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50 лет - серьёзный возраст.

Многое уже сделано, достигнуто, оценено и понято. За плечами – знание жизни, бесценный опыт. Есть друзья, товарищи, единомышленники.

Природа щедро одарила вас незаурядными способностями. Вы умеете быстро принимать грамотные, выверенные решения в самой сложной ситуации, управлять людьми и не боитесь брать ответственность за принятые решения на себя – поистине бесценные качества для руководителя. Огромный опыт практической работы, принципиальность, трудолюбие - всё это не может не вызывать уважения к вам.
Для мужчины, для руководителя - это расцвет сил. В этом возрасте открываются такие горизонты, о которых раньше и не подозревал человек.

Поздравляем Вас с юбилеем! Желаем сохранить оптимизм и жизненную энергию. Счастья и благополучия Вам и Вашей семье.

ВСЕГО ВАМ САМОГО ДОБРОГО!

Совет Адвокатской палаты 

Красноярского края

Адвокатское сообщество 

Красноярского края

[image: image2.jpg]



[image: image3.jpg]



[image: image4.jpg]



Виктор Непомнящий: 

«От работы надо получать удовольствие»
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	Идея неформального представления адвокатских образований  давно витала в воздухе.

Поговорить о том, что волнует, услышать мнение, и может понять для себя, насколько профессия откладывает отпечаток на стиль и образ мыслей.

Мы начинаем цикл материалов об адвокатах Красноярского края.

Предлагаем Вашему вниманию беседу с Председателем Красноярской городской коллегии адвокатов – Виктором Непомнящим.




Непомнящий Виктор Николаевич, родился в 1963 году в Красноярске, в 1990 году закончил Красноярский государственный университет по специальности юрист, осуществляет адвокатскую деятельность с 1990 года. С 2003 года возглавляет Красноярскую городскую коллегию адвокатов. Награжден грамотой Федеральной Адвокатской палаты.

- Виктор Николаевич! У Вас уютный офис! (наша встреча состоялась в офисе Коллегии расположенном на улице Маерчака, 31а, куда недавно перебрались адвокаты; недалеко «альма-матер», Красноярский государственный университет). Расскажите, пожалуйста, о Вашей Коллегии, представьте коллег.

Сироткин Игорь Борисович – член коллегии. Родился в 1969 году в Богучанском районе. Закончил КрасГУ в 1992 году. Стаж работы в адвокатуре 13 лет. С 1994 по 2001 – старший преподаватель кафедры гражданского права Юридического института КрасГУ. С 2006 года член кафедры Адвокатской практики КрасГУ.

Карпель Игорь Викторович родился в Ленинграде в 1969 году. В 1991 году закончил юридический факультет КрасГу. С 1992 по 2001 – старший преподаватель кафедры гражданского права Юридического института КрасГУ. С 1994 году осуществляет адвокатскую деятельность. 

Пешкова Екатерина, Тихонова Ирина – стажеры. Закончили Юридический институт ГосУниверситета в 2006 году. 

- Пусть простят меня адвокаты, но не раз обращала внимание на то, что многие из них мало внимания уделяют своей внешности. Наверное, они считают, что их внешний вид никакой роли не играет. Что Вы думаете по этому поводу?

–Считаю, что люди любой публичной профессии должны соответствовать каким-то требованиям к внешнему виду. Это помогает строить конструктивные отношения, визуально вызывает положительные эмоции, в том числе и у суда и у доверителя.

Расскажите, как возникла мысль стать юристом? 

– В детстве, когда приходил к маме на работу (она работала в суде), было очень интересно. Причем я не мог понять, как можно наугад открыть Кодекс, чего-то прочитать, а потом стучать на пишущей машинке (компьютеров тогда еще не было). 

- Теперь разобрались? 

- Конечно!   

- А как пришли в адвокатуру? 

- Когда я был студентом университета, у меня не было сомнений в выборе дальнейшей профессии. С самого начала я решил, что стану адвокатом. При этом прекрасно понимал, что в этой профессии, ты можешь положиться только на себя. А для овладения профессией потребуются глубокие знания, опыт и усердие. 

На факультете было создано объединение «Правовед», где мы студенты под руководством преподавателей имели возможность оказывать бесплатную юридические помощь населению. Этот период студенческой жизни я вспоминаю с особой теплотой. 

– Какая из областей права Вам более близка? Каким делам отдаете предпочтение?

– В основном, мы специализируемся на налоговых спорах, арбитражной практике. Многие дела часто переплетаются и не ограничиваются только лишь гражданской или уголовной тематикой. Если вы специалист в чем-то одном, то не сможете оказать квалифицированную помощь, поэтому необходимо иметь более широкий кругозор и опыт. 

Пожалуй, отвечу так: больше всего я люблю дела интересные!

– Как Вы относитесь к своим коллегам, с которыми приходится «выяснять отношения» в суде?

– С уважением. Считаю, что адвокатское сословие в целом на сегодняшний день состоит из высокопрофессиональных юристов. К сожалению, среди адвокатов имеются люди, попавшие в адвокатуру случайно, по знакомству и т. д. Несомненно, необходимо более жестко производить отбор юристов, желающих стать адвокатами. Если мы встречаемся с коллегами «в процессе», то, безусловно, разделяем личные и профессиональные вопросы. Здесь не может быть переплетений. Вообще, один из главных принципов адвокатской этики – не обсуждать чужую работу.
– А Вам не кажется, что адвокаты вообще сухие люди, мало подверженные эмоциям?

– Да, но только давайте не путать адвоката в работе с тем, каков он вне ее. Адвокат, прежде всего, должен трезво оценивать ситуацию. Он, как и врач, руководствуется заповедью «не навреди». Надо, чтобы клиент тебе доверился, понял, что мы совместно делаем общее дело, очень важное для нас обоих. Более того, если с доверителем нет внутреннего контакта, успех на защиту равен нулю. 

Нельзя судить об адвокате только по отглаженному костюму, уверенному выступлению в суде, обеспеченности. Непосвященный человек не догадывается, сколько сил ушло у адвоката на подготовку к процессу, на черновую работу. Между тем подготовка процессуальных документов – тяжелое искусство. На аргументированное составление одного документа может уйти не один день.

Многие считают, что адвокату требуется вдохновение для того, чтобы произвести надлежащее впечатление и добиться положительного результата в зале судебного заседания. Вы согласны с этим утверждением?

– Нет, думаю совершенно иначе. Адвокат не должен зависеть ни от вдохновения, ни от чего-то еще. В этом и состоит профессионализм.

– Виктор Николаевич, а в какой ситуации Вы можете отказаться принять защиту по соглашению?

– Если нет психологического контакта с доверителем. Деньги в этой ситуации значения не имеют.

Но ни при каких обстоятельствах адвокату нельзя отступать от принципов профессиональной этики. Принимая поручение, он сразу должен обозначить, что не будет нарушать закон, но будет использовать все известные ему законные способы и средства для защиты интересов клиента. Именно законность должна быть критерием допустимости тактических средств профессиональной защиты. Суть профессии адвоката в соблюдении требований законодательства, порядочности, компетентности, добросовестности, трудолюбии.

– Для Вас лично что-то изменилось с принятием закона «Об Адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации»? 

– Главное – необходимо укреплять положение адвоката в гражданском обществе. Адвокатура является институтом гражданского общества и неотъемлемым элементом судебной системы и может реализовать свое функциональное предназначение при условии гарантии от вмешательства в адвокатскую деятельность. Это позволит на деле обеспечить конституционный принцип равенства сторон и полноценную защиту любого субъекта в суде. Не секрет, что зачастую следователи, прокуроры, дознаватели ущемляют интересы адвокатов и подчас препятствуют им в выполнении их профессиональных обязанностей. Надо исправлять положение. И для начала, внести ряд изменений в Закон об адвокатуре. 
- С 1 января 2007 года вступил в силу пункт 6 статьи 7 Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации", вводящий обязанность адвокатов страховать риск своей профессиональной ответственности за нарушение условий заключенного с доверителем соглашения об оказании юридической помощи. Что Вы думаете по этому поводу?

- Необходимо принятие федерального закона, регулирующего порядок и условия обязательного страхования профессиональной имущественной ответственности адвокатов. Отсутствие нормативно-правового регулирования обязательного страхования профессиональной ответственности адвокатов, исключает возможность возбуждения дисциплинарного производства в отношении адвокатов, не заключивших договоры страхования в добровольном порядке.

- А как Вы можете прокомментировать Закон Красноярского края «О предоставлении бесплатной юридической помощи гражданам РФ, проживающим на территории Красноярского края»?

- Появление подобного закона на территории края является большим успехом в области юридической помощи населению. Но есть ряд моментов, которые требуют доработки. Внешне привлекательная (помощь оказывается всем, кто ее запросил, по любым вопросам, рассматриваемым в судах) система изобилует массой ограничений, бюрократизирована, требует от граждан предоставления большого количества документов и справок. 

– А как Вы относитесь к созданию кафедры Адвокатской практики?

- Положительно. На мой взгляд, назрела необходимость целенаправленной подготовки адвокатских кадров. А учить есть чему, взять хотя бы общение с доверителем! А помимо этого – история адвокатуры, адвокатская этика, адвокатская тайна, ведение определенных категорий дел в различных инстанциях и многое другое.

– Виктор Николаевич, неловко спрашивать о свободном времени. И все же, когда оно появляется, чем занимаетесь?

–Классических хобби у меня нет: не коллекционирую марки, не развожу кактусы. Но в свободное время предпочитаю спорт. Любые физические нагрузки приносят мне большое удовольствие. Когда-то занимался борьбой, каратэ. Но уже несколько лет - горные лыжи. Мне это нравится!

Беседу записала

Пресс секретарь Адвокатской палаты 

Ксения Львова

***
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 Новости ФПА РФ

СТРАХОВАНИЕ АДВОКАТСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ: ДЕ-ЮРЕ И ДЕ-ФАКТО
15-01-2007

С 1 января 2007 года де-юре вступил в силу пункт 6 статьи 7 Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации", вводящий обязанность адвокатов страховать риск своей профессиональной ответственности за нарушение условий заключенного с доверителем соглашения об оказании юридической помощи. При этом в соответствии со статьей 19 Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре Российской Федерации" адвокат осуществляет страхование риска своей профессиональной имущественной ответственности за нарушение условий заключенного с доверителем соглашения об оказании юридической помощи в соответствии с федеральным законом. 

Этот факт вызвал необычайное оживление у страховых компаний и обеспокоенность у самих адвокатов, которые плохо представляют, каким образом нужно страховать свою деятельность. В связи с этим Совет Федеральной палаты адвокатов РФ рекомендует коллегам следовать Решению, принятому Советом ФПА РФ 28 ноября 2006 г. (Протокол № 8).

По мнению членов Совета ФПА РФ, сопоставление норм Закона об адвокатской деятельности, посвященных вопросам страхования позволяет сделать вывод о необходимости принятия специального федерального закона, регулирующего порядок и условия обязательного страхования профессиональной имущественной ответственности адвокатов. На это указано и в Федеральном законе "Об организации страхового дела в Российской Федерации" в ред. 31.12.1997 года № 157-ФЗ (с изм., внесенными Федеральным законом от 21.06.2004 года № 57-ФЗ). В соответствии с п. 4 ст.3 этого Закона условия и порядок осуществления обязательного страхования определяются федеральными законами о конкретных видах обязательного страхования. При этом в данной статье перечислены вопросы, подлежащие обязательному законодательному регулированию.

Концепция и проект такого закона разработаны рабочей группой Совета Федеральной палаты адвокатов РФ.

До настоящего времени федеральный закон, регламентирующий порядок и условия обязательного страхования не принят, что лишает адвокатов практической возможности выполнять профессиональную обязанность по страхованию своей имущественной ответственности. При этом в случае профессиональной необходимости адвокат вправе в соответствии с п. 3 ст. 45 Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации" добровольно страховать риск своей профессиональной имущественной ответственности, заключая договоры страхования на приемлемых для них условиях.

Отсутствие необходимого нормативно-правового регулирования обязательного страхования профессиональной ответственности адвокатов, подчеркивается в Решении Совета ФПА РФ, является существенным обстоятельством, исключающим возможность возбуждения дисциплинарного производства в отношении адвокатов, не заключивших договоры страхования профессиональной ответственности в добровольном порядке.

Пресс-служба ФПА РФ
***

ЗАСЕДАНИЕ СОВЕТА ФЕДЕРАЛЬНОЙ ПАЛАТЫ АДВОКАТОВ 28 НОЯБРЯ 2006 ГОДА
15-01-2007

РЕШЕНИЕ
Совета Федеральной палаты адвокатов Российской Федерации 

28 ноября 2006 года. Москва

(протокол № 8)

Заслушав и обсудив информацию вице-президентов Федеральной палаты адвокатов Российской Федерации Гагарина Н.А. и Рогачева Н.Д. о страховании риска профессиональной имущественной ответственности, Совет Федеральной палаты адвокатов

РЕШИЛ:
1. Принять информацию к сведению и дать следующее разъяснение.
С 1 января 2007 года вступает в силу пункт 6 статьи 7 Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации", вводящий обязанность адвокатов страховать риск своей профессиональной ответственности за нарушение условий заключенного с доверителем соглашения об оказании юридической помощи. При этом в соответствии со статьей 19 Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре Российской Федерации" адвокат осуществляет страхование риска своей профессиональной имущественной ответственности за нарушение условий заключенного с доверителем соглашения об оказании юридической помощи в соответствии с федеральным законом.

Из сопоставления указанных норм вытекает вывод о необходимости принятия специального федерального закона, регулирующего порядок и условия обязательного страхования профессиональной имущественной ответственности адвокатов.

На это указано и в Законе Российской Федерации от 27 ноября 1992 г. № 4015-1 "Об организации страхового дела в Российской Федерации" (в ред. от 21 июля 2005). В соответствии с п. 4 ст.3 этого закона условия и порядок осуществления обязательного страхования определяются федеральными законами о конкретных видах обязательного страхования. При этом в данной статье перечислены вопросы, подлежащие обязательному законодательному регулированию.

Концепция и проект такого закона разработаны рабочей группой Совета Федеральной палаты адвокатов РФ.

До настоящего времени федеральный закон, регламентирующий порядок и условия обязательного страхования не принят, что лишает адвокатов практической возможности выполнять профессиональную обязанность по страхованию своей имущественной ответственности. При этом в случае профессиональной необходимости адвокат вправе в соответствии с п. 3 ст. 45 Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации" добровольно страховать риск своей профессиональной имущественной ответственности, заключая договоры страхования на приемлемых для них условиях.

Отсутствие необходимого нормативно-правового регулирования обязательного страхования профессиональной ответственности адвокатов является существенным обстоятельством, исключающим возможность возбуждения дисциплинарного производства в отношении адвокатов, не заключивших договоры страхования профессиональной ответственности в добровольном порядке.

2. Рекомендовать советам адвокатских палат субъектов РФ:

2.1. Проинформировать адвокатов о:

  - технических возможностях заключения адвокатами соответствующих до-говоров страхования (перечень страховщиков, установление примерных правил и условий страхования и т.п.);

- позиции налоговых органов, согласно которой расходы на добровольное страхование ответственности не признаются профессиональными вычетами в целях налогообложения (касается ЕСН), за исключением случаев, когда без такого страхования налогоплательщик не может осуществлять свою деятельность на территории иностранного государства (Письмо ФНС РФ от 17.10.2005 № 02-3-09/211@ и др., Письмо Минфина РФ от 07.09.2005 № 03-03-02/74). Представляется, что для признания расходов на страхование профессиональными вычетами в целях налогообложения по налогу на доходы физических лиц в соглашении, заключаемом с доверителем, в целях установления связи расходов на страхование с дальнейшим получением вознаграждения за оказанную юридическую помощь необходимо определить страхование адвокатом профессиональной ответственности в качестве существенного условия соглашения.

Срок: до 20 декабря 2006 г.

2.2. В целях доработки проекта закона "Об обязательном страховании профессиональной ответственности адвокатов" обобщить и проанализировать ситуацию, связанную с заключением адвокатами договоров страхования, и представить в Федеральную палату адвокатов предложения по совершенствованию проекта, а также информацию по следующим вопросам:

а) с какими страховыми компаниями адвокатами заключены договоры страхования риска профессиональной имущественной ответственности. Имели ли место случаи отказа страховых компаний заключить договоры с адвокатами и их причины;

б) перечень страховых случаев, предусмотренных в договорах;

в) критерии и порядок определения страховщиками размеров страховых премий;

г) данные о фактах выплаты страховых сумм.

   Срок: по итогам полугодия и года 2007 г.

3. Рабочей группе по подготовке законопроекта о страховании риска профессиональной имущественной ответственности адвоката обобщить информацию адвокатских палат субъектов РФ и продолжить работу над законопроектом. 
4. Опубликовать настоящее решение в издании "Вестник Федеральной палаты адвокатов Российской Федерации".
5. Направить копию настоящего решения в адвокатские палаты субъектов Российской Федерации.
Президент Федеральной палаты адвокатов
Российской Федерации Е.В. Семеняко 

***
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 ПРЕЗИДЕНТ ФПА РФ ПОЛУЧИЛ ПОЛНОМОЧИЯ НА ОЧЕРЕДНОЙ СРОК
22-01-2007

Выборы президента Федеральной палаты адвокатов РФ, прошедшие в минувшую пятницу в Санкт-Петербурге, продемонстрировали не только прочность позиции Евгения Семеняко, который был избран главой адвокатской корпорации на следующие четыре года, но и твердую позицию всего адвокатского сообщества в лице Совета ФПА РФ, проголосовавшего за стабильность, корпоративность и независимость российской адвокатуры.
В повестке дня заседания Совета Федеральной палаты адвокатов РФ 19 января 2007 года было четыре пункта: об актуальных проблемах и текущих вопросах деятельности ФПА РФ; о подготовке к Третьему Всероссийскому съезду адвокатов; об осуществлении полномочий представителями ФПА РФ в Дальневосточном и Приволжском федеральных округах; об использовании бланков строгой отчетности для оформления кассовых операций в адвокатских образованиях и другие. Однако ключевым моментом петербургского заседания Совета стали, несомненно, выборы Президента ФПА РФ.

По действующему законодательству Президента ФПА РФ избирает Совет палаты из своего состава. Согласно пп.1 п. 3 ст. 37 Федерального закона "Об адвокатуре и адвокатской деятельности в Российской Федерации" Президент ФПА РФ избирается на четыре года. При этом одно и то же лицо не может занимать эту должность более двух сроков подряд. В январе у Евгения Васильевича Семеняко истекал четырехлетний срок его президентской деятельности и поэтому выборы нового руководителя адвокатского сообщества России были предопределены. Коллеги выдвинули только одну кандидатуру - Е.В. Семеняко. А вот по поводу процедуры избрания на Совете развернулась дискуссия, как голосовать на этот раз - открыто или тайно. Закон дает членам Совета возможность избрать любую из этих процедур. И хотя сотрудники аппарата подготовили бюллетени для тайного голосования, а такие уважаемые коллеги как Н.Д. Рогачев, Н.А. Гагарин, да и сам Евгений Васильевич высказались за проведение тайного голосования, большинство членов Совета проголосовали за открытое голосование.

Евгений Васильевич был избран на второй срок единогласно. Если вспомнить, как непросто проходили выборы Президента ФПА РФ первый раз, когда чашу весов в сторону того или иного кандидата мог перевесить один голос, нетрудно сделать вывод о том, какую оценку дали коллеги работе Е.В. Семеняко на посту "главного" адвоката страны. Его выборы стали признанием факта утверждения в России единой и сильной адвокатской корпорации.

Пресс-служба ФПА РФ
***

Новости ФПА РФ

ПОПРАВКИ К ЗАКОНУ ОБ АДВОКАТУРЕ БУДУТ ПРИНЯТЫ В БЛИЖАЙШЕЕ ВРЕМЯ
01-02-2007

Как заявил 29 января на заседании Экспертно-консультативного совета по вопросам оказания правовой помощи и юридических услуг гражданам, предприятиям и организациям заместитель председателя Комитета Государственной Думы по конституционному законодательству и государственному строительству Юрий Иванов, счет до даты окончательного принятия поправок в Федеральный закон "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации" идет на дни. 

Напомним, что очередная кампания принятия изменений в адвокатский Закон была инициирована группой депутатов Государственной Думы летом 2006 г. Представляя свой законопроект, они указывали на то, что он нацелен на повышение уровня оказания квалифицированной юридической помощи на территории России и устранение имеющихся в законодательстве пробелов.

Действительно, законодательство об адвокатуре нуждается в совершенствовании. И в этом заинтересована прежде всего сама адвокатура. Однако попытки изменить Закон концептуально в корне противоречат интересам и корпорации, и гражданского общества, заинтересованного в том, чтобы адвокатура полноценно выполняла свою роль по обеспечению гарантируемого Конституцией РФ права каждого на получение квалифицированной юридической помощи.

Именно поэтому ряд положений законопроекта вызвал несогласие адвокатского сообщества. В частности, положение о том, что адвокат "не вправе заниматься предпринимательской, а также любой, кроме адвокатской, оплачиваемой деятельностью, вступать в трудовые отношения в качестве работника, за исключением научной преподавательской и иной творческой деятельности, а также занимать государственные должности Российской Федерации, государственные должности субъектов Российской Федерации, должности государственной службы и муниципальные должности" (п. 1 ст. 2).

В предлагаемой редакции статус адвоката приравнивается к статусу государственного служащего, тогда как адвокат - это независимый работник профессионального сообщества, которое не входит в систему государственной власти.

Возражения вызывала и редакция п. 6 статьи 2 проекта закона, согласно которой федеральный орган государственной регистрации закреплял за собой неограниченное право осуществлять правоприменительные функции в сфере адвокатуры. В этом усматривалась попытка поставить адвокатское сообщество в подчиненное положение по отношению к федеральному органу государственной регистрации. Несогласие вызывали и другие положения законопроекта, ущемляющие принципы независимости и корпоративности адвокатского сообщества.

Чтобы донести позицию адвокатского сообщества до властных структур, участвующих в законотворческой деятельности, Федеральная палата адвокатов РФ выступила активной стороной в переговорном процессе, организованном на разных уровнях государственной и исполнительной власти, в Государственной Думе, Совете Федерации, Администрации Президента РФ, в Правительстве РФ. Итогом этой работы стало создание сбалансированного документа, в котором в значительной степени учтены интересы адвокатуры.

"Во всяком случае, неприятных сюрпризов для адвокатского сообщества в связи с принятием законопроекта с поправками не ожидается", - заверил коллег Юрий Иванов.

Пресс-служба ФПА РФ
***
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ГЕНРИ РЕЗНИК ПРЕДЛОЖИЛ СПОСОБ ЗАЩИТЫ ЮРИДИЧЕСКОГО РЫНКА
01-02-2007

29 января в Совете Федерации Федерального Собрания РФ состоялось заседание Экспертно-консультативного совета по вопросам оказания правовой помощи и юридических услуг гражданам, предприятиям и организациям.
В нем приняли участие представители профильных комитетов обеих палат российского парламента, Министерства юстиции РФ, Федеральной палаты адвокатов РФ, видные политики и юристы. 

Основным вопросом повестки стал доклад члена Совета ФПА РФ, президента Адвокатской палаты Москвы Генри Резника, посвященный ситуации, складывающейся на рынке юридических услуг в преддверии вступления России в ВТО. В абсолютно проигрышном положении, по мнению адвоката, окажется российская адвокатура. В настоящее время она представляет собой единственный сегмент рынка юридических услуг, участники которого несут обременения и обязанности, которые не распространяются на обычных юристов, имеющих возможность создавать свои фирмы и оказывать юридические услуги, пользуясь всеми правами, предусмотренными законодательством для лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность. Несомненно, что иностранные юридические компании, которые придут в Россию, пользуясь правилами ВТО, также окажутся в более выигрышном положении, чем российские адвокаты, которые в силу установленных Законом об адвокатской деятельности обременений просто не смогут конкурировать на равных с западными партнерами.

Единственным способом защитить российский рынок юридических услуг в этих условиях, по мнению Г.М. Резника, является распространение статуса адвоката на всех практикующих юристов. Эта идея высказывалось и ранее, причем не только представителями адвокатского корпуса, но и государственными деятелями. Так, Д.А. Козак, который был главным идеологом нового Закона об адвокатской деятельности, настаивал на том, чтобы все юристы, действующие в интересах неопределенного круга лиц, были адвокатами. Однако это предложение удалось реализовать только частично, в норме ст. 2 Федерального закона об адвокатской деятельности, устанавливающей, что представителями в гражданском судопроизводстве (в гражданском и арбитражном процессе) могут выступать только адвокаты, за исключением случаев представительства организаций их штатными работниками. Эта норма получила развитие в АПК РФ, установившем, что представителями организаций в арбитражном суде могут выступать их штатные работники или адвокаты (ст. 59). Данные положения способствовали привлечению в адвокатуру свежих сил из числа юристов, специализирующихся на оказании помощи бизнесу. Оставалось внести соответствующие поправки в ГПК РФ, и судебное представительство осуществлялось бы только адвокатурой. Однако Конституционный Суд РФ Постановлением от 16 июля 2004 г. признал неконституционной указанную выше норму АПК и вернул все на круги своя. Теперь это положение чревато тотальной уязвимостью российского рынка юридических услуг перед натиском западных компаний.

Предложение распространить статус адвоката на всех юристов на самом деле не является экстраординарным. В большинстве цивилизованных государств слова "юрист" и "адвокат" - синонимы, а юридическая практика подчинена строгим законодательным стандартам и профессиональным правилам. Предвидя возражения коллег, Резник сослался на исторические примеры.
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Россия уже не раз переживала периоды раздробленности юридического сословия. В ходе судебной реформы 60-х годов XIX века Александр II, одержимый идеей покончить с непрофессионализмом ябедников и стряпчих, которые осуществляли защиту в судах, не имея порой даже юридического образования, создал институт присяжной адвокатуры. Но профессиональная планка вновь образованного сословия оказалась столь высока, что не позволяла закрыть все бреши судопроизводства высоко подготовленными защитниками. Власти были вынуждены пойти на введение института частных поверенных. Как только это было сделано, приток свежих сил в адвокатуру остановился. Куда лучше было идти в "частники", не связывая себя корпоративными обременениями и обязательствами, каким, к примеру, являлось оказание юридической помощи лицам, "пользующимся правом бедности". Чтобы исправить положение, государь установил для адвокатов специальные привилегии - право осуществлять защиту в суде присяжных и практиковать на территории всей России. Тогда как частные поверенные были обязаны выступать только в тех судах, к которым были приписаны. 

Исторический экскурс президент Адвокатской палаты Москвы завершил, обратившись к недавнему прошлому.

"Прошу не обижаться уважаемых коллег, - сказал он, - но в 1990-е годы из-за самодурства и чванливости руководителей традиционных коллегий адвокатов, препятствующих приходу в корпорацию свежих сил, ориентированных на рыночные условия, сложилась ситуация, при которой государство было вынуждено пойти на создание параллельных коллегий. В эти коллегии шли разные люди, в том числе весьма далекие не только от адвокатуры, но и от юриспруденции. В плане качества их деятельности ситуация стала неуправляемой. А когда вступил в силу Закон об адвокатуре, все эти "коллеги" влились в единое сообщество. Однако трагедии не произошло. Адвокатура оказалась способна на самоочищение и постепенно избавляется от балласта. Только в Адвокатской палате Москвы статуса адвоката были лишены около 600 человек, причем лишь 50 или 60 из них - по причинам нарушения этических норм, а остальные - как утратившие связь с корпорацией".

По мнению Г.М. Резника, адвокатура вполне сможет справиться с приходом в ее ряды новой волны независимых юристов, которые в случае изменения законодательства будут обязаны получить статус адвоката. В такой ситуации мы получим действительно общий рынок юридических услуг и единую самоуправляемую организацию российских юристов. Этот рынок и эта организация смогут себя защитить от любых посягательств со стороны иностранного капитала.

Предложение Г.М. Резника было поддержано практически всеми членами Экспертно-консультативного совета. Ю.С. Пилипенко, вице-президент Федеральной палаты адвокатов РФ, высказался за то, чтобы уже сейчас начать готовить законопроект, касающийся регулирования рынка юридических услуг.

Председатель ЭКС, заместитель председателя Совета Федерации Федерального Собрания РФ А.П. Торшин выразил готовность пригласить к участию в разработке концепции защиты российского рынка юридических услуг специалистов самого высокого звена и затем направить заключение в комиссию Г. Грефа, занимающуюся вопросами вступления в ВТО.

АДВОКАТСКАЯ ПАЛАТА КРАСНОЯРСКОГО КРАЯ

С  О  В  Е  Т

г. Красноярск, пр. Мира, 93        
                                       тел. 66-84-60

ВЫПИСКА

ПРОТОКОЛ № 01/ 07

 заседания Совета

Адвокатской палаты Красноярского края

г. Красноярск                                                                                                                        24.01.2007 г.
4. О назначении адвоката - координатора в связи с обращением председателя Норильского городского суда.

 Решил:

 1. Назначить координатором деятельности адвокатов, осуществляющих свои полномочия на территории Норильского промышленного района председателя Норильской коллегии адвокатов (НКА) Горохову Марину Анатольевну.

6. Рассмотрение обращения Управления Федеральной регистрационной службы по 

Красноярскому краю.

Мальтов С.Н.: В Адвокатскую палату Красноярского края поступило обращение заместителя руководителя Управления ФРС по Красноярскому краю Трихиной Е.Н., в котором нас повторно просят обратить внимание на недопустимость использования на вывесках, штампах, печатях, бланках и иной атрибутике адвокатских образований наименований территориальных органов исполнительной власти РФ, Федеральную регистрационную службу РФ, а также изображений государственной символики в связи с выявлением факта использования одним из адвокатских образований печатей с изображением символов, внешне сходных с государственным гербом Российской Федерации. Всем руководителям адвокатских образований и адвокатам, осуществляющих свою деятельность в адвокатских кабинетах Управление ФРС по Красноярскому краю направило письма о представлении в их адрес образцов штампов и печатей в срок до 01.02.2007 г. Поступившие материалы Управлением ФРС будут проанализированы.  О результатах проведенной проверки  нам сообщат дополнительно.

Обсудив поставленный вопрос, Совет Адвокатской палаты Красноярского края

Решил:

1. Принять информацию к сведению.

2. Обязать руководителей адвокатских образований в месячный срок исполнить предписание

Управления Федеральной регистрационной службы по Красноярскому краю.

3. В случае не устранения нарушений и продолжения использования государственной

символики считать эти факты нарушением действующего законодательства вплоть до возбуждения дисциплинарного производства в отношении руководителей адвокатских образований.

           О присуждении награды Адвокатской палаты «За верность адвокатскому долгу».

Решил:

1. Наградить руководителя Канского филиала Красноярской краевой коллегии адвокатов Ранневу Татьяну Егоровну бронзовой статуэткой «За верность адвокатскому долгу».

Председатель Совета

Адвокатской палаты

Красноярского края                                                                  С.Н. Мальтов

Отв. секретарь                                                                             И.В. Казбанов
 Секретарь                                                                                И.А. Георганова

ОТЧЕТНО-ПЕРЕВЫБОРНАЯ КОНФЕРЕНЦИЯ  2007 ГОДА

ИНФОРМАЦИЯ

26 января 2007 в актовом зале Адвокатской палаты состоялась отчетно-выборная конференция адвокатов Красноярского края.

Конференция заслушала и утвердила отчеты президента палаты Мальтова С.Н. о работе Совета и председателя ревизионной комиссии Шамрина Д.Н. о результатах ревизии финансово-хозяйственной деятельности за истекший год. 

В порядке ротации прекращены полномочия членов Совета Бугаева А.П.,  Коноваловой М.Н., Пустовой С.В., Поздникиной Н.М., Самылиной О.А..

Путем тайного голосования в Совет избраны адвокаты Буцева Н.Д., Еремина Г.М., Есаков А.И., Кривоколеско И.И., Поздняков Н.Н.

В состав квалификационной комиссии из числа адвокатов избраны Быканова Н.В., Карпухин А.С., Кириллова В.Н., Матрусенко И.Э., Нарбут И.Н., Сироткин И.Б.

Членами ревизионной комиссии избраны Белкина Е., Сверкунов А.А., Шамрин Д.Н.

При формировании сметы расходов на 2007 год конференция приняла решение приобрести в собственность палаты помещение площадью до 300 кв. м стоимостью до 15 млн рублей. При этом выбрана схема финансирования  с получением банковского кредита на 5 лет с 30%-ным сбором требуемой для покупки суммы за счет отчислений адвокатов в первые два месяца.

Утверждена смета расходов адвокатской палаты на 2007 год.

Определены размеры обязательных отчислений адвокатов на общие нужды адвокатской палаты с 1 февраля 2007 года:

	№ п/п
	Категория адвокатов
	Размер за первый месяц членства


	Размер с февраля по март 2007 г.
	Размер с апреля 2007 г.

	1.
	Адвокатам, проживающим, либо осуществляющим деятельность в Норильском промышленном районе и Таймырском Автономном округе  в коллегии адвокатов, либо адвокатском бюро
	--
	2 950
	1 300

	2.
	Адвокатам, проживающим, либо осуществляющим деятельность в Норильском промышленном районе и Таймырском Автономном округе в адвокатском кабинете
	--
	3 000
	1 350

	3.
	Адвокатам (кроме проживающих, либо осуществляющих деятельность в Норильском промышленном районе и Таймырском Автономном округе)   в коллегии адвокатов, либо адвокатском бюро
	--
	2 700
	1 050

	4.
	Адвокатам (кроме проживающих, либо осуществляющих деятельность в Норильском промышленном районе и Таймырском Автономном округе)   в адвокатском кабинете
	--
	2 750
	1 100

	5.
	Адвокатам, приобретшим членство в адвокатской палате Красноярского края после 01 февраля 2007 года
	35 000
	В зависимости от категории, соответственно: 1300, 1350, 1050, 1100


Постановление №1

по вопросам освобождения адвокатов от обязательных отчислений

 на общие нужды адвокатской палаты.

1. Адвокаты, избранные в органы адвокатской палаты Красноярского края, с 01 февраля 2007 года, обязаны производить обязательные отчисления на общие нужды адвокатской палаты в полном объеме.

2. Разрешить Совету адвокатской палаты по заявлению адвокатов, при  наличии документального подтверждения нахождения на стационарном лечении в течение календарного месяца, в индивидуальном порядке снижать размер обязательных отчислений на общие нужды адвокатской палаты не более чем на 600 рублей.

3. С 01 февраля 2007 года приостановить все решения Совета адвокатской палаты Красноярского края об освобождении полностью и на 50% адвокатов имеющих стаж работы в адвокатуре Красноярского края 35 лет и более, осуществляющих адвокатскую деятельность соответственно в сельских и городских районах края. 

Совету Адвокатской палаты принять решение о снижении размера обязательных отчислений на общие нужды палаты данной категории адвокатов на 300 рублей.

4. Совету Адвокатской палаты снижать размеры обязательных отчислений на общие нужды адвокатской палаты адвокатам, внесенным в книгу почета адвокатов Красноярского края на 600 рублей.

5. При наличии нескольких оснований для снижения размера обязательных отчислений, применяется только одно.

Постановление №2 

Об установлении размера обязательных отчислений на общие нужды адвокатской палаты Красноярского края
Обязательные отчисления адвокатов на общие нужды Адвокатской палаты производятся до 10 числа текущего месяца.
Установить размер обязательных ежемесячных отчислений на общие нужды Адвокатской палаты:
Февраль - март 2007 года:

1. Адвокатам, проживающим, либо осуществляющим адвокатскую деятельность в Норильском промышленном районе и Таймырском Автономном округе

- осуществляющим адвокатскую деятельность в коллегии адвокатов, либо адвокатском бюро -  в сумме 2950 рублей,

- осуществляющим адвокатскую деятельность в адвокатском кабинете – 3000 рублей.

2. Адвокатам (кроме адвокатов, проживающих, либо осуществляющих адвокатскую деятельность в Норильском промышленном районе и Таймырском Автономном округе)

-  осуществляющим адвокатскую деятельность в коллегии адвокатов, либо адвокатском бюро -  в сумме 2700 рублей,

- осуществляющим адвокатскую деятельность в адвокатском кабинете – в сумме 2750 рублей.

С 01 апреля 2007 года:
1. Адвокатам, проживающим, либо осуществляющим адвокатскую деятельность в Норильском промышленном районе и Таймырском Автономном округе

- осуществляющим адвокатскую деятельность в коллегии адвокатов, либо адвокатском бюро -  в сумме 1300 рублей,

- осуществляющим адвокатскую деятельность в адвокатском кабинете – 1350 рублей.

2. Адвокатам (кроме адвокатов, проживающих, либо осуществляющих адвокатскую деятельность в Норильском промышленном районе и Таймырском Автономном округе)

-  осуществляющим адвокатскую деятельность в коллегии адвокатов, либо адвокатском бюро -  в сумме 1050 рублей,

- осуществляющим адвокатскую деятельность в адвокатском кабинете – в сумме 1100 рублей.

Адвокатам, принятым в члены Адвокатской палаты Красноярского края после 01 февраля 2007 года):
1. За первый месяц членства в адвокатской палате Красноярского края в сумме 35 000 рублей. В дальнейшем по ставке, предусмотренной для действующих адвокатов с 01 апреля 2007 года согласно соответствующих категорий.

Адвокатам, возобновившим статус после 01 февраля 2007 года ( за исключением адвокатов, статус которых был приостановлен в связи с болезнью или женщинам в связи с рождением ребенка):
1. За первый месяц после возобновления статуса адвоката в сумме 10 000 рублей. В дальнейшем по ставке, предусмотренной для действующих адвокатов с 01 апреля 2007 года согласно соответствующих категорий.

Состав адвокатов на 1 января 2007 года
	
	в процентах
	количество
	статус приостановлен

	мужчины


	56 %
	506
	4 

	2006 год
	54,5 % 
	470
	5

	женщины


	44 %
	401
	14 

	2006 год
	45,5 %
	392
	8

	Всего в реестре состоит 907 адвокатов, у 18 из которых статус приостановлен


Возрастной состав адвокатов на 1 января 2007 года

	
	до 30 лет
	30 - 50 лет
	50 - 60 лет
	старше 60 лет

	количество


	97 человек
	503 человека
	220 человек
	87 человек

	в процентах


	11 %
	55 %
	24 %
	10 %

	2006 год
	14 %
	57 %
	29 %


Состав адвокатов по стажу на 1 января 2007 года
	
	до 5 лет
	5 - 10 лет
	10 - 15 лет
	15 - 20 лет
	свыше 20 лет

	количество


	320

человек
	286

человек
	118

человек
	55 

человек
	128 

человек

	в процентах


	35 %
	32 %
	13 %
	6 %
	14 %

	2006 год
	50 %
	23 %
	10 %
	5 %
	12 %


Исключены из реестра адвокатов Красноярского края
	Перешли в другой реестр
	10 человек

	Прекратили статус адвоката по личному заявлению
	8 человек

	Статус адвоката прекращен вследствие дисциплинарного производства
	8 человек

	Статус прекращен в связи со смертью адвоката
	2 человека

	

	ИТОГО:
	28 человек


Включены в реестр адвокатов Красноярского края
	Приобрели статус адвоката
	47 человек

	Перешли из другого реестра
	20 человек

	

	ИТОГО:
	67 человек


На 1 января 2007 года зарегистрировано:
5 адвокатских бюро, из них 4 в г. Красноярске
48 коллегий, из них 30 в г. Красноярске
169 адвокатских кабинетов, из них 92 в г. Красноярске

78 помощников адвокатов

72 стажера адвокатов

                        Анализ        деятельности        Адвокатской       палаты

                                Красноярского    края   по    итогам      2006 года      по

                                поступившим заявлениям, жалобам   и     сообщениям

                                о  неправомерных  действиях адвокатов,  сведения   о

                                 которых внесены в Реестр  адвокатов   Красноярского

                                                                      края

В Адвокатскую палату Красноярского края в 2006 году поступило 242 обращений с просьбами о привлечении адвокатов, сведения о которых внесены в реестр адвокатов Красноярского края, к дисциплинарной ответственности за ненадлежащее исполнение профессиональных обязанностей, за нарушение норм профессиональной этики адвоката (в 2004 году – 206, в 2005 году - 202), что составляет рост количества обращений по сравнению с аналогичным периодом прошлого года на  15 процентов.

По каждому сообщению о фактах недобросовестного, по мнению заявителей, отношения адвокатов к исполнению своих профессиональных обязанностей Адвокатской палатой проводились предварительные проверки, по результатам которых принималось решение о возбуждении либо отказе в возбуждении дисциплинарных производств в отношении конкретных адвокатов.

Из 242 рассмотренных сообщений о неправомерных действиях адвокатов по 43 (против 28 в 2005 году) возбуждались дисциплинарные производства с направлением материалов на рассмотрение Квалификационной комиссии Адвокатской палаты Красноярского края, т.е. на 37 процентов больше, чем за аналогичный период прошлого года. 

По пяти дисциплинарным производствам  на основании п.2 ч.9 ст.23 Кодекса профессиональной этики адвоката Квалификационной комиссией вынесены заключения о необходимости прекращения дисциплинарных производств вследствие отсутствия в действиях адвокатов нарушений норм Кодекса профессиональной этики  (в отношении адвокатов Котельниковой В.К., Борщиной Т.В.,  Магеррамова Ю.Л.о., Шестакова Л.М. и Симоненко Г.В.).

Дисциплинарные производства в отношении адвокатов Котельниковой В.К. и Борщиной Т.В., прекращенные за отсутствием в их действиях дисциплинарных проступков, были возбуждены на основании жалоб коллег-адвокатов Федоровой М.Г. и Данилова В.А.

Дисциплинарные производства в отношении адвокатов Магеррамова Ю.Л.о., Шестакова Л.М. и Симоненко Г.В., прекращенные за отсутствием в их действиях дисциплинарных проступков, возбуждены на основании сообщений судов о неэтичном поведении, о срыве судебных заседаний, о нарушении норм УПК РФ. В этих ситуациях Адвокатская палата не согласилась с мнением судей, встала на позицию защиты прав адвокатов.

На основании п.4 ч.9 ст.23 Кодекса профессиональной этики адвоката Квалификационной комиссией вынесено два заключения о необходимости прекращения дисциплинарных производств вследствие примирения лица, подавшего жалобу, и адвоката (Федюкевич Р.Л., Рубцова Е.П.).

Три дисциплинарных производства прекращены по  иным основаниям, в частности в связи с прекращением членства в Адвокатской палате Красноярского края, в связи с прекращением статуса по ранее возбужденным дисциплинарным производствам (в отношении адвокатов Тырыгина А.А., Малютина Е.А., Шайморданова Ш.М).

Обращаю внимание адвокатов на имеющееся разъяснение Федеральной палаты адвокатов России относительно прекращения дисциплинарного производства по тем основаниям, что адвокат выразил желание изменить членство в Адвокатской палате одного субъекта Российской Федерации на членство в другой Адвокатской палате либо о прекращении статуса адвоката по собственному желанию. В таких ситуациях заявление о прекращении статуса адвоката или об изменении членства в Адвокатской палате не будет рассматриваться до принятия решения по дисциплинарному производству.

На основании п. 7 ч. 1 ст. 25 Кодекса профессиональной этики по четырем дисциплинарным производствам, по которым  Квалификационной комиссией вынесены заключения о наличии в действиях адвокатов дисциплинарных проступков, Советом Адвокатской палаты приняты решения о прекращении дисциплинарных производств вследствие малозначительности совершенных адвокатами проступков с указанием адвокатам на допущенные нарушения (дисциплинарные производства в отношении адвокатов Казакова В.И., Чумаченко М.А., Мацкевича Е.В., Ратковой Ю.В.).

По 28 дисциплинарным производствам (против 22 в 2005 году) решениями Совета Адвокатской палаты в отношении адвокатов применены меры дисциплинарной ответственности: прекращен статус 8 адвокатов (в 2005 году прекращен статус 14 адвокатов), предупреждены 8 (12 – в 2005 году), объявлены замечания 12 адвокатам (6 – в 2005 году).

Прекращен статус адвокатов Тепляшина В.Н., Потылицына С.В., осуществлявшего профессиональную деятельность в г. Минусинске, Шевкунова А.В. за неисполнение обязанностей перед Адвокатской палатой, выразившихся в уклонении от оплаты членских взносов и неисполнении решений органов Адвокатской палаты, касающихся обязанности адвоката при изменении формы адвокатского образования в трехдневный срок уведомить об этом Адвокатскую палату. Решения в судебном порядке не обжаловались. Причем в отношении адвокатов Шевкунова и Потылицына статус прекращен по повторным в течение одного года дисциплинарным производствам.

Прекращен статус адвокатов Шайморданова Ш.М., Бакина А.М., Малютина Е.А., Федюкевича Р.Л. и Кузьминой Л.И.  за совершение при осуществлении профессиональной деятельности действий, противоречащих самой сути адвокатской профессии, умаляющих авторитет адвокатуры. Решения о прекращении статуса адвоката в судебном порядке  обжалованы адвокатами Шаймордановым Ш.М., Федюкевичем Р.Л., Кузьминой Л.И. Шаймарданову Ш.М. в удовлетворении исковых требований судом отказано, иски Федюкевича Р.Л. и Кузьминой Л.И. находятся в стадии судебного рассмотрения.

Кроме указанных выше, в 2006 году  в судебном порядке были обжалованы решения Совета Адвокатской палаты о наложении дисциплинарных взысканий в виде предупреждения и замечания адвокатами Похабовым В.Л. и Анучиным М.А. В удовлетворении исковых требований судом отказано, решения вступили в законную силу.  

Объявлены предупреждения:

адвокатам Похабову В..Л., Капсудиной С.И., Васильеву А.В. за ненадлежащее исполнение обязанностей перед доверителями; 

адвокатам Казакову В.И., Адежкину В.В.. за неявку в судебное заседание без уважительных причин;

адвокатам Федоровой М.Г., Хабибуллиной Ф.Г. – за противоречащее нормам адвокатской этики поведение по отношению к коллегам и за нарушение порядка оказания юридической помощи по назначению;

адвокату Потылицыну С.В.(осуществляющему профессиональную деятельность в г. Минусинске) – за неисполнение обязанностей по оплате членских взносов.

Объявлены замечания адвокатам:

Анучину М.А., Хрипунову Р.Н. – за ненадлежащее исполнение обязанностей перед доверителями;

 Шевкунову А.В., Кичееву А.М., Рубцовой Е.П., Руденко Е.С., Рожкову В.П. - за неисполнение обязанностей по оплате членских взносов;

Грачевой Л.А. – за некорректное поведение по отношению к другому адвокату;

Колесникову К.П., Селятиной Е.О., Соколовой И.И., Федорущенко В.А. – за неявку в судебное заседание без уважительных причин.

В 2006 году имели место случаи, когда адвокаты, в отношении которых были применены меры дисциплинарной ответственности, вновь совершали дисциплинарные проступки. Так, адвокатам Потылицыну С.В. (осуществлявшему профессиональную деятельность в г. Минусинске) и Шевкунову А.В. в течение года объявлены соответственно предупреждение и замечание за неисполнение обязанностей по оплате членских взносов. Однако адвокаты выводов для себя не сделали, продолжали игнорировать данную профессиональную обязанность, в результате вновь возбужденных за аналогичные нарушения дисциплинарных производств статус адвокатов Потылицына (осуществлявшего профессиональную деятельность в г. Минусинске) и Шевкунова прекращен.

В отношении адвоката Федюкевича Р.Л. одно дисциплинарное производство, возбужденное по жалобе доверителя, прекращено вследствие отзыва жалобы, однако повторно в течение года поступила  жалоба аналогичного содержания от другого лица. После возбуждения дисциплинарного производства заявителем жалоба отозвана, однако Совет Адвокатской палаты отзыв жалобы не удовлетворил, применена  мера дисциплинарной ответственности в виде прекращения статуса адвоката. Неоднократно поступали жалобы на адвокатов Бакина А.М. и Малютина Е.А., статус этих адвокатов также прекращен. 

Анализ общего количества обращений в 2006 году в Адвокатскую палату Красноярского края с просьбами о привлечении адвокатов к дисциплинарной ответственности по субъекту обращения выглядит следующим образом. 

От граждан поступило 144 обращения (в 2005 году - 113), от органов, осуществляющих предварительное расследование по уголовным делам – 19, из судов – 46, от Федеральной регистрационной службы – 3, от адвокатов – 11, из иных организаций – 2, от вице-президента Адвокатской палаты – 17.

Нередки сообщения судов о срывах судебных заседаний, о проявленном адвокатами неуважении к суду, о нарушении норм уголовно-процессуального законодательства. В 2006 году таких сообщений было 46 (в 2005 году – 35).

 Адвокатской палатой признаны только часть обращений судов признаны обоснованными.  9 обращений послужили поводами для возбуждения дисциплинарных производств, из которых по 6 в действиях (бездействии) адвокатов признано наличие дисциплинарных проступков, за что последовало применение мер дисциплинарной ответственности.

Советом Адвокатской палаты три  дисциплинарных производства на основании заключений Квалификационной комиссии об отсутствии с действиях адвокатов дисциплинарных проступков прекращены.

В шести обращениях судов не ставился вопрос о привлечении адвокатов к дисциплинарной ответственности, они направлены в Адвокатскую палату для сведения.

По 12 обращениям, поступившим из судов, адвокаты предупреждены без возбуждения дисциплинарных производств.

19 обращений судов, в которых ставился вопрос о привлечении адвокатов к дисциплинарной ответственности, признаны необоснованными, Адвокатской палатой занята позиция по защите прав адвокатов. 

В 2006 году в Адвокатскую палату с требованиями о привлечении коллег – адвокатов к дисциплинарной ответственности обращались11 адвокатов (9 в 2005 году),  5 таких обращений послужили поводами для возбуждения дисциплинарных производств, в результате рассмотрения которых в отношении четырех адвокатов применены меры дисциплинарной ответственности (адвокатам Федоровой М.Г., Хабибуллиной Ф.Г. объявлены предупреждения, адвокату Грачевой – замечание, статус адвоката Шаймарданова Ш.М. прекращен). По одному дисциплинарному производству, возбужденному по поводу обращения о неправомерных действиях коллеги, вынесено решение о его прекращении в связи с отсутствием в действиях адвоката дисциплинарного проступка, по трем обращениям между адвокатами состоялось примирение до возбуждения дисциплинарных производств, по трем вынесены предупреждения адвокатам без возбуждения дисциплинарных производств.

В 2006 году от работников органов следствия поступало 19 обращений с просьбами привлечь адвокатов к дисциплинарной ответственности. Ни по одному из них дисциплинарные производства не возбуждались, по большинству из обращений Адвокатская палата заняла позицию защиты прав адвокатов, только в двух случаях адвокаты предупреждены без возбуждения дисциплинарных производств.

Продолжают иметь место случаи уклонения адвокатов от обязанностей по оплате членских взносов. Их количество по сравнению с аналогичным периодом прошлого года увеличилось: 14 против 8 в 2005 году. Во всех случаях, когда адвокаты не оплачивали взносы в течение более чем трех месяцев, возбуждены дисциплинарные производства. Адвокатам Шевкунову и Потылицыну (осуществлявшему профессиональную деятельность в г. Минусинске) объявлены соответственно замечание и предупреждение, однако адвокаты своего отношения к исполнению обязанности по оплате членских взносов не изменили, вновь были возбуждены дисциплинарные производства, по результатам рассмотрения которых их статус адвоката прекращен.

За уклонение от оплаты членских взносов и иные нарушения, связанные с неисполнением решений Совета Адвокатской палаты, прекращен статус адвокатов Тырыгина А.А., Тепляшина В.Н. Адвокатам Руденко Е.С., Кичееву А.М., Рубцовой Е.П., Рожкову В.П. объявлены замечания, дисциплинарные производства в отношении адвокатов Чумаченко М.А., Мацкевича Е.В., Ратковой Ю.В., возбужденные за уклонение от оплаты членских взносов, прекращены за малозначительностью. Дисциплинарное производство в отношении адвоката Шаймарданова Ш.М., возбужденное в связи с уклонением от оплаты членских взносов, прекращено в связи с прекращением статуса адвоката по другому дисциплинарному производству.

От Федеральной регистрационной службы по Красноярскому краю в Адвокатскую палату в 2006 году поступало 10 (в 2005 году – 7) материалов с рекомендациями о применении в отношении адвокатов мер дисциплинарной ответственности. Представлений о прекращении статуса адвоката от ФРС в 2006 году не поступало.

Рост количества поступающих обращений о привлечении адвокатов к дисциплинарной ответственности за те или иные нарушения, допущенные при осуществлении профессиональной деятельности,   значительное увеличение в 2006 году, по сравнению с 2005 годом, количества дисциплинарных производств, рассмотрение которых закончилось применением в отношении адвокатов мер дисциплинарной ответственности, вплоть до прекращения статуса адвоката, на наш взгляд, свидетельствуют о недостаточном уровне профессионализма и негативном отношении к соблюдению норм профессиональной этики.

Ежеквартально Адвокатская палата представляет обзор рассмотренных дисциплинарных производств. В четвертом квартале 2006 года рассмотрено 10 дисциплинарных производств.

В отношении адвокатов Кичеева А.М., Рубцовой Е.П., Руденко Е.С., Рожкова В.П., Мацкевича Е.В., Ратковой Ю.В. дисциплинарные производства были возбуждены по поводу представления вице-президента Адвокатской палаты Степанова В.Е. в связи с уклонением от оплаты членских взносов. Во всех случаях Квалификационной комиссией вынесены заключения о наличии в действиях (бездействии) адвокатов дисциплинарных проступков. Дисциплинарные производства в отношении адвокатов Мацкевича Е.В. и Ратковой Ю.В. прекращены за малозначительностью, поскольку несвоевременное перечисление денежных средств произошло ввиду ненадлежащего исполнения обязанностей руководителем и бухгалтером адвокатского образования. Однако, адвокатам указано, что контролировать перечисление денежных средств они обязаны лично. Остальным адвокатам объявлены замечания.

Рассмотрено дисциплинарное производство в отношении адвокатов Немытышева В.Т. и Кузьминой Л.И. Поводом для возбуждения дисциплинарного производства послужила жалоба гражданки Анфаловой С.А., из которой следовало, что между нею и адвокатом Немытышевым В.Т. было заключено соглашение о защите интересов ее сына по уголовному делу, произведена оплата юридических услуг в размере 30 000 рублей, при этом соглашения в письменном виде оформлено не было, документа, подтверждающего внесение денежных средств, не выдано.

Впоследствии адвокат Немытышев В.Т. порекомендовал Анфаловой С.А. воспользоваться услугами адвоката Кузьминой Л.И., поскольку ее услуги окажутся более значимыми для достижения положительного результата по делу ее сына. Данной рекомендацией Анфалова С.А. воспользовалась, выплатила адвокату Кузьминой Л.И. 170 000 рублей, однако тот результат по делу ее сына, который был гарантирован адвокатом, не наступил.

На стадии рассмотрения дисциплинарного производства в Квалификационной комиссии от Анфаловой поступило заявление с просьбой не рассматривать ранее поданную жалобу в связи с тем, что Кузьмина Л.И. обещает ей вернуть часть денежных средств.

Квалификационная комиссия и Совет Адвокатской палаты заявление Анфаловой об отзыве жалобы расценили как написанное под давлением адвоката Кузьминой Л.И. и в удовлетворении его отказали.

Советом Адвокатской палаты принято решение о наличии в действиях адвоката Немытышева В.Т. дисциплинарного проступка, выразившегося в нарушении требований ст. 25 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», обязывающей адвоката осуществлять профессиональную деятельность на основе соглашения, п. 2 ст. 5 Кодекса профессиональной этики адвоката, обязывающего адвоката избегать действий, направленных к подрыву доверия, пункта 4 ст. 10 Кодекса, обязывающего адвоката не ставить себя в долговую зависимость от доверителя. 

За допущенные нарушения адвокату Немытышеву В.Т. объявлено предупреждение.

Советом Адвокатской палаты принято решение о наличии в действиях адвоката Кузьминой Л.И. дисциплинарного проступка, выразившегося в нарушении ст. 8 КПЭА, обязывающей адвоката честно, разумно, добросовестно, квалифицированно, принципиально и своевременно исполнять свои обязанности, пункта 2 ст. 5 и пункта 4 ст. 10 Кодекса, обязывающих адвоката избегать действий, направленных к подрыву доверия,  и запрещающих адвокату ставить себя в долговую зависимость от доверителя. 

Проступок адвоката Кузьминой Л.И. признан противоречащим правилам адвокатской профессии, порочащим честь и достоинство, как самого адвоката, так и адвокатской профессии в целом. В отношении Кузьминой Л.И. применена мера дисциплинарной ответственности в виде прекращения статуса адвоката.

В отношении адвоката Рубцовой Е.П. дисциплинарное производство возбуждено по поводу жалобы гражданки Борзовой В.Д., из которой следовало, что между нею и адвокатом было заключено соглашение о представительстве интересов потерпевшей Борзовой  в суде, юридические услуги оплачены в размере 2 500 рублей. Соглашения в письменном виде адвокат Рубцова Е.П. не оформила, квитанцию о приеме денежных средств не выдала, в судебное заседание не явилась, на требование о возврате денежных средств ответила отказом.

Адвокат Рубцова свой отказ от исполнения профессиональных обязанностей объяснила недостаточной суммой денежных средств, внесенных доверителем. На стадии рассмотрения дисциплинарного производства в Квалификационной комиссией конфликт между адвокатом и заявителем был урегулирован, от Борзовой В.Д. поступило заявление с просьбой прекратить дисциплинарное производство.

Решением Совета Адвокатской палаты дисциплинарное производство прекращено вследствие примирения лица, подавшего жалобу, и адвоката.

Дисциплинарное производство в отношении адвоката Симоненко Г.В. возбуждено по поводу сообщения судьи Красноярского краевого суда Алейникова А.В. о нарушении адвокатом требований п. 5 ст. 241 УПК РФ, в силу которых фотографирование лицами, присутствующими в открытом судебном заседании, возможно лишь с разрешения председательствующего. Вопреки данным требованиям, по мнению суда, адвокат Симоненко Г.В. во время перерыва в судебном заседании производила фотографическую съемку.

Квалификационная комиссия вынесла заключение об отсутствии в действиях адвоката дисциплинарного проступка, поскольку требования ст. 241 УПК РФ направлены на обеспечение принципа гласности уголовного судопроизводства, который позволяет формировать объективное общественное мнение о судебной власти. Поскольку фотографирование адвокатом производилось не во время судебного заседания, не препятствовало соблюдению процессуального порядка в заседании суда, разрешения на фотосъемку адвокату не требовалось.

Вместе с тем Комиссией сделан вывод о том, что факт фотосъемки не был обусловлен целями защиты, производилось фотографирование лиц, свобода которых ограничена и в отношении них не вынесен обвинительный приговор. Подобные действия, по мнению органов Адвокатской палаты,  не отвечают общим принципам нравственности.

Совет Адвокатской палаты согласился с заключением Квалификационной комиссии, дисциплинарное производство в отношении адвоката Симоненко Г.В. прекращено вследствие отсутствия в ее действиях дисциплинарного проступка с указанием адвокату на необходимость соблюдения правил поведения в зданиях суда.

Дисциплинарное производство в отношении адвоката Грачевой Л.А. возбуждено по поводу жалобы адвоката Воробович Е.В., из которой следовало, что адвокат Грачева Л.А. неоднократно встречалась в СИЗО в гражданином Куприяновым В.Н., защиту интересов которого осуществляла адвокат Воробович Е.В., при этом, со слов Куприянова, вела себя неэтично по отношению к коллеге.

Квалификационная комиссия вынесла заключение о нарушениях адвокатом Грачевой  Л.А. требований ст. 9 Кодекса, согласно которым адвокат не вправе действовать вопреки законным интересам доверителя, оказывать ему юридическую помощь, руководствуясь соображениями собственной выгоды, или находясь под давлением влияния извне, адвокат не вправе навязывать свою помощь лицам, нуждающимся в юридической помощи, и привлекать их в качестве доверителей недостойными способами. В соответствии с требованиями ст. 15 Кодекса адвокат обязан строить свои отношения с другими адвокатами на основе взаимного уважения и соблюдения их профессиональных прав. За допущенные нарушения адвокату Грачевой Л.А. объявлено замечание.

Адвокатская палата предлагает всем адвокатам обратить внимание на те недостатки в работе, которые имели место, которые являлись предметом разбирательства дисциплинарных производств, в целях недопущения нарушений требований действующего законодательства об адвокатской деятельности при осуществлении профессиональной деятельности. Также хочу напомнить, что в случаях, когда Вы затрудняетесь определить как нужно действовать в сложных этических ситуациях, Вы вправе обратиться за разъяснениями в Совет Адвокатской палаты, в которых Вам не может быть отказано.

 Вице-президент

Адвокатской палаты                                                             Н.М. Поздникина

 22 января 2006 года

Отчет о работе Адвокатской палаты Красноярского края в области повышения квалификации адвокатов.

1. Повышение квалификации.

2. Кафедра адвокатской практики.

3. Международные контакты.

4. Прием в адвокаты.

1. ПОВЫШЕНИЕ КВАЛИФИКАЦИИ

       В 2006 году Адвокатской палатой Красноярского края в целях повышения уровня профессиональной подготовки и информированности адвокатов, а также обмена опытом между ними осуществлялись следующие общие мероприятия:

· плановые (ежемесячные) лекции по актуальным проблемам отдельных отраслей права и правоприменительной практики (обучение);

· обучающие семинары;

· семинары, встречи, круглые столы, конференции (информирование и обмен опытом);

· психологические тренинги.

       Лекции.

       Всего было прочитано 20 лекций. Лекции читались опытными преподавателями Юридического института КрасГУ (в настоящее время Сибирский Федеральный Университет) по следующей тематике:

       Основной контингент слушателей – адвокаты г. Красноярска ( 90    чел.).

       В ноябре месяце впервые были проведены 3 лекции для иногородних адвокатов (47 чел.) по вопросам применения в адвокатской практике норм конституционного права, проблемам гражданского права и оценки доказательств по уголовным делам.

       Обучающие семинары.

       В 2006г. Адвокатской палатой были введен новый вид повышения квалификации адвокатов, предполагающие углубленную подготовку в форме обучающих семинаров:

1. Имущественные правоотношения в семейном и жилищном праве (20 час.).

2. Некоторые вопросы правового регулирования вещных прав на земельные участки (20 час.).

3. Вопросы, возникающие при обращении в Конституционный суд (10 час.).

4. Вопросы, возникающие при обращении в Европейский суд по защите прав человека (10 час.).

5. Право собственности и обязательственное право (в том числе, договор участия в долевом строительстве; бытовой подряд) (15 час.).
6. Навыки адвокатской деятельности (20 час.): 

· интервьюирование клиента;

· анализ и планирование по делу;

· позиция по делу;

· составление юридических документов;

· консультирование клиента, как навык.

       Семинары проводились на основании договора о сотрудничестве Адвокатской палаты и Юридического института КрасГУ.

       Психологические тренинги.

       Психологические тренинги проводились опытными специалистами из Института психологии и педагогики развития по следующей тематике: 

1. Техники психологического воздействия. 

2. Вербальные и невербальные приемы убеждения, техники борьбы, особенности психологических манипуляций, защиты от манипуляций, техники психологического давления. 

3. Эффективные техники работы с клиентом. Формирование доверия у клиента, самопрезентация в зависимости от типа клиента, техники эффективного поддержания контакта, выход из контакта с клиентом, формирование дистанции.

       Обучающие семинары и  психологические тренинги проводятся в рамках программ обучения адвокатов и стажеров и помощников адвокатов.

       Обучение стажеров и помощников адвоката требует особого подхода и осуществления постоянного контроля и потому выделено в отдельную программу (курсы).

Получение статуса адвоката должно иметь достаточно серьезную базу, как образования, так и практики. Как представитель публичной профессии, адвокат наряду с серьезной профессиональной подготовкой должен демонстрировать мастерство публичного выступления и грамотность своих текстов. Все это вызывает необходимость в серьезном планировании лекционных занятий и семинаров, а также издания пособий и практических рекомендаций в области адвокатской практики.

Разработку методических указаний и пособий для адвокатов, исходя из практики применения законодательства,  предполагается проводить совместно с научными и педагогическими работниками Юридического института  Красноярского государственного университета, а также с практическими работниками Краевого и Арбитражного судов. 

        Конференции.

       Всего организовано 3 конференции, в которых приняли участие    адвокаты г. Красноярска и других районов и городов Красноярского края.

       В  ходе конференций обсуждались наиболее актуальные вопросы адвокатской жизни, а также проблемы судебной адвокатуры, уголовного, жилищного, семейного, гражданского права и практики их применения.

       29 июня 2006 года состоялась ежегодная  итоговая научно-практическая конференция. Организаторы мероприятия - Адвокатская палата Красноярского края и Юридический Институт КрасГУ. В ходе конференции обсуждались вопросы правоприменительной практики и адвокатской деятельности: 

· Обзор судебной практики по применению законодательства при рассмотрении дел  по спорам, возникающим из наследственного права;

· Обзор практики рассмотрения судами красноярского края споров, связанных с ненадлежащим оказанием медицинских услуг;

· Основные ошибки, допускаемые в арбитражном суде вытекающие из публичных правоотношений; 

· «Все проблемы решил вексель»;

· Проблемы оценки качества юридических услуг.

· Ответственность адвоката по действующему законодательству     

· Роль адвоката в борьбе с произволом в правоохранительной системе.

· Правовые позиции Европейского суда по правам человека, их влияние на российскую правовую систему.

       15-18 марта 2006 г. в Москве при участии красноярских адвокатов прошла конференция по проекту  «Товарищество для профессионального развития», организованная Союзом юристов Англии и Уэльса при поддержке Европейского Союза и Федеральной адвокатской палатой РФ, в которой приняли участие красноярские адвокаты.

       17 ноября 2006 года состоялась ежегодная конференция «Этические и нравственные вопросы, возникающие в адвокатской практике». В ней приняли участие около 80 адвокатов со стажем работы не более 5-ти лет. Перед молодыми адвокатами выступили их опытные коллеги, специалисты-правоведы, психологи и судьи. В ходе конференции обсуждались традиции адвокатуры, принципы и способы разрешения адвокатом конфликтных ситуаций, психологические аспекты этих ситуаций, а также вопросы взаимоотношений адвокатов с доверителями и судебными органами. Кроме того, был дан краткий обзор практики дисциплинарных производств. По итогам обсуждения были проведены практические занятия (решение задач-казусов).

       29 ноября в Москве в Президент-зале Президиума Российской академии наук прошла третья ежегодная научно-практическая конференция "Адвокатура. Государство. Общество" - один из самых значимых интеллектуальных форумов ученых юристов и адвокатов, собирающих наиболее активную часть адвокатского и научно-юридического сообщества. Конференция была организована Федеральной палатой адвокатов РФ, Институтом государства и права РАН и Фондом "Адвокатская инициатива" при участии Московской юридической академии и Российской академии адвокатуры. В ходе конференции был обсужден ряд актуальных проблем, касающихся вопросов защиты прав человека в международном судебном процессе; оказании юридической помощи малоимущим гражданам бесплатно; стандартов адвокатской профессии; адвокатского гонорара и других. Перед коллегами выступили и Красноярские адвокаты Александр Глисков и Александр Шпагин.

       Семинары и встречи по обмену опытом и информированию.

       Важным событием для адвокатского сообщества стало проведение семинара с 19 мая  по 23 мая 2006 года. Семинар проводился в рамках программы повышения квалификации адвокатов, организованной Федеральной палатой адвокатов РФ и Российской академией адвокатуры. На семинаре обсуждались актуальные вопросы адвокатской практики, связанные с использованием в гражданском процессе специальных знаний и специальных психиатрических познаний, применением закона о защите прав потребителя, а также с профессиональной коммуникацией адвокатов, их личной эффективностью и организацией времени. Особая цель семинара - укрепление сотрудничества и обмен опытом в организации повышения профессиональных знаний адвокатов. 

       В рамках программы итоговой научно-практической конференции, которая состоялась 29 июня 2006 года в конференц-зале Сибирского Сафари клуба г. Красноярска с участием представителей красноярской адвокатуры прошел семинар-тренинг: «Борьба с произволом в работе правоохранительных органов России». Одной из основных задач этого семинара-тренинга являлась разработка для красноярцев (жителей и города, и края) рекомендаций, плакатов, листовок, памятки действий граждан в ситуации произвола со стороны правоохранительных структур.
       12 - 13 сентября 2006 года в конференц-зале МВДЦ «Сибирь» г. Красноярска состоялся семинар Европейского суда «Имплементация Европейской конвенции по правам человека в Российской Федерации».
       Семинар проводился в рамках совместного проекта Федеральной палаты адвокатов РФ и Совета Европы. На нем обсуждались следующие вопросы: 

· деятельность ЕСПЧ и проблемы, с которыми он сталкивается; 

· принципы интерпретации ЕКПЧ; 

· справедливость судебного разбирательства гражданских и уголовных дел и практика ЕСПЧ;

· право на свободу и личную неприкосновенность (ст. 5 ЕКПЧ); 

· защита собственности в прецедентном праве ЕСПЧ; 

· способы нарушения прав человека, которые чаще всего упоминаются в практике ЕСПЧ и проблемы, возникающие вследствие этих нарушений; 

· критерии приемлемости, применяемые к заявлениям/жалобам в ЕСПЧ; 

· роль адвокатов и деятельность ЕСПЧ; 

· исполнение решений ЕСПЧ.
4 - 8 декабря 2006 года состоялся ознакомительный визит в Страсбург делегации российских адвокатов и представителей Министерства Юстиции.

Визит был организован по инициативе Министерства Юстиции Франции в рамках программы обмена опытом. В состав Российской  делегации входил  президент адвокатской палаты Красноярского края С.Н.Мальтов.

Итогами встречи явилась договоренность о взаимном сотрудничестве между коллегией адвокатов Страсбурга  и адвокатской палаты Красноярского края. На 2007 год намечен визит ведущих адвокатов Франции в Красноярск, красноярские адвокаты посетят коллегии адвокатов Франции.

2. КАФЕДРА АДВОКАТСКОЙ ПРАКТИКИ.

3 июля 2006 года Ученым Советом Красноярского государственного университета принято решение об открытии на базе Адвокатской палаты Красноярского края совместно с Юридическим институтом КрасГУ кафедры адвокатской практики.

Необходимость открытия кафедры была обусловлена отсутствием единого центра, который мог координировать организацию производственной практики студентов-юристов и осуществлять контроль за ее прохождением.

Организация кафедры преследует следующие цели:

1. Повышение уровня организации и контроля за прохождением   производственной практики студентами юридического института.

2. Подготовка методического обеспечения прохождения производственной практики с учетом требований, предъявляемых к деятельности адвокатуры.

3. Подготовка и проведение учебно-методических, научно-практических конференций по итогам прохождения производственной практики.

4. Проведение исследований по обобщению и анализу судебной и адвокатской практики.

5. Повышение теоретического уровня подготовки адвокатского корпуса.

3. ПРИЕМ В АДВОКАТЫ

       В 2006 году в Адвокатскую палату Красноярского края подали заявления на присвоение статуса адвоката 87 претендентов. К сдаче квалификационного экзамена допущено  86 претендентов. Один претендент не был допущен к сдаче квалификационного экзамена в связи с отсутствием юридического стажа (п. 6 ч. 4 ст. 9 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ»). Большинство претендентов из числа стажеров и помощников адвокатов прошли обучение.

       Успешно сдали квалификационный экзамен 47 претендентов (52%), в том числе мужчин – 33,   женщин – 14, до 30 лет—37, свыше 30 лет – 4, свыше 40 лет – 4, свыше 50 лет – 2. Из них:

· Стажеров и помощников – 22;

· Юристов, юрисконсультов – 10;

· Работников правоохранительных органов – 15.

      Общая тенденция 2006 года – выпускники  КрасГУ (18 чел.) имеют более высокий образовательный уровень по сравнению с выпускниками других вузов - (Сибирский институт МВД, школы МВД – 15; Красноярский аграрный университет – 7; другие юридические ВУЗы – 7).

АДВОКАТСКАЯ ПАЛАТА КРАСНОЯРСКОГО КРАЯ

С  О  В  Е  Т

г. Красноярск, пр. Мира, 93        
                                       тел. 66-84-60

ВЫПИСКА

ПРОТОКОЛ № 02/ 07

заседания Совета

Адвокатской палаты Красноярского края

г. Красноярск                                                                                                                        30.01.2007 г.

Присутствовали: Мальтов С.Н., Степанов В.Е., Буцева Н.Д., Еремина Г.М., Есаков А.И., Казбанов И.В., Кепеджи Г.Н., Кривоколеско И.И., Кныш Ю.В., Мироненко О.В., Поздняков Н.Н., Пилипенко Т.Г., Проскурина М.Г.,   Тумка В.П., Шпагин А.Е.

Председательствующий: Мальтов С.Н.

Отв. секретарь: Поздняков Н.Н.

Секретарь:  Георганова И.А.

Повестка

1. Об избрании вице-президентов Адвокатской палаты.

2. О страховании адвокатской деятельности.

3. О сайте Адвокатской палаты.

4. О создании комиссии по награждению.

5. Об исполнении решений отчетно-выборной конференции 2007 года:

- о создании рабочей группы по выбору помещения для приобретения в собственность Адвокатской палаты;

- о снижении размера отчислений на общие нужды палаты;

- о разработке Положения «О возврате денежных средств адвокатам»;

- о нарушении прав адвокатов при посещении здания УВД края;

- о выработке единого подхода при оплате труда адвоката в порядке ст. 51 УПК РФ в органах милиции;

6.   О распределении обязанностей между президентом и вице-президентами Адвокатской палаты.

1. Об избрании вице-президентов Адвокатской палаты. 

Мальтов С.Н.: В Адвокатской палате Красноярского края в соответствии с Уставом 2 вице-президента, которых избирают сроком на 2 года. На основании ст. 31 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» Совет  Адвокатской палаты избирает вице-президентов по представлению президента палаты. 

Предлагаю избрать вице-президентами Адвокатской палаты Степанова Виктора Егоровича и Кривоколеско Ирину Ивановну. В особом представлении они не нуждаются, поскольку вы их прекрасно знаете.

Обсудив предложенные кандидатуры, Совет Адвокатской палаты Красноярского края

Решил:

1. Избрать вице-президентами Адвокатской палаты Красноярского края Степанова Виктора Егоровича и Кривоколеско Ирину Ивановну.

Голосовали: единогласно

2. О страховании адвокатской деятельности.

Решил:

1. При отсутствии соответствующего Федерального закона, регламентирующего порядок и условия обязательного страхования, рекомендовать адвокатам Адвокатской палаты Красноярского края осуществлять страхование своей профессиональной имущественной ответственности на добровольной основе.

Голосовали: единогласно

3. О сайте Адвокатской палаты.

Решил:

1. Поручить членам Совета Есакову А.И. и Позднякову Н.Н.  разработать концепцию обновления сайта Адвокатской палаты.

Голосовали: единогласно

4. О создании комиссии по награждению.

Мальтов С.Н.: Хотелось бы пояснить для новых членов Совета, что все документы по награждениям будут аккумулироваться у вице-президента палаты, Кривоколеско И.И. Считаю, что необходимо создать комиссию по награждению для рассмотрения документов по награждению и представления их на Совет. Таким образом, это будет  мнение ни одного человека, а комиссии в целом. В палате будут формироваться документы, а члены комиссии перед заседанием Совета, на котором будут рассматривать вопросы о награждениях, будут оценивать представленные документы на награждение и сами вносить  кандидатуры. 

Казбанов И.В.: Считаю, что в комиссию по награждению должны входить адвокаты, которые работают давно.

Обсудив поставленный вопрос, Совет Адвокатской палаты Красноярского края

Решил:

1. Создать комиссию по награждению в составе: Кепеджи Г.Н., Пилипенко Т.Г., Проскуриной М.Г.

Голосовали: единогласно

5. Об исполнении решений отчетно-выборной конференции 2007 года.

5.1. О создании рабочей группы по выбору помещения для приобретения в собственность Адвокатской палаты.

Решил:

1. Создать рабочую группу в составе: Мальтова С.Н., Степанова В.Е., Кривоколеско И.И., 

Казбанова И.В., Ереминой Г.М., Позднякова Н.Н. с целью подыскания объекта покупки.

2. Рабочей группе продолжить работу с Банками по заключению договора кредитования на максимально выгодных для палаты условиях.

Голосовали: единогласно

5.2. О снижении размера отчислений на общие нужды палаты.

Мальтов С.Н.: В соответствии с решением отчетно-выборной конференции Совету Адвокатской палаты необходимо принять решение о снижении размера взносов на общие нужды палаты определенной категории адвокатов, а именно:

- адвокатам, имеющих стаж работы в адвокатуре Красноярского края 35 лет и более, осуществляющих адвокатскую деятельность соответственно в сельских и городских районах края на 300 рублей;

- адвокатам, внесенных в Книгу Почета адвокатов Красноярского края на 600 рублей.

Обсудив поставленный вопрос, Совет Адвокатской палаты Красноярского края

Решил:

1. В соответствии с решением отчетно-выборной конференции с 1 февраля 2007 года снизить размер отчислений на общие нужды Адвокатской палаты на 300 рублей:

- Апакидзе Н.И.;

- Василевич Г.Н.;

- Кудрину М.Н.;

- Мальцевой Т.Б.;

- Скоробутовой Н.И.;

- Струнаевой С.И.;

- Торбич Н.П;

- Карповой А.И.;

- Серафимовой Г.В. 

2. В соответствии с решением отчетно-выборной конференции с 1 февраля 2007 года снизить размер отчислений на общие нужды Адвокатской палаты на 600 рублей:

- Деркач Г.М.;

- Петракову Н.П.;

- Щербаковой В.С.;

- Кепеджи Г.Н.

Голосовали: единогласно

5.3. О разработке Положения «О возврате денежных средств адвокатам».

Мальтов С.Н.: Предлагаю создать не одну, а две рабочие группы по разработке Положения «О возврате денежных средств адвокатам». На прошлом заседании Совета, Пилипенко Т.Г. пыталась нам озвучить свои варианты, но мы посчитали обсуждение данного вопроса преждевременным, поскольку не было решения конференции о приобретении помещения в собственность Адвокатской палаты. Каждая группа будет разрабатывать свое положение, работать над своей редакцией, а на следующем заседании Совета мы выберем наиболее приемлемую схему возврата.

Пилипенко Т.Г.: Наверное, надо исходить из того, что возвращать будем всем.

Мальтов С.Н.: А как? Если бы мы пошли по схеме приобретения помещения за счет собственных средств адвокатов, тогда все было бы понятно. Речь идет о схеме кредитования. С адвокатов мы соберем по 4 000 рублей, а потом деньги пойдут на обеспечение кредита и %, т.е. не на общие нужды палаты, а уже на гашение % по займу. Здесь необходимо все тщательно продумать, проработать механизм возврата, налогообложения.  

Степанов В.Е.: Считаю, что одной группы будет достаточно.

Кепеджи Г.Н.: Согласен.

Обсудив поставленный вопрос, Совет Адвокатской палаты Красноярского края

Решил:

1. Для разработки Положения «О возврате денежных средств адвокатам» создать рабочую группу в составе: Пилипенко Т.Г., Казбанова И.В., Позднякова Н.Н.

Голосовали: единогласно

5.4. О нарушении прав адвокатов при посещении здания ГУВД края.

Мальтов С.Н.: На конференции адвокат Сенченко А.А. поднял вопрос о нарушении прав адвокатов при посещении здания ГУВД Красноярского края, где с адвоката, для того, чтобы пройти в здание требуют не только ордер и удостоверение, как требует закон, но и паспорт. Как будем реагировать?

Пилипенко Т.Г.: Адвокатская палата не должна уходить от решения данного вопроса. Считаю, что обязательно надо выработать меры реагирования.

Мальтов С.Н.: Согласен. Есть случаи, когда палата не может защитить своих адвокатов, например, в конкретном судопроизводстве, но когда возникают проблемы такого рода, мы должны реагировать и отстаивать свои права.

Обсудив поставленный вопрос, Совет Адвокатской палаты Красноярского края

Решил:

1. Поручить президенту Адвокатской палаты обратиться с письмом на имя начальника ГУВД Красноярского края с целью устранения препятствий в реализации адвокатами своих прав.

Голосовали: единогласно

5.5. О выработке единого подхода при оплате труда адвоката в порядке ст. 51 УПК РФ в органах милиции.

Мальтов С.Н.: На конференции прозвучало сообщение адвоката Чемерева Д.В. о том, что в РУВД Кировского района адвокатам не выплачивают деньги за работу по ст. 51 УПК РФ. Действительно, на сегодняшний день в каждом районе, в каждом РУВД свои требования, которых быть не должно. Деньги государственные, выплачиваются адвокатам на основании постановления Правительства РФ, поэтому требования по выплате денег и оформлению документов должны быть единые.  Считаю, что со стороны Адвокатской палаты необходимо выработать единый подход  по предоставлению документов для получения адвокатом денежных средств за работу по ст. 51 УПК РФ.  Для этого нам необходимо  выяснить, как и в каком районе происходят выплаты адвокатам, и что с них запрашивают. Все  четко  и процедурно расписать, каждый шаг. Мы возьмем несколько районов, затем выведем сводную и выберем самый приемлемый вариант, с которым обратимся  к начальнику ГУВД края. 

Проскурина М.Г.: У нас в коллегии есть приказ начальника ГУВД Красноярского края, в котором он дает указание своим подразделениям, какие документы требовать с адвокатов для оформления выплаты за работу в порядке ст. 51 УПК РФ. Причем, там совершенно четко указаны те документы, которые постановлением Правительства РФ не предусмотрены.

Мальтов С.Н.: По информации Степанова В.Е. в транспортной милиции требуют только акт сверки, что намного упрощает ситуацию. Поэтому необходимо взять районов 5, проверить и выработать единую политику.

Обсудив поставленный вопрос, Совет Адвокатской палаты Красноярского края

Решил:

1. Создать рабочую группу в составе: Тумки В.П. (РУВД Свердловского района), Ереминой Г.М. (РУВД Советского района), Степанова В.Е. (СибУВДТ), Пилипенко Т.Г. (РУВД Ленинского района), Кныша Ю.В. (УВД г. Ачинска), Проскуриной М.Г. (РУВД Кировского района). 

2. Рабочей группе к следующему заседанию Совета представить механизмы взаимодействия адвокатов и органов милиции по оплате труда в порядке ст. 51 УПК РФ.

Голосовали: единогласно

6. О распределении обязанностей между президентом и вице-президентами Адвокатской палаты.

Мальтов С.Н.: Предлагаю на утверждение Совета распределение полномочий между вице-президентами Адвокатской палаты. Они немного изменились, но принципы остались те же. Президент Адвокатской палаты также представляет палату в отношениях с государственными и общественными объединениями и иными организациями, а вице-президенты палаты разрешают внутренние вопросы. Различие в том, что за учебу вице-президенты будут отвечать оба, поскольку есть много пересекающихся моментов. Дисциплинарной практикой вице-президенты будут заниматься также оба, как и раньше. Добавилась работа с нашими общественными комиссиями. Этой работой будет заниматься Кривоколеско И.И., поскольку она с работой этих комиссий уже знакома.  

Обсудив поставленный вопрос, Совет Адвокатской палаты Красноярского края

Решил:

1. Утвердить распределение обязанностей между президентом и вице-президентами Адвокатской палаты Красноярского края.

2.  Решение опубликовать в бюллетене.

Голосовали: единогласно 

Председатель Совета

Адвокатской палаты

Красноярского края                                                                           С.Н. Мальтов

Отв. секретарь                                                                                 Н.Н. Поздняков

               Секретарь                                                                                        И.А. Георганова
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        АДВОКАТСКАЯ ПАЛАТА КРАСНОЯРСКОГО КРАЯ       
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Исх. № _________                                                     «_» _____________ 2007 г.

                                                              Председателю Красноярского краевого суда

                                                              ДВОЕКОНКО  В.Ф.

                              Уважаемый Владимир Филиппович!

В адрес Адвокатской палаты поступило частное определение, вынесенное судебной коллегией по уголовным делам 14 декабря 2006 года по делу по обвинению  Абдулманафова Т.М., осужденного по ч.1 ст. 167, ст. 73 УК РФ к лишению свободы на срок 8 месяцев условно с испытательным сроком 6 месяцев.

Из текста частного определения следует, что:

- приговор федерального суда отменен по кассационному представлению прокурора,

- основанием к отмене послужило то, что адвокат Сулейманов И.С. «занял по делу позицию вопреки воле доверителя», а именно: не поддержал его ходатайство о назначении по делу экспертизы для определения размера ущерба,

- адвокат «нарушил права доверителя на защиту, что противоречит требованиям ст. 56 УПК РФ, п.3 ст.4 ФЗ от 31.05.02г. «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» и это явилось причиной отмены приговора».

Далее в тексте указано: «Данное обстоятельство показывает на низкий уровень квалификации данного адвоката и незнание им ФЗ от 31.05.02г.».

В связи с чем обращается «внимание президента Адвокатской палаты Красноярского края Мальтова С.Н. на изложенное в целях устранения указанных выше недостатков в дальнейшей работе».

Сопроводительным письмом мне предложено о принятых мерах сообщить в краевой суд до 25 января 2007 года.

Сообщаю, что мною лично истребованы объяснения от адвоката Сулейманова И.С., изучено само кассационное определение, кассационные жалобы осужденного, кассационное представление прокурора.

Каких-либо мер к «устранению указанных недостатков в дальнейшей работе» принять не представляется возможным по следующим основаниям:

Обвиняя адвоката в «низком уровне квалификации» и незнании им законов, суд указал, что адвокат нарушил требования ст. 56 УПК РФ и п.3 ст.4 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ».

Однако, ст. 56 УПК РФ раскрывает правовое положение свидетеля в уголовном судопроизводстве, и не имеет никакого отношения к исполнению функций защитника в процессе.

Ст. 4 ФЗ №63-ФЗ именуется в законе как «Законодательство об адвокатской деятельности и адвокатуре» и не содержит описания требований к полномочиям и обязанностям защитника.

Кроме того, указанная статья конструктивно не имеет в своем составе п.3, на нарушение которого ссылается в частном определении судебная коллегия. 

Таким образом, в определении судебной коллегии содержатся отсылки к нормам закона, которые адвокат не нарушал и не мог нарушить.

По смыслу частного определения, приговор отменен в связи с нарушением права подсудимого на защиту.

На наш взгляд, такой вывод противоречит смыслу уголовно-процессуального закона.

Право на защиту обеспечивается судом (ст.ст. 15, 16 УПК РФ) и именно суд должен следить за безусловной реализацией этого права.

 Именно суд должен обеспечить реализацию права на защиту, устранить любые нарушения права на защиту, вплоть до замены защитника.

По настоящему делу Абдулманафов осуществлял защиту и лично, и с помощью защитника.

Его ходатайства были рассмотрены в соответствии с УПК РФ и разрешены судом.

Он был обеспечен защитой в соответствии с требованиями закона.

Позиция судебной коллегии в той части, что адвокат обязан поддерживать любое ходатайство подсудимого является ошибочной, не основана на законе и свидетельствует о неправильном понимании принципа, согласно которому «адвокат не вправе занимать позицию вопреки воле доверителя».

Во-первых, УПК РФ не содержит таких принципов и запретов. Адвокат является самостоятельной фигурой в процессе и вправе высказывать свое мнение по любому заявленному ходатайству процедурного характера. И это мнение не обязательно должно совпадать с мнением подзащитного.

Во-вторых, трактуемый судом принцип подразумевает не согласованность действий подсудимого и защитника в отношении того или иного процессуального действия, а их единую позицию по отношению к предъявленному обвинению и по отношению к вине, где адвокат действительно связан с позицией подзащитного.

В противном случае адвоката вообще нельзя рассматривать как самостоятельную процессуальную фигуру.

С учетом изложенного, в действиях адвоката не усматривается нарушений норм адвокатской этики, а тем более норм УПК РФ.

Позиция судебной коллегии по уголовным делам представляется ошибочной и создающей нежелательный прецедент.

           С уважением,

президент палаты                                                                      С.Н. Мальтов
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_____________________________________________________________________

Исх. № _________                                                     «__» __________ 2007 г.

                                                       Начальнику ГУВД Красноярского края

                                                                                                       ГОРОВОМУ  А.В.

УВАЖАЕМЫЙ  АЛЕКСАНДР  ВЛАДИМИРОВИЧ!

На ежегодной конференции адвокатов Красноярского края, состоявшейся 26 января 2007 года, был поднят вопрос о нарушении прав адвокатов при посещении ими здания Главного управления внутренних дел края.

Из заявлений адвокатов следует, что их не пропускают для исполнения публичных обязанностей в здание без предъявления паспорта.

Исполняя поручение конференции и решение Совета палаты по этому же вопросу, обращаюсь к Вам, как руководителю ГУВД Красноярского края, с просьбой провести проверку режима входа адвокатов в здание и, в случае обнаружения фактов нарушения действующего Федерального законодательства, принять неотложные меры по их устранению и  недопущению впредь.

Согласно ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», процессуальным кодексам, иным федеральным законам, указаниям федеральных министерств и ведомств единственным документом, удостоверяющим личность и статус адвоката, является удостоверение адвоката.

Форма удостоверения утверждается федеральным органом юстиции.

Удостоверение защищено от подделок.

Именно удостоверение адвоката является документом, по которому адвокаты проходят в здания федеральных судов всех уровней, включая Верховный Суд РФ, в здания прокуратур, органов ФСБ, органов внутренних дел, учреждения системы исполнения наказаний.

Предъявления адвокатом другого документа, удостоверяющего его личность, ни одним нормативным документом не предусмотрено.

Поэтому требование предъявлять паспорт наряду с удостоверением адвоката при входе в здание ГУВД адвокатское сообщество расценивает как нарушение федерального законодательства, нарушение прав адвокатов.

Полагаю, что данное нарушение может и должно быть устранено в кратчайшие сроки самим руководством ГУВД без привлечения к урегулированию спора органов правосудия и Министра внутренних дел РФ.

О принятом решении прошу информировать Совет палаты.

С уважением,

президент палаты                                                                 С.Н. Мальтов

Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 1 от 11 января 2007 г.
О применении судами норм главы 48 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации, регламентирующих производство в надзорной инстанции

В связи с вопросами, возникающими у судов при пересмотре в порядке, установленном главой 48 УПК РФ, вступивших в законную силу приговоров, определений и постановлений суда, Пленум Верховного Суда Российской Федерации, руководствуясь статьей 126 Конституции Российской Федерации, постановляет дать судам следующие разъяснения:

1. В соответствии с требованиями статьи 123, части второй статьи 125, части второй статьи 127, статьи 402 УПК РФ вступившие в законную силу приговор, определение и постановление суда могут быть обжалованы: подозреваемым, обвиняемым, осужденным, оправданным, лицом, уголовное дело в отношении которого прекращено, их защитниками, представителями или законными представителями, потерпевшим, его законным представителем или представителем, гражданским истцом и гражданским ответчиком, их представителями (в части, касающейся гражданского иска), прокурором, частным обвинителем, а также иными лицами в той части, в которой судебное решение затрагивает их интересы.

Поступившие в суд надзорной инстанции ходатайства иных лиц и организаций о пересмотре в порядке надзора вступивших в законную силу судебных решений рассмотрению не подлежат и возвращаются заявителям с разъяснением уголовно-процессуального законодательства.

2. Производство в надзорной инстанции осуществляется с соблюдением установленного статьей 403 УПК РФ требования инстанционности, в соответствии с которым надзорные жалоба или представление, равно как и уголовное дело, вначале рассматриваются в нижестоящем, а затем в вышестоящем суде надзорной инстанции. При этом по смыслу статьи 406 УПК РФ предварительное производство по жалобе или представлению в каждой надзорной инстанции осуществляется в два этапа: вначале ходатайство рассматривается судьей, а затем, если в удовлетворении жалобы или представления отказано, постановление судьи может быть проверено лицом, указанным в части четвертой статьи 406 УПК РФ. В связи с этим надзорные жалоба или представление могут быть приняты к производству судьи вышестоящего суда лишь в тех случаях, когда постановлением судьи нижестоящего суда надзорной инстанции в удовлетворении жалобы или представления отказано и председатель этого суда, проверив постановление судьи по жалобе или представлению, согласился с решением судьи либо когда состоялось решение этого суда, вынесенное в порядке, установленном статьями 407, 408 УПК РФ.

3. Постановление судьи районного суда (гарнизонного военного суда), вынесенное в порядке исполнения приговора, вне зависимости от того, судом какого уровня был постановлен приговор, может быть пересмотрено в порядке надзора только с соблюдением инстанционности, установленной статьей 403 УПК РФ, то есть сначала постановление может быть обжаловано в президиум соответствующего верховного суда республики, краевого, областного или равного им суда, затем в Судебную коллегию по уголовным делам Верховного Суда Российской Федерации (Военную коллегию Верховного Суда Российской Федерации) и лишь после этого в Президиум Верховного Суда Российской Федерации.

Надзорные жалоба или представление, в которых одновременно обжалуются приговор и постановление судьи, вынесенное в порядке исполнения приговора, подлежат рассмотрению судом надзорной инстанции, правомочным пересматривать приговор, вне зависимости от того, судьей какого районного суда (этого же или другого субъекта Российской Федерации) выносилось решение в порядке исполнения приговора.

Если при изучении поступивших в Верховный Суд Российской Федерации надзорных жалобы или представления, в которых ставится вопрос о пересмотре приговора и последующих судебных решений, включая и постановление судьи, вынесенное в порядке исполнения приговора, судья Верховного Суда Российской Федерации установит наличие правовых оснований для пересмотра только постановления судьи, вынесенного в порядке, предусмотренном главой 47 УПК РФ, он возбуждает надзорное производство и передает ходатайство на рассмотрение суда надзорной инстанции, правомочного пересматривать данное постановление. При этом жалобу или представление в той части, в которой ставится вопрос о пересмотре приговора, судья оставляет без удовлетворения.

Поступившие в Верховный Суд Российской Федерации надзорные жалоба или представление, в которых ставится вопрос только о пересмотре постановления судьи районного суда (гарнизонного военного суда), вынесенного в порядке исполнения приговора, судья Верховного Суда Российской Федерации передает на рассмотрение в соответствующий нижестоящий суд надзорной инстанции, если ранее они не являлись предметом рассмотрения в этом суде.

4. В соответствии с положениями части первой статьи 125, части второй статьи 127 и статьи 403 УПК РФ в порядке надзора может быть пересмотрено вступившее в законную силу судебное решение, вынесенное как в ходе судебного, так и в ходе досудебного производства по уголовному делу.

В силу конституционного положения, закрепленного в части первой статьи 120 Конституции Российской Федерации, какое бы то ни было вмешательство в деятельность судов при отправлении правосудия, в том числе и со стороны вышестоящих судебных инстанций, является недопустимым. В связи с этим вступившие в законную силу судебные решения, вынесенные в ходе досудебного производства, могут быть пересмотрены в порядке надзора лишь до передачи уголовного дела в суд первой инстанции для рассмотрения по существу.

Определения и постановления, предусмотренные частью пятой статьи 355 УПК РФ, за исключением определений и постановлений о наложении денежного взыскания, обжалованию в порядке надзора не подлежат. Законность и обоснованность указанных судебных решений может быть проверена одновременно с проверкой законности и обоснованности итогового решения по делу.

5. По смыслу части первой статьи 406 УПК РФ в установленный ею срок не включается время, связанное с истребованием уголовного дела.

При решении вопроса об истребовании уголовного дела в порядке, предусмотренном частью второй статьи 406 УПК РФ, следует исходить из того, что дело должно быть истребовано в каждом случае, когда возникают сомнения в законности, обоснованности и справедливости приговора, законности и обоснованности определения или постановления. 

Лица, правомочные рассматривать ходатайства о пересмотре вступивших в законную силу приговоров, определений и постановлений суда, не вправе допускать отказ в истребовании уголовных дел, если содержащиеся в жалобе или представлении доводы не опровергаются доказательствами, приведенными в судебных документах.

Решение о возбуждении надзорного производства без истребования уголовного дела может быть принято в тех случаях, когда нарушения, влекущие пересмотр приговора или иного судебного решения, усматриваются из судебных решений и иных материалов, прилагаемых к жалобе или представлению (дело рассмотрено незаконным составом суда, осужденный не достиг возраста, с которого наступает уголовная ответственность, истекли сроки давности уголовного преследования и т. п.). В любом случае суд надзорной инстанции не вправе рассматривать жалобу или представление без истребования уголовного дела.

6. Если надзорное производство возбуждено по ходатайству одного из субъектов обжалования, например осужденного, то его дополнительная жалоба, а также ходатайства других субъектов обжалования (защитника, потерпевшего, прокурора и др.), внесенные в отношении этого же осужденного по тем же или иным правовым основаниям после принятия решения о возбуждении надзорного производства, вне зависимости от того, является это ходатайство первичным или повторным, передаются судьей на рассмотрение суда надзорной инстанции без вынесения соответствующего постановления. При этом по каждой жалобе или представлению, которые переданы на рассмотрение суда надзорной инстанции, должны быть выполнены требования части второй статьи 407 УПК РФ.

7. При вынесении постановления об отказе в удовлетворении надзорных жалобы или представления судья обязан привести аргументированные ответы на все доводы, в которых оспариваются законность, обоснованность и справедливость судебного решения, и изложить мотивы, по которым эти доводы признаются несущественными.

8. Уголовно-процессуальный закон обязывает судью-докладчика излагать мотивы возбуждения надзорного производства при рассмотрении уголовного дела в суде надзорной инстанции (часть четвертая статьи 407 УПК РФ). В связи с этим при принятии процессуального решения о возбуждении надзорного производства в постановлении необходимо указывать, в чем именно заключается нарушение, допущенное в предыдущем судебном разбирательстве, повлияло или могло повлиять данное нарушение на законность, обоснованность и справедливость оспариваемого судебного решения. При этом судья, принимая решение о возбуждении надзорного производства, не вправе в данном постановлении предрешать выводы суда надзорной инстанции.

9. Лица, наделенные статьей 406 УПК РФ правом рассмотрения надзорных жалобы или представления, руководствуясь статьей 6 и частью первой статьи 410 УПК РФ, вправе проверить производство по уголовному делу в полном объеме в отношении лица, о котором ставится вопрос о пересмотре судебного решения.

Если при изучении надзорных жалобы или представления, материалов уголовного дела (если оно было истребовано) и дополнительно представленных материалов будет установлено, что по делу допущены нарушения, на которые не указывается в жалобе или представлении, но их устранение повлечет улучшение положения осужденного, оправданного либо лица, уголовное дело в отношении которого прекращено, названные в статье 406 УПК РФ лица обязаны возбудить надзорное производство.

10. Председатель Верховного Суда Российской Федерации и его заместители, председатель верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа, председатель окружного (флотского) военного суда по смыслу статьи 406 УПК РФ во взаимосвязи с положениями статьи 15 УПК РФ вправе реализовать свои процессуальные полномочия в надзорном производстве лишь в случае внесения в суд надзорной инстанции жалобы или представления, в которых оспаривается правильность выводов судьи, решением которого в их удовлетворении было отказано. При этом рассмотрению подлежат как жалоба или представление, оставленные ранее судьей без удовлетворения, так и жалоба или представление, в которых оспаривается решение судьи, при условии, что они отвечают требованиям статьи 375 УПК РФ.

Если лицо, указанное в части четвертой статьи 406 УПК РФ, не усматривает оснований для отмены постановления судьи об отказе в удовлетворении надзорных жалобы или представления, оно письменно извещает об этом лицо, ходатайствующее о пересмотре судебного решения. Вынесения процессуального решения в данном случае закон не требует.

11. При отсутствии в президиуме правомочного состава суда председательствующий обязан снять дело с рассмотрения и направить жалобу или представление (вместе с уголовным делом, если оно было истребовано) на рассмотрение в Судебную коллегию по уголовным делам Верховного Суда Российской Федерации или в Военную коллегию Верховного Суда Российской Федерации.

12. Лицо, обратившееся в суд надзорной инстанции с ходатайством о пересмотре судебного решения, вступившего в законную силу, вправе отозвать надзорные жалобу или представление до начала их рассмотрения судом. Если заявление об отзыве поступит до принятия решения о возбуждении надзорного производства, то судья возвращает жалобу или представление лицу, внесшему их в суд надзорной инстанции. В случае, когда заявление поступит после принятия решения о возбуждении надзорного производства и передачи жалобы или представления на рассмотрение суда надзорной инстанции, соответствующий суд выносит постановление (определение) о прекращении надзорного производства в связи с отзывом жалобы или представления.

Решение суда о прекращении надзорного производства по указанному основанию является обстоятельством, препятствующим тому же лицу повторно обратиться в тот же суд надзорной инстанции с жалобой или представлением по тем же правовым основаниям.

13. В соответствии с частью пятой статьи 407 УПК РФ в суде надзорной инстанции прокурор выступает в поддержание внесенного им надзорного представления. Вместе с тем прокурор, как сторона в уголовном судопроизводстве, при рассмотрении любого уголовного дела в порядке надзора вправе высказать свое мнение относительно обоснованности надзорной жалобы. В связи с этим он наряду с другими участниками процесса должен быть извещен о дате, времени и месте заседания суда надзорной инстанции.

14. Постановление (определение) суда надзорной инстанции должно соответствовать требованиям, предусмотренным статьей 388 УПК РФ, и содержать выводы о правильности или ошибочности решений суда первой, второй или нижестоящей надзорной инстанции в тех пределах, в которых уголовное дело рассмотрено.

Предписания уголовно-процессуального закона (часть четвертая статьи 7, часть первая статьи 388, часть третья статьи 408 УПК РФ) не предоставляют суду надзорной инстанции возможность игнорировать или произвольно отклонять доводы надзорных жалобы или представления, не приводя фактических и правовых мотивов отказа в удовлетворении заявленных требований.

В постановлении (определении) суда надзорной инстанции не следует делать выводы о законности, обоснованности и справедливости пересматриваемого судебного решения в той его части, в которой оно не обжаловано и не проверялось в соответствии с требованиями частей первой и второй статьи 410 УПК РФ.

15. В целях устранения нарушений уголовно-процессуального закона, допущенных ходе досудебного производства и повлекших лишение или стеснение гарантированных законом прав участников уголовного судопроизводства, исключающих возможность постановления законного, обоснованного и справедливого приговора, если это не связано с восполнением неполноты произведенного дознания или предварительного следствия, суд надзорной инстанции по ходатайству стороны или по своей инициативе, руководствуясь положениями пункта 1 части первой статьи 237 УПК РФ, вправе отменить состоявшиеся судебные решения и возвратить уголовное дело соответствующему прокурору.

16. Поскольку пересмотр судебного решения в порядке надзора в сторону ухудшения положения осужденного, оправданного или лица, дело в отношении которого прекращено, допускается только по жалобе потерпевшего (его законного представителя, представителя) и (или) по представлению прокурора, суд вправе вынести определение (постановление), ухудшающее положение осужденного, оправданного или лица, дело в отношении которого прекращено, лишь по тому правовому основанию, которое указано в жалобе или представлении, при условии, что это основание отвечает критериям фундаментального нарушения, сформулированным в Постановлении Конституционного Суда Российской Федерации от 11 мая 2005 года № 5-П, и в сроки, указанные в Постановлении.

При этом суд не вправе принять решение, ухудшающее положение осужденных, в отношении которых жалоба или представление по этим мотивам не были принесены.

17. В случае отмены приговора и передачи уголовного дела на новое рассмотрение в суд первой инстанции либо возвращения уголовного дела прокурору суд надзорной инстанции обязан решить вопрос об избрании меры пресечения.

При избрании меры пресечения в виде заключения под стражу суд надзорной инстанции должен руководствоваться общими положениями, закрепленными в уголовно-процессуальном законе, исходя из того, что заинтересованные лица (при условии, что они извещены о дате, месте и времени рассмотрения дела) осведомлены относительно характера решений, принимаемых судом надзорной инстанции, в том числе и о возможности избрания меры пресечения в виде заключения под стражу.

Если лицо осуждено к лишению свободы и отбывает данное наказание, то в случае отмены кассационного определения и передачи уголовного дела на новое рассмотрение в суд второй инстанции мера пресечения в виде заключения под стражу не избирается.

18. Предусмотренное частями первой и второй статьи 410 УПК РФ право суда надзорной инстанции проверить все производство по уголовному делу и в отношении всех осужденных обязывает суд устранить все выявленные в судебном заседании нарушения материального и процессуального закона, если их устранение влечет улучшение положения осужденного (осужденных). Иное противоречило бы положениям статьи 6 УПК РФ. 

Вместе с тем, принимая решение о проверке производства по уголовному делу в соответствии с положениями части второй статьи 410 УПК РФ, судам следует иметь в виду, что такая проверка сопряжена с ограничением права осужденного на внесение надзорной жалобы в эту же надзорную инстанцию и права довести до суда свою позицию по делу. 

19. В соответствии с требованиями статьи 392 и части шестой статьи 410 УПК РФ указания суда надзорной инстанции обязательны при повторном рассмотрении данного уголовного дела судами первой и второй инстанции, судом нижестоящей надзорной инстанции, а также для прокурора. 

Содержащиеся в постановлении (определении) суда надзорной инстанции указания на нарушения, допущенные в предыдущем судебном разбирательстве либо досудебном производстве, имеют столь же обязательный характер, как и любое иное судебное решение, поэтому невыполнение нижестоящим судом или прокурором этих указаний является основанием к отмене судебного решения при наличии условий, предусмотренных в части первой статьи 381 УПК РФ.

20. В тех случаях, когда рассмотрение уголовного дела в отношении одних осужденных (оправданных, лиц, в отношении которых уголовное дело прекращено) входит в компетенцию нижестоящей, а в отношении других – в компетенцию вышестоящей надзорной инстанции, уголовное дело подлежит рассмотрению вышестоящей надзорной инстанцией в отношении всех лиц, о которых было принято решение о возбуждении надзорного производства, а также в отношении лиц, уголовное дело в отношении которых проверяется в порядке, предусмотренном частью второй статьи 410 УПК РФ.

21. При рассмотрении уголовного дела в порядке надзора могут быть использованы не только надлежаще заверенные копии процессуальных документов, но и иные материалы, поступившие с жалобой или представлением либо представленные сторонами, если они подтверждают доводы, изложенные в надзорных жалобе или представлении, и не свидетельствуют о наличии новых или вновь открывшихся обстоятельств.

Дополнительные материалы подлежат оценке в совокупности с имеющимися в уголовном деле доказательствами и наряду с ними могут быть положены в основу решения только об отмене приговора, определения и постановления суда с возвращением уголовного дела прокурору либо передачей уголовного дела на новое судебное рассмотрение в суд первой или второй инстанции.

Изменение приговора и последующих судебных решений или их отмена с прекращением производства по уголовному делу на основании дополнительных материалов, приобщенных к жалобе или представлению, не допускается, за исключением случаев, когда достоверность фактов, устанавливаемых такими материалами, не нуждается в проверке судом первой инстанции (документы, свидетельствующие о недостижении осужденным возраста, с которого наступает уголовная ответственность, об отсутствии судимости, о применении акта об амнистии по предыдущему приговору и др.).

22. Пересмотр судебного решения в порядке надзора допускается лишь при наличии правовых оснований, предусмотренных статьями 379, 409 УПК РФ. Если же сомнения в законности, обоснованности и справедливости судебного решения связаны с обстоятельствами, которые не были известны суду и обнаружены после вступления соответствующего приговора, определения и постановления суда в законную силу, вопрос о пересмотре такого решения может быть разрешен только в порядке, установленном главой 49 УПК РФ. Если при указанных обстоятельствах принесены жалоба или представление в порядке надзора и по ним ошибочно принято решение о возбуждении надзорного производства и передаче ходатайства на рассмотрение суда надзорной инстанции, суд оставляет их без рассмотрения и прекращает надзорное производство.

23. По смыслу части первой статьи 412 УПК РФ повторной надзорной жалобой или представлением следует считать жалобу или представление, принесенную по тому же делу, в отношении того же лица, в ту же надзорную инстанцию, тем же субъектом обжалования, если ранее в отношении этого лица состоялось судебное решение (постановление, определение) этого же суда надзорной инстанции либо жалоба или представление были оставлены без удовлетворения постановлением судьи, с которым согласились председатель верховного суда республики, краевого или областного суда, суда города федерального значения, суда автономной области и суда автономного округа, председатель окружного (флотского) военного суда, Председатель Верховного Суда Российской Федерации или его заместитель. Повторные жалоба или представление возвращаются судьей соответствующего суда надзорной инстанции без рассмотрения со ссылкой на положения части первой статьи 412 УПК РФ.

Если из повторных жалобы или представления усматриваются основания для отмены или изменения судебного решения, то лица, указанные в части четвертой статьи 406 УПК РФ, в пределах своей компетенции могут отменить постановление судьи, возбудить надзорное производство и передать жалобу или представление на рассмотрение суда надзорной инстанции.

24. В соответствии с частью четвертой статьи 29 УПК РФ суды надзорной инстанции вправе реагировать на ошибки и нарушения закона, допущенные при производстве дознания, предварительного следствия или при рассмотрении дела судом, путем вынесения частных определений (постановлений).

25. В связи с принятием настоящего постановления признать не действующим на территории Российской Федерации постановление Пленума Верховного Суда СССР от 5 апреля 1985 г. № 2 «О применении судами законодательства, регламентирующего пересмотр в порядке надзора приговоров, определений, постановлений по уголовным делам»; признать утратившими силу постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 5 декабря 1978 г. № 6 «О дальнейшем совершенствовании деятельности судов Российской Федерации по рассмотрению в порядке надзора жалоб по уголовным делам и пересмотру приговоров, определений и постановлений, вступивших в законную силу» (с изменениями, внесенными постановлениями Пленума от 20 декабря 1983 г. № 10 и от 24 декабря 1985 г. № 10, в редакции постановления Пленума от 21 декабря 1993 г. № 11) и от 25 апреля 1989 г. № 1 «О ходе выполнения судами Российской Федерации постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации о рассмотрении уголовных дел и жалоб в порядке надзора» (в редакции постановления Пленума от 21 декабря 1993 г. № 11), а также пункт 30 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 5 марта 2004 г. № 1 «О применении судами норм Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации».

Председатель Верховного Суда

Российской Федерации В.М. Лебедев

Секретарь Пленума, судья

Верховного Суда Российской Федерации В.В. Демидов

Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 2 от 11 января 2007 г. 
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О практике назначения судами Российской Федерации уголовного наказания

В связи с внесенными в Уголовный кодекс Российской Федерации изменениями в судебной практике возникли вопросы применения отдельных норм, регламентирующих назначение уголовного наказания. В целях обеспечения правильного и единообразного их решения Пленум Верховного Суда Российской Федерации постановляет дать судам следующие разъяснения:

1. Обратить внимание судов на необходимость исполнения требований закона о строго индивидуальном подходе к назначению наказания, имея в виду, что справедливое наказание способствует решению задач и осуществлению целей, указанных в статьях 2 и 43 Уголовного кодекса Российской Федерации (далее – УК РФ).

Согласно статье 6 УК РФ справедливость назначенного подсудимому наказания заключается в его соответствии характеру и степени общественной опасности преступления, обстоятельствам его совершения и личности виновного.

В силу требований статей 73 и 307, 308 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации (далее – УПК РФ) в приговоре следует указывать, какие обстоятельства являются смягчающими и отягчающими наказание, сведения, характеризующие личность подсудимого, мотивы принятых решений по всем вопросам, относящимся к назначению уголовного наказания, освобождению от него или его отбыванию.

2. Виды уголовного наказания в УК РФ расположены в определенной последовательности от менее строгого к более строгому.

В соответствии с общими началами назначения наказания (статья 60 УК РФ) более строгий вид наказания из числа предусмотренных за совершенное преступление назначается только в случае, если менее строгий вид наказания не сможет обеспечить достижение целей наказания.

Согласно части третьей статьи 60 УК РФ по каждому делу необходимо учитывать влияние назначенного наказания на исправление осужденного и на условия жизни его семьи. В случае, если в санкции уголовного закона наряду с лишением свободы предусмотрены другие виды наказания, решение суда о назначении лишения свободы должно быть мотивировано в приговоре.

3. Назначая виды наказания, не связанные с изоляцией от общества, суд обязан соблюдать особенности их применения.

В соответствии со статьей 46 УК РФ штраф при любом способе его назначения должен быть определен в виде денежного взыскания.

Размер штрафа определяется судом с учетом тяжести совершенного преступления, имущественного положения осужденного и его семьи, а также с учетом возможности получения осужденным заработной платы или иного дохода (часть третья статьи 46 УК РФ). 

Минимальный размер штрафа, назначенный за совершенное преступление, в том числе с применением положений статьи 64 УК РФ, не может быть ниже двух тысяч пятисот рублей, а при его назначении в размере заработной платы или иного дохода осужденного – за период менее двух недель (часть вторая статьи 46 УК РФ). Минимальный размер штрафа, назначенный несовершеннолетним, не может быть ниже одной тысячи рублей либо размера заработной платы или иного дохода несовершеннолетнего осужденного за период менее двух недель (часть вторая статьи 88 УК РФ).

К иным доходам следует относить доходы, подлежащие налогообложению в соответствии с действующим законодательством.

Штраф может назначаться в качестве основного наказания, а также в качестве дополнительного наказания, если это прямо указано в санкции статьи Особенной части УК РФ.

Если за совершенное преступление штраф назначен в качестве основного наказания, то его нельзя назначить в качестве дополнительного наказания за это же преступление.

Судам следует иметь в виду, что в соответствии с частью третьей статьи 46 УК РФ штраф может быть назначен как в полном размере, так и с рассрочкой его выплаты до трех лет. При этом свое решение суду необходимо мотивировать в приговоре с указанием конкретных сроков выплат частями и суммы (размеры) выплат в пределах установленного судом срока рассрочки (часть третья статьи 46 УК РФ, статья 31 Уголовно-исполнительного кодекса Российской Федерации (далее – УИК РФ).

В отличие от указанного положения применение рассрочки и отсрочки выплаты штрафа в соответствии с частью второй статьи 31 УИК РФ и на основании части второй статьи 398 УПК РФ возможно на стадии исполнения приговора.

Штраф, назначенный в качестве основного наказания, в случае злостного уклонения от его уплаты может быть заменен другим видом наказания в пределах санкции, предусмотренной соответствующей статьей (частью статьи) Особенной части УК РФ (часть пятая статьи 46 УК РФ).

В соответствии со статьей 32 УИК РФ в отношении осужденного, злостно уклоняющегося от уплаты штрафа, назначенного в качестве дополнительного наказания, судебный пристав – исполнитель производит взыскание штрафа в принудительном порядке, предусмотренном законодательством Российской Федерации (например, имущество осужденного может быть описано и реализовано, а суммы, полученные от его реализации, зачтены в счет уплаты штрафа).

При назначении штрафа за каждое из входящих в совокупность преступлений небольшой или средней тяжести суд может применить принцип поглощения менее строгого наказания более строгим. При применении принципа сложения наказаний окончательный размер штрафа назначается исходя из правил, установленных частью второй статьи 69 УК РФ.

4. В соответствии со статьей 47 УК РФ лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью может назначаться в качестве основного либо дополнительного наказания. При этом осужденному как за одно преступление, так и по совокупности преступлений и приговоров указанное наказание не может быть назначено одновременно в качестве основного и дополнительного. За одно и то же преступление осужденному не может быть назначено одновременно лишение права занимать определенные должности и заниматься определенной деятельностью.

Лишение права занимать определенные должности состоит в запрещении занимать должности только на государственной службе или в органах местного самоуправления. Конкретный вид таких должностей должен быть указан в приговоре.

При назначении наказания в виде лишения права заниматься определенной деятельностью в приговоре следует конкретизировать вид такой деятельности.

Во всяком случае в приговоре должен быть указан срок запрета занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью.

То обстоятельство, что к моменту вынесения приговора лицо не занимало определенной должности или не занималось определенной деятельностью, не лишает суд права назначить данное наказание.

5. В соответствии со статьей 49 УК РФ обязательные работы заключаются в выполнении осужденным в свободное от основной работы или учебы время бесплатных общественно полезных работ на объектах, определяемых органами местного самоуправления по согласованию с уголовно-исполнительными инспекциями. 

При этом судам следует выяснять трудоспособность осужденного и учитывать положения части четвертой статьи 49 УК РФ о круге лиц, которым обязательные работы не назначаются. 

При назначении наказания в виде обязательных работ в резолютивной части приговора указывается только его размер, исчисляемый в соответствии со статьями 49, 71 и 88 УК РФ.

Положения УК РФ о наказании в виде обязательных работ введены в действие с 10 января 2005 года. Вместе с тем судам следует иметь в виду, что это наказание может быть назначено и за преступления, совершенные до 10 января 2005 года. 

6. Обратить внимание судов на то, что в силу статьи 50 УК РФ исправительные работы могут быть назначены лишь осужденному, не имеющему основного места работы, и отбываются в местах, определяемых органами местного самоуправления по согласованию с органом, исполняющим это наказание, но в районе места жительства осужденного.

Имея в виду, что исправительные работы предполагают привлечение осужденного, как правило, к физическому труду, суд должен выяснять трудоспособность такого лица, место его постоянного жительства и другие обстоятельства, свидетельствующие о возможности исполнения данного наказания, в том числе указанные в части пятой статьи 50 УК РФ.

При назначении наказания по совокупности преступлений, за каждое из которых назначены исправительные работы, при применении принципа полного или частичного сложения наказаний сложению подлежат только сроки исправительных работ.

В случае заболевания осужденного тяжелой болезнью, препятствующей отбыванию наказания, он может быть освобожден от отбывания наказания (часть вторая статьи 81 УК РФ), а в случае признания его инвалидом первой группы – подлежит освобождению от указанного наказания (часть пятая статьи 50 УК РФ).

Женщина, осужденная к исправительным работам, в случае наступления беременности вправе обратиться в суд с ходатайством об отсрочке отбывания наказания со дня предоставления ей отпуска по беременности и родам (часть первая статьи 82 УК РФ, часть пятая статьи 42 УИК РФ, пункт 17 статьи 397 УПК РФ).

7. При назначении наказания суд вправе признать смягчающими наказание любые установленные в судебном заседании обстоятельства, в том числе не предусмотренные частью первой статьи 61 УК РФ.

Явка с повинной в качестве обстоятельства, смягчающего наказание, учитывается в тех случаях, когда лицо в устном или письменном виде добровольно сообщило органу, осуществляющему уголовное преследование, о совершенном им или с его участием преступлении (статья 142 УПК РФ).

Сообщение о преступлении, сделанное лицом после его задержания по подозрению в совершении преступления, не исключает признания этого сообщения в качестве смягчающего наказание обстоятельства. Если же органы следствия располагали сведениями о преступлении (показаниями потерпевших, свидетелей, процессуальными документами и т.п.) и задержанному лицу было известно об этом, то подтверждение им факта участия в совершении преступления не может расцениваться как явка с повинной, а признается в качестве иного смягчающего наказание обстоятельства (например, изобличение других участников преступления).

Если сообщение лица о совершенном с его участием преступлении в совокупности с другими доказательствами положено судом в основу обвинительного приговора, то данное сообщение может рассматриваться как явка с повинной и в том случае, когда лицо в ходе предварительного расследования или в судебном заседании изменило свои показания.

Сообщение лица, задержанного по подозрению в совершении конкретного преступления, об иных совершенных им преступлениях, неизвестных органам уголовного преследования, следует признавать как явку с повинной и учитывать при назначении наказания при осуждении за эти преступления.

При совокупности совершенных преступлений явка с повинной как обстоятельство, смягчающее наказание, учитывается при назначении наказания за преступление, в связи с которым лицо явилось с повинной.

8. Судам следует иметь в виду, что обстоятельства, смягчающие наказание, признаются таковыми с учетом установленных в судебном заседании фактических обстоятельств уголовного дела. Например, наличие малолетних детей у виновного не может расцениваться как смягчающее наказание обстоятельство (пункт «г» части первой статьи 61 УК РФ), если осужденный совершил преступление в отношении своего ребенка либо лишен родительских прав.

Во всяком случае непризнание обстоятельства смягчающим наказание должно быть мотивировано в описательно-мотивировочной части приговора.

9. По смыслу закона правила, изложенные в статье 62 УК РФ, могут применяться судами при наличии хотя бы одного из перечисленных в пунктах «и» и (или) «к» части первой статьи 61 УК РФ смягчающих обстоятельств, если при этом отсутствуют либо не признаны судом отягчающие наказание обстоятельства.

Применяя положения статьи 62 УК РФ, следует иметь в виду, что при установлении смягчающих обстоятельств, предусмотренных пунктами «и» и (или) «к» части первой статьи 61 УК РФ, и при наличии оснований, указанных в статье 64 УК РФ, суд вправе с учетом конкретных обстоятельств по делу и данных о личности виновного назначить более мягкое наказание, чем предусмотрено за конкретное преступление.

10. В соответствии со статьей 63 УК РФ перечень отягчающих наказание обстоятельств является исчерпывающим и расширительному толкованию не подлежит, а их установление имеет существенное значение для правильного решения вопроса об индивидуализации наказания. Если отягчающее обстоятельство предусмотрено соответствующей статьей Особенной части УК РФ в качестве признака преступления, оно само по себе не может повторно учитываться при назначении наказания.

Совершение лицом преступления в состоянии опьянения, вызванном употреблением алкоголя, наркотических средств, психотропных или других одурманивающих веществ, законом не отнесено к обстоятельствам, отягчающим наказание.

11. При решении вопроса о наличии рецидива преступлений судам следует иметь в виду, что основанием для признания рецидива преступлений является судимость только за умышленное преступление. При этом судимости, указанные в части четвертой статьи 18 УК РФ, не учитываются (например, наличие у лица, совершившего тяжкое преступление, судимости за преступление небольшой тяжести, не образует рецидива преступлений. Однако совершение умышленного преступления небольшой тяжести лицом, имеющим судимость за тяжкое преступление, образует рецидив преступлений). 

При установлении рецидива преступлений их стадии (оконченное или неоконченное) и виды соучастия (исполнитель, организатор, пособник, подстрекатель) значения не имеют.

12. В силу статьи 64 УК РФ назначение более мягкого наказания, чем предусмотрено соответствующей статьей Особенной части УК РФ, возможно при наличии исключительных обстоятельств, существенно уменьшающих степень общественной опасности совершенного лицом преступления, либо при активном содействии участника группового преступления раскрытию этого преступления.

Суд вправе признать таковыми как отдельные смягчающие обстоятельства, так и их совокупность, указав в приговоре основания принятого решения. По смыслу закона, если смягчающие обстоятельства учтены судом при назначении наказания по правилам статьи 62 УК РФ, они сами по себе не могут повторно учитываться при применении статьи 64 УК РФ.

С учетом правил, содержащихся в статье 64 УК РФ, может быть назначен любой более мягкий вид основного наказания, не указанный в санкции соответствующей статьи Особенной части УК РФ. При этом их срок и размер не могут быть ниже установленных соответствующими статьями Общей части УК РФ минимальных срока и размера применительно для каждого вида уголовного наказания.

По смыслу части первой статьи 64 УК РФ назначению более мягкого наказания, чем предусмотрено за данное преступление, не препятствует наличие в санкции статьи Особенной части УК РФ, по которой лицо признано виновным, альтернативных более мягких видов наказаний (например, часть вторая статьи 158, часть вторая статьи 159 УК РФ).

13. При назначении наказания лицу, признанному присяжными заседателями виновным в совершении преступления, необходимо руководствоваться общими началами назначения наказания с соблюдением положений, предусмотренных статьей 65 УК РФ. 

Лицу, совершившему преступление, за которое предусмотрена возможность назначения смертной казни или пожизненного лишения свободы, но на основании вердикта присяжных заседателей заслуживающему снисхождения, указанные виды наказаний не применяются. В таких случаях председательствующий с учетом характера совершенного преступления, личности виновного и иных обстоятельств дела назначает наказание в виде лишения свободы на определенный срок (статья 56 УК РФ) в пределах санкции соответствующей статьи Особенной части УК РФ, в том числе более двух третей максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за совершенное преступление. 

При вердикте присяжных заседателей о снисхождении к лицу, совершившему преступление, за которое предусмотрены альтернативные виды наказаний, только наиболее строгий вид наказания не может превышать двух третей его максимального срока или размера, а менее строгие виды наказаний могут назначаться в пределах санкции соответствующей статьи Особенной части УК РФ.

14. Правила статьи 65 УК РФ при назначении наказания по совокупности преступлений распространяются только на те из них, по которым присяжными заседателями вынесен вердикт о снисхождении, а окончательное наказание назначается в порядке, предусмотренном статьей 69 УК РФ. 

При назначении наказания за приготовление к преступлению или за покушение на преступление при вердикте присяжных заседателей о снисхождении в силу статьи 66 УК РФ следует исчислять две трети от максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за неоконченное преступление (то есть две трети от одной второй – за приготовление и две трети от трех четвертей – за покушение).

Правила статьи 65 УК РФ на назначение дополнительного наказания не распространяются, а само дополнительное наказание назначается в пределах, указанных в санкции соответствующей статьи Особенной части УК РФ.

15. При назначении наказания за неоконченное преступление надлежит соблюдать сроки и размеры наказания, которые в соответствии с частями второй и третьей статьи 66 УК РФ исчисляются от максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за оконченное преступление. При этом смертная казнь и пожизненное лишение свободы за приготовление к преступлению и покушение на преступление не назначаются (часть четвертая статьи 66 УК РФ).

Если назначенное по правилам, предусмотренным частями второй и третьей статьи 66 УК РФ, наказание является менее строгим, чем нижний предел санкции соответствующей статьи Особенной части УК РФ, то ссылка на статью 64 УК РФ не требуется (например, за приготовление к преступлению, предусмотренному частью третьей статьи 162 УК РФ, может быть назначено не более шести лет лишения свободы, а минимальный размер наказания за указанное оконченное преступление – семь лет лишения свободы).

При назначении наказания за неоконченное преступление при наличии оснований, предусмотренных статьей 62 УК РФ, следует исчислять три четверти максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания от максимального наказания, предусмотренного за неоконченное преступление (то есть три четверти от половины – за приготовление к преступлению и три четверти от трех четвертей – за покушение на преступление). 

При назначении такому лицу наказания при наличии рецидива преступлений и применении статьи 68 УК РФ также следует исходить из максимального срока наказания, который может быть назначен с учетом требований статьи 66 УК РФ.

16. Назначая наказание при рецидиве, опасном рецидиве или особо опасном рецидиве преступлений, суд должен руководствоваться статьей 68 УК РФ. По общим правилам, изложенным в части второй статьи 68 УК РФ, при любом виде рецидива срок наказания не может быть менее одной третьей части максимального срока наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за совершенное преступление. Если одна третья часть составляет менее минимального размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за конкретное преступление, то наказание должно быть назначено не ниже минимального размера этого вида наказания, предусмотренного Общей частью УК РФ.

При установлении судом смягчающих обстоятельств, предусмотренных статьей 61 УК РФ, или исключительных обстоятельств, предусмотренных статьей 64 УК РФ, применяются правила назначения наказания, предусмотренные частью третьей статьи 68 УК РФ. При этом принятое решение должно быть мотивировано в описательно-мотивировочной части приговора, а в его резолютивной части следует сослаться на статью 62 или 64 УК РФ.

17. При признании лица виновным в совершении нескольких преступлений при любом виде рецидива наказание за каждое из них должно назначаться исходя из правил, установленных статьей 68 УК РФ, а по совокупности преступлений или совокупности приговоров – в соответствии со статьей 69 или статьей 70 УК РФ.

18. При назначении наказания лицу, совершившему преступление в возрасте до восемнадцати лет, кроме обстоятельств, предусмотренных статьей 60 УК РФ, учитываются условия его жизни и воспитания, уровень психического развития, иные особенности личности несовершеннолетнего, а также влияние на него старших по возрасту лиц (статья 89 УК РФ).

В приговоре, постановленном в отношении несовершеннолетнего подсудимого, суд наряду с вопросами, указанными в статье 299 УПК РФ, обязан, как это определено в статье 430 УПК РФ, при наличии оснований решить вопрос о возможности освобождения несовершеннолетнего от наказания в случаях, предусмотренных статьей 92 УК РФ, либо условного осуждения, либо назначения ему наказания, не связанного с лишением свободы, приведя мотивы принятого решения.

19. В соответствии с частью второй статьи 88 УК РФ несовершеннолетнему подсудимому может быть назначено наказание в виде штрафа независимо от наличия у него самостоятельного заработка или имущества, на которое может быть наложено взыскание.

Штраф, назначенный несовершеннолетнему, по решению суда может взыскиваться с его родителей или иных законных представителей с их согласия. Такое решение судом может быть принято по ходатайству родителей или иных законных представителей после вступления приговора в законную силу в порядке, предусмотренном статьей 397 УПК РФ. В любом случае суд должен удостовериться в добровольности такого согласия и платежеспособности родителей или иных законных представителей, а также учесть последствия неисполнения судебного решения о взыскании штрафа.

Если родители или иные представители несовершеннолетнего осужденного уклоняются от уплаты штрафа, то его взыскание осуществляется в порядке, предусмотренном законодательством Российской Федерации (исполнительный лист передается судебному приставу-исполнителю, который решает вопрос о взыскании штрафа в порядке исполнительного производства).

20. Судам следует соблюдать правила назначения несовершеннолетним наказания в виде лишения свободы, имея в виду, что оно не назначается подсудимому, впервые совершившему преступление небольшой или средней тяжести в возрасте до 16 лет, а также остальным несовершеннолетним, совершившим преступления небольшой тяжести впервые (часть шестая статьи 88 УК РФ).

Впервые совершившим преступление небольшой или средней тяжести следует считать лицо, совершившее одно или несколько преступлений, ни за одно из которых оно ранее не было осуждено, либо когда предыдущий приговор в отношении его не вступил в законную силу.

21. При назначении наказания в виде лишения свободы необходимо учитывать, что несовершеннолетним, совершившим тяжкие преступления в возрасте до 16 лет, независимо от времени постановления приговора как за отдельное преступление указанной тяжести, так и по их совокупности может быть назначено наказание на срок не свыше шести лет. 

Этой же категории осужденных, совершивших особо тяжкие преступления, а также иным несовершеннолетним, достигшим шестнадцатилетнего возраста, максимальный срок лишения свободы за одно или несколько преступлений, в том числе по совокупности приговоров, не может превышать десяти лет.

22. При назначении наказания за несколько преступлений, часть из которых не предусматривает возможности назначения лишения свободы несовершеннолетнему, окончательное наказание может быть назначено в виде лишения свободы как при поглощении менее строгого наказания более строгим (часть вторая статьи 69 УК РФ), так и при частичном или полном сложении наказаний разных видов с учетом порядка определения сроков наказаний при их сложении (часть первая статьи 71, часть третья статьи 69 УК РФ).

23. По смыслу части 61 статьи 88 УК РФ при назначении наказания несовершеннолетнему за совершение тяжкого или особо тяжкого преступления нижний предел наказания, предусмотренный соответствующей статьей Особенной части УК РФ, сокращается наполовину и при этом ссылки на статью 64 УК РФ не требуется (например, за убийство, квалифицированное по части первой статьи 105 УК РФ, несовершеннолетнему может быть назначено наказание от трех до десяти лет лишения свободы; за разбой, предусмотренный частью второй статьи 162 УК РФ, – от двух лет шести месяцев до десяти лет лишения свободы). 

При обсуждении вопроса о назначении наказания несовершеннолетнему в описательно-мотивировочной и в резолютивной частях приговора следует ссылаться на часть 61 статьи 88 УК РФ.

24. В соответствии с частью седьмой статьи 88 УК РФ при постановлении приговора или иного судебного решения суд может дать указание органу, исполняющему наказание, учесть определенные особенности личности несовершеннолетнего при обращении с ним.

Такие же указания суд вправе дать специализированному учебно-воспитательному учреждению при освобождении несовершеннолетнего от наказания в соответствии с правилами, предусмотренными статьей 92 УК РФ.

25. При условном осуждении несовершеннолетнего помимо обязанностей, которые могут быть возложены на него в порядке, предусмотренном частью пятой статьи 73 УК РФ, суд в соответствии с Федеральным законом от 24 июля 1999 г. «Об основах системы профилактики безнадзорности и правонарушений несовершеннолетних» при наличии к тому оснований вправе обязать осужденного пройти курс социально-педагогической реабилитации (психолого-педагогической коррекции) в образовательных учреждениях, оказывающих педагогическую и психологическую помощь несовершеннолетним, имеющим отклонения в развитии.

В соответствии с этим же Законом возложение на несовершеннолетнего обязанности возвратиться в образовательное учреждение для продолжения обучения возможно только при наличии заключения психолого-медико-педагогической комиссии органа управления.

26. При принятии решения об условном осуждении несовершеннолетнего за новое преступление, которое не является особо тяжким, следует иметь в виду, что в соответствии с частью 62 статьи 88 УК РФ испытательный срок по каждому из приговоров исчисляется самостоятельно в рамках постановленных приговоров, которые также исполняются самостоятельно. 

27. В случае совершения лицом нескольких преступлений, одни из которых были совершены в несовершеннолетнем, а другие – в совершеннолетнем возрасте, судам надлежит учитывать, что за преступления, совершенные в несовершеннолетнем возрасте, наказание должно быть назначено в пределах, установленных статьей 88 УК РФ, а за преступления, совершенные в совершеннолетнем возрасте, – в пределах санкций, установленных за соответствующие преступления. В этом случае при назначении окончательного наказания применяются правила назначения наказания по совокупности преступлений (статья 69 УК РФ). 

28. При решении вопроса о назначении наказания по совокупности преступлений судам следует руководствоваться правилами, предусмотренными статьями 69 и 71 УК РФ.

Согласно частям второй и третьей статьи 69 УК РФ окончательное наказание по совокупности преступлений путем полного или частичного сложения наказаний не может превышать более чем наполовину максимальный срок или размер наказания, предусмотренного за наиболее тяжкое из совершенных преступлений (часть вторая) или более чем наполовину максимальный срок наказания в виде лишения свободы, предусмотренный за наиболее тяжкое из совершенных преступлений (часть третья).

29. При назначении наказания по совокупности преступлений, за каждое из которых или за некоторые из них предусматривается наказание до двадцати лет лишения свободы, окончательное наказание не может быть более двадцати пяти лет лишения свободы, поскольку указанный срок наказания по совокупности преступлений, за которые предусмотрено наказание в виде лишения свободы, является максимальным (часть четвертая статьи 56 УК РФ).

30. Если лицо совершило несколько неоконченных преступлений, то за каждое из них назначается наказание в соответствии со статьей 66 УК РФ.

Окончательное наказание при этом не может превышать более чем наполовину максимальный срок или размер наказания, которое может быть назначено по указанным правилам за наиболее тяжкое из совершенных неоконченных преступлений.

По тем же правилам назначается окончательное наказание и в случаях, когда за все преступления, входящие в совокупность, наказание назначено с применением правил, предусмотренных статьей 65 УК РФ, а также частью седьмой статьи 316 УПК РФ.

31. Судам следует иметь в виду, что при назначении наказания по правилам части пятой статьи 69 УК РФ в окончательное наказание полностью засчитывается наказание, отбытое по первому приговору суда.

Если по первому приговору назначенное наказание было заменено более строгим видом наказания, то в окончательное наказание должно быть зачтено как отбытое первоначально назначенное наказание до его замены более строгим видом наказания, так и отбытое наказание более строгого вида. 

Решая вопрос о назначении наказания в соответствии с частью пятой статьи 69 УК РФ лицу, совершившему другое преступление до вынесения приговора по первому делу, суд применяет общие правила назначения наказания по совокупности преступлений. При этом окончательное наказание во всяком случае должно быть более строгим, нежели наказание, назначенное за любое из преступлений, входящих в совокупность.

32. Если по делу будет установлено, что осужденный виновен еще и в других преступлениях, одни из которых совершены до, а другие – после вынесения первого приговора, то наказание по второму приговору назначается вначале по совокупности преступлений, совершенных до вынесения первого приговора, после этого – по правилам части пятой статьи 69 УК РФ, затем по совокупности преступлений, совершенных после вынесения первого приговора, и окончательное наказание – по совокупности приговоров (статья 70 УК РФ).

33. Суды первой, апелляционной, кассационной и надзорной инстанций вправе переквалифицировать преступное деяние с одной статьи на несколько других статей или частей статей уголовного закона, предусматривающих ответственность за менее тяжкие преступления, если этим не ухудшается положение осужденного и не нарушается его право на защиту. При этом наказание, назначенное по совокупности преступлений, не может быть более строгим, чем максимальное наказание, предусмотренное санкцией статьи УК РФ, по которой было квалифицировано деяние в постановлении о привлечении лица в качестве обвиняемого и в обвинительном заключении (обвинительном акте).

34. По смыслу статьи 70 УК РФ правила назначения наказания по совокупности приговоров применяются в случаях, когда осужденный после вынесения приговора, но до полного отбытия наказания совершил новое преступление.

При решении вопроса о назначении наказания по совокупности приговоров следует выяснить, какая часть основного или дополнительного наказания реально не отбыта лицом по предыдущему приговору, и указать об этом во вводной части приговора. 

Неотбытым наказанием следует считать весь срок назначенного наказания по предыдущему приговору при условном осуждении; срок, на который осужденный был фактически условно-досрочно освобожден от дальнейшего отбывания наказания; назначенное наказание, которое отсрочено в порядке статьи 82 УК РФ.

Неотбытое по предыдущему приговору либо назначенное по новому приговору дополнительное наказание присоединяется к основному наказанию, назначенному по совокупности приговоров.

35. При присоединении наказания, назначенного по первому приговору, которое суд постановил считать условным, к наказанию, назначенному по последнему приговору, суд засчитывает в окончательный срок наказания по совокупности приговоров время нахождения лица под стражей в порядке меры пресечения или задержания в случаях их применения.

Если новое преступление совершено лицом после замены ему лишения свободы по первому приговору более мягким видом наказания на основании статьи 80 УК РФ либо в порядке помилования или амнистии, к вновь назначенному наказанию по второму приговору присоединяется неотбытая часть более мягкого наказания.

36. При совершении лицом нового преступления после провозглашения приговора за предыдущее преступление судам следует исходить из того, что, поскольку вынесение приговора завершается его публичным провозглашением, правила назначения наказания по совокупности приговоров (статья 70 УК РФ) применяются и в случае, когда на момент совершения осужденным лицом нового преступления первый приговор не вступил в законную силу.

37. При особом порядке судебного разбирательства наказание не может превышать две трети максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного за совершенное преступление (часть седьмая статьи 316 УПК РФ).

В то же время, при наличии исключительных обстоятельств суд может назначить более мягкое наказание, чем предусмотрено за данное преступление, а также применить иные правила смягчения наказания, предусмотренные Общей частью УК РФ.

При назначении наказания по правилам, предусмотренным статьей 62 УК РФ, суд в силу части седьмой статьи 316 УПК РФ исчисляет три четверти срока наказания от двух третей максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного соответствующей статьей Особенной части УК РФ.

Если в особом порядке судебного разбирательства рассматривается дело о совершении лицом нескольких преступлений, то вначале наказание назначается за каждое из них по правилам, установленным частью седьмой статьи 316 УПК РФ, а по совокупности преступлений применяются правила назначения наказания, предусмотренные частью второй или третьей статьи 69 УК РФ.

Правила части седьмой статьи 316 УПК РФ не распространяются на случаи назначения менее строгого вида наказания, указанного в санкции статьи Особенной части УК РФ за совершенное преступление, или дополнительного наказания, поскольку указание о назначении наказания не свыше двух третей его срока или размера относится только к наиболее строгому виду наказания, предусмотренному за совершенное преступление.

38. Рассматривая вопросы, связанные с исполнением приговора в порядке статей 396 и 397 УПК РФ, суды должны выяснять все обстоятельства, которые могут повлиять на законность принятого решения в части определения срока или размера неотбытого наказания или условий, которые влекут необходимость замены наказания в случае злостного уклонения от отбывания наказания, назначенного по приговору суда.

При решении вопроса о том, является ли злостным уклонение от отбывания обязательных или исправительных работ, судам необходимо проверять обоснованность применения к осужденному уголовно-исполнительной инспекцией предупреждений, указанных в части первой статьи 29 и части второй статьи 46 УИК РФ, выяснять причины повторного нарушения порядка и условий отбывания наказания после объявления осужденному предупреждения в письменном виде, а также другие обстоятельства, свидетельствующие о нежелании осужденного работать (появление на работе в нетрезвом состоянии, прогулы, увольнение с работы, уклонение от обязанности сообщить об изменении места работы и места жительства в течение 10 дней, невыход более двух раз в течение месяца на обязательные работы без уважительных причин и т.п.).

В соответствии с частью третьей статьи 49 и частью четвертой статьи 50 УК РФ в случае злостного уклонения лица от отбывания обязательных или исправительных работ суд может заменить неотбытый срок обязательных или исправительных работ лишением свободы (соответственно, из расчета один день лишения свободы за восемь часов обязательных работ или три дня исправительных работ) на срок и менее двух месяцев.

По смыслу закона при решении вопроса об исполнении приговора при наличии других неисполненных приговоров суд может руководствоваться не только статьей 70 УК РФ, но и частью пятой статьи 69 УК РФ.

Обратить внимание судов на то, что применение отсрочки исполнения приговора на определенный срок предусмотрено не только в отношении женщин по правилам, предусмотренным статьей 82 УК РФ, но и в отношении других лиц, осужденных к обязательным работам, исправительным работам, ограничению свободы или лишению свободы при наличии одного из оснований, предусмотренных статьей 398 УПК РФ.

39. При назначении наказания по статьям уголовного закона, предусматривающим возможность применения дополнительного наказания по усмотрению суда, в приговоре следует указать основания его применения с приведением соответствующих мотивов.

Лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью не может быть применено в качестве дополнительного наказания, если оно назначено в качестве основного наказания.

Если закон, по которому квалифицировано совершенное преступление, предусматривает обязательное назначение дополнительного наказания (например, часть первая статьи 290 УК РФ), то его неприменение судом допускается лишь при наличии условий, предусмотренных статьей 64 УК РФ, и должно быть мотивировано в приговоре со ссылкой на указанную статью.

40. В соответствии со статьей 47 УК РФ суд вправе применить к лицу, совершившему преступление в связи с занимаемой должностью или при занятии определенной деятельностью, в качестве дополнительного вида наказания лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью независимо от того, что указанный вид наказания не предусмотрен санкцией закона, по которому осужден виновный, приведя в описательно-мотивировочной части приговора мотивы принятого решения. При этом не имеет значения, выполняло ли лицо соответствующие обязанности постоянно или временно, по приказу или распоряжению соответствующего должностного лица. 

Рекомендовать судам при назначении дополнительного наказания в виде лишения права управлять транспортными средствами при наличии к тому оснований и с учетом обстоятельств, смягчающих и отягчающих наказание, обсуждать вопрос о целесообразности его применения в отношении лица, для которого управление транспортным средством является профессией.

41. Если подсудимый признается виновным в совершении нескольких преступлений в соответствии со статьей 69 УК РФ и пунктом 4 части первой статьи 308 УПК РФ, в резолютивной части приговора надлежит указывать вид и размер назначенных основного и дополнительного наказаний отдельно за каждое преступление и окончательную меру наказания по совокупности преступлений.

Дополнительное наказание не может быть определено по совокупности преступлений, если оно не назначено ни за одно из преступлений, входящих в совокупность.

В случае, когда за два или более преступления наряду с основным наказанием назначается один и тот же вид дополнительного наказания, окончательный его срок или размер при частичном или полном сложении наказаний не может превышать максимальный срок или размер, предусмотренный для данного вида наказания Общей частью УК РФ. Если же за различные преступления, входящие в совокупность, судом назначены разные виды дополнительного наказания, то они с приведением соответствующих размеров и сроков должны быть указаны в приговоре и при назначении окончательного наказания по совокупности преступлений.

Срок или размер дополнительного наказания, назначенного по совокупности преступлений или по совокупности приговоров, не может превышать максимальный срок или размер, предусмотренный соответствующей статьей Общей части УК РФ. 

42. Обратить внимание судов на то, что условное осуждение возможно лишь в отношении лиц, которым назначаются только те виды наказаний, которые перечислены в части первой статьи 73 УК РФ. При этом наказание в виде лишения свободы не может превышать восемь лет.

Назначение условного осуждения должно отвечать целям исправления условно осужденного, в силу чего на него может быть возложено исполнение определенных обязанностей, указанных в части пятой статьи 73 УК РФ. В необходимых случаях с учетом личности виновного, его поведения в семье и других обстоятельств на осужденного может быть возложено исполнение и других обязанностей, не перечисленных в части пятой названной статьи УК РФ.

При постановлении приговора об условном назначении наказания в виде лишения свободы вид исправительного учреждения не указывается.

Если суд придет к выводу о возможности постановления приговора об условном осуждении лица, совершившего два или более преступления, такое решение принимается не за каждое преступление, а при окончательном назначении наказания по совокупности преступлений.

Учитывая, что в соответствии с частью четвертой статьи 73 УК РФ при условном осуждении могут быть назначены дополнительные наказания, условным может быть признано лишь основное наказание. Дополнительные наказания приводятся в исполнение реально, о чем следует указывать в резолютивной части приговора.

При применении к условно осужденному в качестве дополнительного наказания лишения специального, воинского или почетного звания, классного чина или государственных наград следует учитывать, что предусмотренное статьей 48 УК РФ наказание может быть назначено за совершение тяжкого или особо тяжкого преступления. При этом в приговоре должно быть указано, почему невозможно сохранение подсудимому этих званий и наград при одновременном применении к нему условного осуждения.

Изменение вышестоящей судебной инстанцией квалификации содеянного виновным с тяжкого на менее тяжкое преступление влечет необходимость исключения из приговора указания о лишении осужденного специального звания или государственных наград.

По смыслу части первой статьи 74 УК РФ условное осуждение может быть отменено по истечении не менее половины установленного испытательного срока со снятием с осужденного судимости.

43. При условном осуждении по второму приговору за преступление, совершенное до провозглашения первого приговора, по которому также было применено условное осуждение, суд в резолютивной части второго приговора должен указать на самостоятельность исполнения указанных приговоров, поскольку испытательный срок, устанавливаемый при условном осуждении, не является наказанием и не может быть ни поглощен более длительным испытательным сроком, ни частично или полностью сложен.

44. По смыслу уголовного закона испытательный срок, назначаемый при условном осуждении, исчисляется с момента провозглашения приговора, поскольку этим судебным решением на осужденного возлагается обязанность своим поведением доказать свое исправление, независимо от обжалования приговора суда в апелляционном или кассационном порядке. Оставление приговора без изменения означает подтверждение его законности с указанного в приговоре срока.

45. При применении условного осуждения после провозглашения приговора председательствующий разъясняет осужденному значение испытательного срока и предупреждает о последствиях совершения им в течение испытательного срока нового преступления или систематических нарушений общественного порядка (для военнослужащих – также воинского правопорядка), а также нарушения возложенных на него обязанностей, если таковые возлагались. Указанные разъяснение и предупреждение должны быть отражены в протоколе судебного заседания.

46. В соответствии со статьей 74 УК РФ суд вправе по представлению органа, осуществляющего контроль за поведением условно осужденного, принять решение об отмене условного осуждения и исполнении приговора в части наказания, назначенного судом первой инстанции, в случае систематического или злостного неисполнения таким лицом в течение испытательного срока возложенных на него обязанностей, либо если условно осужденный скрылся от контроля. При этом под систематичностью следует понимать совершение запрещенных или невыполнение предписанных условно осужденному действий более двух раз в течение года либо продолжительное (более 30 дней) неисполнение обязанностей, возложенных на него судом, а под злостностью – неисполнение этих обязанностей после сделанного контролирующим органом предупреждения в письменной форме о недопустимости повторного нарушения установленного порядка отбывания условного осуждения, либо когда условно осужденный скрылся от контроля и его место нахождения не установлено в течение более 30 дней (статья 190 УИК РФ).

Если условно осужденный, которому в силу части третьей статьи 73 УК РФ установлен максимальный испытательный срок, уклонился от исполнения возложенных на него обязанностей или нарушил общественный порядок, за что на него было наложено административное взыскание, суд, продлевая испытательный срок, в соответствии с частью второй статьи 74 УК РФ с учетом поведения осужденного и других данных, характеризующих его личность, может выйти за пределы максимального срока, но не более чем на один год (часть вторая статьи 74 УК РФ).

Вопрос об отмене условного осуждения разрешается только в присутствии лица, в отношении которого принимается такое решение. 

47. При решении вопроса о возможности отмены или сохранения условного осуждения в отношении лица, совершившего в период испытательного срока новое преступление по неосторожности либо умышленное преступление небольшой тяжести, необходимо учитывать характер и степень общественной опасности первого и второго преступлений, а также данные о личности осужденного и его поведении во время испытательного срока. При необходимости для выяснения таких данных в судебное заседание может быть вызван представитель органа, осуществляющего контроль за поведением условно осужденного. Установив, что условно осужденный в период испытательного срока вел себя отрицательно, не выполнял возложенных на него обязанностей, нарушал общественный порядок и т.п., суд в силу части четвертой статьи 74 УК РФ может отменить условное осуждение с мотивировкой принятого решения и назначить наказание по совокупности приговоров.

Вывод о возможности сохранения условного осуждения излагается в описательно-мотивировочной части приговора, а в его резолютивной части указывается на то, что приговор в части условного осуждения по первому приговору исполняется самостоятельно.

Если в отношении условно осужденного лица будет установлено, что оно виновно еще и в другом преступлении, совершенном до вынесения приговора по первому делу, правила статьи 69 УК РФ применены быть не могут, поскольку в статье 74 УК РФ дан исчерпывающий перечень обстоятельств, на основании которых возможна отмена условного осуждения. В таких случаях приговоры по первому и второму делам исполняются самостоятельно.

При совершении в течение испытательного срока нового умышленного преступления, относящегося к категории средней тяжести, а также тяжкого или особо тяжкого преступления условное осуждение должно быть отменено. Наказание в этом случае назначается по правилам, предусмотренным статьей 70 УК РФ, и должно быть реальным.

Правила статьи 70 УК РФ применяются и тогда, когда лицо в период испытательного срока совершило новое преступление, за которое оно осуждено после его истечения по первому приговору об условном осуждении.

48. Обратить внимание судов на необходимость четких формулировок в резолютивной части приговора по вопросам, связанным с назначением наказания. Во всех случаях наказание должно быть определено таким образом, чтобы не возникало никаких сомнений при его исполнении. В резолютивной части приговора должны быть указаны: вид и размер основного и дополнительного наказаний, назначенных подсудимому за каждое из совершенных преступлений; окончательное наказание по совокупности преступлений или приговоров; вид и режим исправительного учреждения, в котором должен отбывать наказание осужденный к лишению свободы; длительность испытательного срока при условном осуждении и перечисление обязанностей, которые возлагаются на условно осужденного; решение о зачете времени содержания под стражей, если оно имело место в порядке задержания либо применения меры пресечения или если он помещался в медицинский либо психиатрический стационар. 

При назначении наказания с применением статьи 64 УК РФ в резолютивной части приговора должна быть сделана ссылка на указанную норму при назначении наказания за каждое конкретное преступление. Последующего указания на эту норму при назначении окончательного наказания не требуется.

49. С принятием настоящего постановления признать утратившим силу постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 11 июня 1999 года № 40 «О практике назначения судами уголовного наказания».

Председатель Верховного Суда

Российской Федерации В.М. Лебедев

Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 63 от 28 декабря 2006 г. 
[image: image11.png]



О внесении изменений и дополнений в постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004 г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации»

В связи с принятием Федеральных законов от 30 июня 2006 г. № 90-ФЗ «О внесении изменений в Трудовой кодекс Российской Федерации, признании не действующими на территории Российской Федерации некоторых нормативных правовых актов СССР и утратившими силу некоторых законодательных актов (положений законодательных актов) Российской Федерации» и от 27 июля 2004 г. № 79-ФЗ «О государственной гражданской службе Российской Федерации» Пленум Верховного Суда Российской Федерации п о с т а н о в л я е т внести соответствующие изменения и дополнения в постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004 г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации», изложив его в новой редакции:

«В связи с вопросами, возникшими у судов при применении Трудового кодекса Российской Федерации, введенного в действие с 1 февраля 2002 года, Пленум Верховного Суда Российской Федерации в целях обеспечения правильного применения положений названного Кодекса при разрешении трудовых споров п о с т а н о в л я е т дать судам следующие разъяснения:

Подведомственность и подсудность трудовых дел. Общие правила разрешения судами трудовых споров

1. В силу пункта 1 части 1 статьи 22 ГПК РФ и статей 382, 391 Трудового кодекса РФ (далее – Кодекс, ТК РФ) дела по спорам, возникшим из трудовых правоотношений, подведомственны судам общей юрисдикции. 

Учитывая это, при принятии искового заявления судье необходимо определить, вытекает ли спор из трудовых правоотношений, т.е. из таких отношений, которые основаны на соглашении между работником и работодателем о личном выполнении работником за плату трудовой функции (работы по должности в соответствии со штатным расписанием, профессии, специальности с указанием квалификации; конкретного вида поручаемой работнику работы), подчинении работника правилам внутреннего трудового распорядка при обеспечении работодателем условий труда, предусмотренных трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, коллективным договором, соглашениями, локальными нормативными актами, трудовым договором (статья 15 ТК РФ), а также подсудно ли дело данному суду.

Решая вопрос о подсудности дела, следует иметь в виду, что исходя из содержания пункта 6 части 1 статьи 23 ГПК РФ мировой судья рассматривает в качестве суда первой инстанции все дела, возникшие из трудовых отношений, за исключением дел о восстановлении на работе и дел о признании забастовки незаконной, независимо от цены иска. При этом необходимо учитывать, что трудовой спор, возникший в связи с отказом в приеме на работу, не является спором о восстановлении на работе, так как он возникает между работодателем и лицом, изъявившим желание заключить трудовой договор (часть вторая статьи 381, часть третья статьи 391 ТК РФ), а не между работодателем и лицом, ранее состоявшим с ним в трудовых отношениях.

Мировому судье подсудны также дела по искам работников о признании перевода на другую работу незаконным, поскольку в указанном случае трудовые отношения между работником и работодателем не прекращаются.

Все дела о восстановлении на работе, независимо от основания прекращения трудового договора, включая и расторжение трудового договора с работником в связи с неудовлетворительным результатом испытания (часть первая статьи 71 ТК РФ), подсудны районному суду. Дела по искам работников, трудовые отношения с которыми прекращены, о признании увольнения незаконным и об изменении формулировки причины увольнения также подлежат рассмотрению районным судом, поскольку по существу предметом проверки в этом случае является законность увольнения.

Если возник спор по поводу неисполнения либо ненадлежащего исполнения условий трудового договора, носящих гражданско-правовой характер (например, о предоставлении жилого помещения, о выплате работнику суммы на приобретение жилого помещения), то, несмотря на то, что эти условия включены в содержание трудового договора, они по своему характеру являются гражданско-правовыми обязательствами работодателя и, следовательно, подсудность такого спора (районному суду или мировому судье) следует определять исходя из общих правил определения подсудности дел, установленных статьями 23 – 24 ГПК РФ.

Дела о признании забастовки незаконной подсудны верховным судам республик, краевым, областным судам, судам городов федерального значения, судам автономной области и автономных округов (часть четвертая статьи 413 ТК РФ). 

2. Учитывая, что статья 46 Конституции Российской Федерации гарантирует каждому право на судебную защиту и Кодекс не содержит положений об обязательности предварительного внесудебного порядка разрешения трудового спора комиссией по трудовым спорам, лицо, считающее, что его права нарушены, по собственному усмотрению выбирает способ разрешения индивидуального трудового спора и вправе либо первоначально обратиться в комиссию по трудовым спорам (кроме дел, которые рассматриваются непосредственно судом), а в случае несогласия с ее решением – в суд в десятидневный срок со дня вручения ему копии решения комиссии, либо сразу обратиться в суд (статья 382, часть вторая статьи 390, статья 391 ТК РФ).

Если индивидуальный трудовой спор не рассмотрен комиссией по трудовым спорам в десятидневный срок со дня подачи работником заявления, он вправе перенести его рассмотрение в суд (часть вторая статьи 387, часть первая статьи 390 ТК РФ).

3. Заявление работника о восстановлении на работе подается в районный суд в месячный срок со дня вручения ему копии приказа об увольнении или со дня выдачи трудовой книжки, либо со дня, когда работник отказался от получения приказа об увольнении или трудовой книжки, а о разрешении иного индивидуального трудового спора – мировому судье в трехмесячный срок со дня, когда работник узнал или должен был узнать о нарушении своего права (часть первая статьи 392 ТК РФ, пункт 6 части 1 статьи 23, статья 24 ГПК РФ).

4. По смыслу подпункта 1 пункта 1 статьи 33336 части второй Налогового кодекса Российской Федерации и статьи 393 ТК РФ работники при обращении в суд с исками о восстановлении на работе, взыскании заработной платы (денежного содержания) и иными требованиями, вытекающими из трудовых отношений, в том числе по поводу невыполнения либо ненадлежащего выполнения условий трудового договора, носящих гражданско-правовой характер, освобождаются от уплаты судебных расходов.

5. Судья не вправе отказать в принятии искового заявления по мотивам пропуска без уважительных причин срока обращения в суд (части первая и вторая статьи 392 ТК РФ) или срока на обжалование решения комиссии по трудовым спорам (часть вторая статьи 390 ТК РФ), так как Кодекс не предусматривает такой возможности. Не является препятствием к возбуждению трудового дела в суде и решение комиссии по трудовым спорам об отказе в удовлетворении требования работника в связи с пропуском срока на его предъявление. 

Исходя из содержания абзаца первого части 6 статьи 152 ГПК РФ, а также части 1 статьи 12 ГПК РФ, согласно которой правосудие по гражданским делам осуществляется на основе состязательности и равноправия сторон, вопрос о пропуске истцом срока обращения в суд может разрешаться судом при условии, если об этом заявлено ответчиком. 

При подготовке дела к судебному разбирательству необходимо иметь в виду, что в соответствии с частью 6 статьи 152 ГПК РФ возражение ответчика относительно пропуска истцом без уважительных причин срока обращения в суд за разрешением индивидуального трудового спора может быть рассмотрено судьей в предварительном судебном заседании. Признав причины пропуска срока уважительными, судья вправе восстановить этот срок (часть третья статьи 390 и часть третья статьи 392 ТК РФ). Установив, что срок обращения в суд пропущен без уважительных причин, судья принимает решение об отказе в иске именно по этому основанию без исследования иных фактических обстоятельств по делу (абзац второй части 6 статьи 152 ГПК РФ). 

Если же ответчиком сделано заявление о пропуске истцом срока обращения в суд (части первая и вторая статьи 392 ТК РФ) или срока на обжалование решения комиссии по трудовым спорам (часть вторая статьи 390 ТК РФ) после назначения дела к судебному разбирательству (статья 153 ГПК РФ), оно рассматривается судом в ходе судебного разбирательства.

В качестве уважительных причин пропуска срока обращения в суд могут расцениваться обстоятельства, препятствовавшие данному работнику своевременно обратиться с иском в суд за разрешением индивидуального трудового спора (например, болезнь истца, нахождение его в командировке, невозможность обращения в суд вследствие непреодолимой силы, необходимость осуществления ухода за тяжелобольными членами семьи).

6. В целях наиболее быстрого разрешения возникшего трудового спора и восстановления нарушенных или оспариваемых прав истца без рассмотрения судом дела по существу судье необходимо принимать меры к примирению сторон (статьи 150, 152, 165, 172 и 173 ГПК РФ).

7. Обратить внимание судов на необходимость строгого соблюдения установленных статьей 154 ГПК РФ сроков рассмотрения трудовых дел. При этом следует иметь в виду, что дела о восстановлении на работе должны быть рассмотрены судом до истечения месяца со дня поступления заявления в суд, а другие трудовые дела, подсудные мировому судье, должны быть рассмотрены мировым судьей до истечения месяца со дня принятия заявления к производству. В указанные сроки включается в том числе и время, необходимое для подготовки дела к судебному разбирательству (глава 14 ГПК РФ).

Вместе с тем в силу части 3 статьи 152 ГПК РФ по сложным делам с учетом мнения сторон судья может назначить срок проведения предварительного судебного заседания, выходящий за пределы указанных выше сроков.

8. При разрешении трудовых споров судам следует иметь в виду, что в соответствии со статьей 11 ТК РФ нормы этого Кодекса распространяются на всех работников, находящихся в трудовых отношениях с работодателем, и соответственно подлежат обязательному применению всеми работодателями (юридическими или физическими лицами) независимо от их организационно-правовых форм и форм собственности. 

Трудовой кодекс РФ не распространяется на военнослужащих при исполнении ими обязанностей военной службы, членов советов директоров (наблюдательных советов) организаций (за исключением лиц, заключивших с данной организацией трудовой договор), лиц, работающих на основании договоров гражданско-правового характера, других лиц, если это установлено федеральным законом, кроме случаев, когда вышеуказанные лица в установленном Кодексом порядке одновременно не выступают в качестве работодателей или их представителей (часть восьмая статьи 11 ТК РФ). 

Если между сторонами заключен договор гражданско-правового характера, однако в ходе судебного разбирательства будет установлено, что этим договором фактически регулируются трудовые отношения между работником и работодателем, к таким отношениям в силу части четвертой статьи 11 ТК РФ должны применяться положения трудового законодательства и иных актов, содержащих нормы трудового права.

9. При рассмотрении трудовых дел суду следует учитывать, что в силу частей 1 и 4 статьи 15, статьи 120 Конституции РФ, статьи 5 ТК РФ, части 1 статьи 11 ГПК РФ суд обязан разрешать дела на основании Конституции РФ, Трудового кодекса РФ, других федеральных законов, иных нормативных правовых актов, содержащих нормы трудового права, а также на основании общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров Российской Федерации, являющихся составной частью ее правовой системы.

Если суд при разрешении трудового спора установит, что нормативный правовой акт, подлежащий применению, не соответствует нормативному правовому акту, имеющему большую юридическую силу, он принимает решение в соответствии с нормативным правовым актом, имеющим наибольшую юридическую силу (часть 2 статьи 120 Конституции РФ, часть 2 статьи 11 ГПК РФ, статья 5 ТК РФ). При этом необходимо иметь в виду, что если международным договором Российской Федерации, регулирующим трудовые отношения, установлены иные правила, чем предусмотренные трудовым законодательством и иными актами, содержащими нормы трудового права, то суд применяет правила международного договора (часть 4 статьи 15 Конституции РФ, часть вторая статьи 10 ТК РФ, часть 4 статьи 11 ГПК РФ). 

При разрешении трудовых споров судам необходимо учитывать разъяснения Пленума Верховного Суда РФ, данные в постановлениях от 31 октября 1995 г. № 8 «О некоторых вопросах применения судами Конституции Российской Федерации при осуществлении правосудия» и от 10 октября 2003 г. № 5 «О применении судами общей юрисдикции общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров Российской Федерации».

Заключение трудового договора

10. При рассмотрении споров, связанных с отказом в приеме на работу, необходимо иметь в виду, что труд свободен и каждый имеет право свободно распоряжаться своими способностями к труду, выбирать род деятельности и профессию, а также иметь равные возможности при заключении трудового договора без какой-либо дискриминации, т.е. какого бы то ни было прямого или косвенного ограничения прав или установления прямых или косвенных преимуществ при заключении трудового договора в зависимости от пола, расы, цвета кожи, национальности, языка, происхождения, имущественного, семейного, социального и должностного положения, возраста, места жительства (в том числе наличия или отсутствия регистрации по месту жительства или пребывания), а также других обстоятельств, не связанных с деловыми качествами работников, за исключением случаев, предусмотренных федеральным законом (статьи 19, 37 Конституции РФ, статьи 2, 3, 64 Кодекса, статья 1 Конвенции МОТ № 111 1958 г. о дискриминации в области труда и занятий, ратифицированной Указом Президиума Верховного Совета СССР от 31 января 1961 г.).

Между тем при рассмотрении дел данной категории в целях оптимального согласования интересов работодателя и лица, желающего заключить трудовой договор, и с учетом того, что исходя из содержания статьи 8, части 1 статьи 34, частей 1 и 2 статьи 35 Конституции РФ и абзаца второго части первой статьи 22 Кодекса работодатель в целях эффективной экономической деятельности и рационального управления имуществом самостоятельно, под свою ответственность принимает необходимые кадровые решения (подбор, расстановка, увольнение персонала) и заключение трудового договора с конкретным лицом, ищущим работу, является правом, а не обязанностью работодателя, а также того, что Кодекс не содержит норм, обязывающих работодателя заполнять вакантные должности или работы немедленно по мере их возникновения, необходимо проверить, делалось ли работодателем предложение об имеющихся у него вакансиях (например, сообщение о вакансиях передано в органы службы занятости, помещено в газете, объявлено по радио, оглашено во время выступлений перед выпускниками учебных заведений, размещено на доске объявлений), велись ли переговоры о приеме на работу с данным лицом и по каким основаниям ему было отказано в заключении трудового договора.

При этом необходимо учитывать, что запрещается отказывать в заключении трудового договора по обстоятельствам, носящим дискриминационный характер, в том числе женщинам по мотивам, связанным с беременностью или наличием детей (части вторая и третья статьи 64 Кодекса); работникам, приглашенным в письменной форме на работу в порядке перевода от другого работодателя, в течение одного месяца со дня увольнения с прежнего места работы (часть четвертая статьи 64 Кодекса).

Поскольку действующее законодательство содержит лишь примерный перечень причин, по которым работодатель не вправе отказать в приеме на работу лицу, ищущему работу, вопрос о том, имела ли место дискриминация при отказе в заключении трудового договора, решается судом при рассмотрении конкретного дела.

Если судом будет установлено, что работодатель отказал в приеме на работу по обстоятельствам, связанным с деловыми качествами данного работника, такой отказ является обоснованным.

Под деловыми качествами работника следует, в частности, понимать способности физического лица выполнять определенную трудовую функцию с учетом имеющихся у него профессионально-квалификационных качеств (например, наличие определенной профессии, специальности, квалификации), личностных качеств работника (например, состояние здоровья, наличие определенного уровня образования, опыт работы по данной специальности, в данной отрасли).

Кроме того, работодатель вправе предъявить к лицу, претендующему на вакантную должность или работу, и иные требования, обязательные для заключения трудового договора в силу прямого предписания федерального закона, либо которые необходимы в дополнение к типовым или типичным профессионально-квалификационным требованиям в силу специфики той или иной работы (например, владение одним или несколькими иностранными языками, способность работать на компьютере).

11. Обратить внимание судов на то, что отказ работодателя в заключении трудового договора с лицом, являющимся гражданином Российской Федерации, по мотиву отсутствия у него регистрации по месту жительства, пребывания или по месту нахождения работодателя является незаконным, поскольку нарушает право граждан Российской Федерации на свободу передвижения, выбор места пребывания и жительства, гарантированное Конституцией РФ (часть 1 статьи 27), Законом Российской Федерации от 25 июня 1993 г. № 5242-1 «О праве граждан Российской Федерации на свободу передвижения, выбор места пребывания и жительства в пределах Российской Федерации», а также противоречит части второй статьи 64 ТК РФ, запрещающей ограничивать права или устанавливать какие-либо преимущества при заключении трудового договора по указанному основанию.

12. Судам необходимо иметь в виду, что трудовой договор заключается в письменной форме, составляется в двух экземплярах (если трудовым законодательством или иным нормативным правовым актом, содержащим нормы трудового права, не предусмотрено составление трудовых договоров в большем количестве экземпляров), каждый из которых подписывается сторонами (части первая, третья статьи 67 ТК РФ). Прием на работу оформляется приказом (распоряжением) работодателя, содержание которого должно соответствовать условиям заключенного трудового договора (часть первая статьи 68 ТК РФ). Приказ (распоряжение) работодателя о приеме на работу должен быть объявлен работнику под расписку в трехдневный срок со дня фактического начала работы (часть вторая статьи 68 ТК РФ).

Если трудовой договор не был оформлен надлежащим образом, однако работник приступил к работе с ведома или по поручению работодателя или его уполномоченного представителя, то трудовой договор считается заключенным и работодатель или его уполномоченный представитель обязан не позднее трех рабочих дней со дня фактического допущения к работе оформить трудовой договор в письменной форме (часть вторая статьи 67 ТК РФ). При этом следует иметь в виду, что представителем работодателя в указанном случае является лицо, которое в соответствии с законом, иными нормативными правовыми актами, учредительными документами юридического лица (организации) либо локальными нормативными актами или в силу заключенного с этим лицом трудового договора наделено полномочиями по найму работников, поскольку именно в этом случае при фактическом допущении работника к работе с ведома или по поручению такого лица возникают трудовые отношения (статья 16 ТК РФ) и на работодателя может быть возложена обязанность оформить трудовой договор с этим работником надлежащим образом.

13. Решая вопрос об обоснованности заключения с работником срочного трудового договора, следует учитывать, что такой договор заключается, когда трудовые отношения не могут быть установлены на неопределенный срок с учетом характера предстоящей работы или условий ее выполнения, в частности в случаях, предусмотренных частью первой статьи 59 ТК РФ, а также в других случаях, установленных Кодексом или иными федеральными законами (часть вторая статьи 58, часть первая статьи 59 ТК РФ).

В соответствии с частью второй статьи 58 ТК РФ в случаях, предусмотренных частью второй статьи 59 Кодекса, срочный трудовой договор может заключаться без учета характера предстоящей работы и условий ее выполнения. При этом необходимо иметь в виду, что такой договор может быть признан правомерным, если имелось соглашение сторон (часть вторая статьи 59 ТК РФ), т.е. если он заключен на основе добровольного согласия работника и работодателя.

Если судом при разрешении спора о правомерности заключения срочного трудового договора будет установлено, что он заключен работником вынужденно, суд применяет правила договора, заключенного на неопределенный срок.

14. В соответствии с частью первой статьи 58 ТК РФ срочный трудовой договор может быть заключен на срок не более пяти лет, если более длительный срок не установлен Кодексом или иными федеральными законами.

При заключении срочного трудового договора с лицами, поступающими на работу в организации, созданные на заведомо определенный период времени или для выполнения заведомо определенной работы (абзац седьмой части первой статьи 59 ТК РФ), срок трудового договора определяется сроком, на который создана такая организация. Поэтому прекращение трудового договора с указанными работниками по основанию истечения срока трудового договора может быть произведено, если данная организация действительно прекращает свою деятельность в связи с истечением срока, на который она была создана, или достижением цели, ради которой она создана, без перехода прав и обязанностей в порядке правопреемства к другим лицам (статья 61 ГК РФ).

Если срочный трудовой договор был заключен для выполнения определенной работы в случаях, когда ее завершение не может быть определено конкретной датой (абзац восьмой части первой статьи 59 ТК РФ), такой договор в силу части второй статьи 79 Кодекса прекращается по завершении этой работы.

При установлении в ходе судебного разбирательства факта многократности заключения срочных трудовых договоров на непродолжительный срок для выполнения одной и той же трудовой функции суд вправе с учетом обстоятельств каждого дела признать трудовой договор заключенным на неопределенный срок. 

15. При рассмотрении споров работников, с которыми были заключены срочные трудовые договоры на срок до двух месяцев либо на время выполнения сезонных работ, необходимо учитывать особенности регулирования отношений по этим договорам, установленные главами 45 – 46 Кодекса. В частности, при приеме на работу на срок до двух месяцев работникам не может быть установлено испытание (статья 289 ТК РФ); в случае досрочного расторжения трудового договора указанные работники, а также работники, занятые на сезонных работах, обязаны в письменной форме предупредить об этом работодателя за три календарных дня (часть первая статьи 292, часть первая статьи 296 ТК РФ); на работодателя возложена обязанность предупредить о предстоящем увольнении в связи с ликвидацией организации, сокращением численности или штата работников в письменной форме под расписку: работников, заключивших трудовой договор на срок до двух месяцев, – не менее чем за три календарных дня (часть вторая статьи 292 ТК РФ), а работников, занятых на сезонных работах, – не менее чем за семь календарных дней (часть вторая статьи 296 ТК РФ). 

Изменение трудового договора

16. В соответствии со статьями 60 и 721 ТК РФ работодатель не вправе требовать от работника выполнения работы, не обусловленной трудовым договором, кроме случаев, предусмотренных Кодексом и иными федеральными законами, а также переводить работника на другую работу (постоянную или временную) без его письменного согласия, за исключением случаев, предусмотренных частями второй и третьей статьи 722 Кодекса.

Переводом на другую работу следует считать постоянное или временное изменение трудовой функции работника и (или) структурного подразделения, в котором работает работник (если структурное подразделение было указано в трудовом договоре), при продолжении работы у того же работодателя, а также перевод на работу в другую местность вместе с работодателем (часть первая статьи 721 ТК РФ).

Под структурными подразделениями следует понимать как филиалы, представительства, так и отделы, цеха, участки и т.д., а под другой местностью – местность за пределами административно-территориальных границ соответствующего населенного пункта.

17. При применении частей второй и третьей статьи 722 Кодекса, допускающих временный перевод работника на другую работу без его согласия, судам следует иметь в виду, что обязанность доказать наличие обстоятельств, с которыми закон связывает возможность такого перевода, возлагается на работодателя. 

18. Судам необходимо учитывать, что в соответствии с частями первой и четвертой статьи 721, частью первой статьи 722 Кодекса работник может быть временно переведен на другую работу лишь у того же работодателя, с которым он состоит в трудовых отношениях, и работа не должна быть противопоказана ему по состоянию здоровья.

Если при переводе на другую работу в случае простоя, необходимости предотвращения уничтожения или порчи имущества либо замещения временно отсутствующего работника работник должен будет выполнять работу более низкой квалификации, то такой перевод в силу части третьей статьи 722 Кодекса возможен лишь с письменного согласия работника.

19. При разрешении дел, связанных с переводом на другую работу, необходимо иметь в виду, что отказ от выполнения работы при переводе, совершенном с соблюдением закона, признается нарушением трудовой дисциплины, а невыход на работу – прогулом.

При этом следует учитывать, что в силу абзаца пятого части первой статьи 219, части седьмой статьи 220 Кодекса работник не может быть подвергнут дисциплинарному взысканию за отказ от выполнения работ в случае возникновения опасности для его жизни и здоровья вследствие нарушения требований охраны труда, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами, до устранения такой опасности либо от выполнения тяжелых работ и работ с вредными и (или) опасными условиями труда, не предусмотренных трудовым договором. Поскольку Кодекс не содержит норм, запрещающих работнику воспользоваться названным правом и тогда, когда выполнение таких работ вызвано переводом по основаниям, указанным в статье 722 Кодекса, отказ работника от временного перевода на другую работу в порядке статьи 722 Кодекса по указанным выше причинам является обоснованным. 

Расторжение трудового договора по соглашению сторон (пункт 1 части первой статьи 77, статья 78 ТК РФ), вследствие отказа работника от продолжения работы в связи с изменением определенных сторонами условий трудового договора (пункт 7 части первой статьи 77 ТК РФ), по инициативе работника (пункт 3 части первой статьи 77, статья 80 ТК РФ)

20. При рассмотрении споров, связанных с прекращением трудового договора по соглашению сторон (пункт 1 части первой статьи 77, статья 78 ТК РФ), судам следует учитывать, что в соответствии со статьей 78 Кодекса при достижении договоренности между работником и работодателем трудовой договор, заключенный на неопределенный срок, или срочный трудовой договор может быть расторгнут в любое время в срок, определенный сторонами. Аннулирование договоренности относительно срока и основания увольнения возможно лишь при взаимном согласии работодателя и работника.

21. Разрешая дела о восстановлении на работе лиц, трудовой договор с которыми был прекращен по пункту 7 части первой статьи 77 Кодекса (отказ от продолжения работы в связи с изменением определенных сторонами условий трудового договора), либо о признании незаконным изменения определенных сторонами условий трудового договора при продолжении работником работы без изменения трудовой функции (статья 74 ТК РФ), необходимо учитывать, что исходя из статьи 56 ГПК РФ работодатель обязан, в частности, представить доказательства, подтверждающие, что изменение определенных сторонами условий трудового договора явилось следствием изменений организационных или технологических условий труда, например изменений в технике и технологии производства, совершенствования рабочих мест на основе их аттестации, структурной реорганизации производства, и не ухудшало положения работника по сравнению с условиями коллективного договора, соглашения. При отсутствии таких доказательств прекращение трудового договора по пункту 7 части первой статьи 77 Кодекса или изменение определенных сторонами условий трудового договора не может быть признано законным.

22. При рассмотрении споров о расторжении по инициативе работника трудового договора, заключенного на неопределенный срок, а также срочного трудового договора (пункт 3 части первой статьи 77, статья 80 ТК РФ) судам необходимо иметь в виду следующее:

а) расторжение трудового договора по инициативе работника допустимо в случае, когда подача заявления об увольнении являлась добровольным его волеизъявлением. Если истец утверждает, что работодатель вынудил его подать заявление об увольнении по собственному желанию, то это обстоятельство подлежит проверке и обязанность доказать его возлагается на работника;

б) трудовой договор может быть расторгнут по инициативе работника и до истечения двухнедельного срока предупреждения об увольнении по соглашению между работником и работодателем.

Если заявление работника обусловлено невозможностью продолжения им работы (зачисление в образовательное учреждение, выход на пенсию либо наличие иных уважительных причин, в силу которых работник не может продолжать работу, например направление мужа (жены) на работу за границу, к новому месту службы), а также в случаях установленного нарушения работодателем трудового законодательства и иных нормативных правовых актов, содержащих нормы трудового права, локальных нормативных актов, условий коллективного договора, соглашения или трудового договора, работодатель обязан расторгнуть трудовой договор в срок, указанный в заявлении работника. При этом необходимо иметь в виду, что названные нарушения могут быть установлены, в частности, органами, осуществляющими государственный надзор и контроль за соблюдением трудового законодательства, профессиональными союзами, комиссиями по трудовым спорам, судом;

в) исходя из содержания части четвертой статьи 80 и части четвертой статьи 127 ТК РФ работник, предупредивший работодателя о расторжении трудового договора, вправе до истечения срока предупреждения (а при предоставлении отпуска с последующим увольнением – до дня начала отпуска) отозвать свое заявление, и увольнение в этом случае не производится при условии, что на его место в письменной форме не приглашен другой работник, которому в соответствии с Кодексом и иными федеральными законами не может быть отказано в заключении трудового договора (например, в силу части четвертой статьи 64 ТК РФ запрещается отказывать в заключении трудового договора работникам, приглашенным в письменной форме на работу в порядке перевода от другого работодателя, в течение одного месяца со дня увольнения с прежнего места работы). Если по истечении срока предупреждения трудовой договор не был расторгнут и работник не настаивает на увольнении, действие трудового договора считается продолженным (часть шестая статьи 80 ТК РФ).

Гарантии работникам при расторжении трудового договора по инициативе работодателя

23. При рассмотрении дела о восстановлении на работе лица, трудовой договор с которым расторгнут по инициативе работодателя, обязанность доказать наличие законного основания увольнения и соблюдение установленного порядка увольнения возлагается на работодателя. При этом необходимо иметь в виду, что:

а) не допускается увольнение работника (за исключением случая ликвидации организации либо прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем) в период его временной нетрудоспособности и в период пребывания в отпуске (часть шестая статьи 81 ТК РФ); беременных женщин (за исключением случая ликвидации организации либо прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем), а также женщин, имеющих детей в возрасте до трех лет, одиноких матерей, воспитывающих ребенка в возрасте до четырнадцати лет (ребенка-инвалида – до восемнадцати лет), других лиц, воспитывающих указанных детей без матери, за исключением увольнения по основаниям, предусмотренным пунктами 1, 5 – 8, 10 или 11 части первой статьи 81 или пунктом 2 статьи 336 ТК РФ (статья 261 ТК РФ);

б) расторжение трудового договора с работниками в возрасте до восемнадцати лет (за исключением случая ликвидации организации или прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем) помимо соблюдения общего порядка увольнения допускается только с согласия соответствующей государственной инспекции труда и комиссии по делам несовершеннолетних и защите их прав (статья 269 ТК РФ);

в) увольнение работников, являющихся членами профсоюза, по основаниям, предусмотренным пунктами 2, 3 или 5 части первой статьи 81 Кодекса, производится с соблюдением процедуры учета мотивированного мнения выборного органа первичной профсоюзной организации в соответствии со статьей 373 Кодекса (часть вторая статьи 82 ТК РФ). При этом исходя из содержания части второй статьи 373 Кодекса увольнение по указанным основаниям может быть произведено без учета мнения выборного органа первичной профсоюзной организации, если он не представит такое мнение в течение семи рабочих дней со дня получения от работодателя проекта приказа и копий документов, а также в случае если он представит свое мнение в установленный срок, но не мотивирует его, т.е. не обоснует свою позицию по вопросу увольнения данного работника;

г) представители работников, участвующие в коллективных переговорах, в период их ведения не могут быть уволены по инициативе работодателя без предварительного согласия органа, уполномочившего их на представительство, кроме случаев расторжения трудового договора за совершение проступка, за который в соответствии с Кодексом, иными федеральными законами предусмотрено увольнение с работы (часть третья статьи 39 ТК РФ);

д) участвующие в разрешении коллективного трудового спора представители работников, их объединений в период разрешения коллективного трудового спора не могут быть уволены по инициативе работодателя без предварительного согласия уполномочившего их на представительство органа (часть вторая статьи 405 ТК РФ).

24. В случаях, когда участие выборного профсоюзного органа при рассмотрении вопросов, связанных с расторжением трудового договора по инициативе работодателя, является обязательным, работодателю надлежит, в частности, представить доказательства того, что:

а) при увольнении работника по пункту 2 части первой статьи 81 Кодекса (сокращение численности или штата работников организации, индивидуального предпринимателя) были соблюдены сроки уведомления, установленные частью первой статьи 82 Кодекса, выборного органа первичной профсоюзной организации о предстоящем сокращении численности или штата работников организации, индивидуального предпринимателя, а также обязательная письменная форма такого уведомления;

б) при расторжении трудового договора с работником вследствие его недостаточной квалификации, подтвержденной результатами аттестации, в состав аттестационной комиссии при проведении аттестации, которая послужила основанием для увольнения работника по пункту 3 части первой статьи 81 Кодекса, входил представитель выборного органа соответствующей первичной профсоюзной организации (часть третья статьи 82 ТК РФ);

в) в случае увольнения работника, являющегося членом профсоюза, по пункту 2, 3 или 5 части первой статьи 81 Кодекса проект приказа, а также копии документов, являющихся основанием для принятия указанного решения, направлялись в выборный орган соответствующей первичной профсоюзной организации; работодатель провел дополнительные консультации с выборным органом первичной профсоюзной организации в тех случаях, когда выборный орган первичной профсоюзной организации выразил несогласие с предполагаемым увольнением работника; был соблюден месячный срок для расторжения трудового договора, исчисляемый со дня получения работодателем мотивированного мнения выборного органа первичной профсоюзной организации (статья 373 ТК РФ).

Решая вопрос о законности увольнения в тех случаях, когда оно произведено с согласия вышестоящего выборного профсоюзного органа, необходимо иметь в виду, что работодатель, в частности, должен представить доказательства того, что профсоюзный орган дал согласие по тем основаниям, которые были указаны работодателем при обращении в профсоюзный орган, а затем в приказе об увольнении.

25. Судам необходимо иметь в виду, что в соответствии с частью пятой статьи 373 ТК РФ работодатель имеет право расторгнуть трудовой договор не позднее одного месяца со дня получения мотивированного мнения выборного органа первичной профсоюзной организации и в указанный период не засчитываются периоды временной нетрудоспособности работника, пребывания его в отпуске и другие периоды отсутствия работника, когда за ним сохраняется место работы (должность).

Учитывая, что Кодекс не установил срок, в течение которого работодатель вправе расторгнуть трудовой договор с работником, согласие на увольнение которого дано вышестоящим выборным профсоюзным органом, судам применительно к правилам части пятой статьи 373 Кодекса следует исходить из того, что увольнение также может быть произведено не позднее одного месяца со дня получения согласия вышестоящего выборного профсоюзного органа на увольнение.

26. В случае несоблюдения работодателем требований закона о предварительном (до издания приказа) получении согласия соответствующего вышестоящего выборного профсоюзного органа на расторжение трудового договора либо об обращении в выборный орган соответствующей первичной профсоюзной организации за получением мотивированного мнения профсоюзного органа о возможном расторжении трудового договора с работником, когда это является обязательным, увольнение работника является незаконным и он подлежит восстановлению на работе. 

27. При рассмотрении дел о восстановлении на работе следует иметь в виду, что при реализации гарантий, предоставляемых Кодексом работникам в случае расторжения с ними трудового договора, должен соблюдаться общеправовой принцип недопустимости злоупотребления правом, в том числе и со стороны самих работников. В частности, недопустимо сокрытие работником временной нетрудоспособности на время его увольнения с работы либо того обстоятельства, что он является членом профессионального союза или руководителем (его заместителем) выборного коллегиального органа первичной профсоюзной организации, выборного коллегиального органа профсоюзной организации структурного подразделения организации (не ниже цехового и приравненного к нему), не освобожденным от основной работы, когда решение вопроса об увольнении должно производиться с соблюдением процедуры учета мотивированного мнения выборного органа первичной профсоюзной организации либо соответственно с предварительного согласия вышестоящего выборного профсоюзного органа.

При установлении судом факта злоупотребления работником правом суд может отказать в удовлетворении его иска о восстановлении на работе (изменив при этом по просьбе работника, уволенного в период временной нетрудоспособности, дату увольнения), поскольку в указанном случае работодатель не должен отвечать за неблагоприятные последствия, наступившие вследствие недобросовестных действий со стороны работника. 

Расторжение трудового договора по инициативе работодателя (статья 81 ТК РФ) и по пункту 2 статьи 278 ТК РФ.

Дисциплинарные взыскания

28. Обстоятельством, имеющим значение для правильного разрешения исков о восстановлении на работе лиц, трудовой договор с которыми расторгнут в связи с ликвидацией организации либо прекращением деятельности индивидуальным предпринимателем (пункт 1 части первой статьи 81 ТК РФ), обязанность доказать которое возлагается на ответчика, в частности, является действительное прекращение деятельности организации или индивидуальным предпринимателем. 

Основанием для увольнения работников по пункту 1 части первой статьи 81 Кодекса может служить решение о ликвидации юридического лица, т.е. решение о прекращении его деятельности без перехода прав и обязанностей в порядке правопреемства к другим лицам, принятое в установленном законом порядке (статья 61 ГК РФ).

Если работодателем являлось физическое лицо, зарегистрированное в качестве индивидуального предпринимателя, то трудовой договор с работником может быть расторгнут по пункту 1 части первой статьи 81 Кодекса, в частности, когда прекращается деятельность индивидуальным предпринимателем на основании им самим принятого решения, вследствие признания его несостоятельным (банкротом) по решению суда (пункт 1 статьи 25 ГК РФ), в связи с истечением срока действия свидетельства о государственной регистрации, отказа в продлении лицензии на определенные виды деятельности.

Под прекращением деятельности работодателя - физического лица, не имевшего статуса индивидуального предпринимателя, следует понимать фактическое прекращение таким работодателем своей деятельности. 

29. В соответствии с частью третьей статьи 81 Кодекса увольнение работника в связи с сокращением численности или штата работников организации, индивидуального предпринимателя допускается, если невозможно перевести работника с его письменного согласия на другую имеющуюся у работодателя работу (как вакантную должность или работу, соответствующую квалификации работника, так и вакантную нижестоящую должность или нижеоплачиваемую работу), которую работник может выполнять с учетом его состояния здоровья. Судам следует иметь в виду, что работодатель обязан предлагать работнику все отвечающие указанным требованиям вакансии, имеющиеся у него в данной местности. При решении вопроса о переводе работника на другую работу необходимо также учитывать реальную возможность работника выполнять предлагаемую ему работу с учетом его образования, квалификации, опыта работы.

При этом необходимо иметь в виду, что расторжение трудового договора с работником по пункту 2 части первой статьи 81 Кодекса возможно при условии, что он не имел преимущественного права на оставление на работе (статья 179 ТК РФ) и был предупрежден персонально и под расписку не менее чем за два месяца о предстоящем увольнении (часть вторая статьи 180 ТК РФ). 

30. При рассмотрении дел о восстановлении в должности гражданских служащих, уволенных в связи с ликвидацией государственного органа или сокращением должностей гражданской службы, следует руководствоваться положениями статей 31, 33 и 38 Федерального закона от 27 июля 2004 г. № 79-ФЗ «О государственной гражданской службе Российской Федерации». 

При этом необходимо иметь в виду, что исходя из статьи 73 названного Федерального закона Трудовой кодекс РФ, другие федеральные законы, иные нормативные правовые акты Российской Федерации, а также законы и иные нормативные правовые акты субъектов Российской Федерации, содержащие нормы трудового права, могут применяться к отношениям, связанным с гражданской службой, в части, не урегулированной Федеральным законом «О государственной гражданской службе Российской Федерации».

31. В силу пункта 3 части первой и части второй статьи 81 ТК РФ увольнение по пункту 3 части первой статьи 81 Кодекса допустимо при условии, что несоответствие работника занимаемой должности или выполняемой работе вследствие его недостаточной квалификации подтверждено результатами аттестации, проведенной в порядке, установленном трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права, локальными нормативными актами, принимаемыми с учетом мнения представительного органа работников. Учитывая это, работодатель не вправе расторгнуть трудовой договор с работником по названному основанию, если в отношении этого работника аттестация не проводилась либо аттестационная комиссия пришла к выводу о соответствии работника занимаемой должности или выполняемой работе. При этом выводы аттестационной комиссии о деловых качествах работника подлежат оценке в совокупности с другими доказательствами по делу. 

Если работник был уволен по пункту 3 части первой статьи 81 Кодекса, то работодатель обязан представить доказательства, свидетельствующие о том, что работник отказался от перевода на другую работу либо работодатель не имел возможности (например, в связи с отсутствием вакантных должностей или работ) перевести работника с его согласия на другую имеющуюся у этого работодателя работу (часть третья статьи 81 ТК РФ). 

32. Судам необходимо иметь в виду, что увольнение по пункту 4 части первой статьи 81 Кодекса в связи со сменой собственника имущества организации допустимо лишь в отношении руководителя организации, его заместителей и главного бухгалтера. 

При этом следует учитывать, что расторжение трудового договора по названному основанию возможно лишь в случае смены собственника имущества организации в целом. Указанные лица не могут быть уволены по пункту 4 части первой статьи 81 Кодекса при изменении подведомственности (подчиненности) организации, если при этом не произошла смена собственника имущества организации. 

Под сменой собственника имущества организации следует понимать переход (передачу) права собственности на имущество организации от одного лица к другому лицу или другим лицам, в частности при приватизации государственного или муниципального имущества, т.е. при отчуждении имущества, находящегося в собственности Российской Федерации, субъектов Российской Федерации, муниципальных образований, в собственность физических и (или) юридических лиц (статья 1 Федерального закона от 21 декабря 2001 г. № 178-ФЗ «О приватизации государственного и муниципального имущества», статья 217 ГК РФ); при обращении имущества, находящегося в собственности организации, в государственную собственность (последний абзац пункта 2 статьи 235 ГК РФ); при передаче государственных предприятий в муниципальную собственность и наоборот; при передаче федерального государственного предприятия в собственность субъекта Российской Федерации и наоборот. 

Поскольку в соответствии с пунктом 1 статьи 66 и пунктом 3 статьи 213 ГК РФ собственником имущества, созданного за счет вкладов учредителей (участников) хозяйственных товариществ и обществ, а также произведенного и приобретенного хозяйственными товариществами или обществами в процессе их деятельности, является общество или товарищество, а участники в силу абзаца второго пункта 2 статьи 48 ГК РФ имеют лишь обязательственные права в отношении таких юридических лиц (например, участвовать в управлении делами товарищества или общества, принимать участие в распределении прибыли), изменение состава участников (акционеров) не может служить основанием для прекращения трудового договора по пункту 4 части первой статьи 81 ТК РФ с лицами, перечисленными в этой норме, так как в этом случае собственником имущества хозяйственного товарищества или общества по-прежнему остается само товарищество или общество и смены собственника имущества не происходит.

33. При разрешении споров лиц, уволенных по пункту 5 части первой статьи 81 Кодекса за неоднократное неисполнение без уважительных причин трудовых обязанностей, следует учитывать, что работодатель вправе расторгнуть трудовой договор по данному основанию при условии, что к работнику ранее было применено дисциплинарное взыскание и на момент повторного неисполнения им без уважительных причин трудовых обязанностей оно не снято и не погашено. 

Применение к работнику нового дисциплинарного взыскания, в том числе и увольнение по пункту 5 части первой статьи 81 Кодекса, допустимо также, если неисполнение или ненадлежащее исполнение по вине работника возложенных на него трудовых обязанностей продолжалось, несмотря на наложение дисциплинарного взыскания. 

При этом необходимо иметь в виду, что работодатель вправе применить к работнику дисциплинарное взыскание и тогда, когда он до совершения проступка подал заявление о расторжении трудового договора по своей инициативе, поскольку трудовые отношения в данном случае прекращаются лишь по истечении срока предупреждения об увольнении.

Если судом будет установлено, что дисциплинарное взыскание наложено с нарушением закона, этот вывод должен быть мотивирован в решении со ссылкой на конкретные нормы законодательства, которые нарушены. 

34. По делам о восстановлении на работе лиц, уволенных по пункту 5 части первой статьи 81 Кодекса, на ответчике лежит обязанность представить доказательства, свидетельствующие о том, что:

1) совершенное работником нарушение, явившееся поводом к увольнению, в действительности имело место и могло являться основанием для расторжения трудового договора;

2) работодателем были соблюдены предусмотренные частями третьей и четвертой статьи 193 ТК РФ сроки для применения дисциплинарного взыскания. 

При этом следует иметь в виду, что:

а) месячный срок для наложения дисциплинарного взыскания необходимо исчислять со дня обнаружения проступка;

б) днем обнаружения проступка, с которого начинается течение месячного срока, считается день, когда лицу, которому по работе (службе) подчинен работник, стало известно о совершении проступка, независимо от того, наделено ли оно правом наложения дисциплинарных взысканий;

в) в месячный срок для применения дисциплинарного взыскания не засчитывается время болезни работника, пребывания его в отпуске, а также время, необходимое на соблюдение процедуры учета мнения представительного органа работников (часть третья статьи 193 ТК РФ); отсутствие работника на работе по иным основаниям, в том числе и в связи с использованием дней отдыха (отгулов) независимо от их продолжительности (например, при вахтовом методе организации работ), не прерывает течение указанного срока;

г) к отпуску, прерывающему течение месячного срока, следует относить все отпуска, предоставляемые работодателем в соответствии с действующим законодательством, в том числе ежегодные (основные и дополнительные) отпуска, отпуска в связи с обучением в учебных заведениях, отпуска без сохранения заработной платы. 

35. При рассмотрении дела о восстановлении на работе лица, уволенного по пункту 5 части первой статьи 81 Кодекса, или об оспаривании дисциплинарного взыскания следует учитывать, что неисполнением работником без уважительных причин трудовых обязанностей является неисполнение или ненадлежащее исполнение по вине работника возложенных на него трудовых обязанностей (нарушение требований законодательства, обязательств по трудовому договору, правил внутреннего трудового распорядка, должностных инструкций, положений, приказов работодателя, технических правил и т.п.).

К таким нарушениям, в частности, относятся:

а) отсутствие работника без уважительных причин на работе либо рабочем месте.

При этом необходимо иметь в виду, что если в трудовом договоре, заключенном с работником, либо локальном нормативном акте работодателя (приказе, графике и т.п.) не оговорено конкретное рабочее место этого работника, то в случае возникновения спора по вопросу о том, где работник обязан находиться при исполнении своих трудовых обязанностей, следует исходить из того, что в силу части шестой статьи 209 Кодекса рабочим местом является место, где работник должен находиться или куда ему необходимо прибыть в связи с его работой и которое прямо или косвенно находится под контролем работодателя; 

б) отказ работника без уважительных причин от выполнения трудовых обязанностей в связи с изменением в установленном порядке норм труда (статья 162 ТК РФ), так как в силу трудового договора работник обязан выполнять определенную этим договором трудовую функцию, соблюдать действующие в организации правила внутреннего трудового распорядка (статья 56 ТК РФ). 

При этом следует иметь в виду, что отказ от продолжения работы в связи с изменением определенных сторонами условий трудового договора не является нарушением трудовой дисциплины, а служит основанием для прекращения трудового договора по пункту 7 части первой статьи 77 ТК РФ с соблюдением порядка, предусмотренного статьей 74 Кодекса;

в) отказ или уклонение без уважительных причин от медицинского освидетельствования работников некоторых профессий, а также отказ работника от прохождения в рабочее время специального обучения и сдачи экзаменов по охране труда, технике безопасности и правилам эксплуатации, если это является обязательным условием допуска к работе.

36. При разрешении споров, возникающих в связи с применением мер дисциплинарного взыскания к работникам, отказавшимся от заключения письменного договора о полной материальной ответственности за недостачу вверенного работникам имущества (статья 244 ТК РФ), в случае, когда он не был одновременно заключен с трудовым договором, необходимо исходить из следующего. 

Если выполнение обязанностей по обслуживанию материальных ценностей является основной трудовой функцией работника, что оговорено при приеме на работу, и в соответствии с действующим законодательством с ним может быть заключен договор о полной материальной ответственности, о чем работник знал, отказ от заключения такого договора следует рассматривать как неисполнение трудовых обязанностей со всеми вытекающими из этого последствиями. 

Если же необходимость заключить договор о полной материальной ответственности возникла после заключения с работником трудового договора и обусловлена тем, что в связи с изменением действующего законодательства занимаемая им должность или выполняемая работа отнесена к перечню должностей и работ, замещаемых или выполняемых работниками, с которыми работодатель может заключать письменные договоры о полной материальной ответственности, однако работник отказывается заключить такой договор, работодатель в силу части третьей статьи 74 Кодекса обязан предложить ему другую работу, а при ее отсутствии либо отказе работника от предложенной работы трудовой договор прекращается с ним в соответствии с пунктом 7 части первой статьи 77 Кодекса (отказ работника от продолжения работы в связи с изменением определенных сторонами условий трудового договора). 

37. Учитывая, что законом предусмотрено право работодателя досрочно отозвать работника из отпуска на работу только с его согласия (часть вторая статьи 125 ТК РФ), отказ работника (независимо от причины) от выполнения распоряжения работодателя о выходе на работу до окончания отпуска нельзя рассматривать как нарушение трудовой дисциплины.

38. При рассмотрении дела о восстановлении на работе лица, уволенного по пункту 6 части первой статьи 81 Кодекса, работодатель обязан представить доказательства, свидетельствующие о том, что работник совершил одно из грубых нарушений трудовых обязанностей, указанных в этом пункте. При этом следует иметь в виду, что перечень грубых нарушений трудовых обязанностей, дающий основание для расторжения трудового договора с работником по пункту 6 части первой статьи 81 Кодекса, является исчерпывающим и расширительному толкованию не подлежит.

39. Если трудовой договор с работником расторгнут по подпункту «а» пункта 6 части первой статьи 81 ТК РФ за прогул, необходимо учитывать, что увольнение по этому основанию, в частности, может быть произведено:

а) за невыход на работу без уважительных причин, т.е. отсутствие на работе в течение всего рабочего дня (смены) независимо от продолжительности рабочего дня (смены);

б) за нахождение работника без уважительных причин более четырех часов подряд в течение рабочего дня вне пределов рабочего места; 

в) за оставление без уважительной причины работы лицом, заключившим трудовой договор на неопределенный срок, без предупреждения работодателя о расторжении договора, а равно и до истечения двухнедельного срока предупреждения (часть первая статьи 80 ТК РФ);

г) за оставление без уважительной причины работы лицом, заключившим трудовой договор на определенный срок, до истечения срока договора либо до истечения срока предупреждения о досрочном расторжении трудового договора (статья 79, часть первая статьи 80, статья 280, часть первая статьи 292, часть первая статьи 296 ТК РФ);

д) за самовольное использование дней отгулов, а также за самовольный уход в отпуск (основной, дополнительный). При этом необходимо учитывать, что не является прогулом использование работником дней отдыха в случае, если работодатель в нарушение предусмотренной законом обязанности отказал в их предоставлении и время использования работником таких дней не зависело от усмотрения работодателя (например, отказ работнику, являющемуся донором, в предоставлении в соответствии с частью четвертой статьи 186 Кодекса дня отдыха непосредственно после каждого дня сдачи крови и ее компонентов). 

40. При рассмотрении дела о восстановлении на работе лица, переведенного на другую работу и уволенного за прогул в связи с отказом приступить к ней, работодатель обязан представить доказательства, свидетельствующие о законности самого перевода (статьи 721, 722 ТК РФ). В случае признания перевода незаконным увольнение за прогул не может считаться обоснованным и работник подлежит восстановлению на прежней работе.

41. Если при разрешении спора о восстановлении на работе лица, уволенного за прогул, и взыскании среднего заработка за время вынужденного прогула выясняется, что отсутствие на рабочем месте было вызвано неуважительной причиной, но работодателем нарушен порядок увольнения, суду при удовлетворении заявленных требований необходимо учитывать, что средний заработок восстановленному работнику в таких случаях может быть взыскан не с первого дня невыхода на работу, а со дня издания приказа об увольнении, поскольку только с этого времени прогул является вынужденным.

42. При разрешении споров, связанных с расторжением трудового договора по подпункту «б» пункта 6 части первой статьи 81 Кодекса (появление на работе в состоянии алкогольного, наркотического или иного токсического опьянения), суды должны иметь в виду, что по этому основанию могут быть уволены работники, находившиеся в рабочее время в месте выполнения трудовых обязанностей в состоянии алкогольного, наркотического или иного токсического опьянения. При этом не имеет значения, отстранялся ли работник от работы в связи с указанным состоянием.

Необходимо также учитывать, что увольнение по этому основанию может последовать и тогда, когда работник в рабочее время находился в таком состоянии не на своем рабочем месте, но на территории данной организации либо он находился на территории объекта, где по поручению работодателя должен был выполнять трудовую функцию.

Состояние алкогольного либо наркотического или иного токсического опьянения может быть подтверждено как медицинским заключением, так и другими видами доказательств, которые должны быть соответственно оценены судом.

43. В случае оспаривания работником увольнения по подпункту «в» пункта 6 части первой статьи 81 Кодекса работодатель обязан представить доказательства, свидетельствующие о том, что сведения, которые работник разгласил, в соответствии с действующим законодательством относятся к государственной, служебной, коммерческой или иной охраняемой законом тайне, либо к персональным данным другого работника, эти сведения стали известны работнику в связи с исполнением им трудовых обязанностей и он обязывался не разглашать такие сведения.

44. При рассмотрении дел о восстановлении на работе лиц, трудовой договор с которыми расторгнут по подпункту «г» пункта 6 части первой статьи 81 Кодекса, суды должны учитывать, что по этому основанию могут быть уволены работники, совершившие хищение (в том числе мелкое) чужого имущества, растрату, умышленное его уничтожение или повреждение, при условии, что указанные неправомерные действия были совершены ими по месту работы и их вина установлена вступившим в законную силу приговором суда либо постановлением судьи, органа, должностного лица, уполномоченных рассматривать дела об административных правонарушениях.

В качестве чужого имущества следует расценивать любое имущество, не принадлежащее данному работнику, в частности имущество, принадлежащее работодателю, другим работникам, а также лицам, не являющимся работниками данной организации. 

Установленный месячный срок для применения такой меры дисциплинарного взыскания исчисляется со дня вступления в законную силу приговора суда либо постановления судьи, органа, должностного лица, уполномоченных рассматривать дела об административных правонарушениях.

45. Судам необходимо иметь в виду, что расторжение трудового договора с работником по пункту 7 части первой статьи 81 Кодекса в связи с утратой доверия возможно только в отношении работников, непосредственно обслуживающих денежные или товарные ценности (прием, хранение, транспортировка, распределение и т.п.), и при условии, что ими совершены такие виновные действия, которые давали работодателю основание для утраты доверия к ним.

При установлении в предусмотренном законом порядке факта совершения хищения, взяточничества и иных корыстных правонарушений эти работники могут быть уволены по основанию утраты к ним доверия и в том случае, когда указанные действия не связаны с их работой.

46. При рассмотрении дел о восстановлении на работе лиц, трудовой договор с которыми прекращен в связи с совершением ими аморального проступка, несовместимого с продолжением данной работы (пункт 8 части первой статьи 81 ТК РФ), судам следует исходить из того, что по этому основанию допускается увольнение только тех работников, которые занимаются воспитательной деятельностью, например учителей, преподавателей учебных заведений, мастеров производственного обучения, воспитателей детских учреждений, и независимо от того, где совершен аморальный проступок: по месту работы или в быту.

47. Если виновные действия, дающие основание для утраты доверия, либо аморальный проступок совершены работником по месту работы и в связи с исполнением им трудовых обязанностей, то такой работник может быть уволен с работы (соответственно по пункту 7 или 8 части первой статьи 81 ТК РФ) при условии соблюдения порядка применения дисциплинарных взысканий, установленного статьей 193 Кодекса.

Если же виновные действия, дающие основания для утраты доверия, либо соответственно аморальный проступок совершены работником вне места работы или по месту работы, но не в связи с исполнением им трудовых обязанностей, то трудовой договор также может быть расторгнут с ним по пункту 7 или пункту 8 части первой статьи 81 ТК РФ, но не позднее одного года со дня обнаружения проступка работодателем (часть пятая статьи 81 ТК РФ).

48. Судам следует иметь в виду, что расторжение трудового договора по пункту 9 части первой статьи 81 Кодекса допустимо лишь в отношении руководителей организации (филиала, представительства), его заместителей и главного бухгалтера и при условии, что ими было принято необоснованное решение, которое повлекло за собой нарушение сохранности имущества, неправомерное его использование или иной ущерб имуществу организации. 

Решая вопрос о том, являлось ли принятое решение необоснованным, необходимо учитывать, наступили ли названные неблагоприятные последствия именно в результате принятия этого решения и можно ли было их избежать в случае принятия другого решения. При этом, если ответчик не представит доказательства, подтверждающие наступление неблагоприятных последствий, указанных в пункте 9 части первой статьи 81 Кодекса, увольнение по данному основанию не может быть признано законным.

49. Работодатель вправе расторгнуть трудовой договор по пункту 10 части первой статьи 81 Кодекса с руководителем организации (филиала, представительства) или его заместителями, если ими было допущено однократное грубое нарушение своих трудовых обязанностей. 

Вопрос о том, являлось ли допущенное нарушение грубым, решается судом с учетом конкретных обстоятельств каждого дела. При этом обязанность доказать, что такое нарушение в действительности имело место и носило грубый характер, лежит на работодателе.

В качестве грубого нарушения трудовых обязанностей руководителем организации (филиала, представительства), его заместителями следует, в частности, расценивать неисполнение возложенных на этих лиц трудовым договором обязанностей, которое могло повлечь причинение вреда здоровью работников либо причинение имущественного ущерба организации.

Исходя из содержания пункта 10 части первой статьи 81 Кодекса руководители других структурных подразделений организации и их заместители, а также главный бухгалтер организации не могут быть уволены по этому основанию. Однако трудовой договор с такими работниками может быть расторгнут за однократное грубое нарушение ими своих трудовых обязанностей по пункту 6 части первой статьи 81 ТК РФ, если совершенные ими деяния подпадают под перечень грубых нарушений, указанных в подпунктах «а» – «д» пункта 6 части первой статьи 81 Кодекса, либо в иных случаях, если это предусмотрено федеральными законами.

50. Принимая во внимание, что статья 3 Кодекса запрещает ограничивать кого-либо в трудовых правах и свободах в зависимости от должностного положения, а также учитывая, что увольнение руководителя организации в связи с принятием уполномоченным органом юридического лица либо собственником имущества организации, либо уполномоченным собственником лицом (органом) решения о досрочном прекращении трудового договора по существу является увольнением по инициативе работодателя и глава 43 Кодекса, регулирующая особенности труда руководителя организации, не содержит норм, лишающих этих лиц гарантии, установленной частью шестой статьи 81 ТК РФ, в виде общего запрета на увольнение работника по инициативе работодателя в период временной нетрудоспособности и в период пребывания в отпуске (кроме случая ликвидации организации либо прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем), трудовой договор с руководителем организации не может быть прекращен по пункту 2 статьи 278 Кодекса в период его временной нетрудоспособности или пребывания в отпуске.

51. В силу пункта 11 части первой статьи 77 и статьи 84 ТК РФ трудовой договор может быть прекращен вследствие нарушения установленных Трудовым кодексом РФ или иным федеральным законом правил заключения трудового договора, если нарушение этих правил исключает возможность продолжения работы и работник не может быть переведен с его письменного согласия на другую имеющуюся у работодателя работу. 

При этом необходимо учитывать, что если правила заключения трудового договора были нарушены по вине самого работника вследствие представления им подложных документов, то трудовой договор с таким работником расторгается по пункту 11 части первой статьи 81 Кодекса, а не по пункту 11 части первой статьи 77 Кодекса. 

52. Увольнение работника за неоднократное неисполнение без уважительных причин трудовых обязанностей, а также за однократное грубое нарушение работником трудовых обязанностей; за совершение виновных действий, дающих основание для утраты доверия, или совершение аморального проступка, если виновные действия, дающие основание для утраты доверия, либо аморальный проступок совершены работником по месту работы или в связи с исполнением им трудовых обязанностей; увольнение руководителя организации (филиала, представительства), его заместителей или главного бухгалтера за принятие необоснованного решения, повлекшего за собой нарушение сохранности имущества, неправомерное его использование или иной ущерб имуществу организации; увольнение руководителя организации (филиала, представительства), его заместителей за однократное грубое нарушение трудовых обязанностей; увольнение педагогического работника за повторное в течение одного года грубое нарушение устава образовательного учреждения (пункты 5 – 10 части первой статьи 81, пункт 1 статьи 336 ТК РФ) является мерой дисциплинарного взыскания (часть третья статьи 192 ТК РФ). Поэтому увольнение по указанным основаниям допускается не позднее одного месяца со дня обнаружения проступка, не считая времени болезни работника, пребывания его в отпуске, а также времени, необходимого на соблюдение процедуры учета мнения представительного органа работника (часть третья статьи 193 ТК РФ). Дисциплинарное взыскание не может быть применено позднее шести месяцев со дня совершения проступка, а по результатам ревизии или проверки финансово-хозяйственной деятельности или аудиторской проверки – позднее двух лет со дня его совершения. В указанные сроки не включается время производства по уголовному делу (часть четвертая статьи 193 ТК РФ).

53. В силу статьи 46 (часть 1) Конституции РФ, гарантирующей каждому судебную защиту его прав и свобод, и корреспондирующих ей положений международно-правовых актов, в частности статьи 8 Всеобщей декларации прав человека, статьи 6 (пункт 1) Конвенции о защите прав человека и основных свобод, а также статьи 14 (пункт 1) Международного пакта о гражданских и политических правах, государство обязано обеспечить осуществление права на судебную защиту, которая должна быть справедливой, компетентной, полной и эффективной.

Учитывая это, а также принимая во внимание, что суд, являющийся органом по разрешению индивидуальных трудовых споров, в силу части 1 статьи 195 ГПК РФ должен вынести законное и обоснованное решение, обстоятельством, имеющим значение для правильного рассмотрения дел об оспаривании дисциплинарного взыскания или о восстановлении на работе и подлежащим доказыванию работодателем, является соблюдение им при применении к работнику дисциплинарного взыскания вытекающих из статей 1, 2, 15, 17, 18, 19, 54 и 55 Конституции РФ и признаваемых Российской Федерацией как правовым государством общих принципов юридической, а следовательно и дисциплинарной, ответственности, таких, как справедливость, равенство, соразмерность, законность, вина, гуманизм.

В этих целях работодателю необходимо представить доказательства, свидетельствующие не только о том, что работник совершил дисциплинарный проступок, но и о том, что при наложении взыскания учитывались тяжесть этого проступка и обстоятельства, при которых он был совершен (часть пятая статьи 192 ТК РФ), а также предшествующее поведение работника, его отношение к труду.

Если при рассмотрении дела о восстановлении на работе суд придет к выводу, что проступок действительно имел место, но увольнение произведено без учета вышеуказанных обстоятельств, иск может быть удовлетворен.

Однако в указанном случае суд не вправе заменить увольнение другой мерой взыскания, поскольку в соответствии со статьей 192 Кодекса наложение на работника дисциплинарного взыскания является компетенцией работодателя.

Заработная плата. Ежегодные дополнительные отпуска. Забастовка

54. При разрешении споров, возникших в связи с выплатой работнику заработной платы в неденежной форме в соответствии с коллективным договором или трудовым договором, необходимо иметь в виду, что по смыслу статьи 131 Кодекса и статьи 4 Конвенции МОТ № 95 1949 г. об охране заработной платы (ратифицирована Указом Президиума Верховного Совета СССР № 31 от 31 января 1961 г.) выплата заработной платы в такой форме может быть признана обоснованной при доказанности следующих юридически значимых обстоятельств:

а) имелось добровольное волеизъявление работника, подтвержденное его письменным заявлением, на выплату заработной платы в неденежной форме. При этом статьей 131 Кодекса не исключается право работника выразить согласие на получение части заработной платы в неденежной форме как при данной конкретной выплате, так и в течение определенного срока (например, в течение квартала, года). Если работник изъявил желание на получение части заработной платы в натуральной форме на определенный срок, то он вправе до окончания этого срока по согласованию с работодателем отказаться от такой формы оплаты;

б) заработная плата в неденежной форме выплачена в размере, не превышающем 20 процентов от начисленной месячной заработной платы;

в) выплата заработной платы в натуральной форме является обычной или желательной в данных отраслях промышленности, видах экономической деятельности или профессиях (например, такие выплаты стали обычными в сельскохозяйственном секторе экономики);

г) подобного рода выплаты являются подходящими для личного потребления работника и его семьи или приносят ему известного рода пользу, имея при этом в виду, что не допускается выплата заработной платы в бонах, купонах, в форме долговых обязательств, расписок, а также в виде спиртных напитков, наркотических, токсических, ядовитых и вредных веществ, оружия, боеприпасов и других предметов, в отношении которых установлены запреты или ограничения на их свободный оборот; 

д) при выплате работнику заработной платы в натуральной форме соблюдены требования разумности и справедливости в отношении стоимости товаров, передаваемых ему в качестве оплаты труда, т.е. их стоимость во всяком случае не должна превышать уровень рыночных цен, сложившихся для этих товаров в данной местности в период начисления выплат. 

55. При рассмотрении спора, возникшего в связи с отказом работодателя выплатить работнику проценты (денежную компенсацию) за нарушение срока выплаты заработной платы, оплаты отпуска, выплат при увольнении и других выплат, причитающихся работнику, необходимо иметь в виду, что в соответствии со статьей 236 Кодекса суд вправе удовлетворить иск независимо от вины работодателя в задержке выплаты указанных сумм.

Если коллективным договором или трудовым договором определен размер процентов, подлежащий уплате работодателем в связи с задержкой выплаты заработной платы либо иных выплат, причитающихся работнику, суд исчисляет сумму денежной компенсации с учетом этого размера, при условии, что он не ниже установленного статьей 236 Кодекса. 

Начисление процентов в связи с несвоевременной выплатой заработной платы не исключает права работника на индексацию сумм задержанной заработной платы в связи с их обесцениванием вследствие инфляционных процессов.

56. При рассмотрении дела по иску работника, трудовые отношения с которым не прекращены, о взыскании начисленной, но невыплаченной заработной платы надлежит учитывать, что заявление работодателя о пропуске работником срока на обращение в суд само по себе не может служить основанием для отказа в удовлетворении требования, поскольку в указанном случае срок на обращение в суд не пропущен, так как нарушение носит длящийся характер и обязанность работодателя по своевременной и в полном объеме выплате работнику заработной платы, а тем более задержанных сумм, сохраняется в течение всего периода действия трудового договора. 

57. При разрешении споров, связанных с несвоевременной выплатой заработной платы, судам следует иметь в виду, что в силу статьи 142 Кодекса работник имеет право на приостановление работы (за исключением случаев, перечисленных в части второй статьи 142 ТК РФ), при условии, что задержка выплаты заработной платы составила более 15 дней и работник в письменной форме известил работодателя о приостановлении работы. При этом необходимо учитывать, что исходя из названной нормы приостановление работы допускается не только в случае, когда задержка выплаты заработной платы на срок более 15 дней произошла по вине работодателя, но и при отсутствии таковой.

58. Разрешая споры, возникшие в связи с предоставлением работникам ежегодных дополнительных отпусков, необходимо учитывать, что право на такие отпуска имеют работники, перечисленные в части первой статьи 116 Кодекса, а также другие категории работников в случаях, предусмотренных Трудовым кодексом РФ и иными федеральными законами, коллективными договорами или локальными нормативными актами (статья 116 ТК РФ).

При этом следует иметь в виду, что в силу статей 5 и 8 Кодекса положения коллективных договоров или соглашений, а также локальных нормативных актов, регулирующие условия и порядок предоставления ежегодных дополнительных отпусков, ухудшающие по сравнению с законодательством о дополнительных отпусках положение работников (например, установление меньшей, чем в соответствующем законодательном акте продолжительности дополнительного отпуска), не могут применяться судом.

59. Исходя из положений части 3 статьи 17, части 3 статьи 55 Конституции РФ, а также части третьей статьи 413 Кодекса забастовка, право на которую гарантировано Конституцией РФ (часть 4 статьи 37), может быть признана незаконной, если в ходе судебного разбирательства будет установлено, что имелись ограничения для реализации права на забастовку, установленные федеральным законом (например, она проведена в нарушение части первой статьи 413 Кодекса, предусматривающей случаи, когда забастовка не допускается), либо она была объявлена с нарушением сроков, процедур и требований, установленных Кодексом, в частности не были проведены примирительные процедуры до объявления забастовки (статьи 401 – 404 ТК РФ); решение о проведении забастовки принято в отсутствие необходимого кворума (часть третья статьи 410 ТК РФ); либо за это решение проголосовало менее половины работников, присутствующих на собрании (конференции), или за его утверждение (при невозможности проведения собрания, созыва конференции) представительный орган работников собрал недостаточное количество подписей работников (часть пятая статьи 410 ТК РФ); не был обеспечен минимум необходимых работ (услуг), выполняемых в период проведения забастовки работниками организаций (филиалов, представительств или иных обособленных структурных подразделений), индивидуальных предпринимателей, деятельность которых связана с безопасностью людей, обеспечением их здоровья и жизненно важных интересов общества (части третья – восьмая статьи 412 ТК РФ); работодатель не был предупрежден в письменной форме не позднее чем за десять календарных дней о начале предстоящей забастовки (часть восьмая статьи 410 ТК РФ).

Вынесение судами решений по трудовым спорам

60. Работник, уволенный без законного основания или с нарушением установленного порядка увольнения, подлежит восстановлению на прежней работе. При невозможности восстановления его на прежней работе вследствие ликвидации организации суд признает увольнение незаконным, обязывает ликвидационную комиссию или орган, принявший решение о ликвидации организации, выплатить ему средний заработок за все время вынужденного прогула. Одновременно суд признает работника уволенным по пункту 1 части первой статьи 81 ТК РФ в связи с ликвидацией организации. 

Если работник, с которым заключен срочный трудовой договор, был незаконно уволен с работы до истечения срока договора, суд восстанавливает работника на прежней работе, а если на время рассмотрения спора судом срок трудового договора уже истек, – признает увольнение незаконным, изменяет дату увольнения и формулировку основания увольнения на увольнение по истечении срока трудового договора. 

По заявлению работника, увольнение которого признано незаконным, суд может ограничиться вынесением решения о взыскании в его пользу среднего заработка за время вынужденного прогула и об изменении формулировки основания увольнения на увольнение по собственному желанию (части третья и четвертая статьи 394 ТК РФ).

61. Если при разрешении спора о восстановлении на работе суд признает, что работодатель имел основание для расторжения трудового договора, но в приказе указал неправильную либо не соответствующую закону формулировку основания и (или) причины увольнения, суд в силу части пятой статьи 394 Кодекса обязан изменить ее и указать в решении причину и основание увольнения в точном соответствии с формулировкой Кодекса или иного федерального закона со ссылкой на соответствующие статью, часть статьи, пункт статьи Кодекса или иного федерального закона, исходя из фактических обстоятельств, послуживших основанием для увольнения. 

В случае доказанности того, что неправильная формулировка основания и (или) причины увольнения препятствовала поступлению работника на другую работу, суд в соответствии с частью восьмой статьи 394 Кодекса взыскивает в его пользу средний заработок за все время вынужденного прогула. 

62. Средний заработок для оплаты времени вынужденного прогула определяется в порядке, предусмотренном статьей 139 ТК РФ.

Поскольку Кодекс (статья 139) установил единый порядок исчисления средней заработной платы для всех случаев определения ее размера, в таком же порядке следует определять средний заработок при взыскании денежных сумм за время вынужденного прогула, вызванного задержкой выдачи уволенному работнику трудовой книжки (статья 234 ТК РФ), при вынужденном прогуле в связи с неправильной формулировкой причины увольнения (часть восьмая статьи 394 ТК РФ), при задержке исполнения решения суда о восстановлении на работе (статья 396 ТК РФ).

При этом необходимо иметь в виду, что особенности порядка исчисления средней заработной платы, установленного статьей 139 Кодекса, определяются Правительством Российской Федерации с учетом мнения Российской трехсторонней комиссии по регулированию социально-трудовых отношений (часть седьмая статьи 139 ТК РФ).

При взыскании среднего заработка в пользу работника, восстановленного на прежней работе, или в случае признания его увольнения незаконным выплаченное ему выходное пособие подлежит зачету. Однако при определении размера оплаты времени вынужденного прогула средний заработок, взыскиваемый в пользу работника за это время, не подлежит уменьшению на суммы заработной платы, полученной у другого работодателя, независимо от того, работал у него работник на день увольнения или нет, пособия по временной нетрудоспособности, выплаченные истцу в пределах срока оплачиваемого прогула, а также пособия по безработице, которое он получал в период вынужденного прогула, поскольку указанные выплаты действующим законодательством не отнесены к числу выплат, подлежащих зачету при определении размера оплаты времени вынужденного прогула. 

63. В соответствии с частью четвертой статьи 3 и частью девятой статьи 394 Кодекса суд вправе удовлетворить требование лица, подвергшегося дискриминации в сфере труда, а также требование работника, уволенного без законного основания или с нарушением установленного порядка увольнения либо незаконно переведенного на другую работу, о компенсации морального вреда.

Учитывая, что Кодекс не содержит каких-либо ограничений для компенсации морального вреда и в иных случаях нарушения трудовых прав работников, суд в силу статей 21 (абзац четырнадцатый части первой) и 237 Кодекса вправе удовлетворить требование работника о компенсации морального вреда, причиненного ему любыми неправомерными действиями или бездействием работодателя, в том числе и при нарушении его имущественных прав (например, при задержке выплаты заработной платы).

В соответствии со статьей 237 Кодекса компенсация морального вреда возмещается в денежной форме в размере, определяемом по соглашению работника и работодателя, а в случае спора факт причинения работнику морального вреда и размер компенсации определяются судом независимо от подлежащего возмещению имущественного ущерба.

Размер компенсации морального вреда определяется судом исходя из конкретных обстоятельств каждого дела, с учетом объема и характера причиненных работнику нравственных или физических страданий, степени вины работодателя, иных заслуживающих внимания обстоятельств, а также требований разумности и справедливости. 

64. В связи с принятием настоящего постановления:

а) признать утратившими силу постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации:

от 21 марта 1978 г. № 3 «О вопросах, возникших в судебной практике при применении ст. 214 Кодекса законов о труде Российской Федерации» с изменениями и дополнениями, внесенными постановлениями Пленума от 20 декабря 1983 г. № 11 и от 23 августа 1988 г. № 9, в редакции постановления Пленума от 21 декабря 1993 г. № 11;

от 22 декабря 1992 г. № 16 «О некоторых вопросах применения судами Российской Федерации законодательства при разрешении трудовых споров» в редакции постановлений Пленума от 21 декабря 1993 г. № 11 и от 25 октября 1996 г. №10, с изменениями и дополнениями, внесенными постановлениями Пленума от 15 января 1998 г. №1 и от 21 ноября 2000 г. № 32;

б) постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации, содержащие разъяснения по применению трудового законодательства, подлежат применению в той части, в которой они не противоречат Трудовому кодексу Российской Федерации.» 

Председатель Верховного Суда

Российской Федерации В.М. Лебедев

Секретарь Пленума, судья

Верховного Суда

Российской Федерации В.В. Демидов

Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации 
№ 64 от 28 декабря 2006 г. 
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О практике применения судами уголовного законодательства об ответственности за налоговые преступления

В целях обеспечения правильного и единообразного применения судами уголовного законодательства об ответственности за уклонение от уплаты налогов и сборов, неисполнение налоговым агентом обязанностей по их исчислению, удержанию или перечислению в соответствующий бюджет (внебюджетный фонд), а также за сокрытие налогоплательщиком денежных средств либо имущества, необходимых для взыскания недоимки (статьи 198, 199, 1991, 1992 УК РФ) Пленум Верховного Суда Российской Федерации постановляет дать судам следующие разъяснения:

1. Обратить внимание судов на то, что общественная опасность уклонения от уплаты налогов и сборов, то есть умышленное невыполнение конституционной обязанности каждого платить законно установленные налоги и сборы, заключается в непоступлении денежных средств в бюджетную систему Российской Федерации.

Под налогом понимается обязательный, индивидуально безвозмездный платеж, взимаемый с организаций и физических лиц в форме отчуждения принадлежащих им на праве собственности, хозяйственного ведения или оперативного управления денежных средств в целях финансового обеспечения деятельности государства и (или) муниципальных образований (пункт 1 статьи 8 Налогового кодекса Российской Федерации – далее НК РФ).

Под сбором (пункт 2 статьи 8 НК РФ) понимается установленный налоговым законодательством обязательный взнос, взимаемый с организаций и физических лиц, уплата которого является одним из условий совершения в отношении плательщиков сборов государственными органами, органами местного самоуправления, иными уполномоченными органами и должностными лицами юридически значимых действий, включая предоставление определенных прав или выдачу разрешений (лицензий).

В Российской Федерации установлены следующие виды налогов и сборов: федеральные налоги и сборы, налоги субъектов Российской Федерации (региональные налоги) и местные налоги (статьи 12, 13, 14 и 15 НК РФ), а также специальные налоговые режимы (статья 18 НК РФ). При этом ответственность по статье 198 УК РФ или по статье 199 УК РФ наступает в случае уклонения от уплаты как федеральных налогов и сборов, так и налогов субъектов Российской Федерации и местных налогов.

2. В соответствии с пунктом 5 статьи 3 НК РФ ни на кого не может быть возложена обязанность уплачивать налоги и сборы, а также иные взносы и платежи, обладающие установленными Налоговым кодексом Российской Федерации признаками налогов или сборов, которые им не предусмотрены, либо установленные в ином порядке, чем определено данным Кодексом. Исходя из этого статьи 198-1992 УК РФ предусматривают уголовную ответственность в отношении налогов и сборов, уплата которых предусмотрена статьями 13, 14, 15 и 18 НК РФ и соответствующими главами части второй НК РФ. При этом следует иметь в виду, что в соответствии с пунктом 7 статьи 12 НК РФ устанавливаются специальные налоговые режимы, которые могут предусматривать федеральные налоги, не указанные в статье 13 НК РФ.

3. Под уклонением от уплаты налогов и (или) сборов, ответственность за которое предусмотрена статьями 198 и 199 УК РФ, следует понимать умышленные деяния, направленные на их неуплату в крупном или особо крупном размере и повлекшие полное или частичное непоступление соответствующих налогов и сборов в бюджетную систему Российской Федерации.

Способами уклонения от уплаты налогов и (или) сборов могут быть как действия в виде умышленного включения в налоговую декларацию или иные документы, представление которых в соответствии с законодательством Российской Федерации о налогах и сборах является обязательным, заведомо ложных сведений, так и бездействие, выражающееся в умышленном непредставлении налоговой декларации или иных указанных документов. 

Исходя из того, что в соответствии с положениями налогового законодательства срок представления налоговой декларации и сроки уплаты налога (сбора) могут не совпадать, моментом окончания преступления, предусмотренного статьей 198 или статьей 199 УК РФ, следует считать фактическую неуплату налогов (сборов) в срок, установленный налоговым законодательством.

4. Налоговая декларация – это письменное заявление налогоплательщика о полученных доходах и произведенных расходах, источниках доходов, налоговых льготах и исчисленной сумме налога, а также о других данных, связанных с исчислением и уплатой налога. Налоговая декларация представляется каждым налогоплательщиком по каждому налогу, подлежащему уплате этим налогоплательщиком, если иное не предусмотрено законодательством о налогах и сборах, в установленной форме, в порядке и в сроки, установленные этим законодательством (пункты 2, 6 и 7 статьи 80 НК РФ).

5. Под иными документами, указанными в статьях 198 и 199 УК РФ, следует понимать любые предусмотренные Налоговым кодексом Российской Федерации и принятыми в соответствии с ним федеральными законами документы, служащие основанием для исчисления и уплаты налогов и (или) сборов. К таким документам, в частности, относятся: выписки из книги продаж, из книги учета доходов и расходов хозяйственных операций, копия журнала полученных и выставленных счетов-фактур (статья 145 НК РФ), расчеты по авансовым платежам и расчетные ведомости (статьи 243 и 398 НК РФ), справки о суммах уплаченного налога (статья 244 НК РФ), годовые отчеты (статья 307 НК РФ), документы, подтверждающие право на налоговые льготы.

6. Субъектом преступления, предусмотренного статьей 198 УК РФ, является достигшее шестнадцатилетнего возраста физическое лицо (гражданин Российской Федерации, иностранный гражданин, лицо без гражданства), на которое в соответствии с законодательством о налогах и сборах возложена обязанность по исчислению и уплате в соответствующий бюджет налогов и (или) сборов, а также по представлению в налоговые органы налоговой декларации и иных документов, необходимых для осуществления налогового контроля, представление которых в соответствии с законодательством Российской Федерации о налогах и сборах является обязательным. В частности, в силу статьи 11 НК РФ им может быть индивидуальный предприниматель, зарегистрированный в установленном порядке и осуществляющий предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, а также частный нотариус, адвокат, учредивший адвокатский кабинет.

Субъектом преступления, ответственность за которое предусмотрена статьей 198 УК РФ, может быть и иное физическое лицо, осуществляющее представительство в совершении действий, регулируемых законодательством о налогах и сборах, поскольку в соответствии со статьями 26, 27 и 29 НК РФ налогоплательщик (плательщик сборов) вправе участвовать в таких отношениях через законного или уполномоченного представителя, если иное не предусмотрено Налоговым кодексом Российской Федерации. 

В тех случаях, когда лицо, фактически осуществляющее свою предпринимательскую деятельность через подставное лицо (например, безработного, который формально был зарегистрирован в качестве индивидуального предпринимателя), уклонялось при этом от уплаты налогов (сборов), его действия следует квалифицировать по статье 198 УК РФ, как исполнителя данного преступления, а действия иного лица, в силу части четвертой статьи 34 УК РФ, – как его пособника при условии, если он сознавал, что участвует в уклонении от уплаты налогов (сборов), и его умыслом охватывалось совершение этого преступления. 

7. К субъектам преступления, предусмотренного статьей 199 УК РФ, могут быть отнесены руководитель организации – налогоплательщика, главный бухгалтер (бухгалтер при отсутствии в штате должности главного бухгалтера), в обязанности которых входит подписание отчетной документации, представляемой в налоговые органы, обеспечение полной и своевременной уплаты налогов и сборов, а равно иные лица, если они были специально уполномочены органом управления организации на совершение таких действий. К числу субъектов данного преступления могут относиться также лица, фактически выполнявшие обязанности руководителя или главного бухгалтера (бухгалтера). Содеянное надлежит квалифицировать по пункту «а» части второй статьи 199 УК РФ, если указанные лица заранее договорились о совместном совершении действий, направленных на уклонение от уплаты налогов и (или) сборов с организации- налогоплательщика.

Иные служащие организации-налогоплательщика (организации-плательщика сборов), оформляющие, например, первичные документы бухгалтерского учета, могут быть при наличии к тому оснований привлечены к уголовной ответственности по соответствующей части статьи 199 УК РФ как пособники данного преступления (часть пятая статьи 33 УК РФ), умышленно содействовавшие его совершению.

Лицо, организовавшее совершение преступления, предусмотренного статьей 199 УК РФ, либо склонившее к его совершению руководителя, главного бухгалтера (бухгалтера) организации – налогоплательщика или иных сотрудников этой организации, а равно содействовавшее совершению преступления советами, указаниями и т.п., несет ответственность в зависимости от содеянного им как организатор, подстрекатель либо пособник по соответствующей части статьи 33 УК РФ и соответствующей части статьи 199 УК РФ. 

8. Уклонение от уплаты налогов и (или) сборов возможно только с прямым умыслом с целью полной или частичной их неуплаты. При этом судам следует иметь в виду, что при решении вопроса о наличии у лица умысла надлежит учитывать обстоятельства, указанные в статье 111 НК РФ, исключающие вину в налоговом правонарушении.

9. Под включением в налоговую декларацию или в иные документы, представление которых в соответствии с законодательством Российской Федерации о налогах и сборах является обязательным, заведомо ложных сведений следует понимать умышленное указание в них любых не соответствующих действительности данных об объекте налогообложения, расчете налоговой базы, наличии налоговых льгот или вычетов и любой иной информации, влияющей на правильное исчисление и уплату налогов и сборов.

Включение в налоговую декларацию или иные обязательные для представления документы заведомо ложных сведений может выражаться в умышленном неотражении в них данных о доходах из определенных источников, объектов налогообложения, в уменьшении действительного размера дохода, искажении размеров произведенных расходов, которые учитываются при исчислении налогов (например, расходы, вычитаемые при определении совокупного налогооблагаемого дохода). К заведомо ложным сведениям могут быть также отнесены не соответствующие действительности данные о времени (периоде) понесенных расходов, полученных доходов, искажение в расчетах физических показателей, характеризующих определенный вид деятельности, при уплате единого налога на вмененный доход и т.п.

В тех случаях, когда лицо в целях уклонения от уплаты налогов и (или) сборов осуществляет подделку официальных документов организации, предоставляющих права или освобождающих от обязанностей, а также штампов, печатей, бланков, содеянное им при наличии к тому оснований влечет уголовную ответственность по совокупности преступлений, предусмотренных статьей 198 или статьей 199 и статьей 327 УК РФ.

10. К организациям, указанным в статье 199 УК РФ, относятся все перечисленные в статье 11 НК РФ организации: юридические лица, образованные в соответствии с законодательством Российской Федерации, а также иностранные юридические лица, компании и другие корпоративные образования, обладающие гражданской правоспособностью, либо созданные в соответствии с законодательством иностранных государств международные организации, их филиалы и представительства, расположенные на территории Российской Федерации.

11. Разъяснить судам, что обязательным признаком составов преступлений, предусмотренных статьями 198 и 199 УК РФ, является крупный или особо крупный размер неуплаченных налогов и (или) сборов, определяемый согласно примечаниям к статьям 198 и 199 УК РФ. При этом крупный или особо крупный размер неуплаченных налогов и (или) сборов определяется за период в пределах трех финансовых лет подряд.

По смыслу закона ответственность за преступление, предусмотренное статьей 198 УК РФ либо статьей 199 УК РФ, может наступить при наличии к тому оснований и за отдельный налоговый период, установленный Налоговым кодексом Российской Федерации (например, за календарный год или иной период применительно к отдельным налогам, по окончании которого определяется налоговая база и исчисляется сумма налога, подлежащая уплате), если уклонение от уплаты одного или нескольких налогов (сборов) составило крупный или особо крупный размер и истекли установленные налоговым законодательством сроки их уплаты.

12. При исчислении крупного или особо крупного размера уклонения от уплаты налогов и (или) сборов, надлежит складывать как сумму налогов (в том числе по каждому их виду), так и сумму сборов, которые не были уплачены за период в пределах трех финансовых лет подряд. При этом следует учитывать лишь суммы тех налогов и (или) сборов, которые не были уплачены в бюджеты различных уровней по истечении налоговых периодов по видам налогов и (или) сборов в соответствии с Налоговым кодексом Российской Федерации. Крупный (особо крупный) размер неуплаченных налогов и (или) сборов исчисляется за период в пределах трех финансовых лет подряд и в тех случаях, когда сроки их уплаты выходят за пределы данного трехлетнего периода и они истекли. 

Конкретная сумма неуплаченных налогов и (или) сборов (как обязательный признак состава преступления) должна быть рассчитана исходя из примечания к статье 198 УК РФ или из примечания к статье 199 УК РФ. Исчисляя долю неуплаченных налогов и (или) сборов (свыше 10% или свыше 20%), необходимо исходить из суммы всех налогов и (или) сборов, подлежащих уплате за период в пределах трех финансовых лет подряд, если такая сумма составила: по статье 198 УК РФ – соответственно более ста тысяч рублей и более пятисот тысяч рублей, по статье 199 УК РФ – соответственно более пятисот тысяч рублей и более двух миллионов пятисот тысяч рублей. Выявленная сумма неуплаченных налогов (сборов) должна включаться в общую сумму налогов (сборов), подлежащих уплате.

Порядок определения неуплаченной доли налогов (сборов) не относится к случаям, когда крупный или особо крупный размер составляет более трехсот тысяч рублей или более одного миллиона пятисот тысяч рублей для соответствующих частей статьи 198 УК РФ и соответственно более одного миллиона пятисот тысяч рублей или семи миллионов пятисот тысяч рублей для соответствующих частей статьи 199 УК РФ. 

Правило исчисления размера неуплаченных налогов и (или) сборов по признаку доли от суммы подлежащих к уплате налогов и (или) сборов за период в пределах трех финансовых лет подряд может применяться к случаям, когда неуплата налогов или сборов перечисленными в статьях 198 и 199 УК РФ способами имела место после вступления в силу Федерального закона от 8 декабря 2003 года № 162-ФЗ с учетом требований, изложенных в статье 10 УК РФ.

13. В тех случаях, когда лицо осуществляет юридическое или фактическое руководство несколькими организациями и при этом в каждой из них уклоняется от уплаты налогов и (или) сборов, то его действия при наличии к тому оснований надлежит квалифицировать по совокупности нескольких преступлений, предусмотренных соответствующими частями статьи 199 УК РФ.

14. Если налогоплательщик не представил налоговую декларацию или иные документы, представление которых в соответствии с законодательством Российской Федерации о налогах и сборах является обязательным (статья 23 НК РФ), либо включил в налоговую декларацию или в эти документы заведомо ложные сведения, в том числе в случаях подачи в налоговый орган заявления о дополнении и изменении налоговой декларации после истечения срока ее подачи, но затем до истечения срока уплаты налога и (или) сбора сумму обязательного взноса уплатил (пункт 4 статьи 81 НК РФ), добровольно и окончательно отказавшись от доведения преступления до конца (часть вторая статьи 31 УК РФ), то в его действиях состав преступления, предусмотренный статьей 198 или статьей 199 УК РФ, отсутствует.

15. Обратить внимание судов на то, что в соответствии со статьей 5 НК РФ акты законодательства о налогах и сборах, устанавливающие новые налоги и (или) сборы, повышающие налоговые ставки, размеры сборов или иным образом ухудшающие положение налогоплательщиков или плательщиков сборов, а также иных участников этих отношений, обратной силы не имеют. 

При расчете размера налога и (или) сбора, образованного в результате уклонения от их уплаты, суды должны принимать во внимание только те налоги, сборы, налоговые ставки и их размеры, которые были установлены законодательством для конкретного налогового периода. В случаях, когда актом законодательства были отменены налоги или сборы либо снижены размеры ставок налогов (сборов), расчет должен производиться с учетом этого нового обстоятельства, если соответствующему акту придана обратная сила (пункт 4 статьи 5 НК РФ).

16. Согласно статье 24 НК РФ налоговыми агентами признаются лица, на которых в соответствии с налоговым законодательством возложена обязанность по исчислению, удержанию у налогоплательщика и перечислению в соответствующий бюджет (внебюджетный фонд) налогов. Такие обязанности могут быть возложены только на те организации и на тех физических лиц, которые являются источниками выплаты доходов, подлежащих обложению налогами (например, на добавленную стоимость (статья 161 НК РФ), на доходы физических лиц (статья 226 НК РФ), на прибыль (статья 286 НК РФ).

17. Субъектом преступления, предусмотренного статьей 1991 УК РФ, может быть физическое лицо, имеющее статус индивидуального предпринимателя, а также лицо, на которое в соответствии с его должностным или служебным положением возложена обязанность по исчислению, удержанию или перечислению налогов (руководитель или главный (старший) бухгалтер организации, иной сотрудник организации, специально уполномоченный на совершение таких действий, либо лицо, фактически выполняющее обязанности руководителя или главного (старшего) бухгалтера).

Преступление, предусмотренное статьей 1991 УК РФ, является оконченным с момента неперечисления налоговым агентом в личных интересах в порядке и сроки, установленные налоговым законодательством (пункт 3 статьи 24 НК РФ), в соответствующий бюджет (внебюджетный фонд) сумм налогов и (или) сборов в крупном или особо крупном размере, которые он должен был исчислить и удержать у налогоплательщика.

Личный интерес как мотив преступления, может выражаться в стремлении извлечь выгоду имущественного, а также неимущественного характера, обусловленную такими побуждениями, как карьеризм, протекционизм, семейственность, желание приукрасить действительное положение, получить взаимную услугу, заручиться поддержкой в решении какого-либо вопроса и т.п. В силу этого неисполнение налоговым агентом обязанностей по правильному и своевременному исчислению, удержанию и перечислению в бюджеты (внебюджетные фонды) соответствующих налогов, предусмотренных законодательством Российской Федерации о налогах и сборах, не связанное с личными интересами, состава преступления, предусмотренного статьей 1991 УК РФ, не образует и в тех случаях, когда такие действия были совершены им в крупном или особо крупном размере.
Если действия налогового агента, нарушающие налоговое законодательство по исчислению, удержанию или перечислению налогов и (или) сборов в соответствующий бюджет (внебюджетный фонд), совершены из корыстных побуждений и связаны с незаконным изъятием денежных средств и другого имущества в свою пользу или в пользу других лиц, содеянное следует при наличии к тому оснований дополнительно квалифицировать как хищение чужого имущества.

При определении крупного (особо крупного) размера неисполнения налоговым агентом обязанностей, перечисленных в статье 1991 УК РФ, суды должны руководствоваться правилами, содержащимися в примечании к статье 199 УК РФ, и исчислять его, исходя из сумм тех налогов (сборов), которые подлежат перечислению в бюджет (внебюджетные фонды) самим налоговым агентом.

18. В том случае, когда лицо в личных интересах не исполняет обязанности налогового агента по исчислению, удержанию или перечислению налогов и одновременно уклоняется от уплаты налогов с физического лица или организации в крупном или особо крупном размере, содеянное им при наличии к тому оснований надлежит квалифицировать по совокупности преступлений, предусмотренных статьей 1991 УК РФ и соответственно статьей 198 УК РФ или статьей 199 УК РФ. Если названное лицо совершает также действия по сокрытию денежных средств либо имущества организации или индивидуального предпринимателя, за счет которых должно производиться взыскание недоимки по налогам и (или) сборам, содеянное им подлежит при наличии к тому оснований дополнительной квалификации по статье 1992 УК РФ.

19. В соответствии с законом субъектом преступления, предусмотренного статьей 1992 УК РФ, может быть физическое лицо, имеющее статус индивидуального предпринимателя, собственник имущества организации, руководитель организации либо лицо, выполняющее управленческие функции в этой организации, связанные с распоряжением ее имуществом.

Исходя из смысла статей 48, 50, 113-115, 294-300 ГК РФ и Федерального закона от 14 ноября 2002 года № 161-ФЗ «О государственных и муниципальных унитарных предприятиях», права собственника имущества юридических лиц (организаций), в рамках их компетенции, установленной актами, определяющими статус этих органов, вправе осуществлять руководители органов государственной власти Российской Федерации и субъекта Российской Федерации, руководители органов местного самоуправления, а также юридические лица и граждане (пункт 3 статьи 125 ГК РФ).

В соответствии со статьей 120 ГК РФ, статьей 9 Федерального закона от 12 января 1996 года № 7-ФЗ «О некоммерческих организациях» и статьями 11 и 39 Закона Российской Федерации от 10 июля 1992 года № 3266-1 «Об образовании» собственниками имущества учреждения могут быть физические лица. В этом случае они также могут быть при наличии к тому оснований субъектами преступления, предусмотренного статьей 1992 УК РФ.

20. Преступление, предусмотренное статьей 1992 УК РФ, заключается в сокрытии денежных средств либо имущества, за счет которых в порядке, предусмотренном законодательством Российской Федерации о налогах и сборах, должно быть произведено взыскание недоимки.

Недоимкой является сумма налога или сумма сбора, не уплаченная в установленный законодательством о налогах и сборах срок (пункт 2 статьи 11 НК РФ).

Под сокрытием денежных средств либо имущества организации или индивидуального предпринимателя, за счет которых должно производиться взыскание налогов и (или) сборов (статья 1992 УК РФ), следует понимать деяние, направленное на воспрепятствование принудительному взысканию недоимки по налогам и сборам в крупном размере.

В соответствии с налоговым законодательством под денежными средствами и имуществом организации или индивидуального предпринимателя, за счет которых в установленном порядке должно производиться взыскание недоимки по налогам и (или) сборам, понимаются денежные средства налогоплательщика (плательщика сборов) на счетах в банках, их наличные денежные средства, а также иное имущество, перечисленное в статьях 47 и 48 НК РФ.

Исходя из примечания к статье 169 УК РФ, под крупным размером следует понимать стоимость сокрытого имущества в сумме, которая необходима для погашения задолженности, превышающей двести пятьдесят тысяч рублей. Состав преступления, предусмотренный статьей 1992 УК РФ, наличествует и в том случае, когда размер задолженности превышает стоимость имущества, сокрытого в крупном размере с целью воспрепятствовать дальнейшему принудительному взысканию недоимки. 

При этом следует иметь в виду, что уголовная ответственность по статье 1992 УК РФ может наступить после истечения срока, установленного в полученном требовании об уплате налога и (или) сбора (статья 69 НК РФ).

21. При решении вопроса о том, совершено ли сокрытие денежных средств либо имущества организации или индивидуального предпринимателя, за счет которых должно производиться взыскание налогов и (или) сборов, в крупном размере, судам следует иметь в виду, что взысканные или подлежащие взысканию пени и штрафы в сумму недоимок не включаются.

Если лицо, виновное в уклонении от уплаты налогов и (или) сборов в крупном или особо крупном размере, осуществляет сокрытие денежных средств или имущества организации либо индивидуального предпринимателя в крупном размере, за счет которых в установленном порядке должно производиться взыскание недоимки по налогам и (или) сборам, содеянное им подлежит дополнительной квалификации по статье 1992 УК РФ.

В тех случаях, когда лицо совершает в крупном размере сокрытие денежных средств либо имущества, за счет которых в порядке, предусмотренном законодательством о налогах и сборах, должно быть произведено взыскание недоимки по налогам и (или) сборам, и предметом сокрытия выступают денежные средства либо имущество, в отношении которых применены способы обеспечения исполнения обязанности по уплате налогов или сборов в виде приостановления операций по счетам (статья 76 НК РФ) и (или) ареста имущества (статья 77 НК РФ), содеянное полностью охватывается составом преступления, предусмотренным статьей 1992 УК РФ. 

При этом умышленные действия служащего кредитной организации, осуществившего банковские операции с находящимися на счетах денежными средствами (вкладами), на которые наложен арест, при наличии к тому оснований подлежат квалификации по части 1 статьи 312 УК РФ.

Сокрытие физическим лицом (независимо от того, является ли оно индивидуальным предпринимателем) имущества, предназначенного для повседневного личного пользования данным лицом или членами его семьи (пункт 7 статьи 48 НК РФ, статья 446 ГПК РФ), состава преступления, предусмотренного статьей 1992 УК РФ, не образует.

22. Действия должностных лиц органов государственной власти и органов местного самоуправления, умышленно содействовавших совершению преступлений, предусмотренных статьями 198, 199, 1991 и 1992 УК РФ, надлежит квалифицировать как соучастие в совершении указанных преступлений, а если при этом они действовали из корыстной или иной личной заинтересованности, то и по соответствующим статьям Уголовного кодекса Российской Федерации, предусматривающим ответственность за совершение преступлений против интересов государственной службы и службы в органах местного самоуправления (статьи 285, 292 УК РФ).

23. Судам надлежит иметь в виду, что доказательствами, подтверждающими наличие или отсутствие в содеянном признаков составов преступлений, предусмотренных статьями 198, 199, 1991 и 1992 УК РФ, могут быть налоговые декларации, другие необходимые для исчисления и уплаты налогов и (или) сборов документы, акты проверок исполнения законодательства о налогах и сборах, иные формы проведения налогового контроля органами, уполномоченными на это законодательством, а также заключение эксперта, материалы проверок исполнения законодательства о налогах и сборах иных органов.

При рассмотрении уголовных дел о налоговых преступлениях судам необходимо учитывать вступившие в законную силу решения арбитражных судов, судов общей юрисдикции, а также другие решения, постановленные в порядке гражданского судопроизводства, имеющие значение по делу. Такие решения подлежат оценке в совокупности с иными собранными доказательствами по правилам статьи 88 УПК РФ.

В целях наиболее полного и всестороннего выяснения всех обстоятельств, связанных с этими преступлениями, суды могут привлекать к участию в судебном разбирательстве специалистов, а в необходимых случаях проводить соответствующие экспертизы.

24. В соответствии со статьей 309 УПК РФ судам надлежит учитывать, что в приговорах по делам о преступлениях, предусмотренных статьями 198, 199, 1991 и 1992 УК РФ, должно содержаться решение по предъявленному гражданскому иску. Истцами по данному гражданскому иску могут выступать налоговые органы (подпункт 16 пункта 1 статьи 31 НК РФ) или органы прокуратуры (часть третья статьи 44 УПК РФ), а в качестве гражданского ответчика может быть привлечено физическое или юридическое лицо, которое в соответствии с законодательством (статьи 1064 и 1068 ГК РФ) несет ответственность за вред, причиненный преступлением (статья 54 УПК РФ).

При этом судам необходимо учитывать, что по уголовным делам об уклонении от уплаты налогов и (или) сборов не подлежит удовлетворению гражданский иск в части взыскания с виновного штрафа, поскольку в соответствии с пунктом 3 статьи 108 НК РФ предусмотренная данным Кодексом ответственность (в виде штрафа) за деяние, совершенное физическим лицом, наступает в том случае, если это деяние не содержит признаков состава преступления, предусмотренного уголовным законодательством Российской Федерации.

Приняв решение об удовлетворении гражданского иска, суд должен указать в приговоре размер подлежащей взысканию денежной суммы и в зависимости от вида неуплаченного налога – наименование бюджета (федеральный, региональный, местный) или государственного внебюджетного фонда, в доход которого указанная сумма подлежит взысканию.

25. Рекомендовать судам исходя из положений главы 34 УПК РФ по поступившим уголовным делам о преступлениях, предусмотренных статьями 198, 199, 1991 и 1992 УК РФ, исследовать, содержатся ли в постановлении о привлечении в качестве обвиняемого, обвинительном заключении данные о том, какие конкретно нормы законодательства о налогах и сборах, действовавшего на момент совершения преступления, нарушены обвиняемым, а также сроки уплаты конкретного налога и (или) сбора.

Если в обвинительном заключении отсутствуют указанные и другие данные, что исключает возможность постановления судом приговора или вынесения иного решения на основе данного заключения, судья в силу статьи 237 УПК РФ по ходатайству стороны или по собственной инициативе должен решить вопрос о возвращении дела прокурору для устранения препятствий к его рассмотрению.

26. В связи с принятием настоящего постановления признать утратившим силу постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 4 июля 1997 г. № 8 «О некоторых вопросах применения судами Российской Федерации уголовного законодательства об ответственности за уклонение от уплаты налогов».

Председатель Верховного Суда

Российской Федерации В.М. Лебедев

Секретарь Пленума, судья

Верховного Суда 

Российской Федерации В.В. Демидов

ПОЗДРАВЛЯЕМ АДВОКАТОВ, ОТМЕТИВШИХ ЮБИЛЕЙНЫЕ ДАТЫ  СО ДНЯ РОЖДЕНИЯ   В ФЕВРАЛЕ 2007 ГОДА!
Заблоцкую 
Ирину Константиновну – адвоката Ленинской коллегии адвокатов г. Красноярска;
Кардополова 
Константина Юрьевича – адвоката Свердловской коллегии адвокатов г.Красноярска;
Клубову 
Любовь Степановну – адвоката Центральной Красноярской краевой коллегии адвокатов;

Кузнецова 
Сергея Александровича – адвоката ЗРК «Адвокат»;

Мальтова  
Сергея Николаевича – президента Адвокатской палаты Красноярского края, адвоката АБ «Мальтов и партнеры», 
Орыщенко 

Виктора Федоровича –адвоката, осуществляющего профессиональную деятельность в адвокатском кабинете в п. Мотыгино;

Фролову 
Нину Николаевну – адвоката Красноярской краевой коллегии адвокатов;

Щербакова
 Александра Михайловича – адвоката Первой Красноярской краевой коллегии адвокатов;
ПРИМИТЕ НАШИ ИСКРЕННИЕ ПОЖЕЛАНИЯ ДОБРА, СЧАСТЬЯ,
УСПЕХОВ В РАБОТЕ И ЛИЧНОЙ ЖИЗНИ!

П  О  З  Д  Р  А  В  Л  Я  Е  М !


35 лет 

в адвокатуре!

Петраков 

Николай Прокопьевич – адвокат Красноярской краевой коллегии адвокатов.


25 лет

в адвокатуре!

 Нарбут

 Ирина Николаевна - адвокат  коллегии адвокатов Железнодорожного района г.Красноярска;

 Неделина

 Татьяна Александровна – адвокат Свердловской коллегии адвокатов г.Красноярска.

Стась 

Татьяна Михайловна – адвокат коллегии адвокатов «Ачинская».


20 лет 

в адвокатуре!

Шабетник 

Любовь Семеновна – адвокат Кировской коллегии адвокатов            г.Красноярска.

15 лет 

в адвокатуре!

Баранова 

Татьяна Матвеевна –адвокат Красноярской коллегии адвокатов , осуществляющая профессиональную деятельность в п.Балахта;

Резникова 

Ольга Владимировна – адвокат осуществляющая профессиональную деятельность в адвокатском кабинете г.Красноярска


10 лет

в адвокатуре!

Селиванов 

Сергей Викторович – адвокат Кировской коллегии адвокатов г. Красноярска;

Егоров 

Анатолий Сергеевич – адвокат, осуществляющий профессиональную            деятельность в адвокатском кабинете 

                                             С-Енисейска.
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____________________________________________________________

НОВОСТИ

____________________________________________________________

В.Непомнящий.                                     
«От работы надо получать удовольствие».
Новости ФПА РФ:

Страхование адвокатской деятельности:    де-юре и де-факто. 15.01.2007г. 

Президент ФПА РФ получил полномочия на очередной срок.22.01.2007г.

Поправки к закону об адвокатской деятельности будут приняты в ближайшее время. 01.02.2007г.

Генри Резник предложил способ защиты юридического рынка.01.02.2007г.

_____________________________________________________________________

НОВОСТИ АДВОКАТСКОЙ ПАЛАТЫ КРАСНОЯРСКОГО КРАЯ

_____________________________________________________________________

Выписка из протокола заседания Совета Адвокатской палаты Красноярского края № 01/07 от 24.01.2007г.
Материалы  ОТЧЕТНО-ПЕРЕВЫБОРНОЙ КОНФЕРЕНЦИИ. 26.01.2007г.

Анализ деятельности Адвокатской палаты Красноярского края по итогам 2006 года по поступившим заявлениям, жалобам и сообщениям о неправомерных действиях адвокатов, сведения о которых внесены в Реестр адвокатов Красноярского края.

Отчет о работе Адвокатской палаты Красноярского края в области повышения квалификации адвокатов.

Выписка из протокола заседания Совета Адвокатской палаты Красноярского края № 02/07 от 30.01.2007г.
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Обращение президента Адвокатской палаты Красноярского края на частное определение, вынесенное судебной коллегией по уголовным делам 14.12.2006г.

Обращение президента Адвокатской палаты Красноярского края начальнику ГУВД Красноярского края А.В.Горовому

_____________________________________________________________________

СУДЕБНАЯ И АРБИТРАЖНАЯ ПРАКТИКА

_____________________________________________________________________

Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 11.01.2007г. № 1. О применении судами норм главы 48 Уголовно-процессуального кодекса РФ, регламентирующих производство в надзорной инстанции.
Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 11.01.2007г. № 2. О практике назначения судами Российской Федерации уголовного наказания.
Постановление Пленума Верховного Суда РФ от28.12.2006г. № 63. О внесении изменений и дополнений в постановление Пленума ВС РФ от 17.03.2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации».

Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 28.12.2006г.№ 64. О практике применения судами уголовного законодательства об ответственности за налоговые преступления.

_____________________________________________________________________________ 

ПОЗДРАВЛЕНИЯ

_____________________________________________________________________________
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