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Mechanizmy wykrywania, unikania i uchylania się od opodatkowania przez amerykańskich obywateli przewidziane w ustawie FATCA oraz ich implementacja do prawa polskiego

Streszczenie

W walce o uszczelnienie systemu podatkowego, amerykańska administracja podatkowa otrzymała narzędzie w postaci uchwalonej 28 marca 2010 r. ustawy FATCA, która wyposaża amerykański urząd podatkowy (IRS) we właściwe instrumenty do pozyskiwania, przetwarzania i gromadzenia informacji o zagranicznych rachunkach finansowych amerykańskich rezydentów. Informacje dotyczące amerykańskiego podatnika raportowanie są na mocy tej ustawy przez zagraniczne instytucje finansowe Foreign Financial Institutions (FFI) do amerykańskiego urzędu podatkowego IRS, na podstawie zawartych międzyrządowych umów (Intergovernmental Agreements – IGA). 

W dniu 7 października 2014 r. została zawarta pomiędzy Polską a Rządem Stanów Zjednoczonych umowa w sprawie poprawy wypełniania międzynarodowych obowiązków podatkowych oraz wdrożenia ustawodawstwa FATCA, zaś w dniu 9 października 2015 r. Sejm RP przyjął ustawę o wykonywaniu Umowy między Rządem Rzeczypospolitej Polskiej a Rządem Stanów Zjednoczonych Ameryki w sprawie poprawy wypełniania międzynarodowych obowiązków podatkowych oraz wdrożenia ustawodawstwa FATCA.

Pełna implementacja tej umowy wymagała zmian w wielu dziedzinach polskiego prawa w tym w przepisach dotyczących odpowiedzialności karnej. Art. 15 Ustawy z dnia 9 października 2014 r. zdefiniował w Kodeksie karnym skarbowym nowe typy przestępstw.

1. Procesy globalizacji w gospodarce światowej oraz postępujący rozwój technologiczny przyczyniły się na przestrzeni ostatnich dziesięcioleci do zwiększenia mobilności kapitału. Przepływy finansowe dokonywane między krajami uległy przyspieszeniu i uproszczeniu. Osoby fizyczne i prawne mogą korzystać z wielu różnych kanałów transferowania środków finansowych i powiązanych z nimi dochodów do obszarów jurysdykcji oferujących atrakcyjne systemy podatkowe połączone z wysokim poziomem zabezpieczenia tajemnicy bankowej. Dochodzi w związku z tym do tworzenia tak zwanych spółek off-shore, zarejestrowanych najczęściej na obszarze lokalizacji określanych mianem rajów podatkowych. 
Skala tego zjawiska jest znacząca. Według szacunków G. Zucman co najmniej 8% globalnego majątku finansowego gospodarstw domowych zdeponowanych jest w rajach podatkowych, co przekłada się na około 7,6 biliona dolarów wpływów. Jednocześnie analizy bogactwa sektora rajów podatkowych ostatnich dziesięciu lat, wykazały wzrost zamożności na poziomie 25%
.

Duża mobilność ludności utrudnia wykrywanie i śledzenie przypadków unikania opodatkowania, zwłaszcza gdy obywatel stale przebywa poza własnym krajem. 
Problem ten dotyka poważnie USA, gdzie na podstawie przeprowadzonych analiz władze podatkowe oszacowały, że wysoki odsetek obywateli amerykańskich i rezydentów składających swoje zeznania podatkowe nie ujawnia dochodów generowanych poza USA.

Praktyki te są niezgodne z amerykańskim ustawodawstwem podatkowym, wedle którego amerykańscy rezydenci podatkowi podlegają nieograniczonemu obowiązkowi podatkowemu w Stanach Zjednoczonych, bez względu na kraj, w jakim otrzymują dochody. 
Statystyki prowadzone przez Amerykański Urząd Podatkowy (Internal Revenue Service – IRS) wykazały, że rząd USA traci rocznie około 100 miliardów dolarów wpływów podatkowych, z powodu niezgłoszonego w kraju majątku i związanego z nim dochodu, m.in. ulokowanego w spółkach typu off-shore
. Z kolei Hanlon, Maydew i Thornock szacują, że starty podatkowe w USA oscylują w granicach od 8 do 27 miliardów dolarów, w wyniku przenoszenia aktywów do krajów rajów podatkowych
.

Wyeliminowanie tego typu metod unikania lub uchylania się od płacenia podatków w USA może więc stanowić dla amerykańskiego budżetu znaczące źródło wpływów.

W walce o uszczelnienie systemu podatkowego, amerykańska administracja podatkowa otrzymała narzędzie w postaci uchwalonej 28 marca 2010 r. ustawy Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), która wyposaża IRS we właściwe instrumenty do pozyskiwania, przetwarzania i gromadzenia informacji o zagranicznych rachunkach finansowych amerykańskich rezydentów. Informacje dotyczące amerykańskiego podatnika raportowanie są na mocy tej ustawy przez zagraniczne instytucje finansowe Foreign Financial Institutions (FFI) do amerykańskiego urzędu podatkowego IRS, na podstawie zawartych międzyrządowych umów (Intergovernmental Agreements – IGA)
. 
Ustawa ta została w USA przyjęta, pomimo iż w fazie projektu była przedmiotem wszechstronnej krytyki. Przeważyły jednak, jak się wydaje wspomniane względy finansowe, zwłaszcza, że zgodnie z szacunkami Kongresu USA dzięki wprowadzeniu FATCA spodziewano się uzyskania, w ciągu 10 lat, od 8,5 do 8,7 miliarda dolarów
. 
W dniu 7 października 2014 r. została zawarta pomiędzy Polską a Rządem Stanów Zjednoczonych umowa w sprawie poprawy wypełniania międzynarodowych obowiązków podatkowych oraz wdrożenia ustawodawstwa FATCA
, zaś w dniu 9 października 2015 r. Sejm RP przyjął ustawę o wykonywaniu Umowy między Rządem Rzeczypospolitej Polskiej a Rządem Stanów Zjednoczonych Ameryki w sprawie poprawy wypełniania międzynarodowych obowiązków podatkowych oraz wdrożenia ustawodawstwa FATCA
.

Pełna implementacja tej umowy wymagała zmian w wielu dziedzinach polskiego prawa, w tym w przepisach dotyczących odpowiedzialności karnej. 
Celem niniejszego opracowania będzie przedstawienie genezy i zasadniczych postanowień ustawy FATCA oraz przepisów polskiego prawa karnego służących realizacji jej postanowień, a także próba oceny skutków FATCA w kontekście krytyki tej ustawy oraz toczonych w USA dyskusji na temat możliwości jej uchylenia w czasie prezydentury Donalda Trumpa. 
2. Bezpośrednią przyczyną rozpoczęcia prac w USA nad ustawą FATCA był skandal związany ze szwajcarskim bankiem UBS, który wybuchł w 2008 r. Bank ten oferował amerykańskim klientom lokowanie środków finansowych na ukrytych kontach bankowych w Szwajcarii, gwarantując przy tym pełną anonimowość względem amerykańskiego urzędu skarbowego IRS. Proceder stał się przedmiotem amerykańskiego śledztwa, w wyniku którego w 2009 r. bank szwajcarski został oskarżony o pomoc w ukrywaniu dochodów tysięcy amerykańskich klientów. W rezultacie postawionych zarzutów, na bank UBS została nałożona kara w wysokości 780 mln dolarów w formie rozliczenia z Departamentem Sprawiedliwości (Department of Justice – DoJ)
.

Podstawowym celem FATCA jest zapobieganie nadużyciom związanym z wykorzystywaniem zagranicznych rachunków finansowych przez amerykańskich rezydentów podatkowych w celu unikania opodatkowania zysków od inwestycji oraz pozyskanie przez organy podatkowe w USA informacji o zagranicznych inwestycjach amerykańskich rezydentów podatkowych. 

Ustawa FATCA obliguje w związku z tym zagraniczne instytucje finansowe (FFI) do ujawniania, przechowywania i przekazywania amerykańskim władzom podatkowym (IRS) informacji o aktywach i przychodach ich klientów, posiadających obywatelstwo amerykańskie lub mających inne związki ze Stanami Zjednoczonymi. Kompetencje IRS są szerokie. Organ ten może przeprowadzać dochodzenie w celu ustalenia poprawności każdego zeznania podatkowego i wniesienia opłat z tytułu należnego podatku dochodowego, w tym wymagać od podatnika dostarczenia określonych informacji, takich jak księgi podatkowe, zapisy i dokumenty. IRS nie ma natomiast uprawnień do ścigania przestępstw, może natomiast nakładać kary pieniężne i wymagać zapłaty należnego podatku. IRS zajmuje się także przeprowadzaniem audytów dotyczących niezgodności w przedmiocie opłacania należności podatkowych, przy czym kontrole te mogą być niezapowiedziane
.

Status osoby fizycznej w obszarze prawa podatkowego USA związany jest przede wszystkim z posiadaniem obywatelstwa amerykańskiego, i jest niezależny od faktycznego miejsca zamieszkania (zasada opodatkowania opartego na obywatelstwie (citizenship based taxation)
. 
Może jednak również wynikać z posiadanej rezydentury lub być konsekwencją występowania powiązań osobisto-majątkowych z USA. 
Za podatnika amerykańskiego uznawane są w związku z tym osoby, które:

· uzyskały prawo stałego pobytu w Stanach Zjednoczonych (są posiadaczami tzw. Zielonej Karty),
· dokonały wyboru amerykańskiej rezydencji podatkowej po spełnienia warunków określonych w amerykańskich przepisach,
· przebywają w USA przez co najmniej 183 dni,
· przebywają na terenie Stanów Zjednoczonych przez co najmniej 31 dni w danym roku i równocześnie całkowita liczba dni, w których osoby te przebywały w USA w ciągu bieżącego roku oraz okresie dwóch poprzednich lat wynosi co najmniej 183 dni
,
· posiadają ośrodek interesów życiowych i związki majątkowe z USA silniejsze niż z krajem ulokowania kapitału
.
W związku z tak szerokim rozumieniem pojęcia „osoby amerykańskiej”, zdecydowano się stworzyć na potrzeby prawa podatkowego grupę rzeczywistych adresatów ustawodawstwa FATCA. Obywatele amerykańscy, którzy z różnych powodów zdecydowali się na stałe przenieść centrum swoich interesów życiowych poza granice USA, a jednocześnie nie zrzekli się i nie uzyskali nowego obywatelstwa, są uznawani przez administrację skarbową za podatników amerykańskich. IRS przyjmuje zasadę, że nieograniczony obowiązek podatkowy wynika z racji posiadanego obywatelstwa amerykańskiego, niezależnie od aktualnego miejsca pobytu. Zdarza się, że osoby te od wielu lat nie składają zeznań podatkowych oraz niejednokrotnie mają nieuregulowane należności wobec IRS, łamiąc w ten sposób przepisy kodeksu cywilnego i karnego, narażając się na surowe kary określone przez zapisy ustawy FATCA oraz szeregu innych ustaw. Wymiar sankcji wyznaczonych przez ustawę FATCA wzbudził wiele kontrowersji i wywołał powszechną dyskusję w USA, która toczyła się wokół tego, czy przepisy ustawy są zgodne z 8. poprawką do Konstytucji, zabraniającą nakładania zbyt dotkliwych kar
.
W myśl regulacji zwartych w FATCA, zagraniczne instytucje finansowe (FFI) mają obowiązek:

· dostosowania swojej działalności do wymogów ustawy FATCA,
· zaprzestania obsługiwania obywateli USA w celu zminimalizowania konieczności raportowania na podstawie FATCA,
· zapłacenia 30-procentowego podatku od wszelkich dochodów pochodzących z USA w razie niepodpisania umowy FATCA
.
W celu realizacji ww. obowiązków oraz posiadania możliwości gromadzenia i przekazywania informacji, FFI musi zarejestrować się w IRS oraz z należytą starannością identyfikować osoby uznawane dla potrzeb podatkowych za obywateli amerykańskich, które bezpośrednio lub pośrednio posiadają rachunki w FFI, a ponadto ustanowić proces identyfikacji „obywateli USA” przy otwieraniu nowych rachunków oraz dostarczać informacje do IRS na temat zarówno amerykańskich, jak i innych zagranicznych źródeł płatności, otrzymanych przez posiadaczy rachunków amerykańskich (witholding tax). 
Poprawa wypełnienia obowiązków podatkowych wynikająca z ustawy FATCA możliwa jest więc na dwóch poziomach: 
· podmiotowej – amerykańska administracja podatkowa raportuje o osobach mogących mieć zobowiązania podatkowe w USA, jak również o osobach, które mogły nie być zidentyfikowane przez amerykańskie władze podatkowe lub z którymi władze te nie miały możliwości nawiązania kontaktu, ani nie mogły pozyskać wiedzy o ich aktywach i dochodach;
· przedmiotowej – władze USA zdobywają informacje o dochodach obywateli amerykańskich, a następnie dane te mogą posłużyć do potwierdzenia prawidłowości zeznań podatkowych w USA.

Ponadto należy wziąć pod uwagę, że sama świadomość istnienia regulacji FATCA wśród podatników USA może wypłynąć korzystnie na dobrowolne realizowanie przez nich zobowiązań podatkowych. 
Sposób w jaki informowany jest amerykański urząd podatkowy, jest zależny od rodzaju podpisanej umowy międzyrządowej (IGA) przez dany kraj. Wyróżniono dwa modele raportowania danych:

· „Model 1” – FFI zgodnie z zasadami należytej staranności przekazuje informacje wymagane przez umowę do organu podatkowego mającego siedzibę w kraju FFI, a następnie zgromadzone dane są przez ten organ przesyłane do IRS;
· „Model 2” – FFI jest zarejestrowana w IRS i tam przekazuje bezpośrednio informacje. Jeżeli dany kraj nie podpisał umowy IGA, FFI przesyła dane do IRS. Do początku 2018 r. 113 krajów podpisało umowę IGA stosując albo model 1, albo model 2
. 
3. Dyskusja nad zawarciem umowy z rządem USA w sprawie FATCA rozgorzała w Polsce wkrótce po jej przyjęciu w USA. Wprawdzie podpisanie umowy FATCA było dla innych państw kwestią wyboru, to jednak zdawano sobie sprawę z tego, że z uwagi na znaczenie Stanów Zjednoczonych w świecie była to umowa obligatoryjna
. Konsekwencją bowiem jej niepodpisania było faktyczne wykluczenie ze światowego sektora bankowego. 
Implementacja FATCA stała się największym zadaniem stojącym przed polskim system bankowym, jak również przed polskim systemem ochrony danych osobowych. 
Ocena Skutków Regulacji umieszczona wraz projektem ustawy o wykonaniu umowy na stronie Centrum Legislacyjnego Rządu wskazywała, że w razie zawarcia przez Polskę umowy ze Stanami Zjednoczonymi, regulacje FATCA będą obejmowały 609 instytucji o charakterze bankowym, 31 ubezpieczycieli, 55 domów maklerskich, a także 56 towarzystw funduszy inwestycyjnych. Na każdy z wymienionych powyżej podmiotów został nałożony obowiązek do wdrożenia procedury raportowania odnośnie rachunków finansowych amerykańskich obywateli. Jeden z pierwszych terminów przekazania informacji do odpowiednich władz USA ustalony został na 30 września 2015 r.
 
Wprowadzenie tej umowy w życie wiązało się z koniecznością daleko idących, często bardzo kosztownych zmian w funkcjonowaniu zagranicznych instytucji finansowych. Ten problem stał się przedmiotem dyskusji w ramach XVIII Konferencji poświęconej problematyce „IT w instytucjach finansowych”, która odbyła się w marcu 2013 r. w Warszawie
. W trakcie tych debat podnoszono, że systemy informatyczne będą musiały zostać wyposażone w algorytmy informatyczne identyfikacji klientów oraz ich interakcji finansowych z obywatelami Stanów Zjednoczonych. Wprowadzone modyfikacje oprogramowania systemów oraz konieczność przeszkolenia pracowników w zakresie identyfikacji oraz sposobów korzystania z rozwiązań informatyczno-systemowych, wpłynie na zwiększenie kosztów związanych z wdrożeniem FATCA. Dodatkowe wydatki nie przełożą się jednak na wzrost zadowolenia klientów z oferty danej instytucji finansowej, bowiem koszty poniesione przez dane podmioty będę niewidoczne dla użytkowników. Obciążenia finansowe wynikające z tego typu zmian nie będą uwzględnione jako inwestycja rozpatrywana w różnych wymiarach, zwiększenia liczby klientów ani osiągniecia większego zysku. Efekt, którego można się spodziewać to brak poczucia bezpieczeństwa i komfortu przy wypełnianiu szczegółowych formularzy przez amerykańskich rezydentów. Największe wątpliwości i krytykę wywoływała przewidziana w umowie FATCA możliwość zablokowania przez bank rachunku klienta, który nie złoży wymaganego oświadczenia
. 
Sporządzony w 2012 r. raport przez Deloitte Poland obliczył koszty wdrożenia FATCA w międzynarodowych instytucjach finansowych na ok. 200 milionów euro. Natomiast koszty, które będą musiały ponieść największe polskie banki, na ok. 15 milionów euro
.
4. Pomimo tych zastrzeżeń, jak już wspomniano, doszło do zawarcia umowy pomiędzy Rządem RP a Rządem Stanów Zjednoczonych, a konsekwencją tego stała się konieczność zmian niektórych przepisów prawa krajowego. 
Większość tych zmian została wprowadzona wspomnianą na wstępie ustawą z 2015 r. o wykonaniu umowy FATCA. W świetle art. 2 ww. ustawy organem właściwym odpowiedzialnym za sprawy dotyczące gromadzenia i przekazywania informacji w dziedzinie opodatkowania, określone w ww. umowie, jest Szef Krajowej Administracji Skarbowej. W tym obszarze ma kompetencje organu podatkowego. W ten sposób zasadniczo w umowie opowiedziano się za modelem 1
. 
Polskie instytucje finansowe, które przesyłają dane o rachunkach amerykańskich obywateli, mają obowiązek identyfikować oraz pozyskiwać i przekazywać Szefowi Krajowej Administracji Skarbowej albo organowi do tego upoważnionemu dane dotyczące tych rachunków, określone w umowie FATCA. Ponadto, są zobligowane do informowania o braku podstaw do raportowania w odniesieniu do prowadzonych rachunków finansowych (art. 4 ust. 1 i 2 ustawy o wykonaniu umowy FATCA). 
Raporty przygotowywane i kierowane są w formie elektronicznej do odpowiedniego organu krajowego albo bezpośrednio do IRS, w zależności od podpisanej umowy i obejmują okres roku kalendarzowego. Przekazanie informacji do USA musi nastąpić do dnia 30 września roku następującego po roku, którego dane dotyczą (art. 4 ust. 7 ww. ustawy). 
Polskie instytucje finansowe, przy przekazywaniu informacji o rachunkach prowadzonych dla obywateli amerykańskich, powinny posługiwać się Globalnym Numerem Identyfikacyjnym (GIIN) uzyskanym z urzędu podatkowego IRS (art. 4. ust. 6). 
Dodatkowo minister właściwy ds. finansów publicznych w drodze rozporządzenia może ustalić inne sposoby identyfikacji dla rachunków raportowanych według procedur określonych w przepisach Departamentu Skarbu Stanów Zjednoczonych.
W przypadku wystąpienia w toku przekazywania informacji uchybień lub błędów administracyjnych, raportujące polskie instytucje finansowe zobowiązane zostały do złożenia stosownego wyjaśnienia. 
Amerykańskie władze podatkowe, mając podejrzenia o braku należytej staranności oraz niewypełnianiu obowiązków związanych z raportowaniem przez zagraniczną instytucję finansową, mogą niezwłocznie przeprowadzić w danych instytucjach finansowych kontrolę amerykańskich rachunków raportowanych (art. 8)
.
Organ kontrolujący (tzn. Szef Krajowej Administracji Skarbowej bądź upoważniony przez Ministra Finansów inny organ) ma w szczególności w ramach kontroli prawo dostępu do akt, ksiąg i różnego rodzaju dokumentów dotyczących przedmiotu kontroli, jak również wykonywania na ich podstawie kopii, wydruków, wyciągów i notatek. Uprawniony jest też do przeglądania i pobierania danych elektronicznych uwzględniając również dokumenty objęte tajemnicą prawnie chronioną, z wyłączeniem dokumentów i materiałów obejmujących informacje niejawne (art. 8 ust. 5 ww. ustawy). Kontrola może obejmować maksymalnie czas 7 miesięcy. Po jej przeprowadzeniu przygotowuje się sprawozdanie, do którego podmiot kontrolowany może zgłosić zastrzeżenia w terminie 14 dni, w ciągu kolejnego 14-dniowego terminu organ kontrolujący musi udzielić odpowiedzi (art. 8 ust. 7–8 ww. ustawy). Protokół kontroli zawiera raport o stwierdzonych nieprawidłowościach, terminie ich usunięcia (od 1 do 6 miesięcy licząc od dnia dostarczenia sprawozdania z kontroli) oraz kar nałożonych za niewyeliminowanie nieprawidłowości albo wskazuje, że przestrzegane są wymogi umowy
.

Procedura kontroli i możliwości usunięcia nieprawidłowości ma zapobiec uznaniu przez amerykański organ podatkowy IRS, polskich instytucji finansowych jako wyłączonych instytucji finansowych (ang. Nonparticiping Foreign Financial Institution), czyli takich które nie zostały zwolnione z obowiązków wynikających z FATCA i nie są zarejestrowane na portalu IRS (instytucja niezgodna z FATCA). Dodatkowo instytucja finansowa, która została sklasyfikowana przez IRS jako wyłączona ze względu na nieprzestrzeganie regulacji, obciążona jest 30% podatkiem u źródła.
Ministerstwo Finansów jest zobligowane do powiadomienia amerykańskiego organu podatkowego o nieprawidłowościach i zastosowanych procedurach ich usunięcia w terminie 18 miesięcy licząc od dnia otrzymania zawiadomienia
. Warto dodać, że ustawa o wykonaniu umowy FATCA zawiera ponadto przepisy odnoszące się do ochrony i udostępniania zgromadzonych danych (rozdz. 4), których omówienie przekraczałoby ramy niniejszego opracowania. 
5. Po wejściu w życie ustawy o wykonaniu umowy FATCA użytkownicy rachunków bankowych otrzymali od swojego banku korespondencję, która zawierała obowiązek złożenia oświadczenia pod rygorem odpowiedzialności karnej za przestępstwo złożenia fałszywego oświadczenia
, o posiadaniu lub nie, statusu podatnika amerykańskiego.

Jeśli klient mieścił się w definicji amerykańskiego rezydenta podatkowego był zobligowany do wypełnienia formularza W–8 lub W–9. Istnieje również w Polsce wspomniana już grupa adresatów ustawodawstwa FATCA, którzy nawet wiele lat temu utracili swoje więzi ze Stanami Zjednoczonymi, lecz w związku z posiadanym amerykańskim obywatelstwem, traktowani są przez amerykańską administrację podatkową jako podatnicy amerykańscy. Ta grupa osób, z uwagi na często wieloletnie zaległości w rozliczeniach podatkowych jest narażona na sankcje, które mogą doprowadzić je do utraty całego posiadanego majątku
. 
 W przypadku złożenia takiego oświadczenia podatnik podejmował ryzyko odpowiedzialności z art. 233 § 6 Kodeksu karnego, który przewiduje, że przepisy odnoszące się do składania fałszywych zeznań stosuje się odpowiednio do osoby, która składa fałszywe oświadczenie, jeżeli przepis ustawy przewiduje możliwość odebrania oświadczenia pod rygorem odpowiedzialności karnej
. Przepis ten ma charakter ogólny może więc mieć niewątpliwie zastosowanie również do osób, które składają oświadczenia wymagane przez ustawę o wykonaniu umowy FATCA. Poniesienie konsekwencji w postaci odpowiedzialności karnej, w takiej sytuacji, następuje gdy osoba składająca i podpisująca oświadczenie została należycie uprzedzona o grożącej jej odpowiedzialności karnej w przypadku przedstawienia nieprawdziwego oświadczenia. Wedle polskiej ustawy o wykonywaniu umowy FATCA, brzmienie pouczenia jest następujące: „Jestem świadomy odpowiedzialności karnej za złożenie fałszywego oświadczenia. Zgodnie z polską ustawą o wykonywaniu umowy FATCA, brzmienie pouczenia jest następujące: „Jestem świadomy odpowiedzialności karnej za złożenie fałszywego oświadczenia”
. W przypadku oświadczeń złożonych w formie formularzy W–8 i W–9, zawarte w nich dane są uważane za wystarczające do spełnienia warunków w zakresie pełnego pouczenia użytkownika rachunku.
Czyn użytkownika rachunku bankowego polegający na składaniu nieodpowiadających prawdzie oświadczeń jest określony w art. 233 § 6 w zw. § 1 k.k. i zagrożony karą pozbawienia wolności od 6 miesięcy do lat 8. Zagrożenie ustawowe za przestępstwo z art. 233 § 6 w zw. z § 1 k.k. zostało podniesione na mocy art. 13 ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie kodeksu postępowania karnego oraz niektórych innych ustaw
 (przedtem maksymalny wymiar kary pozbawienia wolności wynosił 3 lata). 

Łagodniejszy wymiar kary w świetle art. 233 § 1a k.k., może być nałożony na sprawcę, który podaje nieprawdziwe oświadczenie z obawy przed odpowiedzialnością karną grożącą jemu samemu lub jego najbliższym. Brak jest przeszkód by przepis ten miał zastosowanie np. do osób, które nie ujawniły swojego statusu jako podatnika amerykańskiego, ze względu na potencjalne sankcje karne grożące w związku z niedopełnieniem obowiązków wobec IRS. Warto jednak zwrócić uwagę, że nawet w takim przypadku zagrożenie ustawowe jest stosunkowo wysokie, gdyż wynosi od 3 miesięcy do 5 lat pozbawienia wolności
.
W związku z zaostrzeniem sankcji w art. 233 § 1 k.k. za składanie fałszywych oświadczeń nasuwa się w kontekście umowy dot. FATCA refleksja, że w naszym ustawodawstwie amerykański interes skarbowy korzysta w pewnym sensie z silniejszej ochrony prawnej niż interes polskiego fiskusa. Kodeks karny skarbowy, który ma bowiem zastosowanie w odniesieniu do przestępstw podatkowych na szkodę polskiego Skarbu państwa standardowo przewiduje karę pozbawienia wolności w maksymalnym wymiarze do 5 lat, a więc istotnie niższą niż przewidziana w art. 233 k.k. mającym zastosowanie w przypadku występku godzącego w interesy skarbowe USA. Sytuacja taka wydaje się być wysoce nieprawidłowa i wymaga dokonania przez legislatora korekty.

Pełna implementacja Umowy między Rządem Polskim a Rządem Stanów Zjednoczonych wymagała ponadto wprowadzenia zmian w przepisach dotyczących odpowiedzialności karnej skarbowej polskich instytucji finansowych. Nastąpiło to w ramach nowelizacji k.k.s. przeprowadzonej ustawą z 2015 r. o wykonaniu umowy FATCA, na mocy której wprowadzono 2 nowe typizacje ( w art. 15 tejże ustawy), a mianowicie dodano do art. 80 k. k.s nowy § 2a, który przewiduje karę grzywny do wysokości 180 stawek dziennych dla podmiotu zobowiązanego do raportowania, który wbrew obowiązkowi nie składa w terminie właściwemu organowi informacji o amerykańskich rachunkach raportowanych, o której mowa w art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 9 października 2015 r. o wykonywaniu Umowy FATCA.

Surowsza kara grzywny (do 240 stawek dziennych) przewidziana jest dla takiego podmiotu, który składa nieprawdziwą informację o prowadzonych rachunkach (§ 3). Uznano ponadto, że w przypadkach mniejszej wagi takie czyny stanowią wykroczenie skarbowe, podlegające karze grzywny (§ 4 art. 80 k.k.s). 
W myśl art. 23 § 3 k.k.s, przewidziana stawka dzienna grzywny nie może być niższa od jednej trzydziestej części minimalnego wynagrodzenia ani też przekraczać jej czterystukrotności, przy czym ustalając stawkę dzienną, sąd bierze pod uwagę dochody sprawcy, jego warunki osobiste, rodzinne, stosunki majątkowe i możliwości zarobkowe. Oznacza to, że maksymalna grzywna za nieprzekazanie informacji oraz przekazanie nieprawdziwych informacji przez polską instytucję finansową może wynieść odpowiednio ponad cztery i ponad pięć milionów złotych. Najniższa zaś grzywna niecałe sześćset złotych.
Zgodnie z art. 9 § 3 k.k.s za przestępstwa lub wykroczenia skarbowe odpowiada jak sprawca także ten, kto na podstawie przepisu prawa, decyzji właściwego organu, umowy lub faktycznego wykonywania zajmuje się sprawami gospodarczymi, w szczególności finansowymi, osoby fizycznej, osoby prawnej albo jednostki organizacyjnej niemającej osobowości prawnej, której odrębne przepisy przyznają zdolność prawną. Oznacza to, że za zaniechanie w przekazaniu informacji lub przekazanie informacji nieprawdziwej, nie będzie ponosiła odpowiedzialności osoba prawna, lecz tylko osoby zarządzające tymi podmiotami. Sąd Najwyższy wskazał, że: „jeżeli w umowie spółki bądź uchwale zarządu nie ma podziału ról między poszczególnymi członkami zarządu, to do odpowiedzialności pociągana będzie najczęściej osoba sprawująca funkcję prezesa zarządu”
.
Przewidziana w w k.k.s. instytucja czynnego żalu może mieć zastosowanie w celu uniknięcia ewentualnej odpowiedzialności karno-skarbowej, zwłaszcza za przestępstwo polegające na nieprzekazaniu informacji w terminie. Zgodnie bowiem z art. 16 § 1 k.k.s. nie podlega karze za przestępstwo skarbowe lub wykroczenie skarbowe sprawca, który po popełnieniu czynu zabronionego zawiadomił o tym organ powołany do ścigania, ujawniając istotne okoliczności tego czynu, w szczególności osoby współdziałające w jego popełnieniu
. 

Przestępstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe charakteryzują się tym, że w przypadku ich popełnienia, dobrem które przede wszystkim zostaje zagrożone staje się interes publiczny
. 
Celem postępowania karno-skarbowego jest nie tylko złapanie i ukaranie sprawcy, czy wykonanie zadań postępowania karnego w walce z przestępczością, ale zrekompensowanie przede wszystkim uszczerbku finansowego. Analiza przepisów kodeksu karnego skarbowego wskazuje na to, że spełnienie tego celu ustawodawca przedkłada nad bezwzględne ukaranie sprawcy
, co również działa w przypadku, gdy chodzi o interesy fiskalne innego państwa (w tym przypadku USA).

W art. 80c–80d k.k.s. przewidziano sankcje karne za nieprzestrzeganie obowiązków wynikających z ustawy z dnia 9 marca 2017 r. o wymianie informacji podatkowych z innymi państwami (Dz. U. poz. 648 oraz z 2018 r. poz. 723 i 1499
. Przepisy te nie będą jednak miały zastosowania w relacjach RP ze Stanami Zjednoczonymi, gdyż w art. 1 ust. 2 ww. ustawy wyraźnie stwierdza się, że nie stosuje się jej do wymiany informacji dla celów podatkowych na podstawie Umowy między Rządem Rzeczypospolitej Polskiej a Rządem Stanów Zjednoczonych Ameryki w sprawie wdrożenia ustawodawstwa FATCA. Analogiczną bowiem rolę do ustawy z dnia 9 marca 2017 r. pełni w relacjach RP i USA przedstawiona wyżej ustawa z 2015 o wykonywania umowy FATCA. 
6. Zmiana w zakresie raportowania przewidziana przez ustawę FATCA zapewnia wyjątkową możliwość dotarcia do oszustw podatkowych popełnianych w spółkach off-shore i równocześnie sprawdzania, w jaki sposób zwiększenie transparentności operacji finansowych poprzez automatyczne raportowanie, może wpływać na indywidualne decyzje w sprawie lokalizacji inwestycyjnych. 
Poprzez konwersję systemu samo–raportowania dochodów z inwestycji off-shore na automatyczne raportowanie stron trzecich, FATCA zwiększa prawdopodobieństwo wykrycia unikania w ten sposób opodatkowania. Przewidywały to analizy przeprowadzone np. przez D. Dharmapala, który twierdził, że skutkiem realizacji postanowień FATCA, zostanie znacznie zredukowane, a nawet wyeliminowane, transgraniczne uchylanie się od opodatkowania przez rezydentów USA
.

Tę prognozę w dużym stopniu potwierdziły badania przeprowadzone przez, J. Omartian’a, w oparciu o dane dotyczące podmiotów off-shore uzyskane z tzw. „Panama Papers”. W ich konkluzji wspomniany Autor stwierdził że – po wejściu w życie FATCA – nastąpił 36-procentową spadek liczby przypadków uchylania się od płacenia podatków w takich warunkach
. 

Inni badacze jednak nie odnotowują po implementacji ustawy FATCA tak wyraźnego zwiększenia skuteczności międzynarodowej wymiany informacji
, co może świadczyć o tym, że pojawiły się już alternatywne możliwości unikania opodatkowania, nie objęte obowiązkiem raportowania
. 
Pozytywnych efektów FATCA nie potwierdził też sporządzony 5 lipca 2018 r. raport rządowy, który szczególnie krytycznie ocenił stosowanie FATCA przez IRS. Autorem sprawozdania jest Generalny Inspektor Skarbu ds. Administracji Podatkowej (Treasury Inspector General for Tax Administrator – TIGTA), który po wykonaniu audytu stwierdził, że pomimo poniesienia przez rząd amerykański wydatków na przystosowanie systemów informatycznych oraz przeprowadzenie szkoleń na łączną kwotę prawie 380 mln USD, IRS podjęło tylko ograniczone działania, a także spowodowało opóźnienie w podjęciu większości planowanych działań. 

W odpowiedzi IRS odniósł się krytycznie do raportu Generalnego Inspektora Skarbu ds. Administracji Podatkowej (ang. Treasury Inspector General for Tax Administration – TIGTA). Ujawnieniu raportu towarzyszyła seria pierwszych wyroków skazujących za nieprzestrzeganie ustawy FATCA, co wydawało się nie być zwykłym zbiegiem okoliczności. Można domniemywać, że skazania miały wykreować nowe fakty i posłużyć jako zasłona medialna dla negatywnych ocen formułowanych wobec działalności amerykańskiej administracji skarbowej. 
Najgłośniej dyskutowaną w sferze publicznej była sprawa Adriana Barona, obywatela państwa St. Vincent i Grenadyny, położonego na wyspie na Morzu Karaibskim
. Baron piastował stanowisko dyrektora ds. rozwoju i biznesu i dyrektora zarządzającego Loyal Bankiem Ltd., będącym bankiem offshore z biurami w Budapeszcie oraz St. Vincent i Grenadynach.

Amerykańscy śledczy oskarżyli Barona w marcu 2018 r. o pranie pieniędzy na międzynarodową skalę i manipulowanie kursami papierów wartościowych na kwotę 50 mln dolarów. Po aresztowaniu na Węgrzech został on przewieziony do USA, gdzie 18 września 2018 r. przed Sądem Okręgowym przyznał się do stawianych mu zarzutów.
Doprowadzenie do skazania Barona było możliwe w wyniku prowokacji przeprowadzonej przez agenta FBI, który zwrócił się do Barona, działając pod przykryciem jako inwestor amerykański spekulujący papierami wartościowymi na giełdzie, z prośbą o otwarcie licznych rachunków bankowych w Loyal Banku. Agent, udając klienta, zaznaczył jednocześnie, że oczekuje pełnej anonimowości, tak aby jego dane osobowe nie figurowały w dokumentach umów o otwarcie kont bankowych, pozostając przy tym ich faktycznym właścicielem. Loyal Bank, którym zarządzał Baron, wyraził zgodę na otwarcie kont bankowych i wydanie do nich kart debetowych. Bank zadeklarował także, że nie złoży do IRS sprawozdania, choć oficjalnie był do tego zobligowany jako zagraniczna instytucja finansowa (FFI) prowadząca rachunki bankowe dla obywateli amerykańskich.
Baron został skazany na pięć lat więzienia i będzie drugą osobą, która została skazana za nieprzestrzeganie przepisów ustawy FATCA. Pierwszym skazanym dzięki nowym przepisom był Arvinsingh Canaye
, dyrektor zarządzający Beaufort Management Services Ltd. z siedzibą na Mauritiusie. Sprawa Canaye’a była prowadzona przez Biuro ds. Działalności Gospodarczej i Sekcji Nadużyć Finansowych i była rozpatrywana pod kątem obrotu bezwartościowymi instrumentami finansowymi oraz fikcyjnej sprzedaży za 6,7 mln funtów obrazu Pabla Picassa. Zatrzymanie Canaye’a było również wynikiem prowokacji agentów FBI, działających pod przykryciem.

Dwa przytoczone przypadki łamania przepisów FATCA, w których wykorzystano działania tajnych służb w ramach międzynarodowej współpracy, pozwalają wyciągnąć wniosek, iż władze USA nastawione są na zdecydowane egzekwowanie ustawy FATCA. Doprowadzenie Barona przed amerykański wymiar sprawiedliwości, pokazuje, że ustawa FATCA konsoliduje międzynarodową współpracę wielu instytucji zagranicznych. W tym przypadku skazanie Barona wymagało skoordynowanych działań takich instytucji jak amerykański Departament Sprawiedliwości, Komisja Papierów Wartościowych i Giełd w USA, brytyjska policja, Urząd Nadzoru Finansowego w Londynie oraz Krajowe Biuro Śledcze na Węgrzech.

Zatrzymanie przestępców takich jak Baron, dopuszczających się nadużyć finansowych, nie jest jednak dostatecznym argumentem dla przeciwników ustawy FATCA. Zarzucają oni bowiem, że ustawa uniemożliwia amerykańskim obywatelom, którzy mieszkają poza USA, prowadzenie normalnego życia za granicą.

Przeciwnicy ustawy wskazują na liczne przypadki zrzekania się obywatelstwa przez Amerykanów, których centrum interesów życiowych znajduje się poza USA. Liczba takich osób wynosi 8 milionów.

Podnoszony jest także zarzut, iż nowa ustawa wprowadza chaos w międzynarodowym systemie finansowym, podkopując zaufanie do rynków finansowych poprzez możliwość „nieuzasadnionych rewizji i konfiskat” środków na rachunkach bankowych.

Nie ma jednak wielu sygnałów świadczących o tym, żeby USA chciały wycofać się z ustawy. Mimo to, przeciwnicy FATCA pokładają ogromne nadzieje w obecnie urzędującym prezydencie. Nigel Green, stojący na czele ruchu domagającego się uchylenia ustawy, uważa, że po wygranych wyborach prezydenckich przez Donalda Trumpa i wprowadzeniu przez niego pakietu reform podatkowych, istnieje szansa na zmianę prawa.

Niemniej jednak wydaje się, iż dominuje przekonania, że ustawa FATCA zrealizowała szereg celów administracji podatkowej USA. W szczególności, umożliwiła dostęp do informacji o środkach finansowych ulokowanych przez amerykańskich rezydentów podatkowych w zagranicznych instytucjach finansowych, co pozwoliło władzom skarbowym USA na skuteczniejszą weryfikację prawidłowości deklaracji podatkowych składanych przez ich obywateli do IRS. Ustawa przyczyniła się też do poprawy ściągalności podatków poprzez zobowiązanie zagranicznych instytucji finansowych do przekazywania do IRS informacji odnośnie do przepływów finansowych na rachunkach czy uzyskiwanych przychodów przez właścicieli kont, będących jednocześnie rezydentami podatkowymi USA. Uniemożliwiono w ten sposób obywatelom amerykańskim wykorzystywanie instytucji finansowych znajdujących się poza USA do ukrywania dochodów czy stosowania agresywnej optymalizacji podatkowej.

Dodatkowo podkreśla się, że sama świadomość istnienia regulacji FATCA wśród podatników USA wpływa korzystnie na dobrowolne realizowanie przez nich zobowiązań́ podatkowych. Równocześnie jednak wskazuje się, że to, czy i w jakim stopniu poszczególne jednostki angażują się w działalność przestępczą, zależeć jednak będzie od sposobu egzekwowania obowiązujących przepisów, a w szczególności skuteczności wykrywania i skazywania sprawców, oraz charakteru i surowości wymierzanych im kar
. 
Zwraca się uwagę, że ograniczone zasoby finansowe posiadane przez rządową administrację podatkową często przekładają się na niewielkie ryzyko wykrycia przestępstwa i w konsekwencji poniesienia przez sprawcę kary. Równocześnie jednak, jeśli już dojdzie do stwierdzenia popełnienia przestępstwa, wymierzane kary, zwłaszcza finansowe, są zwykle nadmiernie surowe w stosunku do wagi popełnionego przestępstwa. Istnieje obawa, że sądy wymierzają za unikanie płacenia podatków nadmiernie wysokie kary w celu „zrekompensowania” fiskusowi braku dochodów z powodu niskiego wskaźnika wykrywalności takich przestępstw
. Jest to zjawisko niepożądane, które powinno również być brane pod uwagę przy ocenie skuteczności wprowadzonych przez ustawę FATCA rozwiązań prawnych. 
Mechanisms under the FATCA Act to detect tax avoidance or evasion by American citizens, 
and their implementation into Polish law

Abstract

In an effort to tighten the tax system, the U.S. tax administration received a tool, or the FATCA Act passed on 28 March 2010, which equipped the U.S. Internal Revenue Service (IRS) with appropriate instruments to obtain, process and collect information about foreign financial accounts of U.S. residents. Under the Act, information about U.S. taxpayers is reported by Foreign Financial Institutions (FFI) to the U.S. IRS, based on Intergovernmental Agreements (IGAs).

On 7 October 2014, an agreement was entered into by and between Poland and the United States Government to improve the fulfilment of international tax obligations and the implementation of FATCA legislation, while, on 9 October 2015, the Sejm of the Republic of Poland adopted the Act on the implementation of the Agreement between the Government of the Republic of Poland and the Government of the United States of America to Improve International Tax Compliance and to Implement FATCA.

The full implementation of the Agreement required changes in many areas of Polish law, including amendments to the provisions governing criminal liability. In Article 15 of the Act of 9 October 2014, new types of offences in the Penal Fiscal Code have been defined.
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