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Введение к работе
Актуальность темы исследования. Вопросы правового
регулирования срочных трудовых договоров - наиболее дискуссионные в теории трудового права и практике применения законодательства. Это связано, прежде всего, с тем, что при их решении необходимо учитывать интересы работников и работодателей, которые не совпадают в оценке срочных трудовых договоров. Для совершенствования законодательства, регулирующего срочные трудовые договоры, целесообразно использовать и позитивный правовой опыт зарубежных стран в данной области.
Можно также констатировать, что на сегодняшний день во всем мире
происходит переосмысление роли классического трудового правоотношения;
все более масштабно распространяются нестандартные трудовые
правоотношения.
Широко используются нетипичные формы занятости, доминирующей из которых являются срочные трудовые договоры. Они позволяют работодателю не только быстро реагировать на изменения на рынке товаров и услуг, но и экономить средства, нередко путем уменьшения уровня гарантий занятости и социальной защиты.
Отметим, что в обществе со второй половины 1970-ых годов возникла дискуссия о необходимости внедрения большей «гибкости» на рынке труда, которая имела своим результатом поощрение расширения неустойчивой занятости в отдельных государствах1.
В условиях глобализации правовое регулирование срочных трудовых договоров в Российской Федерации и зарубежных странах имеет ряд общих черт. Вместе с тем, способы решения проблем во многом отличаются друг от друга. Данное обстоятельство определяет необходимость изучения опыта ведущих европейских стран, имеющих специальные законы о работе по срочным трудовым договорам и применяющих их более десяти лет, -
1Bronstein A. International and Comparative Labour Law. Current Challengers. Palgrave Macmillan. International Labour Organization, 2009. Р. 38-39.
Великобритании и Германии - и рассмотрения возможности рецепции этих норм российским трудовым законодательством о срочных трудовых договорах. При этом, естественно, необходимо также учитывать и фундаментальные классические основы национального трудового права.
Значительное влияние на формирование тенденций в сфере правового регулирования срочных трудовых договоров в Российской Федерации и зарубежных странах оказывают также экономические факторы, позиции представителей сторон социального партнерства, фактический рост количества заключаемых срочных трудовых договоров.
Анализ статистических данных Росстата позволяет утверждать, что происходит увеличение количества работающих по срочным трудовым договорам. Так, этот показатель в октябре 2012 г. составил 2 млн. 27 тысяч человек (3,2 % от общего количества работников по трудовому договору), а уже в декабре 2013 г. – 2 млн. 356 тысяч работников (3,7% от общего количества работников по трудовому договору)2.
Та же тенденция характерна для стран Европейского союза.
Так, в Великобритании в третьем квартале 2012 г. по срочному трудовому договору работали 6,3% работников3, в то время как в 2009 году этот показатель составлял 5,7%4.
В свою очередь, в Германии, по данным Евростата, количество
работающих по срочному трудовому договору составляло в 2009 году 14,5%
от трудоспособного населения, а в 2011 году этот показатель вырос до 14,7%5.
2 Обследование населения по проблемам занятости - 2013 год. Официальный сайт Федеральной службы
государственной статистики. URL: (дата обращения: 11.04.2014).
Расчет проводился исходя из количества работников по трудовому договору на определенный срок, по
трудовому договору на неопределенный срок и надомных работников.
3Types of employment contracts - United Kingdom – 2012. International Labour Organisation. Official site. URL:
ountry=22 (date of access: 11.04.2014).
4 United Kingdom - Types of employment contracts. International Labour Organisation. Official site. URL:
(date of access:
11.04.2014).
5 Types of employment contracts - Germany. International Labour Organisation. Official site. URL:
(дата
обращения: 11.04.2014).
Рост количества работников по срочным договорам в зарубежных странах отмечал еще в 1998 году И.Я. Киселев, указывая на влияние этого обстоятельства на маргинализацию трудовых отношений. Он обращал внимание в связи с этим на положение трудящихся, которые стали жертвой происходящих изменений на рынке труда: «это, прежде всего, относится к срочным договорам (контрактам), получившим на Западе широкое распространение и значительно подорвавшим стабильность занятости миллионов работников»6.
Правовое регулирование заключения, изменения и прекращения срочных договоров не может существовать изолированно от экономических отношений и, несомненно, испытывает на себе их влияние. Это обстоятельство определяет необходимость для законодателя Российской Федерации решения важной задачи: нахождение баланса между интересами работников, работодателей и государства в области заключения, изменения и прекращения срочных трудовых договоров. Верная расстановка акцентов в данной сфере позволит избежать перекосов в регулировании, когда с одной стороны, провозглашается приоритет интересов работников, а с другой – работодателей.
В современных условиях в России и в зарубежных странах
сформировалось негативное отношение профсоюзных организаций к
срочным трудовым договорам, которые рассматривают их как атипичную
форму занятости. По их мнению, эти договоры приводят к ограничению
прав работников. Так, Всеобщая конфедерация профсоюзов отмечает, что «в
последние годы во всех государствах Содружества значительно расширяется
практика заключения с работниками срочных трудовых договоров,
контрактов и применение гражданско-правовых договоров в трудовых
отношениях. Это подрывает стабильность трудовых отношений,
отрицательно влияет на использование трудовых ресурсов, лишает работника
6Киселев И.Я. Зарубежное трудовое право: учебник для вузов. М.: Издательская группа НОРМА-ИНФРА М, 1998. С.65.
ряда существенных прав и гарантий, резко снижает его социальную защиту»7. По мнению Межрегионального профсоюза работников автопрома, «срочные трудовые договоры — это путь к бесправию. Работниками можно манипулировать, принуждать «добровольно» отказываться от своих законных прав»8. Кроме того, профсоюзы также рассматривают систему срочных трудовых договоров в качестве угрозы существованию объединений работников9.
Иных взглядов придерживаются объединения работодателей.
Российский союз промышленников и предпринимателей (РСПП) считает, что необходимо расширить случаи заключения срочного трудового договора10. Таким образом, работодатели пытаются максимально либерализовать правовое регулирование срочных трудовых договоров, превратив их в средство обеспечения гибкости на рынке труда.
Актуальность темы исследования подчеркивается и тем
обстоятельством, что законодательство Российской Федерации о срочных трудовых договорах находится в постоянной динамике, о чем свидетельствуют изменения, вносимые в Трудовой кодекс РФ (ТК РФ).
Степень научной разработанности темы. Правовое регулирование срочных трудовых договоров в России было предметом специальных научных исследований Н.Ю. Вышинской, Л.Я. Гинцбурга, Т.В. Гуслистой, С.В. Уткина и др.
Вместе с тем, в сравнительно-правовом аспекте правовое
регулирование срочных трудовых договоров в РФ и зарубежных странах в науке трудового права либо не рассматривалось вообще, либо выступало
7 О срочных трудовых договорах, контрактах и применении гражданско-правовых договоров в трудовых
отношениях. Официальный сайт Всеобщей конфедерации профсоюзов. URL:
(дата обращения: 23.12.2013).
8Срочные трудовые договоры - теперь и на Бентелере. Профсоюзный информационный портал
«Профсоюзы сегодня». URL: (дата обращения:
23.02.2014).
9 Профсоюзы России выступили против заемного труда и других атипичных форм занятости. 28 - 29 ноября
2007г. Круглый стол «Атипичные формы занятости и ответ профсоюзов». URL: (дата обращения: 23.02.2014).
10 Трудовой кодекс: Поправки. Предложения. Дополнения. Официальный сайт Российского союза
промышленников и предпринимателей. URL: (дата обращения: 23.12.2013).
лишь как отдельный элемент исследования. Например, в работе Т.В.
Гуслистой изучаются только основания заключения срочных трудовых
договоров в Германии, и не рассмотрен вопрос изменения и прекращения
такого вида договоров. О.В. Кузакова обращалась к изучению сроков в
трудовом праве в сравнительно-правовом аспекте, в частности сроков
действия трудового договора в Великобритании, без анализа специальных
нормативных актов по рассматриваемому вопросу. Все это, свидетельствует
о том, что в современной науке трудового права Российской Федерации
отсутствуют комплексные работы по данной проблеме, что определяет
необходимость соответствующего исследования по вопросам срочного
трудового договора.
Объектом диссертационного исследования являются теоретические положения науки трудового права России, Великобритании и Германии о видах трудового договора, основаниях заключения срочных трудовых договоров, изменения и их прекращения.
Предметом диссертационного исследования являются история трудового законодательства и иных нормативных правовых актов, регулирующих общественные отношения, оформленные срочным трудовым договором, законодательство Российской Федерации, нормативные правовые акты стран Европейского союза, судебные решения, научные исследования российских, немецких, британских ученых по вопросам срочных трудовых договоров.
Цель и задачи исследования. Целью исследования является
системный сравнительный анализ правового регулирования срочных
трудовых договоров в России и зарубежных странах, направленный на выработку рекомендаций по совершенствованию действующего российского трудового законодательства.
Цель исследования определяет необходимость решения следующих задач:
- выявление закономерностей развития правового регулирования
трудового законодательства о срочных трудовых договорах в России,
Великобритании и Германии;
-изучение специфики влияния международных правовых актов на законодательство о срочных трудовых договорах, которое приводит к унификации и гармонизации правового регулирования их заключения, изменения и прекращения;
- определение роли и значения современных теорий зарубежного
трудового права, в рамках которых существуют различные концепции
срочного трудового договора;
сравнительный анализ правового регулирования заключения срочных трудовых договоров в России, Великобритании и Германии;
выявление общего и особенного в правовом регулировании изменения срочных трудовых договоров в России и зарубежных странах;
- сравнение различных подходов к вопросам прекращения срочных
трудовых договоров в России, Великобритании и Германии;
- выводы и рекомендации по совершенствованию трудового
законодательства Российской Федерации по данному вопросу.
Методологическая основа диссертации. В группу общенаучных
методов, использованных при работе над исследованием, входят:
диалектический метод, метод восхождения от абстрактного к конкретному и
от конкретного к абстрактному, анализ, синтез, индукция, дедукция,
сравнительный метод. Использовались также такие частнонаучные методы
как исторический, формально-логический, системный, а так же
частноправовые: сравнительно-правовой, формально-юридический.
Применение эмпирического метода реализовано в сборе судебной практики и
иной информации о применении норм права.
Теоретическую основу диссертационного исследования составляют
научные работы ученых-трудовиков России: Е.М. Акоповой, А.А. Ататевой,
И.И. Андриановской, Н.А. Бриллиантовой, М.О. Буяновой, О.Н.Волковой,
Н.Ю. Вышинской, Е.С. Герасимовой, Л.Я. Гинцбурга, Т.В. Гуслистой, К.Н.Гусова, И.К. Дмитриевой, Е.А. Ершовой, А.Б. Иванова, М.Ю. Катвицкой, И.Я. Киселева, Т.Ю. Коршуновой, О.В. Кузаковой, А.М. Куренного, А.М. Лушникова, М.В. Лушниковой, Н.Л. Лютова, С.П. Маврина, С.А. Мироненко, А.Ф. Нуртдиновой, Ю.П. Орловского, Н.В. Сенаторовой, Е.Г. Ситниковой, С.А. Соболева, Л.С. Таля, С.В. Уткина, С.Г. Фомченкова, К.С. Харина, М.М. Харитонова, Г.В. Хныкина, Е.Б. Хохлова, Ю.А. Хачатурян, Е.П. Циндяйкиной, И.С. Цыпкиной, Л.А. Чикановой; зарубежных ученых: Х. Ауне, Р. Бланпейна, А. Бронштейна, С. Бурри, Б. Бухмана, М. Вайса, В.Гэш, С. Вогель, Л. Гордо, В. Дойблера, Х. Зайферта, Ф. Макгиннити, К. Маккавиша, А.Мертонса, К. Парисиса, Р. Роговски, Т. Хагена, А. Хамфри.
Нормативная основа диссертационного исследования. В качестве нормативной основы работы выступают международные правовые акты Международной организации труда, Европейского союза, законы и подзаконные акты Российской Федерации, нормативные правовые акты стран Европейского союза, судебная практика этих стран.
Научная новизна исследования. Научная новизна диссертационной работы состоит в том, что она является первым в науке трудового права Российской Федерации комплексным сравнительно-правовым исследованием правового регулирования срочных трудовых договоров в Российской Федерации и зарубежных странах. В научных исследованиях по проблемам правового регулирования срочных трудовых договоров ранее не применялся сравнительно-правовой метод, а использование зарубежного правового опыта носило фрагментарный, как правило, демонстрационный, а не аналитический характер.
Научная новизна исследования находит свою реализацию в следующих положениях, выносимых на защиту:
1. Доказано, что правовое регулирование срочных трудовых договоров
в России и зарубежных странах характеризуется как с позиции общего, так и
особенного. Общее в этом регулировании определяется тем обстоятельством,
что правовое регулирование срочных трудовых договоров в России,
Великобритании и Германии подчинено единым закономерностям развития
экономических отношений, определяющих правовую надстройку, что
представляет особую актуальность в условиях преодоления последствий
мирового финансово-экономического кризиса и роста количества срочных
трудовых договоров в этих странах. Специфика в правовом регулировании
состоит в наличии особого подхода в решении проблем срочных трудовых
договоров, особенностями национальных систем, различных
методологических воззрениях.
2. Доказана необходимость ратификации Российской Федерацией
Конвенции Международной Организации Труда № 158 «О прекращении
трудовых отношений по инициативе предпринимателя» 1982 года.
Реализация положений этого международного акта в трудовом
законодательстве Российской Федерации будет способствовать усилению защиты трудовых прав работников по срочным трудовым договорам, так как он предусматривает ряд гарантий против необоснованного заключения срочных трудовых договоров. Все это усовершенствует правовой механизм регулирования труда работников по срочным трудовым договорам.
3. Аргументирован вывод о необходимости использования как в науке трудового права, так и в практике правоприменения в Российской Федерации современных зарубежных правовых теорий, которые носят как общий, так и узкоспециализированный характер. К первой группе, в частности, относятся: теория атипичной занятости, концепция гибкости правового регулирования, флексикьюрити, в рамках которых срочным трудовым договорам отводится особая роль. Во вторую группу входит, прежде всего, теория устранения дискриминации в отношении работников по срочным трудовым договорам.
4. В диссертации предлагается дефиниция срочного трудового
договора. В основе этой дефиниции лежат следующие признаки: срок
договора, случаи выполнения определенной работы, обязательные или
договорные условия его заключения. С учетом этих признаков срочный
трудовой договор определяется как трудовой договор, заключенный на
определенный срок (как правило не свыше пяти лет) или для выполнения
определенной работы по основаниям, указанным в законе, когда нельзя
установить трудовое отношение на неопределенный срок, а также в актах
социального партнерства - коллективном договоре, соглашениях,
предусматривающих случаи заключения трудовых договоров по соглашению сторон.
5. С учетом зарубежного опыта доказана необходимость закрепления в
ч. 2 ст. 3 ТК РФ положения о запрещении дискриминации в сфере труда по
признаку срока трудового договора, что позволит усилить защищенность
работников, работающих по срочным трудовым договорам от их
дискриминации и в случаях выявления условий, ставящих их в неравное
положение по отношении к работникам, работающим по договорам на
неопределенный срок. В связи с этим необходимо сформулировать ч. 2 ст. 3
ТК РФ в следующей редакции: «Никто не может быть ограничен в трудовых
правах и свободах или получать какие-либо преимущества в зависимости от
пола, расы, цвета кожи, национальности, языка, происхождения,
имущественного, семейного, социального и должностного положения,
возраста, места жительства, отношения к религии, убеждений,
принадлежности или непринадлежности к общественным объединениям или
каким-либо социальным группам, вида трудового договора, а также от
других обстоятельств, не связанных с деловыми качествами работника».
6. Целесообразно установить минимальный срок срочного трудового
договора продолжительностью в один день, что увеличит использование
срочных трудовых договоров и повлияет на уменьшение количества
заключаемых гражданско-правовых договоров.
Для этого необходимо ст. 58 ТК РФ дополнить новым положением: «Минимальный срок срочного трудового договора составляет один день».
7. С учетом зарубежного опыта предложено закрепление нового
основания заключения срочного трудового договора в ч. 1 ст. 59 ТК РФ – при
создании новой организации, на срок до двух лет. Это обеспечит гибкость регулирования трудовых отношений, возникающих у новых работодателей.
Рекомендована следующая формулировка этого основания: «в первые
два года после регистрации работодателя в качестве нового юридического
лица». Оно не должно распространяться на случаи реорганизации
юридических лиц (слияния, присоединения, разделения, выделения,
преобразования). Введение этого основания заключения срочных трудовых
договоров позволит улучшить условия функционирования новых
юридических лиц в первые два года их работы, будет способствовать в дальнейшем созданию новых рабочих мест.
1. Обоснован вывод, что законодательное установление максимального срока срочного трудового договора (пять лет) не должно распространяться на срочные трудовые договоры, заключенные: с руководителем организации любой формы собственности; на время исполнения обязанностей отсутствующего работника, за которым в соответствии с трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права, коллективным договором, соглашениями, локальными нормативными актами, трудовым договором сохраняется место работы; с лицами, с которыми заключается договор на время выполнения заведомо определенной работы, срок окончания которой неизвестен.
2. Обосновано, что случаи заключения срочных трудовых договоров по соглашению сторон следует закреплять не в законодательстве, а на уровне социального партнерства. Социальные партнеры будут договариваться по поводу перечня оснований заключения таких договоров. Если соглашение о случаях заключения срочных трудовых договоров ими не будет достигнуто, то работодатели в частном порядке не смогут самостоятельно настаивать на заключении срочных трудовых договоров с отдельными работниками. Таким образом, работники будут защищены от произвола работодателей.
В связи с этим рекомендуется ч. 2 ст. 59 ТК РФ изложить в следующей редакции: «Основания заключения срочных трудовых договоров по соглашению сторон закрепляются в коллективном договоре, соглашениях».
Соответственно, законодательное закрепление оснований заключения срочного трудового договора по соглашению сторон, которое сейчас закреплено ч. 2 ст. 59 ТК РФ, необходимо отменить.
10. Предлагается разрешить продление срочных трудовых договоров,
заключаемых по соглашению сторон, но ограничить его во времени.
Необходимо внести в ст. 58 ТК РФ следующее положение: «Количество продлений срочного трудового договора, заключаемого по соглашению сторон, определяется коллективным договором, соглашением, локальным нормативным актом, утвержденным с учетом мнения представительного органа работников. Общий срок продлений не может превышать пять лет», что позволит сформировать единый механизм для продления срочных трудовых договоров, заключаемых по соглашению сторон.
11. Рекомендуется установить правило, в соответствии с которым
временно отсутствующий работник, за которым сохранялось место работы,
должен предупреждать работодателя о начале работы не позднее, чем за один
день до выхода на работу. В противном случае должна действовать норма о
разделении рабочего дня на две части между замещаемым работником и
замещающим работником, когда первую половину рабочего дня работает
замещающий работник, вторую половину рабочего дня – работник, вновь
выходящий на работу.
В этой связи предлагается ст. 79 ТК РФ дополнить новой частью: «Если основной работник не предупредил работодателя не позднее одного рабочего дня о своем выходе, то он работает половину первого рабочего дня». Данное положение внесет ясность в определение момента прекращения срочного трудового договора работника, замещающего основного и в расчет оплаты труда данных работников.
Теоретическая и практическая значимость исследования.
Теоретическая значимость работы состоит в том, что впервые в науке трудового права России был проведен сравнительный анализ правового регулирования срочных трудовых договоров в России и зарубежных странах, что позволяет дополнить ее с использованием накопленного зарубежными странами опыта.
Практическая значимость выполненной диссертационной работы состоит в том, что сформулированы рекомендации, направленные на совершенствование трудового законодательства Российской Федерации по вопросам регулирования срочных трудовых договоров. Материалы исследования также могут быть использованы в правоприменительной практике.
Апробация результатов исследования. Диссертационная работа
выполнена и обсуждена на кафедре трудового права факультета права
Национального исследовательского университета «Высшая школа
экономики».
Выводы и положения диссертационного исследования отражены в
научных публикациях по теме работы, были представлены на научных
конференциях: Международная студенческая научно-практическая
конференция «Договоры и соглашения в трудовом праве» (организатор:
кафедра трудового права факультета права Национального университета
«Высшая школа экономики» (НИУ ВШЭ), Москва, 30 ноября 2010 г.);
Международная научно-практическая конференция «Реформирование
трудового законодательства» (организатор: кафедра трудового права факультета права Национального университета «Высшая школа экономики» (НИУ ВШЭ), Москва, 01 декабря 2011 г.); Межвузовская научно-практическая конференция «Правовое регулирование трудовых отношений в условиях модернизации экономики» (организатор: кафедра трудового права факультета права Национального университета «Высшая школа экономики»
(НИУ ВШЭ), Москва, 04 декабря 2012 г.); II Международная научно-14
практическая конференция «Профсоюзы и актуальные проблемы трудового,
корпоративного и социального права» (организатор: Учреждение
образования Федерации профсоюзов Беларуси "Международный
университет "МИТСО", Минск, 1–2 ноября 2013 г.); Межвузовская научно-практическая конференция «Трудовое законодательство: пробелы и коллизии» (организатор: кафедра трудового права факультета права Национального университета «Высшая школа экономики» (НИУ ВШЭ), Москва, 11 декабря 2013 г.), а также использовались в процессе проведения семинарских занятий по трудовому праву.
Структура диссертационного исследования обусловлена его целью и задачами. Работа состоит из введения, трех глав, включающих девять параграфов, заключения, библиографического списка.
Развитие международно-правового регулирования срочных трудовых договоров
Первоначально подход Международной организации труда (МОТ) в области правового регулирования трудовых договоров базировался на признании стандартного трудового отношения, предполагающего стабильность и устойчивость трудовой связи между работником и работодателем. Необходимо согласиться с позицией Е.С. Герасимовой, что расцвет устойчивой занятости на основе стандартного правоотношения пришелся на вторую половину ХХ века68. В существовавших тогда условиях упор делался на следующие базовые идеи: работник работает большую часть своего рабочего времени у данного работодателя и под его контролем; большинство работников объединены в профсоюзы; они пользуются защитой от необоснованного увольнения; заработная плата работников постоянно повышается69. Однако, под влиянием процессов глобализации и экономической интеграции произошел отход от стандартного трудового правоотношения, начали развиваться нестандартные формы трудовых отношений, одной из которых, является срочный трудовой договор. На правовое регулирование срочных трудовых договоров на международном уровне в настоящее время оказывают влияние теории, получившие распространение в трудовых отношениях: неустойчивой занятости (атипичной или нестандартной занятости); гибкости правового регулирования трудовых отношений; флексикьюрити; устранения дискриминации по признаку срока трудового договора. Эти теории определяют не только нормотворчество международных организаций (МОТ, Совет Европы, Европейский союз) в сфере регулирования срочных трудовых договоров, но и развитие национального трудового законодательства зарубежных стран по данному вопросу. Анализ положений современных теорий трудового права позволяет сделать вывод, что они оказывают существенное влияние на эволюцию правового регулирования срочных трудовых договоров. Их можно классифицировать на две группы в зависимости от характера: общие и частные. Теории первой группы относятся к правовому регулированию трудовых отношений в целом. Срочные трудовые договоры являются лишь одним из их элементов. Частные же теории связаны с правовым регулированием срочных трудовых договоров. К первой группе (общие теории) относятся теории неустойчивой занятости (атипичной или нестандартной занятости), гибкости правового регулирования трудовых отношений, флексикьюрити, заемного труда (трехсторонних отношений). Отметим, что особое внимание на уровне МОТ придается теории «неустойчивой занятости» (precarious work)70. В 2011 г. Бюро МБТ по деятельности в интересах трудящихся (АКТРАВ71) закрепило основные черты понятия «неустойчивая занятость (работа)»: неопределенность продолжительности найма; возможное наличие нескольких работодателей или замаскированные либо расплывчатые отношения найма; отсутствие доступа к механизмам социальной защиты, пособиям и льготам, традиционно ассоциирующимся с занятостью; низкая оплата труда; существенные правовые и практические препятствия к вступлению в профсоюз и коллективному ведению переговоров72. Неустойчивая занятость оценивается неодинаково. Существуют две противоположные позиции по поводу этого явления. Профсоюзы выступают резко против неустойчивой занятости и призывают бороться с ней, так как она, по их мнению, приводит к резкому ухудшению статуса работника73. В то же время, работодатели видят в атипичной занятости гарантию обеспечения гибкости трудовых отношений, возможности найти постоянную работу74.
В структуре неустойчивой (атипичной) занятости выделяют несколько составляющих, доминирующее значение из которых имеют срочные трудовые договоры и «заемный труд». Их объединяет то, что они связаны с трудовыми отношениями на определенный срок. Но существует и отличие этих двух форм атипичной занятости. Они регулируются разными актами, причем на двух уровнях: международном и национальном. Заемный труд увязывается с трехсторонними («треугольными») отношениями, а срочный трудовой договор подразумевает две стороны – работника и работодателя75. Неслучайно в преамбуле Директивы Совета ЕС 1999/70/ЕС от 28 июня 1999 г. относительно рамочного соглашения по вопросам работы по срочным трудовым договорам, заключенного между Европейской конфедерацией профсоюзов (ETUC) – Союзом конфедераций промышленников и предпринимателей Европы (UNICE) – Европейским центр предприятий и организаций коммунального обслуживания (CEEP) (Директива ЕС о срочных трудовому договору 1999г.) указывается, что соглашение касается работников по на определенный срок за исключением предоставляемых агентствами по аренде персонала в распоряжение предприятий-пользователей. Заемный труд регулируется Директивой Европейского Парламента и Совета Европейского союза 2008/104/EC от 19 ноября 2008 г. о работе, получаемой через агентства временной занятости, в статье 1 которой отмечается, что она распространяется на трудовые отношения, возникающие в связи с предоставлением работы работникам на предприятиях-пользователях через агентства временной занятости76. Заемный труд (трехсторонние отношения) не является предметом данного исследования. Следует согласиться с точкой зрения И.Я. Киселева, который рассматривал срочный трудовой договор в зарубежных странах как вид атипичных трудовых договоров. Он также противопоставлял его «типичному» трудовому договору, т.е. договору на неопределенный срок и полное рабочее время77. Зарубежные ученые также разделяют позицию МОТ78 и дают понятие атипичной занятости (нестандартной занятости) через его сравнение с понятием стандартной занятости79, а понятие атипичных работников – через их сравнение с типичными80. Одновременно ученые отмечают дестабилизацию основ социальной защиты при увеличении количества атипичных работников81. С. Мейн предлагает свое определение атипичного работника, под которым она понимает временного работника, выполняющего свои функции на основе трудового договора в течение определенного периода, исчисляемого в днях, неделях или месяцах82.
Срочные трудовые договоры приводят, как правило, к ухудшению правового положения работников и к возможности злоупотреблений со стороны работодателей83. Зарубежные ученые также указывают на связь между нестандартной занятостью и психологическим состоянием работника84. Важная составляющая - неустойчивая связь работника с работодателем, неизвестность о будущем своем положении негативно влияет на здоровье работников.
А.М. Лушников и М.В. Лушникова отмечают, что на сегодняшний день в связи с распространением нестандартных форм занятости актуально достижение баланса договорного и государственного регулирования85. Д.В. Черняева полагает важным разработать международные стандарты в сфере регулирования подобных трудовых отношений86.
Другим аспектом правового регулирования нестандартных трудовых отношений является взаимозависимость атипичной занятости и глобализации. Существуют два подхода по данному вопросу. Один – глобализация влияет на рост атипичной занятости87, другой – неустойчивая занятость является не следствием глобализации, а результатом навязывания новой экономической модели с возможностью легкого перевода производства88.
Развитие правового регулирования срочных трудовых договоров в зарубежных странах
На развитие правового регулирования в странах Европейского союза существенное влияние оказали следующие международные акты: Конвенция Международной организации труда №158 «О прекращении трудовых отношений по инициативе предпринимателя» 1982г.129; Конвенция Совета Европы о защите прав и основных свобод 1950г.130, Директива ЕС о срочных трудовых договорах 1999 г.131. Вследствие этого воздействия правовое регулирование срочных трудовых договоров в странах Европы характеризуется наличием следующих общих элементов: цели, сфера действия, субъекты, принципы устранения дискриминации, меры по устранении дискриминации (наличие объективных оснований; максимальная суммарная продолжительность последовательных срочных трудовых договоров; число возобновлений срочных трудовых договоров); информирование о возможности трудоустройства. Вместе с тем, имеется специфика регулирования, определяемая фундаментальными особенностями национального трудового права. В зарубежных странах сложилась развитая система законодательства о срочных трудовых договорах132. Можно выявить два варианта подхода к закреплению целей законодательства о срочных трудовых договоров: немецкий и британский. Немецкий Закон о работе на условиях неполного рабочего времени и об ограничении срока трудового договора 2000г. (Gesetz ber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrge (Teilzeit- und Befristungsgesetz - TzBfG), далее Закон 2000г., определяет своей целью стимулирование занятости на условиях неполного рабочего времени, формирование правовых основ использования срочных трудовых договоров и предотвращение дискриминации занятых на условиях неполного рабочего времени или срочного трудового договора133. В британских Правилах о работниках по срочным трудовым договорам (запрещение дискриминации) 2002г. (Fixederm Employees (Prevention of Less Favourable Treatment) Regulations 2002), далее Правила 2002г.134, цель данного акта не определена. Датский законодатель придерживается немецкого подхода и указывает цель принятия акта135, которая состоит в устранении дискриминации таких работников. В итальянском Законодательном декрете о реализации Директивы 1999/70/EC о рамочном соглашении по вопросам работы по срочным трудовым договорам также отсутствует закрепление целей136. Представляется, что немецкий подход является более оптимальным, ведь для правового регулирования срочных трудовых договоров важным является определение его целей. Законы стран Европейского союза о срочных трудовых договорах имеют разный предмет (сферу) регулирования. Из их сферы действия исключаются ряд категорий работников. Правила 2002г. Великобритании распространяются на работников по трудовому договору (employee), но не на трудящихся (workers). Права трудящихся таким образом урезаны по сравнению с работниками. Консолидированный закон о срочных трудовых отношениях Дании137, как и британские Правила 2002 г.138 не распространяется на следующие категории лиц: заемных работников; студентов, направляемых на практику и стажировку; работников привлекаемых в рамках государственных программ по обучению, переподготовки и интеграции. Немецкий акт распространяется на всех работников, как в государственном, так и частном секторе экономики, за исключением государственных гражданских служащих139, если это специально не оговорено в коллективном договоре. В Бельгии положения Закона об устранении дискриминации в отношении работников по срочным трудовым договорам 2002 г.140 в соответствии со ст. 3 не распространяются на заемных работников и лиц, проходящих обучение. Закон о реализации положений Директивы 1999/70/EC о рамочном соглашении по вопросам работы по срочным трудовым договорам 2002г. Нидерландов141 не распространяет свое действие на лиц, заключивших договор поручения.
Итальянский Законодательный декрет о реализации Директивы 1999/70/EC о рамочном соглашении по вопросам работы по срочным трудовым договорам 142 не распространяется на туристический бизнес и организацию выездного общественного питания, сельское хозяйство, управленческий персонал, государственных служащих. В Италии запрещается привлекать работников по срочным трудовым договорам на время забастовки.
Анализ нормативных актов отдельных стран Европейского союза позволяет заключить, что законодательство ряда стран (Германия143, Великобритания144, Бельгия145) содержат специальный понятийный аппарат, например «работник по срочному договору», «сравнимый постоянный работник для работника по срочному трудовому договору», в то время как в итальянском146 и голландском147 законах эти определения отсутствуют. При сравнении законов о срочных трудовых договорах стран Европейского союза по наличию или отсутствию закрепления объективных оснований заключения срочных трудовых договоров в специальных актах, можно сделать ряд выводов. В Великобритании148 и Нидерландах149 объективные основания заключения срочных трудовых договоров законодательстве не закреплены. Представляется, это связано с тем, что данные страны руководствуются принципом широкого договорного регулирования труда работников. В Бельгии150 возможно заключение только первого срочного договора без указания на конкретные причины его заключения. Дания, Франция, Германия, Италия и Испания придерживаются противоположной позиции. Закрепление оснований заключения срочного трудового договора, по мнению законодателей этих стран, будет способствовать более эффективному регулированию срочных трудовых отношений. Представляется, что государственное регулирование позволит не допустить злоупотребления работодателей своим правом заключать срочные трудовые договоры.
Основания заключения срочного трудового договора
Вместе с тем, анализ судебной практики показывает, что нередко работодатель заключает срочные трудовые договоры, руководствуясь не ст. 59 ТК РФ, предусматривающей основания их заключения, а исключительно собственными интересами. Суды защищают в этом случае интересы работников216. Так, Иркутский областной суд в своем апелляционном определении указал, что суд первой инстанции (Нижнеудинский городской суд Иркутской области) правильно пришел к выводу, что «ОАО «Славянка» действовало в соответствии с собственной кадровой политикой, предусматривающей заключение срочных трудовых договоров со всеми работниками, относящимися к производственному персоналу217. В данной ситуации работодателем нарушался запрет на заключение срочного трудового договора безотносительно от характера работы и условий ее выполнения. По другому делу суд установил неправомерность Устава муниципального автономного учреждения культуры, который предусматривал безусловное заключение срочного трудового договора с директором учреждения в нарушение ч. 2 ст. 59 ТК РФ и ч. 1 ст. 275 ТК РФ218. Законодатель выделяет две группы оснований заключения срочного трудового договора.
В соответствии со ст. 59 ТК РФ к первой группе относится обязательное заключение срочного трудового договора. К их числу относятся, например, срочные трудовые договоры, заключаемые на время исполнения обязанностей отсутствующего работника, за которым в соответствии с трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права, коллективным договором, соглашениями, локальными нормативными актами, трудовым договором сохраняется место работы; на время выполнения временных (до двух месяцев) работ. Во вторую группу входят срочные трудовые договоры, заключаемые по соглашению сторон. Такие договоры, заключаются, например, с лицами, поступающими на работу к работодателям - субъектам малого предпринимательства (включая индивидуальных предпринимателей), численность работников которых не превышает 35 человек (в сфере розничной торговли и бытового обслуживания - 20 человек); с поступающими на работу пенсионерами по возрасту, а также с лицами, которым по состоянию здоровья в соответствии с медицинским заключением, выданным в порядке, установленном федеральными законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации, разрешена работа исключительно временного характера и др. В этой связи следует согласиться с мнением Ю.П. Орловского, который, разделяя позицию законодателя, считает, что «к первой группе относятся срочные трудовые договоры, которые иными быть не могут» 219. Стороны не могут самостоятельно выбрать в этих случаях вид договора. Такого же мнения придерживается О.Н. Волкова220. Е.П. Цыпкина и И.С. Циндяйкина рассматривают ч. 2 ст. 59 ТК РФ как изъятие из общего правила, установленного в ст.58 ТК РФ221 и обусловившего заключение срочного трудового договора невозможностью заключения трудового договора на неопределенный срок, исходя из условий и характера работы. Действительно, первая группа договоров может иметь только срочный характер, т.к. у работодателя нет выбора, а по части второй данной статьи у работодателя есть выбор, т.е. он может заключить как срочный трудовой договор, так и трудовой договор на неопределенный срок. Следовательно, срочные трудовые договоры, указанные в первой части ст. 59 ТК РФ сужают правовой статус работодателя, а срочные трудовые договоры в части второй этой статьи - расширяют. Часть 2 ст. 59 ТК РФ, по нашему мнению, ограничивает права работника, поскольку работодатель имеет право на законных основаниях, при недостижении соглашения, отказать ему в заключении договора на неопределенный срок или, наоборот, настоять на заключении срочного трудового договора в ситуации, когда у работника нет выбора. Также следует отметить, что положения ч. 1 ст. 59 ТК РФ, где доминирующим является императивный метод, и положения ч. 2 ст. 59 ТК РФ, где используется диспозитивный метод, уравновешивают друг друга. Законодатель пытается ограничить заключение срочных трудовых договоров и ориентируется на сохранение трудовых отношений на неопределенный срок в качестве типичных. В юридической литературе широко обсуждается вопрос о классификации оснований срочного трудового договора222. Так, Л.А. Чиканова предлагает выделять две группы оснований заключения срочного трудового договора. К первой относятся основания, которые возможность заключения срочного трудового договора связывают с особенностями (спецификой) работодателя, ко второй - с особенностями работника223.
Правовое регулирование срочных трудовых договоров в Германии
Правовое регулирование срочных трудовых договоров в Германии осуществляется на основе Закона о работе на условиях неполного рабочего времени и об ограничении срока трудового договора 2000 г., далее – Закон 2000 г.3 Сравнение немецкого законодательства с российским по данному вопросу позволяет выделить как аналогичные, так и специфичные признаки в правовом регулировании срочных трудовых договоров. Можно выделить следующие аналогичные признаки: отношения по поводу срочного трудового договора являются предметом правового регулирования. Это свидетельствует о том, что государство в данной области проводит на рынке труда активную политику с целью согласования интересов работников и работодателей в этих странах; законодатели России и Германии решают аналогичные проблемы в области заключения, изменения и прекращения срочного трудового договора. К специфическим признакам правового регулирования следует отнести: наличие в Германии отдельного нормативного акта, посвященного правовому регулированию срочных трудовых договоров, – Закона 2000 г.; воздействие на правовое регулирование срочных трудовых договоров в Германии специального международного правового акта – Директивы ЕС о срочных трудовых договорах 1999 г .353, которая определяет особенность решения данных проблем в этой стране; неодинаковые методологические подходы к вопросам правовой регламентации заключения, изменения и прекращения срочного трудового договора. Рассмотрим особенности правового регулирования срочных трудовых договоров в Германии с точки зрения выработки рекомендаций для российского законодателя.
В Законе 2000 г. приводится понятие «работник по срочному трудовому договору» – работник, заключивший трудовой договор на определенный срок 354. Следует отметить, что по Директиве ЕС о срочных трудовых договорах 1999 г. это понятие включает такой определяющий признак, как заключение договора непосредственно с работодателем. Немецкому законодательству, как и британскому, известно понятие «сравнимый постоянный работник». При этом сравнимым, по отношению к работнику по срочному трудовому договору считается работник предприятия, выполняющий одинаковую или схожую работу по трудовому договору на неопределенный срок. При отсутствии на данном предприятии сравнимых работников, занятых по трудовому договору на неопределенный срок, вопрос об установлении такого работника решается, исходя из условий коллективного договора. Во всех остальных случаях следует ориентироваться на то, какой работник в данной отрасли, как правило, считается сравнимым работником по трудовому договору на неопределенный срок355.
Немецкое определение сравнимого постоянного работника более гибкое, чем в Великобритании, поскольку в нем есть указание на коллективный договор. Правовой статус работников по срочному трудовому договору приравнен к статусу работников по трудовому договору на неопределенный срок. Исключение составляет дополнительное основание расторжения срочного трудового договора. Соответствующие положения имеются и в российском законодательстве, хотя понятие «работник по срочному трудовому договору» и «сравнимый постоянный работник» в нем отсутствует. В ТК РФ указывается, что если судом установлено отсутствие достаточных оснований к заключению срочного трудового договора, то договор считается заключенным на неопределенный срок. Законодательно введен прямой запрет на заключение срочных трудовых договоров с целью уклонения от предоставления прав и гарантий, предусмотренных для работников, заключивших трудовой договор на неопределенный срок356. Таким образом, российский законодатель стоит на защите гарантий, которых может лишиться работник вследствие неправомерных действий работодателя. В данном случае сравнивается правовой статус работника по срочному трудовому договору и правовой статус работника по трудовому договору на неопределенный срок. Что касается немецкого Закона 2000 г., то механизму защиты прав работников по срочным трудовым договорам посвящен п. 2 4 рассматриваемого Закона. Законодатель Германии запретил ставить работника – исключительно по причине ограничения срока его трудового договора – в худшее положение, чем у сравнимого постоянного работника, трудовой договор с которым заключен на неопределенный срок, при отсутствии объективных оснований357. В Законе закреплено положение, в соответствии с которым работник по срочному трудовому договору получает заработную плату на том же уровне, что и работник по трудовому договору на неопределенный срок, в соответствии с продолжительностью рабочего времени в расчетном периоде358. Отметим, что в ст. 58 ТК РФ указывается: срочный трудовой договор заключается, когда трудовые отношения не могут быть установлены на неопределенный срок с учетом характера предстоящей работы или условий ее выполнения, а именно в случаях, предусмотренных ч. 1 ст. 59 ТК РФ. В случаях же, предусмотренных ч. 2 ст. 59 ТК РФ, срочный трудовой договор может заключаться по соглашению сторон трудового договора без учета характера предстоящей работы и условий ее выполнения. Рассмотрим, как решается данный вопрос в Германии. Срочный трудовой договор заключается только в письменной форме, при наличии объективных оснований. Законодательство Германии закрепляет восемь оснований его заключения. К ним относятся: временный характер производственной потребности в выполнении данной работы; с молодыми специалистами после завершения среднего или высшего профессионального обучения с тем что бы в дальнейшем упростить переход работника к трудовым отношениям на неопределенный срок; замена другого работника; особенности выполняемой работы, которые делают ограничение срока трудового договора оправданным; установление для работника срока испытания; особенности личности работника, которые делают ограничение срока трудового договора оправданным; оплата труда работника из бюджетных средств, которые, согласно бюджетному законодательству, предназначены для работников по срочному трудовому договору, что было отражено в условиях найма; мировая сделка, заключенная в суде и являющаяся основанием для ограничения срока трудового договора359.
Как можно заметить, большинство оснований заключения срочного трудового договора, закрепленного в немецком законодательстве, сравнимы с российскими. Однако некоторые из них в законодательстве Российской Федерации отсутствуют. К таким основаниям относится ограничение срока при установлении для работника испытания. Российский законодатель исходит из того, что лицо, принятое на работу с испытанием, обладает теми же правами, что и другие работники. Трудовой договор с ним отличается лишь наличием условия об испытании с указанием его продолжительности (по общему правилу – не более трех месяцев). Отдельный срочный трудовой договор не заключается

