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Как хочется...
Как хочется жалеть себя, Как хочется куда-нибудь уехать, Как хочется, что б были сыновья, На склоне лет, служа утехой.
Как хочется не быть смешным уродом, 

Как хочется страдать, а не жалеть. 

Как хочется в любое время года Иметь способность радоваться, петь
Как хочется с травинкою во рту...
«До утра», «до рассвета», «спозаранок» -    
Такие важные слова
Во рту
Не вязли чтоб, как в дереве рубанок.
Как хочется вина, свечей, игры,
Как скрипки хочется, чтоб душу вынимала,
Как хочется с заката до зари
Смотреть на разноцветье цыганок.
Как хочется мне сделаться одним, 

Чтоб не мешал никто и чтоб не слышал. Как хочется, чтоб ворох прошлых писем 

Сгорел в огне, не оставляя дым.
Как хочется себе не помешать На выбранном собою же пути. И на чужих дорогах не стоять. Чужую ношу, чтобы не нести.
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На погоду.  
Небо серое, как вата серая.
Из деревенского, что на двор, окна...
Я сижу и чокаюсь стаканчиком с беленькой
Прямо с облаком Бытия.                  
Я один в избе сижу,
Только пол скрипит, половицами невпопад.
И собака старая за окно рычит,
Видно чует там чей-то взгляд.
Облака, как песок по насыпи, 
Разлетелись из края в край 

И покрасили серой краскою 
Даже тех, кто не верит в рай.
У меня за окном потрескалась, 
Изломалась тропинка вдаль. 

У меня за окном обрезками 

Из чужих слов живет печаль.
У меня за окном вселенная 

С многотысячным «нет» и «да». 
За окном моим, до калитки аж, 
Неизведанность Бытия...
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 Алексей Хабаров, лето 2007 года
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На состоявшемся первом после ежегодной конференции заседании совета палаты вице-президентами  избраны Степанов Виктор Егорович и Кривоколеско Ирина Ивановна.

На заседании совета 26 февраля 2009 года во исполнение решения конференции началось обсуждение проекта устава учрежденного палатой НОУ «Красноярский институт повышения квалификации адвокатов».

Принято и уже исполнено решение о частичном досрочном погашении основного долга палаты по кредиту в банке «Кедр». В счет долга перечислено дополнительно к обязательным платежам 1 000 000 рублей за счет предусмотренных сметой расходов на 2009 год. Такой шаг на полгода укорачивает кредитные обязательства палаты и значительно уменьшает расходы по процентам на обслуживание долга.

Совет поддержал всероссийскую акцию «Адвокатура – ветеранам». Принято решение рекомендовать адвокатам оказывать устную бесплатную консультационную помощь ветеранам ВОВ и участникам боевых действий по всем вопросам, не связанным с предпринимательской деятельностью. Основанием для оказания бесплатной помощи следует считать предъявление удостоверения участника ВОВ или участника боевых действий.

Совет принял разъяснения по вопросу возможного поведения адвокатов при явно несвоевременном начале судебных заседаний (текст публикуется в настоящем Бюллетене). Мнение совета палаты будет доведено до судейского сообщества.

Начата реализация решений конференции в части оказания разовой материальной помощи неработающим пенсионерам-адвокатам.

Принято решение провести полную проверку индивидуальных сведений об адвокатах в соответствии со ст. 85 Налогового кодекса. Ответственными за полноту сведений признаны руководители адвокатских образований и персонально – адвокаты, осуществляющие деятельность в адвокатских кабинетах.

Продолжается подготовка ко второму заседанию круглого стола по вопросам оказания помощи по назначению в уголовном судопроизводстве. В настоящее время составлен проект нового Положения и Порядка оказания помощи по назначению, который будет разослан во все адвокатские образования для обсуждения и подготовки дополнений и уточнений. После принятия проекта документа в целом участниками круглого стола, он будет вынесен для  утверждения на заседание совета палаты, после чего станет обязательным для исполнения всеми адвокатами Красноярского края.

Совет рассчитывает, что адвокаты отнесутся к этой работе не формально, поскольку готовящееся  решение затрагивает интересы всех членов палаты и интересы людей, которым оказывается юридическая помощь по уголовным делам.
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Утверждено решением Совета






от 26 феврая 2009 г. № 03/09
                                                   Разъяснения

                  Совета Адвокатской палаты Красноярского края 

«О поведении адвоката в случаях, когда судебное заседание не начинается в назначенное судом время »

          В Совет Адвокатской палаты поступают обращения адвокатов с просьбой разъяснить, как себя вести в ситуациях,  когда  судебный процесс не начинается в назначенное время и адвокат не может получить точной информации об уважительности  причин такого промедления, когда судьей несколько дел с участием разных адвокатов назначаются на одно время. Нередки ситуации, когда судья находится в совещательной комнате для принятия решения по ранее рассмотренному делу и нет сведений, когда это решение будет вынесено и оглашено. При этом в обращениях адвокаты указывают, что они вынуждены длительное время находиться в необорудованных коридорах судов в верхней одежде (гардеробы в судах отсутствуют), вынуждены бесцельно проводить часть своего рабочего времени, потери которого ни кем не компенсируются. Подобные ситуацию влекут нарушение рабочего графика адвоката, и как следствие – срыв запланированных на рабочее время мероприятий по участию либо в следственных действиях, либо в других назначенных с участием адвоката судебных заседаниях.

          Совет палаты, проанализировав обращения, руководствуясь ч.4 ст.4 Кодекса профессиональной этики адвоката,  считает возможным дать следующие разъяснения: 

В соответствии с нормами профессиональной этики адвокат, участвуя или присутствуя на судопроизводстве и производстве по делам об административных правонарушениях, должен соблюдать нормы соответствующего процессуального законодательства, проявлять уважение к суду и другим участникам процесса, следить за соблюдением закона в отношении доверителя и в случае нарушений прав последнего ходатайствовать об их устранении. Возражая против действий судей и других участников процесса, адвокат должен делать это в корректной форме и в соответствии с законом (ст. 12 КПЭА).

 В то же время адвокаты при всех обстоятельствах должны сохранять честь и достоинство, присущие их профессии (п.1 ст. 4 КПЭА).  

Проявление уважения к суду и к другим участникам процесса заключается, в том числе, и в своевременной явке адвоката в суд в назначенное время. Это является одним из необходимых условий соблюдения дисциплины судопроизводства.

Опоздание адвоката в судебное заседание  подрывает авторитет адвокатуры и служит достаточным основанием для возбуждения в отношении адвоката дисциплинарного производства.

Вместе с тем,  соблюдение правил судопроизводства не является обязанностью только одних адвокатов. Эти требования едины для всех, в том числе для судей.

В силу ст. 4 Кодекса судейской этики судья должен добросовестно исполнять свои профессиональные обязанности и принимать все необходимые меры для своевременного рассмотрения дел и материалов.

Ст. 261 УПК РФ и ст. 160 ГПК РФ обязывают судью открывать судебное заседание в назначенное время.
В постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 31 мая 2007 года № 27 «О практике рассмотрения судами дел об оспаривании решений квалификационных коллегий судей о привлечении судей судов общей юрисдикции к дисциплинарной ответственности» указано, что деловая обстановка судебных заседаний, четко организованная работа воспитывают уважение к суду и его решениям (п.9). Несовместимы с требованиями закона и профессиональной этики назначение в судах первой инстанции рассмотрения нескольких дел на одно и то же время, а также безосновательное отложение дел, в том числе в связи с их ненадлежащей подготовкой к судебному разбирательству. Эти и подобные им нарушения умаляют авторитет судебной власти. (п.8).

Каждое судебное заседание должно проводиться в назначенное время и в соответствии с процессуальным законодательством (п.9).

Таким образом, сама судебная власть (в лице Верховного Суда и органов судейского самоуправления) констатирует, что,  требуя от других участников  судопроизводства уважения к себе, суд не вправе поступать неуважительно к ним. Уважение должно быть обоюдным.
Совет палаты полагает, что задержки в начале рассмотрения назначенных дел могут иметь самые различные причины, вызванные любыми, в том числе, непредвиденными обстоятельствами. Поэтому совет прежде всего призывает адвокатов в подобных случаях проявлять терпение, выдержку и сохранять собственное достоинство.

В том случае, если судья либо работники аппарата суда разъясняют причину задержки, адвокату следует безусловно проявить понимание к возникшей проблеме и дать собственную взвешенную оценку уважительности причин и объяснений их происхождения.

          Совет не может дать указаний установочного, то есть обязательного, характера о продолжительности времени ожидания адвокатом начала судебного процесса и рекомендует действовать в зависимости  от конкретной сложившейся ситуации. При этом  совет считает, что не предоставление  адвокату информации о причинах задержки судебного заседания  само по себе следует расценивать как неуважение к адвокату и другим участникам процесса. Необоснованная потеря рабочего времени влечет за собой нарушение рабочего графика адвоката, делает вероятным срыв других следственных действий и судебных заседаний, заранее назначенные на этот день с участием адвоката.

         Во время ожидания адвокат обязан принять определенные меры (обратиться поочередно к секретарю судебного заседания, помощнику судьи, судье, председателю соответствующего суда) для установления причин задержки судебного процесса.

         Если принятыми мерами  причина задержки начала процесса не установлена, либо причина имеет явно неуважительный характер, адвокат вправе покинуть здание суда. Основным мотивом к принятию такого решения должно служить стремление адвоката обеспечить свою явку в другие назначенные на этот день судебно-следственные действия. 

         При этом адвокат обязан обратиться письменно (либо иным способом с элементами доказательственной фиксации самого факта обращения) в адрес суда путем подачи заявления (жалобы, ходатайства) в канцелярию суда с описанием сложившейся ситуации и указанием причины, по которой адвокат вынужден покинуть суд. 

         Если принятыми мерами причина задержки установлена и точное время начала процесса определено, но значительно удалено от первоначально назначенного, адвокат самостоятельно принимает решение о принятии / не принятии участия в процессе в зависимости от конкретных обстоятельств, руководствуясь Кодексом профессиональной этики адвоката и рабочим графиком на день. 

         В случае если адвокат принял решение покинуть место ожидания начала процесса, то в течение следующего рабочего дня он обязан о происшедшем уведомить Совет Адвокатской палаты путем подачи письменного заявления в  палату, либо направления письма в электронном виде.

        Совет не призывает адвокатов безоговорочно и безоглядно следовать указанным разъяснениям. Всегда следует помнить, что адвокат представляет в суде интересы конкретного человека (организации). И всегда следует решить, не навредит ли защита собственного достоинства интересам доверителя.
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Прецедент
С ИСКОМ К ПРЕДСЕДАТЕЛЮ

Как понудить должностное лицо к соблюдению закона?

Абдула Магомедович Гаджиев, адвокат Химкинского филиала МОКА, 21 октября 2008 г. обратился к председателю Следственного комитета при Прокуратуре РФ А.И. Бастрыкину с заявлением о возбуждении уголовного дела в отношении Председателя Верховного Суда РФ В.М. Лебедева.
По просьбе «АГ» Абдула ГАДЖИЕВ рассказывает, почему он подал такое заявление и как отреагировал на это Следственный комитет.
Мне приходится достаточно часто обращаться в Верховный Суд РФ с надзорными жалобами по уголовным и гражданским делам, в рассмотрении которых я участвовал. Хотя сроки разрешения надзорных жалоб являются пресекательными, моя адвокатская практика свидетельствует о том, что судьи Верховного Суда РФ присвоили себе не предусмотренное законом право разрешать надзорные жалобы в сроки, им удобные.

За последние четыре года у меня накопилась большая переписка с Верховным Судом в связи с волокитой, допущенной судьями при рассмотрении моих надзорных жалоб. Многие из них были разрешены с грубейшими нарушениями сроков. Например, одна из жалоб по уголовным делам рассматривалась более семи месяцев, а одна из жалоб по гражданским делам – целых восемь месяцев, в то время как установленные законом сроки рассмотрения составляют соответственно 30 суток со дня поступления жалобы (ч. 1 ст. 406 УПК РФ) и два месяца (ч. 2 ст. 382 ГПК РФ).

Поскольку судьи Верховного Суда РФ допускают столь грубые нарушения сроков рассмотрения надзорных жалоб, я неоднократно обращался к председателю Верховного Суда РФ В.М. Лебедеву, но он ни разу не поставил перед Высшей квалификационной коллегией судей вопрос о привлечении виновных в волоките судей к дисциплинарной ответственности. Вместо этого судей Верховного Суда (как я полагаю, под флагом борьбы за соблюдение сроков) обязали рассматривать надзорные жалобы в течение 10 дней, что не соответствует закону. Такая «борьба» привела к тому, что они стали подходить к рассмотрению жалоб абсолютно формально. Получив в ответ на несколько обоснованных надзорных жалоб по уголовным делам «отписки», я вынужден был вновь обратиться к В.М. Лебедеву. 

Организация работы Верховного Суда РФ в соответствии с требованиями закона – это его прямая обязанность, поскольку согласно ст. 6.2 Закона РФ от 26 июня 1992 г. № 3132-1 «О статусе судей в Российской Федерации» председатель суда отвечает за работу суда в целом. 

Жалобы на неблагополучие с соблюдением сроков рассмотрения надзорных жалоб в Верховном Суде РФ я неоднократно направлял не только В.М. Лебедеву, но и Президенту РФ В.В. Путину, Уполномоченному по правам человека в Российской Федерации В.П. Лукину, в Общественную палату РФ (на имя А.Г. Кучерены), в Высшую Квалификационную коллегию судей РФ.

Ответы из Общественной палаты РФ и Высшей Квалификационной коллегии судей РФ я получил через восемь (!) месяцев. После этого я пришел к выводу, что решить проблему традиционным для адвоката способом – написанием жалоб – невозможно, так как от моих обоснованных и мотивированных жалоб во всех инстанциях просто отмахиваются, как от назойливых мух. Привлечь внимание к проблеме можно было только одним способом – поставить вопрос о возбуждении в отношении председателя Верховного Суда РФ В.М. Лебедева уголовного дела по ст. 293 УК РФ, предусматривающей уголовную ответственность должностного лица за халатность.

Состав преступления – ненадлежащее исполнение председателем Верховного Суда РФ его должностных обязанностей, предусмотренных ст. 6.2 Закона РФ «О статусе судей в Российской Федерации», вследствие недобросовестного и небрежного отношения к ним, повлекшее нарушение гарантированных законом сроков рассмотрения надзорных жалоб, которое является существенным нарушением права участников судопроизводства на разрешение их обращений в суд надзорной инстанции в предусмотренные законом сроки. 

Обоснованность этого моего суждения подтверждается положениями, содержащимися в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ № 52 от 27 декабря 2007 г. «О сроках рассмотрения судами Российской Федерации уголовных, гражданских дел и дел об административных правонарушениях».

В этом Постановлении Пленум Верховного Суда РФ отметил, что несоблюдение сроков рассмотрения уголовных, гражданских дел и дел об административных правонарушениях существенно нарушает конституционное право граждан на судебную защиту, гарантированное ст. 46 Конституции РФ.

В соответствии с п. 1 ст. 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, являющейся в силу ч. 4 ст. 15 Конституции РФ составной частью правовой системы Российской Федерации, каждый гражданин в случае спора о его гражданских правах и обязанностях или при предъявлении ему любого уголовного обвинения имеет право на справедливое и публичное разбирательство дела в разумный срок независимым и беспристрастным судом.

Пленум указал, что с учетом требований данной нормы, а также положений подп. «с» п. 3 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах уголовные, гражданские дела и дела об административных правонарушениях должны рассматриваться без неоправданной задержки, в строгом соответствии с правилами судопроизводства, важной составляющей которых являются сроки рассмотрения дел.

Указанное постановление Пленума Верховного Суда РФ принято под председательством В.М. Лебедева и подписано им.

С учетом изложенных выше обстоятельств 21 октября 2008 г. я подал на имя председателя Следственного комитета при Прокуратуре РФ А.И. Бастрыкина заявление о возбуждении в отношении Председателя Верховного Суда РФ В.М. Лебедева уголовного дела по ст. 293 УК РФ.

Письмом от 28 октября 2008 г. старший референт Следственного комитета при Прокуратуре РФ И.Л. Жарова уведомила меня о том, что мое заявление направлено для рассмотрения в Следственное управление Следственного комитета при Прокуратуре РФ по г. Москве.

6 ноября 2008 г. Следственное управление направило мое заявление для разрешения в Следственный отдел по Пресненскому району СУ СК при Прокуратуре РФ по г. Москве.

Однако старший следователь Следственного отдела К.В. Цепелев признал мое заявление не заслуживающим того, чтобы по нему было принято процессуальное решение в соответствии со ст. 144, 145 УПК РФ.

Нежелание старшего следователя К.В. Цепелева работать согласно нормам УПК РФ я обжаловал в Пресненский районный суд г. Москвы в порядке, предусмотренном ст. 125 УПК РФ.

Дальнейшее развитие событий подробно изложено в статье «Суд, который не состоялся», опубликованной 29 декабря 2008 г. в газете «THE MOSCOW POST».

Судья О.Ю. Гайдар дважды откладывал рассмотрение жалобы ввиду «непредставления» Следственным отделом по Пресненскому району материала по моему заявлению.

Постановлением от 30 декабря 2008 г. О.Ю. Гайдар отказал в удовлетворении моей жалобы, несомненно проявив корпоративную солидарность. Суд пришел к парадоксальному выводу о том, что «принятое ст. следователем К.В. Цепелевым решение не нарушает конституционных прав А.М. Гаджиева и не затрудняет его доступ к правосудию. Действия ст. следователя К.В. Цепелева суд находит законными и обоснованными, поскольку он поступил в соответствии с уголовно-процессуальным законодательством и руководящими документами».

Суд не усмотрел нарушения моих прав в фактах вопиющей волокиты, когда решения по надзорным жалобам не принимались в течение 7–8 месяцев, на что я указал в заявлении о возбуждении уголовного дела. По мнению судьи О.Ю. Гайдара, это «не затрудняет доступ к правосудию».

По-видимому, он не знает о существовании указанного Постановления от 27 декабря 2007 г. № 52, в котором Пленум Верховного Суда РФ обратил внимание всех судей на то, что за грубое или систематическое нарушение процессуального закона, повлекшее неоправданное нарушение сроков разрешения дела и существенно ущемляющее права и законные интересы участников судебного процесса, с учетом конкретных обстоятельств на судью может быть наложено дисциплинарное взыскание вплоть до прекращения полномочий судьи, как предусмотрено п. 1 ст. 12-1 Закона РФ «О статусе судей в Российской Федерации».

И российское, и международное законодательство всегда признавало нарушение сроков рассмотрения судебных дел ограничением доступа граждан к правосудию.

С учетом указанных обстоятельств я обжаловал постановление Пресненского районного суда г. Москвы в кассационном порядке. 

Я твердо уверен в своей правоте и намерен добиваться принятия справедливого решения, потому что закон на моей стороне. Я не забываю о том, что согласно п. 1 ч. 1 ст. 7 Федерального закона от 31 мая 2002 г. № 63-ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» адвокат обязан всеми не запрещенными законодательством средствами честно, разумно и добросовестно отстаивать права и законные интересы своих доверителей. Этим я и занимаюсь в меру своих скромных сил и возможностей.

Буду периодически информировать коллег о результатах моей работы «по понуждению должностных лиц к соблюдению российских законов».

 

Наш комментарий
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ВЫБОР СПОСОБА ДЕЙСТВИЙ – 
ЭТО ВОПРОС ЭТИКИ

Алексей ГАЛОГАНОВ, 
президент АП Московской области, 
президент Федерального союза адвокатов России
О том, что адвокат Гаджиев направил заявление в Следственный комитет, мне известно, поскольку вначале он обратился ко мне – в Адвокатскую палату Московской области.

Я разделяю мнение коллеги о том, что в Верховном Суде РФ сложилась сложная ситуация с рассмотрением надзорных жалоб: систематически нарушаются сроки рассмотрения, ответы на жалобы часто носят формальный характер. Об этом свидетельствуют многочисленные обращения адвокатов, поступающие и в Адвокатскую палату Московской области, и в Федеральный союз адвокатов России. Могу привести пример из собственной практики: ответ на одну из своих надзорных жалоб я получил на следующий день после того, как подал ее. Ну разве можно рассмотреть жалобу за полдня? Проблема действительно очень серьезная, но вопрос в том, каким способом ее решать. На мой взгляд, это вопрос прежде всего этический. Пытаясь привлечь внимание к проблеме, Абдула Магомедович пошел на крайнюю меру – обратился с заявлением о возбуждении

АГ" № 3, 2009
Официально
 ЗАЯВЛЕНИЕ ПИСАТЬ НЕ ОБЯЗАТЕЛЬНО

Президент адвокатской палаты направил в Федеральную палату адвокатов РФ письмо с просьбой разъяснить, в каких случаях необходимо личное заявление адвоката о прекращении или о приостановлении его статуса, подаваемое в совет адвокатской палаты, и какое решение вправе принять совет, если адвокат, назначенный на государственную должность, не подал заявление о прекращении статуса адвоката.

Решением парламента Республики адвокат С. был назначен на должность заместителя председателя Конституционного суда этого субъекта РФ.

Совет адвокатской палаты Республики в связи с назначением адвоката С. на государственную должность прекратил его статус адвоката и в установленном порядке представил необходимые документы в территориальную регистрационную службу для внесения соответствующих сведений в реестр.

Однако Управление Федеральной регистрационной службы по Республике отказалось вносить эти сведения в реестр, мотивировав свое решение тем, что согласно подп. 1 п. 1 ст. 17 Закона совет адвокатской палаты субъекта РФ не вправе принимать решение о прекращении статуса адвоката, если отсутствует соответствующая просьба адвоката, изложенная в его письменном заявлении в совет. 
Совет адвокатской палаты этого же субъекта РФ в связи с избранием адвоката Ц. на государственную должность прекратил его статус адвоката на основании п. 1 ст. 2 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации» (далее – Закон), согласно которой адвокат не вправе занимать государственные должности субъектов РФ. Ц. обжаловал решение совета адвокатской палаты в суд, указав, что для прекращения статуса адвоката на основании подп. 1 п. 1 ст. 17 Закона необходимо личное заявление адвоката, а он такого заявления не подавал. Кроме того, по его мнению, Закон не предусматривает право совета адвокатской палаты лишать статуса адвоката, допустившего нарушение п. 1 ст. 2 Закона. Суд удовлетворил требование Ц., признав обжалованное решение незаконным и обязав совет принять другое решение.

Президент адвокатской палаты Республики направил в Федеральную палату адвокатов письмо с просьбой разъяснить, в каких случаях необходимо личное заявление адвоката о прекращении или о приостановлении его статуса, подаваемое в совет адвокатской палаты, и какое решение вправе принять совет, если адвокат, назначенный на государственную должность, не подал заявление о прекращении статуса адвоката.

Поскольку эти вопросы имеют большое значение для всех адвокатских палат, письмо было направлено в Экспертно-методическую комиссию Совета ФПА РФ. Председатель комиссии кандидат юридических наук Г.К. Шаров дал следующее разъяснение.

Статьи 9 и 10 Закона предусматривают право лиц, отвечающих установленным законом требованиям, приобрести статус адвоката. При этом приобретение статуса адвоката возможно только на основании свободного волеизъявления претендента. Обладание статусом адвоката также возможно только по доброй воле адвоката. Если же адвокат по каким бы то ни было причинам не желает больше быть таковым, он вправе подать письменное заявление в совет адвокатской палаты, членом которой является. Совет адвокатской палаты рассматривает это заявление и направляет необходимые документы для внесения соответствующих сведений в региональный реестр. 

Для реализации права на свободное занятие адвокатской профессией подп. 1 п. 1 ст. 17 Закона устанавливает обязанность, а не право совета адвокатской палаты субъекта РФ прекратить статус адвоката в случае, если тот подает в совет заявление о прекращении статуса. При этом адвокат не обязан указывать причины, которые побудили его обратиться с заявлением.

Необходимо отметить, что адвокат имеет право обращаться в совет палаты с письменными заявлениями по любым вопросам, но среди оснований прекращения статуса адвоката лишь подп. 1 п. 1 ст. 17 Закона предусматривает обязательную подачу письменного заявления. 

Закон запрещает адвокату занимать государственные должности РФ, государственные должности субъектов РФ, должности государственной службы и муниципальные должности, независимо от того, избран он на эти должности или назначен. Если адвокат нарушил этот запрет, то в соответствии с требованиями ст. 18 Кодекса профессиональной этики адвоката он подлежит привлечению к дисциплинарной ответственности без получения от него каких-либо заявлений. Его статус может быть прекращен по решению совета адвокатской палаты на основании заключения квалификационной комиссии в связи с нарушением норм Кодекса профессиональной этики адвоката (подп. 2 п. 2 ст. 17 Закона). 

Согласно ст. 16 Закона в случае избрания адвоката в орган государственной власти или орган местного самоуправления на период работы на постоянной основе его статус должен быть приостановлен, но не прекращен. 

Согласно подп. 3.1 п. 3 ст. 16 Закона лицо, статус которого приостановлен, не вправе осуществлять адвокатскую деятельность, а также занимать выборные должности в органах адвокатской палаты или Федеральной палаты адвокатов. Нарушение этих требований влечет за собой прекращение статуса адвоката. Таким образом, законодатель, признавая изложенное как существенное нарушение Закона, установил ответственность адвоката в виде прекращения статуса, не предусмотрев никакой альтернативы. Необходимо отметить, что в таких случаях Закон не обязывает совет адвокатской палаты испрашивать от адвоката какие-либо письменные заявления.

Что должен делать совет адвокатской палаты в случае назначения адвоката на должность в органы государственной власти или органы местного самоуправления, Закон не определяет. Если адвокат назначен на постоянной основе на должность в орган государственной власти или орган местного самоуправления и не определился со своим статусом адвоката, то совет адвокатской палаты вправе расценить это как нарушение норм Кодекса профессиональной этики адвоката или неисполнение (ненадлежащее исполнение) адвокатом решений органов адвокатской палаты, со всеми вытекающими отсюда последствиями. При этом совет адвокатской палаты не обязан ждать или требовать от адвоката письменных заявлений и вправе сам решить, какую меру дисциплинарной ответственности следует применить (исключение составляют лишь случаи, предусмотренные подп. 3.1 п. 3 ст. 16 Закона).

"АГ" № 3, 2009 
Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 1 от 10 февраля 2009 г.

О практике рассмотрения судами жалоб в порядке статьи 125 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации
Право обжалования решений и действий (бездействия) должностных лиц в досудебном производстве как гарантия судебной защиты прав и свобод граждан в уголовном судопроизводстве установлено статьей 46 Конституции Российской Федерации.

Обобщение судебной практики показало, что суды в основном правильно применяют положения статьи 125 УПК РФ. Однако при разрешении судами жалоб возникают неясные и спорные вопросы, требующие разъяснения. В целях единообразного применения закона Пленум Верховного Суда Российской Федерации, руководствуясь статьей 126 Конституции Российской Федерации,

постановляет:

1. Судам следует иметь в виду, что исходя из общих положений уголовно-процессуального законодательства рассмотрение жалоб в порядке статьи 125 УПК РФ происходит в форме осуществления правосудия по правилам состязательного судопроизводства в открытом судебном заседании, за исключением случаев, предусмотренных статьей 241 УПК РФ.

Судьям надлежит на основе имеющихся данных и дополнительно представленных материалов проверять законность решений и действий (бездействия) должностных лиц, указанных в части 1 статьи 125 УПК РФ, касающихся заявленных требований граждан об устранении допущенных нарушений, ущемляющих их права и свободы.

В силу части 4 статьи 7 УПК РФ постановление судьи, вынесенное по результатам рассмотрения жалобы, должно быть законным, обоснованным и мотивированным, основанным на исследованных материалах с проверкой доводов, приведенных заявителем.

При проверке законности и обоснованности решений и действий (бездействия) дознавателя, следователя, руководителя следственного органа и прокурора судья не должен предрешать вопросы, которые впоследствии могут стать предметом судебного разбирательства по существу уголовного дела. В частности, судья не вправе делать выводы о фактических обстоятельствах дела, об оценке доказательств и квалификации деяния.

2. Разъяснить судам, что помимо постановлений дознавателя, следователя и руководителя следственного органа об отказе в возбуждении уголовного дела и о прекращении уголовного дела судебному обжалованию в соответствии с частью 1 статьи 125 УПК РФ подлежат иные решения и действия (бездействие) должностных лиц, принятые на досудебных стадиях уголовного судопроизводства, если они способны причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства или иных лиц, чьи права и законные интересы нарушены, либо могут затруднить доступ граждан к правосудию.

К иным решениям и действиям (бездействию), способным причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства, следует относить, например, постановления дознавателя, следователя и руководителя следственного органа о возбуждении уголовного дела в отношении конкретного лица, о производстве выплат или возврате имущества реабилитированному, об отказе в назначении защитника, в допуске законного представителя, об избрании и применении к подозреваемому, обвиняемому мер процессуального принуждения, за исключением залога, домашнего ареста и заключения под стражу, которые применяются по решению суда.

К затрудняющим доступ граждан к правосудию следует относить такие действия (бездействие) либо решения должностных лиц, ограничивающие права граждан на участие в досудебном производстве по уголовному делу, которые создают гражданину препятствие для дальнейшего обращения за судебной защитой нарушенного права. К ним относятся, например, отказ в признании лица потерпевшим, отказ в приеме сообщения о преступлении либо бездействие при проверке этих сообщений, постановление о приостановлении предварительного следствия и другие.

3. Закон гарантирует участникам уголовного судопроизводства и иным лицам, в отношении которых допущены нарушения их прав и свобод, возможность обжалования в суд решений и действий (бездействия) должностных лиц, осуществляющих уголовное преследование, и определяет, чьи решения и действия (бездействие) могут быть обжалованы в соответствии с частью 1 статьи 125 УПК РФ. Исходя из того, что рассматривают сообщения о преступлении, принимают решения об отказе в приеме сообщения о преступлении, о возбуждении и об отказе в возбуждении уголовного дела также другие должностные лица и органы, например начальник подразделения дознания (часть 2 статьи 401 УПК РФ) и органы дознания (часть 1 статьи 144, часть 1 статьи 145, часть 1 статьи 146, часть 1 статьи 148 УПК РФ), заявитель вправе обжаловать и их действия.

Вместе с тем не подлежат обжалованию в порядке статьи 125 УПК РФ решения и действия (бездействие) должностных лиц, полномочия которых не связаны с осуществлением уголовного преследования в досудебном производстве по уголовному делу (например, прокурора, поддерживающего государственное обвинение в суде, начальника следственного изолятора). Не подлежат рассмотрению судом жалобы на решения и действия (бездействие) должностных лиц органов прокуратуры, связанные с рассмотрением надзорных жалоб на вступившие в законную силу судебные решения. 

4. Исходя из положений части 1 статьи 125 УПК РФ могут быть обжалованы решения и действия (бездействие) должностных лиц в связи с их полномочиями по осуществлению уголовного преследования.

В связи с этим судам следует иметь в виду, что по смыслу части 3 статьи 5 Федерального закона от 12 августа 1995 г. № 144-ФЗ «Об оперативно-розыскной деятельности» в порядке статьи 125 УПК РФ могут быть также обжалованы решения и действия должностных лиц, органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность по выявлению, пресечению преступлений, а также проверке поступивших заявлений и иных сообщений о совершенном или готовящемся преступлении в порядке выполнения поручения следователя, руководителя следственного органа и органа дознания.

5. По смыслу статей 123 и 125 УПК РФ жалобу на процессуальные решения и действия (бездействие) дознавателя, следователя, руководителя следственного органа, прокурора вправе подать любой участник уголовного судопроизводства или иное лицо в той части, в которой производимые процессуальные действия и принимаемые процессуальные решения затрагивают его интересы, а также действующий в интересах заявителя защитник, законный представитель или представитель. Представителем заявителя может быть лицо, не принимавшее участия в досудебном производстве, в связи с которым подана жалоба, но уполномоченный заявителем на подачу жалобы и (или) участие в ее рассмотрении судом.

Правом на обжалование решений и действий (бездействия) должностных лиц, осуществляющих уголовное преследование, обладают иные лица в той части, в которой производимые процессуальные действия и принимаемые процессуальные решения затрагивают их права и законные интересы. Ими могут быть, например, поручитель (статья 103 УПК РФ), лицо, которому несовершеннолетний отдан под присмотр (часть 1 статьи 105 УПК РФ), залогодатель (статья 106 УПК РФ), заявитель, которому отказано в возбуждении уголовного дела (часть 5 статьи 148 УПК РФ), лицо, чье имущество изъято или повреждено в ходе обыска или выемки. Заявителем может быть как физическое лицо, так и представитель юридического лица.

Недопустимы ограничения права на судебное обжалование решений и действий (бездействия), затрагивающих права и законные интересы граждан, лишь на том основании, что они не были признаны в установленном законом порядке участниками уголовного судопроизводства, поскольку обеспечение гарантируемых Конституцией Российской Федерации прав и свобод человека и гражданина должно вытекать из фактического положения этого лица, как нуждающегося в обеспечении соответствующего права.

6. В тех случаях, когда место производства предварительного расследования не совпадает с местом совершения деяния, жалоба на решения и действия (бездействие) дознавателя, следователя, руководителя следственного органа, а также прокурора в порядке статьи 125 УПК РФ рассматривается тем районным судом, который территориально находится в месте производства предварительного расследования, определяемого в соответствии со статьей 152 УПК РФ.

Жалобы на решения и действия (бездействие) должностных лиц органов дознания в Вооруженных Силах Российской Федерации, других войсках, воинских формированиях и органах, в которых предусмотрена военная служба, военно-следственных органов и военных прокуратур, поданные в порядке статьи 125 УПК РФ по делам, подсудным военным судам, в соответствии с частью 4 статьи 22 Федерального конституционного закона «О военных судах Российской Федерации» рассматриваются гарнизонными военными судами.

7. Рекомендовать судьям в ходе предварительной подготовки к судебному заседанию выяснять, подсудна ли жалоба данному суду, подана ли она надлежащим лицом, имеется ли предмет обжалования в соответствии со статьей 125 УПК РФ, содержит ли жалоба необходимые сведения для ее рассмотрения. Решение о назначении судебного заседания оформляется постановлением применительно к требованиям части 2 статьи 227 УПК РФ.

В тех случаях, когда жалоба не содержит необходимых сведений, что препятствует ее рассмотрению (например, отсутствуют сведения о том, какие действия или решения обжалованы, жалоба не подписана заявителем, полномочия защитника или представителя заявителя не подтверждаются соответствующими документами), жалоба подлежит возвращению заявителю для устранения недостатков с указанием в постановлении причин принятия решения и разъяснением права вновь обратиться в суд. В таких случаях по смыслу статьи 125 УПК РФ, срок рассмотрения жалобы – 5 суток исчисляется с момента поступления жалобы в суд после устранения препятствий ее рассмотрения.

8. С учетом того, что жалоба на основании статьи 125 УПК РФ может быть подана в суд, а также одновременно на основании статьи 124 УПК РФ – прокурору или руководителю следственного органа, рекомендовать судьям выяснять, не воспользовался ли заявитель правом, предусмотренным статьей 124 УПК РФ, и не имеется ли решения об удовлетворении такой жалобы.

В случае, если по поступившей в суд жалобе будет установлено, что жалоба с теми же доводами уже удовлетворена прокурором либо руководителем следственного органа, то в связи с отсутствием основания для проверки законности и обоснованности действий (бездействия) или решений должностного лица, осуществляющего предварительное расследование, судья выносит постановление об отказе в принятии жалобы к рассмотрению, копия которого направляется заявителю. Если указанные обстоятельства установлены в судебном заседании, то производство по жалобе подлежит прекращению.

При несогласии заявителя с решением прокурора или руководителя следственного органа, а также при частичном удовлетворении содержащихся в жалобе требований, жалоба, поданная в суд, подлежит рассмотрению в соответствии со статьей 125 УПК РФ.

Если после назначения судебного заседания жалоба отозвана заявителем, судья выносит постановление о прекращении производства по жалобе ввиду отсутствия повода для проверки законности и обоснованности действий (бездействия) или решения должностного лица, осуществляющего уголовное преследование.

9. Рекомендовать судьям по поступившей жалобе на действия (бездействие) и решения должностных лиц на досудебных стадиях судопроизводства выяснять, не завершено ли предварительное расследование по уголовному делу.

Если будет установлено, что уголовное дело, по которому поступила жалоба, направлено в суд для рассмотрения по существу либо по делу постановлен приговор или иное окончательное решение, судья принимает к производству и рассматривает лишь жалобы на решения и действия (бездействие) должностных лиц, затрагивающие права и законные интересы заявителей, не являющихся участниками судебного разбирательства по данному уголовному делу. Подлежат рассмотрению жалобы, где ставится вопрос о признании незаконными и необоснованными решений и действий (бездействия), которые в соответствии с Уголовно-процессуальным кодексом Российской Федерации не могут быть предметом проверки их законности и обоснованности на стадии судебного разбирательства при рассмотрении уголовного дела судом, в том числе в апелляционном или кассационном порядке (статья 354 УПК РФ).

В остальных случаях судья, в зависимости от того, на какой стадии находится производство по жалобе, выносит постановление об отказе в принятии жалобы к рассмотрению или о прекращении производства по жалобе в связи с тем, что предварительное расследование по уголовному делу окончено и уголовное дело направлено в суд для рассмотрения по существу. Одновременно с этим заявителю разъясняется, что вопросы о признании незаконными или необоснованными решений и действий (бездействия) должностных лиц на стадии досудебного производства он вправе поставить перед судом в ходе судебного разбирательства по уголовному делу, а также при рассмотрении дела судом апелляционной или кассационной инстанций. Если судебное решение вступило в законную силу, судья выносит постановление об отказе в принятии жалобы к рассмотрению и разъясняет заявителю его право обратиться в суд в порядке статьи 402 УПК РФ.

10. В силу положений части 3 статьи 125 УПК РФ судья обязан обеспечить своевременное извещение о месте, дате и времени судебного заседания заявителя, его защитника, представителя (законного представителя), прокурора, участие которого является обязательным (пункт 8 статьи 37 УПК РФ), руководителя следственного органа, следователя, осуществляющего расследование по делу, по которому принесена жалоба.

Подлежат извещению иные лица, чьи интересы непосредственно затрагиваются обжалуемым действием (бездействием) или решением. К иным лицам относятся, например, потерпевший в случае обжалования обвиняемым постановления о возбуждении уголовного дела; подозреваемый (обвиняемый) в случае обжалования потерпевшим постановления о прекращении уголовного дела; подозреваемый, обвиняемый в случае подачи жалобы в их интересах защитником либо законным представителем.

Неявка в судебное заседание надлежащим образом извещенных лиц не препятствует рассмотрению жалобы на действия и решения должностных лиц, указанных в части 1 статьи 125 УПК РФ. При неявке в судебное заседание по уважительным причинам заявителя и иных лиц, настаивающих на ее рассмотрении с их участием, судья выносит постановление об отложении разбирательства по жалобе и сообщает им о дате и времени ее рассмотрения.

По смыслу статьи 125 УПК РФ должностные лица, чьи действия (бездействие) или решения обжалуются, могут быть при наличии к тому оснований вызваны в суд для выяснения обстоятельств, связанных с доводами жалобы.

11. В случае, если заявитель содержится под стражей в порядке статьи 108 УПК РФ и ходатайствует об участии в рассмотрении его жалобы, поданной на действия (бездействие) и решения дознавателя, следователя, руководителя следственного органа, прокурора по делу, по которому заявитель подозревается или обвиняется в совершении преступления, судье надлежит принять меры, обеспечивающие его участие в судебном заседании, поскольку на основании части 4 статьи 125 УПК РФ заявитель обладает правом обосновать свою жалобу, а в заключение – выступить с репликой.

12. Лица, участвующие в судебном заседании, вправе знакомиться с материалами производства по жалобе, а также представлять в суд дополнительные материалы, имеющие отношение к жалобе. При этом судам следует иметь в виду, что разглашение данных, содержащихся в материалах уголовного дела, допускается только в том случае, когда это не противоречит интересам предварительного расследования и не связано с нарушением прав и законных интересов участников уголовного судопроизводства.

При подготовке к рассмотрению жалобы судья истребует по ходатайству лиц, участвующих в судебном заседании, или по собственной инициативе материалы, послужившие основанием для решения или действия должностного лица, а также иные данные, необходимые для проверки доводов жалобы. Результаты исследования отражаются в протоколе судебного заседания, копии таких материалов хранятся в производстве по жалобе.

13. В силу части 4 статьи 125 УПК РФ судье надлежит разъяснять явившимся по вызову лицам их права и обязанности, в частности их право принимать участие в судебном заседании: заявлять отводы, ходатайства, представлять документы, знакомиться с позицией других лиц, давать по этому поводу объяснения. Заявителю, кроме того, предоставляется право обосновать свою жалобу и выступить с репликой.

14. Проверяя законность и обоснованность постановления об отказе в возбуждении уголовного дела (часть 1 статьи 148 УПК РФ), судья обязан выяснить, соблюдены ли нормы, регулирующие порядок рассмотрения сообщения о совершенном или готовящемся преступлении (статьи 20, 144, 145 и 151 УПК РФ), а также принято ли уполномоченным должностным лицом решение об отказе в возбуждении уголовного дела при наличии к тому законных оснований и соблюдены ли при его вынесении требования статьи 148 УПК РФ. Признав отказ в возбуждении уголовного дела незаконным или необоснованным, судья выносит соответствующее постановление, которое направляет для исполнения руководителю следственного органа или начальнику органа дознания, и уведомляет об этом заявителя (часть 7 статьи 148 УПК РФ).

15. Если заявитель обжалует постановление о прекращении уголовного дела, то при рассмотрении такой жалобы судья, не давая оценки имеющимся в деле доказательствам, должен выяснять, проверены ли и учтены ли дознавателем, следователем или руководителем следственного органа все обстоятельства, на которые указывает в жалобе заявитель, и могли ли эти обстоятельства повлиять на вывод о наличии оснований для прекращения уголовного дела. При этом по результатам разрешения такой жалобы судья не вправе делать выводы о доказанности или недоказанности вины, о допустимости или недопустимости доказательств.

16. При рассмотрении доводов жалобы на постановление о возбуждении уголовного дела судье следует проверять, соблюден ли порядок вынесения данного решения, обладало ли должностное лицо, принявшее соответствующее решение, необходимыми полномочиями, имеются ли поводы и основание к возбуждению уголовного дела, нет ли обстоятельств, исключающих производство по делу.

При этом судья не вправе давать правовую оценку действиям подозреваемого, а также собранным материалам относительно их полноты и содержания сведений, имеющих значение для установления обстоятельств, подлежащих доказыванию, поскольку эти вопросы подлежат разрешению в ходе предварительного расследования и судебного разбирательства уголовного дела.

17. При рассмотрении жалоб в порядке статьи 125 УПК РФ на отказ следователя и дознавателя в удовлетворении ходатайств подозреваемого или обвиняемого, его защитника, а также потерпевшего, гражданского истца и гражданского ответчика или их представителей об установлении посредством допроса свидетелей, производства судебной экспертизы и других следственных действий обстоятельств, имеющих, по мнению заявителей, значение для уголовного дела, судья проверяет, не были ли нарушены права участников уголовного судопроизводства при принятии такого решения (часть 4 статьи 159 УПК РФ). При этом судья не должен предрешать вопросы, которые впоследствии могут стать предметом судебного разбирательства по уголовному делу.

18. В порядке статьи 125 УПК РФ обжалованию подлежит постановление прокурора об отказе в возбуждении производства ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств. При этом осужденному, отбывающему наказание в виде лишения свободы и заявившему ходатайство об участии в судебном разбирательстве по жалобе, должно быть обеспечено это право, если судьей такое участие будет признано необходимым для защиты прав личности и достижения целей правосудия. Заявителю должна быть предоставлена возможность изложить в суде свою позицию по рассматриваемой жалобе путем допуска к участию в деле его адвокатов и других представителей, а также иными предусмотренными законом способами.

В тех случаях, когда лицо, отбывающее наказание по вступившему в законную силу приговору, не согласно с решением прокурора, который после проведенной проверки прекратил возбужденное им производство на основании статьи 415 УПК РФ, заинтересованное лицо в соответствии с частью 3 статьи 416 УПК РФ вправе обжаловать решение прокурора в суд, правомочный решать вопрос о возобновлении производства по уголовному делу ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств согласно статье 417 УПК РФ, а не в порядке статьи 125 УПК РФ.

19. Исходя из положений статьи 123 УПК РФ, устанавливающей право на обжалование решений и действий (бездействия) прокурора, в порядке статьи 125 УПК РФ может быть обжаловано решение прокурора о применении меры пресечения в виде домашнего ареста или заключения под стражу лица для обеспечения его возможной выдачи по запросу иностранного государства, принятое на основании судебного решения этого государства о заключении его под стражу (часть 2 статьи 466 УПК РФ). При этом судья не обсуждает вопросы виновности лица, принесшего жалобу, ограничиваясь проверкой соответствия решения прокурора законодательству и международным договорам Российской Федерации.

20. Если состоявшееся судебное решение в порядке статьи 125 УПК РФ не исполняется следственными органами, заявитель вправе обратиться с жалобой на их бездействие. В этих случаях, а также когда при судебном рассмотрении жалобы будут выявлены иные нарушения прав и свобод граждан и юридических лиц, рекомендовать судам в соответствии с частью 4 статьи 29 УПК РФ выносить частное определение (постановление), в котором обращать внимание должностных лиц на допущенные нарушения закона, требующие принятия соответствующих мер.

21. При вынесении постановления о признании процессуального действия (бездействия) или решения должностного лица незаконным или необоснованным (пункт 1 части 5 статьи 125 УПК РФ) судье следует указать, что он обязывает это должностное лицо устранить допущенное нарушение (часть 7 статьи 148 УПК РФ и часть 2 статьи 214 УПК РФ). Вместе с тем судья не вправе предопределять действия должностного лица, осуществляющего расследование, отменять либо обязывать его отменить решение, признанное им незаконным или необоснованным.

22. Разъяснить судам, что на основании пункта 1 статьи 14 Международного пакта о гражданских и политических правах и пункта 1 статьи 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, провозгласивших право каждого на компетентный, независимый и беспристрастный суд, а также по смыслу части 1 статьи 63 УПК РФ судья не может участвовать в повторном рассмотрении жалобы в порядке статьи 125 УПК РФ в случае отмены первоначально состоявшегося решения по жалобе, вынесенного с его участием.

23. Согласно статье 127 УПК РФ не вступившее в законную силу постановление судьи, принятое по жалобе, может быть обжаловано в порядке, установленном главами 43 и 45 УПК РФ, а вступившее в законную силу постановление судьи – в надзорном порядке, установленном главой 48 УПК РФ.

Разъяснить судам, что лицо, содержащееся под стражей или отбывающее наказание в виде лишения свободы, вправе непосредственно участвовать в судебном заседании при рассмотрении кассационной жалобы или представления прокурора на решение в порядке статьи 125 УПК РФ либо изложить свою позицию путем использования систем видеоконференц-связи. Вопрос о форме его участия в судебном заседании решается судом. При этом суду кассационной инстанции надлежит принимать меры для предоставления заявителю возможности довести до суда свою позицию, например путем подачи дополнительной кассационной жалобы, письменных объяснений, допуска к участию в деле адвоката или иных представителей.

24. Если после направления в суд уголовного дела для его рассмотрения по первой инстанции, в суд кассационной или надзорной инстанции поступит жалоба на постановление судьи, которое было принято по жалобе заявителя на действия (бездействие) или решения дознавателя, следователя, руководителя следственного органа или прокурора по этому делу, такая жалоба подлежит рассмотрению в кассационном или надзорном порядке с принятием решения, указанного соответственно в статье 378 или в статье 408 УПК РФ.

25. В тех случаях, когда после вступления в законную силу решения судьи, принятого в порядке статьи 125 УПК РФ, в суд поступит жалоба на решение прокурора, руководителя следственного органа, принятое по жалобе заявителя, поданной в порядке статьи 124 УПК РФ, об отказе в возбуждении уголовного дела, прекращении уголовного дела и по другим вопросам, по которым уже состоялось судебное решение, судье надлежит отказать в приеме такой жалобы, если в ней не содержатся новые обстоятельства, которые не были исследованы в судебном заседании.

Председатель Верховного Суда

Российской Федерации

В.М. Лебедев

Секретарь Пленума, судья

Верховного Суда

Российской Федерации

В.В. Дорошков

Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 2 от 10 февраля 2009 г.
О практике рассмотрения судами дел об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих
В целях обеспечения правильного и единообразного применения законодательства при рассмотрении дел об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных или муниципальных служащих Пленум Верховного Суда Российской Федерации постановляет дать судам следующие разъяснения:

1. В соответствии со статьей 46 Конституции Российской Федерации и главой 25 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации (далее – ГПК РФ) граждане и организации вправе обратиться в суд за защитой своих прав и свобод с заявлением об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных или муниципальных служащих, в результате которых, по мнению указанных лиц, были нарушены их права и свободы или созданы препятствия к осуществлению ими прав и свобод либо на них незаконно возложена какая-либо обязанность или они незаконно привлечены к ответственности.

К решениям относятся акты органов государственной власти, органов местного самоуправления, их должностных лиц, государственных, муниципальных служащих и приравненных к ним лиц, принятые единолично или коллегиально, содержащие властное волеизъявление, порождающее правовые последствия для конкретных граждан и организаций. При этом необходимо учитывать, что решения могут быть приняты как в письменной, так и в устной форме (например, объявление военнослужащему дисциплинарного взыскания). В свою очередь, письменное решение принимается как в установленной законодательством определенной форме (в частности, распоряжение высшего исполнительного органа государственной власти субъекта Российской Федерации), так и в произвольной (например, письменное сообщение об отказе должностного лица в удовлетворении обращения гражданина).

К действиям органов государственной власти, органов местного самоуправления, их должностных лиц, государственных или муниципальных служащих по смыслу главы 25 ГПК РФ относится властное волеизъявление названных органов и лиц, которое не облечено в форму решения, но повлекло нарушение прав и свобод граждан и организаций или создало препятствия к их осуществлению. К действиям, в частности, относятся выраженные в устной форме требования должностных лиц органов, осуществляющих государственный надзор и контроль.

К бездействию относится неисполнение органом государственной власти, органом местного самоуправления, должностным лицом, государственным или муниципальным служащим обязанности, возложенной на них нормативными правовыми и иными актами, определяющими полномочия этих лиц (должностными инструкциями, положениями, регламентами, приказами). К бездействию, в частности, относится нерассмотрение обращения заявителя уполномоченным лицом.

2. По правилам, установленным главой 25 ГПК РФ, могут быть оспорены решения, действия (бездействие):

федеральных органов государственной власти: представительного (законодательного) органа Российской Федерации, федеральных органов исполнительной власти, образуемых в соответствии с Конституцией Российской Федерации, Федеральным конституционным законом «О Правительстве Российской Федерации», указами Президента Российской Федерации о системе и структуре федеральных органов исполнительной власти, а также территориальных органов, созданных федеральными органами исполнительной власти для осуществления своих полномочий;

органов государственной власти субъекта Российской Федерации: законодательного (представительного) органа, высшего исполнительного органа и иных органов государственной власти, образуемых в соответствии с конституцией (уставом) субъекта Российской Федерации и на основании нормативного правового акта органа законодательной (представительной) власти субъекта Российской Федерации и (или) его высшего должностного лица;

органов местного самоуправления: представительного органа муниципального образования, местной администрации и иных органов, предусмотренных уставом муниципального образования и обладающих собственными полномочиями по решению вопросов местного значения.

3. К должностным лицам, решения, действия (бездействие) которых могут быть оспорены по правилам главы 25 ГПК РФ, следует относить лиц, постоянно, временно, в том числе по специальному полномочию, выступающих от имени федеральных органов государственной власти, иных федеральных государственных органов, органов государственной власти субъектов Российской Федерации, органов местного самоуправления, Вооруженных Сил Российской Федерации, других войск и воинских формирований Российской Федерации, принявших оспариваемое решение, совершивших оспариваемое действие (бездействие), имеющие обязательный характер и затрагивающие права и свободы граждан и организаций, не находящихся в служебной зависимости от этих лиц. Заявление гражданина, находящегося в служебной зависимости от лиц, решение, действие (бездействие) которых им оспаривается, рассматривается судом по правилам главы 25 ГПК РФ лишь в случае, когда это прямо предусмотрено законом (например, частью 3 статьи 254 ГПК РФ).

К должностным лицам, в частности, относятся:

лица, замещающие государственные должности Российской Федерации (должности, устанавливаемые Конституцией Российской Федерации, федеральными законами для непосредственного исполнения полномочий федеральных государственных органов), лица, замещающие государственные должности субъектов Российской Федерации (должности, устанавливаемые конституциями, уставами, законами субъектов Российской Федерации для непосредственного исполнения полномочий государственных органов субъектов Российской Федерации), лица, замещающие муниципальные должности (выборные должностные лица местного самоуправления, а также лица, замещающие эти должности по контракту);

должностные лица службы судебных приставов, исполняющие судебные постановления или постановления иных органов, а также должностные лица службы судебных приставов, обеспечивающие установленный порядок деятельности судов;

должностные лица органов прокуратуры, решения, действия (бездействие) которых не подлежат оспариванию в порядке уголовного судопроизводства, а также в порядке производства по делам об административных правонарушениях (например, в ходе проверок при осуществлении надзора за исполнением законов);

должностные лица органов, осуществляющих государственный контроль (надзор) за соблюдением законодательства и иных нормативных правовых актов, в частности государственные инспекторы труда (статья 359 Трудового кодекса Российской Федерации, далее – ТК РФ), государственные инспекторы в области охраны окружающей среды субъектов Российской Федерации (статья 65 Федерального закона «Об охране окружающей среды»).

4. В соответствии с положениями, закрепленными в статьях 1, 8, 9, 10, 12 Федерального закона «О системе государственной службы Российской Федерации», к федеральным государственным служащим относятся граждане, осуществляющие на основании контракта профессиональную служебную деятельность на должностях федеральной государственной службы (федеральной государственной гражданской службы, военной службы, правоохранительной службы), учрежденных федеральным законом или иным нормативным правовым актом Российской Федерации, входящих в Реестр должностей федеральной государственной службы, утвержденный Президентом Российской Федерации, и получающие вознаграждение за счет средств федерального бюджета. К государственным гражданским служащим субъекта Российской Федерации относятсяграждане, осуществляющие на основании контракта профессиональную служебную деятельность на должностях государственной гражданской службы субъекта Российской Федерации, учрежденных законом или иным нормативным правовым актом субъекта Российской Федерации, входящих в реестр должностей государственной гражданской службы субъекта Российской Федерации, утвержденный законом или иным нормативным правовым актом субъекта Российской Федерации, и получающие вознаграждение за счет средств бюджета субъекта Российской Федерации (статьи 1, 8, 9, 10, 12 Федерального закона «О системе государственной службы Российской Федерации»).

Согласно положениям статей 1, 2, 6, 7, 10 Федерального закона «О муниципальной службе в Российской Федерации» муниципальными служащими являются граждане, осуществляющие на постоянной основе на основании контракта профессиональную деятельность на должностях муниципальной службы, которые установлены муниципальными правовыми актами в соответствии с реестром должностей муниципальной службы в субъекте Российской Федерации, утверждаемым законом субъекта Российской Федерации, и получающие денежное содержание за счет средств местного бюджета.

При этом необходимо иметь в виду, что в федеральных органах государственной власти, иных федеральных государственных органах, органах государственной власти субъектов Российской Федерации, органах местного самоуправления могут быть предусмотрены должности, не являющиеся должностями соответственно государственной и муниципальной службы (пункт 6 статьи 8 Федерального закона «О системе государственной службы Российской Федерации», часть 2 статьи 10 Федерального закона «О муниципальной службе в Российской Федерации»). Решения, действия (бездействие) лиц, занимающих такие должности, не подлежат оспариванию по правилам главы 25 ГПК РФ.

5. В порядке, предусмотренном главой 25 ГПК РФ, рассматриваются и разрешаются также иные дела, возникающие из публичных правоотношений и отнесенные федеральными законами к компетенции судов общей юрисдикции, в частности об оспаривании решений, действий (бездействия) органов, которые не являются органами государственной власти и органами местного самоуправления, но наделены властными полномочиями в области государственного управления или распорядительными полномочиями в сфере местного самоуправления и принимают решения, носящие обязательный характер для лиц, в отношении которых они вынесены (например, дела об оспаривании решений квалификационных коллегий судей (статья 26 Федерального закона «Об органах судейского сообщества в Российской Федерации»), решений призывных комиссий (пункт 7 статьи 28 Федерального закона «О воинской обязанности и военной службе», статья 15 Федерального закона «Об альтернативной гражданской службе»); дела об оспаривании решений органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, связанных с согласованием и разрешением на размещение, проектирование, строительство, реконструкцию, ввод в эксплуатацию, эксплуатацию, консервацию и ликвидацию зданий, строений, сооружений и иных объектов, по мотиву нарушения прав и свобод заявителя, создания препятствия к их осуществлению; дела об оспаривании решений, действий (бездействия) государственных органов, органов местного самоуправления, должностных лиц, нарушающих право граждан и организаций на доступ к информации (пункт 6 статьи 8 Федерального закона «Об информации, информационных технологиях и о защите информации»).
По правилам, предусмотренным главой 25 ГПК РФ, рассматриваются также дела об оспаривании решений, действий (бездействия) юридических лиц и индивидуальных предпринимателей, принятых, совершенных при осуществлении ими переданных в установленном порядке конкретных государственно-властных полномочий.

К таким лицам, в частности, относятся юридические лица и индивидуальные предприниматели, аккредитованные в установленном порядке для выполнения работ по сертификации, государственные учреждения, уполномоченные на проведение государственного контроля (надзора) за соблюдением требований технических регламентов (статьи 2, 21, 26, 32 Федерального закона «О техническом регулировании»), государственные учреждения, подведомственные федеральному органу исполнительной власти, осуществляющему кадастровый учет и ведение государственного кадастра недвижимости (статья 3 Федерального закона «О государственном кадастре недвижимости»).

6. В соответствии с частью 3 статьи 22 ГПК РФ судам общей юрисдикции подведомственны дела об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих, за исключением дел, отнесенных федеральным конституционным законом или федеральным законом к ведению арбитражных судов.

В судах общей юрисдикции независимо от состава участников правоотношений, из которых возникло требование, не могут рассматриваться дела об оспаривании отказа в государственной регистрации, уклонения от государственной регистрации юридических лиц, индивидуальных предпринимателей (пункт 3 части 1 и часть 2 статьи 33 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, далее – АПК РФ). Однако дела об оспаривании отказа в государственной регистрации некоммерческих организаций, в частности общественных объединений, религиозных организаций, политических партий, уклонения от такой регистрации подведомственны судам общей юрисдикции (пункт 5 статьи 231 Федерального закона «О некоммерческих организациях», статьи 23, 42, 44 Федерального закона «Об общественных объединениях», статьи 12, 14 Федерального закона «О свободе совести и религиозных объединениях», статья 20 Федерального закона «О политических партиях»). Вопрос о подведомственности дел об оспаривании отказа в государственной регистрации редакции средства массовой информации или уклонения от такой регистрации подлежит разрешению в зависимости от организационно-правовой формы юридического лица, в которой организуется редакция (статья 19 Закона Российской Федерации «О средствах массовой информации»).

Согласно положениям части 2 статьи 27, пункта 2 статьи 29 и части 1 статьи 197 АПК РФ суды общей юрисдикции не вправе рассматривать и разрешать дела об оспаривании ненормативных правовых актов органов государственной власти Российской Федерации, органов государственной власти субъектов Российской Федерации, органов местного самоуправления, решений и действий (бездействия) государственных органов, органов местного самоуправления, иных органов и должностных лиц, в том числе судебных приставов, затрагивающих права и законные интересы заявителя в сфере предпринимательской и иной экономической деятельности. При применении указанных положений необходимо учитывать, что действующее законодательство не относит к индивидуальным предпринимателям нотариусов, занимающихся частной практикой, адвокатов (статьи 3 и 4 Основ законодательства Российской Федерации о нотариате, статьи 10, 12, 15 Федерального закона «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в Российской Федерации»).

7. В порядке главы 25 ГПК РФ суды не вправе рассматривать дела об оспаривании следующих решений, действий (бездействия), связанных с применением норм уголовного и уголовно-процессуального права, а также норм Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях (далее – КоАП РФ):

решений, действий (бездействия), совершенных указанными в статье 123 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации (далее – УПК РФ) лицами и связанных с применением норм уголовного и уголовно-процессуального права при осуществлении производства по конкретному уголовному делу (включая досудебное производство). Вместе с тем в порядке, предусмотренном главой 25 ГПК РФ, могут быть оспорены действия должностных лиц, совершенные ими при осуществлении оперативно-розыскных мероприятий и не подлежащие обжалованию в порядке уголовного судопроизводства, а также действия должностных лиц оперативно-розыскных органов, отказавших лицу, виновность которого не доказана в установленном законом порядке, в предоставлении сведений о полученной о нем в ходе оперативно-розыскных мероприятий информации, или предоставивших такие сведения не в полном объеме (части 3 и 4 статьи 5 Федерального закона «Об оперативно-розыскной деятельности»);

решений, действий (бездействия), связанных с разрешением уполномоченными органами вопроса об освобождении от уголовной ответственности (в частности, об обжаловании лицом, отбывшим наказание, неприменения в отношении него акта об амнистии);

прямо названных в УПК РФ решений и действий, которые не связаны с каким-либо возбужденным уголовным делом: постановления об отказе в возбуждении уголовного дела (часть 1 статьи 125 УПК РФ), отказа в приеме сообщения о преступлении (часть 5 статьи 144 УПК РФ), решения Генерального прокурора Российской Федерации или его заместителя о выдаче лица (статья 463 УПК РФ);

решений, для которых главой 30 КоАП РФ установлен порядок их обжалования, в частности постановлений по делам об административных правонарушениях (в том числе их обжалования по мотиву неразрешения в постановлении указанного в части 3 статьи 29.10 КоАП РФ вопроса об изъятых вещах и документах, о вещах, на которые наложен арест), а также определений об отказе в возбуждении дела об административном правонарушении;

решений, действий (бездействия), в отношении которых КоАП РФ не предусматривает порядка обжалования и которые, являясь неразрывно связанными с конкретным делом об административном правонарушении, не могут быть предметом самостоятельного обжалования (доказательства по делу, которыми являются и протоколы о применении мер обеспечения производства по делу об административном правонарушении). В этом случае доводы о недопустимости конкретного доказательства либо применения мер обеспечения производства по делу об административном правонарушении могут быть изложены как в ходе рассмотрения дела, так и в жалобе на постановление или решение по делу об административном правонарушении. Однако если производство по делу об административном правонарушении прекращено, то действия, совершенные при осуществлении производства по этому делу, повлекшие за собой нарушение прав и свобод гражданина или организации, создание препятствий к осуществлению ими прав и свобод, незаконное возложение какой-либо обязанности после прекращения производства по делу, могут быть оспорены по правилам главы 25 ГПК РФ. В таком же порядке могут быть оспорены действия должностных лиц в случае, когда дело об административном правонарушении не возбуждалось.

Вместе с тем дела по жалобам содержащихся под стражей подозреваемых и обвиняемых, а также лиц, осужденных к лишению свободы, на действия администрации следственных изоляторов или исправительных учреждений, связанные с ненадлежащими условиями содержания (например, необеспечение осужденных надлежащей медицинской помощью), а также на решения о применении администрацией следственных изоляторов или исправительных учреждений мер дисциплинарного взыскания рассматриваются по правилам главы 25 ГПК РФ.

Несоблюдение лицом, уполномоченным разрешать конкретные процессуальные вопросы, требований УПК РФ и КоАП РФ о необходимости вынесения по результатам их рассмотрения тех или иных процессуальных документов (например, направление письма вместо процессуального документа) само по себе не может повлиять на вид судопроизводства, в котором подлежит обжалованию (оспариванию) документ, вынесенный по результатам рассмотрения процессуального вопроса.

8. Не подлежат рассмотрению по нормам главы 25 ГПК РФ дела:

об оспаривании лицами, указанными в части 1 статьи 259 ГПК РФ, решений, действий (бездействия) органа государственной власти, органа местного самоуправления, избирательной комиссии, комиссии референдума, должностного лица, нарушающих избирательные права и право на участие в референдуме граждан Российской Федерации (порядок производства по таким делам определен главой 26 ГПК РФ);

о внесении исправлений и изменений в записи актов гражданского состояния, если органы местного самоуправления, наделенные в установленном порядке с учетом положений пункта 2 статьи 4 Федерального закона «Об актах гражданского состояния» полномочиями на государственную регистрацию актов гражданского состояния, при отсутствии спора о праве отказались внести исправления или изменения в произведенные записи (порядок производства по таким делам определен главой 36 ГПК РФ);

об оспаривании нотариальных действий, в том числе совершенных главами местных администраций поселений и специально уполномоченными должностными лицами местного самоуправления поселений, уполномоченными должностными лицами, или об отказе в совершении этих действий названными лицами (порядок производства по таким делам определен главой 37 ГПК РФ).

9. Судам следует иметь в виду, что правильное определение ими вида судопроизводства (исковое или по делам, возникающим из публичных правоотношений), в котором подлежат защите права и свободы гражданина или организации, несогласных с решением, действием (бездействием) органа государственной власти, органа местного самоуправления, должностного лица, государственного или муниципального служащего, зависит от характера правоотношений, из которых вытекает требование лица, обратившегося за судебной защитой, а не от избранной им формы обращения в суд (например, подача заявления в порядке, предусмотренном главой 25 ГПК РФ, или подача искового заявления).

10. Нормы ГПК РФ не допускают возможности оспаривания в порядке главы 25 этого Кодекса решений и действий (бездействия) органов управления организациями и их объединениями, общественными объединениями, политическими партиями, а также их руководителей, поэтому такие дела должны рассматриваться по правилам искового производства, в том числе и в случаях, когда заявитель ссылается на положения Закона Российской Федерации «Об обжаловании в суд действий и решений, нарушающих права и свободы граждан».

11. Родовая подсудность дел об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов военного управления, органов местного самоуправления, должностных лиц, в том числе воинских должностных лиц, государственных и муниципальных служащих определяется в соответствии со статьями 24 – 27, частями 2 и 3 статьи 254 ГПК РФ, пунктом 1 части 3 статьи 9, статьями 14 и 22 Федерального конституционного закона «О военных судах Российской Федерации».

Верховный Суд Российской Федерации рассматривает в качестве суда первой инстанции дела об оспаривании ненормативных правовых актов Президента Российской Федерации, палат Федерального Собрания, Правительства Российской Федерации; дела об оспаривании постановлений о приостановлении или прекращении полномочий судей либо о прекращении их отставки. Дела об оспаривании ненормативных актов Президента Российской Федерации, касающихся прав, свобод и охраняемых законом интересов военнослужащих, граждан, проходящих военные сборы, рассматриваются Военной коллегией Верховного Суда Российской Федерации.

Верховные суды республик, краевые, областные суды, суды городов федерального значения, суд автономной области и суды автономных округов рассматривают дела об оспаривании решений, действий (бездействия), связанные с государственной тайной, в том числе об оспаривании отказа в разрешении на выезд из Российской Федерации в связи с тем, что заявитель осведомлен о сведениях, составляющих государственную тайну; дела об оспаривании постановлений квалификационных коллегий судей, за исключением решений о приостановлении или прекращении полномочий судей либо о прекращении их отставки. Окружные (флотские) военные суды рассматривают гражданские дела об оспаривании военнослужащими, гражданами, проходящими военные сборы, действий (бездействия) органов военного управления, воинских должностных лиц и принятых ими решений, связанные с государственной тайной.

Районными судами рассматриваются все дела об оспаривании решений, действий (бездействия), не отнесенные статьей 27 ГПК РФ и пунктом 1 части 3 статьи 9 Федерального конституционного закона «О военных судах Российской Федерации» к подсудности Верховного Суда Российской Федерации, не отнесенные статьей 26 ГПК РФ к подсудности верховных судов республик, краевых, областных судов, судов городов федерального значения, суда автономной области и судов автономных округов, а также не отнесенные статьями 7, 14 и 22 Федерального конституционного закона «О военных судах Российской Федерации» к подсудности военных судов. Гарнизонными военными судами рассматриваются все дела об оспаривании военнослужащими, гражданами, проходящими военные сборы, действий (бездействия) органов военного управления, воинских должностных лиц и принятых ими решений, не отнесенные к подсудности Военной коллегии Верховного Суда Российской Федерации и окружных (флотских) военных судов.

Мировые судьи не вправе рассматривать дела данной категории (в том числе об оспаривании постановлений должностного лица службы судебных приставов, его действий (бездействия) по исполнению исполнительного документа, выданного мировым судьей), как не отнесенные законом к их подсудности (статья 23 ГПК РФ).

Установленная частью 2 статьи 254 ГПК РФ родовая подсудность не может быть изменена по соглашению заявителя и органа (лица), принявшего оспариваемое решение, совершившего оспариваемое действие (бездействие).

12. Судам необходимо иметь в виду, что в качестве заявителей по данной категории дел могут выступать граждане и должностные лица, а в качестве заявителей-организаций – не только коммерческие и некоммерческие организации, но и органы государственной власти, органы местного самоуправления, оспаривающие обязательные для исполнения ими решения, действия (бездействие) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих, не связанные с осуществлением заявителями властных полномочий (например, оспаривание органом местного самоуправления отказа регистрирующего органа в государственной регистрации устава муниципального образования или нарушения срока такой регистрации).

В соответствии с частью 1 статьи 46 ГПК РФ граждане или организации вправе обращаться в суд в защиту прав и свобод других лиц по их просьбе либо в защиту прав и свобод неопределенного круга лиц в случаях, прямо предусмотренных законом. Согласно правилам, закрепленным в статье 398 ГПК РФ, заявителями по этим делам могут также выступать иностранные граждане, лица без гражданства и иностранные организации.

13. На основании части 1 статьи 45 ГПК РФ прокурор вправе обратиться в суд с заявлением в порядке, предусмотренном главой 25 ГПК РФ, за защитой прав и свобод конкретного гражданина об оспаривании решений, действий (бездействия), в результате которых для него наступили последствия, названные в статье 255 ГПК РФ, при условии, что гражданин по состоянию здоровья, возрасту, недееспособности и другим уважительным причинам не может сам обратиться в суд, а также в защиту прав и свобод неопределенного круга лиц, Российской Федерации, субъектов Российской Федерации, муниципальных образований, если такими решениями, действиями (бездействием) нарушены права и свободы этих лиц, созданы препятствия к осуществлению ими прав и свобод или на них незаконно возложена какая-либо обязанность.

14. Заявления по делам данной категории, подсудные районным судам и гарнизонным военным судам, подаются в суд по месту нахождения (по месту фактического расположения) органа государственной власти, органа военного управления, органа местного самоуправления, должностного лица, в том числе воинского должностного лица,государственного или муниципального служащего, решение, действие (бездействие) которых оспариваются. При этом необходимо иметь в виду, что частью 2 статьи 254 ГПК РФ предусмотрена альтернативная подсудность для заявителей-граждан. Эти лица вправе по своему усмотрению подать заявление об оспаривании решений, действий (бездействия), в результате которых наступили указанные в статье 255 ГПК РФ последствия, в суд по месту своего жительства. Заявитель-гражданин в силу части 2 статьи 441 ГПК РФ не может обратиться в суд по месту своего жительства с заявлением об оспаривании решений, действий (бездействия) должностных лиц службы судебных приставов, связанных с исполнением судебных постановлений и постановлений иных органов. Такие заявления подаются в суд, в районе деятельности которого исполняют свои обязанности указанные должностные лица.

Если место нахождения органа или лица не совпадает с территорией, на которую распространяется их компетенция (например, местная администрация расположена вне границ данного муниципального образования), то заявление подается в суд, в районе деятельности которого исполняют свои обязанности указанные орган или лицо.

15. Заявление об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных или муниципальных служащих должно отвечать требованиям, предусмотренным абзацем вторым части 1 статьи 247 и статьей 131 ГПК РФ, в части, не противоречащей особенностям производства по делам данной категории, установленным главами 23 и 25 ГПК РФ. В нем, в частности, должно быть указано, какие решения, действия (бездействие), по мнению заявителя, являются незаконными, какие права и свободы нарушены (осуществлению каких прав и свобод созданы препятствия).

К заявлению об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных или муниципальных служащих необходимо приобщать копию заявления, документ, подтверждающий уплату государственной пошлины, доверенность или иной документ, удостоверяющий полномочия представителя заявителя, сведения, подтверждающие факт принятия оспариваемых решений, совершение оспариваемых действий или бездействия (часть 1 статьи 246, статья 132 ГПК РФ). При этом необходимо учитывать, что согласно подпункту 9 пункта 1 статьи 33336 Налогового кодекса Российской Федерации (далее – НК РФ) прокурор освобожден от уплаты государственной пошлины при обращении в суд с заявлением в защиту прав, свобод и законных интересов граждан, неопределенного круга лиц, интересов Российской Федерации, субъектов Российской Федерации и муниципальных образований.

Установив, что заявление не отвечает указанным требованиям, судья в соответствии с частью 1 статьи 136 ГПК РФ выносит определение об оставлении заявления без движения и назначает разумный срок для исправления его недостатков. В случае невыполнения или ненадлежащего выполнения требований, содержащихся в определении, судья совершает действия, указанные в части второй названной статьи.

16. Согласно части 1 статьи 254 ГПК РФ гражданин, организация вправе обратиться непосредственно в суд или в вышестоящий в порядке подчиненности орган государственной власти, орган местного самоуправления, к должностному лицу, государственному или муниципальному служащему. Таким образом, заявителю принадлежит право выбора порядка (административного, судебного) защиты своих прав и свобод. Вместе с тем необходимо иметь в виду, что федеральными законами может быть предусмотрен досудебный порядок в отношении оспаривания отдельных решений, действий (бездействия). Например, пунктом 5 статьи 1012 НК РФ установлено, что решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения, не содержащего признаки административного правонарушения, или решение об отказе в привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения, не содержащего признаки административного правонарушения, может быть обжаловано в судебном порядке только после обжалования этого решения в вышестоящем налоговом органе.

17. Судья отказывает в принятии заявления на основании статьи 248 или пункта 1 части 1 статьи 134 ГПК РФ в случаях, когда:

заявление подлежит рассмотрению и разрешению в ином судебном порядке, то есть рассмотрение заявления неподведомственно суду общей юрисдикции либо заявление подлежит рассмотрению в порядке уголовного судопроизводства, производства по делам об административных правонарушениях, а также в порядке апелляционного, кассационного или надзорного производства (оспариваются действия судей, связанные с осуществлением производства по конкретному гражданскому делу). В определении следует указать нормы закона, согласно которым рассмотрение дела об оспаривании данного решения, действия (бездействия) органа государственной власти, органа местного самоуправления, должностного лица, государственного или муниципального служащего должно осуществляться в ином судебном порядке. Однако судья не вправе отказать в принятии заявления, если установит, что данное заявление подлежит рассмотрению и разрешению в ином виде гражданского судопроизводства. В этом случае судья оставляет заявление без движения и разъясняет заявителю необходимость оформления заявления с соблюдением требований ГПК РФ, предъявляемых в отношении соответствующего вида гражданского судопроизводства, при условии, что этим не нарушаются правила подсудности рассмотрения дела (часть 1 статьи 246, часть 3 статьи 247, часть 1 статьи 136 ГПК РФ). Если рассмотрение и разрешение заявленных требований неподсудно данному суду, заявление возвращается заявителю (часть 1 статьи 246, часть 3 статьи 247, пункт 2 части 1 статьи 135 ГПК РФ);

в заявлении гражданина или организации оспаривается решение, действие (бездействие) органа государственной власти, органа местного самоуправления, должностного лица, государственного или муниципального служащего, очевидно не затрагивающее их права и свободы, тогда как это обстоятельство является необходимым условием проверки решения, действия (бездействия) в порядке, предусмотренном главой 25 ГПК РФ (например, заявление организации об оспаривании решения квалификационной коллегии судей о рекомендации гражданина на должность судьи). В случае, когда из заявления не усматривается, что оспариваемое решение, действие (бездействие) явно не затрагивает права и свободы заявителя, судья не вправе отказать в принятии такого заявления;

заявление подано в защиту прав и свобод другого лица органом или лицом, которым федеральными законами не предоставлено такое право;

имеется вступившее в законную силу решение суда, принятое по заявлению о том же предмете, если правомерность решений, действий (бездействия) органов и лиц, названных в части 1 статьи 254 ГПК РФ, уже проверялась судом.

Если обстоятельства, являющиеся основанием для отказа в принятии заявления, будут установлены после принятия заявления, судья на основании абзаца второго статьи 220 ГПК РФ прекращает производство по делу. Вместе с тем судья не вправе прекратить производство по делу, если оспариваемое решение, действие (бездействие) уже отменено, но заявитель настаивает на рассмотрении дела по существу и устранении допущенных нарушений его прав и свобод либо препятствий к их осуществлению, поскольку в этом случае должен быть исследован вопрос о том, были ли при этом устранены в полном объеме допущенные нарушения прав и свобод заявителя, что может быть сделано только при рассмотрении заявления по существу. 

18. В соответствии с положениями части 1 статьи 257 ГПК РФ к заинтересованным лицам по делам об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих относятся соответствующий орган (его структурное подразделение) или лицо, принявшие оспариваемое решение либо совершившие оспариваемое действие (бездействие).

В необходимых случаях суд вправе по своей инициативе привлечь к участию в деле в качестве заинтересованных лиц, в частности:

соответствующий орган государственной власти или орган местного самоуправления, если оспаривается решение, действие (бездействие) структурного подразделения органа государственной власти или органа местного самоуправления, не являющегося юридическим лицом;

соответствующий орган государственной власти, орган местного самоуправления либо должностное лицо, уполномоченные на решение вопросов в данной сфере государственного управления либо местного самоуправления, если принявший оспариваемое решение, совершивший действие (бездействие) орган не относится к органам государственной власти или органам местного самоуправления, но наделен властными полномочиями в области государственного управления или распорядительными полномочиями в сфере местного самоуправления. Так, при оспаривании решения призывной комиссии к участию в деле может быть привлечен и военный комиссариат, который является территориальным органом Министерства обороны Российской Федерации (пункт 2 Положения о военных комиссариатах, утвержденного Указом Президента Российской Федерации от 1 сентября 2007 г. № 1132) и организует призыв на военную службу (статья 26 Федерального закона «О воинской обязанности и военной службе»).

В случае, когда до рассмотрения дела орган государственной власти или орган местного самоуправления реорганизован либо упразднен, суд привлекает к участию в деле его правопреемника или орган, к компетенции которых относится восстановление нарушенных прав и свобод заявителя и устранение препятствий к осуществлению его прав и свобод. Если к моменту рассмотрения заявления лицо, решения или действия (бездействие) которого оспариваются, уже не является должностным лицом, суд решает вопрос о привлечении к участию в деле лица, занимающего эту должность, либо соответствующего органа, к компетенции которого относится восстановление нарушенных прав и свобод заявителя или устранение препятствий к осуществлению его прав и свобод.

19. Исходя из положений части 4 статьи 254 ГПК РФ судья вправе приостановить действие оспариваемого решения не только по заявлению лиц, участвующих в деле, но и по собственной инициативе, что не предрешает результата рассмотрения дела судом.

Вопрос о приостановлении действия оспариваемого решения может разрешаться судом на любой стадии производства по делу: при подготовке дела к судебному разбирательству, в ходе рассмотрения дела, а также после разрешения дела, но до момента вступления решения суда в законную силу, если из приобщенных к делу материалов, объяснений заявителя следует, что приостановление действия оспариваемого решения может предотвратить возможные негативные последствия для заявителя.

Однако если федеральным законом предусмотрено приостановление выполнения соответствующего решения в случае его оспаривания, судья обязан проверить, приостановлено ли выполнение оспариваемого решения органом или должностным лицом после поступления к ним жалобы на это решение (например, пунктом 7 статьи 28 Федерального закона «О воинской обязанности и военной службе», статьей 15 Федерального закона «Об альтернативной гражданской службе», статьей 52 Федерального закона «О защите конкуренции»). Если этого не было сделано, суду следует вынести определение о приостановлении действия этого решения до вступления решения суда в законную силу.

20. По делам об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих обязанность по доказыванию законности оспариваемых решений, действий (бездействия) согласно части 1 статьи 249 ГПК РФ возлагается на орган или лицо, которые приняли оспариваемые решения или совершили оспариваемые действия (бездействие).

В целях правильного рассмотрения и разрешения дела суд вправе истребовать доказательства по своей инициативе. За неисполнение требований суда о предоставлении доказательств должностные лица могут быть подвергнуты штрафу в размере, установленном частью 2 статьи 249 ГПК РФ.

21. В связи с тем, что в соответствии с частью 1 статьи 77 Конституции Российской Федерации и со статьей 2 Федерального закона «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации» (с последующими изменениями) система органов государственной власти субъектов Российской Федерации устанавливается ими самостоятельно, судам в порядке подготовки дела к судебному разбирательству необходимо истребовать и приобщать к материалам дела тексты конституций (уставов), законов и иных нормативных правовых актов, определяющих полномочия законодательных (представительных), высших исполнительных органов государственной власти, должностных лиц и иных органов государственной власти, а также порядок принятия ими ненормативных правовых актов или осуществления действий, если таковой установлен.

При подготовке к судебному разбирательству дела об оспаривании решения, действия (бездействия) органа местного самоуправления, должностного лица местного самоуправления в каждом случае надлежит истребовать и приобщать к материалам дела текст устава данного муниципального образования, поскольку в нем определена структура органов местного самоуправления, порядок их формирования и полномочия, а в необходимых случаях – также тексты конституций (уставов) и законов субъектов Российской Федерации, которыми определяются отдельные полномочия представительных органов муниципальных образований (части 1 – 3 статьи 34, часть 11 статьи 35 Федерального закона «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» (с последующими изменениями)).

При оспаривании решений, действий (бездействия) должностных лиц, государственных или муниципальных служащих необходимо приобщать к материалам дела тексты должностных инструкций, регламентов, положений, приказов, определяющих полномочия указанных лиц.

22. При подготовке дела к судебному разбирательству надлежит учитывать, что к обстоятельствам, имеющим значение для правильного разрешения данной категории дел, в частности, относятся:

соблюдение срока обращения с заявлением в суд;

законность и обоснованность принятого решения, совершенного действия (бездействия).

23. В целях соблюдения установленного частью 1 статьи 257 ГПК РФ срока рассмотрения дел данной категории суду следует принимать меры к надлежащему и наиболее быстрому извещению лиц, обратившихся в суд с заявлением об оспаривании решений, действий (бездействия), а также заинтересованных лиц (их представителей) о времени и месте судебного разбирательства.

В отсутствие лиц, указанных в части 1 статьи 257 ГПК РФ, дело может быть рассмотрено в случае, если имеются данные об их надлежащем извещении о времени и месте рассмотрения дела.

При невозможности рассмотрения дела в отсутствие заинтересованных лиц суд, признав обязательной явку в судебное заседание представителя органа государственной власти, органа местного самоуправления, должностного лица, государственного или муниципального служащего (часть 4 статьи 246 ГПК РФ), откладывает разбирательство дела на основании части 1 статьи 169 ГПК РФ.

В случае неявки в судебное заседание без уважительных причин представителя органа государственной власти, органа местного самоуправления, должностного лица, государственного или муниципального служащего, явка которых признана судом обязательной, необходимо обсуждать вопрос о возможности наложения штрафа в пределах, установленных частью 4 статьи 246 ГПК РФ.

Фактам неявки представителя органа, должностного лица, государственного или муниципального служащего, принявших решение, совершивших действие (бездействие), может быть дана соответствующая оценка не только судом первой инстанции (статья 226 ГПК РФ, часть 4 статьи 246 ГПК РФ), но и при рассмотрении дела судом кассационной инстанции (статья 336 ГПК РФ), в частности при обсуждении вопросов о представленных органом или должностным лицом новых доказательствах (часть 1 статьи 358 ГПК РФ), а также при рассмотрении дела судом надзорной инстанции.

24. Принимая во внимание положения статьи 256 ГПК РФ, необходимо по каждому делу выяснять, соблюдены ли сроки обращения заявителя в суд и каковы причины их нарушения, а вопрос о применении последствий несоблюдения данных сроков следует обсуждать независимо от того, ссылались ли на это обстоятельство заинтересованные лица.

При этом необходимо учитывать, что помимо указанного в части 1 статьи 256 ГПК РФ трехмесячного срока обращения с заявлением в суд действующим законодательством предусмотрены специальные сроки оспаривания отдельных решений, действий или бездействия (например, частью 2 статьи 441 ГПК РФ, статьей 26 Федерального закона «Об органах судейского сообщества в Российской Федерации», статьей 357 ТК РФ, пунктом 3 статьи 10 Федерального закона «О беженцах», пунктом 4 статьи 7 и пунктом 7 статьи 131 Федерального закона «О правовом положении иностранных граждан в Российской Федерации», пунктом 3 статьи 8 Федерального закона «О вынужденных переселенцах»).

Исходя из положений части 1 статьи 4 и части 1 статьи 256 ГПК РФ срок обращения с заявлением в суд начинает течь с даты, следующей за днем, когда заявителю стало известно о нарушении его прав и свобод, о создании препятствий к осуществлению его прав и свобод, о возложении обязанности или о привлечении к ответственности. Обязанность доказывания этого обстоятельства лежит на заявителе.

Поскольку вопросы соблюдения срока обращения в суд касаются существа дела, выводы о его восстановлении или об отказе в восстановлении в силу части 4 статьи 198 ГПК РФ должны содержаться в решении суда.

При установлении факта пропуска без уважительных причин указанного срока суд, исходя из положений части 6 статьи 152, части 4 статьи 198 и части 2 статьи 256 ГПК РФ, отказывает в удовлетворении заявления в предварительном судебном заседании или в судебном заседании, указав в мотивировочной части решения только на установление судом данного обстоятельства.

25. При рассмотрении дела по существу суду надлежит выяснять:

имеет ли орган (лицо) полномочия на принятие решения или совершение действия. В случае, когда принятие или непринятие решения, совершение или несовершение действия в силу закона или иного нормативного правового акта отнесено к усмотрению органа или лица, решение, действие (бездействие) которых оспариваются, суд не вправе оценивать целесообразность такого решения, действия (бездействия), например при оспаривании бездействия, выразившегося в непринятии акта о награждении конкретного лица;

соблюден ли порядок принятия решений, совершения действий органом или лицом в том случае, если такие требования установлены нормативными правовыми актами (форма, сроки, основания, процедура и т.п.). При этом следует иметь в виду, что о незаконности оспариваемых решений, действий (бездействия) свидетельствует лишь существенное несоблюдение установленногопорядка;

соответствует ли содержание оспариваемого решения, совершенного действия (бездействия) требованиям закона и иного нормативного правового акта, регулирующих данные правоотношения.

Основанием к удовлетворению заявления может служить нарушение требований законодательства хотя бы по одному из оснований, свидетельствующих о незаконности принятых решений, совершенных действий (бездействия).

26. По смыслу норм, закрепленных в главах 23 и 25 ГПК РФ, возможность принятия судом отказа от принятого к производству заявления по данной категории дел не исключается. При решении вопроса о допустимости принятия отказа от заявления с учетом положений части 2 статьи 39, статьи 173 ГПК РФ суду следует выяснять мотивы, по которым заявитель отказывается от своих требований, является ли такой отказ его свободным волеизъявлением, не противоречит ли он закону и не нарушает ли права и свободы заявителя, а также других лиц, интересы которых он представляет, понятны ли заявителю последствия принятия судом отказа от заявления.

27. По делам данной категории суд не вправе утвердить мировое соглашение между заявителем и заинтересованным лицом, поскольку в этом случае судом проверяется законность оспариваемых решений, совершенных действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих и на решение этого вопроса не могут повлиять те или иные договоренности между заявителем и заинтересованным лицом. 

28. Исходя из положений статьи 258 ГПК РФ суд удовлетворяет заявление об оспаривании решения, действия (бездействия) органа государственной власти, органа местного самоуправления, должностного лица, государственного или муниципального служащего, если установит, что оспариваемое решение, действие (бездействие) нарушает права и свободы заявителя, а также не соответствует закону или иному нормативному правовому акту.

Принимая решение об удовлетворении заявления, суд не вправе выходить за пределы рассмотренных требований. Так, установив, что письменное обращение, поступившее должностному лицу, не рассмотрено в течение предусмотренного частью 1 статьи 12 Федерального закона «О порядке рассмотрения обращений граждан Российской Федерации» срока, суду следует признать бездействие этого должностного лица незаконным и обязать его рассмотреть обращение заявителя в установленный судом срок, не предрешая существа решения, которое должно быть принято.

При удовлетворении заявления в резолютивной части решения суда необходимо указать:

либо на признание незаконным решения (ненормативного правового акта, решения о возложении на заявителя обязанности или решения о привлечении заявителя к ответственности) и в необходимых случаях на принятие в установленный судом срок мер для восстановления в полном объеме нарушенных прав и свобод заявителя или устранения препятствий к их осуществлению;

либо на признание незаконным действия (бездействия) и на возложение на орган или должностное лицо обязанности в течение определенного судом срока совершить в отношении заявителя конкретные действия.

Названный срок необходимо устанавливать с учетом характера дела, а также действий, которые следует совершить в целях устранения в полном объеме допущенного нарушения прав и свобод заявителя или препятствия к осуществлению его прав и свобод.

При вынесении решения по делу о защите прав и свобод неопределенного круга лиц суду также необходимо определить способ размещения информации о принятом решении, обеспечивающий свободный доступ к этой информации любого лица (гражданина или организации), права и свободы которого могли быть нарушены оспоренным решением, действием (бездействием), с тем чтобы такое лицо имело возможность своевременно осуществить защиту своих субъективных прав.

29. Поскольку главами 23 и 25 ГПК РФ не установлено каких-либо особенностей в отношении судебных расходов по делам об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих, вопрос о судебных расходах, понесенных заявителями и заинтересованными лицами, разрешается судом в соответствии с правилами, предусмотренными главой 7 ГПК РФ.

В случае признания обоснованным заявления об оспаривании решения, действия (бездействия) органа государственной власти, органа местного самоуправления или структурного подразделения таких органов, являющегося юридическим лицом, судебные расходы подлежат возмещению соответственно этим органом либо структурным подразделением. С учетом того, что указанные органы выступают в качестве заинтересованных лиц, чьи решения, действия (бездействие) признаны незаконными, они возмещают судебные расходы на общих основаниях за счет собственных средств.

С привлеченного к участию в деле органа государственной власти и органа местного самоуправления могут быть взысканы судебные расходы, понесенные заявителем, в случае признания незаконным решения, действия (бездействия), принятого или совершенного:

структурным подразделением этого органа, не являющимся юридическим лицом;

не являющимся юридическим лицом органом, имеющим властные полномочия и созданным на основании решения этого органа государственной власти или органа местного самоуправления;

должностным лицом, государственным или муниципальным служащим, которые осуществляют профессиональную служебную деятельность в данном органе.

30.Направляя решение суда для устранения допущенного нарушения закона руководителю органа или лицу, решения, действия (бездействие) которых были оспорены, либо в вышестоящий в порядке подчиненности орган или лицу (часть 2 статьи 258 ГПК РФ), в сопроводительном письме следует указывать на требование части 3 статьи 258 ГПК РФ, согласно которому об исполнении решения суда должно быть сообщено в суд и гражданину не позднее чем в течение месяца со дня получения решения. Исполнение решения может производиться по правилам, указанным в части 2 статьи 206 ГПК РФ.

Судам необходимо осуществлять контроль за поступлением таких сведений в суд и при их отсутствии направлять в орган или лицу запрос, касающийся исполнения судебного решения.

31. Если при рассмотрении дела будут установлены недостатки в деятельности органов или лиц, принявших оспоренные решения, совершивших оспоренные действия (бездействие), суду надлежит реагировать на допущенные нарушения вынесением частного определения в адрес вышестоящего органа или в адрес органа, в котором осуществляет профессиональную деятельность должностное лицо, государственный или муниципальный служащий.

32. При рассмотрении дел данной категории по кассационным жалобам и представлениям прокурора обязанность по доказыванию законности оспариваемых решений, совершенных действий (бездействия), возложенная частью 1 статьи 249 ГПК РФ на орган или лицо, принявшие такое решение или совершившие такое действие (бездействие), сохраняется за этими лицами и на стадии кассационного производства по делу при исследовании принятых судом кассационной инстанции новых доказательств, которые не могли быть представлены в суд первой инстанции либо в исследовании которых судом первой инстанции было незаконно отказано.

33. В связи с принятием настоящего постановления исключить из постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 20 января 2003 г. № 2 «О некоторых вопросах, возникших в связи с принятием и введением в действие Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации» пункты 8 – 10.

Председатель Верховного Суда

Российской Федерации

В.М. Лебедев

Секретарь Пленума, судья

Верховного Суда

Российской Федерации

В.В. Дорошков

Анализ практики применения института отсрочки исполнения судебных актов.
                                                                                                                                    

       Одобрено постановлением президиума Арбитражного суда Красноярского края от   27.10.2008 г. № ПП1-16                                                                                    Красноярск
Настоящий анализ судебной практики применения института отсрочки исполнения судебных актов проведен в соответствии с пунктом 2.9 плана работы Арбитражного суда Красноярского края на второе полугодие 2008 года в целях выявления возможных ошибок при применении судьями требований ст. 324 Арбитражного процессуального кодекса РФ относительно предоставления отсрочки исполнения судебных актов и их устранения в последующей работе.       
 Анализом охвачены судебные дела, по которым с января по сентябрь 2008 года рассмотрены требования о предоставлении отсрочки исполнения судебного акта. 
        Всего за указанный период Арбитражным судом Красноярского края рассмотрено 26 заявлений о предоставлении отсрочки исполнения судебного акта. Из них арбитражным судом предоставлена отсрочка исполнения судебного акта по 12 делам.

I. Общие положения
       Согласно части 1 статьи 324 Арбитражного процессуального кодекса РФ при наличии обстоятельств, затрудняющих исполнение судебного акта, арбитражный суд, выдавший исполнительный лист, по заявлению взыскателя, должника или судебного пристава-исполнителя вправе отсрочить или рассрочить исполнение судебного акта, изменить способ и порядок его исполнения. Аналогичное правило закреплено в статье 37 Федерального закона от 02.10.2007 № 229-ФЗ "Об исполнительном производстве" (далее - Закон).

Понятие отсрочки исполнения судебного акта.
        Отсрочка исполнения решения означает перенос даты начала совершения исполнительных действий на иную, более позднюю дату, удлинение сроков предъявления исполнительного документа к исполнению (ч. 1 ст. 21 Закона), а также процедуры исполнения судебного акта (п. 3 ч. 7 ст. 36 Закона). Так, согласно ч. 4 ст. 22 Закона если исполнение судебного акта, акта другого органа или должностного лица было отсрочено, то течение срока предъявления исполнительного документа к исполнению возобновляется со дня возобновления исполнения судебного акта, акта другого органа или должностного лица. При предъявлении исполнительного листа к исполнению в срок совершения исполнительных действий не включается период отсрочки исполнения судебного акта.

Субъект, предоставляющий отсрочку.
        Из анализа названных норм права следует, что вопрос предоставления отсрочки или рассрочки исполнения судебных актов может быть разрешен исключительно судом. При этом с заявлением о предоставлении отсрочки исполнения судебного акта вправе обратиться взыскатель, должник или судебный пристав-исполнитель.

Основание предоставления отсрочки.
        Арбитражный процессуальный кодекс РФ не содержит конкретный перечень оснований, при наличии которых арбитражный суд вправе и (или) обязан предоставить отсрочку исполнения судебного акта, а лишь устанавливает критерий определения его наличия – обстоятельства, затрудняющие исполнение судебного акта. Тем самым арбитражный суд наделен определенной свободой усмотрения в каждом конкретном случае решать вопрос об их наличии с учетом всех обстоятельств дела[1].

Условия предоставления отсрочки.
        В определении от 18.12.2003 № 467-О Конституционный Суд Российской Федерации указал, что вопрос о предоставлении отсрочки исполнения судебного акта разрешается арбитражным судом с соблюдением баланса интересов лиц, участвующих в деле. Таким образом, необходимым условием удовлетворения заявления о предоставлении отсрочки исполнения судебного акта является выяснение факта соблюдения баланса интересов сторон. 
       В связи со сказанным арбитражный суд должен исследовать и оценить как доводы должника, так и возражения взыскателя, а также соблюсти разумно установленные сроки предоставления отсрочки[2]. 
          В пользу соблюдения баланса интересов сторон свидетельствуют частичное исполнение судебного акта должником, представление должником доказательств реальной возможности исполнения судебного акта после истечения периода отсрочки, или, например, возможность взыскания собственником имущества (взыскателем по исполнительному производству) с должника платы за его использование в период предоставленной отсрочки исполнения решения о возврате этого имущества. Соблюдение баланса интересов сторон может быть мотивировано и иными обстоятельствами.
Допустимые пределы предоставления отсрочки исполнения судебного акта.
        В связи с тем, что отсрочка удлиняет период восстановления взыскателя в нарушенных правах, при предоставлении отсрочки исполнения судебного акта арбитражный суд в целях разрешения вопроса о возможности предоставления отсрочки, а также определения срока удлинения исполнения судебного акта должен принимать во внимание закрепленные в нормах международного права и, прежде всего в Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод, развиваемой и дополняемой правоположениями Европейского суда по правам человека, допустимые пределы осуществления права на отсрочку исполнения судебного акта. 
     Согласно правовой позиции Европейского суда по правам человека несвоевременное исполнение судебного решения может быть обосновано наличием определенных обстоятельств, но отсрочка в исполнении решения не должна вредить сущности права, гарантированного ст. 6 Конвенции, в соответствии с которой «каждый в случае спора о его гражданских правах и обязанностях… имеет право на справедливое… разбирательство дела… судом…», а в системной связи с интерпретацией данной статьи Судом не должно препятствовать эффективному восстановлению в правах путем исполнения судебного акта, вступившего в законную силу[3]. Иными словами, длительное исполнение судебного акта может приобрести форму нарушения права на справедливое судебное разбирательство, если оно не может быть оправдано при конкретных обстоятельствах дела и влечет умаление требования «разумного срока»[4].  
        Кроме того, длительное неисполнение судебного решения нарушает право на уважение собственности и на свободное владение своей собственностью в связи с тем, что подтвержденное решением суда требование приобретает черты принудительной реализации, а следовательно, может рассматриваться как собственность по смыслу статьи 1 Протокола № 1 к Европейской конвенции по правам человека[5]. 
        Европейский суд по правам человека неоднократно в своих решениях указывал, что предел оправданной задержки исполнения судебного решения зависит, в частности, от сложности исполнительного производства, суммы и характера присужденного судом и др.[6]. Применительно к сложности исполнения Европейский суд подчеркивает, что присуждение денежных сумм не представляет сложности в исполнении[7], а следовательно, сама возможность предоставления отсрочки исполнения такого судебного акта должна носить исключительный характер, период предоставления отсрочки не должен быть чрезвычайно удлинен. 
Безусловно, указанные правоположения являются не более, чем ориентирами в разрешении по существу вопроса об удлинении сроков исполнения судебного акта, но они не могут не учитываться арбитражным судом, поскольку в их основе лежат международно-правовые стандарты защиты нарушенных прав и свобод. 
        Из основания, условий и пределов предоставления отсрочки исполнения судебного акта следует, что безосновательное предоставление отсрочки исполнения решения арбитражного суда либо без серьезных к тому оснований, систематические отсрочки одного и того же судебного акта либо предоставление ее на длительное время, без соблюдения баланса интересов должника и взыскателя колеблет законную силу судебного решения и лишает взыскателя возможности реализовать свои права, снижает авторитет судебного решения и самого арбитражного суда. А поэтому такие судебные акты не могут считаться законными в контексте защиты нарушенных прав и свобод. 
        Кроме того, в определении арбитражного суда о предоставлении отсрочки исполнения судебного акта должны быть указаны мотивы удовлетворения заявленного требования с указанием на подтверждающие их документы. Простая ссылка в определении суда на ст. 324 Арбитражного процессуального кодекса РФ не может служить обоснованием удовлетворения заявленного требования, а следовательно, такой судебный акт противоречит ч. 3 ст. 15 Арбитражного процессуального кодекса РФ.

II. Особенности применения института отсрочки исполнения судебного акта
1. Особенности предоставления отсрочки исполнения судебного акта, вынесенного в отношении или в пользу публично-правового образования.
        Как показывает арбитражная практика, решение вопроса об отсрочке исполнения судебного акта не обходится без выявления специфики деятельности взыскателя или должника, поскольку выяснение данного обстоятельства - предпосылка формирования единственно верного суждения о результатах рассмотрения заявления. При этом повышенное внимание должно уделяться публично-правовым образованиям, как особым субъектам, выполняющим общественно значимые функции. 

Публично-правовое образование – должник.
        Исполнение судебных актов по взысканию денежных средств с публично-правового образования согласно п. 2 ст. 1 ФЗ «Об исполнительном производстве» устанавливается бюджетным законодательством.
        Согласно ст. 242.2 Бюджетного кодекса РФ исполнение судебных актов об обращении взыскания на средства бюджетов бюджетной системы осуществляется соответствующими финансовыми органами за счет ассигнований, предусмотренных на эти цели законом (решением) о бюджете, в течение трех месяцев со дня поступления исполнительных документов на исполнение. 
        Однако жестко установленные сроки исполнения таких исполнительных документов, определение источника финансирования (за счет специальных бюджетных ассигнований) автоматически не исключают возможности предоставления отсрочки исполнения судебного акта, поскольку также как и при исполнении иных исполнительных документов, при исполнении судебных актов об обращении взыскания на бюджетные средства бюджетной системы РФ в силу п. 1 ст. 242.1 Бюджетного кодекса РФ подлежат применению установленные законодательством РФ правила перерыва срока предъявления исполнительных документов.
       В соответствии со ст. 22 ФЗ «Об исполнительном производстве» предоставление отсрочки и рассрочки исполнения судебного акта с точки зрения законодательства об исполнительном производстве имеет отношение к положениям о перерыве срока предъявления исполнительного документа к исполнению. 

       Таким образом, установленный в бюджетном законодательстве иной порядок исполнения судебных актов об обращении взыскания на бюджетные средства бюджетной системы РФ отнюдь не означает недопустимости применения институтов исполнительного производства, позволяющих соблюсти баланс интересов сторон исполнительного производства. 
       На основании сделанного вывода вызывает сомнения постановление Третьего арбитражного апелляционного суда от 18.04.2008 № А33-4323/2007-03АП-778/2008, которым отменено определение Арбитражного суда Красноярского края от 27.02.2008 по этому же делу о предоставлении отсрочки исполнения судебного акта, лишь только на том основании, что исполнение исполнительных документов по обозначенным требованиям имеет иной, установленный Бюджетным кодексом РФ, порядок.

        При предоставлении отсрочки исполнения исполнительных документов об обращении взыскания на бюджетные средства арбитражным судом должно приниматься во внимание обремененность публично-правового образования бюджетными обязательствами.
        Конституционным Судом РФ в Постановлении от 14.07.2005 № 8-П «По делу о проверке конституционности отдельных положений федеральных законов о федеральном бюджете на 2003 год, на 2004 год и на 2005 год и постановлением Правительства РФ «О порядке исполнения Министерством финансов РФ судебных актов …» в связи с жалобами граждан Э.Д. Жуховицкого, И.Г. Пойма, А.В. Понятовского, А.Е. Чеславского и ОАО «Хабаровскэнерго» отмечено, что вынесение судебных решений по искам к Российской Федерации, а равно к иным публично-правовым образованиям, порождает коллизию конституционных ценностей, своевременности и полноты исполнения судебного решения, с одной стороны, и стабильности и непрерывности в реализации органами власти возложенных на них функций, а следовательно, стабильности гарантированного государством конституционно-правового статуса личности – с другой. Данная коллизия, исходя из необходимости обеспечения баланса названных конституционных ценностей и недопустимости умаления ни одной из них, подлежит разрешению, как указал Конституционный Суд РФ, в том числе, на основе закрепленного в статье 17 Конституции РФ принципа, согласно которому осуществление прав и свобод человека и гражданина (а значит, и права на судебную защиту) не должно нарушать права и свободы других лиц. 
        Поэтому вполне очевидно, что предоставление отсрочки исполнения судебного акта публично-правовому образованию, преследует благие цели, но только в том случае, когда публично-правовое образование как должник по исполнительному производству обосновывает предъявленное требование существованием данной коллизии, а именно, невозможностью исполнения судебного акта в связи с необходимостью выполнения первоочередных функций публично-правовых образований, требующих незамедлительного финансово-бюджетного обеспечения, и в связи с чем отсутствием денежных средств, необходимых для погашения суммы долга (например, устранение последствий стихийных бедствий, финансового кризиса, выполнения социальных программ). 
        Иными словами, соблюдение принципа обязательного исполнения судебного акта не должно приводить к прекращению финансирования первоочередных обязательств публично-правового образования при отсутствии реальной возможности исполнить судебный акт немедленно и единовременно. 
       Такая коллизия ценностей была выявлена Высшим Арбитражным Судом РФ по делу № А03-8181/04-19. В частности, значительность сумм, подлежащих взысканию с публично-правового образования, дефицит бюджета, дотации, расходы на социальные нужды и исполнение судебных решений по другим делам, то есть обстоятельства, препятствующие единовременному исполнению судебного акта, а также доказательства того, что отсрочка исполнения судебного акта позволит аккумулировать необходимые денежные суммы, позволили Высшему Арбитражному Суду РФ прийти к выводу об обоснованности предоставления отсрочки (см., постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 14.11.2006 № 4714/05 по делу № А03-8181/04-19). 
        Косвенно, но данная коллизия ценностей усматривается и в том случае, когда публично-правовое образование мотивирует требование о предоставлении отсрочки исполнения судебного акта исключительно отсутствием в бюджете средств, запланированных на погашение исполнительных листов, то есть полной перераспределенностью бюджетных средств по функциям и задачам государственного и муниципального управления, а также значительностью для соответствующего муниципального образования денежных сумм, взысканных по решению суда.  
        Однако бюджетное законодательство регламентирует возможность перераспределения бюджетных ассигнований по отдельным статьям расходов бюджета (ст. 83 Бюджетного кодекса РФ), тем самым предусматривает механизм изыскания средств для исполнения судебного акта путем внесения изменений в закон (решение) о бюджете.  
        Поэтому в связи с лишь косвенным характером доказательств наличия у публично-правового образования более важных, чем своевременное исполнение судебного акта, задач при предоставлении отсрочки исполнения судебного акта арбитражным судом вслед за правовой позицией Европейского суда по правам человека учитываются предпринимаемые должником меры, направленные на перераспределение бюджетных средств в целях исполнения решения суда (см. Постановление Европейского суда по правам человека от 06.10.2005 «Дело «Шиляев против Российской Федерации»), а также реальные действия по погашению установленной в судебном акте суммы долга. Подтверждением данного вывода служит определение арбитражного суда от 24.04.2008 по делу № А33-10474/2007[8].

        В том случае, если публично-правовое образование в течение достаточно длительного периода времени не предпринимает действий по изысканию необходимых денежных сумм, в отсрочке исполнения судебного акта должно быть отказано на том основании, что бездействие органов власти влечет существенное умаление правового статуса взыскателя.
        Так, по делу № А33-8852/2007 орган местного самоуправления настаивал на отсрочке исполнения судебного акта в связи с необходимостью проведения корректировки бюджета г. Енисейска и проведения мероприятий по изысканию необходимой суммы для исполнения решения арбитражного суда. Помимо того, что заявитель не обосновал наличие вышеназванной коллизии публичных ценностей, фактически орган публичной власти обратился с заявлением по истечении четырех месяцев со дня предъявления исполнительного листа к исполнению, то есть по истечении длительного периода времени, в течение которого им не были предприняты какие-либо действия по исполнению вынесенного решения. Данные обстоятельства легли в основу отказа в удовлетворении заявленного требования. 
      Отсутствие в утвержденном бюджете публично-правового образования запланированных расходов на исполнение судебных актов и непринятие мер по изысканию бюджетных средств в целях исполнения судебного акта послужили основанием для отказа в удовлетворении требования о предоставлении отсрочки исполнения судебного акта и по делу № А33-15297/2006. 
        На основании анализа судебных актов, принятых по итогам рассмотрения заявлений о предоставлении публично-правовому образованию отсрочки исполнения судебного акта о взыскании денежных средств можно сделать вывод, что выработанный судебной практикой и следующий из ФЗ «Об исполнительном производстве» подход, согласно которому отсутствие у должника денежных средств не является достаточным основанием для предоставления отсрочки исполнения судебного акта, поскольку при отсутствии денежных средств долг погашается путем обращения взыскания на принадлежащее должнику имущество (ст. 58 ФЗ «Об исполнительном производстве») находит свое существенное преломление в силу особого статуса публично-правового образования.

Публично-правовое образование – взыскатель.
        При предоставлении субъекту частного права отсрочки исполнения судебного акта, вынесенного в пользу публично-правового образования, должно приниматься во внимание, что предоставление такой отсрочки может вызвать негативные последствия в виде невыполнения публично-правовым образованием публично-правовых функций в рамках реализации конституционных обязанностей государства перед гражданами.  
        В свою очередь выполнение заявителем социально-значимой деятельности способно «на чаше весов» перевесить задачи публичной власти при формировании судом позиции о предоставлении отсрочки исполнения судебного акта. Данный критерий нашел отражение в Постановлении Федерального арбитражного суда Восточно-Сибирского округа от 09.11.2007 N А58-911/01С-Ф02-8399/07 по делу N А58-911/01С, поддержанном определением Высшего Арбитражного Суда РФ от 21.02.2008 № 2406/08 по делу № А58-911/2001С. По данному делу судом предоставлена трехгодичная отсрочка исполнения судебного акта на основании, в том числе, того, что должник осуществляет социально значимые перевозки в районах Севера и в связи с тем, что его финансовое положение не позволяет исполнить судебный акт в ближайшие сроки.

2. Особенности предоставления отсрочки отдельных видов платежей.
        В судебной практике Арбитражного суда Красноярского края выявлен случай отказа в предоставлении отсрочки исполнения судебного акта о взыскании недоимки по страховым взносам на обязательное пенсионное страхование лишь на основании особого публично-правового характера платежей, уплачиваемых в бюджет Пенсионного фонда РФ.  
        В то же время данная позиция идет вразрез со сформировавшейся на уровне судов кассационных инстанций, в том числе Федерального арбитражного суда Восточно-Сибирского округа, практикой применения института отсрочки исполнения судебного акта по рассматриваемым требованиям. Согласно уже наработанной практике по данному вопросу в основу отказа в удовлетворении таких заявлений могут быть положены только обстоятельства, предусмотренные ст. 324 Арбитражного процессуального кодекса РФ, а именно, непредставление доказательств затруднительности исполнения судебного акта. Правовое обоснование данного подхода состоит в том, что пенсионное законодательство не предусматривает для судебных органов ограничения в реализации полномочий по определению порядка и сроков исполнения судебных актов, установленных процессуальным законодательством, а также то, что ст. 324 Арбитражного процессуального кодекса РФ прямо предусмотрено право суда по предоставлению отсрочки исполнения судебного акта вне зависимости от того, на какой вид платежа направлено взыскание[9].

3. Особенности предоставления отсрочки исполнения определения арбитражного суда об утверждении мирового соглашения.
        Вопрос о возможности предоставления отсрочки исполнения определения арбитражного суда об утверждении мирового соглашения, принимая во внимание судебную практику, является актуальной проблемой применения анализируемого института. 
        Согласно наиболее распространенному среди арбитражных судов подходу заявление о предоставлении отсрочки и рассрочки исполнения определения арбитражного суда об утверждении мирового соглашения не обладает спецификой и данное заявление подлежит рассмотрению с учетом требований ст. 324 Арбитражного процессуального кодекса РФ, не содержащей каких-либо изъятий по характеру судебного акта. При доказанности затруднительности исполнения должником определения арбитражный суд должен предоставить отсрочку даже при отсутствии согласия взыскателя на изменение сроков исполнение должником принятых на себя обязательств. И наоборот, при недоказанности должником затруднительности исполнения судебного акта в удовлетворения требования о предоставлении отсрочки должно быть отказано. Такая позиция нашла отражение, в частности, в Постановлении ФАС Западно-Сибирского округа от 19.06.2007 № Ф04-3868/2007(35235-А67-30) по делу № А67-5896/2006, Постановлениях ФАС Уральского округа от 29.05.2006 № Ф09-2829/06-С6 по делу № А71-135/2005 и от 09.06.2001 № Ф09-920/2001-ГК по делу № А76-2204/99/25-156; Постановление Тринадцатого арбитражного апелляционного суда от 04.07.2007 по делу № А21-3427/2006; Постановление ФАС Северо-Кавказского округа от 31.07.2001 по делу N Ф08-2320/2001. 
        Однако в теории арбитражного процесса указанный подход критикуется с обоснованием гражданско-правовой природы мирового соглашения, не допускающей в силу положений ст. 1, 421 Гражданского кодекса РФ вмешательство суда в договор, опосредующий судебную мировую сделку. Сторонниками данного подхода в продолжение обосновываемой позиции указывается, что ст. 324 Арбитражного процессуального кодекса РФ распространяется только на судебные акты, в которых суд властным велением разрешает спор по существу[10]. Данная позиция поддержана в постановлении ФАС ВСО от 10.05.2007 N А10-1252/06-Ф02-2365/07 по делу N А10-1252/06. 
        Обращаясь к практике Арбитражного суда Красноярского края, следует отметить, что за анализируемый период рассмотрено два требования о предоставлении отсрочки исполнения определения арбитражного суда об утверждении мирового соглашения (по делам № А33-16140/2007 и № 16141/2007). По обоим заявлениям арбитражным судом в предоставлении отсрочки отказано с указанием в мотивировочной части судебного акта на невозможность осуществления арбитражным судом любого из действий, указанных в статье 324 Арбитражного процессуального кодекса РФ, поскольку они означают изменение судом условий гражданско-правового договора, что недопустимо в случае, если с изменением условий договора не согласен один из контрагентов и отсутствуют установленные законом основания изменения договора (статьи 450, 451 Гражданского кодекса РФ). Заявителем же не указано на наличие каких-либо предусмотренных законом оснований для изменения условий мировой сделки. Полагаем, что избранный арбитражным судом подход в полной мере соответствует теории арбитражного процесса.



[1] Определение Конституционного Суда РФ от 18.12.2003 № 467-О.

[2] Постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 09.11.2007 № А58-911/01С-Ф02-8399/07 по делу № А58-911/01С.

[3] Постановления Европейского суда по правам человека по делу «Хорнсби против Греции», по делу «Бурдов против России» жалоба № 59498/00.

[4] Там же.

[5] Постановление Европейского суда по правам человека от 06.10.2005 «Дело «Шиляев против Российской Федерации».

[6] Постановления Европейского суда по правам человека по делу «Горохов и Русяев против Российской Федерации», Решение Европейского суда по правам человека по делу «Людмила Грищенко против Российской Федерации» по жалобе № 75907/01.

[7] Постановления Европейского суда по правам человека по делу «Горохов и Русяев против Российской Федерации»

[8] Несмотря на то, что в данном определении разрешен вопрос о предоставлении не отсрочки, а рассрочки исполнения судебного акта, принципы, предъявляемые к отсрочке исполнения судебного акта тождественны требованиям предоставления рассрочки его исполнения.

[9] См., напр.: постановления ФАС Восточно-Сибирского округа от 01.07.2008 № А78-4080/07-С2-28/134-Ф02-2832/08 и от 08.08.2006 по делу № А78-7918/05-С2-27/651-Ф02-3966/06-С1; постановление ФАС Северо-Западного округа от 16.02.2007 по делу № А66-6502/2006; Постановление ФАС Уральского округа от 01.03.2007 N Ф09-1063/07-С1 по делу № А60-32817/06.

[10] См., Рожкова М.А. «Применение в коммерческом обороте мировой сделки» // КонсультантПлюс: Комментарии законодательства; Кокова В.С., Гонгало Ю.Б. Проблемные вопросы, связанные с утверждением мирового соглашения/ Арбитражный суд Свердловской области в 2005 году. Часть 2 / Под ред. проф. И.В. Решетниковой. - Екатеринбург, 2006. С. 217-218.

 Анализ судебной практики по спорам о защите деловой репутации

    г. Красноярск                                                                                     30 мая 2008 года

     
В соответствии с планом работы Арбитражного суда Красноярского края на первое полугодие 2008 года проведен анализ практики рассмотрения судом дел о защите деловой репутации, рассмотренных судом в 2006-2007 гг. 
Согласно данным статистического отчета о деятельности Арбитражного суда Красноярского края в 2006 году разрешено 13 дел о защите деловой репутации, в 2007 – 25. В ходе анализа изучено 39 дел.
Анализ дел о защите деловой репутации, рассмотренных Арбитражным судом Красноярского края в 2006-2007 гг. показывает, что в 77% случаев предметом исков выступают только требования, связанные с опровержением распространенных недостоверных сведений порочащего характера, с признанием их таковыми либо с реализацией права на опубликование ответа; в 20% дополнительно заявлено о возмещении вреда (материального или нематериального), в 3% - только требования о возмещении вреда. Приведенные данные является показателем того, что само по себе сохранение деловой репутации как положительного общественного мнения о предпринимательских качествах субъекта предпринимательской деятельности приобретает для организаций и предпринимателей немаловажное значение. 
     В целях достижения единообразия судебной практики разъяснения по многим вопросам, связанным с защитой деловой репутации, даны высшими судебными инстанциями: в Информационном письме Президиума ВАС РФ от 23.09.1999 № 46 «Обзор практики разрешения арбитражными судами споров, связанных с защитой деловой репутации» и в Постановлении Пленума ВС РФ от 24.02.2005 № 3 «О судебной практике по делам о защите чести и достоинства граждан, а также деловой репутации граждан и юридических лиц». 
В настоящем анализе будут затронуты аспекты судебной защиты деловой репутации, не нашедшие полной регламентации в вышеуказанных актах ВАС РФ и ВС РФ.

Привлечение второго ответчика (автора, учредителя средства массовой информации) по инициативе суда
     Арбитражный процессуальный кодекс РФ ограничивает возможность (и обязанность) арбитражного суда привлечь лицо в качестве ответчика по своей инициативе в отсутствие согласия истца двумя случаями, предусмотренными абзацем 2 части 2 статьи 46 Арбитражного процессуального кодекса РФ:
 - если участие в деле другого ответчика предусмотрено федеральным законом;
-по делам, вытекающим из административных и иных публичных правоотношений.
 
     Статья 56 Закона РФ «О средствах массовой информации» содержит лишь общую норму об ответственности лиц за нарушения законодательства о средствах массовой информации. Среди данных лиц наряду с учредителями, редакциями и издателями названы авторы распространенных сообщений и материалов. В силу пункта 2 статьи 49 названного Закона авторы обязаны проверять достоверность сообщаемой ими информации. Правовых норм, прямо предписывающих обязательное участие автора распространенных сообщений или материалов в качестве ответчика федеральное законодательство не содержит. На этом основании в судебной практике прослеживаются две позиции по поставленному вопросу. 
 Согласно первой из них в отсутствие специальной нормы в федеральном законодательстве у суда нет полномочий по собственной инициативе в отсутствие согласия истца привлечь в качестве ответчика автора распространенного материала. 
     В рамках данного подхода суд, решая вопрос о привлечении в качестве ответчика автора материала или сообщения, испрашивает мнение истца по данному вопросу и при наличии его согласия на основании абзаца 1 части 2 статьи 46 Арбитражного процессуального кодекса РФ привлекает автора в качестве ответчика (определение от 28.05.2007 по делу № А33-13606/2006).
 Согласно второй позиции из смысла статьи 56 Закона РФ «О средствах массовой информации» вытекает обязательное участие в качестве второго ответчика автора материала или сообщения (когда он указан). Следовательно, руководствуясь положениями статьи 46 Арбитражного процессуального кодекса РФ, суд вправе по собственной инициативе в отсутствие согласия истца привлечь данное лицо к участию в деле в качестве второго ответчика. 
 В определении суда от 23.11.06 по делу № А33-13605/2006 судом указано на направление представителем истца заявления, в котором истец не считает необходимым привлекать в качестве ответчика корреспондента Горобец Н.Р. Несмотря на это суд посчитал необходимым привлечь корреспондента Горобец Н.Р. в качестве ответчика по настоящему делу, поскольку в соответствии со статьёй 56 Закона Российской Федерации «О средствах массовой информации» автор несет ответственность за нарушение законодательства РФ о средствах массовой информации наряду с редакцией газеты (журнала).
  Представляется, что в данном случае само по себе указание в статье 56 Закона РФ «О средствах массовой информации» на лиц, ответственных за нарушение законодательства о средствах массовой информации, не является достаточным основанием для констатации полномочий суда в отсутствие согласия истца привлечь к участию в деле любого из поименованных в указанной статье лиц, в том числе автора распространенного материала, в качестве второго ответчика, поэтому на наш взгляд, решение вопроса о том, привлекать ли автора распространенного материала к участию в деле в статусе ответчика либо нет, является прерогативой истца. 
     Аналогичная ситуация, связанная с необходимостью решения вопроса о привлечении к участию в деле второго ответчика, возникает в случае обращения истца с исковыми требованиями к редакции СМИ, не имеющей статуса юридического лица. Судебная практика в настоящее время складывается таким образом, что обращение в суд с иском к редакции СМИ, не наделенной статусом юридического лица, расценивается как предъявление требований к лицу, не наделенному процессуальной правоспособностью, что, в свою очередь, влечет за собой правовые последствия в виде прекращения производства по делу (дело № А33-7481/2007).  
Согласно материалам дела № А33-20812/2006 на запросы суда УФНС России по Красноярскому краю сообщило, что организации с наименованием ответчиков в Едином государственном реестре юридических лиц отсутствуют, Средне-Сибирское территориальное управление Федерального агентства по печати и массовым коммуникациям указало, что ответчики в качестве средств массовой информации не регистрировались. Вместе с тем, поскольку в деле имелись уведомления о вручении ответчикам определений суда, заявленные требования рассмотрены судом по существу с принятием решения по делу. 
 Суд апелляционной инстанции, отменяя решение суда первой инстанции, указал, что привлеченное в качестве ответчика информационно-аналитическое агентство не является юридическим лицом, Федеральное информационное агентство, чьим филиалом является информационно-аналитическое агентство, к участию в деле привлечено не было. В материалах дела отсутствуют доказательства того, что истец при разбирательстве дела в суде первой инстанции заявлял ходатайство о замене ненадлежащего ответчика либо давал согласие на такую замену. Изложенное послужило основанием для прекращения производства по делу по причине ликвидации одного из ответчиков и отсутствия у второго ответчика процессуальной правоспособности. 
     В соответствии с разъяснениями Пленума Верховного Суда Российской Федерации, изложенными в пункте 5 Постановления от 24.02.2005 № 3 «О судебной практике по делам о защите чести и достоинства граждан, а также деловой репутации граждан и юридических лиц» надлежащими ответчиками по искам о защите чести, достоинства и деловой репутации являются авторы не соответствующих действительности и порочащих сведений, а также лица, распространившие эти сведения. Если оспариваемые сведения были распространены в средствах массовой информации, то надлежащими ответчиками являются автор и редакция соответствующего средства массовой информации. В случае, если редакция средства массовой информации не является юридическим лицом, к участию в деле в качестве ответчика может быть привлечен учредитель средства массовой информации. 
     Таким образом, с учетом сделанного вывода об отсутствии у суда правовых оснований привлекать по своей инициативе в отсутствие согласия истца второго ответчика по делам о защите деловой репутации, представляется, что учредитель СМИ при отсутствии у редакции статуса юридического лица может быть привлечен в качестве ответчика только по ходатайству или с согласия истца. В отсутствии такого ходатайства либо согласия производство по делу подлежит прекращению на основании пункта 1 части 1 статьи 150 Арбитражного процессуального кодекса РФ.
 В связи с изложенным следует отметить, что обоснованность привлечения автора, учредителя СМИ в качестве второго ответчика по ходатайству истца на основании статьи 46 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации не вызывает сомнений (дела № А33-6333/2007, А33-10663/2006). 

Относимость распространенных сведений к истцу
     Одним из обстоятельств, входящих в предмет доказывания по искам о защите деловой репутации, является факт распространения ответчиком сведений в отношении истца, одним из аспектов которого является относимость сведений именно к истцу. 
     Интерес представляют случаи, когда распространенная ответчиком информация носит обобщающий характер, а именно, относится к группе лиц, одним из которых является истец. 
     Например, предметом исследования по делу № А33-13606/2006 являлась размещенная в СМИ статья, одним из фрагментом которой была информация следующего содержания: «В трех фирмах из 13 проверенных нами довольно серьезные отступления от ГОСТа – и это подтверждено лабораторными испытаниями. Например, …(здесь содержатся перечисления конкретных нарушений с указанием компании-нарушителя – прим. автора). Аналогичные замечания – к продукции «Баварские окна». Кроме того, выявлены нарушения по угловым соединениям. Кстати, в этих компаниях не проводится приемочный контроль, хотя это тоже обязательное требование». Последние два предложения были расценены истцом - предпринимателем, действующим под коммерческим обозначением «Баварские окна», как ущемляющие его деловую репутацию. Однако суд, констатировав отсутствие доказательств наличия нарушений в угловых соединениях в продукции, выпускаемой истцом, посчитал, что с учетом содержащейся в статье ссылки на три из тринадцати проверенных фирм оспариваемая фраза «Кроме того, выявлены нарушения по угловым соединениям» не относится непосредственно к истцу, т.к. напрямую ни истец, ни его продукция не названы в данной фразе. Последнее предложение также было признано судом построенным на обобщающем выводе, а следовательно, напрямую к истцу не относящимся.
  На наш взгляд, в приведенном примере расположение оспариваемых истцом фраз, признанных судом обобщающими, после коммерческого наименования предприятия истца, является фактом, свидетельствующим о включении истца в совокупность лиц, о которых делается обобщающий вывод, и, следовательно, позволяет утверждать, что данный вывод относится также и к истцу.
 Проблема установления относимости сведений к истцу по делам, связанным с использованием в распространенной информации ссылки на супермаркет «Каравай», достаточно неоднозначно решена не только судом первой инстанции, но и судами вышестоящих инстанции в порядке рассмотрения жалоб на решения по данным делам.  
     По делу № А33-6845/2007 истцом оспаривался показанный в выпуске теленовостей сюжет, в котором рассказывалось о том, что в магазинах «Каравай» продаются некачественные продукты, а также имеется цех по переделке даты на продуктах. Одним из оснований для отказа в иске при рассмотрении дела судом первой инстанции послужила недоказанность истцом факта относимости данных сведений именно к нему. В решении суд указал: «истцом не доказано, что содержащиеся в сюжете сведения порочат именно его деловую репутацию, т.к. под наименованием «Каравай» в Красноярске представлено несколько юридически самостоятельных торгующих организаций. В сюжете отсутствуют данные (точное наименование юридического лица, адрес магазина), которые позволяли бы полагать, что в видеосюжете идет речь именно о магазине, принадлежащем истцу. Истец сам подтверждает, что сеть супермаркетов «Каравай» представляет собой общность юридических лиц, имеющих одних и тех же учредителей и использующих в своем названии слово «Каравай». Этот вывод поддержан постановлением суда апелляционной инстанции. Судом кассационной инстанции решение и постановление оставлены в силе, однако доводу кассационной жалобы о том, что тот факт, что под названием «КАРАВАЙ» в г. Красноярске представлено несколько магазинов, не исключает права истца на судебную защиту именно его интересов и деловой репутации, самостоятельная оценка не дана, указано лишь на правильную оценку судами всех остальных обстоятельств и представленных доказательств. 
     В связи с исследованием данного вопроса интерес также представляют сразу три дела, рассмотренных Арбитражным судом Красноярского края: №№ А33-4224/2007, А33-4225/2007, А33-4922/2007. Причиной исков по всем этим делам послужила распространенная на одном из телеканалов и в сети Интернет негативная информация, связанная с упоминанием «одного из самых известных красноярских супермаркетов «Каравай». Поскольку в г. Красноярске открыто несколько магазинов под названием «Каравай», которые принадлежат различным юридическим лицам, каждое из них обратилось к ответчику с самостоятельным иском о защите деловой репутации: по делам №№ А33-4224/2007, А33-4225/2007 – по факту телесюжета, по делу № А33-4922/2007 – по факту размещения информации в сети «Интернет». По всем указанным делам суд принял решение об отказе в иске, тем самым, отказав каждому из владельцев в защите его деловой репутации. При этом одним из оснований для отказа послужил вывод о недоказанности истцом факта относимости распространенных сведений именно к нему и именно по той причине, что в городе имеются магазины «Каравай» как принадлежащие истцу, так и принадлежащие иным лицам под одноименным названием «Каравай». Судом апелляционной инстанции при рассмотрении жалобы на решение по делу № А33-4225/2007 данный вывод был поддержан, в частности, в постановлении от 02.10.2007 указано, что высказывание «Оказывается, что помимо Енисейского рынка продукты для фуршета закупались в одном из самых известных Красноярских супермаркетов «Каравай», не касается истца по настоящему делу – общества с ограниченной ответственностью «Каравай – РФ», но констатирует факт закупки продуктов для фуршета в супермаркете «Каравай», без указания адреса и лица, осуществляющего в нем хозяйственную деятельность. Поэтому, по мнению суда апелляционной инстанции, данные сведения не относятся к истцу. 
Вместе с тем, по делу № А33-4922/2007 из содержания экспертного мнения (результаты лингвистической экспертизы) следует, что выражения «супермаркет «Каравай», «сеть супермаркетов «Каравай», «складские помещения торговой компании «Каравай» не противоречат по смыслу, ключевым словом является название предприятия торговли – «Каравай». 
Не воспрепятствовал данному выводу и тот факт, что фоном к информации, прошедшей в телесюжете, явились магазин «Универсам Каравай» на пр. Комсомольский, 3 «А», принадлежащий истцу по делу № А33-4225/2007, и магазин «Универсам Каравай» на ул. Взлетная, 24, принадлежащий истцу по делу № А33-4224/2007.  
     На наш взгляд, подобные выводы судов являются достаточно дискуссионными. В силу пункта 1 статьи 152 Гражданского кодекса РФ право на иск о защите деловой репутации по общему правилу имеет лицо, в отношении которого распространены не соответствующие действительности сведения порочащего характера. Факт распространения сведений в отношении истца является одним из обстоятельств, входящих в предмет доказывания по делу[1]. При этом не имеет значения, что распространенные сведения относятся не только к истцу, но и к другим лицам, важно, чтобы из содержания передаваемой информации было возможным установить ее связь с истцом как отношение общего к частному[2]. И здесь вывод о наличии либо отсутствии данной связи должен делаться судом с позиции рядового потребителя информации, а в случае распространения информации в СМИ - из аудитории данного СМИ, поскольку деловой репутацией является положительная общественная оценка профессиональных качеств лица. 
     В частности, применительно к приведенным делам значимыми являются следующие факты. Во-первых, супермаркеты г. Красноярска «Каравай» с точки зрения простого обывателя (потребителя) воспринимаются в качестве единой сети супермаркетов (что предполагает единую ценовую политику, сходный ассортимент, поставщиков, а главное – одних и тех же требований к качеству товара). Этому способствует, прежде всего, общность графического и цветового оформления вывесок на всех супермаркетах, а также единая униформа продавцов и кассиров. Во-вторых, показ в телевизионном сюжете сначала магазина, принадлежащего одному лицу, а затем магазина, принадлежащего другому лицу, также позволяет сделать вывод о том, что данная информация была распространена в отношении общности магазинов, а не какого-то конкретного магазина из данной общности. Представляется, что в такой связи фраза «в одном из самых известных красноярских супермаркетов Каравай» воспринимается потребителем информации именно как указание на сеть магазинов (что прямо было указано на веб-сайте ответчика: «мясные продукты были куплены в …известной сети магазинов Каравай»), отличающуюся от таких не менее известных красноярских супермаркетов, как, например, «Командор» и «Алпи». 
 Вопрос об относимости распространенных сведений конкретно к истцу имеет еще один аспект: идентификация физических лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица в случаях, когда ответчик в распространенной информации использовал указание лишь на фамилию, тождественную с фамилией истца. 
В решениях по делам №№ А33-13606/2006, А33-13605/2006 суд указал, что согласно статье 19 Гражданского кодекса РФ гражданин приобретает и осуществляет права и обязанности под своим именем, включающим фамилию и собственно имя, а также отчество, если иное не вытекает из закона или национального обычая. На этом основании суд пришел к выводу о том, что поскольку в распространенной информации указаны фамилия Харитонов и «Баварские окна» - обозначение, не являющееся зарегистрированным товарным знаком, основания считать, что в статье идет речь именно об истце – индивидуальном предпринимателе Харитонове А.В., отсутствуют.  
     Постановлениями суда кассационной инстанции указанные решения отменены с передачей дел на новое рассмотрение. Суд кассационной инстанции посчитал, что содержание распространенной информации позволяло установить ее связь с истцом. Основаниями в пользу данного вывода послужили, во-первых, признание наименования «Баварские окна» коммерческим обозначением предприятия по производству окон предпринимателя Харитонова А.В, поскольку из представленных материалов дела (рекламы, визитки, материалов проверки) следовало, что именно истец обозначает себя данным наименованием на соответствующем товарном рынке для отличия от иных предприятий. Во-вторых, материалами проверки, положенными в основу оспариваемой информации, подтверждалось проведение проверки в отношении истца. В-третьих, в материалах дела отсутствовали доказательства того, что на рынке данных услуг какие-либо субъекты предпринимательской деятельности используют такое средство индивидуализации как «Баварские окна».
Данные выводы кассационной инстанции показывают, что суд не должен ограничиваться формальным установлением соответствия между тем, как предприниматель поименован в оспариваемой информации, и его действительным именем. 
     Юридические лица также могут использовать коммерческое обозначение – обладающее отличительной способностью наименование, принятое юридическим или физическим лицом для обозначения себя на рынке и для отличия от других предприятий. В этой связи при рассмотрении дел о защите деловой репутации, исследуя вопрос об относимости распространенных сведений к истцу, суд не должен исходить только из факта отсутствия в спорной информации упоминания о фирменном наименовании конкретного юридического лица либо зарегистрированном за ним товарным знаком, поскольку в ряде случаев информация может относиться именно к коммерческому обозначению предприятия истца и, следовательно, к самому истцу.  
     В решении суда от 10.05.2007 по делу № А33-28025/2005 суд, делая вывод об относимости информации, в которой упоминается наименование «Гнездышко», к истцу – товариществу на вере «Конэксбизнес и компания», исходил из того, что слово «Гнездышко» является бывшим наименованием товарищества на вере «Конэксбизнес и компания». Кроме того, из представленных в материалы дела доказательств суд установил, что наименование «Гнездышко» использовалось ранее и продолжало использоваться истцом в рекламных целях. В то же время в деле отсутствовали доказательства того, что в г. Красноярске какие-либо субъекты предпринимательской деятельности используют такое средство индивидуализации, как наименование «Гнездышко». Указанные обстоятельства позволили суду прийти к выводу о том, что информация распространена в отношении истца. Постановлениями апелляционной и кассационной инстанции решение суда оставлено в силе. 
Порочащий характер сведений
     Вторым обстоятельством, подлежащим доказыванию истцом, является порочащий характер распространенных сведений. «Порочащими являются сведения, которые содержат информацию, отрицательно оценивающуюся с правовых или моральных позиций общества»[3]. Задача суда состоит в данном случае не в том, чтобы выяснить субъективное мнение истца по вопросу о характере распространенной информации, а дать этой информации объективную оценку.
По делу № А33-31475/2005 причиной спора явилось распространение ответчиками в газетной статье следующей информации: «2005 год внес большие изменения в жизнь коллектива ОАО «Лесосибирский КЭЗ»: предприятие вошло в состав лесохимического промышленного холдинга «Оргхим»… После реализации соглашения «Лесосибирский КЭЗ» может сделать рывок вперед, выйти на прибыль и стабильно развиваться». Истец – ОАО «Лесосибирский КЭЗ» - полагал, что указанные сведения способны убедить неопределенный круг лиц, ознакомленных с ними, в недостаточной надежности истца как делового партнера и невозможности исполнения им возложенных на себя обязанностей. Кроме того, по мнению истца, данная информация формирует у жителей Лесосибирска убеждение о невозможности ОАО «Лесосибирский КЭЗ» самостоятельно осуществлять предпринимательскую деятельность
 По данному делу суд совершенно обоснованно признал, что указанные выражения не содержат сведений, порочащих деловую репутацию истца, а его собственное восприятие не имеет правового значения для настоящего дела[4]. 
     Порочащими деловую репутацию истца могут быть признаны лишь сведения, со всей очевидностью указывающие на нарушение истцом норм законодательства, обычаев делового оборота, моральных и этических норм и т.п. В том случае, когда информация изложена таким образом, что деятельность истца упоминается лишь в связи с какими-то негативными фактами, при этом возможные из этого выводы могут быть вариативными, суд не признает информацию порочащей.
По делу № А33-4922/2007 распространенная ответчиком информация следующего содержания: «…наконец-то озвучили существенные результаты расследования массового отравления на IQ-бале. Установлено, что мясные продукты для фуршета были куплены в нескольких точках: известной сети магазинов «Каравай» и «Енисейском рынке», «часть продуктов для губернаторского бала куплена в сети супермаркетов «Каравай», установили специалисты Роспотребнадзора. 
 Анализируя содержание указанной информации суд пришел к выводу о том, в информации не идет речь о торговле некачественными продуктами со стороны истца, а также статья не содержит сведений о том, что отравление произошло в связи с закупкой некачественных продуктов (в частности, в публикации отмечается, что по версии следователей отравление могло произойти и в результате контакта с продуктами больных сотрудников фирмы, обслуживающей фуршет). 
 Судебной практике Арбитражного суда Красноярского края известен случай (дело № А33-13605/2006), когда достоверной явилась информация общего характера – указание на несоответствие продукции истца требованиям государственного стандарта, однако указание на конкретное нарушение требований ГОСТа является недостоверным, в частности, по указанному делу – о несоответствиях в угловых соединениях и шаге крепления усилителей. В подобных случаях основным вопросом, требующим оценки суда, является вопрос о наличии порочащего характера распространенных сведений. 
     В силу пункта 7 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 24.02.2005 № 3 «О судебной практике по делам о защите чести и достоинства граждан, а также деловой репутации граждан и юридических лиц» 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. Таким образом, для признания сведений порочащими важно не только содержание данных сведений, но и то, что данные сведения умаляют деловую репутацию лица. 
 Основываясь на понятии деловой репутации, под которой в цивилистической доктрине понимается именно положительная общественная оценка профессиональных качеств лица, нетрудно предположить, что в обозначенных случаях говорить о наличии положительной общественной оценки не приходится, а следовательно, ее умаление (читать: понижение существующего положительного уровня) невозможно. 
     Данная позиция нашла отражение в решении суда по вышеприведенному делу (№ А33-13605/2006), где указано на невозможность рассматривать оспариваемую истцом фразу как порочащую его деловую репутацию с учетом общего вывода публикации о наличии отступлений от требований ГОСТа в производимой истцом продукции. 
     Изложенное, однако, не должно исключать ситуаций, когда истец сможет доказать, что именно данная информация способна нанести урон его деловой репутации в связи с наличием положительного общественного мнения по конкретному профессиональному, деловому качеству лица, недостоверная информация о котором распространена ответчиком.

Признание сведений не соответствующими действительности
     Одним из специальных способов защиты деловой репутации является признание судом распространенных сведений не соответствующими действительности. 
     Пункт 6 статьи 152 Гражданского кодекса РФ содержит норму, согласно которой если установить лицо, распространившее сведения, порочащие честь, достоинство или деловую репутацию гражданина, невозможно, лицо, в отношении которого такие сведения распространены, вправе обратиться в суд с заявлением о признании распространенных сведений не соответствующими действительности. Уже само по себе буквальное содержание данной нормы свидетельствует о том, что установленное в ней правило рассчитано на те случаи отсутствия у истца точной или предположительной информации о лице, распространившем в отношении него сведения порочащего характера. Отсутствие сведений о предполагаемом нарушителе таких нематериальных благ истца как честь, достоинство или деловая репутация не должно препятствовать судебной защите последних, однако в этом случае судебная защита осуществляется специальным, предусмотренным в пункте 6 статьи 152 Гражданского кодекса РФ способом – путем судебной констатации факта (!) несоответствия сведений действительности. Очевидно, что совокупность двух указанных обстоятельств: 1) отсутствие лица, к которому возможно предъявить соответствующее требование (следовательно, ответчика) и 2) характер требования – констатировать для неопределенного круга лиц факт несоответствия сведений действительности, - свидетельствуют о том, что заявление лица о признании распространенных в отношении него порочащих сведений не соответствующими действительности должно рассматриваться в порядке особого, а не искового производства[5]. 
Между тем анализ дел о защите деловой репутации, рассмотренных Арбитражным судом Красноярского края в 2006-2007 годах, показывает, что по некоторым делам истцы, обращаясь к вполне определенным ответчикам, тем не менее, формулируют предмет своих исковых (!) требований как «признать такие-то сведения не соответствующими действительности» (№№А33-28025/2005, А33-441/2007, А33-9533/2006, А33-13605/2006, А33-13606/2006, А33-2806/2007). Приходится констатировать, что имеют место случаи удовлетворения судом данных требований как исковых. Например, в резолютивной части решения суда по делу №А33-9533/2006 указано: 
«Иск удовлетворить частично. 
 Признать сведения: в 1996 г. произошел захват колхозного рынка некоей фермерской организацией», «собственно фермерской организации в том виде ни де – юре, ни де – факто не существует», «господин Волков на сегодняшний день является единовластным хозяином рынка», опубликованных 22.02.2006 г. в газете «Восточный регион» № 8 (20) на странице 4 под заголовком «Детство наше дорогое», ложными и порочащими деловую репутацию истца;
 Обязать Сучкова С.В. учредителя газеты «Восточный регион» опровергнуть сведения, содержащиеся в опубликованной статье «Детство наше дорогое» в номере № 8 от 22.02.2006 г., путем опубликования тем шрифтом, что и опровергаемое сообщение за счет редакции в 10 – дневный срок со дня вступления в силу решения по настоящему делу по заголовком «Опровержение» следующее: «Редакция газеты «Восточный регион» сообщает, что распространенные 22.02.2006 г. в статье «Детство наше дорогое» сведения о том, что в 1996 г. произошел захват колхозного рынка некоей фермерской организацией; что собственно фермерской организации в том виде ни де – юре, ни де – факто не существует; господин Волков на сегодняшний день является единовластным хозяином рынка не соответствуют действительности».
 В силу ранее приведенных доводов относительно случаев и порядка применения такого способа защиты как признание не соответствующими действительности сведений, порочащих деловую репутацию лица, нам представляется, что при обращении истца к ответчику (ответчикам) с требованием о признании распространенных им (или) сведений не соответствующими действительности (иногда также и порочащими), следует вести речь об избрании истцом ненадлежащего способа защиты его прав и законных интересов. Процессуальным последствием избрания истцом ненадлежащего способа защиты является отказ суда в удовлетворении иска.

Взыскание нематериального вреда в пользу юридических лиц
     Статья 152 Гражданского кодекса РФ предоставляет гражданину, в отношении которого распространены сведения, порочащие его честь, достоинство или деловую репутацию, право наряду с опровержением таких сведений требовать возмещения убытков и морального вреда, причиненных их распространением (пункт 5). Данное правило в части, касающейся защиты деловой репутации гражданина, соответственно применяется и к защите деловой репутации юридических лиц (пункт 7 статьи 152 ГК РФ). 
     В соответствии с п. 15 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 24.02.2005 № 3 «О судебной практике по делам о защите чести и достоинства граждан, а также деловой репутации юридических лиц», из которого следует право юридического лица наряду с использованием других способов защиты деловой репутации требовать возмещения морального вреда. 
В практике арбитражных судов неоднозначно решается вопрос о возможности взыскания в пользу юридических лиц морального или – в более компромиссной формулировке - нематериального вреда. Некоторые суды отрицают возможность взыскания морального вреда (постановления ФАС ЗСО от 12.07.2004 № Ф04/3807-865/А46-2004, УО от 10.05.2007 № Ф09-3397/07-с6), другие допускают возможность взыскания морального вреда (постановления ФАС ДО от 17.04.07 № Ф03-А24/07-1/635, ФАС ПО от 06.09.2007 № А49-6077/06-171), третьи со ссылкой на Определение Конституционного Суда РФ от 04.12.2003 № 508-О "Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Шлафмана Владимира Аркадьевича на нарушение его конституционных прав пунктом 7 статьи 152 Гражданского кодекса Российской Федерации» считают возможным взыскание нематериального вреда (постановления ФАС МО от 30.03.2005 № КГ-А40/1052-05, Тринадцатого арбитражного апелляционного суда от 21.02.2006 № А21-949/2005.) 
 Что касается практики Арбитражного суда Красноярского края, то пока еще не достаточно оснований для выводов о каком-то конкретном подходе по вопросу взыскания «репутационного» вреда в связи с незначительным количеством рассмотренных требований о его взыскании. Как показал проведенный анализ дел, за период 2006-2007 гг. требования о взыскании нематериального, в том числе морального, вреда заявлялись всего по 8 делам (№№ А33-6512/2007, А33-9533/2006, А33-19382/2005, А33-4708/2006, А33-27775/2005, А33-569/2007, А33-6333/2007, А33-20215/2006), причем по одному из них производство прекращено в связи с отказом истца от иска, еще по одному – в связи с неподведомственностью спора.
 По делу № А33-9533/2006 истцом было заявлено требование о взыскании с ответчика – автора статьи и учредителя редакции СМИ репутационного вреда в размере 100 тыс. рублей. Суд, признав распространенные ответчиком в отношении истца сведения недостоверными и порочащими, тем не менее отказал в удовлетворении требования о взыскании вреда «в силу того, что истцом не доказан тот факт, что вред в сумме 100 000 руб. возник вследствие распространения сведений, порочащих деловую репутацию истца». 
 По делу № А33-6512/2007 суд первой инстанции удовлетворил требования истца – юридического лица о взыскании 50 000 рублей в виде компенсации морального вреда, признав данную сумму соразмерной степени вины ответчика.
 По делу №А33-569/2007, удовлетворяя заявленные требования частично, отказывая в удовлетворении требования о взыскании морального вреда, суд указал, что истцом не доказана причинная связь между распространением сведений, полученных из сводки происшествий от ОВД в г. Зеленогорске, и лечением истца у психиатра, факт не обращения истца к соответствующим врачам до распространения порочащих сведений не свидетельствует о том, что обращение за медицинской помощью к врачу-психиатру клинической больницы имело место в связи с оспариваемыми действиями ответчика. Характер оказанной медицинской помощи не свидетельствует о непосредственной связи заболевания с действиями ответчика. 
 По делам №№ А33-6333/2007, 27775/2005 отказ в удовлетворении требований о взыскании морального вреда связан с отсутствием доказательств порочащего характера распространенных сведений, в том числе в отношении истца. 
 Представляется, что неопределенность практики арбитражных судов в вопросе о возможности взыскания нематериального вреда, причиненного юридическим лицам путем распространения в отношении них сведений, порочащих их деловую репутацию, в большей степени обусловлен отсутствием достаточной теоретической базы по вопросам возможности удовлетворения требований о взыскании нематериального вреда, причиненного умалением деловой репутации, его оценки, а также точки зрения ВАС РФ по данному вопросу. 
 В настоящее время в Высшем Арбитражном Суде РФ обсуждается проект постановления Пленума «О способах защиты прав и законных интересов участников экономического оборота в случае причинения им вреда со стороны государственных органов, органов местного самоуправления, а также их должностных лиц». В соответствии с абзацем 2 пункта 8 проекта по смыслу статьи 150 Гражданского кодекса РФ положения статьи 151 Гражданского кодекса РФ не могут толковаться как исключающие право юридического лица требовать компенсации нематериального вреда. Перечисленные выше способы защиты применяются в отношении юридического лица с учетом существа нарушенного нематериального права и характера последствий этого нарушения в соответствии с пунктом 1 статьи 6 Гражданского кодекса РФ (аналогия закона). В пункте 10 этого же проекта указано: «Согласно статье 152 ГК РФ гражданин или юридическое лицо, деловой репутации которых причинен вред действиями (бездействием) субъектов власти вправе обратиться в суд с требованием опровержения сведений, порочащих деловую репутацию, опубликования в СМИ судебного решения, принятого в пользу пострадавшего. Если перечисленные способы не позволяют в полной мере восстановить деловую репутацию, участники экономического оборота могут требовать компенсации за репутационный вред на основании статьи 152 ГК РФ». Таким образом, в случае принятия данных пунктов проекта вопрос о возможности применения юридическими лицами такого способа защиты деловой репутации как взыскание нематериального (репутационного) вреда можно считать для системы арбитражных судов решенным. Это, в свою очередь, обострит проблему установления судом по таким требованиям причинной связи между фактом распространения недостоверных порочащих сведений и причинением данного вида вреда, поскольку прослеживаемая в настоящее время позиция о недоказанности истцом причинной связи достаточно уязвима.

Ответственность журналиста, редакции СМИ за распространение высказываний иных лиц
     В силу статьи 49 Закона РФ «О средствах массовой информации» журналист обязан проверять достоверность сообщаемой им информации. Наличием данной обязанности обусловлена возможность предъявления требований о защите деловой репутации к журналисту и средству массовой информации даже в тех случаях, когда журналист и СМИ лишь распространили недостоверные сведения порочащего характера, источником которых явились иные лица. Например, журналист может не только использовать сведения, полученные от иных лиц для собственных выводов, но и, не делая от своего имени никаких утверждений, просто ссылаться на слова его собеседников или даже цитировать (вставлять) их высказывания. Все это по смыслу закона, за исключением случаев, предусмотренных статьей 57 Закона, не освобождает автора публикуемого материала и редакцию от ответственности за распространение порочащих сведений, если они не соответствуют действительности[6].
 Вместе с тем при разрешении споров о защите деловой репутации суды призваны руководствоваться не только нормами российского законодательства, но и в силу статьи 1 ФЗ от 30.03.1998 № 54-ФЗ «О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней» учитывать правовую позицию Европейского Суда по правам человека, выраженную в его постановлениях и касающуюся вопросов толкования и применения данной Конвенции (прежде всего статьи 10). 
     Согласно пункту 1 статьи 10 Конвенции Совета Европы о защите прав человека и основных свобод, заключенной 4 ноября 1950 года в г. Риме, каждый имеет право свободно выражать свое мнение. Вместе с тем использование указанных прав и свобод не должно нарушать, как это предусмотрено пунктом 2 статьи 10 этой же Конвенции, охраняемые законом права других лиц, наносить ущерб их деловой репутации. 
     Одним из примеров прямого применения норм международного права по данному вопросу явилось дело № А33-6845/2007. 
 По данному делу оспариваемый истцом сюжет содержал информацию о том, что к ответчику поступают жалобы на работу магазина «Каравай». В обоснование таких жалоб ответчиком в сюжете было озвучено два телефонных разговора, в которых интервьюируемые сообщают о приобретении некачественного товара, а также о том, что есть цех по переделке даты на продуктах. 
Ответчик требования об обязании опровергнуть сведения, сообщенные интервьюируемыми лицами, не признал и в обоснование своей позиции привел следующие доводы.  
     Согласно статье 10 Конвенции Совета Европы о защите прав человека и основных свобод, заключенной 04.11.1950 в г. Риме, Федеральному закону «О ратификации Конвенции о защите прав человека и основных свобод и Протоколов к ней», и также ряду решений Европейского суда по правам человека СМИ вправе свободно распространять заявления по вопросам общественной значимости, сделанные в интервью другими лицами, и никто не вправе требовать от журналиста доказательств достоверности таких заявлений и его собственных утверждений, основанных на историях, рассказанных другими людьми. Журналист не делал от своего имени утверждений о нарушении истцом действующего законодательства, а лишь рассказал зрителям о том, что в редакцию поступают жалобы на работу магазина «Каравай», и в подтверждение того, что жалобы действительно поступают, использовал фрагменты аудиоинтервью с конкретными людьми. Кроме того, в сюжете обсуждался вопрос, имеющий большую общественную значимость, так как посвящен качеству продуктов питания, что напрямую связано с жизнью и здоровьем людей. Следовательно, спорный репортаж соответствовал стандартам свободы слова. В подтверждение собственной позиции ответчиком были представлены выводы из решений Европейского суда по правам человека (по делу Йерсилд (JERSILD) против Дании (1994 г.), Бергене Тиденде и другие против Норвегии (2000 г), по делу Торгер Торгерсен против Исландии (1992 г). 
     В результате судебного исследования суд признал обоснованными доводы ответчика и применил статью 10 Конвенции Совета Европы о защите прав человека и основных свобод, указав со ссылкой на решения Европейского Суда по правам человека, что на журналиста нельзя возлагать обязанность по доказыванию правдивости заявлений, сделанных третьими лицами в интервью. Суд кассационной инстанции поддержал акты нижестоящих судебных инстанций по тому основанию, что в спорном телесюжете корреспондент не утверждает, что в магазинах «Каравай» продаются некачественные, просроченные товары, либо иным образом нарушаются права потребителей, а сообщает о наличии жалоб граждан на работу магазинов «Каравай», что полностью соответствует действительности. Относительно остальных доводов сторон и представленных доказательств в постановлении суда кассационной инстанции содержится ссылка на правильность их оценки судебными инстанциями. 
     Полагаем, что указанный пример из судебной практики заслуживает внимания, однако к использованию отраженного в нем подхода в аналогичных случаях необходимо относиться взвешенно. Как верно указано авторами комментария к Конвенции о защите прав человека и основных свобод, гражданин и СМИ имеют явно неравные возможности в доведении своей точки зрения до внимания общественности и ее публичного обсуждения[7]. Поэтому единственно верной при возникновении и рассмотрении подобных споров представляется рекомендация, данная Верховным Судом РФ в уже неоднократно упомянутом Постановлении Пленума № 3, о том, что суды при разрешении споров о защите чести, достоинства и деловой репутации должны обеспечивать равновесие (выделено нами) между правом граждан на защиту чести, достоинства, а также деловой репутации, с одной стороны, и иными гарантированными Конституцией Российской Федерации (а также общепризнанными нормами и принципами международного права, международными договорами РФ – прим. автора) правами и свободами – свободой мысли, слова, массовой информации, правом свободно искать, получать, передавать, производить и распространять информацию любым законным способом, правом на неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну, правом на обращение в государственные органы и органы местного самоуправления.

Распространение недостоверных сведений в информации рекламного характера 
     Статья 152 Гражданского кодекса РФ не содержит каких-либо изъятий в защите данного нематериального блага в случаях распространения порочащих сведений в виде чьей-то рекламы и (или) антирекламы пострадавшего лица. Вместе с тем редакции средств массовой информации, распространившие такие рекламные материалы, в возражениях на иск о защите деловой репутации приводят доводы о том, что поскольку информация носит рекламный характер, редакция не является надлежащим ответчиком. 
     В пункте 12 уже упомянутого Постановления Пленума Верховного Суда РФ «О судебной практике по делам о защите чести и достоинства граждан, а также деловой репутации граждан и юридических лиц» содержится разъяснение о том, что содержащийся в статьей 57 Закона РФ «О средствах массовой информации» перечень случаев освобождения от ответственности за распространение недостоверных порочащих сведений является исчерпывающим и не подлежит расширительному толкованию, в связи с чем не может служить основанием освобождения от ответственности ссылка представителей СМИ на то обстоятельство, что публикация представляет собой рекламный материал. Однако далее сделанный вывод мотивируется Верховным Судом РФ ссылками на статью 1 утратившего в настоящее время силу от 18.07.95 № 108-ФЗ ФЗ «О рекламе», а именно на положение о том, что одной из целей данного закона является предотвращение и пресечение ненадлежащей рекламы, способной причинить вред чести, достоинству или деловой репутации граждан. В этой связи редакции СМИ указывают, что статья 1 ныне действующего ФЗ «О рекламе» от 13.03.2006 № 38-ФЗ (далее – Закон о рекламе) среди целей закона называет только пресечение фактов ненадлежащей рекламы, не предусматривая оговорки о недопущении причинения вреда деловой репутации. Кроме того, в обоснование подхода о невозможности удовлетворения требований о защите деловой репутации, предъявленных к редакции, распространившей рекламный материал порочащего характера, встречаются ссылки о том, что статья 38 Закона о рекламе устанавливает, что именно рекламодатель несет ответственность за нарушение требований о недопустимости рекламы, которая порочит честь, достоинство и деловую репутацию лица. 
 К сожалению, подобного рода аргументы иногда приводят к появлению судебных решений об отказе в удовлетворении требований о защите деловой репутации, предъявленных редакции СМИ, на том основании, что распространенная информация носит рекламный характер (решение от 09.03.2006 по делу № А33-28025/2005).  
     Между тем, в соответствии со статьей 36 Закон РФ «О средствах массовой информации» распространение рекламы в средствах массовой информации осуществляется в порядке, установленном законодательством Российской Федерации о рекламе. В этой связи отсутствие в числе целей Закона о рекламе указания на недопущение причинения вреда деловой репутации восполняется правилом статьи 5 Закона о недопущении недобросовестной рекламы, к которой относится реклама, порочащая честь, достоинство или деловую репутацию лица, в том числе конкурента. Что касается возложения статьей 38 Закона о рекламе ответственности за нарушение требований о недопустимости рекламы, которая порочит честь, достоинство и деловую репутацию лица, на рекламодателя, то данное ограничение по субъектному составу введено законодателем только в целях определения субъекта ответственности за нарушения законодательства о рекламе и не может рассматриваться как препятствующее предъявлению требований гражданско-правового характера по основаниям, предусмотренным Гражданским кодексом РФ.
Таким образом, в силу предусмотренного Законом о рекламе запрета рекламы, порочащей честь, достоинство и деловую репутацию, а также установленного статьей 57 Закона РФ «О средствах массовой информации» закрытого перечня оснований освобождения от ответственности за распространение сведений, не соответствующих действительности и порочащих честь и достоинство граждан и организаций, следует сделать вывод о несостоятельности ссылки редакций СМИ о невозможности предъявления к ним требований, возникших по причине распространения порочащей рекламной информации. При этом рекламодатель также может быть привлечен ответчиком по делу о защите деловой репутации.

Обеспечительные меры
     Относительно обеспечительных мер по спорам о защите деловой репутации ВАС РФ дал лишь одно разъяснение, изложенное в пункте 9 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 23.09.1999№ 46 «Обзор практики разрешения Арбитражными судами споров, связанных с защитой деловой репутации». В соответствии с данным разъяснением требование о применении мер по обеспечению иска путем запрещения ответчику подготавливать и распространять новые сведения, порочащие деловую репутацию истца, удовлетворению не подлежит. Запрещение ответчику подготавливать и распространять новую информацию, касающуюся истца, не может быть удовлетворено по той причине, что на момент рассмотрения судом дела не соответствующая действительности и порочащая деловую репутацию истца информация не существует. Следовательно, отсутствует сам факт нарушения прав истца, к которому могут быть применены обеспечительные меры. При таких обстоятельствах арбитражный суд не вправе запретить ответчику осуществлять определенные действия относительно тех гражданских прав, которые, по мнению истца, могут возникнуть в будущем.  
     Однако и возможность фактического принятия такой обеспечительной меры как запрет распространять ту же самую информацию, которая является предметом спора, вызывает немало трудностей в судебной практике.
Еще раз подчеркнем, что проблемы порождает как раз возможность фактического принятия такой обеспечительной меры как запрет распространять ту же самую информацию, распространение которой послужило причиной обращения с иском в суд, так как с теоретической возможностью все более или менее определено. 
     Так, АПК РФ не содержит ограничений для применения обеспечительных мер в отношении каких-либо требований, в том числе по спорам неимущественного характера. Высший Арбитражный Суд РФ в пункте 13 Постановления Пленума от 09.12.2002 № 11 «О некоторых вопросах, связанных с введением в действие Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации» указал только на то, что заявления, которые не содержат требования имущественного характера, не могут сопровождаться предварительными обеспечительными мерами. Следовательно, применяя АПК РФ с учетом разъяснений ВАС РФ, можно сделать вывод о существовании как таковой возможности применения мер по обеспечению иска по спорам о защите деловой репутации. 
     Применение обеспечительных мер, предусмотренных статьей 99 Кодекса, допускается при наличии оснований, содержащихся в части 2 статьи 90 Кодекса: если непринятие этих мер может затруднить или сделать невозможным исполнение судебного акта, в том числе тогда, когда исполнение судебного акта предполагается за пределами Российской Федерации, а также в целях предотвращения причинения значительного ущерба заявителю. Представляется, что применительно к спорам о защите деловой репутации исходя из всех возможных способов гражданско-правовой защите деловой репутации такое основание принятия обеспечительных мер как возможность затруднений или невозможности исполнения судебного акта в случае непринятия этих мер всегда будет отсутствовать. Так, возможность опровержения, ответа в отношении однажды распространенных ответчиком недостоверных порочащих сведений не исключается и в том случае, если в ходе рассмотрения дела им будут допущены факты повторного распространения этих же сведений. правовым последствием в данном случае будет лишь возможность обращения истца с новыми исками по данным фактам, однако на исполнимость первого решения это никак не повлияет. Аналогично – в случае использование такого способа защиты как взыскание морального вреда и убытков. Причиной, повлекшей возникновение вреда, будет являться первый факт распространения сведений, и все последующие в ходе рассмотрения дела факты распространения не повлияют на возможность его взыскания.
Итак, применительно к основаниям для принятия мер по обеспечению иска по спорам о защите деловой репутации возможно вести речь лишь о предотвращении путем принятия данных мер значительного ущерба заявителю. Президиум ВАС РФ в пункте 2 информационного письма от 13.08.2004 № 83 «О некоторых вопросах, связанных с применением части 3 статьи 199 Арбитражного процессуального кодекса РФ» разъяснил, что понятие «ущерб», использованное в части 2 статьи 90 Арбитражного процессуального кодекса РФ, охватывает как ущерб, определяемый по правилам статьи 15 Гражданского кодекса РФ, так и неблагоприятные последствия, связанные с ущемлением чести, достоинства и деловой репутации. Указанное разъяснение, казалось бы, создано в том числе для того, чтобы истцы по спорам о защите деловой репутации могли воспользоваться законодательно предусмотренной возможностью защитить свои интересы до рассмотрения дела по существу, обратившись к суду с ходатайством о принятии мер по обеспечению иска. 
Однако на этапе реализации данного права истцов наступают трудности фактического характера. Согласно пункту 13 уже упомянутого Постановления ВАС РФ от 09.12.2002 № 11 арбитражные суды не должны принимать обеспечительные меры, если заявитель не обосновал причины обращения с заявлением об обеспечении требования конкретными обстоятельствами, подтверждающими необходимость принятия обеспечительных мер, и не представил доказательства, подтверждающие его доводы. Таким образом, истцы, обращаясь с заявлением об обеспечении иска, сталкиваются с необходимостью представления доказательств, подтверждающих возможность причинения им неблагоприятных последствий, связанных с ущемлением деловой репутации. Возникает закономерный вопрос: какими доказательствами можно подтвердить данную возможность? Конечно, теоретически и объяснения лиц, участвующих в деле, к которым, несомненно, относится истец, являются в силу части 2 статьи 64 Арбитражного процессуального кодекса РФ доказательствами, однако, представляется, что в указанном разъяснении ВАС РФ имел в виду не этот вид доказательств. Поскольку каких-либо письменных или вещественных доказательств в обоснование возможности возникновения у истца нематериальных неблагоприятных последствий, связанных с ущемлением деловой репутации, фактически отсутствует, а использовать свидетельские показания в данных целях не представляется возможным ввиду рассмотрения заявления об обеспечении иска без извещения сторон (ст. 93 АПК РФ), обращения истцов с заявлениями об обеспечении иска по спорам о защите деловой репутации остаются безрезультатными.
По делу № А33-3095/2007 истцом – Страховой компанией – оспаривались сведения, содержащие утверждения о нарушениях Страховой компанией положений страхового законодательства в части обязанности осуществления страховых выплат по договорам ОСАГО, в том числе сроков исполнения данной обязанности. Данные сведения были распространены путем аудиовизуального сообщения в СМИ – краевом телеканале, в нескольких выпусках авторской программы. Одновременно с подачей искового заявления истец обратился в арбитражный суд с заявлением о принятии мер по обеспечению иска о запрете ответчику и другим лицам совершать какие-либо действия по распространению спорных сюжетов об истце, а также по распространению содержащихся в них заведомо ложных сведений, порочащих деловую репутацию истца, для предотвращения значительного ущерба истцу. Суд отказал в принятии обеспечительных мер со ссылкой на пункт 13 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 09.12.2002 № 11 «О некоторых вопросах, связанных с введением в действие Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации», согласно которому арбитражные суды не должны принимать обеспечительные меры, если заявитель не обосновал причины обращения с заявлением об обеспечении требования конкретными обстоятельствами, подтверждающими необходимость принятия обеспечительных мер, и не представил доказательства, подтверждающие его доводы. Суд указал, что при обращении с заявлением о принятии обеспечительных мер заявителем должно быть представлено документальное подтверждение того, что непринятие данной меры может впоследствии затруднить исполнение судебного акта или причинить ему значительный ущерб. Истец не представил каких-либо доказательств того, что непринятие судом заявленной обеспечительной меры может причинить ему значительный ущерб. На этом основании суд расценил доводы истца о причинении ему значительного ущерба как имеющие предположительный, вероятностный характер и, следовательно, не являющиеся основанием для принятия обеспечительных мер. 
     В данном случае суд, отказывая в принятии обеспечительных мер, строго следовал нормам процессуального законодательства и руководящим разъяснениям Пленума ВАС РФ. Однако подобная практика не просто препятствует истцу, а создает объективную невозможность защитить свои интересы на стадии рассмотрения дела с помощью института обеспечительных мер.

Частные процессуальные вопросы
В предмет доказывания по спорам о защите деловой репутации входят следующие обстоятельства: 
1) факт распространения сведений в отношении истца ответчиком; 
2) порочащий характер сведений; 
3) несоответствие данных сведений действительности[8].
 
     При этом первые два обстоятельства должен доказать истец, а в отношении третьего обстоятельства существует презумпция несоответствия распространенных сведений действительности, опровергнуть которую путем представления соответствующих доказательств вправе ответчик, что прямо следует из содержания пункта 1 статьи 152 Гражданского кодекса РФ.
 Анализ дел о защите деловой репутации свидетельствует о необоснованном расширении в некоторых случаях судом предмета доказывания по данным делам.  
     Например, в решении по делу № А33-25391/2005 суд указал, что истец не представил арбитражному суду объективных данных о том, каким образом пострадало сложившееся у других лиц мнение о профессиональных качествах (деловой репутации) истца. Вместе с тем в распространенной ответчиком информации содержалось указание на то, что истец действует в противоречии с законом, в противоречии с задачами своей деятельности, нарушает Закон РФ «О частной детективной и охранной деятельности», что само по себе достаточно для признания порочащего характера информации[9]. 
     Полагаем необходимым также обратить внимание на вопрос о допустимости свидетельских показаний в подтверждение факта распространения информации в радио- или телеэфире при отсутствии у истца соответствующей аудио- или видеозаписи. В такой ситуации ответчики – авторы и редакции средств массовой информации, отрицая данный факт, могут под различными предлогами отказаться предоставить записи или стенограммы своих программ, в которых предположительно были распространены порочащие сведения. 
При рассмотрении дела № А33-13343/03 судом установлено, что на момент обращения истца с иском видеосюжет в архивах ответчика не сохранился, а видеокопия указанного сюжета истцом не была сделана. Удовлетворяя иск, суд первой инстанции пришел к выводу о том, что распространенная ответчиком информация не соответствовала действительности. При этом факт распространения информации и ее содержание установлено на основании свидетельских показаний. Апелляционная инстанция Арбитражного суда Красноярского края постановлением от 06.06.2006 решение суда отменила, указав на то, что показания свидетелей не являются допустимым доказательством. Данный вывод поддержан судом кассационной инстанции со ссылкой на статью 68 Арбитражного процессуального кодекса РФ, в силу которой обстоятельства дела, которые согласно закону должны быть подтверждены определенными доказательствами, не могут подтверждаться в арбитражном суде иными доказательствами[10].
 Данный подход вызывает определенные сомнения. Так, согласно закрепленному в статье 68 Арбитражного процессуального кодекса РФ правилу допустимости доказательств в законодательстве Российской Федерации либо должен быть прямо предусмотрен запрет подтверждения обстоятельств дела определенными доказательствами (негативные нормы о допустимости доказательств), либо содержаться предписание об использовании определенных доказательств (позитивные нормы). Ни в Гражданском кодексе РФ, ни в Законе РФ от 27.12.1991 № 2124-1 «О средствах массовой информации» норм, исключающих возможность доказывания обстоятельств, положенных в обоснование иска о защите деловой репутации, свидетельскими показаниями либо предписывающих использовать как вид доказательств видео, аудиозаписи, не содержится. Таким образом, заслушанные в ходе рассмотрения дела пояснения свидетелей подлежат оценке арбитражным судом на основании внутреннего убеждения судьи с использованием критериев их достоверности и достаточности. При этом представляется несостоятельным аргумент противников данной точки зрения о том, что на основании свидетельских показаний невозможно установить, какие точно сведения были распространены, поскольку, решая вопросы о том, подлежит ли лицо привлечению в качестве свидетеля либо нет, а также может ли суд использовать как вид доказательств свидетельские показания, суд должен исходить из того, имеют ли отношение к делу те обстоятельства, которые данный свидетель может подтвердить, т.е. решить вопрос об относимости возможных свидетельских показаний. Вопрос о достоверности показаний решается при их оценке с учетом иных доказательств, имеющихся в материалах дела.  
     С учетом изложенного представляется обоснованной позиция Федерального арбитражного суда Волго-Вятского округа, изложенная в постановлении от 12.02.2004 по делу № А43-5887/2003-23-156. 
 По данному делу для подтверждения факта распространения сведений, не соответствующих действительности, при рассмотрении дела судом первой инстанции истец заявил ходатайство о представлении суду видеокассеты (бытовой, с записью вышедшего в эфир материала) и о вызове и допросе свидетеля, способного подтвердить идентичность ролика, вышедшего в эфир, представленному на видеокассете. В удовлетворении данных ходатайств суд отказал, так как посчитал, что единственным допустимым доказательством распространения поименованных сведений является эфирная кассета, которую организация телевещания обязана хранить у себя в соответствии со статьей 34 Закона РФ "О средствах массовой информации" один месяц. По истечении срока хранения данная видеозапись была уничтожена. В связи с недоказанностью факта распространения сведений, порочащих деловую репутацию истца, в удовлетворении иска было отказано. Постановлением суда апелляционной инстанции решение суда оставлено без изменения.
 Судом кассационной инстанции позиция арбитражных судов нижестоящих инстанций признана ошибочной и нарушающей право истца на судебную защиту по следующим основаниям.
 В соответствии со статьями 64, 66 Арбитражного процессуального кодекса РФ лицам, участвующим в деле, предоставлено право предъявлять суду доказательства, в том числе и видеозаписи.
 В статье 68 Арбитражного процессуального кодекса РФ указано, что обстоятельства дела, которые согласно закону должны быть подтверждены определенными доказательствами, не могут подтверждаться в суде другими доказательствами. Правовая природа данной нормы является отсылочной и зависит от конкретного закона, регулирующего спорное правоотношение. Таким образом, все доказательства по общему правилу являются допустимыми, кроме тех случаев, когда в законе прямо не предусмотрено обратное.
Положения статьи 34 Закона РФ "О средствах массовой информации" регулируют лишь правила хранения средством массовой информации материалов собственных передач, вышедших в эфир в записи. Цель такого хранения - обеспечение доказательств, имеющих значение для правильного разрешения споров. По делам о защите деловой репутации под обеспечением доказательств подразумеваются специальные меры, которые в достаточной степени гарантируют определение достоверности вышедшей в эфир информации. При этом Закон не ограничивает доказательственное значение других документов и материалов. Так, суд не исследовал регистрационный журнал передач, вышедших в эфир, видеокассету, записанную истцом с телевизора, и показания свидетеля, которые могут подтвердить либо опровергнуть факт выхода в эфир "Телеканала "Свобода" спорного сюжета.
По изложенным основаниям судебные акты были отменены с направлением дела на новое рассмотрение.
 По итогам проведенного анализа предлагаем обсудить настоящую справку на семинарском занятии в гражданско-правовой коллегии.
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Обобщение практики рассмотрения дел об оспаривании решений о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 

г. Красноярск                                                                         31 марта 2008 года

В соответствии с пунктом 2.1 плана работы Арбитражного суда Красноярского края на первое полугодие 2008 года проведено обобщение практики рассмотрения арбитражными судами дел об оспаривании решений о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях.

I. Нормативное регулирование
Часть 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях предусматривает административную ответственность за совершение правонарушения в виде включения в договор условий, ущемляющих установленные законом права потребителя. Целью введения ответственности за данное правонарушение является защита административно-правовыми методами прав и законных интересов потребителей в сфере торговли, выполнения работ и оказания услуг.
Органами, уполномоченными рассматривать дела о привлечении к административной ответственности по указанной норме, согласно части 1 статьи 23.48 и части 1 статьи 23.49 Кодекса РФ об административных правонарушениях являются федеральный антимонопольный орган (и его территориальные органы), а также органы государственной инспекции по торговле, качеству товаров и защите прав потребителей. Однако пунктом 13 Указа Президента РФ от 09.03.2004 № 314 «О системе и структуре федеральных органов исполнительной власти» предусмотрено образование Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека с передачей указанной службе функций по контролю и надзору в сфере защиты прав потребителей упраздняемого Министерства РФ по антимонопольной политике и поддержке предпринимательства. Поэтому в настоящее время органом, уполномоченным осуществлять государственный контроль за соблюдением законов и иных нормативных правовых актов Российской Федерации, регулирующих отношения в области защиты прав потребителей, является Федеральная служба по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека (Роспотребнадзор), действующая на основании Положения, утвержденного Постановлением Правительства от 30.06.2004 № 322. Приказом Роспотребнадзора от 01.06.2005 № 421 утвержден также Перечень должностных лиц Роспотребнадзора и его территориальных органов, уполномоченных составлять протоколы об административных правонарушениях, предусмотренных в том числе статьей 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
    Арбитражный суд на основании пункта 1 статьи 29 Арбитражного процессуального кодекса РФ, части 3 статьи 30.1 Кодекса РФ об административных правонарушениях рассматривает в порядке § 2 главы 25 Арбитражного процессуального кодекса РФ дела об оспаривании постановлений должностных лиц Роспотребнадзора о привлечении по анализируемой норме к административной ответственности юридических лиц и лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица. 
    Каждое административное правонарушение имеет ряд обязательных признаков, образующих его состав. К объективным признакам состава административного правонарушения относятся объект посягательства и объективная сторона – признаки, отражающие внешнюю сторону правонарушения, к субъективным – соответственно субъект и субъективная сторона[1]. 
 Видовым объектом административного правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях, являются общественные отношения в области установленного государством порядка осуществления предпринимательской деятельности. Основным непосредственным объектом состава части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях является установленный законодательством порядок в области продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг, направленный на недопущение нарушения прав менее защищенного по сравнению с хозяйствующими субъектами лица - потребителя данных товаров, работ, услуг. Правонарушение обладает вредоносностью для установленных законодательством прав, законных интересов и гарантий потребителей[2]. 
 Объективная сторона предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях состава характеризуется нарушением прав потребителя включением в договор условий, ущемляющих установленные законом права потребителя, то есть состоит в совершении действий, нарушающих нормы законодательства об условиях и порядке заключения договоров, нормы, запрещающие включать в договоры условия, ущемляющие права потребителя.
 На основании статьи 9 Федерального закона от 26.01.1996 № 15-ФЗ «О введении в действие части второй Гражданского кодекса Российской Федерации» в случаях, когда одной из сторон в обязательстве является гражданин, использующий, приобретающий, заказывающий либо имеющий намерение приобрести или заказать товары (работы, услуги) для личных бытовых нужд, такой гражданин пользуется правами стороны в обязательстве в соответствии с Гражданским кодексом РФ, а также правами, предоставленными потребителю Законом РФ «О защите прав потребителей» и изданными в соответствии с ним иными правовыми актами. Аналогичный подход к правовому регулированию договорных отношений с участием граждан закреплен в Законе РФ от 07.02.1993 № 2300-1 «О защите прав потребителей», преамбулой которого предусмотрено, что потребителем признается гражданин, имеющий намерение заказать или приобрести либо заказывающий, приобретающий или использующий товары (работы, услуги) исключительно для личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности. В зависимости от предмета договора с потребителем второй стороной по сделке может быть продавец и исполнитель (преамбула Закона РФ «О защите прав потребителей»). 
 В соответствии с пунктом 1 статьи 422 Гражданского кодекса РФ договор, в том числе и договор продавца (исполнителя) с потребителем, должен соответствовать обязательным для сторон правилам, установленным законом и иными правовыми актами (императивным нормам), действующим в момент его заключения. В силу пункта 4 статьи 421 Гражданского кодекса РФ условия договора определяются по усмотрению сторон, кроме случаев, когда содержание соответствующего условия предписано законом или иными правовыми актами. В случаях, когда условие договора предусмотрено нормой, которая применяется постольку, поскольку соглашением сторон не установлено иное (диспозитивная норма), стороны могут своим соглашением исключить ее применение либо установить условие, отличное от предусмотренного в ней. При отсутствии такого соглашения условие договора определяется диспозитивной нормой. 
    Как правило, заключаемые в потребительских целях договоры выступают в качестве договоров присоединения. В соответствии с частью 2 статьи 428 Гражданского кодекса РФ правовой институт «договора присоединения» закрепляет за присоединившейся к типовой форме стороной (потребителем) право потребовать изменения заключенного договора в случаях, если формулировки типовой формы содержат явные обременительные для указанной стороны условия. Гражданско-правовое регулирование института «договор присоединения» включает в себя меру должного поведения для той стороны, которая предлагает присоединиться к сформулированным типовым условиям. Указанная мера должного поведения (не включать в договор обременительные условия) полностью соотносится с принципом свободы воли и действия в личном интересе, установленном частью 2 статьи 1 Гражданского кодекса РФ. Нормы законодательства о защите прав потребителей дополняют данный институт: статьей 16 Закона РФ «О защите прав потребителей» условия, ущемляющие права потребителя по сравнению с правилами, установленными законами и иными правовыми актами, признаются недействительными, а навязывание дополнительных услуг - напрямую запрещено.
 Однако несмотря на провозглашенный принцип свободы договора и норму статьи 422 Гражданского кодекса РФ, зависимость потребителя от воли продавца (исполнителя) при заключении договоров присоединения фактически существует. Обстоятельства заключения таких договоров, прежде всего договоров розничной купли-продажи, не всегда дают возможность потребителю повлиять на содержание договора и исключить условия, противоречащие законодательству. Как следует из норм статьи 493 Гражданского кодекса РФ, договор - это не только письменное, но также и устное соглашение сторон (в данном случае потребителя и продавца (исполнителя)) о цене, качестве и других условиях. Этим обстоятельством нередко злоупотребляют недобросовестные продавцы (исполнители) для того, чтобы, пользуясь зависимым положением потребителя, навязать ему ненужные товары или незаконные условия договора. Поскольку большинство договоров розничной купли-продажи и оказания бытовых услуг заключается в устной форме, без составления письменного договора, указанные незаконные условия могут содержаться также в различных технических документах продавца (изготовителя, исполнителя) - инструкциях по эксплуатации, паспортах гарантийных обязательств и т.п., а так же в иных документах, выдаваемых с товаром и свидетельствующих о заключении договора.
Из содержания части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях следует, что административная ответственность наступает за включение в договор условий, ущемляющих права потребителя, установленные законом. Однако в силу пункта 1 статьи 1 Закона РФ «О защите прав потребителей», а также статьи 9 Федерального закона «О введении в действие части второй Гражданского кодекса Российской Федерации» отношения в области защиты прав потребителей регулируются как Гражданским кодексом РФ, Законом РФ «О защите прав потребителей», так и принимаемыми в соответствии с ним иными федеральными законами и правовыми актами РФ. Представляется, что из системного толкования указанных норм следует, что термин «закон» применительно к объективной стороне рассматриваемого состава правонарушения необходимо толковать не буквально, а расширительно, а потому часть 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях должна применяться и в тех случаях, когда в договор включены условия, ущемляющие права потребителя, установленные и иными нормативными правовыми актами РФ (как правило, указами Президента РФ, постановлениями Правительства РФ).
 Согласно статье 16 Закона РФ «О защите прав потребителей» условия, ущемляющие права потребителя, установленные не только законом, но и иными правовыми актами РФ в области защиты прав потребителей, признаются недействительными. Вместе с тем в соответствии со статьей 168 Гражданского кодекса РФ сделка, не соответствующая требованиям закона или иных правовых актов, признается недействительной. То есть Закон РФ «О защите прав потребителей» говорит о недействительности лишь отдельных условий договора, тем самым признавая возможность одновременной действительности других условий. Возникающий в связи с этим вопрос о юридической судьбе всей сделки должен решаться в соответствии со статьей 180 Гражданского кодекса РФ: недействительность части сделки не влечет за собой недействительности прочих ее частей, если можно предположить, что сделка была бы совершена и без включения недействительной ее части. Следовательно, если сделка не состоялась бы без включения недействительных ее условий, она признается недействительной в целом. 
 В соответствии с абзацем 2 пункта 1 статьи 16 Закона РФ «О защите прав потребителей» в случае исполнения договора, ущемляющего права потребителя, он вправе требовать полного возмещения причиненных этим убытков от изготовителя (исполнителя, продавца). Поскольку потребитель не заключает договор с изготовителем товара, последний может быть привлечен к возмещению убытков в указанном случае, если именно он является источником незаконных условий, включенных в договор. Импортер товара не включен в перечень лиц, обязанных возмещать убытки в данном случае. Однако представляется, что, если импортер является розничным продавцом своего товара, он должен возмещать упомянутые убытки. Лица, уполномоченные изготовителем или продавцом товара, также не указаны в данном случае в качестве лиц, возмещающих убытки. Однако они могут выполнять такие обязанности на основании договора с доверителем. 
    Таким образом, ущемление прав потребителей имеет место в случае уменьшения объема и характера прав потребителя по сравнению с Гражданским кодексом РФ, Законом РФ «О защите прав потребителей» и иными нормативными правовыми актами; установления дополнительных обременений для потребителя либо возложения таких обязанностей, неисполнение которых влечет невозможность реализации его императивно установленных прав. Анализ практики арбитражных судов выявил, что наиболее распространено включение в договор условий, ущемляющих такие права потребителей, как: 
- на неизменность (стабильность) условий договора; 
- на свободу гражданско-правовой воли (распоряжение принадлежащими потребителю гражданскими правами) и свободу договора;
- на отказ от исполнения договора (право на досрочное расторжение договора); 
- на свободный выбор территориальной подсудности споров; 
- на свободный выбор услуг.
 
    Таким образом, специфика объективной стороны правонарушения находит свое отражение и в предмете доказывания: ущемление прав необходимо констатировать в сравнительном аспекте с императивно установленными в законодательстве правомочиями и гарантиями потребителя. 

    О навязывании дополнительной услуги потребителю могут в совокупности свидетельствовать следующие обстоятельства:
- выполнение в типовой форме договора пометки, выражающей согласие потребителя на предоставление дополнительной услуги, машинописным способом; 
- отсутствие признаков открытого предоставления подробной информации о дополнительной услуге, о получаемой выгоде (интересе) от заключения подобной сделки, которые могли бы свидетельствовать о реальном согласии потребителя на включение в договор условия о предоставлении дополнительной услуги; 
- отсутствие очевидного интереса потребителя к совершению сделки, преимуществ, которые могли бы послужить мотивом для совершения сделки, при наличии явной заинтересованности исполнителя в получении оплаты за предоставление дополнительной услуги. 
    Состав административного правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях, является формальным, то есть данное правонарушение считается оконченным независимо от наступления вредных последствий. Однако полагаем, что объективная сторона имеет место только в случае заключенности договора с потребителем, поскольку в противном случае он не создает правовых последствий для его сторон, не устанавливает для них права и обязанности, а значит, и угрозы для охраняемых исследуемой нормой общественных отношений в данной случае не существует, действия исполнителя вредоносностью для законодательно установленных прав и гарантий потребителя не обладают. 
Следовательно, для констатации наличия объективной стороны рассматриваемого административного правонарушения необходимо установить наличие трех обстоятельств: 
1) одной из сторон договора должен быть потребитель;
2) в договор продавца (исполнителя) с потребителем должно быть включено хотя бы одно условие, ущемляющее его права по сравнению с правами, предоставленными потребителю Гражданским кодексом РФ, Законом РФ «О защите прав потребителей» и изданными в соответствии с ним иными правовыми актами; 
3) договор должен быть заключен.
 
    Субъектом рассматриваемого состава административного правонарушения являются должностные, юридические лица, а также лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность без образования юридического лица.
Поскольку состав правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях, является формальным, то субъективная сторона анализируемого правонарушения, совершенного должностными лицами и индивидуальными предпринимателями, характеризуется наличием вины в виде прямого умысла. В случае включения в договор условий, ущемляющих права потребителя, юридическим лицом его вина определяется в соответствии с частью 2 статьи 2.1 Кодекса РФ об административных правонарушениях и обусловливается наличием дефектности существующих внутри организации взаимосвязей, создающей условия для санкционирования коллективом организации совершения административного правонарушения[3]. 
В качестве административного наказания за совершение рассматриваемого правонарушения Кодекс РФ об административных правонарушениях предусматривает административный штраф в размере 1 000 - 2 000 рублей либо 10 000 - 20 000 рублей в зависимости от субъекта, его совершившего.
В судебно-арбитражной практике наиболее распространено включение ущемляющих права потребителей условий в такие виды договоров, как договор о реализации туристского продукта, а также договор потребительского кредита. Выделение договора потребительского кредита в качестве отдельной разновидности кредитного договора продиктовано тем обстоятельством, что указанному договору присущи две особенности: во-первых, в роли заемщика по договору потребительского кредита выступает гражданин, который, получая кредит от банка-кредитора, преследует цель использования полученной суммы кредита для удовлетворения своих личных, семейных, домашних, бытовых и иных потребностей, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности; во-вторых, отношения, связанные с потребительским кредитованием, подпадают под действие специального законодательства о защите прав потребителей. 
    В целом отношения по потребительскому кредитованию граждан в законодательстве о защите прав потребителей квалифицируются как оказание финансовых услуг. Таким образом толкуются соответствующие нормы законодательства о защите прав потребителей в пункте 1 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 29.09.1994 № 7 (в ред. от 21.11.2000) «О практике рассмотрения судами дел о защите прав потребителей», согласно которому отношения, регулируемые законодательством о защите прав потребителей, могут возникать, в частности, из договоров об оказании финансовых услуг, направленных на удовлетворение личных, семейных, домашних и иных нужд потребителя-гражданина, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности, в том числе предоставление кредитов, открытие и ведение счетов клиентов-граждан, осуществление расчетов по их поручению и т.п. 
    Следует оговориться, что такая трактовка кредитного договора (отнесение его к числу договоров об оказании финансовых услуг) должна ограничиваться лишь сферой действия законодательства о защите прав потребителей. С точки зрения гражданского права кредитный договор как отдельный вид договора займа относится к категории договоров о передаче имущества и в этом смысле составляет одну классификационную группу с договорами имущественного найма и ссуды, а не с договорами банковского вклада и банковского счета, которые действительно относятся к категории договоров об оказании финансовых (банковских) услуг[4]. 
Мониторинг практики федеральных арбитражных судов округов и арбитражных апелляционных судов выявил случаи включения ущемляющих права потребителя условий и в менее распространенные договоры. Так, включение в договор электроснабжения условия, устанавливающего срок для устранения недостатков в подаче электроэнергии потребителю более 1 суток, нарушает обязательные требования к оказанию услуг по предоставлению электрической энергии, следовательно, ущемляет права потребителей[5]. Включение в договор о долевом участии в строительстве условия, согласно которому общество (исполнитель) в случае нарушения срока исполнения договора выплачивает дольщику (потребителю) неустойку менее 3 процентов от суммы договора за каждый день просрочки, а максимальный размер такой неустойки меньше установленного пунктом 5 статьи 28 Закона РФ «О защите прав потребителей», также образует объективную сторону правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях[6]. Ограничение права потребителя на расторжение договора оказания риэлтерских услуг (на отказ от исполнения договора) в одностороннем порядке без уплаты штрафных санкций только случаем нарушения обязательств и гарантий, принятых на себя исполнителем, лишает потребителя права на свободный выбор исполнителя услуг и условий поставки на рынке услуг, чем ущемляет его права[7].

II. Практика Арбитражного суда Красноярского края
При настоящем обобщении судебной практики было изучено 22 дела, связанные с применением арбитражным судом анализируемой нормы Кодекса РФ об административных правонарушениях в период с января 2007 года по февраль 2008 года. 
    Анализ судебной практики Арбитражного суда Красноярского края за данный период показал, что предметом судебного разбирательства наиболее часто являются решения (постановления) о привлечении к административной ответственности за включение условий, ущемляющих установленные законом права потребителя, в следующие виды договоров: 
- кредитный договор (в том числе договор на покупку транспортного средства, кредитный договор на потребительские цели) – дела №№ А33-12575/2007, А33-14643/2007, А33-13024/2007, А33-13339/2007, А33-15226/2007, А33-16406/2007, А33-13310/2007; 
- договор на реализацию туристского продукта (оказание туристических услуг) – дела №№ А33-6059/2007, А33-9929/2007, А33-6061/2007, А33-6435/2007, А33-13789/2006, А33-20327/2006, А33-14381/2007, А33-15778/2007, А33-13221/2007. 
 В практике арбитражного суда за рассматриваемый период имеются также дела об оспаривании постановлений о привлечении к административной ответственности за включение условий, ущемляющих установленные законом права потребителя, в такие виды договоров, как: договор розничной кули-продажи (дело № А33-6058/2007), договор на отпуск питьевой воды и прием сточных вод (дело № А33-10543/2007), договор с собственниками жилых помещений на оказание услуг управления многоквартирным домом (дело № А33-20777/2006), договор найма жилого помещения (дело № А33-10346/2007), договор на оказание комплекса услуг по ретрансляции телепрограмм, услуг абонентской службы, по ремонту телевизионной сети для обеспечения телевизионного сигнала (дела №№ А33-13138/2006, А33-17232/2007). 
Из числа рассмотренных заявлений об оспаривании постановлений Управления Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека по Красноярскому краю о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях удовлетворено 7 заявлений по следующим основаниям:
- недоказанность факта совершения заявителем правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях - по 4 делам (№№ А33-14643/2007, А33-13339/2007, А33-13024/2007, А33-6435/2007); 
- истечение срока давности привлечения к административной ответственности - по 1 делу (№ А33-10346/2006);
- нарушения процедуры привлечения к административной ответственности - по 2 делам (№№ А33-20327/2006, А33-13789/2006).
 Частично удовлетворены заявления и признаны незаконными постановления административного органа в части назначения наказания по 2 делам (№№ А33-12575/2007, А33-15226/2007). 
 Отказано в удовлетворении заявлений о признании незаконными и отмене постановлений о привлечении к административной ответственности по указанной норме в 13 случаях (дела №№ А33-6058/2007, А33-10543/2007, А33-16406/2007, А33-17232/2007, А33-13310/2007, А33-6059/2007, А33-6061/2007, А33-14381/2007, А33-15778/2007, А33-13221/2007, А33-20777/2006, А33-9929/2007, А33-13138/2006).
 По результатам обобщения практики рассмотрения Арбитражным судом Красноярского края дел, связанных с оспариванием решений о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях, произведены следующие выводы. 
    1. Включение в соглашение об условиях гарантии положений, ограничивающих права потребителей, предоставленных им Законом РФ «О защите прав потребителей», не признано судом малозначительным административным правонарушением. 
    Общество обратилось в арбитражный суд с заявлением об оспаривании постановления территориального управления Роспотребнадзора о привлечении общества к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
Как следует из материалов дела, в соглашение об условиях гарантии, предоставленной потребителю Г. в связи с покупкой бытовой техники, общество включило условие, согласно которому продавец вправе отказаться от проведения гарантийного обслуживания проданного товара в случае отсутствия у потребителя кассового или товарного чека либо иного документа, подтверждающего факт покупки товара. 
    Административный орган доказал обстоятельства, послужившие основанием для вынесения постановления по делу об административном правонарушении, совершенном юридическим лицом. Общество факт включения в договор с потребителем Г. указанного ущемляющего условия не отрицает, однако в числе доводов, изложенных в заявлении, просит на основании статьи 2.9 Кодекса РФ об административных правонарушениях освободить от административной ответственности в связи с тем, что фактически данное действие никакой угрозы охраняемым общественным отношениям, правам и законным интересам потребителя Г. не представило.
Арбитражный суд отклонил довод общества о малозначительности совершенного правонарушения по следующим основаниям. 
 Как следует из пункта 18 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 02.04.2004 №10 «О некоторых вопросах, возникших в судебной практике при рассмотрении дел об административных правонарушениях», при квалификации правонарушения в качестве малозначительного судам необходимо исходить из оценки конкретных обстоятельств его совершения, малозначительность правонарушения имеет место при отсутствии существенной угрозы охраняемым общественным отношениям. 
    Поскольку состав правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях, по своему правовому характеру является формальным, фактическое ненаступление вредных последствий для потребителя не имеет значения для привлечения к административной ответственности за данное правонарушение. Вместе с тем существенность угрозы охраняемым общественным отношениям помимо вреда и тяжести наступивших последствий обусловлена также характером совершенного правонарушения и ролью правонарушителя (п. 21 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 24.03.2005 № 5 «О некоторых вопросах, возникающих у судов при применении Кодекса РФ об административных правонарушениях»). Поэтому арбитражный суд с учетом принципов справедливости и соразмерности, а также в силу того, что потребителю, как более слабому с экономической точки зрения по сравнению с исполнителем субъекту, предоставляется повышенный уровень правовой охраны на основании Закона РФ «О защите прав потребителей», признал наличие существенной угрозы правам потребителя уже ввиду самого факта включения в договор ущемляющего условия, в связи с чем принял решение об отказе в удовлетворении требовании общества. 
 
    2. Установление в договоре на предоставление коммунальных услуг размера пени, большего одной трехсотой ставки рефинансирования Центрального банка РФ, ущемляет права потребителей коммунальных услуг. 
 
    Должностным лицом территориального управления Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека проведена проверка деятельности общества по вопросу соблюдения последним Жилищного кодекса РФ, Закона РФ «О защите прав потребителей», по окончании которой в отношении общества вынесено постановление о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. Несогласие общества с вынесенным постановлением послужило поводом его обращения в арбитражный суд с соответствующим заявлением. 
Как следует из материалов проверки, общество в заключаемые с гражданами-потребителями договоры на отпуск питьевой воды и прием сточных вод включило условие, согласно которому несвоевременное внесение платежей за данные услуги влечет за собой начисление пени в размере одного процента за каждый день просрочки. 
    В удовлетворении заявления общества об оспаривании постановления о привлечении общества к административной ответственности арбитражный суд отказал по следующим основаниям. 
    Предметом рассматриваемых договоров является предоставление коммунальных услуг в виде отпуска питьевой воды и приема сточных вод. Данные услуги предоставляются обществом гражданам для личных и бытовых нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельностью, услуга оплачивается обществу напрямую гражданами-потребителями. Ввиду изложенного и с учетом пункта 1 статьи 1 Закона РФ «О защите прав потребителей» правоотношения между обществом и гражданами регулируются Гражданским кодексом РФ, Жилищным кодексом РФ, а также Правилами предоставления коммунальных услуг гражданам (утверждены Постановлением Правительства РФ от 23.05.2006 № 307).
 В силу императивного установления части 14 статьи 18 Жилищного кодекса РФ лица, несвоевременно и (или) не полностью внесшие плату за жилое помещение и коммунальные услуги, обязаны уплатить кредитору пени в размере одной трехсотой ставки рефинансирования Центрального банка РФ, действующей на момент оплаты, от не выплаченных в срок сумм за каждый день просрочки начиная со следующего дня после наступления установленного срока оплаты по день фактической выплаты включительно. Увеличение данного размера пеней не допускается. 
Поэтому вышеуказанные договоры, заключаемые обществом с гражданами на предоставление коммунальных услуг в части ответственности сторон не соответствуют предписаниям гражданского и жилищного законодательства, в связи чем условия договоров ущемляют права потребителей.
 
    3. Отсутствие в кредитном договоре, заемщиком по которому является индивидуальный предприниматель, указания на цели кредитования в совокупности с обязательностью дачи согласия на проведение Банком анализа бизнеса заемщика, посещение места ведения бизнеса свидетельствует о невозможности распространения норм о защите прав потребителей на данный договор. 

    Банк обратился в арбитражный суд с заявлением об оспаривании постановления территориального управления Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
    По мнению административного органа, в кредитный договор, заключенный Банком с физическим лицом, включены условия ущемляющие права потребителя на досрочное расторжение договора и на свободный выбор территориальной подсудности. 
    В ходе судебного разбирательства судом установлено, что проанализированный административным органом кредитный договор не содержит указание на цель выдачи кредита, из его толкования прямо не следует, что он предназначен для потребительских нужд, кроме того, лицо, заключившее с Банком кредитный договор, является индивидуальным предпринимателем. К заявке на получение кредита прилагалась также анкета, включающая в себя предоставление информации о виде бизнеса, опыте работы в бизнесе, адресе основного места бизнеса, стоимости товара, готовой продукции и сырья, находящихся в торговых точках, на складе и в производстве на день подачи заявки. 
    Так как конституирующим признаком состава административного правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях, является заключение договора именно в потребительских целях, то административный орган должен был доказать наличие у индивидуального предпринимателя-заемщика в данных правоотношениях правового модуса[8] потребителя. В отсутствие таких доказательств и наряду с обязательностью указания заемщиком в заявке на получение кредита как регистрационных данных в качестве индивидуального предпринимателя, так и согласия на проведение Банком анализа бизнеса и посещение места ведения бизнеса возможность формирования однозначного вывода о распространении норм Закона РФ «О защите прав потребителей» на отношения сторон, заключивших вышеуказанный кредитный договор, исключена. 
 С учетом изложенного и ввиду того, что возможной целью получения заемщиком - индивидуальным предпринимателем кредита является пополнение оборотных средств и малые инвестиции, суд на основании части 4 статьи 1.5 Кодекса РФ об административных правонарушениях истолковал неустранимые сомнения в виновности Банка, привлекаемого к административной ответственности, в его пользу и признал оспариваемое постановление незаконным по причине недоказанности административным органом наличия в действиях Банка объективной стороны вменяемого ему правонарушения. 
    4. Поскольку днем совершения правонарушения, ответственность за которое установлена частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях, является дата заключения договора, то наличие в типовой форме договора условий, ущемляющих права потребителей, объективную сторону указанного правонарушения не образует. 
Банк обратился в арбитражный суд с заявлением об оспаривании постановления территориального управления Роспотребнадзора о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
    Материалами дела подтверждается, что в ходе административного расследования была проанализирована типовая форма кредитного договора на потребительские цели. В текст типовой формы договора включены условия, ущемляющие следующие, по мнению административного органа, права потребителей: на стабильность условий договора, на отказ от исполнения договора, на свободный выбор территориальной подсудности спора. 
    Между тем, ни протокол об административном правонарушении, ни постановление по делу об административном правонарушении, вменяемом Банку, не содержат информацию о дате совершения административного правонарушения, которой в данном случае является дата заключения договора. Доказательства заключения кредитных договоров на потребительские цели по представленной в материалы дела типовой форме отсутствуют. 
    Системный анализ положений статей 1.6, 4.5, 28.2, 29.1 Кодекса РФ об административных правонарушениях позволяет прийти к выводу о том, что рассмотрение дела об административном правонарушении включает в себя, в том числе, обязательное установление времени совершения вменяемого лицу административного правонарушения. Установление времени совершения административного правонарушения направлено на предотвращение возможности повторного привлечения лица к административной ответственности за совершение одного и того же правонарушения (п. 7 ст. 24.5 КоАП РФ), необходимо для решения вопроса о подлежащих применению на момент совершения данного правонарушения нормах права (ч. 1 ст. 1.7 КоАП РФ), а также о соблюдении сроков давности привлечения к административной ответственности по обжалуемому постановлению (ст. 4.5 КоАП РФ).
С учетом изложенного выявленное нарушение носит существенный характер, административный орган не доказал наличие в действиях Банка оконченного состава правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях (а именно факт включения в конкретный договор, заключенный с определенным физическим лицом, условий, ущемляющих права данного потребителя), поэтому арбитражный суд в соответствии с пунктом 10 постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 02.06.2004 № 10 «О некоторых вопросах, возникших в судебной практике при рассмотрении дел об административных правонарушениях» признал незаконным и отменил оспариваемое постановление административного органа. 
5. Включение в кредитный договор условия об обязательном открытии банковского счета с целью перечисления на него суммы кредита образует объективную сторону правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях.
В ходе мероприятий по контролю территориальным управлением Роспотребнадзора был проанализирован кредитный договор–заявление, заключенный между Банком и потребителем, в ходе анализа которого было установлено включение в него ряда ущемляющих права потребителей условий. Не согласившись с выводами административного органа, Банк обратился в арбитражный суд с заявлением об оспаривании постановления административного органа о привлечении к ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
    Как следует из текста кредитного договора, его формализованным бланком предусмотрена процедура открытия банковского счета с целью перечисления на него суммы кредита, являющаяся обязательным условием договора, иного порядка получения денежных средств в рамках обязательств по договору бланком заявления не предусмотрено. 
    Согласно пункту 2.1.2 Положения Центрального Банка РФ от 31.08.1998 № 54-П «О порядке предоставления (размещения) кредитными организациям денежных средств и их возврата (погашения)» предоставление банком денежных средств физическим лицам может осуществляется двумя способами: в безналичном порядке путем зачисления денежных средств на банковский счет клиента, под которым понимается также счет по учету сумм привлеченным банком вкладов (депозитов) физических лиц в банке, а также наличными денежными средствами через кассу банка. Пунктом 3.1 Положения предусмотрено, что погашение (возврат) размещенных банком денежных средств и уплата процентов по ним могут быть произведены путем перечисления средств со счетов клиентов - заемщиков - физических лиц на основании их письменных распоряжений, перевода денежных средств клиентов - заемщиков - физических лиц через органы связи или другие кредитные организации, а также взноса последними наличных денежных средств в кассу банка - кредитора на основании приходного кассового ордера. Указанные нормы Положения соответствуют пункту 1 статьи 861 Гражданского кодекса РФ, согласно которому расчеты с участием граждан могут производиться наличными денежными средствами или в безналичном порядке. Таким образом, законодательством не предусмотрено обязательное открытие счета при предоставлении кредитов физическим лицам, кроме того, открытие расчетных, депозитных и иных счетов является правом, а не обязанностью граждан (ст. 30 ФЗ от 02.12.1990 № 395-1 «О банках и банковской деятельности»). 
    На момент подписания предложенной Банком формы заявления - договора (оферты) потребитель не был поставлен в известность о том, что вправе рассчитывать на получение кредита без приобретения дополнительных услуг. Более того, Банком услуга по предоставлению кредита (глава 42 ГК РФ) не дифференцируется от услуги по открытию и обслуживанию расчетного счета в банке (глава 45 ГК РФ), поскольку в тарифах Банка на предоставление кредитов и заявлениях-офертах комиссия за ежемесячное обслуживание кредита не выделена как отдельная, самостоятельная услуга, выбор которой возможен по желанию клиента. Между тем, в соответствии со статьей 16 Закона РФ «О защите прав потребителей» запрещается обусловливать приобретение товаров (работ, услуг) обязательным приобретением иных товаров (работ, услуг).
С учетом вышеизложенных обстоятельств, анализа действующего законодательства, арбитражный суд согласился с доводами административного органа об ущемлении Банком права потребителя на свободный выбор услуг и несоблюдении указанных норм Гражданского кодекса РФ, Закона РФ «О защите прав потребителей», Федерального закона от 02.12.1990 № 395-1 «О банках и банковской деятельности». 
    6. Включение условия об обязательном личном страховании на период действия кредитного договора ущемляет предусмотренные законом права потребителей. 
    Банк обратился в арбитражный суд с заявление об оспаривании постановления территориального управления Роспотребнадзора о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
    Материалами дела подтверждается, что кредитным договором, заключенным с физическим лицом в потребительских целях, предусмотрено обязательное личное страхование. В договоре содержится ссылка на договор страхования, согласно которому срок страхования совпадает с периодом действия кредитного договора. Кредитным договором также оговорено, что страховая сумма по договору страхования должна быть не ниже суммы кредита и процентов, причитающихся Банку в течение срока действия договора страхования. Если срок предоставленного заемщику кредита превышает один год, а договор страхования заключен на срок до одного года, заемщик обязан по истечения срока действия договора страхования пролонгировать его в указанной Банком страховой компании. В случае непродления договора страхования в установленные сроки заемщику вменена обязанность выплатить Банку неустойку в соответствующем размере за каждый день просрочки. 
Арбитражный суд признал включение условия об обязательном личном страховании ущемляющим права потребителя ввиду следующего. 
    В соответствии с главой 48 Гражданского кодекса РФ договор страхования относится к отдельным видам обязательств. Статьей 927 Гражданского кодекса РФ предусмотрено, что страхование может носить обязательный характер только в случаях, предусмотренных законом. Банк не указал на наличие закона, согласно которому получение кредита в потребительских целях возможно лишь при условии обязательного заключения вышеуказанного договора страхования. 
 Пунктом 2 статьи 16 Закона РФ «О защите прав потребителей» предусмотрен запрет обусловливать приобретение одних товаров (работ, услуг) обязательным приобретением иных товаров (работ, услуг). Типовая форма исследованного договора не содержит признаков добровольного определения условия о страховании: отметка о согласии на данное дополнительное условие выполнена машинописным способом, в кредитном договоре отсутствует перечень каких-либо преимуществ личного страхования, которые могли бы послужить мотивом для согласия на оплату личного страхования. Страховая премия включена в сумму кредита и в перечне аннуитетных платежей отдельно не дифференцирована, что лишает заемщика-потребителя возможности наглядно воспринять то, насколько обременительным является указанное условие. Таким образом, сумма предоставленного кредита, на которые начисляются годовые проценты, а также комиссия за расчетное обслуживание значительно увеличились за счет использования указанного механизма сокрытия реальной переплаты по кредитному договору в случае заключения договора личного страхования. 
Обязывая заемщика-потребителя заключить договор личного страхования в указанной Банком страховой компании, устанавливая размер страховой суммы, срок действия договора страхования, а также неустойку за непродление срока действия договора страхования, Банк, по мнению суда, обусловил заключение кредитного договора обязательным заключением договора страхования. Таким образом, включая в кредитный договор условие об обязательном личном страховании Банк существенно ограничил право заемщика на свободный выбор услуги, в том числе на выбор страховой организации, установление срока действия договора и размера страховой суммы, а также возложил на заемщика бремя несения дополнительных расходов по страхованию. 
    7. Запрет заемщику получать кредиты в иных кредитных организациях, предоставлять поручительство третьим лицам без согласия Банка в течение срока кредитного договора образует объективную сторону состава административного правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
 Банк обратился в арбитражный суд с заявлением к территориальному управлению Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека о признании незаконным и отмене постановления по делу об административном правонарушении. 
    В ходе проверки административным органом установлено включение в кредитный договор с потребителем условия, в соответствии с которым заемщик обязуется без письменного согласия Банка не получать кредиты в иных кредитных организациях, не предоставлять поручительства в пользу третьих лиц, не предоставлять имущество в залог, принадлежащее на праве собственности заемщику, в течение срока действия кредитного договора. Административный орган полагает, что данное условие нарушает право потребителя на свободу гражданско-правовой воли (распоряжение принадлежащими потребителю гражданскими правами) и свободу договора.
Арбитражный суд согласился с доводами административного органа, указав следующее. 
    Обязанности сторон по кредитному договору установлены статьей 819 Гражданского кодекса РФ, в силу которой заемщик после получения кредита обязан возвратить банку полученную сумму кредита и уплатить предусмотренные договором проценты за нее. Предусмотренное кредитным договором условие возлагает на заемщика дополнительные обязанности перед Банком, не предусмотренные действующим законодательством: в случае намерения заключить перечисленные в договоре сделки заемщик обязан явиться в Банк и получить от Банка письменное согласие на совершение этих сделок. В отсутствие письменного согласия Банка заемщику-потребителю запрещено совершать указанные сделки. 
    Между тем согласно части 2 статьи 1 Гражданского кодекса РФ граждане (физические лица) и юридические лица приобретают и осуществляют свои гражданские права своей волей и в своем интересе. Они свободны в установлении своих прав и обязанностей на основе договора и в определении любых не противоречащих законодательству условий договора. Гражданские права могут быть ограничены на основании федерального закона и только в той мере, в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства.
 Поскольку ограничения гражданских прав, установленные кредитным договором и касающиеся прав гражданина выступать поручителем, закладывать принадлежащее ему имущество и получать кредиты, не основаны на требованиях федерального закона, не закреплены соответствующими статьями параграфов 3, 5 главы 23, а также главой 42 Гражданского кодекса РФ, регулирующими отношения, возникающие при залоге, поручительстве, займе и кредите, возражения заявителя в вышеуказанной части признаны судом необоснованными. 

    8. Условие кредитного договора, в соответствии с которым он может быть изменен Банком в одностороннем порядке путем направления соответствующего уведомления заемщику без обязательного получения надлежаще оформленного согласия последнего, признано судом ущемляющим права потребителей. 
    Банк обратился в арбитражный суд с заявлением к территориальному управлению Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека о признании незаконным и отмене постановления о привлечении Банка к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
При проведении мероприятий по надзору административным органом проанализирован кредитный договор, заключенный Банком с физическим лицом для приобретения им транспортного средства, используемого в дальнейшем для потребительских целей. По мнению административного органа, в вышеназванный договор заявителем включено условие, ущемляющее установленные законом права потребителей, а именно: договором предусмотрено право Банка в одностороннем порядке изменить размер процентов за пользование кредитом в случае изменения кредитной политики Банка, ставки рефинансирования Центрального банка РФ, ставок на рынке межбанковских кредитов, направив письменное уведомление заемщику не позднее, чем за тридцать календарных дней до введения новых условий. При неполучении от заемщика в течение тридцати календарных дней с даты отправления письменного уведомления отказа от новых условий кредитования вне зависимости от причин неполучения процентная ставка по кредиту считается измененной с даты, указанной в уведомлении. 
    Арбитражный суд отказал в удовлетворении заявления Банка ввиду следующих обстоятельств. 
    В силу части 1 статьи 450 Гражданского кодекса РФ изменение договора возможно по соглашению сторон, если иное не предусмотрено настоящим Кодексом, другими законами или договором. Согласно части 1 статьи 452 Гражданского кодекса РФ соглашение об изменении договора совершается в той же форме, что и договор, если из закона, иных правовых актов, договора или обычаев делового оборота не вытекает иное. В соответствии с положениями статьи 820 Гражданского кодекса РФ кредитный договор должен быть заключен в письменной форме; несоблюдение письменной формы влечет недействительность (ничтожность) кредитного договора. Исходя из части 2 статьи 434 Гражданского кодекса РФ договор в письменной форме может быть заключен путем составления одного документа, подписанного сторонами, а также путем обмена документами посредством почтовой, телеграфной, телетайпной, телефонной, электронной или иной связи, позволяющей достоверно установить, что документ исходит от стороны по договору. Таким образом, соглашение об изменении условий кредитного договора должно быть составлено в письменной форме и подписано его сторонами. 
    Вместе с тем кредитный договор не содержит указание на необходимость получения от заемщика подписанного им документа, однозначно выражающего его согласие на изменение процентной ставки за пользование кредитом, а также изменение указанного условия договора только в случае получения от заемщика письменно выраженного согласия. Буквальное толкование данного условия кредитного договора позволяет сделать вывод, что возможность изменения условий договора в одностороннем порядке обусловлена лишь отсутствием в установленный срок письменного отказа заемщика от новых условий кредитования, а не получением от него надлежащим образом оформленного согласия, как того требует гражданское законодательство. В соответствии с положениями статьи 310 Гражданского кодекса РФ одностороннее изменение условий договора не допускается за исключением случаев, предусмотренных законом. Действующим законодательством не предусмотрена возможность одностороннего изменения условий кредитного договора, в связи с чем пункт кредитного договора обоснованно признан административным органом ущемляющим права потребителей. 
    9. Установление в кредитном договоре права Банка на взыскание неустойки в случае досрочного погашения кредита заемщиком является условием, ущемляющим установленные законом права потребителей.
Должностным лицом территориального управления Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека проведена проверка деятельности Банка по вопросу соблюдения последним Гражданского кодекса РФ, Закона РФ «О защите прав потребителей», по окончании которой в отношении Банка вынесено постановление о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. Несогласие Банка с вынесенным постановлением послужило поводом его обращения в арбитражный суд с соответствующим заявлением. 
Кредитным договором, проанализированным в ходе проверки, закреплено право Банка на взыскание с заемщика-потребителя неустойки в размере пяти процентов от суммы кредита, в случае досрочного погашения кредита заемщиком в течение шести месяцев с даты его выдачи в сумме, превышающей сто рублей. 
    Арбитражный суд, оценив доводы заявителя и административного органа, указал следующее. 
    Согласно статье 315 Гражданского кодекса РФ должник вправе исполнить обязательство до срока, если иное не предусмотрено законом, иными правовыми актами или условиями обязательства либо не вытекает из его существа. Однако досрочное исполнение обязательств, связанных с осуществлением его сторонами предпринимательской деятельности, допускается только в случаях, когда возможность исполнить обязательство до срока предусмотрена законом, иными правовыми актами или условиями обязательства либо вытекает из обычаев делового оборота или существа обязательства. Частью 2 статья 810 Гражданского кодекса РФ такой случай предусмотрен: сумма займа, предоставленного под проценты, может быть возвращена досрочно с согласия займодавца. Таким образом, возможность досрочного исполнения заемщиком обязательств по кредитному договору действующим законодательством предусмотрена, при этом кроме согласия заимодавца иных условий досрочного возврата суммы кредита законом не установлено. 
В соответствии с частью 1 статьи 329 Гражданского кодекса РФ исполнение обязательств может обеспечиваться в том числе неустойкой, под которой в силу части 1 статьи 330 Гражданского кодекса РФ понимается определенная законом или договором денежная сумма, которую должник обязан уплатить кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства, в частности в случае просрочки исполнения. 
    Анализ вышеприведенных норм Гражданского кодекса РФ свидетельствует о возможности применения такого способа обеспечения исполнения обязательства, как неустойка в случае неисполнения либо ненадлежащего исполнения договорного обязательства. Вместе с тем досрочное исполнение обязательства по кредитному договору по смыслу гражданского законодательства является надлежащим исполнением и не свидетельствует о неисполнении либо ненадлежащем исполнении кредитного договора, поскольку для заемщика-потребителя возможность досрочного исполнения прямо предусмотрена Гражданским кодексом РФ. 
 Учитывая изложенное, суд пришел к выводу об обоснованности выводов административного органа, указанных в оспариваемом постановлении. 
    10. Ограничение права потребителя на предъявление претензий к качеству туристического продукта в досудебном порядке наличием протокола образует объективную сторону состава административного правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях.  
    Как следует из материалов дела, общество было привлечено к ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях за включение в договор с туристом условия, согласно которому в случае возникновения спорных вопросов относительно туристического обслуживания и невозможности устранения недостатков необходимо на месте составить письменное подтверждение обоснованности требований - протокол, который подписывается туристом, представителем туристической фирмы и представителем принимающей стороны. Несогласие общества с постановлением административного органа явилось поводом для обращения в арбитражный суд с соответствующим заявлением. 
    Суд первой инстанции заявление общества удовлетворил, признав указанное постановление незаконным и подлежащим отмене, указав, что условие договора о составлении протокола является лишь рекомендацией, так как удовлетворение претензии туриста не ставится договором в зависимость от факта составления туристом указанного протокола. Кроме того, договором не предусмотрено каких-либо неблагоприятных последствий для туриста в случае не составления протокола, поэтому спорный пункт договора не лишает туриста возможности доказывать факт некачественного оказания услуг с помощью других доказательств, а его включение в договор о реализации туристского продукта не влечет ответственность по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
 Аппеляционная инстанция оставила решение суда первой инстанции без изменения. 
    Суд кассационной инстанции судебные акты нижестоящих судов отменил, отправил дело на новое рассмотрение в суд первой инстанции и указал, что, рассматривая дело об оспаривании постановления о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях, суд должен дать правовую оценку указанному постановлению на предмет того, доказано ли включение в договоры условий, ущемляющих права потребителей по сравнению Законом РФ «О защите прав потребителей» и иными законами. Доказанность наступления неблагоприятных последствий для потребителя в целях констатации состава административного правонарушения не требуется.
При новом рассмотрении суд в удовлетворении требования общества отказал и, ссылаясь на статью 10 Федерального закона «Об основах туристской деятельности в Российской Федерации», статью 16 Закона РФ «О защите прав потребителей», указал, что туристу фактически вменяется в обязанность составление протокола о недостатках обслуживания как единственно возможный способ доказывания туристом некачественности туристского обслуживания. Фактически из указанного условия следует, что предъявить претензии к туристической фирме и рассчитывать на их удовлетворение турист сможет только при наличии подписанного тремя сторонами протокола. Невыполнение этого условия может служить основанием для полного или частичного отказа в удовлетворении требований туриста. Между тем статья 10 Федерального закона «Об основах туристской деятельности в Российской Федерации» не ставит подтверждение обоснованности требований потребителя в зависимость от наличия протокола, предусмотренного спорным договором, в связи с чем привлечение общества к ответственности по указанной норме признано судом правомерным. 
    11. Включение в договор о реализации туристского продукта условия об освобождении туристической фирмы от ответственности за изменение программы туристской поездки (независимо от причин такого изменения) ущемляет права туриста и образует объективную сторону состава правонарушения, ответственность за которое установлена частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
    Общество обратилось в арбитражный суд с заявлением к территориальному управлению Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека о признании незаконным и отмене постановления по делу об административном правонарушении. 
Как следует из материалов дела, при проведении должностным лицом административного органа мероприятий по контролю в отношении общества установлено, что договоры на оказание туристических услуг, заключенные с гражданами, содержат условие, согласно которому общество не несет ответственности за отмену или изменение времени отправления авиарейсов и связанные с этим изменения в программе туристической поездки, за сохранность и доставку багажа туриста. 
    Отказывая обществу в удовлетворении заявленных требований о признании незаконным и отмене указанного постановления, арбитражный суд первой инстанции исходил из следующего.
 Из статьи 10 Федерального закона от «Об основах туристской деятельности в Российской Федерации» следует, что реализация туристского продукта осуществляется на основании договора, который заключается в письменной форме и должен соответствовать законодательству РФ, в том числе законодательству в области защиты прав потребителей. К существенным условиям договора о реализации туристического продукта относятся: достоверная информация о потребительских свойствах туристического продукта, включая информацию о программе пребывания, маршруте и условиях путешествия, о правах, обязанностях и ответственности сторон. 
 Турист, заключивший такой договор, вправе требовать от туристической фирмы оказания всех услуг, входящих в туристский продукт. По отношению к туристу общество является должником и в силу статьи 309 Гражданского кодекса РФ обязательства, предусмотренные договором о реализации туристского продукта, должно исполнять надлежащим образом. Из смысла положений статьи 401 Гражданского кодекса РФ следует, что должник несет ответственность за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательств при осуществлении предпринимательской деятельности, поэтому при заключении договора на реализацию туристского продукта общество не вправе исключать или ограничивать свою ответственность за нарушение обязательств. 
    Ограничение или устранение ответственности в договоре с туристом в силу требований статьи 16 Закона РФ «О защите прав потребителей» следует расценивать как ущемление прав потребителя по сравнению с правилами, установленными законами или иными правовыми актами РФ в области защиты прав потребителей. На основании изложенного суд констатировал, что общество неправомерно исключило из договора на реализацию туристского продукта свою ответственность за изменения в программе туристической поездки, поскольку это ущемляет права туриста. Следовательно, административный орган правомерно привлек общество к административной ответственности, предусмотренной частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
    Вместе с тем суд сделал вывод о том, что общество не может нести ответственность за задержку рейса и утрату багажа, поскольку ответственность за задержку отправления пассажира и за утрату, недостачу и повреждение (порчу) багажа в силу статей 795, 796 Гражданского кодекса РФ, статьи 120 Воздушного кодекса РФ несет перевозчик. 
    Суд кассационной инстанции решение суда первой инстанции оставил без изменения. 
    12. Включение в договор о реализации туристского продукта условия, согласно которому потребитель вправе отказаться от поездки на условиях оплаты исполнителю как фактически понесенных им расходов, так и штрафных санкций, образует объективную сторону административного правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
    Общество обратилось в арбитражный суд с заявлением к территориальному управлению Роспотребнадзора о признании незаконным и отмене постановления о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях за включение в туристский договор ущемляющего права потребителей условия. 
 Исследованный административным органом договор предусматривает штрафные санкции за отказ потребителя от поездки в конкретном размере, определяемом в процентном отношении к стоимости путевки, и обязывает туриста оплатить международные переговоры в размере 2% от общей стоимости туристского продукта без необходимости представления подтверждающих документов относительно указанных расходов. 
    Суд указал, что такое условие противоречит статье 10 Федерального закона «Об основах туристской деятельности в Российской Федерации», статье 32 Закона РФ «О защите прав потребителей» и статье 782 Гражданского кодекса РФ, в силу которых потребитель вправе отказаться от исполнения договора об оказании услуг в любое время при условии оплаты исполнителю фактически понесенных им расходов, связанных с исполнением обязательств по данному договору.
Цена туристского продукта включает в себя помимо расходов, понесенных обществом, также вознаграждение за оказанные услуги. Фактически понесенные обществом расходы, связанные с организацией тура для потребителя, определяются исходя из фактически оказанных обществом услуг, которые не могут быть аннулированы (например, консульские сборы, авиабилеты по тарифам, не подлежащим возврату полностью или частично, стоимость бронирования отелей). Кроме того, общество не может заранее спрогнозировать размер расходов (в том числе, в процентном соотношении к стоимости путевки), связанных с организацией тура для потребителя, которые им будут фактически понесены, а также расходов на международные переговоры. Поскольку турист вправе потребовать документального подтверждения фактических затрат туристической фирмы и должен оплачивать лишь фактически понесенные затраты общества, то дополнительное возложение ответственности в виде штрафных санкций за отказ потребителя исполнения договора не соответствует вышеуказанным нормам. 
    С учетом изложенных обстоятельств суд признал постановление административного органа законным и обоснованным и отказал в удовлетворении заявленных требований. 
    13. Включение в договор о реализации туристского продукта условия, согласно которому потребитель не вправе отказаться от поездки менее, чем за 5 суток до ее начала, на условиях оплаты исполнителю фактически понесенных им расходов, образует объективную сторону административного правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
    Общество обратилось в арбитражный суд с заявлением к территориальному управлению Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека о признании незаконным и отмене постановления о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях.
Представленным обществом договором, в который, по мнению административного органа, включено ущемляющее права потребителя условие, установлено, что заказчик (турист) может отказаться от поездки в любое время до ее начала, уведомив исполнителя о своем отказе в письменной форме. Датой аннуляции считается дата получения исполнителем соответствующего заявления заказчика. При этом в случае отказа заказчика туристского продукта от поездки исполнитель удерживает с него сумму, равную фактическим затратам на момент отказа (сумма посольской визы, страховки, сбор за бронирование гостиницы, международные переговоры, билеты, трансфера и иные организационные расходы), а также затраты согласно условий аннуляции туроператора по предъявленному счету. Менее чем за пять суток путевки возврату не подлежит. 
    Отказывая в удовлетворении заявленного требования, суд счел, что данное условие противоречит статье 10 Федерального закона «Об основах туристской деятельности в Российской Федерации» и статье 32 Закона РФ «О защите прав потребителей», в силу которых потребитель вправе отказаться от исполнения договора об оказании услуг в любое время при условии оплаты исполнителю фактически понесенных им расходов, связанных с исполнением обязательств по данному договору. Толкование рассматриваемого пункта договора позволяет сделать вывод о том, что у заказчика отсутствует право отказаться от поездки менее чем за пять суток до ее начала на условиях оплаты исполнителю лишь фактически понесенных им расходов, связанных с исполнением обязательств, следовательно, отсутствует и право на возврат денежных средств, уплаченных за путевку (за вычетом суммы фактических затрат туристического агентства на организацию туристской поездки заказчика). Вместе с тем, цена туристского продукта включает в себя помимо расходов, понесенных обществом, в том числе вознаграждение за оказанные услуги.
Нормативно закрепленное право потребителя на отказ от исполнения договора о выполнении работ (оказании услуг) в любое время при условии оплаты исполнителю фактически понесенных им расходов, связанных с исполнением обязательств по данному договору ограничивается в данном случае сроком получения исполнителем соответствующего заявления заказчика, в связи с чем привлечение общества к ответственности по указанной норме признано судом правомерным. 
    14. Установление в договоре о реализации туристского продукта сокращенного срока на предъявление потребителем услуг претензии и более продолжительного срока рассмотрения такой претензии по сравнению с предусмотренными статьей 10 Федерального закона «Об основах туристской деятельности в РФ» образует объективную сторону правонарушения, предусмотренного частью 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
 В ходе проверки территориальным управлением Роспотребнадзора было установлено, что общество в договор с заказчиком туристского продукта включило ряд условий, ущемляющих законные права потребителя. По итогам проверки общество привлечено к ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях. 
    Не согласившись с решением административного органа, общество обратилось в арбитражный суд с заявлением о его оспаривании. 
 Как следует из договора, заключенного обществом с заказчиком туристского продукта, в случае нарушения обществом существенных условий поездки, клиент имеет право предъявить компании претензии в течение 14 дней после окончания срока туристской поездки. В случае направления претензии почтой датой предъявления претензии будет считаться дата на штампе отделения связи по месту ее отправления. Претензия должна быть изложена в письменной форме с приложением максимально возможного количества подтверждающих документов. В течение 30-ти дней со дня получения претензии общество обязано дать мотивированный ответ. По истечении 14 дней после окончания туристской поездки претензии не рассматриваются. Не рассматриваются также претензии общества к качеству предоставленных услуг, основанные на субъективной оценке заказчиком этих услуг. 
    Отказывая в удовлетворении заявленных требований суд указал, что содержание такого условия договора противоречит статье 10 Федерального закона «Об основах туристской деятельности в РФ», в соответствии с которой претензии к качеству туристского продукта предъявляются туристом туроператору или турагенту в письменной форме в течение 20 дней с момента окончания действия договора и подлежат удовлетворению в течение 10 дней после получения претензии. Следовательно, установив в нарушение названных положений закона сокращенные сроки на предъявление потребителем услуг претензии (14 дней вместо 20) и более продолжительные сроки рассмотрения такой претензии (30 дней вместо 10), общество ущемило право потребителя на предъявление претензии и ее рассмотрение обществом в установленном законом порядке.

    Судья Е.В. Севастьянова

Главный специалист отдела 

судебной практики и статистики  Д.Н. Майлова
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Анализ практики рассмотрения арбитражным судом заявлений о фальсификации доказательств (статья 161 АПК РФ)
(извлечение)

г. Красноярск                                                                                      31 марта 2008 года

В соответствии с пунктом 2.2 плана работы Арбитражного суда Красноярского края на первое полугодие 2008 года проанализированы дела, по которым арбитражным судом рассматривались заявления о фальсификации доказательств на основании статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ в период с января 2007 года по март 2008 года. 

Для анализа из судебных составов было передано 13 дел, при этом по 4 делам заявления о фальсификации рассматривались судьями первого состава, по 4 делам – судьями второго состава, по 1 делу - судьями четвертого состава, по 2 делам – судьями седьмого состава, судьями апелляционной инстанции Арбитражного суда Красноярского края – также по 2 делам. Согласно справке исполняющего обязанности председателя третьего судебного состава заявления о фальсификации доказательств судьями вышеуказанного состава в анализируемый период не рассматривались. Шестым судебным составом дела для настоящего анализа также не представлялись. 

Следует обратить внимание на то, что в суде не ведется статистический учет дел, по которым лица, участвующие в деле, заявляли о совершении подделок доказательств, таким образом, установить реальное количество заявлений, поступивших за анализируемый период, не представляется возможным.

Понятие фальсификации доказательств
Процедура обращения лица, участвующего в деле, в арбитражный суд с заявлением о фальсификации доказательства, представленного другим лицом, явилась одним из новшеств Арбитражного процессуального кодекса РФ 2002 года. Цель применения института фальсификации доказательств в нормах Арбитражного процессуального кодекса РФ заключается в обеспечении поступления в распоряжение арбитражных судов достоверных доказательств для последующего принятия законных и обоснованных судебных актов.

Само слово «фальсификация» в переводе с латинского («falsificare» - подделывать) означает искажение, подмену чего-либо подлинного ложным[1]. Арбитражное процессуальное законодательство не содержит специального определения термина «фальсификация доказательств», поэтому при применении статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ следует руководствоваться понятием, используемым в уголовном законодательстве. 

Так, в свете норм Уголовного кодекса РФ под фальсификацией доказательств надлежит понимать искажение фактических данных, являющихся вещественными или письменными доказательствами, в том числе внесение в документы заведомо ложных сведений (их подделка, подчистка), уничтожение вещественных и иных доказательств, составление полностью поддельного доказательства[2]. Предметом фальсификации могут быть как официальные документы, так и письменные доказательства, исходящие от частных лиц. Фальсификация письменных и вещественных доказательств может производиться в различных формах: 1) путем интеллектуального подлога, предполагающего изначальное составление (создание) доказательства, не соответствующего по содержанию действительности, ложного по существу; 2) путем материального подлога, означающего изменение изначально подлинного доказательства путем удаления части сведений и (или) дополнения его сведениями, не соответствующими действительности. 

Согласно части 1 статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ в арбитражный суд с заявлением о фальсификации доказательств может обратиться лишь лицо, участвующее в деле, то есть в силу статьи 40 Арбитражного процессуального кодекса РФ это стороны; заявители и заинтересованные лица - по делам особого производства, по делам о несостоятельности (банкротстве) и в иных предусмотренных настоящим Кодексом случаях; третьи лица; прокурор, государственные органы, органы местного самоуправления и иные органы, обратившиеся в арбитражный суд в случаях, предусмотренных настоящим Кодексом. 

Как следует из анализа представленных дел, в Арбитражный суд Красноярского края с заявлением о фальсификации обращались: истцы – по 6 делам, ответчики – по 6 делам, заявители – по 1 делу. 

Порядок рассмотрения заявления о фальсификации доказательства
В нормах статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ закреплен порядок рассмотрения арбитражным судом вопросов, касающихся фальсификации доказательств. Указанная процедура, заключающаяся в проверке обоснованности заявления лица, участвующего в деле, о фальсификации доказательства, представленного другим лицом, содержит определенную последовательность действий суда, направленных на предотвращение наступления негативных для рассмотрения дела последствий фальсификации.

Так, в случае обращения в арбитражный суд лица, участвующего в деле, с заявлением в письменной форме о фальсификации доказательств, представленных другим лицом, участвующим в деле, арбитражный суд должен произвести следующие действия:

1. Разъяснить уголовно-правовые последствия такого заявления.

2. Спросить у лица, представившего оспариваемое доказательство, согласие на исключение его из числа доказательств по делу.

3. а) в случае согласия данного лица исключить доказательство из доказательственной базы;

   б) при наличии возражения лица, представившего это доказательство, относительно его исключения из числа доказательств по делу проверить обоснованность заявления о фальсификации доказательства.

4. Отразить результаты рассмотрения заявления о фальсификации доказательства в протоколе судебного заседания.

Форма заявления о фальсификации доказательства
Как следует из содержания статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ, арбитражный суд приступает к совершению названных процессуальных действий, направленных на предотвращение использования фальсифицированных доказательств, только по письменному заявлению лица, участвующего в деле, о фальсификации доказательства, представленного другим лицом.

Вместе с тем пункт 36 Информационного письма Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 13.08.2004 № 82 «О некоторых вопросах применения Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации» содержит рекомендацию, согласно которой в случае устного заявления о фальсификации доказательства суд должен отразить это заявление в протоколе и разъяснить участвующему в деле лицу, сделавшему устное заявление о фальсификации доказательства, право на подачу письменного заявления об этом. И только в случае подачи лицом, участвующим в деле, после такого разъяснения суда заявления о фальсификации в письменной форме арбитражный суд может приступить к проверке данного заявления в соответствии со статьей 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ.

По одному делу, рассмотренному в Арбитражном суде Красноярского края представитель истца в устной форме заявил о фальсификации решения учредителя о выкупе истцом доли в размере 100 % у единственного участника общества, об изменении местонахождения общества, об изменении состава участников общества, а также о проведении судебно-почерковедческой экспертизы с целью проверки подлинности подписи истца на указанных документах. Суд в описательной части определения о назначении дела к судебному разбирательству отразил поступившее в устной форме заявление, в резолютивной же части указал истцу на необходимость в письменной форме представить лишь заявление о назначении экспертизы. Разъяснил ли суд представителю истца, сделавшему устное заявление о фальсификации доказательства, в предварительном судебном заседании его право на подачу письменного заявления, могло бы быть установлено из протокола предварительного судебного заседания, ведение которого в данном случае не требуется. В результате заявление о фальсификации представленных в дело доказательств судом не рассматривалось. Вместе с тем протокол судебного заседания является письменным подтверждением и доказательством совершения в ходе судебного заседания определенных действий, в том числе и устных заявлений. Полагаем, что рекомендацию Высшего Арбитражного Суда РФ можно рассматривать как специальную по отношению к правилу о необязательном ведении протокола в предварительном судебном заседании (пункт 10 Постановления Пленума ВАС РФ от 20.12.2006 № 65), следовательно, в случае устного заявления о фальсификации доказательства в ходе предварительного судебного заседания суду необходимо оформлять протокол, в котором фиксировать факт разъяснения лицу права на подачу указанного заявления в письменном виде. 

Разъяснение уголовно-правовых последствий
Следующим действием, которое должен осуществить арбитражный суд в соответствии с частью 1 статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ, является разъяснение уголовно-правовых последствий заявления о фальсификации доказательства.

Поскольку Арбитражный процессуальный кодекс РФ не содержит прямого указания на адресата такого разъяснения, полагаем, что разъяснение об уголовно-правовых последствиях заявления необходимо осуществлять как лицу, заявившему о фальсификации доказательства, так и лицу, представившему доказательство, о фальсификации которого заявлено. 

При этом заявителю разъясняются положения части 1 статьи 306 Уголовного кодекса РФ «Заведомо ложный донос», в соответствии с которой за заведомо ложный донос о совершении преступления следует наказание штрафом в размере до ста двадцати тысяч рублей или в размере заработной платы или иного дохода осужденного за период до одного года, либо обязательными работами на срок от ста восьмидесяти до двухсот сорока часов, либо исправительными работами на срок от одного года до двух лет, либо арестом на срок от трех до шести месяцев, либо лишением свободы на срок до двух лет. 

Лицу, предоставившему доказательство, о фальсификации которого заявлено, разъясняется норма части 1 статьи 303 Уголовного кодекса РФ «Фальсификация доказательств», согласно которой фальсификация доказательств по гражданскому делу лицом, участвующим в деле, или его представителем влечет наказание в виде штрафа в размере от ста тысяч до трехсот тысяч рублей или в размере заработной платы или иного дохода осужденного за период от одного года до двух лет, либо исправительными работами на срок от одного года до двух лет, либо арестом на срок от двух до четырех месяцев.

Вместе с тем из анализа судебных дел следует, что по одному делу в определении о назначении дела к судебному разбирательству суд разъяснил лицу, заявившему о фальсификации доказательств, уголовно-правовые последствия как по статье 306, так и по статье 303, а также по статье 129 Уголовного кодекса РФ, при этом лицу, представившему спорные доказательства, разъяснений уголовно-правовых последствий не последовало. По двум другим делам суд произвел требуемое разъяснение в отношении обоих лиц, причем среди разъясняемых статей Уголовного кодекса РФ также дополнительно указана статья 129, предусматривающая ответственность за клевету. 

Следует отметить, что в смысле норм Уголовного кодекса РФ клевета является смежным с заведомо ложным доносом составом преступления, отличающимся от последнего по объекту преступного посягательства, цели, объективной стороне[3]. При этом составом заведомо ложного доноса о совершении преступления не охватывается распространение заведомо ложных сведений о совершении лицом преступления иным лицам, нежели органам, осуществляющим уголовное преследование, государственным органам и органам местного самоуправления, обязанным передать поступившее к ним сообщение о преступлении органам предварительного следствия. Поэтому арбитражному суду следует разъяснять уголовно-правовые последствия по части 1 статьи 129 Уголовного кодекса РФ лицу, заявившему о фальсификации доказательства, только в том случае, если помимо данного лица и лица, представившего доказательство, о фальсификации которого заявлено, в деле участвуют (либо в судебном заседании присутствуют) иные лица. В данной ситуации установленная судом необоснованность заявления о фальсификации будет свидетельствовать о наличии в действиях заявителя признаков идеальной совокупности преступлений, предусмотренных частью 1 статьи 129 и частью 1 статьи 306 Уголовного кодекса РФ. 

Сведения о разъяснении названным лицам уголовно-правовых последствий заявления о фальсификации доказательства должны быть внесены в протокол судебного заседания. Именно в этих целях в предварительном судебном заседании следует вести протокол судебного заседания. В противном случае у лица, заявившего о фальсификации, и у лица, представившего оспариваемое доказательство, должны быть отобраны соответствующие подписки. Впрочем, поскольку чаще всего протокол судебного заседания ведется с помощью персонального компьютера и у лиц, участвующих в деле, отсутствует возможность расписаться в протоколе, то такая подписка и в данной ситуации может быть оформлена в качестве приложения к протоколу судебного заседания.

При разъяснении уголовно-правовых последствий заявления о фальсификации представляется правильным в целях реализации его превентивного воздействия не ограничиваться формальной ссылкой на статьи 129, 303, 306 Уголовного кодекса РФ, а излагать содержание указанных статей Уголовного кодекса РФ в полном объеме.

Разъяснение уголовно-правовых последствий заявления о фальсификации доказательства должно быть подтверждено подписями лиц, которым оно осуществляется. Данное условие прямо Арбитражным процессуальным кодексом РФ не предусмотрено, однако следует из систематического толкования нормы пункта 1 части 1 статьи 161 с нормами части 5 статьи 55, части 4 статьи 56, части 6 статьи 57 Арбитражного процессуального кодекса РФ, в соответствии с которыми эксперт, свидетель и переводчик предупреждаются арбитражным судом об уголовной ответственности, о чем дают подписку. Полагаем, то обстоятельство, что приведенные нормы содержат иной юридический термин («предупреждение об уголовной ответственности», а не «разъяснение уголовно-правовых последствий»), не влияет на вышеуказанный вывод об обязательности подписей, поскольку цель доведения до сведения перечисленных лиц норм Уголовного кодекса РФ в таких ситуациях едина – обеспечение поступления в арбитражный суд достоверных доказательств для последующего принятия законных и обоснованных судебных актов. А терминологическая разница, вероятнее всего, является следствием несовершенства юридической техники.

Бланки подписок для оформления разъяснения уголовно-правовых последствий заявления о фальсификации доказательства предложены в Приложениях № 1, № 2 к настоящему анализу.

Из анализа материалов представленных дел следует, что уголовно-правовые последствия не во всех случаях разъяснялись сторонам в полной мере, иногда отсутствуют подписи сторон, а так же ссылки на статьи Уголовного кодекса РФ. В основном используется следующая формулировка: «Судом разъяснены уголовно-правовые последствия заявления о фальсификации доказательств». В ряде случаев в протоколах судебных заседаний содержится запись о разъяснении уголовно-правовых последствий как лицу, заявившему о фальсификации доказательства, так и лицу, представившему доказательство, о фальсификации которого заявлено, а также личные подписи представителей сторон. По двум делам судом оформлялись подписки представителей обеих сторон о предупреждении об уголовной ответственности в виде приложения к протоколу. По трем делам судом приведен полный текст статей 303, 306 Уголовного кодекса РФ (однако не в протоколе судебного заседания, а в определениях о назначении дела к судебному разбирательству, об отложении судебного разбирательства, о назначении почерковедческой экспертизы). 

Предложение об исключении из числа доказательств по делу 
После разъяснения уголовно-правовых последствий лицу, заявившему о фальсификации доказательства, и лицу, представившему доказательство, о фальсификации которого заявлено, арбитражный суд в соответствии с пунктами 2, 3 части 1 статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ предлагает лицу, представившему указанное доказательство, исключить его из числа доказательств по делу, о чем вносится запись в протокол судебного заседания. 

Если лицо, представившее доказательство, о фальсификации которого заявлено, согласилось исключить его из числа доказательств по делу, то данное согласие оформляется также в письменном виде путем указания в протоколе судебного заседания. Судья в таком случае объявляет об исключении оспариваемого доказательства из числа доказательств по делу, и оно больше не исследуется в процессе судебного разбирательства по делу (п. 2 ч. 1 ст.161 АПК РФ). 

Если данное лицо возражает против исключения доказательства, о фальсификации которого сделано заявление, из числа доказательств по делу, суд обязан принять меры для проверки достоверности заявления о фальсификации доказательства (абз. 2 п. 3 ч. 1 ст.161 АПК РФ).

Анализ дел Арбитражного суда Красноярского края показал, что предложение лицу, представившему доказательство, о фальсификации которого заявлено, исключить его из числа доказательств по делу производилось судом по шести делам. При этом по одному делу на такое предложение лицо, представившее доказательство, ответило согласием, по одному делу было изъявлено согласие на исключение лишь одного из доказательств, о фальсификации которых заявлялось, по четырем делам заявлялись возражения. 

Проверка обоснованности заявления о фальсификации доказательства
Проверка обоснованности заявления о фальсификации доказательства предполагает проверку такого свойства доказательства, как его достоверность. В силу нормы части 2 статьи 71 Арбитражного процессуального кодекса РФ арбитражный суд должен исследовать достоверность каждого доказательства в отдельности в процессе оценки доказательств. При этом доказательство признается арбитражным судом достоверным, если в результате его проверки и исследования выясняется, что содержащиеся в нем сведения соответствуют действительности (ч. 3 ст. 71 АПК РФ). Такое понимание содержания проверки следует из приведенного ранее криминального понимания фальсификации доказательств как искажения фактических данных, являющихся вещественными или письменными доказательствами. 

Фактически проверка заявления о фальсификации доказательства сводится к оценке оспариваемого доказательства до принятия окончательного судебного акта по делу. Такая проверка должна заключаться, с одной стороны, в проверке соответствия подтверждающихся оспариваемым доказательством обстоятельств фактическим обстоятельствам дела и, с другой стороны, в установлении факта искажающего воздействия на документ или иной материальный носитель, которое может привести к возникновению у суда неверного представления о существующих либо существовавших в действительности обстоятельствах, имеющих существенное значение для дела.

Процессуальный закон наделяет арбитражный суд возможностью в целях установления достоверности заявления о фальсификации доказательства осуществлять следующие действия: 

- назначать по своей инициативе экспертизу, в том числе дополнительную и повторную (ч. 1 ст. 85, ст. 87 АПК РФ);

- истребовать доказательства (ст. 66 АПК РФ);

- задавать лицу, участвующему в деле, вопросы и предлагать представить письменные объяснения (ст. 81 АПК РФ); 

- вызывать свидетеля для дачи показаний, предлагать ему дать письменные показания (ст. 88 АПК РФ);

- вызывать экспертов (ст. 78 АПК РФ); 

- осуществлять фотографирование, аудио-, видеозапись (ст. 78 АПК РФ);

- направлять судебные поручения (ст.73 АПК РФ);

- самостоятельно исследовать оспариваемое доказательство, если для этого не требуются специальные познания, в том числе в сравнении с другими доказательствами (ч. 1, 4 ст. 71 АПК РФ);

- принимать иные меры, предусмотренные федеральным законом. 

Очевидно, что при установлении признаков искажающего воздействия на оспариваемое доказательство (материального подлога) либо создания доказательства, ложного по существу (идеального подлога), проверку заявления о фальсификации оправдано проводить в порядке статьи 82 Арбитражного процессуального кодекса РФ путем назначения экспертизы, поскольку у арбитражного суда нет специальных познаний и возможности достоверно установить факт, характер и степень искажающего воздействия на оспариваемое доказательство либо факт изначального создания доказательства, не соответствующего действительности. При этом полагаем, что с учетом конкретных обстоятельств дела наиболее отвечающими цели установления достоверности доказательства являются такие роды экспертиз, как техническое исследование документов (виды - исследование реквизитов документов, оттисков печатных форм, материалов документов), речеведческая экспертиза (виды - почерковедческая, автороведческая, лингвистическая). Именно данные роды и виды экспертиз способны установить наличие либо отсутствие подложности доказательства (материальной и идеальной).

Практика суда по проверке заявлений о фальсификации доказательств свидетельствует, что в качестве основной меры для проверки заявления о фальсификации доказательств назначается экспертиза. Так, из материалов одного дела следует, что поступившее от ответчика письменное заявление о фальсификации доказательства в виде интеллектуального подлога суд, получив возражения на предложение исключить документ из числа доказательств по делу, счел необходимым проверить с помощью проведения почерковедческой и технико-криминалистической экспертизы, поскольку сам не обладает специальными познаниями в данной сфере. Эксперт в своем заключении факт подделки документа действительно подтвердил. 

Вместе с тем, довод заявителя о фальсификации одного из письменных доказательств по делу, несмотря на отсутствие в деле соответствующей экспертизы спорного документа, может быть отклонен, если достоверность сведений этого доказательства подтверждается всей совокупностью других доказательств по делу либо установлена в результате осуществления вышеперечисленных действий, которые арбитражный суд правомочен совершать в целях проверки заявления о фальсификации доказательства.

Например, по одному из дел в суд поступило письменное заявление о фальсификации доказательства. После разъяснения уголовно-правовых последствий такого заявления, отказа лица, участвующего в деле, исключить документ из числа доказательств по делу арбитражный суд приступил к проверке достоверности доказательства. При этом суд не воспользовался возможностью в отсутствие ходатайства о проведении экспертизы назначить ее по своей инициативе на основании части 1 статьи 85 Арбитражного процессуального кодекса РФ, а предпринял иные меры для проверки: истребовал у Инспекции ФНС России копию регистрационного дела юридического лица, копии бухгалтерских балансов за интересующие периоды, вынес определения об истребовании доказательств, а также осуществил допросы свидетелей. Перечисленные действия позволили суду сделать вывод о достоверности доказательства и принять с учетом него решение по существу. 

По другому делу суд ходатайство ответчика, представившего заявление о фальсификации доказательств, о назначении почерковедческой экспертизы отклонил и счел достаточным осуществить проверку достоверности доказательств путем исследования выписки из ЕГРЮЛ, копий всех документов, на основании которых налоговым органом вносились сведения о руководителе общества, и объяснений третьего лица, не заявляющего самостоятельных требований, привлеченного к участию в деле по инициативе суда именно в целях проверки заявления о фальсификации. Ответчик в подтверждение своего заявления представил суду заключение внесудебной почерковедческой экспертизы, однако суд ходатайство о приобщении к делу данного доказательства также не удовлетворил, так как в экспертном заключении не содержалось сведений о стаже, образовании и квалификации эксперта, эксперт не предупреждался об уголовной ответственности за дачу заведомо ложного заключения, само исследование проведено по копиям документов. В результате суд отклонил заявление о фальсификации доказательства, оценив оспариваемые документы как соответствующее действительности.

Оформление результатов рассмотрения заявления о фальсификации доказательства
Согласно части 1 статьи 71 Арбитражного процессуального кодекса РФ, арбитражный суд оценивает доказательства по своему внутреннему убеждению, основанному на всестороннем, полном, объективном и непосредственном исследовании имеющихся в деле доказательств. В силу императивного указания части 2 статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ результаты рассмотрения заявления о фальсификации доказательства должны быть отражены в протоколе судебного заседания. При этом полагаем, что поскольку процесс рассмотрения заявления о фальсификации доказательства начинается после разъяснения уголовно-правовых последствий такого заявления в случае настаивания лица, участвующего в деле, на своем заявлении, то к результатам рассмотрения данного заявления следует отнести как исключение оспариваемого доказательства из числа доказательств по делу, так и результат непосредственно проверки заявления - признание доказательства достоверным или фальсифицированным. 

Кроме того, из буквального толкования нормы части 2 статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ также следует, что результаты рассмотрения заявления о фальсификации доказательства подлежат отражению в протоколе судебного заседания без вынесения определения. 

Согласно части 7 статьи 71 Арбитражного процессуального кодекса РФ результаты оценки доказательств, в том числе их достоверности, арбитражный суд отражает в судебном акте, содержащем мотивы принятия или отказа в принятии доказательств, представленных лицами, участвующими в деле, в обоснование своих требований и возражений. В связи с этим в судебном акте, принятием которого рассмотрение дела по существу оканчивается, также следует отражать результаты рассмотрения заявления о фальсификации доказательства. Необходимо излагать выводы суда о том, что в результате проверки заявление не подтвердилось и оспариваемое доказательство оценено арбитражным судом наряду с другими, либо указывать, что в связи с установлением в результате проверки обоснованности заявления о фальсификации доказательства арбитражный суд отказывает в принятии этого доказательства. 

Материалы изученных дел свидетельствуют о том, что в решениях результаты рассмотрения арбитражным судом заявлений о фальсификации доказательств находят отражение, но не во всех случаях. Например, выводы суда об оценке оспариваемых доказательств в качестве достоверных и, соответственно, неподтверждении заявления о фальсификации имеются в мотивировочной части решений арбитражного суда по четырем делам. 

В протоколах судебного заседания результаты рассмотрения заявлений о фальсификации доказательств, как того императивно требует часть 2 статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ, также в большинстве дел не указываются. Положительным примером в этом смысле является только одно дело: суд непосредственно в протоколе судебного заседания, в котором была оглашена резолютивная часть решения по делу, указал на отклонение заявления о фальсификации. 

Следует отметить, что арбитражный суд, признавая обоснованным заявление о фальсификации доказательств, в силу статьи 49 Конституции РФ, статьи 8 Уголовно-процессуального кодекса РФ, не должен и не может указывать на совершение лицом, участвующим в деле, преступления, предусмотренного частью 1 статьи 303 Уголовного кодекса РФ. Аналогичным образом суд, соблюдая презумпцию невиновности, не должен и не может указывать на совершение лицом, участвующим в деле, преступления, предусмотренного частью 1 статьи 306 (при необходимости – также частью 1 статьи 129) Уголовного кодекса РФ, в случае неустановления факта фальсификации доказательства. Подтверждая факт представления фальсифицированного доказательства либо его достоверность, арбитражный суд фиксирует лишь фактические обстоятельства деяния, то есть признаки объективной стороны возможного преступления, за которое в дальнейшем нарушитель при доказанности всего состава преступления может нести уголовную ответственность в установленном порядке. 

Однако возможна обратная ситуация, когда не арбитражный суд, а суд общей юрисдикции первым констатирует факт фальсификации доказательства при рассмотрении уголовного дела. В соответствии с положениями части 4 статьи 69, статьи 311 Арбитражного процессуального кодекса РФ фальсификация доказательств устанавливается, в том числе, вступившим в законную силу приговором суда. При этом арбитражному суду, оценивая доказательство на достоверность, необходимо исходить не только из резолютивной части приговора (признано лицо виновным либо оправдано), но из его описательной и мотивировочной частей.

Так, Президиум Высшего Арбитражного Суда РФ еще постановлением от 24.09.1996 № 1525/96 изменил судебные акты первой и апелляционной инстанций Арбитражного суда Красноярского края в связи с тем, что арбитражным судом при принятии соответственно решения и постановления по делу не был принят во внимание установленный вступившим в законную силу приговором суда общей юрисдикции факт фальсификации одного из доказательств по делу. Президиум указал, что, несмотря на оправдательный приговор суда общей юрисдикции в связи с недоказанностью вины подсудимого в фальсификации доказательства, сам по себе факт фальсификации доказательства приговором суда установлен, в связи с чем он считается установленным и для арбитражного суда.

Возможность заявления о фальсификации доказательств в судах вышестоящих инстанций
Статья 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ, определяющая порядок реагирования арбитражного суда на заявление о фальсификации доказательств, расположена в разделе «Производство в арбитражном суде первой инстанции», поэтому закономерен вопрос: возможны ли заявления о фальсификации доказательств лицами, участвующими в деле, в судах вышестоящих инстанций? 

Пределы рассмотрения дела судом апелляционной инстанции, установленные статьей 268 Арбитражного процессуального кодекса РФ, свидетельствуют о возможности заявления в суде апелляционной инстанции о фальсификации доказательств, представленных при рассмотрении дела в данной инстанции. 

В отношении доказательств, уже исследованных судом первой инстанции, возможность заявления об их недостоверности ограничена двумя случаями: 

1) дополнительные доказательства, свидетельствующие о подложности какого-либо из представленных доказательств, принимаются арбитражным судом, если лицо, участвующее в деле, обосновало невозможность их представления в суд первой инстанции по причинам, не зависящим от него, и суд признает эти причины уважительными (ч. 2 ст. 268 АПК РФ); 

2) лица, участвующие в деле, вправе заявить ходатайство о вызове новых свидетелей, приобщении к делу письменных и вещественных доказательств, свидетельствующих о фальсификации доказательства, в исследовании которых им было отказано судом первой инстанции (ч. 3 ст. 268 АПК РФ). 

То есть нормами данной статьи возможность заявления о фальсификации в отношении доказательств, как представленных впервые в суд апелляционной инстанции, так и представленных ранее при рассмотрении дела в суде первой инстанции, прямо не исключается[4]. Вместе с тем условиями подачи такого заявления является обоснование заявителем невозможности представления доказательств фальсификации либо ссылка на отказ в их исследовании, имевшие место при рассмотрении дела в суде первой инстанции.

Необходимо заметить, что в ситуации, когда суд апелляционной инстанции при отмене решения по безусловным основаниям (ч. 4 ст. 270 АПК РФ) переходит к рассмотрению дела по правилам суда первой инстанции, названные ограничения снимаются, о фальсификации может быть заявлено в отношении любых письменных или вещественных доказательств. 

Как следует из анализа дел, рассмотренных апелляционной инстанцией Арбитражного суда Красноярского края в 2007 году, в апелляционную инстанцию арбитражного суда поступали заявления о фальсификации доказательств в двух случаях. Так, при рассмотрении апелляционной жалобы по одному из дел истцом в письменной форме было заявлено о фальсификации доказательств, ранее представленных ответчиком в суд первой инстанции. Апелляционной инстанцией арбитражного суда настоящее заявление было принято к рассмотрению, но поскольку подлинники документов, о фальсификации которых было заявлено представителем истца, отсутствовали как в материалах дела, так и у представителя ответчика, суд по собственной инициативе исключил из круга доказательств по делу представленные ответчиком документы и дальнейшее рассмотрение дела велось без учета вызывавших сомнение доказательств. Вместе с тем в данном деле судом не устанавливалось наличие любого их двух указанных выше условий, свидетельствующих о возможности заявления о фальсификации доказательств, ранее представленных в суд первой инстанции. 

Что касается заявления лицами, участвующими в деле, о фальсификации доказательств в суде кассационной и надзорной инстанций, то пределы рассмотрения ими дел установлены статьями 286, 304 Арбитражного процессуального кодекса РФ, из содержания которых следует невозможность заявления о фальсификации. Ведение протокола в данных инстанциях, которое является обязательным действием суда в случае обращения с заявлением о фальсификации доказательств, главами 35, 36 Арбитражного процессуального кодекса РФ также не предусмотрено. 

Взаимодействие с правоохранительными органами 
В ходе проведенного анализа случаев информирования Арбитражным судом Красноярского края правоохранительных органов ни о поступлении письменных заявлений о фальсификации, ни о результатах их рассмотрения не выявлено. 

Данная ситуация, возможно, объясняется тем, что в тексте Арбитражного процессуального кодекса РФ не содержится обязанности арбитражных судов информировать правоохранительные органы о подобных заявлениях (нарушениях), законом не установлены конкретные формы взаимодействия арбитражного суда с правоохранительными органами в случае заявления лицом, участвующим в деле, о фальсификации доказательства. Вместе с тем при указанных обстоятельствах участвующие в деле лица фактически ничем не рискуют, представляя в судебное заседание подложные документы, хотя в абсолютном большинстве случаев интересы этих лиц в процессе представляют квалифицированные юристы, которые осведомлены о последствиях заведомо необоснованного заявления о фальсификации, но несмотря на это проявляют правовой нигилизм и используют такое заявление как один из способов затягивания арбитражного процесса наряду с возможностью назначения экспертизы. 

Отсутствие соответствующих специальных законов, направленных на регулирование взаимодействия арбитражных судов с правоохранительными органами по рассматриваемому вопросу, является ощутимым недостатком не только в плане обеспечения оперативности и полноты предоставления последними сведений о фактах представления в суды фальсифицированных доказательств, но и в плане использования арбитражными судами результатов проведенных правоохранительными органами по сообщениям судов оперативно-розыскных мероприятий, проверок, следственных действий с целью подтверждения либо опровержения сделанного судом вывода о фальсификации доказательств по делу. 

Принимая во внимание, что фальсификация (подделка) документов и использование таких документов являются уголовно-наказуемыми деяниями, полагаем, что арбитражному суду надлежит рассматривать необходимость и целесообразность принятия мер, обеспечивающих установление факта фальсификации в порядке, предусмотренном уголовно-процессуальным законодательством. 

Так, например, обязанность суда общей юрисдикции по информированию органов предварительного следствия при обнаружении в действиях участника процесса признаков преступления прямо установлена частью 3 статьи 226 Гражданского процессуального кодекса РФ, частью 4 статьи 70 Семейного кодекса РФ. Из пункта 6 Постановления Конституционного суда РФ от 14.01.2000 № 1-П также следует, что в случаях, когда суд в процессе рассмотрения уголовного дела приходит к выводу о наличии фактических данных, свидетельствующих о признаках преступления, он должен, воздерживаясь от утверждений о достаточности оснований подозревать конкретное лицо в совершении этого преступления и от формулирования обвинения, направлять соответствующие материалы для проверки поводов и оснований к возбуждению уголовного дела в органы, осуществляющие уголовное преследование, которые обязаны в этих случаях немедленно реагировать на факты и обстоятельства, установленные судом, и принимать необходимые меры.

Из изложенного явствует необходимость регламентирования механизма взаимодействия и арбитражного суда с правоохранительными органами в случае установления признаков преступлений, предусмотренных статьей 303, 306 Уголовного кодекса РФ[5], а именно уведомления их о достоверности либо необоснованности заявления о фальсификации доказательств. Полагаем, что сообщение арбитражным судом в правоохранительные органы как о признанных обоснованными, так и не подтвердившихся в порядке арбитражного судопроизводства заявлениях о фальсификации доказательств соответствует предусмотренным статьей 2 Арбитражного процессуального кодекса РФ задачам судопроизводства в арбитражных судах, в частности, укреплению законности и предупреждению правонарушений в сфере предпринимательской и иной экономической деятельности, а также формированию уважительного отношения к закону и суду. Направлять такое уведомление целесообразно по итогам проведенной в соответствии со статьей 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ проверки обоснованности заявления о фальсификации, то есть когда арбитражным судом произведен вывод о достоверности либо подложности доказательства, о фальсификации которого заявлено. 

Однако существует и иная позиция, в соответствии с которой наиболее правильным является незамедлительное направление материалов в следственные органы по каждому поступившему заявлению о фальсификации доказательств после принятия судом к рассмотрению такого заявления, разъяснения лицам уголовно-правовых последствий такого заявления, то есть параллельно с проверкой такого заявления, проводимой арбитражным судом в рамках конкретного дела[6]. 

Явным недостатком такого подхода является то, что параллельная проверка заявления о фальсификации доказательства арбитражным судом и органом предварительного следствия будет сопровождаться неизбежными препятствиями в деятельности друг друга по получению доказательственной информации. Такие препятствия с учетом краткосрочности проверки в порядке статей 144-145 Уголовно-процессуального кодекса РФ (по общему правилу - 3 суток, при наличии определенных условий может быть продлен до 10 либо 30 суток) вероятнее всего приведут к принятию решения об отказе в возбуждении уголовного дела. В том случае, если арбитражный суд представит органу предварительного следствия все имеющиеся у него доказательства, относящиеся к заявлению о фальсификации, и последним будет вынесено постановление о возбуждении уголовного дела, то арбитражный процесс претерпит следующие негативные последствия: 

1) обязанность проверить обоснованность заявления о фальсификации доказательства, установленная статьей 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ, фактически не сможет быть осуществлена ввиду отсутствия предмета исследования; 

2) процессуальные сроки, ограничивающие длительность подготовки дела к судебному разбирательству и судебного разбирательства, будут нарушены, поскольку приостановление производства по делу на основании нормы пункта 1 части 1 статьи 143 Арбитражного процессуального кодекса РФ осуществимо только после передачи уголовного дела в суд общей юрисдикции (что согласно статьям 162, 221 УПК РФ осуществляется по общему правилу в срок, не превышающий 2 месяцев 10 суток с момента возбуждения уголовного дела) и судебное разбирательство необходимо будет откладывать на основании статьи 158 Арбитражного процессуального кодекса РФ.

Между тем, признаки преступлений, предусмотренных частью 1 статьи 303 либо частью 1 статьи 306 Уголовного кодекса РФ, обнаруживаются арбитражным судом именно в ходе проводимой в соответствии со статьей 161 Арбитражного процессуального кодекса РФ проверки. То есть в качестве дополнительной цели такой проверки выступает достижение определенности в вопросе, о наличии признаков какого преступления в действиях какого лица, участвующего в деле, необходимо уведомить правоохранительный орган. Так, в случае признания судом заявления о фальсификации обоснованным в действиях лица, представившего фальсифицированное доказательство, имеют место признаки преступления, предусмотренного частью 1 статьи 303 Уголовного кодекса РФ (фальсификация доказательств по гражданскому делу). В случае установления достоверности доказательства признаки преступления, предусмотренного частью 1 статьи 306 Уголовного кодекса РФ (заведомо ложный донос о совершении преступления), наличествуют в действиях лица, необоснованно заявившего о фальсификации. Полагаем, что наличие у органа предварительного следствия на момент разрешения вопроса о возбуждении уголовного дела результатов проверки арбитражным судом заявления о фальсификации доказательств, материалов, свидетельствующих о наличии признаков того или другого преступления, полученных арбитражным судом, поспособствует достоверному и более оперативному формированию доказательственной базы и, следовательно, сокращению срока предварительного расследования по уголовному делу. 

Следует отметить, что на практике может возникнуть ситуация, когда арбитражный суд, использовав предоставленные ему Арбитражным процессуальным кодексом РФ возможности, в ходе проверки заявления о фальсификации доказательства придет к выводу о его необоснованности и направит соответствующее сообщение органам предварительного следствия, а суд общей юрисдикции, вынося приговор, установит именно факт фальсификации доказательства, а не заведомо ложного доноса. В таком случае решение арбитражного суда, принятое с учетом доказательства, оказавшегося фальсифицированным, может быть пересмотрено по вновь открывшимся обстоятельствам на основании пункта 2 статьи 311 Арбитражного процессуального кодекса РФ.

Полагаем, что при установлении арбитражным судом наличия в действиях лица, заявившего о фальсификации доказательства, признаков преступления, предусмотренного частью 1 статьи 129 Уголовного кодекса РФ, осуществлять суду уведомление органа предварительного следствия не надлежит, поскольку в силу нормы части 2 статьи 20 Уголовно-процессуального кодекса РФ дела о данных преступлениях являются уголовными делами частного обвинения и возбуждаются не иначе как на основании заявления потерпевшего, его законного представителя.

Согласно пункту 1 части 2 статьи 151 Уголовно-процессуального кодекса РФ, дела о преступлениях, предусмотренных частью 1 статьи 303 Уголовного кодекса РФ, подследственны следователям Следственного комитета при прокуратуре РФ. Предварительное следствие по делам о преступлениях, предусмотренных частью 1 статьи 306 Уголовного кодекса РФ, в силу части 6 данной статьи производится следователями того органа, к чьей подследственности относится преступление, в связи с которым возбуждено соответствующее уголовное дело. На основании изложенного заявление об обнаружении признаков преступления, предусмотренного частью 1 статьи 303 (либо частью 1 статьи 306) Уголовного кодекса РФ необходимо направлять в Следственный отдел по Центральному району г. Красноярска следственного управления Следственного комитета при прокуратуре РФ по Красноярскому краю (поскольку юридический адрес Арбитражного суда Красноярского края расположен в пределах территории Центрального района г. Красноярска). 

Наряду с сообщением о результатах мер, принятых в рамках арбитражного процесса по проверке достоверности заявления о фальсификации доказательства, в орган предварительного следствия направляются надлежащим образом заверенные копии документов о фальсификации доказательства, содержащихся в материалах дела, в том числе:

- искового заявления (заявления);

- определения о принятии искового заявления (заявления) к производству;

- заявления о фальсификации доказательства;

- протокола судебного заседания, содержащего сведения о принятии судом к рассмотрению заявления о фальсификации доказательства, разъяснении лицам, участвующим в деле, уголовно-правовых последствий такого заявления, предусмотренных соответствующими статьями Уголовного кодекса РФ, с приложением подписок о разъяснении уголовно-правовых последствий (при их отдельном составлении);

- документов, о фальсификации которых заявлено;

- доказательств, подтверждающих факт фальсификации доказательства по делу, представленных лицом, заявившим о фальсификации доказательства, и полученных судом в результате принятых мер по проверке достоверности заявления о фальсификации доказательства.

Проект письма в вышеуказанный орган предварительного следствия, в котором арбитражным судом сообщается о поступлении письменного заявления о фальсификации доказательства и результатах его рассмотрения, приведен в Приложении № 3 к настоящему анализу. 

Отдел судебной практики 

и статистики 

Приложение № 1

П О Д П И С К А
о разъяснении уголовно-правовых последствий лицу, заявившему о фальсификации доказательств по делу
Мне, ___________________________________________________________________
                              (Ф.И.О., паспортные данные)
________________________________________________________________________
________________________________________________________________________
являющемуся ___________________________________________________________
                                  (истцом, ответчиком, представителем и т.д.)
________________________________________________________________________
в Арбитражном суде Красноярского края по делу № А33-______________________
по иску ________________________________________________________________
к _____________________________________________________________________
о _____________________________________________________________________,

в связи с заявлением о фальсификации доказательств(а) _______________________
________________________________________________________________________
в судебном заседании разъяснено, что в случае признания судом достоверности указанного(ых) доказательств(а) я могу быть привлечен к уголовной ответственности на основании части 1 статьи 306 Уголовного кодекса Российской Федерации: 

«Заведомо ложный донос о совершении преступления наказывается штрафом в размере до ста двадцати тысяч рублей или в размере заработной платы или иного дохода осужденного за период до одного года, либо обязательными работами на срок от ста восьмидесяти до двухсот сорока часов, либо исправительными работами на срок от одного года до двух лет, либо арестом на срок от трех до шести месяцев, либо лишением свободы на срок до двух лет» (в редакции Федерального закона от 08.12.2003 № 162-ФЗ);

а также на основании части 1 статьи 129 Уголовного кодекса Российской Федерации (при необходимости):

«Клевета, то есть распространение заведомо ложных сведений, порочащих честь и достоинство другого лица или подрывающих его репутацию, наказывается штрафом в размере до восьмидесяти тысяч рублей или в размере заработной платы или иного дохода осужденного за период до шести месяцев, либо обязательными работами на срок от ста двадцати до ста восьмидесяти часов, либо исправительными работами на срок до одного года» (в ред. Федерального закона от 08.12.2003 № 162-ФЗ).

________________________________________________________________________ 

                                                  (личная подпись)
Подписку отобрал судья __________________________________________________

                                                 (фамилия, инициалы)
«______»______________________

(дата)

Приложение № 2

П О Д П И С К А
о разъяснении уголовно-правовых последствий лицу, представившему доказательство, о фальсификации которого заявлено 
Мне, ___________________________________________________________________
                                  (Ф.И.О., паспортные данные)
________________________________________________________________________
________________________________________________________________________
являющемуся ___________________________________________________________
                                      (истцом, ответчиком, представителем и т.д.)
________________________________________________________________________
в Арбитражном суде Красноярского края по делу № А33-______________________
по иску _________________________________________________________________
к ______________________________________________________________________
о ______________________________________________________________________,

в связи с заявлением о фальсификации доказательств(а) _______________________ 

________________________________________________________________________ 

в судебном заседании разъяснено, что в случае признания судом указанного(ых) доказательств(а) недостоверным(и) я могу быть привлечен к уголовной ответственности на основании части 1 статьи 303 Уголовного кодекса Российской Федерации: 

«Фальсификация доказательств по гражданскому делу лицом, участвующим в деле, или его представителем наказывается штрафом в размере от ста тысяч до трехсот тысяч рублей или в размере заработной платы или иного дохода осужденного за период от одного года до двух лет, либо исправительными работами на срок от одного года до двух лет, либо арестом на срок от двух до четырех месяцев» (в редакции Федерального закона от 08.12.2003 № 162-ФЗ).

________________________________________________________________________ 

                                                       (личная подпись)
Подписку отобрал судья __________________________________________________

                                                    (фамилия, инициалы)
«______»______________________

(дата)

Приложение № 3

Следственный отдел по Центральному 

району г. Красноярска следственного 

управления Следственного комитета при 

прокуратуре РФ по Красноярскому краю

ул. Урицкого, д. 117,

г. Красноярск, 660049

Руководствуясь статьей 2 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, в целях укрепления законности и предупреждения правонарушений в сфере предпринимательской и иной экономической деятельности сообщаю, что при рассмотрении дела № А33- ______________ по иску _____________________________________________________________________________ 

к _______________________________________________ о _____________________ 
в арбитражный суд от ____________________________________________________
поступило заявление о фальсификации доказательства ___________________ _____________________________________________________________________________, представленного ______________________________________________________________. 

Лицу, представившему заявление о фальсификации доказательства, и лицу, представившему доказательство, о фальсификации которого заявлено, разъяснялись уголовно-правовые последствия такого заявления, предусмотренные частью 1 статьи 306 и частью 1 статьи 303 Уголовного кодекса Российской Федерации соответственно. 

В ходе проверки обоснованности заявления о фальсификации доказательства, осуществляемой на основании статьи 161 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, были предприняты следующие меры: ________________________________________________________________________ _____________________________________________________________________________ _____________________________________________________________________________
Согласно заключению ______________________________ экспертизы (при ее назначении) 

                                                                         ( вид экспертизы)
проведенной ___________________________________________________________,

                                                        (наименование экспертного учреждения, Ф.И.О. эксперта)
_______________________________________________________________________.

                                 (результаты экспертизы)
Таким образом, по итогам предпринятых мер факт недостоверности доказательства подтвердился (не подтвердился). 

В связи с изложенным прошу провести в порядке статей 144-145 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации проверку наличия в действиях лица, представившего доказательство, о фальсификации которого заявлено (либо лица, заявившего о фальсификации доказательства), признаков преступления, предусмотренного частью 1 статьи 303 Уголовного кодекса Российской Федерации – в случае обоснованности заявления о фальсификации доказательства (либо части 1 статьи 306 Уголовного кодекса Российской Федерации – в случае признания доказательства достоверным). О принятом решении прошу информировать суд со ссылкой на номер дела.

Приложение: 

1. Копия искового заявления (заявления).

2. Копия определения о принятии искового заявления (заявления) к производству.

3. Копия заявления о фальсификации доказательства.

4. Копия протокола судебного заседания, содержащего сведения о принятии судом к рассмотрению заявления о фальсификации доказательства, разъяснении лицам, участвующим в деле, уголовно-правовых последствий такого заявления, предусмотренных соответствующими статьями Уголовного кодекса Российской Федерации, с приложением подписок о разъяснении уголовно-правовых последствий (при их отдельном составлении).

5. Копии документов, о фальсификации которых заявлено.

6. Копии доказательств, подтверждающих факт фальсификации доказательства по делу, представленных лицом, заявившим о фальсификации доказательства, и полученных судом в результате принятых мер по проверке достоверности заявления о фальсификации доказательства.

Судья

__________________________________________________________
[1] Словарь иностранных слов. М.: Рус.яз. Медиа, 2005. С.700.

[2] Наумов А.В. Практика применения Уголовного кодекса Российской Федерации: Комментарий судебной практики и доктринальное толкование/ Под ред. Г.М. Резника. Волтерс Клувер, 2005.

[3] См., например: Преступления против правосудия / Под ред. А.В.Галаховой. М.: Норма, 2005.

[4] Данная возможность не опровергается также постановлением ФАС Восточно-Сибирского округа от 24.05.2007 по делу № А19-12795/06-6-Ф02-2963/07.

[5] Уведомление правоохранительных органов осуществляется в ряде арбитражных судов субъектов РФ, в том числе в Арбитражном суде г. Москвы и в Арбитражном суде Волгоградской области.

[6] Скобликов П.А. Фальсификация доказательств: коллизии гражданского и уголовного судопроизводства // Государство и право. 2007. № 10. С. 70.

Поздравляем адвокатов, отметивших юбилейные даты со дня рождения в марте 2009 года!
ЗВЯГИНЦЕВ                      -адвокат Ленинской

Борис Николаевич               коллегии адвокатов г. Красноярска;
ЗОБОВА                               -адвокат Красноярской краевой

Валентина Леонидовна        коллегии адвокатов (Талнах);
КОЧЕРЖЕНКО
-адвокат Красноярской краевой


Александр Николаевич         коллегии адвокатов (Ермаковский район);
КОЛПАКОВ                         -адвокат Красноярской краевой

Сергей Вильгельмович          коллегии адвокатов (Талнах);
КУРОХТИНА
-адвокат Свердловской

Людмила Николаевна            коллегии адвокатов г. Красноярска;
МАЦКЕВИЧ
-адвокат Советской

Наталья Леонидовна              коллегии адвокатов г. Красноярска;
ЧЕРНЫШЕВА
-адвокат Октябрьской районной

Алида Георгиевна                   коллегии адвокатов г. Красноярска;
ШЕВЦОВА
 -адвокат Енисейской

Нина Ивановна КА
   коллегии адвокатов.
Примите наши искренние пожелания добра, счастья, успехов в работе и в личной жизни!

35 лет
                      ЛЕТ В АДВОКАТУРЕ
КЕПЕДЖИ
-адвокат Красноярской краевой
Георгий Николаевич                  коллегии адвокатов ( Красноярск);
30 лет
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Татьяна Германовна                        коллегии адвокатов  «Юридические технологии».
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НОВОСТИ АДВОКАТСКОЙ ПАЛАТЫ

______________________________________________________________________


Утверждено решением Совета


от 26 феврая 2009 г. № 03/09

                                                Разъяснения

                  Совета Адвокатской палаты Красноярского края 

«О поведении адвоката в случаях, когда судебное заседание не начинается в назначенное судом время »

____________________________________________________________________________

НОВОСТИ 

  ______________________________________________________________________________
Прецедент. 

С иском к председателю.

Как понудить должностное лицо к соблюдению закона?

«АГ» №3,2009
Официально.

Заявление писать не обязательно.

«АГ» №3,2009
______________________________________________________________________

СУДЕБНАЯ И АРБИТРАЖНАЯ ПРАКТИКА

______________________________________________________________________


Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 1 от 10 февраля 2009 г. «О практике рассмотрения судами жалоб в порядке статьи 125 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации»;
Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 2 от 10 февраля 2009 г.
«О практике рассмотрения судами дел об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих».

Анализ практики применения института отсрочки исполнения судебных актов.
Одобрено постановлением президиума Арбитражного суда Красноярского края от 27.10.2008г. № ПП1-16.

Анализ судебной практики по спорам о защите деловой репутации.

Арбитражный суд Красноярского края от 30.05.2008г.

Обобщение практики рассмотрения дел об оспаривании решений о привлечении к административной ответственности по части 2 статьи 14.8 Кодекса РФ об административных правонарушениях.

Арбитражный суд Красноярского края от 31.03.2008г.

Анализ практики рассмотрения арбитражным судом заявлений о фальсификации доказательств (статья 161 АПК РФ). (извлечение)

Арбитражный суд Красноярского края от 31.03.2008г. 

_____________________________________________________________________

ПОЗДРАВЛЕНИЯ

______________________________________________________________________

