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1. Uwagi wprowadzajace

Prawo karne powinno nadaza¢ za wystgpujaca w roznych postaciach
przestepczoscia 1 jej zmieniajagcymi si¢ formami. Biezgcy monitoring
i ewaluacja istniejacych rozwigzan karnoprawnych z punktu widzenia
ich aktualnos$ci i adekwatnos$ci do zwalczania pojawiajacych si¢ patologii
gospodarczych stanowig wyznaczniki racjonalnej polityki kryminalne;.
Nie kazda jednak nowa tendencja pojawiajaca si¢ w gospodarce, nawet
prima facie stwarzajaca pozory patologii, wymaga ingerencji karnopraw-
nej. W zakresie kryminalizacji aktywno$ci ekonomicznej konieczne jest
zwlaszcza zapewnienie, aby ,.ultima ratio nie stawata sie prima ratio™".
Subsydiarnos¢ prawa karnego gospodarczego rozumiana by¢ moze bo-
wiem zaréwno jako subsydiarno$¢ stanowienia prawa karnego gospodar-
czego?, jak i subsydiarno$é jego stosowania?,

Obserwowane aktualnie patologiczne zachowania w sferze gospodar-
ki sg w polskiej rzeczywistosci spotecznej wcigz stosunkowo nowym

zjawiskiem, ktore nie do konca spotyka si¢ ze zdecydowana, koherentng

1 W. Wolter, Granice i zakres prawa karania, ,,Panstwo i Prawo” 1957, z. 2, s. 243.

2 S. Zéttek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, War-
szawa 2009, s. 245 n.

3 Ibidem, s. 304 n.
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(zarowno w aspekcie spdjnosci systemowej wewnetrznej, jak i zewnetrz-
nej) i racjonalng reakcjg ze strony ustawodawcy karnogospodarczego®.
Przyktadow jest az nadto. Wystarczy wspomnie¢ o podstawowych —
jakby si¢ moglo wydawa¢ — problemach interpunkcyjnych ustawodaw-
cy wptywajacych na (niezasadne) ograniczenie zakresu kryminalizacji’,
braku jednolito$ci w zakresie postugiwania si¢ klauzulami odpowiedzial-
nosci zastepczej (klauzulami odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego)®,
stosowaniu zbyt blankietowych (nawet kauczukowych) regulacji karno-
gospodarczych’, braku spojnosci w zakresie karania przejawow patolo-
gii gospodarczych o zblizonym stopniu karygodnosci®, czy tez dysfunk-
cyjnosci odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione
pod grozba kary®.

Zasygnalizowane zaledwie skrotowo i niewyczerpujaco mankamenty
aktualnego ustawodawstwa karnogospodarczego dziwia o tyle, ze juz
przed laty J. Makarewicz stusznie zauwazyl, iz przyczyn przestepczo-
$ci nie nalezy szuka¢ w ,,nedzy, ani w braku elementarnej o$wiaty, lecz
w niskich pobudkach natury ludzkiej, ktore przy lepszych warunkach
ekonomicznych i wyzszym stopniu wyksztatcenia znajda sobie upust

4 Zob. J. Majewski, O przemyslany, spéjny system sankcji karnych, [w:] Zagad-
nienia wspolczesnej polityki kryminalnej, red. T. Dukiet-Nagorska, Bielsko-Biata 20006,
s. 54-63; R. Zawtocki, Kryminalizacja obrotu gospodarczego w Polsce, [w:] Zagadnienia
wspolczesnej polityki kryminalnej..., s. 214-231.

> Chodzi o przepis art. 171 ust. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo banko-
we (dalej jako: PrB), w ktorym doszto do biedu interpunkcyjnego (szerzej zob. J. Majew-
ski, Przestgpne uzycie okreslen ,,bank” lub , kasa”, ,,Prawo Bankowe” 2000, nr 5, s. 64;
J. Majewski, [w:] Prawo karne gospodarcze, red. O. Gorniok, Warszawa 2003, s. 283).

6 Zob. przyktadowo R. Zawtocki, Odpowiedzialnosé karna reprezentanta podmio-
tu zbiorowego, Warszawa 2013, s. 117-129; P. Ochman, Uwagi o klauzuli odpowiedzial-
nosci zastepczej za przestepstwa w pozakodeksowym prawie karnym gospodarczym,
»Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” XXVII, 2011, s. 289-306.

7 Np. regulacja dotyczaca tajemnicy bankowej (zob. J. Majewski, W labiryncie
tajemnicy bankowej (o pilnej potrzebie rewizji przepisow o tajemnicy bankowej), ,,Prawo
Bankowe” 2001, nr 7/8, s. 39-52) badz tez znaczna cz¢$¢ pozakodeksowych przestgpstw
gospodarczych (zob. przyktadowo R. Zawtocki, [w:] Ustawa o ofercie publicznej i wa-
runkach wprowadzania instrumentow finansowych do zorganizowanego systemu obrotu
oraz o spotkach publicznych. Komentarz, red. T. Sojka, Warszawa 2010, s. 758).

8 P. Ochman, Karnoprawna ochrona podejmowania dzialalnosci finansowey,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016, z. 2, s. 170—171.

9 Ibidem,s. 171-172.
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w innej, bardziej wyrafinowanej formie”!?. Teza ta wydaje sie znajdo-
wac potwierdzenie w praktycznych przejawach przestepczosci nowego
typu!l. Aktualnie zreszts, takze w Polsce, ujawniane sa nowe afery go-
spodarcze, na tle sprawdzonych przyktadow z poczatkow transformacji
ustrojowe;j'?, jak tez stanowigce przejaw nowych mozliwosci, jakie daje
rozwoj gospodarczy!?.

Gruntem szczegodlnie podatnym na wystepowanie roznego rodzaju pa-
tologii gospodarczych jest rynek finansowy. Do czynnikéw kryminogen-
nych przestepczosci gospodarczej w tym obszarze, poza czynnikami kry-
minogennymi przestepczosci gospodarczej w ogdle (ekonomicznymi oraz
spoteczno-kulturowymi — socjo-psychicznymi)'4, zaliczy¢ mozna m.in.
architekture rynku finansowego, jego skomplikowany charakter, wyste-
powanie innowacji finansowych, masowo$¢ dokonywanych transakcji,
czesto ponadnarodowy charakter, pokuse osiggniecia ponadprzecigtnych
zyskow, asymetri¢ informacji, anonimowos¢ uczestnikow czy brak po-
trzeby bezposredniego kontaktu stron transakcji. Wzajemne powigzania
wystepujace pomiedzy poszczegdlnymi segmentami rynku finansowego
powoduja, ze jakiekolwiek naruszenie stabilnosci, bezpieczenstwa oraz
zaufania do podmiotow dziatajacych w jego poszczegolnych sektorach
wigzaé si¢ moze z powstaniem efektu domina (tzw. contagion effect),
skutkujacego powstaniem zagrozenia dla innych podmiotéw tych seg-
mentow, innych segmentéw tego rynku, a w skrajnym przypadku dla
systemow finansowych panstw. Wystepowanie patologii w obszarze ryn-
ku finansowego zwiazane jest takze z zachowaniami, ktore w odbiorze
zewnetrznym moga stanowic przejaw zwyczajnych (stwarzajacych pozory
legalnosci) dziatan zwigzanych ze skomplikowanym charakterem czyn-
nosci specyficznych dla tego rynku, brakiem elementu przemocy, a takze

10 1. Makarewicz, Zrédta przestepnosci, Lwow 1913, s. 16.

11" 7ob. K. Schneider, Patologie i oszustwa gospodarcze po transformacji ustro-
jowej, Szczecin 2016, s. 39-56.

12 Np. sprawa Amber Gold.

13 Np. sprawa Warszawskiej Grupy Inwestycyijnej czy Interbrok.

14 Zob. szerzej O. Gorniok, Przestepczo$é gospodarcza i jej zwalczanie, Warszawa
1994, s. 41; L. Wilk, Przestepczos¢ gospodarcza — pojecie, przyczyny, sprawcy, ,,Edu-
kacja Prawnicza” 2012, nr 10, s. 14.
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anonimowoscia ofiar'>. Wskazane wyzej czynniki powoduja, ze czesto
straty, ktore ponoszone sg w zwigzku z réznego rodzaju naduzyciami,
moga by¢ trudne lub wrecz niemozliwe do oszacowania!S. Jednoczesnie
nie moze umykac z pola widzenia fakt, ze wszelkie przejawy ograniczenia
praw i wolnosci jednostki w sferze dziatalnosci gospodarczej musza by¢
uzasadnione!’. Stad tez kryminalizacje patologii gospodarczych nowego
typu powinno poprzedzaé przeprowadzenie bilansu zyskow i strat, tak
aby ujemne konsekwencje wprowadzenia okreslonej regulacji karnogo-
spodarczej nie przewazaly nad negatywnymi konsekwencjami krymina-
lizowanej patologii'®.

Zasygnalizowane powyzej jedynie skrotowo zagadnienia stanowig
o potrzebie ostroznej kryminalizacji rynku finansowego, zwtaszcza w od-
niesieniu do pojawiajgcych si¢ nowych, czgsto innowacyjnych form funk-
cjonowania w tym obszarze. Jednym ze stosunkowo nowych zjawisk na
rynku finansowym, a przynajmniej takim, ktore zyskato rozgtos w ostat-
nich latach, jest fenomen tzw. shadow banking. W polskiej terminologii
prawniczej termin ten ttumaczony jest jako bankowo$é rownolegta!®, row-
nolegty system bankowy??, bankowos¢ ukrycia (ukryta)*' czy bankowosé
cienia®?. Mianem tym okresla si¢ podmioty dzialajace poza tradycyjnym
systemem bankowym, $wiadczace ustugi podobne do czynnosci banko-

15 Por. 0. Gérniok, op. cit., s. 55-56; . Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kry-
minologia, Gdansk 2004, s. 295.

16 W literaturze wskazuje si¢ bowiem stusznie, ze w gre wchodzi¢ moga takze stra-
ty niematerialne wykraczajace poza sfer¢ zycia gospodarczego (J. Btachut, A. Gaberle,
K. Krajewski, op. cit., s. 295-296).

17" Zob. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka
w Konstytucji RP, Krakow 1999, s. 78; L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji,
Warszawa 1990, s. 109-116.

18 R. Zawlocki, Kryminalizacja obrotu gospodarczego w Polsce. .., s. 220.

19°7. Bak, A. Stepanow, Europejskie prawo finansowe, Warszawa 2013, s. 111.

20 Thidem.

2l J K. Solarz, Shadow banking: systemowa innowacja finansowa, Lodz-Warszawa
2014,s. 9.

22 M. Olszak, Recenzja ksigzki W, Szpringera, Instytucje nadzoru w sektorze finan-
sowym. Kierunki rozwoju, Warszawa 2014, ss. 279, , JK AR” 2014, nr 5, s. 9; W. Gadomski,
Shadow banking, czyli kto jest bankiem, a kto udaje, https://www.nbportal.pl/wiedza/
artykuly/finanse/shadow_banking (dostep: 2 listopada 2017).
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wych?3. Brak reglamentacji tej dziatalnosci i niepodleganie nadzorowi
podmiotow funkcjonujacych w tym obszarze prowokowac moga do zada-
nia pytania o mozliwe karnoprawne implikacje bankowos$ci rownolegte;.

Przedmiotem artykutu jest analiza shadow banking z perspektywy
polskiego prawa karnego gospodarczego. Analizie poddana zostanie moz-
liwo$¢ karnoprawnej kwalifikacji bezprawnych zachowan podmiotow
sektora bankowosci rownolegltej w oparciu o istniejace regulacje praw-
ne. Zadane zostanie takze pytanie o ewentualng celowos¢, koniecznosé
i racjonalno$¢ wprowadzenia nowych lub zmodyfikowania istniejacych
regulacji karnoprawnych.

2. Uwagi szczegdlowe

2.1. Shadow banking — perspektywa definicyjna

Fenomen shadow banking wbrew pozorom nie jest zjawiskiem nowym.
Cho¢ termin ten powstat kilka lat temu, samej genezy powstania banko-
wosci rownoleglej upatruje sie w koncu lat 60. XX w. w USA?4, a nie-
ktorzy poczatki bankowosci cienia dostrzegaja w jeszcze wezesniejszym
okresie?. Za twoérce terminu shadow banking uwaza sie P. McCulleya,
amerykanskiego ekonomiste, ktory wskazat, ze obejmuje on najrézniejsze
podmioty niebankowego posrednictwa inwestycyjnego, przedsicbiorstwa
i struktury?®. Z kolei w zaleceniach Komitetu Stabilno$ci Finansowej
dotyczacych shadow banking®’ wskazano, ze fenomen ten odnosi si¢ do
posrednictwa kredytowego dotyczacego podmiotow i dziatan dokonywa-
nych poza regularnym systemem bankowym. Problematyka powyzsza

23 B. Paxford, [w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. H. Gronkiewicz-Waltz, War-
szawa 2013; idem, Komentarz do art. 2, teza 8, SIP Legalis.

24 A. Alinska, Shadow banking jako element zréwnowazonego rozwoju systemu
finansowego, [w:] L. Dziawgo, L. Patrzatek, Finanse na rzecz zrownowazonego rozwoju.
Gospodarka — etyka — srodowisko, ,,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we
Wroctawiu” 2016, nr 437, s. 26.

25 JK. Solarz, op. cit., s. 41-75.

26 https://www.pimco.com/en-us/insights/economic-and-market-commentary/glo-
bal-central-bank-focus/teton-reflections (dostep: 5 listopada 2017).

27 http://www.financialstabilityboard.org/wp-content/uploads/r_111027a.pdf (do-
step: 2 listopada 2017).
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byta takze przedmiotem zainteresowan Komisji Europejskiej. W marcu
2012 r. w Zielonej Ksiedze dotyczacej Rownoleglego Systemu Banko-
wego”® wskazala ona, ze shadow banking jest zwigzany z podmiotami
dziatajacymi poza normalnym systemem bankowym, zajmujacymi si¢
przyjmowaniem $rodkow finansowych (o cechach przyjmowania depo-
zytow), dokonywaniem transformacji terminow zapadalnosci lub trans-
formacji plynnosci, przeprowadzaniem transferu ryzyka kredytowego
czy stosowaniem dzwigni finansowej (bezposredniej lub posredniej),
a nadto dzialania te (sekurytyzacja, pozyczka papierow wartosciowych,
transakcje repo) moga stanowi¢ istotne zrodta finansowania podmiotow
pozabankowych. Wsrod zidentyfikowanych przez Komisje Europejska
zagrozen zwigzanych z funkcjonowaniem rownoleglego systemu ban-
kowego znalazly si¢: ryzyko masowego wycofywania wktadow przez
klientéw, nieograniczone (nienadzorowane) stosowanie duzych dzwigni
finansowych, obchodzenie nadzoru regulacyjnego, mozliwo$¢ wpltywu
kryzysu w instytucjach rownoleglego systemu bankowego na system ban-
kowy. Nie oznacza to jednak, Ze nie dostrzega si¢ pozytywnych aspektow
funkcjonowania shadow banking: alternatywe dla depozytow bankowych
i finansowania gospodarki, specjalizacje finansowania, jak rowniez dy-
wersyfikacje ryzyka oddalonego od systemu bankowego.

Granice i zakres shadow banking uzaleznione sg od stopnia rozwoju
architektury konkretnego rynku finansowego, ktory wptywa na specyfike
bankowosci rownolegtej w poszczegolnych krajach?. Przyktadowo, uwa-
za sie, ze specyfika polskiego shadow banking polega na dziatalnosci firm
pozyczkowych3’. Jednakze brak jest jednolitoéci w definiowaniu banko-
wosci rownoleglej. Wskazuje sie, ze ,,aby opisa¢ bankowo$¢ rownolegla,
stosuje si¢ dwie metody. Pierwsza to uktadanie tamigtowki ze zidentyfi-
kowanych fragmentéw bankowosci rownoleglej, podczas gdy druga, to
jej okreslenie na zasadzie reszty”3!. Twierdzenie to — jak si¢ wydaje —
oddawa¢ moze istotg niejasnosci (rozmycia) pojecia bankowosci rowno-
legtej. W tradycyjnym ujeciu shadow banking stanowi element sktadowy

28 Zielona Ksiega. Rownolegly System Bankowy, Bruksela, 19 marca 2012, COM
(2012) 102 final.

29 A. Aliniska, op. cit., s. 29.

30 Idem; K. Opolski et al., Sektor shadow banking w Polsce, Warszawa 2015, s. 52.

31 JK. Solarz, op. cit., s. 192.
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systemu finansowego, niepodlegajacy pelnej, a nawet czgsciowej kontroli,
do ktoérego zaliczane s podmioty znajdujace si¢ poza tradycyjnym system
bankowym, wykonujace dziatalno$¢ finansowa oferowang nie przez ban-
ki, lecz inne instytucje posrednictwa finansowego®?. Bankowos¢ réwnole-
gla okresla si¢ takze mianem innowacji finansowej, a $cislej — innowacji
rzeczowej (typ instytucji i instrumentow finansowych), innowacji czyn-
no$ciowej (instytucjonalizacja bankowosci rownolegtej jako alternatywy
wobec bankowosci depozytowo-kredytowej) oraz innowacji atrybutowej
(zmiana regut gry rynkowej)*3. W fenomenie bankowosci cienia upatruje
si¢ rowniez emitenta pienigdza prywatnego wspieranego przez prywatng
sie¢ bezpieczenstwa finansowego’.

2.2. Shadow banking a parabanki

Trudno nie dostrzec kontrowersji powstajacych wokot réwnolegtego
systemu bankowego®>. Zwiazane sa one niewatpliwie z ostatnim glo-
balnym kryzysem finansowym, jego przyczynami, jak rowniez prze-
konaniem o koniecznos$ci zapewnienia bezpieczenstwa i stabilnosci,
budowanie zaufania do systemu finansowego oraz ochrony jego nieprofe-
sjonalnych uczestnikéw. Niekiedy bowiem dziatalnos¢ podmiotéw banko-
wosci rownoleglej wrecz utozsamiana jest z dziatalnoscia parabankowa®.
Zreszta pojecie parabanku, podobnie jak shadow banking, réwniez nie
zostato w literaturze precyzyjnie wyjasnione®’. W starszej literaturze po-
jecie parabanku nacechowane byto pejoratywnie i mianem tym okres§lano
podmioty wykonujace czynnosci bankowe bez zezwolenia. W nowszej
literaturze z kolei wskazuje si¢, ze status parabanku przystuguje pod-
miotom innym niz banki, ktore wykonujg dziatalno$¢ depozytows jako

32 A. Alinska, op. cit., s. 29.

3 JK. Solarz, op. cit., s. 38.

34 J. Kotynski et al., Dylematy swiatowego systemu gospodarki i finanséw, War-
szawa 2015, s. 92.

35 Zob. J.K. Solarz, op. cit., s. 145.

36 Ibidem, s. 10. Zob. np. D. Szymczak, Nowe zasady nadzoru nad shadow banking
proponowane przez Unig Europejskqg we wspolpracy z Komitetem Stabilnosci Finan-
sowej, [wW:] XXV lat przeobrazen w prawie finansowym i prawie podatkowym — ocena
dokonan i wnioski na przysztosé, red. Z. Ofiarski, Szczecin 2014, s. 861-869; K. Opolski
etal., op. cit., s. 19; W. Gadomski, op. cit.

37 W. Srokosz, Instytucje parabankowe w Polsce, Warszawa 2011, s. 76.
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dziatalno$¢ podstawowa>®. Na tle zasygnalizowanych wyzej rozbieznosci
pojawit si¢ poglad, zgodnie z ktérym na tle instytucji parabankowych sha-
dow banking stanowig ,,bardziej wyrafinowane instytucje finansowe”3°,
do ktorych zaliczy¢ mozna niepodlegajace nadzorowi finansowemu fun-
dusze hedgingowe, fundusze rynku pieni¢znego oraz strukturyzowane
fundusze inwestycyjne (SIV). Wskazuje si¢ takze, ze ,,jadro bankowosci
réwnoleglej stanowig globalne, systemowo wazne instytucje finansowe

oraz rynki hurtowe, migdzybankowe’,

2.3. Kryminalizacja shadow banking w Polsce

Jak mozna zaobserwowac¢ z pobieznego tylko przegladu definicji sha-
dow banking oraz ich powigzan z dzialalno$cig parabankows, brak jest
jednolitego podejscia do przedmiotowej problematyki w literaturze fa-
chowej, zwlaszcza jej zakresu przedmiotowego. Wydaje sie, ze zakres
tego pierwszego terminu jest znacznie szerszy, obejmuje takze podmioty
niezaliczane tradycyjnie do sektora bankowego (np. fundusze venture ca-
pital). Istotg shadow banking jest zasadniczy brak regulacji tego elemen-
tu sektora finansowego*!. W konsekwencji, brak jest rowniez regulacji
karnogospodarczych stanowigcych specjalng podstawe do karania tego
fenomenu na rynku finansowym. Wszak zgodnie z ,,tradycja” legislacyjna
ostatnich lat praktycznie kazda z ustaw regulujacych funkcjonowanie
okreslonych sfer zycia gospodarczego zawiera grupg¢ przepisow karnych
(rzadziej przepis) kryminalizujacych — najogolniej rzecz ujmujac — na-
ruszenie przepiséw tej ustawy. Nie oznacza to jednak, ze dziatalnos¢
podmiotow wykonujacych czynnos$ci z zakresu bankowos$ci rownoleglej
nie moze realizowaé ustawowych znamion przestepstw stypizowanych
w istniejacych juz przepisach karnogospodarczych. W duzej mierze dzia-
lalno$¢ taka wykonywana jest bezprawnie, realizowaé moze bowiem
znamiona przestepstw polegajacych na naruszeniu reglamentacji pode;j-

38 Ibidem, s. 77-81; W. Srokosz, Dziatalnosé depozytowa jako podstawowa cecha
instytucji parabankowej, ,Monitor Prawa Bankowego” 2013, nr 6, s. 54-65; A. Jurkow-
ska-Zeidler, Definicja parabanku, ,,Monitor Prawa Bankowego” 2013, nr 6, s. 29.

3 W. Gadomski, op. cit.

40 JK. Solarz, op. cit., s. 10.

41 Zob. jednak J. Kotyniski et al., op. cit., s. 96. Por. takze W. Szpringer, Nowe
technologie a sektor finansowy, Warszawa 2017, s. 11-13.
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mowania dziatalnoéci na rynku finansowym*2. Na potrzeby dalszych
analiz fenomen shadow banking bedzie uyymowany w najszerszym ujeciu
i obejmie firmy®: pozyczkowe, leasingowe, faktoringowe, inwestycyjne,
lokacyjno-inwestycyjne oraz venture capital.

W literaturze fachowej wskazuje sie, ze specyfika polskiego systemu
finansowego powoduje, iz znaczna czgs$¢ rodzimego shadow banking
stanowig podmioty $wiadczace ushugi pozyczkowe**. Zreszta w ramach
prezentowanych analiz otoczenia prawnego bankowosci rownolegtej
wprost wskazuje sie na przepis art. 171 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r.— Prawo bankowe™ jako gtowny instrument zapobiegania i zwal-
czania bezprawnej dziatalnosci bankowosci cienia*®. W konsekwencji,
w przypadku gdy podmioty bankowosci rownolegtej narusza monopol
bankow do wykonywania czynno$ci depozytowo-kredytowych, w gre
moze wejs¢ ich odpowiedzialno$¢ za przestepstwo okreslone w przepisie
art. 171 ust. 1 PrB. Stanowi ono przestepstwo powszechne, polegajace na
prowadzeniu bez zezwolenia dziatalnosci opartej na gromadzeniu srodkow
pienieznych innych osob fizycznych, osob prawnych lub jednostek orga-
nizacyjnych niemajacych osobowos$ci prawnej, w celu udzielania kredy-
tow, pozyczek pienig¢znych lub obcigzania ryzykiem tych srodkow w inny
sposob. Stad tez dla kryminalizacji zachowania konieczne jest, aby dzia-
falno$ci depozytowej (gromadzeniu srodkow pienigznych) towarzyszyta
dziatalnos¢ kredytowa (obcigzanie ryzykiem $rodkoéw powierzonych).
Z uwagi na wprowadzenie tzw. klauzuli odpowiedzialnosci zastgpczej
podstawe odpowiedzialnosci osoby fizycznej dzialajacej w imieniu lub
w interesie osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej oso-
bowosci prawnej stanowi przepis art. 171 ust. 3 PrB. Przestgpstwo to jest
zagrozone karg grzywny do 10 000 000 zt i karg pozbawienia wolno$ci do
lat 10. Stwierdzenie faktu popetnienia czynu zabronionego z art. 171 ust. 1
oraz 3 PrB przez reprezentanta podmiotu zbiorowego stanowi¢ moze row-
niez podstawe odpowiedzialnosci takiego podmiotu na podstawie ustawy

42 7Zob. szerzej P. Ochman, Karnoprawna ochrona podejmowania dziatalnosci
finansowej..., s. 161-173.

4 K. Opolski et al., op. cit., s. 52. Zob. takze J.K. Solarz, op. cit., s. 194—199.

44 A. Alinska, op. cit., s. 29.

4 Dz.U. 22017 r., poz. 1876 z pézn. zm.

46 K. Opolski et al., op. cit., s. 9.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 46, 2017
© for this edition by CNS



118 P10TR OCHMAN

z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbioro-
wych za czyny zabronione pod grozba kary*’ (art. 16 ust. 1 pkt 1 lit. d).
Dziatalno$¢ podmiotow sektora bankowosci rownolegtej moze naru-
szaé przepisy ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych*®.
Jakkolwiek ustugi ptatnicze dotycza rozliczania transakcji i polegaja na
umozliwieniu ptatnikowi przekazania, a odbiorcy — odebrania srodkow*’,
to jednak w gre wej$¢ moze odpowiedzialno$¢ za przestepstwo okreslone
w przepisie art. 150 ust. 1 UPU. Stanowi ono przestgpstwo powszechne
polegajace na prowadzeniu dziatalnosci w zakresie swiadczenia ustug
ptatniczych lub w zakresie wydawania pienigdza elektronicznego przez
podmiot do tego nieuprawniony. Katalog ustug ptatniczych okreslony zo-
stat w przepisie art. 3 ust. | UPU. Zaliczy¢ do nich mozna: przyjmowanie
wptat gotowki i dokonywanie wyptat gotowki z rachunku ptatniczego
oraz wszelkie dziatania niezbedne do prowadzenia rachunku; wykony-
wanie transakcji ptatniczych, w tym transferu srodkoéw pienigznych na
rachunek platniczy u dostawcy uzytkownika lub u innego dostawcy przez
wykonywanie ustug polecenia zaptaty, w tym jednorazowych polecen
zaplaty, przy uzyciu karty ptatniczej lub podobnego instrumentu ptatni-
czego lub przez wykonywanie ustug polecenia przelewu, w tym statych
zlecen; wykonywanie wskazanych wyzej transakcji ptatniczych w cigzar
srodkow pienieznych udostepnionych uzytkownikowi z tytutu kredytu;
wydawanie instrumentow ptatniczych; umozliwianie wykonania trans-
akcji ptatniczych, zainicjowanych przez akceptanta lub za jego posred-
nictwem, instrumentem ptatniczym ptatnika, w szczegdlnosci na obstu-
dze autoryzacji, przesytaniu do wydawcy karty ptatniczej lub systemow
platnosci zlecen ptatniczych ptlatnika lub akceptanta, majacych na celu
przekazanie akceptantowi naleznych mu srodkow, z wytgczeniem czyn-
nosci polegajacych na jej rozliczaniu i rozrachunku w ramach systemu
platnosci w rozumieniu ustawy o ostatecznosci rozrachunku (acquiring);
$wiadczenie ustugi przekazu pieni¢znego; wykonywanie transakcji plat-
niczych, w przypadku ktorych zgoda ptatnika na wykonanie transakcji
udzielana jest przy uzyciu urzadzenia telekomunikacyjnego, cyfrowego

47 Dz.U. 22016 1., poz. 1541 z pozn. zm. (dalej jako: OPZU).

48 Dz.U. 22017 1., poz. 2003 z pézn. zm. (dalej jako: UPU).

4 M. Grabowski, Ustawa o ustugach platniczych. Komentarz, Warszawa 2012;
idem, Komentarz do art. 3, teza 3.
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lub informatycznego, a ptatno$¢ przekazywana jest dostawcy ustug te-
lekomunikacyjnych, cyfrowych lub informatycznych, dziatajacemu je-
dynie jako posrednik pomiedzy uzytkownikiem zlecajacym transakcje
platnicza a odbiorcg. Jak wiec mozna zaobserwowac, UPU nie obejmuje
stosunku prawnego, ktory stanowi podstawe realizacji ustug ptatniczych,
jak rowniez konstrukcji prawnej stanowiacej podstawe dokonywanych
rozliczen?. Z uwagi na wprowadzenie tzw. klauzuli odpowiedzialno-
$ci zastepczej podstawe odpowiedzialnosci osoby fizycznej dziatajacej
w imieniu lub w interesie osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki
organizacyjnej niebedgcej osoba prawna, ktorej ustawa przyznaje zdol-
no$¢ prawna, stanowi przepis art. 151 ust. 3 UPU. Przestgpstwo to jest
zagrozone karg grzywny do 5 000 000 zt albo karg pozbawienia wolnosci
do lat 2 badZ obiema tymi karami tacznie. Stwierdzenie faktu popetnie-
nia czynu zabronionego z art. 151 ust. 1 lub 3 UPU przez reprezentanta
podmiotu zbiorowego nie bedzie jednak stanowi¢ podstawy odpowie-
dzialnosci takiego podmiotu na podstawie OPZU z uwagi na brak jego
wskazania w przepisie art. 16 tej ustawy.

Ze wzgledu na fakt, ze dziatalno$¢ podmiotow sektora shadow ban-
king nie jest ograniczona wytacznie do przyjmowania depozytow, ale
obejmuje takze inne czynnos$ci pozwalajace na transformacj¢ terminow
zapadalno$ci, transformacje ptynnosci, transfer ryzyka kredytowego czy
stosowanie dzwigni finansowej, w gre moze rowniez wejs¢ odpowiedzial-
nos$¢ z tytutu przestepstwa okreslonego w przepisie art. 178 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi®!. Stanowi ono
przestepstwo powszechne, polegajace na prowadzeniu dziatalnosci w za-
kresie obrotu instrumentami finansowymi bez wymaganego zezwolenia
lub upowaznienia zawartego w odrebnych przepisach albo bez uprawnie-
nia nadanego w inny sposob okreslony w ustawie. Brak wskazania przez
ustawodawce, o jaka konkretnie aktywno$¢ chodzi, prowadzi¢ moze do
wniosku, ze kryminalizowang dziatalno$¢ w zakresie obrotu instrumen-
tami finansowymi stanowi dokonywanie czynnosci zarowno faktycznych,

jak i prawnych, ktérych przedmiot stanowig instrumenty finansowe>2.

30 Ibidem.

31 Dz.U. 22017 ., poz. 1768 z pézn. zm. (dalej jako: OIFU).

32 P. Ochman, Karnoprawna ochrona rynku kapitalowego: przepisy karne ustaw
polskiego rynku kapitatowego, Londyn 2014, s. 61.
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OIFU nie zawiera tzw. klauzuli odpowiedzialno$ci zastgpczej, a w konse-
kwencji brak jest wyraznej podstawy pociagnigcia do odpowiedzialnosci
osoby fizycznej dzialajacej w imieniu lub w interesie innej osoby fizycz-
nej, osoby prawnej czy jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci
prawnej>>. Przestepstwo to jest zagrozone karg grzywny do 5 000 000 zt.
Stwierdzenie faktu popelnienia czynu zabronionego z art. 178 FIU przez
reprezentanta podmiotu zbiorowego stanowi¢ moze rowniez podstawe
odpowiedzialnosci takiego podmiotu na podstawie OPZU (art. 16 ust. 1
pkt 2 lit. b).

Dziatalnos¢ podmiotow sektora bankowosci rownolegtej naruszac
moze przepisy ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyj-
nych i zarzadzaniu alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi>4. Wszak
shadow banking system obejmuje obok firm pozyczkowych, leasingowych
czy faktoringowych takze firmy inwestycyjne, lokacyjno-inwestycyjne
oraz venture capital. Z uwagi na to w gre wejs¢ moze odpowiedzialnosé
karna, zwlaszcza za przestepstwo z art. 287 ust. 1 FIU. Do istoty prze-
stepstwa stypizowanego w przepisie art. 287 ust. 1 FIU, jako przestepstwo
powszechne, nalezy wykonywanie dziatalno$ci polegajacej na lokowaniu
w papiery wartosciowe, instrumenty rynku pieni¢znego lub inne prawa
majatkowe aktywow osob fizycznych, osob prawnych lub jednostek or-
ganizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej, zebranych w dro-
dze propozycji zawarcia umowy, ktorej przedmiotem jest udziat w tym
przedsiewzigciu, bez wymaganego zezwolenia lub wbrew warunkom
okreslonym w ustawie. Chodzi zatem o naruszenie administracyjnych
form reglamentacji w zakresie dziatalnosci lokacyjnej. Podstawa odpo-
wiedzialno$ci za wskazane przestepstwo osoby dziatajacej w imieniu lub
w interesie osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej nieposiadajacej
osobowosci prawnej jest z kolei przepis art. 287 ust. 2 FIU. Przestepstwo
to jest zagrozone karg grzywny do 10 000 000 zt i kara pozbawienia
wolnosci do lat 5. Stwierdzenie faktu popetnienia czynu zabronionego
z przepisu art. 287 ust. 1 i 2 FIU przez reprezentanta podmiotu zbioro-

33 Nie oznacza to jednak, ze ustawowe znamiona przestepstwa z art. 178 OIFU nie
obejmujg takich przypadkow.
34 Dz.U. 22016 1., poz. 1896 z pdzn. zm. (dalej jako: FIU).
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wego nie bedzie jednak stanowi¢ podstawy odpowiedzialnosci takiego
podmiotu na podstawie OPZU z uwagi na brak jego wskazania w prze-
pisie art. 16 tej ustawy.

3. Podsumowanie

Dziatalno$¢ podmiotow sektora shadow banking nie musi stanowic
domeny parabankow. Aktywnos$¢ taka nie musi rowniez stanowi¢ dzia-
falnosci bezprawnej, a zwlaszcza przestepczej. Jesli dziatalnos¢ banko-
wosci cienia jest zgodna z prawem, moze stanowi¢ czynnik napedzajacy
rynek finansowy, jednak w przypadku gdy narusza prawo, stanowi jeden
z przejawdw tzw. nielegalnych rynkow>. Wtedy tez do specyficznych
(szczegblnych) zrodet patologii w tym zakresie zaliczyé mozna®: inge-
rencje panstwa, dysfunkcjonalno$¢ rynkow finansowych, arbitraz praw-
ny, a takze negatywny efekt zewnetrzny funkcjonowania tego elementu
systemu finansowego.

Ze wzgledu na fakt, ze zjawisko shadow banking jest w polskiej rze-
czywistosci spoleczno-gospodarczej wcigz nowe, brak jest specjalnych
regulacji odnoszacych si¢ bezposrednio do tego fenomenu. Regulacja
prawna bankowosci rownoleglej nastepuje zasadniczo na punktach stycz-
nych z reglamentowang dzialalnoscig na rynku finansowym, zwlaszcza
w zakresie ochrony praw konsumenta, wymogow kapitatlowych lub norm
ptynnoéci czy nadzoru systemowego>’.

Wydaje sig, ze na obecnym etapie diagnozy granic i zakresu bankowo-
sci rownoleglej w Polsce jej kryminalizacja nie jest zabiegiem pozadanym,
zwlaszcza ze aktualnie obowigzujace regulacje prawne pozwalajg na ka-
ranie bezprawnych przejawdw funkcjonowania bankowosci rownolegte;j.
W tym obszarze moga bowiem znalez¢ zastosowanie zwtaszcza przepisy
karne typizujace przestepstwa bezprawnego: wykonywania dziatalnos$ci

35 B. Gadecki, Parabanki — aspekty prawnokarne i kryminologiczne, [w:] Zagro-
zenia w sektorze bankowym. Analiza kryminalna zjawisk i mozliwosci przeciwdziatania,
red. P. Chlebowicz, Olsztyn 2013, s. 78.

6 J K. Solarz, op. cit., s. 145.

ST W. Szpringer, Shadow banking jako nowy obszar regulacji prawnej, ,,Monitor
Prawa Bankowego” 2013, nr 6, s. 39; J. Kotynski et al., op. cit., s. 96.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 46, 2017
© for this edition by CNS



122 P10TR OCHMAN

bankowej (art. 171 ust. 1 i 3 PrB), prowadzenia dziatalnosci w zakresie
$wiadczenia ustug platniczych lub w zakresie wydawania pienigdza elek-
tronicznego (art. 150 ust. 113 UPU), prowadzenia dziatalnosci w zakresie
obrotu instrumentami finansowymi (art. 178 FIU), czy tez prowadzenia
dziatalnosci lokacyjnej (art. 287 ust. 1 1 2 FIU). Ich analiza prowadzi
do wniosku, ze brak jest spojnosci zarowno w zakresie modelu karania
(sposobu opisu zabronionego zachowania), jego zakresu podmiotowego
(niejednolitos¢ i roznorodnos¢ klauzul odpowiedzialnos$ci zastepczej), jak
i dolegliwosci (brak spojnosci rodzajow kar oraz ich wysokosci), ale takze
w zakresie odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych. Majac na uwadze
powyzsze, wskazac nalezy, ze dopiero dalsza obserwacja fenomenu ban-
kowosci rownoleglej, a zwlaszcza modelu jego regulacji prawnej, moze
stanowi¢ podstawe do ewentualnej dyskusji w przedmiocie zmiany zakre-
su oraz intensywnosci kryminalizacji sektora shadow banking w Polsce.

Shadow banking and criminal economic law
Summary

The article attempts to answer the question whether in the current legal state the
activity of shadow banking in Poland is subject to criminalization. The limits and scope
of criminalization of entities of this element of the financial market is also presented. The
reflections are supplemented by a review of the definition of parallel banking, and also
discussed the economic crimes that can be traced back to parallel banking activities.

Keywords: shadow banking, criminal economic law, prawo karne gospodarcze,
parallel banking, illegal financial activity.
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