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Уважаемые коллеги!

Это первый номер Вестника после ежегодной Конференции адвокатов Иркутской области. В нем мы публикуем решения Конференции. 

С учетом вопросов, которые были подняты на Конференции, Совет палаты направил в адрес адвокатских образований анкету с целью выяснить предпочтительные способы рассылки Вестника по адвокатским образованиям и предложения по его содержанию. 

Одновременно рассылались образцы заявлений, которые должны заполнить все адвокаты для подтверждения способа осуществления с ними связи. Целью этих вопросов, является попытка минимизировать почтовые расходы, которые несет Адвокатская палата Иркутской области при осуществлении связи с адвокатскими образованиями. 

Некоторые адвокаты уже возвратили заполненные анкеты и заявления. Мы благодарим адвокатов, которые быстро откликнулись на наши вопросы и напоминаем всем адвокатам, что переход на электронный вариант осуществления связи действительно позволит снизить затраты Адвокатской палаты на почтовые расходы. 

Просим тех адвокатов, которые имеют возможность получать корреспонденцию по электронной почте, сообщим нам свои адреса. 

К моменту выхода этого номера Вестника станет уже актуальным вопрос о проведении Дня адвокатуры, что уже стало традицией. В этом году День адвокатуры планируется провести в субботу 29 мая. 

Уважаемые коллеги, имейте в виду, что поддержание традиций является необходимым условием формирования профессионального сообщества.

С уважением,

Президент

Адвокатской палаты

Иркутской области

кандидат юридических наук

Г.В. Середа 

Федеральная палата адвокатов Российской Федерации информирует:
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        ФЕДЕРАЛЬНАЯ ПАЛАТА

                   АДВОКАТОВ 

     РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

                119002, г. Москва

            пер. Сивцов Вражек, 43                                             Президенту Адвокатской палаты

                         _______                                                         Иркутской области

                                                                                                Г.В. Середе

   тел.: (495) 787-28-35, т/ф.: 787-28-36                                    
            e-mail: advpalata@mail.ru
             http://www.fpraf.ru
Уважаемый Георгий Викторович!

2 апреля 2010 состоялось заседание Совета Федеральной палаты адвокатов, на котором были рассмотрены вопросы в том числе, касающиеся адвокатов, которые формально являясь членами одной палаты практикуют на территории другой. По итогам обсуждения было сформировано коллективное решение. 

Заслушав и обсудив информацию вице-президента ФПА РФ – представителя Совета в Уральском федеральном округе В.Ф. Анисимова об исполнении в адвокатских палатах Временного порядка изменения членства в адвокатской палате одного субъекта РФ на членство в адвокатской палате другого субъекта РФ, утвержденного решением Совета ФПА РФ 6 апреля 2005 г., Положения о порядке сдачи квалификационного экзамена на присвоение статуса адвоката, утвержденного решением Совета ФПА РФ 24 апреля 2003 г., проанализировав складывающуюся практику адвокатских палат по организации принятия присяги адвоката претендентами, успешно сдавшими квалификационный экзамен на присвоение статуса адвоката, рассмотрев предложения адвокатских палат по совершенствованию нормативного регулирования указанных вопросов, Совет Федеральной палаты адвокатов РФ отмечает следующее.
В адвокатских палатах в целом обеспечивается правильное применение требований Федерального закона от 31 мая 2002 г. № 63-ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» (далее – Закон об адвокатской деятельности), нормативных документов Совета ФПА РФ по подготовке, организации и проведению квалификационных экзаменов претендентов на присвоение статуса адвоката, по принесению присяги адвоката претендентами, успешно сдавшими квалификационный экзамен на присвоение статуса адвоката, по порядку изменения членства адвокатов в адвокатской палате одного субъекта РФ на членство в адвокатской палате другого субъекта РФ.

В то же время практика применения Положения о порядке сдачи квалификационного экзамена на присвоение статуса адвоката выявила необходимость изменения редакции некоторых положений. Это касается перечня документов и сведений, представляемых претендентом вместе с заявлением о допуске к сдаче квалификационного экзамена на получение статуса адвоката. В некоторых палатах к сдаче квалификационного экзамена допускаются претенденты, не проживающие постоянно в этих субъектах РФ и не состоящие в них на налоговом учете. 
Из адвокатских палат поступает информация о том, что отдельные адвокаты, являясь членами адвокатской палаты одного субъекта РФ, в региональный реестр адвокатов которого внесены сведения о них, фактически постоянно проживают и ведут адвокатскую деятельность на территории другого субъекта РФ. Это явление не носит массовый характер, но подобные действия некоторых адвокатов явно противоречат положениям Закона об адвокатской деятельности о статусе адвоката, о членстве адвоката в адвокатской палате, о порядке изменения членства адвоката в адвокатской палате одного субъекта РФ на членство в адвокатской палате другого субъекта РФ. При указанных обстоятельствах адвокат утрачивает тесную организационную связь с адвокатской палатой, не участвует, либо участвует с нарушением установленного порядка, в уголовных делах по назначению органов дознания, органов предварительного следствия или суда, в оказании бесплатной юридической помощи.

Для устранения подобных явлений требуется дополнительная разъяснительная работа среди адвокатов и соответствующее нормативное регулирование. С учетом этого назрела реальная потребность принятия в соответствии с п. 8 ст. 15 Закона об адвокатской деятельности и адвокатуре Порядка изменения адвокатом членства в адвокатской палате одного субъекта Российской Федерации на членство в адвокатской палате другого субъекта Российской Федерации и урегулирования некоторых вопросов реализации адвокатом права на осуществление адвокатской деятельности на территории Российской Федерации.

В адвокатских палатах субъектов РФ отсутствует единообразный подход к порядку принесения присяги адвоката претендентами, успешно сдавшими квалификационный экзамен на присвоение статуса адвоката. Это приводит к тому, что в большинстве адвокатских палат четко не определены сроки принесения присяги, что позволяет некоторым претендентам, успешно сдавшим квалификационный экзамен, длительное время по различным причинам уклоняться от принесения присяги, а соответственно, от принятия статуса адвоката и исполнения адвокатских обязанностей.
В целях дальнейшего совершенствования нормативного регулирования адвокатской деятельности по указанным вопросам, руководствуясь п. 1 ст. 11, п. 8 ст. 15, подп. 4 п. 3 ст. 37 Закона об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации Совет Федеральной палаты адвокатов РФ
Р Е Ш И Л:
1. Утвердить Порядок изменения адвокатом членства в адвокатской палате одного субъекта Российской Федерации на членство в адвокатской палате другого субъекта Российской Федерации и урегулирования некоторых вопросов реализации адвокатом права на осуществление адвокатской деятельности на территории РФ (приложение № 1).
2. Признать утратившим силу Временный порядок изменения адвокатом членства в адвокатской палате одного субъекта Российской Федерации на членство в адвокатской палате другого субъекта Российской Федерации, утвержденный решением Совета ФПА РФ от 6 апреля 2005 г. (протокол № 11).
3. Обязать адвокатов, постоянно проживающих и осуществляющих адвокатскую деятельность на территории субъекта РФ, в реестре которого отсутствуют сведения о них, в трехмесячный срок устранить нарушения установленного порядка, определяющего членство в адвокатской палате, избрание формы адвокатского образования и места осуществления адвокатской деятельности. 
4. Поручить президентам и советам адвокатских палат субъектов РФ обеспечить контроль за исполнением адвокатами настоящего решения и принимать соответствующие меры воздействия к нарушителям корпоративной дисциплины. 
Разъяснить, что при решении вопроса о дисциплинарной ответственности адвоката критериями для определения понятия постоянного осуществления адвокатской деятельности на территории другого субъекта РФ могут быть признаны: наличие у адвоката служебного или жилого помещения для приема граждан, используемого на основании договора аренды или права собственности, вывески или иной информации об адвокате, размещение информации об осуществлении таким адвокатом профессиональной деятельности на территории субъекта РФ, в реестре которого отсутствуют сведения об этом адвокате; участие в уголовном судопроизводстве в качестве защитника по назначению.
5. Дополнить пункт 2.6 Порядка рассмотрения и разрешения обращений в адвокатских образованиях и адвокатских палатах субъектов Российской Федерации (утв. Советом ФПА РФ от 6 июня 2006 г.) абзацем следующего содержания: «Жалобы и иные обращения граждан, организаций и учреждений, сообщения судов, поступившие в адвокатское образование, в адвокатскую палату в отношении адвоката, который не входит в состав данного адвокатского образования или адвокатской палаты, подлежат направлению в адвокатскую палату, членом которой является указанный адвокат, о чем письменно уведомляется заявитель с указанием адреса пересылки. Президент адвокатской палаты, в которую было направлено обращение, после рассмотрения жалобы по существу о результатах рассмотрения информирует в установленном порядке заявителя и президента адвокатской палаты, руководителя адвокатского образования, переадресовавших обращение граждан в отношении адвоката».
6. Внести изменения и дополнения в Положение о порядке сдачи квалификационного экзамена на присвоение статуса адвоката, утвержденное решением Совета ФПА РФ от 24 апреля 2003 г. (протокол № 2), утвердив абзац второй пункта 1.2 в следующей редакции: «Для сдачи квалификационного экзамена и приобретения статуса адвоката гражданин вправе обратиться в квалификационную комиссию того субъекта Российской Федерации, в котором он зарегистрирован по месту постоянного жительства и в качестве налогоплательщика.»;
подпункта 2 пункта 1.3 в следующей редакции:
«2) копию документа, удостоверяющего его личность, с информацией о постоянной регистрации по месту жительства на территории субъекта РФ, в котором претендент намерен сдавать квалификационный экзамен;»;
дополнив пункт 1.3. новым подпунктом 6 в следующей редакции:
«6) копию документа, подтверждающего постановку на налоговый учет на территории субъекта РФ, в котором претендент намерен сдавать квалификационный экзамен.».
Дополнить форму анкеты (приложение № 2 к Положению) пунктом 10 следующего содержания:
«10. Допускались ли Вы в течение последних двенадцати месяцев к сдаче квалификационного экзамена в квалификационной комиссии другого субъекта РФ».
Пункты 10, 11, 12 анкеты считать соответственно 11, 12 и 13.
7. Рекомендовать советам адвокатских палат субъектов РФ определить порядок и срок принятия присяги (не позднее одного месяца со дня сдачи экзамена) у претендентов, успешно сдавших квалификационный экзамен на присвоение статуса адвоката, позволяющий исключить факты внесения в региональный реестр адвокатов сведений о них до принесения присяги.
8. Опубликовать настоящее решение в издании «Вестник Федеральной палаты адвокатов Российской Федерации».
9. Направить копию настоящего решения в адвокатские палаты субъектов Российской Федерации.

Президент ФПА РФ

Семеняко Е.В.
Порядок изменения адвокатом членства в адвокатской палате одного субъекта Российской Федерации на членство в адвокатской палате другого субъекта Российской Федерации и урегулирования некоторых вопросов реализации адвокатом права на осуществление адвокатской деятельности на территории Российской Федерации

Адвокат, изменивший место постоянного проживания и осуществивший новую регистрацию по месту жительства в избранном субъекте РФ, обязан изменить членство в адвокатской палате одного субъекта РФ (где он ранее проживал) на членство в адвокатской палате другого субъекта РФ (где вновь зарегистрирован по месту жительства), а также встать на налоговый учет по новому месту жительства, о чем представить подтверждающие документы в совет адвокатской палаты.
Адвокат, принявший решение об изменении членства, обязан информировать совет адвокатской палаты по всем вопросам, связанным с завершением адвокатской деятельности на территории субъекта РФ, в том числе об отсутствии обязательств перед доверителями. Если адвокат осуществлял адвокатскую деятельность в адвокатском кабинете, совет адвокатской палаты, принимая решение об исключении адвоката из членов палаты, обязан исключить адвокатский кабинет из реестра адвокатских образований.
Рассмотрение уведомлений адвоката об изменении членства в адвокатской палате одного субъекта на членство в адвокатской палате другого субъекта РФ осуществляется в соответствии с п. 5 ст. 15 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации». В случае наличия у адвоката задолженности по отчислениям перед адвокатской палатой по месту прежнего жительства совет вправе не направлять уведомление до полного погашения адвокатом суммы задолженности. 
Совет адвокатской палаты субъекта РФ при приеме в члены адвокатской палаты вправе потребовать от адвоката нотариально заверенные копии документов (либо подлинные документы), подтверждающие изменение им места жительства, а также свидетельства о постановке на налоговый учет по месту регистрации.
При наличии дисциплинарного производства, возбужденного в отношении адвоката, его заявление (уведомление) об изменении им членства в адвокатской палате рассматривается по окончании дисциплинарного разбирательства.
Адвокат в трехмесячный срок со дня внесения сведений о нем в региональный реестр после изменения им членства в адвокатской палате обязан уведомить совет адвокатской палаты об избранной им форме адвокатского образования, включенного в реестр этой адвокатской палаты, либо об учреждении адвокатского кабинета. 
Не допускается работа адвоката в адвокатском образовании (филиале адвокатского образования) на территории субъекта РФ, если в реестре этого субъекта РФ отсутствуют сведения об адвокате как о члене адвокатской палаты этого субъекта РФ либо если адвокатское образование (филиал адвокатского образования) не числится в реестре адвокатских образований адвокатской палаты субъекта РФ.
Адвокаты адвокатских палат г. Москвы и Московской области могут осуществлять адвокатскую деятельность в адвокатских образованиях этих субъектов, независимо от регистрации по месту жительства в этих регионах. Этот же порядок распространяется на адвокатов адвокатских палат г. Санкт-Петербурга и Ленинградской области.
Адвокат вправе постоянно осуществлять адвокатскую деятельность на территории субъекта РФ, если сведения о нем внесены в реестр адвокатов этого субъекта РФ, а форма адвокатского образования (филиал коллегии или бюро) и место осуществления адвокатской деятельности избраны адвокатом на территории этого субъекта РФ.
Осуществление адвокатской деятельности на территории другого субъекта РФ может носить только временный характер, не предполагающий постоянного проживания. Не допускается прием адвокатом граждан с целью заключения новых соглашений об оказании юридической помощи на территории субъекта РФ, в реестре которого отсутствуют сведения об этом адвокате.
Адвокат вправе оказывать юридическую помощь по назначению органов дознания, органов предварительного следствия или суда только на территории того субъекта РФ, в реестр которого внесены сведения об адвокате, и только в порядке, установленном советом адвокатской палаты.
Неисполнение адвокатом настоящего Порядка может служить основанием для привлечения его к дисциплинарной ответственности.

Положение 
о порядке сдачи квалификационного экзамена 
на присвоение статуса адвоката

(с изменениями и дополнениями, внесенными решениями Совета ФПА РФ от 25.08.03 г., протокол № 3; от 25.06.04, протокол № 7; от 6.09.05, протокол № 3;от 02.03.06г, протокол № 5; от 19.01.07 г., протокол № 9, протокол № 4 от 02.04.10г.)
Утверждено Советом ФПА РФ
25 апреля 2003 г. (протокол № 2)

1. Допуск к квалификационному экзамену
1.1. Квалификационные комиссии при адвокатских палатах субъектов Российской Федерации проводят квалификационные экзамены с целью установления наличия у претендента необходимых профессиональных знаний.

1.2. К квалификационному экзамену может быть допущено лицо, отвечающее требованиям, предъявляемым Федеральным законом от 31 мая 2002 года «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» к лицу, претендующему на присвоение статуса адвоката.
Для сдачи квалификационного экзамена и приобретения статуса адвоката гражданин вправе обратиться в квалификационную комиссию того субъекта Российской Федерации, в котором он зарегистрирован по месту постоянного жительства и в качестве налогоплательщика.

1.3. Лицо, претендующее на присвоение статуса адвоката представляет в квалификационную комиссию следующие документы:

1) заявление о присвоение статуса адвоката (приложение № 1);
2) копию документа, удостоверяющего его личность, с информацией о постоянной регистрации по месту жительства на территории субъекта РФ, в котором претендент намерен сдавать квалификационный экзамен;
3) анкету, содержащую биографические сведения (приложение №  2);

4) копию трудовой книжки или иной документ (иные документы), подтверждающий (подтверждающие) стаж работы по юридической специальности;
5) копию документа, подтверждающего высшее юридическое образование либо наличие ученой степени по юридической специальности;
6) копию документа, подтверждающего постановку на налоговый учет на территории субъекта РФ, в котором претендент намерен сдавать квалификационный экзамен.
Претенденту может быть предложено представить и другие документы в случаях, предусмотренных законодательством об адвокатской деятельности и адвокатуре.
Представленные претендентом копии документов должны быть удостоверены нотариусом либо заверены тем учреждением, которым они были выданы. В случае представления подлинников копии документов могут быть заверены в секретариате квалификационной комиссии.

1.4. Председатель квалификационной комиссии:
- созывает заседания квалификационной комиссии;
- организует проверку представленных претендентом документов;
- назначает дату и время сдачи экзамена;
- обеспечивает в соответствии с утвержденным советом федеральной адвокатской палаты перечнем вопросов, предлагаемых претендентам, составление экзаменационных билетов и письменных заданий, которые утверждаются соответствующей квалификационной комиссией;
- подписывает протокол заседания квалификационной комиссии и другие документы, отражающие работу комиссии;
- организует обобщение результатов работы квалификационной комиссии и принимает меры по улучшению организации ее деятельности, о чем информирует соответствующую конференцию (собрание) адвокатов.

1.5. Претенденту, представившему указанные документы и отвечающему требованиям, предъявляемым статьей 9 Федерального закона от 31 мая 2002 года «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», не может быть отказано в допуске к сдаче экзамена. О времени и месте проведения экзамена претендент должен быть извещен не позднее чем за десять дней до экзамена.

1.6. Решение о допуске к квалификационному экзамену принимается квалификационной комиссией в срок не более месяца, а при необходимости проведения проверки достоверности представленных претендентом сведений - в трехмесячный срок со дня подачи заявления о допуске претендента к квалификационному экзамену.

1.7. Решение об отказе в допуске претендента к квалификационному экзамену может быть принято квалификационной комиссией также не позднее месяца, а при необходимости проведения проверки достоверности представленных претендентом сведений - в трехмесячный срок со дня подачи заявления о допуске претендента к квалификационному экзамену и только по основаниям, указанным в Федеральном законе «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», а именно:

1) в случае сообщения претендентом о себе сведений, не соответствующих действительности либо представления им ненадлежаще оформленных документов;
2) в случае отсутствия у претендента высшего юридического образования, полученного в имеющем государственную аккредитацию образовательном учреждении высшего профессионального образования, либо ученой степени по юридической специальности;
3) в случае отсутствия у претендента двухлетнего стажа работы по юридической специальности на должностях, перечисленных в п. 4 ст. 9 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» и отсутствии сведений о прохождении им стажировки в адвокатском образовании сроком не менее одного года.
4) в случае признания претендента недееспособным или ограниченно дееспособным в установленном законодательством Российской Федерации порядке;
5) при наличии у претендента непогашенной или неснятой судимости за совершение умышленного преступления.

1.8. В случае отказа в допуске к квалификационному экзамену лицу по его просьбе выдается выписка из протокола заседания комиссии с мотивированным решением комиссии, которое может быть обжаловано в суд.

2. Порядок проведения квалификационного экзамена.
2.1. Экзамен проводится не позднее месяца со дня окончания проверки представленных претендентом документов и не позднее трех месяцев со дня обращения претендента с заявлением о сдаче экзамена.
2.2. Квалификационный экзамен состоит из двух частей – письменных ответов на вопросы либо тестирования и устного собеседования. 
Выбор формы проведения первой части экзамена (письменные ответы на вопросы либо тестирование) производится квалификационной комиссией в зависимости от числа претендентов и других обстоятельств, определяющих возможность обеспечить надлежащее проведение экзамена.
Устное собеседование проводится по экзаменационным билетам, в каждый из которых включается не менее 4 вопросов из перечня, утвержденного советом Федеральной палаты адвокатов. Экзаменационные билеты обновляются ежегодно.

2.3. По прибытии на экзамен претендент предъявляет квалификационной комиссии документ, удостоверяющий его личность. 
После установления личности претендента он получает вопросы для подготовки письменных ответов либо вопросы для тестирования. При проведении тестирования могут быть использованы компьютерное оборудование и иные технические средства, позволяющие выявить профессиональные знания претендента.
К устному собеседованию допускаются претенденты, получившие положительную оценку по результатам первой части экзамена (письменные ответы на вопросы либо тестирование). 
При проведении устного собеседования претендент выбирает экзаменационный билет из произвольно разложенных на столе и в этом же помещении в пределах установленного комиссией времени готовится к ответу. 
Претендент, имеющий ученую степень по юридической специальности (кандидат или доктор юридических наук), освобождается от проверки знаний в ходе квалификационного экзамена по научной специальности его диссертационного исследования.

2.4. Время, которое предоставляется претенденту на подготовку к ответу на каждый билет, включая решение задач и составление процессуальных документов, может быть ограничено комиссией, но не более чем до 45 минут.

2.5. Экзамен проводится по всем вопросам билета даже в случае, если по какому-либо из них претендент показал недостаточную подготовленность. По усмотрению квалификационной комиссии ему могут быть предложены дополнительные вопросы в пределах перечня вопросов, утвержденного советом Федеральной палаты адвокатов.
2.6. Члены квалификационной комиссии по результатам выполненных заданий принимают решение в отсутствие претендента открытым голосованием именными бюллетенями (приложение № 3) простым большинством голосов.
Экзамен считается не сданным, если  претендент хотя бы по одному из вопросов экзаменационного билета показал неудовлетворительные знания, либо правильно ответил менее чем на 60% вопросов письменного задания или тестирования.
Совет адвокатской палаты вправе установить иные (более высокие) критерии оценки тестирования претендентов.
2.7. По итогам экзамена делается заключение: "Квалификационный экзамен на присвоение статуса адвоката сдал" или "Квалификационный экзамен на присвоение статуса адвоката не сдал".

2.8. Результаты экзамена объявляются претенденту председателем комиссии в день его завершения.

2.9. В случае неявки претендента на экзамен по уважительной причине председатель квалификационной комиссии назначает другой срок сдачи экзамена.
При отрицательном результате экзамена, равно как при неявке на экзамен без уважительных причин, претендент вправе повторно обратиться с заявлением о сдаче экзамена в ту же квалификационную комиссию в установленный ею срок, но не ранее чем через один год.

3. Делопроизводство комиссии
3.1. Делопроизводство квалификационной комиссии возлагается на секретаря и архив.

3.2. Секретарь комиссии ведет протокол, в котором отражается дата и место проведения экзамена; фамилии и инициалы присутствующих членов комиссии; фамилии, имена, отчества, реквизиты документов, удостоверяющих личность экзаменуемых; номера экзаменационных билетов; дополнительные вопросы и ответы на них экзаменуемых, итоговое решение комиссии по результатам экзамена.

3.3. Протокол заседания квалификационной комиссии подписывается председателем и секретарем. Особое мнение члена квалификационной комиссии представляется в письменном виде и приобщается к протоколу заседания. Бюллетени для голосования, тексты письменных ответов на вопросы (тестирование) приобщаются к протоколу заседания и хранятся в документации адвокатской палаты как бланки строгой отчетности в течение трех лет. Решение квалификационной комиссии объявляется претенденту немедленно после голосования.

3.4. Претенденту в трехдневный срок после сдачи квалификационного экзамена выдается выписка из протокола заседания комиссии, содержащая решение комиссии о присвоении либо отказе в присвоении претенденту статуса адвоката. Второй экземпляр выписки приобщается к личному делу экзаменуемого.

3.5. Личные дела претендентов, сдавших экзамены, хранятся в архиве квалификационной комиссии в течение семидесяти пяти лет и по истечении сроков хранения подлежат уничтожению в установленном порядке. Личные дела претендентов, не сдавших экзамены, хранятся в архиве квалификационной комиссии в течение трех лет.

3.6. Архив квалификационной комиссии обеспечивает хранение личных дел адвокатов, протоколов заседания комиссии и материалов проводимых квалификационной комиссией проверок. Выдача из архива сведений об адвокатах и о работе комиссии по запросам граждан и организаций, в том числе по запросам судов, органов прокуратуры, дознания и предварительного следствия по имеющимся в их производстве уголовным и гражданским делам и материалам прокурорских проверок, производится архивом не иначе как по письменному указанию председателя квалификационной комиссии.


   





       Приложение 1










(форма заявления)








  Квалификационная комиссия

                                                                                     Адвокатской палаты 

_________________________________

(наименование субъекта Российской Федерации)

________________________________

 (фамилия, имя  и отчество претендента

________________________________

 и его домашний адрес)

Заявление

Прошу допустить меня к сдаче квалификационного экзамена на присвоение статуса адвоката.

Подтверждаю достоверность сведений, указанных мной в прилагаемых мной к настоящему заявлению документах.

К настоящему заявлению прилагаю:

1) копию паспорта (иного документа, удостоверяющего его личность);

2) анкету, содержащую биографические сведения;

3) копию трудовой книжки (или иные документы, подтверждающие стаж работы по юридической специальности – указать какие именно);

4) копию диплома (иного документа, подтверждающего высшее юридическое образование либо наличие ученой степени по юридической специальности – указать какого именно);

5) иные документы (указать какие именно).

Всего приложение на _______ листах.

«____»_____________ 20_____г. 



(___________________)










подпись  



Приложение 2










(форма анкеты)

А Н К Е Т А

Место

для 

фотокарточки

1. Фамилия: _____________________ имя: _______________отчество: ___________ 

· (если фамилия, имя или отчество изменялись – указать как и когда)

· ______________________________________________________________________

2. Пол: ___________________  

3. Число, месяц и год рождения: ___________________________________  

4. Место рождения: _______________________________________________________
5. Гражданство: __________________________________________________________

6. Сведения о высшем юридическом образовании: 

____________________________________________________________________________         

               (указать наименование учебного заведения, когда окончил и № диплома)

  ____________________________________________________________________________
7. Ученая степень, ученое звание: 

_______________________________________________________________

(указать какая степень и какое звание, кем и когда присвоены, №№ диплома или аттестата)

8. Выполняемая работа с начала трудовой деятельности (включая учебу в высших и средних специальных учебных заведениях, военную службу, предпринимательскую деятельность т.п.).

	Число, месяц и год
	Должность с указанием учреждения, организации, предприятия, а также министерства (ведомства)
	Местонахождение учреждения, организации, предприятия

	Поступления
	ухода
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	


9. Какие имеете награды ___________________________________________________
10. Допускались ли Вы в течение последних двенадцати месяцев к сдаче квалификационного экзамена в квалификационной комиссии другого субъекта РФ_____________
11.Адрес постоянного места жительства (регистрации): ______________________________________________________________________

     Телефон ____________
12. Адрес фактического места жительства: ___________________________________
______________________________________________________________________
Телефон _______________

13. Паспорт  № ____________, ______________________________________________







(когда и кем выдан)

«_____» _____________ 20__г.                 Личная подпись ______________________

РЕШЕНИЯ 
КОНФЕРЕНЦИИ АДВОКАТОВ ИРКУТСКОЙ ОБЛАСТИ 

от 26 февраля 2010 года

По первому вопросу повестки дня Конференции:

«Избрание счётной комиссии Конференции адвокатов 

Иркутской области»

Решили: Избрать Счётную комиссию Конференции адвокатов Иркутской области в составе:

1. Рженев Сергей Николаевич;

2. Бутуханова Татьяна Петровна;

3. Полевода Анюта Александровна;

4. Койсин Александр Анатольевич;

5. Миронова Инна Васильевна;

6. Сысоев Сергей Викторович;

7. Луговская Ирина Викторовна;

8. Лысенко Олеся Сергеевна;

9. Ягомост Максим Михайлович;

По второму вопросу повестки дня Конференции:

«Утверждение отчетов Совета, в том числе об исполнении сметы расходов на содержание Адвокатской палаты Иркутской области»

Решили: Утвердить отчет Совета, в том числе отчет об исполнении сметы расходов на содержание Адвокатской палаты Иркутской области за 2009 год.

По третьему вопросу повестки  дня Конференции:

«Утверждение отчета Ревизионной комиссии»

О Т Ч Ё Т 

Ревизионной комиссии Адвокатской палаты Иркутской области

о результатах ревизии финансово-хозяйственной деятельности 

Адвокатской палаты Иркутской области за 2009 год

Доходная часть сметы формировалась за счет отчислений адвокатов на содержание Адвокатской палаты Иркутской области из расчета по 500 рублей с каждого на  общую сумму 6420000 руб. Так же в смете были заложены отчисления адвокатов при приеме в члены Адвокатской палаты Иркутской области в сумме 2 500 000 рублей (из расчета 50 вновь принятых по 50 000 рублей входной взнос).
Реально от адвокатов на содержание Адвокатской палаты поступило 6265440 рублей, т. е. менее запланированного на 154560 ( в прошлом  2008 году данный дефицит составлял в меньшую сумму -  всего 57350 рублей); 
Исполнение бюджета 2009 года характеризуется тем, что по некоторым статьям сметы имеется существенная экономия и напротив по многим статьям перерасход.
При анализе расходов по фонду оплаты труда штатных  работников палаты комиссией установлено что, по данной статье имеется небольшая экономия в размере 20252 рубль.  Данная незначительная  экономия создалась за счет того, что  на  уплату налогов потребовалась меньшая сумма.
По п. 2 сметы «Содержание офиса» планируемые По этой статье затрат возникла существенная экономия 288600 потому что в смету закладывалась оплата 900 руб за 1 кв м а договор был заключен на 700руб. за 1 кв.м это позволило покрыть дефициты других статей.
При анализе п. 2 а сметы «Покупка основных средств, налог на имущество транспортные расходы и налоги» имеется небольшой перерасход в сумме 3496 руб, 
По п. 3 сметы «Расходы на услуги сторонних органов (связь, информационные услуги «Гарант», подписка существенный перерасход., образовалась  за счет инфляционных процессов а так же, если проанализировать смету 2008 г по этой статье выделялось 372000.
Анализ п. 4 «Операционно-хозяйственные расходы (канцелярские товары, почтовые услуги, услуги банка, юридическая, бухгалтерская и справочная литература) указывает, так же на   существенный перерасход в  размере 78000 руб.
В 2008г.выделялось 300000 а на 2009 140 000.

п. 5 «Расходы на проведении Конференции»  фактически совпали со сметой, экономия составила незначительную сумму 1291 руб.
По п. 6 «Командировочные расходы штатных работников Палаты  имеется существенная экономия в размере 68786 рубля, всего потрачено 31214 руб., расходы связаны только с поездкой  на   конференцию  адвокатов.
По п. 7 «Расходы на издание Вестника Адвокатской палаты, почтовые расходы на отправку» наблюдается экономия 12290 надо сказать что было выпущено и отправлено 3 вестника тогда как в  предыдущие годы вестники выходили с периодичностью 4 раза в год по сути в данном случае наблюдается не экономия а недостаток средств для выпуска недостающего вестника.
Согласно п. 8 сметы «Расходы на Интернет, обновление и разработка web сайта, программное обеспечение баз данных (разработка, установка,  обслуживание)»  экономия составила 35688 рублей 
При анализе п. 9 сметы «Оказание методической помощи адвокатам (семинары, учеба); оплата работы лекторов; налоги» Ревизионной комиссией установлено, что данные денежные средства были потрачены на частичную оплату курсов повышения квалификации адвокатов. По этой статье затрат наблюдается экономия 30216. Факт перечислений подтвержден  платежными документами в Юридический институт. Эти расходы соответствуют содержанию рассматриваемого пункта сметы; Ревизионная комиссия не находит нарушений.
При анализе п. 10 «Фонд поддержки адвокатов (премии, подарки, цветы, материальная помощь, в том числе адвокатов, прекративших статус адвоката)»  был установлена экономия на  сумму 30185 рублей.  8  гражданам – была оказана помощь в связи со смертью близких по 4 000 руб. каждому, на подарки  было затрачено 23315,   5 ветеранов было награждено на общую  сумму 12500 руб.  
По п.11 организация и проведение спортивных мероприятий допущен существенный переход 66892.
По п. 12 сметы «Фонд оплаты труда адвокатов, оказывающих бесплатную помощь (в т.ч. командировочные расходы)» имеется перерасход в сумме 13300 руб.

По п. 13 «Отчисления в Федеральную палату адвокатов РФ» имеется экономия в сумме  154880 рублей не оплачен взнос Федеральную палату за декабрь.
По п. 14. «Фонд социального развития трудового коллектива Адвокатской палаты (премии, обучение и повышение квалификации работников аппарата Адвокатской палаты) планировалось потратить 100000 рублей, реально было потрачено 99435 рублей, таким образом, экономия составила 565 рублей.
По п.15 Резервный фонд составляет 2400000рублей.

Председатель Ревизионной комиссии

Позякин С.Ю.

Члены Ревизионной комиссии:

Абрамова З.М.

Маркова Н.Ю.

Решили: Утвердить отчёт Ревизионной комиссии Адвокатской палаты Иркутской области о результатах ревизии финансово-хозяйственной деятельности Адвокатской палаты Иркутской области за 2009 год.

По четвертому вопросу повестки дня Конференции:

«Определение размера целевого фонда Адвокатской палаты Иркутской области на приобретение помещения для размещения органов Адвокатской палаты Иркутской области и источника его формирования, определение размера обязательных отчислений адвокатов на общие нужды Адвокатской палаты Иркутской области, утверждение сметы расходов на содержание Адвокатской палаты Иркутской области».

Решили: 1. Приобрести в 2010 году помещение для размещения органов Адвокатской палаты Иркутской области за счёт средств резервного фонда.

2. Определить ежемесячные отчисления адвокатов на общие нужды Адвокатской палаты Иркутской области на период с 01 марта 2010 года по 28 февраля 2011 года:

а) для адвокатов, сменивших членство в адвокатских палатах других субъектов РФ на членство в Адвокатской палате Иркутской области, в первый месяц после внесения сведений об адвокате в территориальный реестр для адвокатов, в размере 30 000 рублей, в остальные месяцы 600 рублей;

б) для адвокатов, получивших статус адвоката, в первый месяц после включения в реестр адвокатов Иркутской области – 50 000 рублей, в остальные месяцы 600 рублей;

в) для адвокатов, не перечисленных в пунктах «а» и «б»  в марте 2010 года в размере 3600 рублей, в остальные месяцы 600 рублей.

3. Утвердить смету расходов Адвокатской палаты Иркутской области на 2010 год в пределах доходов, полученных за счёт ежемесячных отчислений адвокатов на общие нужды Адвокатской палаты Иркутской области. Поручить Совету Адвокатской палаты Иркутской области утвердить распределение доходов Адвокатской палаты Иркутской области по статьям сметы расходов Адвокатской палаты Иркутской области.

Совет Адвокатской палаты Иркутской области информирует:
                                                                                                                               «УТВЕРЖДЕН»

Решением Совета

Адвокатской палаты

Иркутской области

«17» марта 2010 года

ПЛАН РАБОТЫ

Совета Адвокатской палаты Иркутской области

с апреля 2010 года по март 2011 года
	№ п.п.
	Мероприятия
	Срок исполнения
	Исполнители, ответственные

	1.
	Проведение ежегодной Конференции адвокатов Иркутской области.
	Февраль 2011 г.
	Середа Г.В.,

Водорацкая В.И.

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

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

Шкицкий А.В.

	4.
	Контроль за соблюдением сроков и процедуры рассмотрения дисциплинарных производств
	В течение года
	Смирнов О.В.

	5.
	Организация повышения квалификации адвокатов Иркутской области.
	Апрель, май, октябрь, ноябрь
	Чемезова Л.В.

Смирнов О.В.

	6.
	Подготовка проекта  Положения о документообороте в Адвокатской палате Иркутской области.
	Апрель
	Чемезова Л.В.

Смирнов О.В.

	7.
	Контроль  за исполнением адвокатами Иркутской области обязанности по  повышению квалификации.
	В течение года
	Горельский В.К.

Шкицкий А.В.

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

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

(члены Совета по поручению Президента)

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

октябрь, декабрь.
	Чемезова Л.В.

Шкицкий А.В.

	11.
	Обновление web-сайта Адвокатской палаты Иркутской области.
	В течение года
	Смирнов О.В.

	12.
	Координация работы по защите социальных и профессиональных прав адвокатов. 
	В течение года
	Горельский В.К.

Жибаева Л.Л.

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



	14.
	Ревизия локальных актов Адвокатской палаты Иркутской области
	Декабрь
	Горельский В.К.,

Водорацкая В.И.

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

Горельский В.К.

	16.
	Утверждение планов работы общественных советов при Совете Адвокатской палаты Иркутской области.
	Апрель
	      Смирнов О.В.

Жибаева Л.Л.

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


	Жибаева Л.Л.

Смирнов О.В.

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

Белов В.В.

	19.
	Контроль за уплатой адвокатами обязательных отчислений на общие нужды палаты.
	В течение года
	Горельский В.К.

Олейников О.Ю.

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

	21.
	Контроль за ведением реестра адвокатских образований и их филиалов  Иркутской области.
	В течение года
	Шкицкий А.В.

	22.
	Учет стажеров и помощников адвокатов. 
	В течение года
	Жибаева Л.Л.

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

январь
	Кулик В.В.,

Смирнов О.В.

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

Жибаева Л.Л.

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

Шкицкий А.В.



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

	27.
	Контроль за рассмотрением гражданских дел в судах по делам, с участием Адвокатской палаты Иркутской области
	В течение года


	Чемезова Л.В., Водорацкая В.И.,

Смирнов О.В.

	28.
	Подготовка мероприятий, посвященных  празднованию Дня Российской адвокатуры (31 мая 2010 года).
	Апрель
	Водорацкая В.И.

	29.
	Празднование Дня Российской адвокатуры.
	29 мая
	Водорацкая В.И.,

Белов В.В.

	30.
	Подготовка новогоднего вечера
	ноябрь
	Водорацкая В.И.,

Белов В.В.


НЕГОСУДАРСТВЕННАЯ НЕКОММЕРЧЕСКАЯ ОРГАНИЗАЦИЯ

Адвокатская   палата   Иркутской   области
_______________________________________________________________

	664011,  Россия, город Иркутск                                                 

улица   Некрасова,   дом  15 / 2                                                              

 т./ф. 8(3952) 200-938, 200-879                                                  

  http ://www.advpalata-irk.ru
   е-mail:  palatairk@yandex.ru

ИНН   3808084960 / 380801001

           05 февраля 2010 г.
	Пенсионный Фонд Российской Федерации

Отделение по Иркутской области

Заместителю начальника отдела 

назначения пенсий с учетом специального 

стажа и оценки пенсионных прав 

застрахованных лиц

                                                                         Комогайкиной А.И


                                                                       .




Уважаемая Александра Ивановна !

Адвокаты Иркутской области озабочены проблемой своего пенсионного обеспечения.

К сожалению, пенсионное законодательство столь специфично, что каждый из нас, обладая профессиональными навыками работы с большим количеством разных нормативных актов, не может сформулировать свои ожидания в отношении размера пенсии по старости, на которую он может рассчитывать.

Совет Адвокатской палаты предложил адвокатам сформулировать вопросы, которые у них возникают по поводу своих прав на пенсионное обеспечение по старости.

Наиболее характерны следующие вопросы:

1.  Вопросы, интересующие всех адвокатов, независимо от возраста: 

1.1. Адвокаты, пенсии по старости которым назначены в период с 2006 года по настоящее время,  обнаружили, что размеры пенсий по старости, назначенные в это же время инженерно-техническим работникам и рабочим предприятий, значительно больше, чем размеры пенсий,  назначенных адвокатам.

При этом, заработная плата и стаж работы адвокатов были не меньше, чем у ИТР и рабочих.

1.1.1.
Вопрос: почему размеры пенсий, назначенных адвокатам при одинаковых основаниях  для их начисления, меньше чем размеры пенсий, назначенных рабочим и служащим? 

1.1.2.
Вопрос: может ли быть, что размер пенсий адвокатам определяется без применения районного коэффициента и надбавок за проживание в районах, приравненных к районам Крайнего Севера?

1.2. Вопрос: Существует ли перспектива увеличения  размера страховой части трудовой пенсии по старости в зависимости от размера доходов адвокатов, с которых уплачивается подоходный налог и единый социальный налог? Или размеры пенсии адвокатов, имеющих официальные доходы, значительно превышающие среднюю заработную плату по стране, так и будут оставаться на уровне пенсий уборщиц и дворников?

1.3. Многие адвокаты не встали на индивидуальном (персонифицированном) учете в системе обязательного пенсионного страхования  и не уплачивали страховые взносы в Пенсионный фонд Российской Федерации. Для назначения пенсии  учитывается суммарная продолжительность периодов работы и (или) иной деятельности, в течение которых уплачивались страховые взносы в Пенсионный фонд Российской Федерации, а также иных периодов, засчитываемых в страховой стаж.

Согласно Постановлению Конституционного Суда РФ от 10 июля 2007 г. N 9-П пункт 1 статьи 10 Федерального закона от 17 декабря 2001 г. N 173-ФЗ
"О трудовых пенсиях в Российской Федерации"  признан не соответствующим Конституции РФ, в той мере, в какой содержащиеся в нем нормативные положения позволяют не включать определенные периоды в страховой стаж, учитываемый при определении права на трудовую пенсию, и снижать при назначении (перерасчете) трудовой пенсии размер ее страховой части.

Впредь до установления законодателем соответствующего правового регулирования право застрахованных лиц, работавших по трудовому договору, на получение трудовой пенсии с учетом предшествовавшей ее назначению (перерасчету) трудовой деятельности при неуплате или ненадлежащей уплате их страхователями (работодателями) страховых взносов в Пенсионный фонд РФ должно обеспечиваться государством в порядке исполнения за страхователя обязанности по перечислению Пенсионному фонду РФ необходимых средств в пользу тех застрахованных лиц, которым назначается трудовая пенсия (производится ее перерасчет), за счет средств федерального бюджета.

Вопрос: Будет ли включаться  в стаж для назначения пенсии адвокатам, с учетом Постановления Конституционного Суда РФ от 10 июля 2007 г. N 9, признавшего не соответствующим Конституции РФ пункта 1 статьи 10 Федерального закона от 17 декабря 2001 г. N 173-ФЗ, периоды адвокатской деятельности, в течение которых адвокаты имели доходы,  уплачивали налог на доходы физических лиц и единый социальный налог, но не уплачивали страховые взносы в Пенсионный фонд Российской Федерации?

2.  Вопросы,  интересующие  адвокатов 1966 года рождения и старше:

2.1. В состав пенсии, назначаемой  адвокатам 1966 года рождения и старше, не входит накопительная часть трудовой пенсии.

Между тем, за счет страховых взносов в Пенсионный фонд Российской Федерации финансируется накопительная часть пенсии

Вопрос: Зачем адвокатам 1966 года рождения и старше  вставать на индивидуальный (персонифицированный) учет в системе обязательного пенсионного страхования  и  уплачивать страховые взносы в Пенсионный фонд Российской Федерации, если накопительная часть пенсии им все равно не назначается?

2.2. Федеральным законом  от 30 апреля 2008 г. N 56-ФЗ "О дополнительных страховых взносах на накопительную часть трудовой пенсии и государственной поддержке формирования пенсионных накоплений" предусмотрены дополнительные возможности для увеличения накопительной части трудовой пенсии.

Многие адвокаты 1966 года рождения и старше,   в том числе и те, пенсии которым уже назначены и которые продолжают работать,  получили письма Пенсионного Фонда с предложениями вступить в правоотношения по добровольному пенсионному страхованию.

Однако, пунктом 3 ст. 3 этого Закона предусмотрено, что право на получение накопительной части трудовой пенсии, сформированной за счет дополнительных страховых взносов на накопительную часть трудовой пенсии и взносов на софинансирование формирования пенсионных накоплений, реализуется при соблюдении условий, установленных Федеральным законом от 17 декабря 2001 года N 173-ФЗ "О трудовых пенсиях в Российской Федерации" (далее - Федеральный закон "О трудовых пенсиях в Российской Федерации").

У адвокатов, 1966 года рождения и старше,   в том числе и у тех, пенсии которым уже назначены и которые продолжают работать,  возникли обоснованные сомнения в необходимости вступать в правоотношения по добровольному пенсионному страхованию и уплачивать в добровольном порядке дополнительные страховые взносы, т.к. дополнительные взносы они будут платить, а право на накопительную часть трудовой пенсии они не имеют.

Вопрос:  не является ли ошибочным мнение адвокатов1966 года рождения и старше,   в том числе и тех, пенсии которым уже назначены и которые продолжают работать, что  они не имеют право на накопительную часть трудовой пенсии  и потому им не имеет смысла вставать на индивидуальный (персонифицированный) учет  в системе обязательного пенсионного страхования  и  уплачивать страховые взносы в Пенсионный фонд Российской Федерации, а также вступать в правоотношения по добровольному пенсионному страхованию?

Если мнение адвокатов по этому вопросу ошибочно, то в какой пропорции  находятся: 

- страховые взносы в Пенсионный фонд по обязательному пенсионному страхованию к размеру накопительной части трудовой пенсии, на которую они могут рассчитывать, 

- страховые взносы в Пенсионный фонд по добровольному  пенсионному страхованию к размеру накопительной части трудовой пенсии, на которую они могут рассчитывать.

3.  Вопросы,  интересующие  адвокатов 1967 года рождения и младше:

3.1. Вопрос: Будут ли адвокаты 1967 года рождения и младше, не вставшие на индивидуальный (персонифицированный) учет  в системе обязательного пенсионного страхования,  и  не уплачивающие  страховые взносы в Пенсионный фонд Российской Федерации,  иметь право на получение страховой и базовой частей трудовой пенсии? 

3.2. Вопрос: Насколько значительно повлияет на установление страховой части трудовой пенсии отсутствие страхового стажа или наличие непродолжительного страхового стажа?
4. Вопросы,  интересующие  адвокатов,  пенсии которым уже назначены:
4.1. Вопрос: Насколько был снижен размер пенсии, назначенной после 2001 года адвокатам,  имеющим к моменту назначения пенсии  25 лет стажа и более, необходимого для назначении пенсии,  установление которого не было связано с уплатой страховых взносов в Пенсионный фонд, и не уплачивающих страховые взносы в Пенсионный фонд?

4.2. Вопрос: Если снижение размера пенсии за счет не включение в стаж периодов, в течение которых адвокаты после 2001 года не уплачивали страховые взносы, было существенным, имеет ли смысл  восстановить страховой стаж, предусмотрена ли возможность восстановления страхового стажа, насколько значительно это повлияет на увеличение размера пенсии?

4.3. ФЗ РФ «О трудовых пенсиях» предусмотрено право работающих пенсионеров  на перерасчет пенсии. 

Вопрос: Имеют ли право  адвокаты,  пенсии которым уже назначены и которые продолжают работать,  на перерасчет пенсии, при наличии каких условий может быть произведен перерасчет пенсии, зависит ли перерасчет пенсии от уплаты или не уплаты страховых взносов в  Пенсионный фонд? Повлияет ли и на сколько существенно, если адвокаты, пенсии которым уже назначены,  встанут на индивидуальный (персонифицированном) учет в системе обязательного пенсионного страхования  и начнут  уплачивать страховые взносы в Пенсионный фонд Российской Федерации.

Первый вице-президент

Адвокатской палаты 

Иркутской области

В.И.Водорацкая

                                                                                Первому вице-президенту 
Адвокатской палаты 

                                              Иркутской области

                                          В.И. Водорацкой

Уважаемая Вероника Игоревна!

По существу заданных вопросов сообщаю.

Правовой основой системы обязательного пенсионного страхования является Федеральный закон от 15 декабря 2001 года № 167-ФЗ «Об обязательном пенсионном страховании в Российской Федерации». Данный законодательный акт устанавливает организационные, правовые и финансовые основы обязательного пенсионного страхования в России, определяет правовое положение субъектов обязательного пенсионного страхования, основания возникновения и порядок осуществления их прав и обязанностей, а также их ответственность .

Статьей 6 Федерального закона от 15.12.2001 № 167-ФЗ "Об обязательном пенсионном страховании в Российской Федерации" установлено, что адвокаты являются страхователями в ПФР.

Статьей 11 названного выше Федерального закона определен порядок регистрации страхователей и лиц, приравненных в целях настоящего Федерального закона к страхователям. Согласно данной статьи Закона регистрация адвокатов в органах ПФР является обязательной и осуществляется по месту их жительства на основании представляемого в срок не позднее 30 дней со дня выдачи удостоверения адвоката заявления о регистрации в качестве страхователя и представляемых одновременно с указанным заявлением копий удостоверения адвоката, документов, удостоверяющих личность страхователя и подтверждающих его регистрацию по месту жительства.

В соответствии со статьей 28 этого же федерального закона от 15.12.2001 г.   № 167-ФЗ адвокаты обязаны уплачивать страховые взносы в бюджет ПФР в виде фиксированного платежа. Исполнение обязанности по уплате страховых взносов обеспечивается пенями.

В соответствии со статьей 14 Федерального закона от 24.07.2009 г. № 212-ФЗ, вступающего в силу с 01.01.2010 года, адвокаты должны будут уплачивать  страховые взносы отдельно в каждый внебюджетный фонд исходя из стоимости страхового года. Обязанность по уплате в новом законе по-прежнему  не связана с фактическим осуществлением  деятельности и размером (либо отсутствием) доходов (информационный буклет прилагается)

Кроме того, адвокаты в целях увеличения средств, учитываемых на индивидуальных лицевых счетах при определении размера трудовой пенсии, могут добровольно уплатить фиксированные платежи в размере, превышающем обязательный платеж (а с 01.01.2010 года платежи, превышающие размер страховых взносов, рассчитанный исходя из стоимости страхового года).

Для добровольной уплаты платежей необходимо в орган ПФР по месту регистрации в качестве страхователя подать заявление по форме, утвержденной Постановлением Правления ПФР от 2 августа 2006 г. N 197п "Об утверждении Порядка регистрации в территориальных органах ПФР страхователей, уплачивающих страховые взносы в Пенсионный фонд Российской Федерации в виде фиксированных платежей".

Федеральный закон от 15 декабря 2001 года № 167-ФЗ предусматривает, что с  1 января 2004 года страховщиком по обязательному пенсионному страхованию могут выступать негосударственные пенсионные фонды (НПФ), поэтому застрахованное лицо, начиная с указанной даты,  вправе отказаться от формирования накопительной части трудовой пенсии через ПФР и передать свои накопления в НПФ. Кроме того, в развитие пенсионной реформы и для улучшения положения большой группы экономически активного населения России среднего возраста, был принят Федеральный закон  от 30 апреля 2008 года № 56-ФЗ «О дополнительных страховых взносах на накопительную часть трудовой пенсии и государственной поддержке формирования пенсионных накоплений». Из смысла пункта 1 статьи 3 указанного закона следует, что теперь участие в системе формирования накопительной части трудовой пенсии вправе принимать граждане РФ, участвующие в системе обязательного пенсионного страхования, без каких-либо возрастных ограничений, то есть с 14 лет.

 Таким образом, право на формирование накопительной части трудовой пенсии вновь получили мужчины с 1953 года по 1966 г.г. рождения и женщины с 1957 по 1966 г.г. рождения, у которых с 1 января 2005 года вся сумма страховых взносов, уплачиваемая страхователями (работодателями) в бюджет ПФР, направляется на финансирование страховой части трудовых пенсий. Такое право получили и те категории граждан, у которых накопительная часть пенсии вообще никогда не формировалась, а именно мужчины, родившиеся до 1953 г. и женщины, родившиеся до 1957 г. В свою очередь, граждане, родившиеся в 1967 г. и позже, у которых формирование накопительной части трудовой пенсии осуществлялось ранее, получили возможность более активно участвовать в ее формировании, уплачивая дополнительные страховые взносы. 

Важнейшим законодательным актом, через который проводится пенсионная реформа и который устанавливает непосредственно нормы и условия пенсионного обеспечения, является Федеральный закон от 17 декабря 2001 г. № 173-ФЗ «О трудовых пенсиях в Российской Федерации». Данным Федеральным законом определены понятие, виды и структура трудовой пенсии, круг лиц, имеющих право на пенсию, и источники финансирования трудовых пенсий. При определении права на трудовую пенсию  используется не трудовой стаж, а страховой, принципиальное отличие которого заключается в том, что в него включаются периоды работы и (или) иной деятельности, в течение которых уплачивались страховые взносы в ПФР, а не просто периоды трудовой деятельности без взаимосвязи с такой уплатой, как это происходило ранее при исчислении трудового стажа. В отношениях по обязательному пенсионному страхованию лиц, работающих по трудовому договору, обязанность по своевременному и полному перечислению страховых взносов в бюджет Пенсионного фонда Российской Федерации возлагается по общему правилу, на работодателей, которые выступают в этих отношениях в качестве страхователей, к каковым подпункт 1 пункта 1 статьи 6 Федерального закона «Об обязательном пенсионном страховании в Российской Федерации» относит всех работодателей (организации, индивидуальных предпринимателей, физических лиц), фактически производящих выплату заработной платы физическим лицам — работникам.  Сам по себе факт регистрации в системе обязательного пенсионного страхования Российской Федерации в течение какого-либо времени без уплаты страховых взносов не влечет автоматического возникновения права на трудовую пенсию, поскольку в таком случае не может образовываться страховой стаж, наличие которого установленной продолжительности является основополагающим условием приобретения права на трудовую пенсию.

Другое дело, когда работодатель ввиду ненадлежащего исполнения как страхователем своих обязанностей  произвел  начисления, но не уплатил страховые взносы на обязательное пенсионное страхование застрахованного лица, что привело к неблагоприятным последствиям  в виде невключения в страховой стаж соответствующих периодов трудовой деятельности и снижению размера страховой части трудовой пенсии. Конституционный  суд   Российской  Федерации  постановлением  от  10 июля 2007 года № 9-П установил, что неуплата страхователем (работодателем) в установленный срок или уплата не в полном объеме страховых взносов в ПФР в пользу застрахованных лиц, не должна препятствовать реализации ими права на своевременно и в полном объеме получить трудовую пенсию.

Наряду с трудовой пенсией по старости, назначаемой на общих основаниях, застрахованным лицам при достижении общеустановленного возраста, предусмотренного статьей 7 Федерального закона «О трудовых пенсиях в Российской Федерации», законодатель сохранил право на досрочное назначение трудовой пенсии отдельным категориям граждан. Согласно подпункту 6  пункта 1 статьи 28  указанного закона трудовая пенсия по старости назначается ранее достижения возраста, предусмотренного статьей 7,  мужчинам по достижении 55 лет и женщинам по достижении 50 лет, если они проработали не менее 15 календарных лет в районах Крайнего Севера либо не менее 20 календарных лет в приравненных  к ним местностях и имеют страховой стаж соответственно не менее 25 и 20 лет. При этом гражданам, проживающим по состоянию на 31.12.2001 в северных районах, применяется при расчете пенсии повышенное отношение заработков и может быть учтено в целях оценки пенсионных прав застрахованных лиц независимо от вида установленной пенсии​ имеющейся продолжительности трудовой деятельности в указанных районах на указанную дату.

При выезде таких граждан из северных районов на место жительства в другие северные районы, где применяется более высокий или низкий размер районного коэффициента, в том числе за пределы Российской Федерации, размер повышенного отношения заработков, установленный по состоянию на 31.12.2001,  не пересматривается.

Нормами Федерального закона «О трудовых пенсиях в Российской Федерации» предусматривается оценка пенсионных прав застрахованных лиц, приобретенных до 1 января 2002 года. Оценка пенсионных прав таких граждан производится одновременно с назначением им трудовой пенсии, но не позднее 1 января 2013 года. Что касается граждан, трудовая деятельность которых началась после 1 января 2002 года, то назначение им трудовой пенсии будет зависеть непосредственно  от страховых взносов, отраженных на лицевом счете застрахованного лица в системе обязательного пенсионного страхования и от ожидаемого периода выплаты.

В соответствии со статьей 20 Федерального закона от15.12.2001 г. № 167-ФЗ расчетный пенсионный капитал формируется из общей суммы страховых взносов и иных поступлений на финансирование страховой части трудовой пенсии, поступивших за застрахованное лицо в бюджет ПФР, на основании данных индивидуального (персонифицированного) учета, подтвержденных данными органов федерального казначейства Минфина России. Основанием для реализации права на перерасчет страховой части является подача гражданином заявления в территориальный орган ПФР о перерасчете размера пенсии. Право на перерасчет страховой части трудовой пенсии возникает только спустя год после назначения пенсии или ее перерасчета. Перерасчет страховой части трудовой пенсии в соответствии с пунктом 3  статьи 17 Федерального закона «О трудовых пенсиях в Российской Федерации» производится с первого числа месяца, следующего за месяцем, в котором принято заявление пенсионера о перерасчете трудовой пенсии.

Кроме того, в соответствии с пунктом 5 статьи 17 Федерального закона от 17.12.2001 г. № 173-ФЗ размер страховой части трудовой пенсии подлежит корректировке с учетом уточнения по данным индивидуального (персонифицированного) учета в системе обязательного пенсионного страхования ранее предоставленных страхователем сведений о сумме страховых взносов, уплаченных им в ПФР, принятых во внимание при определении величины суммы расчетного пенсионного капитала для исчисления размера страховой части пенсии. Такая корректировка производится с 1 июля, следующего за годом, на который приходится назначение трудовой пенсии или перерасчет размера трудовой пенсии, в соответствии с подпунктом 3 и 4 настоящей статьи.

Федеральным законом от 30 июня 2009 года № 142-ФЗ «О внесении изменений в Федеральный закон «О трудовых пенсиях в Российской Федерации» внесена существенная поправка в пункт 5 статьи 17. В новой редакции Закона  разграничены понятия и механизмы перерасчета и корректировки размеров пенсий.

Перерасчет трудовой пенсии будет, как и прежде осуществляться в индивидуальном порядке, по заявлениям граждан (п.п. 3, 4 Закона). По желанию граждан сохраняется порядок заявительного перерасчета страховой части трудовой пенсии по старости или по инвалидности работающих после назначения (перерасчета) пенсии.

Корректировка в новой редакции Закона получила самостоятельное понятие. Это механизм автоматической корректировки (перерасчета) страховой части трудовой пенсии. Она будет осуществляться ежегодно на основании сведений о сумме страховых взносов, поступивших в Пенсионный фонд Российской Федерации, которые не были учтены при определении величины суммы расчетного пенсионного капитала для исчисления размера этой части пенсии при ее назначении или перерасчете независимо от причины, по которой они не были учтены первоначально. Для инициирования корректировки пенсии физическому лицу не требуется подавать заявление - такая процедура будет проводиться без его участия с 1 августа каждого года.

Таким образом если пенсионер не захочет ежегодно тратить свое время на обращения в службу Пенсионного фонда РФ на перерасчет размера пенсии, он может  этого не делать. Его пенсия будет откорректирована автоматически с 1 августа.

Для более подробного разъяснения пенсионного законодательства возможна организация встречи «Вопрос-ответ» с Вашими работниками. 

Заместитель начальника отдела назначения

пенсий с учетом специального стажа и

оценки пенсионных прав ЗЛ                                                                                      А. И. Комогайкина

                                                                                Первому вице-президенту 
Адвокатской палаты 

                                              Иркутской области

                                          В.И. Водорацкой

Уважаемая Вероника Игоревна!

В дополнение к ответу, направленному в ваш адрес 25 февраля 2010 года, сообщаю.
1.1.1. Адвокаты, пенсии по старости которым назначены в период с 2006 года по настоящее время, обнаружили, что размеры пенсий по старости, назначенные в это же время инженерно-техническим работникам и рабочим предприятий, значительно больше, чем размеры пенсий, назначенные адвокатам.

Трудовая пенсия по старости в соответствии с действующим законодательством на 01.01.2010 года состояла из трех частей: базовой, страховой и накопительной (с 01.01.2010 года базовая часть пенсии является составляющей страховой части пенсии).

В связи с чем, размер трудовой пенсии по старости зависит от стажа, заработка (вознаграждения) и страховых взносов. 

Размер базовой части пенсии устанавливается государством, постоянно увеличивается: с 01.01.2002 года составлял 450 рублей, с 01.12.2009 года равен — 2 562 рубля. 

Страховая часть пенсии зависит от многих составляющих: от страхового стажа, заработка из которого исчисляется, а также страховых взносов, уплаченных страхователем за работника, или гражданами, самостоятельно обеспечивающими себя работой и уплачивающими страховые взносы в ПФР. Например, расчет трудовой пенсии по старости женщине, 1953 года рождения, с учетом индексаций и повышений, по состоянию на 01.12. 2009 г:
Таблица 1

	Работник организации (страховые взносы уплачены за 2008 год в размере 50 000 руб. и страховая часть увеличена на 287,36 руб.)
	Гражданин, самостоятельно обеспечивающий себя работой (страховые взносы  не уплачены)
	Гражданин, самостоятельно обеспечивающий себя работой (страховые взносы уплачены работодателем в качестве вознаграждения за работу по совместительству в размере 560 руб.  за 2008 год — страховая часть увеличена на 3, 22 руб.)
	

	Базовая часть    2 562 руб.
	Базовая часть       2 562 руб.
	Базовая часть       2 562 руб.
	

	Страховая часть 3 280, 25 руб.
	Страховая часть   2 992,89 руб.
	Страховая часть   2 996, 11 руб.
	

	Итого:        5 842, 25 руб.
	Итого:            5 554,89 руб.
	Итого:           5 558, 11 руб.
	


Оценка пенсионных прав застрахованных лиц производится путем их конвертации. Конвертация - это преобразование пенсионных прав в расчетный пенсионный капитал по состоянию на день вступления в силу Закона N 173-ФЗ, т.е. на 1 января 2002 г. Расчетный пенсионный капитал определяется по формуле:

ПК = (РП - БЧ) х Т, где

ПК - величина расчетного пенсионного капитала;

РП - расчетный размер трудовой пенсии, определяемый для застрахованных лиц;

БЧ - размер базовой части трудовой пенсии по старости на 1 января 2002 г., составляющий 450 рублей, что закреплено в п. 1 ст. 30;

Т - ожидаемый период выплаты трудовой пенсии по старости, равный с 1 января 2002 г. - 12 лет (144 месяца) и ежегодно последовательно увеличиваемый к 1 января 2013 г. до 19 лет (228 месяцев).

Для того чтобы определить расчетный размер трудовой пенсии застрахованному лицу, имеющему общий трудовой стаж не менее 25 лет - для мужчин, и не менее 20 лет - для женщин, применяется формула:

РП = СК х ЗР/ЗП х СЗП, где

РП - расчетный размер трудовой пенсии застрахованного лица;

ЗР - среднемесячный заработок застрахованного лица за 2000-2001 гг. по сведениям индивидуального (персонифицированного) учета в системе обязательного пенсионного страхования либо за любые 60 месяцев подряд на основании документов, выдаваемых в установленном порядке соответствующими работодателями либо государственными (муниципальными) органами.

Максимальный стажевый коэффициент составляет 0,55 + 0,20 = 0,75. Для получения данного стажевого коэффициента мужчине необходимо иметь общий трудовой стаж 45, а женщине - 40 лет. Стаж учитывается в полных годах (т.е. год равен 12 месяцам). Неполные годы в расчет не принимаются. При этом важно помнить, что учитываемый трудовой стаж должен быть выработан до 1 января 2002 г. После этой даты при подсчете расчетного пенсионного капитала учитываются страховые взносы, которые выплачивались в Пенсионный фонд в течение трудовой деятельности, и они будут суммироваться с величиной расчетного пенсионного капитала, определенного в соответствии со статьей 30. Теперь каждый дополнительно отработанный год приобретает иной смысл и значение с точки зрения зарабатывания пенсионных прав. Если раньше каждый отработанный год означал процент стажевого коэффициента для исчисления пенсии, то с января 2002 г. он означает тот или иной объем поступлений (страховых взносов и перечислений на накопительную часть пенсии), который заработал застрахованный. Чем больше число страховых лет, чем больше размер страховых взносов и других поступлений, тем больше величина пенсионного капитала, а значит, и величина заработанной пенсии.

Например, женщине, 16 мая 1953 года рождения, имеющей страховой стаж 28 лет, заработок за 2000-2001 г.г. составил 16 680 рублей:

расчетный размер трудовой пенсии = 0,63х16680/1 494,50х1 671=1263,28 руб., при этом 0,63 — стажевый коэффициент, 16 680 — заработок из которого исчисляется пенсия, 1 671 — среднемесячная зарплата в РФ за тот же период, 1 494,50 — среднемесячная заработная плата в РФ за период с 1 июля по 30 сентября 2001 года для исчисления и увеличения размеров государственных пенсий, утвержденная Правительством РФ. При этом отношение среднемесячного заработка к среднемесячной заработной плате в РФ (ЗР/ЗП) учитываются в размере не свыше 1,2,  для лиц, проживающих в районах Крайнего Севера и приравненных к ним местностях, в которых установлены районные коэффициенты к заработной плате в РФ (ЗР/ЗП) учитываются в размере не свыше 1,4.

Отношение среднемесячного заработка застрахованного лица к среднемесячной заработной плате в стране (ЗР/ЗП) учитывается в размере не свыше 1,2. Данное отношение заработков в России применялось с 1 мая 2001 г. на основании Указа Президента РФ от 17 апреля 2001 г. N 437 "Об отношении среднемесячного заработка пенсионера к среднемесячной заработной плате в стране, применяемом при определении индивидуального коэффициента пенсионера". Поэтому, в рассматриваемом примере заработок 16 680 рублей будет учтен в размере 1,2 (в не северных территориях) и 1,4 — в северных территориях.

Для того, чтобы рассчитать страховую часть пенсии необходимо определить начальный пенсионный капитал (исходя из того же примера):

1263,28 руб. — 450 руб. х180 = 146390,40 руб.

где 1263,28 руб. - расчетный размер трудовой пенсии;

450 руб. - базовая часть пенсии;

180 - коэффициент Т — количество месяцев ожидаемого периода выплаты трудовой пенсии по старости;

146390,40 - начальный пенсионный капитал.

Начальный пенсионный капитал индексируется в соответствии с  постановлениями Правительства РФ и по состоянию на 01.12.2009 года составляет:

146390,40х1.307х1.177х1.114х1.127х1.16х1.2041.08х1.175х1.075= 538676,86. 

Страховая часть пенсии составляет 538676,86:180 = 2 992,89 руб.

Если учесть, что в 2008 году указанной гражданке была выплачена заработная плата за работу по совместительству и уплачены страховые взносы в размере 560 рублей, то размер страховой части пенсии, с применением той же формулы, составит 2 996,11 руб., т.е. прирост страховой части пенсии составил 3 рубля 22 копейки.

Если страхователем (см. пример в таблице 1) за тот же период уплачены взносы в размере 50 000 рублей, то прирост страховой части пенсии составит  287 рублей 36 копеек.
1.1.2. Может ли быть, что размер пенсий адвокатам определяется без применения районного коэффициента и надбавок за проживание в районах, приравненных к районам Крайнего Севера?

С 01.01.2001 введен единый социальный налог. В составе заработка после указанной даты учитываются те виды выплат (дохода), которые в соответствии со статьей 237 Налогового кодекса РФ (часть 2) включаются в налоговую базу для исчисления единого социального налога.
1.2. Существует ли перспектива увеличения размера страховой части трудовой пенсии по старости в зависимости от размера доходов адвокатов, с которых уплачивается подоходный налог и единый социальный налог? 

Или размеры пенсии адвокатов, имеющих официальные доходы, значительно превышающие среднюю заработную плату по стране, так и будут оставаться на уровне пенсий уборщиц и дворников?

Тарифы страховых взносов в ПФР установлены в неравных процентных долях отдельно для финансирования страховой и накопительной частей пенсии

Лица, самостоятельно обеспечивающие себя работой (индивидуальные предприниматели, адвокаты) уплачивают суммы страховых взносов в бюджет ПФР в виде фиксированного платежа. (ст.28 Федерального закона от 15.12.2001 № 167-ФЗ).

При этом уплата данного платежа не связывается с наличием или отсутствием дохода у самозанятого гражданина, возрастом плательщика, достижением им пенсионного возраста и фактом назначения пенсии. То есть индивидуальные предприниматели, адвокаты обязаны уплачивать страховые взносы на обязательное пенсионное страхование в виде фиксированного платежа без каких-либо исключений, другой порядок законодательством не предусмотрен.

Пункт 2 указанной статьи предусматривает, что размер фиксированного платежа в расчете на месяц устанавливается исходя из стоимости страхового года, ежегодно утверждаемой Правительством РФ (см. справку о стоимости страхового года). 

Впервые указанная стоимость установлена постановлением Правительства РФ от 06.02.2004 г. № 52 «О стоимости страхового года на 2002-2004 годы» и составляет на 2002 год — 504 рубля, на 2003 год — 756 рублей, на 2004 год — 1008 рублей.

В данном постановлении определен механизм расчета стоимости страхового года, который будет применяться и при ее исчислении на последующие годы. 

Стоимость страхового года определяется исходя из тарифа страховых взносов на обязательное пенсионное страхование, установленного подпунктом 1 пункта 2 статьи 22 Федерального закона от 15.12.2001 г. № 167-ФЗ на 1 января соответствующего календарного года, и минимального размера оплаты труда, установленного Федеральным законом от 19.05.2000 г. № 82-ФЗ «О минимальном размере оплаты труда» на указанную дату, и в равной степени зависит от каждого из этих показателей. Фактически данная стоимость определяется путем начисления тарифа страховых взносов на минимальный размер оплаты труда. 

Исходя из указанных параметров, при условии уплаты страховых взносов за период с 2003 года по 2009 год, без учета индексаций, увеличение страховой части женщине, 16 мая 1953 года рождения, имеющей страховой стаж 28 лет, самостоятельно обеспечивающей себя работой, примерно составит 74,77 рублей в месяц:

         Таблица 2

	год
	Фиксированный платеж на страховую часть пенсии
	Фиксированный платеж на накопительную часть пенсии
	Фиксированный платеж в ПФР

	1
	2
	3
	4

	2003
	1200
	600
	1800

	2004
	1200
	600
	1800

	2005
	1200
	600
	1800

	2006
	1200
	600
	1800

	2007
	1232
	616
	1848

	2008
	2576
	1288
	3864

	2009
	4850
	2425
	7275

	Итого:
	13458
	6729
	20187


13458:180=74,77 руб, где 13458 — сумма уплаченных страховых взносов в виде фиксированного платежа, 180 - коэффициент Т — количество месяцев ожидаемого периода выплаты трудовой пенсии по старости.

При поступлении в дальнейшем  ежегодной уплаты страховых взносов в виде фиксированного платежа, с учетом стоимости страхового года, индексаций, перерасчет страховой части пенсии будет производится в порядке, описываемом в первом письме.

Что касается второй части вопроса 1.2. - см. Федеральный закон  от 30 апреля 2008 года № 56-ФЗ «О дополнительных страховых взносах на накопительную часть трудовой пенсии и государственной поддержке формирования пенсионных накоплений». Вся информация подробно изложено в первом письме. 
1.3. Многие адвокаты не встали на индивидуальном (персонифицированном) учете в системе обязательного пенсионного страхования и не уплачивали страховые взносы в ПФР. Для назначения пенсии учитывается суммарная продолжительность периодов работы и (или) иной деятельности, в течение которых уплачивались страховые взносы в ПФР, а также иных периодов, засчитываемых в страховой стаж. Будут ли включаться в стаж для назначения пенсии адвокатам, с учетом Постановления Конституционного Суда РФ от 10.07.2007 г. № 9П, признавшего не соответствующим Конституции РФ пункта 1 статьи 10 Федерального закона от 17.12.2001 г. № 173-ФЗ, периоды адвокатской деятельности, в течение которых адвокаты не имели доходы, уплачивали налог на доходы физических лиц и единый социальный налог, но не уплачивали страховые взносы в ПФР?

Часть вопроса описана в первом письме, часть в настоящем. 

Нет взносов, нет страховой части пенсии. При этом важно помнить, что учитываемый трудовой стаж должен быть выработан до 1 января 2002 г., после этой даты учитываются только страховые взносы, уплаченные в ПФР, из который исчисляется размер страховой части пенсии.

Все остальные ответы на вопросы были отражены в первом и настоящем письме. 
О накопительной части трудовой пенсии.

На первом этапе пенсионной реформы у россиян, выходящих на пенсию, в ее составе будут только две части - базовая и страховая. Первые пенсионеры, у которых в составе пенсии будет и накопительная часть, появятся только в 2012 г.

Размер накопительной части трудовой пенсии по старости определяется по формуле:

НЧ=ПН/Т,  где НЧ - размер накопительной части трудовой пенсии по старости;

ПН - сумма пенсионных накоплений застрахованного лица, учтенных в специальной части его индивидуального лицевого счета по состоянию на день, с которого ему назначается накопительная часть трудовой пенсии по старости;

Т - количество месяцев ожидаемого периода выплаты трудовой пенсии по старости, применяемого для расчета страховой части указанной пенсии.

Установление накопительной части трудовой пенсии осуществляется при наличии средств, учтенных в специальной части индивидуального лицевого счета застрахованного лица. В указанной части счета учитываются сведения о поступивших за застрахованное лицо страховых взносах, направленных на обязательное накопительное финансирование трудовых пенсий, доходе от их инвестирования и о выплатах, произведенных за счет произведенных накоплений. Накопительная часть пенсии может устанавливаться только тем гражданам, за которых уплачиваются данные взносы. К ним, в первую очередь, относятся лица 1967 года рождения и моложе. Кроме того, накопительная часть трудовой пенсии может устанавливаться мужчинам с 1953 года по 1966 год рождения и женщинам с 1957 по 1966 год рождения, за которых до 2005 года в обязательном порядке уплачивались страховые взносы на финансирование данной части пенсии. 

Застрахованным лицам, которым (или за которых) уплачиваются страховые взносы в виде фиксированного платежа, накопительная часть пенсии может быть установлена независимо от их года рождения, поскольку законодатель не связывает уплату части фиксированного платежа, направляемую на финансирование названной части пенсии, с возрастом данных граждан.

Заместитель начальника отдела назначения

пенсий с учетом специального стажа и

оценки пенсионных прав ЗЛ                                                                                      А. И. Комогайкина

Приложение.
Справка о стоимости страхового года

С 1 января 2010 года в соответствии с Федеральным законом от 24 июля 2009 г. N 212-ФЗ стоимость страхового года определяется как произведение минимального размера оплаты труда, установленного федеральным законом на начало финансового года, за который уплачиваются страховые взносы, и тарифа страховых взносов в соответствующий государственный внебюджетный фонд, увеличенное в 12 раз.

Стоимость страхового года для добровольной уплаты страховых взносов в ФСС определяется в соответствии с Федеральным законом от 29 декабря 2006 г. N 255-ФЗ

Согласно части 4 статьи 57 Федерального закона от 24 июля 2009 г. N 212-ФЗ в 2010 г. при исчислении стоимости страхового года, исходя из которой определяется размер страховых взносов, уплачиваемых плательщиками страховых взносов, указанными в пункте 2 части 1 статьи 5 названного Федерального закона, в Пенсионный фонд РФ и фонды обязательного медицинского страхования, применяются соответствующие тарифы страховых взносов, установленные частью 1 статьи 13 названного Федерального закона
	Фонд
	Стоимость страхового года

	
	2010 год
	2011 год

	ПФР
	МРОТ х 20,0% х 12 = 10392 руб
	МРОТ х 26,0% х 12

	ФФОМС
	МРОТ х 1,1% х 12 = 571,56 руб
	МРОТ х 2,1% х 12

	ТФОМС
	МРОТ х 2,0% х 12 = 1039,2 руб
	МРОТ х 3,0% х 12

	ФСС

(добровольно)
	МРОТ х 2,9% х 12 = 1506,84 руб
	МРОТ х 2,9% х 12


Постановлением Правительства РФ от 27 октября 2008 г. N 799 стоимость страхового года на 2009 г. утверждена в размере 7274 рублей 40 копеек
Постановлением Правительства РФ от 7 апреля 2008 г. N 246 стоимость страхового года на 2008 г. утверждена в размере 3864 рублей.

Постановлением Правительства РФ от 12 марта 2007 г. N 156 стоимость страхового года на 2007 г. утверждена в размере 1848 рублей
Постановлением Правительства РФ от 18 июля 2006 г. N 446 стоимость страхового года на 2006 г. утверждена в размере 1344 рублей
Постановлением Правительства РФ от 31 мая 2005 г. N 345 стоимость страхового года на 2005 г. утверждена в размере 1209 рублей 60 копеек
Постановлением Правительства РФ от 6 февраля 2004 г. N 52 стоимость страхового года на 1 января соответствующего календарного года утверждена в следующем размере: на 2002 год - 504 рубля; на 2003 год - 756 рублей; на 2004 год - 1008 рублей
Уважаемые коллеги!

После проведения ежегодной Конференции адвокатов Иркутской области, с учетом вопросов, которые на ней поднимались, Совет Адвокатской палаты направил в адрес адвокатских образований анкеты с целью определения способа доставки адвокатам информационного бюллетеня Вестник Адвокатской палаты Иркутской области, пожеланий по содержанию Вестника. 

Из полученных анкет следует, что адвокаты удовлетворены содержанием Вестника, но в некоторых анкетах высказаны предложения о публикации в Вестниках процессуальных документов, которые составляются адвокатами, а также решений иркутских районных судов и судов кассационных инстанций по различным делам. 

Должна сказать вам о том, что в Вестнике публикуются процессуальные документы, составленные нашими адвокатами, при условии, что эти документы предоставлены нам для публикации. 

К сожалению, наши адвокаты неохотно предоставляют для публикации, составленные ими документы, иных источников для публикации не существует. Решения судов по конкретным делам тоже могут быть опубликованы, при условии их предоставления адвокатами, однако, адвокаты нам их также не предоставляют. 

Между тем, мы можем выполнить пожелание адвокатов, публикуя решения судов, которыми проверены решения Совета палаты о применении мер дисциплинарного воздействия. В этом номере Вестника мы публикуем решения суда, которым проверена законность решения Совета палаты о привлечении адвоката к дисциплинарной ответственности за нарушение прав доверителя.

Член Редакционной коллегии
Чемезова Л.В.

РЕШЕНИЕ
Именем Российской Федерации

16 июня 2009 г.
                                                                                                г. Иркутск
Кировский районный суд г. Иркутска в составе председательствующего- судьи Александровой М.А., 
при секретере Хажаковой Я.В..,

с участием представителя истицы адвоката по ордеру Б.,

представителей ответчика по доверенности Водорацкой В.И., Гончаренко Н.Д., Лысенко О.С.,

рассмотрев в открытом судебном заседании гражданское дело № 2-717/ 2009 по иску М. к Адвокатской палате Иркутской области о признании недействительным решения Совета Адвокатской палаты Иркутской области от 12.03.2008 г. о прекращении статуса адвоката М. (удостоверение адвоката № 000, выдано 25.12.2002 г. Главным управлением МЮРФ по Иркутской области и Усть-Ордынскому Бурятскому автономному округу),
Установил:
М. обратилась в Кировский районный суд г. Иркутска с исковым
заявлением к Адвокатской палате Иркутской области о признании недействительным
Решения Совета Адвокатской палаты от 12.03.2008 г. о прекращении статуса адвоката
М.

В обоснование иска указала, что Советом Адвокатской палаты Иркутской области от 12 марта 2008 года принято Решение о прекращении статуса адвоката М (удостоверение адвоката № 000; выдано 25.12.2002 г. Главным управлением МЮ РФ по Иркутской области и Усть-ордынскому Бурятскому автономному округу). Данное решение принято на основании заключения квалификационной комиссии от 07.02.2008 г. по жалобе гр. Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н. Н.

С данным решением Совета истица не согласна, считает его незаконным по следующим основаниям.

 Как усматривается из уведомления Адвокатской палаты Иркутской области от 20.12.2007г исх. № 1-550-12/о на основании решения Президента Адвокатской палаты  Иркутской области от 17.12.2007 года в отношении адвоката М.  возбуждено дисциплинарное производство по жалобе Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н.

Во исполнение предписаний указанных в уведомлении Адвокатской палаты  Иркутской области от 24.01.2008г., она представила в Адвокатскую палату Иркутской области соответствующие пояснения относительно оснований и условий оказания правовой помощи гр. Т.А.В., копию договора оказания юридической помощи от 20.06.2007г. № АК - 20/06/ 2007г, а также копии документов о приеме на работу  Ш.

Доверителем по договору оказания правовой помощи адвоката № АК-20/06/2007 от 20.06.2007 г. являлся гр. Т.А.В. К нему истица после получения уведомления Адвокатской палаты Иркутской области от 20.12.2007 г. исх. № 1-550-12 о возбуждении в отношении нее дисциплинарного производства, незамедлительно обратилась с просьбой разъяснить причины обращения с жалобой. Т.А.В. представил пояснение от 29.12.2007 г., из содержания которого усматривается, что доверитель по договору оказания правовой помощи не отрицал факт заключения договора с адвокатом, и факт подписания договора от 20.06.2007 г. Более того, в данном пояснении Т.А.В. указал на то, что он жалобу лично не писал. Данная жалоба, как следует из объяснений доверителя, была написана его родственниками и представлена ему для подписания, с содержанием которой он не был ознакомлен. Более того, доверителю со стороны его родственников было разъяснено, что на подпись ему представлен документ, необходимый для оплаты услуг адвоката по договору, и что последний будет направлен в адрес адвоката М.

Поскольку Т.А.В. было указано в пояснении от 29.12.2007 г. на то, что им будет отозвана жалоба с Адвокатской палаты Иркутской области, а также, принимая во внимание тот факт, что 15.01.2008 г. от Т.А.В. поступило заявление от 11.01.2008 г., об отзыве жалобы, истица полагала, что возбужденное Адвокатской палатой Иркутской области дисциплинарное производство подлежит прекращению на основании п. 7 ст. 19, пп. 4 п. 1 ст. 25 Кодекса профессиональной этики адвоката.

Кроме того, М. ссылалась на то, что Адвокатская палата Иркутской области необоснованно, в нарушение п. 4 ст. 20 Кодекса профессиональной этики адвоката, посчитала допустимым поводом для возбуждения дисциплинарного производства в отношении нее подписание жалобы со стороны Т.Н.Н. и Т.Г. И., т.к. последние не являлись доверителями адвоката. В связи с указанным, по мнению истицы, Адвокатская палата Иркутской области нарушила и п. 4 ст. 26 Кодекса профессиональной этики адвокатов, т.к. необоснованно допустила к участию в работе Квалификационной комиссии 07.02.2008 г. Т.Н.Н.

Кроме того, ответчиком был нарушен порядок дисциплинарного производства, а именно истице не было направлено заключение Квалификационной комиссии по итогам рассмотрения жалобы Т-вых, истица не была извещена о дате заседания Совета палаты, копия решения Совета Адвокатской палаты истице не направлена.

В судебное заседание истица М., надлежаще извещенная о времени и месте судебного разбирательства, не явилась, представила суду заявление о рассмотрении гражданского дела в ее отсутствие.

В судебном заседании представитель истицы адвокат по ордеру Б. исковые требования поддержал по основаниям, указанным в иске.

Представитель ответчика Адвокатской палаты Иркутской области, по доверенности, Водорацкая В.И. возражала против удовлетворения искового заявления М. Суду пояснила, что 07.02.2008 года Квалификационная комиссия Адвокатской палаты Иркутской области рассматривала дисциплинарное производство, возбужденное в отношении адвоката М. по жалобе граждан Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н. и пришла к выводу, что в действиях адвоката М.Т.Б. наличествует нарушение п.п.1 п. 1 ст.7 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», п. 1 ст. 8, п.п. 6 п. 1 ст. 9, п. 6 ст. 10 Кодекса профессиональной этики адвоката, ненадлежащее исполнение своих профессиональных прав перед доверителем.

Совет Адвокатской палаты Иркутской области, рассматривая дисциплинарное производство, возбужденное в отношении адвоката М.Т.Б. по жалобе граждан Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н., и принимая решение о прекращении статуса М. как адвоката, основывался на заключении квалификационной комиссии.

Статус М. как адвоката прекращен за:

- нарушение п.п.1 п.1 ст.7 Федерального закона «Об адвокатской
деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», п. 1 ст. 8, п.п. 6 п. 1 ст. 9, п. 6 ст.
10 Кодекса профессиональной этики адвоката,

- ненадлежащее исполнение своих профессиональных обязанностей перед
доверителем. В соответствии с п.п. 1 п. 1 ст.20 Кодекса профессиональной этики адвоката поводами для начала дисциплинарного производства в отношении адвоката являются жалоба, поданная в адвокатскую палату доверителем адвоката.

В адрес Адвокатской палаты Иркутской области поступила жалоба Т.А.В., Т.Г.И. и Т.Н.Н. в отношении адвоката М., к которой была приложена претензия адвоката М., направленная этим лицам, которые именовались в претензии клиентами.

Из претензии исх. № 0155 от 23.11.2007 года усматривается, что адвокат М. признавала своими доверителями Т.Г.И., Т.А.В., Т.Н.Н., Т.А.Д.

Впоследствии адвокат М. предоставила в материалы дисциплинарного производства договор, из которого следует, что его заключил Т.А.В. в своих интересах и в интересах своей жены Т.Г.И.

В соответствии с примечанием к ст. 20 Кодекса профессиональной этики адвоката доверителем адвоката признается как лицо заключившее договор, так и лицо, в интересах которого договор заключен.

Таким образом, факт того, что Т.А.В. и Т.Г.И. являются доверителями адвоката М., подтвержден документами, подписанными ею, и потому жалоба заявителей является допустимым поводом для возбуждения дисциплинарного производства.

Следовательно, Президентом Адвокатской палаты Иркутской области обоснованно и в соответствии с требованиями ст. 20 Кодекса профессиональной этики адвоката принято решение о возбуждении дисциплинарного производства на основании жалобы граждан Т.Г.И., Т.А.В., Т.Н.Н.

Т.А.В., присутствовавший на заседании Квалификационной комиссии, указал, что отказываться от жалобы, поданной им 12.12.2007 года не собирается, доводы, изложенные в жалобе, полностью поддерживает. Заявление об отзыве жалобы от 11.01.2008 года и пояснение от 29.12.2008 года просит считать недействительными.

Непосредственно ознакомившись с представленной М. копией договора на оказание юридической помощи адвоката № АК-20/06/2007 от 20.06.2007 года, Т.А.В. пояснил, что данный договор видит в первый раз, им данный договор не заключался. Т.А.В. также пояснил, что учитывая материальное положение его семьи, он никогда бы не согласился на условия, оговоренные в договоре № АК-20/06/2007 от 20.06.2007 года относительно стоимости оказания юридической помощи. Т.А.В. указал, что его подпись на заявлении об отзыве жалобы, пояснении от 29.12.2008 года, а также на договоре от 20.06.2007 года получена от него обманным путем, зная о содержании указанных документов, он никогда бы их не подписал.

Принимая во внимание письменные и устные заявления Т.А.В., а также информацию, полученную из следственного отдела по Кировскому району г. Иркутска, Квалификационная комиссия и Совет Адвокатской палаты Иркутской области при рассмотрении дисциплинарного производства и вынесении решения, пришли к выводу, что доводы М., изложенные в ее письменных пояснениях по жалобе от 18.01.2008 года о том, что Т.А.В. был введен в заблуждение со стороны своих родственников при подписании жалобы, не соответствует действительности.

Заявитель Т.А.В. указал, что после обращения в Адвокатскую палату с жалобой и возбуждения дисциплинарного производства в отношении М., ему были возвращены документы, однако не в полном объеме (оригинал ордера на жилое помещение отсутствовал).

При этом адвокатом М. не представлено никаких доказательств, подтверждающих возврат документов Т-вым, в том числе акт приема-передачи документов от 11.01.2008 г., на который М. ссылается в исковом заявлении.

07.02.2008 года Квалификационная комиссия Адвокатской палаты Иркутской области, о заседании которой М. была надлежащим образом уведомлена, вынесла заключение о наличии в действиях адвоката М. нарушения п.п.1 п.1 ст.7 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», п. 1 ст. 8, п.п. 6 п. 1 ст. 9, п. 6 ст. 10 Кодекса профессиональной этики адвоката, ненадлежащего исполнения своих профессиональных прав перед доверителем.

Просьбы М. как участника дисциплинарного производства о направлении в ее адрес заверенной копии заключения комиссии, в том числе и после уведомления М. о дате, времени и месте рассмотрения дисциплинарного производства Советом Адвокатской палаты Иркутской области, в адрес Адвокатской палаты Иркутской области не поступало.

Заявление М. о предоставлении надлежащим образом заверенной копии решения совета Адвокатской палаты Иркутской области от 12.03.2008 года, а также заключения Квалификационной комиссии Адвокатской палаты Иркутской области поступило в Адвокатскую палату Иркутской области 24.03.2008 года и зарегистрировано в журнале входящей корреспонденции за № 3-036-03/08.

После получения указанного заявления Адвокатской палатой Иркутской области незамедлительно были предоставлены заключение Квалификационной комиссии от 07.02.2008 года и решение Совета Адвокатской палаты Иркутской области от 12.03.2008 года, подписанные Президентом Адвокатской палаты Иркутской области. Указанные заключение и решение получены по нотариальной доверенности М., выданной на имя Ш., 24.03.2008 года, о чем имеется расписка Ш.

После возбуждения дисциплинарного производства в отношении адвоката М., Президентом Адвокатской палаты Иркутской области в адрес адвоката М. дважды 20.12.2007 года и 24.01.2008 года направлялись уведомления с информацией о дате, времени и месте рассмотрения дисциплинарного производства Квалификационной комиссией Адвокатской палаты Иркутской области. В указанных уведомлениях также содержалось предложение принять меры к примирению с заявителями с целью прекратить дисциплинарное производство.

Однако, как следует из материалов дисциплинарного производства, ни на одной стадии дисциплинарного производства адвокатом М. мер к примирению с заявителями жалобы принято не было.

На заседания Квалификационной комиссии 24.01.2008 года и 07.02.2008 года адвокат М. не явилась, несмотря на надлежащее уведомление. Представители адвоката М. на заседаниях 24.01.2008 года и 07.02.2008 года также отсутствовали. Таким образом, ни адвокат М., ни ее представители не давали устных объяснений комиссии.

Более того, 24.01.2008 года в адрес Адвокатской палаты Иркутской области поступило письменное ходатайство адвоката М. исх. № 0173 от 23.01.2008 г. с просьбой рассмотреть дисциплинарный материал в ее отсутствие в связи с невозможностью личного присутствия при рассмотрении по причине участия в судебном заседании в Арбитражном суде Иркутской области.

03.03.2008 года Адвокатская палата Иркутской области в адрес коллегии адвокатов «К» на имя адвоката М. направила телеграмму с уведомлением о вручении, в которой содержалась информация о том, что 12.03.2008 года в 09 часов 30 минут в помещении Адвокатской палаты Иркутской области по адресу: г. Иркутск, ул. Некрасова, 15/2, состоится рассмотрение Советом палаты дисциплинарного производства, возбужденного в отношении адвоката М. по жалобе граждан Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н.

Факт направления Адвокатской палатой Иркутской области этих телеграмм подтверждается копиями, удостоверенными должностным лицом ОАО «Сибирьтелеком».

В уведомлении о вручении Иркутского филиала ОАО «Сибирьтелеком» указано, что данная телеграмма была вручена 03.03.2008 года адвокату М. лично.

Совет палаты не может расценивать нарушения, допущенные адвокатом М.Т.Б., как малозначительные. Такие действия со стороны адвоката не допустимы, так как порочат его честь и достоинство, умаляет авторитет адвокатуры, подрывают доверие к ней, причиняют существенный вред доверителю и адвокатской палате. М., обладая статусом адвоката, действовала в нарушение установленных норм и принципов адвокатской деятельности.

То обстоятельство, что ранее в Адвокатскую палату Иркутской области жалоб в отношении М. не поступало, не может являться основанием для применения к М. менее строгой меры дисциплинарной ответственности, в связи с тяжестью совершенного адвокатом проступка.

С учетом изложенного, просила отказать М. в удовлетворении исковых требований.

Представители ответчика по доверенности Гончаренко Н.Д., Лысенко О.С. поддержали доводы представителя ответчика Водорацкой В.И., просили отказать М. в удовлетворении исковых требований.

Третье лицо - Федеральная регистрационная служба по регистрации прав на недвижимость и сделок с ним на территории Иркутской области и УоБАО, в судебное заседание не явилось, будучи надлежаще извещенными о времени и месте судебного   заседания, просили рассмотреть дело в их отсутствие.

Выслушав пояснения сторон, показания свидетелей Ш., Т.Н.Н., исследовав представленные по делу письменные доказательства, обозрев материалы гражданского дела Куйбышевского районного суда г. Иркутска № 2-992-07, материал проверки в порядке ст. 144 УПК РФ по заявлению Т.Н.Н., Т.Г.И., Т.А.В., суд не находит оснований для удовлетворения исковых требований. При этом суд исходит из следующего.

В силу ст. 8 Кодекса профессиональной этики адвоката, при осуществлении
профессиональной деятельности адвокат:         

1)
честно,   разумно,   добросовестно,   квалифицированно,   принципиально   и
своевременно исполняет свои обязанности, активно защищает права, свободы и интересы
доверителей   всеми не запрещёнными законодательством средствами, руководствуясь
Конституцией Российской Федерации, законом и настоящим Кодексом;

2)
уважает права, честь и достоинство лиц, обратившихся к нему за оказанием
юридической помощи, доверителей, коллеги и других лиц.

На основании п. 1 ст. 18 Кодекса профессиональной этики адвоката, нарушение адвокатом требований законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре и настоящего Кодекса, совершенное умышленно или по грубой неосторожности, влечет применение мер дисциплинарной ответственности, предусмотренных законодательством об адвокатской деятельности и адвокатуре и настоящим Кодексом.

Согласно п. 2 указанной нормы Кодекса, не может повлечь применение мер дисциплинарной ответственности действие (бездействие) адвоката, формально содержащее признаки нарушения требований законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре и настоящего Кодекса, предусмотренного пунктом 1 настоящей статьи (далее - нарушение), однако в силу малозначительности не порочащее честь и достоинство адвоката, не умаляющее авторитет адвокатуры и не причинившее существенного вреда доверителю или адвокатской палате.

На основании п. 4 ст. 18 Кодекса, меры дисциплинарной ответственности применяются только в рамках дисциплинарного производства в соответствии с процедурами, предусмотренными Разделом 2 настоящего Кодекса.

При определении меры дисциплинарной ответственности должны учитываться тяжесть совершенного проступка, обстоятельства, при которых он совершен, форма вины, а также иные обстоятельства, которые Советом признаны существенными и приняты во внимание при вынесении решения.

Согласно п. 6 ст. 18 Кодекса мерами дисциплинарной ответственности могут являться:

1) замечание;

2) предупреждение;

3) прекращение статуса адвоката.


В соответствии с п. 2 ст. 17 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» статус адвоката может быть прекращен по решению Совета адвокатской палаты субъекта РФ, в региональный реестр которого внесены сведения об адвокате, на основании заключения квалификационной комиссии при:

1)
неисполнении     или     ненадлежащем     исполнении
адвокатом     своих
профессиональных обязанностей перед доверителем;

2) нарушении адвокатом норм кодекса профессиональной этики адвоката;

3) неисполнении  или ненадлежащем исполнении  адвокатом решений органов
адвокатской палаты, принятых в пределах их компетенции;

4) установлении недостоверности сведений, представленных в квалификационную
комиссию в соответствии с требованиями п. 2 ст. 10 настоящего ФЗ;

5) отсутствии в адвокатской палате в течение четырех месяцев со дня наступления
обстоятельств, предусмотренных п. 6 ст.  15 настоящего ФЗ, сведений об избрании
адвокатом формы адвокатского образования.

Из представленных письменных доказательств судом установлено, что 12.12.2007 г. в адрес Адвокатской палаты Иркутской области поступила жалоба граждан Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н. в отношении адвоката М.

17.12.2007 года решением президента Адвокатской палаты Иркутской области в
отношении  адвоката  М.  возбуждено  дисциплинарное  производство  на
основании жалобы Т-вых.

07.02.2008 года  Квалификационная  комиссия  Адвокатской  палаты Иркутской
области   рассмотрела   материалы   дисциплинарного   производства,   возбужденного   в
отношении адвоката М. по жалобе Т-вых., и пришла к выводу о
наличии в действиях адвоката нарушения п.п.1, 1 ст.7 ФЗ «Об адвокатской деятельности и
адвокатуре, п. 1, 2 ч. 4, ч. 6 ст. 25 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и
адвокатуре в Российской Федерации», п.1 ст.8 Кодекса профессиональной этики адвоката;
ненадлежащего исполнения своих профессиональных обязанностей перед доверителем.

12.03.2008 г. решением Совета Адвокатской палаты Иркутской области за допущенные нарушения п.п. 1 п. 1 ст. 7 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ», п. 1 ст. 8 п.п. 6 п. 1 ст. 9, п. 6 ст. 10 Кодекса профессиональной этики адвоката, ненадлежащее исполнение своих профессиональных обязанностей перед доверителем, к адвоката М. применена мера дисциплинарной ответственности в виде прекращения статуса адвоката.

В ходе рассмотрения дисциплинарного производства по заявлению Т-вых, квалификационной комиссией было установлено, что 20.06.2007 года между адвокатом М. и Т.А.В. был заключен договор № АК-20/06/2007 на оказание юридической помощи адвоката, согласно которому М. обязалась оказать Т.А.В. юридическую помощь, в виде осуществления приватизации квартиры, расположенной в г. Иркутске, по ул. Р., д. _, кв. _.

В силу п. 1.1. Договора, для выполнения приватизации квартиры, адвокат обязался в т.ч. предварительно обратиться с иском в Куйбышевский районный суд г. Иркутска к администрации г. Иркутска о признании права пользования на всю квартиру доверителем и его супругой Т.Г.И. и сохранения осуществлённой перепланировки квартиры, а также осуществить анализ норм действующего законодательства, т.е. подготовку, сбор необходимых документов и подачу искового заявления в суд; представлять интересы в судебных заседаниях по иску Т.А.В. и Т.Г.И. к администрации г. Иркутска о сохранении перепланировки в существующем виде, а также о признании права пользования Т.А.В., Т.Г.И. на квартиру _ по ул. Р., д. _ в г. Иркутске; представлять интересы Т.А.В., Т.Г.И. в ФРС по Иркутской области и УоБАО по вопросам представления документов па регистрацию права собственности клиентов на квартиру; получить в ФРС по Иркутской области и УоБАО правоустанавливающих документы, подтверждающих право собственности Т.А.В., Т.Г.И.

На основании п. 1.2 раздела 1 договора Клиент обязался оплатить юридическую помощь адвоката в соответствии с условиями настоящего договора, изложенных в п. 3.1. раздела 3 договора, согласно которому стоимость оказания юридической помощи составляет 200 000 рублей, в которую включается стоимость затрат произведённых адвокатом при сборе необходимых документов в процессе приватизации, а также в процессе ведения судебных дел.

Согласно п. 3.2. раздела 3 договора Клиент производит оплату юридической помощи по настоящему договору в размере определённом п. 3.1 договора, не позднее 3-х дней с момента представления Клиенту Отчёта-заключения и счёта на оплату.

В случае невозможности Клиентом оплатить услуги адвоката в установленные настоящим договором сроки, Адвокат вправе обратиться в суд с соответствующим иском.

В силу п.п. 4.1.3. п. 4.1. раздела 4 договора, по окончании оказания юридической помощи и оплаты услуг адвоката в полном объёме Клиентом адвокат обязался возвратить последнему все полученные от клиента документы.

Квалификационная комиссия пришла к выводу о ненадлежащем исполнении адвокатом М. принятых на себя обязательств по договору на оказание юридической помощи, ненадлежащем исполнении своих профессиональных обязанностей.

Судом исследованы материалы гражданского дела № 2-992-07 Куйбышевского районного суда г. Иркутска по иску Т.А.В., Т.Г.И. к Администрации г. Иркутска о признании права пользования и о сохранении перепланировки в неизменном виде. Решением суда от 22 октября 2007 года исковые требования удовлетворены.

При  этом,  из  материалов  гражданского  дела не  усматривается,  что  адвокат М. исполняла принятые на себя обязательства путем представления интересов Т-вых. Адвокат   М. по данному делу участия в суде первой инстанции не принимала.

Не представлено доказательства того, что адвокат М. выполнила принятые на себя обязательства по представлению интересов доверителей в ФРС по Иркутской области и УоБАО, при совершении иных действий в пользу доверителей, необходимых для приватизации жилого помещения, в котором проживали Т-вы.

Вместе с тем, адвокатом М.Т.Б. в адрес Т.А.В. выставлен счёт № 129 от 23.11.2007 года на сумму 200 000 рублей за оказание юридической помощи адвокатом по договору № АК-20/06/2007. Кроме того, исходящим № 0155 от 23.11.2007г. в адрес Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н., Т.А.Д. направлена претензия, в которой содержалось требование об оплате вознаграждения Адвоката, определённой п. 3.1. Договора в размере 200 000 рублей и указано на правомерность удержание адвокатом М., с учётом положений п/п. 4.1.3. п. 4.1. раздела 4 договора всех соответствующих документов относительно объекта, в отношении которого Адвокатом оказывались услуги до момента оплаты услуг по договору в полном объёме.

Анализ Отчёта-заключения, составленный адвокатом М., также не содержит каких-либо сведений об исполнении ею по договору № АК-20/06/2007 условий о представлении ею интересов Т.А.В. и Т.Г.И. в судебных заседаниях по их иску.

Таким образом, судом установлено, что адвокат М. не исполнила принятые на себя обязательства по договору с Т-ыми, однако требовала исполнения от доверителей Т.А.В., Т.Г.И., а кроме того, Т.Н.Н. и Т.А.Д., с которыми по утверждению истицы в договорных отношениях не находилась, передачи денежных средств в размере 200 000 рублей в качестве оплаты за свои услуги.

Более того, в претензии 23.11.2007 г., подписанной адвокатом М., она указала, что отзыв Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н., Т.А.Д. ранее выданных нотариальных доверенностей на представление интересов в суде, Коллегия рассматривает как отказ от договора в одностороннем порядке, то есть, отмену поручения. Далее адвокат М., ссылаясь на п. 4.1.3. договора № АК-20/06/2007 от 20.06.2007 г., указывает на правомерность удержания у себя всех соответствующих у документов относительно объекта, в отношении которого адвокатом оказывались услуги, до момента оплаты Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н., Т.А.Д. услуг адвоката в полном объеме.

В соответствии с п. 6 ст. 10 Кодекса профессиональной этики адвокатов при отмене поручения адвокат должен незамедлительно возвратить доверителю все полученные от последнего подлинные документы по делу и доверенность.

Таким образом, действия М. противоречат требованию с п. 6 ст. 10 Кодекса профессиональной этики адвокатов.

Кроме этого, в письменном заявлении от 25.01.2008 года, а также в устных пояснениях на заседании Квалификационной комиссии 07.02.2008 года, заявитель Т.А.В. указал, что после обращения в Адвокатскую палату с жалобой и возбуждения дисциплинарного производства в отношении М.., ему были возвращены документы, однако не в полном объеме (оригинал ордера на жилое помещение отсутствовал).

Указанные обстоятельства подтверждены материалами дела, а кроме того, свидетельскими показаниями Т.Н.Н. Суду не представилось возможным допросить в качестве свидетелей Т.А.А. и Т.Г.И в связи с их смертью, в связи с чем суд может оценивать только письменные пояснения Т.А.В. и Т.Г.И. В письменных заявлениях в Адвокатскую палату, прокуратуру Кировского района г. Иркутска, отражены обстоятельства, установленные Квалификационной комиссией.

Кроме того, из жалобы Т-вых установлено, что фактически отношений между Т-выми и М. не было. Отношения по оказанию юридических услуг имели место между Т-выми и Ш. До получения претензии Т-овы не предполагали о существовании адвоката М.

Указанные обстоятельства, по мнению суда, подтверждаются пояснениями Ш., опрошенного в ходе проведения проверки в порядке ст. 144 УПК РФ по заявлению Т-овых. Из пояснений от 17.12.2007 г. усматривается, что Ш. является помощником адвоката М. В начале июня 2007 г. к нему обратился Т.А.В. с просьбой помочь в приватизации квартиры, оказать ему юридические услуги. Свидетель пояснил, что стоимость юридических услуг будет составлять 200 000 рублей. Через некоторое время Т.В.А. вернулся к свидетелю с документами на квартируя согласился, чтобы Ш. занимался приватизацией квартиры. Тут же на месте Ш. передал Т.А.В. договор на оказание юридических услуг, Т.А.В подписал его. Договор был оформлен между адвокатом М. и Т.А.В.  Впоследствии на имя Ш. были выданы доверенности. На основании доверенностей Ш. единолично представлял интересы Т-вых в МУП БТИ г. Иркутска, КУМИ, Администрации г. Иркутска, паспортном столе, Государственном архиве, в суде. Собрав все необходимые документы, Ш. подготовил иск в Куйбышевский районный суд г. Иркутска. После рассмотрения дела доверенности на имя Ш. были Т-ыми отозваны. Ордер на квартиру находится у Т-вых.

Остальные документы в коллегии адвокатов, т.к. в соответствии с условиями договора на оказание юридических услуг, адвокат вправе удерживать документы, ранее переданные клиентом.

Таким образом, из пояснений Ш. следует, что все действия в отношении квартиры, принадлежащей Т.А.А. выполнялись Ш., между М. и Т-выми фактически отношений по оказанию юридических услуг не было.

Допрошенный судом в качестве свидетеля Ш. отрицал факт того, что оказывал юридические услуги Т.А.В. самостоятельно. Однако суд относится критически к показаниям свидетеля Ш., т.к. они опровергаются выданными на свидетеля доверенностями на представление интересов Т-вых, свидетельскими показаниями Т.Н.Н. в судебном заседании, материалами проверки в порядке ст. 144 УПК РФ, материалами гражданского дела № 2-992-07 Куйбышевского районного суда г. Иркутска.

Доводы истицы о том, что поскольку Т.Г.И. и Т.Н.Н. не являлись
клиентами по договору на оказание юридической помощи адвоката № АК-20/06/2007 от
20.06.2007 г., и соответственно дисциплинарное производство, в отношении адвоката
М. не могло быть возбуждено по инициативе указанных лиц, суд находит
несостоятельными.


В соответствии с п.п.1 п.1 ст.20 Кодекса профессиональной этики адвоката поводами для начала дисциплинарного производства в отношении адвоката являются жалоба, поданная в адвокатскую палату доверителем адвоката.

В адрес Адвокатской палаты Иркутской области поступила жалоба Т.А.В., Т.Г.И. и Т.Н.Н. в отношении адвоката М., к которой была приложена претензия адвоката М., направленная этим лицам, которые именовались в претензии клиентами.

Из претензии исх. № 0155 от 23.11.2007 года усматривается, что адвокат М. признавала своими доверителями Т.Г.И., Т.А.В., Т.Н.Н., Т.А.Д.

В последствии адвокат М. предоставила в материалы дисциплинарного производства договор, из которого следует, что его заключил Т.А.В. в своих интересах и в интересах своей жены Т.Г.И.

В соответствии с примечанием к ст. 20 Кодекса профессиональной этики адвоката доверителем адвоката признается как лицо заключившее договор, так и лицо, в интересах которого договор заключен.

Таким образом, факт того, что Т.А.В. и Т.Г.И. являются доверителями адвоката М., подтвержден документами, подписанными ею, и потому жалоба заявителей является допустимым поводом для возбуждения дисциплинарного производства. Т.Н.Н. истица сама признавала клиентом, от указанного лица истица требовала исполнения обязательств по уплате денежных средств за юридические услуги.

При таких обстоятельствах, президент Адвокатской палаты совершенно обоснованно возбудил дисциплинарное производство по жалобе Т-вых.

Доводы М. о том, что возбужденное Адвокатской палатой Иркутской области дисциплинарное производство подлежало прекращению на основании п. 7 ст. 19, пп. 4 п. 1 ст. 25 Кодекса профессиональной этики адвоката, в связи с поступление от Т.А.В. письменного пояснения от 29.12.2007 года и заявления от 11.01.2008 года об отзыве жалобы, суд также находит необоснованными.

В соответствии с п.п. 4 п. 9 ст. 23 Кодекса профессиональной этики адвоката по результатам разбирательства квалификационная комиссия вправе вынести заключение о необходимости прекращения дисциплинарного производства вследствие отзыва жалобы, представления, сообщения либо примирения лица, подавшего жалобу., и адвоката.

Дисциплинарное производство в отношении адвоката М. было возбуждено на основании жалобы трех лиц, а именно Т.П.В., Т.Г.И., Т.Н.Н.

18.01.2008 года в адрес Адвокатской палаты Иркутской области посредством почтовой связи поступило письменное заявление об отзыве жалобы, подписанное только Т.А.В.

В связи с этим у квалификационной комиссии отсутствовали основания для прекращения дисциплинарного производства, т.к. отзыв жалобы одним из заявителей не является основанием для прекращения дисциплинарного производства, если другие заявители жалобы от нее не отказались.

25.01.2008 года в Адвокатскую палату Иркутской области явился лично Т.А.В. и, ознакомившись непосредственно с материалами дисциплинарного производства, написал заявление, в котором пояснил, что подписи на представленных адвокатом М. заявлении от 11.01.2008 года об отзыве жалобы и пояснении от 29.12.2007 года, получены от него обманным путем. Заявление об отзыве жалобы, поступившее 18.01.2008 года в адрес Адвокатской палаты Иркутской области посредством почтовой связи, он не направлял. Отказываться от жалобы, поданной им 12.12.2007 года не собирается, доводы, изложенные в жалобе, полностью поддерживает. Заявление об отзыве жалобы от 11.01.2008 года и пояснение от 29.12.2008 года просит считать не действительными.

Присутствуя на заседании Квалификационной комиссии 07.02.2008 года, Т.А.В. полностью поддержал доводы, изложенные в жалобе от 12.12.2007 года, и указал, что его подпись на заявлении от 11.01.2008 года об отзыве жалобы, пояснении от 29.12.2008 года, а также на договоре от 20.06.2007 года получена от него обманным путем, зная о содержании указанных документов, он никогда бы их не подписал.

При таких обстоятельствах, заявление Т.А.В. об отзыве жалобы от 11.01.2008 года и его пояснение от 29.12.2008 года, обоснованно не приняты Квалификационной комиссией и Советом палаты в качестве основания для прекращения дисциплинарного производства.

Кроме того, истица М. в обоснование своих доводов указывает, что не была извещена о времени и месте заседания Совета палаты, что также исключило возможность реализации Советом палаты требований п. 7 ст. 23 Кодекса предусматривающей необходимость примирения участников дисциплинарного производства.

Пунктом 1 ст. 24 Кодекса профессиональной этики адвоката предусмотрено, что
участники дисциплинарного производства извещаются о месте и времени заседания
Совета.


03.03.2008 года Адвокатская палата Иркутской области в адрес коллегии адвокатов «К» на имя адвоката М. направила телеграмму с уведомлением о вручении, в которой содержалась информация о том, что 12.03.2008 года в 09 часов 30 минут в помещении Адвокатской палаты Иркутской области по адресу: г. Иркутск, ул. Некрасова, 15/2, состоится рассмотрение Советом палаты дисциплинарного производства, возбужденного в отношении адвоката М. по жалобе граждан Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н.

Согласно уведомлению о вручении Иркутского филиала ОАО «Сибирьтелеком» данная телеграмма была вручена 03.03.2008 года адвокату М. лично.

Таким образом, ответчиком исполнено требование закона об извещении участника дисциплинарного производства о месте и времени заседания Совета.

В соответствии с п. 7 ст. 23 Кодекса профессиональной этики адвокатов адвокат, в
отношении которого возбуждено дисциплинарное производство, имеет право принимать
меры по примирению с лицом, подавшим жалобу, до решения Совета. Адвокат и его
представитель дают объяснения комиссии последними.

Судом установлено, что после возбуждения дисциплинарного производства в отношении адвоката М., Президентом Адвокатской палаты Иркутской области в адрес адвоката М. дважды 20.12.2007 года и 24.01.2008 года направлялись уведомления с информацией о дате, времени и месте рассмотрения дисциплинарного производства Квалификационной комиссией Адвокатской палаты Иркутской области. В указанных уведомлениях также содержалось предложение принять меры к примирению с заявителями с целью прекратить дисциплинарное производство.

Однако, как следует из материалов дисциплинарного производства, ни на одной стадии дисциплинарного производства адвокатом М. мер к примирению с заявителями жалобы принято не было.

На заседания Квалификационной комиссии 24.01.2008 года и 07.02.2008 года адвокат М. не явилась, несмотря на надлежащее уведомление. Представители адвоката М. на заседаниях 24.01.2008 года и 07.02.2008 года также отсутствовали. Таким образом, ни адвокат М., ни ее представители не давали устных объяснений комиссии.

Более того, 24.01.2008 года в адрес Адвокатской палаты Иркутской области поступило письменное ходатайство адвоката М. исх. № 0173 от 23.01.2008 г. с просьбой рассмотреть дисциплинарный материал в ее отсутствие в связи с невозможностью личного присутствия при рассмотрении по причине участия в судебном заседании в Арбитражном суде Иркутской области.

Доводы М. о том, что в нарушение требований п. 8 ст. 24 Кодекса профессиональной этики адвоката со стороны Адвокатской палаты Иркутской области в адрес М. не была представлена копия оспариваемого Решения Совета от 12.03.2008 г., по мнению суда, не основаны на законе.

В соответствии с п. 8 ст. 24 Кодекса профессиональной этики адвоката решение по
жалобе, представлению, сообщению принимается Советом путем голосования.
Резолютивная часть решения оглашается участникам дисциплинарного производства
непосредственно по окончании разбирательства в том же заседании. По просьбе
участника дисциплинарного производства ему в десятидневный срок выдается
(направляется) заверенная копия принятого решения. В случае принятия решения о прекращении статуса адвоката, копия решения вручается (направляется) лицу, в отношении которого принято решение о прекращении статуса адвоката, или его представителю независимо от наличия просьбы об этом.

Решение о прекращении статуса М. как адвоката принято Советом Адвокатской палаты Иркутской области 12.03.2008 года.

Окончание десятидневного срока направления решения о прекращении статуса адвоката лицу, в отношении которого вынесено данное решение, предусмотренного п. 8 ст. 24 Кодекса профессиональной этики адвоката, выпадал на выходной день.

В соответствии с требованием п. 4 ст. 17 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», 24.01.2008 года решение о прекращении статуса М. как адвоката направлено в адрес М., на имя председателя коллегии адвокатов Иркутской области «К» Б., а также в адрес территориального органа юстиции, который вносит необходимые изменения в региональный реестр.

Кроме этого, Адвокатской палатой Иркутской области заключение Квалификационной комиссии от 07.02.2008 года и решение Совета Адвокатской палаты Иркутской области от 12.03.2008 года, подписанные Президентом Адвокатской палаты Иркутской области, выданы Ш. для передачи М. по нотариальной доверенности от 24.03.2008 года.

При разрешении настоящего дела суд также принимает во внимание, что выбранная мера дисциплинарной ответственности в виде прекращения статуса адвоката соответствует допущенным нарушениям М. Действия со стороны адвоката М., установленные Квалификационной комиссией и подтвержденные в суде, не допустимы, так как порочат честь и достоинство адвоката, умаляют авторитет адвокатуры, подрывают доверие к ней со стороны граждан.

Таким образом, судом установлено, что у ответчика имелись основания для привлечения адвоката М. к дисциплинарной ответственности в виде прекращения статуса адвоката. Порядок дисциплинарного производства ответчиком соблюден.

При таких обстоятельствах, исковые требования М. к Адвокатской палате Иркутской области о признании недействительным решения Совета Адвокатской палаты Иркутской области от 12.03.2008 г. о прекращении статуса адвоката М. (удостоверение адвоката № 000, выдано 25.12.2002 г. Главным управлением МЮРФ по Иркутской области и Усть-Ордынскому Бурятскому автономному округу) не подлежат удовлетворению.

На основании изложенного, руководствуясь ст. 194- 199 ГПК РФ, суд
РЕШИЛ:
Исковые требования М. к Адвокатской палате Иркутской области о признании недействительным решения Совета Адвокатской палаты Иркутской области от 12.03.2008 г. о прекращении статуса адвоката М. (удостоверение адвоката № 000, выдано 25.12.2002 г. Главным управлением МЮРФ по Иркутской области и Усть-Ордынскому Бурятскому автономному округу) - оставить без удовлетворения.

Решение может быть обжаловано в Иркутский областной суд через Кировский районный суд г. Иркутска в течение 10 дней со дня изготовления мотивированного  текста решения.

Судья                                                                                                   М.А. Александрова
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Судья Александрова М.А.
Судья-докладчик Апханова С. С.                                                                 По делу № 33-4525/09
ОПРЕДЕЛЕНИЕ

город Иркутск                                                                                                      26 августа 2009 года

Судебная коллегия по гражданским делам Иркутского областного суда в составе: председательствующего судьи Петуховой В.Г., судей Хажеевой М.М., Апхановой С.С, рассмотрев в открытом судебном заседании в помещении областного суда дело по кассационной жалобе М.

на решение Кировского районного суда г. Иркутска от 16 июня 2009 года по делу по иску М. к Адвокатской палате Иркутской области о признании недействительным решения Совета Адвокатской палаты Иркутской области от. 12.03.2008 года о прекращении статуса адвоката М. (удостоверение адвоката № 000, выдано 25.12.2002 года Главным управлением МЮРФ по Иркутской области и Усть-Ордынскому Бурятскому округу),
УСТАНОВИЛА:
М. в обоснование иска указала, что решением Совета Адвокатской палаты Иркутской области от 12.03.2008 года прекращен ее статус адвоката. Данное решение принято на основании заключения квалификационной комиссии от 07.02.2008 года по жалобе граждан Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н. Она не согласна с решением Совета по тем основаниям, что между ней и Т.А.В. был заключен договор оказания юридической помощи от 20.06.2007 года, копия которого во исполнение предписаний, указанных в уведомлении Адвокатской палаты Иркутской области от 24.01.2008 года, ею была представлена. Также были представлены копии документов о приёме на работу Ш.А.А.

Из пояснений Т.А.В. знает, что жалоба была направлена его родственниками и подписана им без ознакомления с содержанием. В дальнейшем жалоба Т.А.В. была отозвана. Однако Адвокатская палата Иркутской области необоснованно, в нарушение п. 4 ст. 20 Кодекса профессиональной этики адвоката, посчитала допустимым поводом для возбуждения дисциплинарного производства в отношение неё жалобу, подписанную Т.Н.Н. и Т.Г.И., которые не являлись ее доверителями. В нарушение п. 4 ст. 26 Кодекса Т.Н.Н. была допущена к участию в работе Квалификационной комиссии 07.02.2008 года. Кроме того, ответчиком был нарушен порядок дисциплинарного производства, а именно: ей не было направлено заключение Квалификационной комиссии по итогам рассмотрения жалобы Т-х, она не была извещена о дате заседания Совета палаты, копия решения Совета Адвокатской палаты ей не направлена.

М. просила суд признать недействительным решение Совета Адвокатской палаты от 12.03.2008 года о прекращении статуса адвоката М.

Истец М., надлежаще извещенная о времени и месте судебного разбирательства, в судебное заседание не явилась, в письменном заявлении просила рассмотреть дело в ее отсутствие.

Представитель истца Б. исковые требования поддержал по основаниям, указанным в иске.

Представители ответчика Адвокатской палаты Иркутской области Водорацкая В.И., Гончаренко Н.Д., Лысенко О.С. возражали против удовлетворения исковых требований.

Представитель третьего лица - Федеральной регистрационной службы по регистрации прав на недвижимость и сделок с ним на территории Иркутской области и УОБАО, в судебное заседание не явился, просил рассмотреть дело в его отсутствие.

Решением Кировского районного суда г. Иркутска от 16 июня 2009 года исковые требования М. оставлены без удовлетворения.

В кассационной жалобе М. просит отменить решение суда, указав на то, что суд, признавая законным и обоснованным заключение Квалификационной комиссии Адвокатской палаты Иркутской области от 07.02.2008 года и принятое на его основе Советом Адвокатской палаты решение от 12.03.2008 года, исходил из доказанности факта неисполнения М. своих обязанностей перед доверителем Т. Данный вывод суда обусловлен лишь тем, что М. лично не присутствовала при рассмотрении дела в день принятия судом решения. Однако суд не принял во внимание, что дело по иску Т-х рассмотрено за одно судебное заседание, что свидетельствует о надлежащей и полной подготовке дела адвокатом, и не учел имеющиеся в деле доказательства исполнения М. своих обязанностей перед доверителем. Кроме того, суд не учел, что отсутствие ее в судебном заседании было уважительным, поскольку она находилась в командировке, в связи с чем она обеспечила присутствие своего помощника. Факт непредставления адвокатом интересов клиентов в ФРС Иркутской области обусловлен лишь тем, что доверители в одностороннем порядке отказались от исполнения обязательств.

Заявитель жалобы полагает несоответствующим фактическим обстоятельствам дела вывод суда об указании в договоре условия о возможности удержания адвокатом документов, принадлежащих доверителю, поскольку договор от 20.06.2007 года не содержит такого условия, а указывает на необходимость возвращения всех материалов по окончании оказания юридической помощи. Законом предусмотрена обязанность адвоката возвратить клиенту все документы при отмене поручения, однако поручение Т.А.В. адвокату М. не отменено, договор от 20.06.2007 года не расторгнут. Данным доводам суд не дал оценки. По мнению заявителя жалобы, судом не учтено, что после обращения Т.А.В. о возврате документов они были ему возвращены, кроме оригинала ордера, поскольку он М. не передавался. Доказательств обратного суду не представлено.

М. указывает, что суд принял без сомнений показания свидетеля Т.Н.Н., критически отнесся к показаниям свидетеля Ш. Сообщенные Ш. сведения не противоречат условиям договора от 20.06.2007 года, где клиент согласовал возможность выдачи помощникам адвоката соответствующих доверенностей на совершение отдельных поручений адвоката. В материалах дела, а также в материалах дисциплинарного производства, отсутствуют доказательства личного осуществления Ш. поручения Т.А.В. 
Заявитель жалобы полагает, что суд нарушил нормы материального права, неправильно истолковал положения п. 6 ст. 19, п.п. 1 п. 1,4 ст. 20, п. 2 ст. 21 Кодекса профессиональной этики адвоката, признав Т.Н.Н. лицом, по заявлению которого могло быть возбуждено и рассмотрено дисциплинарное производство, поэтому не усмотрел нарушение Адвокатской палатой Иркутской области п. 4 ст. 26 указанного Кодекса.

Суд, по мнению заявителя жалобы, не оценил доводы истицы и не принял во внимание приобретение Т.Н.Н. вещных прав на квартиру по адресу: г. Иркутск, ул. Р., д._, кв._ в результате выполненной адвокатом работы. Также не принял во внимание, что Т.Н.Н. давала показания со слов Т.А.В. и имела личную заинтересованность в исходе дела, так как результат напрямую влияет на необходимость исполнения обязанностей перед адвокатом М.Т.Б. за оказанные по договору услуги. Суд не учел ранее данные Т.А.В. объяснения относительного того, что соответствующие заявления в отношении М. выполнены его родственниками из корыстного мотива. Действия клиентов по инициированию дисциплинарного производства,  М. полагает совершенными с одной целью: освободиться от исполнения обязанностей по оплате оказанных адвокатом услуг.

В возражениях на кассационную жалобу представитель ответчика Адвокатской палаты Иркутской области Гончаренко Н.Д. просит оставить решение без изменения, а кассационную жалобу М. без удовлетворения.

На указанные возражения М. подан отзыв, в котором она критикует доводы представителя ответчика о допущенных ею грубых нарушениях, указав, что вывод суда об удержании документов доверителей, а именно невозвращение ордера на жилое помещение, основан на предположениях ответчика. М. полагает, что суд незаконно положил в основу решения утверждения представителя ответчика относительно того, что Т.Н.Н. является доверителем адвоката М. В связи с этим полагает, что суд незаконно не установил нарушение п.4 ст.26 Кодекса профессиональной этики адвоката при проведении дисциплинарного производства. Полагает, что отзыв доверенностей, выданных помощнику адвоката, не свидетельствует об отмене поручения адвокату, доказательства расторжения договора отсутствуют.

Заслушав доклад судьи, пояснения представителей ответчика Чемезовой Л.В.,
Гончаренко Н.Д., возражавших против доводов М., изучив материалы дела,
обсудив доводы кассационной жалобы и возражений на нее, судебная коллегия не находит
оснований для удовлетворения кассационной жалобы и отмены решения суда.


При рассмотрении настоящего дела суд установил все юридически значимые по делу обстоятельства, правильно применил нормы материального права, дал надлежащую оценку всем собранным по делу доказательствам в их совокупности на основании требований ст. 67 ГПК РФ.

Судом достоверно установлено, что 20.06.2007 года между адвокатом М. и Т.А.В. в своих интересах и интересах супруги Т.Г.И. был заключен договор № АК-20/06/2007 на оказание юридической помощи. Согласно договору М. обязалась оказать Т.А.В. юридическую помощь в виде осуществления приватизации (оформлении) квартиры, расположенной в г. Иркутске, по ул. Р., д._, кв._ (копия договора на л.д.35-38 т. 1, подлинник на л.д. 45-48 т.2).

На основании жалобы граждан Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н. от 12.12.2007 года на адвоката М. 17.12.2008 года было возбуждено дисциплинарное производство.

Квалификационная комиссия Адвокатской палаты Иркутской области, рассмотрев материалы дисциплинарного производства, пришла к выводу о наличии в действиях адвоката М. нарушений п.п. 1 п. 1 ст. 7 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», п. 1 ст. 8, п.п. 6 п. 1 ст. 9, п. 6 ст. 10 Кодекса профессиональной этики, а именно, ненадлежащего исполнения своих профессиональных обязанностей перед доверителем.

Решением Совета Адвокатской палаты Иркутской области от 12.03.2008 года к адвокату М. применена мера дисциплинарной ответственности в виде прекращения статуса адвоката.

Исследовав доказательства, представленные сторонами, оценив их в совокупности с материалами гражданского дела №2-992-07, поступившими из Куйбышевского районного суда г. Иркутска, суд установил, что адвокат М. по делу по иску Т.А.В., Т.Г.И. к администрации города Иркутска о признании права пользования и сохранении перепланировки участия не принимала, не выполнила принятые на себя обязательства по представлению интересов доверителей в ФРС по Иркутской области и УОБАО при совершении иных действий в пользу доверителей, необходимых для приватизации жилого помещения.

Довод М. о том, что в материалах дела, а также в материалах дисциплинарного производства, отсутствуют  доказательства личного осуществления Ш. поручения Т.А.В., несостоятелен, так как сама М. в жалобе указала, что обеспечила участие своего помощника при рассмотрении гражданского дела в интересах своих доверителей. Суд из материалов гражданского дела №2-992-07 и пояснений Т-х и Ш. установил, что все действия в отношении квартиры Т-х выполнялись Ш.

С указанием М. о том, что суд по непонятным причинам отнёсся критически к показаниям свидетеля Ш, нельзя согласиться, поскольку суд дал мотивированную оценку его показаниям, как в судебном заседании, так и в ходе проведения проверки в порядке ст. 144 УПК РФ по заявлению Т-х.

Проверяя законность и обоснованность привлечения М. к дисциплинарной ответственности, суд установил, что порядок и сроки привлечения М. к дисциплинарной ответственности ответчиком нарушены не были. В связи с этим, доводы истицы об отсутствии правовой оценки судом нарушения ответчиком порядка дисциплинарного производства, нарушении положений п.7 ст.23, п.5 ст.24, п.4 ст.26 Кодекса профессиональной этики не заслуживают внимания судебной коллегии.

Как установлено судом, жалоба в отношении адвоката М. поступила от Т.А.В., Т.Г.И. и Т.Н.Н. с приложением поступивших в их адрес от М. претензии исх. № 0155 от 23.11.2007г. (л.д. 193-194 т.1), счета на оплату ее услуг (л.д. 192 т.1), отчета-заключения по итогам выполнения договора (л.д. 195-196).

Из анализа указанных документов суд обоснованно посчитал, что адвокат М. признавала своими доверителями Т.Г.И., Т.А.В., Т.А.Д., Т.Н.Н.

В претензии от 23.11.2007 года М. указала на то, что отзыв Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н., Т.А.Д. ранее выданных нотариальных доверенностей на представление интересов в суде, рассматривает как отказ от договора в одностороннем порядке. Поэтому довод М. об отсутствии доказательств отмены Т-ым поручения необоснован.

Именно в претензии адвокат М., ссылаясь на п. 4.1.3 договора № АК-20/06/2007 от 20.06.2007 года, указала на правомерность удержания документов до момента оплаты Т-ми услуг адвоката в полном объёме, поэтому утверждения истицы в отзыве на возражения ответчика на ее жалобу о том, что вывод суда об удержании документов и невозвращении ордера основан на предположении ответчика, опровергаются материалами дела: пояснениями Т-ых о передаче указанного ордера Ш., договором на оказание юридической помощи, в п. 1.1 которого прямо указано на наличие ордера клиента на право занятия двух комнат, актом приема передачи документов, которым ордер не обозначен в качестве возвращаемых документов. Кроме того, возврат документов состоялся 11.01.2008г., то есть после возбуждения дисциплинарного производства 17.12.2007г. (л.д.54 т. 1), а не сразу по требованию клиента.

Утверждение М. о том, что суд неправильно согласился с мнением Адвокатской палаты Иркутской области, которой Т.Н.Н. признана лицом, по заявлению которого могло быть возбуждено и рассмотрено дисциплинарное производство, не основано на фактических обстоятельствах дела и опровергается материалами дела.

Так, М., направив претензию и выставив счет с требованием об оплате вознаграждения по договору в адрес Т.А.В., Т.Г.И., Т.Н.Н., Т.А.Д., признала всех Т-ых своими доверителями (л.д. 192, 193-194 т.1). Таким образом, суд признал, что жалоба всех заявителей Т-ых является допустимым поводом для возбуждения дисциплинарного производства.

Ссылка в жалобе на то, что суд не учёл пояснения Т.А.В. о том, что заявления в отношении М. выполнены его родственниками исходя из корыстного мотива, является не состоятельной, поскольку судом установлено, что указанные пояснения были приложены к пояснению М. по жалобе от 18.01.2008г. с заявлением об отзыве жалобы (л.д. 161-164 тр.1), поэтому суд признал эти заявления обоснованно не принятыми Квалификационной комиссией и Советом палаты в качестве основания для прекращения дисциплинарного производства. Кроме того, Т.А.В.
на
заседании Квалификационной комиссии, полностью поддержал доводы, изложенные в жалобе.

При таких обстоятельствах, суд пришёл к правильному выводу о ненадлежащем исполнении адвокатом М. принятых на себя обязательств в отношении доверителя, а также о допущенных ею нарушениях требований, предусмотренных п.п. 1 п. 1 ст. 7 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации», п. 1 ст. 8, п.п. 6 п. 1 ст. 9, п. 6 ст. 10 Кодекса профессиональной этики.

На основании совокупности исследованных доказательств, суд пришел к обоснованному выводу о том, что в отношении М. Советом Адвокатской палаты Иркутской области правильно применена мера дисциплинарной ответственности в виде прекращения статуса адвоката.

М. принимала меры примирения с клиентом, представив в подтверждение указанные пояснения, заявления от имени Т.А.В., акт приема передачи документов, который состоялся после возбуждения дисциплинарного производства 11.01.2008г., однако Т.А.В. 25.01.2008г. и на заседании Квалификационной комиссии 7.02.2008г. указал, что они получены от него обманным путём.

Данные доводы М. были предметом оценки суда первой инстанции и по мотивам, указанным в судебном решении, суд не согласился с ними обосновано.

Доводы М. о нарушении судом норм материального права и их неправильном толковании при принятии решения не нашли своего подтверждения.

Нарушение или неправильное применение норм материального и процессуального права, повлекшее вынесение незаконного решения, в том числе и тех, на которые имеется ссылка в кассационной жалобе, судом не допущено.

Выводы суда подробно мотивированы, соответствуют содержанию исследованных судом доказательств и норм материального права, регулирующих спорные правоотношения, и не вызывают у судебной коллегии сомнения в их законности и обоснованности.

Другие доводы кассационной жалобы М. направлены на иную оценку
доказательств об обстоятельствах, установленных и исследованных судом в соответствии с
правилами статей 12, 56 и 67 ГПК РФ, и не могут служить основанием для отмены решения
суда.


Кассационная жалоба не содержит ссылки на новые обстоятельства, которые не были предметом исследования суда первой инстанции и могли бы повлиять на выводы, изложенные в решении суда.

При таких обстоятельствах оснований для удовлетворения кассационной жалобы не имеется, решение суда отмене по доводам кассационной жалобы не подлежит.

Руководствуясь ст. ст. 360, 361, 366 ГПК РФ, судебная коллегия 
ОПРЕДЕЛИЛА:
Решение Кировского районного суда г. Иркутска от 16 июня 2009 года по делу по иску М. к Адвокатской палате Иркутской области о признании недействительным решения Совета Адвокатской палаты Иркутской области от 12.03.2008 года о прекращении статуса адвоката М. (удостоверение адвоката № 000, выдано 25.12.2002 года Главным управлением МЮРФ по Иркутской области и Усть-Ордынскому Бурятскому округу) оставить без изменения, кассационную жалобу М.- без удовлетворения.

Председательствующий                                                              В.Г. Петухова

Судьи                                                                                            М.М.Хажеева 
                                                                                                      С.С. Апханова

* * *

В продолжение начатой темы, предлагаем Вашему вниманию статью, написанную на основе одного дисциплинарного производства, рассмотренного в Адвокатской палате Пермского края.

Защита слилась со следствием

Адвокат лишился статуса за навязывание услуг
Коммерсантъ(Пермь) № 36 (4334) от 03.03.2010

Вчера Пермский краевой суд подтвердил законность прекращения статуса адвоката Николая Калинина за навязывание услуг Елене Козловой, бывшей подозреваемой в заказном убийстве бизнесмена Владимира Коваленко. Вице-президент адвокатской палаты Павел Яковлев сообщил „Ъ“, что по таким основаниям статус адвоката прекращен в России впервые. Экс-адвокат Калинин заявил о намерении продолжить спор в надзорной инстанции.
Вчера Пермский краевой суд рассмотрел кассационную жалобу бывшего адвоката Николая Калинина. Истец просил отменить решение Ленинского районного суда Перми от 1 декабря 2009 года, отказавшего в удовлетворении требований к негосударственной некоммерческой организации «Адвокатская палата Пермского края» (АППК). По мнению истца, 27 августа 2009 года совет АППК не конкретизировал формулировку о якобы допущенном им нарушении закона, с опозданием уведомил о прекращении статуса адвоката, а районный суд необоснованно отказал в ходатайстве об отложении дела для уточнения исковых требований и вызова свидетелей. Господин Калинин уверял, что советом АППК не приведено доводов ухудшения положения его доверительницы и ее страданий, а районным судом нарушен принцип состязательности и равноправия сторон. При прекращении статуса адвоката не решен вопрос о юридическом лице — адвокатском кабинете «Калинин Н. Г.», с марта 2003 года зарегистрированном в налоговой инспекции Ленинского района Перми.
Поводом для этого стала история с Еленой Козловой, заподозренной в соучастии «в убийстве группой лиц по найму» бизнесмена из Перми Владимира Коваленко. Его труп с огнестрельным ранением в шею был обнаружен ночью 4 сентября 2008 года в гараже в Перми. Toyota, деньги и документы оказались нетронутыми. Среди прочих силовики решили проверить версию о переделе тех 10–12 объектов недвижимости, которые в последнее время будто бы контролировал бизнесмен. 30 января 2009 года дело о нераскрытом убийстве принял к своему производству замруководителя межрайонного следственного отдела (МРСО) по Перми Роман Камалов. На 3 февраля были запланированы мероприятия по изобличению в совершении преступления Елены Козловой, бывшей сожительницы господина Коваленко, а также ранее судимого за кражи Вячеслава Черепанова и бизнесмена Игоря Токмачева. Им отводились роли предполагаемых заказчика, исполнителя и посредника. Подозреваемых мужчин задержали и отправили в ИВС, 5 февраля Мотовилихинский райсуд дал санкцию на их арест. Даму, накануне оговорившую предполагаемых соучастников, отпустили домой.
19 мая 2009 года преследование госпожи Козловой было прекращено за отсутствием состава преступления. Господ Черепанова и Токмачева отпустили из-под стражи. 20 мая экс-подозреваемая обратилась в АППК с жалобой на адвоката Калинина. Свои претензии она повторила и в Ленинском районном суде как свидетель, предупрежденная об уголовной ответственности за дачу заведомо ложных показаний. По словам госпожи Козловой, около 11 часов дня 3 февраля 2009 года милиционеры осмотрели ее автомобиль, изъяли мобильный телефон, обыскали квартиру, доставили в здание бывшего УБОП. Добиваясь показаний на господ Черепанова и Токмачева, силовики якобы не давали пить, есть, курить, ходить в туалет. Около 19 часов женщину привезли в МРСО по Перми СКП РФ. По ее словам, здесь неизвестные начали издеваться: сорвали с нее шапку и куртку, запугивали размахиванием дубинки перед лицом и тычками дубинкой в бок, стреляли из пистолета, не разрешали позвонить родным. Как уверяла женщина, когда стало совсем худо и она была готова подписать, что угодно, один из мужчин позвонил по телефону: «Клиент готов». По заверениям госпожи Козловой, в кабинет вошел замруководителя МРСО Роман Камалов и якобы сказал, что нужно все быстро сделать, раз она готова. Потом этот следователь представил якобы приглашенного ее мамой адвоката Калинина.
Доверяя адвокату и думая, что он действительно от мамы, она подписала, не глядя, сунутую им бумажку, сказала на суде госпожа Козлова. Перед видеозаписью допроса, заявила женщина, адвокат якобы предложил дать показания, которых от нее добивались. И в ответ на слова о том, что силовики требуют сказать неправду, защитник якобы успокоил: ничего страшного не будет, от фразы «Мы его грохнули» можно всегда отказаться. Если будут сомнения, сказал господин Калинин, то надо смотреть на него, а он мотнет головой. Беседа с защитником длилась минуту, затем в начале двенадцатого часа ночи начался допрос. Подозреваемой было безразлично, что время начала допроса названо как 21 час 30 минут. По словам госпожи Козловой, из-за волнения нужная фраза была произнесена не так, тогда следователь поправил, подзащитная посмотрела на адвоката, «тот кивнул головой и чуть-чуть прикрыл глаза», и она сказала: «Мы его грохнули». Ей быстро дали подписать протокол и следователь спросил, как позвонить маме, сказала госпожа Козлова. Якобы в третьем часу ночи 4 февраля адвокат на своей машине доставил подозреваемую к ее дому, где выяснилось: мама договаривалась о защите совсем с другим защитником.
Совет АППК и Ленинский райсуд установили: замруководителя МРСО Камалов и адвокат Калинин были лично знакомы, решение об оказании юридической помощи принял следователь Камалов, который не вызывал дежурного адвоката, не выносил постановления о назначении защитника, а позвал адвоката Калинина, которого вечером встретил в МРСО. Лишенная возможности покинуть помещение и позвонить по телефону, госпожа Козлова не могла пригласить адвоката по своему усмотрению. Адвокат Калинин «навязал свои услуги Козловой Е. А., уклонился от вручения ей второго экземпляра соглашения, воспользовался положением задержанной, находившейся в подавленном психологическом состоянии, склонил ее к подписанию соглашения на своих условиях, при этом, безусловно, руководствовался личными мотивами и соображениями, не преследующими цель защиты законных прав и интересов Козловой Е. А.», - решил совет АПКК, поддержанный Ленинским районным судом.
На слушаниях в Ленинском райсуде бывший замруководителя Роман Камалов сказал, что подозреваемая Козлова могла свободно перемещаться по МРСО и звонить с его служебного телефона. Суд установил, что 3 февраля 2009 года господин Камалов решал вопрос о возможном помещении подозреваемой в ИВС и даже после допроса позволил ей выйти в коридор с адвокатом только со своего разрешения. Согласно распечаткам соединений с мобильным телефоном матери подозреваемой звонок со служебного телефона следователя поступил в 1 час 39 минут ночи 4 февраля 2009 года. Иных звонков госпоже Козловой-старшей с его служебного и мобильного телефонов не было.
Вчера кассационная инстанция не нашла оснований для отмены решения Ленинского районного суда, и оно вступило в силу. Вице-президент АППК Павел Яковлев сообщил „Ъ“, что по таким основаниям адвокат лишен статуса впервые в России. Руководивший бывшим МРСО Александр Любимов отказался комментировать ситуацию. Господин Калинин заявил о намерении продолжить спор в надзорной инстанции: «Сделаю это обязательно».
Михаил Лобанов
«В помощь адвокату»
Уважаемые коллеги!
В этом номере Вестника мы продолжаем, начатую ранее, публикацию работы коллектива авторов по теме «Адвокат: навыки профессионального мастерства».

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

Редакционный совет.

Адвокат: навыки профессионального мастерства
(Продолжение. Начало в №№ 19, 21, 22, 24, 25

Вестника Адвокатской палаты Иркутской области)

Раздел II. Особенности юридической техники при составлении документов

Глава 7. Выработка позиции по делу

В реальной юридической практике навыки анализа дела и выработки позиции по делу неразрывно связаны друг с другом. Результаты анализа влияют на выработку позиции, но позиция по делу, в свою очередь, требует вновь и вновь возвращаться к анализу. Анализ дела и выработка позиции, а затем реализация позиции фактически составляют суть работы адвоката по делу. Анализ дела проводится, как правило, для того, чтобы выработать наиболее эффективную позицию, определить стратегию и тактику ведения дела и спланировать всю работу по делу.

Для этого необходимо прежде всего определить, что такое позиция по делу, от чего она зависит и из чего складывается. Необходимо понять, почему в судопроизводстве возникает такая ситуация, когда об одних и тех же фактах объективной реальности совершенно по-разному, но с одинаковой уверенностью в своей правоте, говорят процессуальные противники. Означает ли это, что одна из сторон заведомо неправа и проблема суда только в том, чтобы определить какая из них? Представляется, что вопрос о позиции по делу значительно глубже и требует обсуждения не только с точки зрения профессиональных навыков, но и понимания его теоретической природы.

1. Методологическая основа позиции по делу

До недавнего времени понятие "позиция по делу" было не востребованным теорией и практикой уголовного судопроизводства. В советском уголовном процессе господствовало методологическое представление об истине как цели доказывания. Поиск истины посредством познания фактических обстоятельств дела в точном соответствии с объективной реальностью предполагал, что все субъекты познания в конечном итоге получат единое представление о том, что произошло в реальности. Поэтому возражения защитника или попытка подсудимого представить обстоятельства дела по-другому судом нередко расценивались "как стремление уйти от ответственности". По поводу представленных оправдательных доказательств можно было встретить и такой мотив, по которому они оставлены без внимания: "суд не доверяет, потому что эти показания даны родственниками или друзьями подсудимого". К сожалению, эти представления продолжают оставаться широко распространенными и в современной практике.

Прежние методологические основы процессуального познания требуют переосмысления, потому что:

а) уголовно-процессуальная деятельность теперь строится на четком разделении функций;

б) судебное познание строится на принципе состязательности.

Это позволяет понять, что различие позиций у разных участников уголовного процесса объективно оправдано. Во-первых, при познании конкретного юридически значимого факта выделяются прежде всего его индивидуальные признаки, детали, характеристики, которые составляют объективное содержание данного факта реальности. Во-вторых, познание фактов в судебном разбирательстве требует уяснения и их юридической сущности: выявления признаков противоправности деяния; элементов и признаков состава конкретного противоправного деяния, без чего невозможно правильное разрешение дела.

При этом содержание объективных фактов не зависит от познающего их субъекта. В то время как юридическое значение того или иного факта или обстоятельства не является свойством, имманентно присущим данному факту. Оно привносится в характеристику факта извне самим познающим субъектом, который "выделяет, вырезает" из "потока жизни" то, чему он придает юридическое значение.

Поэтому событие, которое подлежит установлению в уголовном процессе, всегда содержит одновременно как объективную характеристику, обусловленную самим событийным рядом, так и субъективную, обусловленную не только правовым регулированием, но и уровнем профессионализма и правосознания познающего субъекта, его оценкой, процессуальными функциями и задачами в конкретном деле.

Из этого следует, что результатом судебного познания не может быть отражение фактов объективной реальности, понимаемое как "копирование, фотографирование" действительности. В результате познания в уголовном судопроизводстве каждый познающий субъект реконструирует и формирует свой образ прошедшего события. Следовательно, у разных субъектов уголовно-процессуального познания могут формироваться несовпадающие по содержанию образы события преступления и его фактических обстоятельств, но каждый из этих образов в равной мере требует исследования, проверки и обоснования.

Каждая из сторон предлагает к исследованию свой набор обстоятельств дела, которым сторона придает юридическое значение. Они-то и составляют основу правовой позиции стороны и существо состязания сторон перед судом. Иногда сторона защиты не осуществляет собственной познавательной деятельности, а только ставит под сомнение правильность или доказанность выводов обвинения. Но и в этом случае она, тем не менее, формирует и предлагает суду определенный образ реальности, отличающийся от образа, предложенного суду обвинением.

Поэтому в конкретном уголовном деле каждая из сторон процесса представляет для обсуждения в судебном разбирательстве собственный вариант фактических обстоятельств дела, составляющий своеобразную историю, в которой есть время, место, действующие субъекты, сами действия, совершенные ими в определенной последовательности, определенным способом и с определенной целью.

Познание в суде должно включать, как минимум, две различные позиции, описывающие события действительности. И только суду принадлежит право итогового вывода о том, какие фактические обстоятельства дела могут быть признаны доказанными, а какие нет.

2. Процессуальная основа позиции по делу

В самом начале судебного следствия должен быть сформирован предмет спора сторон. Неслучайно судебное следствие начинается с заявления обвинителем того обвинения, которое составляет суть правового спора, и породило необходимость обращения к судебной власти. Это заявление определяет пределы судебного разбирательства (ст. 252 УПК РФ). К сожалению, действующий УПК РФ не предусматривает обязательного заявления своих процессуальных позиций обеими сторонами. Исключение составляет только начало судебного следствия в суде присяжных. В обычном процессе, тогда как обвинитель излагает перед судом предъявленное подсудимому обвинение, для защитника такого права прямо не предусмотрено (ст. 273 УПК РФ).

Возможность сделать аналогичное заявление и заявить свою позицию до начала исследования доказательств, безусловно, может повысить уровень состязательности и не дать обвинению преимуществ. Поэтому защитник может воспользоваться правом, вытекающим из смысла ч. 2 ст. 273 УПК РФ, согласно которой подсудимому или его защитнику предоставляется возможность "выразить свое отношение к предъявленному обвинению". Это дает стороне защиты реальную возможность заявить свои возражения обвинителю и определить перед судом ту позицию защиты, которую она намерена противопоставить обвинению.

Иными словами, предмет судебного познания должен определяться позициями сторон. Однако само понятие "позиция по делу" требует определения. В процессуальной литературе высказано мнение, что позицию по делу следует понимать как версию, отражающую фактическую и юридическую картину случившегося с точки зрения обвинения и точки зрения защиты; позиция - это объяснение случившегося.

Считаем необходимым подчеркнуть принципиальное различие между новым понятием "позиция по делу" и привычным для российского юриста понятием версии. Версия - это разновидность гипотетического знания, это обоснованное предположение о событии преступления и личности преступника.

Обвинение не может идти в суд лишь с предположением, оно должно быть уверено в правильности своего познания. Для защиты ее позиция тоже, как правило, не предположение, а сознательно выработанная и предлагаемая к обсуждению интерпретация обстоятельств дела.

Следовательно, позиция стороны - это не предположение (версия), а утверждение, уверенность, что обстоятельства дела таковы, и намерение доказать это перед судом. При этом позиция стороны не может рассматриваться как нечто своевольное и субъективное; оторванное от обстоятельств дела, доказательств и даже самой реальности совершения преступления.

3. Содержание позиции по делу

Позиция по делу не может быть определена без анализа фактических обстоятельств дела. Ответив на пять вопросов и составив короткий и четкий рассказ о том, когда, где, кто, что и как (каким способом) совершил, юрист формулирует историю (фабулу дела). Но фабула дела и позиция по делу - это все же разные понятия. Позиция кроме истории, фактических обстоятельств дела отражает еще и отношение к этому деянию того субъекта, который представляет свою историю. И тогда одни и те же фактические обстоятельства будут по-разному представлены обвинителем и защитником, истцом и ответчиком, т.е. сторонами.

Можно предположить, что позиция по делу - это определенный взгляд на фактические обстоятельства, зависящий от процессуальной роли, функции субъекта. Обвиняемый смотрит на факты со своей стороны и, соответственно, видит и акцентирует внимание остальных на том, что важно для него. Обвинитель смотрит на те же факты, но уже с позиции применения уголовного права. Поэтому он акцентирует внимание на других аспектах, выделяя, может быть, абсолютизируя их.

Следовательно, позиция по делу не может включать в себя некую обобщенную фабулу дела, сформулированную объективно, т.е. безотносительно того, что думает по этому поводу каждая из сторон. Позиция по делу - это всегда определенная точка зрения на обстоятельства дела, обусловленная процессуальной ролью и интересами определенной стороны.

Природа правового спора предполагает, что позиции сторон различны, иначе в правосудии нет необходимости. Поэтому одна и та же история по-разному представляется суду сторонами, и защитник никогда не может повторять позицию обвинения.

Кроме того, у каждой из сторон в конкретном деле возникают и конкретные процессуальные цели. Как правило, это не одна, а несколько целей, достижение которых и определяет в конечном итоге ту позицию, которую будет представлять суду и отстаивать перед ним сторона. Так, например, целями обвинителя в суде может быть:

1) доказать вину подсудимого;

2) добиться наказания подсудимого;

3) защитить потерпевшего;

4) добиться полного возмещения причиненного вреда;

5) выполнить поручение прокурора, не ставя перед собой каких-то определенных целей;

6) добросовестно выполнить свои должностные обязанности помощника прокурора и продемонстрировать свой статус в суде и т.п.

Обвинитель может ставить перед собой в конкретном деле все перечисленные цели или только отдельные из них. У него могут быть и иные цели, которые здесь не перечислены, но определение этих конкретных целей непременно отразится на его позиции государственного обвинителя.

Защитник будет преследовать принципиально иные цели:

1) доказать невиновность подсудимого;

2) поставить обвинение под сомнение;

3) обосновать недоказанность обвинения;

4) добиться смягчения квалификации;

5) смягчить наказание;

6) добиться прекращения уголовного дела и т.п.

У него также может быть одна или несколько целей; в различных делах эти цели могут быть в разном сочетании. Но для защитника есть одно общее ограничение в выборе целей: все они будут иметь защитительную направленность. И эти конкретные цели также существенно повлияют на выбор позиции защитника по делу, ее фактическое и правовое содержание.

Таким образом, позиция стороны по делу определяется следующими факторами:

1) фактическими обстоятельствами дела и доказательствами;

2) процессуальной ролью субъекта процесса;

3) конкретными целями и задачами участника уголовного судопроизводства в данном деле.
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Все вышеизложенное позволяет предложить определение позиции по делу и раскрыть его содержание следующим образом:

Позиция по делу - это определенная точка зрения на юридически значимые обстоятельства дела:

а) объективно обусловленная фактами реальной действительности, материалами дела и имеющимися у сторон доказательствами;

б) субъективно обусловленная процессуальной функцией стороны и той конкретной правовой целью, к достижению которой стремится сторона в данном конкретном процессе.

В содержание позиции стороны должны включаться:

1) заявляемые данной стороной фактические обстоятельства дела;

2) предлагаемая стороной правовая оценка этих обстоятельств и выдвигаемые стороной правовые требования;

3) также перечень доказательств, которыми сторона намерена обосновать все это перед судом.

По каждому делу может быть выработано несколько разных позиций и выбор той или иной позиции принадлежит участнику процесса. Три названных фактора повлияют на этот выбор, что в последующем позволит сформулировать наиболее приемлемый вариант позиции по делу.

4. Формирование позиции по делу

Выработка позиции по делу - это технология, предполагающая определенную последовательность профессиональных действий, обеспечивающих целенаправленную и эффективную деятельность юриста. Поэтому выработка позиции по делу предполагает осознание и осмысление определенных этапов этой деятельности юриста.

Следует отметить, что в юридической профессии технологии не могут быть определены жестко и однозначно, как это имеет место, например, в технических специальностях. Технология в работе юриста зависит не только от обстоятельств конкретного дела, но и от личности самого юриста: его привычек, опыта, возраста, темперамента и пр.

Возможно предложить лишь отдельные составляющие этой технологии, но каждый юрист может вносить свои коррективы, определять наиболее приемлемый для него способ структурирования данной работы и последовательность ее выполнения. Вместе с тем необходимо признать, что невыполнение отдельных этапов при выработке позиции может привести к негативным последствиям, когда позиция не получит реализации и дело будет проиграно.

Этапы выработки позиции по делу:

1. Определение позиции по делу.

2. Согласование отдельных составляющих позиции.

3. Тест на реальность или работа с контраргументами.

4. Завершение выработки позиции и ее текстуальное оформление.

Перечисленные этапы выделяются условно лишь для удобства описания этой работы и ее отдельных элементов. В практике все эти этапы взаимосвязаны и существенно влияют как на выполнение отдельных технологических операций, так и на достижение конечного результата. Однако на понятийном уровне юрист должен знать, что представляет собой каждый из элементов выработки позиции по делу.

5. Определение позиции по делу

Определение позиции начинается, как правило, с работы с фактическими обстоятельствами дела, из которых адвокат должен уметь составить свою позиционную историю. История исследуемого события должна быть составлена так, чтобы:

а) она звучала кратко, но логично и убедительно;

б) не воспринималась как плод неудачной фантазии или как откровенное искажение фактов;

в) это должна быть позиционная история, которая соответствует процессуальной роли, а также выбранной стороной цели и обеспечивает решение поставленных задач.

Когда составляется позиционное описание фактических обстоятельств дела, соответствующее определенным целям, необходимо использовать в полном объеме проведенный анализ фактических обстоятельств дела. Важно правильно и своевременно использовать интерпретации фактов, расставлять акценты, привлекать внимание к тем фактам, которые выгодны данной стороне, и приглушать, затушевывать невыгодные факты.

Благодаря этим приемам история приобретает индивидуальность. Безликая фабула дела приобретает лицо конкретной стороны, становится той индивидуальной историей, которую сторона стремится обосновать перед судом. В дальнейшем изложении это будет показано на примере конкретного уголовного дела по обвинению двух молодых людей в совершении убийства, сопряженного с разбойным нападением.

Таким образом, первым элементом, определяющим содержание и индивидуальность позиции по делу, являются фактические обстоятельства дела, которые сторона включает в описание своей истории. Эти обстоятельства, а возможно, и иные, которые для вашей позиции не нужны, но приводятся противоположной стороной, сопровождаются целенаправленной и последовательной интерпретацией с учетом процессуальной роли и конкретных целей, преследуемых в данном деле.

Позиционный анализ дела позволяет определить и сформулировать те фактические обстоятельства дела, которые должна будет заявить и отстаивать в суде сторона. Чтобы эти обстоятельства были правильно восприняты судом и особенно присяжными, они должны быть изложены в виде короткого, но четкого и ясного рассказа о том, что и как произошло. История должна способствовать формированию того образа действительности, который в судебном следствии сторона будет подтверждать доказательствами. История должна охватывать все юридически значимые обстоятельства и содержать ответы на пять вопросов: когда, где, кто, что, как совершил? Иногда юридическое значение приобретают еще и вопросы: зачем и почему? - и тогда ответы на них также должны входить в содержание "истории".

Например, история обвинения в убийстве могла бы быть сформулирована обвинением так:

"7 ноября 2002 г. между 21.00 и 24.00 в доме 32 по ул. Зеленой в д. Скрылово Энской области, где проживал Адамов, в процессе совместного распития спиртных напитков между Масловым и Адамовым произошла ссора, перешедшая в драку. Маслов нанес Адамову несколько ударов поленом по груди, спине, ногам. Адамов схватил лежащий здесь же топор и нанес Маслову по голове и телу не менее 16 ударов обухом, рубящей и плоской частью топора, в результате чего наступила смерть Маслова".

История защиты, основанная на материалах дела и целях защитника по этому делу, могла быть сформулирована несколько иначе:

"7 ноября 2002 г. между 21.00 и 24.00 в доме 32 по ул. Зеленой в д. Скрылово Энской обл. Адамов и пришедший к нему в гости Маслов распивали спиртные напитки. После того как Адамов, будучи изрядно пьян, отправился спать, Маслов попытался завладеть деньгами Адамова, спрятанными под печкой. Увидев это, Адамов закричал на Маслова и пошел к нему. Маслов схватил полено и несколько раз ударил Адамова по груди, спине, ногам. Опасаясь за свою жизнь, понимая, что Маслов моложе и сильнее его, Адамов схватил стоявший у печки топор и начал наносить Маслову беспорядочные удары по различным частям тела и обухом, и лезвием, и плоской частью топора, пока Маслов не перестал шевелиться, в результате чего наступила смерть Маслова".

История, в которой выражена фактическая сторона позиции по делу, должна быть короткой, ее не нужно насыщать деталями, обстоятельствами, имеющими второстепенное значение. В нее включаются только те ключевые факты, от которых зависит судьба дела, и та фактическая позиция, которую сторона намерена отстаивать в суде.

Определение позиции предполагает и профессиональную, грамотную правовую оценку изложенных обстоятельств, а также определение, какого правового решения намерена добиваться сторона в судебном разбирательстве. По уголовному делу это могут быть не только предложения об изменении квалификации деяния, но и требование об изменении объема обвинения или о прекращении дела либо заявление о непричастности лица к совершенному преступлению и требование оправдания. Правовая оценка и правовые требования стороны в последующем красной нитью будут проходить через все процессуальные действия по реализации позиции.

Определение позиции включает и использование результатов анализа доказательств: определение круга доказательств, которыми можно будет подтвердить выработанную позицию, выбор тактики их предъявления и исследования.

Исходя из доказательственной силы и правовых характеристик каждого доказательства, в процессе выработки позиции полезно мысленно разложить их в две корзины. В первую корзину следует сложить доказательства, подтверждающие позицию, продумывая при этом, как использовать каждое из них. Известно, что доказательство "бьет в цель" только тогда, когда оно предъявляется своевременно и целенаправленно. Если сторона не уверена в том, какую информацию даст тот или иной источник (новый свидетель, заключение эксперта и т.п.), лучше его не использовать. Если свидетелю задается вопрос, то спрашивающий должен четко представлять, зачем он задан и будет ли получен ответ, необходимый для его позиции.

Поскольку доказательства должны будут представляться последовательно, чтобы каждое новое укрепляло и развивало позиционный тезис стороны, необходима определенная систематизация доказательств (хронологическая, поэпизодная и т.п.). Не менее важен и тактический расчет: в какой момент предъявленное доказательство, заданный вопрос или полученный на него ответ окажутся наиболее эффективными.

Во вторую корзину необходимо сложить доказательства, ослабляющие позицию. Их ни в коем случае нельзя оставить без внимания или упустить из виду. Что делать с этими доказательствами? Лучше всего их опровергнуть, т.е. предъявить контрдоказательство, например алиби. Увы, такая возможность далеко не всегда появляется в процессе. Если не удается опровергнуть, можно попытаться нейтрализовать подобные доказательства. Например, ставя уточняющие вопросы, можно добиться от свидетеля слов: "не помню", "не уверен", "может быть" и т.п. После таких заявлений можно ставить под сомнение весь рассказ свидетеля или отдельные его утверждения.

Когда не удается нейтрализовать доказательства, ослабляющие позицию, можно прибегнуть к их интерпретации, придавая информации нужный вам смысл и значение. Например, сведения о нетрезвом состоянии обвиняемого в момент совершения преступления можно интерпретировать как испорченность этого человека, аморальность, а можно представить как состояние, которое помешало ему правильно оценить обстановку и адекватно реагировать на нее. В свете последней интерпретации и преступление можно представить скорее как нелепость, чем предумышленное деяние.

В некоторых случаях доказательства, ослабляющие позицию, можно просто умалчивать, переводя внимание суда на иные, нужные обстоятельства и подтверждающие их доказательства. К такому приему нередко прибегают прокуроры, когда защитник в обычном процессе ставит вопрос о недопустимости доказательства. Отсутствие в УПК РФ процедуры разрешения подобного вопроса при рассмотрении дела в обычном порядке в судебном разбирательстве нередко позволяет обвинению, а иногда и суду, обходить ходатайства защиты молчанием.

Ходатайство заносится в протокол судебного заседания, а сам вопрос о недопустимости остается не решенным до вынесения приговора, и фактически в совещательной комнате недопустимое доказательство анализируется наряду со всей совокупностью доказательств. Это еще раз показывает, что ходатайства о недопустимости доказательств целесообразно всегда заявлять в письменной форме с приведением всех необходимых аргументов и мотивов.

Таким образом, при составлении позиции стороны должны указать доказательства, подтверждающие позицию, и определить тактически обоснованный порядок их исследования.

6. Согласование отдельных составляющих позиции

Фактические обстоятельства, включенные в историю дела, должны соответствовать имеющимся в деле доказательствам. Если у стороны есть иная доказательственная информация, не получившая отражения в деле, она должна быть введена в процесс путем заявления ходатайств о вызове дополнительных свидетелей, производстве дополнительной или повторной экспертизы, приобщении к материалам дела документов или предметов для исследования всего этого в судебном следствии, к чему необходимо подготовиться еще при составлении позиции.

Выдвигая свою историю, сторона защиты в некоторых делах может, не представляя новых доказательств, строить свою позицию на противоречиях, пробелах в доказательствах, собранных обвинением. Пробелы могут быть созданы и за счет исключения недопустимых доказательств.

Согласование "истории" происходит не только в момент составления позиции, но и в последующем при участии в исследовании доказательств уже в ходе судебного следствия. Из каждого доказательства может быть извлечен лишь фрагмент общей фактической информации по делу. И только вся совокупность доказательств позволяет, как из мозаики, складывать картинку события преступления. Благодаря этому достигается и обеспечивается визуализация той истории, которую заявила сторона. Особое значение в суде приобретает последовательность представления доказательств, связность представляемой информации, ее цельность.

Например, свободный рассказ свидетеля об обстоятельствах дела дает лучшее представление о происходившем, чем короткие, разрозненные ответы на вопросы об отдельных деталях или фрагментах события. Рассказ свидетеля может быть тут же подтвержден оглашением соответствующих протоколов следственных действий (осмотра места происшествия, опознания, эксперимента), заключением эксперта и т.п., позволяющим согласовать историю с совокупностью предъявляемых доказательств.

Не менее важно согласовывать свою историю и с той конкретной правовой целью, которую ставит перед собой сторона.

Например, приведенное выше учебное дело Адамова позволяет обсуждать различные цели защиты. Можно ставить вопрос об исключении из обвинения вменявшегося Адамову квалифицирующего признака "особой жестокости" и требовать переквалификации на ч. 1 ст. 105 УК РФ. И тогда потребуется согласование с одним набором юридически значимых фактов. Можно говорить о превышении пределов необходимой обороны, следовательно, приводить соответствующие этой цели иные обстоятельства дела. Наконец, можно ставить вопрос о необходимой обороне, что потребует своего набора фактических обстоятельств. При этом основные факты события остаются неизменными, но детали могут принципиально менять правовую сущность данного события.

7. Тест на реальность и работа с контраргументами

Полезно и целесообразно согласовать предлагаемую историю с позицией другой стороны, а иногда и других участников. Но в этом случае согласовать не значит соглашаться, принимать эти позиции. Позиция стороны всегда будет отличаться, но не учитывать иные позиции по делу, игнорировать их нельзя, как нельзя игнорировать аргументы противника, не считаться с убедительностью доводов, которые он приводит.

Соотнесение своей позиции с позицией противника - это своеобразный "тест на реальность": насколько реальной является предлагаемая вами "история". Воспринимается ли она с позиции здравого смысла, не выглядит ли она фантастично.

Например, подозреваемый, допрошенный без защитника, дал признательные показания и рассказал не только о том, как он совершил кражу, но и где спрятал похищенные вещи. В суде он решил изменить показания и утверждать свою непричастность к краже. В ходе расследования еще до изменения им показаний, по его показаниям в указанном им месте был проведен обыск и найдены вещи, которые позже опознал потерпевший. Отказ от признательных показаний может повлечь признание недопустимым протокола допроса подозреваемого, но будет ли убедительным его утверждение о непричастности к краже? Как он сможет убедительно и правдоподобно объяснить, откуда ему известно, где были спрятаны похищенные вещи, как он узнал, что это вещи именно этого потерпевшего и пр. Позиция о непричастности такого подозреваемого к краже может не выдержать теста на реальность, если сторона защиты не предъявит разумных объяснений и убедительных доказательств, объясняющих это несоответствие.

Еще один аспект "теста на реальность" предполагает проверку своей позиции возможными контраргументами. При выработке позиции целесообразно продумать и спрогнозировать, какие вопросы, возражения, опровержения может вызвать позиция у процессуального противника. Будет полезным заранее продумать и ответы на эти контраргументы, учесть их при определении порядка исследования доказательств, определении тактики их представления и исследования.

8. Реализация позиции

Позиция по делу должна быть реализована в судебном заседании. Что значит "реализовать позицию по делу"? Во-первых, ее необходимо заявить, т.е. четко сформулировать и огласить в начале судебного следствия. Во-вторых, после заявления позиции она должна быть доказана в ходе судебного следствия. В-третьих, позиция должна быть закреплена в судебных прениях, когда стороны могут подвести итог судебному разбирательству и, основываясь на его материалах, сформулировать окончательный вариант своей истории дела, обосновать ее анализом исследованных доказательств и завершить предложением о решении дела в соответствии со своими целями. Наконец, в-четвертых, позиция по делу может быть изложена и обоснована письменно в предусмотренных законом случаях, например согласно ч. 7 ст. 292 УПК РФ по окончании прений, но до удаления суда в совещательную комнату.

Даже если суд первой инстанции не согласился с позицией той или иной стороны, для нее еще не все потеряно, поскольку остаются процессуальные возможности обжалования приговора. Правильно выбранная, четко сформулированная, убедительно доказанная и обоснованно изложенная позиция рано или поздно все равно приведет к успеху.
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Глава 8. Анализ дела и выработка позиции по конкретному уголовному делу

Анализ дела и выработку позиции по делу как самостоятельные стадии работы можно разделить только в теории. На практике это два взаимосвязанных, взаимообусловленных вида профессиональной деятельности адвоката, которые осуществляются одновременно с момента первой встречи с доверителем.

Основной проблемой и начинающих, и давно практикующих адвокатов чаще всего являются неумение вовремя просчитать ходы противника, отсутствие навыков моделирования и прогнозирования возможных ситуаций, вариантов поведения и т.д. Правильно разобраться, как надо поступать в той или иной ситуации, можно только после того, как будут до автоматизма выработаны основные профессиональные навыки юриста. К таковым как раз и относятся навыки анализа и выработки позиции по делу.

Что такое анализ дела, многие адвокаты начинают понимать, задавая себе вопрос: "А почему я проиграл это дело?" Вот именно тогда и начинается сложный процесс анализа собственных действий. Словно в кино, кадр за кадром, возникают в памяти ошибки, допущенные при участии в производстве по делу. Выясняется то, что надо было сделать, что следовало доказывать, как правильно надо было задавать вопросы и т.д.

Знания об основах анализа дела способны помочь адвокату избежать ненужных ошибок, чтобы впоследствии не сожалеть о том, что сделано. Если ничто не укрылось от опытного взгляда адвоката, если им проанализирована каждая деталь, следовательно, он все предусмотрел и делает правильно. Как говорится, предупрежден - значит вооружен.

Анализ конкретного дела сравним с игрой в шахматы. Шахматист не просто делает ход, а продумывает комбинацию ходов, которая, по его мнению, должна привести к победе. Кроме того, он просчитывает и все возможные комбинации, которые совершит его соперник. Итак, шаг за шагом, постоянно анализируя ситуацию на доске, шахматист разыгрывает свою партию, в которой его соперник выглядит просто статистом. Но, если соперник владеет навыками анализа и проделывает то же самое со своей позицией, анализируя и продумывая каждый ход, это уже создает настоящий драматизм состязания, в котором выигрывает тот, кто лучше владеет навыками анализа.

Категория анализа относится к мыслительной деятельности человека. Составными частями процесса мышления, как известно, являются анализ и синтез - это две стороны, или два аспекта, единого мыслительного процесса. Они взаимосвязаны и взаимообусловлены. Анализ какогонибудь целого всегда обусловлен тем, по каким признакам в нем объединены его части. Правильный анализ любого целого всегда является анализом не только частей, элементов, свойств, но и их связей или отношений. Поэтому он ведет не к распаду целого, а к его преобразованию. Преобразование целого, новое соотнесение выделенных анализом компонентов целого уже есть синтез.

Важную роль при анализе конкретного дела играет интуиция. Интуиция - это стремительный переход от одних утверждений к другим, иногда с таким быстрым проскакиванием отдельных звеньев рассуждения, что посылки и промежуточные процессы не заполняются, хотя при тщательном восстановлении хода мыслей их можно было бы обнаружить. Внешне интуитивный процесс протекает так быстро, что отдельные его этапы сливаются в единый, непрерывно текущий познавательный акт, в котором, если его специально не анализировать, нельзя выделить переход от одного этапа к другому.

Интуиция как часть творческого мышления не включает, а предполагает сознательное, дискурсивное мышление, способное развернуть догадку в системе доказательств, обнаружить ее фактические основания, объяснить процесс ее формирования и в конце концов обнаружить ее правильность или ошибочность.

Основное назначение интуиции в работе адвоката состоит в том, что она создает гипотезы. Она играет важную вспомогательную роль в процессе доказывания, но совершенно безразлична с точки зрения конечных результатов этого процесса и влияния на принятие процессуальных решений.

В процессе работы адвокат делает достаточно много предварительных оценок, и было бы неразумно отмахиваться от возникающих у него интуитивных догадок, если они приводят к более углубленному исследованию обстоятельств дела.

Таким образом, процесс анализа дела можно определить как мыслительную, творческую деятельность адвоката, связанную с изучением частей и элементов целого и их взаимосвязей, с последующим преобразованием целого, для достижения наиболее благоприятного результата для своего доверителя.

Схематично процесс анализа отдельных частей дела можно изобразить следующим образом:
Анализ отдельных частей дела
Схема
  1. Факты           
  2. Доказательства    │ Дело ├──►                        ├───►   Экспертиза    ├──►
  3. Правовая оценка                         
                                                                                                                  Преобразованные
 ──►                                 ├───►                                                       1. Факты
                                                                                        ┬                       2. Доказательства
                                                                                    ▼                          3. Правовая оценка
                                                                                       ▼

Итак, анализ конкретного дела направлен на изучение его составных частей: протоколов следственных действий, документов, протоколов допросов свидетелей, экспертиз и т.д. Задача адвоката состоит в том, чтобы по-новому взглянуть на одни и те же доказательства, которые собирал следователь, истец (ответчик) и представил их в определенной последовательности, исходя из своей позиции. Анализ позволяет выявить противоречия, отсутствие взаимосвязи одного доказательства с другим, голословные утверждения и ошибки. Это дает адвокату возможность представить новые обстоятельства и факты, на их основе построить свою позицию или дать уже имеющимся фактам иную интерпретацию или оценку.

Что такое выработка позиции по конкретному делу? Как показал даже поверхностный опрос работников прокуратуры, суда и адвокатуры, зачастую многие из практикующих юристов даже не задумываются над этим понятием. Одни считают, что выработка позиции по делу - это определение конечного результата (исхода дела) на основе имеющихся доказательств; другие полагают, что позиция по делу - это показания обвиняемого или подсудимого, т.е. его собственная позиция, и т.д. Отсутствие же знания о том, как происходит процесс формирования позиции по делу, негативно сказывается на практической деятельности юристов (адвокатов, прокуроров, судей). В такой ситуации процесс выработки позиции по делу происходит на подсознательном уровне, т.е. не происходит осмысления и оценки алгоритма собственных действий при принятии зачастую судьбоносных решений.

Как представляется, такая практика не может служить хорошим примером для молодых адвокатов, только начинающих свой тернистый путь в "дебрях" юриспруденции. Конечно, можно уповать на собственную интуицию, на удачу и т.д., но конечный результат тогда всегда будет под вопросом. В ситуациях, когда человека обвиняют в совершении преступлений, подобная самонадеянность адвоката может оказаться для его доверителя роковой и привести к непоправимым последствиям. Не стоит и говорить, что произойдет тогда с репутацией адвоката, который так "поможет" своему подзащитному. Поэтому каждый адвокат, вступающий в дело, должен прекрасно осознавать те цели и задачи, которые он ставит пред собой в процессе, а также способы их реализации.

Так, в уголовном процессе можно выделить процессуальную цель, к которой стремится адвокат. Это достижение наиболее благоприятного решения для своего доверителя на основе имеющихся материалов дела (фактической основы). В уголовном процессе адвокат, как правило, работает с фактами, доказательствами, собранными следователем по уголовному делу. И уже исходя из этого он вырабатывает собственную позицию по делу.

В уголовном процессе требования доверителя относительны. Защитник должен предпринять все меры для его защиты. Например, подзащитный полностью признает свою вину в причинении смерти по неосторожности.

"Во время охоты Р. увидел тень, вскинул ружье и выстрелил в этом направлении. Подойдя ближе, Р. увидел труп неизвестного ему мужчины. Р. был уверен, что это он убил человека, и написал явку с повинной. С места происшествия была изъята пуля. Экспертиза показала, что данная пуля того же калибра, что и ружье, принадлежащее Р. Дело было направлено в суд. В ходе судебного разбирательства защитником Р. было заявлено ходатайство о проведении судебно-криминалистической экспертизы для выяснения вопроса о том, из ружья ли Р. была выпущена пуля, изъятая с места происшествия. Экспертиза дала отрицательный ответ. Р. был оправдан".

В данном случае имело место ошибочное мнение Р. о своей виновности, но благодаря действиям защитника, вышедшего за пределы заявления его подзащитным о своей виновности, неправосудный результат был предотвращен. Кроме того, в случаях, когда подзащитные признают свою вину, адвокаты в любом случае должны ставить вопрос о неправильности квалификации, если для этого есть основания; о смягчении наказания, о возможности исправления подзащитного без изоляции от общества и т.п.

В нашу задачу входит детально разобраться, как происходит процесс анализа и выработки позиции по уголовному делу, поэтому остановимся на материалах реального уголовного дела, рассмотренного с участием присяжных заседателей, для того чтобы на конкретном примере проследить, как строилась позиция по делу со стороны защиты и со стороны обвинения, где и какие были допущены при этом ошибки, как это отразилось на результате разрешения дела.

Обстоятельства дела таковы:

Козлов М.Д. и Белкин Н.С. обвиняются в том, что они совершили разбой, т.е. нападение в целях хищения чужого имущества, совершенное с применением насилия, опасного для жизни и здоровья, группой лиц по предварительному сговору, с применением предметов, используемых в качестве оружия, с причинением тяжкого вреда здоровью потерпевшего; они же совершили убийство, т.е. умышленное причинение смерти другому человеку, сопряженное с разбоем, при следующих обстоятельствах:

13 августа 2003 г. около 17 часов 30 минут несовершеннолетние Козлов М.Д., 24 декабря 1986 г. рождения, и Белкин Н.С., 11 июня 1988 г. рождения, на рейсовом пригородном автобусе приехали из г. Энска в д. Долматово Энского района Энской области, откуда пешком по проселочной дороге направились в садоводческое товарищество "Зеленый Бор".

Через некоторое время они настигли идущую в том же направлении Панину Т.В., после чего шли за ней.

Когда они отошли от д. Долматово на расстояние около 1,5 километра, у Паниной зазвонил имевшийся у нее сотовый телефон "Сименс А35". Услышав телефонный звонок, Козлов и Белкин решили завладеть сотовым телефоном путем совершения разбойного нападения и убийства Паниной. При этом они предварительно договорились о том, что Козлов оглушит Панину палкой, а Белкин будет следить за окружающей обстановкой, чтобы в случае появления посторонних лиц и возникновения опасности разоблачения предупредить об этом соучастника преступления.

Осуществляя свои преступные намерения, Козлов и Белкин нашли на дороге деревянную палку длиной около 1,5 метра, которую решили использовать в качестве оружия при нападении на Панину.

Действуя в соответствии с выработанным преступным планом, Козлов подошел сзади к потерпевшей и нанес Паниной удар палкой по шее справа, причинив при этом перелом правого большого рожка подъязычной кости, вызвавший механическую асфиксию - опасное для жизни состояние, расценивающееся как тяжкий вред здоровью.

От нанесенного Козловым удара Панина упала, после чего Козлов и Белкин, с целью беспрепятственного завладения имуществом потерпевшей, оттащили ее с дороги в придорожные кусты, где Белкин похитил у Паниной 6000 руб., а Козлов - сотовый телефон "Сименс А35" стоимостью 1500 руб. и две золотые цепочки стоимостью 1500 руб. каждая.

Завладев имуществом и деньгами потерпевшей, Белкин сломал имевшийся у Паниной зонт и передал обломок ручки с прутком Козлову, который прутком зонта умышленно, с целью лишения потерпевшей жизни, нанес ей два удара в шею, а Белкин засунул в рот Паниной сломанную ветку дерева.

После этого Белкин и Козлов вместе с похищенным имуществом и деньгами потерпевшей скрылись с места совершения преступления и распорядились ими в дальнейшем по собственному усмотрению.

Своими преступными действиями Козлов и Белкин причинили Паниной следующие телесные повреждения:

- перелом правого большого рожка подъязычной кости; кровоизлияния в мягкие ткани шеи в проекции подъязычной кости и щитовидного хряща; 4 ссадины на левой боковой поверхности шеи в нижней трети, которые в совокупности оцениваются как тяжкий вред здоровью;

- две раны с кровоизлияниями в мягкие ткани на левой боковой поверхности шеи в верхней трети;

- ссадина на левой боковой поверхности шеи в верхней трети, которая как вред здоровью не оценивается;

- три ранки на нижней поверхности языка и рану на задней стенке глотки справа.

Перелом правого большого рожка подъязычной кости; кровоизлияния в мягкие ткани шеи в проекции подъязычной кости и щитовидного хряща и 4 ссадины на левой боковой поверхности шеи в нижней трети в совокупности вызвали у Паниной опасное для жизни состояние - механическую асфиксию, от которой она скончалась на месте происшествия через несколько минут после получения повреждений.

Таким образом, Козлов М.Д. и Белкин Н.С. совершили преступление, предусмотренное ст. 162 ч. 3 п. "в" УК РФ (в ред. закона от 1 января 1997 г.) и ст. 105 ч. 2 п. "з" УК РФ.

Доказательствами, подтверждающими обвинение, являются:

1. Протокол осмотра места происшествия от 14 августа 2003 г., согласно которому в лесополосе, расположенной вдоль дороги, ведущей от д. Долматово к с/т "Зеленый Бор", на расстоянии около 300 метров от последнего, был обнаружен труп неизвестной женщины с признаками насильственной смерти.

При осмотре места происшествия в непосредственной близости от трупа женщины был обнаружен и изъят сломанный женский зонт, при этом на его ручке (металлическом прутке) обнаружено вещество бурого цвета, похожее на кровь. (т. N 1 л.д. 40)

2. Протокол опознания трупа от 15 августа 2003 г., согласно которому неизвестная женщина, обнаруженная накануне в районе с/т "Зеленый Бор", опознана Бурдиной Н.В. как Панина Т.В. (т. N 1 л.д. 53)

3. Показания потерпевшей Паниной В.В. о том, что летом 2003 г. она проживала на своей даче в с/т "Зеленый Бор", расположенном в районе д. Долматово Энского района.

На дачу в с/т "Зеленый Бор" к ней регулярно приезжали из г. Энска ее дочери Бурдина Н.В. и Панина Т.В.

10 августа 2003 г. Бурдина Н.В. и Панина Т.В. были у нее на даче и около 15 час. 30 мин. уехали домой в г. Энск.

14 августа 2003 г. вечером к ней на дачу вновь приехала Бурдина Н.В., которая, узнав от нее о том, что Панина Т.В. на даче не появлялась, сообщила ей, что та должна была приехать на дачу вечером 13 августа 2003 г.

В связи с исчезновением Паниной Т.В. они утром 15 августа 2003 года обратились в милицию. В этот же день она вместе с работниками милиции и Бурдиной Н.В. была в морге 4й городской больницы, где последняя опознала неизвестную женщину, труп которой был обнаружен накануне в районе с/т "Зеленый Бор", как Панину Т.В.

Согласно показаниям потерпевшей Паниной В.В. у Паниной Т.В. в день убийства при себе находилось около 6000 руб., две золотые цепочки стоимостью по 1500 руб. каждая и сотовый телефон "Сименс А35" в кожаном чехле общей стоимостью 1500 руб.

Кроме того, характеризуя дочь, Панина В.В. показала, что отношения с соседями, а также бывшим мужем у Паниной Т.В. были хорошие, врагов и недоброжелателей у нее не было, ей никогда никто не угрожал и она никогда не высказывала опасений за свою жизнь и здоровье. (т. N 2 л.д. 17-22; 23-26)

4. Свидетельские показания Бурдиной Н.В. о том, что она постоянно проживает в г. Энске со своей семьей.

13 августа 2003 г. около 7 час. 45 мин. она зашла домой к своей сестре Паниной Т.В., проживающей с родителями в г. Энске на ул. Республиканской, и передала ей продукты питания для матери и детей, проживавших в тот период на даче в с/т "Зеленый Бор".

В этот день вечером после работы Панина Т.В. на пригородном автобусе планировала ехать на дачу в с/т "Зеленый Бор", где находились их мать Панина В.В., ее сын Сергей, а также дочь Паниной Т.В. - Маша.

От Паниной Т.В. она ушла практически сразу, после чего в течение дня 13 августа 2003 г. находилась на работе.

13 августа 2003 г. около 15 час. 30 мин. Панина Т.В. позвонила ей на работу и подтвердила, что по окончании рабочего дня поедет на автобусе на дачу в с/т "Зеленый Бор".

Согласно показаниям Бурдиной Н.В. Панина Т.В. обычно ездила на дачу на пригородном рейсовом автобусе, на который она садилась в центре г. Энска. 13 августа 2003 г. она планировала ехать так же.

14 августа 2003 г. вечером она приехала на дачу в с/т "Зеленый Бор" и от матери узнала, что Панина Т.В. там не появлялась.

В связи с исчезновением сестры она и мать утром 15 августа 2003 г. обратились в милицию. В этот же день в морге 4й городской больницы г. Энска она опознала женщину, труп которой был обнаружен накануне в районе с/т "Зеленый Бор", как Панину Т.В.

Кроме того, свидетель Бурдина Н.В. показала, что сестра всегда носила золотые ювелирные украшения, в том числе две цепочки - короткую, без звеньев, в виде "нити" с кулоном в форме подковки, и длинную, со звеньями, "крученую", с крестиком.

Также 13 августа 2003 г. у Паниной Т.В. при себе были складной женский зонт темного цвета с рисунком в виде вееров и сотовый телефон "Сименс А35" в черном кожаном чехле на молнии. Последний раз она видела сотовый телефон "Сименс А35" у сестры за день до ее убийства.

Позже ей со слов сослуживцев сестры, в частности Даниловой Л.А., стало известно, что 13 августа 2003 г. после работы Панина Т.В. доехала с ней на служебной автомашине до Энского проспекта, где вышла и направилась в сторону магазина "Каприз".

Характеризуя сестру, Бурдина Н.В. показала, что отношения на работе, с соседями в быту, а также бывшим мужем у Паниной Т.В. были хорошие, врагов и недоброжелателей у нее не было, ей никогда никто не угрожал и она никогда не высказывала опасений за свою жизнь и здоровье. (т. N 2 л.д. 1-14)

5. Свидетельские показания Даниловой Л.А. о том, что она работает главным бухгалтером "Энскохотуправления", а ее заместителем работала Панина Т.В.

13 августа 2003 г. Панина Т.В. ушла с работы около 16 час. 00 мин. и собиралась ехать к матери на дачу, которая расположена в р-не д. Долматово Энского района. При себе у Паниной Т.В. были деньги в сумме не менее 5000 руб.

14 августа 2003 г. Панина Т.В. на работу не вышла, а 15 августа 2003 г. из Калининского РОВД ей сообщили, что труп Паниной Т.В. обнаружен в районе д. Долматово Энского района. (т. N 2 л.д. 133-136)

6. Свидетельские показания Крушинского В.В. о том, что он работает водителем в "Энскохотуправлении".

13 августа 2003 г. около 16 час. 00 мин. он на служебной автомашине "ГАЗ 3110" вместе с сотрудницами предприятия Яковлевой Л.И. и Паниной Т.В. выехал с территории Управления в сторону центра г. Энска.

Панина Т.В. вышла из машины на пересечении Энского пр-та и ул. Советской, после чего направилась в сторону магазина "Каприз", который расположен на Энском проспекте, а он вместе с Яковлевой поехал дальше в Мигалово.

Со слов Паниной ему было известно, что она в этот вечер планировала на рейсовом автобусе ехать на дачу в р-н д. Долматово. (т. N 2 л.д. 139-140)

7. Справка ОАО "ВЫМПЕЛКОМР" Энского филиала ("Билайн"), согласно которой сотовый телефон Паниной Т.В., имеющий IMEI - код 3500195548110320, использовался после 13 августа 2003 г. следующими абонентами:

- Чуйко Ирина Владимировна, телефон использовался 20 августа 2003 г.;

- Шафарова Марал Самдмамедовна, телефон использовался в период со 2 сентября по 18 сентября 2003 г.; (т. N 1 л.д. 136, 137)

8. Показания свидетеля Чуйко И.В.

Весной 2003 г. она подключила в компании сотовой связи "Билайн" на свое имя сотовой телефон, который ей передал во временное пользование ее родственник Юрков В.С.

В конце весны 2003 г. она вернула сотовый телефон Юркову, а SIM-карту оставила себе.

В июне 2003 г. она отдала эту SIM-карту Фролову А.В., который в течение лета 2003 г. использовал ее в своем сотовом телефоне. (т. N 1 л.д. 161-162)

9. Показания свидетеля Шафаровой М. С. о том, что с мая 2003 г. она постоянно проживает в гражданском браке с Джафаровым Р.

В конце августа 2003 г. она увидела у Джафарова ранее бывший в употреблении сотовый телефон темного цвета, о происхождении которого тот ей ничего не пояснил.

Телефон был не подключен, и вскоре в связи с материальными проблемами Джафаров решил продать данный телефон, но не смог этого сделать и принял решение пользоваться данным сотовым телефоном.

2 сентября 2003 г. она вместе с Джафаровым подключила данный сотовый телефон в компании сотовой связи "Билайн" на свое имя, после чего им пользовался Джафаров. (т. N 2 л.д. 42-43)

10. Показания свидетеля Джафарова Р.Ф. о том, что с мая 2003 г. он постоянно проживает в гражданском браке с Шафаровой М.С.

В 20-х числах августа 2003 г. около 14-15 часов он находился на продовольственном рынке на б-ре Ногина в г. Энске, где около одной из торговых палаток стал свидетелем того, как незнакомый ему молодой человек предлагал продавцу из этой торговой точки приобрести подержанный мобильный телефон, но они не сошлись в цене. Его заинтересовал сотовый телефон, и он попросил у парня посмотреть его. Это был сотовый телефон "Сименс А35" черного цвета в черном кожаном чехле на молнии, при этом от продавца телефона ему стало известно, что в нем отсутствует SIM-карта, а также нет документов и зарядного устройства. Он попросил проверить телефон. Тогда парень взял у своего знакомого, находящегося рядом, SIM-карту, вставил ее в телефон, после чего он убедился в его исправности. Джафаров купил этот телефон за 850 руб., при этом SIM-карту он вынул и вернул ее продавцу телефона.

После покупки сотовый телефон некоторое время находился у него дома, а 2 сентября 2003 года он зарегистрировал данный телефон в компании сотовой связи "Билайн" на имя своей сожительницы Шафаровой М.С., после чего пользовался им. (т. N 2 л.д. 45-53)

11. Протокол выемки от 18 сентября 2003 г., согласно которому у Джафарова Р.Ф. изъят сотовый телефон марки "Сименс А35" черного цвета в черном кожаном чехле на молнии. (т. N 1 л.д. 88-89)

12. Протокол предъявления предмета для опознания от 26 февраля 2004 г., согласно которому Бурдина Н.В. опознала изъятый в ходе выемки у Джафарова Р.Ф. сотовый телефон "Сименс А35" как принадлежащий Паниной Т.В. (т. N 1, л.д. 125)

13. Показания свидетеля Балашова С.В. о том, что в один из дней третьей декады августа 2003 г. поздно вечером он вместе со своим знакомым Фроловым А. пришел в гости к малознакомым ему девушкам, проживающим в одном из частных домов на ул. Красной Слободы в г. Энске. Кроме девушек там находился незнакомый ему молодой человек, у которого был сотовый телефон "Сименс А35". После совместного распития спиртного он попросил у незнакомого парня позвонить с его сотового телефона, на что тот ответил, что в телефоне нет SIM-карты. В связи с тем, что у него не было сотового телефона, он предложил парню продать ему телефон за 500 руб., на что тот дал свое согласие и в присутствии Фролова А. передал ему телефон. В связи с тем, что денег на приобретение телефона он не нашел, вместе с Фроловым А., а также со своими знакомыми, которых они встретили позже, пришли на б-р Ногина, а незнакомый парень остался у девушек. В этот же день на б-ре Ногина он продал сотовый телефон незнакомому мужчине нерусской национальности за 850 рублей, которые затем "прогулял" с друзъями. Когда он вернулся к девушкам, незнакомого парня, который передал ему телефон, там уже не было.

Со слов девушек ему известно, что парень, передавший сотовый телефон "Сименс А35", работает вместе с ними на какой-то базе. (т. N 2 л.д. 68-69)

14. Показания свидетеля Фролова А.В., которые аналогичны показаниям Балашова С.В. (т. N 2 л.д. 64-67)

15. Свидетельские показания Платоновой Л.А. о том, что она постоянно проживает в г. Энске на ул. Красной Слободы, 7, вместе со своей по-другой Зайцевой Н. С середины июля 2003 г. они вместе неофициально работают на овощной базе, расположенной в Спортивном переулке в г. Энске. Где-то с середины августа 2003 г. там стал работать молодой парень по имени Николай, у которого был сотовый телефон.

В один из дней августа 2003 г., спустя примерно неделю, после того как Николай начал работать вместе с ними на базе, по окончании работы последний пришел к ним домой в гости. Вскоре к ним также пришли их знакомые ребята, в частности Балашов С. и Фролов А., и молодые люди все вместе стали распивать спиртное.

На следующий день ей со слов Николая стало известно, что он отдал свой сотовый телефон кому-то из гостивших у нее накануне ребят. Кому именно и на каких условиях Николай отдал сотовый телефон, он не пояснял и ей об этом ничего неизвестно. (т. N 2 л.д. 70-71)

16. Показания свидетеля Зайцевой Н.Ю., которые аналогичны показаниям Платоновой Л.А. (т. N 2 л.д. 72-73)

17. Свидетельские показания Козлова Н.Д. о том, что он постоянно проживает вместе со своей матерью Козловой С.А. и старшим братом Козловым М.Д.

В один из дней середины августа 2003 г. он увидел у Михаила сотовый телефон "Сименс А35" в черном кожаном чехле. На его вопрос брату о происхождении телефона тот ему ничего определенного не ответил, пояснив только, что в телефоне нет SIM-карты. По его просьбе Михаил дал ему сотовый телефон и разрешил подключить его.

В августе 2003 г. он работал на овощной базе, расположенной в Спортивном переулке в г. Энске, где познакомился с двумя девушками - Надей и Любой.

Спустя несколько дней после того, как он получил от брата сотовой телефон, который носил не подключенным с собой, он пришел в гости к Наде и Любе, которые жили в частном доме в р-не "Пролетарки". Туда же через некоторое время пришли незнакомые ему парни, которым он отдал телефон, полученный от Михаила. (т. N 2, л.д. 93-94)

18. Показания подозреваемого Козлова М.Д. (в присутствии адвоката и законного представителя) о том, что 13 августа 2003 г. во второй половине дня он приехал из г. Энска в д. Долматово Энского района Энской области, откуда пешком по проселочной дороге направился на дачу в садоводческое товарищество "Зеленый Бор".

Через некоторое время он настиг идущую под зонтом в том же направлении неизвестную ему женщину и пошел за ней.

Когда он прошел некоторое расстояние, у женщины зазвонил сотовый телефон. Услышав телефонный звонок, он решил завладеть им путем нападения и убийства женщины. Осуществляя свой умысел, он нашел на дороге деревянную палку длиной около 1,5 метра, которую решил использовать в качестве оружия при нападении.

После этого он подошел сзади к женщине и нанес ей удар палкой по шее справа, от которого та упала на землю. Далее он с целью беспрепятственного завладения имуществом потерпевшей оттащил ее с дороги в придорожные кусты, где похитил у нее сотовый телефон "Сименс А35" и сорвал с шеи две золотые цепочки - одну тонкую витую, другую звеньевую.

После хищения имущества потерпевшей, он, полагая, что та его видела и сможет опознать, сломал имевшийся у нее складной зонт и обломком ручки с прутком нанес ей два удара в шею, а затем засунул в рот сломанную ветку дерева.

После этого он вместе с похищенным имуществом скрылся с места совершения преступления и спрятал его на заброшенной недостроенной даче. По пути к этой даче он вынул из телефона SIM-карту и выбросил ее.

Через несколько дней он забрал похищенное имущество из тайника и спустя некоторое время передал похищенный им сотовой телефон "Сименс А35" брату Николаю, пояснив ему, что этот телефон он купил.

Через некоторое время ему со слов брата стало известно, что сотовый телефон "Сименс А35" у него забрали неизвестные ему парни. (т. N 4, л.д. 6-9)

19. Протокол проверки показаний на месте с участием подозреваемого Козлова М.Д., от 10 декабря 2003 г., который указал место в лесу близ д. Долматово и дал показания, аналогичные его показаниям в качестве подозреваемого, об обстоятельствах разбойного нападения и убийства женщины в районе с/т "Зеленый Бор". (т. N 4, л.д. 11-20)

20. Заявление Козлова М.Д. от 5 декабря 2003 г., в котором он сообщил, что 13 августа 2003 г. в районе с/т "Зеленый Бор" совершил разбойное нападение и убийство женщины с целью завладения ее имуществом. (т. N 4, л.д. 22)

21. Протокол явки с повинной Козлова М.Д. от 15 декабря 2003 г., согласно которому обвиняемый сообщил, что 13 августа 2003 г. в районе с/т "Зеленый Бор" он совершил разбойное нападение и убийство женщины с целью завладения ее имуществом совместно со своим знакомым Белкиным Н. (т. N 4, л.д. 45)

22. Протокол явки с повинной Козлова М.Д. от 24 декабря 2003 года, согласно которому обвиняемый повторно сообщил, что 13 августа 2003 года в районе с/т "Зеленый Бор" он совместно со своим знакомым Белкиным Н. совершил разбойное нападение и убийство женщины с целью завладения ее имуществом. (т. N 4, л.д. 46)

23. Показания обвиняемого Козлова М.Д. от 25 декабря 2003 г. (в присутствии адвоката) о том, что он подтверждает данные им ранее в качестве подозреваемого показания и в настоящий момент желает сообщить, что разбойное нападение и убийство женщины с целью завладения ее имуществом он совершил совместно со своим знакомым Белкиным Н. при следующих обстоятельствах:

13 августа 2003 г. во второй половине дня он и его знакомый Белкин Н.С. на рейсовом пригородном автобусе приехали из г. Энска в д. Долматово Энского района Энской области, откуда пешком по проселочной дороге направились на дачи в садоводческое товарищество "Зеленый Бор".

Через некоторое время они настигли идущую под зонтом в том же направлении неизвестную им женщину, после чего шли за ней.

Через некоторое время у женщины зазвонил сотовый телефон. Услышав телефонный звонок, он и Белкин решили завладеть ее сотовым телефоном путем совершения разбойного нападения и убийства женщины. При этом они предварительно договорились о том, что он оглушит женщину палкой, а Белкин будет следить за окружающей обстановкой, чтобы в случае появления посторонних лиц и возникновения опасности разоблачения предупредить его об этом.

После этого они нашли на дороге деревянную палку длиной около 1,5 метра, которую решили использовать в качестве оружия при нападении на женщину.

Действуя в соответствии с выработанным планом, он подошел сзади к женщине и нанес ей удар палкой по шее справа, от которого она упала на землю.

После этого он вместе с Белкиным, с целью беспрепятственного завладения имуществом потерпевшей, оттащили ее с дороги в придорожные кусты, где он похитил у нее сотовый телефон "Сименс А35" и две золотые цепочки.

Где в этот момент находился и чем занимался Белкин, он не видел.

После того как он завладел имуществом потерпевшей, Белкин сломал имевшийся у женщины зонт и передал ему обломок ручки с прутком, после чего он нанес ей два удара в шею, а Белкин засунул в рот женщины сломанную ветку дерева.

После этого он и Белкин вместе с похищенным имуществом потерпевшей скрылись с места совершения преступления, договорившись разделить его на следующий день. Впоследствии Белкин от доли имущества убитой ими женщины отказался. (т. N 4, л.д. 39-43)

24. Заявление Белкина Н.С. от 25 декабря 2003 г., в котором он сообщил, что 13 августа 2003 г. в районе с/т "Зеленый Бор" совместно со своим знакомым Козловым М. совершил разбойное нападение и убийство женщины с целью завладения ее имуществом. (т. N 4, л.д. 46)

25. Показания 15летнего подозреваемого Белкина Н.С. от 25 декабря 2003 г. (допрошен прокурором, в присутствии адвоката и законного представителя) о том, что 13 августа 2003 г. во второй половине дня он и его знакомый Козлов М. на рейсовом пригородном автобусе приехали из г. Энска в д. Долматово Энского района Энской области, откуда пешком по проселочной дороге направились на дачи в садоводческое товарищество "Зеленый Бор".

Через некоторое время они настигли идущую под зонтом в том же направлении неизвестную им женщину, после чего шли за ней.

Вскоре у женщины зазвонил сотовый телефон. Услышав телефонный звонок, Михаил предложил ему отобрать у женщины сотовый телефон путем совершения разбойного нападения и убийства женщины, на что он дал свое согласие. При этом они предварительно договорились о том, что Козлов оглушит женщину палкой, а он будет следить за окружающей обстановкой, чтобы в случае появления посторонних лиц и возникновения опасности разоблачения предупредить его об этом.

После этого они нашли на дороге деревянную палку, которую решили использовать в качестве оружия при нападении на женщину.

Действуя в соответствии с выработанным ими планом, Козлов подошел сзади к женщине и нанес ей удар палкой по шее справа, от которого та упала на землю.

После этого они вместе с Козловым, с целью беспрепятственного завладения имуществом потерпевшей, оттащили ее с дороги в придорожные кусты, где он похитил у нее из сумки деньги в сумме 6000 руб. купюрами достоинством 500 руб., а Козлов сотовый телефон "Сименс А35" и две золотые цепочки.

Завладев имуществом женщины, он по просьбе Козлова сломал имевшийся у женщины зонт и передал ему обломок ручки с прутком, после чего тот нанес ей два удара в шею, а он засунул ей в рот сломанную ветку дерева.

После этого они вместе с похищенным имуществом потерпевшей скрылись с места совершения преступления. От предложения Козлова взять себе похищенные у женщины золотые цепочки он отказался. На похищенные у женщины деньги он с Козловым и их общими друзьями по даче покупал спиртное, продукты и сладости. (т. N 4, л.д. 121-125)

26. Свидетельские показания Крылова И.А. о том, что он постоянно живет в г. Энске, а лето проводит на даче в с/т "Зеленый Бор". Среди его знакомых по даче есть Козлов М. и Белкин Н., с которыми он поддерживал приятельские отношения.

В первой половине одного из дней середины августа 2003 г., возможно, 14 августа, он по просьбе пришедшего к нему на дачу Белкина пошел вместе с ним в продуктовый ларек. По пути туда они встретили собирающегося ехать в г. Энск Козлова, который сообщил им, что он получил зарплату и хочет отметить это событие вечером этого дня. После этого Козлов дал Белкину 500 руб. одной купюрой, на которые попросил купить пиво и стаканчики. После этого они с Козловым расстались и вернулись на дачи. В этот же день, примерно около 17 час. 00 мин., в соответствии с достигнутой утром договоренностью, он и Белкин встретили возвращавшегося на дачи из г. Энска Козлова, который привез с собой 6 бутылок водки "Престольная", блок сигарет "Союз-Аполлон", а также большое количество продуктов. Со слов Козлова ему стало известно, что тот купил себе сотовый телефон "Сименс", который оставил дома.

По возвращении в "Зеленый Бор" от местных ребят ему стало известно о том, что сегодня недалеко от дач был найден труп неизвестной женщины.

Вечером этого же дня он вместе с Белкиным, захватив купленные ими 2 упаковки пива "Афанасий", пришел в дом Павлова И., где они отмечали получку Козлова. (т. N 2, л.д. 156-158)

27. Аналогичные свидетельские показания Павлова И.А. и Виноградова Д.Е. (т. N 2, л.д. 147-148), (т. N 2, л.д. 149-153)

28. Свидетельские показания Молотова А.А. о том, что он работает старшим оперуполномоченным ОУР Калининского ОВД и с августа 2003 г. осуществлял оперативное сопровождение по уголовному делу N 144144 по факту убийства Паниной Т.В.

24 декабря 2003 г. он по поручению следователя прокуратуры Энского района совместно с оперуполномоченным УУР УВД Энской области Мелкиным С.П. доставил в прокуратуру Энского района подозреваемого в совершении убийства Паниной Т.В. Белкина Н.С. и его мать.

Белкин Н.С. был задержан следователем в порядке ст. 91 УПК РФ и допрошен в качестве подозреваемого в присутствии адвоката и законного представителя (матери).

По окончании допроса Белкина Н.С., который отрицал свою причастность к убийству Паниной Т.В., его адвокат и законный представитель ушли из прокуратуры, а он и Мелкин С.П. остались там в качестве конвоя для сопровождения задержанного Белкина Н.С. в Калининской ОВД.

Во время ожидания служебной автомашины в кабинете следователя прокуратуры Энского района Белкин Н.С. признался ему и Мелкину С.П. в совершении совместно с Козловым М. убийства Паниной Т.В., после чего собственноручно написал заявление, в котором подробно сообщил обстоятельства, при которых ими было совершено данное преступление.

Насилия в какой-либо форме в отношении подозреваемого Белкина Н.С. с его стороны, а также со стороны Мелкина С.П. не применялось.

На следующий день он в качестве конвоира присутствовал на допросе подозреваемого Белкина Н.С. в прокуратуре Энского района, во время которого последний дал признательные показания о совершенном им совместно с Козловым М. убийстве Паниной Т.В. с целью завладения ее имуществом. (т. N 2, л.д. 137-140)

29. Свидетельские показаниями Мелкина С.П., которые аналогичны показаниям свидетеля Молотова А.А. (т. N 2, л.д. 127-128)

30. Справка из Заволжского ОВД г. Энска от 9 марта 2004 г., согласно которой в период с 5 по 7 августа 2003 г. на б-ре Шмидта в г. Энске краж из автомобиля ВАЗ2107 сотового телефона "Сименс А35", а также автомагнитолы "Сони" и аудиоколонок не зарегистрировано. (т. N 4, л.д. 62)

31. Сообщение из учреждения ИЗ69/1 г. Энска от 23 марта 2003 г., согласно которому следственно-арестованный Козлов М.Д. с 12 по 18 декабря 2003 г. содержался в камере N 222б и в другие камеры не переводился.

В период с 12 по 18 декабря 2003 г. в боксе N 4 учреждения ИЗ69/1 г. Энска лица из спецконтингента не содержались.

Среди сотрудников учреждения ИЗ69/1 г. Энска и следственно-арестованных в указанный период времени Кондратова Олега не было.

Следственно-арестованный Козлов М.Д. с 12 декабря 2003 г. по 23 марта 2004 г. за медицинской помощью не обращался, письменных и устных обращений от Козлова М.Д. о применении в отношении него противоправных действий в адрес администрации учреждения ИЗ69/1 г. Энска не поступало. (т. N 4, л.д. 65)

32. Заключение судебно-медицинской экспертизы трупа Паниной Т.В. N 188/2007 от 17 октября 2003 г., согласно которому у потерпевшей обнаружены телесные повреждения:

- группа А: перелом правого большого рожка подъязычной кости; кровоизлияния в мягкие ткани шеи в проекции подъязычной кости и щитовидного хряща; 4 ссадины на левой боковой поверхности шеи в нижней трети, которые в совокупности оцениваются как тяжкий вред здоровью;

- группа Б: две раны с кровоизлияниями в мягкие ткани на левой боковой поверхности шеи в верхней трети;

- группа В: ссадина на левой боковой поверхности шеи в верхней трети, которая как вред здоровью не оценивается;

- группа Г: три ранки на нижней поверхности языка и рана на задней стенке глотки справа.

Повреждения группы Б являются колоторезаными и, в частности, могли образоваться в результате двух воздействий сломанным прутком зонта, имеющим заостренную торцевую поверхность.

Повреждения групп В и Г образовались в результате воздействия тупых твердых предметов и не имеют характерных особенностей.

Повреждения группы Г могли быть причинены сломанной веткой дерева, находившейся в полости рта трупа Паниной Т.В.

Смерть Паниной Т.В. наступила от механической асфиксии в результате сдавливания (удавления) органов шеи тупым твердым предметом вытянутой формы, что подтверждается характером повреждений группы А.

Таким образом, имеется прямая причинно-следственная связь между повреждениями группы А и непосредственной причиной смерти Паниной Т.В.

Смерть Паниной Т.В. наступила за 1-2 суток до исследования трупа в морге, т.е., возможно, 13 августа 2003 г.

Панина Т.В. перед смертью не находилась в состоянии алкогольного опьянения. (т. N 3 л.д. 8-13)

33. Заключение дополнительной судебно-медицинской экспертизы трупа Паниной Т.В. N 59/188/2007 от 29 апреля 2004 г., согласно которому все повреждения группы А у Паниной Т.В. не могли образоваться в результате нанесения одного удара деревянной палкой сзади. Не исключено, что в результате данного воздействия (резкого сильного удара) мог образоваться перелом правого рожка подъязычной кости. В связи с тем, что данный перелом проходил через хрящевую прослойку, однозначно высказаться о механизме его образования (сдавливание или удар) не представляется возможным. В любом случае, т.е. в том числе и при ударе, полный перелом рожка подъязычной кости способствовал развитию механической асфиксии.

Таким образом, все повреждения группы А у Паниной Т.В., указанные в заключение эксперта N 188/2007, состояли в прямой причинно-следственной связи с непосредственной причиной смерти потерпевшей (механической асфиксией).

Согласно заключению эксперта N 188/2007 повреждения группы А у Паниной Т.В. были причинены не более чем за несколько минут, а остальные повреждения, вероятнее всего, не более чем за нескольких десятков минут до смерти потерпевшей, что не исключает возможности причинения всех обнаруженных у Паниной Т.В. повреждений в течение нескольких минут и в последовательности, указанной Козловым и Белкиным. (т. N 3 л.д. 113-115)

34. Заключение судебно-медицинской экспертизы вещественных доказательств N 543 от 15 сентября 2003 г., согласно которому на ручке от зона, зонте и пакете, изъятых в ходе осмотра места происшествия 14 августа 2003 г., обнаружена кровь человека группы 0, что не исключает ее происхождения от потерпевшей Паниной Т.В. (т. N 2 л.д. 43-51)

Доказательства, на которые ссылается Козлов и его защитник: показания обвиняемого Козлова М.Д. о том, что убийство Паниной Т.В. он не совершал.

 13 августа 2003 г. он находился по месту жительства в п. Аввакумово Энского района Энской области.

Показания о том, что он совершил убийство Паниной Т.В., были даны им под давлением и с "подсказки" со стороны сотрудников милиции, в частности оперуполномоченного ОУР Калининского ОВД Молотова А.А.

Сотовый телефон "Сименс А35", а также автомагнитолу "Сони" и колонки он похитил в ночь на 6 августа 2003 г. из автомашины ВАЗ2107 на б-ре Шмидта в г. Энске, после чего колонки и магнитолу продал, а сотовый телефон "Сименс А35" передал в пользование младшему брату Николаю.

Заявление о причастности к убийству Паниной Т.В. Белкина Н.С. он написал в учреждении ИЗ69/1 г. Энска в боксе N 4 под физическим давлением со стороны незнакомого ему мужчины, который представился ему Кондратовым Олегом. (т. N 4, ст. 49)

Доказательства, на которые ссылается Белкин и его защитник: показания обвиняемого Белкина Н.С. о том, что убийство Паниной Т.В. он не совершал.

13 августа 2003 г. он весь день находился на своей даче в с/т "Зеленый Бор".

Признательные показания о том, что он совместно с Козловым М.Д. совершил убийство Паниной Т.В. были даны им под психическим давлением и с "подсказки" со стороны сотрудников милиции, в частности о/у ОУР Калининского ОВД Молотова А.А. (т. N 4, ст. 136)

Таковы материалы дела. Возможно, при их прочтении возникает несколько вариантов поведения защитника Козлова или Белкина, выдвинутых версий, акцентов и т.д. Следует обратить внимание, что подобные предположения происходят машинально, без какого-либо осмысления этого процесса. Необходимо подробнее остановиться именно на технологии анализа, а также на правилах выработки позиции по уголовному делу.

К существенным компонентам выработки позиции по конкретному делу следует отнести:

1. Выработка (определение) процессуальных целей. При выработке позиции по делу адвокат должен руководствоваться целями, выбранными подзащитным в конкретной ситуации. По существу, выбор цели требует выработки соответствующей ей позиции. Учитывая, что цель пронизывает всю технологию выработки позиции по делу, от начала и до конца, то в зависимости от различных ситуаций, цель, согласованная с доверителем, может изменяться, в связи с чем будет меняться и выработанная позиция.

Обращаясь к материалам данного уголовного дела, можно заметить, что Козлов и Белкин в ходе предварительного следствия изменили свою позицию, отказались от признательных показаний и заявили о своей невиновности, надеясь, очевидно, на то, что следствию не удастся доказать их вину. Таким образом, изменение цели потребовало и изменения выработанной ранее позиции. Теперь перед защитниками Козлова и Белкина стоят совершенное иные цели:

1. Исключить признание Козлова и Белкина по мотиву недопустимости доказательства (получены под давлением).

2. Поставить под сомнение причастность Козлова и Белкина к совершенному убийству и разбою.

3. По возможности доказать их алиби.

4. Оправдать подзащитных ввиду их непричастности к совершенному преступлению.

Перед государственным обвинителем в сложившейся ситуации стоят совершенно иные цели:

1. Изобличить Козлова и Белкина в совершении указанных преступлений.

2. Добиться обвинительного вердикта.

3. Добиться наказания без снисхождения и т.д.

Определившись с целями, можно перейти к следующему компоненту выработки позиции по делу.

2. Составление истории. Следует сразу отметить, что в отличие от государственного обвинителя, перед глазами у которого имеется текст его истории - обвинительное заключение, у защитника нет столь четко оформленной истории, поэтому ее надо сформулировать. Исходя из целей, адвокат формулирует историю, которая должна отвечать следующим критериям:

а) быть убедительной и правдоподобной;

б) соответствовать здравому смыслу;

в) быть согласованной с доверителем;

г) не противоречить закону.

Сформулированная история должна соответствовать выбранным процессуальным целям. Как уже указывалось ранее, история защитника имеет фактический и правовой аспекты.

В рассматриваемом деле, исследуя фактическую сторону дела, защите необходимо было сформулировать историю, показывающую, почему Белкин и Козлов не совершали этого преступления. Прежде чем это сделать, необходимо тщательно проанализировать все материалы дела.

Напомним, что анализ дела делится на три этапа:

1. Анализ фактических обстоятельств дела.

2. Анализ правовой квалификации (оценки) дела.

3. Анализ доказательств.

Анализируя фактические обстоятельства (основу дела), из всего массива фактов, представленного стороной обвинения, можно выделить только несколько неоспоримых фактов:

- дата и место обнаружения трупа неизвестной женщины;

- факт опознания, согласно которому неизвестная женщина опознана как Панина Т.В.;

- неоспоримым является факт смерти Паниной, а также количество повреждений на ее теле и т.д.

Внимательно изучив материалы дела, можно самостоятельно продолжить эту цепочку "упрямых фактов".

К оспоримым фактам следует отнести:

- нахождение Козлова и Белкина 13 августа около 17 часов 30 минут в лесном массиве близ д. Долматово Энского района;

- факт нанесения ими повреждений Паниной Т.В.;

- факт завладения ее имуществом и т.д.

Постарайтесь продолжить эту цепочку.

То, что приведенные факты, относятся к оспоримым, подтверждает анализ фактических обстоятельств. Из всех фактов, собранных органами предварительного следствия, нет ни одного "упрямого факта", подтверждающего нахождение Козлова и Белкина 13 августа 2003 г. около 17 час. 30 мин. близ д. Долматово Энского района Энской области, на проселочной дороге по направлению в садоводческое товарищество "Зеленый Бор". Кроме того, нет ни одного очевидца произошедшего и есть несоответствие предъявленного обвинения фактическим обстоятельствам. Так, по предъявленному обвинению,

"Козлов подошел сзади к потерпевшей и нанес Паниной удар палкой по шее справа, причинив при этом перелом правого большого рожка подъязычной кости, вызвавший механическую асфиксию - опасное для жизни состояние, расценивающееся как тяжкий вред здоровью", а согласно заключения экспертов у Паниной также имелось "4 ссадины на левой боковой поверхности шеи в нижней трети, которые в совокупности оцениваются как тяжкий вред здоровью". Кто причинил Паниной эти повреждения, в обвинении не указано.

В протоколе проверки показаний на месте с участием Козлова от 10 декабря 2003 г. указано, что подозреваемый указал место совершения нападения - в лесу близ д. Долматово Энского района. Однако, что это то же самое место, которое осматривалось 14 августа 2003 г., из протокола не следует. Проверка показаний проводилась зимой, а убийство было совершено летом, характерных примет на месте преступления не было. То, что Козлов правильно показал место, где была найдена Панина, не установлено.

Проведенные судебно-медицинские экспертизы так и не дали ответа на вопрос о механизме нанесения повреждений:

"В связи с тем, что данный перелом проходил через хрящевую прослойку, однозначно высказаться о механизме его образования (сдавливание или удар) не представляется возможным. В любом случае, т.е. в том числе и при ударе, полный перелом рожка подъязычной кости способствовал развитию механической асфиксии".

Крайне сомнительным выглядит и мотив совершения указанного нападения:

"У Паниной зазвонил имевшийся у нее сотовый телефон "Сименс А35". Услышав телефонный звонок, Козлов и Белкин решили завладеть сотовым телефоном путем совершения разбойного нападения и убийства Паниной".

Чем объективно это подтверждается? Только фактом явки с повинной и первоначальными признательными показаниями Козлова и Белкина и больше ничем. Но об этом немного позже.

Несомненно, перечисленные обстоятельства: отсутствие очевидцев и прямых доказательств присутствия Козлова и Белкина на месте преступления, не установление лица, причинившего Паниной четыре ссадины на шеи слева, которые в совокупности с переломом рожка подъязычной кости относятся к тяжкому вреду здоровья, и другие относятся к обстоятельствам, подрывающим позицию обвинения, влияющим на квалификацию содеянного и должны быть предметом подробного изучения при проведении анализа дела. Поэтому, анализируя фактические обстоятельства, с особой тщательностью надо относиться к каждому добытому факту, исследуя его на предмет отнесения к делу и влияния на юридическую квалификацию.

При рассмотрении настоящего дела были установлены обстоятельства, подрывающие позицию обвинения. По общему правилу, в соответствии со ст. 14 УПК РФ бремя опровержения доводов обвиняемого лежит на стороне обвинения. Поэтому, если обвиняемые заявляют о своей непричастности, эти доводы необходимо опровергнуть, а если это не удается, учесть их при формулировании позиции обвинения, что, как видим, было сделано не в полном объеме.

Так, для проверки алиби обвиняемых следователем не сделал ничего. На доводы Козлова о том, что сотовый телефон "Сименс А35" он похитил из автомашины ВАЗ-2107 на б-ре Шмидта, следователь ограничился небольшой справкой о том, что таких краж из автомашины в указанном месте зарегистрировано не было. Однако из этого вовсе не следует, что такого хищения не было, не учтены латентные преступления, не проведена проверка показаний на месте, не опрошены жильцы близлежащих домов.

На этапе анализа доказательств, который идет в неразрывной связи с анализом фактической и правовой стороны дела (поскольку вся работа сторон должна сопровождаться ссылками на доказательства, имеющиеся в деле), целесообразно использовать описанный ранее прием раскладывания доказательств по разным корзинам: обвинительные и оправдывающие. Далее необходимо проанализировать каждую из групп доказательств и, уже исходя из этого, провести окончательный анализ дела в целом.

Умение систематизировать доказательства, показать их содержательную связь и взаимодополняемость позволяет убедительно подтвердить проведенный анализ фактов и юридической основы дела.

Обратимся к доказательствам, которые были собраны по делу Козлова и Белкина.

К доказательствам обвинения относятся те доказательства, которые перечислены в обвинительном заключении: показания свидетелей, потерпевшей, протоколы следственных действий, заключения экспертиз. Следует сразу оговориться, что на практике в обвинительном заключении часто в качестве доказательств указываются иные акты, которые к таковым не относятся: заявления, рапорты, акты, явки с повинной, после того как преступление уже раскрыто, и другие, не предусмотренные уголовно-процессуальным законодательством документы. Задачей защитника является своевременное устранение в рамках судебного разбирательства этих доказательств-"паразитов" до того, как они будут положены в основу обвинительного приговора.

По рассматриваемому нами уголовному делу к доказательствам-"паразитам" относятся заявления и явки с повинной Козлова и Белкина, которые были написаны только после того, как они были задержаны оперативными работниками по подозрению в совершении убийства Паниной, причем оба неоднократно заявляли, что на них оказывалось воздействие со стороны работников милиции. Следовательно, это были не добровольные признания и адвокатам следовало бы поставить вопрос о признании этих материалов дела недопустимыми доказательствами, а следовательно, и о невозможности ссылаться на них как на доказательства. Однако этого сделано не было.

Единственным прямым доказательством обвинения, подтверждающим факт совершения разбойного нападения и убийства Паниной Козловым и Белкиным, являлись их первоначальные признательные показания. Давайте их проанализируем.

При допросе несовершеннолетнего Козлова М. в качестве подозреваемого он пояснил, что совершил преступление один. При допросе 25 декабря 2003 г. в качестве обвиняемого Козлов показал, что совершил преступление совместно с Белкиным. Указанные противоречия в ходе следствия устранены не были. Кроме того, в ходе допроса Козлова в качестве обвиняемого присутствовал только адвокат несовершеннолетнего и отсутствовал законный представитель, участие которого в силу ст. 48 и 426 УПК РФ является обязательным. Таким образом, данное доказательство получено с нарушением закона и должно быть признано недопустимым. По тем же основаниям подлежат исключению из обвинения и признательные показания 15-летнего Белкина, допрошенного прокурором, в присутствии защитника, законного представителя, но без педагога, участие которого согласно ст. 425 УПК РФ является обязательным.

Показания свидетелей Мелкина и Молотова (работников милиции) о том, что Белкин признался им в совершении нападения на Панину совместно с Козловым, также могут быть подвергнуты критике. Мелкин и Молотов не относятся к лицам, которым известны какие-либо обстоятельства, имеющие значение для дела. О том, что Козлов и Белкин якобы совершили нападение на Панину, им стало известно при исполнении служебных обязанностей и со слов самих подозреваемых, которые в их присутствии писали явку с повинной. Они не воспринимали эти обстоятельства лично, следовательно, они не являются очевидцами по делу. Тем самым органы предварительного следствия просто пытались усилить доказательственную базу, но напомним, от всех своих признательных показаний Козлов и Белкин отказались.

Анализируя такую совокупность доказательств, следует руководствоваться позицией Конституционного Суда РФ, высказанной по поводу опосредованного воспроизведения сведений из показаний подозреваемого или обвиняемого, признанных недопустимыми доказательствами. Как указано в определении Конституционного Суда РФ, суд не вправе допрашивать дознавателя или следователя о содержании показаний подозреваемого или обвиняемого с целью восстановления содержания этих показаний, что исключает возможность любого, прямого или опосредованного, использования содержащихся в этих показаниях сведений.

Теперь давайте посмотрим, что же осталось у стороны обвинения. Остались только показания Козлова М. в качестве подозреваемого, отвечающие требованиям относимости и допустимости, где он указывал что совершил нападение на Панину один. Но этого доказательства, согласитесь, явно недостаточно для того, чтобы признать подсудимых виновными.

Важной уликой, на основе которой (помимо признания) в целом и была сформулирована "история" обвинения, используя которую органы предварительного следствия вышли на Козлова М., является телефон Паниной, который сразу после убийства потерпевшей находился у подсудимого. Козлов объяснил это следующим образом:

"Сотовый телефон "Сименс А35", а также автомагнитолу "Сони" и колонки он похитил в ночь на 6 августа 2003 г. из автомашины ВАЗ-2107 на б-ре Шмидта в г. Энске, после чего колонки и магнитолу продал, а сотовый телефон "Сименс А35" передал в пользование младшему брату Николаю".

Следователем была представлена справка о том, что никаких краж из автомобилей на б-ре Шмидта с 5 по 7 августа 2003 г. не было. В судебном заседании государственный обвинитель представил распечатку телефонных переговоров Паниной, из которой следовало, что до 13 августа 2003 г. телефон находился у потерпевшей. Со слов же Козлова этот телефон появился у него в ночь на 6 августа 2003 г. Очевидно, что это оспоримые факты, и в этой связи адвокату следовало бы продумать аргументацию того, как телефон Паниной оказался у Козлова. Одним из разумных объяснений со стороны защиты может являться то, что Козлов М. просто перепутал даты. Другие даты, как указывалось ранее, следствием не проверялись, проверка показаний на месте не проводилась, жильцы близлежайших домов не опрашивались, а по общему правилу бремя доказывания лежит на стороне обвинения и обвинение должно объяснять, почему это сделано не было. И вообще, факт временного нахождения телефона Паниной у подсудимого еще не свидетельствует о том, что он ее убил. Однако и этого не было сказано защитой. В итоге присяжные заседатели выслушали историю обвинения, сформулированную на основе косвенных доказательств, противоречивых показаний самим подсудимых и заключений судебно-медицинских экспертиз.

На заключении судебно-медицинской экспертизы трупа Паниной хотелось бы остановиться подробнее. В соответствии с данным заключением на теле Паниной были обнаружены:

"Четыре ссадины на левой боковой поверхности шеи в нижней трети, которые в совокупности оцениваются как тяжкий вред здоровью".

Почему эксперт пришел к такому выводу, из описательной части экспертизы не следует. Остался невыясненным вопрос о механизме нанесения этих ссадин, об их степени тяжести. Если это просто ссадины, то почему они расцениваются как тяжкий вред здоровью, ведь на внутренних органах в этой части тела повреждений нет. Наконец, кто причинил эти ссадины? На все эти вопросы обвинение почему-то забыло ответить, дополнительные экспертные исследования не проводились.

Рассматривая эти противоречия, анализируя их в совокупности, можно было развернуть перед присяжными совершенно другую историю, отличающуюся от обвинительного заключения, сформулированную на основе нового взгляда на одни и те же фактические обстоятельства.

Трудоемкая работа по анализу материалов дела позволяет приступить к согласованию одобренной доверителем позиции по делу с точки зрения защиты. В данном случае позицией защиты является алиби Козлова и Белкина: в момент совершения преступления каждый из них находился в другом месте. Но эта позиция нуждается в своем подтверждении. Поэтому переходим к следующему компоненту выработки позиции по делу, к этапу формирования истории защиты на основе доказательств или к формированию доказательственной базы под свою историю.

3. Формирование доказательственной базы. Имея представление о круге фактов, входящих в предмет доказывания, адвокат определяет круг необходимых доказательств, которыми он будет оперировать в процессе, реализуя позицию своего доверителя. При формировании доказательной базы адвокат не должен упускать из вида и доказательства, собранные противной стороной, учитывая их или ставя их под сомнение, опровергая, поднимая вопрос о недопустимости их использования в качестве доказательств. Для этого адвокат должен досконально изучить все материалы дела. Здесь уместно привести слова М.Ф. Громницкого: "Первая, азбучная истина публичного обвинителя - изучение дела по предварительному следствию. Изучение это, безусловно, должно быть самое внимательное, всестороннее, от первой страницы до последней, без пропуска самой ничтожной бумаги из полицейского, например, дознания или каких-либо приложений к делу. Самая ничтожная бумага может неожиданно стать на суде материалом в разъяснении обстоятельств дела, может дать указание на сильные и слабые стороны защиты, может дать, наконец, иное освещение имеющим значение в деле фактам". Представляется, что данный совет, при выработке позиции по делу является универсальным как для стороны обвинения, так и для стороны защиты.

В деле Козлова и Белкина доказательств, подтверждающих их алиби, нет. Есть только показания самих подсудимых, но они требуют или опровержения (это задача обвинения), или подтверждения. Последнее не является обязанностью защиты, но в условиях состязательного процесса защита заинтересована в отыскании и предъявлении таких доказательств, если, конечно, подзащитные не обманывают и алиби реально существует. Здесь есть и этическо-правовая проблема. Так, если подзащитный говорит неправду, защитник:

- не вправе отказаться от защиты;

- не вправе занять иную позицию;

- не вправе фальсифицировать доказательства или осуществлять защиту, используя незаконные приемы и методы.

Но в силу ч. 3 ст. 86 УПК РФ он обязан предпринять все усилия для отыскания доказательств, оправдывающих подзащитного, если они есть, и принять все меры для введения их в процесс, используя предоставленные законом возможности: например, ходатайства (желательно в письменной форме, с обоснованием и ссылкой на закон). В случае отказа в удовлетворении ходатайства:

1) обжаловать действия судьи в предусмотренных законом случаях непосредственно сразу после принятия решения об отказе или при обжаловании приговора в целом;

2) повторно заявить ходатайство, используя новые обоснования и аргументы.

Если доказательств, подтверждающих алиби, нет, то следует:

1. Разъяснить подзащитному, что доказательств алиби нет.

2. Согласовать еще раз позицию, возможно, уточнив или изменив ее.

3. Согласовать тактику защиты, обсудив с подзащитным, целесообразно ли заявлять об алиби, если обосновать это можно только его показаниями.

Для того чтобы прояснить все эти моменты, адвокату необходимо определить объем доказательств, работающих на стороне защиты:

1) выяснение у подзащитных, где и с кем они проводили время 13 августа 2003 г.;

2) кто может подтвердить их алиби;

3) какие у них сохранились документы (билеты в кино, фотографии с датой, видеозаписи, чеки и т.д.).

После установления круга свидетелей защиты, оправдывающих доказательств, адвокат должен предпринять меры для вызова этих свидетелей в судебное заседание для дачи показаний и приобщить к материалам дела доказательства, объясняющие историю защиты.

4. Подготовка контраргументов. Грамотный адвокат, пытающийся добиться наиболее благоприятного решения для своего доверителя, всегда постарается просчитать, предугадать позицию противоположной стороны и подготовить контраргументы, опровергающие данную позицию. И в данном случае нельзя не обойтись без примера из классики. Ф.Н. Плевако советовал: "Как это обыкновенно делают защитники, я прочитывал бумаги, беседовал с подсудимым, вызывал его на искреннюю исповедь души, прислушивался к доказательствам и составлял себе программу, заметки о чем, что и зачем говорить, обдумывал и догадывался, о чем будет говорить прокурор, на что будет особенно ударять, где в нашем деле будет иметь место горячий спор, и свои мысли я держал про запас, чтобы на его слово был ответ, а на его удар - отражение...".

По делу Козлова и Белкина работой по подготовке контраргументов занималась сторона обвинения. Предлагая позицию "алиби", защитники Козлова и Белкина должны были предвидеть контраргументы обвинения: кто может подтвердить это алиби и почему не сказали об этом раньше? Приводя такой контраргумент, обвинение не перекладывает бремя доказывания на сторону защиты, наоборот, проявляет заинтересованность, просит указать, помочь в отыскании нужных свидетелей, но подсудимые почему-то не помогают, на следствии об алиби не заявляют, о новых свидетелях не говорят. Можно долго говорить о том, что это их право, но в глазах присяжных новое "алиби" останется лишь очередной выдумкой подсудимых.

Умение работать с контраргументами приучает адвоката никогда не полагаться на те доказательства, которые собраны следователем, а позволяет смотреть на дело шире, видя в нем новые факты и подробности, анализ которых позволяет прийти к иному выводу, сформулировать "историю" защиты и представить доказательства ее подтверждающие.

Подводя итог изложенному, можно сказать, что выработка позиции по конкретному делу - это процесс формирования истории, одобренной доверителем, обосновывающей правоту заявленных требований. Это фактическая и юридическая оценка событий и действий, являющихся предметом судебного рассмотрения. Это формирование доказательственной базы и подготовка контраргументов, опровергающих позицию противной стороны.

Посредством выработки четкой и аргументированной позиции по делу становится проще опровергать доводы противоположной стороны, показывать их ущербность и несостоятельность, тем самым убеждая суд в своей правоте. Выиграет дело тот, чья позиция будет более убедительной и правдоподобной, а также будет подтверждаться собранными по делу доказательствами, обладающими критерием допустимости.

Таким образом, рассмотрев существенные аспекты и компоненты анализа и выработки позиции по делу, можно сделать вывод, что правильно выбранная, хорошо проанализированная, логически выверенная и доступно изложенная позиция по делу может явиться одной из гарантий эффективной защиты прав гражданина при осуществлении правосудия в Российской Федерации.

Глава 9. Некоторые практические вопросы, возникающие при реализации позиции защитника

О необходимости допроса свидетеля защиты на предварительном расследовании
Нередко адвокат имеет информацию о свидетелях, которые могут дать показания в пользу защиты. Перед каждым адвокатом в такой ситуации встает вопрос: когда допрашивать таких свидетелей? На следствии или в суде? Ответ на этот вопрос зависит от понимания различий в процедурах допроса свидетеля на следствии и в суде, а также от значения этих показаний для позиции защиты на предварительном следствии. Эти различия можно изобразить в виде таблицы:

	Допрос свидетеля защиты на следствии
	Допрос свидетеля защиты в суде  

	Защитник участвует в допросе только с разрешения следователя.
	Защитник сам осуществляет допрос.

	Защитник не контролирует допрос свидетеля, у следователя есть возможность исказить информацию.
	Защитник полностью контролирует получение информации от свидетеля.

	Следователь задает вопросы  свидетелю первым, защитник (в случае допуска  к  допросу)  может задавать   вопросы    только    после вопросов следователя.
	Защитник  первым  задает  вопросы своему свидетелю.

	Следователь может оказать давление на свидетеля с целью искажения его показаний.
	В судебном заседании у  защитника имеется возможность противостоять попыткам давления на свидетеля.


Таким образом, из приведенной таблицы следует, что предпочтительнее допрашивать свидетеля защиты именно в судебном разбирательстве. Однако из этой рекомендации могут быть исключения. Возможно, что от показаний свидетеля защиты зависит решение вопроса о прекращении уголовного дела или о назначении той или иной судебной экспертизы. В этом случае, конечно, целесообразно ходатайствовать о допросе свидетеля защиты "здесь и сейчас".

О необходимости привлечения специалиста
Необходимость привлечения защитником специалиста обусловлена его позицией по уголовному делу. В каких случаях может возникнуть такая необходимость? Рассмотрим эти ситуации более подробно.

Для выработки позиции по делу или подтверждения ее правильности

В некоторых случаях для выработки адвокатом позиции по делу, а также для проверки правильности уже избранной позиции (особенно если ранее дело вел другой защитник) необходимо использование специальных познаний. Обращение к специалисту в этом случае позволяет защитнику дать правильную оценку фактическим обстоятельствам дела и исключить противоречия между позицией адвоката и будущим экспертным заключением.

Примером такой ситуации может послужить следующий случай: осуществляя защиту лица, подозреваемого в совершении преступления, предусмотренного ст. 264 УК РФ, и вырабатывая позицию по этому делу, защитник столкнулся с необходимостью использования специальных познаний для правильной оценки обстоятельств ДТП. Так, подозреваемый считал себя виновным в произошедшем ДТП, однако специалист в области автотехники дал категорическое заключение о том, что в данной дорожной ситуации подозреваемый - водитель не мог избежать наезда.

Данное заключение оказало существенное влияние на выбор позиции по делу и конкретизацию в показаниях подозреваемого тех обстоятельств, которые свидетельствовали о его невиновности в инкриминируемом ему преступлении.

Для оспаривания достоверности экспертного заключения, полученного органами предварительного расследования

Далеко не всегда защитник требует проведения дополнительной или повторной экспертизы в том случае, если сомневается в достоверности первоначального экспертного заключения.

Это может быть обусловлено разными причинами. Например, сомнением в объективности экспертов либо невозможностью проведения повторных или дополнительных исследований (в случае уничтожения или утраты объекта экспертного исследования). В таких ситуациях заключение специалиста выступает как наиболее адекватное средство оспаривания экспертного заключения. Защитник предоставляет специалисту либо объект (если такой имеется в наличии), либо копию самого экспертного заключения. При этом защитник ставит перед специалистом такие вопросы, ответы на которые непосредственно связаны с оценкой достоверности экспертного заключения. Получив заключения специалиста, защитник заявляет ходатайство о приобщении его к материалам дела в качестве доказательства - заключения специалиста.

Так, например, по делу С. следствием было получено заключение судебно-почерковедческой экспертизы, в котором был сделан категоричный вывод о принадлежности подписи на документе обвиняемой. Защитник обратился по данному вопросу к специалисту, представив ему копию экспертного заключения, копию документа, исследованного экспертом, а также образцы свободного подчерка своей подзащитной. Специалист в своем заключении пришел к выводу, что имеющейся подписи на документе недостаточно для категорического вывода о ее принадлежности. Указанное заключение специалиста было в дальнейшем использовано защитником для оспаривания достоверности почерковедческой экспертизы.

Для подтверждения обоснованности своего ходатайства о проведении первоначальной, повторной или дополнительной экспертиз
Аналогичным образом заключение специалиста может быть использовано защитником для обоснования своих ходатайств о проведении всех разновидностей экспертиз. Нередко без заключения специалиста такие ходатайства вообще не могут быть заявлены защитником.

По делу Г. адвокат представил специалисту в области судебной медицины заключение эксперта о причине смерти потерпевшего. Специалист после исследования данного заключения и производства серии опытов на биоманекенах дал заключение о том, что выстрел в потерпевшего был произведен из другого положения, чем то, что было обозначено в заключении судебно-медицинской экспертизы. Указанное заключение было положено адвокатом в основу ходатайства о проведении повторной экспертизы, которая подтвердила выводы, сделанные специалистом.

Для оспаривания достоверности, относимости или допустимости иных доказательств обвинения, имеющихся в материалах уголовного дела
Нередко заключение специалиста позволяет адвокату оспорить такие свойства иных доказательств обвинения, как относимость, допустимость и достоверность. Примером такого использования заключения специалиста может служить следующий случай.

По делу А. в качестве доказательства обвинения фигурировала кобура от пистолета Макарова, в которой, по версии обвинения, обвиняемый хранил огнестрельное оружие, что якобы подтверждало его причастность к совершенному убийству. Защитник представил специалисту фотографию данной кобуры, а также протокол ее осмотра в качестве вещественного доказательства. Специалист дал заключение, что указанная кобура является детской игрушкой и по своим конструктивным особенностям не пригодна для хранения там распространенных образцов огнестрельного оружия. Указанное заключение впоследствии использовал защитник для обоснования неотносимости к делу указанной кобуры.

Для подтверждения оснований иных ходатайств защиты
Заключение специалиста может использоваться защитником для подтверждения оснований различных ходатайств по делу: о допросе свидетелей, об истребовании доказательств, о прекращении дела и т.д. Примером такого аспекта использования заключения специалиста может быть следующее:

По делу Н. в основу обвинения лица были положены показания свидетеля, который, находясь за плотно закрытой дверью помещения, слышал звук шагов, разговор и звук падающего тела. Защитником было получено заключение специалиста в области волновой физики, согласно которому, металлическая дверь с фронтальными полимерными вставками создает 98%-ную звукоизоляцию, что исключает возможность отчетливо слышать не громкие звуки, в том числе звук шагов по ковровой дорожке, негромкий разговор и звук падения на ковровое покрытие. Указанное заключение специалиста легло в основу ходатайства защитника о проведении следственного эксперимента.

В целях получения самостоятельного доказательства защиты - заключения специалиста
В отдельных ситуациях, защитник, не имея намерения заявлять ходатайство о проведении экспертизы, может привлечь специалиста для получения самостоятельного доказательства - заключения специалиста, которое по своей значимости не будет уступать экспертному заключению.

По делу М. обвинение настаивало на том, что доказательством причастности обвиняемой к преступлению является написанный ею собственноручно текст концепции художественной выставки. Защитник обратился за дачей заключения к специалисту в области лингвистики. Из полученного заключения следовало, что указанный текст, во-первых, не является программным (концепцией), во-вторых, выдержан в нейтральной тональности и не содержит никаких призывов, оскорбляющих или унижающих кого бы то ни было. В результате указанное заключение специалиста стало одним из оснований оправдания подсудимой в инкриминируемом ей преступлении.

О целесообразности представления предметов и документов
На будущее судебное разбирательство оказывает влияние приобщение адвокатом предметов и документов к материалам уголовного дела. Необходимость заявления ходатайства об этом каждый раз должна определяться в зависимости от избранной позиции защиты. Вместе с тем, заявляя такое ходатайство следователю, адвокат должен иметь в виду следующее:

каждый предмет и документ, представленный следователю для приобщения к материалам дела, может стать предметом проверки, что повлечет за собой производство ряда следственных действий (назначение экспертизы, допрос свидетелей и др.);

некоторые документы (например, справки из медицинских учреждений) могут быть получены только по запросу следствия или суда. Адвокатский запрос в таких случаях оказывается малоэффективным, в связи с чем адвокат должен предвидеть возможность отказа как следователя, так и суда (судьи) в удовлетворении такого ходатайства и подумать над тем, чем можно заменить указанные документы. Возможно, для этого адвокату потребуется заявить ходатайство о проведении самостоятельного следственного действия (например, назначение экспертизы);

заявляя ходатайство о приобщении к материалам дела документов, адвокат должен иметь в виду, что, несмотря на отсутствие прямых предписаний в уголовно-процессуальном законе, в судебно-следственной практике наиболее часты случаи отказа в приобщении следующих документов: распечатки электронных писем, не удостоверенные факсимильные сообщения, тексты открытых писем, размещенные в сети Интернет, анонимные письма, фотографии и др. Если адвокат располагает именно такими документами, он должен позаботиться об устранении недостатков их процессуальной формы (обеспечить удостоверение факсимильного сообщения, подписания письма и т.д.) с тем, чтобы они могли быть приобщены к материалам дела. В случае невозможности этого адвокат должен попытаться найти другие источники доказательств, отражающие те же самые обстоятельства;

нередко на практике адвокат, не имея возможности обеспечить непосредственный допрос свидетеля следствием или судом (по причине проживания свидетеля в удаленной местности, его болезни), прибегает к замене его показаний на иные документы. При этом в качестве таких документов нередко выступают результаты опросов таких свидетелей либо их письма, адресованные адвокату. В связи с этим на следствии и в суде нередко возникает вопрос о надлежащей процессуальной форме этих документов в тех случаях, когда подпись свидетеля не удостоверена. Представляется, что эти претензии не обоснованы. Уголовно-процессуальный закон не содержит требований о необходимости удостоверения подписи на документе, и адвокат должен настаивать на их приобщении к материалам дела.

О целесообразности заявления ходатайств, направленных на устранение неполноты предварительного расследования
Адвокат знает, что наличие неустраненных пробелов в обвинении содействует любой позиции защиты, какой бы она ни была. Естественно, что в этих случаях адвокат не будет заявлять ходатайство о восполнении этой неполноты предварительного расследования.

В некоторых ситуациях, когда неполнота предварительного следствия выражается, например, в отказе в проверке версии совершения преступления другими лицами, адвокат может ходатайствовать об устранении такой неполноты путем производства соответствующих процессуальных действий. Однако при этом необходимо учитывать, что момент заявления таких ходатайств также может изменяться в зависимости от обстоятельств конкретного дела. В отдельных случаях правильнее заявлять такие ходатайства на стадии предварительного расследования.

Так, по делу А., рассмотренному Верховным Судом республики Северная Осетия - Алания, в ходе предварительного следствия выявились данные, свидетельствующие о возможности совершения убийства Х. другими лицами. Однако эти сведения не были надлежащим образом проверены следствием, защита А. не заявила никаких ходатайств по этому поводу. Попытка защиты заявить такие ходатайства в судебном заседании была запоздалой, так как суд, будучи связан пределами судебного разбирательства и процедурой исследования доказательств, не имел процессуальной возможности в полном объеме проверить указанную версию.

В других случаях целесообразней заявлять такое ходатайство на стадии назначения судебного заседания либо в судебном заседании.

О целесообразности постановки вопроса о признании доказательств недопустимыми
Заявление защитником ходатайства о признании доказательств недопустимыми на предварительном следствии должно иметь ориентиром судебное разбирательство. Исходя из этого, представляется нецелесообразным заявление подобных ходатайств в следующих случаях:

при возможности фальсификации материалов дела со стороны органов предварительного расследования (например, изменение даты проведения процессуального действия);

до того момента, пока адвокат не определит значение данного доказательства для его позиции по делу.

Вместе с тем бывают ситуации, когда заявление защитником ходатайства о признании доказательств недопустимым должно происходить именно на стадии предварительного расследования:

в том случае, если признание доказательства недопустимым создаст основания для прекращения уголовного дела (уголовного преследования);

в случае уверенности адвоката, что признание доказательства недопустимым не повлечет отрицательных последствий для позиции защиты.

Об определении круга свидетелей, экспертов, специалистов, подлежащих вызову в суд для подтверждения позиции защиты
По окончании ознакомления с делом следователь выясняет у защитника, какие свидетели, эксперты, специалисты подлежат вызову в суд для подтверждения позиции защиты. Защитник не должен подходить формально к ответу на данный вопрос. Этот ответ должен определяться исходя из позиции защиты, вместе с тем следует понимать, что обозначение указанных свидетелей, экспертов, специалистов вряд ли сможет дать защитнику тактические преимущества. Единственное последствие полного ответа на этот вопрос следователя может состоять в том, что указанные свидетели, специалисты, эксперты будут обозначены в приложении к обвинительному заключению в разделе свидетели защиты, в этом случае указанные лица будут первыми допрашиваться защитником в судебном заседании. С другой стороны, ничего не мешает следователю поместить указанных лиц в список свидетелей со стороны обвинения. В этом случае защитник может утратить право их первого допроса в судебном заседании.

Так, по делу С., В., М., обвинявшихся по ст. 282 ч. 1, ч. 2 п. "б" УК РФ, рассмотренному Таганским районным судом г. Москвы, все свидетели защиты, вызванные и допрошенные на стадии предварительного расследования по инициативе обвиняемых, были указаны следователем в приложении к обвинительному заключению как в списке свидетелей защиты, так и в списке свидетелей обвинения. Следователь никак не мотивировал свое решение, хотя при необходимости всегда мог сослаться на то, что эти свидетели дают показания, касающиеся, например, личности обвиняемых, что входит в предмет доказывания по делу, который обязана устанавливать именно сторона обвинения. В итоге право первого допроса этих свидетелей в судебном следствии приобрел государственный обвинитель, поскольку именно он первым представляет доказательства в судебном заседании.

Следует отметить, что среди указанных лиц защитник может указать и тех, которые не допрашивались на стадии предварительного расследования. Таким образом, представляется более правильным заявление такого рода ходатайств во время судебного разбирательства, чем обозначение их следователю на данном этапе производства по делу.

О необходимости проведения предварительного слушания
При наличии оснований, предусмотренных ст. 229 УПК РФ, адвокат приобретает право на заявление ходатайства о проведении предварительного слушания. Решая вопрос о необходимости его проведения, адвокат должен рассмотреть все плюсы и минусы возможностей этой процедуры. Эти вопросы подробно будут рассмотрены в следующем пункте, посвященном тактическим особенностям проведения предварительного слушания. Однако необходимо учитывать, что в ряде случаев предварительное слушание производится в обязательном порядке, например при рассмотрении дела судом присяжных, при наличии оснований для прекращения или приостановления дела.

Некоторые вопросы подготовки защитника к судебному разбирательству на этапе предварительного слушания
Возможные действия защитника на предварительном слушании можно условно разделить на две группы:

заявление ходатайств;

участие в процессуальных действиях, производимых на предварительном слушании (допрос свидетелей и пр.).

Целесообразность заявления ходатайств на предварительном слушании
На предварительном слушании адвокатом могут быть заявлены следующие ходатайства: о признании доказательств недопустимыми, о признании доказательств неотносимыми, о вызове дополнительных свидетелей, о назначении первоначальной экспертизы, о приостановлении дела, о прекращении дела, о возвращении дела прокурору, приобщении к материалам дела предметов и документов и т.д.

В каких случаях адвокат должен заявлять эти ходатайства? Во-первых, для заявления ходатайства должны быть соответствующие основания. Во-вторых, заявление каждого из этих ходатайств должно быть тактически оправданным. Что это означает?

Эти ходатайства не должны повлечь "улучшение обвинения". Под улучшением обвинения понимается устранение ошибок следствия, восполнения пробелов в доказательственной базе и т.д.

Эти ходатайства не должны преждевременно раскрывать обвинителю "карты" защиты. Даже если суд удовлетворяет ходатайство защиты о признании доказательства недопустимым, у прокурора остается возможность вновь заявить о допустимости этого доказательств. При этом он будет знать уже все аргументы защитника.

Кроме того, в отношении некоторых из этих ходатайств имеются определенные ограничения, например ходатайство о признании доказательства недопустимым может быть заявлено только в отношении доказательств обвинения, указанных в обвинительном заключении. Следует учесть, что ходатайство о признании доказательства недопустимым должно быть подано в письменной форме.

Заявляя ходатайства о признании доказательства недопустимым, в случае если дело будет рассматриваться судом с участием присяжных заседателей, адвокат должен помнить, что если такие ходатайства будут рассматриваться во время судебного разбирательства, то присяжные будут удаляться на время их рассмотрения в совещательную комнату. Как показывает практика, такие ситуации вызывают отрицательное отношение присяжных к той стороне, из-за которой они вынуждены ходить "туда-обратно", а также это может рассеять их внимание.

Вопросы участия защитника в процессуальных действиях, производимых на предварительном слушании
Наиболее распространенными процессуальными действиями, совершаемыми на предварительном слушании, являются: допрос свидетелей применительно к обстоятельствам производства следственных действий и оглашение документов. В отношении допроса свидетелей можно порекомендовать следующее:

В случае заявления адвокатом ходатайства о допросе свидетеля на предварительном слушании желательно заранее вызвать этого свидетеля в суд с тем, чтобы он находился в суде для его возможного допроса. В этой ситуации у суда не будет оснований отказать в удовлетворении такого ходатайства.

Адвокат должен следить за кругом вопросов, которые задаются свидетелю с тем, чтобы не допустить выхода допроса за рамки выяснения обстоятельств проведения следственного действия.

При оглашении прокурором отдельных материалов уголовного дела адвокат должен следить по копиям аналогичных документов за тем, чтобы не было допущено искажений текста оглашаемого документа.

Использование рассмотренных навыков подготовки к судебному разбирательству позволяет защитнику заложить необходимую основу для реализации избранной позиции на более поздних стадиях уголовного процесса, в том числе в судебном разбирательстве.
(продолжение следует)

«Новое в законодательстве»
Уважаемые коллеги!

В этом номере рубрика «Новое в законодательстве» сформирована с использованием информации, размещенной в новостной ленте правовой системы «Гарант».

В Администрации Президента РФ рассматривают обращения не только граждан, но и организаций.

Указ Президента РФ от 17 февраля 2010 г. N 201"Об Управлении Президента Российской Федерации по работе с обращениями граждан и организаций"

Преобразовано Управление Президента РФ по работе с обращениями граждан. Вместо него создается Управление Президента РФ по работе с обращениями граждан и организаций. Утверждено положение о нем.

Управление рассматривает устные и письменные обращения физлиц, организаций и общественных объединений, адресованные Президенту РФ и Администрации Президента РФ; организует личный прием заявителей, в том числе в режиме видео-конференц-связи, Президентом РФ и должностными лицами Администрации Президента РФ. Оно участвует в восстановлении и защите нарушенных прав, свобод и законных интересов заявителей и др.

Президент РФ по представлению Руководителя Администрации Президента РФ назначает на должность и освобождает от нее начальника Управления. Определен круг его полномочий.

Указ вступает в силу со дня его подписания.

Кредитование граждан: банк не вправе увеличивать процентные ставки в одностороннем порядке!

Федеральный закон от 15 февраля 2010 г. N 11-ФЗ "О внесении изменений в статью 29 Федерального закона "О банках и банковской деятельности".
Законом устанавливается запрет на включение в кредитный договор с заемщиком-гражданином положений, предоставляющих кредитной организации право изменять в одностороннем порядке процентные ставки по кредитам, порядок их определения, комиссионное вознаграждение и сроки действия этих договоров.

Нарушить этот запрет банки вправе только при наличии установленных федеральным законом оснований.

Также уточняется, что процентные ставки по кредитам (вкладам), порядок их определения и комиссионное вознаграждение по операциям устанавливаются банком по соглашению с клиентами, если иное не предусмотрено федеральным законом.

Федеральный закон вступает в силу по истечении 30 дней после дня его официального опубликования и распространяется на кредитные договоры, заключаемые после его вступления в силу.

Прекращение уголовного дела из-за истечения сроков давности не дает права на реабилитацию.
Определение Конституционного Суда РФ от 17 декабря 2009 г. N 1627-О-О "Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы граждан Деминой Любови Ивановны, Диденко Анатолия Викторовича и Листова Владимира Борисовича на нарушение их конституционных прав частью второй статьи 133 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации"

Оспаривались нормы, закрепляющие основания возникновения права на реабилитацию.

По мнению заявителя, нормы неконституционны, поскольку лишают осужденного права на реабилитацию в том случае, если в ходе нового разбирательства его действия переквалифицированы на менее тяжкое преступление (а затем дело прекращено в связи с истечением сроков давности).

КС РФ отклонил эти доводы, разъяснив следующее.

Согласно УПК РФ применение реабилитации в конкретном деле является результатом принятия в рамках судопроизводства решения, снимающего с лица выдвинутые против него обвинения. В отношении лица в таком случае выносится оправдательный приговор, постановление (определение) о прекращении уголовного дела или уголовного преследования в связи с отсутствием события или состава преступления, в связи с непричастностью лица к преступлению и по некоторым другим основаниям.

Правила указанных норм не распространяются на случаи прекращения уголовного преследования по так называемым нереабилитирующим основаниям, в частности в связи с истечением сроков давности. Устанавливая такого рода правила, УПК РФ реализует положения Конституции РФ. В силу этих положений право на возмещение государством вреда гарантируется лишь в случаях, когда вред причинен незаконными действиями (или бездействием) органов госвласти или их должностных лиц.

Прекращение уголовного дела в связи с истечением сроков давности само по себе не является свидетельством незаконности уголовного преследования, а означает отказ от него, хотя основания для уголовного преследования сохраняются.

Об уголовной ответственности за сокрытие средств с целью уклонения от взыскания налогов.
Определение Конституционного Суда РФ от 17 декабря 2009 г. N 1644-О-О "Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Мейтеса Евгения Мироновича на нарушение его конституционных прав статьей 199.2 Уголовного кодекса Российской Федерации"

Оспаривалась норма, устанавливающая уголовную ответственность за сокрытие денежных средств либо имущества организации или предпринимателя, за счет которых должны взыскиваться налоги (сборы).

По мнению заявителя, норма неконституционна, поскольку позволяет произвольно привлекать руководителей предприятий и предпринимателей к ответственности при отсутствии умысла на сокрытие указанных средств и имущества.

КС РФ отклонил эти доводы и разъяснил следующее.

Возникновение уголовно-правовых отношений влекут лишь недобросовестные действия налогоплательщика, имеющие целью сокрытие средств или иного имущества от взыскания недоимки по налогам и сборам. В таком случае привлечение к уголовной ответственности - принудительная мера обеспечения конституционной обязанности по уплате налогов и сборов.

Оспариваемая норма устанавливает ответственность именно за "сокрытие" средств или имущества. Составообразующим в этом преступлении признается такое деяние, которое совершается с умыслом и направлено на избежание взыскания недоимки. Это предполагает необходимость в каждом случае уголовного преследования доказать не только наличие у организации или предпринимателя вышеуказанных средств или имущества, но и то, что эти средства были намеренно сокрыты для уклонения от взыскания недоимки.

Следовательно, норма исключает возможность произвольного привлечения к уголовной ответственности за такое преступление.

Кого допустят к строительству особо опасных, технически сложных и уникальных объектов?

Постановление Правительства РФ от 3 февраля 2010 г. N 48 "О минимально необходимых требованиях к выдаче саморегулируемыми организациями свидетельств о допуске к работам на особо опасных, технически сложных и уникальных объектах капитального строительства, оказывающим влияние на безопасность указанных объектов"

Для выполнения работ по инженерным изысканиям, подготовке проектной документации, строительству, реконструкции и капремонту особо опасных, технически сложных и уникальных объектов должно быть свидетельство о допуске к таким видам работ. Его выдают саморегулируемые организации в соответствующей области.

Установлено, каким требованиям должны отвечать организации и ИП для получения свидетельства.

Так, необходимо иметь систему контроля качества, соответствующие лицензии и разрешительные документы.

Ряд требований предъявляется к кадровому составу заявителей. Например, для проведения инженерных изысканий в штате организации должно быть не менее 2 руководителей (генеральный директор (директор), технический директор (главный инженер), их заместители) с высшим образованием соответствующего профиля и стажем работы в области строительства 5 и более лет.

Приведены требования к повышению квалификации сотрудников организаций и ИП.

Кроме того, для получения свидетельства у заявителей должны быть соответствующие техника и оборудование.

Следует отметить, что установленные требования являются минимально необходимыми. Саморегулируемые организации вправе определять дополнительные требования к выдаче свидетельств.

Как хранятся изъятые орудия и предметы по делам об административных правонарушениях в ОВД?

Приказ МВД РФ от 31 декабря 2009 г. N 1025 "Об утверждении Инструкции о порядке хранения вещей, явившихся орудиями совершения или предметами административного правонарушения, и документов, имеющих значение доказательств по делу об административном правонарушении" (не вступил в силу)

Зарегистрировано в Минюсте 01/02/2010. Регистрационный N 16181. 

В целях обеспечения сохранности вещей (орудий, предметов) и документов, имеющих значение доказательств по делам об административных правонарушениях, утвержден порядок их хранения в органах внутренних дел (ОВД).

Для этих целей в ОВД должны быть выделены помещения.

Хранение осуществляется на основании протокола об изъятии. Ответственным за сохранность является должностное лицо, в производстве которого находится дело об административном правонарушении.

Изъятые вещи и документы упаковываются при необходимости и опечатываются на месте изъятия. Они хранятся в сейфе, металлическом шкафу, либо в специальном помещении с металлической входной дверью, зарешеченными окнами, охранной и противопожарной сигнализациями.

Громоздкие вещи могут быть переданы по договору в организацию, осуществляющую их хранение.

Наркотические средства, психотропные вещества, спиртосодержащая продукция хранятся в порядке, установленном для хранения соответствующих средств.

Изъятые денежные средства вносятся на специальный счет по учету средств, поступающих во временное распоряжение ОВД.

Не допускается использование изъятых вещей и документов для целей, не связанных с производством по делу об административном правонарушении.

Для учета изъятых вещей и документов в ОВД ведется журнал утвержденной формы.
Мировые судьи больше не рассматривают споры о детях и имуществе стоимостью свыше 50 тыс. руб.

Федеральный закон от 11 февраля 2010 г. N  6-ФЗ "О внесении изменений в статью 3 Федерального закона "О мировых судьях в Российской Федерации" и статью 23 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации"

Пересмотрена компетенция мировых судей.

Ранее мировые судьи, помимо прочего, рассматривали дела о разделе между супругами совместно нажитого имущества и дела по имущественным спорам при цене иска не более 100 тыс. руб. Поскольку предметом таких споров выступает дорогостоящее имущество, сбор доказательств, установление и привлечение к участию в деле всех заинтересованных лиц были весьма затруднительными для мировых судей.

В связи с этим указанная планка снижена до 50 тыс. руб.

Кроме того, из компетенции мировых судей исключены любые дела по спорам о детях, в том числе об ограничении родительских прав, а также о признании брака недействительным.

Федеральный закон вступает в силу со дня его официального опубликования. Дела, ранее принятые к производству мировых судей, остаются у них на рассмотрении.

О пересмотре судебных актов из-за позиции КС РФ

Определение Конституционного Суда РФ от 17 декабря 2009 г. N 1601-О-О "Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Кулемина Владимира Григорьевича на нарушение его конституционных прав пунктом 5 части второй статьи 392 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации"

ГПК РФ закрепляет перечень оснований для пересмотра судебных актов, вступивших в законную силу, по вновь открывшимся обстоятельствам.

Одним из таких оснований является признание неконституционным закона, примененного в конкретном деле, в связи с принятием решения, по которому заявитель обращался в КС РФ.

Опираясь на свои ранее сформулированные позиции, КС РФ разъяснил следующее.

Такой пересмотр судебных актов из-за вынесения КС РФ решения, выявляющего конституционно-правовой смысл правовой нормы, расходящийся с ее истолкованием (в указанных актах суда), возможен и в том случае, если заявитель не являлся участником конституционного судопроизводства.

В ГПК РФ отсутствует такое основание для пересмотра судебных постановлений по вновь открывшимся обстоятельствам (вступивших в законную силу), как придание судом правовой норме истолкования, расходящегося с ее конституционно-правовым смыслом, выявленным КС РФ. Однако это не препятствует такому пересмотру.

Обращение гражданина - достаточный повод для рассмотрения вопроса о дисциплинарной ответственности судьи?

Определение Конституционного Суда РФ от 17 декабря 2009 г. N 1618-О-О "Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы граждан Какуева Сергея Юрьевича и Какуевой Ларисы Николаевны на нарушение их конституционных прав статьей 16 Закона Российской Федерации "О статусе судей в Российской Федерации", статьями 19 и 22 Федерального закона "Об органах судейского сообщества в Российской Федерации" и статьей 134 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации"

Оспаривалась нормы, касающиеся рассмотрения представлений и обращений о совершении судьей дисциплинарного проступка.

По мнению заявителей, нормы неконституционны, поскольку не позволяют гражданам обжаловать в суд действия (бездействие) квалификационных коллегий судей, не рассмотревших жалобы на судей.

Из Закона о статусе судей и Закона об органах судейского сообщества не следует, что для возбуждения процедуры, в рамках которой решается вопрос о привлечении судьи к дисциплинарной ответственности, достаточно одного только факта обращения гражданина.

Вместе с тем нормы этих законов не исключают возбуждение такой процедуры по заявлениям граждан.

Конституцией РФ каждому гарантируется судебная защита его прав и свобод. Однако из этого не следует право гражданина самостоятельно определять вид и меру ответственности судей, действиями или решениями которых могли быть нарушены его права, а также порядок привлечения судей к ответственности, в т. ч. дисциплинарной.
Утверждено положение о процедурах и критериях предоставления гражданам земельных участков, находящихся в государственной собственности Иркутской области, для целей, не связанных со строительством.
Постановление Правительства Иркутской области от 28 января 2010 г. N 7-ПП "Об утверждении Положения о процедурах и критериях предоставления гражданам земельных участков, находящихся в государственной собственности Иркутской области, для целей, не связанных со строительством"

Утверждено положение о процедурах и критериях предоставления гражданам земельных участков, находящихся в государственной собственности Иркутской области, для целей, не связанных со строительством.

Предоставление земельных участков осуществляется министерством имущественных отношений Иркутской области.

Земельные участки предоставляются в собственность или передаются в аренду. Предоставление земельных участков в собственность граждан осуществляется за плату. Предоставление земельных участков в собственность граждан бесплатно осуществляется в случаях, предусмотренных федеральными законами и Законом Иркутской области от 12 марта 2009 г. N 8-ОЗ "О бесплатном предоставлении земельных участков в собственность граждан".

Предоставление земельных участков осуществляется с проведением торгов (конкурсов, аукционов) либо без проведения торгов (конкурсов, аукционов).

Министерство обеспечивает опубликование в газете "Областная" и одновременное размещение на официальном сайте Правительства Иркутской области в сети Интернет информационного сообщения о приеме заявлений о предоставлении земельного участка в собственность за плату или о передаче в аренду без проведения торгов (конкурсов, аукционов).

Граждане, заинтересованные в предоставлении указанного в информационном сообщении земельного участка без проведения торгов, в течение месяца со дня опубликования информационного сообщения обращаются в министерство с заявлением о предоставлении земельного участка в собственность за плату или о передаче в аренду без проведения торгов (конкурсов, аукционов).
Скорректирован порядок определения размера и внесения арендной платы за использование земельных участков, государственная собственность на которые не разграничена.

Постановление Правительства Иркутской области от 27 января 2010 г. N 5-ПП "О внесении изменений в Положение о порядке определения размера арендной платы, порядке, условиях и сроках внесения арендной платы за использование земельных участков, государственная собственность на которые не разграничена"

Скорректирован порядок определения размера и внесения арендной платы за использование земельных участков, государственная собственность на которые не разграничена.

Установлено, что в случае если размер арендной платы за использование земельного участка превышает более чем в два раза размер земельного налога в отношении этого земельного участка, то арендная плата за использование земельного участка устанавливается в двукратном размере земельного налога.

При заключении договора аренды земельного участка уполномоченные исполнительные органы государственной власти и уполномоченные органы местного самоуправления муниципальных районов и городских округов предусматривают случаи и периодичность изменения арендной платы за использование земельного участка. При этом арендная плата за использование земельного участка ежегодно изменяется в одностороннем порядке по требованию арендодателя на уровень инфляции (максимальное значение уровня инфляции), установленный федеральным законом о федеральном бюджете на очередной финансовый год и плановый период, по состоянию на 1 января очередного года, начиная с года, следующего за годом, в котором принято решение о предоставлении земельного участка в аренду.

В случае изменения кадастровой стоимости земельного участка арендная плата за использование этого земельного участка изменяется в одностороннем порядке по требованию арендодателя. При этом арендная плата подлежит перерасчету по состоянию на 1 января года, следующего за годом, в котором произошло изменение кадастровой стоимости. В этом случае изменение арендной платы на уровень инфляции в году, в котором был произведен перерасчет, не проводится.
Скорректирован порядок определения размера и внесения арендной платы за использование земельных участков, находящихся в государственной собственности Иркутской области.
Постановление Правительства Иркутской области от 27 января 2010 г. N 4-ПП "О внесении изменений в Положение о порядке определения размера арендной платы, порядке, условиях и сроках внесения арендной платы за использование земельных участков, находящихся в государственной собственности Иркутской области"

Скорректирован порядок определения размера и внесения арендной платы за использование земельных участков, находящихся в государственной собственности Иркутской области.

Установлено, что в случае если размер арендной платы за использование земельного участка превышает более чем в два раза размер земельного налога в отношении этого земельного участка, арендная плата за использование такого земельного участка устанавливается в двукратном размере земельного налога.

Арендная плата за использование земельного участка для физических лиц и юридических лиц, имеющих право на освобождение от уплаты земельного налога, установлена в размере земельного налога за соответствующий земельный участок.

При заключении договора аренды земельного участка министерство имущественных отношений Иркутской области в этом договоре предусматривает случаи и периодичность изменения арендной платы за использование земельного участка. При этом арендная плата за использование земельного участка ежегодно изменяется в одностороннем порядке по требованию арендодателя на уровень инфляции (максимальное значение уровня инфляции), установленный федеральным законом о федеральном бюджете на очередной финансовый год и плановый период, по состоянию на 1 января очередного года, начиная с года, следующего за годом, в котором принято решение о предоставлении земельного участка в аренду.

В случае изменения кадастровой стоимости земельного участка арендная плата за использование этого земельного участка изменяется в одностороннем порядке по требованию арендодателя. При этом арендная плата подлежит перерасчету по состоянию на 1 января года, следующего за годом, в котором произошло изменение кадастровой стоимости. В этом случае изменение арендной платы на уровень инфляции в году, в котором был произведен перерасчет, не проводится.
Скорректирован порядок предоставления льготного лекарственного обеспечения гражданам, страдающим социально значимыми заболеваниями

Постановление Правительства Иркутской области от 21 января 2010 г. N 2-ПП "О внесении изменений в постановление администрации Иркутской области от 30 июня 2008 года N 175-па".
Скорректирован порядок предоставления льготного лекарственного обеспечения гражданам, страдающим социально значимыми заболеваниями.

Установлено, что организация предоставления льготного лекарственного обеспечения граждан осуществляется не департаментом, а министерством здравоохранения Иркутской области.

Российские пациенты могут отправиться на бесплатное лечение за рубеж! Что для этого нужно?

Приказ Министерства здравоохранения и социального развития РФ от 24 декабря 2009 г. N 1024н "Об утверждении Административного регламента Министерства здравоохранения и социального развития Российской Федерации по предоставлению государственной услуги по направлению граждан Российской Федерации на лечение за пределами территории Российской Федерации".
Зарегистрировано в Минюсте 29/01/2010. Регистрационный N 16145. 

Установлен порядок направления граждан России на бесплатное лечение за рубеж.

Минздравсоцразвития принимает соответствующее решение, если больного невозможно лечить в России.

Гражданин, его законный представитель либо доверенное лицо (в случае тяжелого состояния больного) обращаются в министерство с письменным заявлением. К нему прилагается копия выписного эпикриза из медицинской карты больного. Эпикриз выдается ФГУЗ, участвующим в выполнении государственного задания на оказание высокотехнологичной медпомощи. В нем должны содержаться обоснованные рекомендации о необходимости диагностики и лечении за границей.

Далее Министерство запрашивает в Росздравнадзоре информацию о наличии (отсутствии) разрешения на применение в России медицинской технологии, рекомендованной пациенту в связи с имеющимся заболеванием. Одновременно делаются запросы в другие специализированные ФГУЗ о представлении медицинского заключения о наличии (отсутствии) показаний для направления пациента на лечение за границу. Приведены требования к такому медзаключению.

Для принятия окончательного решения созывается специальная комиссия.

В случае положительного результата между Министерством и иностранной медорганизацией заключается договор о проведении лечения.

Больному и его сопровождающему оплачиваются расходы по проезду и найму жилья.

Процедура по принятию решения о направлении на бесплатное лечение за рубеж не должна занимать более 92 рабочих дней. Однако в определенных случаях этот срок может приостанавливаться.

«Точка зрения адвоката»

Нарушение прав обвиняемых при содержании в СИЗО, 
методы борьбы и защиты
                                                                                          адвокат, к.ю.н. Орешкин М.И.

                                                                                          адвокат Измайлова О.С.

Каждый адвокат, работающий по уголовным делам, думаем, не однократно в своей практике сталкивался с тем беспределом и беззаконием, которое выпадает на долю клиента только что попавшего в условия следственного изолятора.  
Нарушение прав клиента начинается с того, что ему не дают возможности встречаться с защитником. В первую очередь это касается обвиняемых, которые не признают свою вину в инкриминируемом преступлении. Следователь намерено не проводит каких-либо следственных действий с подзащитным во избежание вашего общения с ним. В следственном кабинете вам сообщают, что обвиняемый находиться  на прогулке или в бане, либо его вовсе нет в СИЗО. Такая ситуация может продолжаться не один и не два дня, а в это время с вашим подзащитным будут «активно работать» оперуполномоченные либо сокамерники. Целью такой работы является выбивание признательных показаний любой ценой, написание явки с повинной.   Поэтому начинать бить тревогу нужно уже на данной стадии, т.е с момента когда  вас лишают возможности общаться с подзащитным. Достаточно эффективным средством на данном этапе является подача жалоб на имя  начальника СИЗО-1 г. Иркутска Мокеева И.Р., а также начальника главного управления исполнения наказаний при Министерстве юстиции РФ по ИО Радченко П.В. о грубом нарушении прав вашего подзащитного на получение квалифицированной юридической помощи, гарантированного статьей 48 Конституцией РФ. 
Если вам удалось встретиться с подзащитным, и последний сообщил, что его избивают, применяют пытки и другие недозволенные методы воздействия с целью дачи признательных показаний, считаем необходимым сделать следующее: 
1) отобрать от клиента заявление о том, что на него оказывается психическое и физическое давление и в случае написания явок с повинной или чистосердечных признаний попросить считать их недействительными, поскольку они могут быть даны только под принуждением;
2) подать заявление о медицинском освидетельствовании вашего клиента; 
3) написать заявление с просьбой о переводе клиента в одиночную камеру, так как имеются основания опасаться за жизнь и здоровье;
4) часто мы узнаем о том, что клиент отказался от  наших услуг и предпочел адвоката по назначению, предоставленного органами предварительного расследования, во избежание этого, рекомендуем принять предупредительные меры. Для этого необходимо отобрать заявление от клиента, в котором он просит считать недействительным  отказ от ваших услуг, поскольку он может быть дан только под принуждением и то, что отказаться от вас он может только в вашем присутствии;
5) подать жалобы от вас в интересах клиента на применение недозволенных мер в отношении подзащитного и приложить копии вышеуказанных заявлений, написанных клиентом. Список адресатов в данном случае будет более широким. (список адресатов см.ниже).
6) подать заявление о привлечении к уголовной ответственности виновных лиц, оказывающих физическое давление на вашего клиента в Правобережный МСО г. Иркутска СУ СК при прокуратуре РФ по ИО. В случае отказа в возбуждении уголовного дела подать жалобу в порядке ст.125 УПК РФ в Куйбышевский районный суд г. Иркутска о признании постановления об отказе в возбуждении уголовного дела незаконным и необоснованным.
В большинстве случаев из ответов на наши многочисленные жалобы и заявления мы узнаем, что проверка проведена, факты изложенные в наших жалобах не нашли своего подтверждения, но смеем вас заверить, что конечная цель подачи таких жалоб нами достигается, поскольку давление на клиента прекращается. 
Уважаемые коллеги предлагаем вашему вниманию ряд обращений и ответов по данной теме.

Список адресатов:
Начальнику Главного управления исполнения

наказаний при Министерстве юстиции РФ по

Иркутской области

Радченко П.В.

664001 г. Иркутск, ул. Баррикад, 57

                                                                         Начальнику ИЗ 38/1 г. Иркутска

                                                                         Мокееву И. Р.

                                                                         664001 г. Иркутск, ул. Баррикад, 63

Начальнику отдела по надзору за законностью

исполнения уголовных наказаний прокуратуры

Иркутской области

Пислегину Р.А.

664011 г. Иркутск, ул. Володарского, 5

                                                                         Руководителю СУ СК при прокуратуре РФ

                                                                         по Иркутской области

                                                                         Никоновой А.И.

                                                                         664025 г. Иркутск, ул. Марата, 4

Уполномоченному по правам человека

в г. Иркутске

Зелент И. З.

г. Иркутск, ул. Горького, 31, оф.325

                                                                         Министру юстиции Российской Федерации

                                                                         Действительному государственному советнику

                                                                         юстиции 1 класса

                                                                         Коновалову А.В.

                                                                         19991, ГСП-1, г. Москва, ул. Житная, д.14

Руководителю Следственного комитета

при прокуратуре РФ

государственному советнику юстиции 1 класса

Бастрыкину А.И.

105005 г. Москва, Технический пер., 2

                                                                         Генеральному прокурору Российской Федерации

                                                                         действительному государственному 

                                                                         советнику юстиции

                                                                         Чайке Ю.Я.

                                                                         125993 г. Москва, ГСП-3, ул. Б.Дмитровка, 15-а

Начальнику 

Главного управления исполнения наказаний 

при Министерстве юстиции Российской Федерации 

по Иркутской области 

Радченко П.В.

от адвоката Орешкина М.И., в защиту «А»

ЖАЛОБА

Мною оказывается юридическая помощь «А» обвиняемому в совершении преступления, предусмотренного __________УК РФ.

Уголовное дело находится в производстве следователя по __________________

«А» был задержан 17.10.2008 г. В этот же день ему было предъявлено обвинение и избрана мера пресечения - заключение под стражу.

Вину в предъявленном обвинении «А» не признал и заявил о своей непричастности к инкриминируемому ему преступлению.

Утром 21.10.2008 г. я прибыл в СИЗО-1 г. Иркутска для встречи с «А». В следственном кабинете дежурным конвоиром мне было объявлено, что «А» находится в бане (сандень), и вывести его не представляется возможным. На требовании мною была сделана запись о том, что работа с арестованным не производилась.

Утром 22.10.2008 г. я вновь прибыл с СИ-1 г. Иркутска. В этот раз конвоиром мне было заявлено, что «А» находится на прогулке и привести его нельзя.

Утром 24.10.2008 г. я снова прибыл в СИ-1 г. Иркутска. В очередной раз «А» мне не вывели, сославшись на то, что он конвоирован в ФСБ.

В 14.00 27.10.2008 г. по договоренности со следователем ____. я пришел в следственный кабинет СИ-1 г. Иркутска для совестной работы по уголовному делу. После предъявления требования конвоиру мне объявили, что и в этот раз встретится с «А» я не смогу, поскольку утром он был этапирован в ФСБ. Лишь после того, как в следственный кабинет явился следователь, «А» вывели и предоставили мне возможность с ним встретиться.

При встрече со мною «А» заявил, что с момента его помещения в СИ-1 г. Иркутска его переводят из камеры в камеру. Сокамерниками ему сразу было объявлено, что он будет находиться в «разработке» пока не признает свою вину в инкриминируемом преступлении. В связи с отказом в написании «чистосердечного признания» к «А» неоднократно применялось физическое насилие со стороны сокамерников. Все это происходит при попустительстве администрации следственного изолятора. Удары в основном наносятся в область головы, печени и почек, таким образом, чтобы не оставлять видимых телесных повреждений. Вместе с тем поступают постоянные угрозы убийством и изнасилованием в случае отказа последнего в «сотрудничестве» со следствием  и обращении с жалобами. «А» лишают воды, еды и сна, препятствуют справлению естественной нужды. В результате очередного избиения «А» был вынужден написать «чистосердечное»   признание,   содержание   которого   плохо помнит. Признание неоднократно переписывалось под диктовку сокамерников, которые получали указания, выходя из камеры. «А» заявил, что он постоянно находился в камере в дни моих визитов в следственный изолятор и ждал встречи со мною. Со слов последнего, изложенные им факты может подтвердить ______, содержащийся в камере № ___.

«А» написал собственноручные объяснения на прокурора области, которые просит приобщить к настоящей жалобе.

На основании изложенного, прошу провести проверку по данным фактам, принять срочные меры к защите «А» обеспечении ему нормальных условий содержания в СИ-1 г. Иркутска и оказании последнему беспрепятственной юридической помощи в условиях следственного изолятора.

Приложение: Копия объяснения «А» на 2-х листах (оригинал находится у заявителя).

                                                                                            Начальнику 
                                                                                            отдела по надзору за законностью

                                                                                            исполнения уголовных наказаний 
                                                                                            прокуратуры Иркутской области

                                                                                            Пислегину Р.А.

                                                                                            664011 г. Иркутск, ул. Володарского, 5

                                                                                            от защитников Измайловой О.С., 
                                                                                            Орешкина М.И., 

                                                                                             в интересах «А»

ЖАЛОБА

Нами оказывается юридическая помощь «А», обвиняемому в совершении преступлений, предусмотренных _____________________.
Уголовное дело № __ находится в производстве следователя _______.
22.10.2009 г. «А» было предъявлено обвинение. Вину в предъявленном обвинении «А» не признал и заявил о своей непричастности к инкриминируемым ему преступлениям. 
По существу обвинения давать показания «А» отказался, пояснив, что это является его позицией до окончания предварительного следствия. Вместе с тем, последний заявил, что в СИЗО-1 г. Иркутска на него оказывается физическое и психическое давление, с целью принуждения к даче признательных показаний. Он не намерен писать «явок с повинной», «чистосердечные признания». В случае появления указанных документов просит признать их недействительными, поскольку они могут быть даны только под принуждением.
26.10.2009 г. при встрече с защитниками в следственном кабинете в СИЗО-1 г. Иркутска «А» заявил, что давление со стороны сокамерников на него усилилось, в связи с чем, он опасается за свою жизнь. Его понуждают к написанию «чистосердечных признаний». 
26.10.2009 г. и 28.10.2009 г. защитниками «А» были поданы жалобы начальнику Главного управления исполнения наказаний при Министерстве юстиции РФ по Иркутской области Радченко П.В., вх. № 0., с просьбой обеспечить нормальные условия содержания «А» в СИЗО-1 г. Иркутска, и обеспечить возможность оказания беспрепятственной юридической помощи «А» в СИЗО-1.  Однако до настоящего времени данные жалобы не рассмотрены, никаких действенных мер не принято, ответ не получен. 
С 26.10.2009 г. мы не можем встретиться с «А». в условиях СИЗО-1 г. Иркутска. Практически каждый день кто-либо из защитников выписывал требование на вызов «А» для работы в следственном кабинете СИЗО-1, в картотеке при заполнении требования указывали, что «А» находится в камере № __. Однако, в следственный кабинет «А» не выводят под различными предлогами: нахождение на прогулке, этапирование и т.д. Следователь сознательно не проводит следственных и процессуальных действий с участием обвиняемого «А», таким образом, мы также лишены возможности встречаться со своим подзащитным вне следственного изолятора. 
06.11.2009 г. в следственном кабинете СИЗО-1 г. Иркутска заявили, что «А» содержится в камере № -, которая находится на карантине, ввиду заболевания ветряная оспа.  Предположительно карантин продлится до конца ноября 2009 года.
Полагаем, что сложившаяся ситуация грубо нарушает право «А» на получение квалифицированной юридической помощи, гарантированного статьей 48 Конституцией РФ. Работники СИЗО-1 действуют согласованно с органами предварительного расследования, чиня различные препятствия во встречах обвиняемого «А» с защитниками как в условиях СИЗО-1, так и вне его пределов.
Обращаем Ваше внимание, что сложилась порочная практика, выражающаяся в не рассмотрении поступающих жалоб на условия содержания обвиняемых в СИЗО-1,  или слишком длительном  их рассмотрении  сроком более одного месяца. Полагаем, если речь идет о грубом нарушении прав обвиняемых, применением насилия в следственном изоляторе, руководству ГУИН по Иркутской области и ИЗ-38/1 г. Иркутска  необходимо принимать незамедлительные меры реагирования по проверке доводов, изложенных в жалобах.

На основании изложенного, просим Вас:

1. Провести проверку по данным фактам, принять срочные меры к защите «А», обеспечению ему нормальных условий содержания в СИЗО-1 г. Иркутска;
2. Обеспечить возможность оказания беспрепятственной юридической помощи «А» в условиях СИЗО-1 г. Иркутска.
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                           ПРОКУРАТУРА 

                     Российской Федерации                                                    Адвокату Измайловой О.С.

   ПРОКУРАТУРА                                        Иркутской области

        ул. Володарского, 5, 

         г. Иркутск, 664011

Ваша жалоба о нарушении администрацией СИЗО-1 прав обвиняемого «А» на свидания с защитниками, применение к нему недозволенных мер воздействия, поступившая из аппарата Уполномоченного по правам человека в Иркутской области, рассмотрена.

Установлено, что обвиняемый «А» в СИЗО-1 г. Иркутска содержится с 20.10.2009 г.   Содержание «А» в следственном изоляторе осуществляется в соответствии с требованиями Федерального закона «О содержании под стражей подозреваемых и обвиняемых в совершении преступлений», оснований для обеспечения его личной безопасности не имеется.

За время нахождения в СИЗО-1 г. Иркутска от «А» явок с повинной о совершённых им преступлениях не поступало, в Книге учёта сообщений о преступлениях они не регистрировались, в следственные органы не направлялись.

По аналогичному Вашему заявлению, а также заявлениям адвоката Орешкина М.И., обвиняемого «А» начальником СИЗО-1 проведена проверка в порядке ст. ст. 144-145 УПК РФ и 05.11.2009 г. вынесено обоснованное постановление об отказе в возбуждении уголовного дела за отсутствием события преступления.

В ходе проверки обвиняемый «А». 26.10.2009 г. был осмотрен медицинским работником, телесных повреждений у него не выявлено.
22.11.2009 г. у обвиняемого «А»  были выявлены телесные повреждения в виде множественных резаных ран правого и левого предплечья, не причинивших вреда здоровью.

Материалы проверки по факту обнаружения у «А» телесных повреждений, в соответствии с требованиями п. 3 ч. 1 ст. 145 УПК РФ, начальником СИЗО-1 г. Иркутска 30.11.2009 г. переданы по подследственности в Правобережный МСО г. Иркутска СУ СК при прокуратуре РФ по Иркутской области.
Поскольку _______. постановлением судьи Куйбышевского районного суда г. Иркутска постановление об отказе в возбуждении уголовного дела от 07.11.2009 г. признано незаконным и необоснованным, руководителем Правобережного МСО г. Иркутска СУ СК при прокуратуре РФ по Иркутской области 29.12.2009 г. указанное постановление об отказе в возбуждении уголовного дела отменено, а материалы направлены для производства дополнительной проверки.
Заявлений от «А» об отказе от адвокатов, осуществляющих его защиту, не поступало.

27, 28 и 29 октября и 3 ноября 2009 г. обвиняемый «А» на основании постановлений следователя __________________ вывозился из СИЗО-1 для проведения следственных действий, поэтому свидания Вам и адвокату Орешкину не предоставлялись.

В период с 04.11.2009 г. по 14.12.2009 г. камера № ___ находилась на карантине, поскольку у обвиняемых, содержащихся вместе с «А»., было выявлено заболевание ветряной оспой. Каких-либо документов о ранее перенесённом «А» заболевании ветряной оспой не имелось, в связи с чем он обоснованно врачами медицинской части считался контактным лицом.

Согласно предписаниям ФБУЗ Центра гигиены и эпидемиологии ФСИН России по СФО в Иркутской области, перемещение контактных по территории следственного изолятора, а также этапирование их за пределы учреждения, запрещено.

При опросе «А». надзирающим прокурором жалоб на условия содержания, нарушения его прав на свидания с защитниками, применения недозволенных мер воздействия, не поступило.

В случае несогласия с данным ответом Вы вправе его обжаловать вышестоящему прокурору.

Начальник отдела по надзору за законностью исполнения
уголовных наказаний
советник юстиции                                                                                                Пислегин Р.А.
Куйбышевский районный суд города Иркутска

ЖАЛОБА

в порядке ст.125 УПК РФ

07.11.2009 года ст. следователем Правобережного МСО г.Иркутска СУ СК при прокуратуре РФ по ИО ______ вынесено постановлении об отказе в возбуждении уголовного дела за отсутствием события преступления, предусмотренного ч.2 ст.302 УК РФ. Проверка проводилась по рапорту следователя _____. об оказании давления на «А» в СИЗО-1 г. Иркутска со стороны сокамерников.
Мною оказывается юридическая помощь «А».
С постановлением об отказе в возбуждении уголовного дела не согласна, постановление вынесено незаконно, необоснованно и преждевременно, в связи с чем, подлежит отмене.
Частью 5 ст. 144 УПК РФ предусмотрено право обжалования постановления об отказе в возбуждении уголовного дела в порядке ст. 125 УПК РФ заинтересованными лицами.
В соответствии со ст. 125 УПК РФ постановление об отказе в возбуждении уголовного дела, а также иные решения и действия, которые способны причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства может быть обжаловано заинтересованным лицом в суд по месту производства предварительного расследования.
Постановлением об отказе в возбуждении уголовного дела по факту принуждения «А» к даче показаний существенно нарушены конституционные права самого «А», предусмотренные ст.45 ч.1, ст.46 ч.1, ст.52 Конституции РФ, гарантирующие судебную и иную государственную защиту прав и свобод человека и гражданина, обеспечивающие потерпевшим от преступлений доступ к правосудию и компенсацию причиненного ущерба. Реализация указанных прав осуществляется в частности, посредством использования механизмов уголовно-процессуального регулирования, предполагающих обязанность органов предварительного расследования при выявлении признаков преступления возбуждать уголовные дела, осуществлять от имени государства уголовное преследование, обеспечивая тем самым неотвратимость ответственности виновных лиц в защиту прав лиц, пострадавших от преступлений. В ходе проведения доследственной проверки по факту принуждения «А» к даче показаний вынесено постановление об отказе в возбуждении уголовного дела, трижды данные постановления отменялись в связи с неполнотой проведенной проверки. Следственным отделом ненадлежаще выполняется обязанность по возбуждению уголовных дел, установлении и уголовном преследовании виновных лиц в совершенном преступлении, в результате чего нарушаются конституционные права «А» в доступе к правосудию.
Следователем _______ проводилась проверка в порядке ст.144 УПК РФ по сообщению о принуждении обвиняемого «А» к даче показаний с применением насилия, издевательств или пытки, или иных незаконных действий со стороны следователя, а равно другого лица с ведома или молчаливого согласия следователя.
Проверка по сообщению о совершенном преступлении проведена не в полном объеме, так следователем не был опрошен сам «А», который пояснил, что желает давать показания с участием своего защитника. Защитник «А» приглашен не был, следователь не принял мер к опросу потерпевшего, чем существенно нарушил его права в части дачи объяснений по факту совершения в отношении него преступления.
Материалами проверки установлено, что «А» был этапирован в ИЗ-38/1 21.10.2009 года и помещен в камеру №__, где находились следственно-арестованные _________. Из содержания постановления следует, что данные лица содержались в СИЗО г. Иркутска ранее 21.10.2009 года, однако с 21.10.2009 года были переведены в камеру №___, куда был помещен «А». Опрошенные лица поясняют, что отношения в камере сложились дружеские, что противоречит жалобам, поданным «А» и его защитником в период его содержания в указанной камере. К объяснениям данных лиц следует отнестись критически. Опросы сокамерников «А» не содержат полной информации о том, с какого времени они содержаться в условиях следственного изолятора, данные о их личностях (сведения о судимостях, привлечениях к уголовной ответственности, характеристики из учреждения, а также характеризующие опросы сокамерников), также не выяснены такие существенные обстоятельства как общение с «А» в подробностях (в связи с показаниями о дружеских отношениях), сведения о том, содержаться ли данные лица в камере №__ после перевода «А» в камеру №__, в каких камерах в настоящее время содержаться опрошенные лица.
За время содержания «А» в камере №__ им были написаны чистосердечные признания, в ходе проведения проверки данные признания не нашли своего отражения в материалах проверки, «А» не опрошен по данному факту.
Проверка проводилась по факту применения к «А» насилия, как физического, так и морального. Между тем, следователь не направил «А» на медицинское освидетельствование на предмет обнаружения телесных повреждений в специализированное экспертное медицинское учреждение, удовлетворившись справкой из медицинской части следственного изолятора.
В части довода «А» о применении к нему психологического давления, следователю надлежало направить к нему специалиста психолога для определения психологического состояния личности, а затем опросить психолога, что сделано не было.
Таким образом, проверка проведена не в полном объеме, не соблюден принцип законности, который включает в себя всесторонность, объективность при проверке сообщения о преступлении.
Следовательно вывод следователя о том, что доводы «А» не нашли своего подтверждения преждевременен, незаконен и необоснован.
На основании изложенного и руководствуясь ст. 125 УПК РФ, 

ПРОШУ СУД:

1. Признать постановление об отказе в возбуждении уголовного дела вынесенное ст. следователем Правобережного межрайонного следственного отдела по г.Иркутску СУ СК при прокуратуре РФ по ИО _____. от 07.11.2009г. года незаконным и необоснованным.

2. Прошу рассмотреть жалобу с участием «А», содержащегося в ИЗ-38/1 г. Иркутска, для подтверждения доводов, изложенных в жалобе.

ПОСТАНОВЛЕНИЕ

г. Иркутск                                                                             
       ____________.

Куйбышевский районный суд г. Иркутска в составе судьи _______., с участием помощника прокурора Куйбышевского района г. Иркутска _____., «А».., адвокатов Измайловой О.С, представившей удостоверение № 1596, ордер № 191, Орешкина М.И., представившего удостоверение № 00602, ордер № 205, при секретаре ____ рассмотрев жалобу адвоката Измайловой О.С. о признании постановления об отказе в возбуждении уголовного дела ст. следователя Правобережного МСО г. Иркутска СУ СК при прокуратуре РФ по Иркутской области ________. от 07.11.2009г. незаконным и необоснованным,

УСТАНОВИЛ:

В Куйбышевский районный суд г. Иркутска с жалобой в порядке ст. 125 УПК РФ обратилась адвокат Измайлова О.С. в интересах «А», обвиняемого по уголовному делу № 31272. В жалобе защитник просит признать незаконным и необоснованным постановление об отказе в возбуждении уголовного дела по ст. 302 ч. 2 УК РФ, вынесенное 07.11.2009г. ст. следователем Правобережного МСО г. Иркутска СУ СК при прокуратуре РФ по Иркутской области _____. по материалам проверки, проведенной по рапорту следователя ____ об оказании давления на «А» в СИЗО-1 г. Иркутска со стороны сокамерников.
В обоснование жалобы адвокат указывает, что постановлением от 07.11.2009г существенно нарушены права «А» на судебную и иную государственную защиту, предусмотренные ст.ст. 45 ч. 1, 46 ч. 1, 52 Конституции РФ. По мнению защитника, доследственная проверка проведена не в полном объеме, следователем не опрошен «А»., который пояснил, что желает дать объяснение в присутствии своего защитника. Полагает, что к объяснениям опрошенных лиц, содержащихся в камере №__ совместно с «А», следует отнестись критически, кроме того, в материалах отсутствуют необходимые сведения об указанных лицах. Следователь не направил «А» на медицинское освидетельствование на предмет обнаружения телесных повреждений в экспертное учреждение, ограничившись справкой медицинской части СИЗО-1. В части оказания психологического давления, по мнению защитника, следователю надлежало направить к «А» специалиста- психолога с последующим опросом последнего. Таким образом, полагает, что при проведении проверки не соблюден принцип законности, включающий в себя всесторонность, объективность при проверке сообщения о преступлении.
Исследовав представленные материалы, заслушав мнение защитников Измайловой О.С., Орешкина М.И., поддержавших доводы жалобы, «А» помощника прокурора _________, согласившегося с жалобой, суд находит жалобу заявителя подлежащей частичному удовлетворению.

В соответствии с требованиями ч. 1 ст. 125 УПК РФ, постановления следователя, дознавателя, руководителя следственного органа об отказе в возбуждении уголовного дела, о прекращении уголовного дела, а равно иные решения и действия (бездействие) дознавателя, следователя, руководителя следственного органа, прокурора, которые способны причинить ущерб конституционным нравам и свободам участников уголовного судопроизводства, либо затруднить доступ граждан к правосудию, могут быть обжалованы в районный суд по месту производства предварительного расследования.

В соответствии с требованиями ч. 4 ст. 7 УПК РФ, определения суда, постановления судьи, прокурора, следователя, дознавателя должны быть законными, обоснованными и мотивированными. Принципы, закрепленные в указанной норме закона, распространяются на все принимаемые должностными лицами решения, в том числе, на постановления об отказе в возбуждении уголовного дела.

Исследование представленных материалов показало, что указанные требования закона следователем выполнены не в полном объеме.

Требование обоснованности принятого решения обязывает должностное лицо провести проверку заявления в полном объеме, с выяснением доводов лица или лиц, в отношении которых проводится проверка, так и доводов лица, обратившегося с сообщением о совершенном преступлении, потерпевшего от преступления. Иное нарушает принцип объективности принятия решения, обусловливает его односторонность.

Исследование представленного материала показало, что при проведении в порядке ст. 144 УПК РФ проверки о совершенном преступлении не был опрошен «А». 

Вместе с тем, как следует из заявления «А» на л.м. 7, последний не отказывался в целом, от дачи объяснения следователю, заявлял, что отказывается давать объяснение в отсутствие адвоката Орешкина М.И.

Учитывая процессуальный статус «А». как лица, обвиняемого в совершении ряда преступлений, содержащегося в учреждении ИЗ-38/1 г. Иркутска, а также принимая во внимание конкретные обстоятельства дела, органу расследования, в целях полноты и объективности проведения проверки, следовало рассмотреть указанное заявление «А»., являющееся, по существу, ходатайством об участии его защитника при даче объяснения.

Отсутствие указанного объяснения лица, в отношении которого, по сообщению адвоката Орешкина М.И., совершено преступление, лишает возможности признать проведенную проверку в порядке ст. 144 УПК РФ, полной, объективной, а вынесенное на основании ее решение - законным и обоснованным.

В этой связи, жалоба адвоката подлежит по указанным основаниям удовлетворению.

Довод жалобы об отсутствии медицинского освидетельствования «А» в экспертном медицинском учреждении подлежит отклонению, как не нашедший подтверждения в материале проверки.
На основании изложенного, руководствуясь п. 1 ч. 5 ст. 125, ч. 7 ст. 148 УПК РФ, судья

ПОСТАНОВИЛ:

Жалобу адвоката Измайловой О.С. в интересах «А» удовлетворить частично.

Признать постановление об отказе в возбуждении уголовного дела по ч. 2 ст. 302 УК РФ ст. следователя Правобережного МСО г. Иркутска СУ СК при прокуратуре РФ по Иркутской области _____ по материалам проверки об оказании давления на «А»  от 07.11.2009г. незаконным и необоснованным.

Направить настоящее постановление руководителю Правобережного МСО г. Иркутска СУ СК при прокуратуре РФ по Иркутской области для устранения допущенных нарушений.

Настоящее постановление может быть обжаловано в судебную коллегию по уголовным делам Иркутского областного суда в течение 10 суток со дня вынесения.

МЕТОДИЧЕСКОЕ ПОСОБИЕ

по делам о защите чести и достоинства граждан, а также деловой

репутации граждан и юридических лиц в случае распространения

сведений в средствах массовой информации
адвокат Женков В.Ю.

В условиях современной России многие граждане утратили чувство самоконтроля и, применяя принцип «вседозволенности», стали допускать нарушения общественной нравственности, умалять права, свободы и законные интересы других лиц. Этой линии поведения стали придерживаться и некоторые журналисты. Стремясь к популярности, а также в погоне за сенсацией, они нередко пренебрегают чувствами людей, в отношении которых распространяют порой непроверенную информацию. "Чёрный пиар", к сожалению, стал обыденным делом в средствах массовой информации.

Более того, даже властные структуры высокого уровня допускают нарушения морально-этических и правовых норм, охраняемых Основным законом страны - Конституцией Российской Федерации и другими законами. Определённые статьи в газетах или выпуски телепередач, порочащие честь и достоинство граждан, скорее всего являются заказными и служат для формирования общественного мнения, выгодного заказчику.

Кроме того, в условиях перехода к рыночным отношениям средства массовой информации стали использоваться также для того, чтобы «очернить» конкурентов.

Всё это свидетельствует об актуальности рассмотрения вопросов по оказанию юридической помощи гражданам и юридическим лицам по защите права на честь, достоинство и деловую репутацию.

Данное методическое пособие направлено на то, чтобы:

во-первых,   помочь   определить   круг   государственных   органов,   в которые целесообразно обращаться за защитой в подобных случаях;

во-вторых, обозначить обстоятельства, подлежащие доказыванию и ответить на некоторые возникающие в связи с этим вопросы;

в-третьих, обратить внимание на то, какую помощь может оказать Заключение экспертизы по данной категории дел.
1.

Когда в СМИ появляется информация, нарушающая чьи-либо законные права, то возникает вопрос: к кому обратиться за помощью в восстановлении своих нарушенных прав?
1) Эффективными могут оказаться обращения в редакцию СМИ, его учредителю или даже автору статьи или телерепортажа.

Согласно ст. 43 Закона РФ от 27.12.1991 № 2124-1 (ред. от 25.12.2008) "О средствах массовой информации" «Гражданин или организация вправе потребовать от редакции опровержения не соответствующих действительности и порочащих их честь и достоинство сведений, которые были распространены в данном средстве массовой информации.» Текст опровержения по желанию может подготовить заявитель, чьи права нарушены. При этом к объёму такого текста предъявляются определённые требования: «не может более чем вдвое превышать объем опровергаемого фрагмента распространенного сообщения или материала.» (ч. 3 ст. 44 вышеуказанного Закона). Срок для рассмотрения требования об опровержении составляет один месяц.

Кроме того, статья 46 этого же Закона предусматривает право на ответ (комментарий, реплику) гражданина или организации, в отношении которых в средстве массовой информации распространены сведения, не соответствующие действительности либо ущемляющие права и законные интересы гражданина.

И наконец, никто в России не отменял честность, порядочность и другие нравственные качества, поэтому можно просто предложить автору (редактору) принести Вам свои извинения, изложив в заявлении обоснованные аргументы. Практика показывает, что когда автор при опубликовании информации искренне заблуждался, считая её достоверной, то дорожа своей репутацией честного журналиста, готов исправить свою ошибку.

2) Если «потерпевшая» сторона считает нецелесообразным этот путь для восстановления справедливости, то существует специальный государственный орган, надзирающий за СМИ, куда можно обратиться с соответствующей жалобой - это Федеральная служба по надзору в сфере связи, информационных технологий и массовых коммуникаций (Роскомнадзор).

Положение о работе данной службы было утверждено Постановлением № 228    Правительства Российской Федерации    сравнительно недавно, а именно 16 марта 2009 г. Согласно ст. 5 вышеназванного Положения Роскомнадзор осуществляет государственный контроль и надзор за соблюдением законодательства Российской Федерации в сфере средств массовой информации и массовых коммуникаций, телевизионного вещания и радиовещания.

Для того, чтобы оформлять жалобу в Роскомнадзор полезно учитывать следующие нормы законодательства в этой сфере:

Статья 49 Закона РФ «О средствах массовой информации» обязывает журналиста проверять достоверность сообщаемой им информации.

Кроме этого, согласно ст. 51 Закона РФ «О средствах массовой информации» «Запрещается использовать право журналиста на распространение информации с целью опорочить гражданина или отдельные категории граждан исключительно по признакам пола, возраста, расовой или национальной принадлежности, языка, отношения к религии, профессии, места жительства и работы, а также в связи с их политическими убеждениями».

Помимо этого, в соответствии со ст. ст. 6, 9, 18 Федерального Закона Российской Федерации «О персональных данных», сбор и распространение персональных данных может осуществляться оператором только с согласия субъектов персональных данных.

В соответствии со ст. 24 Федерального Закона Российской Федерации «О персональных данных», а также ст. 59 Закона РФ «О средствах массовой информации», злоупотребление правами журналиста и нарушения порядка распространения персональных данных влекут за собой различные виды ответственности .

3) Судебные органы.

Судебная   защита   прав   возможна   в   уголовном   и   гражданском судопроизводстве.

Согласно, уголовного законодательства, предусмотрена ответственность:

• по ч. 2 ст. 129 УК РФ «Клевета, содержащаяся в публичном                     выступлении, публично демонстрирующемся произведении или средствах массовой информации».

• по ч. 2 ст. 130 УК РФ «Оскорбление, содержащееся в публичном                       выступлении,   публично   демонстрирующемся   произведении      или средствах массовой информации».

В соответствии с ч. 3 ст. 150 и ч. 3 ст. 151 УПК РФ по данной категории дел     Органы     внутренних    дел     обязаны     провести     предварительное расследование   в   форме   дознания.   Для   этого   заявителю   необходимо обратиться с письменным заявлением в Органы внутренних дел.

Право на защиту чести, достоинства и деловой репутации в порядке гражданского судопроизводства предусмотрено ст. 152 ГК РФ

Даная категория дел рассматривается в порядке искового производства, поэтому для обращения в суд необходимо оформление искового заявления.

В качестве истцов выступают граждане или юридические лица, чьи неимущественные права нарушены информацией, опубликованной в СМИ.

В качестве ответчиков могут быть привлечены, согласно разъяснений п. 5 Постановления № 3 Пленума Верховного Суда РФ от 24.02.2005 г.:

· Автор

· Редакция СМИ (если редакция СМИ не является юр. лицом - учредитель СМИ)

· Распространитель

Подсудность: общая, по месту нахождения ответчика (ст. 28 ГПК РФ) Срок давности - не предусмотрен (ст. 218 ГК РФ)

Госпошлина при подаче такого заявления в суд составит 200 руб. для граждан, и 4000 руб. для юридических лиц (подпункт 3 п. 1 ст. 333.19 НК РФ с учётом изменений, вступивших в силу с 30.01.2010 г.)

Примечательно то, что согласно разъяснений п. 6 Постановления Пленума ВС РФ от 24.02.2005 г. № 3 «О судебной практике по делам о защите чести и достоинства граждан, а также деловой репутации граждан и юридических лиц» допускается одновременное обращение граждан в органы внутренних дел с заявлением о привлечении виновных к уголовной ответственности по ст. 129 УК РФ, а также обращение с исковым заявлением о защите чести и достоинства в порядке гражданского судопроизводства.
2.

Если лицо, права которого нарушены, решило обратиться с иском в суд в соответствии со ст. 152 ГК РФ, то возникает следующий вопрос: какие обстоятельства обязан доказывать каждый из участников процесса?

В силу пункта 1 ст. 152 ГК РФ обязанность доказывать соответствие действительности распространенных сведений лежит на ответчике. Другими словами, именно ответчик должен доказать то, что сведения, которые он распространил, являются правдивыми, а не ложными.

Однако, это не означает, что истец может рассчитывать на справедливое судебное решение, не прикладывая к этому никаких усилий. На истца также возложено бремя доказывания:

во - первых,  факта распространения сведений лицом, к которому предъявлен иск,

во - вторых, факта того, что эти сведения имеют порочащий характер.

Таким образом, для удовлетворения исковых требований заявителя суду необходима совокупность трёх составляющих условий:

1)
Факт распространения указанных сведений.
Как отмечается в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 24 февраля 2005 г. N 3, под распространением сведений, порочащих честь и достоинство граждан или деловую репутацию граждан и юридических лиц, следует понимать опубликование таких сведений в печати, трансляцию по радио и телевидению, демонстрацию в кинохроникальных программах и других средствах массовой информации, распространение в сети Интернет, а также с использованием иных средств телекоммуникационной связи, изложение в служебных характеристиках, публичных выступлениях, заявлениях, адресованных должностным лицам, или сообщение в той или иной, в том числе устной, форме хотя бы одному лицу. Сообщение таких сведений лицу, которого они касаются, не может признаваться их распространением/ если лицом, сообщившим данные сведения, были приняты достаточные меры конфиденциальности, с тем чтобы они не стали известны третьим лицам. Следовательно, распространение сведений - это сообщение их третьему лицу, а не тому, кого эти сведения касаются.

2)
Порочащий характер сведений.

В отличие от первого условия, выполняя которое заявителю достаточно лишь представить в суд газетную статью, видеозапись телепередачи или иное подтверждение, доказывание второго условия требует более тщательной подготовки. Дело в том, что законом не установлены критерии, которым отвечали бы порочащие гражданина сведения. Определение порочности связано с моральными, нравственными и этическими проявлениями, которые меняются в обществе с течением времени. Поступок, который еще недавно вызывал общественное осуждение (например, расторжение брака, супружеская измена, гомосексуальные связи и пр.), к сожалению, в настоящий период времени может восприниматься в коллективе людей как нечто обыденное и вполне допустимое.

Тем не менее, Верховный Суд РФ представил свое толкование порочащих сведений в Постановлении № 3 от 24 февраля 2005 г.: "Порочащими, в частности, являются сведения, содержащие утверждения о нарушении гражданином или юридическим лицом действующего законодательства, совершении нечестного поступка, неправильном, неэтичном поведении в личной, общественной или политической жизни, недобросовестности при осуществлении производственно-хозяйственной и предпринимательской деятельности, нарушении деловой этики или обычаев делового оборота, которые умаляют честь и достоинство гражданина или деловую репутацию гражданина либо юридического лица".

Поэтому в заявлении необходимо обосновать - почему оспариваемые заявителем сведения, являются порочащими, и представить своё субъективное представление о его чести и деловой репутации.

3) Ложный характер распространенных о гражданине или юр. лице сведений.

Если распространённые сведения, хотя и являются порочными для заявителя, но имели место в действительности, то иск заявителя удовлетворён быть не может. Поэтому для получения желаемого результата необходимо быть уверенным в том, что распространённые сведения являются ложными.

При этом следует учитывать, что не могут рассматриваться как не соответствующие действительности сведения, содержащиеся в судебных решениях и приговорах, постановлениях органов предварительного следствия и других процессуальных или иных официальных документах, для обжалования и оспаривания которых предусмотрен иной установленный законами судебный порядок (например, в порядке ст. 125 УПК РФ).

Согласно Постановления № 3 Пленума Верховного Суда РФ от 24 февраля 2005 г., не соответствующими действительности сведениями являются утверждения о фактах или событиях, которые не имели места в реальности во время, к которому относятся оспариваемые сведения.

Однако даже при наличии всех трёх составляющих: факта распространения сведений, их порочности, а также их лживости, возникает вопрос: Важно ли в какой форме преподнесена информация - в форме утверждений, предположений, суждений или мнений?

Согласно, ч. 1 ст. 152 ГК РФ речь в этой статье идёт исключительно о сведениях. Как уже цитировалось выше, Верховный Суд РФ разъяснил, что сведения - это утверждения о фактах и событиях.

Ссылаясь на ст. 10 Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод, а также ст. 29 Конституции РФ, гарантирующих каждому право на свободу мысли и слова, а также на свободу массовой информации, Верховный Суд РФ указал следующее: «...судам следует различать имеющие место утверждения о фактах, соответствие действительности которых молено проверить, и оценочные суждения, мнения, убеждения, которые не являются предметом судебной защиты в порядке ст. 152 ГК РФ, поскольку, являясь выражением субъективного мнения и взглядов ответчика, не могут быть проверены на предмет соответствия их действительности.»

Таким образом, для удовлетворения требований заявителя об опровержении порочащей и ложной информации необходимо, чтобы эта информация была представлена в виде утверждения о фактах и событиях.

Вновь возникает вопрос: Означает ли это, что гражданин или юридическое лицо не имеют шансов на защиту в случае, если порочащая и ложная информация представлена в виде мнения или оценочного суждения респондента?
В таком случае лицо, которое полагает, что высказанное оценочное суждение или мнение, распространенное в СМИ, затрагивает его права и законные интересы, может использовать предоставленное статьёй 46 Закона РФ «О средствах массовой информации» и пунктом 3 ст. 152 ГК РФ право на ответ, комментарий, реплику в том же СМИ в целях обоснования несостоятельности распространенных суждений, предложив их иную оценку.

Отказ средства массовой информации в опубликовании такого ответа может быть обжалован в суд.

Кроме того, если субъективное мнение было высказано в оскорбительной форме, унижающей честь, достоинство или деловую репутацию истца, на ответчика может быть возложена обязанность компенсации морального вреда, причиненного истцу оскорблением, а конкретное виновное лицо может быть привлечено к уголовной ответственности по ст. 130 УК РФ.

И ещё один интересный вопрос: Возможно ли рассчитывать на судебную защиту в случае, если невозможно установить лицо, распространившее сведения, порочащие честь, достоинство или деловую репутацию гражданина?
Согласно п. 6 ст. 152 ГК РФ, лицо, в отношении которого такие сведения распространены, вправе обратиться в суд с заявлением о признании распространенных сведений не соответствующими действительности. Вместе с тем законодательство в таких случаях не предусматривает обязательности публикации вступившего в законную силу судебного решения о признании распространенных сведений ложными. Таким образом, гражданин, добившийся положительного судебного решения, сможет лишь предъявлять его в необходимых случаях, чтобы подтвердить ложный характер ранее распространенной о нем информации.
3.

Проведение экспертиз в ходе судебных разбирательств предусмотрено главой 27 УПК РФ, а также главой 6 ГПК РФ. И не смотря на то, что получение Заключения экспертизы в рамках гражданского дела сопряжено с финансовыми затратами, в некоторых случаях оно может быть решающим доказательством для разрешения спора.

Так, например, информация, преподнесённая в СМИ часто бывает завуалированной и ответчик в суде может оспаривать тот факт, что она является порочащей честь, достоинство и деловую репутацию заявителя.

Кроме того, в суде может возникнуть спор между истцом и ответчиком по поводу того, в какой форме представлена информация - в форме сведений о фактах и событиях, либо в форме чьих-то мнений и суждений.

Как отмечалось выше, Закон не даёт определение таким понятиям, как -«порочащая информация» или «сведения», поэтому в случае возникновения споров придётся вооружиться мнением специалистов, выраженном в Заключении эксперта.

Помимо этого, в случае привлечения виновного к уголовной ответственности важно установить умысел (для ст. 129 УК РФ - прямой умысел), а значит важно знать коммуникативную (смысловую) направленность информации, что также требует специальных познаний в области лингвистики.

Анализ нескольких научных трудов и судебной практики по гражданским делам позволяет мне предложить формулировку следующих вопросов перед экспертами при производстве судебной лингвистической экспертизы по гражданским и уголовным делам:
Уголовное дело по ст. 129 УК РФ:

1.
Являются  ли  данные  слова и  выражения  (по  своему  характеру)  порочащими честь и достоинство другого лица или подрывающими его репутацию (указать конкретное лицо)?

2.
Какова  коммуникативная   функция   данных   слов   и   выражений   в указанном контексте: являются ли выражением мнения автора, или  представлены в форме сведений о событиях или фактах?

3.    Содержится ли в высказываниях осознанная авторская установка на унижение достоинства другого лица (указать конкретное лицо)?
Уголовное дело по ст. 130 УК РФ:

1. Являются  ли  данные   слова  и   выражения   (по   своему  характеру) унижающими честь и достоинство другого лица (указать конкретное лицо)?

2. Являются  ли  данные   слова  и   выражения   в  указанном   контексте неприличными?
Гражданское дело по ст. 152 ГК РФ:

1. Являются   ли  данные   слова  и   выражения   (по   своему  характеру) порочащими честь и достоинство другого лица или подрывающими его репутацию (указать конкретное лицо)?

2. Какова   коммуникативная   функция   данных   слов   и   выражений   в указанном контексте: являются ли выражением мнения автора, или представлены в форме сведений о событиях или фактах?
В заключении хочется отметить, что по данной категории дел прежде чем обращаться в суд важно в каждом конкретном случае найти ответы на следующие вопросы:

1. Какая конкретно информация (т.е. сведения о нарушении лицом законодательства, совершении нечестного поступка, неэтичного поведения и т.п.)  порочит заявителя?  Какие  конкретно  фразы,  кадры,  изображения? Почему он считает, что это относится лично к нему и порочат лично его?

2. Чётко определить - какая из этой информации не соответствует действительности.

3. Проанализировать - в какой форме подана каждая оспариваемая информация - мнение или сведения (какие есть доказательства этому)?

4. Какую форму (или формы) защиты в данном случае ты считаешь наиболее результативной?

 «Адвокатам на заметку»

По материалам адвокатских изданий
Организационные вопросы привлечения специалиста стороной защиты

Система права в современной России все еще переживает жизненно необходимый этап становления. Созданы многие правовые основы для успешного функционирования общества и государства, но пока еще качество результатов законотворческой деятельности не достигло максимальной эффективности.

Уголовно-процессуальный закон не является исключением. Он затрагивает основные права и интересы человека, а его применение наглядно демонстрирует принципы взаимоотношений человека, общества и государства. Российский уголовно-процессуальный закон прошел долгую историю становления его гуманистических принципов, но в настоящее время их развитие происходит наиболее активно. Принцип состязательности является одним из основополагающих для данного закона, который призван эффективно организовать деятельность стороны обвинения, защиты и суда с целью предупреждения совершения судебных ошибок в отношении подозреваемого. Современный уголовно-процессуальный закон расшил возможности стороны защиты тем, что предоставил право привлекать специалиста (ст. 53 УПК РФ), так как использование специальных знаний перестало быть исключительной прерогативой стороны обвинения. Однако данное право реализовать на практике непросто из-за недостаточного его правового регулирования.

Появление такой фигуры, как специалист, не явилось новым для уголовного процесса, поскольку этот участник упоминался еще в уголовном законе советского периода, но в менее значимой роли. В настоящее время роль специалиста значительно повышена. Однако развернувшаяся научная дискуссия признала правовое регулирование статуса данного участника уголовного процесса противоречивой. Одни авторы оценивали его место как эксперта защиты, другие - как недопустимый источник доказательств. Причина столь неоднозначной оценки роли специалиста признана всеми авторами - недостаточное правовое регулирование, некорректные и противоречивые формулировки закона, нарушающие философские понятия и законы логики.

УПК РФ, закрепляя принцип состязательности уголовного процесса и равноправия сторон перед судом, предусмотрел норму, регулирующую собирание доказательств, в части 3 ст. 86, где сказано, что защитник вправе собирать доказательства путем:

- получения предметов, документов и иных сведений;

- опроса лиц с их согласия;

- истребования справок, характеристик, иных документов от органов государственной власти, органов местного самоуправления, общественных объединений и организаций, которые обязаны предоставлять запрашиваемые документы или их копии.

Как отмечает А.И. Ефремов, "в современных условиях, когда бурно развиваются многие отрасли знаний и существует потребность более широкого использования в доказывании по делам сведений, полученных с использованием объективных средств и методов, роль специалиста в судопроизводстве возрастает. Зачастую только путем привлечения специалиста для оказания помощи при осуществлении судопроизводства возможно установить (доказать) существенные обстоятельства по делу.

Это обусловлено прежде всего тем, что специалист, оказывая такую помощь, применяет научные (объективные) средства и методы. Процесс получения сведений специалистом может быть, как правило, наглядно проиллюстрирован в форме, доступной для восприятия лицами, не обладающими специальными знаниями".

Участие специалиста, привлеченного стороной защиты, способно существенно изменить тактику и стратегию деятельности адвокатов в уголовном процессе в сторону более глубокого понимания объективной стороны происшедшего преступления и хода предварительного следствия, которое может обеспечить применение специальных знаний. Право стороны защиты привлекать специалиста способно максимально обеспечить реализацию принципа состязательности.

Однако, как верно отмечают В.П. Божьев, Н.А. Громов, С.А. Зайцева, А.Н. Гущин и некоторые другие ученые, правовое регулирование участия специалиста в уголовном процессе вообще и по инициативе стороны защиты в частности далеко от совершенства.

В свою очередь, В.М. Быкову, Е.П. Гришиной, И.А. Ефремову, И. Овсянникову близка позиция о том, что "специалист, привлеченный адвокатом для разъяснения вопросов, требующих использования специальных знаний, может дать устную или письменную консультацию (разъяснения) или выполнить исследование (так называемое предварительное или до экспертное исследование)". Некоторые авторы (Г.Н. Ветрова, И.Л. Петрухин и др.) рассматривают специалиста как эксперта защиты, но согласиться с ними в полной мере, к сожалению нельзя, поскольку законодатель использовал в данной новелле термины и формулировки, указывающие на ограниченные возможности данного участника уголовного процесса. Так, заключение специалиста, выступая в качестве одного из видов доказательств, который в своей практике вправе использовать адвокат, должно обладать полноценной юридической силой, чтобы на равных конкурировать с другими доказательствами в уголовном деле. На практике довольно часто встречаются случаи, когда подобные заключения представляют обе стороны уголовного процесса, но сторона защиты сталкивается с гораздо большим количеством препятствий при реализации своего права. Это связано в первую очередь с многолетним доминированием учреждений государственной экспертизы в уголовном процессе.

Долгое время монополия на применение и толкование специальных знаний находилась в исключительной компетенции государства, что породило стереотип безошибочности заключений государственного эксперта. Такое отношение к государственным экспертным учреждениям основано прежде всего на том, что для проведения большого количества специальных исследований создана достаточная материальная и научная базы, сформирована сеть учебных заведений и ведомственный контроль внутри самой государственной экспертной системы. Эти факторы являются безусловно заслуживающими серьезного внимания при оценке деятельности эксперта, но нельзя забывать - в любой профессии работают люди, которые могут совершить ошибку (умышленно или нет), что может повлечь за собой неправильное понимание сторонами уголовного процесса объективной стороны расследуемого преступления. С другой стороны, адвокат чаще обращается за помощью именно к специалистам, имеющим опыт работы в системе государственной экспертизы, высокий уровень квалификации и авторитет в научном сообществе, которые ответственно относятся к своей работе, профессиональному положению и не будут рисковать репутацией ради сиюминутного заработка.

Актуальность использования специальных знаний в современном уголовном процессе признана многими учеными и практиками, так как это позволяет улучшить качество работы предварительного следствия и суда, что снижает количество судебных ошибок. Чтобы предотвратить ошибку при использовании специальных знаний в уголовном процессе, законодатель ввел такого участника, как специалист, который призван выполнять роль консультанта и помощника в применении технических средств и трактовки вопросов, связанных с применением специальных знаний. Можно указать два направления привлечения адвокатом специалиста:

- сбор доказательств для целей стороны защиты;

- вспомогательная и консультативная роль при подготовке мотивировочной части процессуальных документов адвоката.

Сбор доказательств стороной защиты - процесс трудный по причине его недостаточной урегулированности и потому может представлять собой проблему для реализации возможностей специалиста. Это вынуждает адвокатов использовать полученный от специалиста материал не как доказательства, а иными, вспомогательными способами (заявление мотивированных ходатайств, приобщение справок и иных подобных документов).

Основной тезис, который выдвигают суд и органы предварительного расследования против участия специалиста со стороны защиты, а также предъявления адвокатами заключения специалиста, состоит в том, что такой специалист может быть некомпетентен и имеет материальную заинтересованность при даче какого-либо заключения.

Вопрос о компетентности специалиста решить довольно просто - достаточно представить документы, подтверждающие образование, стаж работы и своевременную переподготовку специалиста. Гораздо сложнее убедить суд и сторону обвинения в том, что оплата работы специалиста, привлеченного стороной защиты, есть не "взятка" специалисту, а современная основа взаимоотношений адвоката и специалиста как любого иного заказчика и исполнителя услуг. Сформировавшиеся в России рыночные отношения в экономике подтверждают, что любая работа или услуга должна иметь достойную оплату и деятельность специалиста в данном случае не может быть исключением.

Вопрос распределения процессуальных издержек в рамках уголовного процесса рассмотрен в статьях 131, 132 УПК РФ. Основной принцип возмещения расходов закон регулирует по принципу: вначале бремя оплаты всех расходов производится за счет средств федерального бюджета, а после вступления судебного решения в законную силу возможно взыскание таких средств с осужденного. Однако в части 1 ст. 131 УПК РФ предусмотрена возможность оплаты процессуальных издержек его участниками. Порядок, форма и особенности такой оплаты в законе не расшифрованы, однако это обстоятельство не может лишать сторону защиты права оплатить услуги специалиста.

Государственные экспертные учреждения, получая поручения от органов предварительного следствия и суда, также осуществляют свою деятельность возмездно - с той лишь разницей, что они получают бюджетное финансирование. Назначая то или иное исследование, следователь или судья не беспокоятся о его оплате и осуществлении, так как за десятилетия уже сформировались организационные принципы такого финансирования, которые выведены за пределы ведения стороны обвинения и суда.

Однако не стоит забывать и тот факт, что "в качестве специалиста может быть привлечено любое лицо, обладающее необходимыми специальными знаниями. Такое лицо может являться как сотрудником государственного или негосударственного экспертного учреждения (организации), так и лицом, не состоящим в штате какой-либо экспертной организации".

Адвокатам еще только предстоит правильно сформировать свою позицию по вопросу об особенностях оплаты услуг специалиста. Очевидно, что платить надо, иначе работать никто не будет. С другой стороны, существует проблема, как правильно оформить и представить результаты труда специалиста. Поскольку адвокат лишен какого-либо права по своей инициативе давать указания лицам, обладающим специальными познаниями, тут применим диспозитивный метод регулирования данных правоотношений на основе принципа равенства сторон. В настоящее время формой взаимоотношений между независимыми субъектами может и должен стать гражданско-правовой договор. Наиболее близок к данной ситуации договор об оказании услуг, но вполне возможно, что адвокат вправе разработать и использовать в своей практике привлечения специалиста и положения об иных видах договора, если того требуют конкретные обстоятельства.

Порядок оплаты услуг специалиста при даче заключения не является предметом рассмотрения суда, поскольку право привлекать на договорной основе специалистов для разъяснения вопросов, связанных с оказанием юридической помощи, прямо предоставлено адвокатам на основании пункта 3 ст. 6 Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации". Однако данные условия могут быть четко указаны в договоре, а также подтверждены платежными документами. Любые вопросы, связанные с отдельными условиями договора, находятся вне компетенции суда, за исключением ситуации, когда такие условия напрямую и однозначно нарушают уже не только уголовный закон. Оригинал договора между адвокатом и специалистом может быть предъявлен для ознакомления суду. Данный факт не может быть отнесен к разглашению адвокатской тайны, поскольку в таком договоре не содержится информация, предоставленная доверителем адвокату, а речь может идти лишь о характере поручения, которое было дано адвокатом специалисту. Этот договор может служить законным основанием для составления заключения специалиста, о приобщении которого к материалам дела ходатайствует адвокат.

Предмет договора, а также права и обязанности сторон в данном случае могут быть как общими, так и уникальными для каждого конкретного случая. Содержание договора может ставиться в зависимость от целей, которые намеревается достичь адвокат. Приведем несколько типов договоров, которыми может воспользоваться адвокат при привлечении специалиста:

- договор о предоставлении первичной консультационной помощи (в устной или письменной форме) относительно возможных перспектив проведения специальных исследований по конкретным обстоятельствам дела;

- договор о предоставлении консультационной помощи в ходе непосредственного проведения конкретных следственных действий с участием доверителя, где будут применяться технические средства, либо требующих специальных знаний, выходящих за пределы обыденного знания о веществах, процессах и явлениях;

- договор о рецензионном исследовании письменных материалов результатов проведения специальных исследований в рамках уголовного дела, в том числе дача письменного заключения и иных рекомендаций, связанных с анализом материалов экспертных заключений и справок специалистов.

Договор о предоставлении первичной консультационной помощи является наиболее общим по содержанию предоставляемых специалистом услуг. Он имеет место тогда, когда позиция защиты еще находится в стадии формирования. На данной стадии адвокат проясняет стратегические направления будущей защиты и отрабатывает все возможные варианты действий стороны обвинения в области применения специальных знаний. Специалист в этой ситуации может оказать помощь адвокату по оптимизации методов и средств защиты, а также повышения эффективности применения специальных знаний и снижению материальных затрат. В рамках такого договора специалист дает рекомендации о необходимости проведения экспертиз, конкретизируя их тип, вид, объем, перечень вопросов для постановки эксперту и т.д. Кроме того, специалист может дать ценный совет адвокату относительно нецелесообразности инициирования проведения отдельных видов исследований и экспертиз как малоинформативных, но довольно затратных, что позволит снизить материальную нагрузку на доверителя.

Договор о предоставлении консультационной помощи в ходе непосредственного проведения отдельных следственных действий. Данный вид деятельности специалиста сопряжен с рядом трудностей процессуального характера. При проведении некоторых следственных действий, в которых участвует адвокат и его доверитель, имеет смысл ходатайствовать об участии в них и специалиста со стороны защиты. В такой ситуации адвокат может воспользоваться услугами специалиста с целью выявить недостатки и нарушения применения специальных знаний или технических средств в отдельном следственном действии, о чем впоследствии внести замечания в протокол и использовать в интересах подзащитного. Однако велика вероятность, что следователь откажет адвокату в удовлетворении такого ходатайства по мотиву соблюдения тайны предварительного расследования, а также иных охраняемых законом тайн. Кроме того, следователь может указать на достаточность участия одного специалиста, приглашенного стороной обвинения, которому следствие доверяет полностью. В такой ситуации специалист сможет дать консультацию адвокату по уже составленному протоколу следственного действия, что тоже является весьма важным в построении позиции защиты.

Договор о рецензионном исследовании письменных материалов результатов проведения специальных исследований является одним из самых востребованных видов консультирования специалистами адвокатов. Ошибки, совершенные государственными экспертами, порой могут серьезно повлиять и на ход расследования, и на судебное решение, так как ни один участник процесса, кроме эксперта и специалиста, не обладает тем же объемом и глубиной познаний в узкой сфере, что исключает какой-либо критический анализ результатов экспертиз без помощи профессионалов в данной области. Адвокаты обращаются за подобного рода консультациями с целью оптимизации временных затрат на изучение результатов экспертиз. Самостоятельно сторона защиты может оценить только соблюдение требований закона к форме и процедуре заключения эксперта, а его содержательный анализ возможен только в теории, так как он требует большого количества времени и навыков научного подхода к анализу исходных материалов, хода и результата экспертных исследований. Никаких дополнительных исследований или экспертиз сторона защиты в ходе подготовки такого заключения не назначает и не проводит, а лишь подвергает правовой и научной оценке процедуру и выводы проведенного экспертного исследования.

При составлении заключения специалиста необходимо учесть то обстоятельство, что в качестве приложения к заключению обязательно должна быть копия рецензируемого экспертного исследования, чтобы сторона обвинения и суд не высказывали сомнений относительно источника, которым пользовался специалист.

По мнению Т.Н. Бородкиной, заключение специалиста, составленное как рецензия на заключение эксперта, не может иметь доказательственной силы, поскольку противоречит требованиям, предъявляемым к доказательствам в уголовном процессе. Данная позиция содержит мотивированную критику в адрес деятельности специалиста как источника доказательств, хотя она является результатом ненадлежащего правового регулирования, породившего путаницу в процессуальной оценке заключения специалиста. Однако нельзя согласиться с тем тезисом автора, что специалист не имеет права оценивать заключение эксперта как ненадлежащий субъект. Результат данной работы специалиста - "оценка представленных ему сведений с точки зрения их обоснованности". Кроме того, доказательственное значение заключения - не миф. Если рассматривать данный вид доказательства, он содержит в себе сведения об обстоятельствах, исключающих преступность и наказуемость деяния; смягчающих наказание, влекущих за собой освобождение от уголовной ответственности и наказания.

Оценкой же всей совокупности доказательства и каждого из них в частности занимается исключительно лицо, имеющее право принимать решение по делу. При рецензионном исследовании специалист не проводит оценку заключения эксперта как доказательства в целом, а лишь подвергает критическому анализу ход, причинно-следственные связи и результаты того научного исследования, которое было проведено экспертом. Кроме того, оценивать любое доказательство в рамках уголовного дела не запрещено стороне защиты, так как все равно право принятия решения принадлежит только стороне обвинения или суду. Это означает, что любое лицо вправе высказать свое суждение относительно того или иного доказательства, а вот решить судьбу его могут строго определенные в уголовном законе лица.

На практике возможны сомнения суда относительно материалов, представленных специалисту для дачи заключения, однако, как представляется, их нельзя признать обоснованными. Реализуя право на получение копий материалов уголовного дела, адвокат и обвиняемый в соответствии с частями 6 и 7 ст. 53 УПК РФ вправе делать копии любых документов содержащихся в данном уголовном деле, в частности материалов проведенных экспертиз. Получение подобных копий и выписок является неотъемлемой частью права на защиту интересов обвиняемого. Никакого визирования или удостоверения таких копий органами следствия и суда уголовный закон не предусматривает. Полнота и достоверность материалов, переданных специалистам, легко проверяема: во вводной части заключения указываются те обстоятельства, которые являются предметом рассмотрения специалистов, поэтому обычный сравнительный анализ с материалами, содержащимися в уголовном деле, позволит установить наличие или отсутствие каких-либо сведений, которые не были переданы специалистам или были переданы им не полностью.

Заключение специалиста и его показания, представленные и исследованные в суде, составляют единое судебное доказательство.

Для выяснения причины противоречий между заключением и показаниями специалистов и экспертов возможно проведение между ними очной ставки, проведение "шахматного допроса", в который могут быть вовлечены разные участники судебного следствия: свидетели, подсудимый, потерпевший, гражданский истец, гражданский ответчик.

Кроме того, "специалист, привлеченный к участию в деле со стороны защиты, может быть подвергнут перекрестному допросу той стороной, против которой объективно идут его показания или заключение. Таким образом, допрос специалиста, как и эксперта, может быть проведен в форме основного и перекрестного допросов, а также дополнительного, повторного допроса. Специалист, привлеченный стороной защиты, "должен быть готов к вопросам противной стороны и ее эксперта (специалиста). В том числе по вопросам, касающимся его личности, компетентности, оплаты своего труда, отношений со стороной, которая представляет его".

Адвокат может использовать помощь специалиста в уголовном процессе, облекая результат его деятельности в форму справки. Это наиболее простой и наименее уязвимый с правовой точки зрения документ, который сторона защиты может представить как письменное доказательство. Получение и предоставление подобного документа не требует каких-либо дополнительных процедур и условий. Безусловно, справки может оказаться недостаточно для представления полноценного противовеса экспертному заключению. Однако справка вполне может быть уместна при составлении ходатайства об определении перечня вопросов эксперту, а также как мотивированное основание выбора конкретного экспертного учреждения, где будут проводиться исследования. Такая справка может послужить и мотивированной основой для ходатайства о назначении проведения экспертизы. Заключение специалиста целесообразно использовать, когда в уголовном деле уже имеются одно или несколько заключений эксперта. В этом случае заключение специалиста носит рецензионный характер и направлено на анализ не объекта экспертизы, но на заключение эксперта с целью выявить возможные существенные недостатки, допущенные при его составлении, которые могли повлиять на выводы эксперта. Получение и предоставление адвокатом специалисту экспертного заключения не запрещено и не ограничено законом.

Сомнения относительно объективности такого заключения могут быть подтверждены лишь обоснованными возражениями, высказанными иными экспертами или специалистами, допрошенными в суде. Положения заключения специалистов относятся к специальным знаниям, носят научно обоснованный характер и должны быть опровергнуты в том же порядке.

На практике имеют место случаи, когда сомнения в объективности заключения специалиста, высказанные судом, прямо направлены на подрыв доверия к стороне защиты и умалению роли адвоката в уголовном процессе. В частности, документально зафиксировано высказывание суда о том, что любые выводы заключения, оплаченного стороной защиты, "не могут быть положены в основу каких-либо объективных судебных решений". В данном случае суд прямо обвиняет сторону защиты и привлеченного ею специалиста в возможном преднамеренном искажении фактов, т.е. фактически в совершении уголовно наказуемого деяния, а также дает оценку доказательствам стороны защиты в нарушении принципа состязательности и сторон и правил оценки доказательств.

Любые сомнения суда и стороны обвинения в компетентности представленного стороной защиты заключения должны быть полно и достаточно мотивированы. Так, суд и сторона обвинения вправе самостоятельно подвергнуть критическому анализу лишь процедуру привлечения специалиста адвокатом, а вот анализ содержательной части такого заключения должен проводить специалист или эксперт, равный по уровню квалификации в данной области специалисту, привлеченному стороной защиты.

Эффективность привлечения специалиста очевидна не только стороне защиты, но сторона обвинения и суд не учитывают тот факт, что требования и замечания, которые они предъявляют к специалисту, привлеченному стороной защиты, можно также применить и к любому эксперту. Так, при равном уровне образования опыт работы у государственного эксперта может быть значительно меньше, а загруженность намного больше, чем у специалиста. Кроме того, в нашей стране существуют несколько ведомственных государственных экспертных учреждений, которые входят в подчинение ФСБ или МВД России, Министерства образования и науки РФ и т.д. В такой ситуации закономерно возникает вопрос об отводе эксперта как лица, находящегося в ведомственном подчинении или иной подобной зависимости от лиц, ведущих предварительное расследование. Такое положение эксперта вполне может служить мотивированным основанием для выражения сомнения в объективности проведенного исследования. Кроме того, эксперт получает денежное вознаграждение от государства, которое содержит систему правоохранительных органов, выступающую в качестве стороны обвинения, а также формирует судебную систему, осуществляющую правосудие от имени государства. Такое правовое положение участников уголовного процесса свидетельствует о дисбалансе процессуальных возможностей в пользу стороны обвинения.

Законодатель продолжает постепенное реформирование современного российского уголовного законодательства, но не все его новеллы направлены на укрепление состязательности сторон. В частности, как видно из изложенного, по вопросу привлечения специалиста сторона защиты наделена декларативными правами, реализация которых на практике встречает активное противодействие со стороны обвинения и суда. В целях совершенствования уголовно-правового закона необходимо детально урегулировать деятельность специалиста, посвятив ей отдельную главу, так как может возникнуть ситуация разграничения полномочий специалиста, привлеченного разными сторонами.

А.А. Баранов,

адвокат коллегии адвокатов "Московский

юридический центр", соискатель Российской

академии адвокатуры и нотариата

"Адвокат", N 2, февраль 2010 г.

Следует ли доверять заключениям эксперта по экспертизам, 
проведенным в ходе предварительного расследования

Статья кандидата юридических наук, адвоката Адвокатской палаты г. Москвы А.А. Васяева посвящена насущному вопросу. Анализ уголовных дел свидетельствует, что в каждом втором уголовном деле в ходе предварительного расследования назначаются и производятся судебные экспертизы. Их характер и разновидности многообразны, однако результат предсказуем и в большинстве случаев становится доказательством в обвинительном заключении, а в последующем и в обвинительном приговоре. Участие в производстве по уголовному делу сформировало однозначное отношение ко всему, что собирается (формируется) следователем (дознавателем) в качестве доказательств, и это отношение крайне негативное, особенно к заключениям эксперта, который проводил экспертизу по ходатайству следователя (дознавателя).

Выявлено множество случаев крайне недобросовестной, а в некоторых случаев незаконной деятельности следователя (дознавателя) в отношении порядка назначения и проведения экспертизы начиная с договоренности с экспертом "натянуть" результаты экспертизы для нужных следователю (дознавателю) выводов и заканчивая производством по просьбе следователя (дознавателя) экспертизы без материалов предоставляемых эксперту для исследования.

Подобные действия следователей (дознавателей) по фальсификации фактов вызваны стремлением любой ценой сформировать доказательственную базу виновности обвиняемого. Они не задумываются над тем, что создается совокупность "пустых" доказательств. Потворствует этой позиции и суд, принимая ложные сведения за истинные, похожие на доказательства или оформленные как доказательства. А в случае выявления фактов фальсификации суд, ссылаясь на статью 381 Уголовно-процессуального кодекса РФ, называет данные деяния ошибкой.

Иногда такие случаи обжалуются, при этом каждое заключение эксперта подвергается исследованию, которое завершается заключением соответствующего специалиста. К сожалению, не во всех случаях заключения экспертов опровергаются, не назначаются дополнительные или повторные экспертизы, к тому же инициировать исследование специалиста всегда дорого.

Приведем характерный пример из нашей практики, который выявляет практику использования заключения эксперта как доказательства. Так, приговором Верховного Суда Республики Мордовия от 7 августа 2008 г. Ю. признан виновным в совершении ряда тяжких преступлений и осужден к длительному сроку отбывания наказания в исправительной колонии строгого режима.

В основу обвинительного приговора были положены заключения эксперта, выполненные в ЭКЦ МВД г. Саранска старшим экспертом Б. В них говорилось следующее: на вязаной шапочке, найденной в подвале дома, обнаружены 20 жизнеспособных вырванных волос, при морфологическом исследовании которых была установлена их принадлежность Ю., что явилось прямым и единственным доказательством его виновности в совершении преступления, предусмотренного частью 1 ст. 222 Уголовного кодекса РФ.

В ходе судебного следствия были заявлены ходатайства о повторной судебно-биологической экспертизе, поскольку стороне защиты представлялось, что проведенная экспертиза обнаруженных волос даже на взгляд неспециалистов является необоснованной. Однако все заявленные ходатайства (а их было более пяти) были незаконно отклонены в нарушение части 4 ст. 7 УПК РФ, т.е. необоснованно и немотивированно, а также в нарушение части 1 ст. 283 УПК РФ, где сказано, что по ходатайству стороны суд обязан провести экспертизу, в результате чего заключения эксперта были отражены в приговоре как доказательство совершения Ю. тяжких преступлений. Нельзя не отметить ввиду этого позицию Верховного Суда РФ, которая отражает его бездействие в защите норм УПК РФ. Так, при обжаловании вынесенного по данному делу приговора в кассационном порядке сторона защиты ссылалась на нарушение норм части 4 ст. 7, части 1 ст. 283 УПК РФ, приводя доводы нарушения права на защиту, что Верховный Суд РФ проигнорировал, предложив тем самым нижестоящим судам алгоритм применения указанных статей.

В подтверждение необоснованности приведенных в приговоре заключений экспертов по ходатайству стороны защиты были получены заключения специалиста отделения Российского центра судебно-медицинской экспертизы Федерального агентства по здравоохранению и социальному развитию, эксперта высшей квалификационной категории, стаж работы которого равен 52 годам, заслуженного врача РФ Г., т.е. специалиста, явно более высокопрофессионального, чем эксперт, проведший экспертизу на предварительном следствии.

Так, Г. в своем заключении отметил, что практически невозможно объяснить находку (20 жизнеспособных вырванных волос в вязаной шапочке, закопанной в землю) - для того, чтобы вырвать одновременно подобное количество живых волос, нужно было значительное применение силы к волосистой части головы без верхнего убора (например, драка, удар по голове предметом с неровной поверхностью и т.п.) При ношении шапочки происходит соприкосновение ее с волосами, но даже при длительном трении на шапочке будут обнаруживаться в подавляющем большинстве отжившие волосы, которые чаще всего либо вообще лишены луковицы и оболочек, либо имеют сухие сморщенные колбообразные луковицы. В исследуемой экспертизе механизм обнаружения на изнанке вязаной шапочки 20 волос объяснить не представляется возможным. При этом у стороны защиты имелись предположения, что волосы в вязаной шапочке подложены сотрудниками правоохранительных органов, причем вырваны у Ю. насильственно.

В заключении эксперта приводятся данные морфологического изучения образцов волос с головы Ю., а также сравнительное исследование морфологических признаков. Все указанные в заключениях эксперта морфологические признаки относятся к разряду субъективных, т.е. они излагаются так, как их видят глаза исследователя. Если волосы будет изучать эксперт на другом микроскопе, то может оказаться так, что те же волосы этим экспертом будут описаны иначе. Именно поэтому любые морфологические исследования волос должны сочетаться с объективными признаками, к которым относятся толщина волос, в ряде случаев подсчет линии кутикулы, выявление антигенов в волосах, т.е. установление их групповой принадлежности. При сохранении луковиц в сложных случаях проводится генетическое исследование.

Все перечисленные выше объективные признаки в представленных для исследования заключениях не устанавливались, а выводы, основанные только на субъективном восприятии, при современном состоянии биологической экспертизы нельзя признать обоснованными. У одного и того же человека волосы на разных областях головы могут заметно отличаться друг от друга (именно поэтому образцы берут с разных участков головы), но в то же время волосы разных людей могут иметь много сходных морфологических признаков.

Именно поэтому при выработке тактики проведения экспертизы волос перед экспертом стоит цель выявить индивидуальные признаки, присущие именно этим волосам, а не делать упор на признаки, общие для многих волос. Только совокупность субъективных и объективных признаков, а также наличие редких особенностей в волосах при проведении подобных экспертиз дают эксперту право на определенный вывод.

В данном конкретном случае волосы с шапочки и волосы Ю. изучались только по морфологии. А экспертные выводы о сходстве волос, как сказано выше, основанные только на субъективных морфологических признаках, нельзя считать достаточно обоснованными.

Из приведенного примера выявляется несостоятельность выводов эксперта, их субъективный характер. С большой долей уверенности можно утверждать, что судебная практика насыщена подобными необоснованными, а в некоторых случаях и незаконными экспертными заключениями. Поэтому первостепенной задачей адвоката на предварительном расследовании является обязанность опровергать из раза в раз сделанные экспертом выводы, как доказательства вины обвиняемых.

Уголовно-процессуальный кодекс РФ и Федеральный закон "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации" существенно расширили возможности защиты в области взаимодействия с специалистами. В частности, адвокат в соответствии с частью 1 ст. 58 УПК РФ наделен полномочиями привлекать специалиста к содействию в обнаружении, закреплении и изъятии предметов и документов, применении технических средств в исследовании материалов уголовного дела; для постановки вопросов эксперту, а также для разъяснения сторонам и суду вопросов, входящих в его профессиональную компетенцию (п. 1 ч. 1 ст. 53, ст. 58, ч. 3 ст. 86 УПК РФ). Регламентированная гарантия, несомненно, положительно сказывается на соблюдении принципа состязательности и равноправия сторон, является залогом всестороннего, полного, объективного исследования доказательств и установления на их основе обстоятельств совершенного преступления.

Однако существует проблема, касающаяся способа введения специалиста в процесс исследования доказательств по делу стороной защиты. Основной причиной чаще всего является суд, запрещающий своим действием (бездействием) вовлекать специалистов в процесс исследования (не вызывается специалист, включенный в список лиц, подлежащих вызову в суд; выносится постановление на заявленное стороной защиты ходатайство об отказе в допросе специалиста ввиду несвоевременности, отсутствия необходимости; не исследуется принятое и приобщенное к материалам дела заключение специалиста и т.д.). При этом следует констатировать, что после отказа в привлечении специалиста к участию в исследовании доказательств сторона защиты обычно не заявляет повторных ходатайств.

В ходе производства по уголовному делу нами был выявлен следующий алгоритм действий стороны защиты по привлечению специалиста к оспариванию выводов эксперта, полученных на предварительном расследовании.

1. Адвокат-защитник формулирует вопросы, возникшие у него к специалисту, выражая их в адвокатском запросе, посредством которого выясняются:

- профессиональные качества специалиста (стаж работы, квалификация, научные достижения, среднее количество вынесенных заключений и др.);

- отсутствие возможной родственной связи с обвиняемым по делу;

- непосредственно вопросы, постановляемые специалисту, с просьбой при ответе на них тщательно указывать ссылки на публикации, примененные методики и их обоснование, научные изыскания по заданному вопросу и др.

2. Получение развернутого исследования специалиста по всем поставленным вопросам в виде заверенного надлежащим образом ответа на адвокатский запрос (наличие печати, номера исходящего документа, подписи специалиста с указанием должности и званий, приложением дипломов и сертификатов, подтверждающих компетенцию).

3. Приобщение к материалам дела адвокатского запроса и полученного на его основании заключения специалиста через канцелярию органа предварительного расследования или суда. Если следователь или суд отказываются приобщить к материалам дела заключение специалиста (например, на том основании, что в деле уже имеются заключения эксперта по обсужденным вопросам), то представляется, что правоприменитель дает оценку еще не исследованному доказательству, нарушая тем самым положение части 2 ст. 17 УПК РФ, согласно которой никакие доказательства не имеют заранее установленной силы - во-первых, во-вторых, участник, ходатайствующий о приобщении заключения специалиста к материалам уголовного дела в праве требовать, чтобы постановление об отказе в его приобщении было на основании части 4 ст. 7 УПК РФ законным обоснованным.

4. Адвокат-защитник в порядке части 4 ст. 271 УПК РФ обеспечивает явку специалиста на судебное следствие, поскольку довольно часто суды не вызывают специалиста, включенного стороной защитой в список лиц, подлежащих вызову в суд.

5. При изложении порядка исследования доказательств в соответствии со статьей 274 УПК РФ сторона защиты заявляет о необходимости допроса явившегося в суд специалиста.

6. Сторона защиты производит допрос специалиста, выясняя стаж общей работы, компетентность и другие профессиональные качества (истребует для исследования судом и стороной обвинения дипломы, сертификаты и другую подтверждающую компетенцию специалиста документацию), задавая вопросы, входящие в компетенцию специалиста. Во всех случаях специалист после его допроса остается в зале судебного заседания. Затем допрашивается ранее вызванный эксперт, проводивший экспертизу, или исследуется экспертное заключение имеющееся в материалах уголовного дела.

7. При возникновении вопросов к допрашиваемому эксперту или исследуемому заключению эксперта адвокат-защитник ходатайствует в порядке пункта 2 ч. 3 ст. 58 УПК РФ о необходимости заявления вопросов к эксперту, в том числе специалистом, или допроса специалиста вновь по возникшим вопросам. Следует констатировать, что в выявленных нами случаях подготовленное заключение специалиста приводило к назначению повторной экспертизы с передачей материалов иному эксперту, с учетом выясненных с помощью специалиста в ходе судебного следствия обстоятельств.

Приведенный способ введения специалиста в ход судебного следствия для обоснования недостоверности заключения эксперта успешно используется нами в производстве по каждому делу, где встает вопрос об оспаривании мнения эксперта.

А.А. Васяев,

кандидат юридических наук, адвокат Адвокатской палаты г. Москвы

"Адвокат", N 1, январь 2010 г.

Подозрение на недостоверность

Исследование документов на предмет установления их допустимости 
в качестве доказательств

Тема приобщения судом недопустимого - частично сфальсифицированного вещественного доказательства освещена в N 18 (059) "АГ" за 2009 г. (В. Левичев "Уничтоженные доказательства", Н. Гаспаряна "Факт из ряда вон выходящий"). В N 14 (055) за прошлый год мы опубликовали рецензию на монографию Н.С. Гаспаряна "Недопустимые доказательства. Теория и систематизированная судебная практика". В настоящей статье раскрываются признаки, на основании которых можно заподозрить недостоверность информации, содержащейся в документе, приобщаемом судом к делу в качестве доказательства.

Иные документы в соответствии со ст. 84 УПК РФ допускаются в качестве доказательств, если изложенные в них сведения имеют значение для установления обстоятельств подлежащих доказыванию по уголовному делу. В ст. 2 Федерального закона "Об информации, информатизации и защите информации" под документом понимается зафиксированная на материальном носителе информация с реквизитами, позволяющими ее идентифицировать.

Согласно ч. 1 ст. 71 ГПК РФ (ст. 75 АПК РФ) документ относится к числу письменных доказательств. Письменными доказательствами являются содержащие сведения об обстоятельствах, имеющих значение для рассмотрения и разрешения дела, акты, договоры, справки, деловая корреспонденция, иные документы и материалы, выполненные в форме цифровой, графической записи, в том числе полученные посредством факсимильной, электронной или другой связи либо иным позволяющим установить достоверность документа способом. К письменным доказательствам относятся приговоры и решения суда, иные судебные постановления, протоколы совершения процессуальных действий, протоколы судебных заседаний, приложения к протоколам совершения процессуальных действий (схемы, карты, планы, чертежи).

Вещественную основу документа составляют предметы (чаще всего бумага) любой формы и качества, способные сохранить нанесенные на них письменные знаки. Способ их нанесения должен оставлять на предмете материальные следы, доступные для восприятия и прочтения. Письменные доказательства бывают различных типов: акты, справки, документы, деловые письма, расписки и т.д.

Таким образом, документ, служащий письменным доказательством чего-либо, - это определенный материальный носитель, на котором изложены в принятой орфографии или с помощью каких-либо иных видов условных знаков определенные сведения, исходящие от определенного субъекта (физического или юридического лица).

Как показал анализ судебной практики, участниками судебного разбирательства для приобщения к материалам уголовного дела представляются преимущественно документы, характеризующие личность: характеристики с места работы, учебы, места проживания, справки из органов здравоохранения о состоянии здоровья, справки из диспансеров, справки об инвалидности, справки о составе семьи (например, к уголовному делу N 1-117/04 в Октябрьском районном суде г. Саранска была приобщена справка о том, что "Г. проживает в гражданском браке с Ч."), различного рода квитанции, расписки, свидетельствующие о возмещении ущерба потерпевшему, копии приказов, листки нетрудоспособности, удостоверения о наградах, почетные грамоты, благодарности, копии приговоров и др.

Обобщение судебной практики выявило упрощения, которые допускают судьи и участники процесса при исследовании представленных материалов. Во всех изученных протоколах судебного заседания указывается только факт приобщения представленного или истребованного документа, никаких других записей об исследовании документа не содержится.

Фальсификация документа

Так, постановлением президиума Московского городского суда от 25 сентября 2009 г. приговор Останкинского районного суда г. Москвы от 18 июня 2008 г. в отношении Ш. в части удовлетворения исковых требований Д. о взыскании материального ущерба отменен, дело в этой части направленно на новое судебное рассмотрение в порядке гражданского судопроизводства.

В постановлении президиума Мосгорсуда указано, что в ходе предварительного следствия, а также при рассмотрении уголовного дела в Останкинском районном суде г. Москвы Д. в качестве доказательства, подтверждающего размер расходов, понесенных им при лечении, представил фальсифицированную справку из отделения пластической хирургии ЛКУТ им. Президента Туркменистана С.А. Ниязова, о стоимости лечения на сумму 3 467 436 руб. 16 коп. Министру здравоохранения Туркменистана был направлен письменный запрос с просьбой сообщить действительную стоимость лечения Д. Из содержания ответа заместителя министра здравоохранения и медицинской промышленности Туркменистана на указанный запрос следует, что действительная стоимость лечения, оплаченная истцом Д., составила всего 112 тыс. 800 манат, что составляет 22 доллара США и соответственно 685 рублей. При этом основанием для уплаты указанной суммы являются медицинские услуги, связанные с удалением келоидного рубца после автоаварии, а не с нанесением тяжкого вреда здоровью Д.

Ввиду этого президиум Московского городского суда признал факт фальсификации Д. доказательства, устанавливающего действительный размер понесенных расходов на лечение и легшего в основание заявленного гражданского иска. Во-первых, это послужило основанием для отмены приговора в отношении Ш. ввиду новых обстоятельств. Во-вторых, выделены в отдельное производство материалы проверки, которые направлены для принятия процессуальных решений в органы внутренних дел по факту совершения Д. преступления по признакам, предусмотренным ст. 307 УК РФ.

Надлежащее исследование документа

Представленный для исследования документ подлежит оглашению. При этом оглашает документ та сторона, которая представила документ или которая заинтересована в его оглашении, по инициативе (поручению) суда, указывая, что устанавливает исследуемый документ. Как и все доказательства, представленные документы должны быть достоверны и относимы к устанавливаемому обстоятельству. Исследование относимости и достоверности документа достигается путем дачи пояснений к оглашенному документу, допроса лиц, выдавших документ (вызов в суд представителей организации, выдавшей документ), сопоставления их с исследованными доказательствами, а в случае необходимости назначения экспертизы исследуемого документа. Только после этого исследованный документ на основании постановления (определения) суда, но с учетом мнения сторон суд может использовать для обоснования выводов по делу.

В связи с этим при исследовании иных документов необходимо обращать внимание на следующие обстоятельства, влекущие подозрения по поводу допустимости документа как доказательства:

- представлен не оригинал письменного документа, а копия;

- в документе содержатся подчистки, помарки и неоговоренные записи;

- цвет чернил различается в частях документа;

- оттиски печатей не соответствуют дате составления документа;

- документ составлен в произвольной форме, хотя имеется фирменный бланк подобных документов;

- в момент происхождения документа составитель не мог его составить;

- документ составлен не тем лицом, которое предполагается;

- документ составлен обвиняемым (подозреваемым);

- свидетели указывают на различие почерка составителя и лица, составившего документ;

- мог произойти подлог документов;

- смысл документа неоднозначен и противоречив;

- текст документа основан на предположении;

- одна из сторон возражает против назначения экспертизы документа;

- представленный документ возможно подделать;

- документ находится в противоречии с другими документами, доказательствами, имеющимися в деле;

- в документе имеется ссылка на другие документы, не представленные для исследования.

А. Васяев,

адвокат Адвокатской палаты г. Москвы,

член Международного союза

(содружества) адвокатов,

кандидат юридических наук
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Противоадвокатская мина

КС РФ разрешил допрашивать адвокатов о возможных процедурных нарушениях со стороны органов дознания и предварительного следствия

В N 2 "АГ" (январь 2010 г.) в статье Г.М. Резника "Защита профессии: прецеденты и алгоритмы" были освещены наиболее актуальные проблемы, связанные с допросом адвокатов в качестве свидетелей и защитой адвокатской тайны. Ситуация в этой правовой области кардинально изменилась в связи с определением Конституционного Суда РФ от 16 июля 2009 г. N 970-О-О "Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Гаврилова Александра Михайловича на нарушение его конституционных прав пунктом 3 части третьей статьи 56 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации".

Судебные прецеденты

Ранее в нашем распоряжении имелось определение Конституционного Суда РФ от 6 марта 2003 г. N 108-О по жалобе гражданина Г.В. Цицкишвили, согласно которому пункт 2 ч. 3 ст. 56 УПК РФ не исключает право адвоката дать соответствующие показания в случаях, когда сам адвокат и его подзащитный заинтересованы в оглашении тех или иных сведений. Данная норма также не служит для адвоката препятствием в реализации права выступить свидетелем по делу при условии изменения впоследствии его правового статуса и соблюдения прав и законных интересов лиц, доверивших ему информацию. В подобных случаях суды не вправе отказывать в даче свидетельских показаний лицам, перечисленным в ч. 3 ст. 56 УПК РФ (в том числе защитникам обвиняемого и подозреваемого), при заявлении ими соответствующего ходатайства. Невозможность допроса указанных лиц - при их согласии дать показания, а также при согласии тех, чьих прав и законных интересов непосредственно касаются конфиденциально полученные адвокатом сведения, - приводила бы к нарушению конституционного права на судебную защиту и искажала бы само существо данного права.

Изложенная позиция Конституционного Суда РФ соответствовала интересам стороны защиты - она хотя и дозволяла допрашивать адвоката в качестве свидетеля, но только при определенных условиях:

1) адвокат и его подзащитный заинтересованы в оглашении тех или иных сведений;

2) представителями стороны защиты заявляется ходатайство о допросе адвоката в качестве свидетеля.

В практике Верховного Суда РФ можно найти судебные решения, в которых строго выполнялось требование Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации", состоящее в запрете допроса адвоката в качестве свидетеля:

- кассационное определение ВС РФ от 29 мая 2003 г. N 91-о02-23;

- кассационное определение ВС РФ от 21 ноября 2007 г. N 44-о07-105;

- постановление Президиума ВС РФ от 7 июня 2006 г. N 71-П06 по делу Измайлова (Бюллетень ВС РФ. 2007. N 7. С. 28-29).

К сожалению, выносились судебные акты, согласно которым допускался допрос адвоката по процессуальным вопросам.

В кассационном определении ВС РФ от 29 августа 2007 г. по делу N 4-о07-73сп указано: "Адвокат В. допрошена в судебном заседании в отсутствии присяжных заседателей при разрешении вопроса о допустимости протоколов следственных действий с ее участием, при этом сторонам была предоставлена возможность задать ей вопросы".

Согласно кассационному определению ВС РФ от 13 ноября 2007 г. N 32-о07-36 "допрос в качестве свидетелей указанных выше лиц [адвокатов] по вопросам соблюдения прав подзащитных во время следствия не противоречил требованиям уголовно-процессуального закона". Словно извиняясь за вторжение в область адвокатской тайны, Верховный Суд в этом же определении констатирует: "Вопросы по фактическим обстоятельствам, ставшим известными данным адвокатам в связи с оказанием юридической помощи подзащитным, в суде не исследовались".

Сформулированные судебные прецеденты Конституционного и Верховного судов РФ позволяли адвокатскому сообществу выдерживать неослабевающий натиск процессуальных оппонентов, посягающих на профессиональную тайну и желающих превратить адвокатов в свидетелей.

Статус-кво не в пользу адвокатов

Определение Конституционного Суда РФ от 16 июля 2009 г. N 970-О-О изменило статус-кво не в пользу адвокатов.

Предыстория обращения А.М. Гаврилова в КС РФ была такова.

В ходе судебного разбирательства по уголовному делу им было заявлено ходатайство об исключении протокола его допроса в качестве обвиняемого из числа доказательств, поскольку обвинение ему было предъявлено в отсутствие защитника, что подтверждалось отсутствием подписи защитника на постановлении о привлечении в качестве обвиняемого. Государственным обвинителем было заявлено ходатайство о вызове и допросе адвоката, осуществлявшего защиту А.М. Гаврилова в период предварительного следствия. Сторона защиты возражала против этого, ссылаясь на положение ст. 56 УПК РФ. Однако суд удовлетворил ходатайство государственного обвинителя, а сведения, сообщенные адвокатом во время допроса, были положены в основу отказа в удовлетворении заявленного А.М. Гавриловым ходатайства.

Гаврилов полагал, что п. 3 ч. 3 ст. 56 УПК РФ позволяет следователю, государственному обвинителю и суду без согласия обвиняемого вызывать и допрашивать адвоката в качестве свидетеля в целях выяснения обстоятельств его участия (неучастия) в качестве защитника на предварительном следствии или в судебном разбирательстве, а полученные от адвоката сведения использовать для опровержения доводов обвиняемого.

По существу обращения А.М. Гаврилова Конституционный Суд РФ указал: "Деятельность адвоката предполагает в том числе защиту прав и законных интересов подозреваемого, обвиняемого от возможных нарушений уголовно-процессуального закона со стороны органов дознания и предварительного следствия. С этой целью, в частности, адвокат присутствует при предъявлении обвинения его доверителю. Выявленные же им при этом нарушения требований уголовно-процессуального закона должны быть в интересах доверителя доведены до сведения соответствующих должностных лиц и суда, т.е. такие сведения не могут рассматриваться как адвокатская тайна. Соответственно, суд вправе задавать адвокату вопросы относительно имевших место нарушений уголовно-процессуального закона, не исследуя при этом информацию, конфиденциально доверенную лицом адвокату, а также иную информацию об обстоятельствах, которая стала ему известна в связи с его профессиональной деятельностью. Таким образом, п. 3 ч. 3 ст. 56 УПК РФ не может рассматриваться как нарушающий конституционные права заявителя".

КС противоречит сам себе

Очевидно, что Конституционный Суд РФ высказал позицию, противоречащую ранее высказанной в определении от 6 марта 2003 г. N 108-О по жалобе гражданина Г.В. Цицкишвили.

Ранее КС РФ указывал, что суды не вправе отказывать в даче свидетельских показаний лицам, перечисленным в ч. 3 ст. 56 УПК РФ (в том числе защитникам обвиняемого и подозреваемого), при заявлении ими соответствующего ходатайства, т.е. когда инициатива в допросе адвоката в качестве свидетеля непременно исходит от защитника.

По смыслу определения от 6 марта 2003 г. ходатайство о допросе адвоката в качестве свидетеля могло поступить и от прокурора, но сторона защиты при этом не должна возражать против его удовлетворения, поскольку сам адвокат и его подзащитный должны быть заинтересованы в оглашении тех или иных сведений.

В определении КС РФ от 16 июля 2009 г. N 970-0-0 принципиальное условие допустимости показаний адвоката об обстоятельствах осуществления защиты (ходатайство исходит от адвоката и заявляется в интересах стороны защиты) уже не приводится.

Гаврилов описывал ситуацию, при которой ходатайство о допросе адвоката в качестве свидетеля было заявлено государственным обвинителем, а не стороной защиты, которая не была заинтересована в оглашении определенных сведений. Допрос адвоката для выяснения его участия или неучастия при предъявлении обвинения для стороны защиты не был выгоден.

Не нужно быть Вольфом Мессингом, чтобы заранее предсказать, что бывший защитник подтвердит свое участие при предъявлении обвинения (допросе обвиняемого), иначе его могут привлечь к дисциплинарной ответственности. То же самое происходит, когда в судах после заявления подсудимого о пытках у оперативных сотрудников, допрашиваемых в качестве свидетелей, спрашивают: "Вы били обвиняемого?" - и, получив ожидаемый ответ, отпускают с миром. Вызываемые в суды бывшие адвокаты, фактически защищаясь от обвинений своих доверителей, утверждают, что в следственных действиях они принимали участие, а заявления их бывших подзащитных есть не что иное, как желание опорочить обвинительные доказательства в своих интересах. Об этом хорошо осведомлены судьи и представители обвинения, и, когда последние заявляют ходатайства о вызове для допроса бывших защитников, они этим укрепляют свои обвинительные позиции, рассчитывая на ожидаемый результат.

В судебной практике имелись ситуации, когда вызов адвоката в суд в качестве свидетеля осуществлялся для выяснения иных нарушений закона. Например, по делу Измайлова адвокат показал, что Измайлов был вынужден делать признания в ходе досудебного производства под воздействием недозволенных методов ведения следствия, а он, адвокат, подписывал такие показания и не делал соответствующих заявлений по той причине, что жизни Измайлова угрожала опасность (постановление Президиума ВС РФ от 7 июня 2006 г. N 71-П06). Такие показания адвоката ВС РФ посчитал недопустимым доказательством.

Но преобладающими по количеству остаются допросы адвокатов с целью выяснения двух вопросов: присутствовал адвокат или не присутствовал при проведении следственного действия, а если присутствовал, то подписывал или не подписывал соответствующий протокол.

Очевидно, что по делу Гаврилова допрос адвоката, инициированный прокурором и поддержанный судом, изначально не проводился с целью защиты прав и законных интересов подозреваемого или обвиняемого от возможных нарушений уголовно-процессуального закона со стороны органов дознания и предварительного следствия, а, напротив, способствовал нейтрализации допущенных грубых нарушений УПК РФ при предъявлении обвинения и был направлен в конечном итоге на отказ в исключении из обвинительных доказательств протокола допроса Гаврилова в качестве обвиняемого.

Казалось бы, с учетом такого обращения Гаврилова Конституционный Суд РФ мог сослаться на ранее высказанную им правовую позицию в определении от 6 марта 2003 г. N 108-О по жалобе гражданина Г.В. Цицкишвили и подтвердить, что возможность допроса бывшего защитника в суде в качестве свидетеля связывается исключительно с наличием процессуального интереса у стороны защиты.

Однако Конституционный Суд РФ в своем определении от 16 июля 2009 г. совершенно иначе расставил правовые акценты: допрос адвоката в качестве свидетеля, противоречащий интересам стороны защиты, расценил как действие, направленное на защиту прав и законных интересов обвиняемого от возможных нарушений уголовно-процессуального закона со стороны органов дознания и предварительного следствия.

Далее Конституционный Суд РФ посчитал, что такие сведения не могут рассматриваться как адвокатская тайна, а суд вправе задавать адвокату вопросы относительно имевших место нарушений уголовно-процессуального закона.

Казалось бы, такие выводы КС РФ продиктованы заботой о выявлении нарушений норм УПК РФ, однако не учтено, что именно сторона защиты самостоятельно определяет, что ей выгодно, а что нет. В силу требований ч. 1 ст. 18 Федерального закона "Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации": "Вмешательство в адвокатскую деятельность, осуществляемую в соответствии с законодательством, либо препятствование этой деятельности каким бы то ни было образом запрещаются".

Если защита не посчитала нужным ходатайствовать для допроса бывшего адвоката в качестве свидетеля относительно имевших место нарушений закона, стало быть, такой допрос не соответствует ее интересам, а выявление допущенных нарушений всегда возможно в ином процессуальном порядке.

Противоадвокатская мина большой мощности

Сформулированная выше позиция представляет собой противоадвокатскую правовую мину большой мощности.

Во-первых, сужается объем адвокатской тайны. В ее пространство не входят процедурные вопросы производства следственных действий. Чтобы выяснить, имели ли место нарушения уголовно-процессуального закона, необходимо будет спрашивать у адвоката обо всех деталях производства следственного действия. Теперь адвокат, участвуя в качестве защитника в ходе досудебного производства, должен заранее готовиться к тому, что в будущем его могут вызвать для допроса в качестве свидетеля. То есть становятся реальностью опасения Г.М. Резника по поводу того, что адвокат может превратиться в понятого, действуя во вред своему подзащитному, хотя бы и бывшему.

Согласно ч. 1 ст. 60 УПК РФ понятой привлекается следователем для удостоверения факта производства следственного действия, а также содержания, хода и результатов следственных действий. Получается, что адвокат вызывается в суд в качестве свидетеля для удостоверения тех же самых обстоятельств.

Дабы пресечь такую негативную практику, мы должны настаивать:

"Адвокат - это специфический субъект, наделенный свидетельским иммунитетом. Если хотите выяснить, присутствовал или нет защитник при производстве следственного действия, изыскивайте иные средства доказывания, а адвоката оставьте в покое!".

М.С. Строгович справедливо отмечал: "Запрет допроса защитника в качестве свидетеля - политически важное положение, содействующее доверию граждан к адвокатуре, гарантирующее свободу пользования помощью адвокатов" (Строгович М.С. Защита по уголовным делам. М., 1949. С. 38-39).

Во-вторых, нельзя забывать, что наши процессуальные оппоненты не дремлют.

Опасные подводные мины для адвокатов расставлены и в следующей типичной ситуации. Адвокат заявляет ходатайство об исключении из доказательств протокола допроса в качестве обвиняемого по тем же основаниям, но только в ходе досудебного производства.

Прикрываясь определением КС РФ от 16 июля 2009 г., следственные органы могут абсолютно незаконно вызвать адвоката для допроса в качестве свидетеля якобы для выяснения имевших место нарушений уголовно-процессуального закона, допросить его, после чего как свидетеля отвести от участия в деле и одновременно отказать в удовлетворении заявленного ходатайства.

Казалось бы, Конституционный Суд РФ в своем определении от 16 июля 2009 г. допустил возможность допроса адвоката в суде, однако фраза "выявленные же им при этом нарушения требований уголовно-процессуального закона должны быть в интересах доверителя доведены до сведения соответствующих должностных лиц и суда" может быть понята нашими оппонентами как позволяющая допрос защитника на иных стадиях уголовного судопроизводства для информирования должностных лиц, например прокурора или начальника следственного органа о допущенных нарушениях.

Враждебно настроенные по отношению к защите следственные работники ранее нередко позволяли себе вызывать адвокатов на допросы по всяким надуманным поводам, а после определения КС РФ от 16 июля 2009 г. для таких действий у них появилось процессуальное обоснование.

Хотя и КС РФ запретил в ходе допросов исследовать информацию, конфиденциально доверенную лицом адвокату, а также иную информацию об обстоятельствах, которая стала ему известна в связи с его профессиональной деятельностью, вместе с тем с учетом законодательной неопределенности и неограниченности понятия "иная информация" возможна его самая произвольная следственно-прокурорская трактовка.

Лиха беда начало: если дать возможность допрашивать адвоката по процедурным вопросам, то обязательно возникнет соблазн для постановки иных недопустимых вопросов.

История знает подобные примеры. Так, в практике одного из судов Ставропольского края в начале XXI в. имел место курьезный случай. При допросе адвоката в качестве свидетеля судья, переходя границы ложной скромности, стал интересоваться гонораром, заплаченным защитнику обвиняемым, а когда честный адвокат озвучил сумму, то судья набросился на подсудимого с новыми обвинениями: "Вот адвокату заплатили, а потерпевшему нет!".

Большая армия правоохранителей, не утруждающих себя изучением определений КС РФ, услышав о таком праве, непременно использует свои властные полномочия во вред сообществу. Конечно, в распоряжении адвокатов остаются различные механизмы защиты своих интересов, в том числе и те, которые прописаны в Рекомендациях по обеспечению адвокатской тайны, принятые Советом ФПА 30 ноября 2009 г. Но ведь данные меры - это реакция постфактум, когда права уже будут нарушены. В-третьих, разрешенная практика допросов адвокатов в качестве свидетелей будет чаще всего приводить к очень неприятным ситуациям: в обвинительных приговорах будут содержаться показания наших коллег, обосновывающих виновность их подзащитных, либо делаться вывод об отсутствии нарушений процессуальных норм вопреки интересам защиты. Очевидно, что превращение защитников сначала в понятых, а затем в обвинителей с неизбежностью повлечет подрыв доверия к адвокатскому сообществу.

Древние философы говорили: "Все течет, все изменяется". Может, через призму этого философского изречения следует рассматривать диалектику взглядов Конституционного Суда РФ на рассматриваемую проблему. Переходя из философской плоскости в плоскость права, нельзя не заметить, что определение КС РФ от 16 июля 2009 г. может явиться деструктивным фактором в защите адвокатских интересов от номенклатурных поползновений.

Н. Гаспарян,

член квалификационной комиссии Адвокатской палаты

Ставропольского края
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Задачник для ООО

(интервью с Д.И. Степановым, 

партнером Адвокатского бюро 

"Егоров, Пугинский, Афанасьев и партнеры", 

к.ю.н., адвокатом)

Президиум ВАС РФ разрабатывает информационное письмо с "ц/у" для судов по практике применения нового законодательства об ООО. В письме даются рекомендации по самым актуальным вопросам относительно перерегистрации ООО, озадачившим, видимо, не только сами общества, но и суды. Готовящиеся разъяснения Высшего Арбитражного Суда РФ комментирует партнер Адвокатского бюро "Егоров, Пугинский, Афанасьев и партнеры", к.ю.н., адвокат Дмитрий Иванович Степанов.

ООО разрешено приводить свои документы в соответствие с новыми правилами только при первом изменении уставов. Дмитрий Иванович, означает ли это, что ООО, которых вполне устраивает "старый" устав и то, что он действует в части, не противоречащей обновленному законодательству, вообще могут годами не переоформлять устав без каких-либо неблагоприятных последствий и санкций?
- Не совсем так. Вы можете не приводить устав в соответствие с новой редакцией Закона об ООО и при этом не поражаться в правах. Однако если надумаете зарегистрировать изменения в устав, то сделать это удастся только при условии приведения его в соответствие с новыми требованиями законодательства и регистрации таких изменений.

При этом даже из этого правила в проекте информационного письма есть ряд исключений. Так, можно принимать решения о реорганизации или ликвидации ООО, о внесении в устав изменений, не связанных с приведением его в соответствие с новым законодательством (об изменении уставного капитала общества, об изменении места нахождения общества и т.д.). Однако зарегистрировать такие изменения - если их регистрация необходима (например, при увеличении уставного капитала) - можно будет лишь после (наряду) приведения устава в соответствие с новыми требованиями законодательства.

Во всем остальном ООО имеет право "жить" так же, как и прежде: совершать сделки, открывать счета в банках, ликвидироваться или реорганизовываться. Наконец, сами участники могут совершать сделки с долями в уставном капитале. Словом, такие общества действительно могут довольно долго не приводить свои уставы в соответствие с новыми требованиями, пока законодатель не примет иного решения либо суд, рассматривающий дело о принудительной ликвидации, не усмотрит в уклонении от приведения в соответствие устава грубого нарушения законодательства.

В п. 4 проекта информационного письма ВАС РФ допускает ситуацию, когда налоговая регистрирует изменения в "старый" устав, после чего ООО, например, по неосведомленности может нарваться на ликвидацию. Дмитрий Иванович, прокомментируйте, пожалуйста, данный пункт.
- В данном случае ВАС РФ повторяет ранее озвученную позицию, отработанную на примере Закона об АО: если устав общества не приведен в соответствие и регистрирующий орган обращается в связи с этим в суд с требованием о принудительной ликвидации, то суд при подготовке дела к судебному разбирательству дает срок на такое приведение. Кому свое ООО дорого, успеет зарегистрировать новую редакцию устава ООО. Ну а ООО с "задавненным" уставом будет ликвидировано. Конечно, если вопрос о ликвидации поставит регистрирующий орган.
ФНС России в своих разъяснениях от 09.10.2009 в отношении увеличения уставного капитала ООО говорила следующее: с 1 июля 2009 г. размер уставного капитала общества должен быть не менее 10 000 руб. не только на момент его госрегистрации, но и в любой другой момент. ВАС РФ придерживается другой позиции: общества, созданные до 1 июля, не обязаны повышать размер уставного капитала до 10 000 руб. Можно ли такую либеральную позицию ВАС РФ расценивать как "антикризисную" поддержку ООО, которым с подачи суда не придется тратиться на увеличение уставного капитала?
- Полагаю, что тут нет никакого "антикризисного" подтекста, просто ВАС РФ буквально толкует закон. ФНС России же, напротив, занялась довольно "творческим" его истолкованием.
Очевидно, что специальное разъяснение ВАС РФ потребовалось именно в ответ на такое "творчество" со стороны ФНС России. Поскольку законодатель не дал предписания всем ранее созданным ООО устанавливать размер уставного капитала в соответствии с минимально допустимым уровнем, то у ФНС России не было полномочий давать соответствующих указаний.

К слову, власти периодически обсуждают идею поднять в разы планку уставного капитала. В качестве варианта называлась даже сумма в миллион рублей. Дмитрий Иванович, как Вы относитесь к такого рода предложениям?
- Если говорить про "власти", то обычно с подобной инициативой у нас выступают то правоохранительные органы, то ФНС, благо это не все "власти" в нашем государстве. Более того, есть власти, которые категорически против. Аналогичная картина с научной общественностью: некоторые представители академической науки высказывают подобные предложения. Однако прежде чем что-то предлагать, необходимо посмотреть, а что происходит в европейских государствах, которые обычно приводятся в качестве примера.

Между тем в Западной Европе если и поутихли споры об отказе от минимального и "твердого" уставного капитала, однако там нет и какого-либо диспута об ужесточении требований, предъявляемых к уставному капиталу. Иными словами, любые споры "там" по поводу уставного капитала протекают в формате "оставить как есть или отказаться". У нас же, напротив, стараниями правоохранительных органов и отдельных ученых в очередной раз предлагается "закрутить гайки".

Возникает вопрос: для чего? Для защиты кредиторов АО или ООО? Так для этого нужно не уставные капиталы надувать (а любые реформы по увеличению минимального размера уставного капитала у нас выльются в очередную профанацию этой идеи, где на смену одним виртуальным активам, вносимым в уставные капиталы, придут другие), а совершенствовать законодательство о банкротстве, включая механизмы привлечения к ответственности акционеров и менеджеров в преддверии банкротства. Для обеспечения фискального интереса или борьбы с мошенниками? Для этого гражданское право тем более не лучший инструмент. Для решения подобных задач нужно совершенствовать налоговое администрирование и повышать качество уголовного судопроизводства.

Как известно, учредительный договор перестал быть учредительным документом. Согласно п. 9 проекта письма ВАС РФ права и обязанности, которые в этом договоре закреплены, сохраняют силу для участников учредительного договора и применяются в части, не противоречащей новому законодательству об ООО. Однако по поводу сроков для приведения учредительного договора в соответствие с положениями Закона N 312-ФЗ не говорится ни слова.
- Все верно, ведь таких сроков нет в принципе: учредительные договоры не нужно приводить в соответствие с законом, в подобном случае применяются общие правила ГК РФ о действии норм договорного права во времени (ст. 422 ГК РФ).

Закон N 312-ФЗ разрешил участникам заключать договоры о порядке осуществления своих прав (аналог акционерного соглашения). При этом в п. 10 письма ВАС РФ напоминает, что и до 1 июля 2009 г. участники ООО имели право заключать подобные договоры, руководствуясь ст. 421 ГК РФ о свободе договора. Что хотел сказать ВАС РФ? Что договоры об осуществлении прав участников были легитимны и до Закона N 312-ФЗ?
- Полагаю, что в свете общей либерализации законодательства об ООО, повышения роли автономии воли и свободы в корпоративном праве (особенно применительно к форме ООО), а также случившейся "легализации" соглашений акционеров АО и соглашений участников ООО, ВАС РФ указанным разъяснением фактически признает право на исковую защиту за ранее заключенными подобными соглашениями. Тем более что ВАС РФ открыто не высказывал свою позицию по вопросу допустимости заключения ранее (до поправок 2009 г.) подобных соглашений, так что сейчас наконец мы можем услышать его мнение по этому вопросу.
Почему ВАС РФ только сейчас обращает на это внимание судов, которые нередко ставили под сомнение обязательность таких договоров для его участников?
- Видимо, чтобы ни у кого вообще не возникало вопросов, что для ООО принцип свободы договора имел определяющее значение и до 2009 г., в данном случае законодатель его лишь подтвердил, а ВАС РФ лишний раз привлек внимание. Подобные разъяснения можно всячески приветствовать.
Пункт 20 проекта письма, который касается права выхода участника из ООО, содержит два варианта рекомендаций для судов. Первый: если "старый" устав содержал положение о праве на выход, то это право действует и сейчас, а если не было соответствующих положений, значит, нет и права. Второй вариант - поскольку с 1 июля 2009 г. право на выход прекратилось, то оно может быть предоставлено исключительно после принятия решения закрепить необходимым количеством голосов такие положения в уставе. Какую версию этого пункта - либеральную первую или более ограничительную вторую - поддерживаете Вы?
- Мне близка альтернативная формулировка, которая точнее отражает замысел законодателя. Если законодатель ввел опциональный режим для права на выход из ООО ("желаете выходить из ООО, запишите это в уставе"), при этом дал льготные условия для приведения уставов в соответствие в этой части (напомню, до 01.01.2010 в силу п. 10 ст. 5 Закона N 312-ФЗ право на выход можно было "включить" голосами 75% участников, а не единогласно). В таком случае для тех, кто данное право желал сохранить, были предоставлены все шансы. Это же, в свою очередь, было хорошим стимулом приводить уставы в соответствие как можно скорее.
Для тех, кто этого не сделал, право на выход должно утратиться: если вы не желаете менять устав и согласны жить так, как по умолчанию требует закон, так и живите и в этой части так же, как говорит закон - "права на выход нет". А то, что в уставе при этом у вас написано что-то другое, ничего не значит, ведь до 01.07.2009 ничего другого вы все равно (законно) в уставе записать не могли, ведь право на выход прежде описывалось императивной нормой.
Словом, я трактую нормы п. 3, 10 ст. 5 Закона N 312-ФЗ в части необходимости недвусмысленного "включения" права на выход из ООО за счет отражения соответствующих положений в уставе как норму, вводящую обязательные для сторон правила иные, чем те, которые действовали при заключении договора (в данном случае - устава), при этом условия такого заключенного договора (устава) сохраняют силу. Исключение составляют случаи, когда в законе установлено, что его действие распространяется на отношения, возникшие из ранее заключенных договоров (уставов) - п. 2 ст. 422 ГК РФ. Понятно, что между уставом и договором нельзя ставить знак равенства, но логика здесь та же.
Дмитрий Иванович, какие вопросы, требующие разъяснений, остались за рамками готовящихся рекомендаций ВАС РФ?
- Законодательству об ООО недостает всего одного разъяснения, которое можно сформулировать так: "Для ООО разрешено все, что прямо не запрещено законом". Иными словами, в корпоративном законодательстве (да и в гражданском вообще) не хватает принципа диспозитивности, или, что по большому счету то же самое, принципа свободы договора. Степень патерналистского вмешательства законодателя (высших судов) в частноправовые дела участников ООО должна быть минимальной.
Если свобода договора для ООО получит необходимую поддержку, то дальше нужно решить вопросы исполнимости договорных обязательств в натуре, обеспечения их исполнения, заключенности и действительности - словом, ни много ни мало все те вопросы, которые стоят на повестке текущей судебно-арбитражной практики для общегражданского договорного и обязательственного права.
Вопрос по поводу расширения полномочий нотариусов, который может и не относится к комментируемому письму ВАС РФ, но весьма интересен, как и Ваше мнение по этому поводу. Сейчас разрабатывается законопроект "О нотариате и нотариальной деятельности в РФ", который предлагает обязательное участие нотариуса не только при оформлении сделок с долями ООО, как предусмотрено сейчас, но и при учреждении общества, а также в дальнейшей деятельности общества (удостоверение различного рода сделок и т.д.). Как Вы относитесь к подобной инициативе?
- К великому сожалению, вынужден признать, что попытки обеспечить стабильность оборота долей и исключить оформленные "задним числом" сделки, реализованные применительно к обороту долей ООО, показали, что нотариальное сообщество совершенно не готово к тому, чтобы "закрыть" такой фронт работ и взять на себя ответственность за взвешенное разумное решение практических проблем. На примере оборота долей ООО мы видим совершенно необоснованное увеличение издержек, чрезмерно вольное толкование отдельных положений законодательства, нежелание вести какой-либо открытый диалог со сторонниками альтернативных точек зрения, наконец, элементарную неспособность "переварить" вал сделок.
Если то же самое мы увидим применительно к принятию корпоративных актов, гражданский оборот если не остановится, то издержки от подобного решения не пойдут ни в какое сравнение с позитивным эффектом от его реализации. Видимо, нотариату нужно для начала показать, что он качественно меняется и внутренне готов принять еще одну зону ответственности, после чего думать о расширении сферы обязательного участия нотариуса в корпоративных отношениях.

Интервью подготовила

О. Бодрягина,

"эж-ЮРИСТ"

"эж-ЮРИСТ", N 5, февраль 2010 г.











































Экспертиза (часть целого)





Протокол


(часть целого)





    Дело





Преобразованное дело





Документ


(часть целого)





- новый взгляд адвоката на  дело  после  детального  анализа  всех  его


 составных частей и взаимосвязей, который приводит к пониманию проблем и


 недостатков,  имеющихся  в  деле,  осознанию   последующего   алгоритма


 действий. Анализ в данном  случае  необходим  для  того,  чтобы  начать


 процесс выработки позиции по делу.
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