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Введение
Актуальность исследования. Любое суверенное государство уделяет значительное внимание вопросам развития финансово-кредитной системы, разработки и внедрения единой денежно-кредитной политики, обеспечения устойчивости национальной валюты и банковской системы. Таким образом, финансово-экономическая деятельность государства имеет большое значение, и является частью представлений об экономической безопасности страны. 

Действующая в Российской Федерации банковская система, включает в себя Банк России, филиалы и представительства иностранных банков, кредитные организации. Их основными задачами является осуществление банковских операций, сделок с клиентами и организация межбанковских кредитно-финансовых отношений. Банковская деятельность неразрывно связана с получением и передачей информации, значительную часть которой составляют сведения, являющиеся банковской тайной. В связи с этим приобретает особое значение четкое понимание и реализация субъектами правоотношений своих прав и обязанностей в сфере соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, а также правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну. 
Сегодня банковская система является центром финансовой деятельности всех государственных, коммерческих и некоммерческих организаций и учреждений. Открытый доступ к сведениям, содержащим банковскую тайну о клиентах, приводит к негативному восприятию не только какого-то отдельного банка, но и ликвидности всей банковской системы; физические и юридические лица отказываются пользоваться услугами банков, прежде всего, при хранении своих денежных средств, что в условиях финансового кризиса, является проблемой для ее развития. 
С другой стороны, в условиях построения кредитно-финансовой схемы взаимодействия банков с клиентами, наличие в стране «теневого» бизнеса, приводит к тому, что государство, в лице своих контролирующих и правоохранительных органов, прилагает максимум усилий, для отслеживания правомерности финансово-экономической деятельности, как юридических, так и физических лиц. Такой контроль требует, в свою очередь, раскрытия различной конфиденциальной информации, к которой относятся и сведения, составляющие банковскую тайну.

Таким образом, возникает противоречие между интересами юридических и физических лиц, стремящихся сохранить в тайне сведения о своих финансовых состояниях и интересами государства, стремящегося к максимальной открытости такой информации в целях осуществления функции надзора и контроля за финансовой деятельностью физических и юридических лиц. 
Понятие банковской тайны в современном праве России впервые было сформулировано в 1990 году в Законе РСФСР «О банках и банковской деятельности в РСФСР».
 

После распада СССР, в период становления правовой системы России институт банковской тайны получил дальнейшее развитие и сейчас его законодательную основу составляют следующие правовые акты: 

- Гражданский кодекс РФ от 26.01.1996 N 14-ФЗ
;

- Уголовно-процессуальный кодекс от 18.12.2001 N 174-ФЗ
; 

- Таможенный кодекс от 28.05.2003 N 61-ФЗ
; 

- Федеральный закон «О банках и банковской деятельности» от 02.12.1990 N 395-1 (ред. от 28.04.2009)
; 
- Федеральный закон РФ «О валютном регулировании и валютном контроле» от 10.12.2003 N 173-ФЗ
; 

- Федеральный закон РФ от 17.01.1992 N 2202-1 «О прокуратуре Российской Федерации»
; 
- Федеральный закон РФ от 21 мая 1993 г. N 5003-1 «О таможенном тарифе»
; 
- Федеральный закон от 07.08.2001 № 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма»
; 

- Федеральный закон РФ от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях»
. 

В совокупности эти и другие правовые акты образуют институт банковской тайны, и обусловливают необходимость проведения комплексного научно-правового исследования. 

Сегодня обострение споров по проблемам банковской тайны связано с вступлением в силу Федерального закона РФ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, финансированию терроризма», Федерального закона РФ «О кредитных историях» и принятых в соответствии с ними других нормативно-правовых актов. В связи с этими и другими законами изменился объем и условия предоставления сведений, входящих в понятие банковской тайны, различным государственным органам. Более того, условия, при которых в различных нормативно-правовых актах обусловлено применение банковской тайны, также имеют различные толкования. К этому можно добавить и тот факт, что увеличение количества лиц, владеющих сведениями, содержащими банковскую тайну, повышает опасность разглашения конфиденциальной информации о клиентах банка. 
В настоящее время в законодательстве определено правовое регулирование государственной контрольной деятельности в сфере финансов. Основными видами государственных органов по осуществлению и управлению финансовой деятельностью являются Центральный банк РФ, Министерство финансов РФ, Федеральная налоговая служба, Федеральная служба по финансовому мониторингу и др. 

В рамках нормативных актов, определяющих деятельность этих органов, обсуждается и вопрос предоставления им сведений, содержащих банковскую тайну. 

Условия, при которых органам государственной власти необходимы сведения, содержащие банковскую тайну, могут быть самыми разными. Это и:

- анализ и проверка достоверности бухгалтерских балансов и иных финансовых документов в первую очередь в рамках промежуточной отчетности;

- оценка активности финан​сово-хозяйственной деятельности юридического лица; 

- проверка задекларированного юридическим лицом вида деятельности (например, при получении юридическим лицом кредита);

- проверка фирмы на ее позиционирование и лояльность по отношению к честному, зрелому бизнесу; 
- проверка налоговой дисциплины юридического лица; 
- проверка общего числа расчетных счетов, которые имеет фирма, и целей, в которых они используются; 
- выявление связей между двумя и более физическими и юридическими лицами и т.д.

В ходе выполнения своих задач, выше перечисленные и другие органы контроля над финансовой деятельностью могут требовать предоставление им сведений, содержащих банковскую тайну. 

Так, например, в настоящее время Федеральная налоговая служба проводит активную политику по борьбе со схемами ухода от «зарплатных» налогов. Делать вывод о том, что в какой-либо организации существует необоснованно низкая заработная плата у персонала, налоговые органы могут на основе изучения конфиденциальных сведений о состоянии счетов компании и о направлениях распределения средств с них. Однако банки не всегда готовы предоставлять эти сведения, правомерно считая их банковской тайной. 

В связи с ужесточением политики государства в области финансового контроля в сфере противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, банки должны предоставлять сведения о финансовых операциях своих клиентов, которые определяются контролирующими органами как «подозрительные». При этом банки являются обязанными информировать о сделках клиентов, осуществляемых через их систему, что приводит к потере значимости самого понятия «банковская тайна», как в глазах самих банкиров и государственных служащих, так и в глазах клиентов. 

Государственные органы финансового контроля требуют от банков предоставления им сведений о валютных операциях граждан, что также вызывает вопрос о допустимости или недопустимости использования конфиденциальной информации без наличия прямых фактов, указывающих на преступный характер деятельности этих лиц. 
Следует отметить и тот факт, что в условиях кризиса государственные органы различных стран мира, в том числе и в России, требуют от финансовых учреждений максимальной прозрачности. В связи с этим кредитные организации должны предоставлять сведения, составляющие банковскую тайну налоговым органам, органам, осуществляющим надзор за легализацией доходов, полученных преступным путем и т.д. При этом в целях раскрытия фактов незаконной банковской деятельности; мошенничества; лжепредпринимательства; незаконного предпринимательства изучается информация о клиентах банков не только непосредственно уличенных в совершении этих и других преступлений, но и деятельность которых, по определенным показателям (например, совершение банковской операции на сумму равную или превышающую сумму в 600 тыс. руб.) вызывает подозрения у государственных органов. 
Все это позволяет говорить о наличии проблем в области предоставления информации финансовым контрольным органам, законодательного закрепления общего порядка получения этими органами сведений, составляющих банковскую тайну. Это и обусловливает социальную значимость данной работы. 

Актуальность темы исследования повышается в связи с Проектом Федерального закона N 217225-5 "О внесении изменений в Федеральный закон "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма" и Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях" (в части приведения отдельных положений национального законодательства в соответствие с рекомендациями ФАТФ), уже принятом в первом чтении.

Проблема изучения вопросов, раскрывающих особенности правового института банковской тайны в России, в отечественной научной литературе рассматривается уже достаточно давно. Так ей посвящены работы И.Л. Бачило, А.Ю. Викулина, О.Н. Горбуновой, Е.Ю. Грачевой, Н.А. Куфаковой, К.А. Маркеловой, О.М. Олейника, А.Ю. Савина, Э.Д. Соколовой, А.А. Снытникова, Г.П. Толстопятенко, Н.И. Химичевой, И.А. Юрченко и др. Многие из этих специалистов рассматривают проблему изучения банковской тайны в рамках исследований налогового, банковского, валютного, информационного права.

Как отмечает Э.Л. Страунинг, «только с 2000 г. было подготовлено и защищено не менее десяти диссертационных исследований, рассматривающих проблемы реализации и защиты права на банковскую тайну. Тем не менее проблемы правового регулирования отношений, связанных с реализацией права на банковскую тайну, нельзя назвать решенными в полной мере. Общественные отношения развиваются настолько стремительно, что определения, подходы к решению тех или иных проблем, казавшиеся оптимальными еще некоторое время назад, сегодня уже нельзя признать достаточными. Подтверждением этому является необходимость постоянного восполнения судебно-арбитражной практикой пробелов в правовом регулировании таких отношений»
. Данный факт и обусловливает научную актуальность данной работы. 
К этому следует добавить, что анализ последних исследований в этой области показывает малочисленность работ по изучаемой нами проблеме в русле финансово-правовых аспектов. 

Так, например, в работе Н.В. Лисициной «Банковская тайна как объект правового регулирования», приведен системный анализ проблемы банковской тайны, однако эта работа написана в аспекте взаимосвязи гражданского и уголовно-процессуального законодательства
. 
В диссертационном исследовании М.А. Власюка «Гражданско-правовое регулирование банковской тайны» диссертантом рассматривается гражданско-правовое регулирование банковской тайны
.

В диссертационном исследовании Ю.В. Кайновой (специальность 12.00.14) – рассмотрен административно-правовой аспект
.
И.А. Юрченко анализирует сведения, составляющие банковскую тайну как предмет уголовно-правовой охраны
. 

Уголовно-правовые аспекты изучения режима банковской тайны отражены и в исследованиях О.В. Бараевой
, Ю.В. Дубровского
, А.Ф. Жигалова
 и др.
Как мы видим, анализ института банковской тайны в рамках финансового права в этих и некоторых других исследованиях не рассматривается. 
Таким образом, мы видим, что многогранная проблема определения правового статуса института банковской тайны всегда находилась в центре внимания исследований в области гражданского, информационного, уголовного права. Несмотря на это, сейчас можно констатировать, что она еще не является до конца изученной в финансово-правовом аспекте. 

В связи со всем выше изложенным, мы можем определить следующие основные положения актуальности исследования.

1. Принятие на себя Российской Федерацией обязанности исполнять рекомендации Группы разработки финансовых мер (ФАТФ) требует более детального и пристального изучения регулирования финансово-правовых основ банковской тайны. 

2. В настоящее время в законодательстве отсутствует легальное определение понятия банковской тайны, а правовое регулирование условий правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну, является разрозненной совокупностью норм различных отраслей законодательства, зачастую имеющих перекрестную отсылку, что в свою очередь затрудняет практическое применение ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности».
3. Существует проблема доступа и обеспечения сохранности банковской тайны в условиях использований конфиденциальных сведений в рамках деятельности государственных органов контроля над финансовой деятельностью, правоохранительных органов, а также при осуществлении судопроизводства. 
4. Сегодня, когда в мире в связи с финансово-экономическим кризисом, происходит ужесточение политики в области расширения права государственных органов истребовать от кредитных организаций сведения, составляющие банковскую тайну, важно, чтобы были защищены права юридических и физических лиц на сохранение в тайне конфиденциальной информации о себе. Только тогда эти лица будут доверять банковской системе, даже в условиях экономического кризиса, и не бояться за сохранение своей положительной финансовой репутации. Для этого и необходимо четко определить основные задачи и перспективы правового регулирования изучаемой нами проблемы. 
Все это в совокупности и определяет актуальность научной разработки вопросов, связанных с институтом банковской тайны в России, и обусловливает выбор названной проблемы в качества темы диссертационной работы. 

Объект исследования - совокупность общественных отношений в рамках института банковской тайны, определяемых современным законодательством Российской Федерации. 
Предмет исследования - нормативно-правовая база, регламентирующая финансово-правовые механизмы практического применения института банковской тайны в России. 
Цель диссертационного исследования состоит в том, чтобы на основе комплексного анализа правовых норм изучить финансово-правовые механизмы практического применения института банковской тайны в России. 
Цель работы обусловила постановку следующих задач исследования: 

1. Рассмотреть сущность и роль института банковской тайны в финансовом праве. 

2. Проанализировать международный опыт регулирования правового института банковской тайны. 
3. Изучить особенности нормативно-правового регулирования института банковской тайны в российском законодательстве. 

4. Провести анализ субъектного состава правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, а также правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну. 

5. Осуществить финансово-правовой анализ сведений, составляющих банковскую тайну. 

6. Рассмотреть проблемы обеспечения банковской тайны в процессе кредитования и при продаже портфелей проблемной задолженности.

7. Исследовать проблему соотношения публично-правовых обязанностей банков в сфере налогообложения и соблюдения банковской тайны. 

8. Выделить проблему ограничения банковской тайны в целях получения информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности. 

Методологическая база исследования. В диссертационной работе были использованы, как общенаучные (наблюдение, сравнение, анализ, синтез, индукция, дедукция, аналогия, сравнение), так и частнонаучные (исторический, сравнительно-правовой, формально-логический, документальный, статистический) методы исследования. 
Научная новизна диссертации определяется тем фактом, что нами будет осуществлено комплексное исследование вопросов урегулирования отношений в области банковской тайны в контексте финансово-правовых проблем практического применения данного института, предусматривающих расширение его значения и использования в юридической практике. 
Положения, выносимые на защиту: 

1. Перечень основных субъектов правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, во всех развитых странах практически одинаков, существенные различия наблюдаются лишь в субъектном составе правоотношений по правомерному раскрытию сведений, составляющих банковскую тайну. Прежде всего, это касается нормативного регулирования соотношения публично-правовых обязанностей банков в сфере налогообложения и соблюдения банковской тайны.

Ужесточение, в связи с финансово-экономическим кризисом, международной политики в отношении сведений, составляющих банковскую тайну, позволяет говорить о том, что банковская тайна перестает быть препятствием для получения информации, необходимой для принятия мер обусловленных борьбой с терроризмом, с незаконным оборотом наркотиков, организованной преступностью, коррупцией, отмыванием доходов, полученных преступным путем.

2. Особенностью нормативно-правового регулирования института банковской тайны в нашей стране является то, что решение вопросов предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, зависит от субъекта, которому эти сведения предоставляются, а случаи и порядок предоставления сведений государственным органам и их должностным лицам должен быть установлен законодательно.

Поскольку к компетенции ЦБ РФ федеральным законодателем прямо не отнесено правовое регулирование института банковской тайны, а в ГК РФ имеется императивная норма о законодательном регулировании случаев и порядка предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, государственным органам и их должностным лицам, то ЦБ РФ имеет право регулировать все вопросы института банковской тайны, кроме регулирования случаев и порядка предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, государственным органам и их должностным лицам, при условии, что это отнесено к его компетенции федеральным законом.

Ведомственное правовое регулирование института банковской тайны в силу прямого указания п. 2 ст. 2 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», возможно только в случае, если такое регулирование не является регулированием банковской деятельности.

3. Существующие противоречия в регулировании института банковской тайны между ГК РФ, Федеральным законом «О банках и банковской деятельности», существование федерального законодательства, выпадающего из общей системы правового регулирования правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну, затрудняет практическое применение ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» и приводит к многочисленным судебным разбирательствам. 
4. В настоящее время в России наблюдается расширение перечня лиц, имеющих право истребовать от кредитных организаций сведения, составляющие банковскую тайну. При этом имеется тенденция, подразумевающая право государственных органов требовать информацию, превышающую список сведений, определяемый законодательством о банковской тайне. 
5. В связи с расширением перечня лиц, имеющих право истребовать от кредитных организаций сведения, составляющие банковскую тайну и ужесточением требований по отношению к банкам в области раскрытия конфиденциальных банковских сведений, необходимо принятие таких правовых решений, которые бы могли сохранить баланс между интересами в этой сфере физических и юридических лиц - клиентов кредитных организаций России и государственных органов контроля над финансовой деятельностью. 
Нормативная база диссертационного исследования включает в себя Гражданский кодекс Российской Федерации, Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации, Уголовный кодекс Российской Федерации, федеральные законы Российской Федерации, подзаконные нормативные акты Российской Федерации, постановления Пленумов Верховного Суда Российской Федерации и Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации.

Теоретическую основу работы составляют научные труды в области: 

- информационного права (И.Л. Бачило, В.М. Богданов, О.А. Городов, Л.Р. Клебанов, В.И. Маркоменко, А.А. Снытников, А.В. Шамраев, И.А. Юрченко и др.);

- финансового права (О.Н. Горбунова, Е.Ю. Грачева, Н.А. Куфакова, С.. Пепеляев, А.Ю. Савин, Э.Д. Соколова, Г.П. Толстопятенко, Н.И. Химичева и др.);

- банковского права (Ф.Ю. Викулин, М.В. Гвирцман, Ф.А. Газатуллин, О.М. Олейник и др.);

- гражданского права (А.Г. Калпина, А.И. Масляева, А.П. Сергеева, Е.А. Суханова, Ю.К. Толстого и др.);

- уголовного права (Б.В. Волженкин, А.В. Масленников, А.И. Рарог, М.Х. Хакулов и др.). 

Эмпирической базой диссертационного исследования послужили материалы опубликованной практики Высшего Арбитражного Суда и Верховного Суда Российской Федерации.

Теоретическая значимость диссертационного исследования определяется изучением вклада, внесенного в науку основными подотраслями финансового права (налогового, банковского, валютного права), в разработку актуальных вопросов правового института банковской тайны. В теоретическом плане интерес представляют выводы о финансово-правовых аспектах режима банковской тайны, механизмах практического применения института банковской тайны, пределах доступа к этим сведениям государственных органов, регулирующих финансово-экономическую деятельность юридических и физических лиц и т.д. Выводы и основные итоги работы могут быть полезными при проведении дальнейших научных исследований, в рамках изучения правового института банковской тайны.

Практическая значимость данной работы обосновывается тем, что ее основные результаты и выводы могут быть актуальными для работников банковской сферы, государственных органов, которые в своей деятельности следуют нормам правовых актов, регламентирующих правоотношения в банковской сфере. Материалы диссертации могут быть также использованы в высших учебных заведениях, занимающихся выпуском специалистов в области финансового права, а также в системе повышения квалификации и переподготовки банковских служащих.
Структуру диссертации составили введение, три главы, заключение и библиография. 
Во введении нами были рассмотрены актуальность изучаемой нами проблемы, поставлены цели и задачи исследования, определены его объект и предмет, а также сформулирована гипотеза исследования. 
В первой главе диссертационной работы нами были рассмотрены финансово-правовые основы банковской. В частности мы проанализировали сущность и роль института банковской тайны в финансовом праве, рассмотрели международные стандарты и зарубежный опыт правового регулирования банковской тайны, изучили особенности нормативно-правового регулирования института банковской тайны в российском законодательстве. 

Во второй главе исследования мы провели анализ субъектного и объектного состава банковской тайны. Так мы осуществили анализ субъектного состава правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, а также правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну и финансово-правовой анализ сведений, составляющих банковскую тайну. 
В третьей главе работы «Финансово-правовые проблемы практического применения института банковской тайны» мы рассмотрели проблемы: 

- обеспечения банковской тайны в процессе кредитования и при продаже портфелей проблемной задолженности;

- соотношения публично-правовых обязанностей банков в сфере налогообложения и соблюдения банковской тайны; 
- ограничения банковской тайны в целях получения информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности. 
 В заключительной части работы нами были подведены итоги исследования, подтверждены гипотеза исследования и основные положения, выносимые нами на защиту. 
Библиографический список включает в себя 291 источник. 
Глава 1. Финансово-правовые основы банковской тайны 

1.1. Сущность и роль института банковской тайны в финансовом праве

Общетеоретическое изучение понятия правовой категории в рамках теории государства и права до настоящего времени не имеет однозначного ответа на вопрос о том, что же представляет собой правовая категория. Так, одни ученые считают, что «правовые понятия – понятия, которыми оперирует юридическая наука, законодательство и правоприменительная практика. Наиболее же общие, широкие понятия называются категориями».
 Другие определяли правовые категории как «наиболее глубокие фундаментальные понятия, являющиеся пределом обобщения, как в определенной области юридических знаний, так и в правоведении в целом».
 По мнению некоторых авторов, «правовыми категориями являются наиболее общие понятия, характеризующие объект изучения, а степень их обобщения не должна выходить за границы данного объекта».

Анализ мнений, представителей науки теории государства и права дает основание сделать вывод о том, что для того, чтобы быть правовой категорией определенной науки, понятие должно обладать несколькими признаками:

- оно должно быть общим;

- оно должно характеризовать объект изучения конкретной науки;

- оно должно быть пределом обобщения не только в определенной науке, но и в правоведении вообще.

Банковская тайна - это фундаментальное, охватывающее все охраняемые кредитной организацией сведения об операциях, счетах и вкладах ее клиентов и корреспондентов, а также иные сведения, установленные кредитной организацией в соответствии с законодательством РФ. Понятие «банковская тайна» употребляется не только в банковском, но и в финансовом, налоговом, гражданском, уголовном праве, в других отраслях и подотраслях права, субъекты которых могут вступить в правоотношения по поводу банковской тайны. 

Таким образом, исходя из общетеоретических положений о правовых категориях, следует признать, что банковская тайна обладает всеми этими признаками, а, следовательно, является правовой категорией. 

Правовому понятию, претендующему на статус правовой категории, должен сопутствовать одноименный правовой институт. Поскольку одним из признаков правовой категории является ее общеправовое значение, то и соответствующий институт должен носить межотраслевой характер. 

В теории права под правовым институтом понимается сравнительно небольшая, устойчивая группа, система взаимосвязанных норм, регулирующих определенную разновидность общественных отношений.
 Ему присущи такие качественные свойства как:

- однородность фактического содержания;

- единство правовых норм;

- нормативная обособленность.

Все эти черты характерны и для системы норм, регламентирующих банковскую тайну. 

Во-первых, нормы, регламентирующие банковскую тайну, однородны по фактическому содержанию. Они предназначены для регулирования самостоятельной, относительно обособленной группы правоотношений. Институт банковской тайны устанавливает виды и содержание конфиденциальной информации, составляющей банковскую тайну, определяет лиц, обязанных принимать меры по обеспечению ее сохранности, закрепляет основные условия и субъектов, имеющих право на доступ к банковской тайне, а также порядок ее предоставления и ответственности за неправомерное разглашение банковской тайны. Возникновение, изменение и прекращение большинства из указанных правоотношений представляет собой самостоятельное направление банковской деятельности, в которой задействованы все сотрудники банка, а также специально созданные подразделения, обеспечивающие безопасность банка. 

Во-вторых, нормы, входящие в институт банковской тайны, образуют единый комплекс и выражаются в общих правовых положениях и принципах, специфических юридических понятиях, что создает особый, присущий для данного вида отношений правовой режим регулирования. Единство правовых норм обусловлено общим запретительным типом правового регулирования. Установленные специфические принципы и общие правила регулирования отношений по поводу банковской тайны должны соблюдаться в любом случае при заключении договора банковского счета, договора банковского вклада или оказания иной банковской услуги, а также при взаимодействии с государственными органами и их должностными лицами. 

В-третьих, для института банковской тайны характерна нормативная обособленность. Возможность и объективная необходимость появления самостоятельного законодательства, регулирующего правоотношения по поводу банковской тайны, были исторически обусловлены экономическим развитием России сопутствующим ему правовым регулированием. 

Итак, банковская тайна – это совокупность норм, устанавливающих перечень сведений, не подлежащих разглашению, круг субъектов, обязанных обеспечивать сохранность сведений, а также случаи и порядок правомерного доступа к сведениям, составляющим банковскую тайну. 

В основе понятия банковской тайны лежит представление об информации. 

Исследуя феномен информации в российском праве, мы принимали в качестве исходного определения, данные в словаре С.И. Ожегова, а также определение, предложенное Федеральным законом РФ № от 27.07.2006 г. 149-ФЗ «Об информации, информационных технологиях и о защите информации»
.

В словаре С.И. Ожегова «информация» определяется следующим образом:
1) сведения об окружающем мире и протекающих в нем процессов, воспринимаемые человеком или специальным устройством;

2) сообщения, осведомления о положении дел, о состоянии чего-нибудь.

Содержащееся в статье 2 Федерального закона от 27.07.2006г. №149-ФЗ «Об информации, информационных технологиях и о защите информации»
 определение фактически воспроизводит понятие, данное в словаре: информация - это разнообразные сведения (сообщения, данные) независимо от формы их представления.

Некоторые авторы полагают, что это определение «не отражает сущности, функциональности, практической значимости информации, механизмов ее воспроизведения и распространения».
 

В то же время, в литературе отмечается, что оно, хотя и является слишком общим, но, тем не менее, приемлемым, поскольку на сегодняшний день отсутствует потребность в более точном легальном определении информации ввиду отсутствия общего правового режима данного объекта.
 

Отметим, что в российском законодательстве имеются и другие формулировки для определения термина «информация». Так, например, в Законе РФ от 27.12.1991 г. № 2124-1 «О средствах массовой информации»
 под «массовой информацией» понимаются предназначенные для неопределенного круга лиц печатные, аудио-, аудиовизуальные и иные сообщения и материалы. Если исходить из того, что специализированное понятие «массовая информация» образуется от более общей категории «информация» посредством уточняющей формулировки «предназначенные для неопределенного круга лиц», то можно сделать следующий вывод: информация - это печатные, аудио-, аудиовизуальные, иные сообщения и материалы. Таким образом, мы видим, что Федеральный закон от 27.07.2006г. № 149-ФЗ «Об информации, информационных технологиях и о защите информации» понимает под информацией сведения (сообщения) независимо от формы их представления, а Закон РФ от 27.12.1991 г. №2124-1 «О средствах массовой информации»
 - сообщения в «овеществленном» виде – аудио, видео, печатные материалы. 

Обратимся, например, к Федеральному закону РФ от 29.07.2004 г. № 98-ФЗ «О коммерческой тайне»
. Здесь под «передачей информации» понимается передача информации, зафиксированной на материальном носителе. Вместе с тем при определении в этом же нормативном акте термина «разглашение» законодатель подчеркивает, что несанкционированное получение информации третьими лицами может осуществляться «в любой возможной форме» (например, устной).

Как видим, на законодательном уровне нет единого подхода к пониманию сущности информации, и даже в одном нормативном акте (Федеральный закон «О коммерческой тайне») может отражаться диаметрально противоположное понимание сути информации.

Мы считаем, что зафиксированное в Федеральном законе РФ № от 27.07.2006г. 149-ФЗ «Об информации, информационных технологиях и о защите информации»
 определение информации наиболее приемлемо и универсально. Оно распространяет свое действие на любые формы предоставления сведений (сообщений) – как идеальные (устные), так и материальные («овеществленные»). Именно в силу этого следует рассматривать это определение как общее в сравнении с частными определениями, которые приведены законодателем в Федеральном законе «О коммерческой тайне» или Законе РФ «О средствах массовой информации».

Анализ российского законодательства позволяет разделить информацию по категориям доступа на две основные группы: открытую (общедоступную) и с ограниченным доступом (тайна). 

Сведения, составляющие банковскую тайну, следует относить к информации с ограниченным доступом. Учитывая специфику исследования интересующего нас института банковской тайны (финансово-правовой аспект), из всей совокупности охраняемой информации целесообразно выделить и проанализировать ту, которая по содержанию может быть отнесена к экономической. Экономическая информация является основой информации, необходимой для налогообложения, т.е. налоговозначимой информации. Л.Е. Басовский под термином «экономическая информация» подразумевает «информацию о процессах производства, распределения, обмена и потребления благ».
 

Ю.А. Крохина отмечает, что экономическая информация может быть общедоступной или конфиденциальной. Конфиденциальная экономическая информация защищается в режиме нескольких видов тайн: государственной, служебной, коммерческой, банковской, нотариальной, аудиторской, адвокатской, налоговой тайны и тайны страхования
. Эти разновидности можно рассматривать как смежные, учитывая объединяющий их объект. 

Тесная связь различных видов тайн привела к тому, что определение банковской тайны отечественными учеными рассматривается по-разному. Особенно это видно при соотношении понятий банковской и коммерческой тайны. 

Некоторые исследователи считают, что банковская тайна представляет собой особую разновидность коммерческой тайны. Так, например, в «Финансовом словаре» банковская тайна рассматривается как «разновидность коммерческой тайны, которая заключается в том, что фирмы и банки стремятся скрыть сведения о своих операциях в целях закрепления за собой высоких прибылей»
.

В «Энциклопедии юриста» банковская тайна – это «разновидность коммерческой тайны; преднамеренно скрываемые сведения (информация), имеющие действительную или потенциальную коммерческую ценность в силу их неизвестности третьим лицом при отсутствии к ним свободного доступа на законном основании и охраняемые обладателем такой информации»
. 

Также как один из видов коммерческой тайны банковскую тайну определяет и А.А. Травкин
. 

Однако, по мнению А.С. Селивановского
, И.Ш. Килясханова и Е.Ф. Жукова
, других авторов с этой позицией сложно согласиться, в связи с тем, что банковская тайна имеет существенные отличия от коммерческой. 
Так Ю.В. Гаврилин, различает коммерческую и банковскую тайны, считая последнюю самостоятельным видом сведений, которые должны сохраняться в тайне
.
По мнению О.М. Олейник, банковская тайна представляет собой особый правовой режим, не сводимый ни к одному ранее известному правовому режиму информации. Было бы неверно, полагает автор, называть банковскую тайну разновидностью коммерческой, поскольку уровень отнесения тех или иных сведений к тайне и правовое оформление этого действия различны
.

Определяя банковскую тайну как «один из основополагающих аспектов особых отношений, которые складываются между кредитными организациями и их клиентами, а также между кредитными организациями и лицами, которые желают получить информацию», А.С. Селивановский выделяет следующие отличия двух видов тайн
. 

1. Объем и специфику информации, которая составляет коммерческую тайну, устанавливается в нормативных документах организаций самостоятельно в соответствии со ст.4 п.1. Федерального закона от 29.07.2004 № 98-ФЗ «О коммерческой тайне»
. Как справедливо отметил А.С. Демушкин, «содержание коммерческой тайны индивидуально для каждого предприятия или учреждения и относится к производству и распределению (торговле)».
 Таким образом, коммерческая тайна определяется самими субъектами отношений по поводу ее охраны. Банковская тайна возникает и определяется в силу закона вне зависимости от волеизъявления этих субъектов. Минимальный перечень сведений, являющихся банковской тайной, определен законом и одинаков для всех банков и других кредитных организаций. Сами кредитные организации могут по собственному желанию его расширить, но только соблюдая условие принадлежности таких сведений к тайне вклада, счета или операции по счету.

2. Один из главных признаков банковской тайны определяется тем, что конфиденциальная информация дается банку клиентом с целью обеспечения надлежащего оказания банком соответствующих услуг по договору с клиентом. В этом случае, передача информации имеет акцессорный (вспомогательный) характер в отношении договора, заключенного между банком и клиентом. Обязанность хранить банковскую тайну неотделима от других обязательств банка по такому договору. В отличие от банковской, коммерческая тайна, не имеет признаков вспомогательного характера (акцессорности). Создание коммерческой тайны – это самоцель деятельности субъекта по установлению соответствующего режима. 

3. Обязанность по охране банковской тайны является относительной: одному управомоченному лицу (клиенту) противостоит одно обязанное (банк). Напротив, отношения по охране коммерческой тайны являются абсолютными: одному управомоченному лицу (обладателю информации) противостоит неопределенный круг лиц, обязанных воздерживаться от посягательства на эту информацию
.

4. В соответствии со ст. 10 Федерального закона от 29.07.2004 № 98-ФЗ «О коммерческой тайне»
, один из основных признаков коммерческой тайны – это принятие ее обладателем мер к охране ее конфиденциальности. То есть осуществление охраны коммерческой тайны ее обладателям всегда делается в его собственных интересах. В режиме банковской тайны происходит закрепление обязанности по охране конфиденциальной информации не за самими ее обладателем, а только за владельцами и пользователями информации в интересах обладателя.

5. Банковская тайна не может передаваться лицом, осуществляющим ее охрану, по сделкам с третьими лицами. Коммерческая тайна может являться предметом сделок (например, подобную информацию передают третьим лицам за определенное материальное вознаграждение). 

6. Признаком коммерческой тайны является такого рода информация, которая реально или потенциально имеет коммерческую ценность в силу ее неизвестности третьим лицам. Лицо, охраняющее тайну, получает за это позитивный экономический стимул. Банковская тайна включает в себя не только информацию, имеющую коммерческий характер, но и любые другие сведения о банковских операциях. Для банка осуществление охраны банковской тайны имеет лишь негативный стимул в виде ответственности за ее разглашение.

Таким образом, все выше обозначенные отличия показывают, что банковская тайна не может быть отнесена к подвиду коммерческой. Тем не менее, институт банковской тайны, также как и аудиторской, налоговой, нотариальной тайны, является одной из гарантий охраны коммерческой тайны.

На наш взгляд изучение института банковской тайны в России в рамках определения его включенности или не включенности в какую-либо из тайн является не совсем приемлемым. По нашему мнению, в данном случае, следует говорить о соотношении банковской тайны с другим видом экономической конфиденциальной информации и об определении тех положений, которые позволяют объединить, например, банковскую и коммерческую тайну, а с другой, показывают их правовую обособленность, оформленную в различных нормативно-правовых актах. Таким образом, позиции авторов, которые утверждают о необходимости отделения банковской тайны от других видов тайн и ученых, которые рассматривают банковскую тайну как одну из разновидностей коммерческой тайны правомерны лишь в степени доминирования включения или исключения друг из друга их составляющих. 

Сделанный выше анализ позволяет утверждать, что институт банковской тайны является специфическим институтом, определяющим отношения различных юридических и физических лиц в финансово-экономической сфере. 

Банк обязан обеспечить сохранность банковской тайны независимо от обязательств, которыми он связан со своими клиентами. Эта обязанность вытекает как из той роли, которую играют кредитные организации в хозяйственном обороте и которая возлагается на них как в интересах клиентов, так и, при определенных обстоятельствах, в интересах третьих лиц. Банковская тайна является не только средством защиты личности клиента, охраны его деловой тайны. От того, как законодательством той или иной страны решаются вопросы защиты банковской тайны, зависит репутация всей ее банковской системы
. 

В настоящее время институт банковской тайны является важным элементом в правовом регулировании общественных отношений в сфере банковской деятельности и всего финансового права. 

Реализация цели нашего исследования, которая предполагает на основе комплексного анализа правовых норм изучение финансово-правовых механизмов практического применения института банковской тайны в России, требует, прежде всего, определение самого понятия «финансово-правовой механизм». 
Финансово-правовой механизм – это совокупность правовых способов организации финансовых отношений, которые применяются в целях правового обеспечения благоприятных условий для экономического развития и защиты интересов общества.
Финансово-правовой механизм регулирования банковской тайны - это  система средств, которые воздействуют на общественные отношения и связаны с соблюдением института банковской тайны, организуя его в соответствии с действующим законодательством России. 
Структуру финансово-правового механизма регулирования института  банковской тайны составляют:  
- форма, в которой происходит регулирование режима банковской тайны. Финансово-правовое регулирование режима банковской тайны, прежде всего, осуществляется в форме создания нормативно-правовых актов, регламентирующих этот режим; 
- методы, при помощи которых это регулирование осуществляется;
- субъекты, «запускающие» механизм регулирования; 

 -  особенности и структура режима банковской тайны.

Как отмечает Е.Ю. Плешева, «действующее банковское законодательство в большинстве случаев не содержит юридических приемов и способов, посредством которых реализуется правовой механизм финансово-правового регулирования банковской деятельности в систематизированном и проявленном виде. Зачастую они завуалированы, могут быть вычленены только на основе системного анализа ряда норм, либо сформулированы как желаемая тенденция развитая банковского законодательства»
. 

Эти слова в полной мере относятся и к анализу финансово-правовых механизмов института банковской тайны. 

В связи с этим для регулирования финансово-правовых механизмов практического применения института банковской тайны необходима стройная система правовых средств, которая была бы направлена на рациональное и эффективное регулирования данного режима при помощи поиска и соблюдения баланса интересов общества, государства и субъектов правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения сведений, составляющих банковскую тайну.  
Подобная система включает в себя: 
- принципы финансово-правового регулирования режима банковской тайны и определение субъектов и объектов регулирования; 
- описание режимных требований; 
- меры воздействия, которые должны применяться к субъектам, регулирующим и соблюдающим режим банковской тайны; 
- системы средств защиты прав субъектов банковской тайны от неправомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну.  

Основополагающей нормативной базой финансово-правового механизма регулирования банковской тайны сегодня является: Конституция Российской Федерации, Федеральный закон «О банках и банковской деятельности» от 02.12.1990 N 395-1, Федеральный закон от 10.07.2002 № 86-ФЗ «О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)» (принят ГД ФС РФ 27.06.2002)
, а также другие федеральные законы и нормативные акты Российской Федерации. Закрепления режимных требований в отношении банковской тайны в нормах права является одним из основных правовых средств его регулирования.
Под правовым режимом И.С. Попов понимает «совокупность режимных требований, предъявляемых к субъектам банковской деятельности»
. 

На наш взгляд под режимом банковской тайны следует понимать специфический порядок государственного регулирования института банковской тайны (установленный законодательством РФ, нормативно-правовыми актами органов государственной власти, Банка России), с целью защиты интересов клиентов и корреспондентов банков и предотвращения правонарушений в банковской сфере.  

Правовой режим банковской тайны реализуется через специфическую совокупность финансово-правовых механизмов, средств банковского права индивидуально-правового и нормативного регулирования. 

Правовой режим банковской тайны состоит из нескольких элементов:  

- наличие законодательных актов, которые регулируют институт банковской тайны, закрепляют основные гарантии и принципы ее соблюдения;  

- определение состава органов и компетенции, которые осуществляют регулирование института банковской тайны; 

- определение статуса субъектного состава правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, а также правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну, специфических режимных требований к субъектам; 

- установление правил соблюдения режима банковской тайны; 

- закрепление в нормах права порядка государственного регулирования и специфики ответственности субъектов правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны. 

Несмотря на важное значение института банковской тайны в финансово-правовой практике, данному вопросу не всегда уделяется достаточное внимание в учебной литературе в области финансового, банковского, налогового права. В некоторых изданиях институт банковской тайны не рассматривается совсем. 
Так, например, в учебных пособиях по финансовому праву, изданных в период с 2000 по 2009 гг., термин «банковская тайна» не упоминается в работах В.П. Павлова
, Г.В. Петровой
, в учебно-методическом комплексе Н.И. Химичевой
,

Нет упоминания об институте банковской тайны и в работах по банковскому
 и налоговому
 праву. 

Существует и ряд работ, в которых институт банковской тайны имеет краткое схематическое описание. 
Например, Л.Г. Вострикова в рамках рассмотрения темы правового регулирования государственного кредита в Российской Федерации отмечает, что «важным аспектом сберегательного дела в любой стране является правовое регулирование банковской тайны»
. Автор анализирует в своей работе ст. 26 Федерального закона 02.12.1990 N 395-1 «О банках и банковской деятельности»
, условия предоставления банками сведений по операциям юридических лиц, предусмотренных Федеральным законом от 07.08.2001 N 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма»
.
Следует отметить, что Федеральный закон «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма» упоминается и в других работах по финансовому праву в контексте анализа операций с денежными средствами или иным имуществом, которые подлежат обязательному контролю
. Однако исследования никак не соотносятся с самим институтом банковской тайны. 
Финансово-правовые аспекты института банковской тайны рассматриваются в учебных пособиях Д. Г. Алексеевой и Е. Г. Хоменко
, а также А. В. Шаврова.
 
Краткая характеристика института банковской тайны в России была дана и в одном абзаце работы под редакцией М. В. Карасевой.
 
Ю. А. Крохина, рассматривая понятие налоговой тайны, упоминает и об особенностях предоставления конфиденциальных сведений банками в налоговые органы.

И. Ш. Килясханов и Е.Ф. Жуков дают сравнительную характеристику банковской и коммерческой тайны, а также определяют перечень сведений, составляющих банковскую тайну
. 

Третью группу изданий составляют монографии и учебные пособия, в которых понятие банковской тайны рассматривается достаточно полно. 

Так, волгоградскими учеными
 рассматриваются не только Федеральный закон «О банках и банковской деятельности» и Федеральный закон «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма», но также и соотношение банковской тайны в рамках Гражданского кодекса РФ от 26.01.1996 N 14-ФЗ 
, Налогового кодекса РФ от31.07.1998 N 146-ФЗ 
, Таможенного кодекса РФ от 28.05.2003 N 61-ФЗ
 и других нормативно-правовых актов, регулирующих данный институт в России. 
Таким образом, институт банковской тайны в большей части современной учебной литературы, или не рассматривается совсем, или ему дается краткая характеристика, содержащая перечисление основных сведений, составляющих банковскую тайну. Более глубокий и всесторонний анализ данного вопроса делается редко и обычно содержит в себе информацию о регулировании института банковской тайны в различных нормативно-правовых актах. 

Между тем, на наш взгляд, роль данного института имеет определяющее значение в финансовом праве, что, в частности, подтверждается и историей развития представлений о банковской тайне в России. 
Понятие «банковская тайна» впервые появилось в российском законодательстве в XIX в. В Образцовых Уставах Азово-Донского коммерческого банка, а также Варшавского учетного банка и Тифлисского коммерческого банка, которые были утверждены в 1871 году, термин «банковская тайна» определялся так: «члены Совета и Правления и все служащие в банке обязаны хранить тайну во всем, касающемся вверенных банку частных и коммерческих дел и счетов».

Начало становления института банковской тайны в советском праве было положено Декретом Совета Народных Комиссаров РСФСР от 06.06.1921 г. «Об отмене ограничений денежного обращения и мерах по развитию вкладной и переводной операций».
 В соответствии со ст.4 этого документа «справки о состоянии текущих счетов и вкладов и о переводах выдаются только владельцам их или судебным и следственным властям».
 Положением Совета Народных Комиссаров РСФСР от 26.12.1922 г. «О государственных сберегательных кассах»
 перечень лиц, которым могли быть выданы справки о состоянии вкладов, был дополнен представителями вкладчика. Кроме того, в отношении служащих государственных сберегательных касс за сообщение сведений о тайне вклада посторонним лицам была предусмотрена уголовная ответственность. 

Дальнейшее развитие института банковской тайны было связано с Постановлением Совета Народных Комиссаров РСФСР от 25.02.1925 г. «О дополнении Декрета Совета Народных Комиссаров РСФСР от 06.06.1921 г.».
 Согласно постановлению режим «тайны вклада» распространялся не только на вклады и переводы, но и на другие банковские операции клиента. Справки по ним могли выдаваться кроме самих клиентов лишь судебным и судебно-следственным органам. Никому другому, в частности финансовым и налоговым органам, соответствующие справки не выдавались. Из этого правила было сделано исключение в 1927 году Постановлением ЦИК и СНК СССР «О принципах построения кредитной системы»,
 согласно которому Государственный Банк имел право требовать от кредитного учреждения сведения об открытых кредитах, текущих счетах и вкладах государственных органов и задолженности отдельных клиентов. 
Отметим, что первые нормативно-правовые акты о банковской тайне имели юридический статус законов. По сложившейся в советском праве традиции, положения законодательных актов дополнялись и конкретизировались нормами многочисленных ведомственных правовых документов. Так, например, регулирование «тайны вклада» осуществлялось Уставом Центрального сельскохозяйственного банка СССР
, Положением «О государственных трудовых сберегательных кассах»
, Положением «О кооперативном кредите»
. Содержащиеся в них положения отчасти уточняли перечень сведений, включенных в банковскую тайну, а в отдельных случаях – даже расширяли его. 

На правовой режим банковской тайны существенное влияние оказывала складывающаяся в стране финансовая обстановка. Желание советского государства привлечь в период НЭПа в кредитные учреждения денежные средства граждан выразилось в том, что правовой режим банковской тайны стал более строгим. 

Как отмечал М.М. Агарков, «повышение охраны тайны вкладов в кредитно-кооперативных организациях и государственных трудовых сберегательных кассах (справка не может быть выдана даже суду по производящемуся у него гражданскому делу) вызывается желанием законодателя привлечь в них по возможности сбережения самых широких слоев населения»
. 

В соответствии с названными выше нормативными актами, справки о вкладах клиентов кредитно-кооперативных учреждений и организаций, а также государственных трудовых сберегательных касс могли выдаваться судебным и судебно-следственным органам только по делам, находящимся в их производстве. Обязанность по сохранению банковской тайны возлагалась не только на органы управления и сотрудников кредитных организаций, но и на всех лиц, производящих ревизии или обследования этих организаций (например, ст.16 Положения «О кооперативном кредите»). В случае нарушения этой обязанности они подлежали уголовной ответственности по уголовному законодательству. Также могла иметь место и обязанность возместить причиненный их неправомерными действиями вред, то есть гражданско-правовая ответственность. Не исключена была и гражданско-правовая ответственность и самого кредитного учреждения (ст. 403 Гражданского Кодекса РСФСР 1922 г.
). 

Устав Государственных трудовых сберегательных касс СССР
, утвержденный Постановлением Совета Министров СССР от 20.11.1948 г., в ст.23 определил, что государственные трудовые сберегательные кассы хранят в тайне сведения о вкладчиках и других клиентах, о совершении ими операций и о состоянии счетов по вкладам. Однако право на тайну вкладов преподносилось в качестве льготы. Об этом свидетельствуют и слова П.И. Седугина: «Среди льгот, предоставленных советским законодательством вкладчикам сберегательных касс и других кредитных учреждений, важное значение для обеспечения сохранности вкладов, имеет сохранение сберегательными кассами тайны вкладов».

Ст. 23 Устава Государственных трудовых сберегательных касс СССР определяла, что справки о вкладчике и операциях по вкладу, а также справки о других операциях, совершаемых в сберегательных кассах, выдавались кроме самих клиентов и их законных представителей, судебным и судебно-следственным органам по находящимся в их производстве делам. Никакие другие органы не имели права требовать такие справки. 

Сведения о вкладах могли получить только суды, органы предварительного следствия и дознания. Тайна вклада могла быть раскрыта не только тогда, когда вкладчик привлекался по уголовному делу в качестве обвиняемого, но и тогда, когда это было необходимо следственным и судебным органам для проведения следствия, могла помочь в раскрытии преступления, а также для обеспечения удовлетворения гражданского иска, вытекающего из уголовного дела. Сведения о вкладах выдавались сберегательным кассам лишь на основании письменного требования указанных органов, с указанием в связи, с чем необходимы эти сведения. При этом требования направлялись в центральную сберегательную кассу города или района, независимо от того, в какой из подчиненных ей сберегательных касс находился вклад.

В 1964 году Гражданский Кодекс РСФСР
 в ст.395 установил норму, согласно которой государство гарантировало тайну вкладов физических лиц. Следует отметить, что обязанность по сохранению информации о вкладах, по смыслу ст.395 ГК РСФСР, касалась не только государственных трудовых сберегательных касс, но и других кредитных учреждений, в которых граждане имели право хранить денежные средства. 

Вплоть до 1977 года законодательная регламентация банковской тайны оставалась без каких-либо существенных изменений. 
Постановлением Совмина СССР от 11.07.1977 N 623 «Об утверждении Устава Государственных трудовых сберегательных касс СССР»
 была введена новая норма о том, что справки о вкладчике и об операциях по вкладу, а также справки о других клиентах и совершаемых ими операциях в Государственных трудовых сберегательных кассах СССР выдаются кроме самих клиентов и их законных представителей государственным нотариальным конторам по находящимся в их производстве наследственным делам о вкладах умерших вкладчиков (ст. 25).

Термин «банковская тайна», заменивший употребляемый в советском законодательстве термин «тайна вклада», нашел свое отражение в Законе РСФСР от 02.12.1990 N 395-1 «О банках и банковской деятельности в РСФСР»
. В ст.25 названного закона под банковской тайной понималась тайна по операциям, вкладам и счетам клиентов и корреспондентов. 

Становление рыночных отношений в России на рубеже 90-х годов было связано с ростом уровня преступности, в том числе в кредитно-финансовой сфере. Через банки и иные кредитные учреждения происходила легализация преступных доходов, финансирование незаконных вооруженных формирований, осуществлялась поддержка криминального бизнеса. Все это заставило законодателя в интересах борьбы с преступностью расширить круг лиц, имеющих право доступа к банковской тайне. 

Закон РСФСР «О банках и банковской деятельности в РСФСР» разделил субъектов, имеющих право доступа к банковской тайне физических лиц и к банковской тайне юридических лиц. В законе было определено, что информация об операциях и счетах юридических лиц и иных организаций могут быть выданы самим организациям, их вышестоящим органам, следственным органам, судам, аудиторским организациям, органам арбитража, финансовым органам по вопросам налогообложения. Справки по счетам и вкладам физических лиц могли быть выданы, кроме самих клиентов и их законных представителей, следственным органам по делам, находящимся в их производстве, в тех случаях, если на денежные средства и другие ценности клиентов был наложен арест, обращено взыскание или применена конфискация имущества, а также судам. 

Интеграция России в мировое сообщество потребовала приведения национального законодательства в соответствие с общепринятыми юридическими нормами. Гражданский Кодекс РФ 1994 года, а также изменения, внесенные в Федеральный закон Российской Федерации от 02.12.1990 г. №395-1 «О банках и банковской деятельности»
 существенно модифицировали положения о банковской тайне. Закон установил исчерпывающий перечень лиц, которым банк обязан выдать сведения, составляющие банковскую тайну.

Исходя из содержания статьи 26 Федерального закона РФ «О банках и банковской деятельности», кредитная организация и ее служащие обязываются хранить тайну не только по операциям по счету и вкладу, но и по другим операциям своих клиентов, осуществляемых на основе иных договоров (например, кредитного договора, договора лизинга, факторинга). При этом перечень сведений, определяющих банковскую тайну, не является исчерпывающим, а кредитная организация вправе самостоятельно определять информацию, на которую распространяется режим банковской тайны, в случаях, не противоречащих федеральному законодательству
. 

Следует отметить, что в настоящее время наблюдается развитие действующего законодательства в отношении банковской тайны. Так появляются новые нормативно-правовые акты (например, федеральные законы «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем» и «О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации» от 23.12.2003 N 177-ФЗ
), а также изменяется статус и полномочия органов исполнительной власти. 
Ретроспективный взгляд на банковскую тайну позволяет нам сделать вывод о том, что банковская тайна как правовое явление существовало в течение всего времени функционирования кредитных учреждений в советской и постсоветской России. 
При этом сущность банковской тайны определяется в рамках как финансово, так и гражданско-правовых аспектах. 

Характеризуя финансово-экономический аспект исследования института банковской тайны, прежде всего, подразумевается, что он,  формируясь в течение длительного времени, в настоящий момент играет важную роль при регулировании форм предоставления конфиденциальной финансово-экономической информации различным государственным органам, определяет особенности взаимоотношений этих органов с кредитными организациями. 

Финансово-экономический аспект института банковской тайны подчеркивается наличием специальных нормативно-правовых актов финансового права и изучается в исследованиях ученых, занимающихся  анализом банковских, финансовых и налоговых правоотношений (например, работы А.Ю. Викулина, К.А. Маркеловой, О.М. Олейник и др.). 
В тоже время следует отметить, что изначально понятие «банковская тайна» имеет гражданско-правовую основу.  Об этом говорит  хотя бы тот факт, что банковская тайна является одним из видов информации, а значит объектом гражданских прав. Складывающиеся по поводу банковской тайны правоотношения возникают только с момента заключения гражданско-правового договора об оказании банковских услуг. Само понятие банковской тайны закреплено в нормах ГК РФ. 
Таким образом, финансово-правовые и гражданско-правовые аспекты анализа института банковской тайны определяются соответствующими законодательными актами и нормами права, которые (как покажет анализ, проведенной в последующих главах) не имеют одинаковой трактовки. 
Следует отметить, что частноправовой характер банковской тайны, реализуемый в Гражданском кодексе РФ, не исключает использования этого понятия как объекта публично-правовых отношений, которые связаны с 
обеспечением конфиденциальности данного вида информации. 
В связи с тем, что банковская деятельность является составной частью финансовой деятельности и, проявляясь в работе Банка России и кредитных организаций, носит публичный характер, направленный на систематическое осуществление банковских операций, и институт банковской тайны, как часть банковской деятельности, также имеет публично-правовой характер. 
В банковском праве публичность это, с одной стороны, общие интересы сообщества индивидуумов, являющихся клиентами кредитных организаций; с другой - объективированные условия нормальной деятельности и  существования кредитных организаций и всей банковской системы РФ; с-третьей – коллективное саморегулирование, самоорганизация и самоуправление системы банков; с-четвертой -  управление и регулирование со стороны государства банковской системы в интересах всего общества. 
Публичный интерес в сфере института банковской тайны заключается в защите интересов клиентов и корреспондентов банка, защите от правонарушений в финансовой сфере. 

Сущность банковской тайны определялась и определяется в основном  нормативно-правовыми актами финансового права. Анализ института банковской тайны в России показывает тесную его связь со всеми основными подотраслями финансового права. 

Целью осуществления правового регулирования института банковской тайны является реализация и защита публичного интереса в данной сфере. 
Здесь правда следует отметить, что отрасли финансового и других видов российского права не формируют собственные понятия банковской тайны, а берут за основу определение, данное в гражданско-правовом аспекте. Это говорит о том, что гражданско-правовое содержание банковской тайны влияет на публично-правовые отношения, а значит должны дополняться нормами гражданского права, а не противоречить ему. В тоже время в административных, налоговых, уголовно-процессуальных и других публичных правоотношениях возникают и новые качественные свойства банковской тайны. 
В связи со всем  выше изложенным, мы можем сказать, что в институте банковской тайны тесно переплетаются и взаимодействуют друг с другом публичные и частные интересы. Правоотношения в этой области представляются как компромисс интересов. С одной стороны – это частноправовые интересы, которые обусловлены отношениями кредитной организации, банка и клиента по поводу заключения и исполнения договоров банковского вклада и счета. С другой стороны – это публично-правовые отношение, которые выражены во взаимодействии кредитных организаций, банков и государственных органов. Данное взаимодействие регламентировано нормативно-правовыми актами этих органов. 
Банковская тайна защищает интересы клиентов банка и запрещает доступ третьих лиц (в том числе и государственных органов) к доступу к конфиденциальным сведениям. В тоже время правовые нормы, которые регламентируют  правоотношение в сфере соблюдения режима  банковской тайны, закрепляют  исключительный порядок и случаи такого доступа в интересах государства на законодательном уровне.  
Итак, подводя итоги всему выше изложенному, мы можем сделать следующие выводы. 

Банковская тайна – это такой вид тайны, который характеризуется однородностью по своему фактическому содержанию, предназначен для регуляции самостоятельной, относительно обособленной группы финансово- правовых отношений. Правовые нормы, которые образуют банковскую тайну, выражаются в едином комплексе положений, принципов и юридических понятиях, а сам институт банковской тайны характеризуется нормативной обособленностью.

Нормативно-правовая база, определяющая институт банковской тайны, позволяет определить его содержание, которое состоит из нескольких компонентов (сведений, составляющих банковскую тайну; лиц, имеющих право на использование этих сведений и ответственности за неправомерное использование этих сведений). 

Финансово-правовой механизм регулирования банковской тайны - это  система средств, которые воздействуют на общественные отношения и связаны с соблюдением института банковской тайны, организуя его в соответствии с действующим законодательством России. Структуру  финансово-правового механизма регулирования института  банковской тайны составляют:  форма регулирования режима банковской тайны,   методы регулирования, субъекты, «запускающие» механизм регулирования;  особенности и структура режима банковской тайны.

Анализ развития института банковской тайны в России показывает его тесную связь со всей нормативно-правовой базой, определяющей финансово-экономические отношения в стране. При этом эта связь не подчеркивает слияние банковской тайны с другими видами тайны (например, коммерческой тайны), но показывает соотношение одного вида с другим, определяет одинаковые и различные ситуации их правого определения и регулирования. Сущность института банковской тайны определяется сочетанием финансово-правового и гражданско-правового аспектов. 
1.2. Международные стандарты и зарубежный опыт правового регулирования банковской тайны

Рассмотрение особенностей правового регулирования банковской тайны в экономически развитых странах мира является одним важных направлений в исследованиях российских ученых. 

Так, только в последних диссертационных работах этой теме посвящены отдельные параграфы и главы. 

Например, в работе М.А. Власюка
 проводится анализ основ законодательства о банковской тайне в развитых зарубежных странах; рассматриваются общие качественные, структурные и функциональные признаки этого понятия; дается характеристика порядку формирования, хранения и использования кредитных историй, условиям обеспеченности конфиденциальных сведений; сравниваются законодательные системы Франции, Швейцарии, Германии и России, определяющие режим банковской тайны и т.д.

 В третьей главе диссертационного исследовании С.А. Даниленко
 анализируется содержание, основания предоставления информации, составляющей банковскую тайну, ответственность за ее нарушение, влияние правового регулирования банковской тайны на развитие российского законодательства. 

Сравнительный анализ банковской системы в области регулирования режима банковской тайны в России, Франции, Испании и Италии проводится и в рамках исследования правового регулирования государственного управления банковской системой в Российской Федерации и в зарубежных странах
. 

Основываясь на этих и других работах, посвященных правовому регулированию банковской тайны, мы, рассматривая зарубежные нормативно-правовые акты в этой сфере, считаем важным разделить их на две большие группы. 
К первой группе нами были отнесены внутригосударственные, а ко второй - международные акты. 
Характеристика внутригосударственной законодательной базы, определяющей институт банковской тайны, может быть определена по следующим четырем основаниям: 

1) наличие специального законодательства о банковской тайне;

2) характеристика сведений, составляющих банковскую тайну;

3) характеристика субъектов правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны; 

4) условия раскрытия конфиденциальных сведений пользователям информации о банковской тайне. 

Проанализируем каждую из характеристик более подробно. 

1) Наличие специального законодательства о банковской тайне. 

Анализ источников правового регулирования показывает, что не во всех странах имеется специальное законодательство, регулирующее институт банковской тайны. К таким странам можно отнести Андорру, Великобританию, Германию, Ирландию, Италию, Нидерланды и др.
 

Банковская тайна в этих странах регулируется в различных нормативно-правовых актах. Так, например, в Андорре в основе регулировании банковской тайны лежат положения Конституции Андорры от 1993 г., в которой гарантируется тайна личной жизни. Уголовное законодательство страны регулирует ответственность за нарушение банковской тайны. Также в 2000 г. в стране был принят закон о регулировании вопросов международного сотрудничества в это сфере. Сведения, составляющие банковскую тайну, могут передаваться иностранным властям только в случаях запроса в отношении преступлений, являющихся таковыми и по законодательству Андорры. Так, например, отклонение от уплаты налогов не являются преступлением в Андорре, а значит, не может являться основанием для раскрытия банковской тайны
. 
В Бельгии банковская тайна определяется как профессиональная и ее нарушение не влечет за собой уголовно ответственности. Банковская тайна в стране определяется в рамках различных нормативно-правовых актах, которые регламентируют условия предоставления конфиденциальной информации третьим лицам (например, ст.138 Кодекса о подоходном налоге). 

Нормами гражданского и уголовного права, а также на основе договора между банком и клиентом, институт банковской тайны регулируется в Великобритании, Германии, Ирландии, Франции. 

В качестве примера можно рассмотреть законода​тельство Великобритании. Базой правового регулирования банковской тайны в Великобритании является дело Тюрнье, в котором обозначены основные правила соблюдения бан​ковской конфиденциальности. Эти правила не претерпели значительных изменений за последние восемьдесят пять лет
.
Господин Тюрнье был клиентом банка-ответчика, в пользу которого другой клиент этого банка по чеку осущест​вил платеж. Истец не принял оплату на свой собственный счет, а индоссировал чек лицу, имев​шему счет в другом банке. По возвраще​нии чека от​ветчику, его управляющий выяснил в другом банке, что чек был индоссирован букмекеру. Данная информация была раскрыта другим лицам. Господин Тюрнье предъявил банку иск за клевету и нару​ше​ние заключенного контракта, в котором был прописан пункт о том, что банк не имел права предоставлять третьим лицам данные о состоянии счета клиента и про​водимых им операциях.

В ходе принятия решении по этому делу лорд-судья Аткин определил обязанность банка относительно конфиден​ци​альности информации, содержащей банковскую тайну.

Было определено, что к банковской тайне относятся не только сведе​ния о состоянии счета, но и данные обо всех опера​циях по счету, совершаемых клиентом, а также ин​формация относительно операций с ценными бума​гами, если та​ковые имеются. Конфиденциальность данных распространя​ется и на сведе​ния, полученные из иных, чем счет клиента, источни​ков, если информация касается взаимоотношений банка и его клиентов. Срок действия банковской тайны сохраняется и на тот период, когда операции полностью прекращены или счет закрыт.

В результате принятого судьей решения в контрактное обязательство автоматически включалась обязан​ность банка по соблюдению тайны. При этом также были обговорены и условия ограничения банковской тайны, которые получили название «исключения Тюрнье». Были выделены следующие исключения
. 
Банк в праве раскрыть информацию по выражен​ному или подразумевающемуся согласию клиента. В случае, когда банк предупреждает своего клиента о своих намерениях раскрыть сведения, составляющие банков​скую тайну третьим лицам, объясняя причины этого шага, и полу​чает от клиента письменное согласие, нарушения обязанности конфиденциальности не будет.

Если непосредственно затронуты интересы самого банка, то разрешения клиента для раскрытия конфиденциаль​ной информации не требуется. 
В большинстве стран (Австрия, Венгрия, Греция, Дания, Испания, Кипр, Лихтенштейн, Люксембург, Мальта, Польша, Португалия, Словения, США, Финляндия, Чешская республика, Швейцария и др.) присутствует специальное банковское законодательство, определяющее правовые основы института банковской тайны. 

Чаще всего в качестве нормативно-правового акта используются законы о банковской деятельности
. Так, например, в Австрии это «Закон о банковской деятельности», на Кипре – закон «О банковской деятельности» от 1997 г., с дополнениями от 2003 года
; в Лихтенштейне – ст. 14. закона «О банках и финансовых компаниях» от 1992 г.
; в Польше – «Закон о банковской деятельности от 29 августа 1997 г.»; в США – «Закон о банковской тайне»», принятый Конгрессом в 1970 г.; в Швейцарии - Федеральный закон «О банках и сберегательных кассах» от 8 ноября 1934 г.» и т.д. 

В некоторых странах институт банковской тайны регламентирован в законах о кредитных институтах и финансовых учреждениях. Например, в Венгрии - закон N CXII от 1996 г. «О кредитных институтах и финансовых предприятиях»; в Дании – «Закон о финансовой деятельности»; в Люксембурге – «Закон о финансовом секторе 1993 г.»; в Португалии - «Декрет-закон Португальской Республики «Общий режим кредитных учреждений и финансовых обществ» от 31 декабря 1992 г.; в Финляндии – «Закон о кредитных институтах» и др.
 

В странах СНГ и бывшего Советского Союза институт банковской тайны также нашел свое прямое отражение в законе Кыргызской Республики «О банковской тайне» от 23 июля 2002 г.
; в законе Республики Казахстан «О банках и банковской деятельности в Республике Казахстан» от 31 августа 1995 г. №2444
; в «Банковском кодексе Республики Беларусь» от 25 октября 2000 г. № 441-3
; в законе Республики Армении «О банковской тайне» от 14 октября 1996 г.
; в законе Азербайджанской Республики «О банках и банковской деятельности в Азербайджанской Республике» от 14 июня 1996 г. (с поправками от 21 апреля 1998 и 20 октября 1998 г.)
; в законе Украины «О банках и банковской деятельности» от 7 декабря 2000г.
, в законе Республики Таджикистан «О банках и банковской деятельности» от 23 мая 1998 г.
, а также в «Законе о кредитных институтах» 1995 г. (Латвия); в «Законе о банках» 2004 г. (Литва) и в «Законе о кредитных институтах» 1999 г. (Эстония)
. 

В некоторых странах вопросы, связанные с банковской тайной отражены в конституции. 

Так в Грузии банковская тайна регламентируется ст. 41 Конституцией Грузии от 24 августа 1995 г.
, которая гласит, что: «Никому не должна быть доступна имеющаяся в официальных учреждениях информация, с состоянием здоровья человека, с его финансами…». 

В ст. 18 (часть вторая) Конституции Республики Казахстан от 30 августа 1995 г. (с изменениями от 7 октября 1998 г.)
 устанавливается, что «каждый имеет право на тайну личных вкладов и сбережений…». 
Статья 36 (часть вторая) Конституции Республики Узбекистан от 8 декабря 1992 г. (с изменениями от 28 декабря 1993 г.)
 сказано, что: «Тайна банковских вкладов и право наследования гарантируется законом». 
Здесь следует отметить, что в большинстве конституций европейских стран вопросы банковской тайны и условия ее раскрытия непосредственно не регламентируются. Только три выше перечисленных конституции содержат в себя данный аспект проблемы. 

Как мы видим, в большинстве государств институт банковской тайны определяется общими нормативно-правовыми актами. При этом в Армении, Кыргызстане и США существуют специальные законы «О банковской тайне», т.е. данный институт определяется отдельным нормативно-правовым актом. 

2) Характеристика сведений, составляющих банковскую тайну. 

Как показывает анализ законодательной базы, определяющей институт банковской тайны, перечень сведений, касающихся ее определения, имеет практически одинаковое толкование. 

Прежде всего, к банковской тайне относятся сведения о счетах, вкладах клиента, которые стали известны банку в связи с обслуживанием клиента кредитной организации, сведения об операциях, совершенных по поручению клиента банка (Азербайджан, Армения, Великобритания, Кыргызстан, Испания, Италия и других странах), а также о любых видах депозитов в кредитных организациях (Греция). 

В некоторых странах (например, в Армении, Венгрии, Кыргызстане, Польше, Украине, Эстонии и т.д.) к банковской тайне относятся и любые данные, касающиеся самого клиента: 

- сведения о его финансовом положении, 

- личные данные, 

- сведения о его экономической деятельности, деловых и профессиональных секретах, коммерческой тайне;

- сведения о любой программе его деятельности или о разработке, изобретении, промышленном образце (Армения, Украина); 

- любые другие секреты, которые стали доступны банку в рамках их взаимоотношений с клиентом (Австрия, Лихтенштейн, Люксембург, Швейцария и др.). 
К банковской тайне относится и информация о взаимоотношениях клиента и банка (например, в Греции, Чешской Республике). 

Как мы можем увидеть, перечень сведений, составляющих банковскую тайну, чаще всего определяется сферой взаимоотношений клиента и кредитной организации и подкрепляется договором (например, в Великобритании). 
В тоже время следует отметить, что законодательство некоторых стран не ограничивается только лишь рамками этих взаимоотношений. 

Так, например, в ст. 60 Закона «О банках и банковской деятельности» Украины от 7 декабря 2000г 
 к банковской тайне также относится: система охраны банка и клиентов, коды, используемые банками для защиты информации, информация об отчетности по отдельному банку, за исключением подлежащей опубликованию. В законе Кыргызской Республики «О банковской тайне» от 23 июля 2002 г. N 122
 к банковской тайне относят информацию о клиентах других банков, ставшую известной в результате обмена данными между банками. 

Таким образом, мы видим, что перечень сведений, составляющих банковскую тайну, может определяться не только условиями взаимоотношений банка и клиента, но и внутренними положениями кредитной организации, регламентирующими доступ к финансовой политике самого банка. 

3) Характеристика субъектов правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны. 

Разделяя субъектов правоотношения по поводу соблюдения банковской тайны на три группы: обладателей, владельцев и пользователей конфиденциальной информации, мы можем отметить следующие особенности. 

 В качестве обладателей информации выступают клиенты (Австрия, Армения, Венгрия, Германия, Латвия, ) и корреспонденты (Беларусь, Кыргызстан), а также владельцы счетов (Беларусь). 

В «Законе о банковской тайне» (The Bank Secrecy Act - BSA) в США, обладателем информации может являться финансовое учреждение. В законе установлено расширенное толкование понятия «финансовое учреждение» и предусмотрено предоставление органам власти США сведений об определенных видах финансовых операций, совершаемых как внутри страны, так и за рубежом. К «финансовым учрежде​ниям», согласно BSA, относятся: собственно финансовые компании, компании, связанные с торговлей автомобилями, самолетами, морскими судами, недвижимостью или занятые любым другим видом деятельности, которая, по определению Министерства финансов США (US Treasury), предусматривает операции по переводу наличных средств с «высокой степенью вероятности их использования для уголовных, налоговых и других преступлений»
.

В Словакии клиентами банка считаются лица, с которыми обсуждались условия сделки, но она не была совершена. 
Перечень владельцев банковской тайны, ответственных за соблюдения ее режима, также в большинстве странах совпадает и ограничивается следующими лицами: 

- банки и кредитные организации (Австрия, Азербайджан, Армения, Великобритания, Германия, Словения, Украина, Швеция и др.)

- все должностные лица, занятые в банковском секторе: члены совета директоров, учредители, члены исполнительных органов, директора, менеджеры, агенты и сотрудники банков, иной персонал, (Австрия, Венгрия, Дания, Кипр, Литва, Лихтенштейн, Люксембург, Мальта, Португалия, Словакия, Финляндия, Франция, Швейцария и др.). 

В данном случае, следует отметить, что в одних случаях ответственность за разглашение банковской тайны налагается на сами кредитные учреждения, как на юридические лица, а в других странах – на служащих и работников самих кредитных учреждений. Интерес к этому аспекту вызывается тем обстоятельством, что во многих странах режим банковской тайны определяется заключением договора между кредитной организацией и банком, а не отдельным его работником. Однако, как мы видим, ответственность за разглашение конфиденциальных сведений во многих странах лежит именно на банковских служащих и других представителях кредитной организации. 

При этом в некоторых странах незаконное разглашение банковской тайны карается не только гражданским, но и уголовным законодательством (Венгрия, Греция, Кипр, Литва, Мальта, Нидерланды, Португалия, Франция, Швейцария и др.).

Например, в Швейцарии в ст. 47 «Федерального закона о банках и сберегательных кассах от 8 ноября 1934 г.» сказано, что «1. Любой представитель банка, будь то служащий банка, агент, ликвидатор или ревизор, наблюдатель швейцарской Федеральной Банковской Комиссии (SFBC), или член аккредитованной аудиторской комиссии, раскрывший каким-либо образом информацию, порученную ему/ей в связи с занимаемой им/ею должностью, будет оштрафован на 50 000 франков и осужден на 6 месяцев тюрьмы. 2. Если обвиняемый раскрыл информацию по неосторожности, то ему грозит штраф в размере 30 00 франков. 3. Раскрытие конфиденциальной информации клиента наказуемо даже после увольнения сотрудника из банка»
. 

Статья 162 Уголовного кодекса Швейцарии предполагает наказание за разглашение торговых секретов или конфиденциальной информации.

Статья 273 Уголовного кодекса предполагает тюремное заключение для иностранных шпионов, которые попытаются овладеть информацией о клиенте Швейцарского банка.

Даже если клиент поручит банку раскрыть информацию о своем счете иностранному правительству, согласно закону, банк не может выполнить такое поручение. Сделано это для того, чтобы защитить клиента банка от возможного шантажа или давления со стороны третьих лиц. 

На Кипре обязанность хранить банковскую тайну сохраняется за директорами, менеджерами, агентами и служащими банка даже после их увольнения или отставки
. 

Третью группу составляют пользователи информации. Данная группа является самой большой по количеству лиц, которые ее составляют. В разных странах к ним относят: 

1. Непосредственных представителей клиентов банка. Сюда входят: 

- доверенные представители физических лиц (Азербайджан, Белоруссия, Казахстан, Таджикистан), 

- в случае смерти физического лица, его наследники (Азербайджан, Армения, Белоруссия, Казахстан, Кыргызстан, Таджикистан, Украина), а также нотариальные конторы (Азербайджан, Белоруссия, Казахстан, Таджикистан, Украина) и иностранные консульские учреждения (Азербайджан, Белоруссия, Казахстан, Таджикистан, Украина). 

2. Государственные органы, регулирующие и контролирующие финансово-экономическую деятельность граждан: 

- органы регулирования ценных бумаг (Португалия);

- организации гарантирования (страхования) вкладов и другие банки (Казахстан, Кыргызстан, Португалия); 

- налоговые органы (Армения, Грузия, Польша, Таджикистан и др.). Здесь важно отметить, что в таких странах как Андорра, Люксембург, Лихтенштейн, Швейцария осуществляется полный запрет на передачу информации по налоговым запросам, если они не являются уголовными. 

При этом следует отметить, что законодательство Швейцарии предусматривает разграничение понятий «уклонение от уплаты налогов» и «налоговое мошенничество». 

Выявление фактов уклонения от уплаты налогов подведомственно налоговым органам и не является предметом судебного рассмотрения в рамках уголовных дел. За уклонение от уплаты налогов, как административное нарушение, на гражданина может быть наложен штраф или его обязывают уплатить налоги за весь прошедший период. Эти санкции не распространяются на иностранных граждан, если они не являются швейцарскими резидентами. В случае не уплаты налогов, если речь не идет об уголовных преступлениях, банковская тайна не разглашается. 
Налоговое мошенничество в швейцарском законодательстве предполагает наличие факта сокрытия налогооблагаемых средств путем фальсификации, подделки, намеренного искажения документов. Данный вид нарушений является уголовно наказуемым, в связи с чем, банки Швейцарии могут предоставить соответствующим органам сведения, содержащие банковскую тайну. 

Таким образом, если уклонение от уплаты налогов в швейцарском законодательстве не является достаточным основанием для разглашения банковской тайны, то факт налогового мошенничества предполагает возбуждение уголовного дела и, соответственно, означает возможность раскрытия сведений, содержащих банковскую тайну. 
В Лихтенштейне и Люксембурге налоговое мошенничество также может являться основанием для раскрытия банком конфиденциальных сведений налоговым органам. 

- органы контроля над доходами, полученными преступным путем (Кыргызстан, США) или органы по борьбе с организованной преступностью (Украина). 

Так, например, Конгресс США принял в 1986 году Закон о борьбе со злоупотреблениями наркотиками (Anti-Drug Abuse Act - ADA), направленный, в частности, против отмывания денег и на ужесточение существующих требований отчетности по операциям с наличными средствами. Согласно этому закону, любое лицо привлекается к уголовной ответственности за сознательное участие в отмывании денег
. 

В связи с необходимостью предоставить правительству США новые возможности по обнаружению преступной деятельности, и дополняя BSA и ADA в 1986 году в Соединенных Штатах вышел Закон о контроле за «отмыванием денег» (Money Laundering Control Act - MLCA). С этого времени такого рода деятельность стала считаться федеральным преступлением. В законе были сформулированы три новые статьи обвинения
: 

- сознательная помощь в «отмывании денег», полученных в результате преступной деятельности; 

- сознательное участие в денежных переводах, превышающих $10'000 и включающих средства, полученные в результате преступной деятельности (в этом случае в поня​тие «сознательное участие» входит также намеренное нежелание выяснить источник происхождения денежных средств); 

- дробление денежных переводов для того, чтобы избежать отчетности, требующейся согласно BSA. 

Сфера действия MLCA охватывает также операции, осуществляемые иностранными гражданами в любой стране мира, если часть, сколь бы незначительна она ни была, процесса «отмывания денег» происходит на территории Соединенных Штатов. 

3. Третью группу составляют:

- органы, осуществляющие уголовное преследование (Армения, Белоруссия, Казахстан, Кыргызстан, Португалия, Таджикистан);

- прокуратура (Казахстан);

- суды (Азербайджан, Армения, Белоруссия, Казахстан, Кыргызстан, Португалия, Таджикистан, Украина). 

В целом, можно сделать вывод о том, что перечень основных субъектов правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны во всех развитых странах практически одинаков и варьируется только в связи с тем, кто еще помимо обладателей и владельцев конфиденциальной банковской информации, может являться ее пользователем. Прежде всего, это касается определения роли налоговых органов как пользователей банковской тайны. 
4) Условия и порядок раскрытия конфиденциальных сведений пользователям информации о банковской тайне. 

Регулирование условий и порядка раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну, в разных странах имеет во многом схожие нормативно-правовые основы. 

Прежде всего, раскрытие банковской тайны происходит на основе доверенности, которая выдается клиентом банка представителям юридических и физических лиц (Азербайджан, Таджикистан), а также, в случае смерти владельца и на основе нотариально заверенных, необходимых для предоставления документов, подтверждающих права наследников (Армения, Белоруссия, Казахстан, Таджикистан, Украина и др.).

После получения банком письменного разрешения владельца банковской тайны, она может быть раскрыта третьим лицам (Казахстан, Украина, Эстония и т.д.). 
В статье 35 закона «О банках и банковской деятельности в Азербайджанской Республике» банковская тайна судебным органам раскрывается только при наличии вступившего в силу приговора и ли решения суда об аресте, обращении взыскания на денежные средства и иные ценности клиентов или их конфискации. В Армении Закон «О банковской тайне» предусматривает ее разглашение органам, осуществляющим уголовное преследование (на основании постановления суда об обыске – статья 10) и суду (на основании постановления суда и приговора суда об обращении взыскания на банковский счет их клиента – статья 11). 

В Казахстане согласно статье 50 Закона «О банках и банковской деятельности в Республике Казахстан» органам дознания и предварительного следствия по находящимся в их производстве делам на основании письменного запроса, подписанного первым руководителем или следователем, заверенного печатью органа дознания или предварительного следствия и санкционированного прокурором; судам (на основании определения, постановления, решения, приговора суда по находящимся в его производстве дел); прокурору (на основании постановления о производстве проверки, в пределах его компетенции, по находящемуся у него на рассмотрении материалу). 

Также органы дознания, суды, прокуратура могут требовать раскрытия банковской тайны по специальным письменным запросам и в других странах (Андорра, Белоруссия, Великобритания, Кыргызстан, Латвия и многие другие). 

В целом ряде европейских законодательств предполагается раскрытие банковской тайны на основе письменных запросов налоговым органам по следующим основаниям:

- разрешения вопросов уплаты налогов, а также в случаях, когда на денежные средства и иное имущество физического лица, находящего на счетах или на хранении в банке, может быть обращено взыскание или применена конфискация имущества (Таджикистан); 
- в случаях обязательного (автоматического) информирования государственной налоговой инспекции об открытии нового счета и о существовании любых других счетов, принадлежащих этому налогоплательщику (Венгрия, Греция, Грузия, Испания, Словакия и др.), а также включая и личные сведения, касающиеся клиента банка (Великобритания); 

- в случаях специального запроса налогового органа (Кипр), но с некоторыми ограничениями (например, в Польше, в случае подтверждения банком со стороны налогового органа об отказе предоставления последним необходимых сведений). Следует отметить, что в некоторых странах налоговые органы могут получать банковскую информацию без ограничений (Литва, Чехия, Эстония и т.д.), в других доступ к банковской тайне осуществляется без ограничений только в случае установления налогового преступления (Португалия), в целях налогового расследования (Греция, Италия, Словакия и т.д.). Существует ряд стран, в которых налоговые органы не имеют доступа к банковской информации (Андорра, Лихтенштейн, Люксембург, кроме случая смерти резидента Люксембурга, Швейцария, кроме отдельных случаев, подпадающих под категорию «налоговое мошенничество»). 

Существуют отдельные случаи, когда гражданские и уголовные суды могут разрешить сотрудникам банков и другим лицам, выступающим в качестве свидетелей, раскрыть банковскую тайну (например, в Швейцарии). 
Европейская судебная практика по вопросам отступления от банковской тайны показывает, что единство судов в этой сфере не прослеживается. 

По одним делам отступление от банковской тайны были признаны противоречащими конституционным нормам. Например, Конституционный Суд Португалии в своем Постановлении от 31 мая 1995 г., признал неконституционным положение, разрешающее Генеральной финансовой инспекции при проведении финансового аудита проверять все сведения, имеющиеся в банковских учреждениях, которые относятся к клиентам, их банковским счетам, валютным, финансовым и банковским операциям. 
В других делах не было признано нарушений по делам о банковской тайне. Так Конституционный Трибунал Польши сразу в двух своих документах от 24.06.1997г. и 11.04.2000г. признал обоснованными предоставление налоговым органам доступа к банковской документации, охраняемой в качестве банковской тайны, а также подтвердил конституционное право руководителя налогового органа требовать раскрытия банком информации, охраняемой в качестве банковской тайны. 

В некоторых странах суды не дают четкий ответ о конституционности отступления от банковской тайны. 

Например, решением Конституционного суда Грузии не была удовлетворена жалоба, в которой оспаривалась конституционность положения Закона «Об основах налоговой системы». Данный закон предусматривает обязанность банка информировать налоговые органы об открытии нового счета. Суд постановил, что регистрироваться в налоговых органах должны только предприниматели и юридические лица, а к физическим лицам эта обязанность не относится. 

Таким образом, подводя итоги рассмотрению первой группы нормативно-правовых актов, определяющих институт банковской тайны в развитых странах мира, мы можем сделать следующие выводы. 

1. Не во всех странах существует специальное законодательство о банковской тайне и только в некоторых этот режим определяется специальным законом. 

2. Перечень сведений, составляющих банковскую тайну, можно разделить на две основные группы. В первую группу следует включить ту информацию, которая определяется отношениями между кредитной организацией и клиентом (сведения о счетах, вкладах, операциях клиента и т.д.). Во вторую мы определили сведения, относящиеся к деятельности самих банков. 

3. Вопрос о субъектах правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны в большинстве стран рассматривается практически одинаково. Основные противоречия лежат в основе определения правомерности предоставления банковской тайны налоговым органам. При этом важно отметить, что в некоторых странах режим банковской тайны практически отсутствует, а в других, наоборот, он максимально ужесточен. 
 4. Анализ условий раскрытия конфиденциальных сведений пользователям информации о банковской тайне показал, что главным условием для раскрытия банковской тайны для большей части стран являются, помимо случаев работы с представителями клиента, письменные постановления, следственных, судебно-исполнительных органов, прокуратуры и т.д., а также в рамках сотрудничества кредитных организаций с финансовыми, страховыми государственными органами. Взаимодействие банков с налоговыми службами определяются в каждой стране отдельно в зависимости, например, от того является ли факт уклонения от уплаты налогов достаточным основанием для раскрытия банковской тайны. 
Итак, мы рассмотрели первую группу законов, регламентирующих институт банковской тайны. Проанализируем теперь вторую группу, к которой нами были отнесены международные нормативно-правовые акты. 

Основными источниками международно-правового регулирования института банковской тайны являются акты Организации Объединенных Наций, «Группы восьми», Совета Европы, Европейского Союза и Содружества Независимых Государств, различными двухсторонние договоры и другие документы. 
По способу (методу) исследования данного вопроса выше перечисленные документы можно разделить на: 

- акты, содержащие диспозитивные и императивные нормы (конвенции ООН и Совета Европы, директивы ЕС, двухсторонние договоры РФ);

- акты рекомендательного характера (различные рекомендации, декларации и руководящие принципы ООН и «Группы восьми», Модельный закон СНГ). 

Характеризуя общую направленность всех выше названных документов, следует отметить их существенное влияние на внутригосударственные правовые институты банковской тайны. 

Так, в Конвенции ООН о борьбе против незаконного оборота наркотических средств и психотропных веществ от 20 декабря 1988 г.
 в статье 5 «Конфискация» отмечается, что: «…каждая Сторона уполномочивает свои суды или другие компетентные органы издавать постановления о предоставлении или аресте банковских, финансовых или коммерческих документов. Сторона не уклонятся от принятия мер в соответствии с положениями настоящего пункта, ссылаясь на необходимость сохранения банковской тайны». В статье 7 «Взаимная юридическая помощь» данного документа также подчеркивается, что «Сторона не должна отказываться от предоставления юридической помощи,…ссылаясь на банковскую тайну». 

В международной конвенции ООН о борьбе с финансированием терроризма, принятой резолюцией 54/109 Генеральной Ассамблеи ООН от 9 декабря 1999 года, в статье 12 отмечается, что: «Государства-участники не могут отклонять просьбы о взаимной правовой помощи, ссылаясь на банковскую тайну».
 

В Конвенции ООН против транснациональной организованной преступности, принятой Резолюцией 55/25 Генеральной Ассамблеи от 15 ноября 2000 г.
 в статьях 12 «Конфискация и арест» и 18 «Взаимная правовая помощь» подчеркивается, что государства-участники не могут отказывать в правовой помощи, ссылаясь на необходимость сохранения банковской тайны. 

Основанием для отказа в предоставлении необходимой информации не может быть банковская тайна и в соответствии со следующими документами:

- Конвенция Совета Европы об отмывании, выявлении, изъятии и конфискации доходов от преступной деятельности (ETS N141) от 8 ноября 1990 г., статья 18.
; 

- Конвенция Совета Европы об уголовной ответственности за коррупцию (ETS N173) от 27 января 1999 г., статья 23
;

- Директива Совета Европейского Союза 91/308/ЕЕС о предотвращении использования финансовой системы с целью отмывания денег от 10 июня 1991 г.
;

- Директива Европейского Парламента и Совета 2001/97/ЕС, изменяющая Директиву Совета 91/308/ЕЕС о предотвращении использования финансовой системы с целью отмывания денег от 4 декабря 2001 года
. 
Вторая группа актов рекомендательного характера тоже включает в себя пункты, предполагающие раскрытие сведений, составляющих банковскую тайну. 

Например, в документе ООН «Руководящие принципы для предупреждения преступности и борьбы с ней», принятые Резолюцией Генеральной Ассамблеи от 7 сентября 1990 г.
, говорится, что «Банки и другие финансовые учреждения не должны ссылаться на правило о сохранении банковской тайны после того, как компетентный судебный орган издает соответствующее судебное постановление». Эти постановления могут обязывать «финансовые учреждения предоставлять всю информацию, необходимую для выявления каналов движения денежных средств, включая подробную информацию о счетах конкретных лиц, а также постановления, обязывающие их сообщать соответствующим органам о подозрительных или необычных операциях с наличностью». 

В еще одном документе ООН «Рекомендации относительно международного сотрудничества в области предупреждения преступности и уголовного правосудия в контексте развития», принятым Резолюцией 45/107 Генеральной Ассамблеи от 14 декабря 1990 г.
, обращается внимания на разработку стандартов оказания международной помощи в отношении банковской тайны, которые бы содействовали наложению ареста и конфискации доходов полученных преступным путем и находящихся на банковских счетах. 
К этому же типу документов, относится и Типовой договор ООН о взаимной помощи в области уголовного правосудия, принятый Резолюцией 45/117 Генеральной Ассамблеи от 14 декабря 1990 г.
 

В данном документе в статье 4 «Отказ в оказании помощи» рекомендуется не отказывать в просьбе оказания помощи исключительно по причине секретного характера деятельности банков и аналогичных финансовых органов. 
В Декларации ООН о преступности и общественной безопасности, принятой Резолюцией Генеральной Ассамблеи от 12 декабря 1996 г.
, говорится о том, что: «Государства-члены признают необходимость ограничить применение законов, касающихся банковской тайны…применительно к преступным операциям и обеспечить сотрудничество с финансовыми учреждениями для обнаружения этих и других операций, которые могут использоваться для отмывания денег». 

В Рекомендациях «Группы восьми» (Великобритания, Германия, Италия, Канада, Россия, США, Франция, Япония) по противодействию терроризму от 12-13 июня 2002 г.
 страны, входящие в эту группу обязуются способствовать обнаружению средств террористических организаций и обеспечивать просьбы, об оказании взаимной правовой помощи не отклоняясь на основании необходимости соблюдения тайны банковских вкладов. 
В специальном Модельном законе «О банковской тайне», принятом Постановлением Межпарламентской Ассамблеи государств-участников СНГ от 16 октября 1999 года №14-7
 не только определяются условия предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, но и определяется сам перечень этих сведений. 

В настоящем законе понятие «банковская тайна» трактуется следующим образом, - это «защищаемые банком или кредитной организацией сведения о банковских и межбанковских операциях и сделках в интересах клиентов, счетах и вкладах своих клиентов и корреспондентов, а также сведений о самих клиентах и корреспондентах, разглашение которых может нарушить их право неприкосновенности частной жизни». 

В качестве оснований предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, в Модельном законе «О банковской тайне» выделены следующие: 

- предоставление сведений по уголовным делам (статья 9);

- предоставление сведений по гражданским и арбитражным делам (статья 10);

- предоставление сведений нотариусам, наследникам (правопреемникам) клиента (статья 11);

- предоставление сведений органам валютного контроля, налоговым и таможенным органам (статья 12);

- обмен сведений между банками, кредитными организациями (статья 13);

- обязанность сообщить о достоверно известном, готовящемся или уже совершенном преступлении (статья 16). 

В отличие от рассмотренных выше международных нормативно-правовых документов, Модельный закон «О банковской тайне» не предусматривает жесткого давления на страны СНГ в плане раскрытия банковской тайны по требованиям одной из сторон. Так, например, в п.2 статьи 8 «Предоставление сведений, составляющих банковскую тайну» говорится, что: «Лица, за исключением банков (кредитных организаций), которым сведения, составляющие банковскую тайну, были доверены либо стали известны в связи с их службой или работой, не имеют права предоставлять эти сведения государственным органам, должностным, а также иным лицам, за исключением случаев, предусмотренных национальным законодательством». 

Таким образом, данный закон подчеркивает приоритет национального законодательства в области регулирования режима банковской тайны. 

Следует отметить, что обязательную силу для России имеют только следующие международные нормативно-правовые акты: 

- конвенции, к которым Российская Федерация присоединилась и/или которые ратифицировала (Конвенция ООН о борьбе против незаконного оборота наркотических средств и психотропных веществ от 20 декабря 1988 года
; Международная конвенция ООН о борьбе с финансированием терроризма от 9 декабря 1999 года; Конвенция ООН против транснациональной организованной преступности от 15 ноября 2000 года – не ратифицирована; Конвенция Совета Европы об отмывании, выявлении, изъятии и конфискации доходов от преступной деятельности от 8 ноября 1990 года; Конвенция Совета Европы об уголовной ответственности за коррупцию от 27 января 1999 года – не ратифицирована); 

- двухсторонние договоры Российской Федерации, которые она ратифицировала. В настоящее время к таким договорам, например, можно отнести:

- Договор между Российской Федерацией и Канадой о взаимной правовой помощи по уголовным делам от 20 октября 1997 г. (статья 2)
;

 - Договор между Российской Федерацией и Республикой Индией о взаимной правовой помощи по уголовным делам от 21 декабря 1998 г. (статья 2);

- Договор между Российской Федерацией и Соединенными Штатами Америки о взаимной правовой помощи по уголовным делам» от 17 июня 1999 г. (статья 4). 

В соответствующих статьях данных документов предусматривается положение о том, что запрашиваемая сторона договора не должна отказывать в исполнении запроса по основаниям необходимости сохранения банковской тайны. 
Итак, подводя итоги всему выше сказанному, мы можем отметить следующее. Почти все международные нормативно-правовые акты, регулирующие институт банковской тайны могут быть разделены по следующим целевым группам:

1. Борьба с терроризмом (Международная конвенция ООН в борьбе с финансированием терроризм, Рекомендации «Группы восьми» по противодействию терроризму).

2. Борьба с незаконным оборотом наркотиков (Конвенция ООН в борьбе против незаконного оборота наркотических средств и психотропных веществ). 

3. Борьба с организованной преступностью (Конвенция ООН против транснациональной организованной преступности и т.д.).

4. Борьба с коррупцией (Конвенция Совета Европы об уголовной ответственности за коррупцию).

5. Борьба с отмыванием доходов, полученных преступным путем (например, Декларация ООН о преступности и общественной безопасности).

6. Международное сотрудничество в области предупреждения преступности и уголовного правосудия (например, Типовой договор ООН о взаимной помощи в области уголовного правосудия). 

7. Предложение модели национального регулирования института банковской тайны (Модельный закон СНГ «О банковской тайне»). 

За исключением Модельного закона СНГ «О банковской тайне» основная группа международных нормативно-правовых актов в этом вопросе предполагает фактическую отмену банковской тайны, требуя от стран предоставления конфиденциальной банковской информации без учета режима банковской тайны. 

В целом, характеризуя вопросы, международного регулирования изучаемого нами института следует отметить, что наиболее сильное влияние на него оказывает оценка ведущих стран ЕС и США перспектив развития экономики их стран в условиях кризиса. В связи с тем, что пополнение государственных доходов во многих странах осуществляется путем налогообложения физических лиц, пополнение казны государства, а наряду с этим и реализация социальных программ, во многом зависит от размера налога, взимаемого с граждан той или иной страны. 

По этой причине многие европейцы и американцы стараются хранить свои основные сбережения в банках стран, которые отвечают следующим основным требованиям: отсутствием налогообложения процентов по банковским вкладам, и строгим соблюдением банковской тайны. Эти страны, к которым относятся государства Карибского бассейна, Швейцария, Лихтенштейн, Монако, Люксембург, Андорра и др., представляют так называемую оффшорную зону. 

Оффшорная зона – это страна, в которой существует низкая или нулевая налоговая ставка на все или отдельные категории доходов, высокий уровень коммерческой и банковской секретности, а также полное или минимальное отсутствие резервных требований центрального банка, или ограничений по конвертируемости валюты
.

Так, налоговое ведомство США отмечает, что около 800 млрд.
 американских долларов, владельцы которых являются гражданами Соединенных Штатов, в настоящее время размещены в банках на Каймановых островах. По оценкам налоговых органов США, из-за того, что определенная часть законопослушных граждан размещает свои средства в банках других стран, государственная казна ежегодно недополучает более $70 млрд. 

По данным венского Национального банка в Австрии хранится более 7 млрд. евро немецких граждан
. Особенно большой наплыв клиентов из Германии отмечается уже на протяжении нескольких лет в небольших местечках Юнгблют и Кляйнвальзерталь на германо-австрийской границе. По данным еженедельной газеты Kurier, только в тирольском Юнгхольце, небольшой деревне с населением в 300 человек, на счетах основанных там, в 80-х годах банках Volksbank, Sparkasse и Reiffeisenbank, находятся от 3,5 до 4 миллиардов евро. При этом отмечается, что большая часть этого капитала - из Германии
. 

Эти и другие случаи размещения средств в государствах оффшорной зоны, привели к тому, что США и страны Евросоюза, используя различные виды давления, подписали с некоторыми странами Карибского бассейна и Европы соглашения, которые предусматривают раскрытие имен бенефициаров счетов и бенефициаров компаний, основателях трастов и т.д., если, например, они являются подданными Соединенных Штатов. Сведения, содержащиеся в банках и других финансовых институтах, а также у номинальных директоров, могут быть предоставлены налоговой службе США.

Другим примером ужесточения политики может служить и то, что по данным немецкого издания «Deutsche Welle» министерство финансов Германии, начиная с марта 2009 г., ужесточила политику в отношении контроля над деятельностью немецких банков, имеющих представительства в Швейцарии, а также сотрудничающие с фондами в Лихтенштейне. Правительство Германии грозит введением санкций всем предприятиям и гражданам страны, переводящим свои средства на счета кредитно-финансовых институтов в «налоговых оазисах»
. 
Таким образом, сегодня сокращается количество стран, которые были признаны Организацией экономического сотрудничества и развития (ОЭСР) как «налоговые убежища» или «налоговые оазисы». Это выражается в том, что страны, входящие в это определение, идут на определенные уступки странам ЕС и США. 

Так, наиболее ярким примером таких уступок стало раскрытие крупнейшим швейцарским банком Европы UBS, в феврале 2009 г., сведений о секретных счетах 52 тысяч американских граждан, общая сумма которых превышает 14 млрд. долларов. Сведения эти были предоставлены банком министерству юстиции США в ответ на иск правительства Соединенных Штатов поданный в федеральный суд Майами (штат Флорида), в котором утверждалось, что 32 тыс. американских граждан имеют в оффшорном подразделении UBS текущие наличные счета на 20 тыс. активов в виде различного вида облигаций. Согласно предоставленным сведениям все эти граждане не уплатили налоги и используют швейцарский банк для нарушения финансового законодательства США. При этом по достигнутой договоренности во избежание проведения более детального расследования и сохранения своих филиалов на территории США швейцарский банк выплатил 780 млн. долларов в качестве штрафных санкций и возмещения убытков и банковского процента
. 

В Европе весной 2003 года страны Евросоюза договорились о налогообложении вкладов своих граждан в случае, если человек открыл счет в другой стране ЕС. Сегодня процентный доход нерезидентов — граждан ЕС облагается налогом, а банки двенадцати стран-представителей Евросоюза с 2005 г. начали обмениваться информацией о вкладчиках и их доходах других стран. В эту группу не вошли три представителя ЕС Австрия, Бельгия и Люксембург. 
Ужесточение политики в области сохранения банковской тайны для граждан, хранящих свои сбережения в зарубежных банках, привело к установлению так называемого налога по национальной ставке. Так в 2004 г. ставка налога на сбережения иностранных граждан был установлен в пределах 15%; в 2007 г. ставка налога была повышена до 20%, а к 2010 г. эта ставка будет увеличена до 35%. Сумма доходов от этих поступлений распределяется следующим образом. В страну, чьим гражданином является вкладчик, переводится три четверти доходов. Одна четверть остается в той стране, в которой размещены эти средства. При этом не будет происходить обмен информацией о вкладчиках и состоянии их счетов и проводимых им операций
. 

В феврале 2009 г. Еврокомиссия выступила за отмену банковской тайны для нерезидентов стран ЕС в целях борьбы с уклонением от уплаты налога. Данное предложение фактически направлено на введение правил, предусматривающих, что одно государство ЕС не может отказать другому в предоставлении информации, содержащей банковскую тайну. Оно будет распространяться и на граждан третьих стран, имеющих вклады в банках стран ЕС. 

Это предложение, как отмечает ИТАР-ТАСС, направлено, в первую очередь, против Люксембурга, Бельгии, Австрии и Лихтенштейна, которые до сих пор стараются жестко соблюдать законы своих стран, регламентирующие конфиденциальность сведений, составляющих банковскую тайну. Следует отметить, что согласно проекту Еврокомиссии, для граждан этих четырех стран принцип банковской тайны будет сохранен, а в остальных случаях предоставление конфиденциальной информации будет осуществляться только при специальных запросах иностранных фискальных органов
. 

В заключение следует отметить, что в практике Европейского Суда по правам человека дела о банковской тайне отсутствуют. В этой связи к интересующей нас теме можно отнести, например, «Постановление Европейского Суда по правам человека» от 25 февраля 1993 г. по делу Функе против Франции
. Европейский Суд признал нарушенными права господина Функе, у которого таможенными органами был проведен обыск по месту жительства и изъятие банковских документов. Подобное решение было вынесено в соответствии со статьей 8 «Право на уважение частной и семейной жизни» Конвенции о защите прав человека. Как мы видим, в этом деле не говорится о банковской тайне напрямую, а упоминаются только банковские документы как носители информации о клиенте банка. Таким образом, не смотря на ужесточение международной политики, направленной на отмену режима банковской тайны, это не вызывает у клиентов банков какого-либо сопротивления. 
Итак, подводя итоги анализу международных стандартов и зарубежного опыта правового регулирования банковской тайны, мы можем сделать следующие выводы.

Специальное законодательство о банковской тайне существует не во всех странах и определяется: конституциями, законами о банках и банковской деятельности, общими нормативно-правовыми актами, а также, в некоторых случаях непосредственно законами о банковской тайне. 

Основной перечень сведений, составляющих банковскую тайну, мы классифицировали по двум группам (на основе информации, определяемой как банковская тайна по условиям договора между кредитной организацией и клиентом и сведения, определяющие деятельность непосредственно самого банка как финансового учреждения). 
Субъектами правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны рассматривается в разных странах практически одинаково. В качестве обладателей информации выделяются клиенты и корреспонденты банков. Владельцами банковской тайны являются банки, кредитные институты, а также их руководство, служащие, работники и т.д. Пользователями информации являются различные лица: непосредственные представители клиентов банка (доверенные представители физических лиц, наследники, нотариальные конторы и т.д.); государственные органы, регулирующие и контролирующие финансово-экономическую деятельность граждан (органы регулирования ценных бумаг; налоговые органы и др.); третью группу составляют органы, осуществляющие уголовное преследование, прокуратуру, суды. 

Соблюдение режима банковской тайны во многих странах, прежде всего, зависит от того, как в них урегулированы вопросы сохранения конфиденциальности банковских сведений во взаимоотношении кредитных институтов с налоговыми, судебными органами, органами дознания и т.д. 

В настоящее время наблюдается тенденция ограничения действия института банковской тайны. Большое влияние на нее оказывают различные международные нормативно-правовые акты, направленные на борьбу с терроризмом, с незаконным оборотом наркотиков, организованной преступностью, коррупцией, отмыванием доходов, полученных преступным путем. К таким актам относятся различные конвенции, декларации и рекомендации ООН, договоры о сотрудничестве между странами и другие документы. В них подчеркивается, что банковская тайна не может являться основанием для отказа от оказания помощи в расследовании выше обозначенных преступлений. Действие этих документов оказывает существенное влияние на внутригосударственную политику стран в этой сфере. 

Сегодня, в условиях финансово-экономического кризиса, наблюдается тенденция ужесточения международной политики по отношению к странам, образующим оффшорные зоны, через банки которых граждане некоторых государств могут скрыть свои средства от уплаты налогов. Влияние этой политики приводит к фактической отмене режима банковской тайны. 

1.3. Особенности нормативно-правового регулирования института банковской тайны в российском законодательстве

Нормативно-правовое регулирование - процесс воздействия государства на общественные отношения с помощью юридических норм. Правовое регулирование основывается на предмете и методе правового регулирования. Предмет правового регулирования - форма общественных отношений, которая регламентируется соответствующей группой юридических норм. 

Предметом нормативно-правового регулирования банковской тайны является законодательное определение самого понятия, установление субъектного и объектного состава правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну, а также установление ответственности за нарушение императивных предписаний.

Нормативно-правовое регулирование института банковской тайны в российском законодательстве имеет ряд особенностей.

Прежде всего, в научной литературе возникает спор о том, является ли понятие банковской тайны самостоятельным определением или одним из видов коммерческой тайны. 

Многие отечественные исследователи отмечают комплексный характер законодательства о банковской тайне, который обуславливает наличие сложной системы нормативно-правовых актов. 

Главный критерий формирования комплексного института законодательства - наличие разнородных норм, имеющих единый предмет правового регулирования, требующих целостного воздействия на них актов разной юридической силы, разных отраслей законодательства, разных уровней власти. 

Комплексный характер института банковской тайны является причиной, вызывающей проблемы в правоприменении норм, составляющих этот институт, поскольку отсутствие единого согласованного механизма регулирования финансово-правовых отношений в области банковской тайны, создает условия, порождающие внутрисистемные противоречия. Отсутствие взаимосвязанной системы правовых норм, образующих единый согласованный механизм регулирования правовых отношений в области банковской тайны предопределяет необходимость правового анализа и классификации источников нормативно-правового регулирования банковской тайны.

К конституционным основам регулирования института банковской тайны можно отнести следующие нормы:

1) устанавливающие компетенцию и уровень правового регулирования. Конституция РФ
 определяет построение системы законодательства и разграничивает регулирование его отраслей, отнеся к ведению Федерации девять отраслей и шесть сфер федерального правового регулирования (п. "ж" и "о" ст. 71), а к совместному ведению - 10 отраслей законодательства (ч. 1 ст. 72).

В ведении Российской Федерации, согласно ст. 71 (п. "ж") Конституции РФ, находятся установление правовых основ единого рынка, финансовое, валютное, кредитное, таможенное регулирование, денежная эмиссия, основы ценовой политики, федеральные экономические службы, включая федеральные банки.

2) гарантирующие право на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, защиту своей чести и доброго имени (ч. 1 ст. 23 Конституции РФ). Эти конституционные положения находятся в полном соответствии со ст. 8 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод.

Как отмечает К.И. Карабанова, «правовые истоки охраны информации о банковских операциях заложены в ст. 23 Конституции РФ, в соответствии с которой каждый имеет право на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну»
. 

Взаимосвязь категории банковской тайны с такими конституционными категориями как «личная тайна» и «семейная тайна» отмечается многими учеными. Т.А. Фадеева считает, что «личная и семейная тайна могут состоять из сведений, касающихся … распоряжения имуществом, денежных сбережений»
. А.Е.Шерстобитов в «тайну личной жизни» включает «тайну вкладов в кредитных учреждениях»
. М.Н. Малшина отмечает, что «тайну частной жизни составляют сведения об определенном человеке, не связанные с его профессиональной или общественной деятельностью и дающие оценку его …материальному состоянию. Законодатель вводит специальные нормы по защите тайны частной жизни, когда гражданину для осуществления его права необходимо содействие третьих лиц – профессионалов: врачебная тайна, нотариальная тайна, адвокатская тайна, банковская тайна»
.

3) устанавливающие возможность отступления от банковской тайны. В соответствии с частью 3 ст. 55 Конституции РФ, права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены федеральным законом только в той мере, в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства.

Как указал Конституционный Суд РФ в Постановлении от 14 мая 2003 года N 8-П
, закрепление в законе отступлений от банковской тайны - исходя из конституционного принципа демократического правового государства, обязанности государства соблюдать и защищать права и свободы человека и гражданина как высшую ценность и обеспечивать их баланс в законодательстве и правоприменении, верховенства Конституции Российской Федерации и ее высшей юридической силы, свободы экономической деятельности и свободного предпринимательства - не может быть произвольным; такие отступления (в частности, предоставление банками, иными кредитными организациями и их служащими сведений о счетах и вкладах и операциях по счету, а также сведений о клиентах государственным органам и их должностным лицам) должны отвечать требованиям справедливости, быть адекватными, соразмерными и необходимыми для защиты конституционно значимых ценностей, в том числе частных и публичных прав и интересов граждан, не затрагивать существо соответствующих конституционных прав, т.е. не ограничивать пределы и применение основного содержания закрепляющих эти права конституционных положений, и могут быть оправданны лишь необходимостью обеспечения указанных в статье 55 (часть 3) Конституции Российской Федерации целей защиты основ конституционного строя Российской Федерации, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц и общественной безопасности.

Из анализа совокупности конституционных норм, можно сделать теоретические и практические выводы применительно к регулированию института банковской тайны:

1) нормативно-правовое регулирование института банковской тайны отнесено к исключительному ведению Российской Федерации;

2) Федеральные органы государственной власти, осуществляя регулирование института банковской тайны, имеют дискреционные полномочия в выборе правовых средств. Отсюда следует, что нормы права, составляющие институт банковской тайны, проявляют свое регулятивное воздействие на субъектов финансово-правовых отношений в соответствии с целями государственной финансово-экономической политики.

А поскольку институт банковской тайны по своей природе и назначению является публично-частным правовым институтом, правовое регулирование должно иметь цель как обеспечения условий для эффективного функционирования банковской системы и гражданского оборота, основанного на свободе его участников, так и гарантированию основных прав граждан и защищаемых Конституцией Российской Федерации интересов физических и юридических лиц.

3) Существенным недостатком Конституции РФ применительно к правовому регулированию финансово-правовых отношений в области банковской тайны является полное отсутствие упоминания юридических лиц в ее тексте. Буквальное толкование норм Конституции отказывает юридическим лицам в конституционных гарантиях их прав.

4) Из конституционных гарантий неприкосновенности частной жизни, личной тайны и недопустимости распространения информации о частной жизни лица без его согласия вытекают как право каждого на сохранение в тайне сведений о его банковских счетах и банковских вкладах и иных сведений, виды и объем которых устанавливаются законом, так и соответствующая обязанность банков, иных кредитных организаций хранить банковскую тайну, а также обязанность государства обеспечивать это право в законодательстве и правоприменительной практике. Тем самым Конституция РФ определяет основы правового режима и законодательного регулирования банковской тайны как условия свободы экономической деятельности, вытекающей из природы рыночных отношений, и гарантии права граждан на свободное использование своего имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности, а также как способа защиты сведений о частной жизни граждан, в том числе об их материальном положении, и защиты личной тайны.

5) Нормативно-правовое регулирование института банковской тайны осуществляется различными федеральными органами государственной власти и не является исключительной компетенцией единственного органа государственной власти федерального уровня.

Поэтому при осуществлении правового регулирования возникает необходимость согласованности принимаемых нормативно-правовых актов различными федеральными органами государственной власти. 

Поскольку каждый федеральный орган государственной власти имеет собственную компетенцию и сферу правового регулирования, институт банковской тайны является предметом регулирования нескольких отраслей права. Что в свою очередь предопределяет наличие различных методов правового регулирования.

Государственное регулирование института банковской тайны осуществляется федеральными государственными органами с использованием административно-правового и гражданско-правового методов регулирования. 

В научной литературе выделяется и третий метод, именуемый комплексным методом, который объединяет в себе отдельные черты первичных методов - гражданско-правового и публично-правового, в силу чего он вторичен по отношению к ним.
 

Нормы, опосредующие финансово-правовые отношения в области банковской тайны, носят преимущественно императивный характер. 

Конституция РФ провозглашает, что общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации являются составной частью ее правовой системы. Если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международного договора (ч. 4 ст. 15).

Среди соответствующих норм международного права, регулирующих отношения в сфере института банковской тайны, для Российской Федерации обязательную силу имеют:

- конвенции, к которым Российская Федерация присоединилась и/или которые ратифицировала (Конвенция ООН о борьбе против незаконного оборота наркотических средств и психотропных веществ от 20 декабря 1988 года; Международная конвенция ООН о борьбе с финансированием терроризма от 9 декабря 1999 года; Конвенция ООН против транснациональной организованной преступности от 15 ноября 2000 года – не ратифицирована; Конвенция Совета Европы от отмывании, выявлении, изъятии и конфискации доходов от преступной деятельности от 8 ноября 1990 года; Конвенция Совета Европы об уголовной ответственности за коррупцию от 27 января 1999 года – не ратифицирована);

- двусторонние договоры Российской Федерации, которые она ратифицировала (договоры Российской Федерации с Канадой, Индией и США о взаимной правовой помощи по уголовным делам соответственно от 20 октября 1997 года, 21 декабря 1998 года и 17 июня 1999 года).
Обращает на себя внимание то, что в норме ч. 2 статьи 2 Федерального закона "О банках и банковской деятельности" не закреплены традиционные для федерального законодателя положения, основанные на положениях ч. 4 ст. 15 Конституции РФ. Однако это не в коей мере не означает, что для банковского законодательства имеется какое-либо исключение, поскольку Конституция РФ имеет прямое действие и непосредственное применение.

Особенностью нормативно-правового регулирования института банковской тайны, является отсутствие легального определения самого понятия в российском законодательстве.

По общим правилам юридической техники определения понятий (предписания-дефиниции) включаются в законодательные акты в следующих случаях: когда юридический (правовой) термин сформирован с использованием специальных слов - редких либо малоупотребительных иностранных слов, а также переосмысленных общеупотребительных слов; когда правовое понятие формируется из слов, позволяющих неоднозначно истолковывать его смысл, порождающих разнообразные смысловые ассоциации.

Несмотря на то, что банковская тайна - одно из центральных понятий банковского законодательства, поскольку возникающие по ее поводу отношения пронизывают всю сферу банковской деятельности, а также является составной частью гражданско-правового регулирования договора банковского счета, прямое определение понятия банковской тайны в действующем законодательстве Российской Федерации отсутствует. Содержание института банковской тайны наиболее полно раскрыто в ст. 857 ч. 2 Гражданского кодекса РФ и ст. 26 Федерального закона от 02.12.1990 N 395-1 "О банках и банковской деятельности".

Не затрагивая вопрос о сущности различий (поскольку в диссертации это является отдельным предметом рассмотрения), конкурирующие нормы института банковской тайны касательно договора банковского счета и банковского вклада для удобства дальнейшего анализа представим в табличной форме (Приложение 1). 

Очевидно, что субъектный состав гражданско-правовых правоотношений в области договора банковского счета и банковского вклада в отношении института банковской тайны намного уже, чем в Федеральном законе «О банках и банковской деятельности». То же самое можно сказать и о нормативном регулировании перечня сведений, составляющих банковскую тайну.

Таким образом, еще одной особенностью нормативно-правового регулирования института банковской тайны в российском законодательстве является коллизионность правового регулирования. 

Фактически проблема соотношения ГК РФ и Федерального закона «О банках и банковской деятельности» является частью общей теоретико-практической проблемы возможности установления приоритета одного нормативного акта (в том числе кодифицированного) над всеми другими путем указания на это в нем самом. 

При рассмотрении вопроса о политике законодателя в отношении определения места кодексов России, иных кодифицированных федеральных законов в иерархической структуре российского законодательства, В.В. Бриксов выделяет два подхода. Первый подход - федеральный парламент в иерархическом плане не выделяет кодифицированный федеральный закон среди других федеральных законов. В основном это касается межотраслевого правового регулирования. Второй подход - законодатель иерархически выделяет кодифицированный федеральный закон среди федеральных законов в рамках как отраслевого, так и межотраслевого правового регулирования. При этом такое законодательное установление закладывается в самих кодифицированных актах.

Следовательно, позиция федерального парламента состоит в том, что законодательно может быть установлен обязательный для правоприменительных органов, в том числе судебных, иерархический приоритет определенных кодифицированных федеральных законов в сфере тех или иных общественных отношений по сравнению с другими федеральными законами, включая кодифицированные.

М.И. Брагинский считает, что «поскольку Конституция РФ не запрещает устанавливать не противоречащую предусмотренной в ней иерархию правовых актов, нет оснований сомневаться в возможности законодателя поступить подобным образом».

Противоположной позиции придерживается В.В. Бриксов, который полагает, что «не подлежат реализации нормы кодифицированных федеральных законов, устанавливающие иерархический приоритет над иными федеральными законами, одних кодифицированных федеральных законов над другими в рамках как отраслевого, так и межотраслевого правового регулирования».
 

Иной точки зрения придерживается В.С. Якушев, который выделяет две ситуации:

1) коллизия норм ГК РФ и федерального закона, принятого в соответствии с ним;

2) нормы Гражданского кодекса Российской Федерации противоречат гражданско-правовым нормам федеральных законов иных отраслей права, принятых не в соответствии с ним.

По его мнению, в первом случае следует руководствоваться федеральным законом, принятым в соответствии с ГК РФ, поскольку в пункте 2 статьи 3 Кодекса нет предписаний, чтобы правила указанных законов обязательно согласовывались с его нормами. Напротив, гражданско-правовые нормы в законах других отраслей права не могут противоречить Гражданскому кодексу Российской Федерации, полагает В.С. Якушев.

Курбатов А.Я, считает, что приоритет норм кодифицированных актов не может считаться правовым принципом, поскольку, во-первых, применительно к конкретному кодифицированному акту закрепляется законодателем, а во-вторых, может применяться только при невозможности применения принципа приоритета специальной нормы перед общей, т.е. в иной последовательности, чем общеправовые принципы разрешения коллизий в праве.

Вопрос о соотношении юридической силы федеральных законов впервые был затронут Конституционным Судом РФ в ряде решений, в частности в определениях от 9 апреля 1998 года N 48-О, от 12 марта 1998 года N 51-О, от 19 мая 1998 года N 62-О, от 8 октября 1998 года N 195-О.

Здесь уместно привести позицию Конституционного Суда Российской Федерации, который в мотивировочной части одного из своих актов подверг сомнению использованный в Гражданском кодексе принцип «первый среди равных» (primus inter pares): в Определении от 5 ноября 1999 г. N 182-О
 было сказано, что "ни один федеральный закон в силу статьи 76 Конституции РФ не обладает по отношению к другому федеральному закону большей юридической силой. Правильный же выбор на основе установления и исследования фактических обстоятельств и истолкование норм, подлежащих применению в конкретном деле, относится не к ведению Конституционного Суда Российской Федерации, а к ведению судов общей юрисдикции и арбитражных судов». 

Между тем, как правильно отметил А.О. Рыбалов, Конституционный Суд Российской Федерации… не ставил своей задачей разрешить вопрос о допустимости применения коллизионных норм во внутреннем законодательстве. Суд лишь подчеркнул: нормы, устанавливающей иерархию федеральных законов, в Конституции нет. Разрешение коллизии норм федеральных законов относится к компетенции судов общей юрисдикции и арбитражных судов.

В то же время в Постановлении от 29.06.04 N 13-П
 КС РФ признал соответствующей Конституции РФ ст. 7 Уголовно-процессуального кодекса РФ, устанавливающую приоритет этого Кодекса над другими законам.

В юридической литературе можно обнаружить различные точки зрения российских правоведов на проблему соотношения ГК РФ и Федерального закона «О банках и банковской деятельности», которые в целом можно сгруппировать в зависимости от расстановки приоритета:

1. Приоритет норм ГК РФ.

Приоритет норм ГК РФ обосновывается через общеправовой принцип приоритета нормы, обладающей более высокой юридической силой, который выражен в целой системе коллизионных норм, смысл которых сводится к установлению, что акт определенного вида не может противоречить акту более высокой юридической силы.

Так, например, В. Белых, М. Скуратовский, считают, что в сфере гражданско-правового регулирования ГК РФ занимает доминирующее положение перед другими законами в силу п. 2 ст. 3 ГК РФ. Поэтому специальные акты банковского законодательства (законы, указы Президента РФ, постановления Правительства РФ, ведомственные акты), содержащие нормы гражданского права, не могут противоречить ГК РФ.

Между тем, в Конституции РФ упоминание о кодексах как об особых видах нормативных правовых актов отсутствует. Процедура принятия и опубликования федеральных законов и кодексов одинакова, а по юридической силе они формально равны.

Таким образом, положения Гражданского кодекса РФ как кодифицированного акта, хотя это и прямо закреплено в его п. 2 ст. 3, не могут пользоваться безусловным приоритетом по отношению к положениям иных федеральных законов, поскольку это противоречит Конституции РФ. 

2. Приоритет норм ФЗ

При коллизии между общими и специальными нормами (например, между нормами Гражданского кодекса РФ, регулирующими создание хозяйственных обществ, и нормами ФЗ "О банках и банковской деятельности", регулирующими создание кредитных организаций) приоритет имеют специальные нормы.

Н.А. Петрова считает, что «…Нормы общих законов применяются в случае, если специальные банковские нормы не устанавливают иных правил и ограничений. Это прежде всего связано с тем, что деятельность кредитных организаций… затрагивает интересы не только клиентов самой кредитной организации, но и в самом широком смысле слова публичные интересы, связанные с функционированием банковской системы и системы расчетов».

3. Выбор приоритета зависит от выбора приоритета частноправового или публично-правового механизмов регулирования отношений, возникающих в сфере банковской тайны.

Так, М.А. Власюк аргументируя суждение о комплексном характере правовой категории «банковская тайна», объединяющей в себе как отношения, подпадающие под действие частноправового (гражданско-правового) регулирования, так и элементы публично-правовых отношений, делает вывод, что все нормы права, регулирующие гражданско-правовые отношения, возникающие по поводу банковской тайны, должны соответствовать ГК РФ и могут применяться постольку, поскольку не противоречат ГК РФ.

По мнению А.Я. Курбатова, «институт банковского счета является комплексным образованием: в него включаются нормы как частного, так и публичного права. Частноправовые нормы регулируют отношения между кредитной организацией, открывающей и обслуживающей банковские счета, и ее клиентами - "владельцами" этих счетов. Публично-правовые нормы регулируют отношения, связанные с осуществлением государственного регулирования...»
…. «по вопросам регулирования отношений, возникающих из договоров, приоритет перед ФЗ "О банках и банковской деятельности" уже имеет Гражданский кодекс РФ как кодифицированный акт».

Между тем, ГК РФ является единственным законодательным актом, в отношении которого провозглашается определение его предмета регулирования через метод. Согласно п. 1 ст. 2 Гражданского кодекса РФ гражданское законодательство регулирует отношения, основанные на равенстве, автономии воли и имущественной самостоятельности их участников.

Если проводить разграничение между этими законами по методу правового регулирования, то напрашивается абсурдный вывод, что понятие банковской тайны и порядок получения составляющих ее сведений может быть различным для каждого вида отношений.

Итак, возвращаясь к проблеме приоритета норм ГК РФ или Федерального закона «О банках и банковской деятельности» в регулировании института банковской тайны, отметим, что:

- в соответствии со ст. 2 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», правовое регулирование банковской деятельности осуществляется Конституцией Российской Федерации, Федеральными законами "О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)" и "О банках и банковской деятельности", другими федеральными законами и нормативными актами Банка России;

- в соответствии со ст. 30 Федерального закона "О банках и банковской деятельности", отношения между Банком России, кредитными организациями и их клиентами осуществляются на основе договоров, если иное не предусмотрено федеральным законом.

Следовательно, следует согласиться с мнением Ф. Гизатуллина о том, что поскольку ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» охватывает отношения банка с клиентом, которые в силу ст. 30 являются договорными, а сам Федеральный закон «О банках и банковской деятельности» не содержит специальных норм о порядке использования содержащихся в нем понятий, то в силу п. 1 ст. 2 ГК РФ, ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» можно рассматривать как специальную гражданско-правовую норму в отношении законодательного регламентирования понятийного аппарата института банковской тайны.

При оценке правового регулирования отступления от банковской тайны, преимущество будет иметь Федеральный закон «О банках и банковской деятельности», поскольку в ГК РФ есть прямая отсылка к нему: в соответствии с п. 2 ст. 857 ГК РФ, «…государственным органам и их должностным лицам такие сведения могут быть предоставлены исключительно в случаях и порядке, которые предусмотрены законом».

Отношения по охране банковской тайны возникают в силу закона, а факт заключения договора между банком и клиентом является лишь элементом юридического состава, необходимого для применения нормы ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 

Из содержания ст. 30 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» вытекает, что под договорами между банком и клиентом подразумеваются как минимум договоры банковского счета, банковского вклада и кредитный договор. Сравнительно-правовой анализ норм Федерального закона «О банках и банковской деятельности» позволяет говорить о том, что этими видами договоров данный перечень не исчерпывается, но включает в себя договоры о предоставлении любых иных банковских услуг.

Подводя итог дискуссии о соотношении норм ГК РФ и Федерального закона «О банках и банковской деятельности», полагаем, что отсутствие единого доктринального толкования общей теоретико-практической проблемы возможности установления приоритета одного нормативного акта (в том числе кодифицированного, в частности ГК РФ) над всеми другими путем указания на это в нем самом, мешает выработке согласованной позиции по этому вопросу.

Решение этой проблемы видится в корректировке норм ГК РФ, либо посредством разъяснений высших судебных инстанций.

В соответствии с п. 2 ст. 857 ГК РФ, сведения, составляющие банковскую тайну, могут быть предоставлены только самим клиентам или их представителям, а также представлены в бюро кредитных историй на основаниях и в порядке, которые предусмотрены законом. Государственным органам и их должностным лицам такие сведения могут быть предоставлены исключительно в случаях и порядке, которые предусмотрены законом.

Согласно п. 3 ст. 5 Федеральный закон от 30.12.2004 N 218-ФЗ "О кредитных историях",
 кредитные организации обязаны представлять всю имеющуюся информацию, определенную ст. 4 Федеральный закон от 30.12.2004 N 218-ФЗ, в отношении всех заемщиков, давших согласие на ее представление, в порядке, предусмотренном ст. 5 Федеральный закон от 30.12.2004 N 218-ФЗ, хотя бы в одно бюро кредитных историй, включенное в государственный реестр бюро кредитных историй. 

И далее в п. 4 ст. 5 Федерального закона от 30.12.2004 N 218-ФЗ: «Источник формирования кредитной истории представляет информацию в бюро кредитных историй только при наличии на это письменного или иным способом документально зафиксированного согласия заемщика. Согласие заемщика на представление информации в бюро кредитных историй может быть получено в любой форме, позволяющей однозначно определить получение такого согласия». При этом совершение действий по ее предоставлению не является нарушением банковской тайны (ч. 6 ст. 5 Федерального закона от 30.12.2004 N 218-ФЗ).

С принятием Федерального закона от 30.12.2004 N 218-ФЗ соответствующие дополнения были внесены в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности».
 

Согласно п. 2 ст. 2 Федерального закона от 2 декабря 1990 г. N 395-1 «О банках и банковской деятельности» банковская деятельность регулируется Конституцией РФ, федеральными законами и нормативными актами Банка России. Акты Банка России не являются ведомственными. Они носят обязательный характер для федеральных органов государственной власти, органов власти субъектов Российской Федерации и органов местного самоуправления, юридических и физических лиц. Никакие другие подзаконные акты банковскую деятельность не регулируют.

К законодательным актам, устанавливающим случаи и регулирующим порядок предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, государственным органам и их должностным лицам можно отнести: 

- Таможенный кодекс Российской Федерации от 28.05.2003 N 61-ФЗ; 

- Налоговый кодекс Российской Федерации от 31.07.1998 N 146-ФЗ

- Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации от 14.11.2002 N 138-ФЗ

- Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации от 18.12.2001 N 174-ФЗ

- Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации" от 24.07.2002 N 95-ФЗ

- Федеральный закон РФ «О валютном регулировании и валютном контроле» от 10.12.2003 N 173-ФЗ; 

- Федеральный закон от 23.12.2003 № 177-ФЗ «О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации»

- Федеральный закон от 07.08.2001 № 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма»; 

Федеральный закон от 21.07.1997 N 118-ФЗ "О судебных приставах"

Федеральный закон от 11.01.1995 N 4-ФЗ "О Счетной палате Российской Федерации";

- Федеральный закон РФ от 21 мая 1993 г. N 5003-1 «О таможенном тарифе»; 
- Федеральный закон РФ от 17.01.1992 N 2202-1 «О прокуратуре Российской Федерации»; 
- и другие. 

Для удобства представления системы правового регулирования правоотношений по правомерному раскрытию сведений, составляющих банковскую тайну, можно составить следующую таблицу (Приложение 2). 
В соответствии со ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», отдельную систему правового регулирования составляют нормы по соблюдению правомерного раскрытия и разглашения сведений, составляющих банковскую тайну для субъектов, которые владеют сведениями, составляющие банковскую тайну в силу своего профессионального статуса (Приложение 3).

Кроме того, существует ряд нормативных актов, регулирующих правоотношения в области банковской тайны, необходимость которых была вызвана сложившейся экономической обстановкой.

Так, в виду необходимости поддержания стабильности банковской системы и защиты законных интересов вкладчиков и кредиторов банков при наличии признаков неустойчивого финансового положения банков, выявлении ситуаций, угрожающих стабильности банковской системы и законным интересам вкладчиков и кредиторов банков, Центральный банк Российской Федерации и государственная корпорация «Агентство по страхованию вкладов» вправе осуществлять меры по предупреждению банкротства банков, являющихся участниками системы обязательного страхования вкладов физических лиц в банках Российской Федерации.

В соответствии с п.3 ст. 4 Федерального закона от 27.10.2008 N 175-ФЗ «О дополнительных мерах для укрепления стабильности банковской системы в период до 31 декабря 2011 года», «в целях оценки финансового положения банка Банк России и Агентство вправе направить в него своих представителей. Указанные представители имеют право доступа во все помещения банка, к любым документам и информационным системам банка, а также имеют право запрашивать и получать у работников банка любую информацию (включая сведения, составляющие служебную, коммерческую и банковскую тайну) и документы».

Таким образом, правовое регулирование условий правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну, является разрозненной совокупностью норм различных отраслей законодательства, зачастую имеющих перекрестную отсылку, что в свою очередь затрудняет практическое применение ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности».

Специальное банковское законодательство включает нормативные акты Банка России, которые издаются в соответствии со ст. 7 Федерального закона от 10.07.2002 N 86-ФЗ «О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)»
 в форме указаний, положений и инструкций по вопросам, отнесенным к его компетенции настоящим Федеральным законом и другими федеральными законами. 

Анализируя положения ст. 7 Федерального закона от 10.07.2002 N 86-ФЗ «О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)» и норму п. 2 ст. 857 ГК РФ относительно того, что случаи и порядок предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, государственным органам и их должностным лицам, должен быть установлен законодательно, возникает вопрос: имеет ли ЦБ РФ полномочия по правовому регулированию банковской тайны?

В этой связи представляется, что поскольку к компетенции ЦБ РФ федеральным законодателем прямо не отнесено правовое регулирование института банковской тайны, а в ГК РФ имеется императивная норма о законодательном регулировании случаев и порядка предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, государственным органам и их должностным лицам, то ЦБ РФ имеет право регулировать все вопросы института банковской тайны, кроме регулирования случаев и порядка предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, государственным органам и их должностным лицам, при условии, что это отнесено к его компетенции федеральным законом.

Так, например, утвержденное Центральным Банком РФ 07.09.2007 г. №311-П «Положение о порядке сообщения банком в электронном виде налоговому органу об открытии или закрытии счета, об изменении реквизитов счета»
, принятое во исполнение ст.86 Налогового Кодекса РФ и устанавливает порядок сообщения банком в электронном виде в налоговый орган по месту своего нахождения об открытии (закрытии) счета, об изменении реквизитов счета, открытого на основании договора банковского счета, на который зачисляются и с которого могут расходоваться денежные средства организации (индивидуального предпринимателя), нотариуса, занимающегося частной практикой, адвоката, учредившего адвокатский кабинет.

Порядок сообщения Банком России в электронном виде в налоговый орган по месту своего нахождения об открытии (закрытии) счета, об изменении реквизитов счета, открытого на основании договора банковского счета, на который зачисляются и с которого могут расходоваться денежные средства клиента, устанавливается отдельным нормативным актом Банка России по согласованию с федеральным органом исполнительной власти, уполномоченным по контролю и надзору в области налогов и сборов.

Таким образом, особенностью нормативно-правового регулирования института банковской тайны является то, что правовое регулирование предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, зависит от субъекта, которому эти сведения предоставляются, а также то, что случаи и порядок предоставления сведений государственным органам и их должностным лицам должен быть установлен законодательно, а, следовательно, исключается ведомственное правовое регулирование, а также регулирование ЦБ РФ.

При этом ведомственное правовое регулирование института банковской тайны в силу прямого указания п. 2 ст. 2 Федерального закона от 2 декабря 1990 г. N 395-1 «О банках и банковской деятельности», возможно только в случае, если такое регулирование не является регулированием банковской деятельности.

Более подробный содержательный анализ нормативно-правового регулирования предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, приводится в следующей главе.

В правовом регулировании института банковской тайны отдельно можно выделить группу норм, регулирующих ответственность за разглашение банковской тайны.

В части десятой ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», предусмотрено, что Банк России, организация, осуществляющая функции по обязательному страхованию вкладов, кредитные, аудиторские и иные организации, уполномоченный орган, осуществляющий меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, а также их должностные лица и их работники несут ответственность, включая возмещение нанесенного ущерба, в порядке, установленном федеральным законом.

К таким федеральным законам, прямо или косвенно регулирующим ответственность за разглашение сведений можно отнести:

- ГК РФ (п. 3 ст. 857)

- Уголовный кодекс РФ от 13.06.1996 N 63-ФЗ (ст. 183) 

- Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях от 30.12.2001 N 195-ФЗ (ст. 13.11, 13.14). 

- Таможенный кодекс Российской Федерации от 28.05.2003 N 61-ФЗ (п. 4 ст. 10)

- Федеральный закон от 23.12.2003 № 177-ФЗ «О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации»
 (п. 3 ст. 31)

- Федеральный закон от 21.07.1997 N 118-ФЗ «О судебных приставах» (ст.19)

- Федеральный закон от 11.01.1995 N 4-ФЗ «О Счетной палате Российской Федерации» (ст. 28) и другие.

Подробный анализ совокупности норм, регулирующих ответственность за разглашение банковской тайны, не является предметом нашего исследования. Кроме того, вопрос об ответственности достаточно подробно изучен в предыдущих диссертационных исследованиях, широко освещен в специальной литературе. 

Выводы по Главе 1. 

Итак, подводя итоги материалу, изложенному в первой главе данной работы, мы можем сделать следующие выводы. 

Банковская тайна – это такой вид тайны, который характеризуется однородностью по своему фактическому содержанию, предназначен для регуляции самостоятельной, относительно обособленной группы финансово- правовых отношений. Правовые нормы, которые образуют банковскую тайну, выражаются в едином комплексе положений, принципов и юридических понятиях, а сам институт банковской тайны характеризуется нормативной обособленностью.

Институт банковской тайны, который определяется целым рядом нормативно-правовых актов, состоит из трех основных компонентов: сведений, составляющих банковскую тайну; лиц, имеющих право доступа к этим сведениям и ответственности за неправомерное использование этих сведений. 
Финансово-правовой механизм регулирования банковской тайны - это  система средств, которые воздействуют на общественные отношения и связаны с соблюдением института банковской тайны, организуя его в соответствии с действующим законодательством России. В структуру  этого  механизма входят:  форма регулирования режима банковской тайны,   методы регулирования, субъекты, «запускающие» механизм регулирования;  особенности и структура режима банковской тайны.

Институт банковской тайны в России имеет тесную связь со всей нормативно-правовой базой, регулирующей финансово-экономические отношения в стране. Следует при этом отметить, что эта связь не подчеркивает слияние банковской тайны с другими видами тайны (например, коммерческой тайны), но показывает соотношение одного вида с другим, определяет одинаковые и различные ситуации их правого определения и регулирования. 
Несмотря на то, что во многих странах существует институт банковской тайны, специальное законодательство в этой сфере сформировано не везде. Основными нормативно-правовыми актами в этой сфере являются: конституции, законы о банках и банковской деятельности, общими законами и в отдельных случаях специальными законами о банковской тайне. 

 Основной перечень сведений, составляющих банковскую тайну, можно разделить на две группы: на сведения, определяемые как банковская тайна по условиям договора между кредитной организацией и клиентом и сведения, определяющие деятельность непосредственно самого банка как финансового учреждения. 

Регулирование института банковской тайны во многих странах зависит от законодательного решения вопросов сохранения конфиденциальности банковских сведений во взаимоотношении кредитных институтов с налоговыми, судебными органами, органами дознания и т.д. 

Анализ международного и зарубежного законодательства показывает, что сегодня наблюдается тенденция ограничения действия института банковской тайны. Этому способствует принятие различных международных нормативно-правовых актов (конвенций, деклараций и рекомендаций ООН, договоров о сотрудничестве между странами), направленных на борьбу с терроризмом, с незаконным оборотом наркотиков, организованной преступностью, коррупцией, отмыванием доходов, полученных преступным путем. 

Эти документы предполагают, что режим банковской тайны не может являться основанием для отказа от оказания помощи в расследовании выше обозначенных преступлений. Действие этих документов оказывает существенное влияние на внутригосударственную политику стран в этой сфере. 

Сегодня, в условиях финансово-экономического кризиса, наблюдается тенденция ужесточения международной политики по отношению к странам, образующим оффшорные зоны, через банки которых граждане некоторых государств могут скрыть свои средства от уплаты налогов. Влияние этой политики приводит к фактической отмене режима банковской тайны. 

В России регулирование предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, зависит от субъекта, которому эти сведения предоставляются, а случаи и порядок предоставления сведений государственным органам и их должностным лицам должен быть установлен законодательно, что предполагает исключительно ведомственное правовое регулирование, а также регулирование ЦБ РФ. Это является особенностью нормативно-правового регулирования института банковской тайны в нашей стране. 

Правовое регулирование института банковской тайны предполагает и выделение группы норм, регулирующих ответственность за разглашение банковской тайны.

Глава 2. Субъектный и объектный состав банковской тайны 

2.1. Анализ субъектного состава правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, а также правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну

Нормативное регулирование субъектного состава правоотношений института банковской тайны включают в себя три основные группы актов: 

1. К первой группе мы отнесли Гражданский кодекс РФ и Федеральный закон «О банках и банковской деятельности», в которых напрямую говорится о режиме банковской тайны. 

2. Ко второй была отнесена группа законодательных актов, регулирующих деятельность государственных органов, имеющих право доступа к сведениям, составляющим банковскую тайну. 

3. К третьей группе можно отнести те нормативные документы, которые предусматривают включение определенных государственных органов, имеющих право доступа к сведениям, составляющим банковскую тайну, но не вошедших в перечень лиц, данный в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 

Следует отметить, что в настоящее время различными авторами выделяются несколько оснований для классификации субъектов правоотношений в области регулирования института банковской тайны. 

В.Н. Лопатин
 и А.С. Селивановский
 предлагают разделять субъектов правоотношения на основе информационного принципа. Так, например, А.С. Селивановский описывает три группы обладателей (клиенты банка), владельцев (банки и другие кредитные организации) и пользователей информации (все основные группы третьих лиц, которые в рамках законодательства имеют право доступа к тем или иным сведениям, составляющим банковскую тайну). 
И.Ш. Килясханов и Е.Ф. Жуков
 выделяют две группы субъектов: субъекты информации (к которым относятся клиенты, корреспонденты банка) и ответственные за разглашение тайны (Банк России, кредитные, аудиторские и иные организации и их должностные лица и работники, которые несут материальную и уголовную ответственность). 

Большинство авторов
 делят субъекты правоотношений в этой сфере в зависимости от сведений, составляющих банковскую тайну, и предоставляемых тем или иным органам или просто перечисляют лица, о которых сказано в Федеральном законе «О банках и банковской деятельности» без каких-либо конкретных оснований. Так, например, справки по счетам и вкладам физических лиц выдаются: судам общей юрисдикции, Федеральному агентству по страхованию вкладов, органам предварительного следствия и т.д. 

Однако нас в контексте анализа финансово-правовых механизмов регулирования института банковской тайны интересует выделение субъектов, «запускающих» этот механизм регулирования. В этом аспекте, прежде всего,  следует перечислить государственные органы по осуществлению контроля и управления финансовой деятельности в России, которыми  являются Счетная палата РФ, Центральный банк РФ, Министерство финансов РФ, Федеральное казначейство, Федеральная служба страхового надзора, Федеральная налоговая служба, Федеральная служба финансово-бюджетного надзора, Федеральная таможенная служба, Федеральная антимонопольная служба, Федеральная служба по финансовому мониторингу, Федеральная служба по финансовым рынкам и Федеральная служба по тарифам.  
Исходя из  выше перечисленного списка субъектов, мы теперь можем выделить те из них, которые непосредственно вовлечены в регулирование института банковской тайны.  
В связи с этим, мы используем наиболее точную на наш взгляд классификацию деления субъектов, которую предлагает С.А. Даниленко
. Автор выделяет следующие основные три группы субъектов, действия которых запускают механизм регулирования института банковской тайны: 

1. Управомоченный субъект (клиент, корреспондент банка). 

2. Обязанный субъект (банк или иная кредитная организация). 

3. Третьи лица - разделяются на субъектов, которым раскрывается банковская тайна в силу предписания закона и с согласия клиента. 
С.А. Даниленко отмечает, что в «гражданско-правовых отношениях, связанных с банковской тайной, их участники наделяются субъективными правами и обязанностями, которые в дальнейшем предопределяют поведение участников (субъектов права на банковскую тайну). Субъективное право определяется как гарантируемые законом вид и мера возможного или дозволенного поведения лица, а юридическая обязанность – как вид и мера должного или требуемого поведения»
. 

Так, например, когда основой субъективного права является юридически обеспеченная возможность, то основой обязанности является юридически закрепленная необходимость. 

Юридически обеспеченная возможность может быть выражена в четырех основаниях: 

- прав на собственные действия или возможность положительного поведения самого управомоченного (правоповедение); 

- возможность требовать от правообязанного лица соответствующего поведения или право на чужие действия (правотребование); 

- возможность, в случае неисполнения противостоящей стороной своей обязанности, прибегнуть к государственному принуждению (правопритязание); 

- возможность, на основе данного права, пользоваться тем или иным социальным благом (правопользование). 

Мера поведения субъективного права обеспечивается как законом, так и обязанностями других участников правоотношения. 

Как отмечают Н.И. Матузов, А.В. Мулько
, а также С.А. Комаров
 юридическая обязанность тоже имеет определенные составляющие:

 - необходимость совершать либо воздерживаться от определенных действий; 
- необходимость отреагирования правообязанного лица на законные требования управомоченного обращенные к нему; 

- необходимость за неисполнение этих требований нести юридическую ответственность; 

- необходимость не препятствовать контрагенту пользоваться тем благом, в отношении которого он имеет право. 

Опираясь на эту классификацию, мы рассмотрим обозначенные выше группы субъектов более подробно. 

1. Управомоченный субъект (клиент, корреспондент банка). 

Отношения клиентов, корреспондентов банка регулируются двумя основными законодательными актами:

- Гражданским кодексом РФ;

- Федеральным законом «О банках и банковской деятельности». 

В соответствии с ч.2. ст. 857 ГК РФ клиенты и их представители имеют право истребовать сведения, составляющие банковскую тайну. 

В соответствии со ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» юридические лица и граждане, осуществляющие предпринимательскую деятельность, имеют право требовать от кредитных организаций справки по операциям и счетам. Физические лица могут потребовать от кредитной организации выдачу справки по счетам и вкладам. 

В соответствии с ч. 3. ст. 857 ГК РФ «в случае разглашения банком сведений, составляющих банковскую тайну, клиент, права которого нарушены, вправе потребовать от банка возмещения причиненных убытков». 

Дадим краткую характеристику такому субъекту правоотношений в области института банковской тайны как «клиент кредитной организации», чьи интересы личного и коммерческого характера защищаются институтом банковской тайны. Так в п. 2. ст. 857 Гражданского кодекса РФ «сведения, составляющие банковскую тайну, могут быть предоставлены только самим клиентам или их представителям»
. 
В связи с тем, что в Гражданском кодексе РФ статья о банковской тайне включена в главу 45 «Банковский счет», можно предположить, что понятие «клиент» обозначает одну из сторон в договоре банковского счета. Таким образом, мы можем сделать вывод, что режим банковской тайны должен распространяться только на информацию, связанную по договорам банковского счета с контрагентами банков. Здесь следует учитывать, что, исходя из п.3. ст. 834 Гражданского кодекса РФ, правила о договоре банковского счета также могут распространяться и на отношения вкладчика и кредитной организации – стороны по договору банковского вклада (депозита). Это дает основание считать клиентами и вкладчиков, а режим банковской тайны распространяется и на информацию о банковском вкладе. 

Понятие «клиент» банка содержится и в Федеральном законе «О банках и банковской деятельности». Тем не менее, сразу следует заметить, что определение этого понятия, и в Гражданском кодексе РФ, и в данном законе, отсутствует.

Это дает некоторым ученым и специалистам-правоведам право рассматривать данный термин точно так, как он трактуется в Гражданском кодексе РФ. Так Ф. Гизатуллин отмечает, что в связи с тем, что ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» рассматривает, в силу ст. 30 данного закона, договорные отношения между клиентом и банком, а в сам закон не включены специальные нормы о порядке использования содержащихся в нем понятий, то в силу п. 1 ст. 2 Гражданского кодекса РФ и ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» следует рассматривать как специальную гражданско-правовую норму, которая не может противоречить ст. 857 Гражданского кодекса РФ. Таким образом, содержащиеся в данных нормах понятия (в том числе и понятие «клиент»), должны быть объяснены в тех значениях и в соответствии с их содержанием, которое дает нам Гражданский кодекс РФ в своих статьях
.

Однако при рассмотрении данного вопроса, как отмечает А.С. Селивановский, следует учитывать, что институт банковской тайны является публично-частным институтом
. В п.1. ст. 30 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» установлено, что «отношения между… кредитными организациями и их клиентами осуществляются на основе договоров, если иное не предусмотрено федеральным законом». 

Отношения в области охраны банковской тайны возникают в силу закона, и заключение договора между клиентом и банком является только элементом юридического состава, который необходим для применения нормы ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности». Из ст. 30 этого закона под договорами между клиентом и банком, прежде всего, понимаются три вида соглашений: договора банковского вклада, банковского счета, и кредитные договора. Так, например, Е.В. Конюшко в своей статье предлагает ограничиваться только этими тремя видами договоров при определении вопроса о клиентах банка, сведения которых могут составлять банковскую тайну
. 
Однако анализ других статей Федерального закона «О банках и банковской деятельности» позволяет нам говорить и о других видах договоров о предоставлении любых иных банковских услуг.

А.С. Селивановский отмечает, что «по общему правилу, если грамматическое толкование нормы права не позволяет с однозначностью установить ее смысл, следует прибегнуть к логическому толкованию – сопоставить данную норму с другими нормами данного нормативного акта для выявления их общего смысла. Именно на таком принципе основываются положения статьи 431 Гражданского кодекса РФ при разрешении вопроса о толковании условий договора, и именно на такой последовательности использования способов толкования настаивает теория права»
. 

Таким образом, в случае рассмотрения Федерального закона «О банках и банковской деятельности» понятие «клиент банка» может трактоваться в более широком смысле, чем это предусмотрено в Гражданском кодексе РФ. Так в ст. 20 закона, говорится о «взыскании денежных средств со счетов (с вкладов) клиентов кредитной организации»; о возврате «клиентам кредитной организации ценных бумаг или иного имущества, которые приняты кредитной организацией на хранение и (или) учет по договорам доверительного управления или иным договорам, связанным с осуществлением кредитной организацией профессиональной деятельности на рынке ценных бумаг»
. В ст. 28 данного закона упоминается кредитование клиентов и др.

Итак, в Федеральном законе «О банках и банковской деятельности» понятие «клиент» не может быть ограничено только рамками заключения договоров банковского счета и вклада. Поэтому субъектами правоотношений в режиме банковской тайны могут быть, «любые контрагенты кредитной организации (юридические и физические лица, в т.ч. иностранные, публично-правовые образования, международные организации, а также организации, не имеющие статуса юридического лица), информация о которых подпадает под режим банковской тайны по содержанию»
.

Следует при этом отметить, что возникновение статуса клиента банка в российском законодательстве зависит от заключения физическим или юридическим лицом договора с банком. Это, в свою очередь, говорит о том, что на преддоговорные и иные правоотношения с участием кредитных организаций положения о банковской тайне не распространяются. 

Так, например, если лицу, обратившемуся за выдачей кредита, было отказано в его просьбе, информация о нем, содержащаяся в поданных им в банк документах не относится к банковской тайне в связи с тем, что договор между ним и банком не был заключен, и он не стал клиентом банка. 
Несмотря на то, что в законе не установлена обязанность банков по охране банковской тайны до момента заключения договора, такая конфиденциальная информация физических лиц может охраняться как персональные данные на основании Федерального закона от 27.07.2006 N 152-ФЗ «О персональных данных».
 
Анализ ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской тайны» позволяет говорить о том, что управомоченным субъектом могут быть и корреспонденты кредитной организации. Применение данного понятия, на наш взгляд не может нести существенную правовую нагрузку, в связи с тем, что оно находится в отношениях субординации с понятием «клиент», где «клиент» является подчиняющим, а «корреспондент» - подчиненным
. В статье 860 Гражданского кодекса РФ на договоры корреспондентского счета распространяются и правила о договорах банковского счета. Таким образом, клиентами банка являются и банки-корреспонденты, счета которых открыты в этих банках. Это дает нам право утверждать, что единственными управомоченным субъектом являются клиенты кредитной организации. 

Итак, обобщая все выше сказанное, мы можем отметить, что управомоченным субъектом являются клиенты (корреспонденты) кредитной организации. При этом охрана кредитной организацией банковской тайны начинается только после заключения договора между этой организацией и клиентом. Банк, в соответствии с договором, является обязанным в установлении такого правового режима банковской тайны, который может обеспечить сохранность конфиденциальной информации от уничтожения, разглашения и т.п. Таким образом, банк как одна из сторон договора несет ответственность за обеспечение правового режима банковской тайны. 

2. Обязанный субъект (банк или иная кредитная организация, Банк России, организации, осуществляющие функции по обязательному страхованию вкладов). 

Права и обязанности данного субъекта отношений регулируются следующими основными нормативно-правовыми актами:

- Гражданский кодекс РФ;

- Федеральный закон «О банках и банковской деятельности»;

- Федеральный закон от 10.07.2002 N 86-ФЗ «О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)»
;

- Федеральный закон от 23.12.2003 № 177-ФЗ «О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации»
;

- Письмо ЦБ РФ от 25.10.2005 №130-Т «О применении пункта 2 статьи 47 Федерального закона от 23.12.2003 №177-ФЗ «О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации»
;

- Федеральный закон от 03.06.2009 №121-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона «О деятельности по приему платежей физических лиц, осуществляемой платежными агентами».

В соответствии с п. 1 ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» можно выделить следующие группы обязанных субъектов. Ими, прежде всего, являются кредитные организации, Банк России и организации, осуществляющие функции по обязательному страхованию вкладов
. 
Федеральный закон «О банках и банковской деятельности», а также Федеральный закон от 10.07.2002 N 86-ФЗ наделяет правом ознакомления с банковскими документами, охраняемыми в режиме банковской тайны, Банк России.

Если статус кредитных организаций и Банка России определяется договором между этими организациями и клиентами, то организации, осуществляющие обязательное страхование вкладов по факту не состоят в договорных отношениях с клиентами банка. 

Организациям, осуществляющим функцию по обязательному страхованию вкладов, по ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности выдаются справки по счетам и вкладам физических лиц. 

В Федеральном законе от 23 декабря 2003 г. №177-ФЗ в статье 31 сказано, что агентства, занимающуюся обязательным страхованием вкладов, могут получать информацию, составляющую «банковскую тайну банка, в отношении которого наступил страховой случай». 
Данные организации не вправе разглашать сведения о счетах, вкладах, о конкретных сделках и операциях, полученных в результате исполнения ими своей деятельности, от кредитных организаций, кроме случаев, предусмотренных федеральным законом (по запросу суда). 
В случае незаконного разглашения агентством или его должностными лицами банковской тайны оно обязано возместить причиненные лицу, права которого были нарушены, убытки. 

Эти организации получают информацию, относящуюся к банковской тайне, и руководствуются соблюдением режима предоставления таких сведений. Таким образом, в принципе данный вид организаций относится к третьей группе субъектов. Однако в п. 2 ст. 31 Федерального закона от 23.12.2003 № 177-ФЗ закрепляется право не только пользоваться, но и распоряжаться сведениями, относящимися к банковской тайне, а это правомочно только для обязанных субъектов. 

Обязанными лицами являются также и должностные лица кредитной организации. 

 В связи с внесением поправок в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», в соответствии с принятием Федерального закона от 03.06.2009 №121-ФЗ с 1 января 2010 г. к обязанным субъектам могут быть отнесены и банковские платежные агенты. «Банковские платежные агенты гарантируют тайну об операциях по счетам и о счетах физических лиц, чьи платежи принимаются ими в соответствии со статьей 13.1. настоящего Федерального закона». 
Обязанные субъекты получают сведения, составляющие банковскую тайну или от клиентов, или же создают совместно с клиентом во время заключения договора. Факт передачи информации в этом случае имеет дополнительный к договору характер и направлен на обеспечение обязательств по договору, возложенных на кредитную организацию. 

Обязанные субъекты в соответствии с Федеральным законом «О банках и банковской деятельности» и других нормативно-правовых актах наделяются следующими права и обязанностями: 

- они обязуются гарантировать тайну об операциях; 

- служащие кредитной организации обязаны хранить тайну об операциях, счетах и вкладах ее клиентов и корреспондентов, а также об иных сведениях, устанавливаемых кредитной организацией;

- Банк России, организация, осуществляющая функции по обязательному страхованию вкладов, не вправе разглашать сведения о счетах, вкладах, а также сведения о конкретных сделках и об операциях из отчетов кредитных организаций;

- служащие Банка России не имеют права разглашать служебную информацию (в том числе и сведения, составляющую банковскую тайну) о деятельности Банка России без разрешения Совета директоров (статья 92 Федерального закона от 10.07.2002 N 86-ФЗ). 

- организация, осуществляющая функции по обязательному страхованию вкладов, не вправе раскрывать третьим лицам информацию, полученную в соответствии с федеральным законом о страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации.

За разглашение банковской тайны Банк России, организация, осуществляющая функции по обязательному страхованию вкладов, кредитные организации, а также их должностные лица и их работники несут ответственность, включая возмещение нанесенного ущерба, в порядке, установленном федеральным законом.

Таким образом, перечень лиц – обязанных субъектов в целом является строго определенным, а их деятельность определяется следующими отличительными особенностями. Они гарантируют банковскую тайну, их служащие обязаны ее хранить, они не вправе разглашать (Банк России и организации, осуществляющие функции по обязательному страхованию вкладов) и разглашать третьим лицам (организации, осуществляющие функции по обязательному страхованию вкладов) сведения, составляющие банковскую тайну, за исключением случаев, предусмотренных законом. В случае не исполнения своих обязательств перед клиентом, они несут материальную и другую ответственность. Отношения обязанных субъектов правоотношений в этой сфере регулируются договором, который заключают клиенты (корреспонденты) организации с банком и другими кредитными организациями. Исключением здесь являются только организации, осуществляющие функции по обязательному страхованию вкладов. 

3. Третью группу составляют субъекты, которым раскрывается банковская тайна в силу предписания закона и с согласия клиента. 

Данная группа является одно из самых многочисленных и регулируется отдельными статьями в финансово-правовых нормативных актах. Рассмотрим каждую из двух групп более подробно. 

1) Субъекты, получающие сведения, составляющие банковскую тайну, с согласия клиента. 

Деятельность данных субъектов регулируется гражданско-правовыми нормативно-правовыми актами: 

- ГК РФ;

а также финансово-правовыми документами: 

- Федеральный закон «О банках и банковской деятельности»;

- Федеральный закон РФ от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях»
;

- Федеральный закон от 26.07.2006 №135-ФЗ «О защите конкуренции»
; 

- Письмо ЦБ РФ от 30.06.2003 №99-Т «О предоставлении сведений, составляющих банковскую тайну»
;

- Письмо ФАС РФ от 28.02.2007 № АК/2487 «О предоставлении информации, составляющей банковскую тайну»
;

- Приказ ФАС РФ от 15.12.2004 №324 (ре. От 06.04.2009) «Об утверждении Положения о территориальном органе Федеральной антимонопольной службе»
;

- Постановление Правительства РФ от 30.06.2004 №331 (ред. от 29.12.2008) «Об утверждении Положения о Федеральной антимонопольной службе»
; 

- Постановление Правительства РФ от 07.04.2004 №189 (ред. от 27.01.2009) «Вопросы Федеральной антимонопольной службы»
;

В ГК РФ и Федеральном законе «О банках и банковской деятельности» к субъектам, которые могут получить сведения, составляющие банковскую тайну, с согласия клиента, относят только бюро кредитных историй. 
Вопрос о бюро кредитных историй будет рассмотрен нами более подробно в третьей главе данной работы. Здесь же мы только отметим, что в бюро кредитных историй поступает информация по операциям юридических и физических лиц, а также граждан осуществляющих предпринимательскую деятельность. Порядок предоставления этой информации регулируется договором между кредитной организацией и бюро кредитных историй. 

Еще одним субъектом, который имеет право доступа к сведениям, содержащим банковскую тайну, являются федеральные антимонопольные органы. 

О данном субъекте правоотношений ничего не сказано в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 

Однако в Письме ЦБ РФ от 30.06.2003 №99-Т отмечается, что, несмотря на то, что «в федеральных законах отсутствует указание на обязанность    кредитных    организаций   предоставить   сведения, составляющие банковскую тайну, в федеральный антимонопольный орган и его территориальные подразделения…Банк России не усматривает нарушений законодательства Российской Федерации, если информация по счетам клиентов будет предоставлена кредитной организацией федеральному антимонопольному органу с согласия владельца счета или собственника имущества владельца счета». 

Письмо ФАС РФ от 28.02.2007 № АК/2487 по этому вопросу ссылается на п.2. ст. 857 ГК РФ, в котором говорится о том, что государственным органам и их должностным лицам сведения, составляющие банковскую тайну, могут быть предоставлены исключительно в случаях и порядке, которые предусмотрены законом. 

В данном случае термин «закон» определяется как любой закон, в том числе и Федеральный закон от 26.07.2006 №135-ФЗ. По мнению Е. Хохлова, такое толкование следует признать не верным, в связи с тем, что оборот «предусмотрено законом», используемый в гл. 45 ГК РФ, предусматривает использование только одного Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 

Как указано в ч.2. ст. 25 Федерального закона от 26.07.2006 №135-ФЗ, «Центральный банк Российской Федерации обязан представить по запросу в письменной форме федерального антимонопольного органа принятые Центральным банком Российской Федерации нормативные акты, а также информацию (за исключением информации, составляющей банковскую тайну), необходимую для проведения федеральным антимонопольным органом анализа состояния конкуренции на рынке услуг кредитных организаций и осуществления контроля за ее состоянием»
. Таким образом, сведения, составляющие банковскую тайну не могут быть запрошены антимонопольными органами на основании мотивированного запроса. 
Антимонопольные органы обязаны соблюдать режим банковской тайны (в соответствии со ст.26 Федерального закона от 26.07.2006 №135-ФЗ). 

Информация, составляющая банковскую тайну, и полученная антимонопольным органам не подлежит разглашению, за исключением случаев предусмотренных федеральным законом. 

Работники за разглашение сведений, составляющих банковскую тайну, несут гражданско-правовую, административную и уголовную ответственность. 

При этом вред, причиненный физическому или юридическому лицу в результате разглашения антимонопольным органом или его должностными лицами информации, составляющей банковскую тайну, подлежит возмещению за счет казны РФ. 

Анализ нормативно-правовых актов позволяет говорить о том, что органы Роспотребнадзора также могут являться субъектами финансово-правовых отношений в области регулирования института банковской тайны. 

В данном случае основными являются следующие документы: 

- Закон РФ от 07.02.1992 №2300-1 (ред. от 23.07.2008) «О защите прав потребителей»
;

- Письмо АРБ от 30.09.2008 № А-01/5-568 «О проверках, проводимых территориальными органами Роспотребнадзора»
. 

Как отмечается в Письме АРБ от 30.09.2008 № А-01/5-568 в соответствии с п.2. ст. 857 ГК РФ территориальные органы Роспотребнадзора не могут получать копии кредитных договоров в рамках плановых проверок. Такие документы могут быть запрошены только при проведении внеплановых проверок, которые осуществляются в связи с поступившими в органы Роспотребнадзора заявлениями и жалобы граждан о нарушениях их прав. Такое решение было вынесено на основании ст. 40, 41 Закона №2300-1 и раздела IX Приказа Минздравсоцразвития России от 19.10.2007 № 658
. 

Таким образом, мы видим, что группа субъектов, получающих сведения, составляющие банковскую тайну, с согласия клиента, ограничена небольшим перечнем лиц. В этот перечень входят субъекты: бюро кредитных историй, федеральные антимонопольные органы, органы Роспотребнадора. 
2) Субъекты, которым раскрывается банковская тайна в силу предписания закона. 
Данная группа субъектов является одной из самых больших, и в настоящее время их количество увеличивается. 

Сразу отметим, что налоговые органы и уполномоченный орган, осуществляющий меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, хотя и относятся к субъектам этой группы, нами рассмотрены не будут, в связи с тем, что данному вопросу посвящены отдельные части Главы 3 данной работы. 

Данную группу субъектов можно разделить на две основные подгруппы, в зависимости от включенности их в механизм финансово-правового регулирования института банковской тайны.  
Первую подгруппу условно можно назвать «субъекты, финансово-правового регулирования режима банковской тайны». К этой группе нами были отнесены следующие органы: 
1. Счетная палата Российской Федерации. 

Основным нормативно-правовым актом в этой сфере являются: 

- Федеральный закон «О банках и банковской деятельности»;

- Федеральный закон от 11.01.1995 №4-ФЗ (ред. от 09.02.2009) «О счетной палате Российской Федерации»

В ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» установлено, что справки по счетам и операциям юридических лиц и граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, могут быть выданы Счетной палате РФ. Деятельность Счетной палаты РФ в этом вопросе регулируется ст. 13 Федерального закона от 11.01.1995 №4-ФЗ (ред. от 09.02.2009)
. В данной статье установлено, что Счетная палата РФ может требовать от кредитных организаций всю необходимую ей информацию по вопросам, которые входят в ее компетенцию. Счетная палата РФ может потребовать от кредитной организации необходимые документальные подтверждения операций и состояния счетов проверяемых лиц. 

Счетная палата имеет право требовать от Центрального банка РФ, коммерческих банков и иных кредитно-финансовых учреждений документальные подтверждения операций и состояния счетов проверяемых объектов. 

Таким образом,  в рассматриваемом нами нормативно-правовом акте под определением «необходимые документальные подтверждения» можно понимать не только справки по счетам и операциям, но и другие документы, свидетельствующие о денежных операциях клиента банка, и подпадающие под определение банковской тайны. Это показывает наличие возможности двоякого толкования закона в отношении удовлетворения требований Счетной палаты РФ к кредитным организациям в данном вопросе. 

К.И. Карабанова пишет: «следует обратить внимание, что в соответствии со ст. 2 Федерального закона «О счетной палате РФ» одной из задач данного органа является контроль за законностью и своевременностью движения средств федерального бюджета и средств федеральных внебюджетных фондов в Центральном банке РФ, уполномоченных банках и иных финансово-кредитных учреждениях Российской Федерации»
. Данная информация, входит в перечень сведений, составляющих банковскую тайну, которая предоставляется Счетной палате. 

Инспекторы Счетной палаты несут ответственность, в соответствии со ст. 28 Федерального закона от 11.01.1995 №4-ФЗ в рамках законодательства РФ за разглашение государственной и иной охраняемой законом тайны. 

2. Таможенные органы. 

Деятельность таможенных органов регулируется:

- Таможенным кодексом Российской Федерации от 28.05.2003 N 61-ФЗ
; 

- Федеральным законом «О банках и банковской деятельности»;

- Федеральным законом от 21.07.1997 №114-ФЗ (ред. от 09.02.2009) «О службе в таможенных органах Российской Федерации»
; 

- Федеральным законом РФ от 10.12.2003 N 173-ФЗ «О валютном регулировании и валютном контроле»
; 

- Федеральным законом от 26.06.2008 N 103-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с совершенствованием государственного управления в области таможенного дела»
; 

- Письмом ФТС РФ от 15.07.2009 №14-111/32689 «О направлении разъяснений»
;

- Постановление Правительства от 24 февраля 2009 г. № 166 «О порядке представления органами и агентами валютного контроля в орган валютного контроля, уполномоченный Правительством Российской Федерации, необходимых для осуществления его функций документов и информации»
. 

По ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» таможенные органы вправе требовать от кредитных организаций справки по операциям и счетам юридических лиц и граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица. 

В. п. 3. ст. 363 Таможенного кодекса РФ сказано, что в рамках проведения таможенного контроля «таможенные органы вправе получать от банков и иных кредитных организаций справки о связанных с внешнеэкономической деятельностью и уплатой таможенных платежей операциях лиц, указанных в статье 16 настоящего Кодекса, а также справки об операциях таможенных брокеров, владельцев складов временного хранения, владельцев таможенных складов и таможенных перевозчиков».

В соответствии со ст. 10 Таможенного кодекса РФ информацию, которая является банковской тайной, таможенные органы могут использовать исключительно в таможенных целях и не вправе разглашать ее третьим лицам и использовать в личных целях. Банковская тайна имеет специальный режим хранения и доступа, а незаконное разглашение конфиденциальных банковских сведений влечет за собой ответственность, предусмотренную законодательством РФ. 

В ст. 17 Федерального закона от 21.07.1997 №114-ФЗ говорится, что сотрудники таможенных органов обязаны хранить «государственную и иную охраняемую законом тайну, а также не разглашать ставшие ему известными в связи с исполнением должностных обязанностей сведения, в том числе затрагивающие частную жизнь, честь и достоинство граждан». 

В Письме ФТС РФ от 15.07.2009 №14-111/32689 отмечается, что на оснований положений п.3 ст. 363, п.7 ст. 403 Таможенного кодекса РФ, а также подпункта 3 пункта 1 пункта 4 ст. 23 Федерального закона РФ от 10.12.2003 N 173-ФЗ таможенные органы с целью выполнения функций агентов валютного контроля вправе запрашивать и получать от резидентов и нерезидентов (включая уполномоченные банки) документы и информацию, связанную с проведением валютных операций, открытием и ведением счетов. 

При этом признается необоснованным отказ банка в предоставлении информации на основании банковской тайны, в связи с тем, что таможенные органы запрашивают у уполномоченных банков копии документов, относящихся к уже имеющейся у таможенных органов банковской информации, полученной в соответствии с Соглашением от 28.11.2006 № 01-48/12. 

В случае отказа банком выдать сведения, составляющие банковскую тайну, таможенные органы имеют право рассмотреть вопрос о возбуждении в отношении него дела об административном правонарушении по ст. 19.7 КоАП РФ. 

Так, например, в Постановлении от 5 декабря 2008 г. Федерального Арбитражного суда Центрального округа по делу N А09-6296/2008-29
 в соответствии с признанием состава административного правонарушения, предусмотренного ч. 3 ст. 16.12 КоАП РФ, суд признал обоснованными требования таможенных органов предоставить им сведения обо всех открытых банковских счетах (рублевых и валютных) в банках и иных кредитных организациях ООО «Альфа-центр». 

В случае отсутствия достаточных материалов для возбуждения дела по ст. 15.25 КоАП России таможенные органы могут продолжить проверочные мероприятия во взаимодействии с соответствующим территориальным органом Федеральной службы финансово-бюджетного надзора, в регионе деятельности которого осуществлена государственная регистрация участника внешнеэкономической деятельности, с учетом права Федеральной службы финансово-бюджетного надзора запрашивать и получать от уполномоченных банков необходимые документы в соответствии с Постановлением Правительства от 24 февраля 2009 г. №166. 

В случае если запрос таможенных органов не является мотивированным, организация может не выполнить эти требования, что не будет являться административным правонарушением. 

Так в Решении от 5 июня 2008 г. по делу N А40-26308/08-92-305 Арбитражный суд г. Москвы
 было признано необоснованным желание таможенных органов требовать различные сведения (в том числе и справки об открытии счетов в банках, выступавшие в качестве банков-получателей по внешнеэкономическим операциям в 2007 году) от ООО «Газпром экспорт». Такое решение было вынесено в связи с тем, что материалы, которые требовалось предоставить таможенным органом, не были связаны с проверкой сведений, заявленных в таможенной декларации данного юридического лица. 
 Таким образом, Таможенный кодекс РФ предоставляет определенный перечень лиц, деятельность которых контролируется таможенными органами. Этот нормативно-правовой акт подразумевает не расширение, а, наоборот, сужение этого перечня не корректируя список документов необходимых для выдачи им кредитными организациями, определенный в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 

3. Федеральная служба финансово-бюджетного надзора. 
Основным нормативно-правовым актом, регулирующими деятельность этого субъекта, являются: 

1. Бюджетный кодекс РФ
. 

2. Постановление Правительства Российской Федерации от 15 июня 2004г. №278 «Об утверждении Положения о Федеральной службе финансово-бюджетного надзора»
. 

Данный субъект правоотношений не описывается в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности».  Однако в статьях 5.8. и 5.9. Постановления Правительства Российской Федерации от 15 июня 2004 г. № 278 сказано, что Федеральная служба финансово-бюджетного надзора уполномочен «осуществлять в установленном порядке сбор, накопление и обработку отчетности и иной документированной информации в установленной сфере деятельности». При этом Федеральная служба финансово-бюджетного надзора должна «обеспечивать соответствующий режим хранения и защиты полученной в процессе деятельности Службы информации, составляющей государственную, служебную, банковскую, налоговую, коммерческую тайну, тайну связи, и иной конфиденциальной информации». 
Таким образом, мы можем предположить, что данный субъект правоотношений имеет право доступа к сведениям, составляющим банковскую тайну. Однако какую именно информацию они имеют право получать, в законе не уточняется. 
4. Аудиторские организации. 

Основным нормативно-правовым актом в этой сфере являются: 

- Федеральный закон «О банках и банковской деятельности»;

- Федеральный закон от 30.12.2008 №307-ФЗ «Об аудиторской деятельности»
 
- Информационное сообщение Минфина РФ «Для аудиторских организаций и аудиторов в связи с вступлением в силу Федерального закона от 30 декабря 2008 г. №307-ФЗ «Об аудиторской деятельности»
.

Аудиторские организации имеют право пользоваться сведениями, составляющими банковскую тайну. К ним относятся сведения об операциях, о счетах и вкладах кредитных организаций. При этом статус этих сведений изменяется, и они подпадают под действие режима аудиторской тайны. 

В ст. 9 Федерального закона от 30.12.2008 №307-ФЗ аудиторскую тайну составляют любые сведения и документы, полученные и (или) составленные аудиторской организацией и ее работниками, а также индивидуальным аудитором и работниками, с которыми им заключены трудовые договоры, при оказании услуг, предусмотренных настоящим Федеральным законом…».

Аудиторская организация и ее работники обязаны сохранять аудиторскую тайну. 

В ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» говориться, что аудиторские организации не вправе раскрывать третьим лицам сведения об операциях, о счетах и вкладах кредитных организаций, их клиентов и корреспондентов, полученные в ходе проводимых ими проверок, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами.

В Федеральном законе от 30.12.2008 №307-ФЗ сказано, что аудиторская организация, индивидуальный аудитор не вправе передавать сведения и документы, составляющие аудиторскую тайну, третьим лицам либо разглашать эти сведения и содержание документов без предварительного письменного согласия лица, которому оказываются услуги, за исключением случаев, предусмотренных настоящим Федеральным законом и другими Федеральными законами. 

5. Пенсионный фонд Российской Федерации, Фонд социального страхования Российской Федерации. 

Начиная с 1 января 2010 г. в действие вступили два федеральных закона: 

- Федеральный закон от 24.07.2009 №212-ФЗ «О страховых взносах в Пенсионный фонд Российской Федерации, Фонд социального страхования Российской Федерации, Федеральный фонд обязательного медицинского страхования и территориальные фонды обязательного медицинского страхования»
;

- Федеральный закон от 24.07.2009 N 213-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации и признании утратившими силу отдельных законодательных актов (положений законодательных актов) Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона «О страховых взносах в Пенсионный фонд Российской Федерации, Фонд социального страхования Российской Федерации, Федеральный фонд обязательного медицинского страхования и территориальные фонды обязательного медицинского страхования»
. 

В связи с принятием этих законов в часть 2 ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» к новым субъектам, имеющим право требовать от кредитной организации выдачу справок по операциям и счетам юридических лиц и граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, стали относиться Пенсионный фонд Российской Федерации и Фонд социального страхования Российской Федерации. 

В соответствии с частью 1 ст. 24 Федерального закона от 24.07.2009 №212-ФЗ банка будут обязаны сообщать о закрытии или открытии счета, об изменении реквизитов счета организации, индивидуального предпринимателя на бумажном носителе или в электроном виде в орган контроля за уплатой страховых взносов. 

В части 1 ст. 29 признается право и обязанность органов контроля за уплатой страховых взносов получать доступ к информации, составляющей банковскую тайну, в пределах, необходимых для осуществления контроля за выполнением банками установленных настоящим Федеральным законом обязанностей. 

Информация, составляющая банковскую тайну, имеет статус информации с ограниченным доступом. 

К этим сведениям не будут относиться сведения: 

- разглашенные плательщиком страховых взносов самостоятельно или с его согласия; 

- о нарушениях законодательства РФ о страховых взносах и мерах ответственности за нарушения. 

Органы контроля за уплатой страховых взносов, а также другие органы государственных внебюджетных фондов, их должностные лица, за исключением случаев, предусмотренных федеральным законом, не имеют право разглашать информацию с ограниченным доступом. 

Информация с ограниченным доступом имеет, в соответствии с законом, специальный режим хранения и доступа. За разглашение подобной информации органы и их должностные лица несут ответственность, предусмотренную федеральным законом. 

Следует отметить, что ранее внебюджетные фонды и Пенсионный фонд Российской Федерации не имели права доступа к сведениям, составляющим банковскую тайну. 

Так, например, в ответе на вопрос «Обязаны ли кредитные организации предоставлять по запросам государственных внебюджетных фондов сведения, составляющие банковскую тайну?»
 Э.А. Харитонов отметил, что внебюджетные фонды не входят в перечень лиц, которым банки обязаны сообщать конфиденциальные сведения. 

В Постановлении от 11 февраля 2009 г. № 09АП-412/2009-ГК Девятого Арбитражного Апелляционного Суда по делу N А40-64203/08-42-542
 подобный вывод был сделан и в отношении Управления Пенсионного фонда РФ. 
Следует отметить, что контрольно-счетные органы субъектов Российской Федерации также могут войти в перечень лиц, которые смогут получить сведения, составляющие банковскую тайну (в частности справки по операциям и счетам юридических лиц и граждан, занимающихся предпринимательской деятельностью без образования юридического лица). Это может произойти, если будет принят Проект Федерального закона «О внесении изменении в некоторые законодательные акты Российской Федерации», которые вносятся Парламентом Кабардино-Балкарской Республики
. 

Другие органы (Федеральное казначейство и Федеральная служба по тарифам) не имеют непосредственного влияния на регулирование института банковской тайны в России.  

Вторую подгруппу мы условно назвали так - «субъекты гражданско-правового регулирования режима банковской тайны». К этой группе нами были отнесены следующие органы: 

1. Правоохранительные органы, суды и органы принудительного исполнения судебных актов.

Нормативное урегулирование истребования сведений, составляющих банковскую тайну, данным субъектам правоотношений, опирается на следующие основные нормативно-правовые акты. 

- Уголовно-процессуальный кодекс РФ от 18.12.2001 N 174-ФЗ
;

- Федеральный закон «О банках и банковской деятельности»;

- Федеральный закон от 02.10.2007 №225-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты РФ»
; 
- Федеральный закон от 21.07.1997 N 118-ФЗ «О судебных приставах»
; 

- Федеральный закон от 02.10.2007 N 229-ФЗ «Об исполнительном производстве»
; 
- Федеральный закон от 24.07.2007 N 214-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона «О внесении изменений в Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации» и Федеральный закон «О прокуратуре Российской Федерации»
;

- Федерального закона от 02.10.2007 N 225-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации»
;

- Федеральный закон от 31.05.2002 №63-ФЗ (ред. от 23.07.2008) «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации»
.

В статье 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» устанавливается положение о том, что: 
- суды, арбитражные суды и судьи, органы принудительного исполнения, с согласия руководителей следственных органов и органы предварительного следствия, а также органы внутренних дел при осуществлении ими функций по выявлению, предупреждению и пресечению налоговых преступлений имеют право требовать от банков справки по операциям и счетам юридических лиц, граждан, занимающихся без образования юридического лица, предпринимательской деятельностью выдаются; 
- суды, органы принудительного исполнения судебных актов, при наличии согласия руководителя следственного органа - органам предварительного следствия по делам, находящимся в их производстве имеют право требовать от банков справки по счетам и вкладам физических лиц. 
Таким образом, выше обозначенные две группы сведений, содержащих банковскую тайну, могут передаваться органам предварительного следствия или при условии наличия информации, которая имеет отношение к делу, находящемуся в производстве данного органа или с согласия прокурора. 

В результате принятия Федерального закона от 24.07.2007 N 214-ФЗ в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» были внесены изменения, в результате которых справки по операциям и счетам юридических лиц и граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, а также справки по счетам и вкладам физических лиц выдаются кредитными организациями с согласия руководителя следственного органа, органам предварительного следствия по делам, находящимся в их производстве.

В ранее действующей редакции ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» предусматривалось предоставление сведений, составляющих банковскую тайну, органам предварительного следствия по делам, находящимся в их производстве, с согласия прокурора.

Руководитель следственного органа, в соответствии со ст. 5 УПК РФ определяется как «должностное лицо, возглавляющее соответствующее следственное подразделение, а также его заместитель». 

В ч.5. ст. 39 УПК РФ полномочия руководителя следственного органа осуществляют Председатель Следственного комитета при прокуратуре Российской Федерации, руководитель Главного следственного управления Следственного комитета при прокуратуре Российской Федерации, руководители следственных управлений Следственного комитета при прокуратуре Российской Федерации по субъектам Российской Федерации, следственных отделов Следственного комитета при прокуратуре Российской Федерации по районам, городам, их заместители, а также руководители следственных органов соответствующих федеральных органов исполнительной власти (при соответствующих федеральных органах исполнительной власти), их территориальных органов по субъектам Российской Федерации, районам, городам, их заместители, иные руководители следственных органов и их заместители, объем процессуальных полномочий, которых устанавливается Председателем Следственного комитета при прокуратуре Российской Федерации, руководителями следственных органов соответствующих федеральных органов исполнительной власти (при соответствующих федеральных органах исполнительной власти).

Итак, органы предварительного следствия имеют право запрашивать и получать у банков справки по операциям и счетам юридических лиц и граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, а также по счетам и вкладам физических лиц при соблюдении двух условий: 

 - в связи с возбуждением уголовного дела, находящегося в их производстве;

- и с согласия руководителя следственного органа.

Банковская тайна может быть выдана органам в ходе проведения следственных действий, предусмотренных Уголовно-процессуальным кодексом Российской Федерации. По решению суда, в соответствии со ст. 29 Уголовно-процессуального кодекса РФ, производится выемка документов и предметов, в которых содержится государственная или иная охраняемая федеральным законом тайна, а также накладывается арест на имущество, включая и денежные средства юридических и физических лиц, которые находятся на счетах и во вкладах, или на хранении в кредитных организациях. 

В соответствии со статьей 183 Уголовно-процессуального кодекса РФ на основании судебного решения производится выемка предметов и документов, содержащих банковскую тайну и информацию о счетах и вкладах граждан в банках и других кредитных организациях. 

В Определении Конституционного Суда РФ от 19.01.2005 №10-О
 данные требования были распространены и на обыск, во время проведения которого, производится изъятие банковских документов. Такой вывод был сделан на основании того, что «требование о производстве выемки … только на основании судебного решения обусловлено не особенностями проводимого в этих целях одноименного следственного действия, а специфическим характером содержащейся в изымаемых предметах и документах информации». В связи с этим не зависимо от того, как оформляется изъятие документов (в результате выемки или обыска) требуется решение суда. 

В Определении Конституционного Суда РФ от 19.01.2005 N 10-О перечислены случаи, при которых кредитные организации не обязаны при проведении выемки или других следственных действий передавать органам следствия документы, содержащие сведения, составляющие банковскую тайну. К таким случаям были отнесены: 

- выемка документов, содержащих информацию о вкладах и счетах в банках и иных кредитных организациях, которая осуществляется в рамках следственных действий, проводимых в ходе уголовного судопроизводства, допустима, если эта информация имеет непосредственное отношение к обстоятельствам конкретного уголовного дела;

- выемка документов не должна приводить к получению сводной информации обо всех клиентах банка;

- вынося постановление о возбуждении перед судом ходатайства о производстве выемки или обыска с целью изъятия документов о вкладах и счетах в банке или иной кредитной организации, следователь не вправе запрашивать информацию о счетах и вкладах, если такая информация не связана с необходимостью установления обстоятельств, значимых для расследования по конкретному уголовному делу. 

В соответствии с ч.7. ст.115 УПК РФ руководители банков и других кредитных организаций обязаны предоставлять информацию о денежных средствах и иных ценностях, на которые наложен арест, для обеспечения исполнения приговора в части гражданского иска, других имущественных взысканий или возможной конфискации имущества. Такая информация может быть предоставлена только по запросу суда, а также следователя или дознавателя на основании судебного решения. 
В современном законодательстве РФ нет указаний о том, в каких случаях суды могут давать санкцию на доступ к сведениям, составляющим банковскую тайну, а в каких нет. Вопрос о степени обоснованности подозрений остается на усмотрение суда. 
При этом важно отметить, что кредитные организации могут выдавать справки по операциям и счетам юридических лиц только по решению суда. 
Отдельно следует рассмотреть права и обязанности органов принудительного исполнения судебных актов.

В ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», после принятия Федерального закона от 02.10.2007 N 225-ФЗ были внесены изменения в соответствии с которыми, увеличился перечень государственных органов, имеющих право доступа к сведениям, составляющим банковскую тайну. К таким органам были отнесены - органы принудительного исполнения судебных актов, актов других органов и должностных лиц.

В ст. 1 Федерального закона от 21.07.1997 N 118-ФЗ на судебных приставов возлагаются задачи по исполнению судебных актов и актов других органов, предусмотренных Федеральным законом об исполнительном производстве.

В Федеральном законе «О банках и банковской деятельности» говорится о том, что суды могут запрашивать конфиденциальную банковскую информацию, однако, право доступа судебных приставов к этому виду тайны не прописано. В Федеральном законе от 21.07.1997 N 118-ФЗ нет пункта, который бы специально обговаривал условия доступа судебных приставов к конфиденциальной банковской информации. В п.2. статьи 14 данного закона указывается лишь общие права получения «информации в объеме, необходимом для исполнения судебным приставом служебных обязанностей в соответствии с законодательством РФ об исполнительном производстве, предоставляется по требованию судебного пристава в виде справок, документов и их копий безвозмездно и в установленный срок». 

В настоящее время право судебных приставов-исполнителей истребования в банках сведений, составляющих банковскую тайну, объем таких сведений и срок их предоставления банками, закреплено Федеральным законом от 02.10.2007 N 229-ФЗ.

В п. 9 статьи 69 данного закона судебные – приставы имеют право запрашивать в банках и кредитных организациях сведения:

- о наименовании и местонахождении банков и кредитных организаций, в которых открыты счета должника; 

- о номерах расчетных счетов, количестве и движении денежных средств в рублях и иностранной валюте; 

- об иных ценностях должника, находящихся на хранении в банках и иных кредитных организациях. 

Этому вопросу посвящена и судебная практика. 

Так, Конституционный Суд РФ в Постановлении Конституционного Суда Российской Федерации от 14.05.2003 № 8-П
 признал право судебных приставов-исполнителей запрашивать и получать необходимые сведения о вкладах физических лиц в кредитных организациях. Основываясь на этом решении можно сделать вывод о том, что данные правила распространяются не только в отношении юридических лиц и индивидуальных предпринимателей. При этом из смысла постановления вытекает три признака этого права: 
1) право может быть реализовано на основании исполнения постановления суда; 

2) право может быть реализовано в пределах, которые определены постановлением суда; 

3) сведения предоставляются только в размере, требуемом для исполнения исполнительного документа. 

Данное постановление вызвало у некоторых ученых негативную реакцию, связанную с тем, что оно оказывает неблагоприятное влияние на сам институт банковской тайны. Так, например, А. Акимов в своей статье «Во мраке банковской тайны» отметил, что «допущение мысли, что получить доступ к сведениям, составляющим банковскую тайну, используя абстрактное право на получение информации и документов, может обесценить само понятие банковской тайны, и, кроме того, оно способно породить новые споры, поскольку подобные нормы имеются, в частности, в Законе РФ «О милиции» и в некоторых других федеральных законах»
. 

Тем не менее, Конституционный Суд РФ в своих решениях и в дальнейшем основывается на рассмотренном выше постановлении, которое предполагает наличие взаимосвязи конституционных гарантий по статьям 23, 24 и 55 Конституции РФ и института банковской тайны при разрешении вопросов регулирований прав следственных и налоговых органов в отношении банковской информации. Среди таких решений Конституционного Суда РФ можно перечислить следующие: 

1. Определение Конституционного Суда РФ от 14.12.2004 N 453-О.
 

2. Определение Конституционного Суда РФ от 19.01.2005 № 10-О.

3. Определение Конституционного Суда РФ от 08.11.2005 N 439-О.
 В данном определении был рассмотрен вопрос о соотношении норм Федерального закона от 31.05.2002 №63-ФЗ и Уголовно-процессуального кодекса РФ, которые определяют порядок производства обыска в адвокатском бюро. Конституционный суд РФ вынес решение, в котором было указано, что приоритетным является тот акт, который «предусматривает больший объем прав и свобод граждан и устанавливает более широкие их гарантии». 

Таким образом, мы видим, что законодательство РФ наделяет судебных приставов-исполнителей достаточно большими полномочиями, за счет расширения для предоставления им перечня той информации, которая подпадает под режим банковской тайны. 

2. Нотариальные конторы. 

Основным нормативно-правовым актом в этой сфере являются: 

- Федеральный закон «О банках и банковской деятельности»;

- Основы законодательства Российской Федерации о нотариате (утв. ВС РФ 11.02.1993 №4462-1) (ред. От30.12.2008)
; 

В соответствии со ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» в случае смерти клиента справки по счетам и вкладам умершего, могут быть выданы: лицам, указанным в завещании клиента, нотариальным конторам и (в отношении иностранных граждан) иностранным консульским учреждениям. 

В соответствии со ст. 15 Основ законодательства РФ о нотариате нотариус имеет право истребовать от физических и юридических лиц сведения и документы, необходимые для совершения нотариальных действий, к которым, в том числе, относятся и выдача свидетельств о праве на наследство. 

В ст. 16 отмечается, что нотариусы обязаны хранить в тайне сведения, которые стали ему известны в связи с осуществлением его профессиональной деятельности. Только суд может освободить нотариуса от обязанности сохранения тайны, если против нотариуса возбужденно уголовное дело в связи с совершением нотариального действия. 

Следует при этом отметить, что Налоговый кодекс РФ также предусматривает обязанность нотариусов сообщать в налоговые органы сведения о выдаче свидетельств о праве на наследство и о нотариальном удостоверении договоров дарения. 

3. Федеральная служба государственной статистики. 
Деятельность этого органа регулируется «Постановлением Правительства РФ от 02.06.2008 №420 (ред. от 27.01.2009) «О Федеральной службе государственной статистики»
.

В этом документе в ст. 5.16. устанавливается, что Федеральная служба государственной статистики должна обеспечивать «в пределах своей компетенции соответствующий режим хранения и защиты полученной в процессе деятельности Службы информации, составляющей служебную, банковскую, налоговую, коммерческую тайну, и иной конфиденциальной информации». 
Итак, подводя итоги всему выше сказанному, мы можем сделать следующие выводы. 

Характеризуя субъектный состав правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, а также правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну, мы можем отметить важность выделения в качестве оснований для классификации нескольких критериев. Это связано с тем, что ни одна из выделенных ранее характеристик не раскрывает всех особенностей взаимодействия субъектов правоотношений в этой области. 

 В данной работе, мы пришли к выводу о том, что субъектами правоотношений являются четыре основные группы лиц: управомоченные субъекты (клиенты, корреспонденты банка); обязанные субъекты (банки или иные кредитные организации, а также организации, осуществляющие функцию по обязательному страхованию вкладов); третьи лица, которым раскрывается банковская тайна с согласия клиента (например, бюро кредитных историй) и в силу предписания закона:  субъекты, финансово-правового регулирования (например, Счетная палата РФ; налоговые и таможенные органы) и субъекты, гражданско-правового  регулирования (суды, арбитражные судьи, органы принудительного исполнения судебных актов, органы предварительного следствия).  

Анализ нормативно-правовых актов, регулирующих институт банковской тайны и деятельность лиц, имеющих право доступа к сведениям, составляющим банковскую тайну, показал: 
1. Наличие противоречий между статьями ГК РФ и Федерального закона «О банках и банковской деятельности», регламентирующими институт банковской тайны и законодательными актами, регулирующими деятельность тех или иных государственных органов, которые могут пользовать сведениями, составляющими банковскую тайну (расширенное толкование понятия «закон» при определении деятельности антимонопольных органов, расширенное толкование информации, которая должна быть доступна для тех или иных органов, в частности, судебных приставов-исполнителей и т.д.).
2. Наличие тенденции к увеличению количества лиц, которым могут быть доступны сведения, составляющие банковскую тайну (в частности, внесение в этот перечень антимонопольных органов, органов Роспотребнадзора, попытка внесения контрольно-счетных органов субъектов Российской Федерации и т.д.).
3. Нормативно-правовые акты лиц, имеющих право доступа к конфиденциальным банковским сведениям, предполагают не только право государственных органов требовать их от кредитных организаций, но и обязанность не раскрывать, не разглашать и хранить эти сведения. 

2.2. Финансово-правовой анализ сведений, составляющих банковскую тайну

Нормами, ст. 857 Гражданского кодекса РФ и ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» к сведениям, составляющим банковскую тайну, относятся данные, которые можно классифицировать по нескольким основаниям: 

1. В зависимости от категории клиентов: 
- информация по операциям и счетам юридических лиц и граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность; 

- информация по счетам и вкладам физических лиц. 

Эта классификация имеет одно из самых простых оснований, но, наш взгляд, ограничиваться только ими представляется нам ошибочным. Однако данный вид основания может быть использован в качестве элемента для более глубокого анализа. 
2. И.К. Карабанова выделяет две категории и два правовых режима информации, составляющей банковскую тайну:

- сведения о счетах, вкладах и операциях с ним. Этот объем информации позволяет говорить о банковской тайне в узком смысле, прямо указанном в законе;

- иные сведения о клиенте кредитной организации, охраняемые банковской тайной в соответствии со ст. 857 Гражданского кодекса РФ. В законодательстве не определен четкий перечень иных сведений о клиенте кредитной организации, которые относятся к банковской тайне и охраняются от незаконного доступа к ней. Как отмечает А.С. Селивановский: «Возникает вопрос, какие дополнительные («иные») сведения подлежат охране в режиме банковской тайны. Законодательством не предусмотрены ни порядок, ни основания отнесения банком сведений к банковской тайне. Распространение на банковскую тайну норм, регулирующих коммерческую тайну, не представляется возможным ввиду существенных различий между этими видами конфиденциальной информации. При установлении перечня кредитная организация должна исходить исключительно из интересов клиента и необходимости предотвращения возможности причинения ущерба клиенту».

В связи с этим данную классификацию мы можем считать достаточно обобщенной и не раскрывающей всех особенностей данного вопроса. 

3. В зависимости от содержания информации (по А.Н. Козаковскому
):

- тайна банковского счета - сведения о счетах клиентов и корреспондентов и действиях с ними в кредитной организации (о расчетном, текущем, бюджетном, депозитном, валютном, корреспондентском и т.п. счете, об открытии, закрытии, переводе, переоформлении счета и т.п.).

- тайна банковских операций - сведения о принятии и зачислении поступающих на счет клиента денежных средств, о выполнении его распоряжений по перечислению и выдаче соответствующих сумм со счета, а также проведении других операций и сделок по банковскому счету, предусмотренных договором банковского счета или законом, установленными в соответствии с ним банковскими правилами, обычаями делового оборота. 

- тайна банковского вклада - сведения обо всех видах вкладов клиента в кредитной организации (срочные, до востребования, в пользу третьих лиц либо на иных условиях, предусмотренных публичным договором банковского вклада).

- тайна частной жизни клиента или корреспондента - сведения о клиенте или корреспонденте, составляющие его личную, семейную тайну и сохраняемые законом как персональные данные этого клиента или корреспондента. 

Классификация А.Н. Козловского является достаточно полной, но не до конца отвечающей требованиям данной работы. 
Также можно выделить и другие основания для классификации: 

4. В зависимости от наличия в законе требования согласия клиента о предоставлении информации третьим лицам: 

 - сведения выдаются с согласия клиента (например, в бюро кредитных историй);

- сведения, которые выдаются в силу предписания закона. 

5. В зависимости от порядка и формы выдачи сведений, составляющих банковскую тайну: 

- конфиденциальные сведения выдаются по запросам государственных органов;

- информация, составляющая банковскую тайну, может быть включена в состав отчетной или другой обобщенной документацией, передаваемой Банку России и аудиторам;

- некоторые сведения могут выдаваться пользователям информации без предварительного запроса, а в рамках обязательного уведомления, предусмотренного законом (например, о закрытии или открытии счета налоговым органам);

- при выявлении установленных признаков в силу предписания закона. 

6. В зависимости от статуса клиента банка:

- юридическое лицо, 

- индивидуальный предприниматель, 
- физическое лицо, которое не имеет статус индивидуального предпринимателя. 

7. В зависимости от объема конфиденциальной информации, передаваемой кредитной организации. Например, могут выдаваться справки только по операциям клиентов или справки по операциям и счетам для индивидуальных предпринимателей и юридических лиц. 
Каждая из выше рассмотренных классификаций основана на выделении какого-то одного признака, однако, на наш взгляд, целесообразно составить такую, которая бы включала в себе сразу несколько оснований. 

В связи с этим нами была разработана собственная классификация, включающая в себя финансово-правовой анализ сведений, содержащих банковскую тайну. 

Данная классификация включает в себя несколько оснований: 

1. В зависимости от наличия в законе требования согласия клиента о предоставлении информации третьим лицам. 

2. В зависимости от статуса клиента банка (сведения, предоставляемые юридическим, физическим лицам и гражданам, занимающимся предпринимательской деятельностью без образования юридического лица). 

3. В зависимости от вида сведений, необходимых для предоставления.

В ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» к таким сведениям, прежде всего, относят информацию по счетам, операциям и вкладам. 

Сразу дадим краткую общую характеристику каждому из понятий:

1. Банковский счет – это форма опосредования денежных средств, принятых банком во вклады
. 
Договор банковского счета, в соответствии с п.1 ст. 845 Гражданского кодекса РФ, предполагает, что банк будет выполнять следующие функции: принимать и зачислять поступающие на счет клиента (владельца счета) денежные средства; выполнять распоряжения клиента о перечислении и выдаче определенны сумм со счета, а также проводить другие операции. 
Как отмечает А.А. Травкин, определение банковского счета «нельзя признать совершенным»
. Автор обосновывает данное утверждение исходя из нескольких соображений: 

1. Данное определение «сконструировано как определение одностороннего договора», где правами наделяются одна сторона, а обязанностями – другая. Но по факту договор банковского счета двухсторонний, т.к. на его основании можно определить права и обязанности обеих сторон.

2. Денежные средства, предназначенные для клиента банка, поступают не ему на счет, а в банк, который и проводит их непосредственное зачисление.

3. Клиент банка не может являться владельцем счета, т.к. он им не владеет. «Счет – это документ банка, который в соответствии с банковскими правилами никогда не выдается клиенту, а потому и не может поступать в его владение». 

Таким образом, понятие «клиент банка» оказывается шире, чем определение «владелец счета». В данном случае, по мнению автора, целесообразно в качестве аналогии использовать понятие «лицо, которому открыт счет» или «лицо, на имя которого открыт счет»
. 

На наш взгляд, данные замечания являются обоснованными, и в дальнейшем мы будем опираться именно на эти определения. 

Сторонами договора являются:

- банки, как кредитные организации, имеющие лицензию на ведение банковских счетов; 

- клиенты банков, к которым относятся три группы лиц: физические лица, индивидуальные предприниматели и юридические лица. 

Для открытия банковского счета клиент обязан предоставить банку личные сведения, которые определяют тайну его частной жизни. 

Так, например, индивидуальные предприниматели и юридические лица должны предоставить:

- свидетельство о государственной регистрации; 

- выписку из единого государственного реестра юридических лиц и индивидуальных предпринимателей; 

- копии учредительных документов, заверенных нотариально;

- свидетельство о постановке на учет в налоговом органе;

- карточку с образцами подписей и оттиска печати; 

- документы, которые бы подтверждали полномочия лиц, имеющих право распоряжаться средствами на счет (генеральный директор, главный бухгалтер и др.). Такими документами могут быть протоколы общих собраний, приказы о назначении, решения учредителя и т.д. 
Данная информация является частью сведений по счетам и также составляет перечень информации, входящей в банковскую тайну. 

2. Тайна банковских операций. 

В соответствии со статьей 848 Гражданского кодекса РФ банк обязан совершать для своих клиентов операции, предусмотренные для счетов того или иного вида, установленные законом. Операции осуществляются с соблюдением банковских правил, применяемых для банковских счетов и учетом обычаев делового оборота в банковской практике, если договор банковского счета не предусматривает иное.
 

Следует при этом отметить, что если под режим банковской тайны в порядке, предусмотренном ст. 857 Гражданского кодекса РФ, подпадают только операции по банковскому счету, то в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» говорится просто об операциях, под которыми можно понимать все совершаемые кредитной организацией операции вне зависимости от факта открытия счета для клиента или корреспондента. 
В ст. 5. Федерального закона «О банках и банковской деятельности» к перечню банковских операций относятся: 

- привлечение денежных средств физических и юридических лиц во вклады (до востребования и на определенный срок);

- размещение указанных в пункте 1 части первой настоящей статьи привлеченных средств от своего имени и за свой счет;

-открытие и ведение банковских счетов физических и юридических лиц;

- осуществление расчетов по поручению физических и юридических лиц, в том числе банков-корреспондентов, по их банковским счетам;

- инкассация денежных средств, векселей, платежных и расчетных документов и кассовое обслуживание физических и юридических лиц;

- купля-продажа иностранной валюты в наличной и безналичной формах;

- привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов;

- выдача банковских гарантий;

- осуществление переводов денежных средств по поручению физических лиц без открытия банковских счетов (за исключением почтовых переводов).

Кредитная организация помимо перечисленных в части первой настоящей статьи банковских операций вправе осуществлять следующие сделки:

- выдачу поручительств за третьих лиц, предусматривающих исполнение обязательств в денежной форме;

- приобретение права требования от третьих лиц исполнения обязательств в денежной форме;

- доверительное управление денежными средствами и иным имуществом по договору с физическими и юридическими лицами;

- осуществление операций с драгоценными металлами и драгоценными камнями в соответствии с законодательством Российской Федерации;

- предоставление в аренду физическим и юридическим лицам специальных помещений или находящихся в них сейфов для хранения документов и ценностей;

- лизинговые операции;

- оказание консультационных и информационных услуг.

Кредитная организация вправе осуществлять иные сделки в соответствии с законодательством Российской Федерации.

Таким образом, объектом банковских операций могут выступать: 

1) денежные средства: наличные деньги (банкноты, монеты, казначейские билеты) и безналичные деньги (средства на счетах в денежных единицах РФ, иностранных государствах и международных денежных или расчетных единицах);

2) ценные бумаги, к которым относятся: платежные документы (векселя, чеки и т.д.); фондовые ценности (облигации, акции) и другие долговые обязательства в валюте РФ и иностранной валюте; 

3) драгоценные металлы (золото, серебро, металлы платиновой группы (например, родий, осмий и др.) и платина). Сюда не входят только ювелирные и другие бытовые изделия и их лом;

4) природные драгоценные камни (рубины, алмазы, сапфиры и др.). В эту группу также не входят ювелирные и другие бытовые изделия из этих камней и их лом. 
3. Тайна банковского вклада. 

Банковский вклад – это денежные средства в валюте Российской Федерации или иностранной валюте, размещаемые физическими и юридическими лицами в целях хранения и получения дохода, выплачиваемого в денежной форме в виде процентов
. 
 В ст. 837 Гражданского кодекса РФ прописаны две формы осуществления операций банковского вклада: 

- вклады до востребования, осуществляемые на условиях выдачи по первому требованию;

- срочные вклады – на условиях возврата по истечении определенного срока, прописного в договоре. 

В ст. 842 Гражданского кодекса РФ выделяются вклады в пользу третьих лиц. Данный вид вклада вносится в банк на имя определенного третьего лица. 
Договор банковского вклада предполагает, что одна сторона (банк) принимает денежную сумму (вклад) со стороны другой стороны (вкладчика) или денежную сумму, поступившую для вкладчика. В договоре банк обязуется, в условиях и порядке, предусмотренных договором, возвратить сумму вклада и выплатить проценты на нее. Данное положение зафиксировано в п.1. ст. 834 Гражданского кодекса РФ. 

Таким образом, договор банковского вклада подразумевает наличие двух сторон. Одной из сторон является банк, как кредитная организация, обладающая лицензией на право привлечения денежных средств во вклады. Вторая сторона – вкладчик, которым может быть юридическое или физическое лицо, разместившее свои временно свободные средства в кредитной организации. 

Можно выделить два вида договора банковского вклада по критерию публичности:

1. В ст. 834 Гражданского кодекса РФ сказано, что если вкладчик – это физическое лицо, то договор считается публичным. «Это означает, что банк, являющийся коммерческой организацией, оказывающей услуги, должен исполнять свои обязанности в отношении каждого человека, которые к нему обратится. Иначе говоря, банк, имеющий право принимать вклады граждан, обязан заключить договор банковского вклада с любым человеком, который к нему обратиться с таким предложением. Кроме того, банк не вправе оказывать предпочтение одному лицу перед другим в отношении заключения такого договора, кроме случае, предусмотренных законом и иными нормативными правовыми актами»
. 
 2. Договор банковского вклада, который заключен с юридическим лицом, не является публичным. 

Договор банковского вклада является односторонне обязывающим, т.к. в результате его заключения обязанности по договору должна соблюдать только одна сторона – банк. 

Основаниями для заключения договора банковского вклада является заявление вкладчика, предоставленное в письменной форме. При этом в соответствии со ст. 836 Гражданского кодекса РФ, «письменная форма договора банковского вклада считается соблюденной, если внесение вклада удостоверено сберегательной книжкой, сберегательным или депозитным сертификатом либо иным выданным банком вкладчику документом, отвечающим требованиям, предусмотренным для таких документов законом, установленными в соответствии с ним банковскими правилами и применяемыми в банковской практике обычаями делового оборота».

В ст. 843 Гражданского кодекса РФ под понятием «сберегательная книжка» имеется ввиду документ, оформляющий заключение договора банковского вклада с гражданином и удостоверяющий поступление и движение денежных средств на его счете по вкладу. Сберегательные книжки могут быть двух видов: на предъявителя (в этом случае она является ценной бумагой) и именная сберегательная книжка. 

В ст. 844 Гражданского кодекса РФ под «сберегательным (депозитным) сертификатом понимается ценная бумага, удостоверяющая сумму вклада, внесенного в банк, и права вкладчика (держателя сертификата) на получение по истечении установленного срока суммы вклада и обусловленных в сертификате процентов в банке, выдавшем сертификат, или в любом филиале этого банка. Сберегательные (депозитные) сертификаты также могут быть двух видов: предъявительскими и именными. 

Правовой режим сертификатов устанавливается двумя нормативно-правовыми документами: 

- Письмом ЦБ РФ от 10 февраля 1992 г. №14-3-20 «О сберегательных и депозитных сертификатах кредитных организаций»
;

- Указанием ЦБ РФ от 31.08.1998 №333-У «О внесении изменений и дополнений в письмо Центрального Банка России от 10 февраля 1992 г. №14-3-20 «О сберегательных и депозитных сертификатах кредитных организаций»
. 

Ниже в Таблице 4 (Приложение 4) описаны основные положения предлагаемой нами классификации. 

Рассмотрим данные Таблицы более подробно. 

1. Сведения, предоставленные по разрешению клиента. 

Сведения этой группы могут быть доступны для бюро кредитных историй, антимонопольных органов, органов Роспотребнадзора. 

Так, например, информацию по счетам юридических лиц, граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность, могут получать антимонопольные органы, а действия этих лиц, которые не предоставляют подобного рода информацию, считаются нарушением закона. 

В Постановлении от 14 мая 2009 г. № 09АП-6813/2009-АК Девятого Арбитражного Апелляционного суда по делу № А40-14310/09-145-99
, мы видим, что суд постановил обоснованным требование УФАС по Москве о предоставлении им ОАО «АЛЬФА-БАНК» следующих общих сведений и сведений, составляющих банковскую тайну: 

 - списка действующих программ потребительского кредитования ОАО «АЛЬФА-БАНК» с приложением условий таких программ и с указанием начала действия таких программ, в том числе с указанием наименования программы, которая реализуется в рамках вышеуказанных договоров;

- общих условий предоставления физическим лицам Потребительского кредита, утвержденные в порядке, установленном в Банке;

- списка страховых компаний, договоры (полисы) страхования которые принимались Банком в 2007 году при заключении между Банком и физическими лицами кредитных договоров, в рамках потребительских кредитов, раздельно по страховым компаниям, с которыми у Банка заключены соглашения о сотрудничестве и с которыми такие соглашения отсутствуют;

- списка страховых компаний, договоры (полисы) страхования, которые принимались Банком от клиентов ЗАО «С-дизайн» до 11.09.2008 и с 11.09.2008 по дату предоставления документов по настоящему запросу, раздельно по страховым компаниям, с которыми у Банка заключены соглашения о сотрудничестве и с которыми такие соглашения отсутствуют;

- критериев отбора страховой компании на предмет соответствия требованиям Банка, договоры (полисы) страхования которой могут быть приняты Банком при реализации программ потребительского кредитования физических лиц, а также сведения о наличии таких критериев и требований в открытом доступе;

- договоры (соглашения и т.д.), заключенные между Банком и ООО «АльфаСтрахование-Жизнь», с приложением соглашения о предоставлении пакета услуги «Альфа-Хранитель»;

- договоры (соглашения и т.д.), заключенные между Банком и ООО «Секурия», с указанием основного вида деятельности последнего.

Как мы видим, в общий список документов, необходимых для предоставления в УФАС, включены и договоры (полисы) страхования, которые принимались Банком от клиентов ЗАО «С-дизайн» и сведения, содержащиеся в них, подпадают под действие режима банковской тайны. 
2. Сведения, предоставляемые в соответствии с предписанием закона 

1) Справки по счетам и операциям в отношении юридических лиц и граждан, занимающихся предпринимательской деятельностью 
Данные виды справок предоставляются следующим группам субъектам правоотношений: 

Первая группа - «субъекты, непосредственно влияющие на финансово-правовое регулирование режима банковской тайны»:  
- Счетная палата Российской Федерации; 

- таможенные органы; 

- налоговые органы; 

- уполномоченный орган, осуществляющий меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем; 
- аудиторские организации; 

- с 1 января 2010 г. Пенсионный фонд Российской Федерации, Фонд социального страхования Российской Федерации. 

Вторая группа - «субъекты, косвенно  влияющие на финансово-правовое регулирование режима банковской тайны»: 
- правоохранительные органы, суды и органы принудительного исполнения судебных актов; 
1. Справки по счетам. 

Справки  по счетам выдаются следующих видов: 

1. Первая группа банковских счетов общего назначения. К ним относят: 

- расчетные счета, которые открываются юридическим лицам, осуществляющим предпринимательскую деятельность. Цель открытия расчетного счета – проведение платежных операций по расчетам за оказанные услуги, выполненные работы, поставленные товары, а также для проведения налоговых платежей в бюджеты и во вне бюджетные фонды; 

- расчетные субсчета, которые открываются предприятиям, учреждениям и организациям для отдельных их подразделений (филиалы, магазины, склады). Цель открытия расчетного субсчета – зачисление выручки и производство расчетов по месту нахождения данных подразделений; 

- текущие счета, которые открываются организациям – не юридическим лицам. К ним относятся филиалы, отделения, представительства и другие подразделения организаций. Цель открытия текущего счета ограничена основной деятельностью клиента (например, выдача средств на заработную плату и т.д.). 

2. Вторая группа специальных банковских счетов. К этой группе относятся: 

- бюджетные счета, открываемые банком для бюджетных организаций (органы государственной власти РФ, органы местного самоуправления и т.д.). Цель открытия бюджетного счета – оплата труда работников; трансферты населению; выплата командировочных расходов и других компенсаций работникам; перечисление в государственные внебюджетные фонды страховых взносов; оплата товаров, услуг и работ; 

- ссудные (целевые) счета применяются при банковском кредитовании. Правовой режим данного вида счета предполагает определенные ограничения по кругу операций (например, нельзя проводить совершение расходных операций по правилам расчетных и текущих счетов, денежные средства на ссудные счета зачисляются через использование расчетных или текущих счетов клиента);

- накопительные (временные) расчетные счета юридических лиц, которые открываются при создании субъектов предпринимательской деятельности. В Федеральном законе от 08.08.2001 №129-ФЗ «О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей»
 отмечается, что временные расчетные счета создаются с целью оплаты уставного капитала при регистрации акционерных обществ, обществ с ограниченной ответственностью. 

3. Третью группу составляют межбанковские счета, которые открываются только для кредитных организаций на основании статей 845-860 Гражданского кодекса РФ. В этой группе можно выделить следующие виды счетов: 

- корреспондентские счета, который является банковским счетом кредитной (головной) организации. Данный вид счета может быть открыт в подразделениях расчетной сети Банка России или в других организациях;

- корреспондентский субсчет, который открывается филиалу кредитной организации в подразделении расчетной сети Банка России;

- счета межфилиальных расчетов (счета МФР). Цель открытия счета МФР (осуществляемого на балансах головной организации и ее филиалов) – учет взаимных расчетов счета; 

- корреспондентские счета «ЛОРО» и «НОСТРО», которые открываются банком-респондентом для банка-корреспондента и наоборот. Цель открытия счета «ЛОРО» - осуществление банком-корреспондентом операций по перечислению и начислению средств в соответствии с договором и действующим законодательством. Корреспондентский счет «ЛОРО» в банке-корреспонденте является в банке-респонденте корреспондентским счетом «НОСТРО»;

- брокерские счета предназначены для осуществления брокерами (профессиональными участниками рынка ценных бумаг) расчетов в валюте РФ по операциям, которые связаны с инвестициями в ценные бумаги и реализуемыми на основе брокерского договора;

- валютные счета открываются в уполномоченном банке, имеющем валютную лицензию на осуществление операций в иностранной валюте. Цель открытия данного счета – зачисление валютной выручки, которая получена хозяйствующим субъектом (резидентам и нерезидентам банка)
.

2. Справки по операциям. 

Справки по операциям в отношении юридических лиц и граждан, занимающихся предпринимательской деятельностью. 
В настоящее время можно выделить несколько классификаций банковских операций. Например, пассивные и активные банковские операции
. 
К пассивным операциям можно отнести следующие виды: формирование собственного капитала банка; прием вкладов (депозитов); открытие и ведение счетов клиентов (банковских корреспондентов); евровалютные кредиты; получение межбанковских кредитов (централизованных кредитных ресурсов); эмиссия ценных бумаг (векселей, облигаций, сберегательных и депозитных сертификатов). 

К активным операциям, направленным на размещение банковских ресурсов, следует причислять кредитование клиентуры и осуществление предпринимательской деятельности с помощью собственных и привлеченных денежных средств. 

В отдельную группу следует выделить и операции по банковскому счету, которыми являются: 

1) операции зачисления на счет клиента поступающих денежных средств. Зачисление денежных средств происходит автоматически, без запроса согласия клиента. В качестве основания для зачисления выступают:

- переводы денежной суммы с банковского счета в другом или этом же банке;

- поступление в адрес владельца счета наличных денежных средств. 
 Если это предусмотрено договором, кредитная организация уведомляет своего клиента о поступлении денежных средств. 

2) операции списания денежных средств со счета клиента. Основаниями для проведения таких операций являются, или согласие клиента, или (в соответствии с п. 1 статьи 854 Гражданского кодекса РФ) распоряжение клиента. Получая согласие или поручение клиента на осуществление платежа, кредитная организация списывает сумму со счета клиента, указанную в распоряжении. 

Наиболее полную, на наш взгляд, классификацию банковских операций дает в своей работе М.А. Толчинский
. Данная классификация была разработана автором на основе анализа двух нормативно-правовых актов: Федерального закона «О банках и банковской деятельности» и Федерального закона от 10.07.2002 №86-ФЗ
. 

На основе данной классификации, в справки по операциям, которые должны быть предоставлены рассматриваемой нами группы субъектов, можно отнести информацию о:

- открытие и ведение банковских счетов юриди​ческих лиц. По Федеральному закону «О центральном банке Российской Федерации (Банке России)» в эту группу можно отнести (проведение депозитных операций; открытие счета в российских и иностранных кредитных учреждениях на территории РФ и иностранных государств; осуществление других банковских операций от своего имени, если это не запрещено законом; 
- осуществление расчетов по поруче​нию юридических лиц, в том числе банков-корреспондентов, по их банковским счетам. В эту группу входит пункт 6 ст. 46 Федерального закона «О центральном банке Российской Федерации (Банке России)» - проведение счетных операций. 

- привлечение денежных средств юридических во вклады (до востребования и на определенный срок). В соответствии с Федеральным законом «О центральном банке Российской Федерации (Банке России)» в этом пункте можно выделить следующие операции: 

- осуществление банковских операций по обслуживанию представительных и ис​полнительных органов государственной власти, органов местного самоуправления, их учреждений и организаций, государ​ственных внебюджетных фондов, воинских частей, а также иных лиц в случаях, пред​усмотренных федеральными законами; 

- обслуживание клиентов, не яв​ляющихся кредитными организациями, в регионах, где отсутствуют кредитные организации; 

- осуществление других банковских операций от своего имени, если это не запрещено законом. 

2) Справки по счетам и вкладам физических лиц. 

К субъектам, получающим подобную информацию можно отнести: 

Первая группа - «субъекты, непосредственно влияющие на финансово-правовое регулирование режима банковской тайны»:  

- уполномоченный орган, осуществляющий меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем. 

Вторая группа - «субъекты, косвенно  влияющие на финансово-правовое регулирование режима банковской тайны»: 
- нотариальные конторы; 

- правоохранительные органы, суды и органы принудительного исполнения судебных актов; 

1. Сведения справок по счетам. 

В сведения справок по счетам включена информация:

- о текущих счетах, которые открываются физическим лицам. Цель открытия данного вида счета – совершение операций, не связанных с предпринимательской деятельностью. 

- о ссудных (целевых) счетах, применяемых при банковском кредитовании; 
- об открытии и ведении банковских счетов физических лиц;

- об осуществлении расчетов по поруче​нию физических лиц по их банковским счетам; 

- о привлечении денежных средств физических лиц во вклады:

· осуществление банковских операций по обслуживанию военнослужащих, служащих Банка России, а также иных лиц в случаях, предусмотренных федеральными законами; 

· обслуживание клиентов, не яв​ляющихся кредитными организациями, в регионах, где отсутствуют кредитные организации; 

· осуществление других банковских операций от своего имени, если это не запрещено законом. 

2. Сведения справок по вкладам. 

В сведения справок по вкладам может быть включена информация о следующих видах:

1. Вклады до востребования, которые разделяются на именные вклады и на предъявителя. Вклад на предъявителя получает любое лицо после предъявления им сберегательной книжки, контрольного талона к ней и документа, который бы удостоверял его личность. Выдача вклада до востребования может как полностью, так и частично в любое время по желанию клиента. Данный вид вклада имеет самый низкий процент. 

2. Срочные вклады. Процент по этим вкладам выше, чем по вкладам до востребования. 

3. Выигрышные вклады. Их характерное отличие от других видов вкладов заключает в том, что проценты по ним не начисляются к сумме вклада, а разыгрываются между вкладчиками. Чаще всего подобные розыгрыши проводятся между вкладчиками определенного города или области. 

4. Депозиты – это вклады, которые вносятся в установленном размере на определенный срок. Срочный депозит принимается на сроки 3, 6 месяцев и 1 год. Доходы по нему выплачиваются соответственно — 50%, 60%, 70%. Ставки процентов по срочным депозитам изменились в 1994 году в сторону уменьшения
. 

5. Срочные вклады с ежемесячной выплатой доходов. Данный вид вклада подразумевает установление минимальной суммы, которая может служить вкладом, а проценты на вклад начисляются ежемесячно. Начисленные проценты причисляются к сумме вклада и в следующем месяце проценты начисляются от этой общей суммы, таким образом, производится капитализация доходов. 
6. Сберегательные сертификаты – это обязательствами банка, которые он дает в связи с выплатами размещенных в нем депозитов и доходов по ним физическим лицам. 

Итак, в данном параграфе нами была доработана классификация субъектов правоотношений в сфере института банковской тайны и дана общая характеристика сведений, которые могут быть предоставлены тем или иным лицам. 

Сведения, предоставленные по разрешению клиента, могут выдаваться как самим клиентам и их представителям, так и третьим лицам в лице бюро кредитных историй, антимонопольных органов, органов Роспотребнадзора. Этим лицам выдается информация по счетам и операциям клиентов – юридических, физических лиц и граждан, занимающихся предпринимательской деятельностью. 

Сведения, предоставляемые в соответствии с предписанием закона, могут выдаваться судам, органам принудительного исполнения судебных актов, Счетной палате РФ, таможенным и налоговым органам и т.д. Эти и другие государственные органы имеют право требовать от кредитных организаций справки по счетам, операциям и вкладам всех трех групп клиентов. 

При этом в настоящее время следует отметить тенденцию, при которой, органы могут требовать информацию, превышающую список сведений, определяемый законодательством о банковской тайне. Так, например, законом не ограничивается объем информации, которая может быть запрошена антимонопольным органом и т.д. 
Выводы по Главе 2. 

Итак, подводя итоги рассмотренному во второй главе материалу, мы можем сделать следующие выводы. 

Финансово-правовой анализ субъектного состава правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, а также правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну должен включать в себя несколько оснований для классификации, которые позволяет изучать данный вопрос в полной мере. 
Так результатом данного анализа явилась следующая классификация субъектов правоотношений в этой области. Нами были выделены управомоченные субъекты (клиенты, корреспонденты банка); обязанные субъекты (банки или иные кредитные организации, а также организации, осуществляющие функцию по обязательному страхованию вкладов); третьи лица, которым раскрывается банковская тайна с согласия клиента (например, бюро кредитных историй) и в силу предписания закона:  субъекты, финансово-правового регулирования (например, Счетная палата РФ; налоговые и таможенные органы) и субъекты, гражданско-правового  регулирования (суды, арбитражные судьи, органы принудительного исполнения судебных актов, органы предварительного следствия).  

Деятельность третьих лиц, регулируется, помимо ГК РФ и Федеральным законом «О банках и банковской деятельности» и отдельными внутренними нормативно-правовыми актами, предполагающими не только право этих органов требовать сведения, составляющие банковскую тайну, от кредитных организаций, но и обязанность не раскрывать, не разглашать и хранить эти сведения.

Порядок получения сведений, составляющих банковскую тайну, зависит от наличия согласия клиента в их предоставлении (например, в бюро кредитных историй, антимонопольные органы, органы Роспотребнадзора) или в соответствии с предписанием закона (например, судам, Счетной палате РФ, таможенным и налоговым органам и т.д.). 

Анализ нормативно-правовой базы и судебной практики показывает наличие особенностей регулирования института банковской тайны и деятельность третьих лиц, имеющих право доступа к сведениям, составляющим банковскую тайну. К ним относятся следующие: 

- существуют противоречия между статьями ГК РФ и Федерального закона «О банках и банковской деятельности», регламентирующими институт банковской тайны и законодательными актами, регулирующими деятельность тех или иных государственных органов, которые могут пользоваться сведениями, составляющими банковскую тайну. Эти противоречия, например, выражены в расширенном толковании понятия «закон» при определении деятельности антимонопольных органов или расширенном толковании перечня сведений, которые должны быть доступны для тех или иных органов, в частности, судебных приставов-исполнителей и т.д.;

- нами была выявлена тенденция к увеличению количества лиц, которым могут быть доступны сведения, составляющие банковскую тайну (так, например, в этот список совсем недавно были внесены антимонопольные органы, органы Роспотребнадзора, попытка внесения контрольно-счетных органов субъектов Российской Федерации и т.д.);

- в ходе анализа нами также была выявлен тенденция, которая подразумевает право органов требовать информацию, превышающую список сведений, определяемый законодательством о банковской тайне (например, закон не ограничивает перечень сведений, составляющих банковскую тайну, который может быть запрошен антимонопольным органом и т.д.). 
Глава 3. Финансово-правовые проблемы практического применения института банковской тайны 

3.1. Проблемы обеспечения банковской тайны в процессе кредитования и при продаже портфелей проблемной задолженности

В научной учебной литературе
 проблема обеспечения банковской тайны в процессе кредитования и при продаже портфелей проблемной задолженности рассматривается по большей части с позиции описания двух основных нормативно-правовых актов: ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» от 02.12.1990 N 395-1 (ред. от 28.04.2009)
 и Федерального закона от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях».

В некоторых источниках данный анализ и вовсе не проводится
. 
Основными формами и методами финансово-правого регулирования обеспечения банковской тайны в процессе кредитования и при продаже портфелей проблемной задолженности являются следующие основные нормативно-правовые акты: 

- Федеральный закон от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях»
;

- Федеральный закон от 30.12.2004 №219-ФЗ (ред. от 30.12.2008) «О внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона «О кредитных историях»
;

- Федеральный закон от 21.07.2005 №110-ФЗ «О внесении изменений в Федеральный закон «О кредитных историях»
;

- Федеральный закон от 21.03.2005 №17-ФЗ «О внесении изменений в статью 4 Федерального закона «О внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона «О кредитных историях»
;

- Письмо ЦБ РФ от 17.05.2006 №69-Т «О применении к кредитным организациям мер воздействия за нарушение требований Федерального закона «О кредитных историях»
.

Характеризуя субъектный состав, «запускающий» механизм регулирования обеспечения банковской тайны в процессе кредитования и при продаже портфелей проблемной задолженности, прежде всего, рассмотрим само понятие «кредитные операции», вокруг которого и взаимодействуют эти субъекты.   

Кредитные операции – это отношения между кредитором и дебитором (заемщиком) по поводу предоставления (получения) в пользование денежных средств на срочной, возвратной и возмездной основе. Содержание кредитных операций позволяет говорить о том, что регулироваться она будет и банковским правом (механизм займа денежных средств кредитной организацией, действия сотрудников кредитной организации при предоставлении кредита), и гражданским правом (отношения между заемщиком и кредитором)
.

В соответствии со ст. 30 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», отношения между Банком России, кредитными организациями и их клиентами осуществляются на основе договоров, если иное не предусмотрено федеральным законом.

Гражданско-правовая характеристика отношений в области кредитования и соблюдения режима банковской тайны выражена в российском законодательстве следующим образом. 

В соответствии со ст. 819 ГК РФ, по кредитному договору банк или иная кредитная организация (кредитор) обязуются предоставить денежные средства (кредит) заемщику в размере и на условиях, предусмотренных договором, а заемщик обязуется возвратить полученную денежную сумму и уплатить проценты на нее.

В силу прямого указания закона к кредитному договору можно применить правила, предусмотренные гл. 42 ГК РФ, если, как указано в п.2. ст. 819 ГК РФ, иное не предусмотрено правилами о кредите и не вытекает из существа кредитного договора. Исходя из этого, все правила, касающиеся процентов по договору займа, обязанностей заемщика по возврату суммы долга, последствий нарушения заемщиком договора займа, последствий утраты обеспечения обязательств заемщика, целевого характера займа, вексельного оформления заемных отношений, и некоторые другие непосредственно применимы к кредитному договору, поскольку иное не вытекает из закона и самого договора
. 

В ст. 30 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» указаны определенные специальные условия кредитного договора: предмет кредита, проценты за кредит, имущественная ответственность сторон за нарушение договора, порядок его расторжения, стоимость иных банковских услуг. 
Статья 819 ГК РФ предполагает рассмотрение кредитного договора как единой сделки, которая содержит в себе как обязанность банка выдать кредит, так и обязанность заемщика его вернуть. Таким образом, кредитный договор предполагает наличие двухстороннего обязывающего характера. Кредитный договор всегда является возмездным. 

Однако следует отметить, что в соответствии со ст. 819 ГК РФ в информации о кредитном договоре не содержатся специальные сведения, регламентирующие институт банковской тайны в этой сфере. В связи с этим, мы можем говорить о применении в этой только финансово-правовых механизмов регулирования, отображенных в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 

Анализ проблемы изучения финансово-правовых механизмов регулирования института банковской тайны в этой области показывает, что основными субъектами, «запускающими» этот механизм являются несколько сторон. С одной стороны в кредитном договоре выступает заемщик, которым могут быть юридические, физические лица и индивидуальные предприниматели, а с другой – кредитные организации (ст. 2. Федерального закона от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях»). 
При этом в Федеральном законе «О банках и банковской деятельности» после введения Федерального закона от 30.12.2004 №219-ФЗ «О внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона «О кредитных историях»»
 введен пункт о том, что «информация по операциям юридических лиц, граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, и физических лиц с их согласия представляется кредитными организациями в целях формирования кредитных историй в бюро кредитных историй в порядке и на условиях, которые предусмотрены заключенным с бюро кредитных историй договором в соответствии с Федеральным законом от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях».

Таким образом, субъектами регулирования финансово-правовых механизмов института банковской тайны в изучаемых нами взаимоотношениях участвуют заемщики, кредитные организации и бюро кредитных историй. 

1) Заемщиком или субъектом кредитной истории – является юридическое или физическое лицо, являющееся заемщиком по договору займа (кредита) и в отношении которого формируется кредитная история. 
2) Кредитная организация или источник формирования кредитной истории – это  организация, которая является кредитором (заимодавцем) по договору кредита (займа) и представляющая информацию, которая входит в состав кредитной истории, в бюро кредитных историй. 
3) Бюро кредитных историй. 

В соответствии с Федеральным законом от 01.09.2005 г. № 218-ФЗ «О бюро кредитных историй» понятие «кредитная история» включает в себя совокупность информации о заемщике и заключенных им кредитных договорах, состоящая из открытой (титульной) и закрытой (конфиденциальной) частей и хранящаяся в бюро кредитных историй.  
Бюро кредитных историй (БКИ) – это  юридическое лицо, осуществляющее деятельность по получению информации из соответствующих источников, формированию, хранению и обработке кредитных историй, а также предоставлению кредитных отчетов по запросу пользователей. 
В научной литературе существуют различные определения БКИ. Наиболее точное, на наш взгляд, приводит М.А. Марков: «Бюро кредитных историй - организация (как правило, частная, коммерческая), занимающаяся сбором, обработкой, хранением и распространением сведений, относящихся к кредитной истории отдельных граждан, включая такие сведения, как остаток задолженности или кредитные линии, историю внесения платежей, случаи непогашения кредита, банкротства»
. 

 Таким образом, бюро кредитных историй - юридическое лицо, зарегистрированное в соответствии с законодательством Российской Федерации, являющееся коммерческой организацией и оказывающее в соответствии с настоящим Федеральным законом услуги по формированию, обработке и хранению кредитных историй, а также по предоставлению кредитных отчетов и сопутствующих услуг. 
Итак, основные участники правоотношений в области кредитования одинаковы и в соответствии с Федеральным законом от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях», и в рамках норм, утвержденных ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 
Однако этими тремя участниками круг субъектов, влияющих на обеспечение банковской тайны в процессе кредитования, не ограничивается. Это связано с тем, что в настоящее время основные проблемные ситуации с соотношением соблюдения режима банковской тайны и предоставлением конфиденциальной информации о клиенте-заемщике третьим лицам, возникают в случаях возврата проблемных долгов по кредитам. 

Как отмечает менеджер департамента консультирования по налогообложению и праву компании «Делойт» (СНГ) А. Синицын, в настоящее время наблюдается значительный рост портфелей проблемной задолженности, который создает угрозу финансовой стабильности кредитора. Так в период с июля 2008 г. по февраль 2009 г. «доля просроченной задолженности, по совокупным данным банков, поднялась с 1,34 до 2,31%, а для ряда банков она достигает 5—7%. По различным оценкам, проблемная задолженность в российской банковской системе к концу года может увеличиться до 30% от общего объема кредитного портфеля, спровоцировав тем самым вторую волну финансового кризиса в России»
. 

По данным Федеральной службы судебных приставов, остаток исполнительных производств о взыскании денежных средств с физических лиц в пользу кредитных организаций составляет в первом полугодии 2009 г. 863,8 тысяч дел на сумму 153,6 миллиарда рублей. Также по данным ФССП отмечается, что в первом полугодии 2009 г. с юридических лиц было взыскано 1,7 миллиарда рублей задолженностей по кредитам. 

Всего в первом полугодии на исполнении находилось 21,2 тысячи исполнительных производств в отношении юридических лиц на сумму 127,5 миллиарда рублей. Прекращено и окончено 6,2 тысячи производств, взыскано 1,7 миллиарда рублей
.

В связи со всем выше изложенным одним из субъектов, участвующих в продаже портфелей проблемной задолженности, стали являться так называемые коллекторские или долговые агентства. 

4) Коллекторское агентство — это агентство, которое специализируется  на взыскивании просроченной дебиторской задолженности и проблемной задолженности. Коллекторское агентство – это форма бизнеса, который создается с целью способствования совершения по задолженностям юридических и физических лиц платежей. Коллекторские агентства в своем большинстве работают и существуют как организации кредитора, собирающие за вознаграждение  долги и формирующееся в форме выплаты определённых заранее процентов от общей суммы согласно количеству собранных финансовых средств.
Коллекторские агентства (организации) – это субъект коллекторской деятельности, юридическое лицо любой организационно-правовой формы, которое на воздмездной основе, профессионально осуществляет коллекторскую деятельность.

Проанализируем теперь особенности и структуру режима банковской тайны в процессе кредитования и продажи портфелей проблемной задолженности. 

В соответствии со статьей 810 ГК РФ основаниями для появления отношений между банком и заемщиком является кредитный договор. В рамках, которого одна сторона (кредитная организация) - обязуется предоставить денежные средства (кредит) заемщику в размере и на условиях, предусмотренных договором, а другая сторона (заемщик) - обязуется возвратить полученную денежную сумму и уплатить проценты на нее.
Правовые отношения между кредитной организацией регламентируется кредитным договором, в котором прописываются права и обязанности одной и второй стороны в соответствии со ст. 30 Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 
В соответствии с п. 1. ст. 5 Федерального закона от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях» источники формирования кредитной истории предоставляют всю имеющуюся информацию, определенную ст. 4 настоящего Федерального закона, в бюро кредитных историй на основании заключенного договора об оказании информационных услуг. Законом допускается заключение договора об оказании информационных услуг с несколькими БКИ. 

В ст. 30 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» при этом уточняется, что «кредитная организация обязана в порядке, предусмотренном Федеральным законом «О кредитных историях», представлять всю имеющуюся информацию, необходимую для формирования кредитных историй, в отношении всех заемщиков, давших согласие на ее представление, хотя бы в одно бюро кредитных историй, включенное в государственный реестр бюро кредитных историй». 

Таким образом, с одной стороны кредитные организации обязаны заключить договор об оказании информационных услуг хотя бы с одними БКИ, а с другой они не имеют право предоставлять в это БКИ сведения по кредитному договору, без согласия клиента. 

Это же положение подтверждается и п.12 ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», упоминаемом нами выше. 

Как отмечается в п. 6 ст. 5 Федерального закона от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях» представление источниками формирования кредитной истории информации, определенной статьей 4 настоящего Федерального закона, в бюро кредитных историй в соответствии с настоящей статьей не является нарушением банковской тайны. 

При этом пп. 2 и 3 ст. 7 Федерального закона от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях» предусматривают, что: 

- БКИ обеспечивают защиту информации при ее обработке, хранении и передаче сертифицированными средствами защиты в соответствии с законодательством РФ;

- БКИ, его должностные лица несут ответственность за неправомерное разглашение и незаконное использование получаемой информации в порядке, предусмотренном законодательством РФ. 

В последние несколько лет в юридической теоретической литературе и практике остро обсуждается вопрос о том, входят ли сведения, по предоставляемым банками кредитам в состав банковской тайны. 

Некоторые авторы, в частности Т.В. Новицкая отмечают, что выдача банком кредита, не является, по сути, операцией по банковскому счету, несмотря на то, что сам факт выдачи является банковской операцией и осуществляется на основании заключения договора с заемщиком
. 

Другие исследователи отмечают, что сведения, содержащиеся в кредитных отношениях между заемщиком и банком должны считаться конфиденциальными, подпадающими под действия режима банковской тайны. Так, например, А. Тавасиев отметил, что тезис о по которому ссудные счета не  признаются банковскими счетами в гражданско-правовом толковании этого термина, а представляются внутренними счетами банка, отмечает, что банковские счета ни в дном нормативно-правовом документе не делятся на внешние и внутренние
. 
Т.А. Андронова отмечает, что доказательством того, что сведения о предоставлении кредита входят в состав банковской тайны, приведены в заключении Института государства и права РАН от 20 января 2004 г. «О правомерности представления банками сведений, содержащих кредитные истории их клиентов – физических лиц, в бюро кредитных историй».  

В этом документе указывается, что «в отличие от ГК РФ в Федеральном законе «О банках и банковской деятельности»  в состав банковской тайны включена не тайна об операциях по счету, а тайна об операциях клиентов кредитной организации. Правомерно предположить, что в Законе о банках имеются в виду не только операции по счету, но и иные совершаемые клиентами операции, в том числе и операции, связанные с получением кредитов»
.

В тоже время отмечается, что в законодательстве нет однозначного ответа на вопрос об объеме банковской тайны, но в банковской практике РФ чаще всего применяется расширенное толкование этого понятия. При выдаче кредитов физическим лицам банками им открываются ссудные счета, не являющиеся банковскими счетами в гражданско-правовом смысле этого термина. Ссудные счета – это внутренние счета кредитных организаций, которые предназначены для учета кредиторской задолженности физических лиц и открываются с целью бухгалтерского учета банков и кредитных организаций.

Если исходить из ограничительного толкования банковской тайны, то в объем банковской тайны не входят сведения об открытии физическим лицам ссудных счетов и о движении денежных средств по этим счетам.

Но в тексте заключения говорится о важности учета того обстоятельства, что «в зависимости от внутренних правил того или иного банка денежные средства (кредит) физическим лицам могут:

- выдаваться наличными;

- перечисляться на вклады до востребования (что предполагает заключение договора банковского вклада);

- перечисляться на лицевые счета (что предполагает заключение договора банковского счета).

В первом случае сведения о выдаче банком физическому лицу кредита, а также сведения о погашении кредита последним в объем банковской тайны могут и не входить (в зависимости от расширительного либо ограничительного толкования банковской тайны). В остальных же случаях указанные сведения одновременно представляют собой информацию об открытии клиентом банковского вклада либо банковского счета, а также об операциях, совершаемых им по вкладу либо по счету, т.е. однозначно являются сведениями, составляющими банковскую тайну»
.

В соответствии со ст. 857 ГК РФ и ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» банковскую тайну составляют сведения об операциях, о счетах и вкладах своих клиентов и корреспондентов, а также сведений о клиенте.
 В связи со ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» данные сведения подпадают под действие режима банковской тайны. А значит, можно делать вывод о том, что информация о предоставлении  кредитов в силу ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» и ст. 857 ГК РФ являются банковской тайной. 

Таким образом, финансовые и гражданские правовые нормы указывают на однозначное толкование этого вопроса.  
На основании этого, мы можем выделить следующие группы сведений, составляющих банковскую тайну и входящих в список информации, содержащейся в кредитном договоре (Таблица 5 – Приложение 5). 

Как мы видим из таблицы, сведения, составляющие банковскую тайну в условиях кредитования можно разделить на три группы:

- сведения о субъекте кредитной истории (личные сведения о клиенте, которые стали известны кредитной организации после предоставления их при заключении кредитного договора). Например, в отношении физических лиц - фамилия, имя, отчество; данные паспорта гражданина РФ; ИНН налогоплательщика; страховой номер индивидуального лицевого счета. 
- сведения в отношении субъекта кредитной истории. Например, сведения о государственной регистрации физического лица в качестве индивидуального предпринимателя. 
- сведения в отношении обязательства заемщика (сведения об операциях клиента, о его кредитном счете). В отношении физических лиц такими сведениями являются: указание суммы обязательства заемщика на дату заключения договора займа (кредита); указание срока исполнения обязательства заемщика в полном размере; указание срока уплаты процентов в соответствии с договором займа (кредита); о внесении изменений и (или) дополнений к договору займа (кредита); о дате и сумме фактического исполнения обязательств заемщика в полном и (или) неполном размерах. 

Рассмотрим теперь особенности финансово-правового регулирования института банковской тайны в связи с просроченными кредитами. 
В настоящее время в российском законодательстве есть несколько статей, которые регулируют отношения кредитной организации и заемщика при несоблюдении последней условий получения и возврата кредита. Основными среди них являются: 

- статья 176 Уголовного кодекса РФ от 13.06.1996 N 63-ФЗ
 «Незаконное получение кредита» предполагает несение ответственности индивидуальными предпринимателями и руководителями организаций при предоставлении заведомо ложных сведений при получении кредита, а также за незаконное получение и использование его не по назначению государственного целевого кредита; 

- статья 177 Уголовного кодекса РФ «Злостное уклонение от погашения кредитной задолженности», которая предусматривает наказание штрафом в размере до 200 тыс.руб. или в размере заработной платы, иного дохода осужденного за период до восемнадцати месяцев, либо обязательными работами на срок от ста восьмидесяти до двухсот сорока часов, либо арестом на срок от четырех до шести месяцев, либо лишением свободы на срок до двух лет. 

При этом задолжники, с целью создания отсутствия оснований для применения к ним условий ст. 177 Уголовного кодекса РФ, часто прибегают к частичной уплате задолженности по кредиту.

Таким образом, проблема не выплат по задолженностям по кредитам, решается только в рамках гражданско-правовых отношений. 
В связи с возрастанием количества не выплат по кредитным задолженностям банки, как уже отмечалось выше, все чаще обращаются к услугам коллекторских агентств.  
По определению Н. Шарошкина  коллекторство – это «конвейерное взыскание большого объема бесспорных долгов, в основном ориентированное только на потребительское кредитование»
. Коммерческие банки являются основными потребителями услуг коллекторских агентств, к которым прибегают банки в случаях, если   собственные усилия по работе с должниками по кредитам не дали никаких результатов. Главный принцип работы коллекторских агентств - это индивидуальная работа с каждым клиентом, а это не может позволить себе ни одна кредитная организация, т.к. у нее другие цели, средства и виды деятельности.

За рубежом коллекторские агентства (collection agency) занимаются профессиональным взы​сканием задолженностей уже достаточно давно. Например, в США их количество к 2006 г. насчитывало более 6000, в Польше – от 2500 до 3000
. Некоторые крупные финансовые компании имеют свои агентства по сбору долгов, другие же обращаются к услугам независимых агентств. Деятельность таких агентств регламентируется специальным законодательством. Так в США она регулируется специальным нормативным актом (Fair Debt Collection Practices Act). 

Сегодня в России коллекторство – это пока еще молодой и не развитый вид бизнеса. В настоящее время в нашей стране зарегистрировано около 6500 коллекторских агентств, а развитию данной сферы бизнеса способствует деятельность двух конкурирующих друг с другом ассоциаций: Ассоциация по развитию коллекторского бизнеса (АРКБ) и Национальная ассоциация профессиональных коллекторских агентств (НАПКА)
. В связи с тем, что в российском законодательстве еще нет закона о коллекторской деятельности, данная сфера бизнеса также регламентируется в основном гражданско-правовыми нормами. Так, например, здесь можно выделить следующие нормативно-правовые акты:  

- Гражданский кодекс РФ от 26.01.1996 N 14-ФЗ
 (главой 24 «Перемена лиц в обязательстве»; главой 30 «Купля-продажа»; главой 39 «Возмездное оказание услуг»; главой 42 «Заем и кредит»; главой 49 «Поручение»; главой 52 «Агентирование»); 

- Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях (КоАП РФ) от 30.12.2001 N 195-ФЗ
; 

- Уголовный кодекс РФ от 13.06.1996 N 63-ФЗ; 

- Федеральный закон от 27.07.2006 № 152-ФЗ «О персональных данных»
; 
- Федеральный закон от 27.07.2006 № 149-ФЗ «Об информации, информационных технологиях и защите информации»
. 

К финансово-правовым документам в этом списке только относятся:  

- Федеральный закон от 30.12.2004 № 218-ФЗ «О кредитных историях»; 

- Федеральный закон от 26.10.2002 № 127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)»
. 
Как отмечает А.А. Сахаров «существующей законодательной базы вроде бы достаточно, ведь коллекторские агентства сегодня функционируют на российском рынке беспрепятственно. Но действующие нормы не учитывают всей специфики правого регулирования коллекторской деятельности»
. Коллекторские агентства, деятельность которых непосредственно связана с финансовыми отношениями, не имеет тем не менее  законодательно закрепленных финансовых механизмов деятельности этих организаций. Этот факт оказывает значительное влияние на регулирование института банковской тайны при выдаче банком или другой кредитной организацией конфиденциальных сведений о заемщике. 

Кредитные организации при заключении договора с коллекторским агентством, для того чтобы они могли получить от должника необходимые средства, предоставляют им как личные сведения о заемщике (например, в отношении физических лиц: ФИО, паспортные данные, адрес места жительства и работы, ИНН и т.д.), так и информацию непосредственно связанную с выдачей кредита клиенту (сумма кредита и размер долга, дата кредитного договора, срок просрочки, расчет неустойки и др.). 

Все эти данные подпадают под действие режима банковской тайны. Однако и статьей 26 Федерального кодекса «О банках и банковской деятельности» и статьей 857 Гражданского кодекса РФ предусматривается предоставление банком сведений, составляющих банковскую тайну только в строго определенных законом случаях и определенным субъектам правоотношений – третьим лицам. Нарушение банковской тайны в соответствии с этими статьями не может быть оправдано даже в случае внесения определенных пунктов в кредитный договор.

При этом отмечается, что в соответствии со ст. 34 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» кредитная организация обязана предпринять все предусмотренные законодательством Российской Федерации меры для взыскания задолженности. 
Деятельность кредитных организаций и коллекторских агентств регулируется договором, который они заключают между собой. Соглашение между кредитной организацией и коллекторским агентством законодательно опирается на ст. 382 ГК РФ «Основания и порядок перехода прав кредитора к другому лицу», в которой прописывается, что право (требование), принадлежащее кредитору на основании обязательства, может быть передано им другому лицу по сделке (уступка требования) или перейти к другому лицу на основании закона. При этом для перехода к другому лицу прав кредитора не требуется согласие должника, если иное не предусмотрено законом или договором. 
 Как пишет Д. Жданухин, коллекторский договор обычно включает в себя следующую информацию: объем работ агентства (какие стадии взыскания осуществляются), суммы долгов, их количество, сроки основных стадий взыскания (досудебные процедуры, суд, исполнительное производство), сроки звонков должнику, объемы передачи информации о должнике (это может ускорить взыскание)
.

В настоящее время вопрос уступки требований по кредитному договору банком третьим лицам обсуждается в научной литературе очень остро. Связано это, прежде всего, с попыткой ответить на вопрос: «Является ли данная уступка, и связанная с ней передача конфиденциальной банковской информации коллекторскому агентству, нарушением режима банковской тайны?».  

Некоторые отечественные авторы
 отмечают допустимость совершения уступки кредитной организацией коллекторскому агентству. Е.А. Павлодский отмечает, что «уступка банком права требования по кредитному договору может быть произведена не только другой кредитной организации, но и любому другому субъекту. Уступка права требования фактически означает, что суммы, предназначенные банку, будут направлены другому лицу, которое может не иметь банковской лицензии, что не нарушает права банка. При этом в условиях правомерности кредитования одной организацией другого лица какие-либо ограничения уступки права требования банками по кредитному договору представляются необоснованными»
.

Этого же мнения придерживаются и М.И. Брагинский и В.В. Витрянский
. Они отмечают, что необходимо рассматривать кредитный договор как вид договора займа, к которому подлежат применению общие нормы о договоре займа (п. 2 ст. 819 ГК РФ), при отсутствии специальных правил, которые бы регламентировали отношения по кредитному договору. В статьях 819-821 ГК РФ не содержатся запреты и ограничения возможности уступки прав требований по кредитным договорам. 
Другими учеными
, наоборот, отмечается, что такая уступка противоречит нормам ГК РФ, т.к. банковская деятельность является лицензируемой, «а требование лицензирования, равно как и присутствие банка в качестве кредитора в кредитном договоре, распространяется как на сам кредитный договор, так и на все действия, являющиеся объектами обязательств по предоставлению кредита и его возврату»
. В связи с этим уступка права требования возврата кредита и уплаты процентов субъектам, не представляющим банковскую сферу, противоречит законодательству. 
С.К. Соломин по этому поводу пишет, что «для отношений, возникающих из кредитного договора, возможность такой замены отсутствует. Кредитор в обязательстве по возврату кредита может быть заменен на другого кредитора только в том случае, если новый кредитор также является кредитной организацией. В противном случае необходимо вести речь о выходе за пределы правоспособности лица (цессионария), не являющегося кредитной организацией, и нарушении условий банковского кредитования»
. 
При этом ряд авторов
, делают вывод о том, что конфиденциальная информация, составляющая банковскую тайну, нормы которой прописаны в ст. 857 ГК РФ и ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», может быть передана только тем органам, которые указаны в законодательстве. И обычная оговорка, встречающаяся в кредитных договорах, о том, что при нарушении заемщиком своих обязательств, кредитор имеет право передать необходимую информацию третьим лицам, не может изменить императивного характера данной нормы. 
Однако анализ законодательства и судебной практики в этом вопросе показывает, что, несмотря на наличие факта формального нарушения закона при передаче сведений коллекторскому агентству, практически отсутствует возможность привлечь кредитора к ответственности.

Так, например, право кредитной организации совершать уступки требований по кредитному договору не только кредитным организациям, но и другим правовым субъектам, было определено в Постановлении Девятого арбитражного апелляционного суда от 19 апреля 2007 г. N 09АП-4172/2007-ГК, от 28 июня 2007 г. N 09АП-6632/2007-ГК «По проверке законности и обоснованности решений арбитражных судов, не вступивших в законную силу»
.
Подобное решение было принято и в отношении уступки права требования возврата кредита, который был выдан в иностранной валюте. В связи с тем, что суды в таких случаях применяют ст. 317 ГК РФ, подобная уступка не противоречит валютному законодательству РФ, о чем, например, говориться в Постановлении ФАС Московского округа от 29 августа, 5 сентября 2007 г. №КГ-А40/7212-07 по делу № А40-72786/06-47-537   «Постановление кассационной инстанции по проверке законности и
обоснованности решений (определений, постановлений)
арбитражных судов, вступивших в законную силу»
.  
Анализ других судебных постановлений позволяет говорить о тенденции, при которой суды исходят из того, что при совершении уступки права требования разглашения сведений, составляющих банковскую тайну, не происходит. 

В Постановлении Девятого арбитражного апелляционного суда от 11 сентября 2007 г. N 09АП-11031/2007-АК «По проверке законности и обоснованности решений арбитражных судов, не вступивших в законную силу» суд, рассматривая вопрос о праве банка передать свои права по кредитному договору третьему лицу и о сохранении в данном случае банковской тайны, пришел к следующим выводам: «...в пункте 11 оспариваемого постановления указывается на несоответствие п. 9.9.1 условий ст. 857 ГК РФ и ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности». В соответствии с пунктами 9.9 и 9.9.1 условий Банк вправе уступить полностью или частично свои права требования по кредитному договору, договору залога третьему лицу, при этом Банк вправе раскрывать такому третьему лицу необходимую для совершения такой уступки информацию о кредите (задолженности), клиенте и заложенном товаре. Названные сведения не являются банковской тайной, поскольку по смыслу ст. 857 ГК РФ и ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» предметом банковской тайны являются сведения об операциях, счетах и вкладах своих клиентов. Таким образом, данные положения пунктов условий не противоречат действующему законодательству»
. 

Подобное решение было вынесено и Арбитражным судом г. Москвы от 27 июля 2007 г. N А40-33714/07-96-162 и Постановлением Девятого арбитражного апелляционного суда от 11, 18 сентября 2007 г. N 09АП-10943/2007-АК по делу N А40-25430/07-148-151
. 

В данном вопросе, мы соглашаемся с мнением Т.А. Андроновой, которая говорит о том, что подобные решения суда «подрывает стабильность института банковской тайны, а именно нормы ст. ст. 5 и 26 Закона о банках, закрепляющие, что банковское кредитование является одной из банковских операций, хранить тайну, которой обязаны все служащие кредитной организации, а также ущемляет право клиента на сохранение в тайне его кредитной истории»
.
Упомянутые выше судебные решения идут в противоречие с выводом о том, что сведения, содержащиеся в кредитном договоре, и предоставляемые третьим лицам, подпадают под действия режима банковской тайной. В соответствии со ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» сведения по операциям юридических лиц, граждан, которые осуществляют предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, а также физических лиц представляется кредитными организациями с их согласия в бюро кредитных историй в целях формирования кредитных историй. 
Таким образом, в одном случае законодательно признается, что сведения, составляющие кредитную историю, являются банковской тайной и могут быть раскрыты только с согласия клиента. В другом случае - они перестают быть банковской тайной и могут быть переданы без согласия заемщика третьим лицам (в частности коллекторским агентствам) в случае уступки права требования кредитной задолженности. В этом и содержится противоречие финансово-правового регулирования института банковской тайны в данной сфере деятельности кредитной организации. 
При этом, как отмечает Т.А. Андронова, «если на уступку права требования взглянуть через призму отношений, связанных с банковской тайной, то представляется, что право кредитной организации на уступку права требования не так уж и безоговорочно. Получается, что кредитная организация имеет право совершать уступку права требования, но при этом за ней сохраняется и обязанность не разглашать сведения о банковской тайне, что представляет собой коллизию»
. 
Одним из выходов в данной ситуации может быть следующий шаг – прописывание в кредитных договорах пункта, в котором будет отражаться добровольное согласие заемщика на предоставление кредитной организацией сведений, составляющих банковскую тайну коллекторским агентствам, в случаях передачи им портфелей проблемно задолженности. 
Подобное решение будет способствовать тому, что банки, с одной стороны, обезопасят себя от судебных разбирательств, а с другой – заемщики будут более ответственно относиться к возврату задолженностей по кредитам в установленный срок.  Тем более  что в некоторых случаях иски заемщиков к банкам по неправомерному предоставлению сведений, составляющих банковскую тайну, коллекторским агентствам судами удовлетворяются.  

Как отмечает директор по развитию коллекторского агентства «Центр ЮСБ» Н. Иванов «в феврале 2007 года было принято решение по иску заемщика к одному из московских банков по факту звонка коллекторов на работу заемщика и сообщения о наличии задолженности по кредиту, а также звонка его отцу с аналогичным сообщением. Заемщик требовал не только возмещения морального вреда, но и запрета на разглашение информации о наличии задолженности третьим лицам. Этот иск был судом удовлетворен с выплатой компенсации морального ущерба в размере 5 тыс. руб.»
. 

А. Мирошниченко в своей статье
 указывает, без упоминания официальных ссылок на источники, о том, что в Иркутске был удовлетворен иск заемщика против банка. В качестве основания для иска явились звонки банковских коллекторов на работу к заемщику и к его родственникам. Таким образом, происходило информирование третьих лиц о кредитных операциях клиента, о суммах и сроках просрочек платежей и т.д., т.е. той информации, которая подпадает под действие режима банковской тайны. Суд в своем решении принял сторону истца, и банк выплатил за нанесенный моральный ущерб сумму в 5 тыс. руб. непосредственно клиенту банка, и сумму в 2 тыс. руб. отцу заемщика. 
Обобщая проанализированные нами данные, мы можем отметить, следующие особенности деятельности коллекторских агентств:

- их деятельность регулируется общими нормами законодательства;

- права, обязанности и ответственность этих агентств, а также их должностных работников специально в современном законодательстве не регламентированы;

- вопрос о правомерности раскрытия им сведений, составляющих банковскую тайну, не является четко решенным, ни в научной литературе, ни в судебной практике. 

В связи с этим, сегодня в научной литературе
 преобладает мнение о необходимости создания и принятия специального закона о коллекторской деятельности, который бы урегулировал механизм обеспечения банковской тайны в процессе продажи портфелей проблемной задолженности в финансово-правовом аспекте.   
Подобный проект Федерального закона «О коллекторской деятельности» был подготовлен Комитетом по коллекторской деятельности Ассоциации российских банков и размещен на официальном сайте ассоциации
. 

Данный законопроект имеет как положительные, так и отрицательные, еще не доработанные моменты. 

К положительным характеристикам можно отнести следующие аспекты: 

- был определен правовой статус коллекторских агентств как юридического лица любой организационно-правовой формы;
- в проекте определено, что коллекторская деятельность может осуществляться на основании договора; 

- были зафиксированы основные формы осуществления коллекторской деятельности; 

- были определены права и обязанности субъектов коллекторской деятельности; 

- был введен надзор за деятельностью коллекторских агентств (и коллекторов) со стороны федерального органа исполнительной власти, уполномоченного Правительством РФ. 

Применительно к теме нашего исследования, важными в законопроекте являются следующие статьи и положения. 

В ч.2. ст. 11 законопроекта признается, что формой осуществления коллекторской деятельности является сбор и анализ информации о должнике и просроченной задолженности, который совершается в форме:

· получения по запросу из уполномоченных органов справок, выписок, расчетов, договоров и иных документов, подтверждающих право требования кредитора, размер и иные характеристики просроченной задолженности;

· получения по запросу из уполномоченных органов справок, характеристик и иных документов, содержащих сведения о должнике и его местонахождении;
· определение и обоснование размера дисконта, применяемого при переуступке прав требования (купле - продаже) просроченной задолженности, выдача заключения о рекомендуемом размере дисконта.

В ст. 17 субъекты коллекторской деятельности наделяются правом собирать сведения, необходимые для осуществления коллекторской деятельности (часть 2 статьи 11 настоящего Федерального закона). Органы и организации, располагающие соответствующими сведениями в порядке, установленном законодательством, обязаны выдать субъекту коллекторской деятельности, запрошенные им документы или их заверенные копии не позднее чем в месячный срок со дня получения запроса.

В п. 2. ч. 1. ст. 18 проекта закона в качестве обязанности субъекта коллекторской деятельности признается обеспечение сохранности документов и информации, получаемой от кредитора и третьих лиц в ходе осуществления коллекторской деятельности. 

В соответствии с п. 1. ч. 2 ст. 18 субъект коллекторской деятельности не вправе разглашать конфиденциальную информацию, полученную от кредитора и третьих лиц в ходе осуществления коллекторской деятельности, за исключением случаев, предусмотренных законодательством Российской Федерации. 
Несмотря на то, что законопроект Федерального закона «О коллекторской деятельности» имеет ряд положительных норм, следует отметить и некоторые его недостатки, связанные с соблюдением режима банковской тайны. 

Во-первых, в ч. 2 ст. 11 законопроекта содержаться слишком расплывчатые характеристики сведений, которые может потребовать коллекторской агентство, в целях выполнения своей деятельности. 

Во-вторых, несмотря на то, что законопроект включает в себя необходимые права и обязанности в этой сфере, налагаемые на коллекторские агентства, в нем не прописаны условия, регулирующие ответственность коллекторских агентств в случае нарушения ими соответствующих правовых норм, касающихся нарушения режима банковской тайны. 

В-третьих, как отмечает Д.Г. Алексеева: «Отдельные положения Законопроекта требуют существенной корректировки других федеральных законов, что также необходимо учитывать в законотворческой деятельности. Так, например, п. 4 ст. 11 Законопроекта, предусматривающий возможность передачи сведений о должниках, просроченной задолженности и о ходе погашения последней в бюро кредитных историй, требует коррекции положений Федерального закона от 30.12.2004 N 218-ФЗ «О кредитных историях». Соответственно п. 2 той же ст. 11 Законопроекта, предусматривающей право получения по запросу из уполномоченных органов справок, выписок, расчетов, договоров и иных документов, подтверждающих право требования кредитора, размер и характеристики просроченной задолженности, связан с необходимостью внесения изменений и дополнений в значительное число действующих Законов: «О милиции», «Об оперативно-розыскной деятельности», «О банках и банковской деятельности» (в части включения коллекторских агентств в перечень организаций, обладающих правом на получение информации, составляющей банковскую тайну) и пр.»
. 
Эти, выделенные аспекты, позволяют говорить о необходимости внесения существенных поправок в законопроект, без которых он не может быть принят. 

Итак, подводя итоги анализу исследуемого в данном параграфе материала, мы можем сделать следующие выводы. 

Субъектами, «запускающими» финансово-правовой механизм регулирования обеспечения банковской тайны в процессе кредитования и при продаже портфелей проблемной задолженности, являются:  кредитные организации, заемщики, бюро кредитных историй и коллекторские агентства. При этом, если деятельность первых трех субъектов основывается на финансово-правовых нормах, то работа коллекторских организаций – на основе гражданского права.  

Информация, содержащаяся в кредитных историях клиента банка, и передаваемая в бюро кредитных историй имеет статус банковской тайны. 

Передача этих сведений в соответствии с законодательством не является нарушением только в том случае, если было получено согласие со стороны заемщика банка. Однако судебная практика не основывается на этом положении, что приводит к возникновению определенных правовых коллизий. 
В связи с участившимися случаями не возврата денежных средств по кредиту, банки России стали прибегать к услугам долговых (коллекторских) агентств, деятельность которых на сегодняшний день определяется целым рядом нормативно-правовых актов. 

Однако в настоящее время уступка требований по кредитным задолженностям этим агентствам применительно к вопросу нарушения режима банковской тайны, в настоящее время не имеет однозначного толкования, ни в научной литературе, ни в судебной практике. 

В связи с этим установлено, что действующего общего законодательства не достаточно для регулирования этого вопроса. 

Таким образом, мы признаем необходимость создания специального закона о коллекторской деятельности, в котором будут прописаны не только права и обязанности долговых агентства, но и их ответственность, а также дан четкий перечень тех сведений, составляющих банковскую тайну, которые могут быть им переданы. Данный  закон должен регулировать  финансово-правовые механизмы отношений в области обеспечения банковской тайны при продаже портфелей проблемной задолженности. 
Анализ предложенного АРБ проекта Федерального закона «О коллекторской деятельности» показывает, что эти, выше обозначенные пункты, в него не включены, что является существенным недостатком данного документа. К этому следует добавить необходимость внесения наименования «коллекторские агентства» и в перечень субъектов правоотношений в области соблюдения режима банковской тайны, который определяется ст. 26 «Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 

3.2. Проблема соотношения публично-правовых обязанностей банков в сфере налогообложения и соблюдения банковской тайны

Как отмечают некоторые исследователи
 наиболее важными и не до конца определенными являются отношения между кредитными организациями и налоговыми органами в вопросе регулирования института банковской тайны и предоставления необходимых сведений этим органам. 

Несмотря на такую постановку вопроса во многих учебных пособиях по налоговому праву данная проблема не рассматривается, а само понятие «банковская тайна» не упоминается.
 
В учебном пособии А.И. Землина вопрос взаимоотношения банков и налоговых органов упоминается только в контексте рассмотрения участников налоговых правоотношений
. Этого же аспекта проблемы в своей работе касаются Е.Ю. Грачева, М.Ф. Ивлиева, Э.Д. Соколова
. 

Анализу видов нарушений банком обязанностей, предусмотренных законодательством о налогах и сборах, и ответственности за их совершение посвящена работа под редакцией А.А. Ялбулганова.
 

 Уже этот краткий анализ источников показывает все еще не достаточную исследованность данного вопроса, при всей его значимости. 
Перечень сведений, которые банки должны предоставлять налоговым органам определяется двумя нормативно-правовыми актами: ст. 26 ФЗ «О банках и банковской деятельности»
 и ст. 86 Налогового кодекса Российской Федерации от 31 июля 1998 г. №146-ФЗ
. 
В ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» предусмотрено предоставление кредитной организацией налоговым органам справки по операциям и счетам юридических лиц и граждан, которые осуществляют предпринимательскую деятельность без образования юридического лица. 

В ст. 86 Налогового кодекса РФ на банки возлагаются следующие обязанности: 
1. Банки могут открывать счета организациям и индивидуальным предпринимателям только при предъявлении ими свидетельства от налогового органа о постановке на учет.

2. Банки обязаны сообщать в налоговый орган об открытии и закрытии счета, об изменениях реквизитов счета. 

3. Банки обязаны предоставлять справки о наличии счетов в банке и (или) об остатках денежных средств на счетах, а также выписки по операциям на счетах организаций, индивидуальных предпринимателей. 
4. В соответствии со статьей 31 Налогового кодекса налоговый органы имеют право требовать от банков документы, которые бы подтверждали факт списания со счетов плательщика сбора или налогового агента, налогоплательщика, и с корреспондентских счетов банков сумм налогов, сборов, пеней и штрафов и перечисления этих сумм в бюджетную систему Российской Федерации. 

Обязанности банка применительно к работе налоговых органов определяются также и Законом РФ от 21.03.1991 №943-1 (ред. от 17.07.2009) «О налоговых органах Российской Федерации»
. В соответствии с п. 6. ст. 7 настоящего закона налоговые органы могут приостанавливать операции по счетам плательщиков сборов, налоговых агентов и налогоплательщиков. 
В п. 7 ст. 7. этого закона налоговые органы могут проводить выемку документов, свидетельствующих о совершении налоговых правонарушений. Данный пункт в целом может быть также применен и к банковским документам клиента, информация в которых составляет банковскую тайну. Однако, в соответствии со ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» выдача документов не входит в перечень обязанностей, определяемых как этим законом, так и Налоговым кодексом РФ. Это наблюдение показывает наличие некоторых, противоречащих друг другу условий в законодательстве РФ. 

Необходимо отметить и тот факт, что в нормативно-правовых актах, регулирующих деятельность налоговых органов в этой сфере, говорится о банках, а не о кредитных организациях. Однако в статье 11. Налогового кодекса РФ под понятием «банк» понимаются коммерческие банки, а также другие кредитные организации, которые имеют лицензию Центрального банка Российской Федерации. 

Как отмечает Ю.А.Крохин, «на основании этого определения следует сделать вывод, что налоговое законодательство не делает различий между понятиями «банк», «кредитная организация», «небанковская кредитная организация». На самом деле названные понятия различны по своему объему и содержанию. Более того, разъяснение этих различий представляется обязательным в курсе налогового права, так как критерием разграничения этих понятий служит определенное сочетание выполняемых банковских операций, которыми и определяются особенности налогообложения банков»
. 
Таким образом, употребление термина банки в других статьях Налогового кодекса РФ несколько противоречит статье 1 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», в которой коммерческие банки признаются лишь одной из разновидностей кредитных организаций
. В Налоговом кодексе термин «банк» имеет более широкое толкование. Такой вывод позволяет говорить, что субъектами правоотношений в области регулирования института банковской тайны с одно стороны являются банки и другие кредитные организации. С другой стороны – ими могут быть налоговые органы. К налоговым органам в соответствии со статьей 9 Налогового кодекса РФ относят Федеральную налоговую службу и ее территориальные подразделения. 

В случаях, предусмотренных Налоговым кодексом РФ, полномочия налоговых органов распространяются и на таможенные и финансовые органы. Налоговые органы осуществляют свою деятельность в соответствии с законодательством Российской Федерации и в пределах своей компетенции. Законодательство о налогах и сборах регулирует взаимодействие налоговых, таможенных органов и финансовых органов в пределах реализации ими своих функций. 

Налоговые органы представляют единую централизованную систему, которая осуществляет контроль за соблюдением законодательства о налогах и сборах, за правильностью исчисления, полнотой и своевременностью внесения в соответствующий бюджет налогов и сборов, иных обязательных платежей в случаях, предусмотренных законодательством. Эта система включает в себя федеральный орган исполнительной власти, уполномоченный в области налогов и сборов, и его территориальные органы
. 
Основаниями для предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, могут быть мотивированные запросы налоговых органов, вследствие проведения ими мероприятий по налоговому контролю этих организаций и индивидуальных предпринимателей. 
Так, например, анализ международных правовых источников показывает, что право получения сведений, составляющих банковскую тайну  налоговыми органами без согласия налогоплательщика определяется  четырьмя основными обстоятельствами:

1) проведением по налоговым делам уголовного расследования;

2) проведением при возврате налогов и (или) осуществлении налоговых вычетов контроля налоговых деклараций;

3) с целью определения налогового бремени; 

4) с целью обмена с другими странами необходимой информацией.   

В большинстве стран Европы получение налоговыми органами и органами следствия сведений, составляющих банковскую тайну, в рамках уголовного производства по налоговым вопросам ограничивается только процедурными моментами. В настоящее время в Европе налоговым органам не позволяют получить доступ к банковской тайне, ни при каких обстоятельствах только две страны — Лихтенштейн и Андорра.

 В России перечень оснований в мотивированной части запроса утвержден Приказом ФНС РФ от 05.12.2006 № САЭ-3-06/829@ «Об утверждении порядка направления налоговым органом запросов в банке и (или) об остатках денежных средств на счетах, о предоставлении выписок по операциям на счетах организаций (индивидуальных предпринимателей, нотариусов, занимающихся частной практикой, адвокатов, учредивших адвокатские кабинеты) и форм соответствующих запросов».
 В него вошли следующие основания: 

- вынесение решения о взыскании налога (сбора, штрафа, пени);

- принятие решений о приостановлении операций или об отмене приостановления операций по счетам организации (индивидуального предпринимателя, нотариуса, занимающегося частной практикой, адвоката, учредившего адвокатский кабинет);

- проведение в отношение организации и других лиц, определенных в Приказе, мероприятий налогового контроля (например: проведение в отношении налогоплательщика выездной (повторной выездной) налоговой проверки, камеральной налоговой проверки; истребование документов (информации) о проверяемом налогоплательщике, плательщике сборов и налоговом агенте или информации о конкретных сделках; проведение в отношении налогоплательщика мероприятий налогового контроля, вызванных фактическим отсутствием налогоплательщика по адресу, указанному в учредительных документах; проведение в отношении налогоплательщика мероприятий налогового контроля, вызванных непредставлением налогоплательщиком в установленные сроки документов, предусмотренных законодательством о налогах и сборах; осуществление иных целей и задач налогового контроля). 

Данные виды оснований применяются по следующим группам запросов для организаций (индивидуальных предпринимателей, нотариусов, занимающихся частной практикой, адвокатов, учредивших адвокатские кабинеты): 

1) по запросам о предоставлении справки о наличии счетов в банке; 
 2) по запросам о предоставлении справки об остатках денежных средств на счете (счетах); 

3) по запросам о предоставлении выписок по операциям на счете (счетах). 
В Приказе ФНС РФ от 30.03.2007 № ММ-3-06/178@ «Об утверждении порядка представления банками информации о наличии счетов в банке и (или) об остатках денежных средств на счетах, об операциях на счетах по запросам налоговых органов и соответствующих форм справок и выписки»
 определяется четкий перечень сведений, требуемых для предоставления в налоговый орган и сроки выдачи этих данных. 
Так, согласно п.1. данного документа справки о наличии счетов в банке, об остатках денежных средств на счетах и выписки по операциям на счетах выдаются налоговым органам в течение пяти дней со дня получения от налогового органа мотивированного запроса. 

Справки о наличии счетов в банке содержат в себе следующую информацию о клиенте: полное наименование организации, ее ИНН/КИО, КПП/фамилия, имя, отчество индивидуального предпринимателя (нотариуса, адвоката), его ИНН; номера, виды счетов и цифровые коды видов валют счетов организации, даты открытия (закрытия) счетов, либо сведения об их отсутствии. 

В справках об остатках денежных средств на счетах организации указываются: полное наименование организации, ее ИНН/КИО, КПП/фамилия, имя, отчество индивидуального предпринимателя (нотариуса, адвоката), его ИНН; номера, виды счетов и цифровые коды видов валют счетов организации об остатках денежных средств, на которые представляется справка; остаток денежных средств на соответствующих счетах (руб., коп/вал.). 

Выписка по операциям на счете организации содержит в себе следующие сведения о клиенте банка: полное наименование организации, ее ИНН/КИО, КПП/фамилия, имя, отчество индивидуального предпринимателя (нотариуса, адвоката), его ИНН; номер счета; цифровой код валюты счета; период времени, за который представляется выписка; номера операций по порядку; дата совершения операции; вид (шифр), номер и дата документа, на основании которого банком была совершена операция по счету. Также сюда относятся и сведения о плательщике/получателе денежных средств: номер корреспондентского счета банка; наименование, БИК банка; наименование, ИНН/КИО, КПП; номер счета; сумма операции по счету (по дебету/кредиту счета); назначение платежа по каждой операции; остаток по счету на начало периода; сумма по дебету и кредиту счета за период; остаток по счету на конец периода. 

Таким образом, проводится контроль не только непосредственно над финансовой деятельностью лица, по которому был сделан запрос налоговым органом, но и над всеми теми лицами, которые с ним были связаны. 
В целом следует отметить, что весь перечень информации, непосредственно касающийся клиента кредитной организации, подпадает под понятие банковской тайны, но в соответствии с выше перечисленными нормативно-правовыми актами их предоставление в оговоренных случаях и размерах не является нарушением ее режима. 

В соответствии с п. 1 статьи 102 Налогового кодекса РФ сведения, составляющие банковскую тайну, и переданные в налоговые органы, меняют свой статус и становятся налоговой тайной. Налоговая тайна — это право налогоплательщика на неразглашение информации, предоставленной налоговым органам, гарантированное ст. 102 Налогового кодекса.

К ним только не относятся сведения об идентификационном номере налогоплательщика; информация, разглашенная непосредственно самим налогоплательщиком; о нарушениях законодательства о налогах и сборах и мерах ответственности за эти нарушения; сведения, предоставляемые налоговым или таможенным органам других государств, в соответствии с международными договорами о сотрудничестве с ними в этой сфере; а так же сведения, предоставляемые избирательным комиссиям о размере и об источниках дохода кандидата и его супруги. 

Как отмечает К.И. Карабанова, «Налоговая тайна не подлежит разглашению налоговыми органами, органами налоговой полиции, государственными внебюджетными фондами, таможенными органами, их должностными лицами и привлекаемыми специалистами, экспертами, за исключением случаев, предусмотренных федеральным законом»
. К разглашению налоговой тайны относятся ситуации использования или передачи другому лицу информации, ставшей известной в результате исполнения своих обязанностей должностным лицам указанных органов, а также привлеченным специалистам и экспертам. 
В целом вопрос  соотношения налоговой тайны с банковской тайной в общем финансово-правовом поле регулирования института банковской тайны во многих странах стоит достаточно остро. Как показывает анализ законодательства стран Западной Европы, эта проблема решается по-разному. В одних странах предоставление сведений, составляющих  банковскую тайну налоговым органам не допустимо. Так в Германии до недавнего времени сведения по банковским счетам рассматривались как сведения, которые относятся к частной жизни лица, и должны охраняться банковской тайной. В германском налоговом законодательстве предусматривалось наличие в каждом крупном банке должностного лица налогового органа, который  проводит ежедневную проверку правильности исчисления и уплаты налогов банком. Однако, проводя проверку исполнения банком-налогоплательщиком налоговых обязательств, должностное лицо налогового органа не имело право проверять отдельные банковские счета и их владельцев на предмет полноты уплаты налогов
.

Сегодня подобный подход законодателя подвергается со стороны ведущих ученых по налоговому праву, резкой критике. Как отмечает М.Ю. Костенко «основным аргументом, выдвигаемым против абсолютной банковской тайны, является нарушение конституционного принципа равенства. Фактически складывается ситуация, при которой налогоплательщики, имеющие счета в банках, находятся в более привилегированном положении, поскольку могут не декларировать свои денежные средства, находящиеся в банках, и не платить налоги. При этом у налоговых органов отсутствуют какие-либо законные средства проверить исполнение налоговой обязанности этой категорией налогоплательщиков. Таким образом, нарушается принцип всеобщности и равенства налогообложения, поскольку к разным категориям налогоплательщиков применяются различные меры налогового контроля, а следовательно, существует узаконенная возможность переложить обязанность по уплате налогов недобросовестными налогоплательщиками, имеющими счета в банках, на добросовестных налогоплательщиков»
.

В тоже время в мире существует ряд стран, в которых доступ с целью проведения налогового контроля налоговых органов в компьютерную базу данных банков обычное явление (например, Дания, Нидерланды, США). По словам немецкого ученого  Й. Ланга, практика создания эффективной, технологически оптимальной системы налогового контроля американских налоговых органов не свидетельствует о том, что США превратилось в  государство-жандарм. Наоборот она помогает удовлетворить законное желание цивилизованного общества не допустить уклонения от внесения каждым своего вклада в развитие общества
. 
В отечественной практике эта позиция также признается некоторыми исследователями правильной. Она позволяет в большей степени обеспечивать существование правового демократического государства, в котором никто не имеет право перекладывать на других лиц исполнение своей обязанности, при которых определенная часть дохода вносится в виде налога на нужды всего общества. 
Эти исследователи подчеркивают, что «в конечном итоге ограничение прав и свобод граждан не является самоцелью налогового контроля. Его основная задача - обеспечить равное выполнение всеми членами общества своих налоговых обязанностей в целях эффективного выполнения государством функций в интересах всего общества (социальных, обеспечения правопорядка и др.)»
. К этому также добавляют и необходимость в этом вопросе различать характер сведений, которые охраняются профессиональной тайной. Та, например, существуют сведения, не подлежащие разглашению ни при каких обстоятельствах (личные, семейные, интимные), а также выделяются сведения, которые не являются  сугубо личными, и их передача налоговым органам не нанесет существенного ущерба личности, а способствует проведению эффективного налогового контроля в интересах всего общества. К этой группе сведений  относятся и сведения, составляющие банковскую тайну. В связи с этим подобное нарушение признается необходимым для существования правового и демократического общества, в котором каждый из его членов обязан соблюдать правило выплаты налогов. В тоже время важно чтобы законодательно была закреплена обязанность и ответственность налоговых органов и их должностных лиц в случаях неправомерного разглашения таких сведений.

Таким образом, финансово-правовой механизм регулирования режима банковской тайны в условиях взаимодействия банков и налоговых органов определяется стремлением последних максимально расширить доступ к сведениям, содержащим эту банковскую тайну.   
Банки в системе налоговых правоотношений занимают особое положение. Данные субъекты являются одновременно и налоговыми агентами, и налогоплательщиками, и сборщиками налогов, а также выполняют другие обязанности публично-правового характера. 

Правовыми нормами, предусмотренными главой 18 Налогового кодекса РФ предусмотрена ответственность банков за нарушение налогового законодательства. А.В. Демин отмечает, что «правовая природа этой ответственности остается неопределенной. Правонарушения банков не отнесены законодателем к налоговым правонарушениям, а выделены в отдельную главу, что не позволяет квалифицировать ответственность банков как налоговую ответственность. Вместе с тем ответственность банков обособлена и от административной ответственности, поскольку КоАП РФ за правонарушения в сфере финансов предусматривает ответственность не самих банков, а их должностных лиц. Очевидно, к бюджетно-правовой ответственности ее нельзя отнести в силу нормативного и фактического оснований, а также природы правоотношений, в рамках которых она возникает и развивается. Попытки интегрировать общеотраслевую финансово-правовую ответственность или выделить некую совершенно новую категорию - банковскую ответственность - представляются малоубедительными в силу недостаточной аргументации»
.
Таким образом, по мнению автора, ответственность банков как финансовых посредников можно охарактеризовать как административно-правовую по своей природе, в связи, с чем ее включение в Налоговый кодекс РФ является необоснованным. 
Налоговый кодекс РФ предусматривает ответственность за не соблюдение следующих видов деятельности: 
1) соблюдение порядка открытия счета налогоплательщику; 

2) соблюдение срока исполнения поручения о перечислении налога или сбора;

3) обязанность исполнять решение налогового органа о приостановлении операций по счетам налогоплательщика, плательщика сбора или налогового агента; 

4) обязанность исполнять решение о взыскании налога, сбора, а также пени; 

5) обязанность по представлению налоговым органам сведений о финансово-хозяйственной деятельности налогоплательщиков — клиентов банка.

В статье 135.1 Налогового кодекса РФ устанавливается налоговая ответственность за не предоставление банками, нарушение срока предоставления и предоставление недостоверных сведений справок о наличии счетов и остатке денежных средств, а также выписок по операциям на счетах в налоговый орган по его мотивированному запросу. В этом случае с банка взыскивается штраф в размере 10 тыс. рублей. 

Из этого пункта следует, что отказ банка в предоставление сведений, составляющих банковскую тайну, налоговым органам является неправомерным действием со стороны кредитной организации. 
При этом банк вправе отказать налоговым органам при предъявлении ими требований о представлении справок по операциям и счетам, в случаях, если их необходимость не подтверждена целями и задачами налогового контроля. Данное положение вытекает из Определения Конституционного Суда РФ от 14.12.2004 N 453-О. Отказ банка в этом случае не влечет за собой ответственность, которая предусмотрена ст. 135.1 Налогового кодекса РФ
. 

В то же время в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» на сами налоговые органы и на работников и должностных лиц этих органов, может распространяться ответственность за разглашение банковской тайны, включающая возмещение нанесенного ущерба. 

Действующее законодательство в области регулирования проблемы соотношения публично-правовых обязанностей банков, в сфере налогообложения и соблюдения банковской тайны, позволяет нам выделить несколько спорных и не ясных моментов. 

До недавнего времени отмечалось, что «во взаимоотношениях банков и налоговых органов часто возникают сложности с толкованием понятий «справка» и «документ» при определении допустимой формы предоставления сведений». 
 

Так М. Князев отмечал, что «справка есть не что иное, как справочная информация, подготавливаемая непосредственно в банке для целей ответа на запрос. Документ же представляет собой какой-либо конкретный документ (оригинал, копия), обладающий идентифицирующими признаками, который уже имеет место быть на момент появления в банке запроса и не изготавливается исключительно для ответа на запрос налоговых органов»
.

В статье 86 Налогового кодекса РФ банки обязываются предоставлять налоговым органам справки, а не документы. Документы, в соответствии с п.1., ст. 31 Налогового кодекса, налоговые органы требуют от банков только при подтверждении факта списания со счетов налогоплательщика, плательщика сбора или налогового агента и с корреспондентских счетов банков сумм налогов, сборов, пеней и штрафов и перечисления этих сумм в бюджетную систему Российской Федерации. 
Судебная практика в этом вопросе до недавнего времени была разнообразной и не отличалась единством решений. Так в Постановлении Федерального арбитражного суда (ФАС) Западно-Сибирского округа от 8 июня 2005 года по делу N Ф04-2675/2005(10886-А75-23)
 налоговый орган предъявил банку требования о предоставлении:

- сведений о движении по счетам налогоплательщика средств;

- и копии документа, на основании которого кредитной организацией была совершена кредитная запись, которая подтверждала зачисление денежных средств на счета проверяемых налогоплательщиков. 

Банком было выполнено только первое требование, а во втором было отказано. В постановлении Арбитражного суда было указано, что в связи с тем, что копии запрашиваемых документов не являются справками и выписками по операциям и счетам организаций, но при этом содержат сведения, составляющие банковскую тайну, на банк не может распространяться обязанность представления копии расчетно-платежных документов по этому запросу. 

В Постановлении Федерального арбитражного суда АС Уральского округа от 26 мая 2005 года по делу N Ф09-2265/05-С7. Постановление ФАС Уральского округа от 30 мая 2005 года по делу N Ф09-2264/05-С7
 было также отмечено, что распечатка счета и документов не могут быть потребованы налоговым органом от банка, т.к. они на основании п.2. ст. 86 Налогового кодекса РФ не являются справками. 

В других судебных решениях требования налогового органа были признаны обоснованными. Например, в Постановлении Федерального арбитражного суда Восточно-Сибирского округа от 28 августа 2003 г. по делу N А78-1762/03-С2-9/122-Ф02-2641/03-С1
 суд постановил, что справка – это документ, который содержит в себе информацию о запрашиваемых сведениях. В связи с этим следует принять требование налогового органа, которые обязывают банк предоставить выписки из книги учета векселей и лицевых счетов (распечаток), по которым отражены операции по погашению (учету) векселей. 
Существуют случаи, когда банки признаются выступающими в качестве налоговых агентов. На них в этом случае распространяется действие статьи 24 «Налоговые агенты» Налогового кодекса РФ. Подпункт 4 п. 3. данной статьи обязывает налоговых агентов предоставлять в налоговый орган по месту своего учета документы, необходимые для осуществления контроля за правильностью исчисления, удержания и перечисления налогов. Сюда относятся и те документы, которые охраняются режимом банковской тайны. 

Обязанность раскрытия сведений банками - налоговыми агентами распространяется и на информацию о физических лицах
. 

Таким образом, мы можем сделать вывод, что до 2006 г. вопрос о толковании и соотнесении понятий «справка» и «документ» еще не являлся решенным ни на уровне законодательства, ни на уровне судебной практики. 

После введения Федерального закона от 27.07.2006 №137-ФЗ в Налоговый кодекс РФ статьи 93.1. должностными лицами налогового органа, которые проводят налоговую проверку, имеют право потребовать «у контрагента или иных лиц, располагающих документами (информацией), касающимися деятельности проверяемого налогоплательщика (плательщика сбора, налогового агента), эти документы (информацию)»
.

В п. 2 Письма ФНС России от 11.10.2007 N ШТ-6-06/774@ «Об истребовании у банков документов и информации, необходимых для осуществления налогового контроля»
 дается пояснения, по которому «банки в данном случае относятся к категории иных лиц, располагающих документами (информацией), касающимися деятельности проверяемого налогоплательщика (плательщика сбора, налогового агента), и налоговые органы при истребовании документов (информации) в предусмотренном ст. 93.1 Налоговом кодексе РФ порядке вправе истребовать такие документы (информацию) в том числе у банков как юридических лиц. Отдельного законодательного закрепления права налоговых органов истребовать такие документы (информацию) у банков не требуется. Следует при этом учитывать, что, в отличие от статьи 86 Налогового кодекса, перечень таких документов (информации) не ограничен»
.

При этом «истребование документов, в том числе связанных с открытием и ведением счетов клиентов (договор, карточки образцов подписей), по ведению паспортов сделок, а также иных документов, может осуществляться в порядке, установленном статьей 93.1 Кодекса, поскольку, открывая счет в конкретном банке, организация вступает в договорные отношения с этим банком на возмездной основе и, соответственно, является не только клиентом банка, но и контрагентом по расчетно-кассовым операциям». 

В соответствии с этим положением должностное лицо налогового органа, которое проводит налоговую проверку, имеет право истребовать у проверяемого лица необходимые для проверки документы посредством вручения этому лицу (его представителю - банку) требования о представлении документов. 

Таким образом, законодатель разрешил противоречия о соотношении понятий «справка» и «документ» в рамках истребования их налоговыми органами. Но разрешение этой ситуации было осуществлено через расширение предоставления перечня сведений, составляющих банковскую тайну, что позволяет говорить о фактической отмене ее режима применительно к налоговым органам. Наличие мотивированного запроса налоговых органов позволяет им истребовать не только справки по операциям и счетам юридических лиц и граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность, но и любые документы, которые могут быть признаны важными налоговыми органами. Таким образом, финансово-правовые механизмы регулирования режима банковской тайны в сфере взаимодействия банков и налоговых органов имеет определенные разночтения. В едином правовом поле со стороны налоговых органов прописываются их права о истребовании документов, составляющих банковскую тайну, а в ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» учет этих требований никак не отражен.   
Еще одним спорным моментом является разрешение споров о субъектных границах доступа налоговых органов к сведениям, составляющим банковскую тайну. 

Так в редакции ст. 87 Налогового кодекса РФ от 09.07.1999 №154-ФЗ
 было сказано, что «если при проведении камеральных и выездных налоговых проверок у налоговых органов возникает необходимость получения информации о деятельности налогоплательщика (плательщика сбора), связанной с иными лицами, налоговым органом могут быть истребованы у этих лиц документы, относящиеся к деятельности проверяемого налогоплательщика (плательщика сбора) (встречная проверка)». 

Это позволяло судам признавать требования налоговых органов к банкам о предоставлении ими информации о контрагентах налогоплательщиков, в отношении которых велась налоговая проверка, обоснованными. 

Осуществляемая налоговым органом встречная проверка могла касаться не только контрагентов проверяемого налогоплательщика, но и контрагентов контрагента, например, при выявлении схем по незаконной налоговой оптимизации
. Законность этих требований подтверждалась и следующими постановлениями: 

- Постановление Президиума ВАС РФ от 17.09.2002 N 1791/02 «Право на возмещение из бюджета суммы налога на добавленную стоимость возникает у налогоплательщика в случае документального подтверждения им фактов уплаты суммы указанного налога поставщику и реально произведенного экспорта именно тех товаров (работ, услуг), которые были приобретены у этого поставщика; при этом представленные документы должны содержать достоверную информацию»
; 
- Постановление Президиума ВАС РФ от 13.12.2005 N 9841/05 «Дело по заявлению общества с ограниченной ответственностью о признании недействительным решения налогового органа об отказе в возмещении налога на добавленную стоимость направлено на новое рассмотрение, поскольку возмещение налогов из бюджета возможно лишь при наличии реального осуществления хозяйственных операций, сделок с реальными товарами и уплаты налога на добавленную стоимость в федеральный бюджет, что в данном случае не доказано»
; 

- Постановление Президиума ВАС РФ от 13.12.2005 N 10048/05 «Дело по заявлению о признании недействительным решения налогового органа об отказе в возмещении налога на добавленную стоимость направлено на новое рассмотрение, поскольку судами не дана оценка совокупности взаимосвязанных доводов налогового органа о фиктивности хозяйственных операций, связанных с производством, поставкой и экспортом товара, и их документального оформления»
 и др. 
В соответствии с Федеральным законом от 27.07.2006 №137-ФЗ «О внесении изменений в часть первую и часть вторую Налогового кодекса Российской Федерации и в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с осуществлением мер по совершенствованию налогового администрирования»
, данный пункт был отменен, что изменило и границы доступа к банковской тайне. 
Однако, как пишет С. Котова «по мнению ревизоров, положения пункта 2 статьи 86 НК позволяют им запрашивать у банков соответствующую информацию не только по компании, в отношении которой проводится ревизия, но и по ее контрагентам. Ведь, несмотря на то, что два года назад такое понятие, как встречная проверка, исчезло из Налогового кодекса, фирмы по-прежнему обязаны представлять инспекторам сведения и документы, связанные с деятельностью своих партнеров (ст. 93.1 НК)»
. Требование налоговыми органами этого вида информации является также мероприятием налогового контроля, что может служить основанием для направления соответствующего запроса в банк, где обслуживается контрагент. 

Судебная практика по этому вопросу содержится в деле, описанном в постановлении Президиума Высшего Арбитражного Суда (ВАС) от 13 ноября 2008 г. № 10846/08, № 10407/08 «О признании недействительным решения инспекции ФНС по Москве»
. 

Данное постановление касается случая проведения инспекцией выездной проверки в отношении компании. Налоговые органы потребовали от банка, который обслуживал двух ее контрагентов, выписок по операциям на их счетах. Сама компания при этом не являлась клиентом данной кредитной организации. Налоговые специалисты мотивировали свой запрос на основе того, что ими проводится выездная проверка, в связи, с чем ими на основе п. 2. ст.86 Налогового кодекса организуется встречная проверка клиента банка. 
Кредитная организация, посчитав, что данное требование налоговых органов не соответствует Налоговому кодексу РФ, отказало им предоставить соответствующие выписки. За что были оштрафованы налоговиками в соответствии со ст. 135.1 Налогового кодекса РФ, после чего кредитная организация и обратилась за разрешением ситуации в суд. 
Банк поддержали первые две инстанции (Арбитражный суд г. Москвы и Девятый арбитражный апелляционный суд), которые указали, что налоговая инспекция не имеет права требовать предоставления информации о клиенте банка, если это непосредственно не связано с его проверкой как налогоплательщика. Кассационная инстанция сделала вывод, что п.2. ст. 86 Налогового кодекса РФ не ограничивает ревизоров при истребовании ими выписок по операциям на счетах компании только в ситуациях проведения налоговой проверки в отношении них. 
Окончательное решение по этому вопросу было вынесено Президиумом ВАС. Сделав анализ обстоятельства дела, ВАС пришел к выводу, что в соответствии с п. 2 ст. 86 Налогового кодекса РФ банк обязан представить информацию по мотивированному запросу о клиенте только в случаях проведения по отношению к нему мероприятий налогового контроля. Исходя из приложения № 4 к форме запроса, утвержденному Приказом ФНС РФ от 05.12.2006 № САЭ-3-06/829@ «Об утверждении порядка направления налоговым органом запросов в банке и (или) об остатках денежных средств на счетах, о предоставлении выписок по операциям на счетах организаций (индивидуальных предпринимателей, нотариусов, занимающихся частной практикой, адвокатов, учредивших адвокатские кабинеты) и форм соответствующих запросов»
, мотивирочная часть запроса должна включать в себя следующие основания: 

1) «вынесение решения о взыскании налога», 

2) «принятие решения о приостановлении операций по счетам» (или об отмене такового), 

3) «проведение в отношении организации мероприятий налогового контроля». Последнее из них, в частности, включает в себя:

– проведение выездной (повторной выездной) проверки;

– осуществление камеральной проверки;

– истребование документов о проверяемом налогоплательщике, налоговом агенте, или о конкретных сделках;

– проведение мероприятий, вызванных фактическим отсутствием налогоплательщика по юридическому адресу или непредставлением документов в установленные сроки;

– осуществление иных целей и задач налогового контроля.

Суд посчитал, что в требованиях, предъявляемых банку, ни одно из этих оснований отражено не было. В связи с этим суд разрешил дело в пользу кредитной организации. 

Таким образом, мы видим, что в этом вопросе режим банковской тайны оказался, соблюден и действия налоговых органов не могут распространяться и на те лица, в отношении которых не осуществляется налоговых проверок. 

Итак, следует также обратить внимание на три важных момента: 

1. Налоговый орган может потребовать от банка только исчерпывающий перечень документов и сведений, что подразумевает – в случае, если налоговый орган   потребует от банка какие-то иные документы и информацию, то это будет, является неправомерным нарушением банковской тайны. 

2. Налоговый орган может запрашивать документы только по интересующему его налогоплательщику только в случае проведения в отношении него мероприятий налогового контроля. 

3. Налоговый орган имеет право запросить документы только в случаи тех оснований для мотивированного запроса, которые установлены законодательством: после вынесения решения о взыскании налога и в случае принятия решений о приостановлении (об отмене приостановления) операций по счетам налогоплательщика.  
Обобщая все выше сказанное, мы можем отметить, что в целом в настоящее время налоговые органы обладают большими правами при требовании от банков сведений, составляющих банковскую тайну. Личная информация о клиенте, справки о наличии счетов в банке; об остатках денежных средств на счетах; выписки по операциям на счете, а также банковские документы – выдаются налоговым органам, но только на основании мотивированного запроса. 
Все это показывает, что в целом режим банковской тайны оказывается открытым для налоговых служб, но при этом следует отметить, что банковская тайна при передаче теряет свой правовой статус и становится в этом случае налоговой. 

На данный момент только сведения о контрагентах клиентов банка оказываются пока не доступными налоговикам, а их стремление к открытию этой информации не имеет правовой основы. 

3.3. Проблема ограничения банковской тайны в целях получения информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности

Проблема ограничения банковской тайны в целях получения информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию)
 доходов от преступной деятельности является частью общей проблемы противодействия легализации доходов, полученных преступным путем и финансированию терроризма.

Проблема противодействия легализации доходов, полученных преступным путем и финансированию терроризма, является международной проблемой.
 Основополагающие нормы международного права в этой области были рассмотрены в первой главе диссертации. 

На настоящий момент Российской Федерацией заключены двусторонние соглашения в области противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма с 47 государствами.

При анализе международных норм, был сделан вывод, что институт банковской тайны является основным препятствием противодействия легализации доходов, полученных преступным путем и финансированию терроризма. Поэтому каждое государство, в целях соблюдения международных стандартов, должно принимать нормативные правовые акты, в соответствии с которыми банковская тайна не является препятствием для получения определяемыми ее законодательством государственными органами информации, необходимой для принятия мер противодействия легализации (отмыванию) преступных доходов и финансированию терроризма.

Специальная финансовая комиссия по проблемам отмывания капиталов (Financial Action Task Force on Money Laundering - FATF, ФАТФ), созданная в 1989 г. на встрече стран «Большой семерки» в качестве независимого объединения, не являющегося при этом международной организацией в настоящий момент является главным органом, правотворческая деятельность которого направлена на разработку конкретных рекомендаций в области административно-финансовых мер противодействия экономической преступности. 

К документам FATF
 в этой области можно отнести:

· Сорок рекомендаций специальной финансовой группы по проблемам отмывания денег;

· Девять специальных рекомендаций по борьбе с финансированием терроризма; 

· Словарь терминов Сорока рекомендаций по борьбе с отмыванием денег. 

Российская Федерация, являясь членом FATF с 2003 г., обязана придерживаться стандартов, установленных Рекомендациями ФАТФ.
 

Законодательное регулирование, направленное на создание механизма противодействия легализации доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма в Российской Федерации
 получило свое развитие после того, как Россия оказалась в «черном» списке (на официальном языке FATF – в «списке государств и территорий, не сотрудничающих в сфере борьбы с отмыванием преступных доходов») FATF.
 

В рамках изучения института банковской тайны, интерес представляют рекомендации FATF, касающиеся мер, которые следует предпринять финансовым учреждениям для предотвращения отмывания денег и финансирования терроризма, которые должны быть формализованы в национальном законодательстве в виде законов или иных правовых актов:

- обязанность установить личность клиента на основании личного документа или, если это юридическое лицо, на основании выписки из официального реестра;

- хранить документацию клиента в течение минимум пяти лет;

- осуществлять передачу соответствующих документов по установлению личности клиента следственным органам в случае его уголовного преследования;

- обязанность сообщать о подозрительных финансовых операциях органам власти, но не ставить об этом в известность самого клиента;

- производить разрыв деловых отношений в экстремальном случае;

- создание внутренних регулирующих механизмов и структур для действенного предупреждения отмывания денег.

FATF рекомендовала коммерческим банкам тщательно и осторожно заключать сделки с банками тех государств, где нет соответствующих систем мониторинга по отслеживанию финансовых потоков с целью противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем. 

Среди основных нормативно-правовых актов в области создания регулирования механизма противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма можно назвать:

- Федеральный закон от 07.08.2001 N 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма».

- Постановление Правительства РФ от 05.12.2005 N 715 «О квалификационных требованиях к специальным должностным лицам, ответственным за соблюдение правил внутреннего контроля и программ его осуществления, а также требованиях к подготовке и обучению кадров, идентификации клиентов, выгодоприобретателей в целях противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма»

- Постановление Правительства РФ от 16.02.2005 N 82 «Об утверждении Положения о порядке передачи информации в Федеральную службу по финансовому мониторингу адвокатами, нотариусами и лицами, осуществляющими предпринимательскую деятельность в сфере оказания юридических или бухгалтерских услуг»;

- Постановление Правительства Российской Федерации от 23 июня 2004 г. N 307 «Об утверждении Положения о Федеральной службе по финансовому мониторингу»

- Постановление Правительства РФ от 08.01.2003 N 6 «О порядке утверждения правил внутреннего контроля в организациях, осуществляющих операции с денежными средствами или иным имуществом»;

- Распоряжение Правительства РФ от 17.07.2002 N 983-р «Об утверждении Рекомендаций по разработке организациями, совершающими операции с денежными средствами или иным имуществом, правил внутреннего контроля в целях противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма»;

- Положение о требованиях к подготовке и обучению кадров организаций, осуществляющих операции с денежными средствами и иным имуществом, в целях противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма, утвержденное Приказом Федеральной службы по финансовому мониторингу от 1 ноября 2008 г. N 256;

- Инструкция о предоставлении в Федеральную службу по финансовому мониторингу информации, предусмотренной Федеральным законом от 7 августа 2001 г. N 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма», утвержденная Приказом Федеральной службы по финансовому мониторингу от 7 июня 2005 г. N 86;

- Приказ КФМ РФ от 11.08.2003 N 104 «Об утверждении Рекомендаций по отдельным Положениям правил внутреннего контроля, разрабатываемых организациями, совершающими операции с денежными средствами или иным имуществом, в целях противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма».

Комплексное исследование проблем правового регулирования и организации противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, уже неоднократно было предметом анализа.
 

Проблема противодействия легализации доходов, полученных преступным путем и финансированию терроризма применительно к изучению института банковской тайны исследуется в основном:

- в русле комплексного анализа действующего законодательства, регулирующего правоотношения по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, а также правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну (Е.Ф. Жуков, И.Ш. Килясханов и др.)
; 

- как один из видов оснований для предоставления информации о банковской тайне ее пользователям в лице соответствующих государственных органов (например, В. Ершов)
. 

В целом следует отметить, что соотношение режима банковской тайны и правовых аспектов регулирования противодействия легализации доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма имеет скорее описательный характер, а в ряде источников этот вопрос не затрагивается совсем.
 

Поэтому в рамках нашей работы остановимся на финансово-правовых проблемах правового регулирования ограничения банковской тайны в целях получения информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности.

Федеральный закон от 07.08.2001 N 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма» возлагает на кредитные организации два вида обязанностей:

1. Обязанности по ведению внутреннего финансового контроля (п. 1 ст. 7):

а) идентифицирование лица, находящегося на обслуживании в организации, осуществляющей операции с денежными средствами или иным имуществом (клиента), за исключением случаев, установленных пунктами 1.1 и 1.2 статьи 7;

б) обязанность предпринимать обоснованные и доступные в сложившихся обстоятельствах меры по установлению и идентификации выгодоприобретателей, за исключением случаев, установленных пунктами 1.1 и 1.2 статьи 7;

в) обязанность систематически обновлять информацию о клиентах, выгодоприобретателях.

В соответствии с п. 2 ст. 7 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма" организации, осуществляющие операции с денежными средствами или иным имуществом, обязаны в целях предотвращения легализации (отмывания) доходов, полученных преступным путем, и финансирования терроризма разрабатывать правила внутреннего контроля и программы его осуществления.

Несоблюдение этой нормы закона оказывается наказуемым. 

Подтверждением этому может служить Постановление Федерального Арбитражного Суда Северо-Западного округа от 24 марта 2005 года по делу N А56-22055/04
. 

К ответственности была привлечена организация ООО «Диалог» за несоблюдение пункта 2 статьи 7 Федерального закона N 115-ФЗ (в редакции Федерального закона от 30.10.2002 N 131-ФЗ) «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма», в соответствии с которым, организации, осуществляющие операции с денежными средствами или иным имуществом, обязаны в целях предотвращения легализации (отмывания) доходов, полученных преступным путем, и финансирования терроризма разрабатывать правила внутреннего контроля и программы его осуществления, назначать специальных должностных лиц, ответственных за соблюдение указанных правил и реализацию указанных программ, а также предпринимать иные внутренние организационные меры в указанных целях.

Подобное решение также было вынесено в отношении ЗАО «Аморкорт» в Постановлении Федерального Арбитражного Суда Северо-Западного округа от 23 мая 2005 года Дело N А21-9064/04-С1
. 
Правила внутреннего контроля для кредитных организаций разрабатываются с учетом рекомендаций Центрального банка Российской Федерации по согласованию с уполномоченным органом.

В целях регулирования внутреннего финансового мониторинга в кредитных организациях Центральный банк Российской Федерации издал Письмо от 13 июля 2005 г. N 99-Т "О методических рекомендациях по разработке кредитными организациями правил внутреннего контроля в целях противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма".

Между тем, несмотря на принятые ЦБ РФ рекомендации, специалисты в сфере банковского законодательства указывают на "нечеткость критериев, на основе которых выявляются подозрительные операции, и как следствие - неэффективность их применения"
, неразработанность программного обеспечения по контролю за необычными операциями
, а также на другие проблемы.

Содержащиеся в Рекомендациях положения представляют собой адресованные кредитным организациям рекомендации Банка России по организации внутреннего контроля в целях противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма, что прямо предусмотрено пунктом 2 статьи 7 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ в части необходимости использования Рекомендаций кредитными организациями. Таким образом, полнота применения Рекомендаций должна определяться кредитной организацией самостоятельно в зависимости от особенностей ее организации, основных направлений ее деятельности, клиентской базы и уровня ее рисков, связанных с клиентами и их операциями, учитывая при этом требования Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ. Аналогичная позиция нашла свое отражение в пункте 2.1 Информационного письма Банка России от 29.11.2002 N 2 "Обобщение практики применения Федерального закона "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем".

2. Обязанности, в ходе исполнения которых кредитная организация наделяется правом правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну:

а) обязанность документально фиксировать и представлять в уполномоченный орган сведения по подлежащим обязательному контролю операциям с денежными средствами или иным имуществом

б) обязанность представлять в уполномоченный орган по его письменным запросам информацию, указанную в подпункте 4 п. 1 ст. 7, как в отношении операций, подлежащих обязательному контролю, так и в отношении операций, указанных в пункте 3 статьи 7. 

в) обязанность предпринимать меры, направленные на предотвращение установления отношений с банками-нерезидентами, в отношении которых имеется информация, что их счета используются банками, не имеющими на территориях государств, в которых они зарегистрированы, постоянно действующих органов управления (п. 5.1. ст. 7).

г) обязанность документально фиксировать и представлять в уполномоченный орган сведения в случаях отказа по основаниям, указанным в настоящей статье, от заключения договора банковского счета (вклада) с физическим или юридическим лицом и (или) от проведения операций в срок не позднее рабочего дня, следующего за днем совершения указанных действий, в порядке, установленном Центральным банком Российской Федерации по согласованию с Правительством Российской Федерации (п. 13 ст. 7).

В соответствии с п. 6 ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», «информация по операциям юридических лиц, граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, и физических лиц предоставляется кредитными организациями в уполномоченный орган
, осуществляющий меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, в случаях, порядке и объеме, которые предусмотрены Федеральным законом «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем».

Таким образом, налицо отсылка к специальному закону для правового регулирования случаев, фиксирования, порядка и объема предоставления кредитными организациями в уполномоченный орган информации по операциям юридических лиц, граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, и физических лиц.

Данное положение подтверждается и судебной практикой. 

Так в Постановлении Федерального Арбитражного Суда Московского округа кассационной инстанции по проверке законности и обоснованности решений (определений, постановлений) арбитражных судов, вступивших в законную силу от 24 марта 2005 г. по делу N КА-А40/1673-05
, была подтверждена вина ОАО «РТК-Лизинг». Данная организация при осуществлении операций с денежными средствами или иным имуществом не исполнила требования п. 2 ч. 1 ст. 7 Федерального закона N 115-ФЗ от 07.08.2001, согласно которому организации, осуществляющие операции с денежными средствами или иным имуществом, обязаны документально фиксировать и представлять в уполномоченный орган не позднее рабочего дня, следующего за днем совершения операции, сведения по операциям с денежными средствами или иным имуществом, подлежащим обязательному контролю. 

Согласно пп. 5 п. 1 ст. 7 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма" организации, осуществляющие операции с денежными средствам обязаны «представлять в уполномоченный орган по его письменным запросам информацию, указанную в подпункте 4 настоящего пункта, как в отношении операций, подлежащих обязательному контролю, так и в отношении операций, указанных в пункте 3 настоящей статьи. Порядок направления уполномоченным органом указанных запросов определяется Правительством Российской Федерации по согласованию с Центральным банком Российской Федерации».

Из этого положения, а также анализа сопоставимых норм Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ можно сделать следующие выводы:

1. Банковская тайна не является препятствием для получения Росфинмониторингом информации, необходимой для принятия мер противодействия легализации преступных доходов для двух видов операций, а именно:

а) операций, подлежащие обязательному контролю. Их признаки зафиксированы в ст. 6 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ;

б) иные операции, вызывающие у работников банка подозрение о возможной принадлежности к легализации преступных доходов (операции, подлежащие выборочному контролю, ориентировочные признаки которых названы в п. 3 ст. 7 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ).

Эксперт рабочей группы по разработке проекта Концепции национальной стратегии противодействия легализации преступных доходов и финансированию терроризма А. Васильев отмечает, что "закон установил здесь сугубо субъективные основания для направления информации в ФСФМ: у одних работников такие подозрения могут возникнуть, а у других - нет, следовательно, информирование уполномоченного органа власти будет зависеть от оценок и усмотрения самих сотрудников банка".

2. В отношении порядка предоставления кредитными организациями в уполномоченный орган информации по операциям юридических лиц, граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, и физических лиц Федеральным законом от 07.08.2001 N 115-ФЗ "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма" установлено, что представлять в уполномоченный орган такую информацию кредитные организации должны по его письменным запросам. Порядок направления уполномоченным органом указанных запросов определяется Правительством Российской Федерации по согласованию с Центральным банком Российской Федерации.
Таким актом является Постановление Правительства РФ от 17.04.2002 N 245 "Об утверждении Положения о представлении информации в Федеральную службу по финансовому мониторингу организациями, осуществляющими операции с денежными средствами или иным имуществом",
 в пункте 2 которого, в свою очередь, сказано, что кредитные организации представляют в Федеральную службу по финансовому мониторингу соответствующую информацию в порядке, установленном Центральным банком Российской Федерации.

Таким образом, в настоящий момент порядок предоставления кредитными организациями в уполномоченный орган информации по операциям юридических лиц, граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, и физических лиц регулируется Положением Банка России от 29.08.2008 N 321-П "О порядке представления кредитными организациями в уполномоченный орган сведений, предусмотренных Федеральным законом "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма",
 вступившим в силу с 1 января 2009 года.
 Подробный анализ этого порядка был дан в работе С.Л. Минаковой.

Кроме того, в соответствии с абз. 2 пп. 5 п. 1 ст. 7 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма", уполномоченный орган не вправе запрашивать документы и информацию по операциям, совершенным до вступления в силу настоящего Федерального закона (т.е. до с 1 февраля 2002 года), за исключением документов и информации, которые представляются на основании соответствующего международного договора Российской Федерации.

В соответствии с п. 10 Положением Банка России от 29.08.2008 N 321-П "О порядке представления кредитными организациями в уполномоченный орган сведений, предусмотренных Федеральным законом "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма", основанием для направления Федеральной службой по финансовому мониторингу письменного запроса по операциям (сделкам) с денежными средствами или иным имуществом, совершенным до 1 февраля 2002 г., является наличие международного поручения или письменного запроса о проверке законности проведенных операций (сделок), поступившего в Службу на основании соответствующего международного договора Российской Федерации.

3. В соответствии с подпунктом 5 пункта 1 статьи 7 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма", а также пунктами 8 - 10 Положения о представлении информации в Федеральную службу по финансовому мониторингу организациями, осуществляющими операции с денежными средствами или иным имуществом, утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации от 17.04.2002 N 245, случаями предоставления кредитными организациями в Росфинмониторинг информации по операциям юридических лиц, граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, и физических лиц, является предоставление информации, указанной в подпункте 4 пункта 1 статьи 7 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ:

а) по операциям, подлежащим обязательному контролю, а также по подозрительным операциям, сведения о которых кредитной организацией были направлены в Росфинмониторинг в порядке, определенном Федеральным законом от 07.08.2001 N 115-ФЗ и актами Банка России;

б) по операциям, подлежащим обязательному контролю, сведения о которых не были направлены запрашиваемой кредитной организацией в Росфинмониторинг в нарушение установленного порядка либо из-за отсутствия у нее до получения соответствующего запроса Росфинмониторинга оснований для отнесения этих операций к подлежащим обязательному контролю (например, информации о прямой или косвенной связи участника операции с лицом, включенным в перечень, предусмотренный пунктом 2 статьи 6 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ);

в) по подозрительным операциям, сведения о которых не были направлены запрашиваемой кредитной организацией в Росфинмониторинг в нарушение установленного порядка (включая собственные правила внутреннего контроля) либо из-за отсутствия у нее до получения соответствующего запроса Росфинмониторинга оснований для отнесения этих операций к подозрительным (например, информации, представленной в Росфинмониторинг иными лицами, указанными в статьях 5, 7-1, 9 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ);

г) по операциям, совершенным до вступления в силу Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ, если соответствующая информация необходима Росфинмониторингу для выполнения обязательств по международным договорам Российской Федерации. При этом, разумеется, запросы должны содержать ссылки на наличие у Росфинмониторинга соответствующих оснований для получения запрашиваемой информации. В отсутствие ссылки на конкретный вид соответствующих оснований кредитные организации не обязаны исполнять запрос Росфинмониторинга.

Кредитные организации в соответствии с п.1 ст. 6 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма» обязаны сообщать сведения об операциях с денежными средствами или иным имуществом, если сумма, на которую она совершается, равна или превышает 600 тыс. рублей либо равна сумме в иностранной валюте, эквивалентной 600 тыс. рублей, или превышает ее. 

Судебная практика по этому вопросу показывает, что несоблюдение данного положения влечет за собой административную ответственность. 

Так в Постановлении Федерального Абитражного Суда Московского округа кассационной инстанции по проверке законности и обоснованности решений (определений, постановлений) арбитражных судов, вступивших в законную силу от 17 июля 2006 г. по делу N КА-А40/6285-06
, было признано неправомерной деятельность ООО «РЕСОТРАНС». 

При рассмотрении дела суды первой и апелляционной инстанций установили, что ФСФМ провела выездную финансовую проверку соблюдения Обществом в период с 01.01.04 по 30.09.05 законодательства о противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма. В ходе проверки были установлены факты получения в рамках заключенных лизинговых договоров 56 лизинговых платежей на сумму свыше 600000 руб., сведения о которых не представлены в Службу по финансовому мониторингу, а также зачисления на валютный счет Общества в ЗАО «Конверсбанк» 25.08.04 80608,40 долл. США (в рублевом эквиваленте 2355441 руб. 93 коп.), на валютный счет в ОАО "Альфа-Банк" 08.06.05 58000 долларов США (в рублевом эквиваленте 21537281 руб. 40 коп.) и непредставления сведений по этим операциям.

4. В подпункте 4 пункта 1 статьи 7 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ установлен объем предоставления кредитными организациями в Росфинмониторинг информации по операциям с денежными средствами или иным имуществом юридических лиц, граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, и физических лиц, подлежащим обязательному контролю: 

- вид операции и основания ее совершения;

- дата совершения операции с денежными средствами или иным имуществом, а также сумма, на которую она совершена;

- сведения, необходимые для идентификации физического лица, совершающего операцию с денежными средствами или иным имуществом (данные паспорта или другого документа, удостоверяющего личность), данные миграционной карты, документа, подтверждающего право иностранного гражданина или лица без гражданства на пребывание (проживание) в Российской Федерации, идентификационный номер налогоплательщика (при его наличии), адрес его места жительства или места пребывания;

- наименование, идентификационный номер налогоплательщика, государственный регистрационный номер, место государственной регистрации и адрес местонахождения юридического лица, совершающего операцию с денежными средствами или иным имуществом;

- сведения, необходимые для идентификации физического или юридического лица, по поручению и от имени которого совершается операция с денежными средствами или иным имуществом, данные миграционной карты, документа, подтверждающего право иностранного гражданина или лица без гражданства на пребывание (проживание) в Российской Федерации, идентификационный номер налогоплательщика (при его наличии), адрес места жительства или местонахождения соответственно физического или юридического лица;

- сведения, необходимые для идентификации представителя физического или юридического лица, поверенного, агента, комиссионера, доверительного управляющего, совершающего операцию с денежными средствами или иным имуществом от имени, или в интересах, или за счет другого лица в силу полномочия, основанного на доверенности, договоре, законе либо акте уполномоченного на то государственного органа или органа местного самоуправления, данные миграционной карты, документа, подтверждающего право иностранного гражданина или лица без гражданства на пребывание (проживание) в Российской Федерации, идентификационный номер налогоплательщика (при его наличии), адрес места жительства или местонахождения соответственно представителя физического или юридического лица;

- сведения, необходимые для идентификации получателя по операции с денежными средствами или иным имуществом и (или) его представителя, в том числе данные миграционной карты и документа, подтверждающего право иностранного гражданина или лица без гражданства на пребывание (проживание) в Российской Федерации, идентификационный номер налогоплательщика (при его наличии), адрес места жительства или местонахождения получателя и (или) его представителя, если это предусмотрено правилами совершения соответствующей операции;

Таким образом, законодательное установление объема сведений по подлежащим обязательному контролю операциям с денежными средствами или иным имуществом, которые кредитная организация обязана представлять в Росфинмониторинг по его письменным запросам, является правомерным раскрытием сведений, составляющие банковскую тайну.

Основная проблема осуществления обязанности кредитной организации по предоставлению в Росфинмониторинг информации по операциям с денежными средствами или иным имуществом, подлежащим обязательному контролю, обусловлена балансом между публичными и частными интересами, поскольку установление гарантии банковской тайны (в нашем случае – тайны об операциях) предполагает закрытость сведений, составляющих банковскую тайну от других лиц.

На защиту частных интересов направлен п. 9 ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», устанавливающий, что «уполномоченный орган, осуществляющий меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, не вправе раскрывать третьим лицам информацию, полученную от кредитных организаций в соответствии с Федеральным законом «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем», за исключением случаев, предусмотренных указанным Федеральным законом».

Такой единственный случай предусмотрен абз. 2 ст. 10 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ «Уполномоченный орган и иные органы государственной власти Российской Федерации, осуществляющие деятельность, связанную с противодействием легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма, предоставляют соответствующую информацию компетентным органам иностранных государств по их запросам или по собственной инициативе в порядке и на основаниях, которые предусмотрены международными договорами Российской Федерации».

В рамках изучения проблем нормативно-правового регулирования ограничения банковской тайны в целях получения информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности очень важно понимать различие между мерами, предпринимаемыми именно в области борьбы с легализацией преступных доходов и иными мерами, направленными на осуществление борьбы с финансированием терроризма.

Ограничения банковской тайны в целях получения информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности сводятся в основном к законодательному установлению случаев и порядка раскрытия банковской тайны, в целях возможности сбора информации об операциях с денежными средствами или иным имуществом, подлежащие обязательному контролю в соответствии со ст. 6 Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма».

Иначе говоря, ограничения банковской тайны необходимы для реализации механизма правомерного сбора информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности.

В случае же борьбы с финансированием терроризма первичным является составление списка организаций или физических лиц, в отношении которых:

· имеются полученные в установленном в соответствии Федеральным законом от 07.08.2001 N 115-ФЗ порядке сведения об их причастности к экстремистской деятельности или терроризму,

· либо юридических лиц, прямо или косвенно находящихся в собственности или под контролем таких организаций или лица,

· либо физических или юридических лиц, действующих от имени или по указанию таких организации или лица.

Соответственно включение механизма правомерного ограничения банковской тайны в данном случае будет вторичным, и иметь иную цель - осуществление обязательного контроля операций с денежными средствами или иным имуществом организаций и лиц, входящих в перечень.

Порядок определения и доведения до сведения организаций, осуществляющих операции с денежными средствами или иным имуществом, перечня таких организаций и лиц устанавливается Правительством Российской Федерации.

Итак, подводя итоги всему выше сказанному, мы можем отметить, что настоящее законодательство Российской Федерации не только предполагает увеличение перечня лиц, которые могут требовать от кредитных организаций сведения, составляющие банковскую тайну, но и влияет на расширение обязанностей банков в этой сфере. 

Между тем институт банковской тайны, по своей природе и назначению, является публично-частным правовым институтом, следовательно, правовое регулирование правомерного раскрытия сведений в целях противодействия легализации доходов, полученных преступным путем не должно мешать как эффективному функционированию банковской системы, так и гарантированию основных прав граждан и защищаемых Конституцией Российской Федерации интересов физических и юридических лиц.

Анализ нормативно-правовых актов в области проблемы ограничения банковской тайны в целях получения информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности, показывает:

1. Орган, уполномоченный осуществлять меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, имеет право требовать информацию по операциям, совершаемым клиентами кредитной организации, не только на основании реально совершенного преступления, но и просто по подозрению в его совершении на основании суммы операции. 

2. Кредитные организации не только обязаны сообщать непосредственную информацию об операциях юридических лиц, граждан, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, и физических лиц, но и любые, доступные им, личные сведения, касающиеся самого клиента. 
3. Кредитные организации в соответствии с законодательством должны не только контролировать проводимые через них операции, но и заниматься дополнительным сбором сведений, что подразумевает, в некотором смысле, выполнение функций органов предварительного следствия. 

4. Несоблюдение требований Федерального закона от 07.08.2001 N 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма» может привести к тому, что кредитная организация будет подвергнута серьезным санкциям, вплоть до лишения лицензии. На практике это означает, что банки будут стараться предоставить любые сведения, затребованные у кредитной организации ФСФМ, с целью избежать конфликта с данным государственным органом. 

5. Наличие в настоящем законодательстве нечетких критериев, на основе которых выявляются подозрительные операции, неэффективность их применения и неразработанность программного обеспечения по контролю за необычными операциями, а также другие проблемы, позволяют говорить нам о необходимости уточнения данных критериев в специальных рекомендациях ЦБ РФ и нормативно-правовых документах, регулирующих деятельность ФСФМ. 

Выводы по Главе 3. 
Итак, подводя итоги анализу исследуемого в данной главе материала, мы можем сделать следующие выводы. 

Финансово-правовые проблемы практического применения института банковской тайны были рассмотрены нами на примере обеспечения банковской тайны в процессе кредитования и при продаже портфелей проблемной задолженности; соотношения публично-правовых обязанностей банков в сфере налогообложения и соблюдения банковской тайны и ограничения банковской тайны в целях получения информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности. 

Рассмотрим полученные нами выводы по каждому из пунктов более подробно. 

1. Анализ нормативно-правовой базы показывает, что субъектами правоотношений в области кредитования являются кредитные организации, заемщики и бюро кредитных историй. Сведения, которые содержатся в кредитных историях клиента банка, и передаются в бюро кредитных историй, имеют статус банковской тайны. Законом предусмотрена передача информации о заемщике банка в бюро кредитных историй только с его согласия. 

В связи с возникшей в настоящее время проблемой не возврата денежных средств по кредиту, кредитные организации России стали пользоваться услугами долговых (коллекторских) агентств, деятельность которых в настоящее время определяется целым рядом общих нормативно-правовых актов. 

Следует при этом отметить, что вопрос уступки требований по кредитным задолженностям и передачи сведений, составляющих банковскую тайну, коллекторским агентствам, в настоящее время не имеет однозначного толкования, ни в научной литературе, ни в судебной практике. Это показывает, что действующего общего законодательства, регулирующего деятельность коллекторских агентств не достаточно для разрешения вопросов правомерности предоставления им сведений, составляющих банковскую тайну. 

В связи с этим необходимо:

1) Создать специальный закон, регламентирующий деятельность коллекторских агентств, в котором бы прописывались их права и обязанности, а также перечень сведений, составляющих банковскую тайну и ответственность долговых фирм и их должностных лиц за ее неправомерное разглашение. Проект Федерального закона «О коллекторской деятельности», предложенный АРБ, не в полной мере соответствует выше обозначенным требованиям. 

2) Необходимо внести наименования «коллекторские агентства» и в перечень субъектов правоотношений в области соблюдения режима банковской тайны, который определяется ст. 26 «Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 

2. Нормативно-правовое регулирование деятельности налоговых органов предусматривает передачу им следующего перечня сведений, составляющих банковскую тайну: личную информацию о клиенте, справки о наличии счетов в банке; об остатках денежных средств на счетах; выписки по операциям на счете, а также банковские документы. В этот список не входят только сведения о контрагентах клиентов банка, в связи с тем, что налоговики не имеют пока правовой основы для ее истребования от кредитных организаций. 
Таким образом, мы видим, что в принципе, налоговые органы обладают большими правами при требовании от кредитных организаций сведений, составляющих банковскую тайну. Режим банковской тайны в этом случае оказывается открытым для налоговых служб, а правовой статус банковской тайны теряется и преобразуется в налоговую тайну. 
3. Анализ нормативно-правового регулирования деятельности вопросов по выявлению и пресечению действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности показывает, что:

1) Кредитные организации должны передавать сведения, составляющие банковскую тайну без ограничений. 

- банки должны предоставлять в соответствующий орган сведения, составляющие банковскую тайну, не только по мотивированному запросу о совершении преступления, но и на основе простых подозрений о незаконности проводимых клиентом через банк операций (например, на основании превышения суммы сделки в 600 000 руб.);

- банки обязаны сообщать не только информацию непосредственно об операциях, но также и любые другие личные сведения о клиенте. 
2) Кредитные организации должны заниматься дополнительным сбором сведений о своих клиентах и таким образом, на них возлагается обязанность выполнения функций органов предварительного следствия. 

Кредитные организации, не соблюдающие выше обозначенные требования, могут быть подвергнуты серьезным санкциям, в том числе и предусматривающим отзыв лицензии. Эти условия на практике показывают, что кредитные организации, с целью избежать конфликта с ФСФМ, будут стараться выполнять любые их просьбы, даже если они не будут иметь четкого правового обоснования. 

 В связи с тем, что в настоящем законодательстве нет четких критериев, на основе которых выявляются подозрительные операции, а также наблюдается неэффективность их применения и неразработанность программного обеспечения по контролю за необычными операциями, необходимо уточнить данные вопросы в специальных рекомендациях ЦБ РФ и нормативно-правовых документах, регулирующих деятельность ФСФМ. 

Заключение 

Тема нашего диссертационного исследования была посвящена актуальной в настоящее время проблеме изучения финансово-правового механизма практического применения института банковской тайны. 

Проведенная нами работа позволяет сделать следующие выводы. 

Институт банковской тайны предназначен для регуляции самостоятельной, относительно обособленной группы финансово- правовых отношений. Правовые нормы, которые образуют институт банковской тайны, выражаются в едином комплексе положений, принципов и юридических понятиях, а сам институт банковской тайны характеризуется нормативной обособленностью. 

Финансово-правовой механизм регулирования банковской тайны - это  система средств, которые воздействуют на общественные отношения и связаны с соблюдением института банковской тайны, организуя его в соответствии с действующим законодательством России. Структуру  этого  механизма составляют:  форма регулирования режима банковской тайны,   методы регулирования, субъекты, «запускающие» механизм регулирования;  особенности и структура режима банковской тайны.

Основными компонентами института банковской тайны являются сведения, составляющие банковскую тайну; лица, имеющие право доступа к этим сведениям и ответственность за неправомерное использование этих сведений. 
На основе анализа международных документов, регламентирующих институт банковской тайны, мы можем сделать вывод о том, что наше первой положение, вынесенное на защиту, нашло свое подтверждение. 
Действительно, мы можем утверждать, что сегодня в международной и зарубежной правовой практике наблюдается тенденция ограничения действия института банковской тайны, обусловленная борьбой с терроризмом, с незаконным оборотом наркотиков, организованной преступностью, коррупцией, отмыванием доходов, полученных преступным путем. 

В действующих сегодня международных нормативно-правовых актах (конвенций, деклараций и рекомендаций ООН, договоров о сотрудничестве между странами), направленных на борьбу с терроризмом, с незаконным оборотом наркотиков, организованной преступностью, коррупцией, отмыванием доходов, полученных преступным путем, предусматривается, что режим банковской тайны не может являться основанием для отказа от оказания помощи в расследовании выше обозначенных преступлений.

Таким образом, мы можем говорить о наметившейся тенденции ограничения действия института банковской тайны, что проявляется в том числе, и в принятии определенных мер по правовому ограничению соблюдения режима банковской тайны в странах оффшорной зоны (Швейцарии, Австрии, странах Карибского бассейна и т.д.). 
Ужесточение, в связи с финансово-экономическим кризисом, международной политики в отношении предоставления конфиденциальных банковских сведений, позволяет говорить о том, что банковская тайна перестает быть препятствием для получения информации, необходимой для принятия мер противодействия легализации преступных доходов.

Анализ российского законодательства в области регулирования института банковской тайны позволил нам подтвердить и второе наше положение, вынесенное на защиту, о том, что особенностью нормативно-правового регулирования института банковской тайны в нашей стране является то, что решение вопросов предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, зависит от субъекта, которому эти сведения предоставляются, а случаи и порядок предоставления сведений государственным органам и их должностным лицам должен быть установлен законодательно, а следовательно исключается ведомственное правовое регулирование, а также регулирование ЦБ РФ. 

Было доказано, что ЦБ РФ имеет право регулировать все вопросы института банковской тайны, кроме случаев и порядка предоставления сведений, составляющих банковскую тайну, при условии, что это отнесено к его компетенции федеральным законом, а ведомственное правовое регулирование института банковской тайны в силу прямого указания п. 2 ст. 2 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», возможно только в случае, если такое регулирование не является регулированием банковской деятельности.

Финансово-правовой анализ субъектного состава правоотношений по поводу соблюдения правовых гарантий и обязанностей хранения банковской тайны, а также правомерного раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну, позволил нам выделить следующую классификацию субъектов правоотношений в этой области: управомоченные субъекты (клиенты, корреспонденты банка); обязанные субъекты (банки или иные кредитные организации, а также организации, осуществляющие функцию по обязательному страхованию вкладов); третьи лица, которым раскрывается банковская тайна с согласия клиента (например, бюро кредитных историй) и в силу предписания закона:  субъекты, финансово-правового регулирования (например, Счетная палата РФ; налоговые и таможенные органы) и субъекты, гражданско-правового  регулирования (суды, арбитражные судьи, органы принудительного исполнения судебных актов, органы предварительного следствия).  

Сведения, составляющие банковскую тайну, могут быть переданы третьим лицам как на основании согласия клиента (например, в бюро кредитных историй, антимонопольные органы, органы Роспотребнадзора), так и в соответствии с предписанием закона (например, судам, Счетной палате РФ, таможенным и налоговым органам и т.д.). 

В ходе исследования нами было подтвержденное третье положение, выдвигаемое на защиту, о том, что существуют противоречия в регулирования института банковской тайны между ГК РФ, Федеральным законом «О банках и банковской деятельности» и законодательными актами, регулирующими деятельность тех или иных государственных органов, которые могут пользоваться сведениями, составляющими банковскую тайну. 

Так, например, мы выявили наличие противоречий, выраженных в расширенном толковании понятия «закон» при определении деятельности антимонопольных органов или расширенном толковании перечня сведений, которые могут быть доступны для тех или иных органов, в частности, судебных приставов-исполнителей и т.д. 

Также нами было подтверждено и четвертое положение, вынесенное на защиту, в котором мы предположили, что в настоящее время в России наблюдается расширение перечня лиц, имеющих право истребовать от кредитных организаций сведения, составляющие банковскую тайну. При этом имеется тенденция, подразумевающая право государственных органов требовать информацию, превышающую список сведений, определяемый законодательством о банковской тайне. 

Так, в ходе изучения проблемы, мы выяснили, что список лиц, имеющих право получения сведений, составляющих банковскую тайну, расширился антимонопольными органами, органами Роспотребнадзора. Существуют попытки включить в этот список контрольно-счетные органы субъектов Российской Федерации. По отношению к некоторым органам, закон не ограничивает перечень сведений, составляющих банковскую тайну, которые могут быть запрошены ими (например, это касается антимонопольных органов и т.д.). 

В заключительной части работы мы подтвердили и пятое положение, выдвинутое нами на защиту, о том, что в связи с расширением перечня лиц, имеющих право истребовать от кредитных организаций сведения, составляющие банковскую тайну и ужесточением требований по отношению к банкам в области раскрытия конфиденциальных банковских сведений, необходимо принятие таких правовых решений, которые бы могли сохранить баланс между интересами в этой сфере физических и юридических лиц - клиентов кредитных организаций России и государственных органов контроля над финансовой деятельностью. 
Данное положение было доказано нами на основе анализа финансово-правовых проблем практического применения института банковской тайны в процессе кредитования и при продаже портфелей проблемной задолженности; соотношения публично-правовых обязанностей банков в сфере налогообложения и соблюдения банковской тайны и ограничения банковской тайны в целях получения информации, необходимой для выявления и пресечения действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности. 

Нами было выявлено:

1. В условиях возникшей в настоящее время проблемы не возврата денежных средств по кредиту и использования банками России услуг долговых (коллекторских) агентств, деятельность которых в области соблюдения режима банковской тайны специально не регламентирована, необходимо создание специального закона о коллекторской деятельности и внесение наименование «коллекторские агентства» в соответствующую статью Федерального закона «О банках и банковской деятельности». 

Это позволит не только законодательно закрепить права и обязанности истребовать сведения, составляющие банковскую тайну, этими агентствами, но и их ответственность при не соблюдении режима банковской тайны. 
2. Деятельность налоговых органов предусматривает передачу им практически всех сведений, составляющих банковскую тайну и определяемых законом, что показывает фактическую отмену режима банковской тайны для этих органов. Данный факт является одним из примеров ужесточения требований по отношению к банкам в области раскрытия конфиденциальных банковских сведений. 

3. Нормативно-правовое регулирование деятельности органов, занимающихся выявлением и пресечением действий по легализации (отмыванию) доходов от преступной деятельности, предполагает раскрытие сведений, составляющих банковскую тайну, не только при наличии мотивированного запроса о совершении преступления, но и на основе простых подозрений о незаконности проводимых клиентом операций (на основании превышения суммы сделки в 600 000 руб. и т.д.). Кредитные организации не только обязаны предоставлять сведения о банковских операциях, но и личные сведения о клиенте, а также заниматься дополнительным их сбором. На практике банки стараются предоставлять все сведения, запрашиваемые ФСФМ, во избежание конфликта с этими органами, который может повлечь за собой серьезные санкции. 
В связи со всем выше изложенным, и с учетом отсутствия в настоящем законодательстве четких критериев, на основе которых выявляются подозрительные операции, требующие раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну, необходимо уточнения данного вопроса в специальных рекомендациях ЦБ РФ и нормативно-правовых документах, регулирующих деятельность ФСФМ. 

В заключение следует отметить, что проблема соблюдения режима банковской тайны в стране требует пристального внимания законодателей, т.к. только принятие соответствующих поправок в действующие нормативно-правовые акты и создание новых законов поможет избежать конфликтов между клиентами кредитных организаций, банками и третьими лицами, получающими доступ к конфиденциальным сведениям. 
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Приложения

Приложение 1

Таблица 1

Конкурирующие нормы института банковской тайны касательно договора банковского счета и банковского вклада

	
	Субъектный состав правоотношений
	Сведения, составляющие банковскую тайну
	Правомерное раскрытие сведений
	Ответственность за нарушение

	ГК РФ
	Субъекты договора банковского счета. Субъектами договора банковского счета являются банк (п.1 ст. 845 ГК РФ) или небанковская кредитная организация (п. 4 ст. 845 ГК)
 и клиент (владелец счета). 


	Гарантируется тайна банковского счета и банковского вклада, операции по счету
 и сведения о клиенте.


	Государственным органам и их должностным лицам
 такие сведения могут быть предоставлены исключительно в случаях и порядке, которые предусмотрены законом.


	В случае разглашения банком сведений, составляющих банковскую тайну, клиент, права которого нарушены, вправе потребовать от банка возмещения причиненных убытков.



	Федеральный закон "О банках и банковской деятельности"
	Кредитная организация, Банк России, организация, осуществляющая функции по обязательному страхованию вкладов в отношении клиентов и корреспондентов
	Гарантируется тайна об операциях, о счетах и вкладах своих клиентов и корреспондентов
	Часть 2-5 ст. 26
	Несут ответственность, включая возмещение нанесенного ущерба, в порядке, установленном федеральным законом.



	
	Все служащие кредитной организации в отношении клиентов и корреспондентов


	Обязаны хранить тайну об операциях, счетах и вкладах ее клиентов и корреспондентов, а также об иных сведениях, устанавливаемых кредитной организацией…


	…если это не противоречит федеральному закону.


	Несут ответственность, включая возмещение нанесенного ущерба, в порядке, установленном федеральным законом.



	
	Банк России, организация, осуществляющая функции по обязательному страхованию вкладов


	Не вправе разглашать сведения о счетах, вкладах, а также сведения о конкретных сделках и об операциях из отчетов кредитных организаций, полученные им в результате исполнения лицензионных, надзорных и контрольных функций…
	…за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами.


	Несут ответственность, включая возмещение нанесенного ущерба, в порядке, установленном федеральным законом.



	
	Аудиторские организации


	Не вправе раскрывать третьим лицам сведения об операциях, о счетах и вкладах кредитных организаций, их клиентов и корреспондентов, полученные в ходе проводимых ими проверок…. 


	…за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами.
	Несут ответственность, включая возмещение нанесенного ущерба, в порядке, установленном федеральным законом.



	
	Уполномоченный орган, осуществляющий меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем


	не вправе раскрывать третьим лицам информацию, полученную от кредитных организаций в соответствии с Федеральным законом "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем"…


	…за исключением случаев, предусмотренных указанным Федеральным законом.
	Несут ответственность, включая возмещение нанесенного ущерба, в порядке, установленном федеральным законом.




Приложение 2

Таблица 2

Система правового регулирования правоотношений по правомерному раскрытию сведений, составляющих банковскую тайну

	Субъект, который имеет право на правомерное раскрытие перед ним сведений, составляющих банковскую тайну, без согласия клиента
	Условия предоставления 

(по ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности»)
	Дополнительное нормативное регулирование

	Органы внутренних дел


	В соответствии с законодательством при осуществлении ими функций по выявлению, предупреждению и пресечению налоговых преступлений.
	П. 4, п. 33 ст. 11 Закона Российской Федерации от 18 апреля 1991 года N 1026-1 "О милиции"

Ст. 36 НК РФ



	Органы предварительного следствия


	По делам, находящимся в их производстве при наличии согласия руководителя следственного органа
	УПК РФ

	Нотариальные конторы


	Сведения предоставляются по находящимся в их производстве наследственным делам о вкладах умерших вкладчиков


	Основы законодательства Российской Федерации о нотариате" (утв. ВС РФ 11.02.1993 N 4462-1)

	Иностранные консульские учреждения


	Сведения предоставляются по наследственным делам о вкладах умерших иностранных граждан
	Двухсторонние соглашения между странами

	Суды и арбитражные суды (судья)


	В случаях, предусмотренных законодательными актами об их деятельности


	П. 6 ст. 1 Закона РФ от 26.06.1992 N 3132-1 "О статусе судей в Российской Федерации"

пп. 7 ч. 2 ст. 29 УПК РФ

ГПК РФ

АПК РФ

	Счетная палата РФ
	В случаях, предусмотренных законодательными актами об их деятельности
	Ст. 13 Федерального закона от 11.01.1995 N 4-ФЗ

"О Счетной палате Российской Федерации"

	Налоговые органы
	В случаях, предусмотренных законодательными актами об их деятельности
	Ст. 86 НК РФ

П. 15 ст. 7 Закона РФ от 21.03.1991 N 943-1 "О налоговых органах Российской Федерации"

	Таможенные органы
	В случаях, предусмотренных законодательными актами об их деятельности
	п. 3 ст. 363 ТК РФ

	Органы принудительного исполнения судебных актов, актов других органов и должностных лиц


	В случаях, предусмотренных законодательными актами об их деятельности
	П. 9 ст. 69 Федерального закона от 02.10.2007 N 229-ФЗ

"Об исполнительном производстве"

Ст. 14 Федерального закона от 21.07.1997 N 118-ФЗ

"О судебных приставах"

	Пенсионному фонду Российской Федерации, Фонду социального страхования Российской Федерации

(с 1 января 2010 года)
	В случаях, предусмотренных законодательными актами об их деятельности
	пп. 8 п. 1 ст. 29 Федерального закона от 24.07.2009 N 212-ФЗ "О страховых взносах в Пенсионный фонд Российской Федерации, Фонд социального страхования Российской Федерации, Федеральный фонд обязательного медицинского страхования и территориальные фонды обязательного медицинского страхования"

	Организации, осуществляющей функции по обязательному страхованию вкладов, 


	При наступлении страховых случаев, предусмотренных федеральным законом о страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации
	Ст. 8 Федерального закона от 23.12.2003 N 177-ФЗ "О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации"



	Уполномоченный орган, осуществляющий меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем (органы Роспотребнадзора)


	В случаях, порядке и объеме, которые предусмотрены Федеральным законом "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем".


	Федеральный закон от 07.08.2001 N 115-ФЗ

"О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма"


Приложение 3

Таблица 3 

Система правового регулирования соблюдения правомерного раскрытия и разглашения сведений, составляющих банковскую тайну для субъектов, которые владеют сведениями, составляющие банковскую тайну в силу своего профессионального статуса

	Субъект, правомерно владеющий сведениями, составляющими банковскую тайну
	Условия получения сведений, составляющих банковскую тайну и правомерность раскрытия или разглашения

(ст. 26 Федерального закона «О банках и банковской деятельности»)
	Правомерность раскрытия

	Банк России
	в результате исполнения лицензионных, надзорных и контрольных функций, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами.
	П. 2 ст. 25 Федеральный закон от 26.07.2006 N 135-ФЗ "О защите конкуренции"

П. 8 ст. 23 Федеральный закон от 10.12.2003 N 173-ФЗ "О валютном регулировании и валютном контроле"

Ст. 9 Федеральный закон от 07.08.2001 N 115-ФЗ

"О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма"

Ст. 13 Федеральный закон от 11.01.1995 N 4-ФЗ "О Счетной палате Российской Федерации"

П. 6 ст. 1 Закон РФ от 26.06.1992 N 3132-1 "О статусе судей в Российской Федерации"



	Организация, осуществляющая функции по обязательному страхованию вкладов


	в результате исполнения лицензионных, надзорных и контрольных функций, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами.
	П. 2 ст. 31 Федеральный закон от 23.12.2003 N 177-ФЗ

"О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации"

П. 6 ст. 1 Закон РФ от 26.06.1992 N 3132-1 "О статусе судей в Российской Федерации"



	
	в соответствии с федеральным законом о страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации.
	

	Аудиторские организации
	в ходе проводимых ими проверок, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами.
	П. 3 ст. 9 Федеральный закон от 30.12.2008 N 307-ФЗ "Об аудиторской деятельности"

	Уполномоченный орган, осуществляющий меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем


	в соответствии с Федеральным законом "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем", за исключением случаев, предусмотренных указанным Федеральным законом.
	Ст. 7 Федеральный закон от 07.08.2001 N 115-ФЗ "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма"




Приложение 4 

Таблица 4

Классификация субъектов правоотношений и сведений в области регулирования банковской тайны 

	Классификация сведений, составляющих банковскую тайну и предоставляемых кредитной организацией 
	Лица, которым предоставляются сведения
	Перечень сведений для предоставления
	Основания для предоставления сведений
	Лица, в отношении которых предоставляются сведения 

	Сведения, предоставленные по разрешению клиента
	Клиент
	Сведения, касающиеся их самих и составляющие банковскую тайну
	
	Клиент кредитной организации

	
	Представитель клиента 
	Сведения, касающиеся клиентов и составляющие банковскую тайну
	
	Клиент кредитной организации 

	
	Бюро кредитных историй 
	Информация по операциям 
	Формирование кредитных историй 
	Юридические, физические лица, граждане, осуществляющие предпринимательскую деятельность 

	
	Антимонопольные органы 
	Информация по счетам клиента (документы, объяснения, информацию в письменном и устном виде)
	С целью выполнения служебных обязанностей в соответствии с Федеральным законом от 26.07.2006 №135-ФЗ и др. нормативно-правовых актов.
	Клиент кредитной организации

	
	Органы Роспотребнадзора 
	Сведения, касающиеся клиентов и составляющие банковскую тайну
	На основании проведения внеплановых проверок, которые осуществляются в связи с поступившими в органы Роспотребнадзора заявлениями и жалобы граждан о нарушениях их прав
	Клиент кредитной организации

	Сведения, предоставляемые в соответствии с предписанием закона 
	Первая группа - «субъекты финансово-правового регулирования режима банковской тайны»

	
	Счетная палата Российской Федерации
	Справки по операциям и счетам


	С целью выполнения служебных обязанностей в соответствии с Федеральным законом от 11.01.1995 №4-ФЗ и др. нормативно-правовых актов.
	Юридические лица, граждане, осуществляющие предпринимательскую деятельность



	
	Таможенные органы
	Справки по операциям и счетам: 

- справки об операциях, связанных с внешнеэкономической деятельностью и уплатой таможенных платежей; 

- справки об операциях таможенных брокеров, владельцев складов временного хранения, владельцев таможенных складов и таможенных перевозчиков
	С целью выполнения служебных обязанностей (осуществление финансово-бюджетного контроля)
	Юридические лица, граждане, осуществляющие предпринимательскую деятельность

	
	Налоговые органы 
	Справки по операциям и счетам


	С целью выполнения служебных обязанностей в соответствии с Налоговым кодексом РФ и др. нормативно-правовых актов.
	Юридические лица, граждане, осуществляющие предпринимательскую деятельность

	
	Уполномоченный орган, осуществляющий меры по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем
	- справки по операциям с денежными средствами в наличной форме в случаях, когда это не обосновано характером его деятельности;

- справки по операциям по банковским счетам (вкладам);

- справки по операциям, связанным с получением предоставлением кредитов (займов) в денежной форме; 

- справки по операциям с ценными бумагами 
	С целью выполнения служебных обязанностей в соответствии с Федеральным законом от 07.08.2001 № 115-ФЗ и др. нормативно-правовых актов. 
	Юридические, физические лица



	
	Аудиторские организации
	Сведения об операциях, о счетах и вкладах
	С целью проведения аудиторской проверки 
	Кредитные организации, клиенты, корреспонденты 

	
	Пенсионный фонд Российской Федерации, Фонд социального страхования Российской Федерации

(с 1 января 2010 года)
	Справки по операциям и счетам


	Осуществления контроля за выполнением банками обязанностей, установленных Федеральным законом от 24.07.2009 №212-ФЗ 
	Юридические лица, граждане, осуществляющие предпринимательскую деятельность

	
	Федеральная служба финансово-бюджетного надзора
	Документированная информация, отчетность о сфере деятельности 
	
	Юридические лица

	
	Вторая группа - «субъекты, гражданско-правого регулирования режима банковской тайны»

	
	Правоохранительные органы, суды и органы принудительного исполнения судебных актов
	Справки по операциям и счетам

Справки по счетам и вкладам 
	- Согласие прокурора;

- Наличие информации, относящейся к делу, по которому проводится расследование 

- в связи с возбуждением уголовного дела, находящегося в их производстве;

- и с согласия руководителя следственного органа
	Юридические лица, граждане, осуществляющие предпринимательскую деятельность

Физические лица 

	
	Нотариальные конторы
	Справки по счетам и вкладам 
	На основании совершения нотариальных действий, к которым, в том числе, относятся и выдача свидетельств о праве на наследство
	Умершие физические лица 

	
	Федеральная служба государственной статистики 
	Информация, полученная в процессе деятельности Службы
	
	


Приложение 5

Таблица 5 

Анализ групп сведений, составляющих банковскую тайну и входящих в список информации, содержащейся в кредитном договоре

	Группы сведений
	Субъекты правоотношений

	
	Физические лица 
	Индивидуальные предприниматели
	Юридические лица

	Информация о субъекте кредитной истории
	фамилия, имя, отчество; данные паспорта гражданина РФ; ИНН налогоплательщика; страховой номер индивидуального лицевого счета
	
	полное и сокращенное (в случае, если таковое имеется) наименования юридического лица; адрес (местонахождение) постоянно действующего исполнительного органа юридического лица, по которому осуществляется связь с юридическим лицом, его телефон; единый государственный регистрационный номер юридического лица; ИНН налогоплательщика; сведения о реорганизации юридического лица (полное и сокращенное наименования реорганизованного юридического лица, в том числе фирменное наименование; единый государственный регистрационный номер реорганизованного юридического лица

	Информация в отношении субъекта кредитной истории
	указание места регистрации и фактического места жительства 
	сведения о государственной регистрации физического лица в качестве индивидуального предпринимателя
	о процедурах банкротства юридического лица; основные части кредитных историй реорганизованных юридических лиц, прекративших существование

	Информация в отношении обязательства заемщика
	указание суммы обязательства заемщика на дату заключения договора займа (кредита); указание срока исполнения обязательства заемщика в полном размере; указание срока уплаты процентов в соответствии с договором займа (кредита); о внесении изменений и (или) дополнений к договору займа (кредита); о дате и сумме фактического исполнения обязательств заемщика в полном и (или) неполном размерах; о погашении займа (кредита) за счет обеспечения в случае неисполнения заемщиком своих обязательств по договору; о фактах рассмотрения судом, арбитражным и (или) третейским судом споров по договору займа (кредита) и содержании резолютивных частей судебных актов, вступивших в законную силу, за исключением информации, входящей в состав дополнительной (закрытой) части кредитной истории; иная информация, официально полученная из государственных органов
	
	для каждой записи кредитной истории) (указание суммы обязательства заемщика на дату заключения договора займа (кредита); указание срока исполнения обязательства заемщика в полном размере в соответствии с договором займа (кредита); 
указание срока уплаты процентов в соответствии с договором займа (кредита); о внесении изменений и (или) дополнений к договору займа (кредита); о дате и сумме фактического исполнения обязательств заемщика в полном и (или) неполном размерах; о погашении займа (кредита) за счет обеспечения в случае неисполнения заемщиком своих обязательств по договору; о фактах рассмотрения судом, арбитражным и (или) третейским судом споров по договору займа (кредита) и содержании резолютивных частей судебных актов, вступивших в законную силу; иная информация, официально полученная из государственных органов

	Информация в отношении источника формирования кредитной истории
	полное и сокращенное (в случае, если таковое имеется) наименования юридического лица; единый государственный регистрационный номер юридического лица; ИНН налогоплательщика; код основного классификатора предприятий и организаций
	
	полное и сокращенное (в случае, если таковое имеется) наименования юридического лица; единый государственный регистрационный номер юридического лица; ИНН налогоплательщика; код ОКПО

	Информация в отношении пользователей кредитной истории
	
	сведения о государственной регистрации физического лица в качестве индивидуального предпринимателя; фамилия, имя, отчество; 
ИНН налогоплательщика; данные паспорта гражданина Российской Федерации; дата запроса
	полное и сокращенное (в случае, если таковое имеется) наименования юридического лица; единый государственный регистрационный номер; идентификационный номер налогоплательщика; код ОКПО; дата запроса
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� Федеральная служба по финансовому мониторингу является федеральным органом исполнительной власти, осуществляющим функции по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма, а также по выработке государственной политики, нормативно-правовому регулированию и координации деятельности в этой сфере иных федеральных органов исполнительной власти.


� Постановление Федерального Арбитражного Суда Московского округа кассационной инстанции по проверке законности и обоснованности решений (определений, постановлений) арбитражных судов, вступивших в законную силу от 24 марта 2005 г. по делу N КА-А40/1673-05 // СПС КонсультантПлюс 


� Васильев А. О некоторых особенностях ответственности банков за нарушение законодательства о противодействии легализации доходов от преступной деятельности и финансированию терроризма [Электронный ресурс]// http://www.advoc.biz/k3.bank.html.


� Собрание законодательства РФ, 22.04.2002, N 16, ст. 1572.


� Вестник Банка России, N 54, 26.09.2008. 


� Со дня вступления в силу настоящего Положения Положение Банка России от 20 декабря 2002 года N 207-П "О порядке представления кредитными организациями в уполномоченный орган сведений, предусмотренных Федеральным законом "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма", зарегистрированное Министерством юстиции Российской Федерации 4 января 2003 года N 4092 ("Вестник Банка России" от 10 января 2003 года N 2) и Указание Банка России от 17 августа 2004 года N 1490-У "О внесении изменений в Положение Банка России от 20 декабря 2002 года N 207-П "О порядке представления кредитными организациями в уполномоченный орган сведений, предусмотренных Федеральным законом "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма", зарегистрированное Министерством юстиции Российской Федерации 3 сентября 2004 года N 2004 ("Вестник Банка России" от 10 сентября 2004 года N 54) действуют в течение 5 лет для случаев формирования исправленного ОЭС по ОЭС, направленному до 1 января 2009 года и не принятому уполномоченным органом, либо ОЭС, формируемого на замену, удаление, по ОЭС, направленному до 1 января 2009 года и принятому уполномоченным органом.


� См.: Минакова С.Л. Новый порядок представления сведений об операциях, подлежащих обязательному контролю // Регламентация банковских операций. Документы и комментарии, 2009, N 1. 


� Постановление Федерального Абитражного Суда Московского округа кассационной инстанции по проверке законности и обоснованности решений (определений, постановлений) арбитражных судов, вступивших в законную силу от 17 июля 2006 г. по делу N КА-А40/6285-06 // СПС КонусльтантПлюс


� Собрание законодательства РФ, 13.08.2001, N 33 (часть I), ст. 3418.


� См.: Постановление Правительства РФ от 18.01.2003 N 27 «Об утверждении Положения о порядке определения перечня организаций и физических лиц, в отношении которых имеются сведения об их участии в экстремистской деятельности, и доведения этого перечня до сведения организаций, осуществляющих операции с денежными средствами или иным имуществом» // Собрание законодательства РФ, 27.01.2003, N 4, ст. 329. 


� Согласно пункту 4 ст. 845 ГК РФ правила гл. 45 ГК РФ, относящиеся к банкам, применяются также и к другим кредитным организациям при заключении и исполнении ими договора банковского счета в соответствии с выданным разрешением (лицензией). 


� Операции по счету, на которые распространяется действие банковской тайны, определяются в соответствии со ст.848 Гражданского кодекса РФ: Банк обязан совершать для клиента операции, предусмотренные для счетов данного вида законом, установленными в соответствии с ним банковскими правилами и применяемыми в банковской практике обычаями делового оборота, если договором банковского счета не предусмотрено иное.


� Государственные органы и должностные лица, которым сведения, составляющие банковскую тайну, могут быть предоставлены исключительно в случаях и порядке, указанных в федеральном законе, являются субъектами правоотношений по правомерному раскрытию банковской тайны.





PAGE  
4

