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ГЛАВА 1. Значение трудового договора в правовом регулировании трудовых отношений в России

1.1. Становление трудового договора как формы свободного распоряжения гражданами своими способностями к труду (исторический обзор)

Начало отделения личного найма на работу от найма имущественного и обособление первого в самостоятельный договорной тип было положено в Римском праве. «Прототипом современных обязательств по оказанию услуг считается римский институт (наем услуг). По договору найма услуг в пользование передавалось особая ценность, рабочая сила человека», - указывает А.И. Степанов
. В то же время, обычное последствие найма труда – подчинение работника хозяйской власти нанимателя – составляло в Риме чисто бытовое явление, не относившееся к области гражданского права. Данное последствие вообще не было урегулировано нормами права. Такой вид найма существовал в силу того, что не был запрещен государством. Первоначально объектом найма выступал труд рабов и вольноотпущенников. Со временем договор найма услуг стал охватывать практически любые виды трудовой деятельности. «Столкновение интересов, обусловленное потребностью нанимателя закрепить за собой необходимый контингент рабочих рук и желанием работника сохранить свободу распоряжаться своим трудом, стало стимулом к развитию специального законодательства о найме труда», – указывает Л.С. Таль
.

Приблизительно с XIII века найм труда приобретает черты определенного договорного типа. «Характерным способом заключения договора найма работника в этот период является акт коммендации, который заключается в том, чтобы в торжественной обстановке лицо, нанимающееся на работу и поступавшееся своей независимостью, вкладывало свои руки в руки господина, который в виде возмездия передавал ему какую-либо реальную или символическую вещь. Такой обряд означал переход обязанности по защите нанявшегося работника к господину», - пишет Л.С. Таль
.
Акт коммендации свидетельствовал о неограниченной власти господина не только над результатами труда, но и над личностью нанявшегося работника.

В России, как и на Западе, на первом этапе регулирования труда поступление в услужение было равносильно отречению от свободного состояния, и сама мысль о совмещении найма рабочей силы с личной свободой работника прививалось лишь постепенно. По Русской Правде наем в услужение только тогда вел к холопству для нанимающегося, когда это было оговорено в договоре. Такие оговорки встречались очень редко, но если они и были сделаны, но работник состоял под хозяйской властью более шести месяцев, это рассматривалось как молчаливое согласие работника на закабаление хозяину до его смерти (то есть полное холопство).

Псковская Судная грамота различает наем с сохранением полной свободы для наймита и наем с ограничением состояния свободы. В последнем случае нанимавшееся лицо носило название «закупен». До найма «закупен» был свободным человеком, но, поступая в услужение, продавал себя за плату, которая ему выдавалась вслед деньгами или натурой и которая нашла характеристическое название «покруты».

Из текста ст. 39 Псковской Судной грамоты следует, что договор найма мог заключаться на определенный срок или для выполнения определенной работы. В летописях нередки случаи упоминания найма для определенных работ, без ограничения правоспособности наймитов
.

Соборное Уложение 1649 года исключало полное холопство и оставляло только кабальное. Но, если нанявшийся работник уже в течение трех месяцев вместо шести, предусмотренных Русской Правдой, не открывал кабалу, то оставался в холопстве до дня смерти своего господина.

Таким образом, хозяину достаточно было выдать работнику деньги или вещи, которые он не мог отработать в течение трехмесячного срока, и работник по истечении этого срока переходил в холопство на весь период жизни хозяина. Причем именно хозяин определял, отработал или нет работник в течение трехмесячного срока выданный аванс.

В связи с изложенным, в юридической литературе дореволюционного периода отмечалось, что как на Западе, так и в России из договора возникали отношения власти и подчинения, регулируемые не соглашением сторон, а усмотрением хозяина. Государство не вмешивалось в отношения, возникающие между работником и хозяином после поступления на работу. Поэтому хозяин распоряжался по своему усмотрению не только рабочей силой, но и работником как личностью.

Следующий этап регулирования отношений в сфере труда характеризовался внедрением принципа договорной свободы. На Западе этот период связан с закреплением в Конституции Франции права на труд, охраняемого наряду с вещными правами.

Первым нормативным актом, регулирующим отношения в сфере труда на территории России, является Положение 1835 года «Об отношениях между хозяевами фабричных заведений и рабочими людьми, поступающими на оные по найму». Положение состояло из 10 статей и обязывало работодателя издать правила внутреннего трудового распорядка. Каких-либо указаний по их содержанию в Положении не было. В связи с этим рассматриваемое Положение не повлияло на регулирование трудовых отношений.

Главным нормативным актом, регулирующим трудовые отношения в дореволюционной России, стал Закон от 3 июля 1886 года «О найме рабочих и правилах надзора за фабричными заведениями». Им установлено правило, что «хозяин с нанявшимися должен обходиться справедливо и кротко, требовать от них только работы, установленной по договору или той, для которой наем учинен, платить им точно и содержать исправно».

В соответствии со ст. 9 Закона от 3 июля 1886 года наем рабочих производился:

а) на определенный срок;

б) на неопределенный срок;

в) на время исполнения какой-либо работы, с окончанием которой прекращался сам найм.

Договор найма заключался путем выдачи работнику расчетной книжки, в которой отражались основные условия найма рабочей силы. С момента поступления на работу работнику запрещалось без ведома хозяина брать другую работу.

Хозяин разрабатывал правила внутреннего трудового распорядка организации, которые утверждались фабричной инспекцией. В соответствии со ст. 10 Закона при найме на определенный срок каждая из договаривающихся сторон могла отказаться от договора, предупредив другую сторону за две недели. Стачка, подстрекание к ней, а равно самовольный отказ от работы запрещались под страхом тюремного ареста.

Работник, не получивший в течение месяца заработную плату, имел право в соответствии со ст. 13 Закона от 3 июня 1886 года требовать в судебном порядке расторжения заключенного с ним договора. М.В. Кратенко отмечает, что «возникновение в России трудового права как самостоятельной отрасли связывают с принятием Закона от 3 июня 1886 г.»
, что не разделяется многими авторами. В частности, В.Н. Толкунова указывала, что «лишь первый КЗоТ 1918 г. впервые в мире породил самостоятельную отрасль трудового права, регулирующую поведение людей по труду и общественной кооперации труда» 
.

Временное правительство разработало три законопроекта в сфере труда:

· Проект Закона о трудовом договоре.

· Правила о расчетных книжках.

· Проект Закона о стачках.

Хотя ни одному из отмеченных выше законопроектов не суждено было вступить в действие, но они представляют интерес и в наше время. Например, в проекте Закона о трудовом договоре дано следующее понятие трудового договора: «По трудовому договору – одно лицо – нанимающееся представляет на определенный срок или до окончания работы свою рабочую силу (свой труд) другому лицу – нанимателю, обязуясь исполнять, согласно с его указаниями, определенного рода работу за вознаграждение, исчисляемое во времени сдельно или другим способом».

С приходом Советской власти начинается третий этап регулирования отношений в сфере труда. На смену договорному определению условий труда приходит централизованное регулирование трудовых отношений путем издания декретов и законов.

Первым кодифицированным актом в сфере труда стал КЗоТ 1918 года. В п. 2 Постановления о его введении в действие говорится о том, что он распространяется на всех лиц, работающих за вознаграждение на всех предприятиях, в учреждениях и хозяйствах (советских, общественных, частных и домашних), а также на всех частных лиц, применяющих чужой труд за вознаграждение.

Вторым кодифицированным актом в сфере труда стал КЗоТ 1922 года. Из ст. 1 КЗоТ следовало, что он распространяется на всех лиц, работающих по найму, в том числе и на дому (квартирников), и его правила обязательны для всех, применяющих чужой труд за вознаграждение. Трудовой договор мог заключаться как с отдельными лицами, так и с группой лиц (с артелью).

Две главы КЗоТа РСФСР 1922 года посвящены договорному регулированию трудовых отношений, чего не было в предыдущем КЗоТе. В дальнейшем в законодательство о труде вносились изменения, которые ознаменовали обратный переход к централизованному регулированию отношений в сфере труда без элементов договорной регламентации. В этот период установлена уголовная ответственность за нарушение работниками своих трудовых обязанностей, а также введение запрета на увольнение по собственному желанию. Данное ограничение трудовых прав действовало с 1940 по 1956 год.

Период централизованного регулирования трудовых отношений достиг расцвета с принятием 15 июля 1970 года Основ законодательства Союза ССР и союзных республик о труде и 15 июля 1971 года КЗоТ РСФСР. Роль договорного регулирования в этих актах сводилась к фиксации принятых в централизованном порядке стандартов. Внесением 5 февраля 1988 года изменений в ст. 5 КЗоТ РСФСР начинается четвертый этап в регулировании трудовых отношений. Он характеризуется переходом от в основном централизованного к в основном договорному способу определения условия трудовой деятельности работников. Решающим на этом этапе стало принятие Трудового кодекса РФ от 30 декабря 2001 года № 197-ФЗ, вступившего в силу с 01.02.2002 года (в редакции 7 июля 2006 года)
. В структуре ТК РФ значительное место занимает трудовой договор. Ему посвящены четыре главы, которые предусматривают серьезное обновление центрального института трудового права. В частности, впервые в базовом законе трудового права указывается, что относится к обязательным условиям трудового договора. Это дает возможность правоприменителю иметь четкие ориентиры в отношении содержания трудового договора. Как видно из содержания Трудового кодекса РФ, трудовой договор и трудовое правоотношение хотя и тесно связанные категории, но понятие и содержание каждой из этих правовых категорий надо различать. Право на труд реализуется в трудовом правоотношении путем заключения трудового договора. Содержащиеся в Трудовом кодексе понятия трудового отношения и трудового договора позволяют четко ограничить сферу действия трудового законодательства.

Предметом классического трудового договора выступает конкретная трудовая функция, выполняемая работником. Объектом трудового договора являются действия работника по выполнению закрепленной в договоре трудовой функции за определенную плату с подчинением установленным работодателем правилам организации труда. Федеральный закон от 30 июня 2006 года, сохранив сформулированное в ст. 56 ТК РФ понятие трудового договора, дополняет его обязательствами работодателей по обеспечению условий труда, предусмотренными трудовым договором.

Согласно ст. 15 Трудового кодекса, «трудовые отношения – отношения, основанные на соглашении между работником и работодателем о выполнении за плату трудовой функции в соответствии со штатным расписанием, профессией, специальностью с указанием конкретного вида поручаемой работнику работы, о подчинении правилам внутреннего трудового распорядка при обеспечении работодателем условий труда, предусмотренном трудовым законодательством, коллективным договором, соглашением, трудовым договором. Для трудовых отношений и оформляющих их трудовых договоров характерны следующие черты:

· личный труд работника;

· выполнение им определенной трудовой функции;

· подчинение правилам внутреннего трудового распорядка;

· оплата труда по заранее установленным нормам и расценкам;

· обеспечение работодателем безопасных и здоровых условий труда.

Таким образом, предметом трудового договора как соглашения между работником и работодателем, является сам труд, его организация и оплата. Следует, что трудовой договор – это соглашение, а трудовое правоотношение – юридическая связь работника и работодателя. Трудовой договор в соответствии со ст. 16 Трудового кодекса РФ является основанием возникновения трудовых отношений. Организация становится работодателем, а гражданин работником после подписания ими трудового договора на согласованных условиях.

Правильное определение понятия трудового договора имеет весьма важное значение, так как выявляет его предмет и указывает на права и обязанности сторон этого договора, обеспечивает охрану интересов работников.

Кроме того, трудовой договор служит правовой формой организации труда в организациях. Это еще одна функция, через которую определяется расстановка рабочей силы на производстве, распределяются трудовые обязанности работников различных профессий, специальностей, должностей.

1.2. Анализ и значение трудового договора

В Конституции Российской Федерации
, в качестве принципа, отсутствует право граждан на труд. В ряде публикаций это расценивается как ущемление прав. Полагаем, что такие выводы ошибочны, так как многие международные акты не упоминают о праве на труд, заменив его принципом свободы труда и свободы выбора занятий.

Следует отметить, что реализация норм трудового права во многих случаях не может быть обеспечена вследствие отсутствия соответствующих экономических возможностей. В свою очередь отсутствие возможности воспользоваться соответствующей материальной базой, гарантированной законодательством, превращает правовые нормы из категорий обязательных в пустую декларацию. А наличие подобных деклараций порождает правовой нигилизм.

В ст. 37 Конституции РФ гражданам гарантируется свободное распоряжение своими способностями к труду. Распорядиться имеющимися способностями к труду гражданин может в различных формах. В частности, гражданин может заниматься предпринимательской деятельностью, то есть распорядиться ими на свой страх и риск. Гражданин может заключить гражданско-правовой договор о труде. В основе такого договора лежит добровольное волеизъявление гражданина, в связи с чем заключение гражданско-правового договора о труде также является одной из форм свободного распоряжения гражданином своими способностями к труду. Гражданин имеет право поступить на военную службу, на службу в органах внутренних дел. На военнослужащих в период исполнения ими обязанностей военной службы трудовое законодательство не распространяется. При поступлении на военную службу гражданин заключает соответствующий контракт. Заключение такого контракта возможно лишь при наличии добровольного волеизъявления гражданина. Поэтому поступление гражданина на службу, при исполнении обязанностей по которой не применяются нормы трудового законодательства, является еще одной формой свободного распоряжения гражданами своими способностями к труду. Наконец, гражданин может поступить на работу путем заключения трудового договора с работодателем. Непременным атрибутом заключения трудового договора является наличие добровольного волеизъявления гражданина. Из этого следует, что трудовой договор выступает в качестве одной из форм свободного распоряжения гражданином своими способностями к труду.

Нами перечислены возможные формы свободного распоряжения гражданами своими способностями к труду. Наличие различных форм свободного распоряжения гражданином своими способностями к труду не умаляет роли трудового договора как одной из главных форм такого распоряжения гражданами своими способностями к труду. В.И. Миронов полагает, что это обусловлено несколькими причинами. «Во-первых, - указывает он, - большинство граждан заинтересовано использовать свои способности к труду без хозяйственного риска, но с наибольшими льготами и преимуществами. Такие льготы и преимущества имеются в содержании трудового законодательства. Во-вторых, многие работодатели заинтересованы в том, чтобы в течение определенного промежутка времени иметь в своем подчинении работников, способных решить хозяйственные задачи работодателя. В-третьих, органы государственной власти, органы местного самоуправления также имеют заинтересованность в том, чтобы трудовая деятельность была организована в соответствующем порядке, позволяющем в наиболее благоприятном режиме решать стоящие перед указанными органами задачи с использованием труда наемных работников. В-четвертых, многие производственные задачи могут быть решены исключительно с использованием лиц на основе трудового договора (при использовании конвейера…)
».

Заинтересованность органов государственной власти, органов местного самоуправления в организации труда на основании трудового договора проявляется не только в тех случаях, когда они выступают в качестве работодателей. По договору о совместной деятельности с работодателями указанные органы могут использовать труд работников при выполнении общественных работ, то есть работ, имеющих социальную направленность, решая при этом социальные проблемы, относящиеся к компетенции государственной власти и органов местного самоуправления. Кроме того, наибольшие отчисления в соответствующие бюджеты происходят благодаря трудовой деятельности, основанной на трудовом договоре, бюджетная составляющая является главной в работе органов государственной власти и органов местного самоуправления. В связи с изложенным, они также заинтересованы в использовании в качестве основной формы распоряжения гражданами своими способностями к труду – трудового договора. Перечисленные причины позволяют сделать вывод о том, что в обозримом будущем трудовой договор сохранит за собой место главной формы свободного распоряжения гражданами своими способностями к труду.

В Российском трудовом законодательстве существуют понятия «трудовой договор» и «коллективный договор» работников с работодателями. Трудовой договор устанавливает индивидуальные отношения каждого наемного работника с работодателем. А коллективный договор призван регулировать социально-трудовые отношения между различными коллективами, организациями с работодателями. В юридической теории на Западе трудовые договора рассматриваются как центральное понятие, главный инструмент трудового права, вокруг которого группируются такие вопросы, как дисциплина труда и трудовой распорядок, заработная плата, рабочее время, перерывы в работе и т.д. Суть трудового договора в том, что работник берет на себя обязательство трудиться на определенного нанимателя в обмен на заработную плату и при наличии юридического подчинения. В настоящее время из всех форм реализации права граждан на труд трудовой договор следует признать главной формой, ибо он лучше всех отвечает потребностям рыночных отношений, основанных на наемном характере труда. Правовое регулирование отношений по найму труда за рубежом имеет свою специфику. В ряде стран приняты кодифицированные акты трудового законодательства, включающие положения о трудовом договоре. Но, гораздо чаще, подобные кодексы отсутствуют, и к трудовым договорам применяются общие положения обязательного права.

Следует ознакомиться с точкой зрения В.Н. Толкуновой, которая указывала: «Я не разделяю появление в нашей науке (а иногда в законодательстве) терминов «наем труда», «трудовой найм»: это возврат к прошлому, когда труд регулировало гражданское право нормами о найме труда в ряде с наймом вещей. В настоящее время в ряде западных стран употребляется термин «трудовой договор», а не «договор найма труда»
.

И.Я. Киселев отмечает, что «в последние годы в литературе все чаще высказывается мнение, что узкая сфера действия, т.е. только труд наемный, зависимый и коллективный характеризует трудовое право традиционного типа, и не соответствует современным реалиям, и особенно наиболее вероятному развитию правового регулирования труда в будущем»
. Субъектами трудового отношения все чаще становятся физические лица, во многих отношениях отличающиеся от пролетариев, фабричных работников, которые в течение веков олицетворяли отношения, регулируемые трудовым правом, пишет он. Их иногда называют «независимые зависимые» или «зависимые независимые работники». В их отношениях с работодателем отсутствует четко выраженная юридическая и техническая зависимость от работодателя, право работодателя определять, «что, где, когда и как», то есть, что должен делать работник и каким образом он должен выполнять свою работу. В отличие от трудового договора предметом гражданско-правовых договоров является выполнение работ и оказание услуг. В связи с этим И.О. Снигирева отмечает, что «представляется неточной редакция ст. 702 ГК, где говорится о том, что, по договору подряда, подрядчик обязуется выполнить по заданию заказчика определенную работу и сдать ее результат заказчику. Сама работа, процесс ее выполнения - вне сферы гражданского законодательства. Виды работ, выполняемых по договору подряда, ориентируют на конечный результат, достигаемый выполнением этого договора (ст. 703 ГК). Также неточным представляется использование термина «работа» в ст. 769 ГК о выполнении научно-исследовательских, опытно-конструкторских и технологических работ. Здесь, также, предметом договора является не сама работа, а ее результат. 

Четкое разграничение трудового договора и гражданско-правового договора имеет принципиальное значение с социальной точки зрения. Ведь трудовое законодательство предусматривает широкие права и существенные гарантии тем, кто состоит в трудовых отношениях»
.

 Длительное время работодателя прельщало заключение гражданско-правовых договоров с физическими лицами, так как они достигали при этом снижения налогового бремени (на выплаты по договорам гражданско-правового характера не начислялись взносы на социальное страхование). В настоящее время единый социальный налог начисляется в том числе и на выплаты в пользу физических лиц по договорам гражданского характера, предметом которых является оказание услуг или выполнение работ (ст. 236 Налогового кодекса).

Т.А. Козлова приводит таблицу, где отмечает правовые последствия заключения гражданско-правового договора и трудового договора
.
	
	Критерий отличия


	Гражданин, выполняющий работы по гражданско-правовому договору


	Работник, осуществляющий деятельность на основании трудового договора



	1
	Контроль выплаты заработной платы
	Законодательно не установлен размер вознаграждения Исполнителя (косвенно это регулируется ст. 40 Налогового кодекса РФ) Ответственность за несвоевременную выплату вознаграждения – гражданско-правовая (ст. 395 ГК РФ)
	Законом установлен минимальный размер оплаты труда. Заработная плата должна выплачиваться каждые полмесяца. За несвоевременную выплату заработной платы может наступить административная ответственность (ст. 5.27 КоАП РФ), а за невыплату заработной платы свыше двух месяцев, совершенную руководителем предприятия, учреждения или организации независимо от формы собственности из корыстной или иной личной заинтересованности, наступает уголовная ответственность (145-1 УК РФ).

	2
	Право на отдых
	Не имеет права на отпуск независимо от длительности договора.
	Предоставляется ежегодный оплачиваемый отпуск продолжительностью не менее 28 календарных дней.

	3
	Рабочее время
	Не лимитировано.
	Не более 40 часов в неделю.

	4
	Сверхурочные работы
	Исполнитель сам регламентирует процесс труда, соответственно, любые переработки при выполнении договора не рассматриваются как сверхурочные работы и отдельной оплате не подлежат.
	Работа за рамками установленной нормы времени признается сверхурочной и оплачивается в повышенном размере: первые два часа – в полуторном размере,  последующие часы - не менее чем в двойном размере.

	5
	Право на пособие по временной нетрудоспособности
	Не имеют.
	В случае временной нетрудоспособности работнику выплачивается пособие по временной нетрудоспособности в размере, пропорциональном стажу работы, но не более чем установленный максимальный размер пособия (в 2005 году – 12 480 руб.).

	6
	Риск случайной гибели результата труда, некачественное выполнение работ
	Риск случайной гибели результата труда до его передачи Заказчику несет Исполнитель; некачественно выполненные работы могут быть вообще не оплачены, исправление результата работ осуществляется за счет собственных средств Исполнителя.
	Риск случайной гибели результата труда несет работодатель. Брак, произошедший не по вине работника, оплачивается наравне с годными изделиями; за исправлением брака, произошедшего не по вине работника, работодатель выплачивает работнику самостоятельное вознаграждение.

	7
	Ответственность
	Имущественная: штраф, пени за нарушения, установленные договором.
	Дисциплинарная: замечание, выговор, увольнение.


	8
	Возмещение ущерба, причиненного имуществу Заказчика/работодателя
	Возмещает ущерб в полном объеме, в том числе упущенную работодателем выгоду.
	Возмещает только прямой действительный ущерб, недополученная прибыль взысканию не подлежит. Более того, как правило, размер ответственности работника ограничивается средней месячной заработной платой работников.

	9
	Расторжение договора
	В соответствии со ст. 717 ГК РФ Заказчик вправе в любое время до сдачи ему выполненных работ отказаться в одностороннем порядке от исполнения договора, оплатив Исполнителю фактически выполненные работы. Объяснять причины такого решения Заказчик в этом случае не обязан.
	Трудовой договор может быть расторгнут по инициативе работодателя только в случаях, прямо указанных в Трудовом кодексе РФ (ст. 81). При этом с отдельными категориями работников трудовой договор может быть расторгнут только в случае полной ликвидации организации-работодателя, например с беременными женщинами.

	10
	Компенсация Исполнителю/ абот-нику морального вреда
	Если вред причинен здоровью Исполнителя по вине Заказчика, то возможна компенсация и морального вреда.
	Во всех случаях нарушения работодателем трудовых прав работника (Постановление Пленума Верховного Суда РФ № 2 от 17.03.2004 г.)


Полагая, что заключение гражданско-правового договора принесет преимущества, работодатель не учитывает требования ст. 11 Трудового кодекса, в которой установлено, что в случаях, когда в судебном порядке установлено, что договором гражданско-правового характера фактически регулируются трудовые отношения, к таким отношениям применяются положения трудового законодательства.

Заслуживает внимания точка зрения М.Г.Беляева, который указывает: «…любой труд как целесообразная деятельность человека всегда направленная на достижение какого-либо результата, и проблема в том, что не всегда этот результат можно измерить или в этом имеется необходимость (смысл). Почему тогда в одном случае заключается срочный трудовой договор, а в другом – подряда, неясно». Он спрашивает, «всегда ли по признакам подчинения внутреннему трудовому распорядку, наличия права работодателя управлять поведением работника и прикрепленности работника к определенному рабочему месту можно разграничить различные типы отношений? Использование личного труда, как разграничительный признак, также не выдерживает критики, так как в договоре подряда в соответствии со ст. 706 ГК РФ может быть предусмотрена обязанность подрядчика выполнить предусмотренную договором работу лично»
.

М.В.Кратенко полагает, что «не исключена возможность заключения смешанного, в широком смысле, договора (межотраслевого), сочетающего элементы трудового и гражданско-правового договора, например, путем включения в трудовой контракт условия о предоставлении работнику жилого помещения, беспроцентного займа на приобретение жилья, автомобиля для служебного и личного пользования»
.

Для сведения, – ряд ученых полагают, что контракт, это новый вид трудового договора, появившийся с переходом на контрактную форму приема на работу руководителей государственных предприятий, а затем, распространенный законодательством на педагогических работников образовательных учреждений, государственных служащих, но трудовой кодекс ничего не говорит о контракте.

Ю.П. Свит и М.А. Щербакова указывают, что, зачастую, «трудовые договоры с руководителями часто именуют контрактами. Наименование не изменяет сущности соответствующего договора... Нет оснований рассматривать контракт в качестве договора особого рода. В зависимости от условий, его можно квалифицировать либо как трудовой договор, либо как гражданско-правовой договор подрядного типа... Законодатель в настоящее время предусматривает заключение с руководителем только трудовых договоров»
.

При рассмотрении споров, связанных с отказом в приеме на работу, необходимо иметь в виду, что труд свободен, и каждый имеет право свободно распоряжаться своими способностями к труду, выбирать род деятельности и профессию, а также иметь равные возможности при заключении трудового договора, без какого бы то ни было прямого или косвенного преимущества в зависимости от пола, расы, цвета кожи, национальности, языка, происхождения, имущественного, социального или должностного положения, места жительства (в том числе наличия или отсутствия регистрации по месту жительства или пребывания), а также других обстоятельств, не связанных с деловыми качествами работников, за исключением случаев, предусмотренных Федеральным Законом (ст. 19,37 Конституции РФ, ст. 2, 3, 64 Кодекса, ст. 1 Конвенции МОТ № 111 1958 г. «О дискриминации в области труда и занятий», ратифицированной Указом Президиума Верховного Совета СССР от 31 января 1961 г.).

Действительно, на первый взгляд, если субъекты свободны в заключении трудового договора, то ни о какой юридически обеспеченной обязанности каждой из двух сторон не может быть и речи. Вместе с тем государство в лице законодателя устанавливает определенные ограничения этой свободы для работодателя, преследуя цель защитить реализацию права граждан на труд, как слабейшей стороны и обеспечить одновременно защиту интересов государства и общества. Такое ограничение, пишет В.С.Колеватова – предусмотренная законом обязанность работодателя заключить договор, является лишь нормальным исключением, а не противоречием самому принципу свободы. Не случайно Конституционный Суд РФ в своем постановлении от 06.06.2000года № 9-П говорит что « при ограничении свободы договоров необходимо обеспечивать справедливый баланс между ответственными интересами и правами лиц»
.
Таким образом, соблюдая ст. 64 ТК, запрещающую работодателю осуществлять необоснованный отказ в заключении трудового договора, по обстоятельствам, не связанным с деловыми качествами работника, следует учитывать предусмотренную в данной статье возможность исключений из этого правила. Все исключения должны быть указаны в федеральных законах. Некоторые из них предусмотрены, например, в Федеральном законе « О государственной гражданской службе Российской Федерации », который не разрешает принимать на государственную службу лиц, отказывающихся проходить процедуру оформления допуска к сведениям, составляющим государственную или иную, оформляемую федеральным законом, тайну, если исполнение должностных обязанностей, на замещение которых претендует гражданин, связано с использованием таких сведений.

Следует обратить внимание, что в ТК РФ (в частности, ст. 64) не дано определения понятия «необоснованный отказ в приеме на работу». «Поскольку ТК РФ не устанавливает каких-либо санкций за неприменение требований ст. 64 ТК РФ, следует сделать вывод об отсутствии в ее структуре каких-либо императивных положений, касающихся условий трудового договора» - пишет известный самарский ученый М.К. Кроз
.

При рассмотрении дел данной категории в целях оптимального согласования интересов работодателя и лица, желающего заключить трудовой договор, с учетом того, что исходя из содержания ст.8 части 1, ст. 34 частей 1 и 2, статьи 35 Конституции РФ и абзаца второго части первой ст. 22 Кодекса, работодатель, в целях эффективной экономической деятельности и рационального управления имуществом, может самостоятельно, под свою ответственность, принимать необходимые кадровые решения (подбор, расстановку, увольнение персонала) и заключать трудовой договор с конкретным лицом, ищущим работу, что является правом, а не обязанностью работодателя, а также того, что Кодекс не содержит норм, обязывающих работодателя заполнять вакантные должности или работы немедленно по мере их возникновения, необходимо проверить: делалось ли работодателем предложение об имеющихся у него вакансиях (например, было ли сообщение о вакансиях передано в службу занятости, помещено в газете, объявлено по радио, оглашено во время выступления перед выпускниками учебных заведений, размещено на доске объявлений), велись ли переговоры о приеме на работу с данным лицом, и по каким основаниям ему было отказано в заключении трудового договора. 

А. В. Сынтин выделяет два вида объявлений о вакансиях. « Первые представляют текст вроде: «Требуется экономист тел.: 123-45-67 ».Вторые содержат описание условий работы, наименование и адрес работодателя, перечень функциональных обязанностей, иные сведения о работе. Очевидно, что первый вид объявлений о вакансиях может быть квалифицирован как приглашение делать оферты, а второй - как публичная оферта ( ст.437 ГК РФ ). Так как во втором случае предложение направленно на любого, работодатель должен принять на работу первого, кто отзовется. На практике этого не происходит. Основной аргумент работодателя состоит в том, что заключение трудового договора – это право, а не обязанность. Но в силу изложенного ранее после опубликования объявлений в виде публичной оферты это право трансформируется в обязанность, поскольку работодатель становится связанными своим предложением »
.

 Следует отметить, что споры об отказе в приеме на работу существенно отличаются от споров о восстановлении на работе. О.В.Абрамова справедливо указывает на «различие предмета разногласий и субъективного состава, на отсутствие спора о приеме на работу с трудовыми отношениями, которые еще не возникли между работодателем и работником, которому отказали в приеме»
. 

Необходимо учитывать, что запрещено отказывать в заключении трудового договора по обстоятельствам, носящим дискриминационный характер, в том числе женщинам по мотивам, связанным с беременностью, или наличием детей (часть вторая и третья ст. 64 Кодекса); работникам, приглашенным в письменной форме на работу в порядке перевода от другого работодателя, в течение одного месяца со дня увольнения с прежнего места работы (часть четвертая ст. 64 Кодекса)
. Практика показывает, что ни один из руководителей ( или его представителей ) открыто по данному основанию не отказывает в приеме на работу, выставляя другие причины отказа , например отсутствие вакантных мест.
Как известно, в большинстве случаев кадровые агентства в рекламных объявлениях о наличии вакансий, в качестве основного критерия указывают пол или возраст работника. Это дискриминация. Если такое лицо, которому отказано в приеме на работу примет решение обжаловать отказ в приеме на работу в суд, то в качестве доказательства необоснованности отказа и наличия дискриминационных факторов оно может использовать текст рекламного объявления, свидетельские показания. В соответствии со ст. 9 Рекомендации Международной Организации Труда № 188 « О частных агентствах занятости », принятой в Женеве 19 июня 1997г., «частным агентствам занятости следует запрещать или препятствовать иным образом составлять и публиковать объявления о вакантных рабочих местах или предложения о приеме на работу, которые прямо или косвенно влекут за собой дискриминацию по признакам расы, цвета кожи, пола, возраста, религии, политических убеждений, социального происхождения, этнического происхождения, наличия инвалидности, семейного положения или семейного статуса, сексуальной склонности или членства в какой-либо организации трудящихся». Рекомендации были приняты в дополнение к Конвенции МОТ № 181 от 19 июля 1997 г. « О частных агентствах занятости », которую Россия не ратифицировала. 

Часто встречаются требования о свободном владении иностранными языками претендентом для замещения той или иной должности. Как отмечено в ст. 64 Трудового кодекса РФ, незнание языка, как таковое, не может быть основанием для отказа в приеме на работу, если это не обусловлено требованиями, предъявляемыми к будущей профессиональной деятельности работника. В одном из книжных магазинов г. Самары длительное время висел плакат, приглашающий на работу в качестве гардеробщицы «миловидных девушек, без вредных привычек», что к их деловым качествам отношения не имело.

Если судом будет установлено, что работодатель отказал в приеме на работу по обстоятельствам, не связанным с деловыми качествами данного работника, такой отказ является необоснованным. Важной гарантией защиты прав граждан является обязанность работодателя по требованию лица, которому отказано в заключении трудового договора, сообщать причину отказа в письменной форме. Этот ответ работодателя дает работнику возможность лучше использовать имеющиеся у него доказательства для признания решения отказа в приеме на работу неправомерным. Судебная практика показывает, что только 1% в 2004 г., 3% в 2005 г. от общего числа дел было обжаловано в суд как неправомерные действия должностных лиц, и все как правило по заявлениям беременных женщин, указывает Н.А. Деменева
.

Под деловым качеством работника следует, в частности, понимать способность физического лица выполнять определенную трудовую функцию с учетом имеющихся у него профессионально-квалифицированных качеств (например, наличие определенной профессии, специальности, квалификации), личностных качеств работника (например, состояние здоровья, наличие определенного уровня образования, опыт работы по данной специальности, в данной отрасли).

Е.П. Циндяйкина и И.С. Цыпкина, анализируя определение деловых качеств работника, изложенное в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ № 63 от 28 декабря 2006 года, справедливо отмечают, что оно «слишком расплывчато и позволяет правоприменителю ориентироваться именно на личные качества работника, например, на его состояние здоровья (тогда как такое указание должно быть возможно лишь в случаях, определенных законодательством только для некоторых профессий и должностей), а не на его добровольное отношение к исполнению своих обязанностей»
. 
Федеральным законом от 22 августа 2004 г. № 122-ФЗ была признана утратившей силу часть 4 ст. 51 Федерального закона « О социальной защите инвалидов в Российской Федерации», где устанавливались ежемесячные обязательные платежи работодателей в бюджет субъектов РФ в случае невыполнения или невозможности выполнения установленной квоты для приема на работу инвалидов. О.А. Парягина высказала сомнение в обоснованности попытки восстановления на федеральном уровне нормы об обязанности работодателей производить плату в бюджет субъекта РФ за каждого нетрудоспособного инвалида в счет квоты. Она полагает, что « назрело время обязать работодателей к непосредственному трудоустройству лиц с ограниченными возможностями, гарантировать работодателям в установленных пределах возмещение расходов по созданию условий труда для инвалидов в соответствии с индивидуальными программами реабилитации»
.

Ее вывод подтверждается практикой, которая свидетельствует о безразличии властей к данной проблеме. « Не все знают, что предприятиям, численность сотрудников которых составляет более 100 человек, установлена квота для приема на работу инвалидов», – рассказал корреспонденту «РГ» подольский городской прокурор Юрий Лукьяненко. По словам прокурора, на производствах должны создаваться специальные рабочие места,  адаптированные под конкретных людей, имеющих физические недостатки. Когда об этом говорили руководителям ведущих предприятий, те только удивлялись. Практически никто из них никогда не задумывался над этой проблемой. Рабочие места для инвалидов не создавались, и данные о них в городском центре занятости населения, естественно отсутствовали
.
Итак, подведем итог.  Запрещены :   

1) необоснованные отказы в заключении трудовых договоров;

2) отказы в приеме на работу гражданам, не имеющим регистрации в конкретном населенном пункте;

3) отказы в заключении трудовых договоров женщинам по мотивам, связанным с беременностью и наличием детей;

4) отказы в заключении трудовых договоров работникам, приглашенным в письменной форме в порядке перевода в течение одного месяца со дня увольнения с прежнего места работы (следует иметь в виду, что суды по-разному решают вопрос о главном доказательстве – письменном приглашении работника от другого работодателя. В основном предполагается, что такое приглашение должно быть подписано лицом, обладающим правом приема и увольнения);

5) отказы в приеме на работу молодым рабочим по окончании ими профессионально-технических учебных заведений;

6) отказы в приеме на работу лицам, направленным на предприятие в счет квотирования. Квота – это минимальное количество рабочих мест для соответствующих категорий граждан, которых работодатель обязан трудоустроить в данной организации. 

Пленум Верховного суда РФ от 28.12.2006 года обратил внимание судов на то, что отказ работодателя в заключении трудового договора с лицом, являющимся гражданином РФ, по мотиву отсутствия у него регистрации по месту жительства, пребывания или по месту нахождения работодателя является незаконным, поскольку нарушает право граждан Российской Федерации на свободу передвижения, выбор места жительства, гарантированные Конституцией РФ.(п.10)
.

В ст. 56 ТК РФ трудовой договор определен как соглашение между работником и работодателем, в соответствии с которым работодатель обязуется предоставить работнику работу по обусловленной трудовой функции, обеспечить условия труда, предусмотренные ТК РФ, законами и иными нормативными правовыми актами, соглашениями, локальными нормативными актами, содержащими нормы трудового права, своевременно и в полном размере выплачивать работнику заработную плату, а работник обязуется выполнять лично определенную этим соглашением трудовую функцию, соблюдать действующие в организации правила внутреннего трудового распорядка. Из данного определения можно выделить следующие обстоятельства, характеризующие трудовой договор как правовое понятие. Во-первых, таким обстоятельством является наличие добровольного волеизъявления работодателя и работника по существенным условиям трудового договора, т.е. условиям, без которых трудовой договор не может существовать. Во-вторых, к числу указанных обстоятельств относится наличие обстоятельств работодателя по предоставлению работнику работы по определенной на основании добровольного волеизъявления специальности или должности, необходимости обеспечить условия труда, предусмотренные трудовым законодательством и иными нормативно-правовыми актами. В-третьих, обстоятельством, характеризующим понятие «трудовой договор», названо соблюдение работодателем обстоятельств, установленных законами, иными нормативными правовыми актами, в частности, соглашениями, локальными актами организаций. В-четвертых, обстоятельством, характеризующим правовое понятие «трудовой договор», названо соблюдение работодателем обстоятельств по своевременной и полной оплате труда. В-пятых, таким обстоятельством является выполнение работником личным трудом определенной соглашением с работодателем трудовой функции. В-шестых, к числу рассматриваемых обстоятельств отнесено соблюдение работником правил внутреннего трудового распорядка. Однако, далеко не все обстоятельства, вытекающие из содержания ст. 56 ТК РФ, в которой дано определение трудового договора, влияет на судьбу трудового договора. Например, невыполнение работодателем обстоятельств по предоставлению работнику определенной работы не является основанием для прекращения трудового договора. В этом случае у работодателя возникает обязанность по сохранению за работником средней заработной платы. Тогда как трудовой договор продолжает действовать. Таким образом, в трудовом праве отсутствует институт недействительности трудового договора.

Из перечисленных обстоятельств, которые характеризуют правовое понятие «трудовой договор», только два влияют на существование трудового договора. Во-первых, отсутствие добровольного волеизъявления работника или работодателя по поводу существенных (в настоящее время их именуют «обязательствами») условий трудового договора. Во-вторых, обстоятельством, влияющим на судьбу трудового договора, является выполнение работником личным трудом трудовой функции. Данное обстоятельство подтверждается исключительно письменным заявлением работника о выполнении работы по определенной трудовой функции или фактическим допуском к выполнению трудовой функции. Работник может не выполнять трудовую функцию по уважительным причинам, например, в период временной нетрудоспособности. Однако он не вправе поручить выполнение трудовой функции другому лицу. За отсутствующего работника трудовые обязанности могут выполнять лишь лица, которые определены полномочным представителем работодателя. Отказ работника приступить к выполнению трудовой функции по заключенному с работодателем трудовому договору означает, что трудовой договор не существует. Обращаем внимание на некое противоречие части 1 ст. 61 и ч. 4 этой же статьи. Согласно ч. 1 этой статьи,  трудовой договор вступает в силу со дня его подписания работодателем и работником. В соответствии же с ч. 4 ст. 61 ТК РФ, трудовой договор аннулируется, если работник не приступил к работе в установленный срок, и считается незаключенным. Нельзя не отметить, что другие обстоятельства, характеризующие правовое понятие «трудовой договор», имеют значение при решении вопроса об отличительных особенностях трудового договора от смежных договоров о личном труде.

Значение трудового договора при реализации гражданами своих способностей к труду связано с рассмотренными причинами, позволяющими признать трудовой договор основной формой распоряжения гражданами своими способностями к труду. Работающие по трудовому договору должны получать льготы и преимущества, предусмотренные трудовым законодательством.

Другие формы свободного распоряжения способностями к труду не предполагают использование льгот и преимуществ трудового законодательства. Органы государственной власти, органы местного самоуправления должны обеспечивать реализацию установленных трудовым законодательством прав работников.

1.3.  Порядок заключения трудового договора

Заключению трудового договора предшествует процедура трудоустройства. Сторонами трудового договора является работодатель и работник. Работник – это физическое лицо старше шестнадцати лет, вступившее в трудовые отношения с работодателем. Лица, достигшие 15 лет, имеют возможность заключать трудовой договор только в тех случаях, когда они получили основное общее образование либо оставили общеобразовательное учреждение, не получив этого образования. Учащиеся и лица, оставившие общеобразовательные учреждения, заключают трудовые договора самостоятельно. С учащимися, достигшими 15-летнего возраста, может быть заключен трудовой договор для выполнения в свободное от учебы время легкого труда, не причиняющего вреда их здоровью. С согласия одного из родителей (попечителей) и органов опеки и попечительства трудовой договор может быть заключен с учащимися, достигшими возраста четырнадцати лет, для выполнения в свободное от учебы время легкого труда, не причиняющего вреда их здоровью и не нарушающего процесса обучения. В ч. 4 ст. 63 ТК РФ указано, что трудовой договор от имени лица, не достигшего возраста 14 лет, подписывается его родителями (опекунами). Это правило в прежней редакции названной статьи отсутствовало. В целях обеспечения охраны здоровья лиц, не достигших 14 лет, в статью 63 ТК РФ внесено дополнение, согласно которому орган опеки и попечительства при выдаче разрешения на заключение трудового договора (в организациях кинематографии, театрах, театральных и концертных организациях, цирках) с лицами, не достигшими возраста 14 лет, для участия их в создании и (или) исполнении (экспонировании) произведений, должен указать в нем максимально допустимую продолжительность ежедневной работы и другие условия, в которых может выполняться работа.

«Работодатель вправе потребовать от поступающего на работу учащегося справку из общеобразовательного учреждения о режиме его обучении для того, чтобы работа, выполняемая учащимся в данной организации в свободное от учебы время, не нарушала процесс обучения», ─ считает В.В. Комаров
. 

Выполняя требования Международной организации труда (МОТ) о недопустимости приема на работу подростков с вредными и опасными для здоровья условиями труда законодательство Российской Федерации запрещает применение труда лиц моложе 18 лет на работах с вредными и (или) опасными условиями труда, на подземных работах,  на работах, выполнение которых может причинить вред их нравственному развитию и здоровью, а именно: в игорном бизнесе, ночных кабаре и клубах, в производстве, перевозке и торговле спиртными напитками и табачными изделиями, наркотическими и токсическими препаратами. Также запрещается переноска и перемещение несовершеннолетними тяжестей, превышающих установленные для них предельные нормы (ст. 265 ТК РФ).

Лица моложе восемнадцати лет принимаются на работу только после обязательного медицинского освидетельствования.

В Законе РФ «О занятости населения в Российской Федерации» предусматривается ряд мер, направленных на реализацию права на труд несовершеннолетних:

· обеспечение социальной защиты в области занятости населения несовершеннолетних в возрасте от 14-ти до 18-ти лет, как особо нуждающихся в социальной защите и испытывающих трудности в поиске работы;

· поощрение работодателей, сохраняющих действующие и создающих новые рабочие места, прежде всего для граждан, особо нуждающихся в социальной защите, в том числе несовершеннолетних;

· предоставление несовершеннолетним права на бесплатную консультацию;

· бесплатное предоставление информации и услуг, которые связаны с профессиональной ориентацией в органах службы занятости;

· обеспечение дополнительных гарантий, в том числе содействие занятости, создание дополнительных рабочих мест для несовершеннолетних;

· обеспечение профессиональной подготовки, переподготовки и повышения квалификации;

· гарантии государством выплаты стипендий в период профессиональной подготовки, повышения квалификации, переподготовки по направлению органов службы занятости и т.д.

Постановлением Правительства РФ от 11.10.2002 года № 755 утвержден перечень объектов и организаций, в которые иностранные граждане не имеют права быть принятыми на работу. Перечень включает:

1) объекты и организации Вооруженных Сил РФ, других войск и воинских формирований;

2) структурные подразделения по защите государственной тайны и подразделения, осуществляющие работу, связанную с использованием сведений, составляющих государственную тайну. 

3) организации, в состав которых входит радиационно опасное производство, эксплуатация, хранение, транспортировка и утилизация ядерного оружия, радиационно опасных материалов и изделий.

Федеральный Закон № 115-ФЗ от 27.07.2002 года «О правовом положении иностранных граждан в Российской Федерации»
 предусматривает разрешительный порядок привлечения к использованию иностранных работников в России. Это означает, что прежде чем на законных основаниях заключить с иностранным гражданином или лицом без гражданства трудовой договор, работодатель обязан:

- иметь соответствующее разрешение на их привлечение и использование в качестве работников;

           - получить   разрешение на въезд иностранного работника;

- обеспечить получение иностранным гражданином разрешения на жительство.

Гражданин становится работником, заключив трудовой договор, на все время его действия. 

Второй стороной является работодатель в лице определенного предприятия, учреждения, организации. Стороны могут заключать трудовой договор, если оба обладают трудовой праводеликтоспособностью как признаваемой законодательством способностью быть стороной трудового договора, субъектом трудового правоотношения.

«Физическое лицо становится работодателем:

1) индивидуальный предприниматель – с момента его регистрации;

2) лицо, не являющееся частным предпринимателем, ─ с момента достижения им гражданской правосубъективности, то есть восемнадцати лет», указывает Е.А. Новиков
.

В ст. 20 ТК РФ, в редакции Федерального Закона № 90-ФЗ от 30июня 2006г. «О внесении изменений в Трудовой кодекс РФ, признании недействующими на территории РФ некоторых нормативно-правовых актов СССР и утратившими законную силу некоторых законодательных актов РФ» указано, что работодателями - физическими лицами признаются:

«…физические лица, зарегистрированные в установленном порядке в качестве индивидуальных предпринимателей и осуществляющие трудовую деятельность без образования юридического лица, а также частные нотариусы, адвокаты, учредившие адвокатские кабинеты, и иные лица, чья профессиональная деятельность в соответствии с Федеральными законами подлежит государственной регистрации и (или) лицензированию, вступившие в трудовые отношения с работниками в целях указанной деятельности. Физические лица, осуществляющие в нарушение требований федеральных законов указанную деятельность без государственной регистрации и (или) лицензирования, вступившие в трудовые отношения с работником в целях осуществления этой деятельности, не освобождаются от исполнения обязанностей, возложенных ТК РФ на работодателей. Физические лица, вступившие в трудовые отношения с работниками в целях личного обслуживания и помощи по ведению домашнего хозяйства»
.

Анализ действующего трудового законодательства свидетельствует, что в нем нет норм, содержащих исчерпывающий перечень юридических признаков, которым должны отвечать работодатель и работник как субъекты трудового правоотношения. Лишь в самом общем виде стороны трудового договора названы в ч.2 ст. 56 ТК РФ, где указано, что ими являются работодатель и работник.

В то же время В.И. Егоров и Ю.В. Харитонова обоснованно отмечают, что « отсутствие четких, установленных законом ориентиров для определения круга лиц, которые могут занимать место той или другой стороны в трудовом договоре, может на практике вызвать трудности при установлении субъектов трудового правоотношения, их действительного правового статуса, объема и вида принадлежащих им прав и обязанностей. Трудности могут возникнуть как при определении лица, обладающего полномочиями работодателя, так и при решении вопроса, может ли данный конкретный гражданин быть работником, выполнять трудовую функцию, обусловленную трудовым договором»
.

Это приводит к тому, что даже такие замечательные ученые, как К.Н. Гусов и В.Н. Толкунова, рассматривая в своем учебнике «Трудовое право России» представляют в общей части работодателя в качестве субъекта трудового права, а в главе «Трудовой договор» раздела «Особенная часть» называют работодателем одну из сторон трудового договора
.

Заключать трудовые договоры в качестве работодателей имеют право физические лица, достигшие возраста 18 лет при условии наличия у них гражданской правоспособности в полном объеме, а также лица, не достигшие возраста 18 лет со дня приобретения ими гражданской правоспособности в полном объеме.

Физические лица, имеющие самостоятельный доход, достигшие возраста 18 лет, но ограниченные судом в дееспособности, имеют право с письменного согласия попечителей заключать трудовые договоры с работниками в целях личного обслуживания и помощи по ведению домашнего хозяйства.

Несовершеннолетние в возрасте от 14-ти до 18-ти лет, за исключением несовершеннолетних, приобретших гражданскую дееспособность в полном объеме, могут заключать трудовые договора с работодателями при наличии собственных заработка, стипендии, иных доходов и с письменного согласия своих законных представителей (родителей, опекунов, попечителей).

При заключении трудового договора предъявляются следующие документы:

1) паспорт или иной документ, удостоверяющий личность;

2) трудовая книжка; если она отсутствует в связи с ее утратой, повреждением или по иной причине, работодатель обязан по письменному заявлению лица (с указанием причины отсутствия трудовой книжки) оформить новую;

3) справку о последнем занятии, выданную по месту жительства (если работник поступает на работу впервые);

4) документ об образовании;

5) военный билет (для граждан, пребывающих в запасе);

6) страховое свидетельство (пластиковая карточка пенсионного страхования). В случае отсутствия такового работник должен написать заявление о выдаче ему страхового свидетельства государственного пенсионного страхования;

7) ИНН. В соответствии с требованиями Налогового кодекса РФ (с последними изменениями и дополнениями от 1, 18,21 и 22 июля 2005 года) каждому налогоплательщику при постановке его на учет в налоговом органе (для физического лица – по месту жительства) присваивается идентификационный номер (ИНН), исключением являются физические лица, не являющиеся индивидуальными предпринимателями;

8) заявление;

9) 2 фотографии (3*4).

Новая редакция ч. 1 ст. 57 ТК РФ предусматривает необходимость указывать в трудовом договоре и сведения о самих документах, удостоверяющих личность работника (наименование документа, орган, его выдавший, дату выдачи).

Запрещается требовать от лица, поступающего на работу, документы помимо предусмотренных ТК РФ, иными федеральными законами, указами Президента и Постановлениями Правительства РФ. Однако, до сих пор кадровые службы при заключении трудовых договоров требуют предоставления характеристик и других документов, заполнения различных анкет с вопросами о национальности, принадлежности к партии, вероисповеданию, наличии родственников за границей, что противоречит требованию статьи 86 ТК РФ. В отдельных случаях законодательными нормативными актами предусматривается возможность предъявления при заключении трудового договора дополнительных документов. Так, например:

1) государственные служащие при приеме на работу предоставляют документы, подтверждающие профессиональное образование, медицинское заключение о состоянии здоровья и справку из органов государственной налоговой службы о предоставлении сведений об имущественном положении (п. 4 ст. 21 Федерального Закона от 31 июля 1995 года № 119-ФЗ «Об основах государственной службы Российской Федерации»). Указанный закон в настоящее время прекратил действие, но перечень документов, предоставляемых при поступлении на государственную службу, остался прежним;

2) при заключении договора на осуществление деятельности по управлению юридическим лицом уполномоченное заключить договор лицо обязано запросить информацию о наличии дисквалификации физического лица в органе, ведущем реестр дисквалифицированных лиц»;

3) при приеме на работу по конкурсу на замещение вакантных должностей обязательно предоставляется письменная характеристика с последнего места работы;

4) при приеме на работу инвалид предоставляет индивидуальную программу реабилитации, выданную медико-социальной экспертной комиссией (МСЭК) (ст. 11 Федерального Закона от 24 ноября 1995 года № 181-ФЗ «О социальной защите инвалидов в Российской Федерации» (с последними изменениями и дополнениями от 22 августа , 29 декабря 2004 года));

5) документы, подтверждающие право на управление транспортным средством, предоставляются лицами, достигшими определенного возраста безопасности дорожного движения» (с изменениями и дополнениями от 2 после соответствующей подготовки и сдачи квалификационных экзаменов (ст. 24 Федерального Закона от 10 декабря 1995 года № 196-ФЗ «О марта 1999 года, 25 апреля 2002 года, 10 января 2003 года, 22 августа 2004 года));

6) командир воздушного судна должен иметь действующий сертификат (свидетельство) пилота (летчика) (п. 1 ст. 57 Воздушного кодекса РФ от 19 марта 1997 года № 60-ФЗ (с изменениями и дополнениями от 8 июля 1999 года, 22 августа, 2 ноября, 29 декабря 2004 года, 21 марта 2005 года)).

В силу ч. 1 ст. 57 ТК РФ работник, как сторона трудового договора, указывает в договоре фамилию, имя и отчество в соответствии с паспортом или иным документом, удостоверяющим его личность.

Перед заключением трудового договора некоторым категориям работников необходимо пройти обязательный предварительный медицинский осмотр. Вредные и (или) опасные производственные факторы и работы, при выполнении которых проводятся предварительные и периодические медицинские осмотры (обследования), и порядок их проведения определяются нормативными правовыми актами, утверждаемыми в порядке, установленном Правительством РФ.

Конкретно это:

1) работники, занятые на тяжелых работах и на работах с вредными и (или) опасными условиями труда (в том числе на подземных работах), а также на работах, связанных с движением транспорта, проходят за счет средств работодателя обязательные предварительные (при поступлении на работу) и периодические (для лиц в возрасте до 21 года – ежегодные) медицинские осмотры (обследования) для определения пригодности этих работников для выполнения поручаемой им работы и предупреждения профессиональных заболеваний. В соответствии с медицинскими рекомендациями, указанные работники проходят внеочередные медицинские осмотры (ст. 213 ТК РФ);

2) работники организаций пищевой промышленности, общественного питания и торговли, водопроводных сооружений, лечебно-профилактических и детских учреждений, а также некоторых других организаций проходят указанные медицинские осмотры (обследования) в целях охраны здоровья населения, предупреждения возникновения и распространения заболеваний (ст. 213 ТК РФ);

3) работники, осуществляющие отдельные виды деятельности, в том числе связанной с источниками повышенной опасности (влиянием вредных веществ и неблагоприятных производственных факторов), а также работающие в условиях повышенной опасности, проходят обязательное психиатрическое освидетельствование не реже одного раза в пять лет в порядке, устанавливаемом Правительством РФ (ст.213 ТК РФ);

4) лица, не достигшие восемнадцати лет, которые в дальнейшем подлежат обязательному ежегодному медицинскому осмотру до достижения восемнадцати лет за счет средств работодателя (ст. 69, 266 ТК РФ);

5) работники, привлекаемые к работам вахтовым методом (при отсутствии противопоказаний к подобным работам) (ст. 298 ТК РФ);

6) работники, прибывающие для работы в районы Крайнего Севера и приравненные к ним местности (при наличии медицинского заключения об отсутствии противопоказаний);

7) работники, принимаемые на работы, непосредственно связанные с движением транспортных средств (ст. 328 ТК РФ);

8) работники организаций пищевой промышленности, общественного питания, торговли, лечебно-профилактических и детских учреждений (ст. 213 ТК РФ);

9) работники, занятые на работах, связанных с изготовлением и оборотом пищевых продуктов, оказанием услуг в сфере розничной торговли пищевыми продуктами, материалами и изделиями в сфере общественного питания, и при выполнении которых осуществляются непосредственные контакты работников с пищевыми продуктами, материалами и изделиями (ст.23 Федерального Закона от 2 января 2000 года № 29-ФЗ «О качестве и безопасности пищевых продуктов» (с изменениями и дополнениями от 30 декабря 2001 года, 10 января, 30 июня 2003 года, 22 августа 2004 года, 9 мая 2005 года));

10)  работники при поступлении на работу, связанную с хранением химического оружия, его перевозкой и уничтожением (Федеральный Закон от 2 мая 1997 года № 76-ФЗ «Об уничтожении химического оружия» (с изменениями и дополнениями от 29 ноября 2001 года, 10 января 2003 года, 22 августа 2004 года, 9 мая 2005 года));

11)  работники, занятые на работах, связанных с токсичными химикатами, относящимися к химическому оружию (ст. 2 Федерального Закона от 7 ноября 2000 года № 136-ФЗ «О социальной защите граждан, занятых на работах с химическим оружием» (с изменениями и дополнениями от 25 июля 2002 года, 22 августа 2004 года));

12)  претенденты на должность судьи (ст. 4.1 Закона РФ от 26 июня 1992 года № 3132-1 «О статусе судей в Российской Федерации» (с изменениями и дополнениями от 14 апреля, 24 декабря 1993 года, 21 июня 1995 года, 17 июля 1999 года, 20 июня 2000 года, 15 декабря 2001 года, 22 августа 2004 года, 5 апреля 2005 года)).

Отсутствие данных о прохождении медицинского осмотра может служить основанием для отказа гражданину в приеме на работу.

Для заключения служебного контракта о назначении на должность гражданской службы гражданин должен среди прочих документов предъявить сведения о доходах, об имуществе и обязательствах имущественного характера (подпункт 9 п. 2 ст. 26 Федерального Закона Российской Федерации от 27 июля 2004 года № 79-ФЗ «О государственной гражданской службе Российской Федерации»).

Необходимо отметить, что работодатель в целях эффективной экономической деятельности самостоятельно, под свою ответственность, принимает необходимые кадровые решения (подбор, расстановка, увольнение персонала) и заключает трудовой договор с конкретным лицом, ищущим работу). Это является правом, а не обязанностью работодателя. Касаясь прав работника следует отметить, что судебная коллегия по уголовным делам Самарского областного суда исключила из приговора Промышленного районного суда обязанность осужденного трудоустроиться в течение двух месяцев, т. к., в соответствии со ст. 37 Конституции Российской Федерации, трудоустройство является правом работника, а не его обязанностью
.

ГЛАВА 2. АНАЛИЗ СОДЕРЖАНИЯ ТРУДОВОГО ДОГОВОРА И ЕГО ВИДОВ В ТРУДОВОМ ПРАВЕ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

2.1. Содержание трудового договора

Содержание трудового договора - более широкое, чем  то, что изложено в его тексте. Содержание трудового договора представляет собой совокупность сведений и условий. 

Сведения, в отличие от условий трудового договора, не устанавливаются соглашением сторон, поскольку несут информационную нагрузку. Они вносятся в содержание трудового договора в соответствии с документами, в которых содержатся или должны содержаться. Так, согласно ч.1 ст. 57 ТК РФ, к сведениям трудового договора относятся: фамилия, имя, отчество работника и наименование работодателя, сведения о документах, удостоверяющих личность работника и работодателя, идентификационный номер налогоплательщика (для работодателей -  физических лиц, не являющихся индивидуальными предпринимателями), сведения о представителе работодателя, подписавшего трудовой договор, место и дата заключения трудового договора. В то же время, условия трудового договора включаются в его содержание соглашением сторон, что связано с договорной формой установления будущих условий труда.

Они делятся на непосредственные, оговариваемые непосредственно сторонами в письменном тексте трудового договора, и производные, предусмотренные законодательством, соглашением в силу заключения трудового договора (о порядке переводов, увольнения, правилах охраны труда и т.д.). Непосредственные условия могут быть двух видов: обязательные и дополнительные. Без обязательных условий не может быть трудового договора. Для трудового договора - это место работы, специальность, квалификация, должность, то есть трудовая функция работника, оплата его труда, а в срочных, сезонных и временных трудовых договорах – срок сезонной или временной работы.

Содержание трудового договора, согласно ст. 57 ТК. РФ в новой редакции, состоит из трех частей. Первая часть включает сведения, характеризующие работника и работодателя, вторая – обязательные условия трудового договора и третья – условия трудового договора, которые стороны могли устанавливать по своему усмотрению. Сведения о работодателе включают полное его наименование, содержащее указание на организационно-правовую форму, место нахождения и почтовый адрес организации. Федеральный закон № 90-ФЗ
 от 30 июля 2006 года предусматривает далеко не однозначную новеллу, касающуюся последствий невключения в текст трудового договора каких-либо сведений или обязательных условий. Такие сведения или условия определяются следующим образом: 

а) это не является основанием для признания трудового договора незаключенным или основанием для его расторжения;

б) трудовой договор должен быть дополнен недостающими сведениями и (или) условиями.

При заключении трудовых договоров с отдельными категориями работников (например, лицами моложе 15 лет) трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права, может быть предусмотрена необходимость согласования возможности заключения трудовых договоров либо их условий с соответствующими лицами или органами, не являющимися работниками по этим договорам, или составление трудовых договоров в большем количестве экземпляров.

Обязательными для включения в трудовой договор являются следующие условия:

- место работы, а в случае, когда работник принимается для работы в филиале, представительстве или ином обособленном структурном подразделении организации в другой местности – место работы с указанием обособленного структурного подразделения и его местонахождение;

- трудовая функция (работа по должности в соответствии со штатным расписанием, профессии, специальности, с указанием квалификации, конкретный вид поручаемой ему работы). Если в соответствии с ФЗ предусмотрены по определенным должностям льготы или ограничения, то их наименования должны быть указаны в соответствии с квалификационными справочниками;

-дата начала работы;

- условия оплаты труда;

- режим рабочего времени и времени отдыха;

- компенсация за тяжелую работу и работу с вредными и (или) опасными условиями труда;

- условия, определяющие в необходимых случаях характер работы (подвижной, разъездной, в пути и другой характер;

- условия об обязательном социальном страховании работника;

- другие условия, в случаях, предусмотренных законодательством. 

Указание на любое структурное подразделение, как требовал ТК РФ Федеральным Законом № 90-ФЗ от 30 июля 2006 г., сейчас признается дополнительным, уточняющим условием.

Если при заключении трудового договора в него не были включены какие-либо сведения и (или) условия, предусмотренные ч. 1 ст. 57 ТК, то это не является основанием для признания трудового договора незаключенным и его расторжения. Трудовой договор должен быть дополнен недостающими сведениями и (или) условиями. При этом недостающие сведения вносятся непосредственно в текст трудового договора, а недостающие условия определяются приложением к трудовому договору либо отдельным соглашением сторон, заключаемым в письменной форме, которые являются неотъемлемой частью трудового договора.

Следует отметить, что в Трудовом Кодексе Беларуси и Кыргызстана специально регулируется вопрос о недействительности трудового договора. Так, ст.93 ТК Кыргызстана признает недействительными договора, заключенные:

- под влиянием обмана, угрозы;

- без намерения создать юридические последствия;

- лицом, не способным понимать значение своих действий;

- гражданином, признанным недееспособным вследствие душевной болезни или слабоумия. 

В трудовом договоре могут предусматриваться дополнительные условия, не ухудшающие положение работника по сравнению с установленным законодательством: об испытании, о неразглашении охраняемой законом тайны (государственной, коммерческой, служебной); обязанности работника отработать после обучения не менее установленного договором срока, если обучение производилось за счет средств работодателя; видах и условиях дополнительного страхования, улучшении социально-бытовых условий работника и членов его семьи, уточнении прав и обязанностей сторон.

Порядок заключения трудового договора установлен Трудовым кодексом, предусматривающим правила приема граждан на работу. Когда говорят о заключении трудового договора, то это одновременно означает прием работника на работу, изменение трудового договора, то есть перевод работника на другую работу, прекращение трудового договора. 

Граждане принимаются на работу на основании заключенного в письменной форме (в двух экземплярах, по одному каждой стороне) трудового договора. Получение работником экземпляра трудового договора должно подтверждаться подписью работника на экземпляре трудового договора, хранящегося у работодателя. Прием на работу, согласно статье 68 ТК РФ, оформляется приказом (распоряжением) работодателя, изданным на основании заключенного трудового договора. Содержание приказа (распоряжения) работодателя должно соответствовать условиям заключенного трудового договора.

Из этого следует, что только при наличии заключенного трудового договора возможно издание приказа (распоряжения) работодателя, поскольку содержание этого правоприменительного акта определяется на основании трудового договора и должно соответствовать его положениям. Например, отсутствие в приказе (распоряжении) работодателя указания на срочный характер заключенного с работником трудового договора, несмотря на наличие срочности в трудовом договоре, свидетельствует о заключении трудового договора с неопределенным сроком действия. В данном случае, приказ работодателя, в котором отсутствует указание на срочность трудового договора, улучшает положение работника по сравнению с ним. В связи с этим правоприменитель должен руководствоваться приказом (распоряжением) работодателя, создающим для работника более благоприятный режим труда. Однако, приказом (распоряжением) работодателя на работника не могут быть возложены дополнительные, по сравнению с трудовым договором, обязанности. На основании соответствующих положений трудового договора в приказе (распоряжении) о приеме на работу должны быть указаны сведения о: фамилии, имени, отчестве работника; наименовании структурного подразделения, в которое принят работник; наименовании профессии (должности), разряде, классе (категории) квалификации; дате начала работы; размере оклада (тарифной ставки) и других условиях оплаты труда; наличии и продолжительности испытательного срока (если трудовой договор содержит данное условие), а также другие необходимые сведения. Приказ является основанием для включения работника в списочный состав организации, а также для начисления ему  обусловленной трудовым договором, заработной платы. В соответствии с ч.2 ст. 68 ТК РФ работодатель обязан ознакомить работника с приказом (распоряжением) о приеме на работу в трехдневный срок со дня фактического начала работы.

Поскольку трудовой договор носит индивидуальный характер, работодатель и работник могут составлять договор в произвольной форме, не нарушая требований ТК РФ по его содержанию. Однако, делались и делаются попытки создания типовых (примерных) форм трудовых договоров различными федеральными органами исполнительной власти (Минсоцтруда РФ, Минторга РФ, Минсельхоза РФ и др.). Так, приказом Минэкономразвития России от 2 марта 2005г. утвержден «Примерный трудовой договор с руководителем федерального государственного унитарного предприятия». Этот примерный трудовой договор призван регулировать отношения между органом исполнительной власти и руководителем,  связанные с исполнением последним обязанностей генерального директора (директора). В нем регламентируются права и обязанности сторон, оплата труда и социальные гарантии руководителя, его ответственность. В настоящее время получает широкое распространение форма трудового договора, унифицированная с документацией по учету кадров.

Унифицированные формы приказа (распоряжения) о приеме на работу (формы № ТД-1, № ТД-1 а) утверждены постановлением Госкомстата РФ от 5 января 2004 года № 1. 

Формы приказа (распоряжения) о приеме на работу применяются для оформления и учета принимаемых на работу работников по трудовому договору (форма № ТД-1 заполняется на одного работника, форма № ТД-1а - на группу работников) 

Пример унифицированной формы 

трудового договора № ТД-1 

 Унифицированная форма № ТД-1

Утверждена постановлением

Госкомстата России

от 05.01.2004 № 1

	
	 Код

	 Форма по ОКУД
	 0301014

	 _____________________________________________ по ОКПО

 наименование организации 
	


	
	Номер документа
	Дата составления

	
	
	

	ТРУДОВОЙ ДОГОВОР 


	
	


_____________________________________________________________________________________________________________

 полное наименование Работодателя

в лице _______________________, ____________________________________

 наименование должности фамилия, имя, отчество

именуемый в дальнейшем Работодатель, с одной стороны и

____________________________________________________________________________________________________________,

 фамилия, имя, отчество

именуемый (ая) в дальнейшем Работник, с другой стороны, заключили настоящий трудовой договор о нижеследующем:

1. Предмет трудового договора

1.1. По настоящему трудовому договору Работник обязуется выполнять обязанности по профессии (должности)

________________________________________________________________________________________________________________________________

 полное наименование профессии (должности)

________________________________________________________________________________________________________

 разряд, класс (категория) квалификации

в ______________________________________________________________________________________________________

 наименование структурного подразделения организации

с подчинением трудовому распорядку организации, а Работодатель обязуется обеспечивать Работнику необходимые условия работы, своевременную выплату заработной платы, необходимые социально-бытовые условия в соответствии с действующим законодательством, локальными нормативными актами, коллективным договором и настоящим трудовым договором.

2. Общие положения

2.1. Трудовой договор заключается:

2.1.1. На ___________________________________________________________

 неопределенный срок, определенный срок

_____________________________________________________________________________________________________________

 время выполнения определенной работы

_____________________________________________________________________________________________________________

 причина заключения срочного трудового договора

2.1.2. ______________________________________________________________

 указывается конкретная работа

_____________________________________________________________________________________________________________

	2.1.3. Срок действия договора 
	с
	

	
	по
	


2.1.4. Трудовой договор является договором по

____________________________________________________________________

 основной работе, совместительству

______________________________________________________________________________________________________________

2.1.5. Работнику устанавливается испытательный срок продолжительностью 

_________________________________ месяцев
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3. Права и обязанности сторон

3.1. Права Работника __________________________________________________

_______________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

3.2. Обязанности Работника ____________________________________________

_________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

3.3 Обязанности Работодателя:

3.3.1 Организовать труд Работника, создать условия для безопасного и эффективного труда, своевременно выплачивать обусловленную трудовым договором заработную плату

______________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

3.3.2. Обеспечить безопасные условия и охрану труда на рабочем месте с предоставлением компенсаций Работнику за тяжелые работы и работы с вредными или опасными условиями труда.

________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

3.3.3. Прочие

________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

 страница 3 формы № ТД-1

4. Режим работы, время отдыха и социально-бытовые условия

4.1. Режим работы ___________________________________________________

 нормальная продолжительность рабочего времени

_________________________________________________________________________________________________

 сокращенная продолжительность рабочего времени, неполное рабочее время

___________________________________________________________________________________________________

4.2. Особенности режима рабочего времени _______________________________

_______________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

.

	4.3. Работнику устанавливается ежегодный оплачиваемый отпуск общей продолжительностью
	
	календарных

___________ дней

 рабочих 


из них дополнительный отпуск 

	вид дополнительного отпуска
	количество дней (календарных, рабочих)
	основание предоставления дополнительного отпуска

	
	
	

	
	
	

	
	
	

	 Итого
	
	


4.4. Социально-бытовые условия, в том числе связанные со спецификой работы

________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________

5. Оплата труда

5.1. За выполнение обязанностей, предусмотренных настоящим договором Работнику устанавливается:

5.1.1. Оклад, надбавки к заработной плате и прочие денежные выплаты

	оклад (тарифная ставка), надбавки к заработной плате и прочие денежные выплаты
	размер

	
	процент
	сумма, руб.

	
	
	

	
	
	

	
	
	

	 Итого
	


5.1.2. Премии ________________________________________________________
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6. Ответственность сторон

6.1. Работник несет ответственность в соответствии с законодательством:

6.1.1. За невыполнение или нарушение обязанностей, предусмотренных настоящим трудовым договором.

6.1.2 За ущерб, причиненный Работодателю виновными действиями (бездействием) Работника.

6.1.3. За разглашение сведений, составляющих служебную или коммерческую тайну организации, указанных в приложении к настоящему трудовому договору.

6.2. Работодатель несет ответственность в соответствии с законодательством:

6.2.1. За нарушение или невыполнение обязательств по настоящему трудовому договору.

6.2.2. За причинение здоровью Работника вреда в связи с увечьем или профзаболеванием.

7. Иные условия трудового договора

7.1. _______________________________________________________________

 указывается порядок изменения условий договора, его продления, прекращения, расторжения, разрешения споров

____________________________________________________________________________________________________________

Работодатель Работник

	почтовый индекс
	
	почтовый индекс
	

	
	
	
	


____________________ _______________________________

юридический адрес адрес по прописке (регистрации)

____________________

номер телефона

_________________________________ __________________________________

реквизиты организации (Работодателя) номер телефона

_________________________________ Паспорт _______ № _________________

_________________________________ Дата выдачи «____»__________20___ года

_________________________________

 должность

_________________________________ _____________________________________

 фамилия, инициалы фамилия, инициалы

_________________________________ ______________________________________

 подпись подпись

Данные приказы составляются ответственным за прием лицом на всех работников, принимаемых на работу в организацию на основании заключенного трудового договора. По требованию работника работодатель обязан выдать ему надлежаще заверенную копию приказа (распоряжения). Трудовой договор вступает в силу со дня его подписания работником и полномочным представителем работодателя, если в нем не установлены иные сроки начала работы. Согласно ст. 61 ТК. РФ, если в трудовом договоре не оговорен день начала работы, то работник должен приступить к работе на следующий рабочий день после вступления договора в силу. Трудовые отношения возникают на основании трудового договора с момента выхода работника на работу. В том случае, когда работник без уважительных причин не приступил в установленный трудовым договором срок к исполнению трудовых обязанностей, работодатель имеет право аннулировать трудовой договор. Аннулированный трудовой договор считается незаключенным. Работодатель вправе издать приказ об аннулировании трудового договора. Причем, законодатель опять проявил благотворительность за «чужой счет», предусмотрев право работника на получение обеспечения по обязательному социальному страхованию при наступлении страхового случая в период со дня заключения договора до его аннулирования. 

В трудовом договоре не обязательно записывать все права и обязанности работника и работодателя, установленные в Кодексе и иных нормативных правовых актах. Эти права и обязанности сохраняются независимо от того, прописаны они в тексте договора или нет. В то же время следует сделать пометку, что работодатель гарантирует работнику соблюдение его прав, а работник обязуется выполнять возложенные на него обязанности. 

 При приеме на работу (до подписания трудового договора) работодатель обязан ознакомить работника под роспись с правилами внутреннего трудового распорядка, в которые обычно включаются обязанности работников предприятия. 

Следует отметить, что статья 57 ТК РФ относит к числу дополнительных условий указание об уточнении места работы (с указанием структурного подразделения и его местонахождения).

А.А. Чиканов считает, что «сам перечень обязательных условий трудового договора, предложенный ст. 57 ТК РФ, не соответствует сущности понятия «существенные условия договора», выбранного правовой наукой… Анализ условий трудового договора, отнесенных ст. 57 ТК РФ к обязательным (ранее они назывались существенными), с точки зрения науки могут быть признаны только два – о месте работы и трудовой функции. Что касается всех других условий, то они направлены лишь на уточнение или конкретизацию прав и обязанностей сторон трудового договора»
.

Отсутствие надлежащего оформления трудовых отношений не может служить основанием для лишения работника установленных законодательством прав. Например, права на социальное страхование от несчастных случаев на производстве и профессиональных заболеваний. В ч.2 ст.67 ТК РФ сказано о том, что трудовой договор, не оформленный надлежащим образом, считается заключенным, если работник приступил к работе с ведома или по поручению работодателя или его представителя. При фактическом допуске работника к работе у работодателя возникает обязанность оформить с ним трудовой договор в письменной форме не позднее трех дней со дня фактического начала работы. В этом случае днем вступления трудового договора в силу должна быть указана дата фактического начала работы. В ч. 1 ст. 61 ТК РФ установлено, что в любом случае трудовой договор вступает в силу с даты, фактического допуска работника к работе. Данный допуск должен состояться с ведома или по поручению лица, обладающего правом приема и увольнения работников, либо работника, который является представителем работодателя. Представителями работодателя, организующими процесс труда, являются и руководители структурных подразделений. Поэтому допуск работника к работе руководителем структурного подразделения влечет возникновение обязанности у работодателя по письменному заключению с работником трудового договора. 

Доказательством фактического допуска к работе с ведома полномочного представителя работодателя могут служить сведения о выполнении работником трудовой функции в интересах работодателя в течение рабочего дня. Учет рабочего времени ведется полномочным представителем работодателя ежедневно. Следовательно, по окончании дня работы работодатель должен иметь сведения о новом работнике. Отсутствие у работодателя такой информации не может служить основанием для отказа в заключении трудового договора. В подобной ситуации к ответственности может быть привлечено лицо, которое не выполнило обязанность о сообщении работодателю сведений о новом работнике, допущенном до выполнения трудовой функции в интересах работодателя. В то же время при определенных обстоятельствах могут приниматься и иные решения. Так, в Федеральный суд Кировского района г. Самары обратилась гражданка К. с исковым заявлением о восстановлении на работе. Суд обратил внимание, что из объяснений К. и ее заявления следует, что заявление о приеме на работу она писала на имя директора ООО « Сеть » Кузнецовой С.В. под диктовку менеджера ООО « Сеть » Вали. Работала продавцом в секции « Кубанские вина », ежедневно выручку за весь день работы забирало ООО « Сеть », заработную плату ежемесячно в размере 3000 рублей она ( К .) оставляла себе из выручки .

При таких обстоятельствах, когда не представлено доказательств того, что К. приступила к работе продавца с ведома и по поручению работодателя - Вороновой С.Н., и что Кузнецова С.В. ─ директор ООО « Сеть » являлась представителем Вороновой С.Н., суд пришел к выводу, что К. выполняла определенную работу по договору подряда и отказал ей в удовлетворении ее исковых требований. Определением судебной коллегии по гражданским делам Самарской области решение Кировского районного суда оставлено без изменений, кассационная жалоба К.─ без удовлетворения
.
А. Ф. Нуртдинова обращает внимание на существенные противоречия между ст. 16 ТК РФ, где фактическое допущение к работе называется самостоятельным основанием возникновения трудового отношения, и ст. 67 ТК, которая допущение к работе считает и заключением трудового договора. Она полагает, что правильнее говорить об основании возникновения трудового отношения, в связи с чем внести соответствующие изменения в ст. 67 ТК РФ»
.

В определенной степени законодатель учел это обстоятельство. Статья 16 Трудового кодекса Российской Федерации (в редакции ФЗ от 30 июня 2006 г.) пополнилась нормой о том, что трудовые отношения между работником и работодателем возникают на основании фактического допуска к работе с ведома или по поручению работодателя или его представителя в случае, когда трудовой договор не был надлежащим образом оформлен.

Отказ работодателя от оформления трудового договора в письменной форме по истечении трех дней работы не может служить основанием для ограничения прав работника, в том числе и права на социальное страхование от несчастных случаев на производстве и профессиональных заболеваний. В рассматриваемой ситуации работодатель нарушает возложенную на него ч. 2 ст. 67 ТК РФ обязанность по письменному оформлению трудовых отношений, что и влечет за собой ограничение трудовых прав работника, в частности прав на обязательное социальное страхование от несчастных случаев на производстве и профессиональных заболеваний. Бремя неблагоприятных последствий за допущенные работодателем правонарушения не может быть возложено на работника. Поэтому за работником сохраняется право на страхование данного вида, а работодатель должен быть привлечен к ответственности за невыполнение обязанностей по страхованию работника, в частности, работодатель обязан уплатить страховые взносы за весь период работы работника, а также уплатить установленные законодательством штрафные санкции. 

Работнику, приглашенному с другого производства по согласованию между руководителями старого и нового места работы, не может быть отказано в заключении трудового договора. Отказ может быть оспорен в суде как необоснованный. В некоторых случаях заключению трудового договора должен предшествовать еще какой-то акт. Так, инвалид, принимаемый по квоте, должен иметь от службы занятости направление по квоте и медицинскую справку о его трудовой рекомендации. Лица, принимаемые по конкурсу или на выборные должности, должны быть избраны по конкурсу или выборам. Некоторые лица после заключения трудового договора должны быть утверждены в данной должности (например, распорядители кредитов)
.

Федеральный закон № 90 – ФЗ внес изменения в ст.303 ТК РФ, касающуюся порядка заключения трудового договора с работодателем-физическим лицом. Во-первых, из этой статьи исключена обязанность работодателя-физического лица,  являющегося индивидуальным предпринимателем, регистрировать такой договор в органе местного самоуправления; во-вторых, эта статья дополнена п.4 , согласно которому на работодателя-физическое лицо, не являющегося индивидуальным предпринимателем, возложена обязанность зарегистрировать трудовой договор с работником в органе местного самоуправления по месту своего жительства, но это будет впредь осуществляться в уведомительном, т.е. в упрощенном порядке. Однако, если орган местного самоуправления установит, что в договор включены положения, нарушающие законодательство, то работодателю будет предложено устранить нарушения. Определенные и более уточненные правовые формулировки включены в ст. 261 ТК РФ, в ее первой части ранее указывалось, что расторжение трудового договора по инициативе работодателя с беременными женщинами допускаются в случае ликвидации организации, а сейчас в нее включена запись «либо прекращения деятельности индивидуального предпринимателя».

Дополнение, внесенное в ст.306 ТК РФ, по мнению И.С.Викторова, «расширяет ее содержание и устанавливает новое положение о том, что работодатель - физическое лицо, являющееся индивидуальным предпринимателем, имеет право изменять определенные сторонами условия трудового договора, но только в случае, когда эти условия не могут быть сохранены по причинам, связанным с изменением организационных или технологических условий труда»
. Об этом он в письменной форме предупреждает работника не позже, чем за 14 календарных дней. 

Во вторую часть ст. 261 ТК РФ включено новое требование о том, что для продления срока действия срочного трудового договора с беременной женщиной до окончания ее беременности необходимо не только ее письменное заявление, но и медицинская справка, подтверждающая состояние беременности.

Два новых положения включены в ст. 307 ТК РФ, дополнив ее ч.3 п.4:   «работодатель-физическое лицо, не являющееся индивидуальным предпринимателем, при прекращении трудового договора с работником обязан в уведомительном порядке зарегистрировать факт прекращения указанного договора в органе местного самоуправления, в котором был зарегистрирован этот трудовой договор.

В случае смерти работодателя-физического лица, не являющего индивидуальным предпринимателем, или отсутствия сведений о месте его пребывания в течение двух месяцев, иных случаях, не позволяющих продолжать трудовые отношения и исключающих возможность регистрации факта прекращения трудового договора в соответствии с частью третьей настоящей статьи, работник имеет право в течение одного месяца обратиться в орган местного самоуправления, в котором был зарегистрирован трудовой договор, для регистрации факта прекращения этого договора».
Согласно новой редакции ст.310 ТК РФ, надомнику представлено право выполнять работу, обусловленную трудовым договором, с участием членов его семьи. Однако, при этих условиях трудовых отношений между членами семьи надомника, они самостоятельно не вправе требовать от работодателя оплаты за свой труд и выполнение других условий договора, заключенного надомником. Все указанные и иные вопросы , возникающие между надомником и членами его семьи , выполняющими работу на дому, решаются ими по обоюдному добровольному согласию.

Работодатель имеет право заключать с лицом, ищущим работу, ученический договор на профессиональное обучение, а с работником данной организации – ученический договор на переучивание без отрыва от работы (см. ст. 198-208 ТК РФ).

М.И. Басаков указывает, что «ученический договор с лицом, ищущим работу, является гражданско-правовым актом и регулируется гражданским законодательством и иными актами, содержащими нормы гражданского права, а с работником данной организации является дополнительным к трудовому договору и регулируется трудовым законодательством и иными актами, содержащими нормы трудового права»
.

Мы полагаем, что заслуживает внимание мнение С.А. Крикунова: «По мнению некоторых специалистов в области трудового права, нет оснований квалифицировать ученический договор как гражданско-правовой даже в тех случаях, когда гражданин, не имеющий специальности, приобретает ее непосредственно в организации. При приобретении специальности непосредственно в организации расходы по обучению составляют предмет регулирования трудового законодательства.

Ученики являются членами коллектива. На них распространяется режим рабочего времени; к ним применяются дисциплинарные взыскания или вознаграждения, хотя и с некоторыми особенностями. Ошибочной является позиция ТК РФ о необходимости заключения трудового договора после окончания обучения»
.

В соответствии со ст. 199 ТК РФ, ученический договор должен содержать: наименование сторон; указание на конкретную профессию, специальность, квалификацию, приобретаемую учеником; обязанность работодателя обеспечить работнику возможность обучения и в соответствии с ученическим договором; обязанность работника пройти обучение в соответствии с полученной профессией, специальностью, квалификацией проработать по трудовому договору с работодателем в течение срока, установленного в ученическом договоре; срок ученичества; размер оплаты в период ученичества.

Ученический договор может содержать иные условия, определенные соглашением сторон.

Ученический договор заключается на срок, необходимый для обучения данной профессии, специальности, квалификации.

Ученический договор заключается в письменной форме в двух экземплярах. Обязательной составляющей ученического договора является срок обучения. При подготовке или переподготовке по рабочим профессиям, он, как правило, не превышает шести, а по ряду сложных профессий- двенадцати месяцев. Конкретный срок обучения определяется по соглашению сторон.

Действие ученического договора продлевается на время болезни ученика, прохождения им военных сборов и в других случаях, предусмотренных законами и иными нормативными правовыми актами.

В течение срока действия ученического договора его содержание может быть изменено только по соглашению сторон.

Ученичество организуется в форме индивидуального, бригадного, курсового обучения и в иных формах.

Время ученичества в течение недели не должно превышать нормы рабочего времени, установленной для работников соответствующего возраста, профессии, специальности при выполнении соответствующих работ.

Работники, проходящие обучение в организации, по соглашению с работодателем могут полностью освобождаться от работы по трудовому договору либо выполнять эту работу на условиях неполного рабочего времени.

В период действия ученического договора работники не могут привлекаться к сверхурочным работам, направляться в служебные командировки, не связанные с ученичеством.

Ученикам в период ученичества выплачивается стипендия, размер которой определяется ученическим договором и зависит от получаемой профессии, специальности, квалификации, но не может быть ниже установленного федеральным законом минимального размера оплаты труда.

Работа, выполняемая учеником на практических занятиях, оплачивается по установленным расценкам. 

На учеников распространяется трудовое законодательство, включая законодательство об охране труда.

Условия ученического договора, противоречащие Трудовому кодексу, коллективному договору, соглашениям, являются недействительными и не применяются.

Лицам, успешно завершившим ученичество, при заключении трудового договора с работодателем, по договору с которым они проходили обучение, испытательный срок не устанавливается.

В случае, если ученик по окончании ученичества без уважительных причин не выполняет свои обязательства по договору, в том числе не приступает к работе, он по требованию работодателя возвращает последнему полученную за время ученичества стипендию, а также возмещает другие понесенные работодателем расходы в связи с его ученичеством.

Ученический договор расторгается по основаниям, предусмотренным для расторжения трудового договора (ст. 77-84 ТК РФ).

2.2. Анализ факультативных (дополнительных) условий трудового договора

Статья 57 ТК РФ, определяя содержание трудового договора как письменного документа, в ч.4 устанавливает, что в трудовом договоре могут предусматриваться дополнительные условия, не ухудшающие положение работника по сравнению с установленным Трудовым законодательством и иными нормативно-правовыми актами, содержащие нормы трудового права.

Одним из наиболее часто встречающихся дополнительных условий трудового договора является условие трудового договора об испытательном сроке, то есть об установлении на обязательный период времени испытания работника в целях проверки его соответствия работе, обусловленной трудовым договором. Естественно, что стороной-инициатором такого условия является работодатель. При этом следует иметь в виду, что если в трудовом договоре прямо не указано условие об испытании, работник считается принятым на работу без испытательного срока. Однако закон допускает установление срока испытания в случае, если работник фактически допущен к работе без оформления трудового договора.

Испытательный срок – это традиционный способ определения профессиональной пригодности работника. Если ранее испытание допускалось при заключении только бессрочных трудовых договоров, то в настоящее время во многих странах мира оно возможно и при заключении срочного трудового договора.

Основание, продолжительность, порядок испытания работника регламентированы в ст.70 ТК РФ, а порядок и пределы реализации результатов испытания ─ в ст. 71 ТК РФ.

Условие об испытании следует отражать не только в трудовом договоре, но и в приказе о приеме на работу. Если такое условие присутствует только в приказе о приеме работника на работу, но не включено в текст трудового договора, оно считается недействительным и не порождает каких-либо правовых последствий для его сторон. 

Принятие на работу работника с испытательным сроком само по себе не влияет на его правовое положение по сравнению с иными сотрудниками, то есть не влечет уменьшения объема его трудовых прав и возложения на него каких-либо дополнительных обязанностей, нежели это предусмотрено трудовым законодательством, за исключением увольнения такого работника в период испытательного срока в случае, если результат испытания будет признан работодателем неудовлетворительным (ч. 3 ст. 70, ст. 71 ТК РФ). В этой связи хочется особо отметить, что помимо прочего, как следует из ст. 21 ТК РФ, работник в период испытания имеет право на своевременную и в полном объеме выплату ему заработной платы, а работодатель обязан выплачивать ему заработную плату в размере, оговоренном в трудовом договоре. На практике же при заключении трудового договора с условием об испытании работнику на соответствующий период нередко устанавливается заработная плата в меньшем размере по сравнению с тем, как, например, это предусмотрено в штатном расписании по занимаемой им должности. Старший помощник прокурора Т.Н.Нестерова указывает на «многочисленные случаи нарушения трудового законодательства, касающиеся существенных (сейчас ─ «обязательных») условий трудовых договоров, которые допускаются при их заключении. В частности, в нарушение ст. 70 ТК, на период испытания многим работникам был установлен размер заработной платы, равный 75 % от сдельных ставок»
.

Чаще всего злоупотребляют правом  устанавливать испытания при приеме на работу работодатели - физические лица. Обещая при приеме на работу блестящие перспективы, работодатель заставляет работника работать за двоих, а дней за 10 до окончания срока дает указание кадровикам уволить испытуемого как не выдержавшего испытания, или предлагает ему написать заявление на увольнение «по собственному желанию», чтобы не портить трудовую книжку записью об увольнении в связи с неудовлетворительными результатами испытания.

В практике работодателей - физических лиц, не являющихся индивидуальными предпринимателями, процедура увольнения работника под предлогом неудовлетворительного результата испытания осуществляется еще проще, учитывая, что этим работодателям запрещено производить записи в трудовой книжке работника. 

Представляется, что ограничение оплаты может считаться правомерным в том случае, если в период испытания исполнение трудовых обязательств будет возложено на работника не в полном объеме (например, ему будет поручено лишь ознакомиться с нормативной и другой документацией в части, касающейся его должностных обязанностей, выполнения конкретных заданий руководства и т.д.). При этом условие о подобном исполнении трудовых обязанностей в усеченном объеме на период испытания должно получить непосредственное закрепление в трудовом договоре.
Испытательный срок может устанавливаться для любого принимаемого на работу лица независимо от его квалификации, опыта, образования и т.п., за исключением случаев приема на работу лиц, перечисленных в ч. 4 ст. 70 ТК РФ:

· лиц, заключающих трудовой договор в результате избрания по конкурсу на замещение соответствующей должности, проведенному в порядке, установленном ст. 18;

· лицам, заключившим трудовой договор на срок до 2 месяцев;

· беременных женщин и женщин, имеющих несовершеннолетних детей в возрасте до полутора лет;

· лиц, не достигших возраста 18 лет (ст. 63);

· лиц, окончивших образовательные учреждения начального, среднего и профессионального высшего образования, имеющие государственную аккредитацию, впервые поступающих на работу по полученной специальности в течение года после окончания обучения. Если данное лицо окончило, например, технический ВУЗ по специальности «информационные технологии», а поступает на работу в организацию на должность водителя, испытательный срок в данном случае может быть установлен.

В федеральных законах, коллективных договорах могут быть предусмотрены иные варианты запрета на установление испытательного срока. Условие трудового договора об установлении испытательного срока указанным выше лицам следует признавать недействительным, независимо от того, когда стало известно представителям работодателя о наличии фактов, исключающих возможность установления испытательного срока работнику. Например, женщина, заявившая работодателю о беременности после установления испытательного срока, не может быть подвергнута испытанию. В этом случае не имеет правового значения, когда работодателю стало известно о наличии беременности: до или после заключения трудового договора с условием установления испытательного срока.

· лиц, избранных (выбранных) на выборную должность, на оплачиваемую работу (ст. 17);

· лиц, приглашенных на работу в порядке перевода от другого работодателя по согласованию между работодателями;

· в иных случаях, предусмотренных Трудовым кодексом, иными федеральными законами и коллективным договором.

Например, испытательный срок не устанавливается: 

- при направлении на работу уполномоченными  в соответствии с Федеральным Законом органами в счет установленной квоты (ч.2 ст.16 ТК РФ);

- лицам, успешно завершившим ученичество, при заключении трудового договора с работодателем, по договору с которым они проходили обучение (ст. 207 ТК РФ).

Испытание при приеме на работу ограничивается определенным сроком. По общему правилу испытательный срок не может превышать 3-х месяцев, а для руководителей организаций и их заместителей, главных бухгалтеров и их заместителей, руководителей филиалов, представительств и иных обособленных структурных подразделений – шесть месяцев, если иное не установлено федеральным законом (ст. 70 ТК РФ). Пленум Верховного суда от 28.12.2006 года в своем Постановлении № 63 отметил, что при принятии на работу до 2-х месяцев испытательный срок не устанавливается, а при приеме на сезонную работу он не может превышать двухнедельный срок. ТК допускает возможность установления иных сроков испытания, если они предусмотрены федеральным законом. Так, согласно Федеральному закону «О государственной гражданской службе Российской Федерации» минимальный срок испытания для гражданских служащих – 3 месяца, а максимальный – 1 год.

К особенностям испытания при поступлении на государственную службу относится правило о том, что испытание может быть установлено не только при приеме на государственную должность, но и при переводе гражданского служащего в другой государственный орган для замещения должностей гражданской службы, если этот перевод не связан с ликвидацией или реорганизацией государственного органа или сокращения должностей гражданской службы. Продолжительность испытательного срока не может превышать шести месяцев.

Течение испытательного срока начинается с первого дня работы и завершается в последний день. Если последний день испытательного срока приходится на выходной или нерабочий праздничный день, то испытание должно считаться законченным в последний рабочий день, предшествующий выходному дню или празднику. 

В срок испытания не включаются рабочие дни, в течение которых работник отсутствовал на работе, в том числе и по уважительным причинам.

Следует учитывать, что испытание работника ─ не всегда диспозитивное право работодателя. В ряде случаев это может  быть и его императивной обязанностью, уклониться от которой он не может в связи с имеющимся законодательным предписанием. Например, обязательность проверочного испытания при заключении трудового договора установлена для машинистов и других работников железнодорожного транспорта, работа которых непосредственно связана с управлением подвижным составом, если они свыше года по каким-то причинам не управляли транспортным средством.

Работники со средним медицинским или фармацевтическим образованием, не работавшие по своей специальности свыше пяти лет, могут быть допущены к практической деятельности после подтверждения своей квалификации в соответствующих учреждениях здравоохранения, либо на основании проводимого комиссиями профессиональных ассоциаций проверочного испытания.  

 В случае досрочного расторжения трудового договора указанные работники обязаны в письменной форме предупредить работодателя об этом за три календарных дня. Работодатель также обязан сообщить им о предстоящем увольнении с указанием причин, послуживших основанием для признания этого работника не выдержавшим испытание. В случае увольнения лица, не выдержавшего испытание, ему должна быть представлена денежная компенсация за неиспользованный отпуск.

 О предстоящем увольнении работодатель уведомляет работника в письменной форме не позднее чем за три дня до увольнения. В предупреждении должны быть указаны причины, послужившие основанием для признания работника не выдержавшим испытания.

Образец уведомления

о расторжении трудового договора

с работником, не выдержавшим испытания

_________________________

 (должность)

________________________________________

 (фамилия, имя, отчество)

УВЕДОМЛЕНИЕ № _____

Уведомляем Вас о том, что Вы не выдержали испытание, установленное трудовым договором от «____» ____________ 20___г. № ______, по следующим причинам:

1) _________________________________________________________________

2) _________________________________________________________________

3) _________________________________________________________________

 В связи с этим Вы подлежите увольнению по п. 14 ст. 81 Трудового кодекса Российской Федерации

Директор ООО «Вымпел» ________________ _________________

 (подпись) (инициалы, фамилия)

Ознакомлен ________________ _________________

 (подпись) (инициалы, фамилия)

«_____» _____________ 20____г.

Остается спорным вопрос о правомерности расторжения трудового договора в связи с неудовлетворительным результатом испытания, произведенного работодателем без предварительного предупреждения работника об этом за три дня до увольнения. 

Если срок испытания истек, а работник продолжает работу, он считается выдержавшим испытание. 

          Особое место в ряду дополнительных условий занимает условие о неразглашении работником сведений, составляющих государственную, служебную, врачебную и коммерческую тайну. Выдача государственной тайны имеет своим предметом сведения в военной области, экономике, науке, технике, внешней политике, разведывательной и иной деятельности, огласка которых может нанести серьезный ущерб внешней безопасности, и которые отнесены к сведениям, составляющим государственную тайну в соответствии с Законом РФ от 21 июля 1993 года «О государственной тайне» в редакции Федерального Закона РФ от 6 октября 1997 года. Постановлением Правительства РФ от 28.10.1995 года в редакции от 08.08.2003 года и от 15.11.2004 года утверждена Инструкция о порядке допуска должностных лиц и граждан РФ к Государственной тайне (Ф3 РФ 1997 № 43 от 1987 , 2003 № 33 , ст.3269). Существует форма трудового договора об оформлении допуска к государственной тайне.

Однако, охране подлежат не только сведения, отнесенные к государственной тайне, но и иная конфиденциальная информация:

а) сведения о фактах, событиях и обстоятельствах частной жизни гражданина, позволяющие идентифицировать его личность (персональные данные), за исключением сведений, подлежащих распространению в средствах массовой информации в установленных федеральным законом случаях. Не подлежат разглашению тайна усыновления, иные сведения о частной жизни гражданина;

б) сведения, составляющий тайну следствия и судопроизводства;

в) врачебная тайна, которая в соответствии со ст. 61 «Основ законодательства РФ об охране здоровья граждан» от 22 июля 1993г. № 5187-1 (в ред. от 07.03.2005г. № 15-ФЗ) составляет информацию о фактах обращения за медицинской помощью, состоянии здоровья гражданина, диагнозе его заболевания;

г) банковская тайна;

д) нотариальная тайна;

е) адвокатская тайна.

Согласно ст. 139 ГК РФ
, информация составляет служебную или коммерческую тайну в случаях, когда она имеет действительную или потенциальную коммерческую ценность в силу неизвестности ее третьим лицам, к ней нет свободного доступа на законном основании, и обладатель информации принимает меры к охране ее конфиденциальности. Итак, к коммерческой и служебной тайне можно отнести информацию, отвечающую трем требованиям. 

Информация должна иметь действительную или потенциальную ценность в силу неизвестности ее третьим лицам. Известность сведений должностным лицам и иным работникам организаций, которым эти сведения стали известны в связи с выполнением ими служебных обязанностей, и на которых лежит обязанность в сохранении их в тайне, не препятствует признанию информации коммерческой тайной. 

Обладатель информации должен принимать меры к охране ее конфиденциальности. Например, обладатели информации разрабатывают перечень сведений, составляющих коммерческую и служебную тайну, определяют порядок хранения, круг лиц из числа работников, имеющих доступ к этой информации и порядок ее использования. 

Законодателем установлен перечень сведений, которые не могут составлять в соответствии с Федеральным законом от 27.07.2004 года «О коммерческой тайне» 
коммерческую тайну. Конфиденциальность информации позволяет ее обладателю при существующих или возможных обстоятельствах увеличить доходы, избежать неоправданных расходов, сохранить положение на рынке товаров, работ, услуг или получать иную коммерческую выгоду. Закон дает детальное определение информации, составляющей коммерческую тайну. Это научно-техническая, технологическая, производственная, финансово-экономическая или иная информация, в том числе составляющая секреты производства (ноу-хау), которая имеет действительную или потенциальную коммерческую ценность в силу неизвестности ее третьим лицам, к которой нет свободного доступа на законном основании, и в отношении которой обладателем такой информации введен режим коммерческой тайны. К коммерческой тайне не могут быть отнесены сведения, содержащиеся в учредительных документах хозяйственных обществ, сведения по установленным нормам отчетности о планово-хозяйственной деятельности, сведения, необходимые при исчислении и уплате налогов, о системе оплаты труда, условиях труда, наличии свободных рабочих мест, задолженности работодателя по выплате заработной платы. 

Разглашение охраняемой Законом тайны (служебной, коммерческой и иной), ставшей известной работнику в связи с исполнением им трудовых обязанностей, может служить основанием для расторжения трудового договора по инициативе работодателя и привлечении работника к ответственности. На основании ст. 238 ТК РФ работник обязан возместить работодателю причиненный ему прямой действительный ущерб. Упущенная выгода взысканию с работника не подлежит. Под прямым действительным ущербом понимается реальное уменьшение или ухудшение состояния наличного имущества работодателя, а также необходимость работодателя произвести затраты или излишние выплаты на приобретение или восстановление имущества. Работники, виновные в причинении организации ущерба, несут материальную ответственность только при наличии следующих обязательных условий:

· прямого действительного ущерба;

· противоправности поведения работника; 

· причинной связи между действием (бездействием) работника и ущербом;

· вины работника в причинении ущерба своим действием или бездействием.

Материальная ответственность исключается в случаях возникновения ущерба, вследствие непреодолимой силы, нормального хозяйственного риска, крайней необходимости или необходимой обороны либо неисполнения работодателем обязанности по обеспечению надлежащих условий для хранения имущества, вверенного работнику. За причиненный ущерб работник несет материальную ответственность в пределах своего среднего месячного заработка, если иное не предусмотрено ТК РФ или иными Федеральными Законами в полном размере причиненного ущерба может быть возложена на работника при разглашении сведений, составляющих охраняемую законом тайну (служебную, коммерческую или иную), лишь в случаях, предусмотренных Федеральными Законами. 

Участник организации за разглашение государственной тайны несет ответственность в порядке и размере, предусмотренными ГК РФ. Государственная тайна - засекреченные государством сведения в области его военной, внешнеполитической, разведывательной, контрразведывательной, оперативно-розыскной и экономической деятельности, распространение которых может нанести ущерб безопасности Российской Федерации. 

Трудовой договор с лицом, допущенным к государственной тайне, заключается только после его проверки соответствующими органами. Граждане, допускаемые к государственной тайне, принимают на себя обязательства перед государством по нераспространению доверенных ему сведений, составляющих государственную тайну. 

В случае разглашения работником информации, составляющей служебную или коммерческую тайну работодателя вопреки заключенному трудовому договору, они, во-первых, могут быть уволены как лица, совершившие грубое нарушение трудовых обязанностей (по подпункту «в» пункта 6 части 1 ст. 81 ТК РФ, а во-вторых, могут быть привлечены к материальной ответственности в полном размере причиненного ущерба, если это предусмотрено Федеральным Законом (п. 7 части 1 ст.243 ТК РФ). Поэтому в конкретном трудовом договоре помимо условия о неразглашении служебной или коммерческой тайны работникам должно быть четко указано, какие именно сведения такую тайну составляют. Перечень сведений, составляющих служебную, коммерческую или иную охраняемую законом тайну организации, определяется самой этой организацией. Его следует закреплять в локальных нормативных актах организации и доводить под роспись до сведения работника (возможно также указание в трудовом договоре на положения соответствующих законов и иных нормативных актов, содержащих перечень сведений, составляющих охраняемую законом тайну). 

Хотя законодатель непосредственным образом не разграничил понятий коммерческой и служебной тайны, в соответствии с Указом Президента РФ от 6 марта 1997 года № 188 «Об утверждении перечня сведений конфиденциального характера» к служебной тайне относятся сведения, доступ к которым ограничен органами государственной власти в соответствии с ГК РФ и Федеральными Законами; к коммерческой – сведения, связанные с коммерческой деятельностью, доступ к которым ограничен в соответствии с ГК РФ и Федеральными Законами. 

Кроме того, как вытекает из содержания п. 4 названного Указа, к профессиональной тайне следует отнести сведения, связанные с профессиональной деятельностью, доступ к которым ограничен в соответствии с Конституцией РФ и Федеральными Законами (врачебная, адвокатская, нотариальная тайна, тайна переписки, телефонных переговоров, почтовых отправлений и иных сообщений, передаваемых по сетям электронной и почтовой связи, банковская тайна, тайна голосования и др.).

Кроме перечисленных нами дополнительных условий в трудовой договор может быть включена обязанность работника отработать после обучения не менее установленного договором срока, если обучение проводилось за счет средств работодателя, а также о видах и условиях дополнительного страхования работника, об улучшении социально-бытовых условий работника и членов его семьи и об уточнении прав и обязанностей применительно к условиям работы данного работника и работодателя, установленных трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права.

К числу традиционных факультативных условий относятся: обучение работника за счет работодателя, а также условия, направленные на предоставление работнику дополнительных гарантий и компенсаций.

В трудовой договор могут вноситься и иные факультативные условия, например, о предоставлении работнику жилого помещения и условиях этого предоставления, об оплате проезда к месту работы и обратно, о предоставлении места для ребенка работника в детском садике и т.д.

2.3. Трудовая книжка

 С сентября 1930 г. каждый рабочий СССР по месту работы получал « Книжку заработной платы», где отмечалось «увольнение по собственному желанию». В 1938 г. появились «Трудовые книжки», которые каждый работник должен был сохранять в течение всей своей трудовой жизни: там отмечались все нарушения трудовой дисциплины. 

В ч. 1 ст. 66 ТК РФ трудовая книжка установленного образца указана как основной документ о трудовой деятельности и трудовом стаже работника. 

Согласно ч. 5 ст. 65 ТК РФ, «в случае отсутствия у лица, поступающего на работу, трудовой книжки в связи с её утратой, повреждением или по иной причине, работодатель обязан по письменному заявлению этого лица (с указанием причины отсутствия трудовой книжки) оформить новую трудовую книжку».

Оформление трудовой книжки работнику, принятому на работу впервые, осуществляется работодателем в присутствии работника не позднее недельного срока со дня приема на работу. Запись «Стажа до поступления на работу не имел» вносить в трудовую книжку не следует. 

Однако следует помнить, что трудовая деятельность может быть осуществлена и на основании гражданско-правовых договоров о труде. В этом случае трудовой стаж подтверждается документами об уплате взносов в Пенсионный фонд РФ и соответствующим договором. Порядок ведения и хранения, форма трудовых книжек, порядок изготовления и обеспечения ими работодателей установлен Правилами, утвержденными постановлением Правительства РФ от 16.04.2003 года № 225 (в редакции от 6 апреля 2004 года), а также инструкцией по заполнению трудовых книжек, утвержденной постановлением Минтруда РФ от 10.10.2003 года № 5219. Согласно этим документам, оформление трудовой книжки работнику, принятому на работу впервые, осуществляется работодателем в присутствии работника не позднее недельного срока со дня приема на работу. Если работник отработал даже один день, а потом уволился, в течение недели со дня приема на работу работодатель обязан оформить ему трудовую книжку. Работодатель обязан вести трудовую книжку на каждого работника, проработавшего в организации свыше пяти дней, если работа в этой организации является для работника основной. Основной по действующему законодательству признается работа в организации, в которой находится трудовая книжка. 

Таким образом, трудовые книжки должны вестись в обязательном порядке во всех организациях независимо от форм собственности.

Сведения о работе по совместительству вносятся в трудовую книжку работника по основному месту работы на основании представленных работником документов, подтверждающих работу по совместительству. Работодатель не может отказать во внесении записи о работе по совместительству. Поэтому, если работник требует внесения этой записи, то работодатель обязан это выполнить. Правила о ведении трудовых книжек не распространяются на работодателей - физических лиц, они не могут ни выдавать трудовые книжки работникам, впервые поступившим на работу, ни вносить записи о работе у работодателя - физического лица, в связи с чем работа у работодателей - физических лиц подтверждается заключенным с ними трудовым договором, а также сведениями об уплате страховых взносов в Пенсионный фонд РФ, Фонд обязательного страхования.

Согласно пункту 21 Правил ведения, заполнения и хранения трудовых книжек, в нее вносятся записи, если работник до поступления на работу:

1) состоял на военной службе, служил в органах внутренних дел, таможенных органах;

2) обучался на курсах и в школах по повышению квалификации, переквалификации и подготовке кадров (если при этом он получал заработную плату и с нее производились отчисления в Пенсионный фонд РФ).

Все записи о работе вносятся в трудовую книжку на основании соответствующего приказа (распоряжения) работодателя. Эти записи производятся без каких-либо сокращений, производятся арабскими цифрами (число и месяц – двузначными, год – четырехзначными).

Осуществляются записи аккуратно, перьевой или гелевой ручкой, ручкой-роллером (в том числе шариковой) светостойкими чернилами (пастой, гелем) черного, синего или фиолетового цвета. Сокращение слов не допускается. 

В трудовую книжку работника вносятся сведения о нем, о выполняемой им работе, о переводах на другую постоянную работу, сведения о награждениях работника за успехи в работе, а также о расторжении трудового договора.  Ст.34 Уголовно-исполнительного кодекса РФ установлено, что в случае увольнения из организации осужденного, не отбывшего наказание, в его трудовую книжку вносится запись о том, на каком основании и на какой срок и какую должность он лишен права занимать, или какой деятельностью лишен права заниматься.

Работодатель не вправе совершать какие-либо юридически значимые действия, затрагивающие права и интересы работников. Например, изменять дату увольнения работника без его предварительного согласия и после того, как трудовые отношения между работодателем и работником уже прекращены, как указано в Определении Верховного Суда Российской Федерации
. Это касается и записей в трудовую книжку, после увольнения.

Взыскания в трудовую книжку не вносятся, за исключением случаев, когда увольнение с работы является дисциплинарным взысканием. Запись о прекращении или расторжении трудового договора должна соответствовать формулировке основания прекращения трудового договора, данной в федеральном законодательстве. В.Н. Ванюхин полагает, что «досадной ошибкой является указание в ст. 66 ТК РФ о том, что сведения о взысканиях в трудовую книжку не вносятся, за исключением случаев, когда дисциплинарным взысканием является увольнение. Если исключение сделано для «увольнения» потому, что оно является еще и основанием прекращения трудового договора, то почему указанного основания нет ни в одном пункте статьи 77 ТК РФ, ведь эта правовая норма содержит общий перечень оснований прекращения трудового договора. Можно еще обратить внимание на статьи 78, 79, 80, 81 ТК РФ. Однако, достаточно прочитать их названия, чтобы понять, что здесь речь идет о таком основании для завершения трудовых отношений, как расторжение трудового договора, а вовсе не об увольнении. Специалисты кадровых служб понимают правовое значение статей ТК, но все равно пишут в приказе и в трудовой книжке работника ─ «уволен»
.
При прекращении трудового договора работодатель обязан выдать работнику в день увольнения (последний день работы) трудовую книжку. В случае если в день увольнения работника выдать трудовую книжку невозможно в связи с его отсутствием на работе либо отказом от получения, отправление трудовой книжки по почте может состояться только с письменного согласия работника. Отсутствие такого согласия лишает работодателя возможности отправить трудовую книжку работника по почте. Нарушение этого правила работодателем может стать основанием для возложения на него обязанности по возмещению причиненных работнику убытков при утрате почтой его трудовой книжки. Тогда как с момента направления работнику письменного уведомления о необходимости получить трудовую книжку либо письменное согласие на ее высылку по почте работодатель освобождается от ответственности за несвоевременную выдачу трудовой книжки. 

Таким образом, для выдачи работнику трудовой книжки предусмотрена письменная форма. Выдача трудовой книжки работнику при увольнении подтверждается подписью работника о получении трудовой книжки в книге учета и движения трудовых книжек. Отсутствие доказательств, подтверждающих выдачу работнику трудовой книжки, или отсутствие возможности выдачи и уведомления работника о необходимости получения трудовой книжки, влечет возникновение у работодателя обязанности по оплате работнику всего времени задержки трудовой книжки из расчета среднего заработка работника. И в данном случае речь идет об оплате времени вынужденного прогула, так как работник не может поступить на другую работу без трудовой книжки, находящейся у прежнего работодателя. Поэтому вынесение решения об оплате времени задержки трудовой книжки влечет возникновение у работодателя обязанности по изменению даты увольнения и внесение в трудовую книжку работника соответствующих изменений. В этом случае у работника появляется право требовать выдачи дубликата трудовой книжки, так как запись об увольнении с другой датой не соответствует действительности. Ст. 62 ТК РФ закрепила обязанность работодателя по письменному заявлению работника выдать ему в течение трех дней с момента получения такого заявления копии документов, связанных с работой, в том числе и копию трудовой книжки.

Копии указанных документов заверяются подписью и печатью работодателя. Они должны выдаваться работнику бесплатно.

2.4. Классификация трудовых договоров в трудовом праве

Многозначность термина «трудовой договор» сама по себе предполагает наличие не одного, а нескольких видов трудовых договоров, существенно различающихся между собой.

Общей классификации трудовых договоров законодатель не дает, а ТК РФ классифицирует их только по сроку договора:

 - на неопределенный срок (то есть для постоянной работы);

 - на определенный срок (то есть срочный) не более 5 лет, если иной срок не установлен Кодексом или иным Федеральным законом.

Данная классификация, предусмотренная в ст. 58 ТК РФ, не отражает всех видов трудовых договоров, а, следовательно, и их особенностей. Каждый из двух указанных в ней видов имеет свои разновидности, отличающиеся по содержанию трудового договора, и часто ─ по порядку его заключения. Трудовые договора различают и по семейным, половым, возрастным, социальным и иным особенностям работников, особенностям работодателей, условиям и месту выполняемой работы и другим критериям. Однако большинство ученых, в том числе В.Н. Толкунова
, предлагают их классифицировать по содержанию и порядку заключения.   

Рассмотрим особенности не всех, а лишь отдельных видов трудовых договоров. Трудовой договор на неопределенный срок может быть:

1. Обычным, заключаемым в большинстве случаев.

2. Заключаемым по специальному законодательству.

3. Заключаемым при приеме на должность гражданской
государственной службы.

4. С работником, принимаемым по конкурсу.

5. С молодым квалифицированным работником или молодым специалистом, принимаемым по направлению соответствующего образовательного заведения профтехучилища, ВУЗа, техникума и др.).

6. По совмещению профессий.

7. По совместительству.

8. Для надомной работы.

9. С нештатным работником.

10. С работающими у гражданина по договорам  (домашние работники).

11. С работниками транспорта.

12. С работающими вахтовым методом труда и т.д. В соответствии со ст. 297 ТК РФ, вахтовых метод – особая форма осуществления трудового процесса вне места постоянного проживания работников, когда не может быть обеспечено ежедневное их возвращение к месту постоянного проживания. Поэтому, судебные инстанции отмечают, что «рабочим местом, в этих случаях, является то место, куда работнику следует прибыть и которое прямо или косвенно находится под контролем работодателей, которые обязаны оформить трудовые книжки, куда вносится запись о том, что работник работает вахтовым методом в районе Крайнего Севера
.
Трудовые договоры, заключаемые на неопределенный срок, - это типичный вид указанных договоров. «Они всегда резюмируются, если стороны особо не оговорили срочный характер будущей работы. Предполагается, что с таким договором связана постоянная работа, не ограниченная каким-либо сроком», - считает профессор О.В. Смирнов
.
Множество теоретических и практических проблем возникло у специалистов в процессе толкования и применения ст. 58 и 59 ТК РФ, регулирующих отношения, связанные с заключением срочного трудового договора. В ст. 58 ТК РФ даны юридически значимые обстоятельства, которые имеют общее значение при заключении срочных трудовых договоров. Данные юридически значимые обстоятельства подлежат проверке на предмет доказанности при оценке законности обоснованности заключения трудового договора на определенный срок при применении каждого из законных оснований для заключения такого договора. Общими юридически значимыми обстоятельствами, подлежащими проверке при оценке законности и обоснованности применения каждого из оснований заключения трудового договора, являются следующие: во-первых, отсутствие возможности установить трудовые отношения на неопределенный срок с учетом характера предстоящей работы или условий ее выполнения. То есть, при применении каждого конкретного основания для заключения срочного трудового договора на работодателе лежит обязанность представить доказательства того, что характер предстоящей работы либо условия ее выполнения не позволяли установить с поступающим на работу трудовые отношения на неопределенный срок. Характер предстоящей работы может быть временным, что позволяет говорить о доказанности одного из общих юридически значимых обстоятельств. Условия работы могут быть рассчитаны на определенный сезон. Во-вторых, общим юридически значимым обстоятельством следует признать заключение трудового договора на срок не менее пяти лет либо на меньший срок, установленный федеральным законом. По общему правилу истечение пятилетнего срока работы по одной трудовой функции на основании срочного трудового договора превращает такой договор при продолжении трудовых отношений в договор с неопределенным сроком действия. Для отдельных видов договоров, например для временных и сезонных работников федеральным законом срок трудового договора установлен менее 5 лет. Поэтому к этим договорам применяются правила о том, что продолжение работы после истечения установленного федеральным законом укороченного срока трудового договора означает возникновение трудовых отношений на неопределенный срок.
Часть 2 ст. 17 КЗоТ РСФСР предусматривала только четыре основания заключения срочного трудового договора:

1. С учетом характера предстоящей работы.

2. Условий её выполнения.

3. Интересов работника.

4. В случаях, непосредственно предусмотренных федеральным законом.

Поскольку достаточно сложно найти хоть один пример интереса работника в заключении срочного трудового договора, то в ст. 58 ТК РФ сохранились только три основания заключения срочного трудового договора:

 характер работы;

условия ее выполнения;

 в случаях, предусмотренных федеральным законом.

Вместе с тем, несмотря на то, что «в Российской Федерации не должны издаваться законы, отменяющие или умаляющие права и свобода человека и гражданина» (часть 2 ст. 55 Конституции РФ) в ТК РФ появилась, на наш взгляд, по меньшей мере, спорная статья 59, предусматривающая еще более двадцати оснований для заключения срочного трудового договора по инициативе работодателя либо по соглашению сторон. В соответствии с законодательством,      действовавшим  до  вступления  в  силу  Федерального   Закона  от  30  июня  2006 г. № 90-ФЗ
, инициатором заключения срочного трудового договора мог быть как работодатель, так и работник. Федеральный Закон обстоятельства, влекущие заключение срочного трудового договора, разделил на две группы. Первая указана в ч.1 ст. 59 ТК РФ.

 Сюда относятся работы:

1. На время исполнения обязанностей временно отсутствующего работника, за которым в соответствии с законодательством о труде и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права, коллективным договором сохраняется место работы. Например, при предоставлении отпуска по уходу за ребенком. Л. Чиканова полагает, что «поскольку закон говорит о временном отсутствии работника, за которым сохраняется место работы (должность), то не может быть заключен срочный трудовой договор для временного исполнения обязанностей по вакантной должности до принятия на эту должность другого постоянного работника»
.
2. Для выполнения временных (до двух месяцев) работ. К сожалению, законодатель не дает толкования понятия «временная работа». О желании расторгнуть трудовой договор досрочно временный работник обязан предупредить работодателя в письменной форме за три календарных дня. Работодатель обязан предупредить работника, закончившего трудовой договор на срок до 2-х месяцев, о предстоящем увольнении в связи с ликвидацией организации, сокращением численности или штата работников в письменной форме под роспись не менее чем за три календарных дня. Выходное пособие уволенному выплачивается, если эта выплата предусмотрена ТК РФ, иными федеральными законами, коллективным договором или трудовым договором. По мнению Е.В. Воробьевой, не могут рассматриваться как сезонные работники, принятые на работу в летнем детском оздоровительном лагере, их работа носит временный характер
.
3. Для выполнения сезонных работ, когда в силу природных условий работа может производиться только в течение определенного периода (сезона), не превышающего, как правило, шести месяцев.

4. С лицами, направляемыми на работу за границу. Е.А. Ершова указывает, что данный пункт требует своей детальной конкретизации – уточнения и детализации. Во-первых, возникает вопрос: что означает «направляемые на работу за границу? Направляемые кем и когда? В то же время следует обратить внимание, что законодательством регулируется труд тех работников, которые направляются на работу в дипломатические представительства и консульские учреждения Российской Федерации, а также в представительства федеральных органов исполнительной власти и государственных учреждений Российской Федерации за границей (глава 53 ТК РФ). Согласно ст. 338 ТК РФ с работником, направленным на работу в представительство Российской Федерации за границей, заключается трудовой договор на срок до 3-х лет. По окончании указанного срока трудовой договор может быть перезаключен на новый срок
. 

Согласно ст. 341 ТК РФ, работа в представительстве за границей может быть прекращена в случае:

1) возникновения чрезвычайных ситуаций в стране пребывания;

2) объявления работника персоной нон-грата либо получения уведомления от компетентных властей страны пребывания и его неприемлемости в стране пребывания;

3) уменьшения установленной квоты соответствующего дипломатического представительства;

4) несоблюдения работником обычаев и законов страны пребывания, а также общепринятых норм поведения и морали;

5) невыполнения работником принятых на себя при заключении трудового договора обязательств по обеспечению членами семьи законов страны пребывания, общепринятых норм поведения и морали, а также правил проживания;

6) однократного грубого нарушения трудовых обязанностей, а также режимных требований;

7) временной нетрудоспособности свыше 2-х месяцев подряд или наличие заболевания, препятствующего работе за границей.

Порядок и условия заключения трудовых договоров с работниками российских 

организаций, направляемых на работу за границу, не относящиеся к перечисленным выше, Трудовой кодекс не устанавливает, т.е. на них распространяются общие правила о срочном трудовом договоре.

5. Для проведения работ, выходящих за рамки обычной деятельности работодателя (проведение реконструкции, монтажа, пусконаладочных работ), а также для проведения работ, связанных с заведомо временным (до одного года) расширением производства или объема указываемых услуг. Е.А.Ершова обращает внимание, что «здесь два различных основания. Причем законодатель применяет весьма абстрактное понятие «обычная деятельность». Отсутствие аутентичного толкования может привести к серьезным нарушениям трудовых прав работника. Ст. 49 ГК РФ не содержит оценочного понятия «обычная деятельность». Коммерческие организации могут иметь гражданское право и нести гражданские обязанности для осуществления любых видов деятельности, не запрещенных законом. Отдельными видами деятельности, перечень которых определяется законом, юридическое лицо может заниматься только на основании специального разрешения (лицензии), поэтому юридическое лицо выполняет не обычную деятельность, а деятельность, соответствующую уставным целям.

6. С лицами, поступающими на работу в организации, созданные на заведомо определенный период времени или для выполнения заведомо определенной работы.

7. С лицами, принимаемыми для выполнения заведомо определенной работы в случаях, когда ее выполнение (завершение) не может быть определено конкретной датой.

8. Для выполнения работ, непосредственно связанных со стажировкой и профессиональным обучением работника.

9. В случаях избрания на определенный срок в состав выборного органа или на выборную должность, на оплачиваемую работу, связанную с непосредственным обеспечением деятельности членов избираемых органов или должностных лиц в органах государственной власти, органах местного самоуправления, политических партиях и других общественных объединениях.

10. С лицами, направленными органами службы занятости населения на работы временного характера и общественные работы.

11. С гражданами, направленными для прохождения альтернативной гражданской службы.

12. В других случаях, предусмотренных настоящим Кодексом или иными федеральными законами.

Особенность обстоятельств, указанных в первой группе, выражается в том, что они исключают право сторон трудового договора выбирать при его заключении вид договора: срочный или бессрочный. 

Кроме указанных выше обстоятельств, по соглашению сторон срочный трудовой договор может заключаться еще в десяти случаях. 

1. С лицами, поступающими на работу к работодателям - субъектам малого предпринимательства (включая индивидуальных предпринимателей), численность работников которых не превышает 35 человек (в сфере розничной торговли и бытового обслуживания – 20 человек).

2. С поступающими на работу пенсионерами по возрасту, а также с лицами, которым по состоянию здоровья в соответствии с медицинским заключением, выданным в порядке, установленном федеральными законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации, разрешена работа исключительно временного характера.

3. С лицами, поступающими на работу в организации, расположенные в районах Крайнего Севера и приравненных к ним местностях, если это связано с переездом к месту работы.

4. Для проведения неотложных работ по предотвращению катастроф, аварий, несчастных случаев, эпидемий, эпизоотии, а также для устранения последствий указанных и других чрезвычайных обстоятельств.

5. С лицами, избранными по конкурсу на замещение соответствующей должности, проведенному в порядке, установленном трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права.

6. С творческими работниками средств массовой информации, организаций кинематографии, театров, театральных и концертных организаций, цирков и иными лицами, участвующими в создании и (или) исполнении (экспонировании) произведений, профессиональными спортсменами в соответствии с перечнями работ, профессий, должностей этих работников, утверждаемыми Правительством Российской Федерации с учетом мнения Российской трехсторонней комиссии по регулированию социально-трудовых отношений.

7. С руководителями, заместителями руководителей и главными бухгалтерами организаций независимо от их организационно-правовых форм собственности.

8. С лицами, обучающимися на очной форме обучения.

9. С лицами, поступающими на работу по совместительству.

10. В других случаях, предусмотренных настоящим Кодексом или иными федеральными законами. 

Только обстоятельства второй группы, указанные в ч. 2 ст. 59 ТК РФ, предоставляют сторонам право выбора: заключать по соглашению между собой срочный или бессрочный трудовой договор. Выбирая вид трудового договора, его стороны, особенно работодатель, должны учитывать, что срочный трудовой договор на определенный срок может заключаться только в случаях, когда трудовые отношения не могут быть установлены на неопределенный срок с учетом характера предстоящей работы или условий ее выполнения, а в ч.2 ст.59 ТК РФ указано, что срочный трудовой договор может заключаться по соглашению сторон трудового договора без учета характера предстоящей работы и условий ее выполнения.

В какой-то мере Пленум Верховного суда Российской Федерации в своем постановлении от 17 марта 2004 года пытался сгладить это противоречие. В нем указано, что поскольку ст. 59 ТК РФ предусматривает право, а не обязанность работодателя заключать срочный трудовой договор в случаях, предусмотренных этой нормой, то в силу ст. 56 ТК РФ работодатель в случае возникновения спора обязан доказать наличие обстоятельств, делающих невозможным заключение трудового договора с работником на неопределенный срок. При неоднократности заключения срочных трудовых договоров на непродолжительный срок для выполнения одной и той же трудовой функции суд вправе с учетом обстоятельств каждого дела признать трудовой договор заключенным на неопределенный срок. Этот вывод подтвержден и Постановлением Пленума Верховного Суда РФ № 63 от 28 декабря 2006 г
.

Пленум Верховного Суда РФ в Постановлении № 63 «О внесении изменений и дополнений в постановление Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 г. № 2 « О применении судами РФ ТК РФ» указал: «Решая вопрос об обоснованности заключения с работником срочного трудового договора. следует учитывать, что такой договор заключается, когда трудовые отношения не могут быть установлены на неопределенный срок с учетом характера предстоящей работы или условий ее выполнения, в частности в случаях, установленных Кодексом или иными Федеральными законами»
. Однако Пленум, к сожалению, не устранил существующих проблем. На практике, при наличии вакантной должности на постоянной работе, работника принуждают заключать срочный трудовой договор на срок до 2-х месяцев с целью своеобразного испытания при приеме на работу, а по истечении срока заключают трудовой договор.

Согласно ст. 59 ТК, срочный трудовой договор также может заключаться по инициативе работодателя либо работника с пенсионерами по возрасту, лицами, обучающимися по дневным формам обучения, а также работающими в данной организации по совместительству. В то же время в соответствии с Конституцией РФ все равны перед Законом и судом (часть 1 статьи 19); права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены Федеральным Законом только в той мере, в какой это необходимо в целях защиты:

- основ Конституционного строя;

- нравственности;

- здоровья;

- прав и законных интересов других лиц; 

- обеспечения обороны страны и безопасности государства.

Как представляется, нет необходимости в заключении срочных трудовых договоров с лицами, обучающимися по дневным формам обучения и по совместительству, а также с поступающими на работу пенсионерами, для действительного достижения целей, установленных Конституцией РФ.


Л.Н. Гайдукова отмечает, что действовавший ТК представлял работодателям удобную возможность избавляться от стариков. «Работников, достигших пенсионного возраста, попросту переводят на срочный трудовой договор, по истечении которого увольняли. Теперь эта лазейка закрывается, срочные трудовые договора отныне можно будет заключать только со вновь поступающими на работу пенсионерами»
.


Мы не разделяем оптимизма Л.Н. Гайдуковой, так как если работодатель предложит уволиться работнику по собственному желанию, чтобы якобы впоследствии заключить с ним срочный трудовой договор, то, опасаясь репрессий, большинство работников примет такое предложение. 

Н. Г. Пономарева справедливо замечает, что «срок действия трудового договора может быть обусловлен в трудовом договоре только при его заключении. Заключив трудовой договор на неопределенный срок, работодатель не вправе впоследствии требовать от него заключения срочного трудового договора»
.

Возможно, больше всего споров вызывает установленная ст. 59 ТК РФ возможность заключения срочных трудовых договоров с пенсионерами по возрасту. Конституционный суд РФ неоднократно обращался к данному вопросу и выработал достаточно определенную правовую позицию. Так, постановлением от 27 декабря 1999 года он признал не соответствующей Конституции РФ норму об ограничении по возрасту для работников, занимающих должности заведующих кафедрами в государственных и муниципальных образовательных учреждениях. Данная правовая позиция Конституционного суда РФ была воспринята законодателем в ст. 332 ТК РФ. 4 февраля 1992 год Конституционный суд РФ принял постановление о проверке конституционности правоприменительной практики расторжения трудового договора по п. 1.1. ст. 33 КЗоТ РСФСР, в котором сформулировал важнейшую правовую позицию: закон должен обеспечивать равенство граждан в процессе реализации права на труд, а пенсионный возраст не может служить препятствием для осуществления этого права. Согласно ст. 79 Федерального Конституционного закона «О Конституционном суде Российской Федерации», «юридическая сила постановления Конституционного суда Российской Федерации о признании акта неконституционным не может быть преодолена повторным принятием этого же акта». Однако в ст. 59 ТК РФ, в нарушение названного правового положения Конституционного суда РФ и Федерального Конституционного закона вновь предусмотрена возможность заключения срочного трудового договора с пенсионерами по возрасту. В связи с этим мы солидарны с мнением С. Головиной и Н. Мершаниной: «Пока законодатель не привел Трудовой кодекс в соответствие с конституционными установками, судам надо ориентироваться на указанные решения высшего судебного органа, несмотря на то, что они относятся к нормам старого кодекса»
.

Статья 59 ТК РФ противоречит части 2 ст. 19 Конституции РФ, согласно которой государство гарантирует равенство прав и свобод человека и гражданина, в том числе независимо от должностного положения, так как предусматривает возможность заключения срочного трудового договора с руководителями, заместителями руководителей и главными бухгалтерами организаций, независимо от их организационно-правовых форм и форм собственности. 

Этот вывод находит подтверждение в статье 3 ТК РФ, которая не относит к дискриминации в сфере труда ограничения прав работника, которые определяются «свойственными данному виду труда требованиями, установленными Федеральным Законом, либо обусловлены особой заботой государства о лицах, нуждающихся в повышенной социальной и правовой защите». В статье 59 ТК РФ такие ограничения существуют.

После  ратификации  Российской  Федерацией в 1997 году Конвенции МОТ № 156 «О равном обращении и равных возможностях для трудящихся мужчин и женщин: трудящихся с семейными обязанностями» (1981 год) в отечественном трудовом праве появилось новое основание дифференциации: семейные обязанности. В связи с этим были внесены изменения в нормативные акты, а в действующем трудовом кодексе отдельная глава посвящена правовому регулированию труда этой категории работников. 

Законодательство предусматривает для лиц с семейными обязанностями ряд гарантий при трудоустройстве (заключении трудового договора), что является гарантией данного конституционного права. Определяя возможные направления государственной политики в отношении лиц с семейными обязанностями в сфере труда, Конвенция Международной Организации Труда № 156 предусматривает, что трудящимся с семейными обязанностями, выполняющим или желающим выполнять оплачиваемую работу, должна обеспечиваться возможность осуществлять свое право на свободный выбор работы, не подвергаясь дискриминации. Ф.О. Дзагоева утверждает, что наше трудовое право согласно требованиям Конвенции ввело в статьи 3, 64 ТК РФ нормы, запрещающие дискриминацию. Мы считаем, что эти дополнения не решают проблемы
. 

Полагаем, что необходимо учесть мнение А.Ф. Нуртдиновой, которая указывает, что не всегда ясны правовые последствия нарушения прав человека в РФ. Не решает проблемы и ст. 64 ТК РФ. Неэффективна также установленная законодательством возможность обжалования работником действий руководителей, не принимающих на работу лиц и не выполняющих обязанности сообщить причину отказа в письменной форме (п. 5 ст. 64 ТК РФ)
. 

Общепризнанным в сфере труда является принцип, в соответствии с которым вознаграждение, полученное работником за свой труд, должно обеспечивать достойное человека существование для него самого и его семьи. А у нас даже бывший и. о. министра труда и социального развития А. Починок признавал, что «...работающий добросовестно человек, занятый полный рабочий день и получающий полную ставку, не в состоянии прокормить на эти деньги себя и семью». В ст. 57 ТК РФ в качестве обязательных условий трудового договора следовало бы указать, что размер заработной платы не должен быть ниже прожиточного уровня, а не просто указывать условия труда. Выплачивая достойное содержание работникам, работодатель будет содействовать развитию товарооборота, оживлению экономики. 

Но ст. 421 ТК РФ, регулирующая порядок и сроки введения минимальной заработной платы, весьма расплывчато сообщает, что этот порядок и сроки «устанавливаются федеральным законом». До настоящего времени эти сроки еще не наступили… 

Также, уголовная ответственность работодателя за отказ в приеме беременных женщин и женщин, имеющих детей в возрасте до 3-х лет, отпадает сама собой, если мы подобно цивилизованным странам будем выплачивать беременным и матерям достойные пособия за счет средств системы обязательного социального страхования либо государственных доходов или фондов общественного вспомосуществования. 

Особенности трудового договора государственного служащего определяются Федеральным Законом «О государственной гражданской службе Российской Федерации» от 27.07.2004 года № 79-ФЗ
 и другими нормативно-правовыми актами, принятыми в его развитие. Особенности трудового договора государственного служащего имеются в порядке приема, перевода, увольнения, в присвоении классовых чинов и квалификационных разрядов, в оплате труда, рабочем времени и времени отдыха. Закон установил для них ряд изъятий (ограничений) из общего трудового законодательства: запрет на участие в забастовках, в предпринимательстве, совместительстве, они принимаются по конкурсу или назначению, трудовой договор госслужащих ограничен возрастом (от 18 до 65 лет), им может устанавливаться испытание до шести месяцев. В данном случае, нельзя не обратить внимание на то, что ст. 5 ТК РФ предусматривает, что нормы трудового права, содержащиеся в иных законах, должны соответствовать ТК РФ, а в случае противоречия между ними должны применяться положения Кодекса. Поэтому на наш взгляд небезупречна юридическая сила многих правовых пунктов трудового права, содержащихся в Федеральном Законе от 27 июля 2004 года. По нашему мнению, если имеются не совпадающие по содержанию правовые нормы в ТК РФ и иных федеральных законах, устанавливающих особенности правового регулирования отдельных категорий работников, то такие несоответствия нельзя считать коллизией между ТК РФ и иным Федеральным Законом. При решении данного вопроса нельзя не учитывать статью 11 ТК РФ, предусматривающую, что особенности правового регулирования труда отдельных категорий работников (руководителей организаций или работающих по совместительству, женщин или лиц с семейными обязанностями, молодежи, государственных служащих и др.) устанавливаются ТК РФ и иными федеральными законами. Это положение дает основание сделать вывод о равнозначной юридической силе ТК и иных федеральных законов, если предмет регулирования – особенности труда отдельных категорий работников. Данный вывод целесообразно более четко отразить в ТК РФ, считает С. А. Крикунов
.

Коммерческие организации выступают в трудовых отношениях в качестве работодателей, и на них распространяются нормы трудового законодательства РФ, определяющие права  работодателя во взаимоотношениях с наемными работниками. Однако в зависимости от организационно-правовой сферы юридического лица различается система управления или компетенция и порядок формирования органов управления, что, в свою очередь, отражается на особенностях регулирования трудовых отношений. Кроме того, иногда специфика регулирования трудовых отношений связана с тем, что работники организации являются одновременно ее учредителями. Поэтому, учитывая особенности регулирования трудовых отношений  в коммерческих организациях, следует разграничить эти отношения с так называемыми корпоративными отношениями. Это необходимо, поскольку в ряде случаев физическое лицо - участник организации одновременно является и ее работником. 

Корпоративные отношения возникают в связи с участием в организации. Участниками организации могут быть не только граждане, но и юридические лица, а также публичные образования. 

Корпоративные отношения включают в себя отношения, связанные с взаимными гражданскими правами и обязанностями организации и участника по поводу формирования имущества организации, управления организацией, в том числе формирования органов управления, распределение прибылей и убытков.

Возникают корпоративные отношения в результате выступления лица в качестве учредителя организации либо приобретения акций (долей, паев) в существующих организациях. 

Права и обязанности участников - юридических лиц регулируются гражданским законодательством, в частности, ст. 67 ГК РФ, а также положениями ГК и законов об отдельных видах юридических лиц. Участники имеют определенные обязательственные права в отношении имущества организации и, соответственно, несут несвойственные работникам обязанности, например, по внесению вклада в уставной (складочный) капитал, в определенных случаях на них возлагается ответственность по долгам организации. 

Иногда определенные права или обязанности работников и участников могут совпадать, однако в любом случае различается основание возникновения соответствующих прав либо обязанности. Например, и на участников, и на работников хозяйственных обществ (товариществ) обычно возлагается обязанность сохранять коммерческую тайну. Однако если для участника данная обязанность следует из п. 2 ст. 67 ГК РФ, то на работника такая обязанность согласно ч. 2 ст. 57 ТК РФ может быть возложена трудовым договором.

Заключение трудового договора с членом кооператива не предусматривается, так как эти трудовые права и обязанности вытекают из факта участия в кооперативе. Правление кооператива заключает с наемными работниками коллективный договор. 

Работник преобразуемой коммерческой организации, не имеющей достаточного количества акций (долей, паев) для обмена на количество акций народного предприятия, которое должно ему принадлежать в соответствии с договором о создании предприятия, обязан оплатить не менее 50% стоимости того количества акций нового предприятия, которое должно ему принадлежать.

Заключая трудовой договор, новый работник помимо обычно представляемых работнику трудовых прав приобретает также право на приобретение в будущем акций предприятия. 

Такое право возникает у работника, если он проработал на предприятии не менее трех месяцев в отчетном финансовом году.

В соответствии со ст. 342 Трудового кодекса РФ работодателем является религиозная организация, зарегистрированная в порядке, установленном федеральным законом, и заключившая с работником трудовой договор в письменной форме. Трудовой кодекс не устанавливает иных требований к работникам религиозных организаций, кроме достижения 18-летнего возраста. Вместе с тем, при выборе работников религиозная организация может отдавать предпочтение лицу, исповедующему ту или иную религию, уважение ее заповедей, соблюдение установленных религиозным объединением обрядов, постов и отдельных правил, что закрепляется в трудовом договоре в качестве факультативных условий. При заключении трудового договора работник обязуется выполнять любую  не запрещенную законом работу.

Так как религиозные обряды могут проводиться и по месту жительства граждан, то могут возникнуть случаи, когда информация об этом не должна быть разглашена лицом, заключившим трудовой договор. В связи с этим в трудовой договор с таким работником возможно включить условие о неразглашении конфиденциальной информации.

Условия заключения и изменения трудового договора с религиозной организацией изложены в ст. 344 ТК РФ. Положения данной статьи определяют, что «... трудовой договор между работником и религиозной организацией может заключаться на определенный срок». Таким образом, в отношении трудовых договоров с работником религиозной организации не применяется исчерпывающий перечень условий для  заключения срочного трудового договора, перечисленных в ч. 1 ст. 58 ТК РФ, и ограничения, данные в чч. 5 и 6 ст. 58 ТК РФ. Срочный характер такого трудового договора – не обязательное условие данного вида договоров, однако оно может оказаться удобным для небольших религиозных структур - приходов или маленьких общин, которым финансовые или организационные должности не позволяют нанимать бухгалтера, юриста или преподавателя на неопределенный срок. Срочный трудовой договор удобен также для работников - участников краткосрочных программ – культурных, обучающих и др., которые во множестве проводятся большинством религиозных организаций.

Так, при церковных приходах существуют не только воскресные школы, но и различные кружки, преподаватели которых не всегда работают на безвозмездной основе. В иудейских организациях часто можно найти культурные и обучающие программы: иностранных языков, компьютерной грамотности и др., многие религиозные организации имеют продуктовые магазины, книжные киоски и др. Персонал таких предприятий и программ часто работает по трудовому договору с религиозной организацией. Следует отметить и то, что отнюдь не все сотрудники заинтересованы в длительном сотрудничестве с таким специфическим работодателем.

Особенно это касается работников нехристианских или нетрадиционных религиозных направлений, и в этом Кодекс стоит на стороне работника, позволяя ему точно оговорить предпочтительные для него сроки найма.

О материально ответственных лицах, как особой категории работников, упоминается во многих нормативных правовых актах, хотя ни гражданское, ни финансовое, ни налоговое, ни трудовое законодательство не содержит легального определения понятия материально ответственных лиц. Такое положение, по мнению Ю.Н. Полетаева приводит к обобщению понятия «материально ответственные лица», смешению с другой, более широкой и многочисленной категорией работников, названных в Трудовом кодексе РФ работниками, непосредственно обслуживающими денежные и товарные ценности. Он отмечает, что «среди работников есть круг лиц, которым, с целью выполнения своих трудовых обязанностей, передаются под отчет денежные, товарные и иные ценности для выполнения с ними различных операций (хранение, обработка, отпуск, продажа, экспозирование и др.) и при этом, наряду с трудовым договором с ними, работниками, заключаются особые письменные договоры о полной индивидуальной или коллективной (бригадной) материальной ответственности (ст. 244 ТК РФ)
». В этом и состоит одна из особенностей приема на работу материально ответственных лиц. Согласно ст. 244 ТК РФ, письменные договоры о полной индивидуальной или коллективной (бригадной) материальной ответственности за порчу или недостачу вверенного работникам имущества заключаются с работниками, достигшими восемнадцати лет и непосредственно обслуживающими или использующими денежные, товарные ценности или иное имущество. На основании заключенного письменного договора о полной материальной ответственности работник не должен нести ответственность за недостачу, образовавшуюся до передачи ему ценностей под отчет.

Ю.Н. Полетаев отмечает, что «если ущерб вызван неправильным составлением документов, например, о приемке продукции (товара), то работник, составивший дефектный документ, в результате чего не могла быть предъявлена претензия поставщику (грузоотправителю), материально ответственные лица, заключившие договор о полной материальной ответственности, привлекается к ограниченной материальной ответственности»
.

Следует отметить, что по поручению Правительства РФ Министерством труда и социального развития РФ утвержден Перечень должностей и работ, замещаемых или выполняемых работниками, с которыми работодатель может заключить письменные договоры о полной индивидуальной материальной ответственности за недостачу вверенного имущества, в также типовые формы такого договора
.

В ст. 60 ТК РФ предусмотрен запрет выполнения работником не обусловленной трудовым договором работ, за исключением случаев, предусмотренных Трудовым кодексом и иными федеральными законами.

В то же время в ст. 60.1. ТК предусмотрена возможность работникам заключать трудовые договоры о выполнении в свободное от основной работы другой регулярной оплачиваемой работы. В соответствии со ст. 282 ТК РФ совместительством является трудовая ситуация, при которой:

а) работник уже находится в трудовых правоотношениях с работодателем;

б) работа является предметом самостоятельного (дополнительного) трудового договора и выполняется помимо основной;

в) выполняемая дополнительная работа выполняется в свободное от основной работы время. Существует внутреннее и внешнее совместительство. Если под внутренним совместительством понимается работа, которая выполняется по инициативе работника за пределами нормальной продолжительности рабочего времени в одной и той же организации, но по другому трудовому договору, то внешнее совместительство – это работа в другой организации, у другого работодателя, по другому, по отношению к основному, дополнительному договору. Закрепление права работника заключать трудовые договоры о работе по совместительству с неограниченным числом работодателей, по мнению ряда ученых, должно послужить юридической основой для отказа от существующих правил учета работы по совместительству, включая «обязательное указание» в трудовом договоре, что работа является совместительством.

При приеме на работу по совместительству к другому работодателю работник обязан предъявить паспорт или другой документ, удостоверяющий личность. При приеме на работу по совместительству, требующую специальных знаний, работодатель имеет право потребовать от работника предъявления диплома либо иного документа об образовании, при приеме на работу с вредными или опасными условиями труда- справку о характере и условиях труда по основному месту работы, не требуется предъявлять трудовую книжку, документы воинского учета.

Пока, якобы в интересах охраны труда, законодатель ввел ограничение продолжительности рабочего времени: для лиц, работающих по совместительству, она не может превышать 4 часов в день и 16 часов в неделю. Не позволяя работнику работать более продолжительное время в одном месте, законодатель подталкивает его к поиску дополнительных работодателей, провоцирует нарушать закон или переводить свои отношения в плоскость гражданско-правовых отношений. Это видно при изучении ст. 282 ТК РФ и Постановления Правительства РФ от 4 апреля 2003 г. № 197 «Об особенностях работы по совместительству педагогических, медицинских, фармацевтических работников и работников культуры».

Не считаются совместительством и не требуют заключения (оформления) трудового договора литературная, научная и иная творческая деятельность без занятия штатной должности; медицинская, техническая, бухгалтерская и иная экспертиза с разовой оплатой труда; педагогическая работа на условиях почасовой оплаты в объеме не более 300 часов в год; выполнение работ по оказанию образовательных, консультационных и экскурсионных услуг. Они не требуют оформления трудового договора. Следует обратить внимание, что учебные заведения любой формы собственности самостоятельно разрабатывают формы договоров, заключаемых с преподавателями-почасовиками на образовательную деятельность (оказание образовательных услуг) с различными вариантами и видами труда. Поэтому труд является общим мерилом. Подобная ситуация возникает в сфере платной медицины, профессионального спорта, творческой деятельности граждан.

Часть 5 ст. 282 ТК РФ предусматривает, что работа по совместительству педагогических, медицинских, фармацевтических работников и работников культуры имеет ряд особенностей по сравнению с совместительством иных работников. Одна из особенностей заключается в том, что на указанные категории работников не распространяется правило о запрещении совместительства в случаях, когда по основной работе установлена сокращенная продолжительность рабочего времени.

Не допускается работа по совместительству лиц в возрасте до восемнадцати лет, на тяжелых работах с вредными и опасными условиями труда, если основная работа связана с такими же условиями.

На практике встречаются случаи, когда в процессе работы по совместительству с работником был расторгнут трудовой договор по месту основной трудовой деятельности. «Это обстоятельство, ─ указывают Ю.П. Орловский, А.Ф. Нуртдинова и Л.А. Чиканова, ─ не меняет положение лица, работающего по совместительству. Он по-прежнему считается совместителем». Они указывают, что «совместители, заключившие срочный трудовой договор, не могут быть уволены в случае приема на работу работника, для которого эта работа будет основной»
. 

Федеральный закон № 90-ФЗ включил норму (ст. 60), устанавливающую правила привлечения работника наряду с работой, определенной трудовым договором, к выполнению дополнительной работы по другой или такой же профессии (должности) в течение установленной продолжительности рабочего дня (смены). Согласно этой норме, работодатель может поручить работнику выполнение указанной в ней дополнительной работы только с письменного согласия работника и за дополнительную плату, которая устанавливается по соглашению сторон. Работа, поручаемая работнику наряду с работой, определенной трудовым договором, может выполняться им в порядке совмещения профессий (должностей), путем расширения зон обслуживания, увеличения объема работ или в связи с возложением на него обязанностей временно отсутствующего работника. Обращает на себя внимание, что исполнение обязанностей временно отсутствующего предусмотрено и в ст. 72 ТК РФ. Спрашивается, зачем дублировать норму?

Так как срок, в течение которого работник будет выполнять дополнительную работу, ее содержание и объем устанавливаются работодателем с письменного согласия работника, следует признать, что в законе отсутствуют минимальный или максимальный сроки данной дополнительной работы.

Работник вправе досрочно отказаться от выполнения дополнительной работы, а работодатель - досрочно отменить поручение о ее выполнении, предупредив об этом другую сторону в письменной форме не позднее, чем за три рабочих дня.
ГЛАВА 3. Изменение трудового договора

3.1. Правовое регулирование перевода и перемещения работника

Отношения, которые складываются между работником и работодателем, не статичны, они подвергаются воздействию внешних обстоятельств, а также могут меняться по инициативе одной из сторон. Поскольку работодатель – более сильная сторона в трудовом договоре, то законодатель устанавливает правила изменения трудового договора. Это правовая гарантия соблюдения прав работника.

Изменение трудового договора возможно в виде изменения существенных условий труда.

Такое изменение возможно в следующих формах:

а) перевод на другую работу, перемещение;

б) изменение определенных сторонами условий трудового договора;

в) перевод работника по его просьбе или с его согласия к другому работодателю или переход на выборную работу;

г) смена собственника имущества организации, изменение ее подведомственности, ее реорганизация;

д) отстранение от работы.

Юридическим основанием изменения трудового договора является предусмотренное в ст. 21 и 22 ТК РФ право работника и работодателя изменять заключенный ими трудовой договор в порядке и на условиях, которые установлены ТК РФ, иными федеральными законами.

Принципиальные изменения внесены Законом № 90-ФЗ в правовое регулирование переводов на другую работу, которые ранее подвергались обоснованной критике. Например, Е.Л. Лин указывала на отсутствие «четких понятий перевода на другую работу в другой местности, некорректно сформулированное понятие перемещения как поручение работы на другом рабочем месте, в другом структурном подразделении этой же организации»
.

Сейчас, полагает Л.А. Чиканова, предложенное в ст. 72.1 ТК РФ понятие «перевод на другую работу», в отличие от прежнего, содержащегося в ст. 72, сформулировано более четко и определенно, но существенно сужено»
. М.О. Буянова отмечает, что «впервые в трудовом законодательстве законодатель предпринял попытку легального закрепления понятия перевода на другую работу»
. 

Итак, перевод на другую работу, согласно ст. 72.1 ТК РФ,─ это постоянное или временное изменение трудовой функции работника и (или) структурного подразделения, в котором работает работник и (или) если структурное подразделение было указано в трудовом договоре при продолжении работы у того же работодателя, а также перевод на работу в другую местность вместе с работодателем. Анализируя часть 1 ст. 72.1. ТК РФ, следует иметь ввиду, что под трудовой функцией работника понимается обусловленная трудовым договором работа по определенной должности в соответствии со штатным расписанием, профессией, указанием квалификации, конкретного вида, поручаемой работнику работы. Гарантируя стабильность прав и интересов работника, ст.60 ТК РФ, запрещает работодателю требовать от работника выполнения работы, не обусловленной трудовым договором и его трудовой функцией. Согласно ст.57 ТК РФ, структурное подразделение подлежит обязательному включению в трудовой договор в случае, когда работник принимается для работы в филиале, представительстве или ином, обособленном подразделении организации, расположенном в другой местности.   Если структурное подразделение  в трудовом договоре указано не было, перевод работника в другое структурное подразделение, организации, или иного работодателя, расположенного в той же местности, следует рассматривать не как перевод, а как перемещение, не требующего согласия работника.  

 Перевод на другую работу допускается только с письменного согласия работника, за исключением случаев, предусмотренных частями 2 и 3 ст. 72.2 ТК РФ.

Однако говорить «о совершенном добровольном согласии» на перевод нельзя, полагают Е.П. Циндяйкина и И.С. Цыпкина. Предложения о переводе по инициативе работодателя поступают обычно от него по самым разнообразным причинам производственного характера, которые нередко от него не зависят и в то же время, так или иначе, затрагивают интересы работника. Поэтому, как правило, можно всегда найти обстоятельства, позволяющие утверждать, что работодатель оказывал влияние на формирование поведения работника, на его желание, волю, т.е. вынуждал дать согласие на перевод»
.
По письменной просьбе работника или с его письменного согласия может быть осуществлен перевод работника на постоянную работу к другому работодателю. При этом трудовой договор по прежнему месту работы прекращается. В.И. Егоров и Ю.В. Харитонова полагают, что этот вид перевода по своей сущности, порядку оформления и правовым последствиям является фактически не столько переводом работника на другую работу, сколько видами расторжения правового договора с одним работодателем и заключения трудового договора с другим, новым работодателем. Эти два акта, хотя и взаимосвязаны между собой, но тем не менее достаточно самостоятельны
.  

Не требуется согласие работника при перемещении его у того же работодателя на другое рабочее место, в другое структурное подразделение, расположенное в той же местности, поручении ему работы на другом механизме или агрегате, если это не влечет за собой изменения определенных сторонами условий трудового договора
.

Как видно из содержания статьи, изменение режима работы, оплаты труда не является переводом на другую работу, как это было раньше. Закон запрещает переводить и перемещать работника на работу, противопоказанную ему по состоянию здоровья.

Для классификации переводов правовое значение имеет срок перевода. Данный критерий позволяет выделить постоянные переводы и временные переводы.

Постоянный перевод – это поручение работнику другой работы (т.е. с изменениями трудовой функции). В соответствии со ст. 72.2 ТК по соглашению сторон работник может быть временно переведен на другую работу у того же работодателя. Таким образом, ст. 72.2 ТК специально посвящена временному переводу на другую работу. Соглашение о переводе на другую работу должно быть оформлено в письменной форме, сроком до одного года.

Соглашение сторон должно предусматривать конкретные условия, изменяющие условия трудового договора, ранее определенные сторонами. Оно подлежит заключению и оформлению в двух экземплярах, имеющих одинаковую юридическую силу, по одному для каждой стороны.

В то же время не ясно: если срок временного перевода истек, то с какого момента он становится постоянным: с первого дня перевода или по его окончании.

И.А. Костян пишет: «Недостатки правового регулирования процедуры изменения определенных сторонами условий трудового договора имеют негативные последствия для работодателя, который, в ряде случаев, не имеет возможности не нарушать, сегодня, ТК РФ. Так, оформляя перевод работника, только путем издания соответствующего приказа и ознакомления с ним работника, он соблюдает положение ст. 72.1 ТК РФ. Вместе с тем, по смыслу ч.1 ст. 68 ТК РФ, содержание приказа о приеме на работу должно соответствовать условиям заключенного трудового договора. Следовательно, издание приказа о переводе работника (изменение условий трудового договора без внесения соответствующих изменений в содержании трудового договора) нарушает правила, предусмотренные анализируемой нормой»
. 

Мы согласны с этим замечанием, но не разделяем выводов указанного автора, что «ТК РФ несомненно нуждается в совершенствовании». На наш взгляд, надо менять концепцию. Ведь очевидно, что в нашей экономике сложилось два правовых режима регулирования трудовых отношений – зафиксированное в законодательстве трудовое право для бюджетных организаций и «обыденное право» для коммерческого сектора, где юридическая независимость и правовая неосведомленность заставляют людей принимать любые условия «хозяина». Речь о равенстве сторон не выдерживает критики. Ведь в сложившейся экономической ситуации работники не рискуют открыто защищать свои права и вступать в конфликт с работодателем, поскольку это грозит потерей работы.

Одним из подвидов перевода является перевод для замещения временного отсутствующего работника, за которым в соответствии с законом сохраняется место работы на срок до выхода этого работника на работу. В ст. 72.2. ТК указано, что если по окончании срока перевода прежняя работа работнику не предоставлена, а работник не потребовал ее предоставления и продолжает работать, то условия соглашения о временном характере перевода утрачивает силу и перевод считается постоянным.

Так как закон не устанавливает конкретных оснований, по которым допускается перевод, то он возможен по любому основанию, в том числе и на вакантную должность у данного работодателя, но в пределах одного года. Исключение установлено для случаев перевода при замещении временно отсутствующего работника, за которым в соответствии с законодательством сохраняется место работы, это время может быть и более года. «Сейчас сложно предположить, какова будет практика применения этой новеллы», – отмечает Л.Н. Гайдукова - «Но имеются опасения относительно того, что интересы работника будут ущемляться, например в ситуации, когда работник настаивает на предоставлении ему прежней работы, но работодатель по каким-либо причинам этого не делает (например, было произведено сокращение этой должности)»
.

Согласно изменениям, внесенным ФЗ № 90 от 30 июля 2006 г. в ст. 261 ТК РФ, беременные женщины, принятые на временную работу, теперь могут быть уволены, если трудовой договор был заключен на время исполнения обязанностей отсутствующего работника и невозможности с письменного согласия женщины перевести ее, до окончания беременности, на другую работу, соответствующую ее квалификации и состоянию здоровья, а при отказе женщины от ее перевода на указанную работу или отсутствие такой работы – на вакантную нижестоящую должность или нижеоплачиваемую работу, которую она может выполнять с учетом состояния ее здоровья. А женщина, срок трудового договора с которой был продлен до окончания беременности, обязана по запросу работодателя, но не чаще, чем один раз в три месяца, предъявлять медицинскую справку, подтверждающую состояние беременности. Если женщина продолжает работать после окончания беременности, то работодатель имеет право расторгнуть трудовой договор с ней в связи с истечением срока его действия в течение недели со дня, когда он узнал или должен был узнать о факте окончания беременности.

Временный перевод на другую работу для замещения временно отсутствующего работника следует отличать от исполнения работником по поручению работодателя обязанностей временно отсутствующего работника наряду с работой, обусловленной трудовым договором, в соответствии с ч. 2 ст. 602 ТК РФ.

Работодатель вправе переводить работника на не обусловленную трудовым договором работу без согласия последнего для предотвращения катастрофы природного или техногенного характера, производственной аварии, несчастного случая на производстве, пожара, наводнения, голода, землетрясения, эпидемии или эпизоотии и в любых случаях, ставящих под угрозу жизнь или нормальные жизненные условия всего населения или его части. 

Данный перевод возможен лишь в пределах той же организации, с которой работник состоит в трудовых отношениях с оплатой труда по выполняемой работе, но не ниже среднего заработка по прежней работе. К сожалению, законодатель не отразил, что данная работа не должна быть противопоказана работнику по состоянию здоровья и должна соответствовать его квалификации, на что указывал Пленум Верховного Суда РФ от 28.12.2006 г
.

Продолжительность одного такого перевода не может превышать одного месяца. По мнению некоторых исследователей, содержащиеся в ст.72.2 ТК РФ положения о порядке перевода работника на другую работу без его согласия свидетельствуют, во-первых, о признании приоритета интересов работодателей над интересами работников, а, во-вторых, они по своей сущности противоречат Конвенции МОТ № 29 «О принудительном или обязательном труде»,– отмечает И.С.Викторов
.

При разрешении дел, связанных с переводом на другую работу, суды признают, что отказ от выполнения работы при переводе, совершенном с соблюдением закона, является нарушением трудовой дисциплины, а невыход на работу – прогулом.

Пленум указал, что работник не может быть подвергнут дисциплинарному взысканию за отказ от выполнения работы в случае возникновения опасности для его жизни и здоровья вследствие нарушения требований охраны труда, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами, до устранения опасности либо от выполнения тяжелых работ и работ с вредными и (или) опасными условиями труда, не предусмотренных трудовым договором.

Поскольку Кодекс не содержит норм, запрещающих работнику воспользоваться названным правом и тогда, когда выполнение таких работ вызвано переводом согласно ч. 2 ст. 72.2. ТК, отказ в переводе на другую работу по указанным выше причинам будет обоснованным.

Только при наличии чрезвычайных обстоятельств возможен временный перевод работника без его согласия на другую работу и в случаях простоя, под которым понимается временная приостановка работы по причинам экономического, технологического, технического или организационного характера, необходимости предотвращения уничтожения или порчи имущества либо для замещения соответствующего работника (ч. 3 ст. 72.2 ТК РФ). Трудовое законодательство ограничивает возможность временного перевода по перечисленным мотивам лишь сроком , но не количеством переводов, так как такой перевод в пределах месячного срока может иметь место неоднократно.

Если указанный выше перевод осуществляется на работу, требующую более низкой квалификации, то он допускается только с письменного согласия работника. Оплата труда должна производиться по выполняемой работе, но не ниже среднего заработка по прежней работе. Но если изменение условий труда не предусматривали в трудовом договоре при его первоначальном заключении изменения оплаты труда и это условие не было оговорено впоследствии (как того требует ст.57 ТК РФ), то будет ли считаться, что размер заработной платы в таком случае определен сторонами, или его устанавливает лишь работодатель?

3.2. Перевод работника на другую работу в соответствии с медицинским заключением (ст. 73 ТК РФ)

Новая редакция ст. 73 ТК РФ специально посвящена переводу на другую работу работника, нуждающегося в соответствии с медицинским заключением в таком переводе. Обязанность работодателя перевести работника, нуждающегося в соответствии с медицинским заключением в переводе на другую работу (постоянно или временно), возникает при наличии следующих условий: медицинское заключение выдано в порядке, установленном федеральными законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации; у работодателя имеется соответствующая работа и она не противопоказана работнику по состоянию здоровья; работник дал письменное согласие на перевод на другую работу.

Если работник, нуждающийся в соответствии с медицинским заключением во временном переводе на другую работу на срок до четырех месяцев, отказывается от перевода либо соответствующая работа отсутствует, то работодатель обязан на весь указанный в медицинском заключении срок отстранить работника от работы с сохранением места работы (должности). В период отстранения от работы заработная плата работнику не начисляется, за исключением случаев, предусмотренных настоящим Кодексом, иными федеральными законами, коллективным договором, соглашениями, трудовым договором.

Если в соответствии с медицинским заключением работник нуждается во временном переводе на другую работу на срок более четырех месяцев или в постоянном переводе, то при его отказе от перевода либо отсутствии у работодателя соответствующей работы трудовой договор прекращается в соответствии с п. 8 части первой статьи 77 ТК РФ.

Особые правила перевода на другую работу в соответствии с медицинским заключением установлены ч. 4 ст. 73 ТК РФ для работников, занимающих должности руководителей организаций (филиалов, представительств, иных обособленных структурных подразделений), их заместителей и главных бухгалтеров. Трудовой договор с такими работниками, нуждающимися в соответствии с медицинским заключением во временном переводе на другую работу, в случае их отказа от перевода или при отсутствии у работодателей соответствующей работы прекращается на основании п. 8 ст. 77 ТК РФ независимо от того, на какой срок в соответствии с медицинским заключением необходим перевод на другую работу. Однако в отличие от ч.3 ст.73 ТК работодатель имеет право с письменного согласия руководителя организации (филиала, представительства или иных обособленных структурных подразделений), их заместителей и главных бухгалтеров не прекращать с ними трудовой договор, а  отстранять их от работы на срок, определенный соглашением сторон. На весь период такого отстранения указанным работникам заработная плата не начисляется, за исключением случаев, которые установлены ТК, иными федеральными законами, коллективным договором, соглашениями, трудовым договором. Одностороннее изменение условий трудового договора возможно только в том случае, если эти условия не могут быть сохранены работодателем , что будет являться юридически значимыми обстоятельствами при необходимости подтвердить это в любом органе трудовой юстиции, например, в комиссии по трудовым спорам. Но самое главное, при таком принудительном изменении трудовых отношений нельзя затронуть определенную сторонами трудовую функцию работника: специальность, квалификацию, профессию или должность по штатному расписанию, а также конкретный вид поручаемой работы, обусловленной в трудовом договоре.

3.3. Изменение определенных сторонами условий трудового договора по причинам, связанным с изменением организационных или технологических условий труда

«Теперь допускается изменение не только существенных условий трудового договора, а определенных сторонами условий трудового договора. Предполагается, что такая формулировка расширяет возможность работодателя по одностороннему изменений условий трудового договора. Необходимо учитывать тот факт, что условия трудового договора определяет, как правило, работодатель (по крайней мере, именно на работодателе лежит обязанность по надлежащему оформлению письменного трудового договора)»,– пишет Л.Н.Гайдукова
.
Изменения определенных сторонами условий трудового договора (в том числе оплаты труда) при продолжении исполнения той же трудовой функции допускается по инициативе работодателя и без согласия работника, лишь когда произошли изменения в организационных или технологических условиях труда (изменился станочный парк, организованы по-новому рабочие места, изменилась технология производства)– в противном случае работодатель не имеет права менять существенные условия труда работника.

«При возникновении спора суд, выявив, что никаких изменений в организации или технологии труда не произошло, обяжет работодателя восстановить существенные прежние условия трудового договора работника»,– указывала В.Н.Толкунова
.

Федеральный закон от 30 июня 2006 года № 90-ФЗ изменил название ст. 74 Трудового кодекса РФ на «Изменение определенных сторонами условий трудового договора по причинам, связанным с изменением организационных или технологических условий труда». При использовании данной статьи работодатель обязан доказать, что его действия обусловлены организационными или технологическими условиями труда, т.е. что они связаны с изменениями в технике и технологии производства, его структурной реорганизации или по другим причинам. Работодатель должен подтвердить эти факты письменными или устными доказательствами.

О предстоящих переводах в порядке ст. 74 ТК РФ работодатель обязан предупредить работника в письменной форме не позднее, чем за два месяца. Если работник не согласен с предложением работодателя, последний обязан предложить ему другую работу, под которой понимается «вакантная должность, в том числе и нижестоящая, соответствующая квалификации работника, которую тот сможет выполнять с учетом состояния его здоровья. Работодатель обязан предлагать работнику все отвечающие указанным требованиям вакансии, имеющиеся в данной местности. Предлагать вакансии в других местностях работодатель обязан, если это предусмотрено коллективным договором, соглашениями, трудовым договором.

В случае, когда указанные причины могли повлечь массовые увольнения работников, работодатель в целях сохранения рабочих мест имеет право с учетом мнения выборного органа первичной профсоюзной организации и в порядке, установленном ст. 372 ТК для принятия локальных нормативных актов, вводить режим неполного рабочего дня (смены) и (или) неполной рабочей недели на срок до шести месяцев. Это новая форма в ТК РФ. Она облегчает положение работодателя при введении им прогрессивных технологий и методов организации труда, модификации производства, ухудшая положение работников, переводимых на не-полное рабочее время.

Если работник отказался от предложенной ему работы или таковая отсутствует, трудовой договор прекращается в соответствии с п. 7 ст. 77 ТК РФ, а если он отказывается от предложенной работы в режиме неполного рабочего времени дня (смены) и (или) неполной рабочей недели, то трудовой договор расторгается в соответствии с. п. 2 ч. 1 ст. 81 ТК РФ. При этом работнику предоставляются соответствующие гарантии и компенсации.

Отмена режима неполного рабочего дня (смены) и (или) неполной рабочей недели ранее срока, на который они были установлены, производится работодателем с учетом мнения (а не согласия) выборного органа первичной профсоюзной организации.

Определенные особенности существуют при изменении условий, предусмотренных трудовым договором с работодателем - физическим лицом, который должен предупредить работника об этих изменениях в письменной форме не менее чем за 14 календарных дней. Религиозная организация такое уведомление обязана произвести не менее чем 7 календарных дней до их введения.

Комментируя ст. 74 ТК РФ, кандидат юридических наук В.В. Архипов указывает, что «в современных рыночных отношениях некоторые собственники непроцветающих организаций хотят продать свои предприятия, но покупателей у них нет. Просто ликвидировать предприятие нежелательно, так как нужно будет увольнять работников, которым согласно ст. 178, 180, 279, 318 Трудового кодекса РФ выплачивается выходное пособие – средняя заработная плата от двух до шести месяцев. Поэтому работодатели идут как бы «легким» путем – предлагают всем работникам, независимо от должности, квалификации и т.д. ознакомиться с приказом и уведомлением об уменьшении через два месяца заработной платы до минимальной (МРОТ) с мотивировкой типа «в связи с тяжелым материально-хозяйственным положением предприятия, ссылаясь на ст. 74 ТК РФ. Работодатели рассчитывают, что работники либо уволятся по собственному желанию, либо будут уволены по п. 7 ст. 77 ТК РФ (с учетом правил ст. 74 ТК РФ) в связи с их отказом от продолжения работы в связи с изменением определенных сторонами условий договора, и соответственно получат только выходное пособие в размере двухнедельного среднего заработка при увольнении (ч. 3 ст. 178 ТК РФ)».

В.В. Архипов отмечает, что «если работники учтут требования действующего законодательства, то «этот путь окажется совсем не легким».

Причины экономического характера «в связи с тяжелым материально-хозяйственным положением предприятия» не являются законным основанием для изменения такого условия трудового договора, как оплата труда, а попытка ее изменить говорит только о признаках предбанкротства предприятия.

Такой вывод следует прежде всего из положений ст. 129 и 132 ТК РФ, где определено: оплата труда работника (заработная плата) – вознаграждение за труд в зависимости от квалификации работника, сложности, количества, качества и условий выполняемой работы, а также выплат компенсационного и стимулирующего характера., что будет являться оплатой по труду, которая максимальным размером не ограничена. Любая дискриминация при установлении и изменении условий оплаты труда, естественно, при равенстве всех перечисленных критериев запрещается. Таким образом, уравнение всех работников в выплате заработной платы в размере МРОТ будет явным признаком дискриминации, не учитывающим классификационные критерии их труда
.

3.4. Трудовые отношения при смене собственника имущества организации, изменении подведомственности организации, ее реорганизация

Согласно статье 75 Трудового кодекса РФ, при смене собственника имущества организации новый собственник не позднее трех месяцев со дня возникновения у него права собственности имеет право расторгнуть трудовой договор с руководителем организации, его заместителем и главным бухгалтером.

Смена собственника имущества организации не является основанием для расторжения трудовых договоров с другими работниками организации. В случае отказа работника от продолжения работы в связи со сменой собственника имущества организации трудовой договор прекращается в соответствии с п. 6 статьи 77 ТК.

При смене собственника имущества организации сокращение численности или штата работников допускается только после государственной регистрации перехода права собственности.

Изменение подведомственности (подчиненности) организации или ее реорганизация (слияние, присоединение, выделение, преобразование) не может являться основанием для расторжения трудовых договоров с работниками организации.

Как видим, данная статья предусматривает три случая изменения в руководстве производством: 1) смена собственника имущества организации, 2) изменение подведомственности организации и 3) реорганизация, т.е. слияние, разделение, присоединение, выделение или преобразование организаций. Они не изменяют содержание трудовых договоров, не могут иметь правовых последствий для них.

Работодатель может заменить руководителя организации, его заместителей и главного бухгалтера, или сохранить их на прежних должностях, или с их согласия перевести на другую работу (ст.75 ТК РФ).

Для других работников смена собственника имущества этой организации не является основанием для расторжения трудовых договоров. Но они имеют право и отказаться от продолжения работы с новым собственником.

Если работник отказывается продолжать работу в связи со сменой собственника, он увольняется по п. 6 ст. 77 ТК РФ.

3.5. Отстранение от работы

Прекращение трудового договора необходимо отличать от отстранения работника от работы. Прекращение действия трудового договора предполагает разрыв трудового правоотношения, а отстранение работника предполагает «консервацию», «замораживание» части трудового правоотношения по правилам ст. 76 ТК РФ. Данная статья находится в ТК РФ в главе 12 «Изменение трудового договора». Место, отведенное этой статье в системе трудового права, свидетельствует, что законодатель рассматривает отстранение работника от работы в качестве вида изменения трудового договора. В то же время,«анализ правовой природы отстранения от работы, оснований его применения и вызываемых им последствий позволяет выявить заметные различия между отстранением от работы и видами изменения трудового договора. Прежде всего, отстранение работника от работы имеет иное назначение, нежели перевод на другую работу или изменение определенных сторонами условий трудового договора»,─ указывают В.И. Егоров и Ю.В. Харитонова
.

Отстранение от работы можно рассматривать как своеобразную меру дисциплинарного воздействия.

Работодатель обязан отстранить работника от работы в шести указанных в ст. 76 ТК РФ случаях.

Работник появился на работе в любое время его рабочего дня (смены) в состоянии алкогольного, наркотического или токсического опьянения. В этом случае он отстраняется работодателем от работы на данный день (смену). На второй день работник обязан явиться на работу и нести ответственность за свой проступок. 

В ст. 76 ТК нет прямого указания на то, что данная процедура должна быть осуществлена работодателем в письменной форме. Устное отстранение работника от работы по п. (г) ст. 76 ТК РФ может привести к спорной ситуации, т.к. работник впоследствии может утверждать, что работодатель не объективен в своих претензиях и неправомочен самостоятельно определять степень его опьянения. Поэтому выход из данного положения возможен при соблюдении письменной формы отстранения с одновременным направлением работника на экспертизу для получения соответствующего медицинского заключения. Когда проведение такой экспертизы невозможно провести по месту работы или местонахождению работника, то работодатель обязан в письменной форме зафиксировать опьянение работника (составить акт привлечением независимых свидетелей) и принять меры к обеспечению безопасности работ, к охране жизни и здоровья окружающих и самого работника, что предусмотрено п.п. 14, 16 ч. 2 ст. 212 ТК РФ.

Пункт 2 ст. 76 ТК РФ предусматривает обязанность работодателя отстранить работника, если он не прошел в установленном порядке обучение и проверку знаний и навыков в области охраны труда. В этом случае он не допускается к работе вплоть до окончания обучения и проверки знаний навыков в области охраны труда.

Пункт 3 ст. 76 ТК РФ предусматривает обязанность отстранить работника, если последний не прошел в установленном порядке обязательный, предварительный или периодический медицинский осмотр, а также обязательные психиатрические освидетельствования. Он отстраняется от работы до прохождения им медицинского осмотра или соответствующего освидетельствования. 

Пункт 4 ст. 76 ТК РФ предусматривает обязанность отстранить работника от работы при выявлении в соответствии с медицинским заключением, выданном в порядке, установленным ФЗ и иными нормативными правовыми актами РФ, противопоказаний для выполнения работником работы, обусловленной трудовым договором. При несогласии перевестись на другую работу этот работник может быть уволен по пп. «а» п. 3 ст. 81 ТК РФ. 

В случае приостановления действия на срок до двух месяцев специального права работника (лицензии, права на управление транспортным средством, права на ношение оружия, другого специального права), если это влечет за собой невозможность исполнения работником обязанностей по трудовому договору, то на основании п. 5 ст. 76 ТК РФ работодатель обязан отстранить работника от работы, если нет возможности перевести его на другую имеющуюся у работодателя работу (как вакантную нижестоящую должность или нижеоплачиваемую работу), которую работник может выполнять с учетом его состояния здоровья. В законе отмечается, что работодатель обязан предлагать работнику все отвечающие указанным требованиям вакансии, имеющиеся у него в данной местности. Предлагать вакансии в других местностях работодатель обязан, если это предусмотрено коллективным договором, соглашениями, трудовым договором. Работодатель вправе отстранить работника от работы в связи с приостановлением действия специального права только в том случае, если это право приостановлено на срок до двух месяцев. Если срок превышает два месяца или работник вообще лишен соответствующего права, трудовой договор с ним подлежит прекращению в соответствии с п. 9 ст. 83 ТК РФ. 

Пункт 6 ст. 76 ТК РФ предусматривает обязанность работодателя отстранить работника, когда этого требуют органы и должностные лица, уполномоченные на это. К числу органов и должностных лиц, уполномоченных отстранять от работы работника относятся:

· органы и должностные лица федеральной инспекции труда (ст. 357 ТК РФ);

· органы Госсанэпиднадзора (Федеральный закон от 30.03.1999г. № 52-ФЗ ст. 1650 «О санитарно-эпидемиологическом благополучии населения»);

· в соответствии с Законом «О банкротстве» арбитражный суд вправе отстранить руководителя-должника от занимаемой должности, если он не обеспечивает сохранность имущества, оказывает противодействие временному управляющему. Отстранение производится и при введении арбитражным судом внешнего управления, а также в случаях открытого конкурсного производства и назначения конкурсного управляющего;

· в случаях, предусмотренных Уставом акционерного общества, совет директоров (наблюдательный совет) вправе приостановить полномочия (отстранить от исполнения полномочий) директора общества ( п.4 ст. 69 Закона об АО).

На практике отстранение от работы применяется и в случаях отказа от заключения договора о полной материальной ответственности.

Так, приказом от 20.09.2005 г. М. отстранена от должности управляющей магазина, так как под разными предлогами не заключала договор о полной коллективной материальной ответственности. Отстранение от работы послужило следствием роста размера недостач товарно-материальных ценностей за период работы М. в магазине. Однако в самом приказе причина отстранения не указана и не отражено, чем она должна заниматься в связи с отстранением от работы. В решении суда указано, что администрация ООО «Квартал» не привлекала М. к дисциплинарной ответственности в связи с отказом заключить договор о полной коллективной материальной ответственности, не представила доказательств того, что рост недостач находится в прямой причинной связи с деятельностью истицы, в то время как это обстоятельство является обязательным условием для привлечения работника к материальной ответственности на основании ст. 238 ТК РФ.

Доводы ответчика, что в возмещение выявленных в магазине недостач из заработной платы М. удерживались суммы, не превышающие ее месячную заработную плату, не могут быть приняты во внимание. Согласно приказу от 27.09.05 г. М. была уволена с работы за прогул. Суд признал приказ о ее увольнении незаконным, сославшись на действующий в то время п.53 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 г. «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса РФ», предусматривавшего, что при наложении дисциплинарного взыскания следует учитывать тяжесть этого проступка, обстоятельства, при которых он совершен, предшествующее поведение работника, его отношение к труду. Если увольнение произведено без учета указанных выше обстоятельств, иск о восстановлении должен быть удовлетворен
.

 Согласно ст. 114 УПК РФ, « при необходимости временного отстранения от должности подозреваемого или обвиняемого дознаватель, следователь с согласия прокурора возбуждает перед судом соответствующее ходатайство», в течение 48 часов судья обязан вынести постановление о временном отстранении подозреваемого от должности или об отказе в этом
.
В то же время часть 8 ст. 131 УПК РФ предусматривает ежемесячное государственное пособие отстраненным от работы лицам в размере 5 МРОТ. 

В других случаях при отстранении работника от работы заработная плата не начисляется. Но если работник был отстранен от работы как не прошедший по своей вине обучение и проверку знаний и навыков в области охраны труда или обязательный предварительный или периодический медосмотр, ему выплачивается за время отстранения как за простой и не менее 2/3 средней зарплаты в соответствии со ст. 157 ТК РФ. 

При всех основаниях работник отстраняется от работы на весь период времени для устранения обстоятельств, явившихся причиной для отстранения от работы. Это означает, что при отстранении от работы в связи с появлением на работе в нетрезвом состоянии работник отстраняется только на тот день, когда он находится в таком состоянии.

ГЛАВА 4. ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ ПРЕКРАЩЕНИЯ ТРУДОВОГО ДОГОВОРА

4.1. Общие основания прекращения трудового договора

В трудовом праве стран Запада основаниями прекращения трудового договора считаются:

- смерть работника или работодателя - физического лица и иные обстоятельства, имеющие характер юридических событий;

- соглашение сторон;

- инициатива (односторонний акт) одной из сторон;

- ликвидация предприятия;

- истечение срока договора, завершение выполнения определенной работы;

- обстоятельства, имеющие характер «непреодолимой силы» (форс-мажор), т.е. стихийные, военные и иные действия;

- решение суда о прекращении трудового договора.

В соответствии с понятийным аппаратом российский законодатель употребляет три термина: «прекращение», «расторжение», «увольнение». Первые два термина употребляются применительно к трудовому договору. При этом термин «прекращение» более широкий, чем «расторжение». Понятие «расторжение трудового договора» применяется в тех случаях, когда договор прекращается по инициативе работника, либо работодателя, либо по соглашению сторон трудового договора. Термин «увольнение» употребляют применительно к конкретному работнику.

Заметим, что вступление в силу с 6 октября 2006 г. поправки, внесенные в Трудовой кодекс Российской Федерации, практически во всех случаях заменяют понятие «расторжение трудового договора» на «прекращение трудового договора». Прекращение трудового договора ─ это юридический факт, вызывающий прекращение трудового отношения, в результате которого его стороны перестают быть работником и работодателем по отношению друг к другу и освобождаются от взаимных прав и обязанностей. В то же время, прекращение трудового договора – это и юридический термин, означающий окончание действия трудового договора по любым причинам и основаниям.

В.И. Егоров и Ю.В. Харитонова указывают: «Устанавливая основания и регламентируя порядок прекращения трудового договора и трудовых отношений, ТК РФ часто использует такие понятия, как «прекращение трудового договора», «расторжение трудового договора», «увольнение работника», не давая им определения, что приводит иногда к неоднозначной трактовке их содержания юристами  – как  практическими работниками, так и учеными»
.

В юридической литературе наибольшее распространение имеет мнение, согласно которому прекращение трудового договора признается общим понятием, включающим в себя все виды окончания действия трудового договора, в том числе и увольнение с работы.

В.Н. Ванюхин указывает, что «прекращение трудового договора – это правовая категория, имеющая как специальные, так и общие понятия. В качестве общего понятия прекращение представляет собой перечень оснований прекращения трудового договора, содержащийся в ст. 77 ТК РФ. Перечень состоит из одиннадцати пунктов, но ни в одном из них не удается найти такого основания, как увольнение. Расторжение трудового договора – это окончание трудовых отношений односторонним волеизъявления работника или работодателя. Характерным здесь является активное выражение воли одной из сторон, направленной на завершение трудовых отношений»
.
Пункт 1 ч. 1 ст. 77 ТК РФ предусматривает такое основание прекращения трудового договора, как «соглашение сторон». Оно отражает договорный характер труда. По соглашению сторон возникает трудовое отношение и по их соглашению оно прекращается в любое время.

Если инициатором расторжения трудового договора является работник, то он может подать работодателю заявление в письменной форме, но также может высказать свое желание устно.

По соглашению сторон может быть расторгнут как срочный трудовой договор, так и трудовой договор, заключенный на неопределенный срок. Однако увольнение по данному основанию чаще применяется при досрочном расторжении трудовых договоров, заключенных на определенный срок или на время выполнения определенной работы, когда без согласия работодателя работник не вправе прекратить выполнение своих трудовых обязанностей до истечения установленного трудовым договором срока. На практике расторжение трудового договора по соглашению сторон часто путают с расторжение трудового договора по инициативе работника, т.е. увольнением по собственному желанию. Однако это два основания кардинально отличаются друг от друга.

Александр Захаров, касаясь этих различий, утверждает: «При увольнении работника по собственному желанию, инициатива расторжения трудового договора исходит именно со стороны работника и документально она фиксируется в заявлении об увольнении, подписанном самим работником. При прекращении трудовых отношений по соглашению сторон, в соглашении сторон о расторжении трудового договора фиксируются одновременные волеизъявления обеих сторон договора»
.

По сложившейся практике расторжению трудового договора по соглашению сторон может предшествовать договоренность об удовлетворении какого-либо интереса работника. Он может быть определен в форме выплаты дополнительной денежной компенсации или, например, отказа работодателя от взыскания с работника расходов, затраченных на его обучение, если трудовой договор расторгается до истечения срока, который работник обязался отработать после обучения за счет средств работодателя.

Для применения в качестве основания для прекращения трудового договора п.1 ст. 77 ТК РФ необходимо наличие письменного соглашения, составленного в произвольной форме, в котором указываются:

· стороны соглашения;

· дата расторжения трудового договора;

· обязанности работодателя, включая виды, размеры, порядок и сроки выплат компенсаций и т.п.;

· обязанности работника.

На основании соглашения в организации издается приказ о прекращении трудового договора с работником. В трудовой книжке последнего делается запись: «Уволен по соглашению сторон, п.1 ч.1 ст. 77 Трудового кодекса Российской Федерации».

Действующее законодательство о труде не предусматривает обязанности работодателя производить какие-либо компенсационные выплаты. Поэтому, если стороны не оговорили в соглашении о прекращении трудового договора сам факт выплаты компенсации и ее размер, то работник ничего не получит.

Пункт 2 ч.1 ст. 77 ТК РФ в качестве одного из общих оснований прекращения трудового договора предусматривает истечение его срока, за исключением случаев, когда трудовые отношения фактически продолжаются и ни одна из сторон не потребовала их прекращения.

В ст. 79 ТК это обозначено как прекращение срочного трудового договора.

Срочный трудовой договор, т.е. заключенный на срок не более пяти лет, прекращается по п. 2 ч. 1 ст. 77 ТК – по истечении обусловленного им срока. Таким образом, если срочный трудовой договор был заключен для выполнения определенной работы в случаях, когда ее выполнение не может быть определено конкретной датой, такой договор прекращается по завершении этой работы. Исключение составляют случаи, когда истекает срок действия срочного трудового договора, заключенного на время исполнения обязанностей отсутствующего работника.

Для прекращения данного договора работодатель обязан предупредить работника до истечения этого срока в письменной форме не менее чем за три календарных дня до увольнения. Если ни одна из сторон не сделала такого предупреждения за три дня до истечения срока договора, а фактические отношения продолжаются и после истечения срока, договор становится договором с неопределенным сроком. Лишь с согласия работника работодатель может использовать основание, указанное в п. 2 ч. 1 ст. 77 ТК РФ.

 Часть 3 ст. 79 ТК РФ предусматривает, что трудовой договор, заключенный на время исполнения обязанностей отсутствующего работника, расторгается с выходом этого работника на работу. В ч. 4 ст. 79 ТК указано, что трудовой договор, заключенный для выполнения сезонных работ, прекращается по окончании этого периода (сезона).

Сезонными признаются работы, которые, в силу климатических и иных природных условий, выполняются в течение определенного периода (сезона), не превышающего, как правило, шести месяцев. Перечни сезонных работ, в том числе тех из них, проведение которых превышает шесть месяцев, определяются отраслевыми (межотраслевыми) соглашениями, заключенными на федеральном уровне социального партнерства (ст. 293 ТК РФ).

В настоящее время действующее законодательство не содержит единого документа, устанавливающего перечень отраслей и видов деятельности, носящих сезонный характер. Практически все имеющиеся документы носят внутриведомственный характер. 

Работникам, занятым на сезонных работах, представляются оплачиваемые отпуска из расчета два рабочих дня за каждый месяц работы. Если работник не использовал отпуск до увольнения, ему выплачивается компенсация.

В случае расторжения трудового договора досрочно работник, занятый на сезонных работах, обязан в письменной форме предупредить об этом работодателя за три календарных дня (ст. 296 ТК РФ). Работодатель обязан предупредить сезонного работника о предстоящем увольнении в связи с ликвидацией организации, сокращении ее численности или штата в письменной форме под роспись не менее чем за семь календарных дней. При прекращении трудового договора выходное пособие уволенному работнику выплачивается в размере двухнедельного среднего заработка.

Наиболее распространенным является основание для прекращения трудового договора, указанное в пункте 3 части 1 ст. 77 ТК РФ – по инициативе работника, конкретизированное в специальной норме, закрепленной в ст. 80 ТК РФ.

Во многих странах признается особая разновидность расторжения трудового договора по инициативе работника, но по сути дела по вине нанимателя, спровоцировавшего подачу заявления работником. Суды в каждом конкретном случае определяют, могут ли действия предпринимателя рассматриваться как виновное поведение и как основание для расторжения трудового договора работником. Обычно к такому поведению относят: запугивание, шантаж, акт насилия, невыплату заработной платы, незаконные выплаты из нее, действия, ставящие под угрозу жизнь и безопасность работника, сексуальные домогательства и т.д. К сожалению, в ТК РФ такой нормы права нет.

Е.А. Ершова обращает внимание на дискуссионную тему: какую статью необходимо указывать в приказе в случае расторжения трудового договора по инициативе работника? Только пункт 3 части первой ст. 77 ТК РФ – по инструкции Минтруда РФ? Ссылаться на две правовые нормы (п. 3 ч. 1 ст. 77 и ст. 80 ТК РФ), как разъяснил Пленум Верховного Суда РФ? Руководствоваться только одной статьей – 80 ТК РФ? Последнюю позицию разделяют многие специалисты по теории права, указывает она
.

Так как пункт 3 части первой ст. 77 ТК РФ предусматривает возможность расторжения по инициативе работника «трудового договора», то его необходимо толковать в системе со ст. 58 ТК РФ, где существуют два вида трудовых договоров: а) заключенных на неопределенный срок; б) на определенный срок не более пяти лет (срочный трудовой договор), полагает Е.А. Ершова
.

            В п. 22 постановления Пленума Верховного Суда РФ № 63 от 28 декабря 2006 г. «О внесении изменений и дополнений в постановление Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 г. «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» отмечено, что «при рассмотрении споров о расторжении по инициативе работника трудового договора, заключенного на неопределенный срок, а также срочного трудового договора судам необходимо иметь в виду следующее: 

«Согласно части первой ст. 80 ТК РФ работник имеет право расторгнуть трудовой договор, предупредив об этом работодателя в письменной форме не позднее чем за две недели, если иной срок не установлен ТК или иным федеральным законом. По соглашению сторон трудовой договор может быть расторгнут и до истечения срока предупреждении об увольнении. В этом случае работник увольняется со дня достижения договоренности с работодателем.

Течение указанного срока начинается на следующий день после получения работодателем соответствующего заявления об увольнении.

В случаях, когда заявление работника об увольнении по его инициативе обусловлено невозможностью продолжения им работы (зачисление в образовательное учреждение, выход на пенсию и другие случаи), а также в случаях установленного нарушения работодателем трудового законодательства и иных нормативных правовых актов, содержащих нормы трудового права, локальных нормативных актов, условий коллективного договора, соглашения или трудового договора, работодатель обязан расторгнуть трудовой договор в срок, указанный в заявлении работника.

             В соответствии с подпунктом «а» пункта 22 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 63 от 28.12.2006 г., расторжение трудового договора допустимо в случае, когда подача заявления об увольнении явилась добровольным его изъявлением. Если гражданин утверждает обратное, то это обстоятельство подлежит проверке судом, где истец обязан обосновать свои требования соответствующими доказательствами. Так, в Федеральный суд Октябрьского района г. Самара обратилась с иском бывшая продавец – консультант, которая  работала  без  оформления  трудового договора с 28.05.2005 г. по 16.06.2006 г. Директор ООО, вызвав истицу, вручил ей трудовую книжку с записью об увольнении по собственному желанию, хотя она заявление об увольнении не подавала. Поскольку судом увольнение истицы было признано незаконным, то с ответчика взыскано 73648 рублей за вынужденный прогул и две тысячи рублей за причиненный истцу моральный вред (ст. 237 ТК РФ).

Если работодатель полагает, что у работника нет «уважительных причин», отсутствуют другие случаи для расторжения трудового договора в срок, указанный в заявлении, то работодателю, по мнению Е.А. Ершовой, следует «не расторгать трудовой договор в срок, не указанный в трудовом договоре (т.е. после двухнедельной отработки), а наложить резолюцию на заявлении: «Возражаю против расторжения трудового договора без предупреждения за две недели», т.к. у работника отсутствуют основания, установленные ч. 3 ст. 80 ТК РФ.

В этом случае работник (если он согласен с позицией работодателя) вправе написать другое заявление о расторжении трудового договора с «отработкой» в течение двух недель.

Второе заявление работника будет для работодателя обязательным. В случае спора – работник вправе обратиться в суд с заявлением о расторжении трудового договора «без отработки»
.

Работник имеет право до истечения срока предупреждения в любое время отозвать свое заявление, даже если работодатель подыскал замену работнику, кроме случая, когда на его место приглашен в письменной форме из другой организации работник, которому нельзя отказать в приеме на работу согласно ст. 64 ТК.

Если заявление об увольнении подал работник, не достигший 18 лет, об этом надо ставить в известность комиссию по делам несовершеннолетних.

Заявление об увольнении по собственному желанию может быть подано не только во время работы, но и в период временной нетрудоспособности, нахождения в отпуске, в командировке. Если заявление было подано во время работы, а затем работник заболел, то он вправе расторгнуть трудовой договор в период временной нетрудоспособности, если истек двухнедельный срок предупреждения.

По истечении срока предупреждения об увольнении работник имеет право прекратить работу. В последний день работы работник может быть освобожден от работы на время, необходимое для получения расчета и трудовой книжки, если по объективным причинам он не может этого сделать по окончании рабочего времени. К сожалению, в ТК РФ нет нормы, защищающей права работника в случае если работодатель уклоняется от расторжения трудового договора.

Если работник оставил работу до истечения срока предупреждения и без приказа о его досрочном увольнении, работодатель может квалифицировать это как прогул без уважительных причин.

Срок предупреждения исчисляется со следующего дня после подачи работником заявления. Если последний день срока предупреждения приходится на нерабочий день, то днем окончания срока предупреждения считается ближайший следующий за ним рабочий день. Предупреждение (две недели или иное) необходимо для того, чтобы работодатель имел возможность найти замену увольняющемуся работнику. Заявление об увольнении работник может подать, находясь в отпуске, будучи нетрудоспособным и т.д. Работник не вправе требовать уволить его за пределами срока, установленного законом, но может договориться об этом с работодателем.

Так, Федеральный суд Октябрьского района, рассмотрев иск П. к ООО «Ренессанс» о восстановлении на работу, удовлетворил ее исковые требования. Судебная коллегия по гражданским делам Самарского областного суда отменила данное решение, указав, что П. принята на работу на период отпуска по уходу за ребенком основного работника, с испытательным сроком на 3 месяца. Приказом № 97-к от 12.05.2005 г. уволена по собственному желанию (п.3 ст. 77 ТК РФ). На основании ее заявления от 12.05. 2005 г., 13.05.2005 г. оформила обходной лист. Несмотря на то, что оформление обходного листа не предусмотрено трудовым законодательством, как видим, судебные инстанции оперируют этими документами, которые по сути относятся к «недопустимым доказательствам». Кассационная инстанция посчитала, что суд не учел в заявлении об увольнении, что истица просит уволить ее с 12.05.2005 г., с чем работодатель согласился, издав приказ от 12.05.2005 г. Данные обстоятельства свидетельствуют, по мнению суда, о состоявшемся между работником и работодателем согласии о расторжении трудового договора с 12.05.2005 г. Право истца не нарушено. В отдел кадров с заявлением об отзыве заявления П. обратилась 14.05.05 г., после издания приказа об увольнении. В связи с этим, Судебная коллегия отменила решение суда, направив дело на рассмотрения в тот же суд, в новом составе судей
.

Однако, анализ выводов Судебной коллегии таков, что можно предположить результат нового рассмотрения.

            Как свидетельствует практика, нарушения, связанные с подачей заявления работником об увольнении по собственному желанию, весьма распространены. Так, Кириллов А.А. обратился в суд с иском к ООО « Шпармани » о признании приказа об увольнении недействительным, изменении формулировки увольнения, взыскании оплаты за время вынужденного прогула. Материалы судебного рассмотрения показали, что истец работал в Самарском филиале в должности начальника отдела по организации мультимодальных перевозок. Приказом от 01.11.2005 г. был уволен с занимаемой должности по собственному желанию. Судом установлено, что трудовая книжка с указанной датой увольнения была выдана ему 21.12.2005 г.. При наличии указанных обстоятельств суд обоснованно, в соответствии с требованиями ст. 234 ТК РФ частично удовлетворил исковые требования истца, взыскав в его пользу заработную плату за время вынужденного прогула с 02.11.2005 г. по 21.12.2005 г. Также обоснованно возложил на ответчика обязанность изменить дату увольнения истца с 01.11.2005 г. на 21.12.2005 г.  Что касается требований истца о признании приказа 01.11.2005 г. о его увольнении с работы по собственному желанию недействительным, то суд отказал в удовлетворении его иска в указанной части, так как в трудовой книжке указана запись о его увольнении по собственному желанию, что соответствовало его волеизъявлению, и трудовые права не нарушены

Осужденные к исправительным работам без лишения свободы в течение срока их отбывания не могут быть уволены по собственному желанию без разрешения в письменной форме уголовно-исправительной инспекции. Разрешение может быть выдано после проверки обоснованности причин увольнения (ст. 40 УИК РФ)
.

Отдельно в ТК РФ выделен вопрос о досрочном расторжении трудового договора по инициативе руководителя организации. Согласно ст. 28 ТК РФ, руководитель организации имеет право досрочно расторгнуть трудовой договор, предупредив об этом работодателя (собственника имущества, организации, его представителя) в письменной форме не позднее чем за 1 месяц. Работодатель не имеет права препятствовать увольнению работника. Если это выражается в отказе завизировать данное заявление, то работник может зарегистрировать его в канцелярии организации или послать по почте с уведомлением о вручении. В этом случае он имеет право через две недели после получения его заявления руководителем не выйти на работу. При прекращении действия трудового договора по инициативе работника в трудовую книжку вносится запись: «Трудовой договор прекращен по инициативе работника, п.3 ст. 77 ТК РФ». Если трудовой договор прекращается по причинам, с которыми законодательство связывает предоставление льгот – преимуществ, то запись об увольнении должна включать эти причины, например: «Трудовой договор прекращен по инициативе работника, в связи с переводом мужа в другую местность».

Часто на практике работодатели требуют от работника, подавшего заявление о прекращении трудового договора ( в обиходе – увольнение по собственному желанию), оформить обходной лист, т.е. документ, позволяющий контролировать сдачу всех числящихся за работником материальных ценностей. Это не предусмотрено действующим законодательством и чревато негативными последствиями, т.е. в соответствии со ст. 234 ТК РФ работодатель обязан возместить работнику неполученный им заработок во всех случаях незаконного лишения его возможности трудиться. Например, работодатель задерживает выдачу трудовой книжки, заставляя материально ответственное лицо найти себе замену, т.к., якобы, некому передать материальные ценности, внес в трудовую книжку неправильную или не соответствующую законодательству формулировку об увольнении.

В соответствии с п. 4 ч. 1 ст. 77 ТК РФ имеет место расторжение трудового договора по инициативе работодателя (ст. 71 и 81 ТК РФ), которое будет подвергнуто особому анализу после изложения общих оснований прекращения трудового договора.

Пункт 5 ч. 1 ст. 77 ТК закрепляет такое основание прекращения трудового договора, как перевод работника с его согласия или по его просьбе к другому работодателю. Он применяется, когда имеется ясно выраженная в письменной форме воля трех субъектов: администрации нового места работы, приглашающей на работу, данного работника, переходящего с одного места на другое в порядке перевода, и администрации прежнего места работы, отпускающей этого работника в порядке перевода в другую организацию. Тогда с ним трудовой договор прекращается по прежнему месту работы по п. 5 ч. 1 ст. 77 ТК.

Обычно работодатель по месту работы работника отказывает ему в увольнении в порядке перевода, несмотря на письменное приглашение и просьбу самого работника. Поэтому работник, желая перейти на другую работу вынужден увольняться по иным основаниям, что затягивает сроки с трудоустройством по новому месту работы. Это создает неблагоприятную обстановку для работодателя, пригласившего работника, поскольку фактически он наделен правом приема другого работника только после истечения месяца со дня увольнения приглашенного работника. Законодатель не конкретизирует ни основание, по которому работник, получивший согласие о приёме в порядке перевода, может уволиться, ни адресата, получившего письменное приглашение на новую работу. То ли это только работодатель, с которым состоит в трудовых отношениях приглашенный работник, то ли непосредственно сам работник. Кстати, п. 5 ч.1 ст. 77 ТК предусматривает в качестве основания прекращения трудового договора перевод не только с согласия работника, но также и перевод по его просьбе. Однако какие правовые последствия влекут данные основания, не указано ни в п. 5 ч.1 ст. 77, ни в других нормах ТК.

В.С. Колеватова отмечает, что в трудовом законодательстве есть целый ряд норм права императивного характера, устанавливающих обязанность работодателя принять работника на работу. Это ч. 4 ст. 64 ТК, которая запрещает отказывать в приеме на работу работнику, приглашенному в порядке перевода. Однако она признает, что суды по-разному решают вопрос о главном доказательстве – письменном приглашении работника от другого работодателя. Кроме того, суды придают большое значение в качестве доказательства самому основанию увольнения работника с предыдущего места работы. В трудовой книжке последняя запись должна говорить о переводе на другую работу – п. 5 ч.1 ст. 77 ТК, а не об увольнении по собственному желанию
.

Отсутствие в Трудовом кодексе специальной нормы, четко регламентирующей порядок приглашения на работу в порядке перевода, основания и сроки увольнения приглашенного работника, гарантии, предусмотренные ч. 4 ст. 64, ст. 80 ТК РФ и ч. 4 ст. 80 ТК РФ, фактически становятся декларациями, а зачастую основанием возникновения трудовых споров. 

Пункт 6 ч. 1 ст. 77 ТК предусматривает такое основание, как отказ работника от продолжения работы в связи : а) со сменой собственника имущества; б) с изменением подведомственности (подчиненности) организации; в) с реорганизацией организации, под которой понимается ее слияние, присоединение, разделение, выделение и преобразование.

При применении данного пункта доказыванию подлежат следующие юридически значимые обстоятельства. Во-первых, переход права собственности на имущество организации к другому лицу, что подтверждается государственной регистрацией перехода права собственности. Во-вторых, передача организации из подведомственности (подчинения) одного органа другому. В-третьих, проведение реорганизации. Доказанность каждого из перечисленных обстоятельств позволяет работнику отказаться от выполнения работы у нового работодателя. Такой отказ является уважительной причиной отсутствия работника на работе. В-четвертых, наличие волеизъявления работника на отказ от продолжения трудовых отношений в связи с наступлением одного из перечисленных обстоятельств. Данный отказ должен быть выражен в письменной форме. В то же время возникают вопросы: если работники не перешли на работу к новому собственнику, то как он может их уволить, если трудовой договор с ним не оформлялся и они фактически у него не работают? Е. Чампалова пыталась это обосновать в статье «Новый Трудовой кодекс. Увольнение в связи со сменой собственника». В своей статье она указала на то, что в январе 2004г. детский сад № 386 был снят с баланса ФГУП ГНП РКЦ «ЦСКБ – Прогресс» и передан муниципалитету. Трудовой договор с воспитателями детского сада был прекращен по п.6 ст. 77 ТК РФ 10 сентября 2004г. Кировский районный суд г. Самара рассмотрел дело по иску Гладкой Н.Н., Нестеровой М.А., Головиной О.В., Тагамлацкой Т.Н. о признании увольнения незаконным, изменении формулировки и даты увольнения, взыскании денежного содержания за время вынужденного прогула, компенсации морального вреда. Так как воспитатели были уволены 27.01.2004г., а государственная регистрация МДОУ № 386 произведена 11.02.2004г., то суд сделал вывод, что произошла смена собственника нежилого помещения, и признал увольнение незаконным. Кассационная инстанция, рассматривая жалобу ответчика, установила: целью передачи дошкольного образовательного учреждения было освобождение предприятия от несвойственных функций по содержанию объектов социально-культурного назначения. Это означает, что выполнение таких функций вовсе не сокращается, а передается уполномоченным на то муниципальным органам образования. Муниципальное образование фактически приняло дошкольное образовательное учреждение как имущественный комплекс: детский сад не прерывал работу, дети обучались, работника детсада получали заработную плату, выделяемую городом, что произошла не только смена собственника имущества организации, но и смена подведомственности сада. Работники детсада № 386 лично по собственному желанию написали заявления с просьбой уволить их в связи с отказом от продолжения работы у нового собственника, от перевода отказались. В связи с такими обстоятельствами судебная коллегия сочла возможным, не передавая дело на новое рассмотрение, вынести решение об отказе истцам в удовлетворении исков.
 Как видим, ответа на вопросы, возникающие при применении п.6 ч.1 ст. 77 ТК РФ, судебные инстанции не дали.

В п. 7 ч.1 ст. 77 ТК РФ в качестве основания для прекращения трудового договора назван отказ работника от продолжения работы в связи с изменениями определенных сторонами условий трудового договора.

Данное основание должно применяться при следующих юридически значимых обстоятельствах.

Во-первых, при доказанности организационных или технологических изменений условий труда в организации. Во-вторых, доказанности отказа работника от выполнения работы в связи с изменением определенных сторонами условий трудового договора. В-третьих, должно быть доказано наличие причинной связи между организационными либо технологическими изменениями условий труда в организации и установлении работнику иных условий трудового договора. В-четвертых, должно быть доказано отсутствие у работодателя возможности трудоустроить работника в организации. Данное обстоятельство подтверждается предложением работнику другой работы, которую он может выполнять в силу имеющихся у него профессиональных навыков.

Пункт 8 ч. 1 ст. 77 ТК РФ – новое основание прекращения трудового договора. Раньше работника, отказавшегося от перевода на другую работу по медицинскому заключению о состоянии здоровья, увольняли по основанию непригодности по состоянию здоровья (п. 2 ст. 33 КЗоТа).

Выделенное в п. 8 ч. 1 ст. 77 ТК РФ основание больше соответствует действительности и в меньшей степени травмирует работника, правильно отражая инициативу увольнения.

Применение данного основания предполагает доказывание следующих юридически значимых обстоятельств. Во-первых, наличие медицинских противопоказаний для выполнения прежней работы. Данное обстоятельство должно быть подтверждено исключительно медицинским заключением. Во-вторых, должен быть доказан отказ работника от перевода на другую работу. Такой отказ должен быть сделан в письменной форме. В-третьих, должно быть доказано издание приказа об увольнении работника по рассматриваемому основанию до отзыва заявления работником об отказе от перевода либо до фактического выполнения работником новой работы. Фактическое выполнение работником новых трудовых обязанностей лишает работодателя права уволить работника по п. 8 ч. 1 ст. 77 ТК.

Закрепленное в п. 9 ч. 1 ст. 77 ТК основание прекращения трудового договора ранее содержалось в п. 6 ст. 29 КЗоТ. Это отказ работника от перевода в другую местность (т.е. в другой населенный пункт).

При изменении данного пункта должны быть доказаны следующие юридически значимые обстоятельства. Во-первых, наличие законного перемещения работодателя в другой населенный пункт. Такое перемещение должно быть подтверждено решением правомочного органа и фактическим перемещением работодателя в другой населенный пункт. Во-вторых, должен быть доказан отказ работника от перевода на работу в другую местность. Данный отказ оформляется в письменной форме. Если же работнику не предлагался переезд, он увольняется по  п. 1 ст. 81 ТК с соответствующими гарантиями в связи с ликвидацией данной организации в этой местности.

Пункт 10 ч. 1 ст. 77 ТК отсылает к ст. 83 ТК «Прекращение договора по обстоятельствам, не зависящим от воли сторон». В ней предусмотрены конкретные обстоятельства. Поэтому на п. 10 ч. 1 ст. 77 ТК никогда ни в приказе, ни в трудовой книжке  не  делают  ссылок, т.к. он  отсылочный,  отмечают  В.Н.  Толкунова  и  К.Н. Гусов
. 

Для сведения приводим образец приказа о прекращении (расторжении) трудового договора.

Унифицированная форма № Т-8

Утверждена

Постановлением

Госкомстата России

от 05.01.2004 № 1

	 
	 Код

	 Форма по ОКУД
	 0301006

	____________________________________________________ по ОКПО

 (наименование организации)
	


	номер документа 
	дата составления

	
	


ПРИКАЗ

(распоряжение)

о прекращении (расторжении) трудового

договора с работником

Прекратить действие трудового договора от «___» ___________ 20___г. № _____

Последним днем работы считать «___» ____________20___г.

	
	табельный номер 

	___________________________________________________________

 (фамилия, имя, отчество)
	


________________________________________________________________________

 структурное подразделение

_____________________________________________________________________________________________________________________________________

 должность (специальность, профессия), разряд, класс (категория) квалификации

_____________________________________________________________________________________________________________________________________
 основание прекращения (расторжения) трудового договора

_____________________________________________________________________________________________________________________________________

Основание (документ,

номер, дата):__________________________________________________________________

 заявление работника, служебная записка, медицинское заключение и т.д.

Руководитель организации _____________ ______________ __________________

 должность личная подпись Расшифровка подписи

С приказом (распоряжение)

работник ознакомлен ___________________ «____»____________20____г.

 личная подпись

Мотивированное мнение выборного профсоюзного органа

в письменной форме (от «____» ____________20___г. № ____) рассмотрено

4.2. Расторжение трудового договора по инициативе администрации

При рассмотрении дела о восстановлении на работу лица, трудовой договор с которым расторгнут по инициативе работодателя,  обязанность доказать наличие законного основания увольнения и соблюдения установленного порядка увольнения возлагается на работодателя. Согласно п.23 Постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 63 «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» от 28 декабря 2006г.

а) не допускается «увольнение работника (за исключением случая ликвидации организации либо прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем) в период его временной нетрудоспособности и в период пребывания в отпуске, беременных женщин (за исключением ликвидации организации либо прекращения деятельности  индивидуальным предпринимателем), а  также женщин, имеющих детей в возрасте до 3-х лет, одиноких матерей, воспитывающих ребенка в возрасте до 14-ти лет (ребенка-инвалида до восемнадцати лет), других лиц, воспитывающих указанных детей без матери, за исключением увольнения по основаниям, предусмотренным п.п. 1,5-8, 10, 11 ч.1 ст. 81 ТК РФ или п. 2 ст. 336 ТК РФ (ст. 261 ТК РФ)»;

б)  «расторжение трудового договора с работниками в возрасте до 18-ти лет (за исключением случая ликвидации организации или прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем) помимо соблюдения общего порядка увольнения допускается только с согласия соответствующей государственной инспекции труда и комиссии по делам несовершеннолетних и защите их прав (ст. 269 ТК РФ)»;

в) «увольнение работников, являющихся членами профсоюза,  по основаниям, предусмотренным п.п. 2, 3 или 5 ч.1 ст. 81 ТК РФ, производится с соблюдением процедуры учета мотивированного мнения выборного органа первичной профсоюзной организации в соответствии со ст. 373 Кодекса (ч.2 ст. 81 ТК РФ). При этом, исходя из содержания ч.2 ст. 373 ТК РФ, увольнение по указанным основаниям может быть произведено без учета мнения выборного органа первичной профсоюзной организации. Если он не предоставит такое мнение в течение семи рабочих дней со дня получения от работодателя проекта приказа и копий документов, а также в случае, если он предоставит свое мнение в установленный срок, но не мотивирует его, т.е. не обоснует свою позицию по вопросу увольнения данного работника» .

 Следует иметь в виду, что в соответствии  со ст.392 ГПК РФ основаниями для пересмотра по вновь открывшимся обстоятельствам решения, определения суда, вступивших в законную силу, являются:

- существенные для дела обстоятельства, которые не были и не могли быть известны заявителю;

- заведомо ложные показания свидетеля, заведомо ложные заключения эксперта;

- заведомо неправильный перевод, фальсификация доказательств, повлекшие за собой принятие незаконного или необоснованного решения, определения суда и установленного вступившим в законную силу приговора суда;

- отмена решения, приговора или определения суда либо постановление государственного органа или органа местного самоуправления, послужившего основанием для принятия решения или определения суда.

   Так, гражданка Ч. обратилась с надзорной жалобой в Самарский областной суд о пересмотре всех состоявшихся решений, ссылаясь на то, что открылись новые обстоятельства. Она была уволена за неисполнение должностных обязанностей, председатель школьного профкома А. являлась заинтересованным лицом в ее увольнении, т. к. боялась разоблачения, поскольку Ч. знала, что она работает по ложному диплому 9 лет. Она насильно заставила Ч. написать заявление об увольнении, подписывала ложные акты об отсутствии ее на работе.

Отказывая Ч. в пересмотре решения по вновь открывшимся обстоятельствам, суд пришел к мнению, что указанные обстоятельства вновь открывшимся не являются, данные обстоятельства были известны суду при рассмотрении иска Ч. Довод , что бывший председатель профкома А. осуждена, не может служить основанием для пересмотра решения суда по иску  Ч. о восстановлении на работе , т.к. А. осуждена не за дачу ложных показаний по указанному гражданскому делу, а за использование поддельного диплома о высшем образовании
.

4.3. Расторжение трудового договора работодателем в случае ликвидации организации либо прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем

  В законодательстве расторжение трудового договора по инициативе работодателя ─ это «основания», «причины», «обстоятельства» расторжения трудового договора, т.е. поводы, предоставляющие работодателю право уволить работника.         

             Пунктом 1 ст. 81 ТК РФ предусмотрено расторжение трудового договора в случае ликвидации организации, либо прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем.

Статья 61 ГК РФ предусматривает возможность ликвидации только юридического лица, которое может быть ликвидировано по решению его учредителей (участников) либо органа управления, уполномоченного учредительными  документами, а также по решению суда. Согласно этой статье (пункт 2), это происходит: 

- Если при создании юридического лица были допущены грубые нарушения закона, которые носят неустранимый характер;

- При осуществлении деятельности, запрещенной законом, либо с нарушением Конституции РФ;

- При иных неоднократных или грубых нарушениях закона или иных правовых актов;

- При систематическом  осуществлении общественной или религиозной организацией, благотворительным или иным фондом деятельности, противоречащей их уставным целям;

- В иных случаях, предусмотренных Гражданским кодексом.

- В ряде случаев решение о ликвидации юридического лица принимает руководитель исполнительного органа организации, не имеющий необходимых полномочий. 

Согласно ст. 65 ГК РФ, юридическое лицо, являющееся коммерческой организацией, за исключением казенного предприятия, которое может быть ликвидировано по решению Правительства РФ, а также юридическое лицо, действующее в форме потребительского кооператива либо благотворительного или иного фонда, по решению суда может быть признано несостоятельным (банкротом), если не в состоянии удовлетворить требований кредиторов. Признание юридического лица банкротом влечет его ликвидацию.

Юридическое лицо, являющееся коммерческой организацией, а также действующее в форме потребительского кооператива либо благотворительного или иного фонда, может, совместно с кредиторами, принять решение об объявлении своего банкротства и добровольной ликвидации.

Приняв решение о ликвидации юридического лица, компетентный орган юридического лица или суд обязаны совершить действия, установленные ст. 62 ГК РФ. На практике, указывает Е.А. Ершова, достаточно часто орган юридического лица принимает такое решение: «1. Ликвидировать организацию. 2. На базе имущества ликвидированной организации создать... организацию». 

В этих случаях суд должен проверить, не злоупотребил ли орган юридического лица своими правом на ликвидацию организации, не является ли совершенная «ликвидация» притворной сделкой, скрывающей в действительности реорганизацию (ст. 10, 57-64 ГК РФ)?
»

На практике  нередко смешивают понятия «реорганизация» и «ликвидация организации», и в локальных нормативных актах неверно указывается, что организация ликвидируется, в то время как она просто преобразуется в иную организационно-правовую форму. При этом работодатель, заблуждаясь, полагает, что все работники реорганизованной организации подлежат увольнению в связи с ее «ликвидацией», а новая организация сама формирует численность и штат работников. Гражданский кодекс РФ предусматривает ликвидацию именно юридического лица, а не его филиала, представительства и иного обособленного структурного подразделения,  которые не являются по законодательству юридическими лицами. 

Однако новеллой Трудового кодекса РФ является положение о том, что в случае прекращения деятельности филиала, представительства и иного обособленного структурного подразделения организации, расположенных в другой местности, расторжение трудовых договоров с работниками этих подразделений производится по правилам, предусмотренным для случаев ликвидации организации. 

Таким образом, если филиал или представительство расположено в той же местности, то в данном случае работники подлежат увольнению по правилам п.2 ч.1 ст. 81 ТК РФ.

Доказательством наличия ликвидации организации либо прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем является внесение изменений в государственный реестр юридического лица. Индивидуальный предприниматель считается прекратившим деятельность, когда он утратил статус, на основании им самим принятого решения, вследствие признания его банкротом  по решению суда, в связи с истечением срока действия свидетельства о государственной регистрации, отказа в продлении лицензии на отдельные виды деятельности.

Работодатель обязан письменно предупредить работника об увольнении по данному основанию не позднее чем за два месяца до этого. Если работодатель ликвидируется, то работник, находящийся в отпуске или на больничном, увольняется с предупреждением об этом письменно за два месяца. 

Беременные женщины увольняются по основанию, указанному в п.1 ч.1 ст. 81 ТК РФ с обязательным их трудоустройством, а если его  нет, их трудоустройством занимается орган занятости. Статья 269 ТК РФ, предусматривающая расторжение трудового договора с работником в возрасте до 18-ти лет, в случае ликвидации организации, дополнена словами «прекращение деятельности индивидуальными предпринимателями». Кроме соблюдения общего порядка расторжения трудового договора с несовершеннолетним, оно допускается только с согласия соответствующей государственной инспекции труда и комиссии по делам несовершеннолетних и защите их прав.

При угрозе массовых увольнений работодатель с учетом мнения выборного профсоюзного органа принимает необходимые меры, предусмотренные Трудовым кодексом (в частности, п.5 ст. 74 ТК РФ), иными федеральными законами, коллективным договором, соглашением и в письменной форме сообщает об этом выборному органу первичной профсоюзной организации не  позднее, чем за три месяца до начала проведения массового увольнения работников. Критерии массового увольнения должны определяться в отраслевых и (или) территориальных соглашениях.

В соответствии с п.1 Положения об организации работы по содействию занятости в условиях массового высвобождения, утвержденного Постановлением Совета Министров Правительства РФ от 05.02.1993г. № 99 основным критерием массового высвобождения работников является количество работников, уволенных в связи с ликвидацией организации либо сокращением численности или штата за определенный календарный период. В частности, к массовому высвобождению работников относятся:

а) ликвидация организации либо организационно-правовой формы с численностью работающих – 15 человек и более;

б) сокращение численности или штата работников организации в количестве:

2. 50 человек и более в течение 30 календарных дней;

3. 200 человек и более в течение 60 календарный дней;

4. 500 человек и более в течение 90 календарных дней.

в) увольнение работников в количестве 1% от общего числа работающих в связи с ликвидацией организации либо сокращением ее численности или штата в течение 30 календарных дней в регионах с общей численностью занятых менее 5 тысяч человек.

С учетом ситуации, складывающейся на рынке труда, орган местного самоуправления по предложению службы занятости и профсоюзных органов может принять решение о приостановлении на срок до 6 месяцев решений работодателя о массовом высвобождении.

При расторжении трудового договора в связи с ликвидацией организации увольняемому работнику выплачивается выходное пособие в размере среднего месячного заработка, но не свыше двух месяцев со дня увольнения. 

В исключительных случаях средний месячный заработок сохраняется за уволенным работником в течение трех месяцев со дня увольнения по решению органа службы занятости населения при условии, если в двухнедельный срок после увольнения работник обратился в этот орган и не был им трудоустроен.

Что касается лиц, уволенных из организаций, расположенных в районах Крайнего Севера и приравненных к ним местностях, в связи с ликвидацией либо сокращением численности или штата работников организации, то им средняя заработная плата сохраняется на период трудоустройства, но не свыше шести месяцев с учетом месячного выходного пособия. Выплаты производятся по прежнему месту работы за счет работодателя (ст. 318 ТК РФ).

Аналогичный порядок сохранения заработной платы предусмотрен для работников предприятий и (или) объектов, других юридических лиц, расположенных на территории закрытых административно-территориальных образований, высвобождаемых в связи с реорганизацией или ликвидацией указанных организаций, а также при сокращении численности или штата работников, за ними сохраняется до 6 месяцев средняя заработная плата. 

Согласно Закону РФ от 14 июля 1992г. № 3297-1 «О закрытом административно-территориальном образовании» в редакции от 22.08.2004г.  № 122-ФЗ, указанным лицам предоставляются также другие льготы и компенсации.

Датой увольнения считается день прекращения трудового договора, а не число, с которого ликвидирована организация. Под прекращением деятельности работодателя - физического лица, не имеющего статуса индивидуального предпринимателя, следует понимать фактическое прекращение таким работодателем своей деятельности.

В случае смерти такого работодателя или отсутствии сведений о месте его пребывания в течение двух месяцев, иных случаях, не позволяющих продолжать трудовые отношения и исключающих возможность регистрации факта прекращения трудового договора, работник имеет право в течение одного месяца обратиться в орган местного самоуправления, в котором был  зарегистрирован трудовой договор, для регистрации факта прекращения этого трудового договора (ч.3 ст. 397 ТК РФ).

4.4. Расторжение трудового договора работодателем в связи с сокращением численности или штата работников организации, прекращения деятельности индивидуального предпринимателя

Основание, предусмотренное п.2 ч.1 ст. 81 ТК РФ, будет правомерным, если будут одновременно выполнены пять условий:

       1. Произошло  действительное сокращение численности или штата работников организации, что нашло подтверждение при сравнении прежней и новой численности штата работников.

     2. Соблюдено преимущественное право, предусмотренное ст. 179 ТК РФ, на основании которого на работе, в первую очередь, оставляют работников по их деловым качествам и тех, кого запрещено увольнять, а при равных деловых качествах предпочтение оказано лицам, указанным в ч.2 ст. 179 ТК РФ. Нарушение этого требования работодателем – довольно распространенное явление. Так, в соответствии с п.1 ст. 179 ТК РФ, прежде всего преимущественное право на оставление на работе имеют работники с более высокой производительностью труда и квалификацией.

       Заслуживает внимание мнение О.М. Крапивина и В.И. Власова, которые полагают, что «Положения ст. 179 ТК РФ работодателем часто нарушаются или вообще игнорируются. Вина в этом лежит на законодателях, которые вмешались в компетенцию руководителя организации, решив за него, кого он  вправе увольнять и кого он не вправе увольнять при проведении мероприятий по сокращению численности или штата работников, то есть они решили за руководителей всех организаций страны, в каких именно работниках нуждается производство. 

        В то же время, не было учтено то немаловажное обстоятельство, что работодатель принимает решение о сокращении численности работников как общее правило, но с учетом определенных условий. 

            Например, в связи с перепрофилированием производства, переходом на выпуск иной продукции, что предполагает применение другой техники и технологии, привлечение работников других профессий»
.

          При рассмотрении трудовых споров в судах всегда возникает вопрос: имеют ли какие-либо доказательства приоритет перед другими? Исходя из содержания п.1 ст. 55 ГПК РФ и ст. 60 ГПК РФ, более высокая производительность или квалификация работников могут быть подтверждены любыми правилами или косвенными письменными, вещественными и другими доказательствами, не имеющими установленного законом приоритета друг перед другом. Поэтому, все доказательства должны анализироваться судом в их совокупности. 

Следует отметить, что в Трудовом кодексе не указаны некоторые категории лиц, пользующиеся преимущественным правом, хотя они по- прежнему указаны в других законах. При равной производительности труда и квалификации, предпочтение в оставлении на работе отдается семейным, при наличии двух и более иждивенцев (нетрудоспособных членов семьи, находящихся на попечении работника, т. е. иждивенцы должны быть нетрудоспособны и находиться на полном содержании работника или получать от него помощь, которая является для них постоянным и основным источником к существованию). Этой нормы в прежнем законодательстве не было. 

Кроме них, преимущественное право имеют работники, получившие в период работы у данного работодателя трудовые увечья или профессиональные заболевания; инвалиды Великой Отечественной войны и инвалиды боевых действий по защите Отечества; работники, повышающие свою квалификацию по направлению работодателя без отрыва от работы, хотя вообще следовало бы запретить их увольнять при сокращении численности или штата работников.

В тех случаях, когда работники имеют равную производительность труда, работодатель выделяет тех, кто имеет более высокую квалификацию. На наш взгляд, было бы обоснованным дополнить п.2 ст. 179 ТК РФ словами... «работникам, имеющим длительный непрерывный стаж работы в данной организации...»;

3. Работодатель предложил работнику  имеющуюся работу (как вакантную должность или работу, соответствующую должность или нижеоплачиваемую работу), которую работник может выполнять с учетом его состояния здоровья. Работодатель обязан предложить работнику все отвечающие требованиям вакансии, имеющиеся в данной области. Предлагать вакансии в других местностях работодатель обязан, если это предусмотрено коллективным договором, соглашением, трудовым договором.

 Увольнение по сокращению численности или штата может быть признано неправомерным, если будет доказано, что в организации были вакантные рабочие места, которые не были предложены увольняемым.

При рассмотрении дел в суде принято считать, что при наличии в организации вакантных рабочих мест работнику в первую очередь должна быть предложена работа, соответствующая его специальности и квалификации, а при отсутствии соответствующих вакансий – другая работа.

Таким образом, увольнение по сокращению численности или штата может быть  признано незаконным, если работнику:

· не была предложена другая работа при наличии у организации вакансий;

· была предложена другая работа без учета его специальности и квалификации при наличии в организации вакантных рабочих мест, соответствующих требованиям, предъявляемым работником.

4. Работник был письменно предупрежден за два месяца о предстоящем увольнении. В случае отказа от ознакомления, работодатель письменно фиксирует такой отказ. Составленный об этом акт должен быть подписан двумя лицами: представителем администрации и любым другим работником. Двухмесячный срок предупреждения не может быть сокращен, но допустимо его увеличение. Это возможно предусмотреть в коллективном договоре.

Статья 180 ТК РФ предусматривает, что работодатель с письменного согласия работника имеет право расторгнуть с ним трудовой договор до истечения срока, указанного в части второй данной статьи, выплатив ему дополнительную компенсацию в размере среднего заработка работника, исчисленного пропорционально времени, оставшемуся до истечения срока предупреждения об увольнении. 

При отсутствии согласия работника расторжение трудового договора ранее чем  двух месяцев после предупреждения о предстоящем увольнении недопустимо. При нарушении указанных правил, если работник не подлежит восстановлению на работе по другим основаниям, суд может изменить дату его увольнения с таким расчетом, чтобы трудовой договор был прекращен по истечении этого срока. Период, на который продлен трудовой договор в связи с переносом даты увольнения работника, подлежит оплате  исходя из его среднего заработка (ст. 234 ТК РФ).

5. Работодатель предварительно запросил мнение первичной профсоюзной организации о намечаемом увольнении работника члена профсоюза в соответствии со ст. 373 ТК РФ. Согласно ст. 179 ТК РФ, при принятии решения о возможном расторжении трудового договора, в соответствии с п. 2, 3 или 5 части 1 ст. 81 ТК РФ, с работником, являющимся членом профессионального союза, работодатель направляет в выборный орган первичной профсоюзной организации проект приказа, а также копии документов, являющихся основанием для принятия указанного решения.

Выборный орган первичной профсоюзной организации в течение семи рабочих дней со дня получения указанных выше документов рассматривает этот вопрос и направляет работодателю свое мотивированное мнение в письменной форме. Мнение, не представленное в семидневный срок, работодателем не учитывается.

В случае, если выборный орган первичной профсоюзной организации выразил несогласие с предлагаемым решением работодателя, он в течение трех рабочих дней проводит с работодателем или его представителем дополнительные консультации. При недостижении общего согласия по результатам консультаций, работодатель по истечении 10 рабочих дней со дня направления проекта приказа и копии документов имеет право принять окончательное решение.

Работодатель имеет право расторгнуть трудовой договор не позднее одного месяца со дня получения мотивированного мнения выборного органа первичной профсоюзной организации. В этот период не засчитываются периоды временной нетрудоспособности работника, пребывание его в отпуске и другие периоды отсутствия работника, когда за ним сохраняется место работы (должность).

Как видно, ТК РФ обязывает работодателя учесть мнение выборного органа первичной профсоюзной организации до принятия окончательного решения о расторжении трудового договора в случаях, предусмотренных законом.

Анализ ст. 179 ТК РФ свидетельствует, что она применима лишь при сокращении объемов производства в условиях, когда техника и технология не совершенствуются, а заменяются более производительными. Однако, положения статьи непригодны для применения в условиях развивающегося производства, которое вынуждено расстаться с работниками, не способными приспособиться к новым для них условиям труда.

В новых условиях хозяйствования трудно не нарушать требования ст. 179 ТК РФ даже в тех случаях, когда сокращение персонала происходит из-за уменьшения объема реализации продукции при неизменных производственных условиях. Большинство практических работников, в том числе и профсоюзных, не могут понять, каким образом могут быть оценены, сразу по двум показателям, производительность труда и квалификация. Это разноплановые понятия. К тому же, их толкование бывает самым различным
.

Реальность же такова: одни работодатели вынуждены нарушать трудовое законодательство для того, чтобы привести кадровый состав в соответствие с меняющимися условиями производства, другие, пользуясь несовершенством положений ТК РФ, для того, чтобы интенсифицировать труд работников, сокращая их численность, угрозами увольнения запугать трудящихся, принуждая их работать за нищенскую зарплату, в плохих условиях труда.

На практике нередко смешивают различные основания для расторжения трудового договора, в том числе «сокращение численности» и «сокращение штата». «Численность» выражается в каком-либо количестве, «штат» –положение о числе сотрудников и должностей учреждений, их функциях и окладах.

Поскольку бремя доказывания при сокращении численности или штата работников организации или у индивидуального предпринимателя лежит на работодателе, он должен в своих приказах не использовать общие слова, а отражать, с помощью достоверных доказательств, объективную необходимость расторжения трудового договора по п.2 ч.1 ст. 81 ТК РФ. В распорядительной части приказа следует непосредственно указать на сокращение численности работников или должностей в конкретных отделах. 

В приказе следует указать на создание комиссии по сокращению штата, определить ее состав, дать указание экономистам внести соответствующие изменения в штатное расписание или подготовить новое. После того, как комиссия по сокращению проведет анализ деловых и иных качеств предлагаемых на увольнение работников, она выдает  работникам уведомление с предупреждением о предстоящем высвобождении, которое выдается под роспись.

В суде могут быть представлены письменные и иные доказательства об уменьшении бюджетного финансирования и плана работы, снижении объема продукции, товаров и услуг, выпускаемых организацией, уменьшении сбыта товаров.

В случае сокращения численности работников  при рассмотрении трудовых споров в суде доказательством действительного сокращения служит один   показатель – уменьшение в организации в целом (а не только в каком-либо структурном подразделении) количества работников. То в случае сокращения штатов доказательством является штатное расписание, в которое внесены соответствующие изменения. Суд может затребовать у работодателя также доказательства того, что объемы работ, ранее выполняемые работниками, либо вообще исключены, либо перераспределены между оставшимися  работниками.

Такими доказательствами могут служить локальные нормативные акты о повышении заработной платы.

Работникам, высвобождаемым из организации в связи с сокращением численности или штата, согласно ст. 178 ТК РФ выплачиваются:

· выходное пособие в размере среднего месячного заработка;

· средний месячный заработок, но не свыше двух (в районах Крайнего Севера и приравненных к ним местностям – трех) месяцев со дня увольнения (с зачетом выходного пособия).

В исключительных случаях средний месячный заработок сохраняется за уволенным работником в течение третьего месяца со дня увольнения по решению органа службы занятости населения, при условии, если в двухнедельный срок после увольнения работник обратился в этот орган и не был им трудоустроен.

Если по основаниям, указанным в п.1,п. 2 ст. 81 ТК РФ, увольняется работник – совместитель, то ему выплачивается только выходное пособие. Средний заработок на период трудоустройства за таким работником не сохраняется, поскольку предполагается, что он его получает по основному месту работы.

4.5 Расторжение трудового договора работодателем в связи с несоответствием работника занимаемой должности или выполняемой работе вследствие недостаточной квалификации, подтвержденной результатами аттестации. 

Согласно п.3 ч.1 ст. 81 ТК РФ, увольнение допустимо при условии, что несоответствие работника занимаемой должности или выполняемой работе, вследствие его недостаточной квалификации, подтверждено результатами аттестации, проведенной в порядке, установленном трудовым законодательством и иными нормативными уголовными актами, содержащими нормы трудового права, локальными нормативными актами,  принимаемыми с учетом мнения представительного органа работника. 

Учитывая это, работодатель не вправе расторгнуть трудовой договор с работником по названному основанию, если в отношении этого работника аттестация не проводилась, либо аттестационная комиссия пришла к выводу о соответствии работника занимаемой должности или выполняемой работе. При этом выводы аттестационной комиссии о деловых качествах работника подлежат оценке в совокупности с другими доказательствами по делу», указывает Пленум Верховного Суда Российской Федерации № 63 от 28 декабря 2006г. (п.31).

Следует отметить, что о необходимости проведения  аттестации Трудовой кодекс указывает лишь в ст. 81 ТК РФ, а само понятие аттестация в ТК РФ отсутствует.  Не предусмотрено в нем и  принятие работодателем локального нормативного акта, регулирующего порядок проведения аттестации. 

Если же такое право представлено Федеральным законом определенной категории работников, работодатель может принять соответствующий локальный акт организации. Диссонансом звучит мнение судьи Верховного Суда РФ  Б.А. Горохова, который утверждает, что «каждый работодатель должен иметь механизм проведения аттестации. Суть механизма: 

а) наличие необходимой локальной нормативной базы; 

б) наличие органа проведения аттестации (аттестационной комиссии); 

в) периодичность аттестации; 

           г) всеобщий (а не выборочный) характер аттестации »
.

В то же время, ряд федеральных законов прямо предусматривают необходимость проведения аттестации работающих и служащих лиц.

При отсутствии федерального закона об аттестации, спорным является вопрос о категориях работников, подлежащих увольнению по ее неудовлетворительному результату. Единого мнения среди ученых и практиков по этому поводу нет. Причем, последствия аттестации могут быть и другими, нежели увольнение. 

Это и перевод на другую должность, соответствующую уровню квалификации, и изменение оплаты труда, и зачисление в кадровый резерв организации.

Некоторые ученые, ссылаясь на норму 3 ст. 55 Конституции Российской Федерации, в соответствии с которой права граждан могут быть ограничены только федеральным законом, не без основания полагают, что при отсутствии федерального закона о труде, в котором указано наименование должности того или иного работника, как подтвержденного аттестацией, проведение аттестации этого работника и, соответственно, последующее его увольнение по неудовлетворительному результату аттестации, не может быть легитимным
.

Имеются и противоположные точки зрения. Так, Л.А. Чиканова полагает, что аттестации должны подлежать все работники, в отношении которых ставится вопрос об увольнении в связи с несоответствием занимаемой должности или выполняемой работе
. 

Как мы отметили, в Постановлении Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 63 от 28 декабря 2006г. указано, что увольнению по п.3 ст. 81 ТК РФ подлежат работники, недостаточная квалификация которых подтверждена «результатами аттестации, проведенной в порядке, установленном Трудовым кодексом и иными нормативно-правовыми актами, содержащими нормы трудового права, локальными нормативными актами, принимаемыми с учетом мнения представительного органа работника». Несмотря на эту рекомендацию Пленума, необходимость принятия посвященного аттестации федерального закона о труде не становится менее актуальной.

Следует признать, что аттестация кадров – явление широко распространенное в странах с развитой рыночной экономикой, она широко применялась в СССР. Что касается российской предприятий и организаций, то по мере роста конкуренции на рынке товаров и услуг все большее количество их руководителей обращаются к аттестации как к одному из направлений проведения своей кадровой политики. 

В то же время аттестация может являться и негативным показателем их деятельности, как менеджеров. Ведь, как это могло произойти, что неподходящего работника  приняли на работу, допустили к ней, при необходимости не повысили его квалификацию, а затем решили, что лучший способ избавиться от него – проведение его аттестации.

Мы еще не преодолели шока, связанного с кризисом 90-х годов прошлого столетия, когда большинство предприятий резко сократило производство продукции, что повлекло сокращение  потребности в рабочей силе. Большинство рабочих работало в режиме сокращенного рабочего времени, простаивая или находясь в вынужденных отпусках.

Поскольку предприятия были не в силах содержать излишнюю рабочую силу, они стали избавляться он нее. Стали возникать статьи, где авторы демонстрировали, как аттестацию превратить в средство сокращения персонала, каждый раз относя его определенную часть к «неконкурентоспособным работникам». О.М. Крапивин и В.И. Власов полагают, что: «1) реализация положения о бескомпромиссном увольнении администрацией работников, признанных ею непригодными на основе различного рода рекомендаций, разработанных заинтересованными лицами, приводит к неконтролируемому и обвальному росту безработицы в обществе, масштабному росту преступности; 2) определение конкурентноспособности  работника может осуществляться не иначе, как по отношению к коллегам по работе, их противостоянию. Каждый будет относиться к своим коллегам как к претендентам на его рабочее место, в результате конкуренции кто-то останется без работы. Отсюда противостояние, разъединяющее и дестабилизирующее трудовой коллектив бригады, участка»
.

Если работник был уволен по п.3 ч.1 ст. 81 ТК РФ, то работодатель обязан представить доказательства, свидетельствующие о том, что работник отказался от перевода на другую работу, либо работодатель не имел возможности перевести работника с его согласия на другую работу в этой же организации. Предлагать вакансии в других местностях работодатель обязан, если это предусмотрено коллективным договором, соглашением, трудовым договором.

Таким образом, увольнение работников, не имеющих достаточного опыта и навыков в работе из-за непродолжительного срока работы, по мотиву их недостаточной квалификации, а также несовершеннолетних недопустимо.

Несоответствие – это неспособность работника выполнять должным образом порученную работу.

Квалификация – причина, в которой нет субъективной вины работника, но она может служить критерием для признания его не соответствующим выполняемой работе, занимаемой должности.

Несоответствие работника обязан доказать работодатель. Объективная его неспособность качественно выполнять обусловленную трудовым договором работу проявляется в неудовлетворительных ее результатах, систематическом браке. Если же работник неудовлетворительно выполняет свою работу, потому что работодателем не созданы нормальные условия труда, это не может считаться несоответствием.

Нельзя увольнять по данному основанию лишь в связи с тем, что у работника нет диплома о специальном образовании, если по закону оно не требуется. В то же время, подчеркивая значение этого документа, В.И. Миронов отмечает, что «одним из доказательств квалификации работника является диплом об образовании и аттестационная комиссия не может опровергнуть данные выданного в установленном законодательством порядке диплома о наличии у работника соответствующей квалификации для выполнения трудовой функции»
.

Согласно ст. 82 ТК РФ, увольнение работников – членов профсоюза на основании п.3 ч.1 ст. 81 УК РФ производится с учетом мотивированного мнения выборного органа первичной профсоюзной организации в соответствии со ст. 373 ГК РФ. 

4.6.  Расторжение трудового договора с руководителем организации, его заместителем и главным бухгалтером при смене собственника имущества организации

Пункт 4 ч.1 ст. 81 ТК РФ предусматривает расторжение трудового договора только с руководителем организации, его заместителем и главным бухгалтером при «смене собственника имущества». Новый собственник, вступив в свои права, может в течение трех месяцев уволить указанных лиц, всех или кого-либо из них, заменив их новыми.

Пленум Верховного Суда РФ в своем Постановлении № 63 от 28 декабря 2006г. указывает, что «под сменой собственника имущества организации следует понимать переход (передачу) права собственности на имущество организации от одного лица к другому или другим лицам, в частности, при приватизации государственного или муниципального имущества, т.е. при отчуждении имущества, находящегося в собственности Российской Федерации, муниципальных образований, в собственность физических и (или) юридических лиц (статья Федерального закона  РФ от 21 декабря 2001г. № 178-ФЗ «О приватизации государственного и муниципального имущества», статья 217 ГК РФ); при обращении имущества, находящегося в собственности организации в государственную собственность (последний абзац п.2 ст. 235 ГК РФ); при передаче государственных предприятий в муниципальную собственность и наоборот; при передаче федерального государственного предприятия в собственность субъекта Российской Федерации и наоборот.

Поскольку, в соответствии с п.1 ст. 66 ГК РФ и п. 3 ст. 213 ГК РФ, собственником имущества, созданного  за счет вкладов учредителей (участников) хозяйственных товариществ в общество, а также произведенного и приобретенного хозяйственными товариществами или обществами в процессе их деятельности, является общество или товарищество, а участники, в силу последнего абзаца п.2 ст. 48 ГК РФ, имеют лишь обязательные права в отношении таких юридических лиц (например, участвовать в управлении делами товарищества или общества, принимать участие в распределении прибыли), изменение состава участников (акционеров) не может служить основанием для прекращения трудового договора по п.4 ч.1 ст. 81 ТК РФ с лицами, причисленными к этой норме, т.к. в этом случае собственником имущества хозяйственного товарищества или общества по-прежнему остается само товарищество или общество и смены собственника не происходит.

К сожалению, на практике организаций под сменой собственника имущества организаций традиционно понимается замена участника имущества в ООО, переход пакета акций к иному лицу и т.д. 

Однако,  и в этих (и подобных им) случаях, в соответствии с ГК РФ, происходит не смена собственника имущества, а только замена  участника ООО, собственника акций в акционерном обществе и т.д., а смены собственника имущества организаций не происходит. В связи с этим, отсутствуют правовые основания для расторжения трудового договора с руководителем организации, его заместителем и главным бухгалтером по п.4 ч.1 ст. 81 ТК РФ.

Е.А. Ершова отмечает, что в соответствии с п.2 ст. 48 ГК РФ «смена собственника имущества организации» в буквальном смысле может произойти лишь в государственных и муниципальных унитарных предприятиях, а также учреждениях»
.

Таким образом, условия п.4 ч.1 ст. 81 ТК РФ не распространяются на случаи реорганизации юридического лица, изменение его подведомственности.

«В литературе можно встретить замечание относительно того, что в ТК РФ не указано, по какому основанию должен быть уволен работник реорганизуемого предприятия, желающий вступить в трудовые правоотношения с новой организацией, пишет М.А. Андрианова. Если такой вопрос возник, указывает она, на практике, в лучшем для работника случае, применяются  нормы о переводе. В данном случае, опять же следует констатировать недопонимание смысла реорганизации и ст. 75 ТК РФ. Увольнение работника в данном случае производиться не должно и принципе»
.

При изменении п.4 ч.1 ст. 81 ТК РФ доказыванию подлежат следующие юридически значимые обстоятельства:

 Во-первых, выполнение работником трудовой функции руководителя организации, его заместителей, главного бухгалтера организации. В другим работникам указанное выше основание увольнения применяться не должно. Оно не применяется к руководителям обособленных структурных подразделений, их заместителям, главным бухгалтерам структурных подразделений. 

Во-вторых, должна быть доказана смена собственника имущества организации, что подтверждается документом о государственной регистрации перехода права собственника на организацию к другому лицу. 

В-третьих, работодателем должно быть доказано соблюдение трехмесячного срока до издания приказа об увольнении, который исчисляется с момента перехода права собственности к другому лицу. Приказ об увольнении по п.4 ст. 81 ГК РФ, изданный с нарушением этого срока, должен быть признан незаконным, т.к. установленный в ч.1 ст. 75 ТК РФ срок имеет пресекательный характер. Определение для возникновения у нового собственника права собственности на имущество организации зависит от вида имущества. Например, днем возникновения (перехода) права собственности на недвижимое имущество, включая предприятия, будет день государственной регистрации сделки, в результате которой право собственности на недвижимое имущество перешло от одного лица к другому (ст. 564 ГК РФ). 

В-четвертых, как отмечает В.И. Миронов, «должно быть доказано отсутствие установленных законодательством препятствий для проведения увольнения по рассматриваемому основанию. К числу таких препятствий относятся: нахождение в отпуске или на листе временной нетрудоспособности, запрет на увольнение лиц с семейными обстоятельствами. В связи с чем нахождение работника на листе временной нетрудоспособности в течение трех месяцев после смены собственника организации исключает возможность применения данного основания»
.

Статья 181 ТК РФ предоставляет уволенным по п.4 ст. 81 ТК РФ определенные гарантии в случае расторжения с ними трудового договора в связи со сменой собственника организации, новый собственник обязан выплатить указанным лицам компенсацию в размере не ниже трех средних месячных зарплат. 

4.7. Расторжение трудового договора в связи с неоднократным неисполнением работником, без уважительных причин, трудовых обязанностей, если он имеет дисциплинарное взыскание

Достаточно часто на практике данное основание называют системой. Поскольку изменение данного основания для расторжения трудового договора – достаточно распространенное явление, то следует исследовать вопрос о числе дисциплинарных взысканий, необходимых для правомерности применения п.5 ч.1 ст. 81 ТК РФ, полагая, что система – это, по меньшей мере, три дисциплинарных взыскания.  ТК РФ не дает достаточно полного ответа на вопрос о числе дисциплинарных взысканий, необходимых для правомерности применения п.5 ч.1 ст. 81 ТК РФ. 

Согласно указаниям Постановления Пленума Верховного Суда РФ № 63 от 28 декабря 2006 года, «при решении споров лиц, уволенных по пункту 5 части 1 ст. 81 Трудового кодекса РФ за неоднократное неисполнение, без уважительных причин, трудовых обязанностей, следует учитывать, что работодатель вправе расторгнуть трудовой договор по данным основаниям при условии, что к работнику ранее было применено дисциплинарное взыскание и на момент повторного неисполнения им, без уважительных причин, оно не снято и не погашено».

Порядок применения дисциплинарных взысканий определен ст. 193 ТК РФ, где указано: до применения дисциплинарного взыскания от работника должно быть затребовано объяснение в письменной форме. Если по истечении двух рабочих дней объяснение работником не представлено, составляется акт. 

Непредоставление работником объяснения не является препятствием для применения дисциплинарного взыскания.

Е.А. Ершова справедливо предлагает изложить п.5 ч.1 ст. 81 ТК РФ в следующей редакции: «систематическое неисполнение или нарушение работником, без уважительных причин, трудовых обязательств, возложенных на него трудовым договором или правилами внутреннего трудового распорядка организации, если к работнику ранее применялись меры дисциплинарного взыскания». Такое решение способствовало бы избежанию многочисленных ошибок в правоприменительной практике
.

Пленум предусмотрел, что при использовании указанного выше основания увольнения, на ответчике лежит обязанность представить доказательства, свидетельствующие о том, что:

7) Совершенное работником нарушение, явившееся поводом к увольнения, в действительности имело место и могло явиться основанием для расторжения трудового договора.

8) Работодателем были соблюдены, предусмотренные частями третьей и четвертой статьи 193 ТК РФ, сроки для применения дисциплинарного взыскания.

При этом следует иметь в виду, что:

1. Месячный срок для наложения дисциплинарного взыскания необходимо исчислять со дня обнаружения проступка.

2.  Днем обнаружения проступка, с которого начинается истечение месячного срока, считается день, когда лицу, которому по работе (службе) подчинен работник, стало известно о совершении проступка, независимо от того, наделено ли оно правом наложения дисциплинарных взысканий.

3.  В месячный срок для применения дисциплинарного взыскания не входит время болезни работника, пребывания его в отпуске, а также время, необходимое на соблюдение процедуры учета мнения представительного органа работников (ч.3 ст. 193 ТК РФ), отсутствие работника на рабочем месте по иным основаниям, в том числе и в связи с использованием дней отдыха (отгулов) независимо от их продолжительности (например, при вахтовом методе организации работы), не прерывает течение указанного срока.

4. К отпуску, прерывающему течение месячного срока, следует относить все отпуска, предоставляемые работодателем в соответствии с действующим законодательством, в том числе ежегодные (основные и дополнительные) отпуска, отпуска в связи с обучением в учебных заведениях, отпуска без сохранения заработной платы.

Кроме обстоятельств, подлежащих доказыванию, указанных в Постановлении Президиума Верховного Суда РФ № 63,  работодателю следует обосновать законность и обоснованность ранее наложенных взысканий. При этом сроки применения дисциплинарного взыскания не имеют значения, так как, после увольнения по п.5 ч.1 ст. 81 ТК РФ, оно становится основной частью нового дисциплинарного проступка, который, в целом, может быть обжалован в установленном законодательством порядке. Законность и обоснованность ранее наложенного на работника дисциплинарного взыскания не проверяется только тогда, когда имеется вступившее в законную силу решение суда о правомерности данного взыскания.

Нередко, после привлечения работника к дисциплинарной ответственности, написав заявление «об увольнении по собственному желанию», работник продолжает не исполнять или нарушать свои трудовые обязанности или правила внутреннего трудового распорядка организации. Пленум Верховного Суда Российской Федерации указал, что в этих случаях работодатель вправе применить к работнику дисциплинарное взыскание, поскольку трудовые отношения, в данном случае, прекращаются лишь по истечении срока предупреждения об увольнении
.

В то же время следует отметить, что определение дисциплинарного проступка, данное в статье 192 ТК РФ, где сказано, что дисциплинарный проступок – есть  неисполнение или ненадлежащее исполнение работником, по его вине, возложенных на него трудовых обязанностей, необоснованно сужает круг оснований привлечения работника к дисциплинарной ответственности.

Судебная практика детализирует определение «дисциплинарное взыскание». В Постановлении Пленума Верховного Суда РФ № 63 от 28 декабря 2006г. указывается (п.35), что «неисполнение работником, без уважительных причин, трудовых обязанностей, является неисполнением или ненадлежащим исполнением, по вине работника, возложенных на него трудовых обязанностей (нарушение требований законодательства, обязательств по трудовому договору, правил внутреннего трудового распорядка, должностных инструкций, положений, приказов работодателя, технических правил и т.д.).

К таким нарушениям, в частности, относятся:

3. Отсутствие работника, без уважительных причин, на работе либо на рабочем месте. Таким образом, в трудовом договоре, заключенном с работником, либо локальном нормативном акте работодателя (приказ, график) должно быть оговорено конкретное рабочее место этого работника. Если это не выполнено, то следует исходить их того, что, согласно ст. 220 ТК РФ, рабочим местом является место, где работник должен находиться или куда ему необходимо прибыть в связи с его работой и которое прямо или косвенно находится под контролем работодателя.

4. Отказ или уклонение, без уважительных причин, от медицинского освидетельствования работников некоторых профессий, а также отказ работника от прохождение в рабочее время специального обучения и сдачи экзаменов по охране труда, технике безопасности и правил эксплуатации, ли это является обязательным условие допуска к работе.

А.Н. Кайль обоснованно предлагает следующее определение трудового правонарушения: «Виновное, противоправное деяние субъекта трудового правоотношения, которое заключается в неисполнении или ненадлежащем исполнении обязанностей субъекта  по трудовому правонарушению, за совершение которого он может либо должен быть привлечен к юридической ответственности с применением санкций, содержащихся в трудовом праве»
.

Как видно из данного определения, дисциплинарным проступком будет далеко не любое неисполнение. В качестве обязательного признака проступка статья 192 ТК РФ и Пленум Верховного Суда РФ указывают наличие вины работника.

К сожалению, трудовой кодекс не говорит ни о форме вины, ни о видах, необходимых для привлечения  работника к дисциплинарной ответственности, поэтому, для наложения взыскания (в том числе и увольнения) достаточна форма вины любого вида. 

Заслуживает внимания точка зрения В.Н. Ванюхина, который предлагает в статье 192 ТК РФ  крайней мере дисциплинарного взыскания – увольнению дать новое название – «расторжение трудового договора», что точно соответствует цели дисциплинарной ответственности, налагаемой на работника, который совершил дисциплинарный проступок. Дисциплинарная ответственность обязывает его претерпеть неприятные последствия. Такая крайняя мера дисциплинарного взыскания, как «расторжение трудового договора» вполне правомерна по отношению к недобросовестному работнику»
.

Помимо вины, есть еще ряд моментов, которыми следует руководствоваться работодателю для признания совершенного деяния дисциплинарным проступком. Так, отказ работника от выполнения работ при возникновении опасности для его жизни и здоровья либо от выполнения не предусмотренных трудовым договором тяжелых работ или работ с вредными или опасными условиями труда, не влечет за собой дисциплинарной ответственности. Нельзя уволить бастующих работников, а также за отказ на отзыв из отпуска и т.п.

Пленум Верховного Суда РФ от 28 декабря 2006г
. в своем Постановлении (п.36) указал, что при разрешении споров, возникших в связи с применением мер к отказывающимся от заключения письменного договора о полной материальной ответственности за вверенное работникам имущества (ст. 244 ТК РФ), в случае, когда он не был заключен трудовым договором, следует исходить из следующего: 

Если выполнение обязанностей по обслуживанию материальных ценностей является основной трудовой функцией работника, что оговорено при приеме на работу и, в соответствии с действующим законодательством, с ним может быть заключен договор о полной материальной ответственности, о чем работник знал, отказ от заключения такого договора следует рассматривать как неисполнение трудовых обязанностей со всеми вытекающими из этого последствиями.

Если же необходимость заключения договора о полной материальной ответственности возникла после заключения с работником трудового договора и обусловлена тем, что в связи с изменением действующего законодательства отнесена к перечню должностей и работ, замещающих или выполняемых работниками с которыми работодатель может заключать письменные договора о полной материальной ответственности, однако работник отказывается заключать такой договор, работодатель, в силу ч.3 ст. 74 ТК РФ обязан предложить ему другую работу, а при ее отсутствии, либо отказе работника от предложенной работы, трудовой договор с ним прекращается в соответствии с п.7 ч.1 ст. 77 ТК РФ (отказ работника от продолжения работы в связи с изменением определенных сторонами условий трудового договора).

Для применения дисциплинарного взыскания с работника должно быть затребовано письменное объяснение с целью выявления всех обстоятельств совершенного проступка, а также степени вины работника в нем. В объяснении целесообразно получить ответ на вопросы:

· был ли факт нарушения;

· какова вина нарушения;

· обстоятельства нарушения, его причины;

· отношение работника к нарушению;

· отношение работника к дальнейшей работе.

В Федеральном законе от 30.06.2006г. № 90–ФЗ
 и ч.2 ст. 193 ТК РФ говорится, что  «непредставление работником объяснения  не является препятствием для применение дисциплинарного взыскания». Таким образом, по сути слова «отказ работника дать объяснение» были заменены словами «непредставление  работником объяснения».  «Стоит отметить, что последняя редакция закона является более предпочтительной  и в наибольшей мере соответствующей жизненным реалиям, т.к. в этом случае под указанную формулировку подпадает как отказ работника, так и простое молчание и игнорирование работодателя работником»,– пишет А.Н. Кайль
.
Он добавляет, что «последними нововведениями статья 192 ТК РФ дополнена, отчасти, декларированной нормой о том, что при наложении дисциплинарного взыскания должны учитываться тяжесть совершенного проступка и обстоятельства, при которых он совершен. В то же время каких-либо объективных критериев для оценки тяжести совершенного проступка и обстоятельств, при котором он был совершен, законодатель не приводит».
Так как увольнение – это крайняя мера, суд, в том случае, когда для увольнения есть все формальные основания, может вынести решение о восстановлении лица на работе, если совершенное работником нарушение не настолько серьезно, чтобы признать оставление его на работе несовместимым с интересами производства.

Действующим законодательством предусматривается, что для определенных категорий работников устанавливается особый порядок привлечения к дисциплинарной ответственности. Таким образом, существует два вида дисциплинарной ответственности: общая, предусмотренная ТК РФ, и специальная, которую несут работники в соответствии с федеральными законами, уставами и положениями о дисциплине. 

В актах о специальной дисциплинарной ответственности могут быть предусмотрены и более строгие меры взыскания, чем предусмотренные в статье 192 ТК РФ, а также особый порядок их наложения, отличающийся от тех, что несут работники при общей дисциплинарной ответственности, хотя и при этом применяются меры, перечисленные в статье 192 ТК РФ.

Не является неисполнением трудовых обязанностей без уважительных причин отказ от продолжения работы в связи с изменением определенных сторонами условий трудового договора (в этом случае он может быть расторгнут по п.7 ст. 77 ТК РФ), отказ работника от выполнения распоряжения работодателя о выходе на работу до окончания отпуска.

4.8. Расторжение трудового договора работодателем по основанию однократного грубого нарушения работником трудовых обязанностей

Пункт 6 ч.1 ст. 81 ТК РФ  предусматривает пять грубых однократных нарушений работником своих трудовых обязанностей, и каждое из них является самостоятельным основанием увольнения даже при отсутствии у работника дисциплинарных взысканий. Поэтому по всем пяти подпунктам п.6 ч.1 ст. 81 ТК РФ должны быть соблюдены сроки и правила наложения дисциплинарных  взысканий (ст. 192 и 193 ТК РФ).

В подпункте «а» п. 6 ч.1 ст. 81 ТК РФ в качестве основания для расторжения трудового договора по инициативе работодателя названо совершение работником прогула, то есть – отсутствие на рабочем месте без уважительных причин в течение всего рабочего дня (смены) независимо от его (ее) продолжительности, а также в случае  отсутствия более четырех часов подряд в течение рабочего дня (смены). Отличие от прежней формулировки состоит в том, что прогулом должно считаться и отсутствие на рабочем месте менее четырех часов подряд, если продолжительность рабочего дня или смены короче указанного времени (например, в случаях, когда работник принят на работу на условиях неполного рабочего времени или для него установлен сокращенный рабочий день). Под отсутствием на работе более четырех часов подряд в течение рабочего дня следует понимать нахождение работника, без уважительных причин, вне территории организации. Если работник опоздал на работу на два часа, а затем самовольно ушел с работы на два с половиной часа раньше – это не будет прогулом.

Нахождение же работника без уважительных причин не на своем рабочем месте, а в помещении другого или того же цеха, определяется нарушением трудовой дисциплины, за которое, при определенных условиях, может последовать увольнение по п.5 ч.1 ст. 81 ТК РФ, но не за прогул.

Не может быть уволен за прогул работник, не допущенный  работодателем к выполнению своих обязанностей, в связи с появлением в нетрезвом состоянии, состоянии наркотического или иного токсического опьянения. Также не является основанием для увольнения за прогул арест работника за мелкое хулиганство.

«Словосочетание «прогул» и «без уважительных причин» для работников кадровых служб было просто головоломкой. Ведь согласно стереотипным изданиям толкового словаря С.И. Ожегова, понятие «прогул» уже включает в себя неявку на работу без уважительных причин»,– пишет В.В. Архипов. «Все дело в том, что до издания КЗоТ 1922 года слово «прогул» имело другое значение, а именно «самовольная отлучка от работы, гульба от дела».  Исходя из такого толкования прогула в статье 106 УПТ 1913 года появилась легальная дефиниция, которая дала конкретное определение термину «прогул». Им считается неявка на работу в течение не менее половины рабочего дня, в том числе и по уважительным причинам»
. 

В 1932 г. прогулом считалось отсутствие на рабочем месте в течение дня без уважительной причины. В то время увольнение влекло за собой потерю жилья, продуктовой карточки и помощи со стороны рабочего кооператива. В 1939 г. прогулом стало  считаться опоздание на 20 минут без уважительной причины, а с 1940 г. это было признано уголовным преступлением и влекло за собой осуждение на 6 месяцев исправительных работ.

В Постановлении Пленума Верховного Суда РФ № 63 от 28 декабря 2006г.
 указано, что по подпункту «а» п.6  ч.1 ст. 81 ТК РФ за прогул увольнение может быть произведено:

4) за оставление, без уважительных причин, работы лицом, заключившим трудовой договор на неопределенный срок, без предупреждения работодателя о расторжении договора, а равно и до истечения двухнедельного срока предупреждения (ч.1 ст. 80 ТК РФ).

5) за оставление, без уважительных причин, работы лицом, заключившим трудовой договор на определенный срок, до истечения срока договора, либо до истечения срока предупреждения о досрочном расторжении трудового договора (ст. 79,  ч.1 ст. 80 , ст. 280, ч.1 ст. 292, ч.1 ст. 296 ТК РФ).

6) за самовольное использование дней отгулов, а также за самовольный уход в отпуск (основной, дополнительный). При этом необходимо учитывать, что не является прогулом использование работником дней отдыха в случае, если работодатель, в нарушение предусмотренной законом обязанности, отказал в их предоставлении и время использования работником этих дней не зависело от усмотрения работодателя (например, отказ работнику, являющемуся донором, в предоставлении, в соответствии с ч.4 ст. 186 ТК РФ, дня отдыха, непосредственно после каждого дня сдачи крови и ее компонентов).

Е.В. Воробьева приводит пример, когда работник не вышел на работу, а по телефону сообщил, что болен. Отсутствовал на работе два полных дня (четверг и пятница). В понедельник приступил к работе, но листок нетрудоспособности не представил, написав лишь заявление о предоставлении отпуска без сохранения заработной платы. Она отмечает, что увольнение работника, в этом случае, за прогул (подпункт «а» п.6 ст. 81 ТК РФ) будет незаконным по следующим причинам: «в соответствии со ст. 128 ТК РФ, на основании письменного заявления работника, работодатель обязан представить ему отпуск без сохранения заработной платы. В случаях, предусмотренных Трудовым кодексом РФ, иными федеральными законами или коллективным договором, в частности ст. 20 Закона РФ от 22 июля 1993 года № 5487-1 «Основы законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан» установлено, что работающие граждане в случаях болезни имеют право на три дня неоплачиваемого отпуска в течение года, который предоставляется по их личному заявлению без предъявления медицинского документа, удостоверяющего факт заболевания»
. Как свидетельствует практика, руководители предприятий и организаций не согласны с такими выводами. Так, приказом от 17.05.2007 г. за прогул без уважительных причин был уволен работник ЗАО «Предприятия тепловых сетей Сервис – Сервис». Поводом для увольнения послужило отсутствие К. на работе 16 мая 2007 г. В своем исковом заявлении К. указывает, что не находился на работе по уважительной причине, т. к. у него была зубная боль . Он пытался дозвониться по телефону на работу, но не смог. Как следует из справки, представленной истцом, 16 мая 2007 г. в 16-00 он был на приеме у стоматолога, где ему была оказана медицинская помощь. Суд Советского района г. Самары посчитал, что  невыход истца на работу был обусловлен уважительной причиной и у ответчика не было оснований увольнять его за прогул. Доводы представителя ответчика, что истец злоупотреблял своими правами, имел взыскания за невыполненную работу суд посчитал несостоятельными
.
Не может быть признан прогулом отказ приступить к работе, на которую работник был переведен с нарушением закона. Работодатель вправе уволить работника за необоснованный отказ от перевода  на другую работу, если работник не выходит на работу, но не за прогул. Если же он каждый день является в организацию, то отказ от выполнения работы не может служить основанием для увольнения за прогул.

При применении рассматриваемого основания работодатель должен доказать неуважительность причин отсутствия работника на рабочем месте. Причем, уважительными причинами отсутствия работника на рабочем месте могут быть признаны не только обстоятельства, связанные с невозможностью нахождения на рабочем месте и выполнения трудовых обязанностей, но и выполнение работником государственных или общественных обязанностей.

При применении рассматриваемого основания расторжения трудового договора, работодатель, кроме того, должен доказать соблюдение сроков и  порядка  привлечения работника к дисциплинарной ответственности. Сроки для применения данного дисциплинарного взыскания исчисляются с момента совершения работником прогула, но не позже месячного срока со дня его обнаружения. 

На практике возникают трудности, когда работник фактически исчезает и не появляется на работе несколько дней или месяцев подряд. Иногда работодателю известно, что в это время работник «в запое» или устроился на другую работу. Вероятность стопроцентного законного и грамотного увольнения такого работника за прогул по подпункту «а» п.6 ст. 81 ТК РФ достаточно мала, поскольку в соответствии со ст. 193 ТК РФ до применения дисциплинарного взыскания работодатель должен затребовать от работника объяснение в письменной форме, а в случае, если по истечении двух рабочих дней указанное объяснение не представлено, составить соответствующий акт. 

По мнению М.Г. Курочкиной, это ставит работодателя практически в неразрешимое положение, поскольку затребовать от работника объяснение, как и составлять акт об отказе от его написания, необходимо только в присутствии самого работника
.

Для обеспечения законности увольнения некоторые руководители направляют на известные им адреса регистрации и фактического места жительства работников, самовольно оставивших место работы, письма о их обязанностях представить письменное объяснение с предупреждением, что в случае отказа он будет уволен за прогул. Подобные письма законодательством о труде не предусмотрены и не будут являться достаточной гарантией законности приказа об увольнении.

Причем возникает вопрос, с какого числа должен быть уволен этот работник. Согласно ст. 77 ТК РФ, днем прекращения трудового договора считается последний день работы. Получается, что работника, который отсутствовал на работе месяц или два, уволят «задним числом», что  действующим законодательством не разрешается, и более того, если он уволен по последнему дню работы, то о каких прогулах идет речь, если он, выходит, в дни совершения прогулов не находился в трудовых отношениях с работодателем?

Если при разрешении спора о восстановлении на работе лица, уволенного за прогул, и взыскании среднего заработка за время вынужденного прогула выясняется, что отсутствие на рабочем месте было вызвано неуважительной причиной, но работодателем нарушен порядок увольнения, суду при удовлетворении заявленных требований необходимо учитывать, что средний заработок может быть взыскан не с первого дня невыхода на работу, а со дня издания приказа об увольнении, поскольку только с этого времени прогул является вынужденным.

Подпункт «б» п.6 ч. 1 ст. 81 ТК РФ предусматривает увольнение за появление на работе в состоянии алкогольного, наркотического или иного токсического  опьянения. Так, Л.А. Чиканова  пишет: «В связи с новой редакцией этого подпункта появление работника в состоянии опьянения на работе означает нахождение его в таком состоянии на своем рабочем месте, либо на территории организации – работодателя или объекта, где по поручению работодателя работник должен выполнять  трудовую функцию»
.
Е.Л. Лин указывает, что «в связи с нечеткой формулировкой увольнения, часть правоведов трактует эту норму как появление в состоянии опьянения на территории организации (работодателя) в любое время. Это противоречит логике законодательных норм. Санкция в виде увольнения может последовать только при выполнении трудовой функции, т.е. только при нахождении работника в состоянии соответствующего опьянения в рабочее время. За пределами трудовой функции работодатель не будет вправе применять данное основание. Закон позволяет в этом случае наложить дисциплинарное взыскание в виде выговора (замечания)  с соблюдением установленной процедуры и вытекающими последствиями»
.

За появление на работе в состоянии алкогольного, наркотического или иного токсического опьянения к работнику, помимо увольнения, могут быть применены любые другие дисциплинарные взыскания. Не имеет значения, когда имело место появление в состоянии опьянения – в начале, в середине или в конце рабочего дня.

При применении данного основания для расторжения трудового договора работодатель обязан отстранить работника от работы (смены) в этот день, что целесообразнее подтвердить соответствующим приказом. Но даже если работник не был отстранен от работы, доказательством данного основания служит медицинское заключение, составленное в это время, свидетельские показания и другие доказательства, предусмотренные в ГПК РФ. Пленум Верховного Суда РФ № 63 от 28 декабря 2006г. указывает, что «не имеет значения, отстранялся ли работник ранее от работы в связи с указанным состоянием (п.4.2)».

Отказ работника от прохождения медицинского освидетельствования на основании опьянения также может рассматриваться в качестве  одного из доказательств, подтверждающих вину работника. Однако, прохождение такого освидетельствования является правом, а не обязанностью работника.

При возникновении спора о восстановлении на работу работника, уволенного по указанному выше основанию, работодатель должен доказать и соблюдение сроков и порядка наложения дисциплинарного взыскания. Срок наложения дисциплинарного взыскания (увольнение) исчисляется с момента появления на работе в рабочее время в состоянии опьянения.

Кроме того, работодатель обязан доказать соответствие тяжести данного проступка крайней мере дисциплинарной ответственности в виде увольнения, т.к. отстранение от работы может состояться и за минуту до окончания рабочего дня (смены), и в начале рабочего дня (смены).

В подпункте «в» п.6 ч.1 ст. 81 ТК РФ в качестве основания для расторжения трудового договора по инициативе работодателя названо разглашение охраняемой законом тайны (государственной, коммерческой, служебной и иной), ставшей известной работнику в связи с исполнением им трудовых обязанностей, в том числе разглашение персональных данных другого работника.

Под тайной, вообще, понимаются сведения, преднамеренно скрываемые лицом, ими обладающим. Для защиты от несанкционированного допуска к ним, а также предотвращения их распространения обладатель этих сведений  предпринимает соответствующие меры.

В наибольшей защите нуждаются сведения в области военной, внешнеполитической, экономической, разведывательной, контрразведывательной и оперативно-розыскной деятельности, распространение которых может принести ущерб безопасности Российской Федерации. Указанные сведения в соответствии с Законом РФ от 27.07.1993г. № 5483-1 «О государственной тайне» (с изменениями  на 20.08.2004г.) составляют государственную тайну и защищаются государством всеми доступными ему способами.

Выводы о том, включает ли трудовая функция работу со сведениями, составляющими государственную тайну, должны основываться на содержании должностных и производственных инструкций, регламентов работы и схем распределения обязанностей, других актов.

Для увольнения по данному основанию необходимо, чтобы обязанность не разглашать такую тайну была прямо предусмотрена трудовым договором с работником, чтобы в нем было четко указано, какие сведения работник обязуется не разглашать и, чтобы эта тайна была доверена работнику в связи с исполнением им трудовой функции.

Другие же работники, которым подобные сведения не были таким образом доверены работодателем, не могут быть уволены по данному основанию, даже если они разгласили какую-либо конфиденциальную информацию, ставшую им случайно известной в организации.

Так как статья 57 ТК РФ дает возможность заключать трудовой договор с условием неразглашения сведений, составляющих коммерческую тайну, с любым работником, если эти сведения ему известны в связи с исполнением должностных обязанностей, работодатели стали чаще проявлять инициативу по включению этого условия в трудовой договор.

Информация, составляющая коммерческую тайну: научно-техническая, технологическая, производственная, финансово-экономическая и (или) иная информация (в том числе составляющая секреты производства, ноу-хау), которая имеет действительную или потенциальную коммерческую ценность в силу неизвестности ее третьим лицам, к которой обладателем такой информации введен режим коммерческой тайны.

Однако, прежде чем включить в трудовой договор условия о неразглашении коммерческой тайны, работодатель обязан:

3) Ознакомить под расписку работника, допуск которого  к информации, составляющей коммерческую тайну, необходим для выполнения им своих трудовых обязанностей, с применением информации, составляющей коммерческую тайну, обладателями которой является работодатель и его контрагенты.

4) Ознакомить под расписку работника с установленным работодателем режимом коммерческой тайны с мерами ответственности за его нарушение.

В соответствии с п.3 ст. 11 Федерального закона «О коммерческой тайне»
, в целях охраны конфиденциальности информации работник обязан, в том числе, не разглашать информацию, составляющую коммерческую тайну, обладателями которой являются работодатель и его контрагенты, после прекращения трудового договора в течение срока, предусмотренного соглашением между работником и работодателем, заключенным в период срока действия трудового договора или в течение трех лет после прекращения трудового договора, если указанное соглашение не заключалось.

В соответствии с нормами трудового законодательства, трудовые отношения прекращаются с момента увольнения работника, таким образом обязанность работника соблюдать режим служебной коммерческой тайны после расторжения трудового договора не относится к трудовым отношениям и переходит в гражданско-правовую плоскость.

Расширительное толкование норм п.3 ст. 11 Федерального закона «О коммерческой тайне» приводит к выводу, что на увольняющегося работника накладываются односторонние обязанности, в силу которых он не имеет права заниматься определенными видами деятельности, результатом которых может явиться разглашение конфиденциальных сведений бывшего работодателя, в течение, как минимум, трех лет. 

Указанная обязанность работника является односторонней, без какого-либо встречного обязательства со стороны работодателя.

Г.М. Колебошин отмечает, что «гражданские правоотношения в соответствии со ст. 1 ТК РФ основываются на принципе равенства сторон и свободы договора. Это означает, что стороны при заключении договора вправе рассчитывать на адекватное принятому на себя обстоятельству встречное предоставление, имеющее, например, имущественный характер. В рассматриваемом случае таким встречным предоставлением может быть право уволившегося работника на компенсацию, за взятые на себя обязательства по ограничению своей деятельности»
.

При  применении рассматриваемого основания расторжения трудового договора работодатель, кроме указанных выше условий, должен доказать сообщение охраняемых федеральным законом сведений одному или нескольким лицам, которые не допущены работодателем к их получению. 

При изменении рассматриваемого основания расторжения трудового договора работодатель должен доказать соответствие тяжести совершенного проступка крайней мере дисциплинарной ответственности в виде увольнения.

Статья 243 ТК РФ, предусматривающая основания полной материальной ответственности, относит к таким основаниям разглашение сведений, составляющих охраняемую законом тайну (служебную, коммерческую или иную) в случаях, предусмотренных федеральными законами. 

Однако их отсутствие привело к тому, что полная материальная ответственность за разглашение сведений, указанных в подпункте «в» п.6 ч.1 ст. 81 ТК РФ, пока не применяется. Ущерб возмещается в пределах среднего месячного заработка.

В то же время, по мнению М.В. Преснякова, ст. 243 ТК РФ содержит перечень случаев, когда на работника может возлагаться полная материальная ответственность. В частности, согласно статье, полная материальная ответственность наступает за причинение ущерба вследствие разглашения сведений, составляющих охраняемую законом тайну (в том числе коммерческую). Необходимо, однако, отметить, пишет он, что имущественный ущерб работодателю может быть нанесен не только вследствие собственно разглашения коммерческой тайны, но и в результате ее неправомерного использования. В этих случаях работник будет нести ограниченную ответственность
. 

Впрочем, согласно п.3 ст. 243 ТК РФ, полная материальная ответственность возлагается на работника в случае умышленного причинения ущерба. Таким образом, если нарушение режима охраны законом тайны, в том числе разглашение персональных данных другого работника, носило умышленный характер, работник также может быть привлечен к полной материальной ответственности и должен будет возместить прямой действительный ущерб, так как основной ущерб от разглашения тайны выражается в упущенной  выгоде (ст. 139 ГК РФ)».

Кроме того, по мнению М.В. Преснякова, следует согласиться с теми авторами, которые полагают, что  положение п. 2 ст. 139 ГК РФ, устанавливающее обязанности работника возместить обладателю права на коммерческую тайну... и т.п., убытки, причиненные разглашением тайны, необходимо рассматривать с учетом положений п.1 ст. 15 ГК РФ, согласно которому «лицо, право которого нарушено, может требовать полного возмещения убытка, если законом или договором не предусмотрено возмещение убытков в меньшем размере»
.

В подпункте «г» п.6 ч.1 ст. 81 ТК РФ в качестве основания для расторжения трудового договора по инициативе работодателя названо совершение по месту работы хищения, в том числе мелкого, чужого имущества, растраты, умышленного его уничтожения или повреждения, установленных вступившим в силу приговором суда или постановлением судьи, органа, должностного лица, уполномоченных рассматривать дела об административных правонарушениях.

Конституционный Суд РФ в своем определении от 8 февраля 2001 г. отметил, что «подпункт «г» ч.1 ст.81 ТК РФ устанавливает один из способов ─ наряду с мерами уголовного, административного и общественного воздействия ─ борьбы с хищениями имущества организации как основного объекта производственно-хозяйственной деятельности. Организационно-правовая организация и форма собственности ее имущества значения не имеют, поскольку в Российской Федерации гарантируется свобода экономической деятельности, признаются и защищаются равным образом частная, государственная, муниципальная и иные формы собственности. Принцип равной защиты распространяется на все закрепленные Конституцией виды собственности»
.   

Не могут служить основанием для расторжения трудового договора акты органов вневедомственной охраны, зафиксировавшие хищение имущества, поскольку эти органы не вправе применять меры административного взыскания.

На практике же, в основном, работодателем применяется указанное выше основание при поимке с поличным работников в момент выноса чужого имущества с территории организации на КПП.

Исходя из буквы закона, работника можно уволить только за хищение чужого имущества, а анализируемые действия подпадают под понятие «покушение на хищение», т.к. работник не имел возможности распорядиться им. Ведь он был задержан на территории организации, а не вне ее. Закон же ничего не говорит о таких фактах преступления, направленных на чужую собственность, как приготовление или покушение.

В качестве чужого имущества следует расценивать любое имущество, не принадлежащее данному работнику, в частности имущество, принадлежащее работодателю, другим работникам, а также лицам, не являющимся работниками данной организации. 

Пленум Верховного Суда РФ в Постановлении № 63 от 28 декабря 2006 года указал, что месячный срок для применения такой меры дисциплинарного взыскания, как подпункт «г» п.6 ч.1 ст. 81 ТК РФ должен исчисляться со дня вступления в законную силу приговора суда, либо постановления органа, уполномоченного на применение административного взыскания.

При применении подпункта «г» п.6 ч.1 ст. 81 ТК РФ следует иметь в виду, что сам по себе факт хищения, растраты, умышленного уничтожения или повреждения имущества не может быть основанием для увольнения работника. Для этого необходимо подтверждение  такого факта приговором суда, вступившим в законную силу, или постановлением судьи, органа, должностного лица, уполномоченных рассматривать дела об административных правонарушениях.

Гражданка К. обратилась в Федеральный суд Промышленного района с иском к ООО «Учебно-производственный комбинат», указав, что работала у ответчика раскройщиком. Приказом № 28 от 24.04. 2004 года была уволена по подпункту «г» п.6 ст. 81 ТК РФ. Считает увольнение незаконным, поскольку хищение чужого имущества ничем не подтверждено и никем не установлено. Ссылаясь на то, что продолжать работать в ООО  она не желает, К. просила суд признать незаконной запись в трудовой книжке о причинах увольнения, изменив ее на увольнение по собственному желанию. Суд возвратил ее исковое заявление, полагая, что оно подсудно мировому судье. Между тем, хотя К. и не просила восстановить ее на работу, в поданном ею заявлении содержатся требования о признании незаконным увольнения и об изменении формулировки причин увольнения, т.е., по существу, предметом проверки суда, в данном случае, являлась законность увольнения. В связи с этими обстоятельствами определение суда было отменено
.

В подпункте «д» п. 6 ч.1 ст. 81 ТК РФ предусмотрено такое основание, как установление комиссией по охране труда или уполномоченными по охране труда нарушения работником требований охраны труда, если это нарушение повлечет за собой тяжкие последствия или заведомо создаст реальную угрозу наступления таких последствий.

Данное основание содержит нечеткость формулировки во второй его части. Речь идет о нарушении работником требований по охране труда, если это нарушение не только повлекло тяжкие последствия (несчастный случай на производстве, катастрофу), но и заведомо создавало реальную угрозу наступления таких последствий.

«Последние слова в определенной степени носят декларативный, чем  провозгласительный характер», – пишет Е.Л. Лин. Она указывает, что «закон не содержит указания на то, кто, для работодателя, правомочен определять реальную угрозу наступления тяжких последствий»
.

Ни сам работодатель, ни его специалисты не наделены соответствующей компетенцией.  В значительной степени, это является прерогативой соответствующих органов государственного порядка, экспертное заключение которых необходимо для выявления  существования «реальной угрозы» и последующего увольнения работника.

При применении рассматриваемого основания необходимо, чтобы нарушение требований по охране труда могло быть квалифицировано именно как грубое нарушение трудовых обязанностей, т.е. эти нарушения должны быть совершены работниками сознательно.

При  полном  отсутствии  вины работника, то есть когда он не мог и не должен был предвидеть тяжких последствий, привлечение его к ответственности и расторжение трудового договора по подпункту «д» п.6 ч.1 ст. 81 ТК РФ исключается.

Поскольку закон связывает действие работника с наступлением (или возможным наступлением) тяжких последствий, наличие оснований для прекращения с ним трудового договора может быть подтверждено вступившим в законную силу приговором суда.

Пунктом 7 ч.1 ст. 81 ТК РФ предусмотрено расторжение трудового договора с лицом, непосредственно обслуживающим денежные или товарные ценности, если эти действия дают повод для утраты к нему доверия со стороны работодателя.

По этому основанию может быть уволено любое материально ответственное лицо. Разработанный и утверждённый постановлением Минтруда России от 31 декабря 2002 г. №85
 Перечень должностей и работ, замещаемых или выполняемых работниками, с которыми работодатель может заключать письменные договоры о полной индивидуальной или коллективной (бригадной) материальной ответственности, а так же типовые формы договоров о полной материальной ответственности включает в себя большое количество должностей и видов работ, предоставляющих работодателю право заключать договоры о полной материальной ответственности с работниками, занимающими эти должности или выполняющими такие работы. Например: кассиры; контролеры; работники, выполняющие инкассаторские функции; заведующие складами, руководители ломбардов, камер хранения, подразделений по заготовке, транспортировке, хранению, учету и выдаче материальных ценностей, их заместители; заведующие и иные руководители аптечных и фармацевтических организаций, отделов, пунктов и их заместители; провизоры, технологи и т.д. 

Наряду с этим, в указанном Перечне названы и работники, которые хотя и обязаны заключать договоры о полной материальной ответственности, но не относятся к работникам, непосредственно обслуживающим денежные или товарные ценности, и трудовой договор с ними может быть расторгнут по п.7 ч.1 ст.81 ТК РФ. Это:

- начальники (руководители) строительных и монтажных цехов, участков и иных подразделений, производители работ и мастера;

-  лаборанты, методисты кафедр, деканатов, заведующие секторами библиотек;

- работники, выполняющие работы по выращиванию, откорму, содержанию и разведению сельскохозяйственных и других животных.

Согласно Постановлению Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 63 от 28 декабря 2006 года «расторжение трудового договора с работником по пункту 7 части 1 статьи 81 Трудового кодекса Российской Федерации, в связи с утратой доверия, возможно только в отношении работников, непосредственно обслуживающих денежные товарные ценности (прием, хранение, транспортировка, распределение и т.д.) и при условии, что ими совершены такие виновные действия, которые давали работодателю основания для утраты доверия в этом.

При установлении, в предусмотренном законом порядке, факта совершения хищения, взяточничества и иных корыстных правонарушений эти работники могут быть уволены по основанию утраты к ним доверия в том случае, когда указанные действия не связаны с их работой. В то же время, в части 3 статьи 192 ТК РФ отмечено, что виновные действия, дающие основания для утраты доверия, относятся к дисциплинарным взысканиям, если они совершены работником по месту работы в связи с совершением им трудовых обязанностей.

Как мы видим, здесь явное противоречие двух норм Трудового кодекса Российской Федерации, которое следует устранить.

При применении данного основания  расторжения трудового договора следует доказывать следующие юридически значимые обстоятельства:

10) должно быть доказано выполнение работником трудовой функции по непосредственному обслуживанию денежных или товарных ценностей;

11) при применении рассматриваемого основания расторжения трудового договора работодатель должен доказать совершение работником, непосредственно обслуживающим товарные или денежные ценности, неправомерных и виновных действий при обслуживании этих ценностей.

Анализ законодательства свидетельствует, что по пункту 7 части 1 статьи 81 ТК РФ увольнение возможно только в отношении работников, непосредственно обслуживающих денежные или товарные ценности.

В случае, если договор о коллективной материальной ответственности заключен с группой работников, то увольнение по указанному выше основанию не допускается без установления вины увольняемого.

Е.А. Новиков утверждает, что «в трудовом законодательстве нет разъяснений, какие именно виновные действия должен совершить работник, обслуживающий денежные или товарные ценности, и за какие он может быть уволен по данному основанию. Можно предположить, что это может быть не только порча или недостача товарно-материальных ценностей, но и любые другие действия, дающие основания для утраты к нему доверия со стороны администрации. Причем, для увольнения по данному основанию совершенно не имеет значения: совершаются ли  работником такие преступления систематически или однократно; заключен ли с этим работником договор о материальной ответственности или нет. Достаточно лишь, чтобы работник непосредственно обслуживал товарно-материальные ценности и в круг трудовых обязанностей входила работа с ними»
.
При применении рассматриваемого основания расторжения трудового договора работодателем должна быть доказана причинная связь между совершенными работником неправомерными и виновными действиями по отношению к имуществу, находящемуся по месту работы, и утрата к нему доверия.

Большое значение при увольнении имеет установление вины конкретного работника, основанной на объективных доказательствах причинения материального ущерба или совершения незаконных действий.

Например, к умышленным действиям относятся: обмер, обсчет покупателей, получение денег от клиента без выдачи кассового чека и т.п.

          Так, согласно приказу № 01-к от 01.09.2005 г. гражданка К. была принята на работу на должность бухгалтера филиала ОАО « Комплект – фабрика обуви – Самара ». Приказом от 15.09.2005 г. за №156/1 – К. переведена на должность директора филиала и с ней был заключен трудовой договор на неопределенный срок. Приказом № 16-к от 03.02.2006 г. К. уволена с работы по п. 7 ч. 2 ст. 81 ТК РФ. В нарушение ч.6 ст. 81 ТК РФ ее увольнение произведено в период ее нетрудоспособности.

          Дисциплинарный проступок, послуживший основанием для расторжения трудового договора с истицей по инициативе  работодателя выразился в следующем: представление ответчику заведомо ложных сведений для начисления заработной  платы двум работникам филиала, в безосновательной выдаче денежных средств постороннему лицу, не являющемуся работником филиала, невыдаче начисленной заработной платы двум работникам. Суд установил, что табель учета рабочего времени велся и оформлялся администратором Саморуковой, а заработная плата выдавалась бухгалтером Михайловой. Каким-либо посторонним лицам денежные средства не выдавались. Невыдача заработной платы связана с тем, что указанные  администрацией лица не являлись за ней, после совершения прогулов.

Согласно ст. 394 ТК РФ в случае признания увольнения незаконным орган, рассматривающий индивидуальный трудовой спор, может по заявлению работника принять решение об изменении формулировки основания увольнения на увольнение по собственному желанию. Если в случаях, предусмотренных указанной выше статьей, после признания увольнения суд выносит решение не о восстановлении работника, а об изменении  формулировки основания увольнения, то дата увольнения должна быть изменена на дату вынесения судом (ч.7). Если неправильная формулировка основания или причины увольнения в трудовой книжке препятствовала поступлению работника на другую работу, то суд принимает решение о выплате работнику среднего заработка за все время вынужденного прогула (ч.8). В случаях увольнения без законного основания или с нарушением установленного порядка увольнения либо незаконного перевода на другую работу суд может по требованию работника вынести решение о взыскании в пользу работника денежной компенсации морального вреда (ч.9).  Учитывая изложенное, Кировский районный суд г. Самара обоснованно удовлетворил исковые требования К., изменив  формулировку основания увольнения на «расторжение трудового договора по инициативе работника», изменив дату увольнения на 31.01.2007 г. взыскал с ответчика в пользу истца: пособие по временной нетрудоспособности – 735 руб., зарплату за время вынужденного прогула в сумме 141 177 руб., компенсацию за неиспользованный отпуск – 17 000 руб., компенсацию морального вреда – 3 000 руб., расходы на услуги адвоката – 5000 руб.


Судебная коллегия по гражданским делам Самарского областного суда оставила данное решение без изменения
.

 Если вина работника не установлена, он не может быть уволен по мотивам утраты доверия, несмотря на наличие недостачи, порчи вверенных ценностей.

Кроме того, работодателем должно быть доказано соблюдение сроков,  порядка применения дисциплинарных взысканий и соответствие тяжести дисциплинарного проступка крайней мере дисциплинарной ответственности в виде увольнения с работы. Не допускается применение увольнения после одного года со дня обнаружения проступка.

Увольнение по пункту 7 части 1 статьи 81 ТК РФ работников, не связанных с непосредственным обслуживанием денежных средств и товарно-материальных ценностей, например бухгалтеров, товароведов, контролеров, неправомерно, поскольку материальные ценности им не вверяются.

Е.А. Новиков отмечает, что «... нельзя уволить сотрудника по данному основанию, если на работу, в связи с исполнением которой ему вверялось имущество, он переведен временно, а его основная  работа не связана с обслуживанием материальных ценностей, чтобы подстраховаться в подобных случаях, необходимо заключить с работником,  на время его перевода или совмещения, договор о полной материальной ответственности, в котором следует указать сроки совмещения и должностные обязанности на период совмещения»
.

Если виновные действия, дающие основания для утраты доверия, совершены работником по месту работы и в связи с исполнением им трудовых обязанностей, то такой работник может быть уволен при условии соблюдения порядка применения дисциплинарных взысканий, установленного статьей 193 ТК РФ.

Если виновные действия совершены работником вне места работы или по месту работы, но не в связи с исполнением им трудовых обязанностей, то увольнение не допускается позднее одного года со дня обнаружения проступка работодателем.

В пункте 8 части 1 статьи 81 Трудового кодекса Российской Федерации основанием для расторжения трудового договора по инициативе работодателя названо совершение работником, выполняющим воспитательные функции, проступка, несовместимого с продолжением данной работы.

В законодательстве  отсутствует определение понятия «аморальный проступок». В литературе понятие «аморальный проступок» озвучивается как виновное противоправное действие или бездействие, нарушающее основные моральные нормы общества и противоречащее содержанию трудовых обязанностей и тем самым дискредитирующее  служебно-воспитательные, должностные полномочия соответствующих работников (появление в общественных местах в нетрезвом состоянии, нецензурная брань, драка, поведение, унижающее человеческое достоинство).

В.И. Егоров и Ю.В. Харитонова отмечают, что «аморальным поступком» в соответствии с законодательством и уставами образовательных учреждений следует считать применение мер воспитания, которые связаны с физическим или психическим насилием над личностью, унижают и оскорбляют человеческое достоинство обучающихся. При этом надо иметь в виду, что применение, в том числе однократное, методов воспитания, связанных с физическим и (или) психическим насилием над личностью обучающегося, воспитанника, является самостоятельным основанием прекращения трудового договора с педагогическим работником образовательного учреждения, которое предусмотрено в п.2 ст.336 Т К РФ»

Пленум Верховного Суда Российской Федерации от 28 декабря 2006 года указывает, что «если виновные действия, дающие основания для утраты доверия, либо аморальный проступок совершены работником по месту работы и в связи с исполнением им трудовых обязанностей, то такой работник может быть уволен с работы (соответственно по пункту 7 или пункту 8 части 1 статьи 81 ТК РФ)  при условии соблюдения порядка применения дисциплинарных взысканий, установленного статьей 193 ТК РФ.

Если же виновные действия ... совершены работником вне места работы или по месту работы, но не в связи с исполнением им трудовых обязанностей, то трудовой договор также может быть расторгнут с ним по пункту 7 или пункту 8 части 1 статьи 81 Трудового кодекса Российской Федерации, но не позднее одного года со дня обнаружения проступка работодателем (п. 47)»
.

В Трудовом кодексе РФ четко определено, что действия пункта 8 части 1 статьи 81 ТК РФ распространяются только на работников, выполняющих воспитательные функции.

Если трудовые обязанности работника детского дошкольного учреждения, образовательного учреждения и др. непосредственно не связаны с воспитательской работой, то к ним не могут быть применены взыскания, предусмотренные  пунктом 8 части 1 статьи 81 ТК РФ.

Помимо оснований, предусмотренных статьей 81 ТК РФ и иными федеральными законами, причинами прекращения трудового договора с педагогическими работниками является повторное, в течение одного года, грубое нарушение устава образовательного учреждения.

Пункт 9 части 1 статьи 81 ТК РФ предусматривает основание для расторжения трудового договора с руководителем организации (филиала, представительства), его заместителями, главным бухгалтером, при принятии ими необоснованного решения, повлекшего за собой нарушение сохранности имущества, неправомерное его использование или иной ущерб имуществу организации. К другим работникам данное основание увольнения не может быть применено.

Следует иметь в виду, что «необоснованное решение» – понятие оценочное, и на практике его оценивает работодатель.

Пленум Верховного Суда Российской Федерации от 28 декабря 2006 года указывает: «Решая вопрос о том, являлось ли принятое решение необоснованным, необходимо учитывать, наступили ли названные неблагоприятные последствия именно в результате принятия этого решения и можно ли было их избежать в случае принятия другого решения. При этом, если ответчик не представит доказательств, подтверждающих наступление неблагоприятных последствий, указанных в пункте 9 части 1 статьи 81 ТК РФ, увольнение по данному основанию не может быть признано законным»
.

К сожалению, Кодекс не дает определения понятия необоснованности решения.  

В то же время, особенности предпринимательской деятельности характеризуются предпринимательским риском, влияющим на сохранность имущества.

Принятие необоснованного решения, повлекшего за собой нарушение сохранности имущества, неправомерное его использование и ущерб, нанесённый указанной категорией лиц, в судебной практике признается дисциплинарным проступком. Это могут быть  действия бухгалтера, обслуживающего перемещение безналичных денежных средств посредством компьютерной системы типа «Банк-кливит», направляющего, с умыслом  или по халатности, деньги на чужие банковские счета, откуда вернуть их невозможно, причиняя ущерб имуществу собственника.

Применение дисциплинарной ответственности за этот проступок начинается с момента принятия необоснованного решения и установления неблагоприятных последствий для имущества организации.  К числу препятствий для увольнения конкретного работника из вышеперечисленного перечня может явиться нахождение работника в отпуске или на листе временной нетрудоспособности.

В пункте 10 части 1 статьи 81 Трудового кодекса Российской Федерации в качестве основания для расторжения трудового договора названо однократное грубое нарушение руководителем организации  (филиала, представительства), его заместителями своих трудовых обязанностей.

Руководители других структурных подразделений организации и их заместители, а также  главный бухгалтер организации не могут быть уволены по этому основанию.

Пленум Верховного Суда Российской Федерации от 28 декабря 2006 года указал: «Трудовой договор с такими работниками может быть расторгнут за однократное грубое нарушение ими своих трудовых обязанностей по п.6 ч.1 ст. 81 ТК РФ, если совершенные ими деяния подпадают под перечень грубых нарушений, указанных в подпунктах «а» и «д» пункта 6 части первой статьи 81 ТК РФ, либо иных случаях, если это предусмотрено федеральными законами»

Действующее законодательство не содержит точного определения того, что может считаться «необоснованным решением» или «грубым нарушением трудовых обязанностей». Единой точки зрения нет и среди ученых, изучающих проблемы трудового права. Тем более, что формулировка п.10 ч.1 ст. 81 ТК РФ текстуально совпадает с формулировкой п. 6 этой же статьи. «Такое совпадение не означает, что в случае однократного грубого нарушения трудовых обязанностей  руководитель организации (филиала, представительства) и их заместители могут быть уволены либо по п.6 ч.1 ст. 81 ТК РФ, либо по п. 10 ч.1 ст. 81 ТК РФ. Каждое из указанных оснований имеет свою сферу применения.

Пункт 6 применяется к руководителям, их заместителям при совершении ими однократного грубого нарушения трудовых обязанностей в форме прогула и иных действий, предусмотренных этим пунктом.

При совершении грубого нарушения трудовых обязанностей, выходящих за пределы п.6, применяется п. 10 ч.1 ст. 81 ТК РФ. Так, этот пункт может применяться:

13) за совершение сделок с имуществом, находящимся в хозяйственном ведении предприятия;

14) нарушение требований по охране труда, повлекшее принятие государственной инспекцией труда решения о приостановлении деятельности организации или ее структурного подразделения; 

15) необеспечение использования имущества организации, в том числе недвижимого, по целевому назначению», –  указывают  Ю.П. Орловский,  А.Ф. Нуртдинова,  Л.А. Чиканова.

Несколько иной взгляд имеет Е.В. Воробьева. Она отмечает, что « в п. 6 ч.1 ст. 81 ТК РФ речь идет о конкретных проступках, в том числе дисциплинарных, совершенных любым работником организации, в том числе руководителем. В случае увольнения по п.10 ч.1 ст. 81 ТК РФ речь идет об использовании служебного полномочия руководителем организации и его заместителями в личных целях, либо о нарушениях действующего законодательства о труде, об охране труда и т.п.»
.
Вопрос о том, явились ли допущенные нарушения грубыми, решается судом с учетом конкретных обстоятельств каждого дела. При этом обязанность доказать, что такое нарушение в действительности имело место и носило грубый характер, лежит на самом работодателе.

Пункт 11 части 1 статьи 81 Трудового кодекса Российской Федерации предусматривает в качестве основания для расторжения трудового договора работодателем в связи с предоставлением работником работодателю подложных документов.

Представленные подложные документы должны быть включены в перечень документов, которые необходимы при заключении трудового договора. «Если работодатель, в нарушение требований законодательства потребовал от работника не предусмотренные законодательством документы при поступлении на работу, например характеристики, а работник представил  эти документы, поставив на них подложные печати, то увольнение по данному основанию не может быть проведено на законных условиях» – отмечает В.И. Миронов
.
Е.Л. Лин обоснованно указывает на то, что «вызывает сложности применения на практике п. 11 ч.1 ст. 81 ТК РФ. Это связано с тем, что подложность документов не может быть определена самим работодателем, его специалистами, поскольку находится в компетенции правоохранительных органов и осуществляется в установленном законом порядке. В данном случае требуется их экспертное заключение, предшествующее применению названного основания увольнения»
.

Возможность увольнения «за предоставление заведомо ложного сведения при заключении трудового договора» затруднено и тем, что в ТК РФ не указано, какие сведения можно считать заведомо ложными, являющимися важными при заключении договора.

Подложность документов должна быть обоснована соответствующей криминалистической экспертизой и другими доказательствами. На состоявшейся 4 июня 2007 г. конференции в Институте законодательства и сравнительного правоведения при Правительстве РФ «Практика применения Трудового кодекса российской Федерации: некоторые спорные вопросы» Л.А. Чиканова обратила внимание на сложности, возникающие при применении такого основания прекращения трудового договора, как предоставление работником подложных документов при его заключении. Она обращает внимание на то, что одни специалисты исходят из того, что прекращение трудового договора допускается только в случае, если предоставленные работником подложные документы явились основанием для заключения с ним трудового договора. Другие ─ допускают возможность прекращения трудового договора с работником во всех случаях предоставления работодателю подложных документов. Л.А. Чиканова полагает, что первая позиция более приемлемая
. 

Увольнение по п.11 ст.81 ТК РФ следует отличать от прекращения трудового договора вследствие нарушения установленных ТК РФ или иными федеральными законами правил заключения трудового договора (ст.84 ТК РФ). В последнем случае трудовой договор прекращается не по инициативе работодателя, а ввиду объективных причин, препятствующих продолжению заключенного трудового договора и при отсутствии вины работника.

Пункт 12 части 1 статьи 81 Трудового кодекса Российской Федерации в соответствии с Федеральным законом от 30 июня 2006 года № 90-ФЗ утратил силу.

Пункт 13 части 1 статьи 81 Трудового кодекса Российской Федерации предусматривает в качестве основания расторжения трудового договора по инициативе работодателя в случаях, предусмотренных трудовым договором, заключенным с руководителем организации, членами коллективного исполнительного органа организации.

Самостоятельность указанного основания может быть подтверждена наличием конкретных  юридически значимых обстоятельств, подлежащих доказыванию при его применении и отличающихся от обстоятельств, входящих в составы расторжения трудового договора, которые предусмотрены в законодательстве.

Законодатель не определяет ни перечень, ни характер таких оснований, которые устанавливаются по соглашению сторон.

Е.П. Циндяйкина и И.С. Цыпкина полагают, что к таким дополнительным основаниям могут относиться:

«а) невыполнение по вине руководителя утвержденных, в установленном порядке, показателей экономической эффективности деятельности предприятия;

б) необеспечение проведения в установленном порядке аудиторских проверок предприятия;

в) невыполнение решений Правительства Российской Федерации, федеральных органов исполнительной власти;

г) совершение сделок с имуществом, находящимся в хозяйственном ведении предприятия, с нарушением требований законодательства и определенной уставом предприятия специальной правоспособности предприятия;

д) наличие по вине  руководителя на предприятии более чем трехмесячной задолженности по заработной плате;

е) нарушение, по вине руководителя, установленных в порядке, предусмотренном законодательством РФ, требований по охране труда;

ж) необеспечение использования имущества предприятия, в том числе недвижимого, по целевому назначению, в соответствии с видами деятельности предприятия, установленному уставом предприятия, а также использование по целевому назначению выделенных предприятию бюджетных и внебюджетных средств в течение более чем трех месяцев»
.
Пункт 14 части 1 статьи 81 Трудового кодекса Российской Федерации допускает расторжение трудового договора в других случаях, установленных Трудовым кодексом Российской Федерации и другими федеральными законами.

К.Н. Гусов относит к ним «дополнительные основания для расторжения трудового договора с руководителем организации (ст. 278 ТК РФ), прекращение трудового договора с совместителем (ст. 288 ТК РФ) и др.»
.
Следует иметь в виду, что Трудовым кодексом  Российской Федерации установлены дополнительные основания прекращения трудового договора с педагогическими работниками (ст. 336 ТК РФ), с работниками религиозных организаций (ст. 347 ТК РФ), с работниками, работающими с работодателями -физическими лицами (ст. 307 ТК РФ), с надомниками.

Пленум Верховного Суда Российской Федерации в Постановлении № 63 от 28 декабря 2006 года отметил, что поскольку «увольнение работника по пунктам 5-10 части 1 статьи 81 ТК РФ является мерой дисциплинарного взыскания, то увольнение по указанным основаниям допускается не позднее одного месяца со дня обнаружения проступка, не считая времени болезни работника, пребывания его в отпуске, а также времени, необходимого на соблюдение процедуры учета мнения представительного органа ( часть третья статьи 193 ТК РФ)».
«Дисциплинарное взыскание не может быть применено позднее шести месяцев со дня совершения проступка, а по результатам ревизии или аудиторской проверки –  не позднее двух лет со дня его совершения. В указанные сроки не включается время производства по уголовному делу»
.

Федеральный закон № 90-ФЗ
 дополнил статью 81 ТК РФ частью 5, согласно которой  увольнение работника  по основанию, предусмотренному п.7 или п.8 ч.1 ст. 81 ТК РФ, когда виновные действия, дающие основания для утраты доверия, либо, соответственно, аморальные действия совершены работником вне места работы или по месту работы, но не в связи с исполнением им трудовых обязанностей, не допускается позднее одного года со дня обнаружения проступка работодателем.

Такое дополнение обусловлено тем, что, в силу ч.3 ст. 192 ТК РФ, увольнение работника за совершение виновных действий, дающих основания для утраты доверия к нему со стороны работодателя, а также за совершение аморального проступка, если эти действия (аморальный проступок) совершены работником вне места работы или по месту работы, но не в связи с исполнением им трудовых обязанностей, не является мерой дисциплинарного взыскания, применение которой обусловлено сроками, установленными ст. 192 ТК РФ.

4.9.  Прекращение трудового договора по обстоятельствам, не зависящим от волеизъявления его  сторон

В статье 83 ТК РФ перечислены основания прекращения трудового договора, которые не зависят от волеизъявления сторон.

В пункте 1 части 1 статьи 83 ТК РФ основание прекращения трудового договора  названы: призыв работника на военную службу или направление его на заменяющую ее альтернативную гражданскую службу. Это требование военкомата обязательно для сторон.

Призыву на военную службу подлежат:

· граждане мужского пола, в возрасте от 18 до 27 лет, состоящие или обязанные состоять на воинском учете и не пребывающие в запасе;

· граждане мужского пола в возрасте от 18 до 27 лет, окончившие  государственные, муниципальные или имеющие государственную аккредитацию по соответствующим направлениям подготовки негосударственные образовательные учреждения высшего профессионального образования и зачисленные в запас с присвоением воинского звания офицера.

Приказ (распоряжение) об увольнении по этому и другим основаниям, указанным в статье 83 ТК РФ, издается работодателем при предоставлении ему документов, подтверждающих обстоятельства, доказанность которых позволяет признать увольнение работника законным и обоснованным.

Поскольку в данном случае увольнение обусловлено обстоятельствами, не зависящими от воли сторон, сроки подачи заявления об увольнении, установленные статьей 80 ТК РФ на данных работников не распространяются. Трудовой договор расторгается с любой даты, указанной в заявлении.

Работник, уволенный по данному основанию, получает выходное пособие в размере двухнедельного среднего заработка.

Если призванный работник был освобожден по состоянию здоровья от военной службы или гражданской службы в течение первых трех месяцев, он должен быть восстановлен работодателем на прежней работе, а если такой возможности нет, в той же организации ему должна быть предоставлена, с его согласия, иная имеющаяся работа (п.5 ст. 23 Федерального Закона от 27.05.1998 года № 76-ФЗ «О статусе военнослужащих»).

В п.2 ч.1 ст. 83 ТК РФ основанием прекращения трудового договора названо восстановление на работе работника, ранее выполнявшего эту работу,  по решению государственной инспекции труда или суда.

При применении данного основания прекращения трудовых отношений подлежит доказыванию наличие вступившего в законную силу предписания государственной инспекции труда   о восстановлении на работе или решения  суда о восстановлении работника на рабочее место, которое занято увольняемым по данному основанию работником.

Судебное решение вступает в законную силу после истечения срока на кассационное обжалование или признание его законным и обоснованным судом кассационной инстанции.

Предписание государственной инспекции вступает в законную силу после истечения срока на обжалование либо после вступления в законную силу решения суда, которым оно признано законным и обоснованным.

Применение рассматриваемого основания прекращения трудового договора предполагает доказанность отсутствия возможности трудоустроить работника в рамках организации. Выполнение данной обязанности работодателем должно происходить применительно к п.3 ст. 73 ТК РФ.

При отсутствии решения суда или государственной инспекции труда о восстановлении на работе ранее  уволенного,  работник, занимающий его рабочее место (должность), не может быть уволен по п.2 ст. 83 ТК РФ.

Нельзя также уволить по п.2 ч.1 ст. 83 ТК РФ работника, принятого вместо лица, призванного на военную службу, но впоследствии освобожденного от нее и вернувшегося на работу, до тех пор, пока не будет принято решение суда или государственной инспекции труда.

В пункте 3 части 1 статьи 83 ТК РФ основанием прекращения трудового договора названо неизбрание на должность. Это основание применяется к выборным работникам, которые не были избраны (по тогам выборов или по конкурсу) вторично на занимаемую должность, хотя и претендовали на нее (подали заявление).

При применении данного основания прекращения трудовых отношений подлежит доказыванию участие работника в выборах по занимаемой им должности по срочному трудовому договору. При отказе от участия в выборах он подлежит увольнению по истечении срока трудового договора. Должен быть документально подтвержден факт неизбрания работника на выборную должность.

Процедура прекращения трудового договора предусматривает, что об окончании срока занятия выборной должности или должности, замещаемой по конкурсу, работник должен быть уведомлен работодателем заблаговременно. Так, согласно Положению о порядке замещения должностей научно-педагогических работников в ВУЗе РФ до окончания учебного года ректор (проректор) объявляет фамилии и должности научно-педагогических работников, у которых срок трудового договора истекает в следующем учебном году, о чем каждый работник уведомляется письменно, причем персональное уведомление должно быть удостоверено личной подписью.

Обращает на себя внимание, что, указывая в статье 16 ТК РФ некоторые основания возникновения трудовых отношений, законодатель в статье 83 ТК РФ не предусмотрел основание их прекращения, например, утверждение в должности.

В пункте 4 части 1 статьи 83 ТК РФ основанием прекращения трудового договора названо осуждение работника к наказанию, исключающему продолжение прежней работы, в соответствии с приговором суда, вступившим в законную силу.

Если работник лишен свободы, но еще не осужден судом, указанное основание к нему применять нельзя. При этом следует помнить о том, что до вступления приговора суда в законную силу расторжение трудового договора не допускается.

В пункте 5 части 1 статьи 83 ТК РФ основанием прекращения трудового договора названо признание работника полностью неспособным к трудовой деятельности в соответствии с медицинским заключением, выданным в порядке, установленном федеральными законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации.

Применение данного основания прекращения трудового договора предполагает доказывание полного отсутствия у работника трудоспособности в соответствии с медицинским заключением. 

В соответствии с ФЗ от 24 июля 1998 г. №125-ФЗ «Об обязательном социальном страховании от несчастных случаев на производстве и профессиональных заболеваний»
. Признание работника нетрудоспособным производится в порядке, установленном Правительством РФ. В настоящее время этот порядок установлен постановлением Правительства РФ от 20 февраля 2006г. №95 « О порядке и условиях признания лица инвалидом» и утвержденным им Положением о признании лица инвалидом
. 

Медико-социальная экспертиза проводится для установления структуры и степени ограничения жизнедеятельности гражданина, в том числе степени ограничения его способности к труду. Она проводится в бюро по месту жительства гражданина, но в исключительных случаях может проводиться и на дому. Степень утраты трудоспособности работника определяется в процентах, с учетом возможного объема его профессиональной деятельности.

 Однако, в российском законодательстве отсутствует положение о полной нетрудоспособности гражданина. Это означает, что применение данного основания способно умалить права человека.

В.И. Миронов указывает, что «в настоящее время МСЭК ( Медико-социальные экспертизы) не могут признать работника полностью нетрудоспособным, в связи с чем основанием для применения данного пункта может стать судебное решение о признании работника нетрудоспособным, которое выносится  с использованием судебно-психиатрической экспертизы. Недееспособность работника, которая установлена вступившим в законную  силу  решением суда, лишает работника  статуса субъекта трудового права»
.

В.И. Егоров и Ю.В. Харитонова указывают, что «под полной утратой трудоспособности работника, влекущей его увольнение по п.5 ч.1 ст.83 ТК РФ, признается утрата общей трудоспособности более чем на 90%
.

В пункте 6 части 1 статьи 83 ТК РФ в качестве основания прекращения трудового договора указана смерть работника либо работодателя - физического лица, а также признание судом работника или работодателя - физического лица умершим либо безвестно отсутствующим. В то же время, согласно Гражданскому кодексу РФ, суд не может считать гражданина умершим, пока не установлен факт его действительной смерти.

В соответствии с частью 4 статьи 307 ТК РФ в случае смерти работодателя - физического лица, не являющегося индивидуальным предпринимателем, или отсутствия сведений о месте его пребывания в течение двух месяцев, иных случаях, не позволяющих продолжать трудовые отношения и исключающих возможность регистрации факта прекращения трудового договора, работник имеет право в течение одного месяца обратиться в органы местного самоуправления, в котором был зарегистрирован трудовой договор, для регистрации факта прекращения этого трудового договора. Наличие заверенной копии свидетельства о смерти или решения суда о признании работодателя - физического лица умершим или безвестно исчезнувшим  может  оказаться  необходимым  для подтверждения пенсионного стажа.

Смерть работника подтверждается свидетельством о смерти, наличие которого дает основание работодателю издать приказ о прекращении с умершим трудовых отношений. Факт признания гражданина безвестно отсутствующим подтверждается решением суда. 

В соответствии со ст. 42 ГК РФ, по заявлению заинтересованных лиц, гражданин может быть признан судом безвестно отсутствующим, если в течение года в месте его жительства нет сведений о месте его пребывания. Гражданин может быть объявлен судом умершим, если в месте его жительства нет сведений о месте его пребывания в течение пяти лет, а если он пропал без вести при обстоятельствах, угрожающих смертью или дающих основание предполагать его гибель от определенного несчастного случая, – в течение шести месяцев.

На практике, в случае длительного отсутствия любого работника на работе работодатель может принять другого работника на условиях срочного трудового договора на период отсутствия этого работника либо до признания его, в установленном порядке, умершим или безвестно отсутствующим.

Для издания приказа об увольнении работника необходимо иметь свидетельство о смерти работника либо решение суда о признании работника умершим или безвестно отсутствующим. Заработная плата, не полученная ко дню смерти работника, а также компенсация за неиспользованный им отпуск выдаются членам  семьи умершего или лицу, находящемуся на день смерти на его иждивении, не позднее  недельного срока со дня подачи работодателю соответствующих документов.

Пункт 7 части 1 статьи 83 ТК РФ в качестве основания для прекращения трудового договора предусматривает наступление чрезвычайных обстоятельств, препятствующих продолжению трудовых отношений (военные действия, катастрофа, стихийное бедствие, крупная авария, эпидемия и другие чрезвычайные обстоятельства), если данное обстоятельство признано решением Правительства Российской Федерации или органа государственной власти соответствующего субъекта  Российской Федерации.

В пункте 8 части 1 статьи 83 ТК РФ основанием прекращения трудового договора указана дисквалификация или иное административное наказание, исключающее возможность исполнения работником обязанностей по трудовому договору.

Согласно статье 3.11 КоАП РФ, дисквалификация заключается в лишении физического лица права занимать руководящие должности в исполнительном органе управления юридического лица, входить в состав директоров (наблюдательный совет), осуществлять предпринимательскую деятельность по управлению юридическим лицом, а также осуществлять управление юридическим лицом в иных случаях, предусмотренных законодательством Российской Федерации.

Дисквалификация может быть применена к лицам, осуществляющим организационно-распорядительные и административно-хозяйственные функции в органе юридического лица, к членам совета директоров, а также к лицам, осуществляющим предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, в том числе к арбитражному управляющему.

КоАП РФ предусматривает возможность дисквалификации должностных лиц при условии, что ранее они подвергались административному наказанию в виде штрафа за аналогичные административные правонарушения:

1. нарушение законодательства о труде и об охране труда;

2. фиктивное или преднамеренное банкротство;

3. неправомерные действия при банкротстве;

4. ненадлежащее управление юридическим лицом;

5. совершение следок и иных действий, выходящих за пределы установленных полномочий;

6. осуществление дисквалифицированным лицом деятельности по управлению юридическим лицом;

7. предоставление в орган, осуществляющий государственную регистрацию юридических лиц и индивидуальных предпринимателей, документов, содержащих заведомо ложные сведения;

8. невыполнение в установленный срок законного предписания органа (должностного лица), осуществляющего государственный надзор, об устранении нарушений законодательства.

Административное наказание в виде дисквалификации назначается судьей и устанавливается в срок от шести месяцев до трех лет.

Прекращение трудового договора с дисквалифицированным работником на основании п.8 ч.1 ст. 83 ТК РФ возможно независимо от того, на какой срок он дисквалифицирован.

Вместе с тем следует учитывать, что на основании ч.2 ст. 83 ТК РФ, увольнение работника по данному основанию допускается, если невозможно перевести работника, с его письменного  согласия, на другую имеющуюся у работодателя работу, которую работник может выполнять с учетом состояния его здоровья.

При этом работодатель обязан предложить работнику все вакансии, имеющиеся у него в данной местности. Предлагать вакансии в других местностях работодатель обязан, если это предусмотрено коллективным договором, соглашением, трудовым договором.

Пункт 9 части 1 статьи 83 ТК РФ основанием прекращения трудового договора указывает истечение срока действия, приостановление действия на срок более двух месяцев или лишение работника специального права (лицензии, права на управление транспортным средством, права на ношение оружия, другого специального права) в соответствии с федеральными законами и иными нормативными актами Российской Федерации, если это влечет за собой невозможность исполнения работником обязанностей по трудовому договору.

Кроме истечения срока действия, приостановления на срок более двух месяцев КоАП РФ предусматривает такой  вид административного наказания, как лишение специальных прав, которые решением компетентного органа предоставлены персонально  конкретному лицу (например, лишение водителя автобазы  водительских прав за управление служебной автомашиной в состоянии алкогольного опьянения).

Согласно ст. 3.8 КоАП РФ, физическое лицо, совершившее административное правонарушение, лишается ранее представленного ему специального права за грубое или систематическое нарушение порядка пользования этим правом в случаях, предусмотренных КоАП РФ.

Срок лишения специального права не может быть менее одного месяца и более двух лет. Лишение специального права назначается судьей.

Пункт 10 части 1 статьи 83 ТК РФ основанием прекращения трудового договора указывает прекращение допуска к государственной тайне, если выполняемая работа требует такого допуска.

Допуск к государственной тайне – процедура оформления права граждан на допуск к сведениям, составляющим государственную тайну.

Процедура допуска к государственной тайне предусматривает:

· Принятие работником обязательства перед государством по нераспространению доверенных ему сведений, составляющих государственную тайну.

· Согласие на частные, временные ограничения его прав.

· Письменное согласие на проведение в отношении его проверочных мероприятий.

· Определение видов, размеров и порядка предоставления соответствующих социальных гарантий.

· Ознакомление с нормами законодательства Российской Федерации о государственной тайне, предусматривающими ответственность за его нарушение.

· Принятие решения руководителем органа государственной власти, организации о допуске оформляемого лица к сведениям, составляющим государственную тайну.

После оформления работнику предоставляется допуск к сведениям, составляющим государственную тайну, необходимым для выполнения порученной ему работодателем трудовой функции.

Согласно статье 25 Закона РФ «О государственной тайне», организация доступа лиц к сведениям, составляющим государственную тайну, возлагается на руководителей организаций, а также на их структурные подразделения по защите государственной тайны.

Руководители организаций несут персональную ответственность за создание таких условий, при которых работники знакомятся только с теми сведениями, составляющими государственную тайну, и в таких объемах, которые необходимы им для выполнения должностных (функциональных) обязанностей.

Допуск к сведениям, составляющим государственную тайну, а также организация допуска к ним осуществляются в порядке, установленном Инструкцией о порядке допуска должностных лиц и граждан Российской Федерации к государственной тайне, утвержденной Постановлением Правительства РФ от 28.10.1995г. № 1050 (с изменениями на 15.11. 2004г.)

Лица без гражданства могут быть допущены к сведениям, составляющим государственную тайну, на основании Постановления  Правительства РФ.

Иностранные граждане допускаются к государственной тайне на основании международного  договора, предусматривающего обязательства иностранного государства по защите передаваемых ему сведений, составляющих государственную тайну.

Прекращение допуска к государственной тайне не освобождает должностное лицо или гражданина от взятых ими обязательств по неразглашению сведений, составляющих государственную тайну.

Решение работодателя о прекращении допуска должностного лица или гражданина к государственной тайне и на основании этого расторжение  с ним трудового договора может быть обжаловано в суде.

Пункт 11 части 1 статьи 83 ТК РФ указывает основанием прекращения трудового договора отмену решения суда или отмену (признание незаконным) решения государственной инспекции труда о восстановлении работника на работе.

Указанное основание прекращения трудового договора является новым в трудовом законодательстве РФ. Например, работник, обратившийся в суд с иском о незаконном увольнении, был восстановлен на прежней работе по решению суда. Такое решение по действующему законодательству подлежит немедленному исполнению. Однако решение суда отменено в порядке надзора. Следовательно, в таком случае трудовой договор с данным работником прекращается по п. 11 ст. 83 ТК РФ.

Пункт 12 части 1 статьи 83 ТК РФ указывает в качестве основания прекращения трудового договора приведение общего количества работников, являющихся иностранными гражданами или лицами без гражданства в соответствие с допустимой долей таких работников, установленной Правительством Российской Федерации для работодателей, осуществляющих на территории Российской Федерации определенные виды экономической деятельности. 

В пункте 5 ст.18.1 ФЗ « О правовом положении иностранных граждан в Российской Федерации » в редакции от 30 июня 2003 г. № 86 ФЗ и 18 июля 2006 г. Правительству РФ предоставлено право с учетом особенностей рынка труда ежегодно определять допустимую долю иностранных работников, используемых в розничных отраслях экономики хозяйствующими субъектами. В п.6 ст. 22 ФЗ «О розничных рынках и внесении изменений в Трудовой кодекс Российской Федерации» от 30 декабря 2006 г. № 271 – ФЗ установлено правило о том, что сокращение Правительством допустимой доли иностранных работников, используемых на рынках, является основанием для прекращения с ними трудового договора. В.И. Миронов
  по этому поводу указывает, что в пункте 12 Резолюции МОТ о справедливом подходе к трудящимся  в глобальной экономике (принята 16 июня 2004 г.) указано, что на всех трудящихся-мигрантов распространяется Декларация МОТ об основополагающих принципах в сфере труда, механизм ее реализации, а также восемь ключевых Конвенций МОТ, включая регламентирующую отказ от дискриминации в области занятости и профессий. Следовательно, на иностранных работников на территории Российской Федерации распространяется Декларация МОТ об основополагающих принципах в сфере труда, которая официально опубликована 16 декабря 1998 г. в « Российской газете » в качестве нормативно - правового акта, подлежащего применению, в том числе к иностранным работникам. В пункте 2 Декларации закреплена обязанность Российской Федерации не допускать дискриминации в области труда и занятий. В подпункте «а» пункта 1 статьи 1 Конвенции МОТ № 111 о дискриминации в области труда  и занятий, которая ратифицирована 31 января 1961 г. и входит в число восьми ключевых подлежащих применению к труду иностранных работников, в понятие 

«  дискриминация » включены и различия, проводимые по признаку иностранного происхождения. Перечисленные нормативные правовые акты основным признаком для увольнения и прекращения гражданско - правовых отношений указывают иностранное происхождение работников, что должно рассматриваться как нарушение названных норм международного права.

С точки зрения статьи 18 Европейской социальной хартии, считается допустимыми индивидуальные ограничения работника на занятие вакантного места, если на данное место претендует лицо, являющее гражданином данного государства, а не иностранным работником. В то же время полный запрет на использование труда иностранных работников рассматривается в качестве нарушения указанной нормы
 ().

Право Правительства РФ на установление доли иностранных работников в отдельных отраслях экономики получило содержательное толкование в пункте 5 статьи 18 ФЗ «О правовом положении иностранных граждан в Российской Федерации» в части, позволяющей осуществлять его реализацию с учетом региональных особенностей рынка труда и необходимости приоритетного трудоустройства граждан Российской Федерации. Постановлением Правительства РФ № 683 от 15 ноября 2006 г. реализация данного права привела к полному запрету на использование иностранных работников для выполнения отдельных видов трудовой деятельности в сфере розничной торговли. Такой запрет не учитывает региональных особенностей рынка труда, он должен применяться независимо от того, имеется ли возможность трудоустройства на вакансии, образовавшиеся после его реализации, граждан Российской Федерации. В связи с чем данное постановление в этой части может быть обжаловано в Верховном Суде РФ как противоречащее названным положениям Федерального Закона и нормам международного права.

Следует заметить, что субъекты РФ на основании части 10 статьи 5, статьи 6 ТК РФ могут принимать собственные законы по регулированию труда иностранных работников, в том числе в сфере розничной торговли. В этих законах может быть предусмотрена возможность использования иностранных работников в розничной торговле с учетом региональных особенностей рынка труда и отсутствия работников, являющихся гражданами Российской Федерации, которые готовы заменить иностранных работников в сфере розничной торговли. Возникающие при таком правовом регулировании коллизии между законом субъекта РФ и постановлением Правительства РФ должны получать разрешение в пользу региональной регламентации как соответствующей требованиям международно-правовых актов и федеральным законам.

Применением пункта 12 статьи 83 ТК РФ и пункта 6 статьи 22 ФЗ «О розничных рынках и внесении изменений в Трудовой кодекс Российской Федерации» нарушаются индивидуальные права конкретных работодателей и иностранных граждан, выполняющих работу соответственно на основании трудового договора или гражданско-правового договора». 

Статья 84 ТК РФ посвящена прекращению трудового договора вследствие нарушения установленных Трудовым кодексом Российской Федерации или иным федеральным законом правил его заключения, если нарушение этих правил исключает возможность продолжения работы в следующих случаях:

· заключение трудового договора произведено в нарушение приговора суда о лишении конкретного лица прав занимать определенные должности или заниматься предпринимательской деятельностью. Лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью определено в статье 47 УК РФ, которая может использоваться в качестве и основного, и дополнительного наказания. Если оно применяется как основное  наказание, его продолжительность составляет от одного года до пяти лет, а при использовании в качестве дополнительного – от шести месяцев до трех лет. Особенностью данного наказания является то, что оно может назначаться в качестве дополнительного наказания и в тех случаях, когда не предусмотрено санкцией соответствующей статьи Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации за соответствующее преступление. В то же время Трудовой кодекс Российской Федерации умалчивает о том, должен ли знать работодатель о подобном приговоре суда в отношении принятого работника. Увольнение допускается, если доказана осведомленность работодателя о приговоре суда;

· заключение трудового договора на выполнение работы, противопоказанной данному работнику по состоянию здоровья в соответствии с медицинским заключением, выданным в порядке, установленном федеральными законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации. Следует отметить, что в силу положений, предусмотренных главой 14 ТК РФ, работодатель не всегда имеет возможность выяснять вопросы, связанные с наличием (отсутствием) у претендента на заключение трудового договора противопоказаний для выполнения предстоящей работы, обусловленной трудовым договором. В то же время, он не вправе применять труд работника, который ему противопоказан по состоянию здоровья в соответствии с медицинским заключением;

· отсутствие соответствующего документа об образовании, если выполнение работы требует специальных знаний в соответствии с федеральным законом или иным нормативным правовым актом. В соответствии с  Постановлением  Пленума Верховного Суда  Российской Федерации № 63 от 28 декабря 2006 года
, работодатель вправе предъявить к лицу, претендующему на вакантную должность или работу, и иные требования, обязательные для заключения трудового договора в силу прямого предписания федерального закона, либо которые необходимы в дополнение к типовым или типичным профессионально - квалификационным требованиям в силу специфики той или иной работы (например, владение одним или несколькими иностранными языками, способность работать на компьютере). Однако, основанием прекращения трудового договора может служить только отсутствие документов об образовании, наличие которых требуется при заключении трудового договора, и которые определены ТК РФ или иным нормативно-правовым актом (например, диплом). Например, на работу в ООО «Лифтремонт» 14.10.2003 г. на должность инженера - электроника был принят гражданин М. Приказом № 26-16 от 10.11.2006 г. трудовой договор с ним прекращен в связи с нарушением правил его заключения, отсутствием соответствующего документа об образовании, п.11 ст.77, ч.1 ст. 94 ТК РФ.

В Соответствии с Федеральным Законом «О промышленной безопасности опасных производственных объектов» и Приложением № 1 к настоящему Федеральному Закону, к категории опасных производственных объектов относятся объекты, на которых используются стационарно установленные грузоподъемные механизмы. ООО «Лифтремонт» относится к категории опасных производственных объектов. 

Согласно ст.9 ФЗ организация, эксплуатирующая опасный производственный объект, обязана допускать к работе на опасном объекте лиц, соответствующих квалификационным требованиям. Квалификационный справочник должностей руководителей, специалистов и других служащих, утвержденный Постановлением Минтруда РФ от 21.08.1998 г. № 37, предусматривает для занятия должности инженера - электроника наличие высшего (технического) образования или среднего профессионального (технического) образования и стаж работы в должности техника 1 категории не менее 3-х лет или на других должностях, замещаемых специалистами со средним профессиональным образованием, не менее 5 лет.

М. не имел ни высшего, ни среднего профессионального (технического) образования. Поэтому исковые требования  М. о восстановлении на работу, взыскании за время вынужденного прогула удовлетворены не были. Суд указал, что «отсутствие у истца специального образования на опасном производстве объекте делает невозможным продолжение его работы  в должности инженера - электроника. Других вакансий на момент увольнения истца у ответчика не имелось » 
. 

· заключение трудового договора в нарушение постановления судьи, органа, должностного лица, уполномоченных рассматривать дела об административных правонарушениях, о дисквалификации или ином административном наказании, исключающем возможность исполнения работником обязанностей по трудовому договору. Дисквалификация, как вид административного наказания, заключается в лишении физического лица права занимать руководящие должности в исполнительном органе юридического лица, входить в совет директоров (наблюдательный совет), осуществлять предпринимательскую деятельность по управлению юридическим лицом.  При применении этой нормы следует иметь в виду, что сведения о лицах, подвергнутых дисквалификации, можно получить из реестра дисквалифицированных лиц, который формируется и ведется Министерством внутренних дел  Российской Федерации и Министерством внутренних дел, управлениями (главными управлениями) внутренних дел субъектов Российской Федерации в целях обеспечения учета лиц, дисквалифицированных на основании вступивших в силу постановлений судов о дисквалификации, а также для обеспечения заинтересованных лиц информацией о дисквалифицированных лицах.

Порядок формирования и ведения реестра дисквалифицированных лиц, предусмотрен Положением о формировании и ведении реестра дисквалифицированных лиц, утвержденным Постановлением Правительства Российской Федерации  от 11 ноября 2002 года № 805 в редакции от 2 августа 2005 года
.

Согласно названному постановлению, информация, содержащаяся в реестре, является открытой. Она предоставляется в виде выписок о конкретных лицах за плату в размере одного минимального размера оплаты труда, которая подлежит зачислению в федеральный бюджет. Бесплатно такая информация предоставляется органам государственной власти и органам местного самоуправления.

Срок предоставления такой информации составляет пять дней с даты получения уполномоченным федеральным органом соответствующего запроса.

К числу административных наказаний, препятствующих исполнению трудовых обязанностей по трудовому договору, относится лишение специального права, предоставленного физическому лицу.

Так, в соответствии со статьей 9.3 КоАП РФ, за совершение административного правонарушения физическое лицо может быть подвергнуто наказанию в виде лишения права управления транспортными средствами на срок от трех до шести месяцев, в связи с чем выполнение трудовых обязанностей, связанных с управлением транспортными средствами, в период исполнения наказания запрещено. Поэтому, заключение трудового договора с этим лицом следует отнести к нарушению правил заключения трудового договора с работником, трудовой функцией которого предусмотрено управление транспортными средствами.

Приведенный в статье 84 Трудового кодекса Российской Федерации  перечень случаев не является исчерпывающим, поскольку статья содержит слова «в других случаях, предусмотренных федеральным законом».

Часть 2 статьи 84 ТК РФ предусматривает для работников, подлежащих увольнению по ее первой части, дополнительную гарантию их права на труд, обязывая работодателя предпринять попытку их внутреннего трудоустройства, т.е. предложить работнику перевод, с его письменного согласия, на другую имеющуюся у него работу в данном местности.

Кроме того, работодатель обязан предлагать вакансии в других местностях, если это было предусмотрено коллективным договором, соглашением, трудовым договором.

Если нет такой работы, или работник отказывается от перевода, его трудовой договор прекращается по статье 84 ТК РФ, а гражданин увольняется как принятый с нарушением обязательных правил заключения трудового договора.

В тех случаях, когда нарушение установленных правил заключения трудового договора допущено не по вине работника, ему выплачивается выходное пособие в размере среднего месячного заработка.

Федеральным законом от 30 июня 2006 года № 90-ФЗ введена в действие статья 84.1 ТК РФ, которая предусматривает общий порядок прекращения трудового договора.

К общим относятся требования, которые применяются при прекращении трудового договора с любым работником и по всем предусмотренным законом основаниям.

В данной статье отмечено, что днем прекращения трудового договора, во всех случаях, является последний день работы работника, за исключением случаев, когда он фактически не работал, но за ним, в соответствии с Трудовым кодексом Российской Федерации  или иным федеральным законом,  сохранялось место работы (должность). Это, в частности, периоды, когда работник исполнял государственные или общественные обязанности и т.д.

В день прекращения трудового договора с работником работодатель обязан:

· выдать ему трудовую книжку;

· произвести расчет;

· по требованию работника выдать ему надлежаще заверенные копии приказа (распоряжения) об увольнении, а также документы, связанные с работой.

Согласно ч.1 статьи 84.1 ТК РФ, работодатель издает об этом приказ. Существует унифицированная форма приказа (распоряжения) о прекращении трудового договора. Она утверждена постановлением Госкомстата России № 1 от 5 января 2004 года «Об утверждении унифицированных форм первичной учетной документации по учету труда и его оплаты».

Право издавать (в том числе подписывать) приказ принадлежит лицу, наделенному правом увольнения работников. 

Работодатель - физическое лицо вправе сам подписывать приказы об увольнении работников. Наряду с этим, он имеет право уполномочить выполнять такую работу определенное лицо.

Работодатель должен ознакомить работника с приказом (распоряжением) работодателя о прекращении трудового договора под роспись. Если ознакомить работника с таким приказом (распоряжением), по каким-то объективным причинам, невозможно или работник отказывается от этой процедуры, на приказе (распоряжении) производится соответствующая запись.

Наряду с такой записью, в приказе (распоряжении) работодателю целесообразно зафиксировать факт неознакомления работника с приказом (распоряжением) работодателя либо отказом от ознакомления с указанным документом под роспись, путем оформления соответствующего акта. Акт следует оформить комиссионно в составе не менее трех человек.

Закон не устанавливает срока, в течение которого работодатель должен довести до сведения работника приказ (распоряжение) о прекращении с ним трудового договора.

Л.А. Чиканова полагает, что «... работодатель обязан сделать это не позднее, чем в последний день работы, за исключение случаев, когда работник фактически не работал, но за ним сохранялось место работы (должность). Например, работник просит его уволить по собственному желанию в период нахождения его в отпуске»
.

В день прекращения трудового договора работнику должна быть выдана трудовая книжка установленного образца с записью об основании и причине прекращения трудового договора.

Новеллой следует считать освобождение работодателя от ответственности за задержку выдачи трудовой книжки в последний день в следующих случаях:

- несовпадение последнего дня работы с днем оформления прекращения трудовых отношений в связи с прогулом, а также в случае осуждения работника к наказанию, исключающему продолжение прежней работы в соответствии с приговором суда, вступившим в законную силу;

- при  увольнении женщины, срок действия трудового договора с которой был продлен до окончания беременности, в соответствии с ч.2 ст. 261 ТК РФ.

Вместе с тем, работодатель обязан выдать трудовую книжку работнику, не получившему ее после увольнения, при условии письменного обращения указанного работника. Законом для этого установлен предельно допустимый срок: не более трех рабочих дней. Исчисление указанного срока начинается с даты обращения работника за трудовой книжкой.

В день прекращения трудового договора с работником должен быть произведен расчет по правилам, предусмотренным Трудовым кодексом Российской Федерации , в частности статей 140-142 ТК РФ.

В соответствии со статьей 236 ТК РФ, при нарушении работодателем установленного срока выплаты заработной платы, оплаты отпуска, выплат при увольнении и других выплат, причитающихся работнику, работодатель обязан выплатить их с уплатой процентов (денежной компенсации) в размере не ниже одной трехсотой действующей в это время ставки рефинансирования Центрального банка Российской Федерации  от не выплаченных в срок сумм за каждый день задержки, начиная со следующего дня после установленного срока выплаты по день фактического расчета включительно.

В соответствии с п.6 ч.1 ст. 23 ГПК РФ
 мировой судья рассматривает дела, возникающие из трудовых отношений, за исключением дел о восстановлении на работе и дел о разрешении  коллективных  трудовых споров, независимо от цены иска.

Мировому судье подсудны дела по искам работников о признании перевода на другую работу незаконным, поскольку в указанных случаях трудовые правоотношения между работником и работодателем не прекращаются. Все дела о восстановлении на работе, независимо от прекращения трудового договора, включая и расторжение трудового договора с работником в связи с неудовлетворительным результатом испытания, подсудны районным судам. Дела по искам работников, трудовые отношения с которыми прекращены, о признании увольнения незаконным и об изменении формулировки причины увольнения также подлежат рассмотрению районным судом, поскольку, по существу, предметом проверки в этом случае является законность увольнения
.

Так, 24 января 2005 года заместитель Генерального директора одного из предприятий г. Самара был уволен за прогул без уважительной причины. 28.02.2005г. он обратился в суд с иском к ответчику о восстановлении на работе. 03.10.2005г. определением Федерального суда Октябрьского района исковое заявление было оставлено без рассмотрения, на основании п.8 ст. 222 ГПК РФ – в связи с повторной неявкой истца в судебное заседание без уважительной причины. Истцу было разъяснено право предъявить доказательства, подтверждающие уважительность причин неявки в судебное заседание и невозможность сообщения о них суду. Спустя 9 месяцев с момента увольнения истец обратился в суд с ходатайством о восстановлении срока на подачу нового искового заявления, но в предварительном заседании также не сообщил уважительной причины пропуска срока обращения в суд.

В соответствии со ст. 332 ТК РФ, работник имеет право обратиться в суд за разрешением индивидуального трудового спора в течение трех месяцев со дня, когда он узнал или должен был узнать о нарушении своего права, а по спорам об увольнении – в течение одного месяца со дня вручения ему копии приказа об увольнении либо со дня выдачи трудовой книжки.

В соответствии с Постановлением Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 28 декабря 2006г. № 63, исходя из содержания ст. 132 ГПК РФ, а также части 1 ст. 12 ГПК РФ, согласно которой правосудие по гражданским делам осуществляется на основе состязательности и равноправия сторон, вопрос о пропуске истцом срока обращения в суд может разрешаться на основе  состязательности и равноправия сторон, а вопрос о пропуске истцом срока обращения в суд может разрешаться  судом при условии, если об этом заявлено ответчиком, даже в предварительном судебном заседании. Ответчик такое заявление сделал.

В качестве уважительных причин пропуска срока обращения в суд могут расцениваться обстоятельства, препятствующие данному работнику своевременно обратиться с иском в суд (болезнь, нахождение в командировке, невозможность обращения в суд вследствие непреодолимой силы, необходимость осуществления ухода за тяжелобольными членами семьи). Доказательств уважительных причин ответчик не предоставил. Установив, что срок обращения в суд пропущен без уважительных причин, судья обоснованно принял решение об отказе в иске именно по этому основанию, без исследования иных фактических обстоятельств по делу
.

Следует отметить, что если бы ответчиком было сделано заявление о пропуске истцом срока обращения в суд после назначения  дела к судебному разбирательству, то оно  рассматривалось бы судом в ходе судебного разбирательства.

В соответствии с ч.2 ст. 57 ТК РФ, в трудовом договоре могут предусматриваться и условия, не ухудшающие положение работника, по сравнению с Трудовым кодексом  Российской Федерации, законами и иными нормативными правовыми актами, коллективным договором, соглашением; в него включаются условия, носящие гражданско-правовой характер (например, о предоставлении жилого помещения, выплат работнику суммы на приобретение жилого помещения). 

Независимо от того, оформлен ли при заключении трудового договора самостоятельный гражданско-правовой договор по рассматриваемому условию или это условие включено в текст трудового договора, подсудность такого спора следует определять, исходя из общих правил определения подсудности (ст. ст. 23-24 ГПК РФ), то есть в зависимости от цены иска.

При этом, в соответствии с ч.3 ст. 23 ГПК РФ, при объединении нескольких требований, вытекающих из трудовых и гражданских отношений, одно из которых подсудно районному суду, а другое – мировому судье, все требования подлежат рассмотрению в районном суде.

Согласно статье 393 ТК РФ, при обращении в суд с иском по требованиям, вытекающим из трудовых отношений, работники освобождаются от уплаты  пошлины и судебных расходов.

Теперь же в этой статье это положение дополнено следующими словами: «в том числе по поводу невыполнения либо ненадлежащего выполнения условий трудового договора, носящих гражданско-правовой характер».

Нельзя при этом не сказать, что такое четкое требование закона снимает все возникающие ранее разногласия относительно оплаты судебных пошлин при разрешении споров гражданско-правового характера, содержащихся в трудовых договорах.

Согласно действующему законодательству, при подаче работником искового заявления он должен сформулировать исковые требования, в том числе указать точную денежную сумму, которую он просит взыскать с работодателя а незаконное увольнение. Сделать это достаточно сложно, ибо с момента увольнения до момента вынесения решения суда эту сумму нужно периодически пересчитывать. Поэтому указать итоговую сумму взыскания практически невозможно.  

Подверглась корректировке статья 394 ТК РФ, в содержание которой также  внесен ряд уточнений относительно изменений формулировок оснований и дат увольнения с работы, которые принимаются соответствующим органом или судом при рассмотрении трудовых споров.

В частности, данная статья теперь содержит в части шестой новое положение следующего характера: если увольнение признано незаконным, а срок трудового договора на время рассмотрения спора судом истек, то суд, рассматривающий индивидуальный трудовой спор, обязан изменить формулировку основания увольнения на увольнение по истечении срока трудового договора.

СПИСОК ЛИТЕРАТУРЫ

Нормативно-правовые акты

1. Конституция  Российской Федерации от 12 декабря 1993 г. (с изменениями, внесенными Указом Президента  Российской Федерации от 09.01.1996 г.№ 20; от 10.02.1996 г. № 176; от 09.06.2001 г. № 679; от 25.07.2003 г. № 841, Федеральным конституционным законом от 25.0306 г. № 1-ФЗ). ( М.: Эксмо, 2005.

2.  Гражданский кодекс Российской Федерации . Часть 1, 2, 3. (  М.: Омега, 2006.

3.  Трудовой кодекс Российской Федерации. Официальный текст. ( М., 2007.

4. Уголовно – процессуальный кодекс  Российской Федерации //- М: Проспект, 2007.

5. Уголовно-исполнительный кодекс Российской Федерации. Официальный текст // ( М. : Омега, 2007.

6. Гражданский Процессуальный кодекс Российской Федерации. ( М.: Проспект, 2006.

7. Федеральный закон от 27.07.2004 г. № 79-ФЗ «О государственной гражданской службе: Нормативно-правовые акты»// Сборник законодательства Российской Федерации . 2004. № 31 ст 3215 ; 2006. № 6 ст 636. 

8. Федеральный закон № 90-ФЗ от 30 июня 2006 г. «О внесении изменений в Трудовой кодекс  Российской Федерации, признании недействующими на территории Российской Федерации  некоторых нормативных актов СССР и утратившими силу некоторых законодательных актов Российской Федерации» // Российская газета. 2006, 7 июля.

9. Федеральный закон от 20 июля 2004 г. № 98-ФЗ «О коммерческой тайне» ( в ред. от 02.02.2006) // Сборник законодательства Российской Федерации. 2004. № 32 ст. 3283; 2006. №6 ст.631.

10. О трудовых книжках : Постановление правительства РФ от 16.04. 2003 № 255 (в ред. от 06.08.2004) // Сборник законодательства РФ. 2006. №16 ст.1539; 2004. №8 ст.663. 

11. Положение о формировании и ведении реестра дисквалифицированных лиц // Сборник законодательства    Российской Федерации . 2002. № 46 ст. 4584

                                                 Учебная литература

1. Гусов К.Н., Толкунова В.Н. Трудовое право России: учебн.пособие. ( М.: Юрист, 2004.

2. Егоров В.И., Харитонова Ю.В. Трудовое право: Учебн. пособие. ( М.: Кворус, 2007.

3. Толкунова В.Н. Трудовое право: Курс лекций. ( М: Проспект,2003.





Научная литература

1. Абрамова О.В. Судебная защита трудовых прав // Трудовое право. ( 2005. ( №1.

2. Абрамова О.В., Серегина Л.В. Практика применения ТК РФ. Некоторые спорные вопросы // Журнал российского права. ( 2007. ( №8.

3. Андрианова М.А. О трудовых отношениях при реорганизации // Трудовое право. ( 2006. ( №9.

4. Архипов В.В. Изменение условий трудового договора как способ увольнения // Адвокат. ( 2007. ( №2.

5. Архипов В.В. История прогула // Домашний адвокат. (  2004. ( №9.

6. Басаков М.И. От приема на работу до увольнения. ( Москва, Ростов-на-Дону, 2006. ( С.53-55.

7. Беляев М.Г. Наем и подряд рабочей силы: А есть ли разница? (взгляд экономиста) // Трудовое право. (  2006. ( №9.

7. Ванюхин В.Н. К вопросу об увольнении // Трудовое право. (  2004. ( №1.

8. Викторов И.С. О последних изменениях и дополнениях, внесенных в Трудовой кодекс  Российской Федерации // Трудовое право. (  2007. ( №1.

9. Воробьева Е.В. Как грамотно уволить и уволиться. ( М.: Эксмо, 2007.

10. Гайдукова Л.Н. Комментарий к изменениям в Трудовой кодекс  Российской Федерации (  М.: Гроссмедиа, 2007.

11. Головина С., Мершанина Н. Срочные трудовые договора в Трудовом кодексе и решения Конституционного суда // Российская юстиция. ( 2003. ( № 3. 

12. Горохов Б.А. Практика применения трудового кодекса // Юрист Поволжья. ( 2004. ( №11,12.

13. Гусов К.Н. Комментарий к Трудовому кодексу РФ. ( М., 2007.

14. Дзагоев Ф.О. Правовое регулирование труда лиц с семейными обязанностями // Трудовое право. ( 2003. ( №2.

15. Деменева Н.А. Дискриминация при трудоустройстве: социально-правовой                                                         аспект // Юрист. ( 2007. ( №5.

17.Ершова Е.А. Заключение срочного трудового договора// Трудовое право. ( 2007. ( № 2.

18.Ершова Е.А. Расторжение трудового договора по инициативе работника // Трудовое право. ( 2007. ( №3.

19.Ершова Е.А. Расторжение трудового договора по п. 4 и 5 ст. 81 ТК РФ // Трудовое право . ( 2007. ( №2.

20.Захаров А. Прекращение трудового права по соглашению сторон // Право и экономика, 2007.

21.Кайль А.Н. Новый порядок и условия наложения дисциплинарных взысканий // Трудовое право. ( 2007. ( №2.

 22.Киселев И.Я. Новый облик трудового права стран Запада (прорыв в постиндустриальное общество) // Трудовое право. ( 2003. ( №2.

23.Козакова Т.А. Трудовой договор: понятие и содержание // Трудовое право. (2006. ( №2.

24.Комаров В.С. С какого возраста Трудовой кодекс допускает заключение трудового договора // Трудовое право.( 2007. ( №1.

25.Колебошин Г.Н. Обязанности работника в отношении коммерческой тайны работодателя// Трудовое право .-2007.-№5.

26.Колеватова В.С. Ответственность работодателя за незаконный отказ о приеме на работу // Трудовое право .-2007.-№3.

27.Костян И.А. Прием на работу. 2 издание. ( М., МУФЭР, 2007.

28.Крапивин О.М., Власов В.И. Трудовой договор. Заключение, изменение, прекращение. Защита персональных данных работника. ( М.: Ось-89, 2006.

29.Кратенко Н.В. Договор найма услуг физического лица: проблемы судебной практики и перспективы правового регулирования // Трудовое право . ( 2007. ( №5.

30.Крикунов С.А. Реформа трудового законодательства: проблемы и перспективы // Трудовое право . ( 2004. ( №1(47).

31.Кроз М.К. Проблемы квалификации условий трудового договора. Актуальные проблемы правоведения // Вестник Самарской Государственной экономической академии . ( 2005. ( №1(10).

32. Курочкина М.Г. И снова к вопросу о дне увольнения // Трудовое право . ( 2007. ( №5.

33. Лин Е.Л. Актуальные проблемы совершенствования трудового законодательства // Юрист . ( 2006. (№7.

34. Миронов В.И. Правовое заключение на нормативные акты, в которых предусмотрена обязанность работодателя по увольнению иностранных работников // Трудовое право . ( 2007. ( №8.

35.Миронов В.И. Трудовое право России // ( М., ООО «Журнал «Управление персоналом», 2005.

36.Нестерова Т.Н. Прокуратура и защита трудовых прав // Законность. ( 2004. ( №5.

37.Новиков Е.А. Как избежать ошибок, заключая трудовой договор // Трудовое право . ( 2006. ( №2.

38.Новиков Е.А. Увольнение в связи с утратой доверия // Трудовое право. ( 2007. ( №5.

39.Нуртдинова А.Ф. Проблемы совершенствования трудового кодекса РФ // Трудовое право . ( 2004. ( №4,5.

40.Оспенников Ю.В. Виды договора найма на Северо-Западе Руси в ХII -XV веках // Актуальные проблемы правоведения . ( 2005. ( №1.

41.Орловский Ю.П., Нуртдинова А.Ф., Л.А. Чиканова. 500 актуальных вопросов по Трудовому кодексу РФ. ( М.:Юрист, 2007.

42.Парягина О.А. Инвалиды: дискриминация и занятость // Трудовое право . ( 2007. ( №4.

43.Полетаев Ю.Н. Особенности трудового договора, заключенного с материально ответственным лицом // Трудовое право . ( 2003. ( №5.

44.Полетаев Ю.Н. Трудовой договор с материально ответственным лицом о полной материальной ответственности // Трудовое право . ( 2003. ( №6.

45.Пономарева Н.Г. Прием на работу. Оформляем правильно // Трудовое право . ( 2006. ( №2

46.Пресняков М.В. Социально-трудовые гарантии работника в связи с допуском к сведениям, содержащим государственную тайну // Право и экономика . ( 2007. ( №1.

47.Свит Ю.П., Щербакова М.А. Регулирование трудовых отношений в коммерческих организациях // Трудовое право . ( 2004. (№1.

48.Смирнов О.В. Трудовое право. ( М.: Проспект, 2003.

49.Снигирева И.О. Конституционные основы трудового законодательства // Трудовое право . ( 2006. ( №6.

50.Степанов А.И. Зарождение и развитие услуг в Римском частном праве // Журнал российского права . ( 2001. (№3.

51.Сынтин А.В. Объявление о вакансиях : виды, содержание, сущность // Трудовое право . ( 2007. ( №8.

52. Таль Л.С. Трудовой договор. ( Ярославль, 1913.

53.Таль Л.С. Трудовой договор. Цивилистические исследования. // М. 2006.

54.Толкунова В.Н. Комментарий к Трудовому кодексу Российской Федерации. 6 издание / под ред. К.Н. Гусова. ( М.: Проспект, 2007.

55.Циндяйкина Е.П., Цыпкина И.С. Трудовой договор: порядок заключения и расторжения. 2 издание. ( М.: Проспект, 2007.

56.Чампалова Е. Новый Трудовой кодекс. Увольнение в связи со сменой собственника // Юрист Поволжья . ( 2005. ( №3.

57.Чиканов А.А. Трудовой договор // Трудовое право . ( 2004. ( №4,5.

58.Чиканова Л.А. Трудовой договор // Хозяйство и право . ( 2006. ( №9.

59.Шаров А. Инвалидам вход запрещен // Российская газета. 2007, 28 августа. 



Юридическая практика

1.Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 63-ФЗ от 28 декабря 2006 г. «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004 г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» // Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации № 3.2007.

2. Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации  от  17.03.2004 г. № 3 «О применении судами Российской Федерации  Трудового кодекса Российской Федерации» // Российская газета. 08.2004 г. 

3. Извлечения из постановлений Президиума Самарского областного суда, определений судебной коллегии Самарского областного суда, определений и решений судов Самарской области //Архив Самарского областного суда.

� Степанов А.И. Зарождение и развитие услуг в римском частном праве// Журнал Российского права. 2001. М. №6. С.152.


� Таль Л.С. Трудовой договор. Ярославль. 1913. С.243.


� Таль Л.С. Трудовой договор. Ярославль. 1913. С.282.


� Оспенников Ю.В. Виды договора найма на Cеверо-Западе Руси в XII-XV веках// Актуальные проблемы правоведения. №1. 2005. С.46-52.


� Кратенко М.В. Договор найма услуг физического лица: Проблемы судебной практики и перспективы правового регулирования// Трудовое право. №5. 2007. С.3-18.


� Толкунова В.Н. Трудовое право. Курс лекций. М. 2003. С.13.


� Трудовой кодекс Российской Федерации. Официальный текст. М. 2007.


� Конституция Российской Федерации от 12 декабря 1993 года (с изменениями, внесенными Указом Президента РФ от 09.01.1996 года № 20, от 10.02.1996 года № 176, от 09.06.2001 года № 679, от 25.07.2003 года № 841 Федеральным Конституционным Законом от 25.03.2004 года № 1-ФКЗ) – М. 2007.





� Миронов В.И. Трудовое право России. – М. 2005, С. 308.





� Толкунова В.Н. Трудовой договор. М. 2003. С. 105.


� Киселев И.Я. Новый облик трудового права стран Запада (прорыв в постиндустриальное общество).// Трудовое право. Ежемесячный практический журнал. № 2, 2003,  С. 49-53.





� Снигирева И.О.  Конституционные основы трудового законодательства // Трудовое право. М. 2004. С. 13-19





� Козлова Т.А. Трудовой договор: понятие и его содержание// Трудовое право. № 2. 2006. С. 18-27


� Беляев М.Г. Наем и подряд рабочей силы: А есть разница? (взгляд экономиста) // Трудовое право № 9. 2006. С. 3-6.


� Кратенко М.В. Договор найма услуг физического лица. Проблемы судебной практики и перспективы правового регулирования // Трудовое право. № 5. 2007. С.5





� Свит Ю.П., Щербакова М.А. Регулирование трудовых отношений в коммерческих организациях// Трудовое право № 1. 2004. С. 36-46





� Колеватова В.С. Ответственность работодателя за незаконный отказ в приёме на работу//Трудовое право №3. 2007. С.8-71


� Кроз М.К. Проблемы квалификации условий трудового договора. Актуальные проблемы правоведения. // Вестник Самарской Государственной экономической академии. № 1 (10). 2005. С. 183-184





� Сынтин А.В. Объявление о вакансиях: виды, содержание. Сущность //Трудовое право 


      № 8.  2007. С. 92-95.


� Абрамова О.В. Судебная защита трудовых прав// Трудовое право. № 1. 2005. С. 39-51.


� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации 28.12.2006Г. №63 «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного суда Российской Федерации от 17.03.2004г. №2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации»// Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации №3.2007.





� Деменева Н.А. Дискриминация при трудоустройстве: социально-правовой аспект // Юрист. №5. 2007. С.25-29.


� Циндяйкина Е.П., И.С. Цыпкина. Трудовой договор: порядок заключения, изменения и расторжения, 2 издание, переработанное и дополненное. М;. 2007. С.26-27


� Парягина О.А. Инвалиды: дискриминация и занятость// Трудовое право №4. 2007


� См.: Шаров А. Инвалидам вход запрещен. Генпрокуратура занялась трудоустройством людей с ограниченными физическими возможностями.// Российская газета 28.08.2007. №188 (4451).





� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 28 декабря 2006 г. № 63 «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004 г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации».// Бюллетень Верховного Суда РФ. № 3., 2007. С. 9-18.





� Комаров В.В. С какого возраста Трудовой кодекс допускает заключение трудового 


договора?//Трудовое право. № 1 (35). 2003. С. 91-93.





� Собрание законодательства РФ. 29.07.2002, № 30, ст. 3032.





� Новиков Е.А. Как избежать ошибок, заключая трудовой договор.// Трудовое право. № 2. 2006. С. 4-17.


� Егоров В.И., Харитонова Ю.В. Трудовой договор, учебное пособие. М. 2007. С.84.





� Егоров В.И., Харитонова Ю.В. Трудовой договор: учебное пособие. М., 2007. С.84.


� Гусов К.Н., Толкунова В.Н. Трудовое право России. Учебник. М. 2004. С.79, 176





� Извлечение из определения Судебной коллегии по уголовным делам Самарского  областного суда от 14.03.04г. // Судебная практика № 2(21). Приложение к информационному бюллетеню судебного департамента в Самарской области. Самара. 2006. С. 84








� Федеральный закон от 30 июня 2006г. № 90-ФЗ «О внесении изменений в Трудовой кодекс Российской Федерации, признании недействующими на территории Российской Федерации некоторых правовых актов СССР и утративших законную силу некоторых законодательных актов Российской Федерации» // Российская газета. 7 июля 2006. 1461 (4112)





� Чиканов А.А. Трудовой договор//Трудовое право. № 4-5. 2004. С. 58-64.





� Извлечение из определений судебной коллегии по гражданским делам Самарской области от 29.05.2007 г. Гражданское дело №05-2617.


� Нуртдинова А.Ф. Проблемы совершенствования Трудового кодекса РФ / /Трудовое право. № 4-5, 2004. С. 58-59





� Комаров В.В. С какого возраста Трудовой кодекс допускает заключение трудового договора? // Трудовое право. № 1 (35). 2003. С. 92-93.





� Викторов И.С. О последних изменениях и дополнениях, внесенных в Трудовой кодекс Российской Федерации.// Трудовое право. № 1. 2007. С. 8-26.





� Басаков М.И.  От приема на работу до увольнения.  Ростов-на-Дону. 2006. С. 53-33





� Крикунов С.А. Реформа трудового законодательства. Проблемы и перспектива// Трудовое право № 1. 2004. С. 19-21





� Нестерова Т.Н. Прокуратура и защита трудовых прав// Законность. №5.2004.С.13-17. 





� Гражданский кодекс Российской Федерации. Части 1,2,3. Принят Государственной Думой 21.10.1994 года. в ред. ФЗ от 3.01.2006 № 6 – ФЗ от 10.01.2006. № 18 – ФЗ. – М. 2006., С. 62.


� Сборник  Законодательства РФ. 2004. № 32. ст. 32-82.





� Извлечение из Определения Верховного Суда Российской Федерации № 46 ВО5 . 44 // Судебная практика № 3 (22).2006. С.15-16


� Ванюхин В.Н. К вопросу об увольнении // Трудовое право. № 1. 2004. С. 22-23.





� Толкунова В.Н. Трудовое право. М. 2003. С.114-115.





� Извлечение из апелляционного определения Октябрьского районного суда г. Самара от 14.02.06г. Самара,  Судебная практика № 2  (2). С. 68-69


� Смирнов О.В. Трудовое право.  М;  Проспект, 2003, с. 208.





� Собрание законодательства РФ. 2006. № 27, ст. 2878


� Чиканова Л.А. Трудовой договор // Хозяйство и право, 2006, № 9, с.3-23





� См.: Воробьева Е.В. Как грамотно уволить и уволиться. М. 2007 


� Ершова Е.А. Заключение срочного трудового договора //Трудовое право. № 2. 2007. С. 64-81. 





� Постановление Пленума Верховного суда РФ от 17 марта 2004 года № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» // Российская газета. 8 апреля 2004.


� Постановление Пленума Верховного Суда РФ №  63 от 28.12.2006 г. «О внесении изменений и дополнений в постановление Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 г. № 2 « О применении судами РФ ТК РФ» //Российская газета 2006., 31 декабря. 








� Гайдукова Л.Н. Комментарий к изменениям в Трудовой кодекс Российской Федерации. М. 2007. С. 35.


� Пономарева Н.Г. Прием на работу: оформляем правильно// Трудовое право. № 2, 2006. С. 57-64.


� Головина С., Мершанина Н. Срочные трудовые договора в Трудовом кодексе и решениях Конституционного Суда. // Российская юстиция. № 3, 2003. С. 12-13.





� Дзагоева Ф.О. Правовое регулирование труда лиц с семейными обязанностями//Трудовое право. № 2 (36). 2003. С. 67-78.


� См.: Нуртдинова А.Ф. Проблемы совершенствования Трудового кодекса РФ//Трудовое право. 2004. №4.


� О государственной гражданской службе Российской Федерации. Нормативно-правовые акты – М.: Деловая и учебная литература, 2005.





� Крикунов С.А. Реформа трудового законодательства: проблемы и перспективы//Трудовое право. № 1 (47). 2004. С. 19-21.





� Полетаев Ю.Н. Особенности трудового договора, заключенного с материально ответственным лицом. // Трудовое право. № 5. 2003. С. 15-18


� Полетаев Ю.Н. Трудовой договор о материальной ответственности лицами и договор о полной материальной ответственности// Трудовое право. № 6. 2003. С. 18-24


� Типовая форма договора о полной коллективной (бригадной) материальной ответственности. Утверждена Постановлением Минтруда от 31 декабря 2002г. № 85.// Российская газета. 08.02.2003.





� Орловский Ю.П., Нуртдинова А.Ф., Чиканова Л.А. 500 актуальных вопросов по Трудовому кодексу РФ. М. 2007. С.182





� Лин Е.Л. Актуальные проблемы совершенствования трудового законодательства.// Юрист № 7. 2006. С. 10-13.





� Чиканова Л. А. Трудовой договор.// Хозяйство и право. 2006. № 9. С.14.


� Буянова М.О. Комментарий к Трудовому кодексу РФ: постатейный. 5-е изд. М. 2007. С.178.





� См.: Циндяйкина Е.П., Цыпкина И.С. Трудовой договор: порядок заключения и расторжения. М. 2007


� Егоров В.И., Харитонова Ю.В. Трудовой договор: учебное пособие. М. 2007. С.270.


� Трудовой кодекс Российской Федерации. М.  2006, С. 83





� Костян И.А. Прием на работу. 2-е издание. М. 2007. С. 81-82





� Гайдукова Л.Н. Комментарий к изменениям в ТК РФ М.  2007. С. 39.





� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 28. 12. 2006 года № 63 «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17.03. 2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации».// Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации № 3. 2007.





� Викторов И.С. О последних изменениях и дополнениях, внесенных в ТК РФ //Трудовое право № 1. 2007. С. 8-26.





� См.: Гайдукова Л.Н. Комментарий к изменениям в ТК РФ. М. 2007


� Комментарий к ТК РФ. 6-е издание. под ред. К.Н. Гусова. Автор главы Толкунова В.Н. М.  2007. С. 203.





� Архипов В.В. Изменение условий трудового договора как способ увольнения// Адвокат. № 2, 2007. С. 73-81.





� Егоров В.И., Харитонова Ю.В. Трудовое право: учебное пособие. М. 2007. С.285-286.





� Извлечение из Определения Самарского Областного суда по надзорной жалобе ООО «Квартал» от 31.08.2006г. Архив Самарского Областного Суда.


� Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации. М. 2007. С. 68.





� Егоров В.И., Харитонова Ю.В. Указ. соч. С.300. 


� Ванюхин В.Н. К вопросу об увольнении .//Трудовое право № 1. 2004. С. 22.





� Захаров А. Прекращение трудового договора по соглашению сторон// Право и экономика. 2007. № 4 С. 48-49





� Ершова Е.А. Расторжение трудового договора по инициативе работника// Трудовое право № 3. 2007. С. 57-67.


� Ершова Е.А. Расторжение трудового договора по инициативе работника// Трудовое право № 3., 2007. С. 57-67.





� Ершова Е.А. Расторжение трудового договора по инициативе работника //Трудовое право № 3. 2007. С. 57-67





� Судебная практика № 1(20). Приложение к Информационному бюллетеню Судебного департамента. Самара; Извлечение из кассационного определения Судебной коллегии по гражданским делам от 06.12.05г. С.49-51





� Извлечение из Определения Судебной коллегии по гражданским делам Самарского областного Суда 23.03.2007. Гражданское дело 1280.,- Самара .Архив Самарского областного Суда.2007. 


� Уголовно исполнительный кодекс Российской Федерации. Официальный текст. М . 2007. С.18-19.





� Колеватова В.С. Ответственность работодателя за незаконный отказ в приеме на работу.// Трудовое право  № 3. 2007. С. 68-71.





� Чампалова Е. Новый трудовой кодекс. Увольнение в связи со сменой  собственника// Юрист Поволжья. № 3. 2005. С. 38-40





�Комментарий к Трудовому кодексу Российской Федерации. 6-е изд. Под ред. К.Н. Гусова. М. 2007.С. 210.





� Извлечение из определения судьи Самарского областного суда Солдушкина С.А. от 11.12.206 г. по делу №06/2237// Архив Самарского областного суда.





� Ершова Е.А. Расторжение трудового договора по пунктам 1, 2 и 3 ст. 81 ТК РФ.// Трудовое право. № 4. 2005. С. 46-64.





� Власов В.И., Крапивин О.М. Трудовое право. Заключение, изменение, прекращение, защита персональных данных работников.  М.  2006. С.114-115





� Власов В.И. Крапивин О.М. Заключение, изменение, прекращение, защита персональных данных работников // Трудовое право. М.  2006. С.114-115





� Горохов Б.В. Практика применения Трудового кодекса // Юрист Поволжья. № 11-12. 2004. С. 60-65.


� Ершов В.В., Ершова В.А. Трудовой договор. М. 2001. С.49.





� Выступление Л.А. Чикановой // Журнал российского права. 2007. № 8. С.121-131.  





� Крапивин О.М., Власов В.И. Трудовое право. Заключение, изменение, прекращение, защита персональных данных работников.  М. 2006. С.145-147





� Миронов В.И. Трудовое право России. М. 2005. С.413-415





� Ершова Е.А. Расторжение Трудового договора по п.4 ст. 81 ТК РФ // Трудовое право. № 2. 2005. С.75-83


� Андрианова М.А. О трудовых отношениях при реорганизации // Трудовое право. № 9. 2006. С.38-42





� Миронов В.И. Трудовое право России. М. 2005. С.417





� Ершова Е.А. Расторжение трудового договора по п.4 и 5 ст. 81 ТК РФ // Трудовое право. № 5. 2005. С.75-83.





� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 63-ФЗ от 28 декабря 2006г. «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» // Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации № 3. 2007





� Кайль А.Н. Новый порядок и условия наложения дисциплинарных взысканий // Трудовое право. № 2. 2007. С. 14-22





� См.: Ванюхин В.Н. к вопросу об увольнении// Трудовое право. 2004. №1.


� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 62-ФЗ от 28 декабря 2006г. «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» // Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации № 3. 2007.





� Федеральный закон № 90-ФЗ от 30 июня 2006г. «О внесении изменений в Трудовой кодекс Российской Федерации, признании недействующими на территории Российской Федерации некоторых нормативных актов СССР и утратившими силу некоторых законодательных актов Российской Федерации // Российская газета. 7 июля 2006г. № 1461 (4112).


� Кайль А.Н. Новый порядок и условия наложения дисциплинарных взысканий // Трудовое право. № 2. 2007. С. 14-22





� Архипов В.В. История прогула// Домашний адвокат. №9. 2004. С.7.


� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 62-ФЗ от 28 декабря 2006г. «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» // Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации № 3. 2007.





� Воробьева Е.В. Как грамотно уволить и уволиться. М.  2007. С.100-101.


� Извещение из решения Федерального Суда Советского района г.Самары от 25 июля 2007г.//  Архив Советского суда г.Самары





� Курочкина М.Г. И снова к вопросу о дне увольнения // Трудовое право. № 5. 2007. С. 45-48.





� См.: Чиканова Л.А.. Трудовой договор// Хозяйство и право. 2006. №9.


� Лин Е.Л. Актуальные проблемы совершенствования трудового законодательства.//  Юрист № 7. 2006.С.10-13





� Федеральный закон от 20 июля 2004г. № 98-ФЗ «О коммерческой тайне»// Сборник законодательства Российской Федерации от 9 августа 2004г. № 32. ст.3283.





� Колебошин Г.М. Обязанности работника в отношении коммерческой тайны работодателя// Трудовое право № 5. 2007. С.87-90.





� Пресняков М.В. Социально-правовые гарантии работника в связи с допускам к сведениям, составляющим коммерческую тайну // Право и экономика № 1. 2007. С. 69-73





� Пресняков М.В. Социально-правовые гарантии работника в связи с допускам к сведениям, составляющим коммерческую тайну // Право и экономика № 1. 2007. С.72


� Определение Конституционного Суда РФ от 8 февраля 2001г. № 33.0 // Собрание законодательства РФ,2001, № 14, ст.1429.





� Извлечение из постановления Президиума Самарского областного суда № 0706/279 от 10.12.2005г. //Судебная практика № 1 (20)  Самара. 2005. С. 27-28.





� Лин Е.Л. Актуальные проблемы совершенствования трудового законодательства// Юрист. № 7. 2006. С.10-13.





� Бюллетень нормативных актов федеральных органов исполнительной власти М. 2003. №12.





� Новиков Е.А. Увольнение в связи с утратой доверия // Трудовое право № 5. 2007. С. 35-39.





� Извлечение из Определения судебной коллегии по гражданским делам Самарского областного суда от 15 мая 2007 г. по делу № 05-2345// Архив Самарского областного суда. 2007 г.


� Новиков Е.А. Увольнение в связи с утратой доверия // Трудовое право. № 5. 2007. С. 36





� Егоров В.И., Харитонова Ю.В. Указ. соч. С. 387





� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 62-ФЗ от 28 декабря 2006г. «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» // Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации № 3. 2007. С. 12-16





� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 62-ФЗ от 28 декабря 2006г. «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» // Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации № 3. 2007





� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 62-ФЗ от 28 декабря 2006г. «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» // Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации № 3. 2007





� Орловский Ю.П., Нуртинова А.Ф., Чиканова Л.А. 200 актуальных вопросов по Трудовому кодексу РФ. 2-е издание. М.  2007. С.158


� Воробьева Е.В. Грамотно уволить и уволиться. М. 2007. С.116


� Миронов В.И. Трудовое право России. М. 2005. С.437.





� Лин Е.Л. Актуальные проблемы совершенствования трудового законодательства.// Юрист № 7. 2006. С.10-13


� Чиканова Л.А. Журнал российского права. 2007. №8. С. 122-131.





� Циндяйкина Е.П., Цыпкина И.С. Трудовой договор: порядок заключение, изменения и расторжения. М. 2007. С.151-152


� Гусов К.Н., Толкунова В.Н. Комментарий к Трудовому кодексу Российской Федерации. 6 издание. М. 2007. С. 223.


� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 62-ФЗ от 28 декабря 2006г. «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» // Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации № 3. 2007


� Федеральный закон № 90-ФЗ от 30 июня 2006г. «О внесении изменений в Трудовой кодекс Российской Федерации, признании недействующими на территории Российской Федерации некоторых нормативных актов СССР и утратившими силу некоторых законодательных актов Российской Федерации // Российская газета. 7 июля 2006г. № 1461 (4112).





� Собрание законодательства РФ 1998, № 31, ст. 3803.


� Собрание законодательства РФ 2006, № 9, ст. 1018.





� Миронов В.И. Трудовое право России  М. 2005. С.445-446.


� См.: Егоров В.И., Харитонова Ю.В. Трудовое право: Учеб. Пособие. М. 2007.


� См.: Миронов В.И. правовое заключение на  нормативно - правовые акты, в которых предусмотрена обязанность работодателя на увольнение иностранных работников// Трудовое право № 8.,2007.


� см.: Европейская конвенция о прав человека и Европейская социальная хартия// Донна Гомьен, Дэвид Харрис, Лео Зваак. М.1998. С.526


� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 62-ФЗ от 28 декабря 2006г. «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» // Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации № 3. 2007





� Извлечение из решения Советского районного суда от 29.12.2006. Архив Федерального Суда Советского района г. Самары 2006


� Сборник законодательства Российской Федерации . 2002. № 46. ст.4584. 2005 №32 ст. 3323





� Чиканова Л.А. Трудовой договор // Хозяйство и право № 9. 2006. С.22





� Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации. М.  2006. С.12


� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации  от 28 декабря 2006г. «О внесении изменений и дополнений в Постановление Пленума  Верховного Суда Российской Федерации от 17 марта 2004г. № 2 «О применении судами  Российской Федерации Трудового кодекса  Российской Федерации» // Российская газета 07.06.2006. 1461(4112)





� Архив федерального суда Октябрьского района. 2007.








