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ВСТУП

Конституційний принцип свободи праці, як основний принцип трудового права втілюється у трудовому договорі. Принцип свободи праці відображається у ст.43 Конституції України “кожен має право на працю, що включає можливість заробляти собі на життя працею, яку він вільно обирає або на яку вільно погоджується” [1]. Держава покладає на себе зобов'язання створити “умови для повного здійснення громадянами права на працю, гарантує рівні можливості у виборі професії та роду трудової діяльності, реалізовує програми професійно-технічного навчання, підготовки і перепідготовки кадрів відповідно до суспільних потреб (ч.1 ст.43 Конституції України)” [1]. Це свідчить про те, що будь-яка фізична особа на підставі добровільного вибору місця і роду роботи в умовах ринку праці при досягненні угоди з роботодавцем може укласти трудовий договір і набути статусу суб'єкта трудового правовідношення. 

Право на працю у свою чергу закріплюється у всіх міжнародних основоположних актах як одне з основних прав людини та громадянина, зокрема в Загальній декларації прав людини [2], схваленій Генеральною Асамблеєю ООН 10 грудня 1948 р., Міжнародному пакті про економічні, соціальні й культурні права (ст.6) [3], багатьох конвенціях Міжнародної організації праці (далі – МОП). 

Велике значення у регулюванні трудових відносин відіграють окрім актів ООН та МОП, акти Ради Європи та Європейського Союзу.які закріплюють міжнародні та європейські стандарти у сфері найманої праці. Вони є підставою для формування та розвитку національних законодавств кожної країни. Міжнародні стандарти праці це “концентроване вираження досвіду багатьох країн, плід ретельного відбору найбільш цінних та універсально значущих норм і положень національних систем трудового права, створення оригінальних синтетичних правил за участю юристів, що представляють існуючі системи правового регулювання праці, підсумок зіткнення різних думок і підходів, різнорідних політичних сил та інтересів, ідеологічних концепцій, знаходження компромісних юридичних формул, трансформованих у міжнародні норми” [4].

Актуальність теми пояснюється також тим, що в сучасних умовах трудовий договір набуває особливого значення не тільки у зв’язку з процесами глобалізації, а й у зв’язку зі світовою фінансово-економічною кризою, повязанною із багатьма соціальними ризиками пандемією, війнами, безробіттям, інфляцією тощо. Наприклад, чим більше економічна криза, тим  більше “...в країнах стали впроваджуватися державні заходи щодо запобігання економічного спаду та зменшення наслідків втрати роботи для населення. Спільні зусилля держав з боротьби з економічною кризою стали дієвим інструментом із подолання соціальних та економічних труднощів. Проте стан ринку праці в багатьох країнах продовжує погіршуватися, тому ймовірно, що це поставить під загрозу більшість досягнень останнього десятиліття в питаннях забезпечення людей гідною роботою” [4]. У зв'язку з цим, 8 вересня 2000 р. була прийнята Декларація тисячоліття ООН, завданням якої є “забезпечення того, щоб глобалізація стала позитивним фактором для всіх народів світ” [4].
З розвитком науки трудового права, розвитку вчення про трудовий договір, удосконалення національного трудового законодавства, з урахуванням внесення змін і доповнень у воєнний період, а також його реформування у сучасний період, значення трудового договору дуже зростає. Попит і пропозиція на ринку праці на робочу силу, результатом яких є прийняття на роботу, рух (міграція) трудових ресурсів, працевлаштування незайнятих або безробітних осіб, тимчасово переміщених осіб з окупованих територій та інших осіб, можливі шляхом використання такої організаційно-правової форми, якою є трудовий договір.

Насамперед, роль та значення трудового визначається його економіко-правовим та господарським значення. Трудовий договір є правовою формою залучення, розподілу/перерозподілу,закріплення та використання  трудових ресурсів. Він встановлює правовий зв'язок між роботодавцями та працівниками, включаючи останніх до трудового колективу.

Теоретичні та практичні питання правового регулювання трудового договору завжди знаходилися у центрі уваги науковців-представників вітчизняної школи трудового права таких, як: Н.Б. Болотіна, В.С. Венедиктов, Л.П. Гаращенко, Г.С. Гончарова, О.В. Данилюк, В.В. Жернаков, М.І. Іншин, І.В. Лагутіна, В.В. Лазор, Л.І. Лазор, П.Д. Пилипенко, С.М. Прилипко, В.І. Прокопенко, О.І. Процевський, О.М. Потопахіна, В.Г. Ротань, Б.А. Риммар, І.А.Римар, С.О. Сільченко, Г.І. Чанишева, Н.М. Хуторян, О.А. Яковлєв, О.М. Ярошенко та ін. 

Теоретико-правові аспекти  регулювання трудового договору та трудових відносин були предметом дисертаційних досліджень  вітчизняних науковців: П.Д. Пилипенко (2001), З.Я. Козак (1999), Ю.В. Баранюк (1999),С.О. Сільченко (2001), В.В. Лазор (2001), О.Я. Орловський (2001), А.М. Юшко (2002), О.М. Дуюнова (2004), Д.Р. Лещух (2005), С.М. Глазько (2005), Д.В. Сичова (2005), О.В. Данилюк (2007), Б.А. Римар (2009), Ю.В. Баскакова (2010), В.А. Андронова (2010), Ю.В. Кернякевич (2012), С.В. Мороз (2012), Л.М. Русаль (2012), Е.В. Бабенко (2013), Я.А. Одовічена (2013), І.А. Римар (2015) та ін.

Актуальність теми дослідження обумовлюється також недосконалою законодавчою регламентацією видів трудового договору. У цей час правове регулювання багатьох видів трудового договору здійснюється, як правило, підзаконними нормативно-правовими актами, рідше законами. У сучасній спеціальній та навчальній літературі розглядаються окремі види трудових договорів. Крім цього, слід звернути увагу на відсутність чітких критеріїв класифікації трудових договорів.

Мета і завдання. Метою кваліфікаційної роботи є дослідження правового визначення поняття трудового договору, правової природи та видів трудового договору, внесення теоретично обґрунтованих пропозицій щодо удосконалення чинного законодавства  у цій сфері. 

Для досягнення зазначеної мети в дослідженні ставляться такі завдання:

проаналізувати розвиток вчення про трудовий договір (виокремити основні етапи); 

дослідити правове визначення поняття трудового договору у сучасному трудовому законодавстві;

на прикладі окремих видів трудового договору дослідити особливості трудових договорів при нестандартних формах зайнятості;

запропонувати пропозиції щодо нормативного закріплення видів трудового договору в актах чинного трудового законодавства України,визначити перспективи.

Об’єктом дослідження є трудові правовідносини, що виникають на підставі укладення трудового договору між роботодавцем і найманим працівником. 

Предметом дослідження є трудовий договір та його види за чинним трудовим законодавством України.

Методи дослідження. Методологічною основою кваліфікаційної роботи є низка загальнонаукових і спеціальних методів пізнання, вибір яких обумовлений особливостями його об’єкту, предмету, мети і завдань. Діалектичний метод авторка використовувала при дослідження проблем трудового договору в їх розвитку та взаємозв’язку (Розділ 1, Розділ 2). Застосування історико-правового методу дозволило проаналізувати становлення та розвиток вчення про трудовий договір (п.1 Розділ 1). Формально-логічний та системний методи використовувалися при визначенні поняття трудового договору та ознак трудових договорів при нестандартних формах зайнятості (п.2.1.,п.2.2. Розділ 2). Порівняльно-правовий метод дозволив зіставити схожі об’єкти пізнання при аналізі національного трудового законодавства та міжнародних правових актів. 

Результати дослідження можуть бути використані у навчальному процесі при викладанні нормативного курсу “Трудове право України”, вибіркової дисципліни “Договори в сфері трудового права та праві соціального забезпечення”, при підготовці робочих програм, підручників, навчальних посібників, практикумів із зазначених навчальних дисциплін.

Структура зумовлена метою та завданнями кваліфікаційної роботи, яка складається зі вступу, трьох розділів, які містять підрозділи, висновків та списку використаних джерел. Загальний обсяг складає ________ сторінок, з яких основний зміст ________ сторінок. 

Розділ 1. Поняття трудового договору.

1.1. Основні етапи розвитку вчення про трудовий договір

У 1874-75 р.р. відомий німецький вчений Данкварт Х. у наукових працях зробив першу спробу “охопити усю сферу договорів про працю, незалежно від осіб, які його уклали, від властивостей роботи, що обіцяють, та від окремих типів, які склалися у житті”. На той час поняття трудового договору було відсутнім, більшість вчених дотримувалися думки, що фундаментом усіх договорів про працю  є три типи договору передбачені у римському праві це договір особистого найму,договори  підряду і доручення.

Першим проголосив необхідність «єдиного розуміння праці» німецький вчений Ф. Лотмар. Він також всебічно обґрунтував поняття трудового договору. Вчений нарахував до 18 видів договорів, які були різновидом єдиного договору про працю, докладно розглянув їх умови, і передусім, строк, форму, оплату та інші.Вчений виділив два основних елементи трудового договору: обіцянка роботи та винагорода. Трудовий договір був визначений як двосторонній обов’язковий договір про виконання однією стороною роботи й іншою стороною – надання винагороди за неї. Сторонами договору визначалися «роботодавець» і «роботоотримувач». 

Науковим добутком Ф. Лотмара було обґрунтування широкої концепції трудового договору, якою охоплювалися будь-які договори про працю, якщо інше прямо не було передбачено правовими нормами. Іншими словами, ці договори про працю, що об’єднувалися загальними ознаками, відокремлювалися в особливу групу договорів, природа яких відрізнялася від класичних цивільно-правових договорів (договори підряду і доручення). Науковець заперечував можливість існування змішаних договорів, до змісту яких, поряд з обіцянкою роботи і винагороди (умовами трудового договору), входять елементи інших договорів (типу підряду, доручення і т.ін.).

Крім того, Ф. Лотмар розмежовував самостійну (передусім, підприємницьку) і несамостійну (на підставі трудового договору) працю, що “було ще одним аргументом на користь самостійності та відокремлення трудових договорів від інших цивільно-правових договорів. Заклик Ф. Лотмара не відділяти працю від людської особистості та необхідності ставити останню у підґрунтя будь-яких відносин зустрів розуміння у багатьох  юристів”[5].

За законодавче і доктринальне виокремлення “єдиного договору про працю, який називався різними термінами – робочий, фабричний, трудовий” – послідовно виступали Ф. Лотмар, П. Пік, А. Шустер-Боннет,  Л.С. Таль [6]. 

Відомі вчені  Д.І. Мейер, І.В. Гессен підтримували суперечність чинного законодавства, бачили відмінність між особистим наймом і наймом речей. І.В. Гессен особливо відзначав “особисту залежність у договорі особистого найму однієї сторони (працівника) і нерівноправність сторін, що повинно було бути враховано законодавцем” [7]. Він вважав “обов’язковим правове закріплення строковості договору про особистий найм”.  І.В. Гессен висловив думку про “необхідність особливого регулювання договору особистого найму в межах цивільного права” [7]. 

Наприкінці ХІХ - на початку ХХ ст. проблема правового регулювання найму праці привертала увагу науковців також на Заході. У той час були відмічені праці  австрійського вченого Є. Штейнбаха. Про неможливість регулювання трудових відносин у рамках цивільно-правового договору особистого найму писали французькі юристи Л. Брокард, А. Глассен, бельгійський юрист Є. Пікар та ін. Пашерстник А.Е. писав: “Нове французьке законодавство про трудовий договір перебувало на обговоренні у палаті депутатів, і спеціальна комісія висловилась у 1905 р. за загально французьке єдине законодавство про трудовий договір. У 1906 році був підготований законопроект, однак він так і не став законом” [8,с.461].

Одною з основних проблем науки трудового права на межі 19-20 стст. стала правова природа трудового договору (робочого договору, промислового робочого договору). Можна стверджувати, що з цієї проблеми і почалася історія науки трудового права. Проблеми трудового договору стали центральними у науковій творчості Л.С Таля. 

 Можна сказати, що Таль Л.С. був послідовником Ф. Лотмара, але  предметом його наукових досліджень став “трудовий договір у вузькому значенні”. Науковець  виділяв: 1) договори про самостійну (підприємницьку) працю; 2) договори про несамостійну (службову) працю. Останній означав трудовий договір, як регулятор трудових відносин», що «випливають із підкорення робочої сили однієї людини цілям і владі іншої людини». Звідси логічно необхідним елементом такого договору становилась «обіцянка роботи (обіцянка праці)» [9,с.30].

Л.С. Таль першим у науці трудового права виділив 4 основних елементи (ознаки) трудового договору: “1) тривале надання робочої сили, що не можна ототожнювати з наданням майнових благ; 2) робітник обіцяє прикласти робочу силу до промислового підприємства роботодавця; 3) підкорення робітника внутрішньому порядку і хазяйській владі; 4) обіцянка роботодавцем винагороди, якій притаманний аліментарний характер” [9,с.32].

Пункти один і два у подальшому в науці трудового права отримали найменування особистісної (особистої, трудової), третій – організаційної (авторитарної) і четвертий – майнової (матеріальної) ознак. На підставі цього Л.С. Таль сформулював визначення трудового договору як “будь-якого правочину (незалежно від галузі господарства і соціального становища працівника), за яким одна особа обіцяє іншій прикладення своєї робочої сили на визначений та невизначений строк до його підприємства або господарства, як несамостійний працівник, підкоряючись у межах, визначених договором, законом або звичаєм, хазяйській владі роботодавця і внутрішньому порядку його підприємства або господарства” [9,с.34]. 

У перші роки радянської влади договірний характер залучення до праці вважався буржуазним пережитком. У КЗпП 1918 року не визначалося поняття трудового договору. Замість нього законодавець встановив три форми застосування праці: “організоване співробітництво; надання індивідуальних особистих послуг; виконання окремої, визначеної роботи” (ст.6 КЗпП 1918). 

У той час трудовий договір ще не був юридичним фактом – угодою про зміст правовідношення. Він був як би угодою про згоду виконувати роботу у конкретного роботодавця. З цього приводу Л.С. Таль писав: «Трудовий договір підкорює працівника владі господаря і нерідко обох конкурентів внутрішньому порядку господарського підприємства…Стосовно цього порядку угода має не конститутивний, а асентивний характер, тобто зводиться до простої згоди або підкорення (adhesion)…» [9,с.33]. 

І після відміни трудової повинності він по суті протягом тривалого часу не був договором у буквальному значенні. Передусім тому, що договір передбачає свободу, про яку не йшлося, тому що, будучи практично абсолютним роботодавцем, держава встановлювала свої правила регулювання трудових відносин. До того ж зберігався обов’язок трудитися. Відсутність приватної власності виключало підприємництво, тому трудовий договір був найбільш підходящою формою, що опосередкувала нормальні для того часу трудові відносини. Мається на увазі, що «за відсутністю угоди під поняття трудового договору не підійдуть: а) відносини, що виникають із трудової повинності, і рівно й виконання інших публічно-правових повинностей, наприклад, військової, судової та інших» [9,с.35].

КЗпП 1922 року дав легальне визначення трудового договору, виходячи з якого І.С. Войтинський обґрунтував ознаки трудового договору. 

До середини 20-х р. 20 ст. стало загальновизнаним твердження про те, що загальні засади зобов’язального права, розраховані на товарно-майновий оборот, не можуть застосовуватися до трудового договору без деяких змін і відступлень, оскільки «ми маємо справу не з майном, а з особистістю людини, яка стоїть поза цивільним оборотом і повинна бути захищена у своїх невід’ємних правах» [10,с.135]. 

У 20-х рр. минулого сторіччя набула актуальності проблема розмежування трудового договору від суміжних цивільно-правових договорів.

Наприкінці 20-х – на початку 30-х рр. ХХ ст. договірні засади були практично витіснені адміністративним регулюванням трудових відносин, а відтак науковий інтерес до теорії трудового договору суттєво знизився, а більшість публікацій до початк 50-х рр. мали переважно прикладний та коментаторський характер. Деякі дослідники взагалі пропонували усунути із законодавства поняття трудового договору
. З кінця 20-х до початку 50-х рр. ХХ ст. трудовий договір розглядався “майже виключно як підстава виникнення трудових правовідносин, зміст яких усіляко визначався централізовано”
. Доктринально трудовий договір визначався як “основна форма встановлення трудових правовідносин у державних підприємствах, установах, організаціях, і як угода про роботу в якості працівника і службовця”
.  Таке поняття трудового договору не визначало ознаки трудового договору, було неповним.

Післявоєнний період та наступні роки характеризуються недостатністю робочої сили та необхідністю демократизувати методи залучення до праці та посиленням централізації правового регулювання трудових відносин з боку держави. На цьому етапі в науці трудового права відзначається зниження ролі трудового договору як правового засобу ненормативного регулювання праці. За тих часів, часів тотального державного регулювання,  трудовий договір був лише угодою про прийняття – прийому на певну роботу.

П.Д. Камінська здійснила спробу повернутися до “розгорнутого визначення трудового договору, назвавши його договором організованого співробітництва, за яким робітник (службовець) зобов’язується виконувати певну роботу у підприємстві (установі, господарстві), а підприємство зобов’язується організувати працю і виплачувати винагороду за заздалегідь встановленими нормами, за кількістю та якістю праці” [11,с.119]. У цьому визначенні не було вказано на обов’язок працівника підлягати правилам внутрішнього трудового розпорядку і роботодавчій владі. 

Очевидною є й зайва ідеологізація даного визначення через поняття «організоване співробітництво». А.Є. Пашерстник і О.С. Пашков не визнавали “необхідність такого доповнення, вважаючи, що «організоване співробітництво» притаманне усім без виключення договорам у радянському праві”
.

Починаючи з 50-х рр. ХХ ст. посилився інтерес вчених-трудовиків до проблеми теорії трудового договору у зв’язку з поширенням договірних засад у радянському трудовому праві
. Одним з провідних напрямків дослідження інституту трудового договору стало вивчення судової практики застосування законодавства про трудовий договір. Це дозволило вченим-трудовикам виявити, з одного боку, прогалини та суперечності чинного законодавства, сформулювати конкретні пропозиції щодо його удосконалення, з іншого – підняти цілу низку теоретичних проблем.

Іншим важливим напрямком у дослідженні інституту трудового договору у радянському трудовому праві стало його вивчення в аспекті прав і гарантій особистості працівника, свободи праці та свободи трудового договору. Р.З. Лівшиць, аналізуючи законодавство про трудовий договір, відзначав, що “у трудових відносинах постійно стикаються свобода працівника і свобода підприємства. Тому у трудовому праві закріплення і застосування принципу не зловживання правом з боку адміністрації мали б особливе значення” [12,с.119]. 

У 70-80 рр. ХХ ст. здійснювалися порівняльно-правові дослідження трудового договору у законодавстві соціалістичних та капіталістичних країн, що також слід вважати самостійним науковим напрямком вивчення трудового договору
.

Але трудовий договір у радянський період традиційно вважався тільки підставою виникнення трудових правовідносин, тоді як його зміст визначався виключно законодавством. Така конструкція зберіглася у КЗпП УРСР 1971 р., відповідно до ст.21 якого трудовий договір визначався “як угода між трудящим і підприємством, установою, організацією, за якою трудящий зобов’язується виконувати роботу за певною спеціальністю, кваліфікацією або посадою з підляганням внутрішньому трудовому розпорядку, а підприємство зобов’язується виплачувати трудящому заробітну плату і забезпечувати умови праці, передбачені законодавством про працю, колективним договором і угодою сторін”.

Це в цілому прогресивне визначення зводилося практично до нуля ст. 9 КЗпП, згідно з якою умови договорів про працю, що суперечили законодавству СРСР і УРСР про працю, визнавалися недійсними. Таким чином, у ст.21 можна було б обмежитися тільки згадкою про законодавство про працю, оскільки “колективні договори і угоди сторін за змістом ст.9 могли тільки дублювати його, не погіршуючи і не покращуючи. У зв’язку з цим дослідники були обмежені переважно окремими проблемами і формальною стороною договірних відносин, хоча й проблемам теорії приділялася певна увага”
. 

Принципові зміни відбулися тільки після прийняття Указу Президії Верховної Ради УРСР від 27 травня 1988 року та Закону УРСР від 20 березня 1991 року, якими було змінено ст.9 КЗпП, що визнає недійсними умови договорів про працю, які погіршують становище працівників. Законом від 20 березня 1991 року Кодекс було доповнено новою ст.9-1, якою надається право підприємствам, установам, організаціям в межах своїх повноважень і за рахунок власних коштів встановлювати додаткові порівняно з законодавством трудові і соціально-побутові пільги для працівників. 

Законом УРСР від 20 березня 1991 року ст.21 КЗпП було доповнено частиною третьою, якою легалізовано поняття контракту як особливої форми трудового договору, що викликало дискусію про співвідношення понять трудовий договір і трудовий контракт. 

У період початку економічних реформ у 90-х роках  трудовий договір стає більш вільним. Україна набуває незалежності. З'являються перші нормативно-правові акти незалежної держави. Закон України «Про зайнятість населення» від 1 березня 1991 року скасовує обвязок трудитися.  Згодом це положення  легалізовано у ст.43 Конституції України як свобода праці, як принцип свободи праці. Закон України “Про охорону праці” від 12 жовтня 1992 р. закріплює на законодавчому рівні поняття “роботодавця” та “найманого працівника” та ін. 

Крім цього, впровадження приватної власності, розширення сфери децентралізованого, договірного регулювання вплинуло й на трудовий договор, визначення його поняття,ознак,змісту, тощо. Обсяг імперативних норм, що виходили від держави, скоротився, деякі з них набули більш м’якої форми («не може перевищувати…», «не менш…», «за угодою сторін…» і т.ін.). Вирішення більшості питань “майже цілком відійшло до децентралізованої сфери. Це неминуче потягло розширення частини договірних умов трудового договору. Поступово він трансформувався саме у договір з можливістю обговорення змісту, оскільки його укладають юридично вільні суб’єкти. За угодою сторін встановлюються найважливіші умови: трудова функція, місце роботи, умови праці та оплата та ін.” [13,с.11].

Отже, у 90-х роках трудовий договір як юридичний факт міг бути угодою про найважливіші для сторін умови, тобто угодою про зміст, договором у буквальному значенні, а міг бути актом про прийняття на роботу, майже усі умови якого були вирішені. Однак у будь-якому випадку трудовий договір був і залишається юридичним фактом, що породжує трудове правовідношення. 

Законом України від 5 липня 1995 року до частини першої ст.21 КЗпП було внесено зміни: на законодавчому рівні було легалізовано право фізичної особи, поряд із власником підприємства, установи, організації або уповноваженим ним органом, укладати трудовий договір. Це обумовило прийняття низки підзаконних нормативно-правових актів і звернення науковців до дослідження правового статусу фізичної особи як роботодавця. 

Слід зазначити, що у “пострадянський період окремі вчені висловлюють думку про те, що трудовий договір вичерпав себе, а його місце повинен зайняти цивільноправовий договір про працю. У цей період у науці трудового права намітилася тенденція пов’язувати становлення ринкової економіки з можливістю зближення правового регулювання трудового і цивільно-правового договору” [14,с.95].Висловлюється думка про те що трудовий договір як організаційно-правова модель здійснення найманої праці в умовах ринкової економіки вичерпав себе, а його місце зайняв цивільно-правовий договір про працю [15,с.24].

Більш поміркована позиція полягала у ствердженні про можливість застосування до трудових договорів цивілістичної конструкції правочину і виведенні родового поняття трудоправового правочину. При цьому договори у трудовому праві розглядаються у декількох аспектах, а саме: 

1) як джерело права, 

2) юридичний факт (трудоправовий правочин), 

3) правовідношення, акт реалізації права. 

Сучасні вітчизняні дослідники теорії трудового договору звертають увагу на його істотні відмінності від цивільно-правової угоди про працю, підкреслюють “глибоку соціальну природу трудового договору, яка виявляється в його широкому соціально-правовому змісті. Уклавши трудовий договір, власник не тільки використовує працю працівника, а й бере на себе зобов’язання щодо надання певних гарантій, пільг, а також участі в соціальному забезпеченні працівника” [16,с.26]. Н.Б. Болотіна також виділяє нові тенденції у трудовому договорі у нових умовах становлення ринкових відносин в Україні. Вчена пише про те, що “форма і зміст трудового договору багато в чому відходять від жорстких адміністративних конструкцій, і він стає «гнучкішим» і не стабільнішим” [17,с.110]. Часто трудовий договір не оформлюється, а роботодавець часто нехтує нормами трудового права і диктує найманому працівнику свої умови. Починаючи з 2000-них років вітчизняні науковці звертають увагу на теоретичне та практичне значення галузевої правової категорії «договори у трудовому праві», що “об’єднує усі види договорів і угод у рамках індивідуальних і колективних трудових правовідносин, та пропонують розглядати зазначену категорію не як родове, а як збірне поняття” [18, с.118], про ще пише у тезах доповіді на наукову конференцію Потопахіна О.М.   Чанишева Г. І.,  Римар Б.А. стверджують, що договори у трудовому праві – це “багаточисельні двох-тристоронні угоди, що регламентуються його нормами” [19, с.122].
Кохан Н.В. у змісті своєї кандидатської дисертації пише про те, що на сучасному етапі розвитку трудового права України “акцент робиться на юридичних гарантіях трудових прав працівників при укладенні, зміні та припиненні трудового договору” [20, с.15]. 

Цілком погоджуюсь із думкою сучасних науковців у сфері трудового права про те, що “демoкрaтичні зміни в житті укрaїнcькoгo cуcпільcтвa тa держaви, oрієнтaція зoвнішньoї пoлітики нa єврoпейcькі ціннocті cвідчaть прo пoдaльшу рoзбудoву Укрaїни як демoкрaтичнoї, coціaльнoї тa прaвoвoї держaви. Це cтвoрює oб’єктивні передумoви для рoзширення трудoвих прaв нaймaних прaцівників і пoдaльшoгo вдocкoнaлення юридичних гaрaнтій їх oхoрoни тa зaхиcту” [21, с.113].

Таким чином, на підставі зазначених історичних данних, можна зробити більш загальну класифікацію історичних етапів становлення та розвитку вчення про трудовий договір це: перший етап - до набуття Україною незалежності; другий етап - сучасний етап по теперішній час. 

На підставі прийнятих на ті часи важливих нормативно-правових актів, які вплинули на правове регулювання трудового договору та науку трудового права в цілому, умовно можно поділити на: 1) дореволюційний, 2) революційний, 3) довоєнний, 4) післявоєнний, 5) радянський, 6) пострадянський. Другий, сучасний етап, можна поділити на наступні періоди: 1) з 1991 року, з моменту проголошення України як самостійної, незалежної  держави у Акті проголошення незалежності України до лютого 2020 року, 2) період з березня 2020 року по теперішній час, коли починається поступове реформування трудового законодавства. Цей період пов'язаний з такими складними явищами в українському суспільстві та в світовому спів товаристві: офіційне проголошення пандемії спричиненої SARS-CoV-2,яка офіційно визнана 11 березня 2020 року [22] та війна в Україні 24 лютого 2022  року оголошений воєнний стан, який діє  по по сьогодні в нашій державі (зауважимо, що вперше воєнний стан був оголошений на 30 днів у 2018р).

1.2. Поняття та юридична природа трудового договору.

Як вже відзначалося, вперше офіційне визначення поняття трудового договору було закріплене у КЗпП від 15 листопада 1922 року. Згідно із ч. 1 ст. 27 трудовий договір визначався як “угода двох і більше осіб, за якою одна сторона (яка наймається) надає свою робочу силу іншій стороні (наймачу) за винагороду” [23, с.538]. 

На підставі визначення поняття у Кодексі 1922 року, відомий вчений І.С. Войтинський обґрунтував наступні ознаки трудового договору: “1) несамостійний характер праці, що надається у розпорядження наймача; 2) надання робочої сили, а не виконання певної роботи; 3) оплата за працю не менш встановленого мінімуму; 4) визначеність трудової функції із забезпеченням відповідних умов праці; 5) умови договору не можуть погіршувати становище працівника порівняно з нормами КЗпП, колективного договору і правил внутрішнього трудового розпорядку; 6) визначеність і закономірність (законність) умов трудового договору” [24, с.27].

Вчені тих часів (Варшавський І.С., Таль Л.С. та інші), дотримувались думки відмежування  робочої сили  від результатів її застосування. На практиці це зробити було  складно. Наприклад, складнощі виникали при укладанні агентського договору і договору підряду, які за предметом були східними з трудовим договором. Тому більшість вчених наполягали на тому, що наймана праця має службовий характер, наймана праця є несамостійною. 

Ф.М. Левіант обґрунтовано стверджувала, що визначення трудового договору, закріплене КЗпП 1922 р. (ст. 27) застаріло як термінологічно, так і за суттю: ”...відсутність найманої праці у умовах соціалістичного способу виробництва, коли робітник, не позбавлений знарядь і засобів виробництва, а володіє ними сумісно з усім народом” [13, с.19]. Вчена класифікуює ознаки трудового договору: “включення працівника, який уклав трудовий договір до трудового колективу підприємства, виконання працівником певної трудової функції; його підлягання у процесі роботи встановленому трудовому розпорядку” [13, с.19].

Отже, за радянських часів відбувається перехід до договірних методів установлення та регулювання трудових відносин, які характеризувалися відсутністю державного примусу до праці. До КЗпП 1922р. було включено дві нові глави: IV «Про колективні договори» та V «Про трудовий договір», визначення поняття трудового договору  “містило вказівку тільки на рід діяльності, без врахування спеціальності та кваліфікації працівника. У Кодексі вперше було 538 закріплено гарантію незмінності договірних умов, визначених угодою сторін. Недійсними визначалися умови договору, які погіршували становище працівника порівняно з умовами, встановленими законом про працю, умовами колективного договору та правилами внутрішнього трудового розпорядку, а також умовами, які обмежували політичні та загальні громадянські права трудящих” [23, с.538].

Потопахіна О.М. робить висновок: “Надбання КЗпП 1922р. були враховані в процесі кодифікації трудового законодавства, проведеної у 1970-1971 рр., результатом якої стало прийняття Основ законодавства Союзу РСР та союзних республік про працю від 15 липня 1970 року та республіканських кодексів законів про працю, у тому числі КЗпП УРСР від 10 грудня 1971 р.” [23, с.539].

У зарубіжній літературі відзначаються такі ознаки трудового договору, як добровільність, оплатність. Особливе значення надається добровільності трудового договору – проявлення свободи праці, що виключає позаекономічний примус. Йдеться, зокрема, про свободу вибору партнера, свободу розірвання трудового договору, свободу погоджуватися або не погоджуватися на надурочну роботу.

Слід зауважити, що у  актах ООН, МОП, Ради Європи та Європейського Союзу поняття трудового договору не закріплюється. Утім велика увага приділяється проголошенню умов праці, які набули статусу міжнародних трудових стандартів.  Загальна декларація прав людини від 10 грудня 1948 р. закріплює одне з основних трудових прав – “право на справедливі та сприятливі умови праці” [2]. У Міжнародному пакті про економічні, соціальні й культурні права розкривається сутність зазначеного права.  

Для працівника важливим є закріплення права на винагороду без будь-якої дискримінації, права на рівну оплату за рівну працю,із гідною винагородою за працю, яке проголошується і в Загальній декларації прав людини, і в Міжнародному пакті про економічні, соціальні й культурні права, і у конвенціях МОП № 100 «Про рівну винагороду чоловіків і жінок за працю рівної цінності» (1951 р.) та № 95 «Про охорону заробітної плати» (1952 р.) та ін. 

Право на справедливі умови праці передбачено ст.2 переглянутої Європейської соціальної хартії (далі – Хартія). Крім того, в окремій ст.4 закріплено “право на справедливу винагороду, що передбачає, зокрема, право працівників на таку винагороду, яка забезпечує їм і їхнім сім’ям достатній життєвий рівень” [25].

Трудовий договір є основною правовою формою реалізації конституційного права людини та громадянина на працю. 

Трудовий договір визнається центральним правовим інститутом у трудовому праві. Як вже вище зазначалось, “реалізуючи конституційне право на працю, працівник укладає з роботодавцем трудовий договір, який є найбільш поширеною підставою виникнення трудових правовідносин. Правове регулювання трудового договору здійснюється нормами трудового права, які містяться в Кодексі законів про працю України” [26,с.129] та в інших актах трудового законодавства.
Правове визначення трудового договору міститься у частині першій ст. 21 КЗпП України (далі КЗпП), згідно з якою “трудовим договором є угода між працівником і роботодавцем (роботодавцем - фізичною особою), за якою працівник зобов’язується виконувати роботу, визначену цією угодою, а роботодавець (роботодавець - фізична особа) зобов’язується виплачувати працівникові заробітну плату і забезпечувати умови праці, необхідні для виконання роботи, передбачені законодавством про працю, колективним договором і угодою сторін. Трудовим договором можуть встановлюватися умови щодо виконання робіт, які вимагають професійної та/або часткової професійної кваліфікації, а також умови щодо виконання робіт, які не потребують наявності у особи професійної або часткової професійної кваліфікації” [27]. 

Зміст цієї правової норми постійно змінюється і доповнюється. Починаючи з 2020 року вносяться зміни у зв'язку з поширенням короновірусної інфекції [28]; у 2022 році змінюється частина 1 ст.21 КЗпП, з новим змістом визначаються сторони трудового договору [29]. Частина перша доповнюється новим положенням: "Трудовим договором можуть встановлюватися умови щодо виконання робіт, які вимагають професійної та/або часткової професійної кваліфікації, а також умови щодо виконання робіт, які не потребують наявності у особи професійної або часткової професійної кваліфікації"[30]. 

Згодом, стаття 21 КЗпП доповнена частинами 4 та 5, які регламентують спрощений режим регулювання трудових відносин. Так, визначається, що “...у трудовому договорі можуть визначатися додаткові права, обов’язки і відповідальність сторін, умови матеріального забезпечення та організації праці працівника, умови припинення або дострокового розірвання договору” [31].
На наша думку, у останньому визначені змісту трудового договору не в повній мірі відображені ознаки організаційного характеру, особистісного та майнового. Вважаємо, що у даній нормі повинно закріплюватися положення про те, що працівник  особисто зобов'язання виконувати роботу, визначену трудовим договором за обумовленою трудовою функцією. Не встановлений обов’язок роботодавця «своєчасно і у повному обсязі» виплачувати працівникові заробітну плату. 

Розробники першого проекту Трудового кодексу України від 23 серпня 2013 року намагалися врахувати прогалини у чинному КЗпП і сформулювати більш повне визначення поняття трудового договору, яке передбачено частиною першою ст. 39 проекту Трудового кодексу України. Відповідно до проекту “трудовий договір – угода між працівником і роботодавцем, за якою працівник зобов’язується особисто виконувати роботу (трудову функцію), визначену цією угодою, з додержанням трудового законодавства, колективних договорів і угод, правил внутрішнього трудового розпорядку, під керівництвом та контролем роботодавця, а роботодавець – надати працівникові роботу за цією угодою, забезпечувати належні, безпечні та здорові умови праці, належні санітарно-побутові умови та своєчасно і в повному обсязі виплачувати заробітну плату” [32,с.69]. Дане визначення було доповнено і уточнено у наступних проектах Трудового кодексу. 

При розгляді питання про поняття трудового договору багато науковців обмежуються його законодавчим визначенням. Однак законодавче визначення трудового договору, як і будь-яке визначення того чи іншого поняття, не можна вважати повним, таким, що адекватно виражає його зміст і значення. Поняття трудового договору є більш широким і глибоким, ніж його визначення. 

Для повного розкриття поняття трудового договору необхідно враховувати не тільки його визначення, а й його функції, значення, тобто соціально-економічну і правову роль. Трудовий договір є “елементом механізму правового регулювання праці, тобто категорією службовою, то функції трудового договору дозволяють виразити його цільове призначення. Отже, сутність трудового договору, що виявляється у його функціях, можна виявити, відповівши на питання про те, заради досягнення яких цілей існує дане соціальне явище” [33,с.142]. Тому в науці трудового права трудовий договір розглядається у декількох значеннях.

Визначення поняття та змісту трудового договору є підґрунтям для визначення його функцій. Важливою функцією є соціальна функція трудового договору,яка  полягає в тому, що “працівникові надається щорічна оплачувана відпустка, інші види відпусток, для певних категорій працівників встановлюється скорочений робочий час, знижуються норми праці для неповнолітніх і осіб із зниженою працездатністю, надаються гарантійні та компенсаційні виплати, інші пільги та гарантії. Роботодавець бере участь у фінансуванні соціального страхування найманого працівника” [34,с.142].

 Трудовий договір використовується в якості основного  Правове регулювання забезпечення безпечних та здорових умов праці досліджує Потопахіна О.М., яка у монографії визначає, що  “...законодавець передбачає обов’язок роботодавця проінформувати працівника про умови його роботи, включити до змісту трудового договору спеціальні зобов’язання щодо безпеки та гігієни праці” [35,с.610]. 

У національному законодавстві найважливіші норми щодо забезпечення безпечних та здорових умов праці закріплені в Законі України "Про охорону праці" [36] від 14 жовтня 1992 р., у трьох главах КЗпП (глава XI "Охорона праці", глава XII "Праця жінок", глава XIII "Праця молоді" [36]), а також у підзаконних актах - положеннях, правилах, інструкціях, актах соціального діалогу, локальних нормативно-правових актах.

На підставі дослідження нормативно-правової бази та спеціальної літератури з трудового права та охорони праці, можна зробити висновок та погодитись з більшістю вітчизняних вчених, що “забезпечення безпечних і здорових умов праці слід розглядати як одну з основних умов трудового договору. Умови трудового договору не можуть містити положень, що погіршують становище працівника порівняно з чинним законодавством” [37, с.243].
Провідні науковці кафедри трудового права Національної юридичної академії імені Ярослава Мудрого розглядають трудовий договір як: “одну з основних форм реалізації конституційного права громадян на працю; юридичний факт, який є головною підставою виникнення трудових правовідносин та існування їх у часі, а також передумовою для виникнення й існування інших правовідносин, тісно пов’язаних з трудовими; центральний інститут трудового права, тобто систему правових норм, що регулюють прийняття на роботу (укладення трудового договору), переведення на іншу роботу (зміну умов трудового договору) та припинення трудового договору” [38,с.58].

Ярошенко О.М., Прилипко С.М. розглядають трудовий договір як: 1) “найважливіший інститут трудового права, що займає центральне місце в його системі та системі законодавства про працю”; 2) трудовий договір є “важливою гарантією таких взаємопов’язаних трудових прав як право на працю, право на вибір виду зайнятості й виключного права громадянина на розпорядження своїми здібностями до праці”; 3) трудовий договір є “умовою для застосування до працівника трудового законодавства. Уклавши його, фізична особа здобуває статус працівника, і на неї поширюються нормативні акти в царині праці, в тому числі й локальні;” 4) трудовий договір є “підставою виникнення трудових правовідносин і створює юридичну базу для їх функціонування. Договір є регулятором трудових та деяких пов’язаних з ними відносин” [39,с.158].

П.Д. Пилипенко, В.Я. Буряк, З.Я. Козак та деякі інші вчені, розглядають трудовий договір як: “основний інститут у системі трудового права; підставу виникнення трудових правовідносин; форму залучення до праці; угоду про працю між роботодавцем і найманим працівником” [40,с.90]. 

Укладений у письмовій формі, трудовий договір являє собою також документ, на відміну від трудового правовідношення, що є теоретичною абстракцією. Новелою проекту Трудового кодексу України є норма про письмову форму трудового договору, що міститься у частині першій ст.41. Проектом передбачено, що трудовий договір укладається в письмовій формі, у двох примірниках, які мають однакову юридичну силу.

 1.3. Цівільно-правові договори про працю та трудовий договір: порівняльна характеристика.

Проблема відмежування трудового договору від суміжних цивільно-правових правочинів, передусім договору підряду, набула актуальності у 20-х рр. минулого сторіччя. більшість авторів виділяли існуючі відмінності за двома групами ознак: юридичним та економічним. 
Трудовий договір іноді називають правочином. У науці трудового права “проблема трудового договору-правочину або трудового правочину була поставлена порівняно недавно” [41,с.219], і це питання сьогодні ще залишається актуальним.  Тому що останнім часом спостерігається підміна трудових відносин цивільно-правовим. Це звісно  защемляє права працівника та спричиняє несприятливі наслідки для роботодавця.

Безумовно, трудовий договір суттєво відрізняється від цивільно-правових правочинів. Коли про трудовий договір-правочин писали Л.С. Таль та його сучасники, це було природно і не вимагало пояснень. Трудовий договір і трудове право переживали період зародження, складного виділення із цивільного права, в якому усі договори є правочинами. Сьогодні трудове право давно визнаною самостійною галуззю системи права України, ототожнення трудового договору і правочину стало менш доцільним. 

У цей час теорія правочинів досліджується наукою цивільного права. У вітчизняній науці це положення утвердилося в радянський період. Римар І.А пише, що: “наявність інституту правочинів дозволило цивілістам системно закріпити усі види договорів, умови і форми їх здійснення, наслідки порушення форми і, що особливо важливо, регламентувати недійсність договорів (оспорювані та нікчемні правочини, наслідки недійсності правочину тощо). Це ті проблеми, які мають безпосереднє відношення і до трудового договору, але не знайшли належного регулювання у трудовому праві та ще не досліджені достатньою мірою наукою трудового права” [42,с.125].

Якщо дослідити статтю 202 Цивільного кодексу України  “Поняття та види правочинів” [43] (далі - ЦК), то за формальними ознаками трудовий договір наче підпадає під поняття цивільно-правового правочину  правочином є “дія особи, спрямована на набуття, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків” [43].  Та все ж таки, деякі науковці вважають трудовий договір різновідом цивільно-правових договорів. Коли усі трудові відносини будуть урегульовані нормами цивільного права, які у сукупності будуть складати правовий інститут трудового права. Можно погодитися,що трудовий договір – також дія, також – фізичних і юридичних осіб, внаслідок якої виникають права і обов’язки (безумовно, трудові). Але навіть механічне накладення формальних ознак правочину на трудовий договір виявляє певну невідповідність. Звісно, трудовий договір має цивільно-правові властивості. Він є двосторонній і взаємний. Сторонами є роботодавець та працівник, які мають взаємні права та обов'язки.  

На нашу думку, стаття 202 ЦК “Поняття та види правочинів” [43] правочин визначається як юридичний факт. Трудовий договір як юридичний факт (на відміну від цивільно-правового правочину)  є правоутворюючим юридичним фактом, зміна і припинення якого передбачені законом для вже існуючого трудового договору – правовідношення. 

Правовідносини із цивільно-правового правочину виникають на підставі рівності, автономії волі та майнової самостійності суб’єктів. У трудових відносинах про рівність можна говорити тільки як про формальну, і то у момент укладення трудового договору. Леон Дюгі писав, що “колективний договір складає юридичну категорію, цілком нову і цілком чужу традиційним рамкам цивільного права” [44,с.75]. Крім цього, Цивільний кодекс не є модельним законодавчим актом. 

Нарешті, трудовий договір – “багатозначне поняття, і зведення його тільки до правочину, що розуміється як юридичний факт, збіднює, применшує його значення” [45,с.22]. 

Водночас слід визнати, що у трудового права є нагальна потреба звертатися до цивільного права «за допомогою», і деякі положення цивільного права застосовуються до трудового. Деякі вчені-цивілісти стверджують, що: «Цивільне право становить основу приватноправового регулювання. Тим самим визначається його місце у правовій системі як основної, базової галузі, призначеної для регулювання приватних, передусім, майнових відносин. З цього випливає, що загальні норми і принципи цивільного права можуть застосовуватися для регулювання будь-яких відносин, що входять до приватноправової сфери, якщо з цього приводу відсутні прямі приписи спеціального законодавства (тобто у субсидіарному, доповнюючому порядку)» [45, с.23].

Застосування норм Цивільного кодексу до регулювання трудових відносин передбачено ч.1 ст.9 ЦК, відповідно якої “положення цього Кодексу застосовуються до врегулювання відносин, які виникають у сферах використання природних ресурсів та охорони довкілля, а також до трудових та сімейних відносин, якщо вони не врегульовані іншими актами законодавства” [43]. 

А.Г. Ярема, В.Я.Карабань, В.В. Кривенко, В.Г. Ротань вважають, що, власне “трудові відносини досить детально врегульовані нормами трудового права. Тому до трудових відносин немає потреби застосовувати норми Цивільного кодексу”[43]. Науковці вважають можливим, з урахуванням предмета цивільного законодавства, як він визначений у ч.1 ст.1 ЦК “Відносини, що регулюються цивільним законодавством”[43], їхнє застосування до деяких інших відносин, що виникають у сфері найманої праці. Це стосується, наприклад, “відносин щодо зберігання майна працівників, надання працівникам кредиту до сплати вартості навчання в учбових закладах та інших цілей. Законодавство про працю не перешкоджає застосовувати до таких відносин в сфері найманої праці норми не тільки Цивільного кодексу, а й інших актів цивільного законодавства” [46,с.99].

Щодо неврегульованість трудовим законодавством відносин з приводу розголошення комерційної таємниці,на нашу думку, правові норми цивільного законодавства можуть поширюватись на ці відносини. Автори Науково-практичного коментаря до Цивільного кодексу також відзначають, що “застосування цивільного законодавства до не врегульованих спеціальними актами законодавства відносин в сфері найманої праці ґрунтується на ст.9 ЦК, а тому воно хоч і визнається в науковій літературі субсидіарним, але воно не є застосуванням правових норм за аналогією” [46,с.23].

Наявність спільних витоків трудового і цивільного права не повинно дорівнюватися поглинанню трудового права цивільним. Так, науковець в сфері трудового права Римар Б.А. впевнений, що “цивільному праву немає потреби розробляти свої поняття, що використовуються в актах цивільного законодавства («роботодавець», «працівник», «заробітна плата» та ін.). Водночас складно говорити, наприклад, про реквізити довіреності на отримання заробітної плати, про роботодавця як юридичну особу, про кабальний чи удаваний трудовий договір та інші недійсні правочини, не звертаючись до норм цивільного права” [42,с.123]. Вирішення проблем субсидіарного застосування норм цивільного права у трудовому праві повинно привести не до об’єднання цих галузей, а, навпаки, до більш докладної розробки окремих інститутів трудового права, у даному випадку інституту трудового договору. 

Коли вже спірна ситуація не вирішується засобами трудового права  іноді можна припустити звернення  до норм цивільного права. Наприклад, Є.М. Бондаренко вважає що це може бути: “1) загальна теорія юридичних актів або договорів, втілена, припустимо, в законі про загальні принципи правового регулювання, 2) встановлена можливість субсидіарного застосування норм цивільного права до трудових відносин, 3) запозичення окремих його понять та конструкцій, що наповнюються трудо-правовим змістом (правочини, їх форма, недійсність, деякі положення про договори, як це сталося, наприклад, з моральною шкодою, деякими підставами відповідальності роботодавця). А можливо і перше, і друге, й третє” [47,с.59]. 

Отже, це проблемне питання можна вирішити шляхом розробки галузевої договірної теорії із запозиченням цивільно-правових конструкцій, які детально врегульовані правовими нормами цивільного права. 

Трудовий договір посягає центральне місце у сучасному світі праці. Це визнається у документах МОП, а також європейськими фахівцями. Він забезпечує правовий захист працівників у сучасних умовах глобалізації. У Декларації МОП про соціальну справедливість в цілях справедливої глобалізації, прийнятій на 97-й сесії Міжнародної конференції праці 10 червня 2008 року, відзначається, що “у світі, який стає усе більш взаємозалежним і складним, та з урахуванням глобалізації виробництва, важливість трудових правовідносин повинна визнаватися як засіб забезпечення правового захисту працівників” [48].

У Декларації підтверджені чотири стратегічних завдання МОП, які відображені у Програмі гідної праці, серед яких – “сприяння соціальному діалогу та трипартизму як належному способу визнання ефективного характеру трудового законодавства і трудових інститутів, у тому числі щодо визнання трудового відношення, сприяння нормальним трудовим відносинам” [48]. 

Водночас трудовий договір не є застиглою правовою конструкцією. В умовах ринкових перетворень він також змінюється: стає більш гнучким, диспозитивним та ринковим. Авторка вважає, що немає передумов для корінної зміни моделі трудового договору, так як соціально-економічна сутність трудових відносин залишилася колишньою. Можна говорити про зміну суб’єкта власності на засоби виробництва, але не про зміну соціально-економічної сутності праці, а це і визначає незмінність основних правових конструкцій у сфері трудового права.

На підставі аналізу чинного трудового законодавства, окрім вже зазначених вище, ще можна доповнити відмінності трудового і цивільного договорів. 

A. Відмінність у предметі правового регулювання. Так, предметом трудового договору є виконання працівником певної роботи, визначеної угодою сторін згідно трудової функції, а роботодавець зобов’язується забезпечити його цією роботою, надавати засоби виробництва, обладнання, механізми тощо, давати конкретні завдання, також він має право доручити працівнику виконання будь-якого завдання в межах роботи, обумовленої трудовим договором. Водночас предметом цивільного договору про працю  є кінцевий результат праці (побудова будівля, підготований бухгалтерський облік тощо). 
B. Трудовий договір укладається, як правило, на невизначений час і припиняється лише з підстав, передбачених законодавством. Строковий трудовий договір може укладатися лише у випадках, передбачених законом (ст.23 КЗпП). У цих нормах також виявляється спрямованість трудового законодавства до захисту найманого працівника. Цивільно-правові договори про працю укладаються щодо виконання певної роботи і вичерпуються виконаною роботою (послугою, продукцією). Особливості предмету договору визначає й дію договорів, що розглядаються, у часі: цивільноправовий договір припиняється з моменту виконання сторонами прийнятих на себе обов’язків, трудовий договір носить триваючий характер, тобто, за загальним правилом, виконання сторонами своїх обов’язків стосовно один одного не припиняє дію договору.  Предметом трудового договору є реалізація здатності людини до праці, тому ця властивість трудового договору може бути реалізована тільки самою людиною. Доручити реалізацію своєї власної здатності до праці іншій особі людина не може. Логічно, що на стороні працівника у трудовому договорі завжди виступає жива людська особистість, фізична особа, яка особисто реалізує здатність до праці та виконує/реалізує  комплекс пов’язаних з цим фактом прав і обов’язків. Сторонами цивільно-правового договору можуть виступати як і фізичні, і юридичні особи. 
C. Існують відмінності у порядку укладення, зміни та припинення трудового договору та цивільно-правових договорів про працю. Укладення, зміна та “припинення трудового договору докладно регламентуються трудовим законодавством. З певними категоріями осіб роботодавець зобов’язаний укласти трудовий договір. Поняття порядку укладання трудового договору не визначено на законодавчому рівні, це категорія теорії трудового права.

 Цілком можно погодитися із думкою Потопахіної О.М., що “порядок укладення трудового договору – це встановлена чинним законодавством процедура підписання й оформлення трудового договору. Зазначена процедура на практиці реалізується шляхом здійснення визначених законом дій у певній послідовності, передбаченій законодавством. Процедура укладення трудового договору починається з подання особою, яка поступає на роботу, необхідних документів” [49,с.198]. Щодо припинення трудового договору, то ця процедура “відбувається за підставами та у порядку, передбачених законодавством. Цивільно-правові договори укладаються за угодою сторін, з дотриманням принципів добровільності та рівності сторін та припиняють свою дію на підставах, визначених цивільним законодавством” [50,с.19]. 
D.  Після укладання трудового договору, працівник включається до штату організації згідно штатному розкладу. Він  підлягає правилам внутрішнього трудового розпорядку, затвердженим на конкретному підприємстві, та зобов'язаний виконувати розпорядження роботодавця – фізичної особи. Трудові відносини регулюються правовими нормами різного рівня – від централізованого до локального. Недодержання таких правил розглядається як порушення трудової дисципліни, за що працівника може бути притягнуто до дисциплінарної відповідальності. Зауважимо, що у трудових правовідносинах роботодавець має дисциплінарну владу щодо працівника. Трудові відносини можуть закінчитися звільнення з роботи за порушення трудових обов’язків, що призвело до заподіяння майнової шкоди роботодавцеві. Роботодавець має право притягнути найманого працівника до юридичної (матеріальної) відповідальності. За цивільним законодавством роботодавець не володіє дисциплінарною владою стосовно працівника, якщо заподіяно майнову шкоду, стягнення проводиться у судовому порядку. 
E. Наступна відмінність полягає в тому, що при виконанні трудових обов'язків, які виникли на підставі трудового договору, працівник зобов’язаний виконувати певну міру праці в певну частину робочого часу – норми праці. Також працівник повинен виконувати правила з охорони праці та виробничої безпеки та гігієни та санітарії. У цивільних договорах про працю нормування праці відсутнє. Процес праці не регламентується правом і здійснюється особою самостійно на свій розсуд. Трудове законодавство встановлює правові норми та юридичні гарантії у сфері оплати праці, терміни виплати заробітної плати, правила індексації, компенсації заробітної плати у разі затримки її виплати. Законом України “Про оплату праці” від 24.03.1995 № 108/95-ВР [51] передбачено дві сфери регулювання заробітної плати – сфера державного регулювання (Розділ 3. “Державне регулювання оплати праці” [51], а саме Стаття 8. ”Сфера державного регулювання оплати праці” [51]) і сфера договірного регулювання (Розділ 3. “Договірне регулювання оплати праці”[51], а саме Стаття 14. ”Система договірного регулювання оплати праці”[51]. Розмір оплати праці (обсягу робіт) у цивільно-правових договорах про працю   встановлюється за угодою сторін укладеного договору. 
F. Слід виокремити ще одну відмінність досліджуваних договорів про працю.  Вона стосується розподілу ризику втраченої, зіпсованої продукції, роботи без вини працівника, які за трудовим законодавством несе роботодавець. За цивільним законодавством, а також за цивільно-правовим договором такий ризик лежить на працівникові. 
G. Важливою відмінністю також є те, що на працівника, який працює за трудовим договором, поширюються гарантії та пільги у централізованому порядку, тобто передбачені трудовим законодавством. Роботодавець зобов'язаний сплатити страхові внески до фондів соціального страхування за найманих працівників підприємства. Таку умову передбачають і цивільно-правові договори про працю, роботодавець витрачається на соціальне страхування. Тільки у цивільно-правових відносинах для роботодавця цей обов’язок виникає відносно усього суспільства, а не працівників конкретного підприємства. Роботодавець якби фінансує страхові фонди, з яких здійснюються виплати у чинній сьогодні солідарній системі, за солідарним принципом.
H. Звісно, випливає з вищенаведенного, що існують різні способи захисту трудових і цивільних прав та правових інтересів. Фізична особа як суб’єкт цивільних правовідносин не може звернутися до комісії з трудових спорів для вирішення індивідуального трудового спору, не може брати участь у страйку, тощо. Щодо визначення способів захисту трудових прав та правових інтересів працівників, то автори навчально-методичного посібника “Захист трудових прав”, запевняють що це “сукупність дій, що застосовуються юрисдикційними органами, самою уповноваженою особою чи її представниками (профспілкою, іншими представниками працівників) з метою захисту трудових прав та інтересів шляхом припинення і попередження порушень трудового законодавства, поновлення порушених чи оспорюваних трудових прав і відшкодування заподіяної шкоди” [52, с.64].
У спірних випадках у багатьох зарубіжних країнах з метою відмежування трудового договору від договору підряду пропонується використовувати такі критерії: “якою мірою підприємство-користувач визначає, де і як повинна виконуватися робота, включаючи тривалість робочого часу та інші умови праці; чи виплачує підприємство-користувач працівникові належну йому винагороду за працю періодично і відповідно до заздалегідь встановлених критеріїв; якою мірою підприємство-користувач здійснює нагляд і контроль за підрядним працівником відносно роботи, що виконується, включаючи контроль за дисципліною; якою мірою підприємство-користувач здійснює інвестиції і надає обладнання, матеріали і машини, необхідні для виконання відповідної роботи; чи може працівник отримувати прибутки або наражатися на ризик понести збитки при виконанні роботи; чи виконується робота на регулярній і постійній основі; чи працює людина на одне підприємство користувач; якою мірою виконувана робота є складовою звичайної діяльності підприємства; чи надає підприємство працівникові професійну підготовку” [53, с. 170].

Повністю погоджуюсь із думкою Труби В.І., Потопахіной О.М., які визнають, що “юридична природа трудового договору залишається незмінною – трудовий договір зберігає свою трудоправову природу і не може бути замінений цивільно-правовими договорами, пов’язаними з працею. Між останніми і трудовим договором крім спільних рис, існують принципові відмінності, що не дозволяють розглядати трудовий договір як різновид цивільно-правових договорів, пов’язаних із працею” [54,с.123]. 

На підставі проведенного порівняльно-правового аналізу можна зробити висновок, що основною відмінністю трудового договору від цивільно-правових договорів про працю є його глибокій соціальна природа, що дозволяє розглядати його як “засіб забезпечення трудових прав та інтересів працівників в умовах ринкової економіки, поширювати на працівників гарантії, передбачені чинним трудовим законодавством” [54,с.124]. Трудовий договір був і у сучасних соціально-економічних умовах продовжує залишатися основною формою реалізації права на працю.

Висновки до Розділу 1.

Трудовий договір відіграє край важливу роль в житті кожного громадянина нашої держави. Дослідивши трудове законодавство та праці провідних вчених в галузі трудового права, робимо висновок, що трудовий договір є підставою для виникнення трудових правовідносин найманого працівника з роботодавцем. Цей факт  приводить до включення цих суб’єктів у велику та складну систему відносин із застосування найманої праці. 

Трудовий договір є центральним правовим інститутом трудового права, є основною підставою для виникнення трудових правовідносин і критерієм останніх. Правовий інститут трудового права “Трудовий договір”, об’єднує правові норми, які регулюють порядок укладення, зміни і припинення трудового договору. 

Крім цього, трудовий договір є основною формою реалізації конституційного права кожного на працю, трудовий договір встановлює договірний порядок (спосіб) виникнення, зміни та припинення трудових правовідносин. 

Трудовий договір має соціальну, економічну та юридичну природу, що відрізняє його від цивільно-правових договорів про працю. З наведених вище обставин, автор вважає за необхідне нормативно закріпити поняття трудового договору у Конституціії України, що надалі сприятиме підвищенню ролі та значення трудового договору як підстави виникнення та правової форми трудових правовідносин. 
Відповідно до ч. 2 ст. 2 КЗпП “Основні трудові права працівників” [27], “працівники реалізують право на працю шляхом укладення трудового договору про роботу на підприємстві, в установі, організації або з фізичною особою” [27]. Трудовий договір це найбільш розповсюджена форма реалізації права особи на працю.

Поняття трудового договору визначається у Главі ІІІ, ст.21 КЗпП “Трудовий договір” [27]. Але на підставі проведеного наукового дослідження у Розділі 1 приходимо до розуміння, зміст поняття трудового договору більш  широке ніж його законодавчого визначення у ч.1 ст.21 КЗпП. У Розділі 1 встановили, що для глибокого розкриття поняття терміну “трудовий договір” слід враховувати не тільки його законодавче визначення, а й його функції, значення, його соціальне та правове значення. 

У механізмі правового регулювання трудових відносин трудовий договір відіграє важливу функціональну роль. Трудовий договір є юридичним актом, що породжує, змінює або припиняє трудове правовідношення. Юридичне значення трудового договору виявляється у його співвідношенні з трудовим правовідношенням, він виступає підставою для існування і розвитку трудового правовідношення. 

Вищезазначене дозволяє дійти висновку про те, що трудовий договір виступає основною формою реалізації права людини і громадянина на вільну працю. Водночас трудовий договір є тією юридичною формою, яка максимально надає роботодавцеві можливість обрати необхідних йому працівників з урахуванням його власних інтересів. В цьому полягає соціально-економічна роль і юридичне значення трудового договору. Крім зазначеного, трудовий договір можна розглядати як форму добору кадрів роботодавцем.

Правове регулювання трудового договору поєднує положення приватного права: формальна рівність сторін, взаємні права та обов’язки;  публічного права: це обмеження волі роботодавця, а частково і працівника, трудовим законодавством, що встановлює відносно жорсткі рамки розсуду сторін, і передусім зобов’язує роботодавця забезпечити працівнику умови праці, передбачені державним способом регулювання. Отже, трудовий договір,  містить формальні ознаки звичайного двостороннього мінового правочину. Наявність цих формальних ознак наближує його до цивільно-правових договорів про працю. Але трудовий договір має також принципові відмінності від договорів цивільно-правового характеру, про що йдеться у п.1.3. Розділу 1 даної роботи.

Також, у п.1.1. Розділу 1 зроблена спроба виділити основні етапи становлення та розвитку вчення про трудовий договір. Так, на нашу думку, доцільно виокремлювати два основних періоди, які пов'язано з набуттям незалежності нашою державою по теперішній час. При більш детальному вивченні історичних фактів, пов’язаних з прийняттям значущих нормативно-правових актів у сфері регулювання трудових відносин, рекомендується поглибитись у вивчення цього питання та поділити ці основні періоди  більш детально.

Розділ 2. Правова регламентація видів трудового договору.
2.1. Основні підстави класифікації трудового договору.

    Спеціальні дослідження видів трудового договору були виконані Ф.М. Левіант (1966 р.) за радянських часів і Б.А. Римарем (2010 р.) у сучасний період розвитку вчення про трудовий договір. В юридичній літературі вказується, що поділ трудового договору на види за строком укладання є основною, найбільш розповсюдженою підставою для класифікації. 

Чинний КЗпП у статті 23 “Строки трудового договору” [27] закріплює наступні види трудового договору за часом дії: 
a) безстроковий трудовий договір, що укладається на невизначений строк; 
b) трудовий договір, укладений на визначений строк, встановлений за погодженням сторін; 
c) трудовий договір, що укладається на час виконання певної роботи.
Зауважимо, що трудові договори укладаються на час виконання певної роботи в тих випадках, коли “через специфіку виробництва неможливо заздалегідь визначити термін, необхідний для виконання роботи, передбаченої угодою сторін. У таких випадках конкретний календарний період не вказується, термін трудового договору пов'язується з часом закінчення роботи. Наприклад, трудовий договір може укладатися на час будівництва будь-якого об'єкту і т.п.” [32,с.70].

Слід доповнити, що Глава VII «Оплата праці» [27] КЗпП регламентує  також трудовий договір про суміщення професій (посад), трудовий договір про сумісництво, трудовий договір з працівниками установ та організацій, що фінансуються з бюджету. В окремих главах КЗпП України передбачені особливості праці молоді, жінок, працівників, які поєднують роботу з навчанням; в ст.172 КЗпП України йдеться про застосування праці інвалідів. Наприклад, щодо укладання трудового договору з молодими спеціалістами  (3 роки піcля зaкінчення вищoгo нaвчaльнoгo зaклaду), то після уклaдення трудoвoгo дoгoвoру з  мoлoдим cпеціaліcтoм “нa   ньoгo пoширюютьcя вcі   зaкoнoдaвчі тa   передбaчені кoлективним дoгoвoрoм підприємcтвa, уcтaнoви, oргaнізaції гaрaнтії щoдo oплaти прa-ці,   нaдaння відпуcтoк, oплaти лікaрняних тoщo. Нa   мoлoдих cпеціaліcтів пoширюютьcя пoлoження “прo    cиcтему oплaти прaці, преміювaння, oблік рoбoчoгo чacу    тoщo, щo   діють нa підприємcтві, в уcтaнoві, oргaнізaції.Вітчизняне зaкoнoдaвcтвo не   передбaчaє будь-яких cпеціaльних нoрм для мoлoдих cпеціaліcтів, тoму дoцільнo вcтaнoвити дoдaткoві гaрaнтії у  cприянні прaцев-лaштувaнню мoлoді в  цілoму, a  не   її  oкремим кaтегoріям, як   це   передбaченo чacтинoю першoю cт.   14   Зaкoну Укрaїни «Прo зaйнятіcть нacелення»” [21,с.114].
Класифікацію трудових договорів на окремі види також можна здійснювати залежно від: “суб’єктного складу (наприклад, трудовий договір з неповнолітнім, трудовий договір з фізичною особою, яка використовує найману працю та ін.); кількості трудових функцій, що виконуються (трудовий договір про сумісництво); порядку укладення трудового договору (добровільні та обов’язкові)” [55, с.187]. 

Наприклад, обов'язковим є трудовий договір з особою, запрошеною на роботу в порядку переведення, що випливає із змісту ч.5. ст.24 КЗпП: “Особі, запрошеній на роботу в порядку переведення з іншого підприємства, установи, організації за погодженням між керівниками підприємств, установ, організацій, не може бути відмовлено в укладенні трудового договору”[27]. В науці трудового права мають місце й інші підстави класифікації трудових договорів.

Потопахіна О.М., досліджуючи специфіку укладання трудового договору з іноземцями та особами без громадянства за законодавством України, а саме розділу VII Закону України «Про зайнятість населення» [56] від 05 липня 2012 року, робить висновок,  “... право роботодавців на застосування праці іноземців та осіб без громадянства на території України на підставі дозволу, що видається територіальними органами центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері зайнятості населення та трудової міграції (ч. 1 ст. 42). Водночас Законом (ч. 6 ст. 42) закріплений перелік іноземців, працевлаштування яких здійснюється без передбаченого цією статтею дозволу. Цей перелік не є вичерпним, оскільки у п. 12 ч. 6 ст. 42 ідеться про «інших іноземців у випадках, передбачених законами та міжнародними договорами України, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України»” [57]. 
Стаття 21 КЗпП також закріплює поняття “контракту як особливої ​форми трудового договору (ч.3.ст.23)” [27]. Сфера застосування контракту визначається законами України. Контракт може бути укладений, наприклад, з керівником підприємства (Господарський кодекс України [58]), з педагогічними та науково - педагогічними працівниками (абз. 3 п. 2 ст. 25 Закону України “Про освіту” [59] від 05.09.2017 № 2145-VIII) і деякими іншими працівниками згідно: ч. 3 ст. 64 Закону України “Про Національний банк України” [59] від 20.05.1999 № 679-ХІV; п. 2 ст. 63 Закону України “Про Національну поліцію” [59] від 02.07.2015 № 580-VIII; ст. 12 Закону України “Про товарну біржу” [59] від 10.12.1991 № 1956-XII; пункти 20 та 25 ст.1 ; п. 4 ст. 9 Закону України “Про наукову і науково-технічну діяльність” [59] від 26.11.2015; № 848-VIII; ст. 16 Закону України “Основи законодавства України про охорону здоров’я” [59]  від 19.11.1992 № 2801-XII; ст. 15 Закону України “Про залізничний транспорт” [59] від 04.07.1996 № 273/96-ВР та ін. нормативно-правовим актам. 
Слід зауважити, що контракт можна використовувати для проявлення  у людей ініціативи,творчості, самостійності, особливоті особистості наймоного працівника. Він дозволяє проявити усі здібності та таланти, професійні навички та досвід, підвищити юридичну відповідальність, а також підвищити правовий та соціальний захист найманих працівників. Власне тому, законодавець визначає  контракт як особливу форму трудового договору. Контракт може надати масштабу трудовим відносинам, персоніфікувати їх зміст, надати індивідуальності, як пише Чанишева Г.І., Нанєва М.: “детально регламентувати права та обов'язки сторін, їх відповідальність, режим праці та відпочинку, соціально-побутові умови, форму і розмір винагороди за роботу, порядок вирішення трудових спорів та інші додаткові умови: про виплату додаткової допомоги при звільненні, про надання працівнику спеціальних пільг і компенсацій при заподіянні шкоди тощо” [60,с.124].

В Україні з 2001 року ведеться активна робота на новим Трудовим кодексом (далі - проект ТК) але його й досі не прийнято. Один з перших проектів є проект ТК 2013 року, який використовуює такі підстави класифікації трудових договорів: “строк трудового договору, особливості характеру діяльності, суб'єктивний склад. Згідно ст.43 проекту ТК «Термін трудового договору» трудові договори можуть укладатися на невизначений та на визначений термін” [32,с.71]. Як бачимо,відображається традиційних підхід для класифікації трудового договору. Як і ст.23 чинного КЗпП України.  Також, у  проекті ТК визначається процедура укладення трудового договору на визначений строк та вказуються умови (Книга друга Глава 2)”.

Крім цього, у ст. 42 Книги другої проекту ТК “Виникнення та припинення трудових правовідносин. Трудовий договір”, вперше визначаються “типові і зразкові трудові договори. У ст. 51 Книги другої йдеться про надомну працю; у ст.52 про сумісництво” [32,с.71].  У Книзі четвертій проекту ТК встановлюється специфіка регулювання трудових відносин за участю окремих категорій працівників і роботодавців; у Главі 1. врегульовані особливості праці працівників із сімейними обов'язками; у  Главі 3. особливості праці працівників за трудовим договором з роботодавцем - фізичною особою та проект ТК містить інші перспективні положення. 

Так, досліджуючи проект ТК науковець О.В. Лаврієнко пише про значення трудового договору у сучасних умовах гасподарювання та вказує, що це  “обумовлюється насамперед його економіко-правовим, господарським значенням. Він, є основною правовою формою залучення, розподілу, перерозподілу, закріплення та раціонального використання трудових ресурсів на території держави. Такий договір опосередковує правовий зв’язок між працівником і конкретним підприємством, установою чи організацією відповідної галузями господарства, регіонами держави, включає їх до складу членів трудових колективів” [60, с.20-21].

Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо спрощення регулювання трудових відносин у сфері малого і середнього підприємництва та зменшення адміністративного навантаження на підприємницьку діяльність» [61] від 18 липня 2022 року № 2434-ІХ ст. 21 «Трудовий договір» КЗпП України доповнено частинами четвертою і п’ятою такого змісту: “В умовах спрощеного режиму регулювання трудових відносин, визначеного главою III-Б цього Кодексу, трудовий договір є основним засобом регулювання трудових відносин працівників та роботодавців (власників приватних підприємств), у яких кількість працівників або рівень оплати праці відповідає критеріям, встановленим статтею 49–5 цього Кодексу. У разі застосування спрощеного режиму регулювання трудових відносин, за взаємною згодою сторін, у трудовому договорі можуть визначатися додаткові права, обов’язки і відповідальність сторін, умови матеріального забезпечення та організації праці працівника, умови припинення або дострокового розірвання договору” [27]. 

Вказаним вище Законом № 2434-ІХ  КЗпП України доповнено главою ІІІ-Б “Спрощений режим регулювання трудових відносин”[61]. Відповідно до частини першої ст. 49–5 КЗпП України спрощений режим регулювання трудових відносин (далі – спрощений режим) застосовується до трудових відносин, що виникають: “а) між працівником та роботодавцем, який є суб’єктом малого або середнього підприємництва відповідно до закону з середньою кількістю працівників за звітний період (календарний рік) не більше 250 осіб; б) або між роботодавцем та працівником, розмір заробітної плати якого за місяць становить понад вісім розмірів мінімальної заробітної плати, встановленої законом” [61]. 

Також, спрощений режим може застосовуватися у відносинах між працівниками та роботодавцями виключно на добровільних засадах. Такий режим передбачає можливість встановлення індивідуальних умов праці працівника безпосередньо у трудовому договорі. 

Специфічні риси трудового договору в умовах спрощеного регулювання трудових відносин передбачені ст. 49–6 КЗпП України. Наголосимо, що Закон № 2434-ІХ діє протягом дії воєнного стану і втрачає чинність з дня припинення або скасування воєнного стану.

Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо врегулювання трудових відносин з нефіксованим робочим часом» від 18.07.2022 р. №2421-ІХ (далі - Закон №  2421-ІХ) [62] врегульовано одну з нестандартних форм зайнятості, що є досить поширеною на практиці, але до прийняття цього Закону не мала належної нормативної основи. Окремі аспекти правового регулювання трудового договору з нефіксованим робочим часом закріплені також у Законі України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо удосконалення правового регулювання дистанційної, надомної роботи та роботи із застосуванням гнучкого режиму робочого часу» [63] від 04.02.2021р. № 1213-IX (далі - Закон № 1213-IX), Законі України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо удосконалення окремих питань виконання військового обов’язку та ведення військового обліку» [64]  від 30.03.2021р. №1357-IX (далі - Закон № 1357-IX) та у наказі  Міністерства економіки України від 26 жовтня 2022 року № 4179 "Про затвердження Примірної форми трудового договору з нефіксованим робочим часом" [65]. Також варто звернути увагу на зміни, які було внесено до Закону України  «Про збір та облік єдиного внеску на загальнообов’язкове державне соціальне страхування» [66] від 01.04.2023р. №2464-VI  щодо порядку нарахування заробітної плати (доходів) найманим працівникам, які працюють за трудовим договором з нефіксованим робочим часом.

Насьогодні відсутня офіційна статистична інформація про застосування трудового договору з  нефіксованим робочим часом на практиці, а також спеціальні комплексні наукові дослідження його особливостей. Трудовий договір з нефіксованим робочим часом відрізняється за “змістом, режимом робочого часу (наявністю базових днів і годин), заробітною платою та іншими ознаками від звичайного трудового договору. За трудовим договором з нефіксованим робочим часом передбачається виконання роботи у нестандартних умовах, тобто коли роботодавець надає і оплачує роботу, а працівник її виконує – лише за наявності такої роботи, а тому на практиці може виникати питання щодо можливого свавілля з боку роботодавця в контексті надання працівникові за таким договором роботи” [67,с.84].
Відповідно до частини першої ст. 21 КЗпП України [27] трудовий договір з нефіксованим робочим часом - це “особливий вид трудового договору, умовами якого не встановлено конкретний час виконання роботи, обов’язок працівника виконувати яку виникає виключно у разі надання роботодавцем передбаченої цим трудовим договором роботи без гарантування того, що така робота буде надаватися постійно, але з дотриманням умов оплати праці, передбачених цією статтею” [27]. При укладанні трудового договору з нефіксованим робочим часом “роботодавець самостійно визначає необхідність та час залучення працівника до роботи, обсяг роботи та в передбачений трудовим договором строк погоджує з працівником режим роботи та тривалість робочого часу, необхідного для виконання відповідної роботи, з обов’язковим дотриманням вимог законодавства  щодо тривалості робочого часу та часу відпочинку” [27]. 
Трудовий договір з нефіксованим робочим часом повинен містити, зокрема, інформацію про: спосіб та мінімальний строк повідомлення працівника про початок виконання роботи, який повинен бути достатнім для своєчасного початку виконання працівником своїх обов’язків; “спосіб та максимальний строк повідомлення від працівника про готовність приступити до роботи або про відмову від її виконання у випадках, коли працівник має право відмовитися від виконання роботи, якщо роботодавець вимагає виконання роботи поза межами базових днів та годин або якщо йому було повідомлено про наявність роботи із порушенням мінімальних строків, визначених трудовим договором з нефіксованим робочим часом; інтервали, під час яких від працівника можуть вимагати працювати (базові години та дні)” [55]. 

Але існують певні обмеження у кількості цього виду трудового договору, які становлять “10% від загальної кількості трудових договорів, стороною яких є цей роботодавець. Роботодавці (роботодавці – фізичні особи) з числом працівників менше ніж 10 осіб, можуть укладати лише один трудовий договір з нефіксованим робочим часом” [27]. 

Погоджуємось з Потопахіною О.М., яка вважає, що  позитивним моментом є те, що “законодавець встановив правило, за яким роботодавець не може забороняти, ставити умови про обмеження, а також перешкоджати працівнику виконувати роботу за іншими трудовими договорами, оскільки працівник має право реалізувати свої здібності до продуктивної і творчої праці шляхом укладення трудового договору на одному або одночасно на декількох підприємствах, в установах, організаціях, якщо інше не передбачено законодавством, колективним договором або угодою сторін” [67,с.88].

До врегулювання питання укладання трудового договору з нефіксованим робочим часом у КЗпП роботодавці, частіше застосовували юридичні механізми регулювання відносин із застосування  праці за нормами цивільного права для працівників, які влаштовуються періодично на роботу. Тому збільшуються випадки неофіційного працевлаштування. Сьогодні праця фрілансерів врегулювана та фрілансери мають такі самі права та юридичні гарантії, які визначені у трудовому законодавстві України  для найманих працівників за типовим трудовим договором. 

Отже для роботодавця трудовий договір з нефіксованим робочим часом - це можливість не порушувати трудове законодавство, а працівнику - нагода проявити себе як фахівця у трудових правовідносинах. Таком чином, сподіваємось на удосконалення та розвиток трудових відносин у сучасному світі; на закріплення трудового  договору, як основної підстави їх виникнення.
2.2.Загальна характеристика окремих видів трудового договору при нестандартних формах зайнятості.

2.2.1. Правове регулювання строкових трудових договорів за чинним трудовим законодавством.

Договори на визначений строк використовуються вже протягом тривалого часу, навіть  в Кодексі Наполена був визначений договір - “location operarum” -єдиний договір. В цьому договорі розсуд сторін обмежувався  необхідністю зазначити строк його дії. 

Модель традиційної (типової) зайнятості, яка передбачає укладення безстрокового трудового договору на повний робочий день з постійним окладом, за невеликими виключеннями, існувала більш або менш стабільно до 70-х рр. минулого століття, коли масове поширення отримали нестандартні форми зайнятості. На нашу думку, в умовах сьогодення  традиційну зайнятість не можна розглядати як прогресивну, вона вже давно не відповідає сучасним вимогам.

Кардинально змінюється правовий статус найманого працівника: “відмічається прагнення до індивідуалізації та незалежності, різноманітність бажань і, що не менш важливо, очікувань від виконуваної роботи. Працівник нового типу є більш освіченим, кваліфікованим, професійно підготованим, він здатний самостійно відстоювати свої інтереси, відкрито і успішно вести переговори напряму з роботодавцем щодо встановлення найбільш сприятливих і вигідних для себе умов зайнятості” [68,с.87]. 

Нестандартна зайнятість розповсюджується також завдяки масштабної міграції населення, мобільності працівників.  Подібні тенденції властиві Україні здебільшого через війну та мають місце у ряді розвинутих зарубіжних країн. Крім вказаних обставин, на мобільність працівників впливає бажання  “бути більш «гнучким», стикаючись із зменшенням попиту на робочу силу на ринку праці та бажаючи підвищити свою придатність до найму (employability)” [69,с.219].

Римар Б.А. у кандидатський дисертації наводить приклади таких життєвих ситуацій, коли “молоді працівники, які не мають достатнього досвіду, шукають роботу вперше і стикаються з корпоративною політикою, що передбачає найм мінімуму працівників, змушені погодитися на укладення строкових договорів. Працівники похилого віку також відчувають вплив безробіття: багато з них, рано виходячи на пенсію, або підпавши під скорочення, вимушені удаватися до часткової зайнятості” [42,с.108]. 

Строковий трудовий договір треба досліджувати   як один з основних заходів, спрямованих на попередження безробіття, оскільки він здатен забезпечити більше можливостей для працевлаштування, відносно стабільний рівень зайнятості, обмежений за часом. Зауважимо, що політика у сфері зайнятості, спрямована на підтримку безстрокового трудового договору. На нашу думку, це відбувається тому, що держава визнає та підтримує роботодавців і полегшує працевлаштування найманих працівників. Роботодавці отримують якісні послуги, якісно виконану роботу тому, що працівник працюю обмежений період часу, старається працювати краще, щоб мати змогу влаштуватися ще на роботу, тобто з'являється стимул на постійну зайнятість. Крім того, за обмежений період роботи за строковим трудовим договором працівники менш втомлюються.

Як бачимо, ці обставини “об’єктивного і суб’єктивного характеру викликають необхідність посилення гнучкості правового регулювання трудових відносин. Традиційне трудове право не в змозі повною мірою враховувати усі зміни, що відбуваються у суспільстві та економіці, що перешкоджає реалізації інтересів учасників трудових відносин. Саме тому в літературі все частіше піднімається питання про необхідність дерегулювання, що у першу чергу передбачає модернізацію законодавства, в тому числі шляхом відміни застарілих та прийняття нових норм, пом’якшення найбільш жорстких обмежень, передбачених чинним законодавством у сфері захисту прав працівників” [42,с.108]. Дерегулювання здійснюється шляхом проведення реформ, наприклад «шляхом розширення кола обставин, при яких можуть укладатися строкові договори, або шляхом дозволу неодноразово подовжувати строк їхньої дії з умовою, що вони не будуть прирівняні до договорів на невизначений період» [70,с.641]. 

Борута І., Чанишева Г. у сумісній праці пишуть, що на рівні Європейського Союзу сторони міжгалузевого соціального діалогу “активно обговорювали ці питання. Внаслідок переговорів між соціальними партнерами була підписана Рамкова угода про договори найму на роботу, які укладаються на визначений термін, від 18 березня 1999 року” [71,с.83].
Угода про роботу на умовах строкового трудового договору 1999 року поширюється на осіб, які працюють на умовах строкового трудового договору, за винятком тих, хто направляється у розпорядження підприємства агентствами з тимчасового працевлаштування. У цей час соціальні партнери ЄС ведуть переговори про укладення рамкової угоди про захист таких працівників. Угода 1999 р. базується на двох основних принципах: “1) постійні договори є і будуть надалі залишатися основною формою відносин найму, що сприяє якості життя працівника і підвищенню продуктивності його праці; 2) використання строкових договорів найму на роботу за наявністю об'єктивних причин є способом запобігання зловживань” [71,с.84].

Мета угоди полягає в тому, щоб: “а) поліпшити якість роботи за строковими договорами шляхом гарантованого застосування принципу недискримінації; б) створити правові межі, які будуть перешкоджати можливим зловживанням при укладенні договорів на визначений строк” [71,с.85].

До категорії “працюючі за строковим договором” належать особи, які “працюють на підставі договору або відносин найму, укладених безпосередньо між роботодавцем і найманим працівником у тих випадках, коли закінчення договору або відносин найму пов'язане з настанням конкретного строку, виконанням конкретного завдання або настанням конкретної події” [19,с.83]. Принцип не дискримінації передбачає, що не допускається ущемлення прав працюючих за строковими договорами порівняно з постійними працівниками за тією однією підставою, що з ними укладено строковий договір, якщо тільки це не виправдано об'єктивними причинами. 

Трудовий стаж, який має значення для призначення та нарахування пільг,  ураховується  за строковими договорами у такому ж порядку, як і для постійних працівників. 

Після погодження із соціальними партнерами держави-члени зобов'язалися, що за відсутності рівноцінних юридичних заходів, які перешкоджають зловживанням при укладенні послідовних строкових договорів, вони будуть запроваджувати один або більше із наступних заходів: “а) встановлення об'єктивних причин, якими виправдано поновлення строкових договорів; б) встановлення максимальної тривалості послідовно укладених строкових договорів; або в) визначення максимально можливої кількості поновлень строкових договорів” [19,с.73].
Такі заходи спрямовані на запобігання зловживань у використанні цієї форми найму на роботу шляхом її поновлення необмежену кількість разів. Роботодавці повинні повідомляти осіб, які працюють на умовах строкових договорів, про вакансії для того, щоб гарантувати цим працівникам такі ж можливості отримання постійної роботи, як й іншим найманим працівникам. Наскільки це можливо, роботодавці повинні сприяти можливості особам, які працюють за строковими договорами, пройти навчання. Також роботодавці повинні відповідним чином інформувати існуючі органи представництва працівників про роботу, яка виконується за строковими договорами.

Частина друга ст.23 КЗпП визначає, що “Строковий трудовий договір укладається у випадках, коли трудові відносини не можуть бути встановлені на невизначений строк з урахуванням характеру наступної роботи, або умов її виконання, або інтересів працівника та в інших випадках, передбачених законодавчими актами” [27]. На нашу думку, це свідчить про те що загального правила про укладання трудового  договору на невизначений строк немає, воно не визначено на законодавчому рівні. Кодекс також не містить положення про недискримінацію найманих працівників, які “працюють строковими трудовими договорами. Строковий трудовий договір укладається у випадках умов певної роботи, а також задля дотримання інтересів найманого працівника та в інших випадках, передбачених законодавством” [72,с.104].
Більш того, закріплення даного виду договору у законодавстві спричинило розширення тих секторів економіки, де раніше укладення таких договорів було неможливим, що свідчить про гнучкість використання трудових ресурсів для потреб виробництва, наприклад, ресторанно-готельний бізнес, туризм,торгівля нерухомістю, тощо. 

Доцент кафедри трудового права Національного юридичного університету ім. Ярослава Мудрого, канд. юрид. наук, доцент С.О. Сільченко [73] у монографії ретельно досліджує правове регулювання строкового трудового договору. 

 Щодо зарубіжного досвіду, то деяких країнах можливість укладення строкових трудових договорів може бути обмежена низкою об’єктивних причин: “розумністю і виправданістю обмеження при існуючих обставинах» (німецьке законодавство), «сутністю роботи» (бельгійське законодавство), «незвичайністю та виключністю, тобто особливим характером роботи» (іспанське законодавство)” [73,с.104].

У італійському законодавстві про працю “галузевими колективними угодами впроваджені обов’язкові умови: укладати такі договори не можна менш ніж на чотири місяці і більш ніж на дванадцять. У Франції їх максимальна тривалість не може перевищувати 18 місяців. У Німеччині, навпаки, відповідно до Акту про сприяння зайнятості забороняється обмежувати максимальний строк першого найму працівників 18 місяцами” [74,с.105].

Вчена  Головіна С.Ю. відзначає “зниження рівня правової захищеності таких категорій працівників, про які йдеться у частині другій ст.69, як пенсіонери, особи, які навчаються за очною формою навчання, особи, які поступають на роботу до роботодавця-суб’єкта малого підприємництва, та деякі інші категорії громадян” [75,с.33]. Є очевидним фактом те, що “при працевлаштуванні людина вимушено дає свою згоду на укладення строкового трудового договору, оскільки при відмові від включення у договір умови про строк її просто не приймуть на роботу” [75,с.33] - обгрунтовує науковець.

Новітнє законодавство у країнах із розвинутою ринковою економікою поширило деякі норми і положення, що стосуються порядку звільнення постійних працівників, на працюючих за строковим трудовим договором. Зокрема, встановлено їх право на вихідну допомогу (при звільненні у зв’язку із закінченням строку договору). Визначено, що роботодавець зобов’язаний заздалегідь попередити про свій намір не подовжувати трудовий договір. Передбачено, що строковий трудовий договір не може бути розірваний достроково за ініціативою роботодавця інакше, ніж у випадку грубої вини працівника або “форс-мажору”. 

Зарубіжний законодавчий досвід заслуговує на увагу, оскільки передбачає більш високий рівень захищеності працівників, які працюють за строковим трудовим договором. Правова регламентація строкових трудових договорів потребує конкретизації та уточнення додаткових умов та випадків для застосування на практиці.

2.2.2.  Правове регулювання трудового договору про надомну працю та дистанційну роботу.

Поняття “надомна та дистанційна робота” стали з'являтися з 2020 року, з початку офіційного проголошення пандемії короновірусу у світі. До цього часу ані надомна робота, а ні дистанційна не мали нормативного закріплення в актах чинного трудового законодавства.

Надомна праця врегульована ч.1 ст. 60–1 КЗпП України. Згідно вказаної правової норми надомна робота – це “форма організації праці, за якої робота виконується працівником за місцем його проживання або в інших визначених ним приміщеннях, що характеризуються наявністю закріпленої зони, технічних засобів (основних виробничих і невиробничих фондів, інструменту, приладів, інвентарю) або їх сукупності, необхідних для виробництва продукції, надання послуг, виконання робіт або функцій, передбачених установчими документами, але поза виробничими чи робочими приміщеннями роботодавця” [27]. 

Дуже важливо дослідити відмінності надомної праці та дистанційної роботи, визначити особливості укладання трудового договору. Так, у разі запровадження надомної роботи робоче місце працівника є фіксованим та не може бути змінено з ініціативи працівника без погодження з роботодавцем. Змінюється за способом, який визначається у змісті трудового договору про надомну роботу. Він укладається в письмовій формі. У данному випадку на працівників розповсюджується загальний режим роботи підприємства, установи, організації, якщо інше не передбачено трудовим договором. Якщо працівник працює на умовах трудового договору про надомну роботу, то ця обставина не тягне за собою змін у нормуванні та оплаті праці, це ніяким чином не впливає на обсяг трудових прав. 

Стаття 60–1 КЗпП України також встановлю положення про те, що “роботодавець самостійно вирішує, в який спосіб доручати працівникові роботу і контролювати її виконання, та забезпечує достовірний облік виконаної роботи. Надомна робота може бути запроваджена виключно для осіб, які мають практичні навички виконання певних робіт або можуть бути навчені таким навичкам” [27].
Законодавець рекомендує надавати переважне право на укладення трудового договору про роботу вдома “вагітним жінкам, працівникам, які мають дитину віком до трьох років або здійснюють догляд за дитиною відповідно до медичного висновку до досягнення нею шестирічного віку, працівникам, які мають двох або більше дітей віком до 15 років або дитину з інвалідністю, батьки особи з інвалідністю з дитинства підгрупи А I групи, а також особи, які взяли під опіку дитину або особу з інвалідністю з дитинства підгрупи А I групи” [27]. При умові, що це можливо для роботодавця і він має відповідні засоби для цього.
Як вже вказувалося вище, такий трудовий договір укладається, як правило, у письмовій формі. У цьому договорі мають бути найбільш повно і детально викладені як основні, так і додаткові умови, що визначають взаємні зобов’язання сторін. Але стаття 60–1 КЗпП передбачає виключення з правила: ”На час загрози поширення епідемії, пандемії, необхідності самоізоляції працівника у випадках, встановлених законодавством, та/або у разі виникнення загрози збройної агресії, надзвичайної ситуації техногенного, природного чи іншого характеру надомна робота може запроваджуватися наказом (розпорядженням) роботодавця без обов’язкового укладення трудового договору про надомну роботу в письмовій формі. З таким наказом (розпорядженням) працівник ознайомлюється протягом двох днів з дня його прийняття, але до запровадження надомної роботи” [27]. Надомна робота оформляється наказом (розпорядженням) роботодавця. На надомників, які раніше не працювали в суспільному виробництві, заводяться трудові книжки після здачі ними першого виконаного завдання.
У такому ж порядку вносяться записи до трудових книжок працівників-надомників, які мають ці книжки. Оплата праці надомників проводиться за відрядними розцінками за фактично виконані роботи або вироблену продукцію, що відповідає встановленим вимогам щодо її якості. 

 На міжнародному рівні надомна праця регулюються Конвенцію МОП №177 “Про надомну працю 1996 р.” [76] та Рекомендацію МОП №184 щодо надомної праці [77].
Багато з міжнародних конвенції та рекомендацій про працю, які містять норми загального застосування щодо умов праці, застосовуються до надомників.  Конвенцією МОП №177 визначається, що “конкретні умови, характерні для надомної праці, роблять бажаним поліпшення застосування цих конвенцій і рекомендацій до надомників і доповнення їх нормами, в яких беруться до уваги особливості надомної праці” [76]. 

Стаття перша Конвенції МОП №177 закріплюєї: “термін «надомна праця» означає роботу, яка особа, що називається надомником, виконує: і) за місцем її проживання або в інших приміщеннях за її вибором, але не у виробничих приміщеннях роботодавця; за винагороду; та з метою виробництва товарів або послуг, згідно з вказівками роботодавця, незалежно від того, хто надає обладнання, матеріали або інші ресурси, що використовуються, якщо тільки ця особа не має в своєму розпорядженні такої міри автономії та економічної незалежності, яка потрібна для того, щоб вважати її незалежним працівником відповідно до національного законодавства чи судових рішень” [76].

Особи із статусом найманих працівників “не стають надомниками в розумінні цієї Конвенції через сам лише факт виконання ними від часу до часу роботи як найманими працівниками вдома, а не на своєму звичайному робочому місці. Термін “роботодавець” означає фізичну чи юридичну особу, яка безпосередньо або через посередника, незалежно від того, чи передбачені посередники в національному законодавстві, надає роботу вдома в інтересах свого підприємства” [76]. 

Стаття четверта Конвенції МОП №177 проголошує принцип рівності у ставленні між надомниками та іншими найманими працівниками з урахуванням особливостей надомної праці,зокрема, щодо: “права надомників на створення організацій або вступ до організацій за їхнім власним вибором та на участь у діяльності таких організацій;захисту від дискримінації в галузі праць й занять; захисту в галузі безпеки та гігієни праці; оплати праці; захисту шляхом встановлених законодавством систем соціального забезпечення; доступу до професійної підготовки; мінімального віку прийняття на роботу чи допуску до трудової діяльності; і захисту материнства” [76].

Рекомендацією МОП №184 передбачається призначення кожним членом ООН відповідно до національних законодавств і практики органу або органів, на які покладається відповідальність за розроблення і проведення національної політики в галузі надомної праці. Також, встановлюється обов'язок “призначити контрольний орган на національному рівні і, в разі потреби, на регіональному, галузевому чи місцевому рівнях повинен забезпечити ведення обліку роботодавців, які надають роботу надомникам, і всіх посередників, яких використовують ці роботодавці. Такий контрольний орган повинен зазначати, яку інформацію роботодавці повинні подавати або мати для подання” [77]. 

У четвертій статті Рекомендації передбачається “збирання і поновлення докладної інформації, куди входять дані окремо щодо жінок і чоловіків, про поширення та особливості надомної праці, яка має братися за основу для національної політики в галузі надомної праці та для заходів, яких вживають з метою її проведення. Ця інформація повинна публікуватися і бути доступною для громадськості” [77]. 

Згідно ст.5 Рекомендації: “надомник має бути інформований про конкретні умови зайнятості письмово чи в будь-якій іншій належній формі, яка відповідає національному законодавству і практиці.Ця інформація повинна містити, зокрема: - ім’я та адресу роботодавця і посередника, якщо такий є; - тарифи або ставки оплати праці та методи обчислення; - вид роботи, що підлягає виконанню” [77]. 
Тобто згідно з Рекомендацією МОП №184 надомник має бути “ознайомлений письмово про повну назву роботодавця; умови оплати праці; вид роботи, яка підлягає виконанню. Виконання робіт може відбуватися за участю членів сім’ї надомника” [77]. 

Також Рекомендація МОП №184 зобов’язує роботодавців повідомляти компетентний орган, якщо вони надають роботу надомникам уперше. Роботодавці повинні вести облік всіх надомників, яким вони надають роботу, окремо жінок і чоловіків. Роботодавці повинні також вести реєстраційні листи робочих завдань, доручених надомнику, із зазначенням: “часу, відведеного для виконання завдань;тарифних ставок оплати праці;витрат, що виникли у надомника, якщо такі є, і розміру виплаченої у зв’язку з цим компенсації;будь-яких утримань із зарплати, проведених відповідно до національного законодавства; належної заробітної плати й виплаченої заробітної плати з відрахуванням утримань разом з датою проведеної виплати. Копія реєстраційного листа має надаватися надомнику” [77]. 

Акти МОП передбачають забезпечення права надомників на об’єднання і на ведення колективних переговорів; докладно врегульовують питання оплати праці, безпеки та гігієни праці, тривалості робочого часу, періодів відпочинку та відпустки, соціального забезпечення і захисту материнства, захисту у разі припинення трудових відносин, врегулювання спорів.

Зокрема, передбачено встановлення мінімальних розмірів заробітної плати для надомної праці відповідно до національних законодавств і практики. Ставки заробітної плати надомників повинні переважно встановлюватися в рамках колективних переговорів або, якщо такі не проводяться: “а) рішенням компетентного органу після консультацій з найбільш представницькими організаціями роботодавців і працівників, а також з організаціями, які займаються надомниками, і з організаціями роботодавців надомників або, якщо таких організацій немає, з представниками надомників і роботодавців надомників, або b) в рамках інших відповідних процедур встановлення заробітної плати на національному, галузевому чи місцевому рівнях” [77]. 

Якщо у встановленні ставок заробітної плати не використовуються зазначені вище засоби, то вони повинні встановлюватися угодою між надомником і роботодавцем. 

Надомники повинні отримувати компенсацію за: “a) витрати, пов’язані з їхньою роботою, а саме за використані енергію та воду, зв'язок та обслуговування машин і обладнання; і b) час, витрачений на технічне обслуговування машин і обладнання, заміну інструментів, сортування, розпаковку і упаковку та інші види операцій” [76]. 

Відповідно до ст.3 Конвенції №177 кожний член МОП, що “ратифікував цю Конвенцію, визнає, проводить і періодично переглядає національну політику в галузі надомної праці, спрямовану на поліпшення становища надомників, консультуючись при цьому з найбільш представницькими організаціями роботодавців і працівників, а також з організаціями, які займаються проблемами надомників, і з організаціями роботодавців, які надають роботу надомникам, де такі організації є. Вітчизняне ж законодавство не перебуває навіть на початковій стадії належного правового регулювання праці надомників, не говорячи вже про поліпшення їхнього становища” [76]. 

Статтею 5 Конвенції МОП №177 передбачено, що національна політика в галузі надомної праці “повинна проводитись за допомогою законодавства, колективних договорів, арбітражних рішень чи будь-яким іншим належним способом, що відповідає національній практиці” [76]. 

З цього приводу  Куровська Г. пише, що “Належне правове регулювання трудових договорів про роботу вдома дозволить підвищити рівень зайнятості осіб із зниженою працездатністю, жінок, які мають дітей, інших категорій працівників, які не здатні на рівних конкурувати на ринку праці, та забезпечити їхній ефективний правовий захист” [78,с.20]. 

Конвенція №177 та Рекомендація №184 - це акти МОП, які вимагають поширення на надомників положень про регулювання робочого часу і часу відпочинку, мінімальної заробітної плати, захист при розірванні трудового договору, реєстрацію роботодавців, які використовують надомну працю, та посередників у цій сфері. 

Можна зробити висновок, що питання нагляду і контролю за надомною працею ретельно врегульовані в актах МОП. 
Договір про працю телепрацівника (електронного надомника) можна розглядати як вид трудового договору про надомну працю. Телеработа являє собою “форму роботи, в процесі якої використовуються різні види телекомунікаційного зв’язку і яка може бути виконана як безпосередньо у фірмі, так і поза її межами. Телеработу визначають як вид трудової діяльності, яка виконується у місці, віддаленому від центрального офісу, що виключає можливість безпосереднього спілкування працівника з керівництвом та співробітниками” [79,с.116], висловлювався Киселев І.Я.

Останні роки спостерігаємо велику кількість працівників високої кваліфікації. Ці працівники володіють знаннями та навичками у галузі інформаційно-комп’ютерної технології. Вони здійснюють свою трудову діяльність, працюючи не в офісі роботодавця.  Такі обставини спонукають визначити правовий статус таких працівників, врегулювати іх працю.

Той факт, що зазначені працівники працюють вдома, наближує їх до правового статусу надомників. Особливості правового статусу нового електронного надомника полягає “в якісній зміні техніки, що використовується, характеру робочої сили (особи, які мають високу кваліфікацію, оволоділи новою технікою і не бажають з тих чи інших причин працювати в рамках традиційного трудового відношення в офісі роботодавця). Оскільки телеработа повністю не вписується в рамки правового регулювання надомної праці, то у багатьох країнах виникають проблеми застосування цього законодавства, що регулює процес ручної праці” [19,с.120].

При використанні телеработи може виникнути така ситуація: незалежна компанія з виробництва програмного забезпечення співробітничає через телекомунікаційний зв’язок з фірмою-клієнтом. У даному випадку між фірмами встановлюються комерційні відносини, що регулюються нормами цивільного законодавства.

Ще особливість роботи телепрацівників – телеработа виконується як безпосередньо вдома, так і в інших місцях, розташових поза фірмою. Така робота здійснюється під контролем  телепрацівника. Крім цього телепрацівник може мати трудові відносинами з декількома фірмами та організаціями. У даному випадку працівник перебуває у штаті підприємства і працює, підлягаючи владі роботодавця, а тому може бути ним проконтрольований. У такому випадку він  майже не відрізняється від звичайного працівника. Але ж у деяких випадках правовий статус телепрацівників майже співпадає з правовим статусом самозайнятих працівників. Саме тому, виникає необхідність визначення кордонів, які допоможуть встановити, чи перебуває телепрацівник у підлеглому становищі або повинен розглядатися як незалежний працівник. Законодавець Скандинавських країн у більшості випадків   розглядає таких працівників одночасно, і як самозайнятого, і як підлеглого.

У разі виникнення спору ретельному аналізу підлягає зміст укладеного між сторонами договору, нерідко шляхом зіставлення з положеннями типового трудового договору. 

 Вважаємо, що надомна праця, телеробота також, може включати підлягання й у тому випадку, коли робота виконується за межами фірми. Тому що дана обставина не виключає можливості здійснювати роботодавцем владу. Як вважає Лагутіна І.В., телеробота “використовується для того, щоб відповідати правилам управління людськими ресурсами” [80,с.437] для досягнення гнучкості. 

За останні роки  з’являються нові різновиди трудового договору, відповідно до яких працівник бере на себе зобов’язання виконувати роботу у майбутньому, а саме тоді, коли роботодавець вирішить залучити його для виконання цієї роботи, тобто мова йде про роботу за викликом. У таких випадках, підлягання має соціально-економічний характер, коли працівник дає обіцянку. Він виказує свою готовність працювати на фірму. І тоді,коли  він і не найнятий фірмою. Така форма зайнятості досить розповсюджена у сфері послуг (наприклад, експрес-пошта), у туризмі, на повітряному транспорті, тощо. Але  не має правової регламентації у більшості держав. Важливо встановити відповідні методи правового регулювання такої роботи. На нашу думку, треба розробити комплексні спеціальні нормативно-правові акти, яки б врегульовували умови праці телероботи, з використанням вже існуючої  законодавчої бази. Наприклад, у Греції був прийнятий у 1998 році про телепрацю, який визнає її одним з важливих видів трудової діяльності. Закон також встановлює правовий статус субєктів сторін цих відносин.

У ч.1 ст. 60–2 КЗпП визначається поняття дистанційна робота як “форма організації праці, за якої робота виконується працівником поза робочими приміщеннями чи територією роботодавця, в будь-якому місці за вибором працівника та з використанням інформаційно-комунікаційних технологій” [27]. 

На законодавчому рівні центральним органом виконавчої влади вже закріплено “Типову форму трудового договору про дистанційну роботу та надомну роботу” [81].

Законодавець встановлює правило, що у разі “запровадження дистанційної роботи працівник самостійно визначає робоче місце та несе відповідальність за забезпечення безпечних і нешкідливих умов праці на ньому” [27]. 

Частина пята регулює робочий час при дистанційній роботі та затверджує положення про те, що “працівник розподіляє робочий час на власний розсуд, на нього не поширюються правила внутрішнього трудового розпорядку, якщо інше не визначено трудовим договором. При цьому загальна тривалість робочого часу не може перевищувати норм, передбачених статтями 50 і 51 цього Кодексу. За погодженням між працівником і роботодавцем виконання дистанційної роботи може поєднуватися з виконанням працівником роботи на робочому місці у приміщенні чи на території роботодавця” [27]. 

Законодавець вважає за  необхідне для виконання дистанційними працівниками своїх обов’язків забезпечення “обладнанням, програмно-технічними засобами, засобами захисту інформації та іншими засобами, порядок і строки подання такими працівниками звітів про виконану роботу, розмір, порядок і строки виплати працівникам компенсації за використання належних їм або орендованих ними обладнання, програмно-технічних засобів, засобів захисту інформації та інших засобів, порядок відшкодування інших пов’язаних з виконанням дистанційної роботи витрат визначаються трудовим договором про дистанційну роботу” [27]. Якщо у трудовому договрі про це не йдеться, то  “таке забезпечення покладається на роботодавця, який організовує встановлення та технічне обслуговування відповідних засобів, а також оплачує витрати, пов’язані з цим. 81 Трудовий договір про дистанційну роботу укладається в письмовій формі” [27].

Частина девята ст. 60–2 КЗпП гарантує дистанційному працівникові право на вільний час для відпочинку, так би мовити на час відключення, під час якого “працівник може переривати будь-який інформаційно-телекомунікаційний зв’язок з роботодавцем, і це не вважається порушенням умов трудового договору або трудової дисципліни. Період вільного часу для відпочинку (період відключення) визначається у трудовому договорі про дистанційну роботу” [27].
. Ця ж норма Кодексу встановлює вимоги щодо дискримінації: “працівник може вимагати від роботодавця тимчасове, строком до двох місяців, переведення на дистанційну роботу, якщо на робочому місці стосовно нього були вчинені дії, що містять ознаки дискримінації. При цьому роботодавець може відмовити працівнику в такому переведенні, якщо виконання дистанційної роботи не можливе, зважаючи на трудову функцію працівника, а також якщо працівник не навів фактів, які підтверджують, що дискримінація, сексуальне домагання чи інші форми насильства мали місце” [27].

Важливим є положення КЗпП щодо правового регулювання охорони материнства за чинним трудовим законодавством - “вагітні жінки, працівники, які мають дитину віком до трьох років або здійснюють догляд за дитиною відповідно до медичного висновку до досягнення нею шестирічного віку, працівники, які мають двох або більше дітей віком до 15 років або дитину з інвалідністю, батьки особи з інвалідністю з дитинства підгрупи А I групи, а також особи, які взяли під опіку дитину або особу з інвалідністю з дитинства підгрупи А I групи, можуть працювати на умовах дистанційної роботи, якщо це можливо, зважаючи на виконувану роботу, та роботодавець має для цього відповідні ресурси та засоби” [27].
Також дистанційна робота врегульована щодо вірогідності настання “форс-мажору”. ст. 60–2 КЗпП закріплює, що “на час загрози поширення епідемії, пандемії, необхідності самоізоляції працівника у випадках, встановлених законодавством, та/або у разі виникнення загрози збройної агресії, надзвичайної ситуації техногенного, природного чи іншого характеру дистанційна робота може запроваджуватися наказом (розпорядженням) роботодавця без обов’язкового укладення трудового договору про дистанційну роботу в письмовій формі. З таким наказом (розпорядженням) працівник ознайомлюється протягом двох днів з дня його прийняття, але до запровадження дистанційної роботи. У такому разі норми частини третьої статті 32 цього Кодексу не застосовуються [27].

Лагутіна І.В. вважає, що “дистанційна робота має як позитивний, так і негативний вплив на працівника здоров'я і благополуччя. Результати дистанційної роботи, здається, регулюються роботою контекст і характеристики роботи, включаючи автономію та підтримку” [82,с.515].

Уряди, роботодавці та працівники відіграють певну роль у захисті та сприянню здоров’ю та безпеці під час дистанційної роботи, включаючи ергономіку, розумову здоров'я і благополуччя. Створення, впровадження та охорона трудових прав працівників створить умови для розвитку правової держави, де панує верховенство права. Правове регулювання в особливості регулювання праці віддалених працівників у чинному трудовому законодавстві України сприяє забезпеченню дотримання, реалізації основних принципів та трудових прав дистаційних працівників.

Наприкінці цього підрозділу зауважимо, що у ст.2 Закону України “Про організацію трудових відносин в умовах воєнного стану” [83] від 15.03.2022 № 2136-IX  закріплюється положення про те, що “у період дії воєнного стану сторони за згодою визначають форму трудового договору” [83]. Також підкреслимо, що зазначений Закон діє на час воєнного стану в Україні, окрім деяких положень, визначених у змісті цього законодавчого акту.
2.2.3. Позикова праця, як нестандартна форма зайнятості.

Позикова праця відноситься до не стандартної форми зайнятості, яка виникла в США приблизно починаючи з 1920 року. У ці часи починає поширюватися праця офісних працівників, яка заснована на більш на наданні послуг. Була заснована перша компанія з надання тимчасового персоналу, яка називалась “Кейлі Сервісес”, на честь засновника Вільяма Рассела Кейли. На сьогодні у більшості країн світу позикова праця є законодавчо врегульованою.  Позикова праця це по  суті робота, яка виконується працівником певної кваліфікації, який найманий “агентством позикової праці” (далі - АПП) у розпорядження третьої сторони – “користувача”. Звернемо увагу на те, що “договірне трудове відношення, як правило, існує тільки між позиковим працівником і АПП, але працівник працює, слідуючи вказівкам користувача. Останній частково здійснює повноваження роботодавця, які делегує йому АПП” [19,с.189]. 

Досліджуючи позикову працю як форму найманої праці, Кривой Я. вказує на те, що позикова праця  конкретно “відрізняється від субпідряду, при якому субпідрядник поставляє працівників, не делегуючи повноважень тим, на користь кого виконуються роботи. Позикову працю також не можна звести до цивільно-правового договору оренди, оскільки людина (працівник) не є річчю, котру можна орендувати. Ці відносини також не належать до надання послуг, позаяк предметом позикової праці фактично є трудова діяльність працівників” [84,с.77]. Тому, цілком погоджуємося з думкою вченого і вважаємо, що позикова праця це вид трудових відносин, який має свої особливості та специфіку правового регулювання. 

Використання позикової праці може бути зручним не тільки АПП і користувачам, а й самим працівникам. Як правило, “позиковий працівник звичайно не має значного досвіду роботи, він обґрунтовано вважає, що навчання у процесі роботи і можливість отримати постійну роботу компенсують первісний порівняно низький рівень заробітної плати” [85,с.303]. Користувачі звертаються до позикової праці з таких причин, як необхідність заміщення тимчасово відсутніх працівників, виконання рідких робіт, які вимагають специфічних навичків, потреба у робочій силі у сезонні періоди. 

У більшості країн Західної Європи “діяльність АПП є досить поширеною. Наприклад, у Нідерландах на початок 2000 р. понад 5 % усіх працівників були зайняті на позикових роботах, отриманих через АПП; останні надали 12% від усіх робіт у країні, що складає значний сегмент ринку” [86]. У Європейському Союзі  більше 15 млн. чоловік працюють як позикові працівники, на підставі трудового договору про позикову працю; “лізингові фірми працевлаштовують до 7 млн. працівників у рік. У Франції темпи росту найму працівників по лізингу за останні роки в 13 разів перевищили темпи росту робочої сили, що наймає безпосередньо роботодавець. У США послуги аутстаффінгу (лізингу персоналу) пропонують більше 2 тисяч компаній, так звані РЕО (Proffesional Employer Organizations), у штаті яких більше 2,5 млн. Американців” [87,с.8]. Тобто “лізингова праця” або аутсорсінг, аут-стаффінг, стаф лізинг.

Аутсорсінг можна розглядати “залучення працівників сторонніх організацій для виконання певних видів роботи, що не є профільними для даної організації”[88]. Якщо сказати простіше, за кордони фірми виводиться виконання деяких факультативно-допоміжних трудових функцій: наприклад, прибирання приміщень, ремонтні роботи, маркетинг, тощо. Правовим оформленням такої форми використання чужої праці виступає укладання договору платного надання послуг між організацією-послугодавцем і організацією-послугоотримувачем. 

Організація-послугодавець це та організація, яка надає послуги. Працівники знаходяться в трудових відносинах з організацією-послугодавцем. Вони виконують роботу з певної професії, обслуговуючи замовників свого роботодавця.

Поняття “інсорсінг” за своїм змістом є протилежним терміну  “аутсорсінг”. У теперішній час дуже розповсюджений в світі так званий аутсорсінг інформаційних технологій. Деякі компанії, які користуються аутсорсингом  “передають свої завдання та процеси компаніям, які знаходяться за кордоном (офшорне програмування), що обходиться набагато дешевше за рахунок різної оплачуваності програмістів. Таким чином, на різниці в оплаті праці «всередині» компанії та «зовні» (за межами країни) зародилося «офшорне програмування» як бізнес-напрямок” [89]
В юридичній літературі у відкритому доступі лізинг персоналу (staff leasing) визначається як  договір платного надання послуг укладається між кадровим агентством і організацією, що фактично використовує працю «орендованих» працівників. Вчений-економіст Шевченко Л.С. формулює трошки інакше визначення терміну лізінгу персоналу але по суті дуже схоже з вищенаданим. Він вважає, що лізинг персоналу це “підбір і надання співробітників, які перебувають у штаті кадрового агентства, організації-клієнту на відносно тривалий строк – від трьох місяців до декількох років” [90,с.121].

Кадрове агентство ніякою спеціалізованою діяльністю із надання послуг не займається. Воно набирає працівників за замовленням організації користувача виключно для роботи в даній організації на певний строк. Працівники приймаються на роботу в кадрове агентство, що формально виступає роботодавцем, однак фактично ніякої діяльності, крім працевлаштування, лізингу персоналу й т. п. не здійснює. Таким чином, кадрове агентство виконує роль «підставного» роботодавця, у той час як існує реальний роботодавець, що: “а) зробив замовлення кадровому агентству на підбір фахівців певних спеціальностей; б) організує й використовує працю працівників у своїх інтересах; в) установлює внутрішній трудовий розпорядок, обов'язковий для дотримання всіма, у тому числі «орендованими» працівниками; г) оплачує працю орендованих працівників” [90,с.122].

При лізингу персоналу фактичний роботодавець одержує ряд переваг: “він не зв'язаний правовими відносинами із працівником і не несе перед ним ніяких зобов'язань; він вправі припинити використання “орендованого персоналу” після закінчення зазначеного в договорі платного надання послуг строку без будь-яких гарантій для працівників” [91,с.121]; формально укладаючи цивільно-правовий договір, а фактично вступаючи в трудові відносини, він заощаджує на витратах на робочу силу. Можна констатувати, що у в цьому випадку у роботодавця  менша чисельність/штат найманих працівників, логічно - менше фонд оплати праці, звідсі випливає нижча оподатковувана база.

Дуже важливий момент - наймані працівники, що формально перебувають в трудових відносинах з кадровим агентством, не мають змоги брати участь у колективних переговорах і в управлінні організацією, в якій вони фактично працюють, незважаючи на те, “що виконувана ними робота зазвичай носить постійний характер, вони укладають строкові трудові договори; на них не поширюються соціальні гарантії, які передбачені у колективному договорі для всього трудового колективу данного підприємства; їхня заробітна плата може бути (і, як правило, установлюється) менша, ніж працівників, що виконують аналогічну роботу й знаходяться в штаті організації” [92,с.21].

Аутстаффінг (outstaffing) це “виведення частини працівників за межі штату організації-клієнта і передавання їх кадровому агентству, яке формально виконує для них функції роботодавця, але за фактом вони продовжують працювати у своїй компанії” [93,с.123]. Тобто, при аутстаффінгу компанія виводить частину своїх працівників зі штату. А потім передає працівників кадровому приватному агентству. Отже, таке кадрове агентство начебто виконує  функції роботодавця, алепо факту  працівники продовжують працювати в останній компанії.

При цій формі найманої праці під питанням залишається забезпечення працівників роботи з безпечними умовами праці. Згідно чинному законодавству про охорону праці такі обов'язки покладаються тільки на роботодавця. Але тут ми маємо ситуацію, коли робота виконується в організації, з якою працівник не знаходиться у  трудових відносинах, тобто у данного випадку роботодавець не може керувати питаннями охорони праці.  Отже, організація, яка отримує послугу, немає правового статусу роботодавця.

На підставі вищесказаного можна резюмувати, що відносини з лізингу праці відрізняються від традиційних трудових відносин  і за суб'єктами, їх правовим статусом, також за змістом цих правовідносин. А предметом цих правовідносин є трудова діяльність працівників.

Римар Б.А. вважає, що “лізинг праці — явище невідоме для українського законодавства. І, за свідченням багатьох авторів, лізинг праці взагалі не вписується в рамки трудового права, і у випадку недостатньої або повної відсутності регулювання цієї праці, рівень захисту працівників буде знижуватися” [19,с.132]. 

За останнє десятиліття в більшості країн Західної Європи на законодавчому рівні були розроблені правові механізми регулювання лізингу праці через приватні агентства зайнятості. У Франції, Німеччині, Італії, Іспанії, Данії, Великій Британії, Бельгії, Люксембургу, Фінляндії, Норвегії, Швейцарії, Швеції, Нідерландах, Японії позикова праця стала предметом правової регламентації.

Регулювання позикової праці має різні форми: такі, як ліцензування діяльності агентств позикової праці, встановлення максимального періоду часу, протягом якого особа може бути зайнята на підставі позикової праці, та ін. Наприклад,  “законодавство Австрії, Бельгії, Франції та деяких інших європейських країн встановлює, що агентства позикової праці зобов’язані гарантувати працівнику такі самі умови стосовно конкретного робочого місця, як і у «постійних працівників»” [94,с.28].

 За трудовим законодавством Німеччинни позиковим працівникам  надається мінімальний захист: “позиковий працівник повинен бути належно поінформований про усі умови праці та підписати письмовий договір, основні умови якого приписані в обов’язковому порядку або повинні пройти процедуру спеціального узгодження” [95,с.121]. 

Загалом, у більшості країн Західної Європи “агентства позикової праці розглядаються як роботодавець позикового працівника з усіма наслідками, що випливають” [96,с.121].

 Висновки про трудові відносини, затверджені МОП на 91-й сесії 2003 року, відзначається, що  “тристоронні трудові відносини, при яких праця або послуги працівника надаються третій стороні (користувачеві), потребують подальшого вивчення, оскільки їх результатом може бути відсутність захисту на шкоду найманому працівнику. У таких випадках головним стає питання визначення того, хто є роботодавцем, які права має працівник і хто несе відповідальність за їх здійснення” [97,с.3]. Це питання вирішується у Конвенцією МОП №181 про приватні агентства зайнятості 1997 року та Рекомендацією №188.

У наукових працях Майданик Р.А. пише, що “позикова праця має дві складових правовідносин: підбір тимчасового персоналу (outstaffing, outsourting, temporary staffing) і лізинг персоналу (staff leasing). Правове оформлення таких відносин провадиться шляхом укладення договору платного надання послуг (обслуговування) між організацією-послугодавцем та організацією-послугоотримувачем” [97,с.4]. Науковець впевнений, що “на сучасному етапі найадекватніше юридичне оформлення договору про надання послуг вбачається у межах цивільно-правового договору з елементами трудового договору. Для цього доцільно укладати трьохсторонній цивільно-правовий договір, на який можуть бути поширені й норми трудового законодавства в частині забезпечення прав і законних інтересів працівника” [97,с.4]. Таким чином підтверджується згода  працівника на передачу частини прав та обов'язків, додатковий договір не потрібен.

При лізингу робочої сили виникає 4 групи відносин:

1) між працівниками і лізинговими агентствами - трудовим законодавством та законодавством про соціальне забезпечення; 

2) між працівниками і підприємствами-користувачами - трудовим законодавством та законодавством про соціальне забезпечення;

3)  між агентствами і підприємцями-користувачами врегульовано цивільним законодавством; 

4) між лізинговим агентством і державою - адміністративним. 

Науковець  І.Я. Кисельов у своїх наукових працях вказує: “лізингове агентство – працівник – підприємство, яке регулюється нормами трудового, цивільного, адміністративного права та права соціального забезпечення” [79,с.36]. 

Згодом, вчений доведе, що поява у сфері трудових відносин “гібридних договорів”, які будуть регулюватися одночасно нормами трудового та інших галузей права (цивільного, адміністративного, сімейного). 

Позикова праця це особливий вид трудового правовідношення. Такий підхід обрали більшість країн ЄС. 

До основних рис «традиційного» “трудового правовідношення належать: один роботодавець, безстроковий трудовий договір і захист від звільнення” [98,с.291].
Таке трудове відношення відрізняється від позикової праці через агентства, “при якому працівник найманий агентством, а потім за допомогою цивільно-правового договору направляється виконувати завдання на користь фірми-користувача” [98, с.280]. Функції роботодавця при позиковій праці виконуються двома суб’єктами (агентством позикової праці та користувачем), договір, як правило, носить строковий характер, а порядок звільнення спрощений порівняно із звичайним трудовим договором. 

Для працівника позикове трудове правовідношення передбачає свого роду двоїстість: “з одного боку, він укладає трудовий договір з агентством позикової праці, а з іншого – фактично працює там, куди направлений виконувати завдання. Саме користувач дає працівнику інструкції та контролює його роботу, незважаючи на те, що він не є юридично його працівником за трудовим договором” [98, с.280]. Користувач також частково здійснює повноваження роботодавця відносно працівника, зокрема, на нього покладено зобов’язання із захисту життя та здоров’я працівника.

 МОП на 85-й сесії в 1997 р. розробляє та приймає Конвенцію МОП № 181 [99] і Рекомендацію № 188, які  регулюють діяльність приватних агентств зайнятості [100].
Як законна послуга агентства, був визнаний найм працівників для надання їх у розпорядження третім особам, які безпосередньо використовують їхню працю.

 Отже, стаття перша Конвенції №181 визначає, що приватне агентство зайнятості це “будь-яка фізична або юридична особа, незалежно від державної влади, яка надає одну чи більше з послуг ринку праці”: “послуги у сфері підбору пропозицій та заяв зайнятості, які без приватного агентства зайнятості стають самостійною стороною трудових відносин, що можуть виникати при цьому; послуги, що становлять найм працівників з наміром надання їх у розпорядження третій стороні, яка може бути як фізичною, так і юридичною особою (нижче позначається як «підприємство-користувач») і яка визначає їм робочі завдання і контролює виконання цих завдань; інші послуги, пов’язані з пошуком роботи, які визначаються компетентним органом влади, після консультацій з найбільш представницькими організаціями роботодавців і працівників, такі як надання інформації, але які не мають своєю метою підбір конкретних пропозицій робочих місць та заявок на них” [99].

Згідно до пункту пятого Рекомендації №188 “працівники, найняті приватними агентствами зайнятості, які визначені в b) параграфа 1 статті 1 Конвенції повинні, у разі необхідності, мати письмовий трудовий контракт, в якому визначаються умови їхньої зайнятості. Мінімальною вимогою є те, що ці працівники повинні бути поінформовані про умови зайнятості до початку виконання своїх обов’язків” [100]. 

Таким чином, приватні агентства зайнятості: “не повинні свідомо здійснювати найм або працевлаштування працівників для робіт, пов’язаних з неприйнятним ризиком чи небезпекою, або для робіт, де працівники можуть стати жертвами зловживань чи дискримінації будь-якого віку;повинні інформувати працівників-мігрантів в міру можливості їхньою рідною мовою чи мовою, яку вони знають, про характер роботи, що пропонується, та існуючі умови зайнятості” [99].

Конвенція №181 та Рекомендація №188 також регулюють питання захисту персональних даних працівників, найнятих приватнми агентствами зайнятості,які “повинні зберігати особисті дані працівника лише стільки часу, скільки це зумовлено конкретними цілями, для яких вони були зібрані, або стільки, скільки працівник хотів би залишатися у списку потенційних кандидатів на робочі місця. В Україні діють приватні кадрові агентства. Свої послуги вони надають за плату” [100]. 

Стаття 3 Конвенції МОП №181 закріплює, що “правовий статус приватних агентств зайнятості визначається відповідно до національних законів і практики, а також після консультацій з найбільш представницькими організаціями роботодавців і працівників” [99]. 

Виходить цікава ситуація. Позикова праця на практиці існує, а а законодавчому рівні не визначена. Виникає необхідність у розробці окремого законодавчого акта. Але ж, на нашу думку, прийняттям одного закону, який би врегульовував позикову працю недостатньо. Необхідно розробити низку підзаконних нормативно-правових актів в цій сфері. Крім того, внести відповідні зміни у ЦК, ГК, КпАП, а також в Закон України “Про зайнятість населення”. Це повинен бути комплексний законодавчий акт. Він має містити правові норми трудового, цивільного та адміністративного  права. Такий підхід, на нашу думку, дозволить уникнути колізій та забезпечить єдність правового регулювання. В процесі утворення нормативно-правової бази в цій сфері слід використовувати позитивний досвід зарубіжних країн та міжнародні та європейські стандарти.

Висновки 

Дослідив основні питання правової регламентації видів трудового договору авторка дійшла наступних висновків. По-перше, трудовий договір можна розглядати як основний  вид договорів про працю. Остання категорія є трудоправовою. Договори про працю, трудового договору, включають багато й інших договорів про працю. На нашу думку, трудовий договір серед всіх займає центральне місце. Це пояснюється багатьма обставинами,які визначені у роботі та вже давно обгрунтовані науковцями в сфері трудового права.

     Питання класифікації трудового договору на види, визначення критеріїв такої класифікації, завжди цікавило науковців-трудовіків. Воно є актуальним і сьогодні. Новий Трудовий кодекс ще не прийнято. Тому саме в цьому законодавчому акті ми побачимо чітки критерії підстави класифікації трудового договору на види. Встановлена у законі класифікація має носити імперативний характер, що дозволить виконувати загальні соціальні завдання та бути економічно ефективними. Крім цього, фіксуючи у законі види трудового договору дозволить уникнути дискримінації у сфері праці, не порушувати ст.43 Конституції України та ст.22 КЗпП України. Також це дозволить урахувати особливості правового статусу суб'єктна, який використовує найману працю (роботодавець) та правовий статус суб'єкта, який реалізує своє конституційне право на працю (наймані працівники). Чітка правова регламентація видів трудового договору дозволить законодавчо визначити специфіку кожного з видів трудової діяльності, умови за яких вона здійснюється та ін.

В окремих нормах КЗпП України визначаються основні види трудового договору сьогодні. Останнім часом, з'являються нові, нестандартні форми зайнятості. Але  КЗпП України не містить спеціальної правової норми, яка б нормативно закріплювала види трудового договору. Це треба законодавцю врахувати при роботі над новим трудовим кодексом, який повинен стати результатом сучасної реформи трудового законодавства.

      Проаналізувавши КЗпП України, а саме статтю 23, бачимо, що законодавець визначає тільки три основних види трудового договору на визначений срок, на невизнчений та на срок виконання якоїсь роботи. Кожний з видів можна ще поділити на підвиди, що не дає можливості визначити специфіку кожного з них за суб'єктним складом, за порядком укладання, за складом та змістом. 

Зауважимо, що сьогодні у трудовому законодавстві немає загальної, єдиної підстави для класифікації трудового договору. 

У юридичній літературі, на підставі аналізу трудового законодавства класифікація трудового договору на види відбувається в залежності від його особливостей - за  суб’єктним складом; - за змістом; - від дії трудового договору. При цьому ураховується особливість особистості - вік, стать, стан здоров’я. Також важливе значення має правове становище працівника - громадянство, відношення до засобів виробництва, зміст трудової функції найманого працівника. Не можна забувати і про особливості правового статусу роботодавця (юридична чи фізична особа); враховувати специфіку умов чи місця застосування праці та ін. Саме це надає можливість на законодавчому рівні визначити особливості правового статусу суб'єктів трудових відносин та зміст трудового договору. Звісно, врегулювати у законі юридичні факти (юридичний склад). а також їх специфіку, що породжують, змінюють або припиняють трудове правовідношення.

Слід наголосити на недосконалості нормативно-правового закріплення видів трудового договору. Деякі з них визначені у підзаконних нормативних актів, а КЗпП частково та неповно регулюються.

Інакше регулюється питання класифікації трудового договору у проектах Трудового кодексу 2013 року, 2019 року та подальших років. Проекти мають схожі положення щодо врегулювання змісту трудового договору, закріплення традиційних видів трудового договору, закріплених у чинному КЗпП України та встановлюють нові, а також визначають специфіку правового регулювання трудового договору з окремими працівниками та роботодавцями, врегульовують питання праці осіб із сімейними обов'язками та інші переваги та нововведення.

Так, встановлюються нові критерії класифікації: “за порядком встановлення змісту (трудові договори, зміст яких визначається на підставі вільного волевиявлення сторін, типові та примірні трудові договори; залежно від ступеня обов’язковості укладання для однієї із сторін (вільні та обов’язкові); залежно від організаційно-правової форми юридичної особи; залежно від правового становища працівника (трудовий договір з найманим працівником і трудовий договір з працюючим власником (статтею 317 проекту ТК вперше передбачено укладання трудового договору з членом виробничого кооперативу, норми даної статті поширено на членів фермерських господарств (ст.321)” [32,с.71].

Не можна лишити поза нашої уваги  Главу  VII «Оплата праці» КЗпП України, у якій знайшли своє врегулювання:  а) трудовий договір про суміщення професій (посад); б) трудовий договір про сумісництво; в) трудовий договір з працівниками установ та організацій, що фінансуються з бюджету. В окремих главах КЗпП України передбачені особливості праці жінок, молоді, працівників, які поєднують роботу з навчанням.  Стаття 172 КЗпП України врегульовує питання  про застосування праці осіб  інвалідністю. Главою ХІ-А регулюється праця домашніх працівників, домашня праця, Глава ІІІ-В визначає особливості регулюванння трудових відносин при спрощенному режимі праці ,тощо.

Залишається дискусійним питання правового регулювання змішаних трудових договорів про працю, зміст яких регулюється нормами різних галузей системи права України. У юридичній літературі їх називають “гібрідними”.

У сучасному світі виникає така ситуація, при якій традиційний трудовий  договір не може врегулювати усі види трудових відносин. Причин для цього багато. По перше, завжди трудове право рахувалося як одна з гуманніших галузей права системи права нашої і держави, направлене, в першу чергу, на врегулювання гідного захисту прав найманих працівників. Оскільки працівники знаходяться у нерівному становищі поряд із роботодавцем (окрім моменту укладання трудового договору). Це підтверджується можливістю укладання трудового договору на невизначений термін та ін. Сьогодні все більше розповсюджуються строкові трудові договори, на нашу думку, для зручностей роботодавця. Оплата праці, робочий час та інші умови визначаються на підставі досвіду роботи, професійних навичок та здібностей, результатів праці, які продемонстрував працівник під час роботи. За наявності такої специфіки деякі вчені пропонують змінити предмет такого договору та визначити його юридичну природу як цивільно-правову, з чим авторка не погоджується. При зміні трудоправової природи договорів при нестандартній формі зайнятості, ми отримуємо соціально не захищених працівників, як наслідок погіршення умов праці. Як правило, на практиці такі працівники позбавляються окремих видів пільг, компенсацій, переваг, тому що вони регулюються як раз стандартно, традиційною формою зайнятості і спрямовані на подалання соціальних ризиків.

У роботі досліджується позикова праця, яку авторка, як і більшість вітчизняних дослідників, розглядає як особливий вид трудового правовідношення. Цей підхід підтримує багато країн-членів Європейського Союзу. Основною задачею для законодавця сьогодні повинно стати виведення нестандартних форм зайнятості у правове поле, щоб як змога більше уникнути нелегальної зайнятості в країні.

Після введення воєнного стану в Україні біло прийнято багато “воєнних” законів, які так чи інакше вплинули на трудові відносини. Наприклад, Закон України “Про організацію трудових відносин в умовах воєнного стану” [83] від 15.03.2022 № 2136-IX  закріплює наступне положення: “у період дії воєнного стану сторони за згодою визначають форму трудового договору” [83]. Але ж вказаний  Закон діє тільки на час воєнного стану в Україні, окрім деяких положень, визначених у його змісті.
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