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USD – americký dolar

WA SVF - uschovatel platebních hodnot většího rozsahu (widely accepted stored value facility)

ZAML - zákon č. 253/2008 Sb., o některých opatřeních proti legalizaci výnosů z trestné činnosti a financování terorismu
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ZOK – zákon č. 90/2012 Sb. o obchodních korporacích
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         Není-li dále uvedeno jinak, jsou všechny předpisy v textu citovány ve znění pozdějších předpisů.






Úvod 

Dlouhou dobu bylo na praní peněz (a na ještě novější fenomén financování terorismu) pohlíženo jako na značně exotický prvek a v našich zemích této oblasti věnovalo pozornost pouze několik autorů. Jedná se však o v praxi celkem běžnou a obecně nepochopenou činnost spojenou se složitými finančními schématy (obcházejícími právo nebo existujícími v kontrastu s ním), podvody, daňovými úniky, narkotiky, pašeráctvím, korupcí či financováním terorismu. Tyto činnosti často zahrnují spolupráci profesionálních poradců v oblasti daňového poradenství, právního poradenství, odborných konzultantů, odborníků z oblasti financí atd. Nejedná se již o činnost několika rozsáhlejších, plochých struktur násilných skupin, jak tomu často bývalo v České republice v 90. letech 20. století. Právě uvedený odborný aspekt dodává kvůli složitějšímu odhalování této činnosti na nebezpečnosti.

Vzhledem k rozvoji takové činnosti a profitabilitě daňových rájů nebo zemí uchovávajících bankovní tajemství, příp. přispívajících k netransparentnosti jiným způsobem (nepřístupnost jakýchkoliv rejstříků právnických osob a jejich majitelů či činnosti) z důvodu původně nerozvinutého legislativního rámce a značně omezené pravomoci národních orgánů v rámci mezinárodního prostředí, dospěla mezinárodní komunita rozvinutějších zemí k prvním generacím úprav v rámci boje proti praní špinavých peněz a po známém pádu tzv. Dvojčat v New Yorku i ve vztahu k financování terorismu.

Dnes již vidíme rozsáhlé snahy upravit tuto oblast jak na mezinárodní, tak i národní úrovni, kdy zejména Evropská unie, Spojené státy, ale i mnoho asijských zemí podniklo v prevenci obou fenoménů významný krok vpřed. Součástí toho byla i významná změna koncepce od původního přistupování k případům systémem ad hoc vyžádání na mezinárodní úrovni (což se prokázalo jako značně neefektivní) k zaměření se na platební styk, zejména na úvěrové instituce, které tvoří (dnes i s rozvinutou sítí alternativních platebních institucí) páteř celé úpravy společně s automatickou výměnou informací.

Disertační práce bude rozdělena na části odpovídající hypotézám a jejich problematice, popisujíc i jednotlivé přístupy zákonodárců v nejrozvinutějších zemích s tím, že se zaměřím na nejpopulárnější formy platebního styku, přístupy v oblasti boje proti praní špinavých peněz a financování terorismu, i příslušná opatření a postupy dohledových orgánů a příslušné problematice s nimi spojené. Následně doplním i část návrhovou, kde budu reagovat na uvedené nedostatky nebo slabé stránky jednotlivých zemí a současné úpravy AML/CFT s příslušnými dopady na trh, platební styk i korespondenční bankovnictví vzhledem k původním cílům zákonodárce. Práce bude usilovat tedy také o nalezení možných řešení, a to jak v příslušných jurisdikcích, tak z globálního měřítka (tedy prostřednictvím mezinárodních organizací, resp. institucí).

Cíl disertační práce bude zaměřen na ověření hypotéz práce, přičemž na základě jejich potvrzení nebo vyvrácení práce vyhodnotí aktuální úpravu prevence praní špinavých peněz a financování terorismu v souladu s očekáváním zákonodárce a pokrytí veškerých aspektů vysoce rizikových klientů. Hypotézy budou tři a každá tvoří samostatnou hlavní kapitolu disertační práce, kdy autor uvede odbornou literaturu k ní, posoudí aktuální stav právní úpravy, vyhodnotí její aktuálnost, a tím i efektivitu s následným návrhem řešení nedostatků.

První hypotézou, kterou bude práce testovat, je nedostatečná efektivita dohledu nad alternativními platebními institucemi, v našem prostředí zejména institucemi elektronických peněz a platebními institucemi dle ZPS. Ta bude zkoumána z pohledu povinností hlášení dohledovým orgánům a jejich hodnocení i ve vztahu k možnému obcházení zákona se zaměřením právě na postihování praní špinavých peněz a financování terorismu a jejich prevenci. Práce bude věnovat pozornost zejména popisu úpravy, systému sběrných účtů v rámci úvěrových institucí a transparentnosti skutečných činností alternativních platebních institucí s poukázáním na nedostatky aktuální úpravy i systémů hlášení s potenciálními návrhy ke zvýšení účinnosti. Hypotéza tedy počítá s nedostatečnou efektivitou dohledu nad alternativními platebními institucemi v důsledku nevyváženosti celkové úpravy v této oblasti.

Druhá hypotéza navazuje na výše uvedenou problematiku z hlediska odpovědnosti a vyváženosti dopadu na osoby v dané platební instituci. Kapitola se bude zabývat úpravou osob odpovědných za dodržování pravidel stanovených v rámci prevence praní špinavých peněz a financování terorismu (neboli tzv. compliance officer) s tím, že mimo základního vymezení definuje i klíčové body, poukáže na nedostatečný dohled nad jejich kvalifikací včetně možných personálních změn nebo nedostatečně stanovených kvalitativních požadavků. Následně se bude tato kapitola věnovat možnému napravení nedostatků. Druhá hypotéza předpokládá nedostatečnou úpravu kvalifikace osob odpovědných za prevenci praní špinavých peněz.

Třetí hypotéza této disertační práce se věnuje často zmiňované otázce skutečných majitelů, která i po několika novelizacích nepostihuje všechny osoby, které požívají nebo potenciálně mohou požívat kontrolu nad příslušnými společnostmi. Je přirozené, že současná úprava je pořád ještě novou úpravou a rozvíjejícím se oborem, nicméně opodstatněnost identifikace skutečných majitelů souvisí se základním cílem správy daní, tedy se správním zjištěním a stanovením daní i zabezpečením jejich úhrady, jak je uvedeno v §1 odst. 2 daňového řádu, i s veřejným zájmem na prevenci praní špinavých peněz. Proto bude práce testovat třetí hypotézu, která tvrdí, že aktuální úprava skutečných majitelů v rámci České republiky a evropské harmonizované úpravy nedosahuje dostatečné úrovně na to, aby byla schopna adekvátně zajistit prevenci praní špinavých peněz.

První část práce se bude věnovat především popsání aktuálního stavu úpravy platebního styku (se zaměřením na alternativní platební instituce) a AML/CFT úpravu v rozvinutých zemích, primárně v Evropské unii, s odchylkami v Singapuru, Spojených státech, Kanadě, Japonsku a Hongkongu (ten uvádím z důvodu jeho popularity a značného množství subjektů platebního styku působících právě z této země). Důvodem je relativně mladá právní úprava této oblasti, proto i deviace v jednotlivých zemích nejsou natolik významné a je možné poukázat na zásadní rozdíly. Pozornost bude věnována mimo výše uvedeného i úpravě v České republice. Zde je vhodné zmínit skutečnost, že mezinárodní a česká úprava vykazují často společné rysy z důvodu dodržování povinností ČR v rámci úpravy EU, která zohledňuje nejnovější prvky doporučení mezinárodních organizací. V této kapitole je široce využívána metoda analýzy jednotlivých prvků v zájmu analýzy úprav jednotlivých zemí v oblasti AML/CFT i platebního styku. S tím je spojena i metoda indukce pro možné vyvození závěrů z dílčích poznatků a následného hledání společných i rozdílných prvků jednotlivých úprav. Ve značném množství budu v této kapitole využívat též metodu komparace zdrojů, jak z globálního hlediska, tak z hlediska konkrétních zemí, jejichž právní úpravu budu analyzovat. Syntéza je využívána do určité míry společně s deskripcí zkoumané problematiky.

Druhá část práce, diskutující tři základní problémy současné logiky úprav platebního styku ve vztahu k AML/CFT úpravě, bude zaměřena na bližší definování slabých a nedostatečných stránek aktuální právní úpravy platebního styku a AML/CFT, přičemž se bude věnovat otázce transparentnosti, odpovědnosti compliance officerů a sběrných účtů. Samostatná část druhé kapitoly je věnována ještě otázce skutečných majitelů, kteří rovněž představují významný prvek pokrývající dosažení principu transparentnosti v rámci úpravy finančních trhů a platebního styku. V této části bude využita metoda analýzy aktuálního legislativního základu a jeho empirického výzkumu v oblasti platebního styku i praní špinavých peněz a financování terorismu s následnou návazností metody dedukce aplikované na zjištěné informace a poskytující odvozené výroky k nalezeným faktům. I samotné nalezené slabé stránky, resp. deviace budou podléhat aplikaci metody analýzy s následným uplatněním metody kvalitativního šetření v zájmu jejich úplného porozumění.

Doplněním práce je třetí kapitola, jež je dedikována návrhům ke zlepšení, kde jsou využity poznatky o stavu úprav s významným podílem metody dedukce k jejich vyvození pro možné zefektivnění současného stavu právní úpravy.






    
      

      
        
        Problematika dohledu nad alternativními platebními institucemi v oblasti AML/CFT
      

      

      1.1 Obecně k dohledu

      Téma dohledu v oblasti platebního styku tvoří relativně širokou oblast úpravy a v současné době, zejména v posledním desetiletí, si vzhledem k rozsahu rizik spojených s praním špinavých peněz i financováním terorismu vysloužilo významné postavení. Rozvoj této oblasti si určitě svůj význam zasloužil, protože ztráty na daních v důsledku praní špinavých peněz (a také další negativní následky) dosahují významného rozsahu, jehož potenciální eliminace by rozhodně měla prospěch pro společnost, ve které takové příjmy v důsledku toho chybí.

      Tato kapitola zohlední již existující vývoj v úpravě dohledu, který i nadále lze považovat za určitou formu první generace rozvíjející se úpravy, a poukáže na její kritické body, jež lze považovat za odporující prvotnímu záměru zákonodárce buď přímo, nebo vykazující nežádoucí důsledky, které zákonodárce neočekával. Práce zohlední jak český (a prakticky evropský) přístup k dohledu nad alternativními platebními institucemi (definovanými v této kapitole blíže), tak i reference na zahraniční úpravu rozvinutých jurisdikcí představujících modelovou úpravu pro okolní oblasti.

      Slabým místem této kapitoly je mimořádně nedostatečné (resp. naprosto mizivé) pokrytí této oblasti českou literaturou, kdy její základ tvoří zejména publikace mezinárodních institucí, mezivládních organizací a publikace evropských orgánů. V českém prostředí se jedná především o publikace ČNB jakožto dohledového orgánu v platebním styku nebo Finančně analytického úřadu (dohled v oblasti AML/CFT), nicméně jinak české právní prostředí věnuje této otázce minimální pozornost, nesrovnatelně méně než je tomu zejména v prostředí západní Evropy nebo Spojených státech.

      

      
        1.2 K pojmu praní špinavých peněz a financování terorismu
      

      Předtím, než bude objasněn problém dohledu, je vhodné si ozřejmit, co se myslí pojmy praní špinavých peněz a financování terorismu.

      Původní záměr úprav postihujících otázku praní špinavých peněz směřoval na populární obchod s drogami a organizovaný zločin rozmáhající se v enormní míře v 80. letech 20. století. Cílem mnoha takových protiprávních činností je generování zisku pro organizované skupiny, drogové kartely nebo pašerácké skupiny. Ryder definuje praní špinavých peněz jako:

      „Protiprávní proces nebo činnost, prostřednictvím které jednotlivci nebo skupiny usilují o zastření, skrytí nebo zamezení spojitosti jich samotných s protiprávní činností.“2

      Oficiální definice mezivládní organizace Financial Action Task Force se zaměřuje na klíčový prvek praní, jímž je protiprávní původ peněz (na rozdíl od financování terorismu):

      „Praní špinavých peněz představuje zpracování protiprávně získaných příjmů v zájmu zastření jejich nelegálního původu.“3

      Prvek nezákonného původu vidíme i v definici v rámci zákona č. 253/2008 Sb. neboli AML zákona, který praní špinavých peněz definuje následovně:

      „… jednání sledující zakrytí nezákonného původu jakékoliv ekonomické výhody vyplývající z trestné činnosti s cílem vzbudit zdání, že jde o majetkový prospěch nabytý v souladu se zákonem;“4

      Efektivitu postihování praní špinavých peněz částečně narušovala skutečnost, že různé země považují za praní špinavých peněz jiné transakce, přičemž někdy omezují tuto činnost pouze na distribuci drog, ilegální prodej zbraní nebo prostituci, jinde jsou zahrnuty i daňové úniky a obdobné trestné činy apod. Škála trestných činů bývá daleko širší. Z toho důvodu skupina států G7 zveřejnila již v roce 2000 listinu světových středisek offshore se zvláštním daňovým režimem nejen umožňujícím daňové úniky, ale také majícím negativní dopad na konkurenci v oblasti fiskální, na hospodářský vývoj nebo průhlednost politiky, čímž se tato střediska stávají rizikem pro všechna finanční centra.5

      Jak uvádí Rozehnalová, celkově tedy praní špinavých peněz představuje fenomén, který je spojen se snahou získat z určitého nezákonného jednání majetkový prospěch. Potřeba využít zisk z nelegální činnosti vede k potřebě zbavit tento zisk dřívějšího původu, tedy peníze vyprat, proto současná legislativa usiluje o potírání této činnosti.6

      Financování terorismu se od praní špinavých peněz odlišuje primárně v původu a účelu. V případě praní špinavých peněz mají prostředky nelegální původ a smyslem celé operace praní špinavých peněz je právě zbavení nabytých prostředků spojitosti s jejich nelegálním původem tak, aby vytvářely dojem legálně nabytých prostředků. Jedná se tedy o protiprávní původ s legálně působícím účelem.

      Naopak pro financování terorismu není podstatný původ peněz. Finance zde ideálně pocházejí z legálních zdrojů, aby nezpůsobovaly žádné podezření. Nicméně jejich účel je vždy protiprávní a je jím zmiňovaná teroristická činnost.7

      Velmi důležitým aspektem vedle původu a účelu je také vědomost, tedy že daný subjekt si je vědom, co činí. Již 4. AML směrnice Evropské unie zavedla vědomost („knowledge“) do svého textu jako povinnou součást praní špinavých peněz a financování terorismu v čl. 6, založenou na objektivních faktických okolnostech.8 Stejným způsobem i FATF zavedla pojem vědomosti v rámci svých základních 40 doporučení (společně s dalšími 9 doporučeními ve vztahu k financování terorismu, přidanými později). Ve 3. doporučení vyžaduje FATF po členských zemích, aby zajistily, že účel a vědomost, vyžadované v zájmu demonstrace protiprávního činu praní špinavých peněz, budou založeny na objektivních faktických okolnostech („objective factual circumstances“).9

      Ve vztahu k praní špinavých peněz a financování terorismu aplikuje mnoho jurisdikcí v rámci interpretace tzv. úmyslnou ignoranci („willful blindness“ nebo „willful ignorance“), která slouží k dokázání vědomosti pachatele o daném protiprávném činu. Je-li si tedy pachatel vědom, že činí kroky k zastření původu peněz v zájmu jejich praní, jedná se o prokázání jeho viny i v případě participace na takovém jednání. Původně byl termín úmyslné ignorance zaveden po rozhodnutí v případě United States v. Jewell, kde Charles Demore Jewell schválně ignoroval převoz marihuany ve svém autě k mexicko-americkým hranicím.10 Soudci Nejvyššího soudu poukázali na tzv. pštrosí jednání, které je povinným prvkem prokázání v rámci takového řízení.11

      Snad zábavným doplněním k tomuto tématu slouží ještě poznámka ve vztahu k samotnému pojmu „praní“ špinavých peněz. Tento pojem se ustálil po problémech organizované skupiny legendárního Al Caponeho v Chicagu s vnášením ilegálně nabytých prostředků zpátky do hospodářství. Z toho důvodu založila skupina síť prádelen po celém městě, aby k jejich fiktivním příjmům přidávala i výnosy z nelegální činnosti.12

      

      1.3 Fáze praní špinavých peněz

      Abychom lépe porozuměli samotnému procesu praní špinavých peněz (vzhledem ke specifikům financování terorismu a jeho marginálnímu zastoupení v zemích Evropské unie ve srovnání s praním se budu primárně věnovat samotnému praní špinavých peněz), je vhodné si nastínit veškeré fáze procesu praní peněz společně se základní terminologií. Uvedené pojmosloví je využíváno i odbornou veřejností.

      Fáze praní peněz jsou uvedeny tři:

      1. fáze: Namáčení (Placement) – V této fázi jsou výnosy pocházející z trestné činnosti vnášeny do finančního systému. Jedná se často o přeměnu nebo vložení hotovosti, příp. jiných instrumentů (šeky) na bankovní účty.13 Příklady namáčení mohou být např.:

      1. splacení úvěru: úhrada úvěru nebo debetu na kreditní kartě pomocí ilegálních výnosů;

      2. gambling: nákup tokenů nebo sázení v rámci sportovních událostí;

      3. pašování cizí měny: převoz měny nebo monetárních prostředků přes hranice;

      4. míchání prostředků: míchání legálně nabité hotovosti s prostředky s ilegálním původem;

      5. směna deviz: prodej nelegálně nabytých prostředků v rámci směnných obchodů;

      6. rozložení částek: vkládání nelegálně nabyté hotovosti rozložené do menších nominálních částek na účty u platebních institucí v zájmu předcházení povinnosti hlášení.14

      2. fáze: Namydlení (Layering) – V této fázi dochází k oddělení nezákonně nabytých prostředků od jejich ilegálního zdroje (tedy zastření původu) prostřednictvím vytvoření vrstev („layers“) pomocí finančních transakcí, což znemožňuje nebo ztěžuje sledování původu prostředků k původnímu zdroji.15

      V této fázi hrají významnou roli platební instituce, jejíž infrastruktura umožňuje realizaci převodů mezi jednotlivými zeměmi, platebními nebo finančními institucemi, příp. časté směňování deviz či nástrojů (virtuální aktiva za zákonná platidla a naopak). Také jsou zde často využívány investiční nástroje jako dluhopisy, akcie, pojištění (významně zneužíváno je životní pojištění) či nemovitosti, a to vše za pomoci schránkových a ready-made společností („shell“ a „shelf companies“), aby ty dodaly jednotlivým převodům nános netransparentnosti. Tyto schránkové nebo skořápkové společnosti slouží výhradně k transakčním účelům, zakrývajíce tak nekalé aktivity trestných činů hospodářské povahy.16

      3. fáze: Ždímání (Integration) – Tato fáze slouží již k převzetí „vypraných“ prostředků z finančního systému s minimalizací pozornosti příslušných orgánů (finančních, policie atd.). Tak se již na oko zlegalizované prostředky vracejí zpátky do ekonomiky pomocí standardní činnosti (např. investiční nebo distribuční).17

      Taková činnost může zahrnovat přijímání prostředků z již vlastněné standardní obchodní činnosti na základě nelegálních prostředků (restaurace, distribuční obchody, služby atd.) nebo klasické nákupy co nejhodnotnějších aktiv, které lze přenášet, tedy např. umění, drahé předměty (šperky, kovy, kameny, luxusní zboží), podíly ve společnostech, finančně nákladná aktiva (drahé automobily, nemovitosti).18

      Obrázek 1: Fáze praní špinavých peněz
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      Zdroj: Organizace spojených národů, Úřad OSN pro drogy a kriminalitu

      

      1.4 Fáze financování terorismu

      Rozdílem mezi financováním terorismu a praním špinavých peněz je původ peněz a legální charakter výsledku. Na rozdíl od praní špinavých peněz nespočívá financování terorismu na nelegálně získaných prostředcích. Často je tomu naopak a jedná se o legální prostředky, nicméně sbírané za jasně protiprávním účelem. V úvodní fázi tedy vidíme spíše rozhodující úmysl, a ne samotný charakter prostředků.

      Druhým rozdílem je skutečnost, že praní špinavých peněz představuje cyklus, zatímco financování terorismu vykazuje spíše lineární charakter. Systematika je relativně jednodušší, kdy teroristé a jejich organizace potřebují finanční prostředky pro svou podporu a realizaci teroristických aktů. To zahrnuje prostředky a metody používané teroristickými organizacemi v zájmu financování činností představujících nebezpečí pro národní a mezinárodní bezpečnost. Prostředky mohou pocházet jak z legálních zdrojů (zisky z distribuční činnosti a charitativních organizací), tak i z ilegálních (distribuce drog, pašeráctví zbraní, únosy za výkupné). Můžeme si je rozdělit na následující fáze:

      
        	
          sbírání;

        

        	
          uložení;

        

        	
          poskytnutí;

        

        	
          použití.19

        

      

      

      
        1.5 Právní úprava praní špinavých peněz v rámci ČR a EU
      

      Česká úprava praní špinavých peněz a financování terorismu, tedy AML/CFT oblast, je stanovena primárně zákonem č. 253/2008 Sb., o některých opatřeních proti legalizaci výnosů z trestné činnosti a financování terorismu (dále pouze „ZAML“). Základ pro tuto úpravu představuje komunitární úprava, konkrétně se aktuálně jedná o směrnici Evropského parlamentu a Rady (EU) 2018/843 ze dne 30. května 2018 (dále pouze „5. AML směrnice“).20

      Původ této úpravy spatřujeme v rámci směrnice Rady ES z června 1991, která poprvé vymezuje pravidla pro předcházení zneužívání systému k praní špinavých peněz, kdy důležitým aspektem, jejž tato úprava přinesla, je princip sjednocení postupů proti samotnému praní. Jejím negativem byl ale minimální harmonizační účinek, který vidíme významně zastoupený až v rámci úprav pocházejících ze začátku 21. století.21

      Zmiňovaná 5. AML směrnice přinesla (jako každá směrnice před ní) změny v oblasti AML/CFT, a to zavedením nových prvků transparentnosti. Jedním z hlavních aspektů je povinnost evidence skutečného majitele (neboli „ultimate beneficial owner“ či „UBO“ dle pojmosloví zákona Spojených států FATCA či tzv. controlling person dle CRS od OECD), která má napomoct odhalování a vedení záznamů o fyzických osobách v pozadí korporátních struktur. Následně se jedná o novou kategorii virtuálních měn, poprvé zavedených i v rámci povinností v oblasti AML/CFT. Doplnění přišlo i v oblasti provádění identifikace klienta, zesílené identifikace a kontroly klienta a v oblasti identifikace na dálku a zjednodušené identifikace, přičemž se rozlišují jednotlivé aktivity na základě charakteru klienta vzhledem k rizikovému přístupu.22

      K transpozici 5. AML směrnice do českého právního řádu došlo 10. ledna 2020 s tím, že ZAML byl novelizován o výše uvedené prvky pro české prostředí. Také byla rozšířena kategorie povinných osob, kterými se stali nově i auditoři, daňoví poradci, osoby oprávněné skladovat kulturní památky či hodnoty, osoby poskytující služby spojené s virtuální měnou, svěřenští správci, realitní makléři jednající jako zprostředkovatelé při pronájmu nemovitosti nebo osoby spravující majetek způsobem srovnatelným s obhospodařováním investičního fondu podle §15 zákona č. 240/2013 Sb., o investičních společnostech a investičních fondech.23

      Nicméně pouze ZAML není jedinou oblastí, již se 5. AML směrnice dotkla. Transpozice byla uskutečněna i ve vztahu k hazardním hrám, konkrétně v rámci zákona č. 186/2016 Sb., o hazardních hrách, ve znění pozdějších předpisů, a dalších zákonů souvisejících s těmito zákony a zákona o evidenci skutečných majitelů, jehož předkladatelem je Ministerstvo financí. Druhým zákonem, který byl na základě transpozice novelizován, byl zákon o evidenci skutečných majitelů.24

      

      
        1.5.1 Vývoj k současné AML úpravě a participující činitelé
      

      

      Co však toto zpřísňování iniciovalo? Celý proces byl na globální úrovni zahájen zejména mezivládní organizací FATF založenou v červenci 1989 skupinou G-7 v Paříži, jež vydává doporučení zákonodárcům na celosvětové úrovni společně s vypracováváním hodnocení jednotlivých jurisdikcí a doporučení ke zlepšení příslušných národních úprav v oblasti AML/CFT společně s rezolucí Rady bezpečnosti (RB) OSN č. S/RES/1373 z 28. 9. 2001 k boji proti mezinárodnímu terorismu.25 Předcházela mu Úmluva OSN proti nedovolenému obchodu s omamnými a psychotropními látkami z roku 1988,26 která naznala potřebu vytvoření FATF.

      V rámci Evropské unie spolupracuje FATF s orgánem Evropské rady Moneyval, který také vydává doporučení a hodnotí právní úpravy jednotlivých zemí. Nicméně slabou stránkou zůstává i nadále výhradně charakter doporučení s nutností implementace lokálními orgány a jejich vynucením.27

      Stanovený cíl FATF je následující: „stanovování standardů a podpora účinného provádění právních, regulačních a operativních opatření pro boj proti praní peněz, financování terorismu a dalším souvisejícím hrozbám pro integritu mezinárodního finančního systému.“28 Celkově lze cíl FATF rozdělit do tří okruhů, a to sdílení poslání AML opatření celosvětově, monitorování implementace doporučení FATF v rámci členských zemí a sledování trendů praní peněz.

      Na základě uvedeného FATF 14. února 2000 zahájila (po hodnocení implementace v jednotlivých zemích) vydávání seznamu „nespolupracujících zemí a teritorií“ – posuzovaných na základě 25 kritérií – neplnících doporučení FATF v rámci své legislativy. Pod tímto tlakem již v roce 2006 došlo k základním nápravám kritických oblastí a došlo k transformaci uvedeného seznamu v současný seznam „vysoce rizikových a dalších monitorovaných jurisdikcí.“29

      Přispěním do vývoje AML/CFT legislativy byl bezpochyby i Basilejský výbor pro bankovní dohled, který v roce 1988 v rámci své činnosti vydal publikaci „Prevence protiprávního využití bankovního systému pro účely praní špinavých peněz.“30 Tento dokument upozornil na kritický bod bankovního sektoru v rámci této činnosti a jako první začal komplexně upozorňovat na potřebu identifikace klientů, souladu s legislativou a etickými standardy, spolupráci s národními orgány do úrovně neporušení důvěrného charakteru, školení zaměstnanců a uchovávání záznamů nebo provádění auditů.31

      Druhým důležitým dokumentem Basilejského výboru byl tzv. Customer Due Diligence for Banks32 z roku 2001, který tvoří páteř dnešního přístupu Know Your Customer, pro nějž vytvořil základní standard.33

      Oblast monitoringu transakcí začala paralelně rozvíjet skupina Egmont Group, která od roku 1995 sdružuje národní finančně analytické orgány v zájmu sdílení informací, zkušeností a tvorby postupů proti praní špinavých peněz. Tato spolupráce vedla nejen k legislativní inspiraci, ale zejména k operativní oblasti na základě publikace „FIUs in Action: 100 Sanitised Cases.“34

      Pozadu v rámci mezinárodního puzzle tvořícího páteř boje proti praní špinavých peněz nestály ani MMF a Světová banka, které v roce 2001 vydaly publikaci „Financial System Abuse, Financial Crime and Money Laundering“,35 po čemž došlo k postupnému přecházení na novou taktiku, a to ukládání břímě za sledování a ohlašování protiprávní činnosti na bankovní (soukromý) sektor, který přejal na základě tohoto systému v rámci dalších dvou desetiletí více odpovědností.

      Neopomenutelnou součástí vývoje mezinárodní AML úpravy byla a dopad na evropskou úpravu měla i regulace ve Spojených státech. Nejdůležitějšími předpisy v této oblasti, přinášejícími inspiraci pro jiné regiony, jsou zejména známý USA PATRIOT Act36 a tzv. Bank Secrecy Act. USA PATRIOT Act byl motivován událostmi 11. září 2001, kdy Kongres USA inicioval hlubší dohled nad transakcemi v zájmu zachování národní bezpečnosti.

      Důležité je zmínit čl. 311 (Section 311) s názvem „Special Measures for Primary Money Laundering Concerns“ (Speciální opatření ve vztahu k primárním obavám před praním špinavých peněz). Na základě něj má Ministerstvo financí USA37 právo aplikovat opatření proti cizí jurisdikci, cizí finanční instituci i na mezinárodní transakce, jsou-li tyto kroky justifikovány „primární obavou před praním špinavých peněz.“38 Dojde-li k takovému uplatnění principu veřejného zájmu na určitou jurisdikci nebo instituci, má MF USA právo pozastavit s dotčenou protistranou transakční činnost a požadovat od finančních institucí kterékoliv (i více) z následujících 5 opatření:

      
        	
          uchovávat záznamy o konkrétních transakcích (jejich popis, adresáty) a zjistit skutečné majitele takových prostředků;

        

        	
          získat informace o skutečných majitelích účtů držených v USA zahraniční osobou;

        

        	
          identifikovat a získat informace o klientech využívajících přechodné účty (PTA) u zahraničních bank;

        

        	
          identifikovat a získat informace o klientech s povolením k transakční činnosti přes korespondenční účty zahraniční banky;

        

        	
          zavřít přechodné (PTA) nebo korespondenční účty.39

        

      

      Následně článek 312 s názvem „Correspondent and Private Banking Accounts“ (Účty korespondenčních a privátních bank) zavádí standardní a hlubší kontrolu korespondenčních účtů u zahraničních bank nebo privátních bank s vyžadováním rizikového přístupu, hodnocení rizik praní špinavých peněz a určení potřebnosti úrovně kontroly. Tento článek výslovně vyžaduje hlubší kontrolu v případě:

      
        	
          offshore bank;

        

        	
          bank, jež mají licenci z nespolupracujících zemí (buď mezinárodně určenou, nebo MF USA);

        

        	
          bank, jež mají licenci ze zemí označených Sekretariátem MF USA jako podléhajících speciálním opatřením dle článku 311 USA PATRIOT Act.40

        

      

      Hlubší kontrola představuje obdržení celého rozsahu AML programu zahraniční banky, monitoring transakcí (příchozích i odchozích) na korespondenčním účtu, získání informací o PTA účtech, o skutečnosti, jestli taková banka udržuje korespondenční účty i pro jiné zahraniční banky (tzv. hnízdění), či získání informací o vlastnících takové banky nad 10% podíl v ní.41

      Důležité za zmínku v rozvoji přístupu k potírání praní špinavých peněz patří také zavedení následujících článků v rámci USA PATRIOT Act:

      
        	
          čl. 313 – zakazuje otvírání (absolutní zákaz) korespondenčních účtů u bank, které lze kvalifikovat za schránkové;

        

        	
          čl. 314 (A) a 314 (B) – představuje prolomení principu zachování důvěrného charakteru informací uplatněním širokého principu veřejného zájmu tím, že banky si mohou sdílet informace o klientech, u nichž je alespoň odůvodněné podezření z praní špinavých peněz nebo teroristické činnosti. Týká se širšího spektra finančních institucí;

        

        	
          čl. 319 – právo na konfiskaci prostředků zahraniční korespondenční banky na účtu banky USA v odůvodněných případech v odpovídající výši.42

        

      

      Zejména poslední článek rozvířil právní diskusi z důvodu významného prolomení principů ve prospěch veřejného zájmu (odůvodněného národní bezpečností po teroristických útocích) a otevřel také nové možnosti postihování pachatelů zadržením jejich prostředků v bankách i mimo jejich vlastní jurisdikce (ve které v určitých případech postižitelní nebyli).

      K uplatnění článku 319 USA PATRIOT Act došlo například v případě jedné z nejstarších švýcarských bank Wegeling & Co.‘s, která udržovala korespondenční vztah s UBS AG v Stamfordu, Connecticut. Z důvodu napomáhání amerických daňových poplatníků daňovým únikům došlo k zadržení prostředků na jejím korespondenčním účtu v USA u UBS AG ve výši 16,3 milionu USD a udělení pokuty bance ve výši 58 milionů USD.43

      

      1.5.2 Vývoj AML směrnic v rámci EU

      

      V EU je primárním způsobem úpravy v důsledku zájmu o zachování národních specifik právě forma směrnice. Na rozdíl od nařízení s obecnou a přímou závazností musí být směrnice následně implementována národním orgánem.44 To se aplikovalo také v tomto případě, a proto ve vztahu k úpravě této oblasti byla zvolena tato forma.

      První evropská AML směrnice se objevila již v roce 1991 a soustředila se na samotné nové pojmy ve finančním světě, definujíc trestní čin praní špinavých peněz a nezákonné činnosti související s drogami, přičemž se ale odkazovala přímo na Vídeňskou úmluvu z roku 1988. Tím tato směrnice pouze navázala na již existující systém stanovený právě uvedenou Vídeňskou úmluvou.45

      Významnější průlom přinesla až druhá AML směrnice z prosince 2001, která již tu první doplnila a vyžadovala striktnější kontroly trestné činnosti v této oblasti. Mimo potvrzení si nutnosti vynucení směrnice po stanoveném termínu implementace došlo zejména k následujícím novým aspektům:

      
        	
          rozšíření předmětu první AML směrnice i mimo obchodování s drogami, zejména co se týče korupce, podvodů apod.;

        

        	
          již zahrnuje i směnárny a transakční instituce k povinným osobám a také jiné obchodní činnosti a profese;

        

        	
          definice praní špinavých peněz naznala větší preciznosti (již se neodkazuje pouze na jiný předpis – Vídeňskou úmluvu).46

        

      

      U 2. AML směrnice došlo k významnému kroku jak z hlediska procedurálního v rámci již tvořící se Evropské unie, tak z hlediska rozvoje definic a záběru úpravy postihující činnosti v oblasti praní špinavých peněz. Na druhou stranu se již tehdy objevily otázky jako např. přesná definice korupčního jednání, která chybí i v rámci 5. AML směrnice.47

      O 4 roky později došlo k přijetí tzv. 3. AML směrnice, jež reagovala i na revizi 40 doporučení s 9 dalšími doporučeními v oblasti prevence terorismu. K implementaci směrnice došlo až koncem roku 2007. Předchozí úpravu obohatila o následující:

      
        	
          definice praní špinavých peněz a financování terorismu jakožto samostatných trestných činů;

        

        	
          rozšíření identifikace klientů hlášením podezřelých aktivit i na pojišťovny či distributorskou činnost spojenou s hotovostí nad 15 tisíc euro (poprvé zavedeno až v této směrnici);

        

        	
          uvedení rozšířenějšího přístupu posuzujícího rizika v rámci kontroly klientů, kdy už dochází k rozeznávání hlubší i zjednodušené kontroly na základě rizikového hodnocení příslušného klienta;

        

        	
          ochrana zaměstnanců, kteří ohlásili podezřelou činnost z hlediska AML/CFT;

        

        	
          povinné uchovávání statistik členskými státy o podezřelých činnostech;

        

        	
          zavedení povinnosti pro veškeré finanční instituce, aby identifikovaly a ověřovaly skutečné majitele právnických osob majících u nich otevřené účty. Již v této směrnici byla stanovena kvantitativní hranice 25 % pro určení skutečného majitele.48

        

      

      Prvenstvím 3. AML směrnice bylo i zařazení právnické profese, realitních makléřů, auditorů, daňových poradců nebo externích konzultantů mezi povinné osoby. Veškeré tyto profese musejí realizovat také plnou identifikaci a kontrolu klientů vzhledem k jejich rizikovému profilu, případně i hlubší kontrolu, jedná-li se o vysoce rizikové klienty. Zajímavostí je, že EU byla vůbec první, kdo globálně zařadil toto širší portfolio služeb mezi povinné osoby, inspirujíc tak i Spojené státy v rámci Bank Secrecy Act.49

      Samostatnou kategorií, která si zasluhuje zmínit, je i první operování s pojmem skutečných majitelů („Beneficial owner“), který se již objevuje v rámci struktur kontrolovaných právnických osob, aby bylo vždy možné naplnit princip transparentnosti a dosáhnout úplné znalosti osob v pozadí společností.

      Čtvrtá AML směrnice z roku 2015 již přinesla úpravu, která se do značné míry podobá dnešní legislativě a u níž lze říct, že další ji jen doplňovala. Plně implementovala doporučení FATF (tehdy aktualizovaná z roku 2012), jak uvádí Evropská komise,50 a jedním z jejích cílů bylo potlačit fragmentaci v této oblasti a sladit úpravu EU se standardy FATF.

      Základními okruhy, jimiž 4. AML přispěla k doplnění již existujícího systému, bylo rozšíření okruhu osob, na které se vztahovala identifikace a kontrola klientů („customer due diligence“ neboli „CDD“), příp. transakcí (povinně u každé transakce překračující hodnotu 1,000 euro). Dále to bylo rozšíření rizikového přístupu, kdy již dochází k dnešnímu modelu zohlednění 3 základních okruhů v rámci posuzování rizik, a to charakteru klienta, geografického prvku a rizika produktů nebo služeb klientem poskytovaných.51

      Trestné činy spojené s praním špinavých peněz byly rozšířeny i na činy daňového charakteru jak ve vztahu k přímým, tak nepřímým daním, a speciální pozornost byla věnována třem důležitým okruhům:

      korespondenčním bankovním vztahům;

      politicky exponovaným osobám – již včetně členů rodiny a blízkých osob;

      vedoucím osobám apod.52

      Všechny tyto okruhy představují v současnosti důležitý aspekt hodnocení rizik a právě 4. AML směrnice otevřela tímto způsobem možnost diskrece z hlediska jejich posuzování nejen u přijímání takového klienta, ale i během nepřetržitého monitorování (kde je již povinností).

      Vedlejším obohacením mezinárodní spolupráce bylo též reportování hodnocení rizik Evropskou komisí každé 2 roky FATF a také členskými státy, které musejí taktéž provádět celonárodní hodnocení rizik a stanovit orgán odpovědný za tuto činnost (FAÚ). Tady už můžeme vidět globální snahu o spolupráci mezi jednotlivými státy a lepší automatické informování, zahájené rokem 2014 (FATCA a Common Reporting Standard iniciován OECD).

      Současná úprava v rámci ČR se odvíjí od tzv. 5. AML směrnice 2018/843, která vstoupila v platnost v roce 2018 s požadavkem implementace do 10. ledna 2020, což Česká republika prakticky v plné míře splnila. Staví na původní značně rozvinuté 4. AML směrnici s adopcí nových prvků, které lze rozdělit do základních (hlavních) okruhů:

      
        	
          krypto-aktiva (nebo virtuální měny, kryptoměny);53

        

        	
          rozšíření okruhu povinných osob a celkového posuzování rizik i hlášení;

        

        	
          hlášení nesrovnalosti v registru skutečných majitelů;

        

        	
          zpřesnění postupu pro identifikaci v určitých případech, např. zesílená identifikace a kontrola klientů.54

        

      

      Podstatným překlenutím starších, a značně obsoletních přístupů, které dodnes v různých jurisdikcích můžeme vidět (např. nadále na Mauriciu, kde je dle zákona vyžadováno notářské ověření s absolutní platností), je zbavení se nutné fyzické přítomnosti pro identifikaci a kontrolu klienta, což respektuje rozvoj online obchodní činnosti společností. Taková skutečnost přirozeně zvyšuje riziko praní špinavých peněz, nicméně její umožnění za určitých podmínek je už reálnou nutností provádění více obchodních činností nebo prodeje v globálním měřítku. K tomu napomáhají nové nástroje elektronické identifikace klienta, kdy i v rámci Evropské unie vidíme například vývoj směřující k přijetí nařízení eIDAS.55 Jedním z těchto „modernizačních“ aspektů je akceptování elektronického podpisu oprávněné osoby, následně se jedná o možnost převzetí identifikace od jiné povinné osoby (finanční instituce či notáře) nebo přes zástupce s klasickým osvědčením (zde je často vyžadováno standardní notářské ověření).56

      Důležitým a déle očekávaným bodem bylo i posílení transparentnosti jak ve vztahu ke skutečným majitelům, kde došlo k aplikaci i na majitele svěřenských fondů,57 tak i ve vztahu k obchodní činnosti související s krypto-aktivy (nazývanými v českém ZAML virtuálními měnami). Pátá AML směrnice usiluje o omezování anonymity ve vztahu ke krypto-aktivům a poskytovatelům služeb krypto peněženek, ale i ve vztahu k předplaceným kartám.58 Předplacené karty vydávané mimo území EU byly omezeny ve využívání s možností použití výhradně v případě, že daná země, kde byly vydány, dodržuje evropskou úroveň kritérií. Akceptovaným předplaceným kartám byla stanovena kvantitativní hranice 150 EUR, přičemž po jejím překročení musí držitel karty podstoupit identifikaci, zatímco u anonymních transakcí byla hranice stanovena maximálně na hodnotu 50 EUR.59

      Okruhem, který je důležité zmínit jako nový prvek, je také povinnost členských států sbírat a veřejně vydávat seznamy politicky exponovaných osob. Každá země tedy má za úkol pohlídat správnost a úplnost seznamu na své straně, aby bylo možné řádně kategorizovat tyto osoby. Dané seznamy mají také uvádět funkce jednotlivých PEP.60

      

      
        1.5.3 Návrh 6. AML směrnice (EU)
      

      

      Předtím, než přejdu k české úpravě, založené na 5. AML směrnici, je vhodné zmínit i připravovanou 6. AML směrnici, která přináší novou harmonizaci protiprávních činů v oblasti praní špinavých peněz, definujíc již 22 takových činností. Takzvané „predicate offenses“ byly rozšířeny o několik dalších činností, přičemž za zmínku stojí kyberzločin (cybercrime) a trestné činy v souvislosti se životním prostředím (environmental crime).61

      Základním aspektem, který je viditelný s novou úpravou, je další zpřísnění trestů. V principu se nejedná samozřejmě o nesmyslný požadavek, je logické, že praní špinavých peněz má reálný dopad na vývoj hospodářství a spojuje se s pomalejším potenciálním růstem ekonomiky nebo má v horších případech i výslovně ničivý dopad na obyvatelstvo (u významně zkorumpovaných rozvojových zemí). Jakýkoli trestný čin zjištěný v souvislosti s praním špinavých peněz bude sankcionován odnětím svobody s minimální hranicí čtyř let (dříve jeden rok). Je však třeba připomenout, že většina členských států již ukládá přísnější sankce než ty uvedené v 6. AML směrnici. Nová směrnice také znamená, že právnické osoby mohou čelit stejným sankcím a postihům, jaké jsou uvedeny výše. Skutečnost, na kterou ale práce poukazuje, je fakt, že 6. AML směrnice neobjasňuje, jaká jsou kritéria, podle nichž mohou být ředitelé, správci svěřenských fondů nebo compliance officeři vystaveni trestnímu stíhání při nejednoznačné transpozici směrnice členskými státy. Problematické může být také to, co v podnikovém kontextu znamená termín „vědomě“ (knowingly – základní aspekt praní špinavých peněz, vždy přítomný u takové činnosti).62 Celkově lze očekávat, že takový vývoj navýší náklady obchodní činnosti a zvýší riziko pro regulované společnosti, jejichž personál bude čelit větší zátěži odpovědnosti.

    

    	
	


	
		Vážení čtenáři, právě jste dočetli ukázku z knihy  Platební styk v rámci vysoce rizikových odvětví.
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