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ГСУ        – Головне слідче управління
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КК           – Кримінальний кодекс України

КПК        – Кримінально-процесуальний кодекс України
МВС       – Міністерство внутрішніх справ України

НБУ        – Національний банк України
ОВС        – органи внутрішніх справ
РРФСР   – Російська Радянська Федеративна Соціалістична Республіка

РФ           – Російська Федерація

СБУ        – Служба безпеки України
СРСР     – Союз Радянських Соціалістичних Республік

США      – Сполучені Штати Америки

УБОЗ     – Управління по боротьбі з організованою злочинністю

УРСР     – Українська Радянська Соціалістична Республіка

ЦК         – Цивільний кодекс України
ЦПК      – Цивільний процесуальний кодекс України
ВСТУП
Актуальність теми. Побудова цивілізованого суспільства неможлива без ретельного правового регулювання охорони особистої таємниці, адже, захищаючи приватну інформацію, держава захищає саму особистість. Згідно зі ст. 32 Конституції України ніхто не може зазнавати втручання в його особисте і сімейне життя. Не допускається збирання, зберігання, використання та поширення конфіденційної інформації про особу без її згоди, крім випадків, визначених законом, і лише в інтересах національної безпеки, економічного добробуту та прав людини. Кожний громадянин має право знайомитися в органах державної влади, органах місцевого самоврядування, установах і організаціях з відомостями про себе, які не є державною або іншою захищеною законом таємницею.

Окремі категорії осіб законодавець зобов’язує зберігати в таємниці певні відомості про громадян, які стали їм відомі у зв’язку зі здійсненням професійної діяльності (банкіри, лікарі тощо). Функціональний характер охорони професійної таємниці передбачає врегулювання порядку отримання і використання конфіденційної інформації при досудовому провадженні та судовому розгляді кримінальної справи. Важливим є питання про правові гарантії збереження отриманих відомостей від розголошення.

Надання і розкриття інформації, що становить банківську таємницю, виїмка документів, які містять банківську конфіденційну інформацію, та деякі інші питання передбачені КПК України, законами України “Про банки і банківську діяльність”, “Про боротьбу з тероризмом”, “Про організаційно-правові основи боротьби з організованою злочинністю”, “Про міліцію”, “Про оперативно-розшукову діяльність”, “Про заходи протидії незаконному обігу наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів та зловживання ними” тощо. Однак, як зазначила переважна більшість опитаних слідчих ОВС між окремими законодавчими нормами існують протиріччя (75,3 %), деякі питання не регламентовані (54,6 %), що призводить до проблем при розслідуванні злочинів відповідної категорії. У зв’язку з цим очевидною є необхідність у комплексному дослідженні порядку розкриття банківської таємниці у кримінальному судочинстві та гарантій її охорони.

Теоретичну основу дисертаційного дослідження становлять праці таких відомих вчених як: Ю.П. Аленін, Н.С. Карпов, М.В. Костицький, В.С. Кузьмічов, В.В. Лисенко, Л.М. Лобойко, Є.Д. Лук’янчиков, П.А. Лупинська, В.Т. Маляренко, О.Р. Михайленко, М.М. Михеєнко, В.Т. Нор, М.І. Сірий, С.М. Стахівський, М.С. Строгович, Л.Д. Удалова, Г.І. Чангулі, В.Ю. Шепітько, М.Є. Шумило та ін. 

Вагомий внесок у розробку проблеми забезпечення охорони банківської таємниці зроблено В.І. Галаганом, О.М. Дроздовим, І.М. Зубачем, В.В. Королем, В.О. Огородником, Т.І. Присяжнюком, Г.О. Светличною, І.В. Смольковою, Л.Д. Топаловою, О.О. Самсоновою, Т.В. Хайловою, С.О. Харламовою, П.В. Цимбалом та іншими дослідниками. 

Водночас, констатуючи значний науковий вклад цих вчених у розробку зазначеної проблеми, зауважимо, що наукові пошуки торкалися лише окремих її аспектів. Комплексного ж дослідження стосовно забезпечення охорони банківської таємниці у кримінальному процесі України не проводилось. Фактично залишилися теоретично нерозробленими низка ключових проблем, пов’язаних з отриманням відомостей, що становлять банківську таємницю, із гарантіями нерозголошення таких даних. Зазначені питання потребують глибокого осмислення, систематизації, узагальнення існуючого матеріалу, розробки на цій основі пропозицій щодо вдосконалення кримінально-процесуального законодавства, що й зумовило вибір теми дисертаційного дослідження та свідчить про її актуальність. 
Зв’язок дисертації з науковими програмами, планами, темами. Обраний напрям дослідження відповідає Комплексній програмі профілактики правопорушень на 2007-2009 роки, що затверджена постановою Кабінету Міністрів України від 20.12.2006 № 1767. Дисертація виконана відповідно до тематики Пріоритетних напрямів наукових та дисертаційних досліджень, які потребують першочергового розроблення і впровадження в практичну діяльність ОВС на період 2004-2009 років (наказ МВС України від 05.07.2004 № 755). Проведення дослідження цієї теми передбачене планами науково-дослідних і дослідно-конструкторських робіт Київського національного університету внутрішніх справ на 2006-2009 роки. Тема дисертації затверджена (протокол № 19 від 27.12.2005) та уточнена (протокол № 11 від 24.06.2008) рішенням вченої ради КНУВС.
Мета та завдання дослідження. Метою дослідження є наукова розробка концептуальних положень з проблеми охорони банківської таємниці у кримінальному судочинстві, виявлення механізму цієї охорони, встановлення меж розкриття таємниці, вироблення науково обґрунтованих рекомендацій з вдосконалення кримінально-процесуального законодавства України та практики його застосування у сфері забезпечення банківської таємниці.

Мета дослідження зумовила такі завдання:
· охарактеризувати сучасний стан дослідження теоретичних і практичних проблем та актуальних питань, пов’язаних з визначенням банківської таємниці;

· запропонувати поняття “банківської таємниці”, навести його відмінності з іншими видами таємниць;

· з’ясувати механізм розкриття банківської таємниці;

· визначити основні шляхи забезпечення недопущення розголошення банківської таємниці під час досудового розслідування та судового розгляду кримінальних справ;

· розкрити особливості виїмки, огляду документів, що містять банківську таємницю,  проведення обшуку в приміщеннях банківських установ; 

· сформулювати пропозиції з вдосконалення кримінально-процесуального законодавства України в напрямі забезпечення охорони банківської таємниці та оптимізації практики його застосування.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що виникають у кримінальному судочинстві у зв’язку з наданням інформації, що становить банківську таємницю, її розкриттям та охороною.

Предметом дослідження є забезпечення охорони банківської таємниці у кримінальному процесі України.

Методи дослідження обрані з урахуванням поставленої мети та завдань дослідження, його об’єкта і предмета. Методологічною основою роботи є діалектичний метод пізнання соціальних явищ і процесів. Під час дослідження використовувався історико-правовий метод, що дав можливість простежити еволюцію окремих інститутів кримінального процесу. За допомогою порівняльно-правового методу проаналізовано погляди вчених стосовно банківської таємниці, її предмета, а також норми чинного кримінально-процесуального законодавства України і законодавства інших держав, які обмежують розголошення банківської таємниці. Метод системно-структурного аналізу дозволив вивчити систему норм спеціальних законів, які забезпечують охорону банківської таємниці у кримінальному процесі. Завдяки формально-юридичному методу опрацьовано норми чинного законодавства України, де йдеться про охорону та захист банківської таємниці, підготовлено ряд пропозицій щодо удосконалення вітчизняного КПК та можливостей їх реалізації в новому кримінально-процесуальному законодавстві України. Для узагальнення результатів вивчення матеріалів кримінальних справ, анкетування слідчих ОВС використовувалися статистичні методи. 

Нормативною базою дослідження є Конституція України, КПК і закони України, законодавство зарубіжних країн (Сполучені Штати Америки, Російська Федерація, Республіка Молдова, Республіка Казахстан та ін.), постанови Правління Національного банку України, відомчі нормативно-правові акти та проект КПК України (№ 1233 від  13.12.2007).

Емпіричну основу дослідження становлять дані, отримані при опитуванні 220 слідчих ОВС, які представляють усі регіони держави. Також було вивчено і проаналізовано 120 матеріалів кримінальних справ.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що робота є одним з перших в українській кримінально-процесуальній науці дисертаційним дослідженням, в якому комплексно та цілісно розглянуті гарантії охорони банківської таємниці у сфері кримінального судочинства. У дисертації обґрунтовано ряд нових положень та висновків, що поглиблюють зміст, структуру та понятійний апарат як теорії кримінального процесу, так і теорії банківського права. До найбільш важливих результатів дослідження належать такі:

вперше:

· з метою встановлення єдиного правового режиму охорони відомостей, які становлять банківську таємницю, запропоновані авторські визначення: банківська таємниця – це особливо цінна інформація, умисно приховувана службовцями банку, яку вони отримують у процесі своєї роботи, зокрема під час обслуговування клієнтів банку, а також відомості про діючих клієнтів і про клієнтів, які припинили свої відносини з банком або за певних причин ними не стали; власник банківської таємниці – це клієнт банку, тобто фізична або юридична особа, яка в процесі співпраці з банківською установою надала їй відомості, що можуть становити банківську таємницю; утримувач банківської таємниці – це особа, яка при виконанні своїх службових обов’язків отримує відомості, що становлять банківську таємницю;

· запропоновано доповнити ст. 62 Закону України “Про банки і банківську діяльність” положеннями: “Інформація щодо юридичних і фізичних осіб, яка містить банківську таємницю, розкривається на письмову вимогу органів дізнання та досудового слідства”; “На письмову вимогу прокурора інформація щодо юридичних і фізичних осіб, яка містить банківську таємницю, надається у зв’язку зі здійсненням нагляду за розслідуванням кримінальної справи”;

· наведено аргументи на користь того, що в чинному КПК України слід передбачити норму, згідно якої не можуть витребуватися документи, що містять банківську таємницю, при проведенні дослідчої перевірки у порядку, передбаченому ч. 4 ст. 97 КПК України;

· зроблено висновок про необхідність доповнення ст. 127 КПК України таким положенням: “Поняті не залучаються до участі у проведенні слідчих дій, пов’язаних з оглядом та вилученням документів, які містять банківську таємницю”;

· доведено необхідність доповнення ст. 1281 КПК України таким: “Для участі у проведенні слідчих дій у банківській установі обов’язково має бути залучений відповідний спеціаліст у галузі зберігання, захисту, використання та розкриття банківської таємниці”;
· запропоновано доповнити КПК України статтею 1831 “Порядок виїмки документів, які містять банківську таємницю”, наведена авторська редакція цієї статті;

· аргументовано тезу про те, що ст. 177 КПК України потрібно доповнити положенням: “Обшук у банківській установі проводиться лише за вмотивованою постановою судді”;

удосконалено:

· умови витребування органом дізнання, слідчим, прокурором і судом від банків інформації, яка становить банківську таємницю, та вимоги, що ставляться до запиту на розкриття такої інформації;

· наукове обґрунтування щодо розширення переліку органів, що здійснюють кримінальне судочинство, які мають право доступу до банківської таємниці;

· порядок проведення закритого судового засідання шляхом пропозиції доповнення ч. 4 ст. 882 КПК України таким реченням: “Копія технічного запису не видається, якщо фіксування судового процесу здійснюється в закритому судовому засіданні, яке проводиться в інтересах охорони банківської та іншої захищеної законом таємниці”;

дістало подальшого розвитку:

· положення, що витребування органом дізнання, слідчим, прокурором від банків інформації, яка становить банківську таємницю, має здійснюватися за вмотивованою постановою суду;

· пропозиція доповнення КПК України статтею “Недопустимість розголошення даних закритого судового засідання”;
· обґрунтування тези про обмеження прав учасників кримінального процесу на ознайомлення з матеріалами кримінальної справи в інтересах охорони банківської таємниці. 

Практичне значення одержаних результатів. На користь практичного значення викладених у роботі висновків і пропозицій свідчить те, що вони використовуються:
· у законодавчій роботі – Комітетом Верховної Ради України з питань правосуддя для опрацювання пропозицій щодо змін і доповнень до КПК з метою його вдосконалення (акт впровадження Верховної Ради України від 27.06.2008 № 04-30/18-1260);

· у навчальному процесі – при розробленні навчально-методичних матеріалів для проведення семінарів і практичних занять з дисципліни “Теорія судових доказів” (акт впровадження Київського національного університету внутрішніх справ від 02.06.2008 № 46/1580);

· у практичній діяльності слідчих (акт впровадження Слідчого управління ГУМВС України в м. Києві від 11.06.2008).

Положення дисертації можуть бути використані у науково-дослідній сфері в подальших наукових дослідженнях проблем забезпечення охорони банківської таємниці у кримінальному процесі України.

Апробація результатів дисертації. Основні результати дисертаційного дослідження обговорювались на засіданні кафедри кримінального процесу Київського національного університету внутрішніх справ, а також оприлюднені на міжнародних і всеукраїнських науково-практичних конференціях: “Эволюция уголовного судопроизводства на постсоветском пространстве” (м. Київ, 22-23.06.2006); “Проблеми та перспективи реформування права України очима молодих вчених” (м. Запоріжжя, 23.03.2007); “Проблеми вдосконалення правового забезпечення прав та основних свобод людини і громадянина” (м. Івано-Франківськ, 20.04.2007), засіданні круглого столу “Взаємодія правоохоронних органів України у протидії легалізації (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом” (м. Київ, 27.06.2008).
Публікації. Основні теоретичні положення, висновки і рекомендації, сформульовані у дисертації, викладені автором у семи публікаціях, з яких чотири наукові статті, опубліковані у виданнях, зареєстрованих ВАК України, та трьох тезах доповідей на конференціях.
РОЗДІЛ 1
ПОНЯТТЯ ОХОРОНИ БАНКІВСЬКОЇ ТАЄМНИЦІ У КРИМІНАЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ УКРАЇНИ
1.1. Поняття банківської таємниці
Здавна існує інформація, яку люди з тих чи інших причин намагаються зберегти у таємниці (політичні, особисті, професійні, комерційні й інші таємниці). На сучасному етапі вводяться поняття про адвокатську таємницю, банківську таємницю, таємницю вкладу та безліч інших видів таємниць. Закон, вживаючи термін “таємниця”, не завжди розкриває його зміст. Слово “таємниця” має давньоруське походження і спочатку вживалося в чоловічому роді – “тай” [195, c. 224]. В. Даль тлумачив слово “таємниця” так: “Хто чого не знає, те для нього таємниця; все приховане, невідоме, незнане” [32, c. 386]. Одне із визначень “таємниці” у Великому тлумачному словнику сучасної української мови звучить так: “те, що приховується від інших, відоме не всім, секрет” [21, c. 1227]. У широкому розумінні, таємниця – це сфера об’єктивної реальності, що прихована від нашого сприйняття або розуміння. З одного боку, це все те, що на даний момент усвідомлено людським інтелектом, з іншого – це щось вже відоме, але з певною метою приховане від інших людей [184, c. 5].  

Таємниця властива всім сферам життя як один із елементів системи виживання. Людину зокрема та суспільство в цілому вона супроводжувала на всіх етапах їх розвитку. Стосовно індивідуума таємницею є все те, що він бажає приховати від інших. 

Одним із видів таємниці, що використовуються у кримінальному процесі, є банківська таємниця – інформація щодо діяльності та фінансового стану клієнта, яка стала відомою банку у процесі обслуговування клієнта та взаємовідносин з ним чи третім особам при наданні послуг банку і розголошення якої може завдати матеріальної чи моральної шкоди клієнту [42, c. 291].  
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Інформація про банки чи клієнтів, що збирається під час проведення банківського нагляду, становить банківську таємницю.

Необхідно зазначити, що частина 1 статті 60 Закону України “Про банки і банківську діяльність” до банківської таємниці відносить інформацію щодо діяльності та фінансового стану клієнта, а частина 2 цієї статті містить перелік видів інформації, що охоплюється правовим режимом банківської таємниці, який, як ми бачимо, є значно ширшим, ніж інформація “щодо діяльності та фінансового стану клієнта”. Законодавець, вживши слово “зокрема” в частині 2 статті 60 Закону, тим самим підкреслив, що частина 2 статті 60 лише розкриває визначення, наведене в частині 1, інакше кажучи, перелік видів інформації, що належать до банківської таємниці, не є вичерпним, а отже, з-поміж інших відомостей можна виділити саме цей ряд, що зазначений у законі [27, c. 48-49].

Д. Гетманцев правильно зазначив, “що відправним терміном у розумінні змісту банківської таємниці є інформація щодо діяльності та фінансового стану клієнта. Зазначений термін повинен вільно тлумачитись судом при вирішенні відповідних спорів, а положення частини другої статті 60 повинні носити лише інформаційно-довідковий характер. Відповідно до цього, посилання в рішенні суду на частину другу статті 60, без відповідного посилання на частину першу, є таким, що не відповідає законодавству, адже відомості, зазначені у переліку, не можуть одержати правової охорони, передбаченої для банківської таємниці в разі, якщо вони не стосуються діяльності і фінансового стану клієнта банку” [27, c. 49]. Ми вважаємо, за необхідне доповнити думку Д. Гетманцева таким положенням: при вирішенні питань, що стосуються банківської таємниці суду необхідно також враховувати частину 1 статті 1076 ЦК, відповідно до якої визначено обов’язок банку гарантувати таємницю банківського рахунку, операцій за рахунком і відомостей про клієнта. З огляду на те, що банківська таємниця є нематеріальним об’єктом цивільних прав, а основним актом цивільного законодавства є ЦК, для визначення обсягу інформації, що становить банківську таємницю, має братися норма ЦК, яка значно розширює межі такої інформації. Отже, у зв’язку з цим норми частини 1 статті 60 Закону України “Про банки і банківську діяльність” слід розглядати як такі, що конкретизують обсяг інформації, що становить банківську таємницю, але не обмежують її обсягу, визначеного ЦК.    

Поняття банківської таємниці слід розглядати через призму такої правової категорії, як інформація [12, c. 17]. 

Нині із усього різноманіття інформації за її галузевою належністю вчені і практики виділяють більш як 20 видів відкритої інформації (медична, правова, статистична, соціологічна й ін.). Позаяк неможливо, та й немає необхідності, захищати усі види інформації, з боку держави пропонується обрати як об’єкт захисту лише інформацію з обмеженим доступом. Відповідно до статті 28 Закону України “Про інформацію” [140], інформацію поділяють за режимом доступу на відкриту та інформацію з обмеженим доступом, а остання за своїм правовим режимом поділяється на конфіденційну і таємну (стаття 30 Закону).

Відповідно до цього Закону, конфіденційна інформація – це відомості, які знаходяться у володінні, користування або розпорядженні окремих фізичних чи юридичних осіб і поширюються за їх бажанням відповідно до передбачених ними умов. Громадяни, юридичні особи, які володіють інформацією професійного, ділового, виробничого, банківського, комерційного та іншого характеру, одержаною на власні кошти, або такою, яка є предметом їх професійного, ділового, виробничого, банківського, комерційного та іншого інтересу і не порушує передбаченої законом таємниці, самостійно визначають режим доступу до неї, включаючи належність її до категорії конфіденційної, та встановлюють для неї систему (способи) захисту. Виняток становить інформація комерційного та банківського характеру, а також інформація, правовий режим якої встановлено Верховною Радою України за поданням Кабінету Міністрів України (з питань статистики, екології, банківських операцій, податків тощо), та інформація, приховування якої становить загрозу життю і здоров’ю людей. 

До таємної інформації належить інформація, яка містить відомості, що становлять державну та іншу передбачену законом таємницю, та розголошення якої завдає шкоди особі, суспільству і державі.
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Банківська таємниця в кримінальному процесі може виступати також і в іншій якості. Наприклад, під час розслідування злочинів, пов’язаних з незаконним збиранням з метою використання або використання відомостей, що становлять комерційну або банківську таємницю (ст. 231 КК), а також під час розслідування злочинів, пов’язаних з розголошенням комерційної або банківської таємниці (ст. 232 КК). В цьому випадку банківська таємниця є предметом злочинного посягання, а порушене право суб’єкта на банківську таємницю розглядається як об’єкт кримінально-правової охорони. 

Зважаючи на те, що норми однієї статті включають в себе два різних види таємниці, доречніше було б, на нашу думку,  виокремити банківську таємницю в рамках самостійної, окремої статті, що передбачала б відповідальність за посягання тільки на цей вид таємниці. Існування окремої норми щодо відповідальності за посягання на банківську таємницю сприятиме більш точному розумінню різниці між комерційною і банківською таємницею, що надалі позитивно позначиться на процесі кваліфікації відповідних злочинів.   
1.2. Поняття охорони банківської таємниці у кримінальному процесі України
Наразі дуже гострою є проблема правової охорони та захисту прав на банківську таємницю. З огляду на те, що вона стосується конституційних прав громадян та зважаючи на недостатню увагу науковців до цієї проблеми,  вбачається доцільним в цьому підрозділі дисертаційного дослідження, спробувати висвітлити означену проблему через призму банківського та кримінально-процесуального законодавства.

Отже, правова охорона прав власника банківської таємниці починається з моменту укладення в письмовій формі договору між клієнтом – з одного боку та банківською установою – з іншого боку. В результаті укладення договору між клієнтом і банком інформація, виключним носієм якої є особа, набуває вид документованої інформації та стає банківською таємницею. Власником цієї інформації залишається клієнт, а банківська установа, відповідно, виступає її утримувачем. Після укладання договору власник банківської таємниці набуває такі права:

1) на письмовий запит отримувати від банку довідки про свою банківську таємницю;

2) розпоряджатися відомостями, які становлять банківську таємницю,  на свій розсуд (якщо це не суперечить зобов’язанням, що передбачені договором);

3) вимагати захисту банківської таємниці від Національного банку України та банку, з яким укладений договір, протягом строку її правової охорони;

4) вимагати від банку, у разі розголошення ним банківської таємниці та порушення своїх прав, відшкодування завданих збитків (частина 3 статті 1076 ЦК);

5) вимагати притягнення осіб, які винні в розголошенні банківської таємниці, до дисциплінарної, цивільно-правової або кримінальної відповідальності.

Водночас банківська установа в особі утримувача банківської таємниці  після укладання договору з власником банківської таємниці набуває певних обов’язків, а саме: 
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Банк у разі надходження до нього письмової вимоги про надання інформації, що містить банківську таємницю, зобов’язаний розкрити цю інформацію або дати мотивовану відповідь про неможливість надання відповідної інформації протягом 10 робочих днів з дня отримання вимоги, якщо інші строки не встановлені законодавством України. Якщо підготовка інформації перевищує визначений строк її надання, банк зобов’язаний письмово повідомити про це службову особу або відповідний державний орган, що звернувся з вимогою про надання інформації, та зазначити, у який строк надаватиметься інформація, що містить банківську таємницю [122]. 

Заслуговує на увагу також те, що банки дуже часто отримують запити уповноважених державних органів з вимогами про отримання інформації про клієнтів іншого банку, наприклад, рух коштів на банківському рахунку клієнта із зазначенням реквізитів відправника та одержувача цих коштів, про валютні та інші рахунки. У зв’язку з цим необхідно нагадати, що банківським установам, відповідно до ч. 4 ст. 62 Закону України “Про банки і банківську діяльність”, забороняється надавати інформацію про клієнтів іншого банку, навіть якщо їх імена зазначені у документах, угодах та операціях клієнта. Відповідно, імперативна норма ч. 4 ст. 62 Закону України “Про банки і банківську діяльність” є основою для відмови в наданні будь-якої інформації стосовно осіб, які є клієнтами іншого банку. Але існує лист Національного банку України від 19.04.2001 р. № 18-112/1467-2599 [159], який дає роз’яснення, що на запити органів прокуратури України, СБУ, МВС України, державної податкової служби України банки повинні надавати інформацію про рух коштів на рахунку клієнта без зазначення відправника цих коштів та їх одержувача (які є клієнтами як іншого, так і запитуваного банку).    

Законом України “Про банки і банківську діяльність” не встановлено порядку та форми надання банками на письмову вимогу зазначених органів інформації, що становить банківську таємницю. У зв’язку з цим, форма надання такої інформації має узгоджуватися банком з органом, який надіслав письмову вимогу, а порядок передачі інформації має забезпечувати її гарантовану доставку та конфіденційність [42, c. 308].

Обмеження щодо отримання інформації, яка містить банківську таємницю, не поширюється на службовців НБУ або уповноважених ними осіб, які в межах повноважень, наданих Законом України “Про Національний банк України”, здійснюють функції банківського нагляду або валютного контролю (ч. 6 ст. 62 Закону України “Про банки і банківську діяльність”).  

Аналізуючи чинне законодавство України, що регламентує діяльність судових і правоохоронних органів, можна зробити висновок про існування більш широкого розуміння інституту розкриття банківської таємниці, що включає такі його форми:

· за запитом правоохоронних органів про розміщення засобів, отриманих від незаконного обігу наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів (ст. 7 Закону України “Про заходи протидії незаконному обігу наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів та зловживанню ними”);

· повідомлення банками інформації про визначені законами України операції уповноваженим правоохоронним органам (ст. 7 Закону України “Про заходи протидії незаконному обігу наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів та зловживанню ними”, ч. 4 ст. 18 Закону України “Про організаційно-правові основи боротьби з організованою злочинністю”, гл. 11 Закону України “Про банки і банківську діяльність”);

· проведення виїмки документів, що містять банківську таємницю, або обшук у банківських установах (ст. 177–189 КПК);

· повідомлення банком про вчинені злочини або злочини, які готуються (п. 1 ч. 1 ст. 94 КПК);

· допит працівників банківських установ про інформацію, що становить банківську таємницю (ст. 68–69, 166–167 КПК) [125, c. 7–8].     

Сам термін “розкриття банківської таємниці” (ст. 62 Закону України “Про банки і банківську діяльність”) необхідно відрізняти від такого терміна як “розголошення банківської таємниці” (ст. 45, 60, 61 цього Закону), позаяк вони мають не тільки різне значення, але і певним чином є антонімами. Отже, розкриття банківської таємниці – це передача банківськими установами, відповідно до закону, інформації, яка містить банківську таємницю, тим органам державної влади, вичерпний перелік яких зазначено в ст. 62 Закону України “Про банки і банківську діяльність”. І, навпаки, розголошення банківської таємниці – це розкриття особою відомостей, що становить банківську таємницю, всупереч нормам чинного законодавства.    

Основними видами відповідальності за розголошення банківської таємниці є дисциплінарна, цивільно-правова та кримінальна.

Дисциплінарну відповідальність повинні нести працівники банку, якщо вони порушили підписане ними зобов’язання щодо збереження банківської таємниці. У таких випадках керівництво банку може оголосити догану або взагалі звільнити такого працівника.

Застосування одного з видів відповідальності (наприклад, дисциплінарної) не виключає можливості застосування й інших її видів (цивільно-правової, кримінальної). 

Відповідно до ч. 3 ст. 1076 ЦК у разі розголошення банком відомостей, що є банківською таємницею, клієнт має право вимагати від банку відшкодування завданих збитків і моральної шкоди. Санкція цієї статті є дуже доречною, оскільки виникнення правовідносин клієнт-банк починається з моменту укладення договору, тому досить логічно, що клієнтові, чиї інтереси порушені розголошенням відомостей, які становлять банківську таємницю, надається можливість подати позов на банк як юридичну особу.  

До цивільно-правової відповідальності за розголошення банківської таємниці можна віднести договірну та деліктну (відповідальність за заподіяну шкоду). 

Договірна відповідальність може настати як між банком та клієнтом, так і між банком та його службовцями. Службовці банку, які входять до кола осіб, що мають право доступу до інформації, яка становить банківську таємницю, підписують зобов’язання щодо збереження банківської таємниці.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Що стосується кримінальної відповідальності, то вона настає, відповідно до чинного КК, за вчинення таких злочинів, як незаконне збирання з метою використання або використання відомостей, що становлять комерційну або банківську таємницю (ст. 231 КК) та розголошення комерційної або банківської таємниці (ст. 232 КК).

Слід зауважити, що притягнення особи до кримінальної відповідальності за статтями 231, 232 КК можливе лише у разі, коли використання або розголошення відомостей, що становлять банківську таємницю, спричинило істотну шкоду суб’єкту господарювання. Під “істотною” слід розуміти таку шкоду, яка в 100 та більше разів перевищує неоподатковуваний мінімум доходів громадян. Максимальне покарання, передбачене статтею 231 КК, – позбавлення волі на строк до трьох років, за статтею 232 КК – позбавлення волі, на строк до двох років.  
Висновки до розділу 1
1. Обґрунтовано, що дослідження інституту банківської таємниці пов’язане по-перше, із недостатністю правового регулювання і неточністю тлумачення питань, пов’язаних з правозастосовною практикою аналізованого виду конфіденційної інформації; по-друге, відсутністю досвіду ефективної боротьби з протиправними посяганнями на банківську таємницю і, по-третє, необхідністю визначення шляхів взаємодії органів досудового розслідування і судів з банками з питань отримання інформації, що становить банківську таємницю.

2. Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

3. Запропоновано ч. 2 ст. 61 Закону України “Про банки і банківську діяльність” доповнити такою нормою: “У разі порушення зобов’язання щодо збереження банківської таємниці керівники та службовці банків повинні нести відповідальність, включаючи і відшкодування збитків ”.
РОЗДІЛ 2

КРИМІНАЛЬНО-ПРОЦЕСУАЛЬНІ СПОСОБИ ОТРИМАННЯ ВІДОМОСТЕЙ, ЩО СТАНОВЛЯТЬ БАНКІВСЬКУ ТАЄМНИЦЮ

2.1. Витребування від банків інформації, яка становить банківську таємницю

Відповідно до ч. 1 ст. 66 КПК, особа, яка проводить дізнання, слідчий, прокурор і суд у справах, що перебувають в їх провадженні, вправі вимагати від банків інформацію, яка містить банківську таємницю, щодо юридичних та фізичних осіб у порядку та обсязі, встановлених Законом України “Про банки і банківську діяльність”.

Частина 1 ст. 62 Закону України “Про банки і банківську діяльність” визначає, що інформація щодо юридичних і фізичних осіб, яка містить банківську таємницю, розкривається банками:

1) на письмовий запит або з письмово дозволу власника такої інформації;

2) на письмову вимогу суду або за рішенням суду;

3) органам прокуратури України, СБУ, МВС України, Антимонопольного комітету України – на їх письмову вимогу стосовно операцій за рахунками конкретної юридичної особи або фізичної особи – суб’єкта підприємницької діяльності за конкретний проміжок часу;

4) органам Державної податкової служби України на їх письмову вимогу з питань оподаткування або валютного контролю стосовно операцій за рахунками конкретної юридичної особи або фізичної особи – суб’єкта підприємницької діяльності за конкретний проміжок часу;

5) спеціально уповноваженому органу виконавчої влади з питань фінансового моніторингу на його письмову вимогу стосовно додаткової інформації про фінансову операцію, що стала об’єктом фінансового моніторингу;

6) органам державної виконавчої служби на їх письмову вимогу з питань виконання рішень судів стосовно стану рахунків конкретної юридичної особи або фізичної особи – суб’єкта підприємницької діяльності.
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Уявляється, що у ч. 1 ст. 66 КПК поняття “прокурор” застосовується саме у вузькому розумінні. Тільки керівники прокуратур наділені повноваженнями вимагати від банків інформацію, яка містить банківську таємницю. Необхідно підкреслити, що при цьому у прокурора повинна знаходитись у провадженні кримінальна справ. Однак за чинним КПК прокурор приймає кримінальну справу до свого провадження тільки в одному випадку, коли згідно з п. 5 ч. 1 ст. 227 КПК він особисто проводить у ній розслідування в повному обсязі. Таким чином, якщо буквально тлумачити ч. 1 ст. 66 КПК, то можна дійти висновку, що у прокурора немає повноважень щодо вимагання від банків інформації, яка містить банківську таємницю, при здійсненні саме нагляду за виконанням законів органами дізнання і досудового слідства. Про те такий висновок не узгоджується із Законом України “Про прокуратуру” та КПК. Тому пропонуємо внести до ст. 62 Закону України “Про банки і банківську діяльність” такі доповнення: “На письмову вимогу прокурора інформація щодо юридичних і фізичних осіб, яка містить банківську таємницю, надається у зв’язку зі здійсненням нагляду за розслідуванням кримінальної справи”.

Правом вимагати від банків інформацію, яка містить банківську таємницю, наділений і суд у справі, яка перебуває в його провадженні (ч. 1 ст. 66 КПК).

Згідно із Законом України “Про судоустрій України” та КПК, систему судів, які здійснюють провадження у кримінальних справах, складають:

1) місцеві суди (районні, районні у містах, міські та міськрайонні суди, а також військові суди гарнізонів);

2) апеляційні суди (апеляційні суди областей, апеляційні суди міст Києва та Севастополя, Апеляційний суд Автономної Республіки Крим, військові апеляційні суди регіонів та апеляційний суд Військово-Морських Сил України), Апеляційний суд України;

3) Верховний Суд України.

Суди у кримінальному судочинстві виконують дві функції: 1) правосуддя; 2) судовий контроль. “Правосуддя – це специфічний вид державної діяльності, що здійснюється судом на підставі закону у встановленому ним порядку, полягає у розгляді та вирішенні судових справ з метою забезпечення гарантованих Конституцією України та законами прав і свобод людини і громадянина, прав і законних інтересів юридичних осіб, інтересів суспільства і держави і завершується постановленням правосудного судового рішення, яке має загальнобов’язковий характер” [100, c. 55].

Судовий контроль за виконанням законів органами дізнання і досудового слідства має дві форми: 1) надання дозволу на обмеження окремих конституційних прав громадян (наприклад, обрання запобіжного заходу у вигляді взяття під варту); 2) розгляд скарг на дії та рішення органу дізнання, слідчого, прокурора.

При виконанні цієї функції суддя не вправі вимагати від банків інформацію, яка містить банківську таємницю. Пояснюється це тим, що кримінальна справа знаходиться у провадженні слідчого. Її витребування можливе тільки на письмову вимогу суду, який розглядає кримінальну справу у першій інстанції.

Тепер повернемося до проблеми витребування інформації, яка містить банківську таємницю, за рішенням суду.  

Враховуючи законодавчу практику щодо особливостей здійснення судового контролю в досудовому провадженні, слідчому або органу дізнання потрібно погоджувати відповідне подання з прокурором. У поданні слід викласти відомості щодо наявності у слідчого, який ініціює питання про витребування інформації, що містить банківську таємницю, повноваження на проведення цієї процесуальної дії (наприклад, посилання на відповідну постанову про прийняття до свого провадження кримінальної справи саме тим слідчим, який звертається до суду з поданням). У поданні потрібно конкретизувати вид інформації та її значення для кримінальної справи. Далі наведене подання негайно розглядається відповідним прокурором. За результатами розгляду подання залежно від його обґрунтованості, прокурор надає згоду на витребування інформації, яка містить банківську таємницю, або відмовляє в цьому.
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Згідно з п. 2 ч. 1 ст. 62 Закону України “Про банки і банківську діяльність”, інформація щодо юридичних та фізичних осіб, яка становить банківську таємницю, розкривається банками за рішенням суду. Однак при цьому законодавець не встановив обмежень щодо отримання за рішенням суду всіх відомостей, віднесених до категорії банківської таємниці і визначених у п. 1-8 ч. 2 ст. 60 вказаного Закону.

Таким чином, тільки на виконання відповідного рішення суду банк має розкрити підрозділам ДСБЕЗ та УБОЗ банківську таємницю відносно конкретних клієнтів банку в повному обсязі [43, c. 161]. 

2.2. Правила, які забезпечують охорону банківської таємниці в кредитно-фінансових установах
Згідно з ч. 2 ст. 179 КПК, видача і огляд документів, що містять дані, які становлять банківську таємницю, проводяться з додержанням існуючих правил, що забезпечують охорону такої таємниці. Таким чином, при проведенні слідчих дій, що передбачають огляд та вилучення вказаних документів, слідчий повинен, крім норм КПК, керуватися правилами, що гарантують охорону банківської таємниці. Доречно розглянути їх більш детально.

Правила зберігання, захисту, використання та розкриття банківської таємниці затверджені постановою Правління НБУ від 14.07.2006 р. № 267 [122].
Ці правила розроблені відповідно до ЦК, глави 10, статей 64, 71 Закону України “Про банки і банківську діяльність”, статей 7, 56, 57 Закону України “Про Національний банк України”, статті 12 Декрету Кабінету Міністрів України від 19.02.1993 р. № 15-93 “Про систему валютного регулювання і валютного контролю”, положень законів України “Про інформацію”, “Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом”, “Про організаційно-правові основи боротьби з організованою злочинністю”, КПК, ЦПК і визначають вимоги до захисту, зберігання, використання та розкриття інформації, яка містить банківську таємницю.

Банки зобов’язані забезпечувати зберігання та захист інформації, яка містить банківську таємницю, з метою недопущення її незаконного розкриття і завдання внаслідок цього матеріальної чи моральної шкоди своїм вкладникам, кредиторам та іншим клієнтам.

Працівники банку, в разі прийняття їх на роботу, підписують зобов’язання щодо збереження банківської таємниці.

Банки зобов’язані за погодженням з клієнтом відображати в договорах, що укладаються між банком і клієнтом, застереження щодо збереження банківської таємниці та відповідальності за її незаконне розголошення або використання. 

З метою запобігання несанкціонованому доступу до інформації, що містить банківську таємницю, суб’єкти, які мають доступ до такої інформації, у власних інструкціях з діловодства з урахуванням особливостей своєї діяльності повинні встановити особливий порядок реєстрації, використання, зберігання та доступу до документів, що містять банківську таємницю.

Юридичні та фізичні особи, а також службові особи, які під час виконання своїх функцій безпосередньо або опосередковано отримали інформацію, що містить банківську таємницю, зобов’язані не розголошувати цю інформацію і не використовувати її на свою користь чи на користь третіх осіб, крім випадків, передбачених законодавством України.

Банки та їх керівники, які винні в порушенні цих Правил, несуть відповідальність, передбачену ст. 73 Закону України “Про банки і банківську діяльність”.

Незаконне збирання з метою використання або використання відомостей, що становлять банківську таємницю, та/або розголошення банківської таємниці тягне за собою відповідальність, передбачену законом. 
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У пункті 13.4 Правил від 02.04.2007 р. зазначено, що у випадках проведення правоохоронними органами та іншими органами державної влади перевірки діяльності організації, під час якої можуть виникнути умови втрати контролю за засобами захисту, питання про доцільність повернення або знищення засобів захисту і відповідного програмного забезпечення має вирішуватися залежно від ситуації, що склалася.

Анкетування 220 слідчих ОВС показало, що переважна кількість із них не знають правил, що забезпечують охорону банківської таємниці. Водночас їх знання є необхідною умовою для законного та обґрунтованого проведення слідчих дій, пов’язаних з вилученням та оглядом банківських документів. Неінформованість слідчих з цього питання пояснюється тим, що вказані правила встановлені не КПК, а постановами Правління НБУ. Однак, згідно зі ст. 1 КПК, порядок провадження у кримінальних справах повинен бути визначений Кримінально-процесуальним кодексом України.

У зв’язку з викладеним, пропонуємо доповнити КПК новою статтею з такою назвою: “Порядок розкриття інформації, що містить банківську таємницю, під час проведення слідчих дій”. У цій статті мають бути систематизовані правила, що гарантують охорону такої таємниці при збиранні та перевірці доказів у кримінальних справах.       
2.3. Проведення виїмки документів, що містять банківську таємницю

Проведення виїмки документів, які містять банківську таємницю, має свої особливості. Але перед тим, як вони будуть розглянуті, дослідимо питання про сутність цієї слідчої дії.

Згідно зі ст. 178 КПК виїмка проводиться у випадках, коли є точні дані, що предмети чи документи, які мають значення для справи, знаходяться в певному місці чи у певної особи. Ця слідча дія проводиться лише за наявності передбачених кримінально-процесуальним законом підстав. Останні поділяються на юридичні та фактичні. “До числа перших належать відповідні правові норми, якими передбачені обставини, з настанням яких починають діяти ці норми. До других відносяться саме ці обставини. Якщо юридичні підстави є “стабільними” за змістом, то фактичні підстави є унікальними, бо пов’язані з конкретними ситуаціями (обставинами), які в житті не повторюються. Юридичні підстави є первинними стосовно фактичних. Тому при вирішенні питання про наявність чи відсутність підстав до проведення слідчої дії слідчий завжди співвідносить встановлені ним фактичні обставини справи з юридичними підставами, фіксованими в нормі права” [86, c. 73–74]. Юридичною підставою проведення виїмки є ч. 1 ст. 178 КПК, а фактичною – наявність точних даних, що предмети та документи, які мають значення для кримінальної справи, знаходяться в певної особи чи в певному місці.

Проведенню виїмки завжди передує прийняття відповідного процесуального рішення. Як і всі рішення, воно має певні ознаки: 1) рішення може бути винесене тільки державними органами і посадовими особами, що ведуть кримінальний процес, у межах їх компетенції; 2) воно виражає владне веління органів держави, породжує, змінює чи припиняє кримінально-процесуальні відносини; 3) має бути винесене у встановленому законом порядку і виражене у визначеній законом формі [89, c. 18].
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2) учасникам виїмки роз’яснюється право бути присутніми при всіх діях слідчого, робити з приводу цього заяви, що підлягають занесенню до протоколу слідчої дії;

3) роз’яснюється всім учасникам та присутнім положення статті 179 КПК щодо обов’язковості додержання правил про охорону банківської таємниці. Слід наголосити на можливість притягнення до кримінальної відповідальності за умисне розголошення банківської таємниці за статтею 232 КК, про що обов’язково робиться відмітка у протоколі виїмки;

4) представник банку не має права відмовити пред’явити або видати документи чи їх копії або інші предмети, які вимагає слідчий під час виїмки та які зазначені в постанові судді. Він зобов’язаний виготовити копії документів, що вилучаються, та засвідчити їх підписом. Ці копії документів залишаються в банку замість вилучених оригіналів;

5) слідчий вилучає документи, які зазначені в постанові судді. Вони пред’являються понятим і представникові банку. Потім дані про документи вносяться до протоколу виїмки. Представникові банку вручається другий примірник протоколу цієї слідчої дії, а також копія постанови судді про її проведення;

6)  при наявності в протоколі зауважень на неправильні дії, допущені під час виїмки, слідчий не пізніше двох днів повідомляє про це прокурора, який здійснює нагляд за слідством.

Якщо вилучені банківські документи є речовими доказами, вони, відповідно до вимог частини 2 статті 80 КПК, повинні зберігатися весь час при справі. Такі документи мають зберігатися в конвертах, вкладених між чистими аркушами паперу. На них забороняється робити будь-які позначки, написи і перегинати їх. Конверти опечатуються, підшиваються у справі і нумеруються наступним її аркушем. При значній кількості приєднаних до справи документів вони складаються в окремий пакет, який приєднується до справи. На конверті або пакеті повинен бути напис з переліком вкладених у нього документів (п. 31 Інструкції про порядок вилучення, обліку, зберігання та передачі речових доказів у кримінальних справах, цінностей та іншого майна органами досудового слідства, дізнання і суду, що затверджена першим заступником Генерального прокурора, Міністра внутрішніх справ, Голови Державної податкової адміністрації, Голови Служби безпеки, заступника Голови Верховного Суду України 13 травня 2004 р.) [150].

Одночасно з вилученням банківських документів про наявність грошових коштів на рахунках, внесків у банківські та інші кредитно-фінансові установи на території України органи досудового розслідування та суду надсилають відповідним відділенням банківських установ копії постанов органів дізнання, слідчих, прокурорів, суддів або ухвал суду про накладення арешту на внески і заощадження інших видів, внесені в банківські установи. В тексті постанови про накладення арешту зазначається номер кримінальної справи, яка перебуває у провадженні слідчого.

Порядок інформування банківських установ, що знаходяться за межами України, щодо вилучення банківських документів про наявність коштів у грошових одиницях іноземних держав і міжнародних розрахункових (клірингових) одиницях, що перебувають на рахунках або вносяться до банківських та інших кредитно-фінансових установ за межами України, визначається відповідними міжнародними угодами. Це питання буде нами розглянуто окремо.
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Крім того, на наш погляд, згідно зі статтею 97 КПК слідчий зобов’язаний перевірити, чи не є умисним невиконання представником банку постанови судді про проведення виїмки документів, що становлять банківську таємницю. Якщо так, потрібно порушити кримінальну справу за ознаками злочину, передбаченого ч. 1 ст. 382 КК. 

2.4. Охорона банківської таємниці при проведенні інших слідчих дій

У п. 4.2. Правил зберігання, захисту, використання та розкриття банківської таємниці (затверджені постановою Правління НБУ від 14.07.2006 р. № 267) закріплене таке правило: “Під час обшуку видача і огляд документів, що містять інформацію, яка становить банківську таємницю, проводяться з додержанням норм Закону про банки, що забезпечують охорону банківської таємниці”. Тому потребує розгляду питання про те, яким чином слід проводити обшук у банківській установі.

Виходячи зі змісту ч. 3 ст. 177 КПК, обшук у банку повинен проводитися за вмотивованою постановою слідчого з санкції прокурора. При проведенні цієї слідчої дії є ймовірність встановлення документів, які свідчать про відкриття поточних або спеціальних рахунків фізичних осіб. Виникає питання про те, чи можна вилучити такі документи саме за постановою слідчого з санкції прокурора. На наш погляд, ні, оскільки виїмка документів, які становлять банківську таємницю, проводиться тільки за вмотивованою постановою судді (ч. 3 ст. 178 КПК).

Виникає парадоксальна ситуація. Обшук у банківській установі можна провести з санкції прокурора, однак вказані документи, які мають значення для справи, без відповідної постанови судді вилученню не підлягають. Тому слідчому потрібно спочатку звертатися до прокурора за отриманням санкції на проведення обшуку у банку, а потім ініціювати питання про надання суддею згоди на вилучення документів про рахунки фізичних або юридичних осіб, які, можливо, будуть відшукані під час проведення цієї слідчої дії. Тільки в такому разі дії слідчого будуть мати цілком законні підстави.

Вважаємо, що існуючий порядок проведення обшуку з метою вилучення документів, які становлять банківську таємницю, не відповідає принципу процесуальної економії. Тому пропонуємо доповнити ст. 177 КПК новою нормою такого змісту: “Обшук у банківській установі проводиться лише за вмотивованою постановою судді”.

На перший погляд, у наведеній ситуації можна застосувати ч. 3 ст. 178 КПК за аналогією. Однак це не так. Щоб застосування кримінально-процесуального закону за аналогією не призвело до порушення принципу законності, слід додержуватися таких умов: 1) передбачений процесуальним законом випадок повинен бути подібним до того, до якого закон застосовується за аналогією; 2) воно ні в якому разі не може вести до обмеження процесуальних прав осіб, які беруть участь у справі, або до накладення на них не передбачених законом обов’язків; 3) не допускати вчинення органами слідства і дізнання, прокурором і судом процесуальних дій, не передбачених нормами процесуального закону [103, c. 194].

Організації проведення обшуку щодо використання допомоги спеціалістів притаманні такі ж особливості, що і для виїмки документів, які становлять банківську таємницю. Слідчий може отримати відповідні консультації у спеціалістів та використати їх допомогу під час проведення слідчої дії. Обшук у банківській установі потрібно проводити за участю спеціалістів, які володіють методами перевірки: 1) касового залу, операційної (оборотної) каси, сховища грошей і цінностей; 2) операційного залу; 3) бухгалтерії; 4) пунктів обміну валют; 5) активних і пасивних операцій, послуг; 6) автоматизованої системи обробки інформації; 7) кредитних операцій, депозитних операцій; 8) здійснення операцій з цінними паперами та формуванням статутного фонду; 9) здійснення валютних операцій; 10) кадрової роботи; 11) юридичної служби; 12) внутрішньої аудиторської служби [109, c. 104].
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Особи, якім відомі дані, що становлять банківську таємницю, не зазначені у кримінально-процесуальному законі як такі, що не підлягають допиту як свідки. Згідно з ч. 1 ст. 69 КПК, не можуть бути допитані як свідки тільки: 1) адвокати та інші фахівці у галузі права, які за законом мають право на надання правової допомоги особисто чи за дорученням юридичної особи, нотаріуси, лікарі, психологи, священнослужителі – з приводу того, що їм довірено або стало відомо при здійсненні професійної діяльності, якщо вони не звільнені від обов’язку зберігати професійну таємницю особою, що довірила їм ці відомості; 2) захисник підозрюваного, обвинуваченого, підсудного, представник потерпілого, позивача, відповідача – про обставини, які стали їм відомі при наданні юридичної допомоги підзахисним або довірителям; 3) особи, які згідно з висновком судово-психіатричної чи судово-медичної експертизи через свої фізичні або психічні вади не можуть правильно сприймати факти, що мають доказове значення, і давати показання про них; 4) свідок, який відповідно до ст. 523 КПК дає показання під псевдонімом, – щодо дійсних даних про його особу; 5) особа, яка має відомості про дійсні дані про свідка, який відповідно до ст. 523 КПК дає показання під псевдонімом – щодо цих даних.

Заслуговує на розгляд у цій площині законодавство Федеративної Республіки Німеччини. Параграф 383 Цивільного процесуального кодексу цієї країни гарантує представникам банків право відмовлятися від дачі показань у цивільному судочинстві. Однак у кримінально-процесуальному законодавстві така норма відсутня. “Німецький законодавець, вочевидь, свідомо не навів у переліку осіб, які визначені у параграфі 53 Кримінально-процесуального кодексу Німеччини співробітників кредитно-фінансових установ як таких, що в силу своєї професії мають право відмовитися від дачі показань. Навпаки, - підкреслює Т. Присяжнюк, - під час проведення досудового слідства вони зобов’язані давати показання” [123, c. 43]. К. Коттке зазначає, що посилання на банківську таємницю правоохоронними органами не приймається, якщо йдеться про розслідування, пов’язане, наприклад, із отриманням “брудних” коштів [67, c. 209].
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Починаючи з 90-х років ХХ ст. у багатьох країнах світу законодавець закликав кредитні організації приєднатися до боротьби з торгівлею наркотиками та легалізацією злочинних доходів. Європейський Союз ухвалив з цією метою Директиву про запобігання використанню фінансової системи для відмивання коштів (91/308/СЕС). Оскільки ці дії безпосередньо стосуються розкриття банківської таємниці державним органом, у цій Директиві, наприклад, є ряд положень, які звільняють співробітників банків та інших кредитних установ від відповідальності за надання інформації про клієнтів, їх угоди [123, c. 43]. Така інформація може бути надана і під час допиту. Більше того, в ст. 19 Типового закону про відмивання грошей, отриманих від наркотиків, указано, що забороняється посилатися на банківську таємницю заперечуючи проти застосування заходів, передбачених у попередній статті, чи як на підставу для відмови від дачі показань свідків у зв’язку з фактами, які можуть являти собою одне з порушень законодавства про наркотичні засоби чи психотропні речовини [98, c. 91].
2.5. Накладення арешту на вклади обвинуваченого в банку
За наявності достатніх даних про заподіяння в результаті злочину матеріальної шкоди відповідно до ст. 29 КПК особа, яка проводить розслідування, зобов’язана вжити заходів до забезпечення цивільного позову. Таке ж зобов’язання покладається на цю посадову особу і у випадках, коли за вчинений злочин може бути призначено додаткове покарання у вигляді конфіскації майна. Слід підкреслити, що вжиття цих заходів є не правом, а обов’язком слідчого, а невжиття їх є порушенням кримінально-процесуального закону.

Дії щодо забезпечення матеріальної шкоди повинні бути диференційованими у кожному конкретному випадку залежно від виду вчиненого злочину і обставин кримінальної справи. Проте є типові кримінально-процесуальні заходи забезпечення відшкодування заподіяних злочином збитків. Завдання слідчого полягає в тому, щоб організувати збереження до виконання вироку суду майна, виявленого в ході досудового слідства, як джерела задоволення майнових вимог потерпілого, цивільного позивача. Цьому саме і сприяє накладення арешту на вклади, цінності та інше майно обвинуваченого чи підозрюваного, або осіб, які несуть за законом матеріальну відповідальність за його дії, де б ці вклади, цінності та інше майно не знаходились (ч. 1 ст. 126 КПК).

Незалежно від виду вчиненого злочину заходами щодо збереження цивільного позову, можливої конфіскації майна є виявлення майна, що підлягає арешту, і накладення на нього арешту.

При вирішенні питання про накладення арешту на майно у слідчого повинна бути достовірна інформація про його власника. Для виявлення такого майна направляються запити в різні установи, організації та підприємства, у тому числі і банківські установи.

Юридичні особи, їх філії, відділення та інші відокремлені підрозділи, що не мають статусу юридичної особи, фізичні особи, у тому числі фізичні особи – суб’єкти підприємницької діяльності, відкривають розрахункові (поточні), інші рахунки для зберігання грошових коштів і здійснення всіх видів банківських операцій у будь-яких банках України та інших держав за своїм вибором і за згодою цих банків у порядку, що встановлюється НБУ.

Національний банк України веде зведений реєстр власників рахунків і Республіканську книгу реєстрації банків, валютних бірж та інших фінансово-кредитних установ. Іноземні банки можуть здійснювати банківські операції тільки після їх реєстрації в Республіканській книзі реєстрації банків, валютних бірж та інших фінансово-кредитних установ.
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Для прискорення інформування правоохоронних органів запитуваної держави копії звернень про надання правової допомоги можуть надсилатися каналами Міжнародної організації кримінальної поліції (Інтерполу). Порядок використання такими органами можливостей Робочого апарату Укрбюро Інтерполу в попередженні, розкритті та розслідуванні злочинів врегульовано Інструкцією, затвердженою спільним наказом МВС, Генеральної прокуратури, СБУ, Держкомкордону, Державної митної служби та Державної податкової адміністрації України № 3/1/2/5/2/2 від 09.01.1997 р. [134].
У цій Інструкції вказано, що відомості про відкриття фізичними особами, в тому числі громадянами України, та юридичними особами фінансових рахунків у зарубіжних банках, а також про рух коштів по них, про укладення угод між українськими та закордонними юридичними особами становлять, як правило, банківську чи комерційну таємницю і можуть повідомлятися іноземними правоохоронними органами лише після розгляду офіційного звернення Генеральної прокуратури України верховним органом юстиції (прокуратури) запитуваної держави в порядку надання правової допомоги у кримінальній справі. 

Пошук та арешт доходів, одержаних злочинним шляхом, здійснюється також відповідно до вимог, встановлених Інструкцією про порядок виконання європейських конвенцій з питань кримінального судочинства, що затверджена наказом Міністерства юстиції, Генеральної прокуратури, СБУ, МВС, Державної податкової адміністрації, Державного департаменту України з питань виконання покарань № 34/5/22/103/512/326/73 від 29.06.1999 р. [133]. 

Орган, що проводить розслідування у справі, згідно з вимогами статті 27 Конвенції про відмивання, пошук, арешт та конфіскацію доходів, одержаних злочинним шляхом (1990 р.) готує обґрунтований запит про проведення процесуальних дій на території іноземної держави і через свій центральний орган, а в разі знаходження кримінальної справи у провадженні органів прокуратури – через прокуратуру області (прирівняну до неї прокуратуру) надсилає запит до Генеральної прокуратури України.

У разі потреби виконання на території іноземної держави рішення, винесеного судом України, запит надсилається до Міністерства юстиції України через відповідне управління юстиції.

Генеральна прокуратура України або відповідно Міністерство юстиції України після вивчення та перевірки матеріалів, у разі належного їх оформлення, готує і в якомога стислий термін надсилає у відповідний орган іноземної держави запит про проведення процесуальних дій (виконання судового рішення).

Тепер доцільно перейти безпосередньо до розгляду питання про процесуальний порядок накладення арешту на вклади обвинуваченого в банку.

15 березня 2006 р. був прийнятий Закон України “Про внесення змін до Закону України “Про виконавче провадження” та деяких інших законодавчих актів щодо виконання судових рішень” [129]. Відповідно до цього Закону текст ст. 59 Закону України “Про банки і банківську діяльність” викладений у такій редакції: “Арешт на майно або кошти банку, що знаходяться на його рахунках, арешт на кошти та інші цінності юридичних або фізичних осіб, що знаходяться в банку, здійснюються виключно за рішенням суду про стягнення коштів або про накладення арешту в порядку, встановленому законом. Звільнення майна та коштів з-під арешту здійснюється за постановою державного виконавця або за рішенням суду.

Зупинення власних видаткових операцій банку за його рахунками, а так само зупинення видаткових операцій за рахунками юридичних або фізичних осіб здійснюється лише в разі накладення арешту відповідно до частини першої цієї статті. Зупинення видаткових операцій здійснюється в межах суми, на яку накладено арешт, крім випадків, коли арешт накладено без встановлення такої суми.

Забороняється накладати арешт на кореспондентські рахунки банку.

Рішення суду про стягнення на кошти, які знаходяться на рахунках юридичних чи фізичних осіб, підлягають негайному і безумовному виконанню, за винятком випадків введення мораторію відповідно до цього Закону”.
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2) Указах Президента України: а) “Про додаткові заходи щодо посилення боротьби з приховуванням неоподаткованих доходів, а також відмиванням доходів, одержаних незаконним шляхом” від 22.06.2000 р. № 813; б) “Про рішення Ради національної безпеки і оборони України від 25.01.2001 р. “Про заходи щодо детінізації економіки” від 20.03.2001 р. № 183; в) “Про додаткові заходи щодо посилення боротьби з відмиванням доходів, одержаних злочинним шляхом” від 19.07.2001 р. № 532; г) “Про заходи щодо попередження легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом” від 17.12.2001 р. № 1199; д) “Про заходи розвитку системи протидії легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, і фінансуванню тероризму” від 22.07.2003 р. № 740;

3) постановах Кабінету Міністрів України: а) “Сорок рекомендацій Групи з розробки фінансових заходів боротьби з відмиванням грошей з урахуванням Директиви Ради Європи “Про запобігання використанню фінансової системи для відмивання грошей” 1991 р.; “Загальні принципи поведінки приватних банківських установ для боротьби з відмиванням грошей” (Вольфсберзькі принципи) 2000 р.; Директиви Європарламенту і Ради ЄС щодо заняття, функціонування і відповідного контролю за діяльністю установ, що займаються електронними грошовими операціями 2000 р. і деяких інших від 28.08.2001 р. № 1124; б) “Про затвердження Положення про Державний департамент фінансового моніторингу” від 18.02.2002 р. № 194; в) “Про визначення критеріїв віднесення фінансових операцій до сумнівних і незвичайних” від 29.05.2002 р. № 700;

4) постанові Пленуму Верховного Суду України “Про практику застосування судами законодавства про кримінальну відповідальність за легалізацію (відмивання) доходів, здобутих злочинним шляхом” від 15.04.2005 р. № 5 [81, c. 22–23];

5) Законі України “Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг” від 12.07.2001 р. [156].

Особливої актуальності набуває питання щодо розкриття банківської таємниці при поданні банками відповідної інформації чи документів у порядку, передбаченому ч. 2 ст. 66 КПК. 

Чинним законодавством передбачені три види інформації, яку повинні надавати банки правоохоронним органам з визначених законами України фінансових операцій:

1) про громадян, одноразові грошові внески й перекази яких перевищують тисячу мінімальних розмірів заробітної плати, банки повідомляють протягом 20 діб правоохоронні органи (ст. 7 Закону України “Про заходи протидії незаконному обігу наркотичних засобів, психотропних речовин і прекурсорів та зловживанню ними”);

2) про великомасштабні операції фізичних осіб – у розмірі понад сто мінімальних заробітних плат або юридичних осіб – у розмірі понад п’ять тисяч заробітних плат, здійснених одноразово або протягом 30 діб, Національний банк України попередньо інформує спеціальні підрозділи по боротьбі з організованою злочинністю (ч. 4 ст. 18 Закону України “Про організаційно-правові основи боротьби з організованою злочинністю”);

3) про ідентифікацію осіб, які здійснюють значні (безготівкові розрахунки по угодах, загальна сума оплати по яких перевищує 50 тис. євро або 10 тис. євро при розрахунках готівкою) та/або сумнівні операції, а також у випадку обґрунтованої підозри в тому, що гроші отримані злочинним шляхом. У цих випадках банки зобов’язані здійснити повідомлення відповідно до законодавства, що регулює питання боротьби з організованою злочинністю.

У цьому контексті особливої уваги потребують ознаки сумнівних операцій, а саме: 1) відсутність зв’язку між операцією й характером діяльності хоча б одного з її учасників; 2) використання під час операції коштів без підтвердження джерела їх походження; 3) здійснення операції за незвичних або невиправдано заплутаних умов; 4) сума операцій не відповідає фінансовому або майновому стану хоча б одного з її учасників; 5) здійснення операції з цінними паперами емітента, якщо сумарна вартість цієї операції перевищує 25 % його статутного фонду; 6) якщо учасником операції є нерезидент, зареєстрований у країні з “чорного” списку ФАТФ; 7) порушення законодавчо встановлених строків розрахунків по експортно-імпортним операціях; 8) обмін банкнот низького номіналу на банкноти високого номіналу (особливо щодо іноземних валют); 9) відкриття рахунків на користь третьої особи; 10) зарахування коштів на щойно відкритий рахунок; 11) використання в розрахунках офшорних зон; 12) використання в розрахунках приватних банків; 13) переоформлення банківських рахунків СПД; 14) здійснення договірних відносин з анонімними особами; 15) здійснення операції, економічно невиправданої або неузгодженої із законодавством України; 16) штучне заниження вартості товару з метою формування негативного значення ПДВ для подальшого відшкодування його з держбюджету [81, c. 13]. Згідно з міжнародною практикою і рекомендаціями Спеціальної фінансової комісії (ФАТФ) визначені також основні ознаки операцій, які потребують підвищеної уваги від банків.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Останнім часом позиції банківської таємниці у світі значно послабшали. Законодавче обмеження її недоторканності має за мету спрямувати та сконцентрувати зусилля правоохоронних органів та контролюючих органів у боротьбі з відмиванням (легалізацією) коштів, здобутих злочинним шляхом. Нині банківська таємниця, як зазначають І. Андрущенко та В. Бутузов, стала прозорішою як за кордоном, так і в Україні. Ця тенденція є позитивним чинником і повинна зберегтися й надалі [4, c. 97].

Висновки до розділу 2
1. Обґрунтовано доповнення КПК України положенням, яке б зобов’язало банки надавати інформацію, що містить банківську таємницю, тільки за рішенням суду.
2. Доведено, що правом на звернення до суду щодо надання згоди на витребування від банків інформації, яка становить банківську таємницю, мають бути наділені тільки ті суб’єкти, які уповноважені проводити досудове розслідування у справі, приймаючи основні процесуальні рішення. До таких суб’єктів слід віднести: слідчого, орган дізнання, прокурора. Запропоновано у ч. 1 ст. 66 КПК України словосполучення “особа, яка провадить дізнання” замінити на “орган дізнання”.

3. Запропоновано до ст. 62 Закону України “Про банки і банківську діяльність” внести такі доповнення: “На письмову вимогу прокурора інформація щодо юридичних і фізичних осіб, яка містять банківську таємницю, надається у зв’язку зі здійсненням нагляду за розслідуванням кримінальної справи”. 

Доведено, що згідно з ч. 2 ст. 179 КПК, видача і огляд документів, що містять дані, які становлять банківську таємницю, проводиться з додержанням існуючих правил, що забезпечують охорону такої таємниці. Такі правила встановлені не КПК, а постановами Правління Національного банку України. Однак, згідно зі ст. 1 КПК порядок провадження у кримінальних справах повинен бути визначений Кримінально-процесуальним кодексом України. Тому запропоновано доповнити КПК статтею з такою назвою: “Порядок розкриття інформації, що містить банківську таємницю, під час проведення слідчих дій”, якою доцільно систематизувати правила, що гарантують охорону такої таємниці при Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

4. Доведено, що необхідно прийняти Закон України “Про банківську таємницю”, в якому має бути визначений конкретний механізм взаємодії кредитно-фінансових закладів з органами досудового розслідування. Поняття банківської таємниці слід узгодити з міжнародними вимогами з метою ефективного виконання правових норм щодо боротьби з відмиванням (легалізацією) грошей. 

РОЗДІЛ 3

КРИМІНАЛЬНО-ПРОЦЕСУАЛЬНІ ГАРАНТІЇ НЕРОЗГОЛОШЕННЯ ВІДОМОСТЕЙ, ЩО СТАНОВЛЯТЬ БАНКІВСЬКУ ТАЄМНИЦЮ

3.1. Закритий судовий розгляд кримінальної справи

Гласність судового процесу та його повне фіксування технічними засобами є однією з основних конституційних засад судочинства (п. 7 ч. 3 ст. 129 Конституції України). В міжнародно-правових документах також проголошено засаду гласності судового процесу. Так, у ст. 11 Загальної декларації прав людини, проголошеній резолюцією Генеральної Асамблеї ООН від 10.12.1948 р., вказано таке: “Кожна людина, яка звинувачується у вчиненні злочину, має право вважатися безвинною, доки її винність не буде встановлено законним чином шляхом прилюдного судового розгляду, за яким їй забезпечуються всі можливості для захисту” [121, c. 7].

Найбільш вичерпно цю засаду розкрито в Європейській Конвенції про захист прав і свобод людини, прийнятій Радою Європи 04.11.1950 р.: “Кожна людина при визначенні її громадянських прав та обов’язків або при висуненні проти неї будь-якого кримінального обвинувачення має право на справедливий і відкритий розгляд упродовж розумного строку незалежним і безстороннім судом, створеним відповідно до закону. Судова постанова оголошується прилюдно, але преса і відвідувачі можуть не допускатися до залу засідань протягом усього судового розгляду або якоїсь його частини з метою збереження моральних засад, громадського порядку або національної безпеки в демократичному суспільстві, коли того вимагають інтереси малолітніх чи захисту конфіденційності особистого життя сторін або у разі неминучої потреби, коли на думку суду, в особливих випадках привселюдність може зашкодити інтересам правосуддя” [121, c. 212].

В. Маляренко відмічає, що “...відкритий розгляд справ має не тільки позитивні, а й негативні наслідки. Тому Кримінально-процесуальний кодекс передбачає винятки з принципу гласності, якщо його мета суперечить державним і суспільним інтересам особи, які є важливішими, ніж сам принцип” [93, c. 27].
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На наш погляд, в інтересах охорони банківської й іншої, захищеної законом таємниці, слід проголошувати тільки вступну та резолютивну частини вироку. Пояснюється це тим, що в описовій частині можуть міститися відомості, які не підлягають публічному оголошенню. Це, звичайно ж, не повинно позбавляти сторони права ознайомитися з повним текстом вироку. Тому пропонуємо доповнити ч. 4 ст. 20 КПК такою нормою: “У випадку розгляду справи у закритому судовому засіданні, на підставі ухвали суду можуть оголошуватися тільки вступна та резолютивна частини вироку”. Саме таке положення міститься в ч. 7 ст. 241 Кримінально-процесуального кодексу РФ [59]. 

Таким чином, якщо банківська таємниця охороняється в суді за допомогою закриття процесу, то й вирок повинен проголошуватися публічно не весь, а лише в тій частині, де ці відомості не викладені. В той же час, як зазначають В. Леоненко, Г. Чангулі, М. Сірий, О. Міллер, таке обмежене публічне проголошення вироку становить власне право особи, таємниця особистого життя якої порушена в ході процесу. І цьому праву повинен кореспондуватись обов’язок суду не проголошувати публічно частину вироку. Водночас, якщо особа не бажає використовувати дане право, вважаючи гарантії, що містяться в суспільному контролі над судочинством, для себе більш важливими, ніж захист власної таємниці, то вирок повинен проголошуватися публічно в повному обсязі [28, c. 49].

Пункт 7 ст. 129 Конституції України, ч. 4 ст. 9 Закону України “Про судоустрій України”, ч. 4 ст. 87 КПК передбачають фіксування перебігу судового процесу технічними засобами. З цього приводу чинним є наказ Державної судової адміністрації України від 21.07.2005 р. № 84 “Про затвердження Інструкції про порядок фіксування судового процесу технічними засобами” [136].

У ст. 882 КПК зазначено, що відтворення технічного запису судового процесу здійснюється в судовому засіданні при розгляді справи судом у першій інстанції, в апеляційному та касаційному порядку, а також при розгляді зауважень на протокол судового засідання на вимогу сторін чи за ініціативою суду. Питання про видачу копії технічного запису стороні, його відтворення поза судовим засіданням вирішуються головуючим у кожному випадку залежно від обставин.
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Наприклад, відповідно до ч. 5 ст. 214 Кримінально-прцосеуального кодексу Республіки Молдова, докази, що розкривають відомості, які становлять комерційну або іншу таємницю, яка охороняється законом, на прохання сторін досліджуються в закритому судовому засіданні [181]. В п. 1 ч. 2 ст. 241 Кримінально-прцосеуального кодексу РФ передбачено, що закритий судовий розгляд допускається на підставі ухвали чи постанови суду у випадках, коли розгляд кримінальної справи в суді може призвести до розголошення державної або іншої захищеної законом таємниці [59]. Відповідно до ч. 2 ст. 23 Кримінально-прцосеуального кодексу Республіки Бєларусь розгляд кримінальної справи в закритому судовому засіданні допускається лише в інтересах забезпечення охорони державних секретів й іншої таємниці, що охороняється законом [179]. У цьому контексті під іншою охоронюваною законом таємницею розуміється, зокрема, і банківська таємниця.
3.2. Недопустимість розголошення даних досудового слідства та дізнання як гарантія охорони банківської таємниці

При проведенні досудового розслідування дані, які становлять банківську таємницю, іноді стають відомими учасникам кримінального процесу (потерпілому, цивільному позивачу, цивільному відповідачу, захиснику, експерту, спеціалісту, перекладачу, понятим, а також іншим особам, які є присутніми при провадження слідчих дій). Однією із кримінально-процесуальних гарантій, що забезпечують охорону банківської таємниці є правило про недопустимість розголошення даних досудового слідства або дізнання (ст. 121 КПК, ст. 387 КК).

Перед тим, як приступити до дослідження означеної проблеми, звернемо увагу на низку обставин, якими пояснюється існування цієї заборони. По-перше, як правильно вважає В. Король, “гласність може перешкодити слідству – негативно вплинути на розкриття злочину, викриття винних осіб, тому що обізнаність окремих зацікавлених осіб чи цілих злочинних угруповань про хід і напрями розслідування, конкретні слідчі та інші процесуальні дії, які вже вчинені (їх хід і результати) і які ще плануються, дозволить їм активно протидіяти зусиллям слідчого та органу дізнання шляхом знищення доказів, відмови і примушування до дачі неправдивих показань очевидців злочину, зміни своїх показань і т.д.” [64, c. 159].

По-друге, рішення і висновки в стадії досудового розслідування носять попередній характер, але після їх розголошення вони можуть сприйматися як безумовно встановлені, а тому виникає ризик переконуючого впливу цієї інформації на формування показань свідків і громадської думки [97, c. 52]. Б. Вікторов зазначає, що передчасність висновків, зроблених громадськістю на підставі розголошення даних досудового розслідування може скомпрометувати особу, призвести до порушення її прав і законних інтересів, а сам факт її причетності до злочину надалі може й не підтвердитися [22, c. 36].  

І по-третє, “недопустимість розголошення даних досудового розслідування повинна гарантувати збереження в таємниці відомостей, конфіденційність яких охороняється законом” [64, c. 159]. До конфіденційної інформації відноситься і банківська таємниця. На цю обставину звертає увагу С. Харламова: “Конфіденційна інформація – відомості, які перебувають у володінні, користуванні або розпорядженні окремих фізичних чи юридичних осіб і поширюються за їхнім бажанням відповідно до передбачених ними умов. До такої інформації може бути віднесено широкий спектр питань з різних сфер життєдіяльності суб’єктів правовідносин. У диспозиції ст. 231 і 232 КК законодавець безпосередньо вказує, який саме різновид конфіденційної інформації покликаний захищати ці норми. Таким різновидом конфіденційної інформації є ... банківська таємниця” [191, c. 9].
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Виписки з матеріалів кримінальних справ, зазначених у частині першій цієї статті, суб’єкти кримінального судочинства, за винятком обвинуваченого, у передбачених цим Кодексом випадках здійснюють з дотриманням вимог секретного діловодства. Обвинувачений зберігає виписки з матеріалів кримінальних справ у режимно-секретному підрозділі органу, який здійснює дізнання або досудове слідство, чи суду і вправі отримати їх для роботи з ними в будь-який час провадження у справі. Ці матеріали не підлягають виносу за межі органу, який здійснює дізнання або досудове слідство, чи суду, а при передачі справи з органу розслідування до суду вони направляються разом із матеріалами справи в окремому пакеті.

Протокол судового засідання після підписання головуючим і секретарем судового засідання, роздрукований на папері носій технічного запису судового процесу (магнітна плівка, касета, дискета, диск тощо) після закінчення судового засідання долучаються до справи і зберігаються в установленому порядку разом з іншими її матеріалами з дотриманням вимог секретного діловодства.

Особам, які беруть участь у справі, та іншим учасникам кримінального провадження копія носія інформації, на який здійснювався технічний запис судового процесу, або роздрукований на папері технічний запис судового процесу чи його частина, які містять відомості, які становлять державну та іншу передбачену законом таємницю, розголошення якої завдає шкоди особі, суспільству і державі, надаються з дотриманням вимог секретного діловодства або за винятком тих частин, які містять такі відомості [73].

Положення глави 55 проекту КПК також регулюють питання про порядок одержання відомостей, що містять банківську і комерційну таємницю та конфіденційну інформацію, яка є власністю держави (ст. 525). Так, у цій статті проекту КПК зазначено, що: суд, суддя, прокурор, слідчий, особа, яка здійснює дізнання, вправі одержати: 1) з банківських установ – інформацію, яка становить банківську таємницю; 2) з підприємств – інформацію, яка становить комерційну таємницю; 3) з державних підприємств, установ та організацій – конфіденційну інформацію, яка є власністю держави. Запит на отримання інформації, яка містить банківську та комерційну таємницю, конфіденційну інформацію, яка є власністю держави повинен: 1) бути викладений на бланку органу дізнання, досудового слідства, прокуратури чи суду встановленої форми з відповідною реєстрацією; 2) бути підписаний керівником органу дізнання, досудового слідства, прокурором чи його заступником, суддею зі скріпленням підпису гербовою печаткою; 3) містити підстави для одержання такої інформації; 4) містити посилання на конкретну кримінальну справу або матеріали попередньої перевірки заяв, повідомлень чи іншої інформації про злочини, які перебувають у провадженні органу дізнання, досудового слідства, прокурора або суду, із зазначенням їх реєстраційного номера [73]. 

Цілком слушним є питання про законодавчу регламентацію ще однієї гарантії охорони банківської таємниці під час провадження досудового розслідування. Коли до кримінальної відповідальності притягується група осіб, а дані, які становлять банківську таємницю, стосуються лише одного з обвинувачених, доцільно ставити питання про виділення матеріалів справи відносно нього в окреме провадження. Хоча так можна вчинити тільки у тому випадку, коли це не може негативно позначитися на всебічності, повноті і об’єктивності дослідження і вирішення справи. Якщо не зробити виділення матеріалів, потрібно буде надалі розглядати справу в закритому судовому засіданні, причому відомості, що не підлягають оголошенню, стануть відомі і обвинуваченим, яких вони не стосуються. У зв’язку з викладеним, пропонуємо внести відповідні доповнення до ст. 26 КПК. 

Висновки до розділу 3
1. Доведено, що закрите судове засідання не може повністю гарантувати нерозголошення відомостей, які становлять банківську таємницю, бо в цьому випадку певна інформація стає відомою значному колу учасників судового процесу. Тому КПК доцільно доповнити статтею “Недопустимість розголошення даних закритого судового засідання”. Також у КК слід встановити відповідальність за розголошення відомостей, які оголошувалися і досліджувалися у закритому судовому засіданні.

2. Частину 4 ст. 20 КПК вважаємо доцільним доповнити такою нормою: “У випадку розгляду кримінальної справи у закритому судовому засіданні, на підставі ухвали суду можуть оголошуватися тільки вступна та резолютивна частини вироку”.

3. Обґрунтовано, що в інтересах охорони банківської таємниці видача копії технічного запису сторонам процесу не повинна допускатися, якщо кримінальна справа розглядалася у закритому судовому засіданні. Відтворення такого запису поза судовим засіданням може призвести до її розголошення.

4. Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

ВИСНОВКИ

На підставі викладених вище положень, виходячи з досягнутого рівня розробки проблематики, пов’язаної із забезпеченням охорони банківської таємниці у кримінальному процесі, а також проведеного комплексного аналізу наукових джерел, чинної нормативно-правової бази та регламентованих нею суспільних відносин можна сформулювати такі висновки, в яких містяться основні результати дослідження:
1. Запропоновано авторське визначення поняття “банківська таємниця”, а саме: банківська таємниця – це особливо цінна інформація, умисно приховувана службовцями банку, яку вони отримують у процесі своєї роботи, зокрема під час обслуговування клієнтів банку, а також це відомості про діючих клієнтів і про клієнтів, які припинили свої відносини з банком або за певних причин ними не стали.

Банківська таємниця відноситься до одного із видів професійної таємниці, є самостійним видом конфіденційної інформації. Виділення банківської таємниці в окрему групу сприятиме встановленню єдиного правового режиму охорони відомостей, що її складають, який не тотожний ніякому іншому правовому режиму конфіденційної інформації.

2. До основних суб’єктів права на банківську таємницю відносяться: власник та утримувач банківської таємниці. Враховуючи те, що в законі чітко не визначено, хто є власником банківської таємниці, а хто її утримувачем, запропоновані авторські визначення цих понять, а саме: власник банківської таємниці – це клієнт банку, тобто фізична або юридична особа, яка в процесі співпраці з банківською установою, надала їй відомості, які можуть становити банківську таємницю; утримувач банківської таємниці – це особа, яка при виконанні своїх службових обов’язків отримує відомості, що становлять банківську таємницю.

3. З урахуванням існуючих протиріч між окремими законодавчими нормами та на підставі дослідження наукових джерел, судово-слідчої практики, проведеного анкетування слідчих ОВС запропоновано низку доповнень до Закону України “Про банки і банківську таємницю”: а) ч. 2 ст. 61 доповнити таким положенням: “У разі порушення зобов’язання щодо збереження банківської таємниці керівники та службовці банків повинні нести відповідальність, включаючи і відшкодування збитків”; б) п. 3-4 ч. 1 ст. 62 після словосполучення “юридичної особи” доповнити словосполученням “фізичної особи”; в) ст. 62 доповнити: “На письмову вимогу прокурора інформація щодо юридичних і фізичних осіб, яка містять банківську таємницю, надається у зв’язку зі здійсненням нагляду за розслідуванням кримінальної справи”. 

4. Проведене дослідження дає підстави стверджувати про необхідність доповнення ст. 66 КПК положенням, яке б зобов’язало банки надавати інформацію, що містить банківську таємницю, тільки за рішенням суду.

Правом на звернення до суду щодо надання згоди на витребування від банків інформації, яка становить банківську таємницю, мають бути наділені ті суб’єкти, які уповноважені проводити досудове розслідування у справі, приймаючи основні процесуальні рішення. До таких суб’єктів відносяться орган дізнання, слідчий, прокурор. Тому запропоновано у ч. 1 ст. 66 КПК словосполучення “особа, яка провадить дізнання” замінити на “орган дізнання”.

5. Механізм розкриття банківської таємниці включає визначенні Законом підстави витребування необхідних банківських документів, проведення їх виїмки, або обшуку у банківських установах; повідомлення банком за власною ініціативою про вчинені злочини або злочини, які готуються; допит працівників банківських установ про інформацію, що становить банківську таємницю, накладення арешту на вклади обвинуваченого тощо.
6.  Доведено, що ч. 3 ст. 178 КПК слід доповнити положенням про те, що виїмка документів, які містять банківську таємницю, повинна проводиться в порядку, визначеному ч. 5 ст. 177 КПК.

7. Запропоновано ст. 1281 КПК доповнити частиною 6 такого змісту: “При проведенні слідчих дій, пов’язаних з вилученням та оглядом документів, що містять дані, які становлять банківську таємницю, участь відповідного спеціаліста, є обов’язковою”.

8. Запропоновано статтю 177 КПК доповнити такою нормою: “Обшук у банківській установі проводиться лише за вмотивованою постановою судді”.

9. Обґрунтовано, що слідчий при проведенні відповідних слідчих дій повинен роз’яснити всім учасникам і присутнім положення ст. 179 КПК щодо обов’язковості додержання правил про охорону банківської таємниці. Також потрібно названих осіб попереджати про кримінальну відповідальність за умисне розголошення цієї таємниці.

10. Статтю 127 КПК вважаємо доцільним доповнити таким положенням: “Поняті не залучаються до участі у проведенні слідчих дій, пов’язаних з оглядом та вилученням документів, які становлять банківську таємницю”.

11. Обґрунтовано, що у випадках вилучення повідомлень електронної пошти, у яких містяться дані, які становлять банківську таємницю, мають бути застосовані положення порядку накладення арешту на кореспонденцію (ст. 187 КПК).

12. Запропоновано КПК доповнити таким правилом: “Співробітник банку, який дав показання про факти, які становлять банківську таємницю, повідомляє про це керівнику банку, якщо таке повідомлення не буде заборонено у письмовій формі”.

13. Доведено, що ч. 1 ст. 126 КПК слід доповнити положенням про те, що арешт на вклади в банку підозрюваного, обвинуваченого або осіб, які несуть за законом матеріальну відповідальність за його дії, накладається в порядку, визначеному ч. 5 ст. 177 КПК. Такий порядок слід встановити і щодо накладення арешту на майно або кошти банку, що знаходяться на його рахунках, оскільки КПК не передбачає застосування цього заходу кримінально-процесуального примусу.

14. У ст. 12 Закону України “Про організаційно-правові основи боротьби з організованою злочинністю” йдеться про право співробітників спеціальних підрозділів наклади арешт на кошти юридичних і фізичних осіб. Проте такий арешт не пов’язується з порушенням кримінальної справи, процесуально не регулюється. Тому потрібно вказаний Закон у цій частині доопрацювати, узгодити з Конституцією України та КПК.

15. Кримінально-процесуальними гарантіями нерозголошення відомостей, що становлять банківську таємницю, є закритий судовий розгляд кримінальної справи та недопустимість розголошення таємниці досудового слідства. Запропоновано доповнити КПК статтею “Недопустимість розголошення даних закритого судового засідання”. Вважається доцільним доповнити ч. 4 ст. 20 КПК таким положенням: “У випадку розгляду кримінальної справи у закритому судовому засіданні, на підставі ухвали суду можуть оголошуватися тільки вступна та резолютивна частини вироку”.

Обґрунтовано, що видача копії технічного запису сторонам процесу повинна не допускатися, якщо кримінальна справа розглядалася у закритому судовому засіданні, в інтересах охорони банківської таємниці. Відтворення такого запису поза судовим засіданням може призвести до її розголошення.

16. Вважається доцільним доповнити ст. 121 КПК таким положенням: “Розголошення даних досудового слідства та дізнання не допускається у кримінальних справах, що містять дані, які становлять банківську таємницю”. Можлива і інша редакція відповідного положення ст. 121 КПК: “Забороняється розголошувати дані досудового слідства та дізнання, які є підставою для проведення закритого судового розгляду в інтересах охорони захищеної законом таємниці”. 
Доведено, що ст. 121 КПК слід доповнити частиною 3 такого змісту: “У необхідних випадках слідчий попереджує свідків, потерпілого, цивільного позивача, цивільного відповідача, захисника, спеціаліста, перекладача, понятих, а також інших осіб, які присутні при провадженні слідчих дій, про обов’язок не розголошувати банківську таємницю. Винні у розголошенні банківської таємниці несуть кримінальну відповідальність за статтею 232 Кримінального кодексу України”.

17. Запропоновано в інтересах охорони банківської таємниці у статтях 217, 218 КПК передбачити положення про обмеження права учасників кримінального процесу на ознайомлення з матеріалами кримінальної справи.
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