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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до Закону України «Про зайнятість населення» (щодо врегулювання позикової праці)
(№ 4794 від 29.04.2014 р.)

У законопроекті пропонується врегулювати комплекс тристоронніх відносин щодо застосування праці позикових працівників та гарантувати надійний захист їх трудових прав шляхом внесення відповідних змін до Закону України «Про зайнятість населення».
Головне науково-експертне управління підтримує ідею щодо необхідності врегулювання на законодавчому рівні питання позикової праці, використання якої в умовах високого рівня безробіття дає можливість тимчасово заробляти тим, хто не має постійної роботи. Разом з тим, проаналізувавши положення проекту, вважаємо за необхідне висловити щодо їх змісту наступні застереження.

1. Насамперед слід зазначити, що така нестандартна форма зайнятості, як позикова праця, має різні правові умови реалізації. При цьому визначальним підґрунтям для їх застосування у цивілізованих суспільствах є визнання, що людина не може бути предметом орендних правовідносин.
Відповідно до існуючих законодавчих систем найбільш загальними є цивільно-правова та трудова конструкції застосування позикової праці. Так, у межах цивільно-правового законодавства визначаються умови надання відповідним агентством тимчасових (сезонних) виконавців (з якими укладено цивільно-правові договори) підприємству-користувачу для отримання певного виду послуг за участю посередника. Предметом таких угод є результат, а не процес праці, тобто компанія-замовник «купує» результат праці без «прив’язування» до особи працівника.
В рамках трудового права система відносин при використанні позикової праці потребує встановлення вимоги укладення двох трудових договорів працівника - з кадровою агенцією й підприємством-користувачем, які одночасно є роботодавцями позикового працівника, оскільки трудові відносини у відриві від трудового договору неможливі. Запропоновані норми, на наш погляд, можуть становити певну перешкоду на шляху дотримання прав так званих позикових працівників. Зокрема, перебуваючи у штаті суб’єкта господарювання-роботодавця після укладення трудового договору позикові працівники будуть позбавлені права на колективний захист своїх трудових інтересів, оскільки не є членами трудового колективу та профспілки підприємства-користувача і не братимуть участі у колективно-договірному процесі. За таких умов працевлаштування позикові працівники втрачають право на певні винагороди, пов’язані з безперервним стажем роботи на одному підприємстві тощо.
З огляду на зазначене при розробці законодавчих правил здійснення позикової праці необхідно розмежувати вказані форми регулювання, починаючи із визначення поняття «позикової праці», вид (форму) якої пропонується унормувати. У запропонованих же у проекті положеннях міститься помилкове змішування цивільно-правових та трудових конструкцій. 
Із визначенням правової природи цих відносин встановлення належного механізму їх регулювання потребуватиме розробки нормативних приписів або в системі трудового, або цивільно-правового законодавства. У зв’язку з цим  необхідні зміни слід передбачити безпосередньо у Кодексі законів про працю України  або Цивільному кодексі України.
2.  Враховуючи вищесказане, неприйнятними є положення нової статті 39-1, згідно з якою «на підставі укладеного між підприємством-користувачем і суб’єктом господарювання-роботодавцем цивільно-правового договору про надання персоналу, крім прав та обов’язків, що виникають відповідно до цивільного законодавства, підприємство-користувач має право: 1) звертатися до суб’єкта господарювання-роботодавця з мотивованим письмовим повідомленням про застосування дисциплінарних стягнень до позикового працівника; 2) звертатися до суб’єкта господарювання-роботодавця із клопотанням про застосування до позикового працівника заохочень, що містяться в правилах внутрішнього трудового розпорядку; 3) звертатися до суб’єкта господарювання-роботодавця, з яким укладено договір про надання персоналу, з вимогою про відшкодування шкоди, заподіяної підприємству, установі, організації підприємства-користувача внаслідок порушення покладених на позикових працівників трудових обов’язків. У зв’язку з цим слід підкреслити, що дисциплінарні відносини, питання відшкодування шкоди, заподіяної  внаслідок порушення трудових обов’язків є предметом трудового права і не можуть регулюватись на підставі цивільно-правового договору.
3. Розглядаючи запропоновані норми регулювання відносин на підставі трудового договору, необхідно врегулювати значну частину важливих умов здійснення позикової праці, які залишилася поза увагою суб’єкта права законодавчої ініціативи, що може негативно позначитись на рівні захисту їх прав та законних інтересів. Зокрема, йдеться про наступне.
3.1. У проекті закону відсутні положення щодо визначення умов трудового договору між суб’єктом господарювання-роботодавцем і позиковим працівником (це питання обмежується тільки зобов’язанням для суб’єкта господарювання-роботодавця укласти трудовий договір із позиковим працівником у письмовій формі (підпункт 1-1 пункту 1 абзацу третього частини першої статті 39). Між тим на необхідність визначення умов зайнятості таких працівників звертається увага у документах Міжнародної організації праці. При цьому «мінімальною вимогою є те, що ці працівники повинні бути поінформовані про умови зайнятості до початку виконання своїх обов'язків» (Рекомендація щодо приватних агентств зайнятості № 188, 1997р.).
3.2. Неприйнятною є запропонована норма, відповідно до якої трудовий договір вважається укладеним між суб’єктом господарювання-роботодавцем та позиковим працівником і тоді, коли наказ чи розпорядження не були видані, але позиковий працівник був фактично допущений до роботи на підприємстві-користувачі за направленням суб’єкта господарювання-роботодавця, та не може бути підставою виникнення трудових відносин між позиковим працівником та підприємством-користувачем (абзац третій вказаного підпункту 1-1). Запропонована конструкція правового регулювання прийнята в трудовому праві з єдиною метою захисту трудових прав працівників (частина 5 статті 24 КЗпП), трудова діяльність яких не була належно оформлена роботодавцем, і не може бути застосована для забезпечення комерційних інтересів суб’єктів цивільно-правових відносин. Крім того, така вимога не узгоджується із аналогічною гарантією трудових прав працівників, закріпленою у Законі України «Про зайнятість населення», згідно з якою зазначений вище суб’єкт зобов’язаний не перешкоджати укладенню трудового договору між працівником та роботодавцем, у якого виконувалися ним роботи (пункт 5 абзацу третього частини першої статті 39) та Конвенції № 181 «Про приватні агентства зайнятості», 1997 року (ще не ратифікована).
3.3. Варто також зауважити, що вказаною Конвенцією та Рекомендацією до неї встановлено і такі, не передбачені у проекті гарантії захисту інтересів працівників, як заборона стягнення з них будь-яких гонорарів чи комісійних винагород - прямо чи опосередковано, повністю або частково; направлення працівників у розпорядження підприємства-користувача для заміни тих працівників цього підприємства, які в цей момент страйкують.
3.4. З метою системної розробки правових вимог стосовно сфери позикової праці доцільно врахувати й міжнародні стандарти щодо обробки особистих даних працівників, що включає в себе збір, збереження, підбір, передачу або будь-яке  інше використання інформації стосовно працівника. Зокрема передбачено, що обробка агентствами зайнятості особистих даних працівників має здійснюватись з урахуванням захисту цих даних і гарантуванням секретності згідно з національним законом і практикою; обмежується питаннями щодо кваліфікації та професійного досвіду зацікавлених працівників, а також будь-якою іншою інформацією, що безпосередньо цього стосується.  (стаття 6 Конвенції № 181).
При цьому приватним агентствам зайнятості забороняється мати в картотеці або реєстрі облік особистих даних, які не потрібні для визначення придатності кандидатів для роботи, для якої вони розглядаються або можуть розглядатися, зберігати особисті дані працівника лише стільки часу, скільки це зумовлено конкретними цілями, для яких вони були зібрані, або стільки, скільки працівник хотів би залишатися у списку потенційних кандидатів на робочі місця, повинні вживатися заходи, що забезпечують працівникам доступ до їх особистих даних, оброблених автоматизованими чи електронними системами або тих, які зберігаються в звичайній картотеці. Ці заходи повинні включати право працівників на одержання і ознайомлення з копією таких даних та право вимагати вилучення чи виправлення невірних або неповних даних (пункти 11, 12 Рекомендацій № 188).
3.5. Не може бути підтримана пропозиція щодо зобов’язання підприємства-користувача виплачувати позиковим працівникам компенсацію у випадку професійного травматизму чи професійної хвороби (новий пункт 4 частини другої статті 39-1). По-перше, звертаємо увагу на некоректне використання понять «професійний травматизм» та «професійна хвороба», які в цьому контексті повинні мати назву «нещасний випадок на виробництві та професійне захворювання, які спричинили втрату працездатності». По-друге, слід зазначити, що всі виплати та надання соціальних та медичних послуг у зв’язку із зазначеними вище подіями регулюються окремим Законом України «Про загальнообов’язкове державне соціальне страхування від нещасного випадку на виробництві та професійного захворювання, які спричинили втрату працездатності».
3.6. Потребує додаткового врегулювання важливе для позикових працівників питання сплати за них єдиного внеску на загальнообов’язкове державне соціальне страхування, від  якого залежатимуть розміри страхових виплат у разі настання страхового випадку (допомоги у разі тимчасової втрати працездатності, пенсії тощо). При цьому слід зазначити, що питання сплати єдиного внеску на загальнообов’язкового державного соціального страхування регулюються Законом України «Про збір та облік єдиного внеску на загальнообов’язкове державне соціальне страхування», до якого також мають бути запропоновані відповідні доповнення.

4. Слід констатувати, що у проекті не приділено уваги врегулюванню питань щодо контролю та нагляду за забезпеченням виконання сторонами своїх прав і обов’язків, а також відповідальності за порушення законодавства у цій сфері. 
5. Крім того, на наше переконання, здійснення добросовісної діяльності агентств зайнятості (суб’єктів господарювання-роботодавців) у сфері забезпечення позикової праці неможливе без законодавчого визначення їх статусу та стандартів такої діяльності. Зокрема, Міжнародна організація праці вважає, що приватні агентства зайнятості повинні мати висококваліфікований та підготовлений персонал; надавати компетентному органові влади інформацію щодо їх структури та роботи та ін. При цьому держава повинна забезпечувати заходи для запобігання й зменшення неетичних практик у діяльності приватних агентств зайнятості, вести боротьбу з нечесними рекламними практиками та з недобросовісною рекламою, включаючи рекламу про неіснуючі робочі місця (включаючи санкції, у тому числі заборону діяльності тих приватних служб зайнятості, які задіяні в будь-яких нечесних махінаціях (Рекомендації № 188).  Для цього передбачається функціонування відповідного апарату та процедур із залученням найбільш представницьких організацій роботодавців та працівників для розслідування змісту скарг, зловживань і шахрайських операцій щодо роботи приватних агентств зайнятості.

 Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно направити на доопрацювання.
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