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                 Адвокатам Красноярского края

Уважаемые коллеги!

Согласно ст. 85 Налогового кодекса РФ Советы адвокатских палат субъектов РФ обязаны не позднее 30 числа каждого месяца сообщать в налоговый орган сведения об адвокатах, являющихся членами адвокатской палаты.

Согласно ст. 83 этого же кодекса, постановка на учет в налоговом органе адвоката осуществляется по месту жительства на основании сведений, сообщаемых советом Адвокатской палаты в соответствии со ст. 85.

Совет Адвокатской палаты представляет следующие данные:

- фамилия, имя, отчество, дата рождения, ИНН адвоката.

- серия, номер паспорта, кем и когда выдан,

- адрес по месту регистрации и дата постановки на регистрационный учет по месту жительства,

- полные сведения об избранной адвокатом форме адвокатского образования с указанием даты представления адвокатом этих сведений.

В настоящее время Адвокатская палата использует данные, полученные из личных дел управления юстиции.

Налоговая ответственность за своевременное предоставление данных лежит на адвокате.

Предлагаю своевременно представлять в Адвокатскую палату сведения об изменении учетных данных с приложением копий соответствующих документов.

Если, с августа 2002 года, когда формировались личные дела для включения в реестр адвокатов, изменились учетные данные, предлагаю срочно уведомить об этом палату.

Президент 

Адвокатской палаты



С.Н.Мальтов.




АДВОКАТЫ,  НАГРАЖДЕННЫЕ ПОЧЕТНЫМИ ГРАМОТАМИ ФЕДЕРАЛЬНОЙ ПАЛАТЫ АДВОКАТОВ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

АЛИШИНА Мария Григорьевна

1 декабря 1928 года рождения, в 1969 году закончила Томский госуниверситет по специальности правоведение, занимается трудовой деятельностью с 10.11.1947 года, находилась на службе в органах внутренних дел, с 06.08.1974 года - адвокат Красноярской краевой коллегии адвокатов, в настоящее время адвокатскую деятельность осуществляет в Свердловской коллегии адвокатов г.Красноярска, имеет награды: медаль «За доблестный труд», медаль «Ветеран труда». 

БАЛЮТА Татьяна Германовна

29 марта 1955 года рождения, в 1978 году закончила обучение на юридическом факультете Красноярского государственного университета, с 1.03.1979 года занимается адвокатской деятельностью, работала в должности заведующей Рыбинской юридической консультации, в настоящее время - адвокат Красноярской краевой коллегии адвокатов «Юридические технологии». 

ГЕРАСИМОВ Василий Владимирович

1 февраля 1949 года рождения, закончил обучение на юридическим факультете Красноярского государственного университета в 1976 году, имеет общий трудовой стаж с 14.06.63 года, адвокатской деятельностью занимается на протяжении 14 лет, избирался членом Президиума Красноярской краевой коллегии адвокатов, в настоящее время является членом Совета Адвокатской палаты Красноярского края, с 1990 года занимал должность заведующего Октябрьской ЮК г.Красноярска, в настоящее время -председатель коллегии адвокатов Октябрьского района города Красноярска. В разные годы трудовой деятельности работал в отделе юстиции Красноярского крайисполкома, судьей Байкитского района, председателем Игарского городского суда. Избирался депутатом районного Совета народных депутатов. Имеет награды: медаль «За воинскую доблесть» в ознаменование 100-летия В.И.Ленина, медаль «Ветеран труда».

КЕПЕДЖИ Георгий Николаевич

29 мая 1942 года рождения, в 1972 году закончил обучение на юридическом факультете Красноярского государственного университета, имеет общий трудовой стаж с 1.09.59 года, адвокатской деятельностью занимается с 25 марта 1974 года, избирался членом Президиума Красноярской краевой коллегии адвокатов, в настоящее время является членом Совета Адвокатской палаты Красноярского края, осуществляет свою деятельность в Красноярской краевой коллегии адвокатов.

ЛОГИНОВ Алексей Павлович

27 апреля 1939 года рождения, в 1977 году закончил Омскую высшую школу милиции по специальности юрист-правовед, трудовой деятельностью занимается с 1962 года, работал в органах внутренних дел, с 6,09.1979 года - адвокат Красноярской краевой коллегии адвокатов, занимал должность заведующего Енисейской юрконсультации, в настоящее время адвокатскую деятельность осуществляет в коллегии адвокатов Енисейского района.

ПИЛИПЕНКО Татьяна Георгиевна

24 декабря 1955 года рождения, в 1979 году закончила Красноярский госуниверситет по специальности правоведение, трудовую деятельность начала в 1974 году, работала нотариусом, секретарем судебного заседания, с 17.08.1979 года занимается адвокатской деятельностью. Занимала должность заведующей Ленинской ЮК, в настоящее время адвокатскую деятельность осуществляет в Ленинской коллегии адвокатов города Красноярска, является ее председателем.

ПЬЯНЫХ Сергей Владимирович

14 июня 1954 года рождения, в 1977 году закончил обучение в Красноярском госуниверситете по специальности правоведение, трудовую деятельность начал с 1973 года, работал в органах прокуратуры, с 06.08.1979 г. Занимается адвокатской деятельностью, в настоящее время осуществляет ее в коллегии адвокатов Железнодорожного района города Красноярска.

ТИРСКАЯ Анна Борисовна

11 января 1943 года рождения, в 1965 году закончила обучение в Томском госуниверситете по специальности правоведение, трудовой деятельностью занимается с 1960 года, работала в органах прокуратуры, адвокатской деятельностью занимается с 1974 года, награждена медалью «Ветеран труда», в настоящее время - адвокат Кировской коллегии адвокатов Красноярского края.

ТОРБИЧ Нэля Петровна

1 июня 1942 года рождения, в 1969 году закончила обучение в Томском государственном университете по специальности правоведение, трудовой деятельностью занимается с 1961 года, работала нотариусом, с 8.07.1969 года - адвокат Красноярской краевой коллегии адвокатов, в настоящее время осуществляет свою деятельность в Свердловской коллегии адвокатов города Красноярска, награждена медалью «Ветеран труда».

ЧУМАКОВ Алексей Дмитриевич

6 марта 1941 года рождения, в 1972 году закончил Красноярский госуниверситет по специальности правоведение, трудовую деятельность начал в 1957 году, с 7.10.1974 года -адвокат Красноярской краевой коллегии адвокатов, занимал должность заведующего юридической консультации города Лесосибирска, в настоящее время - адвокат коллегии адвокатов города Лесосибирска.

Проблемы организации

и совершенствования правового

регулирования адвокатской деятельности

Раскрытие содержания и сущности темы научного сообщения требует исследования понятия, назначе​ния адвокатской деятельности, как в историческом плане, так и в современных условиях, правовой базы, этапов становления данного института и проблем, на​правлений его совершенствования.
Согласно Федеральному закону России «Об адво​катской деятельности и адвокатуре в Российской Феде​рации», адвокатской деятельностью является квалифи​цированная юридическая помощь, оказываемая на про​фессиональной основе лицами, получившими статус адвоката в порядке, установленном Федеральным зако​ном, физическим и юридическим лицам (доверителям) в целях защиты прав, свобод и интересов последних.
Одним из важных аспектов в работе адвокатов яв​ляется оказание правовой помощи — консультирова​ние по вопросам применения законодательства. Она в основном заключается в разъяснении действующего гражданского, семейного, трудового, административ​ного и уголовного законодательства.
Одной из форм этой деятельности адвокатов явля​ется юридическое обслуживание предприятий, учреж​дений, организаций, не имеющих в штате юрискон​сультов. Адвокат, обслуживающий предприятия, уч​реждения, коммерческие структуры, проверяет обо​снованность и законность издаваемых ими решений, приказов, участвует в договорных кампаниях, ведет претензионную работу, выступает в качестве предста​вителя доверителя, дает консультации по правовым вопросам административно-управленческому персо​налу, рабочим и служащим.
Участие адвоката в уголовном судопроизвод​стве — одна из важных сфер правозаступнической де​ятельности. Общество заинтересовано в том, чтобы ни один гражданин не был привлечен к уголовной ответ​ственности и осужден без достаточных на то основа​ний. Закон предусматривает обеспечение подозрева​емым и обвиняемым в совершении преступления и под​судимым право на защиту. И эта защита реализуется адвокатами, которым для этого предоставили широкие возможности.
По действующему Уголовно-процессуальному ко​дексу в досудебном производстве защитником может быть только профессиональный адвокат, отвечающий определенным требованиям и допускаемый к участию в уголовном деле с момента возбуждения уголовного дела, в случаях, когда предварительное расследование производится дознавателями на основании ч. 2 ст. 150 УПК Российской Федерации, а также для частного об​винения путем подачи заявления потерпевшим и его законным представителем на основании ст. 318 УПК, с момента фактического задержания лица, подозрева​емого в совершении преступления (ст. 91, 92 УПК Рос​сийской Федерации), или применения к нему меры пресечения в виде заключения под стражу (ст. 100 УПК Российской Федерации), с момента вынесения поста​новления о привлечении лица в качестве обвиняемого при отсутствии других оснований для более раннего вступления адвоката в уголовное дело. А также с мо​мента объявления лицу, подозреваемому в соверше​нии преступления, постановления о назначении судебно-психиатрической экспертизы и с момента нача​ла осуществления иных мер процессуального принуж​дения или иных процессуальных действий, затрагива​ющих права и свободы лица, подозреваемого в совер​шении преступления.
При рассмотрении уголовного дела адвокат может участвовать в деле не только в качестве защитника об​виняемого, но и представителя интересов потерпев​шего, гражданского истца, гражданского ответчика. Адвокат также принимает участие в разбирательстве гражданских дел в качестве представителя истца, от​ветчика и третьих лиц, участвует в качестве представи​теля доверителя в разбирательстве дел в арбитражном судопроизводстве.
Адвокат обязан честно, разумно, добросовестно отстаивать права и законные интересы доверителя всеми не запрещенными законодательством Россий​ской Федерации средствами. Он в своей деятельности руководствуется принципами независимости, самоуп​равления, корпоративности, законности, гуманизма, равноправия адвокатов, соблюдения нравственных начал профессии. Из этих принципов, содержание ко​торых достаточно очевидно, в особом разъяснении нуждается принцип законности. Строгое следование требованиям закона — обязательное условие деятель​ности адвоката и адвокатуры. Это означает, что адво​кат призван защищать подлинные, а не мнимые права лица, не любые его интересы, а только законные. Сред​ства и методы защиты должны быть основаны на зако​не. Адвокат не вправе в интересах клиента представ​лять правоохранительным органам подложные доку​менты, сфальсифицированные доказательства, воз​действовать на следователей и потерпевших дабы склонить их к отступлению от правды и принудить к даче ложных показаний и т.п.
Организационной формой адвокатуры традицион​но является коллегия адвокатов, образуемая по заявле​нию группы учредителей — лиц, имеющих высшее юри​дическое образование, или же по инициативе органов исполнительной власти. Как писал еще в конце прошло​го века выдающийся российский юрист А.Ф. Кони, профессиональные объединения адвокатов, «присяжных поверенных» — это тот высший идеал, который нужен для России1.
Но было бы неверно утверждать, что только адвока​тура в форме коллегий адвокатов выполняет функцию оказания квалифицированной юридической помощи. Этим, например, занимаются еще и юридические службы, которые имеются в министерствах, ведом​ствах, органах государственной власти и местного са​моуправления, на многих предприятиях, в учреждениях, организациях, общественных объединениях.
Велика социальная роль адвокатуры. Отношение к адвокатуре со стороны общества и государства свиде​тельствует о характере самого общества, степени его демократизации, гуманизма, законности. Развитие правового сообщества требует более глубокого позна​ния сущности адвокатской деятельности, так как на практике адвокатам приходится решать все новые и новые проблемы. И хотя у обывателя бытует мнение, что адвокатура и адвокат призваны решать вопросы, связанные исключительно с уголовным процессом, од​нако в силу развития современного общества перед адвокатом встают все новые проблемы и в настоящее время при исследовании свойств адвокатской деятель​ности привлекаются материалы, накопленные как ес​тественными, так и общественными науками, содержа​щими новейшие данные о личности, ее сущности и структуре, взаимоотношениях человека с обществом и государством, его воле, свободе, потребностях и т.п. Также для понимания сущности адвокатской деятель​ности необходимо знать и понимать исторические предпосылки создания такового института.
История становления института адвокатуры в России
Чем интересна и поучительна история становле​ния адвокатуры в России? Во-первых, тем, что многие институты дореволюционной адвокатуры России со​хранились на последующих этапах правового рефор​мирования в советский и постсоветский периоды. А во-вторых, тем, что сегодня именно адвокат стал ключевой фигурой в правоотношениях как пользующийся наи​большим доверием общественного мнения. С введе​нием суда присяжных и арбитражных судов роль адво​ката реально неизмеримо возросла.
Возникновение российской адвокатуры справед​ливо связывается с принятием Судебного устава 1864 года. Русская профессиональная (так называ​емая присяжная) адвокатура конституировалась в ре​зультате судебной реформы и получила «свое юриди​ческое бытие»2. Она была одним из новшеств, которое принесла в Россию судебная реформа, и имела боль​шое значение для обеспечения независимости суда и принципа законности в уголовном и гражданском про​цессах. Поскольку судебные уставы вступили в дей​ствие 17 апреля 1866 г. — этот день принято считать фактическим днем рождения адвокатуры в России.
Васьковский Е.В. в труде «Организация адвокату​ры» писал: «Общество для своего блага, для охраны своих прав должно брать под свою защиту обвиняемо​го, как государство берет потерпевших, и отрядить для участия в процессе особенного уполномоченного, по​добного уполномоченному государства — прокурору. Таким уполномоченным представителем общества на суде уголовном является правозаступник — адвокат» (1983г., с. 7).
Дореформенной России были известны стряпчие (при коммерческих судах) и поверенные (ходатаи), ко​торые не имели ни теоретических, ни практических юридических знаний и пользовались дурной славой хищников, мошенников, а их функции законодательно не были регламентированы 3.
Судебные уставы 1864 г. состояли из Учреждения судебных установлений, уставов уголовного и граждан​ского судопроизводства и о наказаниях и положили юридическое начало профессиональной адвокатуре в России. В основе организации адвокатуры лежал прин​цип «адвокат — правозаступник, оратор и поверенный своего клиента». Адвокатура изначально планирова​лась и создавалась как самоуправляющаяся организа​ция, объявлялась свободной от государственного вме​шательства, придерживающейся буквы и духа закона, призванной оказывать гражданам юридическую по​мощь, в частности защищать их интересы в суде.
Это фактически означало ее независимость от го​сударства, что вносило элемент состязательности в мощную систему полицейского устройства державы. При этом самодержавие никоим образом не хотело видеть становление адвокатуры в качестве либераль​ной, антиправительственной или оппозиционной груп​пы. Именно поэтому были сразу же предприняты меры для того, чтобы не сложилась ситуация, когда адвокату​ра могла бы реально, в силу своего исключительного положения, стать опорой демократического движения.
Адвокаты разделялись на две категории: выс​шую — присяжных поверенных и низшую — частных по​веренных, которые появились в России согласно Зако​ну от 25 мая 1874 г. Свидетельство на звание частного поверенного могли получать лица, не имеющие высше​го юридического образования, если выдерживали эк​замен в соответствующем суде.
Судебные уставы подробно регламентировали права, обязанности и ответственность присяжных по​веренных. Среди них — право присяжных поверенных на корпоративное устройство. Оно выражалось в том, что поверенные каждого округа судебной палаты сами из своей среды избирали совет, состоявший из предсе​дателя и членов совета. Совет осуществлял прием и увольнение присяжных поверенных, определял меры дисциплинарного взыскания, исполнял роль посредни​ка между адвокатом и его доверителем, назначал по очереди поверенных для «безвозмездного» хождения по делам, размер вознаграждения по таксе, если меж​ду адвокатом и тяжущимся возникали разногласия. Совет заведовал всеми делами корпорации.
Поскольку они, как и само сословие присяжных по​веренных, были учреждениями новыми, то им при​шлось, по свидетельству А.Ф. Кони, «вырабатывать од​новременно и приемы адвокатской техники, и правила адвокатской этики так, чтобы другим, на то глядючи, повадно не было так делать»4.
В 70 — 80-е гг. 19 в. председателями советов при​сяжных поверенных избирались наиболее авторитетные адвокаты. К 1886 г. присяжных поверенных в России насчитывалось немногим более 1 600 человек и группи​ровались они в основном в трех судебных округах: Пе​тербургском, Московском и Харьковском. За предела​ми Санкт-Петербурга, Москвы и Харькова до 1904 г. не разрешалось образовывать дополнительные регио​нальные адвокатские советы.
Начальные годы существования российской адво​катуры были и для ее сословной организации, и для ее членов нелегкими. И дело было не только в том, что оно преодолевало, как мы бы теперь сказали, организаци​онный период. Примерно в течение первых полутора десятилетий своего существования она ощущала к себе весьма прохладное отношение. Общество отно​силось к ней не лучше, чем правительство. Не только в число частных поверенных, но и в число присяжных по​веренных попадали люди, смотревшие на адвокатские занятия «как на торговлю словом», что давало обще​ству повод нередко судить об адвокатах подобным же образом. В газетах и авторитетных демократических изданиях адвокаты обличались как «присяжное жулье», «блудливый адвокатский язык», встречались призывы «избавить нас от саранчи и адвокатов»5.
Однако с конца 70-х гг. адвокатура буквально по​трясла российскую общественность мужественными выступлениями в защиту прав человека и гражданина в целом ряде политических процессов. Во взглядах обще​ства на адвокатуру произошел перелом. Юристы, ис​торики и литераторы, публицисты дореволюционного времени, современные исследователи единодушно отмечают изобилие талантов среди российских при​сяжных поверенных 60 - 70-х гг. XIX в.
Демократический подъем 60-х гг. XIX в., рост обще​ственной активности русской интеллигенции и после​довательно демократический характер преобразова​ний в сфере судоустройства и судопроизводства Рос​сии, заложенный в судебной реформе 1864 г., — все это явилось почвой для прихода образованнейших и та​лантливых людей в адвокатуру. Адвокатура влекла к себе хотя и относительной, но гласностью.
Государство видело слишком большую социа​льную мобильность внутри адвокатуры. Поэтому был определен круг лиц, чье участие в деятельности адвока​туры ограничивалось или затруднялось. Наиболее чет​ко выраженное нарушение гражданских прав в то вре​мя было допущено в отношении женщин, которых во​обще не допускали к юридической практике вплоть до Февральской революции 1917 года. Реформа 1864 года не мешала женщинам стать присяжными по​веренными, но им строго запрещалось посещать лек​ции по праву в университете. В 1874 — 1875 гг. пред​принимались попытки выдавать женщинам лицензии частных поверенных. Но Министерство юстиции запре​тило подобную практику. Такое поведение в отноше​нии женщин было, несомненно, дискриминационным.
Люди свободомыслящие, увлеченные идеями пре​образования страны шли в адвокатуру с расчетом ис​пользовать дарованную ей свободу слова для изобли​чения пороков существующего строя»6. Законность, справедливость во всех сферах частной и обществен​ной жизни — вот идеалы, рожденные реформами. Ад​вокатам в этом отношении принадлежало первое место. Привлекательная свободным словом, адвокатура воплощала в себе новую форму социальной активно​сти. Выступления адвокатов приобретали большое об​щественное значение.
Трудная миссия создания устоев и принципов дея​тельности адвокатов в духе Судебных уставов 1814 г. была с честью выполнена адвокатами «первого призы​ва» петербургской адвокатуры. Эти устои и принципы требовали мужественного, честного и бескорыстного служения идеям нового суда. «И ради воплощения этой идеи они создавали традиции честной адвокатуры, име​ющей назначением не поощрение стяжательных аппе​титов ее сочленов, а исполнение единственного назна​чения присяжной адвокатуры — служения обществу»7.
Профессиональная адвокатура, организованная на основе судебных уставов 1864 г., явилась абсолют​но новым для России учреждением и по своему содер​жанию, и по форме. Русские адвокаты объединялись в самоуправляющиеся организации, придерживающи​еся буквы и духа закона. Для населения были открыты юридические консультации. Предусматривались меры для того, чтобы без защиты не оставались подсудимые и участвующие в судебных тяжбах граждане, не име​ющие средств для оплаты адвокатского гонорара. Ад​вокаты приобретали статус одновременно правозаступника и поверенного своего клиента.
Автономность, относительная независимость от государственных властей, выборность и подотчетность советов присяжных поверенных перед членами адво​катской корпорации, самостоятельное нормативное регулирование деятельности корпорации — этим адво​катура отличалась от других учреждений царской Рос​сии. Таким образом, начало российской адвокатуре, ее традициям и принципам было положено около 140 лет назад. Анализ законодательства дореволюци​онной России в этой области позволяет отметить мно​гие прогрессивные стороны Судебного устава. Прин​ципы, заложенные в основу организации адвокатуры конца XIX века, не потеряли своей актуальности и пред​ставляют интерес для современного российского об​щества. В советском праве не было четкого понятия об этических принципах работы адвоката, особенно в том, что касалось отношений между адвокатом и его клиен​том, адвокатом и судьей, адвокатом и прокурором или следователем. Отсутствие четкого представления по проблеме этики явилось еще одним пережитком эры царизма. В 20-ые годы было опубликовано несколько книг по этике, но «в дальнейшем официально провоз​глашалось, что у советских людей есть только одна эти​ка — коммунистическая, применимая ко всем сферам общественной жизни, а поэтому не разрешалось раз​рабатывать никакие специальные правила этики для от​дельных профессий» вплоть до 70-х годов8.
16 августа 1939 года ознаменовалось одобрени​ем Совета Министров СССР Закона «Об адвокату​ре». По Закону коллегии адвокатов пришли на смену коллегиям защитников. Согласно этому Закону адво​каты действовали под руководством заведующего. Свободно организованные коллективы упразднялись, а всех адвокатов переводили в юридические консуль​тации, которые подчинялись президиуму адвокатов. Заведующие были прямо подчинены президиумам, а не общим собраниям. Частная практика запреща​лась, за исключением особых обстоятельств в сель​ских районах, где практиковали сельские учителя и врачи. Юрисконсульты больше не могли быть членами коллегии адвокатов.
В 1951 году Московская коллегия адвокатов созда​ла собственные исследовательские отделы по красно​речию, криминологии, гражданским делам. Как и цар​ские присяжные поверенные, советские адвокаты при Сталине были заинтересованы в глубоких, красноре​чивых выступлениях на суде. В сталинский период адво​катам стали давать более системное образование. Совместным Декретом ЦИК и Совнаркома от 5 марта 1935 года было реорганизовано юридическое образо​вание. Были созданы юридические институты. Однако адвокаты продолжали получать образование отдельно от других работников юстиции. Юридическое образо​вание было фактически «в законе» до начала послево​енного времени. В октябре 1946 года ЦК КПСС издал Постановление «О расширении и улучшении юриди​ческого образования», в котором власть дала возмож​ность юристам получить образование более высокого класса, но большинство студентов выбирало заочные формы обучения.
В эпоху Н.С. Хрущева наблюдалась некоторая тен​денция к усилению роли права и профессиональных юристов в строительстве социализма. За период его правления уголовное право, судопроизводство и орга​низация самой адвокатуры претерпели изменения, ра​дикально перестраивалось и юридическое образова​ние. Был введен новый единый пятилетний учебный план, опубликованы новые учебники, применялся бо​лее строгий и «научный» подход. На одной из сессий ВС СССР прозвучала речь Хрущева о том, что адвокаты должны «помогать усилению социалистической закон​ности и отправлению правосудия».
Эти меры были частью широкой программы, выдви​нутой режимом Хрущева с целью децентрализации го​сударства. В конце 70-х — начале 80-х годов разраба​тывались вопросы правового обоснования адвокатуры как общественного института. В Конституции 1977 года содержалась статья о коллегии адвокатов, в которой адвокатура официально признавалась кон​ституционным органом и становилась в большей степе​ни государственным органом. В Законе РСФСР «Об адвокатуре» от 20 ноября 1980 г. четко определялись новые права и обязанности адвокатов. Этот документ предоставлял адвокатуре большую легитимность и под​черкивал ее зависимость от Министерства юстиции. Коллегии адвокатов рассматривались как «обществен​ные организации», но они могли быть образованы толь​ко с одобрением местных государственных органов и республиканского Министерства юстиции. Как уже в начале отмечалось, перемены в последние десятиле​тия, коренные изменения общественных отношений не могли не отразиться на положении адвокатуры. На заседании Совета при Президиуме Российской Феде​рации по вопросам совершенствования правосудия в течение последних семи лет обсуждался новый проект Федерального закона, результатом которого и стал принятый в 2002 г. ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации».
В настоящее время многие организационные мо​менты деятельности урегулированы и определяются как основным законом — Конституцией РФ, новым ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Россий​ской Федерации», так и целым рядом других законов и подзаконных актов, которые регулируют вопросы учас​тия адвоката в судопроизводстве, налогообложении, оплаты труда и работы коллегии адвокатов.
Основной организационной формой адвокатуры в современной России как были, так и остаются колле​гии адвокатов — добровольные, некоммерческие орга​низации, действующие на основании устава, утверж​даемого ее учредителями, и заключаемого ими учре​дительного договора, с целью оказания квалифициро​ванной юридической помощи гражданам и организа​циям, а также адвокатский кабинет, адвокатское бюро и юридическая консультация.
Коллегия адвокатов является юридическим лицом и имеет самостоятельный баланс, открывает счета в банках в соответствии с законодательством Россий​ской Федерации, имеет печать, штампы и бланки с наи​менованием коллегии адвокатов, содержащем указа​ние на субъект Российской Федерации, на территории которого учреждена коллегия адвокатов. Коллегия ад​вокатов вправе создавать филиалы на территории всей России, а также на территории иностранного го​сударства, если это предусмотрено законодательством иностранного государства.
Сведения об адвокатах, осуществляющих адвокат​скую деятельность в филиале коллегии адвокатов, вно​сятся в региональный реестр того субъекта Российской Федерации, на территории которого создан филиал. Соглашения об оказании юридической помощи в кол​легии адвокатов заключаются между адвокатом и до​верителем и регистрируются в документации коллегии адвокатов. А адвокат, принявший решение осуществ​лять адвокатскую деятельность индивидуально, учреж​дает адвокатский кабинет и направляет в совет адво​катской палаты заказным письмом уведомление, в ко​тором указываются все исходные данные. Также как в адвокатской коллегии, соглашения об оказании юри​дической помощи в адвокатском кабинете заключают​ся между адвокатом и доверителем, регистрируются в документации адвокатского кабинета.
Два и более адвоката вправе учредить адвокат​ское бюро. К отношениям в связи с учреждением и де​ятельностью адвокатского бюро применяются правила ст. 22 действующего Федерального закона. Адвокаты, учредившие адвокатское бюро, заключают между со​бой партнерский договор в простой письменной фор​ме. В партнерском договоре указываются срок дей​ствия партнерского договора, порядок принятия реше​ния, порядок избрания управляющего партнера и его компетенция, иные существенные условия. По данно​му договору адвокаты-партнеры обязаны соединить свои усилия для оказания юридической помощи от имени всех партнеров. Ведение общих дел адвокатско​го бюро осуществляется управляющим партнером.
Партнерский договор может быть прекращен по истечении срока действия партнерского договора пре​кращением или приостановлением статуса адвоката, являющегося одним из партнеров, расторжением партнерского договора по требованию одного из парт​неров. После прекращения партнерского договора ад​вокаты обязаны в течение месяца заключить новый партнерский договор — в противном случае адвокат​ское бюро подлежит преобразованию в коллегию ад​вокатов или ликвидации.
Если на территории одного судебного района об​щее число адвокатов во всех адвокатских образова​ниях, расположенных на территории данного судеб​ного района, составляет менее двух на одного феде​рального судью, адвокатская палата по представле​нию органа государственной власти соответству​ющего субъекта Российской Федерации учреждает юридическую консультацию. Она является неком​мерческой организацией, созданной в форме учреж​дения. Вопросы создания, реорганизации, преобра​зования, ликвидации и деятельности юридической консультации регулируются ГК Российской Федера​ции, ФЗ «О некоммерческих организациях» и ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Россий​ской Федерации».
Учредительным собранием (конференцией) адво​катов образуется адвокатская палата, которая решает в своей деятельности задачи обеспечения квалифици​рованной юридической помощи, доступной для насе​ления на всей территории Российской Федерации, организации юридической помощи, оказываемой гражданам Российской Федерации бесплатно, пред​ставительства и защиты интересов адвокатов в орга​нах государственной власти, органах местного самоуп​равления, общественных объединениях и иных органи​зациях, контроля за профессиональной подготовкой лиц, допускаемых к осуществлению адвокатской дея​тельности, и соблюдения адвокатами Кодекса профес​сиональной этики адвоката.
Адвокатская палата является юридическим лицом, имеет свой баланс, открывает расчетный и другие сче​та в банках в соответствии с законодательством Рос​сийской Федерации, имеет печать, штамп, бланки со своим наименованием. Высшим органом Федераль​ной палаты адвокатов является Всероссийский съезд адвокатов. Съезд созывается не реже одного раза в два года. Съезд считается правомочным, если в его ра​боте принимают участие не менее двух третей делега​тов съезда.
На Всероссийском съезде рассматриваются во​просы, связанные с деятельностью адвокатов: прини​мается Устав Федеральной палаты адвокатов, Ко​декс профессиональной этики адвоката, утвержда​ется единая норма представительства от адвокат​ских палат на Всероссийский съезд адвокатов; фор​мируется состав Совета Федеральной палаты адво​катов и принимается решение о досрочном прекра​щении полномочий его членов; избирается Ревизи​онная комиссия Федеральной палаты адвокатов и утверждается ее отчет о результатах финансово-хо​зяйственной деятельности Совета Федеральной па​латы адвокатов. Помимо указанных задач, утвержда​ются регламенты Всероссийского съезда адвокатов и Совета Федеральной палаты адвокатов, определя​ется место нахождения Совета Федеральной палаты адвокатов.
Некоторые проблемы совершенствования
адвокатской деятельности в современных условиях
Многолетняя дискуссия российских юристов, предшествовавшая принятию нового Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», сходилась к тому, что выше​упомянутый Закон должен был соответствовать между​народным стандартам организации адвокатуры в стра​нах с развитой правовой системой.
Новый Закон положил конец великой «битве гиган​тов» — традиционной и альтернативной коллегий в са​мом адвокатском корпусе. При этом результатом стала не победа кого-то из них, а торжество высокой истины и политического благоразумия. Именно такой оценки должен быть удостоен сегодня данный Закон в глазах и самих адвокатов, и всех граждан России, кому небез​различна судьба этого важнейшего института граждан​ского общества, хотя Закон имеет и определенные не​доработки.
В своей деятельности по защите прав, свобод и интересов доверителей российские адвокаты кроме свода основных законов также пользуются норматив​ными актами и рекомендациями международных орга​низаций: Всеобщей декларацией прав человека, Меж​дународным пактом о гражданских и политических пра​вах, Европейской конвенцией о защите прав человека и основных свобод.
Мировым сообществом на VIII Конгрессе ООН по предупреждению преступности и обращению с право​нарушителями в 1990 году были разработаны основные принципы, касающиеся роли юристов, а также Положе​ние о роли адвокатов. Основная задача — помочь госу​дарствам-участникам в их задаче содействовать и обес​печить надлежащую роль адвокатов, которая должна уважаться и гарантироваться правительствами при раз​работке национального законодательства и его приме​нении, должна приниматься во внимание как адвоката​ми, так и судьями, прокурорами, членами исполнитель​ной и законодательной властей и обществом в целом.
В этом Положении сформулированы основные за​дачи профессиональных ассоциаций адвокатов: под​держание профессиональных стандартов, этических норм, защита своих членов от преследований и не​обоснованных ограничений и посягательств, обеспече​ние юридической помощи всем, кто в ней нуждается.
В России законодательство об адвокатской дея​тельности и адвокатуре основывается на Конституции Российской Федерации 1993 г. и на иных федеральных законах, принимаемых в соответствии с федеральными законами, нормативными правовыми актами Прави​тельства Российской Федерации и федеральными органами исполнительной власти, регулирующими указанную деятельность.
Существует ряд и других нормативных актов, регу​лирующих адвокатскую деятельность в различных об​ластях права: Уголовно-процессуальный кодекс Рос​сийской Федерации, Гражданско-процессуальный ко​декс Российской Федерации, Арбитражный процессу​альный кодекс Российской Федерации, Кодекс Российской Федерации об административных правонаруше​ниях и т.п.
Помимо названных международных нормативных актов и российского законодательства об адвокатуре, существуют и корпоративные нормы, в которых отра​жены уставы и правила внутреннего распорядка колле​гий адвокатов.
Так, наиболее известными и применяемыми в ад​вокатской деятельности субъектов России и других го​сударств Союза Независимых Государств являются Ус​тав Гильдии российских адвокатов, Устав Федерально​го союза адвокатов России, Устав общественной орга​низации «Международный союз (содружество) адвока​тов», Кодекс чести адвоката (Санкт-Петербургской объединенной коллегии адвокатов)9.
Новый законодательный акт об организации адво​катской деятельности вступил в силу. Споры о концеп​ции и волнения, связанные с урегулированием органи​зационных вопросов, остались позади. Насущной про​блемой адвокатов стало преодоление неудобств пере​ходного периода, обусловленных регистрацией в Ми​нистерстве юстиции, получением ИНН, уплатой подо​ходного налога, ведением «бесплатных дел».
Адвокатов также интересует возможность созда​ния новых форм (бюро и кабинетов), механизм приема в адвокатское сообщество новых членов, особенно по​рядок и принципы работы адвокатских палат субъектов Федерации. Невольно вспоминается высказывание Наполеона Бонапарта: «Название и образ правления не имеют никакой важности: если только правосудие оказывается всем гражданам, если они уравнены в правах, государство управляется хорошо»10. И сейчас остается много спорных вопросов и опасений в том, что «хорошо» ли будет...
Одним из основных направлений в совершенство​вании адвокатской деятельности в современных усло​виях остается практическая реализация новых форм адвокатской деятельности — адвокатские бюро и ка​бинеты, — которые в России не применялись. Непред​виденные ситуации могут возникнуть, когда пойдет пре​образование юридических консультаций в коллегии адвокатов или в адвокатские бюро и кабинеты. Чтобы создать свой кабинет, адвокат должен быть экономи​чески независимым и сильным. Должен иметь свое по​мещение, счет в банке. Занимаясь адвокатской дея​тельностью, зарабатывая деньги, адвокат просто не имеет времени на решение технических и организа​ционных вопросов. Значит, нужны сотрудники, услуга которых оплачиваема и стоит недешево. Адвокатские бюро предполагают объединение экономически силь​ных адвокатов-партнеров. Опять же, должно быть поме​щение, оргтехника...
У адвоката должна быть ментальность — чего у по​давляющего большинства пока нет — самостоятельно вести собственное дело. Не должно быть страха. Сей​час в экономически нестабильных условиях нашей страны это неприемлемо и неосуществимо. Остаются коллегии адвокатов, являющие собой высшую степень обобщенности — корпорацию. Многолетняя практика однозначно показала, что когда адвокатов много, то легче содержать помещение, наемных работников, от​вечающих за организационные аспекты деятельности.
При реорганизации адвокатских сообществ изме​нятся и адреса их местонахождения. Ведь на насто​ящий момент даже не известно, как будет осуществ​ляться связь между правоохранительными органами и конкретными адвокатскими сообществами. Все это ос​тается в тумане, по крайней мере, до создания Адво​катской палаты. Нет нормативных актов Правительства или Министерства юстиции, обязывающих, например, адвокатский кабинет или бюро брать на себя бесплат​ную работу. Никто таких адвокатов бесплатно рабо​тать не заставит. Для этого нужно разрабатывать специ​альную законодательную базу, создавать юридиче​скую практику.
Актуальным направлением в совершенствовании адвокатской деятельности в современных условиях, на наш взгляд, является проблема информационного обе​спечения юридической помощи. Вопрос о рекламе ад​вокатских услуг является сложным и дискуссионным как с точки зрения закона, так и сточки зрения адвокатской этики. Мировая практика подходит к рекламе адвокат​ских услуг неоднозначно: где-то она запрещена, где-то запрет на рекламу признан неконституционным.
Российское законодательство не содержит запрета рекламы адвокатских услуг. Российское адвокатское со​общество считает, что реклама для адвокатов недопус​тима, а вот информация об их деятельности — необходи​ма и полезна. Такой подход с позиции адвокатской этики представляется верным. Экономическое определение рекламы в определенной мере противоречит принци​пам адвокатской деятельности, а юридическое понятие рекламы, которое дает ФЗ «О рекламе» от 18 июля 1995 г., не совсем понятно дает обоснование недопу​стимости рекламы адвокатской деятельности в России. В вышеназванном Законе есть более приемлемое для ад​вокатского сообщества определение информационно​го обеспечения адвокатских услуг — «социальная рекла​ма», но Закон связывает его с направленностью рекла​мы на достижение благотворительных целей.
Статья 26 ФЗ Российской Федерации «Об адво​катской деятельности и адвокатуре в Российской Фе​дерации» обязывает адвоката оказывать юридиче​скую помощь гражданам Российской Федерации бес​платно в определенных случаях, а несовершеннолет​ним, содержащимся в учреждениях системы профилак​тики безнадзорности и правонарушений несовер​шеннолетних, — во всех случаях. Порядок компенса​ции адвокатам за оказание бесплатной помощи уста​навливается Правительством Российской Федерации, однако он еще не установлен и неизвестно, когда его установят. К практически бесплатной можно отнести и помощь адвоката, оказываемую гражданам Российс​кой Федерации по назначению следователя, дознавателя, прокурора или суда, хотя УПК РФ и предусматри​вает оплату труда назначенных адвокатов из средств федерального бюджета (ст. 50, 51 УПК Российской Фе​дерации).
Так что достаточно большой объем юридических услуг осуществляется на безвозмездной основе. Но все же признать деятельность адвокатуры благотворитель​ной нельзя. И следовательно, информация об услугах адвоката под понятие «социальная реклама», как оно сформулировано в Законе, не подпадает. В то же время, деятельность адвокатов не является предпринимательс​кой, и они не в состоянии оплачивать размещение ин​формации о своих услугах по рыночным ценам наравне с представителями крупного российского бизнеса.
В больших городах вопрос информационного обес​печения адвокатских услуг волнует адвокатов, которых много, а информация об их услугах практически отсут​ствует. Именно жители крупных городов являются ос​новными потребителями адвокатских услуг. С одной стороны, в крупных городах сосредоточены солидные доходы, а с другой — высок уровень преступности.
Государство каждому гарантирует право на полу​чение квалифицированной юридической помощи, в том числе бесплатно. Но чтобы гражданин мог реали​зовать это право, он должен знать, где ему могут ока​зать эту помощь. Проблема получения гражданами России полной объективной информации об адвокат​ских услугах, в особенности с учетом увеличения юри​дической нормативной базы, усложнения юридиче​ской практики и все большей специализации адвокат​ской деятельности, сегодня стоит достаточно остро. Ре​шить эту проблему могло бы размещение информаци​онного материала об оказании юридической помощи в учреждениях государственной правоохранительной системы и судах.
Принятое в августе 1990 г. Восьмым Конгрессом ООН по предупреждению преступлений «Основное положение о роли адвокатов» вменяет в обязанность правительствам гарантировать эффективную процеду​ру и работающий механизм для реального и равного доступа к адвокатам всех лиц, проживающих на их тер​риториях и подчиненных их юрисдикции без разделе​ния. Наличие достаточной информации об адвокатах и адвокатских бюро в учреждениях, где у граждан чаще всего возникает необходимость в юридической помо​щи, будет способствовать реализации этой гарантии, особенно в отношении лиц, находящихся в экономи​чески неблагоприятном положении. Тем более что и Резолюция № 8 Комитета Министров Совета Европы о юридической помощи и консультации указывает на необходимость принятия государством мер с тем, что​бы довести порядок действия системы юридической помощи до сведения общественности и заинтересо​ванных кругов. Сделать это следует именно государ​ству, потому что частные попытки проинформировать население оказываются безуспешными.
Принципиально новым в законодательстве явилась ст. 19 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», возлагающая на адвокатов страхование риска своей имущественной ответствен​ности за нарушение условий соглашения об оказании юридической помощи. Это правило вступает в силу с 1 января 2007 г. Имущественная ответственность ад​воката за нарушение условий соглашения должна на​ступать только в том случае, если доверитель докажет факт этого нарушения. Страхование ответственности, по замыслу законодателя, должно обеспечить не толь​ко добросовестность адвокатов, но и декларирование ими реальных сумм, получаемых за работу.
Соглашение об оказании юридической помощи представляет собой разновидность договора поруче​ния, и поэтому к нему должны применяться правила, установленные ст. 971 — 979 ГК Российской Федерации. ГК Российской Федерации не предусматривает иму​щественной ответственности за его неисполнение. По всей видимости, норма ст. 19 вышеуказанного Закона станет предметом разбирательства в Конституцион​ном Суде РФ, поскольку в этой ситуации один феде​ральный закон противоречит другому, а во-вторых, та​ким образом устанавливаются правоограничения для лиц, занимающихся адвокатской деятельностью, и воз​лагается обязанность, не предусмотренная Конститу​цией Российской Федерации11.
Новым является установление на уровне феде​рального закона полномочий адвоката на представле​ние интересов клиента в конституционном судопроиз​водстве, органах законодательной и исполнительной власти, международных и иностранных судебных орга​нах, исполнительном производстве и налоговых право​отношениях. Часть 2 ст. 53 ФКЗ «О Конституционном Суде Российской Федерации» устанавливает, что представителями сторон в конституционном судопро​изводстве могут быть адвокаты и иные лица, имеющие ученую степень по юридической специальности. Пред​ставительство в органах законодательной и исполни​тельной власти связано со случаями, когда доверителю оказывается юридическая помощь по вопросам, нахо​дящимся в ведении органов власти.
Представительство в международных и иностран​ных судебных органах приобретает в настоящее время актуальность. Во-первых, достаточно распространены случаи уголовного преследования граждан России за противоправные деяния, совершенные ими за преде​лами Российской Федерации. Во-вторых, со стороны российских граждан предъявляются жалобы в междуна​родные судебные органы. Например, 7 мая 2002 г. Ев​ропейским судом по правам человека вынесено поста​новление по жалобе «Бурдов против России» о компен​сации морального вреда истцу — участнику ликвида​ции аварии на Чернобыльской АЭС. Отметим, что ин​тересы истца представлял российский адвокат.
Проблем много, задач еще больше, но новое зако​нодательство дало «новое дыхание» адвокатскому со​словию, которое, в сущности, находилось в юридиче​ском вакууме, что отражалось на правовом климате в стране целом, и естественно, что этот Закон не будет вечным, жизнь предложит свои коррективы. Но сегодня этот Закон нужен для того, чтобы в XXI веке российская адвокатура предстала обновленной, сильной, способ​ной решать задачи защиты прав наших граждан.
Глущенко П. П.,
декан юридического факультета
Санкт-Петербургского гуманитарного
университета профсоюзов,
заслуженный юрист РФ, доктор юридических наук,

 действительный член Международной славянской
академии, профессор.
1Об адвокатуре в Российской Федерации//Думский вестник. 1995. №2. С.69-70.
2Н.А.Троицкий. Адвокат в России и политические процессы 1866-1904 гг. М., 2002. С. 25.
3См.: Троицкий А.Н. Адвокатура в России и политические про​цессы           1866-1904 гг. М., 2002. С. 31.
4См.: Кони А.Ф. Собрание сочинений в 8-ми томах. Т. 5. М., 1968 г. С. 144.
5См: Гессен И.В. История русской адвокатуры. М., 1961. С.100.
6См.: Троицкий Н.А. Царизм под судом прогрессивной обще​ственности.     1866 - 1895 г. М., 1979. С. 185.
7См: Джаншиев Г.А. Эпоха великих реформ. 10-е изд. СПб., 1907. С. 810.
8Хански Ю. Российская адвокатура и Советское государство:    происхождение, развитие Советского государства (1917 — 1939гг.).М., 1993. С. 143- 144.
9См: Организация и деятельность адвокатуры в России. М., 2001. С. 448.
10См: «Закон дает право выбора»: Актуальное интервью // Адвокат.          №7.2002. С. 5.
11См. Постатейный Комментарий к ФЗ «Об адвокатской дея​тельности и адвокатуре в РФ» / Под ред. Питулько К. 
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АДВОКАТСКАЯ ПАЛАТА КРАСНОЯРСКОГО КРАЯ

С  О  В  Е  Т

Г. Красноярск, пр. Мира, 93   

                
      
                   тел. 66-84-60

ВЫПИСКА

ПРОТОКОЛ № 08/ 04

заседания Совета

Адвокатской палаты Красноярского края

г. Красноярск                                                                                          27.04.2004 г.

Присутствовали: Мальтов С.Н., Степанов В.Е., Поздникина Н.М., Герасимов В.В., Казбанов И.В., Кириллова В.Н.,  Кепеджи Г.Н., Коновалова М.Н. Мироненко О.В., Проскурина М.Г.,   Пустовая С.В., Сенченко А.А., Федюкевич Р.Л.

Приглашенные: Председатель Красноярской краевой коллегии адвокатов Буцева Н.Д.

Председательствующий: Мальтов С.Н.

Отв. секретарь:  Кириллова В.Н.

1.    Принятие присяги у претендентов на приобретение статуса адвоката.

Мальтов С.Н.: В апреле 2004 г. состоялся квалификационный экзамен на присвоение  статуса адвоката, который успешно сдали следующие претенденты: Анцупов Владислав Владимирович, Горбов Борис Петрович, Москаленко Екатерина Александровна, Быканова Ольга Павловна, Сиволап Евгения Михайловна и Штыков Владимир Владимирович.

 В соответствии со ст.ст. 12, 13 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», решение квалификационной комиссии вступает в силу со дня принятия претендентом присяги адвоката. 

После краткой характеристики каждого из перечисленных претендентов на статус адвоката  Анцупов Владислав Владимирович, Горбов Борис Викторович, Москаленко Екатерина Александровна, Быканова Ольга Павловна, Сиволап Евгения Михайловна и Штыков Владимир Владимирович  поочередно выходят вперед, зачитывают присягу адвоката.

 Принявшие присягу Анцупов В.В., Горбов Б.В., Москаленко Е.А., Быканова О.П., Сиволап Е.М. и Штыков В.В.  расписываются в акте принятия присяги. 

Президент Адвокатской палаты поздравляет с присвоением претендентам статуса адвоката, вручает с напутственными словами Кодекс профессиональной этики адвоката.

2. Рассмотрение дисциплинарных производств.

   2.1.   Рассмотрение дисциплинарного производства в отношении адвоката Некрасовой Н.А.
Адвокат коллегии адвокатов по Кежемскому району на заседание Совета не явилась, дисциплинарное производство рассматривается в ее отсутствие.

Мальтов С.Н. изложил суть дисциплинарного производства в отношении адвоката коллегии адвокатов по Кежемскому району Некрасовой Нины Алексеевны. В палату поступила жалоба Нижниковой Е.В., из которой следует, что адвокат Некрасова Н.А. написала по просьбе Нижниковой исковое заявление в суд, взяв плату в размере 300 руб., но ничего не сказала  Нижниковой Е.В. о пропущенных сроках, в исковом заявлении не обратилась с просьбой о продлении сроков. Некрасова Н.А. утверждает, что объяснила Нижниковой Е.В. о пропущенных сроках, но в устной форме.

Квалификационная комиссия при Адвокатской палате Красноярского края 23.04.2004 г. признала в действиях адвоката Некрасовой Н.А. наличие нарушения норм Кодекса профессиональной этики адвоката, выразившееся в ненадлежащем исполнении адвокатом своих обязанностей перед доверителем.

Руководствуясь п. 8 ч.3 ст. 31 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», ст. ст. 9, 18, 25 Кодекса профессиональной этики адвоката, Уставом  Адвокатской палаты Красноярского края, Совет

Решил: 

Объявить адвокату Некрасовой Нине Алексеевне замечание.

2.2. Рассмотрение дисциплинарного производства в отношении адвоката Итпекова Е.А.

Мальтов С.Н.: Адвокатской палатой возбуждено дисциплинарное производство в отношении адвоката Красноярской краевой коллегии адвокатов (Каратузское) Итпекова Евгения Антониновича. Это третье дисциплинарное производство в отношении Итпекова Е.А. по неуплате взносов на общие нужды палаты. По состоянию на 10. 04. 2004 г. адвокат Итпеков Е.А. имел задолженность по уплате средств на общие нужды Адвокатской палаты в размере 2250 рублей. Своими действиями адвокат Итпеков Е.А. нарушил требования п. 5 ч.1 ст. 7 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», п. 4.2  Устава Адвокатской палаты Красноярского края.  Квалификационная комиссия  при Адвокатской палате Красноярского края, рассмотрев 23 апреля 2003 г. дисциплинарное производство в отношении адвоката Итпекова Евгения Антониновича, признала в действиях  адвоката Итпекова Е.А. наличие дисциплинарного проступка. О заседании Совета  адвокат Итпеков Е.А. уведомлен телеграммой с уведомлением. Задолженность  на 27.04.2004  г. составляет 2500 рублей.

Руководствуясь ст. ст. 7, 31 Закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», ст. ст. 18, 25 Кодекса профессиональной этики адвоката, Уставом  Адвокатской палаты Красноярского края, Совет

Решил: 

Статус адвоката Итпекова Евгения Антониновича прекратить.

2.3. Рассмотрение дисциплинарного производства в отношении адвоката Курбатова В.А.

Мальтов С.Н.: Адвокатской палатой возбуждено дисциплинарное производство в отношении адвоката Курбатова Владимира Александровича, осуществляющего свою профессиональную деятельность в адвокатском кабинете в п. Тюхтет.  По состоянию на 10. 04. 2004 г. адвокат Курбатов В.А. имел задолженность по уплате средств на общие нужды Адвокатской палаты за 6 месяцев. В своем объяснении Курбатов В.А. пишет, что не занимается адвокатской деятельностью с ноября 2003 г.  Своими действиями адвокат Курбатов В.А. нарушил требования п. 5 ч.1 ст. 7 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», п. 4.2  Устава Адвокатской палаты Красноярского края.  Квалификационная комиссия  при Адвокатской палате Красноярского края, рассмотрев 23 апреля 2003 г. дисциплинарное производство в отношении адвоката Курбатова Владимира Александровича, признала в его действиях  наличие дисциплинарного проступка. О заседании Совета  адвокат Курбатов В.А. уведомлен телеграммой с уведомлением, телеграмму получил,  на заседание Совета не явился. Задолженность  на 27.04.2004  г. составляет 3500 рублей (за 7 месяцев).

Руководствуясь ст. ст. 7, 31 Закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», ст. ст. 18, 25 Кодекса профессиональной этики адвоката, Уставом  Адвокатской палаты Красноярского края, Совет

Решил: 

Статус адвоката Курбатова Владимира Александровича прекратить.

3. Утверждение Положения о порядке оказания юридической помощи в порядке ст. 51 УПК РФ,

Обсудив предлагаемый проект Положения о порядке оказания юридической помощи по назначению, Совет Адвокатской палаты Красноярского края

Решил:

Утвердить Порядок оказания юридической помощи адвокатами, участвующими в качестве защитников в уголовном судопроизводстве по назначению дознавателя, следователя, прокурора и суда.

Голосовали: единогласно.

4. Рассмотрение представлений о занесении сведений об адвокатах в Книгу Почета Адвокатской палаты Красноярского края.

Мальтов С.Н.: На обсуждение Совета палаты выносятся представления вице-президента Поздникиной Н.М. о занесении в Книгу Почета сведений об адвокатах Деркач Галине Михайловне, Петракове Николае Прокопьевиче и адвокате-пенсионере Гранове Леониде Наумовиче.  Представления должным образом оформлены, прошу ознакомиться. Указанные адвокаты имеют стаж работы в адвокатуре более 30 лет, все награждены медалью «В память 200-летия Минюста России».

Обсудив представления, Совет Адвокатской палаты

Решил: 

Внести в Книгу Почета Адвокатской палаты Красноярского края сведения об адвокатах Гранове Леониде Наумовиче, Деркач Галине Михайловне и Петракове Николае Прокопьевиче.

Голосовали: единогласно.

5. Утверждение Положения о комиссии по оказанию методической помощи и защите прав адвокатов при осуществлении адвокатской деятельности.

Обсудив представленный проект Положения о комиссии, Совет Адвокатской палаты

Решил:

Утвердить «Положение о комиссии по оказанию методической помощи и защите прав адвокатов при осуществлении адвокатской деятельности» с изменениями и дополнениями.

Голосовали: единогласно.

6. Об опубликовании дисциплинарной практики.

Обсудив вопрос об опубликовании дисциплинарной практики, Совет адвокатской палаты 

Решил:

Публикуя в информационном бюллетене Адвокатской палаты выписку из протокола заседания Совета о рассмотрении дисциплинарных производств в отношении адвокатов, фамилию адвоката указывать полностью.

7. О договоре с партией «Единая Россия».

Мальтов С.Н.: Партия «Единая Россия» предлагает Совету Адвокатской палаты заключить договор об оказании устной юридической помощи гражданам бесплатно по районам города. Помещение предоставляют городская и районные администрации. Например, один раз в неделю, по пятницам, с 9-00 до 12-00.

Совет Адвокатской палаты решил:

Заключить договор с партией «Единая Россия» об оказании устной юридической помощи гражданам бесплатно.

8. Утверждение Положения о конкурсе на лучшее освещение адвокатской деятельности.

Поздникина Н.М.: Я предлагаю обсудить проект Положения о конкурсе среди адвокатов на лучшее освещение в выпускаемом палатой информационном бюллетене адвокатской деятельности по конкретному делу или определенной категории дел.

Обсудив представленный проект Положения, Совет Адвокатской палаты

Решил:

Утвердить «Положение о конкурсе на лучшее освещение адвокатской деятельности по конкретному делу или определенной категории дел».

Голосовали: единогласно.

Председатель Совета

Адвокатской палаты

Красноярского края                                                                                          С.Н. Мальтов.

Отв. Секретарь                                                                                                  В.Н. Кириллова.

27 апреля 2004 года получили статус адвоката:

Анцупов Владислав Владимирович, 1978 года рождения, в 2000 г. закончил Хакасский государственный университет им. Катанова, юрист. Последнее место работы ООО "ЮрБизнес"

Быканова Ольга Павловна , 1980 года рождения, в 2001 г. закончила Красноярский государственный университет, юрист. Последнее место работы - Управление государственных инспекций надзора и инвентаризации Красноярского края.

Горбов Борис Викторович, 1978 года рождения, в 2002 г. закончил Красноярский государственный университет, юрист. Последнее место работы - Государственное учреждение культуры "Красноярский культурно - исторический музейный комплекс".

Москаленко Екатерина Александровна, 1980 года рождения, в 2003 г. закончила Красноярский государственный университет, юрист. Последнее место работы - НП Красноярская краевая коллегия адвокатов "ПАРИТЕТ", помощник адвоката.

Сиволап Евгения Михайловна, 1967 года рождения, в 1990 г. закончила Красноярский государственный университет, юрист. Последнее место работы - ОАО "Агробизнесснаб".

Штыков Владимир Владимирович, 1964 года рождения, в 1991 г. закончил Хабаровскую высшую школу МВД СССР, юрист. Последнее место работы - Министерство образования и науки Республики Хакасия. 

Утвержден

Решением Совета Адвокатской палаты

Протокол № 08/04 от 27.04.2004 года.

 ПОРЯДОК

оказания юридической помощи адвокатами, участвующими в качестве защитников в уголовном судопроизводстве по назначению органов дознания, органов предварительного следствия, прокурора и суда.

1. Настоящий порядок принимается в соответствие с Законом «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации».

2.  Адвокаты обязаны участвовать в уголовном судопроизводстве в качестве защитников по назначению дознавателя, следователя, прокурора и суда на территории административного района по месту нахождения адвокатского образования, либо по месту осуществления адвокатской деятельности и жительства (в отдаленных районах, где в силу разных причин, отдельно не зарегистрированы адвокатские образования).

3. Основанием для назначения адвоката является постановление соответствующего должностного лица, вынесенное в соответствии с требованиями уголовно-процессуального законодательства об обязательном участии защитника.

4. Для упорядочения работы по назначению, руководитель адвокатского образования составляет график дежурств адвокатов.

5. В административных районах, где действует несколько адвокатских образований, график дежурств составляется по согласованию руководителей адвокатских образований. При  этом соблюдаются пропорции между количеством дней дежурств и численностью адвокатов в каждом конкретном адвокатском образовании. 

6. При несогласии с принципами составления графика спор между руководителями адвокатских образований может быть вынесен на рассмотрение Совета палаты, решение которого является окончательным. До принятия решения Советом, ответственным за составление графика является руководитель наиболее крупного адвокатского образования.

7. В районах, где действуют несколько разноподчиненных  правоохранительных органов и несколько адвокатских образований, решение о закреплении адвокатских образований за конкретными органами принимает Совет.

8. Адвокат, вступивший в дело по назначению, участвует в нем до окончания рассмотрения дела в суде первой инстанции. В случае невозможности участия данного адвоката в процессе его замена осуществляется из числа адвокатов, работающих с ним в одном адвокатском образовании, либо состоящих в одном графике дежурств.

9. Участие дежурного адвоката в судебных  слушаниях при избрании меры пресечения не является безусловным основанием для дальнейшего участия в деле в качестве защитника по назначению.

10. Ответственность за составление графика дежурств и контроль за его исполнением возлагается на руководителей адвокатских образований.

11. Срыв графика дежурств конкретным адвокатом без уважительных причин  является  неисполнением им своих профессиональных обязанностей.

12. Адвокат не вправе принимать на себя защиту по назначению органов предварительного расследования и суда по рекомендации дознавателя, следователя, прокурора или судьи.

13. Адвокаты, осуществляющие деятельность в адвокатском кабинете, и не включенные в график дежурства, вправе обратиться к руководителю адвокатского образования, ответственного за составление графика, о включении его  в график. При возникновении разногласий данный вопрос решается Советом.

14. Для разрешения споров, Совет палаты принимает отдельные решения по конкретным вопросам и административным районам, исходя из общих принципов данного порядка. 

15. Настоящий порядок действует с момента принятия. Ответственность за его неисполнение наступает после опубликования в информационном бюллетене палаты.

16. Временный порядок, принятый решением Совета №3 от 19.12.2002 года дальнейшему  применению не подлежит.

                                           П О Л О Ж Е Н И Е

                    о комиссии по оказанию методической помощи

                    и  защите  прав  адвокатов  при  осуществлении

                                       адвокатской деятельности

1. Комиссия по оказанию методической помощи и защите прав адвокатов при осуществлении адвокатской деятельности  (на общественных началах) – совещательный орган, в задачу которого входит разработка научно обоснованных рекомендаций по принципиальным вопросам адвокатской деятельности, оказание методической помощи адвокатам при ведении дел различных категорий,  обоснование актуальных и сложных правовых вопросов, способов разрешения возникающих на практике коллизий, связанных с применением материального и процессуального права, защита интересов адвокатов при нарушении их прав, гарантий независимости при осуществлении адвокатской деятельности.

Комиссия разрабатывает рекомендации по вопросам и темам для публикации в ежемесячном бюллетене Адвокатской палаты.

Комиссия рекомендует планы и тематику проведения лекционных, семинарских и иных занятий с членами  Адвокатской палаты Красноярского края.

Комиссия разрабатывает методические рекомендации по проблемам обучения практическим навыкам адвокатской деятельности стажеров адвокатов и студентов ВУЗов, направленных для прохождения производственной практики в адвокатуру, и проводит практические занятия с указанными лицами с привлечением квалифицированных опытных адвокатов и работников иных правоохранительных органов.

Комиссия по поручению органов и должностных лиц Адвокатской палаты, по просьбе любого адвоката, включенного в реестр адвокатов Красноярского края, дает заключения по тем или иным спорным вопросам деятельности Адвокатской палаты.

Комиссия осуществляет разработку проектов правовых актов по вопросам адвокатской деятельности, поправок в действующее законодательство об адвокатуре в целях дальнейшего их направления в органы, обладающие правом  законодательной инициативы.

Комиссия при получении информации о нарушениях прав адвокатов, гарантий независимости их деятельности, профессиональных интересов адвокатского сообщества края проводит проверку на предмет наличия либо отсутствия таких нарушений и разрабатывает заключения о порядке (методах, способах) реагирования на допущенные нарушения и направляет их в Совет Адвокатской палаты для рассмотрения по существу. Заключение Комиссии носит рекомендательный характер, но обязательно для внесения в повестку заседаний Совета Адвокатской палаты.

При обращении любого адвоката, адвокатского образования, либо по просьбе Адвокатской палаты Комиссия разрабатывает заключения по вопросам толкования и применения норм Кодекса профессиональной этики адвоката, рекомендации по вопросам как действовать в сложной этической ситуации.

2. Комиссия в своей деятельности руководствуется ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», Кодексом профессиональной этики адвоката, Уставом Адвокатской палаты Красноярского края и настоящим Положением.

Состав Комиссии формируется из числа адвокатов, включенных в Реестр адвокатов Красноярского края, на основании их личного заявления и утверждается решением Совета Адвокатской палаты в составе председателя и членов Комиссии в количестве не менее 7 человек (нечетное число).

Председатель Комиссии избирается из числа ее членов простым большинством голосов.

Перевыборы председателя Комиссии могут быть проведены по инициативе не менее, чем 1/3 численного состава членов Комиссии.

Комиссия формируется на неопределенный срок.

При выбытии членов Комиссии либо пополнении ее состава новый состав Комиссии утверждается решением Совета Адвокатской палаты. 

Комиссия организует свою деятельность на общественных началах.

При необходимости получения консультаций (письменных заключений) специалистов соответствующего профиля Комиссия обращается в Совет Адвокатской палаты за подтверждением такой необходимости и определением размера и формы оплаты услуг.

Заключения (рекомендации, планы и т.д.) оформляются в форме письменных решений. Решение принимается простым большинством голосов членов Комиссии. Особые мнения членов Комиссии приобщаются к тексту решения.

Любой член Адвокатской палаты может направить свои предложения о необходимости получения заключения Комиссии по конкретному вопросу через Адвокатскую палату, которые должны быть рассмотрены на очередном заседании Комиссии.

Заседания Комиссии проводятся не реже, чем один раз в месяц по инициативе председателя.

В случае необходимости принятия срочных решений по инициативе любого члена Комиссии созываются ее внеочередные заседания.

Аппарат Адвокатской палаты оказывает Комиссии содействие в организационных вопросах, но не вправе вмешиваться в ее деятельность по существу принятия решений.

Заседания Комиссии являются открытыми.

3. Комиссия ежеквартально проводит обобщение, анализ своей деятельности.

Итоги работы Комиссии освещаются в ежемесячном бюллетене Адвокатской палаты Красноярского края.

Членам комиссии в связи с выполнением возложенных на них задач предоставляется возможность участвовать в заседаниях  Совета Адвокатской палаты.

УТВЕРЖДЕНО

Решением Совета Адвокатской палаты

Красноярского края 27 апреля 2004 г.

Протокол № 08/04

                                                     П О Л О Ж Е Н И Е

                                о конкурсе на лучшее освещение адвокатской

                                деятельности   по    конкретному    делу    или

                                               определенной категории дел

Проведение настоящего конкурса преследует цель обмена опытом по применению на практике действующего законодательства при осуществлении защиты интересов граждан, юридических лиц, общественных объединений по конкретным делам (категориям дел) в различных отраслях права.

К участию в конкурсе приглашаются адвокаты, включенные в Реестр адвокатов Красноярского края, независимо от стажа работы.

Адвокаты, желающие принять участие в конкурсе, представляют в Адвокатскую палату письменные (либо в электронном варианте) статьи, в которых содержится информация об успешно проведенных делах, интересных способах и методах защиты.

Указанные работы будут опубликованы в ежемесячном информационном бюллетене Адвокатской палаты Красноярского края.

Срок проведения конкурса временными рамками не ограничен. Участие работ в конкурсе возможно с 1 мая 2004 года.

Подведение итогов конкурса проводится один раз в год составом жюри, сформированным решением Совета Адвокатской палаты.

По итогам конкурса присуждаются денежные премии.

Победителям и активным участникам конкурса вручаются Почетные грамоты, Благодарственные письма Адвокатской палаты и ценные призы.
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        АДВОКАТСКАЯ ПАЛАТА КРАСНОЯРСКОГО КРАЯ       

660049, г. Красноярск,                                                  Тел/факс  66-84-60,

пр.  Мира, 93                                                                  тел.  66-83-73, 66-84-87 (бух) ___________________________________________E-mail: advokat.palata@mail.ru
_____________________________________________________________________

Исх. № _302/05                                                     «_28_» ____04________ 2004 г.

Начальнику Главного управления
                                                              Министерства юстиции

                                                               по Красноярскому краю

                                                   ДОРОХОВУ В.И.
Уважаемый   Владимир    Иванович!
Вопросы приобретения статуса адвоката регулируются Федеральным Законом «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации».

Решение о присвоении статуса адвоката принимает квалификационная комиссия при адвокатской палате субъекта Российской Федерации.

За время работы указанной комиссии статус адвоката был присвоен только одному жителю города Норильска.

Однако, из поступающих в адрес Совета палаты обращений адвокатов города Норильска следует, что в указанном административном образовании «появилось» около 30 новых адвокатов, имеющих юридический статус. Все они являются жителями города Норильска, но не являются членами адвокатской палаты Красноярского края.

Удалось выяснить, что указанные лица приобрели статус адвоката с нарушением действующего законодательства через квалификационную комиссию при адвокатской палате Таймырского автономного округа.

Нам известно, что в округе не может функционировать квалификационная комиссия, поскольку в палате субъекта не имеется достаточного числа адвокатов, которые по стажу работы могли бы стать членами комиссии (согласно закону, стаж адвокатской деятельности должен быть не менее 5 лет).

Более того, жители города Норильска проживают на территории Красноярского края и не могут сдавать квалификационные экзамены комиссии другого субъекта федерации.

Согласно Решению Совета Федеральной палаты адвокатов Российской Федерации от 25 августа 2003 года (протокол № 3) для сдачи квалификационного экзамена и приобретения статуса адвоката гражданин вправе обратиться в квалификационную комиссию того субъекта Российской Федерации, в котором он состоит на учете в налоговом органе в качестве налогоплательщика единого социального налога.

Подобное положение не может быть терпимым.

Палата не в состоянии контролировать качество оказываемых указанными адвокатами услуг, не может рассматривать поступающие на них жалобы от граждан.

В силу действующего законодательства палата Красноярского края не может защитить права адвокатов - членов палаты, не может юридически поставить вопрос о прекращении незаконно приобретенного статуса.

Считаем необходимым довести, указанную информацию до Вашего сведения с целью внутри ведомственного воздействия на держателя реестра адвокатов Таймырского автономного округа.

Полагаем, что возникновение конфликтной ситуации стало возможным в результате неправильного понимания Федерального Закона начальником управления юстиции округа, который вносит сведения об адвокатах в реестр без какой-либо их проверки.

Президент палаты                                                                       С.Н. Мальтов

ПЛЕНУМ ВЕРХОВНОГО СУДА РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ПОСТАНОВЛЕНИЕ

от 17 марта 2004 г. N 2

О ПРИМЕНЕНИИ СУДАМИ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ТРУДОВОГО КОДЕКСА РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

В связи с вопросами, возникшими у судов при применении Трудового кодекса Российской Федерации, введенного в действие с 1 февраля 2002 года, Пленум Верховного Суда Российской Федерации в целях обеспечения правильного применения положений названного Кодекса при разрешении трудовых споров постановляет дать судам следующие разъяснения:

Подведомственность и подсудность трудовых дел.

Общие правила разрешения судами трудовых споров

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

Учитывая это, при принятии искового заявления судье необходимо определить, вытекает ли спор из трудовых правоотношений, т.е. из таких отношений, которые основаны на соглашении между работником и работодателем о личном выполнении работником за плату трудовой функции (работы по определенной специальности, квалификации или должности), подчинении работника правилам внутреннего трудового распорядка при обеспечении работодателем условий труда, предусмотренных трудовым законодательством, коллективным договором, соглашениями, трудовым договором (статья 15 ТК РФ), а также подсудно ли дело данному суду.

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

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

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

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

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

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

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

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

4. По смыслу статьи 89 ГПК РФ и статьи 393 ТК РФ работники при обращении в суд с исками о восстановлении на работе, взыскании заработной платы (денежного содержания) и иными требованиями, вытекающими из трудовых отношений, освобождаются от уплаты судебных расходов.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Если между сторонами заключен договор гражданско-правового характера, однако в ходе судебного разбирательства будет установлено, что этим договором фактически регулируются трудовые отношения между работником и работодателем, к таким отношениям в силу части третьей статьи 11 ТК РФ должны применяться положения Трудового кодекса РФ.

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

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

При разрешении трудовых споров судам необходимо учитывать разъяснения Пленума Верховного Суда РФ, данные в Постановлениях от 31 октября 1995 г. N 8 "О некоторых вопросах применения судами Конституции Российской Федерации при осуществлении правосудия" и от 10 октября 2003 г. N 5 "О применении судами общей юрисдикции общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров Российской Федерации".

Заключение трудового договора

10. При рассмотрении споров, связанных с отказом в приеме на работу, необходимо иметь в виду, что труд свободен и каждый имеет право свободно распоряжаться своими способностями к труду, выбирать род деятельности и профессию, а также иметь равные возможности при заключении трудового договора без какой-либо дискриминации, т.е. какого бы то ни было прямого или косвенного ограничения прав или установления прямых или косвенных преимуществ при заключении трудового договора в зависимости от пола, расы, цвета кожи, национальности, языка, происхождения, имущественного, социального и должностного положения, места жительства (в том числе наличия или отсутствия регистрации по месту жительства или пребывания), а также других обстоятельств, не связанных с деловыми качествами работников, за исключением случаев, предусмотренных федеральным законом (статьи 19, 37 Конституции РФ, статьи 2, 3, 64 Кодекса, статья 1 Конвенции МОТ N 111 1958 года о дискриминации в области труда и занятий, ратифицированной Указом Президиума Верховного Совета СССР от 31 января 1961 г.).

Между тем при рассмотрении дел данной категории в целях оптимального согласования интересов работодателя и лица, желающего заключить трудовой договор, и с учетом того, что исходя из содержания статьи 8, части 1 статьи 34, 

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

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

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

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

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

Кроме того, работодатель вправе предъявить к лицу, претендующему на вакантную должность или работу, и иные требования, обязательные для заключения трудового договора в силу прямого предписания федерального закона (например, наличие российского гражданства, являющееся в соответствии с пунктом 1 и подпунктом 6 пункта 3 статьи 21 Федерального закона от 31 июля 1995 г. N 119-ФЗ "Об основах государственной службы Российской Федерации" обязательным условием для принятия на государственную службу, за исключением случаев, если доступ к государственной службе урегулирован на взаимной основе межгосударственным соглашением), либо которые необходимы в дополнение к типовым или типичным профессионально-квалификационным требованиям в силу специфики той или иной работы (например, владение одним или несколькими иностранными языками, способность работать на компьютере).

11. Обратить внимание судов на то, что отказ работодателя в заключении трудового договора с лицом, являющимся гражданином Российской Федерации, по мотиву отсутствия у него регистрации по месту жительства, 

пребывания или по месту нахождения работодателя является незаконным, поскольку нарушает право граждан Российской Федерации на свободу передвижения, выбор места пребывания и жительства, гарантированное Конституцией РФ (часть 1 статьи 27), Законом Российской Федерации от 25 июня 1993 г. N 5242-1 "О праве граждан Российской Федерации на свободу передвижения, выбор места пребывания и жительства в пределах Российской Федерации", а также противоречит части второй статьи 64 ТК РФ, запрещающей ограничивать права или устанавливать какие-либо преимущества при заключении трудового договора по указанному основанию.

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

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

13. Решая вопрос об обоснованности заключения с работником срочного трудового договора, следует учитывать, что такой договор заключается, когда трудовые отношения не могут быть установлены на неопределенный срок с учетом характера предстоящей работы или условий ее выполнения, если иное не предусмотрено Трудовым кодексом РФ и иными федеральными законами (статья 58 ТК РФ).

Поскольку статья 59 Кодекса предусматривает право, а не обязанность работодателя заключать срочный трудовой договор в случаях, предусмотренных этой нормой (в отличие, например, от абзаца второго пункта 3 статьи 25 Федерального закона "Об основах государственной службы Российской Федерации", допускающего возможность государственного служащего, достигшего возраста 65 лет, продолжать работу в государственных органах лишь на условиях срочного трудового договора), работодатель может реализовать это право при условии соблюдения общих правил заключения срочного трудового договора, установленных статьей 58 Кодекса.

При этом в силу статьи 56 ГПК РФ обязанность доказать наличие обстоятельств, делающих невозможным заключение трудового договора с работником на неопределенный срок, возлагается на работодателя. При 

недоказанности работодателем таких обстоятельств следует исходить из того, что трудовой договор с работником заключен на неопределенный срок.

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

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

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

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

15. При рассмотрении споров работников, с которыми были заключены срочные трудовые договоры на срок до двух месяцев либо на время выполнения сезонных работ, необходимо учитывать особенности регулирования отношений по этим договорам, установленные главами 45 - 46 Кодекса. В частности, при приеме на работу на срок до двух месяцев работникам не может быть установлено испытание (статья 289 ТК РФ), а при приеме на сезонные работы срок испытания не может превышать двух недель (часть вторая статья 294 ТК РФ); в случае досрочного расторжения трудового договора указанные работники обязаны в письменной форме предупредить об этом работодателя за три календарных дня (часть первая статьи 292, часть первая статьи 296 ТК РФ); на работодателя возложена обязанность предупредить о предстоящем увольнении в связи с ликвидацией организации, сокращением численности или штата работников в письменной форме под расписку: работников, заключивших трудовой договор на срок до двух месяцев, - не менее чем за три календарных дня (часть вторая статьи 292 ТК РФ), а работников, занятых на сезонных работах, - не менее чем за семь календарных дней (часть вторая статьи 296 ТК РФ).

Изменение трудового договора

16. Исходя из содержания статей 60 и 72 ТК РФ работодатель не вправе требовать от работника выполнения работы, не обусловленной трудовым договором, кроме случаев, предусмотренных Кодексом и иными федеральными законами, а также переводить работника на другую постоянную работу без его согласия.

Переводом на другую постоянную работу в той же организации, требующим письменного согласия работника, следует считать изменение трудовой функции или иных существенных условий трудового договора (часть 

первая статьи 72, статья 57 ТК РФ). Такое же согласие необходимо получить от работника в случае перевода на постоянную работу в другую организацию либо в другую местность вместе с организацией.

Под другой местностью следует понимать местность за пределами административно-территориальных границ соответствующего населенного пункта.

Если в трудовом договоре место работы работника было определено с указанием конкретного структурного подразделения, то необходимо исходить из того, что изменение структурного подразделения организации возможно лишь с письменного согласия работника, поскольку в указанном случае это влечет за собой изменение существенного условия трудового договора (часть вторая статьи 57 ТК РФ). Под структурным подразделением организации следует понимать как филиалы, представительства, так и отделы, цеха, участки и т.д.

17. При применении статьи 74 Кодекса, допускающей временный перевод работника по инициативе работодателя на не обусловленную трудовым договором работу в той же организации в случае производственной необходимости, следует иметь в виду, что в соответствии с пунктом 1 статьи 1 Конвенции МОТ N 29 1930 года о принудительном или обязательном труде (ратифицирована Указом Президиума Верховного Совета СССР от 4 июня 1956 г.) Российская Федерация обязалась упразднить применение принудительного или обязательного труда во всех его формах, т.е. всякую работу или службу, требуемую от какого-либо лица под угрозой какого-либо наказания и для которой это лицо не предложило добровольно своих услуг (пункт 1 статьи 2 Конвенции). При этом в силу подпункта "д" пункта 2 статьи 2 названной Конвенции, а также части четвертой статьи 4 Кодекса не является принудительным трудом всякая работа или служба, требуемая в условиях чрезвычайных обстоятельств, т.е. в случаях объявления чрезвычайного или военного положения, бедствия или угрозы бедствия, как-то: пожары, наводнения, голод, землетрясения, сильные эпидемии или эпизоотии, нашествия вредных животных, насекомых или паразитов растений, а также в иных случаях, ставящих под угрозу или могущих поставить под угрозу жизнь или нормальные жизненные условия всего или части населения.

Учитывая названные положения, работодатель вправе переводить работника на не обусловленную трудовым договором работу для предотвращения катастрофы, производственной аварии или устранения последствий катастрофы, аварии или стихийного бедствия; для предотвращения несчастных случаев (часть первая статьи 74 ТК РФ).

Вместе с тем исходя из указанных положений Конвенции МОТ о принудительном или обязательном труде предусмотренный частью первой статьи 74 Кодекса временный перевод работника без его согласия на не обусловленную трудовым договором работу для предотвращения простоя (временной приостановки работы по причинам экономического, технологического, технического или организационного характера), уничтожения или порчи имущества, а также для замещения отсутствующего работника может быть признан обоснованным при условии, что это было вызвано чрезвычайными обстоятельствами (подпункт "д" пункта 4 Конвенции, часть четвертая статьи 4 ТК РФ), или когда непринятие указанных мер могло привести к катастрофе, производственной аварии, стихийному бедствию, несчастному случаю и тому подобным последствиям.

18. В соответствии с частью первой статьи 74 Кодекса временный перевод работника на другую работу в связи с производственной необходимостью возможен лишь в пределах той же организации, с которой работник состоит в 

трудовых отношениях; с оплатой труда по выполняемой работе, но не ниже среднего заработка по прежней работе; работа не должна быть противопоказана работнику по состоянию здоровья и должна соответствовать его квалификации.

Продолжительность одного такого перевода не может превышать одного месяца. При этом исходя из частей первой и второй статьи 74 Кодекса перевод для замещения отсутствующего работника также может носить неоднократный характер, однако его общая продолжительность не должна превышать одного месяца в течение календарного года (с 1 января по 31 декабря).

Если в связи с переводом вследствие производственной необходимости (в том числе для замещения отсутствующего работника, за которым сохраняется его рабочее место) работник должен будет выполнять работу более низкой квалификации, то такой перевод в силу части третьей статьи 74 Кодекса может быть осуществлен только при наличии письменного согласия работника.

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

При этом следует учитывать, что в силу абзаца пятого статьи 219, части седьмой статьи 220 Кодекса работник не может быть подвергнут дисциплинарному взысканию за отказ от выполнения работ в случае возникновения опасности для его жизни и здоровья вследствие нарушения требований охраны труда, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами, до устранения такой опасности либо от выполнения тяжелых работ и работ с вредными и (или) опасными условиями труда, не предусмотренных трудовым договором. Поскольку Кодекс не содержит норм, запрещающих работнику воспользоваться названным правом и тогда, когда выполнение таких работ вызвано переводом вследствие производственной необходимости, отказ работника от временного перевода на другую работу в порядке статьи 74 Кодекса по указанным выше причинам является обоснованным.

Расторжение трудового договора по соглашению сторон

(пункт 1 статьи 77, статья 78 ТК РФ), вследствие отказа

работника от продолжения работы в связи с изменением

существенных условий трудового договора (пункт 7

статьи 77 ТК РФ), по инициативе работника

(пункт 3 статьи 77, статья 80 ТК РФ)

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

21. Разрешая дела о восстановлении на работе лиц, трудовой договор с которыми был прекращен по пункту 7 части первой статьи 77 Кодекса (отказ от продолжения работы в связи с изменением существенных условий трудового договора), либо о признании незаконным изменения существенных условий трудового договора при продолжении работником работы без изменения трудовой функции (статья 73 ТК РФ), необходимо учитывать, что исходя из 

статьи 56 ГПК РФ работодатель обязан, в частности, представить доказательства, подтверждающие, что изменение существенных условий трудового договора явилось следствием изменений в организации труда или в организации производства, например изменений в технике и технологии производства, совершенствования рабочих мест на основе их аттестации, структурной реорганизации производства, и не ухудшало положения работника по сравнению с условиями коллективного договора, соглашения. При отсутствии таких доказательств прекращение трудового договора по пункту 7 части первой статьи 77 Кодекса или изменение существенных условий трудового договора не может быть признано законным.

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

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

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

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

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

Гарантии работникам при расторжении

трудового договора по инициативе работодателя

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

а) не допускается увольнение работника (за исключением случая ликвидации организации либо прекращения деятельности работодателем - физическим лицом) в период его временной нетрудоспособности и в период пребывания в отпуске (часть третья статьи 81 ТК РФ); беременных женщин (за исключением случая ликвидации организации), а также женщин, имеющих детей в возрасте до трех лет, одиноких матерей, воспитывающих ребенка в возрасте до четырнадцати лет (ребенка-инвалида - до восемнадцати лет), других лиц, воспитывающих указанных детей без матери, за исключением увольнения по пункту 1, подпункту "а" пункта 3, пунктам 5 - 8, 10 и 11 статьи 81 ТК РФ (статья 261 ТК РФ);

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

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

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

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

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

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

б) при расторжении трудового договора с работником вследствие его недостаточной квалификации, подтвержденной результатами аттестации, в состав аттестационной комиссии при проведении аттестации, которая послужила основанием для увольнения работника по подпункту "б" пункта 3 статьи 81 Кодекса, входил представитель от соответствующего выборного профсоюзного органа (часть третья статьи 82 ТК РФ);

в) в случае увольнения работника, являющегося членом профсоюза, по пункту 2, подпункту "б" пункта 3 и пункту 5 статьи 81 Кодекса проект приказа, а также копии документов, являющиеся основанием для принятия указанного решения, направлялись в соответствующий выборный профсоюзный орган данной организации; работодатель провел дополнительные консультации с профсоюзным органом в тех случаях, когда профсоюзный орган выразил несогласие с предполагаемым увольнением работника; был соблюден месячный срок для расторжения трудового договора, исчисляемый со дня получения работодателем мотивированного мнения выборного профсоюзного органа (статья 373 ТК РФ).

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

25. Поскольку в силу части пятой статьи 373 Кодекса работодатель вправе расторгнуть трудовой договор не позднее одного месяца со дня получения мотивированного мнения выборного профсоюзного органа и возможность перерыва или приостановления этого срока не предусмотрена законом, временная нетрудоспособность работника, нахождение его в ежегодном отпуске и другие обстоятельства не влияют на течение данного срока.

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

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

27. При рассмотрении дел о восстановлении на работе следует иметь в виду, что при реализации гарантий, предоставляемых Кодексом работникам в случае расторжения с ними трудового договора, должен соблюдаться общеправовой принцип недопустимости злоупотребления правом, в том числе и со стороны самих работников. В частности, недопустимо сокрытие работником временной нетрудоспособности на время его увольнения с работы либо того обстоятельства, что он является членом профессионального союза или руководителем (его заместителем) выборного профсоюзного коллегиального органа организации, ее структурных подразделений (не ниже цеховых и приравненных к ним), не освобожденным от основной работы, когда 

решение вопроса об увольнении должно производиться с соблюдением процедуры учета мотивированного мнения выборного профсоюзного органа организации либо соответственно с предварительного согласия вышестоящего выборного профсоюзного органа.

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

Расторжение трудового договора

по инициативе работодателя (статья 81 ТК РФ)

и по пункту 2 статьи 278 ТК РФ.

Дисциплинарные взыскания

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

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

Если работодателем являлось физическое лицо, зарегистрированное в качестве индивидуального предпринимателя, то трудовой договор с работником может быть расторгнут по пункту 1 статьи 81 Кодекса, в частности, когда прекращается деятельность работодателя - физического лица на основании им самим принятого решения, вследствие признания его несостоятельным (банкротом) по решению суда (пункт 2 статьи 25 ГК РФ), в связи с истечением срока действия свидетельства о государственной регистрации, отказа в продлении лицензии на определенные виды деятельности.

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

29. В соответствии с частью второй статьи 81 Кодекса увольнение работника в связи с сокращением численности или штата работников организации допускается, если невозможно перевести работника с его согласия на другую работу. Исходя из конституционного принципа о равенстве всех перед законом и судом (часть 1 статьи 19 Конституции РФ), а также учитывая положения части первой статьи 180 и части третьей статьи 73 Кодекса, работодатель в указанном случае обязан предложить работнику работу (вакантную должность) в той же организации, соответствующую квалификации работника, а при отсутствии такой работы - иную имеющуюся в организации вакантную нижестоящую должность или нижеоплачиваемую работу, которую работник может выполнять с учетом его образования, квалификации, опыта работы и состояния здоровья.

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

30. При рассмотрении дел о восстановлении в должности государственных служащих, уволенных при ликвидации государственного органа, сокращении его штата либо численности (пункты 1, 2 статьи 81 ТК РФ), ответчик обязан доказать обстоятельства, свидетельствующие о том, что им был соблюден порядок увольнения по указанным основаниям с учетом положений статьи 16 Федерального закона "Об основах государственной службы Российской Федерации".

В связи с этим ответчиком должны быть представлены доказательства, подтверждающие, что после предупреждения о высвобождении государственному служащему предлагались вакантные должности в этом государственном органе, а при их отсутствии - хотя бы одна вакантная должность в другом государственном органе, и он отказался от предложенной работы либо отказался от прохождения переподготовки (переквалификации) в порядке, установленном законодательством Российской Федерации и субъектов Российской Федерации о государственной службе.

При этом под предложением вакантной должности понимается исходящее от уполномоченного должностного лица государственного органа предложение о назначении на государственную должность государственной службы, в том числе нижестоящую, обязанности по которой государственный служащий может выполнять с учетом его профессии, квалификации и ранее занимаемой должности.

Доказательствами по делам данной категории, в частности, могут являться: копии актов о назначении государственного служащего на государственную должность государственной службы и его увольнении с этой должности, копия акта о ликвидации государственного органа либо сокращении его штата (численности), копия предупреждения о высвобождении государственного служащего, копия акта (справки) о предложении вакантной должности, штатные расписания подразделения государственного органа, в котором государственный служащий занимал должность, на день предупреждения государственного служащего об увольнении и на день увольнения, справка о денежном содержании (вознаграждении) государственного служащего.

31. Если работник был уволен по пункту 3 (подпункты "а" и "б") статьи 81 Кодекса в связи с несоответствием его занимаемой должности или выполняемой работе, судам необходимо учитывать следующее.

В случае расторжения трудового договора по подпункту "а" пункта 3 статьи 81 ТК РФ работодатель обязан, в частности, представить доказательства, подтверждающие, что состояние здоровья работника в соответствии с медицинским заключением препятствовало надлежащему исполнению им своих трудовых обязанностей. При этом следует иметь в виду, что, если работник надлежащим образом выполняет свои трудовые обязанности, однако обнаружится, что он нуждается в соответствии с медицинским заключением в предоставлении другой работы вследствие того, что выполняемая работа ему противопоказана или опасна для коллектива работников либо обслуживаемых им граждан, в силу части второй статьи 72 Кодекса при отказе работника от перевода на другую имеющуюся работу, не противопоказанную ему по состоянию здоровья, либо отсутствии в организации 

соответствующей работы трудовой договор с работником прекращается в соответствии с пунктом 8 статьи 77 Кодекса.

В силу подпункта "б" пункта 3 статьи 81 Кодекса увольнение по этому основанию допустимо при условии, что несоответствие работника занимаемой должности вследствие его недостаточной квалификации подтверждено результатами аттестации, проведенной в порядке, предусмотренном федеральным законом или иным нормативным правовым актом, либо в порядке, закрепленном в локальном нормативном акте организации. Учитывая это, работодатель не вправе расторгнуть трудовой договор с работником по названному основанию, если в отношении этого работника аттестация не проводилась либо аттестационная комиссия пришла к выводу о соответствии работника занимаемой должности. При этом выводы аттестационной комиссии о деловых качествах работника подлежат оценке в совокупности с другими доказательствами по делу.

Если работник был уволен по пункту 3 статьи 81 Кодекса, то работодатель обязан представить доказательства, свидетельствующие о том, что работник отказался от перевода на другую работу либо работодатель не имел возможности (например, в связи с отсутствием вакантных должностей или работ) перевести работника с его согласия на другую работу в этой же организации.

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

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

Под сменой собственника имущества организации следует понимать переход (передачу) права собственности на имущество организации от одного лица к другому лицу или другим лицам, в частности при приватизации государственного или муниципального имущества, т.е. при отчуждении имущества, находящегося в собственности Российской Федерации, субъектов Российской Федерации, муниципальных образований, в собственность физических и (или) юридических лиц (статья 1 Федерального закона от 21 декабря 2001 г. N 178-ФЗ "О приватизации государственного и муниципального имущества", статья 217 ГК РФ); при обращении имущества, находящегося в собственности организации, в государственную собственность (последний абзац пункта 2 статьи 235 ГК РФ); при передаче государственных предприятий в муниципальную собственность и наоборот; при передаче федерального государственного предприятия в собственность субъекта Российской Федерации и наоборот.

Поскольку в соответствии с пунктом 1 статьи 66 и пунктом 3 статьи 213 ГК РФ собственником имущества, созданного за счет вкладов учредителей (участников) хозяйственных товариществ и обществ, а также произведенного и приобретенного хозяйственными товариществами или обществами в процессе их деятельности, является общество или товарищество, а участники в силу абзаца второго пункта 2 статьи 48 ГК РФ имеют лишь обязательственные права в отношении таких юридических лиц (например, участвовать в управлении делами товарищества или общества, принимать участие в распределении прибыли), изменение состава участников (акционеров) не может служить 

основанием для прекращения трудового договора по пункту 4 статьи 81 ТК РФ с лицами, перечисленными в этой норме, так как в этом случае собственником имущества хозяйственного товарищества или общества по-прежнему остается само товарищество или общество и смены собственника имущества не происходит.

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

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

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

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

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

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

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

При этом следует иметь в виду, что:

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

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

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

г) к отпуску, прерывающему течение месячного срока, следует относить все отпуска, предоставляемые работодателем в соответствии с действующим законодательством, в том числе ежегодные (основные и дополнительные) 

отпуска, отпуска в связи с обучением в учебных заведениях, отпуска без сохранения заработной платы.

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

К таким нарушениям, в частности, относятся:

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

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

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

При этом следует иметь в виду, что отказ от продолжения работы в связи с изменением существенных условий трудового договора не является нарушением трудовой дисциплины, а служит основанием для прекращения трудового договора по пункту 7 статьи 77 ТК РФ с соблюдением порядка, предусмотренного статьей 73 того же Кодекса;

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

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

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

Если же необходимость заключить договор о полной материальной ответственности возникла после заключения с работником трудового договора 

и обусловлена тем, что в связи с изменением действующего законодательства занимаемая им должность или выполняемая работа отнесена к перечню должностей и работ, замещаемых или выполняемых работниками, с которыми работодатель может заключать письменные договоры о полной материальной ответственности, однако работник отказывается заключить такой договор, работодатель в силу части третьей статьи 73 Кодекса обязан предложить ему другую работу, а при ее отсутствии либо отказе работника от предложенной работы трудовой договор прекращается с ним в соответствии с пунктом 7 статьи 77 Кодекса (отказ работника от продолжения работы в связи с изменением существенных условий трудового договора).

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

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

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

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

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

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

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

д) за самовольное использование дней отгулов, а также за самовольный уход в отпуск (основной, дополнительный). При этом необходимо учитывать, что не является прогулом использование работником дней отдыха в случае, если работодатель в нарушение предусмотренной законом обязанности отказал в их предоставлении и время использования работником таких дней не зависело от усмотрения работодателя (например, отказ работнику, являющемуся донором, в предоставлении в соответствии с частью четвертой статьи 186 Кодекса и статьей 9 Закона Российской Федерации от 9 июня 1993 г. N 5142-1 "О донорстве крови и ее компонентов" дня отдыха непосредственно после каждого дня сдачи крови и ее компонентов).

40. При рассмотрении дела о восстановлении на работе лица, переведенного на другую работу и уволенного за прогул в связи с отказом приступить к ней, работодатель обязан представить доказательства, 

свидетельствующие о законности самого перевода (статьи 72, 74 ТК РФ). В случае признания перевода незаконным увольнение за прогул не может считаться обоснованным и работник подлежит восстановлению на прежней работе.

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

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

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

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

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

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

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

Установленный месячный срок для применения такой меры дисциплинарного взыскания исчисляется со дня вступления в законную силу приговора суда либо постановления органа, уполномоченного на применение административных взысканий.

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

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

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

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

Однако учитывая, что расторжение трудового договора по пунктам 7 и 8 статьи 81 ТК РФ может быть произведено и в случае, когда виновные действия, дающие основание для утраты доверия, либо соответственно аморальный проступок совершены работником не по месту работы и не в связи с исполнением им трудовых обязанностей, увольнение в указанном случае не является мерой дисциплинарного взыскания, применение которой обусловлено сроками, установленными Кодексом, так как в силу части первой статьи 192 Кодекса дисциплинарные взыскания применяются только за неисполнение или ненадлежащее исполнение работником по его вине возложенных на него трудовых обязанностей. Вместе с тем при рассмотрении дел о восстановлении на работе лиц, уволенных по этим основаниям, судам необходимо принимать во внимание время, истекшее с момента совершения аморального проступка или виновных действий работника, к которому утрачено доверие, его последующее поведение и другие конкретные обстоятельства, имеющие значение для правильного разрешения спора.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

52. Увольнение работника за неоднократное неисполнение без уважительных причин трудовых обязанностей, а также за однократное грубое нарушение работником трудовых обязанностей; за совершение виновных действий, дающих основание для утраты доверия, или совершение аморального проступка, если виновные действия, дающие основание для 

утраты доверия, либо аморальный проступок совершены работником по месту работы или в связи с исполнением им трудовых обязанностей; увольнение руководителя организации (филиала, представительства), его заместителей или главного бухгалтера за принятие необоснованного решения, повлекшего за собой нарушение сохранности имущества, неправомерное его использование или иной ущерб имуществу организации; увольнение руководителя организации (филиала, представительства), его заместителей за однократное грубое нарушение трудовых обязанностей (пункты 5 - 10 статьи 81 ТК РФ) является мерой дисциплинарного взыскания. Поэтому увольнение по указанным основаниям допускается не позднее одного месяца со дня обнаружения проступка, не считая времени болезни работника, пребывания его в отпуске, а также времени, необходимого на соблюдение процедуры учета мнения представительного органа работника (часть третья статьи 193 ТК РФ). Дисциплинарное взыскание не может быть применено позднее шести месяцев со дня совершения проступка, а по результатам ревизии или проверки финансово-хозяйственной деятельности или аудиторской проверки - позднее двух лет со дня его совершения. В указанные сроки не включается время производства по уголовному делу (часть четвертая статьи 193 ТК РФ).

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

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

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

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

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

Заработная плата. Ежегодные

дополнительные отпуска. Забастовка

54. При разрешении споров, возникших в связи с выплатой работнику заработной платы в не денежной форме в соответствии с коллективным договором или трудовым договором, необходимо иметь в виду, что по смыслу статьи 131 Кодекса и статьи 4 Конвенции МОТ N 95 1949 года об охране заработной платы (ратифицирована Указом Президиума Верховного Совета СССР N 31 от 31 января 1961 г.) выплата заработной платы в такой форме может быть признана обоснованной при доказанности следующих юридически значимых обстоятельств:

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

б) заработная плата в не денежной форме выплачена в размере, не превышающем 20 процентов от общей суммы заработной платы;

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

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

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

55. При рассмотрении спора, возникшего в связи с отказом работодателя выплатить работнику проценты (денежную компенсацию) за нарушение срока выплаты заработной платы, оплаты отпуска, выплат при увольнении и других выплат, причитающихся работнику, необходимо иметь в виду, что исходя из содержания статьи 236 Кодекса, а также статьи 233 Кодекса, предусматривающей общие условия наступления материальной ответственности стороны трудового договора, суд вправе удовлетворить иск, если работодатель не докажет, что нарушение срока выплаты имело место не по его вине.

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

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

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

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

Поскольку статья 142 Кодекса не обязывает работника, приостановившего работу, присутствовать на своем рабочем месте в течение периода времени, на который им приостановлена работа, а также принимая во внимание, что в силу части третьей статьи 4 Кодекса нарушение установленных сроков выплаты заработной платы или выплата ее не в полном размере относятся к принудительному труду, он вправе не выходить на работу до выплаты ему задержанной суммы.

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

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

59. Исходя из положений части 3 статьи 17, части 3 статьи 55 Конституции РФ, а также части третьей статьи 413 Кодекса забастовка, право на которую гарантировано Конституцией РФ (часть 4 статьи 37), может быть признана незаконной, если в ходе судебного разбирательства будет установлено, что имелись ограничения для реализации права на забастовку, установленные федеральным законом (например, она проведена в нарушение части первой статьи 413 Кодекса, предусматривающей случаи, когда забастовка не допускается), либо она была объявлена с нарушением сроков, процедур и требований, установленных Кодексом, в частности, не были проведены примирительные процедуры до объявления забастовки (статьи 401 - 404 ТК РФ); решение о проведении забастовки принято в отсутствие необходимого кворума (часть вторая статьи 410 ТК РФ); либо за это решение проголосовало менее половины работников, присутствующих на собрании (конференции), или 

за его утверждение (при невозможности проведения собрания, созыва конференции) представительный орган работников собрал недостаточное количество подписей работников (часть четвертая статьи 410 ТК РФ); не был обеспечен минимум необходимых работ в организациях, филиалах, представительствах, деятельность которых связана с безопасностью людей, обеспечением их здоровья и жизненно важных интересов общества (части третья - восьмая статьи 412 ТК РФ); работодатель не был предупрежден в письменной форме не позднее чем за десять календарных дней о начале предстоящей забастовки (часть седьмая статьи 410 ТК РФ).

Вынесение судами решений по трудовым спорам

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

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

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

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

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

62. Средний заработок для оплаты времени вынужденного прогула определяется исходя из фактически начисленной работнику заработной платы и фактически отработанного им времени за 12 месяцев, предшествующих вынужденному прогулу, кроме случаев, когда коллективным договором предусмотрен иной период для расчета средней заработной платы и при условии, что это не ухудшает положение работника (части третья и шестая статьи 139 ТК РФ, абзац первый пункта 3, пункт 5 Положения об особенностях порядка исчисления средней заработной платы, утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации от 11 апреля 2003 г. N 213).

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

В силу части седьмой статьи 139 Кодекса исчисление подлежащего взысканию среднего заработка производится с учетом Положения об особенностях порядка исчисления средней заработной платы, утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации от 11 апреля 2003 г. N 213.

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

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

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

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

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

64. В связи с принятием настоящего Постановления:

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

от 21 марта 1978 г. N 3 "О вопросах, возникших в судебной практике при применении ст. 214 Кодекса законов о труде Российской Федерации" с 

изменениями и дополнениями, внесенными Постановлениями Пленума от 20 декабря 1983 г. N 11 и от 23 августа 1988 г. N 9, в редакции Постановления Пленума от 21 декабря 1993 г. N 11;

от 22 декабря 1992 г. N 16 "О некоторых вопросах применения судами Российской Федерации законодательства при разрешении трудовых споров" в редакции Постановлений Пленума от 21 декабря 1993 г. N 11 и от 25 октября 1996 г. N 10, с изменениями и дополнениями, внесенными Постановлениями Пленума от 15 января 1998 г. N 1 и от 21 ноября 2000 г. N 32;

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

Председатель

Верховного Суда

Российской Федерации

В.М.ЛЕБЕДЕВ

Секретарь Пленума,

судья Верховного Суда

Российской Федерации

В.В.ДЕМИДОВ

ГОСУДАРСТВЕННЫЙ КОМИТЕТ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ПО СТРОИТЕЛЬСТВУ И ЖИЛИЩНО-КОММУНАЛЬНОМУ КОМПЛЕКСУ

ПОСТАНОВЛЕНИЕ

от 20 февраля 2004 г. N 10

ОБ УТВЕРЖДЕНИИ КРИТЕРИЕВ И ТЕХНИЧЕСКИХ УСЛОВИЙ

ОТНЕСЕНИЯ ЖИЛЫХ ДОМОВ (ЖИЛЫХ ПОМЕЩЕНИЙ) К КАТЕГОРИИ

ВЕТХИХ ИЛИ АВАРИЙНЫХ

Во исполнение пункта 3 Положения о порядке признания жилых домов (жилых помещений) непригодными для проживания, утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации от 04.09.2003 N 552, Государственный комитет Российской Федерации по строительству и жилищно-коммунальному комплексу постановляет:

1. Утвердить прилагаемые критерии и технические условия отнесения жилых домов (жилых помещений) к категории ветхих или аварийных.

2. Не применять на территории Российской Федерации Приказ Министерства жилищно-коммунального хозяйства РСФСР от 05.11.1985 N 529 "Об утверждении Положения по оценке непригодности жилых домов и жилых помещений государственного и общественного жилищного фонда для постоянного проживания".

3. Контроль за исполнением настоящего Постановления возложить на заместителя председателя Госстроя России Л.Н. Чернышова.

Председатель

Н.П.КОШМАН

Утверждены

Постановлением

Госстроя России

от 20.02.2004 N 10

КРИТЕРИИ И ТЕХНИЧЕСКИЕ УСЛОВИЯ

ОТНЕСЕНИЯ ЖИЛЫХ ДОМОВ (ЖИЛЫХ ПОМЕЩЕНИЙ) К КАТЕГОРИИ

ВЕТХИХ ИЛИ АВАРИЙНЫХ

I. Общие положения

1. Настоящие критерии и технические условия разработаны в соответствии с пунктом 3 Положения о порядке признания жилых домов (жилых помещений) непригодными для проживания, утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации от 04.09.2003 N 552, являются обязательными для применения на территории Российской Федерации и предназначены для оценки непригодности жилых домов и жилых помещений для проживания.

2. Критерии и технические условия служат основой для составления заключений при формировании документов для решения вопроса о признании жилых домов и жилых помещений непригодными для проживания.

II. Критерии отнесения жилых домов

к категории непригодных для проживания
1. К непригодным для проживания относятся:

а) жилые дома в аварийном состоянии;

б) ветхие жилые дома;

в) жилые дома, расположенные в пределах санитарно-защитных, пожаро-взрывоопасных зон промышленных предприятий, транспорта, инженерных сетей и других зонах с особыми условиями, запрещенных к застройке;

г) жилые дома, расположенные в опасных зонах отвалов породы угольных, сланцевых шахт и обогатительных фабрик; в зонах оползней, селевых потоков и снежных лавин; на территориях, ежегодно затапливаемых паводковыми водами;

д) жилые дома, расположенные в местах экологического неблагополучия (при обнаружении нарушений природного равновесия местности или территории либо ухудшении геологических, морфологических, физических и других показателей почвы);

е) жилые дома, в которых невозможно предоставить жителям коммунальные услуги, соответствующие по качеству требованиям нормативов и стандартов, санитарных правил и норм и условиям договора, и организовать техническую эксплуатацию жилого дома.

2. Жилой дом в аварийном состоянии - жилой дом, состояние которого угрожает безопасности проживания граждан.

3. Аварийное состояние жилого дома наступает в результате:

а) деформации, повреждения, снижения прочности и несущей способности одного или группы несущих конструктивных элементов (фундаменты, стены, несущие перегородки, колонны, перекрытия, балконы, лоджии, крыши, лестницы и другие несущие конструктивные элементы);

б) деформации основания здания;

в) получения повреждений во время землетрясений, просадок, неравномерных осадков, стихийных бедствий и т.п., если эти повреждения не могут быть устранены с одновременным конструктивным обеспечением требований строительных норм и правил к жилым зданиям для особых условий строительства и эксплуатации;

г) аварии, пожара, в случае если проведение восстановительных работ технически невозможно или нецелесообразно с экономической точки зрения.

4. Ветхий жилой дом - жилой дом с физическим износом <*>, при котором его прочностные и деформационные характеристики равны или ниже предельно допустимых характеристик, установленных нормативными документами для действующих нагрузок и условий эксплуатации.

--------------------------------

<*> Физический износ жилого здания (элемента) - величина, характеризующая степень постепенного или одномоментного ухудшения первоначальных технических и связанных с ними других эксплуатационных показателей жилого здания (элемента): прочности, надежности, устойчивости и т.п. в результате воздействия природно-климатических факторов и жизнедеятельности человека.

5. К ветхим жилым домам относятся:

а) полносборные, кирпичные и каменные дома с физическим износом свыше 70 процентов;

б) деревянные дома и дома со стенами из местных материалов, а также мансарды с физическим износом свыше 65 процентов.

Степень физического износа определяется в соответствии с действующими нормативными правовыми актами.

6. Для отнесения жилого дома к категории непригодного для проживания по основаниям, предусмотренным настоящими критериями, достаточно одного из указанных в пункте 2.1.

III. Критерии отнесения жилых помещений

к категории непригодных для проживания
1. К непригодным для проживания относятся жилые помещения:

а) находящиеся в жилых домах, признанных непригодными для проживания;

б) расположенные в нежилых зданиях (за исключением случаев, когда такие жилые помещения были предоставлены гражданам на основании действующего на момент предоставления жилищного законодательства);

в) в которых невозможно предоставить жителям коммунальные услуги, соответствующие по качеству требованиям нормативов и стандартов, санитарных норм и правил и условиям договора, и организовать техническую эксплуатацию жилого помещения, и восстановление его нецелесообразно с экономической точки зрения;

г) находящиеся в аварийном состоянии.

2. Жилое помещение в аварийном состоянии - жилое помещение, состояние которого угрожает безопасности проживания граждан из-за угрозы обрушения единичных строительных конструкций (плиты, балки, ригеля, колонки, простенки, панели и другие единичные строительные конструкции).

3. Для отнесения жилого помещения к категории непригодного для проживания достаточно одного из указанных в пункте 3.1 критериев.

IV. Технические условия отнесения жилых помещений

к категории непригодных для проживания

1. К непригодным для проживания относятся жилые помещения, не отвечающие техническим условиям:

а) по габаритам помещений и конструктивных элементов:

ширина прямоугольной или средняя ширина непрямоугольной жилой комнаты менее или равна 2,2 м (при этом ширина или глубина альковов и ниш не учитывается), в том случае, если такая комната является единственным местом жительства;

ширина дверного проема в капитальной стене или перегородке жилой комнаты менее 70 см и технически не может быть увеличена до нормы - в том случае, если это единственный вход в жилую комнату и такая комната является единственным местом жительства;

высота жилой комнаты от пола до потолка менее 2,45 м, для климатических подрайонов IA, IБ, IГ, IД, IIА - менее 2,65 м, высота внутриквартирных коридоров - менее 2,05 м;

б) по расположению жилых помещений:

расстояние между окнами жилой комнаты и стеной противоположного здания или сооружения до 3 м включительно, в том случае, если такая комната не имеет других окон и является единственным местом жительства;

окно (окна) жилой комнаты выходит в замкнутый световой дворик, с габаритами дворика до 5 х 5 м (включительно), в том случае, если такая комната является единственным местом жительства;

окно (окна) жилой комнаты выходит под арку или в крытую галерею, в том случае, если такая комната не имеет других окон и является единственным местом жительства;

в жилой комнате имеется проходной лаз в техническое подполье, чердак или люк ливнестоков, в том случае, если в техническом подполье или чердаке нет другого входа и его нельзя ликвидировать (кроме одноэтажных домов посемейного заселения);

над жилой комнатой или кухней расположены уборная и ванная (душевая), если технически их нельзя перенести в другое место;

в) по благоустройству:

непосредственно к межквартирным стенам и перегородкам, ограждающим жилые комнаты, прикреплены приборы и трубопроводы, если технически их нельзя перенести в другое место;

жилая комната, в которую встроен санитарный узел (уборная или ванная), в том случае, если технически не представляется возможным перенести санитарный узел в другое помещение или обеспечить нормативную звукоизоляцию;

квартира без удобств, где нет жилой комнаты, пригодной по техническим условиям для переоборудования под уборную (за исключением одно- и двухэтажных домов с вынесением за пределы квартир уборных);

коммунальная квартира, где ванная устроена в кухне или коридоре, и в которой отсутствует жилая комната, пригодная по техническим условиям для ее переоборудования под ванную;

жилая комната, пригодная по техническим условиям для переоборудования под "светлую" кухню в коммунальной квартире, где площадь кухни менее 10 процентов жилой площади квартиры или кухня оборудована в передней шириной менее 1,9 м (если вход в квартиру единственный и осуществляется через проходную кухню);

г) по освещению:

жилая комната, кухня не имеет естественного освещения или освещается окнами (фрамугами), выходящими в соседнее помещение;

отношение площади световых проемов всех жилых комнат и кухни квартиры к площади пола этих помещений более 1:5,5;

ширина простенка между световым проемом и поперечной стеной или перегородкой более 3 м, за исключением случаев размещения окон в двух наружных стенах угловой комнаты (при этом ширина или глубина альковов и ниш не учитывается), если такая комната является единственным местом жительства;

д) по вибрации:

уровень вибрации в помещениях квартиры превышает норму допустимых вибраций в жилых зданиях в соответствии с нормативными правовыми актами, если технически не представляется возможным его снизить;

е) по шуму:

уровень шума от работы стационарных механизмов или инженерного оборудования в помещениях квартиры превышает норму допустимого шума в помещениях жилых зданий в соответствии с нормативными правовыми актами, если с помощью конструктивных и защитных мероприятий не представляется возможным его снизить;

ж) по микроклимату:

жилая комната не имеет отопительных приборов, и ее невозможно оборудовать ими;

параметры микроклимата помещений квартиры не соответствуют допустимым параметрам микроклимата жилых помещений в соответствии с 

действующими нормативными правовыми актами, если технически не представляется возможным привести их в соответствие.

2. Если часть жилых помещений в жилом доме признана непригодной для проживания, вопрос непригодности всего жилого дома для проживания может быть решен в индивидуальном порядке с учетом конкретных обстоятельств (размер и характер пригодной и непригодной для проживания площади, физический износ отдельных конструкций и дома в целом, размер затрат на ремонт, реконструкцию или перепланировку, возможность обеспечения условий проживания для не отселенных жителей в соответствии с действующим законодательством и другие обстоятельства).

СПРАВКА

По рассмотрению судами края дел

О признании права собственности

На самостоятельно возведенные жилые строения

22 января 2004 года                                                                               г. Красноярск

Красноярским краевым судом проанализирована судебная практика по рассмотрению судами края дел о признании права собственности на самовольно возведенные жилые дома и пристрои к ним. Проведение обобщения практики данной категории дел обусловлено необходимостью в определении единых подходов к решению вопросов, возникающих в судебной практике при рассмотрении споров.

Вещно – правовыми способами защиты права собственности в соответствии с нормами  главы 20 ГК РФ «Защита права собственности и других вещных прав» являются два способа защиты: обращение с исками об истребовании имущества из чужого незаконного владения (виндикационный иск); а также обращение с исками об устранении нарушений, не связанных с лишением владения (негаторный иск).

Глава 20 ГК РФ не содержит такого способа защиты права собственности как признание права собственности. Однако возможность применения такого способа предусмотрена статьей 12 ГК РФ, в которой указанно, что защита права может осуществляться путем признания этого права. В случае признания права собственности на самовольную постройку решение суда будет носить не правоподтверждающий характер, а правоустанавливающий.

В соответствии со статьей 222 Гражданского кодекса РФ, самовольной постройкой является жилой дом, здание, сооружение и иное недвижимое имущество, созданное на земельном участке, не отведенном для этих целей в порядке, установленном законом или иным правовым актам; либо созданное без получения на это необходимых разрешений или с существенным нарушением градостроительных и строительных норм и правил.

Самовольная постройка имеет место в случае наличия хотя бы одного из перечисленных условий.

По общему правилу лицо, осуществившее самовольную постройку, не приобретает на нее право собственности и самовольная постройка подлежит сносу.

Однако согласно части 3 статьи 222 ГК РФ право собственности на самовольную постройку может быть признано судом.

Анализ дел о признании права собственности на самовольно возведенные строения позволил сделать следующие выводы:

В ходе судебного разбирательства суд должен исследовать доказательства предоставления земельного участка лицу, осуществлявшего самовольную постройку. А также возможность (либо невозможность) представления земельного участка.

Свердловским районным судом г. Красноярска рассмотрено исковое заявление Антипина С.В. к Цыгановой Г.И. и ИМНС РФ по Свердловскому району о признании права собственности на самовольно возведенное строение и 

раздел домовладения. Суд не исследовал вопрос о принадлежности земельного участка , в судебном решении имеется ссылка на разрешение, полученное в 1952 году на постройку жилого индивидуального дома, который в последствии был продан другому лицу.

Документы на земельный участок не оформлялись, кроме того, на этом же земельном участке был построен еще один жилой дом, разрешение на строительство на который не выдавалось.

Решением Свердловского районного суда признано право собственности на указанное домовладения с присвоением разных почтовых адресов (дело № 2 – 697/ 2003 судья Сурначева И.П.). Возможность признания права собственности на самовольно построенный объект связывается ГК РФ с тем. Что земельный участок, на котором возведено строение, принадлежит или будет в установленном порядке предоставлено этому лицу, судом при принятии указанного решения  это не было учтено.

На практике встречаются случаи, когда строение возводятся лицом самовольно на принадлежащем ему земельном участке. Однако чаще всего встречается ситуация, когда строительство осуществляется на земельном участке, не принадлежащем лицу, осуществляющему строительство и не отведенном ему для этих целей. В соответствие со ст. 222ГК РФ право собственности на самовольную постройку может быть признано судом за лицом, осуществившем постройку и на не принадлежавшем ему земельном участке, при условии, при условии, что данный участок будет в установленном порядке предоставлен этому лицу. В любом случае сохранение постройки не должно нарушать права и охраняемые законом интересы других лиц либо создавать угрозу жизни и здоровья граждан.

Майструк Л.Е. обратилась в суд с иском  к ИМНС по Центральному району г. Красноярска о признании права собственности на самовольно возведенный пристрой к ½  (одной второй) доли жилого дома.

При рассмотрении дела суд установил следующие обстоятельства: на основании договора купли – продажи, заключенного матерью истицы, в 1968 году последняя приобрела в собственность ½ (одну вторую) долю жилого дома, позже были пристроены жилые помещения, в результате которых изменилась площадь домовладения, но юридически эти изменения оформлены не были. Департамент недвижимости Администрации города Красноярска сообщил. Что земельный участок будет оформлен в пользование в установленном порядке после признания за истицей права собственности на самовольно возведенные жилые строения, поскольку согласно ч. 1 ст. 36 Земельного кодекса РФ исключительное право на приобретение земельного участка имеют граждане – собственники зданий, строений. Сооружений.

При данных обстоятельствах суд признал право собственности на долю домовладения с измененной площадью, при принятии решения судом было учтено, что имеется возможность для передачи в пользование истице земельного участка под жилым домом и сохранение самовольных построек не нарушает права и охраняемые законом интересы других лиц и не создает угрозу жизни и здоровью граждан ( дело № 2 – 1210. судья Ю.Е, Тетерина)

В судебный процесс о признании права собственности на долю домовладения необходимо привлечь к участию всех собственников.

Свердловским районным судом было признано право собственности на 2/3 доли домовладения за Иванцовым Ю.И., который возвел самовольно жилую пристройку. В результате чего изменилась как общая, так и жилая площадь домовладения. В судебный процесс о признании права собственности на долю домовладения за Иванцовым Ю.И. суд не привлек к участию Бучневу А.С. как собственника 1/3 доли, чем существенно нарушил ее права.

Позднее Бучнева А.С, вынуждена была обратиться в суд с самостоятельным иском к Администрации Свердловского района о признании права собственности на 1/3  домовладения, поскольку истица не могла оформить правоустанавливающие документы на принадлежащую ей долю домовладения.

При принятии аналогичных решений судам следует учитывать, что если жилой дом принадлежит нескольким лицам на праве  общей собственности , то владение, пользование и распоряжение указанным жилым домом каждым собственником ограниченно аналогичными правами других собственников, что обусловлено особенностью режима общей долевой собственности.

Согласно статей 246, 247 ГК РФ владение, пользование и распоряжение имуществом, находящимся в долевой собственности, осуществляется по соглашению всех ее участников. В связи с этим. Возникает необходимость обязательного привлечения в судебный процесс всех собственников домовладения, так как судебным актом могут быть затронуты их права.

3. При увеличении площади дома одним из участников общей долевой собственности путем пристроя, последний имеет право на соответствующее увеличение своей доли в праве на общее имущество путем перераспределения имеющихся долей.

В вышеприведенном примере суд не обратил внимание, что пристрой осуществил только один из собственников - Иванцов, второй собственник Бучнева никаких изменений  своей доли домовладения не производила. Тем не менее, в результате этих изменений значительно увеличилась площадь всего домовладения за счет части дома, принадлежащей собственнику Иванцову. Несмотря на это решением суда за ним признано право собственности на 2/3 доли домовладения. Признание права собственности на долю домовладения, которая не соответствует фактически занимаемой площади, нарушает права всех собственников общего имущества.

В данном случае стороны защищали свои права путем обращения с исками о признании права на изменившуюся долю. В то время, законным способом защиты может служить обращение в суде заявлением о увеличении доли или о перераспределении долей в общем имуществе, что вытекает из пункта 3 статьи 245 ГК РФ.

4. Иски о признании права собственности рассматриваются в порядке искового производства, поскольку предполагают наличие спора о праве и, соответственно, спорящей стороны - ответчика.

Инютина С.Б. обратилась в Октябрьский районный суд города Красноярска с исковым заявлением о признании права собственности на самовольно возведенный жилой дом, не указав при этом ответчика или других заинтересованных лиц. Исковые требования мотивированны тем , что истица самовольно возвела жилой дом , все согласования и разрешения контролирующих органов на эксплуатацию жилого дома получены , городская 

администрация также подтвердила возможность выделения в пользование земельного участка под жилой дом. Решением Октябрьского районного суда за истицей было признано право собственности на жилой дом (дело № 2 -1537/2003, судья Клементьева Л.П.).

При принятии решения судом не было учтено, что дела о признании права собственности рассматриваются в исковом порядке, следовательно предполагают наличие ответчика или другого заинтересованного лица. К участию по данной категории дел следует привлекать органы местного самоуправления на территории которых находится самовольно выстроенное строение, собственников домовладения, если таковые имеются, при необходимости в процессе могут быть привлечены органы , осуществляющие контроль за землепользованием, или осуществляющие регистрацию недвижимости.

5. Исковое заявление о признании права собственности не может быть предъявлено к учреждению юстиции по государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним.

Потылицина Н.М. обратилась с исковым заявлением к ИМНС по Центральному району и Учреждению юстиции по государственной регистрации прав на недвижимое имущество  и сделок с ним на территории Красноярского края о признании права собственности на самовольно возведенные строения. В силу ст. 3 ГПК РФ всякое заинтересованное лицо вправе в порядке , установленном законом, обратиться в суд за защитой нарушенного или оспоренного права , ответчик в процессе - это лицо , нарушившее право истца. Учреждение юстиции не владеет, не пользуется , не распоряжается спорным имуществом, не нарушает и не оспаривает право заявителя, в связи с этим. Суд Центрального районного суда обоснованно признал учреждение юстиции ненадлежащим ответчиком по настоящему делу (дело № 2 -762/2003 судья Тетерина Ю.Е.).

6.Решение суда о признании права собственности на самовольно возведенное строение имеет правоустанавливающий характер , а также является правоустанавливающим документом на объект недвижимости. Исходя из этого , в решении должны содержаться сведения, предусмотренные в статье 18 Федерального Закона от 21.07. 1997 года № 122-ФЗ "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним".

Вступившие в законную силу судебные решения о признании права собственности на самовольную постройку являются основанием для государственной регистрации прав на недвижимое имущество (статья 17 Федерального Закона от 21.07.1997 года № 122-ФЗ "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним").

Решением Октябрьского районного суда за Гельцер С.А. и Бариновым М.А. признано право собственности на самовольно возведенный жилой дом. В резолютивной части решения отсутствовало описание объекта недвижимости, на который признано право собственности. В решении суда не указана площадь жилого дома, его этажность, неправильно установлен режим собственности. Отсутствие сведений, предусмотренных статьей 18 Федерального Закона от 21.07.1997 года № 122-ФЗ "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним", которые должны содержаться в документах, 

устанавливающих возникновение прав на недвижимое имущество, явилось препятствием к осуществлению государственной регистрации прав на жилой дом. Регистрация права стала возможной только после вынесения определения о разъяснении указанного решения, в котором суд указал необходимые сведения )дело №2-1315 судья Майко П.А.).

При принятии аналогичных решений, судам необходимо учитывать требования статьи 18 Закона "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним". Документы, представляемые на регистрацию, должны отражать информацию, необходимую для государственной регистрации прав в Едином государственном реестре прав на недвижимое имущество и сделок с ним.

Так, в резолютивной части решения должны содержаться необходимые сведения об объекте недвижимого имущества , а именно: 

-адрес (местонахождение) объекта недвижимости;

-вид(название) объекта (квартира, дом, коммунальная квартира);

-назначение объекта (жилой дом);

-площадь (общая и жилая);

-этажность здания, этаж и номер помещения или квартиры;

-идентификационные данные (по данным технических паспортов);

-описание и вид права (например, : долевая собственность по 1/3 (одной           трети) каждому ).

в том случае, если объект находится в общей долевой собственности доли должны быть указаны в виде правильной простой дроби.

7.Пристрой к жилому дому не может являться самостоятельным объектом недвижимого имущества.

В случае возведения пристроя к уже построенному жилому дому, на который оформлены права собственности у гражданина, необходимо учитывать, что первоначальный объект права собственности у гражданина, необходимо изменяется. При этом самовольный пристрой не может быть самостоятельным объектом права собственности.

Так решением Центрального районного суда г. Красноярска были удовлетворены исковые требования Лаврина И.О. За истцом признано право собственности на самовольно возведенные строения - жилой пристрой, подвал, холодный пристрой и баню.

При принятии решения судом не учтено. Что жилой пристрой не является самостоятельным объектом права собственности, кроме того, в решении суда не указана площадь данного объекта (судья Тетерина Ю.Е.).

Аналогичные ошибки допускались и Свердловским районным судом г. Красноярска.

При принятии решений следует учитывать, что при возведении жилого пристроя увеличивается общая площадь всего жилого дома. Следовательно, изменяется объект права собственности, который отличается от первоначального размерами, планировкой и площадью. Новым объектом собственности является жилой дом, включающий самовольно возведенные жилые строения. 

Таким образом, при изменении первоначального объекта путем пристроя к нему дополнительных помещений право собственника может быть защищено путем признания этого права в целом на объект собственности в измененном виде.

Справка составлена отделом кодификации

 и систематизации законодательства, 

обобщения судебной практики.   

ВЕРХОВНЫЙ СУД РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

от 15 июля 2003 года

Дело N 58-в03-1

(извлечение)

М. обратился в суд с жалобой на неправомерные действия администрации г. Хабаровска, отказавшей ему в заключении договора аренды земельного участка площадью 754 кв. м в г. Хабаровске для окончания строительства и эксплуатации здания "Торговый дом", обосновав требование следующим. Этот земельный участок постановлением главы администрации г. Хабаровска от 24 июля 1995 г. N 23/2 был предоставлен федеральному строительному управлению "Дальспецстрой" в аренду сроком на пять лет для строительства здания "Торговый дом". Строительство данного здания профинансировал полностью М. по договорам инвестирования от 1 ноября 1997 г. и от 1 марта 1998 г. По акту приемки строительно-монтажных работ от 8 июня 2000 г. он принял объект от названного управления, в связи с чем постановлением мэра г. Хабаровска от 11 июля 2000 г. N 774 ему был предоставлен земельный участок сроком на пять лет для окончания строительства и дальнейшей эксплуатации здания "Торговый дом". Однако 30 апреля 2002 г. это постановление отменено, договор аренды не был заключен. Отказ в выделении земельного участка мотивирован тем, что переоформление участка на инвестора не предусмотрено договором инвестирования от 1 ноября 1997 г. Законом же Хабаровского края от 26 февраля 1997 г. N 5 "О регулировании земельных отношений на территории Хабаровского края" предоставление земельных участков физическим лицам разрешено только для строительства индивидуальных жилых домов.

Решением Кировского районного суда г. Хабаровска от 13 июня 2002 г. (оставленным без изменения судебной коллегией по гражданским делам Хабаровского краевого суда 23 июля 2002 г.) жалоба удовлетворена, на администрацию г. Хабаровска возложена обязанность заключить с М. договор аренды названного земельного участка в г. Хабаровске.

Президиум Хабаровского краевого суда 30 декабря 2002 г. отменил решение и определение и направил дело на новое рассмотрение.

В надзорной жалобе М. просил отменить постановление президиума и оставить в силе решение первой и определение второй инстанций.

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда РФ 15 июля 2003 г. жалобу удовлетворила, указав следующее.

В соответствии с ч. 1 ст. 330 ГПК РСФСР (действовавшего в период рассмотрения дела президиумом краевого суда) основаниями к отмене судебных постановлений в надзорном порядке являлись: 1) неправильное применение или толкование норм материального права; 2) 

существенное нарушение норм процессуального права, повлекшее вынесение незаконного решения, определения, постановления суда.

Между тем решение суда и определение судебной коллегии отменены президиумом ввиду неполноты исследования значимых для дела обстоятельств. Такие основания для отмены судебных постановлений в надзорном порядке в приведенной статье ГПК РСФСР не были предусмотрены. Не включены они и в ст. 387 ГПК РФ, вступившего в действие с 1 февраля 2003 г.

Президиум, отменяя решение, указал, что суд не выяснил правомерность предоставления спорного земельного участка федеральному строительному управлению "Дальспецстрой", является ли это управление застройщиком, к какому виду собственности относится строение и могло ли управление принимать решение об инвестировании данного объекта, что в материалах дела отсутствуют доказательства технико-экономического обоснования строительства объекта "Торговый дом"; при новом рассмотрении дела суду рекомендовано предложить сторонам представить доказательства, связанные с отводом земельного участка, его арендой под строительство здания "Торговый дом", техническую документацию по капитальному строительству здания, свидетельствующую о правомерности произведенного строительства и заключения договора об инвестировании строительного подряда.

Однако президиум не учел, что по данному делу договоры не оспаривались и иск по этому поводу не предъявлялся; была подана жалоба на действия администрации города, нарушающие права и свободы граждан, она правильно рассмотрена судом в соответствии с положениями главы 24.1 ГПК РСФСР, действовавшего на момент рассмотрения районным судом дела.

Согласно п. 1 ст. 3 и п. 2 ст. 4 Федерального закона от 25 февраля 1999 г. N 39-ФЗ "Об инвестиционной деятельности в Российской Федерации, осуществляемой в форме капитальных вложений" (с последующими изменениями) инвесторами могут быть физические лица, которые вправе осуществлять капитальные вложения с использованием собственных и (или) привлеченных средств в объекты, находящиеся в частной, государственной, муниципальной и иных формах собственности.

Суд первой инстанции установил, что объект "Торговый дом" перешел с баланса федерального строительного управления "Дальспецстрой" к инвестору М. Поэтому районный суд сделал обоснованный вывод о том, что переход права владения строением влечет за собой переход права пользования земельным участком, на котором расположено строение, и возложил на администрацию г. Хабаровска обязанность перезаключить договор аренды спорного земельного участка с М.

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда РФ отменила постановление президиума Хабаровского краевого суда и оставила в силе решение Кировского районного суда г. Хабаровска, а также определение судебной коллегии по гражданским делам Хабаровского краевого суда.

ВЕРХОВНЫЙ СУД РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

от 24 июня 2003 года

Дело N 89-В03-5

(извлечение)

К. обратился в суд с иском к администрации г. Ялуторовска Тюменской области о признании сделки по передаче ему квартиры недействительной, ссылаясь на следующее. Семья К. (шесть человек) проживала в трехкомнатной квартире в г. Ялуторовске. 14 апреля 1994 г. он приватизировал квартиру на свое имя, 3 сентября 1998 г. заключил с администрацией города соглашение о передаче квартиры муниципальному учреждению (МУ) "Управление образования администрации г. Ялуторовска", после чего ему с семьей была предоставлена новая трехкомнатная квартира. Считая, что сделка произведена под давлением со стороны администрации города, под угрозой непредоставления новой квартиры, с ущемлением интересов жены и троих несовершеннолетних детей, истец просил признать сделку недействительной.

Решением Ялуторовского городского суда Тюменской области от 11 февраля 2002 г. в иске отказано.

Судебной коллегией по гражданским делам Тюменского областного суда 18 марта 2002 г. решение оставлено без изменения.

Президиум Тюменского областного суда 28 декабря 2002 г. это решение и определение отменил и вынес новое решение: п. 2 соглашения от 3 сентября 1998 г. (о передаче квартиры администрации города) признан недействительным; Р. и Е. (которым была предоставлена упомянутая квартира) выселены из нее с предоставлением другого жилого помещения; обязанность по предоставлению жилья ответчикам возложена на администрацию г. Ялуторовска.

В надзорной жалобе администрация г. Ялуторовска просила отменить постановление президиума Тюменского областного суда от 28 декабря 2002 г. и оставить в силе решение Ялуторовского городского суда от 11 февраля 2002 г. и определение судебной коллегии по гражданским делам Тюменского областного суда от 18 марта 2002 г.

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда РФ 24 июня 2003 г. жалобу удовлетворила по следующим основаниям.

В ст. 387 ГПК РФ предусмотрено, что основаниями для отмены или изменения судебных постановлений в порядке надзора являются существенные нарушения норм материального или процессуального права.

В надзорной жалобе администрация г. Ялуторовска ссылалась на то, что президиумом были допущены существенные нарушения норм материального права, выразившиеся, по ее мнению, в следующем.

Отменяя состоявшиеся по делу судебные постановления и вынося новое решение об удовлетворении иска К., президиум указал, что п. 2 соглашения от 3 сентября 1998 г. о передаче квартиры администрации г. Ялуторовска по форме и содержанию не соответствует ни договорам купли-продажи, мены, дарения, ни иным сделкам по отчуждению имущества, являющимся основаниями для приобретения права собственности (п. 2 ст. 218 ГК РФ), в связи с чем соглашение недействительно.

Однако такой вывод ошибочен.

Согласно ст. 209 ГК РФ собственнику принадлежат права владения, пользования и распоряжения своим имуществом. Собственник вправе по своему усмотрению совершать в отношении принадлежащего ему имущества любые действия, не противоречащие закону и иным правовым актам и не нарушающие права и охраняемые законом интересы других лиц, в том числе отчуждать свое имущество в собственность другим лицам, передавать им, оставаясь собственником, права владения, пользования и распоряжения имуществом, отдавать имущество в залог и обременять его другими способами, распоряжаться им иным образом.

В соответствии с п. 2 оспариваемого соглашения К. передал квартиру администрации города в связи с предоставлением ему новой квартиры, в которой его семья проживает в настоящее время. Все члены семьи К. при получении новой квартиры подписали обязательство о сдаче ранее занимаемого жилья. Переход права на недвижимое имущество был зарегистрирован, как требует ст. 131 ГК РФ. Дети К. обеспечены жилой площадью, на совершение названной сделки дано разрешение органа опеки и попечительства.

Таким образом, действия К. по передаче своей квартиры муниципальному учреждению не противоречат положениям ст. 209 ГК РФ.

Утверждение президиума о том, что п. 2 соглашения о передаче квартиры администрации г. Ялуторовска по форме и содержанию не соответствует сделкам, являющимся основаниями для приобретения права собственности (п. 2 ст. 218 ГК РФ), несостоятельно, так как основано на неправильном толковании норм этой статьи. В ней не содержится каких-либо обязательных требований в отношении формы и содержания иных сделок об отчуждении имущества собственником имущества.

Что касается выселения ответчиков, то данное требование могло рассматриваться лишь после признания ордера недействительным (ст. 48 ЖК РСФСР), однако эти обстоятельства, в том числе предоставление конкретного жилья для переселения ответчиков, в судебном заседании не исследовались.

Исходя из изложенного, утверждение администрации г. Ялуторовска о том, что оснований для признания недействительным п. 2 соглашения от 3 сентября 1998 г. о передаче К. квартиры администрации г. 

Ялуторовска и для выселения из нее ответчиков не имеется, является правильным.

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда РФ постановление президиума Тюменского областного суда от 28 декабря 2002 г. отменила, оставила в силе решение Ялуторовского городского суда от 11 февраля 2002 г. и определение судебной коллегии по гражданским делам Тюменского областного суда от 18 марта 2002 г.

ВЕРХОВНЫЙ СУД РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

от 29 января 2003 года

Дело N 53-Д02-69

(извлечение)

Зеленогорским городским судом Красноярского края 12 октября 2001 г. Бейман, Белобабка, Бугаков и Путилин осуждены по ч. 3 ст. 30, ч. 4 ст. 166 УК РФ и другим статьям УК РФ.

По приговору суда они признаны виновными, в частности, в покушении на неправомерное завладение автомобилем без цели хищения, совершенном группой лиц по предварительному сговору, неоднократно, с применением насилия, опасного для жизни и здоровья, и угрозой применения такого насилия.

Судебной коллегией по уголовным делам Красноярского краевого суда приговор оставлен без изменения.

Президиум Красноярского краевого суда 30 апреля 2002 г. судебные решения в части осуждения Беймана, Белобабки, Бугакова и Путилина по ч. 3 ст. 30, ч. 4 ст. 166 УК РФ оставил без изменения.

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ, рассмотрев 29 января 2003 г. дело по протесту заместителя Генерального прокурора РФ, судебные постановления в отношении названных лиц в части осуждения их по ч. 3 ст. 30, ч. 4 ст. 166 УК РФ отменила и дело прекратила за отсутствием в их действиях состава преступления ввиду добровольного отказа от его совершения, указав следующее.

Как установлено судом, 16 марта 2001 г. Бейман, Белобабка, Путилин и Бугаков пришли в квартиру Костюка, где по предварительному сговору, угрожая расправой, избили руками, ногами и сигнальным пистолетом Костюка В. и Костюка А., повалили на пол знакомого хозяев квартиры, потребовали деньги, золото, а также ключи от автомобиля с целью его угона. Однако Костюк А. заявил, что ключи и документы от автомобиля находятся у его жены, которой нет дома, хотя они были у него в пиджаке. Поверив ему, нападавшие ключами не завладели, и в целях хищения чужого имущества стали искать в шкафах ценные вещи и деньги. Костюк А. схватил для обороны нож и стал им угрожать. Испугавшись, они убежали.

В результате нападения Костюку В. причинен средней тяжести вред здоровью, а Костюку А. и его знакомому  телесные повреждения, вызвавшие физическую боль.

Правильно установив фактические обстоятельства дела, а именно то, что в процессе разбойного нападения осужденные помимо денег и золота требовали у Костюка А. ключи от автомобиля с целью его угона, чтобы покататься, суд дал неправильную оценку действиям виновных, ошибочно квалифицировав их как покушение на неправомерное завладение автомобилем без цели хищения.

В соответствии с ч. 3 ст. 30 УК РФ покушением на преступление признаются умышленные действия (бездействие) лица, непосредственно направленные на совершение преступления, если при этом преступление не было доведено до конца по независящим от этого лица обстоятельствам.

Как видно из материалов уголовного дела, действий, непосредственно направленных на угон автомобиля, осужденные не совершали. Автомобиль находился не рядом с домом Костюка А., и туда они не ходили. В квартире потерпевшего во время разбойного нападения виновные потребовали у него ключи от автомобиля, однако ими не завладели, поверив потерпевшему, что ключей у него нет.

Вывод суда о не доведении преступления до конца по независящим от виновных обстоятельствам ошибочный, так как ничто не препятствовало им обыскать карманы потерпевшего и завладеть ключами от автомобиля. Более того, даже отсутствие ключей не мешало совершить угон автомобиля, используя иные средства и способы, но никаких действий к этому они не предприняли.

При таких обстоятельствах характер действий осужденных свидетельствует о том, что после того, как их требование отдать им ключи было отвергнуто, они добровольно и окончательно отказались от доведения этого преступления до конца. Поэтому согласно ч. 2 ст. 31 УК РФ они не подлежат уголовной ответственности за указанное преступление.

В соответствии с ч. 3 ст. 31 УК РФ лицо, добровольно отказавшееся от доведения преступления до конца, подлежит уголовной ответственности в том случае, если фактически совершенное им деяние содержит иной состав преступления.

ВЕРХОВНЫЙ СУД РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

от 28 февраля 2003 года

Дело N 82-о03-5

(извлечение)

Курганским областным судом 6 декабря 2002 г. Часыгов осужден по ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 2 ст. 105 УК РФ.

Он признан виновным в том, что 1 июля 2002 г. в г. Далматово Курганской области покушался на причинение смерти Четвертакову, Подкорытову, Карчемагину из личной неприязни.

В кассационных жалобах осужденный Часыгов и его адвокат просили об отмене приговора и прекращении дела за отсутствием состава преступления.

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ 28 февраля 2003 г. приговор изменила, переквалифицировала действия осужденного с ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 2 ст. 105 УК РФ на п. "б" ч. 3 ст. 111 УК РФ, указав следующее.

Вина Часыгова в умышленном причинении ножевых ранений потерпевшим, кроме личного частичного признания, подтверждена показаниями потерпевших, свидетелей, заключениями экспертов, другими исследованными в суде и приведенными в приговоре доказательствами.

Доводы Часыгова о том, что нож он применил в целях самообороны, судом были всесторонне проверены и признаны необоснованными.

Как установлено судом, причинению ножевых ранений потерпевшим предшествовала ссора Часыгова с Подкорытовым возле бара. Сам Часыгов не отрицал, что он подходил к Подкорытову и оттолкнул его. После этого он со своими знакомыми быстро ушел в парк. Между ним и приехавшими туда на машине Подкорытовым, Карчемагиным, Четвертаковым произошел конфликт.

Через несколько минут эта ссора переросла в драку в парке, при этом, по мнению суда, на Часыгова не было совершено реального посягательства, сопряженного с насилием. Он первым нанес ножевое ранение Четвертакову, когда тот только вышел из автомашины и ничем не угрожал Часыгову.

Согласно показаниям потерпевших, в частности Карчемагина, в парк они поехали, чтобы урегулировать конфликт, возникший возле бара, и хотели поговорить с обидчиками, но как только из автомашины вышли Четвертаков и Подкорытов, услышали крик о ноже. Часыгов напал на Подкорытова, а когда Карчемагин оттаскивал осужденного, тот ударил его ножом два раза.

Выводы суда о том, что именно осужденный причинил ножевые ранения всем троим потерпевшим, согласуются не только с показаниями потерпевших, но и с заключением эксперта, проводившего физико-

техническую экспертизу, согласно которому колото-резаные повреждения на предметах одежды Карчемагина, Подкорытова, Четвертакова могли быть причинены одним орудием.

Вместе с тем судом неправильно квалифицированы действия Часыгова как покушение на причинение смерти трем лицам. Суд дал такую оценку, учитывая не отношение Часыгова к содеянному и направленность его умысла, а наступившие последствия  причинение Карчемагину и Подкорытову тяжкого вреда здоровью, нанесение ранений потерпевшим ножом в течение незначительного промежутка времени.

В соответствии с ч. 3 ст. 30 УК РФ покушением на преступление признаются умышленные действия лица, непосредственно направленные на совершение преступления, если при этом преступление не было доведено до конца по независящим от этого лица обстоятельствам.

Как на предварительном следствии, так и в судебном заседании Часыгов показал, что он никого не хотел убивать. Таких намерений Часыгов не высказывал ни во время конфликта с Подкорытовым возле бара, ни в парке.

Согласно материалам дела ни один потерпевший после полученных ранений не падал. Как показал Четвертаков, после полученного ножевого ранения он побежал за Часыговым, но не догнал, ушел домой и вызвал "скорую помощь".

Из показаний потерпевшего Карчемагина следует, что, получив два удара ножом, он смог оттолкнуть Часыгова.

Таким образом, Часыгову ничто не препятствовало (если бы он имел намерения убить потерпевших) довести свой умысел до конца. Однако он не только не предпринял никаких действий, но, напротив, сам убежал с места происшествия.

Поскольку по делу установлено, что Часыгов действовал не с прямым, а с косвенным умыслом, он должен нести ответственность не за те последствия, которые могли наступить, а за те, которые реально наступили, т.е. за умышленное причинение тяжкого вреда здоровью Карчемагину и Подкорытову, легкого вреда здоровью Четвертакову.

При таких обстоятельствах действия Часыгова, связанные с причинением тяжкого вреда здоровью Карчемагину и Подкорытову, Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ переквалифицировала с ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 2 ст. 105 УК на п. "б" ч. 3 ст. 111 УК РФ.

Четвертакову был причинен Часыговым легкий вред здоровью по признаку кратковременного расстройства здоровья, эти действия Часыгова следовало квалифицировать по ст. 115 УК РФ. Но поскольку уголовное дело о преступлении, предусмотренном указанной статьей, возбуждается не иначе как по жалобе потерпевшего, а Четвертаков такой жалобы не подавал и в суде заявил, что он не желает привлекать Часыгова к уголовной ответственности, в этой части дело в отношении Часыгова на основании п. 5 ч. 1 ст. 24 УПК РФ прекращено.

В остальном приговор оставлен без изменения, а кассационные жалобы  без удовлетворения.

ВЕРХОВНЫЙ СУД РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

от 24 июня 2003 года

Дело N 4-кпо03-67

(извлечение)

Московский областной суд по уголовному делу в отношении Давыдова и Привалова о применении к ним принудительных мер медицинского характера в связи с совершением в состоянии невменяемости общественно опасных деяний, предусмотренных ч. 1 ст. 239, ч. 1 ст. 208, ч. 3 ст. 127, п. п. "а", "е", "г" ч. 2 ст. 117 и ст. 119 УК РФ, 30 апреля 2003 г. удовлетворил ходатайство государственного обвинителя об отводе адвоката А.

Ходатайство об отводе адвоката А. государственный обвинитель мотивировал тем, что дело в отношении Давыдова выделено из дела в отношении Дергузовой, осужденной Московским областным судом, с которой А. заключил соглашение на ведение ее дела в Верховном Суде РФ в порядке надзора и интересы которой противоречили интересам Давыдова.

Московский областной суд со ссылкой на п. 3 ч. 1 ст. 72 УПК РФ удовлетворил ходатайство государственного обвинителя, отстранил адвоката А. от участия в процессе и дело слушанием отложил в порядке ст. 253 УПК РФ на время, необходимое для заключения законным представителем соглашения на защиту интересов Давыдова с другим адвокатом.

10 июня 2003 г. после возобновления судебного разбирательства этот же суд также отклонил ходатайство адвоката А. (к тому времени расторгшего соглашение с Дергузовой) о допуске его в судебное заседание для защиты Давыдова по тем мотивам, что адвокат уже оказал помощь Дергузовой, так как получил документы по ее уголовному делу.

В кассационных жалобах адвокат А. просил отменить определения суда, считая, что интересы Дергузовой и Давыдова по уголовному делу полностью совпадают и суд не указал в определении, в чем заключаются противоречия между их позициями. Дергузовой же он не успел оказать какую-либо юридическую помощь, так как не встречался с ней, в настоящее время соглашение с ней им расторгнуто, делом Давыдова он занимается более полутора лет и на его участие имеется согласие представителя Давыдова.

В возражениях на жалобу адвоката прокурор просил оставить определения без изменения, полагая, что противоречия в интересах Давыдова и Дергузовой заключаются в непризнании защитой доказанности совершения Давыдовым общественно опасных действий в отношении несовершеннолетних, а Дергузова на предварительном 

следствии своими показаниями изобличала его, кроме того, адвокат А. фактически приступил к защите Дергузовой, так как он уже ознакомился с материалами ее дела и получил на руки копию приговора и копию кассационного определения. Законодательство об адвокатуре требует от адвоката не принимать на себя обязанности по оказанию юридической помощи, если ему известно о наличии обстоятельств, исключающих его участие в деле.

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ 24 июня 2003 г. определения отменила, указав следующее.

Как видно из определения областного суда от 30 апреля 2003 г., ходатайство государственного обвинителя об отводе адвоката А. было удовлетворено в связи с тем, что он заключил соглашение с осужденной Дергузовой, интересы которой, по мнению суда, противоречат интересам Давыдова.

Между тем согласно справке Электростальской городской юридической консультации Московской областной коллегии адвокатов на момент возобновления судебного разбирательства адвокат А. соглашения на ведение дела Дергузовой в надзорной инстанции не имел, что подтвердил и сам адвокат: он расторг с ней соглашение.

Получение адвокатом А. копии приговора и копии кассационного определения по делу Дергузовой само по себе не может рассматриваться как оказание ей юридической помощи, поскольку он с осужденной не встречался и никаких документов в ее пользу не составлял.

К тому же суд, удовлетворяя ходатайство об отводе адвоката А., не указал в своем определении, в чем заключаются противоречия между интересами Давыдова и осужденной.

При таких обстоятельствах Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ отменила определение Московского областного суда от 30 апреля 2003 г. об удовлетворении отвода, заявленного государственным обвинителем адвокату А., и определение того же суда от 10 июня 2003 г. об отказе в допуске адвоката А. к участию в деле Давыдова.
ОБНАРУЖЕНИЕ И ИЗЪЯТИЕ ПРЕДМЕТА ВЗЯТКИ

Статьей 75 УПК РФ установлено, что доказательства, полученные с нару​шением его требований, являются недопустимыми и, как следствие, не имеют юридической силы. В этой связи проблемным представляется вопрос о процессуальной форме поиска, обнаружения и изъятия предме​та взятки при задержании взяточника с поличным до возбуждения уголовного дела, что имеет место по 80% дел о взяточничестве.

Поиск предмета взятки, особенно в помещении или у лица, как правило, требует производства принудительных  поисковых мероприятий, для чего необходимы как фактические, так и процессуальные основания.
Уже длительное время обсуждается вопрос о признании доказательствами протоколов "изъятия" и "добровольной выдачи". Изъятие производилось по 14% изученных нами уголовных дел о получении взятки и по 53 % дел о даче взятки.
Ряд исследователей категорически возражают против использования результатов этих действий в качестве доказательств, мотивируя тем, что та​ких следственных действий законом не предусмотрено.
Однако другие считают столь катего​ричный вывод не соответствующим законодательству. В частности, для ситуаций, когда изъятие на законных основаниях происходит до возбужде​ния уголовного дела. При этом можно выделить два основных аргумента за использование такой формы, как изъя​тие: законодательно предусмотренная возможность проведения в определен​ных случаях изъятия предметов поми​мо уголовного процесса и отсутствие нарушений конституционных прав и интересов граждан.
Анализируя указанные точки зрения, следует признать, что второй подход не применим при расследовании боль​шинства преступлений, в частности взяточничества.
Использование в качестве правового основания норм КоАП РФ следует от​клонить, поскольку в рассматриваемых случаях проверяется информация о преступлении, а не об административ​ном правонарушении.
Из оперативных мероприятий, указан​ных в Федеральном законе об ОРД, на​иболее близки по правовой природе к обыску сбор образцов для сравнитель​ного исследования и обследование по​мещений, зданий, сооружений, участ​ков местности и транспортных средств.
Однако в ходе сбора образцов недо​пустимо изымать предметы, сохранив​шие следы преступления, поскольку такие образцы не могут стать в после​дующем объектом исследования в рамках судебной экспертизы и иметь доказательственное значение. Недопу​стимо проводить изъятие и в ходе обследования помещений, зданий и т. д. - их можно только зафиксировать, чтобы затем провести соответст​вующее следственное действие - вы​емку, обыск или осмотр. Принудитель​ное же изъятие предметов законом об ОРД вообще не предусмотрено.
Согласно п. 1 ч. 1 ст. 15 этого закона при проведении оперативно-розыскных мероприятий оперативный сотрудник уполномочен производить изъятие предметов, материалов и сообщений в случае возникновения непосредствен​ной угрозы жизни и здоровью лица, а также угрозы 

государственной, воен​ной, экономической или экологической безопасности РФ, что неприменимо к случаям взяточничества.
Статьей 11 Закона "О милиции" пре​дусмотрено ограниченное число случа​ев, когда допускается проведение до​смотра (осмотра), в том числе личного, а также изъятия предметов (пп. 2, 5, 18, 21, 25, 27).
Анализируя положения этой нормы, нетрудно заметить, что Закон "О мили​ции" предусматривает четко обозна​ченные случаи, когда возможно прове​дение принудительных мероприятий -досмотров, в том числе личных, и изъ​ятия предметов и документов - при незаконном хранении оружия, нарко​тиков и иных предметов, изъятых из гражданского оборота; досмотр лиц, проникших на охраняемые объекты; документов и образцов продукции -при проверке финансово-хозяйствен​ной деятельности, а также пассажиров воздушного транспорта; изъятие доку​ментов с признаками подделки.
Что касается осмотра помещения при наличии данных о совершении в нем преступления, то в этом случае будет иметь место проведение осмотра мес​та происшествия до возбуждения уголовного дела, что подробно регули​руется УПК.
Таким образом, при отсутствии како​го-либо из перечисленных условий правовые основания для производства досмотра и изъятия отсутствуют, что и имеет место при передаче взятки (конечно, если это не оружие и не нар​котики).
Итак, предметы, вещи и документы, обнаруженные до возбуждения уголов​ного дела, могут затем служить веще​ственными доказательствами, но само обнаружение и изъятие должны быть проведены в установленной законом процессуальной форме, чтобы они имели силу доказательств. Поэтому думается, что предмет взятки может быть изъят до возбуждения уголовного дела только в ходе осмотра места про​исшествия, при необходимости же принудительного поиска и изъятия следует возбудить уголовное дело и провести обыск.
Сложнее обстоит дело с процессу​альным оформлением добровольной выдачи. Такого действия законодатель​ством не предусмотрено, но в то же время нельзя запретить лицу, которому предложили выдать имеющиеся у него предметы, отдать их.
Важность этого факта, помимо его доказательственного значения, состоит и в том, что он дает лицу возможность сразу же деятельно раскаяться, оказать содействие в расследовании преступ​ления, что в дальнейшем будет являть​ся для него смягчающим вину обстоя​тельством.
В такой ситуации представляется логичным также составлять протокол осмотра места происшествия. Хотя ос​мотр призван фиксировать обстановку, а не действия, думается, в протоколе следует указывать, что на предложение выдать предмет взятки гражданин Н. достал (указать откуда) предмет и по​ложил его на стол (или иное место). Лицо, выдавшее предмет взятки, следу​ет включить в число участников осмот​ра. После этого участники осмотра обозревают его, фиксируют точное местоположение, отличительные при​знаки и т. д. Лучше, если этот процесс будет фиксироваться при помощи видеосъемки.
Такой подход приемлем по следую​щим причинам: во-первых, оформле​ние изъятия производится в установ​ленной законом процессуальной фор​ме - при осмотре места происшествия; во-вторых, это позволяет зафиксиро​вать факт передачи предмета, его признаки, а также отразить особенно​сти места передачи; 

в-третьих, лицо, выдавшее предмет взятки, как участ​ник осмотра, получает не только воз​можность заверить протокол своей подписью, но и сделать замечания и дополнения, что будет еще одной гарантией осуществления его прав; в-четвертых, в рамках осмотра допустимо применение различных техничес​ких средств, в том числе видеозапи​си и УФЛ.
Таким образом, для целей процессу​ального оформления обнаружения и изъятия предмета взятки могут служить обыск или осмотр. При этом следует учитывать, что принудительные поиско​вые меры допускаются законом только при проведении обыска, их примене​ние в рамках иных процессуальных мер следует признавать незаконным.
Согласие владельца помещения, конечно, дает основание следователю произвести осмотр места происшест​вия вместо обыска. Однако думается, нельзя полагаться на то, что такое со​гласие будет дано. При планировании тактики операции по задержанию взя​точника с поличным нужно исходить из предположения о максимальном противодействии со стороны взяточни​ка и выработки законных средств его преодоления. Обыск представляется наиболее соответствующей этим тре​бованиям формой, поскольку позволя​ет на законных основаниях проводить поисковые действия не только без согласия лица, но и вопреки его проти​водействию, принимая меры вплоть до принудительного вскрытия закрытых помещений или сейфов при отказе лица открыть их.
Усложнение порядка возбуждения уголовного дела, в частности, необхо​димость получения на это согласия прокурора, вносит серьезные коррек​тивы в процесс задержания взяточника с поличным.
В связи с этим, возможно, целесооб​разно для случаев задержания с по​личным в УПК особо предусмотреть возможность производства поисковых действий принудительного характера -обыска и личного обыска до возбужде​ния уголовного дела. При этом для обеспечения законности и соблюдения прав граждан необходим ряд гарантий: обязательное участие понятых, приме​нение видеозаписи для фиксации про​цесса обнаружения и изъятия, немед​ленное после окончания мероприятия предоставление его результатов в суд для оценки обоснованности и законно​сти проведенных мер.
И. ЛАНДИН,
судья арбитражного суда
Волгоградской области.
ПРОВОКАЦИИ В УГОЛОВНОМ ПРОЦЕССЕ

                                                    А.Назаров, к.ю.н., доцент

                                                                    Красноярского госуниверситета;

                                         К.Майер, аспирант

                                                                Красноярского госуниверситета,

                                            помощник прокурора 

                                     Советского района г. Красноярска.

В последние годы под маркой проведения оперативно-розыскных мероприятий получили широкое распространение провокации, используемые как один из способов раскрытия и расследования преступлений, совершаемые сотрудниками подразделений, осуществляющими оперативно-розыскную деятельность.

На наш взгляд, этот способ вступает в противоречие с прицепом законности при производстве по уголовному делу (ст.7 УПК РФ), так как ни УПК РФ, ни Федеральный закон «Об оперативно-розыскной деятельности» не представляют должностным лицам государства права использовать провокационные мероприятия в борьбе с преступностью. К тому же, провокационные методы по природе своей атигуманны, безнравственны, и в правовом государстве его служащим просто не к лицу их использовать. «Всякая провокация несет негативный заряд и должна быть исключена», а доводы в пользу ее применения - примитивны, аморальны по сути своей, так как якобы «цель оправдывает средства»
.

Безусловно, на современном этапе очень часто возникает противоречие между возрастающими потребностями российского общества в правовом государстве и реальными возможностями органов уголовной юстиции в выявлении и борьбе со становящимися все более жестокими, изощренными, профессиональными и организованными преступными проявлениями.

Складывающаяся ситуация заставляет серьезно задуматься над процедурой получения доказательств по уголовным делам. И провокация, как метод получения доказательств по делу, требует однозначного исключения, так как ее применение посягает на нормальную деятельность органов правосудия, существенно подрывая их авторитет. И в этом аспекте в ст. 75 УПК РФ совершенно справедливо отмечено, что доказательства, полученные с нарушением требований настоящего Кодекса, являются недопустимыми, и не могут быть положены в основу обвинения, а также использоваться для доказывания. Об этом же идет речь и в ст. 50 ч. 2 Конституции Российской Федерации, подчеркивающей, что «при осуществлении правосудия не допускается использование доказательств, полученных в нарушение Федерального закона».

Значительное количество ученых-процессуалистов и представителей общественности с тревогой и озабоченностью уже высказывались по проблеме провокаций в уголовном процессе
.

Использование провокаций в борьбе с преступностью имеет в России глубокие исторические корни
.

В юриспруденции под провокацией ( от лат. provocatio) понимается подстрекательство, побуждение отдельных групп, организаций к действиям, которые могут повлечь за собой тяжкие последствия
.

Провокацию преступления образуют активные действия субъектов по умышленному побуждению лица, у которого первоначально нет преступного умысла, к совершению преступления.

И в этой связи проблема провокаций в уголовном процессе, действительно, неразрывно связана с оперативно-розыскной деятельностью.

Ученые и практики, исследовавшие эту проблему, единодушны во мнении о том, что ее рассмотрение невозможно без соотношения с оперативно-розыскным законодательством. Подобные утверждения небезосновательны, поскольку провокация конкретного преступления наиболее часто применяется на самых ранних стадиях подозрения лица до начала уголовно-процессуальных правоотношений, то есть при осуществлении оперативно-розыскной деятельности. Внешне она демонстрируется, как превентивное мероприятие правоохранительных органов и связана не столько с решением конкретных оперативно-розыскных задач по раскрытию преступлений, сколько с «продуцированием» уголовно-наказуемого деяния
.

Общепризнанно, что наиболее опасными, с точки зрения возможности провокации, являются в оперативно-розыскном процессе оперативный эксперимент, проверочная закупка, контролируемая поставка.

Проверочная закупка, контролируемая поставка, оперативный эксперимент – «носят особо осторожный, так сказать, деликатный характер и нужны особые меры предосторожности, чтобы не допустить действий, провоцирующих совершение преступления»
.

Весьма важное отличие оперативного эксперимента от следственного состоит в том, что оперативный эксперимент проводится, как правило, не  в отношении уже совершенного деяния, а одновременно с совершением 

проверяемым лицом противоправных действий. Это, по существу, вмешательство оперативных служб в процесс совершения преступления, взятие его под контроль. Именно это, вместе с отсутствием процессуальных гарантий, обязательных для следственного эксперимента, делает оперативный эксперимент одним из наиболее, так сказать, острых оперативно-розыскных мероприятий, потенциально чреватых нарушением закона
.

Мы не выступаем против использования современных тактических, технических, оперативно-розыскных методов борьбы с преступностью, в раскрытии и расследовании преступлений. Однако, надо определиться с критериями их законности и допустимости.

На наш взгляд, основное требование к спецслужбам при применении этих методов – с их стороны не должно быть никаких действий, которые прямо или косвенно спровоцировали бы лицо к совершению преступления под контролем и по сценарию спецслужб для последующего наказания виновных в уголовном порядке. И тогда все сразу становится ясным:

- Прослушивание телефонных переговоров, снятие информации с технических каналов связи, почему законны и нравственны? Применяя их, должностные лица занимают пассивную позицию, и процесс подготовки, совершения преступления идет без вмешательства извне, но под контролем государства, которое или пресекает преступную деятельность, или получает неопровержимые доказательства ее наличия.

- Видеосъемка скрытой камерой, операции с «меченными деньгами» ( при взятках, при требованиях выкупа заложников и т.д.) когда законны и нравственны? Опять же, когда, применяя их, должностные лица государства занимают позицию наблюдателя со стороны, не вмешивающихся в процесс подготовки и совершения преступления.

Однако, определенные этапы преступной деятельности, благодаря профессионализму сотрудников спецслужб государства, идут под их пассивным контролем и в нужный момент они или пресекают преступление, или получают неопровержимый доказательственный материал как продукт законно проведенного оперативно-розыскного мероприятия.

- Проверочная закупка тогда законна, когда покупку у заподозренного лица делает обычный, рядовой покупатель, а не подставной, но результат покупки после слов - «контрольная покупка», рассматривается уже с участием оперативных работников, понятых, потерпевшего, свидетелей и всех заинтересованных лиц (продавца, его хозяина и т.п.).

Уголовные дела, имеющие провокационную природу, таят в себе большую опасность следственных, прокурорских, судебных ошибок.

Изучая опыт работы германских и австрийских полицейских, мы выяснили, что в их практике существует градация «уровней провокаций». Если, к примеру, к одетому в штатское полицейскому, который «гуляет», как и остальные граждане в «наркоквартале», подойдет наркоторговец и добровольно сам первый предложит купить у него наркотик, то покупка таким агентом наркотика не будет провокацией. Наркоторговец в этом случае будет привлечен к ответственности, т.к. агент выступал в данной сделке в роли обычного 

гражданина, которому предложили купить наркотик, и он не отказался. Но стоит только «агенту в штатском» проявить хоть малейшую собственную активность по инициированию купли-продажи наркотика, как это сразу же переходит в другой, недопустимый уровень провокации, не поощряемый законодателем. Закон в Германии и Австрии запрещает провокации, т.е. активные действия государственных сотрудников по склонению лица к совершению преступления. Действия таких провокаторов преследуются в уголовном порядке.

В ходе экспертных интервью с сотрудниками полицейских служб в Германии мы выяснили, что в реальной практике методы борьбы с преступностью, схоже с провокационными, в основном применяют специально подготовленные сотрудники комиссариатов по борьбе с организованной преступностью, руководствуясь при этом Конституцией ФРГ, уголовно-процессуальным, специальным полицейским и другими законами, при постоянном контроле и руководстве в этой деятельности со стороны суда и , особенно, прокуратуры.

Агент-полицейский («агент прикрытия») вполне может выступать в штатском как покупатель наркотиков или оружия. Аналогичным  образом таким же покупателем может выступать по договору с полицией и не полицейский ( конфидент, «доверенное лицо» полиции). Причем, вполне допустима практика, что это лицо может быть не в ладах с законом, но полиция идет на то, чтобы «простить» или «смягчить» его «небольшой грех» перед законом в обмен на помощь и сотрудничество (такой агент- сексот выглядит в криминальной среде естественнее).

Но всех их - агентов-полицейских, и сексотов полицейское руководство инструктирует быть очень осторожными в своих действиях - не проявлять активность в провоцировании лица, ждать – сколько наркодиллер предложит купить наркотиков, а не склонять самим к определенному количеству. На вопрос наркодиллера: «А сколько можете купить?» - обязательно надо говорить количество наркотиков, которое заранее на этот случай согласованно с полицейским ведомством. Более того, агенты–полицейские – это офицеры с высокими моральными качествами, которым особо доверяет полиция (в Германии действует презумпция добросовестности полицейского). Будучи внедренными в криминальную среду, в отличии от американских , к примеру, агентов, им категорически запрещается самим совершать  какие-либо преступления, даже если преступники таким способом хотят провести им «тест на лояльность». Немецкие агенты, если на их глазах начинает совершаться преступление, более опасное, нежели то, по которому они работают (например, наркодиллеры очень часто жестоко избивают и даже убивают наркоманов, которые берут у них наркотики в долг, а затем не возвращают деньги), должны пойти на раскрытие себя, но пресечь более тяжкое преступление, нежели пронаблюдать все это, а тем более - соучаствовать в нем.

В полицейском ведомстве Германии полагают также, что широкое применение «агентов прикрытия» из числа полицейских в борьбе с наркотиками, является мощным сдерживающим фактором для наркодиллеров, которым в каждом покупателе «мерещится» агент полиции и они стараются сбывать меньшие партии наркотиков.

В этой связи в полицейской практике Германии допускается совершение с участием агента-покупателя несколько сделок, а лишь потом – взятие с поличным, чтобы доказать наркодиллеру систематичность или промысел в его наркотическом бизнесе.

Для выявления лиц, совершающих кражи, сексуальные преступления, взяткм агенты – «ловушки», как правило, в Германии не используются, хотя по тяжким и особо тяжким преступлениям, когда иные средства выявления и доказывания исчерпаны, агентурный метод, может быть применим.

Другое дело, в Германии как один из эффективных способов предупреждения преступлений используется такой, когда, как правило, в вечернее время, в криминальных кварталах курсируют наряды полицейских в штатском, задача которых предупредить или пресечь преступление, задержать лиц, его совершивших, но ни в коем случае – не спровоцировать правонарушение, то есть, это не агенты –«ловушки», хотя, если преступники посягают на жизнь, здоровье, половую неприкосновенность, имущество этих «штатских полицейских», то они становятся обычными жертвами преступлений, и виновные лица привлекаются к уголовной ответственности за покушение на преступление или за оконченное преступление.

Учитывая, что коррупции в системе правоохранительных органов Германии практически нет, а взяточничество может чаще всего иметь место в административных и властных структурах (строительных, торговых и т.п.), то и операции с агентами в редких случаях, могут быть проведены лишь в отношении служащих этих ведомств.

Однако, при любых сомнениях во всех рассмотренных выше ситуациях, а тем более – при недопустимых провокационных действиях со стороны агентов, гражданин либо освобождается от уголовной ответственности, либо суд, официально зная эти издержки со стороны агентов спецслужб, максимально снижает меру наказания, делая его достаточно мягким.

А агенты, допустившие провокацию, подлежат уголовной ответственности, хотя, по мнению ученого – процессуалиста М.Финке
, в судебной практике Германии примеров привлечения агентов– полицейских, «доверенных лиц» полиции за провокацию преступлений (в форме подстрекательства, пособничества) нет.

Господин М.Финке высказывается за то, что государство не должно быть пассивным наблюдателем за совершением преступления – оно должно активно вмешиваться в борьбу с преступностью, в том числе, используя для этого тайных агентов. Господин М.Финке проводит здесь аналогию с крайней необходимостью: за счет меньшего вреда обществу, государству, личности (имеется в виду использование в раскрытии преступления действий агентов полиции), предотвращаются большие последствия от преступных проявлений. И в этой связи ученый стоит на позиции обязательного смягчения наказания для лиц, выявленных как преступники с помощью агентов полиции, которые допустили хотя бы малейшие отступления в сторону правоцируемости.

Представляет интерес позиция Европейского Суда по правам человека по делам , связанным с провокациями
.  

Европейский Суд указывает, что приемлемость доказательств находится в компетенции национального законодательства, и общепринято, что именно национальные суды должны оценивать предъявляемые им доказательства. Задачей суда в рамках Конвенции является не вынесение решения, относительно корректности рассмотрения предоставленных свидетелями показаний, а соблюдение справедливости рассмотрения дела в целом, в том числе – и предоставление доказательств
.

Конвенция не препятствует применению таких источников, как анонимные осведомители. Однако дальнейшее использование их заявлений в следственном суде при вынесении приговора составляет иной аспект
.

Европейский Суд говорит, что применение  тайных агентов должно быть ограничено и законные гарантии должны действовать даже в борьбе с незаконным оборотом наркотиков… Право на справедливое рассмотрение дела занимает такое видное место, что им нельзя пожертвовать во имя целесообразности. Общественный интерес не может оправдывать применение доказательств, полученных в результате подстрекательств полиции
.

В своем решении по делу Де Кастро против Португалии от 09.06.98 Суд выделяет то обстоятельство, что нельзя привлекать лицо к ответственности после провокации, основываясь лишь на показаниях сотрудников полиции. Это особенно актуально и в нашей практике. Очень важно, чтобы обвинение основывалось, в первую очередь, не на показаниях лиц, заинтересованных в разрешении дела не пользу обвиняемого.

Суд должен установить – есть ли основания полагать, что без вмешательства провокаторов лицо совершило бы преступление.

Лишь при наличии и детальном обсуждении всех этих обстоятельств суд может решить – было ли проведение провокации действием, нарушающим конституционные права человека, или же является издержкой оперативной деятельности.

Рекомендации ученых очень правильны. К примеру, если оперативные работники «различными способами предлагают, порою даже навязывают взятку, создают условия, способствующие ее вручению, даже если подозреваемый сам никаких действий, направленных на получение взятки, не совершает» - это провокация.

Если согласие на взятку получено «в результате провоцирующих действий оперативных служб» - это не допустимо. « Поэтому есть все основания утверждать, что в подобных случаях оперативно-розыскное мероприятие проводится. Так сказать, на грани преступления и добытые с его 

помощью доказательства должны рассматриваться, как полученные с нарушением закона…

Аналогичное положение может создаться и при проведении проверочной закупки, если оперативный работник или содействующее ему лицо не только 

«приобретает» предложенные ему, скажем, наркотические средства, но и сам склоняет заподозренного к сбыту таких средств, уговаривает «достать» их и т.п.
.

Любые активные действия правоохранительных органов при проведении мероприятия относительно гражданина, у которого отсутствует решимость на совершение преступления, и не был зафиксирован факт его согласия на получение предмета взятки, свидетельствует о не сформировавшемся у него преступном умысле, а также о наличии признаков нарушения законности при проведении контрольного мероприятия. В данном случае нарушено основное условие правомерности оперативного эксперимента, заключающееся в том, что запрещается активными действиями провоцировать лицо к совершению преступления и искусственно создавать доказательства его совершения
… 

Но на практике любые попытки активно вмешаться в течение реально существующего в этом мире общественного явления – преступления обречены на провокацию. Только, как уже указывалось нами ранее, пассивное наблюдение спецслужб за ходом готовящегося или совершаемого преступления, позволяют стопроцентно уйти от провокации, не исключая возможности на необходимом этапе пресечь течение преступления и получить объективный доказательственный материал о нем.

Прокуратура и суд имеют сегодня достаточный арсенал правовых средств, чтобы выявлять, устранять и предупреждать провокации со стороны оперативных работников. Прокурор и суд, изучая материалы дела, проводя допросы участников процесса, особенно – по делам о наркотиках, не могут не видеть провокационной природы представленных доказательств – какими бы процессуальными документами не обставлялись проведенные по делу оперативно-розыскные мероприятия. И на сегодняшний
 день, пока не действуют процедуры принудительных мер безопасности при превентивных мероприятиях по борьбе с преступностью, необходимы лишь решимость, гражданская воля и правовая позиция по признанию доказательств, полученных в провокационном режиме их собирания, недопустимыми со всеми вытекающими отсюда последствиями для разрешения уголовного дела по существу.
ПО ГРАЖДАНСКИМ ДЕЛАМ

При рассмотрении дела, в котором затрагиваются права несовершенно​летних детей с обеих сторон спорного правоотношения, необходимо обращать внимание на баланс законных интересов детей, а также на возможность реального исполнения судебного решения.

Прокурор Ленинского района г. Сара​това обратился в суд с иском в интере​сах несовершеннолетних Коневцевых, органа опеки и попечительства отдела образования администрации Ленинско​го района г. Саратова к В. и Н. Шестопаловым, А. Коневцеву, администрации Ленинского района, агентству по при​ватизации жилищного фонда г. Сарато​ва о признании недействительными договора приватизации квартиры по улице Бардина, заключенного 24 января 1994 г. на имя А. Коневцева, и догово​ра купли-продажи этой же квартиры от 15 февраля 1994 г. между А. Коневцевым и В. Шестопаловым. В обоснова​ние заявленных требований прокурор указал, что А. Коневцев и его пятеро несовершеннолетних детей проживали и были зарегистрированы в спорной квартире, состоящей из четырех ком​нат. При приватизации квартиры были нарушены права несовершеннолетних детей тем, что они не включены в дого​вор приватизации и не получено согла​сие органов опеки и попечительства на такую приватизацию. Впоследствии А. Коневцев через посредника продал квартиру также без учета интересов детей. На вырученные от продажи квартиры деньги он приобрел квартиру по улице Моторной. Дети в нее не все​лялись и в ней не проживали, посколь​ку отец был лишен родительских прав, а они помещены в государственные учреждения. В результате указанных сделок дети лишились жилья, вынужде​ны проживать на квартирах.
В. Шестопалов обратился в суд со встречным иском к Коневцевым о за​щите прав собственника от нарушений, не связанных лишением владения.
Решением Ленинского районного суда г. Саратова от 14 мая 2001 г. договор приватизации квартиры и договор куп​ли-продажи этой квартиры признаны недействительными. В. Шестопалов с женой и несовершеннолетними детьми выселены из квартиры, а А. Коневцев с детьми 1978,1981,1983,1987 и 1987гг. рождения вселены в спорную квартиру. С А. Коневцева в пользу В. Шестопалова взыскано 490 тыс. руб. для приобре​тения четырехкомнатной квартиры. Во встречном иске отказано.
Судом определен порядок исполне​ния решения суда, в соответствии с которым выселение семьи Шестопаловых и вселение семьи Коневцевых в спорную квартиру должно быть произ​ведено с одновременным взысканием с А. Коневцева в пользу В. Шестопалова денежной суммы в размере 490 тыс. руб. для приобретения кварти​ры для его семьи.
В кассационном порядке дело не рассматривалось.
Прокурор Саратовской области обра​щался в Саратовский областной суд с представлением о пересмотре реше​ния Ленинского районного суда г. Са​ратова от 14 мая 2001 г.
Определением судьи Саратовского областного суда от 27 мая 2003 г. отка​зано в передаче дела для рассмотре​ния по существу в суд надзорной инстанции.
Заместитель Генерального прокурора РФ обратился к председателю Сара​товского областного суда с представ​лением о вынесении определения о передаче дела для рассмотрения по существу в президиум областного суда для отмены решения Ленинского районного суда г. Саратова от 14 мая 2001 г. и направлении дела на новое рассмотрение.
Определением президиума Саратов​ского областного суда от 30 октября 2003 г. решение Ленинского районного суда от 14 мая 2001 г. отменено и дело направлено на новое рассмотрение.
В представлении заместителя Гене​рального прокурора РФ указывалось, что в спорной квартире из четырех комнат жилой площадью 57,93кв.м. проживал и был зарегистрирован А. Коневцев с пятью несовершеннолетними детьми. После смерти жены в 1993 г. он стал злоупотреблять спиртным, постоянной работы не имел, воспитани​ем и содержанием детей не занимался.
А. Коневцев с помощью представите​ля 24 января 1994 г. приватизировал квартиру только на себя и 15 февраля 1994 г. продал ее Шестопалову. Семья Шестопаловых зарегистрировалась в указанной квартире, сделала ремонт и проживает в ней по настоящее время.
На деньги, полученные от продажи квартиры, А. Коневцев также через представителя приобрел по договору купли-продажи четырехкомнатную квартиру.
Решением Ленинского районного суда г. Саратова от 16 мая 1995 г. Коневцев лишен родительских прав, Елена и Юрий Коневцевы были направлены в школу-интернат, Татьяна и Анна - во вспомогательную школу.
Постановлением администрации Ле​нинского района г. Саратова от 9 сен​тября 1996 г. приобретенная квартира была зарегистрирована за несовер​шеннолетними Коневцевыми.
Впоследствии согласно договору от 14 сентября 1998 г. указанная квартира А. Коневцевым была продана Е. Три​фоновой.
Признавая недействительными дого​воры приватизации и купли-продажи квартиры по улице Бардина, суд исхо​дил из того, что на совершение указан​ных сделок не было получено согласие органов опеки и попечительства, нару​шены права детей, поскольку они не включены в договор передачи жилого помещения в собственность.
Не соглашаясь с таким выводом суда, заместитель Генерального прокурора РФ указал, что, учитывая фактические обстоятельства дела (покупка четырех​комнатной квартиры на улице Мотор​ной, вселение в нее детей, а также погашение задолженности по квартпла​те и коммунальным услугам спорной квартиры), отсутствие согласия органа опеки и попечительства на совершение указанных сделок не может рассмат​риваться как основание для признания договоров недействительными и ста​вить вопрос о нарушении жилищных
прав детей возможно только в связи с продажей квартиры на улице Мотор​ной, которая была в установленном порядке закреплена за детьми.
Кроме того, признание судом недей​ствительности договора купли-продажи нарушило права добросовестного при​обретателя, каковым является В. Шестопалов, в связи с чем квартира может быть истребована у него собственни​ком в соответствии с требованиями ст. 302 ГК, а не с использованием правового механизма, установленного п. п. 1 и 2 ст. 167 ГК. Таким образом, в 

представлении утверждалось, что суд не применил норму закона о добросо​вестном приобретателе, подлежащую применению, что не только нарушает права добросовестного участника гражданских правоотношений, но и со​здает условия для злоупотребления правом. Это противоречит основным началам гражданского законодательст​ва (ст. 1 ГК РФ) и не может иметь мес​та с учетом положений ч. 3 ст. 17 Кон​ституции РФ (осуществление прав и свобод человека и гражданина не должно нарушать права и свободы других лиц) и п. 1 ст. 10 ГК РФ (недо​пустимость при осуществлении граж​данских прав злоупотребления пра​вом).
Данная позиция изложена в постанов​лении Конституционного Суда РФ по делу о проверке конституционности положений п.п. 1 и 2 ст. 167 ГК РФ в связи с жалобами граждан О. М. Мариничевой, А. В. Немировской, 3. А. Скля-новой, Р. М. Скляновой и В. М. Ширяе​ва от 21 апреля 2003 г.
В представлении также указывалось, что определением Ленинского район​ного суда от 18 февраля 2003 г. испол​нительное производство по данному делу в части взыскания с А. Коневцева в пользу В. Шестопалова денежной суммы на приобретение другого жилья прекращено в связи со смертью А. Ко​невцева. Таким образом, выселение се​мьи Шестопаловых без предоставления другого жилого помещения, без взыска​ния средств на приобретение иного жилого помещения ставит их в крайне безвыходное положение. Как следова​ло из надзорной жалобы Шестопало​вых, другого жилья они не имеют, на иждивении находятся двое несовер​шеннолетних детей, младший из кото​рых по заболеванию крови является инвалидом, и на его лечение требуют​ся значительные средства.
Соглашаясь с доводами представле​ния и передавая дело на новое рассмо​трение, президиум Саратовского обла​стного суда указал следующее.
При рассмотрении дела, в котором затрагиваются права несовершенно​летних детей с обеих сторон спорного правоотношения, суду следовало, принимая во внимание Конвенцию о правах ребенка и Декларацию прав ребенка, обратить особое внимание на баланс законных интересов детей, а также на возможность реального исполнения судебного решения.
Ограничившись при рассмотрении дела доводами искового заявления прокурора, суд не в полной мере вы​полнил требования ч. 3 ст. 14 и ч. 2 ст. 50 ГПК РСФСР (действовавшего на момент рассмотрения дела), не офор​мил в установленном процессуальном порядке участие в деле в качестве ист​цов Коневцевых (ставших совершенно​летними на момент рассмотрения дела), с разъяснением им права на изменение предмета иска, не уточнил у них желаемый способ защиты их прав (с учетом положений ст. 12 ГК РФ). Суд не разъяснил Шестопаловым их право на предъявление соответству​ющего искового требования при воз​можном возникновении для них небла​гоприятных последствий в связи с при​знанием сделки по купле-продаже спорной квартиры недействительной и приведении в связи с этим участников сделки в первоначальное положение. Суд не обсудил вопрос о возможности выхода за пределы заявленных исковых требований (ст. 195 ГПК РСФСР, ч. 3 ст. 196 ГПК РФ), что не позволило суду одновременно защитить нарушенные права несовершеннолетних Коневце​вых с соблюдением прав Шестопаловых, и прежде всего - прав их несо​вершеннолетних детей.
Признавая недействительными дого​воры приватизации и купли-продажи квартиры, суд сослался на нарушение прав совершеннолетних, которые не были, вопреки требованиям ст. 7  Закона РФ "О приватизации жилищного фонда в Российской Федерации", включены в число собственников спор​ной жилой площади, а также на то, что данная сделка не соответствует и тре​бованиям ст. 133 КоБС РСФСР, преду​сматривающей получение предвари​тельного разрешения органов опеки и попечительства на совершение подоб​ных действий родителями.
Однако, ссылаясь на нарушение ст. 7 Закона, суд не учел редакцию Закона РСФСР "О приватизации жилищного фонда в РСФСР", действующую на мо​мент возникновения спорных правоот​ношений до внесения в названный За​кон изменений Федеральным законом № 26-ФЗ от 11 августа 1994 г. В мо​мент заключения договора приватиза​ции квартиры Законом в действовав​шей в то время редакции прямо не предусматривалось включение в дого​вор передачи жилого помещения в собственность несовершеннолетних, имевших право пользования жилым по​мещением и проживающих совместно с лицами, которым это жилое помеще​ние передавалось в собственность. В этой связи ссылка в решении на ст. 7 Закона РСФСР "О приватизации жи​лищного фонда в РСФСР" № 1541-1 от 4 июля 1991 г. неправомерна, является неправильным применением закона, без учета его действия во времени.
При новом рассмотрении суду также следует иметь в виду, что действовав​ший на момент приватизации спорной квартиры КоБС РСФСР предусматри​вал, что одной из основных целей дея​тельности законных представителей несовершеннолетних, а также органов опеки и попечительства является защита личных и имущественных прав и интересов несовершеннолетних (ст. ст. 53, 112, 119, 133 КоБС РСФСР), что влекло за собой обязанность не только родителей, но и органов опеки и попечительства защищать права несовершеннолетних как при привати​зации жилой площади, так и при ее отчуждении.
В этой связи юридическое значение для разрешения дела имеет обсужде​ние вопроса о существенности наруше​ния прав несовершеннолетних Конев​цевых их невключением в договор приватизации по вине органов опеки и попечительства и администрации Ле​нинского района, которая не отказала в заключении договора приватизации, учитывая законные интересы несовер​шеннолетних Коневцевых, а, напротив, подписала договор вопреки требовани​ям законодательства.
При обсуждении указанного обстоя​тельства суду следует иметь в виду, что в период приватизации и продажи квартиры по улице Бардина действова​ла ст. 239 ГК РСФСР, предусматривав​шая регистрацию договоров купли-продажи в исполнительном комитете районного Совета депутатов трудящих​ся (в администрации района).
При этом правовая оценка своевре​менности и достаточности действий районного отдела образования, орга​нов опеки и попечительства админист​рации Ленинского района г. Саратова в связи с приватизацией квартиры по ул. Бардина и по восстановлению прав несовершеннолетних Коневцевых в связи с приобретением квартиры по ул. Моторной должна быть дана с уче​том объема прав несовершеннолетних Коневцевых, которые они имели, а так​же могли приобрести, проживая в квартире по ул. Бардина, где они поль​зовались жилой 

площадью на основа​нии договора социального найма, и объема их прав в квартире по ул. Мо​торной, приобретенной в собствен​ность только Коневцевым, в которой положение несовершеннолетних детей, членов семьи собственника данной квартиры определяется ст. 127 ЖК РСФСР и ст. 20 ГК РФ.
Поскольку при новом рассмотрении дела не исключается заявление заин​тересованными лицами требований о возмещении убытков, суду следует, в частности, проверить соответствие действительности объяснений лиц, участвующих в деле, о том, что при за​ключении договора приватизации между администрацией Ленинского района и А. Коневцевым представлял​ся ордер на спорную квартиру, соглас​но которому квартира выделялась в 1987 г. семье Коневцевых на условиях социального жилищного найма с уче​том всех несовершеннолетних, кото​рые как на момент приватизации, так и на момент отчуждения спорной квар​тиры оставались зарегистрированны​ми в ней.
Оценивая довод представления про​куратуры о невозможности истребова​ния у Шестопалова спорной квартиры с использованием механизма, установ​ленного п. 1 ст. 167 ГК РФ, и необхо​димости применения к спорным отно​шениям ст. 302 ГК РФ, президиум полагал, что суду и лицам, участвую​щим в деле, при новом рассмотрении дела следует иметь в виду положения ч. 1 ст. 39 и ч. 3 ст. 196 ГПК РФ, опре​деляющих пределы рассмотрения спо​ра, предмет доказывания, способы судебной защиты. В этой связи суд должен уточнить у прокурора, а также у совершеннолетних Коневцевых (пред​ставителей несовершеннолетних Ко​невцевых) основания и предмет их исковых требований. Разъяснить Шестопаловым возможность защиты их прав не только с помощью возражений против заявленного иска, но и с помо​щью предъявления соответствующего иска (с объединением всех взаимосвя​занных исковых требований в одном производстве - ст. 151 ГПК РФ).
Учитывая это, а также то, что в соот​ветствии с положениями ч. 1 ст. 40 Конституции РФ никто не может быть произвольно лишен жилища, суд пра​вильно при рассмотрении дела опре​делил, что для разрешения спора юри​дическое значение имеет установление добросовестности поведения приобре​тателя спорной квартиры при заключе​нии им договора купли-продажи (знал, должен был знать или не знал В. Шестопалов на момент заключения сделки о правах третьих лиц - несовершенно​летних Коневцевых - на спорную квар​тиру).
Правильное выяснение судом вопроса о добросовестности приобретателя спорной квартиры Шестопалова имеет юридическое значение в силу ст. 302 ГК РФ, а также в связи с возможным иском о взыскании убытков, вызванных возвратом квартиры по ул. Бардина.
Возлагая на Шестопаловых неблаго​приятные последствия в связи с при​знанием недействительной сделки по купле-продаже (при наличии в реше​нии преждевременных выводов о недобросовестности приобретателя спор​ной квартиры),суд фактически освобо​дил от ответственности действитель​ных нарушителей прав несовершенно​летних Коневцевых, допустивших за​ключение неправомерной сделки. Таким образом, при новом рассмот​рении дела суду следует учесть изло​женное, уточнить исковые требования прокурора, а также требования достиг​ших совершеннолетия Коневцевых, в частности, о том, претендуют ли они на восстановление права пользования жилым помещением в соответствую​щей квартире на условиях договора социального найма или 

стремятся стать сособственниками квартиры. Разъяснить соответствующее процес​суальное право на предъявление иска Шестопаловыми.
При таких обстоятельствах решение Ленинского районного суда г. Саратова от 14 мая 2001 г. не может быть при​знано законным и обоснованным.
Определением президиума Саратов​ского областного суда от 30 октября 2003 г. решение Ленинского районного суда г. Саратова от 14 мая 2001 г. отменено, дело направлено на новое рассмотрение.
ХРОНИКА
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Адвокат утешает клиента, волнующегося 

в ожидании суда:- ваше дело простое, его                                          

 легко выиграть. Меня самого как – то 

судили за наезд на пешехода, но оправдали. -

Еще бы. Ведь у Вас был другой адвокат.

· Ваша честь, можно ли наказать человека,

·  если он ничего не сделал?

- Конечно, нет.

- Вот мой подзащитный и не платит налоги.

Судебный процесс по делу о хищении 

казенных двух миллионов франков.

Начинается заседание – подсудимый 

сидит один, без адвоката.

Судья:

· Подсудимый, вы почему без адвоката? 

· Вы что, сами себя защищать будете?

· Ваша честь, как только мой адвокат убедился, 

что это не я присвоил эти два миллиона…

Мужика арестовали по обвинению 

в продаже самогона.

Его адвокат, обращаясь к суду присяжных:

· господа, ну вы сами посмотрите внимательно

·  на моего подзащитного. Если бы у него был 

· самогон, разве бы он его кому – нибудь продал?

Обвиняемый был оправдан.

 Клиент, которому показалось, 

что полученный им счет за юридические 

услуги завышен, попросил своего адвоката 

детализировать представленный отчет. 

Адвокат подробно описал проделанную работу:

«Шел по улице заметил Вас на противоположной

стороне. Дошел до перекрестка, чтобы перейти на

Вашу сторону и догнать Вас. Догнал вас и тут 

заметил, что это были не Вы. Итого: 50 долларов».

- Если вы желаете, суд представит Вам адвоката.

- Благодарю, но лучше бы двух толковых свидетелей.

Задали один простой вопрос домохозяйке, 

Экономисту и адвокату… сколько будет 2+2 ?

Домохозяйка:

- 2+2 будет 4.

Экономист:

- Скорее всего 4, но может быть и 3. одну минуту, 

я еще раз по вкладам .адвокат – задернул шторы, 

притушил свет, закурил сигару, мягко опустился в 

кресло и, проницательно вперившись в собеседника, выдохнул:

Сколько вы хотите, чтоб было?
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