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Неизвестная рубрика

Отпуск по уходу за ребенком и неполное рабочее время: некоторые правовые проблемы и пути их решения (на примере судебной практики)
А.М. Терехин, кандидат юридических наук, действительный государственный советник юстиции Российской Федерации 3 класса, подполковник запаса

В соответствии с российским трудовым законодательством отдельные категории работников могут работать на условиях неполного рабочего времени. 
Некоторым правовым проблемам установления неполного рабочего времени и работы в таких условиях, а также путям их решения посвящена настоящая статья.
Итак, в соответствии со ст. 93 Трудового кодекса Российской Федерации (далее – ТК РФ) по соглашению между работником и работодателем могут устанавливаться как при приеме на работу, так и впоследствии неполный рабочий день (смена) или неполная рабочая неделя. Работодатель обязан устанавливать неполный рабочий день (смену) или неполную рабочую неделю по просьбе беременной женщины, одного из родителей (опекуна, попечителя), имеющего ребенка в возрасте до четырнадцати лет (ребенка-инвалида в возрасте до восемнадцати лет), а также лица, осуществляющего уход за больным членом семьи в соответствии с медицинским заключением, выданным в порядке, установленном федеральными законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации. 
Таким образом, основным условием установления неполного рабочего времени является соглашение сторон трудового договора. Одновременно законодательством определены три исключения из общего правила, когда работодатель обязан установить неполное рабочее время работнику.
В данном аспекте характерным является следующее судебное дело, в котором пришлось участвовать автору настоящей статьи.

Предыстория данного дела состоит в следующем. Руководством государственного органа
 было принято решение уволить за выявленные проступки Ж.
 – руководителя федерального государственного бюджетного учреждения (далее – ФБУ), созданного для обеспечения выполнения задач, поставленных перед государственным органом. Однако с учетом долголетнего (более 20 лет) руководства учреждением, наличия за время работы нескольких поощрений от руководства государственного органа работодателем было принято решение об увольнении по ч. 2 ст. 278 ТК РФ.
Статья 278 названного Кодекса предусматривает дополнительные основания прекращения трудового договора с руководителем организации.
Часть вторая данной статьи предусматривает, что трудовой договор с руководителем организации прекращается в связи с принятием уполномоченным собственником лицом (органом) решения о прекращении трудового договора.

Расторжение трудового договора с работником по инициативе работодателя по данной статье не возлагает на него обязанность указывать мотивы увольнения руководителя организации. Кроме того, расторжение трудового договора по данному основанию не рассматривается в качестве меры юридической ответственности
.
Вместе с тем, при увольнении руководителя учреждения по указанному основанию необходимо учитывать положения ч. 6 ст. 81 ТК РФ, в соответствии с которой не допускается увольнение работника по инициативе работодателя (за исключением случая ликвидации организации либо прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем) в период его временной нетрудоспособности и в период пребывания в отпуске.
Учитывая данное требование закона, вышеуказанный руководитель Ж., узнав о том, что в отношении ее принято решение об увольнении, обращается в поликлинику, и ей предоставляется лист нетрудоспособности
.
Естественно, работодателем приказ государственного органа об увольнении данного руководителя ФБУ в период его временной нетрудоспособности был отменен.
По окончании периода временной нетрудоспособности (одного месяца) Ж. в первый рабочий день обращается к руководству государственного органа с двумя заявлениями:
– первое – с просьбой об издании правового акта работодателя, подтверждающего предоставление ей отпуска по уходу за внучкой, с приложением всех необходимых документов, в том числе и справки, что ее дочь, ранее осуществлявшая уход за своей дочерью, вышла на работу
;

– второе – с просьбой об издании правового акта работодателя, подтверждающего предоставление ей неполного рабочего дня на один час менее, чем предусмотрено правилами внутреннего трудового распорядка учреждения
.
При этом Ж. указала, что отпуск по уходу за внучкой и неполное рабочее время ей уже предоставлены ее заместителем, в то время когда она исполняла обязанности руководителя (в период нахождения Ж. на «больничном»).
Изучив все обстоятельства, а также учитывая требования трудового и непосредственно связанного с ним законодательства, работодателем
 Ж. были приняты следующие решения: 

– по первому заявлению – на основании ч. 2 ст. 256 ТК РФ предоставить руководителю учреждения отпуск по уходу за внучкой; 

– по второму – на основании ст. 93 ТК РФ не согласиться с предложением Ж. о предоставлении ей неполного рабочего дня и направить ей сообщение о нецелесообразности установления указанного рабочего времени. 
Кроме того, приказом работодателя в связи с уходом руководителя учреждения Ж. в отпуск по уходу за ребенком на данную должность временно переведена Г. – один из работников данного учреждения. 
Г. по указанию работодателя были отменены приказы учреждения за подписью и. о. руководителя (заместителя руководителя) о предоставлении Ж. отпуска по уходу за внучкой и установлении ей неполного рабочего дня.
Ж., получив копию приказа о предоставлении отпуска по уходу за внучкой, а также отказ в предоставлении ей неполного рабочего дня, обратилась в районный суд с иском к государственному органу и к ФБУ, в котором просила:

– признать ее работающей на условиях неполного рабочего времени в должности руководителя ФБУ;

– признать незаконным отказ государственного органа в установлении неполного рабочего времени на период отпуска по уходу за ребенком и возложить на государственный орган обязанность подписать с Ж. соглашение о работе в период отпуска по уходу за ребенком на условиях неполного рабочего времени;
– признать незаконным перевод Г. на должность руководителя ФБУ;

– признать незаконными приказы руководителя ФБУ, подписанные Г., которыми отменены ранее изданные и. о. руководителя учреждением приказы о предоставлении Ж. отпуска по уходу за внучкой, а также о предоставлении ей неполного рабочего дня. 
В обоснование исковых требований Ж. указано
:

– работодателем Ж., как руководителя ФБУ, является не руководитель государственного органа, а само ФБУ, которое в силу действующего законодательства полномочно разрешать все вопросы, возникшие с работником Ж., в связи с чем приказы и. о. руководителя учреждения о предоставлении Ж. отпуска по уходу за внучкой, а также о предоставлении ей неполного рабочего дня изданы уполномоченным лицом, а отмена данных приказов является необоснованной;
– необоснованным является и отказ государственного органа в установлении неполного рабочего дня на период отпуска по уходу за ребенком (внучкой). По мнению Ж., в силу положений действующего законодательства (ст. 256 ТК РФ) ответчик обязан допустить истца к работе на условиях неполного рабочего времени;
– приказ государственного органа о переводе на должность руководителя ФБУ нарушает права истца, так как на период отпуска за ребенком за Ж. сохраняется должность руководителя ФБУ; двух руководителей ФБУ в штатном расписании ФБУ не предусмотрено, поэтому данный приказ издан с превышением компетенции;
– государственным органом грубо нарушено право истца на работу, так как ей отказано в оформлении соглашения о работе на условиях неполного рабочего времени, она незаконно отстранена от работы и лишена возможности трудиться, получать заработную плату пропорционально отработанному времени.
Представители ответчиков: государственного органа – Т. и ФБУ – Г. в судебном заседании просили в исковых требованиях Ж. отказать и представили следующие пояснения
.
«1. В исковом заявлении Ж. указывает, что государственный орган не является ее работодателем, что работодателем для нее является само федеральное бюджетное учреждение.

Данное утверждение противоречит действующему законодательству Российской Федерации по следующим основаниям.

В соответствии со статьей 9.1 Федерального закона от 12 января 1996 г. № 7-ФЗ «О некоммерческих организациях» учреждения, созданные Российской Федерацией, признаются государственными учреждениями. Функции и полномочия учредителя в отношении государственного учреждения, созданного Российской Федерацией, осуществляются уполномоченным федеральным органом исполнительной власти.

В соответствии со статьей 123.21 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее – ГК РФ) учреждением признается унитарная некоммерческая организация, созданная собственником для осуществления управленческих, социально-культурных или иных функций некоммерческого характера. Учредитель является собственником имущества созданного им учреждения.

В соответствии с частью 4 статьи 123.21 ГК РФ учредитель учреждения назначает его руководителя, являющегося органом учреждения.

В соответствии с Положением о государственном органе
, утвержденным Указом Президента Российской Федерации, государственный орган руководит деятельностью федеральных государственных учреждений, созданных для реализации задач в установленной для него сфере деятельности.

В соответствии с Уставом ФБУ учредителем данного учреждения является Российская Федерация. Функции и полномочия учредителя ФБУ осуществляет государственный орган. 

Начальник ФБУ в соответствии с Уставом данного учреждения назначается на должность первым заместителем руководителя государственного органа либо лицом, замещающим его на период временного отсутствия, по ходатайству заместителя руководителя государственного органа, курирующего соответствующее направление деятельности.

В соответствии со статьей 16 ТК РФ трудовые отношения возникают между работником и работодателем на основании трудового договора в результате назначения на должность.

Трудовые отношения – отношения, основанные на соглашении между работником и работодателем о личном выполнении работником за плату трудовой функции (работы по должности в соответствии со штатным расписанием, профессии, специальности с указанием квалификации; конкретного вида поручаемой работнику работы), подчинении работника правилам внутреннего трудового распорядка при обеспечении работодателем условий труда, предусмотренных трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права, коллективным договором, соглашениями, локальными нормативными актами, трудовым договором (статья 15 ТК РФ).

Работодатель – физическое лицо либо юридическое лицо (организация), вступившее в трудовые отношения с работником. В случаях, предусмотренных федеральными законами, в качестве работодателя может выступать иной субъект, наделенный правом заключать трудовые договоры (статья 20 ТК РФ).

В соответствии со статьей 22 ТК РФ работодатель имеет право заключать, изменять и расторгать трудовые договоры с работниками, а также осуществлять другие полномочия работодателя.

Таким образом, действующим законодательством Российской Федерации установлено, что работодатель – это лицо, наделенное, прежде всего, правом заключать трудовые договоры.

Трудовой договор Ж. заключен с государственным органом в лице первого заместителя руководителя государственного органа. В результате трудовые отношения возникли между государственным органом (работодателем) и Ж. (работником).

Следовательно, работодателем Ж., как начальника ФБУ, является государственный орган.

Кроме того, главой 43 ТК РФ предусмотрены особенности регулирования труда руководителя организации.

В соответствии со статьей 273 указанной главы ТК РФ руководитель организации – физическое лицо, которое осуществляет руководство этой организацией, в том числе выполняет функции ее единоличного исполнительного органа.

Статьей 275 ТК РФ установлено, что трудовой договор с руководителем государственного учреждения заключается на основе типовой формы трудового договора, утверждаемой Правительством Российской Федерации с учетом мнения Российской трехсторонней комиссии по регулированию социально-трудовых отношений.

Типовой формой трудового договора с руководителем государственного (муниципального) учреждения, утвержденной Постановлением Правительства Российской Федерации от 12 апреля 2013 г. № 329, установлено, что трудовой договор с руководителем государственного учреждения заключается федеральным органом государственной власти, именуемым работодателем, в лице уполномоченного лица.

Трудовой договор с Ж. заключен по данной форме и содержит условия, предусмотренные типовой формой.

Подтверждением того, что для руководителя государственного учреждения работодателем является уполномоченный федеральный орган исполнительной власти, служат также и статьи 276, 278, 280 ТК РФ.

Кроме того, необходимо отметить, что руководитель учреждения как работник ФБУ в силу своего особого правового статуса является одновременно работодателем – по отношению к другим работникам ФБУ и работником ФБУ – по отношению к государственному органу. 

В связи с чем по отношению ко всем работникам данного ФБУ он осуществляет все правовые полномочия работодателя.
По отношению к себе, как работнику ФБУ, руководитель государственного учреждения может осуществлять только те полномочия, которые предоставлены учредителем (государственным органом) в уставе ФБУ или в других правовых актах государственного органа, а также работодателем в трудовом договоре.

В силу особого правового статуса руководитель государственного учреждения состоит в штате этого учреждения (как работник учреждения), а не в штате государственного органа, получает причитающуюся заработную плату из фонда оплаты труда учреждения (как работник учреждения), а не государственного органа.

Иное понимание и утверждения истца по данному вопросу являются неправильным толкованием норм материального права, попыткой ввести в заблуждение суд.

2. Истец просит признать незаконным отказ государственного органа в оформлении ей работы на условиях неполного рабочего времени на период отпуска по уходу за ребенком.

Отказ государственного органа в оформлении Ж. работы на условиях неполного рабочего времени на период отпуска по уходу за ребенком правомерен по следующим основаниям.

Статья 256 ТК РФ предоставляет гарантии женщине, имеющей ребенка в возрасте до 3 лет, на отпуск по уходу за ребенком до достижения им указанного возраста. 

Кроме того, данная статья предоставляет возможность использования отпуска другими лицами, осуществляющими фактический уход за ребенком.

В соответствии с частью третьей статьи 256 ТК РФ отпуска по уходу за ребенком могут быть использованы полностью или по частям также отцом ребенка, бабушкой, дедом, другим родственником или опекуном, фактически осуществляющим уход за ребенком. 

По заявлению указанных лиц во время нахождения в отпусках по уходу за ребенком они могут работать на условиях неполного рабочего времени или на дому с сохранением права на получение пособия по государственному социальному страхованию.

Вместе с тем, в соответствии с частью первой статьи 93 ТК РФ неполное рабочее время устанавливается по соглашению между работником и работодателем.

В соответствии с трудовым законодательством Российской Федерации, а также трудовым договором Ж. изменения в трудовой договор вносятся по соглашению работника и работодателя и оформляются дополнительным соглашением, являющимся неотъемлемой частью трудового договора, т. е. сначала между работником и работодателем должно быть достигнуто соглашение, а только затем оно должно быть оформлено в виде дополнительного соглашения к трудовому договору.

Никакого соглашения между государственным органом (работодателем) и Ж. (работником) достигнуто не было (письмо государственного органа, подписанное работодателем, о нецелесообразности установления неполного рабочего времени), поэтому оформить то, чего не существует, не представляется возможным.

Кроме того, в соответствии со статьей 93 ТК РФ работодатель обязан устанавливать неполное рабочее время по просьбе беременной женщины, одного из родителей (опекуна, попечителя), имеющего ребенка в возрасте до четырнадцати лет (ребенка-инвалида в возрасте до восемнадцати лет), а также лица, осуществляющего уход за больным членом семьи в соответствии с медицинским заключением, выданным в порядке, установленном федеральными законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации.

Учитывая диспозитивность части третьей статьи 256 ТК РФ (специальной нормы) и императивность статьи 93 ТК РФ (общей нормы), а также правило о соотношении общей и специальной нормы (общая норма применяется тогда, когда специальная норма не предусматривает иного), работодатель обязан установить неполное рабочее время только лицам, указанным в статье 93 ТК РФ.
Таким образом, работодатель имеет право отказать работнику, не относящемуся к вышеуказанным категориям лиц, в установлении неполного рабочего времени.

Так как Ж. не относится ни к одной из вышеуказанных категорий лиц, отказ государственного органа об установлении ей неполного рабочего времени правомерен.

Данный вывод подтверждается постановлением Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 28 января 2014 г. № 1 «О применении законодательства, регулирующего труд женщин, лиц с семейными обязанностями и несовершеннолетних» (абзац третий пункта 13 постановления). 

Федеральная служба по труду и занятости, которая в соответствии с пунктом 5.5.5 Положения, утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации от 30 июня 2004 г. № 324 «Об утверждении Положения о Федеральной службе по труду и занятости», осуществляет обобщение практики применения трудового законодательства, также разъясняет, что обязанность установить неполный рабочий день работнику у работодателя возникает в случае, если с заявлением об установлении неполного рабочего времени обращается лицо, указанное в части первой статьи 93 ТК Российской Федерации (письмо от 12.09.2013 № 697-6-1 «О применении трудового законодательства»).

Также следует отметить, что истец является руководителем федерального бюджетного учреждения. В данном случае государственный орган полагает, что установление руководителю учреждения неполного рабочего времени нецелесообразно, поскольку правовой статус руководителя организации (права, обязанности, ответственность) значительно отличается от статуса иных работников, что обусловлено спецификой его трудовой деятельности, местом и ролью в механизме управления учреждением. От качества работы руководителя во многом зависит соответствие результатов деятельности этой организации целям, ради достижения которых она создавалась. Именно поэтому трудовым договором Ж., как руководителя ФБУ, установлен ненормированный рабочий день.

3. По мнению истца, приказы ФБУ о ее отпуске по уходу за ребенком и работе на условиях неполного рабочего времени отменены указанным учреждением незаконно, поскольку изданы уполномоченным лицом. 

Полагаем, что приказы ФБУ о предоставлении Ж. отпуска по уходу за ребенком, о работе на условиях неполного рабочего времени изданы незаконно и неуполномоченным лицом.

Как отмечалось ранее, работодателем для начальника ФБУ является государственный орган в лице первого заместителя руководителя государственного органа. Трудовой договор Ж. заключен с государственным органом в лице первого заместителя руководителя государственного органа.

Поэтому только он, в соответствии со статьей 22 и статьей 93 ТК Российской Федерации, имеет право изменить трудовой договор с Ж., а также осуществить и другое полномочие работодателя – издать приказ об установлении Ж., на основе достигнутого с ней соглашения, неполного рабочего времени.

Полномочия на издание приказов о предоставлении отпуска по уходу за ребенком, об установлении неполного рабочего дня в отношении руководителя учреждения начальнику ФБУ учредителем не предоставлялись. Нет таких полномочий ни в трудовом договоре Ж., ни в Уставе ФБУ.

Вместе с тем, отдельные полномочия работодателя, в связи с территориальной удаленностью ФБУ, переданы руководителю ФБУ.

Так, например, в соответствии со статьей 123 ТК РФ ежегодный отпуск предоставляется в соответствии с графиком отпусков, утверждаемым работодателем. График отпусков обязателен как для работодателя, так и для работника.

Предоставление работодателем руководителю ФБУ ежегодного оплачиваемого отпуска осуществляется в соответствии с графиком отпусков, утвержденным на календарный год, по согласованию с работодателем (пункт 15 трудового договора Ж.).

Выезд в служебные командировки указанного лица, в соответствии со статьей 166 ТК РФ, также осуществляется по согласованию с работодателем либо по поручению работодателя. 

Вместе с тем, оформление приказов о предоставлении ежегодного оплачиваемого отпуска, оформление приказов (распоряжений) о служебной командировке (но не принятие решений) осуществляется непосредственно в учреждении, поскольку приказами государственного органа «О выездах в командировки руководителей государственных учреждений», «Об отпусках руководителей государственных учреждений» такие права предоставлены руководителю ФБУ.
Таким образом, приказы ФБУ о предоставлении отпуска по уходу за ребенком Ж. и об установлении ей неполного рабочего дня изданы с превышением полномочий и являются недействительными с момента их издания (статья 167 ГК РФ). 

Любой руководитель учреждения (в силу своего особого правового статуса) является работодателем только по отношению к работникам возглавляемого им учреждения, сам же он по отношению к государственному органу является работником. Поэтому работник одного работодателя (заместитель руководителя ФБУ) не может предоставить отпуск работнику другого работодателя (руководителю ФБУ). Необходимо также подчеркнуть: ни один работник ФБУ не является работодателем по отношению к Ж.
Таким образом, приказы ФБУ о предоставлении отпуска по уходу за ребенком Ж. и об установлении неполного рабочего дня Ж., подписанные заместителем руководителя ФБУ, не являющейся ее работодателем, изданы с превышением полномочий.

На основании вышеизложенного данные приказы, на основании решений принятых работодателем (государственным органом), отменены приказами ФБУ как незаконно изданные.

4. Истец просит признать незаконным приказ государственного органа о временном переводе Г. на должность руководителя ФБУ.

Данное требование истца не подлежит удовлетворению по следующим основаниям.

Как уже отмечалось ранее, в соответствии с частью 4 статьи 123.21 ГК РФ учредитель учреждения назначает его руководителя.

В соответствии со статьей 9.1 Федерального закона «О некоммерческих организациях» функции и полномочия учредителя в отношении государственного учреждения, созданного Российской Федерацией, осуществляются уполномоченным федеральным органом исполнительной власти.

В соответствии с Уставом ФБУ полномочия учредителя в отношении ФБУ выполняет государственный орган.

В полномочия государственного органа входит право назначать кандидатуру на должность начальника ФБУ, в том числе временно назначать на должность начальника ФБУ в случае его временного отсутствия.

Кроме того, в соответствии со статьей 72.2 Трудового кодекса Российской Федерации по соглашению сторон, заключаемому в письменной форме, работник может быть временно переведен на другую работу на срок до одного года, а в случае, когда такой перевод осуществляется для замещения временно отсутствующего работника, за которым в соответствии с законом сохраняется место работы, – до выхода этого работника на работу. 

Таким образом, трудовым законодательством Российской Федерации установлено право работодателя на время отсутствия основного работника временно переводить другого работника с его согласия и на согласованный с ним срок.

Соответственно приказом государственного органа Г. в связи с отпуском по уходу за ребенком руководителя ФБУ Ж. временно перевели на указанную должность.

Г. дала свое согласие на перевод ее на должность сроком на 6 месяцев, о чем написала собственноручное заявление. Государственным органом в лице первого заместителя руководителя государственного органа с ней заключено соглашение о временном переводе на должность руководителя ФБУ сроком на 6 месяцев».

В ходе судебных прений Ж. и ее представитель заявляли, что в отношении истца государственным органом допущена дискриминация по должностному положению (отказали в установлении неполного рабочего дня в связи с тем, что Ж. является руководителем ФБУ, которому трудовым договором установлен ненормированный рабочий день); что государственный орган является работодателем для Ж. (когда это было ей выгодно), что она незаконно отстранена от должности руководителя ФБУ и лишена возможности трудиться.
Суд, заслушав объяснения сторон, исследовав письменные материалы дела, оценив собранные по делу доказательства в совокупности, решил в удовлетворении всех исковых требований Ж. отказать.
В мотивировочной части решения суд указал
:

«В удовлетворении требований о признании истца работающей на условиях неполного рабочего времени в должности начальника учреждения и признании незаконным отказа государственного органа в установлении неполного рабочего времени на период отпуска по уходу за ребенком до достижения им возраста трех лет и возложении обязанности подписать указанное соглашение суд отказывает по следующим основаниям.
В соответствии со статьей 256 ТК РФ по заявлению женщины ей предоставляется отпуск по уходу за ребенком до достижения им возраста трех лет.

Отпуска по уходу за ребенком могут быть использованы полностью или по частям также отцом ребенка, бабушкой, дедом, другими родственниками или опекуном, фактически осуществляющим уход за ребенком.

По заявлению женщины или лиц, указанных выше, во время нахождения в отпусках по уходу за ребенком они могут работать на условиях неполного рабочего времени или на дому с сохранением права на получение пособия по государственному социальному страхованию.

На период отпуска по уходу за ребенком за работником сохраняется место работы (должность).

Порядок установления неполного рабочего времени урегулирован положениями статьи 93 ТК РФ, из которой следует следующее.

По соглашению между работником и работодателем могут устанавливаться как при приеме на работу, так и впоследствии неполный рабочий день (смена) или неполная рабочая неделя.

Работодатель обязан устанавливать неполный рабочий день (смену) или неполную рабочую неделю по просьбе беременной женщины, одного из родителей (опекуна, попечителя), имеющего ребенка в возрасте до четырнадцати лет (ребенка-инвалида в возрасте до восемнадцати лет), а также лица, осуществляющего уход за больным членом семьи в соответствии с медицинским заключением, выданным в порядке, установленном федеральными законами или иными нормативными правовыми актами Российской Федерации. 

Приказом первого заместителя государственного органа Ж., начальнику ФБУ, предоставлен отпуск по уходу за ребенком (внучкой) до достижения им возраста трех лет, на учреждение возложена обязанность начислять Ж. пособие по уходу за ребенком до достижения им возраста полутора лет.

Письмом первого заместителя государственного органа Ж. на заявление об установлении неполного рабочего времени сообщено о нецелесообразности установления указанного рабочего времени.
Анализируя положения действующего законодательства применительно к фактическим обстоятельствам дела по данному спору, суд приходит к выводу, что работодателем на правовых основаниях было отказано в установлении неполного рабочего времени, так как применительно к данной жизненной ситуации установление неполного рабочего времени – это право работодателя, его добрая воля должна быть выражена в соответствующем соглашении.
Коль скоро данного соглашения между работником и работодателем по данному делу достигнуто не было, то отказ работодателя является правомерным.

Истец не относится к категории лиц, которым работодатель обязан устанавливать неполный рабочий день (смену) или неполную рабочую неделю.
Каких-либо элементов дискриминации в спорных правоотношениях суд не усматривает, так как для установления неполного рабочего времени должно быть достигнуто согласие обеих сторон трудовых отношений.

Таким образом, суд приходит к выводу, что требования о признании истца работающей на условиях неполного рабочего времени, незаконным отказа работодателя в установлении неполного рабочего времени на период отпуска по уходу за ребенком до достижения им возраста трех лет и возложении обязанности подписать указанное соглашение заявлены необоснованно, основания, по которым истец ставит данные требования, основаны на неправильном толковании действующего трудового законодательства».
Таким образом, суд согласился с доводами ответчика о том, что работодатель обязан установить работнику, находящемуся в отпуске по уходу за ребенком, по его просьбе неполное рабочее время только в случаях, установленных общей нормой в ст. 93 ТК РФ.
Областной суд, рассматривавший апелляционную жалобу Ж., также поддержал доводы ответчиков, в том числе и по установлению Ж. неполного рабочего времени, и оставил решение суда первой инстанции без изменения, апелляционную жалобу – без удовлетворения.
Вместе с тем, данный судебный спор «обнажил» множество правовых проблем в той части трудового законодательства, которая регулирует вопросы установления неполного рабочего времени и работы в таких условиях, а также отпусков по уходу за ребенком.
Первая проблема. Как работодателю доказать, что его работник, находящийся в отпуске по уходу за ребенком, фактически такой уход не осуществляет, а ухаживает за этим ребенком другое лицо? 
В рассмотренном примере судебного спора именно такая ситуация имела место: Ж., для того чтобы избежать увольнения по решению работодателя, вступив в «сговор» с матерью ребенка (своей дочерью), просила предоставить ей отпуск для фактического ухода за ребенком (внучкой). Отказать в предоставлении такого отпуска бабушке в силу требований ст. 256 ТК РФ и сложившейся судебной практики
 невозможно. 
Вместе с тем, фактический уход за ребенком Ж., как стало известно работодателю после предоставления отпуска по уходу за ребенком, не осуществляет: живет на даче, далеко от города, где находится внучка. Фактический уход за ребенком продолжает осуществлять мать (которая по просьбе Ж. вышла из отпуска по уходу за ребенком и специально для этого взяла отпуск без сохранения заработной платы).
На просьбу государственного органа оказать помощь в сборе доказательств неосуществления Ж. фактического ухода за внучкой
, а также проверить законность предоставления матери ребенка длительного отпуска без сохранения заработной платы
 прокуратура области, на территории которой находится ФБУ, ответила, что при предоставлении отпуска матери ребенка коррупционных фактов не выявлено
, а осуществить сбор необходимых доказательств в ходе гражданского судопроизводства не представляется возможным.
Таким образом, российское трудовое законодательство позволяет работнику, злоупотребляя своим правом, находиться в отпуске по уходу за ребенком, не осуществляя фактический уход за ним.

Верховный Суд Российской Федерации требует от судов при разрешении спора об отказе в предоставлении отпуска по уходу за ребенком до достижения им возраста трех лет отцу, деду (бабушке) либо другому лицу проверять осуществление данным лицом фактического ухода за ребенком
, но возникает вопрос: как работодателю получить данные доказательства законным способом? 
Представляется, что суть проблемы не в сборе доказательств фактического ухода за ребенком, а в том, что законодателем при принятии ст. 256 ТК РФ не учтены требования Семейного кодекса Российской Федерации от 29 декабря 1995 г. № 223-ФЗ (далее – СК РФ).
Так, ч. 2 ст. 54 СК РФ устанавливает:

«2. Каждый ребенок имеет право жить и воспитываться в семье, насколько это возможно, право знать своих родителей, право на их заботу, право на совместное с ними проживание, за исключением случаев, когда это противоречит его интересам.

Ребенок имеет права на воспитание своими родителями, обеспечение его интересов, всестороннее развитие, уважение его человеческого достоинства.

При отсутствии родителей, при лишении их родительских прав и в других случаях утраты родительского попечения право ребенка на воспитание в семье обеспечивается органом опеки и попечительства в порядке, установленном главой 18 настоящего Кодекса».

Часть 1 ст. 63 СК РФ гласит:

«1. Родители имеют право и обязаны воспитывать своих детей.

Родители несут ответственность за воспитание и развитие своих детей. Они обязаны заботиться о здоровье, физическом, психическом, духовном и нравственном развитии своих детей.

Родители имеют преимущественное право на обучение и воспитание своих детей перед всеми другими лицами».
Таким образом, ребенок (даже одного дня от роду) имеет право на заботу своих родителей, на воспитание своими родителями
 (не бабушкой, дедушкой и другими родственниками), а родители обязаны воспитывать своих детей и несут за их развитие полную ответственность (не бабушки, дедушки и другие лица).
На основании вышеизложенного полагаю, что ч. 2 ст. 256 ТК РФ должна быть изложена следующим образом:
«Отпуска по уходу за ребенком могут быть использованы полностью или по частям также отцом ребенка. 
При отсутствии родителей, при лишении их родительских прав и в других случаях утраты родительского попечения отпуска по уходу за ребенком могут быть использованы полностью или по частям также бабушкой, дедом, другими родственниками или опекуном, фактически осуществляющими уход за ребенком. 

В трудных жизненных обстоятельствах, в которых оказались родители ребенка, отпуска по уходу за ребенком могут быть также использованы полностью или по частям бабушкой, дедом, другими родственниками по решению органа опеки и попечительства».
Вторая проблема. Как работодателю уволить работника, находящегося в отпуске по уходу за ребенком, работающего неполное рабочее время и совершившего нарушение трудового законодательства?
Например, работник, находящийся в отпуске по уходу за ребенком, работающий неполное рабочее время, совершил грубое нарушение трудового законодательства – прогул.
Исходя из смысла ч. 6 ст. 81 ТК РФ о невозможности увольнения работника, находящего в отпуске, работодатель, не имея возможности уволить данного работника по подп. «а» п. 6 ч. 1 ст. 81 ТК РФ (однократное грубое нарушение работником трудовых обязанностей – прогул), применяет к нему другой вид дисциплинарного взыскания.
Работник, чувствуя свою безнаказанность, в следующий раз появляется на работе в состоянии алкогольного опьянения, при этом нарушает требования охраны труда, что повлекло за собой несчастный случай на производстве с другим работником.
Снова данного работника нельзя уволить по ч. 1 ст. 81 ТК РФ, и работодатель ограничивается еще одним дисциплинарным взысканием, не связанным с увольнением данного работника.

В следующий раз работник разглашает охраняемую законом тайну, ставшую ему известной в связи с исполнением им трудовых обязанностей. И вновь данного работника нельзя уволить по подп. «в» п. 6 ч. 1 ст. 81 ТК РФ, и даже по п. 5 ч. 1 ст. 81 ТК РФ (неоднократное неисполнение работником без уважительных причин трудовых обязанностей, если он имеет дисциплинарное взыскание). И так продолжаться может до бесконечности.
Вместе с тем, в соответствии со ст. 1 ТК РФ, одной из основных задач трудового законодательства является создание необходимых правовых условий для достижения оптимального согласования интересов сторон трудовых отношений, интересов государства, а цель трудового законодательства – защита прав и интересов работников и работодателей.
Как защититься работодателю от такого работника? К сожалению, даже Пленум Верховного Суда Российской Федерации не дал ответа на этот вопрос
. Хотя в данной ситуации совершенно очевидно, что фактически работник не находится в отпуске, а выполняет трудовые функции, за невыполнение которых он должен нести ответственность, как и другие работники, не находящиеся в отпуске по уходу за ребенком, вплоть до увольнения
.
Представляется необходимым, чтобы избежать подобных ситуаций и разного толкования ч. 6 ст. 81 ТК РФ, законодателю изложить ее следующим образом (с учетом случая с руководителем Ж., приведенного в начале статьи):
«Не допускается увольнение работника по инициативе работодателя в период его временной нетрудоспособности и в период пребывания в отпуске, за исключением случаев, предусмотренных пунктами 1, 5 – 11, 13 настоящей статьи».
Полагаю, что таким образом будет восстановлен баланс интересов сторон трудовых отношений: работников и работодателей, а государство не будет поддерживать «нерадивых» работников в ущерб работодателям.
Третья проблема. Как привлечь к работе за пределами установленной продолжительности рабочего времени работника, если он работает на условиях ненормированного рабочего дня, при этом находится в отпуске по уходу за ребенком и работает на условиях неполного рабочего времени?
В соответствии с письмом Федеральной службы по труду и занятости «Об индексации заработной платы и возможности установления ненормированного рабочего дня работникам с неполным рабочим временем» от 19 апреля 2010 г. № 1073-6-1 с учетом положений ст. 101 ТК РФ работникам с неполным рабочим временем возможно устанавливать ненормированный рабочий день.

В соответствии со ст. 101 ТК РФ ненормированный рабочий день – это особый режим работы, в соответствии с которым отдельные работники могут по распоряжению работодателя при необходимости эпизодически привлекаться к выполнению своих трудовых функций за пределами установленной для них продолжительности рабочего времени.

Предположим, работнику, который работал на условиях ненормированного рабочего дня, предоставлен отпуск по уходу за ребенком и неполный рабочий день (на один, два и т. д. часа короче, чем полный рабочий день). Работодатель издает распоряжение, в котором все работники с установленным ненормированным рабочим днем привлекаются к выполнению трудовых обязанностей за пределами установленной для них продолжительности рабочего времени (например, для подготовки отчета, к проверке контролирующих органов и т. п.).
Работник с неполным рабочим днем, который должен уйти на час раньше (например, для того, чтобы забрать ребенка из детского сада) окончания нормальной продолжительности рабочего времени, обращается к работодателю с просьбой не привлекать его к работе за пределами установленной для него продолжительности рабочего времени, так как, кроме него, некому забрать ребенка из детского сада.
Как в данной ситуации должен поступить работодатель, ведь им изданы на законных основаниях два распоряжения, противоречащие друг другу? Какое распоряжение «законнее»?

До внесения изменений Федеральным законом «О внесении изменений в Трудовой кодекс Российской Федерации, признании не действующими на территории Российской Федерации некоторых нормативных правовых актов СССР и утратившими силу некоторых законодательных актов (положений законодательных актов) Российской Федерации» от 30 июня 2006 г. № 90-ФЗ ст. 101 ТК РФ была сформулирована следующим образом: «Ненормированный рабочий день – особый режим работы, в соответствии с которым отдельные работники могут по распоряжению работодателя при необходимости эпизодически привлекаться к выполнению своих трудовых функций за пределами нормальной продолжительности рабочего времени».
Таким образом, в предыдущей редакции данная статья предполагала установление ненормированного рабочего времени только лицам, работающим в условиях нормальной продолжительности рабочего времени, что вполне естественно и логично. 

Не вдаваясь в причины внесения таких изменений, полагаю, что в данной ситуации законодатель снова не учел баланс интересов сторон трудовых отношений и «перегнул палку» в сторону работника.
Устранить данную коллизию возможно, вернувшись к предыдущей редакции ст. 101 ТК РФ.

Четвертая проблема. На каком основании отказать работнику, находящемуся в отпуске по уходу за своим ребенком до достижения им возраста трех лет, в случае если им заявлена просьба о предоставлении ему неполного рабочего дня с продолжительностью работы один час в пятницу во время часового перерыва на обед, установленного в организации правилами внутреннего трудового распорядка
?
В соответствии с ч. 3 ст. 256 ТК РФ по заявлению женщины или отца ребенка, фактически осуществляющим уход за ребенком, во время нахождения в отпуске по уходу за ребенком они могут работать на условиях неполного рабочего времени.

Часть 1 ст. 93 ТК РФ обязывает работодателя устанавливать неполный рабочий день по просьбе одного из родителей, имеющего ребенка в возрасте до четырнадцати лет (ребенка-инвалида в возрасте до восемнадцати лет). 

Таким образом, работодатель обязан в данном случае установить неполный рабочий день. Но нужен ли ему работник с таким рабочим днем, которому невозможно поручить выполнение ни одной задачи? Тем более что на данную должность он уже не сможет принять другого работника с полным рабочим днем (вынужден уволить работника, принятого на время отпуска по уходу за ребенком вышеуказанного работника).

Из приведенных выше норм, а также с учетом положений Постановления Госкомтруда СССР, Секретариата ВЦСПС «Об утверждении Положения о порядке и условиях применения труда женщин, имеющих детей и работающих неполное рабочее время» от 29 апреля 1980 г. № 111/8-51, применяющегося в части, не противоречащей ТК РФ, А.В. Ефремов
, вслед за А. Бабинцевым, делает вывод о том, что, несмотря на то, что ст.ст. 93 и 256 ТК РФ прямо не указывают на возможность выбора конкретного времени труда и смены при сменном режиме работы, трудовое законодательство предоставляет право лицу, обращающемуся с заявлением о выходе на работу в период отпуска по уходу за ребенком, требовать предоставления работы на условиях неполного рабочего времени в той смене и в то время, которые наиболее подходят для сочетания им функций материнства с профессиональной деятельностью и участием в общественной жизни
.

Действительно российское трудовое законодательство прямо не устанавливает временные рамки неполного рабочего времени, однако в данных ситуациях следует различать «установление неполного рабочего времени» и «установление режима работы при неполном рабочем времени».

Установление неполного рабочего времени определено в ст. 93 ТК РФ. В ней указывается, что неполное рабочее время устанавливается по соглашению между работником и работодателем. Кроме того, данной статьей установлен ряд категорий лиц, которым работодатель обязан установить неполное рабочее время. 

Вместе с тем, установление условий работы в режиме неполного рабочего времени, в том числе для вышеуказанных категорий лиц, определено ст. 100 ТК РФ.
Так, ст. 100 ТК РФ устанавливает, что режим рабочего времени должен предусматривать продолжительность рабочей недели (пятидневная с двумя выходными днями, шестидневная с одним выходным днем, рабочая неделя с предоставлением выходных дней по скользящему графику, неполная рабочая неделя), работу с ненормированным рабочим днем для отдельных категорий работников, продолжительность ежедневной работы (смены), в том числе неполного рабочего дня (смены), время начала и окончания работы, время перерывов в работе, число смен в сутки, чередование рабочих и нерабочих дней, которые устанавливаются правилами внутреннего трудового распорядка в соответствии с трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права, коллективным договором, соглашениями, а для работников, режим рабочего времени которых отличается от общих правил, установленных у данного работодателя, – трудовым договором.

Таким образом, для работников с неполным рабочим временем (режим рабочего времени которых отличается от общих правил, установленных у данного работодателя) сам режим рабочего времени (начало и окончание работы, продолжительность работы, перерывы в работе и т. п.) устанавливается трудовым договором, т. е. соглашением между работником и работодателем.
Кроме того, работодатель при заключении соглашения с работником о неполном рабочем времени должен учитывать установленный в организации трудовой распорядок, который определяется правилами внутреннего трудового распорядка.
В соответствии с ч. 4 ст. 189 ТК РФ правила внутреннего трудового распорядка – это локальный нормативный акт, регламентирующий, в частности, режим работы, время отдыха, а также иные вопросы регулирования трудовых отношений у данного работодателя. Правила внутреннего трудового распорядка, в соответствии со ст. 190 ТК РФ, утверждаются работодателем с учетом мнения представительного органа работников и, как правило, являются приложением к коллективному договору.

Работодатель может устанавливать для работников различные режимы рабочего времени с учетом особенностей производства, особого характера труда, категорий работников, возраста, состояния здоровья и других факторов
.

Таким образом, установление режима рабочего времени – это прерогатива работодателя (руководителя организации), он полностью отвечает за эффективную работу организации перед учредителем (собственником) организации.
Следовательно, трудовое законодательство не предоставляет, как утверждает А.В. Ефремов, право лицу, обращающемуся с заявлением о выходе на работу в период отпуска по уходу за ребенком, требовать предоставления работы на условиях неполного рабочего времени в той смене и в то время, которые наиболее для него подходят. Данный вопрос решается по соглашению между работником и работодателем, с учетом установленных в организации правил внутреннего трудового распорядка.
Подтверждением данного вывода может служить также п. 8 вышеуказанного Постановления Госкомтруда СССР, Секретариата ВЦСПС от 29 апреля 1980 г. № 111/8-51, в котором отмечается, что при установлении режимов труда с неполным рабочим временем продолжительность рабочего дня (смены), как правило, не должна быть менее 4 часов и рабочей недели – менее 20 – 24 часов соответственно при пяти- и шестидневной неделе. В зависимости от конкретных производственных условий может быть установлена иная продолжительность рабочего времени.

И данная норма вполне логична и оправданна, так как позволяет найти баланс между интересами работника и работодателя.

Вместе с тем, возможна следующая коллизия: работник, которому работодатель обязан установить неполный рабочий день, не соглашается с тем режимом рабочего времени, который ему предлагает работодатель (исходя из условий производства, правил внутреннего трудового распорядка, удаленности места работы и т. п.). Согласованное решение работнику и работодателю придется искать в суде, который, исходя из сложившейся судебной практики, будет защищать в первую очередь интересы работников и, по всей видимости, встанет на сторону работника. Баланс интересов сторон трудовых отношений в данном случае будет нарушен, что естественно скажется на эффективности работы всей организации и на экономике страны в целом.
Таким образом, представляется необходимым внесение в ТК РФ нормы, установленной п. 8 вышеуказанного Постановления Госкомтруда СССР, Секретариата ВЦСПС от 29 апреля 1980 г. № 111/8-51.
В заключение необходимо отметить, что работодатели могут и должны отстаивать свои законные интересы в спорах с работниками, злоупотребляющими своими правами, как на законодательном уровне, так и в судебном порядке на различных уровнях судебной системы.
� Наименование государственного органа в данном случае не имеет существенной роли. Поэтому везде по тексту статьи наименование государственного органа заменено на указание государственного органа.


� По половой принадлежности – женщина, персональные данные которой обезличены.


� Постановление Конституционного Суда Российской Федерации «По делу о проверке конституционности положений пункта 2 статьи 278 и статьи 279 Трудового кодекса Российской Федерации и абзаца второго пункта 4 статьи 69 Федерального закона «Об акционерных обществах» в связи с запросами Волховского городского суда Ленинградской области, Октябрьского районного суда города Ставрополя и жалобами ряда граждан» от 15 марта 2005 № 3-П.


� Данное обстоятельство не является случайностью, весь ход дальнейших событий показывает сознательное злоупотребление правом со стороны руководителя ФБУ Ж.


� За день до выхода на работу Ж. по окончании временной нетрудоспособности.


� Ж., как представляется, рассчитывала, что предоставление ей отпуска по уходу за ребенком убережет ее в ближайшие два года от увольнения по инициативе работодателя, а предоставление неполного рабочего дня даст возможность дальнейшего руководства учреждением и соответственно получения заработной платы, хотя и в немного меньшем размере. Фактический уход за ребенком, по замыслу Ж., должна была продолжать осуществлять мать (ее дочь), которой, как было выяснено в дальнейшем, со следующего дня после выхода из отпуска по уходу за ребенком по ее просьбе был предоставлен отпуск без сохранения заработной платы на срок отпуска Ж. по уходу за внучкой (ее ребенком).


� В лице заместителя руководителя государственного органа, которому приказом руководителя государственного органа переданы соответствующие полномочия (далее – работодатель).


� Требования истца изложены так, как указано в решении суда, в связи с тем, что истец часто менял свои требования, подстраиваясь под доводы, излагаемые в возражениях ответчика, указывал в обоснование своих требований нормативные акты, не имеющие отношения к трудовым и непосредственно связанным с ними отношениям, и т. п.


� Возражения на исковые требования Ж. приводятся практически полностью с учетом последних исковых требований истца, персональные данные обезличены.


� Наименование государственного органа в данном случае не имеет существенного значения. Поэтому везде по тексту наименование государственного органа заменено на указание государственного органа.


� Приводится лишь часть мотивировочной части решения, в которой идет речь об установлении Ж. неполного рабочего времени (персональные данные обезличены, а наименование государственного органа заменено на указание государственного органа).


� Пункт 19 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации «О применении законодательства, регулирующего труд женщин, лиц с семейными обязанностями и несовершеннолетних» от 28 января 2014 г. № 1.


� Имея такие доказательства, государственный орган отменил бы свой приказ о предоставлении Ж. отпуска по уходу за ребенком.


� В соответствии со ст. 128 ТК РФ по семейным обстоятельствам и другим уважительным причинам работнику по его письменному заявлению может быть предоставлен отпуск без сохранения заработной платы, продолжительность которого определяется по соглашению между работником и работодателем. В связи с этим суть просьбы состояла в том, чтобы установить, не были ли при данном соглашении использованы коррупционные связи Ж.


� Вместе с тем, полагаем, что коррупционные связи при предоставлении отпуска без сохранения заработной платы дочери Ж. имели место. Представляется, что ни один работодатель (тем более «коммерческий») без умысла не предоставит работнику столь длительный (на 2 года) отпуск без сохранения заработной платы.


� Абзац 3 п. 19 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 28 января 2014 г. № 1.


� Только потребовать, к сожалению, он этого не может. Вот именно в этом ребенку и должно помочь государство, вместо того, чтобы перекладывать заботу о нем и его воспитание на других родственников.


� Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 28 января 2014 г. № 1.


� Однако судебная практика идет по другому пути. Согласно определению Приморского краевого суда от 3 мая 2012 г. по делу № 33-4035 факт работы в период отпуска по уходу за ребенком на условиях неполного рабочего времени не отменяет отпуск по уходу за ребенком. См.: 6.4. Правомерно ли увольнение по п. 5 ч. 1 ст. 81 ТК РФ, если работница в период отпуска по уходу за ребенком приступила к работе на условиях неполного рабочего времени? // Путеводитель по трудовым спорам. Спорные ситуации в связи с неоднократным неисполнением работником трудовых обязанностей [Электронный ресурс]. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».


� Данный случай имел место в практической деятельности автора, и дело закончилось без судебного разбирательства. Причины, побуждающие работников к такому откровенному злоупотреблению правом, могут быть самые разнообразные: отомстить работодателю за строгое отношение к нему, причинить вред работнику, переведенному на его должность, «прикрыть» незаконную работу у другого работодателя во время нахождения в отпуске по уходу за ребенком и т. п.


� Ефремов А.В. Особенный правовой режим в отношении труда женщин, имеющих детей и работающих неполное рабочее время // Право в Вооруженных Силах. 2014. № 8. С. 70 – 72.


� В начале настоящей статьи мы уже выяснили, что не все лица, обращающееся к работодателю с заявлением о выходе на работу в период отпуска по уходу за ребенком, могут требовать предоставления работы на условиях неполного рабочего времени.


� Комментарий к ст. 100 ТК РФ // Комментарий к Трудовому кодексу Российской Федерации (постатейный) / отв. ред. Ю.П. Орловский [Электронный ресурс]. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».





