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До № 1038-1 від 28.08.2003 р.,

 

Кабінет Міністрів України

В И С Н О В О К

на проект Трудового кодексу України

(1038-1 від 28.08.2003 р.)

Проект нового кодифікованого акту у сфері регулювання трудових відносин має на меті визначення основних засад реалізації передбачених Конституцією України трудових прав і гарантій працівників, створення належних умов праці та забезпечення захисту інтересів працівників і роботодавців. Необхідність прийняття нового кодифікованого акту у цій сфері пояснюється також тим, що чинний Кодекс законів про працю України був прийнятий ще у 1971 році, і  незважаючи на численні зміни, які внесені до нього, вже застарів та не відповідає сучасним економічним умовам. 

Головне науково-експертне управління при розгляді положень проекту виходило із розуміння основного призначення кодифікації трудового законодавства - сприяти зміцненню соціального становища працівників шляхом систематизації і узгодження норм окремих інститутів правового регулювання відносин у процесі праці, закріплення на  законодавчому рівні гарантій дотримання інтересів працівників в умовах ринкової економіки, а також забезпечення з допомогою трудового законодавства створення умов для економічного зростання країни. 

У цьому зв'язку позитивним надбанням представленого проекту слід визнати акценти на усунення проявів дискримінації за широким колом ознак, не пов'язаних із характером роботи або умовами її виконання, формулювання правових вимог щодо забезпечення права працівників на повагу честі і гідності у трудових правовідносинах, оновлення порядку укладення трудового договору та його дії і припинення, законодавчого врегулювання атестації працівників, їх професійної підготовки, перепідготовки, підвищення кваліфікації,  встановлення першочерговості виплати заробітної плати працівникам,  висвітлення конституційних вимог щодо порядку захисту трудових прав, виведення на законодавчий рівень значного обсягу підзаконних нормативних положень.

До проекту ТКУ включена значна кількість положень, спрямованих на подальше вдосконалення умов реалізації трудових прав в Україні, розширено регламентацію правовідносин між їх учасниками з урахуванням  положень міжнародних актів, узагальнення національного та зарубіжного досвіду регулювання питань трудової діяльності. Зокрема, наводиться формулювання складу робочого часу (ст. 138) та більш детальне регулювання неповного робочого часу (ст. 137),  підсумованого обліку робочого часу (ст. 147), врегулювання норм праці та визначення її інтенсивності. Запропоновано ряд новел у використанні права на відпочинок - впровадження заохочувальних відпусток за ініціативою роботодавця та за виконання державних і громадських обов'язків (ст.ст. 196, 197). Викладено суттєві уточнення щодо оплати праці за різних обставин її виконання, в т.ч. у разі суміщення професій (посад), при поділі робочого дня на частини, передбачається усунення дискримінації оплати праці за сумісництвом, упорядковано термінологічне визначення понять та механізму провадження гарантійних та компенсаційних виплат. Враховані також інтереси працівників в умовах здійснення  роботодавцем своїх зобов'язань щодо загальнообов'язкового державного соціального страхування працівників (ст. 284, п.2). У проекті приділено значну увагу визначенню особливостей праці певних категорій працівників, зокрема, працівників, які працюють у виробничих кооперативах, на суб‘єктах малого підприємництва, у фізичних осіб-роботодавців. 

І. Разом з тим, аналіз тексту законопроекту дає підстави висловити комплекс зауважень, в тому числі і принципового характеру, які, на нашу думку, не дозволяють повною мірою у поданому проекті ТКУ реалізувати поставлені завдання –  кардинального оновлення у порівнянні з чинним законодавством і  підвищення ефективності нормативно-правового регулювання трудових відносин. 

1.  Щодо обсягу проведеної кодифікації трудового законодавства слід вказати, що, згідно з загальним визначенням, кодифікацією є форма систематизації, яка, як правило, завершується створенням нового зведеного (систематизованого) акту (кодексу), побудованого на єдиних принципах. При цьому кодексом визнається єдиний систематизований законодавчий акт, до якого включено норми права, які регулюють певну галузь суспільних відносин. Отже, Кодекс має у максимальному обсязі  врегулювати якусь галузь суспільних відносин, Зокрема до Трудового кодексу мають бути включені всі законодавчі норми, які регулюють трудові відносини.  

Натомість поданий проект Трудового кодексу України, хоча і містить окремі позитивні моменти у цьому плані, зокрема, наявність окремої книги щодо державного нагляду та контролю за додержанням законодавства про працю, в цілому не відповідає вказаним вимогам. Це пов‘язано з тим, що поза його межами залишилось врегулювання важливої частини трудових відносин: колективних правових відносин, через які реалізується механізм соціального партнерства сторін трудових відносин.  До книги 6 “Колективні трудові відносини” проекту, яка судячи  із її назви, мала б врегулювати вказані питання,  включено 21 статтю, які визначають лише окремі загальні питання та містять відсилки до інших законів, чого явно недостатньо для належного регулювання цих відносин. Отже, за своїм змістом книга 6 “Колективні трудові відносини” є не книгою, а у кращому випадку главою кодифікованого законодавчого акту. Для порівняння вкажемо, що найменша із книг ЦК України книга 2 “Особисті немайнові права фізичної особи” містить у собі 46 статей. 

Між тим у даний час в Україні діють Закони “Про колективні  договори і угоди” та “Про порядок вирішення колективних трудових спорів”, які є спеціальними законами з регулювання окремих елементів  системи колективно-трудових відносин. Значна кількість норм, які також регулюють колективно-правові відносини, міститься також у Законах “Про оплату праці”, “Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності”, “Про об‘єднання роботодавців”. Однак ця частина трудового законодавства залишилась поза межами кодифікації трудового законодавства, проведеної авторами Трудового кодексу, яка у зв‘язку з цим носить неповний, частковий характер. 

Більше того, проект ТКУ у частині кодифікації правового регулювання колективних трудових відносин, є, на нашу думку, кроком назад навіть у порівняні з чинним КЗпП України, у складі якого є три глави, які детально регулюють окремі елементи колективні-трудові відносини:   2 “Колективний договір” (ст.10-20), 16 “Професійні спілки. Участь працівників в управлінні підприємствами, установами, організаціями” (ст.243-252), 16-А “Трудовий колектив” (ст.2521  - 2528). До речі, певне нехтування цими питаннями призвело до того, що у проекті ТКУ не визначено повноваження первинної профспілкової організації на підприємстві і вона навіть не визнається суб‘єктом відносин, які регулюються цим Кодексом. 

Рівень кодифікації законодавства про працю також погіршується за рахунок зменшення рівня  кодифікації законодавства про охорону праці. До глави 11 чинного КЗпП України  входить 20 статей  (ст.153-173), а до глави 9 “Охорона праці” книги 3 проекту  – 8 статей. Причому поза увагою авторів цієї глави залишились такі питання охорони праці, (врегульовані главою 11 КЗпП України), як додержання вимог щодо охорони праці при проектуванні, будівництві (виготовленні) та реконструкції підприємств, об'єктів і  засобів виробництва (ст.154), заборона введення в експлуатацію підприємств, які не відповідають вимогам охорони праці (ст.155), заборона передачі у виробництво зразків нових                  машин та інших засобів виробництва, впровадження нових технологій, що не відповідають вимогам охорони (ст.156). 

2. Щодо відносин, які мають регулюватись ТКУ, зазначимо, що згідно з ст.1 проекту Трудовий кодекс має регулювати трудові і пов‘язані з ними відносини, до яких належать відносини з питань: організації та управління працею, працевлаштування, забезпечення договірного регулювання праці, професійного навчання, перепідготовки та підвищення кваліфікації; матеріальної відповідальності роботодавців і працівників; державного нагляду і контролю за дотриманням трудового законодавства; розв‘язання індивідуальних та колективних спорів. 

Натомість поділ відносин, які мають регулюватись ТКУ, на трудові, з одного боку, та пов‘язані з ними, - іншого,  є штучним та таким, що має значення лише для науки трудового права.  При цьому підкреслимо,  що навіть у науці він розглядається як один із дискусійних підходів до визначення предмету трудового права. 

У зв‘язку з цим визначення сфери регулювання ТКУ краще проводити  через  зазначення  того, що ТКУ регулює “трудові відносини всіх працівників” (ст. 1 КЗпП України), або “трудові відносини працівників усіх підприємств, установ, організацій незалежно від форм власності, виду діяльності і галузевої належності, а також осіб, які працюють за трудовим договором з фізичними особами” (ст. 3 КЗпП України).  

До речі, зазначимо, що інші кодекси не передбачають такого поділу відносин. Наприклад, ЦК згідно з його ст.1 регулює особисті немайнові та майнові відносини, засновані на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій самостійності їх учасників і не регулює цивільні та “пов‘язані з ними” відносини. Так само і Земельний кодекс регулює земельні відносини, а не земельні та “пов‘язані з ними” (ст. 3 ЗК). 

3. Більш чітко, на наш погляд, слід визначити зміст трудових відносин та їх коло, яке має регулюватись цим Кодексом. За частиною 1 ст.5 проекту такими відносинами є “відносини між працівником та роботодавцем, відповідно до яких працівник виконує певну роботу в інтересах роботодавця незалежно від форми домовленості про таку роботу”.  

Проте, таке визначення не враховує одну із головних ознак трудових відносин, а саме того, що праця у межах трудових відносин носить  несамостійний характер, тобто відбувається з підпорядкуванням внутрішньому трудовому розпорядку,  на відміну від праці у цивільно-правових відносинах, зокрема тих, які виникають на підставі договору підряду. Крім цього, зазначимо, що певна робота виконується не відповідно до трудових відносин,  а трудові відносини виникають з приводу виконання роботи. Пропонуємо також у визначенні трудових відносин зазначити, що вони виникають відповідно до умов трудового договору.

У зв‘язку з цим пропонуємо у частині 1 ст.5 проекту дати наступне визначення трудових відносин:

“Трудовими відносинами є відносини між роботодавцем і працівником   щодо виконання останнім роботи на підставі трудового договору з підляганням  правилам внутрішнього трудового розпорядку.” 

 Стосовно визначення кола відносин, які не є трудовими, у п.3 ст.5 проекту, слід зазначити, що нелогічним є включення до них відносин, які виникають між  працівником та роботодавцем -  фізичними особами, які не зареєстровані як суб'єкти підприємницької діяльності, якщо тривалість роботи не перевищує 10 днів підряд та 30 днів протягом календарного року (абзац 3 частини 3 ст.5 проекту), оскільки час виконання роботи не є підставою для відмежування трудових відносин від нетрудових. До речі, виключення цих відносин із числа трудових може призвести до погіршення становища вказаних працівників, наприклад, у зв‘язку з непоширенням на цих працівників гарантій щодо мінімальної заробітної плати.   

Оскільки трудові відносини носять об‘єктивний характер, то їх виникнення не можна поставити у  залежність від того, що записано у договорі чи у статуті юридичної особи. Тому запис у трудовому договорі професійного творчого працівника про те, що на його підставі трудові відносини не виникають, про що йдеться у п.3 ст.5 проекту, не повинна мати законної сили. Інша справа, що трудові відносини не виникають, якщо творчий працівник виконує роботу на підставі цивільно-правового договору між ним, як автором, і замовником.   З цих же підстав викликає сумнів незастосування ТКУ до регулювання трудових відносин членів господарських товариств, виробничих кооперативів, фермерських господарств на підставі положень їх статутів, що передбачається у п.1 ст.9 проекту. 

Суттєвого доопрацювання вимагають і інші положення ст.7-11 проекту, у яких робиться спроба визначитись з правовим регулюванням трудових відносин державних службовців, військовослужбовців, членів господарських товариств, та деяких інших осіб. Перш за все слід звернути увагу на те, що принцип “трудові відносини регулюються трудовим законодавством, якщо інше не передбачено спеціальним законом”, який використовується для визначення законодавства, яке регулює працю певних категорій працівників /державних службовців (частина 1 ст.7), працівників аварійно-рятувальних служб та воєнізованої охорони (ст.8), виробничих кооперативів, фермерських господарств, товариств з обмеженою та додатковою відповідальністю (ст.9)/, є неправильним. Щодо регулювання їх праці, а також  праці щодо службовців органів місцевого самоврядування, працівників прокуратури,  дипломатичних працівників, суддів та інших відповідних працівників, які працюють на підставі трудового договору, Кодекс має містити іншу формулу, а саме те, що “законами України можуть визначатись особливості правового регулювання їх трудових відносин”.  До речі, завдяки цьому положення згаданих статей можуть бути перенесені у ст.15 проекту. 

У ст.10 проекту йдеться фактично про особливості припинення трудових відносин членів екіпажів морських та річкових судів у зв‘язку з втратою судном права плавання під державним прапором України, а тому ці положення мають бути перенесеними із книги 1 “Загальні положення” до відповідного розділу книги 2 “Трудовий договір”. 

У статтях 12-14 проекту, які регулюють застосування трудового законодавства України щодо трудових відносин за участю іноземного роботодавця або іноземного працівника, не можна погодиться з тим, що, як загальне правило, у частині 2 ст.13 та частині 2 ст.14 пропонується встановити, що на території України застосовується іноземне трудове законодавство, а українське законодавство застосовується лише у випадку, якщо це спеціально передбачено договором чи міжнародним договором. Вважаємо, що все повинно бути навпаки, трудові відносини, у яких праця застосовується на території України,  мають регулюватись законодавством України, а винятки із цього правила можуть встановлюватись трудовим договором або міжнародним договором.

4. Вважаємо, що структура проекту вимагає певного доопрацювання. Зокрема, це стосується:

1) глави 4 “Вимоги до працівників. Перевірка і оцінка ділових якостей працівників” книги 1, оскільки переважна частина положень цієї глави – питання випробування при прийнятті на роботу та атестації працівників  ( 10 статей із 11, які включено до цієї глави), є складовими елементами трудового договору і мають бути перенесеними до книги 2 проекту, а ст.34 “Встановлення вимог до працівників”  -  до глави 3 “Суб‘єкти трудових відносин”. 

2) ст.52-60 глави 5 “Відносини, що передують трудовим” (краще назву глави зміни на “Працевлаштування”),  мають бути перенесеними до книги 2 “Трудовий договір”, оскільки вони регулюють питання порядку прийняття на роботу та способів (конкурс, вибори і т.п.), з допомогою яких воно проводиться. Разом з тим, до вказаного розділу слід, на нашу думку, додати положення про врегулюванню відносин між громадянами та органами зайнятості щодо працевлаштування. Щодо цих статей слід також зазначити, що термін “прийняття на роботу”, який використовується у цих статтях, має бути співвіднесеним з терміном “укладення трудового договору”; 

3) правового регулювання сумісництва. Однієї статті, як це передбачено проектом, для цього недостатньо. На наш погляд, вказаному питанню має бути присвячена окрема глава.  Це зауваження стосується також надомників, щодо яких проектом регулюються лише окремі елементи їх праці;

4) спеціальну главу пропонуємо також присвятити повноваженням органів державної влади та органів місцевого самоврядування у галузі праці. У першу чергу це стосується визначення повноважень спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади у сфері праці. Вважаємо, що за зразок тут слід взяти відповідні положення книги 7 “Державний нагляд та контроль за дотриманням трудового законодавства” проекту, якими регулюються статус  державної інспекції праці; 

5) оскільки книга 4 проекту присвячена особливостям регулювання трудових відносин за участю окремих категорій працівників і роботодавців, то логічніше її розташувати після визначення загальних положень, які регулюють працю усіх працівників. У зв‘язку з цим, ця книга, на нашу думку,  має бути не 4-ою, а 9-ою.  Крім цього, до цієї книги слід додати главу про особливості праці інвалідів.

Проект ТКУ вимагає певного редакційного доопрацювання. Зокрема це стосується, ст.ст.82,88,90, 390 тощо. 

Звертаємо також увагу на те, що доцільніше запровадити у проекті єдину нумерацію глав усередині книг, оскільки це значно спростить користування кодексом.   

Недоліком проекту є наявність у ньому значної кількості норм невизначеного змісту, як-от “у порядку, визначеному законом” замість конкретного зазначення нормативно-правового акту й відповідної статті (зокрема, це стосується статей 28, 35, 38, 40, 54, 64, 80,  124, 135, 153, 266, 337, 354, 403 та ін. проекту).

5. Значна кількість положень проекту дозволяє зниження рівня захисту трудових прав працівників без об‘єктивної необхідності та достатнього обгрунтування цього. Серед таких положень слід зазначити:

1) те, що засадами правового регулювання трудових відносин у ст.2 проекту визнається забезпечення працівникам не всіх державних гарантій у сфері праці, а лише мінімальних. За цих умов неясно, хто саме буде, наприклад, забезпечувати виплату заробітної плати понад її мінімальний розмір, чи надання відпустки понад її мінімальну тривалість. 

2) застосування у проекті (ст.5) принципу за яким  “умови погоджені сторонами в трудовому договорі, є обов‘язковими для сторін” без необхідних застережень. Потреба у таких застереженнях пов‘язана з тим, що  до договору можуть бути включені і умови, які погіршують умови праці, встановлені законодавством, однак їх дотримання не повинно бути обов‘язковим для працівника;

3) можливість самостійного використання роботодавцем технічних засобів для контролю за працівниками (ст.40 проекту). Вважаємо, що можливість та умови їх використання мають визначатись законодавством або колективними договорами;

4) обмеження бронювання робочих місць для забезпечення права на працю осіб, що потребують соціального захисту, лише робітничими професіями (ст.49). На наш погляд, бронювання має стосуватись всіх робочих місць, на яких ці особи здатні працювати. Наприклад, для визначення розміру броні робочих місць для працевлаштування інвалідів та молоді не повинні враховуватись робочі місця з шкідливими та небезпечними умовами праці; 

5) дозвіл тимчасового переведення працівника на вакантну посаду (ст.83 проекту), що фактично може призвести до зміни характеру трудового договору працівника: з договору, укладеного на невизначений термін,  - на строковий трудовий договір в обхід положень ст.78 проекту. Вважаємо, що тимчасове переведення на вакантну посаду можливо лише на посади керівників та інших працівників, трудові договори з якими укладаються роботодавцем за погодженням з іншими органами чи посадовими особами.

6) відмову від норми частини 2 ст.391 КЗпП України, згідно з якою трудові договори, які були переукладені один чи декілька разів, вважаються такими, що укладені на невизначений термін. До речі слід вказати, що у проекті ТКУ у недостатньому ступені враховуються позитивні моменти КЗпП України;

7) скасування права працівника, який подав заяву про звільнення за власним бажанням, на відмову від цієї заяви; 

8) скасування необхідності згоди профспілкового органу на звільнення працівника з ініціативи роботодавця. Проведення цього звільнення з урахуванням думки профспілкового органу, що пропонується у ст.126 проекту,  про незаконність чи недоцільність звільнення працівника з ініціативи роботодавця фактично не має правового значення, оскільки право звернутись до суду із заявою про поновлення на роботі, яке є наслідком неврахування цієї думки, працівник має незалежно від того, врахував чи не врахував роботодавець думку профспілкового органу при його звільненні;

9) скасування гарантій при прийнятті на роботу вагітних жінок та жінок, які мають дітей (ст.184 КЗпП України);

11) розширення підстав підвищеного розміру відрахувань із заробітної плати (ст.265 проекту) у порівнянні зі ст.70 Закону України “Про виконавче провадження”; 

12) ліквідацію громадського контролю за дотриманням законодавства про працю.  

Вважаємо, що у проекті Кодексу повинні були б знайти відображення принципові положення, що стосуються забезпечення інтересів працівників у провадженні процедури банкрутства підприємств з урахуванням положень Конвенції МОП № 173 “Про захист вимог працівників у випадку неплатоспроможності роботодавця” (1992 року).

6. Слід відмітити також суттєве послаблення представницького механізму забезпечення трудових прав працівників через звуження повноважень профспілок та інших обраних працівниками представників. 

Законом України “Про професійні спілки, їх права та гарантії їх діяльності” (ст. 38) передбачене прийняття спільних рішень роботодавця з первинною профспілковою організацією з питань: запровадження, перегляду та змін норм праці; оплати  праці працівників  підприємства,  форм  і систем оплати праці, розцінок, тарифних  сіток,  схем  посадових  окладів,  умов запровадження та розмірів    надбавок,   доплат,   премій,   винагород   та   інших заохочувальних,  компенсаційних  виплат;   питання робочого часу і  часу відпочинку; соціального розвитку підприємства,  поліпшення  умов   праці,   матеріально-побутового, медичного обслуговування працівників. Законопроект же оперує таким не достатньо однозначним поняттям, як “погодження”  зазначених питань з представниками працівників (ст.141 та ,ін.) або ж обмежується “урахуванням його думки” (ст.ст. 21, 106, 125 ). 

Надання  профспілкою дозволу  на проведення надурочних робіт замінюється повідомленням роботодавцем про їх проведення (ст. 155 проекту), відповідно дозвіл на проведення робіт у вихідні дні тощо – погодженням з профспілкою (ст. 163).

У проекті взагалі не збережено такого дієвого засобу впливу на керівних працівників з боку профспілок, як  розірвання трудового договору (контракту) з керівником підприємства, установи, організації, на вимогу представницького органу, якщо він порушує цей Закон, законодавство про працю, ухиляється  від  участі  у  переговорах  щодо  укладення або зміни колективного  договору,  не  виконує зобов'язань  за  колективним договором,  допускає  інші  порушення законодавства про колективні договори (ст. 38 Закону та ст. 45 КЗпП)  

7. Разом з цим слід звернути увагу на те, що щодо окремих положень проекту ТКУ зберігається підхід, який не відповідає вимогам ринкової економіки. Зокрема, це стосується визначення серед основних засад правового регулювання трудових відносин забезпечення повної зайнятості (п.3 ст.2 проекту). Звернемо увагу на те, що у ст.43 Конституції України йдеться про створення державою умов для повного здійснення громадянами права на зайнятість. Відносно Конвенцій МОП, то у них як обов‘язок держави передбачається лише створення умов для повної зайнятості (Конвенція № 168 1991 року “Про сприяння зайнятості та захист від безробіття”) або сприяння у повній зайнятості (Конвенція № 122 1966 року “Про політику в галузі зайнятості”, ратифікована Україною 19.06.1968 року).  Також,  на  наш погляд, заміну поновлення незаконно звільненого працівника на виплату відповідної компенсації у сучасних умовах слід впроваджувати більш широко, ніж це запропоновано проектом. Не лише у виняткових випадках, як це передбачено у ст.426 проекту, а у всіх випадках, коли цього бажає працівник. 

Слід зазначити також, що проект суттєво обмежує право роботодавця на раціональне використання робочої сили та не враховує необхідності більш широкого застосування індивідуального договірного регулювання праці в умовах ринкової економіки. Це проявиляється, зокрема:

1) у відмові від тимчасових та сезонних трудових договорів, які дозволяють сторонам трудового договору оперативно вирішувати питання їх припинення;


2) у фактичній відмові від трудового контракту, який дозволяє сторонам більш самостійно визначати умови праці (зокрема, розірвання трудового договору та відповідальність сторін), ніж “звичайний” трудовий договір. За проектом дозволяється його укладення лише з керівниками державних підприємств, установ, організацій (ст.338 проекту). На нашу думку, сфера застосування контракту має бути значно ширшою, зокрема, за рахунок включення до нею заступників керівника, головних бухгалтерів, професійних спортсменів, творчих працівників   театральних   та   концертно-видовищних  організацій;

3) у відмові від таких понять. як переміщення працівника на інше робоче місце та зміна істотних умов трудового договору . До речі, це призводить до того, що працівників, які відмовились підписати угоду про нерозголошення комерційної таємниці, пропонується звільняти за скороченням штатів (ст.28 проекту);

4) у забороні розірвання трудового договору з неповнолітнім працівником за скороченням штатів (ст.123 проекту);

8. Щодо глави 2 “Нормативно-правові та інші акти у сфері праці”,  то незрозумілим є перше речення ст.17 проекту “трудові і тісно пов‘язані з ними відносини регулюються цим Кодексом, іншими законами, актами … центральних органів виконавчої влади, які становлять предмет трудового законодавства“. На наш погляд, предметом регулювання трудового законодавства є трудові відносини, а не акти. Крім цього,  необхідно звернути увагу на додаткове  процедури погодження органами виконавчої влади виданих в межах їх повноважень актів, якими регулюються трудові правовідносини, із спеціально уповноваженим органом виконавчої влади  з питань праці (п.1 ст. 17)  - замість встановлення загальної вимоги щодо їх відповідності актам з юридичною силою закону.

Положення ст.18  “Застосування міжнародних договорів у сфері праці” слід привести у відповідність з Конституцією України. Ст.19 та 20 проекту можуть бути вилучені із проекту, а закріплений у них принцип “незастосування нормативного акту у разі, якщо він суперечить акту вищої юридичної сили” може бути перенесений у ст.23 проекту. Упущенням проекту є відсутність визнання вищої юридичної сили Кодексу (після Конституції) стосовно  інших нормативно-правових актів, що регулюють трудові відносини.

9. Оскільки глава 3, яка присвячена суб‘єктам трудових відносин, розташована у книзі 1 “Загальні положення” , у ній мають бути визначені всі основні суб‘єкти відносин, які регулюються ТКУ, а не лише працівник та роботодавець.  Знову ж у першу чергу йдеться про суб'єктів колективно-трудових чи соціально-партнерських відносин. Зокрема, оскільки у тексті повсякчас згадуються такі учасники відносин, як  виборний профспілковий  орган  та вільно обрані працівниками представники, цілком необхідним було б окреслення їх загальної правосуб'єктності з відповідним приведенням поняття у відповідність до визначення “представники  працівників", наведеного у нещодавно ратифікованій Конвенції МОП № 135 “Про представників працівників на підприємстві та можливості, що їм надаються”, до яких належать a) представники професійних  спілок, а саме - представники, призначені чи обрані професійними  спілками  або  членами  таких профспілок; b) виборні представники, а саме - представники, вільно обрані працівниками підприємства  відповідно до положень національного законодавства чи правил або колективних угод. Отже, на наш погляд, глава 3 має визначати статус всіх головних учасників відносин, які регулюються ТКУ.  

Окремо слід зазначити існуючу невизначеність авторів проекту щодо такого суб'єкту трудових правовідносин (колективних зокрема), як трудовий колектив,  поняття якого як цілісного утворення замінено словосполученням “наймані працівники”, що не дає уявлення про спільні інтереси і усуває перспективу більш ефективних спільних дій об'єктивного об'єднання людей (сформованого фактом залучення до колективної трудової діяльності) щодо захисту своїх інтересів. Виходячи із цього, пропонуємо у проекті не посилатись на спеціальний закон щодо функціонування трудового колективу (ст. 372), а визначити повноваження трудового колективу у відносинах, які регулюються ТКУ, безпосередньо у кодексі. 

Щодо визначення працівника як суб‘єкта трудового права, зазначимо, що його, на нашу думку, не слід визначати через вступ у  “трудові відносини” (ст. 25 проекту). Доцільнішим вбачається використання вже сформульованого у ряді  законів поняття працівника як “фізичної особи,  яка працює на підставі  трудового договору  на підприємстві,  в установі,  організації чи у фізичної особи, яка використовує найману працю” (Закон України “Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності” та ін.). Корисним у цьому зв'язку буде звернути увагу на перший із основних обов'язків працівника, зазначений у ст. 27 проекту, - “… виконання своїх обов'язків за трудовим договором”. Крім цього, на наш погляд, у проекті не варто щодо працівника використовувати термін “найманий” (ст.201,310, 321). 

Більш чіткого і коректного формулювання, на наш погляд, потребують викладені у статті 26 проекту основні права працівників, зокрема: 

у п. 1) “право відмовитись від трудових відносин”  має бути “правом припинення трудового договору”;

у п. 2) “право на рівні можливості… при вирішенні питання щодо працевлаштування, професійного зростання або звільнення” має бути доповнено “правом на рівні умови у трудовій діяльності”;

у п. 19)  “право на страйк як крайній захід захисту своїх трудових прав” має бути доповнено “правом на захист порушених трудових прав”. 

Слід також при цьому уникати таких недостатньо визначених висловлювань як: 

у п. 5) - “фізичний і моральний ризик у зв'язку з трудовими відносинами”, на особливий захист від якого мають отримати право неповнолітні (замість загально прийнятого права на безпечні умови праці та  повагу гідності); 

у п. 6) - “особливий захист материнства” без з'ясування цієї “особливості”;

у п. 7) - “соціальну інтеграцію”, що важко окреслити в конкретних трудових правах осіб із обмеженими фізичними можливостями;

У п. 13) – “забезпечення мінімальних державних гарантій і компенсацій” замість їх отримання тощо.

Навряд чи варто також визнавати роботодавцем фізичну особу незалежно від віку та цивільної дієздатності (п.2 ст.30), оскільки навіть у цивільному праві права та обов‘язки виникають у фізичної особи у повному обсязі лише з 18 років, а до 14 вона самостійно може лише вчиняти дрібні побутові правочини та здійснювати особисті немайнові права на результати інтелектуальної, творчої діяльності (ст.31 ЦК України). Тому, на наш погляд, роботодавцем може бути лише фізична особа, яка має повну цивільну дієздатність. Не можна погодитись і з тезою про те, що “законодавством можуть обмежуватись повноваження юридичних осіб публічного права безпосередньо (?) вступати в трудові відносини або здійснювати надану їм трудову правосуб'єктність” (п. 3  ст.30 проекту), адже юридична особа діє через діяльність фізичних осіб, а особи публічного права, у першу чергу органи державної влади та місцевого самоврядування  функціонують завдяки  прийняття  працівників за трудовим договором згідно штатному розпису. До речі, у ст.30 слід було б закріпити такі ознаки роботодавця - юридичної особи, як наявність штатного розкладу та фонду оплати праці. Не відповідає ЦК і фраза “власник юридичної особи – роботодавець” (п.4 ст.30 проекту), оскільки юридична особа є суб‘єктом, а не об‘єктом цивільного права, об‘єктом цивільних прав є підприємство як єдиний майновий комплекс (ст.191 ЦК України). 

Щодо таких статей глави 3, як “Обов'язок працівника щодо нерозголошення державної, комерційної або іншої захищеної  законом таємниці” (ст. 28), та “Зобов'язання працівника не переходити на роботу до конкуруючого роботодавця” (ст.29), то, на наш погляд, вони мають розташовуватись не у книзі 1 “Основні положення”, а у книзі 2 “Трудовий договір”, як окремі умови цього договору. Причому зобов‘язання працівника не переходити на роботу до конкуруючого роботодавця  (ст.29) мають стосуватись не всіх працівників, як це передбачається проектом, а лише керівників та тих, які володіють комерційною таємницею роботодавця, інакше робота за спеціальністю деяких категорій працівників, наприклад, юристів, бухгалтерів чи журналістів, після їх звільнення буде  фактично унеможливлена. Щодо ст.31 “Правонаступництво у трудових відносинах” то слід зазначити, що зміна підпорядкованості юридичної особи, та і зміна власника майнового комплексу підприємства (п.2 цієї статті) не є правонаступництвом, а тому це положення краще перенести до книги 2 “Трудовий договір”. 


Необхідно також звернути увагу на те, що обмеження розміру відшкодування моральної шкоди працівнику у разі незаконної відмови йому в прийнятті на роботу сумою до 5 розмірів мінімальної заробітної плати (ст. 52 проекту)  суперечить ст.23 ЦК України, яка не передбачає встановлення будь-яких обмежень розміру відшкодування моральної шкоди. Це зауваження стосується також ст.88  та 426 проекту.

10. У главі 1 “Трудові відносини і трудовий договір” книги другої  слід звернути увагу на ст.64 проекту, у який передбачено, що “відсутність трудового договору не перешкоджає виникненню трудових відносин”, Отже, проект ТКУ допускає існування трудових відносин поза межами трудового договору, не визначаючи однак, що це за підстави.  Проте, на наш погляд, трудовий договір є єдиною формою виникнення трудових відносин. Це, до речі, визнається, у ст.323-325 проекту, у яких йдеться про укладення трудового договору між кооперативом і його членом, хоч у теорії трудового права однієї із точок зору щодо цих відносин є те, що вони виникають  із членства у кооперативі.  На користь визнання трудового договору єдиною підставою виникнення трудових відносин говорить також те, що за проектом  подальша регламентація трудових відносин і реалізація трудових прав співвіднесена із трудовим договором, умови якого визначають статус працівника у процесі виконання роботи: визначенням змісту, строку, зміни, припинення договору. 

Не зовсім  вдалим у порівнянні з визначенням трудового договору у ст.21 КЗпП України є визначення трудового договору у ст.64 проекту, оскільки із нього залишається неясним, що це за договір та чим він відрізняється від інших договорів. Варто також зазначити, що трудовий договір встановлює індивідуальні умови праці та оплати, а не може їх встановлювати, як це передбачено у п.2 ст.65 проекту. Крім цього, слід уточнити, що він встановлює не всі інші права та обов‘язки сторін, а лише ті, які стосуються реалізації працівником права на працю.  Що стосується розкриття змісту трудового договору у ст.65 проекту, то, на наш погляд, у ньому йдеться скоріше про його умови, а не про зміст. 

На нашу думку,  запровадження обов‘язкової форми трудового договору у всіх без виключення випадків є передчасним. Зокрема можна було б допустити усну форму укладення трудового договору на суб‘єктах малого підприємництва (глава 3 книги 4 проекту). 

Інститут недійсності договорів, притаманний цивільному праву, навряд чи може бути застосованим щодо права трудового. Це пов‘язано з тим, що головним наслідком недійсності цивільно-правового договору за ст.216 ЦКУ  є те, що у разі  недійсності  правочину  кожна  із  сторін зобов'язана повернути другій стороні у натурі все, що вона одержала на виконання цього правочину, а в разі неможливості такого повернення, зокрема тоді, коли одержане полягає у користуванні майном, виконаній роботі, наданій послузі, - відшкодувати вартість того, що одержано, за цінами, які існують на момент відшкодування. За трудовим договором це неможливо, оскільки, якщо працівник ще може повернути отриману ним заробітну плату, то роботодавець повернути працівнику його працю - ні. Тому у випадках, коли у ст.69 проекту передбачається визнавати договір недійсним, його слід розривати у зв‘язку з порушенням порядку прийняття на роботу, про що фактично і йдеться у п.2 ст.70 проекту.  

Недоцільним є запровадження поняття “відмови роботодавця від укладеного трудового договору” у разі, якщо працівник у встановлений термін не став до роботи (ст.71). На наш погляд, цю проблему слід вирішувати шляхом звільнення працівника за прогул за спрощеною процедурою. 

У ст.74 проекту слід визначити, у яких випадках спеціально уповноважений центральний орган виконавчої влади у сфері праці затверджує типові, а у яких -зразкові трудові договори. 

Слід також звернути увагу на те, що у проекті, на наш погляд, майже  не приділяється належної уваги оформленню початку трудових відносин. 

11.  У главі 5 “Припинення трудових відносин” слід звернути увагу на таке:

1) вважаємо, що законом можуть бути передбачені додаткові підстави припинення трудового договору  для окремих категорій працівників не лише за ініціативою роботодавця (частина 2 ст.94 проекту), але й з інших підстав, зокрема, з підстав, які не залежать від воли сторін. Крім цього, наявність у проекті цієї норми дозволяє виключити із нього інші відсилочні статті щодо припинення трудового договору, наприклад, ст.113; 

2) нелогічним, на наш погляд, виглядає зміна назви підстави звільнення “зміни в організації виробництва та праці” на “скорочення штату” (ст.103-108), оскільки звільнення за цією підставою може відбуватись і без загального скорочення штатів, наприклад, у разі перепрофілювання. Крім цього, у ст.105 проекту пропонуємо дозволити на прохання працівника його звільнення у період терміну попередження з відповідною грошовою компенсацію до закінчення цього терміну, а також надання у цей термін працівнику вільних від роботи днів для самостійного пошуку роботи; 

3) у § 4 “Розірвання трудового договору за ініціативою роботодавця у зв‘язку із скороченням штату” слід визначити особливості звільнення працівників за цією підставою у відокремлених підрозділах організації-роботодавця, які розташовані у іншій місцевості;

4) на наш погляд, не вбачається достатніх підстав для запровадження таких нових підстав припинення трудового договору з ініціативи роботодавця як вчинення винних дій керівником юридичної особи публічного права, внаслідок чого заробітна плата виплачувалася несвоєчасно або в розмірі нижче встановленої законом мінімальної заробітної плати (п.3 частини 2 ст.109 проекту) та розірвання трудового договору на підставі відсутності працівника на роботі понад 4 місяці (ст.114 проекту). Стосовно першої підстави незрозуміло чому вона поширюється лише на керівника юридичної особи публічного права, також чому цих керівників не можна звільнити за п.1 частини 2 ст.109 проекту, якої передбачається звільнення керівника за однократне грубе порушення трудових обов‘язків. Щодо другої підстави, то працівник, щодо якого у роботодавця відсутня інформація понад 4 місяці, має бути звільнений за прогул.

12. Щодо норм, які регулюють умови праці (книга 3 проекту), слід зазначити таке:

1) у главі 1 “Робочий час” сумнівним виглядає  положення статті 151 проекту щодо можливості самостійного планування керівниками підприємств, установ, організацій свого робочого часу. Вважаємо, що зокрема така ситуація може призвести до незручностей на підприємстві при вирішенні виробничих питань. Ця глава може бути також доповнена положеннями про можливість прийняття спеціальних підзаконних нормативно-правових актів про робочий час та час відпочинку окремих категорій працівників. 

Обмежувальними є положення статті 156 проекту щодо категорій працівників, яких забороняється залучати до надурочних робіт. На наш погляд, категоричною може бути лише заборона щодо залучення до надурочних робіт лише вагітних жінок і неповнолітніх. Для працівників з сімейними обов‘язками за наявності дитини до чотирнадцяти років чи дитини-інваліда має бути передбачено залучення до надурочних робіт лише за їх письмовою згодою, що буде відповідати міжнародним нормам стосовно працівників з сімейними обов‘язками.

 2) у главі 2 “Час відпочинку” відсутня норма щодо визначення категорій працівників, залучення, яких до роботи у вихідні та святкові дні забороняється, або потребує їх письмову згоду.

3)  у главі 3 “Відпустки” слід відмітити, що при визначенні соціальних відпусток, зокрема, відпусток у зв‘язку з вагітністю та пологами, не враховано норми законодавства про статус і соціальний захист громадян, що постраждали внаслідок Чорнобильської катастрофи. Крім того, стаття 205 проекту, в порівнянні з чинним КЗпП, не враховує права одиноких батьків, які виховують дитину без матері, жінок, які усиновили дитину на соціальну відпустку тривалістю 7 календарних днів. Варто врахувати, що така ж відпустка має надаватися і одинокій матері як гарант дотримання міжнародних норм з питань рівності працівників із сімейними обов‘язками.  Ця категорія працівників із сімейними обов‘язками (одинокі матері (батьки, усиновителі)) має враховуватися і при наданні відпустки без збереження заробітної плати в обов‘язковому порядку.

13. У главі 3 “Особливості регулювання трудових відносин за участю юридичних осіб-суб‘єктів малого підприємництва”( на наш погляд, цю главу краще назвати “Особливості регулювання трудових відносин за участю роботодавців - суб‘єктів малого підприємництва”) книги 4 проекту пропонуємо:

1) спростити порядок звільнення працівників у разі скорочення штату працівників (ст.103), зокрема, щодо зменшення терміну попередження про майбутнє звільнення;

2) ст.306 “Режим праці” пропонуємо виключити, оскільки нею якихось особливостей трудових відносин за участю роботодавців – суб‘єктів малого підприємництва не передбачається;

3) слід також звернути увагу на необхідність певної уніфікації положень цієї глави з положеннями глави 4 “Особливості праці працівників за трудовим договором з фізичними особами”.  

 Стосовно глави 6 “Особливості трудових відносин керівників підприємств, установ, організацій” книги 4 проекту зазначимо, що у цій главі слід приділити увагу особливостям розірвання трудового договору з керівниками та їх матеріальної відповідальності перед роботодавцем. Вважаємо, що керівник має нести перед роботодавцем матеріальну відповідальність не лише за пряму дійсну шкоду, але й за упущену вигоду.

14. Щодо книги 8 “Відповідальність сторін трудових відносин” проекту слід зазначити, що:

1) обмеження видів дисциплінарних стягнень лише доганою та звільненням (ст.389) , на нашу думку, не сприятиме  забезпеченню належного рівня трудової дисципліни;

2) навряд чи слід зберігати інститут колективної матеріальної відповідальності (ст.395 проекту) , оскільки така відповідальність за своєю суттю є відповідальністю без вини. Крім цього, застосування колективної відповідальності суперечить ст.61 Конституції України, яка встановлює, що юридична відповідальність має індивідуальний характер; 

3) у главі 2 “Відповідальність роботодавця” залишаються не конкретизованими підстави та порядок відповідальності роботодавця.  

ІІ. Крім цього, звертаємо увагу на те, що на розгляді у Верховній Раді України перебуває ще один проект Трудового кодексу України “Про нотаріат” (реєстр. № 1038 від 14.05.2003 року, внесений народним депутатом України В.І. Коновалюком),який також спрямований на подальше вдосконалення регулювання трудових відносин. У зв‘язку з цим вважаємо, що при підготовці до другого читання конструктивні  положення обох проектів можуть бути об‘єднані у єдиний проект.

Узагальнюючий висновок. За результатами розгляду в першому читанні проект Трудового кодексу України може бути взятий за основу з урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.

Керівник Головного управління                                                   А.МАЦЮК
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