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  ЗАКЛЮЧЕНИЕ  КВАЛИФИКАЦИОННОЙ КОМИССИИ

АДВОКАТСКОЙ ПАЛАТЫ МОСКОВСКОЙ ОБЛАСТИ

по дисциплинарному производству № 06/06-16 в отношении

адвоката Н.В.М.
г. Москва                                                                                                       09 июня 2016 года

Квалификационная комиссия Адвокатской палаты Московской области в составе:
· И.о. Председателя комиссии: Абрамовича М.А.

· заместителя председателя комиссии: Рублёва А.В.

· членов комиссии: Бабаянц Е.Е., Козловой М.В., Тюмина А.С., Глен А.Н., Земсковой Н.В., Фомина В.А.
· при секретаре Никифорове А.В.,

· с участием адвоката Н.В.М.

рассмотрев в закрытом заседании дисциплинарное производство, возбужденное распоряжением президента АПМО от 24.05.2016 по жалобе адвоката К.А.Н. в отношении адвоката Н.В.М.,

У С Т А Н О В И Л А:

14.03.2016 г. в АП МО поступила жалоба адвоката К.А.Н. в отношении адвоката Н.В.М., в которой сообщается, что в отношении него возбуждено уголовное дело по ч. 4 ст. 159 УК РФ. 24.12.2015 г. следователь уведомил заявителя и его адвоката о проведении следственных действий 24.12, 25.12, 28.12.2015 г. В указанные даты, следственные действия не проводились, а 28.12.2015 г. его посетил следователь и уведомил о том, что 29.12.2015 г. заявителю будет предъявлено обвинение. Заявитель письменно попросил следователя уведомить его адвокатов по соглашению. Однако, 29.12.2015 г. обвинение было предъявлено без участия адвокатов по соглашению, с привлечением адвоката по назначению – Н.В.М. Заявитель сообщил адвокату непомнящему, что у него есть адвокаты по соглашению, выразил ему недоверие, но адвокат Н.В.М. заявил, что он всё равно будет участвовать, следователь в удовлетворении ходатайства об отводе адвоката отказал. Адвокат Н.В.М. защиту осуществлял формально, консультаций не давал, позиции по делу не выяснил. 
В жалобе ставится вопрос о привлечении адвоката к дисциплинарной ответственности.

На жалобе, выполненной с помощью технических средств (компьютера) имеется приписка заявителя о том, что жалоба подаётся через его адвоката – К.Н.Б.

26.04.2016 г. Вице-президент АП МО дал ответ К.Н.Б. (адвокату заявителя), в котором сообщил, что поскольку К.А.Н. содержится в ФКУ СИЗО-1 УФСИН РФ, жалоба может быть подана только через администрацию учреждения. В ответ на это 05.05.2016 г. от К.А.Н. поступило заявление на имя Президента АП МО, в котором он сообщает, что закона, ограничивающего способ подачи только через СИЗО, не существует, жалоба передана через адвоката К.Н.Б., заявитель настаивает на авторстве жалобы и на её рассмотрении и желает лично присутствовать (т.к. в настоящее время в СИЗО он не содержится).
Адвокатом представлены письменные объяснения, в которых он сообщает, что 29.12.2015 г. ему поступило сообщение о вызове дежурного адвоката в СО по г. Б. ГСУ СК РФ. Поскольку дежурный адвокат был занят, Н.В.М. принял поручения и явился в СО по г. Б. Следователь ознакомил его с постановлением о назначении защитника, в котором адвокат заявителя – К.Н.Б. 23.12.2015 г. был уведомлен о проведении следственных действий 28.12.2015 г., но на проведение следственных действий не явился и следственное действие было перенесено. Поэтому адвокат Н.В.М. сделал вывод, что следователь имел право пригласить защитника по назначению.
09.06.2016 г. адвокатом представлены дополнительные письменные объяснения, в которых он указывает, что заявитель письменно от него не отказывался, они согласовали необходимость выяснить причину отсутствия адвокатов по соглашению и их надлежащее уведомление о сроках проведения следственных действий. Поэтому адвокат заявил ходатайство об ознакомлении с материалами уголовного дела в части уведомления адвокатов по соглашению о датах и времени проведения следственных мероприятий.  Следователь представил два уведомления на имя адвоката К.Н.Б. и сказал, что адвокаты З.А.В. и К.Д.М. ему неизвестны, поскольку ими не представлены ордера, подтверждающие их участие в деле. Кроме того, адвокат пытался связаться по телефону с адвокатом К.Н.Б., позвонил в Юридический центр по телефону, указанному К. А.Н. На телефонный звонок ответил адвокат Ш.Е.А., который сообщил, что место нахождения и телефон адвоката К.Н.Б. ему неизвестен.
Исходя из сложившейся ситуации, адвокат предложил заявителю воспользоваться ст. 51 Конституции РФ но он решил отказаться от подписи и участия в допросе. Следователь отказал в устном и письменном ходатайстве о предоставлении времени для выработки линии защиты, ссылаясь на то, что до начала следственного действия время уже было предоставлено. После окончания ознакомления следователь, с участием двух сотрудниц ИВС сделал запись об отказе К.А.Н. от подписи, хотя он ясно заявлял о готовности подписать протокол, но просил дать ему возможность предоставить письменные возражения. Адвокат зафиксировал это процессуальное нарушение.

В начале 2016 г. адвокат узнал от следователя, что ходатайство К.А.Н., заявленное 29.12.2015 г. было удовлетворено в части отказа от дальнейшего, после 29.12.2015 г., участия адвоката Н.В.М., в части отвода адвоката Н.В.М. было отказано.
К дополнительным объяснениям адвоката приложены копии следующих документов: факса от 29.12.2015 г.; графика дежурств по Б. судебному району; постановления о назначении дежурного адвоката от 29.12.2015 г.; постановления о частичном удовлетворении ходатайства от 30.12.2015 г.
В заседании комиссии адвокат поддержал доводы, изложенные в письменных объяснениях, на вопросы членов комиссии пояснил, что когда он пришёл в СО по г. Б., то сразу спросил об адвокатах по соглашению. К.А.Н. сказал, что его интересы защищают три адвоката по соглашению, следователь представил адвокату уведомление, в котором указывалось, что следственные действия были назначены на 28.12, 29.12, 30.12, 31.12.2015 г., но адвокаты не явились. Этого уведомления у адвоката нет, получить его копию он не может, поскольку материалы дела находятся в ГСУ.

Рассмотрев доводы жалобы и письменных объяснений, заслушав адвоката и изучив представленные документы, комиссия приходит к следующим выводам.
В силу п. 4 ст. 23 Кодекса профессиональной этики адвоката, разбирательство в комиссии осуществляется в пределах тех требований и по тем основаниям, которые изложены в жалобе, представлении, обращении. Изменение предмета и (или) основания жалобы, представления, обращения не допускается.

В жалобе заявитель К.А.Н. указывает, что адвокат Н.В.М., защищавший его в порядке ст. 51 УПК РФ, в СО г. Б., осуществлял защиту вопреки воли К.А.Н. у которого было заключено соглашение с адвокатом К.Н.Б., формально исполнял свои обязанности: не консультировал заявителя, не выяснил его позиции по делу.

В соответствии с абз. 2 п. 1 ст. 23 Кодекса профессиональной этики адвоката, разбирательство в квалификационной комиссии адвокатской палаты субъекта РФ осуществляется устно, на основе принципов состязательности и равенства участников дисциплинарного производства. Данная норма предполагает, что стороны дисциплинарного производства вправе и обязаны подтвердить доводы, изложенные в обращении и объяснениях, надлежащими, достоверными и непротиворечивыми доказательствами.
В силу п.п. 7 п. 2 ст. 20 Кодекса профессиональной этики адвоката, жалоба в отношении адвоката должна содержать доказательства, подтверждающие обстоятельства, на которых заявитель основывает свои требования.

Комиссия констатирует, что заявителем К.А.Н. не представлено доказательств, подтверждающих доводы, изложенные в жалобе в части формального отношения адвоката к исполнению своих обязанностей. Напротив, как следует из документов, полученных от адвоката Н.В.М., адвокат принёс замечание на допущенное следователем нарушение, когда последний зафиксировал отказ К.А.Н. от подписи протокола, хотя последний этого не делал и просил предоставить время для принесения письменных возражений.
В отношении довода жалобы о том, что адвокат Н.В.М. защищал К.А.Н. против его воли, комиссия указывает, что, как следует из жалобы и объяснений адвоката, письменный отказ Н.В.М. заявлен не был. Кроме того, следователем были представлены доказательства того, что адвокат по соглашению – К.Б.Н. 23.12.2015 г. был уведомлен о назначении следственного действия на 29.12.2015 г., но от участия в следственном действии уклонился, не ходатайствовал об отложении следственного действия. Также комиссия считает, что, исходя из принципа добросовестного реализации участниками уголовного процесса своих прав и обязанностей, адвокат не должен был проверять достоверность данных об уведомлении защитника по соглашению.
Как указывается в Решении Совета ФПА РФ от 27.09.2013 г., когда участвующий в уголовном деле защитник по соглашению или по назначению в течение 5 суток, если иное не предусмотрено законом, не может принять участие в уголовном процессе, адвокат, назначенный защитником в соответствии со ст. 50 УПК РФ, обязан принять на себя защиту подсудимого.
На основании изложенного, оценив собранные доказательства, комиссия признает, что в полученных в ходе разбирательства фактических данных отсутствуют сведения,  свидетельствующие о нарушении адвокатом норм законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре.
При вынесении решения Квалификационная комиссия принимает во внимание, что меры дисциплинарной ответственности, предусмотренные ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и Кодексом профессиональной этики адвоката, применяются лишь в случае нарушения адвокатом требований законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре и Кодекса профессиональной деятельности адвоката, совершенных умышленно или по грубой неосторожности (ст. 18 п.1 Кодекса профессиональной этики адвоката).

Проведя голосование именными бюллетенями, руководствуясь п.7 ст.33 ФЗ «Об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ» и п. 9 ст.23 Кодекса профессиональной этики адвоката, Квалификационная комиссия  Адвокатской палаты Московской области дает 

ЗАКЛЮЧЕНИЕ:

- о необходимости прекращения дисциплинарного производства вследствие отсутствия в действии (бездействии) адвоката Н.В.М. нарушения норм законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре и Кодекса профессиональной этики адвоката и надлежащем исполнении своих обязанностей перед доверителем К.А.Н.
И.о. Председателя Квалификационной комиссии 

Адвокатской палаты Московской области                                                    Абрамович М.А.

ОСОБОЕ  МНЕНИЕ

члена Квалификационной комиссии адвоката Никифорова А.В.

по дисциплинарному производству в отношении адвоката Н.В.М. по жалобе К.А.Н.

1. 26.04.2016 г. Вице-президент АП МО дал ответ К.Н.Б. (адвокату К.А.Н.), в котором сообщил, что поскольку К.А.Н. содержится в ФКУ СИЗО-1 УФСИН РФ, жалоба может быть подана только через администрацию учреждения. Однако, заявитель не стал обращаться с повторной жалобой, устранив допущенные нарушения. Вместо этого от К.А.Н. поступило заявление на имя Президента АП МО, в котором он сообщает, что закона, ограничивающего способ подачи только через СИЗО, не существует, жалоба передана через адвоката К.Н.Б., заявитель настаивает на авторстве жалобы и на её рассмотрении и желает лично присутствовать (т.к. в настоящее время в СИЗО он не содержится).


По общему правилу, жалоба доверителя, содержащегося в СИЗО, поступившая в АП МО без отметки о прохождении спецчасти (сопроводительного письма) не является допустимым поводом для возбуждения дисциплинарного производства.


В практическом отношении возникает вопрос о том, делает ли последующее одобрение заявителем жалобы, поступившей в дисциплинарные органы в обход правил, установленных ч. 3 ст. 15, ч. 2 ст. 91 УИК РФ, такую жалобу легитимной.

Дисциплинарное производство может повлечь для адвоката достаточно серьёзные последствии, вплоть до прекращения статуса. В связи с этим не может быть принята ситуация, когда жалоба, являющаяся недопустимым поводом для возбуждения дисциплинарного производства, может повлечь привлечение адвоката к дисциплинарной ответственности.
2. Не оспаривая установленных обстоятельств, полагаю, что комиссия при рассмотрении вопроса о наличии в действиях адвоката Н.В.М. нарушений законодательства об адвокатской деятельности и адвокатуре в РФ в части осуществления защиты К.А.Н. вопреки его воле, не учла позиции Совета ФПА РФ, изложенной в Решении от 27.09.2013 г. «О двойной защите».


Считаю необходимым отметить, что Совет ФПА РФ в названном решении, основываясь на определениях КС РФ от 17.10.2006 г. № 424-О и от 08.02.2007 г. № 251-О-П, прямо указал, что адвокат в соответствии с правилами профессиональной этики не вправе принимать поручение на защиту против воли подсудимого и навязывать ему свою помощь в суде в качестве защитника по назначению, если в процессе участвует защитник, осуществляющий свои полномочия по соглашению с доверителем.

Исключением из данного правила являются случаи, когда участие защитника является обязательным, перечисленные в ст. 51 УПК РФ.


Как следует из доводов жалобы, К.А.Н. заявил отвод адвокату Н.В.М., назначенному в порядке ст. 51 УПК РФ, но следователь в удовлетворении ходатайства об отводе отказал. Адвокат данное обстоятельство не отрицает.


Полагаю значимым, что, согласно жалобе, К.А.Н. обвинялся следственными органами в совершении преступления, предусмотренного ч. 4 ст. 159 УК РФ. По данной категории дел ст. 51 УПК РФ не предусматривает обязательного участия защитника.


При рассмотрении дисциплинарного производства комиссия исходила из того, что адвокат по соглашению был уведомлен надлежащим образом о следственных действиях, назначенных на 29.12.2015 г. Однако, доказательств данного обстоятельства комиссии представлено не было. При этом, при принятии решения комиссией был выведен тезис о том, что следователь не обязан представлять защитнику по назначению данных о надлежащем уведомлении адвоката по соглашению и в этом вопросе следует исходить из т.н. «презумпции добросовестности следователя».

Считаю, что такая точка зрения является категорически неверной, её реализация полностью нивелирует практическую реализацию Решения Совета ФПА РФ от 27.09.2013 г. «О двойной защите».


Ранее комиссия отмечала, что УПК РФ не регламентирует вопрос о том, в какой форме защитник должен быть уведомлен о проводимых с участием его подзащитного судебных (следственных) действиях. Достаточно часто, лицо, в производстве которого находится уголовное дело, представляет в качестве доказательства надлежащего уведомления защитника по соглашению телефонограммы (рапорты, служебные записки о невозможности передать телефонограмму и т.п.). Вместе тем, подобный способ уведомления ставит надлежащее извещение в зависимость от времени поступления телефонограммы, и избрание подобного способа возлагает риск, связанный с ненадлежащим извещением на сторону, направившую телефонограмму. Кроме того, подобные документы не содержат отметки об их получении адвокатом по соглашению, что не позволяет говорить об их достоверности и рассматривать как надлежащее уведомление адвоката по соглашению.


Однако, с учётом предложенного комиссией мнения о «презумпции добросовестности следователя», в настоящее время адвокат по назначению вообще не должен проверять данные о надлежащем извещении защитника по соглашению, что нельзя признать законным. Чем вызвано такое изменение подхода к рассмотрению вопроса о двойной защите остаётся неясным.

На основании изложенного, полагаю, что дисциплинарное производство подлежит направлению в комиссию на новое разбирательство.

                             ________________________ /Никифоров А.В./

