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Статья 71

Часть первая:

неудовлетворительный результат испытания

N 1. Об основаниях увольнения работника,

не выдержавшего испытания

Работник, принятый на работу с испытательным сроком, не выполнил поручение своего непосредственного руководителя. Можно ли уволить его как не выдержавшего испытания?

Как следует из части первой статьи 70 Трудового кодекса РФ, целью испытания является проверка соответствия работника поручаемой ему работе. Объектом такой проверки является установление деловых и профессиональных качеств, которые необходимы для качественного выполнения поручаемой ему работы. Основой для установления соответствия между качествами работника и работой, выполняемой в рамках трудовых обязанностей, являются условия трудового договора, описывающие трудовую функцию работника и его основные обязанности, должностные или производственные (по профессии) инструкции, квалификационные характеристики.

Для применения части первой статьи 71 Трудового кодекса РФ необходимо установить, какое именно поручение руководителя отказался выполнить работник. Поскольку последовал явно выраженный отказ, то прежде чем принимать решение о том, прошел работник испытание или нет, следует выяснить, по какой причине работник отказался выполнить поручение. Если это поручение не соответствует условиям трудового договора, должностной инструкции, квалификационной характеристики или выходит за рамки трудовой деятельности, например, поход в магазин за покупками для своего непосредственного руководителя, то отказ от выполнения такого распоряжения нельзя квалифицировать как неисполнение работником своих трудовых обязанностей, а следовательно, он не является показателем соответствия или несоответствия поручаемой работе.

Причиной отказа от выполнения поручения может быть неправомерность этого поручения. Трудовое законодательство не регулирует вопросы неисполнения работниками неправомерных распоряжений своего непосредственного руководства. Исключение составляет только институт государственной службы. Так, согласно части 2 статьи 15 Федерального закона от 27.07.2004 N 79-ФЗ "О государственной гражданской службе Российской Федерации" гражданский служащий не вправе исполнять данное ему неправомерное поручение. При получении от соответствующего руководителя поручения, являющегося, по мнению гражданского служащего, неправомерным, гражданский служащий должен представить в письменной форме обоснование неправомерности данного поручения с указанием положений законодательства Российской Федерации, которые могут быть нарушены при исполнении данного поручения, и получить от руководителя подтверждение этого поручения в письменной форме. В случае подтверждения руководителем данного поручения в письменной форме гражданский служащий обязан отказаться от его исполнения. В случае исполнения гражданским служащим неправомерного поручения гражданский служащий и давший это поручение руководитель несут дисциплинарную, гражданско-правовую, административную или уголовную ответственность в соответствии с федеральными законами.

В рамках обычных трудовых отношений при возникновении спора о законности расторжения трудового договора с работником, не выполнившим неправомерное поручение руководителя или иного должностного лица, суд примет сторону работника.

Отказ работника выполнить поручение может быть обусловлен еще и такой причиной, как угроза его жизни и здоровью. Если такая причина найдет подтверждение, отказ также будет признан судом правомерным.

Согласно статье 379 Трудового кодекса РФ в целях самозащиты трудовых прав работник может отказаться от выполнения работы, не предусмотренной трудовым договором, а также отказаться от выполнения работы, которая непосредственно угрожает его жизни и здоровью, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами. На время отказа от указанной работы за работником сохраняются все права, предусмотренные Трудовым кодексом РФ, иными законами и другими нормативными правовыми актами.

Работник должен объяснить причины отказа. Для этого от него необходимо затребовать объяснительную записку. Кроме того, факт невыполнения поручения непосредственного руководителя должен иметь документальное подтверждение.

Если отказ выполнить поручение не обусловлен указанными выше причинами (неслужебным характером поручения, неправомерностью поручения), а касается непосредственно трудовой функции работника, то увольнение работника в связи с неудовлетворительными результатами испытания по статье 71 Трудового кодекса РФ возможно. Однако для того, чтобы оно было правомерным, необходимо подготовить соответствующие документы, подтверждающие наличие оснований для признания работника не выдержавшим испытания.

Д.Л.Щур

N 2. Об обязательности разъяснения причин, послуживших

основанием для признания работника не выдержавшим испытание

Работник при увольнении в связи с неудовлетворительным результатом испытания не задавал вопросов о причинах, послуживших основанием для признания его не выдержавшим испытание. В приказе ограничились общей формулировкой. По истечении 2 недель уже бывший работник обратился с требованием разъяснить эти причины. Должны ли мы выполнить его требование и чем чревато для работодателя обращение работника в суд? Какими документами подтверждается, что работник не выдержал испытание?

То, что работник не требовал объяснений при увольнении, не освобождает работодателя от выполнения возложенной на него частью первой статьи 71 Трудового кодекса РФ обязанности по разъяснению работнику причин, послуживших основанием для признания его не выдержавшим испытание.

Частью первой статьи 62 Трудового кодекса РФ предусмотрено, что по письменному заявлению работника работодатель обязан не позднее 3 дней со дня подачи этого заявления выдать работнику копии документов, связанных с работой, - копии приказа (распоряжения) о приеме на работу, приказов (распоряжений) о переводах на другую работу, в том числе и приказа (распоряжения) об увольнении с работы. Поскольку данная норма предусматривает истребование в том числе и копии последнего приказа (распоряжения), можно предположить, что такое требование может поступить от работника и спустя некоторое время после увольнения, несмотря на то, что уволенное лицо формально уже не подпадает под категорию "работник".

При увольнении работника в связи с неудовлетворительными результатами испытания должно быть соблюдено правило, изложенное в части первой статьи 71 Трудового кодекса РФ: работник должен быть предупрежден об увольнении в письменной форме не позднее чем за 3 дня с указанием причин, послуживших основанием для признания этого работника не выдержавшим испытания. Законодатели предусмотрели 3-дневный срок, для того чтобы предоставить работнику возможность изложить свои объяснения. Поэтому рекомендуется не ограничиваться приказом (распоряжением) о прекращении трудового договора, поскольку им оформляется уже принятое решение, а подготовить отдельное предупреждение.

Работник имеет право обратиться в суд за разрешением индивидуального трудового спора об увольнении в течение 1 месяца со дня вручения ему копии приказа об увольнении либо со дня выдачи ему трудовой книжки (часть первая статьи 392 Трудового кодекса РФ). В данном случае обращение работника в суд с заявлением о восстановлении на работе может быть чревато решением не в пользу работодателя, поскольку причины признания результатов испытания неудовлетворительными обозначены только общей формулировкой.

Документальным подтверждением неудовлетворительного результата испытания могут быть докладная записка, рапорт непосредственного руководителя или лица, ответственного за оценку результатов испытания, акты, приказы о применении дисциплинарного взыскания и другие документы, подтверждающие неисполнение или некачественное исполнение порученной работнику работы. Эти документы должны относиться к тому периоду, в котором работник проходил испытание. Поскольку на них нет ссылки в приказе (распоряжении) об увольнении, можно предположить, что документы, составленные после увольнения, не будут приняты судом в качестве доказательств.

Д.Л.Щур

N 3. О ссылке в трудовой книжке на норму

Трудового кодекса РФ

Если работник увольняется в связи с неудовлетворительным результатом испытания, какая должна быть запись в трудовой книжке - со ссылкой на часть первую статьи 71 Трудового кодекса РФ или просто на статью 71?

Правилами ведения и хранения трудовых книжек, изготовления бланков трудовой книжки и обеспечения ими работодателей, утвержденными Постановлением Правительства РФ от 16.04.2003 N 225 (с изм. на 06.02.2004), установлена следующая схема внесения в трудовые книжки записей об увольнении:

1) при прекращении трудового договора по основаниям, предусмотренным статьей 77 Трудового кодекса РФ (за исключением случаев расторжения трудового договора по инициативе работодателя и по обстоятельствам, не зависящим от воли сторон (пункты 4 и 10 этой статьи)), в трудовую книжку вносится запись об увольнении (прекращении трудового договора) со ссылкой на соответствующий пункт указанной статьи;

2) при расторжении трудового договора по инициативе работодателя в трудовую книжку вносится запись об увольнении (прекращении трудового договора) со ссылкой на соответствующий пункт статьи 81 Трудового кодекса РФ;

3) при прекращении трудового договора по обстоятельствам, не зависящим от воли сторон, в трудовую книжку вносится запись об основаниях прекращения трудового договора со ссылкой на соответствующий пункт статьи 83 Трудового кодекса РФ;

4) при прекращении трудового договора по другим основаниям, предусмотренным Трудовым кодексом РФ или иными федеральными законами, в трудовую книжку вносится запись об увольнении (прекращении трудового договора) со ссылкой на соответствующие статью, пункт Трудового кодекса РФ или иного федерального закона.

Аналогичные положения содержатся и в Инструкции по заполнению трудовых книжек, утвержденной Постановлением Минтруда России от 10.10.2003 N 69.

Поскольку статья 71 Трудового кодекса РФ фактически предусматривает одно основание прекращения трудового договора - в связи с признанием работодателем результата испытания неудовлетворительным (увольнение в связи с принятием работником решения о том, что предложенная ему работа не является подходящей, представляет собой основание увольнения, предусмотренное пунктом 3 статьи 77 Трудового кодекса РФ), то при оформлении увольнения в связи с неудовлетворительным результатом испытания достаточно ссылки на статью 71 Трудового кодекса РФ без конкретизации ее структурной единицы (части).

Д.Л.Щур

Статья 77

Пункт 1: соглашение сторон

N 4. Об обязательности составления соглашения

о расторжении трудового договора

Согласно пункту 1 статьи 77 Трудового кодекса РФ "соглашение сторон" является основанием для расторжения трудового договора в любое время. Заявление работника в этом случае не требуется. Достаточно ли будет одного приказа об увольнении или нужно составить такое "соглашение"?

В соответствии со статьей 78 Трудового кодекса РФ трудовой договор может быть в любое время расторгнут по соглашению его сторон. При достижении договоренности между работником и работодателем о прекращении трудового договора по пункту 1 статьи 77 Трудового кодекса РФ он прекращается в срок, определенный сторонами. При этом аннулирование такой договоренности может иметь место лишь при взаимном согласии работодателя и работника.

При прекращении трудового договора по рассматриваемому основанию необходимо совместное волеизъявление его сторон, направленное на окончание трудовых отношений. Однако это не исключает проявления соответствующей первоначальной инициативы работником либо работодателем. Такая инициатива со стороны работника может быть выражена в его письменном заявлении с предложением о прекращении трудового договора по соглашению сторон (а не по собственному желанию) с определенной даты. С другой стороны, работодатель сам может проявить подобную первоначальную инициативу, предложив работнику для подписания проект соглашения о прекращении трудового договора по соглашению сторон.

По нашему мнению, составление подобного соглашения в письменной форме необходимо (независимо от того, какая из сторон трудового договора проявила инициативу), поскольку в любом случае должен быть надлежащим образом согласован конкретный срок прекращения трудового договора. Кроме того, наличие подобного соглашения позволяет избежать возникновения конфликтных ситуаций, обусловленных, например, тем, что работник после достижения договоренности о прекращении трудового договора по пункту 1 статьи 77 Трудового кодекса РФ меняет свое мнение и отказывается знакомиться с приказом (распоряжением) об увольнении, а работодатель не может документально подтвердить его желание расторгнуть трудовой договор.

М.М.Покровская

N 5. О правомерности заключения при приеме на работу

соглашений о прекращении трудового договора

Трудовой кодекс РФ ограничил причины заключения срочных трудовых договоров. Для того чтобы инспекторы труда не могли "придраться", наш юрист придумал следующую схему: с работниками заключаются трудовые договоры; одновременно с подписью на таком договоре работник ставит свою подпись на соглашении сторон о расторжении трудового договора по пункту 1 статьи 77 Трудового кодекса РФ. Дата расторжения договора указывается - через год, полтора и два после заключения трудового договора. Все эти соглашения хранятся в юридическом отделе. Зарплата хорошая, поэтому работники ставят свои подписи на этом соглашении, не задумываясь. Есть ли у работника какие-то шансы оспорить такое увольнение через год (второй экземпляр соглашения работнику не выдается)?

Описанные в вопросе действия работодателя однозначно являются неправомерными, поскольку в данном случае фактически имеет место понуждение одной из сторон трудового договора (работодателем) другой его стороны (работника) к расторжению трудового договора, то есть отсутствует свободное волеизъявление работника, что противоречит смыслу положений пункта 1 статьи 77 и статьи 78 Трудового кодекса РФ. Однако доказать это будет весьма непросто.

В соответствии со статьей 78 Трудового кодекса РФ трудовой договор в любое время может быть расторгнут по соглашению его сторон. При этом процедура прекращения трудового договора по этому основанию (пункт 1 статьи 77) Кодексом не предусмотрена. При достижении соответствующего соглашения между работником и работодателем трудовой договор прекращается в срок, который также определяется по обоюдному согласию сторон и закрепляется в тексте соглашения. Аннулирование такой договоренности возможно лишь при их взаимном согласии. Поэтому лучше подобные соглашения не подписывать изначально.

Однако работник не лишен возможности оспаривания увольнения, произведенного на основании соглашения о прекращении трудового договора. Нужно помнить только о двух обстоятельствах:

- о сроке обращения в суд, предусмотренном частью первой статьи 392 Трудового кодекса РФ, согласно которой работник имеет право обратиться в суд за разрешением индивидуального трудового спора об увольнении в течение 1 месяца со дня вручения ему копии приказа об увольнении либо со дня выдачи трудовой книжки;

- о тех доказательствах неправомерности действий работодателя, которые работник должен будет предъявить в суде.

Такими доказательствами, в частности, могут быть:

- записанный на диктофон разговор с начальником отдела кадров, юристом или другим уполномоченным представителем работодателя, явно подтверждающий подписание соглашения о прекращении договора заранее и под давлением;

- направление заблаговременно, например, за 2 месяца до наступления даты прекращения трудового договора, заявления в соответствующий орган федеральной инспекции труда или в прокуратуру.

М.М.Покровская,

Ю.Н.Строгович

Пункт 2: истечение срока трудового договора

N 6. О расторжении срочного трудового договора

в период временной нетрудоспособности работника

Работница, работающая на условиях срочного трудового договора, заболела. Срок договора в период болезни закончился. Когда можно ее уволить - во время нахождения на больничном или только после выздоровления?

Трудовой кодекс РФ содержит положение о том, что не допускается увольнение работника по инициативе работодателя в период временной нетрудоспособности (кроме увольнения в случае ликвидации).

Между тем, увольнение по рассматриваемому основанию осуществляется не по инициативе работодателя, а в связи с наступлением предусмотренного законом события - юридического факта - окончания срока действия трудового договора. Таким образом, установленный статьей 81 Трудового кодекса РФ запрет на увольнение работника в период временной нетрудоспособности не распространяется на рассматриваемый случай. Следовательно, увольнение работника в период временной нетрудоспособности по пункту 2 статьи 77 Трудового кодекса РФ (в связи с истечением срока действия трудового договора) является правомерным.

Однако частью первой статьи 79 Трудового кодекса РФ установлено, что срочный трудовой договор расторгается с истечением срока его действия, о чем работник должен быть предупрежден в письменной форме не менее чем за 3 дня до увольнения. Поскольку в данном случае работник находится на больничном, работодателю проблематично выполнить данное требование. Поэтому разумным представляется направление работнику по почте уведомления о расторжении трудового договора в связи с истечением срока договора.

Поскольку такие ситуации могут иметь место в будущем, а также учитывая, что норма статьи 79 устанавливает крайний срок, советуем предупреждать работников за месяц до истечения срока трудового договора.

Расторжение трудового договора осуществляется в последний день его действия.

М.М.Покровская,

Ю.Н.Строгович

N 7. О расторжении срочного трудового договора

с работницей, уходящей в отпуск по уходу за ребенком

С работницей был заключен срочный трудовой договор, срок которого еще не истек. Она подала заявление по уходу за ребенком до 3 лет. Должна ли она дальше исполнять свои трудовые обязанности или отпуск по уходу за ребенком считается уважительной причиной для расторжения трудового договора?

Как следует из вопроса, работница, работающая по срочному трудовому договору, хочет уйти в отпуск по уходу за ребенком до достижения им возраста 3 лет. Право работающей женщины на предоставление ей отпуска по уходу за ребенком до достижения им возраста 3 лет закреплено в части первой статьи 256 Трудового кодекса РФ и не зависит от вида заключенного трудового договора (срочного или на неопределенный срок).

Необходимо отметить, что такого основания для расторжения трудового договора (в том числе и срочного), как уход женщины в отпуск по уходу за ребенком, Трудовой кодекс РФ не содержит. Более того, расторжение трудового договора по инициативе работодателя с женщинами, имеющими детей в возрасте до 3 лет, не допускается за исключением случаев, указанных в части третьей статьи 261 Трудового кодекса РФ.

В рассматриваемой ситуации с целью соблюдения трудовых прав работницы работодателю следует:

- согласно части первой статьи 256 Трудового кодекса РФ предоставить женщине по ее заявлению отпуск по уходу за ребенком до достижения им возраста 3 лет;

- в случае, когда срок трудового договора истекает в период нахождения работницы в таком отпуске, при оформлении отпуска по уходу за ребенком целесообразно письменно уведомить ее об увольнении в связи с истечением срока трудового договора (пункт 2 статьи 77 Трудового кодекса РФ). Запрета на такое заблаговременное уведомление Кодекс не содержит;

- в целях точного соблюдения требований статей 62 и 79 Трудового кодекса РФ за 2 недели до истечения срока трудового договора работнице, находящейся в отпуске по уходу за ребенком, следует направить уведомление о расторжении трудового договора в связи с истечением его срока и о необходимости после увольнения явиться за трудовой книжкой либо дать согласие на отправление ее по почте (наиболее целесообразным способом осуществления такого уведомления представляется направление работнице заказного письма с уведомлением о вручении).

Ю.Н.Строгович

Пункт 3: инициатива (желание) работника

N 8. О расторжении трудового договора

с руководителем организации

Какое основание может являться основанием увольнения директора предприятия? Может ли это быть протокол общего собрания?

Для начала необходимо уточнить, что следует различать основание увольнения с работы само по себе и основание для внесения соответствующей записи в трудовую книжку увольняемого работника.

Так, основанием прекращения трудового договора с работником, в том числе, если он является руководителем организации, служит определенный юридический факт. В качестве таких юридических фактов могут выступать волевые действия сторон трудового договора (работника или работодателя) или третьих лиц, в силу решения которых трудовой договор подлежит прекращению (например, суд), либо некоторые события (например, истечение срока трудового договора).

При этом, как следует из статьи 77 Трудового кодекса РФ, правомерным будет считаться только такое прекращение трудового договора, которое базируется на закрепленном Кодексом либо иным федеральным законом основании (одном из указанных юридических фактов); при этом в названной статье также перечислены общие основания прекращения трудового договора. Трудовой договор с руководителем организации с соблюдением установленного законом порядка и, разумеется, применительно к конкретным обстоятельствам может быть прекращен по любому из этих оснований (в том числе и по его инициативе - в порядке, предусмотренном статьей 280 Трудового кодекса РФ).

Кроме того, в соответствии со статьей 278 Трудового кодекса РФ, помимо оснований, предусмотренных Кодексом, трудовой договор с руководителем организации может быть расторгнут по следующим дополнительным основаниям:

- в связи с отстранением от должности руководителя организации-должника в соответствии с законодательством о несостоятельности (банкротстве);

- в связи с принятием уполномоченным органом юридического лица либо собственником имущества организации, либо уполномоченным собственником лицом (органом) решения о досрочном прекращении трудового договора;

- по иным основаниям, предусмотренным трудовым договором.

М.М.Покровская

N 9. О возможности продления срока предупреждения

об увольнении по собственному желанию

Продлевается ли 2-недельный срок с момента подачи заявления об увольнении по собственному желанию, если работник в это время заболел? Работник должен передать дела своему преемнику, но всячески затягивает передачу дел (представил больничный лист) и собирается появиться на работе только в день расчета.

Статьей 80 Трудового кодекса РФ предусмотрено, что работник вправе расторгнуть трудовой договор, предупредив об этом работодателя в письменной форме за 2 недели, по истечении которых он имеет право прекратить работу. При этом в последний день работы работодатель обязан по письменному заявлению работника выдать ему трудовую книжку, другие документы, связанные с работой, и произвести с ним окончательный расчет.

Двухнедельный срок предупреждения работником работодателя о своем предстоящем увольнении исчисляется в календарных днях (включая выходные и нерабочие праздничные дни) и не предполагает какого-либо продления вне зависимости от каких-либо причин. Напротив, как видно из содержания другого положения этой же статьи Кодекса, в случае если по истечении срока предупреждения об увольнении трудовой договор не был расторгнут и работник не настаивает на увольнении, то действие трудового договора продолжается.

Не предусматривает Трудовой кодекс РФ непосредственно и каких-либо процедур, связанных с передачей увольняемым работником дел другому работнику, подписанием обходного листа и т.п. Подобные правила, в принципе, могут быть зафиксированы, например, в Правилах внутреннего распорядка организации. Однако упомянутая выше обязанность работодателя по выдаче работнику в день увольнения трудовой книжки и по производству с ним окончательного расчета никоим образом не может и не должна ставиться в зависимость от нарушения работником таких установленных правил. Разумно это или нет, но таково требование закона.

Единственное, что вправе сделать работодатель в сложившейся ситуации, - в случае, если бездействием работника перед его увольнением (непередачей или задержкой в передаче находящихся у него документов или материальных ценностей) работодателю будет причинен ущерб - он может обратиться в суд за взысканием с бывшего работника этого ущерба (статьи 238 - 239, 241, 243, 246 - 248, 250 Трудового кодекса РФ).

М.М.Покровская,

Ю.Н.Строгович

N 10. О возможности задержки увольнения

Работник подал заявление об увольнении по собственному желанию. Понятно, что мы должны произвести его через 2 недели. Но работник входит в коллектив, с которым заключен договор о полной коллективной (бригадной) материальной ответственности. Члены коллектива потребовали проведения внеплановой инвентаризации и подали соответствующее ходатайство. Бухгалтерия говорит, что за 2 недели не успеет провести инвентаризацию и просит изыскать возможность для задержки увольнения. Есть ли у отдела кадров такая возможность? Если его все же увольняем через 2 недели, а по итогам инвентаризации будет недостача, то что можно сделать в этом случае?

Совершенно очевидно, что законной возможности задержать увольнение работника в описанной ситуации у работодателя нет.

Порядок увольнения работника по собственному желанию закреплен статьей 80 Трудового кодекса РФ, в соответствии с которой работник вправе в любое время расторгнуть трудовой договор, предупредив об этом в письменной форме работодателя за 2 недели, по истечении которых он имеет право прекратить работу. В последний день работы ему обязаны выдать трудовую книжку и произвести окончательный расчет.

Указанная в вопросе причина не является обстоятельством, позволяющим нарушить установленный Кодексом порядок увольнения.

Вместе с тем, увольняющийся работник является членом коллектива, с которым заключен договор о полной коллективной материальной ответственности. Поэтому понятно беспокойство работодателя о том, как поступить в случае, если по итогам инвентаризации будет выявлена недостача, то есть обнаружится, что работодателю причинен ущерб, а трудовые отношения с работником к этому моменту уже будут прекращены.

Вопросы коллективной материальной ответственности за причинение ущерба закреплены статьей 245 Трудового кодекса РФ, согласно которой, в частности, по договору о коллективной материальной ответственности ценности вверяются заранее установленной группе лиц, на которую возлагается полная материальная ответственность за их недостачу; для освобождения от материальной ответственности член коллектива должен доказать отсутствие своей вины; при добровольном возмещении ущерба степень вины каждого члена коллектива определяется по соглашению между всеми членами коллектива и работодателем; при взыскании ущерба в судебном порядке степень вины каждого члена коллектива определяется судом.

Таким образом, если по результатам инвентаризации будет обнаружена недостача, работодателю следует предложить материально ответственному коллективу (включая и уволенного работника) добровольно возместить причиненный ущерб, а в противном случае - обратиться с соответствующим иском в суд.

М.М.Покровская,

Ю.Н.Строгович

N 11. О расторжении трудового договора с работником,

содержащимся под стражей

Судом было вынесено решение об избрании в отношении работника (обвиняемого по уголовному делу) такой меры пресечения, как содержание под стражей. Что должен сделать отдел кадров, получив от адвоката работника заявление об увольнении по собственному желанию, а также о выплате причитающейся зарплаты и компенсации за неиспользованный отпуск? Кому мы должны выплатить деньги? Адвокату по доверенности? И как решать вопрос с трудовой книжкой?

Порядок увольнения работника по собственному желанию установлен статьей 80 Трудового кодекса РФ. Согласно данной статье работник вправе в любое время расторгнуть трудовой договор, предупредив об этом в письменной форме работодателя за 2 недели, по истечении которых он имеет право прекратить работу. По соглашению сторон договор может быть расторгнут и до истечения этого срока. Кроме того, работодатель обязан расторгнуть трудовой договор в срок, указанный в заявлении работника, в случаях, когда это его волеизъявление обусловлено невозможностью продолжения работы (что может быть связано с зачислением работника в образовательное учреждение, выходом на пенсию и другими обстоятельствами). В последний день работы работодатель обязан выдать работнику трудовую книжку и по его письменному заявлению другие документы, связанные с работой, а также произвести с ним окончательный расчет (статья 62 Трудового кодекса РФ).

При этом Кодекс не содержит каких-либо ограничений, препятствующих подаче работником заявления об увольнении по собственному желанию и самому увольнению, не только в период временной нетрудоспособности работника или пребывания его в отпуске, но и в такой неблагоприятный для него период жизни, как пребывание в следственном изоляторе в качестве обвиняемого по уголовному делу.

Что делать в описанной ситуации отделу кадров?

Во-первых, следует убедиться в том, что заявление действительно написано и подписано самим работником. В случае сомнения в этом, хотя Трудовым кодексом РФ это и не предусмотрено, желательно получить такое заявление, удостоверенное начальником следственного изолятора (как это вытекает из смысла пункта 122 Правил внутреннего распорядка следственных изоляторов уголовно-исполнительной системы Министерства юстиции РФ, утвержденных Приказом Минюста России от 12.05.2000 N 148 (с изм. на 02.10.2002). О принятии заявления целесообразно составить акт, подписываемый передавшим его (заявление) адвокатом, работником отдела кадров и, например, начальником отдела кадров.

Во-вторых, издать приказ об увольнении, произвести окончательный расчет и внести необходимую запись в трудовую книжку работника.

В-третьих, необходимо иметь в виду, что на получение причитающейся работнику при увольнении денежной суммы адвокатом должна быть предоставлена доверенность (удостоверенная нотариусом или начальником следственного изолятора).

В-четвертых, должен быть решен вопрос о выдаче трудовой книжки, который применительно к рассматриваемому случаю действующим законодательством непосредственно не урегулирован.

Действительно, как видно из части третьей статьи 62 Трудового кодекса РФ, если в день увольнения работника выдать трудовую книжку невозможно в связи с отсутствием работника, работодатель направляет работнику уведомление о необходимости явиться за трудовой книжкой либо дать согласие на отправление ее по почте. Со дня направления уведомления работодатель освобождается от ответственности за задержку выдачи трудовой книжки.

Совершенно очевидно, что явиться за трудовой книжкой работник, содержащийся в следственном изоляторе, не может; отправлять ему уведомление по домашнему адресу также бессмысленно.

Наиболее разумным представляется следующее: направить работнику уведомление, адресовав его начальнику следственного изолятора, с предложением дать согласие на отправление трудовой книжки либо непосредственно в следственный изолятор, где она будет храниться в установленном порядке, либо по домашнему адресу на имя кого-либо из членов его семьи. После получения ответа от работника трудовую книжку следует направить одному из названных выше адресатов.

М.М.Покровская

Пункт 5: перевод работника по его просьбе

или с его согласия на работу к другому работодателю

или переход на выборную должность

N 12. О случаях, для которых предусмотрено основание

увольнения в связи с переводом к другому работодателю

с согласия работника

На какие случаи рассчитано основание увольнения, предусмотренное пунктом 5 статьи 77 Трудового кодекса РФ, а именно - увольнение работника "с его согласия на работу к другому работодателю"?

Переход из одной организации в другую на условиях перевода был широко распространен в советский период. Обычно, сначала работодатели договаривались о переводе работника (нередко по рекомендации государственного органа или по решению вышестоящей организации), а затем работнику предлагалось выразить свое отношение к намерениям руководства организаций - дать свое согласие или отказаться от смены организации.

В настоящее время этот способ используется тогда, когда организации-партнеры решают вопросы карьерного роста своих руководящих работников и специалистов (по старому месту работы развитие карьеры работника уже невозможно, а новая, развивающаяся организация нуждается в работнике такого класса). Целесообразно применение такой модели и в тех случаях, когда одна организация планирует закрыть какой-то участок деятельности (фактически - сократить штат), а другая - освоить его. Партнерские отношения между ними позволяют им переводом уволить и сразу же трудоустроить группу работников (разумеется, при их положительном отношении к такому решению), минуя сложную процедуру расторжения трудовых договоров по сокращению штата или численности работников организации.

Сегодня чаще всего используется второй способ перевода из одной организации в другую по просьбе работника: работник самостоятельно договаривается с будущим работодателем и на основании достигнутой договоренности подает на имя настоящего работодателя заявление, в котором просит перевести его к новому работодателю. Одновременно с этим новый работодатель направляет нынешнему работодателю письмо, которым уведомляет его о достигнутой договоренности с работником и подтверждает приглашение работника на новое место работы.

Основанием для прекращения трудового договора в первом случае является заявление работника о согласии на перевод к новому работодателю, а также переписка между работодателями. Во втором случае основанием для издания приказа (распоряжения) об увольнении является заявление работника с просьбой о переводе в другую организацию и подтверждение нового работодателя о приглашении работника на работу.

Д.Л.Щур

Пункт 6: отказ работника от продолжения работы

в связи со сменой собственника имущества организации,

изменением подведомственности (подчиненности)

организации либо ее реорганизацией

N 13. О расторжении трудового договора в связи с отказом

от перевода в дочернее предприятие

ОАО на базе одного из цехов создало дочернее общество со 100%-ным уставным капиталом предприятия. Всем работникам цеха был предложен перевод в новое общество, при этом все ранее действующие существенные условия трудового договора (зарплата, условия труда, сменность и т.п.) остались прежними. Несколько человек отказались от перевода в дочернее предприятие. Правомочно ли их увольнение по пункту 6 статьи 77 ТК РФ? Или их надо предупреждать о ликвидации цеха, а затем увольнять по сокращению штата со всеми процедурами, предусмотренными при увольнении по пункту 2 статьи 81 ТК РФ?

Как следует из вопроса, в ОАО была осуществлена реорганизация в форме выделения; из его состава выделилось новое юридическое лицо - дочернее общество, созданное на базе одного из цехов организации.

Прежде чем дать ответ на поставленный вопрос, необходимо определить правовое положение работников, работавших в данном цехе.

В соответствии с частью 4 статьи 57 Гражданского кодекса РФ юридическое лицо считается реорганизованным с момента государственной регистрации вновь возникшего юридического лица (в данном случае - дочернего общества).

Сама по себе реорганизация юридического лица (работодателя), в какой бы форме она не осуществлялась, не является обстоятельством, вызывающим необходимость прекращения трудовых отношений с работниками.

Если реорганизованное юридическое лицо (в данном случае ОАО) не проводит в силу указанной причины мероприятий по сокращению численности или штата работников, то согласно части пятой статьи 75 Трудового кодекса РФ трудовые отношения с согласия работника продолжаются, и лишь отказ работника продолжить работу в реорганизованной организации (то есть в данном случае - в ОАО) влечет за собой прекращение трудового договора по основанию, предусмотренному пунктом 6 статьи 77 Кодекса.

Между тем реорганизованное юридическое лицо после выделения из него другого юридического лица обычно вынуждено проводить в связи с этим сокращение численности или штата своих работников. При этом потребность в работниках соответствующих категорий и специальностей появляется уже у вновь образованного (выделенного) юридического лица, приглашающего, как правило, на работу работников того подразделения (производства), на базе которого оно создавалось. Такой перевод (из реорганизованного во вновь созданное юридическое лицо) означает перевод работника на другую постоянную работу в другую организацию, который в силу части первой статьи 72 Трудового кодекса РФ допускается только с его письменного согласия.

Если же работник реорганизованного юридического лица (ОАО), подпадающий под проводимое в связи с реорганизацией сокращение численности или штата его работников, отказывается от перевода в новую организацию (выделенное дочернее общество), а работа, соответствующая его квалификации и состоянию здоровья, на прежнем месте отсутствует, или он на нее не согласен, работодатель увольняет такого работника по основанию, предусмотренному пунктом 2 статьи 81 Трудового кодекса РФ с соблюдением всех установленных для этого случая увольнения правил.

Таким образом, применительно к ситуации, затронутой в поставленном вопросе, можно констатировать следующее:

- прекращение трудового договора по основанию, предусмотренному пунктом 6 статьи 77 Трудового кодекса РФ, возможно лишь с теми работниками, которые отказались (в письменной форме) продолжить работу в реорганизованном ОАО;

- согласие работников на перевод в дочернее общество должно быть получено в письменной форме;

- если в ОАО в связи с его реорганизацией проводится сокращение численности или штата работников, увольнение тех из них, которые отказались от перевода на постоянную работу в дочернее общество и подпадают под сокращение, следует осуществлять по пункту 2 статьи 81 Трудового кодекса РФ с уведомлением о предстоящем увольнении не менее чем за 2 месяца до увольнения и с соблюдением всех иных требований, предусмотренных Кодексом.

М.М.Покровская

Пункт 7: отказ работника от продолжения работы

в связи с изменением существенных условий

трудового договора

N 14. Об основных сложностях, возникающих при увольнении

в связи с отказом от продолжения работы

Какие основные сложности возникают при увольнении работника по пункту 7 статьи 77 Трудового кодекса РФ? Должен ли работник в письменной форме выразить отказ от перевода на новую должность?

При изменении любого из перечисленных в части второй статьи 57 Трудового кодекса РФ существенного условия трудового договора (за исключением трудовой функции) по инициативе работодателя работник вправе отказаться от продолжения трудовых отношений, а работодатель - расторгнуть трудовой договор по пункту 7 статьи 77 Трудового кодекса РФ.

В соответствии с частью первой статьи 73 Трудового кодекса РФ по причинам, связанным с изменением организационных или технологических условий труда, допускается изменение определенных сторонами существенных условий трудового договора по инициативе работодателя при продолжении работником работы без изменения трудовой функции. О введении указанных изменений работник должен быть уведомлен работодателем в письменной форме в сроки, установленные Трудовым кодексом РФ и иными федеральными законами.

Если по получении уведомления работник отказался от продолжения работы в новых условиях, то работодатель в силу части третьей статьи 73 Трудового кодекса РФ обязан в письменной форме предложить ему иную имеющуюся в организации работу, соответствующую его квалификации и состоянию здоровья, а при отсутствии такой работы - вакантную нижестоящую должность или нижеоплачиваемую работу, которую работник может выполнять с учетом его квалификации и состояния здоровья.

При отказе работника от перевода на другую работу работодатель увольняет работника по пункту 7 статьи 77 Трудового кодекса РФ.

Если в организации нет соответствующей работы, то на отказ работника от продолжения работы в новых условиях работодатель направляет ему уведомление об отсутствии необходимой работы и приступает к процедуре расторжения трудового договора.

Таким образом, трудовой договор с работником расторгается по пункту 7 статьи 77 Трудового кодекса РФ в случае, если:

а) работник отказался от предложенной ему работы (если до этого он выразил несогласие на продолжение работы в новых условиях);

б) в организации нет ни соответствующей квалификации и состоянию здоровья работника работы, ни вакантной нижестоящей должности или нижеоплачиваемой работы, которую работник мог бы выполнять с учетом его квалификации и состояния здоровья.

Увольняя работника по данному основанию, работодателям следует учитывать судебную практику. В своем Постановлении от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации" Пленум Верховного Суда РФ указал судам: разрешая дела о восстановлении на работе лиц, трудовой договор с которыми был прекращен по пункту 7 части первой статьи 77 Трудового кодекса РФ (отказ от продолжения работы в связи с изменением существенных условий трудового договора), либо о признании незаконным изменения существенных условий трудового договора при продолжении работником работы без изменения трудовой функции (статья 73 Трудового кодекса РФ), необходимо учитывать, что исходя из статьи 56 Гражданского процессуального кодекса РФ работодатель обязан, в частности, представить доказательства, подтверждающие, что изменение существенных условий трудового договора явилось следствием изменений в организации труда или в организации производства, например изменений в технике и технологии производства, совершенствования рабочих мест на основе их аттестации, структурной реорганизации производства, и не ухудшало положения работника по сравнению с условиями коллективного договора, соглашения. При отсутствии таких доказательств прекращение трудового договора по пункту 7 части первой статьи 77 Трудового кодекса РФ суд признает незаконным.

Основные сложности при увольнении работников по данному основанию возникают в связи с небрежным оформлением работодателем необходимых документов, и в частности, уведомлений о предстоящих изменениях, отказов работника от продолжения работы в новых условиях и других.

Обязательность выражения работником в письменной форме своего отказа от продолжения работы в новых условиях Трудовым кодексом РФ не установлена. Однако именно документы, а не свидетельские показания позволяют работодателю утверждать, что им были выполнены обязанности, предусмотренные частями второй и третьей статьи 73 Трудового кодекса РФ. Функцию по "облачению" отказа работника в письменную форму может взять на себя отдел кадров, составив соответствующий акт.

Д.Л.Щур

Пункт 8: отказ работника от перевода

на другую работу вследствие состояния здоровья

в соответствии с медицинским заключением

N 15. Об оформлении отказа работника

от перевода на другую работу

В каком документе должен быть выражен отказ работника от перевода на другую работу?

Работодатель, получив медицинское заключение о том, что выполняемая работником работа противопоказана работнику и он нуждается в другой работе, вместе с учреждением здравоохранения обязан определить, какая работа не противопоказана работнику, и при наличии таковой в силу части второй статьи 72 Трудового кодекса РФ обязан с согласия работника перевести его на эту работу.

При согласии работника, выраженном в письменной форме, перевод оформляется по установленным правилам - издается приказ (распоряжение) о переводе работника на другую работу.

В том случае, если работник отказывается от перевода, его решение желательно оформить письменно. Причем это может быть как отдельное заявление работника об отказе от перевода, так и отметка о несогласии с переводом, сделанная в предложении (уведомлении) работодателя. Отказ работника от перевода может быть оформлен и путем составления акта.

Документ, в котором выражен отказ от перевода на другую работу, указывается в качестве основания принятия решения о прекращении трудового договора по пункту 8 статьи 77 Трудового кодекса РФ.

Если трудовой договор с работником прекращается по данному основанию в связи с отсутствием подходящей работы, то в приказе (распоряжении) об увольнении должно содержаться соответствующее пояснение.

Д.Л.Щур

Пункт 9: отказ работника от перевода в связи

с перемещением работодателя в другую местность

N 16. О смене административного района в пределах города

Является ли перемещением работодателя в другую местность перевод производства из одного административного района города в другой район?

Перемещение (передислокация) организации в другую местность предполагает смену населенного пункта (относительно нынешнего места расположения организации) по существующему административно-территориальному делению в соответствии с Общероссийским классификатором объектов административно-территориального деления (ОКАТО).

Как представляется, о перемещении работодателя в другую местность речь может идти тогда, когда удаление работников от постоянного места жительства до нового места работы становится значительным. Согласно пункту 16 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации" под другой местностью следует понимать местность за пределами административно-территориальных границ соответствующего населенного пункта. Таким образом, перевод производства из одного района или округа внутри города, то есть в пределах одного населенного пункта, не рассматривается законодательством как перемещение работодателя в другую местность.

Д.Л.Щур

Пункт 11: нарушение установленных ТК РФ или иным

федеральным законом правил заключения трудового договора,

если это нарушение исключает возможность продолжения работы

N 17. О способах предупреждения заключения

трудового договора с работником, лишенным права

занимать определенную должность

Статья 65 Трудового кодекса РФ не предусматривает возможности истребования от поступающего на работу документа об отсутствии судимости. Как избежать ситуации, указанной в абзаце втором части первой статьи 84 Трудового кодекса РФ, - приема на работу лица, которому запрещено занимать определенную должность? Или пункт 11 статьи 77 Кодекса следует расценивать как способ исправления нарушений, допускаемых в силу запрета требовать от работника представления документов, не предусмотренных Трудовым кодексом РФ?

Как следует из части первой статьи 84 Трудового кодекса РФ одной из причин, по которой трудовой договор может быть расторгнут по пункту 11 статьи 77 Кодекса - в связи с нарушением установленных правил заключения трудового договора - является заключение трудового договора в нарушение приговора суда о лишении конкретного лица права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью.

Такому наказанию, как лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью могут подвергаться лица, занимающие должности на государственной службе или в органах местного самоуправления, а также занимающиеся определенной профессиональной или иной деятельностью (к таковым относятся, например, врачи, частные нотариусы, аудиторы, служащие частных охранных или детективных служб, работники транспорта, некоторые инженерно-технические работники и др.) и совершившие преступления, предусмотренные соответствующими статьями Уголовного кодекса РФ. В частности, применение этого наказания возможно в отношении руководящих работников организаций, по вине которых, например, более 2 месяцев не выплачивалась заработная плата (статья 145.1 Уголовного кодекса РФ) или нарушались правила охраны труда (часть вторая статьи 143 Уголовного кодекса РФ), пожарной безопасности (статья 219 Уголовного кодекса РФ), санитарно-эпидемиологические правила (часть первая статьи 236 Уголовного кодекса РФ) и др.

Приговор суда исключает возможность продолжения работы по должности, которая подпадает под запрет.

Основание прекращения трудовых отношений с работником в случае заключения трудового договора в нарушение приговора суда о лишении данного лица права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью налагает на работодателя обязанность по выполнению на практике основного принципа уголовной ответственности о неотвратимости наказания за преступление.

Требования приговора о лишении права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью обязательны для работодателя, у которого работает осужденный, и для органов, правомочных аннулировать разрешение на занятие соответствующей деятельностью (статьи 34 и 35 Уголовно-исполнительного кодекса РФ). Перечень документов, которые работодатель имеет право требовать от работника при поступлении на работу, четко определен Трудовым кодексом РФ и не предусматривает обязательного представления документов, подтверждающих отсутствие судимости. На работника также не возлагается обязанность по информированию работодателя о своем уголовном прошлом.

Вместе с тем, работодатель, у которого до вынесения данного приговора работал осужденный, обязан в случае увольнения осужденного, не отбывшего наказание, внести в его трудовую книжку запись о том, на каком основании, на какой срок и какую должность он лишен права занимать или какой деятельностью лишен права заниматься (пункт "г" части второй статьи 34 Уголовно-исполнительного кодекса РФ).

В свою очередь, органы, правомочные аннулировать разрешение на занятие соответствующей деятельностью, не позднее 3 дней после получения копии приговора суда и извещения уголовно-исполнительной инспекции обязаны аннулировать разрешение на занятие той деятельностью, которая запрещена осужденному, изъять соответствующий документ, предоставляющий данному лицу право заниматься указанной деятельностью (часть 2 статьи 35 Уголовно-исполнительного кодекса РФ).

Согласно статье 33 Уголовно-исполнительного кодекса РФ наказание в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью исполняют уголовно-исполнительные инспекции по месту жительства осужденных, которые ведут учет осужденных, контролируют соблюдение осужденными предусмотренного приговором суда запрета занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью, проверяют исполнение требований приговора администрацией организаций, в которых работают осужденные, и т.д.

В соответствии со статьей 37 Уголовно-исполнительного кодекса РФ осужденные к лишению права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью обязаны исполнять требования приговора, представлять по требованию уголовно-исполнительной инспекции документы, связанные с отбыванием указанного наказания (в частности, трудовую книжку), сообщать в уголовно-исполнительную инспекцию о месте своей работы, его изменении или об увольнении с работы, а также об изменении места жительства.

Таким образом, работодатель не обязан предпринимать действия по установлению факта вынесения в отношении трудоустраиваемого лица информации о том, не лишено ли оно приговором суда права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью - эти сведения должны стать известными из трудовой книжки устраиваемого на работу лица или поступить из уголовно-исполнительной инспекции.

Указанная в абзаце втором статьи 84 Трудового кодекса РФ ситуация возможна при трудоустройстве лица на работу, права на которую оно лишено по приговору суда, например, в следующих случаях:

- невыполнения работодателем по предыдущему месту работы осужденного своих обязанностей при увольнении работника до окончания срока наказания;

- трудоустройства лица, лишенного права на занятие соответствующей деятельностью, в период до изъятия у него разрешительного документа или в случае невыполнения соответствующим органом приговора суда;

- невнимательности работника, осуществляющего прием на работу, в части проверки наличия документов, дающих право на занятие определенной деятельностью;

- если гражданин на момент осуждения не состоял ни с кем в трудовых отношениях (например, компьютерный "гений", лишенный судом права занимать должности, дающие доступ к компьютеру, осужденный за нарушение правил эксплуатации ЭВМ, системы ЭВМ или их сети (статья 274 Уголовного кодекса РФ), вполне мог совершать преступление, находясь дома).

Также возможен и прямой подлог документов. Но для таких случаев предусмотрено отдельное основание увольнения по пункту 11 статьи 81 Трудового кодекса РФ - представление работником работодателю подложных документов или заведомо ложных сведений при заключении трудового договора.

Расторжение трудового договора по пункту 11 статьи 77 Трудового кодекса РФ возможно лишь в течение срока, на который гражданин был лишен права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью. То есть, если факты были вскрыты по истечении этого срока, то обстоятельство, что работник был лишен права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью, уже не будет являться основанием для прекращения трудовых отношений по пункту 11 статьи 77 Кодекса.

Д.Л.Щур

Статья 81

Пункт 1: ликвидация организации, прекращение

деятельности работодателем - физическим лицом

N 18. О процедуре увольнения работников в связи

с прекращением предпринимательской деятельности

У индивидуального предпринимателя, выступающего работодателем, заключены трудовые договоры с работниками. Работодатель намерен прекратить предпринимательскую деятельность. Какие документы следует составить ПБОЮЛ для правильного прекращения отношений со своими работниками и должен ли он выплачивать им выходное пособие?

Согласно статье 22.3 (пункт 9) Федерального закона от 08.08.2001 N 129-ФЗ "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей" (с изм. на 02.11.2004) государственная регистрация физического лица в качестве индивидуального предпринимателя утрачивает силу после внесения об этом записи в Единый государственный реестр индивидуальных предпринимателей; государственная регистрация при прекращении физическим лицом деятельности в качестве индивидуального предпринимателя осуществляется в срок не более чем 5 рабочих дней со дня представления в регистрирующий орган соответствующего заявления и документа об уплате государственной пошлины.

Работающие у такого работодателя по трудовому договору работники увольняются им не позднее указанного срока по пункту 1 статьи 81 Трудового кодекса РФ.

Необходимо отметить, что сроки предупреждения об увольнении, в том числе по указанному основанию, а также случаи и размеры выплачиваемых при прекращении трудового договора выходного пособия и других компенсационных выплат для работников, работающих у работодателей - физических лиц, определяются трудовым договором (статья 307 Трудового кодекса РФ).

При этом законодательство не содержит прямого ответа на вопрос о правилах прекращения трудового договора с работником, работающим у работодателя - физического лица, в случае, когда перечисленных положений по каким-либо причинам в трудовом договоре не содержится. Представляется, что в подобной ситуации по смыслу статей 9 и 251 Трудового кодекса РФ, определяющих, соответственно, основные начала регулирования трудовых отношений и иных непосредственно связанных с ними отношений в договорном порядке, а также исходное понятие особенностей регулирования труда отдельных категорий работников, работодатель обязан руководствоваться следующими общими правилами, применяемыми при расторжении трудового договора в связи с ликвидацией организации:

- во-первых, он должен заблаговременно, не менее чем за 2 месяца до увольнения, предупредить каждого работника под расписку о предстоящем увольнении в связи с прекращением им деятельности в качестве индивидуального предпринимателя (часть вторая статьи 180 Трудового кодекса РФ). При этом согласно части третьей данной статьи Кодекса, с письменного согласия работника работодатель теперь вправе расторгнуть с ним трудовой договор без предупреждения об увольнении за 2 месяца с одновременной выплатой дополнительной компенсации в размере 2-месячного среднего заработка. Отметим также, что для работников, заключивших трудовой договор на срок до 2 месяцев, предусмотрен более короткий срок предупреждения об увольнении - не менее чем за 3 календарных дня (часть вторая статьи 292 Трудового кодекса РФ), а для работников, занятых на сезонных работах, - не менее чем за 7 календарных дней (часть вторая статьи 296 Трудового кодекса РФ);

- во-вторых, работодатель обязан выплатить увольняемым работникам денежную компенсацию за все неиспользованные отпуска (статья 127 Трудового кодекса РФ);

- в-третьих, выходное пособие выплачивается работодателем увольняемым работникам в размере среднего месячного заработка с сохранением среднего месячного заработка на период трудоустройства, но не свыше 2 месяцев со дня увольнения с зачетом выходного пособия (часть первая статьи 178 Трудового кодекса РФ). При этом работнику, заключившему трудовой договор на срок до 2 месяцев, выходное пособие при увольнении не выплачивается, а работнику, занятому на сезонных работах, выплачивается в размере 2-недельного среднего заработка.

Учитывая все вышесказанное, работодателю - ПБОЮЛ следует:

1) предупредить каждого работника под расписку о предстоящем увольнении в связи с прекращением предпринимательской деятельности в сроки, указанные в трудовом договоре, либо, если такого указания трудовой договор не содержит, в срок не менее чем за 2 месяца до увольнения (за указанными исключениями в отношении срока предупреждения работников, заключивших трудовой договор на срок до 2 месяцев, либо занятых на сезонных работах);

2) по истечении указанных сроков издать приказ (распоряжение) об увольнении работников;

3) выплатить увольняемым работникам все причитающиеся им суммы в установленные законодательством сроки (статья 140 Трудового кодекса РФ);

4) вручить каждому работнику копию приказа (распоряжения) об увольнении, а также по письменному заявлению работника - копии иных документов, связанных с его работой.

М.М.Покровская

N 19. Об изменении решения о ликвидации организации

10 октября был издан приказ об увольнении работников в связи с ликвидацией организации. Работники были предупреждены в соответствии с нормами ТК РФ. Через 2 недели финансово-экономические обстоятельства изменились, и организация может продолжать работу, правда, с меньшим количеством персонала. Пока никто не уволен. Как следует поступить в этом случае?

Согласно части второй статьи 61 Гражданского кодекса РФ юридическое лицо может быть ликвидировано:

а) по решению его учредителей (участников) либо органа юридического лица, уполномоченного на то учредительными документами, в том числе в связи с истечением срока, на который создано юридическое лицо, с достижением цели, ради которой оно создано;

б) по решению суда в случае допущения при его создании грубых нарушений закона, если эти нарушения носят неустранимый характер, либо осуществления деятельности без надлежащего разрешения (лицензии), либо деятельности, запрещенной законом, либо с иными неоднократными или грубыми нарушениями закона или иных правовых актов, либо при систематическом осуществлении общественной или религиозной организацией (объединением), благотворительным или иным фондом деятельности, противоречащей его уставным целям, а также в иных случаях, предусмотренных Гражданским кодексом РФ.

Как следует из вопроса, речь идет о ликвидации организации по основанию, указанному в пункте "а". В соответствии со статьей 62 Гражданского кодекса РФ учредители (участники) юридического лица, принявшие решение о ликвидации юридического лица, обязаны незамедлительно письменно сообщить об этом в уполномоченный государственный орган для внесения в Единый государственный реестр юридических лиц сведений о том, что юридическое лицо находится в процессе ликвидации.

Действия руководства организации и ее учредителей (участников) должны соответствовать требованиям Федерального закона от 08.08.2001 N 129-ФЗ "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей" (с изм. на 02.11.2004): должно быть принято решение о ликвидации; в 3-дневный срок с момента принятия решения о ликвидации регистрирующий орган по месту нахождения организации должен быть уведомлен о принятом решении; решение о ликвидации должно быть направлено в регистрирующий орган; должна быть назначена ликвидационная комиссия (ликвидатор) и установлен порядок и сроки ликвидации.

Описанная в вопросе ситуация свидетельствует о том, что приказ об увольнении работников в связи с ликвидацией организации был издан только исходя из намерений учредителей (участников) о ликвидации без принятия соответствующего решения, либо о том, что учредители (участники) организации нарушили нормы Гражданского кодекса РФ и Федерального закона "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей" - приняв решение о ликвидации, не уведомили регистрирующий орган и не выполнили иные требования, предъявляемые к процедуре ликвидации.

Отмена начатой процедуры ликвидации законодательством не предусмотрена.

Основанием для увольнения работников по пункту 1 статьи 81 Трудового кодекса РФ является решение учредителей (участников) юридического лица. Поэтому в данном случае издание специального приказа об увольнении работников не требовалось.

Поскольку ввиду изменения финансово-экономических обстоятельств работодателем было принято решение о продолжении деятельности организации в новых условиях, но с "меньшим количеством персонала", увольнение работников по основанию, указанному в пункте 1 статьи 81 Трудового кодекса РФ, неправомерно, так как в этом случае либо отсутствует сам факт ликвидации организации (как уже отмечалось, приказ об увольнении издан только на основании намерений), либо процедура ликвидации не начата. Следовательно, приказ об увольнении должен быть отменен (также приказом) и издан новый приказ об увольнении части работников в соответствии с пунктом 2 статьи 81 Трудового кодекса РФ - в связи с сокращением численности или штата работников организации. Дальнейшая процедура увольнения работников должна проводиться с учетом требований статей 82, 178 - 180 Трудового кодекса РФ.

Д.Л.Щур

Пункт 2: сокращение штата или

численности работников организации

N 20. О предоставлении сведений о массовом высвобождении

Просим Вас разъяснить порядок предоставления сведений в Центр занятости с учетом критериев массового высвобождения согласно Положению об организации работы по содействию занятости в условиях массового высвобождения.

Одним из основных критериев массового высвобождения является сокращение численности или штата работников предприятия в количестве:

- 50 и более человек в течение 30 календарных дней,

- 200 и более человек в течение 60 календарных дней.

Предприятием в одном месяце были поданы сведения на 42 человека, в другом - на 56 человек, то есть за 60 календарных дней - на 98 человек. Центр занятости объясняет, что это является массовым высвобождением, так как за месяц поданы сведения более чем на 50 человек (то есть 56 чел.).

Какое количество работников должно быть подано в первый и второй месяц (60 календарных дней), чтобы избежать массового высвобождения? Или все-таки подается информация об общем количестве высвобождаемого персонала на одну дату?

Согласно статье 25 Закона РФ от 19.04.1991 N 1032-1 "О занятости населения в Российской Федерации" (с изм. на 22.08.2004) при принятии решения о ликвидации организации, сокращении численности или штата работников организации и возможном расторжении трудовых договоров с работниками работодатель обязан в письменной форме сообщить об этом в органы службы занятости не позднее чем за 2 месяца до начала проведения соответствующих мероприятий и указать должность, профессию, специальность и квалификационные требования к ним, условия оплаты труда каждого конкретного работника, а в случае, если решение о сокращении численности или штата работников организации может привести к массовому увольнению работников, - не позднее чем за 3 месяца до начала проведения соответствующих мероприятий.

Критерии массового увольнения в соответствии со статьей 82 Трудового кодекса РФ определяются в отраслевых и (или) территориальных соглашениях. В то же время продолжает действовать Положение об организации работы по содействию занятости в условиях массового высвобождения, утвержденное Постановлением Совета Министров - Правительства РФ от 05.02.1993 N 99, согласно пункту 1 которого основными критериями массового высвобождения являются показатели численности уволенных работников в связи с сокращением численности или штата работников за определенный календарный период.

Высвобождение является массовым в случае сокращения численности или штата работников организации в количестве:

- 50 и более человек в течение 30 календарных дней;

- 200 и более человек в течение 60 календарных дней;

- 500 и более человек в течение 90 календарных дней.

Пунктом 2 названного Положения определено, что в зависимости от территориально-отраслевых особенностей развития экономики и уровня безработицы в регионе могут устанавливаться иные усиливающие социальную защищенность работников критерии для оценки массового высвобождения, определяемые органами государственной власти республик в составе Российской Федерации, краев, областей, автономных образований, городов и районов.

Таким образом, при отсутствии отраслевых или территориальных соглашений, определяющих критерии массового высвобождения, следует руководствоваться указанными выше критериями.

Информация о массовом высвобождении работников и сведения о высвобождаемых работниках направляются в органы занятости по установленной Положением форме.

В связи с тем, что согласно данному Положению (заметим, что в территориальных или отраслевых соглашениях могут быть предусмотрены и иные критерии) критериями массового высвобождения являются показатели численности уволенных работников за определенный календарный период, работодатель при проведении мероприятий, связанных с сокращением численности и штата работников, по существу, должен спрогнозировать, какое количество работников и в какие сроки будет уволено по пункту 2 статьи 81 Трудового кодекса РФ с учетом возможности организации по трудоустройству названных работников.

Вместе с тем необходимо отметить, что в случае, если у работодателя есть основания полагать, что проводимые мероприятия по сокращению численности или штата реально могут привести к массовому высвобождению, ему следует сообщать в органы службы занятости необходимую информацию не позднее, чем за 3 месяца до начала проведения соответствующих мероприятий. В данном случае перестраховка будет вполне уместной.

Ю.Н.Строгович

N 21. О необходимости учета мнения профсоюзного органа

при досрочном прекращении трудового договора

Работник предупрежден о сокращении численности, сведения направлены в профком. По истечении 3 недель со дня предупреждения работник находит работу и просит администрацию уволить его по пункту 2 статьи 81 до истечения 2 месяцев со дня предупреждения, причем просит уволить в течение 2 суток, иначе возникнут трудности в трудоустройстве на новом месте. Нужно ли при этом обращаться за мнением профкома, который рассматривает эти вопросы 1 раз в неделю?

Часть третья статьи 180 ТК РФ предоставляет работодателю возможность расторгнуть трудовой договор с работником на основании его письменного заявления, не предупреждая работника о предстоящем увольнении за 2 месяца с одновременной выплатой компенсации в размере 2-месячной средней заработной платы. Трудовой договор расторгается по пункту 2 статьи 81 ТК РФ, и работник тоже получает выходное пособие (статья 178 ТК РФ). Нужно ли в этом случае при увольнении работника - члена профсоюза, запрашивать мнение профкома? Процедура получения мнения профкома затягивается на несколько дней, а работник хочет уволиться сразу. Работодатель не возражает против его увольнения по пункту 2 статьи 81 с учетом статьи 180 ТК РФ.

Проблема, обозначенная в вопросах, заключается, по существу, в следующем: требуется ли учет мотивированного мнения выборного профсоюзного органа организации при увольнении соответствующего работника по основанию, предусмотренному пунктом 2 статьи 81 Трудового кодекса РФ (сокращение численности или штата работников организации), как до истечения срока предупреждения о предстоящем увольнении (по желанию работника), так и вообще без такого предупреждения (с согласия работника)?

Для ответа на эти вопросы необходимо напомнить ряд положений, содержащихся в Трудовом кодексе РФ.

Расторжение трудового договора в случае сокращения численности или штата работников организации (пункт 2 статьи 81 ТК РФ) может осуществляться только по инициативе работодателя; работник не вправе требовать увольнения по данному основанию, поскольку для расторжения трудового договора по инициативе работника Кодексом предусмотрены самостоятельные основание и порядок увольнения.

Применительно к указанному в вопросах случаю увольнения законодателем закреплен ряд гарантий, предоставляемых увольняемым работникам, соблюдение которых является обязательным для работодателя. К их числу относятся такие гарантии, как:

- необходимость предупреждения работодателем работника о предстоящем увольнении персонально и под расписку не менее чем за 2 месяца до увольнения (часть вторая статьи 180 ТК РФ). Исключением из этого правила является случай, предусмотренный частью третьей той же статьи Трудового кодекса РФ, когда работодатель с письменного согласия работника имеет право расторгнуть с ним трудовой договор без предупреждения о предстоящем увольнении в указанный срок, но с одновременной выплатой дополнительной компенсации в размере двухмесячного среднего заработка. При этом письменное согласие работника выступает лишь необходимым, но недостаточным условием подобного увольнения, поскольку решающим фактором здесь является волеизъявление работодателя;

- увольнение работника, являющегося членом профсоюза, должно производиться с учетом мотивированного мнения выборного профсоюзного органа организации в соответствии со статьей 373 Трудового кодекса РФ (часть вторая статьи 82 ТК РФ).

Одновременное соблюдение перечисленных положений при увольнении работника по пункту 2 статьи 81 Трудового кодекса РФ является обязательным для работодателя. Нежелание работника в силу каких-либо причин воспользоваться указанными гарантиями, которое может быть выражено в той или иной форме, не имеет принципиального значения.

Поэтому работодателю надлежит предпринимать все предусмотренные статьей 373 Трудового кодекса РФ действия по получению мотивированного мнения выборного профсоюзного органа в случае увольнения работника по пункту 2 статьи 81 Кодекса независимо от конкретных обстоятельств, связанных с этим увольнением.

Следовательно, при проведении мероприятий по сокращению численности или штата работников работодателю, намеревающемуся расторгнуть с конкретным работником трудовой договор без предупреждения об увольнении за 2 месяца с выплатой дополнительной компенсации, необходимо заблаговременно (после принятия решения о сокращении численности или штата и до направления такому работнику уведомления о предстоящем увольнении) направить в выборный профсоюзный орган проект приказа об увольнении и копии документов, являющихся основанием для принятия данного решения (в том числе, документа, в котором выражено письменное согласие работника). Дальнейшая процедура увольнения производится с учетом положений статьи 373 Трудового кодекса РФ.

Что касается ситуации, описанной в первом вопросе, то работнику, заинтересованному в увольнении по основанию, предусмотренному пунктом 2 статьи 81 Трудового кодекса РФ, в сжатые сроки, если на то имеется согласие работодателя, с учетом всего сказанного, можно порекомендовать обратиться с соответствующими заявлениями: к работодателю с просьбой о своем увольнении до истечения 2-месячного срока со дня предупреждения с обоснованием причины подобной просьбы, а также в выборный профсоюзный орган с просьбой незамедлительно выразить свое положительное мнение по данному вопросу.

Ю.Н.Строгович

N 22. О способе указания даты увольнения в уведомлении

об увольнении в связи с сокращением численности работников

Отдел кадров при подготовке уведомлений о сокращении численности работников забыл указать дату увольнения; есть только дата уведомления 25 октября. Все работники поставили свои подписи на уведомлениях, но через 2 недели начали "роптать", что поскольку дата увольнения не указана, значит, работодатель не выполнил своей обязанности, а все уведомления могут быть признаны недействительными. Может ли работодатель сослаться на то, что в уведомлении понимался срок 25 декабря (т.е. 2 месяца)? Если нет, то как исправить положение?

В случае признания судом увольнения работника незаконным, в частности произведенным работодателем с нарушением установленного трудовым законодательством порядка увольнения, например, без предоставления работнику предусмотренных при расторжении трудового договора по конкретному основанию соответствующих гарантий, он подлежит восстановлению на прежней работе (часть первая статьи 394 Трудового кодекса РФ).

Одна из таких гарантий закреплена частью второй статьи 180 Трудового кодекса РФ и заключается в том, что о предстоящем увольнении в связи с сокращением численности или штата работников организации (пункт 2 статьи 81 Кодекса) работники предупреждаются работодателем персонально и под расписку не менее чем за 2 месяца до увольнения. Ее несоблюдение работодателем, безусловно, повлечет восстановление уволенного работника на прежней работе.

Определим, что конкретно следует сделать работодателю, чтобы надлежащим образом выполнить свою обязанность по обеспечению работникам данной гарантии:

- во-первых, предупреждения о предстоящем увольнении должны быть подготовлены работодателем в письменной форме;

- во-вторых, они должны быть адресованы персонально каждому подпадающему под сокращение работнику;

- в-третьих, текст предупреждения достаточно точно должен отражать содержание названной выше гарантии. Например, следующим образом: "В соответствии с частью второй статьи 180 Трудового кодекса РФ Вы предупреждаетесь о предстоящем увольнении по пункту 2 статьи 81 Кодекса (по сокращению _______________________ (штата, численности) работников организации)". Необходимость указывать конкретную планируемую дату увольнения из содержания части второй статьи 180 Кодекса непосредственно не вытекает. Тем не менее, если приведенный выше фрагмент текста предупреждения будет дополнен словами "по истечении 2 месяцев со дня вручения настоящего уведомления", хуже, безусловно, не будет;

- в-четвертых, каждому работнику уведомление должно вручаться под подпись с проставлением даты вручения.

Ю.Н.Строгович

N 23. О сокращении неэффективной должности

При проведении сокращения штата на предприятии сокращена должность главного экономиста, а вакантные места сокращены не были. Законно ли восстановление на работе уволенного сотрудника, ведь на предприятии была сокращена конкретная неэффективная должность и не производилось сокращение численности работников?

Из содержания вопроса следует, что согласно решению суда на работе в прежней должности главного экономиста был восстановлен работник, ранее уволенный по сокращению штата работников организации (пункт 2 статьи 81 Трудового кодекса РФ).

Как известно, принятие решения об изменении структуры, штатного расписания, численного состава работников организации относится к исключительной компетенции работодателя. Осуществляя эти полномочия, работодатель вправе расторгнуть трудовой договор с работником в связи с сокращением штата или численности по пункту 2 части первой статьи 81 Трудового кодекса РФ, однако соблюдая при этом установленные трудовым законодательством порядок увольнения и гарантии увольняемым работникам. В противном случае проведенное увольнение может быть признано судом незаконным, а работник - подлежащим восстановлению на прежней работе (часть первая статьи 394 Трудового кодекса РФ).

Процедура увольнения с работы по пункту 2 части первой статьи 81 Трудового кодекса РФ предусматривает, в частности, обязанность работодателя:

1) заблаговременно, не менее чем за 2 месяца до увольнения, предупредить каждого работника лично и под расписку о предстоящем увольнении в связи с сокращением штата (или численности) работников организации (часть вторая статьи 180 Трудового кодекса РФ). С письменного согласия работника работодатель может расторгнуть с ним трудовой договор и без предупреждения об увольнении, выплатив работнику дополнительную компенсацию в размере 2-месячного среднего заработка (часть третья названной статьи Кодекса). Заметим, что предупреждение работника может быть осуществлено и за больший срок (в разумных пределах), что не следует рассматривать как нарушение трудового законодательства;

2) предложить работнику другую имеющуюся работу (вакантную должность) в той же организации, соответствующую его квалификации (часть первая статьи 180 Кодекса) - увольнение допускается лишь в том случае, если перевести работника с его согласия на другую работу не представляется возможным (часть вторая статьи 81 Кодекса). Отсутствие возможности перевода означает либо отказ от перевода самого работника, либо отсутствие в организации подходящей работы, то есть вакантной должности, как соответствующей (равноценной) той, которую он занимал до сокращения, так и нижеоплачиваемой (нижестоящей), которую он мог бы замещать с учетом своих деловых качеств (образования, квалификации, опыта работы) и состояния здоровья.

Следует помнить и о закрепленном статьей 179 Трудового кодекса РФ преимущественном праве на оставление на работе работников с более высокой производительностью труда и квалификацией, а при равной производительности труда и квалификации - перечисленных в указанной статье категорий работников.

Наконец нужно заметить, что вообще не могут быть уволены по инициативе работодателя в связи с сокращением штата или численности (часть четвертая статьи 256, части первая и третья статьи 261 Трудового кодекса РФ): беременные женщины; женщины, имеющие детей в возрасте до 3 лет, одинокие матери, воспитывающие ребенка в возрасте до 14 лет (ребенка-инвалида до 18 лет), другие лица, воспитывающие указанных детей без матери; работники, находящиеся в отпуске по уходу за ребенком;

3) в письменной форме сообщить выборному профсоюзному органу организации о предстоящем сокращении численности или штата работников организации и возможном расторжении трудовых договоров с работниками в соответствии с пунктом 2 статьи 81 Трудового кодекса РФ не позднее чем за 2 месяца до начала проведения соответствующих мероприятий (часть первая статьи 82 Кодекса);

4) после выполнения перечисленных выше обязанностей по истечении 2-месячного срока с момента уведомления тех работников, трудоустроить которых оказалось невозможным, издать приказ (распоряжение) об увольнении, ознакомить с ним работников под подпись, произвести полный расчет, внести соответствующие записи в трудовую книжку и выдать ее на руки уволенным работникам. При увольнении работнику должны быть выплачены денежная компенсация за все неиспользованные отпуска (часть первая статьи 127 Кодекса); выходное пособие в размере среднего месячного заработка (часть первая статьи 178 Кодекса). Напомним, что согласно части третьей статьи 81 Трудового кодекса РФ увольнение работника по инициативе работодателя (за исключением случая ликвидации организации и прекращения деятельности работодателем - физическим лицом) не допускается в период его временной нетрудоспособности и в период пребывания в отпуске;

5) внести соответствующие изменения в штатное расписание организации.

Таким образом, если работодатель осуществил процедуру увольнения работника по сокращению штата в полном соответствии с предусмотренными Трудовым кодексом РФ требованиями и само сокращение штата, то есть в данном случае упразднение должности главного экономиста было осуществлено в действительности, законных оснований для восстановления такого работника на прежней работе, по нашему мнению, нет. Повторим еще раз, что вопрос о том, какие сокращать должности (вакантные или невакантные) и в каком количестве решает сам работодатель в зависимости от производственной необходимости.

Ю.Н.Строгович

N 24. О порядке выплаты компенсации и пособия в случае

досрочного расторжения трудового договора

Работник предупрежден о сокращении численности за 2 месяца. Прошел 1 месяц и работник изъявил желание уволиться досрочно. Какова оплата компенсации и выходного пособия?

На практике достаточно часто приходится сталкиваться с подобной ситуацией. Работнику вручено уведомление о предстоящем увольнении; от предложений по переводу на другую работу он отказался. По истечении, например, месяца с момента вручения ему уведомления работник находит себе работу в другой организации и обращается с просьбой к работодателю уволить его по сокращению численности или штата, не дожидаясь окончания 2-месячного срока и с выплатой дополнительной компенсации. Как в этом случае поступить работодателю?

Расторжение трудового договора в случае сокращения численности или штата работников организации может осуществляться только по инициативе работодателя; работник не вправе требовать увольнения по данному основанию. Иными словами, понудить работодателя принять предложение работника никто не вправе - этот вопрос работодатель решает самостоятельно. Если такое предложение совпадает с его интересами, то, как представляется, работодатель может уволить работника по этому основанию и до истечения 2-месячного срока. При этом данное желание работника должно быть мотивированным и выраженным в письменной форме.

Вместе с тем, для подобных случаев все-таки предусмотрены другие основания увольнения работника - статьи 78 (по соглашению сторон) и 80 (по собственному желанию) Трудового кодекса РФ. При этом у работодателя нет обязанности выплачивать работнику дополнительную компенсацию за оставшийся до истечения 2-месячного срока предупреждения о предстоящем увольнении период времени (в рассматриваемом случае - 1 месяц). Однако если работодатель по тем или иным соображениям посчитает это для себя целесообразным, он может выплатить работнику такую дополнительную компенсацию.

Еще раз подчеркнем - выплатить работнику при его увольнении по сокращению численности или штата работников организации выходное пособие в размере 1 среднего месячного заработка работодатель обязан в любом случае.

М.М.Покровская

N 25. О выплатах при досрочном расторжении

трудового договора

В случае увольнения работника по сокращению численности досрочно (по его заявлению) выплачивается дополнительная компенсация в размере 2-месячного среднего заработка (статья 180 Трудового кодекса РФ) плюс выходное пособие в размере среднемесячного заработка (статья 178 Трудового кодекса РФ) или только первое?

Выплата работнику работодателем выходного пособия при увольнении в связи с сокращением численности или штата работников организации является одной из закрепленных в статье 178 Трудового кодекса РФ гарантий, предоставляемых без каких-либо исключений всем увольняемым по вышеуказанному основанию работникам.

При этом размер выходного пособия составляет 1 средний месячный заработок работника.

К тому же за работником сохраняется право на получение среднего месячного заработка на период его трудоустройства, но не свыше 2 месяцев со дня увольнения (с зачетом выходного пособия); в исключительных случаях средний месячный заработок сохраняется за уволенным работником в течение 3 месяцев со дня увольнения по решению органа службы занятости населения при условии, если в 2-недельный срок после увольнения работник обратился в этот орган и не был им трудоустроен.

Трудовым договором или коллективным договором могут устанавливаться повышенные размеры выходных пособий, а для отдельных категорий работников (например, для работников, уволенных из организаций, расположенных в районах Крайнего Севера и приравненных к ним местностях) - иные условия предоставления данной выплаты.

Как известно, одной из существенных процедурных гарантий при увольнении по сокращению численности или штата является обязанность работодателя предупредить о предстоящем увольнении каждого подпадающего под сокращение работника персонально и под расписку не менее чем за 2 месяца до увольнения (часть вторая статьи 180 Трудового кодекса РФ).

Вместе с тем, как установлено частью третьей статьи 180 Трудового кодекса РФ, работодатель вправе расторгнуть трудовой договор с работником и без его предупреждения в установленном порядке о предстоящем увольнении, но только с письменного согласия работника и с выплатой ему дополнительной компенсации в размере 2-месячного среднего заработка.

Таким образом, если соглашение об увольнении работника без соблюдения 2-месячного срока предупреждения о предстоящем увольнении между сторонами трудового договора достигнуто, при увольнении работнику выплачивается как выходное пособие в размере 1 среднего месячного заработка, так и дополнительная компенсация в размере 2-месячного среднего заработка, то есть в сумме 3 средних месячных заработков работника.

Если же соглашение об увольнении работника без соблюдения 2-месячного срока предупреждения о предстоящем увольнении не достигнуто, то работнику при увольнении выплачивается только выходное пособие в размере 1 среднего месячного заработка.

Ю.Н.Строгович

N 26. О ликвидации должности работника, находящегося

в отпуске по уходу за ребенком

Как поступить с работником, находящимся в отпуске по уходу за ребенком, если его должности уже нет на предприятии? Наше предприятие выделилось из состава авиакомпании, и образовалось самостоятельное юридическое лицо, где должность данного работника в штатном расписании не была предусмотрена. Теперь, уже путем присоединения, мы преобразованы в филиал другой вышестоящей организации. Как поступить с работником, если подходящей должности по его образованию у нас нет, а сокращение не предусмотрено?

Для ответа на вопрос необходимо напомнить о существовании такой гарантии для лиц с семейными обязанностями, как закрепленное частью четвертой статьи 256 Трудового кодекса РФ положение о сохранении за работником на период отпуска по уходу за ребенком места работы (должности). Это требование для работодателя является безусловным и должно соблюдаться вне зависимости от изменения каких-либо обстоятельств, характеризующих производственную деятельность организации или ее организационное устройство.

С учетом содержания вопроса необходимо обратить внимание также на норму части пятой статьи 75 Трудового кодекса РФ, согласно которой при изменении подведомственности (подчиненности) организации, а равно при ее реорганизации (слиянии, присоединении, разделении, выделении, преобразовании) трудовые отношения с согласия работника продолжаются. При этом, как следует из содержания части шестой названной статьи, перечисленные случаи могут послужить поводом для прекращения трудового договора лишь при отказе работника от продолжения работы, когда трудовой договор прекращается по соответствующему основанию - пункту 6 статьи 77 Кодекса.

Судя по имеющейся информации, работник, находящийся в отпуске по уходу за малолетним ребенком, не отказывался от продолжения работы в связи с проводимой у работодателя реорганизацией.

Что же касается сокращения численности или штата работников организации, то решение о его проведении, конечно же, является прерогативой работодателя. Однако и при проведении такого рода мероприятий работодатель связан, помимо прочего, изложенным выше правилом части четвертой статьи 256 Трудового кодекса РФ, а также нормой части третьей статьи 81 названного Кодекса, в силу которой не допускается увольнение работника по инициативе работодателя в связи с сокращением численности или штата работников в период пребывания в отпуске. Подчеркнем, что этот запрет касается случаев пребывания работника в любом из предоставляемых в соответствии с законодательством видов отпусков - не только в ежегодном оплачиваемом отпуске (основном и дополнительном), но, в частности, и в отпуске по уходу за ребенком.

Таким образом, в силу приведенных норм, даже в случае если бы работодателем было принято решение о сокращении численности (штата) работников, занимаемая работником, находящимся в отпуске по уходу за ребенком, должность (соответствующая штатная единица) не могла бы включаться в число должностей (единиц), подлежащих сокращению.

Попутно также нужно заметить следующее. В случае, если работник, находящийся в отпуске по уходу за ребенком до достижения им возраста 3 лет, примет решение о выходе на работу ранее достижения ребенком указанного возраста, то следует помнить, что в силу части третьей статьи 261 Трудового кодекса РФ не допускается расторжение трудового договора по пункту 2 части первой статьи 81 Кодекса (сокращение численности или штата работников), в частности с женщинами, имеющими детей в возрасте до 3 лет, одинокими матерями, воспитывающими ребенка в возрасте до 14 лет (ребенка-инвалида до 18 лет), а также другими лицами, воспитывающими указанных детей без матери.

Поэтому для возвращения ситуации в рамки правового поля, на наш взгляд, существует единственный способ: следует изменить штатное расписание, предусмотрев в нем должность, занимаемую упомянутым работником до его ухода в отпуск по уходу за ребенком, и лишь в дальнейшем решать проблему, касающуюся возможности обеспечения его работой в организации с соблюдением требований трудового законодательства.

Ю.Н.Строгович

N 27. О процедуре восстановления по решению суда

сокращенного работника

Работник был уволен по сокращению штата. Через некоторое время пришло решение городского суда о его восстановлении. За это время структурное подразделение преобразовалось в новое подразделение.

Отдел организации труда и заработной платы настаивает на том, чтобы отдел кадров организовал локальным нормативным актом табельный учет этого работника по новому структурному подразделению. Отдел кадров возражает, аргументируя тем, что восстановление работника по решению суда производится на прежнюю должность в прежнем структурном подразделении и особенной организации табельного учета не требует, к тому же в новой структуре нет штатной единицы для восстанавливаемого работника.

Просим дать разъяснения по следующим вопросам: какова процедура восстановления работника на работе в такой ситуации и как организовать табельный учет для восстановленного работника?

Как следует из содержания части первой статьи 394 Трудового кодекса РФ, в случае признания увольнения с работы незаконным, работник подлежит восстановлению на прежней работе. Это означает необходимость восстановления в полном объеме прекращенных в связи с увольнением трудовых отношений и возвращения сторон трудового договора в прежнее - существовавшее до издания работодателем признанного незаконным распорядительного акта об увольнении работника с работы - правовое положение по отношению друг к другу.

Сам трудовой договор и все содержащиеся в нем условия, в частности условие о трудовой функции работника, считаются возобновленными. При этом, прежде всего, работнику должна быть предоставлена прежняя работа, которую он выполнял до увольнения согласно заключенному им с работодателем трудовому договору, то есть работа по той же самой должности, специальности, профессии и с теми же условиями труда.

Как следует из содержания пункта 2 статьи 73 Федерального закона от 21.07.1997 N 119-ФЗ "Об исполнительном производстве" (с изм. на 22.08.2004), восстановление работника на работе считается завершенным с момента фактического допуска работника к исполнению прежних обязанностей, последовавшего за изданием приказа работодателя об отмене своего незаконного распоряжения об увольнении. Следовательно, при восстановлении на работе работодателем не просто должен быть формально издан соответствующий распорядительный акт о назначении данного работника на ранее занимаемую должность, но и должна быть обеспечена возможность выполнения самой прежней работы, причем в прежнем же объеме.

Напомним одновременно, что согласно частям второй и четвертой статьи 57 Трудового кодекса РФ наименование должности, специальности, профессии с указанием квалификации в соответствии со штатным расписанием организации, которыми определяется трудовая функция работника или же собственно его конкретная трудовая функция, а также место работы (с указанием структурного подразделения) относятся к числу существенных условий трудового договора, которые могут быть изменены только по соглашению сторон и в письменной форме.

Как видно из приведенных положений законодательства, с одной стороны, работник, чье увольнение с работы было признано судом незаконным, действительно, как указывает отдел кадров, подлежит восстановлению с предоставлением работы в полном объеме лишь на прежнюю должность, с которой он был уволен, а с другой - этот работник не может претендовать на предоставление ему работы в каком бы то ни было ином структурном подразделении организации, хотя бы даже по аналогичной занимаемой им до увольнения должности. Предоставление такому работнику работы в ином структурном подразделении возможно лишь в порядке перевода на другую постоянную работу в той же организации и должно осуществляться с обязательным соблюдением установленных Трудовым кодексом РФ правил изменения трудового договора (прежде всего, его статьями 57 и 72). Что же касается табельного учета рабочего времени данного работника, то он осуществляется в порядке, установленном в организации применительно к соответствующему структурному подразделению, либо в соответствии со специальным распорядительным актом работодателя.

М.М.Покровская

N 28. О доказательствах высокой квалификации работника

Статьей 179 Трудового кодекса РФ предусмотрено, что при сокращении численности или штата работников организации преимущественное право на оставление на работе предоставляется работникам с более высокой производительностью труда и квалификацией. Если с высокой производительностью все понятно, то что является доказательством более высокой квалификации работника?

Под квалификацией понимается уровень подготовленности, мастерства, степень годности к выполнению труда по определенной специальности или должности, определяемый разрядом, классом, званием и другими квалификационными категориями. Критерием квалификации работника являются: уровень образования (профессиональная подготовка), навыки и опыт практической работы (стаж), которые в совокупности образуют необходимые предпосылки для выполнения работы.

Квалификация работников отображается в квалификационных разрядах и категориях, присваиваемых специальной комиссией в соответствии с тарифно-квалификационным или квалификационным справочником.

Квалификационный разряд - характеристика, отражающая уровень профессиональной подготовки работника (статья 129 Трудового кодекса РФ). Квалификационные разряды присваиваются специальной квалификационной комиссией в соответствии с требованиями тарифно-квалификационных характеристик. Присвоение разряда свидетельствует о пригодности работника к выполнению данного вида работ.

Под квалификационной категорией понимается соответствующий нормативным критериям уровень квалификации, профессионализма и продуктивности, устойчивых результатов выполнения работ, обеспечивающий работнику возможность решать задачи определенной степени сложности. Данное понятие применяется в отношении служащих. Квалификационный справочник должностей руководителей, специалистов и других служащих, утвержденный Постановлением Минтруда России от 21.08.1998 N 37 (с изм. на 12.11.2003), выделяет три категории служащих: руководители, специалисты и другие служащие (технические исполнители). Отнесение служащих к категориям осуществляется в зависимости от характера преимущественно выполняемых работ, составляющих содержание труда работника (организационно-административные, аналитико-конструктивные, информационно-технические). Непосредственно квалификационная категория состоит из двух компонентов - наличия профессионального образования и стажа работы по специальности.

По уровню образования выделяют четыре уровня квалификации:

- первый уровень соответствует основному общему образованию и среднему (полному) общему образованию (отсутствует профессиональное образование);

- второй - начальному профессиональному образованию;

- третий - среднему профессиональному образованию;

- четвертый - высшему профессиональному образованию и послевузовскому профессиональному образованию.

Стаж работы, применительно к должностям специалистов, большинство из которых является категорируемыми, выступает в качестве регулятора нарастания требований по квалификационным категориям.

Квалификационным справочником должностей руководителей, специалистов и других служащих по отдельным группам специалистов предусмотрено следующее категорирование: для инженеров и некоторых инженерно-технических специалистов - три категории (I, II, III); для иных технических специалистов - две (I, II). I категория в данном случае является высшей и, как правило, для ее присвоения необходимо не только высшее профессиональное образование, но и стаж работы в должности по другим категориям.

В отдельных отраслях деятельности предусмотрены особые системы присвоения квалификационных категорий. Так, в системе здравоохранения предусмотрены три квалификационные категории: II - не менее 3 лет для специалистов с высшим и средним профессиональным образованием; I - не менее 7 лет для специалистов с высшим профессиональным образованием и не менее 5 лет для специалистов со средним профессиональным образованием; высшая - не менее 10 лет для специалистов с высшим профессиональным образованием и не менее 7 лет для специалистов со средним профессиональным образованием.

Руководящим и педагогическим работникам образовательных учреждений присваиваются следующие квалификационные категории: руководящим работникам - первая и высшая квалификационные категории; педагогическим работникам - вторая, первая и высшая квалификационные категории.

Присвоение, а также повышение (понижение) квалификационных категорий осуществляется на основании рекомендаций аттестационных комиссий. При подготовке рекомендаций о присвоении квалификационных категорий учитываются следующие факторы: профиль организации, уровень теоретической подготовки и практических навыков, соответствие квалификационным характеристикам (должностным инструкциям) специалистов и стаж работы.

Показателем квалификации работника, помимо разряда и категории, может быть звание и ученая степень.

Относительно общеотраслевого квалификационного категорирования следует отметить, что квалификационные категории специалистов устанавливаются руководителем организации с учетом степени самостоятельности работника при выполнении должностных обязанностей, его ответственности за принимаемые решения, отношения к работе, эффективности и качества труда, а также профессиональных знаний, опыта практической деятельности, определяемого стажем работы по специальности, и др.

Документами, подтверждающими уровень квалификации, могут быть:

- выписка из протокола аттестационной комиссии о присвоении квалификационного разряда (категории);

- документ об образовании;

- трудовая книжка;

- свидетельство об уровне квалификации и другие документы.

Д.Л.Щур

Пункт 3: несоответствие работника

занимаемой должности или выполняемой работе

Подпункт "а": несоответствие вследствие состояния здоровья

в соответствии с медицинским заключением

N 29. О выборе основания расторжения трудового договора

в связи с состоянием здоровья

Работник представил медицинское заключение, из которого следует, что выполняемая им в настоящее время работа ему противопоказана. От предложенной ему другой работы работник отказался. По какому основанию его следует увольнять: по пункту 8 статьи 77 или по подпункту "а" пункта 3 статьи 81 Трудового кодекса РФ?

Применение предусмотренного подпунктом "а" пункта 3 статьи 81 Трудового кодекса РФ основания расторжения трудового договора характеризуется определенными сложностями, обусловленными некоторыми юридико-техническими недостатками конструкций статей 77, 81 и 83 Трудового кодекса РФ.

Указанные статьи предусматривают три самостоятельных основания увольнения, связанные с состоянием здоровья работника:

а) отказ работника от перевода на другую работу вследствие состояния здоровья в соответствии с медицинским заключением (пункт 8 статьи 77 ТК РФ);

б) состояние здоровья в соответствии с медицинским заключением, препятствующее работнику занимать должность (выполнять работу), предусмотренную трудовым договором (подпункт "а" пункта 3 статьи 81 ТК РФ);

в) признание работника полностью нетрудоспособным в соответствии с медицинским заключением (пункт 5 статьи 83 ТК РФ).

Произведя сопоставительный анализ содержания основания, указанного в пункте 8 статьи 77 Трудового кодекса РФ, и основания, изложенного в подпункте "а" пункта 3 статьи 81 Кодекса, можно сделать заключение о коллизии между ними. Для ее устранения законодатели приняли решение об исключении из текста статьи 81 Трудового кодекса РФ дублирующей нормы, в качестве которой был признан подпункт "а" пункта 3 (проект федерального закона от 20.06.2003 N 329663-3 "О внесении изменений и дополнений в Трудовой кодекс Российской Федерации", принятый в первом чтении Государственной Думой РФ).

До внесения изменений в Трудовой кодекс РФ увольнение работника, отказавшегося от перевода на другую работу вследствие состояния здоровья, может производиться как по пункту 8 статьи 77, так и по подпункту "а" пункта 3 статьи 81 Кодекса.

При этом следует учитывать, что при возникновении спора с работником в связи с расторжением трудового договора по подпункту "а" пункта 3 статьи 81 Трудового кодекса РФ суд потребует от работодателя представления доказательств, подтверждающих, что состояние здоровья работника в соответствии с медицинским заключением препятствовало надлежащему исполнению им своих трудовых обязанностей (пункт 31 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации"). Кроме того, нужно помнить, что при увольнении работника по подпункту "а" пункта 3 статьи 81 Трудового кодекса РФ работодатель в силу части третьей статьи 178 Кодекса обязан выплатить выходное пособие в размере 2-недельного среднего заработка.

Д.Л.Щур

Подпункт "б": несоответствие вследствие недостаточной

квалификации, подтвержденной результатами аттестации

N 30 О расторжении трудового договора

с работником-пенсионером

У работодателя возникла необходимость в увольнении главного бухгалтера - пенсионерки. Женщине за 70, болеет 50% рабочего времени. Всю работу за нее выполняют рядовые бухгалтеры. О новом налоговом законодательстве и ПБУ она и слышать не желает - считает, что это обязанности ее подчиненных. Для того чтобы поставить подпись под финансовыми документами, приходится по очереди ездить к ней домой на другой конец Москвы или в больницу, дожидаясь часов приема. Предложение уйти на пенсию с почетом отклонила и предупредила, что если уволим ее, то силы на суд она найдет. На предприятии сложилась просто ненормальная ситуация. Как быть?

Поскольку трудовым законодательством не предусмотрено такое основание увольнения работника, как достижение им возраста, дающего право на получение трудовой пенсии по старости, тот факт, что конкретный работник достиг этого возраста, какого-либо значения не имеет.

Поскольку дать полную юридическую консультацию, не имея всей информации о конкретных обстоятельствах, не представляется возможным, ограничимся общими рекомендациями.

В данной ситуации наиболее реальным, хотя и не таким простым, как, по-видимому, хотелось бы, представляется такой вариант увольнения, как увольнение по основанию, предусмотренному подпунктом "б" пункта 3 статьи 81 Трудового кодекса РФ - несоответствие работника занимаемой должности или выполняемой работе вследствие недостаточной квалификации, подтвержденной результатами аттестации.

В целях его реализации следует:

- издать приказ (распоряжение) по созданию аттестационной комиссии. Как правило, в организации в зависимости от ее структуры и штатной численности создаются несколько аттестационных комиссий (для аттестации руководящих работников организации, в наиболее крупных подразделениях и т.п.). При этом необходимо помнить, что в состав аттестационной комиссии в обязательном порядке должен включаться представитель от соответствующего выборного профсоюзного органа (часть третья статьи 82 Трудового кодекса РФ);

- локальным нормативным актом утвердить Положение о порядке проведения аттестации и ознакомить с ним под роспись работников организации. При его подготовке в качестве примерного образца в принципе может быть использовано Положение о проведении аттестации руководителей федеральных государственных унитарных предприятий, утвержденное Постановлением Правительства РФ от 16.03.2000 N 234 "О порядке заключения контрактов и аттестации руководителей федеральных государственных унитарных предприятий" (с изм. на 04.10.2002);

- в порядке, предусмотренном Положением об аттестации, провести аттестацию главного бухгалтера, имея в виду при этом, что помимо предусмотренных трудовым договором (если он существует) должностных обязанностей обязанности главного бухгалтера организации вытекают из требований Федерального закона от 21.11.1996 N 129-ФЗ "О бухгалтерском учете" (с изм. на 30.06.2003).

Если по результатам аттестации данный работник будет признан не соответствующим занимаемой должности и его невозможно будет перевести (с его же согласия) на другую работу в той же организации (часть вторая статьи 81 ТК РФ), работодатель с соблюдением всех предусмотренных Трудовым кодексом РФ гарантий вправе уволить такого работника по указанному выше основанию.

М.М.Покровская

Пункт 4: смена собственника имущества

организации (в отношении руководителя организации,

его заместителей и главного бухгалтера)

N 31. О возможности увольнения в связи со сменой

учредителей (участников) хозяйственного общества

Является ли смена учредителей (участников) общества с ограниченной ответственностью в результате продажи долей основанием для увольнения главбуха и заместителей руководителя организации?

Подробные пояснения по этому вопросу были даны Пленумом Верховного Суда РФ в Постановлении от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации". В пункте 32 Постановления Пленум разъяснил судам, что под сменой собственника имущества организации следует понимать переход (передачу) права собственности на имущество организации от одного лица к другому лицу или другим лицам, в частности:

- при приватизации государственного или муниципального имущества, то есть при отчуждении имущества, находящегося в собственности Российской Федерации, субъектов Российской Федерации, муниципальных образований, в собственность физических и (или) юридических лиц (статья 1 Федерального закона от 21.12.2001 N 178-ФЗ "О приватизации государственного и муниципального имущества" (с изм. на 27.02.2003), статья 217 Гражданского кодекса РФ);

- при обращении имущества, находящегося в собственности организации, в государственную собственность (последний абзац пункта 2 статьи 235 Гражданского кодекса 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 пунктом 1 статьи 66 и пунктом 3 статьи 213 Гражданского кодекса РФ собственником имущества, созданного за счет вкладов учредителей (участников) хозяйственных товариществ и обществ, а также произведенного и приобретенного хозяйственными товариществами или обществами в процессе их деятельности, является общество или товарищество, а участники в силу абзаца второго пункта 2 статьи 48 Гражданского кодекса РФ имеют лишь обязательственные 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 пункту 4 статьи 81 Трудового кодекса РФ с лицами, перечисленными в данной норме, так как в этом случае собственником имущества хозяйственного товарищества или общества по-прежнему остается само товарищество или общество и смены собственника имущества не происходит.

Д.Л.Щур

Пункт 5: неоднократное неисполнение работником

без уважительных причин трудовых обязанностей,

если он имеет дисциплинарное взыскание

N 32. Об отказе от заключения договора о полной

материальной ответственности как основании

расторжения трудового договора

Является ли отказ от заключения договора о полной материальной ответственности основанием расторжения трудового договора по пункту 5 статьи 81 Трудового кодекса РФ с работником, имеющим дисциплинарное взыскание?

Ответ на поставленный вопрос был дан Пленумом Верховного Суда РФ в Постановлении от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации".

Согласно разъяснениям Пленума при разрешении споров, возникающих в связи с применением мер дисциплинарного взыскания к работникам, отказавшимся от заключения письменного договора о полной материальной ответственности за недостачу вверенного работникам имущества (статья 244 Трудового кодекса РФ), в случае, когда он не был одновременно заключен с трудовым договором, необходимо исходить из следующего:

а) 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;

б) если же необходимость заключить договор о полной материальной ответственности возникла после заключения с работником трудового договора и обусловлена тем, что в связи с изменением действующего законодательства занимаемая им должность или выполняемая работа отнесена к перечню должностей и работ, замещаемых или выполняемых работниками, с которыми работодатель может заключать письменные договоры о полной материальной ответственности, однако работник отказывается заключить такой договор, работодатель в силу части третьей статьи 73 Кодекса обязан предложить ему другую работу, а при ее отсутствии либо отказе работника от предложенной работы трудовой договор прекращается с ним в соответствии с пунктом 7 статьи 77 Кодекса (отказ работника от продолжения работы в связи с изменением существенных условий трудового договора).

В том случае, если имеет место случай, указанный в подпункте "б", работодателю следует разъяснить работнику последствия такого поведения - применение дисциплинарного взыскания, включая увольнение по пункту 5 статьи 81 Трудового кодекса РФ за неисполнение без уважительных причин трудовых обязанностей (при наличии дисциплинарного взыскания), актировать отказ работника от заключения договора о полной материальной ответственности и истребовать от работника объяснения такого поведения. Если причины, указанные работником, по мнению работодателя не являются уважительными, он может расторгнуть трудовой договор по пункту 5 статьи 81 Трудового кодекса РФ, выполнив требования, установленные статьей 193 Трудового кодекса РФ.

Д.Л.Щур

N 33. О возможности расторжения трудового договора

за неисполнение трудовых обязанностей при наличии

заявления об увольнении по собственному желанию

В результате небрежной работы и допущенных ошибок бухгалтер была привлечена к дисциплинарной ответственности - ей был объявлен выговор и поставлена задача исправить все ошибки в отчетности. 12 мая 2005 года работница подала заявление об увольнении по собственному желанию, хотя с ней была достигнута договоренность о том, что она не подает такое заявление до устранения ошибок, а работодатель не будет увольнять ее по виновным основаниям. 18 мая работница опоздала на работу на 25 минут, что было актировано соответствующим образом. Может ли работодатель, несмотря на наличие заявления, уволить работницу по пункту 5 статьи 81 Трудового кодекса РФ?

Хотя решение работодателя можно охарактеризовать как месть работнику за отказ от продолжения работы до исправления допущенных ошибок, работодатель, тем не менее, имеет возможность расторгнуть трудовой договор по пункту 5 статьи 81 Трудового кодекса РФ, квалифицировав опоздание как нарушение трудовых обязанностей по соблюдению Правил внутреннего трудового распорядка. Однако до такой квалификации он должен убедиться, что неисполнение трудовых обязанностей было обусловлено неуважительной причиной, истребовав для этого в силу части первой статьи 193 Трудового кодекса РФ объяснение работника в письменной форме.

Работодатель вправе применить к работнику дисциплинарное взыскание, включая и увольнение по пункту 5 статьи 81 Трудового кодекса РФ, основываясь на судебном истолковании содержания указанной нормы: согласно пункту 33 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации" применение к работнику нового дисциплинарного взыскания, в том числе и увольнение по пункту 5 статьи 81 Кодекса, допустимо также, если неисполнение или ненадлежащее исполнение по вине работника возложенных на него трудовых обязанностей продолжалось, несмотря на наложение дисциплинарного взыскания; при этом работодатель вправе применить к работнику дисциплинарное взыскание и тогда, когда он до совершения проступка подал заявление о расторжении трудового договора по своей инициативе, поскольку трудовые отношения в данном случае прекращаются лишь по истечении срока предупреждения об увольнении.

Д.Л.Щур

N 34. О сроках расторжения трудового договора

У работника имеется замечание (объявлено 24 марта 2004 года). Работник совершил очередной дисциплинарный проступок 20 марта 2005 года. Можем ли мы уволить работника по пункту 5 статьи 81 Трудового кодекса РФ 25 марта или мы должны сделать это до 24 марта 2005 года?

Как следует из части первой статьи 194 Трудового кодекса РФ, если в течение года со дня применения дисциплинарного взыскания работник не будет подвергнут новому дисциплинарному взысканию, то он считается не имеющим дисциплинарного взыскания. Поскольку срок "погашения" дисциплинарного взыскания исчисляется годом, то, руководствуясь правилом исчисления сроков, установленным частью третьей статьи 14 Трудового кодекса РФ, несложно определить, что в описанном случае последним днем, когда работник будет считаться имеющим дисциплинарное взыскание, будет являться 24 марта 2005 года. Иными словами, 25 марта 2005 года работник будет считаться не имеющим дисциплинарного взыскания.

Пленум Верховного Суда РФ в своем Постановлении от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации" пояснил судам, что при разрешении споров лиц, уволенных по пункту 5 статьи 81 Кодекса за неоднократное неисполнение без уважительных причин трудовых обязанностей, следует учитывать, что работодатель вправе расторгнуть трудовой договор по данному основанию при условии, что к работнику ранее было применено дисциплинарное взыскание и на момент повторного неисполнения им без уважительных причин трудовых обязанностей оно не снято и не погашено (пункт 33).

Поскольку в описанном в вопросе случае на момент повторного неисполнения работником трудовых обязанностей - 20 марта 2005 года - он имел дисциплинарное взыскание, наложенное на него 24 марта 2004 года, представляется, что работодатель вправе расторгнуть трудовой договор по пункту 5 статьи 81 Трудового кодекса РФ в срок, установленный частью третьей статьи 193 Трудового кодекса РФ, то есть в течение 1 месяца со дня обнаружения проступка, не считая времени болезни работника, пребывания его в отпуске, а также времени, необходимого на учет мнения представительного органа работников, то есть до 21 апреля 2005 года.

Д.Л.Щур

Пункт 6: однократное грубое нарушение работником

трудовых обязанностей

Подпункт "а": прогул

N 35. О последствиях увольнения за прогул, если отсутствие

на работе было вызвано уважительными причинами

В организации сложилась очень неприятная ситуация. Год назад мы уволили работника за прогул. Работник отсутствовал 20 дней и когда появился на работе, объяснил свое отсутствие тем, что болел. Больничный лист не представил, поясняя, что врач требовал взятку за предоставление больничного. Объяснительную писать отказался. Отдел кадров не поверил и произвел увольнение по подпункту "а" пункта 6 ст. 81 ТК РФ. Через 2 месяца работник направил нам листок нетрудоспособности, подписанный главврачом, из которого следует, что работник действительно болел. Одновременно с этим работник обратился в УВД - оказалось, что врач, действительно, брал взятки. Сейчас врачу вынесен приговор, а работник на основании этого обратился в суд с заявлением о восстановлении его на работе. Какое самое неблагоприятное решение для работодателя может принять суд? Перед работником неудобно, но вернуть ему рабочее место не можем - оно занято.

Пытаться спрогнозировать возможное решение суда в той ситуации, как она отражена в вопросе, сложно.

Например, суд может отказать бывшему работнику в удовлетворении его исковых требований по причине пропуска срока для обращения в суд за разрешением трудового спора по делам об увольнении. Такой срок, как известно, установлен статьей 392 Трудового кодекса РФ и равен 1 месяцу со дня вручения работнику копии приказа об увольнении (со дня выдачи трудовой книжки).

Вместе с тем, суд может признать причину пропуска срока уважительной и восстановить его (часть третья статьи 392 Кодекса).

Рассматривая дело по существу, суд может признать действия работодателя правомерными, если им при увольнении работника были соблюдены все предусмотренные законом требования, надлежащим образом оформлены все необходимые документы, например, акт об отказе работника от дачи объяснения по факту неявки на работу. Сам по себе такой отказ работника, на наш взгляд, говорит в пользу работодателя.

Наконец, суд, исследовав все обстоятельства, связанные с данным делом, в принципе может вынести решение и о восстановлении работника на работе (для этого увольнение должно быть признано незаконным). В этом случае, как следует из содержания части второй статьи 394 Трудового кодекса РФ, суд принимает решение о выплате работнику среднего заработка за все время вынужденного прогула. Кроме того, если судом при этом будет установлен факт причинения работнику указанными неправомерными действиями работодателя морального вреда, на него в соответствии со статьей 237 Кодекса будет возложена также обязанность по возмещению такого вреда в определенном судом размере, причем независимо от подлежащего возмещению имущественного ущерба.

Поскольку в вопросе указывается о невозможности вернуть работнику его место по той причине, что оно занято, обратим внимание на то, что согласно статье 395 Трудового кодекса РФ решение суда о восстановлении на работе незаконно уволенного работника подлежит немедленному исполнению; при задержке работодателем исполнения такого решения суд выносит определение о выплате работнику за все время задержки исполнения решения среднего заработка. Что же касается другого работника, который, как видно из вопроса, был принят на место уволенного, то в рассматриваемой ситуации, если в соответствии с частью второй статьи 83 Кодекса такого работника невозможно перевести с его согласия на другую работу, трудовой договор с ним подлежит прекращению по основанию, предусмотренному пунктом 2 названной статьи (восстановление на работе работника, ранее выполнявшего эту работу, по решению государственной инспекции труда или суда).

Таков наиболее неблагоприятный для работодателя исход дела.

Однако подчеркнем, что при вынесении судом решения по данному трудовому спору многое будет зависеть, как уже было сказано выше, от точности соблюдения работодателем предусмотренной Кодексом процедуры увольнения за прогул, а также, например, от того, являлся ли данный работник потерпевшей стороной по уголовному делу врача-взяточника, заявлял ли он в рамках уголовного дела гражданский иск к виновному лицу и от других обстоятельств.

М.М.Покровская

N 36. О дне увольнения в случае прогула

На предприятии работал начальник автоколонны, который, согласно должностным обязанностям, был ответственным за организацию выпуска автотранспорта предприятия.

12 и 13 июня (в нерабочий праздничный и выходной дни) он без письменного распоряжения работодателя и своего письменного согласия на привлечение к работе в выходные дни вышел на работу, мотивируя это тем, что названные дни были объявлены рабочими для водителей предприятия. После выходных дней 14 июня он утром вышел на работу, однако после 11 час. 00 мин. (то есть более 4 часов подряд) отсутствовал без уважительных причин на рабочем месте, что было признано работодателем прогулом. Каким днем будет являться день увольнения, учитывая, что днем увольнения работника является последний рабочий день?

Увольнение работника с работы по подпункту "а" пункта 6 статьи 81 Трудового кодекса РФ (за прогул) может быть произведено за самовольное использование работником дней отгулов; прогулом не является использование работником дней отдыха в случае, если работодатель в нарушение предусмотренной законом обязанности отказал в их предоставлении и время использования работником таких дней не зависело от усмотрения работодателя (подпункт "д" пункта 39 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации").

Поскольку увольнение работника по указанному основанию является мерой дисциплинарной ответственности - дисциплинарным взысканием (пункт 3 статьи 192 Трудового кодекса РФ), применяемым работодателем к виновному в совершении этого дисциплинарного проступка работнику, то оно должно производиться с соблюдением всех правил, установленных для применения дисциплинарных взысканий (статья 193 Трудового кодекса РФ).

Так, до применения дисциплинарного взыскания работодатель должен затребовать от работника объяснение в письменной форме (в случае отказа работника дать указанное объяснение составляется соответствующий акт). Поскольку Кодекс не содержит перечня уважительных причин для отсутствия работника на работе, в каждом случае работодатель, проводя необходимую проверку объяснений работника, решает вопрос об уважительности причин его отсутствия на работе самостоятельно в зависимости от конкретных обстоятельств и письменных объяснений работника. При этом отказ работника дать объяснение не является препятствием для применения дисциплинарного взыскания.

Дисциплинарное взыскание применяется не позднее 1 месяца со дня обнаружения проступка, не считая времени болезни работника, пребывания его в отпуске, а также времени, необходимого на учет мнения представительного органа работников.

Приказ работодателя о применении дисциплинарного взыскания (в данном случае - приказ об увольнении) объявляется работнику под расписку в течение 3 рабочих дней со дня его издания (при отказе работника подписать указанный приказ составляется соответствующий акт). С работником производится окончательный расчет. Естественно, все указанные процедуры занимают определенное время.

Поскольку статьей 76 Трудового кодекса РФ работодателю не предоставлено право отстранять от работы (не допускать к работе) работника на период проведения проверки уважительности причин его отсутствия на работе, последний день работы может и не совпадать с рабочим днем, непосредственно следующим за днем прогула.

В этой связи также нужно обратить внимание на следующее. В пункте 46 применявшегося до недавнего времени Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 22.12.1992 N 16 "О некоторых вопросах применения судами Российской Федерации законодательства при разрешении трудовых споров" (с изменениями и дополнениями) содержалось положение, согласно которому при рассмотрении дел по искам об изменении даты увольнения, восстановлении на работе, взыскании среднего заработка за время вынужденного прогула судам следовало иметь в виду, что действие трудового договора прекращается с первого дня невыхода работника на работу.

Однако в названном выше Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 данное положение не было воспроизведено.

В настоящее время день увольнения определяется в соответствии с правилом, закрепленным в части третьей статьи 77 Трудового кодекса РФ, согласно которой во всех случаях днем увольнения работника является последний день его работы. Следовательно, и при увольнении по рассматриваемому основанию днем увольнения работника, приступившего к выполнению трудовых обязанностей после отсутствия на работе вне зависимости от его продолжительности, если причины такого отсутствия не признаны работодателем уважительными, является также последний день его работы (а никак не первый день невыхода работника на работу).

М.М.Покровская

Подпункт "б": появление на работе в состоянии опьянения

N 37. Об увольнении в период временной нетрудоспособности

25 декабря работник был уволен за появление на работе в состоянии опьянения. 24 декабря работник получил травму и ему был открыт листок нетрудоспособности, который был выдан ему в травмпункте 29 декабря.

При увольнении 25 декабря работник заявил своему работодателю о том, что он болеет, и ему было открыт больничный лист. Несмотря на это, был издан приказ об увольнении, в котором работник сделал запись о том, что увольнение было произведено с грубым нарушением порядка увольнения (не была взята объяснительная записка, не было произведено ознакомление с материалами служебного расследования, работник не присутствовал при составлении акта о появлении на работе в состоянии опьянения, отсутствовало медицинское освидетельствование).

Работник обратился в суд, где и представил листок нетрудоспособности. Суд, ссылаясь на Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 (пункт 27), вынес решение о том, что работник злоупотребил своим правом, то есть при увольнении не представил больничный лист, а представил его в суде.

Прав ли работодатель? Суд?

Трудовым кодексом РФ закреплен ряд правил, соблюдение которых обязательно при увольнении работника по инициативе работодателя. Правомерным увольнение может считаться тогда, когда одновременно выполнены следующие требования:

- существует закрепленное в законе основание расторжения трудового договора;

- соблюден предусмотренный порядок увольнения;

- работодателем издан распорядительный акт (приказ или распоряжение) о расторжении трудового договора (увольнении работника);

- увольняемому работнику работодателем предоставлены все предусмотренные трудовым законодательством гарантии и компенсации.

К числу таких гарантий и компенсаций, в частности, относятся:

1) недопустимость увольнения работника в период его временной нетрудоспособности или пребывания в отпуске (часть третья статьи 81 Кодекса);

2) выплата денежной компенсации работнику за все неиспользованные отпуска при увольнении (статья 127 Кодекса).

Статья 193 Трудового кодекса РФ устанавливает процедуру увольнения за дисциплинарные проступки (неисполнение или ненадлежащее исполнение работником по его вине трудовых обязанностей). Так, до применения дисциплинарного взыскания работодатель должен затребовать от работника объяснение в письменной форме, а в случае отказа работника дать объяснение - составить соответствующий акт. При этом отказ работника в даче объяснения не препятствует работодателю применить дисциплинарное взыскание, причем не позднее 1 месяца со дня обнаружения проступка, не считая времени болезни работника, пребывания его в отпуске. Приказ (распоряжение) работодателя о применении дисциплинарного взыскания должен быть объявлен работнику под расписку в течение 3 рабочих дней со дня его издания; в случае отказа работника от подписи работодатель должен составить соответствующий акт.

Как известно, именно суд, являющийся органом по разрешению индивидуальных трудовых споров, в целях вынесения законного и обоснованного решения по конкретному делу исследует все предоставляемые сторонами трудового спора (работником и работодателем) доказательства. При этом следует отметить, что, во-первых, доказательства, полученные с нарушением закона, не имеют юридической силы и не могут быть положены в основу решения суда; во-вторых, каждая сторона должна доказать те обстоятельства, на которые она ссылается как на основания своих требований и возражений. Именно поэтому бремя доказывания правомерности увольнения всегда лежит на работодателе, который обязан доказать как наличие законного основания увольнения, так и соблюдение при этом установленного порядка увольнения.

Вместе с тем, как вполне справедливо констатировал Пленум Верховного Суда РФ в своем Постановлении от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации" (пункт 27), при рассмотрении дел о восстановлении на работе следует иметь в виду, что при реализации гарантий, предоставляемых Трудовым кодексом РФ работникам в случае расторжения с ними трудового договора, должен соблюдаться общеправовой принцип недопустимости злоупотребления правом, в том числе и со стороны самих работников. В частности, недопустимо сокрытие работником временной нетрудоспособности на время его увольнения с работы. При установлении судом факта злоупотребления работником своим правом суд может отказать в удовлетворении его иска о восстановлении на работе (изменив при этом по просьбе работника, уволенного в период временной нетрудоспособности, дату увольнения), поскольку в указанном случае работодатель не должен отвечать за неблагоприятные последствия, наступившие вследствие недобросовестных действий со стороны работника.

Наконец, нужно иметь в виду и то, что для суда никакие представленные сторонами трудового спора доказательства не имеют заранее установленной силы. Оценку каждого доказательства он осуществляет по своему внутреннему убеждению, основанному на всестороннем, полном, объективном и непосредственном их исследовании. При этом каждая из сторон трудового спора в случае несогласия с вынесенным судом решением вправе обжаловать его в кассационном, а также в надзорном порядке в вышестоящие суды общей юрисдикции.

М.М.Покровская

N 38. Об обязательности протокола

медицинского освидетельствования

Обязателен ли протокол медицинского освидетельствования для увольнения работника, появившегося на работе в состоянии алкогольного опьянения, или достаточно акта о появлении на работе в состоянии опьянения? Работник отказался проходить какое-либо освидетельствование.

Наиболее убедительным доказательством нахождения работника в состоянии алкогольного, наркотического или иного опьянения при появлении на работе, является протокол медицинского освидетельствования, который в соответствии с Временной инструкцией о порядке медицинского освидетельствования для установления факта употребления алкоголя и состояния опьянения, утвержденной Приказом Минздрава России от 01.09.1988 N 06-14/33-14 (с изм. на 12.08.2003), составляется врачом (фельдшером), производящим освидетельствование.

Вместе с тем, как пояснил Пленум Верховного Суда РФ в своем Постановлении от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации", состояние алкогольного либо наркотического или иного токсического опьянения может быть подтверждено как медицинским заключением, так и другими видами доказательств, которые должны быть соответственно оценены судом (пункт 42).

Работодателю, намеревающемуся расторгнуть трудовой договор с работником по подпункту "б" пункта 6 статьи 81 Трудового кодекса РФ, следует знать о позиции судов при разрешении споров, связанных с расторжением трудового договора по данному основанию: при принятии решения об увольнении работника, находившегося в рабочее время в месте выполнения трудовых обязанностей в состоянии опьянения, не будет иметь значения тот факт, производил ли работодатель отстранение работника от работы в связи с этим состоянием или нет; увольнение по этому основанию может последовать и тогда, когда работник в рабочее время находился в таком состоянии не на своем рабочем месте, но на территории данной организации либо он находился на территории объекта, где по поручению работодателя должен был выполнять трудовую функцию (пункт 42 вышеуказанного Постановления Пленума Верховного Суда РФ).

Д.Л.Щур

Подпункт "в": разглашение охраняемой законом тайны,

ставшей известной работнику в связи с исполнением им

трудовых обязанностей

N 39. Об обязательности соглашения

о неразглашении коммерческой тайны

Может ли работник, допущенный к коммерческой тайне предприятия, быть уволенным по подпункту "в" пункта 6 статьи 81 Трудового кодекса РФ, если дополнительное соглашение к трудовому договору не составлялось, а допуск к коммерческой тайне осуществлялся на основании отдельных документов? Обязательство о неразглашении коммерческой тайны, которая станет известной работнику в ходе исполнения трудовых обязанностей, выражено в качестве обязанности работника в трудовом договоре. Работник, ссылаясь на новое законодательство, оспаривает свое увольнение в связи с тем, что с ним не заключено отдельное соглашение.

Вступивший в силу 16.08.2004 Федеральный закон от 29.07.2004 N 98-ФЗ "О коммерческой тайне" не возлагает на работодателя обязанности по заключению отдельного соглашения о принятии на себя работником обязательства по неразглашению информации, являющейся коммерческой тайной. Его положения, напротив, предоставляют работодателю возможность предпринять меры по охране конфиденциальности информации путем закрепления своих обязательств и обязательств работника в разных документах. Так, в частности, пунктом 1 статьи 11 Федерального закона установлено, что в целях охраны конфиденциальности информации работодатель обязан:

1) ознакомить (под расписку) работника, доступ которого к информации, составляющей коммерческую тайну, необходим для выполнения им своих трудовых обязанностей, с перечнем информации, составляющей коммерческую тайну, обладателями которой являются работодатель и его контрагенты. Ознакомление с перечнем информации может производиться путем заполнения работниками листов ознакомления и ведомостей ознакомления, составления расписок об ознакомлении;

2) ознакомить (под расписку) такого работника с установленным работодателем режимом коммерческой тайны и с мерами ответственности за его нарушение. Эту обязанность работодатель также может выполнить разными способами и путем ознакомления работника с разными документами.

Единственным положением данного Федерального закона, указывающим на отдельное соглашение между работником и работодателем, является подпункт 3 пункта 3 статьи 11, который содержит условие о том, что работник не вправе разглашать информацию, составляющую коммерческую тайну, в течение срока, предусмотренного указанным соглашением. Однако одновременно с этим он предусматривает, что если такое соглашение не составлялось, то срок обязательства по неразглашению информации, составляющей коммерческую тайну, составляет 3 года после прекращения трудового договора.

Исходя из вышеизложенного, при выполнении работодателем перечисленных требований путем составления разных документов и при условии, что в трудовом договоре присутствует условие о неразглашении коммерческой тайны, работодатель в случае разглашения работником информации, являющейся коммерческой тайной, вправе расторгнуть трудовой договор по подпункту "в" пункта 6 статьи 81 Трудового кодекса РФ.

Работнику следует напомнить, что в соответствии с подпунктом 4 пункта 3 статьи 11 Федерального закона "О коммерческой тайне" он обязан возместить причиненный работодателю ущерб, если он виновен в разглашении информации, составляющей коммерческую тайну, ставшей ему известной в связи с исполнением им трудовых обязанностей.

Работодателю же следует иметь в виду, что в случае оспаривания работником увольнения по подпункту "в" пункта 6 статьи 81 Кодекса суды, руководствуясь пунктом 43 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации", будут требовать от работодателя представления доказательств, свидетельствующих о том, что:

- сведения, которые работник разгласил, в соответствии с действующим законодательством относятся к государственной, служебной, коммерческой или иной охраняемой законом тайне;

- данные сведения стали известны работнику в связи с исполнением им трудовых обязанностей;

- работник обязывался не разглашать такие сведения.

Д.Л.Щур

Подпункт "г": совершение по месту работы хищения

(в т.ч. мелкого) чужого имущества, растраты, умышленного

его уничтожения или повреждения, установленных вступившим

в законную силу приговором суда или постановлением органа,

уполномоченного на применение административных взысканий

N 40. О способах получения копии приговора

Должен ли работодатель дожидаться копии приговора суда в отношении работника, совершившего хищение имущества другого работника и наказанного штрафом, или суд не обязан направлять ее по месту работы?

Прежде чем разъяснять порядок получения работодателем информации о приговоре суда, вынесенного в отношении работника, необходимо обратить внимание работодателей на позицию Пленума Верховного Суда РФ в отношении применения подпункта "г" пункта 6 статьи 81 Трудового кодекса РФ, высказанную в Постановлении от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации": при рассмотрении дел о восстановлении на работе лиц, трудовой договор с которыми расторгнут по указанному основанию судам по указанию Пленума надлежит учитывать, что по этому основанию могут быть уволены работники, совершившие хищение (в том числе мелкое) чужого имущества, растрату, умышленное его уничтожение или повреждение, при условии, что указанные неправомерные действия были совершены ими по месту работы и их вина установлена вступившим в законную силу приговором суда либо постановлением органа, уполномоченного на применение административных взысканий; 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 (пункт 44).

Согласно статье 312 Уголовно-процессуального кодекса РФ в течение 5 суток со дня провозглашения приговора его копии вручаются осужденному или оправданному, его защитнику и обвинителю; в тот же срок копии приговора могут быть вручены потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику и их представителям при наличии ходатайства указанных лиц. Таким образом, информация о приговоре, вынесенном в отношении работника, обвиняемого в хищении по месту работы имущества другого работника, может быть получена работодателем непосредственно от потерпевшего.

О том, что в отношении работника вынесен обвинительный приговор, работодатель также может узнать от судебных приставов-исполнителей, если, конечно, работник не произведет уплату штрафа из источников, не связанных с работой.

Однако копия приговора может прийти непосредственно на предприятие, на котором работает работник. Так, согласно пункту 9.2.18 Инструкции по судебному делопроизводству в районном суде, утвержденной Приказом Генерального директора Судебного департамента при Верховном Суде РФ от 29.04.2003 N 36, в целях повышения воспитательного воздействия приговора по вступлении его в законную силу, копия приговора направляется в необходимых случаях по указанию судьи по месту работы, учебы или жительства осужденного.

Принимая решение о расторжении трудового договора по подпункту "г" пункта 6 статьи 81 Трудового кодекса РФ, работодателю следует иметь в виду, что установленный месячный срок для применения данной меры дисциплинарного взыскания исчисляется со дня вступления в законную силу приговора суда либо постановления органа, уполномоченного на применение административных взысканий (пункт 44 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2).

В соответствии со статьей 390 Уголовно-процессуального кодекса РФ приговор суда первой инстанции вступает в законную силу по истечении срока его обжалования в апелляционном или кассационном порядке, если он не обжалован сторонами. В апелляционном или кассационном порядке приговор согласно части 1 статьи 356 Уголовно-процессуального кодекса РФ может быть обжалован в течение 10 суток со дня провозглашения приговора. К исполнению судом первой инстанции приговор в силу части 4 статьи 390 Уголовно-процессуального кодекса РФ обращается в течение 3 суток со дня его вступления в законную силу.

Сроки вступления в силу постановления органа, уполномоченного на применение административных взысканий, определены в статье 31.1 Кодекса РФ об административных правонарушениях, согласно которой постановление по делу об административном правонарушении вступает в законную силу:

1) после истечения срока, установленного для обжалования постановления по делу об административном правонарушении, если указанное постановление не было обжаловано (жалоба на постановление может быть подана в течение 10 суток со дня вручения или получения копии постановления (часть 1 статьи 30.3 КоАП РФ)) или опротестовано;

2) после истечения срока, установленного для обжалования решения по жалобе, протесту, если указанное решение не было обжаловано или опротестовано, за исключением случаев, если решением отменяется вынесенное постановление (жалоба на постановление может быть подана в течение 10 суток со дня вручения или получения копии постановления (часть 1 статьи 30.3 КоАП РФ));

3) немедленно после вынесения не подлежащего обжалованию решения по жалобе, протесту, за исключением случаев, если решением отменяется вынесенное постановление.

Д.Л.Щур

Подпункт "д": нарушение работником требований

по охране труда, если это нарушение повлекло за собой

тяжкие последствия (несчастный случай на производстве,

аварию, катастрофу) либо заведомо создавало реальную

угрозу наступления таких последствий

N 41. Об увольнении работника-нарушителя,

с которым произошел несчастный случай

В результате нарушения токарем по его вине инструкции по технике безопасности с ним произошел несчастный случай - поврежден глаз. Работнику неоднократно делались замечания о том, что он нарушает требования по охране труда. Мастер цеха не раз делал ему устные замечания в присутствии других работников и предупреждал, что неиспользование защитного устройства может привести к травме. Можем ли мы уволить этого работника по пункту "д" пункта 6 статьи 81 Трудового кодекса РФ или этот пункт не распространяется на те случаи, когда несчастные случаи произошли с самим работником?

Одним из случаев однократного грубого нарушения работником трудовых обязанностей, дающего работодателю право уволить работника, является нарушение работником требований по охране труда, если это нарушение повлекло за собой тяжкие последствия (несчастный случай на производстве, аварию, катастрофу) либо заведомо создавало реальную угрозу наступления таких последствий (подпункт "д" пункта 6 части первой статьи 81 Трудового кодекса РФ).

Для того чтобы увольнение работника по указанному основанию (что является мерой дисциплинарного взыскания) могло считаться правомерным, работодателю, помимо необходимости соблюдения общих правил увольнения работников, предусмотренных частью третьей статьи 81 Трудового кодекса РФ (недопустимость увольнения работника в период его временной нетрудоспособности и в период пребывания в отпуске), следует помнить и о соблюдении ряда других требований.

Во-первых, до применения дисциплинарного взыскания от работника должно быть затребовано объяснение в письменной форме, а в случае отказа от дачи такого объяснения - составлен соответствующий акт; увольнение допускается не позднее 1 месяца со дня обнаружения дисциплинарного проступка, не считая времени болезни работника, пребывания его в отпуске, а также времени, необходимого на соблюдение процедуры учета мнения представительного органа работника; дисциплинарное взыскание не может быть применено позднее 6 месяцев со дня совершения проступка (статья 193 Трудового кодекса РФ).

Во-вторых, работодатель обязан иметь доказательства, свидетельствующие о том, что работник совершил дисциплинарный проступок, то есть, как следует из части первой статьи 192 Трудового кодекса РФ, не исполнил или ненадлежаще исполнил по своей вине возложенные на него трудовые обязанности (в данном случае - нарушил определенные требования, предусмотренные инструкцией по технике безопасности).

Поскольку в соответствии со статьей 214 Трудового кодекса РФ работник обязан соблюдать требования охраны труда, установленные законами и иными нормативными правовыми актами, а также правилами и инструкциями по охране труда, нарушение работником требований охраны труда и его вина в этом должны быть установлены и подтверждены соответствующими документами.

В этой связи отметим, что в силу статьи 212 Кодекса обязанности по обеспечению безопасных условий и охраны труда в организации возлагаются на работодателя. В частности, работодатель обязан обеспечить недопущение к работе лиц, не прошедших в установленном порядке обучение и инструктаж по охране труда, стажировку и проверку знаний требований охраны труда; ознакомление работников с требованиями охраны труда. Последнее требование, адресованное работодателю, содержится и в статье 68 Кодекса - при приеме на работу работодатель обязан ознакомить работника с действующими в организации локальными нормативными актами, имеющими отношение к трудовой функции работника.

То есть, если работник не был ознакомлен под подпись с соответствующей инструкцией (в данном случае - по технике безопасности) и нарушил ее в процессе работы, говорить о наличии его вины представляется весьма проблематичным.

В-третьих, должно быть подтверждено наступление тяжких последствий (в данном случае - несчастного случая на производстве) и причинно-следственной связи этих последствий и совершенного дисциплинарного проступка.

В этой связи напомним, что согласно статье 3 Федерального закона от 24.07.1998 N 125-ФЗ "Об обязательном социальном страховании от несчастных случаев на производстве и профессиональных заболеваний" (с изм. на 29.12.2004) несчастный случай на производстве - событие, в результате которого застрахованный (работник) получил увечье или иное повреждение здоровья при исполнении им обязанностей по трудовому договору и которое повлекло необходимость перевода застрахованного на другую работу, временную или стойкую утрату им профессиональной трудоспособности либо его смерть.

Обязанности работодателя, порядок расследования и оформление материалов расследования несчастных случаев на производстве и их учет регламентированы статьями 228 - 230 Трудового кодекса РФ. Основным документом по результатам расследования является акт о несчастном случае на производстве, в котором должны быть подробно изложены обстоятельства и причины несчастного случая на производстве, а также указаны лица, допустившие нарушения требований безопасности и охраны труда. В случае установления факта грубой неосторожности застрахованного, содействовавшей возникновению вреда, причиненного его здоровью, в акте указывается степень вины застрахованного в процентах, определенная комиссией по расследованию несчастного случая на производстве.

Наконец, как видно из формулировки самого подпункта "д" пункта 6 части первой статьи 81 Трудового кодекса РФ, в нем не содержится какого-либо указания на "пострадавшую сторону", то есть, на то лицо или тех лиц, которым может быть причинен вред неправомерными действиями виновного работника. Представляется вполне допустимым, что пострадавшим может оказаться и сам работник, которого, в принципе, работодатель может уволить при соблюдении всех вышеперечисленных условий.

Вместе с тем необходимо помнить и о позиции, изложенной в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации" (пункт 53), которая, хотя и не затрагивает непосредственно практику применения данного основания увольнения (об этом в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ вообще ничего не сказано), но так или иначе может повлиять на характер судебного решения в случае возникновения трудового спора.

Так, позиция Верховного Суда РФ сводится к следующему.

Учитывая, что в силу статьи 46 (часть 1) Конституции РФ, гарантирующей каждому судебную защиту его прав и свобод, и корреспондирующих ей положений международно-правовых актов, в частности статьи 8 Всеобщей декларации прав человека, статьи 6 (пункт 1) Конвенции о защите прав человека и основных свобод, а также статьи 14 (пункт 1) Международного пакта о гражданских и политических правах, государство обязано обеспечить осуществление права на судебную защиту, которая должна быть справедливой, компетентной, полной и эффективной, а также принимая во внимание, что суд, являющийся органом по разрешению индивидуальных трудовых споров, в силу части 1 статьи 195 Гражданского процессуального кодекса РФ должен вынести законное и обоснованное решение, обстоятельством, имеющим значение для правильного рассмотрения дел об оспаривании дисциплинарного взыскания или о восстановлении на работе и подлежащим доказыванию работодателем, является соблюдение им при применении к работнику дисциплинарного взыскания вытекающих из статей 1, 2, 15, 17, 18, 19, 54 и 55 Конституции РФ и признаваемых РФ как правовым государством общих принципов юридической, а следовательно, и дисциплинарной ответственности, таких, как справедливость, равенство, соразмерность, законность, вина, гуманизм.

В этих целях работодателю необходимо представить доказательства, свидетельствующие не только о том, что работник совершил дисциплинарный проступок, но и о том, что при наложении взыскания учитывались тяжесть этого проступка, обстоятельства, при которых он был совершен, предшествующее поведение работника, его отношение к труду. Если при рассмотрении дела о восстановлении на работе суд придет к выводу, что проступок действительно имел место, но увольнение произведено без учета вышеуказанных обстоятельств, иск может быть удовлетворен.

Поэтому, применительно к случаю, затронутому в вопросе, перед тем, как принимать решение об увольнении работника, следует очень хорошо подумать о том, не придется ли его впоследствии восстанавливать на работе.

Ю.Н.Строгович

Пункт 7: совершение виновных действий

работником, непосредственно обслуживающим денежные

или товарные ценности, если эти действия дают основание

для утраты доверия к нему со стороны работодателя

N 42. О возможности расторжения трудового договора

С работницей заключено два договора: по основному она работает у нас завхозом и является материально ответственным лицом, а после работы на условиях внутреннего совместительства работает уборщицей. При проверке товарно-материальных ценностей установлена недостача, вина завхоза установлена. Можем ли мы уволить ее по пункту 7 статьи 81 ТК РФ и что в этом случае делать с ней, как с уборщицей: ведь основной работы больше не будет?

Что касается вопроса о возможности увольнения работника, работающего в должности завхоза, по пункту 7 части первой статьи 81 Трудового кодекса РФ, то ответ на него, исходя из содержания вопроса, может быть такой: если все требования, связанные с увольнением по данному основанию, включая и требования, предусмотренные статьей 193 Кодекса, соблюдены, то увольнение будет считаться правомерным. По крайней мере, решение вопроса о том, увольнять такого работника или нет, никак не связано с работой этого работника по совместительству в той же организации.

Теперь о том, как следует поступить в ситуации, когда работник, работающий на условиях внутреннего совместительства, уволен с "основной" работы в той же организации.

Очевидно, что сами по себе какие-либо особые основания для увольнения работника с совмещаемой работы в связи с вышеуказанным обстоятельством отсутствуют.

Напомним также, что согласно статье 282 Кодекса совместительством является выполнение работником другой регулярной оплачиваемой работы на условиях трудового договора в свободное от основной работы время; работа по совместительству может выполняться работником как по месту его основной работы, так и в других организациях. При этом, как следует из статьи 283 Кодекса, при приеме на работу по совместительству в другую организацию работник обязан предъявить работодателю паспорт или иной документ, удостоверяющий личность (трудовую книжку работник предъявлять не обязан).

То есть, по существу, у работодателя отсутствует обязанность проверять, имеет ли работник, работающий по совместительству, постоянную работу в какой-либо другой организации (информация об этом фактически содержится в заявлении работника о приеме на работу по совместительству, а также отражается в заключенном трудовом договоре).

Таким образом, в рассматриваемом случае работодателю можно порекомендовать следующее.

Если работодатель считает это для себя целесообразным, предложить работнику переоформить трудовой договор по совмещаемой работе на трудовой договор по основной работе и при его согласии издать соответствующий приказ (распоряжение) и сделать запись в трудовую книжку. Отказ работника от такого предложения желательно оформить соответствующим актом.

В дополнение к этому можно еще и предложить работнику подтвердить в письменной форме то, что после увольнения у него будет или уже имеется основная работа в другой организации.

Вместе с тем, даже если работник и не сделает этого, можно предположить, что каких-либо негативных последствий для работодателя быть не должно, поскольку права работника-совместителя нарушены не будут.

Ю.Н.Строгович

N 43. Об увольнении работника, временно исполнявшего

обязанности по должности, связанной с обслуживанием

товарно-материальных ценностей

В связи с болезнью начальника отдела снабжения на ее должность на 1 месяц была переведена ведущий экономист. Договор о полной материальной ответственности не заключали ввиду небольшого срока (2 недели).

Однако неприятности у нас возникли - работница в нарушение Инструкции по приему и отпуску товарно-материальных ценностей (в разработке которой сама принимала непосредственное участие и знает "назубок") приняла от поставщика материалы без документов, договорившись, что акт подпишут на следующий день. На следующий день поставщики выставили нам счет на большее количество материала, чем было принято, и предложили подписать их акт. Поскольку материал уже был размещен на нашем складе и часть его пошла в производство, доказать нам, что поставщик мошенничает, будет очень сложно и скорее всего нам придется оплатить его по счету поставщика. Таким образом, организации будет причинен ущерб.

Можем ли мы уволить работницу по пункту 7 статьи 81 Трудового кодекса РФ? У нас есть определенные сомнения, так как в комментариях высказывается точка зрения, что в случае если виновные действия были совершены в период временного перевода на другую работу, связанную с обслуживанием материальных ценностей, то увольнение возможно только в том случае, если и основная работа связана с обслуживанием материальных ценностей. Если же она, как в нашем случае, не связана с обслуживанием ценностей, то работник не может быть уволен за проступок по временной работе. Обязательно ли, чтобы работа по переводу также была связана с обслуживанием материальных ценностей?

Судя по содержанию вопроса, работник был временно переведен на должность начальника отдела снабжения организации в порядке статьи 74 Трудового кодекса РФ на срок, не превышающий 1 месяца.

Это, на наш взгляд, имеет принципиальное значение при решении вопроса о правомерности увольнения такого работника по пункту 7 части первой статьи 81 Кодекса - в случае совершения виновных действий работником, непосредственно обслуживающим денежные или товарные ценности, если эти действия дают основание для утраты доверия к нему со стороны работодателя. Заметим при этом, что непосредственно ответа на поставленный вопрос Трудовой кодекс РФ не дает.

Если не рассматривать вопрос о том, относится ли в принципе работник, замещающий должность начальника отдела снабжения, к категории работников, непосредственно обслуживающих денежные или товарные ценности, и считать, что - да, относится, то необходимо отметить следующее.

Во-первых, временно переведенный работник должен быть под подпись ознакомлен с должностными обязанностями (должностной инструкцией) по временно замещаемой им должности, а также со всеми локальными нормативными актами, относящимися к временной трудовой функции работника.

Во-вторых, если виновные действия, дающие основание для утраты доверия совершены работником по месту работы и в связи с исполнением им трудовых обязанностей, то такой работник может быть уволен с работы при условии соблюдения порядка применения дисциплинарных взысканий, установленного статьей 193 Кодекса (пункт 47 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации").

Наконец, в-третьих. Как видно из содержания пункта 7 статьи 81 Кодекса, увольнение по этому основанию возможно, по существу, только в том случае, когда в связи с совершением работником виновных действий работодатель не может больше доверять ему работу по занимаемой им должности, то есть его использование в дальнейшем на этой должности работодатель в связи с утратой доверия не считает возможным.

Следовательно, если основная должность, занимаемая работником, не связана с непосредственным обслуживанием денежных или товарных ценностей, то незамедлительно "вернув" проштрафившегося работника на прежнее место, работодатель таким путем фактически разрешает возникшую проблему, не прибегая, как к единственно возможному средству, к его увольнению.

То есть, в последующем вопрос о доверии или недоверии к работнику в связи с обслуживанием денежных или товарных ценностей больше стоять не будет, поскольку этот работник такие ценности и не будет обслуживать.

Если же основная работа работника также связана с обслуживанием денежных или товарных ценностей, то, скорее всего, без увольнения возникшую проблему работодатель для себя разрешить не сможет (или не захочет).

Ю.Н.Строгович

Пункт 8: совершение работником, выполняющим

воспитательные функции, аморального проступка,

несовместимого с продолжением данной работы

N 44. О критериях отнесения проступка к аморальным

Существуют ли в законодательстве критерии "аморальности"? Кто вправе оценивать, является ли совершенный педагогом проступок аморальным и совместим ли он с продолжением воспитательной работы?

Законодательство не устанавливает критерии, по которым проступок можно отнести к аморальным.

Понятие "аморальность" - психологическая и социально-этическая категория. С ее помощью обозначается ориентация человека, выражающаяся в неприятии моральных устоев общества, нигилистическом отношении к нравственным нормам, духовном распаде личности (Общая, социальная и юридическая психология. Краткий энциклопедический словарь. М.: Юрид. лит., 1997). Исходя из этого, под аморальным проступком следует понимать деяние лица, нарушающее нравственные нормы, нормы морали, правила поведения в обществе. В каждом обществе действуют свои правила поведения, мораль зачастую определяется религиозными источниками, нравственные нормы чаще всего представляют собой традиции, обычаи, стереотипы поведения и сознания.

В 1985 году Пленум Верховного Суда РФ в своем Постановлении от 01.11.1985 N 15 "О практике применения судами законодательства, направленного на усиление борьбы с пьянством и алкоголизмом" рекомендовал судам при рассмотрении дел по искам о восстановлении на работе лиц, трудовой договор с которыми расторгнут в связи с совершением ими аморального проступка, несовместимого с продолжением работы, связанной с выполнением воспитательных функций, учитывать, что увольнение по указанному основанию может последовать, в частности, за распитие спиртных напитков или появление в общественных местах в нетрезвом состоянии, оскорбляющем человеческое достоинство и общественную нравственность, за вовлечение несовершеннолетних в пьянство, доведение их до состояния опьянения, изготовление, хранение, приобретение, сбыт самогона или других крепких спиртных напитков домашней выработки.

Как и во времена действия КЗоТ РФ, так и сейчас работодатель оценивает поведение работника исходя из собственного представления о нравственных нормах и правилах поведения в обществе, собственной системы моральных ценностей. В настоящее время работникам, выполняющим воспитательные функции, оценка "аморальное поведение" чаще всего дается в случаях нахождения в нетрезвом состоянии в местах, где присутствуют воспитанники (например, на школьном вечере, в иных общественных местах), нецензурная брань в присутствии воспитанников, распитие с воспитанниками алкогольных напитков, просмотр вместе с воспитанниками порнографии, иные действия, оказывающие негативное влияние на воспитанников.

Наиболее серьезные проявления "отклонений" от общеустановленных правил отнесены законодательством к преступлениям (например, понуждение к действиям сексуального характера, развратные действия и др.), за совершение которых предусматривается уголовное наказание.

Зачастую оскорбление воспитанников, глумление и издевательство над ними, устрашение, принуждение воспитанников совершать действия, унижающие их личное достоинство, избиение воспитанников, причинение физических страданий и иные аналогичные действия расцениваются, как "аморальный проступок", и увольнение осуществляется по пункту 8 статьи 81 Трудового кодекса РФ. Действительно, все эти действия можно отнести к "аморальным проступкам", но за их совершение работодатель должен производить увольнение по специальному основанию, предусмотренному пунктом 2 статьи 336 Трудового кодекса РФ.

Для того, чтобы подтвердить объективность своей оценки поведения работника, выполняющего воспитательные функции, и, соответственно, правомерность увольнения по пункту 8 статьи 81 Трудового кодекса РФ, работодателю следует позаботиться о надлежащем оформлении проступков, которые могут быть оценены как "аморальные" (путем составления актов, докладных записок и пр.).

Коллегиальное обсуждение поступков работника и вынесение оценки коллективом позволит работодателю защитить себя от обвинений в субъективности принятого решения (результаты обсуждения желательно запротоколировать соответствующим образом). Поскольку при принятии решения об увольнении по данному основанию необходимо обосновать, что совершение аморального проступка несовместимо с продолжением данной работы, коллегиальная оценка "совместимости" проступка с продолжением работы также должна найти соответствующее отражение в документах.

Если факт аморального проступка зафиксирован милицией, иными органами охраны общественного порядка, эти документы также могут использоваться в качестве доказательств. В том случае, если в отношении работника вынесено постановление о наложении административного штрафа за совершение правонарушения, предусмотренного пунктом 2 статьи 6.10 Кодекса РФ об административных правонарушениях (вовлечение несовершеннолетнего в употребление спиртных напитков или одурманивающих веществ лицом, на которого возложены обязанности по обучению и воспитанию несовершеннолетних), такое постановление может служить основанием для принятия решения об увольнении работника по пункту 8 статьи 81 Трудового кодекса РФ.

Некоторые особенности применения данного основания расторжения трудового договора были разъяснены в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации". Так, Пленум пояснил судам, что при рассмотрении дел о восстановлении на работе лиц, трудовой договор с которыми прекращен в связи с совершением ими аморального проступка, несовместимого с продолжением данной работы, следует исходить из того, что по данному основанию допускается увольнение только тех работников, которые занимаются воспитательной деятельностью, например, учителей, преподавателей учебных заведений, мастеров производственного обучения, воспитателей детских учреждений, и независимо от того, где совершен аморальный проступок: по месту работы или в быту (пункт 46 Постановления)

Если аморальный проступок совершен работником по месту работы и в связи с исполнением им трудовых обязанностей, то такой работник может быть уволен с работы по пункту 8 статьи 81 Трудового кодекса РФ при условии соблюдения порядка применения дисциплинарных взысканий, установленного статьей 193 Кодекса.

Однако, поскольку расторжение трудового договора по пункту 8 статьи 81 Трудового кодекса РФ может быть произведено и в случае, когда аморальный проступок совершен работником не по месту работы и не в связи с исполнением им трудовых обязанностей, увольнение в этом случае не является мерой дисциплинарного взыскания, применение которой обусловлено сроками, установленными Трудовым кодексом РФ, так как в силу части первой статьи 192 Кодекса дисциплинарные взыскания применяются только за неисполнение или ненадлежащее исполнение работником по его вине возложенных на него трудовых обязанностей. Вместе с тем при рассмотрении дел о восстановлении на работе работников, уволенных за совершение аморального проступка не по месту работы и не в связи с исполнением трудовых обязанностей, судам рекомендовано принимать во внимание время, истекшее с момента совершения аморального проступка, последующее поведение работника и другие конкретные обстоятельства, имеющие значение для правильного разрешения спора (пункт 46 Постановления).
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Пункт 9: принятие необоснованного решения

руководителем организации (филиала, представительства),

его заместителями и главным бухгалтером, повлекшего

за собой нарушение сохранности имущества, неправомерное

его использование или иной ущерб имуществу организации

N 45. Об оценке решения руководящего работника

как необоснованного

В настоящее время в организации разрабатывается Положение о руководящих работниках. В него решено включить положения о порядке привлечения заместителей руководителя организации и главного бухгалтера к ответственности за принятие необоснованного решения. Какие условия привлечения к ответственности должны быть прописаны в трудовых договорах с этими работниками, чтобы в будущем можно было расторгнуть их по пункту 9 статьи 81 Трудового кодекса РФ?

Критерии, по которым должно оцениваться решение, принятое руководителем организации (филиала, представительства), его заместителями и главным бухгалтером, на предмет его обоснованности, законодательством не установлены. В редких случаях они определяются в локальных нормативных актах организации, например, в Положении о руководящих работниках, Положении о филиале (представительстве) и пр.

Однако вне зависимости от того, принят в организации такой локальный нормативный акт или нет, в большинстве случаев решения руководства оцениваются с точки зрения управленческих технологий, то есть определяется, что должен был сделать "правильный" руководитель, о чем он должен был подумать, для того чтобы его решение отрицательно не сказалось на организации.

Исходя из этого, нетрудно предположить, что по одному и тому же решению оценки, данные решению самим руководящим работником и учредителями (участниками) или их представителем могут быть прямо противоположными.

Для того, чтобы дать адекватную оценку решению руководящего работника, можно воспользоваться следующими критериями, по которым принятое решение можно считать "необоснованным":

- если решение принято на основании неполных, неточных, недостаточных или неверных данных;

- если при принятии решения не все данные были надлежаще оценены, ряд данных был проигнорирован (например, повышенные риски (коммерческие, финансовые и др.));

- если данные (в т.ч., например, правовые нормы) были ошибочно истолкованы или интерпретированы;

- если решение принималось на эмоциональном уровне, хотя при его принятии надлежало учесть ряд факторов;

- если до принятия решения должны были проводиться консультации и подготовительные мероприятия (проверки (например, кредитоспособности организации), аналитические исследования, сбор данных, расчеты (например, коммерческих и финансовых рисков) и др.), но они были исключены из схемы принятия решения и др.

В силу части первой статьи 193 Трудового кодекса РФ руководящему работнику должна быть предоставлена возможность объяснить и обосновать свое решение. Так, например, он может обосновать свое решение тем, что действовал исходя из сложившейся ситуации и своим решением, несмотря на то, что оно повлекло ущерб организации, тем не менее предотвратил еще больший ущерб. Он может сослаться на то, что принимал решение в кризисной ситуации и не смог предвидеть все последствия. Руководитель организации может объяснить свое решение тем, что оно принималось на основе рекомендаций советников, назначенных ему самими учредителями (участниками).

В том случае, если указанные объяснения будут найдены убедительными, а причины, приведшие к принятию решения, объективными и уважительными, работодатель не вправе расторгнуть трудовой договор по пункту 9 статьи 81 Трудового кодекса РФ. Если же объяснения работника не будут сочтены достаточными, для оправдания принятого им решения работодателю, готовящемуся к расторжению трудового договора, следует учитывать тот факт, что увольнение по данному основанию нередко оспаривается работниками в судах.

В частности, необходимо помнить о том, что не всякое необоснованное решение руководящего работника является основанием для его увольнения, а лишь такое, которое повлекло неблагоприятные для организации последствия, а именно:

1) нарушение сохранности имущества;

2) неправомерное его использование;

3) иной ущерб имуществу организации.

Следовательно, между принятым необоснованным решением и перечисленными последствиями должна быть причинно-следственная связь. Если понятие "необоснованное решение" является оценочной категорией, то причинно-следственная связь между решением и последствиями может быть установлена объективно.

Пленум Верховного Суда РФ в своем Постановлении от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации" пояснил судам, что, решая вопрос о том, являлось ли принятое руководителем организации либо руководителем филиала (представительства) либо заместителем руководителя организации (филиала, представительства) либо главным бухгалтером решение необоснованным, необходимо учитывать, наступили ли указанные выше неблагоприятные последствия именно в результате принятия этого решения и можно ли было их избежать в случае принятия другого решения. При этом, если работодатель не сможет представить суду доказательства, подтверждающие наступление неблагоприятных последствий, то увольнение по пункту 9 статьи 81 Трудового кодекса РФ не может быть признано законным (пункт 48).
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N 46. Об отнесении оснований увольнения к основаниям

увольнения за виновные действия

Согласно статье 127 Трудового кодекса РФ по письменному заявлению работника неиспользованные отпуска могут быть предоставлены ему с последующим увольнением за исключением случаев увольнения за виновные действия. Является ли увольнение по пункту 9 статьи 81 Трудового кодекса РФ "увольнением за виновные действия"?

Пояснение о том, какие из указанных в статье 81 Трудового кодекса РФ основания являются мерами дисциплинарного взыскания, были даны Пленумом Верховного Суда РФ в Постановлении от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации". Для наглядности пункт 52 Постановления представлен в виде таблицы.

Таблица

	N 
п/п
	
Основание увольнения    
	Положение
статьи 81
ТК РФ  
	
Примечание      

	1 
	2             
	3    
	4          

	1 
	Неоднократное неисполнение 
без уважительных причин    
трудовых обязанностей      
	Пункт 5 
	

	2 
	Прогул                     
	Подпункт 
"а"   
пункта 6 
	

	3 
	Появление на работе в      
состоянии алкогольного,    
наркотического или иного   
токсического опьянения     
	Подпункт 
"б"   
пункта 6 
	

	4 
	Разглашение охраняемой     
законом тайны              
(государственной,          
коммерческой, служебной и  
иной), ставшей известной   
работнику в связи с        
исполнением им трудовых    
обязанностей               
	Подпункт 
"в"   
пункта 6 
	

	5 
	Совершение по месту работы 
хищения (в том числе       
мелкого) чужого имущества, 
растраты, умышленного его  
уничтожения или            
повреждения, установленных 
вступившим в законную силу 
приговором суда или        
постановлением органа,     
уполномоченного на         
применение административных
взысканий                  
	Подпункт 
"г"   
пункта 6 
	

	6 
	Нарушение требований по    
охране труда, если это     
нарушение повлекло за собой
тяжкие последствия         
(несчастный случай на      
производстве, аварию,      
катастрофу) либо заведомо  
создавало реальную угрозу  
наступления таких          
последствий                
	Подпункт 
"д"   
пункта 6 
	

	7 
	Совершение работником,     
непосредственно            
обслуживающим  денежные или
товарные ценности, виновных
действий, дающих основание 
для утраты доверия со      
стороны работодателя       
	Пункт 7 
статьи 81
	Данное основание     
увольнения является  
мерой дисциплинарного
взыскания, если      
виновные действия,   
дающие основание для 
утраты доверия, были 
совершены работником 
по месту работы или  
в связи с исполнением
трудовых обязанностей

	8 
	Совершение работником,     
выполняющим воспитательные 
функции, аморального       
проступка, несовместимого  
с продолжением данной      
работы                     
	Пункт 8 
статьи 81
	Данное основание     
увольнения является  
мерой дисциплинарного
взыскания, если      
аморальный проступок 
был совершен         
работником по месту  
работы или в связи с 
исполнением им       
трудовых обязанностей

	9 
	Принятие необоснованного   
решения руководителем      
организации (филиала,      
представительства), его    
заместителями и главным    
бухгалтером, повлекшего за 
собой нарушение сохранности
имущества, неправомерное   
его использование или иной 
ущерб имуществу организации
	Пункт 9 
	

	10 
	Однократное грубое         
нарушение руководителем    
организации (филиала,      
представительства), его    
заместителями своих        
трудовых обязанностей      
	Пункт 10 
	


Поскольку перечисленные основания увольнения относятся к мерам дисциплинарного взыскания, то расторжение трудового договора по ним должно осуществляться с соблюдением правил, установленных статьей 193 ТК РФ.
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Пункт 10: однократное грубое нарушение

руководителем организации (филиала, представительства),

его заместителями своих трудовых обязанностей

N 47. О правилах отнесения нарушений

трудовых обязанностей к грубым

Какие нарушения, допущенные руководящими работниками (руководителем организации (филиала, представительства), его заместителями), являются грубыми, за которые может последовать увольнение по пункту 10 статьи 81 ТК РФ?

Порядок квалификации нарушений, допущенных руководящими работниками, в качестве грубых трудовым законодательством не установлен.

Дать определение понятию "грубое нарушение" сложно, поскольку тяжесть совершенного проступка различными субъектами - учредителями (участниками) юридического лица или уполномоченного органа (лица), государственными инспекторами труда, судом - может оцениваться по-разному.

В качестве грубого нарушения трудовых обязанностей руководящим работником суды, руководствуясь пунктом 49 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации", будут расценивать неисполнение возложенных на такого работника обязанностей, которое могло повлечь причинение вреда здоровью работников либо причинение имущественного ущерба организации.

К грубым нарушениям трудовых обязанностей, по нашему мнению, следует относить нарушения, являющиеся по своему характеру существенными, значительными и очевидными. Так, если руководителю организации вменяется в обязанность обеспечение своевременной выплаты заработной платы, то есть выполнение требования федерального закона, то нарушение этой обязанности (задержку выплаты заработной платы) можно назвать грубым нарушением его трудовых обязанностей.

Следует отметить, что такое общее нарушение, как неисполнение руководящими работниками требований федеральных законов, фактически уже отнесено к грубым нарушениям - за их совершение предусмотрена чаще всего административная и реже - уголовная ответственность. Поэтому работодатель (в отношении руководителя организации - учредители (участники) юридического лица, уполномоченный учредительными документами орган), обнаружив в действиях руководящего работника признаки административного правонарушения или уголовного преступления, вправе оценить их как грубое нарушение трудовых обязанностей (до их квалификации в качестве правонарушения или преступления соответствующими юрисдикционными органами).

Поскольку отнесение нарушения к грубым основывается на субъективной оценке работодателем действий или бездействия руководящих работников, то во избежание споров с такими работниками работодатель может самостоятельно, с учетом характера и степени тяжести установить перечень нарушений, которые, по его мнению, являются грубыми.

Однако нужно помнить, что при рассмотрении споров, связанных с увольнением по пункту 10 статьи 81 Трудового кодекса РФ, суды будут руководствоваться пунктом 49 вышеуказанного Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2, согласно которому вопрос о том, являлось ли допущенное нарушение грубым, 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 работодателе.

Еще на один момент следует обратить внимание работодателей. Исходя из содержания пункта 10 статьи 81 Кодекса, руководители других структурных подразделений организации и их заместители, а также главный бухгалтер организации не могут быть уволены по этому основанию. Однако трудовой договор с такими работниками может быть расторгнут за однократное грубое нарушение ими своих трудовых обязанностей по пункту 6 статьи 81 Кодекса, если совершенные ими деяния подпадают под перечень грубых нарушений, указанных в подпунктах "а" - "д" пункта 6 статьи 81 Кодекса, либо в иных случаях, если это предусмотрено федеральными законами (пункт 49 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2).
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Пункт 11: представление работником

подложных документов или заведомо ложных сведений

при заключении трудового договора

N 48. О понятии "подложные документы"

Что означает "подложные документы"? Какие документы могут быть признаны таковыми и обязательно ли официальное подтверждение "подложности"?

В трудовом законодательстве отсутствует понятие "подложность" документов.

При решении вопроса о том, какие документы являются подложными, можно опираться на нормы Уголовного кодекса РФ - прежде всего на содержание его статей 292 и 327, устанавливающих уголовную ответственность, соответственно, за служебный подлог, а также за подделку, изготовление или сбыт поддельных документов, государственных наград, штампов, печатей, бланков, и учитывать практику их применения, основанную помимо прочего на такой науке, как криминалистика.

Под документом в юридическом плане понимают надлежащим образом оформленный материальный носитель каких-либо сведений, предназначенный для удостоверения юридически значимых фактов или событий, а также права, статуса и (или) личности лица и порождающий для использующих его лиц определенные правовые последствия.

Письменные документы подразделяются на:

- официальные - документы, исходящие от юридических лиц и надлежащим образом составленные;

- частные - документы, исходящие от граждан (например, деловые бумаги, заявления, объяснения, в которых признается факт, влекущий за собой юридические последствия, и т.п.).

Частные документы, находящиеся в делах юридических лиц или удостоверенные государственными органами, приобретают значение официальных.

Что же касается официальных документов, то они, как сказано, должны быть выполнены по определенной форме и иметь реквизиты - обязательные данные, которые в соответствии с установленными требованиями должны содержаться в документе: оттиски штампов, печатей; подписи правомочных лиц; сведения о порядке составления и изготовления документа (номер типографского знака, объем тиража и т.п.); форма, обязательная для некоторых документов, в том числе название вида документа, его дата и номер, место составления или издания.

Следуя приведенной классификации, документы, которые должны быть представлены работником работодателю в соответствии со статьей 65 Трудового кодекса РФ, как правило, являются официальными. В качестве частного документа такого рода, приобретающего значение официального, можно назвать, например, документ, подтверждающий согласие одного из родителей (опекуна, попечителя) на заключение трудового договора учащимся, достигшим возраста 14 лет, для выполнения в свободное от учебы время легкого труда, не причиняющего вреда его здоровью и не нарушающего процесса обучения, которое наряду с согласием органа опеки и попечительства в соответствии с частью третьей статьи 63 Кодекса является необходимым в данном случае.

Подлинный документ, выполненный по установленной или принятой форме, может быть действительным или недействительным. Действительным считается документ, имеющий в настоящий момент юридическую силу (например, паспорт гражданина Российской Федерации, срок действия которого не истек), недействительным - документ, утративший юридическую силу (например, тот же паспорт гражданина Российской Федерации, в который внесены сведения, отметки или записи, не предусмотренные Положением о паспорте гражданина РФ, утвержденным Постановлением Правительства РФ от 08.07.1997 N 828 (с изм. на 23.01.2004)).

В отличие от этих документов подложным называют документ, который никогда не имел юридической силы, поскольку его содержание и (или) реквизиты не соответствуют действительности.

Предметом подлога в принципе может оказаться не только официальный документ, но и частный (как правило, носящий правовой характер). Однако, как показано выше, подложность неофициального документа, представление которого работником работодателю при приеме на работу законодательством не предусмотрено, если такой документ по каким-то причинам, например, по требованию работодателя, оказался представленным, не дает ему права расторгнуть трудовой договор по пункту 11 статьи 81 Трудового кодекса РФ.

Характеристика понятия подложности официальных документов может быть дана, исходя из содержания статьи 292 Уголовного кодекса РФ, в которой раскрывается понятие служебного подлога как внесения соответствующим лицом в официальные документы заведомо ложных сведений, а равно и как внесение в указанные документы исправлений, искажающих их действительное содержание.

По способу исполнения подлог документа может быть материальным и интеллектуальным.

Интеллектуальный подлог заключается в изготовлении изначально ложного, фальсифицированного документа, содержащего сведения, не соответствующие действительности или фактическому положению дел, хотя и правильного с формальной стороны (наличие и правильность всех реквизитов).

Материальным подлогом считается изменение содержания подлинного документа путем внесения в его текст новых записей или даже отдельных письменных знаков, дополнительных сведений (дописок), различных изменений и исправлений первоначального текста путем подчисток, вытравливания подлинного текста и полной или частичной заменой его на другой, заменой отдельных частей (листов) документа, изменением реквизита, пометок другим числом, подделкой подписей, оттисков печатей и штампов, заменой фотокарточек и т.д.

Документы со следами материального подлога - поддельные документы, в свою очередь, могут быть поддельными частично и поддельными целиком.

Предметом подлога может быть признан не только официальный документ, изготовленный на официальном бланке с надлежащими реквизитами, в который внесены указанные сведения либо исправления, но и вновь изготовленный документ с ложными сведениями, удостоверяющими событие или факт (например, диплом о специальном образовании, трудовая книжка и т.п.), в том числе если при его изготовлении использовался официальный бланк и были соблюдены установленные формальные требования.

Таким образом, представление работником при приеме на работу подложного документа любого указанного вида позволяет работодателю принять решение об увольнении работника по пункту 11 статьи 81 Трудового кодекса РФ.

М.М.Покровская,

Ю.Н.Строгович

N 49. О понятии "заведомо ложные сведения"

Что означает "заведомо ложные сведения"? В каких случаях работодатель может уволить работника по пункту 11 статьи 81 Трудового кодекса РФ за предоставление недостоверной информации о себе?

Поскольку трудовым законодательством не оговорен перечень сведений, которые должен сообщить о себе поступающий на работу гражданин, определить круг заведомо ложных сведений, представление которых работником при заключении трудового договора может быть расценено в качестве основания его расторжения по пункту 11 статьи 81 Трудового кодекса РФ, достаточно сложно.

На практике объем этих сведений определяется, исходя из содержания личной карточки работника, которая должна заполняться при приеме на работу. Кроме того, нередко сведения, касающиеся работника, указываются в заполняемых им анкетах, листах, хотя трудовым законодательством это прямо и не предусмотрено.

На наш взгляд, увольнение работника за предоставление работодателю заведомо ложных сведений может быть признано правомерным лишь в случае, если эти сведения явились определяющими или могли иметь существенное значение при принятии работодателем решения о заключении трудового договора с данным работником. При этом, естественно, эти сведения должны быть сообщены работником не устно, а письменно и вне зависимости от того, написаны ли они им от руки либо напечатаны на пишущей машинке или компьютере, должны быть скреплены его подписью.

В первую очередь речь может идти о сведениях, сообщенных о себе претендентом, которые работодатель стремится получить в целях лучшего представления о его деловых качествах.

В Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации" (пункт 10) констатировано, что исходя из содержания статьи 8, части 1 статьи 34, частей 1 и 2 статьи 35 Конституции РФ и абзаца второго части первой статьи 22 Кодекса работодатель в целях эффективной экономической деятельности и рационального управления имуществом самостоятельно, под свою ответственность, принимает необходимые кадровые решения (подбор, расстановка, увольнение персонала) и прием на работу конкретного лица, ищущего работу, 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.

Под деловыми качествами работника следует, в частности, понимать способности физического лица выполнять определенную трудовую функцию с учетом имеющихся у него профессионально-квалификационных 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). Конечно, помимо этого, деловые качества определяются и тем обстоятельством, что 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 (например, наличие российского гражданства, являющееся обязательным условием для приема на государственную службу), 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, навык работы на персональном компьютере).

При этом соответствие нормативно закрепленным квалификационным требованиям подтверждается надлежащими документами. Что же касается наличия у претендента иных качеств, важных для более эффективного выполнения данной работы, то есть, другими словами, соответствия его "неформализованным требованиям", оно, как ранее отмечалось, подтверждается сообщаемыми в письменном виде работником сведениями.

Первичная оценка того обстоятельства, насколько заведомо ложная информация, сообщенная работником при приеме на работу, повлияла на решение работодателя о заключении с ним трудового договора, производится самим работодателем до вынесения решения о его увольнении по пункту 11 статьи 81 Трудового кодекса РФ.

Однако если судом в случае возникновения трудового спора не будет установлено, что сообщенные работником заведомо ложные сведения характеризуют деловые качества работника или могли оказаться достаточным основанием для отказа ему в приеме на работу, то такое увольнение вряд ли будет признано правомерным. Подобная оценка может быть дана, например, в случае сообщения работником неполных сведений о составе семьи, иных сведений о его частной жизни либо неверного адреса места жительства, либо сведений о владении иностранным языком при поступлении на работу, если это никоим образом не относится к выполняемой работником трудовой функции, либо сведений о принадлежности к политическим партиям, движениям, общественным объединениям, религиозным организациям и т.п.

Еще одно непременное условие применения основания увольнения с работы, предусмотренного пунктом 11 статьи 81 Трудового кодекса РФ, заключается в том, что сообщение заведомо ложных сведений может быть совершено поступающим на работу гражданином только с прямым умыслом ввести работодателя в заблуждение при принятии решения о заключении трудового договора с данным гражданином. Представляя работодателю такие документы или сведения, работник должен отдавать себе отчет в том, что в ином случае - если им будут представлены достоверные документы и сведения - работодатель может посчитать нецелесообразным заключение с ним трудового договора и ему на законном основании может быть отказано в принятии на данную работу.

От случая представления работодателю заведомо ложных сведений следует отграничить случай сознательного (умышленного) сокрытия работником такой информации о себе, сообщение которой работодателю послужило бы правомерной причиной для отказа в заключении трудового договора, если сам работодатель не требует предоставления соответствующей информации.

В частности, в качестве подобного сокрытия сведений могут быть расценены случаи, когда гражданин, поступая на работу, не сообщил работодателю (а тот, в свою очередь, не запрашивал у претендента соответствующую информацию) о наличии таких фактов, как:

- запрет на занятие определенных должностей в отношении него как лица, лишенного такого права на основании приговора суда, вступившего в законную силу (статья 47 Уголовного кодекса РФ);

- запрет на занятие руководящих должностей в исполнительном органе управления юридического лица, а именно таких, исполнение обязанностей по которым предполагает осуществление организационно-распорядительных или административно-хозяйственных функций в органе юридического лица, в отношении данного гражданина, лишенного такого права на основании решения суда о его дисквалификации (статья 3.11 Кодекса РФ об административных правонарушениях).

М.М.Покровская,

Ю.Н.Строгович

N 50. Об основании расторжения трудового договора

за представление подложного документа

При поступлении на работу работник представил копию диплома о высшем профессиональном образовании, объяснив, что оригинал он потерял, а дубликат сейчас оформляется. Отдел кадров оформил прием с условием о предоставлении дубликата. Спустя 2 месяца ни дубликат диплома, ни какую-либо справку из образовательного учреждения работник не представил. Отдел кадров самостоятельно обратился в вуз с запросом. Оказалось, что работник когда-то учился в вузе, но не закончил его. Как поступить с работником, если наличие диплома обязательно? По какой статье следует расторгнуть трудовой договор - по 77 (пункт 11) или по 81 (пункт 11) ТК РФ, если копия была самостоятельно изготовлена им?

Возможности применения основания расторжения трудового договора по пункту 11 статьи 81 Трудового кодекса РФ в определенной мере пересекаются с возможностями применения оснований прекращения трудового договора по пункту 11 статьи 77 (статье 84) Кодекса вследствие нарушения установленных Трудовым кодексом РФ или иным федеральным законом обязательных правил при заключении трудового договора, если нарушение этих правил исключает возможность продолжения работы.

Согласно статье 84 Кодекса это возможно в случаях:

- заключения трудового договора в нарушение приговора суда о лишении конкретного лица права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью;

- заключения трудового договора на выполнение работы, противопоказанной данному лицу по состоянию здоровья в соответствии с медицинским заключением;

- отсутствия соответствующего документа об образовании, если выполнение работы требует специальных знаний в соответствии с федеральным законом или иным нормативным правовым актом;

- в других случаях, предусмотренных федеральным законом.

Как видно из содержания приведенных положений, в названной статье Трудового кодекса РФ изложены наиболее типичные случаи нарушения указанных правил, которые по существу обусловлены тем, что при заключении трудового договора оказались не учтенными факты существования либо отсутствия соответствующих документов или сведений, исключающие возможность заключения трудового договора.

Такие ситуации могут возникать, например, вследствие того, что, с одной стороны, работник не сумел оценить, что работа (должность), на которую он поступает, относится к тем видам деятельности, выполнение которых ему запрещено или противопоказано, либо требует специального образования, которого у него нет, а, с другой, - работодатель не проявил инициативы в выяснении этих обстоятельств и не потребовал предоставления соответствующих документов.

Таким образом, вопрос о разграничении случаев применения указанных оснований прекращения трудового договора может быть разрешен в зависимости от фактических обстоятельств в каждом конкретном случае, а именно - были ли нарушены правила заключения трудового договора по умышленной вине самого работника, то есть были ли им представлены работодателю подложные документы или заведомо ложные сведения сознательно в целях поступления на данную работу.

Это подтверждается и содержанием пункта 51 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.03.2004 N 2 "О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации", согласно которому если правила заключения трудового договора были нарушены по вине самого работника вследствие представления им подложных документов или заведомо ложных сведений, то трудовой договор с таким работником расторгается по пункту 11 статьи 81 Трудового кодекса РФ, а не по пункту 11 статьи 77 Трудового кодекса РФ.

М.М.Покровская,

Ю.Н.Строгович

Пункт 12: прекращение допуска

к государственной тайне, если выполняемая работа

требует допуска к государственной тайне

N 51. Об основании расторжения трудового договора в связи

с прекращением допуска к государственной тайне

Что является основанием для расторжения трудового договора по пункту 12 статьи 81 Трудового кодекса РФ - приказ руководителя организации или заключение органа безопасности?

Порядок допуска гражданина к государственной тайне определен Законом РФ от 21.07.1993 N 5485-1 "О государственной тайне" (с изм. на 22.08.2004) и Инструкцией о порядке допуска должностных лиц и граждан Российской Федерации к государственной тайне, утвержденной Постановлением Правительства РФ от 28.10.1995 N 1050 (с изм. на 15.11.2004).

В соответствии со статьей 23 названного Закона и пунктом 15 Инструкции допуск гражданина к государственной тайне может быть прекращен по решению руководителя организации в случае:

1) расторжения с ним трудового договора в связи с проведением организационных и (или) штатных мероприятий;

2) однократного нарушения им предусмотренных трудовым договором обязательств, связанных с сохранением государственной тайны;

3) возникновения обстоятельств, являющихся основанием для отказа гражданину в допуске к государственной тайне, таких, как:

- признание его судом недееспособным, ограниченно дееспособным или особо опасным рецидивистом, нахождение его под судом или следствием за государственные или иные тяжкие преступления, наличие у него неснятой судимости за эти преступления;

- наличие у него медицинских противопоказаний для работы с использованием сведений, составляющих государственную тайну, согласно перечню, утверждаемому Минздравсоцразвития России;

- постоянное проживание его самого и (или) его близких родственников за границей и (или) оформление указанными лицами документов для выезда на постоянное место жительства в другие государства;

- выявление в результате проведения проверочных мероприятий действий оформляемого лица, создающих угрозу безопасности Российской Федерации;

- уклонение от проверочных мероприятий и (или) сообщение заведомо ложных анкетных данных.

При отстранении гражданина от работы со сведениями, составляющими государственную тайну, оформляется письменное заключение, подготовленное подразделением по защите государственной тайны и структурным подразделением, в котором указанный гражданин работает. Заключение утверждается руководителем организации.

Об этом факте письменно сообщается в орган безопасности.

Заключение органа безопасности о нецелесообразности дальнейшего допуска гражданина к сведениям особой важности, совершенно секретным и секретным сведениям является обязательным основанием для отстранения этого гражданина от работы со сведениями, составляющими государственную тайну.

Данное заключение вместе с другими документами (например, медицинским заключением, актами, материалами служебного расследования и пр.) является основанием для издания приказа (распоряжения) о прекращении допуска (лишении допуска). На основании этого приказа (распоряжения) издается приказ (распоряжение) об увольнении работника по пункту 12 статьи 81 Трудового кодекса РФ.

Работодателям следует обратить особое внимание на то, что расторжение трудового договора по данному основанию возможно только в том случае, если условие о допуске к государственной тайне присутствует в трудовом договоре: согласно части второй статьи 23 Закона РФ "О государственной тайне" прекращение допуска должностного лица или гражданина к государственной тайне является дополнительным основанием для расторжения с ним трудового договора, если такие условия предусмотрены в трудовом договоре.

Если при рассмотрении дела о восстановлении на работе лиц, трудовой договор с которыми расторгнут по пункту 12 статьи 81 Трудового кодекса РФ, суд установит, что в трудовом договоре отсутствует условие о допуске к государственной тайне, то решение работодателя будет признано незаконным.

В качестве примера судебного решения данного вопроса приведем положения Определения Судебной коллегии по гражданским делам Верховного Суда РФ от 13.04.2004 N 35-Г04-5. Уволенная по пункту 12 статьи 81 Трудового кодекса РФ обратилась в суд с иском к работодателю о восстановлении на работе, обосновав свои требования следующим образом.

Трудовой договор с ней был расторгнут по пункту 12 статьи 81 Трудового кодекса РФ на основании письма УФСБ по субъекту Российской Федерации. Заключенный с ней контракт не предусматривал допуска к государственной тайне; при приеме на работу она не была ознакомлена с Положением, в силу которого может выполнять функции начальника планово-экономического отдела только при наличии формы 2 допуска (часть третья статьи 68 Трудового кодекса РФ).

Решением суда исковые требования были удовлетворены. Работодатель обратился с кассационной жалобой, в которой поставил вопрос об отмене решения суда в связи с нарушением норм материального права.

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда РФ отказала в удовлетворении жалобы, указав, что в соответствии с пунктом 12 статьи 81 Трудового кодекса РФ трудовой договор может быть расторгнут работодателем в случае прекращения допуска к государственной тайне, если выполняемая работа требует допуска к государственной тайне. Согласно статье 23 Закона РФ "О государственной тайне" прекращение допуска должностного лица или гражданина к государственной тайне является дополнительным основанием для расторжения с ним трудового договора (контракта), если такие условия предусмотрены в трудовом договоре (контракте).

Восстанавливая истицу на работе, суд ссылался на то, что в трудовом договоре истицы как при приеме на работу, так и в течение всего периода нахождения в трудовых отношениях не указывалась в качестве условия обязанность иметь допуск к сведениям, составляющим государственную тайну. То есть допуска к государственной тайне у нее не было. Доказательств того, что упомянутые обязанности ей вменялись, ответчик не представил.

Поскольку увольнение было произведено работодателем без законного основания, вывод суда о восстановлении ее на работе в ранее занимаемой должности по правилам части первой статьи 394 Трудового кодекса РФ был признан правильным. При этом суд в соответствии с частью второй статьи 394 Кодекса обязал ответчика оплатить весь период вынужденного прогула со дня увольнения по день восстановления на работе.

Д.Л.Щур

Пункт 13: случаи, предусмотренные трудовым договором

с руководителем организации, членами коллегиального

исполнительного органа организации

N 52. О дополнительных основаниях расторжения трудового

договора, устанавливаемых в трудовом договоре

Какие случаи можно указать в качестве основания увольнения в трудовом договоре с руководителем организации (пункт 13 статьи 81 ТК РФ)?

Законодатели предоставили работодателям возможность включать в трудовой договор с руководителем организации или с членами коллегиального исполнительного органа организации дополнительные основания, а точнее случаи расторжения трудового договора по инициативе работодателя.

Чаще всего в трудовой договор включаются такие дополнительные основания для его расторжения, как невыполнение решения общего собрания акционеров (в акционерных обществах) или общего собрания участников (в обществах с ограниченной ответственностью), допущение нецелевого использования имущества организации (если целевой характер использования такого имущества установлен учредителями (участниками)), невыполнение требований государственных органов, в результате которых приостановлена деятельность организации или ее отдельных структурных подразделений, допущение задолженности перед кредиторами в размере, позволяющем начать процедуру признания организации несостоятельной (банкротом), др.

Как дополнительное основание прекращения трудовых отношений в трудовом договоре с руководителем организации нередко включаются такие условия, как наложение двух и более административных взысканий на организацию в течение календарного года (включая предупреждение), заключение сделки, в отношении которой имеется заинтересованность руководителя организации в нарушение установленного законодательством и учредительными документами порядка.

Большинство из перечисленных оснований расторжения трудового договора, на наш взгляд, можно расценить как грубое нарушение руководителем организации своих трудовых обязанностей. Но поскольку в отношении увольнения за однократное грубое нарушение трудовых обязанностей (пункт 10 статьи 81 Трудового кодекса РФ) имеются определенные сложности, работодателю значительно проще указать наиболее распространенные из этих нарушений в трудовом договоре как дополнительные основания расторжения трудового договора.

Работодателям следует помнить, что законность увольнения руководителя организации в случае, указанном в его трудовом договоре, со ссылкой на пункт 13 статьи 81 Трудового кодекса РФ может быть оспорена в суде, равно, как и правомерность включения в трудовой договор дополнительного основания увольнения.

Д.Л.Щур

Статья 83

Пункт 1: призыв работника на военную службу

или направление его на заменяющую ее альтернативную

гражданскую службу

N 53. Об оформлении прекращения трудового договора

с работником, призванным на военную службу

Работника забрали в армию с рабочего места. Как быть: увольнять или работник должен числиться в штате? Написать заявление и забрать трудовую книжку он не может.

Статьей 83 Трудового кодекса РФ установлен исчерпывающий перечень оснований прекращения трудового договора по обстоятельствам, не зависящим от воли сторон. Пунктом 1 названной статьи к таким обстоятельствам отнесен призыв работника на военную службу. Поэтому трудовой договор с работником, призванным на военную службу, подлежит прекращению независимо от желания сторон.

Основанием для прекращения трудового договора по пункту 1 статьи 83 Трудового кодекса РФ является решение призывной комиссии о призыве на военную службу, осуществляемом, как это следует из Федерального закона от 28.03.1998 N 53-ФЗ "О воинской обязанности и военной службе" (с изм. на 01.04.2005), на основании Указов Президента РФ и в соответствии с Положением о призыве на военную службу, утвержденным Постановлением Правительства РФ от 01.06.1999 N 587 (с изм. на 22.01.2001).

Данное основание увольнения распространяется лишь на работников мужского пола в возрасте от 18 до 27 лет, подлежащих призыву на военную службу, и применяется по инициативе призывной комиссии или военного комиссара, предписание которых обязательно как для работника, так и для работодателя.

Поскольку трудовое законодательство не содержит каких-либо положений о сроке прекращения трудового договора по пункту 1 статьи 83 Трудового кодекса РФ, трудовой договор может быть прекращен не ранее предоставления работодателю повестки о явке работника на призывной пункт для отправки к месту прохождения военной службы, но не позднее указанного в ней срока.

Днем увольнения работника, призванного на военную службу, является последний день его работы.

Как было сказано выше, основанием для издания приказа (распоряжения) об увольнении работника, призываемого на военную службу, будет служить повестка о явке работника на призывной пункт для отправки к месту прохождения военной службы. В том случае, если работодатель по тем или иным причинам не располагает названной повесткой или ее копией, то необходимо обратиться в соответствующий военный комиссариат, проводивший призыв, для получения документальных оснований призыва работника на военную службу.

Кроме того, статьей 62 Трудового кодекса РФ установлено, что в случае, если в день увольнения работника выдать трудовую книжку невозможно в связи с отсутствием работника на работе, работодатель направляет ему уведомление о необходимости явиться за трудовой книжкой либо дать согласие на направление ее по почте; со дня направления уведомления работодатель освобождается от ответственности за задержку выдачи трудовой книжки. В сложившейся ситуации направление такого уведомления по месту жительства работника будет носить формальный характер, однако оно необходимо для того, чтобы требование закона считалось исполненным.

Также необходимо помнить о том, что при увольнении по пункту 1 статьи 83 Трудового кодекса РФ работнику выплачивается выходное пособие в размере 2-недельного среднего заработка, если трудовым договором или коллективным договором не установлен его повышенный размер (часть третья статьи 178 Кодекса).

Информация о том, что работнику причитается указанное выходное пособие, может быть сообщена в уведомлении о необходимости явиться за трудовой книжкой или дать согласие на пересылку ее по почте. Получить трудовую книжку, а также причитающееся работнику выходное пособие может родственник работника или представитель работника на основании доверенности, выданной работником в порядке, установленном Гражданским кодексом РФ. Пособие и трудовая книжка могут быть высланы работнику в воинскую часть, если в ответ на уведомление отдела кадров работник направит заявление с просьбой выслать ему трудовую книжку по почте и причитающуюся сумму по указанному им адресу.

Во избежание споров с работником по поводу невыплаченного выходного пособия работодателю можно посоветовать следующее:

- составить акт, в котором зафиксировать невозможность производства расчета с работником по причине его призыва на военную службу;

- направить уведомление работнику с просьбой явиться за трудовой книжкой и полагающимся выходным пособием или дать соответствующие распоряжения в отношении трудовой книжки и выходного пособия;

- по истечении определенного срока (например, 1 - 2 месяца), когда работник мог ответить на направленное ему уведомление, но ответ так и не поступил, открыть на имя работника счет в банке, на который перечислить полагающуюся ему сумму.

Тем самым работодатель сможет избежать ответственности, к которой работодатель привлекается за нарушение установленного порядка выплат при увольнении (статья 236 Трудового кодекса РФ).

Д.Л.Щур

Пункт 2: восстановление на работе работника,

ранее выполнявшего эту работу, по решению

государственной инспекции труда или суда

N 54. О порядке увольнения в связи с восстановлением

работника, ранее занимавшего данную должность

Работник был принят на должность начальника цеха вместо уволенного за пьянство. Однако суд восстановил на работе бывшего начальника цеха. Как правильно произвести увольнение нового работника, если он не согласен на другую должность?

Под восстановлением на работе понимается возвращение работника в правовое положение, существовавшее до увольнения или перевода на другую работу, когда он восстанавливается во всех правах по данной работе или должности (гарантии, льготы, стаж работы и т.д.).

Решение государственной инспекции труда или суда выступает в качестве юридического факта, в силу которого прекращение трудового договора с работником по пункту 2 статьи 83 Трудового кодекса РФ не зависит от воли сторон трудового договора.

При отсутствии решения государственной инспекции труда или суда о восстановлении на работе ранее уволенного работника новый работник, занимающий должность (выполняющий работу) последнего, не может быть уволен по рассматриваемому основанию. То есть, работодатель не имеет правовых оснований, самостоятельно восстанавливая уволенного работника на прежнее место работы, уволить вновь принятого работника.

Решение о восстановлении на работе может быть принято государственной инспекцией при установлении факта неправомерности увольнения или перевода работника. В случае признания увольнения незаконным работник должен быть восстановлен на прежней работе.

Для исправления положения работодателю (его представителям) предъявляется обязательное для исполнения предписание об устранении нарушений трудового законодательства и иных нормативных правовых актов, содержащих нормы трудового права, о восстановлении нарушенных прав работников, а также, при необходимости, о привлечении виновных в указанных нарушениях к дисциплинарной ответственности или об отстранении их от должности в установленном порядке (статья 357 Трудового кодекса РФ). В предписании указывается срок его исполнения.

Решение о восстановлении на работе может быть вынесено судом общей юрисдикции как в отношении незаконно уволенных или переведенных работников (при этом в судебном заседании исследуются указанные выше обстоятельства), так и в некоторых других случаях. Например, при отмене решения суда о признании гражданина безвестно отсутствующим в случае его явки (статья 44 Гражданского кодекса РФ) он может быть восстановлен судом в трудовых правах. Такая же ситуация возможна и при отмене решения суда об объявлении гражданина умершим в случае его явки (статья 46 Гражданского кодекса РФ).

В соответствии со статьей 396 Трудового кодекса РФ решение о восстановлении на работе незаконно уволенного работника подлежит немедленному исполнению. Того же требует и статья 211 Гражданского процессуального кодекса РФ: решение суда о восстановлении на работе подлежит немедленному исполнению.

Работодатель на следующий день после вынесения (фактического получения) такого решения обязан издать приказ (распоряжение) о восстановлении работника на работе в соответствии с вынесенным решением и допустить работника к прежней работе.

Решение государственной инспекции труда или суда о восстановлении на работе бывшего работника косвенно направлено против интересов нового работника, занимающего спорную должность (выполняющего спорную работу). В связи с этим трудовым законодательством предусмотрен порядок минимизации негативных последствий для него. Прекращение трудового договора по рассматриваемому основанию допускается, если работодатель принял все меры к тому, чтобы перевести данного работника с его согласия на другую соответствующую работу, и лишь при отсутствии таковой либо при отказе работника от перевода трудовой договор подлежит прекращению по пункту 2 статьи 83 Трудового кодекса РФ.

Работодатель должен произвести перевод или увольнение до конца того рабочего дня, когда должен быть восстановлен ранее уволенный работник (если, конечно, возможные санкции за неисполнение решения о восстановлении на работе имеют для него существенное значение).

Увольняемому по пункту 2 статьи 83 Трудового кодекса РФ работнику работодатель в силу требования части третьей статьи 178 Кодекса обязан выплатить выходное пособие в размере 2-недельного среднего заработка.

Д.Л.Щур

Пункт 3: неизбрание на должность

N 55. О выборе основания увольнения

Срочный трудовой договор с работником, избранным на должность по конкурсу, истекает в ближайшее время.

Сейчас объявлен новый конкурс, но работник отказывается принимать в нем участие.

По какому основанию его следует уволить?

Трудовые отношения с избранным на должность работником в большинстве случаев устанавливаются на определенный срок.

Основание, предусмотренное пунктом 3 статьи 83 Трудового кодекса РФ, применяется тогда, когда работник не был переизбран на занимаемую должность. То есть, выборы или конкурс проводились, работник в них участвовал, но не был избран.

Если же работник не выразил решения об участии в выборах или конкурсе, то трудовой договор с ним прекращается в соответствии с пунктом 2 статьи 77 Трудового кодекса РФ - в связи с истечением срока трудового договора, если, конечно, работник не подаст заявление об увольнении по собственному желанию (пункт 3 статьи 77 Кодекса) или о переводе на работу к другому работодателю (пункт 5 статьи 77 Кодекса).

Д.Л.Щур

Пункт 4: осуждение работника к наказанию,

исключающему продолжение прежней работы, в соответствии

с приговором суда, вступившим в законную силу

N 56. О процедуре прекращения трудового договора

с осужденным работником

Работник нашего предприятия осужден к лишению свободы. О том, что вынесен приговор, отдел кадров знает так как город небольшой. Копия приговора пока из суда не приходила. Должна ли она вообще направляться в организацию, и каковы действия отдела кадров в этом случае? Работнику не выплачена заработная плата, есть неиспользованные отпуска, трудовая книжка в отделе кадров. Родственников (по крайней мере, ближайших) согласно личной карточке не имеется. Куда перечислять деньги и направлять трудовую книжку?

В соответствии с пунктом 4 части первой статьи 83 Трудового кодекса РФ трудовой договор подлежит прекращению в связи с осуждением работника к наказанию, исключающему продолжение прежней работы, в соответствии с приговором суда, вступившим в законную силу.

Уголовно-процессуальным законодательством не предусмотрено направление копии обвинительного приговора по месту предшествующей работы осужденного.

Работодателю со ссылкой на указанную статью Трудового кодекса РФ следует обратиться в суд, рассматривавший уголовное дело осужденного работника, с просьбой выдать копию приговора, а также сообщить, на какое конкретно учреждение или орган возложено исполнение наказания осужденного работника (статья 393 Уголовно-процессуального кодекса РФ).

После получения копии приговора должен быть издан приказ об увольнении работника, произведен соответствующий расчет и сделана запись об увольнении в его трудовую книжку.

Причитающуюся работнику денежную сумму и трудовую книжку следует в установленном порядке (почтовым переводом и заказным письмом с уведомлением о вручении) направить по месту отбытия осужденным наказания.

Сказанное вытекает из содержания статьи 173 (пункты 3 и 4) Уголовно-исполнительного кодекса РФ, согласно которой при освобождении осужденному выдаются средства, хранящиеся на его лицевом счете, принадлежащие ему личные документы, а также документы о его трудовой деятельности; паспорт освобождаемого, его трудовая книжка и пенсионное удостоверение, хранящиеся в личном деле осужденного, выдаются ему на руки при освобождении. При отсутствии паспорта, трудовой книжки и пенсионного удостоверения в личном деле осужденного администрация исправительного учреждения заблаговременно принимает меры по их получению.

М.М.Покровская

Пункт 5: признание работника полностью

нетрудоспособным в соответствии с медицинским заключением

N 57. Об определении даты прекращения трудового договора

В соответствии с Инструкцией по заполнению трудовых книжек датой увольнения (прекращения трудового договора) считается последний день работы.

Каким днем произвести увольнение и в связи с обнаружением нетрудоспособности, если работник болел (последний день по листку нетрудоспособности 11 февраля)? Решение Бюро МСЭ о полной нетрудоспособности с 12 февраля было принято только 16 февраля, о чем была направлена справка на предприятие, которая, в свою очередь, была получена только 21 февраля.

Ранее мы бы просто это сделали с 11 февраля, но был случай, когда работнику закрыли больничный лист 22 января, с документом о невозможности работать водителем автомобиля он обратился в отдел кадров 24 января (ранее уже был решен вопрос о неимении на предприятии подходящей ему работы) и в трудовую книжку, в соответствии с приказом была внесена запись - дата увольнения 22 января.

Работник обратился в суд, посчитав, что на предприятии была для него подходящая работа, и суд чуть было не восстановил его на работе только из-за даты увольнения. С трудом нам удалось доказать, что МСЭ почему-то проводят заседание через несколько дней после закрытия листка нетрудоспособности.

Порядок направления граждан на медико-социальную экспертизу и порядок ее проведения определены в Постановлении Правительства РФ от 13.08.1996 N 965 "О порядке признания граждан инвалидами" (с изм. на 01.02.2005), изданном в целях реализации Федерального закона от 24.11.1995 N 181-ФЗ "О социальной защите инвалидов в Российской Федерации" (с изм. на 29.12.2004). Оценка состояния здоровья и степени ограничения жизнедеятельности лица при проведении медико-социальной экспертизы осуществляется в соответствии с Классификацией и временными критериями, утвержденными Приказом Минздрава России от 29.01.1997 N 30 и Постановлением Минтруда России от 29.01.1997 N 1.

Документом, который служит основанием для издания работодателем приказа (распоряжения) о прекращении трудового договора с работником, признанным полностью нетрудоспособным, является предоставляемая работником справка, выданная учреждением медико-социальной экспертизы.

В соответствии с пунктами 12 и 26 Положения о признании лица инвалидом, утвержденного Постановлением Правительства РФ от 13.08.1996 N 965, медико-социальная экспертиза лица проводится по его письменному заявлению.

К заявлению прилагаются направление учреждения здравоохранения или органа социальной защиты населения, медицинские документы, подтверждающие нарушение его здоровья.

Лицу, имеющему соответствующий документ о временной нетрудоспособности и признанному инвалидом, группа инвалидности и дата ее установления отмечаются в листке временной нетрудоспособности или в справке, удостоверяющей временную нетрудоспособность, в тех случаях, когда листок временной нетрудоспособности не выдается.

При этом пунктом 23 Порядка оформления документов, удостоверяющих временную нетрудоспособность, утвержденного Приказом Минздравмедпрома России от 13.01.1995 N 5, определено, что при направлении на медико-социальную экспертизу в соответствующей графе указывается дата направления; листок нетрудоспособности подписывается лечащим врачом и членами клинико-экспертной комиссии.

В случае признания работника инвалидом независимо от группы инвалидности лечебное учреждение закрывает листок нетрудоспособности датой регистрации посыльного листа медико-социальной экспертной комиссией. В графе "приступить к работе" записывается дата регистрации документов медико-социальной экспертной комиссией.

Заодно отметим, что в случае признания работника медико-социальной экспертной комиссией трудоспособным засчитываются все дни до освидетельствования МСЭК и со следующего дня он выписывается на работу.

При решении МСЭК о необходимости долечивания листок нетрудоспособности продлевается в обычном порядке.

Теперь, что касается даты прекращения трудового договора в случае признания работника полностью нетрудоспособным. Здесь необходимо иметь в виду следующее. Согласно пункту 19 Положения о признании лица инвалидом датой установления инвалидности считается день поступления в учреждение медико-социальной экспертизы заявления работника о признании его инвалидом с прилагаемыми к нему документами. Между тем, само освидетельствование проводится в течение определенного периода времени после подачи этого заявления; справка об установлении инвалидности выдается работнику только после завершения освидетельствования и принятия соответствующего решения; в этот период работник может продолжать исполнение своих трудовых обязанностей (если, конечно, не находится на "больничном").

Исходя из изложенной в вопросе информации датой прекращения трудового договора с работником, который не приступал к исполнению своих трудовых обязанностей после признания его в установленном порядке полностью нетрудоспособным, следует считать день, предшествующий дню установления ему инвалидности, то есть в рассматриваемом случае - 11 февраля.

В том же случае, если освидетельствованный в МСЭК работник приступил к работе (листок временной нетрудоспособности ему не выдавался) и у работодателя отсутствует информация о полной утрате им трудоспособности, то трудовой договор должен прекращаться непосредственно после того, как работодателю станет известно о полной нетрудоспособности работника, что, естественно, должно быть подтверждено соответствующим документом.

Ю.Н.Строгович

Пункт 6: смерть работодателя - физического лица,

а также признание судом работника либо работодателя -

физического лица умершим или безвестно отсутствующим

N 58. О процедуре увольнения работников, работавших

у работодателя - физического лица

Прошу разъяснить процедуру увольнения работников, работавших у физического лица (ПБОЮЛ), в случае смерти работодателя. У нас нет никого, наделенного соответствующими полномочиями; работники находятся в затруднительном положении.

Регулирование трудовых отношений, одной из сторон которых (работодателем) является физическое лицо, в частности предприниматель без образования юридического лица (индивидуальный предприниматель), имеет ряд особенностей, закрепленных трудовым законодательством.

К их числу, касательно вопросов, относящихся к заключению и прекращению трудового договора между индивидуальным предпринимателем и работником, в частности, относятся следующие особенности:

- обязанность такого работодателя - зарегистрировать заключенный с работником трудовой договор в соответствующем органе местного самоуправления (статья 303 Трудового кодекса РФ);

- случаи и размеры выплачиваемых при прекращении трудового договора выходного пособия и других компенсационных выплат определяются трудовым договором, заключенным с работником (статья 307 Трудового кодекса РФ);

- документом, подтверждающим время работы у индивидуального предпринимателя, является письменный трудовой договор. У такого работодателя нет права производить записи в трудовых книжках работников, а также оформлять трудовые книжки работникам, принимаемым на работу впервые (статья 309 Трудового кодекса РФ). Аналогичное положение содержится и в пункте 3 Правил ведения и хранения трудовых книжек, изготовления бланков трудовой книжки и обеспечения ими работодателей, утвержденных Постановлением Правительства РФ от 16.04.2003 N 225 (с изм. на 06.02.2004).

Смерть работодателя - индивидуального предпринимателя согласно пункту 6 статьи 83 Трудового кодекса РФ является самостоятельным основанием прекращения (а не расторжения) трудового договора с работавшими у него работниками.

Данное обстоятельство порождает для работников ряд весьма существенных проблем, большинство из которых связано с тем, что основные вопросы, связанные с прекращением трудового договора в случае смерти индивидуального предпринимателя, к сожалению, не нашли своего разрешения в Трудовом кодексе РФ.

Поскольку, как отмечалось, регистрация трудовых договоров, заключаемых с работодателем - физическим лицом, производится в органе местного самоуправления, оформить их прекращение стоит попытаться там же.

При отказе зарегистрировать прекращение трудового договора целесообразно, по-видимому, обратиться в суд за установлением факта прекращения трудового договора в связи со смертью работодателя (статья 264 Гражданского процессуального кодекса РФ).

В любом случае датой прекращения трудового договора будет являться дата смерти работодателя.

Что же касается выплаты причитающихся работникам денежных сумм - заработной платы, компенсации за неиспользованные отпуска и других, то в данном случае следует предъявлять соответствующие требования к наследникам умершего (статья 1175 Гражданского кодекса РФ).

Ю.Н.Строгович

Статья 278

Пункт 1: отстранение от должности руководителя

организации-должника в соответствии с законодательством

о несостоятельности (банкротстве)

N 59. О порядке отстранения от должности

руководителя организации

В каком порядке осуществляется отстранение от должности руководителя организации в случае возбуждения процедуры признания организации банкротом?

Порядок отстранения от должности руководителя организации в случае, указанном в пункте 1 статьи 278 Трудового кодекса РФ, установлен Федеральным законом от 26.10.2002 N 127-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве)" (с изм. на 31.12.2004). В соответствии с его положениями правом обратиться в арбитражный суд с ходатайством об отстранении от должности руководителя организации-должника наделены:

1) временный управляющий (часть 1 статьи 66);

2) собрание кредиторов, административный управляющий или предоставившие обеспечение лица (часть 2 статьи 82, часть 4 статьи 83).

Решение об отстранении руководителя организации от должности принимает арбитражный суд. Для этого в порядке, установленном статьей 69 Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)", указанные в пунктах 1 и 2 лица направляют соответствующее ходатайство об отстранении от должности руководителя организации-должника. В случае удовлетворения арбитражным судом ходатайства, суд выносит определение об отстранении руководителя должника и о возложении исполнения обязанностей руководителя должника на лицо, представленное в качестве кандидатуры руководителя должника представителем учредителей (участников) должника или иным коллегиальным органом управления должника, представителем собственника имущества должника - унитарного предприятия, в случае непредставления указанными лицами кандидатуры исполняющего обязанности руководителя должника - на одного из заместителей руководителя должника, в случае отсутствия заместителей - на одного из работников должника.

Арбитражный суд по ходатайству временного управляющего может отстранить исполняющего обязанности руководителя должника в случае нарушения требований Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)" (часть 1 статьи 69). Основанием для отстранения руководителя организации от должности на основании ходатайства собрания кредиторов, административного управляющего или предоставивших обеспечение лиц является ненадлежащее исполнение руководителем должника плана финансового оздоровления или совершение руководителем должника действий, нарушающих права и законные интересы кредиторов и (или) предоставивших обеспечение лиц (часть 2 статьи 82 Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)").

Определение арбитражного суда об отстранении может быть обжаловано. Однако формально оно уже является основанием для расторжения трудового договора с руководителем организации. Вместе с тем, работодателям следует обратить внимание на статью 61 Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)", а также статьи 147 и 173 Арбитражного процессуального кодекса РФ.

Отстранение руководителя организации от должности не является безусловным и обязательным основанием для расторжения трудового договора с ним. Статья 278 Трудового кодекса РФ предусматривает, что трудовой договор "может быть расторгнут". Окончательное решение об увольнении руководителя организации в случае, если открыто конкурсное производство, принимает конкурсный управляющий (часть 3 статьи 129 Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)"); в случае введения внешнего управления - внешний управляющий (часть 1 статьи 94 Федерального закона).

Д.Л.Щур

Пункт 2: принятие уполномоченным органом

юридического лица либо собственником имущества организации,

либо уполномоченным собственником лицом (органом) решения

о досрочном прекращении трудового договора

N 60. Об оформлении увольнения руководителя организации

Решением общего собрания акционерного общества, состоявшегося, предположим, 10 марта, досрочно освобожден от должности генеральный директор. Значит ли это, что этой же датой его должны уволить? Или возможно увольнение другой датой, скажем, 14 марта? А 15 марта принять вновь избранного генерального директора?

В данном вопросе речь идет о прекращении трудового договора с генеральным директором акционерного общества до истечения срока его действия в связи с принятием уполномоченным органом юридического лица решения о досрочном прекращении трудового договора (пункт 2 статьи 278 Трудового кодекса РФ). В соответствии со статьей 69 Федерального закона от 26.12.1995 N 208-ФЗ "Об акционерных обществах" (с изм. на 29.12.2004) образование исполнительных органов общества и досрочное прекращение их полномочий (в данном случае - генерального директора) осуществляются по решению общего собрания акционеров (если уставом общества решение этих вопросов не отнесено к компетенции совета директоров (наблюдательного совета) общества). В данном конкретном случае, как это следует из письма, в акционерном обществе решение этих вопросов отнесено к компетенции общего собрания акционеров.

При этом, если в принятом и соответствующим образом оформленном решении особо не оговорена конкретная дата прекращения полномочий, то вполне логично днем увольнения считать дату принятия такого решения.

Что же касается возможности увольнения генерального директора более поздней датой (в разумных, конечно же, пределах), то какого-либо "криминала" не будет. В этом случае не лишним будет издание на основании указанного решения приказа (распоряжения) об увольнении генерального директора, который может подписать его заместитель (хотя само по себе решение общего собрания акционеров является вполне достаточным юридическим основанием для увольнения).

Однако если есть возможность, нужно постараться убедить общее собрание в необходимости дополнения своего решения с уточнением даты (такое решение может быть оформлено отдельным протоколом, иным способом).

При этом следует помнить о том, что, как следует из статьи 62 Трудового кодекса РФ, днем увольнения работника (в том числе и руководителя организации) является последний день работы. Нельзя забывать также и о том, что с решением общего собрания акционеров о досрочном прекращении полномочий (а в случае издания приказа (распоряжения) об увольнении - и с этим приказом (распоряжением)) генерального директора следует ознакомить под подпись.

Относительно приема на работу нового генерального директора: он возможен, во-первых, только после принятия общим собранием акционеров соответствующего решения, а, во-вторых, не ранее даты, когда должность генерального директора общества станет вакантной.

Ю.Н.Строгович

