Статья 28. Перевод на иную должность гражданской службы или перемещение

Комментируемой статьей регулируются перевод или перемещение гражданского служащего на иную должность на постоянной основе. Вопросы временного замещения должности урегулированы ст. 30 Закона.

Данным Законом не определено, что можно считать переводом гражданского служащего на иную должность. Исходя из содержания ч. 3 комментируемой статьи, под переводом, в частности, следует понимать перевод гражданского служащего с его согласия на должность, влекущую изменение его прежних должностных обязанностей, установленных служебным контрактом и должностным регламентом. Из этого следует, что если на гражданского служащего возлагаются те или иные обязанности, которые он ранее не выполнял, вопрос о том, имеет ли место перевод гражданского служащего на другую должность, решается путем сопоставления круга его прежних и новых обязанностей, предусмотренных должностным регламентом и служебным контрактом. Если содержащиеся в них требования, которые поручены гражданскому служащему, не расходятся с новыми обязанностями, то нет и юридического факта перевода на другую должность.

1. Частью 1 комментируемой статьи предусмотрены различные случаи (причины) перевода гражданских служащих на иные должности, которые разделены на три группы:

1) перевод в том же государственном органе;

2) перевод на иную должность в другом государственном органе;

3) перевод в другую местность вместе с государственным органом.

К группе переводов в том же государственном органе можно отнести следующие случаи, предусмотренные Законом:

перевод гражданского служащего на иную должность по результатам конкурса (ст. 22 Закона);

перевод гражданского служащего на ранее замещаемую должность гражданской службы при неудовлетворительном результате испытания (ст. 27);

перевод гражданского служащего на иную должность по состоянию здоровья в соответствии с медицинским заключением (ч. 2 и 3 ст. 28);

перевод гражданского служащего на иную должность в связи с изменением существенных условий служебного контракта (ст. 29);

перевод гражданского служащего на иную должность в связи с сокращением должностей гражданской службы, а также в связи с изменением его структуры (ст. 31);

перевод на иную должность в связи с восстановлением на службе гражданского служащего, ранее замещавшего эту должность гражданской службы, по решению суда (ч. 1 ст. 39).

перевод гражданского служащего на иную должность гражданской службы по результатам аттестации (ч. 17 ст. 48).

Не ясно, что имел в виду законодатель под "иной должностью" в случае перевода на иную должность в другом государственном органе. Представляется, что любая должность для гражданского служащего в другом государственном органе, в том числе и должность, наименование которой и должностные обязанности по которой совпадают с прежней, является для него "иной". В связи с чем речь должна идти о переводе в другой государственный орган.

К случаям перевода гражданского служащего на иную должность в другом государственном органе можно отнести:

перевод на иную должность в связи с сокращением должностей гражданской службы;

перевод на иную должность в государственный орган, которому переданы функции ликвидированного государственного органа (ст. 31 Закона).

Решая вопрос о переводе гражданского служащего, в том числе в случае перевода вместе с государственным органом в другую местность, следует обращать внимание на то, что Законом понятие другой местности не дано. Представляется, что в этом случае следует руководствоваться разъяснениями, данными п. 16 постановления Пленума ВС РФ от 17 марта 2004 г. N 2 применительно к аналогичным положениям ТК. Так, под другой местностью следует понимать местность за пределами административно-территориальных границ соответствующего населенного пункта. Перевод из одного населенного пункта в другой даже в пределах одного административного района рассматривается как перевод в другую местность независимо от наличия автобусного или иного регулярного сообщения между этими пунктами.

Соглашение сторон служебного контракта о возмещении расходов в связи с переездом гражданского служащего в другую местность вместе с государственным органом достигается до переезда гражданского служащего и оформляется в письменной форме.

При переводе гражданского служащего в другую местность гражданскому служащему и членам его семьи согласно п. 9 ч. 1 ст. 52 Закона гарантируется возмещение расходов, связанных с их переездом в другую местность. Порядок и условия возмещения расходов гражданскому служащему устанавливается соответственно постановлением Правительства РФ и нормативными правовыми актами субъектов РФ. До настоящего времени в отношении федеральных государственных служащих таких решений Правительством РФ не принято. Впредь до принятия соответствующего постановления Правительства РФ, исходя из положений ст. 73 Закона, при определении размеров расходов, возмещаемых федеральным гражданским служащим в связи с их переводом в другую местность вместе с государственным органом, следует руководствоваться постановлением Правительства РФ от 2 апреля 2003 г. N 187 "О размерах возмещения организациями, финансируемыми за счет средств федерального бюджета, расходов работникам в связи с их переездом на работу в другую местность"*(162). В соответствии с указанным постановлением гражданскому служащему расходы возмещаются в следующих размерах:

а) расходы по переезду гражданского служащего и членов его семьи (включая страховой взнос на обязательное личное страхование пассажиров на транспорте, оплату услуг по оформлению проездных документов, расходы за пользование в поездах постельными принадлежностями) - в размере фактических расходов, подтвержденных проездными документами, но не выше стоимости проезда:

железнодорожным транспортом - в купейном вагоне скорого фирменного поезда;

водным транспортом - в каюте V группы морского судна регулярных транспортных линий и линий с комплексным обслуживанием пассажиров, в каюте II категории речного судна всех линий сообщения, в каюте I категории судна паромной переправы;

воздушным транспортом - в салоне экономического класса;

автомобильным транспортом - в автотранспортном средстве общего пользования (кроме такси).

При отсутствии проездных документов, подтверждающих произведенные расходы, возмещение осуществляется в размере минимальной стоимости проезда:

железнодорожным транспортом - в плацкартном вагоне пассажирского поезда;

водным транспортом - в каюте X группы морского судна регулярных транспортных линий и линий с комплексным обслуживанием пассажиров, в каюте III категории речного судна всех линий сообщения;

автомобильным транспортом - в автобусе общего типа;

б) расходы по провозу имущества железнодорожным, водным и автомобильным транспортом (общего пользования) в количестве до 500 кг на гражданского служащего и до 150 кг на каждого переезжающего члена его семьи - в размере фактических расходов, но не выше тарифов, предусмотренных для перевозки грузов (грузобагажа) железнодорожным транспортом.

При отсутствии указанных видов транспорта возмещаются расходы по провозу имущества воздушным транспортом от ближайшей к месту работы железнодорожной станции или от ближайшего морского либо речного порта, открытого для навигации в данное время.

Предусмотренные расходы не подлежат возмещению в случае, если представитель нанимателя предоставляет гражданскому служащему соответствующие средства передвижения;

в) расходы по обустройству на новом месте жительства: на гражданского служащего - в размере месячного должностного оклада и на каждого переезжающего члена его семьи - в размере одной четвертой должностного оклада гражданского служащего;

г) выплата гражданскому служащему суточных - в размере 100 руб. за каждый день нахождения в пути следования к новому месту.

В случае если заранее невозможно точно определить размер подлежащих возмещению расходов в связи с переездом гражданского служащего в другую местность вместе с государственным органом, ему по предварительной договоренности с представителем нанимателя выдается аванс.

Расходы по переезду членов семьи гражданского служащего и по провозу их имущества, а также по обустройству их на новом месте жительства возмещаются в том случае, если они переезжают на новое место жительства гражданского служащего до истечения одного года со дня фактического предоставления жилого помещения.

Перевод гражданского служащего на иную должность государственной службы в любом случае допускается исключительно с его письменного согласия. Если перевод осуществлен без получения письменного согласия гражданского служащего, но он добровольно приступил к выполнению обязанностей по иной должности, такой факт не может расцениваться как согласие на перевод и не снимает обязанности с представителя нанимателя такое согласие получить в письменной форме. Вместе с тем исполнение обязанностей по иной должности в течение длительного времени, если гражданский служащий не принял мер, свидетельствующих о его несогласии с переводом, рассматривается на практике как согласие на перевод.

Отказ гражданского служащего от перевода в другую местность вместе с работодателем является основанием для прекращения с ним служебного контракта по п. 9 ч. 1 ст. 33 Закона.

Вместе с тем изменение местоположения (переезд в другую местность) структурного подразделения гражданского органа, если сам государственный орган в эту другую местность не перемещается, не может являться основанием для прекращения с гражданским служащим служебного контракта по указанному основанию.

2. Согласно ч. 2 комментируемой статьи гражданскому служащему, который по состоянию здоровья в соответствии с медицинским заключением не может исполнять должностные обязанности по замещаемой должности гражданской службы, представитель нанимателя обязан предоставить соответствующую его квалификации и не противопоказанную по состоянию здоровья иную должность гражданской службы.

Обязанность представителя нанимателя перевести гражданского служащего на иную должность (постоянно или временно) возникает при наличии следующих условий:

1) такой перевод необходим в соответствии с медицинским заключением;

2) медицинское заключение выдано в порядке, установленном федеральными законами и иными нормативными правовыми актами РФ;

3) у представителя нанимателя имеется соответствующая должность и исполнение обязанноcтеи по ней не противопоказано гражданскому служащему по состоянию здоровья;

4) гражданский служащий дал письменное согласие на перевод на иную должность.

3. Как предусмотрено ч. 3 комментируемой статьи, в случае отказа гражданского служащего, который в соответствии с медицинским заключением не может исполнять должностные обязанности, от предлагаемого перевода на иную должность гражданской службы либо отсутствия такой должности в том же государственном органе, служебный контракт прекращается, гражданский служащий освобождается от замещаемой должности гражданской службы и увольняется с гражданской службы в соответствии с п. 8 ч. 1 ст. 33 Закона.

Следует иметь в виду, что состояние здоровья, подтвержденное медицинским заключением, также может явиться основанием увольнения гражданского служащего по инициативе представителя нанимателя в соответствии с подп. "а" п. 1 ч. 1 ст. 37 Закона. Возникает вопрос: в каких случаях может быть применено последнее основание увольнения гражданского служащего? Законом указанный вопрос не урегулирован. Представляется, что в этом случае следует руководствоваться разъяснениями, данными п. 31 постановления Пленума ВС РФ от 17 марта 2004 г. N 2 применительно к аналогичным положениям ТК.

Так, в случае оспаривания в судебном порядке решения представителя нанимателя о расторжении служебного контракта и увольнения гражданского служащего по подп. "а" п. 1 ч. 1 ст. 37 представитель нанимателя будет обязан, в частности, представить доказательства, подтверждающие, что состояние здоровья гражданского служащего в соответствии с медицинским заключением препятствовало надлежащему исполнению им своих служебных обязанностей. Другими словами, увольнение гражданского служащего по такому основанию будет законным, если при допуске гражданского служащего к исполнению своих обязанностей он не справляется со своими обязанностями в силу состояния здоровья. Однако если гражданский служащий надлежащим образом выполняет свои обязанности, но обнаружится, что он нуждается в соответствии с медицинским заключением в предоставлении другой должности вследствие того, что выполнение должностных обязанностей по занимаемой должности ему противопоказано или опасно для гражданских служащих или граждан, с которыми он связан по службе, его увольнение должно осуществляться по п. 8 ч. 1 ст. 33 Закона. Следовательно, в этом случае при существующей физической возможности исполнять свои обязанности гражданский служащий не может быть допущен к их исполнению в силу причин, подтвержденных медицинским заключением, и должен быть уволен.

В соответствии со ст. 73 ТК и в силу ст. 73 Закона N 79-ФЗ гражданские служащие могут быть временно переведены на иные должности в соответствии с медицинским заключением как на срок до четырех месяцев, так и свыше этого срока.

Если в случае временного перевода на другую должность гражданского служащего, нуждающегося в этом в соответствии с медицинским заключением на срок до четырех месяцев, гражданский служащий отказывается от перевода либо соответствующая должность у представителя нанимателя отсутствует, то представитель нанимателя обязан на весь указанный в медицинском заключении срок отстранить гражданского служащего от работы с сохранением места работы (должности). В период отстранения от замещаемой должности денежное содержание гражданскому служащему не начисляется, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами, коллективным договором или служебным контрактом.

Если в соответствии с медицинским заключением гражданский служащий нуждается во временном переводе на другую должность на срок более четырех месяцев или в постоянном переводе, то при его отказе от перевода либо отсутствии у представителя нанимателя соответствующей должности служебный контракт прекращается в соответствии с п. 8 ч. 1 ст. 33 Закона. Такая возможность сохранения гражданскому служащему с его согласия места работы (должности) в течение четырех месяцев при его отказе от перевода либо при отсутствии у представителя нанимателя соответствующей должности является дополнительной гарантией, установленной федеральным законом гражданскому служащему в соответствии с ч. 3 ст. 52 Закона.

Следует иметь в виду, что при переводе гражданского служащего, нуждающегося в соответствии с медицинским заключением в переводе на другую нижеоплачиваемую должность в данном государственном органе, за ним сохраняется его прежний средний заработок в течение одного месяца со дня перевода, а при переводе в связи с трудовым увечьем, профессиональным заболеванием или иным повреждением здоровья, связанным с исполнением обязанностей по службе, - до установления стойкой утраты профессиональной трудоспособности либо до выздоровления гражданского служащего (ст. 182 ТК).

При увольнении гражданского служащего на основании п. 8 ч. 1 ст. 33 или подп. "а" п. 1 ч. 1 ст. 37 Закона ему на основании ч. 3 ст. 178 ТК должно выплачиваться выходное пособие в размере двухнедельного среднего заработка.

Выплата выходного пособия гражданскому служащему в данном случае является дополнительной гарантией, установленной гражданскому служащему федеральным законом, в соответствии с ч. 3 ст. 52 Закона.

Перевод гражданского служащего в другой государственный орган влечет за собой изменение одной стороны служебного контракта, поэтому он рассматривается законодателем как самостоятельное основание прекращения одного служебного контракта и заключение нового.

Перевод гражданского служащего с его согласия в другой государственный орган является основанием для прекращения с ним служебного контракта по месту его службы. Для перевода гражданского служащего в другой государственный орган, в том числе и на иную государственную должность, кроме его собственного согласия необходимо также согласие представителей нанимателей одного и другого гражданского органа.

На практике основанием для прекращения с гражданским служащим служебного контракта в связи с его переводом в другой государственный орган (п. 5 ч. 1 ст. 33 Закона) служит письмо-просьба этого государственного органа за подписью его руководителя.

Согласие гражданского служащего на перевод выражается в его заявлении с просьбой об освобождении от замещаемой должности в связи с переводом в другой государственный орган.

В акте нового государственного органа о назначении на должность гражданской службы обязательно фиксируется, что назначение производится в порядке перевода (из другого гражданского органа).

Указанное назначение, как правило, осуществляется с первого рабочего дня, следующего за днем прекращения служебного контракта по предыдущему месту службы (если соглашением сторон не было предусмотрено иное). Подтверждением указанной даты могут являться записи в трудовой книжке либо копия акта об освобождении гражданского служащего от замещаемой должности по предыдущему месту службы.

Необходимо обратить внимание на то, что в соответствии с п. 6.1 Инструкции по заполнению трудовых книжек в случае перевода гражданского служащего в другой государственный орган, в его трудовой книжке указывается, в каком порядке осуществляется перевод - по просьбе гражданского служащего или с его согласия.

При приеме на новое место службы в трудовой книжке гражданского служащего делается запись с указанием, что лицо назначено на должность в порядке перевода.

В случае отсутствия согласия на перевод хотя бы у одного из руководителей государственных органов перевод не состоится.

При прекращении служебного контракта и увольнении гражданского служащего по состоянию здоровья в соответствии с медицинским заключением (по п. 8 ч. 1 ст. 33 или по п. 1 ч. 1 ст. 37 Закона) до окончания того года, в счет которого он уже получил ежегодный оплачиваемый отпуск, удержание из его денежного содержания за неотработанные дни отпуска не производится (ч. 2 ст. 137 ТК).

Гражданским служащим, приглашенным на службу в порядке перевода из другого государственного органа по согласованию между руководителями государственных органов, не может быть отказано в заключении служебного контракта в течение одного месяца со дня прекращения служебного контракта по прежнему месту службы в соответствии со ст. 64 ТК. В данном случае это согласно ч. 3 ст. 52 Закона является дополнительной гарантией гражданскому служащему, установленной федеральным законом.

По требованию лица, которому отказано в принятии на гражданскую службу в порядке перевода, представитель нанимателя обязан сообщить причину отказа в письменной форме. Такой отказ может быть обжалован в судебном порядке.

Последствия отказа гражданского служащего от перевода на иную должность зависят от причин, послуживших в соответствии с Законом основанием для такого предложения от представителя нанимателя. Например, отказ гражданского служащего от предложенной для замещения иной должности гражданской службы в связи с сокращением должностей гражданской службы является основанием прекращения служебного контракта по п. 6 ч. 1 ст. 33 Закона с сопутствующей этому основанию увольнения выплатой компенсации в размере четырехмесячного денежного содержания без выплаты выходного пособия (ч. 9 ст. 31 Закона). Отказ гражданского служащего от перевода на другую должность в соответствии с результатами проведенной аттестации в государственном органе может повлечь освобождение гражданского служащего от замещаемой должности и увольнение с гражданской службы по подп. "б" п. 1 ч. 1 ст. 37 Закона.

Согласно ч. 4 ст. 27 Закона гражданским служащим, приглашенным из другого государственного органа и назначенным на должность в порядке перевода, может устанавливаться срок испытания продолжительностью от трех до шести месяцев, за исключением случаев, предусмотренных ч. 3 ст. 27 Закона.

4. Согласно ч. 4 комментируемой статьи не является переводом на иную должность и не требует согласия гражданского служащего его перемещение на иную должность без изменения должностных обязанностей, установленных служебным контрактом и должностным регламентом.

Перемещения в интересах руководства представитель нанимателя может производить без согласия гражданского служащего только при условии, если подобные перемещения не противопоказаны гражданскому служащему по состоянию здоровья. Например, гражданский служащий, страдающий сердечным заболеванием, не может быть перемещен на высокий этаж при отсутствии лифта, а инвалид с протезом ноги не может быть перемещен в другое структурное подразделение, до которого нужно длительное время добираться пешком.

Перемещение может серьезно затронуть интересы гражданского служащего. В этой связи судебная практика исходит из того, что подобные перемещения не могут производиться безмотивно и тем более с целью ущемления интересов гражданских служащих.

При переводе гражданского служащего на иную должность гражданской службы в том же государственном органе новый служебный контракт не заключается. На основании акта государственного органа о переводе гражданского служащего на иную должность в имеющийся служебный контракт гражданского служащего вносятся изменения, касающиеся новой должности и других условий гражданской службы. Такое изменение оформляется соглашением сторон, которое является неотъемлемой частью служебного контракта. Обязательных форм дополнительных соглашений к служебному контракту законодательством не предусмотрено.

Перевод гражданского служащего на иную должность в том же государственном органе, а также перевод гражданского служащего в другую местность вместе с государственным органом оформляются актом государственного органа. Соответствующая запись о переводе вносится в личное дело и трудовую книжку гражданского служащего.

Акт государственного органа о переводе гражданского служащего должен оформляться по установленной унифицированной форме. Согласно п. 2 постановления Госкомстата России от 5 января 2004 г. N 1 "Об утверждении унифицированных форм первичной учетной документации по учету труда и его оплаты"*(163) унифицированные формы первичной учетной документации распространяются на организации, осуществляющие деятельность на территории РФ, независимо от формы собственности. Использование унифицированных форм в государственных органах является обязательным, но с особенностями, касающимися бюджетных учреждений. Применительно к комментируемой статье это унифицированные формы "Приказа (распоряжения) о переводе работника на другую работу" (N Т-5) и "Приказа (распоряжения) о переводе работников на другую работу" (N Т-5а).

Необходимость применения унифицированных форм в органах государственной власти для оформления отношений с гражданскими служащими также вытекает из положений ст. 73 Закона, учитывая, что до настоящего времени законодательством о гражданской службе РФ такие вопросы не урегулированы. Указанные формы разрабатывались для трудовых отношений и не могут быть применены для гражданской службы буквально.

Между тем форма - это всего лишь шаблон, предназначенный для некой усредненной ситуации, и эту форму, согласно Порядку применения унифицированных форм первичной учетной документации, утв. постановлением Госкомстата России от 24 марта 1999 г. N 20*(164), можно модернизировать. Так, согласно указанному постановлению в унифицированные формы первичной учетной документации организация может вносить дополнительные реквизиты. При этом все реквизиты утвержденных Госкомстатом России унифицированных форм первичной учетной документации остаются без изменения (включая код, номер формы, наименование документа). Удаление отдельных реквизитов из унифицированных форм не допускается. Вносимые изменения должны быть оформлены соответствующим организационно-распорядительным документом организации.

Форматы бланков, указанных в альбомах унифицированных форм первичной учетной документации, являются рекомендуемыми и могут изменяться. При изготовлении бланочной продукции на основе унифицированных форм первичной учетной документации допускается вносить изменения в части расширения и сужения граф и строк с учетом объема показателей, включения дополнительных строк (в том числе свободных) и вкладных листов для удобства размещения и обработки необходимой информации.

Кадровые службы должны помнить, что после оформления приказа о переводе, соответствующая информация должна быть отражена в личной карточке гражданского служащего N Т-2ГС (МС) "Личная карточка государственного (муниципального) служащего", а также в его личном деле.

