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Трудовые правоотношения являются одним из элементов общественных отношений, для которых характерно разнообразие, обеспечиваемое возможностью субъектов права действовать в соответствии с собственным усмотрением. Работодатель является одним из участников трудовых правоотношений и обладает определенным набором прав, позволяющих ему осуществлять действия для реализации своих интересов.
Осуществление управленческих функций является неотъемлемым элементом деятельности работодателя при осуществлении им прав и обязанностей в рамках трудовых правоотношений. В отсутствие оперативного управления трудом ставится под сомнение результативность деятельности работодателя как хозяйствующего субъекта. От того, как будет организован трудовой процесс, зависит достижение полезного эффекта в виде имущественных благ, так как использование наемного труда является необходимостью для повышения эффективности деятельности субъекта предпринимательских отношений. С юридической точки зрения принятие работодателем управленческих решений является действием по осуществлению предусмотренных законом прав, в том числе при организации трудовых ресурсов внутри предприятия и проведению кадровой политики.
Несмотря на то, что возникновение трудовых правоотношений имеет договорную основу, правовое положение контрагентов по трудовому договору является неравным: работодатель реализует определенные властные полномочия в отношении работников, осуществляя управление их деятельностью.
Возможности работодателя нельзя абсолютизировать, так как отсутствие границ его усмотрения способно привести к произволу и существенному ущемлению прав и свобод работников, являющихся слабой стороной трудовых правоотношений. Такие нарушения возможны при осуществлении управления трудом и принятии решений при подборе кадров, заключении и расторжении трудового договора, при локальном нормотворчестве в сфере социально-трудовых отношений.
Исходя из этого, проблема определения пределов свободы усмотрения работодателя при принятии им управленческих решений является весьма актуальной. 
Целью настоящей работы является исследование правового механизма реализации свободы усмотрения работодателя при принятии им управленческих решений, определение пределов такого усмотрения, а также выработка конкретных предложений по изменению и совершенствованию действующего трудового законодательства, необходимых с точки зрения автора для соблюдения прав и свобод сторон трудового правоотношения.
Задачами исследования являются:
1) выявить теоретические и конституционно-правовые основания свободы усмотрения работодателя при принятии им управленческих решений;
2) определить пределы и ограничения свободы усмотрения работодателя при принятии им решений о заключении с работником трудового договора, о его расторжении по инициативе работодателя (как в связи с виновными действиями работника, так и в связи с иными обстоятельствами) и при определении его условий.
3) выяснить, каковы пределы и ограничения свободы усмотрения работодателя при его взаимодействии с работниками в рамках отношений социального партнерства.
Структура работы определена целями и задачами исследования и состоит из введения, трех глав, объединяющих 8 параграфов, заключения и списка источников.
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[bookmark: _Toc510288074][bookmark: _Toc510288111][bookmark: _Toc513474833]§ 1. Свобода усмотрения работодателя как неотъемлемое условие осуществления функции по управлению трудом

Проявление собственного усмотрения субъектами при вступлении в правоотношения, при принятии тех или иных решений, основанных на собственной воле, является обязательным условием существования рынка труда. Работодателю действующим законодательством предоставлены широкие возможности для проявления собственного усмотрения при построении трудовых правоотношений с работниками. Такая свобода заключается в возможности выбора варианта правового поведения, который является предпочтительным для данного субъекта права в конкретной ситуации и вписывается в очерченные законодателем границы. 
В отношении проявления субъектом собственного усмотрения в правовой сфере в теории права существуют различные точки зрения. В советское время была широко распространена позиция, основанная на учении о юридическом позитивизме, согласно которой все правоотношения должны быть подчинены букве закона. Отступления от правил, установленных властью, недопустимы, при этом содержание закона носит принудительно-обязывающий характер и исключает право субъекта действовать по своему усмотрению. Сторонниками данной позиции являлись Г. Ф. Шершеневич, Ф.В. Тарановский, в настоящее время ее придерживается Л.А. Шарнина, ссылаясь на возможность действовать различным образом в 	каждом отдельном случае подрывает устойчивость принципа законности, порождают правовую неопределенность, произвольное применение положений закона, а право «демонстрирует свое бессилие перед природой отношения, не поддающегося формализации»[footnoteRef:1]. Так как государство являлось единственным субъектом, обладающим властью и выполнявшем функции работодателя (отрицалась идея эксплуатации человека человеком), именно оно являлось источником любого нормативного регулирования, в том числе локального нормотворчества как выражения публичного управления процессами труда[footnoteRef:2]. [1:  Шарнина, Л.А. К вопросу о разграничении усмотрения в праве и произвола в конституционном праве / Л.А. Шарнина // Конституционное и муниципальное право. - 2011. - №7. - с. 11-14. ]  [2:  Александров, Н.Г. Трудовое правоотношение / Н.Г. Александров. -  Москва : Проспект, 2009. – с. 48 – 49. ] 

Однако, существует и противоположная точка зрения, которая основана на принципе «разрешено все, что прямо не запрещено законом»[footnoteRef:3]. Свое распространение она получила в 90-е годы XX века в связи с прекращением выполнения государством функции по глобальному управлению всеми сферами жизни общества, в том числе сферой труда, в результате демократизации всех сфер жизни общества. Данная позиция состоит в том, что назначение права сводится к обеспечению возможности реализации субъектами их естественных прав и свобод, а не к подчинению их публичным интересам. На практике невозможно нормативно урегулировать все ситуации, которые могут сложиться в объективной действительности, в связи с чем есть необходимость установления общего регулирования с предоставлением субъектам, вступающим в правоотношения, возможности выбора того или иного варианта поведения, являющегося, с его точки зрения, приемлемым в конкретной ситуации.  [3:  Шафиров, В.М. Естественно-правовое право: введение в теорию / В.М. Шафиров. – Красноярск : КрасГУ, 2004. – с. 118.] 

Тем не менее, нельзя говорить о том, что государство должно абсолютно воздержаться от воздействия на поведение субъектов права, в том числе работодателя. Вмешательство государства должно быть ограниченным и воплощаться в нормативных установлениях общего характера, в действиях по контролю и надзору за соблюдением законодательства со стороны уполномоченных на это государственных органов, в обеспечении возможности обратиться в суд лицам, чьи права являются нарушенными[footnoteRef:4]. [4:  Пенов, Ю.В. Правовая организация управления трудом и хозяйская власть работодателя / Ю.В. Пенов // Известия высших учебных заведений. Правоведение. – 2004. - №2 (253). – с. 30-36.] 

Статья 20 Трудового кодекса РФ (далее – ТК РФ) определяет, что сторонами трудовых правоотношений являются работник (физическое лицо) и работодатель (физическое или юридическое лицо)[footnoteRef:5]. Природа трудовых правоотношений предполагает наделение работодателя определенными властными полномочиями.  [5:  Трудовой кодекс Российской Федерации : [принят Гос. Думой 21 декабря 2001 г. : одобр. Советом Федерации 26 декабря 2001 г.] : офиц. текст : по состоянию на 1 фев. 2018 г. / М. : Проспект, 2018. – 256 с.] 

После заключения трудового договора отношения между работодателем и работником строятся по принципу власти-подчинения. Этим отличается трудовой договор от гражданско-правового, стороны которого выстраивают свои отношения на основе принципа равенства. Однако, возникает вопрос, каковы основания для наделения работодателя настолько широким объемом полномочий, из которых возникает возможность принимать решения, исходя из собственного усмотрения?
Для того, чтобы иметь возможность вступить в правоотношения с работником, работодатель должен обладать правосубъектностью. Правосубъектность лица определяется как юридическая категория, под которой понимается способность лица иметь и осуществлять юридические права и обязанности, то есть выступать субъектом правоотношений[footnoteRef:6]. В действующем законодательстве отсутствуют какие-либо нормы, определяющие момент возникновения права вступать в трудовые правоотношения и выполнять функции работодателя. Для того, чтобы определить, каковы условия возникновения правосубъектности работодателя, обратимся к доктринальным источникам. [6:  Большой юридический словарь / под ред. А. Я. Сухарева. – 3-е изд, перераб. и доп. – М. : Инфра-М. – 2009. – 864 с. ] 

Не подвергается сомнению тот факт, что юридическое лицо обладает правом привлекать наемный труд и вступать в трудовые отношения. Данное обстоятельство сформировало точку зрения, сторонники которой считают, что правосубъектность работодателя возникает у лица с момента регистрации его в качестве юридического лица[footnoteRef:7]. Безусловно, субъект, надлежащим образом зарегистрированный в качестве юридического лица, формально вправе осуществлять хозяйственную деятельность, и, как следствие, привлекать наемных работников для оптимизации процесса производства, однако достаточно ли только признания такого права для того, чтобы оно в действительности могло быть реализовано на практике? Представляется, что помимо самого факта государственной регистрации необходимы дополнительные, имущественные условия для того, чтобы субъект имел возможность распоряжаться трудом как фактором производства. [7:  Трудовое право России : учебник / под ред. С.П. Маврина, Е.Б. Хохлова. -  М : Юрист, 2002. – с. 113.] 

В доктрине стал распространенным термин «хозяйская власть работодателя». Работодатель рассматривается как собственник имущества, капитала, которыми он имеет право распоряжаться по своему усмотрению, при этом Л.С. Таль утверждал, что «хозяйская власть не исчерпывается правами работодателя как договорной стороны, а является правовым положением, занимаемым хозяином как главой предприятия»[footnoteRef:8]. Такой подход отражает сущность положения работодателя: обладая организационно-распорядительными полномочиями, осуществляя локальное нормотворчество, он не только осуществляет владение, пользование и распоряжение собственным имуществом, но и определяет внутренний распорядок и организацию труда, который распространяется на работников. Следовательно, работодатель является «хозяином», осуществляющим управление в пределах предприятия, организации, и обладает нормативной, распорядительной и дисциплинарной властью[footnoteRef:9], которая является основой осуществления им одностороннего усмотрения при реализации им организационно-правовых действий и принятии управленческих решений. Указанные компоненты хозяйской власти неразрывны и представляют собой единой целое[footnoteRef:10]. При этом хозяйская власть работодателя распространяется на работника только до тех пор, пока идет речь об использовании лица своей способности к труду с применением средств производства, ему не принадлежащих. В таком случае работник оказывается экономически зависимым от работодателя, что не влечет за собой распространение власти работодателя на личность работника. В противном случае имело бы место рабовладельческая (крепостническая) зависимость работника от собственника средств производства. [8:  Таль, Л.С. Очерки промышленного трудового права / Л. С. Таль. – 2-е изд., доп. М. : Московское научное издательство. – 1918. – с. 30.]  [9:  Таль, Л.С. Трудовой договор: цивилистическое исследование / Л.С. Таль. -  Ярославль. – 1913. - с. 155-180.]  [10:  Шукаева, Е.С. Экономическая зависимость работника как предпосылка хозяйской власти: характер и пределы / Е.С. Шукаева // Вестник воронежского института ФСИН России. -  №1. – 2015, с. 97. ] 

Таким образом, трудовое правоотношение характеризуется неравенством его субъектов после заключения ими трудового договора. Следствием данного юридического факта является возникновение отношения власти-подчинения между работодателем и работником. При этом работодатель обладает широкими возможностями по реализации им свободы принятия управленческих решений, в том числе решений по управлению трудом. 
Понятие «хозяйская власть» критикуется в литературе. В частности, А.М. Лушников и М.В. Лушникова считают, что власть работодателя может быть либо хозяйская, либо работодательская, и данный термин необходимо понимать «в контексте правовых реалий того периода, когда трудовое право не выделилось из гражданского»[footnoteRef:11]. Но стоит заметить, что возможность использования наемного труда появляется тогда, когда работодатель способен этот труд оплатить. Отсюда следует, что наличие капитала, из которого может быть осуществлена выплата заработной платы, является основой для реализации права использовать труд работников. Помимо этого, в ст. 22 ТК РФ предусмотрена обязанность работодателя предоставить работникам работу, предусмотренную трудовым договором. Выполнение работниками трудовой функции возможно с помощью средств производства, существование которых также зависит от наличия у работодателя капитала. Кроме того, наличие капитала обеспечивает возможность работодателя нести ответственность (в том числе имущественную) по своим обязательствам, связанным с трудовым правоотношением[footnoteRef:12].  [11:  Лушников, А.М. Курс трудового права / А.М. Лушников, М.В. Лушникова // учебник в 2 т. – М. : Статут. - 2009. – Т. 1. - с. 834.]  [12:  Трудовое право России : учебник / под ред. С.П. Маврина, М.В. Филипповой, Е.Б. Хохлова. - СПБ : Изд-во СПбГУ, 2005. – с. 65.] 

Существует также точка зрения, изложенная С.Ю. Головиной, в соответствии с которой термин «хозяйская власть» трактуется как подчинение работника внутреннему распорядку на предприятии, установленному работодателем[footnoteRef:13]. Однако данная точка зрения не бесспорна в связи со следующим: не может являться корректным сведение полномочий работодателя по управлению всеми процессами на предприятии исключительно к принятию такого локального нормативного акта, как правила внутреннего трудовой распорядок. Построение причинно-следственной связи происходит иным образом: наличие хозяйской власти является основанием для возникновения нормативной власти работодателя и полномочий по установлению конкретных нормативных правил внутри предприятия, которые впоследствии становятся регуляторами действий работника в процессе труда, а не наоборот. [13:  Головина, С. Ю. Понятийный аппарат трудового права : автореферат диссертации на соискание ученой степени доктора юридических наук / С.Ю. Головина. - Уральская государственная юридическая академия. - Екатеринбург,1998. - 53 с.] 

Следует отметить тесную связь отраслей трудового права и гражданского права, связанную с регулированием правоотношений в сфере предпринимательства. Предприниматель является субъектом права, который заинтересован в извлечении прибыли, а значит ставит перед собой задачу эффективного соединения средств производства и наемного труда[footnoteRef:14]. Работодатель, осуществляющий предпринимательскую деятельность, является собственником факторов производства, необходимых для ее эффективного функционирования. Труд также является фактором производства, при этом привлечение работодателем наемных работников для обеспечения работы предприятия объективно влечет за собой необходимость осуществлять управление трудом. Без необходимых для этого полномочий невозможно использование работодателем собственного имущества в качестве самостоятельной экономической единицы. Однако работодательская власть распространяется на работника в той мере, в которой это необходимо для выполнения работником трудовых функций, предусмотренных в трудовом договоре. Неверным будет вывод о том, что само по себе обладание имуществом, средствами производства порождает подчинение одного субъекта другому. Экономическое положение работодателя как предпринимателя является основанием для особого регулирования отношений, складывающихся между ним и работником. Права работодателя не распространяются на работника как на личность. Более того, полное приравнивание труда работника к капиталу, в равной степени необходимому для производства, недопустимо по этическим соображениям, что выделяет труд среди других факторов производства[footnoteRef:15]. [14:  Лушников, А.М. Курс трудового права / А.М. Лушников, М.В. Лушникова // учебник в 2 т. – М. : Статут. - 2009. – Т. 1. - с. 820.]  [15:  Сафонов, В.А. Социальное партнерство : учебник для бакалавриата и магистратуры / В.А. Сафонов. – М. : Юрайт, 2016. – с. 19. ] 

Предоставленные работодателю полномочия не являются абсолютными и существуют до определенных пределов. Несмотря на то, что задачей законодателя является установление лишь общего механизма регулирования отношений между работодателем и работником, сдерживающим механизмом выступают гарантии осуществления трудовых прав, предоставленные работнику действующим законодательством. Они необходимы для ограничения возможного произвола со стороны работодателя.  Л.С. Таль писал, что обществу необходимы законодательные гарантии, обеспечивающие работникам как зависимым субъектам правоотношений фактическую возможность участвовать в определении условий договора и осуществлении вытекающих из него прав[footnoteRef:16]. Необходимость поддержания стабильности в обществе влечет установление государством законодательных ограничений, обеспечивающих необходимые пределы свободы усмотрения работодателя при принятии решений по управлению трудом. Возможность и объективная необходимость работодателя принимать управленческие решения, руководствуясь собственным усмотрением, выбирать оптимальный вариант собственных действий в каждом конкретном случае не влечет за собой допустимость выбора между правомерным и неправомерным поведением: действия работодателя всегда должны соответствовать существующему правовым реалиям и действующему законодательству. [16:  Таль, Л.С. Трудовой договор: цивилистическое исследование / Л.С. Таль. -  Ярославль, 1918. – с. 3-4. ] 

Таким образом, возможность работодателя осуществлять необходимые управленческие решения и действовать при этом в соответствии с собственным усмотрением обусловлено:
1) наличием регистрации его как субъекта предпринимательской или иной экономической деятельности как юридического факта, порождающего работодательскую правосубъектность;
 2) наличием имущества в качестве элемента, необходимого при осуществлении работодателем хозяйской власти (то есть действий по управлению таким имуществом), а также в качестве обеспечения способности оплатить труд работника.
В свою очередь необходимость ограничения свободы усмотрения работодателя обусловлена подчиненным положением работника в трудовом правоотношении и потребностью защитить его права и интересы от необоснованных решений и действий работодателя путем установления ряда правовых гарантий со стороны государства.


[bookmark: _Toc510288075][bookmark: _Toc510288112][bookmark: _Toc513474834]§ 2. Конституционные гарантии реализации свободы усмотрения работодателя

Конституция РФ не содержит прямых норм, свидетельствующих о наличии у работодателя как субъекта трудовых правоотношений свободы принятия решений по управлению трудом. В то же время вновь необходимо обратить внимание на тот факт, что первоначально по своей природе работодатель является субъектом, осуществляющим извлечение прибыли в результате осуществления им предпринимательской деятельности. Такая деятельность основывается на наличии у субъекта имущества на праве собственности или ином вещном праве. Кроме того, в процессе производства предприниматель неизбежно вступает в имущественные отношения с иными субъектами права. Данные обстоятельства свидетельствуют о том, что первоочередное значение для работодателя имеют сложившаяся в обществе система взглядов на собственность, ее формы, отношение людей и социальных групп к средствам производства и, как следствие, их положение в обществе[footnoteRef:17].  [17:  Государство и бизнес в системе правовых координат: монография / В.Р. Авхадеев, С.Б. Бальхаева, Ю.В. Боброва и др.; отв. ред. А.В. Габов. М.: ИЗиСП, ИНФРА-М, 2014. 320 с.] 

Конституция РФ в ч. 2 ст. 8 закрепляет, что в Российской Федерации признается и защищаются равным образом как частная, так и государственная, муниципальная и иные формы собственности[footnoteRef:18]. При этом в современных правовых реалиях частная собственность является преобладающей формой собственности, что влечет за собой возможность субъекта права действовать по собственному усмотрению без каких-либо вмешательств со стороны третьих лиц при владении, пользовании и распоряжении тем имуществом, которым он обладает на праве частной собственности, в том числе использовать его в качестве фактора производства при осуществлении экономической деятельности, свобода которой в свою очередь гарантируется Конституцией РФ в части 1 рассматриваемой статьи. Данная гарантия направлена на регулирование взаимоотношений между публичной властью и субъектами предпринимательской деятельности и выражается в осуществлении государством регулирования частных рыночных отношений только в тех пределах, в которых это является необходимым для поддержания стабильности экономической системы. Следовательно, субъект, осуществляющий экономическую деятельность, действуя в рамках действующего правового поля, имеет право самостоятельно определять вид деятельности и способы использования своего имущества для извлечения прибыли. [18:  Конституция Российской Федерации : [принята всенародным голосованием 12.декабря 1993 г.] : офиц. текст по состоянию на 1 августа 2014 г. / Собрание законодательства РФ. – М., 2014. - №31. – ст. 4398.] 

Применительно к правовому положению работодателя указанную выше норму необходимо рассматривать в системной связи с ч. 2 ст. 35 Конституции РФ, в соответствии с которой каждый обладает правом иметь имущество в собственности и обладает триадой полномочий собственника, а именно правом свободно владеть, пользоваться и распоряжаться таким имуществом. Таким образом, Конституция РФ определяет наличие у собственника имущественной власти над вещью и, как следствие, полномочий по использованию имущества по собственному усмотрению в коммерческих целях. Правосубъектность предпринимателя возможна только в случае наличия у него имущественной массы, использование которой при осуществлении экономической деятельности требует привлечение наемного труда. При этом лица, осуществляющие трудовую деятельность, используют имущество собственника (работодателя) в соответствии с указаниями последнего, а не по собственному усмотрению. 
Кроме того, ч. 1 ст. 34 Конституции РФ закрепляет право каждого на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности и становится основой правомочия работодателя по управлению трудовыми ресурсами как одним из средств производства при осуществлении указанной деятельности. Характер данной нормы, как отмечает В.Д. Зорькин, соответствует принципу «дозволено все, что не запрещено законом», который гарантирует со стороны государства самостоятельную, творческую, инициативную деятельность субъекта, составляет саму суть экономической свободы»[footnoteRef:19]. Именно это, в свою очередь, позволяет предпринимателю самостоятельно определять, каковы будут его юридически значимые действия в том или ином случае, в том числе действия по управлению трудом, неразделимо связанные с осуществлением предпринимательской деятельности. [19:  Комментарий к Конституции Российский Федерации / под. ред. В.Д. Зорькина. – М : Норма. – 2013. – 1034 с. ] 

Об обоснованности наделения работодателя возможностью принимать по своему усмотрению управленческие решения высказывался и Конституционный суд Российской Федерации (далее – КС РФ). В п. 2.2 Постановления от 24 января 2002 года №3-П говорится о том, что положения ст. 8, ч. 1 ст. 34, ч. 2 ст. 35 Конституции РФ предполагают наделение работодателя правомочиями, позволяющими ему в целях осуществления экономической деятельности и управления имуществом самостоятельно и под свою ответственность принимать необходимые кадровые решения (подбор, расстановка, увольнение персонала). Поэтому, предусматривая в соответствии с требованиями ст. 37 Конституции РФ гарантии трудовых прав работников, в том числе против возможного произвольного увольнения работников, законодатель не вправе устанавливать какие-либо ограничения правомочий работодателя, которые ведут к искажению самого существа свободы экономической (предпринимательской) деятельности[footnoteRef:20].  [20:  По жалобе открытого акционерного общества «Центр восстановительной медицины и реабилитации «Сибирь» на нарушение конституционных прав и свобод положением части первой статьи 82 Трудового кодекса Российской Федерации : определение Конституционного суда РФ от 15 января 2008 г. № 201-О-П // СПб : Вестник Конституционного суда РФ. – 2008. - №4. ] 

Подробнее о возможности принимать необходимые кадровые решения по своему усмотрению КС РФ высказывался в Постановлении от 15 марта 2005 года №3-П применительно к отношениям с руководителем организации, где суд ссылается на возможность усмотрения собственника имущества организации в отношениях с руководителем организации. Обоснованным является наделение работодателя полномочиями, позволяющими ему в целях достижения максимальной эффективности экономической деятельности и рационального использования имущества самостоятельно и под свою ответственность назначать (выбирать) руководителя организации, а также прекращать трудовой договор с ним[footnoteRef:21].  [21:  По делу о проверке конституционности положений пункта 2 статьи 287 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 : постановление Конституционного суда РФ от 15 марта 2005 №3-П // СПб : Вестник Конституционного суда РФ. – 2005. - №3.] 

Помимо кадровых решений, Конституционный Суд РФ высказывал свою позицию относительно принятия работодателем локальных нормативных актов и заключения коллективного договора с работниками. 
В Постановлении от 9 февраля 2012 года №2-П Конституционным судом была рассмотрена дифференциация правового регулирования, касающаяся возмещения работникам, осуществляющим трудовую деятельность в районах Крайнего Севера и приравненных к нему местностях, расходов на оплату стоимости проезда и провоза багажа к месту использования отдыха и обратно: «Вводя правовой механизм, предусматривающий применительно к работодателям, не относящимся к бюджетной сфере, определение размера, условий и порядка компенсации расходов на оплату стоимости проезда и провоза багажа к месту использования отпуска и обратно в коллективных договорах, локальных нормативных актах, трудовых договорах, федеральный законодатель преследовал цель защитить таких работодателей, на свой риск осуществляющих предпринимательскую и (или) иную экономическую деятельность, от непосильного обременения и одновременно - через институт социального партнерства - гарантировать участие работников и их представителей в принятии соответствующего согласованного решения в одной из указанных правовых форм. Тем самым на основе принципов трудового законодательства, включая сочетание государственного и договорного регулирования трудовых отношений и иных непосредственно связанных с ними отношений, достигается баланс интересов граждан, работающих в районах Крайнего Севера и приравненных к ним местностях, и их работодателей»[footnoteRef:22]. [22:  По делу о проверке конституционности положения части восьмой статьи 325 Трудового кодекса Российской Федерации в связи с жалобой граждански И.Г. Труновой : Постановление Конституционного суда РФ от 9 февраля 2012 года №2-П // СПб: Вестник Конституционного суда РФ. – 2012. - №2.] 

Похожий вывод содержится и в Определении КС РФ от 17 июля 2014 года №1707-О, в котором отмечено, что, определяя в ст. 134 ТК РФ необходимость повышения уровня реального содержания заработной платы в качестве гарантии прав работников, законодатель предусматривает возможность по собственному усмотрению в локальном нормативном акте либо посредством согласования соответствующего условия коллективного договора на началах социального партнерства установить пределы индексации заработной платы в случае, если работодатель осуществляет на свой риск предпринимательскую или иную экономическую деятельность. Таким образом достигается баланс интересов работников и работодателей[footnoteRef:23].  [23:  Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Елисеева Владимира Васильевича на нарушение его конституционных прав статьей 134 Трудового кодекса Российской Федерации : Определение Конституционного Суда РФ от 17.07.2014 №1707-О // СПС «Консультант Плюс». ] 

Выводы Конституционного Суда РФ относительно диверсификации правового регулирования для работодателей, финансируемых из бюджета соответствующего уровня, и работодателей, осуществляющих предпринимательскую деятельность с использованием собственного имущества, не освобождает последних от исполнения предусмотренных законом обязанностей, но в то же время дает возможность по своему усмотрению урегулировать необходимые вопросы путем локального нормотворчества или согласования их через институт социального партнерства.
Позициями КС РФ подтверждается возможность работодателя действовать по своему усмотрению по достаточно широкому кругу вопросов. Наделение работодателя как собственника имущества властными полномочиями по отношению к работникам является необходимостью для реализации права на занятие предпринимательской деятельностью. Возможность самостоятельного усмотрения направлена на результативность такой деятельности. При этом необходимо отметить, что предоставленные работодателю полномочия не являются безграничными. Несмотря на то, что задачей законодателя является установление лишь общего механизма регулирования отношений между работодателем и работником, сдерживающим механизмом выступает достаточно обширный перечень прав и гарантий осуществления трудовых прав, предоставленных работнику действующим законодательством. В качестве примера можно привести несвободное положение работодателя при заключении трудового договора, при котором он не может полностью по своему усмотрению вступать в трудовые отношения с конкретными лицами и прекращать их: как отказ при заключении трудового договора, так и увольнение по инициативе работодателя должны иметь под собой конкретное основание в соответствии с действующим законодательством (подробнее об этом пойдет речь далее). Следовательно, при отсутствии полной свободы усмотрения у работодателя должна быть в том числе возможность самостоятельно определять характер выстраиваемых с работником правоотношений[footnoteRef:24]. Этим обеспечивается соблюдение баланса интересов работодателя и работника как контрагентов: несмотря на то, что работник является слабой стороной трудового договора, нормы закона, предусматривающие механизмы для его защиты, не должны быть чрезмерными, искажая при этом смысл конституционных установлений и значение осуществляемой работодателем деятельности. [24:  Ситников, А.А. Конституционно-правовые основания права работодателя на управление трудом / А.А. Ситников // Трудовое право в России и за рубежом. – 2016. - №4. – с. 48-50.] 

Из изложенного следует, что свобода усмотрения работодателя производна от экономических прав и свобод, гарантированных Конституцией РФ, подтверждена позициями Конституционного Суда РФ и проявляется по широкому перечню вопросов, требующих принятия управленческих решений. Рассмотрим далее некоторые из них, а именно возможность проявления работодателем усмотрения при заключении и расторжении трудового договора, при определении его условий, а также при взаимодействии с работниками в рамках института социального партнерства.
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[bookmark: _Toc510288077][bookmark: _Toc510288114][bookmark: _Toc513474836]§ 1. Реализация свободы усмотрения работодателя при подборе персонала

Институт трудового договора берет свое начало из гражданско-правовой конструкции договора личного найма. Цивилистический подход к регулированию договорных правоотношений основан на принципе свободы договора, который заключается в свободе вступать в правоотношения, определять их содержание и прекращать их[footnoteRef:25]. Данный принцип распространяется и на трудовой договор. В то же время его действие является ограниченным со стороны законодателя в виде установления императивных норм, которые необходимы для достижения баланса между частными и публичными интересами.  [25:  Курс российского трудового права. Том 1: Общая часть / под ред. Е.Б. Хохлова. – СПб. : Издательство Санкт-Петербургского государственного университета. – 1996. – с. 220.  ] 

Принцип свободы договора предполагает наличие у субъектов, вступающих в трудовые правоотношения, свободы выбора контрагента: от этого факта зависит существование и нормальное функционирование рынка труда. Однако существует мнение, что полной свободой выбора контрагента трудового договора обладает только работник в связи с наличием конституционного запрета принудительного труда. Свобода работодателя в выборе контрагента ограничена законом, устанавливающим запрет необоснованного отказа в приеме на работу[footnoteRef:26]. Следовательно, важным является требование обосновать отказ в приеме на работу при наличии такового. Во-первых, такая информация касается реализации работником конституционного права на свободное распоряжение своими способностями к труду и выбор деятельности, а значит, работник имеет право знать, по каким причинам ему отказано в трудоустройстве. Во-вторых, ч. 5 ст. 64 ТК РФ предусматривает обязанность работодателя сообщить причину отказа в письменной форме. Данное правило предусмотрено законом в связи с тем, что отсутствие письменного объяснения лишает возможности обжаловать решение работодателя лицом, которому отказано в приеме на работу[footnoteRef:27]. [26:  Прасолов, Б. Дополнительные, а значит – существенные / Б. Прасолов // Кадровик. Трудовое право для кадровика. - 2010. - № 9. - с. 20 - 27.]  [27:  Курс российского трудового права. Том 3: Трудовой договор / под ред. Е.Б. Хохлова // СПб. : Юридический центр Пресс. – 2007. – с. 364-365.] 

Работодатель, реализуя свободу при принятии управленческих решений по подбору персонала, имеет право отказать в заключении трудового договора при отсутствии у лица, желающего устроиться на работу, необходимых для выполнения трудовой функции деловых качеств. Нормативно закрепленное понятие «деловые качества» на сегодняшний момент законодательством не предусмотрено. Пленум Верховного Суда в п. 10 Постановления от 17 марта 2014 года №2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» разъяснил, что под деловыми качествами следует, в частности, понимать способности физического лица выполнять определенную трудовую функцию с учетом имеющихся у него профессионально-квалификационных качеств (например, наличие определенной профессии, специальности, квалификации), личностных качеств работника (например, состояние здоровья, опыт работы по данной специальности, в данной отрасли)[footnoteRef:28].  [28:  О применении судами Российской Федерации Трудового Кодекса Российской Федерации : Постановление Пленума Верховного суда от 27 марта 2004 г. №2. – М. : Рос. газ., 2004. - №3449.] 

Такое определение термина является достаточно многоаспектным, а перечень характеристик человека – примерным и открытым. Следствием этого факта являются широкие возможности работодателя при толковании положений закона в зависимости от конкретного случая. Подобного рода ситуация способна повлечь за собой злоупотребления со стороны работодателя и нарушения им положений закона и прав лиц, желающих устроиться на работу[footnoteRef:29]. Представляется, что наличие или отсутствие каких-либо личностных качеств необходимо считать основанием для отказа в приеме на работу только в случае их реального влияния на возможность лица должным образом осуществлять трудовую деятельность. [29:  Зайцева О.Б. Трудовая правосубъектность работодателя и пределы ее реализации / О.Б. Зайцева // Вестник Омского университета. - 2007. - №1. – с. 109-113. ] 

При рассмотрении вопроса об определении работодателем необходимых деловых качеств работника для занятия определенной должности необходимо также обратить внимание на такой институт трудового права, как профессиональный стандарт. Часть 2 статьи 195.1 ТК РФ определяет профессиональный стандарт как характеристику квалификации, необходимой работнику для осуществления определенного вида профессиональной деятельности, в том числе выполнения определенной трудовой функции. Из данного определения следует, что профессиональный стандарт является закрепленным документально перечнем тех характеристик, деловых качеств, который должен быть у соискателя на занятие конкретной должности для выполнения соответствующих трудовых функций. В связи с этим возникает вопрос, имеющий существенное значение для работодателя: является ли профессиональный стандарт обязательным для соблюдения и возможно ли отступление от него по самостоятельному усмотрению работодателя?
В соответствии с ч. 1 ст. 195.3 ТК РФ, если Кодексом, другими федеральными законами, иными нормативными правовыми актами Российской Федерации установлены требования к квалификации, необходимой работнику для выполнения определенной трудовой функции, профессиональные стандарты в части указанных требований обязательны для применения работодателями. Следовательно, обязательным является применение профессионального стандарта в ограниченном перечне случаев, а значит, большинство хозяйствующих субъектов имеют возможность самостоятельно решить вопрос о том, применять ли профессиональный стандарт при комплектовании штата сотрудников, подлежит ли применению соответствующий стандарт полностью или в части и существует ли необходимость определить дополнительные требования к работникам по усмотрению самого работодателя.
В то же время профессиональные стандарты являются серьезным препятствием для осуществления работодателем свободы при принятии кадровых решений. Отсутствуют сомнения в том, что в случае обязательности применения профессиональных стандартов какое-либо отступление от них работодателя будет являться ущемлением права лица, обладающего необходимыми характеристиками и деловыми качествами для занятия определенной должности и желающего быть принятым на работу. Даже при отсутствии указания в законе или ином нормативном акте об обязательности применения профессионального стандарта не исключено ограничение возможности работодателя действовать по собственному усмотрению. Так, в случае наличия у соискателя свидетельства об аккредитации специалиста, подтверждающего уровень его квалификации и наличие необходимых профессиональных качеств, запрещает работодателю самостоятельно провести проверку квалификации соискателя. Однако, действующее нормативно-правовое регулирование не дает ответа на вопрос о том, каким образом действовать работодателю в случае, если лицо, ищущее работу, не прошло проверку квалификации работодателем и не обладает необходимыми качествами для занятия конкретной должности, однако имеет соответствующее свидетельство, выданное надлежащим независимым центром квалификаций[footnoteRef:30]. Такая ситуация может существенно ущемить права и интересы и работодателя, и работника, что свидетельствует о необходимости совершенствования действующего законодательства и установлении конкретных прав и обязанностей сторон трудового правоотношения в подобного рода случае. [30:  Харитонов, М.М. Случаи обязательности профессиональных стандартов для работодателей / М.М. Харитонов // Российский юридический журнал. – 2017. - №2. – с. 135.] 

Также в ч. 2 ст. 64 ТК РФ существует запрет на ограничение прав и установление преимуществ при заключении трудового договора в зависимости от пола, расы, цвета кожи, национальности, языка, происхождения, имущественного, семейного, социального и должностного положения, возраста, отношения к религии, убеждений, принадлежности или непринадлежности к общественным объединениям или каким-либо социальным группам, а также других обстоятельств, не связанных с деловыми качествами. Такие основания для отказа в приеме на работу являются дискриминационными и существенно ущемляют право человека на труд. Лицо, считающее, что оно подверглось дискриминации при отказе в приеме на работу, имеет право обратиться в суд с заявлением о восстановлении нарушенных прав, возмещении материального вреда и компенсации морального вреда (такая возможность предусмотрена в ч. 4 ст. 3 ТК РФ).
Таким образом, в каждом конкретном случае отказа в приеме на работу существует необходимость оценить, связан ли отказ с отсутствием у лица, ищущего работу, требуемых для осуществления трудовой функции деловых качеств, или такое решение связано с субъективным отношением со стороны работодателя.
Согласно ч. 4 ст. 64 ТК РФ, запрещен отказ в трудоустройстве работников, приглашенным на работу в порядке перевода от другого работодателя. Такой отказ является недопустимым, так как к моменту перевода работодатель уже должен быть ознакомлен с фигурой работника и готов принять его на работу, в связи с чем выражает согласие на заключение с ним трудового договора в виде приглашения в письменной форме. Данная гарантия, предусмотренная ТК РФ, является справедливой, так как направлена на защиту работников от незаконных увольнений (в частности – ситуации, в которой работник, обоснованно рассчитывая на трудоустройство, прекращает трудовой договор с предшествующим работодателем, после чего получает отказ в приеме на работу без возможности повлиять на сложившиеся обстоятельства) и предотвращения злоупотреблений со стороны работодателей.
Одним из организационных правомочий работодателя является возможность установления особой процедуры отбора кандидатов на занятие вакантной должности при заключении трудового договора. Примером соответствующей процедуры является замещение должностей по конкурсу, предусмотренное в ст. 18 ТК РФ. Для ее реализации необходимо предусмотреть в локальных нормативных актах организации список должностей, замещаемых по конкурсу, а также порядок его проведения (как выяснилось ранее, локальное нормотворчество является прерогативой работодателя). Такой способ выбора контрагента по трудовому договору способен решить проблему работодателя с применением оснований для отказа в приеме на работу, так как работодатель имеет право выбрать наиболее подходящего кандидата на основании собственной субъективной оценки.
Помимо прочего, свобода работодателя при подборе кадров ограничена законодателем путем установления запретов и ограничений на заключение трудового договора с некоторыми категориями лиц. Так, в соответствии со ст. 63 ТК РФ, по общему правилу не допускается заключение трудового договора с лицами, не достигшими 16-летнего возраста. Исключения из этого правила могут быть предусмотрены только на уровне федерального законодательства. 
Существуют запреты для приема на работу некоторых категорий лиц для осуществления определенных видов деятельности. Например, ст. 265 ТК РФ запрещает применение труда лиц в возрасте до восемнадцати лет на работах с вредными и (или) опасными условиями труда, на подземных работах, а также на работах, выполнение которых может причинить вред их здоровью и нравственному развитию. Кроме того, запрещается переноска и передвижение работниками до восемнадцати лет тяжестей, превышающих установленные для них предельные нормы. Схожие правила установлены в отношении женщин, применение труда которых на работах с вредными и опасными условиями труда ограничен (ст. 253 ТК РФ).
Отдельно следует отметить ограничение работодателя при подборе кадров, касающееся наличия у лица судимости. Лишение лица права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью предусмотрено в качестве меры уголовного наказания в ст. 47 Уголовного кодекса РФ[footnoteRef:31]. Также распространенным в законодательстве является запрет на занятие определенных должностей при наличии судимости, например, в финансовой, авиационной, образовательной сферах. Однако отсутствует необходимость в установлении препятствий в отношении лица, имеющего судимость, для трудоустройства в сфере, не связанной с совершенным преступлением. Следовательно, данный запрет не должен трактоваться абсолютно, тем самым ограничивая права граждан на труд[footnoteRef:32]. [31:  Уголовный кодекс Российской Федерации : [принят Гос. Думой 24 мая 1996 г. : одобр. Советом Федерации 5 июня 1996 г. ] офиц. текст : по состоянию на 01.02.2018 / М. : Проспект. – 2018. – 240 с. ]  [32:  Курс российского трудового права. Том 3: Трудовой договор / под ред. Е.Б. Хохлова // СПб. : Юридический центр Пресс. – 2007. – с. 357. ] 

Таким образом, работодатель обладает широкой дискрецией самостоятельно определять свои действия при подборе и расстановке кадров. Действия и решения работодателя ограничены путем запрета необоснованного отказа в приеме на работу или отказа по дискриминационным и иным основаниям, не связанным с деловыми и профессиональными качествами соискателя, установления минимальных возрастных ограничений для лиц, вступающих в трудовые отношения в качестве работников, установления запретов и ограничений на выполнение некоторых трудовых функций для несовершеннолетних и женщин, установления требований к квалификации работников путем разработки и утверждения профессиональных стандартов, применение которых является обязательным в случаях, предусмотренных в ТК РФ, федеральных законах и иных нормативно-правовых актах.

[bookmark: _Toc510288078][bookmark: _Toc510288115][bookmark: _Toc513474837]§ 2. Пределы и ограничения свободы усмотрения работодателя при определении условий трудового договора

Содержание трудового договора составляют его условия, согласованные между работником и работодателем. Принцип свободы договора распространяется не только на выбор контрагента по договору, но и на определение его содержания, то есть на согласование сторонами условий трудового договора[footnoteRef:33].  [33:  Дивеева, Н.И. Условия трудового договора: теоретические подходы / Н.И. Дивеева // Труд и социальные отношения. – М. : ИИЦ АТиСО. - 2008. - №7. – с. 147-154.] 

В подавляющем большинстве случаев вопрос о том, каково будет содержание трудового договора, решается работодателем самостоятельно с учетом специфики вакантной должности и иных сопутствующих обстоятельств. Как правило, именно работодатель осуществляет разработку текста документа, который впоследствии подлежит подписанию работником. В такой ситуации создаются достаточно широкие возможности для проявления свободного усмотрения работодателя, однако и в данном случае существуют пределы, предусмотренные законодателем. В первую очередь при определении условий трудового договора необходимо руководствоваться общими принципами трудового права, закрепленными в ст. 2 ТК РФ и определяющими не только общее направление нормативно-правового регулирования трудовых отношений, но и условия каждого конкретного трудового договора, непосредственно регулирующие отношения работника и работодателя. Большинство из перечисленных в указанной статье принципов уделяет особое внимание обеспечению прав работников, что объясняется их зависимым положением от работодателя. Каждый из принципов находит свою конкретизацию в последующих статьях ТК РФ, чем обеспечивается минимальный уровень прав и гарантий работников при заключении трудового договора с работодателем.
Стоит отметить, что закрепление прав и гарантий работников возможно не только со стороны публичного субъекта. Обеспечение более высокого по сравнению с установленным законом уровня защиты прав и интересов работников возможно посредством заключения коллективного договора (соглашения). Данный инструмент социального партнерства является результатом достижения консенсуса между интересами работников и работодателя, ограничивает проявление работодателем собственного усмотрения и является обязательным для соблюдения обеими сторонами.
В ст. 57 ТК РФ определены условия трудового договора, как обязательные для включения, так и дополнительные. Законодатель определил перечень обязательных условий, по которым сторонам трудового договора необходимо достичь соглашения. Следовательно, свобода усмотрения работодателя при определении его содержания должна учитывать такого рода законодательные установления, являющиеся обязательными для соблюдения. Однако необходимо заметить, что отсутствие обязательных условий договора не влечет его недействительности и может быть восполнено впоследствии.
В отличие от обязательных условий трудового договора, дополнительные условия являются исключительно предметом согласования воль сторон и могут отсутствовать вовсе. В данном случае особо важная роль отдана усмотрению работодателя и его инициативе при включении их в содержание трудового договора.
Примером может служить условие о видах и условиях дополнительного страхования работника, предусмотренное в п. 5 ч. 4 ст. 57 ТК РФ. В отличие от условия об обязательном социальном страховании, необходимость включения которого предусмотрена императивной нормой федерального законодательства и не может быть изменена сторонами трудового договора, данное условие остается диспозитивным и может быть согласовано в том случае, если работодатель согласен взять на себя соответствующее обязательство[footnoteRef:34]. [34:  Курс российского трудового права. Том 3: Трудовой договор / под ред. Е.Б. Хохлова // СПб. : Юридический центр Пресс. – 2007. – с. 286.] 

У работодателя также есть возможность принятия решения об испытании при приеме лица на работу. Такое решение, в соответствии с содержанием ст. 70 ТК РФ, должно быть в обязательном порядке зафиксировано в качестве условия трудового договора, при этом необходимо согласие самого работника. Если условие об испытании в трудовом договоре отсутствует, то работник считается принятым без испытания. 
Решение об испытании принимается работодателем для того, чтобы установить, подходит ли конкретный работник для выполнения трудовой функции. При неудовлетворительном результате работодатель вправе расторгнуть трудовой договор с работником в упрощенном порядке: в отличие от общего правила, устанавливающего двухнедельный минимальный срок предупреждения работника об увольнении, при неудовлетворительном прохождении испытания срок заблаговременного предупреждения работника сокращается до трех дней. Кроме того, в данном случае работодателем не учитывается мнение профсоюзного органа, а работник не может претендовать на выплату выходного пособия.
Существует ограничение на установление продолжительности испытания: по общему правилу, его срок не может превышать трех месяцев. Возможности продлевать этот срок по решению работодателя не предусмотрено. Также вышеупомянутой статьей предусмотрены ограничения на установление условия об испытании в отношении некоторых категорий лиц. В частности, не устанавливается испытание при приеме на работу для лиц, не достигших возраста восемнадцати лет, для беременных женщин и женщин, имеющих детей в возрасте до полутора лет и пр. 
Одним из наиболее важных условий трудового договора является условие о заработной плате работника. В наибольшей степени функционирование принципа свободы договора находит свое отражение в согласовании работником и работодателем размера заработной платы. Согласно ст. 129 ТК РФ, под заработной платой понимается вознаграждение за труд в зависимости от квалификации работника, сложности, количества, качества и условий выполняемой работы, а также компенсационные и стимулирующие выплаты. При определении стороны трудового договора ограничены только установленным законом минимальным размером оплаты труда. При таких условиях работодатель имеет право предложить работнику тот уровень заработной платы, который он готов предоставить конкретному работнику в соответствии с собственными материальными возможностями. Распространенным на практике является принятие работодателем такого локального нормативного акта, как штатное расписание, в котором определены виды и количество должностей, а также размер заработной платы для каждой из них. 
Часто вопрос о том, есть ли у работодателя возможность предусмотреть различный размер заработной платы для работников, выполняющих одинаковую трудовую функцию. Заработная плата работника состоит из должностного оклада, который является постоянной, фиксированной величиной, а также из компенсационных и стимулирующих выплат, величина которых является переменной. Необходимо отметить, что размер должностного оклада связывается с выполнением работником трудовых обязанностей по конкретной должности, предусмотренной штатным расписанием. Если два и более работников занимают в организации одинаковую должность и выполняют равную трудовую функцию у одного работодателя, труд таких работников должен быть оплачен в равном размере. Такой вывод следует из содержания ч. 2 ст. 22 ТК РФ, в соответствии с которой работодатель обязан обеспечивать работникам равную оплату за труд равной ценности. Кроме того, данное правило содержится и в Международном пакте от 16.12.1966 «Об экономических, социальных и культурных правах», согласно которому государства признают право каждого на вознаграждение, обеспечивающее как минимум всем трудящимся справедливую заработную плату и равное вознаграждение за труд равной ценности без какого бы то ни было различия[footnoteRef:35]. [35:  Международный пакт об экономических, социальных и культурных правах [принят резолюцией 2200 А (XXI) Генеральной Ассамблеи от 16 декабря 1966 г.]. – М. : Ведомости ВС СССР, 1976. - №17.
] 

Однако данный вывод касается только должностного оклада, который установлен действующей у конкретного работодателя системой оплаты труда. Помимо этого, существенное значение имеют стимулирующие выплаты, наличие которых зависит от воли работодателя на их установление. Так, например, при одинаковом должностном окладе размер заработной платы работников может быть разным в зависимости от размера надбавки за стаж работы. Отсюда следует, что в ведении работодателя находится установление различного размера оплаты труда работника, выполняющим одинаковую трудовую функцию, путем изменения величины переменной части заработной платы.
Необходимость предусмотреть те или иные условия в трудовом договоре зависит также от должности, которую занимает работник. В частности, если работодатель принимает в штат работника на должность руководителя организации в соответствии со ст. 278 ТК РФ, существует необходимость предусмотреть в трудовом договоре условие о досрочном увольнении и компенсации. Согласно ст. 279 ТК РФ, размер компенсации определяется соглашением между руководителем организации и её собственником в трудовом договоре. В то же время такое условие не обозначено в ст. 57 в качестве обязательного для согласования. На эту тему высказался Конституционный суд, обозначив свою позицию в Постановлении от 15.03.2005 №3-П: отсутствие в трудовом договоре условия о выплате компенсации и о ее размере не освобождает собственника от обязанности выплатить компенсацию. Вопрос о размере компенсации решается соглашением сторон, а не собственником в одностороннем порядке, и, значит, суммы, подлежащие выплате, должны определяться по договоренности между руководителем организации и собственником, а в случае возникновения спора - по решению суда с учетом фактических обстоятельств конкретного дела, цели и предназначения данной выплаты[footnoteRef:36]. [36:  По делу о проверке конституционности положений пункта 2 статьи 287 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 : постановление Конституционного суда РФ от 15 марта 2005 №3-П // СПб : Вестник Конституционного суда РФ. – 2005. - №3.] 

Такая позиция защищает работника, занимающего должность руководителя организации, так как у работодателя есть право его досрочного увольнения без объяснения причин. Характер должности предполагает необходимость соразмерных гарантий и ограничение свободы собственника организации при принятии решения о расторжении трудового договора с ее руководителем. В связи с тем, что работодатель свободен в принятии решения об увольнении лица, занимающего должность руководителя организации, в любой момент, в том числе до истечения срока договора, работнику при этом гарантируется соответствующая выплата, которая носит компенсационный характер ввиду специфики занимаемой должности и является предметом обсуждения сторон трудового договора при его заключении. Позиция КС РФ подчеркнула недопустимость злоупотребления правом со стороны работодателя и применения в описанном случае единоличной и неограниченной свободы усмотрения.
Необходимо также обратить внимание на вопрос о согласовании сторонами трудового договора условия о рабочем времени. Статья 93 ТК РФ предусматривает возможность предусмотреть в трудовом договоре условие о неполном рабочем времени, когда продолжительность рабочего дня или недели для работника устанавливается в меньшем размере, чем для других работников. Неполное рабочее время может быть установлено как вследствие согласования воль сторон, так и при наличии у работника уважительных причин, связанных с рождением и воспитанием детей или необходимостью осуществлять уход за больным членом семьи и являющихся основанием обязанности работодателя предусмотреть данное условие в трудовом договоре. 
Представляется, что установление неполного рабочего времени в отношении работника и необходимость решить вопрос о введении дополнительных кадровых единиц в целях восстановления нормального функционирования всех процессов на предприятии не соответствует интересам работодателя. Однако КС РФ в Постановлении от 15 декабря 2011 года №28-П подтвердил соответствие Конституции РФ данной нормы, отмечая право законодателя предусмотреть определенные гарантии и льготы для работников, которые вследствие необходимости особого ухода за детьми не могут в полном объеме наравне с другими выполнять предписанные общими нормами обязанности в трудовых отношениях[footnoteRef:37]. Следовательно, несмотря на то, что таким образом законодатель вводит в отношении работодателя ограничения, такие ограничения не могут рассматриваться как противоречащие Конституции РФ и необходимы для обеспечения баланса прав и интересов работников и работодателя.  [37:  По делу о проверке конституционности части четвертой статьи 261 Трудового кодекса Российской Федерации в связи с жалобой гражданина А.Е. Остаева : постановление Конституционного Суда РФ от 15 декабря 2011 года №28-П // М. : Рос. газ., 2011. - №5672.] 

Из приведенного анализа следует, что работодатель обладает возможностью определения конкретных условий договора, в том числе касающихся размера заработной платы работника, установления дополнительных стимулирующих выплат, прохождения работником испытания при приеме на работу, срока такого испытания, размера компенсации при увольнении работника, занимающего должность руководителя организации. При реализации собственного усмотрения работодатель не вправе снижать минимальный уровень прав и гарантий работника, установленный действующим законодательством и (или) коллективным договором (соглашением).


[bookmark: _Toc510288079][bookmark: _Toc510288116][bookmark: _Toc513474838]§ 3.  Свобода усмотрения работодателя при увольнении работника за совершение виновных действий

Власть работодателя основана на экономическом и юридическом началах. Первое характеризует работодателя как субъекта экономической деятельности, собственника средств производства, следствие чего он имеет право распоряжаться ими без вмешательства в его частные дела со стороны третьих лиц. Второе дает право управлять трудом внутри предприятия и понуждать работников к выполнению ими трудовой функции. Из юридического начала происходят дисциплинарные права работодателя, которые проявляются в том числе в возможности применения дисциплинарных взысканий к работнику за невыполнение им трудовых обязанностей и нарушение трудовой дисциплины, которые в свою очередь предусмотрены в актах, действующих на предприятии, и в трудовом договоре[footnoteRef:38].  [38:  Курс российского трудового права. Том 1: Общая часть / под ред. Е.Б. Хохлова. – СПб. : Издательство Санкт-Петербургского государственного университета. – 1996. – с. 415.] 

Дисциплинарная ответственность в свою очередь сочетает в себе публичные и частные начала. С одной стороны, это мера по привлечению работника к дисциплинарному взысканию со стороны работодателя, который обладает необходимыми для этого властными полномочиями. Кроме того, перечень дисциплинарных взысканий и процедура привлечения к данному виду ответственности урегулированы на уровне федерального законодательства и не могут быть изменены или дополнены в договорном порядке или на уровне локального нормотворчества. В то же время работодатель оказывается в достаточно свободном положении при принятии решения о том, привлекать ли работника к дисциплинарной ответственности и в каком случае. Законом не установлена обязанность наказать работника за проступок, даже если он имели место в реальной действительности. Также, в связи с невозможностью охватить в тексте закона все возможные ситуации, не предусмотрено законодателем и исчерпывающего перечня случаев, в которых может быть принято соответствующее решение работодателя, а значит, он вправе самостоятельно оценивать проступок работника, учитывая при этом тяжесть проступка и обстоятельства, при которых он был совершен[footnoteRef:39]. Однако при этом не существует неограниченных возможностей для работодателя при трактовке обстоятельств, дающих право на увольнение работника: Трудовой кодекс РФ предусматривает ограниченный перечень оснований, каждое из которых применимо в конкретной ситуации, при этом работодатель не имеет права применять то основание, которое не соответствует допущенному работником проступку, и толковать произошедшее произвольным образом. Так, Свердловским областным судом было рассмотрено дело, в котором воспитатель детского сада самостоятельно оказала ребенку, получившему открытую травму лба, первую помощь, не предупредив об этом медицинских работников, администрацию детского сада и родителей ребенка, вследствие чего была уволена работодателем в связи с совершением аморального поступка, не совместимого с продолжением работы в качестве воспитателя детского сада. Суд пришел к выводу о том, что совершение аморального поступка воспитателем не доказано, и в произошедшей ситуации имеет место ненадлежащее выполнение работником должностных обязанностей: самостоятельное оказание первой медицинской помощи без уведомления иных заинтересованных лиц не свидетельствует о совершении аморального поступка[footnoteRef:40]. [39:  Лушников, А.М. Курс трудового права / А.М. Лушников, М.В. Лушникова // учебник в 2 т. – Т.2. - М. : Статут. - 2009. – С. 719.]  [40:  Апелляционное определение Свердловского городского суда от 17.11.2016 по делу №33-19993/2016 по иску Б. к Муниципальному казенному дошкольному образовательному учреждению «Таборинский детский сад» // СПС «КонсультантПлюс».] 

Выбор того или иного вида дисциплинарного взыскания является исключительным правом работодателя, который вправе самостоятельно определить, какой вид дисциплинарного взыскания следует применить с учетом тяжести совершенного проступка и обстоятельств, при которых он был совершен[footnoteRef:41]. Увольнение в качестве меры дисциплинарной ответственности работника предусмотрено в ст. 192 ТК РФ. Рассмотрим, каким образом проявляется свобода усмотрения работодателя при принятии решения об увольнении работника по соответствующим основаниям. [41:  Решение Октябрьского районного суда г. Орска Оренбургской области от 02.10.2012 №2-1768/2012 по иску Захарова О.В. к Открытому акционерному обществу // СПС «Росправосудие».] 

Пункты 5 и 6 части 1 статьи 81 ТК РФ поименованы в перечне оснований дисциплинарных взысканий, предусмотренных в ч. 3 ст. 192 в качестве оснований для увольнения  работника по инициативе работодателя и связаны с невыполнением им трудовых обязанностей. Вопрос о том, каковы трудовые обязанности конкретного работника, может решаться путем обращения к заключенному с ним трудовому договору и должностной инструкции. В то же время возможна ситуация, при которой перечень обязанностей работника может быть сформулирован как открытый и завершаться установлением обязанности по исполнению «иных поручений работодателя». В таком случае, казалось бы, у работодателя существует неограниченная возможность по определению трудовой функции работника и, как следствие, по привлечению работника к дисциплинарной ответственности в случае ее невыполнения, однако данный вывод не соответствует действительности.
Дисциплинарная ответственность, как и любой другой вид ответственности, имеет предусмотренные законом пределы. Конституционный суд в Определении от 25 февраля 2016 г. №227-О отмечает, что предоставляя работодателю право уволить работника в качестве меры дисциплинарного взыскания, законодатель предусматривает необходимость учета тяжести проступка и обстоятельств, при которых он был совершен. Решение работодателя о наложении на работника дисциплинарного взыскания может быть проверено судом, который действует не произвольно, а исходит из общих принципов юридической, а следовательно, и дисциплинарной ответственности (в частности таких, как справедливость, соразмерность, законность) и устанавливает как факт совершения дисциплинарного проступка, так и соразмерность наложенного на работника дисциплинарного взыскания, оценивая всю совокупность конкретных обстоятельств дела[footnoteRef:42]. Так, Судебная коллегия по гражданским делам Алтайского краевого суда в одном из апелляционных определений пришла к выводу о том, что не являются необоснованными выводы суда первой инстанции о несоразмерности примененной к работнику ответственности в виде увольнения, поскольку при определении меры дисциплинарной ответственности работодатель самостоятельно определяет, какие именно обстоятельства совершения проступка являются существенными, а какие – нет. При этом применение дисциплинарного взыскания не может быть поставлено в зависимость от наступления каких-либо негативных последствий для работодателя[footnoteRef:43]. Об усмотрении работодателя при наложении на работника меры дисциплинарной ответственности в виде увольнения высказывается и Бийский районный суд Алтайского края: характер и степень тяжести дисциплинарного проступка, послужившего основанием для увольнения работника, определяются работодателем самостоятельно на основе своих субъективных представлений, а также с учетом объективных данных о конкретных обстоятельствах совершения проступка[footnoteRef:44]. Таким образом, судебная практика соответствует разъяснению Конституционного суда, содержащемуся в вышеуказанном определении, и подтверждает необходимость учета всех обстоятельств совершенного работником проступка, при этом допуская оставление последнего слова в решении вопроса об увольнении за работодателем.  [42:  Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Шалгунова Алексея Ивановича на нарушение его конституционных прав пунктом 5 части первой статьи 81 Трудового кодекса Российской Федерации : Определение Конституционного Суда Рос. Фед. от 25 февраля 2016 г. № 227-О // СПС «КонстультантПлюс».]  [43:  Апелляционное определение Судебной коллегии по гражданским делам Алтайского краевого суда от 16 июля 2014 г. №33-5667/2014 по апелляционной жалобе ответчика ОАО «НК «Роснефть» - Нефтепродукт» на решение Славгородского городского суда Алтайского края от 8 апреля 2014 г. по делу по иску К.Г.Н. к ОАО «НК «Роснефть» - Нефтепродукт» // СПС «Росправосудие».]  [44:  Решение Бийского городского суда Алтайского края от 26 октября 2011 г. №2-490/2011 по иску Фролова к ИП Степанову // СПС «Судебные и нормативные акты РФ».] 

Еще одним основанием, предусматривающим увольнение по инициативе работодателя вследствие виновный действий работника является совершение однократного грубого нарушения руководителем организации (филиала, представительства), его заместителями своих трудовых обязанностей. Законодатель не определяет, что является грубым нарушением трудовых обязанностей руководителя или его заместителя: для данных субъектов трудовых отношений не установлен исчерпывающий перечень возможных грубых нарушений, как это предусмотрено в п. 6 ч. 1 ст. 81 ТК РФ. Пункт 49 Постановления Пленума ВС РФ №2 содержит разъяснение, в соответствии с которым вопрос о том, является ли допущенное нарушение грубым, разрешается судом с учетом конкретных обстоятельств каждого дела. Грубым нарушением, в частности, признается неисполнение обязанностей, возложенных на перечисленных лиц трудовым договором, которое могло повлечь причинение вреда здоровью работников либо причинение имущественного вреда организации[footnoteRef:45]. Из указанного разъяснения можно сделать вывод о том, что работодатель, применяя данный пункт статьи 81, имеет довольно широкие возможности для определения того, является ли грубым нарушение обязанностей руководителем или его заместителем, однако работодатель должен учитывать все обстоятельства произошедшего и применять данное основание для увольнения соразмерно совершенному проступку. Так, Верховный суд Республики Саха (Якутия) оценил как правомерные действия работодателя, уволившего работника, являвшегося руководителем организации, за несоблюдение обязанностей по обеспечению охраны труда, предусмотренных в должностной инструкции, в результате чего произошел групповой несчастный случай со смертельным исходом[footnoteRef:46]. Таким образом, суды исходят из необходимости наличия каких-либо последствий, произошедших вследствие совершения руководителем грубого нарушения, как необходимое условие для признания такого увольнения соответствующим требованиям соразмерности и справедливости. [45:  О применении судами Российской Федерации Трудового Кодекса Российской Федерации : Постановление Пленума Верховного суда от 27 марта 2004 г. №2. – М. : Рос. газ., 2004. - №3449.]  [46:  Апелляционное определение Верховного суда Республики Саха (Якутия) от 18 мая 2016 г. по делу №33-2392/2016 по апелляционной жалобе истца Ш. На решение Усть-Янского районного суда Республики Саха (Якутия) от 9 марта 2016 г. по иску Ш. к ГУП «Жилищно-коммунальное хозяйство Республики Саха (Якутия) // СПС «КонсультантПлюс».] 

Работодатель не имеет права толковать данный пункт статьи 81 ТК РФ расширительно, распространяя возможность его применения на не поименованных в нем субъектов. На это обратил внимание и Московский городской суд при рассмотрении дела по иску руководителя структурного подразделения образовательного учреждения о незаконном увольнении по п. 10 ч. 1 ст. 81 ТК РФ: руководители структурных подразделений организации и их заместители, а также главный бухгалтер организации не могут быть уволены по данному основанию. Однако, трудовой договор с такими работниками может быть расторгнут за однократное грубое нарушение ими своих трудовых обязанностей в соответствии с  п. 6 ч. 1 ст. 81 ТК РФ, если совершенные ими деяния подпадают под перечень грубых нарушений, указанных в подпунктах «а» - «д» пункта 6 части первой статьи 81 Кодекса, либо в иных случаях, предусмотренных федеральными законами[footnoteRef:47]. [47:  Апелляционное определение Московского городского суда от 28 июня 2016 г. по делу №33-20989/16 по апелляционной жалобе ГБОУ г. Москвы «Школа №887» на решение Кунцевского районного суда г. Москвы от 27 октября 2015 г. // СПС «КонсультантПлюс».] 

Возможно проявление свободы усмотрения работодателя, когда перед ним стоит вопрос об увольнении работника по причине утраты доверия к нему, если трудовой функцией работника является обслуживание материальных и денежных ценностей. Данное основание предусмотрено в п. 7 ч. 1 ст. 81 ТК РФ. Доверие к работнику со стороны работодателя является психологическим аспектом и проявляется во внутренней его уверенности в том, что работник является надежным и добросовестным, а значит достойным работы непосредственно с товарными и денежными ценностями. Судебная практика исходит из допустимости усмотрения работодателя при решении вопроса об увольнении в связи с утратой доверия. Верховный суд Республики Дагестан в одном из решений отмечает, что ТК РФ не содержит конкретного перечня обстоятельств, которые могут рассматриваться работодателем как основания для утраты доверия к работнику. Утрата доверия – оценочное понятие, и работодатель вправе самостоятельно квалифицировать действия работника с учетом личности последнего, обстоятельств их совершения и т. п.; утрата доверия возможна не только за допущенные работником злоупотребления, но и за его халатное отношение к своим трудовым обязанностям, наличие корыстной составляющей не является обязательной[footnoteRef:48]. Из указанного решения суда следует вывод, что работодатель вправе применять данное основание для увольнения в довольно широком спектре случаев. Подтверждается это и в решении Воронежского областного суда, который в апелляционном определении подтвердил вывод нижестоящего суда о том, что работодатель самостоятельно определяет, какие действия работника послужили основанием для утраты доверия к нему и увольнению[footnoteRef:49]. Кроме того, необходимо отметить, что закон не устанавливает обязательного установления вины работника в судебном порядке, а это значит, что работодатель уполномочен на проведение соответствующего расследования и установление наличия вины в действиях работника своими силами и основываясь на собственном видении ситуации. [48:  Постановление Президиума Верховного суда Республики Дагестан от 26 октября 2016 г. 44Г-102/2016 по кассационной жалобе представителя К.Р. – адвоката Максимовой А.Г. на решение Советского районного суда г. Махачкалы от 25 февраля 2016 г. и апелляционное определение судебной коллегии по гражданским делам Верховного Суда Республики Дагестан от 6 мая 2016 г. по иску К.Р. к ПАО «Сбербанк России» // СПС «КонсультантПлюс».]  [49:  Определение судебной коллегии по гражданским делам Воронежского областного суда от 11 ноября 2010 г. по делу №33-6182/2010 по кассационному представлению помощника Борисоглебского межрайпрокурора Гагарина А.А. на решение Борисоглебского городского суда Воронежской области от 25 августа 2010 г. // СПС «Судебные и нормативные акты РФ».] 

Еще одним основанием для увольнения работника по инициативе работодателя является совершение работником, выполняющим воспитательные функции, аморального поступка, не совместимого с продолжением данной работы (п. 8 ч. 1 ст. 81 ТК РФ). В российском законодательстве отсутствует определение аморального поступка. Свердловский областной суд в вышеназванном решении предпринимает попытки самостоятельно определить данный термин: под аморальным проступком понимается проступок, нарушающий принятые в обществе нормы морали и нравственности, непосредственно посягающий на систему общественных отношений, обеспечивающих нормальное воспитание и обучение детей, лиц несовершеннолетнего возраста, их физическое и нравственное развитие; кроме того, под аморальным проступком можно понимать деяние лица, нарушающее нормы, нормы морали, правила поведения в обществе, как в целом, так и в конкретном коллективе[footnoteRef:50]. Закон говорит о том, что проступок должен быть несовместим с продолжением педагогической работы, при этом не предусматривая точных критериев такой несовместимости. Их этого следует, что в каждом конкретном случае работодатель вправе решать данный вопрос самостоятельно.  [50:  Апелляционное определение Свердловского городского суда от 17.11.2016 по делу №33-19993/2016 по иску Б. к Муниципальному казенному дошкольному образовательному учреждению «Таборинский детский сад» // СПС «КонсультантПлюс».] 

На практике наиболее частыми случаями увольнения по данному основанию являются такие проступки работников, как состояние алкогольного опьянения, распитие спиртных напитков на рабочем месте, применение физической силы или психического воздействия по отношению к воспитанникам. Является аморальным поступком и применение насилия по отношению к коллегам по работе. Так, на практике признается справедливым увольнение за нанесение побоев другому работнику организации вне зависимости от наличия последствий в виде причинения вреда здоровью: конфликт с применением физического воздействия к коллеге по работе – это не только нарушение устава образовательного учреждения, но и общепринятых в обществе норм поведения, не совместимое с деятельностью преподавателя. При этом суд отмечает, что воспитательная функция педагогического работника является основным содержанием труда и налагает повышенные требования в части соблюдения морально-этических требований как в быту, так и на работе. Важным является вывод суда о том, что ввиду отсутствия в законодательстве определения аморального поступка и каких-либо критериев, на основании которых проступок лица может быть признан аморальным, работодателю предоставлена возможность самостоятельно решить данный вопрос в зависимости от конкретных обстоятельств дела[footnoteRef:51]. [51:  Апелляционное определение Свердловского областного суда от 31 мая 2016 г. по делу №33-8915/2016 по апелляционной жалобе истца на решение Орджоникидзевского районного суда г. Екатеринбурга от 10 октября 2016 по иску К. к федеральному государственному автономному учреждению высшего профессионального образования «Российский государственный профессионально-педагогический университет» // СПС «КонсультантПлюс».] 

Важно понимать, что увольнение за совершение аморального проступка не всегда будет являться мерой дисциплинарного взыскания. Если соответствующее деяние допущено работником на рабочем месте, увольнение должно производиться по процедуре привлечения работника к дисциплинарной ответственности с соблюдением установленных сроков и процедуры. В случае совершения работником проступка не по месту работы увольнение не будет являться мерой дисциплинарной ответственности и может произойти в любой период, но не позднее одного года с момента обнаружения проступка – таковы разъяснения Пленума ВС РФ в Постановлении №2[footnoteRef:52]. [52:  О применении судами Российской Федерации Трудового Кодекса Российской Федерации : Постановление Пленума Верховного суда от 27 марта 2004 г. №2. – М. : Рос. газ., 2004. - №3449.] 

Таким образом, свобода усмотрения работодателя при увольнении работника за совершение виновного проступка выражается в его самостоятельности при оценке тяжести совершенного проступка, а также при решении вопроса о том, привлекать ли работника к дисциплинарной ответственности или нет, в определении вида дисциплинарного взыскания, а также в возможности по своему усмотрению дать оценку поведению работника, в том числе на предмет соблюдения трудовых обязанностей, соответствия действий работника нормам морали и нравственности или внутренним убеждениям работодателя относительно возможности доверять работнику. При этом усмотрение работодателя не должно проявляться произвольным образом и должно учитывать объективные обстоятельства совершенного проступка, личность работника, а также ограничения по субъектному составу, установленные законом, при увольнении работника в связи с совершением аморального проступка, утратой доверия и в иных случаях, когда основание для увольнения может быть применено к ограниченному кругу лиц.

[bookmark: _Toc510288080][bookmark: _Toc510288117][bookmark: _Toc513474839]§ 4. Свобода усмотрения работодателя при расторжении трудового договора по иным основаниям

Расторжение трудового договора по инициативе работодателя возможно и тогда, когда отсутствует вина работника. Это может быть обусловлено производственной необходимостью или несоответствием работника занимаемой им должности. 
Сокращение численности или штата поименовано в п. 2 ч. 1 ст. 81 ТК РФ в качестве одного из основания расторжения трудового договора по инициативе работодателя. Решение вопроса о проведении организационно-штатных мероприятий и оставлении работника на работе в случае отсутствия преимуществ, закрепленных на уровне федерального законодательства или локальных нормативных актов, относится к управленческим решениям работодателя[footnoteRef:53]. На это обращает внимание и Конституционный суд РФ в Определении от 24 сентября 2012 года №1690-О[footnoteRef:54]. Следовательно, вопрос о целесообразности проведения работодателем сокращения численности или штата не может быть обжалован работником в суде. Кроме того, Постановление КС РФ от 24 января 2002 г. №3-П содержит разъяснение, в соответствии с которым данное право работодателя обусловлено содержанием ст. 8, ч. 1 ст. 34, ч. 1 и 2 ст. 35 Конституции РФ, гарантирующие свободу экономической деятельности, право каждого на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом деятельности, а также право иметь имущество в собственности и осуществлять владение, пользование и распоряжение им как единолично, так и с другими лицами. В связи с этим работодатель имеет ряд полномочий, позволяющий ему в целях осуществления эффективной экономической деятельности и рационального управления имуществом самостоятельно, под свою ответственность принимать необходимые кадровые решения, в связи с этим, предусматривая гарантии против произвольного увольнения работников, законодатель не может устанавливать ограничения, которые ведут к искажению самого существа свободы экономической деятельности[footnoteRef:55].  [53:  Курс российского трудового права. Том 3: Трудовой договор / под ред. Е.Б. Хохлова // СПб. : Юридический центр Пресс. – 2007. – С. 565.]  [54:  Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданки Ромашиной Людмилы Юрьевны на нарешение ее конституционных прав пунктом 2 части первой статьи 81 Трудового кодекса Российской Федерации : Определение Конституционного Суда от 24.09.2012 №1690-О // СПС «КонсультантПлюс».]  [55:  По делу о проверке конституционности положений части второй статьи 170 и части второй статьи 235 Кодекса законов о труде Российской Федерации и пункта 3 статьи 25 Федерального закона «О профессиональных союзах, их правах и гарантиях деятельности» в связи с запросами Зерноградского районного суда Ростовской области и Центрального районного суда г. Кемерово» : Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 24.01.2002 №3-П // СПС «КонсультантПлюс».] 

Возникает также вопрос о том, вправе ли работодатель после проведения сокращения численности или штата вновь восстановить упраздненные должности и не будут ли такие действия являться нарушением прав уволенных работников. Представляется, что в данном случае необходимо учитывать, является ли работодатель добросовестным, и действительно ли его воля направлена на увеличение эффективности работы организации и реальные кадровые перестановки, или же его действия по сокращению численности или штата совершались с целью создания видимости правомерного увольнения неугодных ему работников. Мнение Конституционного Суда по данному вопросу изложено в Определении от 17 декабря 2008 г. №1087-О-О: прекращение трудового договора на основании п. 2 ч. 1 ст. 81 ТК РФ признается правомерным при условии, что сокращение численности или штата в действительности имело место. Вместе с тем, с одной стороны, работодатель не может быть ограничен в праве впоследствии восстановить упраздненную должность в штатном расписании в целях осуществления эффективной экономической деятельности и рационального управления имуществом; с другой стороны, в таких случаях нельзя исключать возможность злоупотребления правом со стороны работодателя, использующего сокращение штата работников для увольнения конкретного лица[footnoteRef:56]. Следовательно, в целом у работодателя как у хозяйствующего субъекта есть право самостоятельно решать вопрос об упразднении и восстановлении должностей в организации, однако существует необходимость в обеспечении прав работников от возможных злоупотреблений. В таких случаях есть смысл в заключении коллективного договора, содержащего положения, предусматривающие преимущественное право на занятие восстановленных должностей теми лицами, которые были уволены по рассматриваемому основанию, в случае обладания равной квалификацией с иными претендентами на вакантную должность. [56:  Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданки Желиховской Людмилы Николаевны на нарушение ее конституционных прав положениями статьи 392 Трудового кодекса Российской Федерации : Определение Конституционного Суда Российской Федерации от 17.12.2008 №1087-О-О // СПС «КонсультантПлюс».] 

Трудовой кодекс РФ в ч. 1 ст. 179 говорит о том, что при сокращении численности или штата работников преимущественное право на оставление на работе имеют работники с более высокой производительностью труда и квалификацией. Если с производительностью труда проблемы не возникает – данный вопрос можно решить путем наблюдения за количеством проделанной работы в заданный промежуток времени, – то в случае определения квалификации работника возникает вопрос о том, может ли работодатель оценить необходимые характеристики работника самостоятельно, или для этого необходимо обратиться к процедуре аттестации. 
Для определения квалификации работодатель имеет право создать аттестационную комиссию, однако исходя из содержания действующих норм ТК РФ нельзя сказать, что закон требует от работодателя обязательного проведения аттестационных мероприятий. Не предусмотрено также и иного порядка для объективного определения квалификации работников. Поэтому решение вопроса о том, кто из работников, в равной степени претендующих на оставление на работе, обладает более высокой квалификацией, остается за работодателем.
Однако вопрос о необходимости проведения аттестации важен не только применительно к увольнению в связи с сокращением численности или штата, но и при принятии решения работодателем об увольнении работника в связи с несоответствием занимаемой должности. Сама формулировка п. 3 ч. 1 ст. 81 ТК РФ говорит об обязательности наличия подтверждения такого несоответствия результатами аттестации, но насколько связан работодатель решением аттестационной комиссии? Существует точка зрения, в соответствии с которой при проведении аттестационных мероприятий в организации последнее слово об увольнении работника или оставлении его на работе в любом случае остается за работодателем. Однако есть важный нюанс: полная свобода для принятия данного решения возможна в случае принятия аттестационной комиссией решения о несоответствии работника занимаемой должности. В таком случае усмотрение работодателя по подбору кадров проявляется в полном объеме. В то же время ограничением свободы его усмотрения будет положительный результат прохождения работником аттестационных испытаний, проводимых для обеспечения объективности проверки соответствия работника занимаемой должности. Работодатель связан таким решением аттестационной комиссии и не может вопреки ему принять решение об увольнении работника[footnoteRef:57]. [57:  Драчук, М.А. Свобода работодателя при принятии управленческих решений как принцип трудового права / М.А. Драчук // Российский ежегодник трудового права. – 2011. - №7. – С. 249.] 

Верховный суд РФ отмечает, что для определения квалификации работника важно учитывать не только уровень специальной подготовки для занятия конкретной должности, но и его опыт работы. В Определении от 19 октября 2012 г. №77-КГ12-8 содержится вывод о том, что лица, не имеющие специальной подготовки или стажа работы, но обладающие достаточным практическим опытом и выполняющие качественно и в полном объеме возложенные на них должностные обязанности, по рекомендации аттестационной комиссии назначаются на соответствующие должности также, как и лица, имеющие специальную подготовку и стаж работы[footnoteRef:58]. Это подтверждает необходимость проведения работодателем оценки всей совокупности профессиональных характеристик работника, определяющих его соответствие занимаемой должности, при этом не обязательно уровень квалификации будет зависеть от прохождения работником специального обучения: длительный срок работы в организации также может свидетельствовать о достаточности его знаний и умений для замещения вакантных должностей, имеющихся у работодателя. [58:  Определение Верховного суда Российской Федерации от 19 октября 2012 г. по делу №77-КГ12-8 по кассационной жалобе Сосовой Н.В. на решение Данковского городского суда от 9 декабря 2011 г. и определение судебной коллегии по гражданским делам Липецкого городского суда от 25 января 2012 г. по иску Сосовой Н.В. к ОАО «Данкоавто» и ООО «Пассажирское предприятие «Данковское» // СПС «КонсультантПлюс».] 

Законодатель установил и ограничения на увольнение некоторых категорий лиц по инициативе работодателя. В частности, к таким лицам относятся беременные женщины. В соответствии с ч. 1 ст. 261 ТК РФ, расторжение трудового договора по инициативе работодателя с беременной женщиной не допускается, за исключением случаем ликвидации организации либо прекращения деятельности индивидуальным предпринимателем. В таком случае воля работодателя на расторжение трудового договора существенно ограничена до момента, когда обстоятельства, в связи с которыми установлены такие ограничения, прекращаются. В таком случае сокращения численности или штата и в других случаях работодатель обязан сохранить должность работника, находящегося в состоянии беременности. В законе предусмотрены также ограничения на расторжение трудового договора с женщинами, имеющими ребенка в возрасте до 3-х лет, воспитывающими детей-инвалидов в возрасте до 18 лет и другими лицами с семейными обязанностями, перечисленными в ч. 4 ст. 261 ТК РФ, однако такие ограничения не распространяются на случаи ликвидации организации или прекращения деятельности индивидуального предпринимателя, а также случаи увольнения в связи с совершением работниками дисциплинарных проступков проступков. Следует заметить, что беременную женщину работодатель не вправе уволить даже в случае наличия с ее стороны нарушения ее трудовых обязанностей, в отличие от иных лиц с семейными обязанностями, поименованными в рассматриваемой статье. Представляется, что в таком случае создаются условия для злоупотребления правом со стороны работника, так как не может быть применена мера дисциплинарной ответственности в виде увольнения даже в случае грубого нарушения беременной женщиной трудовых обязанностей. Конституционный суд в Определении от 13 октября 2009 г. №1072-О-О сказал о том, что запрет увольнения беременной женщины носит гарантийный характер, устанавливает запрет расторжения трудового договора с беременными женщинами и не может рассматриваться как нарушающая конституционные права работодателя[footnoteRef:59]. Таким образом, законодатель устанавливает приоритет защиты прав и интересов работников – беременных женщин над свободой экономической деятельности работодателя, его правами и интересами, так как ввиду своего особого состояния женщины нуждаются в дополнительной социальной защите, в том числе защите ее трудовых прав. [59:  Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданки Мильчаковой Елены Александровны на нарушение ее конституционных прав отдельными положениями Трудового кодекса Российской Федерации : Определение Конституционного Суда Российской Федерации от 13.10.2009 №1072-О-О // СПС «КонсультантПлюс».] 

Статья 278 предусматривает дополнительные основания для прекращения трудового договора с руководителем организации:
- отстранение от должности руководителя организации-должника в соответствии с законодательством о несостоятельности (банкротстве);
-  в связи с принятием уполномоченным лицом решения о прекращении трудового договора;
- несоблюдение предельного уровня соотношения среднемесячной заработной платы лиц, перечисленных в п. 1 ч. 2 ст. 278 ТК РФ;
-   иные основания, предусмотренные трудовым договором.
Множество дискуссий существует по поводу содержания п. 2 ч. 1 ст. 278, которая фактически предусматривает право работодателя на увольнение руководителя организации без указания конкретных причин и мотивов. Данная норма стала предметом рассмотрения Конституционного суда РФ. В Постановлении от 15.03.2005 №3-П подчеркивается, что правовой статус руководителя организации значительно отличается от статуса иных работников, что обусловлено спецификой его трудовой деятельности, местом и ролью в механизме управления организацией; он реализует права и обязанности юридического лица как участника гражданского оборота, в том числе полномочия собственника, а также права и обязанности работодателя в трудовых и иных правоотношениях с работниками. В связи с этим федеральный законодатель вправе предусматривать особые правила расторжения с ним трудового договора, что не является нарушением его прав[footnoteRef:60]. Таким образом, специфика правового положения руководителя организации и выполняемых им функций является основанием для возложения на него дополнительной ответственности и установления возможности увольнения по инициативе работодателя по причине принятия им такого решения. Нельзя сказать, что такое увольнение осуществляется работодателем без конкретных причин, ведь он заинтересован в эффективности работы организации, и вопрос о том, кем замещаются ее руководящие должности, напрямую связан с данным аспектом. В связи с этим законодателем предусмотрены расширенные возможности для усмотрения работодателя по расторжению трудового договора с работниками, занимающими руководящие должности, в том числе по решению уполномоченных органов юридического лица или по основаниям, дополнительно предусмотренных в трудовом договоре с такими субъектами.  [60:  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 : Постановление Конституционного Суда РФ от 15.03.2005 №3-П // Собр. законодательства Рос. Федерации. – 2005. - №13. – ст. 1209.] 

На практике возможна ситуация, при возникновении которой существует выбор основания увольнения работника, например, если проступок работника подпадает как под общую норму ст. 81 ТК РФ, так и под специальную, предусмотренную иной статьей ТК РФ (например, в случае применения педагогическим работником методов воспитания, связанных с физическим или психическим насилием над личностью, которое в зависимости от конкретных обстоятельств произошедшего может быть причиной для увольнения по основаниям, предусмотренным п. 8 ч. 1 ст. 81 и п. 2 ч. 1 ст. 336 ТК РФ), и одновременно работником написано заявление об увольнении по собственному желанию. В таком случае работодатель имеет право самостоятельно принять решение о том, по какому именно основанию работник будет уволен. В данном случае имеют значение отношения между работником и работодателем, их способность договориться, однако в любом случае последнее слово при урегулировании данного вопроса остается за работодателем, и именно он определяет применяемое основание увольнение с учетом его последствий для работника. Самостоятельное усмотрение при принятии такого решения является одним из проявлений работодательской власти и полномочий по управлению кадрами на предприятии.
Таким образом, свобода работодателя при принятии решения об увольнении работника проявляется в возможности по своему усмотрению определять структуру и численность штата работников (в том числе упразднять и восстанавливать конкретную штатную единицу, не имея при этом цели недобросовестно уволить работника посредством проведения штатных преобразований); в решении вопроса о проведении аттестационных мероприятий или о самостоятельной оценке квалификации работника при увольнении его в связи с сокращением численности или штата, а также в связи с несоответствием работника занимаемой должности; в возможности увольнения работника с должности руководителя организации без указания причин; в самостоятельном выборе конкретного основания увольнения в случае, если работник может быть уволен по нескольким основаниям.
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Несмотря на то, что под работодательскую власть попадает только способность человека к труду, такая способность неотделима от личности человека, и вступление работника в правоотношение носит личный характер. Следовательно, у работника появляется возможность требовать от работодателя уважения к себе, благоприятных условий труда, участия в управлении трудом. Это побуждает работодателя идти на уступки и строить с коллективом работников диалог. 
Главным интересом работодателя как хозяйствующего субъекта является получение прибыли в наименьшие сроки с наименьшими затратами, в том числе издержками, связанными с оплатой труда. Интересы работника являются прямо противоположными: он заинтересован в благоприятных условиях труда и в его высокой оплате. Существует точка зрения, что данный антагонизм можно расценить как классовую борьбу, присущую капиталистическому обществу: налицо противостояние между классом собственников средств производства и рабочим классом[footnoteRef:61]. Однако обе стороны являются заинтересованными в эффективности функционирования организации, ведь именно этот показатель обеспечивает реализацию интересов и работодателя, и работника. Работодатель не нуждается в конфликтных ситуациях, которые могли бы разрушить его стремления к извлечению прибыли. Следовательно, для урегулирования столкновения интересов необходим инструмент, дающий возможность прийти к компромиссу и наладить диалог между работниками и работодателем. Таким инструментом является институт социального партнерства.  [61:  Быстрова Л.И. Социальное партнерство как фактор оптимизации адаптационных процессов в современном обществе / Л.И. Быстрова // Ученые записки Российского государственного социального университета. – 2012. - №11. – с. 48-53. ] 

В доктрине отмечается два подхода к определению социального партнерства. Первый из них говорит о том, что социальное партнерство представляет из себя сменяющую классовую борьбу систему отношений между работниками и работодателями, направленную на согласования интересов и предопределяющую преодоление классовых противоречий. Второй подход сводится к определению социального партнерства как способа согласования противоположных интересов и урегулирования конфликта между классом наемных работников и классом собственников[footnoteRef:62]. Оба подхода свидетельствуют о том, что отношения работодателя и коллектива работников направлены на сотрудничество и предотвращение конфликта путем поиска компромисса, то есть предоставления взаимных уступок. Для сторон такого компромисса, в том числе и для работодателя, предоставление уступок другой стороне всегда будет ограничением реализации собственных интересов, на которые работодатель готов пойти ради предотвращения подрыва процессов производства вследствие возникновения конфликта. Так как социальное партнерство строится на основе установления стабильных условий взаимодействия, уступки работодателя могут выражаться в отказе от применения единоличного усмотрения при решении того или иного вопроса при применении наемного труда. [62:  Кузнецов, В.В.  Сущность и принципы социального партнерства в сфере труда / В.В. Кузнецов, М.В. Рыбкина // Вестник Ульяновского государственного технического университета.  №3. – 2016. с. 70-73 (71).] 

Трудовой кодекс Российской Федерации в ч. 1 ст. 23 содержит легальное определение социального партнерства. Социальное партнерство – это система взаимоотношений между работниками (представителями работников) работодателями (представителями работодателей), органами государственной власти, органами местного самоуправления, направленная на обеспечение согласования интересов работников и работодателей по вопросам регулирования трудовых отношений и иных непосредственно связанных с ними отношений. Статья 25 ТК РФ говорит о том, что сторонами социального партнерства являются работники и работодатели в лице уполномоченных в установленном порядке представителей. В ст. 29 ТК РФ содержится положение о том, что представителями работников в социальном партнерстве являются профессиональные союзы и их объединения, иные профсоюзные организации, а также иные представители, избираемые работниками. На вопрос о том, что из себя представляют профессиональные союзы, отвечает ч. 1 ст. 2 ФЗ «О профессиональных союзах, их правах и гарантиях деятельности»: это добровольное общественное объединение граждан, связанных общими производственными, профессиональными интересами по роду их деятельности, создаваемое в целях представительства и защиты их социально-трудовых прав и интересов[footnoteRef:63]. Из анализа данных норм можно сделать вывод о том, что одной из целей социального партнерства является создание эффективного механизма по объединению работников для их представительства во взаимоотношениях с работодателем и защиты их прав и интересов в сфере труда. [63:  О профессиональных союзах, их правах и гарантиях деятельности : федер. закон от 12 янв. 1996 г. №10-ФЗ // Собрание законодательства РФ. – 1996. - №3. – ст. 148.] 

Законодательство Российской Федерации, предусматривающее нормы о социальном партнёрстве, опирается на международно-правовые положения, содержащиеся в конвенциях Международной организации труда (далее – МОТ). Конвенцией МОТ №87 от 9 июля 1948 года предусмотрено, что работники и работодатели без какого бы то ни было различия имеют право создавать по своему выбору организации без предварительного на то разрешения, а также право вступать в такие организации на единственном условии подчинения уставам этих последних. Данный акт запрещает вмешательство государственных властей в деятельность таких организаций[footnoteRef:64]. Конвенция МОТ №154 от 19 июня 1981 года предусматривает, что работники и работодатели могут вступать в переговоры («коллективные переговоры»), которые имеют цели определения условий труда и занятости, регулирования отношений между работодателями и работниками или их организациями[footnoteRef:65].  [64:  Относительно свободы ассоциаций и защиты права на организацию : Конвенция МОТ от 09 июля 1948 г. №87 // Сборник действующих договоров, соглашений и конвенций, заключенных СССР с иностранными государствами. – вып. XIX. – М., 1960. – с. 278-284.]  [65:  О содействии коллективным переговорам : Конвенция МОТ от 19 июня 1981 г. №154 // Собрание законодательства РФ. – 2011. - №51. – ст. 7450. ] 

Из данных установлений следует, что работники имеют право на объединение своих сил с целью налаживания диалога с работодателем посредством ведения коллективных переговоров, которое характеризуется независимостью от работодателей и публичных субъектов. 
Интерес работодателя в объединении работников и построении диалога с ним выражается в следующем. Работодатель как субъект предпринимательства и обладатель хозяйской власти имеет право путем реализации собственных властных полномочий принимать решения, обязательные для исполнения в пределах организации. Однако такие решения могут не устраивать работников и стать камнем преткновения во взаимоотношениях с ними. Такая ситуация может повлечь за собой конфликт, который негативным образом скажется на эффективности функционирования организации, а значит, спровоцирует уменьшение прибыли. Потенциальные споры и конфликты с работниками не входят в интерес работодателя, что побуждает его вступать в переговоры с работниками для выработки наиболее устраивающего обе стороны решения. Кроме того, работодатель не равнодушен к стимулированию работников повышать профессионализм и увеличивать эффективность выполнения трудовых функций. Немалую роль играет и доверие в отношениях между работодателем и работниками. При этом достижение баланса интересов возможно при коллективном сотрудничестве, основанном на равноправии сторон: именно равноправие является первым в перечне принципов социального партнёрства, предусмотренных в ст. 24 ТК РФ.
Возможность объединения, предоставленная работникам, является существенным противовесом единоличному усмотрению работодателя при регулировании тех или иных вопросов, связанных с организацией труда и его условий, и представляет собой необходимый инструмент для эффективного обсуждения и урегулирования разногласий работников и работодателей с целью достижения общих интересов и поиска компромиссных решений.
Деятельность профсоюза основывается на полномочиях, предусмотренных действующим законодательством, и связана с контролем за соблюдением такого законодательства. Некоторые из них носят решающий характер и могут существенным образом повлиять на возможность принятия решения работодателем (например, в некоторых случаях увольнение работника, являющегося членом профсоюза, возможно только с согласия профсоюза). 
Между тем большая часть норм трудового законодательства, предусматривающих полномочия профсоюзов по решению вопросов о защите прав и интересов работников, связанны с выражением мнения по тому или иному вопросу, при этом такое мнение не будет являться обязательным для работодателя: работодатель принимает решения с учетом мнения профсоюзной организации, однако соответствующее решение может не совпадать с мнением профсоюза, что превращает запрос такого мнения в формальное соблюдение процедуры, предусмотренной законом. Следовательно, во многом деятельность профсоюза носит совещательный характер. 
В то же время нельзя сказать, что на сегодняшний день институт социального партнерства вовсе не предусматривает каких-либо действенных инструментов, сдерживающих свободу усмотрения работодателя. Процесс учета мнения профсоюзного органа, в том числе изменение его характера с совещательного на обязательный, может быть изменен посредством принятия локальных нормативных актов самим работодателем (то есть добровольное принятие на себя обязательств, ограничивающих собственную свободу) или заключения коллективного договора (соглашения) как результата коллективно-переговорного процесса. Помимо этого, действующим нормативно-правовым регулированием предусмотрены механизмы для учета или согласования действий и решений работодателя с коллективом работников. Подробнее об этом пойдет речь в следующем параграфе.



[bookmark: _Toc510288083][bookmark: _Toc510288120][bookmark: _Toc513474842]§ 2. Свобода усмотрения работодателя и ее ограничения при реализации отдельных форм социального партнерства

Для рассмотрения вопроса о возможности работодателя действовать по собственному усмотрению будут рассмотрены отношения сторон социального партнерства при проведении коллективных переговоров и заключении коллективного договора (соглашения), при согласовании принятия работодателем управленческого решения с работниками или учете мнения коллектива работников при принятия таких решений, а также при создании и функционировании производственных советов, так как данные институты являются цивилизованными и эффективными способами достижения компромисса и предотвращения состояния конфликта сторон данных отношений.
Наиболее эффективным способом достижения согласования интересов работников и работодателей является переговорный процесс. В связи с этим проведение коллективных переговоров чаще всего используется на практике: результатом данной процедуры является составление коллективного договора или соглашения, которые являются регуляторами социально-трудовых отношений.
Определение понятия коллективных переговоров содержится в Конвенции МОТ № 154 «О содействии коллективным переговорам»: термин «коллективные переговоры» означает все переговоры, которые проводятся между работодателем, группой работодателей или несколькими организациями работодателей, с одной стороны, и одной или несколькими организациями работников – с другой, в целях определения условий труда и занятости и регулирования отношений между работодателями и работниками[footnoteRef:66]. На национальном уровне соответствующие положения содержатся в ТК РФ. Согласно ст. 36 ТК РФ, представители работников и работодателей участвуют в коллективных переговорах по подготовке, заключению и изменению коллективного договора, соглашения и имеют право проявить инициативу по проведению таких переговоров. Следует заметить, что данной статьей предусмотрена обязанность сторон вступить в переговоры в течение 7 дней после получения уведомления с предложением начать коллективно-переговорный процесс, а значит, в России проведение коллективных переговоров является обязательным, если одна из сторон проявила инициативу по их проведению. Следовательно, работодатель не может по своему усмотрению уклониться от исполнения данной обязанности: ТК РФ предусмотрено, что даже в случае наличия в организации нескольких представительных органов работников, ни один из которых не объединяет более половины работников, работодатель не может откладывать начало коллективных переговоров до окончания формирования единого представительного органа работников.  [66:  О содействии коллективным переговорам : Конвенция МОТ от 19 июня 1981 г. №154 // Собрание законодательства РФ. – 2011. - №51. – ст. 7450. ] 

Процесс коллективных переговоров строится путем рассмотрения предложений относительно вопросов, связанных с реализацией трудовых прав и обязанностей, организации трудового процесса. Законодательно не закреплен конкретный перечень вопросов, которые могут быть оговорены и включены в коллективный договор, соглашение, что означает свободу усмотрения сторон коллективных переговоров относительно предмета обсуждения. 
В ТК РФ не содержится ограничений по поводу сроков коллективных переговоров, однако в ч. 2 ст. 40 и в ч. 6 ст. 47 предусмотрено ограничение срока согласования проекта коллективного договора, соглашения: при недостижении согласия по отдельным положениям коллективного договора или соглашения стороны должны подписать договор или соглашение на согласованных условиях в течение трех месяцев со дня начала коллективных переговоров. Такое законодательное регулирование представляется разумным: несмотря на договорный характер данных документов, необходимость подписания коллективного договора или соглашения на согласованных условиях к моменту истечения трехмесячного срока, во-первых, не допускает отказ работодателя от подписания документов в связи с отсутствием компромисса по поводу всех вынесенных на обсуждение вопросов, и во-вторых, признает действительность принятого документа даже в случае наличия разногласий, и коллективный договор или соглашение могут регулировать те обстоятельства, согласование которых было достигнуто. Вполне естественной является ситуация, когда работники и работодатель не приходят к соглашению по всем или некоторым вопросам, вынесенным на обсуждение: закон защищает право на проведение коллективных переговоров, а не на заключение коллективного договора, а значит, невозможно и понуждение работодателя к подписанию коллективного договора и привлечение его к ответственности за несогласие с условиями, предложенными со стороны работников. При таком законодательном регулировании работодатель остается свободен в выборе варианта своего поведения и самостоятельно решает, ограничивать ли свои возможности при принятии тех или иных управленческих решений после заключения коллективного договора или нет. Однако сторонам коллективных переговоров следует стремиться к урегулированию всех вопросов, вынесенных на рассмотрение, так как наличие противоречий и несогласованных условий коллективного договора или соглашения не способствует поддержанию доверительных отношений между работниками и работодателем и поиску решений, удовлетворяющих всех участников переговорного процесса[footnoteRef:67].  [67:  Сафонов В.А. Социальное партнерство : учебник для бакалавриата и магистратуры / В.А. Сафонов. – М. : Юрайт, 2016. – с. 210.] 

Разногласия, зафиксированные в протоколе, могут стать предметом дальнейших обсуждений на коллективных переговорах или быть разрешены через процедуру разрешения коллективного трудового спора. Заинтересованность работодателя в принятии совместного решения по поводу вопросов, ставших предметом спора с работниками и их представителями, не вызывает сомнений: конфликт интересов может спровоцировать прекращение работы путем обращения работников к процедуре забастовки. Это влечет за собой подрыв стабильности работы организации и, как следствие, потерю прибыли и экономических позиций. 
Законом предусмотрена ответственность за несоблюдение норм о проведении коллективных переговоров и заключению коллективного договора, соглашения. Статья 54 ТК РФ говорит о том, что представители сторон, уклоняющиеся от участия в коллективных переговорах по заключению, изменению коллективного договора, соглашения или неправомерно отказавшиеся от подписания согласованного коллективного договора, соглашения, подвергаются штрафу в размере и порядке, которые установлены федеральным законом. Лица, виновные в непредоставлении информации, необходимой для ведения коллективных переговоров и осуществления контроля за соблюдением коллективного договора, соглашения подвергаются штрафу в размере и порядке, которые установлены федеральным законом. ТК РФ говорит о равной ответственности сторон в случае несоблюдения соответствующих обязанностей, которые обеспечиваются принудительной силой государства[footnoteRef:68]. Однако федеральный закон, а именно Кодекс об административных правонарушениях в ст. 5.28 – 5.34 устанавливает ответственность, упомянутую в ст. 54 ТК РФ, только для работодателя или его представителя[footnoteRef:69]. Работники и их представители к такой ответственности в соответствии с действующим законодательством не привлекаются. Такая ситуация не соответствует принципу равноправия сторон социального партнерства, закрепленному в ст. 24 ТК РФ. Представляется, что данное регулирование связано с доктринальным спором по поводу наличия правосубъектности у трудового коллектива, а именно его способности быть субъектом права и нести ответственность. С практической точки зрения данное обстоятельство также является сдерживающим механизмом свободы усмотрения работодателя, для которого не выгодно уклонение от исполнения обязанностей, предусмотренных законом, и несения ответственности в форме штрафа. [68:  Лушникова, М.В. Социальное партнерство в сфере труда : учеб. пособие / Яросл. гос. ун-т / М.В. Лушникова, А.М. Лушников. – Ярославль : ЯрГУ, 2008. – 432 с. ]  [69:  Кодекс об административных правонарушениях : [принят Гос. Думой 20 декабря 2001 г. : одобр. Советом Федерации 26 декабря 2001 г.] : офиц. текст : по состоянию на 1 фев. 2018 г. / М. : Проспект, 2018. – 560 с.] 

Так как труд неотделим от человека и его личности, необходим учет интересов людей, осуществляющих трудовую деятельность и непосредственно участвующих в процессе производства, для обеспечения их заинтересованности в стабильности и эффективности экономической деятельности[footnoteRef:70]. Такой учет работодателем интересов работников реализуется через участие работников в управлении организацией, в частности, через учет их мнения при принятии работодателем тех или иных решений. [70:  Сафонов В.А. Социальное партнерство : учебник для бакалавриата и магистратуры / В.А. Сафонов. – М. : Юрайт, 2016. – с. 21-23.] 

Участие работников в управлении организацией осуществляется либо путем совместного согласования и принятия решений работодателем и коллективом работников, либо путем учета мнения работников по конкретным вопросам, которое работодатель должен иметь ввиду при реализации им управленческих функций[footnoteRef:71].  [71:  Сафонов В.А. Социальное партнерство : учебник для бакалавриата и магистратуры / В.А. Сафонов. – М. : Юрайт, 2016. – с. 221.] 

Статья 371 говорит о том, что в случаях, предусмотренным ТК РФ, работодатель принимает решения с учетом мнения соответствующего профсоюзного органа. 
Законом предусматривается учет мнения представительного органа в том числе и при локальном нормотворчестве. Полномочия работодателя включают в себя возможность принятия им локальных нормативных актов, которые распространяются на всех работников организации и подлежат обязательному исполнению. Статья 8 ТК РФ содержит норму об учете мнения представительного органа работников при принятии работодателем таких актов. Такой учет мнения может проводиться в случаях, предусмотренных в нормативных актах РФ, а также в коллективных договорах и соглашениях, которыми может быть предусмотрено условие об обязательном согласовании принятия работодателем локальных нормативных актов с представительным органом работников. Порядок учета мнения содержится в ст. 372 ТК РФ и происходит по следующему алгоритму: работодатель направляет проект локального нормативного акта вместе с обоснованием к нему в выборный орган первичной профсоюзной организации, представляющей интересы всех или большинства работников, после чего последний не позднее 5 рабочих дней направляет работодателю мотивированное мнение по проекту в письменной форме. В рамках данной процедуры производится обмен мнений работодателя и работников относительно вопросов регулирования трудовых отношений и содержания актов, планируемых к принятию работодателем как обязательных для исполнения в организации.
На локальном уровне данная процедура является обязательной для работодателя, если принимаемый акт содержит нормы трудового права, предусматривает увольнение работников-членов профсоюза, а также в других случаях, предусмотренных ТК РФ, однако следует заметить, что мнение представителя работников носит рекомендательный характер, и работодатель имеет все возможности для принятия локальный нормативный акт без его учета. При этом в случае несогласия с проектом акта и при недостижении взаимного согласия по этому поводу у работников есть возможность обратиться в государственную инспекцию труда или в суд с целью его обжалования, а также начать процедуру коллективного трудового спора. Следовательно, несмотря на формальную необязательность принятия во внимание мнения представительного органа работников, законодательством предусмотрены рычаги для сдерживания усмотрения работодателя при принятии локальных нормативных актов: через судебные и контролирующие органы у работников есть возможность препятствовать действию актов, ущемляющих их права и интересы и противоречащих действующему законодательству.
Наличие мотивированного мнения профсоюза требуется при увольнении члена профсоюза по сокращению численности или штата работников, при несоответствии работника занимаемой должности или выполняемой работе вследствие недостаточности квалификации, подтвержденной результатами аттестации, при неоднократном неисполнении работником без уважительных причин трудовых обязанностей при наличии у него дисциплинарного взыскания. В первых двух случаях, если работник является руководителем или заместителем руководителя выборного коллегиального органа первичной профсоюзной организации, также необходимо предварительное согласие соответствующего вышестоящего профсоюзного органа. Несоблюдение работодателем данной процедуры имеет следствием возможность признания увольнение незаконным через суд и влечет восстановление такого работника на работе. 
Согласование увольнения работников с представительными органами работников существенно ограничивает работодателя в самостоятельном усмотрении при принятии кадровых решений. У работодателя есть необходимость учитывать их мнение, в том числе идущее вразрез с его позицией, во избежание возникновения разногласий и дестабилизации отношений в организации.
Процедура согласования принятия локальных нормативно-правовых актов с представительными органами работников не поименована в перечне форм участия работников в управлении организацией, однако такая процедура предусмотрена в ТК РФ и реализуется на практике, если ее соблюдение согласовано в соглашении или коллективном договоре, действующем в организации: сначала проведение указанной процедуры согласовывается при принятии коллективного договора или соглашения, и только после этого происходит возложение на работодателя обязанности по получению согласия представительного органа работников на принятие локального нормативного акта или по согласованию его содержания[footnoteRef:72].  [72:  Комментарий к Трудовому кодексу Российской Федерации / под ред. А.М. Куренного, С.П. Маврина, В.А. Сафонова, Е.Б. Хохлова. – 3-е изд., пересм. – М. : ИНФРА-М, 2015. – 848 с. ] 

Согласование принятия локальных актов отличается от учета мнения представительного органа работников тем, что работодатель в обязательном порядке должен брать в расчет позицию представителя работников по поводу содержания таких документов на этапе обсуждения их проектов. Характерно то, что в данном случает работодатель дает свое согласие на ограничение собственного усмотрения по принятию обязательных к исполнению работниками документов при процедуре принятия коллективного договора или соглашения: локальный нормативный акт не может быть принят и введен в действие, пока мнение сторон социального партнерства не будет согласовано и представитель работников не выскажет свое одобрение относительно его содержания.
С целью расширения возможностей участия работников в управлении организацией в 2013 году в ТК РФ была принята поправка, в соответствии с которой у работодателя появилось право на создание производственного совета – совещательного органа, образуемого на добровольной основе из числа работников для подготовки предложений по совершенствованию производственной деятельности, отдельных производственных процессов, внедрению новой техники и новых технологий, повышению производительности труда и квалификации работников. 
Практика создания производственных советов заимствована из права Германии, где производственные советы существуют в 90% крупных компаний и представляют 46% работников страны. Законом предусмотрено большое число вопросов, относящихся к компетенции производственных советов, которые не могут быть реализованы на практике без их одобрения[footnoteRef:73]. Их деятельность детально регламентирована на законодательном уровне, компетенция не пересекается с теми вопросами, которые уполномочены решать профсоюзные органы, а создание такого органа является инициативой работников. Решения принимаются совместно работодателем и производственным советом, из чего можно сделать вывод, что в Германии данный орган является полноценным участником управления организацией, с которым согласовывается большое количество решений работодателя[footnoteRef:74].  [73:  Пламеннова, К.В. Производственные советы в России: проблемы и перспективы / К.В. Пламеннова // Журнал российского права. – 2014. - №9. – с. 131-137. ]  [74:  Лютов, Н.Л. Производственные советы в России: баланс экономических и социальных прав / Н.Л. Лютов // Журнал российского права. – 2014. - №5. – с. 95-104.] 

Такого рода институт не является новым: еще в начале XX века в российском фабричном законодательстве существовала фигура старосты, который избирался работниками и осуществлял функции по доведению владельца фабрики сведений о том, каковы потребности и пожелания работников относительно условий труда. Позднее, после февральской революции 1917 года была введена категория фабрично-заводских комитетов, также избиравшихся работниками из числа самих работников и осуществляющих их представительство, защиту прав и интересов в отношениях с публичными органами и администрацией предприятия[footnoteRef:75].  [75:  Лушникова, М.В. Очерки теории трудового права / М.В. Лушникова, А.М. Лушников. -  СПб : Издательство Р. Асланова «Юридический центр Пресс», 2006. – с. 302-303.] 

Функционирование производственных советов в России регулируется следующим образом. ТК РФ акцентирует внимание на том, что компетенция производственных советов не пересекается с компетенцией профсоюзов и иных представителей работников. Кроме того, создание и формирование этого органа осуществляется по усмотрению работодателя и не является для него обязательным. Следовательно, производственный совет не является представительным органом работников, избираемый самими работниками, и создается преимущественно с целью сотрудничества. 
Создание производственного совета на предприятии является прерогативой работодателя, и решение о его создании влечет для работодателя последующие ограничения при решении тех или иных вопросов: обязанностью работодателя по отношению к производственному совету является информирование его о рассмотрении производственных предложений, поступивших от производственного совета, и о их реализации. Ответственность за неисполнение данного обязательства в законе отсутствует, однако едва ли на сегодняшний день есть смысл вводить какие-либо меры ответственности ввиду наличия заинтересованности работодателя при создании производственного совета: его собственная инициатива в реализации данного права должна иметь цель совершенствования работы организации, повышения интереса участия работников в деятельности организации. 
Законодатель, предусматривая возможность создания производственных советов, не был последователен в регулировании данного института. Так, на уровне федерального закона не закреплены гарантии лиц, состоящих в производственном совете: в ТК РФ отсутствуют положения как о материальном обеспечении их деятельности, так и о защите работников, участвующих в работе органа, от увольнения, предусмотренной при регулировании иных форм представительства работников. Не предусматривает закон и обязанности работодателя по материальному обеспечению деятельности совета: предоставлению помещения, финансирования и технического обеспечения. Урегулирование этих вопросов отдано на усмотрение работодателя при принятии им локальных нормативных актов и заключении коллективных договоров и соглашений. В такой ситуации возможны злоупотребления со стороны работодателя, что в свою очередь лишает эффективности деятельности производственного совета и является причиной отсутствия мотивации к участию работников в деятельности данного органа. 
Несмотря на то, что установлением на законодательном уровне гарантий защиты прав и интересов работников, принимающих в участии производственного совета, а также дополнительных обязанностей по обеспечению его деятельности влечет за собой большие ограничения свободы усмотрения работодателя, такие нововведения в ТК РФ являются необходимыми. Возникновение производственного совета невозможно без явно выраженной на то воли работодателя, однако добровольное намерение создания данного органа должно влечь за собой установление ряда взаимных прав и обязанностей работодателя и работников. На сегодняшний день регулирование, предусмотренное в ТК РФ, далеко от совершенства и не позволяет говорить о том, что вышеописанные нововведения являются в полной мере заимствованием положительного опыта Германии. 
Из изложенного следует, что факторами, сдерживающими усмотрение работодателя в рамках рассмотренных институтов социального партнерства, являются обязанность участия в коллективных переговорах при инициативе на их проведение со стороны коллектива работников; обязанность соблюдения процедуры учета мнения представительного органа работников при принятии локального нормативного акта или увольнении работников, в том числе обязательный учет соответствующего мнения в перечисленных в законе случаях; ограничения, возложенные на работодателя условиями коллективного договора или деятельностью производственного совета; возможность обращения работников в государственную инспекцию труда или в суд для обжалования принятых работодателем решений, а также инициирования работниками коллективного трудового спора. Свобода усмотрения работодателя при этом заключается в возможности самостоятельно решать вопросы о заключении коллективного договора на конкретных условиях, о создании на предприятии производственного совета и регламентации его деятельности, а также о принятии управленческих решений вопреки мнению представительного органа в случае, если такое мнение является рекомендательным.
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Наличие властных полномочий и возможность принятия решений по своему усмотрению являются необходимыми элементами отношений, складывающихся между работодателем и работником. Из проведенного анализа позиций, изложенных в доктрине трудового и гражданского права, следует, что свобода работодателя действовать оптимальным для себя образом в каждой конкретной ситуации, учитывая при этом собственные материальные и организационные возможности, является объективной необходимостью для реализации им своей правосубъектности, для эффективного функционирования предприятия как автономной экономической единицы.
Осуществление работодателем права на принятие управленческих решений по своему усмотрению реализуется только в той мере, в которой ему предоставлена такая возможность со стороны законодателя. Действующее нормативно-правовое регулирование содержит сдерживающие факторы в виде предусмотренных в законодательстве конструкций, обязательных для соблюдения работодателем, деятельности контрольно-надзорных органов и суда. Такого рода сдерживающие механизмы являются необходимостью для обеспечения добросовестного использования работодателем своих прав в рамках осуществления хозяйской власти внутри предприятия. 
В результате проведенного исследования были сформулированы следующие выводы.
1. Возможность работодателя осуществлять необходимые управленческие решения и действия в соответствии с собственным усмотрением обусловлено наличием регистрации его в качестве субъекта предпринимательской или иной экономической деятельности как юридического факта, порождающего работодательскую правосубъектность; наличием имущества в качестве элемента, необходимого при осуществлении работодателем хозяйской власти (то есть действий по управлению таким имуществом), а также в качестве обеспечения способности оплатить труд работника. 
2. Необходимость ограничения свободы усмотрения работодателя обусловлена подчиненным положением работника в трудовом правоотношении и потребностью защитить его права и интересы от необоснованных решений и действий работодателя путем установления ряда правовых гарантий со стороны государства.
3. Свобода усмотрения работодателя производна от экономических прав и свобод, гарантированных Конституцией РФ, подтверждена позициями Конституционного Суда РФ и проявляется по широкому перечню вопросов, требующих принятия управленческих решений.
4. Работодатель обладает дискрецией самостоятельно определять свои действия при подборе и расстановке кадров. Действия и решения работодателя ограничены путем запрета необоснованного отказа в приеме на работу, а также отказа в приеме на работу по дискриминационным основаниям и иным основаниям, не связанным с деловыми и профессиональными качествами соискателя, установления минимальных возрастных ограничений для лиц, вступающих в трудовые отношения в качестве работников, а также установления запретов и ограничений на выполнение некоторых трудовых функций для несовершеннолетних и женщин, установления требований к квалификации работников путем разработки и утверждения профессиональных стандартов, применение которых является обязательным в случаях, предусмотренных в ТК РФ, федеральных законах и иных нормативно-правовых актах.
5. Работодатель обладает широкими возможностями по определению конкретных условий договора, в том числе касающихся размера заработной платы работника, установления дополнительных стимулирующих выплат, прохождения работником испытания при приеме на работу, срока такого испытания, размера компенсации при увольнении работника, занимающего должность руководителя организации. При реализации собственного усмотрения работодатель не вправе снижать минимальный уровень прав и гарантий работника, установленный действующим законодательством и (или) коллективным договором (соглашением).
6. Свобода работодателя при принятии решения об увольнении работника проявляется в возможности по своему усмотрению определять структуру и численность штата работников (в том числе упразднять и восстанавливать конкретную штатную единицу, не имея при этом цели недобросовестно уволить работника посредством проведения штатных преобразований); в решении вопроса о проведении аттестационных мероприятий или о самостоятельной оценке квалификации работника при увольнении его в связи с сокращением численности или штата, а также в связи с несоответствием работника занимаемой должности; в возможности увольнения работника с должности руководителя организации без указания причин; в самостоятельном выборе конкретного основания увольнения в случае, если работник может быть уволен по нескольким основаниям.
7. Свобода усмотрения работодателя при увольнении работника за совершение виновного проступка выражается в его самостоятельности при оценке тяжести совершенного проступка, а также при решении вопроса о том, привлекать ли работника к дисциплинарной ответственности или нет, в определении вида дисциплинарного взыскания, а также в возможности по своему усмотрению дать оценку поведению работника, в том числе на предмет соблюдения трудовых обязанностей, соответствия действий работника нормам морали и нравственности или внутренним критериям работодателя относительно возможности доверять работнику. При этом усмотрение работодателя не должно проявляться произвольным образом и должно учитывать объективные обстоятельства совершенного проступка, личности работника, а также ограничения по субъектному составу, установленные законом, при увольнении работника в связи с совершением аморального проступка, утратой доверия и в иных случаях, когда основание для увольнения может быть применено к ограниченному кругу лиц.
8. Факторами, сдерживающими усмотрение работодателя при взаимодействии с работниками в рамках социального партнерства, являются обязанность участия в коллективных переговорах при инициативе на их проведения со стороны коллектива работников; обязанность соблюдения процедуры учета мнения представительного органа работников при принятии локального нормативного акта или увольнения работников, в том числе обязательный учет соответствующего мнения в перечисленных в законе случаях; ограничения, возложенные на работодателя условиями коллективного договора или деятельностью производственного совета; возможность обращения работников в государственную инспекцию труда или в суд для обжалования принятых работодателем решений, а также инициирования работниками коллективного трудового спора. Свобода усмотрения работодателя при этом заключается в возможности самостоятельно решать вопросы о заключении коллективного договора на конкретных условиях, о создании на предприятии производственного совета и регламентации его деятельности, а также о принятии управленческих решений вопреки мнению представительного органа в случае, если такое мнение является рекомендательным.
Ограничения правомочий работодателя со стороны государства путем регламентации его деятельности по подбору персонала, определению условий трудового договора, заключаемого с работником, конкретизации процедур, реализуемых в рамках функционирования института социального партнерства в сфере труда, а также установления строгих рамок, которых работодатель обязан придерживаться при принятии им решения об увольнении работника являются обоснованными, так как в ситуации неравного положения сторон трудового договора существует необходимость предупредить беззаконие со стороны более сильного субъекта данных правоотношений, обеспечить баланс интересов сторон трудового договора и уменьшить риск возникновения противоречий и конфликтных ситуаций, способных подорвать эффективность и стабильность как деятельности отдельных субъектов экономической деятельности, так и экономики в целом. Следовательно, сочетание законодательного, договорного и локального регулирования трудовых правоотношений обеспечивает стабильность такого отношения и создает условия для достижения баланса интересов работника и работодателя.
9. 
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