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В И С Н О В О К
на проект Закону України «Про внесення змін до Кодексу законів про працю України (щодо гармонізації законодавства у сфері запобігання та протидії дискримінації із правом Європейського Союзу»
(№ 3442 від 10.11.2015 р.)
У законопроекті, метою якого, як зазначено у Пояснювальній записці до нього, є «удосконалення законодавства України у сфері запобігання та протидії дискримінації та приведення його у відповідність до актів права ЄС, імплементація яких передбачена Додатком XL до Глави 21 «Співробітництво у галузі зайнятості, соціальної політики та рівних можливостей» Угоди про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії та їхніми державами-членами, з іншої сторони», пропонується викласти статтю 21 Кодексу законів про працю України у новій редакції, за змістом якої забороняється дискримінація у сфері праці   не тільки залежно від походження, соціального і майнового стану, расової та національної приналежності та інших обставин, які передбачені у чинній редакції цієї статті, а й залежно від гендерної ідентичності, сексуальної орієнтації, підозри чи наявності захворювання на ВІЛ/СНІД тощо. 
Головне управління, підтримуючи в цілому запропоновані зміни, внесення і реалізація яких забезпечить приведення законодавства України у відповідність з актами права ЄС, виконання рекомендацій Європейської Комісії, наданих у рамках моніторингу реалізації Україною Плану дій щодо лібералізації ЄС візового режиму для України, за результатами останньої експертної місії в України у вересні 2015 року, водночас звертає увагу на таке.
1. Сферою регулювання Кодексу законів про працю є трудові відносини, що складаються між роботодавцем і працівником у рамках трудового договору, а також захист трудових прав працівників. Назва статті 21  має відповідний предмет регулювання, що відображено у її назві «Рівність трудових прав громадян України». Відповідні вимоги закріплені і в статті 22 КЗпП «Гарантії при укладенні, зміні та припиненні трудового договору».

Більш широка сфера застосування праці, у якій пропонується заборонити дискримінацію у проекті, охоплюється поняттям зайнятість - не заборонена законодавством діяльність осіб, пов'язана із задоволенням їх особистих та суспільних потреб з метою одержання доходу (заробітної плати) у грошовій або іншій формі, а також діяльність членів однієї сім'ї, які здійснюють господарську діяльність або працюють у суб'єктів господарювання, заснованих на їх власності, у тому числі безоплатно (стаття 1 Закону України «Про зайнятість населення»).
У цьому Законі вже передбачено, що «держава гарантує особі право на захист від будь-яких проявів дискримінації у сфері зайнятості населення за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, членства у професійних спілках або інших об'єднаннях громадян, статі, віку, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними або іншими ознаками» (стаття 11 Закону). Крім цього, закріплена заборона в оголошеннях (рекламі) про вакансії зазначати обмеження щодо віку кандидатів, пропонувати роботу лише жінкам або лише чоловікам, за винятком специфічної роботи, яка може виконуватися виключно особами певної статі, висувати вимоги, що надають перевагу одній із статей, а також вимагати від осіб, які працевлаштовуються, надання відомостей про особисте життя». 

З огляду на викладене, зазначені вимоги щодо заборони дискримінації у більш широкій сфері зайнятості громадян доцільніше встановлювати у Законі України «Про зайнятість населення». А у КЗпП України  відповідні вимоги можуть бути встановлені тільки у сфері трудових прав громадян. У зв‘язку з цим пропонуємо у новій редакції статті 21 слова «праці» замінити на «реалізації трудових прав усіх громадян».
3. Необхідно також зауважити, що законодавчі норми характеризуються високим рівнем нормативного узагальнення і не можуть перелічувати всі  конкретні обставини чи окремі випадки, що можуть мати місце у реальному житті. Тому, на наше переконання, у запропонованій редакції норми доцільно виходити із основного критерію недопущення дискримінації, а саме – «за ознаками, не пов’язаними з характером роботи або умовами її виконання» із подальшим зазначенням найбільш поширених із цих ознак. Натомість така ознака, як захворювання на ВІЛ/СНІД, цілком охоплюється поняттям «стан здоров’я». Тому потреби у зазначенні відповідного захворювання у новій редакції статті 21 немає, адже є чимало інших захворювань, наявність яких не може слугувати підставою для обмеження особи у доступі до певної суспільно-корисної праці. Принагідно відзначимо,що у статті 1 Директиви № 2000/78/ЄC також визначено узагальнені ознаки дискримінації, де вказано, що «ціллю цієї Директиви являється створення системи для боротьби з дискримінацією на основі релігії або віросповідання, обмеженості фізичних можливостей, віку або сексуальної орієнтації у питаннях зайнятості та професії, з метою реалізації в державах-членах принципу рівноправ’я».

Разом з тим, на думку Головного управління зазначені заборони щодо дискримінації не повинні мати абсолютного значення, що має бути застережене в законопроекті.  Такий висновок випливає безпосередньо із тексту Директиви Ради № 2000/78/ЄC від 27 листопада 2000 року, у якій є застереження щодо можливості включення у законодавство особливих вимог до осіб при прийнятті їх на роботу у певних сферах діяльності. Зокрема  «Директива не вимагає прийняття на роботу, просування по службі, підтримки зайнятості або навчанні особи, яка є некомпетентною, нездатна і не може виконувати основні функції на посаді, що розглядається, або пройти відповідне навчання (пункт 17 преамбули)». Відповідно наявність у особи  вказаних у проекті ознак не може мати абсолютного значення при виявленні дискримінаційного ставлення до неї.
Наприклад, ця Директива не вимагає, зокрема, щоби у збройних силах та поліції, місцях позбавлення волі та службах невідкладної допомоги приймалися на роботу особи, що не здатні виконувати спектр функцій, які можуть від них вимагатися у зв’язку з законною ціллю - зберігати оперативні можливості цих служб.  Крім цього, для того, щоби держави-члени могли продовжувати оберігати ефективну боєздатність своїх збройних сил, вони можуть прийняти рішення не застосовувати положення Директиви, які стосуються інвалідності та віку, до всіх своїх збройних сил або їх частини. Держави-члени, які приймають таке рішення, повинні визначити сферу застосування такого обмеження (пункт 18 преамбули). У пункті 24 преамбули зазначено, що «Європейський Союз у свій Декларації № 11 про статус церкви та не конфесійних організацій, що додається до Заключного акту Амстердамського договору, чітко визнав, що він поважає статус церкви та релігійні організації або общини, визначений у національному законодавстві держав-членів, і не порушує його, а також, що Європейський Союз у рівній мірі поважає статус філософських та не конфесійних організацій. З урахуванням цього, держави-члени можуть зберігати або визначати для них особливі положення на основі дійсних та виправданих професійних вимог, які можуть бути потрібні для заняття професійною діяльністю». 
 Підвищені вимоги встановлюються до стану здоров‘я та інших ознак щодо осіб, які допускаються до роботи з дітьми у дошкільних начальних закладах, загальноосвітніх навчальних закладах та інших навчальних закладах відповідно до законодавства про освіту України. У статті 28 Закону України «Про дошкільну освіту» встановлено, що дитина має гарантоване державою, крім інших право,  на безпечні та нешкідливі для здоров'я умови утримання, розвитку, виховання і навчання; захист від будь-якої інформації, пропаганди та агітації, що завдає шкоди її здоров'ю, моральному та духовному розвитку; захист від будь-яких форм експлуатації та дій, які шкодять здоров'ю дитини, а також від фізичного та психологічного насильства, приниження її гідності. Підвищені вимоги щодо стану здоров‘я встановлюються також до осіб, які працюють в закладах громадського харчування, закладах охорони здоров‘я тощо визначаються законодавством про охорону здоров‘я (стаття 31 Основ законодавства України про охорону здоров'я, стаття 17 Закону України «Про охорону праці»).

Насамкінець варто взяти до уваги, що у проекті Трудового кодексу України, прийнятому у першому читанні, міститься відповідне положення, яке доречно закріпити і у новій редакції статті 21 КЗпП. Тому пропонуємо доповнити її частиною 2 такого змісту: «Не вважаються дискримінацією у сфері трудових прав  передбачені цим Кодексом та законами обмеження прав і можливостей або надання переваг працівникам залежно від певних видів робіт, які стосуються віку, рівня освіти, стану здоров’я, статі, інших відповідних обставин, а також необхідності посиленого соціального та правового захисту деяких категорій осіб. Законами і статутами господарських товариств (крім акціонерних), виробничих кооперативів, фермерських господарств, громадських організацій можуть встановлюватися переваги для їх засновників (учасників) і членів при наданні роботи, переведенні на іншу роботу та залишенні на роботі у разі вивільнення».

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект може бути прийнятий за основу з урахуванням висловлених зауважень і пропозицій.
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