АПЕЛЛЯЦИОННОЕ     ОПРЕДЕЛЕНИЕ
город Москва





                     6 мая 2020 года
Судебная коллегия по уголовным делам апелляционной инстанции Московского городского суда в составе председательствующего судьи  Ишмуратовой Л.Ю.,
судей Румянцевой Е.А. и Костюкова  А.В.,
с участием прокурора апелляционного отдела уголовно-судебного управления прокуратуры города Москвы Кондратюк В.А.,
осужденного Шогенова Р.З.,
его защитника – адвоката Шевцовой О.Р., представившей удостоверение и ордер, 
при помощнике судьи Малининой Я.В.,
рассмотрел в открытом судебном заседании апелляционные жалобы осужденного Шогенова Р.З., его защитника – адвоката  Бобрышевой В.В.  на приговор Пресненского районного суда г. Москвы от  31 декабря  2019 года, которым
             Шогенов ***, ранее судимый:
приговором мирового судьи судебного участка № 415 района Косино-Ухтомский г. Москвы от 23 июля 2018 года по ч. 3 ст. 30, ч. 1 ст. 158 УК РФ к наказанию в виде штрафа в размере 15 000 рублей, штраф оплачен 21 сентября 2018 года;
приговором Преображенского районного суда г. Москвы от 30 июля 2018 года по ч. 3 ст. 30, ч. 1 ст. 161 УК РФ к наказанию в виде исправительных работ сроком на 9 месяцев с удержанием из заработной платы 10 % в доход государства ежемесячно. Постановлением Перовского районного суда г. Москвы от 27 июня 2019 года неотбытый срок наказания заменен на 1  месяц 15 дней лишения свободы с отбыванием наказания в колонии поселении, освобожден по отбытию срока наказания 30 июля 2019 года,
осужден по п. «а» ч.2 ст.161 УК РФ (по преступлению, совершенному по адресу: г. Москва, ***)  к наказанию в виде лишения свободы сроком на 3 года;
по п. «а» ч.2 ст.158 УК РФ (по преступлению, совершенному по адресу: г. Москва, ***) к наказанию в виде лишения свободы сроком на 2 года;
на основании ч.3 ст.69 УК РФ по совокупности преступлений путем частичного сложения назначенных наказаний окончательно Шогенову Р.З. назначено наказание в виде 3 лет 6 месяцев лишения свободы с отбыванием наказания в исправительной колонии строгого режима.
Меру пресечения до вступления приговора в законную силу оставить без изменения в виде заключения под стражу.
Срок наказания исчислен с 31 декабря 2019 года.
На основании п. «а» ч.3.1 ст.72 УК РФ время содержания Шогенова Ратмира Зауровича под стражей с 07 августа 2019 года по день вступления приговора в законную силу включительно зачтено  в срок лишения свободы из расчета один день за один день отбывания наказания в исправительной колонии строгого режима с учетом положений, предусмотренных ч.3.3 ст. 72 УК РФ.
Удовлетворен гражданский иск представителя потерпевшего, с Шогенова Р.З. взыскано  в пользу ООО «***»  в счет возмещения материального ущерба 44 333  рубля 75 копеек.
Приговором суда решена судьба вещественных доказательств.
Заслушав доклад судьи Румянцевой Е.А., изложившей содержание приговора суда и  доводы апелляционных жалоб, выслушав осужденного Шогенова Р.З., его защитника - адвоката Шевцову О.В., поддержавших доводы апелляционной жалобы, мнение прокурора Кондратюк В.А., полагавшей необходимым приговор суда изменить, назначить отбывание наказания в исправительной колонии общего режима, в остальной части приговор суда оставить без изменения, судебная коллегия 
             УСТАНОВИЛА:
Приговором суда  Шогенов Р.З. признан виновным в совершении    грабежа, то есть открытого хищения чужого имущества, группой лиц по предварительному сговору,
Он же признан виновным в совершении кражи, то есть тайного хищения чужого имущества, группой лиц по предварительному сговору.
Преступления совершены в г. Москве  при обстоятельствах, подробно изложенных в приговоре суда. 
Как установлено судом, Шогенов Р.З., действуя в составе группы лиц по предварительному сговору, совместно с неустановленным лицом,  в период времени с 17 часов 00 минут по 17 часов 07 минут 08 мая 2019 года прибыл в магазин «Пятерочка», расположенный по адресу: г. Москва, ***, где они, убедившись, что за их действиями никто не наблюдает, похитили со стеллажей торгового зала товар, который сложили  в  находящиеся при них рюкзаки, после чего они пересекли кассовую зону магазина и попытались скрыться с места совершения преступления, однако их действия стали очевидны для сотрудников магазина, после чего они, осознавая, что их преступные действия стали очевидны для окружающих, желая довести до конца свой преступный умысел, направленный на хищение имущества, не отреагировав на требования сотрудников магазина, скрылись с места совершения преступления с похищенным имуществом. Таким образом, Шогенов Р.З. совместно с неустановленным лицом открыто похитили принадлежащее имущество ООО «***», причинив материальный ущерб на общую сумму 30 221 рубль 96 копеек.
Он же, Шогенов Р.З., действуя в составе группы лиц по предварительному сговору, совместно с неустановленным лицом, в период времени с 16 часов 20 минут по 16 часов 25 минут 08 мая 2019 года, прибыли в магазин «Пятерочка», расположенный по адресу: г. Москва, ***,  где они,  убедившись, что за их действиями никто не наблюдает, тайно похитили со стеллажей торгового зала принадлежащий ООО «***» товар, который сложили в  находящиеся при них рюкзаки, после чего они с места совершения преступления с похищенным имуществом скрылись, причинив материальный ущерб на общую сумму 14 111 рублей 79 копеек.
В судебном заседании подсудимый Шогенов Р.З. свою вину  в    совершенном  по адресу: г. Москва, ***, преступлении признал полностью,  а по факту совершения  хищения по адресу: г. Москва, ***, указал, что действовал тайно, в связи с чем его действия подлежат квалификации как кража.
В апелляционной жалобе осужденный Шогенов Р.З. выражает несогласие с постановлением суда, находит его незаконным и несправедливым. Указывает, что суд лишь формально перечислил смягчающие наказание обстоятельства, в частности его явку с повинной, признание вины и раскаяние в содеянном, наличие иждивенцев, состояние здоровья его и близких родственников, однако указанные обстоятельства не были в полной мере учтены при назначении наказания. Также считает, что судом не учтены  показания сотрудника полиции *** о том, что он (Шогенов) самостоятельно обратился в отдел полиции через продолжительное время после совершенных преступлений и благодаря его показаниям и активному способствованию расследованию по делу были раскрыты  указанные преступления. В данной связи просит признать в качестве смягчающего наказание обстоятельства его активное способствование раскрытию преступлений. Ссылаясь на совокупность смягчающих наказание обстоятельств, указывает, что при вынесении приговора суд не обсудил вопрос о возможности применения положений ч. 3 ст. 68 УК РФ. Кроме того, считает, что судом неверно применен уголовный закон при квалификации его действий, совершенных по адресу: г. Москва, ***, и,  ссылаясь на записи видеокамер, установленных в магазине, полагает, что имело место тайное хищение чужого имущества, в связи с чем его действия по данному эпизоду неверно квалифицированы как грабеж. При этом указывает, что показания свидетеля *** опровергаются записями с камер видеонаблюдения, согласно которым он (***) не подходил к нему и его соучастнику. Просит переквалифицировать его действия по данному эпизоду с п. «а» ч. 2 ст. 161 УК РФ  на ст. 158 УК РФ, применить положения ч. 3 ст. 68 УК РФ, а также  смягчить назначенное ему наказание с учетом  положений ст. 64 УК РФ.
В апелляционной жалобе адвокат Бобрышева В.В. в защиту осужденного Шогенова Р.З. также выражает несогласие с приговором суда в части назначенного ему наказания, которое считает чрезмерно суровым. Полагает, что судом при назначении наказания  не в полной мере учтены данные о личности Шогенова Р.З. и смягчающие наказание обстоятельства. По мнению защитника, исправление осужденного возможно при назначении более мягкого наказания, при этом обращает внимание, что представитель потерпевшего не настаивал на строгом наказании,  тяжких последствий от содеянного не наступило. Также указывает, что  суд необоснованно признал наличие в действиях Шогенова Р.З. рецидива преступления и указал данное обстоятельство в качестве отягчающего, поскольку  ранее он не был осужден приговором суда к лишению свободы, и как следствие, необоснованно не применил положения ч. 1 ст. 62 УК РФ при назначении наказания. Просит изменить приговор суда, смягчить назначенное Шогенову Р.З. наказание.
Изучив материалы уголовного дела, выслушав мнение участников процесса, обсудив доводы апелляционных жалоб, судебная коллегия полагает, что приговор суда подлежит изменению по следующим основаниям.
Выводы суда первой инстанции о виновности Шогенова Р.З. в совершении преступлений, за которые он осужден, соответствуют установленным судом фактическим обстоятельствам и подтверждаются совокупностью исследованных в судебном заседании доказательств.
Так, вина Шогенова Р.З. в совершении 8 мая 2019 года грабежа (по адресу г. Москва, ***) подтверждается, в частности:
заявлением и показаниями представителя потерпевшего ООО «***» *** об обстоятельствах хищения товара из магазина «Пятерочка», расположенного по адресу: г. Москва, ***, которые ему стали известны от директора магазина ***, в результате чего  ООО «***» был причинен материальный ущерб на общую сумму 30 221 рублей 96 копеек,
показаниями свидетеля *** - директора магазина «Пятерочка», расположенного по адресу: ***, из которых следует, что грузчик сообщил ему  о том, что двое неизвестных мужчин набрали в помещении магазина полные рюкзаки с товаром и выходят на улицу, не оплатив товар. Они совместно с *** и грузчиком вышли на улицу где он увидел двух лиц с полными рюкзаками, подойдя к которым, он попросил их вернуть товар в магазин или оплатить его на кассе, на что один из них  отказал ему в агрессивной форме, после чего  он вернулся в магазин и вызвал полицию, 
показаниями свидетеля – сотрудника полиции  *** о том, что 7 августа 2019 года к нему обратился гражданин, который представился  Шогеновым Р.З., и сообщил ему, что он ранее 08 мая 2019 года совершил два преступления вместе со своим знакомым *** в двух магазинах «Пятерочка»,  о чем им был составлен соответствующий рапорт, после чего было установлено, что по данным преступлениям были возбуждены уголовные дела по факту хищения товара из магазинов «Пятерочка», в связи с чем Шогенов Р.З.  был задержан,
протоколом предъявления лица для опознания, в ходе которого  свидетель *** опознал  Шогенова Р.З. как лицо, которое открыто похитило товар,
видеозаписью с камер видеонаблюдения, установленных в помещении магазина «Пятерочка» по адресу: г. Москва, ***, на которой зафиксировано, как два молодых человека в помещении магазина берут товар с полок и складывают его в рюкзак, после чего молодой человек с рюкзаком выходит из магазина, не оплатив товар.
Вина  Шогенова Р.З. в совершении 8 мая 2019 года кражи по адресу г. Москва, ***, подтверждается, в частности,
заявлением и показаниями представителя потерпевшего ООО «***» *** об обстоятельствах хищения товара из магазина «Пятерочка», расположенного по адресу: г. Москва, ***, о которых ему сообщил директор магазина ***, в результате чего ООО «***» был причинен материальный ущерб на общую сумму 14 111 руб. 79 коп.,
видеозаписью с камер видеонаблюдения, установленных в помещении магазина «Пятерочка» по адресу: г. Москва, ***, на которой зафиксировано, как два молодых человека в помещении магазина берут товар с полок магазина и складывают в рюкзак, в это время к ним подходит женщина, после чего молодые люди покидают торговый зал;
приведенными выше показаниями свидетеля – сотрудника полиции  ***, к которому 7 августа 2019 года обратился ранее незнакомый  Шогенов Р.З. и сообщил о совершении  08 мая 2019 года двух преступлений в магазинах «Пятерочка», после чего  Шогенов Р.З. был задержан.
Оценка приведенным выше и другим исследованным судом первой инстанции доказательствам дана в соответствии с требованиями ст. 17, 87, 88 УПК РФ, с точки зрения относимости, допустимости и достоверности, а в своей совокупности - достаточности для разрешения данного дела. При этом суд первой инстанции в соответствии с требованиями закона привел мотивы, по которым принял одни доказательства и отверг другие. В основу приговора положены доказательства, которые были непосредственно исследованы, проверены в ходе судебного разбирательства и обоснованно признаны допустимыми. Судом были надлежащим образом оценены показания допрошенных по делу лиц, выявленные противоречия были устранены путем сопоставления их показаний между собой и с другими доказательствами.
Суд, установив фактические обстоятельства дела, верно квалифицировал действия Шогенова Р.З. по п. «а» ч. 2 ст. 161 УК РФ и по п. «а» ч. 2 ст. 158 УК РФ. Не согласиться с правовой оценкой действий осужденного оснований не имеется, поскольку выводы суда о квалификации, в том числе о совершении Шогеновым Р.З. грабежа,  основаны на материалах дела и являются обоснованными.
Как установил суд, Шогенов Р.З., совершая совместно с соучастником хищение из магазина по адресу: г. Москва, ***,   убедившись, что за их действиями никто не наблюдает, действовал тайно, в связи с чем суд правомерно расценил его действия как кражу. 
Вместе с тем, совершая совместно с соучастником хищение из магазина по адресу: г. Москва, ***, Шогенов Р.З. и его соучастник тайно похитили товар, убедившись, что  за их действиями никто не наблюдает, однако после того, как их действия стали очевидны для сотрудников магазина, они, осознавая открытый характер своих действий, продолжали удерживать похищенное и скрылись с места совершения преступления, что свидетельствует о  совершении Шогеновым Р.З. грабежа.
При таких обстоятельствах, вопреки доводам осужденного о неправильном применении уголовного закона, выводы суда о квалификации его действий по п. «а» ч. 2 ст. 161 УК РФ согласуются с положениями уголовного закона, по смыслу которого, если в ходе совершения кражи действия виновного обнаруживаются собственником или иным владельцем имущества либо другими лицами, однако виновный, сознавая это, продолжает совершать незаконное изъятие имущества или его удержание, содеянное следует квалифицировать как грабеж.
При этом суд, оценив показания свидетеля –  директора  магазина ***, который пытался пресечь противоправные действия Шогенова Р.З. и его соучастника, предлагая вернуть товар или оплатить его на кассе, на что указанные лица выразили отказ в агрессивной форме, обоснованно признал их допустимыми и достоверными, поскольку свидетель *** давал последовательные показания об изложенных обстоятельствах, кроме того, он подтвердил их в ходе очной ставки с обвиняемым Шогеновым Р.З., изобличив Шогенова Р.З. в совершении преступления (***).
Ссылка осужденного на  видеозапись с камер видеонаблюдения, установленных в магазине, которые, по его утверждению, опровергают показания *** о том, что он подходил к ним, не может быть признана состоятельной и не  влияет на выводы суда, поскольку в ходе производства по делу исследовалась запись с камер видеонаблюдения, установленных в помещении магазина, а не на улице, в то время, как согласно показаниям свидетеля ***, узнав о том, что двое мужчин в магазине забрали товар, он вышел вместе с сотрудниками магазина на улицу, где, увидев указанных лиц и подойдя к ним, попросил вернуть товар или оплатить его, а когда они отказались выполнить его требования, он вернулся в магазин и вызвал сотрудников полиции. Таким образом, каких – либо противоречий в ходе исследования и проверки доказательств, в том числе  записей с камер видеонаблюдения и показаний свидетеля ***, которые могли бы повлиять на правильность выводов суда, не установлено.
Нарушений норм уголовно – процессуального закона, влекущих отмену приговора суда, не имеется
Судебное разбирательство по делу проведено судом в пределах предъявленного осуждённому обвинения, с соблюдением принципов состязательности сторон и презумпции невиновности, при этом сторонам обвинения и защиты были предоставлены равные возможности для реализации своих прав и созданы необходимые условия для исполнения сторонами их процессуальных обязанностей, при этом каких-либо ограничений прав участников уголовного судопроизводства допущено не было.
Постановленный приговор соответствует требованиям уголовно-процессуального закона, суд в соответствии со ст. 307 УПК РФ в своем решении подробно изложил описание преступных деяний, с указанием места, времени, способа его совершения, формы вины и последствий преступления, а также привел доказательства, на которых основаны изложенные в приговоре выводы суда.
При назначении Шогенову Р.З. наказания суд первой инстанции учитывал характер и степень общественной опасности совершенных преступлений, конкретные обстоятельства дела, данные о его личности, смягчающие и отягчающие  наказание обстоятельства,  а также влияние назначенного наказания на исправление осужденного и условия жизни его семьи.
В качестве смягчающих наказание обстоятельств судом в соответствии с  п. «и» ч.1 ст.61 УК РФ признана  явка с повинной, в соответствии с ч. 2 ст. 61 УК РФ – наличие иждивенцев, состояние здоровья подсудимого, страдающего заболеваниями, и его близких, в том числе матери, брата, страдающих заболеваниями, фактическое осуществление трудовой деятельности, факт воспитания в неполной семье, признание вины и раскаяние в совершении преступления по адресу: г. Москва, ***, частичное признание вины и раскаяние в совершении преступления по адресу: г. Москва, ***.
Сведений о наличии иных обстоятельств, подлежащих признанию в качестве смягчающих, в том числе тех, на которые содержится ссылка в апелляционных жалобах, в частности активного способствования раскрытию и расследованию преступления,  материалы дела не содержат.
Вопреки изложенным в апелляционной жалобе доводам, суд обоснованно признал отягчающим наказание обстоятельством  рецидив преступлений, поскольку Шогенов Р.З. совершил настоящее умышленное преступление, имея непогашенную судимость за совершение умышленного преступления средней тяжести.
В связи с наличием отягчающего наказание обстоятельства суд первой инстанции обоснованно пришел к выводу об отсутствии оснований для применения положений ч.1 ст.62 УК РФ при назначении наказания.
Принимая во внимание указанные обстоятельства, характер и степень общественной опасности совершенных преступлений судебная коллегия  находит обоснованными выводы суда о назначении Шогенову Р.З. наказания в виде лишения свободы за каждое из совершенных преступлений и об отсутствии оснований для применения положений ст.73 УК РФ и ст. 64 УК РФ, поскольку,  как справедливо указал суд, исправление подсудимого и достижение целей наказания возможно лишь в условиях изоляции от общества.
Также, по мнению судебной коллегии, с учетом фактических обстоятельств преступлений, данных о личности осужденного, оснований для изменения категории преступлений на менее тяжкую в соответствии с  ч.6 ст.15 УК РФ, а также для применения ч. 3 ст. 68 УК РФ  у суда первой инстанции не имелось.
Вместе с тем, приговор суда в отношении  Шогенова Р.З. подлежит изменению, поскольку судом при назначении наказания не в полной мере соблюдены требования Общей части УК РФ.
Так, правильно признав в действиях осужденного Шогенова Р.З.  рецидив преступлений, поскольку он ранее был судим за преступление средней тяжести, суд  неверно указал, что Шогенов Р.З. на момент совершения преступлений являлся лицом, ранее отбывавшим наказание в виде реального лишения свободы.
Как следует из материалов уголовного дела, Шогенов Р.З. ранее судим приговором Преображенского районного суда г. Москвы от 30 июля 2018 года по ч. 3 ст. 30, ч. 1 ст. 161 УК РФ к наказанию в виде исправительных работ сроком на 9 месяцев с удержанием из заработной платы 10 % в доход государства ежемесячно. Постановлением Перовского районного суда г. Москвы от 27 июня 2019 года неотбытый срок наказания  в виде исправительных работ был заменен на 1 месяц 15 дней лишения свободы с отбыванием наказания в колонии поселении, освобожден  он по отбытию срока наказания 30 июля 2019 года.
Таким образом, указание суда о назначении Шогенову Р.З. предыдущим приговором наказания в виде лишения свободы противоречит материалам дела, при этом необходимо отметить, что решение суда о замене исправительных работ на лишение свободы состоялось после совершения им преступлений, за которые он осужден настоящим приговором, в связи с чем на момент совершения преступных деяний Шогенов Р.З. не являлся лицом, ранее отбывавшим наказание в виде реального лишения свободы.
В связи с изложенными обстоятельствами Шогенову Р.З. в соответствии с п. «б» ч.1 ст.58 УК РФ следует назначить отбывание наказания  в исправительной колонии  общего режима.
С учетом внесенных судом апелляционной инстанцией изменений, время содержания Шогенова Р. З. под стражей с 07 августа 2019 года по день вступления приговора в законную силу включительно на основании п. «б» ч.3.1 ст.72 УК РФ необходимо зачесть  в срок лишения свободы из расчета один день за полтора дня отбывания наказания в исправительной колонии общего режима с учетом положений, предусмотренных ч.3.3 ст. 72 УК РФ.
В остальной части приговор суда в отношении Шогенова Р.З. является законным и обоснованным.
С учетом изложенного, руководствуясь ст. ст. 389.13, 389.20, 389.28 УПК РФ, судебная коллегия 
                                             ОПРЕДЕЛИЛА:
Приговор Пресненского районного суда г. Москвы от 31 декабря 2019 года в отношении Шогенова Р*** З*** изменить:
назначить Шогенову Р.З. отбывание наказания в виде лишения свободы в исправительной колонии общего режима.
На основании п. «б» ч.3.1 ст.72 УК РФ время содержания Шогенова Ратмира Зауровича под стражей с 07 августа 2019 года по день вступления приговора в законную силу включительно зачесть в срок лишения свободы из расчета один день за полтора дня отбывания наказания в исправительной колонии общего режима с учетом положений, предусмотренных ч.3.3 ст. 72 УК РФ.
В остальной части приговор суда оставить без изменения, апелляционные жалобы  осужденного и его защитника – без удовлетворения.
Апелляционное определение может быть обжаловано в суд кассационной инстанции в порядке, предусмотренном главой 47. 1 УК РФ.
Председательствующий
Судьи                                                
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