Вестник Адвокатской палаты Иркутской области / № 19    2008

Уважаемые коллеги!

В соответствии с п.п. 4 п. 1 статьи 7 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» адвокаты и руководители адвокатских образований обязаны исполнять решения Совета палаты и Конференции адвокатов. 
Решения Конференции адвокатов и Совета палаты публикуются в нашем Вестнике. 
В этом номере Вестника публикуются решения Конференции, которая состоялась 15 февраля 2008 года.

Решением Конференции обязательные ежемесячные  отчисления  адвокатов на общие нужды Адвокатской палаты Иркутской области установлены в размере 500 рублей, а  для  лиц, получивших статус адвоката, в первые пять месяцев в размере  10 000 рублей.

Обязанность по уплате взносов в этом размере у адвокатов возникает с первого марта 2008 года.
Прошу Вас обратить особое внимание на решения Конференции адвокатов, так как они являются обязательными к исполнению.

Кроме этого, Конференцией утверждена смета доходов и расходов Адвокатской палаты Иркутской области на 2008 год.
По предложению участников Конференции   в резервный фонд Палаты в этом году направлены значительные денежные средства с целью их накопления для приобретения в будущем собственного помещения для размещения органов управления Адвокатской палатой.

Поскольку издание Вестника преследует цель оказание адвокатам информационной и методической помощи, то на страницах этого номера опубликованы статьи наших адвокатов, образцы процессуальных документов, а также статьи из юридических журналов и Интернета по отдельным вопросам, встречающимся в практике адвокатов.
Традиционно обращаюсь к вам с просьбой направлять в адрес Совета свои материалы для их публикации в Вестники, которые, по вашему мнению, могут быть интересны и полезны для других адвокатов.
Наш Вестник предоставляет практически единственную возможность для адвокатов  обмениваться профессиональным опытом.

С уважением,

Президент

Адвокатской палаты

Иркутской области

кандидат юридических наук

Г.В. Середа 

Дорогие друзья !

Рады сообщить вам, что Адвокатской палатой Иркутской области в очередной раз проводится праздничное мероприятие, посвященное Дню Российской Адвокатуры.

Это яркое и заметное событие в жизни нашего адвокатского сообщества.

За время существования Адвокатской палаты Иркутской области сложилась добрая традиция собираться вместе и в кругу коллег отмечать  в свободной, неформальной обстановке  два праздника: День Российской адвокатуры и Новый Год.

В этом году празднование Дня Российской Адвокатуры состоится:

31 мая 2008 года в 18.00 часов

в Доме Актёра
по адресу: Хасановский переулок, дом 1
(около Драматического театра им. Охлопкова)

Пригласительный билет на праздничное мероприятие можно приобрести в Адвокатской палате Иркутской области по адресу: г. Иркутск, ул. Некрасова, 15/2. Справки по телефонам: 200-938, 200-879
Стоимость пригласительного билета составляет  2500 рублей.

На этот вечер у нас запланированы:

- праздничный ужин;

- обширная развлекательная программа;
- танцы;
- конкурс на лучший развлекательный номер среди адвокатов, 

главный приз: копировальный аппарат.
Надеемся, что этот вечер будет способствовать установлению дружеских отношений между адвокатами и сплочению адвокатского сообщества Иркутской области, а также раскрытию Ваших творческих не профессиональных способностей.

Пригласительные билеты в количестве 70 штук будут распространятся 

до 25 мая 2008 года.

Количество мест ограничено!

Оргкомитет
РЕШЕНИЯ КОНФЕРЕНЦИИ АДВОКАТОВ 

ИРКУТСКОЙ ОБЛАСТИ 

от 15 ФЕВРАЛЯ 2008 года
По первому вопросу повестки дня Конференции:

«Избрание счётной комиссии Конференции адвокатов 

Иркутской области»

Решили: избрать в состав Счётной комиссии Конференции адвокатов Иркутской области следующих адвокатов:

1. Полевода Анюту Александровну;

2. Сучкову Светлану Васильевну;

3. Журавлеву Евгению Николаевну;

4. Миронову Инну Васильевну;

5. Кобякову Раилю Нуркаевну;

6. Маневич Юлию Владиславовну;

7. Рженева Сергея Николаевича;

8. Лозневого Сергея Евгеньевича;

9. Сысоева Сергея Викторовича.

По второму вопросу повестки дня Конференции:

«Утверждение отчетов Совета, в том числе об исполнении сметы расходов на содержание 

Адвокатской палаты Иркутской области»

Решили: утвердить отчёт о работе Совета Адвокатской палаты Иркутской области за 2007 год и отчёт Совета об исполнении сметы расходов на содержание Адвокатской палаты Иркутской области за 2007 год.
По третьему вопросу повестки  дня Конференции:

«Утверждение отчета Ревизионной комиссии»

О Т Ч Е Т

Ревизионной комиссии Адвокатской палаты Иркутской области

о результатах ревизии финансово-хозяйственной деятельности

Адвокатской палаты Иркутской области за 2007 год

Ревизионная комиссия Адвокатской палаты Иркутской области в составе ее членов: председателя комиссии адвоката Оборотовой Татьяны Николаевны,  адвокатов Михалевой Галины Дмитриевны, Марковой Нины Юрьевны  на основании ст. 6 Устава Адвокатской палаты, Регламента Ревизионной комиссии Адвокатской палаты Иркутской области провела ревизию финансово-хозяйственной деятельности Адвокатской палаты Иркутской области за 2007 год, в ходе которой установила следующее.
Доходная часть сметы формировалась за счет отчислений адвокатов на содержание Адвокатской палаты Иркутской области из расчета 982 человека по 400 рублей в месяц в сумме 4 713 600 рублей и отчислений адвокатов при приеме в члены Адвокатской палаты Иркутской области в сумме 850 000 рублей (из расчета 85 вновь принятых по 10 000 входной взнос). Реально от адвокатов на содержание Адвокатской палаты поступило 4 688 780 рублей, т. е. менее запланированного на 24 820 рублей; а отчисления адвокатов при приеме в члены Адвокатской палаты Иркутской области превысили ожидаемые на 80 000 рублей. Всего на содержание адвокатов Адвокатской палаты Иркутской области в общей сложности поступило 5 618 780 рублей. 
Поступление на содержание адвокатов при приеме в члены Адвокатской палаты Иркутской области превысили ожидаемые на 55 180 рублей. Данное повышение связано с тем, что статус адвоката приобрело больше человек, чем планировалось на начало года. 
В 2007 г. планировалось произвести расходов на сумму 5 673 864 рублей, фактически было произведено на сумму 5 589 787 рублей, что превышает на 84 077 рублей запланированного. В результате остаток денежных средств на конец года составил 139 257 рублей. Вместе с тем при внешнем благополучии исполнения сметы Адвокатской палаты Иркутской области в 2007 году имеются и существенные замечания. 
В 2007 году в Адвокатской палате сменился бухгалтер. В связи с этим помимо ревизионной проверки проводилась и аудиторская проверка промежуточной отчетности нашей палаты за 9 месяцев 2007 года. Выводы аудиторской проверки и выводы, к которым пришли члены ревизионной комиссии в результате проверки, совпадают.

Так, при анализе расходов по фонду оплаты труда штатных работников Адвокатской палаты выявлено, что за  сентябрь 2007 года не был  начислен единый социальный налог на заработную плату работников аппарата Совета, за исключением Шкицкого А.В. Данное нарушение было устранено бухгалтером после его выявления в результате проверки.

Также при анализе запланированного и реально потраченного по этой статье установлено превышение в сумме 25 875 рублей. Данное превышение возникло в результате того, что не была учтена оплата для лица, в частности замещающего бухгалтера в период его отпуска. Штатного заместителя, на которого данные обязанности могли быть возложены, в Палате не предусмотрено. В связи с изложенным необходимо при утверждении новой сметы учесть данные обстоятельства и увеличить размер сметы по заработанной плате с учетом одной зарплаты бухгалтера за месяц.  
Также по данным аудиторской проверки было обнаружено, что в некоторых ордерах отсутствует подпись работников. Фактически эти лица получили выплаты, но тем не менее было допущено халатное отношение к заполнению документов предыдущим бухгалтером, например в платежной ведомости № 1 от 18.01.07.

По п. 2 сметы «Содержание офиса» планируемые расходы полностью совпали с реальными. Договоры аренды помещения составлены в соответствии с требованиями закона, замечаний по их содержанию у Ревизионной комиссии нет. 
При анализе п. 3 сметы «Покупка основных средств, налог на имущество транспортные расходы и налоги» фактически совпали с планируемыми, но аудиторская проверка выявила нарушения по оформлению операций по поступлению основных средств, которые должны быть оформлены актами унифицированной формой № ОС-1 «Акт приемки-передачи основных средств». Данное нарушение может привести к возникновению споров с налоговыми органами по правомерности признания целевых расходов в части списания основных средств при исчислении налоговой базы по налогу на прибыль. При проверке Ревизионной комиссии была предоставлена информация о том, что ведётся заполнение данных форм, и указанное нарушение практически устранено. Ревизионная комиссия по данному пункту рекомендует усилить контроль над документированием хозяйственных операций. Согласно данным аудиторской проверки была завышена сумма налога на имущество за 9 месяцев 2006 года, т.к. не была учтена сумма износа основных средств, что привело к незначительному увеличению расходов на уплату налога.

По п. 4 сметы «Расходы на услуги сторонних органов (связь, информационные услуги «Гарант», подписка)» допущено незначительное увеличение расходов в сумме 1 245 рублей. Оно вызвано объективными причинами: увеличение стоимости услуг, что подтверждено официальными документами. Предыдущим бухгалтером было включено обслуживание некого ящика на сумму 49 458 рублей, однако при выяснении оказалось, что это просто оплата за услуги ОАО «Электросвязь», что под понятием «ящик» бухгалтер понимала отправление через ОАО «Электросвязь» каких-то сообщений. Такая подмена понятий привела к тому, что вызвала недоверие к исполнению сметы, пришлось затратить время на выяснение этого момента. Данная ситуация свидетельствует о невнимательном отношении к оформлению документов.
Анализ п. 5 «Операционно-хозяйственные расходы (канцелярские товары, почтовые услуги, услуги банка, юридическая, бухгалтерская и справочная литература)» позволяет сделать вывод о том, что имел место перерасход на сумму 8 410 рублей. Анализ расходов по данной статье выявил необходимость введения статьи расходов на представительские нужды. Кроме того, было обнаружено, что никакой литературы и книг не закупается Адвокатской палатой. 
По двум статьям сметы наблюдается большая экономия: по п. 6 «Расходы на проведении Конференции» было запланировано 230 000 рублей, а фактически было затрачено 118 130 рублей. Таким образом, экономия составила 111 870 рублей. Это связано с изменением места проведения Конференции и с уменьшением количества делегатов Конференции, обусловленного уменьшением квоты. Согласно п. 9 сметы «Расходы на Интернет, обновление и разработка web сайта, программное обеспечение баз данных (разработка, установка,  обслуживание)»  экономия составила 58 672 рублей за счет того, что никто не занимался обновлением, разработкой сайта. Сложно сказать, что данная экономия является положительной, в виду того, что все большее количество людей черпают информацию, в том числе об адвокатских сообществах, из Интернета (так, например, арбитражные суды публикуют в Интернете информацию о дате и времени проведения судебного заседания, что является официальным источником уведомления о назначенных заседаниях). В целом, экономия по этим двум пунктам составила 170 542 рублей.
По п. 7 «Командировочные расходы штатных работников Палаты, представителей на Всероссийский съезд адвокатов» расходы были превышены на 15 200 рублей. Комиссии были представлены документы, подтверждающие расходы.
Комиссия установила, что некоторые расходы на командировки проходили по нескольким пунктам сметы, это связано с недостаточно четкими формулировками сметы. Так, командировочные расходы включались в п. 7 и  14 сметы. Комиссия считает, что необходимо более четкое формирование пунктов сметы. Так же комиссия  считает, что Совету необходимо регламентировать свои поездки по стоимости. Общеизвестно, что цены на билеты разнятся в зависимости от класса, уровня комфортности, полагаем, что данный вопрос должен быть регламентирован внутренним документом Совета палаты.
По п. 8 «Расходы на издание Вестника Адвокатской палаты, почтовые расходы на отправку» были превышены расходы на 14 526 рублей. За 2007 год было издано 4 Вестника, как и планировалось. Такой перерасход был связан с подорожанием услуг издательской организации, общим ростом инфляции. Все увеличения тарифов на печатные услуги подтверждены официальными документами. 
При анализе п. 10 сметы «Оказание методической помощи адвокатам (семинары, учеба); оплата работы лекторов; налоги» Ревизионной комиссией установлено, что данные денежные средства были потрачены на частичную оплату курсов повышения квалификации адвокатов. За обучение ста адвокатов в 2007 году была произведена оплата  в размере 130 000 рублей. Частичная доплата составила 1 300 рублей за каждого адвоката. Данный факт подтвержден перечислениями в Юридический институт. Эти расходы соответствуют содержанию рассматриваемого пункта сметы; Ревизионная комиссия не находит нарушений.
При анализе п. 11 «Фонд поддержки адвокатов (премии, подарки, цветы, материальная помощь, в том числе адвокатов, прекративших статус адвоката)»  была установлена экономия на сумму 11 000 рублей. Однако с учетом данных аудиторской проверки установлено, что не перечислялись налоги на доходы с физических лиц, с выплат родственникам и близким умерших адвокатов. Согласно ст. 123 Налогового кодекса за данное правонарушение возможно взыскание штрафа в размере 20 процентов от суммы, подлежащей перечислению.
По п. 12 сметы «Фонд оплаты труда адвокатов, оказывающих бесплатную помощь (в т.ч. командировочные расходы)» было запланировано 200 000 рублей, реально потрачено 246 000 рублей, что составило превышение на 46 000 рублей. При проверке произведенных затрат была выявлена недостача 10 000 рублей. Данная недостача образовалась за счет того, что адвокаты получали на подотчет сумму, превышающую размер денежных средств, за который впоследствии отчитались. Адвокаты ссылаются на то, что они потратили эти средства, и в течение длительного времени  не возвращают их. Так, по состоянию на начало февраля общая задолженность адвокатов составила 10 000 рублей. Некоторые адвокаты предоставляют разрозненные документы, со значительным пропуском сроков их предоставления. Заслуживает внимание отчет, составленный адвокатом Богдановым А.К. В нем детально отражены все расходы со ссылками на источники подтверждения. Такой отчет значительно облегчил работу Ревизионной комиссии.
Аудиторская проверка также выявила нарушения при оформлении командировочных документов. Есть случаи отсутствия номера, даты прибытия, даты выбытия в командировочных удостоверениях. Например, это имеет место в авансовом отчете № 27 от 04.06.07 и в № 35 от 23.08.07. Также есть случаи оформления командировочного удостоверения по неустановленной форме: по неунифицированной форме (авансовый отчет № 45 от 17.09.07). Не оформлялись служебные задания для направления в командировку и отчеты о его выполнении, в ряде случае отсутствовали приказы о направлении работников в командировку. Данные нарушения могут привести к тому, что целевые расходы налоговыми органами могут быть признаны неправомерными. К таким нарушениям привела недостаточная квалификация предыдущего бухгалтера, недостаток внимания к этим вопросам со стороны членов совета, которые контролируют это направление, а также со стороны адвокатов, которые выполняют такие поручения. Помимо оплаты командировочных расходов адвокатов в Северных районах Ревизионной комиссией было установлено, что была произведена оплата командировочных расходов трех адвокатов за осуществление защиты по уголовным делам в г. Киров. Общая сумма, затраченная на оплату командировочных расходов данных адвокатов, составила 98 016 рублей. При анализе рассматриваемого расхода у Ревизионной комиссии возник вопрос, является ли такое финансирование целевым по данному пункту сметы, поскольку г. Киров не Северный район, где имеется недостаток адвокатов.  Оплата была произведена за работу по уголовному делу, имеющему областную подсудность. Областной суд проводил выездные судебные заседания в г. Киров, который находится за пределами Иркутской области. Адвокаты осуществляли помощь по назначению. Их подзащитные настаивали на участии именно иркутских адвокатов. Выявилось несовершенство законодательства: не установлена соответствующими постановлениями оплата таких командировочных расходов. В то же время в г. Киров защита подсудимых могла быть обеспечена адвокатами на месте. Но это было бы нарушением права на защиту. В данной ситуации палата пошла навстречу адвокатам, вынужденным ехать в такую командировку. Хотя при утверждении расходов сметы имелись в виду Северные районы, не обеспеченные адвокатами. Анализируя эти расходы, Ревизионная комиссия приходит к выводу, что этот расход соответствует общему смыслу рассматриваемого пункта и считает необходимым обратить внимание Совета Адвокатской палаты  на данную проблему (обратиться в судебные органы, Адвокатскую палату с тем, что эти расходы должны оплачиваться за счет правоохранительных органов, а не Адвокатской палаты). 
По п. 13 «Отчисления в Федеральную палату адвокатов РФ» планируемые расходы ненамного превышают реальные. Экономия составила 13 930 рублей по большей части за счет выбывших адвокатов.
По п. 14. «Фонд социального развития трудового коллектива Адвокатской палаты (премии, обучение и повышение квалификации работников аппарата Адвокатской палаты) планировалось потратить 155 098 рублей, реально было потрачено 150 687 рублей, таким образом, экономия составила 4 411 рублей. Комиссия обратила внимание на то, что  в расходы по данному пункту включались и расходы на проезд, проживание персонала, которые должны были включаться в п. 7 сметы, а именно, в командировочные расходы. Помимо поездок на территории РФ, включены поездки за рубеж: КНР. Данный пункт не запрещает поездки ни по территории РФ, ни за ее пределы, но необходимо указание на целевой характер таких визитов (обучение, повышение квалификации). Отсутствуют документы, из которых была бы видна цель поездки: обучение или повышение квалификации. На это же обратила внимание и аудиторская проверка.  Согласно ст. 29 ФЗ от 21.11.1996 № 129 ФЗ все проводимые хозяйственные операции должны оформляться оправдательными документами. В соответствии с Постановлением № 1 от 05.01.04 «Об утверждении унифицированных форм первичной документации по учету труда и его оплаты» должно быть служебное задание, подписанное руководителем, а также краткий отчет о выполнении работы. Данные документы не составлялись. Ревизионная комиссия не ставит под сомнение, что Адвокатской палате необходимо выходить на международный уровень, однако необходимость таких мероприятий должна четко соответствовать утвержденной смете. Президенту необходимо усилить контроль. Фактически целевое обучение было осуществлено только Шкицкого А.В. и бухгалтера. Стоимость обучения была невысокой.  Ревизионная комиссия считает, что необходимо уделять больше внимание именно повышению квалификации, в частности, бухгалтера, т.к. от его грамотной работы во многом зависит сохранность и экономия денежных средств, отсутствие претензий со стороны налоговых органов и других проверяющих организаций. Так же необходимо разработать и утвердить положение о премировании аппарата Совета.

Резервный фонд в размере 20 000 рублей в течение 2007 года остался неизменным.
В целом, как показала проведенная ревизия, расходы Адвокатской палаты отслеживаемы, направлены на выполнение уставных задач, защиту интересов адвокатов Иркутской области.
Считаем, что выявленные Ревизионной комиссией и аудиторской проверкой  нарушения не носят неисправимый характер, их устранение поможет более эффективной работе Адвокатской палаты.      

07.02.08 г.

Председатель Ревизионной комиссии

Оборотова Т.Н.
Члены Ревизионной комиссии:

Михалева Г.Д.
Маркова Н.Ю.
Решили: утвердить отчёт Ревизионной комиссии Адвокатской палаты Иркутской области о результатах ревизии финансово-хозяйственной деятельности Адвокатской палаты Иркутской области за 2007 год.
 По четвертому вопросу повестки дня Конференции:

«Определения размера обязательных ежемесячных отчислений адвокатов на общие нужды 

Адвокатской палаты Иркутской области»

Решили:  
 Установить  обязательные ежемесячные  отчисления  адвокатов на общие нужды Адвокатской палаты Иркутской области на период с 01.03.08 года по 28.02.09 года:

- в размере 500 рублей,

- для  лиц, получивших статус адвоката, в первые пять месяцев в размере  10 000 рублей.
По пятому вопросу повестки дня Конференции:

«Утверждение сметы расходов на содержание Адвокатской палаты Иркутской области»

Решили: Утвердить смету доходов и расходов Адвокатской палаты Иркутской области на 2008 год.

СМЕТА
доходов и расходов Адвокатской палаты Иркутской области на  2008 год
	№
	Наименование статей
	План

	
	Доходы
	

	1.
	Отчисления адвокатов на содержание Адвокатской палаты Иркутской области
(1030*400*2+1030*500*10)
77*500*10


	5 974 000
+ 385 000 =
Всего: 6 359 000

	
	Отчисления адвокатов при приеме в члены Адвокатской палаты Иркутской области
	2 500 000
( 50х50 000)

	
	Остаток на 31.12.07 г.
	139 257

	
	Всего доходов:
	8 998 257

	
	Расходы
	

	1.
	Фонд оплаты труда штатных работников Адвокатской палаты + налоги
	2 123 232

	2.
	Содержание офиса
(арендная плата за помещение)
	1 244 250

	
	Покупка основных средств, обслуживание и ремонт оргтехники

+ налог  на имущество,

Транспортные расходы+ налоги
	238 375

	3.
	Расходы на услуги сторонних органов:
( связь, информационные услуги  «Гарант»,  подписка)
	372 000

	4.
	Операционно-хозяйственные расходы (канц.товары,  почтовые расходы, услуги банка, юридическая и бухгалтерская литература и  справочная литература)
	300 000


	5.
	Расходы на проведение Конференции
	150 000

	6.
	Командировочные расходы штатных работников палаты
	160 000

	7.
	Расходы на издание Вестника Адвокатской палаты, почтовые расходы на отправку
	300 000


	8.
	Расходы на интернет, обновление и разработка web сайта, программное обеспечение баз данных (разработка, установка, обслуживание)
	70 000

	9.
	-Оказание методической помощи адвокатам (семинары, учеба);

- оплата работы лекторов +налоги
	260 000


	10.
	Фонд поддержки адвокатов

(премии, подарки, цветы, материальная помощь, в том числе адвокатов прекративших статус адвокатов)
	200 000



	11.
	Фонд оплаты труда адвокатов,

оказывающих бесплатную помощь (в т.ч. командировочные расходы)
	150 000



	12.
	Отчисления в Федеральную палату адвокатов РФ
	1 050 400

	13.
	Фонд социального развития трудового коллектива Адвокатской палаты (премии, обучение и повышение квалификации работников аппарата Адвокатской палаты)
	130 000

	14
	Резервный фонд
	2 250 000

	15
	ИТОГО расходов:
	8 998 257


«ФЕДЕРАЛЬНАЯ ПАЛАТА АДВОКАТОВ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ ИНФОРМИРУЕТ:»
Об обеспечении общественных интересов 

при применении к подозреваемым и обвиняемым 

меры пресечения в виде заключения под стражу

Доклад Федеральной палаты адвокатов Российской Федерации
Одобрен Научно-консультативным советом

Федеральной палаты адвокатов

Российской Федерации

Каждому, кто лишен свободы вследствие ареста

или содержания под стражей, принадлежит право

на разбирательство его дела в суде, чтобы этот суд

мое безотлагательно вынести постановление относительно

законности его задержания и распорядиться

о его освобождении, если задержание незаконно.

Статья 9 пункт 4 Международного пакта 

о гражданских и политических правах

Профессиональное сообщество адвокатов как особый ин​ститут гражданского общества озабочено сложившейся прак​тикой необоснованного заключения пол стражу лиц, в отно​шении которых ведется дознание и следствие.

Федеральная палата адвокатов Российской Федерации, обращаясь к федеральным органам государственной власти, общественности и средствам массовой информации, считает необходимым обратить внимание на следующее.

В настоящее время мера пресечения в виде заключения под стражу - самая распространенная в России.

При назначении данной меры пресечения органы дозна​ния, предварительного следствия, прокуратура, суды часто не учитывают, что данная мера пресечения является самой суро​вой и в соответствии с законом (часть 1 статьи 108 УПК РФ) может и должна применяться лишь при невозможности при​менения иной, более мягкой меры пресечения.

При помещении человека под стражу существенно огра​ничиваются его конституционные права, такие как право на свободу, на неприкосновенность личной жизни, на тайну переписки, на свободное перемещение и выбор места пре​бывания и другие.

Неблагоприятные последствия заключения под стражу испытывают на себе не только сами подозреваемые или об​виняемые, но и члены их семей, родственники и близкие.

Помимо этого, содержание под стражей достаточно доро​го обходится государству.

Важно отметить, что неуклонно растет количество лиц, помещенных под стражу за преступления небольшой и сред​ней тяжести. Безусловно, большинство таких лиц могли бы находиться на свободе до вынесения судами приговоров. Тем более, что по данной категории дел часто назначается нака​зание, либо вообще не связанное с лишением свободы, либо не связанное с реальным его отбыванием.

Известно, что в стране ежегодно освобождается из-под стражи несколько десятков тысяч человек, чье нахождение в следственных изоляторах не вызывалось необходимостью, а в ряде случаев, наоборот, являлось результатом ошибок, так как в действиях этих лиц не было даже состава преступления.

Европейский Суд по правам человека рассмотрел ряд дел, в которых против Российской Федерации с исками выступи​ли граждане, пострадавшие от незаконного и необоснован​ного содержания под стражей. По многим из этих дел Рос​сийская Федерация была признана виновной в нарушении ряда статей Конвенции о защите прав человека и основных свобод и была вынуждена выплачивать немалые суммы ли​цам, ранее содержавшимся под стражей. Этого можно было бы не допустить, если бы своевременно принимались меры по защите прав этих лиц.

Представляется, что в отношении значительной части лиц, содержащихся под стражей, на период предварительно​го и (или) судебного следствия, могла бы быть избрана менее строгая мера пресечения, не связанная с лишением свободы, причем без какого-либо ущерба как для интересов следствия и суда, так и для интересов общества.
*  *  *
Попыткой изменить сложившуюся ситуацию можно счи​тать введение с 1 июля 2002 года порядка, согласно которому заключение под стражу происходит на основании судебного решения. По своему смыслу судебный порядок избрания меры пресечения в виде заключения под стражу был призван повысить качество рассмотрения вопросов об избрании дан​ной меры пресечения и исключить случаи необоснованного заключения под стражу лиц, подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений.

Введение такой процедуры сперва действительно дало по​ложительные результаты. На первоначальном этапе суды тщательно взвешивали все обстоятельства при решении вопроса о заключении подозреваемых и обвиняемых под стра​жу и часто отказывали в назначении данной меры. Более то​го, органы следствия и дознания в ряде случаев, опасаясь отказов судей в удовлетворении ходатайств о заключении под стражу, с такими ходатайствами в суды вообще не обраща​лись и самостоятельно избирали подозреваемым и обвиняе​мым меры пресечения, не связанные с лишением свободы. Однако вскоре ситуация изменилась, и количество лиц, в от​ношении которых избирается заключение под стражу, суще​ственно возросло и продолжает расти.

Теперь уже не органы прокуратуры, а суды оказались при​частными к фактам неоправданно широкого заключения граждан под стражу, что, несомненно, пагубно сказывается на законных интересах подозреваемых и обвиняемых, на до​верии граждан к судебной системе в целом, а также дискре​дитирует саму идею проведенной реформы.

В 2006 году судами было рассмотрено 273 186 ходатайств об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу. Из них удовлетворено 249 736 или 91,3%, а в отношении не​совершеннолетних удовлетворено 14 900 ходатайств о заклю​чении под стражу. Было рассмотрено 214 841 ходатайство о продлении срока содержания под стражей, из которых удов​летворено 211 661 или 98,5%, в том числе в отношении несо​вершеннолетних -13 499.

Не только дознаватели и следователи, но и судьи не хотят применять альтернативные заключению под стражу меры пресечения. Так, при отказе в удовлетворении ходатайства об избрании в отношении подозреваемого или обвиняемого ме​ры пресечения в виде заключения под стражу судья по собст​венной инициативе вправе при наличии оснований и обсто​ятельств, предусмотренных законом, избрать в отношении подозреваемого или обвиняемого меру пресечения в виде за​лога или домашнего ареста. Неиспользование последних обусловлено, в том числе, шаблонным мышлением судей, некритически относящихся к ходатайствам следователей и дознавателей об избрании меры пресечения в виде заключе​ния под стражу.

В постановлении Президиума Верховного Суда РФ от 27 сен​тября 2006 года «О рассмотрении результатов обобщения судебной практики об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу подозреваемых или обвиняемых в совершении преступлений» установлено, что судами не в полной мере выполняются требования уголовно-процессуального законодательства об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу и не учитываются разъяснения, содержащиеся в постановлениях Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 5 марта 2004 года № 1 «О примене​нии судами норм Уголовно-процессуального кодекса Рос​сийской Федерации», от 10 октября 2003 года № 5 «О применении судами общей юрисдикции общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров Российской Федерации», от 14 февраля 2000 года № 7 «О судебной практике по делам о преступлениях несо​вершеннолетних».

Судами не всегда с достаточной полнотой исследуются основания, подтверждающие необходимость применения такой меры пресечения, как заключение под стражу, в отно​шении лиц, подозреваемых или обвиняемых в совершении преступлений. Удовлетворяя такие ходатайства, судьи в вы​носимых постановлениях обычно лишь формально перечис​ляют указанные в статье 97 УПК РФ основания для избрания меры пресечения, не приводя при этом конкретных, исчерпывающих данных, на основании которых суд пришел к вы​воду, что подозреваемый или обвиняемый может скрыться, продолжать заниматься преступной деятельностью и т. д.

Между тем было бы правильно закрепить обязанность су​дьи при вынесении решения о санкционировании ареста: выяснить, существуют ли достаточные данные для предъяв​ления лицу обвинения или выдвижения в отношении него подозрения и совершено ли данное преступление именно об​виняемым или подозреваемым.

Мы оставляем в стороне факты произвольных, незакон​ных решений судей, их предвзятого отношения к участникам процесса, а также полной безнаказанности судей за их произ​вольные действия. Суды чаще всего идут на поводу у органов следствия и дознания, которые озабочены фактически од​ним: повышением статистических показателей уровня раскрываемости преступлений. Между тем на органы дознания и следствия, как и на суды, возложены обязанности соблю​дения прав и свобод граждан и при игнорировании этих обя​занностей следовало бы всякий раз возбуждать вопрос, по меньшей мере, о дисциплинарном наказании.

Усугубляют ситуацию в данной сфере введенные 7 сентя​бря 2007 года изменения в УПК РФ, приведшие к ослабле​нию прокурорского контроля и надзора при принятии решения об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу в отношении подозреваемых и обвиняемых. Ослаб​ление прокурорского контроля вряд ли способствует более тщательному рассмотрению дел и принятию более взвешен​ных решений.

Так, если ранее следователь мог ходатайствовать перед су​дом об избрании данной меры пресечения лишь с согласия прокурора, в обязанность которого входило как участие в рассмотрении судом такого ходатайства, так и принципиаль​ное решение вопроса о том, будет ли вообще такое ходатай​ство направлено в суд, то теперь этот порядок изменен: со​гласие на возбуждение ходатайства дает руководитель следственного органа, т. е. непосредственный начальник следователя, представляющий тот же самый орган следствия. Таким образом, круг лиц, ответственных за принятие реше​ния о заключении лица под стражу, еще более сузился.

Судебный порядок избрания меры пресечения в виде за​ключения под стражу для современной России является от​носительно новым. И хотя этот порядок представляется довольно эффективным, попытки законодателя решить проблемы, связанные с избранием меры пресечения в виде заключения под стражу, как было показано, не привели к значительным положительным сдвигам. Поэтому представ​ляется целесообразным изучить опыт других стран в данной области.
*  *  *
В различных странах полномочия органов полиции, про​куратуры и суда, касающиеся вопроса применения меры пресечения в виде ареста и/или заключения под стражу, не сов​падают. Кроме того, в разных странах существует различный порядок инициирования процедуры по принятию судебного решения об аресте лица или заключении его под стражу.

В странах общего права, как, например, Великобритания, Канада и США, лицо, которое задержано полицией и в отно​шении которого существует необходимость применения ме​ры пресечения в виде содержания под стражей, должно быть в срочном порядке доставлено судье. Обычно такой задер​жанный должен предстать перед судьей в течение 24 часов (статья 503 Уголовного кодекса Канады; статья 41 Акта о по​лиции и уголовных доказательствах Англии). Судья должен провести так называемые слушания о залоге (bail hearing).

В странах общего права ни полиция, ни прокурор не вы​носят постановлений об аресте. Вместо этого прокурор в хо​де устного судебного заседания должен убедить судью в том, что оставить задержанного (подозреваемого или обвиняемого) под стражей необходимо либо для того, чтобы обеспечить явку задержанного для участия в процессе, либо в интересах общественной безопасности. Таким образом, прокурор игра​ет активную роль в процессе принятия судебного решения о применении меры пресечения в виде содержания под стражей на стадии предварительного расследования.

Органы полиции имеют определенные полномочия вли​ять на срок задержания без предъявления обвинения, однако эти полномочия заканчиваются с истечением максимального срока задержания без судебного решения.

В ряде стран континентальной Европы также можно на​блюдать активную роль прокурора на этапе вынесения су​дебного решения о содержании подозреваемого (обвиняемого) под стражей.

Например, в Италии после задержания подозреваемого (обвиняемого) полиция обязана сообщить об этом прокуро​ру. В течение 24 часов после ареста полиция обязана предста​вить задержанного прокурору вместе с материалами уголов​ного дела. До того как прокурор попросит о проведении судебного слушания для санкционирования ареста, он может допросить задержанного. Итальянский закон предоставляет прокурору полномочие оценить законность задержания либо продолжить расследование. Закон требует от полиции и про​курора немедленного освобождения задержанного, как толь​ко становится очевидным, что задержано другое лицо либо что задержание было произведено с нарушением закона. О решении освободить задержанного полиция обязана сооб​щить прокурору незамедлительно.

В Германии для того, чтобы судья мог выдать ордер на арест либо вынести решение об оставлении задержанного под стражей, от прокурора должно поступить официальное заявление (ходатайство). Хотя во время судебного слушания, на котором решается вопрос об оставлении задержанного под стражей, сторону обвинения может представлять офицер полиции, который расследует данное уголовное дело, реше​ние о том, ходатайствовать ли перед судом о санкционирова​нии ареста, принимает именно прокурор, а не полиция.

Во Франции прокурор обязан заявить письменное хода​тайство об оставлении задержанного лица под стражей. Дан​ное ходатайство должно быть поддержано прокурором перед судьей, который принимает решение об оставлении под стра​жей после состязательного слушания, в котором выступают прокурор, задержанное лицо и его адвокат (статья 145 Уго​ловно-процессуального кодекса Франции).

Таким образом, можно сделать вывод о том, что прокурор играет ключевую роль в процессе принятия судебного реше​ния в ряде стран, принадлежащих как к системе общего пра​ва (Великобритания, Канада и США), так и к системе конти​нентального права (Германия, Италия и Франция).

Примечательно также, что итальянское законодательство предписывает, что предварительное заключение возможно только при наличии серьезных доказательств вины, а не простого подозрения против лица, в отношении которого су​дья выбирает меру пресечения. Итальянское законодательст​во также устанавливает довольно жесткие требования к дока​зательствам, представляемым судье для оценки того, существуют ли серьезные доказательства вины задержанно​го. В частности, изобличающие показания, полученные от задержанного либо от других подозреваемых по данному де​лу должны подтверждаться другими доказательствами (ста​тьи 273 и 192 УПК Италии). Законодательство запрещает су​дье при решении вопроса о предварительном заключении использовать показания с чужих слов, если свидетель не мо​жет указать на источник своей информации; показания ин​форматора (агента полиции), если данный информатор не был допрошен в качестве свидетеля; записи телефонных пе​реговоров, если они получены не в соответствии с установ​ленной законом процедурой.

В России все еще не устранено несовершенство уголовно-процессуального и уголовного законодательства, а также за​конодательства, регламентирующего деятельность судов, правоохранительных органов, функционирование следст​венных изоляторов и изоляторов временного содержания, можно назвать среди причин, обусловливающих негативную ситуацию в сфере обеспечения гарантий прав подозреваемых и обвиняемых в связи с заключением их под стражу и содер​жанием под стражей. К этому следует добавить недостатки правоприменительной практики, определенный уровень правосознания дознавателей, следователей, прокуроров, су​дей, а также, к сожалению, и некоторых адвокатов.

Анализ ситуации в законодательстве 
и пути возможного решения существующих проблем
1. Представляется неудачной конструкция части 1 статьи 97 УПК РФ, содержащей положение о том, что основанием для избрания меры пресечения является наличие достаточных оснований полагать, что обвиняемый или подозревае​мый:

1) скроется от дознания, предварительного следствия или суда;
2) может продолжать заниматься преступной деятельностью;

3) может угрожать свидетелю, иным участникам уголовно​го судопроизводства, уничтожить доказательства либо иным путем воспрепятствовать производству по уголовному делу.

Поскольку в законе указано на возможность применения меры пресечения при наличии предположения, а не доказа​тельства, это дает возможность применять меру пресечения, в том числе в виде заключения под стражу, неограниченно широко и в ряде случаев необоснованно.

Закон, оперирующий категориями вероятностного харак​тера, не способен гарантировать обеспечение конституцион​ных прав граждан.

В настоящее время сформировалась порочная практика воспроизведения в процессуальных документах только лишь обстоятельств, указанных в статье 97 УПК РФ, без приведе​ния конкретных доказательств, подтверждающих необходи​мость избрания меры пресечения.

Полагаем, что при избрании меры пресечения, в том чис​ле в виде заключения под стражу, необходимо не предполо​жение, а достоверное установление факта того, что конкретное лицо с высокой вероятностью может скрыться от дознания, предварительного следствия или суда, может про​должить заниматься преступной деятельностью и т. д.

Несовершенство закона в этой части было признано и самим законодателем, который в 2003 году внес изменения в часть 1 статьи 108 УПК РФ, указав, что «при избрании ме​ры пресечения в виде заключения под стражу в постановле​нии судьи должны быть указаны конкретные, фактические обстоятельства, на основании которых судья принял такое решение».

Но это важное дополнение все равно ситуацию не изме​нило. Судьи стали указывать в выносимых ими постановле​ниях конкретные, фактические обстоятельства, на основа​нии которых они принимают решение о заключении лица под стражу. Однако доказательствами намерений лица вос​препятствовать следствию или скрыться от следствия или су​да такие обстоятельства часто не являются.

Распространены случаи, когда судьи указывают в качестве обстоятельства, свидетельствующего о намерении лица скрыться за границу, наличие у него заграничного паспорта либо, например, ссылаются на приобщенный к делу рапорт оперуполномоченного о том, что, по оперативной информа​ции, лицо высказывало намерение скрыться за границей.

Представляется, что действительными основаниями для предположений о том, что лицо скроется от следствия или суда, продолжит заниматься преступной деятельностью, станет угрожать свидетелям и потерпевшим и т.д., могут являть​ся: наличие у такого лица в прошлом ряда судимостей, адми​нистративных правонарушений; характерное поведение лица после совершения преступления (угрозы свидетелям или по​терпевшим, уничтожение доказательств, приобретение после совершения преступления билетов для отбытия за границу, обналичивание после совершения преступления денежных средств, до этого хранившихся на счетах и т. д.).

В связи с изложенным представляется необходимым вне​сти в статью 97 УПК РФ изменения: о том, что мера пресече​ния может применяться лишь в случае наличия конкретных доказательств того, что лицо, подозреваемое или обвиняемое в совершении преступления, с высокой вероятностью скро​ется от дознания, предварительного следствия или суда; мо​жет продолжать заниматься преступной деятельностью; мо​жет угрожать свидетелю, иным участникам уголовного судопроизводства, уничтожить доказательства либо иным путем воспрепятствовать производству по уголовному делу.

2. Часть 1 статьи 108 УПК РФ содержит указание, в част​ности, на то, что заключение под стражу применяется, если за преступление уголовным законом предусмотрено наказа​ние в виде лишения свободы на срок свыше двух лет при невозможности применения иной, более мягкой меры пресече​ния. Полагаем, что наличие только такого критерия, как возможность наказания в виде лишения свободы на определенный срок, явно недостаточно для избрания этой меры пресечения.

Преступления делятся не только по категориям - на преступления небольшой тяжести, средней тяжести, тяжкие и особо тяжкие, но и по форме вины - на преступления, совершенные умышленно и по неосторожности. Очевидно, что общественная опасность лица (в частности, примени​тельно к предположению о вероятности продолжения лицом преступной деятельности), совершившего преступление по неосторожности, существенно ниже общественной опасно​сти лица, совершившего умышленное преступление, равно как и ниже общественная опасность такого преступления. Однако данное обстоятельство применительно к решению вопроса о заключении под стражу оставлено законодателем без внимания.

На это в свое время обращал внимание заместитель предсе​дателя Верховного Суда РФ А. Е. Меркушов: «Часть первая ста​тьи 108 УПК РФ изложена таким образом, что для назначения заключения под стражу достаточно одного условия: преступле​ние, за которое подозреваются или обвиняются лица, предус​матривает наказание свыше двух лет лишения свободы».

При решении вопроса о заключении лица под стражу не​обходимо также учитывать характер и направленность пре​ступления, в совершении которого такое лицо подозревается или обвиняется. Так, не вызывает сомнения то, что лицо, со​вершившее преступление против жизни или здоровья чело​века или, например, против основ конституционного строя и безопасности государства, представляет большую общест​венную опасность и в большей степени нуждается в изоля​ции от общества, чем лицо, совершившее преступление аналогичной категории тяжести, но, например, против собственности или в сфере экономической деятельности. Вместе с тем часть 1 статьи 108 УПК РФ, как уже указыва​лось, содержит лишь один критерий - наличие санкции свыше двух лет лишения свободы.

В этой связи представляется, что в часть 1 статьи 108 УПК РФ было бы целесообразно внести дополнительные критерии избрания и применения заключения под стражу, которые бы предусматривали разные ограничения, связанные как со сро​ками наказания, так  и с характером преступлений.

Например, часть 1 статьи 108 УПК РФ можно было бы из​ложить в следующей редакции: «заключение под стражу в ка​честве меры пресечения применяется:

- в отношении лиц, обвиняемых или подозреваемых в совершении умышленных преступлений, за которые уголов​ным законом предусмотрено наказание в виде лишения свободы на срок свыше трех лет;

- в отношении лиц, обвиняемых или подозреваемых в со​вершении умышленных преступлений, связанных с приме​нением насилия над человеком, за которые уголовным законом предусмотрено наказание в виде лишения свободы на срок свыше двух лет;

- в отношении лиц, обвиняемых или подозреваемых в со​вершении преступлений по неосторожности, за которые уго​ловным законом предусмотрено наказание в виде лишения
свободы на срок свыше пяти лет».

3. При рассмотрении ходатайства об избрании меры пре​сечения в виде заключения под стражу суд не рассматривает вопрос о виновности лица в инкриминируемом ему преступлении. Но при этом суд должен проверять обоснованность предъявленного обвинения или выдвинутого подозрения.

Верховный Суд РФ обращал внимание на то, что анализ положений статьи 108 УПК РФ показывает: избрание меры пресечения в виде заключения под стражу законодатель напрямую связывает как с процессуальным статусом кон​кретного лица (подозреваемый, обвиняемый), так и с не​обходимостью наличия у суда достоверных данных, под​тверждающих факт его подозрения или обвинения в совершении конкретного, предусмотренного законом уго​ловного деяния определенной тяжести'. Принятие решения о заключении лица под стражу только на основании вмене​ния ему статьи обвинения недопустимо.

Кроме того, судья должен проверить правильность и обос​нованность квалификации дознанием или следствием того преступления, в совершении которого лицо подозревается или обвиняется. Анализ судебной практики показывает: ор​ганы предварительного расследования или дознания часто необоснованно завышают квалификацию содеянного подо​зреваемым или обвиняемым либо необоснованно квалифи​цируют одно деяние сразу по нескольким статьям УК РФ, что очень важно для решения вопроса об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу, поскольку в соответ​ствии со статьей 109 УПК РФ при решении данного вопроса учитывается тяжесть подозрения или обвинения.

Однако, несмотря на изложенное, судьи в большинстве случаев не проверяют обоснованность предъявленного обви​нения или выдвинутого подозрения. А дознаватели и следователи часто вообще не представляют суду доказательств та​кой обоснованности. В большинстве случаев судьи лишь ог​раничиваются проверкой того, компетентным ли лицом за​держан подозреваемый или обвиняемый, компетентным ли лицом и в установленные ли законом сроки предъявлено об​винение и т.п.

До введения ныне действующего УПК РФ при принятии решения о заключении лица под стражу в обязательном по​рядке проверялась обоснованность предъявленного обвине​ния или выдвинутого подозрения, а также квалификация ин​криминируемого такому лицу деяния. При этом прокуроры часто отказывали в заключении под стражу подозреваемого или обвиняемого именно ввиду недоказанности обоснован​ности обвинения или подозрения лица в совершении им пре​ступления либо ввиду неверной квалификации его действий.

Такой подход к избранию меры пресечения в виде заклю​чения под стражу представляется разумным и единственно возможным.

Таким образом, в статью 108 УПК РФ необходимо внести изменения, в соответствии с которыми при рассмотрении во​проса об избрании в отношении подозреваемого или обвиня​емого меры пресечения в виде заключения под стражу судья производил бы проверку наличия достаточных данных для предъявления лицу обвинения или выдвижения подозрения в совершении им преступления, а также проверку правиль​ности квалификации содеянного данным лицом.

4. При решении вопроса о заключении под стражу далеко не всегда суд учитывает состояние здоровья подозреваемого или обвиняемого. Часто под стражей оказываются люди, ко​торые по состоянию здоровья содержаться под стражей не могут. Для них содержание под стражей либо влечет сущест​венное ухудшение состояния здоровья, либо вообще угрожа​ет наступлением смерти.

Решение вопроса о возможности или невозможности со​держания лица под стражей судьи, как правило, вверяют врачам следственных изоляторов, которые в силу специфики своей работы не являются специалистами в какой-либо кон​кретной области медицины и часто не обладают достаточной компетенцией и необходимым медицинским оборудовани​ем, чтобы правильно диагностировать определенное забо​левание. Поэтому такие врачи очень часто неверно диагно​стируют имеющиеся заболевания и направляют в суд необоснованные заключения о возможности содержания ли​ца в условиях следственного изолятора.

Следует учесть, что заключенные часто не получают не только надлежащего лечения, но и даже соответствующего заболеванию диетического питания.

В этой связи представляется необходимым законодатель​но установить перечень заболеваний, при наличии которых лицо не может содержаться под стражей.

5. При рассмотрении судом ходатайства об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу стороны обвине​ния и защиты находятся в неравном положении, что проти​воречит принципам равноправия и состязательности сторон, закрепленным в части 3 статьи 123 Конституции РФ.

Следователь до направления в суд ходатайства об избра​нии меры пресечения в виде заключения под стражу вправе допросить свидетелей, потерпевшего (в том числе по характеристике личности подозреваемого или обвиняемого). Про​токолы допроса данных лиц затем направляются в суд в чис​ле прилагаемых к ходатайству материалов, подтверждающих обоснованность ходатайства.

Защитник же лишен возможности допросить свидетелей защиты и представить их показания суду. Он вправе лишь в порядке части 3 статьи 86 УПК РФ опросить каких-либо лиц с их согласия и составить протокол опроса. Однако защитник не вправе предупреждать данных лиц об уголовной ответст​венности за дачу ложных показаний, в связи с чем суд может не доверять данным, содержащимся в протоколах опроса.

В целях реализации принципов равноправия и состяза​тельности сторон было бы целесообразно ввести в закон из​менения, предоставляющие возможность расширения прав защитника при рассмотрении судом ходатайства об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу, в частности, предоставить защитнику право приглашать в судебное засе​дание лиц, которых мог бы допросить суд с целью выяснения принципиальных обстоятельств, важных для принятия реше​ния. Судья мог бы выслушать показания таких лиц в суде, предупредив их об уголовной ответственности за дачу лож​ных показаний. Тогда их показания имели бы доказательст​венную силу.

6.
Часть 4 статьи 108 УПК РФ предусматривает, что при решении судом вопроса  о заключении под стражу принимает участие защитник, если последний участвует в уголовном де​ле. В этой же части статьи 108 УПК упоминается об участии прокурора, причем  без каких-либо оговорок. То есть участие прокурора в данном процессе является  обязательным, а за​щитника - не обязательным, поскольку он может прини​мать участие в судебном заседании лишь в случае, если он ра​нее принимал участие в деле. Такое положение противоречит принципам состязательности и равноправия сторон.

В связи с этим в закон требуется внести изменения, пред​усмотрев обязательное участие защитника в процедуре рас​смотрения судом ходатайства об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу.

7.
В настоящее время дознанием, следствием и судами в подавляющем большинстве случаев применяются всего лишь две меры пресечения: заключение под стражу и подписка о невыезде и надлежащем поведении.

Крайне редко применяются такие меры пресечения, как личное поручительство, залог и домашний арест.

Вместе с тем эти меры пресечения являются разумной аль​тернативой заключению под стражу по уголовным делам по обвинению или подозрению лиц в совершении экономичес​ких преступлений, а также других преступлений, обществен​ная тяжесть которых не столь велика.

Представляется, что в УПК РФ следовало бы внести изме​нения, детально регламентирующие механизм изменения меры пресечения в виде заключения под стражу на залог. Статья 106 УПК РФ в действующей редакции содержит поло​жения о том, что залог в качестве меры пресечения применя​ется по решению суда в порядке, установленном статьей 108 УПК РФ, и что залог может быть избран в любой момент производства по делу. Это означает, что с ходатайством об из​брании меры пресечения в виде залога либо с ходатайством об изменении меры пресечения в виде заключения под стра​жу на залог вправе обратиться в суд только дознаватель или следователь. А подозреваемый, обвиняемый или их защит​ник сделать это самостоятельно не могут. Очевидно, что по​добное положение закона также противоречит принципу равноправия сторон.

Представляется необходимым внести в статью 106 УПК РФ изменения, предоставив стороне защиты право обращаться в суд с ходатайством о замене меры пресечения в виде заклю​чения под стражу на залог.

Не менее негативная ситуация складывается и в отноше​нии такой меры пресечения, как домашний арест. Несмотря на то, что с момента появления в УПК РФ данной меры пресечения прошло уже более пяти лет, до настоящего времени не разработан механизм ее реализации и не принят соответ​ствующий закон. В результате к тем обвиняемым и подозреваемым, к которым могла бы быть применена эта мера пресе​чения, применяется заключение под стражу. Вместе с тем следует отметить, что эффективность применения меры пре​сечения в виде домашнего ареста подтверждена международ​ным опытом.

8. Часть 2 статьи 109 УПК РФ предусматривает, что срок содержания под стражей может быть продлен судьей районного или военного суда соответствующего уровня до шести месяцев, а затем и до двенадцати месяцев. С учетом того, что срок содержания под стражей определен частью 1 статьи 109 УПК РФ в два месяца, продление его до шести месяцев озна​чает продление сразу на четыре месяца. Продление на такой срок представляется неразумным и чрезмерным.

По ранее действующему УПК РСФСР, двухмесячный срок содержания под стражей продлевался прокурором сначала до трех месяцев, затем  - до шести месяцев.

Полагаем, что продление срока содержания под стражей лица сразу на четыре месяца приводит к существенному ог​раничению его конституционных прав, включая право на свободу, на личную неприкосновенность, на свободу пере​движения и т. д.

В этой связи представляется, что следует вернуться к прак​тике поэтапного продления срока содержания под стражей, чтобы при каждом продлении срока содержания под стражей следователь объяснял суду, чем обусловлена необходимость такого продления и, таким образом, ограничения права на свободу лица, содержащегося под стражей. Кроме того, не​обходимо законодательно закрепить обязанность следовате​ля отчитываться перед судом о том, какие следственные дей​ствия были произведены за ранее испрошенный срок и почему этого срока не хватило для окончания следствия. В противном случае смысл судебного контроля теряется.

Представляется разумным поэтапное продление срока со​держания под стражей свыше двух месяцев: сначала на два месяца, т. е. до четырех месяцев, и только потом - еще на два месяца, т.е. до шести месяцев. А затем - до восьми, до деся​ти и до двенадцати месяцев.

Возможно, следует повысить и уровень судов, которые принимают решения о продлении сроков содержания под стражей свыше четырех месяцев.

Более того, представляется разумным и обоснованным из​менять меру пресечения с заключения под стражу на менее строгую, если следователем неразумно использовался ранее испрошенный срок.

9. Необходимо обратить внимание на некоторые распро​страненные нарушения права на защиту лиц, содержащихся в следственных изоляторах.

9.1.
В следственных изоляторах в последнее время обыч​ным явлением стали очереди адвокатов, пытающихся по​пасть на свидание к своему подзащитному. Адвокаты вынуж​дены стоять в очереди много часов.  Нередко адвокаты занимают очередь в  следственный изолятор ранним утром или даже ночью. Это, впрочем, не является гарантией того, что свидание с подзащитным состоится. Причина очередей - отсутствие в следственных изоляторах достаточного количе​ства следственных кабинетов, в которых адвокат может
встретиться со своим подзащитным.

Кроме того, получила распространение практика брони​рования следователями следственных кабинетов для своих нужд.

С одной стороны, ситуация с очередями является наруше​нием права на защиту подозреваемых и обвиняемых, кото​рые не могут воспользоваться правом, гарантированным в статьях 46-47 УПК РФ: пользоваться услугами защитника и иметь свидания с ним наедине и конфиденциально, в том числе до начала производства конкретных следственных действий, без ограничений во времени и количестве таких свиданий.

С другой стороны, описанная ситуация является наруше​нием принципа равноправия сторон, поскольку следовате​лям предоставляется приоритет перед адвокатами в посеще​нии следственно-арестованных.
9.2.
Администрацией большинства следственных изолято​ров введены ограничения на передачу от защитников (адво​катов) подозреваемым и обвиняемым, а также от подозреваемых и обвиняемых защитникам (адвокатам) документов по делу. Для этого требуется либо разрешение администрации, либо разрешение следователя. Получение такого разрешения занимает много времени. Кроме того, администрация и/или следователь могут отказать в передаче документов по наду​манным причинам.

Однако осуществление адвокатом защиты подозреваемых и обвиняемых по уголовным делам невозможно без подго​товки и передачи друг другу различных записей, проектов процессуальных документов, легально полученных копий материалов уголовного дела и т. д. Такая деятельность адвока​тов является частью реализации законодательно возложен​ной на них функции защиты по уголовным делам.

Недопустима ситуация, когда реализация адвокатом своих процессуальных прав и обязанностей ставится в зависимость от желания или нежелания администрации следственного изолятора или тем более следователя, поскольку он является стороной обвинения.

В ряде стран уже давно существует такое понятие, как «ад​вокатская почта». Это понятие определяет особый режим пе​реписки между адвокатом и его подзащитным. Такую пере​писку не вправе проверять и контролировать следователь и администрация следственного изолятора в силу распростра​нения на данную переписку режима адвокатской тайны.

При этом надо отметить, что передача документов следо​вателем подозреваемому или обвиняемому всегда происхо​дит беспрепятственно.

Описанная ситуация, безусловно, является нарушением права на защиту и принципа равноправия сторон.

Нельзя не упомянуть и то обстоятельство, что админист​рация следственных изоляторов категорически запрещает ад​вокатам проносить с собой в изоляторы для работы оргтехни​ку (фотоаппараты, копировальные устройства, компактные компьютеры, диктофоны и т. д.).

Вместе с тем уголовно-процессуальное законодательство не только не запрещает защитникам (адвокатам) пользовать​ся техническими средствами, но, напротив, предусматривает право защитника пользоваться такими средствами. На​пример, в соответствии с пунктом 7 части 1 статьи 53 УПК РФ защитник вправе снимать за свой счет копии с материа​лов уголовного дела, в том числе с помощью технических средств. Согласно пункту 6 части 3 статьи 6 Федерального за​кона № 63-ФЗ от 31 мая 2002 года «Об адвокатской деятель​ности и адвокатуре в Российской Федерации» адвокат вправе фиксировать (в том числе с помощью технических средств) информацию, содержащуюся в материалах дела, по которому он оказывает юридическую помощь.

Непонятно, почему администрация следственных изоля​торов считает, что защитник, например, может записать сло​ва своего подзащитного на бумагу и вынести их с собой из следственного изолятора, но не вправе записать их на дик​тофон.

Вышеизложенное свидетельствует о необходимости уре​гулирования на законодательном уровне права защитников, а также подозреваемых и обвиняемых передавать непосред​ственно друг другу в следственных изоляторах документы. Необходимо законодательно урегулировать и право защит​ников пользоваться в своей деятельности техническими средствами независимо от желания или нежелания следст​вия и администрации следственных изоляторов. Любые огра​ничения подобного рода должны строиться на принципе ра​зумной достаточности.

9.3. Лица, в отношении которых на время предваритель​ного и/или судебного следствия избрана мера пресечения в виде заключения под стражу, хотя и считаются невиновны​ми, поскольку в отношении них нет вступившего в закон​ную силу приговора суда, тем не менее находятся в гораздо худших условиях, чем осужденные к лишению свободы. Так, содержащиеся под стражей лица, в отличие от осужденных к лишению свободы, зачастую содержатся в переполненных камерах. Редко на содержащегося под стражей приходится более двух квадратных метров помещения. В таких условиях лица содержатся практически круглосуточно, поскольку продолжительность прогулки составляет, как правило, всего один час в сутки.

Содержащиеся под стражей лица лишены возможности соблюдать правила элементарной личной гигиены (прием душа - не чаще одного раза в неделю, нередко только хо​лодной водой), полноценно питаться. Это приводит к рас​пространению в условиях СИЗО инфекционных и других за​болеваний, включая туберкулез, чесотку и т. д. Нередки случаи, когда заключенные умирают в следственных изоля​торах, не дождавшись приговора суда.

В связи с этим необходимо разработать комплекс мер, на​правленных на улучшение условий содержания в СИЗО лиц, подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений.

Возможно, что ситуацию с содержанием лиц в СИЗО могло бы изменить к лучшему принятие долгожданного Фе​дерального закона «Об общественном контроле за местами принудительного содержания», который был принят в пер​вом чтении еще в 1997 году. Правоохранительные органы не допускают осуществление какого-либо контроля со сторо​ны общественности, в том числе и в изоляторах временного содержания и в следственных изоляторах, хотя обществен​ный контроль мог бы в определенной степени снизить количество нарушений, допускаемых в местах содержания под стражей.
*  *  *
Все рассмотренные проблемы следует оценивать в свете общих принципов становления правового государства.

Мера пресечения в виде заключения под стражу - это не только категория уголовно-процессуального права, но и конституционно-правовой институт. В его основе - норма статьи 22 (часть 1) Конституции Российской Федерации, за​крепляющая право каждого на свободу и недопустимость произвольного вмешательства государства в сферу неприкосновенности личности. Принадлежащее каждому от рож​дения право на свободу и личную неприкосновенность от​носится к числу основных прав человека. Конституционный Суд Российской Федерации констатирует, что по смыслу Конституции Российской Федерации, ее статей 17 (часть 2), 21 (часть 1) и 22 (часть 1) оно воплощает наиболее значимое социальное благо, которое, исходя из признания государст​вом достоинства личности, предопределяет недопустимость произвольного вмешательства в сферу ее автономии, создает условия как для всестороннего развития человека, так и для демократического устройства общества'.

Исходя из того, что нормы уголовно-процессуального за​конодательства находятся в общей системе конституционно-правового и международно-правового регулирования, закрепляющего гарантии права каждого на свободу и личную неприкосновенность, федеральный законодатель в качестве основополагающих принципов уголовного судопроизводства сформулировал в Уголовно-процессуальном кодексе Россий​ской Федерации ряд правил. Однако мы находим необходи​мым их дальнейшее развитие.

При законодательном совершенствовании анализируемо​го института следует учесть Рекомендацию Комитета минис​тров Совета Европы № R (80) 11 «О заключении под стражу до суда», принятую 27 июня 1980 года и состоящую в том, чтобы, исходя из гуманистических и социальных соображе​ний, сокращать применение заключения под стражу до суда как меру пресечения до минимума, согласующегося с инте​ресами правосудия: «Считаясь невиновным до тех пор, пока не доказана его вина, ни одно лицо, обвиняемое в соверше​нии преступления, не следует помещать под стражу до суда, если только обстоятельства дела не делают это строго необ​ходимым. Поэтому заключение под стражу до суда должно рассматриваться в качестве исключительной меры, и она ни​когда не должна быть обязательной и использоваться для це​лей наказания».

Конституционное право на неприкосновенность личнос​ти состоит из ряда субъективных правомочий, одно из кото​рых - знать, по какому основанию, указанному в уголовно-процессуальном законе, по каким мотивам, в силу каких фактических обстоятельств лицо подвергается такой мере пресечения, как лишение свободы. Несоблюдение этого пра​ва чревато нарушением нормы статьи 9 Всеобщей деклара​ции прав человека. Применение меры пресечения в виде за​ключения под стражу соответствует ее конституционному смыслу лишь при наличии каких-либо оснований, перечис​ленных в части 3 статьи 55 Конституции Российской Федера​ции (в частности, такого основания, как учет прав и закон​ных интересов других лиц).

Законодатель обязан исполнить решения Конституцион​ного Суда Российской Федерации, который, обращаясь к во​просу о гарантиях судебной защиты прав и свобод человека и гражданина, в том числе при применении заключения под стражу в качестве меры пресечения, сформулировал следую​щие правовые позиции.

Меры пресечения, в том числе заключение под стражу, могут применяться лишь при наличии оснований, соответст​вующих целям, указанным в статье 55 (часть 3) Конституции Российской Федерации; только в этом случае их применение будет отвечать конституционному смыслу данного вида мер уголовно-процессуального принуждения, в связи с чем орган дознания, следователь, прокурор и суд, принимая решение об избрании меры пресечения, о ее отмене или изменении, а также о продлении срока содержания под стражей, в каждом случае должны обосновывать соответствие этого решения конституционно оправданным целям'.

Судебная процедура признается эффективным механиз​мом защиты прав и свобод, если она отвечает требованиям справедливости и основывается на конституционных принципах состязательности и равноправия сторон. Это значит, что при решении вопросов, связанных с содержанием под стражей в качестве меры пресечения, суд должен исследовать фактические и правовые основания для избрания или про​дления данной меры. При этом лицу, в отношении которого избирается мера пресечения, предоставляется возможность довести до суда свою позицию. Вопрос о содержании под стражей не должен решаться произвольно или исходя из ка​ких-либо формальных условий. Суд обязан основываться на самостоятельной оценке существенных для таких решений обстоятельств, приводимых как стороной обвинения, так и стороной защиты'.

Названные правовые позиции Конституционного Суда Российской Федерации принципиально совпадают с вывода​ми, сформулированными в решениях Европейского Суда по правам человека: практика содержания лица под стражей без конкретного правового основания, а лишь по причине отсут​ствия четких правил, регулирующих положение содержаще​гося под стражей лица, в результате чего лицо может быть ли​шено свободы на неопределенный срок без судебного решения, не совместима с принципами правовой определен​ности и защиты от произвола.

Международные документы требуют от профессиональ​ных объединений адвокатов обеспечивать сотрудничество с Правительством для достижения целей правосудия и общественного интереса. Правительство, в свою очередь, призы​вается уважать позиции адвокатов при разработке нацио​нального законодательства и его применении. Именно этим обстоятельством руководствовалась Федеральная палата ад​вокатов Российской Федерации при подготовке настоящего документа.        
*  *  *
Учитывая остроту рассмотренных проблем, Федеральная палата адвокатов Российской Федерации считает необходи​мым скорейшее принятие действенных мер по исправлению ситуации, связанной с применением меры пресечения в виде заключения под стражу. Федеральная палата адвокатов Российской Федерации рассчитывает на понимание изло​женной позиции со стороны органов всех ветвей государст​венной власти, общественности и средств массовой инфор​мации и надеется на их активное участие в разрешении сложившейся ситуации
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Основные положения о роли адвокатов
(приняты восьмым Конгрессом ООН по предупреждению
преступлений в августе 1990 г. в Нью-Йорке)

 Поскольку:

 Устав Организации Объединенных Наций подтверждает право людей всего мира на создание условий, при которых законность будет соблюдаться, и провозглашает как одну из целей достижение сотрудничества в создании и поддержании уважения к правам человека и основным свободам без разделения по признакам расы, пола, языка и религии;

 Всеобщая Декларация о Правах Человека утверждает принципы равенства перед законом, презумпцию невиновности, право на беспристрастное и открытое рассмотрение дела независимым и справедливым судом, а также все гарантии, необходимые для защиты любого лица, обвиненного в совершении наказуемого деяния;

 Международный Пакт о Гражданских и Политических Правах дополнительно провозглашает право быть выслушанным без проволочек и право на беспристрастное и открытое слушание дела компетентным, независимым и справедливым судом, предусмотренным законом;

 Международный Пакт об Экономических, Социальных и Культурных Правах напоминает об обязанности государств в соответствии с Уставом ООН содействовать всеобщему уважению и соблюдению прав человека и свобод;

 Свод принципов для защиты всех лиц, задержанных или находящихся в условиях тюремного заключения, предусматривает, что каждому задержанному лицу должно быть предоставлено право на помощь, консультацию с адвокатом и возможность общаться с ним;

 Стандартные минимальные правила содержания заключенных рекомендуют, в частности, чтобы юридическая помощь и конфиденциальность в процессе ее осуществления были гарантированы для лиц, находящихся в заключении;

 Гарантии, обеспечивающие защиту лиц, которым угрожает смертная казнь, подтверждают право каждого, кому предъявлено или может быть предъявлено обвинение, влекущее в качестве меры наказания смертную казнь, получать необходимую юридическую помощь на всех стадиях расследования и разбирательства дела в соответствии со ст. 14 Международной Конвенции о Гражданских и Политических Правах;

 Декларация об Основных Принципах Юстиции для Жертв Преступления и Превышения Власти рекомендует принятие мер на международном и национальном уровне для улучшения доступа к юстиции и справедливому отношению, возмещению вреда, компенсации и помощи для жертв преступления;

 Адекватное обеспечение прав человека и основных свобод, на которые все люди имеют право, предоставляется им в экономической, социальной, культурной, гражданской и политической жизни и требует, чтобы все люди имели эффективную возможность пользоваться юридической помощью, осуществляемой независимой юридической профессией;

 Профессиональные ассоциации адвокатов играют жизненную роль в поддержании профессиональных стандартов и этических норм, защищают своих членов от преследований и необоснованных ограничений и посягательств, обеспечивают юридическую помощь для всех, кто нуждается в ней, и кооперируются с Правительством и другими институтами для достижения целей правосудия и общественного интереса;

 Основные Положения о Роли Адвокатов, изложенные ниже, сформулированы, чтобы помочь Государствам - Участникам в их задаче содействовать и обеспечить надлежащую роль адвокатов, которая должна уважаться и гарантироваться Правительствами при разработке национального законодательства и его применении, и должны приниматься во внимание как адвокатами, так и судьями, прокурорами, членами законодательной и исполнительной властей и обществом в целом. Эти принципы должны также применяться к лицам, которые осуществляют адвокатские функции без получения формального статуса адвоката.

Доступ к адвокатам и юридической помощи

 1. Любой человек вправе обратиться за помощью адвоката по своему выбору для подтверждения своих прав и защиты на всех стадиях уголовной процедуры.

 2. Правительства должны гарантировать эффективную процедуру и работающий механизм для реального и равного доступа к адвокатам всех лиц, проживающих на его территории и подчиненных его юрисдикции без разделения расы, цвета кожи, этнического происхождения, пола, языка, религии, политических и иных взглядов, национального или социального происхождения, экономического или иного статуса.

 3. Правительства должны обеспечить необходимое финансирование и другие ресурсы для юридической помощи бедным и другим несостоятельным людям. Профессиональные ассоциации адвокатов должны сотрудничать в организации и создании условий предоставления такой помощи.

 4. Является ответственностью Правительств и профессиональных ассоциаций адвокатов разработать программу, имеющую целью информировать общественность о ее правах и обязанностях по закону значения роли адвокатов в защите основных свобод.

 Для этих целей специальное внимание должно уделяться бедным и другим несостоятельным лицам, так как они сами не в состоянии отстаивать свои права и нуждаются в помощи адвоката.

Специальные гарантии в уголовной юстиции

 5. Обязанностью Правительств является обеспечение возможности каждому быть информированным компетентными властями о его праве получить помощь адвоката по его выбору при его аресте, задержании или помещении в тюрьму или обвинении в уголовном преступлении.

 6. Любое вышеуказанное лицо, которое не имеет адвоката, в случаях если интересы правосудия требуют этого, должно быть обеспечено помощью адвоката, имеющего соответствующую компетенцию и опыт ведения подобных дел, чтобы обеспечить ему эффективную юридическую помощь без оплаты с его стороны, если у него нет необходимых средств.

 7. Правительства должны обеспечить, чтобы человек, подвергнутый задержанию, аресту или помещению в тюрьму с предъявлением или без предъявления обвинения в совершении уголовного преступления, получил быстрый допуск к адвокату, в любом случае не позднее, чем через 48 часов с момента задержания или ареста.

 8. Задержанному, арестованному или помещенному в тюрьму лицу должны быть обеспечены необходимые условия, время и средства для встречи или коммуникаций и консультаций с адвокатом без задержки, препятствий и цензуры, с полной их конфиденциальностью. Такие консультации могут быть в поле зрения, но за пределами слышимости уполномоченных должностных лиц.

Квалификация и подготовка

 9. Правительства, профессиональные ассоциации адвокатов и учебные институты должны обеспечить, чтобы адвокаты получили соответствующее образование, подготовку и знания как идеалов и этических обязанностей адвокатов, так и прав человека и основных свобод, признаваемых национальным и международным правом.

 10. Является обязанностью правительств, профессиональных ассоциаций адвокатов и учебных институтов обеспечить отсутствие дискриминации при допуске лиц к адвокатской практике или к продолжению практики по признакам расы, цвета кожи, пола, этнического происхождения, религии, политических и иных взглядов, наличия собственности, места рождения, экономического или иного положения.

 11. В странах, где существуют группы, общины или регионы, чьи потребности в юридической помощи не обеспечены, особенно, если такие группы имеют отличие в культуре, традициях, языке или были жертвами дискриминации в прошлом, Правительства, профессиональные ассоциации адвокатов и учебные институты должны принять специальные меры по созданию благоприятных условий для лиц из этих групп, желающих заниматься юридической практикой, и должны обеспечить им подготовку, достаточную для обеспечения нужд этих групп.

Обязанности и ответственность

 12. Адвокаты должны постоянно поддерживать честь и достоинство своей профессии в качестве важных участников отправления правосудия.

 13. Обязанности адвоката по отношению к клиенту должны включать:

 а) консультации клиента о его или ее правах и обязанностях с разъяснением принципов работы правовой системы, поскольку они относятся к правам и обязанностям клиента;

 б) оказание помощи клиенту любым законным способом и совершение правовых действий для защиты его интересов;

 в) оказание клиенту помощи в судах, трибуналах и административных органах.

 14. Адвокаты, оказывая помощь своим клиентам при осуществлении правосудия, должны добиваться соблюдения прав человека и основных свобод, признаваемых национальным и международным правом, и должны всегда действовать свободно и настойчиво в соответствии с законом и признанными профессиональными стандартами и этическими нормами.

 15. Адвокат всегда должен быть лояльным к интересам своего клиента.

Гарантии деятельности адвокатов

 16. Правительства должны обеспечить адвокатам:

 а) возможность исполнить все их профессиональные обязанности без запугивания, препятствий, беспокойства и неуместного вмешательства;

 б) возможность свободно путешествовать и консультировать клиента в своей стране и за границей;

 в) невозможность наказания или угрозы такового и обвинения, административных, экономических и других санкций за любые действия, осуществляемые в соответствии с признанными профессиональными обязанностями, стандартами и этическими нормами.

 17. Там, где безопасность адвокатов находится под угрозой в связи с исполнением профессиональных обязанностей, они должны быть адекватно защищены властями.

 18. Адвокаты не должны идентифицироваться с их клиентами и делами клиентов в связи с исполнением их профессиональных обязанностей.

 19. Суд или административный орган не должны отказывать в признании права адвоката, имеющего допуск к практике, представлять интересы своего клиента, если этот адвокат не был дисквалифицирован в соответствии с национальным правом и практикой его применения и настоящими Положениями.

 20. Адвокат должен обладать уголовным и гражданским иммунитетом от преследований за относящиеся к делу заявления, сделанные в письменной или устной форме при добросовестном исполнении своего долга и осуществлении профессиональных обязанностей в суде, трибунале или другом юридическом или административном органе.

 21. Обязанностью компетентных властей является обеспечение адвокату возможности своевременного ознакомления с информацией, документами и материалами дела, а в уголовном процессе - не позднее окончания расследования до досудебного рассмотрения.

 22. Правительства должны признавать и соблюдать конфиденциальность коммуникаций и консультаций между адвокатом и клиентом в рамках их отношений, связанных с выполнением адвокатом своих профессиональных обязанностей.

Свобода высказываний и ассоциаций

 23. Адвокаты, как и другие граждане, имеют право на свободу высказываний, вероисповедания, объединения в ассоциации и организации. В частности, они должны иметь право принимать участие в публичных дискуссиях по вопросам права, отправления правосудия, обеспечения и защиты прав человека и право присоединяться или создавать местные, национальные и международные организации и посещать их собрания без угрозы ограничения профессиональной деятельности по причине их законных действий или членства в разрешенной законом организации. При осуществлении этих прав адвокаты должны всегда руководствоваться законом и признанными профессиональными стандартами и этическими правилами.

Профессиональные ассоциации адвокатов

 24. Адвокатам должно быть предоставлено право формировать самоуправляемые ассоциации для представительства их интересов, постоянной учебы и переподготовки и поддержания их профессионального уровня. Исполнительные органы профессиональных ассоциаций избираются их членами и осуществляют свои функции без внешнего вмешательства.

 25. Профессиональные ассоциации должны кооперироваться с Правительствами для обеспечения права каждого на равный и эффективный доступ и к юридической помощи, чтобы адвокаты были способны без неуместного вмешательства со стороны давать советы и помогать своим клиентам в соответствии с законом и признанными профессиональными стандартами и этическими правилами.

Дисциплинарное производство

 26. Кодексы профессионального поведения адвокатов должны устанавливаться профессией через свои соответствующие органы или в соответствии с законодательством, отвечающим положениям национального права и обычая и признаваемым международными стандартами и нормами.

 27. Обвинение или возбуждение дела против адвоката, в связи с его профессиональной работой должны производиться в рамках быстрой и справедливой процедуры. Адвокат должен иметь право на справедливое разбирательство, включающее возможность помощи адвоката по его выбору.

 28. Дисциплинарное производство против адвокатов должно быть предоставлено беспристрастным дисциплинарным комиссиям, установленным самой адвокатурой, с возможностью обжалования в суд.

 29. Все дисциплинарное производство должно осуществляться в соответствии с кодексом профессионального поведения и другими признанными стандартами и этическими нормами адвокатской профессии в свете настоящих Положений.
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О Б Р А Щ Е Н И Е

Совета Адвокатской палаты Иркутской области

В адрес Совета Адвокатской палаты Иркутской поступило заявление адвоката Фабричного Антона Игоревича о нарушении его прав как адвоката, нарушении адвокатской тайны и противодействии профессиональной деятельности адвоката при оказании им юридической помощи.
Как следует из доклада комиссии по защите социальных и профессиональных прав адвокатов при Совете Адвокатской палаты Иркутской области, которая изучила заявление адвоката Фабричного А.И. и приложенные к нему материалы, в практике адвокатского сообщества стала прослеживаться тенденция нарушения прав адвокатов следственными и судебными органами, незаконное вмешательство в профессиональную деятельность адвокатов. 
Так, 15 апреля 2008 года в Адвокатскую палату Иркутской области поступило заявление адвоката Фабричного Антона Игорева на вмешательство в его профессиональную деятельность сотрудников правоохранительных органов, нарушения прав адвоката, незаконное проведение обысков в его офисе, жилище и жилище его родственников. Поводом для производства обыска послужило уголовное дело, возбужденное в отношении одного из клиентов адвоката Фабричного А.И. Проведение обысков происходило под силовым сопровождением оперативников РУ ФСБ РФ по Иркутской области. Изымались предметы и документы не имеющие отношения к возбужденному уголовному делу и не указанные в постановлении суда о производстве обыска. Также все лица находящиеся в здании офиса не имели возможности покинуть его и воспользоваться телефонной связью. Посещающие офис клиенты также блокировались, ограничивались в конституционном праве на передвижение, удерживались сотрудниками правоохранительных органов в помещении офиса до окончания производства обыска. 
Из представленных адвокатом Фабричным А.И. документов усматривается нарушение правоохранительными органами (СУ СК при прокуратуре РФ по Иркутской области (ст. следователь Мелентьев В.А., Гилюк В.В., Соболев А.В., Берлин Д.О., Коробейников А.В.), оперативными сотрудниками РУ ФСБ РФ по Иркутской области) ст. 8, п.1 ст. 18 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации».
Таким образом, кроме вышеперечисленных нарушений профессиональных прав адвоката, следственными органами парализована работа адвоката Фабричного А.И.
Совет Адвокатской палаты Иркутской области обращает внимание на недопустимость нарушений прав адвокатов по исполнению ими своего профессионального долга и, руководствуясь решением Совета ФПА РФ от 06 июня 2006 года, сообщает в адрес Федеральной палаты адвокатов Российской Федерации о фактах нарушения адвокатской тайны, вмешательстве в осуществление адвокатской деятельности и противодействию этой деятельности. 

Приложение: документы в электронном виде:

                        1. Заявление адвоката Фабричного А.И.;

                        2. Обращение адвоката Орешкина М.И.;

                        3. Шесть постановлений суда о производстве обыска.

Президент 

Адвокатской палаты

Иркутской области                                                                          

Г.В.Середа

В Адвокатскую палату Иркутской области

от адвоката, кандидата юридических наук Фабричного Антона Игоревича

г. Иркутск, ул. Марата, 62/2

ЗАЯВЛЕНИЕ

о нарушении прав адвоката,

нарушении адвокатской тайны и противодействии профессиональной деятельности адвоката при оказании мною юридической помощи

Уважаемые коллеги, поводом для моего обращения послужили факты нарушения моих прав как адвоката при осуществлении профессиональной деятельности, нарушение адвокатской тайны, попытки запугивания меня и моих близких в связи с моей деятельностью. Указанные обстоятельства, полагаю, не могут быть оставлены без ответа и должны получить объективную оценку адвокатского сообщества Иркутской области.

Днем 7 апреля 2008 г. в мой адвокатский офис по адресу: г. Иркутск, ул. Марата 62/2 ворвались люди в масках в сопровождении следователя по расследованию особо важных дел Следственного комитета при Прокуратуре Иркутской области Берлина Д.О. и четверых оперативных сотрудников РУ ФСБ РФ по Иркутской области. Одновременно начались обыски в других пяти жилых и нежилых помещениях: в моей квартире (где находилась жена и двухлетняя дочь), по месту работы моей матери-пенсионера, по месту жительства моих родителей в г. Ангарске (в доме находился отец – инвалид), по месту прежнего нахождения моего офиса по ул. Карла-Маркса (арендует коммерческая фирма), по моему месту прописки (помещение также находится в аренде). В общей сложности при проведении обысков было задействовано не менее 50 сотрудников правоохранительных органов.

Поводом для проведения обысков послужило уголовное дело, возбужденное в отношении моего клиента, которому мною оказываются юридические услуги по гражданско-правовым спорам.

Выражая свое категоричное несогласие с проведенными в отношении меня мероприятиями, считаю необходимым проинформировать адвокатов о следующих нарушениях:

1. Силовое сопровождение в ходе обысков обеспечивалось сотрудниками отряда СОБР РУ ФСБ РФ по Иркутской области, вооруженных пистолетами и автоматами, одетых в маски. Всего при проведении обысков было задействовано не менее 50 сотрудников правоохранительных органов. Стоит отметить, что в Приказе Генерального прокуратура РФ от 30 января 2001 г. № 5 «О мерах по усилению прокурорского надзора за законностью производства выемки и обыска» отмечалось следующее: «Участились случаи необоснованного привлечения сотрудников спецподразделений к производству обысков и выемок под предлогом обеспечения безопасных условий для производства следственных действий. Этот фактор используется подчас как способ оказания психологического давления. Подобные действия противоречат требованиям закона, нарушают конституционные права и свободы граждан, дезорганизуют нормальную деятельность юридических лиц, могут привести к утрате процессуального значения добытых доказательств, подрывают авторитет правоохранительных органов». Несмотря на то, что данный Приказ утратил свою силу, приведенные положения актуальны и в настоящее время, красноречиво отражают те нарушения, которые были допущены в отношении меня. 
2. В судебных постановлениях, санкционирующих производство обысков, были указаны конкретные документы, имеющие отношение к данному уголовному делу. Однако, в результате обыска помимо процессуальных документов, имеющих отношение к защите интересов моего клиента, были изъяты все документы (включая доверенности) по ряду других дел, никакого отношения к указанному вопросу не имеющие. Изъятые дела были связаны, в первую очередь, с оспариванием в суде незаконных постановлений Администрации г. Иркутска в отношении Байкальского банка Сбербанка РФ, что не имеет никакого отношения к делу моего клиента. Особо подчеркну, что обыск начался накануне судебного заседания (назначенного на этот же день) по иску к  Администрации и Сбербанку, в связи с чем, я, как адвокат, был лишен возможности участвовать в данном процессе.

3. При обыске у всех сотрудников адвокатского кабинета были изъяты сотовые телефоны, сами сотрудники удерживались в помещении моего офиса до позднего вечера, в результате чего были сорваны и другие процессы, нарушены права моих доверителей.

4. Клиенты, приходившие в мой офис в связи с оказанием  им правовой помощи, также удерживались сотрудниками ФСБ до позднего вечера без права делать телефонные звонки.

5. В помещении моего адвокатского кабинета были изъяты все компьютеры (всего 15 системных блоков), причем были изъяты не просто жесткие диски (которые можно заменить без существенных финансовых потерь), а дорогостоящие системные блоки, в результате чего работа моего адвокатского кабинета, а, следовательно, защита интересов доверителей, на несколько дней была парализована. Мои заявления об отсутствии в компьютерах какой-либо значимой информации для дела (что можно было незамедлительно проверить), остались без внимания следователя. Помимо офисных компьютеров были изъяты личные компьютеры моих сотрудников. В связи с данными обстоятельствами у меня сложилось устойчивое мнение, что одной их главных целей проводимого обыска являлось максимальное затруднение моей профессиональной деятельности, оказание психологического давления на меня и моих близких.

6. В ходе обыска оперативными сотрудниками и следователем были внимательно изучены все документы по всем делам, находящимся у меня в производстве. В ходе их изучения допускались комментарии, задавались вопросы в отношении доверителей, интересы которых я представляю.

7. В результате обыска следователь Берлин Д.О. отказался (за редким исключением) описывать изымаемые у меня документы (подавляющая часть которых никакого отношения к расследуемому им делу и не имела). В результате чего изъятые документы были запечатаны в коробки с указанием только количества их листов. На мое требование присутствовать при вскрытии изъятых у меня документов следователь ответил отказом.

Приносимые во время обыска мои замечания и возражения следователем отклонялись.

В результате действий следователя был грубо нарушен основополагающий принцип адвокатской деятельности, закрепленный в ст. 8 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», - адвокатская тайна.

Согласно статье 48 (часть 1) Конституции Российской Федерации каждому гарантируется право на получение квалифицированной юридической помощи. Как одно из наиболее значимых данное право провозглашается в международно-правовых актах (статья 14 Международного пакта о гражданских и политических правах, статьи 5 и 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод). Государство, соответственно, обязано не только обеспечить подготовку квалифицированных юридических кадров и определить квалификационные требования в отношении лиц, оказывающих юридическую помощь, на что обращал внимание Конституционный Суд Российской Федерации в Постановлении от 28 января 1997 года N 2-П по делу о проверке конституционности части четвертой статьи 47 УПК РСФСР, но и создать надлежащие условия гражданам для реализации этого конституционного права, а лицам, оказывающим юридическую помощь, в том числе адвокатам, - для эффективного осуществления их деятельности.

Одним из таких условий является обеспечение конфиденциальности информации, с получением и использованием которой сопряжено оказание юридической помощи, предполагающей по своей природе доверительность в отношениях между адвокатом и клиентом, чему, в частности, служит институт адвокатской тайны, призванный защищать информацию, полученную адвокатом относительно клиента или других лиц в связи с предоставлением юридических услуг. Эта информация подлежит защите и в силу конституционных положений, гарантирующих неприкосновенность частной жизни, личной и семейной тайны (статья 23, часть 1, Конституции Российской Федерации) и тем самым исключающих возможность произвольного вмешательства в сферу индивидуальной автономии личности, утверждающих недопустимость разглашения сведений о частной жизни лица без его согласия и обусловливающих обязанность адвокатов и адвокатских образований хранить адвокатскую тайну и обязанность государства обеспечить ее в законодательстве и правоприменении.

Ограничения названных конституционных прав, сопряженные с отступлениями от адвокатской тайны, как следует из правовой позиции Конституционного Суда Российской Федерации, выраженной в Постановлении от 14 мая 2003 года N 8-П по делу о проверке конституционности пункта 2 статьи 14 Федерального закона "О судебных приставах", допустимы лишь при условии их адекватности и соразмерности конституционно значимым ценностям и могут быть оправданы лишь необходимостью обеспечения указанных в статье 55 (часть 3) Конституции Российской Федерации целей защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства.

При этом в соответствии с Определением Конституционного суда РФ от 8 ноября 2005 г. N 439-О производство обыска в помещении адвоката возможно по судебному решению, в котором должны быть указаны конкретный объект обыска и данные, служащие основанием для его проведения, с тем чтобы обыск не приводил к получению информации о тех клиентах, которые не имеют непосредственного отношения к уголовному делу. Данное указание Конституционного суда РФ и было проигнорировано при производстве обыска в моем адвокатском кабинете и еще в пяти помещениях, не имеющих к моей деятельности никакого отношения. 

Изложенная позиция в полной мере согласуется с решениями Европейского Суда РФ, в частности, с Решением от 19 сентября 2002 г. (Тамосиус против Соединенного Королевства Tamosius - United Kingdom (N 62002/00)), где указано, что тщательная судебная проверка наличия оснований для обыска у лица, оказывавшего юридическую помощь своему доверителю, является очень важной гарантией законности, а запрет на изъятие документов, на которые распространяется профессиональная адвокатская тайна, предоставляет конкретную гарантию против вмешательства государства в профессиональные секреты и процесс отправления правосудия.

Особо хочу подчеркнуть, что в результате обыска у меня и моих родных никаких запрещенных предметов и документов изъято не было и не могло быть изъято в принципе. Но были изъяты многочисленные процессуальные документы, касающиеся профессиональной деятельности адвоката и деятельности моих доверителей (большая часть которых не относилась к уголовному делу, по которому был проведен обыск), а также компьютеры и иная оргтехника.

Расцениваю проведение указанных следственных действий в помещении моего адвокатского кабинета, у меня дома, дома и на работе моих родителей, в других помещениях, не имеющих никакого отношения к моей профессиональной деятельности, как попытку незаконного получения информации о всех делах, находящихся в моем производстве, а также как попытку создать препятствия для моей работы, оказать моральное и психологическое давление на меня и моих близких, дискредитировать мою деловую репутацию.

 Помимо этого, полагаю, что указанные действия, полностью игнорирующие адвокатский статус, принижающие его роль в защите интересов граждан и организаций, затрагивают интересы неограниченного числа адвокатов и не могут быть оставлены без внимания.

На основании изложенного, прошу:

1. Обсудить мое обращение на Совете Адвокатской палаты Иркутской области.

2. Принять меры к защите моих прав адвоката, обеспечить гарантию моего статуса.

3. Решить вопрос об опубликовании моего обращения и решения по нему в вестнике Адвокатской палаты.

4. По результатам рассмотрения моего заявления обратиться в компетентные органы и сообщить мне о принятом решении.

С уважением, адвокат Фабричный А.И.         (подпись имеется)

15 апреля 2008 года

Президенту Адвокатской палаты

Иркутской области

Середе Г.В.

УВАЖАЕМЫЙ  ГЕОРГИЙ  ВИКТОРОВИЧ!
В адрес Адвокатской палаты Иркутской области обратился адвокат Фабричный Антон Игоревич. В своем обращении коллега излагает обстоятельства производства обысков в служебных и жилых помещениях, принадлежащих ему, его близким родственникам и просит оказать ему содействие в защите его адвокатских прав.

7 и 8 апреля 2008 г. я принимал участие в обыске в адвокатском офисе Фабричного по просьбе последнего в качестве его представителя. В настоящее время я продолжаю оказывать помощь в обжаловании состоявшихся судебных решений, действий следователей и сотрудников оперативных подразделений, принимавших участия в указанных следственных действиях.

В последнее время в своей профессиональной деятельности многим из адвокатов приходится сталкиваться с явным игнорированием требований законодательства об адвокатской деятельности со стороны различных правоохранительных структур, о чем свидетельствуют данные средств массовой информации, личный опыт и общение с коллегами. Особенно четко данная тенденция прослеживается в области уголовного судопроизводства. Многие установленные Законом гарантии адвокатского статуса, права защитника в уголовном процессе, остаются простой декларацией, а их реализация на практике зачастую представляет собой «сизифов труд». В представлении значительной части сотрудников государственного аппарата адвокат является чем-то вроде вынужденного барьера, который необходимо преодолевать, а еще лучше вообще не иметь его на своем пути. Подобные ассоциации и порождают дискриминацию нашего статуса, принижают роль и значение адвокатуры в целом. Невольно задаешься вопросом: «Как адвокат может успешно защитить своего клиента, если себя защитить не всегда получается?». Красноречивым подтверждением сказанному являются произведенные обыски в помещениях Фабричного. Не буду останавливаться на тех нарушениях, которые были допущены в ходе данных следственных действий, они изложены в обращении Фабричного. Хотелось бы обратить внимание уважаемых коллег на то, что подобное давление может быть оказано на каждого из нас, вне зависимости от опыта работы и репутации, тем более, если адвокат, добросовестно выполняя свой долг, встает на пути государственной машины. Действенным способом защиты от подобного рода явлений будет консолидация адвокатского сообщества, выработка общей гражданской позиции, осуждение таких действий, с целью их пресечения впредь. Научившись защищать себя, мы сможем помочь и тем, кто нуждается в нас.

Прошу Вас решить вопрос об опубликовании моего обращения в очередном Вестнике адвокатской палаты Иркутской области.

С уважением, адвокат, к.ю.н. 
(подпись имеется)     
М.И. Орешкин

          15 апреля 2008 года

Решения

Совета Адвокатской палаты Иркутской области

от 12 марта 2008 года и 25 апреля 2008 года

                                                                                                                               «УТВЕРЖДЕН»

Решением Совета

Адвокатской палаты

Иркутской области

«12» марта 2008 года

ПЛАН РАБОТЫ

Совета Адвокатской палаты Иркутской области

с апреля 2008 года по февраль 2009 года

	№ п.п.
	Мероприятия
	Срок исполнения
	Исполнители, ответственные

	1.
	Проведение ежегодной Конференции адвокатов Иркутской области.
	Февраль 2009 г.
	Середа Г.В.,

Водорацкая В.И.

	2.
	Проведение заседаний Совета палаты.
	ежемесячно
	Середа Г.В.

	3.
	Подготовка и проведение расширенных заседаний Совета палаты с привлечением руководителей адвокатских образований.
	Апрель, июнь, октябрь, декабрь
	Середа Г.В.,

Торунов А.В.

	4.
	Утверждение программы повышения квалификации адвокатов Российской Федерации.
	май
	Середа Г.В.,

Чемезова Л.В.

	5.
	Организация повышения квалификации адвокатов Иркутской области.
	май
	Середа Г.В.,

Чемезова Л.В.

	6.
	Утверждение графика поэтапного введения программы повышения квалификации адвокатов Российской Федерации.
	май
	Середа Г.В.,

Чемезова Л.В.

	7.
	Контроль за прохождением повышения квалификации адвокатами Иркутской области.
	В течение года
	Олейников О.Ю.,

Белов В.В.

	8.
	Оказание помощи адвокатам в реализации права на получение вознаграждения за участие в уголовном судопроизводстве в качестве защитника по назначению.
	В течение года
	Жибаева Л.Л.

	9.
	Представление интересов Адвокатской палаты Иркутской области в органах государственной, исполнительной, судебной власти.
	По мере необходимости
	Середа Г.В.,

(члены Совета по поручению Президента)

	10.
	Выпуск информационного бюллетеня «Вестник Адвокатской палаты Иркутской области».
	Апрель, июль,

октябрь, декабрь.
	Чемезова Л.В.

	11.
	Обновление web-сайта Адвокатской палаты Иркутской области.
	Один раз в квартал
	Ефремов Д.Н.

	12.
	Координация работы по защите социальных и профессиональных прав адвокатов. 
	В течение года
	Рюмкина Е.Н.,

Жибаева Л.Л.

	13.
	Методическая деятельность и Информационное обеспечение адвокатов.
	В течение года
	Чемезова Л.В.

	14.
	Ревизия локальных актов Адвокатской палаты Иркутской области
	Апрель-май
	Середа Г.В.,

Ефремов Д.Н.,

	15.
	Применение мер поощрений в отношении адвокатов Иркутской области.
	В течение года
	Жибаева Л.Л.

	16.
	Утверждение планов работы общественных советов при Совете Адвокатской палаты Иркутской области.
	Апрель
	Чемезова Л.В.,

Жибаева Л.Л.

	17.
	Взаимодействие с общественными советами при Совете Адвокатской палаты Иркутской области. 
	В течение года


	Чемезова Л.В.,

Жибаева Л.Л.

	18.
	Координация деятельности по обеспечению оказания бесплатной юридической помощи и юридической помощи по назначению.
	В течение года
	Водорацкая В.И.,

Белов В.В.

	19.
	Контроль за уплатой адвокатами обязательных отчислений на общие нужды палаты.
	В течение года
	Цирлин В.Л.,

Рюмкина Е.Н.

	20.
	Контроль за исполнением обязанности по уплате обязательных отчислений адвокатами, принявшими решение о смене членства в Адвокатской палате.
	В течение года
	Торунов А.В.

	21.
	Ведение реестра адвокатских образований и их филиалов  Иркутской области.
	В течение года
	Ефремов Д.Н.

	22.
	Учет стажеров и помощников адвокатов. 
	В течение года
	Ефремов Д.Н.

	23.
	Обобщение дисциплинарной практики Адвокатской палаты Иркутской области.
	май, 

январь
	Кулик В.В.,

Цирлин В.Л.

	24.
	Дача разъяснений по запросам адвокатов по поводу возможных действий адвокатов в сложных ситуациях, касающихся соблюдения этических норм на основании Кодекса профессиональной этики адвоката.
	По мере необходимости
	Цирлин В.Л.,

Олейников О.Ю.

	25.
	Рассмотрение заключений Квалификационной комиссии Адвокатской  палаты Иркутской области по жалобам, представлениям и частным  определениям, вынесенных в отношении адвокатов.
	ежемесячно
	Кулик В.В.,

Цирлин В.Л.



	26.
	Рассмотрение заявлений адвокатов о приостановлении и прекращении статуса и уведомлениям о смене членства в Адвокатской палате.
	ежемесячно
	Олейников О.Ю.

	27.
	Подготовка мероприятий, посвященных  празднованию Дня Российской адвокатуры (31 мая 2008 года).
	Апрель
	Водорацкая В.И.

	28.
	Празднование Дня Российской адвокатуры.
	31 мая
	Водорацкая В.И.,

Белов В.В.

	29
	Подготовка новогоднего вечера
	ноябрь
	Водорацкая В.И.,

Белов В.В.


Штатное расписание 

аппарата Адвокатской палаты Иркутской области

Унифицированная  форма №  Т- 3

Утверждена  постановлением Государственного комитета РФ по статистике

           от 06.04.01 № 26
                                                                                                                                                                                    Код

                                                                                                                                 Форма по ОКУД                        0301017

                        Адвокатская палата Иркутской области_________________                     по ОКПО

                                                  наименование организации
  Штатное расписание                        Номер  документа                  Дата                  УТВЕРЖДЕНО

  на   “  01 ” января 2008   года                                    1                                    12 марта 2008 г.           Решением Совета

                                                                                                                                                                                                Адвокатской палаты

                                                                                                                                                                                                Иркутской области

                                                                                                                                                                                                12 марта 2008 года  

                                                                                                                                                               Штат в количестве  7 единиц
                                                                                                                      с месячным фондом заработной платы 176936 рублей

	Структурное  подразделение
	Профессия

(должность)


	Коли

чество штатных

единиц
	Оклад 

(тариф

ная ставка),

руб
	Надбавка,

 руб 
	Месяч

ный фонд

заработ

ной 

платы, 

руб
	Приме

чание

	наименование
	Код
	
	
	
	Район

ный коэффи

циент
	Север

ный коэффи

циент
	Вредные условия труда
	
	

	1
	2
	3
	4
	5
	
	
	6
	9
	10

	Аппарат

Совета Адвокатской

палаты
	
	Президент
	1
	20000

	4000

	6000

	
	30000

	

	
	25723/1/11143
	Вице-

президент
	1
	18500
	3700
	5550
	
	27750

	

	
	
	Главный 

бухгалтер
	1
	18000

	3600
	5400
	
	27000
	

	
	26096/3/2/3131
	Референт по 

основной 

деятельности
	1
	18000


	3600
	5400
	
	27000
	

	
	26088/9/2/3431
	Референт
	1
	13000

	2600
	3900
	
	19500

	

	
	
	Секретарь
	1
	10000
	2000
	3000
	
	15000
	

	
	
	Уборщица
	1
	4000

	800
	1200
	
	6000
	


                             Итого по листу      7                                                              176936
Руководители структурных подразделений           Президент палаты                     Г.В. Середа
                                                                           Вице- президент                       В.И. Водорацкая

 Главный бухгалтер                                                                                          Н.П. Ильина
РЕШЕНИЕ

Совета Адвокатской палаты Иркутской области

          12 марта 2008 года                                                                           город Иркутск

Совет Адвокатской палаты Иркутской области, рассмотрев на своём заседании письмо главного бухгалтера Адвокатской палаты Иркутской области Н.П. Ильиной,

у с т а н о в и л:

18 февраля 2008 года на имя Президента Адвокатской палаты Иркутской области поступило письмо главного бухгалтера Адвокатской палаты Иркутской области Н.П. Ильиной  в котором содержится предложение о рассмотрении на очередном заседании Совета палаты вопроса об утверждении в 2008 году размера нормы суточных на каждый день в размере 700 рублей. При запланированных командировках в города Москву и Санкт-Петербург установить нормы суточных на каждый день в размере 1 000 рублей. При запланированных командировках за пределы Российской Федерации установить нормы суточных на каждый день в размере 2 500 рублей.

Совет палаты, обсудив указанное предложение главного бухгалтера, приходит к следующему выводу.

Постановлением Правительства Российской Федерации от 02.10.2002 года № 729 нормы суточных на каждый день нахождения в командировке на территории Российской Федерации установлены в размере 100 рублей. Суточные представляют собой компенсационную выплату по возмещению расходов работника, вызванных необходимостью выполнять трудовые функции вне места работы.

Согласно статье 168 Трудового кодекса РФ размеры возмещения суточных определяются коллективным договором или локальным нормативным актом организации вне зависимости от ее формы собственности и ведомственной принадлежности.

Принимая во внимание, что в целях исполнения Советом палаты своих обязанностей, возложенных на него Федеральным законом «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», возникает необходимость командировать адвокатов и штатных работников Адвокатской палаты Иркутской области в различные регионы Российской Федерации, в том числе и в районы Иркутской области, за пределы Российской Федерации, а  установленные Постановлением Правительства РФ нормы суточных за каждый день нахождения в командировке в размере 100 рублей являются явно недостаточными, Совет считает необходимым, на основании ст.168 ТК РФ, согласится с предложенными главным бухгалтером палаты нормами суточных.

На основании изложенного, руководствуясь ч.6 ст.31 ФЗ РФ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», Совет Адвокатской палаты Иркутской области,

р е ш и л:

1. Установить в 2008 году размер нормы суточных за каждый день нахождения в командировке на территории Российской Федерации, в том числе в районах Иркутской области в размере 700 рублей.

2. При запланированных командировках в города Москву и Санкт-Петербург установить размер нормы суточных за каждый день нахождения в указанных городах в размере 1 000 рублей.

3. При запланированных командировках за пределы Российской Федерации установить размер нормы суточных за каждый день нахождения в командировке в размере 2 500 рублей.

4. Опубликовать настоящее решение Совета Адвокатской палаты Иркутской области в информационном бюллетене «Вестник Адвокатской палаты Иркутской области».

Президент

Адвокатской палаты

Иркутской области                                                                                        Г.В. Середа

                                                                                                                                                «УТВЕРЖДЕНО»

Решением Совета 

Адвокатской палаты 

Иркутской области

25 апреля 2008 года

П Л А Н

работы комиссии по защите социальных и профессиональных 

прав адвокатов при Совете Адвокатской палаты Иркутской области

на 2008 год

	№№

пп
	Наименование мероприятий
	Ф. И. О.  исполнителя
	Срок 

выполнения

	1.
	Оказание консультационной помощи адвокатам по вопросам, возникающим при осуществлении профессиональной деятельности
	Все члены комиссии
	Каждый четверг с 15.00 до 18.00 часов

	2. 
	Рассмотрение представлений Совета Адвокатской палаты по награждениям адвокатов
	Все члены комиссии
	По мере поступления

	3.
	 Разработка положения по созданию фонда оказания материальной помощи адвокатам,  оказавшихся в трудной жизненной ситуации (смерть близких,  болезнь, декрет и т. д.)
	Виго В.И.,

Капустенский А.А.,

Брсоян С.А.
	Май-август

	4. 
	Реагирование на заявления адвокатов, сталкивающихся с препятствиями в осуществлении адвокатской деятельности при посещении доверителей в местах лишения свободы
	Капустенский А.А.
	В течение года

	5.
	Подготовка рекомендаций на заседания Совета о применении мер поощрения адвокатов по поводу юбилейных дат
	Канина Н.Е.
	В течение года

	6
	Изучать и обобщать практические предложения адвокатов по вопросам социальной и профессиональной защищенности адвокатов и вносить по ним предложения и рекомендации в Совет Адвокатской палаты Иркутской области. 
	Все члены комиссии
	В течение года

	7.
	Подготовка к публикации рекомендаций по применению действующего законодательства в области защиты социальных и профессиональных прав адвокатов
	Все члены комиссии
	В течение года

	8.
	Подготовка мероприятий, посвященных  празднованию Дня Российской Адвокатуры
	Богданова М.В.,

Брсоян С.А.

Канина Н.Е.
	31 мая 2008 года

	9.
	Подготовка мероприятий, посвященных  празднованию Нового года.
	Богданова М.В.,

Брсоян С.А.,

Канина Н.Е.
	декабрь 2008 года


«НОВОЕ В ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВЕ»

Утвержден постановлением Президиума 
Верховного Суда Российской Федерации 
                                             от 27 февраля 2008 года 

О Б З О Р 
законодательства и судебной практики 
Верховного Суда Российской Федерации
за четвёртый квартал 2007 года
(извлечение)
Судебная практика по уголовным делам
Вопросы квалификации
1. Квалификация действий осуждённого по п. «а» ч.3 ст.111 УК РФ признана излишней, поскольку причинение тяжкого вреда здоровью потерпевшего, в том числе сопряжённого с мучениями, при разбойном нападении полностью охватывается составом преступления, предусмотренным п. «в» ч.3 ст.162 УК РФ (в редакции от    13 июня 1996 г.). 

С. осуждён за разбой с применением насилия, опасного для жизни и здоровья, группой лиц по предварительному сговору и за причинение тяжкого вреда здоровью потерпевшего и его действия квалифицированы судом по п. «а» ч.3 ст.111 УК РФ. 

Президиум Верховного Суда Российской Федерации изменил приговор, указав следующим. 

Квалифицируя действия осуждённого по п. «а» ч.3 ст.111 УК РФ, суд сослался на то, что С. совместно с Т. наносил потерпевшему удары руками и ногами по различным частям тела, причинив ему тяжкий вред здоровью. Кроме того, желая причинить потерпевшему боль и мучения, С. осколком стеклянной бутылки нанёс ему множественные небольшие повреждения. 

Между тем судом установлено и отражено в приговоре, что все телесные повреждения, включая разрыв печени, повлекший тяжкий вред здоровью потерпевшего, а также резаные раны левой глазничной области, рассматривающиеся как лёгкий вред здоровью, С. причинил совместно с Т. в процессе разбойного нападения. 

Поскольку применение насилия, повлекшего причинение тяжкого вреда здоровью, в том числе сопряжённого с мучениями для потерпевшего, при нападении в целях хищения чужого имущества полностью охватывается составом преступления, предусмотренным п. «в» ч.3 ст.162 УК РФ, квалификация действий С. по п. «а» ч.3 ст.111 УК РФ является излишней. 

Осуждение по этому уголовному закону, а также указание о назначении ему наказания по правилам ч.3 ст.69 УК РФ исключены из судебных решений. 

Постановление Президиума 
Верховного Суда РФ 
№ 444-П07 

2. Квалификация действий осуждённых по ч.1 ст.116 УК РФ признана излишней, поскольку их действия, направленные на избиение потерпевшего, полностью охватываются составом преступления, предусмотренным    п. «ж» ч.2 ст.105 УК РФ. 

Установлено, что осуждённые во время ссоры с потерпевшим С. нанесли последнему побои. 

После этого в течение трёх часов они избивали потерпевшего С., а затем сбросили его в пруд. Когда потерпевшему удалось выбраться из воды, осуждённые продолжили его избиение. Затем вновь столкнули потерпевшего в воду, где в результате механической асфиксии наступила его смерть. 

Действия осуждённых квалифицированы судом по ч.1 ст.116 УК РФ и п. «ж» ч.2 ст.105 УК РФ. 

Президиум Верховного Суда Российской Федерации исключил из приговора суда и кассационного определения осуждение виновных по ч.1 ст.116 УК РФ как излишне вменённое, мотивировав решение следующим. 

Осуждённые в процессе длительного совместного употребления с потерпевшим спиртных напитков поссорились с ним и стали наносить удары кулаками и ногами по различным частям тела потерпевшего. В дальнейшем их действия, фактически непрерывные и начатые как побои, переросли в более тяжкое преступление - убийство потерпевшего. 

Постановление Президиума 
Верховного Суда РФ 
№ 440-П07пр 
3. Действия осуждённого при совершении разбойного нападения на потерпевших ошибочно квалифицированы судом по совокупности преступлений, предусмотренных ч.ч.2 и 3 ст.162 УК РФ. 

Из материалов дела видно, что Х. с целью завладения спиртным стал вырывать у потерпевшего пакет с бутылкой водки. В ответ на оказанное потерпевшим сопротивление Х. нанёс ему два удара ножом в шею и живот, причинив тяжкий вред здоровью. 

Стоявшая рядом потерпевшая Н. попыталась удержать пакет. В ответ на это осуждённый нанёс ей удар ножом в грудь, причинив проникающее ранение левой половины груди с повреждением сердца. Завладев пакетом, Х. с места преступления скрылся. 

Действия Х. (с учётом внесённых изменений) квалифицированы судом по ст.30, п. «з» ч.2 ст.105, ч.2 ст.162 УК РФ (в редакции от 21 июля 2004 г.) и п. «в» ч.3 ст.162 УК РФ (в редакции от 13 июня 1996 г.). 

Президиум Верховного Суда Российской Федерации исключил из судебных решений осуждение Х. по ч.2 ст.162 УК РФ, указав следующее. 

Действия осуждённого в части разбойного нападения, как установил суд, были объединены единым умыслом и составляли единое преступление. 

По смыслу закона, действия виновного при отсутствии реальной совокупности преступлений, подлежат квалификации лишь по той части статьи закона, по которой предусмотрено более строгое наказание. 

Поэтому действия Х. в этой части подлежат квалификации только по п. «в» ч.3 ст.162 УК РФ, по признакам «с применением оружия» и «с причинением тяжкого вреда здоровью потерпевшего». 

Постановление Президиума 
Верховного Суда РФ 
№ 499-П07 
4. Высказывание потерпевшему угроз убийством в процессе завладения автомобилем охватывается составом ч.4 ст.166 УК РФ и дополнительной квалификации по ст.119 УК РФ как угроза убийством не требует. 

Действия виновного переквалифицированы с п. «а» ч.2 ст.126 УК РФ на п. «а» ч.2 ст.127 УК РФ. 

Как указано в приговоре, П., имея намерение совершить разбойные нападения на торговые предприятия с целью завладения имуществом, предложил участвовать в этих преступлениях своим знакомым. 

П. и другие осуждённые завладели без цели хищения автомобилем потерпевшей А., который они хотели использовать как транспортное средство во время разбойных нападений. При этом П. направил на потерпевшую пистолет и угрожал ей убийством и применением насилия, опасного для жизни и здоровья. Осуждённые вывели потерпевшую из машины, связали руки, закрыли рот кляпом и лентой «Скотч», положили в багажник автомашины и закрыли его на ключ. 

Потерпевшая А., находясь в багажнике автомобиля и пытаясь привлечь к себе внимание окружающих, стала стучать по крышке багажника. П., угрожая ей убийством, требовал не кричать и не привлекать к себе внимание. 

Неправомерно завладев автомашиной А., осуждённые выехали в город, но были задержаны работниками милиции. При этом их умысел на совершение разбойных нападений на торговые предприятия не был доведён до конца по независящим от них обстоятельствам. 

Действия П. квалифицированы судом (с учётом внесённых изменений) по ч.1 ст.30 и ч.2 ст.162 УК РФ (в редакции от 8 декабря 2003 г.), п. «а» ч.2 ст.126 УК РФ, ч.4 ст.166 УК РФ и ст.119 УК РФ. 

Президиум Верховного Суда Российской Федерации изменил судебные решения в отношении П., переквалифицировал его действия с п. «а» ч.2 ст.126 УК РФ на п. «а» ч.2 ст.127 УК РФ и исключил его осуждение по ст.119 УК РФ. 

В постановлении Президиум мотивировал своё решение следующим. 

Действия П. (с учётом внесённых изменений) квалифицированы по п. «а» ч.2 ст.126 УК РФ как похищение человека группой лиц по предварительному сговору. 

По данному делу установлено, что П. и другие осуждённые договорились совершить разбойное нападение, для облегчения его совершения завладели автомобилем потерпевшей А. без цели его хищения, потерпевшую поместили в багажник, при следовании в автомобиле были задержаны сотрудниками милиции. 

Судом не признано, что осуждённые, поместив потерпевшую в багажник, намеревались куда-либо перевезти её и удерживать там. 

Из показаний осуждённых на предварительном следствии, признанных судом достоверными, следует, что они после совершения разбойного нападения намеревались автомобиль и потерпевшую оставить около вокзала и уехать. 

При таких обстоятельствах действия П. следует расценивать не как похищение человека, а как незаконное лишение свободы и квалифицировать по п. «а» ч.2 ст.127 УК РФ. 

Кроме того, Президиум исключил из судебных решений указание об осуждении П. по ст.119 УК РФ. 

Как установлено судом, П. и другие осуждённые, угрожая потерпевшей убийством и применением насилия, опасного для жизни и здоровья, завладели автомобилем, поместили потерпевшую в багажник, через некоторое время П. вновь стал высказывать А. угрозы убийством. 

Действия осуждённого, связанные с угоном автомобиля, квалифицированы по ч.4 ст.166 УК РФ как неправомерное завладение автомобилем без цели хищения, совершённое группой лиц по предварительному сговору, с угрозой применения насилия, опасного для жизни и здоровья. 

В данном случае правовая оценка содеянного по ст.119 УК РФ является излишней, поскольку высказывание угроз убийством в процессе завладения автомобилем охватывается составом ч.4 ст.166 УК РФ. 

Постановление Президиума 
Верховного Суда РФ 
№ 304-П07 
5. В случае, когда лицо, имея умысел на сбыт наркотических средств в крупном или особо крупном размере, совершило такие действия в несколько приёмов, реализовав лишь часть имеющихся у него указанных средств, не образующую крупный или особо крупный размер, всё содеянное им подлежит квалификации по ч.3 ст.30 УК РФ и соответствующей части статьи Уголовного кодекса РФ, предусматривающей ответственность за незаконный оборот наркотических средств, в крупном или особо крупном размере. 

В., вступив в предварительный сговор с неустановленным следствием лицом на незаконный сбыт наркотического средства - героина, с этой целью хранила у себя дома указанное наркотическое средство массой 9,824 грамма, из которых 18 января 2001 года сбыла З. 0,241 грамма (в ходе проверочной закупки). Оставшаяся часть героина была изъята у В. при обыске в тот же день сотрудниками милиции. 

Указанные действия В. квалифицированы судом (с учётом внесённых изменений) по ч.4 ст.228 УК РФ как незаконное хранение в целях сбыта и незаконный сбыт наркотических средств в особо крупном размере, по предварительному сговору группой лиц. 

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ переквалифицировала действия В. с ч.4 ст.228 УК РФ на ч.3 ст.30, ч.4 ст.228 УК РФ (в редакции от 13 июня 1996 г.), мотивировав решение следующим. 

Поскольку судом признано наличие у В. умысла на сбыт всей массы хранившихся у неё наркотических средств, из которых она сбыла З. 0,241 грамма героина, не образующего особо крупный размер, то действий осуждённой надлежит квалифицировать как покушение на сбыт наркотических средств в особо крупном размере, по предварительному сговору группой лиц. 

Определение № 48-Д07-38 
6. Осуждение лица по ч.1 ст.226 УК РФ за хищение огнестрельного оружия и боеприпасов признано обоснованным. 

Судом установлено, что К. совершил хищение огнестрельного оружия - охотничьего гладкоствольного ружья «Сайга-410» и одного патрона и его действия квалифицированы по ч.1 ст.226 УК РФ. 

Судебная коллегия признала доводы надзорной жалобы осуждённого о декриминализации деяния, предусмотренного ч.1 ст.226 УК РФ, необоснованными. 

Статьёй 226 УК РФ предусмотрена уголовная ответственность за хищение либо вымогательство огнестрельного оружия, комплектующих деталей к нему, боеприпасов, взрывчатых веществ или взрывных устройств. 

Декриминализация действий, связанных с незаконным оборотом гражданского гладкоствольного оружия и боеприпасов к нему, предусмотренная ст.222 УК РФ, неприменима к ст.226 УК РФ, поскольку в соответствии с ч.2 ст.3 УК РФ применение уголовного закона по аналогии не допускается. 

Определение № 18-Д07-116 
7. Ответственность за незаконное лишение человека свободы, совершённое должностным лицом, установлена ст.286 УК РФ, и дополнительной квалификации по ст.127 УК РФ не требуется. 

Действия заместителя начальника отдела внутренних дел, в части незаконного удержания под угрозой применения оружия сотрудников милиции и граждан в дежурной части отделения милиции судом первой инстанции были квалифицированы по п.п. «а», «б» ч.3 ст.286 УК РФ как совершение должностным лицом действий, явно выходящих за пределы его полномочий и повлекших существенное нарушение прав и законных интересов граждан и организаций, с применением оружия и с угрозой применения насилия, а также по п.п. «г», «ж» ч.2 ст.127 УК РФ, предусматривающей ответственность за незаконное лишение свободы, совершённое в отношении двух и более лиц, с применением оружия. 

Президиум Верховного Суда Российской Федерации исключил осуждение Б. по п.п. «г», «ж» ч.2 ст.127 УК РФ, поскольку ответственность за незаконное лишение человека свободы, совершённое должностным лицом, установлена ст.286 УК РФ. 

Постановление Президиума 
Верховного Суда РФ 
№ 309-П07 
8. Назначая осуждённому наказание по ч.3 ст.30, п. «в» ч.2 ст.131 УК РФ в виде 6 лет лишения свободы, суд не учёл требования ст.62 УК РФ и ст.66 УК РФ. 

В данном случае срок наказания не может превышать 5 лет 7 месяцев лишения свободы. 

Президиум Верховного Суда Российской Федерации смягчил назначенное Г. по ч.3 ст.30, п. «в» ч.2 ст.131 УК РФ наказание до     5 лет лишения свободы. 

Постановление Президиума 
Верховного Суда РФ 
№ 504-П07пр 
9. Сроки давности исчисляются с момента совершения преступления и до вступления приговора в законную силу. 

Осуждённый Л. совершил кражу имущества в середине января 2001 года. 

По приговору суда от 16 мая 2006 года Л. был осуждён по п. «в» ч.2 ст.158 УК РФ. 

При рассмотрении дела в кассационном порядке 4 апреля 2007 года, исключив из приговора по эпизоду кражи имущества квалифицирующий признак «с причинением значительного ущерба» и переквалифицировав действия Л. с п. «в» ч.2 ст.158 УК РФ на ч.1 ст.158 УК РФ, суд оставил без внимания требования п. «а» ч.1 и ч.2 ст.78 УК РФ. 

От следствия и суда Л. не уклонялся, поэтому течение сроков давности не приостанавливалось. 

Следовательно, на момент принятия судом кассационной инстанции (4 апреля 2007 г.) решения о переквалификации действий осуждённого истёк срок давности привлечения к уголовной ответственности за данное преступление, поэтому Л. подлежал освобождению от наказания по ч.1 ст.158 УК РФ на основании п.3 ч.1 ст.24 УПК РФ. 

Постановление Президиума 
Верховного Суда РФ 
№ 405-П07пр 
Процессуальные вопросы
10. Отказ в удовлетворении ходатайства обвиняемого о допуске его жены к участию в деле в качестве адвоката не признан нарушением права на защиту. 

По данному делу адвокат осуществлял защиту Р. с момента предъявления обвинения. Участие в деле иного лица или близкого родственника в качестве защитника в стадии досудебного производства законом не предусмотрено. 

По смыслу ст.47 УПК РСФСР и ст.49 УПК РФ, указанные лица могут быть допущены наряду с адвокатом в качестве защитников лишь по определению и постановлению суда, то есть в стадии судебного производства. 

При этом, как видно из материалов дела, жена обвиняемого в ходе предварительного расследования допрашивалась в качестве свидетеля по настоящему делу, и данное обстоятельство в силу ст.72 УПК РФ исключает её участие в производстве по делу в качестве защитника. 

Таким образом, доводы осуждённого о нарушении его права на защиту признаны несостоятельными. 

Постановление Президиума 
Верховного Суда РФ 
№ 17-П07 
11. Предыдущее рассмотрение уголовного дела в кассационном порядке или в порядке надзора не препятствует его рассмотрению той же судебной инстанцией в порядке возобновления производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств (ч.2 ст.417 УПК РФ). 

Постановлением заместителя Генерального прокурора Российской Федерации К. выдан правоохранительным органам республики Казахстан для осуществления уголовного преследования по обвинению в совершении преступления, предусмотренного ч.2 ст.93 Уголовного кодекса Республики Казахстан. 

Краевой суд отменил данное постановление. 

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда Российской Федерации оставила без изменения определение краевого суда, а кассационное представление прокурора без удовлетворения. 

Президиум Верховного Суда Российской Федерации передал заключение заместителя Генерального прокурора Российской Федерации о возобновлении производства ввиду новых обстоятельств в Судебную коллегию по уголовным делам Верховного Суда Российской Федерации. 

В постановлении указано следующее. 

В соответствии с п.3 ч.1 ст.417 УПК РФ заключение прокурора о необходимости возобновления производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств в отношении приговора, определения, постановления краевого, областного суда рассматривается Судебной коллегией по уголовным делам Верховного Суда Российской Федерации. 

Согласно ч.2 ст.417 УПК РФ предыдущее рассмотрение уголовного дела в кассационном порядке или в порядке надзора не препятствует его рассмотрению той же судебной инстанцией в порядке возобновления производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств. 

Постановление заместителя Генерального прокурора Российской Федерации о выдаче К. правоохранительным органам Республики Казахстан было обжаловано в краевой суд, определение которого пересматривалось в кассационном порядке Судебной коллегией по уголовным делам Верховного Суда Российской Федерации. 

Таким образом, определение краевого суда и кассационное определение суда не были предметом рассмотрения Президиума Верховного Суда Российской Федерации. 

Постановление Президиума 
Верховного Суда РФ 
№ 366-П07пр 
Судебная практика по гражданским делам
1. Отказ страховщика от выплаты страхового возмещения по основанию, не влияющему на определение степени страхового риска, признан незаконным. 

Судом установлено, что между сторонами по делу (истцом П. и ответчиком - страховой организацией) был заключен договор страхования транспортного средства. Данный договор включал риски хищения транспортного средства и ущерба ему. В пределах срока действия договора автомобиль П. был похищен (наступил страховой случай). 

В соответствии с пп. 11.3, 11.3.1, 11.3.2 и 11.3.3 Правил страхования средств автотранспорта, утвержденных генеральным директором страховой организации (ответчика), при хищении застрахованного транспортного средства страхователь обязан незамедлительно, как только стало известно о хищении застрахованного транспортного средства, заявить об этом в органы внутренних дел по месту хищения. В течение 24 часов письменным заявлением произвольной формы, телеграммой, факсимильной связью уведомить страховщика о хищении застрахованного транспортного средства. В течение трех дней, не считая выходных и праздничных дней, представить страховщику письменное заявление с подробным изложением всех известных ему обстоятельств хищения транспортного средства. 

Указанные требования Правил страхования средств автотранспорта истцом П. (страхователем) были соблюдены, что не оспаривалось ответчиком (страховщиком). 

Однако в выплате страхового возмещения П. (страхователю) ответчиком отказано со ссылкой на нарушение им п. 13.2.3 указанных Правил страхования средств автотранспорта, согласно которому страхователь в течение трех календарных дней обязан сообщить страховщику о снятии транспортного средства с учета или перерегистрации транспортного средства в органах ГИБДД, замене регистрационных документов, регистрационных (номерных знаков) для внесения изменений в договор страхования (страховой полис). 

Разрешая дело и удовлетворяя иск в части взыскания страхового возмещения, суд исходил из того, что законом не предусмотрена возможность освобождения страховщика от выплаты страхового возмещения по основанию, которое указано ответчиком, то есть в связи с тем, что П. в течение трех календарных дней не сообщил письменно о перерегистрации транспортного средства и замене регистрационных документов. 

Отменяя решение суда первой инстанции и отказывая П. в иске, суд кассационной инстанции сослался на  то,  что  в  соответствии с п. 13.3.8 Правил страхования средств автотранспорта страховщик имеет право отказать страхователю в страховом возмещении в случае нарушения страхователем условий договора страхования (страхового полиса) или данных Правил страхования. 

Пунктом 13.2.3 указанных Правил предусмотрено, что страхователь в течение трех календарных дней обязан сообщить страховщику о снятии транспортного средства с учета или перерегистрации транспортного средства в органах ГИБДД, замене регистрационных документов, регистрационных (номерных) знаков для внесения изменений в договор страхования (страховой полис). 

П. (страхователь) заменил регистрационные документы на автомобиль в связи с их утратой и не известил об этом страховщика, нарушив тем самым п. 13.2.3 Правил страхования средств автотранспорта. Следовательно, по мнению суда кассационной инстанции, страховщик правомерно отказал истцу в выплате страхового возмещения на основании пункта 13.3.8 Правил страхования. 

Суд надзорной инстанции с доводами и выводами суда кассационной инстанции согласился и указал на то, что заключенный между страховой организацией (страховщиком) и П. (страхователем) договор добровольного страхования автомобиля требовал в соответствии со ст. 328, 939 ГК РФ выполнения обязанностей по договору, в том числе и страхователем. Однако истцом это не было сделано, так как он, произведя замену паспорта технического средства автомобиля и свидетельства о регистрации, не сообщил об этом страховщику. 

Между тем выводы судов кассационной и надзорной инстанций сделаны с нарушением норм материального права. 

Согласно ст. 422 ГК РФ договор должен соответствовать обязательным для сторон правилам, установленным законом, стороны не вправе заключать договор на условиях, противоречащих закону. Правила страхования средств автотранспорта являются неотъемлемой частью договора страхования и не должны содержать положения, противоречащие гражданскому законодательству и ухудшающие положение страхователя по сравнению с установленным законом. 

Основания освобождения страховщика от выплаты страхового возмещения предусмотрены ст. ст. 961, 963, 964 ГК РФ. 

В соответствии со ст. 961 ГК РФ неисполнение страхователем обязанности своевременно уведомить страховщика о наступлении страхового случая дает страховщику право отказать в выплате страхового возмещения, если не будет доказано, что страховщик своевременно узнал о наступлении страхового случая либо что отсутствие у страховщика сведений об этом не могло сказаться на его обязанности выплатить страховое возмещение. 

Страховщик также освобождается от выплаты страхового возмещения или страховой суммы, если страховой случай наступил вследствие умысла страхователя, выгодоприобретателя или застрахованного лица, за исключением случаев, предусмотренных пп. 2 и 3 указанной статьи. Законом могут быть предусмотрены случаи освобождения страховщика от выплаты страхового возмещения по договорам имущественного страхования при наступлении страхового случая вследствие грубой неосторожности страхователя или выгодоприобретателя (ст. 963 ГК РФ). 

В силу ст. 964 ГК РФ, если законом или договором страхования не предусмотрено иное, страховщик освобождается от выплаты страхового возмещения и страховой суммы, когда страховой случай наступил вследствие: воздействия ядерного взрыва, радиации или радиоактивного заражения; военных действий, а также маневров или иных военных мероприятий; гражданской войны, народных волнений всякого рода или забастовок. Если договором имущественного страхования не предусмотрено иное, страховщик освобождается от выплаты страхового возмещения за убытки, возникшие вследствие изъятия, конфискации, реквизиции, ареста или уничтожения застрахованного имущества по распоряжению государственных органов. 

Из приведенных норм Гражданского кодекса Российской Федерации следует, что законом не предусмотрена возможность освобождения страховщика от выплаты страхового возмещения по основанию, на которое ссылается ответчик, то есть в связи с тем, что страхователь в течение трех календарных дней не сообщил письменно страховщику о перерегистрации транспортного средства и замене регистрационных документов. 

Таким образом, суд первой инстанции правомерно, руководствуясь названными правовыми нормами Гражданского кодекса Российской Федерации, пришел к выводу о недопустимости наличия в договоре страхования средств автотранспорта, неотъемлемой частью которого являются вышеназванные Правила страхования, положений, противоречащих гражданскому законодательству, и удовлетворил требование П. о взыскании страхового возмещения с ответчика. 

Также правомерно судом первой инстанции признана неправильной ссылка ответчика (обоснование отказа выплаты истцу страхового возмещения) на нормы ст. 959 ГК РФ. 

В соответствии со ст. 959 ГК РФ в период действия договора имущественного страхования страхователь (выгодоприобретатель) обязан незамедлительно сообщать страховщику о ставших ему известными значительных изменениях в обстоятельствах, сообщенных страховщику при заключении договора, если эти изменения могут существенно повлиять на увеличение страхового риска. Значительными во всяком случае признаются изменения, оговоренные в договоре страхования (страховом полисе) и в переданных страхователю правилах страхования. 

При неисполнении страхователем либо выгодоприобретателем обязанности, предусмотренной п. 1 ст. 959 ГК РФ, страховщик вправе требовать расторжения договора страхования и возмещения убытков, причиненных расторжением договора  (п.  5  ст. 453 ГК РФ). Страховщик не вправе требовать расторжения договора страхования, если обстоятельства, влекущие увеличение страхового риска, уже отпали (пп. 3 и 4 ст. 959 ГК РФ). 

Таким образом, данной правовой нормой предусмотрены иные последствия несообщения страхователем страховщику о ставших ему известными значительных изменениях в обстоятельствах, сообщенных страховщику при заключении договора. 

При этом судом первой инстанции правильно указано на то, что замена П. регистрационных документов на автомобиль и неизвещение об этом страховщика не могут быть признаны значительным изменением в обстоятельствах, сообщенных страховщику страхователем при заключении договора, как существенно не влияющие на увеличение страхового риска. Кроме того, до наступления страхового случая истцом были обнаружены прежние регистрационные документы на автомобиль, что было принято во внимание судом при вынесении решения об удовлетворении иска в полном объеме в части взыскания страхового возмещения с ответчика. 

На основании изложенного Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации отменила судебные постановления судов кассационной и надзорной инстанций, оставив в силе решение районного суда. 

Определение № 19-В07-30 
Дела, возникающие из пенсионных правоотношений
2. Работа в ведомственной пожарной охране не подлежит включению в стаж работы, дающей право на досрочное назначение трудовой пенсии по старости. 

Удовлетворяя исковые требования Н. в части включения в стаж работы, дающей право на назначение досрочной трудовой пенсии по старости, периода работы пожарным и начальником караула ведомственной пожарной охраны предприятия с 1 августа 1997 г. по 23 мая 2006 г., судебные инстанции исходили из того, что в спорный период трудовые и функциональные обязанности истца соответствовали требованиям должностей пожарного и начальника караула работников Государственной противопожарной службы, указанных в Списке должностей работников Государственной противопожарной службы (пожарной охраны, противопожарных и аварийно-спасательных служб) Министерства Российской Федерации по делам гражданской обороны, чрезвычайным ситуациям и ликвидации последствий стихийных бедствий, пользующихся правом на досрочное назначение трудовой пенсии по старости в соответствии с подп. 9 п. 1 ст. 28 Федерального закона «О трудовых пенсиях в Российской Федерации», утвержденном постановлением Правительства Российской Федерации от 18 июня 2002 г. № 437, а также положениями подп. 9 п. 1 ст. 28 Федерального закона от 17 декабря 2001 г. «О трудовых пенсиях в Российской Федерации». 

С выводом суда первой инстанции согласились и последующие судебные инстанции. 

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации отменила состоявшиеся по делу судебные постановления, отказав Н. в удовлетворении иска к пенсионному органу о признании права на назначение ему досрочной трудовой пенсии по старости на основании подп. 9 п. 1 ст. 28 Федерального закона «О трудовых пенсиях в Российской Федерации» как лицу, проработавшему не менее 25 лет на должностях Государственной противопожарной службы Министерства Российской Федерации по делам гражданской обороны, чрезвычайным ситуациям и ликвидации последствий стихийных бедствий, по следующим основаниям. 

В  соответствии  с  подп. «о»  п. 1  ст. 12  Закона  от  20 ноября 1990 г. «О государственных пенсиях в Российской Федерации», действовавшим до 1 января 2002 года, пенсия в связи с особыми условиями труда устанавливалась мужчинам и женщинам по достижении 50 лет, если они проработали не менее 25 лет на должностях Государственной противопожарной службы Министерства внутренних дел Российской Федерации (пожарной охраны Министерства внутренних дел, противопожарных и аварийно-спасательных служб Министерства внутренних дел), предусмотренных перечнем оперативных должностей Государственной противопожарной службы Министерства внутренних дел Российской Федерации, утвержденным Министром внутренних дел Российской Федерации. 

Аналогичные положения содержатся в подп. 9 п. 1 ст. 28 Федерального закона от 17 декабря 2001 г. «О трудовых пенсиях в Российской Федерации», который предусматривает, что трудовая пенсия по старости назначается ранее достижения возраста, установленного статьей седьмой указанного Федерального закона, - мужчинам и женщинам по достижении возраста 50 лет, если они проработали не менее 25 лет на должностях Государственной противопожарной службы (пожарной охраны, противопожарных и аварийно-спасательных служб) Министерства Российской Федерации по делам гражданской обороны, чрезвычайным ситуациям и ликвидации последствий стихийных бедствий. 

Пунктом 2 постановления Правительства Российской Федерации от 18 июня 2002 г. № 437 установлено, что в стаж, с учетом которого досрочно назначается трудовая пенсия по старости, включаются периоды работы в должностях, предусмотренных Списком должностей работников Государственной противопожарной службы (пожарной охраны, противопожарных и аварийно- спасательных служб) Министерства Российской Федерации по делам гражданской обороны, чрезвычайным ситуациям и ликвидации последствий стихийных бедствий, пользующихся правом на досрочное назначение трудовой пенсии по старости в соответствии с подп. 9 п. 1 ст. 28 Федерального закона "О трудовых пенсиях в Российской Федерации". В то же время включение в стаж для назначения досрочной трудовой пенсии периода работы в ведомственной пожарной охране не предусмотрено. 

Таким образом, как ранее действовавшим Законом Российской Федерации от 20 ноября 1990 г. «О государственных пенсиях в Российской Федерации», так и действующим в настоящее время Федеральным законом от 17 декабря 2001 г. «О трудовых пенсиях в Российской Федерации» включение периода работы в ведомственной пожарной охране в стаж работы, дающей право на назначение досрочной трудовой пенсии по старости, не предусмотрено. 

Из изложенного выше следует, что право на досрочное назначение трудовой пенсии по старости имеют лица, которые проработали не менее 25 лет в должностях только Государственной противопожарной службы (пожарной охраны, противопожарных и аварийно-спасательных служб) Министерства Российской Федерации по делам гражданской обороны, чрезвычайным ситуациям и ликвидации последствий стихийных бедствий. 

Кроме того, судебными инстанциями при разрешении настоящего спора не учтено, что отнесение категорий граждан, имеющих право на досрочное назначение пенсии, условия ее назначения, входит в компетенцию законодателя, суд не обладает такими полномочиями. Кроме того, установление права на досрочное назначение трудовой пенсии по старости именно для работников Государственной противопожарной службы обусловлено также видом выполняемых ими функций, характером и условиями деятельности, а также повышенной физической и психоэмоциональной нагрузкой по сравнению с работниками ведомственных пожарных частей. 

Таким образом, само по себе то обстоятельство, что в спорный период трудовые и функциональные обязанности истца Н. соответствовали требованиям должностей пожарного и начальника караула работников Государственной противопожарной службы, указанных в Списке должностей работников Государственной противопожарной службы (пожарной охраны, противопожарных и аварийно-спасательных служб) Министерства Российской Федерации по делам гражданской обороны, чрезвычайным ситуациям и ликвидации последствий стихийных бедствий, пользующихся правом на досрочное назначение трудовой пенсии по старости в соответствии с подп. 9 п. 1 ст. 28 Федерального закона «О трудовых пенсиях в Российской Федерации», утвержденном постановлением Правительства Росийской Федерации от 18 июня 2002 г. № 437, существенным для разрешения данного спора не является. 

Определение № 6-В07-39
Процессуальные вопросы
3. Судья, председательствующий в судебном заседании при рассмотрении дела в суде кассационной инстанции, не вправе участвовать в проверке законности принятого по этому делу судебного постановления, вынесенного с его участием, в качестве члена президиума суда надзорной инстанции. 

Согласно ч. 3 ст. 17 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации судья, принимавший участие в рассмотрении дела в суде кассационной инстанции, не может участвовать в рассмотрении этого дела в судах первой и надзорной инстанций. 

Частью 2 ст. 386 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации установлено, что дело, рассматриваемое в порядке надзора в президиуме соответствующего суда, докладывается председателем суда, его заместителем или по их поручению иным членом президиума либо ранее не участвовавшим в рассмотрении дела другим судьей этого суда. 

Данные требования гражданского процессуального законодательства не были соблюдены судом надзорной инстанции. 

Из материалов дела видно, что в рассмотрении дела в суде кассационной инстанции принимал участие в качестве председательствующего судья, впоследствии вошедший в состав суда надзорной инстанции - президиума верховного суда республики, проверявшего законность принятого по данному делу определения судебной коллегии по гражданским делам верховного суда республики, вынесенного с его участием. 

В п. 24 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 20 января 2003 г. № 2 «О некоторых вопросах, возникших в связи с принятием и введением в действие Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации» разъяснено, что существенность нарушения норм процессуального права суд надзорной инстанции устанавливает по правилам ст. 364 ГПК РФ, в которой указаны случаи таких нарушений, которые влекут безусловную отмену судебных постановлений независимо от доводов жалобы или представления. 

Согласно п. 1 ч. 2 ст. 364 ГПК РФ решение суда подлежит отмене независимо от доводов кассационной жалобы, представления в случае, если дело рассмотрено судом в незаконном составе. 

Поскольку действующее гражданское процессуальное законодательство устанавливает запрет на повторное участие судьи в рассмотрении одного и того же дела в суде кассационной и надзорной инстанции (ст. 17 ГПК РФ), то участие одного и того же судьи сначала в качестве председательствующего по делу в суде кассационной инстанции, а потом - в качестве члена президиума суда надзорной инстанции является нарушением требований гражданского процессуального законодательства. 

На основании изложенного Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации отменила определение президиума верховного суда республики и направила дело на новое рассмотрение. 

Определение № 20-В07-22 
4. Пересмотр судебных постановлений в порядке надзора в целях обеспечения единства судебной практики и законности возможен по мотивированному представлению только лиц, указанных в ст. 389 ГПК РФ, и только при наличии обращений, поданных с соблюдением общих правил, предусмотренных главой 41 ГПК РФ. 

Как видно из материалов дела, оно было рассмотрено президиумом городского суда по представлению, внесенному председателем городского суда в связи с отменой определения районного суда в порядке надзора в целях обеспечения единства судебной практики и законности. При этом в представлении со ссылкой на ч. 4 ст. 1 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации было указано, что по аналогии закона применяется ст. 389 данного Кодекса. 

Согласно ст. 389 ГПК РФ Председатель Верховного Суда Российской Федерации или заместитель Председателя Верховного Суда Российской Федерации вправе внести в Президиум Верховного Суда Российской Федерации мотивированное представление о пересмотре судебных постановлений в порядке надзора в целях обеспечения единства судебной практики и законности. 

Из данной правовой нормы следует, что дела о пересмотре судебных постановлений в порядке надзора в целях обеспечения единства судебной практики и законности возбуждаются непосредственно по представлению указанных выше должностных лиц. Право вносить подобное представление председателям областных или других соответствующих им судов действующим гражданским процессуальным законодательством не предоставлено. 

Что касается предусмотренной ч. 4 ст. 1 ГПК РФ (данная правовая норма применена по делу) возможности применения судом норм процессуального права по аналогии закона, то она допускается в случае отсутствия нормы процессуального права, регулирующей отношения, возникшие в ходе гражданского судопроизводства. 

Статьей 389 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации прямо предусмотрено, что возбуждение дел о пересмотре судебных постановлений в порядке надзора в целях обеспечения единства судебной практики и законности возможно только указанными в ней должностными лицами. 

Кроме того, как разъяснено в п. 8 постановления Конституционного Суда Российской Федерации от 5 февраля 2007 г. № 2-П «По делу о проверке конституционности положений статей 16, 20, 112, 336, 376, 377, 380, 381, 382, 383, 387, 388 и 389 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации в связи с запросом Кабинета Министров Республики Татарстан, жалобами открытых акционерных обществ «Нижнекамскнефтехим» и «Хакасэнерго», а также жалобами ряда граждан», исходя из конституционных принципов гражданского судопроизводства Председатель Верховного Суда Российской Федерации или заместитель Председателя Верховного Суда Российской Федерации могут осуществлять закрепленное за ними ст. 389 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации правомочие только при наличии обращения заинтересованных лиц (включая тех, которые по своему статусу в соответствии с законом обладают правом обращаться в защиту публичных интересов), с соблюдением общих правил, предусмотренных главой 41 этого Кодекса. 

Данных о том, что определение районного суда было обжаловано заинтересованными по  делу лицами, в материалах дела не имеется. 

Учитывая изложенное, Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации отменила постановление президиума городского суда, оставив в силе решение районного суда. 

Определение № 5-В07-139 
Дела, возникающие из публичных правоотношений
5. Отказ в принятии к производству суда заявления об оспаривании отдельных положений регламента заседаний законодательного органа власти субъекта Российской Федерации признан необоснованным. 

Отказывая К. (депутату законодательного органа власти субъекта Российской Федерации) в принятии к производству городского суда заявления об оспаривании отдельных положений регламента заседаний законодательного собрания субъекта Российской Федерации, судья городского суда сослался на то обстоятельство, что «действующим гражданским процессуальным законодательством депутаты законодательных (представительных) органов власти субъектов Российской Федерации не отнесены к кругу лиц, которым предоставляется право на обращение в суд с заявлением об оспаривании нормативных правовых актов по мотиву нарушения их депутатских прав, принятых органом, в состав которого они непосредственно входят, а также на оспаривание таких нормативных правовых актов в связи с нарушением их депутатской компетенции». 

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации отменила определение судьи городского суда и направила заявление К. в тот же суд для решения вопроса о возможности принятия его к рассмотрению, указав следующее. 

Обладая специальной правоспособностью и дееспособностью в силу своего правового статуса, депутаты законодательных (представительных) органов государственной власти субъектов Российской Федерации в то же время не лишены статуса гражданина Российской Федерации. 

Каких-либо ограничений в этом вопросе ни действующим законодательством субъектов Российской Федерации, ни Конституцией Российской Федерации не предусмотрено. 

Несостоятельной является ссылка судьи на то, что для депутатов законодательных (представительных) органов государственной власти субъектов Российской Федерации предусмотрен иной правовой механизм приведения законов и других нормативных правовых актов, принятых законодательными органами этих субъектов Российской Федерации, в соответствие с федеральным законодательством. 

Определение № 78-Г07-45 
Ответы на вопросы

Вопрос 1: В каком порядке исчисляется пособие по временной нетрудоспособности работникам, у которых размер названного пособия превышает максимальный размер, установленный федеральным законом о бюджете Фонда социального страхования Российской Федерации на очередной финансовый год, если период нетрудоспособности продолжался менее календарного месяца? 
Ответ: Обеспечение пособиями по временной нетрудоспособности граждан, подлежащих обязательному страхованию, осуществляется в соответствии с Федеральным законом от 29 декабря 2006 г. № 255-ФЗ «Об обеспечении пособиями по временной нетрудоспособности, по беременности и родам граждан, подлежащих обязательному социальному страхованию», статьей четырнадцатой которого определен порядок исчисления вышеназванного пособия. 

Для исчисления пособия по временной нетрудоспособности используется средний дневной заработок, который определяется делением суммы заработной платы за последние 12 календарных месяцев, предшествующих месяцу наступления временной нетрудоспособности, на число календарных дней, приходящихся на период, за который учитывается заработная плата (п.3 ст. 14 Федерального закона № 255-ФЗ). 

Согласно пункту 4 вышеуказанной статьи из среднего дневного заработка определяется размер дневного пособия по временной нетрудоспособности застрахованного лица. Для этого необходимо средний дневной заработок умножить на размер пособия в процентах, установленный п. 1 ст. 7 Федерального закона № 255-ФЗ в зависимости от имеющегося у работника страхового стажа. 

Размер пособия по временной нетрудоспособности исчисляется путем умножения размера дневного пособия по временной нетрудоспособности на число календарных дней, приходящихся на период временной нетрудоспособности (п.5 ст. 14 Федерального закона № 255-ФЗ). 

В силу пункта пятого статьи седьмой и пункта шестого статьи четырнадцатой данного Федерального закона размер пособия по временной нетрудоспособности не может превышать максимальный размер названного пособия, установленный федеральным законом о бюджете Фонда социального страхования Российской Федерации на очередной финансовый год. 

В 2007 году максимальный размер пособия по временной нетрудоспособности за  полный  календарный  месяц,  согласно  п. 1 ст. 13 Федерального закона от 19 декабря 2006 г. № 236-ФЗ «О бюджете Фонда социального страхования Российской Федерации на 2007 год» не может превышать 16 125 рублей (за исключением местностей, где установлены районные коэффициенты к заработной плате). В 2008 году и в плановый период 2009 и 2010 годов максимальный размер указанного пособия за полный календарный месяц не может превышать 17 250 рублей (подп. 1 п. 1 ст. 12 Федерального закона от 21 июля 2007 г. № 183-ФЗ «О  бюджете Фонда социального страхования Российской Федерации на 2008 и плановый период 2009 и 2010 годов). 

Таким образом, федеральными законами о бюджете Фонда социального страхования Российской Федерации на 2007, 2008 и 2009 - 2010 годы максимальный размер пособия по временной нетрудоспособности устанавливается исходя из полного календарного месяца. При этом Федеральным законом № 255-ФЗ не установлен порядок исчисления пособия по временной нетрудоспособности в случае, когда период нетрудоспособности продолжался менее календарного месяца. 

Пунктом 7 ст. 14 Федерального закона «Об обеспечении пособиями по временной нетрудоспособности, по беременности и родам граждан, подлежащих обязательному социальному страхованию» установлено, что особенности порядка исчисления пособий по временной нетрудоспособности, в том числе для отдельных категорий застрахованных лиц, определяются Правительством Российской Федерации. 

Правительство   Российской   Федерации   постановлением   от 15 июня 2007 г. № 375 утвердило Положение об особенностях порядка исчисления пособий по временной трудоспособности, по беременности и родам гражданам, подлежащим обязательному социальному страхованию. 

Пунктом девятнадцатым названного Положения установлено, что если исчисленное пособие превышает максимальный размер пособия, установленный федеральным законом о бюджете Фонда социального страхования Российской Федерации на соответствующий год, то пособие выплачивается исходя из максимального размера, установленного этим федеральным законом. В данном случае размер дневного пособия определяется путем деления максимального размера пособия за полный календарный месяц на число календарных дней в месяце, в котором работник болел. Размер пособия по временной нетрудоспособности, подлежащего выплате, исчисляется путем умножения размера дневного пособия на число календарных дней, приходящихся на период временной нетрудоспособности в каждом календарном месяце. 

Из изложенного следует, что работникам, у которых период нетрудоспособности продолжался менее календарного месяца и исчисленное пособие по временной нетрудоспособности которым превышает максимальный размер, установленный федеральным законом о бюджете Фонда социального страхования Российской Федерации на очередной финансовый год, названное пособие подлежит исчислению в соответствии с пунктом девятнадцатым Положения, утвержденного постановлением Правительства Российской Федерации от 15 июня 2007 г. № 375. 

Вопрос 2: Является ли вступление в законную силу обвинительного приговора суда в отношении действующего главы муниципального образования основанием для досрочного прекращения его полномочий в том случае, если по делу будет установлено, что к моменту принятия решения о прекращении полномочий в предусмотренном уставом муниципального образования порядке судимость, связанная с ранее вынесенным приговором суда, будет снята или погашена, что согласно ч. 6 ст. 86 Уголовного кодекса Российской Федерации аннулирует все правовые последствия, связанные с ней? 

Ответ:     Согласно  п.  6  ч.  6  ст. 36  Федерального  закона  от 6 октября 2003 г. № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» полномочия главы муниципального образования прекращаются досрочно в случае вступления в отношении его в законную силу обвинительного приговора суда. 

В соответствии с указанной нормой досрочное прекращение полномочий является следствием вступления в законную силу обвинительного приговора суда и не ставится в зависимость от погашения или снятия судимости. 

Поэтому вступление обвинительного приговора в законную силу в отношении действующего главы муниципального образования является основанием для досрочного прекращения его полномочий  в  соответствии  с  п. 6  ч. 6 ст.36 Федерального закона № 131-ФЗ вне зависимости оттого, что к моменту решения данного вопроса судимость снята или погашена.
Процессуальные вопросы

Вопрос 3: Возможно ли привлечение лица, нарушившего Правила дорожного движения, к ответственности за причинение вреда  имуществу в порядке гражданского судопроизводства  в случае, если дело об административном правонарушении прекращено? 

Ответ: Основания возникновения обязательства вследствие причинения вреда урегулированы главой 59 Гражданского кодекса Российской Федерации. Из  общих положений данной главы следует, что гражданско-правовая ответственность наступает при  наличии следующих признаков: противоправности поведения субъекта, наступления вреда, причинной связи между противоправностью поведения лица и фактом возникновения  вреда у потерпевшего, вины лица, причинившего вред. 

Данные обстоятельства подлежат установлению по каждому конкретному делу, возникающему  из причинения вреда. 

Указанная категория дел  в силу ст. 22 ГПК РФ подведомственна судам общей юрисдикции и подлежит рассмотрению в порядке гражданского судопроизводства. 

Согласно  ст. 55 ГПК РФ  доказательствами по делу являются полученные в предусмотренном законом порядке сведения о фактах, на основе которых суд устанавливает наличие или отсутствие обстоятельств, обосновывающих требования и возражения сторон, а также иных обстоятельств, имеющих значение для правильного рассмотрения и разрешения дела. 

Поэтому постановление о прекращении дела об административном правонарушении является одним из доказательств по делу о возмещении вреда, причиненного имуществу, и подлежит оценке наряду с другими доказательствами (ст. 67 ГПК РФ). 

Следовательно,  постановление о прекращении производства по делу об административном правонарушении не является обстоятельством, исключающим привлечение лица, нарушившего правила дорожного движения, к ответственности за причинение вреда  имуществу в порядке гражданского судопроизводства. 
Вопросы материального и пенсионного обеспечения сотрудников органов внутренних дел, военнослужащих и гражданского персонала воинских частей

Вопрос 4: Подлежит ли выплате единовременное пособие в размере пятилетнего денежного содержания сотрудникам органов внутренних дел, фактически участвовавшим в выполнении задач в условиях чрезвычайного положения и при вооруженных конфликтах на территории Республики Северная Осетия - Алания и получившим заболевания, исключающие возможность дальнейшего прохождения службы? 

Ответ: Единовременное пособие в размере пятилетнего денежного содержания выплачивается сотрудникам органов внутренних дел на основании ч. 3 ст. 29 Закона Российской Федерации от 18 апреля 1991 г. «О милиции». 

Как следует из данной нормы, указанное пособие выплачивается сотрудникам органов внутренних дел только в случае получения ими телесных повреждений в связи с осуществлением служебной деятельности, исключающих возможность дальнейшего прохождения службы. 

Под телесным повреждением понимается ранение, контузия, травма, увечье, полученные в связи с осуществлением служебной деятельности (исполнением служебных обязанностей) и сопровождающиеся частичной или полной утратой способности к несению службы или вызвавшие выраженные анатомические изменения (значительные функциональные нарушения). 

Следовательно, получение заболеваний, исключающих возможность дальнейшего прохождения службы сотрудниками органов внутренних дел, фактически участвовавшими в выполнении задач в условиях чрезвычайного положения и при вооруженных конфликтах, не влечет выплату единовременного пособия в размере пятилетнего денежного содержания. 

Вместе  с  тем    ч. 2  ст. 3    Закона  Российской  Федерации  от 21 января 1993 г. «О дополнительных гарантиях и компенсациях военнослужащим, проходящим военную службу на территориях государств Закавказья, Прибалтики и Республики Таджикистан, а также выполняющим задачи по защите конституционных прав граждан в условиях чрезвычайного положения и при вооруженных конфликтах» (далее - Закон от 21 января 1993 г.), который вступил в силу 11 февраля 1993 г., устанавливалось, что при получении военнослужащим в связи с исполнением им служебных обязанностей травмы, ранения, контузии, заболевания, исключающих возможность дальнейшего прохождения военной службы, этому военнослужащему выплачивалось единовременное пособие в размере его пятилетнего денежного содержания. 

Действие данного Закона было распространено на лиц рядового и начальствующего состава, курсантов и слушателей учебных заведений Министерства внутренних дел Российской Федерации, выполняющих задачи по защите конституционных прав граждан в условиях чрезвычайного положения и при вооруженных конфликтах (ст. 7 Закона от 21 января 1993 г.). 

Поэтому с 11 февраля 1993 г. сотрудники органов внутренних дел, фактически участвовавшие в выполнении задач в условиях чрезвычайного положения и при вооруженных конфликтах на территории Республики Северная Осетия - Алания и получившие заболевания, исключающие возможность дальнейшего прохождения службы, имели право на выплату единовременного пособия в размере пятилетнего денежного содержания. 

Законом Российской Федерации от 21 июля 1993 г. «О внесении изменений в Закон Российской Федерации «О дополнительных гарантиях и компенсациях военнослужащим, проходящим военную службу на территориях государств Закавказья, Прибалтики и Республики Таджикистан, а также выполняющим задачи по защите конституционных прав граждан в условиях чрезвычайного положения и при вооруженных конфликтах» Закон от 21 января 1993 г. был изложен в новой редакции, которая в соответствии с постановлением Верховного Совета от 21 июля 1993 г. № 5481/1-1 введена в действие с 1 августа 1993 года. 

В новой редакции Закона от 21 января 1993 г. норма о выплате единовременного пособия в размере пятилетнего денежного содержания отсутствует. 

Возможность выплаты указанного единовременного пособия не предусматривается и более поздними редакциями Закона от 21 января 1993 г. 

Таким образом, с 1 августа 1993 г. правовое основание для выплаты единовременного пособия в размере пятилетнего денежного содержания сотрудникам органов внутренних дел, фактически участвовавшим в выполнении задач в условиях чрезвычайного положения и при вооруженных конфликтах на территории Республики Северная Осетия - Алания и получившим заболевания, исключающие возможность дальнейшего прохождения службы, отсутствует. 
Вопрос 5: Подлежат ли пересмотру пенсии в связи с увеличением месячной стоимости продовольственного пайка лицам, проходившим военную службу (с  учетом  определения Кассационной  коллегии Верховного Суда Российской Федерации от 17 февраля 2004 г. № КАС 01-370) за период до 4 октября 2001 г.? 

Правовая позиция, изложенная в ответе, опубликованном в Обзоре законодательства и судебной практики за 3 квартал 2004 г. (ответ на вопрос № 17), применению не подлежит. 

Ответ:     В   силу  ст. 49    Закона  Российской  Федерации   от 12 февраля 1993 г. № 4468-1 «О пенсионном обеспечении лиц, проходивших военную службу, службу в органах внутренних дел, государственной противопожарной службе, органах по контролю за оборотом наркотических средств и психотропных веществ, учреждениях и органах уголовно-исполнительной системы, и их семей» (в редакции, действовавшей до 1 января 2008 г.) порядок пересмотра пенсий лицам, которым пенсии назначались в соответствии с вышеназванным Законом, определялся Правительством Российской Федерации. 

Указанный порядок устанавливался постановлением Совета Министров Российской Федерации от 22 сентября 1993 г. № 941 «О порядке исчисления выслуги лет, назначения и выплаты пенсий и пособий лицам, проходившим военную службу в качестве офицеров, прапорщиков,  мичманов и военнослужащих сверхурочной службы или по контракту в качестве солдат, матросов, сержантов и старшин либо службу в органах   внутренних дел, учреждениях и органах уголовно-исполнительной системы,  и их семьям в Российской Федерации». 

Определением  Кассационной коллегии Верховного Суда Российской Федерации от 4 октября 2001 г. № КАС 01-370 отменено решение   Верховного  Суда  Российской  Федерации  от   2   августа 

2001 г. и признаны незаконными п. 8, подп. «б» п. 9, подп. «б» п. 14 постановления Совета    Министров Российской   Федерации   от 22 сентября 1993 г. № 941 «О порядке исчисления выслуги лет, назначения и выплаты пенсий и пособий лицам, проходившим военную службу в качестве офицеров, прапорщиков,  мичманов и военнослужащих сверхурочной службы или по контракту в качестве солдат, матросов, сержантов и старшин либо службу в органах   внутренних дел, учреждениях и органах уголовно-исполнительной системы,  и их семьям в Российской Федерации» в части пересмотра пенсий без учета времени увеличения месячной стоимости соответствующего продовольственного пайка, выдаваемого  военнослужащим, лицам рядового и начальствующего состава. 

В силу ч. 3 ст. 239-8 ГПК РСФСР (действовавшей на момент вынесения определения от 4 октября 2001 г.) нормативный акт или отдельная его часть, признанные незаконными решением суда, считались недействующими с момента вступления этого решения в законную силу. 

Определением Кассационной коллегии Верховного Суда Российской Федерации от 17 февраля 2004 г. разъяснено, что п.8,  подп. «б» п. 9, подп. «б» п. 14 постановления Совета Министров Российской Федерации от 22 сентября 1993 г. № 941 «О порядке исчисления выслуги лет, назначения  и  выплаты пенсий и пособий лицам, проходившим военную службу в качестве  офицеров, прапорщиков, мичманов и военнослужащих сверхурочной службы или по контракту в качестве солдат, матросов, сержантов и старшин либо  службу в органах внутренних дел, учреждениях и органах уголовно-исполнительной системы, и их семьям в Российской Федерации» признаны незаконными и недействующими с момента вступления решения суда в законную силу. 

Кассационное определение вступает в законную силу с момента его вынесения (ст. 367 ГПК РФ, ст. 312 ГПК РСФСР, действовавшего во   время  вынесения   кассационного  определения   от  4  октября 2001 г.). 

По смыслу ст. 125 Конституции Российской Федерации и правовых позиций, выраженных Конституционным Судом Российской Федерации в постановлениях  от  16 июня 1998 г., от 11 апреля 2000 г., от 18 июля 2003 г. и от 27 января 2004 года, решение Верховного Суда Российской Федерации, которым акт Правительства Российской Федерации (если его проверка судом общей юрисдикции допустима) признан противоречащим федеральному закону, не является подтверждением недействительности нормативного акта Правительства Российской Федерации, его отмены самим судом, тем более лишения его юридической силы с момента издания, а означает лишь признание недействующим и, следовательно, не подлежащим применению с момента вступления решения суда в силу. 

Таким образом, признание п. 8, подп. «б» п. 9, подп. «б» п. 14 постановления   Совета    Министров    Российской   Федерации    от 22 сентября 1993 г. № 941 недействующими с 4 октября 2001 г. и утрата в связи с этим вышеназванными нормами силы означает, что они не могут применяться с момента вынесения определения Кассационной коллегией Верховного Суда Российской Федерации. 

Признав названные правовые нормы недействующими с момента вынесения кассационного определения, Кассационная коллегия Верховного Суда Российской Федерации, тем самым, допустила действие этих норм до момента вынесения определения от 4 октября 2001 г. 

В соответствии с п. 1 ст. 6 Федерального конституционного закона от 31 декабря 1996 г. «О судебной системе Российской Федерации» с последующими изменениями вступившие в законную силу постановления, в частности, федеральных судов, являются обязательными для всех без исключения органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений, должностных лиц, других физических и юридических лиц и подлежат неукоснительному исполнению на всей территории Российской Федерации. 

Исходя из изложенного пенсии лицам, проходившим военную службу, за период до 4 октября 2001 г. в связи с увеличением месячной стоимости продовольственного пайка (с  учетом  определения Кассационной  коллегии Верховного Суда Российской Федерации от 17 февраля 2004 г. № КАС 01-370) не могут быть пересчитаны. 
Вопрос 6: Имеют ли право медицинские работники воинских частей, получающие надбавку за выслугу лет в соответствии с приказом Министра обороны Российской Федерации от 8 марта 1993 г. № 130, на получение надбавки за продолжительность непрерывной работы в размере 30 процентов, установленной постановлением Министерства труда и занятости населения в Российской Федерации от 8 июня 1992 г. № 17? 

Ответ:   Пунктом  3  Указа  Президента  Российской  Федерации от 13 мая 1992 г. № 508 «О дополнительных мерах по стимулированию труда работников здравоохранения» на средний и младший медицинский персонал распространены действующие надбавки за продолжительность непрерывной работы (до 30 процентов к должностным окладам). 

В силу пункта пятого данного Указа определение размера надбавки осуществляется Министерством здравоохранения Российской Федерации, Министерством труда и занятости населения Российской Федерации по согласованию с Министерством финансов Российской Федерации. 

Во исполнение вышеприведенного положения постановлением Министерства труда и занятости населения Российской Федерации от 8 июня 1992 г. № 17 «О размерах надбавок и доплат работников здравоохранения и социальной защиты населения» среднему и младшему медицинскому персоналу учреждений здравоохранения установлена надбавка за продолжительность непрерывной работы, которая  не  может превышать 30  процентов  должностного  оклада (п. 1.4). 

Из анализа пункта пятого названного постановления следует, что надбавка за продолжительность непрерывной работы распространяется на медицинских работников (не имеющих воинских и специальных званий рядового и начальствующего состава) воинских частей Министерства обороны Российской Федерации, которым указанная надбавка устанавливается данным Министерством. 

Выплата процентной надбавки за непрерывную работу гражданскому персоналу воинских частей, в том числе и медицинским работникам, была установлена п. 4 приказа Министра обороны Российской Федерации от 8 марта 1993 г. № 130 «О введении новых условий оплаты труда гражданского персонала воинских частей, учреждений, военно-учебных заведений, предприятий и организаций Министерства обороны Российской Федерации, находящихся на сметно-бюджетном финансировании, на основе единой тарифной сетки» с одновременной отменой выплаты этим работникам других надбавок за продолжительность непрерывной работы (Приложение № 10 к данному приказу). 

Согласно приложению № 10 к приказу Министра обороны Российской Федерации от 8 марта 1993 г. № 130 процентная надбавка за продолжительность непрерывной работы именуется надбавкой за выслугу лет. 

Таким образом, медицинским работникам, не имеющим воинских и специальных званий рядового и начальствующего состава, работающим в воинских частях Министерства обороны Российской Федерации, выплачивается надбавка за продолжительность непрерывной работы в соответствии с приказом Министра обороны Российской Федерации от 8 марта 1993 г. № 130, изданным в соответствии с п. 5 постановления Министерства труда и занятости населения Российской Федерации от 8 июня 1992 г. № 17 «О размерах надбавок и доплат работников здравоохранения и социальной защиты населения». 
Вопросы по делам, возникающим из публичных правоотношений

Вопрос 7: Является ли основанием для признания судом закона субъекта Российской Федерации недействующим по мотиву нарушения процедуры его принятия принятие закона на одном заседании законодательным (представительным) органом субъекта Российской Федерации сразу в двух чтениях, если регламентом законодательного (представительного) органа субъекта Российской Федерации установлена  норма о том, что на одном заседании законопроект рассматривается в одном чтении? 

Ответ: В соответствии  со ст. 73 и  ч. 4 ст.76  Конституции Российской Федерации правовое регулирование  вне пределов ведения Российской Федерации и совместного ведения  Российской Федерации и ее субъектов осуществляется непосредственно субъектом Российской Федерации.  Установление порядка  принятия законов, являясь предметом ведения субъекта Российской Федерации,  относится  к его исключительной компетенции. На этом основании  субъект правомочен  устанавливать процедуру, согласно которой законопроект может быть рассмотрен на одном заседании только в одном чтении, поскольку это является исключительным правом субъекта. 

Вместе с тем включение в регламент законодательного (представительного) органа субъекта Российской Федерации указанного положения не ограничивает право субъекта Российской Федерации в отдельных случаях по своему усмотрению принять законопроект  сразу в двух чтениях на одном заседании законодательного (представительного) органа субъекта Российской Федерации, поскольку ни Конституцией Российской Федерации, ни  федеральным законодательством никаких ограничений полномочий субъекта Российской Федерации в регулировании этого вопроса  не установлено. 

Следовательно,  принятие закона сразу в двух чтениях на одном заседании законодательного (представительного) органа субъекта Российской Федерации не будет в указанном выше случае являться основанием для признания судом закона недействующим по мотивам нарушения процедуры его принятия. 
Вопрос 8: Вправе ли судья отказать в принятии заявления об оспаривании решений, действий должностных лиц органов местного самоуправления, в котором заявитель  просит признать незаконным распоряжение главы администрации органа местного самоуправления о разрешении строительства кафе в сквере, игрового зала на набережной, пункта проката на пляже и т.п., на основании того, что оспариваемые акты не затрагивают права, свободы или законные интересы заявителя? 

Ответ: В силу положений ст. 46 Конституции Российской Федерации, ст. 3, 4, 254 ГПК РФ граждане и организации вправе обращаться в суд  за защитой своих прав, свобод и охраняемых законом интересов. 

В то же время, по смыслу ст. 255 ГПК РФ, граждане вправе  оспорить в суде лишь такие  решения, действия (бездействие), которые нарушают их права и свободы, создают препятствия к осуществлению гражданином его прав и свобод, незаконно возлагают  на гражданина какую-либо обязанность или незаконно привлекают его к ответственности. 

Вопрос о том, нарушены ли права, свободы и законные интересы заявителя подлежит исследованию судом при рассмотрении дела по существу, в процессе которого гражданин, ссылаясь на конкретные обстоятельства, должен доказать, имеют ли место данные нарушения. 

Вместе с тем, когда при принятии заявления очевидно, что оспариваемый акт права, свободы и законные интересы заявителя, не затрагивает, в принятии заявления, как не подлежащего рассмотрению и разрешению в порядке  гражданского судопроизводства, должно быть отказано на основании п. 1 ч. 1 ст. 134 ГПК РФ. 
Вопросы применения Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях

Вопрос 9: Является ли длящимся административным правонарушением невыполнение в срок законного предписания органа, осуществляющего государственный надзор (ч. 1 ст. 19.5 КоАП РФ), с учетом того, что допущенное нарушение, об устранении которого было выдано предписание, не устранено? 

Ответ: В соответствии с п. 14 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации  от  24  марта  2005 г . №  5 «О некоторых вопросах, возникающих у судов при применении Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях» длящимся является такое административное правонарушение (действие или бездействие), которое выражается в длительном непрекращающемся невыполнении или ненадлежащем выполнении обязанностей, возложенных на нарушителя законом. Невыполнение предусмотренной нормативным правовым актом обязанности к установленному в нем сроку не является длящимся административным правонарушением. 

Данное разъяснение применимо и в тех случаях, когда срок для выполнения какой-либо обязанности установлен не только нормативно-правовым, но и другим актом, в том числе предписанием органа, осуществляющего государственный надзор. 

В соответствии с ч. 1 ст. 19.5 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях невыполнение в установленный срок законного предписания (постановления, решения) органа (должностного лица), осуществляющего государственный надзор (контроль), об устранении нарушений законодательства влечет наложение административного штрафа на граждан в размере от трех до пяти минимальных размеров оплаты труда; на должностных лиц - от десяти до двадцати минимальных размеров оплаты труда или дисквалификацию на срок до трех лет; на юридических лиц - от ста до двухсот минимальных размеров оплаты труда. 

Как следует из диспозиции вышеприведенной нормы объективной стороной данного административного правонарушения является нарушение срока исполнения предписания об устранении нарушения законодательства, то есть оно считается оконченным по истечении указанного в предписании срока. Поэтому данное административное правонарушение не является длящимся. 
Вопрос 10: В каких случаях дела об административных правонарушениях, производство по которым проводилось в форме административного расследования, подлежат рассмотрению в суде? 

Ответ на аналогичный вопрос, опубликованный в Обзоре законодательства и судебной практики Верховного Суда Российской Федерации за 1 квартал 2003  г. (вопрос № 4), признан утратившим силу. 

Ответ: В соответствии с ч. 2 ст. 23.1 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях дела, перечисленные в данной норме, рассматриваются судьями в случаях, если орган или должностное лицо, к которым поступило дело о таком административном правонарушении, передает его на рассмотрение судье. 

Следовательно, в отношении перечисленных в указанной норме Кодекса составов возможность отнесения их рассмотрения к компетенции суда поставлена законодателем в зависимость от усмотрения соответствующего административного органа или должностного лица. 

В пункте втором части третьей этой же статьи Кодекса предусматривается, что дела об административных правонарушениях, указанных в частях первой и второй данной нормы, производство по которым осуществлялось в форме административного расследования, рассматриваются судьями районных судов. 

Анализ приведенных выше положений ст. 23.1 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях позволяет сделать вывод о том, что в тех случаях, когда в отношении лиц, совершивших административные правонарушения, перечисленные в части второй, производилось административное расследование, административный орган или должностное лицо, к которым поступило дело о таком административном правонарушении, обязано передать его на рассмотрение суда, поскольку в пункте втором части третьей установлена исключительная судебная подведомственность в отношении таких дел. 

В качестве компетентного суда, полномочного рассматривать эти дела, п. 2 ч. 3 ст. 23.1 Кодекса определен районный суд. 

Эта позиция нашла свое отражение в подп. «а» п. 3 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации  от 24 марта 2005 г. № 5 «О некоторых вопросах, возникающих у судов при применении Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях», где разъясняется, что дела об   административных   правонарушениях,  указанные  в  чч. 1 и 2 ст. 23.1 КоАП РФ, в том случае, когда по делу проводилось административное расследование (ст. 28.7 КоАП РФ), рассматривают судьи районных судов. 

Вопрос 11: Какой судья - мировой или судья  районного суда -  должен  рассматривать дела  в отношении граждан и должностных лиц, санкции в отношении которых не предусматривают  административное  приостановление  деятельности, хотя квалификация их действий, как и действий  юридических лиц и лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, производится по одной и той же части статьи (например, ч. 2 ст. 14.4 КоАП РФ)? 

Ответ: Согласно ч. 3 ст. 23.1 КоАП РФ дела об административных правонарушениях, которые указаны в частях первой и второй настоящей статьи, производство по которым осуществляется в форме административного расследования, а также дела об административных правонарушениях, влекущих административное выдворение за пределы Российской Федерации или административное приостановление деятельности, рассматриваются судьями районных судов. 

В остальных случаях дела об административных правонарушениях, указанных в чч. 1 и 2  ст. 23.1, рассматриваются мировыми судьями. 

Санкции ряда статей КоАП РФ, в частности ч. 2 ст. 14.4, предусматривают наказание для физических лиц в виде штрафа, а для юридических лиц  и лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, - в виде  штрафа и административного приостановления деятельности. 

Исходя из положений ч. 3 ст. 23.1 КоАП РФ дела об административных правонарушениях в отношении юридических лиц и лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, должны рассматриваться судьями районных судов, так как в отношении данных субъектов санкции статей предусматривают административное приостановление деятельности. 

Дела об административных правонарушениях в отношении  граждан и должностных лиц, привлекаемых к административной ответственности по ч. 2 ст. 14.4 КоАП РФ, с учетом того, что для данных субъектов административных правонарушений санкцией не   предусмотрено  административное наказание в виде административного приостановления деятельности, должны рассматриваться мировым судьей. 

Аналогичным образом должны рассматриваться дела и по иным статьям, где санкции за совершение административного правонарушения предусматривают наказание для физических лиц в виде штрафа, а для юридических лиц  и лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, - в виде штрафа и административного приостановления деятельности. 
Вопрос 12: Подпадает ли под действие ч. 1 ст. 15.25 КоАП РФ предъявление гражданином Российской Федерации в зоне таможенного контроля таможенной декларации с указанием иностранной валюты в сумме, превышающей в эквиваленте 10 тысяч долларов США, при отсутствии документов, подтверждающих ввоз или перевод данной валюты в Российскую Федерацию? 

Ответ: Часть 1 ст. 15.25 КоАП РФ предусматривает административную ответственность, в частности, за осуществление валютных операций, запрещенных валютным законодательством Российской Федерации. 

Объективная сторона правонарушения выражается в совершении валютных операций, запрещенных Федеральным законом от 10 декабря 2003 г. № 173-ФЗ (с последующими изменениями и дополнениями) «О валютном регулировании и валютном контроле», или в совершении таких операций без соблюдения установленных  данным Законом ограничений. 

В соответствии с подпунктом «г» пункта девятого части первой статьи первой вышеназванного Закона вывоз с таможенной территории Российской Федерации валютных ценностей относится к валютным операциям. 

Порядок вывоза наличной иностранной валюты из Российской Федерации урегулирован ст. 15 Федерального закона «О валютном регулировании и валютном контроле». 

В силу чч. 2, 3 ст. 15 Федерального закона «О валютном регулировании и валютном контроле» единовременный вывоз из Российской Федерации физическими лицами иностранной валюты в сумме, превышающей в эквиваленте 10 тысяч долларов США, не допускается, за исключением случаев, когда валюта сверх установленной нормы  вывозится в пределах сумм, ранее ввезенных или переведенных в Российскую Федерацию. 

Следовательно, закон содержит условие в отношении единовременного вывоза  из Российской Федерации иностранной валюты в сумме свыше 10 тысяч долларов США в виде необходимости предоставлять таможенным органам документы, подтверждающие ее ввоз или перевод в Российскую Федерацию, которые свидетельствуют о происхождении этой иностранной валюты. 

Таким образом, единовременный вывоз валюты в сумме, превышающей в эквиваленте 10 тысяч долларов США, без документов,  подтверждающих законность ввоза или перевода в Российскую Федерацию валюты, вывозимой из Российской Федерации сверх установленной законом нормы, является осуществлением валютной операции, запрещенной валютным законодательством. 

Как следует из п. 2 ст. 1 Федерального закона «О валютном регулировании и валютном контроле», используемый термин «вывоз с таможенной территории иностранной валюты» применяется в том значении, в каком он используется в таможенном законодательстве, если иное не предусмотрено данным Федеральным законом. Иного понятия закон не содержит. 

Исходя из положений ст.11 Таможенного кодекса Российской Федерации под вывозом товаров с таможенной территории Российской Федерации понимается подача таможенной декларации или совершение других действий (в частности, вход, въезд физического лица, выезжающего из Российской Федерации, в зону таможенного контроля), непосредственно направленных на вывоз товаров, а также все последующие предусмотренные Таможенным кодексом Российской Федерации действия с товарами до фактического пересечения ими таможенной границы (подп. 9 п.1 ст. 11 ТК РФ). 

Валютный контроль операций, связанных с перемещением товаров через таможенную границу, осуществляют в пределах своей компетенции таможенные органы (п. 7 ст. 403 ТК РФ). 

Таким образом, установить факт незаконного вывоза иностранной валюты через таможенную границу возможно при проверке таможенными органами таможенной декларации. В этом случае административная ответственность, предусмотренная ч.1 ст.15.25 КоАП РФ, будет наступать и тогда, когда впоследствии валюта не была вывезена гражданином за пределы Российской Федерации по причине отказа от поездки. 

Следовательно, предъявление гражданином таможенной декларации, нахождение его в зоне таможенного контроля и отсутствие предусмотренных законом документов, необходимых для вывоза иностранной валюты в сумме, превышающей 10 тысяч долларов США, будет свидетельствовать о наличии в действиях лица состава административного правонарушения, предусмотренного ч. 1 ст.15.25 КоАП РФ, поскольку подтверждает намерение лица вывезти валюту за пределы таможенной границы. 
Вопрос 13: Подлежит ли привлечению к административной ответственности на основании ст. 17.7 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях руководитель организации за неисполнение представления прокурора об увольнении работников, не соответствующих квалификационным требованиям, предъявляемым действующим законодательством к занимаемым ими должностям? 

Ответ: Статьей 17.7 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях установлена административная ответственность за умышленное невыполнение требований прокурора, вытекающих из его полномочий, определенных федеральным законом. 

Полномочия   прокурора   установлены  Федеральным   законом от 17 января 1992 г. «О прокуратуре Российской Федерации». В силу положений статей двадцать первой и двадцать второй данного Федерального закона  прокурор осуществляет надзор за исполнением законов, действующих на территории Российской Федерации, и при осуществлении возложенных на него функций вносит представления об устранении нарушений закона. 

Таким образом, в случае установления факта нарушения закона руководителем организации (выявлены работники, не соответствующие квалификационным требованиям, предъявляемым действующим законодательством к занимаемым ими должностям) прокурор вправе внести представление об устранении допущенных нарушений. 

Полномочию прокурора вносить названное представление корреспондирует обязанность должностного лица рассмотреть его. Порядок же исполнения представлений прокурора определяется работодателем самостоятельно, поскольку иное (требования, содержащиеся в представлении прокурора, об увольнении определенных работников) означает вмешательство в право работодателя принимать необходимые кадровые решения по своему усмотрению. 

Следовательно, руководитель организации не может быть привлечен к административной ответственности на основании ст. 17.7 КоАП РФ за отказ уволить работников, не соответствующих квалификационным требованиям, предъявляемым действующим законодательством к занимаемым ими должностям. 
Вопрос 14: Подлежит ли привлечению к административной ответственности по ст. 19.7 КоАП РФ гражданин, являющийся федеральным государственным служащим, за нарушение сроков представления декларации о доходах и имуществе, принадлежащем ему на праве собственности, либо за непредставление такой декларации, обязанность представления которой установлена Указом Президента Российской Федерации от 15 мая 1997 г. № 484? 

Ответ: Статья 19.7 КоАП предусматривает административную ответственность в виде штрафа за  непредставление или несвоевременное представление в государственный орган (должностному лицу) сведений (информации), представление которых предусмотрено законом и необходимо для осуществления этим органом (должностным лицом) его законной деятельности, а равно представление в государственный орган (должностному лицу) таких сведений (информации) в неполном объеме или в искаженном виде, за исключением случаев, предусмотренных ст. 19.7.1, 19.7.2, 19.8, 19.19  Кодекса. 

В качестве обязательного условия привлечения к административной ответственности данная статья указывает на то, что представление требуемых сведений должно быть предусмотрено законом и необходимо для осуществления соответствующим органом (должностным лицом) своих задач и функций в установленной сфере деятельности. 

Согласно  п.  4   Указа  Президента  Российской   Федерации   от 15 мая 1997 г. № 484 «О представлении лицами, замещающими государственные должности Российской Федерации, и лицами, замещающими государственные должности государственной службы и должности в органах местного самоуправления, сведений о доходах и имуществе» федеральные государственные служащие обязаны ежегодно представлять в налоговые органы по месту постоянного жительства не позднее 1 апреля года, следующего за отчетным, сведения о своих доходах и принадлежащем им имуществе. Данные сведения представляются в виде декларации, форма которой утверждена названным Указом. 

Как следует из положений Указа Президента № 484, декларация предназначена для проверки соблюдения гражданским служащим ограничений, связанных с прохождением гражданской службы, а не для целей налогообложения. 

Правовые, организационные и финансово-экономические основы государственной гражданской службы Российской Федерации урегулированы Федеральным законом от 27 июля 2004 г. № 79-ФЗ «О государственной гражданской службе Российской Федерации». 

В соответствии со статьей двадцатой вышеназванного Федерального закона  гражданский служащий ежегодно не позднее 30 апреля года,  следующего за отчетным, обязан представлять представителю нанимателя сведения о доходах, об имуществе и обязательствах имущественного характера. При этом организация проверки таких сведений, а также соблюдения гражданским служащим ограничений, установленных законодательством Российской Федерации, возлагается на кадровую службу соответствующего государственного органа (ст. 44 Федерального закона от 27 июля 2004 г.). 

Поскольку указанным Федеральным законом предусмотрен иной порядок представления государственными служащими сведений о доходах и принадлежащем им имуществе, то Указ Президента Российской Федерации № 484 в этой части не распространяется на данные правоотношения. 

Таким образом, за нарушение сроков представления декларации о доходах и имуществе, принадлежащем ему на праве собственности, либо за непредставление такой декларации, обязанность представления которой установлена Указом Президента Российской Федерации от 15 мая 1997 г. № 484, федеральный государственный служащий не может быть привлечен к административной ответственности по ст.19.7 КоАП РФ . 

Кроме того, Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях не предусматривает ответственность государственных служащих за несоблюдение ограничений, связанных с прохождением гражданской службы. 
Вопрос 15: Может ли быть обжаловано в вышестоящий суд определение мирового  судьи о возвращении протокола об административном правонарушении и других материалов дела в орган, должностному лицу, которые составили протокол? 

Ответ: В соответствии с чч. 1 и 2 ст. 46 Конституции Российской Федерации каждому гарантируется судебная защита его прав и свобод; решения и действия (или бездействие) органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений и должностных лиц могут быть обжалованы в суд. 

Таким образом, Конституция Российской Федерации  гарантирует каждому судебную защиту его прав и свобод в рамках конституционного, гражданского, административного и уголовного  судопроизводства. 

При этом  возможно обжалование в суд решений и действий (бездействия) любых государственных органов, включая судебные, пересмотр судебных постановлений вышестоящим судом является   одной из гарантий права на судебную защиту. 

Несмотря на то что  Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях не предусматривает возможности обжалования определений о возвращении  протокола об административном  правонарушении и других материалов дела в орган, должностному лицу, которые составили протокол,  исходя из общих принципов осуществления правосудия они могут быть  обжалованы, как исключающие возможность дальнейшего движения дела об административном правонарушении, поскольку их вынесение может повлечь нарушение прав на судебную защиту лиц, участвующих в деле. Пересмотр указанных определений осуществляется в порядке, предусмотренном КоАП РФ. 

Вместе с тем, поскольку органы и должностные лица, составившие протокол,  не указаны в главе 25 КоАП РФ в качестве участников производства по  делам об административных правонарушениях, они не обладают  правом  на обжалование постановлений  по делу об административном правонарушении и не могут обжаловать определение мирового  судьи о возвращении протокола об административном правонарушении и других материалов дела в орган, должностному лицу, которые составили протокол. Такое определение может быть обжаловано потерпевшим по делу об административном правонарушении, лицом, в отношении которого ведется производство по делу об административном правонарушении, в том случае, когда данным определением затронуты его права. Такое определение может быть также опротестовано прокурором. 
Вопрос 16: Можно ли  отменить не вступившее в законную силу постановление по делу об административном правонарушении по протесту прокурора в связи с мягкостью назначенного наказания в случае совершения правонарушения в области защиты прав потребителей (например, по ст. 6.3 КоАП РФ - нарушение законодательства в области обеспечения санитарно-эпидемиологического благополучия населения, выразившееся в  нарушении действующих  санитарных правил и гигиенических нормативов, невыполнения санитарно-гигиенических и противоэпидемических мероприятий), когда по делу  нет потерпевшего, то есть в интересах неопределенного круга лиц? 

Ответ:  Пунктом 4 ч. 1 ст. 30.7 КоАП РФ предусмотрено, что по результатам рассмотрения жалобы на постановление по делу об административном  правонарушении может быть вынесено решение об отмене постановления и о возвращении дела на новое рассмотрение судье, в орган, должностному лицу, правомочным рассмотреть дело, в случаях существенного нарушения процессуальных требований, предусмотренных данным Кодексом, если это не позволило всесторонне, полно и объективно рассмотреть дело, а также в связи с необходимостью применения закона об административном правонарушении, влекущем назначение более строгого административного наказания, если потерпевшим по делу подана жалоба на мягкость примененного административного наказания. 

Из данной нормы следует, что не вступившее в законную силу  постановление по делу об административном правонарушении может быть отменено в связи с необходимостью применения закона об административном правонарушении, влекущем назначение более строгого административного наказания, только в одном случае, -  когда потерпевшим  по делу подана жалоба на мягкость  примененного административного   наказания. 

По  протесту прокурора  постановление по делу об административном правонарушении может быть отменено в случаях существенного нарушения процессуальных требований, предусмотренных указанным Кодексом, если это не позволило всесторонне, полно и объективно рассмотреть дело. 
Судебная практика Военной коллегии по гражданским делам

1. При решении вопроса о признании военнослужащего нуждающимся в улучшении жилищных условий следует исходить из учётной нормы площади жилого помещения, установленной органом местного самоуправления. 

В 1999 году Р. был выдан государственный жилищный сертификат на состав семьи из 3-х человек, по которому он приобрёл в г. Советске Калининградской области квартиру общей площадью 53,1 м2. Во время прохождения военной службы в августе 2004 года в г. Душанбе Республики Таджикистан у Р. родился второй ребенок. После возвращения в город Советск Р. обратился в жилищную комиссию с просьбой принять его на учёт нуждающихся в улучшении жилищных условий. 18 октября 2006 года жилищная комиссия отказалась признать его нуждающимся в улучшении жилищных условий. Это решение было утверждено командиром войсковой части. 

Считая свои права нарушенными, Р. обратился в гарнизонный военный суд, который в удовлетворении его требований отказал. Флотский военный суд оставил это решение без изменения. 

Президиум флотского военного суда отменил судебные постановления по делу и принял новое решение, удовлетворив требования заявителя. 

Военная коллегия нашла, что постановление президиума подлежит отмене с оставлением в силе решения и кассационного определения по следующим основаниям. 

При обосновании признания действий командира по вопросу утверждения решения жилищной комиссии в отношении Р. неправомерными суд надзорной инстанции исходил из того, что учётная норма, установленная органом местного самоуправления, подлежит применению при постановке на учет для получения жилых помещений лишь в самих этих органах, но не в органах, обеспечивающих граждан, в частности военнослужащих, жилыми помещениями из государственного жилищного фонда. В последнем случае при оценке нуждаемости граждан в жилье необходимо руководствоваться нормативно-правовыми актами органов государственной власти субъектов Российской Федерации. 

Однако подобное обоснование является ошибочным. 

Как следует из содержания п. 2 ч. 1 ст. 51 ЖК РФ нуждающимися в жилых помещениях, предоставляемых по договорам социального найма, признаются граждане, являющиеся собственниками жилых помещений или членами семьи собственника жилого помещения и обеспеченные общей площадью жилого помещения на одного члена семьи менее учетной нормы. 

В соответствии с п.п. 4 и 5 ст. 50 кодекса учётной нормой площади жилого помещения является минимальный размер площади жилого помещения, исходя из которого определяется уровень обеспеченности граждан общей площадью жилого помещения в целях их принятия на учёт в качестве нуждающихся в жилых помещениях. Учётная норма устанавливается органом местного самоуправления. И хотя п. 6 ст. 50 ЖК РФ предусмотрено положение, в соответствии с которым законами субъектов Российской Федерации для отдельных категорий граждан допускается установление иных учётных норм, данное положение к военнослужащим, проходящим службу на территории Калининградской области, неприменимо, поскольку действие ст. 1 Закона Калининградской области от 21 декабря 2005 года № 706 "О порядке предоставления по договорам социального найма жилых помещений жилищного фонда Калининградской области", устанавливавшей учётную норму в 18 м2, распространялось лишь на работников государственных учреждений бюджетной сферы Калининградской области, к которым подполковник Пограничных войск Российской Федерации Р. не относился, так как являлся военнослужащим федерального органа исполнительной власти, в котором предусмотрена военная служба. 

Кроме того, Жилищный кодекс Российской Федерации не делает в этой части каких-либо исключений для граждан, обеспечиваемых жильём за счёт средств государственного бюджета, в сравнении с гражданами, обеспечиваемыми жилой площадью из муниципального жилищного фонда. 

К тому же Закон Калининградской области от 21 декабря 2005 года № 706 "О порядке предоставления по договорам социального найма жилых помещений жилищного фонда Калининградской области", применить который к себе требовал Р., в настоящее время отменен, а установленная в нем учетная норма жилой площади в новом принятом Калининградской областной Думой Законе Калининградской области от 3 июля 2007 года № 151 "О специализированном жилищном фонде Калининградской области" отсутствует. 

Исходя из изложенного и с учетом того, что Р. обеспечен жилой площадью на каждого из четырех членов семьи более чем по 10 м2, мнение командира воинской части в жалобе о том, что постановление президиума флотского военного суда по данному спору вынесено без должных правовых оснований, является обоснованным. 

Определение № 6н-398/07 
2. Единовременное пособие при повторном увольнении с военной службы выплачивается исходя из общей выслуги лет на день последнего увольнения с зачетом пособий, выплаченных при предыдущих увольнениях с военной службы. 

В 1995 году М. уволен с военной службы, в связи с чем ему выплачено единовременное пособие в размере 8 окладов денежного содержания. В дальнейшем по решению суда он был восстановлен на службе, а приказы о его увольнении и исключении из списков личного состава признаны незаконными. При повторном увольнении его с военной службы в 2004 году по подп. «б» п. 3 ст. 51 Федерального закона от 28 марта 1998 г. № 53-ФЗ «О воинской обязанности и военной службе» - по состоянию здоровья в связи с признанием его военно-врачебной комиссией ограниченно годным к военной службе, ему выплачено 12 окладов денежного содержания, а не 20, как рассчитывал получить заявитель. 

Считая свои права нарушенными, М. обратился в гарнизонный военный суд, который в удовлетворении заявления отказал. 

Это решение оставлено без изменения флотским военным судом в кассационном и надзорном порядке. 

Военная коллегия нашла, что состоявшиеся по делу судебные постановления не подлежат отмене или изменению по следующим основаниям. 

Из материалов дела усматривается, что М. в результате необоснованного увольнения был восстановлен на военной службе с выплатой положенных видов довольствия. 

В соответствии с п. 2 ст. 23 Федерального закона от 27 мая 1998 года № 76-ФЗ «О статусе военнослужащих» в случае необоснованного увольнения с военной службы военнослужащих, проходящих военную службу по контракту, причинённые им в связи с этим убытки подлежат возмещению в полном объёме. Причиненный таким увольнением моральный вред подлежит возмещению по решению суда на основании волеизъявления военнослужащего. Указанные военнослужащие восстанавливаются на военной службе в прежней (а с их согласия - равной или не ниже) должности и обеспечиваются всеми видами довольствия, недополученного после необоснованного увольнения. Этот период включается в общую продолжительность военной службы и срок, определенный для присвоения очередного воинского звания. 

В суде установлено, что перечисленные выше требования закона командованием были соблюдены. 

Согласно п. 3 ст. 23 Федерального закона «О статусе военнослужащих» военнослужащим - гражданам при увольнении с военной службы по состоянию здоровья при общей продолжительности военной службы 20 лет и более выплачивается единовременное пособие в размере 20 окладов денежного содержания. Именно этот размер пособия и подлежал выплате М. 

Вместе с тем он дважды увольнялся из Вооруженных Сил РФ, при этом ему в первом случае было выплачено единовременное пособие в размере 8 окладов денежного содержания, а во втором - 12 таких окладов. 

Учитывая возможность нестандартных ситуаций, связанных с увольнением военнослужащих, как это имело место, в частности, с увольнением М., законодатель в п. 3 ст. 23 Федерального закона «О статусе военнослужащих» возложил определение размера и порядка выплаты единовременного пособия в таких случаях на Правительство Российской Федерации. 

Правительство Российской Федерации постановлениями от 26 февраля 2002 года № 132 и от 8 августа 2003 года № 475 по данному вопросу внесло изменения в Постановление Правительства Российской Федерации от 22 сентября 1993 г. № 941 «О порядке исчисления выслуги лет, назначения и выплаты пенсий, компенсаций и пособий лицам, проходившим военную службу в качестве офицеров, прапорщиков, мичманов и военнослужащих сверхсрочной службы или по контракту в качестве солдат, матросов, сержантов и старшин, либо службу в органах внутренних дел, государственной противопожарной службе, учреждениях и органах уголовно-исполнительной системы, и их семьям в Российской Федерации», предусмотрев в абзаце 5 п. 17, что в случае повторного определения на службу военнослужащих единовременное пособие при последующем увольнении их со службы выплачивается исходя из общей выслуги лет на день последнего увольнения с зачетом пособий, выплаченных при предыдущих увольнениях со службы (в месячных окладах денежного содержания). 

Анализ изданных во исполнение этих решений Правительства Российской Федерации приказов Министра обороны Российской Федерации от 27 августа 2000 г. № 450, от 28 июня 2002 г. № 245, как и ныне действующего приказа от 30 июня 2006 г. № 200, показывает, что все они, конкретизируя изложенный выше порядок выплаты единовременного пособия ранее увольнявшимся военнослужащим, не связывают его ни с основаниями прежних увольнений, ни с основаниями последующего поступления на военную службу. 

При таких данных следует признать, что суды всех инстанций обоснованно пришли к выводу о законности изданного начальником Военно-морского инженерного института приказа, согласно которому М., имеющему 32 года календарной выслуги лет, с учетом ранее выплаченного единовременного пособия в размере 8 окладов денежного содержания предписано выплатить 12 таких окладов. 

Утверждение М. что он, как восстановленный на военной службе по решению военного суда, не подпадает под категорию лиц, вновь определившихся на военной службе, следует признать ошибочным. Из материалов дела видно, что заявитель, будучи уволенным со службы в 1995 года в связи с незаключением контракта, в дальнейшем через длительный промежуток времени (более 6 лет) по решению гарнизонного военного суда от 21 января 2002 года действительно был восстановлен на военной службе и повторно уволен с нее 10 декабря 2004 года по состоянию здоровья. 

Что же касается положения, регулируемого п. 3 ст. 1109 ГК РФ, в соответствии с которым заработная плата и приравненные к ней платежи, пенсии, пособия, стипендии, возмещение вреда, причинённого жизни или здоровью, алименты и иные денежные суммы, предоставленные гражданину в качестве средства к существованию, при отсутствии недобросовестности с его стороны и счётной ошибки не подлежат возврату в качестве неосновательного обогащения, то оно к правоотношениям, возникшим между М. и командованием, неприменимо, поскольку единовременное пособие, выплачиваемое увольняемым с военной службы военнослужащим, не относится ни к одному из перечисленных в вышеназванной статье Гражданского кодекса Российской Федерации видов платежей, в том числе - выплачиваемых в качестве средств к существованию, а по своей правовой природе является формой поощрения военнослужащего за стаж военной службы и достигнутые при этом успехи. 

Определение № 6н-203/07 
Управление по работе с законодательством Верховного Суда РФ

Уважаемые коллеги!
Обратите внимание на далее публикуемые документы.

Постановлением Конституционного Суда РФ от 12 июля 2007 года признано не соответствующим Конституции Российской Федерации положения абзаца третьего части первой статьи 446 ГПК Российской Федерации в той части, в какой им устанавливается запрет обращения взыскания по исполнительным документам на принадлежащие гражданину-должнику на праве собственности земельные участки, использование которых не связано с осуществлением гражданином-должником предпринимательской деятельности и которые не являются основным источником существования гражданина-должника и лиц, находящихся на его иждивении, обеспечивающим указанным лицам необходимый уровень существования.

 Федеральным законом  от 4 декабря 2007 г. N 330-ФЗ "О внесении изменений в Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации" внесены существенные изменения в Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации, изменяющие порядок надзорного производства и сокращающие срока  подачи надзорных жалоб.

Редакционный совет.

Постановление Конституционного Суда РФ от 12 июля 2007 г. N 10-П
"По делу о проверке конституционности положения абзаца третьего части первой статьи 446 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации в связи с жалобами граждан В.В. Безменова и Н.В. Калабуна"

 Конституционный Суд Российской Федерации в составе председательствующего - судьи В.Г. Ярославцева, судей Н.С. Бондаря, Г.А. Гаджиева, А.Л. Кононова, Л.О. Красавчиковой, С.П. Маврина, Ю.Д. Рудкина, А.Я. Сливы, В.Г. Стрекозова, Б.С. Эбзеева,

 с участием представителя гражданина В.В. Безменова - адвоката О.М. Штейнбок, представителя гражданина Н.В. Калабуна - адвоката Д.А. Кутепова, представителя Совета Федерации - доктора юридических наук Е.В. Виноградовой, полномочного представителя Президента Российской Федерации в Конституционном Суде Российской Федерации М.В. Кротова,

 руководствуясь статьей 125 (часть 4) Конституции Российской Федерации, пунктом 3 части первой, частями третьей и четвертой статьи 3, пунктом 3 части второй статьи 22, статьями 36, 74, 86, 96, 97 и 99 Федерального конституционного закона "О Конституционном Суде Российской Федерации",

 рассмотрел в открытом заседании дело о проверке конституционности положения абзаца третьего части первой статьи 446 ГПК Российской Федерации.

 Поводом к рассмотрению дела явились жалобы граждан В.В. Безменова и Н.В. Калабуна. Основанием к рассмотрению дела явилась обнаружившаяся неопределенность в вопросе о том, соответствует ли Конституции Российской Федерации оспариваемое заявителями законоположение.

 Учитывая, что обе жалобы касаются одного и того же предмета, Конституционный Суд Российской Федерации, руководствуясь статьей 48 Федерального конституционного закона "О Конституционном Суде Российской Федерации", соединил дела по этим жалобам в одном производстве.

 Заслушав сообщение судьи-докладчика Л.О. Красавчиковой, объяснения представителей сторон, заключение эксперта - доктора юридических наук Н.А. Сыродоева, выступления приглашенных в заседание представителей: от Министерства юстиции Российской Федерации - К.П. Пирогова, от Федеральной службы судебных приставов - И.Ю. Михалева, исследовав представленные документы и иные материалы, Конституционный Суд Российской Федерации установил:

 1. Абзацем третьим части первой статьи 446 ГПК Российской Федерации предусматривается, что взыскание по исполнительным документам не может быть обращено, в частности, на принадлежащие гражданину-должнику на праве собственности земельные участки, использование которых не связано с осуществлением гражданином-должником предпринимательской деятельности.

 1.1. Кировский районный суд города Томска 13 января 2005 года по иску гражданина В.В. Безменова вынес решение о взыскании с гражданина А.Г. Ужаченко суммы займа и процентов по соответствующему договору в размере 456 438,25 руб., однако в ходе исполнительного производства выяснилось, что для удовлетворения требований взыскателя имущества должника недостаточно, в связи с чем В.В. Безменов направил в тот же суд иск о выделе доли А.Г. Ужаченко в общем имуществе супругов (земельные участки) и об обращении на нее взыскания. Решением от 10 мая 2006 года Кировский районный суд города Томска в иске отказал на том основании, что возможность обращения взыскания на земельный участок, по смыслу статьи 446 ГПК Российской Федерации, предопределяется коммерческой целью его использования, при этом число земельных участков, находящихся в собственности гражданина-должника, значения не имеет; что касается спорных земельных участков, расположенных на землях сельскохозяйственного назначения, то они используются супругами Ужаченко для ведения садоводства, а не для осуществления предпринимательской деятельности.

 Оспаривая конституционность положения абзаца третьего части первой статьи 446 ГПК Российской Федерации, В.В. Безменов утверждает, что, запрещая обращать взыскание по исполнительным документам на земельные участки, не используемые гражданином-должником для предпринимательской деятельности, данное положение несоразмерно и непропорционально ограничивает права кредитора и тем самым нарушает баланс интересов кредитора и должника на стадии исполнительного производства, является несправедливым, неадекватным и недопустимым ограничением конституционных прав, и просит признать его противоречащим статьям 8 (часть 2), 35 (части 1 и 2), 45, 46 (части 1 и 2) и 55 Конституции Российской Федерации.

 1.2. Решением Октябрьского районного суда города Саратова от 31 октября 2005 года, оставленным без изменения судом кассационной инстанции, действия судебного пристава-исполнителя по передаче гражданину Н.В. Калабуну в собственность земельного участка во исполнение судебного решения о взыскании в его пользу ущерба на сумму 102 048 руб. с гражданина В.А. Шевцова, которому принадлежал данный земельный участок, были признаны незаконными, а акт его передачи - недействительным. Суд указал, что спорный земельный участок площадью 904 кв. м выделен под индивидуальное жилищное строительство и его использование В.А. Шевцовым, который не является индивидуальным предпринимателем, нельзя признать связанным с осуществлением им предпринимательской деятельности.

 По мнению Н.В. Калабуна, положение абзаца третьего части первой статьи 446 ГПК Российской Федерации, на основании которого было принято данное судебное постановление, противоречит статьям 2, 7, 17 (часть 3), 19 (часть 1), 35 (части 1 и 2), 45 (часть 1) и 46 (части 1 и 2) Конституции Российской Федерации.

 1.3. Таким образом, предметом рассмотрения Конституционного Суда Российской Федерации по настоящему делу является положение абзаца третьего части первой статьи 446 ГПК Российской Федерации, устанавливающее запрет обращения взыскания по исполнительным документам на принадлежащие гражданину-должнику на праве собственности земельные участки, использование которых не связано с осуществлением им предпринимательской деятельности.

 2. Конституция Российской Федерации гарантирует каждому свободу экономической деятельности, право иметь имущество в собственности, владеть, пользоваться и распоряжаться им как единолично, так и совместно с другими лицами, признание и защиту собственности, ее охрану законом (статья 8; статья 35, части 1 и 2), а также государственную, в том числе судебную, защиту прав и свобод (статья 45, часть 1; статья 46, части 1 и 2), предопределяя тем самым правовое положение участников гражданского оборота с учетом того, что защита прав и свобод человека и гражданина в Российской Федерации как правовом государстве составляет его конституционную обязанность (статья 1, часть 1; статья 2).

 В силу статей 15 (часть 2), 17 (часть 3), 19 (части 1 и 2) и 55 (части 1 и 3) Конституции Российской Федерации и исходя из общеправового принципа справедливости в сфере регулирования имущественных отношений, основанных на равенстве, автономии воли и имущественной самостоятельности их участников, защита права собственности и иных имущественных прав (в том числе прав требования) должна осуществляться на основе соразмерности и пропорциональности, с тем чтобы обеспечивался баланс прав и законных интересов участников гражданского оборота - собственников, кредиторов, должников. Возможные ограничения федеральным законом прав владения, пользования и распоряжения имуществом, свободы предпринимательской деятельности и свободы договоров также должны отвечать требованиям справедливости, быть адекватными, пропорциональными, соразмерными, не иметь обратной силы и не затрагивать существо данных конституционных прав, т.е. не ограничивать пределы и применение соответствующих конституционных норм. Сама же возможность ограничений (как и их характер) должна обусловливаться необходимостью защиты конституционно значимых ценностей, а именно основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства (Определение Конституционного Суда Российской Федерации от 4 декабря 2003 года N 456-О).

 Положения Конституции Российской Федерации, приведенные в данной правовой позиции Конституционного Суда Российской Федерации, лежат в основе регулирования и той системы отношений, которая связывает кредитора и гражданина-должника при неисполнении последним своего гражданско-правового обязательства, влекущем ответственность всем принадлежащим ему имуществом перед кредитором, и возможность в предусмотренных законом случаях обращения взыскания в рамках исполнительного производства на имущество, принадлежащее гражданину-должнику на праве собственности.

 2.1. Основания и порядок приобретения права собственности, его перехода и утраты регулируются федеральным законом, причем содержание данного регулирования не может определяться произвольно: отношения собственности в Российской Федерации должны регламентироваться в соответствии с принципами правового государства, на основе юридического равенства и справедливости (Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 20 июля 1999 года N 12-П). Исходя из этого применительно к рассматриваемым правоотношениям положение статьи 35 (часть 1) Конституции Российской Федерации, согласно которому право частной собственности (а следовательно, и собственности неисправного должника) охраняется законом, не может быть интерпретировано законодателем как игнорирующее законные интересы кредитора.

 По смыслу статьи 46 (часть 1) Конституции Российской Федерации, гарантирующей каждому судебную защиту его прав и свобод, исполнение судебного решения, в том числе вынесенного в пользу кредитора в случае нарушения должником гражданско-правового обязательства перед ним, следует рассматривать как элемент судебной защиты, что требует от государства в лице законодателя принятия необходимых мер по обеспечению его реализации. Как неоднократно указывал Конституционный Суд Российской Федерации, защита нарушенных прав не может быть признана действенной, если судебный акт или акт иного уполномоченного органа своевременно не исполняется; избирая в рамках конституционной дискреции тот или иной механизм исполнительного производства, федеральный законодатель во всяком случае должен осуществлять непротиворечивое регулирование отношений в этой сфере, создавать для них стабильную правовую основу и не вправе ставить под сомнение конституционный принцип исполняемости судебного решения (постановления от 30 июля 2001 года N 13-П, от 15 января 2002 года N 1-П, от 14 мая 2003 года N 8-П и от 14 июля 2005 года N 8-П).

 Вместе с тем, обеспечивая возможность удовлетворения интересов и защиты имущественных прав управомоченного в силу гражданско-правового обязательства лица (кредитора, взыскателя), законодатель должен исходить из конституционной обязанности Российской Федерации как социального государства заботиться о благополучии своих граждан, сохраняя им условия для нормального существования, а также из конституционных основ правового статуса личности, в частности требования статьи 17 (часть 3) Конституции Российской Федерации, согласно которому осуществление прав и свобод человека и гражданина не должно нарушать права и свободы других лиц, в данном случае - права лица обязанного (должника), когда в рамках исполнительного производства возникает необходимость обращения взыскания на принадлежащее гражданину-должнику на праве собственности имущество, с тем чтобы не умалялось достоинство личности и не нарушались социально-экономические права граждан (статья 7, часть 1; статья 21, часть 1, Конституции Российской Федерации; статья 25 Всеобщей декларации прав человека).

 2.2. Таким образом, законодательная регламентация обращения взыскания по исполнительным документам должна осуществляться на стабильной правовой основе сбалансированного регулирования прав и законных интересов всех участников исполнительного производства с законодательным установлением пределов возможного взыскания, не затрагивающих основное содержание прав должника и одновременно отвечающих интересам защиты прав кредитора (охватывающих его право требования), с целью предотвращения либо уменьшения размера негативных последствий неисполнения обязательства должником.

 3. В соответствии со статьей 9 Конституции Российской Федерации земля и другие природные ресурсы используются и охраняются в Российской Федерации как основа жизни и деятельности народов, проживающих на соответствующей территории (часть 1); земля и другие природные ресурсы могут находиться в частной, государственной, муниципальной и иных формах собственности (часть 2).

 Конкретизируя положения Конституции Российской Федерации, Земельный кодекс Российской Федерации также исходит из представлений о земле как об основе жизни и деятельности человека и одновременно - как о недвижимом имуществе, рассматривая землю в качестве объекта права собственности и иных прав (пункт 1 статьи 1). Осуществляя с учетом этого деление земель по целевому назначению на категории (земли сельскохозяйственного назначения, населенных пунктов, промышленности и др.), данный Кодекс определяет юридические основания приобретения прав на конкретные земельные участки (используемые для строительства жилого дома, гаража, ведения личного подсобного или дачного хозяйства, ведения крестьянского (фермерского) хозяйства (помимо хозяйства при доме), садоводства или огородничества, сенокошения и выпаса скота и пр.), к числу которых он относит получение земли на праве частной собственности, праве пожизненного наследуемого владения, постоянного (бессрочного) пользования, аренды, безвозмездного срочного пользования (статьи 15 и 20-24). согласно статье 27 Земельного кодекса Российской Федерации Земельный участок, приобретенный гражданином в частную собственность, согласно статье 27 Земельного кодекса Российской Федерации, можно продать, подарить, отдать в залог, сдать в аренду или распоряжаться им иным образом, если соответствующие земли на основании закона не исключены из оборота или не ограничены в обороте.

 Таким образом, гражданский оборот земельных участков, охватывающий совокупность возникающих из сделок (иных правомерных юридических действий) гражданско-правовых обязательств, предопределяет гражданско-правовой режим земельных участков как важнейшего объекта недвижимости и, следовательно, составляет предмет регулирования уже не земельного, а гражданского законодательства.

 4. Условия и порядок принудительного исполнения актов судов общей юрисдикции и арбитражных судов, а также актов других органов, которым при осуществлении установленных законом полномочий предоставлено право возлагать на граждан, организации обязанности по передаче другим гражданам, организациям или в соответствующие бюджеты денежных средств и иного имущества либо совершению в их пользу определенных действий или воздержанию от совершения этих действий, закреплены в Федеральном законе от 21 июля 1997 года "Об исполнительном производстве".

 Установив в рамках общего порядка обращения взыскания на имущество должника правило, согласно которому при отсутствии у должника денежных средств, достаточных для удовлетворения требований взыскателя, взыскание обращается на иное принадлежащее должнику имущество, федеральный законодатель, стремясь сохранить должнику и лицам, находящимся на его иждивении, условия, необходимые для их нормального существования и жизнедеятельности, предусмотрел исключение из этого правила, в силу которого на определенные федеральным законом виды имущества должника взыскание обращено быть не может (пункт 5 статьи 46 Федерального закона "Об исполнительном производстве").

 В соответствии со статьей 50 названного Федерального закона при исполнении исполнительных документов в отношении граждан не может быть обращено взыскание на имущество, указанное в Перечне видов имущества граждан, на которое не может быть обращено взыскание по исполнительным документам. Данное положение находится в системной связи со статьей 24 ГК Российской Федерации, закрепляющей ответственность гражданина по своим обязательствам всем принадлежащим ему имуществом, за исключением имущества, на которое не может быть обращено взыскание и перечень которого устанавливается гражданским процессуальным законодательством.

 Соответственно, статья 446 ГПК Российской Федерации содержит исчерпывающий перечень видов имущества граждан, на которое в системе действующего правового регулирования запрещается обращать взыскание по исполнительным документам в силу целевого назначения данного имущества, его свойств, признаков, характеризующих субъекта, в чьей собственности оно находится. Предоставляя, таким образом, гражданину-должнику имущественный (исполнительский) иммунитет, с тем чтобы - исходя из общего предназначения данного правового института - гарантировать должнику и лицам, находящимся на его иждивении, условия, необходимые для их нормального существования и деятельности, в том числе профессиональной, данная статья выступает процессуальной гарантией реализации социально-экономических прав этих лиц.

 Определение того, относится ли конкретное имущество, принадлежащее гражданину-должнику на праве собственности, к имуществу, на которое может быть обращено взыскание, или оно защищено имущественным (исполнительским) иммунитетом, осуществляется судебным приставом-исполнителем в процессе исполнения соответствующего решения по имеющимся в деле исполнительным документам, а в случае спора - судом.

 5. Право на судебную защиту, как неоднократно указывал Конституционный Суд Российской Федерации, оказывается существенно ущемленным, если суды при рассмотрении дела не исследуют его фактические обстоятельства по существу, ограничиваясь установлением формальных условий применения нормы (постановления от 6 июня 1995 года N 7-П, от 13 июня 1996 года N 14-П, от 28 октября 1999 года N 14-П, от 22 ноября 2000 года N 14-П, от 14 июля 2003 года N 12-П, Определение от 5 марта 2004 года N 82-О).

 5.1. Законодательное закрепление в качестве основания, не позволяющего обратить взыскание по исполнительным документам на принадлежащие гражданину-должнику земельные участки, условия, согласно которому использование этих участков не должно быть связано с осуществлением гражданином-должником предпринимательской деятельности, требует не только выявления того, имеется ли у гражданина-должника статус индивидуального предпринимателя. Необходимо также установление в законе и определенных критериев соответствия спорных земельных участков данному условию, с тем чтобы в каждом случае можно было определить, подпадает или нет осуществляемая гражданином-должником деятельность под признаки предпринимательской (абзац третий пункта 1 статьи 2 ГК Российской Федерации), в том числе при предоставлении или приобретении гражданином земельного участка для личных, семейных и иных подобных целей и фактическом его использовании для систематического извлечения дохода.

 Как следует из представленных материалов, суды общей юрисдикции, вынося на основании абзаца третьего части первой статьи 446 ГПК Российской Федерации решения о невозможности обращения взыскания на земельные участки, принадлежащие гражданам-должникам, вынуждены ограничиваться констатацией факта отсутствия у гражданина-должника юридически оформленного статуса индивидуального предпринимателя и не принимать в расчет количество, общую площадь, стоимость и результат использования спорных земельных участков, хотя это необходимо для обеспечения баланса интересов должника и кредитора (взыскателя) в силу требования статьи 17 (часть 3) Конституции Российской Федерации о том, что осуществление прав и свобод человека и гражданина не должно нарушать права и свободы других лиц.

 Подобная законодательная регламентация расходится с принципами исполнительного производства, включающими преимущественную защиту интересов кредитора (взыскателя), поскольку, в отличие от судебного процесса, в исполнительном производстве не действует принцип состязательности, а соблюдение принципа равенства участников исполнительного производства понимается с учетом необходимости ограничения имущественных прав должника, - в противном случае не исключается злоупотребление правом со стороны недобросовестных граждан-должников, которые, не имея статуса индивидуального предпринимателя, могут свободно вкладывать денежные средства (включая неосновательно сбереженные вследствие неисполнения своих гражданско-правовых обязательств перед кредиторами) в дорогостоящие земельные участки, приобретать их в неограниченном количестве, с любым целевым назначением (индивидуальное жилищное строительство, личное подсобное хозяйство, садоводство, огородничество), в том числе для последующей их перепродажи.

 В то же время возможна ситуация, при которой результаты использования земельного участка в соответствии с его целевым назначением являются для гражданина-должника основным источником существования, чем предопределяется объективная невозможность исполнения им требований по исполнительным документам. В таких случаях необходимость обеспечения баланса интересов кредитора и гражданина-должника требует защиты прав последнего путем не только соблюдения минимальных стандартов правовой защиты, отражающих применение мер исключительно правового принуждения к исполнению должником своих обязательств, но и сохранения для него и лиц, находящихся на его иждивении, необходимого уровня существования, с тем чтобы не оставить их за пределами социальной жизни, включая предусматриваемую законом возможность сохранения права собственности на не используемые для ведения предпринимательской деятельности земельные участки, если результаты его использования являются основным источником существования гражданина-должника и лиц, находящихся у него на иждивении.

 Это согласуется с закрепленными статьей 1 Земельного кодекса Российской Федерации принципами, определяющими социальные основы земельных отношений, в силу которых право собственности гражданина на земельный участок не может не рассматриваться как обеспечивающее основу жизнедеятельности людей и направленное на реализацию условий для создания и поддержания достойной жизни и свободного развития личности в рамках обязанности государства заботиться о благополучии своих граждан, их социальной защищенности в соответствии с провозглашенными в Конституции Российской Федерации целями политики Российской Федерации как социального государства, что предполагает недопустимость распространения в рамках исполнительного производства обращения взыскания на земельные участки, являющиеся основным источником существования гражданина-должника и лиц, находящихся у него на иждивении.

 При определении пределов действия имущественного (исполнительского) иммунитета применительно к земельным участкам, не используемым в предпринимательских целях, законодатель должен принимать во внимание не только само по себе отсутствие у лица (должника) статуса индивидуального предпринимателя, но и общие количественные и качественные характеристики, целевое назначение и фактическое использование земельных участков, на которые может быть распространен особый правовой режим, предполагающий освобождение от взыскания. Соответственно, поскольку ограничение прав должника связано прежде всего с обеспечением принудительной защиты нарушенных им имущественных прав взыскателя, законодатель должен стремиться к тому, чтобы в таких случаях гражданину-должнику и лицам, находящимся на его иждивении, сохранялся необходимый уровень существования.

 5.2. Таким образом, положение абзаца третьего части первой статьи 446 ГПК Российской Федерации - в той части, в какой им устанавливается запрет обращения взыскания по исполнительным документам на принадлежащие гражданину-должнику на праве собственности земельные участки, использование которых не связано с осуществлением им предпринимательской деятельности и которые не являются основным источником существования гражданина-должника и лиц, находящихся на его иждивении, обеспечивающим указанным лицам необходимый уровень существования, - представляет собой чрезмерное, не пропорциональное конституционно значимым целям, а потому произвольное ограничение как имущественных прав кредитора, так и возможности гарантированной Конституцией Российской Федерации их надлежащей судебной защиты, а потому противоречит статьям 17 (часть 3), 35 (часть 1), 45, 46 (часть 1) и 55 (часть 3) Конституции Российской Федерации.

 Исходя из изложенного и руководствуясь частями первой и второй статьи 71, статьями 72, 74, 75, 79, 87 и 100 Федерального конституционного закона "О Конституционном Суде Российской Федерации", Конституционный Суд Российской Федерации постановил:

 1. Признать не соответствующим Конституции Российской Федерации, ее статьям 17 (часть 3), 35 (часть 1), 45, 46 (часть 1) и 55 (часть 3), положение абзаца третьего части первой статьи 446 ГПК Российской Федерации в той части, в какой им устанавливается запрет обращения взыскания по исполнительным документам на принадлежащие гражданину-должнику на праве собственности земельные участки, использование которых не связано с осуществлением гражданином-должником предпринимательской деятельности и которые не являются основным источником существования гражданина-должника и лиц, находящихся на его иждивении, обеспечивающим указанным лицам необходимый уровень существования.

 Впредь до установления федеральным законодателем соответствующего регулирования судам и другим правоприменительным органам надлежит непосредственно применять Конституцию Российской Федерации, а также руководствоваться настоящим Постановлением, с тем чтобы не допустить несоразмерных ограничений имущественных прав кредиторов, включая заявителей по настоящему делу, как субъектов гражданского оборота земельных участков.

 2. Настоящее Постановление окончательно, не подлежит обжалованию, вступает в силу немедленно после провозглашения, действует непосредственно и не требует подтверждения другими органами и должностными лицами.

 3. Согласно статье 78 Федерального конституционного закона "О Конституционном Суде Российской Федерации" настоящее Постановление подлежит незамедлительному опубликованию в "Российской газете" и "Собрании законодательства Российской Федерации". Постановление должно быть опубликовано также в "Вестнике Конституционного Суда Российской Федерации".

	  
	 Конституционный Суд

	 
	 Российской Федерации


N 10-П
Федеральный закон от 4 декабря 2007 г. N 330-ФЗ
"О внесении изменений в Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации"

 Принят Государственной Думой 14 ноября 2007 года
 Одобрен Советом Федерации 23 ноября 2007 года
 Статья 1
 Внести в Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации (Собрание законодательства Российской Федерации, 2002, N 46, ст. 4532; 2004, N 31, ст. 3230) следующие изменения:

 1) часть четвертую статьи 112 изложить в следующей редакции:

 "4. Заявление о восстановлении пропущенного процессуального срока, установленного частью второй статьи 376 и частью первой статьи 389 настоящего Кодекса, подается в суд, рассмотревший дело по первой инстанции. Указанный срок может быть восстановлен только в исключительных случаях, когда суд признает уважительными причины его пропуска по обстоятельствам, объективно исключающим возможность подачи надзорной жалобы в установленный срок (тяжелая болезнь лица, подающего надзорную жалобу, его беспомощное состояние и другое), и эти обстоятельства имели место в период не позднее одного года со дня вступления обжалуемого судебного постановления в законную силу.";

 2) часть вторую статьи 376 изложить в следующей редакции:

 "2. Судебные постановления могут быть обжалованы в суд надзорной инстанции в течение шести месяцев со дня их вступления в законную силу при условии, что указанными лицами были исчерпаны иные установленные настоящим Кодексом способы обжалования судебного постановления до дня его вступления в законную силу.";

 3) в части второй статьи 377:

 а) в пункте 1 слова "на вступившие в законную силу решения и определения верховных судов республик, краевых, областных судов, судов городов федерального значения, суда автономной области, судов автономных округов, принятые ими по первой инстанции, если указанные решения и определения не были предметом кассационного или надзорного рассмотрения в Верховном Суде Российской Федерации;" исключить;

 б) в пункте 3 слова "на вступившие в законную силу решения и определения верховных судов республик, краевых, областных судов, судов городов федерального значения, суда автономной области, судов автономных округов, принятые ими по первой инстанции, если указанные решения и определения не были предметом кассационного рассмотрения в Верховном Суде Российской Федерации;" исключить;

 в) в пункте 4 слова "на вступившие в законную силу решения и определения окружных (флотских) военных судов, принятые ими по первой инстанции, если указанные решения и определения не были предметом кассационного рассмотрения в Верховном Суде Российской Федерации;" исключить;

 г) пункт 5 изложить в следующей редакции:

 "5) на вступившие в законную силу решения и определения верховных судов республик, краевых, областных судов, судов городов федерального значения, суда автономной области, судов автономных округов, принятые ими по первой инстанции, если указанные решения и определения были предметом кассационного рассмотрения в Верховном Суде Российской Федерации; на вступившие в законную силу решения и определения окружных (флотских) военных судов, если указанные решения и определения были предметом кассационного рассмотрения в Верховном Суде Российской Федерации; на вступившие в законную силу решения и определения Верховного Суда Российской Федерации, принятые им по первой инстанции; на определения Кассационной коллегии Верховного Суда Российской Федерации; на определения Судебной коллегии по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации, вынесенные ею в кассационном порядке; на определения Военной коллегии Верховного Суда Российской Федерации, вынесенные ею в кассационном порядке, - в Президиум Верховного Суда Российской Федерации.";

 4) часть восьмую статьи 378 признать утратившей силу;

 5) статью 379 признать утратившей силу;

 6) дополнить статьей 379.1 следующего содержания:

 "Статья 379.1. Возвращение надзорной жалобы или представления прокурора без рассмотрения по существу

 1. Надзорная жалоба или представление прокурора возвращается судьей без рассмотрения по существу, если:

 1) надзорная жалоба или представление прокурора не отвечает требованиям, предусмотренным пунктами 1-5 и 7 части первой, частями четвертой-седьмой статьи 378 настоящего Кодекса;

 2) надзорная жалоба или представление прокурора поданы лицом, не имеющим права на обращение в суд надзорной инстанции;

 3) пропущен срок обжалования судебного постановления в порядке надзора и к надзорной жалобе не приложено вступившее в законную силу определение суда о восстановлении этого срока;

 4) поступила просьба о возвращении или об отзыве надзорной жалобы или представления прокурора;

 5) надзорная жалоба или представление прокурора поданы с нарушением правил подсудности, установленных статьей 377 настоящего Кодекса.

 2. Надзорная жалоба или представление прокурора должны быть возвращены в течение десяти дней со дня их поступления в суд надзорной инстанции.";

 7) статью 380 признать утратившей силу;

 8) дополнить статьей 380.1 следующего содержания:

 "Статья 380.1. Действия суда надзорной инстанции после поступления надзорной жалобы или представления прокурора

 Надзорная жалоба или представление прокурора, поданные в соответствии с правилами, установленными статьями 376-378 настоящего Кодекса, изучаются:

 1) в президиуме верховного суда республики, краевого, областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области, суда автономного округа, окружного (флотского) военного суда - председателем или заместителем председателя соответствующего суда либо по их поручению судьей данного суда;

 2) в Судебной коллегии по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации, Военной коллегии Верховного Суда Российской Федерации, Президиуме Верховного Суда Российской Федерации - судьей Верховного Суда Российской Федерации.";

 9) статью 381 изложить в следующей редакции:

 "Статья 381. Рассмотрение надзорной жалобы или представления прокурора

 1. Судьи, указанные в статье 380.1 настоящего Кодекса, изучают надзорную жалобу или представление прокурора по материалам, приложенным к ним, либо по материалам истребованного дела. В случае истребования дела судья вправе вынести определение о приостановлении исполнения решения суда до окончания производства в суде надзорной инстанции при наличии просьбы об этом в надзорной жалобе, представлении прокурора или ином ходатайстве.

 2. По результатам изучения надзорной жалобы или представления прокурора судья выносит определение:

 1) об отказе в передаче надзорной жалобы или представления прокурора для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции, если отсутствуют основания для пересмотра судебных постановлений в порядке надзора. При этом надзорная жалоба или представление прокурора, а также копии обжалуемых судебных постановлений остаются в суде надзорной инстанции;

 2) о передаче надзорной жалобы или представления прокурора с делом для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции.

 3. Председатель Верховного Суда Российской Федерации, его заместитель вправе не согласиться с определением судьи Верховного Суда Российской Федерации об отказе в передаче надзорной жалобы или представления прокурора для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции и вынести определение о его отмене и передаче надзорной жалобы или представления прокурора с делом для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции.

 4. Надзорная жалоба или представление прокурора, поданные в Судебную коллегию по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации или в Военную коллегию Верховного Суда Российской Федерации на судебные постановления, указанные в пунктах 3 и 4 части второй статьи 377 настоящего Кодекса, с делом в случае передачи их для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции направляются соответственно в Судебную коллегию по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации или в Военную коллегию Верховного Суда Российской Федерации.";

 10) статью 382 изложить в следующей редакции:

 "Статья 382. Сроки рассмотрения надзорной жалобы или представления прокурора

 1. В суде надзорной инстанции, за исключением Верховного Суда Российской Федерации, надзорная жалоба или представление прокурора рассматривается не более чем один месяц, если дело не было истребовано, и не более чем два месяца, если дело было истребовано, не считая периода времени со дня истребования дела до дня его поступления в суд надзорной инстанции.

 2. В Верховном Суде Российской Федерации надзорная жалоба или представление прокурора рассматривается не более чем два месяца, если дело не было истребовано, и не более чем три месяца, если дело было истребовано, не считая периода времени со дня истребования дела до дня его поступления в Верховный Суд Российской Федерации.

 3. Председатель Верховного Суда Российской Федерации, его заместитель в случае истребования дела с учетом его сложности могут продлить срок рассмотрения надзорной жалобы или представления прокурора, но не более чем на два месяца.";

 11) в статье 383:

 а) наименование изложить в следующей редакции:

 "Статья 383. Определение судьи об отказе в передаче надзорной жалобы или представления прокурора для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции";

 б) в части первой:

 абзац первый изложить в следующей редакции:

 "1. Определение судьи об отказе в передаче надзорной жалобы или представления прокурора для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции должно содержать:";

 абзац шестой изложить в следующей редакции:

 "мотивы, по которым отказано в передаче надзорной жалобы или представления прокурора для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции.";

 в) часть вторую признать утратившей силу;

 12) в статье 384:

 а) наименование изложить в следующей редакции:

 "Статья 384. Определение о передаче надзорной жалобы или представления прокурора с делом для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции";

 б) в части первой:

 абзац первый изложить в следующей редакции:

 "1. Определение о передаче надзорной жалобы или представления прокурора с делом для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции должно содержать:";

 пункт 7 изложить в следующей редакции:

 "7) мотивированное изложение оснований для передачи надзорной жалобы или представления прокурора с делом для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции;";

 13) в статье 385:

 а) наименование изложить в следующей редакции:

 "Статья 385. Извещение лиц, участвующих в деле, о передаче надзорной жалобы или представления прокурора с делом для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции";

 б) часть первую изложить в следующей редакции:

 "1. Суд надзорной инстанции направляет лицам, участвующим в деле, копии определения о передаче надзорной жалобы или представления прокурора с делом для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции и копии надзорной жалобы или представления прокурора. Время рассмотрения надзорной жалобы или представления прокурора в судебном заседании суда надзорной инстанции суд назначает с учетом того, чтобы лица, участвующие в деле, имели возможность явиться в суд на заседание.";

 14) в статье 386:

 а) наименование изложить в следующей редакции:

 "Статья 386. Сроки и порядок рассмотрения надзорной жалобы или представления прокурора в судебном заседании суда надзорной инстанции";

 б) в части четвертой слова "определения суда о возбуждении надзорного производства" заменить словами "определения о передаче надзорной жалобы или представления прокурора с делом для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции";

 15) статью 387 изложить в следующей редакции:

 "Статья 387. Основания для отмены или изменения судебных постановлений в порядке надзора

 Основаниями для отмены или изменения судебных постановлений в порядке надзора являются существенные нарушения норм материального или процессуального права, повлиявшие на исход дела, без устранения которых невозможны восстановление и защита нарушенных прав, свобод и законных интересов, а также защита охраняемых законом публичных интересов.";

 16) пункт 5 части первой статьи 388 изложить в следующей редакции:

 "5) фамилия и инициалы судьи, вынесшего определение о передаче надзорной жалобы или представления прокурора с делом для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции;";

 17) статью 389 изложить в следующей редакции:

 "Статья 389. Пересмотр судебных постановлений в порядке надзора по представлению Председателя Верховного Суда Российской Федерации или заместителя Председателя Верховного Суда Российской Федерации

 1. В целях обеспечения единства судебной практики Председатель Верховного Суда Российской Федерации или заместитель Председателя Верховного Суда Российской Федерации вправе по жалобе заинтересованных лиц или по представлению прокурора внести в Президиум Верховного Суда Российской Федерации представление о пересмотре в порядке надзора судебных постановлений, нарушающих права, свободы или законные интересы неопределенного круга лиц, иные публичные интересы либо принятых с нарушением правил подведомственности или подсудности.

 2. Жалоба заинтересованных лиц или представление прокурора могут быть поданы в течение шести месяцев со дня вступления судебных постановлений в законную силу.

 3. Дело по представлению Председателя Верховного Суда Российской Федерации или заместителя Председателя Верховного Суда Российской Федерации рассматривается Президиумом Верховного Суда Российской Федерации в порядке, предусмотренном статьей 386 настоящего Кодекса.

 4. Председатель Верховного Суда Российской Федерации или заместитель Председателя Верховного Суда Российской Федерации, внесший представление, не может участвовать в рассмотрении Президиумом Верховного Суда Российской Федерации дела, о пересмотре которого ими внесено представление.";

 18) в статье 390:

 а) в пункте 6 части первой слова "статьей 380" заменить словами "статьей 379.1";

 б) дополнить частью первой.1 следующего содержания:

 "1.1. При рассмотрении дела в надзорном порядке суд проверяет правильность применения и толкования норм материального и процессуального права судами, рассматривавшими дело, в пределах доводов надзорной жалобы или представления прокурора. В интересах законности суд надзорной инстанции вправе выйти за пределы доводов надзорной жалобы или представления прокурора. При этом суд надзорной инстанции не вправе проверять законность судебных постановлений в той части, в которой они не обжалуются, а также законность судебных постановлений, которые не обжалуются.";

 19) часть вторую статьи 392 дополнить пунктом 5 следующего содержания:

 "5) признание Конституционным Судом Российской Федерации не соответствующим Конституции Российской Федерации закона, примененного в конкретном деле, в связи с принятием решения, по которому заявитель обращался в Конституционный Суд Российской Федерации.";

 20) статью 395 дополнить абзацем следующего содержания:

 "пунктом 5 части второй статьи 392 настоящего Кодекса, - со дня вступления в силу соответствующего решения Конституционного Суда Российской Федерации.".

 Статья 2
 Пункт 9 Федерального закона от 28 июля 2004 года N 94-ФЗ "О внесении изменений в Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации" (Собрание законодательства Российской Федерации, 2004, N 31, ст. 3230) признать утратившим силу.

 Статья 3
 Надзорные жалобы и представления прокурора, не рассмотренные на день вступления в силу настоящего Федерального закона, рассматриваются по правилам, действовавшим на день их подачи в суд надзорной инстанции.

 Статья 4
 Настоящий Федеральный закон вступает в силу по истечении тридцати дней после дня его официального опубликования.

	 Президент Российской Федерации 
	 В. Путин


 Москва, Кремль

 4 декабря 2007 года

 N 330-ФЗ

« В ПОМОЩЬ АДВОКАТУ»
Уважаемые коллеги!
С этого номера Вестника  мы начинаем публикацию работы коллектива авторов по теме «Адвокат: навыки профессионального мастерства».

Эти материалы могут быть полезны как начинающим адвокатам, так и адвокатам, имеющим большой опыт работы.
Редакционный совет.

Адвокат: навыки профессионального мастерства

Предисловие

 "Правительства, профессиональные ассоциации адвокатов и учебные институты должны обеспечить получение адвокатами соответствующего образования, подготовки и знаний как идеалов и этических обязанностей адвокатов, так и прав человека и основных свобод, признаваемых национальным и международным правом", - отмечается в "Основных положениях о роли адвокатов", принятых Восьмым Конгрессом ООН по предупреждению преступлений в августе 1990 г.

 Содействовать решению этой важной задачи, декларированной общепризнанным международным правовым актом, призвана новая, исключительно полезная для студентов и практикующих юристов книга, изданная в рамках Программы содействия развитию адвокатской деятельности российского представительства Американской ассоциации адвокатов (ABA CEELI). Данная книга посвящена основам адвокатского труда и отличается глубоким пониманием его профессионального содержания.

 Особая ценность книги заключается в том, что она может служить хорошим подспорьем при организации центров переподготовки или курсов обучения адвокатов. Специальная  глава посвящена методам обучения профессиональным навыкам. Этот материал может быть особенно полезен лекторам, экспертам, наставникам-тренерам и иным специалистам, которые приглашаются для обучения адвокатов профессиональным навыкам.

 Важность и актуальность развития системы переподготовки и повышения квалификации представителей юридических профессий в нашей стране трудно переоценить. "Адвокат обязан... постоянно совершенствовать свои знания и повышать свою квалификацию", - гласит ст. 7 Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации". В рамках реализации этого положения представители Федеральной палаты адвокатов используют и международный опыт, в частности, накопленный ABA CEELI в области стратегического планирования и развития программ по обучению адвокатов. В мае 2004 г. Федеральная палата адвокатов РФ и ABA CEELI подписали меморандум о намерениях, одной из задач которого является организация обучения адвокатов в Российской Федерации. Решением Совета ФПА РФ от 25 июня 2004 г. были урегулированы принципиальные вопросы об обязательном непрерывном юридическом образовании для всех членов сообщества (каждый адвокат обязан в течение пяти лет пройти обучение - не менее 72 учебных часов) и создании единой системы повышения квалификации - Высших курсов профессионального совершенствования адвокатов России. В адвокатских палатах субъектов РФ также в сотрудничестве с АВА CEELI проводится постоянная работа по созданию центров переподготовки адвокатов, разрабатываются и принимаются положения о необходимости повышения квалификации.

 Так, в положении "О порядке повышения профессиональной квалификации адвокатов Палаты адвокатов Самарской области" отмечается, что основная цель повышения профессиональных знаний адвокатов - совершенствование их деловых качеств, подготовка их к выполнению своих обязанностей по оказанию юридической помощи гражданам и юридическим лицам. Главными задачами повышения квалификации являются: постоянное повышение уровня профессиональной подготовки; совершенствование навыков для повышения эффективности практической работы; изучение законодательства Российской Федерации, судебной и арбитражной практики; изучение методических материалов. При этом базовыми принципами повышения квалификации являются:

 систематичность и обязательность повышения квалификации адвокатов;

 учет результатов повышения квалификации;

 сочетание централизованного и регионального подходов при реализации учебных программ;

 применение современных форм и методов обучения;

 контроль за организацией повышения квалификации и уровнем квалификации адвокатов со стороны ПАСО и Федеральной палаты адвокатов Российской Федерации.

 Предлагаемая читателю книга может быть с успехом использована для решения этих задач. Одна из немногих работ, посвященная развитию конкретных профессиональных навыков юриста, адвоката, отличается от многих других умелым сочетанием теоретических разработок с современной практической деятельностью. Книга наполнена бурлящей событиями, драмами, конфликтами "юридической реальностью", включающей в себя живую работу с людьми в юридических консультациях и клиниках. Авторы предлагают не надуманные, а проверенные жизнью эффективные методики работы, формы юридической подготовки. Работа с доверителем, анализ и выработка позиции по конкретному делу, деятельность адвоката в суде - эти и другие разделы книги, несомненно, привлекут внимание читателей. Казалось бы, все здесь должно быть уже давно известно из пройденных в институте предметов: криминалистики, уголовного и гражданского процессуального права. Однако чтение книги заставляет убедиться, как много еще неосвоенного осталось на материке нашей бескрайней юридической науки.

 Особый интерес среди работающих юристов, несомненно, вызовет  глава об альтернативных способах разрешения споров. Советы по тактике и методам проведения переговоров, медиации, других способов альтернативного влияния юриста на возникающие производственные и личные конфликты - важная часть пособия, требующая внимательного и вдумчивого прочтения с перспективой непосредственного применения на практике. Очень полезной эта  глава будет и преподавателям вузов, и руководителям адвокатских образований и юридических фирм.

  Раздел "Особенности юридической техники при составлении документов", думается, окажется самым востребованным студентами и начинающими свою профессиональную карьеру выпускниками. В нем, как, впрочем, и в других разделах, показано значение инструментария юридической профессии. Можно с абсолютной уверенностью сказать, что без умения писать нельзя стать хорошим юристом. Автор главы убедительно и доходчиво акцентирует внимание на особенностях подготовки юридических документов, средствах и приемах юридической техники, делится секретами этого мастерства и тут же показывает последствия несоблюдения требований, предъявляемых к юридическим документам.

 Вместе с тем данный юридический труд, в целом посвященный проблеме профессионального совершенствования адвокатов, акцентирует внимание читателя на том, что лишь овладение специальными навыками и юридическим инструментарием в комплексе с осознанием каждым представителем юридической профессии верховенства права как основополагающего принципа деятельности позволяет стать истинным защитником справедливости.

Президент Федеральной палаты адвокатов Российской Федерации,

кандидат юридических наук

Е.В. Семеняко

Введение

 Пять лет назад десять юристов собрались и написали книгу "Профессиональные навыки юриста: Опыт практического обучения". Книга была обращена к студентам и преподавателям юридических вузов. Среди авторов были преподаватели вузов, сочетающие преподавательскую и практическую деятельность, известные адвокаты, юристы, работающие в юридических фирмах, руководители и преподаватели юридических клиник. Они ставили перед собой цель показать необходимость не только теоретического, но и практического обучения студентов юридических вузов. Имея собственный опыт обучения студентов практическим навыкам, собрав новые методики преподавания, накопив достаточный учебный и методический материал, авторы книги делились этим опытом.

 Книга быстро разошлась, и сегодня ее уже крайне трудно найти на прилавках книжных магазинов. Тема вызвала интерес не только у преподавателей вузов. На поставленный вопрос о необходимости специального обучения юристов навыкам профессиональной деятельности первыми откликнулись адвокаты. Именно адвокаты почувствовали необходимость постоянного совершенствования профессионального мастерства в условиях быстро меняющегося законодательства и правоприменительной практики. К этому адвокатов подталкивает и новое законодательство. Конституционное требование оказания гражданам квалифицированной юридической помощи предъявляет новые стандарты и к самой адвокатской деятельности: требует от адвоката активного и умелого использования всех средств защиты интересов доверителя, предусмотренных и не запрещенных действующим законодательством. Практика убедительно показывает, что необходимо не только знать об этих возможных средствах, но и уметь их эффективно и своевременно использовать.

 Московское представительство АВА CEELI, отвечая на требование времени, в течение последних лет ведет регулярные семинары для адвокатов, обучая их современным приемам и методам работы, совершенствуя профессиональные навыки. Эти семинары стали популярными не только в России, но и в странах СНГ. Все авторы учебника оказались востребованными специалистами, готовыми обсуждать не только профессиональные проблемы, навыки и секреты адвокатского мастерства, но и умеющими поделиться своим педагогическим опытом. Проводимые ими семинары - это еще и методика обучения навыкам. Опытные адвокаты обучались этой методике. "Взяв на вооружение" разработанную авторами настоящей книги форму проведения занятий и используя учебные материалы, они теперь уже сами ведут интерактивные занятия при обучении стажеров адвокатуры, начинающих адвокатов.

 Работа с адвокатами обогатила и самих авторов первой книги. Кстати, те студенты, которые были первыми читателями книги о профессиональных навыках, уже давно практикующие юристы. Успешность их карьеры показывает, что своевременное обучение их профессиональным навыкам дало свои плоды, а методика, разработанная авторами, является действительно эффективной.

 Итак, перед вами новая книга о профессиональных навыках. Теперь она адресована адвокатам. Создавая первую книгу, ее авторы, по сути, были пионерами в разработке рассматриваемых вопросов. Поэтому многие темы первой книги сохранены и получили свое дальнейшее развитие. Вместе с тем авторский коллектив пополнился, что позволило предложить читателям и новые темы, и новые взгляды на уже рассматривавшиеся вопросы. И главное - это позволило более тесно связать материал книги с адвокатской практикой.

 В книге рассматриваются навыки работы адвоката с клиентом и с делом; с доказательствами и юридическими документами; в досудебных стадиях и в судебном заседании. В этой книге читатель найдет материал о проведении первой встречи с доверителем и его интервьюировании, об организации и проведении консультирования, об анализе дела и выработке позиции, о проведении допроса и работе с иными доказательствами, о выступлении в суде и судебных прениях. Впервые как о профессиональных навыках в ней говорится о заключении соглашения с доверителем и о ведении адвокатского досье. Как составляющая профессионального мастерства адвоката рассматривается юридическая техника и навыки работы с процессуальными документами в гражданском и уголовном процессе. Адвокатам предложен и материал возможной в перспективе специализации адвоката по использованию альтернативных методов решения споров, навыку проведения переговоров и медиации между спорящими сторонами. На возможность досудебного урегулирования конфликтов сегодня указывает и процессуальное законодательство, однако литературы, описывающей, как это делать, крайне мало. Навык ведения переговоров или медиации сегодня известен только единицам, но со временем он может стать достоянием многих.

 Обсуждение того или иного навыка, его характеристик сопровождается материалом о применении этого навыка в реальной адвокатской практике. Анализ отдельными авторами собственного адвокатского опыта, а также обобщение опыта работы коллег-адвокатов по отдельным категориям дел или по совершенствованию отдельных навыков позволили не ограничиваться только описанием профессиональных навыков, но и показать их применение, систему взаимодействия и взаимодополнения в реальной практике.

 Неотъемлемой составляющей квалификации современного адвоката является этичное профессиональное поведение адвоката. Этот относительно новый для российской адвокатуры обязательный аспект адвокатской деятельности активно формируется практикой квалификационных комиссий адвокатских палат. В этих условиях от адвоката требуются определенные усилия, чтобы изучить правила, установленные Кодексом профессиональной этики адвоката, и сделать их частью своей профессиональной деятельности. В связи с этим в книгу включена  глава, посвященная профессиональной этике адвоката.

 Неотъемлемым качеством квалифицированного адвоката, по мнению авторов книги, является стремление совершенствоваться в своей профессии. Для адвоката это означает в том числе и умение постоянно обучаться, повышать свой профессиональный уровень. Потому одна из  глав книги посвящена методам обучения адвокатов профессиональным навыкам. Этот материал может пригодиться тем адвокатским образованиям, которые, рассматривая квалификацию своих адвокатов как гарантию качества оказываемой юридической помощи, организуют проведение отдельных занятий или тематических семинаров для адвокатов.

 Редакционный совет старался, по мере возможности, сохранять авторскую индивидуальность содержания отдельных глав и параграфов, а также стиль изложения с тем, чтобы читатель мог почувствовать еще и личность авторов, неповторимость каждого из них. Это книга единомышленников. При этом каждый из авторов попытался выразить свой взгляд на рассматриваемую тему, передать свой опыт, поставить значимые для него акценты. С разрешения наших коллег С.В. Травина, Л.А. Лысенко и К.Н. Сергеева в эту книгу включены их тексты, созданные в 2001 г. для книги "Профессиональные навыки юриста: Опыт практического обучения". Мы искренне благодарны нашим коллегам, так как освещенные ими вопросы позволили сделать настоящую книгу практическим пособием, охватывающим практически все аспекты повседневной деятельности адвоката.

 Авторский коллектив выражает надежду, что эта книга окажется полезной адвокатам и не только им. Возможно, для кого-то она станет учебником при освоении азов профессии. Кто-то, может быть, сверив свой опыт с опытом авторов, скажет, что многие адвокаты работают именно так. У кого-то возникнет желание поспорить или продолжить обсуждение темы профессиональных навыков юриста. В любом случае, мы надеемся, что книга, которую вы держите в руках, займет достойное место на ваших книжных полках, и вы не раз будете обращаться к ней в своей практике.

 Авторский коллектив выражает благодарность всем, кто помогал нам, обеспечивал технические и организационные условия создания книги, финансировал ее выпуск. Настоящая книга увидела свет благодаря совместным усилиям Американской ассоциации юристов (ABA CEELI) и ОБСЕ. Коллектив авторов выражает свою признательность сотрудникам Программы содействия развития адвокатской деятельности ABA CEELI Екатерине Шугриной и Вере Романовой, а также специалисту ОБСЕ по вопросам верховенства права Василию Ващенко, организовавшим нашу работу и создававшим условия для успешного завершения столь непростой задачи для большого коллектива творческих личностей.

доктор юридических наук, профессор

Л.А. Воскобитова;

кандидат юридических наук, доцент

И.Н. Лукьянова;

кандидат юридических наук, доцент, адвокат

Л.П. Михайлова
Раздел I. Работа адвоката с доверителем

Глава 1. Соглашение об оказании юридической помощи

 В 1993 г. право граждан на квалифицированную юридическую помощь приобрело значение конституционного принципа (ч. 1 ст. 48 Конституции РФ). Незаметно для юридического сообщества право на квалифицированную юридическую помощь, воспринимавшееся первоначально как декларативная норма, оказалось востребованным в современном российском обществе и его содержание получило значительное развитие.

 Прежде всего качественно изменились профессиональные требования к деятельности адвоката. Сегодня недостаточно простого исполнения функций защитника или представителя. Доверитель, нередко рискуя значительными имущественными интересами, ожидает от адвоката квалифицированной юридической помощи в самых различных сферах общественных отношений, а не формального участия в совершении процессуальных действий. Стабильность гражданского оборота, являясь обязательным условием развития государства и общества в позитивном направлении, предъявляет юридическому сообществу все более высокие требования к качеству оказываемой юридической помощи.

 В этих условиях в течение последнего десятилетия назрела необходимость на законодательном уровне закрепить новый статус адвоката в современном российском обществе и сформулировать требования, предъявляемые к качеству его работы. Федеральный закон от 31 мая 2002 г. N 63-ФЗ "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации" (далее - Закон об адвокатуре) закрепил статус адвоката, определил основные правила правоотношений адвоката с доверителем, в том числе наиболее значимые параметры качества оказываемой юридической помощи. В 2004 г. Кодекс профессиональной этики адвоката прямо сформулировал нормы морали, которые должны наряду с нормами права регулировать отношения адвоката с доверителем.

 Минимальный уровень качества оказываемой адвокатом юридической помощи закреплен в самом понятии адвокатской деятельности. Согласно ст. 1 Закона об адвокатуре адвокатской деятельностью является квалифицированная юридическая помощь, оказываемая на профессиональной основе лицами, получившими статус адвоката в порядке, установленном Законом об адвокатуре, доверителям в целях защиты их прав, свобод и интересов, а также обеспечения доступа к правосудию. Закон об адвокатуре сделал реальной возможность привлечения адвоката к ответственности за неквалифицированную юридическую помощь. Способствовать этому должно введение с 2007 г. обязательного профессионального страхования ответственности адвоката перед клиентом.

 В Законе об адвокатуре получил разрешение вопрос о том, в какой момент и на каком основании возникают правоотношения адвоката с доверителем. Законодатель тем самым защищает интересы доверителя в отношениях с адвокатом, распространяя на них нормы гражданского права и позволяя доверителю отстаивать свои права в отношениях с адвокатом.

1. Правовая природа соглашения адвоката с доверителем

 Как правило, отношения адвоката с доверителем возникают из заключенного ими соглашения об оказании юридических услуг. Представление адвокатом интересов доверителя по назначению в случаях, предусмотренных ст. 50 ГПК РФ и ст. 51 УПК РФ, составляет исключение из этого правила. Согласно ст. 25 Закона об адвокатуре адвокатская деятельность осуществляется на основе соглашения об оказании юридической помощи.

 Соглашение между адвокатом и клиентом об оказании юридической помощи является консенсуальным, двусторонним, возмездным или безвозмездным. Кроме того, адвокату следует иметь в виду, что договор, согласно которому адвокат обязуется представлять интересы доверителя, является фидуциарным. Фидуциарные отношения существуют между сторонами договора поручения, правила ГК РФ о котором применяются к такому соглашению об оказании юридической помощи. Как и другие фидуциарные, или иначе доверительные, сделки, соглашение об оказании юридической помощи в виде совершения адвокатом юридических действий в интересах своего доверителя основаны на особых, лично-доверительных отношениях сторон.

 В соглашении такого рода затруднительно установить полные характеристики надлежащего исполнения обязательств адвоката, который выступает в роли доверенного лица (фидуциара). Минимальные требования к исполнению адвокатом обязательств перед доверителем закреплены в законодательстве, а также в этических нормах адвокатской деятельности: адвокат при осуществлении профессиональной деятельности обязан честно, разумно, добросовестно, квалифицированно, принципиально и своевременно исполнять обязанности, отстаивать права и законные интересы доверителя всеми не запрещенными законодательством Российской Федерации средствами; соблюдать Кодекс профессиональной этики адвоката (п. 1 и 4 ч. 1 ст. 7 Закона об адвокатуре; ст. 8 Кодекса профессиональной этики адвоката).

 Доверительность отношений между адвокатом и клиентом обусловлена не только тем, что доверитель сообщает адвокату сведения о своей личной жизни или сведения, составляющие коммерческую тайну, но и тем, что между ними складываются доверительные отношения, в силу которых обе стороны предполагают, что другая сторона действует разумно и добросовестно. Причем клиент в договоре с адвокатом является слабой стороной, так как все права и обязанности из совершаемых адвокатом юридических действий приобретает клиент, который лишен возможности постоянно контролировать действия адвоката. Не владея профессионально юридическими знаниями, клиент не всегда может в полной мере контролировать качество юридической помощи в момент ее оказания. Ему остается предполагать, что цель адвоката при исполнении соглашения с доверителем состоит не в обогащении за счет доверителя, а в оказании квалифицированной юридической помощи и совершении действий в интересах доверителя, за что адвокат получает согласованное вознаграждение.

2. Предмет соглашения адвоката с доверителем

 Характер отношений между доверителем и адвокатом требует, насколько это возможно, четкого, не допускающего разночтений определения предмета договора - прав и обязанностей адвоката и доверителя. Пункт 4 ст. 25 Закона об адвокатуре называет условие о предмете поручения как одно из существенных условий договора между адвокатом и доверителем. Не проявляя должного профессионализма при составлении и заключении соглашения с клиентом, адвокат рискует уже на этом этапе вызвать сомнения у клиента в своей квалификации. Еще более неприятные последствия небрежного отношения к составлению договора возникают в случае, если у доверителя возникают претензии к адвокату в связи с исполнением договора.

 Высший Арбитражный Суд РФ в Информационном письме от 29 сентября 1999 г. N 48 "О некоторых вопросах судебной практики, возникающих при рассмотрении споров, связанных с договорами на оказание правовых услуг" (далее - Информационное письмо от 29 сентября 1999 г. N 48) разъясняет, что договор о возмездном оказании услуг может считаться заключенным, если в нем перечислены определенные действия, которые обязан совершить исполнитель, либо указана определенная деятельность, которую он обязан осуществить. По мнению Высшего Арбитражного Суда РФ, обязанности исполнителя могут включать в себя не только совершение определенных действий (деятельности), но и представление заказчику результата действий исполнителя (письменные консультации и разъяснения по юридическим вопросам; проекты договоров, заявлений, жалоб и других документов правового характера и т.д.).

 Соглашение об оказании правовой помощи прямо не названо в ГК РФ как самостоятельный вид договора. Но было бы неверным полагать, что это договор может считаться договором непоименованным. Адвокат должен понимать, что к такому договору применимы нормы, содержащиеся в гл. 49 ГК РФ о договоре поручения или в гл. 39 ГК РФ о возмездном оказании услуг, в той части, в которой они не противоречат существу соглашения об оказании правовой помощи. Нередко договор об оказании правовой помощи предусматривает как предоставление адвокатом консультаций, так и ведение от имени и в интересах доверителя дела в суде. Такой договор является смешанным договором, и к его соответствующим частям применимы нормы о договоре поручения и договоре о возмездном оказании услуг.

 Таким образом, приведенные разъяснения Высшего Арбитражного Суда РФ сохраняют свое значение для соглашения об оказании правовой помощи и могут быть приняты адвокатами во внимание при заключении соглашения с доверителем.

 Отношения адвоката с доверителем имеют особое публичное значение, так как они представляют собой основной способ реализации гарантированного Конституцией РФ права каждого на получение квалифицированной юридической помощи. Только в случае, если отношения между клиентом и адвокатом будут квалифицированы как отношения из соглашения об оказании правовой помощи, адвокат сможет получить судебную защиту своего права на вознаграждение.

 В арбитражной судебной практике встречаются случаи, когда адвокату не удалось убедить суд в том, что ему причитается дополнительное вознаграждение за оказание правовых услуг, указанных в договоре с клиентом, и во взыскании вознаграждения было отказано.

 Так, в Постановлении от 2 декабря 2003 г. по делу N 11406/03 Президиум Высшего Арбитражного Суда РФ указал, что по смыслу ст. 779 ГК РФ исполнитель может считаться надлежаще исполнившим свои обязательства при совершении перечисленных в договоре действий или осуществлении определенной деятельности.

 В силу правовой природы отношений, возникающих из договора возмездного оказания услуг, не подлежат удовлетворению требования исполнителя о выплате вознаграждения, если данное требование обосновывается условием договора, ставящим размер, а равно и обязанность оплаты услуг в зависимость от решения суда или государственного органа, которое будет принято в будущем.

 В представленных суду отчетах перед клиентом не были расшифрованы сведения о результатах проводимой по договору работы, выразившейся в совершении предусмотренных соглашением действий либо осуществлении определенной деятельности. Суд пришел к выводу о том, что оказанные услуги были оценены в сумму, указанную в актах об исполнении обязательств по договору, и оплачены, а требования о выплате дополнительного вознаграждения не обоснованы.

 В другом случае оказалась недостаточной четкость в определении условий соглашения с клиентом.

 В постановлении Федерального арбитражного суда Московского округа от 28 февраля 2005 г. по делу N КГ-А40/821-05 сделан вывод о том, что требования истца о взыскании аванса за оказанные юридические услуги не обоснованы. Такой вывод основывается на том, что согласно представленным доказательствам истец выдал адвокату доверенность на представление интересов истца в арбитражном суде с правом совершения ряда процессуальных действий; при участии адвоката были подготовлены процессуальные документы при рассмотрении дела в арбитражном суде; адвокат принимал участие в заседании суда кассационной инстанции.

 При описании предмета поручения в соглашении с доверителем рекомендуется указывать конкретные правовые действия, которые обязуется совершить адвокат, или принятые им поручения, по возможности указывая отдельные самостоятельные этапы работы. Предмет поручения о представительстве в гражданском деле не может состоять из слов "адвокат принимает поручение доверителя представлять его интересы в гражданском деле". Из подобной формулировки неясно, должен ли адвокат составить исковое заявление (возможно, исковое заявление уже предъявлено в суд) или участвовать только в одном судебном заседании в суде первой инстанции либо во всех судебных заседаниях до завершения производства по делу в первой инстанции и обязан также подать жалобу в вышестоящую инстанцию и принимать участие в судебном заседании по пересмотру дела.

 Для доверителя всегда важно только одно: получить положительное и окончательное решение по делу. Поэтому рассматриваемую формулировку предмета поручения он будет понимать как обязательство адвоката вести дело "до победного конца", пока не будет получено окончательное решение. Соответственно, размер вознаграждения, указанный в соглашении, доверителем воспринимается как достаточный для выполнения поручения, описанного в договоре, т.е. вести его дело во всех инстанциях.

 Общие фразы в описании предмета поручения вводят доверителя в заблуждение, рождают у него завышенные ожидания и как следствие способны привести к конфликту с клиентом.

 В практике квалификационной комиссии Адвокатской палаты г. Москвы рассматривалось дело по жалобе на адвоката, который обязался оказать юридическую помощь сыну заявительницы, который отбывает наказание в ИТУ и страдает тяжелым заболеванием, которое может быть основанием для представления к освобождению от отбывания наказания.

 Адвокат заверил заявительницу, что он окажет необходимую юридическую помощь и добьется освобождения ее сына. В жалобе заявительница утверждала, что адвокат не оказал ее сыну никакой реальной юридической помощи, проявил себя некомпетентным специалистом и поэтому сумма вознаграждения должна быть ей возвращена. Изучив совершенные адвокатом действия по делу, квалификационная комиссия установила, что часть действий адвоката соответствовали предмету соглашения, заключенного с доверительницей.

 Вместе с тем адвокат не обжаловал отказ должностного лица в проведении специальной медицинской комиссии для медицинского освидетельствования осужденного, т.е. не выполнил свою обязанность перед доверителем и назначенным им лицом, а также не совершил иные действия, направленные на представление в суд ходатайства об освобождении осужденного от отбывания наказания в связи с болезнью. Также адвокат не обжаловал в кассационном порядке определение суда об отказе в удовлетворении ходатайства. Квалификационная комиссия пришла к выводу, что вопреки заключенному соглашению адвокат не совершил все необходимые действия, направленные на оказание юридической помощи осужденному.

 Несмотря на сложности в описании предмета соглашения об оказании правовой помощи, эта часть соглашения должна быть тщательно согласована с доверителем. Вполне возможно, что во время первой встречи с доверителем адвокат не обладает сведениями, достаточными для того, чтобы точно сформулировать предмет поручения. В таком случае в предмете соглашения можно отразить именно ту часть действий адвоката по оказанию правовой помощи, о которой адвокат и доверитель договорились во время первой встречи или по итогам интервьюирования, избегая обобщенных формулировок.

 Например, "составить юридическое заключение по вопросу о возможности раздела имущества между доверителем и его бывшей супругой в судебном порядке и возможных последствиях рассмотрения судом такого иска" или "предоставить устную консультацию о правах доверителя как акционера ОАО "ДДД" на участие в собрании акционеров и основаниях оспаривания решений общего собрания".

 По мере ознакомления с представленными доверителем документами, анализа сложившейся ситуации, адвокат вырабатывает определенную тактику выполнения поручения, обсуждает дальнейшие шаги с доверителем. Закрепить в письменной форме достигнутое с доверителем соглашение о дальнейших консультациях, составлении обращений в государственные органы, представлении интересов доверителя в вышестоящей судебной инстанции можно и в дополнениях к первоначально составленному соглашению. Построив таким образом свою работу, адвокат получает возможность достаточно точно определять временные затраты на выполнение поручения и его сложность, а следовательно, и стоимость своих услуг.

3. Стороны соглашения адвоката с доверителем

 Соглашение об оказании правовой помощи должно быть исполнено адвокатом лично, как того требуют ст. 780 и 974 ГК РФ. Законодатель в договоре о возмездном оказании услуг допускает, что договором может быть предусмотрено его исполнение не самим исполнителем, а третьим лицом. Однако доверительный характер отношений адвоката и доверителя предполагает, что только адвокат лично даст консультацию доверителю, отвечая за конечный результат юридических изысканий. Конечно, при подготовке юридической консультации адвокату может оказывать помощь его стажер или сотрудник того же адвокатского образования. Однако ни стажер, ни тем более сотрудник в силу прямого запрета, установленного ч. 2 ст. 28 Закона об адвокатуре, не могут консультировать доверителя самостоятельно, как не могут выполнять поручения доверителя, например выступать в судебном заседании или подписывать исковое заявление. Отдельные части поручения технического характера могут выполняться стажером адвоката или сотрудником адвокатского образования, если они не требуют применения юридических познаний (например, подать исковое заявление в канцелярию суда, скопировать материалы дела и т.п.).

 Участниками соглашения об оказании правовой помощи всегда являются адвокат, с одной стороны, и доверитель, с другой стороны. Нередко правовая помощь по уголовным делам оказывается на основании соглашения, заключенного в интересах лица, которое находится под стражей и не может самостоятельно заключить договор. Часть 1 ст. 50 УПК РФ позволяет приглашать защитника как самому подозреваемому (обвиняемому), так и его законному представителю либо другому лицу по поручению или с согласия подозреваемого (обвиняемого).

 Следует иметь в виду, что в подобных случаях соглашение об оказании правовой помощи заключается между адвокатом и клиентом в пользу третьего лица (ст. 430 ГК РФ). Лицо, в пользу которого заключен такой договор (бенефициар), вправе требовать от адвоката оказания ему юридической помощи. Согласно ч. 2 ст. 430 ГК РФ с момента, когда указанное лицо выразило адвокату намерение воспользоваться своим правом на получение юридической помощи, адвокат и клиент не могут расторгнуть или изменить заключенный ими договор без согласия такого лица. В некоторых случаях одним документом фактически оформляется два соглашения: соглашение об оказании правой помощи самому клиенту (например, о консультировании) и соглашение об оказании правовой помощи в пользу третьего лица, указанного клиентом. Оплачивает всю правовую помощь сам клиент. Лицо, в пользу которого заключено соглашение, должно быть названо в самом соглашении, так как его отношения с адвокатом носят лично-доверительный характер.

 Кроме того, при заключении соглашения должны быть соблюдены ограничения, установленные п. 2 ч. 4 ст. 6 Закона об адвокатуре. Адвокату рекомендуется еще во время первой встречи с клиентом выяснить следующие вопросы:

 1) не имеется ли у адвоката самостоятельного интереса по предмету соглашения с доверителем, отличного от интереса последнего;

 2) не участвовал ли адвокат в деле в качестве судьи, третейского судьи или арбитра, посредника, прокурора, следователя, дознавателя, эксперта, специалиста, переводчика;

 3) не является ли адвокат по данному делу потерпевшим или свидетелем;

 4) не являлся ли адвокат должностным лицом, в компетенции которого находилось принятие решения в интересах обратившегося;

 5) не состоит ли адвокат в родственных или семейных отношениях с должностным лицом, которое принимало или принимает участие в расследовании или рассмотрении дела клиента;

 6) не оказывает ли адвокат юридическую помощь доверителю, интересы которого противоречат интересам обратившегося.

 В соответствии с п. 1 ч. 4 ст. 25 Закона об адвокатуре в соглашении с клиентом существенным условием является указание на адвоката или адвокатов, принявших исполнение поручения в качестве поверенных, а также на его (их) принадлежность к адвокатскому образованию и адвокатской палате. Именно адвокат, а не адвокатское образование, вступает в доверительные отношения с доверителем и несет ответственность за исполнение его поручения. Между адвокатским образованием и доверителем не могут существовать доверительные отношения, так как это отношения личные, возникающие только между людьми, т.е. между адвокатом и его доверителем.

 Существующее в некоторых адвокатских образованиях обыкновение направлять в суд в качестве представителей доверителя стажеров или иных сотрудников противоречит существующему законодательству и может стать основанием для привлечения к дисциплинарной ответственности.

 Так, в одном из дел, рассмотренных квалификационной комиссией Адвокатской палаты г. Москвы, по жалобе на адвоката, принявшего поручение на представление интересов клиента в суде, но не участвовавшего в судебном заседании лично, Квалификационная комиссия вынесла заключение о неисполнении адвокатом своих обязанностей перед доверителем. При этом не были приняты во внимание доводы адвоката о том, что в заключенном с ней договоре доверитель обязался выдать доверенность на выполнение поручения сотрудникам адвокатской коллегии, тем самым, согласившись с представительством его интересов не только адвокатом, но и сотрудником коллегии; в суде интересы доверителя представлял стажер по поручению и под руководством адвоката, так как адвокат была в командировке. Квалификационная коллегия в своем заключении указала, что, подписав договор на оказание юридической помощи, адвокат приняла на себя обязанность перед доверителем на ведение ее дела в суде. Однако свои обязанности перед доверителем не исполнила, перепоручив ведение дела своему стажеру. Поскольку поручение адвокатом не исполнено, а стажер состоит с коллегией адвокатов в трудовых отношениях и получает за свою работу заработную плату, а не гонорар от доверителя, то может быть поставлен вопрос о возврате гонорара доверителю.

 В качестве выхода из ситуации, когда поручение не может быть адвокатом исполнено лично, можно порекомендовать обратиться к ст. 187 ГК РФ "Передоверие исполнения поручения". Согласно этой норме по договору поручения адвокат может передать исполнение поручения другому лицу (заместителю) лишь в том случае, если он уполномочен на это доверенностью или вынужден сделать это в силу обстоятельств и для охраны интересов выдавшего доверенность. У доверителя при этом есть право отвести заместителя, избранного поверенным. Если в соглашении об оказании правовой помощи указать другого адвоката, разумеется, с согласия последнего, который может заменить адвоката, с которым заключен договор, последний не отвечает за ведение дел заместителем. Соответственно, такая замена невозможна, когда адвокат обязался предоставить консультацию.

 Чтобы исключить неоказание или несвоевременное оказание правовой помощи доверителю, договор об оказании такой помощи может быть заключен с несколькими адвокатами. В случаях, когда договор поручения или договор об оказании юридических услуг заключается с несколькими адвокатами, они несут солидарную ответственность за исполнение поручения в соответствии с положениями ст. 323 ГК РФ, если они солидарно обязуются исполнять принятое поручение или оговоренные юридические услуги.

 Возможна ситуация, когда договор поручения или договор об оказании услуг заключен несколькими адвокатами, каждый из которых обязуется выполнить определенную часть поручения или услуг. Соответственно, каждый из адвокатов при этом будет нести ответственность за исполнение только своей части поручения или услуги. Однако такая форма соучастия в адвокатской деятельности встречается редко. Такой способ осуществления адвокатской деятельности оправдан, когда необходимо задействовать адвокатов, специализирующихся в разных областях права, например интеллектуальной собственности, наследственном праве и корпоративном праве.

 Особое правило об участниках соглашения с доверителем установлено в ст. 23 Закона об адвокатуре применительно к соглашению, заключаемому адвокатами адвокатского бюро. В этом случае соглашение об оказании юридической помощи с доверителем заключается управляющим партнером или иным партнером от имени всех партнеров на основании выданных ими доверенностей. Таким образом, все адвокаты-партнеры адвокатского бюро становятся солидарными участниками, обязанными оказать согласованную правовую помощь доверителю.

4. Существенные условия соглашения адвоката и доверителя

 В ст. 25 Закона об адвокатуре установлен перечень существенных условий, которые должны быть согласованы между адвокатом и доверителем. К таким условиям кроме предмета поручения относятся условия выплаты доверителем вознаграждения за оказываемую юридическую помощь, порядок и размер компенсации расходов адвоката, связанных с исполнением поручения, размер и характер ответственности адвоката, принявшего исполнение поручения. В зависимости от характера поручения необходимо также учитывать существенные условия, установленные прежде всего для соответствующего договора, предусмотренного ГК РФ (договора поручения или договора о возмездном оказании услуг).

 Несомненно, важным условием соглашения адвоката с доверителем являются условия выплаты доверителем вознаграждения за оказываемую юридическую помощь, а также порядок и размер компенсации расходов адвоката, связанных с исполнением поручения. Несмотря на то что оба существенных условия имеют отношение к денежным средствам, это два самостоятельных условия договора по поводу совершенно разных по своей природе денежных средств. Вознаграждение адвоката принадлежит адвокату, а суммы, переданные адвокату клиентом на покрытие предстоящих расходов, являются собственностью доверителя. Их неизрасходованная часть, соответственно, должна быть ему возвращена. Что бы ни думал по поводу этих денег адвокат, клиент всегда относится к ним как к собственным. Недоверие клиента по поводу их расходования способно разрушить репутацию адвоката, несмотря на уровень его квалификации.

 В соответствии с ч. 2 ст. 975 ГК РФ доверитель обязан помимо выплаты вознаграждения возмещать адвокату понесенные им издержки и обеспечивать его средствами, необходимыми для выполнения поручения. Соответственно, с доверителем должны быть согласованы и отражены в договоре не только размер вознаграждения за выполнение определенного поручения или его этапов, но и порядок возмещения расходов адвоката в связи с ведением дела.

 Рекомендуется уже при заключении соглашения об оказании правовой помощи договориться с доверителем о получении отдельной от вознаграждения суммы для покрытия предстоящих расходов. Иногда совокупные расходы на ксерокопирование, транспорт, почтовые услуги достигают приличных сумм. Адвокат не может и не должен нести такие расходы за свой счет. Кроме того, если сумму предстоящих значительных расходов на ведение дела сразу отделить от суммы вознаграждения, то это позволит удержать доверителя от мысли, что он платит слишком много.

 Адвокату следует иметь в виду, что сумма полученного вознаграждения и сумма на покрытие расходов в связи с ведением дела различаются не только по своему правовому статусу. Сумма вознаграждения вносится в кассу адвокатского образования. Адвокат обязан платить налоги с этих доходов. Сумма на покрытие расходов в связи с ведением дела в кассу адвокатского образования не вносится. О расходовании таких средств составляется отчет клиенту, а их остаток возвращается клиенту. При соблюдении этих несложных правил можно избежать ненужных подозрений в нечистоплотном отношении к деньгам и сохранить преданность доверителя.

 Во избежание конфликтов с клиентом из-за размера вознаграждения можно согласовывать с доверителем поэтапную выплату вознаграждения, устанавливая стоимость каждого этапа юридической работы в твердой сумме или в форме почасовой ставки. В таком случае доверителю будет понятен объем выполняемой адвокатом работы и соответствующий размер вознаграждения будет восприниматься как обоснованный. Пункт 5 ст. 16 Кодекса профессиональной этики адвоката позволяет принимать от клиента авансовый платеж в счет вознаграждения за оказанную правовую помощь. В адвокатском образовании такие суммы должны списываться на счет адвоката по мере выполнения поручения. Таким образом, адвокат избегает ситуации, когда клиент по какой-то причине отменяет поручение и требует возвратить неотработанную часть вознаграждения, а вся сумма уже списана и потрачена.

 Сегодня в практике квалификационной комиссии Адвокатской палаты г. Москвы можно встретить дела, в которых недостаточно щепетильное отношение адвоката к денежной части соглашения с клиентом подрывает доверие ко всему адвокатскому сообществу.

 Так, в одном из дел по жалобе на действия адвоката, который принял поручение на защиту осужденного на стадии производства в судах надзорной инстанции, заявитель утверждал, что адвокат исключительно недобросовестно отнесся к своим обязанностям и ничего не сделал для облегчения судьбы его сына, только направил надзорную жалобу в Верховный Суд РФ, а потому должен полностью вернуть доверителю уплаченный за работу гонорар в размере 3000 долл. США.

 Адвокат считал обоснованной просьбу доверителя, поскольку в договоре поручения было предусмотрено, что в случае неполучения ни из одной из инстанций положительного решения работа считается невыполненной и вознаграждение подлежит возврату. Однако адвокат ссылался на то, что в том же договоре поручения предусмотрено, что гонорар возвращается равными частями по 1/3 от всей суммы вознаграждения с интервалами между выплатами не менее 1 месяца. Дисциплинарное производство было прекращено на основании заявления об отзыве ранее поданной жалобы в связи с мировым соглашением, из которого следовало, что заявителем получено от адвоката 2000 долл. США, оставшаяся задолженность в размере 1000 долл. США оформлена нотариально, срок возврата денег определен.

 Очевидно, что, несмотря на достижение мирового соглашения, доверие клиента к адвокату разрушено. Однако работа с делом на условиях, подразумевающих получение адвокатом вознаграждения только в случае получения решения в пользу доверителя, порождает у клиента уверенность, что работа адвоката именно в том и состоит, чтобы добыть положительное решение неважно какими способами. Иначе платить адвокату не за что. Между тем в рассмотренном примере адвокат работал: изучил и проанализировал дело, составил надзорную жалобу. Установленные в законодательстве основания для отмены судебного акта в порядке надзора таковы, что составление надзорной жалобы требует высокой квалификации, хотя даже самая высокая квалификация юриста не может гарантировать получения желаемого результата в надзорной инстанции. Работа адвоката состоит в совершении действий по оказанию юридической помощи, а именно в составлении квалифицированной жалобы в надзорную инстанцию и представлении ее в установленный срок. Адвокат не может гарантировать содержание судебного акта по делу, так как не он составляет решение.

 Высший Арбитражный Суд РФ высказал свою позицию по этому вопросу в Информационном письме от 29 сентября 1999 г. N 48:

 "При рассмотрении споров, связанных с оплатой оказанных в соответствии с договором правовых услуг, арбитражным судам необходимо руководствоваться положениями статьи 779 Гражданского кодекса Российской Федерации, по смыслу которых исполнитель может считаться надлежаще исполнившим свои обязательства при совершении указанных в договоре действий (деятельности). При этом следует исходить из того, что отказ заказчика от оплаты фактически оказанных ему услуг не допускается.

 В то же время не подлежит удовлетворению требование исполнителя о выплате вознаграждения, если данное требование истец обосновывает условием договора, ставящим размер оплаты услуг в зависимость от решения суда или государственного органа, которое будет принято в будущем.

 В этом случае размер вознаграждения должен определяться в порядке, предусмотренном статьей 424 Гражданского кодекса Российской Федерации, с учетом фактически совершенных исполнителем действий (деятельности)".

 Адвокату следует воздерживаться от включения в соглашение условия, в соответствии с которым выплата вознаграждения ставится в зависимость от результата дела. Результат судебного дела не относится к вопросам, решение которых зависит исключительно от воли адвоката. Зависимость размера вознаграждения от результата, например, уголовного дела, естественным образом порождает у доверителя сомнения не только в честности адвоката, но и в беспристрастности суда, что, конечно, является недопустимым.

 Исключение из этого правила касается представления адвокатом интересов доверителя по имущественным спорам. В таких случаях часть вознаграждения может определяться пропорционально цене иска в случае успешного завершения дела, однако вознаграждение должно устанавливаться не за получение судебного акта определенного содержания, а за совершение определенных действий по оказанию юридической помощи.

 Отношениям адвоката и доверителя по поводу денежных средств придает важное значение Закон об адвокатуре и само адвокатское сообщество, закрепив наиболее важные правила в ст. 16 Кодекса профессиональной этики адвоката. В силу особых доверительных отношений между адвокатом и доверителем запрещена переуступка права адвоката на вознаграждение и компенсацию расходов, связанных с исполнением поручения, без специального согласия на то доверителя. По той же причине адвокату запрещено принимать от доверителя какое-либо имущество в обеспечение соглашения о гонораре, за исключением денежных сумм, вносимых в кассу адвокатского образования (подразделения) в качестве авансового платежа.

 Часть 6 ст. 16 Кодекса профессиональной этики адвоката содержит правила, обязательные для соблюдения адвокатом, в случае если в процессе оказания юридической помощи адвокат принимает поручение доверителя по распоряжению принадлежащими доверителю денежными средствами:

 средства доверителя всегда должны находиться на счете в банке или в какой-либо другой организации (в том числе у профессиональных участников рынка ценных бумаг), позволяющей осуществлять контроль со стороны органов власти за проводимыми операциями, за исключением случаев наличия прямого или опосредованного распоряжения доверителя относительно использования средств каким-либо другим образом;

 в сопровождающих каждую операцию со средствами доверителя документах должно содержаться указание на совершение данной операции адвокатом по поручению доверителя;

 выплаты какому-либо лицу из средств доверителя, осуществляемые от его имени или в его интересах, могут производиться только при наличии соответствующего непосредственного или опосредованного поручения доверителя, выраженного в письменной форме;

 адвокат в порядке адвокатского делопроизводства обязан вести учет финансовых документов относительно выполнения поручений по проведению операций со средствами доверителя, которые должны предоставляться доверителю по его требованию.

 Эти правила установлены, с одной стороны, для того, чтобы исключить демонстрацию недоверия к доверителю, а с другой стороны, предостеречь адвокатов от совершения действий, которые могут подорвать доверие доверителя.

 В одном из дел Квалификационной комиссии Адвокатской палаты г. Москвы было установлено, что клиентка, обратившаяся к адвокату с просьбой оказать юридическую помощь ее сыну, который отбывает наказание в ИТУ, передала адвокату названную им сумму в размере 1500 долл. США за изучение дела и 15 000 долл. США за исполнение поручения. Адвокат заверил доверителя, что к лету 2003 г. ее сына освободят. Адвокат подтверждал получение им от доверительницы 15 000 долл. США, но отрицал получение 1500 долл. США, утверждая, что получил 1500 руб.

 Получение этих сумм документально оформлено не было. 15 000 долл. США, названные в договоре гонораром, на самом деле предназначались не только на оплату работы адвоката, но и на компенсацию расходов адвоката, связанных с исполнением поручения. При этом, как пояснял адвокат, сумма гонорара изначально известна не была, он определил ее по остаточному принципу и позднее внес в кассу коллегии адвокатов. Адвокат объяснил, что израсходовал 15 300 руб. на проведение различных исследований, но получить их документальное подтверждение было затруднительно.

 Помимо указанных расходов адвокатом было, по его словам, выплачено 9700 долл. США специалистам. Адвокат представил письменное соглашение со специалистом на оплату за оказание помощи в сумме, эквивалентной 500 и 2000 долл. США по курсу ЦБ на день платежа, а также в этом соглашении была сделана дописка о передаче 200 долл. США. Соглашение было подписано адвокатом и присутствовавшим в качестве свидетеля помощником адвоката. Запись о передаче 200 долл. США была удостоверена только подписью адвоката. Из объяснений адвоката следовало, что специалист подписать соглашение отказался. Адвокат представил письменное соглашение с другим специалистом на оплату за оказание помощи в сумме, эквивалентной 7000 долл. США по курсу ЦБ на день платежа. Адвокат пояснил комиссии, что представленные письменные соглашения подтверждают, по его мнению, факт передачи им денег специалистам; никаких расписок и иных документов адвокат от специалистов не получал.

 Комиссией были признаны обоснованными доводы жалобы о ненадлежащем исполнении адвокатом Т. своих обязанностей в части ненадлежащего оформления расходования денежных средств в сумме 7150 руб. (1500 руб. + 5650 руб.) и 9700 долл. США (500 долл. + 2000 долл. + 200 долл. + 7000 долл.), полученных адвокатом от доверительницы по соглашению об оказании юридической помощи.

 В своем заключении Квалификационная комиссия отметила, что надлежащее исполнение адвокатом обязанностей перед доверителем в части предоставления последнему отчета о расходовании уплаченных адвокату по соглашению об оказании юридической помощи денежных средств предполагает, что адвокат все расходы должен оформлять в соответствии с требованиями действующего законодательства, что позволит ему впоследствии, не прибегая к судебным процедурам, надлежащим образом отчитаться перед доверителем о произведенных расходах. Отсутствие в соглашениях адвоката со специалистами указания на получение ими в момент подписания соглашения оплаты за предстоящую работу (при этом соглашение с С. им вообще не подписано), непринятие мер к получению расписок (актов и пр.) от указанных лиц о получении ими денег не позволяют адвокату надлежащим образом отчитаться перед доверительницей о расходовании денежных средств в сумме 9700 долл. США. Данное обстоятельство Квалификационная комиссия расценила как ненадлежащее исполнение адвокатом обязанностей перед доверителем.

 Несмотря на то что адвокат считал отработанными 151 500 руб., т.е. всю сумму, которую адвокат определил как остаток от полученных им от доверителя денежных средств (1500 руб. + 15 000 долл. США), Квалификационная комиссия установила, что им не были совершены все необходимые действия, направленные на оказание юридической помощи осужденному, и указала, что, не исполнив и ненадлежащим образом исполнив свои обязанности перед доверителем, адвокат не имел права получать вознаграждение за невыполненную и ненадлежащим образом выполненную работу.

 В приведенном примере адвокат предпринимал активные действия по выполнению поручения доверителя, однако неумение согласовать с клиентом размер гонорара и отсутствие учета средств, расходуемых в связи с ведением дела, привели к невозможности оправдать перед доверителем размер полученного гонорара, конфликту с доверителем и в итоге к утрате статуса адвоката.

 Умение при заключении соглашения договориться с доверителем о том, каким образом будет выплачиваться вознаграждение, основывается на умении показать доверителю, в чем состоит работа адвоката. Если клиент понимает, какие действия предпринимает адвокат для оказания юридической помощи, согласование суммы вознаграждения не будет сталкиваться с непониманием доверителя, за что именно он должен заплатить.

 Важную роль в этом играет отчет, представляемый адвокатом доверителю. Требование о таком отчете содержится в ст. 720 ГК РФ, применимой в случаях, когда предоставляется юридическая консультация, и ст. 974 ГК РФ, когда выполняются поручения о представлении доверителя в суде, иных органах или перед третьими лицами.

 Предоставление адвокатом подробного отчета доверителю о совершенных действиях может помочь обосновать размер взыскиваемых в гражданском деле расходов на представителя. В судах общей юрисдикции и арбитражных судах сложилась практика немотивированного снижения размера взыскиваемых расходов на представителя со ссылкой на категорию "разумности" таких расходов, использованную в ст. 100 ГПК РФ и ст. 110 АПК РФ. В постановлениях Конституционного Суда РФ обязанность суда взыскивать расходы на оплату услуг представителя, понесенные лицом, в пользу которого принят судебный акт, с другого лица, участвующего в деле, в разумных пределах определяется как один из предусмотренных законом правовых способов, направленных против необоснованного завышения размера оплаты услуг представителя. При этом подчеркивается, что реализация названного права судом возможна лишь в том случае, если он признает эти расходы чрезмерными в силу конкретных обстоятельств дела. Конституционный Суд РФ прямо возлагает на противную сторону бремя:

 а) заявления возражений против взыскания расходов на представителя в чрезмерных размерах;

 б) доказывания такой чрезмерности.

 Но добросовестный адвокат в любом случае позаботится о том, чтобы его доверитель смог взыскать суммы, уплаченные адвокату за ведение дела, своевременно предоставив подробный отчет о своих действиях по исполнению поручения.

 Недобросовестно выполняя свои обязательства по предоставлению отчета доверителю о ходе выполнения его поручения, расходованию полученных от доверителя денежных средств, в том числе, не предоставляя должного отчета о таком расходовании, адвокат нарушает установленную ч. 1 ст. 4 Кодекса профессиональной этики адвоката обязанность сохранять честь, присущую профессии адвоката. Адвокат не только не может быть бесчестным, он не может своими действиями заронить сомнения в своей честности, поскольку этим разрушается основа отношений адвоката с клиентом - доверие.

5. Ответственность адвоката и доверителя

 Доверительность отношений с клиентом и непредпринимательский характер адвокатской деятельности определяют особенности ответственности доверителя и адвоката. Прежде всего к отношениям адвоката и доверителя не применимы такие институты гражданского права, как обеспечение исполнения обязательств и неустойка. Доверитель несет ответственность перед адвокатом только в пределах суммы вознаграждения. При этом адвокат не может претендовать на возмещение неполученной прибыли, поскольку осуществляемая им деятельность не является предпринимательской подобно тому, как согласно ч. 2 ст. 978 ГК РФ поверенный не вправе требовать возмещения убытков при отмене поручения доверителем, если только он не является коммерческим представителем.

 Адвокат имеет право на получение вознаграждения за выполненную часть работы, а также на возмещение понесенных издержек. Условия об удержании всей суммы вознаграждения в случае отмены поручения доверителя, о выплате неустойки, о возмещении суммы неполученной прибыли не следует включать в соглашение адвоката с доверителем как не соответствующие законодательству и нормам адвокатской этики.

 "Целый букет" недопустимых действий адвоката при заключении соглашения с клиентом можно обнаружить в одном из дел дисциплинарного производства, рассмотренных Квалификационной комиссией Адвокатской палаты г. Москвы. Вид заключенного договора, условия о порядке оплаты и размере гонорара, условия об ответственности доверителя вызывают вопрос о квалификации и добросовестности адвоката, действия которого стали предметом разбирательства в рамках дисциплинарного производства.

 К. оказывал жилищно-строительному кооперативу (ЖСК) юридические услуги по соглашению от 15 октября 1998 г., заключенному между Автономной некоммерческой организацией "Адвокатское бюро" и ЖСК. Предметом соглашения были проведение консультаций, подготовка заключений по правовым вопросам относительно деятельности ЖСК, а также участие в подготовке и правовом сопровождении договоров, заключаемых ЖСК. По соглашению ЖСК имел право на получение 25 часов бесплатных юридических услуг в месяц.

 Соглашение было заключено на 7 лет и не расторгнуто до настоящего времени, хотя услуги не оказываются с октября 2003 г. О том, сколько времени адвокатское бюро затратило за весь период действия соглашения и сколько в каждом месяце, какие действия были совершены адвокатом в интересах ЖСК, доверителю не сообщалось, так как никаких отчетов по этому поводу ЖСК не получал. Когда руководство ЖСК обратилось к адвокату К. с просьбой о представительстве ЖСК в арбитражном заседании 23 сентября 2003 г. в рамках соглашения, накануне заседания адвокат ответил отказом, предложив подписать дополнительное соглашение на 500 долл. США (прилагается к жалобе). ЖСК отказался от подписания, полагая, что эти услуги должны быть оказаны за счет "бесплатных" часов. В результате адвокат отказался представлять ЖСК в арбитражном процессе, и ЖСК вынужден был защищаться собственными силами...

 Предметом соглашения об оказании юридической помощи также является предоставление ЖСК Адвокатскому бюро служебных помещений в квартире ЖСК площадью 57 кв. м на срок действия договора. Эти помещения в настоящее время занимает Адвокатское бюро, которое, со слов К., является правопреемником АНО "Адвокатское бюро". ...Согласно п. 4.7 соглашения при его досрочном расторжении одной из сторон она обязана была возместить другой стороне понесенные в связи с расторжением убытки в сумме не менее 10 000 долл. США, в течение пяти банковских дней со дня направления уведомления о намерении расторгнуть договор. Получается, что по условиям соглашения его расторжение неминуемо влечет за собой наложение штрафа в размере не ниже 10 000 долл. Заявитель считает, что это условие было навязано прежнему председателю правления ЖСК М. с целью воспрепятствования расторжения договора по инициативе ЖСК и "обеспечения" пользования помещениями, предоставленными адвокатскому бюро по соглашению, в течение всего срока его действия.

 ...В своем письменном объяснении от 30 октября 2004 г. адвокат К. ...указал, что г-н Г. избран председателем правления ЖСК 3 июля 2003 г. Адвокатское бюро, в составе которого адвокат осуществляет профессиональную адвокатскую деятельность, учреждено и зарегистрировано в Едином государственном реестре юридических лиц 19 августа 2003 г. 20 августа 2003 г. заключено соглашение о передаче прав и обязанностей по соглашению об оказании юридической помощи от 15 октября 1998 г., в соответствии с которым Адвокатское бюро приняло в полном объеме права и обязанности по соглашению об оказании юридической помощи от 15 октября 1998 г., заключенному между АНО "Адвокатское бюро" и ЖСК.

 Указанное соглашение о передаче прав и обязанностей от имени Адвокатского бюро подписано К., от имени ЖСК председателем правления г-ном Г. и вступило в силу с момента его подписания сторонами. В соответствии с соглашением от 15 октября 1998 г. объем взаимных обязательств поверенного и доверителя заключается в следующем: поверенный дает консультации, заключения, справки по правовым вопросам, возникающим в деятельности доверителя; принимает участие в подготовке и правовом сопровождении различного рода договоров, заключаемых доверителем с предприятиями и гражданами; доверитель принял на себя обязательства представить в пользование поверенного помещение на возмездной основе (в аренду); при этом обязательства по уплате арендной платы Адвокатское бюро исполняет в полном объеме...

 ...Предусмотренный в п. 4.7 соглашения 1998 г. эквивалент 10 000 долл. США - это не штрафная санкция, а возмещение расходов по ремонту, К. потратил на ремонт переданного в пользование Адвокатскому бюро помещения 20 000 долл. США, 45% этих затрат ЖСК возместил путем зачета платежей за 1998-1999 гг., оставшаяся сумма не возвращена.

 Квалификационная комиссия отмечает, что ...адвокат не вправе навязывать свою помощь лицам, нуждающимся в юридической помощи (пп. 6 п. 1 ст. 9 Кодекса профессиональной этики адвоката).

 ...Правовая природа заключаемого адвокатом с доверителем соглашения об оказании юридической помощи исключает возможность возникновения у адвоката убытков из-за досрочного расторжения соглашения по инициативе доверителя, поскольку адвокатская деятельность не является предпринимательской, т.е. самостоятельной, осуществляемой на свой риск деятельностью, направленной на систематическое получение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг лицами, зарегистрированными в этом качестве в установленном законом порядке (см. п. 2 ст. 1 Закона об адвокатуре и ч. 3 п. 1 ст. 2 ГК РФ).

 Понятие упущенной выгоды как разновидности убытков к адвокатской деятельности ввиду ее непредпринимательской природы вообще неприменимо, а неоплаченная вовремя доверителем юридическая помощь или не возмещенные им же адвокату расходы, связанные с исполнением поручения, не могут заранее при заключении договора императивно презюмироваться в какой-либо сумме, в том числе и в размере не менее 10 000 долл. США.

 Адвокат К. поясняет, что, по существу, в соглашении от 15 октября 1998 г. соединены два договора - об оказании юридической помощи и аренды, что арендная плата скрыта в приложении N 2 к соглашению в графе "Возмещение эксплуатационных расходов".

 Кодекс профессиональной этики адвоката устанавливает обязательные для каждого адвоката правила его поведения при осуществлении адвокатской деятельности на основе нравственных критериев и традиций адвокатуры (ст. 1 Кодекса). Адвокатская деятельность основана на доверительных конфиденциальных отношениях с лицом, обратившимся за оказанием юридической помощи. В интересах доверителей адвокатов законодательство устанавливает многочисленные гарантии адвокатской деятельности (см., например, п. 4 ст. 6, ст. 7, 8, 18 Закона об адвокатуре, разд. I Кодекса профессиональной этики адвоката). Адвокат должен избегать действий, направленных к подрыву доверия (п. 2 ст. 5 Кодекса профессиональной этики адвоката).

 Существенным условием соглашения об оказании юридической помощи является указание на условия выплаты доверителем вознаграждения за оказываемую юридическую помощь (п. 3, 4 ст. 25 Закона об адвокатуре).

 С учетом приведенных нормативных положений Квалификационная комиссия считает, что адвокат не вправе заключать с доверителем соглашение, условия которого не прозрачны, не допускают однозначного понимания, требуют для своей характеристики использования таких выражений, как "плата скрыта в графе" и т.п. Равным образом недопустимо ввиду отмеченных особенностей адвокатской деятельности соединение в одном соглашении двух разных по своему назначению и правовой природе договоров - о юридической помощи, оказываемой адвокатом, и аренды.

 Включив в соглашение от 15 октября 1998 г. (приняв на себя 20 августа 2003 г. права и обязанности участника этого соглашения) указанное выше условие, предусмотренное в п. 4.7, адвокат К. ограничил безусловное право доверителя во всякое время расторгнуть по своей воле заключенное им с адвокатом соглашение об оказании юридической помощи.

 Квалификационная комиссия пришла к выводу, что, ограничив указанное право доверителя, адвокат К. тем самым навязал свою помощь лицу, нуждающемуся в ней, чем нарушил п.п. 6 п. 1 ст. 9 Кодекса профессиональной этики адвоката.

 При этом Квалификационная комиссия отмечает, что отсутствие со стороны доверителя (ЖСК) возражений по поводу включения в соглашение об оказании юридической помощи п. 4.7 при его подписании 15 октября 1998 г. и при согласовании с ним 22 августа 2003 г. соглашения от 20 августа 2003 г. не имеет правового значения при решении вопроса о привлечении адвоката к дисциплинарной ответственности, поскольку на доверителя требования Кодекса профессиональной этики адвоката не распространяются.

 Основания привлечения к гражданско-правовой ответственности адвоката в случае ненадлежащего исполнения им своих обязательств перед доверителем еще только формируются судебной практикой. Однако следует помнить о том, что адвокат может быть привлечен к дисциплинарной ответственности в случаях, установленных Законом об адвокатуре и Кодексом профессиональной этики адвоката.

6. Форма соглашения адвоката с доверителем

 Профессиональных юристов не нужно убеждать в том, что обеспечить высокую степень определенности предмета соглашения и всех его условий можно, только заключив его в письменной форме. Обязательная письменная форма соглашения адвоката с доверителем предусмотрена ч. 2 ст. 25 Закон об адвокатуре. Однако было бы ошибкой считать, что отсутствие единого документа, закрепляющего соглашение адвоката с доверителем в письменной форме, означает отсутствие самого соглашения. Квалификационная комиссия Адвокатской палаты г. Москвы в делах дисциплинарной практики неоднократно указывала на то, что надлежащее исполнение адвокатом своих обязанностей перед доверителями предполагает не только оказание им квалифицированной юридической помощи, но и оформление договорных правоотношений с доверителями в строгом соответствии с законом.

 Так, в одном из дел по жалобе доверителя на то, что адвокат, получив от него 850 долл. США за ведение наследственного дела, фактически никакой юридической помощи не оказал и денег не вернул, адвокат утверждал, что жалоба необоснованна, так как он с доверителем соглашения не заключал, давал ему только консультации, в том числе и по телефону, а также по доверенности получил в суде копию решения по делу, от доверителя получил всего 100 долл. США. Квалификационная комиссия пришла к выводу, что адвокат А. фактически вступил с доверителем М. в договорные отношения, о чем свидетельствует получение им от доверителя денег в сумме 100 долл. США, доверенности на ведение дела и получение для доверителя судебного решения.

 В другом деле доверитель утверждала, что она в устной форме заключила с адвокатом соглашение об оказании юридической помощи ее сыну при рассмотрении судами уголовного дела. Адвокат отрицал факт заключения им соглашения с доверителем и указывал, что защищал его без заключения соглашения - "решил помочь из добрых побуждений". Квалификационная комиссия посчитала, что адвокат осуществлял защиту на основании соглашения с доверителем, заключенного в устной форме, так как адвокатом были получены ордера на защиту в судах первой и кассационной инстанций, которые затем были адвокатом представлены соответственно в районный суд г. Москвы и в судебную коллегию по уголовным делам Мосгорсуда. В указанных ордерах, заполненных адвокатом собственноручно, в графе "Основание выдачи ордера" вписано слово "соглашение".

 В современной адвокатской практике соглашение с доверителем, к сожалению, нередко заключается в устной форме. Некоторые недобросовестные адвокаты полагают, что таким образом им удастся избежать ответственности в случае предъявления доверителем претензий к качеству правовой помощи. Заключение соглашения между адвокатом и доверителем в устной форме противоречит предписанию ст. 25 Закона об адвокатуре. Однако нет оснований считать сделку в таком случае недействительной. Последствия несоблюдения простой письменной формы сделки установлены в ч. 1 и 2 ст. 162 ГК РФ: стороны сделки не вправе в случае спора ссылаться в подтверждение сделки и ее условий на свидетельские показания. При этом они не лишены возможности приводить письменные и другие доказательства. Таким образом, если соглашение адвоката с доверителем не оформляется письменно, его следует рассматривать как сделку, заключенную устно.

 Все недоразумения в связи с нечетким определением условий сделки в случае заключения устного соглашения об оказании правовой помощи будут толковаться доверителем в свою пользу, что как следствие негативно скажется на отношениях адвоката с доверителем и скорее всего негативно отразится на репутации адвоката. Такой исход несоблюдения адвокатом требования Закона об адвокатуре является естественным, поскольку адвокат как никто обладает всеми возможностями для профессионального оформления своих отношений с доверителем.

 Квалификационная комиссия Адвокатской палаты г. Москвы в одном из своих заключений обращает внимание на этическую сторону неопределенности в отношениях адвоката с клиентом в случае ненадлежащего оформления таких отношений. Нарушение требований федерального законодательства к форме и содержанию соглашения об оказании юридической помощи влечет за собой возникновение состояния неопределенности в правоотношениях адвоката и доверителя, восприятие доверителем адвоката не как независимого советника по правовым вопросам (п. 1 ст. 2 Закона об адвокатуре), а как лица, которое, пользуясь своими связями и знакомствами в правоохранительной системе, оказывает различного рода услуги неясной правовой природы. Все это, будучи тем или иным образом обнаружено, в конечном итоге подрывает доверие граждан, общества и государства к адвокатам и адвокатуре как важнейшему правозащитному институту.

 Как неоднократно подчеркивала Квалификационная комиссия Адвокатской палаты г. Москвы, сам факт недобросовестного отношения адвоката к составлению соглашения с доверителем позволяет говорить о совершении им действий, подрывающих доверие к нему и адвокатскому сообществу в целом. Адвокат может рассчитывать на доверие клиента только в случае профессионального отношения как к выполнению поручению доверителя, так и к оформлению своих отношений с ним.

 Складывающаяся дисциплинарная и судебная практика в связи с претензиями доверителей к качеству получаемой правовой помощи уже сформулировала ряд требований к содержанию понятия "квалифицированная юридическая помощь". Она начинает формировать и систему оснований ответственности адвоката перед доверителем. Вопрос о профессиональных знаниях и навыках адвоката, позволяющих ему оказывать квалифицированную юридическую помощь в конкретном деле, приобретает все большую актуальность.

 Возникает необходимость переосмысления каждым адвокатом привычных приемов и методов работы, а также обучения новым навыкам профессиональной деятельности. Современные условия юридической практики требуют формирования особых технологий оказания правовой помощи. Поэтому далее пойдет речь непосредственно о навыках и технологиях работы современного адвоката.

Продолжение следует.
"ЛЕГАЛИЗАЦИЯ САМОВОЛЬНОЙ ПОСТРОЙКИ"
Обзор судебной практики Второго арбитражного апелляционного суда по разрешению споров, связанных с применением статьи 222 ГК РФ

(Одобрено на заседании Президиума Второго арбитражного апелляционного суда 25.12.2007).

1.     В силу положений статьи 222 Гражданского кодекса Российской Федерации самовольной постройкой является дом, другое строение, сооружение или иное недвижимое имущество. 

1.1. Право собственности на самовольную постройку может быть признано за лицом при условии, что постройка является недвижимым имуществом.

Открытое акционерное общество обратилось в Арбитражный суд с исковым заявлением к Администрации города, Управлению градостроительства и архитектуры Администрации города о признании права собственности на самовольно возведенное нежилое строение – автогазозаправочный пункт. 

Решением арбитражного суда первой инстанции в удовлетворении иска отказано, так как часть земельного участка истцом используется без установленных законом оснований, а также ввиду отсутствия положительного заключения Госстройнадзора, подтверждающего, что сохранение самовольной постройки не нарушает права и охраняемые законом интересы других лиц и не создает угрозу жизни и здоровью граждан. 

Апелляционный суд, проверяя доводы апелляционной жалобы, пришел к выводу, что самовольная постройка, являющаяся предметом спора, не является недвижимым имуществом. 

В соответствии со статьей 130 Гражданского кодекса Российской Федерации к недвижимому имуществу относятся земельные участки, участки недр, обособленные водные объекты и все, что прочно связано с землей, то есть объекты, перемещение которых без несоразмерного ущерба их назначению невозможно. По смыслу данной нормы, прочная связь с землей является не единственным признаком, по которому объект может быть отнесен к недвижимости. Вопрос о том, является ли конкретное имущество недвижимым, должен разрешаться с учетом имеющихся в деле доказательств. 

Согласно техническому паспорту, объект, на которое просит признать право собственности истец, представляет собой здание служебно-вспомогательного пункта, два навеса (служебные постройки) и забор (металлическая сетка в бетонных столбах). Из акта обследования технического состояния здания служебно-вспомогательного пункта следует, что данное здание представляет собой вагончик, конструкция стен которого состоит из каркаса металлического профиля, обтянутого профилированным листом, фундамент состоит из бетонных блоков, подвальных помещений нет, полы деревянные. 

При этом доказательств прочной связи данного вагончика с землей и невозможности перемещения спорной постройки без несоразмерного ущерба ее назначению в материалах дела не имеется. 

Таким образом, спорное строение объектом недвижимости не является, а, следовательно, отсутствуют основания для признания права собственности на него как на самовольную постройку (дело № А31-4308/2006-17). 

Аналогичные выводы были положены в основу судебных актов по делу № А82-11718/2006-35. 

1.2. Нормы о самовольной постройке (статья 222 Гражданского кодекса Российской Федерации) распространяются на самовольно реконструированные объекты недвижимости.

Закрытое акционерное общество (далее – Общество) обратилось в Арбитражный суд к Территориальной администрации муниципального района с иском о сохранении в переустроенном и перепланированном состоянии квартиры в многоквартирном доме и признании права собственности на самовольно возведенную пристройку по месту нахождения указанной квартиры. 

Решением арбитражного суда первой инстанции в удовлетворении исковых требований отказано. Суд указал, что правовой режим нахождения земельного участка у Общества не определен, для признания за ним право собственности на самовольную постройку, возведенную на данном земельном участке, отсутствуют правовые основания 

Апелляционный суд, анализируя доводы апелляционной жалобы, с учетом представленных в дело доказательств, установил, что в силу пункта 14 статьи 1 Градостроительного кодекса Российской Федерации фактически истцом произведена незаконная реконструкция, а не перепланировка помещения. Из материалов дела следует, что установленный законом порядок проведения реконструкции истцом не соблюден, что наряду с иными обстоятельствами (отсутствие вещных прав на земельный участок, на котором расположен объект недвижимости), является основанием для отказа в удовлетворении исковых требований (дело № А82-4012/2006-35). 

1.3. Положения статьи 222 Гражданского кодекса Российской Федерации не применимы к требованиям о сохранении помещения в переустроенном и перепланированном виде.
Комитет по управлению муниципальным имуществом мэрии (далее – Комитет) обратился в арбитражный суд с иском к Департаменту архитектуры и развития территории мэрии города, Территориальному управлению Федерального агентства по управлению федеральным имуществом, Департаменту по управлению государственным имуществом Администрации области, государственному унитарному предприятию технической инвентаризации и учета недвижимости, Управлению земельных ресурсов мэрии с привлечением третьего лица открытого акционерного общества о сохранении нежилых помещений в перепланированном и переустроенном виде в соответствии с техническим паспортом, признании права муниципальной собственности на нежилые помещения в силу положений статьи 222 Гражданского кодекса Российской Федерации. 

Решением суда первой инстанции в удовлетворении исковых требований отказано, по мотиву отсутствия документов, свидетельствующих о согласовании переоборудований, перепланировок с собственниками помещений в многоквартирном доме. 

Проверяя доводы жалобы, апелляционный суд пришел к выводу, что в отношении требований истца о сохранении в перепланированном, переустроенном виде нежилых помещений в соответствии с техническим паспортом, в удовлетворении исковых требований отказано судом первой инстанции правомерно. 

Истцом представлены доказательства того, что в вышеперечисленных помещениях им произведены переустройства и перепланировки, в частности, демонтаж сантехнического оборудования, демонтаж перегородок, выполнение перегородок с проемами, закладка и оборудование дверных и оконных проемов. При этом указанные виды переустройств и перепланировок относятся к изменению внутренней конфигурации помещения, без создания новых строений, сооружений или иного недвижимого имущества, к которому применимы положения статьи 222 Гражданского кодекса Российской Федерации. 

Исходя из смысла закона, положения статьи 222 Гражданского кодекса Российской Федерации не применимы к требованиям о сохранении помещения в переустроенном и перепланированном виде (дело № А82-16548/2006-45). 

1.4. Положения статьи 222 Гражданского кодекса Российской Федерации не применимы в случае признания права собственности на нежилые помещения в незавершенном строительством доме.
Территориальное управление Федерального агентства по управлению федеральным имуществом и Управление Федеральной регистрационной службы обратились в арбитражный суд с иском к Закрытому акционерному обществу и Администрации муниципального округа о признании права собственности Российской Федерации и права оперативного управления УФРС на нежилые помещения 1-го этажа жилого дома, незавершенного строительством. 

Решением суда первой инстанции, оставленном без изменения постановлением апелляционного суда, в удовлетворении исковых требований отказано. 

Суды при принятии решения исходили из того, что разрешение на строительство, акт приемки объекта в эксплуатацию жилого дома надлежащим образом не оформлены, материалами дела подтверждено самовольное перепроектирование, Постановление о вводе объекта в эксплуатацию отсутствует, а, следовательно, весь объект недвижимости является объектом незавершенным строительством. 

Жилой дом возведен ответчиком без получения в установленном законом порядке соответствующего разрешения на строительство, поэтому в том виде, в каком он существует в настоящее время, обладает определенными в пункте 1 статьи 222 Гражданского кодекса Российской Федерации признаками самовольной постройки. 

В соответствии с пунктом 16 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации  от 25.02.1998 № 8 «О некоторых вопросах практики разрешения споров, связанных с защитой права собственности и других вещных прав» по смыслу статьи 130 ГК РФ и статьи 25 Закона Российской Федерации "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним" не завершенные строительством объекты, не являющиеся предметом действующего договора строительного подряда, относятся к недвижимому имуществу. Поэтому при разрешении споров о праве собственности на не завершенные строительством объекты судам необходимо руководствоваться нормами, регулирующими правоотношения собственности на недвижимое имущество и совершение сделок с ним, с учетом особенностей, установленных для возникновения права собственности на не завершенные строительством объекты и распоряжения ими. 

При таких обстоятельствах, с учетом изложенных положений действующего законодательства, суды пришли к выводу об отсутствии оснований для признания за истцами права собственности на нежилые помещения в незавершенном строительством доме, а также признания указанных помещений пригодными для использования (дело № А82-3875/2006-35). 

1.5. В порядке, предусмотренном ст. 222 ГК РФ, нельзя признать самовольной постройкой здание, в котором были осуществлены перепланировки и переустройства.

Открытое акционерное общество обратилось с иском в Арбитражный суд Ярославской области о признании права собственности на здание тренажерного зала и магазина в соответствии с данными технического паспорта, восстановленного на месте бани, пострадавшей от пожара в 1997 г. с изменением целевого назначения и конфигурации здания. 

Решением суда первой инстанции истцу было отказано в удовлетворении исковых требований, поскольку истец сознательно нарушил установленный законодательством порядок осуществления строительства при восстановлении спорного объекта. 

Проанализировав представленные в дело доказательства, апелляционный суд пришел к выводу, что представленные истцом документы могут свидетельствовать о перепланировке и переустройстве помещений в здании, но не о самовольном строительстве. Доказательств того, что осуществлено самовольное строительство, истец не представил. 

Кроме того, отсутствуют доказательства, свидетельствующие о том, что восстановленные объекты соответствуют требованиям градостроительного законодательства; отсутствуют заключения компетентных органов о том, что данное здание не нарушает права и охраняемые законом интересы других лиц. 

Учитывая, что в порядке, предусмотренном статье 222 ГК РФ, нельзя признать самовольной постройкой здание, в котором были осуществлены перепланировки и переустройства, а также допущенные истцом нарушения требований земельного законодательства, в отсутствие доказательств факта строительства здания, суды отказали истцу в удовлетворении требований (дело № А82-6588/2006-9). 

2.     Обязательным условием признания права собственности на самовольную постройку является предоставление осуществившему ее лицу земельного участка в установленном порядке под самовольную постройку. 

2.1. Письмо Комитета по управлению городскими землями и муниципальным имуществом администрации города о возможности предоставления земельного участка не является доказательством, подтверждающим предоставление земельного участка в установленном порядке.

Общество с ограниченной ответственностью (далее – Общество) обратилось в арбитражный суд с иском к Администрации города о признании права собственности на самовольную постройку – здание, общей площадью 1201,4 кв. м. 

Суд первой инстанции отказал в иске, сославшись на то, что земельный участок, на котором возведена самовольная постройка, в собственности, пожизненном наследуемом владении либо постоянном (бессрочном) пользовании истца не находится. 

Суд апелляционной инстанции оставил решение без изменения, исходя из того, что в соответствии с п. 3 ст. 222 ГК РФ (в редакции Федерального закона от 30.06.2006 № 93-ФЗ, вступившей в силу с 01.09.2006) право собственности на самовольную постройку может быть признано судом, а в предусмотренных законом случаях в ином установленном законом порядке, за лицом, в собственности, пожизненном наследуемом владении, постоянном (бессрочном) пользовании которого находится земельный участок, где осуществлена постройка, тогда как заявителем жалобы не представлены доказательства, подтверждающие предоставление ему в установленном порядке земельного участка под самовольную постройку. 

При этом ссылка заявителя апелляционной жалобы на письмо Комитета по управлению городскими землями и муниципальным имуществом администрации города (далее – Комитет), которым Комитет считает возможным предоставить земельный участок, необходимый для эксплуатации здания после представления Обществу свидетельства о государственной регистрации права собственности на него, не имеет правового значения для настоящего спора, поскольку Комитет на момент рассмотрения спора судом первой инстанции не является лицом, осуществляющим распоряжение земельными участками и вопрос предоставления земельного участка не находился в его компетенции (дело № А31-3546/2006-10). 

2.2. Право собственности на самовольную постройку не может быть признано за лицом, ее осуществившем на земельном участке, предоставленном по договору аренды.
Открытое акционерное общество (далее – Общество) обратилось в арбитражный суд с иском к Администрации города (далее – Администрация) о признании права собственности на самовольно возведенные строения пристройки. 

Решением суда первой инстанции, оставленном без изменения постановлением апелляционной инстанции, в иске отказано. 

При принятии судебных актов суды обеих инстанций исходили из того, что права на земельный участок, на котором расположена самовольная постройка, не оформлены истцом в установленном порядке. На основании заявления истца, постановлением Администрации города указанный земельный участок был предоставлен Обществу в аренду на 25 лет для эксплуатации производственных зданий и сооружений. Поскольку заявителем жалобы не представлены доказательства, подтверждающие наличие необходимых для признания права собственности на самовольную постройку прав на земельный участок, на котором она возведена, отсутствуют основания для признания за истцом права собственности в силу ст. 222 ГК РФ (дело № А31-204/2007-10). 

Аналогичные выводы были положены в основу судебных актов по делам №№ А31-8533/2006-20, А82-12078/2006-38, А82-12079/2006-38, А82-12080/2006-38, А82-12081/2006-38, А82-12082/2006-38, А82-12083/2006-38, А82-12084/2006-38, А82-12085/2006-38, А82-12086/2006-38, А82-12087/2006-38, А 82-14748/2006-38. 

2.3. Право собственности на самовольную постройку может быть признано при наличии доказательств ее расположения на земельном участке, предоставленном в установленном законом порядке.

Государственное унитарное предприятие (далее – Предприятие) обратилось в Арбитражный суд с иском к Администрации муниципального района, Территориальному управлению федерального агентства по управлению федеральным имуществом, Управлению федеральной регистрационной службы, Администрации сельского поселения с требованиями признать право собственности как на самовольную постройку на следующие объекты: здание магазина (незавершенный строительством объект), здание зерносклада; пожарный водоем; здание насосной; здание весовой; пруд. 

Решением арбитражного суда первой инстанции в удовлетворении исковых требований отказано по мотиву отсутствия у Предприятия актов государственной приемки в эксплуатацию объектов и доказательств наличия зарегистрированного в установленном законом порядке права собственности на эти объекты у первоначального обладателя (Российской Федерации). 

Апелляционный суд оставил решение суда первой инстанции в силе, указав, что, несмотря на том, что истцом представлено в материалы дела свидетельство о предоставлении Предприятию земельного участка на праве постоянного (бессрочного) пользования, однако он не доказал, что спорные объекты недвижимости расположены именно на данном земельном участке. Кроме того, не представлено доказательства возведения объектов за счет собственных средств истца (дело № А28-7061/2006-379/25). 

3. Право собственности на самовольную постройку не может быть признано, если сохранение постройки нарушает права и законные интересы других лиц либо создает угрозу жизни и здоровью граждан. 

3.1. Создание нового объекта недвижимости путем реконструкции не может быть осуществлено без получения соответствующего разрешения на строительство, наличие которого является необходимым условием для признания права собственности на указанный объект.

Общество с ограниченной ответственностью 1 (далее – Общество 1) обратилось с иском в Арбитражный суд Кировской области к Обществу с ограниченной ответственностью 2, Закрытому акционерному обществу, Администрации города с требованием о признании права собственности на самовольно возведенный объект - здание многофункционального назначения с пристроем. 

Решением Арбитражного суда Кировской области в удовлетворении исковых требований Общества 1 отказано по мотиву недоказанности наличия всей совокупности правовых и фактических оснований для признания за истцом права собственности на реконструированное здание. 

Апелляционный суд, проверяя доводы апелляционной жалобы, указал, что согласно действующему законодательству реконструкция и любые иные изменения недвижимости должны соответствовать утвержденной градостроительной документации, государственным градостроительным нормативам и правилам застройки, а право собственности на самовольную постройку не может быть признано, если сохранение постройки нарушает права и охраняемые законом интересы других лиц либо создает угрозу жизни и здоровью граждан. 

Данные обстоятельства подтверждаются исходно-разрешительными документами на использование территории, на соответствие объекта экологическим, санитарно-гигиеническим и другим нормативам (заключения органов архитектуры и градостроительства, государственных органов, уполномоченных на осуществление контроля и надзора за соблюдением соответствующих норм и правил). 

Суд пришел к выводу, что сами по себе договоры со строительными организациями, обладающими лицензиями на осуществление строительных работ, и сам факт выполнения работ такими строительными организациями, не свидетельствуют о соответствии самовольно возведенного объекта градостроительным и строительным нормам и правилам (дело № А28-4205/2007-130/22). 

К аналогичным выводам пришли суды при рассмотрении дела № А29-8067/2006-2э. 

3.2. Право собственности на самовольную постройку не может быть признано при отсутствии доказательств соблюдении требований градостроительного и санитарного законодательства.

Индивидуальный предприниматель обратился с иском в Арбитражный суд Ярославской области к Администрации района, Департаменту архитектуры и развития территорий города, Комитету по управлению муниципальным имуществом с требованием о признании права собственности на самовольно возведенное строение. 

Решением суда первой инстанции в удовлетворении исковых требований отказано. При вынесении решения суд указал, что отсутствуют правовые основания для удовлетворения исковых требований предпринимателя, поскольку самовольное строительство произведено с нарушениями, не позволяющими осуществить ввод строения в эксплуатацию в установленном порядке. 

Апелляционный суд в своем постановлении поддержал решение суда первой инстанции и указал, что, предъявляя иск о признании права собственности на самовольное строение, истец должен был представить надлежащим образом составленные заключения компетентных органов о соблюдении требований градостроительного и санитарного законодательства, подтверждающие факт того, что возведённое строение соответствует градостроительной документации, не противоречит городским планам застройки микрорайона, не нарушает права и интересы граждан, проживающих в данном районе в части соблюдения санитарных и экологических требований. 

Из отзывов ответчиком следует, что возведение самовольной постройки не соответствует разработанному и утвержденному в установленном законом порядке плану застройки квартала, поскольку попадает в зону зеленых насаждений квартала, а часть здания выходит за пределы красных линий, кроме того, отсутствуют доказательства, подтверждающие факт строительства без нарушения санитарных требований, а следовательно, ее возведение нарушает общественные интересы и градостроительные требования, что является основанием для сноса (дело № А82-10974/2006-17). 

К аналогичным выводам пришли судебные инстанции при разрешении дела № А28-10542/2006-622/22 и отказали в удовлетворении исковых требований о признании права собственности на самовольную постройку в связи с отсутствием доказательств соответствия возведенного объекта требованиям пожарной безопасности. 

4. Самовольная постройка подлежит сносу осуществившим ее лицом. 

4.1. Лицо, виновное в строительстве или в изменении архитектурного объекта без соответствующего разрешения на строительство, обязано за свой счет осуществить снос (полную разборку) самовольной постройки.

Администрация города обратилась в Арбитражный суд с исковым заявлением к индивидуальному предпринимателю об обязании осуществить снос (полную разборку) незаконных строений: двухэтажного здания с закусочной (кафе) с пристройкой двух одноэтажных строений и одноэтажного строения с мансардой (кирпичного гаража на несколько автомобилей), возведенных на земельном участке площадью 600 кв.м., ранее предоставленном для строительства автостоянки. 

Решением суда первой инстанции исковые требования удовлетворены. Суд первой инстанции обязал ответчика осуществить снос (полную разборку) незаконных строений, поскольку объекты, выстроенные ответчиком на земельном участке, предоставленном под автомобильную стоянку, являются самовольными постройками, а в силу ст. 222 ГК РФ самовольная постройка подлежит сносу осуществившим ее лицом либо за его счет, кроме случаев, когда право собственности на самовольную постройку может быть признано судом. 

Апелляционный суд, проверяя доводы апелляционной жалобы, также пришел к выводу, что заявителем жалобы не представлено доказательств того, что на момент рассмотрения дела судом первой инстанции право собственности на самовольную постройку признано за ним в установленном законом порядке. 

В соответствии с п. 3 ст. 25 Федерального закона «Об архитектурной деятельности в Российской Федерации» лицо, виновное в строительстве или в изменении архитектурного объекта без соответствующего разрешения на строительство, обязано за свой счет осуществить снос (полную разборку) самовольной постройки или привести архитектурный объект и земельный участок в первоначальное состояние, следовательно, объект недвижимости подлежит сносу. 

4.2. Требования о сносе самовольной постройки не подлежит удовлетворению, так как строительство объекта недвижимости согласовано с собственниками земли, на которой осуществлено строительство.

Открытое акционерное общество обратилось в арбитражный суд с иском к обществу с ограниченной ответственностью о сносе самовольных построек – двух капитальных надземных гаражей, расположенных на земельном участке истца. 

Решением суда первой инстанции в удовлетворении иска отказано. При этом суд указал, что строительство спорной недвижимости осуществлено ответчиком на основании разрешения истца на использование земельного участка. 

Судом апелляционной инстанции установлено, что истцу принадлежит на праве собственности земельный участок площадью 857 квадратных метров, на смежном земельном участке ответчик возвел постройку – двухуровневое строение, на первом этаже которого расположена автостоянка, а на втором – гаражные боксы. Часть данной постройки находится на земельном участке истца. 

При рассмотрении спора суды установил, что для строительства спорного объекта ответчик получил разрешение органа местного самоуправления на возведение постройки. Под строительство данного объекта недвижимости распоряжением администрации города выделен земельный участок площадью 1227 квадратных метров, а площадь участка смежного землепользователя (истца) определена в размере 733 квадратных метров. Согласно проекту границ, являющемуся приложением к распоряжению администрации города, часть земельного участка, ранее закрепленного за истцом, должна была отойти к ответчику. Именно на этой части земельного участка осуществлено строительство спорных гаражей. 

Помимо указанного разрешения, ответчик перед строительством спорного объекта согласовал размещение автостоянки и спорных гаражей с руководителем истца, что подтверждается соответствующей записью на рабочем проекте. 

Апелляционным судом решение суда первой инстанции оставлено без изменения в соответствии с п. 2 ст. 222 ГК РФ, где установлено, что самовольная постройка подлежит сносу осуществившим ее лицом либо за его счет, кроме случаев, признания права собственности на самовольную постройку за лицом, которому принадлежит земельный участок, где она возведена. Из смысла приведенной нормы следует, что юридическое значение для рассматриваемого спора имеет вопрос получения разрешения собственника земли на строительство объекта недвижимости. 

Из представленных доказательств следует, что строительство объекта недвижимости согласовано с собственниками земли, на которой осуществлено строительство (дело № А28-9571/2006-542/22). 

5. При рассмотрении дела о признании права собственности на самовольную постройку суд руководствуется редакцией статьи 222 ГК РФ, действующей на момент обращения с иском в суд, а не на момент завершения строительства. 

Индивидуальный предприниматель обратился в арбитражный суд с заявлением к Департаменту по управлению государственным имуществом области, к Комитету по управлению муниципальным имуществом Мэрии города, к Территориальному управлению Федерального агентства по управлению федеральным имуществом, к открытому акционерному обществу с привлечением третьего лица Государственного унитарного предприятия технической инвентаризации и учета недвижимости о признании права собственности на объект недвижимости – самовольно возведенное нежилое здание литер А. 

Решением суда первой инстанции в удовлетворении исковых требований отказано. Суд первой инстанции при принятии решения исходил из того, что земельный участок под спорным объектом недвижимости находится у истца в субаренде, что, по мнению суда, не позволяет признать за истцом право собственности на самовольную постройку, возведенную на данном земельном участке. 

При этом довод индивидуального предпринимателя о необходимости применения редакции ст. 222 ГК РФ, действовавшей до 01.09.2006, был отклонен по следующим основаниям. 

В ст. 4 ГК РФ установлено общее правило, в соответствии с которым правовые акты гражданского законодательства не имеют обратной силы и применяются к отношениям, возникшим после введения их в действие. В порядке исключения действие закона может распространяться и на отношения, возникшие до введения его в действие, но только тогда, когда это прямо предусмотрено законом. 

Новая редакция п. 3 ст. 222 ГК РФ принята Федеральным законом от 30.06.2006 № 93-ФЗ «О внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации по вопросу оформления в упрощенном порядке прав граждан на отдельные объекты недвижимого имущества» (далее - Закон).

Согласно ст. 13 Закон вступил в силу с 1 сентября 2006 года. Придание обратной силы его нормам не предусмотрено. Следовательно, при разрешении спора суду следует руководствоваться законом, действовавшим на момент обращения в суд (дело № А82-8513/2006-38). 

Конституционный суд РФ в очередной раз защитил

граждан России от произвола психиатрии

18 декабря 2007 года Конституционный Cуд РФ вынес Определение, в котором показал незаконность решений судов по некоторым делам, когда гражданам назначалось принудительное психиатрическое освидетельствование, и когда суд принимал в качестве аргументов только лишь заявление и доводы врача-психиатра. Данное Определение Конституционного суда РФ касалось жалобы жительницы Москвы Петуховой А.Я.

В январе 2006 года Петухова А.Я. написала жалобу в местное отделение милиции личного характера.

Как оказалось позже, милиция почему-то не стала заниматься поступившей жалобой и проводить по ней проверку. Начальник МОБ ОВД района Выхино Вдовик В.В. сразу же направил заявление главврачу ПНД №20 Докучаеву Г.К. с требованием поставить Петухову А.Я на психиатрический учет. Докучаев Г.К., в свою очередь, «заботясь» о здоровье Аллы Яковлевны, уже в конце июля 2006 года подает в суд заявление с просьбой дать санкцию на проведение Петуховой А.Я. принудительного психиатрического освидетельствования, а 18 августа 2006 года Кузьминский районный суд г. Москвы удовлетворил это заявление главврача ПНД и выдал санкцию на принудительное психиатрическое освидетельствование Петуховой А.Я.

Интересным моментом всей этой истории является то, что Алла Яковлевна даже не подозревала о таком решении суда, как впрочем, и о том, что дело с ее обращением в милицию приняло такой оборот. Не говоря уже о том, что Петухова А.Я., являясь коренной москвичкой, никогда ранее не состояла на учете ни в одном психдиспансере Москвы, каждый год проходила обследование у психиатра по долгу службы, и психиатры никогда не замечали за ней никаких психических отклонений.

Опять же «заботясь» о здоровье Аллы Яковлевны, уже в начале декабря 2006 года психиатры ПНД № 20 и сотрудники ОВД «Выхино», имея на руках решение суда на принудительное психиатрическое освидетельствование Петуховой А.Я., насильно забрали ничего не подозревающую женщину из собственной квартиры и поместили в психиатрическую больницу № 13. Внучка Петуховой А.Я. в это время находилась дома и была свидетельницей всего произошедшего.

Благодаря настойчивости родственников, Гражданской комиссии по правам человека и других общественных организаций, Алле Яковлевне удалось на третьи сутки избавиться от «опеки» психиатров.

Описанная выше схема принудительного освидетельствования людей и последующего помещения их в психиатрическое заведение используется повсеместно. В Гражданской комиссии по правам человека имеется еще несколько дел, отражающих совершение подобных действий.

Выйдя из больницы, Петухова направилась в Кузьминский районный суд, чтобы ознакомиться с решением суда, в котором была дана санкция на ее принудительное психиатрическое освидетельствование. Получив решение на руки, мы сразу же составили кассационную жалобу в Московский городской суд с изложением всех нарушений процессуального и материального законодательства России, которые имели место при рассмотрении заявления главного врача ПНД№20.

Судебная коллегия по гражданским делам Мосгорсуда оставила решение Кузьминского районного суда от 18.08.2006 г. в силе, и, ссылаясь на ст. 306 ГКП РФ, указала, что законом не предусмотрена обязательность рассмотрения заявления о принудительном психиатрическом освидетельствовании в судебном заседании, как не предусмотрена и обязательность извещения лиц, в отношении которых поданы такие заявления. Коллегия сделала вывод о том, что из содержания ст. 306 ГПК РФ следует: заявление о принудительном психиатрическом освидетельствовании может быть рассмотрено судьей единолично, без проведения судебного заседания и вызова заявителя и заинтересованного лица.

Получив Определение судебной коллегии по гражданским делам Мосгорсуда, Алла Яковлевна подала надзорную жалобу, в которой мы также указывали на то, что ч.ч. 1 и 2 ст. 263 ГПК РФ четко устанавливают следующее: «Дела особого производства рассматриваются и разрешаются судом по общим правилам искового производства, с особенностями, установленными настоящей главой и главами 28-38 настоящего Кодекса» и «Дела особого производства суд рассматривает с участием заявителей и заинтересованных лиц».

Тем не менее, судья Мосгорсуда Магжанова Э.А., исследовав материалы дела, отказала Петуховой в передаче гражданского дела для рассмотрения по существу в президиум Мосгорсуда. При этом она указала, что «Согласно ст. 306 ГПК РФ, заявления врача-психиатра о принудительном психиатрическом освидетельствовании рассматривается судьей единолично в течение трех дней со дня его поступления. При этом Законом (ст. 306 ГПК РФ) не предусмотрена обязанность рассмотрения такого заявления в судебном заседании и обязанность извещения лица, в отношении которого подано заявление о принудительном психиатрическом освидетельствовании. Из содержания ст. 306 ГПК РФ следует, что заявление о принудительном психиатрическом освидетельствовании может быть рассмотрено судьей единолично без проведения судебного заседания и вызова заявителя и заинтересованного лица. Поэтому суд был вправе рассмотреть заявление врача-психиатра в отсутствие Петуховой А.Я.».

Председатель Мосгорсуда Егорова О.А. оснований для передачи дела на рассмотрение в Президиум Мосгорсуда также не обнаружила.

После всего этого, Алла Яковлевна подала надзорную жалобу в Верховный Суд РФ с изложением нарушений материального и процессуального права, которые были допущены нижестоящими судами. В надзорной жалобе было отмечено, что в соответствии со статьями 7 и 14 ГПК Российской Федерации, гражданские дела в судах первой инстанции рассматриваются судьями этих судов единолично или, в предусмотренных федеральным законом случаях, коллегиально в составе трех профессиональных судей. Законом предусмотрен только один случай рассмотрения дел в составе трех профессиональных судей - дел о расформировании избирательной комиссии. Таким образом, единоличность рассмотрения судьей заявления о принудительном психиатрическом освидетельствовании, согласно ст. 306 ГПК РФ, рассматривается в составе не коллегиально, а одним судьей, но при этом процедура рассмотрения дела должна полностью соответствовать рассмотрению искового заявления.

Судья Верховного Суда РФ Корчашкина Т.Е. в истребовании дела отказала, ссылаясь на то, что «доводы надзорной жалобы не могут быть признаны основанием для отмены в порядке судебного надзора судебных постановлений, принятых по данному делу, поскольку основаны на неправильном толковании норм материального права, а также направлены на иную оценку доказательств по делу, однако в силу требований ст. 387 ГПК РФ суд надзорной инстанции правом их переоценки не наделен».

Очевидно, что подобная трактовка закона позволяет судьям принимать решение о принудительном психиатрическом освидетельствовании в отношении любого лица, взяв за основу исключительно доводы психиатров, которые, в свою очередь, могут не иметь никаких объективных причин для принятия решения о принудительном освидетельствовании человека.

В случае с Петуховой А.Я., ни главный врач ПНД №20, ни какой-то другой психиатр этого диспансера даже в глаза не видели Петухову. Но это не помешало им принять решение о том, что она нуждается в принудительном психиатрическом освидетельствовании, а имея на руках решение суда - и о немедленной принудительной госпитализации.

В этом других подобных делах в качестве оснований судебного решения были взяты доводы и заключения людей, называющих себя врачевателями душ и ставящими диагноз человеку на расстоянии, не озаботившись при этом сбором фактических сведений о человеке и объективной обоснованностью назначаемого ими «диагноза».

Интересно, одобрил бы суд решение хирурга отрезать ногу пациенту, которого он не осматривал, чьих анализов он не видел, но  получил от участкового милиционера предварительное одобрение на ампутацию ноги этого человека?

Исходя из того, что судьи всех инстанций истолковали статью 306 ГПК РФ о рассмотрении заявления врачей-психиатров о даче санкции на принудительное психиатрическое освидетельствование, как рассмотрение его без участия граждан, в отношении которых рассматривается вопрос об их психиатрическом освидетельствовании, и даже без необходимости уведомить их о рассмотрении такого вопроса, было принято решение подать жалобу в Конституционный Суд РФ с целью признать норму ст. 306 ГПК РФ, которая позволяет единолично рассматривать судьям вышеуказанные заявления, противоречащей Конституции РФ.

Ответ на жалобу, направленную в Конституционный Суд РФ, был получен от главного консультанта Управления конституционных основ частного права Секретариата Конституционного суда РФ Ладаткина В.А., который изложил позицию Конституционного Суда, совпадающую с нашей позицией, изложенной в кассационной и надзорных жалобах. При этом Ладаткин В.А. уведомил нас о неподведомственности жалобы к Конституционному Суду РФ.

Тем не менее, такой ответ не являлся документом, имеющим юридическую силу. Поэтому мы направили Председателю Конституционного Суда заявление с просьбой вынести судебное решение по поданной жалобе. В итоге, 18 декабря 2007 г. Конституционный суд РФ вынес Определение, в котором разъяснил следующее: 

«Как следует из содержания ст. 306 ГПК РФ, указание в ней на единоличное рассмотрение судьей заявления врача-психиатра о принудительном психиатрическом освидетельствовании гражданина относится лишь к составу суда, рассматривающему конкретную категорию дел, и не означает, что решение о принудительном психиатрическом освидетельствовании гражданина принимается в его отсутствие. 

Порядок извещения гражданина о времени и месте рассмотрения заявления врача-психиатра о необходимости такого освидетельствования установлен иными нормами гражданского процессуального законодательства. 

Так, в соответствии с ГПК РФ, суд рассматривает дела о принудительной госпитализации гражданина в психиатрический стационар и принудительном психиатрическом освидетельствовании в порядке особого производства (п. 8 ч. 1 ст. 262), при этом дела особого производства рассматриваются и разрешаются судом по общим правилам искового производства с особенностями, установленными данным Кодексом (ч. 1 ст. 263), дела особого производства суд рассматривает с участием заявителей и других заинтересованных лиц (ч. 2 ст. 263)».

Таким образом, Конституционный суд Российской Федерации показал незаконность принятого решения о принудительном психиатрическом освидетельствовании Петуховой А.Я. и предоставил возможность добиться справедливости в судах и по другим делам, в которых имеют место психиатрические махинации.

Вот как прокомментировал данное решение Конституционного суда РФ вице-президент Палаты адвокатов Самарской области Андрей Владимирович Сучков: "Дело о незаконном принудительном психиатрическом освидетельствовании гр-ки Петуховой А.Я. является очередным указанием на системные ошибки судопроизводства в судах общей юрисдикции.

Конституционный Суд РФ в Определении от 18.12.2007 № 844-О-О не сделал никакого открытия в области гражданско-процессуального законодательства. Действительно, при дословном прочтении Гражданского процессуального кодекса РФ ясно, что суд рассматривает дела о принудительном психиатрическом освидетельствовании в порядке особого производства (пункт 8 части первой статьи 262), при этом дела особого производства рассматриваются судом по общим правилам искового производства с особенностями, установленными ГПК РФ (часть первая статьи 263), дела особого производства суд рассматривает с участием заявителей и других заинтересованных лиц (часть вторая статьи 263). То есть достаточно прочитать закон, чтобы сделать единственно возможный вывод о необходимости присутствия гражданина в судебном заседании. В данном случае даже не нужно толкование закона, о чем свидетельствует и логика изложения в обозначенном Определении Конституционного Суда РФ.

Однако суды системы общей юрисдикции всех инстанций по данному делу почему-то посчитали по-иному, решив, что гражданину в этом случае нечего делать в судебном заседании, когда решается вопрос о его конституционных правах. Не думаю, что судьи не читали и не знают ГПК РФ и всех его норм во взаимосвязи. Скорее это проявление системной черты российского правосудия в судах общей юрисдикции, когда положения статьи 18 Конституции РФ о том, что права и свободы человека и гражданина должны определять смысл, содержание и применение законов и обеспечиваться правосудием, - так и не стали руководством в деятельности судов.

Даже если отвлечься от того довода, что нормы гражданско-процессуального законодательства при их применении во взаимосвязи обязывают в данном случае привлекать гражданина для участия в судебном заседании, прочтение только одной статьи 306 ГПК РФ с учетом изложенных выше конституционных положений обязывает судью обеспечить доступ гражданина к правосудию, поскольку при этом решается вопрос о его правах и свободах.
Второй системный фактор состояния российского правосудия, а также и деятельности правоохранительных органов, на который обращает внимание данное дело гр-ки Петуховой А.Я., выражается в том, что по сложившейся практике как только поставлен (даже еще не доказан) вопрос о том, что гражданин попал в сферу внимание психиатрических учреждений, то судебная и правоохранительные системы уже начинают воспринимать его не как субъекта (гражданина), обладающего правами, а как объект, в отношении которого следует применить правовые нормы (поэтому и вызывать его в суд не нужно). С этого момента у правоприменителя сразу возникает установка, что заявитель "психбольной" и гражданину (его представителю) становиться крайне трудно сломать этот стереотип и добиться восстановления нарушенных прав.

Полагаю, что изменение подобной негативной ситуации можно достичь только планомерной, возможно и достаточно длительной, работой по совершенствованию судебной практики, в том числе и путем обращения в Конституционный Суд РФ (что в данном случае имело положительный эффект) и в Европейский Суд по правам человека. Не меньшей важности, а может быть даже и более значимым является участие гражданского общества и его институтов в совершенствовании законодательства в области психиатрии и общественный контроль за его неукоснительным соблюдением".

Сейчас жалобы Петуховой А.Я. на незаконность вынесенного решения о ее принудительном психиатрическом освидетельствовании рассматриваются Председателем Верховного Суда РФ и Европейским Судом по правам человека в Страсбурге.
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Понятие и роль обязательств из неосновательного обогащения в системе гражданско-правовых обязательств
Аспирант БГУЭиП

Пономарева

Елена Геннадьевна

Ранее действовавшее гражданское законодательство России рассматривало неосновательное обогащение как самостоятельное внедоговорное обязательство, наряду с договорным, деликтным и виндикационным требованиями. При предъявлении таких требований правила о неосновательном обогащении не должны были применяться, и в литературе уделено много внимания разграничению между названными требованиями и случаями неосновательного обогащения, ибо такое разграничение было необходимой предпосылкой правильного применения норм гражданского законодательства.

Ныне положение стало иным: в силу ст. 1103 ГК неосновательное обогащение носит характер общей защитной меры, которая может использоваться как самостоятельно, так и наряду (одновременно) с другими требованиями, названными в ст. 1103 ГК. Заметим, что, по мнению О. Н. Садикова, - это важная новелла нового гражданского законодательства. Полагаем, однако, было бы точнее говорить, что это долгожданное дополнение, необходимость которого была доказана практикой. Такое решение существенно расширяет сферу применения института неосновательного обогащения, повышает его правовое воздействие и дает потерпевшему лицу дополнительную правовую защиту. Таким образом, нормы о неосновательном обогащении могут согласно ныне действующему законодательству применяться самостоятельно, а также и дополнительно к другим требованиям, направленным на защиту имущественных прав
.
Обязательства вследствие неосновательного обогащения относятся к числу охранительных, внедоговорных обязательств: они обеспечивают защиту прав потерпевших и возникают между сторонами, которые не связаны договорными отношениями, либо хотя и связаны договором, однако неосновательное обогащение произошло вне связи и исполнением договорных обязательств
. 

Обязательства, возникающие вследствие неосновательного обогащения, являются самостоятельным видом обязательств, сфера применения которых определяется как особенностями оснований их возникновения, так и спецификой их содержания
. По словам А. П. Сергеева и Ю. К. Толстого, обязательства из неосновательного обогащения замыкают систему отдельных видов обязательств. Объясняется это, по крайней мере, двумя обстоятельствами. Во-первых, указанные обязательства могут возникать из самых различных юридических фактов, порождающих гражданско-правовые последствия. Во-вторых, занимая в системе обязательств вполне самостоятельное место, они нередко сопровождают обязательства, возникающие из иных оснований и имеющие иную юридическую природу, выступая по отношению к ним в качестве «обязательств-спутников». Не будучи акцессорными обязательствами, в строгом смысле слова, они могут восполнять пробелы в защите субъективных гражданских прав, осуществляемой с помощью иных вещно или обязательственно-правовых требований. Именно поэтому место обязательств из неосновательного обогащения в системе отдельных видов обязательств как замыкающих вполне оправданно
. Иной подход к данному вопросу можно видеть в Комментарии к Гражданскому кодексу РФ Е. Ю. Валявина, который полагает, что с принятием ГК РФ кондикционный иск не стал неким универсальным средством защиты гражданских прав, конкурентом виндикационного, деликтного исков. В своей работе автор делает акцент на том, что правила о неосновательном обогащении не вытесняют, а сопровождают требования, перечисленные в ст.1103, причем такого сопровождения может и не понадобиться
. В наших рассуждениях по поводу кондикционного иска мы исходим все-таки из признания его универсальным, аргументируя тем, что он может быть применен как отдельно, так и наряду с другими требованиями. Кроме того свойство «универсальности» было отмечено еще римскими цивилистами, в этом и заключалась его преимущество перед другими исками. Что касается использованного термина «вытеснение», думается, что законодатель не преследовал этой цели.

Опираясь на изложенные соображения, дадим определение кондикционным обязательствам. 

 Легальное определение обязательства из неосновательного обогащения содержится в п.1 ст. 1102 ГК РФ: «Лицо, которое без установленных законом, иными правовыми актами или сделкой оснований приобрело или сберегло имущество (приобретатель) за счет другого лица (потерпевшего), обязано возвратить последнему неосновательно приобретенное или сбереженное имущество (неосновательное обогащение) за исключением случаев, предусмотренных статьей 1109 настоящего Кодекса». По справедливому замечанию А. Г. Калпина приведенное положение выражает суть рассматриваемого обязательства: «верни чужое»
. 

А. В. Климович полагает, что нагляднее всего понятие этого обязательства уясняется на конкретных примерах:

- один из застройщиков по ошибке использовал материалы, находившиеся рядом с его такими же материалами, но принадлежащие другому застройщику;

- покупатель ошибочно дважды оплатил полученный по договору товар;

- лицо без согласия собственника фактически пользуется вещью, не выплачивая собственнику положенного вознаграждения.

В указанных и им подобных случаях потерпевшие (застройщик, чьи материалы использованы; покупатель; собственник вещи) претерпевают в своем имуществе ущерб в виде утраты имеющегося или неполучения должного. При этом другие лица приобретают то, что не должны были приобрести (застройщик, использовавший чужие материалы; продавец), или сберегают то, что должны были утратить (пользователь чужой вещью). В результате одни лица без каких-либо оснований обогащаются за счет других. В этом случае потерпевший приобретает право требовать возврата своего имущества с помощью кондикционного иска
.
По мнению В. П. Мозолина под обязательством из неосновательного обогащения понимается правоотношение, возникающее в связи с приобретением или сбережением имущества без установленных законом, иными правовыми актами или сделкой оснований одним лицом (приобретателем) за счет другого лица (потерпевшего). Как указывал В. П. Мозолин, сам термин «неосновательное обогащение» применяется для обозначения результата приобретения или сбережения имущества, т.е. как само неосновательно приобретенное или сбереженное имущество
.

Говоря о доктринальном определении кондикционного обязательства, можно видеть, что мнения цивилистов в этом вопросе разошлись. По словам А. В. Климовича, который, кстати, в своей работе провел большой анализ кондикции в целом, – это относительное гражданское правоотношение, в котором приобретатель (должник), неосновательно обогатившийся за счет потерпевшего, обязан возвратить или возместить последнему неосновательно приобретенное или сбереженное имущество, либо восстановить его нарушенные права, а потерпевший (кредитор) вправе требовать такого исполнения, за исключением случаев, указанных в ст. 1109 ГК
. Можно видеть, что, определяя понятие кондикции, А. В. Климович не затрагивает вопрос о том, произошло неосновательное обогащение на установленных законом основаниях или нет. По-видимому, цивилист уже вкладывает это в само понятие. Нельзя не отметить, что указанное определение кондикционного обязательства дано с активной позиции, т.е. у потерпевшего есть право требовать возврата неосновательно приобретенного или сбереженного имущества. На наш взгляд, данная позиция является вполне убедительной.

Доктринальное определение понятия обязательств из неосновательного обогащения, сформулированное А. П. Сергеевым и Ю. К. Толстым, выглядит следующим образом: «в силу обязательств из неосновательного обогащения одна сторона – должник, в хозяйственной сфере которого произошло приобретение или сбережение имущества без правового основания, обязана передать это имущество лицу, за счет которого неосновательное обогащение имело место, а в случаях, предусмотренных законом, иному управомоченному лицу, а другая сторона – кредитор имеет право требовать передачи ей указанного имущества». Авторы отмечают, что указанное доктринальное определение отличается от легального. Главное отличие состоит в том, что в доктринальном определении расширен круг субъектов, которые могут выступать в обязательствах из неосновательного обогащения в качестве кредиторов. Это не только лица, за счет которых неосновательное обогащение имело место, что чаще всего и бывает, но в случаях, предусмотренных законом, также и иные лица
. На наш взгляд, данная точка зрения является верной. Однако представляется неоправданным уточнение такого рода, что приобретение или сбережение имущества должно произойти именно в хозяйственной сфере должника. Рассуждения на эту тему приводят нас к выводу, что данное уточнение может сыграть некую ограничительную (сужающую) роль  в случае предъявления кондикционного иска.

Оригинальное видение определения кондикции предлагает В. А. Белов, по мнению которого кондикционным называется правоотношение, содержанием которого является требование лица, за счет которого другое лицо неосновательно приобрело или сберегло имущество, о возмещении или компенсации стоимости неосновательно приобретенного или сбереженного имущества и корреспондирующая ему обязанность неосновательно обогатившегося лица произвести такое возмещение или компенсацию
. Относительно указанного определения заметим, что оно не является безупречным.

Обобщая сказанное, предлагаем, на наш взгляд, наиболее верное определение, используя работы А. В. Климовича, А. П. Сергеева и Ю. К. Толстого. Неосновательное обогащение - это относительное гражданское правоотношение, в котором приобретатель (должник), неосновательно обогатившийся за счет потерпевшего, обязан возвратить или возместить последнему, а в случаях, предусмотренных законом, иному управомоченному лицу неосновательно приобретенное или сбереженное имущество, либо восстановить его нарушенные права, а потерпевший (кредитор) вправе требовать такого исполнения, за исключением случаев, указанных в ст. 1109 ГК.
Уважаемые коллеги!
Редакционной совет Вестника Адвокатской палаты Иркутской области постоянно обращается к вам с просьбой присылать свои статьи по вопросам, которые встречаются в вашей практики и которые могут быть интересны для других адвокатов.

В этом номере Вестника мы публикуем две статьи адвоката Игоря Николаевича Афонина,  осуществляющего адвокатскую деятельность в форме адвокатского кабинета в г. Братске, и его жалобу на действия должностного лица.

Надеюсь, что материалы, предоставленные адвокатом И.Н. Афониным, будут полезны для вас и у вас самих появится желание поделиться с коллегами своими соображениями по тем вопросам, которые возникают в вашей практике.

ИНТЕРНЕТ И ГЛАВА РОСПОТРЕБНАДЗОРА

ПРОТИВ НЕРАСКРЫТИЯ СТАВОК БАНКАМИ

В России в сфере потребительского кредитования населения нет положительной практики по вопросу раскрытия реальных ставок кредитов. В США и Великобритании кредитные организации обязаны до заключения кредитного договора указывать в определенном формате эффективную ставку, которая называется APR (Annual Percentage Rate). В нашей стране только с подачи Главы Роспотребнадзора Геннадия Онищенко с лета 2006 года и, как следствие, - Центрального Банка России с 12.12.2006г. принято как вынужденная мера Указание ЦБ РФ № 1759-У от 12.12.2006г. У нас эту величину назвали "ЭФФЕКТИВНОЙ ПРОЦЕНТНОЙ СТАВКОЙ ПО ССУДАМ, ПРЕДОСТАВЛЕННЫМ ФИЗИЧЕСКИМ ЛИЦАМ". Позиция Роспотребнадзора проста – потребитель должен знать реальную процентную ставку по кредиту. В настоящее же время декларируемая ставка и реальная могут различаться в несколько раз. Если кредитор в лице банка будет изначально писать, что процентная ставка достигает, например, 60 процентов, то пользование кредитом будет осознанным личным выбором потребителя. «Первое, что мы еще хотим сделать обязательно, - заставить банки, чтобы реально в договоре публиковались все условия по выдаче кредита, чтобы люди не обманывались в том, по какой ставке они получают деньги», - заявил заместитель председателя Банка России Геннадий Меликьян.    
Толчком к данной борьбе с нашими недобросовестными банками послужило судебное разбирательство одного из отделений Роспотребнадзора в Свердловской области. Свердловчане доказали в суде, что комиссия за ведение ссудного счета, которую брали со своих заемщиков: Home Credit & Finance Bank и Свердловский "СКБ-банк" противоречит Закону «О защите прав потребителей». Банк оспорил решение, но проиграл дело во всех инстанциях, благодаря принципиальной позиции Геннадия Онищенко.
Банкиры со своей стороны отнеслись к этой активности Роспотребнадзора вызывающе резко. В ноябре 2006 года Ассоциация российских банков (АРБ) направила помощнице президента России письмо, в котором пожаловались на активность «Надзирателей», указав, что Роспотребнадзор "неправильно" толкует законодательство о потребителях. Мнение АРБ свелось к тому, что банки в этом случае не смогут формировать резервы на возможные потери по ссудам.
Да, у нас низкая финансовая культура населения, однако, что стало следствием тому: не изначальные ли и уже официально вскрытые обманы банков и как следствие – трагедии в семьях, рост мошенничества в этой сфере кредитования?
Цифры большие… В 2006 году объем потребительского кредитования в России достиг 40 миллиардов рублей(!).
Но почему об этом противостоянии молчит наше центральное телевидение, как сильнейший рычаг формирования общественного мнения? Только в Интернете и газетах, если задаться целью, можно узнать последние сводки с «фронтов». Такие публикации в глобальной сети как: «Банки обяжут раскрывать реальную эффективную ставку потребительских кредитов» РИА «Прима-Медиа» (г. Владивосток) от 01.12.2006г., опубликованная на официальном сайте ФАС России (http://fas.gov.ru/article/a_9918.shtml?print); «Процент под прицел» электронной версии журнала «Эксперт Online» от 01.10.2007г.; «Реальная цена кредита для населения всегда высока сайта «Банкирша.ком»,  «Глава Роспотребнадзора объявил войну скрытным кредиторам» могут раскрыть людям глаза. Обстоятельства, указанные в них общеизвестны и не нуждаются в доказывании на основании ч. 1 ст. 61 ГПК РФ, так как освещены и получены посредством универсальной услуги связи (услуги по передаче данных и предоставлению доступа к сети "Интернет" с использованием пунктов коллективного доступа) – ч. 1 ст. 57 ФЗ от 07.07.2003 № 126-ФЗ "О СВЯЗИ". 
Более того, распечатанные выше указанные сведения из сети "Интернет", согласно ч. 1 ст. 71 ГПК РФ являются письменными доказательствами, так как являются материалами, выполненными в форме цифровой записи, в том числе полученных посредством, электронной связи, позволяющей установить достоверность документа. Согласно ст. 2 ФЗ от 07.07.2003 № 126-ФЗ "О СВЯЗИ" «электронная связь» - любые излучение, передача или прием знаков, сигналов, голосовой информации, письменного текста, изображений, звуков или сообщений любого рода по радиосистеме, проводной, оптической и другим электромагнитным системам.

Нужно, что бы лозунг: «Интернет на страже закона!», - стал актуален в нашей судебной практике. 

У меня возникло желание на собственном примере «докопаться» до истины в этом вопросе займов, так как сам воспользовался кредитом Сбербанка под благовидным названием «Молодая семья». По аналогии со Свердловской областью я подал в Территориальный отдел Управления Роспотребнадзора по Иркутской области в г. Братске жалобу на самовольный выход Банка за рамки действия кредитного договора. В настоящее время указанный орган не предпринял никаких мер, предусмотренных ч. 2 ст. 40 Закона РФ "О защите прав потребителей". Так, в своём ответе братские «надзиратели» поставили меня в известность о том, что моя жалоба не подпадает под сферу компетенции Федеральной службы, так как (дословно): «Правовые же последствия нарушений условий таких договоров определяются ГК РФ и специальным банковским законодательством»(?). Такой ответ они мотивировали тем, что «… исполнения обязательств по данному договору регулируются гл. 44 № «Банковский вклад» и гл. 45 «Банковский счёт» ГК РФ, а так же специальным законодательством. Однако, ничего общего между «Депозитом», «Банковским счетом» и «Потребительским кредитом» нет, так как это совершенно разные сферы взаимоотношений, предусмотренные действующим законодательством. Так, что же всё таки имели ввиду наши «защитники»? Остаётся только гадать… 

В настоящее время в Братском городском суде, инициировав тяжбу со Сбербанком по поводу недоинформирования о реальной процентной ставке по кредиту,  я жду, как «у моря погоды», ответа от наших потребительских защитников в Иркутске. Поживём – увидим: приживётся ли Свердловская практика в Иркутской области.

Адвокат

Игорь Афонин

Глава Роспотребнадзора объявил войну скрытным кредиторам

Александр Амзин

16.03.2007

Глава Роспотребнадзора, известный своим крестовым походом против молдавских и грузинских вин, а также минеральной воды "Боржоми", 14 марта взялся защищать россиян от скрытых платежей и комиссий банкам, занимающимся выдачей кредитов гражданам.

Позиция Геннадия Онищенко проста – потребитель должен знать реальную процентную ставку по кредиту. Пока же декларируемая ставка и реальная могут различаться в несколько раз. Если же банк будет изначально писать, что процентная ставка достигает, например, 60 процентов, то пользование кредитом будет осознанным личным выбором потребителя. 

Речь идет о больших деньгах. В 2006 году объем потребительского кредитования в России достиг 40 миллиардов рублей, причем на экспресс-кредиты и другие беззалоговые виды кредитования приходится три четверти этой суммы. 

Град исков.

Свою позицию Роспотребнадзор активно защищает в суде, ведя наступление сразу по двум фронтам. Ведомство борется как с нераскрытием ставок, так и с незаконными, по его мнению, комиссиями и платежами. 

Так, например, в конце 2006 года Роспотребнадзор встал на защиту заемщиков свердловского "СКБ-банка", требовавшего для получения кредита открытия ссудного счета, за обслуживание которого взималась комиссия. Такие же комиссии банка Home Credit & Finance Bank судьи в трех инстанциях признали противоречащими закону о защите прав потребителей. 

А в начале 2007 года Роспотребнадзор возбудил дело против банка "Русский стандарт". Оно стало первым разбирательством, связанным не со взиманием комиссий, а с нераскрытием ставок. По мнению чиновников ведомства Геннадия Онищенко, реальная ставка кредита превышала заявленную более, чем в три раза – вместо заявленных 29 процентов потребители столкнулись с эффективной ставкой в 100 процентов, а в одной из жалоб речь шла о 400 процентах. 

По еще одному делу, в котором заемщики заявили о незаконности взимания Росевробанком комиссии за выдачу ипотечного кредита, которая может достигать 5 тысяч долларов. Роспотребнадзор выступает в разбирательстве в качестве третьего лица и поддерживает истцов. 

Карающая десница Онищенко пока еще не дотянулась до обладателей кредитных карт. Этот банковский продукт гораздо сложнее и при желании банки смогут, например, разделить договор на несколько отдельных, прописывая в каждом из них свои комиссии за необязательные, но важные услуги. 

Другая сторона.

Банкиры отнеслись к первым искам Роспотребнадзора резко отрицательно. В ноябре 2006 года Ассоциация российских банков направила помощнице президента России письмо, в котором пожаловались на активность ведомства, заявив, что территориальные управления Роспотребнадзора "неправомерно" толкуют законодательство о потребительском кредитовании. 

Мнение АРБ сводится к тому, что поддерживаемая судами новая политика Роспотребнадзора, считающего незаконными ряд дополнительных комиссий, затрудняет соблюдение банками обязательных требований Банка России и создает правовые и финансовые риски. 

На иски о нераскрытии ставок так бурно отреагировать не получилось, потому что в середине января 2007 года настоящие ставки потребовал указывать Центробанк. С 1 июля банки не смогут формировать однородные портфели по ссудам без указания в кредитном договоре эффективной процентной ставки. 

Кроме того, раскрытие ставок является международной практикой. В США и Великобритании кредитные организации обязаны до заключения кредитного договора указывать в определенном формате эффективную ставку, которая называется APR (Annual Percentage Rate). 

Следствия.

Это все, конечно, замечательно, но стоит понимать, что правильные в целом действия Онищенко, скорее всего, не принесут облегчения заемщикам. Дело в том, что эффективная ставка по кредитам определяется, кроме желания заработать, двумя основными факторами – ставкой рефинансирования и рисками рынка. 

Как бы ни пытались банкиры скрыть риски российского потребительского кредитования – они чрезвычайно высоки. Это связано как с низкой финансовой культурой населения, так и с неразборчивостью банков. Россияне часто выступают поручителями неплатежеспособных граждан, пытаются брать кредиты сразу в нескольких банках или не соразмеряют их со своей зарплатой. Невозвраты начались и на рынке ипотечного кредитования. А банки только недавно начали создание единой базы заемщиков и часто предпочитают давать кредиты вслепую. 

Все это делает ставки очень высокими – говорят, один из банков-лидеров по экспресс-кредитам еще несколько лет назад закладывался на один невозврат из восьми (12,5 процентов). Если учитывать, что критической считается ситуация, когда процент невозвратов близок к 10 процентам, можно понять желание хотя бы при помощи комиссий незаметно увеличить ставки. 

Но и это еще не все. Существует определенный психологический барьер, который мешает россиянам брать кредиты, скажем под 50 или 100 процентов годовых. Когда банки начнут раскрывать ставки, объемы потребительского кредитования заметно снизятся, ведь брать кредиты под проценты, сравнимые с годовым ростом фондового рынка, могут лишь лица, не собирающиеся отдавать долги. 

Таким образом, вполне может получиться, что Центробанк и Роспотребнадзор 1 июля сообща продемонстрируют "эффект Онищенко": из магазинов исчезнут стенды потребительского кредитования, как раньше исчезло вино. Вернутся ли они – большой вопрос.

Источник: Lenta.ru  (15.03.2007)

	
	В Управление Роспотребнадзора по Иркутской области

664003, г.Иркутск, ул. Карла Маркса, д. 8

Заявитель: Афонин Игорь Николаевич 

Место жительства (регистрации): 665727, Россия, Иркутская область, г. Братск, ул. Муханова, д. 18, кв. 43, д.т. (8-3953) 42-62-05; р.т./факс (8-3953) 41-53-30;

Е-mail: Afonin-IN@yandex.ru
Должностное лицо, чьё решение обжалуется: 
И.о. начальника отдела Территориального отдела Управления Роспотребнадзора по Иркутской области в г. Братске, Братском и Нижнеилимском районах Золотаев Д.А.

Место нахождения: 665727, г. Братск, Иркутской области, ул. Муханова, д. 20, тел. (3953) 42-48-80, факс (3953) 42-14-45, E-mail: to.bratsk@rambler.ru



ЖАЛОБА
На основании абз. 1 ст. 4 Закона РФ от 27.04.1993 № 4866-1 "Об обжаловании в суд действий и решений, нарушающих права и свободы граждан" я вправе обратиться с жалобой на действия (решения), нарушающие мои права и свободы, либо непосредственно в суд, либо к вышестоящему в порядке подчиненности государственному органу,… должностному лицу, государственному служащему.

Согласно Приказу МАП РФ от 20.05.1998 № 160 (ред. от 11.03.1999) <О Некоторых вопросах, связанных с применением Закона РФ "О защите прав потребителей">, исходя из Закона "О защите прав потребителей", в частности из определений понятий "потребитель", "продавец", "исполнитель", отношения, регулируемые законодательством о защите прав потребителей, могут возникать из возмездных гражданско-правовых договоров на оказание финансовых услуг, направленных на удовлетворение личных (бытовых) нужд потребителя - гражданина, в том числе предоставление кредитов для личных (бытовых) нужд граждан.

10.09.2007г. я подал жалобу (исх. № 2/107 от 07.09.2007г.) в Территориальный отдел управления Роспотребнадзора по Иркутской области в г. Братске, в Братском и Нижнеилимском районах (вх. № 2208 от 10.09.2007г.) о принятии мер, предусмотренных действующим законодательством о защите прав потребителей, на действия Акционерного коммерческого Сберегательного банка РФ по кредитному целевому договору № 51042М от 29 марта 2005г. на приобретение жилья в рамках кредитной линии банка «Молодая семья».

В настоящее время указанным территориальным органом Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека не предпринято никаких мер, предусмотренных ч. 2 ст. 40 Закона РФ "О защите прав потребителей".

Так в своём ответе (исх. № 2329 от 08.10.2007г.) я был поставлен в известность о том, что моя жалоба не подпадает под сферу компетенции Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека, так как (дословно): «Правовые же последствия нарушений условий таких договоров определяются ГК РФ и специальным банковским законодательством».

Такой ответ территориальный орган мотивировал тем, что «… исполнения обязательств по данному договору регулируются гл. 44 № «Банковский вклад» и гл. 45 «Банковский счёт» ГК РФ, а так же специальным законодательством.

Однако, ничего общего между «Депозитом», «Банковским счетом» и «Потребительским кредитом» нет, так как это совершенно разные сферы взаимоотношений, предусмотренные действующим законодательством.

На основании изложенного, в соответствии со ст. 4 Закона РФ от 27.04.1993 № 4866-1 "Об обжаловании в суд действий и решений, нарушающих права и свободы граждан",

ПРОШУ:
1. Признать решение (исх. № 2329 от 08.10.2007г.) и.о. начальника отдела Территориального отдела Управления Роспотребнадзора по Иркутской области в г. Братске, Братском и Нижнеилимском районах Золотаева Д.А. незаконным.

2. Обязать и.о. начальника отдела Территориального отдела Управления Роспотребнадзора по Иркутской области в г. Братске, Братском и Нижнеилимском районах Золотаева Д.А удовлетворить мои требования, изложенные в жалобе (исх. № 2/107 от 07.09.2007г.).

3. Определить ответственность и.о. начальника отдела Территориального отдела Управления Роспотребнадзора по Иркутской области в г. Братске, Братском и Нижнеилимском районах Золотаева Д.А. за решение (исх. № 2329 от 08.10.2007г.), приведшее к нарушению моих прав, предусмотренных действующим законодательством о защите прав потребителей..

Приложение:

1. Жалоба (исх. № 2/107 от 07.09.2007г.).
2. Копия ответа (исх. № 2329 от 08.10.2007г.).
06 декабря 2007г.      


                                            И.Н. Афонин

ВОЗВРАЩАЯСЬ К  ТЕМЕ «КРЫШИ НАД ГОЛОВОЙ»

Пожалуй, утверждение небезызвестного булгаковского героя «Мастера и Маргариты» о том, что москвичей «испортил квартирный вопрос» не утратило актуальности и в наши дни. Меняется многое в нашей стране со времен начала 90-х годов, в том числе и составы Государственной Думы ФС РФ, но упрямо не меняется подход ГД ФС РФ к рассмотрению вопроса о принятии проекта Федерального Закона "О риэлтерской деятельности в Российской Федерации". Кто только не являлся инициатором этого благого начинания в России, но итог был один - Государственная Дума ФС РФ с завидным постоянством отклоняла его. Рассмотрим печальную статистику: 

Паспорт проекта Федерального Закона № 97700253-2 "О риэлтерской деятельности в Российской Федерации":

- 17.06.1997 г. - письмом Правительства РФ № 2024п-П6 и пояснительной запиской внесен членом Совета Федерации ФС РФ А.А. Козерадским, депутатами ГД ФС РФ С.Г. Беляевым, П.М. Веселкиным, Л.И. Маркеловым, И.И. Митяевым, А.Г. Пузановским, Ю.М. Теном, Профильный комитет - Комитет по собственности, приватизации и хозяйственной деятельности); 

- 25.01.2001 г. - возвращен Государственной Думой ФС РФ к процедуре I чтения (Постановление N 1083-III ГД); отклонен Государственной Думой ФС РФ          (Постановление N 1084-III ГД).

Паспорт проекта Федерального Закона № 71948-3 "О риэлтерской деятельности в Российской Федерации":

- 21.03.2001 г. - внесен депутатом Государственной Думы ФС РФ А.Г. Пузановским;

- 08.02.2002 г.  - отклонен Государственной Думой ФС РФ (Постановление № 2438-III ГД).

Паспорт проекта Федерального Закона № 190183-4 "О внесении изменения в статью 17 ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности" (в части лицензирования риэлтерской деятельности):

- 15.03.2005г. - внесен Костромской областной Думой (заключение Правительства РФ № 737п-П13);

- 16.09.2005г.  - отклонен Государственной Думой ФС РФ (Постановление № 2198-IV ГД).

Этот законопроект, в частности, предусматривает лицензирование этой деятельности. Получается, что риэлтером у нас может стать даже вор-рецидивист, если зарегистрируется предпринимателем (нет законных оснований мешать ему в этом). 

В пояснительной записке к проекту этого Федерального Закона говорится: «Главной концептуальной идеей при разработке проекта была выбрана идея регулирования отношений, возникающих в связи с предоставлением риэлтерских услуг, с позиции их потребителей. Именно в связи с этим в проекте нашли свое отражение особенности защиты прав потребителей применительно к риэлтерской деятельности. Большинство услуг, предоставляемых риэлтерами, имеет особое значение по причине их непосредственной связи с переходом прав на недвижимое имущество. Руководствуясь именно этими соображениями, в проект в качестве отдельной главы были включены нормы об особенностях защиты прав потребителей риэлтерских услуг».

Стоит задуматься, что большая часть коммерческих объектов на первых этажах любого города России – это чьи-то, в большей части, покалеченные «чёрными» риэлтерами судьбы (социально незащищённые «бомжующие» бабушки и дедушки, от которых мы отмахиваемся, презирая; неопознанные трупы). Нет ли здесь лоббизма Российской гильдии риэлтеров? Ведь рынок то неконтролируем… 

По вопросу роста цен на жильё целиком и полностью можно согласиться с мнением профессора Владивостокского государственного университета экономики и сервиса Исаева А. в его статье «Роль государства в сдерживании роста цен на жильё» (ж. "Законность", 2007, № 3). 

Более того, правительство нас ещё и подразнило призрачным выпуском Письма Минэкономразвития за №12-345 «О государственном регулировании цен на недвижимое имущество», но оно так и осталось на бумаге в самом министерстве, не оглашённое и безжизненное – «родился мёртвый ребёнок хоть какой-то справедливости».

18 октября 2007г. я обратился с вопросом, посредством сети «Интернет», на «Прямую линию с Президентом РФ»: «Почему до сих пор нет государственного регулирования и политики в области: цен на недвижимое имущество и риэлтерской деятельности (не принят проект Закона № 71948-3 "О риэлтерской деятельности в РФ"?». И этот вопрос был задан на основании того, что часто в адвокатской практике встречаются вопросы законодательного вакуума в сфере оборота недвижимости. Так, в том случае, если вам придётся в суде доказывать свои убытки по сделкам с недвижимостью, то наши суды упрямо требуют для расчётов всего лишь сводный индекс потребительских цен Росстата, но этот индекс не может и не должен отражать динамику роста цен на квартиры. По моим подсчётам (при официальном изучении рынка по запросу) в Иркутской области с 1999г. по 2007г. необходимо применять коэффициент 19, 31, в то врем, как государство нам навязывает свой – 2, 6209. Очень ощутимая разница.

13.12.2007г. мне пришёл письменный ответ из Департамента экономики Иркутской области на мой вопрос Президенту, в котором говорится: «По мнению федерального законодателя, государственное регулирование риэлтерской деятельности посредством её лицензирования излишне, поскольку действует система контроля за законностью и добросовестностью работы риэлтеров со стороны органов государственной регистрации объектов недвижимого имущества и сделок с ними, нотариусов, а так же самоуправляемых организаций риэлтеров. Кроме того, государственное регулирование ценообразования на недвижимое имущество не соответствует принципам рыночной экономики, т.к. цена недвижимого имущества определяется в условиях соотношения спроса и предложения». Более чем уверен, что мнение самого Президента России не совпадает с мнением Департамента экономики Иркутской области.

Обратимся к зарубежному опыту… В США риэлтерская деятельность лицензируется, в Европе – сертифицируется, и все это подкреплено существенной правовой базой. В Голландии, к примеру, существует информационная система, дающая возможность вести учёт всех участников рынка недвижимости и их баз данных.

В итоге хочется заметить, что государство не должно равнодушно смотреть на такие щепетильные и, зачастую, принимающие криминальный характер вопросы, так оно должно руководствоваться прежде всего вечной истиной: «SALUS POPULI - SUPREMA LEX». (В переводе с латинского:  благо народа – высший закон).
Адвокат                        

 И.Н. Афонин 

Уважаемые коллеги !

В 2008 году в иркутском издательстве «Сибирская книга» вышел новый роман адвоката Александра Огнева  «Логово белого волка».
Историко-приключенческий роман «Логово белого волка», без сомнения, вызовет огромный интерес у читателей всех возрастов. Это остросюжетное повествование, полное драматизма и внутреннего напряжения. В основе его лежит подлинные события, происходившие на северных территориях Иркутской губернии во второй половине 19-го – начале 20-го века. Книга поможет лучше узнать историю родного края – историю, полную драматизма и самых необычайных событий  
Приобрести роман адвоката Александра Огнева вы можете в Адвокатской палате Иркутской области.
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