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В Судебную коллегию по гражданским делам Мосгорсуда

г. Москва, Богородский вал, д.8

через Бабушкинский районный суд г. Москвы

129327, г. Москва ул. Ленская, д. 2/21

от адвоката Тарабрина Андрея Ильича Адвокатской конторы № 4 МГКА, 

расположенной по адресу: 125047, г. Москва, ул. 1-я Тверская-Ямская д.29/66 , строение 2, представителя по ордеру и доверенности истца М.Ю., проживающей по адресу: 127081, г. Москва, Ясный проезд, по иску к ООО «Северком», расположенному по адресу: 127282, г. Москва, Студеный проезд, о признании увольнения незаконным, восстановлении на работе, обязании работодателя заключить трудовой договор, обязании внести страховые взносы в Пенсионный фонд РФ, фонд социального страхования, фонд обязательного медицинского страхования, взыскании заработка за время вынужденного прогула, компенсации морального вреда в размере 150.000 рублей, взыскании с ответчика судебных издержек на расходы адвоката в размере 20.900 рублей, обязании оплатить больничные листы декретного отпуска
гражданское дело № 2-3351/11
КАССАЦИОННАЯ ЖАЛОБА

на решение федерального судьи Бабушкинского районного суда г. Москвы
Ю.А. от 04.10.2011 года 
(в порядке главы 40 ГПК РФ)

04.10.2011 года федеральный судья Бабушкинского районного суда г. Москвы Ю.А. вынесла решение об отказе в исковых требованиях истца М.Ю. по иску к ООО «Северком» о признании увольнения незаконным, восстановлении на работе, обязании работодателя заключить трудовой договор, обязании внести страховые взносы в Пенсионный фонд, фонд обязательного медицинского страхования, взыскании заработка за время вынужденного прогула, компенсации морального вреда. 
В срок установленный законом истец подала краткую кассационную жалобу на вышеуказанное решение суда.

04.10.2011 года федеральный судья Бабушкинского районного суда г. Москвы Ю.А. вынесла определение об оставлении кассационной жалобы без движения по 07.11.2011 года, как поданную в суд в нарушение ст.339, 340 ГПК РФ.
В настоящее время кассационная жалоба соответствующая закону подается в срок, указанный в определении суда.
Вместе с тем, истец М.Ю. и ее представитель адвокат Тарабрин А.И., равно как и прокурор Е.В., участвующая в рассмотрении гражданского дела по существу, осуществлявшая надзор за соблюдением действующего йского законодательства в суде, и, просившая удовлетворить заявленные исковые требования в полном объеме, не могут согласиться с вынесенным решением суда, которое основано на следующих ошибочных выводах суда:

1. между истцом М.Ю. и генеральным директором ООО «Северком» не заключался письменный трудовой договор о приеме на работу на должность парикмахера, а потому отсутствуют трудовые отношения;

2. приказ о приме на работу истца не выносился, истец не знакомился с данным приказом под роспись, запись о приеме на работу истца в трудовую книжку не заносилась, что не опровергалось истцом в ходе судебного разбирательства;
3. несмотря на то, что в судебном заседании были допрошены три свидетеля истца –А.О., К.Л. – бывшие работники ООО «Северком», которые также работали в ООО «Северком» без надлежащим образом оформленных трудовых отношений, а также свидетель О.С., бывший клиент истца, который неоднократно приходил в салон «Бирюза», который принадлежит ООО «Северком», чтобы поправить свою прическу к истцу, данные обстоятельства не подтверждают наличие трудовых отношений истца с ответчиком ООО «Северком»;

4. из представленных суду карты магазина МЕТРО и формы заказа ООО «Северком» на получение корпоративной карты в магазине МЕТРО, выдаваемой на членов коллектива ООО «Северком», среди которых первой указана фамилия М.Ю. и медицинской книжки М.Ю. вовсе не следует, что между истцом и ответчиком был заключен трудовой договор.
По мнению истца и его представителя – адвоката Тарабрина А.И., суд первой инстанции неправильно установил обстоятельства гражданского дела, неправильно применил закон, допустил грубое нарушение норм процессуального права – исказил протокол судебного заседания, не провел заявленные представителем ответчика почерковедческую и истцом психолого-физиологическую с применением полиграфа экспертизы о том, что в представленной справке с места работы ООО «Северком» в учебное заведение, где обучалась истец, действительно указана подпись генерального директора ООО «Северком» И.В., а также то, что является ли правдой то, что истец М.Ю. никогда не работала парикмахером в ООО «Северком» (См. замечания на протокол судебного заседания), не истолковал уклонение ответчика в их проведении в пользу истца в порядке ч.3 ст.79 ГПК РФ, что привело к неправильному разрешению дела, в результате чего были нарушены нормы гражданско-процессуального права (ч.1 ст.364 ГПК РФ), более того, суд нарушил нормы материального права (ст.363 ГПК РФ) неправильно применив закон, когда истец после согласования с работодателем ООО «Северком» И.В. фактически приступила к работе, работала в ООО «Северком», хотя незаконно, а далее без указания каких-либо причин была отстранена работодателем от работы, то есть уволена.
То, что протокол судебного заседания велся не объективно и суд намеренно исказил его содержание следует, например, из того, что в протоколе судебного заседания записано: «Прокурор: «Из представленных суду доказательств нельзя сделать однозначный вывод о том, что М.Ю. состояла в трудовых отношениях с ООО «СЕВЕРКОМ», поскольку из данных документов явно не усматривается, что между сторонами по делу был заключен трудовой договор», что не соответствует действительности, так как в решении суд забывает намеренно исправить то, что соответствует правде: «Суд, заслушав лиц, участвующих в деле, прокурора, полагавшего требования подлежащими удовлетворению,…».
Имеются и другие нарушения гражданско-процессуального кодекса РФ, в части объективности ведения протокола судебного заседания.


Так, например, в части протокола судебного заседания от 30 июня 2011 года не указано, что суд обязал представителя ответчика ООО «Северком» представить справку 2НДФЛ для сверки состава коллектива лиц, работающих в ООО «Северком».

В суде ответчиком данная справка так и не была представлена.
В части протокола судебного заседания от 22 июля 2011 года отсутствует диалог истца и представителя ответчика. Истец: «На заседании от 30.06.2011 года представитель ответчика ходатайствовал о вызове в качестве свидетеля Я.Н.», представитель ответчика: «Мы решили отпустить ее в отпуск»!!!


По всей видимости, свидетель Я.Н. не поддалась уговорам руководства ООО «Северком», и не стала являться в суд, чтобы дать заведомо ложные показания свидетеля.


В части протокола судебного заседания от 22 августа 2011 года (лист 1 абзац 7 протокола судебного заседания) не указано ходатайство ответчика о проведении почерковедческой экспертизы, он говорит: «Прошу провести почерковедческую экспертизу справки, представленной истцом М.Ю. в институт», тут же не указаны его слова: «Ходатайство удовлетворить».

 
Более того, из материалов гражданского дело исчезает само ходатайство представителя ответчика о проведении судебной почерковедческой экспертизы.

В части протокола судебного заседания от 20 сентября 2011 года не указано следующие обстоятельства гражданского дела:

лист 1 протокола судебного заседания, в составе суда написано: «С участием прокурора Е.В.» - не соответствует действительности.

Прокурор Е.В. на судебном заседании отсутствовала, вместо нее присутствовала помощник прокурора Е.А.

лист 1 протокола судебного заседания. Сменился представитель ответчика, о чем была представлена доверенность, однако в деле её нет.
лист 1 абзац 6 протокола судебного заседания, написано: «ходатайство представителя ответчика: «Прошу суд приобщить к материалам дела копии платежных ведомостей, а также проверить истицу на полиграфе».
Истец: «возражаю, приобщить документы не возражаю» - не соответствует действительности.

На самом деле это ходатайство заявила истец, она сказала: «В целях получения неопровержимых доказательств моей работы в ООО «СЕВЕРКОМ» Центр красоты и здоровья «Бирюза» в должности парикмахера в период с августа 2010г. по конец марта 2011 г. прошу провести судебную психофизическую экспертизу с использованием полиграфа в отношении ген. директора И.В. и И.В. в «Центре независимых экспертиз», расположенном по адресу: ул. Фруктовая.
В случае отказа вышеуказанных лиц от прохождения экспертизы прошу считать результат положительным, т.е. в указанный период в ООО «СЕВЕРКОМ» Центр красоты и здоровья «Бирюза» в должности парикмахера я работала. Затраты на проведение экспертизы возьму на себя только в случае отрицательного результата»

Против ходатайства возражал представитель ответчика. Реплика истца и ответчика не указана в протоколе: «Представитель ответчика: Полиграф применяется только в уголовных делах.

Истец: Согласно ГПК РФ полиграф может применяться в гражданских делах».
Тут же написано: «Прокурор: возражаю, данная процедура не предусмотрена, против приобщения документов не возражаю». Прокурор ничего такого не говорил.
Далее истец утверждает: «В Информационном бюллетене Следственного Комитета при МВД и №2 (128) 2006 г. «Судебная психофизиологическая экспертиза с использованием полиграфа (СПФЭ)» указанно, что СПФЭ проводятся в рамках уголовного и гражданского процессов, а также по делам об административных правонарушениях; заключение специалиста используется со ст.71 ГПК РФ...»
Ходатайства из материалов дела исчезли.

В части протокола судебного заседания от 4 октября 2011 года не соответствует действительности, а на самом деле было так:
лист 1 абзац 4 в протоколе судебного заседания написано: «В судебное заседание явились:…, представитель ответчика С.В.…» - не соответствует действительности.
Представителем ответчика в судебном заседании был А.В. (номер доверенности 6600 312363) 24.10.1971 г.р., уроженец г. Староконстантинов Хмельницкой области.

лист 1 абзац 7 в протоколе судебного заседания написано: «Ходатайств нет» - не соответствует действительности.
На самом деле истцом было заявлено ходатайство о дополнении искового заявления: «В дополнение и уточнение моих исковых требований, заявленных ранее, руководствуясь ст.39 ГПК РФ, прошу: 

изменить п.5, указанный в исковом заявлении и взыскать с ответчика в мою пользу компенсацию морального вреда в размере 150.000 рублей.

добавить п.7 и взыскать с ответчика судебные издержки, а именно расходы на услуги адвоката в размере 20.900 рублей.

п.8 – обязать ответчика оплатить больничные листы декретного отпуска с 18.05.11г. по 04.10.11г. и с 05.10.11г. по 21.10.11г.(156 дней – минимум 22.208,16 руб.)»

Из материалов дела пропали и отсутствуют сведения о том, что истец предоставила на обозрение суда копии документов: Свидетельство о заключении брака между М.Ю. и Д.В., Свидетельство о рождении ребенка истца Р.Д., платежное поручение на оплату услуг адвоката на сумму 10.000 рублей.

Также в протоколе отсутствуют слова: « Суд на месте определил: приобщить документы к материалам дела».

Вместо этого, все вышеизложенное в протоколе судебного заседания не указывается, ходатайство истца об уточнении исковых требований исчезает.


При изменении протокола судебного заседания суд даже не утруждает себя в отражении объективных сведений, которые ему не помешали бы вынести не правосудное и не законное решение в пользу ответчика.
Так, согласно листу 2 абзацу 8 протокола судебного заседания от 4 октября 2011 года суд указывает: «В ходе судебного разбирательства по ходатайству истца были допрошены свидетели А.О., К.Л., которые пояснили, что являются знакомыми истца, работали с ней в ООО «СЕВЕРКОМ» парикмахерами…», что не соответствует действительности.

На самом деле в начале листа 2 протокола судебного заседания от 30 июня 2011г. А.О. указывала, что она работала мастером маникюра. 
К.Л. указывала, что она работала косметологом (конец листа 2 протокола судебного заседания от 30 июня 2011г, лист 3 абзац 5 протокола судебного заседания от 30 мая 2011 года). 
Далее в протоколе судебного заседания не указано то, что в ходе судебных заседаний была допрошена свидетель Е.И., которая сказала: «Я работала администратором в ООО «СЕВЕРКОМ» (лист 2 абзац 1 протокола заседания от 22 июля 2011 года, лист 2 абзац 7 судебного заседания от 30 мая 2011 года).

Далее в протоколе судом не указано, что в ходе судебных заседаний был допрошен свидетель истца О.С., который является постоянным клиентом истца (лист 2 абзац 7 протокола судебного заседания от 22 июля 2011 года), данный свидетель говорил: «Из присутствующих в зале знаю М., я стригся у нее в салоне на Китай-городе…».
Как следует из обстоятельств гражданского дела истец М.Ю. по согласованию с представителем ООО «Северком» приступила к работе в качестве парикмахера в Центре красоты и здоровья «Бирюза» по устному распоряжению генерального директора ООО «Северком» И.В..
Заработная плата истцу выплачивалась в конверте. М.Ю. постоянно приходилось подменять других парикмахеров, которые не выходили на работу по каким-либо причинам или брали отгулы, несмотря на то, что истец была беременна. Из-за постоянных подмен и нарушения графика работы, виду сложно проходившей беременности истец неоднократно попадала в больницу по «скорой медицинской помощи» с места работы.

24.03.2011 года руководство ООО «Северком» узнало о беременности истца и 30.03.2011 года сообщило М.Ю. об увольнении, при этом выдали на руки трудовую книжку без записей о приеме на работу и увольнении;
Факт наличия трудовых отношений между истцом и ответчиком подтверждаются следующими материалами гражданского дела, а именно:

1) листком нетрудоспособности, согласно которому истец находилась с 26.12.2010 года по 30.12.2010 года на больничном, указано: «место работы ООО «Северком»» (т.1 л.д.8);

2) выпиской из медицинской карты больного ГУЗ ГП № 48 УЗ СВАО г. Москвы (т.1 л.д.9);

3) графиком работы и отпусков, внизу которого указана фамилия имя и отчество – М.Ю. (т.1 л.д.10-20);

4) фотографиями, сделанными в Центре здоровья и красоты «Бирюза», на которых истец с другими сотрудниками салона изображена, как в зале салона и служебных помещениях, так и на фоне вывески салона в униформе салона (т.1 л.д.26-30);

5) копией карты и заполненной формой на получение данной карты – пропуска в магазин МЕТРО, оформляемой только на корпоративных клиентов, в форме указан адрес и наименование организации ООО «Северком» - г. Москва, ул. Солянка, первой среди работников ООО «Северком» указана фамилия М.Ю. (т.1 л.д.31-32);

6) отчетом за заработанные деньги М.Ю. за смену, указаны две суммы – 3.114 рублей и 2800 рублей (т.1 л.д.33);

7) надлежащим образом заверенной справкой из ООО «Северком» в Институт Управления и Информации, где обучалась на момент работы в салоне красоты истец, о том, что «действительно М.Ю. 10.08.2010 года принята на работу в ООО «Северком» в качестве парикмахера и работает в данной должности по настоящее время, то есть на момент 12.12.2010 года», стоит подпись генерального директора ООО «Северком» И.В. (т.1 л.д.50);
8) протоколом судебного заседания и замечаниями на него в части допроса свидетелей – бывших работников ООО «Северком» салона красоты «Бирюза» Яланжи А.О. – мастера маникюра салона, К.Л. – косметолога салона, Е.И. – администратора салона, постоянного клиента салона О.С., которые подтвердили, что истец действительно работала парикмахером в ООО «Северком» (т.1 л.д.60-62);
9) фотокопией и обозрением оригинала медицинской книжки истца, в которой указано, что она работает в салоне красоты, время прохождение медицинских комиссий и время работы в ООО «Северком» совпадают (т.1 л.д.72-74);
10) оригиналом конверта, в котором указано наименование салона «Бирюза» и его адрес: г. Москва, ул. Солянка,, данный конверт с медицинской книжкой направлялся из медицинской организации «Мобилмед», где проходила медицинскую комиссию свидетель К.Л., на ее имя, на адрес салона красоты, на момент работы в салоне «Бирюза» К.Л., которая в свою очередь подтвердила, что вместе с ней работала в салоне «Бирюза» истец М.Ю. (т.1 л.д.77);

11) ходатайством об истребовании с помощью запроса суда свидетельств о прохождении обучения и сертификатов, выдаваемых по окончанию обучения, истца М.Ю. в ЗАО «Лореаль» по адресу: г. Москва, Голутвинский переулок, ;

12) свидетельством о прохождении семинара «Лореаль», а также сертификатами о прохождении программы обучения по специальности «Мужская стрижка» с 15.06.2009 года по 19.06.2009 года, программы обучения по специальности «Дизайн длинных волос» с 07.09.2009 года по 11.09.2009 года, программы обучения по специальности «Женская стрижка» с 18.05.2009 года по 23.05.2009 года, программы обучения по специальности «Колористика» с 25.05.2009 года по 30.05.2009 года, программы обучения по специальности «Афроплетение, брейдинг, наращивание волос» от 08.06.2010 года; данные документы указывают на то, что по специальности «парикмахер» истец могла работать в салоне красоты «Бирюза» (т.1 л.д.83-89).
Впоследствии, в ходе рассмотрения гражданского дела, между перерывами в судебных заседаниях, суд откладывал неоднократно рассмотрение трудового спора на несколько недель, истец М.Ю. родила мальчика, из-за переживаний о рассматриваемом трудовом споре в суде, роды проходили тяжело, позже, 04.10.2010 года, М.Ю. уточнила свои исковые требования, просила суд взыскать с ответчика, в том числе моральный вред в размере 150.000 рублей, расходы на услуги адвоката в размере 20.900 рублей, оплатить больничные листы за время нахождения в декретном отпуске, однако, по каким-то причинам уточненное исковое заявление пропало из материалов дела, так же как и предъявленная суду для приобщения к материалам дела копия листка нетрудоспособности при обозрении его оригинала, таким образом, суд не разрешил трудовой спор по существу, не рассмотрел уточненные исковые требования истца М.Ю.;
13) отказом представителя ответчика ООО «Северком» предоставить справку 2 НДФЛ о количестве и фамилиях лиц, работающих в ООО «Северком»;
14) отказом руководства ООО «Северком» пройти психолого-физиологическую экспертизу с применением полиграфа, которая могла бы подтвердить или опровергнуть, что действительно является ли правдой то, что истец М.Ю. никогда не работала в салоне красоты «Бирюза».

Хотелось бы также отметить, что истец М.Ю. самостоятельно пыталась собрать доказательства о наличии трудовых отношений с ООО «Северком». Она неоднократно обращалась в ООО «Северком» с заявлениями на имя генерального директора И.В. с просьбой выдать на руки копию трудового договора, копию трудовой книжки, справку НДФЛ (т.1 л.д.21), с просьбой от 06.04.2010 года (т.1 л.д.22) допустить к работе, так как на основании распоряжения генерального директора ООО «Северком» И.В. истец 30.03.2011 года была отстранена от работы, также обращалась с заявлением на имя Таганского межрайонного прокурора г. Москвы с просьбой обязать ее работодателя Новокшонову И.В. выдать на руки копии документов, свидетельствующие о наличии трудовых отношений с ООО «Северком».
Согласно требованию Таганской межрайонной прокуратуры в порядке ст.22 ФЗ РФ «О прокуратуре РФ» работодатель - генеральный директор ООО «Северком» И.В. была обязана предоставить копии трудовых документов, однако, равно как и в суд представила, по мнению истца, заведомо подложные документы, в которых не значилась фамилия истца М.Ю.
О подложности представленных в суд документов, их недопустимости в качестве доказательств, нежелании проходить почерковедческую экспертизу, а тем более детектор лжи по гражданскому делу могут свидетельствовать следующие действия ответчика и представленные им в суд документы, а именно:

1. штатное расписание салона красоты, где нет указания на истца (т.1 л.д.102);

2. график отпусков, в котором нет указания на истца (т.1 л.д.103-104);

3. табель учета рабочего времени, где нет указания на истца (т.1 л.д.105-116);

4.лист ознакомления работников салона красоты с приказом № 3 Генерального директора ООО «Северком» от 11.02.2009г. об утверждении штатного расписания (т.1 л.д. 179);
5.лист ознакомления работников салона красоты с приказом №.6 Генерального директора ООО «Северком» от 11.02.2009г. об утверждении должностных инструкций (т.1 л.д. 180);

6. лист ознакомления работников салона красоты с приказом №. 4 Генерального директора ООО «Северком» от 11.02.2009г. (т.1.л.д. 182);

7. лист ознакомления работников салона красоты с приказом №. 25 Генерального директора ООО «Северком» от 05.05.2011г. об утверждении персональных данных работников (т.1.л.д. 183);

Во всех вышеуказанных документах отсутствуют подпись генерального директора ООО «Северком» И.В., а также дата, которая могла бы указать на то, когда эта подпись поставлена. Данные обстоятельства указывают на то, что при предоставлении вышеуказанных документов в суд генеральный директор ООО «Северком»  И.В. умышленно не ставила свою подпись и не указывала дату, так как это помогло бы суду и истцу установить, действительно ли ее подпись стоит в справке, выданной ею истцу М.Ю. для предоставление в учебное заведение, выиграть истцу гражданское дело в суде, привлечь генерального директора ООО «Северком» к уголовной ответственности по ч.1 ст.303 УК РФ «Фальсификация доказательств по гражданскому делу».
В гражданском деле имеется также следующие нарушения, которые указывают на то, что трудовое законодательство в ООО «Северком» не соблюдалось во время рассмотрения трудового спора в суде и не соблюдается в настоящее время. 
Согласно т.1 л.д. 114-125 трудовые договоры № 6, 8, 10, 12, 14 заключались с И.В., с Д.Б., с Т.Е., с Беловой Я.Н., 01.04.2011 года, однако согласно графику отпусков от 15.12.2010 г., утвержденного почему-то не генеральным директором, а главным бухгалтером, за данными работниками еще в декабре 2010 года закреплены ежегодные очередные отпуска на 2011 год (т.1.л.д. 103). 
Согласно табелям учета рабочего времени от 31.08.2010 г. за этими работниками числятся отработанные рабочие смены, хотя согласно заключенным трудовым договорам от 01.04.2010 года на данный период они еще не работают в ООО «Северком» (т.1.л.д.105-109).
Более того, в вышеуказанных трудовых договорах отсутствует существенное условие трудового договора – размер заработной платы.
Согласно платежным ведомостям, ежемесячная заработная плата в ООО «Северком», составляет у работающего персонала от 174 руб.00 коп до заработной платы генерального директора  И.В. - 2800 руб.00 коп. (т.1. л.д. 162-169), в то время, когда по Москве минимальный размер оплаты труда составлял 10.400 рублей!!!
Согласно листам дела 105-113 т.1 – в табеле учёта рабочего времени за период с августа 2010 по март 2011 не указана ни одна должность парикмахера. Это более чем странно для работающих членов коллектива в салоне красоты.
Нельзя также признать допустимым доказательством показания свидетеля И.В., которая, согласно документам работает в ООО «Северком» с 01.04.2010г., однако в суде выступала и рассказывала о событиях, происходивших в салоне красоты «Бирюза» до этого времени, то есть, когда по документам в салоне не работала (См. трудовой договор от 01.04.2010 года (т.1.л.д.124-125), (См. также лист ознакомления работников салона красоты с приказом № 3 Генерального директора ООО «Северком» от 11.02.2009г. об утверждении штатного расписания, подпись Н. поставлена 01.04.2010 года!!! (т.1 л.д. 179)).
10.08.2010 года истец М.Ю. была принята на работу в ООО «Северком» на должность – парикмахера по распоряжению генерального директора ООО «Северком» И.В. Трудовой договор работника с работодателем не заключался.

На основании ст.16 ТК РФ трудовые отношения между работником и работодателем возникли на основании фактического допущения работника к работе с ведома или по поручению работодателя или его представителя, так как трудовой договор не был надлежащим образом оформлен.

В соответствии со ст. 67 ТК РФ «Трудовой договор, не оформленный в письменной форме, считается заключенным, если работник приступил к работе с ведома или по поручению работодателя или его представителя». 

Согласно ст.56, 57 ТК РФ трудовой договор – это соглашение между работодателем и работником, обязательными условиями которого являются: место работы, а в случае, когда работник принимается для работы в филиале, представительстве или ином обособленном структурном подразделении организации, расположенном в другой местности, - место работы с указанием обособленного структурного подразделения и его местонахождения, трудовая функция (работа по должности в соответствии со штатным расписанием, профессии, специальности с указанием квалификации; конкретный вид поручаемой работнику работы), условия оплаты труда (в том числе размер тарифной ставки или оклада (должностного оклада) работника, доплаты, надбавки и поощрительные выплаты), условия, определяющие в необходимых случаях характер работы (подвижной, разъездной, в пути, другой характер работы), другие условия в случаях, предусмотренных трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права.

При преступлении к работе истца 10.08.2010 года между М.Ю. и ее работодателем были достигнуты все существенные условия трудового договора - место работы, должность, заработная плата.

Согласно п.12 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17 марта 2004 г. № 2 «О применении судами РФ Трудового кодекса РФ» (в ред. Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 28.12.2006 N 63) «Судам необходимо иметь в виду, что трудовой договор заключается в письменной форме, составляется в двух экземплярах (если трудовым законодательством или иным нормативным правовым актом, содержащим нормы трудового права, не предусмотрено составление трудовых договоров в большем количестве экземпляров), каждый из которых подписывается сторонами (части первая, третья статьи 67 ТК РФ). Прием на работу оформляется приказом (распоряжением) работодателя, содержание которого должно соответствовать условиям заключенного трудового договора (часть первая статьи 68 ТК РФ). Приказ (распоряжение) работодателя о приеме на работу должен быть объявлен работнику под расписку в трехдневный срок со дня фактического начала работы (часть вторая статьи 68 ТК РФ).

Если трудовой договор не был оформлен надлежащим образом, однако работник приступил к работе с ведома или по поручению работодателя или его уполномоченного представителя, то трудовой договор считается заключенным и работодатель или его уполномоченный представитель обязан не позднее трех рабочих дней со дня фактического допущения к работе оформить трудовой договор в письменной форме (часть вторая статьи 67 ТК РФ). При этом следует иметь в виду, что представителем работодателя в указанном случае является лицо, которое в соответствии с законом, иными нормативными правовыми актами, учредительными документами юридического лица (организации) либо локальными нормативными актами или в силу заключенного с этим лицом трудового договора наделено полномочиями по найму работников, поскольку именно в этом случае при фактическом допущении работника к работе с ведома или по поручению такого лица возникают трудовые отношения (статья 16 ТК РФ) и на работодателя может быть возложена обязанность оформить трудовой договор с этим работником надлежащим образом».

Согласно п. 9 вышеуказанного постановления Пленума ВС РФ «При рассмотрении трудовых дел суду следует учитывать, что в силу частей 1 и 4 статьи 15, статьи 120 Конституции РФ, статьи 5 ТК РФ, части 1 статьи 11 ГПК РФ суд обязан разрешать дела на основании Конституции РФ, Трудового кодекса РФ, других федеральных законов, иных нормативных правовых актов, содержащих нормы трудового права, а также на основании общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров йской Федерации, являющихся составной частью ее правовой системы», «При разрешении трудовых споров судам необходимо учитывать разъяснения Пленума Верховного Суда РФ, данные в Постановлениях от 31 октября 1995 г. № 8 «О некоторых вопросах применения судами Конституции йской Федерации при осуществлении правосудия» и от 10 октября 2003 г. № 5 «О применении судами общей юрисдикции общепризнанных принципов и норм международного права и международных договоров йской Федерации».

Так, Генеральная Конвенция Международной Организации Труда, созванная в Женеве Административным Советом Международного Бюро Труда и собравшаяся там 8 июня 1949 года на свою тридцать вторую сессию, решив принять различные предложения относительно защиты заработной платы - седьмой пункт повестки дня сессии, решив, что эти предложения примут форму международной конвенции, приняла июля первого дня тысяча девятьсот сорок девятого года нижеследующую Конвенцию, которая стала именоваться Конвенцией о защите заработной платы, 1949 года.


Данная Конвенция ратифицирована Президиумом Верховного Совета СССР 31 января 1961 года. Ратификационная грамота СССР депонирована Генеральному директору Международного Бюро Труда 4 мая 1961 года. Как известно, РФ является правопреемником СССР, в том числе по выполнению принятых обязательств в рамках ратифицированных международных актов. Из смысла положений данной Конвенции следует, что все вышеуказанные права работника М.Ю. были нарушены ООО «Северком», а потому подлежат не только судебной защите, но и восстановлению.
На основании п.63 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17 марта 2004 г. № 2 «О применении судами РФ Трудового кодекса РФ» (в ред. Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 28.12.2006 № 63) «В соответствии с частью четвертой статьи 3 и частью девятой статьи 394 Кодекса суд вправе удовлетворить требование лица, подвергшегося дискриминации в сфере труда, а также требование работника, уволенного без законного основания или с нарушением установленного порядка увольнения либо незаконно переведенного на другую работу, о компенсации морального вреда».

Учитывая, что ТК РФ не содержит каких-либо ограничений для компенсации морального вреда и в иных случаях нарушения трудовых прав работников, суд в силу статей 21 (абзац четырнадцатый части первой) и 237 ТК РФ вправе удовлетворить требование работника о компенсации морального вреда, причиненного ему любыми неправомерными действиями или бездействием работодателя, в том числе и при нарушении его имущественных прав (например, при задержке выплаты заработной платы).
В соответствии со статьей 237 ТК РФ компенсация морального вреда возмещается в денежной форме в размере, определяемом по соглашению работника и работодателя, а в случае спора факт причинения работнику морального вреда и размер компенсации определяются судом независимо от подлежащего возмещению имущественного ущерба.

Размер компенсации морального вреда определяется судом исходя из конкретных обстоятельств каждого дела с учетом объема и характера причиненных работнику нравственных или физических страданий, степени вины работодателя, иных заслуживающих внимания обстоятельств, а также требований разумности и справедливости».

Согласно ст. 3 ТК РФ запрещается дискриминация в сфере труда, то есть ограничение прав отдельного работника, по сравнению с другими трудящимися, в отношениях с которыми требования закона исполняются. Каждый имеет равные возможности для реализации своих трудовых прав. Никто не может быть ограничен в трудовых правах и свободах, как ограничена в настоящее время истец М.Ю.
Статья 10 ТК РФ указывает на то, что: «Общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры йской Федерации в соответствии с Конституцией йской Федерации являются составной частью правовой системы йской Федерации. Если международным договором йской Федерации установлены другие правила, чем предусмотренные трудовым законодательством и иными актами, содержащими нормы трудового права, применяются правила международного договора».

В ст. 6 и 7 Международного пакта от 16 декабря 1966 года «Об экономических, социальных и культурных правах» говорится о том, что: «Участвующие в настоящем Пакте государства признают право на труд, которое включает право каждого человека на получение возможности зарабатывать себе на жизнь трудом, который он свободно выбирает или на который он свободно соглашается, и предпримут надлежащие шаги к обеспечению этого права. Меры, которые должны быть приняты участвующими в настоящем Пакте государствами гарантируют основные политические и экономические свободы человека. Участвующие в настоящем Пакте государства признают право каждого на справедливые и благоприятные условия труда, включая, в частности: i) справедливую зарплату и равное вознаграждение за труд равной ценности без какого бы то ни было различия, причем, в частности, женщинам должны гарантироваться условия труда не хуже тех, которыми пользуются мужчины, с равной платой за равный труд; c) одинаковую для всех возможность продвижения в работе на соответствующие более высокие ступени исключительно на основании трудового стажа и квалификации»;
Международный пакт от 16 декабря 1966 года «О гражданских и политических правах», подписанный РФ, государством, которое согласилось с принципами, провозглашенными Уставом Организации Объединенных Наций, признание достоинства, присущего всем членам человеческой семьи, и равных и неотъемлемых прав их является основой свободы, справедливости и всеобщего мира, признавая, что эти права вытекают из присущего человеческой личности достоинства, признавая, что, согласно Всеобщей декларации прав человека, идеал свободной человеческой личности, пользующейся гражданской и политической свободой и свободой от страха и нужды, может быть осуществлен, только если будут созданы такие условия, при которых каждый может пользоваться своими экономическими, социальными и культурными правами, так же как и своими гражданскими и политическими правами.

Согласно ст.2 данного Пакта «Каждое участвующее в настоящем Пакте государство обязуется уважать и обеспечивать всем находящимся в пределах его территории и под его юрисдикцией лицам права, признаваемые в настоящем Пакте, без какого бы то ни было различия, как-то: в отношении расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, имущественного положения, рождения или иного обстоятельства».

Согласно именно данному Пакту РФ приняла на себя обязательства:

a) обеспечить любому лицу, права и свободы которого, признаваемые в настоящем Пакте, нарушены, эффективное средство правовой защиты, даже если это нарушение было совершено лицами, действовавшими в официальном качестве;

b) обеспечить, чтобы право на правовую защиту для любого лица, требующего такой защиты, устанавливалось компетентными судебными, административными или законодательными властями или любым другим компетентным органом, предусмотренным правовой системой государства, и развивать возможности судебной защиты;

c) обеспечить применение компетентными властями средств правовой защиты, когда они предоставляются.

Согласно ст. 8 данного Пакта никто не должен содержаться в подневольном состоянии. Никто не должен склоняться к принудительному или обязательному труду. В нашем случае работодатель принудил работать истца подневольно, без письменной договоренности, за оплату которую сам снизил до предела, которого закон не допускает снижать, то есть предела ниже установленного законом г. Москвы.
Статья 26 Пакта, которая провозглашает, что «Все люди равны перед законом и имеют право без всякой дискриминации на равную защиту закона. В этом отношении всякого рода дискриминация должна быть запрещена законом, и закон должен гарантировать всем лицам равную и эффективную защиту против дискриминации по какому бы то ни было признаку», в том числе при попытке работника защитить свои трудовые права.

Нельзя в нашем случае не сослаться на ст.6, 14 Конвенции относительно защиты заработной платы от 1 июля 1949 г. № 95, согласно которой работодателю запрещается ограничивать каким бы то ни было способом свободу трудящегося располагать своей заработной платой, устанавливать ее в меньшем размере, чем предписано законом.
В действиях (бездействиях) работодателя усматриваются также нарушения положений Декларации от 18.06.1998 года «Об основополагающих принципах и правах в сфере труда», которая была принята Международной организации труда во имя социальной справедливости, экономического роста, обеспечения равенства в труде, социального прогресса и искоренения бедности, во имя поддержки сильной социальной политики, справедливости и демократических институтов;

Значение Декларации МОТ об основополагающих принципах и правах в сфере труда определяется, прежде всего тем, что она закрепляет основополагающие международно-правовые принципы в сфере труда, которые обязательны для государств - членов МОТ независимо от ратификации соответствующих конвенций. Такими принципами являются: свобода договора; упразднение всех форм принудительного или обязательного труда; недопущение дискриминации в области труда и занятий.


Согласно положениям Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 31 октября 1995 г. № 8 «О некоторых вопросах применения судами Конституции йской Федерации при осуществлении правосудия» (с изменениями от 6 февраля 2007 г.), которые обязывают суды применять Конституцию РФ и обосновывать необходимость ограничения прав граждан применяемыми федеральными законами, применять «общепризнанные принципы и нормы международного права, закрепленные в международных пактах, конвенциях и иных документах (в частности, во Всеобщей декларации прав человека, Международном пакте о гражданских и политических правах, Международном пакте об экономических, социальных и культурных правах), и международные договоры йской Федерации являются в соответствии с ч. 4 ст. 15 Конституции йской Федерации составной частью ее правовой системы»;

Руководящим указаниям п. 1, 3. 11 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 19 декабря 2003 г. № 23 «О судебном решении», в котором говорится, что «Решение должно быть законным и обоснованным (часть 1 статьи 195 ГПК РФ). Решение является законным в том случае, когда оно принято при точном соблюдении норм процессуального права и в полном соответствии с нормами материального права, которые подлежат применению к данному правоотношению, или основано на применении в необходимых случаях аналогии закона или аналогии права (часть 1 статьи 1, часть 3 статьи 11 ГПК РФ). Решение является обоснованным тогда, когда имеющие значение для дела факты подтверждены исследованными судом доказательствами, удовлетворяющими требованиям закона об их относимости и допустимости, или обстоятельствами, не нуждающимися в доказывании (статьи 55, 59 - 61, 67 ГПК РФ), а также тогда, когда оно содержит исчерпывающие выводы суда, вытекающие из установленных фактов. Исходя из того, что решение является актом правосудия, окончательно разрешающим дело, его резолютивная часть должна содержать исчерпывающие выводы, вытекающие из установленных в мотивировочной части фактических обстоятельств.

В нашем случае суд первой инстанции категорически не дает оценку всем представленным доказательствам, а, наоборот, в нарушение закона, из материалов гражданского дела, со слов истца М.Ю. пропадают письменные ходатайства о проведении почерковедческой и психолого-физиологической экспертизы с применением полиграфа, вместо этого из материалов гражданского дела пропадает свидетельство о браке истца и свидетельство о рождении ребенка истца, другие представленные истцом документы.

Подобный случай уже имел место в отечественной судебной практике.

Так, согласно Определению Верховного Суда РФ от 14.11.2008 N 5-В08-84 Дело по иску о взыскании денежных выплат, причитающихся по трудовому договору, денежной компенсации за несвоевременную выплату денежных средств, компенсации морального вреда и встречному иску о признании недействительным трудовых договоров направлено на новое рассмотрение, так как суды не проверили надлежащим образом доводы обеих сторон, в частности, доводы о том, что, со стороны участников трудовых отношений в данном случае просматривается злоупотребление правом. 

В данном случае мнение судьи Верховного Суда РФ справедливо, и основано на то, что в соответствии со статьей 387 ГПК РФ основания для отмены или изменения судебных постановлений в порядке надзора - существенные нарушения норм материального или процессуального права, повлиявшие на исход дела, без устранения которых невозможны восстановление и защита нарушенных прав, свобод и законных интересов, а также защита охраняемых законом публичных интересов.

Как разъяснено в пункте 55 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17 марта 2004 года N 2 «О применении судами йской Федерации Трудового кодекса йской Федерации», при рассмотрении спора, возникшего в связи с отказом работодателя выплатить работнику проценты (денежную компенсацию) за нарушение срока выплаты заработной платы, оплаты отпуска, выплат при увольнении и других выплат, причитающихся работнику, необходимо иметь в виду, что в соответствии со ст. 236 Трудового кодекса РФ суд вправе удовлетворить иск независимо от вины работодателя в задержке выплаты указанных сумм!!!
Принимая правовой акт по делу Верховный Суд определил: «При указанных обстоятельствах состоявшиеся по данному делу судебные постановления правильными быть признаны не могут и подлежат отмене в связи с существенным нарушением норм материального права».

Суд первой инстанции нарушил положения п. 1 ст. 6, ст. 13 Европейской конвенции по защите прав человека и основных свобод. Это является свидетельством отсутствия справедливости судебного разбирательства и неэффективности судебной процедуры по нашему делу, как средства правовой защиты попранных прав работника: ведь судебные акты в данном случае вообще не содержат мотивированные судом доводы, по которым отклонены представленные работником доказательства. К сожалению, подобные ситуации в последнее время стали типичными и массовыми. Но массовость не отменяет необходимость для йских судов строго соблюдать гражданское процессуальное законодательство: ведь судебные акты, игнорирующие доводы одной из сторон (без анализа и правовой оценки этих доводов), не является обоснованными и справедливыми.

Право на справедливое судебное разбирательство также предполагает право на справедливый результат или справедливое судебное решение. Право на справедливое судебное разбирательство не ограничивается процессуальными гарантиями, но распространяется также на окончательное судебное разрешение самого дела. Действительно, было бы абсурдно, если бы Конвенция обеспечивала надлежащее осуществление процессуальных действий при споре о праве и в то же время оставляла лицо, обратившееся в суд, незащищенным относительно результата разрешения дела. Такой подход приведет к тому, что справедливое судебное разбирательство закончится с явно необоснованным или несправедливым результатом. 
В данном случае хотелось бы обратить Ваше внимание на Постановление Европейского суда по правам человека по делу «Голдер против Соединенного Королевства» (Серия A, N 18 (1975); 1 EHRR 524), в котором Суд установил: «Право на справедливое судебное разбирательство предполагает защиту права на обращение в суд».

По мнению Европейского суда, было бы немыслимо, если бы «пункт 1 статьи 6 Конвенции подробно описывал процессуальные гарантии, предоставляемые сторонам при рассмотрении иска, и не предоставлял бы защиту в отношении несправедливых постановлений». Справедливое, публичное и скорое судебное разбирательство не имеют никакой ценности, если приводят к явно несправедливым результатам. 
В прецедентной практике Европейского суда по делу «Дюлоран против Франции» (33 EHRR 1093 (2002)) вывод Кассационного суда Франции, оставившего не разрешенным одно из требований заявителя, был расценен как явно неправильный. Любые неправильные выводы или решения национальных судов, даже если они не являются «произвольными», - это одновременно несправедливые выводы, которые в связи с этим могут быть пересмотрены Европейским судом на основании жалобы о нарушении права на справедливое судебное разбирательство.

Так, в соответствии с ч. 4 ст. 198 ГПК РФ в мотивировочной части решения суда должны быть указаны доказательства, на которых основаны выводы суда об этих обстоятельствах; доводы, по которым суд отвергает те или иные доказательства. Именно соблюдение данной нормы процессуального законодательства, в частности, обеспечивает исполнение йскими судами и п. 1 ст. 6, и ст. 13 Европейской конвенции по защите прав человека и основных свобод. Изложение мотивированного решения - единственная возможность для общественности проследить отправление правосудия (п. 30 Постановления по делу «Хирвисаари против Финляндии» от 27 сентября 2001 г. по жалобе № 49684/99).

В связи с этим, обращает на себя внимание толкование данное Европейским судом по правам человека в Постановлении по делу «Пронина против Украины» (Case of Pronina v. Ukraine (Application N 63566/00) (§ 25)): «Обязанность судов по существу оценивать доводы заявителя, основанные на Конституции, игнорирование данной обязанности является нарушением статьи 6 Конвенции».

Как следует из ст. 37 Конституции РФ, ст. ст. 8 и 29 Всеобщей декларации прав человека, п. 2 и пп. "а" п. 3 ст. 2 и п. 1 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах, п. 1 ст. 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, каждый имеет право на эффективное восстановление в правах компетентными национальными судами в случаях нарушения его основных прав, предоставленных ему конституцией или законом. 
Из указанной конституционной нормы и корреспондирующих с ней положений международно-правовых актов следует, что государство обязано обеспечить осуществление права на судебную защиту, которая должна быть справедливой, компетентной, полной и эффективной (Постановление КС РФ от 16 июля 2004 г. N 14-П, Определение КС РФ от 12 апреля 2005 г. N 113-О). 

В нашем конкретном случае нельзя не принять во внимание то, что:

- истец выражал не только желание, но и требование письменно оформить имеющиеся у него трудовые отношения с работодателем;

- на протяжении длительного времени имели место факты, указывающие на наличие трудовых отношений и отсутствие выплат заработной платы в размере, установленном законом (дискриминация в различных формах, и т.п.);

- руководство ООО «Северком» не оформляло надлежащим образом трудовых отношений со своими работникам, что следует из документов, представленных самой организацией, не подписанных ее руководителем Новокшоновой И.В., что позволяет суду усомниться в правдивости и достоверности показаний представителей организации, правильности ведения ими внутреннего документооборота, соблюдения действующего йского трудового законодательства;

В нашем деле суд первой инстанции в нарушение положений п. 1 ст. 6 и ст. 13 Европейской конвенции по защите прав человека и основных свобод полностью проигнорировал доказательства, представленные истцом-работником в обоснование нарушения порядка и оснований его увольнения.

Суд не дал правовой оценки тому, что в организации не ведется никакой документации по учету документооборота, благодаря чему приказы могли и всего скорее издавались задним числом.
В соответствии со ст. 4 ТК РФ принудительный труд запрещен.

Во Всеобщей декларации прав человека, одобренной Генеральной Ассамблеей ООН 10 декабря 1948 г. в форме резолюции, сформулированы основные права и свободы человека: право на труд, на свободный выбор работы, на защиту от безработицы; право на справедливые и благоприятные условия труда; право на равную оплату за равный труд без какой-либо дискриминации; право на удовлетворительное вознаграждение, обеспечивающее достойное человека существование для него и его семьи; право на создание профсоюзов и вступление в них; право на отдых, включая право на разумное ограничение рабочего дня и оплачиваемый отпуск.

Таким образом, как показывает анализ нашего трудового спора, маскируемого фиктивными документами, представленными в суд работодателем, что якобы должно указывать на отсутствие трудовых отношений М.Ю. и ООО «Северком», отсутствие фактов незаконного отстранения истца от работы, невыплатой ей заработной платы и иных платежей, установленных законом, данное поведение работодателя является следствием несоблюдения закона, обусловленного как служебной дискриминацией и принудительным трудом, так и последующим нарушением работодателем своих обязанностей в отношении работника. К сожалению, последний фактор является спецификой йского стиля руководства коммерческими организациями на данном этапе.


Руководствуясь вышеизложенным в порядке ст.361 ГПК РФ, в связи с тем, что истец М.Ю. на момент работы в ООО «Северком» не имела возможности заключить сама с собой трудовой договор, в связи с чем обратилась в суд, была незаконно уволена своим работодателем, работала за зарплату меньшую, чем предусматривает действующее законодательство г. Москвы - Трехстороннее соглашение «О минимальной заработной плате в городе Москве на 2011 год между Правительством Москвы, московскими объединениями профсоюзов и московскими объединениями работодателей» от 02.12.2010 о двухэтапном повышении размера минимальной заработной платы в городе Москве, согласно которому: «установлен размер минимальной заработной платы с 1 января 2011 года - 10 400 рублей, с 1 сентября 2011 года - 10 900 рублей», в результате чего были нарушены ее трудовые права, а она как истец в свою очередь получила право, в том числе на компенсацию морального вреда,
ПРОШУ СУД

1. отменить решение суда первой инстанции и принять новое решение, не передавая дело на новое рассмотрение, так как обстоятельства, имеющие значение для дела, установлены на основании имеющихся и дополнительно представленных доказательств, удовлетворив в полном объеме исковые требования истца М.Ю.;

2. в случае, если нарушения, допущенные судом первой инстанции, не могут быть исправлены судом кассационной инстанции, а равно в случае невозможности принятия решения судом второй инстанции в рамках заявленных исковых требований, отменить решение суда первой инстанции полностью и направить дело на новое рассмотрение в суд первой инстанции в ином составе суда.

Приложение

1. ордер адвоката

2. доверенность адвоката

3. копия кассационной жалобы на решение суда для ответчика
4. копия кассационной жалобы на решение суда для прокурора

5. квитанция об оплате государственной пошлины 200 рублей
07.11.2011 года                       /Тарабрин А.И./
---------------------------------------------

Адвокат Тарабрин Андрей Ильич

моб. телефон: (495) 544 85 50
http://advo1.ru
