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Справа № ХХХ/ХХХХ/21
Суддя-доповідач – Х

ВІДЗИВ 
/на апеляційну скаргу Х на рішення Голосіївського районного суду м. Києва від ХХ.ХХ.20ХХ року/

         	ХХ.ХХ.20ХХ року Відповідач отримав копію Ухвали Київського апеляційного суду від ХХ.ХХ.20ХХ року про відкриття провадження за апеляційною скаргою Х на рішення Голосіївського районного суду м. Києва від ХХ.ХХ.20ХХ року, якою Відповідачу надано строк на подання відзиву на апеляційну скаргу 10 днів з моменту отримання ухвали.
	Таким чином, строк на подання Відзиву на апеляційну скаргу для відповідача спливає ХХ.ХХ.20ХХ року.
	
	Відповідач категорично заперечує проти задоволення апеляційної скарги Апелянта, оскільки рішення І інстанції є законним та обґрунтованим.
	
Відповідач заперечує проти доводів, викладених в апеляційній скарзі, а саме таких:
· Судом неповно з’ясовано обставини справи;
· Власник неналежно виконав вимоги ч. 2 ст. 40, ч. 3 ст. 49-2 КЗпП, оскільки не запропонував всі вакантні посади;
· Суд вибірково розглядав вакансії та дійшов передчасного висновку, що Відповідач запропонував всі вакансії позивачу;
· При повній та коректній подачі інформації про працівників Х та Х очевидним є, що умови продуктивності праці Х переважають над умовами праці і кваліфікацією Х
· Всі документи були у розпорядженні ДП «Х» щодо кваліфікації та досвіду роботи Х
· Суд розглянув справу за відсутності інформації щодо Х
· Стаж Х становить 18 років;
· Посада професіонала з антикорупційної діяльності була вакантною;
· У Відповідача не відбулось змін в організації праці.

Перераховані вище доводи апелянта є такими, що не відповідають дійсним обставинам справи, та висновкам, викладеним в оскаржуваному рішенні, а також є маніпулятивними та необґрунтованими, не можуть слугувати підставою для скасування законного рішення.

Відповідач вважає за необхідне заперечити наступне:
По-перше, апеляційна скарга базується на неправдивій інформації та має звинувачувальний характер щодо суду І інстанції, що є недопустимим.
Так, в апеляційній скарзі лунають тези наступного змісту:
· Суд не повно розглянув матеріали справи;
· Позивач має досвід роботи 18 років;
· Всі документи щодо стажу роботи Позивача були у Відповідача.

І. Принципово важливі деталі!

Слід першочергово зазначити протилежне і принципово важливе, а саме:
1. Позивач мав 2 трудові книжки (як з’ясувалось в судовому засіданні), одна з яких новою була надана на ДП «Х» під час працевлаштування, а 2 була на руках у Позивача і на підприємство ніколи не надавалась!
Згідно трудової книжки, яка була надана на підприємство та зберігалась на ДП і якою керувалась комісія, яка вирішувала питання про переважне право інформація щодо Позивача є такою:
· Стаж за фахом «фінанси» - 9 років 5 місяців;
· Досвід на керівних посадах – 9 років 5 місяців;
· Утриманці – відсутні.
· Інші підстави для отримання переважно права – відсутні.

Тобто, під час перегляду оскаржуваного рішення слід розуміти, що підтверджений стаж Х становить не 18 років, як заявлено в апеляційній скарзі, а всього 9 р. та 5 місяці.
Ненадання такої інформації роботодавцю відбулось саме з вини Позивача, і аж ніяк не Відповідача чи суду.


2. Суд повно розглянув справу задля чого судом оголошувались перерви для зібрання більш повної інформації, та зобов’язано Відповідача надати посадові інструкції та іншу інформацію.
Суд дуже ретельно та детально з’ясовувала всі обставини та нюанси справи, у зв’язку з чим судові засідання відбулись по кілька годин поспіль і іноді навіть поза робочим часом, що підтверджується протоколом судового засідання.
Очевидно, що суд дійшов вірного висновку щодо заявлених позовних вимог, а Апелянт наразі намагається зробити відповідальними за своє цілком законне звільнення Відповідача та Суд.

ІІ. Апелянт змінив позовні вимоги в апеляційній скарзі.
В позовній заяві Позивач просив, серед інших вимог, стягнути з Відповідача середню заробітну плату без вказування будь-яких сум.
А в апеляційній скарзі Апелянт просить стягнути з ДП «Х» середній заробіток за час вимушеного прогулу із розрахунку середньоденної заробітної плати 0000 грн.00 коп. за весь період вимушеного прогулу, починаючи з ХХ.ХХ.20ХХ року.
Тобто, Апелянт без відповідної процедури збільшення суми позову намагається змінити позовну вимогу в апеляційній інстанції, що суперечить ЦПК України та є недопустимим.
В позовній заяві Позивач вказує, що заробітна плата за час вимушеного прогулу обраховується виходячи з того, що заробітна плата Позивача за червень 20ХХ року становить – 00 004 грн 00 коп, та за липень 20ХХ р. -  000000 грн 00 коп.
Однак, вказані вихідні дані є невірними, оскільки за інформацією Відповідача та довідки, яку представник Відповідача надав в судовому засіданні 
заробітна плата Позивача за червень 20хх року становить – 00 000 грн 00 коп, та за липень 2000 р. -  0000 грн 00 коп.
Отже, середній денний заробіток Позивача складає 0000 грн 00, а не 0000 грн, 00 коп, як стверджує Позивач.


ІІІ. Щодо повноважень власника здійснювати господарську діяльність.
	Згідно ст. 64 Господарського кодексу України підприємство  самостійно визначає свою організаційну структуру, встановлює чисельність працівників та штатний розпис.
	Згідно п. 1.8. Статуту ДП «Х» Підприємство має право самостійно встановлювати чисельність працівників Підприємства, штатний розпис на підставі фонду оплати праці, передбаченого фінансовим планом.
	В апеляційній скарзі Апелянт стверджує, що насправді жодних змін в організації роботи не відбулось, однак це не відповідає дійсності, оскільки як видно зі штатного розпису, який детально вивчався в судовому засіданні і на який посилається сам скаржник у ДП змінилась структура, тобто додано 2 філії  Х та Х, яких не існувало.
Крім того, Апелянт надає копію витягу з ЄДРПОУ, тобто надає новий доказ без пояснень поважності пропуску надання такого доказу, що є недопустимим.
Таким чином, зміни в роботі та організації відповідача відбулись, суд це перевірив та визнав вивільнення на цій підставі правомірним.

ІV. Щодо проведення консультацій.

00.00.2000 року  на ім’я Голови ППО ДП «Х» надійшов лист за підписом О. ХХХ, яким Відповідач проінформував про прийняте рішення адміністрацією Відповідача щодо внесення змін з 00.00.2000 року до організаційної структури та штатного розпису Підприємства, що включало скорочення штатної чисельності працівників з 82 на 81 людину. 
Профспілкова організація, листом від 00.00.20 р, вих. № 00/00-00, керуючись  положеннями  Статуту Відповідача, запитало інформацію щодо наявності  погодження фінансового плану з Уповноваженим органом, а також інформацію, чи надавалось адміністрацією Відповідача економічне обґрунтування необхідності внесення змін у структуру і штатний розпис підприємства. А також запитувались відповідні документи.
У листі від 00.00.2000 р., № 000/0000 містилась інформація про зміни організаційної структури та штатного розпису вже з 00.00.2000 року та було надано строк на проведення консультацій 5 днів з дати отримання листа.
00.00.2000 року профспілка звернулась до адміністрації Відповідача з листом про запит на обґрунтування змін.
00.00.2000 р, 00.00.00 р., 00.05.2000 року профспілка повідомляла адміністрацію Відповідача про неотримання запитуваної інформації.
00.00.2000 р. ППО отримало лист від 00.00.2000 р., з інформацією з копіями наказів № 00.ю00. 
00.00.2020 року профспілка повідомила Відповідача про те, що існує ймовірність порушення Відповідачем трудового законодавства щодо пропонування працівникам вакантних посад, що існують на підприємстві.
Консультації профспілкою так і не були проведені.
Таким чином, Відповідач звернувся до органу профспілки 00.00.2000 року з повідомлення про реорганізацію та проханням провести з цього приводу консультації, визначити дату та час їх проведення.
Однак, профспілкова організація до моменту звільнення Позивача, тобто протягом 3-х місяців, не провела консультації, навіть, не спробувала їх розпочати та не повідомила власника про прийняте рішення з приводу майбутніх звільнень працівників та свою згоду з цього приводу та взагалі не надала інформацію щодо запланованих консультації тощо.
Таким чином, професійна спілка не призначила консультації, тільки зазначала про якусь підготовку до проведення таких консультацій. При цьому, чинне законодавство не передбачає таких дій як підготовка до консультацій.
Більш того, листом від 00.00.2000 р. ППО повідомила Відповідача, що вважає неналежним повідомлення лист від 00.00.2000 р. про заплановану реорганізацію (а.с.86).
Таким чином, очевидно, що ППО не мало наміру взагалі проводити консультації з Відповідачем.
Повідомлення про «ймовірність порушення» не має процесуальних наслідків, оскільки не кореспондується з вимогами законодавства.
Таким чином, дії Відповідача в цій частині відповідали вимогами законодавства і посилання на цю підставі Апелянтом є безпідставним.

V. Щодо згоди профспілкового органу на звільнення Позивача.

Щодо згоди профспілкового органу на звільнення слід зазначити, що сама наявність відсутності згоди на звільнення не є безумовною підставою для залишення працівника на роботі, або поновлення на посаді, як про це зазначає Позивач в позовній заяві.
Така думка Позивача не узгоджується з нормами чинного законодавства, оскільки виключно власнику або уповноваженому органу належить право на власний розсуд визначати чисельність і штат працівників, що закріплено ч.3 ст.64 Господарського кодексу України.
Відсутність згоди на звільнення профспілки має бути аргументована та базуватись на нормах чинного законодавства.

У постанові Верховного Суду від 30 січня 2018 року, ухваленій при розгляді справи № 408/1847/16-ц, суд касаційної інстанції виходив з того, що при виявлені факту звільнення працівника без згоди виборного органу первинної профспілкової організації суд не вправі поновити працівника на роботі, якщо немає інших порушень трудового законодавства, які дають підстави на його поновлення на роботі. Одержання такої згоди є елементом порядку звільнення, порушення якого не тягне безумовне поновлення працівника на роботі.

00.00.2000 р. Відповідач звернувся до ППО з проханням надати погодження на розірвання трудового договору з Позивачем.
00.00.2000 року ППО повідомило про ненадання згоди на розірвання трудового договору з Позивачем.
Згідно ст. 39 ЗУ «Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності» виборний орган первинної профспілкової організації, членом якої є працівник, розглядає у п'ятнадцятиденний термін обґрунтоване письмове подання роботодавця про розірвання трудового договору з працівником.
[bookmark: n302][bookmark: n304]Згідно ч. 4 ст. 39 цього ж Закону орган первинної профспілкової організації повідомляє роботодавця про прийняте рішення у письмовій формі у триденний термін після його прийняття. У разі пропуску цього терміну вважається, що профспілковий орган дав згоду на розірвання трудового договору.
Згідно ч. 5 ст. 43 КЗпП профспілковий орган повідомляє власника або уповноважений  ним орган про прийняте рішення у письмовій формі в триденний термін  після його прийняття.
Таким чином, повідомлення від 00.00.2000 року, яким профспілковий орган не надав згоду на звільнення Позивача надано з порушення строку, передбаченого ст. 39 ЗУ «Про професійні спілки, їх права та гарантії», а отже вважається, що профспілковий орган дав згоду на звільнення працівника.
При цьому, та обставина, що лист від 00.00.2000 року від Відповідача профспілковий орган отримав лише 00.00.2000 року не позбавляє Відповідача права розірвати трудовий договір з Позивачем, оскільки в цілому Відповідач здійснив запит щодо можливості звільнення Позивача за 21 день до запланованої дати звільнення, що є достатнім строком для надання відповіді і Відповідач правомірно здійснив висновок, що профспілковий орган не надав відповідь на запит щодо можливості звільнення, а отже в порядку ст. 39 ЗУ «Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності» розірвання трудового договору є законним, у зв’язку з ненаданням відповіді на запит Відповідача, в передбачений законом строк.
Таким чином, посилання Позивача на відсутність згоди профспілкової організації на звільнення є безпідставним, а звільнення здійснено за згодою профспілкової організації.
Крім того, згідно зі ст. 43 КЗпП України власник або уповноважений ним орган має право звільнити працівника без згоди профспілкового органу, якщо в рішенні останнього немає обґрунтування відмови в наданні згоди на звільнення працівника.
Між тим, роботодавцю надається право звільнити працівника без згоди виборного органу первинної профспілкової організації (ч. 4, 6 ст. 39 Закону України «Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності», ч. 5, 7 ст. 43 КЗпП) лише у двох випадках: якщо профспілковий орган у встановлений законом строк не повідомив про прийняте рішення у письмовій формі або у випадку відсутності обґрунтування відмови у наданні згоди на звільнення.
В аспекті положень ч.7 ст. 43 КЗпП України і ч. 6 ст. 39 ЗУ «Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності» та з урахуванням вище зазначеного висновку слідує, що оскільки необґрунтованість рішення профспілкового комітету породжує відповідне право власника на звільнення працівника, а обґрунтованість такого рішення виключає виникнення такого права, то суд оцінює рішення профспілкового органу на предмет наявності чи відсутності ознак обґрунтованості.
Враховуючи, що у зазначених нормах зміст поняття обґрунтованості рішення профспілкового органу закон не розкриває, то таку обґрунтованість оцінюється судом виходячи із загальних принципів права і засад цивільного судочинства ( статя 8 Конституції України, ст. 3 ЦК України, ст. 1, 263 ЦПК України) та лексичного значення (тлумачення) самого слова «обґрунтований», яке означає «бути достатньо, добре аргументованим, підтвердженим науково, переконливими доказами, доведеним фактами».
Таким чином, відмова у наданні згоди на звільнення Позивача є необґрунтованою.

Окрім того, як роз`яснив Пленум Верховного Суду України у пункті 15 постанови від 06 листопада 1992 року № 9 «Про практику розгляду судами трудових спорів» розірвання трудового договору з ініціативи власника або уповноваженого ним органу допускається лише за попередньою згодою профспілкового органу, крім випадків, передбачених статтями 43 і 43-1 КЗпП України. Звільнення погоджується з органом профспілки, яка утворена і діє на підприємстві, і членом якої є працівник. Згода профспілкового органу на звільнення не може бути визнана такою, що має юридичне значення, якщо не додержані вимоги про участь у засіданні цього органу більше половини його членів, або згода давалась на прохання службової особи, що не наділена правом прийняття і звільнення і не мала відповідного доручення правомочної особи, чи з ініціативи самого профспілкового органу або з інших підстав, ніж зазначалось у поданні власника чи уповноваженого ним органу, а потім і в наказі про звільнення. Оскільки у зазначених вище нормах за їх змістом йдеться про профспілковий орган підприємства, установи, організації, профспілкові органи структурних підрозділів (цехів, управлінь, відділів тощо) можуть вирішувати питання про дачу згоди на звільнення працівника з ініціативи власника або уповноваженого ним органу, якщо їм таке право делеговане профспілковим органом підприємства, установи, організації.
Таким чином, суд перевірив наявність звернення роботодавцем до профспілкового комітету з питанням про звільнення Позивача та не знайшов відповідь обґрунтованою.
[bookmark: n303]
VІ. Щодо звільнення працівників протягом року після закінчення строку, на який обирався цей склад.
[bookmark: n305]На думку Апелянта, Відповідачем при звільненні не було враховано ст. 252 КЗпП України, ст. 41 ЗУ «Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності».
Згідно ч 4 ст. 252 КЗпП звільнення з ініціативи роботодавця працівників, які обиралися до складу профспілкових органів підприємства, установи, організації, не допускається протягом року після закінчення строку, на який обирався цей склад.
Однак, ч. 4 ст. 252 КЗпП застосовується у випадку, коли особа вже не перебуває у складі виборного органу протягом року. До Х. дана гарантія не застосовується, оскільки він на момент звільнення перебував у складі виборного профспілкового органу, і подія з якої починає діяти вказана гарантія ще не наступила.

VІІ. Щодо  виконання вимог ст. 49-2 КЗпП України, в частині запропонування вакантних посад Позивачу.

Попередження про наступне вивільнення Позивача відбулось 00.00.2000 р., тобто за 3 місяці до самого звільнення, отже дотримано двомісячний строк для попередження. 
00.00.2000 р. Позивачу вручено Попередження про наступне вивільнення з роботи згідно  з п. 1 ч.1 ст. 40 КЗпП 31.07.2021 року (запропоновано посаду заступника начальника організаційного відділу). Аналогічне повідомлення надано 00.00.2000 р. (запропоновано посаду заступника начальника організаційного відділу)
Наказом від 00.00.2000 року  Позивача звільнено.

Однак, з тексту позовної заяви вбачається, що Позивач хотів нав’язати себе ДП у певній трудовій функції, шляхом отримання саме керівної посади, про які він просив у своїй заяві, що є неможливим через ряд причин.
	Так, Позивач просив надати йому наступні посади:
· Заступника директора з тендерних та господарських питань;
· Заступника директора з питань будівництва;
· Начальника відділу по роботі з персоналом (не була вакантною);
· Керівника Х філії.
· Керівника ХХХ філії.
· Заступника начальника відділу – завідувач сектору планово-договірної роботи.
Тобто, Позивач вважає, що він міг залишитись працювати на підприємстві тільки на керівних посадах. Інші варіанти не розглядались, що випливає з того, що Позивач відмовився від запропонованих йому вакансій.
Окремо слід звернути увагу на те, що посаду сторожа Позивач не просив йому надати як альтернативну посаді заступника директора!
	В позовній заяві Х заявляє, що ДП «Х» порушило закон тим, що не всі посади, які він хотів йому було запропоновано.
Згідно особової справи Х має:
· Стаж за фахом «фінанси» - 9 років 5 місяців;
· Досвід на керівних посадах – 9 років 5 місяці;
· Утриманці – відсутні.
· Інші підстави для отримання переважно права – відсутні.
Згідно ст. 24 КЗпП при рівних умовах продуктивності праці та кваліфікації перевага в залишенні надається сімейним – при наявності двох і більше утриманців.

Апелянт стверджує, що йому не було запропоновано вакантних посад у зв’язку з запланованим звільненням, однак сторінки 10 позовної заяви містить інформацію про неодноразові пропозиції вакантних посад, від яких Позивач постійно відмовлявся. 
Окрім цього, Позивач сам зазначає, що йому надано відповідь від 00.00.2000 р. згідно якої посади, про які просив Позивач не відповідають посаді та не є вакантними.
Згідно «Протоколу засідання комісії з визначення осіб, які мають право на залишення на роботі, щодо яких встановлено  обмеження на звільнення  та таких, що підлягають скороченню» вакантними є посади:
- начальника служби замовника
- заступника начальника служби замовника
- заступника начальника організаційного відділу
- сторожа відділу господарського забезпечення
- професіонал з антикорупційної діяльності
- менеджера по персоналу
- інженер з технічного нагляду за будівництвом.
Апелянт вказує, що у нього більше досвіду  порівняно з Х однак згідно додатку до вказаного протоколу Х. має більший стаж роботи на керівних посадах, порівняно з Позивачем. Крім того, мав на утриманні дружину та двох дітей. Натомість, Позивач не мав на утриманні осіб. При цьому, слід враховувати, що посада заступника директора, перш за все, є керівною посадою, а вже потім профільною і для її ефективного виконання має значення керівний досвід, в тому числі.

Правова позиція, яка висловлена Верховним Судом України в постанові від 1 квітня 2015 року (справа № 6 – 0 цс 15). Частиною 2 ст. 40 КЗпП України встановлено, що звільнення з підстав, зазначених у пунктах 1, 2 і 6 цієї статті, допускається, якщо неможливо перевести працівника, за його згодою, на іншу роботу. Згідно із частинами 1 та 3 ст. 492 цього Кодексу про наступне вивільнення працівників персонально попереджають не пізніше ніж за два місяці. Одночасно з попередженням про звільнення у зв’язку із змінами в організації виробництва і праці власник або уповноважений ним орган пропонує працівникові іншу роботу на тому ж підприємстві, в установі, організації. Власник є таким, що належно виконав вимоги частини 2 ст. 40, ч. 3 ст. 492 КЗпП України щодо працевлаштування працівника, якщо запропонував йому наявну на підприємстві роботу, тобто вакантну посаду чи роботу за відповідною професією чи спеціальністю, чи іншу вакантну роботу, яку працівник може виконувати з урахуванням його освіти, кваліфікації, досвіду тощо. При цьому, роботодавець зобов’язаний запропонувати всі вакансії, що відповідають зазначеним вимогам, які існують на цьому підприємстві, незалежно від того, в якому структурному підрозділі працівник, який вивільнюється, працював. 
Згідно ч.2 ст. 40 КЗпП визначено, що звільнення з підстав, зазначених у п. 1,2 і 6 цієї статті допускається, якщо неможливо перевести працівника, за його згодою на іншу роботу. 
Таким чином, Відповідач вважає, що  в його діях, відсутні будь-які порушення в частині виконання ст. 49-2 КЗпП України та Відповідач здійснив всі можливі дії щодо залишення на роботі Позивача, оскільки запропонував можливі варіанти для працевлаштування, які Х відхилив, а ті посади, про які просив Х як придатні для нього щодо залишення на роботі – не видалось можливим надати.

ДП «Х» є державним підприємством, у віданні якого є стратегічно важливі об’єкти критичної інфраструктури, і реорганізація ДП викликана саме потребами держави у виконанні певних функцій ДП, і відповідно персонал ДП та штатний розпис підбираються під вказані цілі держави.
	Згідно ч. 1 ст. 21-1 КЗпП України роботодавець самостійно визначає необхідність та час залучення працівника до роботи та обсяг роботи та в передбачений трудовим договором строк погоджує з працівником режим роботи та тривалість робочого часу, необхідного для виконання відповідної роботи.
	Згідно ст. 22 КЗпП України власник або уповноважений ним орган має право вільного вибору серед кандидатів на зайняття робочого місця (посади).
Отже, згідно ст. ст. 21-1, 22 Кодексу законів про працю саме прерогативою роботодавця є визначення необхідності в певній трудовій функції, яка реалізується шляхом укладення трудового договору з працівником.
Згідно ч. 3 ст. 4-1 КЗпП України професійна кваліфікація (повна професійна кваліфікація) – це визнана або присвоєна/підтверджена суб’єктом уповноваженим на це законодавством, та засвідчена відповідним документом стандартизована сукупність здобутих особою компетентностей та/або результатів навчання, що дає змогу здійснювати всі трудові функції, визначені відповідний професійним стандартом.
Згідно ч. 4 ст. 4-1 КзпП України  часткова професійна кваліфікація – це визнана або присвоєна підтверджена суб’єктом, уповноваженим на це законодавство, засвідчена відповідним документом стандартизована сукупність здобутих особою компетентностей та/або результатів навчання, що дає змогу здійснювати частину трудових функцій визначених відповідним трудовим стандартом.
Згідно ст. 4-2 КЗпП України  професійний стандарт – це затверджені в установленому порядку вимоги  до компетентностей працівників, що слугують основою для формування професійної кваліфікації.
Кваліфікація – це ступінь придатності, підготовленості до якого-небудь виду праці (рівень придатності для виконання певної роботи).
Таким чином, якщо йдеться про кваліфікацію, слід мати на увазі здобуту кваліфікацію у вищому навчальному закладі. Зазвичай вищі навчальні заклади вказують кваліфікацію (назву професії) у додатку до диплома. Разом з тим у наказі Міністерства освіти і науки України «Про запровадження у вищих навчальних закладах України Європейської кредитно-трансферної системи» від 16 жовтня 2009 року № 943 передбачено видання студентам додатка до диплома європейського зразка. У Рекомендаціях Міністерства освіти і науки України щодо заповнення Додатка до диплома європейського зразка у вищих навчальних закладах України від 10 червня 2010 року № 1/9-409 зазначено, що назва кваліфікації формується з назви освітньо-кваліфікаційного рівня і напряму підготовки (для бакалаврів) або назви освітньо-кваліфікаційного рівня і спеціальності (для інших освітньо-кваліфікаційних рівнів). Назва кваліфікації має відповідати затвердженим галузевим стандартам вищої освіти (освітньо-кваліфікаційній характеристиці, освітньо-професійній програмі підготовки, навчальному плану). Допускається окремо вказувати назву професійної кваліфікації відповідно до КП, наприклад, «Технік-лаборант».
Згідно ст. 1 ЗУ «Про професійний розвиток працівників» підтвердження кваліфікації працівників - процедура визначення відповідності професійних знань, умінь і навичок працівників установленим законодавством вимогам і посадовим обов’язкам, проведення оцінки їх професійного рівня шляхом атестації.
Таким чином, кваліфікація підтверджується відповідним документом.
У Х відповідним документом є диплом за фахом «фінанси».

Згідно ст. 42 КЗпП, при скороченні чисельності чи штату працівників у зв’язку із змінами в організації виробництва і праці переважне право на залишення на роботі надається працівника з більш високою кваліфікацією і продуктивністю праці.
При рівних умовах продуктивності праці і кваліфікації перевага в залишення на роботі надається особам з дотримання певних умов.
Тобто, спочатку має бути встановлено коло працівників, які мають більш високу кваліфікацію і продуктивність праці, тобто виконують функції або однакові, або схожі за кваліфікацією та які є поза конкуренцією. В матеріалах справи відсутня інформація щодо більш високої кваліфікації у Х порівняно з іншими на ДП.
Після встановлення наявності або відсутності більш високої кваліфікації порівняно з іншими працівниками, слід розглянути продуктивність праці Позивача, яка не є вищою порівняно з іншими.
Слід розглянути вакансії на предмет їх відповідності кваліфікації Х
В позовній заяві, Х стверджує, що з 24 вакантних посад, йому не було запропоновано 17 посад, а ті посади, на які він, на його думку, мав право протиправно не надані.
Всього вакантних посад на підприємстві було 24.
Так, 00.00.2000, Позивач письмово просив, надати йому наступні посади:
· Заступника директора з тендерних та господарських питань;
· Заступника директора з питань будівництва;
· Начальника відділу по роботі з персоналом (не була вакантною);
· Керівника З філії.
· Керівника Д філії.
· Заступника начальника відділу – завідувач сектору планово-договірної роботи.
Однак, вказані вище посади не могли бути надані Позивачу, оскільки:

На посаду  заступника з тендерних питань переважне право мав Б., оскільки порівняно з Х  на керівних посадах – 9 років 6 місяців, тобто на 1 місяць більше, ніж у Х та стаж роботи саме у сфері тендерних закупівель – 2 роки, а також 3 утриманців, в той час як у Х утриманці відсутні.
24-1=23 вакантні посади

На посаду заступника директора з питань будівництва переважне право мав М, оскільки мав за фахом будівництво 9 років 8 місяців, що на 9 років 8 місяців більше, ніж у Х. та досвід на керівних посадах 4 роки 2 місяці, а також 3є утриманців, які у Х взагалі відсутні.
23 -1=22 вакантні посади

На посаду керівника З філії Позивач отримати не міг, оскільки згідно кваліфікаційних вимог для даної посади необхідно мати не менше 5 років досвіду на керівних посадах та вищу освіту ступеню не нижче магістра (спеціаліста) напряму спеціальності «управління персоналом», які у Позивача відсутні.
22-1= 21 вакантні посади.

На посаду Керівника Д філії Позивач не мав переважного права, оскільки згідно кваліфікаційних вимог до даної посади має бути досвід на керівних посадах не менше 5 років, з яких 3 у сфері будівництва, а також вища освіта ступеню не нижче магістра інженерна або будівельна, які у Позивача відсутні.
21-1= 20 вакантна посада

На посаду професіонала з антикорупційної діяльності ніхто не мав переважного права, оскільки дана посада потребує спеціальних знань.
Крім того, згідно посадової інструкції працівника, затвердженої 00.00.2000 року кваліфікаційні вимоги до професіонала з антикорупційної діяльності містять  вимогу наявність відповідної освіти, яка у Х відсутня. 
20-1= 19 вакантна посада

Посада начальника відділу по роботі з персоналом (не була вакантною).
19-1=18 вакантних посад

На посаду заступника начальника відділу – завідувач сектору планово-договірної роботи Позивач не мав переважного права, оскільки згідно кваліфікаційних вимог до даної посади має бути досвід на керівних посадах не менше 5 років, з яких 3 у сфері будівництва, а також вища освіта ступеню не нижче магістра інженерна або будівельна, які у Позивача відсутні.
18-1=17 вакантних посад

На посаду першого заступника директора Позивач не мав переважного права, оскільки згідно кваліфікаційних вимог на даній посаді мала бути освіта напряму спеціальності «Будівництво».
17-1=16 вакантних посад

На посаду заступника директора з економічних та адміністративно-господарських питань Позивач не мав переважного права, оскільки спеціальність не відповідає кваліфікаційним вимогам.
16-1=15 вакантних посад

В подальшому, Позивач відмовився в сумі від 2 запропонованих посад:
1. Діловода Х філії;
2. Заступника начальника організаційного відділу.
15-2=13 вакантних посад.

	Серед 13 посад, які залишились є посади з відділу бухгалтерського обліку, відділ закупівель, служба замовника, організаційний відділ, відділ технічного нагляду та проектно-кошторисної роботи служби замовника, відділ господарського забезпечення, виробничо-технічний відділ, інженер з дозвільних процедур З філії.

Посади з відділу бухгалтерського забезпечення, організаційного відділу, відділу технічного нагляду та проектно-кошторисної роботи служби замовника, відділ господарського забезпечення не входять до кола кваліфікації Позивача, оскільки у останнього відсутня відповідна освіта та досвід, тому Відповідач і не повинен був йому їх пропонувати в принципі, та вказані посади були запропоновані іншим працівникам, які мали першочергове право порівняно з Х
13 – 13 = 0 вакантних посад

Таким чином, Відповідач у повному обсязі з детальним з’ясуванням переважного права всіх працівників, які на момент їх вивільнення працювали на підприємстві виявив та запропонував посади, які міг надати  Позивачу згідно його кваліфікації (від яких останній відмовився) та звільнив його абсолютно правомірно з урахуванням неможливості забезпечити йому робоче місце, а тому доводи позовної заяви про те, що позивачу при звільненні не було запропоновано вакантні посади та не вирішено питання його переважного права   на залишенні на роботі, не можуть бути підставами для задоволення позову, оскільки на момент скорочення посади позивача були відсутні вільні посади на підприємстві, які б могли бути запропоновані позивачу, що підтверджується матеріалами справи. При цьому роботодавець виконує свій обов`язок по працевлаштуванню працівників при їх вивільненні або пропонуючи вільні посади на цьому ж підприємстві, при їх наявності, або шляхом повідомлення державну службу зайнятості.

В якості доказів щодо трудового стажу Позивача суду  надано копія особової картки, копія трудової книжки та витяг з Книги обліку руху трудових книжок і вкладишів до них, згідно яких доводяться наступні обставини:
· Х надав Відповідачу трудову книжку АЕ №80000. Дата заповнення 00.00.2000 р. 
· Х прийнято на роботу 00.00.2000 р. на посаду заступника директора.
Тобто, при прийнятті на роботу Позивач надав нову трудову книжку, в якій відсутні інші записи про його попередній стаж.

Згідно особової картки Позивача доводиться сімейний стан Позивача «не одружений», тобто відсутність на утриманні осіб. Також, міститься інформація про освіту «ФІНАНСИ і КРЕДИТ».
Тобто, з наданих документів можна зробити висновок про наявність стажу у Позивача з 2000 р. за спеціальністю «Фінанси і кредит» (тобто 9 р. 5 місяців) та відсутність утриманців. 

Позивач не відповідав кваліфікаційним вимогам для зайняття керівних посад, про відповідність яким останній заявляє.
На вимогу суду надано копію посадової інструкції Позивача, а також копію посадової інструкції, затвердженої Наказом ДП «Х» від 00.00.2000 р., № 00 для посади «перший заступник директора», яка є аналогічною посаді Позивача  (на думку Позивача), а також копію посадової інструкції заступника директора з економічних та адміністративно-господарських питань, затв. 00.00.2000 р., копія посадової інструкції заступника директора з тендерних питань, затв. 00.00.2000 р.


	Посадова інструкція Позивача
«заступник директора», затв. 10.00.2000р.
	Посадова інструкція «перший заступник директора», затв. 00.00.2000 р.

	Вища освіта (магістр, спеціаліст);
 
(у Позивача освіта «Фінанси і кредит»)
	Вища освіта (магістр, спеціаліст) за спеціальністю «Будівництво», «Економіка».

	Стаж роботи за фахом не менше 4 р. 

	Стаж роботи не менше 5 років.

	Досвід на керівних посадах – не менше 2х років
	Досвід на керівних посадах – не менше 5 р.

	
	Досвід у сфері закупівель  - не менше 2х років.

	Посадові обов’язки – загально-керівні
	Посадові обов’язки -фінансово-економічна, виробничо-господарська діяльність.




	Посадова інструкція Позивача
«заступник директора», затв. 10.00.2011р.
	Посадова інструкція «заступник директора з тендерних питань», затв. 10.00.2021 р.

	Вища освіта (магістр, спеціаліст);
 
(у Позивача освіта «Фінанси і кредит»)
	Вища освіта (магістр, спеціаліст) за спеціальністю (закупівлі)

	Стаж роботи за фахом не менше 4 р. 

	Стаж роботи не менше 4 років.

	Досвід на керівних посадах – не менше 2х років
	Досвід на керівних посадах – не менше 4 р.

	
	Досвід у сфері закупівель  - не менше 2х років.




	Посадова інструкція Позивача
«заступник директора», затв. 10.00.2010р.
	Посадова інструкція «заступник директора з економічних та адміністративно-господарських питань», затв. 10.00.2021 р.

	Вища освіта (магістр, спеціаліст);
 
(у Позивача освіта «Фінанси і кредит»)
	Вища освіта (магістр, спеціаліст) за спеціальністю «Економіка»

	Стаж роботи за фахом не менше 4 р. 

	Стаж роботи не менше 5 років.

	Досвід на керівних посадах – не менше 2х років
	Досвід на керівних посадах – не менше 5 років

	
	Досвід у даній сфері  - не менше 2х років.



Згідно Переліку напрямів, за якими здійснюється підготовка фахівців у вищих навчальних закладах за освітньо-кваліфікаційним рівнем бакалавра, затв. Постановою КМУ від 13.12.2006 р., № 1719 освіта за напрямами «Економіка» та «Фінанси і кредит» є різними за своєю суттю.

Таким чином, Апелянт не міг обіймати посади першого заступника директора, заступника директора з тендерних питань та посаду заступника директора з економічних та адміністративно-господарських питань, оскільки не відповідав кваліфікаційним вимогам, встановленим для даних посад, а також не мав утриманців порівняно з іншими, а тому норма переважного права до Позивача не застосовуються.

[bookmark: n16]Отже, згідно ст. 42 КЗпП, при скороченні чисельності чи штату працівників у зв’язку із змінами в організації виробництва і праці переважне право на залишення на роботі надається працівника з більш високою кваліфікацією і продуктивністю праці.
При рівних умовах продуктивності праці і кваліфікації перевага в залишення на роботі надається особам з дотримання певних умов.
Тобто, спочатку має бути встановлено коло працівників, які мають більш високу кваліфікацію і продуктивність праці, тобто виконують функції або однакові, або схожі за кваліфікацією та які є поза конкуренцією. В матеріалах справи відсутня інформація щодо більш високої кваліфікації у Х порівняно з іншими на ДП, а навпаки є інформація про неналежне виконання обов’язків Позивачем та службове розслідування з цього приводу.
Аналіз цієї правової норми дає підстави для висновку про те, що переважним правом на залишення на роботі при звільненні за скороченням штату, передбачене частиною 1 статті 42 КЗпП України, наділені працівники, які займають однакові посади.
Тобто, переважне право на залишення на роботі не є абсолютним та має розглядатися роботодавцем у випадках, якщо на посаді, яка скорочується та видаляється зі штатного розпису перебуває двоє чи більше працівників з однаковими кваліфікаційними вимогами та продуктивністю праці.
Подібні висновки про застосування норм права наведені у постановах Верховного Суду у справі № 334/4326/17 від 19 серпня 2020 року, а також у справі № 646/2661/20 від 09 грудня 2021 року.
Зокрема, у постанові у справі N№ 646/2661/20 від 09 грудня 2021 року Верховний Суд вказав, що «право на залишення на роботі, передбачене частиною першою статті 42 КЗпП України, не застосовується для працевлаштування на іншу посаду, оскільки переважне право на залишення на роботі враховуються при скороченні декількох посад, тобто інші рівнозначні посади залишаються, і тоді роботодавець застосовує переважне право та надає право на залишення на роботі...».
Враховуючи, що посада позивача була єдиною, у цій справі не було порушено переважне право позивача на залишення на роботі при звільненні за скороченням штату, передбачене частиною 1 статті 42 КЗпП України.
Зазначені вище посади, які позивач вважав такими, що є вакантними та мають бути йому запропоновані, за своїми кваліфікаційними вимогами не є рівнозначними посаді, яку обіймав позивач та яка була скорочена, відтак відсутні підстави вважати про порушення переважного права позивача на залишення на роботі.

VІІІ. Практика Верховного Суду

Щодо застосування положень ч. 1 ст. 40 КЗпП у практиці Верховного Суду за 2024 рік слід навести такі приклади:

В постанові ВС від 14.02.2023 року у справі № 519/1151/18, у якій передбачено обов’язок роботодавця запропонувати робітнику, якого звільняють у зв’язку зі скороченням, не всі вакантні на підприємстві посади, а тільки ті, які відповідають його професії чи спеціальності, або іншу вакантну роботу, яку працівник може виконувати з урахуванням його освіти, кваліфікації, досвіду.

В постанові Верховного Суду від 26.09.2023 року у справі 751/4369/22, відповідно до якої право на залишення на роботі, передбачене частиною першою статті 42 КЗпП України, враховується лише у разі скорочення однорідних профілей та посад. У справі ж мало місце скорочення посади, яка була єдиною у товаристві, а тому правила щодо порівняння кваліфікації та продуктивності праці не підлягали застосуванню.

В постанові Верховного Суду від 11.04.2024 року у справі № 757/31765/21-ц суд зробив висновок про те, що Початок форми
«Кінець форми
що стосується вільної у період з 16 січня 2019 року до 19 травня 2019 року посади чергового по поверху відділу адміністрування відряджень та супроводу заходів управління організаційного забезпечення Департаменту забезпечення діяльності Національного банку України, про яку позивач зазначив лише під час розгляду справи судом апеляційної інстанції, суд врахував фактичне очевидне небажання позивача погоджуватися з будь-якими пропозиціями щодо працевлаштування на інші посади, наполягаючи на посаді відповідно до його кваліфікації, знань та досвіду роботи».

На підставі вищевикладеного, керуючись ст. 376 ЦПК України, прошу:
1. Апеляційну скаргу Х відхилити, рішення Голосіївського районного суду м. Києва від 00.00.2000 року залишити без змін.

Додатки:
1. Постанова Верховного суду від 11.04.2024 року, справа № 675/275/23
2. Постанова Верховного суду від 05.04.2024 року, справа № 569/7794/23
3. Постанова Верховного суду від 11.04.2024 року, справа № 757/31765/21-ц
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Відповідач категорично заперечує проти задоволення апеляційної скарги Апелянта, оскільки 


рішення І інстанції є законним та обґрунтованим.


 


 


 


Відповідач заперечує проти доводів, викладених в апеляційній скарзі, а саме таких:


 


-


 


Судом н


еповно з’ясовано обставини справи;


 


-


 


Власник неналежно виконав вимоги ч. 2 ст. 40, ч. 3 ст. 49


-


2 КЗпП, оскільки не запропонував 


всі вакантні посади;


 


-


 


Суд вибірково розглядав вакансії та дійшов передчасного висновку, що Відповідач 


запропонував всі вакансії поз


ивачу;


 


-


 


При повній та коректній подачі інформації про працівників 


Х


 


та 


Х


 


очевидним є, що умови 


продуктивності праці 


Х


 


переважають над умовами праці і кваліфікаці


єю


 


Х


 


-


 


Всі документи були у розпорядженні ДП «


Х»


 


щодо кваліфікації та досвіду роботи 


Х


 


-


 


Суд розглян


ув справу за відсутності інформації щодо 


Х


 


-


 


Стаж 


Х


 


становить 18 років;


 


-


 


Посада професіонала з антикорупційної діяльності була вакантною;


 


-


 


У Відповідача не відбулось змін в організації праці.


 


 


Перераховані вище доводи апелянта є такими, що не 


відповідають дійсним обставинам справи, 


та висновкам, викладеним в оскаржуваному рішенні, а також є маніпулятивними та 


необґрунтованими, не можуть слугувати підставою для скасування законного рішення.


 


 


Відповідач вважає за необхідне заперечити наступне:


 




1                                                                    КИЇВСЬКИЙ АПЕЛЯЦІЙНИЙ СУД     ПОЗИВАЧ(СКАРЖНИК):       ПРЕДСТАВНИК ПОЗИВАЧА:                                      ВІДПОВІДАЧ:                                                                                                   ТРЕТЯ ОСОБА:      ТРЕТЯ ОСОБА:      Справа №  ХХХ / ХХХХ /21   Суддя - доповідач  –   Х     ВІДЗИВ    / на апеляційну скаргу   Х   на рішення Голосіївського районного суду м. Києва від  ХХ . ХХ .20 ХХ   року /                 ХХ . ХХ .20 ХХ   року Відповідач отримав копію Ухвали Київського апеляційного суду від  ХХ . ХХ .20 ХХ   року про відкриття провадження за апеляційною скаргою  Х   на рішення Голосіївського  районного суду м. Києва від  ХХ . ХХ .20 ХХ   року, якою Відповідачу надано строк на подання відзиву на  апеляційну скаргу 10 днів з моменту отримання ухвали.     Таким чином, строк на подання Відзиву на апеляційну скаргу для відповідача сп ливає  ХХ . ХХ .20 ХХ   року.         Відповідач категорично заперечує проти задоволення апеляційної скарги Апелянта, оскільки  рішення І інстанції є законним та обґрунтованим.       Відповідач заперечує проти доводів, викладених в апеляційній скарзі, а саме таких:   -   Судом н еповно з’ясовано обставини справи;   -   Власник неналежно виконав вимоги ч. 2 ст. 40, ч. 3 ст. 49 - 2 КЗпП, оскільки не запропонував  всі вакантні посади;   -   Суд вибірково розглядав вакансії та дійшов передчасного висновку, що Відповідач  запропонував всі вакансії поз ивачу;   -   При повній та коректній подачі інформації про працівників  Х   та  Х   очевидним є, що умови  продуктивності праці  Х   переважають над умовами праці і кваліфікаці єю   Х   -   Всі документи були у розпорядженні ДП « Х»   щодо кваліфікації та досвіду роботи  Х   -   Суд розглян ув справу за відсутності інформації щодо  Х   -   Стаж  Х   становить 18 років;   -   Посада професіонала з антикорупційної діяльності була вакантною;   -   У Відповідача не відбулось змін в організації праці.     Перераховані вище доводи апелянта є такими, що не  відповідають дійсним обставинам справи,  та висновкам, викладеним в оскаржуваному рішенні, а також є маніпулятивними та  необґрунтованими, не можуть слугувати підставою для скасування законного рішення.     Відповідач вважає за необхідне заперечити наступне:  

