ДОГОВОР ПОДРЯДА С ФИЗИЧЕСКИМ ЛИЦОМ
Как правило, наниматель с работником заключают трудовой договор и вступает в трудовые правоотношения. Вместе с тем работа может выполняться на основе не только трудового договора, нои, к примеру, гражданско-правовых договоров, предусмотренных Гражданским кодексом Республики Беларусь.Наиболее часто используемым нанимателем гражданско-правовым договором является договор подряда. По договору подряда одна сторона (подрядчик) обязуется выполнить по заданию другой стороны (заказчика) определенную работу и сдать ее результат заказчику в установленный срок, а заказчик  обязуется  принять результат работы и оплатить его.
На практике в деятельности субъектов хозяйствования возникает множество вопросов о том, как правильно заключить договор подряда с физическим лицом, поскольку с принятием Указа Президента Республики Беларусь от 06.07.2005 N 314 "О некоторых мерах по защите прав граждан, выполняющих работу по гражданско-правовым и трудовым договорам" (далее - Указ N 314) данный вид подрядных правоотношений приобрел множество сходств с трудовым договором.

Итак, при заключении договора подряда следует применять нормы не только Гражданского законодательствано иУказ N 314.

Так, в соответствии с Указом N 314 определены следующие условия, относительно которых по заявлению одной из сторон должно быть достигнуто СОГЛАШЕНИЕ:
1. Порядок расчетов сторон договора, включая суммы, подлежащие выплате.

2. Обязательство заказчика по уплате за привлекаемых к работе по договору подряда граждан в установленном порядке обязательных страховых взносов на государственное социальное страхование в Фонд социальной защиты населения Министерства труда и социальной защиты Республики Беларусь (далее – ФСЗН). 
3. Обязательства сторон по обеспечению безопасных условий работы исходя из обязанностей сторон договора, перечисленных в подп. 1.3 и 1.4 п. 1 Указа N 314, и ответственности за их невыполнение (данные обязательства сторон по обеспечению безопасных условий работы предусмотрены Законом Республики Беларусь "Об охране труда").
4. основания досрочного расторжения договора;

5. ответственность за неисполнение заказчиком обязательств по оплате выполненной работы в виде неустойки в размере не менее 0,15 процента невыплаченной суммы за каждый день просрочки;

6. обязательство заказчика по уплате страховых взносов по обязательному страхованию от несчастных случаев на производстве и профессиональных заболеваний, если выполнение работ по заключенным им договорам с гражданами осуществляется в местах, предоставленных заказчиком.
Если при составлении договора подряда невключены существенные условия труда,определенных Указом N 314, то это может привести к нежелательным для сторон ПРАВОВЫМ ПОСЛЕДСТВИЯМ, к таким как:

1) признание договора подряда незаключенным;

2) привлечение заказчика к административной ответственности (наложение штрафа на индивидуального предпринимателя или юридическое лицо в размере десяти процентов от суммы договора, а при невозможности ее установления - до пятнадцати базовых величин - статья 9.25 Кодекса Республики Беларусь об административных правонарушениях).
Распространенной ошибкой является заполнение трудовой книжки на лиц, выполняющих работу по договору подряда. В данном случае необходимо руководствоваться абз.1.п.11 Инструкции о порядке ведения трудовых книжек, в соответствии с которыми записи о периодах работы по гражданско-правовым договорам в трудовую книжку не вносятся. Вместе с тем работа, выполняемая по договору подряда, является основанием для исчисления трудового стажа, так как в трудовой стаж входит периоды, в течение которых за лицо, выполняющее работу, уплачиваются  работодателем взносы на государственное социальной страхование в ФСЗН.
В трудовых отношениях возмещение ущерба, причиненного нанимателю при исполнении трудовых обязанностей, производится посредством привлечения к материальной ответственности, которая возникает согласно ст. 400 Трудового кодекса Республики Беларусь (далее - ТК) при наличии одновременно четырех условий: ущерба, причиненного нанимателю; противоправности поведения (действия или бездействия) работника; прямой причинной связи между противоправным поведением работника и возникшим у нанимателя ущербом; вины работника в причинении ущерба. При этом согласно п. 6 ст. 404 ТК при определении размера ущерба учитывается только реальный ущерб, упущенная выгода не учитывается, за исключением случая причинения ущерба не при исполнении трудовых обязанностей. В гражданских отношениях при ущербе, нанесенном подрядчиком, возмещению подлежит реальный ущерб (расходы, которые уже произведены или должны быть произведены для нарушения права, утраченного или поврежденного имущества) и возмещение упущенной выгоды (п. 2 ст. 14 ГК).

При недобросовестном исполнении своих трудовых обязанностей работника привлекают к дисциплинарной ответственности. При недобросовестном исполнении подрядчиком своих обязательств по гражданско-правовому договору предусматривается уплата неустойки (пени, штрафа).

По трудовому договору наниматель обязан страховать своих работников и отчислять денежные средства в Фонд, в подрядных же отношениях подрядчик страхует себя и свою работу сам, по своему усмотрению (исключения составляют договоры подряда, заключаемые с гражданами согласно Указу N 314).

Таким образом, основными отличиями между гражданско-правовым и трудовым договорами можно назвать следующие:

- гражданско-правовые отношения предполагают выполнение конкретной работы (задания) в объеме и сроки, согласованные сторонами, а трудовые отношения - это выполнение определенной функции по профессии, должности в период действия трудового договора;

- по гражданско-правовому договору физическое лицо самостоятельно организует свою работу. По трудовому договору труд работника обязан организовать наниматель;

- гражданско-правовой договор носит обычно разовый характер и направлен на выполнение конкретного объема работ (оказание услуг). Трудовой договор заключается при наличии вакантной должности работника в штатном расписании организации и носит характер длящихся правоотношений.

На практике перед нанимателями возникает вопрос о том, какое решение принять для выполнения определенной работы: заключить с физическим лицом трудовой договор на время выполнения определенной работы или договор подряда для выполнения определенной работы. Ведь не секрет, что при оформлении договора подряда наниматель освобожден от необходимости выполнения ряда необходимых действий, которые присущи оформлению трудовых отношений с работником (издание приказа, включение в штатное расписание, предоставление рабочего места, ведение трудовой книжки, обеспечение учета рабочего времени, выполнение установленных гарантий по оплате труда и т.п.). В то же время гражданам и нанимателям необходимо помнить следующее:

- при заключении договора подряда деятельность гражданина может быть признана предпринимательской, что влечет необходимость его регистрации в качестве индивидуального предпринимателя.

Так, в соответствии с частью второй пункта 1 статьи 1 ГК к предпринимательской деятельности относится самостоятельная деятельность юридических и физических лиц, осуществляемая ими в гражданском обороте от своего имени, на свой риск и под свою имущественную ответственность и направленная на систематическое получение прибыли от пользования имуществом, продажи вещей, произведенных, переработанных или приобретенных указанными лицами для продажи, а также от выполнения работ или оказания услуг, если эти работы или услуги предназначаются для реализации другим лицам и не используются для собственного потребления.

В гражданском законодательстве понятие "систематичность" не получило своего отражения. Например, в трудовом законодательстве систематичность, как правило, отождествляется с неоднократностью (ч. 1 п. 32 постановления Пленума Верховного Суда Республики Беларусь от 29.03.2001 N 2 "О некоторых вопросах применения судами законодательства о труде"), в уголовном законодательстве под термином "систематичность" понимается признак, указывающий на совершение лицом более двух тождественных или однородных правонарушений (ч. 15 ст. 4 Уголовного кодекса Республики Беларусь (далее - УК)). При рассмотрении данных правоотношений с целью раскрытия понятия "систематичность" возможно применение аналогии закона, в результате чего при неоднократном заключении физическим лицом в течение года договоров подряда деятельность такого физического лица может быть квалифицирована как незаконная предпринимательская деятельность, то есть предпринимательская деятельность, осуществляемая без государственной регистрации в качестве индивидуального предпринимателя, что влечет применение мер административной ответственности (ст. 12.7 КоАП) или приполучении дохода в крупном, особо крупном размере - мер уголовной ответственности (ст. 233 УК);

- если работы (услуги), выполняемые физическим лицом (например, оказание юридических услуг), относятся к виду деятельности, подлежащему лицензированию в соответствии с Перечнем видов деятельности, на осуществление которых требуются специальные разрешения (лицензии), и уполномоченных на их выдачу государственных органов и государственных организаций (приложение 1 к Положению о лицензировании отдельных видов деятельности, утвержденному Указом Президента Республики Беларусь от 01.09.2010 N 450 "О лицензировании отдельных видов деятельности"), то оно вправе осуществлять работы и услуги, составляющие деятельность на основе договоров подряда, только после получения специального разрешения (лицензии). В противном случае физическое лицо может быть привлечено к административной ответственности по основаниям ч. 1 ст. 12.7 КоАП.

Предпринимательская деятельность, осуществляемая без специального разрешения (лицензии), когда такое специальное разрешение (лицензия) обязательно, либо с нарушением правил и условий осуществления видов деятельности, предусмотренных в специальных разрешениях (лицензиях), если в этих деяниях нет состава преступления, влечет наложение штрафа в размере от десяти до пятидесяти базовых величин, на индивидуального предпринимателя - от десяти до двухсот базовых величин с конфискацией дохода, полученного в результате такой деятельности, или без конфискации, или лишение права заниматься определенной деятельностью, а на юридическое лицо - до пятисот базовых величин с конфискацией дохода, полученного в результате такой деятельности, или без конфискации, или лишение права заниматься определенной деятельностью.

Кроме того, в соответствии со ст. 170 ГК сделка, совершение которой запрещено законодательством, ничтожна. При наличии умысла у обеих сторон такой сделки (в случае исполнения сделки обеими сторонами) в доход Республики Беларусь взыскивается все полученное ими по сделке, а в случае исполнения сделки одной стороной с другой взыскивается в доход Республики Беларусь все полученное ею и все причитающееся с нее первой стороне (в возмещение полученного).

При наличии умысла лишь у одной из сторон такой сделки все полученное ею по сделке должно быть возвращено другой стороне, а полученное последней либо причитавшееся ей в возмещение исполненного взыскивается в доход Республики Беларусь. В случае наличия признаков состава преступления виновные лица могут быть привлечены к уголовной ответственности.

Полагаем, принятое решение необходимо основывать на всестороннем понимании предстоящих правовых отношений между организацией и гражданином, чтобы в дальнейшем избежать возможных споров в части их квалификации.

Статьей 40 Закона предусмотрено, что работодатели и работающие, виновные в нарушении законодательства об охране труда или препятствующие деятельности представителей органов государственного надзора и контроля, общественного контроля за соблюдением законодательства об охране труда, несут ответственность в соответствии с законодательством.

В частности, при осуществлении Департаментом государственной инспекции труда Министерства труда и социальной защиты Республики Беларусь контроля за соблюдением Указа N 314 и Закона выявляются многочисленные нарушения.

Например, установлено, что основными нарушениями, выявленными при заключении гражданско-правовых договоров, являлись:

- несоблюдение письменной формы. Договоры не содержали обязательных существенных условий, а именно:

порядка расчета, включая суммы, подлежащие выплате;

обязательств заказчика по уплате обязательных страховых взносов на государственное социальное страхование;

обязательств сторон по обеспечению безопасных условий труда;

оснований досрочного расторжения договоров;

положений, предусматривающих ответственность за неисполнение заказчиком обязательств по оплате выполненных работ (услуг);

- нарушение заказчиком обязательств по обеспечению безопасных условий работ, в т.ч.:

непредоставление заказчиком при необходимости места работы;

неосуществление подготовки (обучения), инструктажа, медицинского осмотра;

допуск к работе лиц, появившихся в состоянии алкогольного, наркотического или токсического опьянения;

допуск к работе лиц в состоянии, связанном с болезнью, препятствующем выполнению работ;

необеспечение беспрепятственного допуска представителей контролирующих государственных органов;

необеспечение представления информации, необходимой для проведения контрольных мероприятий;

непроведение расследования либо непринятие участия в расследовании несчастных случаев на производстве и профессиональных заболеваний.
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