НОВОСИБИРСКИЙ ОБЛАСТНОЙ СУД

ОБЗОР

СУДЕБНОЙ ПРАКТИКИ ПО ДЕЛАМ О ПРЕСТУПЛЕНИЯХ,

СВЯЗАННЫХ С НЕЗАКОННЫМ ОБОРОТОМ НАРКОТИЧЕСКИХ СРЕДСТВ

В соответствии с планом работы Новосибирского областного суда в первом полугодии 2009 года проведено обобщение судебной практики по делам о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств.

Предыдущее обобщение судебной практики по делам о преступлениях этой категории проводилось Новосибирским областным судом в декабре 2004 года, при этом обобщалась судебная практика за первое полугодие 2004 года, и из районных судов были истребованы уголовные дела этой категории. Результаты обобщения свидетельствовали о том, что к уголовной ответственности в основном привлекались лица, незаконно приобретающие и хранящие наркотические средства без цели сбыта, и, как правило, в незначительных количествах. Из изученных тогда в ходе обобщения областным судом 125 уголовных дел в отношении 130 лиц лишь по одному делу был задержан наркокурьер с 1908 граммами героина и по 5 делам - сбытчики героина.

Эти данные свидетельствовали о том, что к уголовной ответственности по большинству дел привлекались лица, приобретающие наркотические средства для личного употребления, либо мелкие сбытчики наркотиков.

В 2005 году судами Новосибирской области за преступления, связанные с незаконным оборотом наркотических средств, было осуждено 1582 лица, в 2006 году - 2312 лиц, в 2007 году - 2836 лиц, и в 2008 году - 3323 лица.

Таким образом, наблюдается динамика роста количества осужденных за преступления данной категории.

	
	  всего  
  осуж-  
 денных  
   по    
 ст. ст. 
228 - 234
  УК РФ  
	н/летних
	женщин 
	граждан
  РФ   
	    к    
 лишению 

 свободы 
	условно
	  штраф  
	  исправ.  
  работы   

	 2005 
 год  
	  1582   
	  153   
	  383  
	 1527  
	   873   
	  685  
	   11    
	     5     

	 2006 
 год  
	  2312   
	  204   
	  427  
	 2236  
	  1243   
	 1016  
	   34    
	    10     

	 2007 
 год  
	  2836   
	  232   
	  526  
	 2742  
	  1607   
	 1130  
	   59    
	    20     

	 2008 
 год  
	  3323   
	  213   
	  649  
	 3196  
	  1896   
	 1324  
	   84    
	    11     


По статьям.

	статьи  
	осуждено 

 за 2008 
   год   
	н/летних
	женщин 
	граждан
  РФ   
	   к   
лишению

свободы
	условно
	штраф 
	   исправ.  
   работы   

	ст. 228
	  1771   
	  192   
	  120  
	 1752  
	  520  
	 1159  
	  74  
	     10     

	ст.     
228.1
	  1384   
	  21    
	  446  
	 1277  
	 1362  
	  22   
	  0   
	     0      

	ст.     
228.2
	    1    
	   0    
	   0   
	   1   
	   0   
	   0   
	  1   
	     0      

	ст. 229
	    2    
	   0    
	   0   
	   2   
	   1   
	   1   
	  0   
	     0      

	ст. 230
	    3    
	   0    
	   0   
	   3   
	   0   
	   3   
	  0   
	     0      

	ст. 231
	   25    
	   0    
	  15   
	  25   
	   0   
	  21   
	  4   
	     0      

	ст.  232
	   103   
	   0    
	  42   
	  102  
	  10   
	  92   
	  0   
	     1      

	ст. 233
	    0    
	   0    
	   0   
	   0   
	   0   
	   0   
	  0   
	     0      

	ст. 234
	   34    
	   0    
	  26   
	  34   
	   3   
	  26   
	  5   
	     0      


Для обобщения судебной практики по делам о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств, из районных судов области были запрошены уголовные дела, рассмотренные в 2008 году. В ходе обобщения изучено 99 уголовных дел в отношении 106 лиц из 14 районных (городских) судов Новосибирской области: Заельцовского, Кировского, Калининского, Ленинского, Октябрьского, Искитимского, Барабинского, Венгеровского, Куйбышевского, Мошковского, Татарского, Тогучинского, Черепановского, Бердского.

По изученным уголовным делам органами предварительного следствия и дознания привлечены к уголовной ответственности по:

ч. 1 ст. 228 УК РФ - 15 лиц

ч. 2 ст. 228 УК РФ - 26 лица

ч. 1 ст. 228-1 УК РФ - 4 лица

ч. 1 ст. 30 ч. 1 ст. 228-1 УК РФ - 1 лица

ч. 3 ст. 30 ч. 1 ст. 228-1 УК РФ - 13 лиц

ч. 2 ст. 228-1 УК РФ - 3 лицо

ч. 1 ст. 30 ч. 2 ст. 228-1 УК РФ - 3 лица

ч. 3 ст. 30 ч. 2 ст. 228-1 УК РФ - 18 лиц

ч. 3 ст. 228-1 УК РФ - 4 лица

ч. 1 ст. 30 ч. 3 ст. 228-1 УК РФ - 9 лиц

ч. 3 ст. 30 ч. 3 ст. 228-1 УК РФ - 7 лиц

ч. 1 ст. 228-2 УК РФ - 1 лицо

ч. 3 ст. 229 УК РФ - 1 лицо

ч. 2 ст. 231 УК РФ - 1 лицо.

По делам в отношении 104 лиц постановлены обвинительные приговоры.

По одному уголовному делу обвиняемый оправдан за отсутствием события преступления. Кассационной инстанцией данный приговор оставлен без изменения.

В отношении 1 лица уголовное дело по ч. 1 ст. 228-2 УК РФ прекращено в связи с деятельным раскаянием.

Данные о личности осужденных.

Анализ изученных дел свидетельствует о том, что большинство преступлений данной категории совершено мужчинами - 83 или 74,7%, и 21 преступление совершено женщинами.

По возрасту:

до 18 лет 4 лица (3,8%),

от 18 до 29 лет 53 лица (51%),

от 30 до 50 лет 42 лица (40,4%),

свыше 50 лет 5 лиц (4,8%).

Таким образом, наибольшее число осужденных по поступившим на обобщение делам имеют возраст от 18 до 29 лет.

Лишь двое имели высшее образование и четверо - незаконченное высшее.

66 лиц имели среднее и среднее специальное образование,

23 лица - неполное среднее,

9 лиц не имели неполного среднего образования.

По роду деятельности осуждены:

62 не работающих лица, что составляет 59,6%,

25 рабочих, занятых малоквалифицированным трудом,

2 инвалида,

3 студента ВУЗов,

3 учащихся СОШ,

воспитанник детского дома-интерната,

охранник ЧОП,

3 индивидуальных предпринимателя,

2 повара,

эксперт-специалист УФНС,

начальник отряда по воспитательной работе в ИК,

младший инспектор группы надзора отдела безопасности ИК.

Таким образом, подавляющее большинство преступлений по поступившим на обобщение уголовным делам совершено не работающими лицами.

По поступившим на обобщение делам 39 лиц или 37,5% имели непогашенные судимости.

Из них 13 лиц совершили преступление в период испытательного срока, будучи осужденными к лишению свободы условно, в том числе пятеро из них были ранее осуждены по частям 1 и 2 ст. 228 УК РФ.

В условиях рецидива преступлений осуждено 15 лиц, опасного рецидива 6 лиц и особо опасного рецидива 2 лица.

Только 20 осужденных (19,2%) состояли в браке и имели семьи.

Большинство являются гражданами Российской Федерации (96,1%). Осуждено двое граждан Таджикистана, гражданин Кыргызстана и лицо, не имеющее гражданства.

Виды и количество наркотиков.

По поступившим уголовным делам предметом незаконных действий являлись следующие виды наркотиков:

героин 56 (53,3%),

марихуана 28 (26,7%),

гашиш 13 (12,4%),

гашишное масло 1 (0,9%),

опий 2 (1,9%),

маковая соломка 4 (3,8%),

промедол 1 (0,9%).

Эти данные свидетельствуют о том, что наиболее распространенным предметом преступлений, связанных с незаконным оборотом наркотиков, является ГЕРОИН, в то время как по результатам обобщения дел данной категории в 2004 году наиболее распространенным в области был опий.

Практика назначения мер уголовного наказания.

Изучение дел показало, что при назначении наказания лицам, осужденным по делам данной категории, судами области, как правило, соблюдались требования ст. 60 УК РФ о назначении справедливого наказания с учетом характера и степени общественной опасности преступления и данных о личности виновного.

Наказание назначалось следующим образом:

	      ст. УК РФ        
	  осуждено   
	  лишение   
  свободы   
 реально/в  
   т.ч. с   
применением 
ст. 64
   УК РФ    
	ст. 73
	   штраф   

	ч. 1 ст. 228
	     15      
	     4      
	     9     
	     2     

	ч. 2 ст. 228
	     26      
	    11/1    
	    15     
	     -     

	ч. 1 ст. 228-1
	      4      
	     3      
	     1     
	     -     


	ч. 1 ст. 30
ч. 1 ст. 228-1
	      1      
	     1      
	     -     
	     -     

	ч. 3 ст. 30
ч. 1 ст. 228-1
	     13      
	    13/4    
	     -     
	     -     

	ч. 2 ст. 228-1
	      3      
	     2      
	     1     
	     -     

	ч. 1 ст. 30
ч. 2 ст. 228-1
	      3      
	    3/1     
	     -     
	     -     

	ч. 3 ст. 30
ч. 2 ст. 228-1
	     17      
	    17/4    
	     -     
	     -     

	ч. 3 ст. 228-1
	      4      
	    4/1     
	     -     
	     -     

	ч. 1 ст. 30
ч. 3 ст. 228-1
	      9      
	    9/2     
	     -     
	     -     

	ч. 3 ст. 30
ч. 3 ст. 228-1
	      7      
	    7/3     
	     -     
	     -     

	ч. 3 ст. 229
	      1      
	    1/1     
	     -     
	     -     

	ч. 2 ст. 231
	      1      
	     1      
	     -     
	     -     

	Итого:                 
	     104     
	   76/17    
	    26     
	     2     


Как видно из таблицы, в большинстве случаев (75%) наказание назначалось в виде реального лишения свободы. Наказание в виде реального лишения свободы с применением ст. 64 УК РФ назначено в отношении 17 лиц, что составляет 16,3%. Условное осуждение (25%) и наказание в виде штрафа (1,9%), применялось лишь в отношении лиц, совершающих преступления, связанные с незаконным оборотом наркотических средств без цели сбыта.

Кассационная практика.

Анализ кассационной практики свидетельствует о том, что в 2008 году из числа обжалованных дел данной категории в отношении 828 лиц, отменены приговоры в отношении 63 лиц, что составило 7,6%, в том числе в отношении 6 лиц ввиду мягкости назначенного наказания.

Изменены приговоры в отношении 68 лиц или 8,2% от числа осужденных, в том числе с изменением квалификации без снижения наказания в отношении 5 лиц, со снижением наказания в отношении 33 лиц; без изменения квалификации со снижением наказания в отношении 30 лиц.

В порядке надзора уголовное дело данной категории было отменено в отношении одного лица и в отношении 35 лиц приговоры были изменены.

Анализ поступивших на обобщение уголовных дел показал, что органы предварительного расследования и дознания и суды по большинству дел правильно разрешали вопросы квалификации преступлений, связанных с незаконным оборотом наркотических средств.

Однако органами предварительного расследования и дознания, а также судами допускались и ошибки при решении вопросов о незаконном приобретении, изготовлении, перевозке наркотических средств.

Статья 228 УК РФ предусматривает ответственность за незаконные приобретение, хранение, перевозку, изготовление, переработку наркотических средств. Диспозиция данной статьи УК РФ является альтернативной, совершение любого из перечисленных действий (приобретение, хранение, перевозка, изготовление, переработка) образует самостоятельный состав преступления.

Однако органы предварительного расследования зачастую связывают хранение наркотиков с их приобретением, хотя не всегда имеют возможность установить обстоятельства приобретения. В результате лицо обвиняется в преступлении, объективная сторона которого не установлена, а суд, повторяя формулу обвинения, осуждает лицо за незаконное приобретение наркотических средств.

Между тем, согласно ст. ст. 73, 220, 307 УПК РФ описательная часть обвинительного заключения и описательно-мотивировочная часть обвинительного приговора должны содержать описание преступного деяния с указанием места, времени его совершения, способов, мотивов и других существенных обстоятельств.

Отсутствие описания указанных обстоятельств влечет нарушение права на защиту лица от предъявленного обвинения.

Данная ошибка довольно часто допускается органами предварительного расследования и судами.

Октябрьским районным судом указанная ошибка допущена по уголовным делам в отношении А., С., М.

Так, органы предварительного следствия и суд установили, что А. в неустановленное время в неустановленном месте, у неустановленного лица незаконно приобрел и хранил при себе без цели сбыта наркотическое средство героин до 11 часов 30.08.2008 г. В указанное время А. был задержан сотрудниками милиции около ООТ "МЖК-Восточный" в Октябрьском районе, наркотическое средство было у него обнаружено и изъято.

В данном случае и органы предварительного следствия, и суд не выполнили требования уголовно-процессуального закона при описании преступного деяния - незаконного приобретения без цели сбыта наркотического средства - не указали обстоятельства, подлежащие доказыванию, - место и время совершения преступления.

Учитывая данные дефекты предъявленного обвинения, суду следовало исключить из квалификации действий А. незаконное приобретение, и осудить его лишь за незаконное хранение наркотических средств.

По уголовным делам в отношении С. и М. органы предварительного расследования и суд не выполнили требования уголовно-процессуального закона, как при описании незаконного приобретения, так и при описании незаконной перевозки наркотических средств.

Учитывая требования ст. 73 УПК РФ органы предварительного следствия и суд обязаны устанавливать время, место, способ и другие обстоятельства незаконной перевозки наркотических средств.

С. осужден за незаконное приобретение, перевозку, хранение наркотических средств в особо крупном размере. Органы следствия и суд признали установленным, что С. в неустановленное время, в неустановленном месте у неустановленного лица незаконно приобрел без цели сбыта героин массой не менее 18,178 грамма, что является особо крупным размером, после чего незаконно сохраняя приобретенное наркотическое средство при себе, незаконно перевез его на неустановленном транспорте от места приобретения до территории, прилегающей к дому x по ул. Лежена в Октябрьском районе, где незаконно хранил до 14 часов 50 минут 24.06.2008 г. В указанное время С., придя на указанную территорию, взял часть наркотического средства героин массой 8,964 гр. и стал незаконно хранить при себе без цели сбыта, а оставшуюся часть массой не менее 9,214 гр., продолжил незаконно хранить на той же территории. 24.06.2008 г. около 15 часов С. был задержан сотрудниками милиции на той же территории; при личном досмотре, а также при осмотре территории сотрудниками милиции незаконно сохраняемое при себе и хранимое на территории наркотическое средство было обнаружено и изъято.

В пункте 8 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 15.06.2006 г. N 14 "О судебной практике по делам о преступлениях, связанных с наркотическими средствами, психотропными, сильнодействующими и ядовитыми веществами" разъяснено, что под незаконной перевозкой следует понимать умышленные действия лица, которое перемещает без цели сбыта наркотические средства из одного места в другое, в том числе, в пределах одного и того же населенного пункта, совершенные с использованием любого вида транспорта или какого-либо объекта, применяемого в виде перевозочного средства.

В соответствии с Правилами дорожного движения РФ транспортное средством - это устройство, предназначенное для перевозки по дорогам людей, грузов или оборудования, установленного на нем.

Применительно к наркотическим средствам незаконная перевозка может быть осуществлена наземным, водным, воздушным транспортом.

Что касается уголовного дела в отношении С., то ни следователь, ни суд не установили обстоятельства незаконной перевозки, а именно когда, на каком транспорте, откуда и куда перемещалось наркотическое средство.

Аналогичные ошибки в части установления обстоятельств незаконного приобретения и незаконной перевозки наркотических средств, а также при описании данных преступных деяний были допущены органами следствия и Октябрьским районным судом по уголовному делу в отношении М.

В том же пункте 8 Постановления Пленума разъяснено, что вопрос о наличии в действиях лица состава преступления - незаконной перевозки без цели сбыта и об отграничении указанного состава преступления от незаконного хранения без цели сбыта наркотического средства во время поездки должен решаться судом в каждом конкретном случае с учетом направленности умысла, фактических обстоятельств перевозки, количества, размера, объема наркотического средства, места его нахождения, а также других обстоятельств дела.

Отличительными признаками незаконной перевозки наркотических средств от незаконного хранения наркотических средств во время поездки являются:

1. обязательное использование транспортного средства;

2. количество наркотика, превышающее, как правило, одноразовую дозу потребления;

3. более или менее значительный объем, когда предметом преступления являются наркотикосодержащие растения;

4. сокрытие наркотических средств (под сидением автомашины, в багажнике).

В этой связи представляет интерес решение Президиума Верховного Суда РФ от 10.11.1999 г. по делу С., который приговором суда был признан виновным в незаконном приобретении, хранении и перевозке без цели сбыта наркотических средств в особо крупном размере.

При этом суд установил, что С. в целях приобретения наркотиков для личного потребления приехал из г. Заволжье в г. Нижний Новгород, где приобрел 5 пакетиков героина весом 4,624 гр. При перевозке героина на автомашине ГАЗ-31029 из Нижнего Новгорода в Заволжье С. был задержан сотрудниками милиции.

Изменяя приговор, Президиум Верховного Суда РФ указал, что наркотическое средство С. приобрел не с целью сбыта, а для личного потребления, хранил при себе. Транспортное средство использовал как средство передвижения к месту жительства, а не для перевозки наркотиков. С учетом этого Президиум Верховного Суда РФ признал, что в действиях С. нет перевозки, а имеет место хранение при себе во время поездки.

Разъяснения, содержащиеся в пункте 8 Постановления Пленума, не были учтены Татарским районным судом при вынесении приговора в отношении К. признанного виновным в незаконном приобретении, хранении, перевозке без цели сбыта наркотических средств.

Соглашаясь с предъявленным К. обвинением, суд в приговоре установил, что К., имея умысел на незаконное приобретение наркотического средства для личного употребления, на автомобиле приехал на указанный пустырь, где ладонями рук натер верхушечные части дикорастущей конопли, образовавшийся налет скатал в шар и таким способом незаконно приобрел наркотическое средство гашиш массой 3,1 гр., который положил в карман и стал незаконно хранить при себе, а затем на автомашине незаконно перевез от места приобретения до кафе, расположенного на трассе "Байкал", где переложил наркотическое средство на заднюю полку автомобиля. В это время автомобиль был задержан сотрудниками ГИБДД, в ходе досмотра салона автомобиля принадлежащее К. наркотическое средство было обнаружено и изъято.

Представляется, что в данном случае незаконно приобретенное для личного потребления наркотическое средство К. незаконно хранил при себе, а транспортное средство использовал как средство передвижения, а не для перевозки наркотиков, а потому в его действиях имеет место хранение наркотического средства при себе во время поездки.

Кроме того, по этому же уголовному делу суд в приговоре, также как и дознаватель в обвинительном акте, смешал понятия - ошибочно поставил знак равенства между двумя разными наркотическими средствами - марихуаной и гашишем.

Так, описывая совершенное деяние, дознаватель и суд указали, что К., имея умысел на незаконное приобретение дикорастущей конопли, как наркотического средства гашиш, приехал на пустырь...

В данном случае дознаватель и суд не учли того, что растение конопля, в том числе дикорастущая, является наркотическим средством марихуаной или каннабисом, а не гашишем.

В трактовке Федерального закона "О наркотических средствах и психотропных веществах" наркотические средства становятся таковыми, если они включены в список наркотических средств, оборот которых в Российской Федерации запрещен в соответствии с законодательством РФ и международными договорами РФ, что сделано Постановлением Правительства РФ от 7 февраля 2006 г. N 76 "Об утверждении крупного и особо крупного размеров наркотических средств и психотропных веществ для целей статей 228, 228.1 и 229 УК РФ" наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, подлежащих контролю в Российской Федерации" с последующими изменениями.

В данный список включены вещества как синтетического, так и естественного происхождения, препараты, растения. Наиболее распространенной группой наркотических средств являются наркотические средства растительного происхождения, которые в свою очередь делятся на несколько групп, в том числе наиболее часто встречаемые в нашем регионе наркотические средства, получаемые из конопли (каннабиса) и наркотические средства, получаемые из мака.

Из конопли (каннабиса) получают три наркотических средства: марихуану, гашиш и гашишное масло.

Марихуана - это смесь высушенных или не высушенных верхушек с листьями и остатками стебля, цветами или плодами, любых сортов конопли (каннабис), а также измельченные, просеянные верхушечные части конопли, без центрального стебля.

Гашиш - это специально приготовленная смесь отделенной смолы, пыльцы растения конопля (каннабис) или смесь, приготовленная путем обработки (измельчения, прессования и т.д.) верхушек растения конопля с разными наполнителями, спрессованные в какую-либо форму, независимо от того какая форма была придана смеси - таблетки, пилюли, прессованные плитки, пасты, брикеты и др.

Гашишное масло - это наркотическое средство, получаемое из растения любых видов и сортов конопли путем извлечения (экстракции) различными растворителями или жирами (например, нагреванием с растительными маслами, кипячением с молоком); экстракты и настой каннабиса. Может встречаться в виде раствора или вязкой массы от светло-зеленого до темно-коричневого цвета.

Подразделение наркотических средств, получаемых из конопли, так же как и получаемых из мака, на группы осуществляется из-за разного содержания в наркотиках каждой группы активного вещества - тетрагидроканнабинола. В марихуане тетрагидроканнабинола содержится в среднем 0,5 - 5%, в гашише - 5 - 10%, в гашишном масле - 10 - 30%. Соответственно и сила действия этих групп наркотиков различна. Поэтому важным для органов следствия и суда является определение того, в отношении какого наркотического средства совершены незаконные действия.
В соответствии со ст. 171 ч. 2 п. 4 УПК РФ в постановлении о привлечении в качестве обвиняемого должны быть указаны описание преступления с указанием места, времени его совершения, а также иных обстоятельств, подлежащих доказыванию по данному уголовному делу. Согласно ст. ст. 220 и 225 УПК РФ в обвинительном заключении следователь и в обвинительном акте дознаватель обязаны указать существо обвинения, обстоятельства, имеющие значение для данного уголовного дела, перечень доказательств, подтверждающих обвинение.

Обстоятельством, имеющим значение по уголовным делам о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств, подлежащим доказыванию, является установление того, что действия совершались виновным в отношении наркотических средств. Незаконность действий как раз и определяется тем, что они совершены в отношении наркотических средств.

Данные требования уголовно-процессуального закона не учитывались некоторыми судами области при рассмотрении ряда уголовных дел.

Так, Куйбышевским районным судом Н.Д.А. осужден по ст. 228 ч. 1 УК РФ за незаконное приобретение и хранение наркотических средств в крупном размере без цели сбыта.

Уголовное дело в отношении Н. суд рассмотрел в особом порядке - без исследования доказательств.

Как следует из предъявленного Н. обвинения и обвинительного заключения, 9.11.2007 г. Н. с целью незаконного приобретения и хранения наркотических средств для личного употребления без цели сбыта пришел в огород по месту своего жительства, где нарвал в полиэтиленовый пакет листву верхушечных частей дикорастущей конопли, которую принес в баню, через материю протер, образовавшуюся пыльцу собрал в пакет, который положил на хранение во внутренний карман своей куртки, и, незаконно храня при себе, пришел в кафе; в кафе употребил спиртные напитки, после чего был доставлен в медвытрезвитель, где в ходе личного досмотра вышеуказанная пыльца конопли, являющаяся по заключению эксперта наркотическим средством гашишем массой 2,25 гр., была обнаружена и изъята.

Таким образом, следователь при описании преступного деяния в нарушение требований ст. 171 ч. 2 п. 4 и ст. 220 ч. 1 п. 3 УПК РФ не указал обстоятельства подлежащие доказыванию, а именно какое наркотическое средство и в каком количестве Н. незаконно приобрел и незаконно хранил при себе.

Допущенные следователем нарушения требований уголовно-процессуального закона при предъявлении Н. обвинения и составлении обвинительного заключения исключали возможность вынесения приговора или иного решения на основе имеющегося обвинительного заключения, и суду следовало в соответствии с п. 1 ч. 1 ст. 237 УПК РФ возвратить уголовное дело прокурору для устранения препятствий его рассмотрения.

Однако суд, рассмотрев уголовное дело в особом порядке, вынес приговор, в котором сам, согласившись с предъявленным обвинением, в свою очередь в нарушение требований ст. 307 УПК РФ не привел описания преступного деяния, признанного доказанным.

Аналогичные нарушения допускались и Венгеровским районным судом.

Так, из текста обвинительного акта по уголовному делу в отношении С. следовало, что С. в сентябре 2007 г. в огороде за своим домом незаконно приобрел путем сбора листья и соцветия дикорастущей конопли, которые сложил в два полимерных пакета и с целью незаконного хранения перенес в баню, расположенную на приусадебном участке того же дома, где и незаконно хранил до 09.11.2007 г. В указанный день С. (мать осужденного) добровольно выдала сотрудникам милиции два полимерных пакета с остатками вещества растительного происхождения.

Таким образом, в предъявленном обвинении не содержалось сведений о том, какое наркотическое средство С. незаконно приобрел и хранил, а потому суду следовало в соответствии с требованиями п. 1 ч. 1 ст. 237 УПК РФ вернуть уголовное дело прокурору для устранения препятствий его рассмотрения судом. Однако суд этого не сделал, а, повторив формулировку предъявленного обвинения, и не указав какое наркотическое средство С.незаконно приобрел и какое наркотическое средство он незаконно хранил, сам нарушил требования п. 1 ст. 307 УПК РФ.

Аналогичные нарушения уголовно-процессуального закона были допущены следователем и Венгеровским районным судом по уголовному делу в отношении Н.И.М.

Следователь в постановлении о привлечении в качестве обвиняемого, в обвинительном заключении и суд в приговоре указали, что Н. на усадьбе заброшенного дома руками собрал листья и соцветия дикорастущей конопли, сложил их в полиэтиленовый пакет и поместил на хранение в веранде названного нежилого дома, где две недели спустя указанный пакет с веществом коричневого цвета растительного происхождения со специфическим запахом, похожим на растение дикорастущей конопли, было обнаружено и в присутствии понятых изъято сотрудниками милиции.

Не указание следователем в постановлении о привлечении в качестве обвиняемого и в обвинительном заключении того, какое наркотическое средство Н. незаконно приобрел, и какое наркотическое средство он незаконно хранил, должно было явиться для суда препятствием к рассмотрению дела, при котором суду следовало, руководствуясь п. 1 ч. 1 ст. 237 УПК РФ вернуть уголовное дело прокурору для устранения препятствий его рассмотрения судом.

Однако суд, повторив формулировку предъявленного обвинения и не указав, какое наркотическое средство незаконно приобрел Н., и какое наркотическое средство он незаконно хранил, осудил Н. за незаконное приобретение и хранение наркотических средств в особо крупном размере, чем сам нарушил требования п. 1 ст. 307 УПК РФ.

Такое же нарушение было допущено Венгеровским районным судом по уголовному делу в отношении В.А.Ф.

Так, по первому эпизоду суд установил, что В., имея умысел на незаконный сбыт наркотического средства гашиш, которое он ранее приобрел и хранил для личного употребления, за 400 рублей передал Б. спичечный коробок с находящимся внутри спрессованным веществом растительного происхождения, который Б., участвовавший в качестве покупателя в ОРМ "Проверочная закупка", впоследствии добровольно выдал сотрудникам милиции.

Таким образом, признав В. виновным в покушении на незаконный сбыт наркотического средства, суд при описании преступного деяния не указал, какое наркотическое средство и в каком размере В. передал Б., а также не указал на незаконность данных действий.

По второму эпизоду суд установил, что В., имея умысел на незаконный сбыт наркотического средства гашиш в крупном размере, пришел на поле за деревней, где стал протирать ладонями листья и соцветия конопли, после чего соскреб с ладоней собравшуюся на них пыльцу конопли и спрессовал ее в комок. Изготовленное таким образом наркотическое средство В. принес к себе домой, где и хранил изготовленное им наркотическое средство гашиш в крупном размере для последующего сбыта. В тот же день вечером В., продолжая осуществлять преступный умысел, имея при себе наркотическое средство, изготовленное путем перетирания листьев и соцветий конопли, передал за 300 рублей наркотическое средства Б., который приобретенное у В. наркотическое средство добровольно выдал сотрудникам милиции.

Данные действия В. суд также квалифицировал, как покушение на незаконный сбыт наркотических средств в крупном размере, поскольку Б. в качестве покупателя участвовал в ОРМ "ПЗ".

Однако суд по существу не описал совершенное В.преступное деяние, т.к. не указал на незаконность передачи наркотического средства, а также не указал какое наркотическое средство и в каком размере В. незаконно сбыл Б.

Кроме того, описывая совершенное В. деяние, суд смешал понятия незаконного приобретения и незаконного изготовления наркотических средств.

Как уже указывалось выше, гашиш - это смесь отделенной смолы, пыльцы растения конопля (каннабис). Действия, совершенные В. (протирал ладонями на поле листья и соцветия конопли, после чего соскреб с ладоней собравшуюся на них пыльцу конопли и спрессовал ее в комок) являются приобретением наркотического средства гашиш, а не его изготовлением.

Пунктом 9 вышеуказанного Постановления Пленума определено, что под незаконным изготовлением наркотических средств следует понимать умышленные действия, в результате которых из наркотикосодержащих растений, лекарственных, химических и иных веществ получено одно или несколько готовых к употреблению наркотических средств.

Данное разъяснение не было учтено следователем по уголовному делу в отношении А.П.С.

Как установили органы следствия и Черепановский районный суд в приговоре, А. в сентябре 2008 г. с целью незаконного приобретения без цели сбыта наркотического средства в крупном размере пришел на поле - к месту произрастания дикорастущей конопли, нарвал верхушечные части дикорастущей конопли, путем смешивания собранной конопли с растворителем и последующего выпаривания незаконно без цели сбыта приобрел вещество, содержащее наркотическое средство гашишное масло (масло каннабиса) массой более 1,37 гр., что соответствует крупному размеру, упаковав его в пакет, положил в карман, после чего незаконно хранил до момента задержания сотрудниками милиции.

При допросе в качестве подозреваемого А. пояснил, что нарвал верхушки конопли, сложил их в металлическую чашку, залил растворителем; через несколько минут отжал коноплю, а получившуюся жидкость поставил на костер; когда растворитель выпарился, получившееся маслянистое вещество смешал с табаком.

Поскольку гашишное масло - это наркотическое средство, получаемое из растения конопли путем извлечения (экстракции) различными растворителями или жирами нагреванием, а А. при допросе описывал данный способ изготовления наркотического средства, вывод следователя о том, что описанные А. действия являются способом приобретения наркотического средства гашишное масло, является неверным.

Обстоятельством, имеющим значение по уголовным делам о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств, также подлежащим доказыванию, является установление количества наркотического средства, в отношении которого совершено преступление, поскольку от его количества (некрупный, крупный, особо крупный размер) зависит не только квалификация действий виновного, но и наличие либо отсутствие в действиях лица состава преступления, когда незаконные действия с наркотическими средствами совершаются без цели их сбыта - ст. 228 УК РФ.

Как показало обобщение, органы предварительного следствия не всегда правильно определяют количества наркотического средства, в отношении которого совершено преступление.

Так, неверные выводы о количестве наркотического средства были сделаны следователем по уголовному делу в отношении Б., рассмотренному Октябрьским районным судом.

Согласно справкам специалистов об исследовании наркотического средства, добровольно выданного 25.07.07 г. Б., участвовавшим в проверочной закупке в качестве покупателя (первый эпизод), и наркотического средства, изъятого 27.07.07 г. у самого Б. (второй эпизод), Б. было выдано 0,936 гр. героина, у Б. изъято 0,768 гр. героина, при этом по 0,1 гр. героина израсходовано в процессе исследования.

В соответствии с п. п. 3 и 3.1 ч. 2 ст. 74 УПК РФ в качестве доказательств могут быть использованы, как заключение эксперта, так и заключение специалиста. Делая вывод о количестве незаконного сбытого Б. героина по обоим эпизодам (0,836 гр. и 0,668 гр. героина), следователь руководствовался не справками, являющимися по существу заключениями специалиста, а заключениями эксперта, что представляется неверным, поскольку на экспертизу поступило меньшее количество наркотического средства, чем было изъято.

Пунктом 15 Постановления Пленума предусмотрено, что если лицо незаконно перевозит наркотические средства в целях последующего сбыта этих средств, но умысел не доводит до конца по независящим от него обстоятельствам, содеянное при наличии к тому оснований подлежит квалификации по ч. 1 ст. 30 УК РФ и соответствующей части ст. 228.1 УК РФ как приготовление к незаконному сбыту наркотических средств.

Учитывая данный пункт Постановления Пленума, следует обратить внимание не только на правильность квалификации действий курьеров, но и на правильность описания содеянного ими.

Так, Татарским районным судом И. осужден за приготовление к незаконному сбыту наркотических средств в особо крупном размере.

Органами предварительного следствия И. было предъявлено обвинение в том, что он, имея умысел на незаконный сбыт наркотических средств в особо крупном размере, в неустановленное время, в неустановленном месте у неустановленного следствием лица и при неустановленных обстоятельствах незаконно приобрел для дальнейшего сбыта героин в особо крупном размере массой 26,95 гр. и марихуану в крупном размере массой 33,7 гр., которые хранил при себе для дальнейшего сбыта до 8 часов 26.12.2007 г. Реализовать умысел на незаконный сбыт названных наркотических средств И. не смог по независящим от него обстоятельствам, т.к. 26.12.2007 г. в 8 часов в ходе его личного досмотра в помещении ЛОВД на ст. Татарская указанные наркотические средства были у него изъяты.

С данным описанием преступного деяния (приготовления к незаконному сбыту наркотических средств) суд согласился. В качестве доказательств виновности И. в названном преступлении органы предварительного следствия и суд использовали, в том числе показания оперативника П. о поступившей 25.12.2007 г. оперативной информации о том, что неустановленные осужденные, отбывающие наказание в ИК-15 ГУФСИН РФ по НСО намереваются пронести на территорию колонии наркотические средства, для чего привлекли И., который должен был из Новосибирска на поезде доставить в Татарск наркотики, где передать их на вокзале неустановленному мужчине; для проверки данной информации и возможного задержания преступников оперативная группа 26.12.2007 г. встретила указанный поезд, задержала И., у которого были изъяты вышеназванные наркотические средства; показания самого И. при допросе в качестве подозреваемого, согласно которым 25.12.2007 г. днем знакомый попросил его съездить в Татарск и отвезти груз; пообещав заплатить за данную работу; на вокзале в Новосибирске ему был передан сверток с наркотическим средством; в пути следования в поезде из Новосибирска в Татарск знакомый неоднократно звонил ему на мобильный телефон, беспокоясь за груз; перед ст. Барабинск ему позвонили и предложили забрать по пути в Барабинске еще один груз, а в Татарске в вокзале отдать ему оба груза и получить за это деньги; он согласился; в Барабинске незнакомый парень передал ему еще один полиэтиленовый сверток с наркотическим средством; в пути от Барабинска до Татарска ему также неоднократно звонили, осведомляясь о сохранности груза;

материалы ОРМ "прослушивание телефонных переговоров", из содержания которых следовало, что двое мужчин 26.12.2007 г. с 4 часов до 5 часов 37 минут говорили о том, что 26.12.2007 г. около 8 часов утра И. поездом привезет в Татарск из Новосибирска наркотические средства - героин и марихуану. При этом в ходе разговора один из мужчин высказывал опасение, не украдет ли И. груз с наркотиками.

Незаконное приобретение наркотических средств состоит в их получении любым способом (покупка, дарение, оплата за работу или услугу, мена на товары и вещи, присвоение найденного и т.п.). Однако получение вышеупомянутых средств на временное хранение или для перевозки не может рассматриваться как приобретение.

Из установленных следователем и судом обстоятельств усматривалось, что наркотические средства были переданы осужденному И. для перевозки из Новосибирска в Татарск, а потому его действия не могли расцениваться как незаконное приобретение.

В данном случае в действиях И. действительно имело место приготовление к незаконному сбыту наркотических средств в особо крупном размере, выразившееся в незаконной перевозке названных наркотических средств.

Представляется, что суд мог с учетом установленных обстоятельств совершения преступления изменить формулировку обвинения, указав на то, что И. с целью сбыта незаконно перевозил наркотические средства на поезде из Новосибирска в Татарск.

В ходе обобщения судебной практики установлено, что до настоящего времени органы предварительного следствия и суды испытывают затруднения в квалификации действий лиц, приобретающих наркотические средства с целью сбыта, а затем сбывающих данные наркотические средства частями.

В соответствии с п. 13 Постановления Пленума в тех случаях, когда передача наркотического средства осуществляется в ходе проверочной закупки, проводимой представителями правоохранительных органов в соответствии с Федеральным законом от 12.08.1995 г. N 144-ФЗ (с последующими изменениями) "Об оперативно-розыскной деятельности", содеянное следует квалифицировать по ч. 3 ст. 30 УК РФ и соответствующей части ст. 228.1 УК РФ, поскольку в этих случаях происходит изъятие наркотического средства из незаконного оборота.

Тем же п. 13 Постановления Пленума предусмотрено, что в случаях, когда лицо, имея умысел на сбыт наркотических средств в крупном или особо крупном размере, совершило такие действия в несколько приемов, реализовав лишь часть имеющихся у него указанных средств, не образующую крупный или особо крупный размер, все содеянное им подлежит квалификации по части 3 ст. 30 УК РФ и соответствующей части ст. 228.1 УК РФ.

Данные разъяснения не всегда учитываются органами предварительного следствия и судами.

По уголовному делу в отношении Г., рассмотренному Черепановским районным судом, органами предварительного следствия Г. вменялось в вину совершение двух преступлений: незаконного сбыта Ч., осуществлявшему проверочную закупку, через И. 0,17 гр. героина, и незаконного сбыта тому же лицу, осуществлявшему проверочную закупку 0,12 гр. героина.

Данные действия Г. были квалифицированы следователем как два оконченных преступления по ст. 228.1 ч. 2 п. "б" УК РФ.

Как установили органы предварительного следствия и суд, Г. до 27.05.2008 г. с целью незаконного сбыта наркотических средств в крупном размере незаконно приобрела героин в крупном размере массой не менее 2,27 гр.; указанное наркотическое средство стала незаконно хранить с той же целью в своей квартире, расфасовав для удобства реализации. 27.05.2008 г. вечером она незаконно продала за 600 рублей героин массой не менее 0,17 гр. Ч., выступавшему в качестве покупателя при проведении ОРМ "проверочная закупка". 29.05.2008 г. днем Г., продолжая реализовывать преступный умысел на незаконный сбыт наркотических средств в крупном размере, незаконно продала за 600 рублей героин массой не менее 0,12 гр. Ч., выступавшему в качестве покупателя при проведении ОРМ "проверочная закупка". Оставшийся героин массой не менее 1,98 гр. Г. продолжила хранить в целях сбыта в своей квартире до момента изъятия в ходе обыска в тот же день сотрудниками милиции.

Как правильно указал в приговоре суд, вследствие действий сотрудников милиции, изъявших из незаконного оборота при проведении двух проверочных закупок и обыска героин массой 2.27 гр. Г. не смогла довести преступных умысел до конца по независящим от нее обстоятельствам, а потому ее действия образуют покушение на незаконный сбыт наркотических средств.

Кроме того, суд правильно усмотрел в действиях Г. единое продолжаемое преступление и верно квалифицировал ее действия по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 2 п. "б" УК РФ, как покушение на незаконный сбыт наркотических средств в крупном размере, поскольку Г. совершены неоднократные действия в отношении одного и того же объекта и предмета преступного посягательства, направленные на достижение единого преступного результата, в небольшой промежуток времени, аналогичным способом.

По уголовному делу в отношении А.Д.В. последнему было предъявлено обвинение в том, что он с целью незаконного сбыта незаконно приобрел 4,023 гр. героина, что является особо крупным размером, которые перенес в свою квартиру и незаконно с целью сбыта хранил, а 15.01.2008 г. около 11 часов часть этого героина - 0,301 гр. сбыл за 700 рублей через Б. - Ч., участвовавшему в качестве покупателя в ОРМ "Проверочная закупка". В тот же день около 21 часа А. вновь незаконно сбыл часть хранимого героина - массой не менее 0,105 гр. Б., участвовавшей в качестве покупателя в ОРМ "Проверочная закупка", а оставшуюся часть героина массой не менее 3,617 гр. А. продолжал незаконно хранить с целью сбыта в своей квартире до 21 часов 50 минут того же дня, когда данное наркотическое средство было обнаружено и изъято сотрудниками милиции в ходе обыска.

Данные действия А. были квалифицированы органами следствия, как два самостоятельных преступления: в части покушения на незаконный сбыт Ч. через Б. - по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ, в части покушения на незаконный сбыт Б. и остававшегося в квартире наркотического средства - по ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ.

Учитывая, что органами предварительного следствия А. было вменено незаконное приобретение всего количества наркотического средства в особо крупном размере с целью сбыта, Октябрьский районный суд правильно квалифицировал все действия А. по отношению к покупателям Ч. и Б., а также в части хранения с целью сбыта наркотического средства в жилище как единое преступление по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ, не требующее дополнительной квалификации по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ в части передачи наркотического средства в некрупном размере покупателю Ч.

Калининским районным судом С.Е.В. осужден за совершение трех преступлений - покушения на незаконный сбыт наркотических средств и двух приготовлений к незаконному сбыту наркотических средств.

Приговор был обжалован в кассационном порядке и оставлен без изменения.

Органами предварительного следствия и судом установлено, что С., имея умысел на незаконный сбыт наркотического средства героин в период до 20.05.2008 г. незаконно приобрел 0,537 гр. героина и стал в тех же целях незаконно хранить его при себе и в подвальном помещении дома, где временно проживал, расфасовав незаконно приобретенное наркотическое средство для удобства сбыта в четыре свертка из фольги.

Реализуя преступный умысел, С. 20.05.2008 г. в 15 часов 50 минут незаконно сбыл часть незаконно хранимого героина массой 0,136 грамма К., участвовавшему в ОРМ "ПЗ" в качестве покупателя. В тот же день в 16 часов 40 минут незаконно сбыл ему же еще 0,137 грамма героина; в тот же день в 17 часов 35 минут в ходе досмотра С. после задержания при нем было обнаружено и изъято 0,091 гр. героина, а в 21 час 10 минут в ходе обыска подвального помещения, где он временно проживал, обнаружено и изъято еще 0,153 гр. героина.

Данные действия С. органами предварительного расследования были квалифицированы как четыре самостоятельных преступления - два покушения на незаконный сбыт наркотических средств, а также два приготовления к незаконному сбыту наркотических средств, в то время как следовало в соответствии с п. 13 Постановления Пленума ВС РФ квалифицировать как одно преступление по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 2 п. "б" УК РФ, как покушение на незаконный наркотических средств в крупном размере.

Учитывая требования ст. 252 УПК РФ о пределах судебного разбирательства, суд не мог квалифицировать действия С., как единое преступление.

Суд правильно указал в приговоре на то, что С. действовал с единым умыслом на сбыт наркотических средств, героин сбыл одному и тому же лицу в короткий промежуток времени, что дает основание для квалификации действий С. по сбыту героина покупателю К. по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ, как единое преступление.

Однако же действия С. по незаконному хранению с целью сбыта героина при себе массой 0,091 гр. и в подвальном помещении массой 0,153 гр. суд ошибочно квалифицировал как два самостоятельных преступления.

Поскольку, как установили органы следствия и суд, С. имел умысел на сбыт всего незаконно хранимого в месте жительства и при себе наркотического средства, его действия следовало квалифицировать как одно приготовление к незаконному сбыту наркотического средства общей массой (0,153 + 0,091 гр. = 0,244 гр.).

Как показало изучение уголовных дел, поступивших на обобщение, и обсуждение данного обобщения судебной коллегией по уголовным делам Новосибирского областного суда, нет единой практики в квалификации действий лиц, приобретающих наркотические средства в некрупном размере с целью сбыта, а затем сбывающих данные наркотическое средства частями.

Так, по мнению автора обобщения, ошибки допущены Калининским районным судом при рассмотрении уголовного дела в отношении С.Д.В., осужденной по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ и по ст. ст. 30 ч. 1, 228.1 ч. 1 УК РФ - за покушение и приготовление к незаконному сбыту наркотических средств.

Приговор в отношении С. не обжалован, постановлен в особом порядке - без исследования доказательств.

Как установили органы следствия и суд, С., имея умысел на незаконный сбыт наркотических средств в период до 29.05.2008 г. незаконное приобрела героин массой 0,285 гр., который для удобства сбыта расфасовала в два свертка из фольги, и незаконно хранила с целью сбыта; 29.05.2008 г. около 21 часа 30 минут С., реализуя преступный умысел, незаконно сбыла 0,125 гр. героина С., участвовавшему в качестве покупателя в ОРМ "ПЗ", а оставшийся героин массой 0,160 гр. продолжала с целью сбыта хранить при себе до момента изъятия сотрудниками милиции в 21 час 45 минут того же дня.

Учитывая приведенные обстоятельства и то, что все количество приобретенного С. героина не является крупным размером, суду следовало в соответствии с п. 13 Постановления Пленума Верховного суда РФ квалифицировать действия С. как одно преступление - покушение на незаконный сбыт наркотических средств по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ.

Поскольку С., заявляя ходатайство о рассмотрении дела в особом порядке без исследования доказательств, не оспаривала правильность установления органами следствия фактических обстоятельств, суд мог, рассмотрев дело в особом порядке, исключить излишнюю квалификацию действий С. по ст. ст. 30 ч. 1, 228.1 ч. 1 УК РФ. Такая квалификация действий С. соответствовала бы как требованиям п. 13 Постановления Пленума, так и теории уголовного права.

Аналогично Кировским районным судом рассмотрено уголовное дело в отношении З.Ю.С., которая была осуждена по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ за покушение на незаконный сбыт наркотических средств и по ст. ст. 30 ч. 1, 228.1 ч. 1 УК РФ за приготовление к незаконном у сбыту наркотических средств.

Уголовное дело рассмотрено судом в особом порядке, без исследования доказательств. Приговор не обжалован.

Как установили органы предварительного следствия и суд в приговоре, З. с целью незаконного сбыта приобрела 0,164 гр. героина, из которых 0,070 гр. героина 04.08.2008 г. около 11 часов 30 минут пыталась незаконно сбыть К., действовавшей в рамках ОРМ "Проверочная закупка" в качестве покупателя, а оставшуюся часть продолжала незаконно хранить с целью сбыта до 11 часов 45 минут того же дня, т.е. до изъятия сотрудниками милиции в ходе личного досмотра.

Данные действия З. органы следствия и суд квалифицировали как два самостоятельных преступления - покушение на сбыт и приготовление к сбыту наркотических средств, в то время как следовало в соответствии с п. 13 Постановления Пленума квалифицировать как одно преступление по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ.

Не учитывался п. 13 Постановления Пленума органами предварительного следствия и по уголовному делу в отношении М.Е.Н., рассмотренному Калининским районным судом.

М. осуждена по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ за покушение на незаконный сбыт наркотических средств и по ст. ст. 30 ч. 1, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ за приготовление к незаконному сбыту наркотических средств в особо крупном размере.

Органы предварительного расследования и суд установили, что М., имея умысел на незаконный сбыт наркотических средств, незаконно приобрела героин в особо крупном размере массой 10.411 гр., которые для удобства сбыта расфасовала мелкими партиями в 11 свертков из фольги и 2 полимерных свертка, которые стала с той же целью хранить при себе в кармане и в месте своего жительства. 01.11.2007 г. днем М. незаконно сбыла, продав за 500 рублей 1 сверток с героином массой 0,192 гр. через М. - П., участвовавшему в качестве покупателя в ОРМ "ПЗ", оставшийся героин продолжала незаконно хранить при себе в карманах одежды и в своем жилище с целью сбыта в течение последующих четырех часов до момента изъятия сотрудниками милиции в ходе досмотра и в ходе обыска.

Все перечисленные действия М. органам следствия надлежало квалифицировать по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ, как покушение на незаконный сбыт наркотических средств в особо крупном размере.

Учитывая требования ст. 252 УПК РФ о пределах судебного разбирательства суд вынужден был согласиться с квалификацией действий М., предложенной органами предварительного расследования.

Приговором Тогучинского районного суда Б.И.А. осуждена по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ за покушение на незаконный сбыт наркотических средств и ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ за приготовление к незаконному сбыту наркотических средств в особо крупном размере.

Приговор не обжалован.

Как установили органы предварительного следствия, Б. совершила три преступления, а именно

1. 05.05.2008 г. совершила умышленные действия непосредственно направленные на незаконный сбыт наркотического средства героин массой 0,167 гр. путем передачи за 700 рублей Ш., участвовавшему в качестве покупателя в ОРМ "ПЗ";

2. В период до 11.05.2008 г., имея умысел на незаконный сбыт наркотического средства в особо крупном размере, незаконно приобрела у неустановленного лица в целях сбыта не менее 16,273 гр. героина, в тот же день совершила умышленные действия непосредственно направленные на незаконный сбыт наркотического средства героин массой 0,167 гр. Ш., участвовавшему в качестве покупателя в ОРМ "ПЗ";

3. Оставшуюся часть незаконно приобретенного с целью сбыта наркотического средства героин массой 16,131 гр. продолжала с той же целью хранить в месте жительства.

Указанные действия органами следствия были квалифицированы по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ - по эпизодам 1 и 2, и по ст. ст. 30 ч. 1, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ - по эпизоду 3.

Данная квалификация действий Б. по второму и третьему эпизоду являлась неверной, ее действия следователю надлежало квалифицировать в соответствии с п. 13 Постановления Пленума ВС РФ как единое преступление по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ, поскольку умысел Б. был направлен на незаконный сбыт всего количества приобретенного героина.

Однако и суд допустил ошибку, квалифицировав действия Б. по 2 и 3 эпизодам обвинения как единое преступление по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ. В данном случае суд в нарушение требований ст. 252 УПК РФ вышел за пределы предъявленного обвинения.

Кроме того, суд не обратил внимания на ошибку, допущенную органами следствия при предъявлении Б. обвинения по первому эпизоду. Следователь при описании преступного деяния не указал, какое наркотическое средство и в каком количестве Б., имея умысел на незаконный сбыт, передала Ш., участвовавшему в качестве покупателя в ОРМ "Проверочная закупка".

В данном случае суду следовало в порядке ст. 237 УПК РФ вернуть уголовное дело прокурору для устранения препятствий его рассмотрения судом, поскольку постановление о привлечении в качестве обвиняемого и обвинительное заключение не соответствует требованиям ст. ст. 171, 220 УПК РФ.

Не обратив внимания на данное допущенное следователем нарушение, суд сам при описании преступного деяния по первому эпизоду допустил аналогичное нарушение.

Тот же пункт 13 Постановления Пленума содержит разъяснения о том, что действия посредника в сбыте или приобретении наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов следует квалифицировать как соучастие в сбыте или в приобретении наркотических средств, психотропных веществ или их аналогов в зависимости от того, в чьих интересах (сбытчика или приобретателя) действует посредник.

Данное разъяснение Пленума не всегда правильно понимается судами.

Так, приговором Заельцовского районного суда К.Т.В. осуждена по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ за покушение на незаконный сбыт наркотических средств в особо крупном размере, С.А.М. по ст. ст. 33 ч. 5, 228 ч. 2 УК РФ - за пособничество в незаконном приобретении наркотических средств в особо крупном размере без цели сбыта.

Как указали в обвинении органы следствия, К., имея умысел на сбыт наркотического средства героин в особо крупном размере, в октябре 2007 г. предложила своему знакомому С., с которым поддерживала приятельские отношения, и достоверно знала, что он употребляет наркотические средства, войти в состав преступной группы для незаконного сбыта наркотического средства героин в особо крупном размере. За исполнение своей роли в преступной группе К. пообещала С. в качестве вознаграждения безвозмездно передавать героин для личного употребления и часть денег, вырученных от незаконного сбыта наркотических средств. Вступив с С. в предварительный сговор на незаконный сбыт героина в особо крупном размере, К. разработала план совершения преступления, согласно которому выполняя единый с С. умысел, она с целью сбыта приобретает героин в особо крупном размере, сохраняя его при себе, переносит в свое жилище, о чем сообщает С., поручая ему подыскивать покупателей, расфасовывает наркотическое средство и хранит его в своей квартире. Получив сообщение от С. о подыскании покупателя на совместно хранимое наркотическое средство, К., согласовав с ним размер наркотического средства, необходимого для незаконного сбыта, цену на него, передает С. наркотическое средство необходимого размера для последующего незаконного сбыта покупателю; деньги, вырученные от незаконного сбыта наркотического средства, К. использует для приобретения героина для дальнейшей реализации, а часть денег и часть наркотического средства согласно достигнутой договоренности в качестве вознаграждения передает С. для исполнения им своей роли в преступной группе. С., действуя группой лиц по предварительному сговору, совместно и согласованно с К., получив сообщение от последней о приобретении героина, подыскивает покупателя на совместно хранимый героин, согласовав с К. размер героина, необходимый для сбыта и цену на него, С. получает от покупателя деньги, передает ему необходимое количество героина, полученного от К. Деньги, полученные от покупателя за героин, С. передает К., которая в качестве вознаграждения за исполнение своей роли выплачивает С. материальное вознаграждение в виде денег и безвозмездно передает ему героин для личного употребления. Реализуя единый преступный умысел, К. до 09.10.2007 г. в неустановленном месте г. Новосибирска, у неустановленного лица приобрела с целью сбыта героин в особо крупном размере массой не менее 4,364 гр., приобретенный героин перенесла от места приобретения в свою квартиру, о чем сообщила С., расфасовала по массам, согласованным с С., и хранила до 13 часов 09.10.2007 г. В указанный день утром С., действуя по предварительной договоренности с К., подыскал покупателя на героин в лице К., о чем сообщил К., согласовав с ней размер необходимого к сбыту героина и его цену. Около 13 часов того же дня, С., приехав к К. и взяв у нее героин массой не менее 4,267 гр., что составляет особо крупный размер, незаконно сбыл его путем продажи за 9000 рублей К., выступавшему в качестве покупателя в ОРМ "Проверочная закупка". Оставшуюся часть героина массой 0,097 гр. К. и С., действуя по предварительной договоренности, продолжали незаконно хранить с целью сбыта в квартире К., не довели преступный умысел до конца по независящим от них обстоятельствам, т.к. в тот же день К. добровольно выдал приобретенное у К. и С. наркотическое средство сотрудникам милиции, в ходе обыска в квартире К. незаконно хранимое с целью сбыта наркотическое средство героин массой 0,097 гр. было изъято.

Все перечисленные действия К. и С. органами предварительного следствия были квалифицированы как покушение на незаконный сбыт наркотических средств, совершенное по предварительному сговору группой лиц, в отношении наркотических средств в особо крупном размере.

Не согласившись с данной квалификацией, суд правильно указал на отсутствие доказательств предварительного сговора между К. и С.

Суд признал К. виновной в покушении на незаконный сбыт наркотических средств в особо крупном размере, а С. - в пособничестве покупателю К. в незаконном приобретении наркотических средств в особо крупном размере. Вместе с тем, спорным является вывод суда о том, что С. является пособником на стороне покупателя наркотических средств, а не пособником сбытчика. Из материалов дела усматривается, что К. и С. до указанных событий были знакомы около двух лет, поддерживали приятельские отношения, оба употребляют героин. С покупателем К. - С. до указанных событий знаком не был. При таких обстоятельствах вывод суда о том, что С. действовал в интересах ранее ему незнакомого К., а не К., представляется неверным.

Представляет интерес надзорное определение Верховного Суда РФ от 19.10.2007 г. за N 80-Д07-17, которым приговор Димитровградского городского суда Ульяновской области в части осуждения П. по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ был отменен, уголовное дело в данной части было прекращено за отсутствием состава преступления.

Признавая П. виновным в сбыте наркотического средства, городской суд в приговоре указал, что П. незаконно приобрел наркотики за свои деньги, перевез из одной области в другую, используя собственное транспортное средство, и сбыл М., получив от него деньги и часть наркотиков за услугу.

В обоснование своих выводов суд сослался на показания самого осужденного, показания свидетелей М., Л., Я., С., К., а также материалы проверочной закупки и заключение эксперта о наркотическом средстве.

Отменяя в указанной части приговор, Верховный суд указал, что доказательства, приведенные в приговоре, не подтверждают вывод суда о том, что П. приобрел, хранил и перевозил героин с целью сбыта, М. приобрел наркотик у П., а П. сбыл ему наркотик.

Так, в судебном заседании П. пояснил, что, решив приобрести героин для личного потребления, он выехал на своей машине вместе с сожительницей К. в р. п. Мулловка к цыгану по кличке "Я.", созвонился с "Я." и сообщил, что едет за наркотиком. По дороге ему (П.) позвонил М. и попросил приобрести полграмма героина, сказал, что деньги у него есть. Он (П.) ответил, что купит героин за свои деньги, так как сам едет за наркотиками. "Я." при встрече передал ему (П.) два мешочка с героином. В одном был примерно грамм наркотического средства, в другом - полграмма. Он (П.) передал "Я." 1500 рублей. На обратном пути ему снова позвонил М., сообщив, что будет его ждать у Дома быта. Там он (П.) передал М. сверток с героином, за что последний передал ему 500 рублей. Вскоре он (П.), был задержан сотрудниками наркоконтроля, и при личном досмотре у него изъяли деньги и героин.

Эти показания осужденного не только не были опровергнуты, но и объективно подтверждены исследованными судом и приведенными в приговоре доказательствами, в том числе показаниями свидетеля М., участвовавшего в качестве покупателя в ОРМ "Проверочная закупка", свидетеля К., а также свидетеля Л. - сотрудника УФСКН об обстоятельствах проведения проверочной закупки.

Как указала судебная коллегия Верховного суда, между П. и М. была договоренность об оказании П. помощи М. в приобретении героина. П. не имел наркотического средства, которое мог бы продать М. сразу после звонка последнего по сотовому телефону, так как сам находился в пути следования за приобретением героина для личного потребления.

При таких обстоятельствах, действия осужденного П. подпадали под признаки состава преступления, предусмотренного ст. ст. 33 ч. 5 и 228 ч. 1 УК РФ, поскольку в указанном случае имело место соучастие в приобретении наркотических средств для М., но так как в соответствии с Постановлением Правительства РФ в редакции от 8 июля 2006 года N 421 и от 4 июля 2007 года N 427 "Об утверждении крупного и особо крупного размеров наркотических средств и психотропных веществ для целей статей 228, 228.1 и 229 Уголовного кодекса Российской Федерации", вес героина (0,333 грамма), приобретенного для М., не укладывается в понятие крупного размера, который должен быть свыше 0,5 грамма, уголовное преследование в отношении П. подлежало прекращению за отсутствием состава преступления на основании ст. 24 ч. 1 п. 2 УПК РФ, а состоявшиеся судебные решения в части осуждения П. по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ - отмене.

Не всегда органы предварительного следствия и суды правильно определяют момент, с которого совершаемое преступление можно считать оконченным.

Так, Барабинским районным судом Т.Е.А. и Л.П.Н. осуждены за незаконное приобретение и хранение наркотических средств в особо крупном размере без цели сбыта.

Приговор был обжалован в кассационном порядке и 11.08.2008 г. оставлен без изменения.

Органы следствия и суд установили, что Т. и Л., вступив в предварительный сговор на незаконное приобретение и хранение без цели сбыта наркотических средств в особо крупном размере для личного употребления, 20.06.2007 г. около 18 часов приехали на поле, где незаконно приобрели, нарвав руками в полиэтиленовый пакет, наркотическое средство марихуана массой сухого вещества 152,8 гр., что является особо крупным размером и незаконно хранили без цели сбыта до 18 часов 30 минут того же дня, когда наркотическое средство было у них изъято сотрудниками милиции.

Данные действия Т. и Л. следователь и суд квалифицировали как оконченное преступление.

Между тем, из показаний допрошенных свидетелей усматривается, что Т. и Л. были задержаны во время сбора верхушечных частей дикорастущей конопли; когда осужденные заметили в 20 - 30 метрах от себя сотрудников милиции, они вытряхнули коноплю из пакета и бросили сам пакет.

В данном случае Т. и Л. были застигнуты сотрудниками милиции в процессе приобретения наркотического средства марихуана в особо крупном размере, а потому их действия органам следствия и суду следовало квалифицировать как покушение по ст. ст. 30 ч. 3, 228 ч. 2 УК РФ.

В соответствии с п. 17 Постановления Пленума под незаконной пересылкой следует понимать действия лица, направленные на перемещение наркотических средств адресату (например, в почтовых отправлениях, посылках, багаже с использованием средств почтовой связи, воздушного или другого вида транспорта, а также с нарочным при отсутствии осведомленности последнего о реально перемещаемом объекте или его сговора с отправителем), когда эти действия по перемещению осуществляются без непосредственного участия отправителя. При этом ответственность лица по ст. 228.1 УК РФ наступает с момента отправления письма, посылки, багажа и т.п. с содержащимися в нем указанными средствами независимо от получения их адресатом.

Данные разъяснения не были учтены судебной коллегией Новосибирского областного суда по уголовному делу в отношении Т.Л.Н.

Органы предварительного расследования и Октябрьский районный суд по первому эпизоду установили, что Т. в целях пересылки наркотического средства Х., содержащемуся в ИК-10, незаконно приобрела и привезла к себе домой героин массой 0,482 гр., где, осуществляя задуманное в целях конспирации и для удобства пересылки, поместила приобретенный сверток из фольги с героином в кондитерское изделию (вафлю), в котором оборудовала тайник; кондитерское изделие с находящимся в нем героином положила в полимерный пакет вместе с продуктами питания и другими вещами, предназначавшимися для передачи в бандероли Х. После этого Т. приехала в ИК-10, где написала заявление на имя начальника учреждения о приеме бандероли Х., и оставила указанное наркотическое средство вместе с бандеролью в комнате приема передач, а сама с места преступления скрылась. В тот же день в ходе осмотра оставленной Т. бандероли сотрудники УФСКН обнаружили и изъяли героин из тайника в кондитерском изделии. Т. на предварительном следствии и в судебном заседании виновной себя по данному эпизоду по существу признавала, подтверждая совершение вышеуказанных действий по передаче наркотического средства Х. в ИК-10.

Изменяя приговор и переквалифицируя действия Т. по данному эпизоду со ст. 228.1 ч. 1 УК РФ на ст. 228 ч. 1 УК РФ, судебная коллегия указала на отсутствие в действиях Т. незаконной пересылки наркотических средств, на то, что совершение Т. действий, образующих пересылку, судом не установлено.

Между тем, данный вывод судебной коллегии не соответствует установленному судом. Как следует из материалов дела и приговора, Т., оставляя в ИК-10 продуктовую бандероль для отбывающего наказание Х., не поставила в известность сотрудников ИК-10, которым надлежало передать бандероль адресату, о наличии в бандероли наркотического средства.

Оставление Т. в комнате для передач продуктовой бандероли с наркотическим средством, спрятанном в кондитерском изделии, для передачи Х. сотрудниками ИК-10, при отсутствии осведомленности последних о передаваемом наркотическом средстве, образует незаконную пересылку наркотических средств.

Об оперативно-розыскном мероприятии "проверочная закупка" и допустимости использования результатов оперативно-розыскной деятельности при рассмотрении уголовных дел о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств.

В соответствии со статьей 49 Федерального закона "О наркотических средствах и психотропных веществах" органы, осуществляющие оперативно-розыскную деятельность, в целях предупреждения, выявления, пресечения и раскрытия преступлений, связанных с незаконным оборотом наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, а также установления других обстоятельств имеют право на проведение проверочной закупки, при которой с ведома и под контролем органов, осуществляющих оперативно-розыскную деятельность, допускается приобретение наркотических средств, а также инструментов или оборудования.

Проверочная закупка, как один из видов оперативно-розыскных мероприятий (ОРМ), предусмотрена п. 4 ч. 1 ст. 6 Федерального закона РФ "Об оперативно-розыскной деятельности" от 05.07.1995 г. с последующими изменениями.

В пункте 14 Постановления Пленума указано, что в тех случаях, когда в материалах уголовного дела имеются данные об осуществлении проверочной закупки наркотических средств, судам следует иметь в виду, что необходимыми условиями законности ее проведения являются соблюдение оснований для проведения ОРМ, предусмотренных ст. 7 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности", и требований части 7 статьи 8 указанного Федерального закона, в соответствии с которыми проверочная закупка веществ, свободная реализация которых запрещена, проводится на основании постановления, утвержденного руководителем органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность.

Указанные требования ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" и вышеприведенный п. 14 Постановления Пленума не всегда учитываются судами при рассмотрении уголовных дел о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств.

Так, К.Ю.Н. осужден Мошковским районным судом по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 2 п. "б" УК РФ за покушение на незаконный сбыт наркотических средств в крупном размере - гашиша массой 7,069 гр., покупателю С., действовавшему в рамках ОРМ "Проверочная закупка".

В материалах уголовного дела в отношении К. имеется рапорт оперативника о сбыте К. гр-ну С. 7 граммов гашиша и справка-меморандум другого оперативника о том, что в связи с поступавшей оперативной информацией о сбыте К. наркотического средства гашиш было принято решение о проведении проверочной закупки.

Однако сведений о том, кем было принято решение о проведении проверочной закупки, справка-меморандум не содержит, постановление руководителя оперативно-розыскного органа о проведении в отношении К. проверочной закупки наркотических средств в материалах дела отсутствует.

Учитывая требования ч. 5 ст. 8 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" о том, что проверочная закупка наркотических средств проводится только на основании постановления, утвержденного руководителем оперативно-розыскного органа, суду надлежало проверить, имело ли место нарушение названного федерального закона. В этих целях суду следовало запросить дело оперативного учета (ДОУ), проверить есть ли в нем постановление руководителя оперативно-розыскного органа о проведении в отношении К. проверочной закупки наркотических средств.

В случае если нарушение действительно имело место, т.е. постановление о проведении в отношении К. проверочной закупки наркотических средств руководителем оперативно-розыскного органа не выносилось, суду следовало признать недопустимым использование результатов оперативно-розыскной деятельности ввиду их несоответствия требованиям ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности".

В ходе обобщения практики рассмотрения судами области дел о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств, установлены и другие недостатки.

Так, результаты оперативно-розыскного мероприятия могут быть положены в основу приговора, если они получены в соответствии с требованиями закона и свидетельствуют о наличии у виновного умысла на незаконный оборот наркотических средств, сформировавшийся независимо от деятельности сотрудников оперативных подразделений, а также о проведении лицом всех подготовительных действий, необходимых для совершения противоправного деяния.

Согласно части 8 ст. 5 Федерального закона РФ "Об оперативно-розыскной деятельности" (в редакции ФЗ от 24.07.2007 г.) органам (должностным лицам), осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, запрещается подстрекать, склонять, побуждать в прямой или косвенной форме к совершению противоправных действий (провокация), а также фальсифицировать результаты оперативно-розыскной деятельности.

Таким образом, названный Федеральный закон в качестве меры соблюдения прав и свобод человека и гражданина содержит прямой запрет органам (должностным лицам), осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, выполнять действия, несовместимые с этой деятельностью, а именно подстрекать, склонять, побуждать в прямой или косвенной форме к совершению противоправных действий. Такого рода действия определены законодателем как провокация.

Способами провокации могут быть любые формы воздействия на сознание лица - объекта оперативно-розыскного мероприятия: уговоры, подкуп, убеждение, поручение, просьба, угроза или иная форма воздействия. Такого рода действия являются недопустимыми и в силу их противоправности оперативно-розыскной деятельности не образуют.

Такое оперативно-розыскное мероприятие, как проверочная закупка может содержать элементы провоцирующего поведения, поскольку предполагает совершение сделки, предметом которой выступают наркотические средства, оборот которых запрещен, совершаемой при наличии договоренности между ее участниками.

Критерии разграничения правомерного проведения ОРМ "Проверочная закупка" и провокации выработаны судебной практикой, в том числе практикой Верховного Суда РФ и Европейского суда по правам человека (ЕСПЧ).

Правильной оценке результатов проверочной закупки способствует изучение судебной практики Европейского Суда по правам человека (ЕСПЧ). Поэтому, не будет излишним напомнить суть принятых ЕСПЧ решений по ряду дел.

В соответствии со статьей 6 Конвенции "О защите прав человека и основных свобод" от 04.11.1950 г. каждый имеет право при рассмотрении любого уголовного обвинения, предъявляемого ему, на справедливое разбирательство дела независимым и беспристрастным судом.

Заслуживает внимания дело "Тейшер де Кастро против Португалии", рассмотренное в 1998 г., по которому ЕСПЧ констатировал использование в уголовном судопроизводстве доказательств, полученных в результате провокации со стороны представителей государственной власти. Так, в упомянутом деле два сотрудника полиции, выполняющие операцию под прикрытием, предложили заявителю де Кастро деньги за продажу им героина. Хотя у де Кастро не было криминального прошлого, у него имелись контакты, с помощью которых он мог достать наркотики. Соблазнившись деньгами, де Кастро принял предложение сотрудников полиции. Впоследствии ему было предъявлено обвинение, и он был осужден за преступление в сфере оборота наркотиков.

Европейский суд, констатировав нарушение ст. 6 Конвенции "О защите прав человека и основных свобод" подчеркнул, что вмешательство двух полицейских не являлось частью операции, находившейся под контролем судебных органов, и что у внутригосударственных органов не было достаточных причин, чтобы подозревать де Кастро в причастности к торговле наркотиками в прошлом: у него не было криминального прошлого, и не было оснований полагать, что он имел предрасположенность к распространению наркотиков до того, как сотрудники полиции предложили ему сделку.

ЕСПЧ заявил, что использование скрытых агентов должно носить ограниченный характер и сопровождаться определенными гарантиями даже в делах, связанных с борьбой против торговли наркотиками. Только соображения общественного интереса не могут оправдать использование доказательств, полученных в результате провокационных действий полицейских агентов.

На основании этой позиции гр. В. в 1999 году подана жалоба в ЕСПЧ.

В Постановлении ЕСПЧ от 15.12.2005 г. по делу "Ваньян против Российской Федерации" приведены следующие обстоятельства: милиция располагала оперативными данными о том, что В. сбывает наркотики. Для проверки этой информации была выбрана гр-ка О., которая общалась с В. и могла приобрести у него наркотики. Данная гражданка согласилась участвовать в "проверочной закупке" и ей с этой целью выдали 200 рублей. О. назначила В. встречу. В ходе оперативного наблюдения сотрудники милиции видели как В. и О. встретились, зашли в подъезд дома, где проживал С., через некоторое время вышли. О. подала условный сигнал, означавший, что она купила наркотики у В., после чего сотрудники милиции задержали В. и при нем обнаружили и изъяли пакетик с героином. В отделении милиции О. передала милиционерам пакетик с героином, который В. купил для нее у С.

Установив, что В. приобрел у С. два пакетика с героином, один из них продал О., второй оставил у себя с целью дальнейшего сбыта, районный суд г. Москвы 02.04.1999 г. осудил В. по ч. 3 ст. 228 УК РФ за незаконное приобретение, хранение с целью сбыта и сбыт наркотических средств в особо крупном размере к 7 годам лишения свободы.

Постановлением Президиума Московского городского суда 16.11.2000 г. приговор был изменен, действия В. переквалифицированы на ст. 228 ч. 1 УК РФ как приобретение и хранение наркотических средств в крупном размере без цели сбыта. На основании акта об амнистии от 26.05.2000 г. В. был освобожден от отбывания наказания. Президиум указал, что, правильно установив фактические обстоятельства дела, суд дал им в приговоре неправильную правовую оценку. Приобретя наркотики для личного потребления и для О. по ее просьбе и на ее деньги, В. не действовал с целью сбыта наркотических средств и не продавал их, а выступал в качестве пособника О., которая покупала героин для личного потребления.

Обращаясь в ЕСПЧ с жалобой В. сослался на нарушение ст. 6 Конвенции "О защите прав человека и основных свобод". В частности, заявил, что в той мере, в которой дело касалось обвинения, связанного с О., он был осужден за совершение преступления, спровоцированного сотрудниками милиции, а также что его приговор был основан на показаниях сотрудников милиции и О., действовавшей согласно инструкциям оперативных сотрудников милиции.

Проверяя доводы жалобы В. и отвечая на вопрос о том, было ли судебное разбирательство в целом, включая способ получения доказательств, справедливым, ЕСПЧ напомнил со ссылкой на Постановление Европейского суда по делу "Тейшейр де Кастро против Португалии", что Конвенция не запрещает ссылку на информацию, полученную от анонимных информаторов, на стадии предварительного расследования и когда этого требует характер преступления. Другое дело - последующее их использование судом в качестве основания для признания виновным. Если преступление было предположительно спровоцировано действиями тайных агентов, и ничто не предполагает, что оно было бы совершено и без какого-либо вмешательства, то эти действия уже не являются деятельностью тайного агента и представляют собой подстрекательство к совершению преступления. Подобное вмешательство и использование его результатов в уголовном процессе могут привести к тому, что будет непоправимо подорван принцип справедливости судебного разбирательства.

По делу В. ЕСПЧ установил, что О. выполняла инструкции милиции, она согласилась принять участие в "проверочной закупке" наркотиков, чтобы выявить причастность В. к обороту наркотических средств, и попросила его приобрести для нее наркотики. Не было доказательств того, что до вмешательства О. у милиции были основания подозревать В. в распространении наркотиков. Простое заявление сотрудников милиции в суде о том, что они располагали информацией о причастности В. к распространению наркотиков, которое не было проверено судом, не может приниматься во внимание. Милиция не ограничилась пассивным расследованием преступной деятельности В. Ничто не предполагало, что преступление было бы совершено без вмешательства О. Поэтому ЕСПЧ сделал вывод, что милиция спровоцировала приобретение наркотиков по просьбе О.

Постановлением ЕСПЧ по делу "Худобин против Российской Федерации" 26.10.2006 г. действия сотрудников милиции также признаны провокацией преступления.

Х. в 1999 года подал жалобу, утверждая, что его обвинение было полностью основано на доказательствах, полученных в результате провокации со стороны сотрудников милиции.

По обстоятельствам дела 29.10.1998 года сотрудница ОВД, работающая под прикрытием Т., позвонила Х. и сказала, что хочет приобрести дозу героина. Х. согласился достать для нее дозу и встретился с Т. на улице, где Т. передала Х. помеченные специальным веществом денежные купюры. Х. взял деньги и приобрел у Г. пакет с героином. По возвращении к Т., Х. был задержан сотрудниками милиции.

ЕСПЧ указал, что применение агентов под прикрытием должно быть ограничено; сотрудники милиции могут действовать тайно, но не заниматься подстрекательством (см. Постановление ЕСПЧ по делу "Тейшера де Кастро").

ЕСПЧ отметил, что Х. был задержан, а впоследствии осужден в результате проведения операции сотрудниками милиции, т.е. преступление не было бы совершено, если бы не вмешательство сотрудников милиции.

ЕСПЧ не согласился с доводами властей Российской Федерации о том, что вопрос о причастности Х. к распространению наркотиков в прошлом не имел значения для рассмотрения настоящего уголовного дела, а тот факт, что милицейская операция была документально зафиксирована установленным образом, делало эту операцию законной.

Европейский суд указал на то, что внутригосударственное законодательство не должно позволять использование доказательств, полученных в результате подстрекательства со стороны государственных агентов. Если же оно это позволяет, то тогда внутригосударственное законодательство не отвечает в этом отношении принципу "справедливого разбирательства" (как он истолкован в деле Тейшейра де Кастро и в деле В.).

В ходе судебного разбирательства сторона защиты утверждала, что преступление не было бы совершено, если бы оно не было спровоцировано сотрудниками милиции. Эта схема защиты, должна была быть тщательно рассмотрена судом первой инстанции.

ЕСПЧ отметил также, что у Х. не было криминального прошлого до его задержания. Информация о том, что Х. в прошлом занимался распространением наркотиков, была получена из одного источника - Т., информатора сотрудников милиции. Однако неясно, почему Т. решила сотрудничать с правоохранительными органами. Т. утверждала в судебном заседании, что обратилась к Х., т.к. на тот момент она не знала, где еще можно было достать героин. Х. не получил никакого денежного вознаграждения от покупки героина у Г. и передачи наркотика Т. Эти факты можно было бы обоснованно истолковать как предположение, что Х. не являлся торговцем наркотиков, известным сотрудникам правоохранительных органов. Совсем наоборот, по-видимому, милицейская операция была направлена не на поимку лично Х., а на любое лицо, которое бы согласилось купить героин для Т. Несмотря на то, что по данному делу у внутригосударственного суда были причины подозревать, что имела место провокация, суд не проанализировал соответствующие фактические и правовые обстоятельства, которые могли бы помочь провести различие между провокацией и законной формой следственных действий. Поскольку милицейская операция (проверочная закупка) не находилась под судебным контролем или каким-либо иным независимым контролем, то при отсутствии полной системы проверки во время проводимой операции роль более позднего контроля со стороны суда первой инстанции становится решающей.

Согласно ст. 46 Европейской Конвенции, решения ЕСПЧ являются обязательными. Из решений ЕСПЧ по жалобам В. и Х. вытекает обязательство принятия мер, в т.ч. судом, направленных на предотвращение подобных нарушений в будущем.

Представляет интерес и определение Верховного суда РФ от 13 февраля 2008 года, которым отменен в части приговор Клетнянского районного суда Брянской области в отношении М.

М. был осужден, в том числе по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 2 п. "б" УК РФ за совершение двух преступлений - покушений на незаконный сбыт ацетилированного опия в крупном размере.

Отменяя в части приговор, судебная коллегия отметила, что суд не учел того, что субъективная сторона данного преступления характеризуется умышленной формой вины, то есть умысел виновного должен быть направлен на распространение наркотических средств.

По данному же делу такие данные не установлены.

Сам М. наличие у него умысла на сбыт наркотических средств отрицал, и эти его доводы не опровергнуты судом.

Как установил суд, и следовало из материалов дела, Г., действуя в рамках оперативно-розыскного мероприятия "Проверочная закупка", обратился к М., не имевшему наркотических средств для сбыта, с просьбой о приобретении для него наркотического средства, для чего передал ему деньги. Для выполнения просьбы Г., которого М. воспринимал как лицо, нуждавшееся в приобретении наркотического средства, он (М.) дважды обращался к Б., имевшему наркотическое средство, приобретал у него наркотики и передавал Г.

Какие-либо данные, свидетельствующие о том, что М. до обращения к нему Г. совершал бы действия по незаконному обороту наркотических средств, а также о том, что, приобретая ацетилированный опий у Б. и передавая его Герину, он действовал в интересах Б., в материалах дела отсутствуют и в приговоре не приведены.

С учетом этих обстоятельств действия работников милиции по привлечению М. к приобретению наркотических средств у Б. не могут рассматриваться как направленные на изобличение М. в совершении преступлений, а свидетельствуют о провокации действий М. сотрудниками милиции. Г., обратившись к М., не имевшему наркотических средств, с просьбой приобрести для него наркотики, фактически совершил подстрекательство М. к совершению преступления.

Подобное получение доказательств в результате провокации со стороны работников милиции нарушает принцип справедливости судебного разбирательства.

Таким образом, органам следствия и судам необходимо отграничивать проверочную закупку от провокации сбыта наркотиков, и при решении этого вопроса главное определить - от кого исходила инициатива.

Если оперативный работник или содействующее ему лицо не только приобретает предложенные ему наркотические средства, но и сам склоняет заподозренного к сбыту таких средств, оказывает давление, уговаривает достать их, побуждая лицо совершить преступление, то в подобных случаях добытые с помощью такого оперативно-розыскного мероприятия доказательства являются недопустимыми.

Проведение проверочной закупки включает в себя "приглашение к совершению противозаконных действий", но при ее осуществлении недопустимо склонение, подстрекательство лица к совершению противозаконных действий.

Результаты ОРМ могут быть положены в основу приговора, если они получены в соответствии с требованиями закона и свидетельствуют

1. о наличии у виновного умысла на незаконный оборот наркотических средств, сформировавшегося независимо от деятельности сотрудников оперативных подразделений;

2. о проведении лицом всех подготовительных действий, необходимых для совершения противоправного деяния;

3. суду должны быть представлены доказательства того, что до проведения проверочных закупок у правоохранительных органов были основания полагать, что лицо занимается распространением наркотиков.

В том случае если подсудимый не признавая вины, заявляет о совершенной в его отношении провокации, обвинительный приговор должен содержать мотивировку, почему суд считает данные доводы необоснованными.

Между тем, при изучении уголовных дел, поступивших на обобщение, установлено, что показания подсудимых о имевшей место провокации не всегда должным образом проверяются и оцениваются следователями и судьями.

Так, элементы провокации в сбыте наркотиков усматриваются из представленного на обобщение уголовного дела в отношении Г.Т.М., 1955 года рождения, вдовы, не судимой, проживающей в с. Чумаково Куйбышевского района, осужденной по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 2 п. "б" УК РФ.

Как установили следователь и Куйбышевский районный суд, Г., имея умысел на незаконный сбыт наркотического средства в крупном размере, зашла в огород по месту своего проживания, нарвала части произраставшего там растения мак, тем самым незаконно приобрела с целью сбыта наркотическое средство маковую солому массой сухого вещества 457,5 гр., что является крупным размером, после чего в ограде своего дома незаконно сбыла, продав за 90 рублей, данное наркотическое средство Т., выступавшему в качестве покупателя в ОРМ "Проверочная закупка".

В судебном заседании и в ходе предварительного следствия (в том числе, в ходе очных ставок с оперативниками и покупателем Т.) Г. поясняла, что, находясь у себя дома, услышала стук в дверь; выйдя из дома, увидела в ограде незнакомого мужчину, который, подойдя к ней, сунул руку в карман ее халата; проверив карман халата, она обнаружила в нем 40 рублей десятирублевыми купюрами; поняла, что деньги в карман положил мужчина; на ее вопрос, что это такое, мужчина заявил: "Мы покупает у тебя мак, ты его продаешь?"; она ответила, что мак не продает, но если надо, пусть забирает, и махнула рукой в ограду, где среди цветов рос мак-самосейка; деньги остались у нее в руке, и мужчина сказал: "Оставь себе"; деньги она положила в карман, поняв, что данные деньги мужчина платит ей за мак; в это время в ограду вошли еще 4 мужчин, которые стали руками рвать мак и складывать его в кучу в ограде, спросили, если у нее еще мак; она ответила, что мак растет еще в огороде; мужчины прошли в огород; пройдя за ними, она видела, что мужчины рвут мак, который рос среди капусты; она сама также сорвала один куст мака, который бросила в общую кучу в ограде; после этого мужчины спросили у нее мешок; она дала мешок, в который мужчины сами сложили мак; один из мужчин, взяв мешок с маком, вышел из ограды, а другой, предъявив удостоверение, предложил проехать в опорный пункт; в опорном пункте в присутствии понятых у нее были изъяты деньги.

Данные пояснения Г. давала при допросе в качестве подозреваемой, при проверке показаний на месте, что подтвердили и понятые, участвовавшие в данном следственном действии, в ходе очных ставок с оперативниками Б. и Т., покупателем Т., при допросе в качестве обвиняемой и в судебном заседании.

Из материалов дела усматривалось, что Г. ранее к уголовной ответственности не привлекалась, по месту жительства администрацией муниципального образования и участковым инспектором характеризуется положительно - ни в чем компрометирующем замечена не была, трудолюбива, источником существования являются постоянные подработки у частных лиц.

Проверочная закупка - это возмездное приобретение представителем органа, осуществляющего ОРД, товара или материального объекта у лица, подозреваемого в совершении преступления с целью получения информации о вероятной преступной деятельности.

С учетом характеризующих осужденную Г. данных и ее последовательных показаний об обстоятельствах проведения ОРМ в ее отношении, по данному уголовному делу у следователя и суда имелись основания усмотреть провокацию сбыта наркотических средств со стороны сотрудников милиции. Однако вынесенный в отношении Г. обвинительный приговор не содержит мотивировки допустимости использования в качестве доказательств результатов оперативно-розыскной деятельности, а также недостоверности утверждения осужденной Г. о том, что наркотические средства до указанных событий она не сбывала.

По уголовному делу в отношении К.Э.В. органы предварительного следствия и Кировский районный суд установили, что К., имея умысел на сбыт наркотических средств, незаконно приобрел 0,206 гр. героина, из которых 0,096 гр. 26.02.2008 г. около 11 часов незаконно передал путем продажи за 600 рублей В., действовавшему в качестве покупателя в рамках ОРМ "Проверочная закупка", а оставшиеся 0,110 гр. героина хранил при себе до изъятия сотрудниками милиции в 11 часов того же дня.

Данные действия органы следствия и суд квалифицировали по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ - покушение на незаконный сбыт наркотических средств.

Однако суд не проверил должным образом и не оценил утверждение К. о том, что с покупателем В. до указанных событий он был знаком около полугода, вместе и на общие деньги покупали наркотики, вместе 1 или 2 раза в неделю употребляли их; в указанный день В. неоднократно звонил ему, уговаривая приобрести для него наркотическое средство, говорил, что болеет.

Показания подсудимого о имевшей место провокации со стороны лица, привлеченного сотрудниками УФСКН в качестве покупателя наркотических средств, судом не проверялись. Свидетель В. судом не допрашивался, суд огласил его показания на предварительном следствии, из которых не усматривается, был ли он знаком с К. до участия в ОРМ "Проверочная закупка", откуда ему был известен N мобильного телефона, по которому он связывался с К., договариваясь о встрече и приобретении героина.

В свете изложенного преждевременным представляется вывод суда о допустимости использования в качестве доказательств виновности К. представленных следствию и суду результатов оперативно-розыскной деятельности.

Аналогично рассмотрено Кировским районным судом и уголовное дело в отношении Б.А.К., осужденного к лишению свободы по ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 2 п. "б" УК РФ. Приговор не обжаловался.

Как следует из протокола и приговора, в судебном заседании Б. от дачи показаний отказался, и судом оглашались его показания на предварительном следствии, в которых Б. утверждал, что сбытом наркотиков он никогда не занимался, а лишь помогал в их приобретении; закупщик С. попросил его помочь приобрести героин, он согласился, взял у С. деньги, предложил подождать, после чего зашел в подъезд и забрал хранившиеся им для личного употребления 6 фольговых свертков с героином, которые отдал С.; сбытом наркотиков он не занимался, согласился на уговоры С. продать ему героин, т.к. сам употребляет героин и ему известно физическое состояние при "ломке".

Данные показания Б. полностью подтвердил в судебном заседании. Суд расценил эти показания Б. как полное признание вины.

Между тем, приведенные показания не свидетельствуют о полном признании вины в покушении на сбыт наркотических средств, поскольку содержат утверждения Б. о том, что он не сбыл наркотическое средство, а помог в приобретении, а также утверждение о провокации со стороны покупателя С., действовавшего в рамках ОРМ "Проверочная закупка". Данным утверждения Б., имеющим существенное значение, суд в нарушение требований ст. 307 УПК РФ никакой оценки в приговоре не дал.

Обращает на себя внимание отмененный 28.01.2009 г. судебной коллегией Новосибирского областного суда приговор Мошковского районного суда в отношении Г.Л.К. и несовершеннолетних Г.А.А. и С.М.Ю., которые были осуждены за покушения на незаконный сбыт наркотических средств в особо крупном размере.

Признавая названных лиц виновными, суд в приговоре в нарушение требований ст. 307 УПК РФ не дал оценки показаниям осужденных Г. и С. о том, что умысел на незаконный сбыт наркотических средств сформировался у них под воздействием лица, участвующего при проведении ОРМ "Проверочная закупка".

Так, из показаний Г. следовало, что на совершение 29.08.2006 г. преступления ее спровоцировал свидетель С., просивший нарвать дикорастущую коноплю и объяснявший, что сам он сделать это не может, т.к. одет в чистую одежду; в ответ на ее отказ рвать коноплю С. пообещал ей заплатить 100 рублей, при этом С. в учил ее, как следует рвать коноплю; по указанию С. она нарвала верхушек конопли, которые, сложив в пакет, передала С.

Данные показания Г. подтверждал и С., указавший, что 01.09.2006 г. С. просил его и Г. нарвать дикорастущую коноплю, пообещав дать им за это деньги; именно поэтому они согласились нарвать для С. конопли.

Версия Г. и С. о имевшей место провокации со стороны лица, участвовавшего в качестве покупателя в ОРМ "Проверочная закупка", не была оценена судом в приговоре. Суд не привел и мотивов, по которым признал бы показания Г. и С. в указанной части недостоверными.

По смыслу ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" обязательными признаками в составе такого ОРМ как "Проверочная закупка" являются предмет (наркотические средства) и лицо - носитель информации, которым выступает гражданин, обоснованно подозреваемый в совершении незаконного сбыта наркотических средств. С учетом этого органы (должностные лица), осуществляющие оперативно-розыскную деятельность, должны располагать сведениями о том, что лицо, в отношении которого планируется проведение проверочной закупки, занимается распространением наркотиков, т.е. располагать информацией в отношении конкретного лица. Недопустимо указание в постановлении о проведении проверочной закупки в отношении неограниченного круга лиц, либо в отношении неустановленных лиц. Однако, зачастую постановления о проведении такого оперативно-розыскного мероприятия, как проверочная закупка, не содержат информации об основаниях и целях проводимого ОРМ, решение о проведении проверочной закупки принимается в отношении неустановленных лиц.

Так, в одном из постановлений было указано, что "в Новосибирске неустановленное лицо занимается сбытом наркотического средства "героин", в том числе на территории Ленинского района". Из постановления следует, что проверочная закупка проводится в отношении неустановленного лица. Такая формулировка в постановлении о назначении ОРМ "Проверочная закупка" свидетельствует об отсутствии у правоохранительных органов информации о распространении лицом наркотиков до проверочной закупки.

Как отмечалось выше, часть 8 ст. 5 Федерального закона РФ "Об оперативно-розыскной деятельности" (в редакции ФЗ от 24.07.2007 г.) запрещает органам (должностным лицам), осуществляющим оперативно-розыскную деятельность, не только провокацию, но и фальсификацию результатов оперативно-розыскной деятельности.

Из уголовных дел, рассмотренных Новосибирским областным судом в 2008 году в кассационном порядке усматривается, что данные требования ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" не всегда выполняются лицами, осуществляющими оперативно-розыскную деятельность.

Так, 20.02.2008 г. судебной коллегией оставлен без изменения приговор Кировского районного суда, которым В.О.А. была оправдана по предъявленном у ей обвинению в совершении преступления, предусмотренного ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ, за отсутствием события преступления.

Как установил суд, тщательно и в полном объеме исследовав представленные стороной обвинения доказательства, 5 июня 2006 года на основании постановления о проведении проверочной закупки, утвержденного начальником Кировского РУВД г. Новосибирска, было организовано и проведено оперативно-розыскное мероприятие "Проверочная закупка наркотических средств" в отношении В. В рамках названного мероприятия в тот же день в присутствии понятых П. и Х. был досмотрен покупатель К.Р.А., которому в присутствии тех же понятых для проверочной закупки были переданы денежные купюры не установленного достоинства, с не установленными номерами и сериями. После этого в рамках оперативно-розыскного мероприятия "Проверочная закупка" закупщик К.Р.А. в сопровождении оперативника К.С.А. приехали к школе N 64 по ул. Чемская, 38 в Кировском районе г. Новосибирска, где оперативным работником К.С.А. была задержана и доставлена в Кировское РУВД Вакуленко. В тот же день покупатель К.Р.А., находясь в Кировском РУВД, в отсутствии понятых выдал вещество, являющееся наркотическим средством - героином массой 0,195 грамма, а при досмотре В., проведенного сотрудником Кировского РУВД К. без понятых, были обнаружены и изъяты денежные средства в сумме 200 рублей.

Установив, таким образом, фактические обстоятельства дела, суд сделал правильный вывод о том, что результаты оперативно-розыскного мероприятия "Проверочная закупка" получены с нарушением требований закона, а потому не могут быть положены в основу приговоре.

25.08.2008 г. судебной коллегией оставлен без изменения приговор Октябрьского районного суда, которым Р.В.С. был оправдан по предъявленному ему обвинению в совершении преступления, предусмотренного ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 2 п. "б" УК РФ за отсутствием события преступления.

Как следовало из предъявленного обвинения, Р. с целью сбыта незаконно с целью сбыта приобрел героин в крупном размере массой не менее 1,252 гр., часть которого массой не менее 058 гр. 13.09.2006 г. днем незаконно за 300 рублей передал У., действовавшему в качестве покупателя в ОР "Проверочная закупка", а оставшуюся часть массой 0,894 гр. продолжил незаконно хранить при себе с целью сбыта до момента задержания сотрудниками милиции.

Принимая решение об оправдании Р., районный суд установил другие обстоятельства, а именно то, что в указанный день Р. был задержан сотрудниками Октябрьского РУВД - оперативниками М., К. и И. на Гусинобродском шоссе у стационарного поста ДПС, доставлен в РУВД, где у него были изъяты деньги в сумме 300 рублей и наркотическое средство героин массой не менее 0,894 гр. При этом суд признал достоверными показания Р. о том, что он не приобретал и не хранил героин, что изъятый у него героин и 300 рублей ему положил в карман о/у И.

Как установил суд, тщательным образом проверив и оценив доказательства, представленные стороной обвинения, оперативники М., К. и И. не располагали оперативной информацией о сбыте наркотических средств Р.; проверочная закупка в отношении Р. не проводилась (до задержания Р. закупщик У. не досматривался, ему не вручались деньги, героин у Р. он не покупал и не выдавал его сотрудникам милиции); документы, подтверждающие проведение ОРМ "Проверочная закупка", были составлены оперативниками после задержания Р.

17 декабря 2008 года судебной коллегией оставлен без изменения приговор Кировского районного суда, которым Ч.Е.В. оправдан по предъявленному обвинению в совершении преступлений, предусмотренных ст. ст. 30 ч. 3, 228.1 ч. 1 УК РФ и ст. ст. 30 ч. 1, ст. 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ за отсутствием события преступлений.

Органами предварительного расследования Ч. было предъявлено обвинение в покушении на незаконный сбыт Р., участвовавшему в качестве покупателя в ОРМ "Проверочная закупка" наркотического средства героин массой 0,407 грамма, а также в приготовлении к незаконному сбыту наркотического средства в особо крупном размере - героина массой 4,953 грамма.

Ч. на предварительном следствии и в судебном заседании виновным себя не признал.

Исследовав представленные доказательства, суд пришел к выводу о том, что сотрудниками милиции в отношении Ч. не проводилось оперативно-розыскное мероприятие "Проверочная закупка", а потому и результаты данного ОРМ не могут быть положены в основу обвинительного приговора; достоверных относимых и допустимых доказательств, подтверждающих совершение Ч. путем продажи за 400 рублей покушения на незаконный сбыт наркотических средств Р., а также приготовления к незаконному сбыту наркотических средств в особо крупном размере, органами предварительного следствия не представлено.

В соответствии со ст. 89 УПК РФ в процессе доказывания запрещается использование результатов оперативно-розыскной деятельности, если они не отвечают требованиям, предъявляемым к доказательствам УПК РФ.

Согласно ч. 1 ст. 88 УПК РФ каждое доказательство подлежит оценке с точки зрения относимости, допустимости и достоверности.

Исходя из этих требований уголовно-процессуального закона, суд и оценил доказательства, представленные стороной обвинения в обоснование вины Ч.

В судебном заседании было установлено, что оправданный Ч. досматривался оперативными сотрудниками милиции дважды - на месте задержания без понятых и в служебном помещении в присутствии одного понятого, в связи с чем суд сделал правильный вывод о том, что протокол личного досмотра Ч. составлен с нарушением требований закона, является недопустимым доказательством, а потому не может быть положен в основу приговора.

Действительно законодательство об оперативно-розыскной деятельности не предусматривает обязательного участия понятых в оперативно-розыскном мероприятии.

Однако, пунктами 4, 5 Инструкции "О порядке изъятия из незаконного оборота наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, инструментов и оборудования, находящихся под специальным контролем и используемых для производства и изготовления наркотических средств и психотропных веществ, а также их учета, хранения, передачи, использования и уничтожения" предписывается изъятие наркотиков, в том числе в порядке, предусмотренном ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности", производить в присутствии не менее двух понятых.

В Федеральном законе "Об оперативно-розыскной деятельности" нет такого вида оперативно-розыскного мероприятия, как досмотр.

Досмотр, в ходе которого документируется факт изъятия денег (у наркоторговца) и наркотиков (у "покупателя") должен осуществляться только в порядке, установленном уголовно-процессуальным законом или законодательством об административных правонарушениях, иное влечет за собой существенное нарушение конституционных прав граждан, гарантий их неприкосновенности.

Как видно из представленных на обобщение районными (городскими) судами области уголовных дел, органами (должностными лицами), осуществляющими оперативно-розыскную деятельность и представляющими результаты такой деятельности следствию и судам в качестве доказательств виновности лиц в совершении преступлений, связанных с незаконным оборотом наркотических средств, допускаются и другие существенные нарушения ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" и конституционных прав граждан, в том числе права на неприкосновенность жилища.

Так, по мнению автора обобщения, такое существенное нарушение было допущено по уголовному делу в отношении В.В.Н. и С.И.Н. Названные лица осуждены Октябрьским районным судом по ст. ст. 30 ч. 1, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ к 9 годам лишения свободы каждый за совершенное по предварительному сговору приготовление к незаконному сбыту марихуаны массой 21669,145 гр. В кассационном порядке дело рассматривалось по кассационным жалобам осужденных и адвокатов, приговор оставлен без изменения.

Суд признал представленные стороной обвинения доказательства, в том числе письменные, достоверными и допустимыми, соответствующими требованиям УПК РФ и ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности".

Данный вывод суда представляется спорным.

Так, в качестве доказательства вины судом использован протокол осмотра жилища С. на л.д. 12 - 14 в т. 1, составленный оперуполномоченным И, и подтверждающий факт обнаружения и изъятия в квартире 26.07.2007 г. с 18 часов 15 минут до 19 часов 05 минут наркотического средства марихуана в вышеуказанном особо крупном размере.

Признавая данный протокол осмотра жилища допустимым доказательством, суд указал, что осмотр был произведен с соблюдением требований ст. 12 УПК РФ, о чем был составлен протокол на л.д. 11 в т. 1, в котором расписался С.

Как следовало из протокола на л.д. 11 в т. 1, оперуполномоченный УФСКН Б. разъяснил С., что осмотр жилища производится только с согласия проживающих в нем лиц или на основании судебного решения. С. расписался в том, что согласен на осмотр жилища, хозяйка квартиры Д. - в том, что не возражает против осмотра.

Однако С. в ходе предварительного расследования и в судебном заседании утверждал, что до производства осмотра квартиры оперативники не выясняли, кто в ней проживает, и не спрашивали у него согласия на осмотр квартиры. Свидетель Д. (хозяйка квартиры) пояснила суду, что была приглашена в помещение УФСКН, где была поставлена в известность об осмотре, проведенном в квартире, которую она сдает В. и С., после этого она расписалась в протоколе; на момент подписания ею протокола других подписей в протоколе не было. Допрошенная в качестве свидетеля В. также поясняла, что осмотр квартиры был проведен без ее согласия.

В протоколе на л.д. 11 в т. 1 от 26.07.2007 г., составленном оперуполномоченным УФСКН Б., не указано время составления протокола.

Из показания оперативников УФСКН Ш., Н., В., Я., И. в судебном заседании следует, что наблюдение за С. вели В., Я., И.; они же принимали участие в осмотре вышеуказанной квартиры. Из показаний тех же сотрудников УФСКН не следует, что в оперативно-розыскном мероприятии в отношении В. и С. и в осмотре квартиры принимал участие оперуполномоченный Б. Несмотря на это, суд не счел нужным допросить о/у Б. об обстоятельствах составления им протокола на л.д. 11. Выяснение обстоятельств (времени и места) составления названного протокола имело существенное значения для вывода о допустимости (либо недопустимости) использования в качестве доказательства положенного в основу обвинительного приговора протокола осмотра жилища. Однако суд не проверил должным образом и не дал оценки в приговоре утверждениям С., Д. и В. об отсутствии их согласия на осмотр жилища.

Между тем, в соответствии со ст. 8 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" проведение ОРМ, которые ограничивают конституционные права человека и гражданина, в том числе на неприкосновенность жилища, в случае отсутствия согласия проживающих в жилище лиц допускается на основании судебного решения и при наличии информации. В случаях, не терпящих отлагательства, - на основании мотивированного постановления одного из руководителей органа, осуществляющего ОРД, допускается проведение вышеназванного ОРМ с обязательным уведомлением суда (судьи) в течение 24 часов.

В материалах названного уголовного дела не имеется судебного решения, разрешающего производство осмотра жилища, либо мотивированного постановления одного из руководителей органа, осуществляющего ОРД, на основании которого мог быть проведен осмотр жилища, нет также и документов, подтверждающих уведомление суда (судьи) о проведении указанного осмотра.

Доводы о недопустимости использования в качестве доказательства вышеуказанного протокола осмотра жилища содержались в кассационной жалобе адвоката в защиту С. Адвокат указывала, в том числе, на то, что согласия на осмотр жилища хозяйка квартиры Д., сдавшая квартиру В., а также В. и проживающий с ней С. не давали; протокол на л.д. 11 в т. 1, согласно которому осмотр производился с согласия С., и против него не возражала Д., также является недопустимым доказательством, т.к. по утверждению С. и Д. они подписали его в помещении УФСКН через несколько часов после осмотра, а из показаний оперативников И., В. и Я., не имевших никаких полномочий на проведение ОРМ-обследование (осмотр) жилого помещения, следует, что оперативник Б., якобы разъяснявший С. и Д. ст. 12 УПК РФ и составлявший названный протокол перед осмотром жилища, в оперативно-розыскных мероприятиях вообще не участвовал.

Данным доводам адвоката судебная коллегия в кассационном определении не дала.

При таких обстоятельствах выводы суда и судебной коллегии о том, что положенный в основу обвинительного приговора протокол осмотра жилища, в ходе которого было изъято наркотическое средство в особо крупном размере, является допустимым доказательством, полученным в соответствии с требованиями уголовно-процессуального закона и ФЗ "Об ОРД", является преждевременным, сделанным без достаточной проверки и оценки представленных доказательств.

Мошковским районным судом С.К.В. осужден к лишению свободы по ст. 228 ч. 2 УК РФ.

С. признан виновным в незаконном приобретении без цели сбыта наркотического средства марихуана в особо крупном размере (648 гр.) и незаконном хранении данного наркотического средства в подполе своего дома до момента изъятия сотрудниками милиции.

В качестве доказательства виновности С. органами следствия и судом использован протокол осмотра дома, составленный инспектором ОДН Мошковского РОВД Л. Как следует из данного протокола, в ходе осмотра квартиры С. в подполе были обнаружены и изъяты части растения, внешне похожие на коноплю.

Указанный протокол осмотра является недопустимым доказательством, поскольку составлен неправомочным лицом, с нарушением требований УПК РФ и ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности".

Как следует из имеющегося в материалах дела рапорта заместителя начальника ОУР Мошковского РОВД, им, двумя оперуполномоченными ОУР и инспектором ПДН Л. был осуществлен выезд в с. Широкий Яр по адресу проживания С. по двум материалам, зарегистрированным в КУСП, по факту отравления по указанному адресу гражданок Ж. и Г. С целью обнаружения вещественных доказательств по материалу был осуществлен осмотр квартиры гр. С. В ходе осмотра в квартире в подполе было обнаружено вещество, похожее на коноплю, со слов С. данное вещество является марихуаной.

В соответствии со ст. 8 ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" проведение ОРМ, ограничивающего конституционное право гражданина на неприкосновенность жилища, допускается на основании судебного решения и только при наличии информации:

1. О признаках подготавливаемого, совершаемого или совершенного противоправного деяния, по которому производство предварительного следствия обязательно;

2. О лицах, подготавливающих, совершающих или совершивших противоправное деяние, по которому производство предварительного следствия обязательно.

Однако из вышеприведенного рапорта не усматривается: в связи с каким деянием, совершенным С., осматривалось его жилище, имеет ли деяние, совершенное С. признаки преступления, и, наконец, обязательно ли производство предварительного расследования по данному деянию.

Из показаний свидетеля Л., составившей указанный протокол, следует, что у нее на разрешении находилось три материала об отравлении несовершеннолетних девушек спиртным, которое они распивали в квартире С., поэтому она с другими сотрудниками милиции поехала к С. для осмотра его дома; С. осмотр разрешил; в ходе осмотра в подполе под кухней было обнаружено вещество растительного происхождения, похожее на коноплю; С. пояснил, что нарвал коноплю для личного употребления; обнаруженное растение было изъято и опечатано.

Действительно в протоколе осмотра на последней странице имеется запись с орфографическими ошибками "Асмотр дома разрешаю", но подписи под этой записью нет, и кем она сделана, не ясно. Сведений о том, что С. разъяснялись ст. 25 Конституции РФ и ст. 12 УПК РФ, обеспечивающие право на неприкосновенность жилища, протокол осмотра также не содержит.

Кроме того, как следует из того же протокола, инспектором ПДН Л. и оперативными работниками проводился осмотр жилища, а не его обыск. Коренным отличием между осмотром и обыском является то, что осмотр не предполагает поиска; в процессе осмотра не может производиться принудительного вскрытия хранилищ, отыскания скрытых предметов. Как и всякий следственный осмотр, данное процессуальное действие заключается в наблюдении и фиксации всего имеющего значение для дела, что доступно зрению безо всякого поиска. Исследование же в ходе осмотра всего жилища, включая кладовки, подполы и т.п., выходит за рамки задач осмотра и компетенции лиц, его производящих.

При таких обстоятельствах протокол осмотра не отвечает требованиями ФЗ "Об оперативно-розыскной деятельности" и УПК РФ, а потому суду следовало признать его недопустимым доказательством.

Уничтожение наркотических средств, изъятых из незаконного оборота и признанных вещественными доказательствами.

Статьей 47 Федерального закона "О наркотических и психотропных веществах" предусмотрено, что наркотические средства, изъятые из незаконного оборота, подлежат уничтожению.

Во исполнение данного Федерального закона МВД России, Минюстом России, Минздравом России, Минэкономики России, ГТК России, ФСБ России, ФПС России 9 ноября 1999 г. утверждена Инструкция о порядке изъятия из незаконного оборота наркотических средств, психотропных веществ и их прекурсоров, а также их учета, хранения, передачи, использования и уничтожения.

В соответствии с пунктами 94 - 96 Инструкции основанием для уничтожения изъятых из незаконного оборота наркотиков являются вступивший в законную силу приговор (постановление, определение) суда, постановление прокурора, следователя или органа дознания о прекращении или об отказе в возбуждении уголовного дела после истечения срока на обжалование;

изъятые из незаконного оборота наркотики, процесс уничтожения которых не требует технологической обработки, могут быть уничтожены органом, обеспечивающим их хранение;

для уничтожения наркотиков, не требующих технологической обработки, создается комиссия;

об уничтожении наркотиков составляется акт, копия которого направляется в орган, принявший решение об их уничтожении.

Обобщение показало, что требования ФЗ "О наркотических и психотропных веществах" и вышеназванной Инструкции не всегда должным образом исполняются судами области.

По поступившим на обобщение уголовным делам районными (городскими) судами области в 2008 году принимались решения об уничтожении изъятых наркотических средств, и для их уничтожения в органы, обеспечивающие хранение наркотиков, направлялись либо копии приговоров, либо исполнительные листы.

Однако далеко не всеми судами контролировалось исполнение решений в части уничтожения наркотических средств.

Как видно из представленных дел, названные требования неукоснительно соблюдаются Заельцовским, Кировским, Ленинским, Бердским, Куйбышевским районными судами, и не соблюдались Октябрьским, Венгеровским, Барабинским, Искитимским, Калининским, Тогучинским районными судами.

Так, из десяти поступивших на обобщение из Октябрьского районного суда уголовных дел лишь по одному уголовному делу (в отношении Б.В.К.) суду было представлено сообщение об уничтожении наркотического средства. При этом к материалам дела приобщена незаверенная ксерокопия акта об уничтожении наркотического средства.

Оставшиеся девять уголовных дел сведений об исполнении судебного решения об уничтожении наркотических средств, в том числе в крупных и особо крупных размерах (героин массами 18,178 гр. и 111,54 гр., марихуана массой 21690,604 гр.) не содержат.

По пяти поступившим из Венгеровского районного суда делам лишь по двум уголовным делам (в отношении К.Т.В. и Н.И.М.) судом направлялись копии приговора для уничтожения наркотиков (маковой соломки массой 1312 гр. и марихуаны массой 121,39 гр.) органам, обеспечивающим их хранение. Однако сведений об исполнении судебного решения в части уничтожения наркотиков материалы дела не содержат.

По остальным уголовным делам (в отношении А.С.П., С.Н.П., В.А.Ф.) Венгеровским районным судом принимались решения об уничтожении наркотиков, но ни копии приговоров, ни исполнительные листы названным органам вообще не направлялись.

По всем поступившим из Искитимского районного суда уголовным делам судом принимались решения об уничтожении наркотических средств и копии приговоров направлялись органам, обеспечивающим их хранение. Однако сведений об исполнении данных судебных решений материалы уголовных дел не содержат.

Из Калининского районного суда поступило на обобщение 10 уголовных дел, из них по двум уголовным делам (в отношении Н.О.Н. и М.Е.Н.) направлялись копии приговоров органам, обеспечивающим хранение наркотиков, но материалы дела не содержат сведений об уничтожении наркотических средств, а по двум уголовным делам (в отношении В.Д.Ю. и Т.Д.О.) ни копии приговоров, ни исполнительные листы вообще не направлялись.

В 2008 году судами области вынесено несколько оправдательных приговоров по делам о преступлениях, связанных с незаконным оборотом наркотических средств, при этом одной из причин оправданий явилась фальсификация результатов оперативно-розыскной деятельности должностными лицами, осуществляющими данную деятельность. В свете сказанного особенно актуальным становится судебный контроль за уничтожением наркотических средств, изъятых из незаконного оборота.

