with its current perspective determined by present elements of offences, and comments on aetiology thereof and difficulties in combatting. The starting point is the assumption that, in its current dogmatic form, the provision at issue fails to fulfil its role, and no verification of its content in the context of things such as dynamically evolving economic changes in Poland and the volatility of law on bankruptcy is serious negligence. Considerations concern some select avenues of research described based on the monographic study “Offences under Article 301 of the Penal Code as seen from the criminal-law and criminological perspective”.
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