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Streszczenie. Celem artykutu jest krytyczna analiza regulacji unijnych dotyczacych przeciwdzialania
praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu, ze szczegdlnym uwzglednieniem ich prewencyjnego
aspektu, wprowadzanego gléwnie poprzez wdrozenie podej$cia opartego na analizie ryzyka. Podstawg
dla efektywnych dziatan w opisywanej materii jest maksymalizacja bezpo$redniego zaangazowania
sektora prywatnego oraz kooperacja prywatno-publiczna. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, Ze za-
angazowanie podmiotéw prywatnych niesie ze soba wiele zagrozen, zwiazanych przede wszystkim
z mozliwo$cig powstania niescistosci pomigdzy przepisami AML oraz swobodami i prawami podsta-
wowymi. W zwigzku z tym, w artykule nacisk polozony zostal na analiz¢ wptywu regulacji, dotyczacych
przeciwdzialania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu, na swobody i prawa podstawowe,
ze szczegolnym uwzglednieniem swobody $§wiadczenia ustug oraz prawa do sprawiedliwego procesu.
Stowa kluczowe: przeciwdzialanie praniu pieniedzy, finansowanie terroryzmu, prawa podstawowe,
swobody podstawowe.

1. Wprowadzenie

Ostatnie dwadziescia piec lat to bardzo dynamiczny okres dla unijnych regu-
lacji majacych na celu walke z praniem pieniedzy” i finansowaniem terroryzmu’.
Do roku 2018 uchwalono pig¢ dyrektyw i mimo ze niektére z panstw cztonkowskich

! Mgr Magdalena Jaczewska jest doktorantka na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego

w Instytucie Prawa Migdzynarodowego, Katedrze Prawa Europejskiego.

Grupa Specjalna ds. Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy (FATF) definiuje termin pranie pieni¢dzy jako proces
legalizacji dochodéw pochodzacych z nielegalnej dziatalnosci (handlu bronig, przemytu narkotykéw, cyber-
przestepczosci) (,AML’ - anti-money laundering).

Poprzez finansowanie terroryzmu nalezy rozumie¢ gromadzenie, przekazywanie lub oferowanie srodkow
platniczych, instrumentéw finansowych, papieréw warto$ciowych, wartosci dewizowych, praw majatkowych
lub prawa do innych rzeczy ruchomych lub nieruchomosci w celu sfinansowania przestgpstwa o charakterze
terrorystycznym albo udostepnienia ich zorganizowanej grupie lub zwigzkowi majgcym na celu popelnienie
takiego przestepstwa, lub osobie bioracej udzial w takiej grupie lub zwiazku.
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nie zdazyly jeszcze implementowaé czwartej dyrektywy AML?, zmieniajaca ja piata
dyrektywa AML’ weszta w zycie w lipcu 2018 r. (ostateczny termin na jej imple-
mentacje do porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich mija w styczniu 2020 r.).
Uchwalenie dwoch ostatnich dyrektyw AML byto niewatpliwie spowodowane
licznymi atakami terrorystycznymi na terenie Europy oraz skandalem finansowym
zwigzanym z wyciekiem tzw. papieréw z Panamy® i stanowito istotny krok w kie-
runku podwyzszenia skutecznosci walki z praniem pieniedzy i finansowaniem
terroryzmu na terenie Unii Europejskiej. Celem artykutu jest krytyczna analiza
regulacji unijnych dotyczacych przeciwdziatania praniu pieniedzy i finansowaniu
terroryzmu, ze szczegolnym uwzglednieniem ich prewencyjnego aspektu, wpro-
wadzanego poprzez natozenie na instytucje licznych obowiazkéw oraz wdrozenie
podejscia opartego na analizie ryzyka. Podstawa efektywnych dziatan w opisywane;j
materii jest maksymalizacja bezposredniego zaangazowania sektora prywatnego
oraz kooperacja prywatno-publiczna. Nalezy miec¢ jednak na uwadze, ze zaangazo-
wanie podmiotéw prywatnych niesie ze sobg réwniez wiele zagrozen, zwigzanych
gltéwnie z mozliwoscig powstania niescisto$ci pomiedzy przepisami AML oraz
swobodami i prawami podstawowymi. W zwiazku z tym w niniejszym artykule
szczegolny nacisk zostanie potozony na analize wplywu regulacji, dotyczacych
przeciwdzialania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu, na swobody i prawa
podstawowe, ze szczeg6élnym uwzglednieniem swobody $wiadczenia ustug oraz
prawa do sprawiedliwego procesu.

Podczas egzekwowania swoich uprawnien legislacyjnych Unia Europejska
jest obowigzana chroni¢ swobody oraz prawa podstawowe. Od opublikowania
w 1970 roku wyroku TSUE w sprawie Internationale Handelsgesellschaft’ poszano-
wanie praw podstawowych uznawane jest za jedng z zasad prawa Unii Europejskiej,
za$ Karta praw podstawowych Unii Europejskiej® posiada wiazaca moc prawna.
Mimo tak ugruntowanej pozycji praw podstawowych w porzadku prawnym Unii
Europejskiej, kwestia zgodnosci przepiséw dotyczacych przeciwdziatania praniu
pieniedzy i finansowaniu terroryzmu z tymi prawami pozostaje dyskusyjna. W arty-

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania
wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zmieniajaca Roz-
porzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchylajaca Dyrektywe Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2005/60/WE oraz Dyrektywe Komisji 2006/70/WE, Dz.Urz. UE 2015, L 141/73 (Czwarta
Dyrektywa AML).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/843 z dnia 30 maja 2018 r. zmieniajgca Dyrek-
tywe (UE) 2015/849 w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pienigdzy
lub finansowania terroryzmu oraz zmieniajaca Dyrektywy 2009/138/WE i 2013/36/UE Dz.Urz. UE 2018,
L 156/43 (Pigta Dyrektywa AML).

Jeden z wigkszych skandali finansowych na $wiecie, o ktérym media doniosty 3 kwietnia 2016 r. po ponad
rocznym dochodzeniu Miedzynarodowego Konsorcjum Dziennikarzy Sledczych, polegajacy na wycieku
ok. 11,5 mln poufnych dokumentéw z kancelarii podatkowej i prawnej Mossack Fonseca, dziatajacej w Pa-
namie. Ujawniono dotychczas niejawne, przechowywane w rajach podatkowych aktywa elit politycznych,
prominentnych urz¢dnikow i ich wspotpracownikow oraz celebrytow.

Wyrok Internationale Handelsgesellschaft mbH przeciwko Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futter-
mittel, 11/70, EU:C:1970:114.

$  Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE 2012, C 326/391 (Karta Praw Podstawowych UE).
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kule postaram sie okresli¢, w ktérym kierunku powinny zosta¢ przeprowadzone
zmiany w aktualnych regulacjach, aby zwiekszy¢ efektywnos¢ regulacji AML, nie
ingerujac jednoczesnie nadmiernie w relacje miedzy konsumentami i przedsie-
biorcami oraz nie obciazajac podmiotéw prywatnych kolejnymi obowigzkami.
Analiza skfada sie z trzech gléwnych sekcji. Sekcja druga prezentuje wptyw
globalizacji na ewaluacje regulacji dotyczacych przeciwdziatania praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu. Sekcja trzecia opisuje kooperacje prywatno-publiczna,
ktdéra wyraza sie gtownie w wykonywaniu przez sektor prywatny dziatan prewen-
cyjnych oraz egzekwowaniu ww. obowigzkéw przez organy nadzoru. W sekcji
czwartej przeprowadzono analize przenikania sie regulacji AML i swobod oraz praw
podstawowych. We wnioskach wskazuje na ugruntowany, zar6wno w orzecznictwie,
jak i doktrynie, poglad, ze przeciwdziatanie praniu pieniedzy i finansowaniu terro-
ryzmu rozpoznawane jest jako interes publiczny, jednak jego wplyw na swobody
i prawa podstawowe musi by¢ stale analizowany w $wietle zasady proporcjonalnosci.

2. Regulacje dotyczace przeciwdzialania praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu - wplyw globalizacji

Proceder prania pieniedzy i finansowania terroryzmu nie méglby istnie¢
irozwijac sie bez wielu czynnikéw sprzyjajacych. W globalnie potaczonym systemie
finansowym, napedzanym przez rozw6j technologii finansowych (FinTech), ano-
nimowe przeplywy pieniezne miedzy krajami i jurysdykcjami mozliwe s poprzez
zaledwie jedno klikniecie myszki. W tak ztozonym i dynamicznym srodowisku
skuteczna walka z praniem pieni¢dzy i finansowaniem terroryzmu stanowi coraz
wieksze wyzwanie. Pojawiajace si¢ nowe mozliwosci, takie jak crowdfounding, waluty
wirtualne czy technologia blockchain, oferuja swoim uzytkownikom coraz wieksze
mozliwosci oraz stopient anonimowosci, stanowiac jednoczesnie duze zagrozenie
dla bezpieczenstwa systemu finansowego. Dodatkowo, w zwigzku z umiedzynaro-
dowieniem rynku finansowego oraz postepujaca fragmentacjg nadzoru nad nim,
coraz czgsciej jest on wykorzystywany do dziatan przestepczych. Luki w nadzorze
nad niektérymi podmiotami i transakcjami, jak przyktadowo w zakresie handlu
dzietami sztuki czy uzywania kart pre-paidowych, réwniez powoduja brak kontroli
nad sposobami ich wykorzystywania’. Przestepcy, w celu wprowadzenia do syste-
mu finansowego swoich nielegalnych dochoddéw, wykorzystuja postepujacy proces
globalizacji i skomplikowanie rynkéw finansowych oraz rozwdj technologiczny.
Stanowigca fundament jednolitego rynku wewngtrznego Unii Europejskiej swoboda
przeptywu kapitatu, ustug, oséb i towaréw staje sie narzedziem w podejmowaniu
nielegalnych dziatan we wskazanym zakresie. Biorac to pod uwagg, lokalne wladze
ijurysdykcje stajg przed coraz trudniejszym zadaniem walki z zagrozeniami, ktore

°  Komisja Europejska, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Direc-

tive (EU) 2015/849 on the prevention of the use of the financial system for the purposes of money laundering
or terrorist financing and amending Directive 2009/101/EC, COM (2016) 450 final.
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maja wymiar miedzynarodowy, czy w niektorych przypadkach nawet globalny.
Aby mdc skutecznie adaptowac regulacje prawne do nowych mozliwosci, istotne
jest, aby zdawac sobie sprawe z réznych rodzajow ryzyka, ktore si¢ z nimi wiaza.
W tym celu niezbedna jest kooperacja na pufapie miedzynarodowym, bowiem
srodki stosowane na poziomie krajowym czy nawet unijnym, majac na uwadze
globalny charakter przestepstwa prania pieniedzy czy finansowania terroryzmu,
moga okazac si¢ niewystarczajace. Dzialania unijnego prawodawcy musza wobec
tego by¢ podejmowane z uwzglednieniem kontekstu globalnego.

Prawo Unii Europejskiej dotyczace przeciwdziatania praniu pieniedzy i finan-
sowaniu terroryzmu ksztaltowane jest przez inicjatywy wewnetrzne, ale takze ze-
wnetrzne, oraz przez kombinacje instrumentéw prawa typu ,,hard law” i ,,soft law”,
powstajacych gtéwnie w ramach dziatalnosci Grupy Specjalnej ds. Przeciwdziatania
Praniu Pieniedzy (FATF).

FATF stanowi miedzyrzadowa organizacje, zalozong w roku 1989 z inicjaty-
wy grupy G7, stworzona w celu rozwijania strategii walki z przestepstwem prania
pieniedzy. Od 2001 r. w zakresie dziatalno$ci organizacji znalazla si¢ réwniez walka
z finansowaniem terroryzmu. FATF stanowi organizacje¢ tworzacg ponadnarodowy
system regulacji majacych na celu przeciwdzialanie finansowaniu terroryzmu i pra-
niu pieniedzy'’. Mimo ze aktywno$¢ FATF przybiera gtéwnie forme rekomendacji,
stanowiacych forme ,,prawa migkkiego’, to wplyw dzialalnosci tej organizacji na
regulacje unijne jest niezaprzeczalny, bowiem w kazdej kolejnej dyrektywie AML
podkreslana byta koniecznos$¢ implementacji rekomendacji FATF do unijnego po-
rzadku prawnego. Jezeli za$ chodzi o tres¢ samych rekomendacji, nacisk ktadziony
jest przede wszystkim na dwa aspekty: (i) penalizacje prania pieniedzy i finanso-
wania terroryzmu oraz (ii) dziatania prewencyjne zapobiegajace przedostawaniu
sie srodkéw pochodzacych z dzialalnosci przestepczej do legalnego obiegu.

Dzialania prewencyjne opieraja si¢ przede wszystkim na bezposrednim za-
angazowaniu podmiotéw z sektora prywatnego w walke z praniem pieniedzy
i finansowaniem terroryzmu, poprzez natozenie na te podmioty licznych obowiaz-
kow. Ponizsza analiza ma na celu nakreslenie tej kooperacji oraz zwiagzanych z nig
potencjalnych probleméw w zwiazku z naruszaniem praw i swobdd podstawowych.

3. Aspekt prewencyjny rezimu prawnego dotyczacego
przeciwdzialania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu
- kooperacja publiczno-prywatna
Efektywny system przeciwdziatania praniu pienigdzy i finansowaniu ter-

roryzmu, zgodnie z pogladami Mitsilegas i Vavoula, a takze rekomendacjami
FATF powinien opierac si¢ na trzech filarach: (i) penalizacji prania pieniedzy

0o, Borlini, Regulating Criminal Finance in the EU in the Light of the International Instruments, ,Yearbook
of European Law”, 2017/36, s. 553.
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i finansowania terroryzmu; (ii) prewencji wdrazanej poprzez natozenie licznych
obowiazkéw na podmioty prywatne; (iii) wspélpracy podmiotéw z sektora prywat-
nego i publicznego''. Granice pomiedzy sektorem prywatnym i publicznym zdaja sie
coraz bardziej zacierac, a tradycyjny model polegajacy na kontroli i wykonywaniu
polecen zastepowany jest delegowaniem obowiazkow i ich podziatem pomiedzy
podmioty prywatne i publiczne'?. Zmiana podejscia zostata dostrzezona przez eu-
ropejskiego legislatora oraz wdrozona do unijnych regulacji w formie paradygmatu
zarzadzania bezpieczenstwem, opartego na tzw. ,,strategii wspétodpowiedzialnosci”
(ang. responsibilization strategy)". Nowe podejscie opiera si¢ na angazowaniu pod-
miotéw prywatnych i czynieniu ich wspoétodpowiedzialnymi za skuteczna walke
z przestepstwami prania pieniedzy i finansowania terroryzmu oraz narzucaniu im
roli swoistego ,,prywatnego policjanta”'*. W podsekcjach IILA i IIL.B przyblizona
zostanie rola, ktéra w walce z praniem pieni¢dzy i finansowaniem terroryzmu
odgrywaja zaréwno podmioty prywatne, jak i publiczne.

3.1. Podmioty prywatne i ich rola w systemie walki z praniem pieni¢dzy
i finansowaniem terroryzmu

Majac na uwadze opisane powyzej nowe tendencje w sposobie zarzadza-
nia ryzykiem, za podstawe prawnego rezimu przeciwdzialania praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu mozna uzna¢ szerokie zaangazowanie podmiotéw
prywatnych'®. Przez podmioty prywatne nalezy rozumie¢ podmioty for-profit,
nastawione na osigganie przychodéw i generowanie zyskoéw, tj. przykladowo banki,
instytucje finansowe czy prawnikow, zwane na gruncie dyrektyw AML ,,instytucjami
obowigzanymi”. Na podmioty te nalozone zostaty liczne obowiazki, w tym przede
wszystkim obowigzek: (i) identyfikacji i oceny ryzyka; (ii) przeprowadzania pro-
cedury nalezytej staranno$ci (due-diligence) wzgledem klienta; (iii) monitorowania
transakcji; (iv) raportowania transakcji podejrzanych. Jezeli za$ chodzi o podmioty
publiczne, nalezy przez nie rozumiec rzady, a takze instytucje i agencje rzadowe.
Zaangazowanie podmiotéw prywatnych w procedury AML w mozliwie szerokim
zakresie jest tak wazne, poniewaz to one sa lepiej predysponowane do prawidlowe;j
oceny ryzyka i wykrycia potencjalnie podejrzanych transakeji, ze wzgledu na naj-
lepsza znajomos$¢ swojego srodowiska biznesowego, klientéw oraz potencjalnego
ryzyka zwigzanego z prowadzong dziatalno$cia. Zdobycie wiedzy na temat indywi-
dualnego klienta z poziomu Unii Europejskiej czy nawet poszczegélnego panstwa
cztonkowskiego byloby praktycznie niewykonalne, za$ poprzez zaangazowanie

"' V. Mitsilegas, N. Vavoula, The Evolving EU Anti-Money Laundering Regime: Challenges for Fundamental
Rights and the Rule of Law, ,Maastricht Journal of European and Comparative Law” 2016/23, s. 261.

"2 M. Bergstrom, K. Helgesson Svedberg, U. Morth, A New Role for For-Profit Actors? The Case of Anti-Money

Laundering and Risk Management, ,,Journal of Common Market Studies”, 2011/49, s. 1043.

D. Garland, The Limits of Sovereign State, ,,British Journal of Criminology”, 1996/36, s. 445.

U. Morth, The Market Turn in EU Governance — The Emergence of Public-Private Collaboration, Governance,

2009722, s. 120.

15 V. Mitsilegas, N. Vavoula, The Evolving..., s. 273.
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podmiotéw prywatnych mozliwe jest pozyskanie informacji, ktére podmioty te
posiadaja dzieki bezposredniej relacji biznesowej z klientem'®

Rozwdj aspektu prewencyjnego przebiegal na gruncie prawa europejskiego
w dwojaki sposdb: po pierwsze, poprzez stale poszerzanie zakresu podmiotowego,
po drugie, przez wdrozenie do europejskiego porzadku prawnego, dotyczacego
opisywanej materii, tzw. podejscia opartego na analizie ryzyka (ang. risk-based

approach).

A. Poszerzanie zakresu ratione personae

Katalog instytucji obowigzanych (tj. instytucji bedacych podmiotem obo-
wigzkow nakladanych przez dyrektywy AML) ma charakter zamknigty, jednak
byt on rozszerzany wraz z kazda kolejng dyrektywa AML. Podczas gdy pierwsza
dyrektywa AML'” obejmowata swoim zakresem tylko banki oraz instytucje finan-
sowe, w drugiej dyrektywie AML'® rozpoznano juz pojawiajacy sie trend do wy-
korzystywania w procesie prania pieniedzy i finansowania terroryzmu instytucji
spoza branzy finansowej'”, w zwigzku z tym jej zakresem objeto wiele podmiotéw
profesjonalnych szczegdlnie narazonych na ryzyko prania pieniedzy i finansowania
terroryzmu, tj. prawnikéw, notariuszy, kasyna, firmy ubezpieczeniowe. Ze wzgledu
na $cisty nadzor nad sektorem finansowym, przestepcy zaczeli poszukiwaé nowych
kanatéw, ktérymi mogliby wprowadzaé nielegalne srodki do obiegu®’, w zwiazku
z czym zakresem trzeciej dyrektywy AML?' zostali objeci rowniez posrednicy ubez-
pieczeniowi, po$rednicy w obrocie nieruchomosciami oraz podmioty $wiadczace
ustugi na rzecz trustow lub przedsigbiorstw. Po przyjeciu trzeciej dyrektywy AML
pojawilo sie ryzyko zwiazane z wirtualnym sektorem gier hazardowych i w celu
jego zmitygowania przyjeto czwarta dyrektywe AML, w ramach ktorej instytucja-
mi obowigzanymi staly si¢ rowniez podmioty $wiadczace ustugi w zakresie gier
hazardowych. W ostatnich latach, w zwigzku z rozwojem branzy FinTech i przy-
ktadowo platform posredniczacych przy wymianie walut wirtualnych, pojawity sie
nowe kanaly, ktdre przestepcy zaczgli wykorzystywaé w celu prania nielegalnie
pozyskanych érodkéw pienieznych®”. Skutkiem powyzszego byta koniecznosé

' M. Bergstrom, K. Helgesson Svedberg, U. Morth, A New Role..., s. 1043.

7 Dyrektywa Rady 91/308/EEC z dnia 10 czerwca 1991 r. w sprawie uniemozliwienia korzystania z systemu
finansowego w celu prania pieni¢dzy, Dz.Urz. UE 1991, L 166 (pierwsza dyrektywa AML).

Dyrektywa 2001/97/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z 4 grudnia 2001 r. zmieniajgca Dyrektywe 91/308
EEC w sprawie przeciwdzialania korzystaniu z systemu finansowego w celu prania pieniedzy oraz finanso-
wania terroryzmu, Dz.Urz. UE 2001, L 344 (druga dyrektywa AML).

Druga dyrektywa AML, motyw 14 preambuly.

Komisja Europejska, Whiosek dotyczgcy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie uniemozliwie-
nia korzystania z systemu finansowego w celu prania pienigdzy, wlgcznie z finansowaniem terrorystéw, COM
(2004) 448.

Dyrektywa 2005/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie przeciw-
dzialania korzystaniu z systemu finansowego w celu prania pieni¢dzy oraz finansowania terroryzmu, Dz.Urz.
UE 2005, L 309/15 (trzecia dyrektywa AML).

Pigta dyrektywa AML, motyw 8 preambuly.
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ponownego poszerzenia kregu instytucji obowigzanych o podmioty zajmujace
sie $wiadczeniem ustug wymiany walut pomiedzy walutami wirtualnymi a walu-
tami fiducjarnymi oraz dostawcéw kont walut wirtualnych. Ponadto, w zwiazku
z wyciekiem danych dotyczacych rajow podatkowych (tzw. ,,Papiery z Panamy”),
przepisy piatej dyrektywy AML objety réwniez biegtych rewidentéw, zewnetrznych
ksiegowych i doradcéw podatkowych oraz osoby udzielajace porad w sprawach
podatkowych w przedsi¢biorstwach. Ponadto, w zwiazku z masowa dewastacja
dziedzictwa kulturowego w Syrii czy Iraku, nielegalny handel dzietami sztuki stat
sie jednym z bardziej dochodowych dziatalnosci na $wiecie, bedac tym samym
nowym kanatem do wprowadzania nielegalnych §rodkéw do obrotu. Trend ten
dostrzegl unijny ustawodawca, uwzgledniajac w katalogu instytucji obowiazanych
piatej dyrektywy AML takze osoby prowadzace handel dzietami sztuki lub wy-
stepujace w charakterze posrednikéw w handlu dzietami sztuki (tj. przykladowo
galerie lub domy aukcyjne)*.

Wydaje sie, ze stale poszerzanie kregu instytucji obowigzanych powinno sta-
nowi¢ wystarczajaca odpowiedz na powstawanie coraz to nowych zrodet, umozli-
wiajacych pranie pieniedzy lub finansowanie terroryzmu. Nie mozna jednak traci¢
z pola widzenia faktu, Ze podmioty, ktére nie znajduja si¢ pod stalym nadzorem
regulatora krajowego (przykltadowo domy aukcyjne), moga mie¢ duze problemy
z odpowiednim wdrozeniem do wewnetrznych procedur obowigzkéw naktadanych
przez dyrektywy AML i przepisy krajowe, nie tylko ze wzgledu na duza ilo$¢ tych
obowiazkéw, lecz takze przez wiazace si¢ z tym koszty**. W celu uelastycznienia
sposobu wykonywania obowiazkéw nakladanych unijnymi przepisami w opisy-
wanej materii oraz odciagzenia instytucji obowigzanych, wprowadzono podejscie
oparte na analizie ryzyka.

B. Podejscie oparte na analizie ryzyka

Drugim krokiem w kierunku rozwoju kooperacji publiczno-prywatnej w za-
kresie przepisow dotyczacych przeciwdziatania praniu pieniedzy i finansowaniu
terroryzmu byto wprowadzenie podejscia opartego na analizie ryzyka, stosowanego
juz wezesniej z sukcesem na gruncie nauk zarzadzania czy ekonomii. Od momentu
wejscia w zycie trzeciej dyrektywy AML nastapita prawdziwa rewolucja w przeciw-
dzialaniu praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu. Ustawodawca europejski
zdecydowal sie na zrezygnowanie z dotychczasowego podejscia, tj. rule-based ap-
proach, polegajacego na aplikowaniu standardowego zestawu regut do oceny kazdej
transakcji, na rzecz risk-based approach. Po raz pierwszy uznano bowiem, ze kazdy
klient moze rodzi¢ inne ryzyko wykorzystania instytucji do prania pieniedzy badz
finansowania terroryzmu, a co za tym idzie, srodki stosowane przez instytucje

2 Ibidem, art. 1(1).
V. Mitsilegas, N. Vavoula, The Evolving..., op. cit., s. 274.
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powinny by¢ uzaleznione od ryzyka, jakie generuje dany klient*. Po dziesieciu latach
obowiazywania trzeciej dyrektywy AML, wraz ze zmiang standardow swiatowych
i postepujaca globalizacja, ustawodawca europejski uznal, ze risk-based approach
nalezy stosowac nie tylko do klienta, lecz takze do instytucji obowiazanej, kraju,
ale rowniez i organizacji ponadnarodowych, takich jak Unia Europejska’®. Zmiana ta
spowodowata mozliwo$¢ przejscia z automatycznego i mechanicznego stosowania
przepisow, charakterystycznego dla rule-based approach, do efektywnego i niejako
»skrojonego na miar¢” dzialania, majgcego na celu walke z praniem pieniedzy
i finansowaniem terroryzmu. Od momentu wejscia w zycie czwartej dyrektywy AML
istnieja trzy poziomy, na ktérych przeprowadzana jest ocena ryzyka: poziom Unii
Europejskiej (przypisany Komisji Europejskiej), poziom krajowy i poziom insty-
tucji obowigzane;j.

Na poziomie Unii Europejskiej Komisja Europejska jest wiasciwg instytucja
do przegladu zagrozen transgranicznych, majacych potencjalny wptyw na rynek
wewnetrzny, ktore nie moga zosta¢ zidentyfikowane ani skutecznie zwalczone
przez poszczegdlne panstwa czlonkowskie. Ustawodawca europejski, tworzac
procedure przeprowadzania oceny ryzyka, kierowat sie zasada lokalnosci ryzyka®’.
Analiza zagrozen na poziomie panstwa cztonkowskiego powinna uwzglednia¢
polozenie danego kraju, charakterystyke jego mieszkancow, sektora finansowego,
$wiadczonych ustug, czy tez stopieri narazenia na okreslone rodzaje przestepstw?>.
Ryzyko jest rézne nie tylko dla kazdego z krajow, lecz takze dla kazdej instytucji
obowiazanej. W zwiazku z tym przepisy czwartej dyrektywy AML wymagaja,
aby instytucje obowiazane podjety dziatania proporcjonalne do ich charakteru
i wielkosci, w celu identyfikacji i oceny ryzyka, z uwzglednieniem czynnikéw
dotyczacych ryzyka zwigzanego z klientami, obszaréw dziatalnosci, oferowanych
produktéw, wykonywanych transakcji i uzywanych kanatéw dostaw?”. Prze-
prowadzona analiza musi by¢ udokumentowana i regularnie aktualizowana®’.,
Art. 8 ust. 3 czwartej dyrektywy AML nakfada na instytucje obowigzane obowiazek
posiadania odpowiednich strategii, Srodkéw kontroli oraz procedur, majacych
na celu mitygacje zidentyfikowanych rodzajow ryzyka. W unijnych regulacjach
dotyczacych przedmiotowej materii dziatania dostosowywane s3 kazdorazowo
do okolicznosci i potencjalnych rodzajéw ryzyka, za§ w momencie, gdy ryzyko
to sie materializuje, instytucja obowigzana konsekwentnie stosuje zdefiniowane
wczesniej srodki i procedury. Zgodnie z zaleceniami FATE, na obszary najbardziej
ryzykowne powinna by¢ przeznaczana wigkszo$¢ z dostepnych na walke z praniem
pieniedzy i finansowaniem terroryzmu $rodkéw”".

» W, Kapica (red.), Przeciwdzialanie praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu. Praktyczny przewodnik,
Warszawa 2019, s. 58.

% Ibidem.

7 Tbidem.

2 Czwarta dyrektywa AML, art. 7.

" Ibidem, art. 8(1).

30 Ibidem, art. 8(2).

' FATE RBA Guidance for Dealers in Precious Metal and Stones, Paryz 2008.



Regulacje prawa unijnego dotyczqgce przeciwdziatania praniu pieniedzy i... 393

Legislator powierza instytucjom obowigzanym zaréwno przygotowanie,
jak i wdrozenie odpowiednich procedur AML, zas§ podmiotom publicznym egzek-
wowanie prawidtowego wykonywania tych obowiazkéw’>. W zwiazku z tym, Ze ry-
zyko ulega nieustajagcym zmianom, konieczna jest nieprzerwana analiza stosunkow
gospodarczych, nie tylko w momencie ich nawiazywania, lecz takze juz w trakcie
ich trwania. Instytucje obowigzane musza stale badac zrédto pochodzenia majat-
ku klientow, cel oraz tto ekonomiczne przeprowadzanej transakcji>. Szczegdlne
znaczenie ma rowniez obowiazek identyfikacji beneficjenta rzeczywistego klienta,
tzn. osoby fizycznej, ktdra sprawuje bezposrednio lub posrednio kontrole nad klien-
tem>*, W przypadku podejrzenia popelnienia przestepstwa, instytucja obowigzana
zawiadamia o tym krajowa Jednostke Inteligencji Finansowe;j.

Prawidlowa adaptacja podejscia opartego na analizie ryzyka w procesie prze-
ciwdziatania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu moze okazac si¢ korzystna
réwniez dla podmiotéw publicznych, przede wszystkim ze wzgledu na obnizenie
kosztéw administracyjnych ich dziatalno$ci. Zastosowanie podejscia opartego
na analizie ryzyka pozwala instytucjom obowigzanym na efektywna alokacje kosz-
tow, nieprzytlaczanie klientéw nadmierna liczba procedur, a takze na odpowiednia
kalibracje rozwiazan do ich struktury organizacyjnej oraz dziatalnosci bizneso-
wej. Same procedury za$ s3 bardziej elastyczne i mozliwe jest ich dostosowanie
do zmieniajacych sie¢ warunkow rynkowych. Ponadto, procedury te s procedurami
wewnetrznymi kazdej z instytucji, wobec czego przestepcy maja do nich bardziej
ograniczony dostep niz do ogolnodostepnych przepiséw, przez co trudniej jest im
réwniez dostrzec ich potencjalne luki. W $wietle powyzszego, zastosowanie po-
dejécia opartego na analizie ryzyka jest niezbedne w celu usprawnienia kooperacji
publiczno-prywatnej w walce przeciwko praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu.

Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze prawidtowe stosowanie podejscia opar-
tego na analizie ryzyka moze by¢ takze problematyczne, poniewaz duza swoboda
decyzji i liberalnos¢ przepiséw moze spowodowac ich niejasnos¢, powodujac tym
samym niepewno$¢ prawna dla podmiotéw obowiazanych®. Ponadto, w zwiazku
z brakiem sankcji za nieskuteczne stosowanie przepiséw, podmioty obowigzane
moga nie by¢ wystarczajaco zmotywowane, aby pracowac nad coraz skuteczniej-
szymi procedurami. Dodatkowo fakt, ze sankcjom podlega jedynie niewdrozenie
jakichkolwiek procedur majacych na celu walke z praniem pieniedzy, nie za$ ich
nieprawidtowe wdrozenie moze prowadzi¢ do nieskutecznego raportowania trans-
akeji podejrzanych przez instytucje obowiazane (,,nadraportowania”). Kolejng wada
podejscia opartego na analizie ryzyka mogloby okazac si¢ niewystarczajaco wczesne
wykrywanie i ocena ryzyka w przypadku niektérych podmiotéw. Zagrozeniem jest
réwniez fakt, ze mniej doswiadczone instytucje obowigzane moga niewtasciwie

L. Borlini, Regulating..., op. cit., s. 553.

Czwarta dyrektywa AML, art. 1.

3 Ibidem, art. 3(6).

V. Mitsilegas, N. Vavoula, The Evolving..., op. cit., s. 274.
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oszacowac ryzyko — albo je przeszacowac, co prowadzi¢ bedzie do niepotrzeb-
nych kosztéw, lub nie doszacowac, co bedzie skutkowac¢ zwigkszeniem podatnosci
calego systemu na to ryzyko’®. Problemem moze staé si¢ réwniez koniecznosé
podejmowania decyzji odno$nie do poziomu ryzyka przez czesto niedoswiadczo-
nych pracownikoéw, co wydtuzy proces decyzyjny i czas reakcji, a takze podwyzszy
koszty administracyjne®’. Nie mozna rowniez pomina¢ kwestii zwiazanej z alokacja
odpowiedzialnosci - skoro w proces walki zaangazowane s3 zaréowno podmioty
prywatne, jak i publiczne, kto ponosi odpowiedzialno§¢ w momencie, gdy system
okazuje si¢ zawodzi¢**? Co do zasady, system oparty na analizie ryzyka przenosi
ciezar prawidtowego wykonywania obowigzkéw natozonych dyrektywa na pod-
mioty prywatne, co moze prowadzi¢ do niejasnosci w kwestii odpowiedzialnosci
za te dziatania i spotegowac zjawisko przerzucania winy®”.

Podsumowujac, podejscie oparte na analizie ryzyka sprawia, ze regulacje
dotyczace AML sa bardziej elastyczne, oraz umozliwia zwiekszenie zaangazowania
podmiotéw prywatnych. Podmioty prywatne, pod nadzorem podmiotéw publicz-
nych, samodzielnie ksztaltuja i wdrazaja procedury walki z praniem pieniedzy
i finansowaniem terroryzmu.

C. Rola sektora publicznego

Kooperacja sektora prywatnego i publicznego stanowi podstawe osiagnigcia
efektywnego systemu walki z praniem pienigdzy i finansowaniem terroryzmu.
Co do zasady, sektor publiczny ma za zadanie egzekwowa¢ prawidtowe wdrazanie
przez instytucje obowiazane nalozonych na nie przez dyrektywe obowiazkow
prewencyjnych. Podzial zadan pomiedzy sektorami nie zostal jednak sprecyzo-
wany w regulacjach unijnych, ktérych implementacja, z powodu elastycznosci,
zapewniajacej podejscie oparte na analizie ryzyka, rézni si¢ w kazdym z panstw
cztonkowskich. Nie jest réwniez w pelni jasne, jakie podmioty ze strony sektora
publicznego majg zajmowac sie monitorowaniem prawidlowego wdrazania regu-
lacji AML przez podmioty prywatne.

D. Organy nadzoru - rola i uprawnienia

Analizujac efektywnos¢ danego systemu przeciwdziatajacego praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu, w pierwszej kolejnosci nalezy podda¢ ocenie organy,
ktére posiadaja odpowiednie kompetencje do realizacji tego celu, oraz zakres po-
siadanych przez nie informacji. Z perspektywy sektora publicznego kluczowa rola
zostata powierzona jednostkom analityki finansowej, zwanym réwniez jednostka-

% FATE Guidance on the risk-based approach to combating money laundering and terrorist financing, Pa-

ryz 2007.

%7 Ibidem.

22 M. Bergstrom, K. Helgesson Svedberg, U. Morth, A New Role for..., op. cit., s. 1051.
Ibidem.
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mi wywiadu finansowego. Jednostki analityki finansowej (FIU) maja za zadanie
gromadzi¢ i analizowa¢ informacje, ktore otrzymuja, w celu ustalenia powigzan
miedzy podejrzanymi transakcjami a lezaca u ich podstaw dziatalnoscia przestep-
czg, aby zapobiega¢ praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu oraz przekazywac
wyniki przeprowadzonych analiz wlagciwym organom w przypadku, gdy istnieja
podstawy, by podejrzewac pranie pieniedzy, powiazane przestepstwa zrédtowe lub
finansowanie terroryzmu®’. W celu unikniecia sytuacji, w ktérych organy publiczne
wykorzystywatyby informacje zdobyte o podmiotach prywatnych podczas proceséw
majacych na celu przeciwdziatanie praniu pieniedzy lub finansowaniu terroryzmu,
istotne jest, aby jednostki analityki finansowej byty podmiotami spoza panstwo-
wego aparatu $ledczego. Takie rozwiagzanie bedzie réwniez pozytywnie wptywac
na zaufanie pomiedzy instytucjami nadzorujacymi i nadzorowanymi.

Uprawnienia FIU byty stale poszerzane, jednak najszersza legitymacje przyznaje
im pigta dyrektywa AML. Jednostki te odgrywaja wazna role w wykrywaniu operacji
finansowych prowadzonych przez sieci terrorystyczne, szczegdlnie w wymiarze
transgranicznym. W zwiazku z tym przepisy piatej dyrektywy AML maja na celu
zacies$nienie szeroko pojetej kooperacji pomiedzy tymi jednostkami. Swobodny
dostep tych jednostek do informacji ma kluczowe znaczenie dla zapewnienia, aby
przeplywy pieniedzy mogly by¢ odpowiednio sledzone, a nielegalne sieci i prze-
plywy wykrywane na wczesnym etapie. W ramach wykonywania swych zadan FIU
powinny by¢ w stanie uzyska¢ informacje od kazdego podmiotu zobowiazanego,
takze w przypadku, gdy nie bylo wczes$niejszego zgloszenia podejrzanej transakeji
(przyktadowo, gdy takie podejrzenie wynika z analizy wtasnej FIU)*". Istotne jest
réwniez dalsze rozszerzanie wspdlpracy pomiedzy FIU funkcjonujacymi w po-
szczegdlnych panstwach czlonkowskich.

E. Sankcje za niedopelnienie obowiazkow przez instytucje obowiazane

Podmioty publiczne musza dysponowa¢ odpowiednimi narzedziami, ktore
umozliwig im sprawowanie kontroli nad podmiotami prywatnymi, przede wszyst-
kim muszg by¢ w stanie pociggna¢ te podmioty do odpowiedzialnosci w przypadku
niewdrazania regulacji unijnych do wewnetrznych procedur. Zrédlem przepiséw
dotyczacych sankgji jest czwarta dyrektywa AML. Dyrektywa ta zawiera ogélne
zasady nakladania kar, pozostawiajac panstwom cztonkowskim relatywna swobodg
w tworzeniu wlasnych, bardziej precyzyjnych regulacji*’. W art. 59 czwartej dy-
rektywy AML przedstawiono podstawowy katalog kar, ktére moga by¢ nalozone
na podmioty obowigzane w przypadku powtarzajacych sie naruszen. W katalogu
tym wyszczegolniono przede wszystkim: o$wiadczenie publiczne wskazujace
dany podmiot oraz charakter naruszenia; decyzj¢ nakazujaca zaprzestanie danego

" Ppigta dyrektywa AML, motyw 18 preambuly.
1 hidem, motyw 17 preambuly.
2 Czwarta dyrektywa AML, art. 58(1).
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zachowania; cofniecie lub zawieszenie zezwolenia wykonywania danej dziatalnosci;
tymczasowy zakaz pelnienia funkcji kierowniczych w podmiocie zobowigzanym;
maksymalne administracyjne kary pieniezne: co najmniej dwukrotnie wyzsze
od kwoty korzysci uzyskanej w wyniku naruszenia, jesli mozna ustali¢ kwote takiej
korzysci, lub w wysokosci co najmniej 1 000 000 euro®. Czwarta dyrektywa AML
nie okresla wobec tego maksymalnego wymiaru kar, co oznacza, ze kazde panstwo
czlonkowskie moze samodzielnie ustali¢ ten limit w regulacjach krajowych.

Podsumowujac, gléwnymi reprezentantami sektora publicznego w prawnym
rezimie przeciwdzialania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu sg FIU,
ktore sa swoistym posrednikiem pomiedzy organami panstwowymi i podmiota-
mi prywatnymi. Podmioty prywatne wykonuja swoje obowiazki, natozone na nie
dyrektywa, w tym miedzy innymi obowiazek raportowania do FIU. Podmioty
publiczne za$ egzekwuja prawidtowe wykonywanie tych obowigzkéw - sa w tym
celu wyposazone m.in. w sankcje i inne uprawnienia.

4. Zgodnos$¢ przepisow AML ze swobodami i prawami
podstawowymi

Zaangazowanie podmiotéw prywatnych w walke z praniem pieniedzy i finan-
sowaniem terroryzmu moze niejednokrotnie powodowac koniecznos¢ ogranicze-
nia swobod i praw podstawowych. Kwesti¢ problematyczng stanowi prawidlowe
wywazenie konieczno$ci zapewnienia bezpieczenstwa rynku wewnetrznego z ko-
niecznoscia ochrony praw i swobdd podstawowych. W podsekcjach IV.A i IV.B
zostala przedstawiona analiza zgodnosci regulacji AML oraz swobody $wiadczenia
ustug, prawa do sprawiedliwego procesu, oparta w znacznej mierze na przegladzie
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE).

4.1. Przeciwdzialanie praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu
jako ograniczenie swobody swiadczenia uslug

Zgodnie z art. 56 TFUE ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug
wewnatrz Unii sg zakazane, zakaz ten nie ma jednak charakteru bezwzglednego.
Panstwa cztonkowskie moga ogranicza¢ swobody zaréwno w przypadkach wskaza-
nych w Traktacie o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)*, jak i opierajac sie
na bardziej ogélnych przyczynach, zdefiniowanych w orzecznictwie TSUE. Art. 51
TFUE przewiduje wyjatek, majacy zastosowanie w przypadku, gdy istnieje zwig-
zek miedzy ograniczeniem swobody §wiadczenia ustug a wykonywaniem wtadzy
publicznej. Ponadto, swoboda $wiadczenia ustug moze by¢ réwniez ograniczona
w przypadku zagrozenia bezpieczenstwa publicznego, porzadku publicznego

% Ibidem, art. 59(2).
* Wersja skonsolidowana Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE 2012, C 326 (TFUE).
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lub zdrowia. W orzecznictwie, biorac pod uwage przywiazanie do podstawowych
wolnosci, podejscie TSUE do ich ograniczania jest dos¢ restrykcyjne (przykltadem
restrykcyjnego podejscia moze by¢ orzecznictwo dotyczace tzw. , ztotych akeji”*).

Zdaniem TSUE $rodki ograniczajace swobody podstawowe przewidziane
w prawie krajowym moga by¢ uzasadnione w przypadku, gdy: (i) sa niedyskrymi-
nujace; (ii) panstwo cztonkowskie chroni pewng warto$¢, ktéra moze zosta¢ uznana
za nadrzedny interes publiczny; (iii) $rodek jest proporcjonalny do celu, ktéremu
stuzy; (iv) warto$¢ podlegajaca ochronie w panstwie przyjmujacym nie podlega
ochronie w panstwie pochodzenia®®. Katalog wartosci, ktére zostaly uznane przez
ETS za interes publiczny, jest otwarty, a wsrdd nich znajduje si¢ miedzy innymi
utrzymywanie dobrej reputacji sektora finansowego®’.

Podstawowym orzeczeniem istotnym z punktu widzenia ograniczania swobod
wspolnotowych przez regulacje majace na celu przeciwdziatanie praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu jest wyrok w sprawie Jyske Bank Gibraltar®, ktéry
wydany byt na gruncie przepiséw trzeciej dyrektywy AML. Zgodnie z przepisami
tej dyrektywy kazde panstwo cztonkowskie obowigzane bylo do ustanowienia FIU,
odpowiedzialnej za otrzymywanie, analizowanie i przekazywanie odpowiednim
organom publicznym informacji o potencjalnym ryzyku prania pieniedzy lub
finansowania terroryzmu od jednostek majacych siedzibe na terenie tego panstwa
czlonkowskiego. Uregulowanie hiszpanskie naktadato na instytucje kredytowe dzia-
tajace w Hiszpanii, niezaleznie od umiejscowienia ich siedziby, obowiazek informo-
wania hiszpanskiej FIU o przelewach z lub do rajéw podatkowych oraz terytoriéw
odmawiajacych wspolpracy, w tym Gibraltaru. Jyske, bedacy instytucja kredytowa
zsiedzibg w Gibraltarze, ktéra prowadzita dziatalno$¢ w Hiszpanii na zasadzie swo-
bodnego $wiadczenia ustug, odmowil przekazania informacji hiszpanskiej FIU. Jyske
uwazal, Ze na mocy trzeciej dyrektywy AML podlegal obowiazkowi przekazywania
informacji tylko wobec FIU Gibraltaru i wobec tego uregulowanie hiszpanskie jest
niezgodne z dyrektywa. Bank wystapit do hiszpanskiego sadu najwyzszego, ktory
postanowil zwrécic sie ze stosownym pytaniem do TSUE.

W pierwszej kolejnosci TSUE orzekto, ze dyrektywa nie zakazuje wprost
mozliwo$ci wymagania, by instytucje kredytowe prowadzace dziatalno$¢ w danym
panstwie cztonkowskim na zasadach swobodnego $wiadczenia ustug przekazywaty
informacje bezposrednio do FIU tego panstwa cztonkowskiego. Wobec tego jej
przepisy nie stoja na przeszkodzie uregulowaniom, ktére zmierzaja do zwiekszenia
- z poszanowaniem prawa Unii — skuteczno$ci walki z tego rodzaju przestepczoscia.

W drugiej kolejnos¢ TSUE stwierdzilo, ze omawiana konstrukcja raportowana
stanowi ograniczenie swobody §wiadczenia ustug, poniewaz ma charakter dalej idacy,
niz to przewidziane przez dyrektywe. Takie ograniczenie swobodnego $wiadczenia

* Zob. Wyrok Komisja Europejska przeciwko Republice Portugalii, C 543/08, EU:C:2010:669.

6 A, Zawidzka-Lojek, R. Grzeszczak, Prawo materialne Unii Europejskiej. Vademecum, Warszawa 2015, s. 250.

¥ Wyrok Alpine Investments Bv przeciwko Minister van Financien, C 384/93, EU:C:1995:126.

8 Wyrok Jyske Bank Gibraltar Ltd. przeciwko Administration del Estado, C 212/12, EU:C:2013:270 (Jyske Bank
Gibraltar).
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ustug moze by¢ uzasadnione nadrzednym wzgledem interesu ogdlnego. Ograniczenie
to musi jednak réwniez stuzy¢ celom wskazanym w dyrektywie, tzn. przeciwdzia-
ta¢ wykorzystywaniu rynku wewnetrznego do prania pieniedzy i finansowania
terroryzmu. Nalezy mie¢ na uwadze, ze TSUE rozpoznalo juz wczesniej walke
z praniem pieniedzy i finansowaniem terroryzmu jako interes publiczny, stuzacy
zapewnieniu szeroko pojetego bezpieczenstwa publicznego, w wyroku dotyczacym
sektora gier hazardowych we Francji*’. W sprawie przeciwko Jyske Bank TSUE
wskazalo, ze analizowana regulacja pozwala na nadzorowanie wszystkich transakcji
finansowych przeprowadzanych na terytorium danego panstwa cztonkowskiego
przez instytucje finansowe, niezaleznie od tego, na jaki sposéb $wiadczenia ustug
sie zdecydowaly, co kaze ja postrzegac jako srodek pozwalajacy na osiagniecie celu
wskazanego w dyrektywie w sposob skuteczny i spéjny”". Regulacje analogiczna
jak hiszpanska, wobec braku - w okresie, w ktérym miatly miejsce okolicznosci
sprawy - skutecznego mechanizmu gwarantujacego pelna i catkowita wspdtprace
miedzy FIU i umozliwiajacego réwnie skuteczne zwalczanie prania pieniedzy
i finansowania terroryzmu, nalezy uznac za $rodek proporcjonalny.

W Jyske Bank Gibraltar TSUE przyznato pierwszenstwo dziataniom majacym
na celu ograniczenie przestgpstw prania pieniedzy i finansowania terroryzmu przed
swobodami europejskimi. Walka z praniem pieniedzy i finansowaniem terroryzmu
lezy w interesie nie tylko poszczegdlnych panstw czlonkowskich, ale ma charakter
»interesu europejskiego”. Na ogét TSUE skupia si¢ na zapewnianiu wywazenia
interesow z jednej strony poszczegdlnego panstwa cztonkowskiego, z drugiej zas
wartosci europejskich. W omawianym stanie faktycznym oba interesy — swobody
podstawowe i walka z praniem pienig¢dzy i finansowaniem terroryzmu — wydaja si¢
by¢ réwnie istotne, biorac pod uwage wymiar unijny. Pomimo faktu, Ze omawiany
wyrok zapadt na gruncie trzeciej dyrektywy AML, nadal zachowuje on swoja aktu-
alnos$¢ i potwierdza, ze walka z finansowaniem terroryzmu rozpoznawana jest jako
interes publiczny, stanowiacy warto$¢ nadrzedng nad ochrong swobdd podstawowych.

4.2. Unijne regulacje AML a mozliwos¢ ograniczenia praw podstawowych

W orzecznictwie europejskim poddano réwniez analizie mozliwosci ograni-
czenia praw podstawowych przez regulacje dotyczace opisywanej tematyki. Kwestia
zgodnosci przepisow dotyczacych przeciwdzialania praniu pieniedzy i finanso-
waniu terroryzmu z prawem do sprawiedliwego procesu zostala przeanalizowana
na gruncie przepisow pierwszej dyrektywy AML w sprawie Ordre des barreaux".

Prawo do sprawiedliwego procesu stanowi prawo podstawowe, uznawane
zgodnie z art. 6 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej” za jedna z zasad ogélnych

¥ Wyrok Zeturf Ltd przeciwko Prime Minister, C-212/08, EU:C:2011:437.

%0 Jyske Bank Gibraltar, paragrafy 45, 49.

' 'Wyrok Ordre des barreaux Francophones et Germanophone przeciwko Conseil des Ministres, C-305/05,
EU:C:2007:383 (Ordre des barreaux).

> Wersja skonsolidowana Traktatu o Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE 2012, C 326 (TUE).
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prawa Unii Europejskiej. W art. 47 Karty Praw Podstawowych UE wskazano, ze
»Kazdy ma mozliwo$¢ uzyskania porady prawnej, skorzystania z pomocy obroncy
i przedstawiciela” W celu ochrony zasady poufno$ci miedzy klientem i prawnikiem,
istnieje konstrukcja tajemnicy zawodowej, dzigki ktérej prawnik moze odmowic
przekazywania informacji uzyskanych w toku doradzania lub reprezentowania
klienta czy tez podczas prowadzonej sprawy osobom trzecim. Prawnicy odgrywaja
fundamentalng role w spoteczenstwie demokratycznym, jaka jest obrona stron
postepowania sagdowego. Prawidlowe wykonywanie tej funkcji wymaga istnienia
zaufania pomiedzy prawnikiem a klientem, a skuteczne reprezentowanie klienta
byloby niemozliwe, gdyby prawnik zobowiazany byt do przekazywania informacji
uzyskanych w trakcie procesu organom wladzy publicznej>. Tajemnica adwokacka
nie ma jednak charakteru bezwzglednego i ulega ograniczeniom w przypadkach,
gdy jest to niezbedne i odpowiednio zabezpieczone™!, m.in. na gruncie przepiséw
dotyczacych przeciwdzialania praniu pienigdzy i finansowaniu terroryzmu.

Zakres podmiotowy pierwszej dyrektywy AML, zmienionej druga dyrekty-
wa AML, obejmowat prawnikéw i notariuszy. Prawnicy zobligowani sa do informo-
wania odpowiednich wtadz w przypadku zauwazenia dziatan podejrzanych z punktu
widzenia prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu. Obowiazek ten moze by¢
postrzegany jako zagrazajacy tajemnicy zawodowej prawnika, stanowiacej jeden
z fundamentéw prawa do sprawiedliwego procesu. Ten wlasnie temat zostat podjety
przez TSUE w sprawie Ordre des barreaux. Belgijski ustawodawca implementowat
przepisy pierwszej dyrektywy AML, zmienionej druga dyrektywa AML, do belgij-
skiego porzadku prawnego, z uwzglednieniem przepiséw dotyczacych obowiazku
raportowania transakeji podejrzanych przez prawnikow i notariuszy. Nalozenie tego
obowiazku na adwokatow spotkalo sie z zarzutem belgijskiej izby adwokackiej, jako
sprzecznego z zasada poufnosci miedzy klientem a prawnikiem. Belgijski sad krajowy
zwrdcil sie z pytaniem prejudycjalnym do TSUE. W wyroku Trybunal w pierwszej
kolejnosci zwrdcil uwage na zawarte w dyrektywie ograniczenia obowigzkéw infor-
magcji i wspdtpracy w stosunku do adwokatow, ktére to ograniczenia sa dokonywane
na dwa sposoby. Po pierwsze, przepisy expressis verbis okreslaja katalog transakcji,
ktorych dotyczy ten obowiazek. Po drugie, obowiazki te zostalty wyraznie wylaczone
w przypadku, gdy owe informacje dotycza postepowania sadowego”. W ocenie ETS
belgijskie ustawodawstwo zachowato wspomniane ograniczenia. W zwigzku z tym
ETS podjat sie oceny, czy doszlo do naruszenia prawa do sadu.

Trybunat zauwazyl, ze sytuacja, gdy w ramach postepowania sadowego lub
jego przygotowywania adwokat bytby zobowiazany do wspétpracy z wtadzami
publicznymi, polegajacej na przekazywaniu informacji uzyskanych w trakcie porad

3 M. Luchtman, R. van der Ministres, Cases C - 305/05, Ordre des barreaux francophones et germanophone et al.
v. Conseil des Ministres, judgement of the Court of Justice of 26 June 2007, Grand Chamber [2007] ECR I-5305,
~Common Market Law Review”, 2009/46, s. 301.

> ETPCg, lliya Stefanov przeciwko Bulgarii, 2008, nr wniosku 65755/01.

% Adam Bodnar (red.), Adam Ploszka (red.), Wplyw Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka na funkcjonowa-
nie biznesu, Warszawa, 2016, dostep: Legalis.
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prawnych, majacych miejsce w ramach takiego postepowania, skutkowataby pozba-
wieniem go mozliwosci nalezytego wykonywania zawodu. Obowigzki informacyjne
okreslone w dyrektywie obejmuja adwokatéw jednak tylko w takim zakresie, w jakim
udzielaja swemu klientowi pomocy w przeprowadzeniu okreslonych transakeji,
gléwnie o charakterze finansowym badz dotyczacym nieruchomosci. W ocenie
TSUE tego typu dzialania, z samej swej natury znajduja si¢ w kontekscie, ktory nie
ma zwiazku z postepowaniem sadowym, i tym samym pozostaja poza zakresem
prawa do rzetelnego procesu sadowego. Tak dtugo, jak réznorakie obowiazki infor-
macyjne nakladane na przedstawicieli wolnych zawoddw prawniczych nie ingeruja
w istote wykonywania zawodu adwokata czy radcy prawnego (a wigc obrone praw
podsadnego), sa one zgodne z prawem do obrony. Nie stanowia one takze naru-
szenia prawa do tajemnicy komunikowania sie, gdy stworzone zostang okreslone
gwarangje dla ingerencji w tajemnice zawodowa™®. Gwarancja ta w szczeg6lnosci
jest posrednictwo samorzadu zawodowego w przekazywaniu informacji.

Artykul 52 ust. 1 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej stanowi,
ze z zastrzezeniem zasady proporcjonalnosci, ograniczenia praw podstawowych
sa mozliwe, jezeli odpowiadaja celom interesu ogélnego uznawanym przez Unie.
W wyroku w sprawie Ordre des barreaux przeciwdziatanie praniu pieniedzy i finan-
sowaniu terroryzmu zostalo ponownie uznane za interes ogdélny. W swojej opinii
do omawianej sprawy Rzecznik Generalny wskazat, ze ,W tych okolicznosciach
cel zwalczania procederu prania pieniedzy mozna postrzegac jako cel interesu
ogolnego, ktory uzasadnia uchylenie tajemnicy adwokackiej pod warunkiem, ze nie
dotyczy to najwazniejszego zakresu dziatalnosci adwokata™”’. W dalszym ciagu
jednak trudno jest wyznaczy¢ wyrazng granice pomiedzy czynnosciami prawni-
kow zwigzanymi z postepowaniem sadowym a tymi, ktore za zwigzane uznac nie
mozna. Do tej pory TSUE nie zajal stanowiska w powyzszej kwestii, wobec czego
ocena proporcjonalnosci powinna by¢ dokonywana kazdorazowo w konkretnych
przypadkach, gwarancje za$ stanowi tu kontrola sadowa.

5. Wnioski

Powyzsza analiza nakreslita obraz dynamicznych i ewoluujacych przepisow
dotyczacych przeciwdzialania praniu pienigdzy i finansowaniu terroryzmu. Zgod-
nie z wnioskami plynacymi z powyzszej analizy, dalsza ewolucja tych przepisow
powinna opierac sie na nastepujacych zatozeniach: (i) silniejszym nacisku na aspekt
prewencyjny regulacji AML; (ii) szerszym zaangazowaniu podmiotéw prywatnych
w celu zmniejszenia asymetrii informacji pomigdzy podmiotami prywatnymi
i publicznymi oraz zredukowania kosztéw adaptacji nowych przepisows; (iii) jesz-
cze glebszym osadzeniu przepisow AML na zasadzie opartej na analizie ryzyka;

56 11
Ibidem.

7 Sprawa Ordre des barreaux francophones et germanophone przeciwko Conceil des Ministres C-305/05,
EU:C:2007:383, Opinia Rzecznika Generalnego AG Maduro, paragraf 49.
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(iv) szerszej kooperacji na poziomie ponadnarodowym, w szczegdlnosci pomie-
dzy FIU; (v) szerszym rozpoznaniu walki z praniem pienigdzy i finansowaniem
terroryzmu jako ,.europejskiego” interesu publicznego.

Jezeli chodzi o aspekt prewencyjny, kolejne dyrektywy AML rozszerzaty zakres
podmiotéw podlegajacych obowigzkom prewencyjnym, obejmujac nimi zaréwno
podmioty z branzy finansowej, jak i spoza niej. Europejski regulator musi mie¢
na uwadze konieczno$¢ zachowania réwnowagi pomiedzy walka o bezpieczny
i stabilny system finansowy a harmonijnym i nieprzeciazajacym podmiotéw obo-
wigzanych systemem prawnym. Pomocne w realizacji tego zalozenia okazalo sie
wdrozenie podejscia opartego na analizie ryzyka. Szerokie zaangazowanie podmiotéw
prywatnych pociagnelo za soba liczne napiecia pomiedzy regulacjami AML oraz
swobodami i prawami podstawowymi. W analizowanym orzecznictwie TSUE prze-
ciwdzialanie praniu pienigdzy i finansowaniu terroryzmu zostalo rozpoznane jako
interes publiczny, stuzacy zapewnieniu szeroko pojetego bezpieczenstwa publicznego,
w zwiazku z tym omawiane regulacje moga ogranicza¢ swobody i prawa podsta-
wowe, pod warunkiem zachowania proporcjonalnosci i zasadnosci tych srodkow.

Napiecia wystepujace pomiedzy regulacjami AML a prawami i swobodami
podstawowymi z pewnoscia nie zostang catkowicie zniwelowane, czego dowodem
moga by¢ kolejne kolizje pojawiajace si¢ przykladowo miedzy przedmiotowymi
regulacjami a przepisami odnoszacymi si¢ do ochrony danych osobowych i prawa
do prywatnosci. Regulacje AML ze swej natury sg bardzo dynamiczne i muszg by¢
stale dostosowywane do pojawiajacych sie¢ nowych zagrozen dla bezpieczenstwa ryn-
ku wewnetrznego. Wplyw tych regulacji na prawa i swobody podstawowe powinien
by¢ jednak kazdorazowo analizowany z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci.
Analogiczne podejscie powinno réwniez przyswieca¢ TSUE w przypadku pojawia-
nia sie dalszych kwestii spornych dotyczacych zgodnosci regulacji majacych na celu
walke z praniem pieniedzy i finansowaniem terroryzmu z prawami i swobodami
podstawowymi.
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PUBLIC-PRIVATE COOPERATION IN EUROPEAN ANTI-MONEY
LAUNDERING AND COUNTERACTING TERRORISM FINANCING
REGULATIONS - CHALLENGES FOR FUNDAMENTAL FREEDOMS
AND RIGHTS

Abstract. The aim of the article is a critical analysis of EU regulations on counteracting money
laundering and terrorism financing, with particular emphasis on their preventive aspect, introduced
mainly by the implementation of a risk-based approach. The basis for effectiveness in the described
matter is the maximization of direct involvement of the private sector and private-public coopera-
tion. However, it should be borne in mind that the involvement of private entities carries a number
of risks, mainly related to the possible tensions between AML regulations and fundamental freedoms
and rights. Therefore, the article focuses on the analysis of the impact of anti-money laundering and
terrorist financing regulations on freedoms and fundamental rights, with particular emphasis on the
freedom to provide services and the right to fair trial.

Keywords: anti-money laundering, terrorism financing, fundamental freedoms, fundamental rights,
risk-based approach.



