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ВСТУП
Актуальність теми. Сьогодні в Україні відбувається поступове переосмислення загальної концепції трудового права. Стало очевидним, що колишні підходи вже не в змозі адекватно реагувати на економічну ситуацію в країні. У той же час питання реалізації трудових прав громадян завжди були й залишаються в центрі уваги держави й суспільства, тому що вони мають соціальний характер, а відносини в цій царині вимагають комплексного регулювання.

Практика показує, що для більшості працездатного населення принцип свободи праці реалізується через трудовий договір і втілюється у свободі його укладення. За таких умов дослідження правового впорядкування прийому працівника на роботу набуває особливої важливості у зв'язку з тим, що необхідним, з одного боку, є підвищення ефективності централізованого регламентування трудових правовідносин, що закріплює певний рівень юридичних гарантій для найманих працівників, а з другого – розширення договірної сфери й захисту трудових прав, свобод і забезпечення реалізації законних інтересів її суб’єктів. При цьому свобода укладення трудового договору припускає свободу не лише працівника, а й роботодавця, який вправі на власний розсуд підбирати такі кадри, які за професійними й діловими якостями відповідали б дорученій їм роботі.

Однак питання забезпечення прав та свобод людини і громадянина при укладенні трудового договору до цього часу ще недостатньо досліджене. Між тим їх порушення в цій царині фактично позбавляє особу можливості скористатися своїми здібностями до праці. Передбачені трудовим законодавством гарантії не забезпечують належного захисту громадян від необґрунтованої відмови в прийомі на роботу. Це зумовлено, по-перше, тим, що в законодавчих актах, що стосуються сфери праці,вони не завжди вдало й чітко сформульовані, по-друге, у нормативно-правових актах бракує дійового механізму їх реалізації. Хоча влада й робить певні кроки в бік належного впорядкування вказаної проблеми, проте вони безсистемні, а застосовувані заходи потребують серйозного науково аргументованого розрахунку.

Науково-теоретичним підґрунтям проведеного дослідження послужили праці таких учених-правознавців, як М.Г. Александров, Н.Б. Болотіна, Е.М. Бондаренко, В.А. Глозман, В.В. Жернаков, С.О. Іванов, Ф.М. Левіант, А.О. Мовчан., Р.З. Лівшиць, В.І. Лозко, М.В. Лушнікова, А.М. Лушніков, П.Д. Пилипенко, О.І. Процевський, С.М. Прилипко, Б.А. Римар, О.В. Смирнов, К.Л. Томашевський, Є.Б. Хохлов, Г.І. Чанишева, Б.М. Чубайс, Г.Ф. Шершеневич, О.М. Ярошенко та ін. Незважаючи на отримані ними вагомі наукові здобутки, наголосимо, що в Україні немає системної монографічної роботи, присвяченої правовому регулюванню укладення трудового договору в сучасних умовах. Актуальність обраної теми дисертації пояснюється також численними складнощами правозастосовної практики.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана відповідно до планової теми науково-дослідницької роботи відділу проблем цивільного, трудового та підприємницького права Інституту держави і права ім. В.М. Корецького НАН України «Кодифікація трудового законодавства: проблеми теорії та практики» (2007-2008 рр., №РК 6106 U 012119).

Мета і завдання дослідження. Мета дисертаційної роботи полягає в тому, щоб на підставі міжнародних і національних законодавчих актів у сфері праці і практики їх застосування, висновків та ідей вітчизняних і зарубіжних науковців установити особливості правового регулювання укладення трудового договору, з’ясувати юридичні гарантії при прийомі на роботу, підготувати конкретні практичні рекомендації і пропозиції з удосконалення нормативно-правового забезпечення й правозастосовної практики в цій царині.

Досягнення поставленої мети вимагало вирішення наступних дослідницьких завдань:

– висвітлити історичні передумови зародження правового впорядкування укладення трудового договору;

– окреслити етапи розвитку правової регламентації укладення трудового договору й виявити їх особливості;

– опрацювати зарубіжний досвід правового регулювання укладення трудового договору і внести пропозиції щодо його використання в процесі вдосконалення трудового законодавства України;

– розкрити зміст принципу свободи укладення трудового договору;

– указати випадки заборони укладення трудового договору;

– з’ясувати випадки недійсності як трудового договору в цілому, так і окремих його умов;

– визначити умови, що складають зміст трудового договору;

– охарактеризувати зміст фактичного допуску працівника до роботи;

– назвати форми трудового договору й визначити пріоритети в їх застосуванні;

– висловити міркування щодо вдосконалення захисту персональних даних працівників; 

– провести класифікацію документів, що подаються при прийнятті на роботу;

– розробити конкретні пропозиції з удосконалення нормативно-правового регламентування укладення трудового договору в умовах ринкової економіки.

Об’єктом дослідження послужили особливості виникнення трудових правовідносин між працівником і роботодавцем. 

Предметом дослідження є теоретичні і практичні проблеми, пов’язані з правовим регулюванням укладення трудового договору в умовах ринкової економіки.

Методи дослідження. У дисертації використовуються як загальнонаукові методи пізнання об’єктивної дійсності, що ґрунтуються на діалектичному підході до досліджуваного об’єкта, так і спеціальні. 

Діалектичний метод надав можливості розглянути інститут трудового договору як явище, що знаходиться в постійному розвитку й тісно взаємодіє з іншими трудо-правовими категоріями. За допомогою логіко-семантичного методу поглиблено понятійний апарат науки трудового права (сформульовано дефініції понять «недійсність трудового договору», «фактичний допуск працівника до роботи», «персональні дані працівника» та ін.). Порівняльно-правовий став у нагоді для порівняння національного законодавства, що регламентує порядок укладення трудового договору, із зарубіжними стандартами в цій царині. Історико-правовий було задіяно при дослідженні становлення й розвитку правового регулювання укладення трудового договору в Україні. Засоби формальної логіки дозволили визначити колізії норм чинного трудового законодавства як всередині національної правової системи, так і з міжнародними актами з питань реалізації права на працю. Метод класифікації застосовано для групування й характеристики документів, що подаються при прийнятті на роботу.

Нормативну базу дослідження склали Конституція України, нормативно-правові акти Верховної Ради, Президента, Кабінету Міністрів, міністерств і відомств України, а також міжнародні й зарубіжні документи.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що дана дисертація є першим у вітчизняній науці трудового права самостійним і комплексним науковим дослідженням теоретичних і практичних проблем правового регулювання укладення трудового договору, в якому проаналізовані тенденції розвитку законодавства в цій царині як в Україні (в різні історичні періоди її розвитку), так і в зарубіжних країнах, а також визначені й обґрунтовані інноваційні шляхи реформування цієї сфери.

У межах дослідження одержані певні результати, що мають наукову новизну, а саме:

Уперше:

– здійснено періодизацію становлення й розвитку правового регулювання укладення трудового договору, виявлено характерні особливості кожного з етапів;

– запропоновано законодавчо закріпити норму, присвячену свободі укладення трудового договору, сформульовано її редакцію;

– обстоюється позиція, що випадки заборони укладення трудового договору як такі, що мають важливе значення для належної реалізації права на працю, повинні закріплюватися виключно законами. З огляду на це запропоновано новий Трудовий кодекс України доповнити відповідною статтею, сформульовано її редакцію;

– обґрунтовано позицію про можливість використання при укладенні трудового договору електронного документа і його обов’язкового реквізиту – електронного підпису;

– з метою створення дійового механізму захисту трудових прав працівників і досягнення більшої визначеності у змісті трудових правовідносин сформульовано системний підхід до питання фактичного допуску працівника до роботи;

– доведено необхідність включення до проекту Трудового кодексу України (до кн. 2 «Виникнення та припинення трудових вiдносин. Трудовий договiр») окремої глави «Персональні дані працівника», наведено її змістовне наповнення;

– науково проаналізовано інститут «job offer» (з англ. – запрошення на роботу в письмовій формі). Доведено, що положення, які знайшли відбиття в трудовому договорі, мають пріоритет над зафіксованими в запрошенні на роботу.

Удосконалено: 

– аргументи на користь закріплення в новому Трудовому кодексі України норм, присвячених недійсності як трудового договору в цілому, так і окремих його умов. Сформульовано редакції відповідний статей;

– класифікацію документів, що подаються при прийнятті на роботу, на документи: (а) подача яких при працевлаштуванні є обов’язковою; (б) пов’язані з особливим характером роботи; (в) що подаються особою, яка працевлаштовується, за власною ініціативою.

Дістали подальшого розвитку:

– розуміння свободи укладення трудового договору, що виявляється в тому, що (а) кожен вправі розпоряджатися своїми здібностями до праці, обирати рід діяльності, або відмовитися від неї, (б) особа може запропонувати себе як найманий працівник будь-якому роботодавцеві, (в) особа вправі вільно обговорювати умови трудового договору, погоджуватися з ними або відмовлятися від них;

– усвідомлення доцільності законодавчого закріплення спеціальної норми, присвяченої змісту трудового договору, сформульовано її редакцію;

– вивчення практики використання технічних пристроїв при доборі кадрів. Обґрунтована позиція, що відмова кандидата від проходження тесту з використанням поліграфа не може бути підставою для відмови у прийнятті на роботу.

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що викладені в дисертації положення можуть бути використані у:

а) у науково-дослідницькій роботі – з метою подальшого вивчення теоретичних і практичних проблем реалізації громадянами конституційного права на працю;

б) у правотворчості – при підготовці проекту Трудового кодексу України та інших нормативно-правових актів, опрацюванні змін і доповнень до чинних законодавчих актів, що регламентують укладення трудового договору;
в) на практиці – під час використання конкретних рекомендацій і пропозицій з питань виникнення трудових правовідносин у діяльності органів державної виконавчої влади, суду, професійних спілок, роботодавців та ін.;

г) у навчальному процесі – при підготовці лекцій, відповідних глав підручників і навчальних посібників з трудового права, під час викладання навчальної дисципліни «Трудове право України», а також у науково-дослідницькій роботі студентів, слухачів і курсантів юридичних вузів і факультетів.
Апробація результатів дисертації. Теоретичні висновки та практичні результати, сформульовані в монографічному дослідженні, розглядалися й обговорювалися на засіданнях відділу проблем цивільного, трудового та підприємницького права Інституту держави і права ім. В.М. Корецького НАН України.

Підсумки вивчення проблеми в цілому й окремих її аспектів доповідалися на науково-теоретичних і науково-практичних конференціях: «Від громадянського суспільства – до правової держави» (м. Харків, 2010 р.); «Правові засоби забезпечення та захисту конституційних прав людини: вітчизняний та зарубіжний досвід» (м. Луганськ, 2010); «Трудове право та проблеми соціального захисту населення в контексті правової держави» (м. Харків, 2010 р.); «Теоретичні та практичні проблеми реалізації прав людини у сфері праці і соціального забезпечення» (м. Харків, 2010 р.); «Проект Інноваційного кодексу України як новий етап розвитку нормотворення в інноваційній сфері» (м. Харків, 2011 р.).

Публікації. Основні положення й висновки дисертації знайшли своє відбиття у 5-ти наукових статтях, опублікованих у фахових виданнях з юридичних наук, та в 5-ти тезах за результатами наукових доповідей і повідомлень на вищевказаних конференціях.

ВИСНОВКИ
У дисертації проведено теоретичне узагальнення й запропоновано нове вирішення наукового завдання: на підставі міжнародних і національних законодавчих актів у сфері праці і практики їх застосування, висновків та ідей вітчизняних і зарубіжних учених установити особливості правового регулювання укладення трудового договору, з’ясувати юридичні гарантії при прийомі на роботу, підготувати конкретні практичні рекомендації і пропозиції з удосконалення нормативно-правового забезпечення і правозастосовної практики в цій царині.

1. У розвитку правового регулювання укладення трудового договору слід виділити наступні етапи: 

– перший (до 1917 р.) – зародження правового впорядкування укладення трудового договору, за якого: панівним є договірний спосіб визначення умов праці, волевиявлення наймача є вирішальним при визначенні умов трудової діяльності робітника, втручання держави зведено до мінімуму; 

– другий (1917 – 1922 рр.) – утвердження трудової повинності як основної форми залучення громадян до праці. Будь-яка праця розглядається як виконання трудової повинності, розподіл робочої сили відбувається за приписом компетентного державного органу, обов’язковим як для особи, яка наймається, так і для наймача; 

– третій (1922 – 1930 рр.) – відновлення значення трудового договору як основної форми залучення громадян до праці: скасовується трудова повинність, уперше введено в дію принцип in favorem, за яким усі договори й угоди про працю, що погіршують умови праці порівняно з трудовим законодавством, визнаються недійсними; 

– четвертий (1930 – 1991 рр.) – утвердження планового господарства з командно-адміністративними методами управління, для яких характерно: (а) посилення державного втручання в регламентацію трудових відносин, (б) локальне й індивідуальне правове регламентування поступається місцем централізованому, (в) відродження інституту примусової праці. Трудове право цього періоду втілювало своєрідний соціальний контракт між державою і трудящими, відповідно до якого держава забезпечувала працівникам певні соціальні блага (повну зайнятість, постійне робоче місце, профспілкові права, соціально-побутові пільги), а працівники зберігали лояльність щодо держави й мирилися з її тоталітарним режимом, масовими репресіями і примусовою працею;

– п’ятий (1991 – до сьогодення) – правове регулювання укладення трудового договору в роки незалежності України.
2. Свобода укладення трудового договору виявляється в тому, що особа (а) вправі розпоряджатися своїми здібностями до праці, обирати рід діяльності або взагалі відмовитися від неї, (б) може запропонувати себе як найманий працівник будь-якому роботодавцеві, (в) має право вільно обговорювати умови трудового договору, погодитися з ними або відмовитися від них. 

З метою забезпечення належного балансу прав і законних інтересів роботодавців та осіб, які бажають працевлаштуватися, у новий Трудовий кодекс України необхідно включити статтю, присвячену свободі укладення трудового договору й викласти її в такій редакції:

«Стаття _. Свобода укладення трудового договору 

Сторони при укладенні трудового договору є вільними й користуються рівними правами. Примус до укладення трудового договору на допускається, за винятком випадків, коли обов’язок укладати трудовий договір передбачений цим Кодексом, іншими законами або зобов’язаннями, взятими на себе роботодавцем добровільно.

Забороняється необґрунтована відмова в укладенні трудового договору.

Особі, запрошеній на роботу в порядку переведення з іншого підприємства (установи, організації) за погодженням між керівником підприємства (установи, організації), не може бути відмовлено в укладенні трудового договору.

На вимогу особи, яка шукає роботу, або спеціально уповноваженого державного органу роботодавець зобов’язаний повідомити їх про мотив відмови в письмовій формі не пізніше трьох днів після звернення.

Відмова в укладенні трудового договору може бути оскаржена в суді».

3. Визнаючи право на працю основною підвалиною життєдіяльності людини, Конституція України встановлює у п. 6 ч. 1 ст. 92, що засади регулювання праці й зайнятості визначаються виключно законами. Випадки заборони укладення трудового договору як такі, що мають важливе значення для належної реалізації права на працю, теж повинні закріплюватися тільки законами. Беручи це до уваги, пропонуємо новий Трудовий кодекс України доповнити спеціальною статтею «Заборона укладення трудового договору».

4. Трудовий договір є угодою між працівником і роботодавцем, тобто вольовою, правомірною дією, спрямованою на досягнення правового результату. Без волі конкретного суб’єкта угода немислима. Немає волі – нема й угоди. Однак воля сама по собі не здатна породити юридичні наслідки, тобто вплинути на виникнення, зміну або припинення правовідносин у сфері праці. Вона має бути виражена, стати здобутком інших осіб. Окрім волі важливим елементом трудового договору є її зовнішнє вираження – волевиявлення. Наявність угоди щодо застосування здатності до праці свідчить про те, що обидва учасники бажали її укласти і що це волевиявлення відповідає їх внутрішній волі. Єдність волі й волевиявлення характерно для трудового договору, оскільки їх невідповідність означає, що справжнього бажання укласти угоду немає. Така угода не може охоронятися законом. 

5. Недійсний трудовий договір – це договір, що не тягне правових наслідків, на які він спрямований. Недійсні трудові договори можна класифікувати на договори з дефектами (а) змісту, (б) суб'єктного складу, й (в) волі.

Новий Трудовий кодекс України повинен містити норми, присвячені як недійсності трудового договору загалом, так і недійсності окремих його умов. У дисертації сформульовано редакції таких норм.

6. Трудовий договір при фактичному допуску до роботи укладається шляхом конклюдентних дій. Такий допуск є своєрідною аномалією, яку вимушений дозволяти законодавець з метою захисту інтересів працівника. Відсутність письмового трудового договору або наказу (розпорядження) про прийняття на роботу не означає, що трудових правовідносин між працівником і роботодавцем не існує і, відповідно, немає можливості їх захисту у випадку порушення.

З метою створення дійового механізму захисту трудових прав працівників і досягнення більшої визначеності у змісті трудових правовідносин рекомендується у проекті Трудового кодексу України закріпити положення, за якими: (а) фактичний допуск працівника до роботи є початком дії трудового договору незалежно від того, чи було прийняття на роботу належним чином оформлено, якщо робота провадилась за розпорядженням чи з відома роботодавця або уповноваженого ним органу; (б) уповноваженим органом роботодавця є особа, яка згідно із законодавчими актами, установчими документами роботодавця – юридичної особи, локальними актами або в силу укладеного із цією особою трудового договору наділена повноваженнями по організації й управлінню процесом праці; (в) фактичний допуск працівника до роботи не звільняє роботодавця від обов'язку оформити з ним письмовий трудовий договір не пізніше 3-х робочих днів з дня пред'явлення вимоги ним особисто, профспілкою або уповноваженим державним органом. До цього строку не повинен включатися час, протягом якого працівник був відсутній на роботі у зв'язку з тимчасовою непрацездатністю або з інших поважних причин.

7. Кадрові агентства часто рекомендують особам, які шукають роботу, отримувати від потенційного роботодавця так званий job offer (з англійської – запрошення на роботу в письмовій формі). У зарубіжних країнах ця форма є офіційною пропозицією роботи. Зазвичай job offer включає такі відомості: (а) назву посади і структурного підрозділу, (б) рівень підлеглості, (в) функціональні обов'язки, (г) завдання на випробувальний строк, (д) структуру доходу майбутнього співробітника (оклад, премії й бонуси), (е) соціальний пакет, пропонований компанією для даної посади (поліс, корпоративний мобільний зв'язок, оплата арендованого житла тощо), а також (є) дату виходу на роботу. Його підписують претендент і роботодавець. З метою уникнення спірних ситуацій слід законодавчо закріпити правило, за яким положення, які знайшли відбиття у трудовому договорі, мають пріоритет над тими, що зафіксовані в письмовому запрошенні на роботі, підписаному здобувачем роботи й роботодавцем. 

8. Розвиток глобальних комунікацій у діловому й повсякденному житті викликав появу нових взаємовідносин, предметом яких є електронний обмін інформацією. Юридична сила електронного документа не може бути заперечена тільки тому, що він має електронну форму. Достовірність даних електронного документа, його реквізитів і факту підписання конкретною особою підтверджує електронний цифровий підпис. Нині можливість використання такого документу й ЕЦП є актуальною також для укладення трудового договору. Він може бути укладений шляхом складання одного документа за допомогою того виду зв'язку, який дозволяє достовірно встановити, що документ виходить від сторони за договором. Ми дотримуємося позиції про можливість використання при укладенні трудового договору електронного документа та його обов’язкового реквізиту – ЕЦП. 

9. Документи, що подаються при прийнятті на роботу, можна поділити на групи. Це документи: (а) подача яких при працевлаштуванні є обов’язковою (документ, який посвідчує особу, трудова книжка та ін.); (б) пов’язані з особливим характером роботи (документи про освіту, стан здоров’я та ін.); (в) що подаються особою, яка працевлаштовується, за власною ініціативою (характеристики, рекомендацiї та ін.).

10. Останнім часом особливо актуальним є питання охорони персональних даних працівників. Норми про заборону втручання в особисте й сімейне життя, незаконне посягання на честь і репутацію громадян знайшли закріплення в Міжнародному пакті про громадянські та політичні права й були конкретизовані в багатьох міжнародних документах. 

Книгу 2 «Виникнення та припинення трудових вiдносин. Трудовий договiр» проекту Трудового кодексу пропонується доповнити окремою главою «Персональні дані працівника», включивши до неї такі статті: «Визначення поняття «персональні дані працівника»; «Склад персональних даних»; «Перелік документів, що містять персональні дані»; «Способи створення персональних даних»; «Порядок обробки персональних даних»; «Процедура одержання персональних даних у третіх осіб»; «Вимоги до зберігання персональних даних»; «Зовнішній доступ до персональний даних»; «Внутрішній доступ до персональних даних»; «Захист персональних даних»; «Відповідальність за розголошення персональних даних».
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