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Уважаемые коллеги, дорогие друзья!

От имени Совета поздравляю с 75-ти летием со дня образования Красноярской краевой коллегии адвокатов.

За эти годы  коллегия стала эффективным координатором работы 164 адвокатов  и сыграла  заметную роль в становлении Красноярской адвокатуры как одного из важнейших институтов демократического  правового государства. Коллегия способствует формированию и развитию системы оказания  гражданам Красноярья квалифицированной юридической помощи, принимает активное участие в разработке важнейших для адвокатского сообщества решениях, содействует профессиональному развитию и росту.

Сегодня  Коллегия по праву считается одной из авторитетных адвокатских образований Красноярского края, имеющая опыт, сложившиеся традиции, направленные на укрепление корпоративных начал нашего сообщества. Это важнейшая задача, т.к. именно корпоративность является той основой, на которой базируется авторитет адвокатуры в обществе.
Красноярская  Краевая Коллегия адвокатов активно участвовала и участвует в создании условий, при которых соблюдается законность, уважаются и защищаются права и свободы человека и гражданина.

Среди членов Коллегии адвокатов есть люди, которые награждены ведомственными наградами – орденом «За верность адвокатскому долгу», медалью «За заслуги в защите прав и свобод граждан»,  Почетными грамотами ФПА РФ, имеют высокое звание «Почетный адвокат России».

Бронзовой статуэткой «За верность адвокатскому долгу», Почетными грамотами и Благодарственными письмами Адвокатской палаты Красноярского края награждено немало адвокатов коллегии.

Проявлением глубокого уважения к профессиональным заслугам в адвокатуре и весомому вкладу в обеспечение прав и законных интересов граждан РФ и организаций, а также в сфере защиты прав человека является Книга Почета Адвокатской палаты Красноярского края, в которую внесены адвокаты: Гранов Леонид Наумович, Деркач Галина Михайловна, Кепеджи Георгий Николаевич, Кныш Юрий Викторович, Петраков Николай Прокопьевич внесены в Книгу Почета. Началом их профессиональной деятельности являлась именно Красноярская краевая  коллегия адвокатов.

Среди плеяды сегодняшних адвокатов Красноярья немало тех, кто посвятил этой профессии более 30 лет. Адвокаты с высоким профессиональным стажем ответственно и добросовестно относятся к выполнению своих профессиональных обязанностей и соблюдению норм профессиональной этики, являются наставниками и учителями  адвокатов, стажеров, помощников. Есть и молодые адвокаты, кто честно и добросовестно, квалифицированно и принципиально исполняют свои обязанности, активно защищают права, свободы и интересы доверителей всеми незапрещенными законодательством средствами. 

С праздником вас, дорогие коллеги, друзья и партнеры! Крепкого вам здоровья, счастья, мудрости, мужества и выдержки в отстаивании справедливости, успехов в выполнении возложенной на всех нас миссии – защищать законные права и интересы граждан.


Президент Адвокатской палаты                                         С.Н.Мальтов
Корпорация
ВАС ЕЩЕ НЕ ОБЫСКИВАЛИ? БУДЬТЕ ГОТОВЫ!

Обыски в адвокатских образованиях становятся настолько частым явлением, что уже пора обобщать судебную практику по этому вопросу.
В результате очередного процессуального казуса, который произошел со мной и моими коллегами, появился очень качественный процессуальный документ, который можно использовать как образец судебной практики в других судах по аналогичным вопросам.
Началось все в октябре 2008 г., когда не очень грамотный следователь ГСУ при ГУВД по Свердловской области без судебного решения провел обыск в аудиторской  фирме. Постановлением Железнодорожного суда обыск был признан незаконным.
Тогда следователь обратился в Верх-Исетский суд с ходатайством о производстве обыска в аудиторской компании. Эта часть истории не имеет прямого отношения к моей теме, но замечу в скобках, что следователь до сих пор не сумел законным образом обыскать аудиторов. 

Одновременно с ходатайством о производстве обыска у аудиторов следователь подал в Верх-Исетский суд ходатайство о производстве обыска у адвоката Мелихова. Ходатайство он мотивировал примерно так: «28 октября мы провели обыск в аудиторской фирме. Железнодорожным судом обыск был признан незаконным, поскольку проведен без судебного решения. Интересы аудиторской фирмы представлял адвокат Мелихов. Таким образом, Мелихов имеет отношение к аудиторской фирме, что подтверждается ордером адвоката Мелихова (копия прилагается). Прошу разрешения на проведение обыска в адвокатской конторе № 22, в которой состоит адвокат Мелихов».
Судья Верх-Исетского суда Терентьева, увидев, что дело подсудно Железнодорожному суду и что следователь даже не удосужился выяснить, что представляет собой помещение, в котором находится адвокатская контора № 22 и кто там еще может располагаться… тем не менее разрешила производство обыска в помещении по адресу: ул. Луначарского, дом 240, корпус 12, подъезд 2, «в котором могут находиться адвокатская контора № 22, аудиторская фирма, ООО “Магнат”, ООО “ЮФК ”Магнат” и другие организации».
То есть судья, ни на минуту не задумавшись, разрешила обыск в пятиэтажном здании на том основании, что где-то там может находиться адвокат, представивший ордер для участия в следственном действии.
На основании данного постановления был проведен обыск на рабочих местах семи адвокатов. Естественно, все адвокаты подали кассационные жалобы на постановление судьи. Судья Терентьева и здесь ухитрилась продемонстрировать креативный подход к осуществлению правосудия, вернув кассационные жалобы авторам на том основании, что к ним не приложены ордера. Впрочем, руководство областного суда новаторство судьи не поддержало и обязало судью кассационные жалобы принять, не заставляя адвокатов выдумывать документы, подтверждающие, что они в состоянии самостоятельно защищать собственные интересы.
Впоследствии судом второй инстанции постановление судьи Терентьевой было признано незаконным и отменено, судебный материал направлен по подсудности в Железнодорожный суд.
Судья Железнодорожного суда А.Г. Исаков нас также несколько огорчил. Мы заявили ходатайство о нашем участии в судебном заседании на том основании, что, в соответствии со ст. 55 Конституции РФ, ограничение прав и свобод гражданина допустимо только в той мере, в какой это необходимо для обеспечения безопасности государства. Исходя из этой нормы Конституции, законодатель ограничил право на доступ к правосудию лица, у которого планируется проведение обыска, установив, что ходатайство следователя о производстве обыска рассматривается судом в отсутствие указанного лица. Это представляется разумным. Однако мы полагали, что после того, как постановление о производстве обыска отменено и судебный материал направлен на новое рассмотрение, уже ничто не препятствует лицу, в помещении которого планируется обыск, донести до суда свои возражения.
Такая позиция в принципе закреплена в определении Конституционного Суда РФ от 16 декабря 2008 г. № 1076-О-П. Оно касается несколько другого вопроса – права лица, в помещении которого проведен обыск без судебного решения, участвовать в судебном заседании по проверке законности данного действия в порядке ч. 5 ст. 165 УПК РФ. Из этого определения следует, что в соответствии с позицией Европейского суда по правам  человека вмешательство органов исполнительной власти в права отдельных лиц не подлежит судебному контролю по инициативе заинтересованного лица только до тех пор, пока такое вмешательство остается тайным по законным основаниям. Как только тайное становится явным – в действие вступают общие процессуальные правила. Поскольку Конституционный Суд неоднократно указывал, что сформулированное им понимание конституционного смысла той или иной нормы закона подлежит применению во всех однородных правоприменительных ситуациях, то нам казалось, что и в нашем случае мы должны были быть допущены к участию в судебном заседании.
Однако судья решил иначе и пошел по формальному пути, отказав нам в участии в судебном заседании на том основании, что ст. 165 УПК не предусматривает участие в судебном заседании лица, в помещении которого планируется проведение обыска.
Данное постановление судьи мы обжаловали в кассационном порядке, однако впоследствии были вынуждены отозвать кассационные жалобы, так как итоговое постановление судьи по ходатайству следователя оказалось настолько совершенным в юридическом отношении, что мы просто не рискнули ставить его под сомнение обжалованием сопутствующих процессуальных решений.
Дело даже не в том, что суд решил вопрос в нашу пользу и отказал в разрешении на производство обыска. Принципиальность прилагаемого постановления судьи в том, что при его вынесении судья отразил все юридически значимые моменты, которые, в соответствии с практикой Европейского суда по правам человека и определением Конституционного Суда РФ от 8 ноября 2005 г. № 439-О должны учитываться при разрешении такого рода ходатайств следователя, а именно:
– принадлежность помещения, в котором предполагается провести обыск; 

– наличие доказательств, что у владельца данного помещения могут находиться документы или предметы, имеющие значение для дела;
– применительно к адвокатам – конкретные данные о конкретных документах и материалах, которые имеют отношение к расследуемому делу и не входят в адвокатское производство, поскольку, в соответствии с вышеуказанным определением КС № 439-О обыск у адвоката может затрагивать только конкретные обстоятельства и не должен приводить к получению совокупной информации обо всех доверителях данного адвоката. 

Суд также указал, что процессуальным иммунитетом обладает не помещение, занимаемое адвокатским образованием, а конкретный адвокат, и следовательно, вышеизложенные данные должны быть представлены применительно к каждому адвокату, на рабочем месте которого следователь желает провести обыск.
Кроме того, суд также очень справедливо обратил внимание, что все вышеизложенные обстоятельства должны быть подтверждены допустимыми доказательствами, полученными в соответствии с уголовно-процессуальным законодательством, а рапорта милиционеров к таким доказательствам не относятся. Этот вывод судьи основан на определении КС РФ от 4 февраля 1999 г. и других определениях КС, в соответствии с которыми результаты оперативно-розыскных мероприятий, отраженные в рапортах милиционеров, являются не доказательствами, а лишь сведениями об источниках доказательств, которые еще необходимо проверить процессуальным путем. Эту практику, к сожалению, знают далеко не все правоприменители.
Таким образом, в целом предлагаемое постановление может служить образцом процессуального  документа по делам данной категории, и, в качестве такового, может оказаться полезным нашим коллегам.
3 июня Судебная коллегия по уголовным делам Свердловского областного суда оставила без изменения постановление судьи районного суда об отказе в разрешении производства обыска. 

Публикуется по изданию: Бюллетень Адвокатской палаты Свердловской области. 2009. № 2 (22). 

ПОСТАНОВЛЕНИЕ
г. Екатеринбург   30 апреля 2009 г
(извлечения)
<…> Рассмотрев ходатайство, проверив представленные материалы, суд находит ходатайство подлежащим отклонению. <…>
         В соответствии со ст. 8 Федерального закона «Об аудиторской деятельности» документы, находящиеся в распоряжении аудиторской организации и индивидуального аудитора, содержащие сведения об операциях аудируемых лиц и лиц, с которыми заключен договор оказания сопутствующих аудиту услуг, предоставляется исключительно по решению суда уполномоченным решением лицам или органам государственной власти РФ в случаях, предусмотренных законодательством России об их деятельности
…Как следует из представленного материала, мероприятий по установлению собственников данного помещения, а также лиц, арендующих офисы в подъезде 2 корпуса 12 дома 240 по ул. Луначарского, следователем не проведено. <…>
        Зная, что в здании находится адвокатская контора № 22, следователь не установил и не указал в постановлении данные адвокатов, входящих в ее состав, поскольку именно адвокат, а не помещение, которое он занимает, обладает процессуальным иммунитетом Так, разрешение на проведение следственных действий, в то числе обыска, в силу положений гл. 52 УПК РФ, дается судом в отношении конкретного лица, к которому применяется особый порядок производства, а не к адвокатской конторе в целом. 
          Помимо этого, в представленном материале отсутствуют какие-либо процессуальные документы, подтверждающие необходимость проведения обыска в адвокатской конторе № 22 у всех входящих в нее адвокатов. В имеющемся в материале рапорте оперуполномоченного ГУВД Свердловской области Попова М.А. указано, что для уклонения от уплаты налогов Рагозниковым использовались реквизиты предприятий, предоставляемые адвокатом Мелиховым. Вместе с тем процессуальные документы, подтверждающие оперативную информацию, изложенную в рапорте, в материале отсутствуют. Кроме того, документов, свидетельствующих о том, что у других адвокатов адвокатской конторы № 22 в их кабинетах или на рабочих местах могут находиться документы, имеющие значение для уголовного дела, суду не представлено. <…>
Сергей КОЛОСОВСКИЙ, 
адвокат АП Свердловской области 

"АГ" № 20, 2009 

Корпорация
ЗАКОН И НРАВСТВЕННОСТЬ

Всегда ли удается адвокату неукоснительно выполнить профессиональный долг, оставаясь в ладах со своей совестью?

Дискуссия по вопросам адвокатской тайны (см. «АГ» № 16 (057),  

 HYPERLINK "http://www.advgazeta.ru/arch/58" 


 HYPERLINK "http://www.advgazeta.ru/arch/58/331" 17 (058) ) не только уместна, но и совершенно необходима для более глубокого изучения данного правового явления, совершенствования его нормативного регулирования, а также решения практических вопросов адвокатской деятельности. 

Действующее нормативное регулирование адвокатской тайны не предполагает возможности ее разглашения ни при каких условиях. Пункт 2 ст. 6 Кодекса профессиональной этики адвоката говорит о том, что соблюдение профессиональной тайны является не просто приоритетом деятельности адвоката, а ее безусловным приоритетом. 

Решения органов отдельных адвокатских палат, которые специально или в рамках дисциплинарных производств обращались к вопросу сохранения адвокатской тайны и допускали отдельные случаи отступления от этого принципа, не меняют данную ситуацию нормативного закрепления безусловности и абсолютности адвокатской тайны, поскольку правовые нормы законодательства об адвокатуре и принятые съездом адвокатов нормы профессиональной этики адвокатов по юридической силе выше решений органов региональных палат.

И тем не менее вопрос регулирования адвокатской тайны очень актуален и требует широкого обсуждения (в связи с чем выражаю огромную благодарность «Новой адвокатской газете» и Ю.С. Пилипенко за поднятую тему), а их нормативное регулирование нуждается в совершенствовании, и притом в скорейшем.
Доносить или не доносить? 

По вопросу возможности разглашения адвокатом сведений, полученных им от доверителя при оказании юридической помощи (например, о совершенном преступлении) не могу примкнуть ни к одной из крайних позиций: полный запрет на донос – с одной стороны или возможность для адвоката сообщать о совершенных тяжких или особо тяжких преступлениях – с другой. Как всегда, истина где-то посредине.
Определенно возражаю против того, что адвокату допустимо доносить о совершенных его доверителем преступлениях. Это мое возражение находится вне зависимости от тяжести совершенного доверителем преступления, сведения о котором стали известны адвокату. В данном случае зло (преступление) уже совершено, и предотвратить его уже невозможно. Бороться с преступностью и обеспечивать возмездие за совершенное преступление путем реализации неотвратимости наказания – не есть назначение адвокатуры. Конечно каждый адвокат, поскольку его поведение регулируется в том числе и нормами морали, внутренне протестует против преступности вообще и каждого преступления в частности, однако в данном случае адвокатская тайна как фундаментальный принцип адвокатской профессии превыше нравственных установлений.
Поэтому рассуждения о возможности нарушения адвокатской тайны допускаю только применительно к получению адвокатом от доверителя сведениям о готовящемся, но не о совершенном преступлении. Мотив действий адвоката в таких случаях вполне определенен – предотвратить готовящееся зло.
Вижу только следующие исключения из требования о соблюдении адвокатской тайны, когда допустимо сообщить и о совершенном преступлении:
– если совершенное преступление, о котором адвокат получил сведения от своего клиента, является длящимся; например, продолжают пытать захваченного ранее заложника или оставленный в опасности человек продолжает находиться в этой угрожающей для его жизни ситуации;
– когда путем сообщения о совершенном преступлении можно предотвратить или существенно снизить его последствия; к примеру, сообщить о месте нахождения сбитого пешехода, своевременно оказанная медицинская помощь которому предотвратит его смерть; 

– если последовательность однородных преступлений, о которых узнал адвокат, не оставляет у него сомнений в том, что данная преступная деятельность однозначно будет продолжена лицом, – речь идет об уже становящемся хрестоматийным при обсуждении данной темы примере о серийных убийцах, педофилах и прочих маньяках. 

Но возникает вопрос: обо всех ли готовящихся преступлениях адвокат имеет право сигнализировать куда следует? Даже горячие сторонники возможности отхода в подобных случаях от принципа адвокатской тайны говорят, что обсуждаться могут только случаи тяжких и особо тяжких преступлений.
Не могу полностью разделить и эту позицию. Думаю, что круг этих (повторюсь – только готовящихся) преступлений должен быть сужен и при этом основной акцент должен быть сделан не на степени тяжести преступления, а на его объекте. Этот довод основан на понимании того, что адвокатура занимает определенную позицию в гражданском обществе, главная ценность которого – человек, его жизнь и здоровье, его права и свободы. 

Цели и интересы гражданского общества и государства иногда не совсем совпадают, а нередко не совпадают совсем. Исходя из этого, в нарушение принципа адвокатской тайны адвокат может сообщить не о всяком преступлении, которое государство определило как тяжкое или особо тяжкое. Это могут быть только сообщения о преступления против личности. Думаю, что обращение адвоката в подобной ситуации в правоохранительные органы для предотвращения готовящегося убийства человека будет правомерным поведением и с точки зрения закона, и с позиций профессиональной этики, не говоря уже о нравственной стороне этого поступка.
Полагаю невозможным для адвоката нарушать адвокатскую тайну, если он имеет сведения о готовящемся или совершенном преступлении, которые не связаны с посягательством на личность, ее жизнь и здоровье. То есть если речь идет о преступлении не против личности – даже если за его совершение санкция значительно жестче (например, государственная измена, шпионаж и пр.), – то подобные ситуации не снимают с адвоката обязанности сохранять адвокатскую тайну, потому как назначение адвоката в гражданском обществе – служить этому обществу, а не обеспечивать интересы государства, на страже которых и так находится огромное количество различных структур. 

Еще одна ситуация возможного освобождения от обязанности хранить адвокатскую тайну подробно проанализирована Советом адвокатской палаты г. Москвы при рассмотрении вопроса о допустимых способах защиты адвоката в случаях его преследования (или наличия угрозы такого преследования) бывшими доверителями в дисциплинарном или уголовном порядке. Отдавая должное глубокой проработке данного вопроса советом ведущей адвокатской палаты России и прекрасной мотивировке принятого решения, тем не менее считаю необходимым отметить, что деление полученных при осуществлении адвокатом профессиональной деятельности сведений на конфиденциальные и публичные далеко не бесспорно, и полагаю, что обсуждение этого вопроса должно стать ответвлением общей дискуссии об адвокатской тайне.
Для чего адвокату нужна совесть 
Не уверен в том, что возможно произвести классификацию и типологизацию всех возможных случаев, когда допустимы отступления от обязанности хранить адвокатскую тайну, ибо, как отмечают классики адвокатуры, «жизнь гораздо богаче наших представлений о ней»
Думаю, что допущение в отдельных случаях возможности нарушения адвокатской тайны – это как раз тот довольно редкий случай, когда регулирование осуществляется не конкретными предписаниями по каждой возможной ситуации, а непосредственно нормами-принципами, в частности их соотношением в каждом конкретном случае. 

Сложность разрешения данной коллизии – в том, что мы соотносим друг с другом два принципиальных положения профессиональной этики, одно из которых нормативное (ст. 6 и подп. 4 п. 1 ст. 9 КПЭА – обязанность хранить адвокатскую тайну), а другое – не в полной мере нормативное (п. 1 ст. 10 КПЭА – закон и нравственность в профессии адвоката выше воли доверителя), так как в дополнение к норме появляется и иной регулятор поведения – нравственность.
И вот в этой сложной коллизии, когда оказываются противопоставлены с одной стороны нормы адвокатской профессии, а с другой – общечеловеческие ценности, адвокат и должен принять непростое для себя решение и ответить на вопрос: что же в данной конкретной ситуации является более ценным?
Не соглашусь с мнением уважаемого коллеги А. Назарова, что в случае выбора адвоката в пользу общечеловеческих ценностей он должен подать заявление о прекращении своего статуса адвоката, т.е., образно говоря, остаться честным человеком, но «застрелиться» как адвокат (см.: Назаров А. Запретный плод сладок // Новая адвокатская газета. 2009. № 17 (58)). 

Полагаю, что в подобных случаях (если только решение не должно быть принято незамедлительно) адвокату следует пользоваться инструментом, предусмотренным п. 4 ст. 4 Кодекса профессиональной этики адвоката, – обратиться за разъяснением в совет адвокатской палаты. Результатом такого обращения будет не только получение адвокатом иммунитета от дисциплинарной ответственности на основании п. 3 ст. 18 КПЭА, но и разделение груза ответственности за правильность принятия довольно сложного решения с профессиональными и умудренными житейским опытом коллегами.
А что делать с доверительностью?
Проблематика адвокатской тайны и возможности ее нарушения разнопланова. Она непосредственно затрагивает и такое фундаментальное положение адвокатской деятельности, как доверительность отношений между адвокатом и клиентом. Доверитель, находясь в трудной жизненной ситуации ведущегося в отношении него уголовного преследования или в ситуации иной правовой проблемы, зачастую видит в адвокате единственную возможность ее разрешения и с доверием сообщает ему о самом сокровенном. Разумеется, в этом случае недопустима нечестная позиция в отношении клиента, когда тот с удивлением узнает, что некоторые из доверительно сообщенных им адвокату сведений вдруг неожиданно для доверителя адвокат счел возможным сообщить правоохранительным органам в нарушение принципа сохранности адвокатской тайны.
Что делать в этом случае? Предварительно читать доверителю длинную теоретическую лекцию об адвокатской тайне и допустимых возможностях отступления от нее? Зачастую нецелесообразно, да и не всегда возможно. Полагаю, что в практику адвокатской деятельности необходимо вводить письменные документы определенной формы, подобные тем, что содержатся в ряде образцов протоколов процессуальных и следственных действий (разъяснение прав и обязанностей участников, предупреждение об ответственности и пр.).
Применительно к рассматриваемому случаю доверителю следует дать для ознакомления и подписи бланк с нормативным определением и разъяснением содержания понятия адвокатской тайны, а также с указанием случаев, когда адвокат освобождается от обязанности ее соблюдения. Такая позиция будет не только честной по отношению к клиенту, но и обеспечит исполнение принципа доверия как обязательной составляющей адвокатской профессии.
Молчать, так молчать. Стрелять, так стрелять
Вопрос об адвокатской тайне и возможности отступления от нее, вероятно, самый сложный из всех коллизий в адвокатской деятельности. В связи с этим крайне велик соблазн не мучиться с принятием достаточно сложного и не совсем однозначного решения в различных ситуациях, а наложить абсолютный запрет на нарушение адвокатской тайны. Но как при соблюдении такого запрета смог бы продолжать жить и быть в ладах со своей совестью адвокат, который выполнил бы профессиональное предписание строго хранить адвокатскую тайну, но при этом даже не попытался предотвратить ставшее ему известным готовящееся преступление, например, сходное по последствиями с трагедиями 11 сентября в Нью-Йорке, или трагедией в Беслане, или на «Норд-Осте»? В подобных случаях для совестливого человека, коим и должен быть адвокат, возможно только одно – не образно (как в приведенном выше примере), а реально застрелиться. 

Андрей СУЧКОВ, 
вице-президент Палаты адвокатов Самарской области 

"АГ" № 19, 2009 
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ПОЗДРАВЛЯЕМ!
В НОЯБРЕ  ПРИНЯЛИ ПРИСЯГУ И ПОЛУЧИЛИСТАТУС АДВОКАТА!

________________________________________________________ 

ГАЛУШКО Мария Александровна

_________________________________________________________ 

ГУРСКАЯ Людмила Алексеевна

__________________________________________________________

ЗАГОРСКАЯ Яна Александровна

_________________________________________________________ 

ЗАЙЦЕВ Виктор Тимофеевич

__________________________________________________________ 

КУЗНЕЦОВ Роман Васильевич

__________________________________________________________ 

КОЛОСОВ Антон Леонидович

__________________________________________________________ 

КУРОЕДОВА Виктория Олеговна

____________________________________________________________ 

ПЕТРОВА Виктория Константиновна 

_____________________________________________________________ 

РОМАШЕНКО Наталья Михайловна

_____________________________________________________________ 

СКУЛКИНА Екатерина Владимировна 

___________________________________________________________________
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           22 октября 2009 года  состоялось очередное заседание Совета Адвокатской палаты Красноярского края, на котором обсуждались   вопросы текущей и перспективной деятельности Совета и рассмотрены дисциплинарные производства.

В отношении Чемерева Д.В. за нарушения норм законодательства об адвокатской деятельности  и адвокатуре и Кодекса профессиональной деятельности,  выразившегося в неисполнении (ненадлежащем исполнении)  обязанностей перед доверителем, принята крайняя мера дисциплинарной ответственности – прекращение статуса адвоката. При принятии решения Советом учтено, что ранее Чемерев Д.В. привлекался к дисциплинарной ответственности за аналогичное нарушение, взыскание не снято и не погашено.

 За низкое качество оказания юридической помощи по уголовному делу адвокату Рязанцеву Е.В объявлено предупреждение.

Рассмотрен вопрос о срывах судебных заседаний по причине неявки адвокатов. Обсуждена информация Судебного департамента, проанализированы жалобы (сообщения судов), поступившие в адрес палаты. Совет отмечает существенное улучшение статистических данных, что свидетельствует о большей дисциплинированности адвокатов. Вместе с тем, по-прежнему имеются случаи срывов судебных заседаний из-за неявки адвокатов без уважительных причин. По каждому случаю, ставшему известным палате, проводится проверка и виновные привлекаются к дисциплинарной ответственности. Совет подтвердил свою решимость применять крайние меры ответственности к тем, кто без уважительных причин срывает судебные заседания, что по существу свидетельствует об уклонении адвоката от исполнения своего долга по оказанию юридической помощи и порождает волокиту при рассмотрении дел.

Совет проанализировал утвержденные 2 сентября 2004 года (протокол № 16/04) «Разъяснения о действиях адвокатов при назначении судебных заседаний на одно время», не нашел оснований для их изменения и обязывает адвокатов следовать ранее принятым правилам поведения («Разъяснения» публикуются).

            По представлению депутата Красноярского городского Совета Пензиной Е.Е. за квалифицированную экстренную юридическую помощь, оказанную бесплатно жителям города, принято решение наградить адвоката Щербакова И.П.(адвокатское бюро «Глисков и партнеры») Почетной грамотой Адвокатской палаты Красноярского края.

            Членами Совета единогласно было принято решение о проведении в ноябре-декабре  собрания представителей адвокатских образований для коллективного обсуждения кандидатур адвокатов для представления к награждению наградами Федеральной палаты адвокатов РФ и статуэткой «За верность адвокатскому долгу».


Утверждено

Решением Совета №16/04 от 02.09.2004г.
Разъяснения 

о действиях адвокатов при  назначении судебных заседаний на одно время.

 В последнее время Адвокатская палата Красноярского края сталкивается с учащающимися случаями рассмотрения частных представлений судей в связи с неявкой адвокатов в судебное заседание.

При производстве проверки квалификационной комиссией в основном устанавливается, что неявка адвоката вызвана его занятостью в другом судебном заседании.

Довольно часто бывают случай, когда при объявлении перерыва в судебном заседании по уголовным делам на несколько дней, адвокат в судебном заседании заявляет о невозможности участия в данном деле по причине занятости в это время в другом, ранее назначенном процессе. Однако, судьи игнорируют данные заявления адвокатов и заранее обрекают дело на новое отложение. В результате, судом выносится частное постановление.

Совет Адвокатской палаты беспокоит сложившаяся ситуация по назначению дел. С одной стороны, при назначении дела, проявляется неуважение к другим судьям, с которыми ранее согласован вопрос о дате судебного заседания, и другим участникам процесса. С другой стороны, адвокат не может одновременно принимать участие в двух судебных заседаниях, порой даже в одном суде.

Проанализировав  данную ситуацию,  Совет Адвокатской палаты по собственной инициативе принял решение о разъяснении адвокатам правил поведения  в данной ситуации.

1. При назначении дел в судах на одно время Совет не может однозначно определить приоритетность одного дела перед другим.

2. При переносе дела (отложении, объявлении перерыва) с участием адвоката, последний обязан заявить о невозможности своего участия в планируемое время, с последующим письменным уведомлением суда.

3. При назначении дел в судах на одно время, адвокат самостоятельно определяет в каком из назначенных дел ему целесообразно принять участие. При выборе дела, адвокат учитывает следующие значимые моменты: 

- предварительная согласованность времени рассмотрения дела с судьей и другими, участвующими в деле адвокатами,

- наличие содержащихся под стражей лиц и количество обвиняемых,

- подсудность дела,

- другие заслуживающие, на взгляд адвоката, внимания обстоятельства.

4. Невозможность участия в судебном заседании по причине занятости в другом заседании, Совет Адвокатской палаты считает уважительной причиной.

5. В любом случае, согласно ст.14 Кодекса профессиональной этики адвоката, при невозможности по уважительным причинам прибыть в назначенное время для участия в судебном заседании или следственном действии, а также при намерении ходатайствовать о назначении другого времени, адвокат по возможности должен заблаговременно уведомить об этом суд или следователя, а также сообщить об этом другим адвокатам, участвующим в процессе, и согласовать с ними взаимно приемлемое время.
6.При невозможности участия в уголовном деле в порядке ст. 51 УПК РФ, адвокат обязан заблаговременно уведомить об этом руководителя адвокатского образования и принять меры к замене другим адвокатом.
7. При возникновении конфликтной ситуации, Совет Адвокатской палаты считает исполненными требования ст.14 Кодекса при наличии копии соответствующего уведомления в суд с подписью секретаря или почтовой квитанции заказного уведомления.  Наличие документального подтверждения об уведомлении о невозможности участия в следственном действии не обязательно.

8. Совет определяет безусловный приоритет судебных заседаний перед следственными действиями.

 9. В соответствии с законом «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и п.3 ст.18 Кодекса профессиональной этики адвоката, адвокат, действовавший в соответствии с разъяснениями  Совета относительно применения положений Кодекса, не может  быть привлечен к дисциплинарной ответственности.  

	
	УТВЕРЖДАЮ

Начальник ГУФСИН России

по Красноярскому краю

генерал-лейтенант внутренней службы

В.К. Шаешников
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Инструкция 

по организации посещения адвокатами исправительных учреждений ГУФСИН России по Красноярскому краю

1. Общие положения

В соответствии с международно-правовыми нормами, Конституцией РФ, частью 4 статьи 399 Уголовно-процессуального кодекса РФ, части 8 статьи 12 Уголовно-исполнительного кодекса РФ и иными законодательными, нормативными актами в учреждениях ГУФСИН России по Красноярскому краю обеспечиваются в полном объеме все необходимые процедуры для получения осужденными квалифицированной юридической помощи.

              Для получения юридической помощи осужденным предоставляются свидания с адвокатами или иными лицами, имеющими право на оказание юридической помощи.

2. Порядок предоставления свиданий с адвокатом или иными лицами, имеющими право на оказание юридической помощи

Для проведения свиданий осужденных с адвокатами или иными лицами, имеющими право на оказание юридической помощи, в учреждениях на охраняемой территории оборудуются специальные кабинеты.
В соответствии с требованиями части 4 статьи 89 УИК РФ свидания осужденного и адвоката или иного лица, имеющего право на оказание юридической помощи, происходят наедине – в условиях, обеспечивающих визуальную видимость адвоката или иного лица, имеющего право на оказание юридической помощи, и осужденного, но исключающих слышимость беседы для третьих лиц и без применения технических средств прослушивания.

Кабинет для свидания с адвокатом или иным лицом, имеющим право на оказание юридической помощи, должен иметь надлежащее освещение и быть оборудованным письменным столом, стульями для сидения. Курение в кабинете возможно лишь при наличии разрешения администрации учреждения.

Свидания адвоката или иного лица, имеющего право на оказание юридической помощи с осужденным, проводяться в рамках утвержденного начальником исправительного учреждения распорядка дня учреждения в рабочие дни с 10 до 17 часов.
Продолжительность свидания - не более четырех часов.  Количество свиданий осужденного со своим адвокатом или иным лицом, имеющим право на оказание юридической помощи, не ограничивается и в число свиданий, установленных законодательством, не засчитывается. 

По прибытии в исправительное учреждение адвокат предъявляет специально закрепленному для работы на этом участке деятельности сотруднику отдела специального учета учреждения свой ордер и удостоверение адвоката.
Если в качестве защитника участвует иное лицо, то свидание с ним предоставляется по предъявлении соответствующего определения или постановления суда, скрепленного оттиском печати суда, а также документа, удостоверяющего личность.
Для оказания квалифицированной юридической помощи осужденному адвокат или иное лицо, имеющее право на оказание юридической помощи, может взять с собой на встречу материалы, связанные с делом осужденного, в том числе - бумагу, ручки, юридическую литературу. 
Адвокат или иное лицо имеющее право на оказание юридической помощи, имеет право на общих основаниях делать для своих подзащитных передачи, в том числе:

 – медицинские (через аптеку или медицинскую часть исправительного учреждения);

 – передавать в бухгалтерию денежные средства для зачисления на лицевой счет осужденного;

– передавать своему подзащитному юридическую литературу;

 – произвести подписку для своего подзащитного на периодические печатные издания  и журналы с почтовой доставкой их в исправительное учреждение.
В соответствии с Постановлением Конституционного Суда РФ от 26.12.2003 № 20-П  нахождение осужденного в штрафном изоляторе, помещении камерного типа, едином помещении камерного типа или одиночной камере не является основанием для отказа в свидании с адвокатом или иными лицами, имеющими право на оказание юридической помощи.

3. Обязанности администрации исправительного учреждения при организации свиданий с адвокатом или иными лицами, имеющими право на оказание юридической помощи

Начальник учреждения обязан закрепить своим приказом ответственного сотрудника из числа свих заместителей и одного из сотрудников отдела специального учета для организации работы с адвокатами или иными лицами, имеющими право на оказание юридической помощи.
По прибытии в исправительное учреждение защитник предъявляет удостоверение адвоката и ордер, сотруднику отдела специального учета учреждения, который проверяет местонахождение осужденного. Истребование у адвоката иных документов запрещается.
Организация оформления пропуска адвокату или иному лицу, имеющему право на оказание юридической помощи, а также его сопровождение осуществляется соответствующим сотрудником (сотрудник оперативного отдела, сотрудник отдела безопасности, начальник отряда – по решению начальника исправительного учреждения) до кабинета для свиданий осужденных с адвокатом или иным лицом, имеющим право на оказание юридической помощи.
На период ожидания завершения оформления пропуска прибывшему адвокату или иному лицу, имеющему право на оказание юридической помощи, администрация исправительного учреждения предоставляет место для ожидания, оборудованное  стульями. 
Время ожидания оформления пропуска на территорию исправительного учреждения и до момента прохождения через контрольно пропускной пункт не должно превышать одного часа.
Перед проходом на территорию исправительного учреждения представитель администрации обязан предупредить об ответственности за пронос на режимную территорию средств связи, запрещенных предметов, вещей и продуктов питания. В случае их наличия у адвоката или иного лица, имеющего право на оказание юридической помощи, представитель администрации исправительного учреждения обязан предложить их сдать и предоставить место для их хранения на период свидания. 
Досмотр сотрудниками учреждения вещей адвоката или иного лица, имеющего право на оказание юридической помощи, производится визуально, без прочтения содержащихся в них записей и текстов.
Сопровождающий сотрудник:

 – сопровождает адвоката или иное лицо имеющего право на оказание юридической помощи, в кабинет и обратно по завершению свидания - до контрольно-пропускного пункта; 

– организовывает вывод осужденного в кабинет для свидания с адвокатом или иным лицом, имеющего право на оказание юридической помощи.

Администрации исправительного учреждения имеет право напомнить адвокату о:

-  мероприятиях,, связанных с режимом учреждения: прием пищи осужденными, общее построение на проверку или о других режимных мероприятиях; 

- количестве человек, ожидающих очередь на встречу со своим адвокатом, защитником; 

- предложить адвокату или иному лицу, имеющему право на оказание юридической помощи, оказать квалифицированную юридическую помощь на безвозмездной основе  осужденным не имеющих средств для ее оплаты.

4. Основания для досрочного прекращения свидания и ответственность адвокатов или иных лиц, имеющих право на оказание юридической помощи

Основаниями для досрочного прекращения свидания являются:

- попытка либо передача осужденному запрещенных предметов, веществ и продуктов питания;

- попытка или передача лицами, прибывшими на свидание, сведений, которые могут способствовать совершению преступления.
В случае прекращения свидания с адвокатами или иными лицами, имеющих право на оказание юридической помощи, начальник исправительного учреждения назначает проведение проверки. О нарушении незамедлительно информируется ГУФСИН по Красноярскому краю. Заключение с копиями материалов проверки направляется в Совет Адвокатской Палаты Красноярского края, либо в адвокатскую палату иного субъекта Российской Федерации, членом которой является адвокат, для решения вопроса о его ответственности с последующим уведомлением администрации исправительного учреждения. 

5. Основания для не предоставления свидания адвокатам или иным лицам, имеющим право на оказание юридической помощи

Основаниями для не предоставления свидания адвокатам или иным лицам ,имеющим право на оказание юридической помощи являются:

- прибытие на свидание адвоката или иного лица, имеющего право на оказание юридической помощи, без документов, удостоверяющего их личность, либо состояние опьянения;

- объявление в исправительном учреждении карантина, либо введения режима особых условий.

О причинах отказа прибывшему на свидание адвокату администрация исправительного учреждения обязана письменно указать на ордере основание отказа в свидании, при этом уполномоченное  лицо указывает: должность, звание и расшифровку своей  подписи.  

Основания отказа можно обжаловать начальнику ГУФСИН или в суд по месту дислокации исправительного учреждения.

	Заместитель начальника 
ГУФСИН России

по Красноярскому краю

полковник внутренней службы

____________________________А.К. Гуцалюк
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	Президент 
Адвокатской Палаты 
Красноярского края 

________________________С.Н. Мальтов

«_15_» октября 2009 года


З А К Л Ю Ч Е Н И Е

Квалификационная комиссия Адвокатской палаты  Красноярского края.

г. Красноярск                          
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Квалификационная комиссия Адвокатской палаты Красноярского края в составе: председателя квалификационной  комиссии Мальтова С.Н.; членов комиссии: заместителя председателя Нарбут И.Н.,ответственного секретаря Быкановой Н.В.;

членов комиссии: Гавриляченко М.Н., Головина Л.Н., Дранишниковой Э.А., Плотникова А.А., Ростоми О.Н., Сироткина И.Б., Сметанникова А.В., Тарбагаевой Е.Б., 

         рассмотрев в закрытом заседании материалы дисциплинарного производства, возбужденного решением президента Адвокатской палаты Красноярского края Мальтовым С.Н. от 29 сентября 2009 года в соответствии с ч.1 ст. 21 Кодекса профессиональной этики адвоката, о нарушении адвокатом Б.А.Н.  требований ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и норм Кодекса профессиональной этики адвоката, что является поводом для начала дисциплинарного производства в отношении адвоката:
Б.А.Н., зарегистрированного в реестре адвокатов Красноярского края.
с участием  адвокатов М.К.Н. и Б. А.Н.,
УСТАНОВИЛА:
В адвокатскую палату Красноярского края поступила жалоба адвоката М.К.Н. из которой следует, что она 21 июля 2009 года принимала участие в судебном заседании судебной коллегии по уголовным делам Красноярского краевого суда, при рассмотрении ее кассационной жалобы на приговор суда первой инстанции, вынесенный в отношении гр. П.В.Н., защиту которого она осуществляла по соглашению. 

Помимо нее в судебном заседании присутствовал адвокат Б.А.Н., ранее не принимавший участие в защите осужденного П.В.Н. в суде первой инстанции и не подававший от своего имени кассационную жалобу. Со слов адвоката Б.А.Н. ей известно, что с женой и матерью П.В.Н. он не встречался, а также не посещал СИЗО №1 г. Красноярска для согласования позиции по делу с осужденным.

При рассмотрении дела в УСК, адвокат Б.А.Н. в полном объеме поддержал доводы кассационной жалобы адвоката М.К.Н., однако указал, что в суде первой инстанции в прениях ею было допущено нарушение права на защиту П.В.Н., поскольку помимо фактов, указывающих на недоказанность и необоснованность обвинения, она  перечислила основания для назначения наказания с применением ст. 73 УПК РФ.

Адвокат М.К.Н. считает, что в присутствии судей, иных участников процесса, родственников подзащитного и самого подзащитного, адвокат Б.А.Н., по сути, обвинил ее в непрофессионализме, грубо нарушив ряд норм Кодекса профессиональной этики адвоката, а потому считает его поведение недопустимым и просит принять к нему меры дисциплинарной ответственности. 

Указанная жалоба является допустимым поводом для возбуждения дисциплинарного производства (п.1 ч.1 ст. 20 КПЭА).

Участники дисциплинарного производства с момента его возбуждения имеют право, в том числе, давать по существу устные и письменные объяснения, представлять доказательства (п.3 ч.5 ст. 23 КПЭА).

Адвокат Б.А.Н. направил в Адвокатскую палату Красноярского края объяснения на жалобу, из которого следует, что в июле 2009 года он принял поручение по осуществлению защиты подсудимого П.В.Н. и одновременно от доверителя узнал, что в суде первой инстанции защиту по делу осуществляла адвокат М. К.Н.. 

Он попытался связаться с адвокатом М. К.Н., но телефон был вне зоны доступа.

На основании принятого поручения он изучил материалы уголовного дела, протоколы судебных заседаний, кассационную жалобу и пришел к выводу о том, что в ходе следствия и суда обвиняемый  П.В.Н. фактически отрицал вину, тогда как защита заняла неоднозначную позицию по этому вопросу, просив суд учесть обстоятельства, характеризующие личность подсудимого, что имеет значение при вынесении обвинительного приговора.

В своих объяснениях адвокат Б.А.Н. отмечает, что подобная ситуация в выборе тактики защиты является дискуссионной.

По окончании судебного заседания он, адвокат Б.А.Н. побеседовал с адвокатом М. К.Н., попытался установить контакты для сотрудничества в целях защиты П., но после ознакомления с жалобой, поданной в  Адвокатскую палату, понял, что не смог убедить коллегу в том, что ссылка на двойственность позиции защиты преследовала цель защиты и никакой иной.

Адвокат Б.А.Н. считает, что в ходе выступления в кассационной инстанции он не произнес ни одного слова, которое могло негативно охарактеризовать личность коллеги или поставить под сомнение ее профессиональные качества.

Тем не менее, адвокат Б.А.Н. признает, что несоблюдение с его стороны правила о необходимости уведомления коллег о вступлении адвоката в дело и несвоевременное разъяснение позиции – это его ошибка, поэтому приносит извинения коллеге.

На заседание квалификационной комиссии явились адвокаты М.К.Н. и Б.А.Н..

Разбирательство в квалификационной комиссии осуществляется устно, на основе принципов состязательности равенства участников дисциплинарного производства (п.2 ч.1 ст. 23 КПЭА).

Адвокат М.К.Н., в дополнение к доводам, изложенным в жалобе, пояснила, что один эпизод из предъявленных  семи составов  преступления, осужденный П.В.Н. признавал, поэтому никакой двойственности  позиции ее защиты не было. После публичного высказывания адвоката Б.А.Н. о том, что она нарушила право обвиняемого на защиту, ей пришлось объясняться и оправдываться перед родственниками П.А.Н., что было крайне неприятно.

Адвокат Б.А.Н. пояснил, что соглашение на оказание юридической помощи осужденному, заключил со студенткой, которая обучалась у П.В.Н., в СИЗО не ходил, позицию защиты с адвокатом М.К.Н. не согласовывал, кассационную жалобу не подавал. 

Осознает, что заблуждался насчет обоснованности своих действий, повлекших высказывание о нарушении адвокатом М.К.Н. права  на защиту, полностью признает свои ошибки в том, что не поставил в известность адвоката о своем участии в судебном  заседании кассационной инстанции и не принял мер к согласованию позиции защиты с адвокатом М.К.Н., потому приносит извинения. 

В материалах дисциплинарного производства имеются следующие документы:

- решение о возбуждении дисциплинарного производства от 29.09.2009 г.,

- жалоба адвоката М.К.Н. от 26. 08.2009 г.,

- заявление от адвоката М.К.Н. с просьбой приостановить рассмотрение жалобы до 21.09.2009 г.;

- объяснения адвоката Б.А.Н. от 07.09.2009 г.,

- копия соглашения об оказании юридической помощи от 01.07.2009 г.;

- копия приговора суда от 18.05.2009 г. в отношении П.В.Н.;

           - копия кассационной жалобы адвоката М.К.Н.;

           - заявление от П. Е.Н. от 10.10.2009 г..

Изучив материалы дисциплинарного производства, заслушав адвокатов М.К.Н. и Б. А.Н., квалификационная комиссия приходит к выводу о наличии в действиях адвоката Б. А.Н. нарушений требований законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре и норм Кодекса профессиональной этики адвоката.

Престиж адвокатуры во многом зависит от отношений между адвокатами. Адвокатов должна объединять общность  профессиональной этики и сложившихся в адвокатуре обычаев и традиций, соответствующих общим принципам нравственности в обществе (ч.3 ст. 4 КПЭА).

Адвокат при всех обстоятельствах должен сохранять честь и достоинство, присущее его профессии; профессиональная независимость адвоката является необходимым условием доверия к нему; адвокат должен избегать действий, направленных к подрыву доверия (п.1 ст.4, п.1, 2 ст.5 Кодекса профессиональной этики адвоката)

В силу п.1 пп.1 и 4 ст.ст. 1,2,7 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и п.1 ст.8 Кодекса профессиональной этики адвоката на адвокате, как на лице, оказывающем на профессиональной основе квалифицированную помощь, лежит обязанность осуществлять адвокатскую деятельность в строгом соответствии с предписаниями действующего законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ.

В соответствии с п.2 ст. 8 КПЭА адвокат уважает права, честь и достоинство лиц, обратившихся к нему за оказанием юридической помощи, доверителей, коллег и других лиц.

Адвокат строит свои отношения с другими адвокатами на основе взаимного уважения и соблюдения их профессиональных прав (п.1 ст. 15 КПЭА) и должен воздерживаться от употребления выражений, умаляющих честь, достоинство или деловую репутацию другого адвоката в связи с осуществлением им адвокатской деятельности (п.1 ч.2 ст.15 КПЭА).

Квалификационная комиссия считает установленным то обстоятельство, что адвокат Б.А.Н. 01.07.2009 г. принял поручение на защиту прав гр. П. В.Н. зная, что его интересы в суде первой инстанции защищала адвокат М. К.Н..

Однако, адвокат Б.А.Н, не поставил в известность адвоката М. К.Н. о своем участии наряду с ней в суде кассационной инстанции, не согласовал с ней позицию защиты.

Квалификационная комиссия не может принять объяснения адвоката Б.А.Н. о том, что не мог дозвониться до коллеги, как оправдывающие его бездействие, т.к. перед непосредственным рассмотрением дела в суде, он имел реальную возможность поставить адвоката М.К.Н. в известность о своем участии в деле и попытаться, пусть кратко, по основным моментам, согласовать позицию защиты.

Квалификационная комиссия обращает внимания  на то обстоятельство, что адвокат Б.А.Н. не вступил в личный контакт с подзащитным, не подал собственной жалобы, а руководствовался доводами, изложенными в кассационной жалобе адвоката М. К.Н..

 При такой ситуации адвокат Б. А.Н. не должен был подвергать сомнению позицию  автора кассационной жалобы, что могло привести к умалению эффективности оказанной подзащитному юридической помощи.

 Однако, допустив публичные высказывания о нарушении  права обвиняемого на защиту в связи с двойственностью защитительной  позиции адвоката М. К.Н., адвокат Б. А.Н., по сути, безосновательно выразил  свое мнение о недостаточной квалифицированности коллеги.

При рассмотрении дисциплинарного производства квалификационная комиссия установила ряд моментов, которым  не может дать должной оценки, поскольку, согласно ч.4 ст. 23 КПЭА разбирательство осуществляется в пределах тех требований и по тем основаниям, которые изложены в жалобе. Изменение предмета и основания жалобы не допускается.

 Согласно ст. 25 ФЗ «Об адвокатской Деятельности и адвокатуре в РФ» соглашение, которое адвокат заключает с доверителем на оказание юридической помощи самому доверителю или назначенному им лицу

В материалах дисциплинарного производства имеется копия соглашения об оказании юридической помощи без регистрационного номера от 01.07.2009 года, подписанного адвокатом Б. А.Н. и гр. П.А.Н.., именуемой клиентом, которая, со слов адвоката Б.А.Н. была студенткой осужденного.

Пункт 2 указанного соглашения предусматривает обязанности адвоката оказать клиенту юридическую помощь  в виде изучения представленных документов, информирования о возможных вариантах разрешения проблемы, предоставления обоснования правовой позиции, подготовки необходимых документов в соответствующие инстанции и представительство интересов клиента.

Если исходить из буквального толкования условий соглашения, то клиентом адвоката Б. А.Н. является гр. П.А.Н., а никто иной.   Перед  осужденным П. В.Н. никаких обязательств нет.

Если же принять во внимание пояснения адвоката Б.А.Н. о том, что он допустил оплошность при оформлении соглашения, то налицо невыполнение обязательств перед осужденным П. В.Н., а именно: не составлено никаких документов в соответствующие инстанции, не обоснована правовая позиция по существу поручения и, наконец, подзащитный не проинформирован о вариантах решения проблемы. 

Процессуальное законодательство, а также ст. 13 КПЭА, ориентирует адвоката на совершение в ходе судопроизводства целого ряда процессуальных действий, посредством которых адвокат может оказать реальную юридическую помощь доверителю в защите его законных интересов. Квалифицированная помощь клиенту определяется совокупностью процессуальных действий, совершенных адвокатом по конкретному делу, именно его активные, грамотные  действия и позволяют судить была ли оказанная им помощь квалифицированной или нет.

По сути, адвокат Б.А.Н. оказывал юридическую помощь заочно, не используя полномочий защитника, установленных УПК РФ и законодательством об адвокатской деятельности и адвокатуре, хотя не было никаких препятствий для свидания с П. В.Н. в СИЗО г. Красноярска.

Кроме того, при изучении материалов уголовного дела по обвинению П. В.Н., адвокатом Б. А.Н. проявлена небрежность. Он должен был обратить внимание на то, что в процессе рассмотрения  дела, обвиняемый частично признавал свою вину, а именно в совершении одного должностного подлога, что давало адвокату М.К.Н. повод  для приведения доводов, которые могут служить основания  для назначения наказания с применением ст. 73 УПК РФ.

При таких обстоятельствах квалификационная комиссия может сделать вывод о том, что со стороны адвоката Б.А.Н. допущены  действия, свидетельствующие о недостаточном профессионализме, на что и обращает его внимание в целях недопущения подобного отношения к исполнению своих обязанностей впредь.  Сам факт присутствия в судебном заседании не является доказательством качественно, квалифицированно оказанной юридической помощи.

Нарушение адвокатом требований законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре и Кодекса профессиональной этики адвоката, совершенное умышленно или по грубой неосторожности, влечет применение мер дисциплинарной ответственности, предусмотренных ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре» и Кодексом профессиональной этики адвоката. 

На основании изложенного, руководствуясь ст. 33 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре», п.1 ч.9 ст.23 Кодекса профессиональной этики адвоката Квалификационная комиссия Адвокатской палаты Красноярского края
РЕШИЛА:

Признать наличие в действиях (бездействии) адвоката Б. А.Н. нарушение норм законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре и (или) Кодекса профессиональной этики адвоката.
З А К Л Ю Ч Е Н И Е

Квалификационная комиссия Адвокатской палаты  Красноярского края.

г. Красноярск                              «15» октября 2009 г.                   

Квалификационная комиссия Адвокатской палаты Красноярского края  в составе: председателя квалификационной комиссии С.Н.Мальтова, заместителя председателя квалификационной  комиссии Нарбут И.Н., членов комиссии: ответственного секретаря Быкановой Н.В., Гавриляченко М.Н., Дранишниковой Э.А.,Плотникова А.А., Ростоми О.Н., Сметанникова А.В., Тарбагаевой Е.Б. 
рассмотрев в закрытом заседании материалы дисциплинарного производства, возбужденного решением  президента Адвокатской палаты Красноярского края   Мальтова С.Н. от 10 сентября 2009 года в соответствии с ч. 1 ст. 21 Кодекса профессиональной этики адвоката на основании жалобы гражданина А.А.А. содержащей сведения о нарушении адвокатом Рязанцевым Евгением Валерьевичем требований ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и норм Кодекса профессиональной этики адвоката, которая надлежащим образом оформлено и, в соответствии с п.1.2 ст.20 Кодекса профессиональной этики адвоката является поводом для начала дисциплинарного производства в отношении адвоката 

Рязанцева Евгения Валерьевича, зарегистрированного в реестре адвокатов Красноярского края, реестровый номер 24/604, осуществляющего свою профессиональную деятельность в адвокатском кабинете, расположенном  по адресу: г.Красноярск, Железнодорожников, 10-23,
с участием адвоката Рязанцева Е.В.  заявителя А.А.А..

УСТАНОВИЛА:

В Адвокатскую палату Красноярского края поступила жалоба гражданина А.А.А., из которой следует, что он обратился к адвокату Рязанцеву Е.В. за юридической помощью с просьбой осуществлять его, А.А.А., защиту по уголовному делу,  уплатив аванс в размере 10 000 рублей. 

Однако адвокат Рязанцев Е.В. принятое поручение  выполнял ненадлежащим образом. От встреч и бесед уклонялся, на выполнение запланированных дознавателем следственных мероприятий не являлся, о ходе дела информации не давал, ссылаясь на ее отсутствие,  свои действия с ним, А.А.А., не согласовывал, продублировав ранее поданное им ходатайство о назначении судебно-медицинской экспертизы. Во время случайной встречи на улице, выслушав претензии по поводу неоказания юридической помощи и просьбу о возврате денежных средств, сослался на проблемы с телефоном, возвратить денежные средства отказался. 

Считает поведение адвоката Рязанцева Е.В. недопустимым, просит принять к нему меры дисциплинарного характера, ставит вопрос о лишении его статуса адвоката. 

В силу п.1.1 ст. 20 Кодекса профессиональной этики адвоката (жалоба доверителя адвоката, содержащая доводы о нарушении требований законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре, является поводом для возбуждения дисциплинарного производства).

Руководствуясь ч.7 ст.31 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», п.1 ст.21  Кодекса профессиональной этики адвоката, 10 сентября 2009 года президент Адвокатской палаты Красноярского края вынес решение о возбуждении дисциплинарного производства в отношении адвоката Рязанцева Е.В.

Материалы дисциплинарного производства переданы в квалификационную комиссию Адвокатской палаты для рассмотрения.  

В соответствии с п.5 ст. 23 Кодекса профессиональной этики адвоката, участники дисциплинарного производства с момента его возбуждения имеют право давать по существу разбирательства устные и письменные объяснения, представлять доказательства.

В материалах дисциплинарного производства имеется объяснение адвоката Рязанцева Е.В., согласно которому 29 июня 2009 г. к нему обратился А.А.А. с просьбой осуществлять его защиту. В этот же день с А.А.А. была определена линия защиты, а также установлены  возможные доказательства и свидетели защиты.
В процессе обсуждения условий предстоящего заключения соглашения, поступила информация, что дознаватель приступил к допросу  тещи А.А.А., поэтому  адвокатом было принято решение прервать допрос свидетеля защиты,  чтобы не утратить доказательство.

30 июня 2009 года адвокат Рязанцев Е.В. заключил с А.А.А. соглашение на осуществление защиты по уголовному делу, определив размер гонорара в размере 15 000 руб. При этом, 10 000 руб. за защиту по уголовному делу на стадии дознания и 5 000 руб. – на судебной стадии. Соглашение было подготовлено только в одном экземпляре, поскольку А.А.А. торопился оформляться в больницу. 

07.07.2009г. адвокат Рязанцев Е.В. на основании имеющихся медицинских документов подал ходатайство о приостановлении производства по делу, 8 и 9 июля 2009 года 5 раз приезжал в больницу, где находился клиент «для скорейшего документального подтверждения нашей позиции».

27.07.2009 года он подал  ходатайство о прекращении производства по делу либо назначении дополнительной судебно-медицинской экспертизы потерпевшему, и экспертиза была назначена.

А. А.А. настаивал на том, чтобы обратиться от его имени со встречным заявлением о привлечении потерпевшего к уголовной ответственности и проект документа был составлен.

Адвокат Рязанцев Е.В. считает, что добросовестно исполнял свои обязанности по защите интересов А.А.А., отказался вернуть полученный гонорар, претензии, предъявленные к нему клиентом, считает необоснованными, а оскорбительная форма исключает какое-либо компромиссное решение.
В материалах дисциплинарного производства имеются следующие документы: 

1. договор об оказании юридической помощи от 30.06.2009г.  

2. ходатайство о приостановлении производства по делу, подписанное адвокатом Рязанцевым Е.В.

3. адвокатский запрос в МУЗ Городская больница № 1

4. ходатайство о прекращении уголовного дела, подписанное адвокатом Рязанцевым Е.В.

5. выписка из истории болезни

6. адвокатский запрос в канцелярию Мирового суда по Железнодорожному району
На заседании квалификационной комиссии, заявитель А.А.А. поддержал доводы своей жалобы и дополнительно пояснил, что адвокат Рязанцев Е.В. длительное время уклонялся от встреч с ним,  не информировал о ходе дознания, при встрече на улице пытался убежать, при выяснении отношений обращался неуважительно на «ты», как адвокат он сделал только то, что выписал ордер от своего имени, приехал в больницу и взял справку о состоянии здоровья, никаких жалоб не подавал, т.е. реальных действий по защите не предпринимал.

Изучив материалы дисциплинарного производства, заслушав адвоката Рязанцева Е.В. и заявителя А.А.А., квалификационная комиссия пришла к выводу о том, что в действиях адвоката Рязанцева Е.В. имеются нарушения норм действующего законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ.

В силу ч.1 ст.48 Конституции РФ каждому гарантируется право на получение квалифицированной юридической помощи.


В соответствии с п.1 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», адвокатской деятельностью является квалифицированная юридическая помощь, оказываемая на профессиональной основе лицами, получившими статус адвоката в порядке, установленном настоящим Федеральным законом физическим и юридическим лицам (доверителям) в целях защиты их прав, свобод и интересов, а также обеспечения доступа к правосудию.


В соответствии с п.1 ст.8 Кодекса профессиональной этики адвоката, при осуществлении профессиональной деятельности адвокат  честно, разумно, добросовестно, квалифицированно и своевременно исполняет свои обязанности, активно защищает права, свободы и интересы доверителей всеми не запрещенными законодательством средствами, руководствуясь Конституцией Российской Федерации, законом и настоящим Кодексом.


В соответствии со ст.4 Кодекса профессиональной этики адвоката, адвокаты при всех обстоятельствах должны сохранять честь и достоинство, присущие их профессии.


Согласно  п.п.2,3 ст.5 Кодекса профессиональной этики адвоката, адвокат должен избегать действий, направленных к подрыву доверия. Злоупотребление доверием несовместимо со званием адвоката.

Согласно п.2 ст.25 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» соглашение представляет собой гражданско-правовой договор, заключаемый в простой письменной форме между доверителем и адвокатом на оказание юридической помощи.
В договоре (соглашении) об оказании юридической помощи от 30.06.2009г. указано, что адвокат Рязанцев Е.В. принял на себя обязательство защищать интересы А.А.А. по уголовному делу по заявлению Космодемьянского П.Н., а также представлять интересы А. А.А. в отношении Космодемьянского П.Н.
Таким образом, из текста договора следует, что адвокат Рязанцев Е.В. должен был представлять интересы А.А.А., в том числе в качестве потерпевшего. Однако, в материалы дисциплинарного производства адвокатом Рязанцевым Е.В.не представлено доказательств выполнения каких либо действий, направленных на защиту А.А.А. в качестве потерпевшего, встречное заявление о привлечении гр. Космодемьянского к уголовной ответственности не составлено и не подано, поэтому  оснований не доверять пояснениям заявителя А.А.А. о том, что адвокат уклонялся от исполнения принятых обязательств, у квалификационной комиссии нет. 

Оценивая по существу процессуальные документы, подготовленные адвокатом Рязанцевым Е.В., квалификационная комиссия приходит к выводу, что они составлены некачественно, без учета норм действующего уголовно-процессуального законодательства, носят поверхностный, формальный  характер, процессуальная форма документов не соблюдена.  
Так,  ходатайство о прекращении уголовного дела в мотивировочной части содержит доводы, обосновывающие необходимость проведения повторной экспертизы. Однако, самостоятельного требования о проведении экспертизы в ходатайстве не содержится. Таким образом, просительная часть ходатайства логически не следует из мотивировочной части документа. Основания для прекращения производства по уголовному делу, адвокатом Рязанцевым Е.В.  не  указаны, нет ссылок на нормы закона, которыми руководствовался адвокат.

 Таким образом, ходатайство, подготовленное адвокатом Рязанцевым Е.В., является немотивированным, выполненным непрофессионально, что ставит под сомнение квалифицированность адвоката.

Указанное обстоятельство квалификационная комиссия расценивает как неуважение прав, чести и достоинства, обратившегося к адвокату за оказанием юридической помощи доверителя
  Не может служить подтверждением  добросовестности и то, что адвокат Рязанцев Е.В. проявил достаточную активность при выполнении поручения клиента, 5 раз сходив в больницу за медицинскими документами. Хождения по инстанциям и квалифицированная юридическая помощь – два разных понятия, между которыми ни при каких условиях нельзя поставить знак тождества. 

Основываясь на вышеприведенных фактах, квалификационная комиссия считает,   что адвокат Рязанцев Е.В. не исполнил своих профессиональных обязанностей перед доверителями, проявил бездействие, недобросовестность, волокиту, уклонялся от общения и не пояснял причины длительного невыполнения принятых обязательств.

В соответствии с п.4 КПЭА разбирательство в квалификационной комиссии осуществляется в пределах тех требований и по тем основаниям, которые изложены в жалобе. Изменение предмета и основания жалобы не допускается. 

Поэтому не дается должной оценки тем нарушениям, которые допущены адвокатом Рязанцевым Е.В., и которые  выявлены в ходе рассмотрения дисциплинарного производства. Квалификационная комиссия указывает на то, что адвокат должен принять к сведению все упущения и оградить себя от подобных ошибок в будущем, чтобы не нарушать требования законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре.
Соглашение об оказании юридической помощи должно содержать существенные условия, одним из которых является размер и характер ответственности адвоката (п.5 ч.4 ст. 25 ФЗ).

Кроме того, согласно ч.6 ст.25 ФЗ «Об и адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», вознаграждение, выплачиваемое адвокату доверителем и компенсация адвокату расходов, связанных с  исполнением поручения, подлежат обязательному внесению в кассу адвокатского образования в порядке и сроки, предусмотренные соглашением.

Однако, договором об оказании юридической помощи от 30.06.2009 года, не предусмотрены указанные условия, что является нарушением вышеназванного закона. Кроме того, копия указанного соглашения не была выдана клиенту, как объяснил адвокат по той причине, что А.А.А.  «торопился оформляться в больницу». Подобного рода пояснения не делают чести адвокату, т.к. являются надуманными и не оправдывающими бездействие.
В соответствии с требованиями ч.2 ст.7 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», за неисполнение либо ненадлежащее исполнение своих обязанностей адвокат несет ответственность, предусмотренную действующим законодательством.  

Нарушение адвокатом требований законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре и Кодекса профессиональной этики адвоката, совершенное умышленно или по грубой неосторожности, влечет применение мер дисциплинарной ответственности, предусмотренных ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и Кодексом профессиональной этики адвоката (п.1 ст.18 КПЭА).

  На основании изложенного, руководствуясь ст. 33 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре», п.1 ч.9 ст.23 Кодекса профессиональной этики адвоката квалификационная комиссия Адвокатской палаты Красноярского края

РЕШИЛА:

Признать наличие в действиях адвоката Рязанцева Евгения Валерьевича нарушения норм законодательства об адвокатской деятельности  и адвокатуре и (или) Кодекса профессиональной этики адвоката, выразившегося в неисполнении (ненадлежащем исполнении)  обязанностей перед доверителем.
ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Квалификационной комиссии Адвокатской палаты

Красноярского края

г. Красноярск                                                                                18 сентября   2009 года

Квалификационная комиссия Адвокатской палаты Красноярского края в составе заместителя председателя квалификационной комиссии Нарбут И.Н., ответственного секретаря комиссии члена квалификационной комиссии Быкановой Н.В., членов комиссии, Дранишниковой Э.А., Тарбагаевой Е.Б., Головиной Л.Н.. Плотникова А.А, Сироткина И.Б., Сметанникова А.В., Проскуриной М.Г., Ростоми О.Н.,  
рассмотрев в закрытом заседании материалы дисциплинарного производства, возбужденного 26 августа 2009 года решением президента Адвокатской палаты Красноярского края Мальтовым С.Н. в соответствии с ч.1 ст. 21 Кодекса профессиональной этики адвоката, на основании представления и.о. руководителя Управления Министерства юстиции РФ по Красноярскому краю Л.И. Бычковой о нарушении адвокатом Тирских В.В. требований  ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и норм Кодекса профессиональной этики адвоката,  которое, надлежащим образом оформлено и, в соответствии с п.1.3 ст. 20 Кодекса профессиональной этики адвоката, является поводом для начала дисциплинарного производства в отношении адвоката: 

Тирских Владимира Владимировича, реестровый номер 24/703, осуществляющего свою профессиональную деятельность в Красноярской краевой коллегии адвокатов «Паритет», зарегистрированной по адресу: г. Красноярск, пр. Мира, 65-а,

с участием адвоката Тирских В.В.,

УСТАНОВИЛА:

В адвокатскую палату Красноярского края поступило представление и.о. руководителя Управления Министерства юстиции РФ по Красноярскому краю Л.И. Бычковой, в котором указано, что адвокат Тирских В.В. на основании соглашения осуществляет защиту прав обвиняемого Б. А.О. по уголовному делу. Адвокатом Тирских В.В. неоднократно допускались нарушения норм действующего законодательства, связанные с участием в следственных и иных процессуальных действиях.

Из представления следует, что согласно п.1 ст.8 и п.5 ст.9 КПЭА при осуществлении профессиональной деятельности адвокат честно, разумно, добросовестно, квалифицированно, принципиально и своевременно исполняет свои обязанности; адвокат не вправе принимать поручения на оказание юридической помощи в количестве, заведомо большем, чем адвокат в состоянии выполнить.  В соответствии со ст. 14 КПЭА, при невозможности по уважительным причинам прибыть в назначенное время для участия в судебном заседании или следственном действии, а также при намерении ходатайствовать о назначении другого времени для их проведения, а также сообщить об этом другим адвокатам, участвующим в процессе.

В соответствии с информацией, поступившей в Управление Министерства юстиции по Красноярскому краю из Главного следственного управления при ГУВД по Красноярскому краю, адвокат Тирских В.В. не явился для участия в следственных и иных процессуальных действиях:

- 24.04.2009 г. в Железнодорожный районный суд г. Красноярска;

- 29.04.2009 г., 05.05.2009 г., 14.07. - 17.07.2009 г.,  22.07. – 34.07.2009 г. в следственную часть ГУВД по Красноярскому краю;

- 25.06. 2009 г. в ИВС МУВД «Минусинское»,

- 10.07.2009 г. и 13.07.2009 г. в ИВС ГУВД по Красноярскому краю.

И.о. руководителя Управления Министерства юстиции РФ по Красноярскому краю считает поведение адвоката Тирских В.В. нарушающим требования законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ и просит рассмотреть вопрос о прекращении статуса адвоката Тирских В.В..

К представлению и.о. руководителя Управления Министерства юстиции приложено представление следователя по ОВД СЧ ГСУ при ГУВД по Красноярскому краю Р.А. Кондракова из которого следует, что адвокат Тирских В.В. неоднократно  не являлся в назначенное время для проведения следственных действий с участием обвиняемого Б. А.О., о причинах препятствующих явке следователя не уведомлял, не согласовал со следователем иное время для проведения следственных действий.

В соответствии с. п. 3 ч.5 ст. 23 КПЭА, участники дисциплинарного производства с момента его возбуждения имеют право давать по существу разбирательства устные и письменные объяснения, представлять доказательства.

От адвоката Тирских В.В. на имя президента Адвокатской палаты Красноярского края поступили объяснения в письменном виде, из которых следует, что он, совместно с адвокатом Кислицыной Л.П., с 28.02.2009 г. осуществляет защиту интересов  Б. А.О., обвиняемого в совершении преступления, предусмотренного ч.4 ст. 159 УК РФ. По данному уголовному делу создана следственная группа, расследование начато по месту совершения преступления в г. Минусинске, где проживает адвокат и где до задержания проживал гр. Б.А.О. со своей семьей. В апреле  2009 года Б.А.О. был незаконно этапирован из СИЗО г. Минусинска в СИЗО г. Красноярска и в этой связи адвокатами действия следователя обжалованы, а также направлено заявление в следственный комитет при Прокуратуре о привлечении следователя Кондракова Р.А. к уголовной ответственности.

Адвокат Тирских В.В.  считает, что никаких следственных действий в г. Красноярске не планировалось проводить, как следует из постановления, перемещение  произведено для проведения оперативно-розыскных мероприятий, т.е. по мнению адвоката, с целью получения признательных показаний путем психического или иного воздействия на обвиняемого.

По вызовам следователя для участия в следственных действиях выезжать не мог, т.к. проживает в г. Минусинске, там же заключал соглашение на защиту интересов обвиняемого Б.А.О. с его женой Б.О.В., которая в связи с тяжелым материальным положением не может оплачивать командировочные расходы, связанные с его  выездом в г. Красноярск. С обвиняемым Б. А.О. согласовал позицию о том, что в случае проведения следственных действий, его  интересы будет представлять адвокат по назначению следователя.

О том, что являться в ОВД СЧ  ГСУ при ГУВД г. Красноярска нет возможности, адвокат Тирских В.В. сообщил следователю телеграммой и впоследствии аналогичные сообщения направлял по мере поступления вызовов, в том числе и по телефону.

Адвокат Тирских В.В. считает, что не нарушал норм действующего законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ, благодаря его активной позиции гр. Б. А.О. возвращен в СИЗО г. Минусинска и  только клиент может оценивать качество работы адвоката. Поэтому  представление, поступившее в его отношении, основано на непроверенной, искаженной информации, представленной процессуальным оппонентом следователем Кондраковым Р.А..

К объяснениям приложены документы из адвокатского досье на 111 листах.

На заседании Квалификационной комиссии адвокат Тирских В.В. полностью подтвердил содержание  своих  письменных  объяснений  и дополнительно пояснил, что следователь Кондраков Р.А. ни разу не дал ответа на то, что за следственные действия им планировались с участием адвокатов и  для чего он вызывался в г. Красноярск на 13 дней, не считая время в дороге.  Следователь ни разу  не приглашал защитников по назначению, кроме рассмотрения ходатайств о продлении срока содержания под стражей. 

На каждую телеграмму следователя реагировал ответом, за исключением двух раз, поскольку поздно получал информацию. Б.А.О. настаивал на том, чтобы адвокат  не приезжал в Красноярск, поскольку этапирование в СИЗО г. Красноярска  считал незаконным, о чем еще в апреле подана жалоба в суд, но до настоящего времени никакого ответа не поступило. В августе 2009 года, после возвращения обвиняемого Б.А.О. в СИЗО г. Минусинска, он  участвовал в ознакомлении с заключениями экспертиз, больше никаких следственных действий не проводилось и на ближайшее время  не планируется проводить.
Выслушав пояснения адвоката Тирских В.В., изучив  материалы дисциплинарного производства, обсудив доводы представления и.о. Управления Министерства юстиции РФ по Красноярскому краю Л.И. Бычковой, квалификационная комиссия пришла к следующим выводам:

Адвокат при осуществлении адвокатской деятельности обязан честно, разумно, добросовестно, квалифицированно, принципиально и своевременно исполнять обязанности, отстаивать права и законные интересы доверителя всеми не запрещенными законодательством Российской Федерации средствами, соблюдать Кодекс профессиональной этики адвоката.

Участвуя в судопроизводстве, адвокат должен соблюдать нормы соответствующего процессуального законодательства, проявлять уважение к суду и другим участникам процесса, следить за соблюдением закона в отношении доверителя и в случае нарушения прав доверителя ходатайствовать об их устранении, (п.1 и п.4 ч.1 ст. 7 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и ст.8, ст. 12 Кодекса профессиональной этики адвоката).

Разбирательство квалификационной комиссией адвокатской палаты субъекта Российской Федерации осуществляется устно, на основе принципов состязательности и равенства участников дисциплинарного производства (п.1 ст.23 КПЭА).
Согласно ч.1 ст.14 КПЭА при невозможности по уважительным причинам прибыть в назначенное время для участия в судебном заседании или следственном действии, а также при намерении ходатайствовать о назначении другого времени для их проведения, адвокат должен заблаговременно уведомить об этом суд или следователя, а также сообщить об этом другим адвокатам, участвующим в процессе и согласовать с ними время совершения процессуальных действий.
Квалификационная комиссия считает, что адвокат Тирских В.В.,  не срывал проведение 13-ти следственных действий без уважительных причин, т.к. его пояснения  не вызывают сомнения и подтверждаются доказательствами, приложенными к материалам дисциплинарного производства.

Так, в адрес Красноярской краевой коллегии адвокатов «Паритет» 22.04.2009 года под вх.№ 812 поступила заявка от следователя, в которой указано, что адвокат Тирских В.В. должен прибыть 24.04.2009 года в Железнодорожный суд г. Красноярска для участия в судебном заседании о продлении срока содержания под стражей Б.А.О. и 29.04.2009 г. – в СЧ ГУВД по КК для проведения следственных действий.

 Информация о поступившей заявке доведена до адвоката Тирских В.В. 23.04.2009 года, о чем свидетельствует отметка в журнале регистрации входящей корреспонденции. (Справка о зарегистрированных телеграммах-заявках на имя Тирских В.В. приложена к материалам дисциплинарного производства).

В этот же день, 23.04.2009 года, адвокаты Тирских В.В. и Кислицына Л.П. направили ответную телеграмму с текстом: «В соответствии со ст. 152 УПК, предварительное расследование производится по месту совершения деяния, содержащего признаки преступления. Считаем этапирование Б. в Красноярск незаконным, нарушающим право на защиту, прибыть для участия в судебном заседании для продления Б.у срока содержания под стражей не имеем возможности в связи с отсутствием денежных средств. Требуем возвращения Б. по месту проведения расследования в Минусинск».

Копия указанной телеграммы приложена к материалам дисциплинарного производства и, по мнению Квалификационной комиссии, является подтверждением того, что адвокат Тирских В.В.. изначально определил свою позицию по поводу вызовов в г. Красноярск, сославшись, в том числе и на объективные обстоятельства – отсутствие денежных средств для оплаты командировочных расходов.
В материалах дисциплинарного производства имеется заявление гр. Б.О.В., из которого следует, что от ее имени заключено соглашение с адвокатом Тирских В.В. на защиту ее мужа по месту производства предварительного расследования в г. Минусинске. Оплатить дорогу и пребывание адвоката в г. Красноярске она не имеет возможности, т.к. одна воспитывает 2-х детей и прилагает к заявлению справку о малообеспеченности семьи.

При такой ситуации, Квалификационная комиссия приходит к выводу о том, что, во-первых, согласно требованиям ч.3 ст. 50 УПК РФ следователем не соблюден 5-дневный срок для подачи заявки об участии адвоката в суде при продлении срока содержания под стражей, во-вторых, в случае неявки приглашенного защитника в течение 5 суток, следователь  должен был предложить обвиняемому пригласить другого защитника, а в случае его отказа, принять меры по назначению защитника. 

Располагая информацией о том, что адвокат Тирских В.В. не может прибыть в суд  и на следствие ввиду отсутствия денежных средств, следователь  не вынес постановления о назначении его в качестве защитника с тем, чтобы впоследствии, согласно ч.5 ст. 50 УПК РФ, компенсировать оплату его труда за счет средств федерального бюджета, а также   не воспользовался правом назначения иного защитника.

Аналогичные нарушения требований УПК РФ допускались следователем неоднократно. Так,  24.06.2009 года в адрес адвоката Тирских В.В.  направлено уведомление о явке для проведения следственных действий в ИВС МУВД «Минусинское»  к 14 час. следующего дня – 25.06.2009 г., что следует из представления следователя Кондракова Р.А..  

Будучи несвоевременно уведомленным о явке в ИВС МУВД, адвокат Тирских В.В. не мог прибыть  по вызову следователя, т.к. в назначенное время с 14-00 час. до 16-00 час. 25.06.2009 года участвовал в рассмотрении уголовного дела в Минусинском городском суде, о чем свидетельствует соответствующая справка, подписанная судьей Л.Г. Молочной.

26.06.2009 года адвокат Тирских В.В. не мог участвовать в судебном заседании о продлении срока содержания под стражей в отношении Б. А.О., т.к. был занят в Ермаковском районном суде по уголовному делу, дата рассмотрения которого согласовывалась 16.06.2009 года.  Зарегистрированное заявление в адрес суда с уведомлением о невозможности явки приложено к материалам дисциплинарного производства. Отсутствие адвоката не препятствовало рассмотрению ходатайства по существу.

06.07.2009 года в адрес Красноярской краевой коллегии адвокатов «Паритет» поступила телеграмма о явке адвоката  Тирских В.В. к 09 час. 30 мин.  10 и 13.07.2009 г. в ИВС ГУВД КК.  Аналогичная телеграмма с требованием прибыть в Красноярск 14, 15, 16 и 17 июля 2009 г. направлена следователем 10.07.2009 года. (Поступила в коллегию адвокатов  спустя 3 дня - 13.07.2009 г., что  соответствует  уведомлению о вручении) .

Поясняя причины неявки в указанное время, адвокат Тирских В.В. сослался на  приложенный к материалам дисциплинарного производства график ознакомления с материалами уголовного дела, который надлежащим образом заверен, и из которого следует, что  адвокат Тирских В.В. 10.07.2009 г., 13.07.2009 г.,  14.07.2009 г., 15.07.2009 г., 16.07.2009 г. и 17.07.2009 г., а также в последующие дни до 29.07.2009 года знакомился с материалами многотомного дела.

О невозможности исполнить заявку следователя,  адвокатом Тирским В.В. 09.07.2009 г., 12.07.2009 г.  и 13.07.2009 г. были направлены  соответствующие телеграммы.

Что касается  неявки адвоката Тирских В.В. в СЧ ГУВД по КК по приглашению следователя на 05.05.2009 года и 22.07. – 24.07.2009 г., Квалификационная комиссия не может дать оценку этому обстоятельству, поскольку заявителем к своему представлению не приложено документов, подтверждающих факт приглашения адвоката для выполнения следственных действий.

Таким образом, Квалификационная комиссия считает, что адвокат Тирских В.В.  должным образом уведомлял следователя о невозможности явки для участия в следственных действиях и в суд.

 В свою очередь, следователь не воспользовался правом назначения иного защитника, о чем свидетельствует отсутствие в представлении ссылок на попытку это сделать, отсутствие заявлений от Б.А.О. о несогласии на  участие назначенного защитника, отсутствие на указание  того, какое именно следственное действие планировалось и было сорвано ввиду неявки адвоката Тирских В.В.

  При рассмотрении дисциплинарного производства квалификационная комиссия исходит из презумпции добросовестности адвоката, обязанность опровержения которой возложена на заявителя.
Ссылка в представлении и.о. руководителя Управления Министерства юстиции РФ по Красноярскому краю Л.И. Бычковой на то, что адвокат Тирских В.В. принял поручений по оказанию юридической помощи в количестве, заведомо большем, чем адвокат может выполнить, не подтверждается доказательствами. 
Любое обвинение, в том числе и обвинение в нарушении этических норм,  должно быть конкретным, в противном случае нарушается право лица на защиту. 

Квалификационная комиссия  делает вывод о том, что позиция адвоката Тирских В.В. по защите прав обвиняемого Б.А.О. не является пассивной, напротив, принципиальность адвоката на  протяжении предварительного расследования по делу приводила к  постоянным процессуальным спорам стороны обвинения в лице следователя  и защиты.

 Адвокатом обжаловались все судебные постановления, подавались жалобы на устранение нарушений норм УПК и незаконные действия следователя, о чем свидетельствуют  документы из адвокатского досье. 

В ходе рассмотрения дисциплинарного производства  исследовалось заявление обвиняемого Б.А.О., который никаких претензий к адвокату Тирских В.В. по поводу качества оказания ему юридической помощи не высказывает, напротив, ссылается на то, что его позиция  активно поддерживается и отстаивается защитником, просит отказать в удовлетворении представления о прекращении статуса адвоката.
Квалификационная комиссия самостоятельна в принятии решения и при рассмотрении дисциплинарного производства в отношении адвоката, никакие иные решения  преюдициального значения не имеют. Однако, следует отметить, что  07.09.2009 года  в отношении адвоката Кислицыной Л.П. по аналогичному представлению решением Совета адвокатской палаты Республики Хакасия, прекращено дисциплинарное производство вследствие  отсутствия в ее действиях норм законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре и Кодекса профессиональной этики адвоката.
На основании изложенного, руководствуясь п.7 ст. 33 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», п.2 ч. 9 ст. 23 Кодекса профессиональной этики адвоката квалификационная комиссия Адвокатской палаты Красноярского края

РЕШИЛА:

Вынести заключение о необходимости прекращения дисциплинарного производства в отношении адвоката Тирских Владимира Владимировича, вследствие отсутствия в его действиях  нарушения норм ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и Кодекса профессиональной этики адвоката.

З А К Л Ю Ч Е Н И Е

Квалификационная комиссия Адвокатской палаты  Красноярского края.

г. Красноярск                          





18 сентября 2009 г.

Квалификационная комиссия Адвокатской палаты Красноярского края в составе: 

заместителя председателя квалификационной комиссии Нарбут И.Н.,

ответственного секретаря Быкановой Н.В.;

членов комиссии: Головиной Л.Н., М.Н., Дранишниковой Э.А., Плотникова А.А., Проскуриной М.Г., Ростоми О.Н.,  Сметанникова А.В.., Сироткина И.Б., Тарбагаевой Е.Б., 

рассмотрев в закрытом заседании материалы дисциплинарного производства, возбужденного решением  президента Адвокатской палаты Красноярского края   Мальтова С.Н. от 21 августа 2009 года в соответствии с ч. 1 ст. 21 Кодекса профессиональной этики адвоката на основании жалобы гражданки К.Л.Н. содержащей сведения о нарушении адвокатом Чемеревым Денисом Валерьевичем требований ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и норм Кодекса профессиональной этики адвоката, которая надлежащим образом оформлено и, в соответствии с п.1.2 ст.20 Кодекса профессиональной этики адвоката является поводом для начала дисциплинарного производства в отношении адвоката 

Чемерева Дениса Валерьевича, зарегистрированного в реестре адвокатов Красноярского края, реестровый номер 24/754, осуществляющего свою профессиональную деятельность в Кировской коллегии адвокатов г. Красноярска, расположенной  по адресу:   г. Красноярск, ул. Вавилова,33
УСТАНОВИЛА:

 В Адвокатскую палату Красноярского края поступила жалоба гражданки К.Л.Н., в которой указано, что 06 декабря 2008 года  она, и трое других лиц, обратилась к Чемереву Д.В. за оказанием юридической помощи по вопросу обжалования решения об отказе в согласовании реконструкции жилого помещения и признания за ними права долевой собственности на жилое помещение. С Чемеревым Д.В. было заключено соглашение от 06 декабря 2008 года, по которому адвокату были уплачены предусмотренные договором денежные средства.
 Однако, адвокат Чемерев Д.В. от выполнения принятого поручения уклонился, действий по его исполнению не совершает, исковое заявление в суд не оформил, от  обсуждения вопросов исполнения соглашения и встреч уклоняется, на телефонные звонки не отвечает. Жалоба, поданная руководителю адвокатского образования, в котором Чемерев Д.В. осуществляет свою профессиональную деятельность, положительных результатов не дала, к выполнению работы, предусмотренной соглашением, адвокат не приступил.

Считает поведение адвоката Чемерева Д.В. недопустимым, просит привлечь его к ответственности.

Представленные материалы послужили поводом для возбуждения дисциплинарного производства.

В силу п.1.1 ст. 20 Кодекса профессиональной этики адвоката (жалоба доверителя адвоката, содержащая доводы о нарушении требований законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре, является поводом для возбуждения дисциплинарного производства).

 Руководствуясь ч.7 ст.31 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», п.1 ст.21  Кодекса профессиональной этики адвоката, 21 августа 2009 года президент Адвокатской палаты Красноярского края вынес решение о возбуждении дисциплинарного производства в отношении адвоката Чемерева Д.В.

Материалы дисциплинарного производства переданы в квалификационную комиссию Адвокатской палаты для рассмотрения.  

В соответствии с п.5 ст. 23 Кодекса профессиональной этики адвоката, участники дисциплинарного производства с момента его возбуждения имеют право давать по существу разбирательства устные и письменные объяснения, представлять доказательства.

Адвокат Чемерев Д.В., объяснений на имя президента Адвокатской палаты Красноярского края не представил, как участник дисциплинарного производства, заблаговременно уведомлен о времени и месте заседания квалификационной комиссии.

 На заседание квалификационной комиссии адвокат Чемерев Д.В. не явился, представил заявление с просьбой рассмотреть дисциплинарное производство в его отсутствие, поскольку занят в судебном процессе, и прекратить дисциплинарное производство в связи с примирением с гражданкой К.Л.Н. и отзывом последней  ранее поданной жалобы. 

  Гражданка К. Л.Н., надлежащим образом уведомленная о времени и месте рассмотрения дисциплинарного производства, на заседание квалификационной комиссии не явилась, представила заявление, из которого следует, что адвокат Чемерев Д.В. вернул ей документы и денежные средства, которые она ему предоставляла, претензий не имеет.

В соответствии с ч. 3 ст. 23 КПЭА, неявка кого-либо из участников дисциплинарного производства не является основанием для отложения разбирательства. В этом случае квалификационная комиссия рассматривает дело по существу по имеющимся материалам и выслушивает тех участников производства, которые явились на заседание комиссии.

 Заявление гражданки К. Л.Н. не содержит информации о примирении и просьбы об отзыве жалобы, поэтому оснований для прекращения дисциплинарного производства в соответствии с п.7 ст.19, пп.4 п.9 ст. 23 КПЭА не имеется.

В материалах дисциплинарного производства  представлены следующие документы:

-жалоба гр. К. Л.Н. от 11.08.09г., рег.№13/103 от 11.08.09г.

-договор об оказании юридической помощи от 06 декабря 2008 года.

-заявление адвоката Чемерева Д.В.

-заявление К. Л.Н.

Разбирательство в квалификационной комиссии адвокатской палаты субъекта Российской Федерации осуществляется устно, на основе принципов состязательности и равенства участников дисциплинарного производства (п.1 ст.23 Кодекса профессиональной этики адвоката).


  Изучив материалы дисциплинарного производства, квалификационная комиссия пришла к следующим выводам:


 В силу ч.1 ст.48 Конституции РФ каждому гарантируется право на получение квалифицированной юридической помощи.


В соответствии с п.1 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», адвокатской деятельностью является квалифицированная юридическая помощь, оказываемая на профессиональной основе лицами, получившими статус адвоката в порядке, установленном настоящим Федеральным законом физическим и юридическим лицам (доверителям) в целях защиты их прав, свобод и интересов, а также обеспечения доступа к правосудию.


В соответствии с п.1 ст.8 Кодекса профессиональной этики адвоката, при осуществлении профессиональной деятельности адвокат  честно, разумно, добросовестно, квалифицированно и своевременно исполняет свои обязанности, активно защищает права, свободы и интересы доверителей всеми не запрещенными законодательством средствами, руководствуясь Конституцией Российской Федерации, законом и настоящим Кодексом.


В соответствии со ст.4 Кодекса профессиональной этики адвоката, адвокаты при всех обстоятельствах должны сохранять честь и достоинство, присущие их профессии.


Согласно  п.п.2,3 ст.5 Кодекса профессиональной этики адвоката, адвокат должен избегать действий, направленных к подрыву доверия. Злоупотребление доверием несовместимо со званием адвоката.


В соответствии со ст. 25 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», адвокатская деятельность осуществляется на основе соглашения между адвокатом и доверителем.

В материалах дисциплинарного производства имеется копия договора об оказании юридической помощи от 06.12.2008 года, заключенного между Чемеревым Д.В.  и гр. К. Л.Н. и еще тремя физическими лицами. Предметом данного соглашения является обжалование решения об отказе в согласовании реконструкции жилого помещения, составление и подача искового заявления о признании права на жилое помещение, представительство  интересов доверителей в судах первой и кассационной инстанции.  


 Квалификационная комиссия считает что доводы, изложенные в жалобе гр. К.Л.Н. о неисполнении обязательств Чемеревым Д.В. по соглашению от 06.12.2008 года, нашли свое подтверждение, поскольку  не доверять объяснениям гр. К.Л.Н., у квалификационной комиссии не имеется никаких оснований.

 Пассивная позиция адвоката Чемерева Д.В., который не представил ни устных ни письменных возражений на жалобу гр. К.Л.Н., не явился для участия в рассмотрении дисциплинарного производства, расценивается квалификационной комиссией  как отсутствие доказательств, которыми могут быть опровергнуты доводы жалобы.


Квалификационная комиссия считает, что адвокатом Чемеревым Д.В. грубо нарушены вышеуказанные номы  ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и Кодекса профессиональной этики адвоката.

Адвокат Чемерев Д.В. не составил и не подал жалобу в соответствующую судебную инстанцию на решение об отказе в согласовании реконструкции жилого помещения. Не составил и не подал в суд исковое заявление о признании за доверителями права на жилое помещение и, соответственно, не представлял интересы доверителей в суде первой и кассационной инстанции.

Данные обстоятельства свидетельствуют о неуважении прав, чести и достоинства, обратившихся к адвокату Чемереву Д.В. за оказанием юридической помощи доверителей.   Неисполнение поручения по вышеуказанному соглашению Чемеревым Д.В. с декабря 2008 года, свидетельствует о подрыве доверия, что порочит честь и достоинство адвоката и умаляет авторитет адвокатуры (п.1 ст.4, п.2,3 ст. 5 Кодекса профессиональной этики адвоката).

Квалификационная комиссия, основываясь на вышеприведенных фактах, считает,   что адвокат Чемерев Д.В. не исполнил своих профессиональных обязанностей перед доверителями, проявил бездействие, недобросовестность, волокиту, уклонялся от общения и не пояснял причины длительного невыполнения принятых обязательств.

В соответствии с п.4 КПЭА разбирательство в квалификационной комиссии осуществляется в пределах тех требований и по тем основаниям, которые изложены в жалобе. Изменение предмета и основания жалобы не допускается.

  Однако, квалификационная комиссия не давая оценки, считает необходимым указать на недостатки и нарушения ФЗ «Об  адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», которые были допущены при заключении соглашения об оказании юридической помощи. 

Согласно п.2 ст.25 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» соглашение представляет собой гражданско-правовой договор, заключаемый в простой письменной форме между доверителем и адвокатом на оказание юридической помощи.

В соответствии с названной нормой закона, соглашение должно содержать существенные условия, одним из которых является размер и характер ответственности адвоката (п.5 ч.4 ст. 25 ФЗ).

Кроме того, согласно ч.6 ст.25 ФЗ «Об и адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», вознаграждение, выплачиваемое адвокату доверителем и компенсация адвокату расходов, связанных с  исполнением поручения, подлежат обязательному внесению в кассу адвокатского образования в порядке и сроки, предусмотренные соглашением.

Однако, договором от 06.12.2008 года об оказании юридической помощи не предусмотрены указанные условия, что является нарушением вышеназванного закона.

В соответствии с требованиями ч.2 ст.7 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», за неисполнение либо ненадлежащее исполнение своих обязанностей адвокат несет ответственность, предусмотренную действующим законодательством.  

Нарушение адвокатом требований законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре и Кодекса профессиональной этики адвоката, совершенное умышленно или по грубой неосторожности, влечет применение мер дисциплинарной ответственности, предусмотренных ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и Кодексом профессиональной этики адвоката (п.1 ст.18 КПЭА).

На основании изложенного, руководствуясь ст. 33 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре», п.1 ч.9 ст.23 Кодекса профессиональной этики адвоката квалификационная комиссия Адвокатской палаты Красноярского края

РЕШИЛА:

Признать наличие в действиях адвоката Чемерева Дениса Валерьевича   нарушения норм законодательства об адвокатской деятельности  и адвокатуре и (или) Кодекса профессиональной этики адвоката, выразившегося в неисполнении (ненадлежащем исполнении)  обязанностей перед доверителем.
Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 19 от 16 октября 2009 года
О судебной практике по делам о злоупотреблении должностными полномочиями и о превышении должностных полномочий
В связи с вопросами, возникающими у судов по делам о злоупотреблении должностными полномочиями и о превышении должностных полномочий, Пленум Верховного Суда Российской Федерации, руководствуясь статьей 126 Конституции Российской Федерации,

постановляет:
1. Обратить внимание судов на направленность уголовной ответственности за преступления против интересов государственной службы на обеспечение защиты граждан от коррупции и других общественно опасных деяний, совершенных должностными лицами по службе. Лица, злоупотребляющие должностными полномочиями либо превышающие свои должностные полномочия, посягают на регламентированную нормативными правовыми актами деятельность государственных органов, органов местного самоуправления, государственных и муниципальных учреждений, государственных корпораций, Вооруженных Сил Российской Федерации, других войск и воинских формирований Российской Федерации, в результате чего существенно нарушаются права и законные интересы граждан или организаций либо охраняемые законом интересы общества и государства.
2. Судам при рассмотрении уголовных дел о злоупотреблении должностными полномочиями (статья 285 УК РФ) и о превышении должностных полномочий (статья 286 УК РФ) необходимо устанавливать, является ли подсудимый субъектом указанных преступлений – должностным лицом. При этом следует исходить из того, что в соответствии с пунктом 1 примечаний к статье 285 УК РФ должностными признаются лица, постоянно, временно или по специальному полномочию осуществляющие функции представителя власти либо выполняющие организационно-распорядительные, административно-хозяйственные функции в государственных органах, органах местного самоуправления, государственных и муниципальных учреждениях, государственных корпорациях, а также в Вооруженных Силах Российской Федерации, других войсках и воинских формированиях Российской Федерации.
3. К исполняющим функции представителя власти следует относить лиц, наделенных правами и обязанностями по осуществлению функций органов законодательной, исполнительной или судебной власти, а также, исходя из содержания примечания к статье 318 УК РФ, иных лиц правоохранительных или контролирующих органов, наделенных в установленном законом порядке распорядительными полномочиями в отношении лиц, не находящихся от них в служебной зависимости, либо правом принимать решения, обязательные для исполнения гражданами, организациями, учреждениями независимо от их ведомственной принадлежности и форм собственности.
4. Под организационно-распорядительными функциями следует понимать полномочия должностного лица, которые связаны с руководством трудовым коллективом государственного органа, государственного или муниципального учреждения (его структурного подразделения) или находящимися в их служебном подчинении отдельными работниками, с формированием кадрового состава и определением трудовых функций работников, с организацией порядка прохождения службы, применения мер поощрения или награждения, наложения дисциплинарных взысканий и т.п.
К организационно-распорядительным функциям относятся полномочия лиц по принятию решений, имеющих юридическое значение и влекущих определенные юридические последствия (например, по выдаче медицинским работником листка временной нетрудоспособности, установлению работником учреждения медико-социальной экспертизы факта наличия у гражданина инвалидности, приему экзаменов и выставлению оценок членом государственной экзаменационной (аттестационной) комиссии).
5. Как административно-хозяйственные функции надлежит рассматривать полномочия должностного лица по управлению и распоряжению имуществом и (или) денежными средствами, находящимися на балансе и (или) банковских счетах организаций, учреждений, воинских частей и подразделений, а также по совершению иных действий (например, по принятию решений о начислении заработной платы, премий, осуществлению контроля за движением материальных ценностей, определению порядка их хранения, учета и контроля за их расходованием).
6. Исполнение функций должностного лица по специальному полномочию означает, что лицо осуществляет функции представителя власти, исполняет организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции, возложенные на него законом, иным нормативным правовым актом, приказом или распоряжением вышестоящего должностного лица либо правомочным на то органом или должностным лицом (например, функции присяжного заседателя). Функции должностного лица по специальному полномочию могут осуществляться в течение определенного времени или однократно, а также могут совмещаться с основной работой.
При временном исполнении функций должностного лица или при исполнении их по специальному полномочию лицо может быть признано должностным лишь в период исполнения возложенных на него функций.
Если лицо, назначенное на должность с нарушением требований или ограничений, установленных законом или иными нормативными правовыми актами, к кандидату на эту должность (например, при отсутствии диплома о высшем профессиональном образовании, необходимого стажа работы, при наличии судимости и т.п.), из корыстной или иной личной заинтересованности использовало служебные полномочия вопреки интересам службы либо совершило действия, явно выходящие за пределы его полномочий, повлекшие существенное нарушение прав и законных интересов граждан или организаций либо охраняемых законом интересов общества или государства, то такие действия следует квалифицировать соответственно как злоупотребление должностными полномочиями либо как превышение должностных полномочий.
7. В Вооруженных Силах Российской Федерации, других войсках, воинских (специальных) формированиях и органах, осуществляющих функции по обеспечению обороны и безопасности государства, должностные лица, постоянно, временно или по специальному полномочию выполняющие организационно-распорядительные и (или) административно-хозяйственные функции, могут являться начальниками по служебному положению и (или) воинскому званию.
Начальниками по служебному положению являются лица, которым военнослужащие подчинены по службе. К ним следует относить:

лиц, занимающих соответствующие воинские должности согласно штату (например, командира отделения, роты, начальника вещевой службы полка);
лиц, временно исполняющих обязанности по соответствующей воинской должности, а также временно исполняющих функции должностного лица по специальному полномочию.
Лица гражданского персонала являются начальниками для подчиненных военнослужащих в соответствии с занимаемой штатной должностью.
Начальники по воинскому званию определены в статье 36 Устава внутренней службы Вооруженных Сил Российской Федерации (в частности, сержанты и старшины являются начальниками по воинскому званию для солдат и матросов только одной с ними воинской части).
8. Субъектом преступлений, предусмотренных частью 1 статьи 285 УК РФ и частью 1 статьи 286 УК РФ, является лицо, осуществляющее функции представителя власти, выполняющее организационно-распорядительные или (и) административно-хозяйственные функции в государственном органе, органе местного самоуправления, государственном и муниципальном учреждении, государственной корпорации, а также в Вооруженных Силах Российской Федерации, других войсках и воинских формированиях Российской Федерации и при этом не занимающее в указанных органах государственную должность Российской Федерации или государственную должность субъектов Российской Федерации.
9. При решении вопроса о субъекте преступления, предусмотренного частью 2 статьи 285 УК РФ или частью 2 статьи 286 УК РФ, судам следует исходить из пунктов 2 и 3 примечаний к статье 285 УК РФ, согласно которым под лицами, занимающими государственные должности Российской Федерации, понимаются лица, занимающие государственные должности, устанавливаемые Конституцией Российской Федерации, федеральными конституционными законами и федеральными законами для непосредственного исполнения полномочий федеральных государственных органов (пункт 2 примечаний), а под лицами, занимающими государственные должности субъектов Российской Федерации, – лица, занимающие должности, устанавливаемые конституциями или уставами субъектов Российской Федерации для непосредственного исполнения полномочий государственных органов субъектов Российской Федерации (пункт 3 примечаний). Сводный перечень государственных должностей Российской Федерации утвержден Указом Президента Российской Федерации от 11 января 1995 г. № 32 (в редакции от 1 декабря 2008 г.).
10. Наряду с лицом, занимающим государственную должность Российской Федерации или государственную должность субъекта Российской Федерации, субъектом ответственности по части 2 статьи 285 УК РФ и части 2 статьи 286 УК РФ является глава органа местного самоуправления, под которым следует понимать только главу муниципального образования – высшее должностное лицо муниципального образования, наделенное уставом муниципального образования собственными полномочиями по решению вопросов местного значения (статья 36 Федерального закона от 6 октября 2003 г. № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации»).
11. Судам следует отграничивать преступные действия должностных лиц от деяний других лиц, выполняющих управленческие функции в коммерческой или иной организации, ответственность которых за злоупотребление своими полномочиями установлена статьей 201 УК РФ.
Субъектами указанного преступления являются лица, выполняющие управленческие функции в коммерческой или иной организации, основной целью деятельности которых является извлечение прибыли, а также в некоммерческой организации, которая не является государственным органом, органом местного самоуправления, государственным или муниципальным учреждением, государственной корпорацией.
К лицам, выполняющим управленческие функции в коммерческой или иной организации, относятся лица, выполняющие функции единоличного исполнительного органа, члена совета директоров или иного коллегиального исполнительного органа, а также лица, постоянно, временно или по специальному полномочию выполняющие организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции в этих организациях (например, директор, генеральный директор, член правления акционерного общества, председатель производственного или потребительского кооператива, руководитель общественного объединения, религиозной организации).

В тех случаях, когда указанные лица используют свои полномочия вопреки законным интересам коммерческой или иной организации и в целях извлечения выгод и преимуществ для себя или других лиц либо нанесения вреда другим лицам, они подлежат ответственности по статье 201 УК РФ, если это деяние повлекло причинение существенного вреда правам и законным интересам граждан или организаций либо охраняемым законом интересам общества и государства.
12. Если в результате злоупотребления полномочиями лицом, выполняющим управленческие функции в коммерческой или иной организации, причинен вред интересам исключительно коммерческой или иной организации, не являющейся государственным или муниципальным предприятием, уголовное преследование осуществляется по заявлению руководителя данной организации или с его согласия (статья 23 УПК РФ). В случае причинения вреда интересам других организаций (например, некоммерческой организации, государственному или муниципальному предприятию), а также интересам граждан, общества или государства, уголовное преследование за злоупотребление полномочиями в коммерческой или иной организации осуществляется на общих основаниях (пункт 3 примечаний к статье 201 УК РФ).
Когда в результате злоупотребления полномочиями руководителем коммерческой или иной организации вред причинен исключительно этой организации, уголовное преследование руководителя осуществляется по заявлению или с согласия органа управления организации, в компетенцию которого входит избрание или назначение руководителя, а также с согласия члена органа управления организации или лиц, имеющих право принимать решения, определяющие деятельность юридического лица.
13. В случаях, когда деяние, содержащее признаки злоупотребления должностными полномочиями (статья 285 УК РФ) или превышения должностных полномочий (статья 286 УК РФ), совершено должностным лицом для устранения опасности, непосредственно угрожающей личности, охраняемым законом интересам общества или государства, и эта опасность не могла быть устранена иными средствами, то такое деяние не может быть признано преступным при условии, что не было допущено превышения пределов крайней необходимости (статья 39 УК РФ).
14. Не могут быть признаны преступными деяния должностного лица, связанные с использованием служебных полномочий, повлекшие причинение вреда охраняемым уголовным законом интересам, если они были совершены во исполнение обязательного для него приказа или распоряжения (статья 42 УК РФ).
Должностное лицо, совершившее умышленное преступление, предусмотренное статьей 285 УК РФ или статьей 286 УК РФ, во исполнение заведомо для него незаконного приказа или распоряжения, несет уголовную ответственность на общих основаниях. При этом действия вышестоящего должностного лица, издавшего такой приказ или распоряжение, следует рассматривать при наличии к тому оснований как подстрекательство к совершению преступления или организацию этого преступления и квалифицировать по соответствующей статье Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации со ссылкой на часть 3 или часть 4 статьи 33 УК РФ.
Должностное лицо, издавшее заведомо незаконный приказ или распоряжение подчиненному лицу, не осознавшему незаконность такого приказа или распоряжения и исполнившему его, подлежит ответственности как исполнитель преступления.
15. Под использованием должностным лицом своих служебных полномочий вопреки интересам службы (статья 285 УК РФ) судам следует понимать совершение таких деяний, которые хотя и были непосредственно связаны с осуществлением должностным лицом своих прав и обязанностей, однако не вызывались служебной необходимостью и объективно противоречили как общим задачам и требованиям, предъявляемым к государственному аппарату и аппарату органов местного самоуправления, так и тем целям и задачам, для достижения которых должностное лицо было наделено соответствующими должностными полномочиями. В частности, как злоупотребление должностными полномочиями должны квалифицироваться действия должностного лица, которое из корыстной или иной личной заинтересованности совершает входящие в круг его должностных полномочий действия при отсутствии обязательных условий или оснований для их совершения (например, выдача водительского удостоверения лицам, не сдавшим обязательный экзамен; прием на работу лиц, которые фактически трудовые обязанности не исполняют; освобождение командирами (начальниками) подчиненных от исполнения возложенных на них должностных обязанностей с направлением для работы в коммерческие организации либо обустройства личного домовладения должностного лица).
Ответственность по статье 285 УК РФ наступает также за умышленное неисполнение должностным лицом своих обязанностей в том случае, если подобное бездействие было совершено из корыстной или иной личной заинтересованности, объективно противоречило тем целям и задачам, для достижения которых должностное лицо было наделено соответствующими должностными полномочиями, и повлекло существенное нарушение прав и законных интересов граждан или организаций либо охраняемых законом интересов общества и государства.
16. При решении вопроса о наличии в действиях (бездействии) подсудимого состава преступления, предусмотренного статьей 285 УК РФ, под признаками субъективной стороны данного преступления, кроме умысла, следует понимать:
корыстную заинтересованность – стремление должностного лица путем совершения неправомерных действий получить для себя или других лиц выгоду имущественного характера, не связанную с незаконным безвозмездным обращением имущества в свою пользу или пользу других лиц (например, незаконное получение льгот, кредита, освобождение от каких-либо имущественных затрат, возврата имущества, погашения долга, оплаты услуг, уплаты налогов и т.п.);
иную личную заинтересованность – стремление должностного лица извлечь выгоду неимущественного характера, обусловленное такими побуждениями, как карьеризм, семейственность, желание приукрасить действительное положение, получить взаимную услугу, заручиться поддержкой в решении какого-либо вопроса, скрыть свою некомпетентность и т.п.
Как использование должностным лицом своих служебных полномочий вопреки интересам службы следует рассматривать протекционизм, под которым понимается незаконное оказание содействия в трудоустройстве, продвижении по службе, поощрении подчиненного, а также иное покровительство по службе, совершенное из корыстной или иной личной заинтересованности.
17. В отличие от хищения чужого имущества с использованием служебного положения злоупотребление должностными полномочиями из корыстной заинтересованности образуют такие деяния должностного лица, которые либо не связаны с изъятием чужого имущества (например, получение имущественной выгоды от использования имущества не по назначению), либо связаны с временным и (или) возмездным изъятием имущества.
Если использование должностным лицом своих служебных полномочий выразилось в хищении чужого имущества, когда фактически произошло его изъятие, содеянное полностью охватывается частью 3 статьи 159 УК РФ или частью 3 статьи 160 УК РФ и дополнительной квалификации по статье 285 УК РФ не требует.
В тех случаях, когда должностное лицо, используя свои служебные полномочия, наряду с хищением чужого имущества, совершило другие незаконные действия, связанные со злоупотреблением должностными полномочиями из корыстной или иной личной заинтересованности, содеянное им надлежит квалифицировать по совокупности указанных преступлений.
Равным образом, исходя из положений статьи 17 УК РФ, должен решаться вопрос, связанный с правовой оценкой действий должностного лица, совершившего служебный подлог. В случаях, когда такое лицо в связи с исполнением своих служебных обязанностей внесло в официальные документы заведомо ложные сведения либо исправления, искажающие их действительное содержание, содеянное должно быть квалифицировано по статье 292 УК РФ. Если же им, наряду с совершением действий, влекущих уголовную ответственность по статье 285 УК РФ, совершается служебный подлог, то содеянное подлежит квалификации по совокупности со статьей 292 УК РФ. 
18. По делам о злоупотреблении должностными полномочиями и о превышении должностных полномочий судам надлежит, наряду с другими обстоятельствами дела, выяснять и указывать в приговоре, какие именно права и законные интересы граждан или организаций либо охраняемые законом интересы общества или государства были нарушены и находится ли причиненный этим правам и интересам вред в причинной связи с допущенным должностным лицом нарушением своих служебных полномочий.
Под существенным нарушением прав граждан или организаций в результате злоупотребления должностными полномочиями или превышения должностных полномочий следует понимать нарушение прав и свобод физических и юридических лиц, гарантированных общепризнанными принципами и нормами международного права, Конституцией Российской Федерации (например, права на уважение чести и достоинства личности, личной и семейной жизни граждан, права на неприкосновенность жилища и тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, а также права на судебную защиту и доступ к правосудию, в том числе права на эффективное средство правовой защиты в государственном органе и компенсацию ущерба, причиненного преступлением, и др.). При оценке существенности вреда необходимо учитывать степень отрицательного влияния противоправного деяния на нормальную работу организации, характер и размер понесенного ею материального ущерба, число потерпевших граждан, тяжесть причиненного им физического, морального или имущественного вреда и т.п.
Под нарушением законных интересов граждан или организаций в результате злоупотребления должностными полномочиями или превышения должностных полномочий следует понимать, в частности, создание препятствий в удовлетворении гражданами или организациями своих потребностей, не противоречащих нормам права и общественной нравственности (например, создание должностным лицом препятствий, ограничивающих возможность выбрать в предусмотренных законом случаях по своему усмотрению организацию для сотрудничества).
19. В отличие от предусмотренной статьей 285 УК РФ ответственности за совершение действий (бездействия) в пределах своей компетенции вопреки интересам службы ответственность за превышение должностных полномочий (статья 286 УК РФ) наступает в случае совершения должностным лицом активных действий, явно выходящих за пределы его полномочий, которые повлекли существенное нарушение прав и законных интересов граждан или организаций либо охраняемых законом интересов общества или государства, если при этом должностное лицо осознавало, что действует за пределами возложенных на него полномочий.
Превышение должностных полномочий может выражаться, например, в совершении должностным лицом при исполнении служебных обязанностей действий, которые:
-относятся к полномочиям другого должностного лица (вышестоящего или равного по статусу);
-могут быть совершены только при наличии особых обстоятельств, указанных в законе или подзаконном акте (например, применение оружия в отношении несовершеннолетнего, если его действия не создавали реальной опасности для жизни других лиц);
-совершаются должностным лицом единолично, однако могут быть произведены только коллегиально либо в соответствии с порядком, установленным законом, по согласованию с другим должностным лицом или органом;
-никто и ни при каких обстоятельствах не вправе совершать.
Исходя из диспозиции статьи 286 УК РФ для квалификации содеянного как превышение должностных полномочий мотив преступления значения не имеет.
20. При квалификации действий лица по пункту «б» части 3 статьи 286 УК РФ судам под применением оружия или специальных средств надлежит понимать умышленные действия, связанные с использованием лицом поражающих свойств указанных предметов, или использование их по назначению.

Отграничивая превышение должностных полномочий, совершенное с применением оружия или специальных средств, от правомерных действий должностных лиц, судам следует учитывать, что основания, условия и пределы применения оружия или специальных средств определены в соответствующих нормативных правовых актах Российской Федерации (например, в Федеральном законе от 3 апреля 1995 г. № 40-ФЗ «О Федеральной службе безопасности», Федеральном законе от 6 февраля 1997 г. № 27-ФЗ «О внутренних войсках Министерства внутренних дел Российской Федерации», Федеральном законе от 27 мая 1996 г. № 57-ФЗ «О государственной охране», Законе Российской Федерации от 18 апреля 1991 г. № 1026-1 «О милиции»).
К специальным средствам относятся резиновые палки, наручники, слезоточивый газ, водометы, бронемашины, средства разрушения преград, служебные собаки и другие средства, состоящие на вооружении органов внутренних дел, внутренних войск, федеральных органов государственной охраны, органов федеральной службы безопасности, органов уголовно-исполнительной системы и др.
21. Под тяжкими последствиями как квалифицирующим признаком преступления, предусмотренным частью 3 статьи 285 УК РФ и пунктом «в» части 3 статьи 286 УК РФ, следует понимать последствия совершения преступления в виде крупных аварий и длительной остановки транспорта или производственного процесса, иного нарушения деятельности организации, причинение значительного материального ущерба, причинение смерти по неосторожности, самоубийство или покушение на самоубийство потерпевшего и т.п.
22. При рассмотрении уголовных дел о преступлениях, предусмотренных статьей 285 УК РФ или статьей 286 УК РФ судам надлежит выяснять, какими нормативными правовыми актами, а также иными документами установлены права и обязанности обвиняемого должностного лица, с приведением их в приговоре и указывать, злоупотребление какими из этих прав и обязанностей или превышение каких из них вменяется ему в вину, со ссылкой на конкретные нормы (статью, часть, пункт).
При отсутствии в обвинительном заключении или обвинительном акте указанных данных, восполнить которые в судебном заседании не представляется возможным, уголовное дело подлежит возвращению прокурору в порядке статьи 237 УПК РФ для устранения препятствий его рассмотрения судом.
23. Судам следует иметь в виду, что в соответствии с пунктом «а» части 1 статьи 1041 УК РФ деньги, ценности и иное имущество, полученные в результате преступления, предусмотренного статьей 285 УК РФ, и любые доходы от этого имущества подлежат конфискации, за исключением имущества и доходов от него, подлежащих возвращению законному владельцу.
24. При установлении обстоятельств, способствовавших совершению преступлений, предусмотренных статьями 285 и 286 УК РФ, нарушений прав и свобод граждан, а также других нарушений закона, допущенных при производстве дознания, предварительного следствия или при рассмотрении уголовного дела нижестоящим судом, рекомендовать судам в соответствии с частью 4 статьи 29 УПК РФ выносить частные определения или постановления, обращая внимание соответствующих организаций и должностных лиц на данные обстоятельства и факты нарушений закона, требующие принятия необходимых мер для их устранения.
25. В связи с принятием настоящего постановления признать не действующим на территории Российской Федерации постановление Пленума Верховного Суда СССР от 30 марта 1990 г. № 4 «О судебной практике по делам о злоупотреблении властью или служебным положением, превышении власти или служебных полномочий, халатности и должностном подлоге».

Председатель Верховного Суда

Российской Федерации

В.М. Лебедев

Секретарь Пленума, судья

Верховного Суда

Российской Федерации

В.В. Дорошков

Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 22 от 29 октября 2009 года
О практике применения судами мер пресечения в виде заключения под стражу, залога и домашнего ареста
В связи с возникающими у судов вопросами о применении меры пресечения в виде заключения под стражу, о сроках содержания под стражей и об отмене или изменении меры пресечения Пленум Верховного Суда Российской Федерации, руководствуясь статьей 126 Конституции Российской Федерации,

постановляет:

1. Обратить внимание судов на необходимость при принятии решения о заключении подозреваемого или обвиняемого под стражу в качестве меры пресечения, о продлении сроков содержания под стражей соблюдать права таких лиц, вытекающие из смысла статьи 5 Конвенции о защите прав человека и основных свобод и предусмотренные статьей 22 Конституции Российской Федерации.

2. Заключение под стражу в качестве меры пресечения может быть избрано лишь при невозможности применения иной, более мягкой, меры пресечения. Для решения вопроса о возможности применения меры пресечения в виде заключения под стражу подозреваемого или обвиняемого в совершении преступления, за которое уголовный закон предусматривает наказание в виде лишения свободы на срок свыше двух лет, суду надлежит в каждом конкретном случае проверять обоснованность подозрения в причастности лица к совершенному преступлению. При этом следует иметь в виду, что обоснованное подозрение предполагает наличие достаточных данных о том, что соответствующее лицо могло совершить это преступление, в том числе указанных в статье 91 УПК РФ.

3. При решении вопроса о применении в качестве меры пресечения заключения под стражу необходимо учитывать основания, указанные в статье 97 УПК РФ, а именно: данные о том, что подозреваемый, обвиняемый может скрыться от органов дознания, предварительного следствия или суда, продолжать заниматься преступной деятельностью, угрожать свидетелю, иным участникам уголовного судопроизводства, уничтожить доказательства либо иным путем воспрепятствовать производству по уголовному делу. Указанные обстоятельства должны быть реальными, обоснованными, то есть подтверждаться достоверными сведениями.

Решая вопрос о заключении под стражу, суду надлежит также учитывать обстоятельства, указанные в статье 99 УПК РФ, например тяжесть преступления, сведения о личности подозреваемого или обвиняемого, его возраст, состояние здоровья, семейное положение, род занятий и другие обстоятельства.

4. При разрешении ходатайства о применении меры пресечения в виде заключения под стражу в отношении лица, подозреваемого или обвиняемого в совершении преступления, за которое предусмотрено наказание в виде лишения свободы на срок до двух лет, суду следует учитывать положения части 1 статьи 108 УПК РФ, устанавливающей возможность принятия такого решения только в исключительных случаях и при наличии одного из следующих обстоятельств: подозреваемый или обвиняемый не имеет постоянного места жительства на территории Российской Федерации; его личность не установлена; им нарушена ранее избранная мера пресечения; он скрылся от органов дознания, предварительного следствия и суда.

Отсутствие у лица, подозреваемого или обвиняемого в совершении преступления, за которое предусмотрено наказание в виде лишения свободы на срок до двух лет, регистрации на территории Российской Федерации может служить лишь одним из доказательств отсутствия у него постоянного места жительства, но само по себе не является предусмотренным пунктом 1 части 1 статьи 108 УПК РФ обстоятельством, дающим основание для избрания в отношении такого лица меры пресечения в виде заключения под стражу.

5. Особое внимание судам необходимо обращать на применение меры пресечения в виде заключения под стражу в отношении женщин, имеющих несовершеннолетних детей. При поступлении в суд ходатайств об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу в отношении таких подозреваемых или обвиняемых суду следует располагать данными, свидетельствующими о том, что дети будут находиться на попечении близких родственников или иных лиц либо будут помещены в детские учреждения.

6. Рассматривая ходатайство органов предварительного следствия о применении в отношении несовершеннолетнего подозреваемого или обвиняемого меры пресечения в виде заключения под стражу, судье следует тщательно проверять обоснованность изложенных в нем мотивов необходимости заключения несовершеннолетнего под стражу и невозможности применения иной, более мягкой, меры пресечения. При этом в силу части 2 статьи 108 УПК РФ заключение под стражу в качестве меры пресечения не может быть применено в отношении лица, подозреваемого или обвиняемого в совершении преступления небольшой тяжести, которое совершено им в возрасте до 18 лет. Мера пресечения в виде заключения под стражу может быть применена в случае, если несовершеннолетний подозревается или обвиняется в совершении тяжкого или особо тяжкого преступления.

В исключительных случаях, как единственно возможное в конкретных условиях с учетом обстоятельств совершенного преступления и данных о личности, заключение под стражу может быть применено в отношении несовершеннолетнего, подозреваемого либо обвиняемого в совершении преступления средней тяжести. При этом суду надлежит учитывать положения части 6 статьи 88 УК РФ, по смыслу которой заключение под стражу в качестве меры пресечения не может быть применено в отношении несовершеннолетнего, не достигшего 16 лет, подозреваемого или обвиняемого в совершении преступления средней тяжести впервые.

7. Судам необходимо выполнять требование статьи 423 УПК РФ об обязательном обсуждении при решении вопроса о применении меры пресечения в виде заключения под стражу в отношении несовершеннолетнего подозреваемого, обвиняемого возможности отдачи его под присмотр. Исходя из конкретных обстоятельств дела и тяжести преступления с учетом данных о личности несовершеннолетнего, а также условий его жизни и воспитания, отношений с родителями судье на основании статьи 105 УПК РФ надлежит обсуждать возможность применения такой меры пресечения, как передача его под присмотр родителей, опекунов, попечителей или других заслуживающих доверия лиц, а находящегося в специализированном детском учреждении – под присмотр должностных лиц этого учреждения. В постановлении о рассмотрении таких ходатайств обязательно должны быть указаны причины, по которым эта мера пресечения не может быть применена.

8. При рассмотрении ходатайства о применении в отношении несовершеннолетнего подозреваемого или обвиняемого меры пресечения в виде заключения под стражу участие защитника (адвоката) обязательно с момента фактического задержания, предъявления обвинения, а также при судебном разбирательстве независимо от того, достиг ли обвиняемый (подозреваемый) к этому времени совершеннолетия. Это правило относится и к случаям, когда лицо обвиняется в преступлениях, одно из которых совершено им в возрасте до 18 лет, а другое – после достижения совершеннолетия.

Право на защиту, реализуемое в соответствии с частью 1 статьи 16 УПК РФ, предусматривает возможность участия в рассмотрении дела в суде, наряду с защитником (адвокатом), и законных представителей несовершеннолетнего (статья 48 УПК РФ, часть 1 статьи 426 УПК РФ), которые допускаются к участию в деле с момента первого допроса несовершеннолетнего в качестве подозреваемого или обвиняемого.

9. В соответствии с частью 4 статьи 108 УПК РФ постановление о возбуждении ходатайства о применении в качестве меры пресечения заключения под стражу в отношении подозреваемого или обвиняемого подлежит рассмотрению судьей в течение 8 часов с момента поступления материалов в суд с обязательным участием подозреваемого или обвиняемого, прокурора, а также защитника, если он участвует в уголовном деле. В судебном заседании вправе также участвовать руководитель следственного органа, следователь или дознаватель.

В тех случаях, когда при решении вопроса о применении к подозреваемому или обвиняемому в качестве меры пресечения заключения под стражу или о продлении срока содержания под стражей явка в судебное заседание приглашенного им защитника невозможна (например, в связи с занятостью в другом судебном процессе), а от защитника, назначенного в порядке части 4 статьи 50 УПК РФ, подозреваемый или обвиняемый отказался по мотивам, не связанным с материальным положением, судья, разъяснив ему последствия такого отказа, может рассмотреть ходатайство о применении к подозреваемому, обвиняемому меры пресечения в виде заключения под стражу без участия защитника, за исключением случаев, указанных в пунктах 2 – 7 части 1 статьи 51 УПК РФ.

Если же участие защитника в судебном заседании в соответствии с требованиями статьи 51 УПК РФ является обязательным, а приглашенный подозреваемым или обвиняемым защитник, будучи надлежащим образом извещенным о месте и времени судебного заседания о рассмотрении ходатайства в порядке статьи 108 УПК РФ, в суд не явился, то дознаватель или следователь в силу части 4 статьи 50 УПК РФ принимает меры к назначению защитника. В этом случае суд выносит постановление о продлении срока задержания с учетом положений, указанных в пункте 3 части 7 статьи 108 УПК РФ. После назначения защитника к указанному в постановлении сроку суд с участием сторон рассматривает ходатайство по существу.

При невозможности рассмотрения постановления о возбуждении ходатайства о применении к подозреваемому, обвиняемому меры пресечения в виде заключения под стражу и принятия решения по существу вследствие недоставления его в суд судья возвращает указанное ходатайство следователю, дознавателю без рассмотрения, о чем выносит постановление. Возвращение по этой причине материалов, подтверждающих обоснованность ходатайства, не препятствует последующему обращению в суд с таким ходатайством после создания условий для обеспечения участия подозреваемого, обвиняемого в судебном заседании. 

10. К ходатайству о применении меры пресечения в виде заключения под стражу (часть 3 статьи 108 УПК РФ) следует прилагать копии постановлений о возбуждении уголовного дела и привлечении лица в качестве обвиняемого, копии протоколов задержания, допросов подозреваемого, обвиняемого, иные материалы о причастности лица к преступлению, а также имеющиеся в деле данные, подтверждающие наличие обстоятельств, свидетельствующих о необходимости избрания этому лицу меры пресечения в виде заключения под стражу (сведения о личности подозреваемого, обвиняемого, справки о судимости и т.п.).

Если при рассмотрении ходатайства о заключении под стражу в качестве меры пресечения в отношении подозреваемого, обвиняемого одной из сторон будет заявлено ходатайство об отложении судебного заседания для предоставления ею дополнительных доказательств обоснованности или необоснованности избрания меры пресечения в виде заключения под стражу, судья обсуждает такое ходатайство в судебном заседании с участием сторон и в случае признания его обоснованным при наличии оснований, указанных в пункте 3 части 7 статьи 108 УПК РФ, выносит постановление о продлении срока задержания не более чем на 72 часа и указывает дату и время, до которых продлевается срок задержания. При поступлении в установленный срок дополнительных доказательств судья проводит повторное заседание с участием сторон и на основе всех поступивших материалов выносит соответствующее решение об избрании в отношении подозреваемого или обвиняемого меры пресечения в виде заключения под стражу либо об отказе в удовлетворении ходатайства. 

11. Разъяснить судам, что в случае предоставления материалов, подтверждающих обоснованность ходатайства о применении в отношении подозреваемого или обвиняемого в качестве меры пресечения заключения под стражу, отсутствие у него документов, удостоверяющих личность, не может само по себе служить основанием для отказа в удовлетворении такого ходатайства (пункт 2 части 1 статьи 108 УПК РФ).

12. Рассматривая ходатайство о применении меры пресечения в виде заключения под стражу в отсутствие обвиняемого при невозможности обеспечить его участие в судебном заседании в случае объявления его в международный розыск, судье надлежит согласно части 5 статьи 108 УПК РФ обеспечить обязательное участие в судебном заседании защитника обвиняемого. 

13. В случае задержания в порядке статей 91 и 92 УПК РФ лица, объявленного в розыск, суд по месту его задержания вправе рассмотреть ходатайство о применении в отношении такого лица меры пресечения в виде заключения под стражу. При этом суд должен располагать копиями постановлений о возбуждении ходатайства об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу и материалов, подтверждающих его обоснованность, надлежаще удостоверенных руководителем следственного органа по месту задержания подозреваемого или обвиняемого. Суду следует обеспечить участие в судебном заседании представителя следственного органа, которым были заверены поступившие документы.

14. Закон (часть 13 статьи 109 УПК РФ) допускает рассмотрение судом ходатайства о продлении срока содержания обвиняемого (подсудимого) под стражей в его отсутствие при обстоятельствах, исключающих возможность его доставления в суд. К таким обстоятельствам могут быть, например, отнесены длительная болезнь обвиняемого, карантин в месте содержания его под стражей, стихийное бедствие. При подтверждении обстоятельств, исключающих возможность доставления обвиняемого (подсудимого) в суд, соответствующими документами суд вправе рассмотреть такое ходатайство. Участие защитника в судебном заседании в этом случае является обязательным.

15. Содержащийся в части 4 статьи 108 УПК РФ перечень лиц, имеющих право участвовать в судебного заседания, не является исчерпывающим.

Исходя из смысла положений, содержащихся в статьях 19, 42, 108, 123 УПК РФ, когда решением вопроса о мере пресечения затрагиваются права и законные интересы потерпевшего, в том числе связанные с необходимостью защиты его личной безопасности от угроз со стороны подозреваемого, обвиняемого или обеспечения возмещения причиненного преступлением материального ущерба, он, его представитель, законный представитель вправе довести до сведения органов предварительного расследования, прокурора и суда свою позицию относительно избрания, продления, изменения, отмены той или иной меры пресечения в отношении подозреваемого или обвиняемого, а также обжаловать принятое решение.

Потерпевший в соответствии с частью 4 статьи 354 УПК РФ вправе обжаловать судебное решение о мере пресечения в отношении подозреваемого или обвиняемого. При этом возможность обжалования не зависит от того, принимал ли потерпевший непосредственное участие в судебном заседании.

16. Если при решении вопроса о применении к подозреваемому, обвиняемому или подсудимому меры пресечения в виде заключения под стражу или о продлении срока содержания под стражей будет заявлено ходатайство об ознакомлении с материалами, на основании которых принимается решение, судья, исходя из конституционных норм, не вправе отказать подозреваемому или обвиняемому, а также их защитникам, законным представителям и потерпевшим в удовлетворении такого ходатайства.

Ознакомление с указанными материалами производится в разумные сроки, но в пределах установленного законом срока для рассмотрения судом соответствующего ходатайства о применении к подозреваемому или обвиняемому меры пресечения в виде заключения под стражу.

17. В соответствии с законом рассмотрение ходатайства о применении к подозреваемому или обвиняемому меры пресечения в виде заключения под стражу проводится в открытом судебном заседании, за исключением случаев, указанных в части 2 статьи 241 УПК РФ, например, если открытое разбирательство уголовного дела в суде может привести к разглашению государственной или иной охраняемой федеральным законом тайны, в том числе тайны следствия. 

18. В силу требований части 2 статьи 109 УПК РФ продление срока содержания обвиняемого под стражей свыше двух месяцев возможно только при отсутствии оснований для изменения или отмены меры пресечения. Продление такого срока свыше шести месяцев возможно при наличии одновременно двух условий: обвинения лица в совершении тяжкого или особо тяжкого преступления и особой сложности уголовного дела. При этом судье следует в постановлении мотивировать свои выводы.

При разрешении ходатайств о продлении срока содержания обвиняемых под стражей суду следует выяснять обоснованность утверждений органов предварительного расследования о невозможности своевременного окончания расследования по объективным причинам. Если ходатайство о продлении срока содержания под стражей возбуждается перед судом неоднократно и по мотивам необходимости выполнения тех же следственных действий, на которые указывал следователь (дознаватель) в предыдущих ходатайствах, надлежит устанавливать, по каким причинам они не были произведены.

Если при рассмотрении такого ходатайства будет выявлено, что необходимые следственные действия не были произведены из-за неэффективной организации предварительного расследования, суду необходимо реагировать на выявленные нарушения путем вынесения частных постановлений.

В соответствии с частью 7 статьи 109 УПК РФ суд вправе по ходатайству следователя продлить срок содержания обвиняемого под стражей до окончания ознакомления обвиняемых и их защитников с материалами уголовного дела и направления прокурором дела в суд, если после окончания предварительного следствия материалы уголовного дела предъявлены обвиняемому и его защитнику не позднее чем за 30 суток до окончания предельного срока содержания под стражей, установленного частями 2 и 3 статьи 109 УПК РФ (6, 12, 18 месяцев). При этом в постановлении должно быть указано, на какой конкретный срок продлено содержание под стражей.

19. В постановлении о рассмотрении ходатайства в порядке статьи 108 УПК РФ суду следует дать оценку обоснованности выдвинутого против лица подозрения, а также наличию оснований и соблюдению порядка задержания подозреваемого (статьи 91 и 92 УПК РФ), в частности, наличию оснований, предусмотренных статьей 100 УПК РФ, для применения меры пресечения до предъявления обвинения и соблюдения порядка ее применения; законности и обоснованности уведомления лица о подозрении в совершении преступления в порядке, установленном статьей 223.1 УПК РФ; соблюдения порядка привлечения лица в качестве обвиняемого и предъявления ему обвинения, регламентированного главой 23 УПК РФ, а также убедиться в достаточности данных об имевшем место событии преступления и о причастности к нему подозреваемого. Однако суд не вправе входить в обсуждение вопроса о виновности лица в инкриминируемом преступлении.

В случае отказа суда в удовлетворении ходатайства о применении меры пресечения в виде заключения под стражу подозреваемый или обвиняемый подлежит немедленному освобождению из-под стражи вне зависимости от истечения 48 часов с момента задержания.

20. Приняв к своему производству уголовное дело, по которому обвиняемый содержится под стражей, суд обязан проверить, истек ли установленный ранее принятым судебным решением срок содержания его под стражей, подтверждается ли наличие обстоятельств, со ссылкой на которые было принято решение о заключении лица под стражу, и сохраняют ли эти обстоятельства свое значение как основание для продления срока содержания под стражей.

Решение о заключении обвиняемого под стражу или о продлении срока его содержания под стражей, принятое на стадии предварительного расследования, сохраняет свою силу после окончания дознания или предварительного следствия и направления уголовного дела в суд только в течение срока, на который данная мера пресечения была установлена.

В случае принятия судом в стадии подготовки к судебному заседанию решения об оставлении без изменения меры пресечения в виде заключения под стражу, т.е. фактически о ее продлении, необходимо обеспечить обвиняемому и его защитнику (если он участвует в деле) право участвовать в рассмотрении судом данного вопроса, изложить свои аргументы и представить подтверждающие их доказательства в соответствии с процедурой, предусмотренной статьями 108, 109 и 255 УПК РФ. Продлевая действие этой меры или отказываясь от ее продления, судья не просто соглашается или не соглашается с постановлением о заключении лица под стражу, а принимает соответствующее мотивированное решение, исходя из анализа всей совокупности обстоятельств, в том числе связанных с переходом уголовного судопроизводства в другую стадию, что может быть обусловлено появлением новых оснований для оставления без изменения или изменения меры пресечения.

Судебное решение об оставлении без изменения ранее избранной меры пресечения, принятое в таком порядке, должно содержать указание на конечный срок содержания обвиняемого под стражей.

21. Принятие судом решения о применении в качестве меры пресечения заключения под стражу или о продлении срока ее действия возможно только по результатам рассмотрения данного вопроса в условиях состязательности сторон и при обеспечении участникам судопроизводства возможности обосновать свою позицию по рассматриваемому вопросу. В случае продления срока содержания лица под стражей суд должен указать конкретные обстоятельства, обосновывающие продление срока, а также доказательства, подтверждающие наличие этих обстоятельств.

В решении о применении заключения под стражу в качестве меры пресечения либо о продлении срока содержания под стражей должны быть отражены исследованные в судебном заседании конкретные обстоятельства вне зависимости от того, на какой стадии судопроизводства и в какой форме – в виде отдельного постановления (определения) или в виде составной части постановления (определения), выносимого по иным вопросам (в том числе о назначении судебного заседания, об отмене приговора и о направлении уголовного дела на новое рассмотрение), оно принимается.

В резолютивной части решения о применении меры пресечения в виде заключения под стражу в отношении подозреваемого, обвиняемого либо о продлении срока содержания под стражей этих лиц необходимо указывать, до какой даты и на какой срок принято соответствующее решение.

22. По смыслу части 10 статьи 108 УПК РФ судья вправе в ходе предварительного слушания по ходатайству стороны решить вопрос об избрании в отношении лица, обвиняемого в совершении преступления, в качестве меры пресечения заключения под стражу.

В этом случае в постановлении о назначении судебного заседания (статья 236 УПК РФ) судье надлежит, руководствуясь частями 1, 2 и 4 статьи 108 УПК РФ, мотивировать решение об избрании подсудимому указанной меры пресечения.

По делам в отношении нескольких лиц в постановлении о назначении уголовного дела к слушанию необходимо привести мотивы принятого решения о сохранении или об отмене меры пресечения в виде заключения под стражу в отношении каждого подсудимого.

23. Если имеются предусмотренные законом основания для возвращения дела прокурору для устранения препятствий его рассмотрения судом, судье следует в соответствии с частью 3 статьи 237 УПК РФ принять решение о мере пресечения в отношении обвиняемого, содержащегося под стражей, с указанием срока ее действия.

При повторном поступлении уголовного дела в суд в общий срок содержания лица под стражей, предусмотренный частью 2 статьи 255 УПК РФ, засчитывается время содержания под стражей со дня первоначального поступления уголовного дела в суд до возвращения его прокурору.

24. Обратить внимание судов на их обязанность соблюдать содержащиеся в части 2 статьи 255 УПК РФ положения о том, что срок содержания подсудимого под стражей, исчисляемый со дня поступления дела в суд и до вынесения приговора, не может превышать шести месяцев. Если этот срок истек в отношении подсудимого, который обвиняется в совершении преступления небольшой или средней тяжести, то он подлежит освобождению из-под стражи.

25. Если срок заключения под стражу в качестве меры пресечения, избранной подсудимому, который обвиняется в совершении тяжкого или особо тяжкого преступления, истекает, то суд вправе продлить его на основании части 3 статьи 255 УПК РФ. В определении (постановлении) должно содержаться обоснование необходимости дальнейшего содержания подсудимого под стражей. Само по себе отсутствие в уголовно- процессуальном законе предельных сроков содержания под стражей в период судебного разбирательства лиц, обвиняемых в совершении тяжких и особо тяжких преступлений, не исключает возможность при разрешении вопроса о продлении срока содержания подсудимого под стражей или при рассмотрении ходатайства подсудимого или его защитника об изменении меры пресечения в виде содержания под стражей на более мягкую в каждом конкретном случае с учетом установленных в ходе судебного разбирательства фактических и правовых оснований изменить меру пресечения, освободив подсудимого из-под стражи.

26. Суду при рассмотрении ходатайства о применении в качестве меры пресечения заключения под стражу или о продлении срока ее действия по собственной инициативе или по ходатайству участников судебного разбирательства в каждом случае надлежит обсуждать вопрос о возможности применения к подозреваемому, обвиняемому иной меры пресечения, не связанной с заключением под стражу.

В соответствии с законом меры пресечения в виде залога и домашнего ареста применяются в отношении подозреваемого или обвиняемого только по решению суда (пункт 1 части 2 статьи 29 УПК РФ) и в том порядке, который установлен статьей 108 УПК РФ для заключения под стражу.

При применении в отношении подозреваемого или обвиняемого меры пресечения в виде залога его вид и размер, согласно части 1 статьи 106 УПК РФ, определяются с учетом характера совершенного преступления, данных о личности подозреваемого или обвиняемого, его материального положения, а также имущественного положения залогодателя.

Принятое на стадии предварительного расследования решение о применении в качестве меры пресечения залога или домашнего ареста в отношении подозреваемого, согласно положениям статьи 100 УПК РФ, действует не свыше 10 суток. Если в указанный срок обвинение будет предъявлено, то избранная мера пресечения продолжает действовать на всем протяжении предварительного расследования и нахождения уголовного дела у прокурора с обвинительным заключением, а также в суде при рассмотрении дела.

27. В тех случаях, когда при рассмотрении ходатайства следователя или дознавателя в порядке статьи 108 УПК РФ о применении меры пресечения в виде заключения под стражу будет заявлено ходатайство подозреваемого, обвиняемого, его защитника или законного представителя об избрании меры пресечения в виде залога, судья, при условии признания судом задержания подозреваемого, обвиняемого законным и обоснованным, в установленном законом порядке с участием сторон рассматривает это ходатайство и при наличии к тому оснований решает вопрос о применении к такому лицу в соответствии со статьей 106 УПК РФ меры пресечения в виде залога с определением его вида и размера. Такое решение в силу части 7.1 статьи 108 УПК РФ может быть принято судом по собственной инициативе. При внесении залога на депозитный счет суда подозреваемый, обвиняемый освобождается из-под стражи, о чем судья выносит постановление в порядке, установленном статьей 108 УПК РФ.

Если залог не внесен в течение 48 часов со времени задержания подозреваемого, обвиняемого, судья, исходя из смысла пункта 3 части 7 статьи 108 УПК РФ, вправе продлить рассмотрение ходатайства о применении к подозреваемому, обвиняемому меры пресечения в виде заключения под стражу или залога на 72 часа. В случае невнесения залога в срок, указанный в постановлении суда, судья в установленном порядке рассматривает ходатайство следователя или дознавателя о применении к подозреваемому, обвиняемому меры пресечения в виде заключения под стражу.

В случае избрания судом залога в качестве меры пресечения при рассмотрении ходатайства о продлении срока содержания под стражей, суд устанавливает вид и размер залога. Одновременно в судебном решении указывается срок, на который продлевается действие меры пресечения в виде заключения под стражу в случае, если залог не будет внесен.

28. Домашний арест в качестве меры пресечения может быть избран в любой момент производства по уголовному делу по ходатайству участников судебного разбирательства или по инициативе суда.

Избирая подозреваемому, обвиняемому согласно части 2 статьи 107 УПК РФ в качестве меры пресечения домашний арест, суд должен учитывать его возраст, состояние здоровья, семейное положение и другие обстоятельства. В зависимости от тяжести предъявленного обвинения подозреваемый или обвиняемый может быть подвергнут судом либо всем ограничениям и запретам, перечисленным в части первой указанной статьи, либо отдельным из них. При этом особое внимание надлежит обращать на лиц, подозреваемых или обвиняемых в совершении преступлений, не достигших 18 лет: на их возраст, условия жизни и воспитания, особенности личности, влияние на них старших по возрасту лиц, в том числе их законных представителей.

29. При вынесении обвинительного приговора суду в соответствии с пунктом 10 части 1 статьи 308 УПК РФ надлежит указать меру пресечения в отношении осужденного до вступления приговора в законную силу.

30. В случае обжалования решения суда о мере пресечения суду первой инстанции при направлении в вышестоящий суд апелляционной, кассационной жалобы следует прилагать заверенные копии документов из уголовного дела: постановления о возбуждении уголовного дела, протокола задержания подозреваемого, постановления о привлечении лица в качестве обвиняемого, постановления о применении меры пресечения в виде заключения под стражу; все копии ходатайств и постановлений о продлении лицу срока содержания под стражей, постановлений о приостановлении и возобновлении следствия, о соединении и выделении дела, о принятии дела к производству, о направлении уголовного дела в суд и т.п.; протокол судебного заседания или выписку из него, документы, содержащие данные, подтверждающие необходимость или отсутствие необходимости избрания меры пресечения в виде заключения под стражу, в том числе сведения о личности подсудимого.

31. Рассматривая жалобу или представление на решение о применении в отношении лица в качестве меры пресечения заключения под стражу или о продлении срока содержания под стражей, суд апелляционной, кассационной инстанции при наличии соответствующего ходатайства, согласно положениям статей 16 и 50 УПК РФ, обязан назначить защитника, если лицо, подавшее жалобу, от него не отказалось.

Отказ от защитника заявляется в письменном виде. При заявлении подозреваемым, обвиняемым ходатайства об отказе от защитника суду апелляционной, кассационной инстанции следует иметь в виду, что в соответствии с частью 2 статьи 52 УПК РФ такой отказ не обязателен для суда.

32. Отменяя приговор или иное судебное решение с направлением уголовного дела на новое судебное разбирательство в нижестоящий суд, а также отменяя постановление судьи о применении меры пресечения в виде заключения под стражу или о продлении срока содержания под стражей с направлением ходатайства следователя (дознавателя) на новое судебное рассмотрение, возвращая уголовное дело прокурору, суд апелляционной, кассационной инстанции в целях охраны прав и законных интересов участников уголовного судопроизводства и надлежащего проведения судебного заседания в разумные сроки обязан по ходатайству прокурора или по своей инициативе решить вопрос о применении меры пресечения в отношении лица, содержащегося под стражей. При этом суд вправе избрать любую из предусмотренных статьей 98 УПК РФ меру пресечения при условии, что она обеспечит достижение названных целей.

Принимая решение о продлении срока действия меры пресечения в виде заключения под стражу, суд апелляционной, кассационной инстанции обязан в резолютивной части определения указать конкретный разумный срок действия данной меры пресечения. Если на момент принятия решения вышестоящим судом не истек ранее избранный (продленный) срок содержания под стражей и этого срока достаточно для обеспечения названных выше целей, в резолютивной части определения следует указывать на оставление данной меры пресечения без изменения. В любом случае в описательно-мотивировочной части определения должны быть приведены мотивы принятого решения.

33. В случае отмены обвинительного приговора или кассационного определения и направления уголовного дела на новое судебное рассмотрение в суд первой или второй инстанции, суд надзорной инстанции обязан решить вопрос об избрании меры пресечения в отношении лица, содержащегося под стражей.

Если в качестве меры пресечения избирается заключение под стражу, то в постановлении (определении) суда надзорной инстанции следует указывать срок действия и основания для избрания данной меры пресечения.

34. В соответствии с частью 1 статьи 466 УПК РФ применение заключения под стражу к лицу, в отношении которого решается вопрос о его выдаче по запросу иностранного государства для уголовного преследования, если не представлено решение судебного органа этого государства об избрании в отношении данного лица меры пресечения в виде заключения под стражу, допускается лишь по судебному постановлению, принятому на основании ходатайства прокурора в порядке, предусмотренном статьей 108 УПК РФ. Принимая решение о применении меры пресечения в виде заключения под стражу, судье надлежит проверить фактические и правовые основания для избрания такой меры пресечения.

Если к запросу о выдаче прилагается решение судебного органа иностранного государства о заключении такого лица под стражу, то прокурор в соответствии с частью 2 статьи 466 УПК РФ вправе заключить его под стражу без подтверждения судом указанного решения на срок, не превышающий 2 месяца (часть 1 статьи 109 УПК РФ). Решение прокурора может быть обжаловано в суд в соответствии со статьей 125 УПК РФ.

При принятии решения о заключении под стражу лица, выдача которого требуется, судам необходимо учитывать положения Европейской конвенции о выдаче от 13 декабря 1957 года, Конвенции о правовой помощи и правовых отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам (Минская конвенция 1993 года) о том, что лицо, взятое под стражу, должно быть освобождено, если требование о выдаче не будет получено в течение 40 дней со дня взятия под стражу.

Продлевая срок содержания под стражей в отношении такого лица, суду необходимо руководствоваться положениями статьи 109 УПК РФ.

35. Рекомендовать судам систематически изучать и обобщать практику рассмотрения ходатайств о применении в качестве меры пресечения заключения под стражу и о продлении срока содержания под стражей. При наличии к тому оснований направлять представления в соответствующие организации либо должностным лицам для принятия мер к устранению выявленных при обобщении судебной практики недостатков.

36. Признать утратившим силу абзац третий пункта 17 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 11 января 2007 г. № 1 «О применении судами норм главы 48 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации, регламентирующих производство в надзорной инстанции».

Председатель Верховного Суда

Российской Федерации

В.М. Лебедев

Секретарь Пленума, судья

Верховного Суда

Российской Федерации

В.В. Дорошков

Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 21 от 29 октября 2009 года
О внесении изменений и дополнений в постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 11 января 2007 года № 2 «О практике назначения судами Российской Федерации уголовного наказания»
В целях приведения постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 11 января 2007 года № 2 «О практике назначения судами Российской Федерации уголовного наказания» в соответствие с действующим законодательством, а также в связи с возникшими у судов вопросами Пленум Верховного Суда Российской Федерации

постановляет:

1. Внести в указанное постановление следующие изменения и дополнения:

1) пункт 8 после слов «своего ребенка» дополнить словами «, а также в отношении усыновленного (удочеренного) или находящегося на иждивении осужденного либо под его опекой ребенка»;

2) в абзаце третьем пункта 15 после слов «при наличии оснований, предусмотренных» дополнить слова «частью 1», слово «статьей» заменить словом «статьи», слова «три четверти» заменить словами «две трети»;

3) пункт 15 дополнить абзацем четвертым следующего содержания:

«В случаях, предусмотренных частью 2 статьи 62 УК РФ, вид и размер наказания за неоконченное преступление не должны превышать половины максимального срока или размера наиболее строгого вида наказания, предусмотренного соответственно за приготовление к преступлению или за покушение на преступление, в котором обвинялось лицо, заключившее досудебное соглашение о сотрудничестве»;

абзац четвертый пункта 15 считать абзацем пятым;

4) из пункта 30 исключить абзац третий;

5) пункт 35 дополнить абзацем первым следующего содержания:

«Судам следует иметь в виду, что срок отбывания окончательного наказания, определенного по правилам части 5 статьи 69 и статьи 70 УК РФ, исчисляется со дня постановления последнего приговора с зачетом времени содержания под стражей по этому делу в порядке меры пресечения или задержания»;

абзацы первый и второй пункта 35 считать абзацами вторым и третьим;

6) из пункта 37 исключить абзац третий;

7) пункт 48 после слов «если он помещался в медицинский либо психиатрический стационар» дополнить словами «; решение о порядке следования осужденного к месту отбывания наказания в случае назначения ему отбывания лишения свободы в колонии-поселении».

2. Признать не действующим на территории Российской Федерации постановление Пленума Верховного Суда СССР от 7 июля 1971 года № 5 «О порядке исчисления испытательного срока при применении условного осуждения кассационной (надзорной) инстанцией».

Председатель Верховного Суда

Российской Федерации

В.М. Лебедев

Секретарь Пленума, судья

Верховного Суда

Российской Федерации

В.В. Дорошков

Постановление Пленума Верховного суда Российской Федерации № 20 от 29 октября 2009 года 


О некоторых вопросах судебной практики назначения и исполнения уголовного наказания
Установленный законом порядок назначения уголовных наказаний является важной гарантией реализации принципов законности, справедливости и гуманизма. Предусмотренными Уголовным кодексом Российской Федерации общими началами назначения наказания, Минимальными стандартными правилами Организации Объединенных Наций в отношении мер, не связанных с тюремным заключением (Токийские правила, принятые 14 декабря 1990 года), Минимальными стандартными правилами ООН, касающимися отправления правосудия в отношении несовершеннолетних (Пекинские правила, принятые 29 ноября 1985 года), закрепляется необходимость обсуждения судом при постановлении приговора вопроса о применении наказания, не связанного с лишением свободы в случаях, когда санкцией статьи Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации, по которой лицо признается виновным, наряду с лишением свободы предусматриваются более мягкие виды наказания или имеется основанная на законе возможность применения принудительных мер воспитательного характера.

Проведенное в Верховном Суде Российской Федерации изучение судебной практики показало, что суды в основном правильно применяют правила назначения наказания, лишение свободы за преступления небольшой и средней тяжести назначается в тех случаях, когда суды приходят к выводу о невозможности определения иного вида наказания, и эти решения мотивируются в приговоре.

Вместе с тем некоторыми судами не в полной мере выполняются требования уголовного закона об индивидуализации наказания, допускаются ошибки, связанные с нарушением правил назначения его отдельных видов и обращением приговоров к исполнению. 

В связи с вопросами, возникшими в судебной практике, в целях дальнейшего совершенствования деятельности судов, связанной с назначением и исполнением уголовного наказания, Пленум Верховного Суда Российской Федерации, руководствуясь статьей 126 Конституции Российской Федерации,

постановляет дать судам следующие разъяснения:

1. При индивидуализации уголовного наказания суды в соответствии с частью 3 статьи 60 УК РФ должны учитывать характер и степень общественной опасности совершенного преступления.

Характер общественной опасности преступления определяется в соответствии с законом с учетом объекта посягательства, формы вины и категории преступления (статья 15 УК РФ), а степень общественной опасности преступления – в зависимости от конкретных обстоятельств содеянного, в частности от размера вреда и тяжести наступивших последствий, степени осуществления преступного намерения, способа совершения преступления, роли подсудимого в преступлении, совершенном в соучастии, наличия в содеянном обстоятельств, влекущих более строгое наказание в соответствии с санкциями статей Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации. 
2. В соответствии с положениями статей 6 и 60 УК РФ при назначении наказания необходимо также учитывать сведения о личности виновного, к которым относятся как данные, имеющие юридическое значение в зависимости от состава совершенного преступления или установленных законом особенностей уголовной ответственности и наказания отдельных категорий лиц, так и иные характеризующие личность подсудимого сведения, которыми располагает суд при вынесении приговора. К таковым могут, в частности, относиться данные о семейном и имущественном положении подсудимого, состоянии его здоровья, поведении в быту, наличии у него на иждивении несовершеннолетних детей, иных нетрудоспособных лиц (жены, родителей, близких родственников).

В силу части 3 статьи 60 УК РФ судам также надлежит учитывать влияние назначенного наказания на исправление осужденного и на условия жизни его семьи (например, возможную утрату членами семьи осужденного средств к существованию в силу возраста, состояния здоровья), при этом могут быть приняты во внимание и фактические семейные отношения, не регламентированные Семейным кодексом РФ.

3. Судам следует иметь в виду, что при установлении обстоятельств, предусмотренных как частью 1, так и частью 2 статьи 62 УК РФ, наказание назначается по правилам части второй этой статьи.

4. Обратить внимание судов на то, что исходя из положений части 2 статьи 63 УК РФ обстоятельства, относящиеся к признакам состава преступления, предусмотренного соответствующей статьей Особенной части УК РФ, должны учитываться при оценке судом характера и степени общественной опасности содеянного. Однако эти же обстоятельства не могут быть повторно учтены при назначении наказания (например, в случае умышленного причинения тяжкого вреда здоровью потерпевшего с использованием взрывчатых веществ, квалифицированного по пункту «в» части 2 статьи 111 УК РФ по признакусовершения преступления общеопасным способом, суд не вправе учитывать указанный способ также в качестве отягчающего наказание обстоятельства, предусмотренного пунктом «к» части 1 статьи 63 УК РФ).

5. Исходя из положений, предусмотренных статьей 69 УК РФ, смягчающее наказание обстоятельство, признанное судом в отношении каждого из преступлений, образующих совокупность, должно учитываться как при назначении наказания отдельно за каждое преступление, так и при назначении наказания по совокупности преступлений.

При установлении судом наличия по всем вмененным подсудимому преступлениям обстоятельств, предусмотренных пунктами «и» и (или) «к» части 1 статьи 61 УК РФ, и отсутствия отягчающих обстоятельств наказание на основании части 2 или части 3 статьи 69 УК РФ должно быть определено путем поглощения менее строгого наказания более строгим либо путем полного или частичного сложения наказаний.

6. В соответствии с частью 6 статьи 86 УК РФ погашение или снятие судимости аннулирует все связанные с ней правовые последствия. Исходя из этого суды не должны учитывать в качестве отрицательно характеризующих личность подсудимого данные, свидетельствующие о наличии у него погашенных или снятых в установленном порядке судимостей, которые также не могут учитываться при решении вопроса о наличии в содеянном рецидива преступлений (статьи 18, 68 УК РФ).

7. При назначении наказания по совокупности приговоров по правилам, предусмотренным статьей 70 УК РФ, в силу пункта «в» части 4 статьи 18 УК РФ суды, решая вопрос о рецидиве преступлений, не могут учитывать судимости за преступления, осуждение за которые признавалось условным либо по которым предоставлялась отсрочка исполнения приговора, если условное осуждение или отсрочка исполнения приговора не отменялись до совершения лицом нового преступления и лицо не направлялось для отбывания наказания в места лишения свободы.

Вместе с тем при решении вопроса о рецидиве преступлений не имеет значения, по каким основаниям прежде отменялось условное осуждение – в соответствии с частью 4 или частью 5 статьи 74 УК РФ при назначении наказания по совокупности приговоров или в случаях, предусмотренных частью третьей этой статьи, на основании постановления суда.

В случае отмены условного осуждения приговором, которым назначено наказание с применением правил статьи 70 УК РФ, суд при постановлении нового приговора за вновь совершенное преступление, руководствуясь статьей 18 УК РФ, признает в действиях осужденного рецидив преступлений.

Например, если по первому приговору лицо было осуждено за преступление средней тяжести к лишению свободы условно, при вынесении второго приговора за новое преступление суд на основании части 5 статьи 74 УК РФ отменил условное осуждение и назначил наказание в соответствии со статьей 70 УК РФ, то при постановлении третьего приговора за вновь совершенное преступление первая судимость учитывается при определении наличия в действиях лица рецидива преступлений.

В случае совершения лицом умышленного преступления в течение оставшейся не отбытой части наказания в силу части 7 статьи 79 УК РФ специального решения об отмене условно-досрочного освобождения, в отличие от решения об отмене условного осуждения, не требуется, а наказание подсудимому назначается по правилам, предусмотренным статьей 70 УК РФ.

8. При установлении рецидива преступлений не может считаться судимым лицо, признанное виновным в совершении умышленного преступления по первому приговору, если на момент судебного разбирательства уголовное дело в отношении его подлежало прекращению, например в силу акта об амнистии.

В соответствии с частью 1 статьи 10 УК РФ также не может считаться судимым лицо, отбывшее наказание по первому приговору, если преступность и наказуемость деяния устранены новым уголовным законом.

9. Рецидивом преступлений согласно части 1 статьи 18 УК РФ признается совершение умышленного преступления независимо от его тяжести лицом, имеющим судимость за ранее совершенное умышленное преступление. Исходя из этого при назначении наказания судам следует иметь в виду, что совершение умышленного преступления небольшой тяжести лицом, имеющим непогашенную или неснятую судимость за ранее совершенное умышленное преступление средней тяжести либо тяжкое или особо тяжкое преступление, образует рецидив преступлений.

По смыслу статьи 18 УК РФ, совершение особо тяжкого преступления лицом, имеющим судимость за тяжкое преступление, за которое он отбывал лишение свободы, образует опасный рецидив преступлений (часть 2 статьи 18 УК РФ).

Установив в ходе судебного разбирательства, что в содеянном лицом имеется рецидив преступлений, суд должен определить ему срок наказания с учетом правил, предусмотренных статьей 68 УК РФ, а вид исправительного учреждения осужденному к лишению свободы – в соответствии с положениями статьи 58 УК РФ, в том числе и в случае, если в обвинительном заключении (обвинительном акте) отсутствует указание на рецидив преступлений.

10. При назначении в соответствии со статьей 64 УК РФ более мягкого наказания, чем предусмотрено соответствующей статьей Особенной части УК РФ за совершенное преступление, суд, обосновывая в описательно-мотивировочной части приговора свое решение, должен указать, какие именно смягчающие наказание обстоятельства либо их совокупность признаны исключительными и существенно уменьшающими степень общественной опасности преступления.

Наказание, назначенное в порядке, предусмотренном статьей 64 УК РФ, не может быть меньше нижнего предела, определенного для соответствующих видов наказаний в статьях Общей части Уголовного кодекса Российской Федерации. Например, определенный осужденному срок лишения свободы в соответствии со статьей 56 УК РФ не должен быть менее двух месяцев, размер штрафа, исчисляемого в денежном выражении, в силу статьи 46 УК РФ не может составлять менее 2500 рублей, а в отношении несовершеннолетних в соответствии со статьей 88 УК РФ – менее 1 тысячи рублей.

При назначении наказания судам следует иметь в виду, что статьей 64 УК РФ не предусмотрена возможность определения более мягкого вида режима исправительного учреждения, чем тот, который установлен статьей 58 УК РФ для отбывания наказания в виде лишения свободы.

11. В соответствии с частью 2 статьи 69 и частью 2 статьи 71 УК РФ при назначении штрафа в качестве основного вида наказания за одно из преступлений, образующих совокупность, суд при сложении наказаний должен указать, что штраф исполняется самостоятельно. Судам также следует иметь в виду, что за одно и то же преступление штраф не может быть назначен в качестве как основного, так и дополнительного вида наказания.

Частями 2 и 3 статьи 32 УИК РФ предусмотрен различный порядок исполнения основного наказания и дополнительного наказания в виде штрафа. Исходя из этого при назначении наказания по совокупности преступлений не допускается сложение сумм штрафа, назначенного в качестве основного вида наказания за одно из совершенных лицом преступлений, и штрафа в качестве дополнительного вида наказания за другое преступление. 

12. Учитывая, что взыскание штрафа производится в порядке, установленном Федеральным законом «Об исполнительном производстве», судам необходимо соблюдать положения части 3 статьи 103 указанного Закона, согласно которому суд, назначивший осужденному штраф в качестве основного или дополнительного вида уголовного наказания, должен направить в подразделение судебных приставов вместе с исполнительным листом о взыскании штрафа копию приговора, на основании которого оформлен исполнительный лист, и распоряжение об исполнении приговора.

13. Исходя из положений статей 45 и 47 УК РФ за совершение одного и того же преступления осужденному не могут быть назначены одновременно лишение права занимать определенные должности и лишение права заниматься определенной деятельностью.

Лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью может быть назначено на основании части 3 статьи 47 УК РФ в качестве дополнительного вида наказания и в тех случаях, когда оно не предусмотрено санкцией соответствующих статей Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации либо указано в санкциях в качестве одного из основных видов наказаний (например, наряду с лишением свободы в части 1 статьи 286 УК РФ).

Предусмотренные статьей 47 УК РФ виды наказаний могут быть назначены и тем лицам, которые выполняли соответствующие служебные обязанности временно, по приказу или распоряжению вышестоящего уполномоченного лица либо к моменту постановления приговора уже не занимали должности и не занимались деятельностью, с которыми были связаны совершенные преступления.

Если при назначении в качестве дополнительного вида наказания лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью судом первой или апелляционной инстанции неточно указаны должности или виды деятельности, то суд вышестоящей инстанции вправе внести в приговор соответствующие уточнения, если это не ухудшает положения осужденного.

14. При назначении наказания в виде лишения права занимать определенные должности в качестве основного или дополнительного вида наказания суду следует исходить из того, что данное наказание не предполагает запрет занимать какую-либо конкретную должность (например, главы органа местного самоуправления, начальника штаба воинской части). Поэтому в приговоре должен быть указан не перечень, а определенная конкретными признаками категория должностей, на которую распространяется запрет (например, должности, связанные с осуществлением функций представителя власти либо организационно-распорядительных или административно-хозяйственных полномочий).

Лишение права заниматься определенной деятельностью состоит в запрете на занятие профессиональной или иной деятельностью лицом, совершившим преступление, характер которого связан с этой деятельностью (например, педагогической, врачебной деятельностью, управлением транспортом, охотой).

15. Дополнительное наказание в виде лишения специального, воинского или почетного звания, классного чина и государственных наград может быть назначено при осуждении только за совершение тяжкого или особо тяжкого преступления.

Суд вправе принять мотивированное решение о применении как одного, так и нескольких указанных в статье 48 УК РФ правоограничений (например, при наличии у осужденного воинского звания и государственных наград).

При изменении судом кассационной инстанции квалификации содеянного лицом с тяжкого или особо тяжкого преступления на преступление средней или небольшой тяжести назначенное на основании статьи 48 УК РФ дополнительное наказание в виде лишения специального, воинского или почетного звания, классного чина и государственных наград не назначается.

16. Наказание в виде обязательных или исправительных работ применяется судом в случаях, когда оно предусмотрено санкцией соответствующей статьи Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации, в том числе при злостном уклонении от уплаты штрафа, назначенного в качестве основного вида наказания, а также по основаниям, предусмотренным статьями 64 и 80 УК РФ.

При назначении наказания в виде исправительных работ по совокупности преступлений сложение процентов удержаний из заработной платы не допускается.

При назначении наказания в виде исправительных работ по нескольким приговорам могут присоединяться лишь сроки исправительных работ. В этих случаях, назначив за последнее преступление наказание в виде исправительных работ с удержанием из заработной платы определенного процента в доход государства, суд полностью или частично присоединяет к назначенному по последнему приговору наказанию неотбытый срок исправительных работ по предыдущему приговору, оставляя для присоединяемого срока прежний размер удержаний.

17. Обратить внимание судов на то, что для достижения целей исправления условно осужденного и предупреждения совершения им новых преступлений в течение испытательного срока суд вправе возложить на осужденного исполнение как обязанностей, предусмотренных частью 5 статьи 73 УК РФ, так и других обязанностей, например обязанности в установленный судом срок загладить вред, причиненный преступлением.

При этом судам следует иметь в виду, что в силу части 4 статьи 188 УИК РФ все условно осужденные обязаны отчитываться перед уголовно-исполнительными инспекциями и командованием воинских частей о своем поведении, исполнять возложенные на них обязанности, являться по вызову в уголовно-исполнительную инспекцию, поэтому в приговоре дополнительно возлагать на осужденных указанные обязанности не требуется.

В соответствии с частью 7 статьи 73 УК РФ в течение испытательного срока суд по представлению органа, осуществляющего контроль за поведением условно осужденного, может отменить полностью или частично либо дополнить ранее установленные для условно осужденного обязанности.

18. Признав несовершеннолетнего виновным в совершении преступления небольшой или средней тяжести, суд исходя из положений части 6 статьи 88 и статьи 92 УК РФ, статей 299 и 430 УПК РФ обязан обсудить вопрос о возможности его освобождения от наказания и применения принудительных мер воспитательного воздействия, предусмотренных статьей 90 УК РФ, условного осуждения или назначения наказания, не связанного с лишением свободы, в том числе в случае совершения указанных категорий преступлений лицом в возрасте старше 16 лет либо несовершеннолетним, который ранее был осужден за совершение одного или нескольких таких преступлений и предыдущие приговоры в отношении которого вступили в законную силу.

В соответствии с частью 2 статьи 92 УК РФ несовершеннолетний может быть помещен в специальное учебно-воспитательное учреждение закрытого типа до достижения им возраста восемнадцати лет. Исходя из этого не подлежат освобождению от наказания в связи с применением указанной меры воспитательного воздействия лица, совершившие преступление в несовершеннолетнем возрасте, но достигшие совершеннолетия до постановления приговора.

Если несовершеннолетнему в силу положений части 6 статьи 88 УК РФ не может быть назначено наказание в виде лишения свободы, а санкция статьи Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации, по которой он осужден, не предусматривает иного вида наказания, то суду следует назначить ему другой, более мягкий, вид наказания, который может быть назначен несовершеннолетнему с учетом положений части 1 статьи 88 УК РФ. При этом в резолютивной части приговора необходимо указать на применение судом части 6 статьи 88 УК РФ.

19. При назначении осужденному отбывания лишения свободы в колонии-поселении суд в соответствии с пунктом 11 части 1 статьи 308 УПК РФ в резолютивной части приговора должен указать свое решение о том, в каком порядке ему надлежит следовать к месту отбывания наказания: за счет государства самостоятельно в порядке, предусмотренном частями 1 и 2 статьи 751 УИК РФ, либо под конвоем.

В силу частей 4 и 7 статьи 751 УИК РФ по представлению органа внутренних дел по месту задержания осужденного (пункт 3 части 1 статьи 399 УПК РФ) суд принимает решение о заключении осужденного под стражу и направлении его в колонию-поселение под конвоем в порядке, предусмотренном статьями 75 и 76 УИК РФ, в случаях уклонения осужденного к лишению свободы от следствия или суда, нарушения им меры пресечения или отсутствия у него постоянного места жительства на территории Российской Федерации. В том же порядке направляются в колонию-поселение осужденные, которые до вынесения приговора содержались под стражей, а также осужденные, которые переведены для дальнейшего отбывания наказания в колонию-поселение из исправительных колоний общего или строгого режима в соответствии с пунктами «в» и «г» части 2 статьи 78 УИК РФ (часть 5 статьи 751 УИК РФ).

20. В случае задержания осужденного, уклонившегося от получения предписания, предусмотренного частью 1 статьи 751 УИК РФ, или не прибывшего к месту отбывания наказания в установленный в предписании срок, суд по месту задержания осужденного в соответствии с частью 41 статьи 396, пунктом 181 статьи 397 и пунктом 3 части 1 статьи 399 УПК РФ принимает решение о заключении осужденного под стражу не более чем на 30 суток, а также о направлении его в колонию-поселение под конвоем в порядке, установленном статьями 75 и 76 УИК РФ, либо об изменении осужденному вида исправительного учреждения на исправительную колонию общего режима. При этом срок отбывания наказания исчисляется со дня задержания осужденного. 

21. Исходя из положений части 41 статьи 396, пункта 181 статьи 397 и пункта 3 части 1 статьи 399 УПК РФ, части 7 статьи 751 УИК РФ решение о заключении под стражу осужденного к лишению свободы с отбыванием наказания в колонии-поселении, а также о его направлении к месту отбывания наказания под конвоем в порядке, предусмотренном статьями 75 и 76 УИК РФ, принимается судом после задержания осужденного. Вопрос о розыске осужденного, уклонившегося от получения предписания или не прибывшего к месту отбывания наказания в установленный в предписании срок, не включен в предусмотренный статьей 397 УПК РФ перечень вопросов, подлежащих рассмотрению судом в связи с исполнением приговора.

22. Обратить внимание верховных судов республик, краевых и областных судов, судов городов федерального значения, судов автономной области и автономных округов, окружных (флотских) военных судов на необходимость ежегодного обобщения судебной практики назначения уголовных наказаний, анализа вопросов, возникающих при реализации положений закона, и последующего их обсуждения на совещаниях судей, при обучении кандидатов на должности судей и повышении квалификации судей.

Председатель Верховного Суда

Российской Федерации

В.М. Лебедев

Секретарь Пленума, судья

Верховного Суда

Российской Федерации

В.В. Дорошков

ПОСТАНОВЛЕНИЕ
Пленума Высшего Арбитражного Суда
Российской Федерации 

Москва  № 6423 июля 2009 г.
О некоторых вопросах практики рассмотрения споров о правах собственников помещений на общее имущество здания

В связи с вопросами, возникшими в судебной практике при разрешении споров о правах собственников объектов недвижимости (помеще​ний) на общее имущество здания или сооружения (далее - здание), в котором расположены эти объекты, Пленум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации в соответствии со статьей 13 Федерального конституционного закона «Об арбитражных судах в Российской Федерации» постановляет дать арбитражным судам следующие разъяснения.

1. При рассмотрении споров, связанных с определением правового режима общего имущества здания, помещения в котором принадлежат на праве собственности нескольким лицам, судам необходимо исходить из следующего.

Регулирование отношений собственников помещений в многоквар​тирном доме, возникающих по поводу общего имущества, предусмотрено статьями 289, 290 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее -ГК РФ), статьей 36 Жилищного кодекса Российской Федерации. Кроме того, отношения собственников помещений в любых объектах недвижи​мости, которые созданы в порядке долевого строительства, прямо урегулированы статьями 1 и 16 Федерального закона «Об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и иных объектов недвижимости и о внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Фе​дерации».

Отношения собственников помещений, расположенных в нежилом здании, возникающие по поводу общего имущества в таком здании, прямо законом не урегулированы. Поэтому в соответствии с пунктом 1 статьи 6 ГК РФ к указанным отношениям подлежат применению нормы законода​тельства, регулирующие сходные отношения, в частности статьи 249, 289, 290 ГК РФ.

В силу изложенного собственнику отдельного помещения в здании во всех случаях принадлежит доля в праве общей собственности на общее имущество здания.

2. При рассмотрении споров судам следует исходить из того, что к общему имуществу здания относятся, в частности, помещения, предназначенные для обслуживания более одного помещения в здании, а также ле​стничные площадки, лестницы, холлы, лифты, лифтовые и иные шахты, коридоры, технические этажи, чердаки, подвалы, в которых имеются инженерные коммуникации, иное обслуживающее более одного помещения в данном здании оборудование (технические подвалы), крыши, ограждающие несущие и ненесущие конструкции этого здания, механическое, электрическое, санитарно-техническое и иное оборудование, находящееся за пределами или внутри помещений и обслуживающее более одного по​мещения.

3. Право общей долевой собственности на общее имущество при​надлежит собственникам помещений в здании в силу закона вне зависи​мости от его регистрации в Едином государственном реестре прав на не​движимое имущество и сделок с ним (далее - реестр). 

4. При рассмотрении споров о размере доли следует учитывать, что исходя из существа указанных отношений соответствующие доли в праве общей собственности на общее имущество определяются пропорционально площади находящихся в собственности помещений. Судом может быть определен иной размер доли в праве общей собственности на общее имущество, если объем помещения, приходящийся на единицу площади, существенно отличается от аналогичного показателя в иных помещениях в здании.

5. Изменение размера доли собственника помещения в праве общей собственности на общее имущество здания по соглашению всех либо отдельных собственников помещений не допускается.

При переходе права собственности на помещение к новому собственнику одновременно переходит и доля в праве общей собственности на общее имущество здания независимо от того, имеется ли в договоре об отчуждении помещения указание на это.

6. По решению собственников помещений, принимаемом в порядке, предусмотренном статьями 44 - 48 Жилищного кодекса Российской Федерации, может устанавливаться режим использования общего имущества здания, в частности отдельных общих помещений.

В качестве особенностей режима могут быть установлены: порядок проведения ремонтных работ в помещениях общего пользования, участие собственников помещений в расходах на содержание общего имущества, использование средств, полученных от сдачи общего имущества здания в аренду.

7. По соглашению сособственников общего имущества (собственников помещений в здании) допускается передача отдельных частей здания в пользование. Например, может быть заключен договор пользования несущей стеной или крышей здания для размещения наружной рекламы. Стороной такого договора, предоставляющей имущество в пользование, признаются все сособственники общего имущества здания, которые образуют множественность лиц в соответствии с действующим законодательством.

Лицо, которое использует по договору не являющуюся помещением часть здания, не владеет каким-либо объектом недвижимости и, следова​тельно, не вправе предъявлять требования, основанные на статьях 301, 304, 305 ГК РФ.

К таким договорам применяются по аналогии положения законодательства о договоре аренды, и они подлежат государственной регистрации применительно к пункту 2 статьи 651 ГК РФ. При этом обременение уста​навливается на все здание в целом.

8. Если собственник здания в соответствии со статьей 24 Федерального закона «О государственном кадастре недвижимости» принимает решение о выделении из состава здания одного или нескольких помещений, то при внесении в реестр записей об образовании самостоятельных объектов недвижимости прекращается право собственности на здание в целом ввиду утраты зданием правового режима объекта недвижимости, на который может быть установлено право собственности одного лица, о чем делается соответствующая запись в реестре.

В таком случае право общей долевой собственности на общее имущество здания возникает с момента поступления хотя бы одного из помещений, находящихся в здании, в собственность иного лица.

Если собственником всех помещений в здании становится одно ли​цо, оно вправе, обратившись с заявлением к органу, осуществляющему государственную регистрацию прав, избрать правовой режим здания как единого объекта. В этом случае с момента внесения в реестр соответствующей записи возникает право собственности указанного лица на здание и прекращается его право собственности на отдельные помещения.

9. В судебном порядке рассматриваются споры о признании права общей долевой собственности на общее имущество здания, в том числе в случаях, когда в реестр внесена запись о праве индивидуальной собствен​ности на указанное имущество.

Если общим имуществом владеют собственники помещений в здании (например, владение общими лестницами, коридорами, холлами, дос​туп к использованию которых имеют собственники помещений в здании), однако право индивидуальной собственности на общее имущество зареги​стрировано в реестре за одним лицом, собственники помещений в данном здании вправе требовать признания за собой права общей долевой собственности на общее имущество. Суд рассматривает это требование как аналогичное требованию собственника об устранении всяких нарушений его права, не соединенных с лишением владения (статья 304 ГК РФ).

Между тем, если лицо, на имя которого в реестр внесена запись о праве индивидуальной собственности на помещение, относящееся к общему имуществу, владеет таким помещением, лишая других собственников доступа в это помещение, собственники иных помещений в данном здании вправе обратиться в суд с иском об истребовании имущества из чужого незаконного владения (статья 301 ГК РФ), соединив его с требованием о признании права общей долевой собственности. На такие требова​ния распространяется общий срок исковой давности (статья 196 ГК РФ). 

Председатель
Высшего Арбитражного Суда
Российской Федерации                                                                                                А.А. Иванов 

Секретарь Пленума
Высшего Арбитражного Суда
Российской Федерации                                                                                          Т.В. Завьялова

ПОСТАНОВЛЕНИЕ
Пленума Высшего Арбитражного Суда
Российской Федерации
 Москва № 5423  июля 2009 г.
О некоторых вопросах, возникших у арбитражных судов
при рассмотрении дел, связанных с взиманием земельного налога

В связи с возникшими в судебной практике вопросами, связанными с взиманием земельного налога, и в целях обеспечения единообразных под​ходов к их разрешению Пленум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации на основании статьи 13 Федерального конституционного зако​на "Об арбитражных судах в Российской Федерации" постановляет дать арбитражным судам следующие разъяснения.

1. Согласно пункту 1 статьи 388 Налогового кодекса Российской Фе​дерации (далее - НК РФ) плательщиками земельного налога признаются организации и физические лица, обладающие земельными участками на праве собственности, праве постоянного (бессрочного) пользования или праве пожизненного наследуемого владения.

В соответствии с пунктом 1 статьи 131 Гражданского кодекса Рос​сийской Федерации указанные права на земельный участок подлежат госу​дарственной регистрации, которая в силу пункта 1 статьи 2 Федерального закона «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» является единственным доказательством существования за​регистрированного права.

В связи с этим судам необходимо исходить из того, что за исключе​ниями, оговоренными в пунктах 4 и 5 настоящего постановления, пла​тельщиком земельного налога является лицо, которое в Едином государст​венном реестре прав на недвижимое имущество и сделок с ним (далее -реестр) указано как обладающее правом собственности, правом постоянно​го (бессрочного) пользования либо правом пожизненного наследуемого владения на соответствующий земельный участок.

Поэтому обязанность уплачивать земельный налог возникает у тако​го лица с момента регистрации за ним одного из названных прав на зе​мельный участок, то есть внесения записи в реестр, и прекращается со дня внесения в реестр записи о праве иного лица на соответствующий земель​ный участок.

2. В силу пункта 1 статьи 389 НК РФ объектом налогообложения яв​ляется земельный участок, под которым согласно статье 11.1 Земельного кодекса Российской Федерации понимается часть земной поверхности, границы которой определены в соответствии с федеральными законами.

Следовательно, объект налогообложения возникнет только тогда, ко​гда конкретный земельный участок будет сформирован.

3. При рассмотрении дел, связанных с взиманием земельного налога, судам следует учитывать, что плательщиками данного налога являются также лица, хотя и не упомянутые в пункте 1 статьи 20 Земельного кодекса Российской Федерации среди возможных обладателей права постоянного (бессрочного) пользования на земельные участки, однако на основании пункта 3 этой статьи сохраняющие указанное право, возникшее до введе​ния в действие названного Кодекса.

4. Согласно пункту 1 статьи 6 Федерального закона «О государст​венной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» права на недвижимое имущество, возникшие до момента вступления в силу данна недвижимое имущество, возникшие до момента вступления в силу дан​ного Закона, признаются юридически действительными и при отсутствии их государственной регистрации, которая проводится по желанию право​обладателей.

При этом, как следует из пункта 9 статьи 3 Федерального закона «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации», го​сударственные акты, свидетельства и другие документы, удостоверяющие права на землю и выданные до введения в действие Федерального закона "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним", имеют равную юридическую силу с записями в реестре.

Поэтому на основании пункта 1 статьи 388 НК РФ плательщиком зе​мельного налога признается также лицо, чье право собственности, право постоянного (бессрочного) пользования или право пожизненного насле​дуемого владения на земельный участок удостоверяется актом (свидетель​ством или другими документами) о праве этого лица на данный земельный участок, выданным уполномоченным органом государственной власти в порядке, установленном законодательством, действовавшим в месте и на момент издания такого акта.

5. Поскольку при универсальном правопреемстве (реорганизация юридических лиц, за исключением выделения, а также наследование) вещ​ные права на земельные участки, упомянутые в пункте 1 статьи 388 НК РФ, переходят непосредственно в силу закона, правопреемники стано​вятся плательщиками земельного налога независимо от регистрации пере​хода соответствующего права.

6. При разрешении вопроса о том, кто является плательщиком зе​мельного налога в отношении земельного участка, на котором расположен многоквартирный дом, - собственники жилых и нежилых помещений в этом доме или товарищество собственников жилья, арбитражным судам необходимо учитывать, что факт создания товарищества собственников жилья сам по себе не означает, что названное товарищество становится плательщиком земельного налога вместо собственников жилых и нежилых помещений в данном доме.

7. Пунктами 1 и 2 статьи 390 НК РФ предусмотрено, что налоговая база по земельному налогу определяется как кадастровая стоимость зе​мельного участка, которая устанавливается в соответствии с земельным законодательством.

Если кадастровая стоимость земельного участка на момент возник​новения спорных правоотношений не установлена, арбитражным судам следует руководствоваться положениями статьи 65 Земельного кодекса Российской Федерации и пункта 13 статьи 3 Федерального закона "О вве​дении в действие Земельного кодекса Российской Федерации", согласно которым, если кадастровая стоимость земли не определена, в этом случае для целей налогообложения применяется нормативная цена земли.

8. При рассмотрении дел, связанных с взиманием земельного налога, арбитражным судам следует исходить из того, что неосвоение земельного участка, приобретенного (предоставленного) для жилищного строительст​ва, не является основанием для отказа в применении пониженной ставки земельного налога, предусмотренной пунктом 1 статьи 394 НК РФ.

9. Налогоплательщики - физические лица, которые на основании пункта 5 статьи 391 НК РФ вправе претендовать на вычет из налоговой ба​зы в размере 10 000 рублей, могут воспользоваться им и в случае, когда соответствующий земельный участок используется этими гражданами для целей предпринимательской деятельности.

Председатель
Высшего Арбитражного Суда
Российской Федерации 
А.А. Иванов
Секретарь Пленума
Высшего Арбитражного Суда
Российской Федерации 
Т.В. Завьялова

        Анализ проблем разграничения публичной собственности на землю с учетом правил, установленных Федеральным законом от 25.10.2001 № 137-Ф3 «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации» 

г.Красноярск                                                                                           30.06.2009

         В соответствии с планами работы коллегии по рассмотрению экономических споров, возникающих из гражданских и иных правоотношений, и отдела анализа и обобщения судебной практики, законодательства и статистики на первое полугодие 2009 года подготовлен анализ судебной практики применения положений законодательства о разграничении публичной собственности на землю.

       Предметом анализа послужили судебные акты Арбитражного суда Красноярского края, а также постановления арбитражных судов вышестоящих инстанций.

       Цель проводимого анализа – выявление проблемных вопросов применения законодательства о разграничении публичной собственности на землю, выработка единых подходов к их разрешению.

I. Законодательство о разграничении публичной собственности на землю

        Государственной собственностью является имущество, находящееся в собственности Российской Федерации и ее субъектов (не переданное в собственность граждан и юридических лиц и муниципальных образований).

        Начало разграничению государственной собственности положил Указ Президента РФ от 16 декабря 1993 г. № 2144 «О федеральных природных ресурсах».

        В соответствии с данным Указом проведено разграничение государственной собственности на природные ресурсы, определив в составе земель, вод, лесов, недр, ресурсов животного и растительного мира федеральные природные ресурсы, исходя из принципа их общегосударственного значения.

        В соответствии с названным Указом к федеральным природным ресурсам могут относиться:

        - земельные участки и другие природные объекты, предоставляемые для обеспечения нужд обороны и безопасности страны, охраны государственных границ, а также осуществления других функций, отнесенных к ведению федеральных органов государственной власти;

        - земельные участки, занятые федеральными энергетическими, транспортными и космическими системами, объектами ядерной энергетики, связи, метеорологической службы, историко-культурного и природного наследия, а также другими объектами, находящимися в федеральной собственности;

        - земельные участки, водные и иные природные объекты федеральных государственных природных заповедников, национальных природных парков, государственных природных заказников, курортных и лечебно-оздоровительных зон, других особо охраняемых территорий федерального значения.

        Проблема разграничения государственной собственности на землю стала центральной в принятом в 2001 году Земельном кодексе Российской Федерации, а также Федеральном законе от 17.07.2001 № 101-Ф3 «О разграничении государственной собственности на землю» (документ утратил силу с 1 июля 2006 года в связи с принятием Федерального закона от 17.04.2006 № 53-ФЗ «О внесении изменений в Земельный кодекс Российской Федерации, Федеральный закон «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации", Федеральный закон «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» и признании утратившими силу отдельных положений законодательных актов Российской Федерации»).

        Ранее в соответствии с Законом № 101-Ф3 «О разграничении государственной собственности на землю» осуществлялся сбор сведений о земельных участках, в отношении которых при разграничении государственной собственности на землю возникает право собственности Российской Федерации, субъектов Российской Федерации и муниципальных образований.

        В целях формирования перечней земельных участков, на которые соответственно у Российской Федерации, субъекта Российской Федерации, муниципальных образований возникает право собственности указанные сведения и документы направлялись в Минимущество России. Подготовленные и согласованные с органами государственной власти субъекта Российской Федерации, органами местного самоуправления перечни земельных участков утверждались Правительством Российской Федерации. Возникшие споры между Российской Федерацией, субъектом Российской Федерации и муниципальными образованиями по перечням земельных участках подлежали рассмотрению создаваемыми Территориальными управлениями Минимущества России согласительными комиссиями. По результатам работы согласительная комиссия принимала решение о включении земельного участка в согласованный сторонами перечень земельных участков или о передаче спора в суд.

        Основанием государственной регистрации права собственности на земельные участки Российской Федерации, субъекта Российской Федерации, муниципального образования при разграничении государственной собственности на землю являлись акты Правительства Российской Федерации об утверждении перечней земельных участков, на которые возникает соответствующее право собственности, а также вступившие в законную силу судебные решения по спорам, связанным с разграничением госсобственности на землю.

        После принятия Федерального закона от 17.04.2006 N 53-ФЗ «О внесении изменений в Земельный кодекс Российской Федерации, Федеральный закон «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации", Федеральный закон «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» и признании утратившими силу отдельных положений законодательных актов Российской Федерации» Федеральный закон № 101-ФЗ утратил силу.

        Федеральным законом № 53-Ф3 от 17.04.2005 был дополнен статьей 3.1 Федеральный закон № 137-Ф3 от 25.10.2001 «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации» (далее – Вводный закон).

        Согласно статье 3.1 Вводного закона к федеральной собственности отнесены:

        1) земельные участки, занятые зданиями, строениями, сооружениями, находящимися в собственности Российской Федерации;

        2) земельные участки, предоставленные органам государственной власти Российской Федерации, их территориальным органам, а также казенным предприятиям, государственным унитарным предприятиям или некоммерческим организациям, созданным федеральными органами государственной власти;

       3) земельные участки, находящиеся на праве постоянного (бессрочного) пользования, праве аренды, праве безвозмездного срочного пользования у государственных академий наук и созданных такими академиями наук организаций; (абзац введен Федеральным законом от 22.07.2008 № 141-ФЗ)

        4) иные предусмотренные федеральными законами земельные участки и предусмотренные федеральными законами земли.

        К собственности субъектов Российской Федерации отнесены:

        1) земельные участки, занятые зданиями, строениями, сооружениями, находящимися в собственности субъектов Российской Федерации;

        2) земельные участки, предоставленные органам государственной власти субъектов Российской Федерации, а также казенным предприятиям, государственным унитарным предприятиям или некоммерческим организациям, созданным органами государственной власти субъектов Российской Федерации;

        3) иные предусмотренные федеральными законами земельные участки и предусмотренные федеральными законами земли.

        К собственности поселений, городских округов, муниципальных районов отнесены:

        1) земельные участки, занятые зданиями, строениями, сооружениями, находящимися в собственности соответствующих муниципальных образований;

        2) земельные участки, предоставленные органам местного самоуправления соответствующих муниципальных образований, а также казенным предприятиям, муниципальным унитарным предприятиям или некоммерческим организациям, созданным указанными органами местного самоуправления;

        3) иные предусмотренные федеральными законами и принятыми в соответствии с ними законами субъектов Российской Федерации земельные участки и предусмотренные федеральными законами и принятыми в соответствии с ними законами субъектов Российской Федерации земли.

       Согласно пункту 5 статьи 3.1 Вводного закона изданные Правительством Российской Федерации до 1 июля 2006 года акты об утверждении перечней земельных участков, на которые соответственно у Российской Федерации, субъектов Российской Федерации и муниципальных образований возникает право собственности при разграничении государственной собственности на землю, являются основанием для государственной регистрации права собственности соответственно Российской Федерации, субъектов Российской Федерации и муниципальных образований на такие земельные участки.

        Таким образом, отнесение земельных участков к определенному уровню публичной собственности имеет своим основанием три альтернативных критерия: 1) факт владения, пользования земельным участком непосредственно публичным образованием в результате нахождения на нем принадлежащих публичному образованию объектов недвижимого имущества; 2) юридически оформленное владение, пользование земельным участком опосредованно через созданные публичным образованием организации; 3) юридическое, то есть установленное законом, отнесение земельных участков к соответствующему уровню публичной собственности.

        Разграничение собственности на землю по первому из обозначенных критериев по сути означает оформление прав на земельный участок, необходимый для эксплуатации принадлежащего публично-правовому образованию объекта недвижимого имущества. При этом статья 36 Земельного кодекса Российской Федерации, устанавливающая правила приобретения прав на земельный участок, необходимый для эксплуатации недвижимого имущества, не подлежит применению в рассматриваемой ситуации.

        Порядок юридического оформления права собственности на земельный участок при разграничении государственной собственности на землю также несколько изменился с 01.07.2006. Так, в соответствии со ст. 30.1 Федерального закона от 21.07.1997 № 122-ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» государственная регистрация права собственности Российской Федерации, субъекта Российской Федерации или муниципального образования на земельный участок при разграничении государственной собственности на землю осуществляется на основании заявления исполнительного органа государственной власти или органа местного самоуправления либо действующего по их поручению лица.

        В заявлении указывается основание возникновения права собственности Российской Федерации, субъекта Российской Федерации или муниципального образования на земельный участок.

        Перечень документов, необходимых для государственной регистрации права собственности Российской Федерации, субъекта Российской Федерации или муниципального образования на земельный участок при разграничении государственной собственности на землю, утверждается Правительством РФ.

        Такой перечень был утвержден Постановлением Правительства РФ от 30.06.2006 № 404 «Об утверждении перечня документов, необходимых для государственной регистрации права собственности Российской Федерации, субъекта Российской Федерации или муниципального образования на земельный участок при разграничении государственной собственности на землю».

 II. Проблемные вопросы практики применения статьи 3.1 Вводного закона

ПРОБЛЕМЫ ОБЩЕГО ХАРАКТЕРА:

       1. Проблема преемственности законодательства, регулирующего отношения по разграничению государственной собственности на землю, а именно, проблема сохранения юридической силы за актами Правительства Российской Федерации об утверждении перечней земельных участков, на которые у публично-правовых образований возникает право собственности, после вступления в силу нового законодательства.

        Данная проблема разрешена арбитражными судами следующим образом. Изданные Правительством РФ до 01.07.2006 (дата прекращения действия Федерального закона «О разграничении государственной собственности на землю») акты об утверждении перечней земельных участков, на которые соответственно у Российской Федерации, субъектов Российской Федерации и муниципальных образований возникает право собственности при разграничении государственной собственности на землю, являются основанием для государственной регистрации права собственности соответственно Российской Федерации, субъектов Российской Федерации и муниципальных образований на такие земельные участки и в случае, если обращение за государственной регистрацией права имело место после 01.07.2006. Сделанный вывод следует из пункта 5 статьи 3.1 Вводного закона.

        Сформулированное положение подлежит применению независимо от того, что на момент обращения за регистрацией права собственности на земельный участок, включенный в перечень земельных участков, на которые возникает право собственности Российской Федерации, субъекта Российской Федерации, муниципального образования, расположенные на таком земельном участке здания принадлежат на праве частной собственности гражданам или (и) юридическим лицам. Данный вывод обосновывается статьей 36 Земельного кодекса Российской Федерации, предполагающей, что включение спорного участка в состав собственности того или иного публично-правового образования не означает утраты лицами, которым принадлежит расположенная на указанном земельном участке недвижимость, права на приобретение соответствующей части земельного участка[1].

        2. Проблема определения публично-правового образования, управомоченного на совершение установленных земельным законодательством действий, включаемых в структуру права собственности на земельные участки: распоряжение земельными участками, принятие решений о прекращении, установлении, переоформлении прав на земельные участки, извлечение прибыли от использования земельных участков, в том числе путем передачи их в аренду, взыскание неосновательного обогащения от самовольного занятия земельного участка. Тем самым значимость данной проблемы проявляется по множеству категорий споров: о взыскании платы за пользование земельным участком, оспаривании действий (бездействий) органов государственной власти, органов местного самоуправления, направленных на предоставление земельных участков по гражданско-правовым договорам субъектам частного права, в том числе при переоформлении прав на земельные участки и др. По подобного рода делам установление уровня публичной собственности на земельный участок требуется для определения надлежащего ответчика по делу, а также установления права истца на предъявление соответствующих требований.

        Согласно абзацу 1 пункта 10 статьи 3 Вводного закона распоряжение земельными участками, указанными в статье 3.1 настоящего закона, осуществляется после государственной регистрации права собственности на них, если настоящим Федеральным законом или другим федеральным законом не предусмотрено иное. Отсутствие государственной регистрации права собственности на земельные участки, государственная собственность на которые не разграничена, не является препятствием для осуществления распоряжения ими. В соответствии с абзацем 2 пункта 10 статьи 3 Вводного закона распоряжение земельными участками, государственная собственность на которые не разграничена, осуществляется органами местного самоуправления муниципальных районов, городских округов, если иное не предусмотрено законодательством Российской Федерации об автомобильных дорогах и о дорожной деятельности.

        Толкование изложенных положений Вводного закона вызывает следующие вопросы.

        2.1. Вопрос о моменте возникновения у публично-правового образования правомочий собственника земельного участка, подпадающего под критерии, предусмотренные статьей 3.1 Вводного закона: с момента государственной регистрации права собственности на земельный участок или с момента начала действия статьи 3.1 Вводного закона (то есть с 01.07.2006). И связанная с данным вопросом проблема установления управомоченного на распоряжение соответствующими землями публично-правового образования. Иными словами, возможности распоряжения органами местного самоуправления земельными участками, предусмотренными в ст. 3.1 Вводного закона, право собственности соответствующего публично-правового образования на которые не прошло государственной регистрации.

        Согласно первому подходу право собственности указанного в статье 3.1 Вводного закона публично-правового образования на соответствующий земельный участок возникает в силу закона с момента введения в действие статьи 3.1 Вводного закона, а не с момента государственной регистрации права. То есть государственная регистрация возникшего в силу статьи 3.1 Вводного закона права собственности на земельные участки необходима не для возникновения последнего, а в целях реализации публично-правовым образованием правомочия распоряжения земельным участком, если иное не установлено законом[2].

        Сообразно данной позиции положение о возможности распоряжения земельными участками органами местного самоуправления муниципальных районов, городских округов относится лишь к землям, не разграниченным в соответствии со статьей 3.1 Вводного закона. Поэтому указанные в абзаце 2 пункта 10 статьи 3 Вводного закона органы местного самоуправления муниципальных районов, городских округов не вправе распоряжаться земельными участками, отнесенными статьей 3.1 Вводного закона к собственности того или иного публично-правового образования.

        Так, в постановлении ФАС Московского округа от 03.03.2009 № КГ-А40/551-09 по делу № А40-28131/08-79-270 отражены следующие обстоятельства. Судами нижестоящих инстанций рассмотрены требования федерального государственного учреждения о признании незаконным отказа органа местного самоуправления в предоставлении заявителю земельного участка на праве постоянного (бессрочного) пользования под закрепленными на праве оперативного управления зданиями. Суд первой инстанции в удовлетворении заявления отказал по причине неправомочности органов местного самоуправления распоряжаться спорным земельным участком. Суд апелляционной инстанции решение отменил, требования удовлетворил по причине того, что спорный земельный участок, как посчитал суд, относится к неразграниченным государственным землям, поскольку отсутствует государственная регистрация права федеральной собственности на данный земельный участок, в связи с чем распоряжаться им могут исполнительные органы местного самоуправления.

        Суд кассационной инстанции, отменяя постановление апелляционной инстанции и оставляя в силе решение суда первой инстанции, указал на ошибочность вывода апелляционной инстанции. По мнению суда кассационной инстанции, право федеральной собственности на спорный земельный участок, расположенный под строениями федерального государственного учреждения, возникло в силу пункта 1 статьи 3.1 Вводного закона, отнесшего в целях разграничения государственной собственности на землю к федеральной собственности земельные участки, занятые зданиями, строениями, сооружениями, находящимися в собственности Российской Федерации. При данных обстоятельствах органы местного самоуправления не вправе распоряжаться спорным земельным участком.

       Аналогичные выводы об отнесении земельного участка к землям, государственная собственность на которые разграничена при отсутствии государственной регистрации права на него публичного собственника, отражены в постановлении ФАС Московского округа от 24.12.2008 по делу № А41-5910/08 (Определение ВАС РФ от 16.03.2009 № ВАС-2829/09 по делу № А41-5910/08), постановлении ФАС Поволжского округа от 04.12.2008 по делу № А55-13324/2007, постановлении Семнадцатого арбитражного апелляционного суда от 26.09.2008 № 17АП-6650/2008-ГК по делу № А50-6029/2008, постановлении ФАС Центрального округа от 16.12.2008 по делу № А14-972/2008/38/23, постановлении Третьего арбитражного апелляционного суда от 20.11.2008 по делу № А74-1163/2008-03АП-3218/2008).

       В рамках данного подхода указывается, что если на земельном участке находятся объекты недвижимого имущества федеральной собственности, а разграничение государственной собственности на землю до принятия Федерального закона от 07.04.2006 № 53-ФЗ «О внесении изменений в Земельный кодекс Российской Федерации, Федеральный закон «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации", Федеральный закон «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» и признании утратившими силу отдельных положений законодательных актов Российской Федерации» (действует с 01.07.2006) не произведено, то муниципальное образование после 01.07.2006 не может требовать взыскания с федерального учреждения неосновательного обогащения в виде платы за пользование земельным участком. В качестве примера можно привести постановление ФАС Дальневосточного округа от 28.11.2008 по делу № Ф03-5070/2008. 

       Согласно второму подходу право собственности на земельные участки у публично-правового образования в силу статьи 2 Федерального закона от 21.07.1997 № 122-ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» возникает не ранее государственной регистрации данного права в Едином государственном реестре прав на недвижимое имущество и сделок с ним. В силу названных абзацев 1, 2 пункта 10 статьи 3 Вводного закона до момента оформления правоустанавливающих документов и регистрации права собственности на спорный земельный участок правомочия по распоряжению участком осуществляются органами местного самоуправления[3].

        На наш взгляд, подход о возникновении права собственности публично-правового образования на соответствующий земельный участок с момента начала действия статьи 3.1 Земельного кодекса Российской Федерации является более обоснованным. Полагаем возможным помимо доводов, изложенных в приведенных выше судебных актах, при решении поставленного вопроса опираться на общие положения гражданского законодательства о государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним.

        Согласно пункту 1 статьи 131 Гражданского кодекса Российской Федерации право собственности и другие вещные права на недвижимые вещи, ограничения этих прав, их возникновение, переход и прекращение подлежат государственной регистрации в едином государственном реестре органами, осуществляющими государственную регистрацию прав на недвижимость и сделок с ней. Регистрации подлежат: право собственности, право хозяйственного ведения, право оперативного управления, право пожизненного наследуемого владения, право постоянного пользования, ипотека, сервитуты, а также иные права в случаях, предусмотренных настоящим Кодексом и иными законами.

        В то же время в соответствии с пунктом 2 статьи 8 Гражданского кодекса Российской Федерации права на имущество, подлежащие государственной регистрации, возникают с момента регистрации, если иное не установлено законом. Формулировки статьи 3.1 Вводного закона («к федеральной собственности относятся», «к собственности субъекта Российской Федерации относятся», «к собственности поселений, городских округов, муниципальных районов относятся») позволяют сделать вывод о возникновении собственности публично-правового образования на соответствующий земельный участок с момента введения в действие статьи 3.1 Вводного закона (то есть с 01.07.2006), а не с момента государственной регистрации права. Таким образом, Вводный закон является именно тем законом, который устанавливает иное по сравнению с заложенным в гражданском законодательстве общим правилом о моменте возникновения права собственности на объекты недвижимого имущества.

        В целях реализации изложенного подхода в судебной практике для установления прав на земельный участок при наличии информации из ЕГРП об отсутствии сведений о публичном собственнике соответствующего земельного участка суду следует напрямую применять правила статьи 3.1 Вводного закона, привлекая в качестве третьих лиц, не заявляющих самостоятельные требования, Российскую Федерацию, субъект Российской Федерации, муниципальное образование в лице уполномоченных органов.

        2.2. Относительно неразграниченных статьей 3.1 Вводного закона земель (то есть в отношении которых неизвестен собственник) в практике арбитражного суда выявлен спорный вопрос о возможности отнесения к правомочию распоряжения органов местного самоуправления муниципальных районов, городских округов, предусмотренному абзацем 2 пункта 10 статьи 3 Вводного закона, право взыскивать суммы неосновательного обогащения с лиц, самовольно занявших земельные участки.

        Согласно первому подходу органам местного самоуправления муниципальных районов, городских округов пунктом 10 статьи 3 Вводного закона предоставлено только право на распоряжение земельными участками, государственная собственность на которые не разграничена, но не право на получение неосновательного обогащения за пользование данными земельными участками. Таким образом, орган местного самоуправления не может считаться потерпевшим то есть лицом, за счет которого ответчик приобрел или сберег имущество в виде неоплаченной платы за пользование земельным участком[4].

        В то же время согласно второму подходу право распоряжения земельными участками органами местного самоуправления муниципальных районов, городских округов, предусмотренное абзацем 2 пункта 10 статьи 3 Вводного закона, подразумевает возможность предъявления требования о взыскании неосновательного обогащения, образовавшегося в результате незаконного пользования неразграниченным земельным участком[5].

        Рассуждая с теоретических позиций, следует отметить, что требование о взыскании неосновательного обогащения в результате использования чужого имущества относится к внедоговорным способам защиты нарушенных прав, который своей целью имеет в обозначенной ситуации защиту не правомочия распоряжения как правомочия на определение судьбы вещи путем совершения юридических актов, а правомочия пользования земельным участком, извлечения из вещи полезных свойств[6].

        В то же время, несмотря на наличие определенного рационального зерна в первом подходе, полагаем более целесообразным в судебной практике использовать вторую позицию. Попробуем обосновать предлагаемую точку зрения широко распространенным в формальной логике действием правила от обратного. Так, исключение действия абзаца 2 пункта 10 статьи 3 Вводного закона в рассматриваемой ситуации порождает парадоксальную ситуацию невозможности установления на основании действующего законодательства надлежащего к предъявлению данного иска публично-правового образования.

       Статья 16 Земельного кодекса Российской Федерации, закрепляющая презумпцию государственной собственности на землю, не способна разрешить вопрос, Российская Федерация или субъект Российской Федерации обладает правами на соответствующий земельный участок. Кроме того, согласно бюджетному законодательству, регламентирующему вопросы поступления в бюджеты различных уровней доходов от использования государственного имущества, во-первых, предусмотрел принцип распределения доходов от использования неразграниченных земель между бюджетами различных уровней (статьи 57 и 62 Бюджетного кодекса Российской Федерации), а во-вторых, ни федеральный, ни краевой законодатель применительно к 2008, 2009 годам не определили уполномоченного на взыскание доходов, поступающих от использования неразграниченных земель, администратора платежей[7]. В свою очередь невозможность установления надлежащего истца приводит к поощрению самовольного использования неразграниченных земель.

        Выход из сложившейся ситуации видится в более широком, нежели это следует из традиционного теоретического воззрения, понимании используемого в абзаце 2 пункта 10 статьи 3 Вводного закона право распоряжения неразграниченными земельными участками и включение в его структуру правомочия по защите прав на неразграниченные земельные участки. На уровне судов кассационных инстанций второй из изложенных подходов нашел отражение, например, в постановление ФАС Волго-Вятского округа от 01.12.2006 по делу № А11-18258/2005-К1-5/753.

        2.3. Вывод о более широком толковании положения абзаца 2 пункта 10 статьи 3 Вводного закона о полномочиях органов местного самоуправления муниципальных районов, городских округов по распоряжению неразграниченными земельными участками, подразумевая под ним предоставление указанным органам и полномочия на защиту прав на такие земельные участки, также следует учитывать при рассмотрении дел о сносе временных сооружений, расположенных на соответствующем земельном участке. В практике арбитражных судов подход о правомочности органов местного самоуправления муниципальных районов, городских округов предъявлять данные иски выражен в Постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 15.01.2009 № А58-9841/07-Ф02-6714/08 по делу № А58-9841/07 и Определении ВАС РФ от 07.04.2009 № ВАС-3468/09.

        3. В случае, если земельный участок не отнесен к определенному уровню публичной собственности статьей 3.1 Вводного закона, приобретает актуальность вопрос о том, в пользу какого публично-правового образования подлежат взысканию платежи от использования земельных участков (арендная плата, неосновательное обогащение)?

       Бюджетным законодательством регулируется вопрос поступления денежных средств в бюджеты различных уровней только в виде доходов от передачи в аренду земельных участков, государственная собственность на которые не разграничена, а также от продажи таких земельных участков. Полагаем допустимым использование положений о распределении доходов в виде арендных платежей за использование неразграниченных земель при рассмотрении требований о взыскании неосновательного обогащения в виду аналогичной правовой природы данных доходов как платы за пользование чужим земельным участком.

       Согласно статьям 57 и 62 Бюджетного кодекса Российской Федерации (в ред. Федерального закона от 26.04.2007 № 63-ФЗ «О внесении изменений в Бюджетный кодекс Российской Федерации в части регулирования бюджетного процесса и приведении в соответствие с бюджетным законодательством Российской Федерации отдельных законодательных актов Российской Федерации», вступившей в силу применительно к данным статьям с 01.01.2008) норматив отчислений и уровень публичной собственности, в который поступают денежные средства, поставлены в зависимость от места расположения земельного участка.

        В случае его нахождения в границах городских округов распределение платы за пользование земельным участком производится следующим образом:

       - 20 % - в доход бюджета субъекта Российской Федерации;

       - 80 % - в бюджеты городских округов.

        При нахождении земельного участка в границах поселений:

        - 50 % в бюджеты поселений;

       - 50 % в бюджеты муниципальных районов.

       С 01.01.2006 года по 01.01.2008 года действовала редакция статьи 62 Бюджетного кодекса Российской Федерации, введенная Федеральным законом от 19.12.2005 № 159-ФЗ «О внесении изменений в Бюджетный кодекс Российской Федерации», по которой определяющим критерием для распределения денежных средств являлось назначение земельного участка: доходы от передачи в аренду неразграниченных земельных участков, предназначенных для целей жилищного строительства, подлежали 100 % перечислению в бюджеты соответствующих муниципальных образований (в бюджет поселений от земельных участков, расположенных в границах поселений, в бюджет городского округа – в границах городского округа, в бюджет муниципальных районов – на межселенных территориях). Доходы от использования иных земель согласно статье 51 Бюджетного кодекса Российской Федерации подлежали перечислению в федеральный бюджет.

        Указанные нормы Бюджетного кодекса Российской Федерации, на наш взгляд, необходимо учитывать при вынесении судебных актов. В связи с чем предлагаем в резолютивной части решения по неразграниченным землям определять, в пользу какого публично-правового образования подлежат взысканию доходы.

        И кроме того, положения бюджетного законодательства о зачислении доходов от использования неразграниченных земель в бюджет соответствующего уровня являются определяющим источником установления надлежащего ответчика по делу о взыскании излишне уплаченных арендатором платежей за использование неразграниченных земель[8].

        4. В практике арбитражных судов возникал вопрос о том, вправе ли комитет по управлению имуществом муниципального образования, который в соответствии с постановлением главы муниципального образования является исполнительным органом, осуществляющим исполнительно-распорядительную деятельность в сфере управления муниципальным имуществом, но при этом в соответствии с уставом муниципального образования не входящим в структуру органов местного самоуправления, требовать в судебном порядке освобождения занимаемого организацией неразграниченного земельного участка после прекращения договора аренды?

        В силу прямого указания статьи 3.1 Вводного закона распоряжение земельными участками, государственная собственность на которые не разграничена, осуществляют органы местного самоуправления, если иное не предусмотрено законодательством Российской Федерации об автомобильных дорогах и о дорожной деятельности.

        В соответствии с пунктом 1 статьи 34 Федерального закона от 06.10.2003 № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» структуру органов местного самоуправления составляют представительный орган муниципального образования, глава муниципального образования, местная администрация (исполнительно-распорядительный орган муниципального образования), контрольный орган муниципального образования, иные органы и выборные должностные лица местного самоуправления, предусмотренные уставом муниципального образования и обладающие собственными полномочиями по решению вопросов местного значения.

        Таким образом, перечень органов местного самоуправления является открытым, однако подлежит расширению только в случае указания на то устава муниципального образования.

        ФАС Северо-Западного округа в Постановлении от 01.08.2008 № А66-2763/2007 указал, что в случае, когда земельный участок относится к землям, государственная собственность на которые не разграничена, орган местного самоуправления, который в соответствии с уставом муниципального образования не входит в структуру органов местного самоуправления, не вправе распоряжаться указанным земельным участком.

       Таким образом, комитет по управлению имуществом муниципального образования не вправе требовать в судебном порядке освобождения занимаемого организацией земельного участка, если данный орган не входит в структуру органов местного самоуправления.

ПОБЛЕМЫ ПРИМЕНЕНИЯ ОТДЕЛЬНЫХ ОСНОВАНИЙ РАЗГРАНИЧЕНИЯ ГОСУДАРСТВЕННОЙ СОБСТВЕННОСТИ НА ЗЕМЛЮ

        Как было отмечено в первой части справки, отнесение земельных участков к определенному уровню публичной собственности имеет своим основанием три альтернативных критерия: 1) факт владения, пользования земельным участком непосредственно публичным образованием в результате нахождения на нем принадлежащих публичному образованию объектов недвижимого имущества; 2) юридически оформленное владение, пользование земельным участком опосредованно через созданные публичным образованием организации; 3) юридическое, то есть установленное законом, отнесение земельных участков к соответствующему уровню публичной собственности. Наличие хотя бы одного из критериев отнесения земельного участка к тому или иному уровню собственности является достаточным для возникновения отношений собственности на соответствующий земельный участок.

       1. Обратимся к первому из названных критериев. Его формулировка в статье 3.1 Вводного закона звучит следующим образом: к собственности соответствующего публично-правового образования относятся «земельные участки, занятые зданиями, строениями, сооружениями», находящимися в собственности соответствующего публично-правового образования.

        1.1. Вопрос о возможности применения данного критерия разграничения публичной собственности на землю в ситуации, когда публичному собственнику на праве собственности принадлежит не все здание, а отдельные помещения в нем.

       Сторонники первого подхода признают возможным государственную регистрацию прав на земельные участки в изложенной ситуации за публично-правовым образованием. В правовое обоснование такой позиции приводится подпункт 9 пункта 1 статьи 1 Земельного кодекса Российской Федерации, по смыслу которого разграничение государственной собственности на землю предполагает возникновение отношений между Российской Федерацией, субъектами Российской Федерации, муниципальными образованиями, не затрагивающих интересы юридических и физических лиц частной формы собственности. В связи с чем нахождение на соответствующем земельном участке здания, помещения в котором принадлежат не только публичному собственнику, не препятствует признанию за публично-правовым образованием права собственности на земельный участок.

       Соответствующий вывод нашел отражение в постановлении ФАС Уральского округа от 03.02.2009 № Ф09-10141/08-С6 по делу № А60-32342/2007 и определении ВАС РФ от 21.04.2009 № ВАС-4154/09. Однако ссылку на данное дело следует производить с определенной долей осторожности в связи с тем, что прозвучавший вывод сделан в дополнение к основному мотиву признания незаконным отказа в государственной регистрации права Российской Федерации на земельный участок, который состоял в наличии по данному делу второго из изложенных критериев отнесения земельного участка к собственности Российской Федерации (предоставление спорного земельного участка на праве постоянного (бессрочного) пользования органу государственной власти Российской Федерации). 

        Согласно второму подходу на отношения по приобретению прав на земельный участок, необходимый для эксплуатации объектов недвижимости, распространяются положения статьи 36 Земельного кодекса Российской Федерации, предусматривающие приобретение неделимого земельного участка в общую долевую собственность или в аренду с множественностью лиц на стороне арендатора правообладателями помещений. Данная норма права исключает признание права собственности на земельный участок за одним из собственников помещений в таком здании, а следовательно, признание за последним права собственности на земельный участок неправомерно[9]. Кроме того, аргументом в пользу данного подхода является то, что статья 3.1 указывает на такие объекты гражданских прав как здания, строения, сооружения. В то же время помещение в здании является самостоятельным объектом гражданских прав, не сводимым к зданию. В связи с чем применение данной статьи невозможно.

        На наш взгляд, более обоснованным является второй подход, не допускающий расширительное толкование статьи 3.1 Земельного кодекса Российской Федерации по мотивам, изложенным выше. В то же время считаем возможным отметить следующее обстоятельство. В канве рассуждений о моменте возникновения у публично-правового образования права собственности на земельный участок и поддерживаемому нами подходу о том, что государственная регистрация этого права носит не правоустанавливающий, а правоподтверждающий характер, первый из изложенных подходов, на наш взгляд, обладает потенцией к применению в том случае, если все здание на момент начала действия статьи 3.1 Вводного закона (то есть с 01.07.2006) находилось в собственности публично-правового образования, а на момент подачи заявления о государственной регистрации отдельные помещения в нем собственником были отчуждены иным лицам, поскольку, повторяя изложенное иными словами, право собственности считается возникшим.

        1.2. В практике арбитражных судов возникал вопрос о том, может ли быть зарегистрировано за публичным собственником право на долю в общей долевой собственности на земельный участок на основании статьи 3.1 Вводного закона, в связи с принадлежностью помещений в здании как публичному собственнику, так и иным третьим лицам.

       Суды исходят из того, что на основании пункта 3.1 Вводного закона не может быть зарегистрировано право на долю в общей долевой собственности на земельный участок в связи с отсутствием в статье 3.1 Вводного закона соответствующих оснований и приоритетном применении к этой ситуации статьи 36 Земельного кодекса Российской Федерации.

       Так по делу № А66-1572/2008 Арбитражный суд Тверской области отказал органу местного самоуправления в признании незаконным отказа УФРС в регистрации 835/1000 долей в праве собственности на земельный участок на основании пункта 3.1 ФЗ «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации». В обоснование суд сослался на следующее: в здании расположенном на земельном участке помещения принадлежали муниципальному образованию и частным лицам. Из положений статей 16, 19 Земельного кодекса Российской Федерации, статьи 3.1 Вводного закона в совокупности следует, что разграничение государственной собственности является самостоятельным основанием возникновения права публичной (муниципальной) собственности и по данному основанию у публично-правового образования может возникнуть право собственности только как у единоличного субъекта собственности на земельный участок, являющийся объектом земельных отношений по смыслу статьи 6 названного кодекса, а не право на долю в праве общей собственности, участниками которой наряду с муниципальным образованием являются граждане или юридические лица. Исходя из буквального толкования пункта 3 статьи 3.1 Вводного закона, нахождение в собственности муниципального образования нежилых помещений в доме, а не здания целиком не может служить основанием возникновения в результате разграничения государственной собственности на землю общей долевой собственности на соответствующий земельный участок у муниципального образования с другими собственниками помещений. В материалах дела не было документов, свидетельствующих о поступлении в общую долевую собственность всех собственников здания спорного земельного участка.

        1.3. Возможность применения правил статьи 3.1 Вводного закона к ситуации, когда на земельном участке находятся объекты движимого имущества, принадлежащие публичному (муниципальному) собственнику.

        Арбитражным судом Тверской области в решении от 22.04.2008 по делу № А66-8555/2007, оставленным без изменения судом кассационной инстанции, отказано в иске о признании права муниципальной собственности на земельный участок (на участке находились сооружения парка культуры и отдыха) на основании статьи 3.1 Вводного закона. В обоснование отказа в иске суд указал, что в судебном порядке может быть признано право муниципальной собственности на земельные участки по основаниям, установленным гражданским законодательством. Согласно исковым требованиям администрация города просила признать право муниципальной собственности на основании статьи 3.1 Федерального закона «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации», однако при этом не представила доказательств, на основании которых спорный земельный участок можно отнести к муниципальной собственности. Ссылка администрации на нормы части 2 статьи 50 Закона о местном самоуправлении, согласно которым в муниципальной собственности может находиться имущество, предназначенное для организации досуга населения, для благоустройства и озеленения территории, отклонена судом первой инстанции, поскольку в соответствии с частью 6 указанной статьи особенности возникновения, осуществления и прекращения права муниципальной собственности, а также порядок учета муниципального имущества устанавливается федеральным законом. Администрацией не представлено доказательств существования сооружений на земельном участке как объектов недвижимого имущества, а также предоставления спорного земельного участка какому-либо казенному или муниципальному унитарному предприятию.

        2. Второй критерий отнесения земельного участка к собственности соответствующего публично-правового образования сформулирован следующим образом: к собственности соответствующего публично-правового образования относятся земельные участки, предоставленные органам государственной власти (органам местного самоуправления), а также казенным предприятиям, государственным (муниципальным) унитарным предприятиям или некоммерческим организациям, созданным органами государственной власти (органами местного самоуправления).

        Применение данного критерия отнесения земельных участков к собственности соответствующего публично-правового образования вызывает в судебной практике вопрос о возникновении права государственной собственности Российской Федерации, субъекта Российской Федерации в случае, если земельный участок был предоставлен в установленном порядке для использования государственному предприятию, которое на момент начала действия статьи 3.1 Вводного закона и обращения за государственной регистрацией права собственности приватизировано, но в то же время без включения в план приватизации спорного земельного участка.

        В соответствии с первым подходом основания возникновения права собственности на земельный участок и его государственной регистрации, предусмотренное статьей 3.1 Вводного закона, в данной ситуации отсутствуют, а следовательно, регистрирующий орган действует правомерно, отказывая в государственной регистрации права.

        Так, постановлением Третьего арбитражного апелляционного суда от 29.11.2007 по делу № А33-6517/2007 отменено решение суда первой инстанции об удовлетворении требований Российской Федерации о признании незаконным отказа УФРС в регистрации права собственности Российской Федерации на земельный участок, на котором находится здание ОАО. Отказывая в удовлетворении исковых требований, апелляционный суд указал следующее.

       В силу статьи 3 действовавшего до 01.07.2006 Федерального закона от 17.07.2001 № 101-ФЗ «О разграничении государственной собственности на землю» основанием внесения земельных участков в перечень земельных участков, на которые у Российской Федерации возникает право собственности, является включение этих земельных участков в состав земель населенных пунктов, если на этих находящихся в государственной собственности земельных участках располагается приватизированное недвижимое имущество, находившееся до его приватизации в собственности Российской Федерации.

        Согласно пункту 14 статьи 43 действовавшего до 01.07.2006 Федерального закона от 21.12.2001 № 178-ФЗ «О приватизации государственного и муниципального имущества» до разграничения государственной собственности на землю решение о приватизации земельных участков, не отнесенных в соответствии с законодательством Российской Федерации к собственности Российской Федерации или собственности субъектов Российской Федерации, принимают органы, принявшие решение о приватизации находящихся на этих земельных участках объектов недвижимости.

        21.04.2006 опубликован Федеральный закон от 17.04.2006 № 53-ФЗ «О внесении изменений в Земельный кодекс Российской Федерации, Федеральный закон «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации», Федеральный закон «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним"» и признании утратившими силу отдельных положений законодательных актов Российской Федерации». Статьей 4 названного Закона, вступившего в силу с 01.07.2006, признаны утратившими силу Федеральный закон от 17.07.2001 № 101-ФЗ «О разграничении государственной собственности на землю», абзац второй пункта 3 статьи 28 и пункт 14 статьи 43 Федерального закона от 21.12.2001 № 178-ФЗ «О приватизации государственного и муниципального имущества». Одновременно, Федеральный закон от 25.10.2001 № 137-ФЗ «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации» дополнен статьей 3.1.

        На дату обращения с заявлением о государственной регистрации права собственности Российской Федерации на земельный участок (07.12.2006) положения о разграничении государственной собственности на землю определены статьей 3.1 Федерального закона № 137-ФЗ «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации», которая не содержит оснований для отнесения спорного земельного участка к собственности Российской Федерации.

        На земельном участке, с заявлением о государственной регистрации права на который обратился заявитель, находится объект недвижимости, принадлежащий на праве собственности ОАО.

        Следовательно, другим основанием для государственной регистрации права собственности Российской Федерации на земельный участок мог быть случай принадлежности данного земельного участка:

        - органу государственной власти Российской Федерации, его территориальному органу,

       - казенному предприятию, государственному унитарному предприятию либо некоммерческой организации, созданным органом государственной власти Российской Федерации.

        Такие понятия как «казенное предприятие», «государственное унитарное предприятие» впервые были введены первой частью Гражданского кодекса Российской Федерации, введенной в действие с 01.01.1995. Федеральное государственное предприятие, решение о приватизации которого было принято Краевым комитетом по управлению государственным имуществом в 1994 году, не относилось к указанному типу предприятий. В этой связи не правомерны доводы заявителя о том, что представленные в совокупности на государственную регистрацию документы (постановление мера города Красноярска № 289 от 23.07.1992 и выданные в его исполнение свидетельство на право пользования землей, акт установления нормативной цены земельного участка, план приватизации от 27.05.1994) свидетельствуют о принадлежности земельного участка к федеральной собственности и о предоставлении его в 90-е годы федеральному государственному унитарному предприятию, правопреемником которого является открытое акционерное общество.

       В силу пункта 2 статьи 4 Гражданского кодекса Российской Федерации по отношениям, возникшим до введения в действие акта гражданского законодательства, последний применяется к правам и обязанностям возникшим после введения его в действие.

        Учитывая, что предусмотренные Постановлением Правительства Российской Федерации № 404 от 30.06.2006 правоустанавливающие документы не были представлены заявителем, регистрирующим органом правомерно отказано в государственной регистрации права собственности Российской Федерации на спорный земельный участок под объектами ОАО. Таким же образом Арбитражным судом Красноярского края рассмотрены дела №№ А33-10096/2008, А33-14733/2008.

        Аналогичная оценка отсутствия у Российской Федерации права государственной собственности на земельный участок в случае, когда на нем находятся объекты, ранее приватизированные из государственной собственности, даны в постановлении Федерального арбитражного суда Уральского округа от 12.08.2008 по делу № Ф09-5670/08-С6 по делу № А76-21438/07. Суд кассационной инстанции в данном постановлении указал, что на момент разграничения государственной собственности права собственности Российской Федерации на спорный земельный участок субъект права постоянного пользования указанным земельным участком – государственное предприятие прекратило свое существование, в связи с чем оснований предусмотренных абзацем 3 пункта 3.1 Вводного закона для государственной регистрации права собственности Российской Федерации на земельный участок не имелось.

        Противоположные выводы содержатся в решении Арбитражного суда Красноярского края по делу № А33-13908/2008, в рамках которого рассмотрен иск Российской Федерации в лице Территориального управления Росимущества по Красноярскому краю о признании права федеральной собственности на земельные участки, на которых расположены объекты, ранее находившиеся в государственной собственности и приватизированные в дальнейшем акционерным обществом. Удовлетворяя иск, суд первой инстанции указал следующее.

       Спорный земельный участок был предоставлен предприятию федеральной формы собственности в постоянное бессрочное (пользование).

        В силу пункта 9 статьи 3 Федерального закона от 25.10.2001 № 137-ФЗ «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации» государственный акт от 23.01.1979, свидетельство на право пользования землей от 17.12.1992 признаются действительными и имеют равную юридическую силу с записями в Едином государственном реестре прав на недвижимое имущество и сделок с ним.

        Данная позиция относительно правовой природы и юридической силы свидетельств на право постоянного бессрочного пользования земельными участками отражена в постановлении Президиума Высшего Арбитражного суда Российской Федерации от 30.10.2007 № 6501/07 по другому делу и подлежит, как указал суд, учету при рассмотрении настоящего дела в целях обеспечения единообразия судебной практики.

        Использование в статье 3.1 в Федеральном законе от 21.10.2001 № 137-ФЗ «О введение в действие Земельного кодекса Российской Федерации» формулировки о предоставлении земельного участка государственному унитарному предприятию, не означает, что речь идет только о тех предприятиях, которые созданы после введения в действие части первой Гражданского кодекса Российской Федерации.

       Государственные предприятия, основанные на праве хозяйственного ведения, существовали и до введения в действие части первой Гражданского кодекса Российской Федерации. Так, главой II Закона РСФСР от 25.12.1990 № 445-1 «О предприятиях и предпринимательской деятельности» регламентировались организационно-правовые формы предприятий. Статьей 6 указанного Закона определен правовой статус государственного предприятия.

       Правовая природа государственного предприятия и государственного унитарного предприятия идентична, что подтверждается положением, закрепленным в статье 6 Федерального закона от 30.11.1994 № 52-ФЗ «О введении в действие части первой Гражданского кодекса РФ» о применении к созданным до официального опубликования части первой Гражданского кодекса Российской Федерации государственным и муниципальным предприятиям, основанным на праве полного хозяйственного ведения, а также федеральным казенным предприятиям соответственно норм Гражданского кодекса Российской Федерации об унитарных предприятиях, основанных на праве хозяйственного ведения (статьи 113, 114, 294, 295, 299, 300), и унитарных предприятиях, основанных на праве оперативного управления (статьи 113, 115, 296, 297, 299, 300). Введение в действие части первой Гражданского кодекса Российской Федерации повлекло переименование, но не качественное изменение правового статуса государственных предприятий. Учредительные документы этих предприятий подлежали приведению в соответствие с нормами части первой Кодекса в порядке и в сроки, которые определены при принятии закона о государственных и муниципальных унитарных предприятиях.

        На основании вышеизложенного суд первой инстанции сделал вывод о том, что спорный земельный участок является федеральной собственностью в силу прямого указания закона - абзаца 2 пункта 1 статьи 3.1 Федерального закона «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации» от 25.10.2001 № 137-Ф как земельный участок, предоставленный государственному унитарному предприятию.

        Суд посчитал, что расположение на спорном земельном участке объектов недвижимого имущества, находящихся в собственности иных лиц, не являющихся собственниками земельных участков, на которых расположены такие объекты недвижимого имущества, не препятствует признанию права федеральной собственности на спорный земельный участок. Указанные лица, являясь собственниками объектов недвижимости, расположенных на спорном участке, имеют исключительное право на приватизацию земельных участков или на заключение договоров аренды на земельные участки в соответствии со статьей 36 Земельного кодекса Российской Федерации, реализация которого возможна после регистрации права собственности публичного собственника земельного участка.

        Полагаем более обоснованной и согласованной с действующим законодательством является первая позиция.

        Во-первых, прекращение правоспособности юридического лица влечет прекращение всех субъективных прав, в том числе прав на земельный участок (статья 49 Гражданского кодекса Российской Федерации). А потому следует согласиться с позицией Федерального арбитражного суда Восточно-Сибирского округа, выраженной в постановлении от 12.08.2008 по делу № Ф09-5670/08-С6 по делу № А76-21438/07, что при отсутствии государственного предприятия, которому был предоставлен земельный участок, исключает возможность применения статьи 3.1 Вводного закона.

        Во-вторых, в соответствии с Гражданским кодексом Российской Федерации в случае продажи здания, строения приобретателю недвижимости переходят права на земельный участок, необходимый для эксплуатации здания (статья 552 Гражданского кодекса Российской Федерации), в связи с чем юридическая неоформленность прав нового собственника недвижимости на земельный участок не свидетельствует о не переходе соответствующих прав. Поскольку перечень оснований отнесения земельных участков к собственности того или иного публично-правового образования носит исчерпывающий характер и не подлежит расширительному толкованию, возникновение прав на земельный участок у лиц, не указанных в статье 3.1 Вводного закона, исключает ее применение к данным земельным участкам. В-третьих, применение статьи 3.1 Вводного закона в изложенной ситуации фактически означает придание данной норме праве обратной силы, что недопустимо согласно гражданскому законодательству без специального указания об этом закона (статья 4 Гражданского кодекса Российской Федерации).

       Второй из подходов о признании права собственности за Российской Федерацией был бы возможен и в настоящее время, но только при условии включения до 01.07.2006 земельных участков в утверждаемый Правительством Российской Федерации перечень земельных участков, на которые у Российской Федерации возникает право собственности, по ранее действовавшему приватизационному законодательству и законодательству о разграничении государственной собственности на землю, или в случае приватизации государственного предприятия после 01.07.2006. К последнему выводу приходим на основании ранее исследованного вопроса о моменте возникновения права собственности на земельные участки.
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[8] Постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 03.04.2008 № А33-3030/07-Ф02-667/08 по делу № А33-3030/07, Постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 17.01.2008 № А19-11425/07-55-Ф02-9904/07 по делу № А19-11425/07-55 и Определение ВАС РФ от 14.03.2008 № 2854/08. 

[9] Постановление ФАС Уральского округа от 22.10.2007 № Ф09-8699/07-С6 по делу № А50-2824/2007-Г24 Постановление ФАС Северо-Кавказского округа от 20.05.2008 № Ф08-2303/2008 по делу № А63-13224/2007-С7-36.

 Поздравляем адвокатов, отметивших юбилейные даты со дня рождения в ноябре 2009 года!
БАЗЫЛЕВА 
-адвокат Красноярской краевой
Галина Ильинична                          коллегии адвокатов;
КАШАЕВА 
-адвокат Первой Красноярской
Екатерина Викторовна                    городской коллегии адвокатов;
КРИВОНОГОВ 
-адвокат Первой Красноярской
Вячеслав Анатольевич                    краевой коллегии адвокатов;
ПРИДВОРНАЯ 
-адвокат Первой Красноярской
Тамара Георгиевна 
  краевой коллегии адвокатов;
ЧЕРЕПАНОВ 
-адвокат коллегии адвокатов
Петр Петрович                                  «Ачинская»


Примите наши искренние пожелания добра, счастья, успехов в работе и в личной жизни!

ИНФОРМАЦИОННЫЙ                       № 11 (66)

БЮЛЛЕТЕНЬ                                       НОЯБРЬ 2009

_____________________________________________________________________

НОВОСТИ 
______________________________________________________________________


Корпорация

Вас еще не обыскивали?

Будьте готовы!

С.Колосовский, 
адвокат АП Свердловской области 
"АГ" № 20, 2009

Закон и нравственность. 

Всегда ли удается адвокату неукоснительно выполнить профессиональный долг, оставаясь в ладах со своей совестью?

А.Сучков, 
вице-президент Палаты адвокатов Самарской области 
"АГ" № 19, 2009 

____________________________________________________________________________

НОВОСТИ АДВОКАТСКОЙ ПАЛАТЫ

  ______________________________________________________________________________
Совет Адвокатской палаты 

Разъяснения о действиях адвокатов при  назначении 
судебных заседаний на одно время
                                                                            Утверждено

Решением Совета №16/04 от 02.09.2004г
Инструкция 

по организации посещения адвокатами исправительных учреждений ГУФСИН России по Красноярскому краю

Утверждена от 19.10.2009г.
Дисциплинарная практика
______________________________________________________________________

СУДЕБНАЯ И АРБИТРАЖНАЯ ПРАКТИКА

______________________________________________________________________

Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 19 от 16 октября 2009 г.
О судебной практике по делам о злоупотреблении должностными полномочиями и о превышении должностных полномочий.

Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 22 от 29 октября 2009 г.
О практике применения судами мер пресечения в виде заключения под стражу, залога и домашнего ареста
Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 21 от 29 октября 2009 г.
О внесении изменений и дополнений в постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 11 января 2007 года № 2 «О практике назначения судами Российской Федерации уголовного наказания»
Постановление Пленума Верховного суда Российской Федерации № 20 от 29 октября 2009 г. 
О некоторых вопросах судебной практики назначения и исполнения уголовного наказания
Постановление
Пленума Высшего Арбитражного Суда
РФ. Москва  № 6423 июля 2009 г.
О некоторых вопросах практики рассмотрения споров о правах собственников помещений на общее имущество здания

Постановление
Пленума Высшего Арбитражного Суда
РФ. Москва № 5423  июля 2009 г.
О некоторых вопросах, возникших у арбитражных судов при рассмотрении дел, связанных с взиманием земельного налога

Анализ проблем разграничения публичной собственности на землю с учетом правил, установленных Федеральным законом от 25.10.2001 № 137-Ф3 «О введении в действие Земельного кодекса Российской Федерации» 

г.Красноярск                                                                                           30.06.2009

_____________________________________________________________________

ПОЗДРАВЛЕНИЯ

______________________________________________________________________
