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В МОСКОВСКИЙ ОКРУЖНОЙ ВОЕННЫЙ СУД
через Московский гарнизонный военный суд
123007, г. Москва, Хорошевское шоссе, 38д
от Заявителя – офицера запаса

А,

Должностное лицо, чьи действия оспариваются –

командир войсковой части 73634 

(правопреемник -в/ч 09436, адрес – г. 191186, 

г. Санкт- Петербург, Дворцовая площадь, д. 4)

Должностное лицо, привлеченное к участию в деле судом – командир в/ч 96000
КАССАЦИОННАЯ ЖАЛОБА
на решение Московского гарнизонного военного суда от 6 июля 2010 г.

(предварительная)

6 июля 2010 г. Московским гарнизонным военным судом было вынесено решение по гражданскому делу по заявлению А. об оспаривании действий своего бывшего командира войсковой части, связанных с лишением его поощрительных выплат (надбавок к денежному довольствию с 1 сентября 2009 г.), а также исключением из списков личного состава войсковой части без обеспечения положенными на момент увольнения видами довольствия. А А.И. просил суд отменить приказ командира в/ч 73634 от 1 сентября 2009 г. № 153 (по строевой части) об исключении его из списков личного состава войсковой части и восстановить его в списках личного состава до обеспечения всеми положенными видами довольствия. Суд первой инстанции вынес решение о частичном удовлетворении требований заявителя: обязал командира войсковой части 96000 обеспечить его положенным на момент исключения из списков личного состава части вещевым имуществом, в удовлетворении всех заявленных требований суд отказал.
В суде было установлено и отражено в решении следующее:  
А с 2003 по 2009 г. проходил военную службу в войсковой части 73634. Приказом Министра обороны РФ от 29 мая 2009 г. № 502 А. был досрочно уволен с военной службы в связи с организационно-штатными мероприятиями. После поступления в в/ч 73634 выписки из приказа о моем увольнении командиром в/ч был издан оспариваемый мною приказ о моем исключении из списков личного состава части. В указанном приказе от 1 сентября 2009 г. мне было предписано приступить к сдаче должности с 4 августа 2009 г. Далее в приказе указывалось, что дела и должность якобы я уже сдал. В том же приказе я был лишен премий за 3 и 4 квартал 2009 г., ЕДВ за 2009 г. 

С момента издания данного приказа мне были прекращены выплаты надбавок за сложность, напряженность и специальный режим военной службы, за работу со сведениями, составляющими государственную тайну, полуторного оклада за участие в мероприятиях по обеспечению работы ядерного оружейного комплекса и единовременного денежного поощрения в размере одного оклада ежемесячно. Прекращение данных выплат было произведено без издания какого-либо приказа.
Кроме того, несмотря на два моих рапорта командиру в/ч 73634, где я указывал о необеспечении меня вещевым имуществом и просил в связи с этим перенести дату моего исключения из списков личного состава части на более поздний срок, меня все равно исключили из списков личного состава без обеспечения вещевым имуществом. Командование даже не предприняло никаких мер по обеспечению меня предметами военной формы одежды. Я сам приходил в АХО и давал указание направить выписку из приказа о моем исключении из  списков л/с в довольствующий орган, я сам приезжал на вещевой склад и общался с командиром в/ч, где стоял на вещевом обеспечении. Однако ввиду отсутствия на складе положенных мне предметов генеральской формы мне до увольнения так ничего и не выдали. Принимал я меры по получению вещевого имущества и после исключения из списков личного состава, но как пояснил в суде представитель командира в/ч ________, в войсковой части до настоящего времени предметы генеральской формы одежды отсутствуют. В январе 2010 г. без моего уведомления я был (уже будучи не военнослужащим) поставлен на вещевое обеспечение в в/ч 96000, о чем узнал в ходе судебного заседания. Я попробовал получить вещевое имущество снова в июле 2010 г., но командир в/ч 96000 пояснил мне по телефону, что выдаст мне форму только после вступления решения суда в законную силу.
Считаю решение суда незаконным и необоснованным, вынесенным с нарушением норм материального и процессуального права. При рассмотрении данного спора мною выявлены следующие основания для отмены решения Московского гарнизонного военного суда: 
1. Несоответствие выводов суда первой инстанции, изложенных в решении суда, обстоятельствам дела (абз. 4 п. 1 ст. 362 ГПК РФ).

В своем заявлении в суд требование по № 1 звучало так: " Признать незаконным приказ командира войсковой части 73634 от 1 сентября 2009 г. № 153 (по строевой части)". В ходе судебного следствия было установлено и не отрицалось ответчиком, что я был исключен из списков личного состава части без удовлетворения вещевым имуществом. 

В соответствии с п. 16 

\"Вопросы прохождения военной службы\" 


(вместе с \"Положением о порядке прохождения военной службы\") 


(с изм. и доп., вступающими в силу с 01.01.2010)" 
ст. 34
 Положения военнослужащий, уволенный с военной службы, на день исключения из списков личного состава части должен быть полностью обеспечен установленным денежным довольствием, продовольственным и вещевым обеспечением. До проведения с военнослужащим всех необходимых расчетов он из списков личного состава части без его согласия не исключается.

Как было установлено судом, своего согласия на исключение из списков личного состава без обеспечения вещевым имуществом я не давал. Более того, я просил не исключать меня из списков личного состава без выдачи вещевого имущества, в связи с чем просил перенести дату моего исключения на более поздний срок. Подтверждением тому являются исследованные судом мои рапорта от 6 августа 2009 г. и от 19 октября 2009 г. 

Незаконными являются действия и решения должностных лиц, не соответствующие закону либо иному нормативному правовому акту (п. 28 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 10.02.2009 г. № 2). 
Таким образом, исключение меня из списков личного состава войсковой части без моего согласия и без обеспечения меня вещевым имуществом является не законным. В своем заявлении я просил это признать. Однако в резолютивной части решения указано, что в удовлетворении данного требования мне отказано. Между тем, как указал Пленум Верховного Суда РФ в своем Постановлении от 10 февраля 2009 г. № 2 "О практике рассмотрения судами дел об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих", суд удовлетворяет заявление об оспаривании решения, действия (бездействия) органа государственной власти или должностного лица, если установит, что оспариваемое решение, действие (бездействие) нарушает права и свободы заявителя, а также не соответствует закону или иному нормативному правовому акту
.
2. Нарушение судом первой инстанции норм материального права (абз. 5 п. 1 ст. 362 ГПК РФ).

а) При рассмотрении данного спора суд не применил закон, подлежащий применению (абз. 2 ст. 363 ГПК РФ).
На основании п. 5 ст. 3 ФЗ «О статусе военнослужащих» никто не в праве ограничивать военнослужащих в правах, гарантированных Конституцией РФ и настоящим Федеральным законом.

 
Согласно ст.ст. 50 и 51 ФЗ «О воинской обязанности и военной службе»  военнослужащий может быть уволен с военной службы в связи с оргштатными мероприятиями, при этом увольнение с военной службы военнослужащих производится в порядке, установленном Положением о порядке прохождения военной службы. 

 
В соответствие с п. 16 ст. 34 Положения о порядке прохождения военной службы военнослужащий, уволенный с военной службы, на день исключения из списков личного состава воинской части должен быть полностью обеспечен установленным денежным довольствием, продовольственным и вещевым обеспечением. До проведения с военнослужащим всех необходимых расчётов он из списков личного состава воинской части не исключается. 

Каких-либо исключений из данного требования Положение не содержит. Поэтому необеспечение военнослужащего даже некоторыми предметами вещевого имущества не может рассматриваться как полное обеспечение и как основание для исключения его из списков личного состава части. 

 
Данное требование Положения полностью согласуется с п. 23 приказа МО РФ 2002 г. № 350 «Об организации прохождения военной службы офицерами и прапорщиками (мичманами) в Вооруженных силах Российской Федерации» (в ред. приказа МО РФ от 20.11.2004г. № 382), согласно которому тыловые и финансово-экономические органы осуществляют контроль за своевременным продовольственным и вещевым обеспечением, денежным довольствием и выплатой единовременных пособий военнослужащим, при их расчётах с воинскими частями. 


Вместе с тем, как видно из приказа командира в/ч 73634 от 1 сентября 2009 г. № 153 я с 19 октября 2009 года был исключён из списков личного состава части, при этом, как было установлено в судеб​ном заседании из пояснений сторон и документов, окончательный расчёт со мной по вещевому имуществу на указанную дату произведён не был, и согласия на исключение из списков личного состава на таких усло​виях, заявитель не давал. Данные обстоятельства подтверждаются объяснениями сторон и письмом из в/ч _________, согласно которым приказ о постановке меня на вещевое обеспечение был издан только 26 октября 2009 г, а накладная на получение имущества была составлена только 16 ноября 2009 г. – уже после исключения меня из списков личного состава части. Кроме того, до настоящего времени  я не обеспечен вещевым имуществом. 

Исследованными материалами дела также установлено, что командование войсковой части 73634, зная о необеспечении меня вещевым имуществом из моих же двух рапортов, не приняло никаких мер для своевременного обеспечения заявителя вещевым имуществом. Лишь через месяц после исключения меня из списков личного состава мне был направлен ответ, который по сути являлся отпиской.
 
При таких обстоятельствах, в нарушение установленных требований, полнота доведения до меня положенных на день его исключения из списков личного состава видов довольствия, не проверялась. При этом каких-либо доказательств, свидетельствующих об ук​лонении меня от производства со мной расчёта на момент исключения из списков личного состава части, представитель должностного лица, вопреки ст. 249 ГПК РФ, суду не представил. Не было также представлено в суд и подтвержде​ния того, что заявитель был согласен на исключение из списков личного состава без производства с ним окончательного расчёта.


В соответствии со ст. 255 ГПК РФ к решениям, действиям (бездействию), в частности, должностных лиц, оспариваемым в порядке гражданского судопроизводства, относятся коллегиальные и единоличные решения и действия (бездействие), в результате которых: нарушены права и свободы гражданина; созданы препятствия к осуществлению гражданином его прав и свобод; на гражданина незаконно возложена какая-либо обязанность или он незаконно привлечен к ответственности.

 
Статьей 249 ГПК РФ предусмотрено, что обязанности по доказыванию обстоятельств, послуживших основанием для принятия нормативного правового акта, его законности, а также законности оспариваемых решений, действий (бездействия) органов государственной власти, органов местного самоуправления, должностных лиц, государственных и муниципальных служащих возлагаются на орган, принявший нормативный правовой акт, органы и лиц, которые приняли оспариваемые решения или совершили оспариваемые действия (бездействия).


Должностное лицо и его представитель в суде не доказали документально и не представили доказательств надлежащего обеспечения вещевым обеспечением как на момент исключения меня из списков части по состоянию на 19 октября 2009 г., так и на момент рассмотрения настоящего дела.


При изложенных данных и учитывая, что в силу п. 4 ст. 3 ФЗ «О статусе военнослужащих», реализация мер правовой и социальной защиты военнослужащих, граждан, уволенных с военной службы, является обязанностью командиров, при этом, в соответствии ст. 79 Устава внутренней службы ВС РФ, командиры (начальники) обяза​ны обеспечить полноту доведения до лич​ного состава положенного довольствия, счи​таю, что действия должностного лица, связанные с исключением меня из списков личного состава  части без производства полного расчёта по видам довольствия являются незаконными, а оспариваемый приказ является незаконным, недействующим с момента издания и подлежит отмене.


б) Отдельно следует остановиться на неправильном применении судом разъяснений, данных Верховным Судом Российской Федерации.

Статьёй 56 Закона РСФСР от 08.07.1981г. «О судоустройстве РСФСР» (ред. от 20.08.2004г.) установлено, что Верховный Суд изучает и обобщает судебную практику, анализирует судебную статистику и дает руководящие разъяснения судам по вопросам применения законодательства, возникающим при рассмотрении судебных дел. Руководящие разъяснения Пленума Верховного Суда обязательны для судов, других органов и должностных лиц, применяющих закон, по которому дано разъяснение
.

Однако, как показывает приведенная мною ниже судебная практика Верховного суда РФ, суд первой инстанции по моему делу вынес решение, не соответствующее данной практике.

· Из пункта 25 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 14 февраля 2000 г. № 9 «О некоторых вопросах применения судами законодательства о воинской обязанности, военной службе статусе военнослужащих» (в ред. Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 6 февраля 2007г. № 6) следует, что в том случае, если увольнение военнослужащего, проходившего военную службу по контракту, произведено на законных основаниях, однако нарушен установленный "Положением о порядке прохождения военной службы" порядок увольнения военнослужащего в части обеспечения установленным денежным довольствием и вещевым обеспечением, должно приниматься решение не об отмене приказа об увольнении с военной службы, а только об отмене приказа об исключении этого лица из списка личного состава воинской части, восстановлении конкретных нарушенных прав и возмещении ущерба. При этом срок, в течение которого восстанавливались нарушенные права, подлежит включению в срок военной службы путем возложения на соответствующее должностное лицо обязанности изменить дату исключения военнослужащего из списка личного состава воинской части.

В случае, если нарушение прав военнослужащего может быть устранено без восстановления его на военной службе или в списке личного состава воинской части и сам военнослужащий не ставит вопрос об этом восстановлении, судом выносится решение только об устранении допущенного нарушения.


В пункте 2 своего заявления в суд я указал: «Обязать командира войсковой части 09436 отменить приказ командира в/ч 73634 от 1 сентября 2009 г. № 153 (по строевой части), восстановить меня в списках личного состава до обеспечения всеми положенными видами довольствия». В судебном заседании и я, и мой представитель также настаивали на восстановлении меня в списках личного состава, но суд, видимо, это требование не разглядел и не услышал.

· В определении Военной коллегии Верховного Суда РФ от 9 апреля 2002 г. № 1н-101/2002 также указано, что исключение военнослужащего из списков личного состава части без обеспечения денежным и вещевым обеспечением не является законным. В этом же определении Военная коллегия отметила следующее: «в соответствии с п. 2 ст. 27 Федерального закона "О статусе военнослужащих" именно командиры отвечают за обеспечение военнослужащих. Поэтому не могут быть приняты во внимание ссылки командования о том, что указанные выплаты производились другими органами, в которых Г. состоял на обеспечении. В законодательстве нет каких-либо исключений о времени производства расчета с увольняемым военнослужащим в случае нахождения его на обеспечении теми или иными видами довольствия в различных воинских частях. Кроме того, из материалов дела усматривается, что начальник 210 Военпроекта не предпринял должных мер по обеспечению Г. указанными выше видами довольствия. Более того, в ответе начальника 210 Военпроекта на рапорт Г. от 13 июля 1999 г. без ссылки на нормативные правовые акты указано, что выплаты денежной компенсации за вещевое имущество и продовольственный паек должны производиться после исключения Г. из списков личного состава части».
· В обзоре судебной практики рассмотрения дел по жалобам военнослужащих на действия и решения органов военного управления и воинских должностных лиц
, в разделе «Восстановление на военной службе» приведен пример из аналогичного дела в отношении майора Д. По результатам рассмотрения этого дела Военная коллегия Верховного Суда РФ сделала следующий вывод.

«Согласно ст. ст. 12, 13, 14, 15, 16 и 23 ФЗ "О статусе военнослужащих" перечисленные выплаты установлены для военнослужащих, т.е. для лиц, проходящих военную службу. Поэтому упомянутыми видами довольствия военнослужащий должен быть обеспечен в период прохождения военной службы, а не после увольнения с нее. 

В соответствии с требованиями ч. 3 ст. 66 Положения о прохождении воинской службы, объявленного приказом Министра обороны РФ 1985 г. №100, днем увольнения с военной службы считается день, с которого военнослужащий приказом по воинской части исключается из списков личного состава части. Увольняемый военнослужащий своевременно и полностью должен быть удовлетворен всеми видами положенного ему на день увольнения довольствия.

Поскольку с Д. на день увольнения не был произведен окончательный расчет, то издание приказа об исключении его из списков личного состава воинской части нарушало требования названных нормативных актов и ущемляло права военнослужащего. В связи с этим суд первой инстанции правильно удовлетворил требования заявителя о восстановлении его в списках личного состава воинской части до производства с ним окончательного расчета. Определение же суда второй инстанции не устраняло допущенные в отношении Д. нарушения.

Это решение Военной коллегии согласуется с требованиями нового законодательства,  в частности с нормами  п. 16  ст. 34 Положения о порядке прохождения военной службы».
В том же обзоре в разделе «Компенсация морального вреда» указано следующее:
«Согласно п. 11 ст. 38 ФЗ "О воинской обязанности и военной службе" именно дата исключения из списков части считается окончанием военной службы.

Поэтому неправильное определение этой даты может нарушить не только имущественные, но и иные права военнослужащего, причиняя ему тем самым моральный вред. В данном случае нарушение прав военнослужащего заключается не в издании командиром соответствующего приказа, а в том, что командир либо не обеспечил его своевременную реализацию, либо, если это оказалось невозможным по объективным причинам, не изменил содержание приказа и дату исключения из списков части на более позднюю, а вынудил военнослужащего добиваться этого через суд».

Таким образом, Верховный Суд РФ в отличие от Московского гарнизонного военного суда истолковал требование п. 16 ст. 34 Положения о порядке прохождения военной службы, и по такой категории споров указывал на необходимость восстановления военнослужащих в списках личного состава до обеспечения всеми положенными видами довольствия. Такую же правовую позицию занял и Президиум Московского окружного военного суда, приведенную в Обзоре судебной практики рассмотрения судами гражданских дел за 2003 год (гражданское дело по заявлению Яготинцева). 

в) Суд неправильно истолковал закон (абз. 4 ст. 363 ГПК РФ).
Отказывая в удовлетворении заявленных мною требований о выдаче мне незаконно невыплаченных надбавок к должностному окладу и премий
, суд первой инстанции руководствовался ст. 256 ГПК РФ о якобы пропущенном мною сроке оспаривания названных действий командования. Однако здесь следует обратить внимание на то, что прекращение выплаты мне указанных надбавок не было оформлено каким-либо приказом командира части, т.е. в данном случае незаконны сами действия командира войсковой части. 3 сентября 2009 г. я действительно ознакомился с приказом № 153, но в нем не было сведений о прекращении выплаты мне указанных надбавок к денежному довольствию. Поэтому суд немотивированно сделал вывод о пропуске срока на оспаривание производства данных выплат.
3. Нарушение судом первой инстанции норм процессуального права (п. 1 ст. 364 ГПК РФ).

Все мои требования были адресованы правопреемнику командира войсковой части 73634 – командиру в/ч 09436. Именно в его компетенции было восстановление моих нарушенных прав. Но при рассмотрении данного спора суд по своей инициативе привлек к участию в деле в качестве второго ответчика командира в/ч 96000, и именно на него возложил обязанность по обеспечению меня вещевым имуществом.

Между тем, в период исключения меня из списков личного состава части – 19 октября 2009 г. – я даже не состоял в войсковой части 96000 на вещевом обеспечении. На вещевое довольствие в в/ч 96000 я был поставлен только в феврале 2010 г. Соответственно никаких незаконных действий в отношении меня при исключении меня из списков личного состава части командир в/ч 96000 просто не мог совершить и не совершал.
Кроме того, в данном случае суд вышел за пределы заявленных мною требований и фактически заменил ответчика. Мои требования были адресованы только к командиру в/ч 73634 и его правопреемнику, о чем в ходе судебного заседания пояснял и я, и мой представитель. 
Согласно разъяснений, данных в определении Верховного Суда РФ от 17.08.1998 N 4-В98-7
, "выбор одного из способов защиты гражданских прав, предусмотренных ст. 12 ГК РФ, принадлежит не суду, а истцу, который указал в заявлении избранный им способ защиты своего права".
Таким образом, суд переадресовал мои требования к другому должностному лицу, признал его действия незаконными при отсутствии в его действиях каких-либо нарушений.
Учитывая изложенное, в соответствии со ст. 361, 362 ГПК РФ прошу суд отменить решение Московского гарнизонного военного суда от 6 июля 2010 г. по моему заявлению и вынести по делу новое решение об удовлетворении заявленных мною требований. 
Приложения: Документ об уплате государственной пошлины;
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� Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации, № 4, 2009


� Соответствие указанного положения Конституции РФ подтверждено Определением Конституционного суда РФ от 18 декабря 2007г. №905-О-О


� Опубликован в Бюллетене Верховного Суда РФ, №12 от 25.12.2000 г. и на официальном сайте Верховного Суда РФ


� Под данными надбавками имеются в виду надбавка за сложность, напряженность и специальный режим военной службы, надбавка за работу со сведениями, составляющими государственную тайну, надбавка к должностному окладу за участие в мероприятиях по обслуживанию ядерного комплекса, единовременное денежное поощрение.


� Извлечение из определения приведено в Обзоре судебной практики Верховного Суда Российской Федерации за третий квартал 1998 года, "Бюллетень Верховного Суда РФ", 1999, N 3





