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Uwagi dotyczace analizy ryzyka AML/CFT? na tle
wyroku V SA/Wa 2574/21 z dnia 10 sierpnia 2021 .
WSA w Warszawie

L,Normalnos¢ jest jak utwardzona droga,
wygodnie sie nig idzie,
ale kwiaty na niej nie rosng”
Vincent van Gogh
Streszczenie

Wydany w 2021 r. wyrok WSA w Warszawie, w sprawie wynikéw kontroli
przeprowadzonej przez Generalnego Inspektora (GIIF) w instytucji obowig-
zanej, wskazuje na wiele kwestii zwigzanych ze stosowaniem i interpretacjag
przepiséw ustawy o p.p.p.f.t. Przede wszystkim waznym pozostaje zrozu-
mienie, zrealizowanie i sformalizowanie obowigzku instytucji obowigzanej
w zakresie oceny ryzyka instytucjonalnego oraz ryzyka indywidualnego
(operacyjnego) zwigzanego ze stosowaniem Srodkow bezpieczenstwa fi-
nansowego wobec klientow tej instytucji. Podstawy do realizacji tych obo-
wigzkéw zostaty umieszczone w dwdch odrebnych jednostkach redakcyj-
nych tj. wart. 27 i wart. 33 ustawy o p.p.p.f.t.

Stowa kluczowe

Wyrok, ryzyko instytucjonalne, ryzyko indywidualne, ryzyko zwigzane ze
stosunkami gospodarczymi, ryzyko zwigzane z transakcjg okazjonalng, we-
wnetrzna procedura instytucji obowigzaney.

1. Wprowadzenie

Przedmiotowy artykut nie stanowi glosy wobec wyroku z dnia 10 sierpnia 2021
r. Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego (WSA) w sprawie V SA/Wa 2574/213.
Niniejszy wyrok jest jedynie przyczynkiem do zgtoszenia kilku uwag w od-

' Dr Maciej Aleksander Kedzierski, radca prawny, ORCID: https://orcid.org/0000-0003—
3074-1355.

2 Ang. AML/ICFT — Anti-Money Laundering/Counter Financing of Terrorism, skrétow iec
z j. angielskiego, oznacza: ,Przeciw dziatanie praniu pieniedzy i finansow aniu terroryzmu”.
ML/FT —to odpow iednio: ,pranie pienigdzy/finansow anie terroryzmu”.

®V SA/Wa 2574/21 - Wyrok WSA w Warszawie z dnia 10 sierpnia 2021 r., (w:)
http://ww w .orzeczenia—nsa.pl/w yrok/v—sa—w a—2574-21/21a0b39.html.
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niesieniu do analizy ryzyka, ktérej podstawy zostaly umieszczone w art. 27 i
33 ustawy z dnia z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdzataniu praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu (dalej zwanej ustawg o p.p.p.f.t.)* oraz oceny
niektérych przepisow tej ustawy, jakiej dokonat Generalny Inspektor Infor-
macji finansowej (dalej: GIIF) i Sad.

Obowigzek zwigzany z dokonaniem oceny ryzyka instytucjonalnego,
przez instytucje obowigzang, uregulowany zostat w art. 27 ustawy o p.p.p.f.t.
i jest konsekwencjg zapisow zawartych w art. 8 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie za-
pobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pieniedzy lub
finansowania terroryzmu, zmieniajgcej rozporzgdzenie Parlamentu Europej-
skiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchylajgcej dyrektywe Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2005/60/WE oraz dyrektywe Komisji 2006/70/WES. Nato-
miast, zgodnie z art. 13 ust. 2 dyrektywy 2015/849, korespondujgcym z tre-
Scig rekomendacji FATF nr 10, na instytucjach obowigzanych cigzy obowia-
zek zastosowania kazdego ze srodkow bezpieczenstwa finansowego. Po-
nadto, art. 33 ust. 4 ustawy o p.p.p.f.t. transponuje do krajowego porzadku
prawnego, wynikajgcg rowniez z art. 13 ust. 2 dyrektywy 2015/849 zasade,
ze zakres srodkow bezpieczenstwa finansowego zastosowanych w danym
przypadku jest uzalezniony od stopnia rozpoznanego ryzyka prania pienie-
dzy lub finansowania terroryzmu zwigzanego z danymi stosunkami gospo-
darczymi lub transakcjg okazjonalng®.

Rozpoczynajgc prezentacje stanowiska, nalezy zwr6ci¢ uwage na to, ze
ustawodawca wprowadzit do ustawy o p.p.p.f.t. dwa rodzaje podstawowych
ocen ryzyka dla instytucji obowigzanych, ktére majg obowigzek przeprowa-
dza¢. W rozdziale 4 — jest to wspomniana ocena ryzyka instytucji obowigza-
nych (art. 27 ustawy o p.p.p.f.t.) oraz wrozdziale 5 ocena (rozpoznanie) ry-
zyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu zwigzanego ze stosun-
kami gospodarczymi lub z transakcjg okazjonalng, ktéra odnosi sie do spra-
wy indywidualnej klientéow. W tym zakresie instytucje obowigzane réwniez
oceniajg poziom rozpoznanego ryzyka (art. 33 ust. 2). Dla utatwienia pierw-
sza z nich nazywana jest oceng ryzyka instytucjonalnego, druga zas oceng
ryzyka indywidualnego czy operacyjnego. Zgodnie z trescig zapisu art. 27
ust. 1 — instytucje obowigzane identyfikujg i oceniajg ryzyko zwigzane z pra-
niem pieniedzy i finansowaniem terroryzmu odnoszace sie do ich dziatalno-
sci, z uwzglednieniem czynnikow ryzyka dotyczgcych klientéw, panstw lub

4Dz. U. 22023 r., poz. 1124, 1285, 1723, 1843.

5 Zob. Stanowisko UKNF dotyczace oceny ryzyka instytucji obowigzanej z dnia 15 kwietnia
2020 r., (w:) https:/iwww .knf.gov.pl/knf/pl/lkomponenty/img/Stanow isko_UKNF_dot_oceny_
ryzyka_instytucji_obow iazanej.pdf.

® Uzasadnienie do rzagdow ego projektu ustawy o przeciw dziataniu praniu pieniedzy oraz finan-
sow aniu terroryzmu (druk 2233, Sejmu VIII kadencji), s. 21.

Prokuratura
i Prawo 1,2024 93



M. A. Kedzierski

obszaréw geograficznych, produktéw, ustug, transakcji lub kanatéw ich do-
staw. Prezentowany katalog nie jest katalogiem zamknietym i instytucja ob-
owigzana moze, uznajgc swojg specyfike, dotgczy¢ do prezentowanej listy
(wymaganej) takze inne czynniki ryzyka, ktére w jej opinii mogg mie¢ wptyw
i ksztattowa¢ ryzyko instytucjonalne. Podobnie moze skorzysta¢ (w catosci
lub czesci) przy identyfikacji i ocenie ryzyka instytucjonalnego z takich do-
kumentow, jak: krajowa ocena ryzyka (dalej: KOR), jak réwniez sprawozda-
nia Komisji Europejskiej, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1-3 dyrektywy
2015/849 (art. 27 ust. 2 ustawy o p.p.p.f.t.). Wymienienie tych, przyktado-
wych, czynnikéw ryzyka (ust. 1) ma charakter bardziej nakazowy, aby wy-
zwoli¢ obowigzek jego analizy pod tym katem w instytucji obowigzanej’.
Czynno$ci instytucji wskazane jako okredlona reguta w zdaniu drugim ni-
niejszego przepisu art. 27 ust. 1 — jako ,dziatania”, ktére sg proporcjonalne do
charakteru i wielkosci instytucji obowigzanej nalezy traktowac zaréwno in plus,
jak i in minus wobec podstawowej reguty obowigzkowej wyeksponowane;j
w zdaniu pierwszym. Jednakze bardziej o proporcjonalnosci i wielkosci insty-
tucji obowigzanej nalezatoby méwi¢ nie w kontekscie ,gtebokosci” zastosowa-
nej analizy, a w kontekscie indywidualizacji analizy w danej instytucji. Czyli
indywidualnej ocenie czynnikéw ryzyka ustalonej na tle zagrozenia ML/FT ja-
ko catosci oraz odnoszgcej sie do specyfiki tej konkretnej instytucji. Ta specy-
fika moze wynika¢ np. z jej rodzaju, charakteru oséb zatrudnionych, liczby
podmiotéw obstugiwanych, zozonosci materii merytorycznej $wiadczonych
ustug, kwestii wielkosci organizacyjnej, posiadania oddziatow na poziomie kra-
jowym, czy miedzynarodowym. Ocena w kontekscie ,gtebokosci” czynnikow
moze by¢ mylgca i subiektywnie kwalifikowa¢ czynniki bez ich wiasnie gteb-
szej analizy, nie réznicujgc ich ze wzgledu narodzaj charakteru instytucjonal-
nego. Niemniej nalezy takze zauwazy¢, ze sama regulacja FATF powotuje sie
tez na ocene ,gtebokosci” oceny. Stanowi, ze: ,gtebokosc¢ i zakres oceny ryzy-
ka bedzie zalezat od rodzaju przedsigbiorstwa lub zawodu, sektora lub dzia-
talnosci, produktu lub ustugi oferowanych ustug oraz zasiegu geograficznego
dziatan, ktére moga skorzysta¢ w zakresie zwolnienia”8. Zapis ten prezento-
wany jest jednak w kontekscie — gdy poszczegodlne kraje bedg chciaty zwolni¢
okreslonych przedstawicieli zawodow prawniczych, sektory lub rodzaje dzia-
talnosci z niektérych zobowigzan w zakresie AML/CFT. Takie zwolnienie po-
winno by¢ poprzedzone analizg ryzyka w tych sektorach. Oznacza to wiec nie

" W zakresie innych mozliw ych czynnikéw ryzyka pozw alajagcych ocenié ryzyko instytucjonalne
zob. Stanowisko UKNF dotyczgce oceny ryzyka instytucji obowigzanej z dnia 15 kw ietnia
2020 r., s. 2.

8 Consultation on the Draft Risk-Based Approach Guidance for Legal Professionals, opra-
cowanie FATF, akapit 78, s. 22, (w:) file:///C:/Users/HP/Dow nloads/FATF—RBA_Guidance_
for_Legal_Professionals%20(2).pdf.
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badanie ,wielkosci” organizacyjnej instytuciji, ale jej skali narazenia na ryzyko
i ustalenie jego rodzaju.

Ta wiec omawiana regulacja zawiera ponadto istotng regute, ktéra umozli-
wia dostosowanie zakres identyfikacji i oceny ryzyka do charakteru instytucji
obowigzanej. Stad tez przedmiotowa regulacja oceny ryzyka instytucjonalne-
go posiada charakter dualistyczny. Z jednej strony wprowadza ogoélng zasade
oceny ryzyka, a jednoczesnie umozliwia jej dostosowanie do charakteru
i wielkosci instytucji obowigzanej. Takie rozwigzanie jest niejako ,uktonem”
wobec instytucji obowigzanych, ktérych zaréwno wielkos¢, jak i charakter jest
wysoce zréznicowany co jest widoczne w ich katalogu wymienionym w art. 2
ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. Nalezy zaznaczy¢, ze materiatem wyjsciowym dla
analizy ryzyka instytucjonalnego nie jest ocena charakteru i wielkosci swojej
instytucji, a zrozumienie ryzyka zwigzanego z ML/FT, na ktére narazone sg
instytucje. Podstawowy jest wiec motyw narazenia i bezpieczenstwa, nie zas
wielkos¢ i charakter instytucji (co wyraza sie w odniesieniu do identyfikacji
i oceny ryzyka). W sprawie V SA/Wa 2574/21 kwestia dotyczyta niewielkiej
(w zakresie liczby obstugiwanych klientdow) instytucji obowigzanej — radcy
prawnego. Zarowno FATF, jak i polski ustawodawca nie wskazuje wprost, ja-
kiego rodzaju instytucje obowigzane sg bardziej lub mniej narazone na ryzyko
instytucjonalne. Sam fakt umieszczenia (nawet z ograniczeniami) danego
podmiotu w zbiorze rodzajow instytucji obowigzanych, plasuje je specyficznie
wobec mozliwosci narazenia ich, bardziej niz podmiotéw nieumieszczonych,
na mozliwos¢ wykorzystania w procederze ML/FT. W konsekwencji, takze,
amoze zwtaszcza dla ich obrony przed zagrozeniem i spojnosci samego sys-
temu AML/CFT, wprowadzone zostaty okreslone prawem obowigzki, jakie
musi spetnic¢ instytucja obowigzana na potrzeby oceny ryzyka. To ,dobro”
spetnienia obowigzkdéw wyzwala w danej instytucji obowigzanej (a przynajm-
niej powinno wyzwoli¢) $wiadomosci zagrozenia, a tym samym przygotowania
samej instytucji na ,obrone” przed tym zagrozeniem. Jednym z takich instru-
mentéw obronnych jest uswiadomienie sobie zagrozenia i przygotowanie
identyfikacji oraz oceny ryzyka instytucjonalnego. Nie jest i nie powinien to by¢
dokument oderwany od stanu instytudji, jego charakteru i wielkosci. Nie nalezy
ponadto lekcewazy¢ jeszcze jednego czynnika zwigzanego z obowigzkiem
oceny ryzyka instytucjonalnego, wigze sie on dodatkowo z kreowaniem gwa-
rancji dla instytucji obowigzanych jako instytucji zaufania publicznego (do ta-
kich nalezatoby zaliczy¢ m.in. radcéw prawnych), ktére utwierdzajg swoje
bezpieczenstwo zaréwno wobec obrotu prawnego, gospodarczego, finanso-
wego, ale réwniez bezposrednio wobec swoich klientow. Dlatego tez ocena
ryzyka instytucjonalnego nie jest budowana wytgcznie poprzez klientow, ale
takze dla klientéw tej instytucji. To klient godzac sie na korzystanie z ustug
takiej instytucji, powinien mie¢ gwarancje tego, ze niniejsza instytucja, ustugo-
dawcza wobec niego nie jest uwiklana w proceder ML/FT i relacje z nig nie
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spowoduje szkody dla jego osoby. Budowanie oceny ryzyka instytucjonalnego
jest wyjsciem wobec potrzeby jego ustalenia i obrony przed nim miedzy innymi
poprzez ustanowienie odpowiednich procedur wewnetrznych, sformalizowa-
nych i przygotowanych do wdrozenia w przypadku wystgpienia zagrozenia,
ale takze wykonywania czynnosci gwarancyjnych zapewnienia zgodnosci
z przyjetymi regutami (zob. art. 8 zd. pierwsze w zw. z art. 9 ustawy
0 p.p.p.f.t.). Zadanie to jest prowadzone zwaszcza prewencyjnie wobec przy-
puszczalnego ryzyka i podejrzewanego zdarzenia oraz stabilnosci instytucji
jako jednostki organizacyjnej. Nosnikiem ryzyka, a tym samym takze przy-
czynkiem do wystgpienia niebezpiecznego zdarzenia, moze by¢ kazdy ele-
ment wymieniony w art. 27 ust. 1 zd. pierwsze ustawy o p.p.p.f.t., ale takze
kazdy inny, ktéry zostanie zidentyfikowany (lub nie) przez instytucje obowia-
zang i wdrozony do realizacji w ramach wewnetrznej procedury. W kazdym
ztych czynnikdw, ontologicznie, tkwi wydaje sie in abstracto zrodto zagroze-
nia, ktérego jednak wystgpienie moze stac¢ sie w kazdej chwili realne in con-
creto, i na jego neutralizacje instytucja obowigzana musi by¢ odpowiednio
przygotowana. Obowigzkiem wiec w tym przypadku nie jest jedynie formalne
wywigzanie sie ze sporzgdzenia procedury, ale przede wszystkim jej meryto-
ryczna zawartos¢ pozostajgca w zgodzie z przepisami ustawy o p.p.p.f.t. We-
wnetrzna procedura (art. 50 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t.) powinna dziata¢ jak in-
strukcja na wypadek zidentyfikowania niebezpiecznego zdarzenia. Ocena ry-
zyka instytucjonalnego oraz jej nastepstwa zblizajg postepowanie do kreowa-
nia norm compliance w instytucji w kierunku wyeliminowania mozliwosci wyko-
rzystania instytucji do przestepczego procederu ML/FT, ale takze zapobie-
gnieciu udziatu pracownikow tej instytucji w przestepczej dziatalnosci. Zgodnie
Z podejsciem opartym na ryzyku ustawodawca nie wskazat, jak skalowa¢ wy-
miar ryzyka instytucjonalnego oraz ktére Srodki bezpieczenstwa finansowego
i z jakg intensywnoscig nalezy zastosowa¢ w ramach przeciwdziatania ryzyku
indywidualnemu. Zespét regut postepowania powinien jednak zostac okre$lo-
ny wwewnetrznej procedurze instytucji obowigzanej. Jest to wiec przypadek,
gdy wewnetrzne przepisy instytucji obowigzanej, realizowane jako obowigzek
na podstawie przepiséw administracyjnych, majg zapobiec zdarzeniom o cha-
rakterze kryminalnym (art. 165a i 299 k.k.). Ten ustalony w instytucji obowig-
zanej wzorzec postepowania, miedzy innymi ze wzgledu na zapis art. 8 w zw.
z art. 9 ustawy o p.p.p.f.t. stanowi takze o regutach postepowania i monitoro-
wania dziatalnosci instytucji obowigzanej z tym regutami w ramach wypetnia-
nia obowigzku odpowiedzialnosci za zapewnienie zgodnosci dziatalnosci in-
stytucji obowigzanej z przepisami, w zakresie compliance. Wobec tak odpo-
wiedzialnego zadania, jakie powierzono instytuciji obowigzanej nie mozna bu-
dowac¢ zarowno wewnetrznej procedury, jak i zapisow dotyczgcych oceny ry-
zyka instytucjonalnego w strukturze chaosu, czy uzywania w sprzecznosci
zlogikg i zapisami ustawy o p.p.p.f.t. nazewnictwa, a takze starania sie
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upraszczac procedury do krytycznego (zwlaszcza dla samej instytucji), mini-
mum wykonania obowigzku. Niewtasciwie sporzadzona i nieprzestrzegana
procedura moze doprowadzi¢ do stanu narazenia instytucji obowigzanej na
realne zagrozenie ze strony procederu ML/FT. Prawidiowe stosowanie powin-
no zabezpieczy¢é przedsiebiorce (instytucje) przed udzatem, chocéby nieu-
Swiadomionym, w tych procederach. Ustawodawca tym samym wprowadza
pewne reguly, ktére w jego ocenie powinny doprowadz¢ do uchronienia da-
nego dobra prawnego przed bezprawng ingerencjg®. Zwiaszcza, ze mimo, iz
reguly te wskazuje sama kierunkowa ustawa, to ostateczny ksztait, w grani-
cach prawa wyznaczonych przez ustawe o p.p.p.f.t., nadawany jest zapisom
w samej instytucji obowigzanej. Ten konstrukt wykonawczy nie moze by¢ jed-
nak realizowany w sposob dowolny, a w zgodnosci z zapisami ustawy
0 p.p-p.f.t. Nie jest wtasciwym takie budowanie wiodgcego w instytucji obowia-
zanej dokumentu — wewnetrznej procedury — aby jej przepisy i struktura wy-
konawcza in abstracto, nie potrafita zadziata¢ w okres$lonej sprawie in concre-
to. Przepisy tej procedury powinny jasno precyzowac¢ swoje ,wykorzystanie”,
w sytuacji, czy identyfikujemy i oceniamy ryzyko instytucjonalne, czy tez indy-
widualne lub tez ,,czes¢ wspoing” tych obu ryzyk. Ocena ryzyka instytucjonal-
nego jest rzeczywistym prewencyjnym dziataniem wobec mozliwosci wykorzy-
stania: instytuciji jako jej obszaru zawodowego, swiadczonych ustug, posiada-
nych srodkéw, na rzecz sprawcéw ML/FT. Wtedy ocena ta dotyczy instytucji
jako catosci, posiadanych lub projektowanych produktéw, schematéw relacji
wobec powstania sytuacji zwiekszenia ryzyka instytucjonalnego. Toinny walor
ryzyka niz ten, ktéry dotyczy poszczegodlnego klienta/transakcji lub zespotu
klientow, ktérych ryzyko wyceniane jest na potrzeby zastosowania z adekwat-
nym natezeniem srodkéw bezpieczenstwa finansowego. Ocena ryzyka insty-
tucjonalnego i indywidualnego sg istotg tego samego, tj. zagrozenia ze strony
procederéw ML/FT, niemniej podej$cie do nich pozostaje zr6znicowane, na co
wskazat takze ustawodawca lokujgc te problematyke w oddzielnych rozdzia-
tach ustawy.

Najczesciej ryzyka ML/TF sg klasyfikowane jako niskie, srednie i wysokie.
Raczej nie wystepuje w ocenie ryzyka AML/CFT okreslenie ,ryzyka normal-
nego”l0, Takg ocene ryzyka zastosowat Skarzgcy w sprawie rozpatrywanej
przez WSA w Warszawie. W KOR przyjeto czteroskalowg ocene ryzyka: ni-

® A. Gorski, Normy compliance w strukturze odpow iedzialnosci karnej za przestepstw a go-
spodarcze Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2021, Rok/Volume XXV, nr 1,
s. 37, (w:) file:///C:/Users/HP/Dow nloads/Gorski_2021.1% 20(5).pdf.

10 Ryzyko normalne — pojecie odnoszace sie raczej do proceséw gospodarczych — jest to ryzy-
ko, ktére trzeba podjgé, poniew az tkwi ono w naturze proceséw gospodarczych. W rolnictw ie
np. dotyczy kw estii ubezpieczen, w prow adzono okreslenie — ryzyko normalne — co oznacza:
straty mate, ale powtarzalne zob. Evaluation on the EU Common Agriculture Policy (CAP)
2014-2020, OECD, Paryz 2017. Inaczej ryzyko normalne okresla sie jako to, kiére musi by¢
podjete, bo jest ono naturalne dla danego typu dziatalnosci.
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skie, srednie, wysokie, bardzo wysokie. Wydaje sie, ze szacowanie skali ry-
zyka w instytucji obowigzanej powinno by¢ podobne i opiera¢ sie na podob-
nych zatozeniach metodycznych, jak w przypadku krajowej oceny ryzyka
w zakresie zwlaszcza ryzyka instytucjonalnego. W szczegdlnosci, ze meto-
dyka KOR jest dos¢ szczegdtowo opisana nie tylko co do skali samego ryzy-
ka, ale takze w odniesieniu do podatnosci, poziomu zagrozenia i poszcze-
golnych rodzajow ryzyk. Nalezy jednak zauwazyé, ze w projekcie wzoru —
wewnetrznej procedury — ktory zostat umieszczony w przestrzeni teleinfor-
matycznej Internetu, pod egidg Osrodka Badan, Studiow i Legislacji Krajo-
wej Rady Radcow Prawnych — wystepuje pojecie ,ryzyka normalnego”. § 7
Normalne ryzyko. Do grupy normalnego ryzyka nalezg ci klienci, z ktérymi
wspoipraca moze oznacza¢ normalne ryzyko prania pieniedzy oraz finanso-
wania terroryzmu?l. Dokument dotyczy obowigzkéw wykonywanych na pod-
stawie ustawy o p.p.p.f.t. przez radcéw prawnych. Z § 4 Obowigzki Radcy
prawnego mozna wywnioskowac, ze rowniez w zakresie przepisow art. 27
i 33 przygotowano dwa odrebne zatgczniki nr 2 i nr 3, co oznaczatoby od-
rebne potraktowanie przedmiotowych rozwigzan. Zatgcznik nr 2 Wzoér przy-
ktadowej oceny ryzyka (§ 4 pkt 1 Procedury) oraz Zatgcznik nr 3 Wzor do-
kumentu zawierajgcego ocene rozpoznanego ryzyka zwigzanego z praniem
pieniedzy oraz finansowaniem terroryzmu zwigzanego ze stosunkami go-
spodarczymi lub z transakcjg okazjonalng (§ 4 pkt 3 lit. f) Procedury). Jak
mozna zauwazy¢, rowniez w tym przypadku autorzy wyrdznili dwie odrebne
oceny ryzyka — instytucjonalng i indywidualng. Przy czym, co wazne, w tym
drugim przypadku — oceny ryzyka indywidualnego, postuzyli sie nazewnic-
twem wyrdzniajgcym powotujgcym sie na okreslenia: ryzyko zwigzane z ,ze
stosunkami gospodarczymi lub z transakcjg okazjonalng”. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze juz w pierwszym akapicie Zatacznik nr 2 Wzér przyktadowej
oceny — zawarty w nim zapis moze by¢ mylgcym: ,Radca prawny rozpoznaje
i dokumentuje ryzyko prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu zidenty-
fikowane w ramach stosunkéw gospodarczych z klientami oraz transakcji
okazjonalnych. Od poziomu oceny ryzyka uzalezniony jest zakres stosowa-
nych wobec klienta srodkéow bezpieczenstwa finansowego” odnoszgc go
jednoczesnie do tresci art. 27 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. Takie zaprezentowa-
nie ,wzoru” rozwigzan dla Kancelarii radcéw prawnych moze by¢ jednak my-

1 Projekt/w z6r, wew netrzna procedura w zakresie przeciw dziatania praniu pieniedzy oraz fi-
nansow aniu terroryzmu na podstawie art. 50 ustawy z dnia 1 marca 2018 roku o przeciw -
dziataniu praniu pieniedzy oraz finansow aniu terroryzmu (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz.
1132 ze zm.) — stan praw ny na dzien 31 pazdziernika 2021 r., (w:) http://obsil.kirp.pl/aktualnosci
/w zor-w ew netrznej—procedury—zakresie—przeciw dzialania—praniu—pieniedzy—oraz—finansow aniu—
terroryzmu. W Zatgczniku nr 2 do niniejszej procedury wprow adzono zapis: ,Na tej podsta-
wie oceniam, ze ryzyko prania pieniedzy oraz finansow ania terroryzmu zw igzane ze stosun-
kami gospodarczymi lub transakcjami okazjonalnymi jest nastepujace: ryzyko niskie, ryzyko
normalne, ryzyko wysokie”.
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lgce i wprowadzajgce brak wyrdznienia w kwestii odrebnosci rozumienia
prowadzenia oceny ryzyka instytucjonalnego i indywidualnego. Czym innym
jest bycie instytucjg obowigzang jako radca prawny, a czym innym jest defi-
niowanie ryzyka poprzez wykonywanie czynnosci radcowskich na rzecz
klientow. Konkludujac mozna zaproponowac, aby przy sporzadzaniu podob-
nych dokumentéw przez samorzady korporacyjne ich tres¢ byta uzgadniana
z przedstawicielami GIIF lub tez GIIF reagowat — nie tylko kontrolg — na
»,wzory” dokumentéw zwtaszcza odnoszacych sie do catej populacji zawo-
dowej w sprawie ich prawidtowego sporzgdzania i interpretacji. W konse-
kwencji braku takiego podejscia kwestie tego typu rozwigzywane sg w ra-
mach czynnosci kontrolnych lub w sgdzie. Ponadto, gdy okreslone przed-
stawicielstwo korporacji wprowadza w zakresie oceny ryzyka pewng jego
gradacje, powinno takze przedstawi¢ metodyke jego oceny i zaszeregowa-
nia zagrozen w zaproponowanym skalowaniu zagrozenia. Nalezy zazna-
czy¢, ze instytucje obowigzane mogg kierowaé sie wtasng metodykg oceny
ryzyka zaréwno opartg na kwestiach jakosciowych, ilosciowych, jak i wyko-
rzystujac obydwa te podejscia ocenne fgcznie. Taki stan rzeczy powinien
by¢ jednak odpowiednio udokumentowany w skalowaniu ryzyk. Niekoniecz-
nie tez przyjeta skala ryzyka instytucjonalnego bedzie sie musiata pokrywac
ze skalg ryzyka indywidualnego. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze ustawo-
dawca przyznat inng role dla organéw samorzadow zawodowych lub stowa-
rzyszen skupiajgcych instytucje obowigzane, niz kreowanie ogélnych dyrek-
tyw dla oceny ryzyka instytucjonalnego. Jeszcze raz nalezy podkreslic, ze ta
powinna wyjs¢ od samej instytucji obowigzanej. Uznanie takich ,wzoréw’ za
pewnik nie wydaje sie wiasciwym rozwigzaniem. Zwtaszcza gdy ustawodaw-
ca kreuje inny kierunek rozwigzan, wychodzac od oceny wiasnej instytucji
obowigzanej. Instytucje obowigzane, sporzadzone — a priori analizy — moga
udostepnia¢ — a posteriori — organom samorzadoéw zawodowych lub stowa-
rzyszen skupiajgcych te instytucje obowigzane.

W omawianej sprawie pojecie ,normalnego ryzyka” Skarzgcy odnidst do
ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu zwigzanego ze sto-
sunkami gospodarczymi lub transakcjami okazjonalnymi w prowadzonej
Kancelarii'2, W tym przypadku jednak Sad wskazat, ze badajgc wywigzanie
sie z omawianego obowigzku nie mozna przedkfadaé wymogow formalnych,
ktére co do formy pisemnej zostaly przeciez zachowane, nad merytoryczng
zawartos¢ sporzagdzonego przez Skarzgcego dokumentu. Mozna natomiast
odnies¢ wrazenie, ze kontrolujgcy (pracownicy GIIF — przyp. Autora), a za
nimi organy, skoncentrowaty swojg uwage wytacznie na uzyciu w dokumen-

12 cytat z uzasadnienia WSA w Warszawie w sprawie V SA/Wa 2574/21: ,Na tej podstaw ie
oceniam, ze ryzyko prania pienigdzy oraz finansow ania terroryzmu zw igzane ze stosunkami
gospodarczymi lub transakcjami okazjonalnymi w prow adzonej przeze mnie Kancelarii jest
ryzykiem normalnym’, s. 7/10.
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cie zdnia 13 lipca 2018 r. sformutowan zawartych w przepisach art. 33
ustawy, tj. ,stosunki gospodarcze” czy ,transakcja okazjonalna” i na tej tylko
podstawie zdyskwalifikowaty 6w dokument, jako ocene ryzyka, o ktdérej mowa
w art. 27 ust. 3 ustawy. Zdecydowanie nie mozna sie zgodzi¢ z argumentacja,
jaka zaprezentowat Sad, poniewaz wtasnie miedzy innymi uzycie tego specy-
ficznego nazewnictwa jest wyrdznikiem pomiedzy przynaleznemu mu okresle-
niu — oceny ryzyka indywidualnego, a nie ocenie ryzyka instytucjonalnego.
Z przedstawionych zapisow art. 33 ustawy o p.p.p.f.t. wprost mozna wywiesg,
ze ten typ oceny ryzyka wigze sie z indywidualnymi przypadkami. Stad tez
tres¢ przedmiotowego orzeczenia moze by¢ mylgca dla decydentow przygo-
towujgcych wewnetrzng procedure, wktérej mogg powtorzy¢ sie btedy niepo-
trzebnego mieszania pojeé¢ przynaleznym dwom odrebnym (ale moggcym
mie¢ czes$¢ wspdlng) ocenom ryzyka instytucjonalnego i indywidualnego.
Trudno tez odnie$¢ ocenne czynniki zastosowane w zakresie ryzyka indywi-
dualnego — ktére ostatecznie sg personalizowane, a dotyczg wszak: ,swoich
klientow” (art. 33 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t.), nie zas ,klientéw” jako catosci zbio-
ru czynnikéw wptywajgcych na ocene ryzyka instytucjonalnego (art. 27 ust. 1
zd. pierwsze). W tym przypadku ryzyko nie koncentruje sie personal-
nie/podmiotowo, a instytucjonalnie (jego przedmiotem jest twor organizacyjny
instytucji obowigzanej). Uznajgc ogodlne klasyfikowanie ryzyka — jako ,normal-
nego”, mozna ocenic iz postuzono sie tu kryterium — ,postrzeganie ryzyka
przez decydenta”!3. Dokument, w ktérym umieszczono taki wniosek powinien
zawierac¢ takze opis metody, ktéra skionita decydenta do takiego stwierdzenia.

2. Kilka kwestii na tle wydanego wyroku przez WSA w Warsza-
wie w sprawie V SA/Wa 2574/21

W dniu 10 sierpnia 2021 r. Wojewodzki Sgd Administracyjny w Warsza-
wie wydat wyrok w sprawie V SA/Wa 2574/21 ze skargi P. S. na decyzie Mi-
nistra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej w przedmiocie kary pie-
nieznej, jaka zostata natozona na instytucje obowigzang — radcy prawnego,
za niedopeinienie obowigzkéw wynikajgcych z ustawy o p.p.p.f.t. GIIF swoja
decyzjg natozyt na radce prawnego P. S. kare pieniezng w wysokosci 5000
zt za niedopetnienie obowigzkow:

— sporzgdzenia oceny ryzyka, o ktérej mowa w art. 27 ust. 3 o p.p.p.f.t.

13 postrzeganie ryzyka przez decydenta ryzyko normalne — jest to ryzyko, ktére trzeba podjaé,
poniew az tkwi ono w naturze proceséw gospodarczych, ryzyko dopuszczalne —to ryzyko, na
ktére mozna sobie pozwoli¢, ryzyko niedopuszczalne — ryzyko, na ktére nie mozna sobie
pozw oli¢, ryzyko niezbedne — ryzyko, na ktdérego niepodjecie nie mozna sobie pozw olic.
Zob. A. Judkow iak, B. Zaleska, Wybrane zagadnienia dotyczace ryzyka w audycie
wew netrznym, Studia i prace wydzialu nauk ekonomicznych i zarzadzania, nr 16;
A.Karmanska (red. nauk.), Ryzyko w rachunkow osci, Difin, Warszaw a 2008, s. 64-70.
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— wprowadzenia wewnetrznej procedury instytucji obowigzanej, o ktorej
mowa w art. 50 ustawy o p.p.p.f.t.

W wystgpieniu pokontrolnym, kontroleréw GIIF, stwierdzono:

— niedopetnienie obowigzku sporzadzenia oceny ryzyka, o ktérej mowa
wart. 27 ust. 3 ustawy, z uwagi na brak wszystkich obligatoryjnych ele-
mentoéw w przedstawionym przez Skarzgcego dokumencie, tj. czynnikow
ryzyka dotyczacych panstw lub obszarow geograficznych, produktow,
ustug, transakcji lub kanatéw ich dostaw, btednym zestawieniem dwéch
oddzielnych obowigzkéw wynikajgcych z ustawy w tresci jednego doku-
mentu oraz dodatkowo wyraznym wskazaniem w tytule dokumentu na in-
ny obowigzek, wynikajgcy tylko z art. 33 ust. 3 ustawy.

Ponadto w wystgpieniu wskazano na:

— niedopetnienie obowigzku wprowadzenia wewnetrznej procedury instytu-
cji obowigzanej, o ktérej mowa w art. 50 ustawy, wobec tego, ze przed-
stawiona podczas kontroli procedura nie zwiera wszystkich obligatoryj-
nych elementéw, wymienionych w art. 50 ust. 2 ustawy.

Zdaniem GIIF, w toku kontroli jednoznacznie ustalono, ze przedstawiony do-
kument, majgcy by¢ ocengryzyka zart. 27 ustawy (ustawy o p.p.p.f.t. — przyp.
autora), nie spetnia wymogow ustawy, w zwigzku z czym Skarzacy nie dopefhnit
obowigzku sporzgdzenia oceny ryzyka, o ktérej mowa w art. 27 ust. 3 ustawy,
jak réwniez to, ze przedstawiony dokument majgcy by¢ wewnetrzng procedurg
w zakresie przeciwdziatania ML/FT, nie spetnia wymogow ustawy, gdyz doku-
ment ten zawierat powazne btedy w zakresie zapisania sposobu realizacji obo-
wigzkow wynikajgcych zart. 27 i art. 33 ust. 2 ustawy oraz w zakresie stosowa-
nia srodkow bezpieczenstwa finansowego (w przypadku identyfikacji osoby
upowaznionej do dziatania w imieniu klienta), w zwigzku z czym nalezy uznac,
ze radca prawny nie dopetnit obowigzku wprowadzenia wewnetrznej procedury
instytucji obowigzanej, o ktérej mowa wart. 50 ustawy. Sgd nie podzielit stano-
wiska organu i: 1) uchylit zaskarzong decyzje oraz 2) zasgdzit od Ministra Fi-
nanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej na rzecz P. S. kwote 200 z (dwiescie
Ztotych) tytutem zwrotu kosztoéw postepowania sgdowego.

Orzeczenie w sprawie V SA/Wa 2574/21 byto takze przedmiotem dyskusji
w mediach internetowych4. Nie ulega watpliwosci, ze sgdowa ocena orze-
czen organow administracji panstwowej, a do takiego trzeba zaliczy¢ GIIF, jest
gwarancjg prawidtowosci tych orzeczen w obrocie prawnym, a jednoczesnie
ksztattuje na poziomie sgdowym takze interpretacje przepisowi postepowania

M sawczuk i W. Majkow ski, Kary administracyjne nie zawsze uzasadnione, (w:)
https:/iwww.praw o.pl/podatki/w yrok-w sa—dla—instytucji—obow iazanej—z—ustawy—aml,511099.html
(dostep 23 stycznia 2023 r.). Zob. takze: D. Frey, Radca praw ny wygrat z ministrem finan-
sow ws. finansowania terroryzmu, Rzeczpospolita 19 pazdziernika 2021 r., (w:)
https://ww w .rp.pl/praw nicy/art19026941-radca—praw ny—w ygral-z—ministrem-finansow —w s—
finansow ania—terroryzmu (dostep: 23 stycznia 2023 r.).
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organu wobec tych ocen, jakie prezentuje sam organ. Wskazany w artykule
wyrok jest natomiast wydany jako jeden z pierwszych wobec czynnosci kon-
trolnych prowadzonych na podstawie nowej ustawy o p.p.p.f.t. Tym samym
pozostaje on istotny z punktu widzenia nie tylko sgdowej oceny poprawnosci
funkcjonowania GIIF jako organu kontrolujgcego, ale takze w wazny sposob
interpretuje — z punktu widzenia sgdowego przepisy i rozumienie tych przepi-
soOw jako realizacji obowigzkow instytucji obowigzanej. W tym zakresie nalezy
by¢ nad wyraz ostroznym i nie traktowac¢ przedmiotowego wyroku jako po-
wszechnie obowigzujgcego standardu realizacji obowigzkéw przez instytucje
obowigzane. Kazdy przypadek powinien by¢ taktowany odrebnie wobec czyn-
nosci kontrolnych podejmowanych przez kontrolerow GlIF. Przez co ,przypa-
dek” nie powinien by¢ traktowany jako ,powszechna regufa”. Z pewno$cia re-
gutg bedzie stan wyjsciowy instytucji na potrzeby dokonania oceny ryzyka.
Aktualny stan prawny zwiekszyt kompetencje GIIF w zakresie kontroli, miedzy
innymi poprzez nadanie mu statusu — koordynatora kontroli (art. 132 ust. 1
ustawy o p.p.p.f.t.). Ponadto w ramach koordynacji, GIIF opracowuje i udo-
stepnia, w terminie do dnia 15 listopada kazdego roku, informacje o obsza-
rach i sektorach szczegdlnie narazonych na ryzyko prania pieniedzy lub fi-
nansowania terroryzmu. | co wazne z punktu widzenie wyroku WSA — GIIF
moze przekazywa¢ podmiotom, o ktorych mowa w art. 130 ust. 2 ustawy
o p.p.p.f.t., wskazdéwki dotyczgce kontroli przestrzegania przepisow ustawy.
W konsekwencji wyrok WSA moze mie¢ wptyw nie tylko na czynnosci kon-
trole samego GIIF, ale takze na inne podmioty wskazane w ustawie
o p.p.p.f.t. jako uprawnione do prowadzenia kontroli. Jednoczesnie, co zro-
zumiate, istota takiego orzeczenia moze mie¢ wptyw na sposob realizowania
obowigzkow przez instytucje obowigzane. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze
obowigzki, jakie zostaly ustanowione w art. 27 i 33 ustawy o p.p.p.f.t. maja
zdecydowanie istotny wptyw na innego rodzaju czynnosci, takie jak: analiza
oceny ryzyka, jej skalowanie, kwalifikacja klienta/transakcji do intensywnosci
stosowania srodkéw bezpieczenstwa finansowego, czy monitorowanie klien-
ta, stosunkéw gospodarczych, weryfikacja i identyfikacja — co takze posiada
przetozenie nie tylko na przeciwdziatanie praniu pieniedzy, ale takze na sto-
sowanie szczegolnych $rodkéw ograniczajgcych wobec ML/FT. Sad, jak
w tym przypadku, nie moze byc¢ traktowany jako drugi podmiot uprawniony
(oprocz GIIF) do przekazywania ,wskazéwek dotyczgcych kontroli prze-
strzegania przepiséw ustawy”. Odbiorcg ,uwag” sgdu jest tu GIIF, ktory tak-
ze posiada prawo do kreowania polityki bezpieczenstwa i przestrzegania
przepiséw AML/CFT w ramach posiadanych kompetencji. Dlatego tez nale-
zaloby by¢ ostroznym w kreowaniu zasad stosowania przepisow ustawy
o p.p.p.f.t. w oparciu o sposdb wykonania obowigzku przez instytucje obo-
wigzang, jakg mozna wywies¢ ze sprawy indywidulanej, na rzecz jej uogol-
nienia. Takie podejscie obniza prestiz GlIF, a jednoczesnie ogranicza moz-
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liwosci indywidualnej oceny tego organu wobec nadzorowanych instytucji
i innych podmiotéw uprawionych do wykonywania czynnosci kontrolnych.

H. Sarzynski, wobec tresci wydanego wyroku i rozstrzygniecia, zauwazyt,
ze: wskazany w art. 27 ust. 1 ustawa o p.p.p.f.t. obowigzek ma charakter
stricte formalny i jego realizacja pozwala na stwierdzenie, Ze radca prawny
dochowat obowigzku przygotowania oceny ryzyka zgodnie z przepisami. Jak
wskazat Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10
sierpnia 2021 r. (sygn. V SA/Wa 2574/21, LEX nr 3229016) ocena realizaciji
obowigzku sporzadzenia oceny ryzyka opiera sie wylgcznie o kryteria wska-
zane w art. 27 Ustawy i jest to poglad jak najbardziej uzasadniony®. Ponad-
to dodaje, ze istnieje jeszcze aspekt praktyczny, ktory rzetelnie przygotowa-
na ocena ryzyka powinna zawieraé, aby stanowita kompletng podstawe do
dziatan AML/CFT kazdej instytucji obowigzanej. Tym aspektem praktycznym
jest zamieszczenie w tresci oceny ryzyka swoistych narzedz, ktére umozli-
wig pracownikom i wspotpracownikom instytucji obowigzanych odpowie-
dzialnych za dziatania AML/CFT ocene ryzyka transakcji albo stosunkow
gospodarczych wykraczajgcych poza okolicznosci wskazane w jej tresci.
Niestety nalezy zauwazy¢, ze niewtasciwym jest ocenianie procedury jedy-
nie pod wzgledem formalnym. W takcie kontroli oprocz, co oczywiste, Scisto-
sci ustalen i ich skrupulatnego wyjasnienia, kontrolujgcy powinni takze zwro-
ci¢ uwage na moziwos¢ ,skutecznosci® zawartych w procedurze zapisow,
a zwtaszcza wprowadzonych mechanizméw przeciwdziatania. Dlatego tez,
gdy konstrukcja procedury jest jedynie ,przepisaniem” tresci poszczegoélnych
artykutdow z ustawy o p.p.p.f.t. nie spetnia waloru uzytecznosci. W samej
procedurze powinna by¢ takze zawarta ,mysl” logiczna postepowania z ry-
zykiem, w tym nim zarzgdzanie, co wyzwala potrzebe réwniez np. przedsta-
wienia procesu decyzyjnego na wypadek wystgpienia zagrozenia. Narusze-
nie wpisanych regut przepiséw w sensie formalnym powinno by¢ sprzezone
z odpowiednim wykonawstwem niedopuszczajgcym do powstania zagroze-
nia lub jego neutralizacji do poziomu tolerancji/stabilnego zarzadzania ryzy-
kiem. Ponadto same zapisy art. 27 ustawy o p.p.p.f.t. wskazujg zaréwno na
walor merytoryczny, jak i formalng strone analizy ryzyka instytucjonalnego.
Tres¢ okreslona stowami: ,identyfikujg i oceniajg ryzyko zwigzane z praniem
pieniedzy i finansowaniem terroryzmu odnoszgce sie do ich dzatalnosci,
z uwzglednieniem czynnikow ryzyka”, wprost wskazuje na potrzebe podjecia
merytorycznych czynnosci identyfikacyjnych i ocennych wobec ,ryzyka” jakie
instytucja otrzymata korzystajac miedzy innymi z jego kwalifikacji poprzez
wskazane w przepisie ,czynniki ryzyka” oraz wyniki analiz oceny umieszczo-
ne w KOR i sprawozdaniu Komisji Europejskiej. Dopiero w ust. 3 nastepuje

SH Sarzynski, Ocena ryzyka w praktyce dzialalnosci radcéw praw nych, Przeglad Rad-
cow ski Kw artalnik Okregow ej lzby Radcéw Praw nych we Wroctaw iu 2022, nr 34, s. 36, (w:)
https://oirp.w roclaw .pl/uploads/pdf/przeglad—radcow ski/Przeglad_radcow ski_34.pdf.
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odnosnik do formalnej strony tych czynnosci poprzez zapis: ,instytucje obo-
wigzane sporzgdzajg (analize ryzyka — przyp. autora) w postaci papierowej
lub elektronicznej”. Niestety mylgcym w zakresie natozenia kary na instytucje
obowigzang, moze byc¢ zapis art. 147 pkt 2 (sporzadzania oceny ryzyka oraz
jej aktualizacji, o ktdrym mowa w art. 27 ust. 3), ktéry mozna odczu¢ jako
sugestie, ze kontrola ze strony GIIF moze dotyczy¢ wytgcznie warstwy for-
malnej, a nie merytorycznej oceny ryzyka instytucjonalnego. Stad tez nale-
zaloby sie zastanowi¢ de lege ferenda, czy zapisu pkt 2 nie odnies¢ do cato-
Sci art. 27, a przynajmniej takze do ust. 1 tego artykutu). Odniesienie sie do
ust. 3 art. 27 ma jeszcze jeden walor — pozwala kontrolujgcym okresli¢ dy-
namike zmian w ocenie ryzyka instytucjonalnego. Tym samym moziwym
jest prowadzenie kontroli analizy ryzyka instytucjonalnego co do jej aktuali-
zacji zwigzanej tak z uptywem termindw, zmiang wartosci czynnikow, jakie
na nig wptywajg, a takze zwigzanej z aktualizacjg krajowej, czy unijnej oceny
ryzyka. O ile ,potrzeba” dokonania aktualizacji oceny ryzyka jest wynikiem
wtasnej analizy instytucji obowigzanej to pozostate warunki, jak uptyw termi-
nu, zmiana w postaci nowej KOR i sprawozdania Komisji, jest impulsem ze-
wnetrznym wymuszajgcym temporalnie i merytorycznie aktualizacje obo-
wigzku decydenta instytucji obowigzane;.

Sad, w przedmiotowym wyroku, wskazat roéwniez, ze w omawianych
przepisach nie mozna dopatrze¢ sie jakichkolwiek obligatoryjnych elemen-
téw materialnych, jakie ma w sobie zawiera¢ ocena ryzyka. Précz zastrze-
zonej przez ust. 3 art. 27 ustawy o p.p.p.f.t. — formy pisemnej oraz wymie-
nionych czynnikow ryzyka, ktére nalezy uwzgledni¢ przy jej sporzadzaniu,
nie sposob uznaé, by ustawodawca zabraniat dokonania oceny, o ktorej
mowa w art. 27 ust. 3 ustawy fgcznie ze stosowaniem wobec swoich klien-
tow Srodkow bezpieczenstwa finansowego polegajgcych na rozpoznaniu
ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu, o ktérym mowa w art.
33 ustawy. Badajgc wywigzanie sie z omawianego obowigzku nie mozna
przedktada¢ wymogow formalnych, ktére co do formy pisemnej zostaty prze-
ciez zachowane, nad merytoryczng zawartos¢ sporzadzonego przez Skar-
zgcego dokumentu. Mozna natomiast odnies¢ wrazenie, ze kontrolujgcy,
a za nimi organy, skoncentrowaty swojg uwage wytgcznie na uzyciu w do-
kumencie z dnia 13 lipca 2018 r. sformutowah zawartych w przepisach art.
33 ustawy, tj. ,stosunki gospodarcze” czy ,transakcja okazjonalna” i na tej
tylko podstawie zdyskwalifikowaty éw dokument jako ocene ryzyka, o ktorej
mowa w art. 27 ust. 3 ustawy. Na tle tego stanowiska nalezy zauwazy¢, ze
ustawodawca swiadomie wyodrebnit dwa rodzaje analiz ryzyka, tj. ryzyka
instytucjonalnego i indywidualnego, umieszczajgc przepisy w tym zakresie
w odrebnych jednostkach redakcyjnych. Kwestia zapiséw art. 27 wigze sie
z okreslaniem ryzyka (instytucjonalnego), natomiast zapis art. 33 odnosi sie
do stosowania wobec swoich klientow instytucji obowigzanych srodkéw bez-
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pieczehstwa finansowego. Mimo, ze mamy tu do czynienia z przepisami
prawa administracyjnego, jednakze walor tych rozwigzan oddzatuje takze
na prawo karne. W dogmatyce prawa karnego przyjeto sie, ze tytut rozdziatu
przesgdza o przedmiocie ochrony. W doktrynie prawa karnego wskazuje sie,
ze rozdzat, a Scislej nazwa rozdziatu lub tytut ustawy przesadza o ratio le-
gis, a wiec przedmiocie ochrony typu rodzajowego czynu zabronionego?.
Podobnie jest w przypadku rozwigzah przyjetych w ustawie o p.p.p.f.t. Tu
takze ,dobra” sg odmiennie chronione. Przepisy art. 27 to identyfikacja
i ocena ryzyka instytucjonalnego (dobro — bezposrednie — podmiotu organi-
zacyjnego), znajduje sie on w rozdzale 4 pt.: ,Krajowa ocena ryzyka prania
pieniedzy i finansowania terroryzmu oraz ocena ryzyka instytucji obowigza-
nych”. Natomiast przepisy art. 33 — prezentujgce rozwigzania w zakresie
oceny ryzyka indywidualnego zwigzanego ze ,stosunkami gospodarczymi”
lub z ,transakcjg okazjonalng” umieszczone zostaty w rozdziale 5, noszgcym
tytut: ,Srodki bezpieczenstwa finansowego oraz inne obowigzki instytuciji ob-
owigzanych” (ochrona — bezposrednia — dobra indywidualnego klienta, po-
srednia podmiotu organizacyjnego). W przedmiotowych przypadkach mamy
do czynienia z podobnymi, ale odrebnymi ,dobrami chronionymi”. W pierw-
szym (art. 27) dobrem chronionym jest instytucja obowigzana jako catosg¢, jej
prestiz, zaufanie publiczne, ale takze potrzeba zapewnienia bezpieczenstwa
jako podmiotu zbiorowego (gdy instytucja spetnia ten warunek). W drugim
przypadku (art. 33) dobrem chronionym jest klient, relacje pomiedzy klien-
tem a instytucjg obowigzana, srodki finansowe zgromadzone na rachunku,
inni klienci itp. Ochrona tych débr nie jest tak mocna jak w przypadku prze-
piséw prawa karnego. Niemniej ochrona ta odbywa sie poprzez wprowadza-
nie regut funkcjonowania instytucji zaréwno na poziomie compliance (jako
catosci instytucji), regut compliance na poziomie AML/CFT, wewnetrznej
procedury (art. 50) czy wewnetrznych regulacji odnoszgcych sie do zaktada-
nia rachunku bankowego, udzielania kredytéw, korzystania z bankowosci
internetowej, mobilnej, formalizowania obrotu nieruchomosciami itp. W oma-
wianym zakresie dobra chronione powinny by¢ przede wszystkim ,zabezpie-
czane” poprzez wymogi formalne i zapisy merytoryczne zawarte w przepi-
sach wewnetrznych instytucji obowigzanej, ktére odnoszg sie do art. 27 i 33
ustawy o p.p.p.f.t. Drogi do ich ochrony, nie powinny by¢ wiec btedne i prze-
inaczone. Kwestie merytorycznej dziatalnosci zawodowej instytucji obowig-
zanej i jej bezpieczenstwa wobec procederu ML/FT to nie dwa odrebne byty,

W. Wrébel, Pojecie «dobra prawnego» w wykladni przepiséw prawa karnego, (w:)
t.Pohl (red.), Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji Jubileuszu
70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, Poznan 2009, Wydaw nictwo Naukowe UAM,
s.623-629, (w:) M. Filipczak, Odpow iedzialnos¢ karna a brak zagrozenia dla dobra
prawnego przy przestepstwach abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo, Acta
Universitatis Lodziensis. Folia luridica 2016, nr 77, s. 60.
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a jeden spojny system bezpieczenstwa ,na wewnatrz’ i ,na zewngtrz’ tego
podmiotu i innych podmiotéw wchodzgcych z nim w relacje. Przede wszyst-
kim instytucja obowigzana musi sie sprawdzi¢ wobec samej siebie — temu
stuzy identyfikacja i ocena ryzyka instytucjonalnego. To efekt pozytywny czy
stabilizujgcy to ryzyko daje jej status bycia aktywnym wobec klienta w wig-
zacych je relacjach dtugofalowych (stosunkach gospodarczych), czy epizo-
dycznych (transakcjach okazjonalnych). Ten status nabywa sie wtasnie po-
przez identyfikacje i ocene ryzyka instytucjonalnego, sformalizowanie regut
wewnatrzinstytucjonalnych oraz poprzez dziatania mieszczgce sie w zakresie
compliance. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze catos¢ procedury AML/CFT zmie-
rza do wykazania kierunkowych nieprawidtowosci, a tym samym dziatania
administracyjno-decyzyjne tej instytucji zmierzajg do wsparcia wykazania
mozZliwosci popetnienia deliktu karnego z art. 165a lub 299 k.k.

Z tresci art. 33 ustawy o p.p.p.f.t., wynika, iz aby zastosowac okreslone
srodki bezpieczenstwa finansowego pierwotnie instytucja obowigzana powin-
na dokonac oceny ryzyka indywidualnego w ramach diuzszej relacji (stosun-
kéw gospodarczych) lub krétszej (transakcji okazjonalnej). Mimo tego, ze za-
rowno w jednym, jak i w drugim przepisie krajowej ustawy o p.p.p.f.t. jest mo-
wa o ,kliencie”, to niekoniecznie zaréwno w jednym, jak i w drugim przypadku
nalezatoby ten zapis traktowa¢ tak samo. O ile w przypadku art. 27 ust. 1 —
.Klienta” mozna oceniac¢ jako okreslony zbiér podmiotéw obstugiwanych przez
instytucje obowigzang — czyli w sposob generalny, usredniony rodzajowo. To
w przypadku art. 33 to podejscie musi by¢ zdecydowanie zindywidualizowane,
poniewaz w tym przypadku ocena ryzyka rozni sie ewidentnie wobec odmien-
nosci kazdego z klientow (ad specifica persona — przyp. autora). Nalezy po-
nadto zauwazy¢, ze zaréwno zapisy art. 27, jak i 33 odnoszg sie do zagadnie-
nia oceny ryzyka jako catosci. | jako takie wystepujg zarobwno wobec matych,
jak i duzych podmiotéw majgcych status instytucji obowigzanych. Sa jednak
od tego pewne rozréznienia, a zmaszcza wynika to z zapisu art. 27 ust. 1 zd,
2 — dziatania te (identyfikujgce i oceniajgce ryzyko — przyp. autora) sg propor-
cjonalne do charakteru i wielkosci instytucji obowigzanej. Jednakze zapis ten
nalezatoby ocenia¢ w integracji z zapisem zdania pierwszego tegoz ustepu,
a wiec odnoszgcego sie do oceny ryzyka instytucjonalnego, a nie ryzyka in-
dywidualnego. Pewne odstepstwa wobec oceny ryzyka indywidualnego
umieszczone zostaly w zdecydowanie innym przepisie art. 42 ustawy
0 p.p.p.f.t. (dotyczy mozliwosci stosowania uproszczonych srodkow bezpie-
czenstwa finansowego). Jak mozna wiec zauwazy¢ ocena ryzyka z art. 33 jest
stanem wyjsciowym wobec stosowania — wskazanych w ustawie — srodkow
bezpieczenstwa finansowego, co nie jest przewidziane dla ryzyka instytucjo-
nalnego. Ocena ryzyka uplasowana w zapisie art. 27 odnosi sie do stwierdze-
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nia ryzyka inherentnego?” tej instytucji i rozwazenia potrzeby ustalenia i zasto-
sowania mitygantow, aby ryzyko to doprowadzi¢ do poziomu ryzyka rezydual-
nego, czy ustanawiania ryzyka rezydualnego przy wycenie apetytu na ryzyko
w tej instytucji. Te dziatania neutralizujgce ryzyko inherentne mogg oczywiscie
dotyczy¢ takze klienta instytucji obowigzanej i mozliwosci skorzystania z wie-
dzy uzyskanej w ramach stosowania przepisow art. 33 i nast. Tym samym
relacje pomiedzy jednym, jak i drugim przepisem tj. art. 27 i 33 powinny by¢
jasno okreslone wramach wewnetrznej procedury wskazanej w art. 50 ustawy
0 p.p.p.f.t. To wyréznienie powinno by¢ takze zwigzane ze Scistym postugiwa-
niem sie okresleniami ,relacji gospodarczych” oraz ,transakcji okazjonalnej”
jako odnoszacych sie do oceny ryzyka indywidualnego. Dlatego tez, jezeli in-
stytucja obowigzana zdecyduje sie na jeden dokument odnoszacy sie do tych
dwoch rodzajéw ryzyk, to powinna w nim réwniez zawrze¢ logiczng kontynua-
cje obowigzkéw w zakresie mitygacji ryzyka instytucjonalnego oraz wtasciwe-
go doboru srodkéw bezpieczenstwa finansowego wobec ustalonej skali ryzyka
indywidualnego. Inaczej, jezeli taki jeden wspolny dokument nie zawiera tego
odrebnego podejscia i mozliwych wspdélnych wnioskow, to nie spetnia ktore-
gos z warunkow obowigzkowych wobec bycia instytucjg obowigzang w sys-
temie AML/CFT. Nie jest mozliwym doprowadzenie do stanu uogdlnienia tych
kwestii, skoro ustawodawca wprost pewne kwestie generalizuje jako wyniki
oceny zbiorczej analizy ryzyka, a w innych przypadkach swiadomie skfania sie
do dokonywania indywidualnej oceny klienta, transakcji, beneficjenta rzeczy-
wistego itp. Wprowadzenie jedynie ogoinych zapiséw nie zwalnia z obowigzku
instytucji obowigzanej co do wprowadzenia przepiséw wewnetrznej procedury
przeciwdziatania wobec obstugiwanych klientow. Z tego punktu widzenia kon-
trola takiego dokumentu powinna by¢ kompleksowa i przeprowadzona w kwe-
stii zgodnos$ci merytorycznej oraz formalnej z przepisami ustawy o p.p.p.f.t.
Jezeli dokument taki jest sporzgdzony niedoktadnie, nie wyrdznia spraw oce-
ny ryzyka instytucjonalnego, indywidualnego czy wptywu ryzyka indywidual-
nego na skale ryzyka instytucjonalnego — nie jest mozliwym do odnotowania,
iz zostat on sporzgdzony prawidtowo. Organ kontroli nie moze sie domyslac,
co decydent instytucji obowigzanej miat na mysli tworzac taki jeden skonsoli-
dowany dokument wewnatrzinstytucjonalny. Jednym z mozliwych sposobow
pogodzenia tych rozwigzan w jednym dokumencie jest podzielenie go na po-
szczegOlne dziaty/rozdziaty itp. ze wspolnymi oraz indywidualnymi wnioskami
i wskazaniem przedsiewzie¢ w ramach przeciwdziatania. Inaczej mozna do-
kument taki oceni¢ jako chaotyczny i niespetniajgcy warunkow ustawowych.
Majgc na wzgledzie niniejsze rozwigzania sam ustawodawca wprowadzit
w stowniczku ustawy definicje pojec: ,stosunkéw gospodarczych” (art. 2 ust. 2
pkt 20) oraz ,transakcji okazjonalnej’ (art. 2 ust. 2 pkt 22). Te dwa pojecia sg

17 Ryzyko inherentne oznacza samoistne ryzyko w ystgpienia danego zdarzenia.

Prokuratura
i Prawo 1,2024 107



M. A. Kedzierski

tez Swiadomymi wyréznikami jedynie relacji, jakie zachodzg pomiedzy klien-
tem a instytucjg obowigzang, nie zas pomiedzy instytucjg ,samg w sobie”, jak
nalezatoby to rozumie¢ w kontekscie art. 27 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. Dlatego
tez organ kontrolny wykonujgc swoje czynnosci wobec instytucji obowigzanej
musi Scisle przestrzegac tych dwéch wyrdznien. Organ kontrolny jedynie w kilku
kwestiach moze mie¢ pewnosc, dotyczag one takich sytuaciji, jak: 1) catkowitego
braku sporzadzenia analizy ryzyka instytucji obowigzanej, tak ryzyka instytucjo-
nalnego, jakiindywidualnego; 2) sporzgdzenia analizy ryzyka instytucjonalnego
orazindywidualnego jako dwdch odrebnych dokumentow; 3) sporzadzenia ana-
lizy ryzyka instytucjonalnego oraz indywidualnego jako jednego dokumentu,
w ktorym w sposob jasny wyodrebniono zagadnienie oceny ryzyka instytucjo-
nalnego i indywidualnego, przy czym dopuszczalne sg wspolne wnioski. Ponad-
tow art. 33 ust. 2i 3 ustawy o p.p.p.f.t. — czyli w zakresie rozpoznania ryzyka —
nie ma odniesienia do charakteru i wielkosci instytuciji obowigzanej.
Sporzadzenie oceny ryzyka okreslonego w art. 27 ust. 1 ustawy
0 p.p.p.f.t. nie ogranicza sie jedynie do wypetnienia formalnych obowigzkéw,
a wrecz przeciwnie istotnym pozostaje przede wszystkim warstwa meryto-
ryczna czynnosci przetozona na odpowiednie czynnosci oraz w ramy for-
malne, czyli przygotowanie stosownego dokumentu. Na forme oceny ryzyka
2wraca uwage zwlaszcza zapis art. 27 ust. 3. Wskazane w ust. 1 czynniki
ryzyka sg podstawowymi, jakie instytucja obowigzana przy sporzadzaniu
(zmianie) oceny powinna odnies¢ do swojej dziatalnosci. Ta ,podstawowos$¢”
zwigzana jest z potrzebg odniesienia sie do kazdego z nich z osobna, ale
takze w konfiguracji catosciowej, jaka moze pozostawac specyficzna dla da-
nej instytucji obowigzanej. Dzafania te sg proporcjonalne do charakteru
i wielkosci instytucji obowigzanej, co nie oznacza, iz proporcjonalnosc réwna
sie nieuwzglednieniu ktérego$ z czynnikdw wobec subiektywnej oceny de-
cydenta, ze ten dany czynnik nie dotyczy jego instytucji. Wewnetrzny doku-
ment, ktdry sporzagdzony jest w wyniku oceny ryzyka powinien posiadac od-
zwierciedlenie w ujeciu przez decydenta oceny ryzyka w kazdej z kategorii
wskazanej w zdaniu pierwszym. Decydent nie moze ,zwolni¢” (sie) z obo-
wigzku dokonania catosciowej analizy ryzyka instytucjonalnego. Jego spo-
rzgdzenie, szczegotowosc, forma, obiektywnosé, konsekwencje stwierdzo-
nego ryzyka — pozostajg w gestii instytucji. Nie mogg one jednak w jakikol-
wiek sposob odbiegaé od zapiséw ustawy o p.p.p.f.t. Zachowanie proporcjo-
nalnosci dziatan, ktére nalezatoby tgczy¢ z proporcjonalnoscig do charakteru
i wielkosci instytucji obowigzanej — moze polegac na wiecej lub mniej szero-
kiej w danym zakresie analizie ryzyka, jednak petny katalog obszaréw ryzy-
ka musi byé zawsze wziety pod uwage. Zaden z czynnikéw nie moze by¢
pominiety ani w zapisie dokumentu nie moze by¢ zawarta luka braku odnie-
sienia sie do kazdego z tych czynnikéw ryzyka (z osobna i w catosci). Organ
kontroli musi wiedzie¢, po zapoznaniu sie z dokumentem, ze decydent wy-
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konatw petni ocene ryzyka proporcjonalnie do charakteru i wielkosci instytu-
cji i co to dla niego oznacza. Kontrolujgcy tym samym powinien stwierdzic,
czy przeprowadzona analiza ryzyka instytucjonalnego spetnia warunek ana-
lizy przeprowadzonej zgodnie z przepisami ustawy o p.p.p.f.t. przy jedno-
czesnym spetnieniu ,wskazowki” wykonania jej proporcjonalnie do charakte-
ru i wielkosci. Jezeli decydent generalne wskazéwki przeksztatca w ,zasade
proporcjonalnosci” dziatan na rzecz oceny ryzyka instytucjonalnego, to po-
winien spemi¢ okreslone kwestie: dziata¢ w granicach prawa, uzasadnié¢
i okresli¢ proporcjonalnos¢ charakteru i wielkosci, odniesé te ,proporcjonal-
nosci” do oceny kazdego z czynnikdw ryzyka instytucjonalnego, usta-
li¢/skonkretyzowaé cel dziatania, ale takze nie powinien ,ostabia¢” oceny
wobec wskazanych czynnikéw powotujgc sie na charakter i wielko$¢ instytu-
cji obowigzanej. Przyjeta (indywidualnie) logika postepowania nie moze
zmierza¢, w ocenie ryzyka, od stanu prawdopodobienstwa do stanu niepew-
nosci. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze sprawcy ML/FT nie dziatajg w mys$l lo-
giki ,proporcjonalnosci” wskazanej w art. 27 ust. 1 zd. drugie — ale typuja
instytucje obowigzane, ktéra z nich pozwoli jak najbardziej skutecznie osia-
gna¢ im cel przestepczy. Jednym z czynnikow takiego typowania moze by¢
stabos¢ instytucji wobec okreslenia narazenia jej na ryzyko instytucjonalne
ze strony ML/FT. To takze nalezy bra¢ pod uwage, gdy decydent (subiek-
tywnie) raczej skfania sie do preferencji uzycia wskazéwek proporcjonalno-
Sci niz do solidnego przygotowania oceny analizy ryzyka instytucjonalnego.
Kontrolujgcy zas, od ktérego wymaga sie przede wszystkim obiektywnego
podejscia, przy stwierdzeniu postuzenia sie przez instytucje obowigzang
~,wskazéwkami proporcjonalnosci’, ktore to raczej nalezy odnies¢ do prze-
stanek subiektywnych, jednoczesnie powinien oceni¢, czy wskazowki te nie
zostaty naduzyte na potrzeby zniwelowania analizy ryzyka, ktéra w zalezno-
Sci od oceny moze zosta¢ uznana jako niespetniajgca wymogdéw ustawo-
wych. W kazdym stwierdzonym przypadku niezgodnosci z obowigzkami,
kontrolujgcy powinien konkretnie wskaza¢ i opisaé, na czym polegata
stwierdzona nieprawidtowos¢. Tym samym GIIF nakresla wobec kontrolo-
wanego swoje stanowisko, a jednoczesnie pozwala mu skorzysta¢ z proce-
dury odwotawczej i sgdowej. Ta jasna argumentacja jest takze elementem
»obrony” swoich racji przez organ kontrolujgcy w kolejnych instancjach. Brak
tej solidnosci w podstepowaniu moze by¢ negatywnie oceniony, np. w po-
stepowaniu sgdowym. Sprawdzanie rzetelnosci w trakcie kontroli realizaciji
obowigzkow przez instytucje obowigzang — jako podmiotu kontrolowanego
(a jest to jedna z zasad kontroli) wymaga takze, aby tg zasadg postugiwat
sie podmiot kontrolujgcy. W przedstawionym wyroku stwierdzono, ze kontro-
lujgcy stwierdzili, iz w wewnetrznej procedurze nie okreslono ,prawidtowo”
elementéw, o ktérych mowa w art. 50 ust. 2 pkt 2 i 4 ustawy, jednakze w ra-
mach uzasadnienia prawnego nie wyjasniono, na czym konkretnie polegata
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stwierdzona nieprawidtowos¢, bowiem organ w zadnej mierze nie wskazat,
w ktorych konkretnie jednostkach redakcyjnych. Zgodnie z art. 141 ust. 2 pkt
7 w protokole kontroli powinno sie znalez¢ miedzy innymi opisanie wykona-
nych czynnosci kontrolnych, ustalen faktycznych oraz opis stwierdzonych
nieprawidiowosci i ich zakres oraz osoby odpowiedzialne za te nieprawidto-
wosci. Niewskazanie przedmiotowych elementéw w protokole jest niedo-
ktadnym wykonaniem czynnosci. A w przypadku watpliwosci kontrolujgcych,
czy dana nieprawidtowos¢ wystgpita, winni jg traktowac nie jako ,nieprawi-
dtowosci”, ale ,niescisto$¢” i zwr6ci¢ uwage na jej zlikwidowanie w kolejnych
wersjach dokumentu (jako zalecenie). W przypadku natomiast danej kwestii
poddanej kontroli uznania za ,nieprawidtowo$¢” organ kontrolujgcy powinien
zdecydowanie przestrzega¢ zapisu ustawy jego dotyczgcego, a wiec zapre-
zentowac¢ ustalenia faktyczne oraz opis stwierdzonych nieprawidtowosci i ich
zakres oraz osoby odpowiedzialne za te nieprawidtowosci. Zwaszcza, gdy
nieprawidtowos¢ jest tak duza, ze moze przesgdzi¢ o stwierdzeniu, iz w tym
stanie rzeczy prezentowanego przez decydenta dokumentu nie mozna za-
kwalifikowa¢ do statusu ,wewnetrznej procedury instytucji obowigzanej”,
0 ktorej mowa w art. 50 ustawy o p.p.p.f.t.

W ustawie o p.p.p.f.t. nie jest ewidentnie stwierdzone, ze dokumentowa-
nie analizy ryzyka instytucjonalnego wskazane w art. 27 ust. 3 nie moze by¢
czescig dokumentu wskazanego w art. 50 ustawy o p.p.p.f.t. Wewnetrzna
procedura odnosi sie do kazdego rodzaju ryzyka, tak dla instytucjonalnego,
jak, i indywidualnego. Jednakze ze wzgledu na zapis art. 27 ust. 3, iz oceny
ryzyka, o ktérych mowa w ust. 1 tegoz artykutu, instytucje obowigzane spo-
rzgdzajg w postaci papierowej lub elektronicznej i w razie potrzeby, nie rza-
dziej jednak niz co 2 lata, aktualizujg, w szczegdlnosci w zwigzku ze zmia-
nami czynnikéw ryzyka dotyczacych klientéw, panstw lub obszaréw geogra-
ficznych, produktéw, ustug, transakcji lub kanatéw ich dostaw albo dokumen-
téw, o ktérych mowa w ust. 2 — Ze jezeli instytucja obowigzana zdecydowata
sie umiesci¢ zapisy odnosnie ryzyka instytucjonalnego wspdlnie z ryzykiem
indywidualnym w jednej wewnetrznej procedurze, to te zapisy w procedurze
z art. 50 muszg odpowiada¢ wymogom wskazanym w art. 27 ust. 3 w cato-
sci. Uzycie sformutowan zawartych w przepisach art. 33 ustawy, tj. ,stosunki
gospodarcze” czy ,transakcja okazjonalna” wobec analizy ryzyka z art. 27
ust. 1 stanowi kolejny oprocz wskazanych wust. 1 art. 27 czynnikow ryzyka,
wyznacznik wyodrebnienia analizy ryzyka instytucjonalnego i indywidualne-
go. Ten wyréznik dziata (zaréwno dla wykonawcy, jak i odbiorcy) jak kod za-
pisu, o ktdrg w rzeczywistosci analize ryzyka chodz. Jak tatwo zauwazy¢,
ustawodawca w art. 27 ust. 3 ustawy o p.p.p.f.t. odniést sie do kwestii po-
trzeby aktualizacji analizy ryzyka instytucjonalnego. Ryzyko indywidualne
wyroznione miedzy innymi okresleniami sytuacji, do jakich moze dochodzé¢,
tj. ,stosunki gospodarcze” czy ,transakcja okazjonalna” mogg by¢ oceniane
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inaczej niz ryzyko instytucjonalne w réznych czasokresach, a niektore row-
niez na biezaco (np. w przypadku wysokiego apetytu na ryzyko). Stad tez
istnieje rozbieznos¢ czasowa dla aktualizowania jednego i drugiego rodzaju
ocenianego ryzyka — jakg wprowadzit ustawodawca. Oceny wiec nie sg jed-
noznaczne, a jezeli decydent sporzadza jedng ,ocene ryzyka” to powinien
ewidentnie odnies¢ sie w podsumowaniu efektow odrebnie do kazdej z ocen
ryzyka (takze gdy sporzadza jeden dokument zoceny obydwu ryzyk). Zasadg
powinno by¢ wiec nie samo sporzadzenie oceny ryzyka, ale racjonalne doko-
nanie jej oceny i merytoryczne oraz formalne — bez wad logicznych — jej opra-
cowanie zgodne z przepisami ustawy o p.p.p.f.t.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze sama analiza ryzyka jest znacznie gtebszym
zagadnieniem, niz tylko jej sformalizowanie w okreslonym jednym czy kilku
dokumentach. Jest ona przede wszystkim trwatym elementem bezpieczen-
stwa instytuciji, kultury zarzadzania instytucjg, wewnetrznej polityki, complian-
ce i stabilnosci wobec siebie samej oraz reprezentowanych lub obstugiwanych
klientow. Majgc na wzgledzie te ogdlne uwagi, instytucja obowigzana podlega
niejako dwom torom kontrolnym. Z jednej strony tym organom i pomiotom,
ktére wymienione zostaty w art. 130 ustawie o p.p.p.f.t. i z drugiej wymiernej
wobec srodowiska, do ktérego przynalezy na podstawie art. 27 ust. 4. Oceny
ryzyka instytucjonalnego, instytucje obowigzane mogg udostepnia¢ organom
samorzadow zawodowych lub stowarzyszeh skupiajgcych te instytucje obo-
wigzane. Sporzgdzana ocena ryzyka instytucjonalnego nie pozostaje réw-
niez obojetna z punktu widzenia catosci systemu AML/CFT, rowniez ze
wzgledu na jej wplyw na pozostate instytucje obowigzane i budowanie kra-
jowej strategii bezpieczehstwa w obszarze zagrozenia zwigzanego z ML/FT
iinnego rodzaju przestepstwami, w tym jako przestepstwami bazowymi
(czyny zabronione) lub pierwotnymi wobec ML/FT. Dodatkowo, na zadanie
GIIF instytucje obowigzane przekazujg przygotowane w zakresie swojej wia-
Sciwosci oceny ryzyka instytucjonalnego oraz inne informacje mogace mie¢
wptyw na KOR. Przekazanie tych ocen ryzyka oraz informacji moze nastgpi¢
za posrednictwem organéw samorzadow zawodowych lub stowarzyszenh
instytucji obowigzanych (art. 28 ustawy o p.p.p.f.t.). W takim przypadku rolg
organéw samorzadu zawodowego lub stowarzyszen skupiajgcych te instytu-
cje obowigzane powinna by¢ takze funkcja doradcza, konsultacyjna, czy
pomocnicza wobec potrzeby prawidtowego przygotowania oceny ryzyka
i wewnetrznych procedur w instytucjach obowigzanych.

Jak wskazano, ustawodawca swiadomie wyrdznit dwa rodzaje analiz ry-
zykald. Jak wskazat w swoim stanowisku UKNF — ustawa o p.p.p.f.t., nie na-

8 Wobec w prow adzenia do ustawy o p.p.p.f.t. pkt 1b do art. 2 ust. 2, w ktérym zdefiniow ano
analize operacyjng, nalezatloby w zakresie dziatan analitycznych instytucji obow igzanej
postugiw a¢ sie raczej okresleniem analizy indywidulanej. Mozliwym jest rowniez stwier-
dzenie, ze analiza operacyjna jest dla instytucji obow igzanej analizg indyw idualng (art. 2
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rzuca konkretnej metodyki, jakg nalezy zastosowac¢ w toku przygotowania
oceny ryzyka. Instytucje obowigzane mogg zastosowac¢ zaréwno metody
ilosciowe, polegajace na okresleniu wartosci skutku i prawdopodobienstwa
materializacji danego ryzyka, jakosciowe szacowanie ryzyka, ktére jest in-
dywidualng ocena, opartg m.in. na dobrych praktykach i doswiadczeniu, jak
rowniez metody mieszane, wykorzystujgce elementy metody jakosciowej
i ilosciowej'®. Jednakze, niezaleznie od przyjetej przez instytucje obowigza-
ng metodyki, jej opis powinien by¢ jednym z elementéw oceny ryzyka.
W szczegdblnosci ocena instytucjonalnego ryzyka koncentruje sie na trwato-
Sci w czasie, a ocena ryzyka indywidualnego moze charakteryzowac sie sta-
ta zmiennoscig (nawet przy wskazanych przez Skarzgcego obstugiwanych
statych tych samych klientach). Dlatego w przypadku ryzyka instytucjonal-
nego bierze sie pod uwage podobne czynniki, ale ich wystepowanie odnosi
sie przede wszystkim do instytucji (kancelarii radcy prawnego), a nie do zin-
dywidualizowanego (nie tylko z nazwy/personalizacji) klienta. Takie podej-
Scie ma takze oddziatywac¢ nie tylko na spetnienie wymogow (obowigzko-
wych) wobec prowadzonego przez siebie podmiotu o statusie instytucji obo-
wigzanej, ale takze zapewnieniu sobie jako instytucji bezpieczenstwa wobec
,nieoczekiwanego” zachowania klienta, ktére moze, ale nie musi nastgpic.
Ponadto wskazanie w tresci zd. drugiego w art. 27 ust. 1 — dziatania propor-
cjonalnego do charakteru i wielkosci instytucji obowigzanej, nie moze
usprawiedliwia¢ osobistego przekonania decydenta instytucji obowigzanej
0 opuszczeniu niektdrych z czynnikow wskazach wtym artykule. Status jego
obligatoryjnosci odnosi sie do catosci zdania pierwszego w art. 27 ust. 1. Ta
obligatoryjnos¢ nie moze by¢é podwazana przez ,proporcjonalnos¢”, ktora
w tym zakresie potraktowania jej jako ,pomyst autorski’ na ocene ryzyka in-
stytucjonalnego. Nalezy zauwazyé, ze jest to budowanie swoistego ,hybry-
dowego schematu” postepowania ze sformalizowaniem oceny ryzyka insty-
tucji obowigzanej. O ile mozna przyjgé, ze nie jest to anomalijna nieprawi-
dtowos¢ — za czym optuje takze Sad — to tworzenie tego rodzaju hybrydo-
wego podejscia powinno sta¢ sie rowniez przedmiotem kontroli ze strony
organu nadzorczego/kontrolujgcego. Zakres inicjatywy i przeprowadzenia
ryzyka instytucjonalnego przez instytucje obowigzang jest do tego momentu
wskazany i uzasadniony, o ile nie narusza ogdlnych schematéw bezpie-
czenstwa i adekwatnosci rozwigzan w powszechnym stosowaniu przepisow
ustawy o p.p.p.f.t. Istotne potraktowanie odrebnosci rozwigzah w przypadku

ust. 2 pkt 1b w zw. z art. 33 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t.) oraz analiza operacyjna jest takze
realizowana w jednostce analityki finansow ej, na co wskazuje zapis pkt 1a, a jej wynikiem
jako zastosow anej metody jest analiza finansow a, ktéra jest prow adzona w ytgcznie przez
Generalnego Inspektora Informacji Finansowej w celu przeciw dziatania praniu pienigdzy
oraz finansow aniu terroryzmu.

19 stanow isko UKNF dotyczgce oceny ryzyka instytucji obow igzanej (op. cit.) s.4.
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art. 27 i 33 ustawy powinno by¢ zdecydowanie uwzglednione nawet wtedy,
gdy jest ustanowione w przyjetym w instytucji obowigzanej jednolitym doku-
mencie. O czym powinny swiadczy¢ zapisy w tresci dokumentu, w tym: jego
tytut, podzat, wnioski i stwierdzenia (wyniki). Indywidualne podejscie do
oceny ryzyka instytucjonalnego powinno dotyczy¢ zwaszcza przyjetej meto-
dyki, ktéra jednak powinna by¢ realizowana w ramach schematu wskazane-
go w ustawie o p.p.p.f.t. Metodyka nie powinna takze myli¢ sposobu oceny
ryzyka instytucjonalnego z indywidualnym.

Nalezy zwazy¢ na to, ze po to ustawodawca wprowadzit obligatoryjnosé
sporzgdzenia analizy wskazujgc na czynniki ryzyka, jakie majg by¢é w niej
uwzglednione, tak aby przy licznych i r6znorodnych instytucjach obowigza-
nych nie dochodzito do indywidualnego modyfikowania ustawowego sposo-
bu podejscia do ustalania ryzyka w postaci identyfikacji i oceny ryzyka insty-
tucjonalnego. Jest to standaryzacja w réznorodnosci wtasciwosci, a nie od-
miennosci podejscia. Proporcjonalnosc to zachowanie proporcji, ale do oce-
ny wszystkich czynnikdw, zwlaszcza, ze zaktada sie takze ich aneksowanie
w przypadku zmiany. Wobec jakiego$ z wymienionych czynnikéw proporcja
moze wynies¢ ,0”, a u innego uzyskac jakis status liczbowy lub cyfrowy, je-
zeli instytucja obowigzana oceni te czynniki w kwantyfikacji ilosciowej, a nie
jakosciowej czy opisowej. Rownie dobrze moze to by¢ uwzglednione jako
zapis tresci podejscia deskryptywnego. Co do zakresu kontrolowania analizy
ryzyka instytucjonalnego w rozumieniu art. 147 ustawy o p.p.p.f.t., to rze-
czywiscie nalezatoby przyjgé, ze kara dotyczy przypadku niedopetnienia ob-
owigzku sporzadzenia oceny ryzyka oraz jej aktualizacji. Zapis taki dotyczy
globalnie obowigzku sporzadzenia. Niemniej ten obowigzek dotyczy doku-
mentu jako catosci, a nie jego czesciowej realizacji. Wydaje sie, ze zrozu-
miatym jest, iz kontrolujgcy, jeZzeli nie odnaleZli w tresci sporzgdzonego do-
kumentu informacji o uwzglednieniu wszystkich czynnikdw, to uznali, iz do-
kument taki nie spetnia wymogow z art. 27 ust. 3. Mozna jedynie ocenic to,
co jest catosciowym dokumentem, jezeli jest on w czesci jedynie sporzgadzo-
ny przy obligatoryjnosci jego czesci (w tym przypadku czynnikéw ryzyka) —
to oznacza, ze nie mozna ocenia¢ czegos jako spetnionego w catosci obo-
wigzku. Analiza ryzyka instytucjonalnego nie jest dowolnym dokumentem,
a proporcjonalnym do charakteru i wielko$ci instytucji obowigzanej. Kontroler
nie moze ocenia¢ dokumentu jako autorskiego podejscia do tematyki
AML/CFT. A musi go oceni¢ z punktu widzenia wymogow ustawowych. Przy-
jecie jako statusu do uwzglednienia — indywidulanego podejscia do wybior-
czego traktowania czynnikow ryzyka instytucjonalnego nie znajduje uzasad-
nienia. A wiec niepopetnienie obowigzkdw to takze ich zte wykonanie w kon-
tekscie nieodniesienia sie do wszystkich czynnikéw budujgcych ocene anali-
zy. Zgodnie z art. 147 pkt 2 — instytucja obowigzana, ktdra nie dopetnia ob-
owigzku: sporzgdzania oceny ryzyka oraz jej aktualizacji, o ktérym mowa
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w art. 27 ust. 3, podlega karze administracyjnej. Karze wiec podlega fizycz-
ne niewykonanie dokumentu — oceny ryzyka instytucjonalnego i jego aktuali-
zacji. Podlega wiec takze jej nieprawidiowe sporzgdzenie, gdy stwierdzona
nieprawidiowo$¢ moze w ocenie kontrolujgcych przesgdzi¢ o stwierdzeniu,
ze nie dokonano w rzeczywistosci sporzgdzenia oceny ryzyka z art. 27 ust.
1/3 ustawy o p.p.p.f.t., mimo formalnego bytu takiego dokumentu.

Zgodnie z art. 142 ust. 3 GlIF sporzadza wystgpienie pokontrolne. W wy-
stgpieniu tym powinien by¢ zawarty miedzy innymi zwiezty opis ustaleh kon-
troli, a w przypadku ustalenia nieprawidtowosci — wskazanie przepiséw pra-
wa, ktore zostaly naruszone. Z tresci pkt 3 wynika, ze kontrolujgcy — w przy-
padku ustalenia nieprawidtowo$ci — powinni wskaza¢ przepisy prawa, ktére
zostaty naruszone. Oznacza to, ze kontrolujgcy powinien przedstawi¢ usta-
lone nieprawidtowosci, a wiec krétko opisac ich charakter i rodzaj, a w kon-
sekwencji wskaza¢ przepisy prawa, a zwtaszcza przepisy zawarte w ustawie
0 p.p.p.f.t., ktére zostaty naruszone. Przy takich zapisach kazda nieprawi-
dtowos¢ powinna mie¢ swoje odzwierciedlenie w przepisie, ktory przez nig
zostat naruszony. Gdy nie ma takiej zgodnosci to, kazda inna nieprawidto-
wosC nie narusza ,przepisow prawa”’. W konsekwencji moze by¢ ona zau-
wazona jako nierelewantna wobec catosci przepisow regulujgcych funkcjo-
nowanie systemu AML/CFT w prawie krajowym i przepisach prawa miedzy-
narodowego, ktére nalezy stosowaé wprost do dziatalnosci instytucji obo-
wigzanych. Przy ustaleniu takiej nierelewantnej nieprawidtowosci wydaje sie,
ze organ kontrolny powinien jedynie zaznaczy¢ swoje watpliwosci i wyjasni¢
je podmiotowi kontrolowanemu. Takie zdarzenie moze by¢ réwniez impulsem
do wyjasnienia go w postaci Komunikatu GIIF umieszczonego na stronie or-
ganu post factum. W kwestii przestrzegania zapiséw w Komunikacie naleza-
toby ocenié, na ile takie zapisy majg charakter wigzacy strony GIIF i instytucje
obowigzang, a na ile jest on jedynie zapisem instrukcyjnym, na ktérym instytu-
cja obowigzana moze sie wzorowa¢ na wiasne potrzeby. Dodatkowg konse-
kwencjg ogfaszania takich komunikatow powinny by¢ ich przestrzeganie przez
instytucje obowigzane jako wyniku zadan realizowanych przez GIIF na pod-
stawie art. 12 ust. 1 pkt 13 ustawy o p.p.p.f.t. —tj. inicjowanie innych dziatan
w celu przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu. De
lege ferenda nalezatoby sie zastanowi¢, czy w przedmiotowym katalogu za-
dan GIIF nie nalezatoby umiesci¢ zadania w postaci — ogtaszania komunika-
téw interpretujgcych przepisy AML/CFT, wigzgcych instytucje obowigzane
i inne wspoipracujgce podmioty. Komunikaty nie stanowityby quasi-kontroli ale
budowanie modelowych relacji w partnerstwie publiczno-prywatnym. Niejako
w odpowiedzi na przedstawiony postulat, GIIF przygotowat komunikat odno-
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szgcy sie wprost do kwestii oceny ryzyka instytucjonalnego i indywidualnego
oraz do réznic, jakie pomiedzy tymi ryzykami wystepujg?°.

Sad, w przedmiotowej sprawie V SA/Wa 2574/21, stwierdzit, ze w razie
uznania zasadnosci ukarania Skarzgcego karg pieniezng Minister bedze
obowigzany wyda¢ nalezycie uzasadniong decyzje, w ktorej wyjasni Skarza-
cemu, dlaczego sporzadzony przez niego dokument z dnia 13 lipca 2018 r.
nie spetnia wymogow z art. 27 ust. 3 ustawy — proporcjonalne do charakteru
i wielkosci dziatalnosci prowadzonej przez Skarzgcego, jak réwniez ktére
konkretnie zapisy wewnetrznej procedury sg btedne, ewentualnie jakich ob-
ligatoryjnych elementéw z art. 50 ust. 2 ustawy nie realizujg i z jakich wzgle-
déw. Juz po wydanym wyroku w dniu 14 stycznia 2022 r. GIIF opublikowat
Komunikat nr 362, w ktdrym wskazat na réznice pomiedzy oceng ryzyka in-
stytucjonalnego, a oceng ryzyka indywidualnego. GIIF przypomniat i podkre-
Slit, ze: art. 27 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. dotyczy identyfikacji i oceny ryzyka
zwigzanego z ML/FT odnoszacego sie do ogolnej dziatalnosci instytuciji obo-
wigzanej — w oderwaniu od konkretnego i indywidualnego stosunku gospo-
darczego oraz konkretnej i indywidualnej transakcji okazjonalnej (tzw. ,,0gol-
na ocena ryzyka??), art. 33 ust. 2 i 3 ustawy AML dotyczy rozpoznania
i oceny ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu zwigzanego
z konkretnym i indywidualnym stosunkiem gospodarczym instytucji obowig-
zanej z klientem lub z konkretng i indywidualng transakcjg okazjonalng (tzw.
»indywidualna ocena ryzyka”). Ponadto dodat, Zze nie mozna jednak zapomi-
nac, iz ogdélna ocena ryzyka wptywa na indywidualng ocene ryzyka i na od-
wrot. Instytucja obowigzana podczas rozpoznawania i oceny ryzyka prania
pieniedzy oraz finansowania terroryzmu zwigzanego z konkretnym stosun-
kiem gospodarczym lub z transakcjg okazjonalng powinny wykorzystywacé
informacje i wnioski wynikajace z ogolnej oceny ryzyka. Wnioski wynikajgce
z przeprowadzania indywidualnych ocen ryzyka powinny wptywa¢ na biezgce
aktualizacje ogdéinej oceny ryzyka. Jednoczes$nie wskazano, iz nalezy podkre-
Sli¢, iz ogdlna ocena ryzyka musi by¢ bezwzglednie dostosowana do charak-
teru i zakresu dzatalnosci prowadzonej przez instytucje obowigzang. GIIF
przestrzegt takze, iz stosowanie wzoréw ogolnych ocen ryzyka (przyktadowo
dostepnych wzrdodtach otwartych) bez doktadnego dostosowania ich do kon-
kretnego i indywidualnego charakteru i zakresu dziatalnosci naraza instytucje
obowigzang na zarzut niedopetnienia obowigzku ustawowego. Warto podkre-

20 Komunikat GIIF nr 36 z dnia 14 stycznia 2022 r. w sprawie oceny ryzyka instytucji obow ig-
zanej, (w:) https://www .gov.pl/iw eb/finanse/komunikat—nr—36—w —spraw ie—oceny—ryzyka—
instytucji-obow iazanej.

2 Komunikat GIIF nr 36 z dnia 14 stycznia 2022 r. w sprawie oceny ryzyka instytucji obow ig-
zanej, (w:) https://www .gov.pl/iw eb/finanse/komunikat—nr—36—w —spraw ie—oceny—ryzyka—
instytucji-obow iazanej.

22\ artykule okreslana jako ocena ryzyka instytucjonalnego.
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sli¢, iz w przypadku instytucji obowigzanych prowadzgcych dziatalnos¢ nawet
w zblizonym zakresie mozliwe jest zidentyfikowanie catkowicie odmiennych
ryzyk zwigzanych z praniem pieniedzy i finansowaniem terroryzmu23,

3.

1.

Whnioski

Proponuje sie, podobnie jak w przypadku analizy operacyjnej i analizy
strategicznej, wprowadzi¢ do stowniczka ustawy o p.p.p.f.t. zapisy defi-
niujgce ocene ryzyka instytucjonalnego oraz odrebnie ocene ryzyka in-
dywidualnego;

. GlIF, jako jedyny taki organ administracyjny w kraju, w ramach prowa-

dzonych uprawnien kontrolnych powinien kierowac¢ sie zasadg szczego-
towosci i rzetelnosci w zainicjowanym postepowaniu kontrolnym;

. Wydaje sie, ze GIIF powinien w Komunikatach ogtaszanych na stronach

organu (https://www.gov.pl/web/finanse/komunikaty—giif), czesciej za-
mieszcza¢ swojg linie ocenng wobec przepisow ustawy o p.p.p.f.t., wtym
zwtaszcza w zakresie relacji z instytucjami obowigzanymi. Takie rozwig-
zanie zapewni utrzymywanie jednolitego toru informacyjnego i lepsze ro-
zumienie intencji organu;

. Instytucje obowigzane powinny $wiadomie i w sposéb przemyslany, a nie

standardowy podchodzi¢ do identyfikacjii oceny ryzyka instytucjonalnego
wobec swojego statusu i czynnikéw zaréwno wskazanych w ustawie
0 p.p.p.f.t., jak i innych, ktére same zaproponujg. Jej indywidualnos¢ jest
przywilejem wykonania obowigzkéw zwigzanych z AML/CFT pod warun-
kiem, Ze nie naruszajg tym samym przepisow kierunkowej ustawy.
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Comments on AML/CFT risk analysis against
the background of the judgment V SA/Wa
2574/21 of August 10, 2021 by WSA in Warsaw

Abstract

The judgment of the Provincial Administrative Court in Warsaw, issued in
2021, on the results of the inspection carried out by the Inspector General
(GIFI) in the obligated institution, points to many issues related to the appli-
cation and interpretation of the provisions of the Act on IPL. First of all, it is
important to understand, implement and formalize the obligation of the obli-
gated institution in the assessment of institutional risk and individual (opera-
tional) risk related to the application of financial security measures towards
customers of this institution. The grounds for the implementation of these
obligations have been placed in two separate editorial units, i.e. in Art. 27
and in Art. 33 of the act on p.p.p.f.t.

Key words

Judgment, institutional risk, individual risk, risk related to business rela-
tions, risk related to occasional transaction, internal procedure of the obli-
gated institutions.
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