
Подал в окружной военный суд апелляцию. 

        19.12.2018 года *****ским  гарнизонным  судом  вынесено решение по делу № 2а-428/2018  по иску NNN  к  командиру  войсковой части № ***** и  № *****  об оспаривании приказов об увольнении, которым в удовлетворении исковых требований отказал.
NNN с указанным решением  не согласен, считает его незаконным и необоснованным и подлежащим отмене по следующим обстоятельствам:
        
       Во первых: в  решении суда  указано, что у  NNN. отсутствует право  на   увольнение  по  достижению предельного возраста.
      Подполковник в запасе NNN до 07 августа 2018 года проходил военную службу по контракту в войсковой части *****. 
30 сентября 2014 г. вступил в силу Федеральный закон "О внесении изменений в статьи 49 и 53 Федерального закона "О воинской обязанности и военной службе" от 2 апреля 2014 г. N 64-ФЗ, направленный на закрепление на военной службе военнослужащих, имеющих опыт прохождения военной службы, обладающих развитыми профессионально важными качествами, способными в любых сложившихся условиях выполнить задачи по обеспечению обороны и безопасности государства. С указанной даты увеличивается предельный возраст пребывания на военной службе и, как следствие, корректируются составы, разряды и возрасты граждан, пребывающих в запасе Вооруженных Сил Российской Федерации.
       Командирам (начальникам) необходимо иметь в виду, что решение об увольнении военнослужащих, изъявивших желание уволиться с военной службы по возрасту (по достижении предельного возраста пребывания на военной службе) и заключивших до 30 сентября 2014 г. новый контракт о прохождении военной службы на неопределенный срок (до наступления предельного возраста пребывания на военной службе), и военнослужащих, достигших предельного возраста пребывания на военной службе и заключивших новый контракт о прохождении военной службы до 30 сентября 2014 г., следует принимать с учетом п. п. 2 и 3 ст. 2 Федерального закона N 64-ФЗ.
      В  соответствии с п. 3 ст.2  Федерального закона N 64-ФЗ военнослужащие, достигшие предельного возраста пребывания на военной службе и заключившие новый контракт о прохождении военной службы в соответствии с п. 3 ст. 49 Федерального закона N 53-ФЗ до 30 сентября 2014 г., вправе уволиться с военной службы по возрасту - по достижении предельного возраста пребывания на военной службе, установленного п. 1 ст. 49 Федерального закона N 53-ФЗ в редакции, действовавшей до 30 сентября 2014 г.
        Подполковник NNN,  в возрасте 45 лет,  07 мая  2013 г. заключил новый контракт сроком на пять лет. Срок действия нового контракта заканчивался 03 ноября 2018 г. Указанный военнослужащий был вправе, при наличии желания уволиться с военной службы по достижении предельного возраста пребывания на военной службе (45 лет), либо заключить новый контракт.
Предельный возраст пребывания на военной службе - один из самых значимых юридических фактов, с которым Закон о службе, Федеральный закон от 27 мая 1998 г. N 76-ФЗ "О статусе военнослужащих", Указ Президента Российской Федерации от 16 сентября 1999 г. N 1237 "Вопросы прохождения военной службы"  связывают основания возникновения, изменения и прекращения военно-служебных отношений.
          Следовательно, у истца  есть  право на  увольнение  по  достижению предельного возраста пребывания  на службе, более того, данное  основание   было  предложено и разъяснено  и  командиром  части, что отражено  в  листе  беседы  от  05 февраля 2018 г.,  для  реализации  моего рапорта об увольнении по  возрасту  было выдано  направление  на  ВВК,  что так  же говорит  о том, что данное  право у  истца  имелось  на момент  подачи  рапорта от 19.01.2018г. и признавалось  ответчиком,  кроме  того, данное право  было также  предложено и во втором  листе  беседы  от 13 марта 2018 г.

Во  вторых: так как суд не признал право истца на увольнение по достижению предельного возраста, следовательно, суд не оценивал нарушения порядка  увольнения со службы.  
Порядок увольнения военнослужащих с военной службы и исключения их из списков личного состава воинской части установлен в ст. 34 Положения о порядке прохождения военной службе, в котором Президентом Российской Федерации, кроме того, воспроизведены указанные в ст. 51 Федерального закона "О воинской обязанности и военной службе" основания, при которых военнослужащий подлежит увольнению, может быть уволен и имеет право на увольнение с военной службы.
Согласно положению п. 12 ст. 34 Положения о порядке прохождения военной службы необходимым условием для увольнения военнослужащего с военной службы по иному основанию является наличие рапорта военнослужащего и, если это необходимо, других документов.
        Такой  рапорт, т.е  прямое  волеизъявление,  был подан на  имя  начальника XXXX  19.01.2018г., с просьбой  уволить истца  по  п. «а» пункта 1 ст. 51  Федерального  закона "О воинской обязанности и военной службе" в связи с достижением предельного возраста пребывания на военной службе;  однако,  несмотря  на  это,   истец  был  уволен по подпункту «в» пункта  2 ст. 51 того  же  Закона. 
        Следовательно,  командиром  войсковой  части  нарушено право истца на  увольнение  по  п. «а» пункта 1 ст. 51  Федерального  закона "О воинской обязанности и военной службе". 
         
            В  третьих:  суд указал, что  рапорт  на  увольнение по  предельному  возрасту был  подан за  9 месяцев  до истечения  срока  нового  контракта, что  так  же по своей  сути  является  нарушением  условий  контракта.
При  этом, судом  не дана  должная  правовая  оценка  действующего  законодательства, а именно,  подпункта «а» п. 3 ст. 34 положения указано,  военнослужащий подлежит увольнению с военной службы по возрасту - по достижении предельного возраста пребывания на военной службе, в том числе при истечении срока, на который ему продлена военная служба в порядке, предусмотренном пунктом 3 статьи 49 Федерального закона, либо в течение указанного срока при нежелании продолжать военную службу (подпункт "а" пункта 1 статьи 51 Федерального закона);
        В  нашем  случае  данное  нежелание  было выражено в  рапорте  от  19.01.2018г., который  был  умышленно  не  реализован  командованием  части, более  того, статья  ПРЯМО  предусматривает  увольнение военнослужащего  в  течение  срока действия  вновь  заключенного контракта.

В четвертых: суд в своем решении  указал, что у ответчика было основание  для  проведения  аттестации истца, и  увольнение его в  порядке  аттестации по подпункту «в» пункта 2 ст. 51 Федерального  закона "О воинской обязанности и военной службе", в связи с  нарушением им условий  контракт .
При этом, судом не учтено следующее:
Согласно пп. 3, 4, 5 ст. 26 Положения о порядке прохождения военной службы порядок организации и проведения аттестации определяется руководителем соответствующего федерального органа исполнительной власти, в котором проводится аттестация.
Военнослужащие, проходящие военную службу по контракту, аттестуются не менее чем за четыре месяца до истечения срока военной службы, но не реже чем через каждые пять лет прохождения военной службы, а также по окончании военно-учебного заведения, адъюнктуры, военной докторантуры. В случае необходимости руководитель федерального органа исполнительной власти, в котором предусмотрена военная служба, вправе назначить время и порядок проведения аттестации всех военнослужащих, проходящих военную службу по контракту, или отдельных их категорий.
В соответствии с п. 41 Постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации "О практике применения судами законодательства о воинской обязанности, военной службе и статусе военнослужащих" (от 29 мая 2014 г. N 8, далее - Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации) досрочное увольнение с военной службы по подп. "в" п. 2 ст. 51 Закона в связи с невыполнением условий контракта может применяться к военнослужащим в порядке дисциплинарного взыскания и в порядке аттестации с учетом соответствия военнослужащего предъявляемым к нему требованиям.
Невыполнением условий контракта как основанием для досрочного увольнения военнослужащего с военной службы следует считать лишь значительные (существенные) отступления от требований законодательства о воинской обязанности и военной службе, которые могут выражаться, в частности, в совершении виновных действий (бездействия), свидетельствующих об отсутствии у военнослужащего необходимых качеств для надлежащего выполнения обязанностей военной службы; совершении одного из грубых дисциплинарных проступков, составы которых перечислены в пункте 2 статьи 28.5 Федерального закона "О статусе военнослужащих"; совершении дисциплинарного проступка при наличии у него неснятых дисциплинарных взысканий; совершении уголовно наказуемого деяния или административного правонарушения, за которое военнослужащий несет ответственность на общих основаниях; иных юридически значимых обстоятельств, позволяющих в силу специфики служебной деятельности военнослужащего сделать вывод о том, что он перестал удовлетворять требованиям законодательства о воинской обязанности и военной службе, предъявляемым к военнослужащим, проходящим военную службу по контракту.
Если военнослужащий по своим деловым и личным качествам не соответствует требованиям, предъявляемым к лицам, проходящим военную службу (о чем может свидетельствовать, например, наличие у него неснятых дисциплинарных взысканий), его досрочное увольнение с военной службы возможно только по результатам аттестации, в том числе внеочередной.
        Следовательно, не  понятен момент, какая это была  аттестация, очередная  в  соответствии с  п. 3 Положения  или  все таки  вне очередная, для того чтобы  досрочно  уволить  истца по  отрицательному  основанию, более того, по мнению истца надобности  проведения  аттестации не  было  т.к. был  уже  подан рапорт на  увольнение по достижению предельного возраста, полагаем, что после подачи  данного рапорта у командования  уже  не было  законного права  рассматривать истца на  заседании аттестационной  комиссии.

В пятых: суд посчитал выводы  аттестационной  комиссии верными.
При  этом, судом  не дана  должная  правовая  оценка  следующему: 
           В силу п. 2.2 ст. 51 Закона, введенного Федеральным законом "О внесении изменения в статью 51 Федерального закона "О воинской обязанности и военной службе" от 1 декабря 2014 г. N 415-ФЗ, военнослужащий может быть уволен с военной службы по основанию, предусмотренному подп. "в" п. 2 ст. 51 Закона, только по заключению аттестационной комиссии, вынесенному по результатам аттестации военнослужащего, за исключением случаев, когда увольнение по указанному основанию осуществляется в порядке исполнения дисциплинарного взыскания.
После вынесения Конституционным Судом Российской Федерации Постановления от 21 марта 2013 г. N 6-П по делу о проверке конституционности подп. "в" п. 2 ст. 51 Федерального закона "О воинской обязанности и военной службе" в связи с жалобами граждан Р.В. Боскачева, И.В. Овсянникова и Д.А. Савельева (далее - Постановление), в отношении военнослужащих начала формироваться новая правоприменительная практика, связанная с увольнением с военной службы в связи с невыполнением ими условий контракта.
Вместе с тем в п. 4.2 Постановления Конституционный Суд Российской Федерации указал буквально следующее: "Согласно статье 50 (часть 1) Конституции Российской Федерации никто не может быть повторно осужден за одно и то же преступление. Названная норма, по ее буквальному смыслу, распространяется на случаи привлечения к уголовной ответственности, однако это не означает, что Конституция Российской Федерации допускает неоднократное привлечение к административной или дисциплинарной ответственности за одно и то же деяние, - установленный ею запрет, в котором нашел отражение общеправовой принцип non bis in idem, направлен, как указал Конституционный Суд Российской Федерации в Постановлении от 11 мая 2005 года N 5-П, на обеспечение правовой безопасности и правовой определенности и стабильности. Исходя из природы юридической ответственности как формы реакции на конкретное правонарушение с целью устранения или смягчения последствий правонарушения либо наказания правонарушителя, а также предотвращения новых правонарушений повторное привлечение лица к одному и тому же виду ответственности за одно и то же деяние было бы - вопреки названному общеправовому принципу - ответственностью без правонарушения, что недопустимо в правовом государстве.
Применительно к дисциплинарной ответственности военнослужащих указанный конституционный запрет, реализованный на законодательном уровне в пункте 2 статьи 28.3 Федерального закона "О статусе военнослужащих", не допускающем привлечение военнослужащего к дисциплинарной ответственности повторно за один и тот же дисциплинарный проступок, означает, что в том случае, когда невыполнение военнослужащим условий контракта выражается в совершении дисциплинарного проступка, его увольнение за совершение данного дисциплинарного проступка не может иметь места, если ранее на этого военнослужащего уже было наложено дисциплинарное взыскание в качестве меры ответственности за данный дисциплинарный проступок.
Соответственно неоднократное совершение военнослужащим дисциплинарных проступков само по себе не является основанием прекращения военно-служебных отношений в порядке реализации дисциплинарной ответственности, если эти дисциплинарные проступки уже повлекли применение к нему дисциплинарных взысканий. Иное означало бы двойное наказание за один и тот же проступок, чем нарушались бы конституционные принципы равенства и справедливости, необходимость соблюдения которых при применении дисциплинарной ответственности к военнослужащим, проходящим военную службу по контракту, обусловлена, как это вытекает из статей 19 (часть 1), 32 (часть 4), 37 (часть 1), 55 (часть 3) и 59 (часть 2) Конституции Российской Федерации, общими принципами юридической ответственности в демократическом правовом государстве, каковым в силу ее статьи 1 (часть 1) является Российская Федерация.
Увольнение военнослужащего лишь по факту заключения аттестационной комиссии о его несоответствии требованиям, предъявляемым к лицам, проходящим военную службу по контракту, было бы возможно, если бы Закон прямо предусматривал такое отдельное основание для его увольнения, как несоответствие требованиям, предъявляемым к лицам, проходящим военную службу по контракту. Такого основания для военнослужащих Вооруженных Сил Российской Федерации, в отличие от военнослужащих органов федеральной службы безопасности и органов государственной охраны, не предусмотрено. А вот последние, в соответствии с подп. "е.2" п. 2 ст. 51 Закона, (е.2) в связи с несоответствием требованиям, неисполнением обязанностей, нарушением запретов, несоблюдением ограничений, установленных законодательством Российской Федерации и связанных с прохождением военной службы в органах федеральной службы безопасности, органах государственной охраны;) могут быть досрочно уволены в связи с несоответствием требованиям, неисполнением обязанностей, нарушением запретов, несоблюдением ограничений, установленных законодательством Российской Федерации и связанных с прохождением военной службы в органах федеральной службы безопасности, органах государственной охраны. Таким образом, в отношении военнослужащих указанной ведомственной принадлежности законодатель ввел более жесткие "правила игры".
Возможность увольнения военнослужащего Вооруженных Сил Российской Федерации по подп. "в" п. 2 ст. 51 Закона в аттестационном порядке не означает, что такой порядок допускает его увольнение по указанному основанию при отсутствии с его стороны конкретных виновных противоправных действий (бездействия), за которые он ранее не был привлечен к юридической ответственности, поскольку в конечном итоге этот порядок в случае принятия командиром соответствующего решения по результатам аттестации "заканчивается" применением меры юридической ответственности - наложением дисциплинарного взыскания в виде досрочного увольнения.
          С учетом такого широкого толкования невыполнения условий контракта, а также положений п. 2.2 ст. 51 Закона правоприменительная практика пошла по пути увольнения военнослужащих по основанию, предусмотренному подп. "в" п. 2 ст. 51 Закона, в порядке аттестации, в том числе и при отсутствии с их стороны действий (бездействия), за которые они ранее не были привлечены к дисциплинарной или административной ответственности. 
В нашем  случае, в тексте  аттестации при «всестороннем исследовании»  были изучены   исключительно  лишь  те  дисциплинарные проступки , которые  были  рассмотрены  в  суде  ранее, наличие  которых и  не  оспаривается стороной  истца,  и никакие  другие  обстоятельства  не  были  рассмотрены  на  заседании  аттестационной  комиссии,  следовательно, выводы  аттестации  основаны  лишь  на  тех правонарушениях, которые  имели  место  быть  и  никакие  значительные (существенные) отступления от требований законодательства о воинской обязанности и военной службе не были  указаны и как  следствие  оценены должным  образом.
 Следуя букве закона, можно сделать вывод, что обязательным условием для увольнения военнослужащего Вооруженных Сил Российской Федерации по основанию, предусмотренному подп. "в" п. 2 ст. 51 Закона, является правонарушение, за которое он не был ранее привлечен к дисциплинарной либо административной ответственности, в  нашем  случае  было  привлечение  к  дисциплинарной  ответственности.

В  шестых: суд, относительно заявления истца, о неправильном расчете выслуги лет при его увольнении, оснований не усматривает.

Суд приняв позицию представителя ответчика в своем решении руководствуясь п.4 и п. 5 Правил исчисления выслуги лет для назначения военнослужащим, проходящим военную службу по контракту, ежемесячной надбавки за выслугу лет, утвержденных постановлением правительства российской Федерации от 21 декабря 2011 года № 1074. Что не имеет никакого отношения к оспариваемому периоду службы, не засчитанному в льготном исчислении.
В период с 1997 г. по 2000 г. действовал Приказ № **** определяющий порядок совершения прыжков с парашютом военнослужащих на плановой основе. 

На основании вышеизложенного:

ПРОШУ:

            Отменить решение  *****ского гарнизонного суда  по  административному  делу  № 2а-428/2018, и принять  новое  решение,  которым заявленные исковые  требования  удовлетворить в  полном  объеме.
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