В Судебную коллегию по гражданским делам Верховного суда РФ
121260 г. Москва, ул. Поварская д.15

от Тарабрина Андрея Ильича, адвоката  Адвокатской конторы № 4 МГКА, расположенной по адресу: г. Москва, ул. 1-я Тверская-Ямская, д.29/66 строение 2, , представителя истца Н.Е., зарегистрированной по адресу: г. Москва, ул. Алтайская,  по иску к ответчику ОАО «Авиапромналадка», расположенному по адресу: 121351, г. Москва, ул. Молодогвардейская,  о признании увольнения незаконным, изменении формулировки увольнения, взыскании оплаты периода вынужденного прогула, выдачи дубликата трудовой книжки, о взыскании задолженности по заработной плате, денежной компенсации, морального вреда об обязании выдать документы

гражданское дело № 2-365809

кассационное определение – дело № 33-12099

определение № 4г/6-8462 судьи Московского городского суда С.Э. на надзорную жалобу

НАДЗОРНАЯ ЖАЛОБА
 (в порядке п.1, 3, 4 ч.1 ст.362. 363, 376, 387 – 390 ГПК РФ)

на кассационное определение Судебной коллегии по гражданским делам Мосгорсуда от 27.04.210 года (дело № 33-12099) об  оставлении без изменения в части решения суда первой инстанции о признании увольнения незаконным, изменения формулировки увольнения, взыскания оплаты периода вынужденного прогула, выдачи дубликата трудовой книжки, кассационной жалобы – без удовлетворения и на решение Кунцевского районного суда г. Москвы от 24.12.2009 года (гражданское дело № 2-365809) об оставлении без удовлетворения исковых требований о признании увольнения незаконным, изменения формулировки увольнения, взыскания оплаты периода вынужденного прогула, выдачи дубликата трудовой книжки.
Согласно определению № 4г/6-8462 от 03 декабря 2010 года судьи Московского городского суда С.Э. адвокату Тарабрину А.И. – представителю по ордеру и доверенности Н.Е. отказано в передаче надзорной жалобы для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции.

24 декабря 2009 года федеральным судьей М.Э. было вынесено решение по иску Н.Е. к ответчику ОАО «Авиапромналадка» о признании увольнения незаконным, изменении формулировки увольнения, взыскании оплаты периода вынужденного прогула, выдачи дубликата трудовой книжки, о взыскании задолжности по заработной плате, денежной компенсации, морального вреда об обязании выдать документы (гражданское дело № 2-365809), которым было отказано в удовлетворении исковых требований в связи с тем, что  согласно Правилам внутреннего распорядка (л.д.40-60 т.1) и условиям трудового договора (л.д. 31-35 т.1) истец  выполняла работу на объектах заказчика, откуда была отозвана Приказом № 04-пк об отзыве от 09.09.2009 года, «в данном случае работодатель совершил перемещение, а не перевод работника, так как после отзыва работника работодатель своим новым приказом определил рабочее место работнику и изменил режим рабочего времени, в связи с отсутствием на рабочем месте с 10.09.2009 года по 23.09.2009 года, была справедливо уволена на основании закона 23.09.2009 года по пп. «а» п.6 ст.81 ТК РФ». 
Внимание!!! в Приказе  о прекращении (расторжении) трудового договора с работником (увольнении) (л.д.30) указано: «Прекратить действие трудового договора от 07.09.2006 года и уволить Н.Е. за прогул. Несмотря на то, что днем заключения трудового договора считается день подписания трудового договора сторонами, а не работодателем, Истец подписала данный трудовой договор 10.09.2009 года. Приказ работодатель после подписания трудового договора об изменении оплаты труда, рабочего места и рабочего времени не издавал, прежние трудовые отношения, существовавшие между работником и работодателем, сложившиеся на основании заявлений по собственному желанию и приказов не прекращал. Спрашивается, какой договор расторг работодатель?  Имеют ли в данном случае его действия правомерный характер? Соответствуют ли действия работодателя закону?

Суд первой инстанции отказал в удовлетворении остальных требований, связанных с взысканием задолженности по заработной плате, денежной компенсации, морального вреда, основываясь на том, что истцом пропущен трехмесячный срок для судебной защиты своих прав в порядке ст.392 ТК РФ.
27 апреля 2010 года Судебной коллегией по гражданским делам Московского городского суда в составе председательствующей Е.М., судей Н.И., А.Н. было вынесено определение по делу № 33-12099, которым суд второй инстанции оставил без изменения в части решение суда первой инстанции о признании увольнения незаконным, изменения формулировки увольнения, взыскания оплаты периода вынужденного прогула, выдачи дубликата трудовой книжки, кассационную жалобу – без удовлетворения, основываясь на тех же доводах, что и суд первой инстанции, слово в слово описав мотивы принятия решения судом первой инстанции, как будто других слов для написания кассационного определения у суда второй инстанции не было!!!
Суд второй инстанции отменил в части решение Кунцевского районного суда г. Москвы, основываясь на незнание судьей  М.Э. действующего трудового законодательства и руководящих указаний Пленума Верховного Суда РФ, а равно в связи с тем, что согласно п. 56 Постановления Пленума Верховного Суда РФ «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации», согласно которому трехмесячный срок обращения в суд за защитой своих прав работником не применяется, если отношения между работником и работодателем не прекращены и носят длящийся характер.

 
Согласно п.3 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 12 февраля 2008 г. № 2 «О применении норм гражданского процессуального законодательства в суде надзорной инстанции в связи с принятием и введением в действие федерального закона от 4 декабря 2007 года № 330-ФЗ «О внесении изменений в Гражданский процессуальный кодекс РФ» «Если дело рассматривалось в апелляционном или кассационном порядке, то судебные постановления по делу могут быть обжалованы в порядке надзора не только лицом, по жалобе которого дело проверялось судом второй инстанции, но и другим участвующим в деле лицом, не подававшим апелляционную или кассационную жалобу».
Подавая надзорную жалобу в Верховный Суд РФ на решение, представитель истца адвокат Тарабрин А.И. не согласен с доводами суда первой инстанции, суда второй инстанции и судьи Мосгорсуда С.Э. о том, что работодатель произвел увольнение истца Н.Е. согласно закону, а также о том, что не имеется правовых оснований для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной жалобы адвоката Тарабрина А.И., так как:
1.11.12.1985 года истец Н.Е. была принята на работу в ОАО «Авиапромналадка» в должности инженера - наладчика. С 01.02.1994 года истец стала работать в должности инженера – наладчика III категории. Трудовой договор работника с работодателем не заключался.
Согласно ст. 424 ТК РФ Трудовой кодекс РФ применяется к правоотношениям, возникшим после введения его в действие. 

Таким образом, на основании ст.16 ТК РФ трудовые отношения между работником и работодателем возникли на основании фактического допущения работника к работе с ведома или по поручению работодателя или его представителя, так как трудовой договор не был надлежащим образом оформлен.
В соответствии со ст. 67 ТК РФ «Трудовой договор, не оформленный в письменной форме, считается заключенным, если работник приступил к работе с ведома или по поручению работодателя или его представителя». 

В нашем случае согласно заключенному трудовому договору в порядке ст. 67 ТК РФ истец приступил к работе 11.12.1985 года и выполнял во исполнение приказа работодателя работу на объектах заказчиков, которые согласно приказу о приеме на работу являются  его рабочим местом, а наладка оборудования на объектах заказчика - выполняемой трудовой функцией.
Что происходит дальше. Чтобы избавиться от работника, пытающегося защитить свои права в судебном порядке, работодатель, не прекратив предыдущие трудовые отношения, возникшие на основании момента начала работы и изданного им ранее приказа о приеме на работу, определяющего место работы, не  издав приказ о прекращении имеющихся трудовых отношений, заключает новый трудовой договор, который работодатель, желая во чтобы то ни стало распрощаться с неугодным работником, ставит дату и свою подпись трудового договора раньше по времени, чем работник приступил к работе на объектах заказчиков  ОАО «ИЛ», ФГУП ГНЦ РФ ИТЭФ, ОАО «Вымпел» им. И.И. подписывая трудовой договор 7.09.2006 года, невзирая на то, что работник трудовой договор не подписал, а в суде на этот факт не обратят внимание, взглянув только на первую страницу договора, то ли не зная закона, то ли считая, что суд не станет вникать в даты на документах.

Дата на первом листе трудового договора была важна для работодателя, так как согласно п.4.4. данного трудового договора «при отсутствии работы по договорам заказчиков Работник работает по графику работы и месту расположения Общества. Изучает передовой опыт пусконаладочных работ, техническую литературу и инструкции и др.».
Несмотря на то, что сложившиеся прежние трудовые отношения прекращены не были, первоначальный приказ в части установления места работы, трудовой функции, 40% оплаты труда от сделанной работы, рабочего времени, аннулирован работодателем не был, работник добровольно заявления о переводе на менее оплачиваемую работу не писал, занимался наладкой оборудования и водо-химического режима котлов на объектах заказчиков.
То, что трудовые отношения с работодателем по поводу режима рабочего времени сложились, указывает п.6.1.3. Правил внутреннего трудового распорядка, согласно которого имеется договоренность о том, что истец самостоятельно определяет начало и окончание рабочей смены. 

Работодатель издает приказ № 04-пк от 09.09.2009 года, дату издания которого ввиду отсутствия в Обществе Книги документооборота,  проверить никак нельзя, в п.2 которого устанавливает «Рабочее место с 11 сентября 2009 года считать офис ОАО «Авиапромналадка», расположенное по адресу: г. Москва, ул. Молодогвардейская д.57».
Согласно ст.61 ТК РФ трудовой договор – результат волеизъявления двух сторон вступает в силу с момента его подписания работником и работодателем. Согласно л.д.35 истец подписала трудовой договор 10.09.2009 года, т.е через 4 года после подписания трудового договора работодателем.
На основании п.2 Приказа работодателя № 04-пк от 09.09.2009 года Н.Е. была отозвана с объектов, этим же приказом было установлено «Рабочее место с 11 сентября 2009 года считать офис ОАО «Авиапромналадка», расположенное по адресу: г. Москва, ул. Молодогвардейская д.57». В этот период времени трудовой договор заключен не был. 
Трудовой договор – результат волеизъявления двух сторон вступает в силу с момента его подписания работником и работодателем. Согласно л.д.35 истец подписала трудовой договор 10.09.2009 года, на следующий день после издания приказа, согласно же положениям трудового законодательства, например, ст.68 ТК РФ приказ издается после, а не до подписания трудового договора. 
После подписания трудового договора приказ о переводе с объектов заказчиков в офис работодателя не издавался, в связи с чем работник могла не приступать к выполнению работы в офисе работодателя.

Кроме того, работодатель нарушил также положения ст.68 ТК РФ, согласно которой обязан был до подписания трудового договора ознакомить истца, своего работника под роспись с правилами внутреннего трудового распорядка, что также сделано не было.
2. Хотелось бы также обратить внимание суда на то, что суд не правильно определил обстоятельства данного гражданского дела, не только на основании того, что не прекратив предыдущие трудовые отношения с работником, работодатель оформил с истцом новые, но также и то, что  суд не правильно дал оценку действиям работодателя в виду того, что:
- работодатель совершил временный перевод на другую работу, а не перемещение, так как согласно ст.72 ТК РФ «Не требует согласия работника перемещение его у того же работодателя на другое рабочее место, в другое структурное подразделение, расположенное в той же местности, поручение ему работы на другом механизме или агрегате, если это не влечет за собой изменения определенных сторонами условий трудового договора». 
Согласно ст.56, 57 ТК РФ трудовой договор – это соглашение между работодателем и работником, обязательными условиями которого являются: место работы, а в случае, когда работник принимается для работы в филиале, представительстве или ином обособленном структурном подразделении организации, расположенном в другой местности, - место работы с указанием обособленного структурного подразделения и его местонахождения, трудовая функция (работа по должности в соответствии со штатным расписанием, профессии, специальности с указанием квалификации; конкретный вид поручаемой работнику работы), условия оплаты труда (в том числе размер тарифной ставки или оклада (должностного оклада) работника, доплаты, надбавки и поощрительные выплаты), условия, определяющие в необходимых случаях характер работы (подвижной, разъездной, в пути, другой характер работы), другие условия в случаях, предусмотренных трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права.

Трудовое право, к сожалению, не дает определение обособленного подразделения. Однако, пробелы трудового законодательства устраняются возможностью применения аналогии закона и аналогии права, которая предусмотрена п. 3 ст. 11 ГПК РФ, в соответствии с которой в случае отсутствия норм права, регулирующих спорное отношение, суд применяет нормы права, регулирующие сходные отношения (аналогия закона), а при отсутствии таких норм - разрешает дело, исходя из общих начал и смысла законодательства (аналогия права).
Указанный прием используется как Верховным Судом РФ при разъяснении норм трудового права, так и судами, сталкивающимися с наличием пробела в правовом регулировании трудовых и иных непосредственно связанных с ними отношений при рассмотрении конкретных дел.

Помимо возможности применить аналогию закона или аналогию права, суды наделены правомочием толковать и конкретизировать нормы отечественного права.

В соответствии с п. 4 ч. 1 ст. 3 Федерального конституционного закона от 21.07.1994 № 1-ФКЗ «О Конституционном Суде Российской Федерации» (ред. от 02.06.2009) Конституционный Суд РФ дает толкование Конституции Российской Федерации.

В соответствии с п. 5 ст. 19 Федерального конституционного закона от 31.12.1996 № 1-ФКЗ «О судебной системе Российской Федерации» (ред. от 27.12.2009) Верховный Суд Российской Федерации дает разъяснения по вопросам судебной практики.

Хотелось бы обратить внимание суда на Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 17 марта 2004 г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации», в котором указано: « Под структурным подразделением организации следует понимать как филиалы, представительства или иные обособленные структурные подразделения, так и отделы, цеха, участки и т.д.». Хотелось бы отметить, что в данном случае список открытый и позволяет толковать понятие участок, как участок работы, объект заказчика и т.д. 
А поскольку суды наделены правомочием толковать и конкретизировать нормы отечественного права, то хотелось бы обратить внимание на следующее:
А) Согласно ст.11 части первой Налогового кодекса РФ обособленным подразделением организации является любое территориально обособленное от нее подразделение, по месту нахождения которого оборудованы стационарные рабочие места. Признание обособленного подразделения организации таковым производится независимо от того, отражено его создание в учредительных документах или иных организационно-распорядительных документах организации, и от полномочий, которыми наделяется указанное подразделение. При этом рабочее место считается стационарным, если оно создается на срок более одного месяца.

Б) Специалисты придерживаются мнения, что выполнение работ на объекте заказчика, находящегося вне места нахождения подрядчика, с точки зрения законодательства, приводит к созданию обособленного подразделения со всеми вытекающими из этого факта последствиями. Обосновывается указанная позиция тем, что подрядчик создает стационарные рабочие места, которые находятся не там, где он зарегистрирован, а на другой территории.

В) Такова и судебная практика отечественных судов, пусть даже арбитражных, которые применяют право, основываясь не только на нормы налогового, но и трудового права.

Так, ФАС Уральского округа в Постановлении от 09.01.2003 № Ф09-2799/02-АК также сделал вывод о том, что осуществление работниками организации работ на объектах, ей не принадлежащих, у организации приводит к созданию обособленного подразделения. 

В Постановлении ФАС Западно-Сибирского округа от 11.04.2005 № Ф04-9124/2004(10178-А27-26) Если подразделение открывается по тому же почтовому адресу, что и у самого предприятия, данная структура не может считаться обособленным подразделением. Так, в Постановлении говорится: «Территориально обособленное подразделение - это структурное подразделение предприятия (филиал, мастерская, цех и т.п.), географическое расположение которого четко определено. Территориально обособленным подразделением осуществляется хозяйственная деятельность на этом месте или с этого места. Этой деятельностью занят один или несколько человек на стационарных рабочих местах постоянно или достаточно длительное время. При этом рабочее место считается стационарным, если оно создается на срок более 30 дней».

Так, согласно материалам нашего гражданского дела истец Н.Е. осуществляла трудовую деятельность на объектах заказчиков, в ОАО «Вымпел» согласно Приказа от 20.11.2008 года № 18-од о выполнении работ по договору от 06.11.2008 года № 875 в период с 25.12.2008 года по 30.04.2009 года, в ФГУП ГНЦ РФ ИТЭФ по договору № 882 от 25.12.2008 года и в ОАО «ИЛ» № 706 также весьма длительное время, очевидно более 30 дней.
Подобная позиция также изложена в письме ФАС Московского округа со ссылкой на Постановление от 23.01.2003 № КА-А41/9052-02, где «судом не ставится под сомнение необходимость постановки на учет в налоговом органе обособленного подразделения в случае, если оборудовано одно стационарное рабочее место».

Во всех вышеперечисленных Постановлениях в обязательном порядке имеется ссылка на ст. 209 Трудового кодекса РФ, где сказано, что рабочее место - это место, в котором работник должен находиться или в которое ему необходимо прибыть в связи с его работой и которое прямо или косвенно находится под контролем работодателя.

То, что данное место находилось под контролем работодателя указывает, хотя и не соответствующая действительному отношению к работе истца, но отсылающая к объекту заказчика, докладная записка главного инженера М.И. от 03.09.2009 года, где говорится о посещаемости объекта заказчика Н.Е. и то, что трудовые обязанности истца заключались в оказании технической помощи при эксплуатации химводоподготовки в котельной предприятии.
В данном случае трудно не согласиться с тем, что более стационарным объектом, чем котельная предприятия, может быть разве само предприятие, завод или иной объект недвижимости.
В данном определении обособленного структурного подразделения присутствует несколько важных признаков рабочего места:

- имеет место приказ и фактически сложившиеся трудовые отношения с момента начала работы, так как только в этом случае возникают отношения работника и работодателя;

- работник обязан находиться в этом месте в соответствии со своими служебными обязанностями;

- данное место находится под контролем работодателя.

 Данное утверждение основывается также на Постановлении ФАС Северо-Западного округа от 15.07.2005 N А56-48067/04.
Речь в данном случае идет именно об обособленных структурных подразделениях, а не о представительстве или о филиале, которые согласно ст.55 ГК РФ действуют на основании утвержденных им положений.

 Аналогична в данном случае и точка зрения Минфина России, который согласно  Письму от 11.12.2007 № 03-02-07/1-478 указывает: «Под оборудованным стационарным рабочим местом подразумевается создание условий для исполнения трудовых обязанностей, а также само исполнение таких обязанностей»!!!.
Г) Согласно Приказу Судебного департамента при Верховном Суде РФ от 27 декабря 2007 г. № 164 "Об утверждении аналитической ведомственной целевой программы «Обеспечение федеральных судов общей юрисдикции необходимым комплектом нормативных правовых актов и юридической литературы на 2008-2010 годы» и Приказа Минюста РФ от 22 июня 2006 г. № 240 «Об объявлении решения коллегии Министерства юстиции Российской Федерации "О состоянии работы в сфере исполнительного производства по обеспечению конституционных прав граждан и юридических лиц, существующих проблемах и мерах по их разрешению» отсутствие единообразия судебной и правоприменительной практики является проблемой несовершенства действующего законодательства, наличием неоправданной конкуренции отдельных норм федеральных законов, отсутствием механизма исполнения отдельных норм, нерешенных кадровых вопросов, в виду чего необходимо создавать условия для обеспечения надлежащего качества правосудия и единообразия судебной практики, что является первостепенной целью обеспечения надлежащего уровня квалификации судей и работников аппаратов судов.
Д) Как указывалось выше, перемещение работника возможно в рамках конкретной организации, а не с объекта заказчика, которое является территорией и адресом не организации работодателя, а сторонней организации, следовательно, имеет место перевод, а не перемещение, как ошибочно определили нижестоящие суды.

Е)  необходимо также обратить внимание на ст.71 ТК РФ «Перевод на другую работу. Перемещение», которая прямо указывает, что «Перевод на другую работу - постоянное или временное изменение трудовой функции работника и (или) структурного подразделения!!!» «Перевод на другую работу допускается только с письменного согласия работника, за исключением случаев, предусмотренных частями второй и третьей статьи 72.2 настоящего Кодекса». В нашем случае обстоятельств чрезвычайной ситуации не обнаружено, приказ об отзыве Н.Е. связан с невыполнением трудовых обязанностей (л.д.142). Более того, данная статья ТК РФ прямо указывает: «Не требует согласия работника перемещение его у того же работодателя на другое рабочее место, в другое структурное подразделение, расположенное в той же местности, поручение ему работы на другом механизме или агрегате, если это не влечет за собой изменения определенных сторонами условий трудового договора».  В нашем случае в нарушение ст.ст.56, 57 ТК РФ, указывающих на то, что трудовой договор – это соглашение между работодателем и работником, обязательным условием которого являются, том числе и  условия оплаты труда, работодатель – генеральный директор Лебедев Н.Н. ни в добровольном, ни в согласительном, а в принудительном, властно-распорядительном порядке 09.09.2009 года единолично своим приказом меняет сложившиеся условия трудовых отношений, не спрашивая об этом истца.  
Вызывает недоумение незамеченный судом факт перевода работника в одностороннем порядке со сдельной оплаты труда на минимальную оплату труда, предусмотренную  законодательством РФ». В данном случае, очевидно, что имеет место быть перевод  со сдельной оплаты труда на должностной оклад.
Таким образом, работодатель ставит работника перед фактом о принятом решении и требует от него заключения трудового договора как дополнения к принятому приказу, недопустимо и грубо нарушая процедуру изменения условий сложившихся трудовых отношений.
В то время, как если бы работник только был перемещен в рамках организации в центральный офис, то ему должна была начисляться заработная плата в порядке ст.157 ТК РФ «Оплата времени простоя» по вине работодателя, который может иметь место быть в силу ст.72.2 ТК РФ ввиду временного перевода на другую работу. Именно в виду простоя по вине работодателя, так как работа на объектах заказчика была, а согласно ст.37 Конституции РФ работодатель обязан предоставить работнику возможность трудиться. Что прямо указывает на то, что имел место перевод, а не перемещение работника.

Ж) В данном случае согласно ст.72 ТК РФ в одностороннем порядке работодатель изменил не только порядок оплаты труда, но и организационные условия труда, вместо настройки оборудования в котельных на объектах заказчика, истцу было предложено заняться теоретической работой. Данное поведение работника имело бы право на существование в одностороннем порядке в случае принудительного перевода работника на другую работу по состоянию здоровья или вследствие изменения организационных и технологических условий труда, что называется обусловленным переводом (т.е. лишь при указанных организационно-технических изменениях). При этом трудовая функция работника не должна изменяться, т.е. он продолжает работать в той же должности, по той же специальности, квалификации, но с изменением других существенных условий договора (система и размер оплаты труда, льготы, режим работы и др.).

Что касается самого приказа работодателя, то данный приказ не соответствует ни по форме, ни по содержанию формулировке о назначении работнику  новой оплаты труда, так как в трудовом договоре, согласно ст.135 ТК РФ, должен быть указан конкретный размер должностного оклада, потому как заработная плата устанавливается в трудовом договоре с работником в соответствии с действующими у работодателя системами оплаты труда. Условия оплаты труда конкретного работника, в частности размер его должностного оклада, должны обязательно указываться в трудовом договоре. Статья 57 ТК РФ называет условия оплаты труда (в том числе размер тарифной ставки или оклада (должностного оклада) работника, доплаты, надбавки и поощрительные выплаты) в перечне обязательных условий для включения в трудовой договор.

Перевод же на нижеоплачиваемую работу оформляется приказом (распоряжением) работодателя, изданным на основании заключенного трудового договора. Форма приказа (распоряжения) о приеме работника на работу № Т-1 (утв. Постановлением Госкомстата России от 05.01.2004 N 1 «Об утверждении унифицированных форм первичной учетной документации по учету труда и его оплаты») содержит реквизит: «с тарифной ставкой (окладом) ____ руб. __ коп.».

Заполнение данного реквизита предполагает указание конкретного размера должностного оклада работника. При этом содержание приказа (распоряжения) должно соответствовать условиям заключенного трудового договора.

В этой связи даже ссылка в трудовом договоре на условия оплаты труда «согласно штатному расписанию» будет неправомерна. Однако в нашем случае оплата труда истцу была назначена не только без отсылки на штатное расписание, которое должно было быть изменено, но и вопреки штатному расписанию, так как существующее штатное расписание такой оплаты труда согласно занимаемой должности не предполагает.
В данном случае работодатель не имеет права менять существенные условия труда работника. При возникновении спора суд, выявив, что никаких изменений в организации или технологии труда не произошло, должен был обязать работодателя восстановить прежние существенные условия трудового договора работника.

Кроме того, об указанных изменениях определенных сторонами условий трудового договора работник должен быть в письменной форме уведомлен работодателем. Это уведомление он должен сделать не позднее чем за два месяца до введения изменений, если иное не предусмотрено Кодексом или иным федеральным законом. При этом не могут вводиться изменения существенных условий трудового договора, если они ухудшают положение работника по сравнению с условиями коллективного договора, социально-партнерского соглашения.

В нашем случае работник был переведен Приказом фактически за один день, без заявления по собственному желанию и двухмесячного срока предупреждения о предстоящих изменениях, то есть было нарушено правило перевода, в том числе по сроку. Равно, впрочем, как и процедура увольнения, согласно которой, как указывается в ч. 3 ст. 74 ТК РФ, работодатель обязан в письменной форме предложить ему иную имеющуюся в организации работу, соответствующую его квалификации и состоянию здоровья (а также не запрещенную для женщин, несовершеннолетних, когда изменяются существенные условия их труда). При соблюдении вышеуказанного срока и отсутствии такой работы должна быть предложена вакантная нижеоплачиваемая работа (или нижестоящая должность), которую работник может выполнять с учетом его квалификации и состояния здоровья. При отсутствии такой работы или в случае отказа от нее работника он увольняется по п. 7 ст. 77 ТК РФ.

Согласно п.21 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17 марта 2004 г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации» «работодатель обязан, в частности, представить доказательства, подтверждающие, что изменение определенных сторонами условий трудового договора явилось следствием изменений организационных или технологических условий труда, например изменений в технике и технологии производства, совершенствования рабочих мест на основе их аттестации, структурной реорганизации производства, и не ухудшало положения работника по сравнению с условиями коллективного договора, соглашения. 
При отсутствии таких доказательств  прекращение трудового договора по пункту 7 части первой статьи 77 Кодекса или изменение определенных сторонами условий трудового договора не может быть признано законным»!!!
Все вышеизложенное указывает на то, что имело место грубое нарушение работодателем перевода работника на нижеоплачиваемую работу без согласия работника и наличия производственной необходимости в этом на предприятии.

З) Хотелось бы обратить внимание суда на ведение делопроизводства в ОАО «Авиапромналадка», представители которого, как было указано выше, в суде заявили, что «Книги по ведению внутреннего документооборота у них не ведутся», однако сам факт того, что издание приказа 09.09.2009 года об изменении в одностороннем без согласия работника порядке рабочего времени, рабочего места и оплаты труда, допустимо еще до подписания работником трудового договора 10.09.2009 года, составленного, якобы, еще 4 года тому назад, какая прозорливость и расчетливость в этом усматривается, можно даже предположить, что в отделе кадров работают люди с экстрасенсорными способностями, которые издавая приказ 09.09.2009 года об изменении в одностороннем без согласия работника порядке с 11.09.2009 года  рабочего времени, рабочего места и оплаты труда, знают о том, что не только работник обязательно подпишет существующий трудовой договор четырехлетней давности 10.09.2009 года, но и то, что суд такое решение признает законным.

На это также указывает п.16 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17 марта 2004 г. № 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации», в котором говорится: «В соответствии со статьями 60 и 72.1 ТК РФ работодатель не вправе … переводить работника на другую работу (постоянную или временную) без его письменного согласия, за исключением случаев, предусмотренных частями второй и третьей статьи 72.2 Кодекса». При этом «Переводом на другую работу следует считать постоянное или временное изменение трудовой функции работника и (или) структурного подразделения, в котором работает работник, если структурное подразделение было указано в трудовом договоре».

Согласно опубликованному Определению от 19 июня 2007 г. N 475-О-О «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина В.В. на нарушение его конституционных прав положениями части третьей статьи 72 Трудового кодекса Российской Федерации и пункта 3 части второй статьи 377 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации» Конституционный Суд РФ указал: «В соответствии с частью третьей статьи 72 Трудового кодекса Российской Федерации (после вступления в силу названного Федерального закона - частью третьей статьи 72.1) не является переводом на другую постоянную работу и не требует согласия работника перемещение его в той же организации на другое рабочее место, в другое структурное подразделение этой организации в той же местности, поручение работы на другом механизме или агрегате, если это не влечет за собой изменения определенных сторонами условий трудового договора, в том числе трудовой функции.  Если же работодатель в одностороннем порядке без заявления работника своим приказом устанавливает новые условия трудовых отношений, изменяя режим рабочего времени, рабочее место и оплату труда, то имеет место быть существенное изменение условий трудовых отношений, выразившееся в переводе работника, а не его перемещении.

Однозначно, такие действия работодателя нельзя признать соответствующими закону, так как соглашение сторон трудового договора должно предшествовать издаваемому приказу, а не приказ одностороннее желание и требование работодателя должно безапелляционно устанавливать договорные отношения.

И) Нормы трудового права однозначно указывают на то, что согласно ст.57 ТК РФ если трудовые отношения фактически уже имеют место быть, то они должны продолжаться и дополняться новыми соглашениями между работником и работодателем на добровольной основе, а не заключением нового документа. Так данная статья гласит: «Если при заключении трудового договора в него не были включены какие-либо сведения и (или) условия из числа предусмотренных частями первой и второй настоящей статьи, то это не является основанием для признания трудового договора незаключенным или его расторжения. Трудовой договор должен быть дополнен недостающими сведениями и (или) условиями. При этом недостающие сведения вносятся непосредственно в текст трудового договора, а недостающие условия определяются приложением к трудовому договору либо отдельным соглашением сторон, заключаемым в письменной форме, которые являются неотъемлемой частью трудового договора».

Более того, согласно данной статье «В трудовом договоре могут предусматриваться дополнительные условия, не ухудшающие положение работника по сравнению с установленным трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права, коллективным договором, соглашениями, локальными нормативными актами, в частности, об уточнении места работы (с указанием структурного подразделения и его местонахождения) и (или) о рабочем месте». Однако при одностороннем желании установить новое рабочее место, то есть совершить перевод с объектов заказчиков  в офис Общества, работодатель ухудшил права работника!!!, лишив его сдельной оплаты труда, установив работнику минимальную оплату труда согласно законодательства РФ, ввел запрет на возможность самостоятельно определять начало и окончание рабочей смены.
Более того, даже, если обратить внимание на новый документ, который устанавливает, а не закрепляет и дополняет сложившиеся трудовые отношения, то согласно новым не возникшим, ввиду не прекращения старых, ранее возникших условий труда, работник согласно п.4.4 трудового договора должен был работать по графику работы и месту расположения Общества только при отсутствии работы по договорам заказчиков,  а такая работа была!!!;
3. Согласно ст. 3 ТК РФ запрещается дискриминация в сфере труда, то есть ограничение прав отдельного работника, по сравнению с другими трудящимися, в отношениях с которыми требования закона исполняются. Каждый имеет равные возможности для реализации своих трудовых прав. Никто не может быть ограничен в трудовых правах и свободах, как ограничена в настоящее время истец Н.Е.

4. согласно ст.9 ТК РФ, регулирование трудовых отношений и иных непосредственно связанных с ними отношений осуществляется в договорном порядке и только в исключительном случае в принудительном, когда необходимо устранить в организации чрезвычайную ситуацию, если нет к этому препятствий со стороны здоровья работника, а такая ситуация в нашем случае отсутствовала; 

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

6. Статья 10 ТК РФ указывает на то, что: «Общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации в соответствии с Конституцией Российской Федерации являются составной частью правовой системы Российской Федерации. Если международным договором Российской Федерации установлены другие правила, чем предусмотренные трудовым законодательством и иными актами, содержащими нормы трудового права, применяются правила международного договора».

В ст. 6 и 7 Международного пакта от 16 декабря 1966 года «Об экономических, социальных и культурных правах» говорится о том, что: Участвующие в настоящем Пакте государства признают право на труд, которое включает право каждого человека на получение возможности зарабатывать себе на жизнь трудом, который он свободно выбирает или на который он свободно соглашается, и предпримут надлежащие шаги к обеспечению этого права. Меры, которые должны быть приняты участвующими в настоящем Пакте государствами гарантируют основные политические и экономические свободы человека. Участвующие в настоящем Пакте государства признают право каждого на справедливые и благоприятные условия труда, включая, в частности: i) справедливую зарплату и равное вознаграждение за труд равной ценности без какого бы то ни было различия, причем, в частности, женщинам должны гарантироваться условия труда не хуже тех, которыми пользуются мужчины, с равной платой за равный труд; c) одинаковую для всех возможность продвижения в работе на соответствующие более высокие ступени исключительно на основании трудового стажа и квалификации;
Спрашивается, на каком основании работодатель в одностороннем порядке сначала выплачивал 1 раз в 4 месяца истцу заработную плату, а затем перевел истца со сдельной оплаты труда на оклад соответствующий не оплате труда согласно штатному расписанию, а минимальному размеру оплаты труда, предусмотренному законодательством РФ, и это работнику, который трудился в данной организации с 1985 года.
Международный пакт от 16 декабря 1966 года «О гражданских и политических правах», подписанный РФ, государством, которое согласилось с принципами, провозглашенными Уставом Организации Объединенных Наций, признание достоинства, присущего всем членам человеческой семьи, и равных и неотъемлемых прав их является основой свободы, справедливости и всеобщего мира, признавая, что эти права вытекают из присущего человеческой личности достоинства, признавая, что, согласно Всеобщей декларации прав человека, идеал свободной человеческой личности, пользующейся гражданской и политической свободой и свободой от страха и нужды, может быть осуществлен, только если будут созданы такие условия, при которых каждый может пользоваться своими экономическими, социальными и культурными правами, так же как и своими гражданскими и политическими правами.
Вряд ли вынуждая подписывать трудовой договор 10.09.2009 года истца  Н.Е. после издания приказа от 09.09.2009 года работодатель думал о данных международных принципах и основах мирового сообщества, а равно пытался их соблюдать, равно как и то, что  Н.Е., человек, живущий во времена массовой безработицы и злоупотреблений со стороны работодателя, имея большой стаж работы по специальности и почтительный возраст, подписывая трудовой договор, руководствовалась принципами добровольности и свободы выбора, а не страхом потерять работу и нуждаться в постоянном заработке, хотя и минимальном согласно действующему законодательству  РФ.
Согласно ст.2 Данного Пакта «Каждое участвующее в настоящем Пакте государство обязуется уважать и обеспечивать всем находящимся в пределах его территории и под его юрисдикцией лицам права, признаваемые в настоящем Пакте, без какого бы то ни было различия, как-то: в отношении расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, имущественного положения, рождения или иного обстоятельства».

Согласно именно данному Пакту РФ приняла на себя обязательства:

a) обеспечить любому лицу, права и свободы которого, признаваемые в настоящем Пакте, нарушены, эффективное средство правовой защиты, даже если это нарушение было совершено лицами, действовавшими в официальном качестве;

b) обеспечить, чтобы право на правовую защиту для любого лица, требующего такой защиты, устанавливалось компетентными судебными, административными или законодательными властями или любым другим компетентным органом, предусмотренным правовой системой государства, и развивать возможности судебной защиты;

c) обеспечить применение компетентными властями средств правовой защиты, когда они предоставляются.

Согласно ст. 8 данного Пакта никто не должен содержаться в подневольном состоянии. Никто не должен склоняться к принудительному или обязательному труду.  В нашем случае без какой-либо производственной чрезвычайной необходимости работодатель пытался принудить работать истца подневольно, без договоренности, когда хотел и где сам желал, за оплату которую сам снизил до низшего предела.
Статья 16 Пакта провозглашает право каждого человека на правосубъектность, то есть иметь гражданские и политические права и реализовывать их по своему усмотрению в рамках закона.  Однако и эту статью международного Пакта нарушил работодатель, издав сначала Приказ, а затем, обязав работника подписать трудовой договор, чем нарушил и ст. 26 Пакта, которая провозглашает, что «Все люди равны перед законом и имеют право без всякой дискриминации на равную защиту закона. В этом отношении всякого рода дискриминация должна быть запрещена законом, и закон должен гарантировать всем лицам равную и эффективную защиту против дискриминации по какому бы то ни было признаку», в том числе при попытке работника защитить свои трудовые права.

Нельзя в нашем случае не сослаться на ст.6, 14 Конвенции относительно защиты заработной платы от 1 июля 1949 г. № 95, согласно которой работодателю запрещается ограничивать каким бы то ни было способом свободу трудящегося располагать своей заработной платой, а наоборот, должно  предпринимать эффективные меры для того, чтобы удобным и легко понятным способом информировать трудящихся:

a) об условиях начисления причитающейся им заработной платы до того, как они поступят на работу, и каждый раз, когда эти условия будут меняться;

b) во время каждой выплаты - о составных элементах заработной платы за каждый данный период в той мере, в какой эти элементы могут меняться.

В нашем случае работнику  Н.Е. (л.д.205-207, 210) по заявлению в адрес работодателя от 10.09.2009 года, которое работодатель отказался принимать от истца, а затем направил данное заявление заказным письмом с последующим уведомлением 11.09.2009 года, так и не удалось получить от работодателя ответа о причинах перевода, изменении характера и снижении оплаты труда.
Не думал работодатель при издании приказа, которым нарушил принцип добровольности и о положениях  Декларации от 18.06.1998 года «Об основополагающих принципах и правах в сфере труда», которая была принята Международной организации труда во имя социальной справедливости, экономического роста, обеспечения равенства в труде, социального прогресса и искоренения бедности, во имя поддержки сильной социальной политики, справедливости и демократических институтов;

Значение Декларации МОТ об основополагающих принципах и правах в сфере труда определяется, прежде всего тем, что она закрепляет основополагающие международно-правовые принципы в сфере труда, которые обязательны для государств - членов МОТ независимо от ратификации соответствующих конвенций. Такими принципами являются: свобода договора; упразднение всех форм принудительного или обязательного труда; недопущение дискриминации в области труда и занятий.


7. Решение суда первой инстанции и кассационное определение суда второй инстанции не соответствуют требованиям Постановлений Пленума Верховного Суда РФ, таких как:

Положениям Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 31 октября 1995 г. № 8 «О некоторых вопросах применения судами Конституции Российской Федерации при осуществлении правосудия» (с изменениями от 6 февраля 2007 г.), которые обязывают суды применять Конституцию РФ и обосновывать необходимость ограничения прав граждан применяемыми федеральными законами, применять «общепризнанные принципы и нормы международного права, закрепленные в международных пактах, конвенциях и иных документах (в частности, во Всеобщей декларации прав человека, Международном пакте о гражданских и политических правах, Международном пакте об экономических, социальных и культурных правах), и международные договоры Российской Федерации являются в соответствии с ч. 4 ст. 15 Конституции Российской Федерации составной частью ее правовой системы»;
Руководящим указаниям п. 1, 3. 11 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 19 декабря 2003 г. № 23 «О судебном решении», в котором говорится, что «Решение должно быть законным и обоснованным (часть 1 статьи 195 ГПК РФ). Решение является законным в том случае, когда оно принято при точном соблюдении норм процессуального права и в полном соответствии с нормами материального права, которые подлежат применению к данному правоотношению, или основано на применении в необходимых случаях аналогии закона или аналогии права (часть 1 статьи 1, часть 3 статьи 11 ГПК РФ). Решение является обоснованным тогда, когда имеющие значение для дела факты подтверждены исследованными судом доказательствами, удовлетворяющими требованиям закона об их относимости и допустимости, или обстоятельствами, не нуждающимися в доказывании (статьи 55, 59 - 61, 67 ГПК РФ), а также тогда, когда оно содержит исчерпывающие выводы суда, вытекающие из установленных фактов. Исходя из того, что решение является актом правосудия, окончательно разрешающим дело, его резолютивная часть должна содержать исчерпывающие выводы, вытекающие из установленных в мотивировочной части фактических обстоятельств.

В нашем случае ни суд первой инстанции, ни суд второй инстанции не обосновывают, почему согласны с доводами ответчика, что имело место быть перемещение и не согласен с доводами истца, что имел место перевод со ссылкой на закон. Вместо этого имеет место быть указание без отсылки на закон!!! на то, что изменение режима рабочего времени и рабочего места соответствует трудовому договору и Правилам внутреннего трудового распорядка, а потому это перемещение. 
Согласно п.4 вышеуказанного Постановления Пленума ВС РФ не выполнил требование Верховного Суда РФ, которое гласит: «Поскольку в силу части 4 статьи 198 ГПК РФ в решении суда должен быть указан закон, которым руководствовался суд, необходимо указать в мотивировочной части материальный закон, примененный судом к данным правоотношениям, и процессуальные нормы, которыми руководствовался суд».


Суд  ни первой, ни второй инстанции категорически не дает оценку действиям работодателя по изменению оплаты труда и формы ее исчисления!!!, что возможно только при переводе на другую работу, в связи с чем грубо нарушает нормы материального права и выносит неправосудное решение, в суде второй инстанции – определение.

8. кассационное определение суда второй инстанции подлежит отмене, также на основании того, что доводы суда не могут быть «копированы», однообразно изложены в кассационном определении, так как это изложено в судебном решении, об этом ни раз указывала в своих тезисах, в том числе в средствах массовой информации Председатель Мосгорсуда Егорова О.А., считая, что принятие дублируемых решений слово в слово недопустимо, так как свидетельствует о сговоре и неоправданной корпоративной солидарности, умоляет авторитет судебной власти и ставит вопрос о дальнейшем статусе судей. 
Согласно Решению квалификационной коллегии судей г. Москвы от 15 июня 2005 г. и Определению Судебной коллегии по гражданским делам Верховного Суда РФ от 8 февраля 2006 г. N 5-Г05-141 судья Дорогомиловского межмуниципального (районного) суда ЗАО г. Москвы привлечен к дисциплинарной ответственности и в соответствии с ч. 1 ст. 12-1 Закона РФ «О статусе судей в Российской Федерации» к нему применено дисциплинарное взыскание в виде досрочного прекращения полномочий судьи с 15 июня 2005 г. с лишением 4-го квалификационного класса. 

Квалификационная коллегия обоснованно отметила в решении, что материалы выполнены однотипно, с использованием одной манеры письма и фактически совпадающего текста; построены одинаково; носят по существу идентичный характер.
Данный вывод был сделан на основании того, что По смыслу статей 46-52, 118, 120 и 123 Конституции Российской Федерации и корреспондирующих им статей 6 и 13 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, суд как орган правосудия призван обеспечивать в судебном разбирательстве соблюдение требований, необходимых для вынесения правосудного, т.е. законного, обоснованного и справедливого решения по делу, и принимать меры к устранению препятствующих этому обстоятельств, а равно ввиду нарушения судьей статьи 3 Закона РФ «О статусе судей в Российской Федерации», согласно которому «судья обязан неукоснительно соблюдать Конституцию Российской Федерации и другие законы», в соответствии со ст.ст. 2 и 4 Кодекса судейской этики, утвержденного VI Всероссийским съездом судей 2 декабря 2004 года, исполнять обязанности по осуществлению правосудия, что является основной задачей судьи и имеет приоритетное значение в его деятельности; судья при исполнении своих обязанностей по осуществлению правосудия должен исходить из того, что защита прав и свобод человека и гражданина определяет смысл и содержание деятельности органов судебной власти; судья должен добросовестно исполнять свои профессиональные обязанности и принимать все необходимые меры для своевременного рассмотрения дел и материалов.
9. относительно определения судьи надзорной инстанции С.Э. об отказе в рассмотрении в судебном заседании суда надзорной инстанции надзорной жалобы Тарабрина А.И. - представителя по ордеру и доверенности  Н.Е., потому, что якобы он не усматривает существенных норм материального или процессуального права в порядке ст.387 ГПК РФ, которые повлияли на исход дела, без устранения которых невозможны восстановление и защита нарушенных прав, свобод и законных интересов, а также защита охраняемых законом публичных интересов нельзя согласиться кроме указанных выше правовых оснований, по следующим дополнительным основаниям:
- из материалов дела усматривается, что при рассмотрении дела судом были допущены существенные нарушения норм материального права, однако судья  Мосгорсуда С.Э. посчитал, что суд первой инстанции полно исследовал обстоятельства дела, работодатель имел право назначить работнику, отработавшему несколько десятков лет у него в организации минимальную заработную плату, установленную российским законодательством, вопреки ст. 8 ТК РФ, которая гласит «Нормы локальных нормативных актов, ухудшающие положение работников по сравнению с установленным трудовым законодательством и иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права, коллективным договором, соглашениями, а также локальные нормативные акты, принятые без соблюдения установленного статьей 372 настоящего Кодекса порядка учета мнения представительного органа работников, не подлежат применению», решение суда первой инстанции законно, а правом на переоценку обстоятельств трудового спора суд надзорной инстанции не обладает, судебная ошибка, без устранения которой невозможно восстановление и защита существенно нарушенных прав и свобод, законных интересов допущена не была.  Весьма интересно, почему судья  Мосгорсуда С.Э. не разъяснил каким образом  Н.Е. может восстановить свои нарушенные права, если повторно с данными исковыми требованиями в суд она обращаться не может, а изложенные доводы в жалобах представителя истца не относятся к существенным нарушениям или неправильному применению норм материального и процессуального права.
- ни суд первой инстанции, ни вышестоящие суды, не дали должной правовой оценки тому, что заработная плата работнику  Н.Е. была приурочена согласно п.5.1 – 5.4 трудового  договора  (без номера), как указывалось выше, работодателем от 07.09.2006 года, работником 10.09.2009 года, к поступлению на расчетный счет общества со счета заказчика денежных средств, по итогам выполнения работ по договорам подряда, когда «работник выполняет работу на объектах предприятий заказчика в течение года или иного периода времени, то оплата труда производиться по факту выполненных работ, после подписания Акта выполненных работ и получения денежных средств на расчетный счет общества», а никак, то предписывает ст.22, 136 ТК РФ в полном объеме, не реже чем каждые полмесяца, в день, установленный правилами внутреннего трудового распорядка, коллективным договором, трудовым договором.

Несмотря на то, что работник  Н.Е. не получала никакой другой оплаты труда, кроме, указанной в % выражении в договорах подряда, что позволяло работодателю существенно нарушать положения оплаты труда, действующее российское законодательство, международные принципы и приведенные выше общеизвестные нормы МОТ, а работнику  Н.Е. не получать заработную плату по полгода, суды не заметили сложившуюся ситуацию, когда  работник – участник трудовых правоотношений стал «заложником» сложившихся между обществом и заказчиками гражданских правоотношений.

 В данном случае по этому поводу хотелось бы обратить внимание на позицию Верховного Суда РФ по вопросам своевременной оплаты труда, порядка оплаты труда.

Так, Отдел обобщения судебной практики Верховного Суда РФ резюмировал: «поскольку между работником и работодателем отношения по поводу оплаты труда являются трудовыми, то они и должны регулироваться трудовым законодательством (Бюллетень ВС РФ. 1997. N 2. С. 22).

Очевидно, что в нашем случае работодатель злоупотребил правом, приурочив получение оплаты труда работником в кассе работодателя только после получения оплаты по договорам подряда, перечисления денежных средств на счет подрядчика от заказчика, в течение 10 дней после подписания Акта выполненных работ. 
Подобный случай уже имел место в отечественной судебной практике.

Так, согласно Определению Верховного Суда РФ от 14.11.2008 N 5-В08-84 Дело по иску о взыскании денежных выплат, причитающихся по трудовому договору, денежной компенсации за несвоевременную выплату денежных средств, компенсации морального вреда и встречному иску о признании недействительным трудовых договоров направлено на новое рассмотрение, так как суды не проверили надлежащим образом доводы обеих сторон, в частности, доводы о том, что, со стороны участников трудовых отношений в данном случае просматривается злоупотребление правом. 

В данном случае судьи Верховного Суда РФ справедливо, в отличии от судьи Мосгорсуда а С.Э. увидели, что в соответствии со статьей 387 ГПК РФ основания для отмены или изменения судебных постановлений в порядке надзора - существенные нарушения норм материального или процессуального права, повлиявшие на исход дела, без устранения которых невозможны восстановление и защита нарушенных прав, свобод и законных интересов, а также защита охраняемых законом публичных интересов.

Судьи Верховного Суда РФ рассматривая трудовой спор, по изменению трудовых договоров N 005/1, N 003/1, N 007/1 и приложения N 1 к ним заключены 31 мая 2005 года между ОАО "Футбольный клуб "Спартак-Москва" в лице генерального директора П. и истцами в аналогичной ситуации установили:

Отношения, регулируемые гражданским законодательством, определены в ст. 2 Гражданского кодекса РФ. Гражданское законодательство определяет правовое положение участников гражданского оборота, основания возникновения и порядок осуществления права собственности и других вещных прав, прав на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации (интеллектуальных прав), регулирует договорные и иные обязательства, а также другие имущественные и личные неимущественные отношения, основанные на равенстве, автономии воли и имущественной самостоятельности участников.

Гражданское законодательство регулирует отношения между лицами, осуществляющими предпринимательскую деятельность, или с их участием, исходя из того, что предпринимательской является самостоятельная, осуществляемая на свой риск деятельность, направленная на систематическое получение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг лицами, зарегистрированными в этом качестве в установленном законом порядке.

В силу же статьи 5 Трудового кодекса РФ регулирование трудовых отношений и иных непосредственно связанных с ними отношений в соответствии с Конституцией Российской Федерации, федеральными конституционными законами осуществляется:

трудовым законодательством (включая законодательство об охране труда), состоящим из настоящего Кодекса, иных федеральных законов и законов субъектов Российской Федерации, содержащих нормы трудового права;

иными нормативными правовыми актами, содержащими нормы трудового права:

указами Президента Российской Федерации;

постановлениями Правительства Российской Федерации и нормативными правовыми актами федеральных органов исполнительной власти;

нормативными правовыми актами органов исполнительной власти субъектов Российской Федерации;

нормативными правовыми актами органов местного самоуправления.

Трудовые отношения и иные непосредственно связанные с ними отношения регулируются также коллективными договорами, соглашениями и локальными нормативными актами, содержащими нормы трудового права.

Таким образом, регулирование трудовых отношений с помощью прямого или по аналогии закона применения норм гражданского законодательства противоречит статье 5 Трудового кодекса РФ, не предусмотрено статьей 2 Гражданского кодекса РФ и основано на неправильном толковании и применении норм этих двух самостоятельным отраслей законодательства.

Трудовое право имеет свой предмет и метод регулирования общественных отношений, отличные от предмета и метода гражданского права. 
Статья 9 Трудового кодекса РФ устанавливает, что трудовые договоры не могут содержать условий, снижающих уровень прав и гарантий работников, установленный трудовым законодательством. Если такие условия включены в трудовой договор, то они не могут применяться.

Таким образом, трудовое законодательство не содержит механизма гражданско-правового регулирования трудовых отношений.
По мнению судей Верховного Суда РФ вывод суда о применении гражданско-правового регулирования трудовых отношений основан на неправильном толковании норм материального права.

Далее суд разъяснил, что «Как разъяснено в пункте 55 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17 марта 2004 года N 2 «О применении судами Российской Федерации Трудового кодекса Российской Федерации», при рассмотрении спора, возникшего в связи с отказом работодателя выплатить работнику проценты (денежную компенсацию) за нарушение срока выплаты заработной платы, оплаты отпуска, выплат при увольнении и других выплат, причитающихся работнику, необходимо иметь в виду, что в соответствии со ст. 236 Трудового кодекса РФ суд вправе удовлетворить иск независимо от вины работодателя в задержке выплаты указанных сумм».

Принимая правовой акт по делу Верховный  Суд определил: «При указанных обстоятельствах состоявшиеся по данному делу судебные постановления правильными быть признаны не могут и подлежат отмене в связи с существенным нарушением норм материального права».

Усугубление ситуации мирового кризиса ни в коем случае не может оправдывать неправомерные действия работодателя по отношению к работнику, позволять работодателю вести самовольный неправомерный учет и оценку рабочего времени неугодного работника, понуждать работника заключать невыгодные для него условия трудового договора во время действия Приказа о приеме на работу, вопреки сложившейся оплате труда, которая по произволу работодателем снижается до установленного законодателем минимума оплаты труда путем навязывания работнику собственных интересов работодателя, противоречащих основным задачам, целям и принципам трудового права.
О данных нарушениях норм трудового права свидетельствуют судебные акты Европейского Суда по правам человека, которые напрямую относятся к нашему делу, трудовому спору между работодателем и работником  Н.Е.

Суды, рассмотревшие дело  Н.Е. не привели достаточных и убедительных мотивов, по которым доказательства, представленные работником, отвергнуты судом, а доказательства, представленные работодателем, подтверждают его возражения, в связи с чем российские суды нарушили положения п. 1 ст. 6, ст. 13 Европейской конвенции по защите прав человека и основных свобод. Это является свидетельством отсутствия справедливости судебного разбирательства и неэффективности судебных процедур по нашему делу, как средства правовой защиты попранных прав работника: ведь судебные акты в данном случае вообще не содержат мотивированные судом доводы, по которым отклонены представленные работником доказательства. К сожалению, подобные ситуации в последнее время стали типичными и массовыми. Но массовость не отменяет необходимость для российских судов строго соблюдать гражданское процессуальное законодательство: ведь судебные акты, игнорирующие доводы одной из сторон (без анализа и правовой оценки этих доводов), не является обоснованными и справедливыми.

Право на справедливое судебное разбирательство также предполагает право на справедливый результат или справедливое судебное решение. Право на справедливое судебное разбирательство не ограничивается процессуальными гарантиями, но распространяется также на окончательное судебное разрешение самого дела. Действительно, было бы абсурдно, если бы Конвенция обеспечивала надлежащее осуществление процессуальных действий при споре о праве и в то же время оставляла лицо, обратившееся в суд, незащищенным относительно результата разрешения дела. Такой подход приведет к тому, что справедливое судебное разбирательство закончится с явно необоснованным или несправедливым результатом. 
В данном случае хотелось бы обратить Ваше внимание на Постановление Европейского суда по правам человека по делу «Голдер против Соединенного Королевства» (Серия A, N 18 (1975); 1 EHRR 524), в котором Суд установил: «Право на справедливое судебное разбирательство предполагает защиту права на обращение в суд».

По мнению Европейского суда, было бы немыслимо, если бы «пункт 1 статьи 6 Конвенции подробно описывал процессуальные гарантии, предоставляемые сторонам при рассмотрении иска, и не предоставлял бы защиту в отношении несправедливых постановлений». Справедливое, публичное и скорое судебное разбирательство не имеют никакой ценности, если приводят к явно несправедливым результатам. 
В прецедентной практике Европейского суда по делу «Дюлоран против Франции» (33 EHRR 1093 (2002)) вывод Кассационного суда Франции, оставившего не разрешенным одно из требований заявителя, был расценен как явно неправильный. Любые неправильные выводы или решения национальных судов, даже если они не являются «произвольными», - это одновременно несправедливые выводы, которые в связи с этим могут быть пересмотрены Европейским судом на основании жалобы о нарушении права на справедливое судебное разбирательство.

Так, в соответствии с ч. 4 ст. 198 ГПК РФ в мотивировочной части решения суда должны быть указаны доказательства, на которых основаны выводы суда об этих обстоятельствах; доводы, по которым суд отвергает те или иные доказательства. Именно соблюдение данной нормы процессуального законодательства, в частности, обеспечивает исполнение российскими судами и п. 1 ст. 6, и ст. 13 Европейской конвенции по защите прав человека и основных свобод. Изложение мотивированного решения - единственная возможность для общественности проследить отправление правосудия (п. 30 Постановления по делу «Хирвисаари против Финляндии» от 27 сентября 2001 г. по жалобе № 49684/99).

В связи с этим, обращает на себя внимание толкование данное Европейским судом по правам человека в Постановлении по делу «Пронина против Украины» (Case of Pronina v. Ukraine (Application N 63566/00) (§ 25)): «Обязанность судов по существу оценивать доводы заявителя, основанные на Конституции, игнорирование данной обязанности является нарушением статьи 6 Конвенции».

Как следует из ст. 37 Конституции РФ, ст. ст. 8 и 29 Всеобщей декларации прав человека, п. 2 и пп. "а" п. 3 ст. 2 и п. 1 ст. 14 Международного пакта о гражданских и политических правах, п. 1 ст. 6 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, каждый имеет право на эффективное восстановление в правах компетентными национальными судами в случаях нарушения его основных прав, предоставленных ему конституцией или законом. Из указанной конституционной нормы и корреспондирующих с ней положений международно-правовых актов следует, что государство обязано обеспечить осуществление права на судебную защиту, которая должна быть справедливой, компетентной, полной и эффективной (Постановление КС РФ от 16 июля 2004 г. N 14-П, Определение КС РФ от 12 апреля 2005 г. N 113-О). 
В нашем конкретном случае нельзя не принять во внимание то, что:

- истец не выражал желания добровольно уволиться из этой организации;

- истца, проработавшего несколько десятилетий в организации, администрация уволила в течение короткого времени;

- на протяжении длительного времени имели место факты, указывающие на длительную задержку выплат заработной платы (дискриминация в различных формах, и т.п.);

- руководители организации и сотрудники отдела кадров пытались корректировать не только дату трудового договора с разницей в три года, но и дату увольнения истца, о чем было известно в организации. Данный факт прямо доказывает давление на истца и подтверждает намеренность руководства организации, которая создала условия для увольнения работника, что позволяет суду усомниться в правдивости и достоверности показаний представителей руководителей организации об отсутствии какой-либо инициативы со стороны администрации при увольнении истца;

- был факт отстранения истца от порученной ему работы, для выполнения которой истец был приглашен в эту организацию;

- истец фиктивно уволен за прогул.

В нашем деле суд первой инстанции в нарушение положений п. 1 ст. 6 и ст. 13 Европейской конвенции по защите прав человека и основных свобод полностью проигнорировал доказательства, представленные истцом-работником в обоснование нарушения порядка и оснований его увольнения.

Суды не дали правовой оценки тому, что в организации не ведется ни какой документации по учету документооборота, благодаря чему приказы могли и всего скорее издавались задним числом, о чем свидетельствует трехгодичная разница во времени при подписании трудового договора без номера, работодателем в 2006 году, работником в 2009 году.

Суды отказались сделать вывод о том, что издание приказа об увольнении является неправомерным и не влечет за собой правовых последствий, поскольку не имеет под собой правового основания ввиду дискриминационного установления опытному квалифицированному работнику минимальной оплаты труда.

В данном случае суды просто проигнорировали основные доводы истца, явив собой пример того, что кассационные жалобы рассматриваются поверхностно, без надлежащего анализа законности и обоснованности решения, вынесенного судом первой инстанции. Причем суды обеих инстанций должны быть осведомлены, что в России, весьма распространены случаи незаконного увольнения работников под давлением с целью уклонения от выплаты выходного пособия. 
Это не просто делает исключительно декларативным принцип равноправия сторон и состязательности гражданского процесса, но и значительно нарушает права на доступ к правосудию.

В нашем случае были игнорированы доводы работника, связанные с незаконным переводом на другое рабочее место работника работодателем, а также факты дискриминации работников по служебному признаку.

В соответствии с п. п. 2 и 3 ст. 4 Европейской конвенции по защите прав человека и основных свобод никто не должен привлекаться к принудительному или обязательному труду. 
Позиция Европейского суда по правам человека по вопросам признания принудительного или обязательного труда (дело «Ван дер Мюсселе против Бельгии», Eur. Court H.R. Van der Mussele v Belgium, Judgment of 23 November 1983. Series A. N 70) состоит в том, что оплачиваемая работа также может признаваться принудительным трудом. Европейский суд по правам человека подчеркнул: определение п. 2 ст. 2 Конвенции МОТ N 29 - отправная точка и для толкования ст. 4 Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Для признания труда принудительным или обязательным достаточно, что работа выполняется не только под угрозой наказания, но и просто против воли соответствующего лица.

При этом нередко нарушения указанных выше положений Европейской конвенции по защите прав человека и основных свобод происходят одновременно, т.е. принудительный труд нередко обусловливает дискриминацию, а дискриминация работника работодателем приводит к принудительному труду.

Российские суды нередко просто не воспринимают доводы истца о том, что служебная дискриминация работника, производимая работодателем на систематической основе, носящая интенсивный, выраженный характер, может являться одной из предпосылок увольнения работника, в том числе за фиктивный прогул.
Факт навязывания работнику  Н.Е. заключаемого трудового договора, в котором оплата труда существенно снижена по сравнению с предыдущим размером оплаты труда, является нарушением ст. 6 Конвенции о правах человека и основных свободах.
Образно говоря, если проводить правовой анализ имеющемуся в материалах дела трудовому договору, который был принудительно заключен с  Н.Е., в то время, когда сложившиеся трудовые отношения существовали на основании Приказа о приеме на работу от 1985 года.

Что считать временем заключенного трудового договора 2006 или 2009 года, является ли его заключение правомерным, если действовал приказ о приеме на работу, который ни кто не отменял, а трудовой договор ухудшил условия оплаты труда работника.

Утверждать, что данные действия работодателя являются законными, все равно, что утверждать, что временем, когда человек сел в трамвай нужно считать ни то время, когда он зашел в трамвай и оплатил проезд, допустим – 8 ч.00 мин. утра, а то время, когда трамвай вышел из депо – 5ч.30 мин., утверждать, что человеку выгодно выйти из трамвая, в котором он едет сидя и комфортно, и ждать другого трамвая, который прейдет только через час и будет набит битком пассажирами, а человеку придется ехать ни только стоя, опаздывая на работу, но еще и в сильной давке.
И первое, и второе будет категорически неправильным, как психологическое принуждение к подписанию невыгодного для работника трудового договора, оплата труда по которому зависит от исполнения гражданско-правовых обязательств – перечисления денег по итогам принятия работы по договорам подряда, так и действие самого трудового договора, без аннулирования Приказа о принятии на работу, который ни кто не отменял.
В связи с этим весьма актуально толкование, данное Европейским судом по правам человека в Постановлении по делу «Х. Балани против Испании» (CASE OF Hiro Balani v Spain, Постановление от 9 декабря 1994 г., Series A, N 303): «Отказ судебной инстанции рассмотреть в своем решении главное основание жалобы (аргументы, основанные на Конвенции, которые к тому же были ясно и полно изложены) является нарушением права заявителя на справедливое разбирательство по статье 6 Конвенции».
Суды, рассмотревшие дело  Н.Е., не выявили никакой причинно-следственной связи между вышеуказанными нарушениями трудовых прав работника и ее увольнением, когда имело место быть поручение работнику работы при отсутствии его волеизъявления, что является привлечением к принудительному труду, который запрещен ч. 2 ст. 37 Конституции РФ, ст. 1 Конвенции МОТ N 29 о принудительном или обязательном труде, ст. 1 Конвенции МОТ N 105 об упразднении принудительного труда, ст. 4 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод, ч. 1 ст. 4 ТК РФ. Отсутствие письменного заявления работника с согласием на выполнение поручаемой работы не позволяет признать изменение трудовой функции законной. В связи с чем работник привлекается работодателем к работе, не обусловленной трудовым договором, что следует квалифицировать как его привлечение к принудительному труду.
Согласно заключению Центра социальной политики и рынка труда Института экономики РАН перевод на другую постоянную работу в той же организации, т.е. изменение трудовой функции или существенных условий трудового договора по инициативе работодателя, допускается только с согласия работника (ч. 1 ст. 72 ТК РФ). Фактическое начало работы на новой должности вовсе не означает согласие работников на перевод и не лишает их права обжаловать незаконные действия работодателя.

Суд первой инстанции в нашем деле не применил нормы материального права, подлежащие применению (ст. ст. 72, 72.1, 72.2 ТК РФ), в соответствии с которыми работодателем было произведено фактическое изменение определенных сторонами сложившихся условий труда, а именно фактический перевод работника на другую работу, на другое рабочее место, без его письменного согласия, при отсутствии письменной просьбы работника, что является принудительным трудом. 
Таким образом, имело место игнорирование судами неправомерных действий администрации (нарушение прав работника по сравнению с другими работниками) имеет своим следствием неприменение судами ст. ст. 3, 4, 15, 22 ТК РФ, ст. ст. 19, 37 Конституции РФ, норм Конвенции МОТ от 25 июня 1958 г. № 111 о дискриминации в области труда и занятий, ратифицированной Указом Президиума Верховного Совета СССР от 31 января 1961 г.

В соответствии со ст. 4 ТК РФ принудительный труд запрещен.

Во Всеобщей декларации прав человека, одобренной Генеральной Ассамблеей ООН 10 декабря 1948 г. в форме резолюции, сформулированы основные права и свободы человека: право на труд, на свободный выбор работы, на защиту от безработицы; право на справедливые и благоприятные условия труда; право на равную оплату за равный труд без какой-либо дискриминации; право на удовлетворительное вознаграждение, обеспечивающее достойное человека существование для него и его семьи; право на создание профсоюзов и вступление в них; право на отдых, включая право на разумное ограничение рабочего дня и оплачиваемый отпуск.

Таким образом, как показывает анализ нашего трудового спора, маскируемый перевод администрацией работника  Н.Е. под видом перемещения, сопровождаемого принудительным заключением невыгодного трудового договора во время действия неотмененного Приказа о приеме на работу от 11.12.1985 года и сложившимися условиями труда, является следствием созданных для работника неблагоприятных и дискриминационных условий труда, обусловленных как служебной дискриминацией и принудительным трудом, так и последующим нарушением работодателем своих обязанностей в отношении работника (в частности, отстранение от обещанной работнику работы, длительная задержка выплат по заработной плате и отпускным, нежелание администрации считаться с профессиональным мнением квалифицированного работника, нетерпимость администрации к этому мнению). Последний фактор является спецификой российского стиля руководства организациями на данном этапе.

Обращаясь с надзорной жалобой в Верховный Суд РФ, мы надеемся на обеспечение со стороны судей Верховного Суда РФ комплексной оценки всех изложенных доводов, доказательств и обстоятельств рассматриваемого дела, которые нижестоящие суды игнорировали, ограничиваясь общими и краткими формулировками в мотивировочной части своих решений, избегая анализа в мотивировочной части решения большинства заявленных работником доводов, при этом суд второй инстанции просто копировал в кассационном определении не только доводы, но и формулировки суда первой инстанции, не указав даже ни одной статьи ТК РФ вопреки вышеуказанного требования Постановления Пленума Верховного Суда РФ. 
Руководствуясь вышеизложенным, положениями международного права, Конституции РФ, трудового законодательства, п.1, 3, 4 ч.1 ст.362. 363, 376, 387 – 390 ГПК РФ 
ПРОШУ СУД

1. изучить данную надзорную жалобу в порядке ст.381 ГПК РФ;

2. истребовать из Кунцевского районного суда г. Москвы от 24.12.2009 года (гражданское дело № 2-365809);

3. в порядке п.2 ч.2 ст.381 ГПК РФ вынести определение о передаче надзорной жалобы с делом для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции с участием истца  Н.Е и рассмотреть надзорную жалобу;

4. в порядке п.2, 5 ч.1 ст. 390 ГПК РФ отменить оставленную в силе часть решения суда первой инстанции, кассационное определение суда второй инстанции в части оставления решения суда первой инстанции без изменения, а кассационной жалобы без удовлетворения, ввиду неправильного применения и толкования судом первой и второй инстанции норм материального права и процессуального права, принять новое постановление, удовлетворив исковые требования истца  Н.Е. об изменении формулировки увольнения, оплаты периода вынужденного прогула, выдачи дубликата трудовой книжки, в случае невозможности принятия нового постановления судом надзорной инстанции направить дело на новое рассмотрение в суд первой инстанции.

Приложение
1.ордер адвоката

2. доверенность адвоката

3.решение суда первой инстанции

4. кассационное определение суда второй инстанции
5.определение судьи надзорной инстанции об отказе для рассмотрения в судебном заседании суда надзорной инстанции;

6. копия надзорной жалобы для ответчика
Убедительная просьба! По окончании рассмотрения надзорной жалобы вместе с надлежащим образом заверенными копиями судебных актов, вернуть доверенность адвокату для представления интересов доверителя в вышестоящих судах и Квалификационной коллегии судей Московского городского суда.
20.12.2010 года                                                                     /Тарабрин А.И./
---------------------------------------------

Адвокат Тарабрин Андрей Ильич

моб. телефон: (495) 544 85 50
http://advo1.ru
