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W niniejszym artykule poruszono kilka problemów, które wydają się mieć istotne znaczenie w praktyce stosowania art. 171 ust. 1 i 3 Prawa bankowego. Kwestie te dotyczą odpowiednio kręgu podmiotów pokrzywdzonych przestępstwami, czasu ich popełnienia, statusu prawnego gromadzonych środków oraz „innych sposobów” obciążania ich ryzykiem. Autor dowodzi, że przymiot pokrzywdzonych opisanymi czynami uzyskują deponenci środków pieniężnych. Przy ustaleniu momentu przestępczego działania proponuje wykorzystać dorobek doktryny i orzecznictwa dotyczący czasu prowadzenia działalności gospodarczej. Stwierdza, że przeniesienie własności środków pieniężnych na prowadzącego nielegalną działalność nie dekomponuje znamion przestępstwa, a jest warunkiem koniecznym, dla udzielania kredytów i pożyczek. Wskazuje ponadto, że odwołanie do „innych sposobów obciążania ryzykiem” jest rozwiązaniem optymalnym z punktu widzenia skutecznej ochrony dóbr prawnych zagrożonych przez prowadzenie nielegalnej działalności bankowej. 

W konkursie organizowanym przez Instytut Języka Polskiego Uniwersytetu Warszawskiego i Fundację Języka Polskiego słowo „parabank” zostało wybrane słowem roku 2012
. Sukces ten związany był z wybuchem w sierpniu 2012 r. tzw. afery „Amber Gold”, która już do końca roku dominowała w medialnych doniesieniach. Określenie sprawy pochodzi od nazwy gdańskiego przedsiębiorstwa, które oferowało „inwestycje alternatywne” – przechowywanie i obrót metalami szlachetnymi: srebrem, złotem i platyną
.

W wyrazach złożonych przedrostek par(a) – (gr. pará poza (czym); (tuż) obok; mimo) to tyle co: przy; obok; poza (czym); równoległy; dodatkowy, podrzędny; pasożytniczy; niedorozwinięty; wadliwy; nienormalny; prawie, niemal; bardzo przypominający
. Jak wskazywali członkowie Kapituły wybierającej słowo roku, połączenie cząstki para – ze słowem bank, kojarzącym się z pewnością i bezpieczeństwem, jest wyrazem współczesnego kryzysu zaufania społecznego. Przedrostek par(a) – brzmi niepokojąco, sugeruje „nibość”, a więc i nieprawdziwość, oszustwo
. W świadomości społecznej pojęcie „parabanku” uzyskało zatem jednoznacznie pejoratywny wydźwięk. Utożsamiane jest z działalnością nielegalną, czy wręcz przestępczą. 

Odmiennie sytuacja przedstawia się w literaturze prawniczej. Przepisy aktów prawnych nie posługują się pojęciem „parabanku” i nie definiują go. Jest to więc wytwór doktryny, w której nie wypracowano jednolitych poglądów odnośnie treści i zakresu tego pojęcia
. Najszersza definicja stwierdza, że parabankami są wszelkie instytucje finansowe świadczące usługi podobne do bankowych. Węższa, przedstawia je jako grupę instytucji, które – nie mając prawnego statusu banku – gromadzą depozyty i udzielają kredytów oraz pożyczek
. W Polsce do parabanków zwykło zaliczać się podmioty, które mogą wykonywać niektóre czynności stricte bankowe z mocy ustawy – np.: spółdzielcze kasy oszczędnościowo-kredytowe (działające na podstawie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o spółdzielczych kasach oszczędnościowo-kredytowych, tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 1450) oraz pracownicze kasy zapomogowo-pożyczkowe (działające w oparciu o art. 39 ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o związkach zawodowych, tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 1881) oraz rozporządzenia Rady Ministrów z dnia 19 grudnia 1992 r. w sprawie pracowniczych kas zapomogowo-pożyczkowych oraz spółdzielczych kas oszczędnościowo-kredytowych w zakładach pracy, Dz. U. z 1992 r., Nr 100, poz. 502 ze zm.)
. 

Dla odróżnienia zatem zachowań legalnych, od niezgodnego z prawem prowadzenia działalności zastrzeżonej do wyłącznej właściwości banków, najtrafniej posługiwać się sformułowaniem nielegalna działalność parabankowa lub po prostu nielegalna działalność bankowa. Jest ona penalizowana przez art. 171 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. ( Prawo bankowe (dalej pr. bank.).

Art. 171 ust. 1 pr. bank. przewiduje sankcję karną – grzywnę do 10.000.000 złotych i karę pozbawienia wolności do lat 5 – za prowadzenie bez zezwolenia działalności polegającej na gromadzeniu środków pieniężnych innych osób fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyjnych niemających osobowości prawnej, w celu udzielania kredytów, pożyczek pieniężnych lub obciążania ryzykiem tych środków w inny sposób
. Zgodnie z ustępem 3 powołanego artykułu, tej samej karze podlega także ten, kto dopuszcza się czynu określonego w ust. 1, działając w imieniu lub w interesie osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemającej osobowości prawnej. 

Spośród różnych problemów, które mogą wyłonić się na tle stosowania opisanych przepisów, w niniejszym artykule zostaną omówione cztery, którym moim zdaniem w dostępnych opracowaniach nie poświęcono wystarczającej uwagi. Kwestie te dotyczą w kolejności – kręgu podmiotów pokrzywdzonych wskazanymi przestępstwami, czasu ich popełnienia, sposobów „gromadzenia” środków pieniężnych i ich statusu własnościowego, a także pojęcia ryzyka i „innych sposobów” obciążania ryzykiem. 

Dla ustalenia kręgu podmiotów pokrzywdzonych przestępstwem istotne znaczenie ma określenie przedmiotu ochrony danego przepisu. Status pokrzywdzonego uzyskuje bowiem jedynie podmiot, którego dobro prawne zostało bezpośrednio naruszone lub zagrożone przez przestępstwo (art. 49 § 1 k.p.k.). Kryterium bezpośredniości naruszenia lub zagrożenia dobra prawnego danej osoby oznacza, że w relacji między czynem o konkretnych znamionach przestępstwa a naruszeniem lub zagrożeniem dobra tej osoby nie ma ogniw pośrednich, z czego wynika, że do kręgu pokrzywdzonych można zaliczyć tylko ten podmiot, którego dobro prawne zostało działaniem przestępnym naruszone wprost, a nie za pośrednictwem godzenia w inne dobro
. Dla bytu pokrzywdzenia nie ma znaczenia, czy dane dobro jest głównym czy jedynie ubocznym przedmiotem ochrony w danej normie prawnej, a także to, czy fakt pokrzywdzenia konkretnej osoby został uzewnętrzniony w opisie czynu zarzuconego. Istotne jest natomiast, by pokrzywdzenie mieściło się w znamionach czynu będącego przedmiotem postępowania oraz czynów współukaranych
. W przypadku gdy przedmiotem ochrony czynu zabronionego jest wyłącznie dobro prawne ogólnej natury, w postępowaniu o taki czyn brak jest pokrzywdzonego
. Dóbr ogólnych, o charakterze społecznym, publicznym, nie można utożsamiać z indywidualnym interesem jakiejkolwiek jednostki (podmiotu), jako składowej części ogółu
. 

Jak wskazuje się w literaturze, dobro prawne chronione przez przepisy art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. ma charakter mieszany („społeczno-indywidualny”). Bezpośrednim przedmiotem ochrony jest prawidłowe funkcjonowanie, stabilność, bezpieczeństwo, przejrzystość, a także zaufanie do systemu bankowego. Dobrami prawnymi chronionymi ubocznie są majątkowe interesy banków i ich klientów, wymagające prowadzenia działalności bankowej przez profesjonalne instytucje zaufania publicznego
.

Status pokrzywdzonych przestępstwami stypizowanymi w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. uzyskają więc klienci „parabanków”, w których dobra (interesy) – chociaż chronione jedynie ubocznie – czyny te godzą bezpośrednio. Chodzić tu będzie jednak tylko o osoby, których pieniądze gromadzone są w określonym celu – a więc deponentów środków. To ich mienie, obciążone ryzykiem przez podmiot działający bez zezwolenia, narażone jest bowiem na niebezpieczeństwo utraty. Faktyczne obciążenie gromadzonych środków określonym ryzykiem nie należy do znamion omawianych przestępstw, stąd podmioty, którym z gromadzonych środków udzielano np. kredytów lub pożyczek pieniężnych, nie mieszczą się w kręgu osób pokrzywdzonych. Przemawia za tym dodatkowo fakt, że wykonywanie działalności kredytowej wyłącznie w oparciu o środki własne nie zostało zabezpieczone sankcją karną
. Interesy majątkowe takich osób chronione będą natomiast w drodze sankcji natury cywilnoprawnej. Przewiduje ją art. 170 pr. bank., zgodnie z którym wykonywanie czynności bankowych bez zezwolenia nie stanowi podstawy do pobierania oprocentowania, prowizji, opłat ani innego wynagrodzenia. Kto otrzymał oprocentowanie, prowizję, opłatę lub inne wynagrodzenie za czynności, o których mowa w ust. 1, jest zobowiązany do ich zwrotu (ust. 2). Jak pisze D. Rogoń „Przepis art. 170 pr. bank. stanowi samodzielną i autonomiczną podstawę obowiązku zwrotu wynagrodzenia, a obowiązek ten nie podlega żadnym ograniczeniom, jakie przewidują przepisy Kodeksu cywilnego o bezpodstawnym wzbogaceniu”
.

Przestępstwa stypizowane w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. zaliczają się do kategorii przestępstw zbiorowych (wieloczynowych). Istotą tego typu przestępstw jest to, że realizacja znamion tworzących dany typ rozciągnięta jest w czasie. W doktrynie przyjmuje się, że za popełnienie tego rodzaju czynu zabronionego należy przyjmować ostatni moment działania sprawcy realizującego znamiona danego typu czynu zabronionego. Momentu tego nie można jednak utożsamiać z ostatnią akcją pozyskania środków pieniężnych od innego podmiotu, gdyż znamieniem czynności wykonawczej przestępstw określonych w przepisach art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. nie jest „przyjmowanie środków pieniężnych”, ale „prowadzenie działalności” szczególnego rodzaju. W obu przepisach znamię to zachowuje swoje potoczne znaczenie. W mowie potocznej nazwie „działalność” przypisuje się inną treść aniżeli pokrewnym jej nazwom „działanie” lub „czynności”. Ma ona bowiem nie tylko charakter zbiorczy, ale odnosi się do zespołu czynności lub działań połączonych wspólnym celem albo zadaniem. Jej desygnatami nie są poszczególne akty, pojedyncze, niezależne od siebie przejawy aktywności
. „Prowadzić działalność” to tyle, co «podejmować czynności w jakimś kierunku, celu, zakresie»
. Jak wskazuje P. Ochman, „o «prowadzeniu działalności» w rozumieniu tego przepisu będzie można mówić, jeżeli działalność taka: 1) przybierze pewien stopień zorganizowania pod względem ekonomicznym; 2) będzie działalnością powtarzalną i nastawioną na określonych odbiorców”
. Jednorazowe wykonanie czynności polegającej na przyjęciu środków pieniężnych w celu np. udzielenia innej osobie pożyczki, nie skutkuje odpowiedzialnością karną z tego przepisu. Dla odpowiedzialności tej konieczne jest, aby czynność ta została podjęta w ramach określonego zespołu czynności lub działań. 

Z uwagi na fakt, że „gromadzenie środków pieniężnych” przybiera postać prowadzenia określonego rodzaju działalności gospodarczej, dla ustalenia ram czasowych tej działalności, a tym samym i omawianych przestępstw, pomocne jest odwołanie się do poglądów doktryny i orzecznictwa wypracowanych na gruncie ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie działalności gospodarczej (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 584).

Jak pisze M. Sieradzka, za moment podjęcia działalności gospodarczej należy przyjąć podjęcie pierwszej czynności składającej się na działalność gospodarczą (np. wydanie towaru, zawieranie umów z osobami trzecimi – dostawcami, klientami). Zakończenie działalności gospodarczej oznacza natomiast trwałe zaprzestanie jest wykonywania. „Z uwagi na przepisy ustawy o swobodzie działalności gospodarczej, przewidujące zawieszenie wykonywania działalności gospodarczej, należy wskazać, że czasowe zaprzestanie jej wykonywania nie jest zakończeniem wykonywania działalności gospodarczej. Z zakończeniem wykonywania działalności gospodarczej będziemy mieć bowiem do czynienia w sytuacji utraty cech tej działalności. Należy także pamiętać o obiektywnym i subiektywnym zamiarze przedsiębiorcy. Bowiem to wola przedsiębiorcy o trwałym zaniechaniu wykonywania działalności gospodarczej decyduje o kwalifikacji działalności gospodarczej jako zakończonej”
. 

Jak wskazywał NSA w jednym z wyroków, zewnętrznym przejawem woli zaprzestania działalności gospodarczej jest wniosek o jej wykreślenie z ewidencji
. Sąd Najwyższy zwracał zaś uwagę, że faktyczne niewykonywanie działalności w okresie oczekiwania na kolejne zamówienia lub w czasie ich poszukiwania nie jest przerwą w prowadzeniu tej działalności, równoznaczną z okresowym zaprzestaniem jej wykonywania
.

Dla określenia subiektywnego zamiaru przedsiębiorcy zakończenia wykonywania działalności gospodarczej polegającej na gromadzeniu środków pieniężnych innych osób, istotne znaczenie może mieć tytuł zwrotny, na podstawie którego następuje udostępnienie mu środków pieniężnych. Środki te mogą być bowiem gromadzone w następstwie zawarcia umów na czas określony albo nieokreślony. Czasami okoliczności te wynikają z istoty danej umowy. 
Zgodnie z art. 726 k.c. bank ma obowiązek zwrotu środków pieniężnych zgromadzonych na rachunku bankowym w całości lub w części na każde żądanie, chyba że umowa uzależnia obowiązek zwrotu od wypowiedzenia. Postanowienia ograniczające swobodę dysponowania zgromadzonymi środkami mogą być zawarte w umowie z bankiem (art. 50 ust. 1 pr. bank.). Jak wskazuje E. Niezbecka „przepis szczególny – jakim jest art. 50 pr. bank. w stosunku do art. 726 k.c. – pozwala na wprowadzenie dalej idących ograniczeń swobody w dysponowaniu środkami zgromadzonymi na rachunku bankowym, niż by to wynikało z art. 726 in fine k.c. Wypowiedzenie jest tylko jedną z możliwości ograniczenia posiadacza w swobodzie dysponowania środkami zgromadzonymi na rachunku bankowym”
. 

Modelowym przykładem umowy ograniczającej swobodę dysponowania środkami pieniężnymi gromadzonymi na rachunku bankowym jest umowa o lokatę terminową (art. 49 ust. 1 pkt 2 pr. bank.). Jak pisze D. Rogoń „Lokata terminowa służy gromadzeniu środków na rachunku w ten sposób, że zostają one «zamrożone» na określony czas, poprzez zawarcie w umowie z bankiem klauzuli wyłączającej możliwość dysponowania nimi przez posiadacza rachunku (na zasadzie art. 50 ust. 1 zd. drugie pr. bank.)”
. Jak słusznie zauważa W. Pyzioł, zastrzeżenie w umowie lokaty terminowej, że bank nie ma obowiązku honorowania żądania zwrotu środków przed upływem terminu lokaty i może odmówić wypłaty bez negatywnych dla siebie konsekwencji powoduje, że cała umowa zyskuje wówczas charakter klasycznej pożyczki
. 

W przypadku depozytu nieprawidłowego czas i miejsce zwrotu oddanych na przechowanie pieniędzy lub innych rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku określają przepisy o przechowaniu (art. 845 k.c.). Składający może żądać zwrotu przedmiotu depozytu w każdym czasie (art. 844 § 1 k.c.), bez względu na to, czy umowa ma charakter terminowy, czy została zawarta na czas nieoznaczony. 

Przy umowie pożyczki zwrot powinien nastąpić w terminie umówionym, gdy umowę zawarto na czas oznaczony, a gdy termin zwrotu nie jest oznaczony, dłużnik obowiązany jest zwrócić pożyczkę w ciągu sześciu tygodni po wypowiedzeniu przez dającego pożyczkę (art. 723 k.c.). 

Pozyskiwanie środków pieniężnych na czas oznaczony w umowie, w celu zdefiniowanym w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank., może zatem świadczyć, iż w wyznaczonym umową okresie sprawca prowadził lub zamierzał prowadzić działalność penalizowaną przez odnośne przepisy pr. bank. 

Znamię czasownikowe w przepisach art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. ujęte zostało jako „gromadzenie środków pieniężnych innych osób fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyjnych niemających osobowości prawnej”. Dla jego interpretacji nieodzowne jest w pierwszym rzędzie odwołanie się do brzmienia przepisu art. 1151 ustawy z dnia 31 stycznia 1989 r. – Prawo bankowe (Dz. U. z 1989 r., Nr 4, poz. 21), wprowadzonego nowelą z dnia 14 lutego 1992 r. (ustawa o zmianie ustawy – Prawo bankowe i niektórych innych ustaw – Dz. U. z 1992 r., Nr 20, poz. 78). W przepisie tym czynność sprawcza sformułowana została jako „przyjmowanie wkładów oszczędnościowych ludności lub lokat terminowych”. W obowiązującym wówczas stanie prawnym powstała wątpliwość, czy kryminalizacją objęte zostało bezprawne uprawianie działalności bankowej jedynie wtedy, gdy przy jej wykonywaniu zachowane były formy i procedury wymagane prawem dla przyjmowania wkładów oszczędnościowych lub lokat terminowych, czy też penalizacją objęto również takie, określone w nim czynności, przy których bezprawnym wykonywaniu form tych i procedury w różnym zakresie nie przestrzegano
. Przykładowo, w praktyce funkcjonowania podmiotów oferujących pożyczki lub inne dobra w tzw. systemie konsorcyjnym (argentyńskim) – na co zwracała uwagę O. Górniok – pomimo przyjmowania oszczędności pieniężnych od członków grup (tzw. czystych rat) oraz przydzielania im środków finansowych (tzw. asygnat), co w zasadzie odpowiadało przyjmowaniu wkładów i udzielaniu pożyczek, zasadnicze procedury wymagane przez prawo bankowe nie były stosowane (w szczególności wpłacający nie otrzymywali żadnego imiennego lub na okaziciela dokumentu dokonanego wkładu, nie zakładano rachunku oszczędnościowego, na którym te wkłady były gromadzone)
. Jak stwierdzała O. Górniok, wobec faktu, że wykonujący bezprawnie działalność bankową, są zainteresowani w kamuflowaniu istoty swoich poczynań i wolą unikać form i procedur, które znamionują legalne czynności bankowe, uzależnienie karalności od zachowywania takich form uczyniłoby ten przepis martwym
. 

 Przyjęte w obowiązującej ustawie – zdecydowanie szersze – ujęcie czynności sprawczej wyeliminowało większość z podnoszonych uprzednio wątpliwości dotyczących zakresu znamion przedmiotowych tego czynu (jakie depozyty, od jakich podmiotów, w jakim celu przyjmowane)
. Obecnie karalne jest wszelkie gromadzenie środków pieniężnych, niezależnie od tego, jaką postać i formę w konkretnym przypadku przybiera (tj. postać przyjmowania wkładów oszczędnościowych lub lokat terminowych czy też jakąkolwiek inną)
. „Gromadzenie”, o którym mowa w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank., nie wyczerpuje się zatem w przyjmowaniu wkładów pieniężnych oraz prowadzeniu rachunków tych wkładów, których warunki konieczne zawarte są w art. 725 oraz 726 k.c. (umowa rachunku bankowego). Dodatkowo przemawia za tym fakt, że ustawodawca dla wyznaczenia zakresu nielegalnej działalności bankowej nie posłużył się techniką odesłania, tak jak uczynił to przykładowo w art. 216 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 989). 

Z uwagi na to, że karalność dotyczy gromadzenia środków pieniężnych innych podmiotów i determinowana jest jego celem, konieczne jest odniesienie się do wątpliwości interpretacyjnych związanych z własnością środków pieniężnych przeznaczonych na udzielanie pożyczek, kredytów lub obciążanie ich w inny sposób ryzykiem zarówno w momencie ich pozyskania, jak i w chwili dysponowania nimi w sposób określony w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. W szczególności prowadzący tego rodzaju działalność może podnosić, że z uwagi na sposób wejścia w posiadanie środków, np. w drodze pożyczki
, zbycia weksla lub innego papieru wartościowego na zlecenie
, stały się one jego własnością, stąd nie gromadzi pieniędzy innych podmiotów lecz własne, i z nich też udziela pożyczek czy kredytów, albo obciąża je ryzykiem w inny sposób. W tym kontekście zwrócić należy uwagę na brzmienie art. 725 k.c., zgodnie z którym przez umowę rachunku bankowego bank zobowiązuje się względem posiadacza rachunku do przechowywania jego środków pieniężnych, zdające się sugerować, że własność powierzonych środków pozostaje przy posiadaczu rachunku.

W kwestii własności środków zgromadzonych na rachunku bankowym jego posiadacza w doktrynie i orzecznictwie zarysowały się dwa stanowiska. Zgodnie z pierwszym, właścicielem środków pozostaje ich deponent. W konsekwencji „zasada wynikająca z art. 720 k.c., dotycząca własności pieniędzy dającego pożyczkę, nie obowiązuje (...) w Prawie bankowym”
. W następstwie tego poglądu rozróżniono pożyczki udzielane przez podmioty gospodarcze na podstawie pr. bank., dla których wymagane jest zezwolenie oraz pożyczki, których wyłączną podstawą jest prawo cywilne. Kryterium odróżnienia wyznaczała działalność gospodarcza: „Jeżeli przeto spółka prawa handlowego zgłosiła do rejestru udzielanie pożyczek jako swoją działalność gospodarczą, to należy przyjąć, że nie chodzi o jednorazowe, sporadyczne pożyczki udzielane na podstawie Kodeksu cywilnego, lecz o stałą działalność w tym zakresie. W takiej sytuacji udzielanie pożyczek pieniężnych w ramach prowadzonej działalności gospodarczej staje się jedną z czynności bankowych. (…) Umowa cywilnoprawna pożyczki zmienia bowiem swój charakter, gdy udziela jej podmiot gospodarczy”
. 

Zgodnie z drugim, przeważającym stanowiskiem, posiadacz rachunku bankowego z chwilą wpłaty pieniędzy do banku traci ich własność na rzecz banku, a nabywa roszczenie o zwrot takiej samej ich ilości. Jak pisze E. Niezbecka „Umowa rachunku bankowego łączy w sobie elementy umowy depozytu nieprawidłowego (art. 845 k.c.) z elementami umowy zlecenia (art. 734 k.c.), przy czym – poprzez art. 845 k.c. – do umowy tej będą miały także zastosowanie przepisy o pożyczce (art. 720 k.c.). Stąd też posiadacz rachunku bankowego z chwilą wpłaty pieniędzy do banku traci ich własność na rzecz banku, a nabywa roszczenie o zwrot takiej samej ich ilości (…). Konsekwencją takiej konstrukcji jest – w każdym przypadku – nabycie własności środków pieniężnych przez bank oraz nabycie przez posiadacza rachunku roszczenia o zwrot wpłaconych środków”
. 

Własność środków, przeznaczonych na udzielanie pożyczek, kredytów lub inne obciążanie ich ryzykiem, nie może zatem stanowić kryterium odróżnienia czynności bankowych (a właściwie „parabankowych”) od niebankowych (pożyczek „cywilnych”). Kluczowe znaczenie ma bowiem fakt, że kapitał przeznaczony na ten cel gromadzony jest pod jakimkolwiek tytułem zwrotnym, niezależnie od formy prawnej, w jakiej udostępnienie ma miejsce (w więc pożyczka, emisja papierów wartościowych o charakterze dłużnym, depozyt nieprawidłowy, lokata czy inny podobnie działający produkt finansowy). Nie chodzi przy tym o jednorazową czynność, ale o pewną powtarzającą się w czasie aktywność zorientowaną na akumulację określonych dóbr (tu: środków pieniężnych)
. 

Przez „gromadzenie” środków pieniężnych innych osób fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyjnych niemających osobowości prawnej rozumieć zatem należy przyjmowanie tego rodzaju wartości – świadczeń od innych podmiotów, które nie ma charakteru definitywnego, lecz zwrotny
. O kwalifikacji środków pieniężnych jako „należących” do innych podmiotów nie decyduje przy tym ich własność w momencie dalszego obrotu tymi środkami (udzielaniu kredytów, pożyczek pieniężnych lub obciążania ryzykiem w inny sposób), lecz fakt, iż otrzymywane są „pod tytułem zwrotnym”
. Udzielający pożyczki czy kredytu musi być bowiem właścicielem pieniędzy, skoro na kogo innego ma przenieść ich własność (Nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet).

W doktrynie pojawiły się głosy poddające krytyce posłużenie się przez ustawodawcę w opisie znamion przestępstw z art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. „tak niedookreślonym pojęciem jak «obciążanie ryzykiem środków w inny sposób»
”, które jest zbyt ogólne jak na regulację karnoprawną
. Skutkiem takiego sformułowania ma być nawet „praktyczna niemożliwość ich zastosowania do innych sytuacji aniżeli udzielanie kredytów lub pożyczek ze środków pozyskanych od innych osób i podmiotów”
. P. Ochman postuluje jego wyeliminowanie z zespołu znamion analizowanego czynu zabronionego wskazując, że „ryzyko” jest pojęciem ekonomicznym, a nie prawnym, spornym nawet dla przedstawicieli nauk ekonomicznych, wprowadzającym wiele niejasności oraz problemów interpretacyjnych. Jego zdaniem bardziej trafne byłoby posłużenie się techniką odesłania specyfikacyjnego, poprzez wskazanie konkretnych przepisów pr. bank., stanowiących przesłankę kryminalizacji i będących podstawą do dekodowania normy sankcjonowanej
. 
Przywołane konkluzje i postulaty nie wydają się trafne. Jako że według skrajnych zapatrywań, przyjęty przez ustawodawcę opis analizowanych typów czynów karalnych narusza zasadę określoności przepisów prawa, dalsze rozważania wypada poprzedzić przybliżeniem jej rozumienia. 

Zasada określoności przepisów prawa wywodzona jest z art. 2 Konstytucji. Zgodnie z orzecznictwem Trybunału Konstytucyjnego nakłada ona na prawodawcę dwa szczegółowe wymagania, które składają się na tzw. test określoności: wymóg zachowania możliwie najdalej idącego (maksymalnego) w danym przypadku stopnia precyzji przepisów prawa oraz jasności regulacji prawnej (jej komunikatywności)
. Przez precyzyjność regulacji Trybunał rozumie możliwość dekodowania z przepisów jednoznacznych norm prawnych (i ich konsekwencji) za pomocą reguł interpretacji przyjmowanych na gruncie określonej kultury prawnej. Z kolei przez jasność (komunikatywność) – zrozumiałość przepisów na gruncie języka powszechnego. Przepisy jasne to przepisy niebudzące u ich adresatów wątpliwości co do treści nakładanych obowiązków albo przyznawanych praw
. 

Szczególną postacią ogólnej zasady określoności wynikającej z art. 2 Konstytucji jest zasada określoności czynów zabronionych wywodzona przez Trybunał Konstytucyjny z art. 42 ust. 1 zdanie pierwsze Konstytucji, zgodnie z którym odpowiedzialności karnej podlega ten tylko, kto dopuścił się czynu zabronionego pod groźbą kary przez ustawę obowiązującą w czasie jego popełnienia (nullum crimen nulla poena sine lege)
. Jedną z jej zasad szczegółowych jest z kolei zasada maksymalnie dokładnego opisania znamion czynu zabronionego (nullum crimen sine lege certa). Zgodność z tą ostatnią wymaga, aby przepis prawa karnego: 1) był precyzyjny i jasny
, 2) umożliwiał adresatowi zrekonstruowanie zasadniczych znamion czynu zabronionego z zastosowaniem wyłącznie językowych reguł wykładni
, 3) usuwał niepewność jednostki co do tego, czy pewne zachowanie stanowi czyn zabroniony
, 4) wskazywał w sposób jednoznaczny osobę, do której skierowany jest zakaz, znamiona czynu zabronionego i rodzaj sankcji grożącej za jego popełnienie, 5) w przypadku posłużenia się zwrotami niedookreślonymi lub wieloznacznymi koegzystował z gwarancjami proceduralnymi zapewniającymi przejrzystość i ocenność praktyki wypełniania go konkretną treścią przez organ państwa
.

Wobec treści zarzutów podnoszonych przez komentatorów w odniesieniu do omawianych przepisów, przyjrzyjmy się bliżej temu, co na temat posługiwania się przez ustawodawcę zwrotami niedookreślonymi pisze sąd konstytucyjny.

Zdaniem Trybunału Konstytucyjnego najdalej idące wymagania określoności, stawiane ustawodawcy w postanowieniach Konstytucji, nie oznaczają bezwzględnego zakazu użycia w przepisach prawnych zwrotów i wyrażeń niedookreślonych, ocennych albo klauzul generalnych. Nie jest możliwe ich całkowite wyeliminowanie, czasem zaś ich użycie stanowić może jedyne rozsądne wyjście
. Posłużenie się tego typu zwrotami i wyrażeniami oraz klauzulami pozwala uniknąć nadmiernej kazuistyki, która w skrajnej postaci prowadzi do przekreślenia abstrakcyjnego charakteru norm prawnych. Sprzyja uelastycznieniu porządku prawnego i uczynieniu go wrażliwym na zachodzące w rzeczywistości stany faktyczne. Osobne definiowanie pojęć, które mają ugruntowane znaczenie w języku polskim, nie ma nic wspólnego z gwarancyjnym wymogiem określoności przepisów, a wręcz stanowi zaprzeczenie tej zasady
.

Nakaz określoności regulacji represyjnej nie jest tożsamy ze spełnieniem warunku wyczerpującego, np. wariantowego lub kazuistycznego, wyznaczenia zachowań przez prawo zakazanych. Ustawodawca może więc określać pewne zachowania stanowiące czyn zabroniony w sposób na tyle ogólny, aby w ich zakresie mieściły się różne działania, które są zabronione, np. ze względu na cel, jaki ma być osiągnięty przez ich realizację
. Nakaz ten nie gwarantuje więc, że ustawa będzie zawierała opis każdego możliwego zachowania, które wyczerpuje znamiona przestępstwa
.

Stwierdzenie naruszenia zasady określoności możliwe jest dopiero wówczas, gdy nieprecyzyjność lub niejasność przepisu jest tak daleko idącą, że powstających na tym tle wątpliwości interpretacyjnych nie da się usunąć, stosując reguły wykładni prawa ogólnie przyjęte na gruncie danej kultury prawnej
.

Spróbujmy zatem ustalić, czy rzeczywiście zwrot „obciążanie ryzykiem środków w inny sposób” ma tego rodzaju charakter. 

W rozumieniu potocznym „ryzyko” to «przedsięwzięcie, którego wynik jest nieznany, niepewny, problematyczny; możliwość, że coś się uda lub nie uda, niebezpieczeństwo; odważenie się na takie niebezpieczeństwo, ryzykowanie»
. Powszechnie przyjmuje się, że ryzyko w osiąganiu zamierzonych celów związane jest z każdą aktywnością podejmowaną przez człowieka. Jest to efektem niedoskonałości wiedzy o prawach rządzących rzeczywistością. Część ekonomistów utożsamia ryzyko z niepewnością, część odróżnia oba pojęcia uznając, że w przypadku ryzyka efekty przedsięwziętych działań można określić z pewnym prawdopodobieństwem, w przypadku niepewności prawdopodobieństwo ostatecznego wyniku nie jest możliwe do oszacowania w żadnym określonym stopniu
. W podejściu negatywnym ryzyko ujmuje się jako możliwość poniesienia szkody lub straty. W podejściu neutralnym (symetrycznym) przyjmuje się, że efekt może być zarówno gorszy, jak i lepszy niż zakładany. Na tej podstawie rozróżnia się ryzyko czyste i spekulacyjne
. 

Pojęcia ryzyka – nie chodzi tu bowiem o jeden jego rodzaj – występują w wielu regulacjach prawnych. Część z nich zawiera ich definicje legalne
. W przypadku ryzyka, o którym mowa w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank., w pierwszej kolejności konieczne jest sięgnięcie do jego znaczenia zawartego w definicji banku (art. 2 pr. bank.). W tej odwołano się wprost do jednej tylko jego kategorii tj. ryzyka zwrotu środków powierzonych bankowi (wynikającego z funkcji depozytowej banków)
. Ryzyko takie bez wątpienia związane jest także z działalnością pożyczkową, kredytową, czy też szerzej – inwestycyjną. Oczywiście funkcjom tym towarzyszą dalsze szczegółowe ryzyka, a ich jednolita klasyfikacja nie jest ani możliwa
, ani potrzebna z perspektywy zadań kryminalizacji. Stylizacja analizowanych przepisów wskazuje bowiem, że dekodowanie zawartej w nich normy prawnej następuje nie poprzez identyfikację i porównanie ryzyka, ale sposobów zamierzonego postępowania z gromadzonymi środkami, z których ustawodawca wymienił przykładowo udzielenie pożyczki lub kredytu. Zwrócić należy przy tym uwagę, że pod rządami prawa bankowego z 1989 r. znamię celu działania ujęte było szerzej aniżeli w art. 171 ust. 1 pr. bank. – wystarczało bowiem, że sprawca działał w celu wykorzystywania tych środków w inny sposób
.

Przy określeniu „innych sposobów obciążania ryzykiem” gromadzonych środków przydatne okaże się odwołanie do zawartego w art. 5 pr. bank. katalogu czynności bankowych, zarówno sensu stricto (np. udzielanie i potwierdzanie gwarancji, przeprowadzanie rozliczeń pieniężnych), jak i sensu largo (np. nabywanie i zbywanie wierzytelności pieniężnych, prowadzenie skupu i sprzedaży wartości dewizowych), a także innych działań, nietraktowanych przez ustawodawcę jako czynności bankowych, a wymienionych w sposób niewyczerpujący w art. 6 pr. bank. (np. nabywanie akcji, udziałów, jednostek uczestnictwa w funduszach inwestycyjnych, nieruchomości). 

Prawa bankowego nie można jednak traktować jako wyłącznej podstawy określenia owych „innych sposobów”, o których mowa w art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. Działania tego rodzaju mogą bowiem przybrać rozmaity charakter, niekoniecznie zgodny z prawem (np. nielegalny hazard). Wypada w tym miejscu wspomnieć, że Charles Ponzi, uznawany za twórcę pierwszej w historii piramidy finansowej, depozyty od swoich klientów przeznaczać miał na kupno tzw. międzynarodowych kuponów na odpowiedź (International Reply Coupon – IRC) podlegających wymianie na znaczki pocztowe. Zysk wynikać miał z różnicy w cenie ich nabycia w jednym kraju i wartości znaczków pocztowych, na które podlegały wymianie, w innym
. W Polsce jedną z pierwszych afer tego rodzaju była ta związana z założoną w październiku 1989 r. „Bezpieczną Kasą Oszczędności” Lecha Grobelnego. Działalność tego podmiotu opierała się na przyjmowaniu od osób fizycznych i prawnych pożyczek inwestycyjnych oprocentowanych w stosunku rocznym nawet do 300% (w przypadku lokaty dwuletniej). Środki na wypłatę odsetek miały pochodzić z handlu dewizami w sieci kantorów zarządzanej przez L. Grobelnego spółki „Dorchem”. Zakładana opłacalność inwestycji zakończyła się po wprowadzeniu z dniem 1 stycznia 1990 r. pełnej wymienialności złotówki i sztywnego kursu dolara
. 

Dla ustalenia zachowań mieszczących się w ogólnym sformułowaniu „obciążanie ryzykiem środków w inny sposób” istotne znaczenie ma także przedmiot ochrony przepisów art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. Jak już wwspomniano jest nim m.in. bezpieczeństwo interesów majątkowych klientów. Z perspektywy tego celu wspólną cechą obciążania ryzykiem środków gromadzonych w ramach nielegalnej działalności bankowej jest możliwość poniesienia straty finansowej, której źródłem może być np. utrata przez pożyczkobiorcę lub kredytobiorcę możliwości obsługi długu, spłaty pożyczki lub kredytu, zmiana lub niestabilność cen na rynkach finansowych, siła wyższa etc., a więc wystąpienie zdarzeń oddziaływujących negatywnie na sytuację „parabanku”, i utrudniających lub uniemożliwiających zwrot klientom powierzonych mu środków. Zatem także wykładnia celowościowa prowadzi do wniosku, iż wśród sposobów obciążania ryzykiem środków znajdować się będą takie czynności, które – ze względu na ich charakter – narażają je na uszczerbek. 

Przeprowadzone rozważania pozwalają stwierdzić, że użyty przez ustawodawcę zwrot, poprzez uelastycznienie tekstu prawnego, pozwala pomieścić wszelkie formy nadużyć podmiotów gromadzących środki pieniężne innych osób fizycznych, prawnych lub jednostek organizacyjnych niemających osobowości prawnej. Stworzenie w tym zakresie pewnego luzu decyzyjnego uwzględnia specyfikę kryminalizowanych zachowań, która uniemożliwia kazuistyczne określenie znamion strony przedmiotowej czynu zabronionego. Katalog możliwych sposobów inwestowania środków pieniężnych klientów musi pozostać otwarty. Użycie odnośnego sformułowania jest przydatne do celu zakładanego przez ustawodawcę i pozwala go zrealizować w sposób maksymalnie efektywny. Zachowana została także proporcja pomiędzy tym celem a stopniem ogólności przepisu. W tym zakresie nie można więc mówić o przekroczeniu przyznanej ustawodawcy swobody regulacyjnej. W szczególności jednak wykładnia językowa, systemowa i celowościowa umożliwiają usunięcie ewentualnych wątpliwości interpretacyjnych, które mogą pojawić się w związku z użyciem przez ustawodawcę analizowanego zwrotu. Przepisy art. 171 ust. 1 i 3 pr. bank. spełniają więc warunki określoności wynikające z art. 42 ust. 1 Konstytucji zapewniając w sposób optymalny ochronę dóbr prawnych zagrożonych przez prowadzenie nielegalnej działalności bankowej. 
Do lokowania pieniędzy w „Bezpiecznej Kasie Oszczędności” i „Amber Gold” zachęcały intensywne kampanie reklamowe w mediach. Częstokroć zdarza się jednak, że tego rodzaju podmioty nie prowadzą publicznej promocji, która mogłaby zwrócić uwagę organów nadzoru nad rynkiem finansowym, podmiotów służących ochronie konsumentów czy organów ścigania, lecz opierają się na tzw. marketingu szeptanym (buzz marketing), polegającym na rekomendacji oferty przez konsumentów swoim znajomym, co jest jedną z najbardziej skutecznych metod promocji
. Dodatkowo trudności w ściganiu tego typu przestępstw może powodować, nieznająca najczęściej granic, inwencja przy konstruowaniu umów, w następstwie których podmioty zajmujące się nielegalną działalnością bankową pozyskują środki od swoich klientów. Nie zawsze też ich wykryciem będą zainteresowane osoby deponujące swoje środki. W szczególności wówczas, gdy wysoka stopu zwrotu pozwolić ma na legalizację korzyści finansowych pochodzących z działalności przestępczej lub innych nieujawnionych źródeł.

Jak uczy historia, nielegalna działalność bankowa, w szczególności prowadzona na szerszą skalę, może pociągać za sobą katastrofalne skutki nie tylko dla osób, które powierzyły nielegalnym parabankom oszczędności, nieraz całego swojego życia, ale także dla zaufania obywateli do państwa i jego instytucji
. Na aprobatę zasługuje zatem zaostrzenie w ostatnim czasie przez ustawodawcę kar za tego rodzaju przestępstwa. 
Illegal banking activities: select practical 
and interpretative challenges

Abstract

This paper addresses several challenges that appear to be essential in terms of practical application of Article 171, clauses 1 and 2 of Banking Law. These challenges are relating to determination of victims of crimes, time the crimes were committed, legal status of accepted funds and “another ways of exposing funds to risk”. It is proved that victims are those who deposited funds. It is suggested that the views of legal academics and commentators as well as judicial decisions relating to the time of conducting business operations should be consulted when determining the moment of commission. A transfer of ownership of funds to anyone conducting illegal operations is found to be by no means decomposing the elements of the crime while such transfer constitutes a condition precedent to extending loans. Moreover, it is pointed out that resorting to “another ways of exposing funds to risk” is an optimal step to effectively protect legal interests threatened by illegal banking operations.

� 	Uczestnicy plebiscytu swoje propozycje zgłaszali na stronie internetowej „Słowa na czasie” – /www.slowanaczasie.uw.edu.pl/. Ostateczną decyzję spośród nadesłanych propozycji podjęli prof. Jerzy Bralczyk, prof. Andrzej Markowski i prof. Walery Pisarek, zob.: Dziennik Gazeta Prawna z dnia 19 stycznia 2013 r.


� „Amber Gold to parabank, który miał inwestować w złoto i inne kruszce. Klientów kusił wysokim oprocentowaniem inwestycji – przekraczającym nawet 10 proc. w skali roku, które znacznie przewyższało oprocentowanie lokat bankowych”, zob.: Podsumowanie afery Amber Gold. Ponad 10 tys. osób czeka na pieniądze. Straty pokrzywdzonych – 500 mln zł, Gazeta Wyborcza – internetowe wydanie – Wyborcza.pl, z dnia 30 grudnia 2012 r.


� 	Zob.: W. Kopaliński, Słownik wyrazów obcych i zwrotów obcojęzycznych, pierwsze wydanie w Internecie, /www.slownik–online.pl/.


� Http://www.slowanaczasie.uw.edu.pl/?cat=435.


� 	W. Srokosz, Instytucje parabankowe w Polsce, Warszawa 2011, s. 76; E. Fojcik-Mastalska, (w:) Prawo bankowe. Komentarz, M. Bączyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Góral, J. Pisuliński, W. Pyzioł, wyd. V, Warszawa 2007, s. 49 i powołana tam literatura.


� W. Srokosz, Instytucje parabankowe…, op. cit., s. 77–78 i powołana tam literatura.


� 	Zob.: D. Rogoń, (w:) F. Zoll (red.), Prawo bankowe. Komentarz, t. II, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Kraków 2005, s. 776–777; W. Srokosz, Instytucje parabankowe…, op. cit., s. 80.


� 	Treść art. 171 ust. 1 pr. bank. została zmieniona przez art. 4 pkt 6 lit. a ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. o zmianie ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz. 1357), zmieniającej nin. ustawę z dniem 11 października 2015 r. Poprzednio przepis ten przewidywał grzywnę do 5.000.000 złotych i karę pozbawienia wolności do lat 3. 


� 	Postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 25 marca 2010 r., sygn. IV KK 316/09, Biul. PK 2010, nr 3, poz. 15–16, LEX nr 575281.


� 	Zob. T. Grzegorczyk, Kodeks postępowania karnego wraz z komentarzem do ustawy o świadku koronnym, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Kraków 2004, wyd. III, s. 203–204 oraz powołane tam orzecznictwo. 


� 	Postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 24 maja 2011 r., sygn. II KK 13/11, LEX nr 847132.


� 	Por. postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 25 marca 2010 r., sygn. IV KK 316/09, Biul. PK 2010, nr 3, poz. 15–16, LEX nr 575281.


� 	P. Ochman, Ochrona działalności bankowej w prawie karnym gospodarczym, Warszawa 2011, s. 212 i n. oraz powołana tam literatura.


� 	Jak pisze J. Majewski zakres zastosowania art. 171 ust. 1 pr. bank. obejmuje wyłącznie takie przypadki, w których przyjęcie środków pieniężnych następuje pod jakimkolwiek tytułem zwrotnym, gdyż tylko wówczas możliwe jest naruszenie interesów, które omawiany przepis chroni”, J. Majewski, Odpowiedzialność karna za przestępstwo określone w art. 171 ust. 1 prawa bankowego, Prawo Bankowe 1998, nr 6, s. 101.


� D. Rogoń, (w:) F. Zoll (red.), Prawo bankowe..., op. cit., s. 780 (Tom II).


� 	O. Górniok, Artykuł 115 prawa bankowego a działalność parabankowa, Przegląd Sądowy 1997, nr 4, s. 54.


� 	Por. Słownik języka polskiego, pod red. W. Doroszewskiego, wydanie internetowe: � HYPERLINK "http://doroszewski.pwn.pl/haslo" �http://doroszewski.pwn.pl/�.


� P. Ochman, Ochrona działalności bankowej…, op. cit., s. 229.


� 	M. Sieradzka, Komentarz do art. 1 ustawy o swobodzie działalności gospodarczej, (w:) M. Sieradzka, M. Zdyb, Ustawa o swobodzie działalności gospodarczej. Komentarz, LEX, 2013.


� 	NSA w Warszawie w wyroku z dnia 12 stycznia 1994 r., sygn. III SA 835/93, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/F0F2802F9C.


� 	Postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 25 lutego 2008 r., sygn. I UK 342/07, LEX nr 846128.


� 	E. Niezbecka, Komentarz do art. 726 Kodeksu cywilnego, (w:) A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. III. Zobowiązania – część szczególna, LEX 2014, wyd. II.


� D. Rogoń, (w:) F. Zoll (red.), Prawo bankowe..., op. cit., s. 406–407 (Tom I).


� 	W. Pyzioł, Umowa rachunku bankowego a zasada swobody kontraktowania. Zagadnienia wybrane – cz. II, Pr. Bank. 1996, nr 1, s. 94.


� O. Górniok, Artykuł 115 prawa bankowego…, op. cit., s. 56.


� Ibidem, s. 58.


� Ibidem, s. 59.


� E. Fojcik-Mastalska, (w:) Prawo bankowe..., op. cit., s. 800.


� J. Majewski, Odpowiedzialność karna…, op. cit., s. 101; zob. też: L. Mazur, Prawo bankowe. Komentarz, 2 wyd., Warszawa 2008, s. 808.


� Zgodnie z art. 720 k.c., przez umowę pożyczki dający pożyczkę zobowiązuje się przenieść na własność biorącego określoną ilość pieniędzy, a biorący zobowiązuje się zwrócić tę samą ilość pieniędzy. 


� Należy zwrócić uwagę na występującą w obrocie gospodarczym błędną praktykę – motywowaną najczęściej względami podatkowymi – wystawiania weksli własnych sprzedawanych remitentowi za kwotę pieniężną, która jest niższa od ich wartości nominalnej. W zamyśle pomysłodawców, w takim przypadku wystawienie weksla własnego stanowi samoistny stosunek zobowiązaniowy pomiędzy wystawcą a remitentem, i nie zabezpiecza innego zobowiązania wynikającego np. z umowy kredytu czy pożyczki. Zgodnie z tą koncepcją wystawione weksle własne mają charakter kreujący pieniądz, a ich wystawienie można porównać do emisji obligacji lub innych papierów wartościowych o charakterze dłużnym. „Emisja weksla własnego” ma być zatem zdarzeniem gospodarczym sui generis powodującym określone prawa i obowiązki – po stronie nabywcy powinność wpłaty kwoty nabycia, natomiast – po stronie wystawcy – bezwzględny warunek zapłaty (po okazaniu) określonej w nim kwoty pieniężnej. W konsekwencji w takiej sytuacji brakować ma zdarzenia powodującego powstanie obowiązku zapłaty podatku od czynności cywilnoprawnych (zob. w tej kwestii wyrok Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 3 września 2009 r., sygn. I SA/Gl 298/09, LEX nr 525715). Konieczne staje się w tym miejscu przypomnienie, że zobowiązanie wekslowe nie wynika z jednostronnej czynności prawnej. Samo wystawienie dokumentu odpowiadającego przewidzianym dla weksla wymaganiom formalnym nie kreuje zobowiązania wekslowego wystawcy, gdyż do powstania tego zobowiązania konieczna jest jeszcze umowa między wystawcą a remitentem. Dopiero umowa rodzi wzajemne obowiązki stron zobowiązania wekslowego. Wystawca weksla nie posiada więc uprawnienia do jego sprzedaży, a remitent nie może tego weksla nabyć. Wystawca weksla zobowiązuje się natomiast do spełnienia świadczenia, którego treść odpowiada treści weksla. Czynności prawne, z których wynikają zobowiązania wekslowe, same nie określają celu gospodarczego lub społecznego tego rodzaju przysporzenia. Określa go dopiero wyraźna lub dorozumiana umowa leżąca u podstaw zaciągnięcia zobowiązania wekslowego, wskazująca tzw. stosunek podstawowy (kauzalny) dla tego zobowiązania.


� 	Uchwała Sądu Najwyższego – Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczeń Społecznych z dnia 20 lutego 1997 r., sygn. III ZP 5/97, OSNP 1997, nr 14, poz. 246, LEX nr 29381.


� Ibidem.


� 	E. Niezbecka, Komentarz do art. 725 Kodeksu cywilnego…, op. cit., oraz powołana tam literatura i orzecznictwo; por. też D. Rogoń, (w:) F. Zoll (red.), Prawo bankowe..., op. cit., s. 413 i n. (Tom I) oraz powołana tam literatura i orzecznictwo. 


� Por. P. Ochman, Ochrona działalności bankowej…, op. cit., s. 235.


� 	W tym kontekście należy zwrócić uwagę na sposób pozyskiwania środków pieniężnych od innych podmiotów, który przewiduje art. 287 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 157 z późn. zm.). Zgodnie z nim grzywnie do 10 000 000 zł i karze pozbawienia wolności do lat 5 podlega ten, „kto bez wymaganego zezwolenia wykonuje działalność polegającą na lokowaniu w papiery wartościowe, instrumenty rynku pieniężnego lub inne prawa majątkowe środków pieniężnych osób fizycznych, osób prawnych lub jednostek organizacyjnych nieposiadających osobowości prawnej, zebranych w drodze propozycji zawarcia umowy, której przedmiotem jest udział w tym przedsięwzięciu.


� 	Jak wskazuje B. Smykla, artykuł 171 ust. 1 ustanawia instrument zapobiegający omijaniu ograniczeń wynikających z art. 5 pr. bank., np. poprzez prowadzenie działalności polegającej na gromadzeniu środków pieniężnych w oparciu o pożyczki pieniężne, czyli czynność bankową nieobjętą względnym monopolem banków na ich wykonywanie (B. Smykla, Prawo bankowe. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2011, s. 659).


� 	L. Mazur, Prawo bankowe..., op. cit., s. 807 i powołana tam literatura; E. Fojcik-Mastalska, (w:) Prawo bankowe..., op. cit., s. 685 i n.


� 	W. Srokosz, Czynności bankowe zastrzeżone dla banków, Bydgoszcz–Wrocław 2003, s. 253 i n.


� L. Mazur, Prawo bankowe..., op. cit., s. 807 i powołana tam literatura.


� 	P. Ochman, Ochrona działalności bankowej…, op. cit., s. 236, 254 oraz powołana tam literatura.


� 	Zasada określoności przepisów prawa nie ma charakteru absolutnego i zobowiązuje ustawodawcę do przyjęcia takich przepisów prawa, które są możliwie najbardziej określone w danym przypadku, zarówno pod względem ich treści, jak i formy. Stopień określoności konkretnych regulacji podlega zatem każdorazowej relatywizacji w odniesieniu do okoliczności faktycznych i prawnych, jakie towarzyszą podejmowanej regulacji. Relatywizacja ta stanowi naturalną konsekwencję nieostrości języka, w którym redagowane są teksty prawne, a także różnorodności materii podlegającej normowaniu. Standard ten jest wyższy zakresie regulacji penalnej (Zob. wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 12 września 2005 r., sygn. SK 13/05, LEX nr 165330; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. K 50/05, OTK-A 2008, nr 5, poz. 79, LEX nr 387889; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 28 października 2009 r., sygn. Kp 3/09, LEX nr 525654; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 18 marca 2010 r., sygn. K 8/08, LEX nr 81788; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 25 lutego 2014 r., sygn. SK 65/12, LEX nr 1430364). Na temat zasad prawa jako norm wyrażających idealną powinność (optymalizacyjnych), nakazujących ich realizację w najwyższym stopniu z uwagi na prawne i faktyczne możliwości, zob.: R. Alexy, Teorie der Grundrechte, Baden–Baden 1985, s. 75 i n.; tenże, On the Structure of Legal Principles, Ratio Juris, vol. 13, no. 3, September 2000, s. 297 i n.; T. Gilbert-Studnicki, Zasady i reguły prawne, Państwo i Prawo 1988, nr 3, s. 16 i n.; L. Rodak, P. Żak, Sprawiedliwość jako reguła rozstrzygania kolizji zasad. Niesylogistyczny model stosowania prawa, (w:) B. Wojciechowski, M. J. Golecki (red.), Rozdroża sprawiedliwości we współczesnej myśli filozoficznoprawnej, Toruń 2008, s. 278 i n.


� 	Zob.: wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. K 50/05, OTK-A 2008, nr 5, poz. 79, LEX nr 387889; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2015 r., sygn. SK 47/13, OTK-A 2015, nr 6, poz. 81, LEX nr 1731688.


� 	Trybunał Konstytucyjny uznaje, że zasada ta jest nie tylko jedną z fundamentalnych zasad prawa karnego, ale także podstawowym, konstytucyjnie zabezpieczonym prawem człowieka, którego ochrona może być dochodzona w trybie skargi konstytucyjnej (tak m.in. wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2015 r., sygn. SK 47/13, OTK-A 2015, nr 6, poz. 81, LEX nr 1731688).


� 	Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 18 września 2014 r., sygn. K 44/12, LEX nr 1508977; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 20 stycznia 2015 r., sygn. K 39/12, LEX nr 1609793.


� W innym wyroku TK dopuszczał jednak „poza zwykłym odczytaniem” dekodowanie znamion w drodze „wykładni sądowej” względnie „by w oparciu o obowiązujące przepisy, poglądy doktryny i orzecznictwo, można było w sposób jednoznaczny i pewny ustalić treść znamion typu czynu zabronionego” (wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 17 lipca 2014 r., sygn. SK 35/12, LEX nr 1537312); Do wyjątków TK zaliczył sytuacje, gdy dany przepis jest w takim stopniu wadliwy, że w żaden sposób, posługując się różnymi metodami wykładni, nie można go interpretować w sposób racjonalny i zgodny z Konstytucją (wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 15 stycznia 2009 r., sygn. K 45/07, LEX nr 469915). Na temat rozróżnienia między „rozumieniem wypowiedzi” a jej wykładnią, a także o fałszywości rozpowszechnionych w literaturze i orzecznictwie twierdzeń o pierwszeństwie wykładni językowej, zob. Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Warszawa 2013, s. 20 i n., 122 i n.


� 	Na tzw. subiektywny aspekt omawianej zasady, zobowiązujący ustawodawcę do ujęcia w ustawie karnej znamion przestępstwa w taki sposób, aby jednostka nie była pozostawiona w nieświadomości, czy też niepewności, co do tego, czy pewne zachowanie stanowi czyn zabroniony pod groźbą kary (przewidywalność), Trybunał wielokrotnie zwracał szczególną uwagę (zob. orzeczenie Trybunału Konstytucyjnego z dnia 19 czerwca 1992 r., sygn. U 6/92, LEX nr 25343; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 26 listopada 2003 r., sygn. SK 22/02, LEX nr 82401; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 5 maja 2004 r., sygn. P 2/03, LEX nr 112989; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2010 r., sygn. SK 52/08, OTK-A 2010, nr 5, poz. 50, LEX nr 583781; postanowienie Trybunału Konstytucyjnego z dnia 22 maja 2013 r., sygn. P 37/12, OTK-A 2013, nr 4, poz. 53, LEX nr 1363146).


� 	Zob. wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2010 r., sygn. SK 52/08, OTK-A 2010, nr 5, poz. 50, LEX nr 583781; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 19 lipca 2011 r., sygn. K 11/10, OTK-A 2011, nr 6, poz. 60, LEX nr 963753; postanowienie Trybunału Konstytucyjnego z dnia 22 maja 2013 r., sygn. P 37/12, OTK-A 2013, nr 4, poz. 53, LEX nr 1363146; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2015 r., sygn. SK 47/13, OTK-A 2015, nr 6, poz. 81, LEX nr 1731688. Nawet jednak rozbieżność czy zmienność orzeczeń lub linii orzeczniczych w podobnych sprawach nie może być automatycznie uznana za skutek niepoprawnej legislacji, gdyż jest to zjawisko typowe dla rozwiniętego systemu prawnego – naturalna konsekwencja dyskursywności oraz otwartości języka prawniczego (Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 19 maja 2011 r., sygn. K 20/09, LEX nr 824247).


� 	Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 15 stycznia 2009 r., sygn. K 45/07, LEX nr 469915; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 14 lutego 2012 r., sygn. P 20/10, LEX nr 1110344.


� 	Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 12 kwietnia 2011 r., sygn. SK 62/08, LEX nr 824141.


� 	Wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 26 listopada 2003 r., sygn. SK 22/02, LEX nr 82401; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 5 maja 2004 r., sygn. P 2/03, LEX nr 112989; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. K 50/05, OTK-A 2008, nr 5, poz. 79, LEX nr 387889; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2010 r., sygn. SK 52/08, OTK-A 2010, nr 5, poz. 50, LEX nr 583781. Interwencja Trybunału byłaby konieczna dopiero wówczas, gdyby ustawodawca przekroczył zakres przyznanej mu swobody regulacyjnej w sposób na tyle drastyczny, że ewidentne stałoby się naruszenie postanowień Konstytucji, w tym zasady proporcjonalności regulacji do celu (wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 9 lipca 2012 r., sygn. P 8/10, LEX nr 1170273).


� 	Zob. wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2010 r., sygn. SK 52/08, OTK-A 2010, nr 5, poz. 50, LEX nr 583781.


� 	Zob.: wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. K 50/05, LEX nr 387889; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 20 stycznia 2015 r., sygn. K 39/12, LEX nr 1609793; wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 18 września 2014 r., sygn. K 44/12, LEX nr 1508977.


� 	Słownik języka polskiego, pod red. W. Doroszewskiego, wydanie internetowe: � HYPERLINK "http://doroszewski.pwn.pl/haslo" �http://doroszewski.pwn.pl/�.


� 	O. Rytel, Zarządzanie ryzykiem działalności gospodarczej, Zeszyty Naukowe Akademii Podlaskiej w Siedlcach, Seria: Administracja i Zarządzanie, nr 85, 2010 r., s. 157–158 i powołana tam literatura.


� Ibidem, s. 158–159 i powołana tam literatura.


� Np. w ustawie z dnia 11 września 2015 r. o działalności ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz. U. z 2015 r., poz. 1844) zdefiniowano ryzyko koncentracji, kredytowe, operacyjne, płynności, rynkowe, aktuarialne. Rozporządzenie Ministra Finansów z dnia 13 września 2007 r. w sprawie znaczącej koncentracji ryzyka na poziomie konglomeratu finansowego (Dz. U. z 2007 r., Nr 170, poz. 1195) definiuje ryzyko kredytowe, kontrahenta, inwestycyjne, ubezpieczeniowe, rynkowe, inne. Rozporządzenie Ministra Finansów z dnia 7 maja 2010 r. w sprawie określenia definicji ryzyka handlowego, politycznego i nierynkowego (Dz. U. z 2014 r., poz. 1470, tekst jedn.) określa definicje ryzyka handlowego, politycznego i nierynkowego. Na temat klasyfikacji ryzyk bankowych zob. np.: R. Jagiełło, Charakterystyka, rodzaje i źródła ryzyka bankowego, (w:) M. Zaleska (red.), Współczesna bankowość, t. 1, Warszawa 2007, s. 279 i n.


� 	Z. Ofiarski, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2013, s. 47; R. Rumiński, Banki i systemy bankowe, (w:) S. Flejterski, B. Świecka (red.), Elementy finansów i bankowości, Warszawa 2006, s. 139.


� Z. Ofiarski, Prawo bankowe..., op. cit., s. 46–47.


� Zob. J. Majewski, Odpowiedzialność karna…, op. cit., s. 103.


� 	Zob.: T. Frankel, The Ponzi Scheme Puzzle: A History and Analysis of Con Artists and Victims, Oxford 2012, s. 15 i n.; Ch. Ponzi, The Rise of Mr. Ponzi, Wydawnictwo M. Mathosian, Naples 2001, s. 3 i n., 67.


� 	K. Bednarz, Alfabet afer III RP: 4.06.1989–4.06.1993, Warszawa 1993, s. 76 i n.; M. Pachucki, Piramidy i inne oszustwa na rynku finansowym, Warszawa 2012, s. 24–25; J. Stachowiak, Sylwetka Lecha Grobelnego, http://wyborcza.pl/1,76842,4033302.html; P. Pytlakowski, Historia polskich piramid finansowych. Nasza pierwsza piramida, http://www.polityka.pl/rynek/1529757,1,historia–polskich–piramid–finansowych.read; M. Cendrowska, Pościg za Grobelnym, http://www.wprost.pl/ar/397064/.


� M. Pachucki, Piramidy i inne oszustwa…, op. cit., s. 16 i podany na s. 19 przykład inwestującej pieniądze klientów na rynku forex spółki Interbrok Investment. 


� 	Co charakterystyczne także założyciele nielegalnych parabanków i piramid finansowych za ich bankructwo obwiniają z reguły organy państwowe. Zob.: T. Frankel, The Ponzi Scheme…, op. cit., s. s. 127 i n. Za kłopoty spółki Amber Gold jej założyciel obwiniał Komisję Nadzoru Finansowego, Agencję Bezpieczeństwa Wewnętrznego i Ministerstwo Skarbu Państwa (http://www.tvp.info/8189684/amber–gold–od–wtorku–wyplacamy–pieniadze).





226
Prokuratura 

i Prawo 7(8, 2016 

225
Prokuratura

i Prawo 7(8, 2016


