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______________________________________________________________________________

На основу чл. 138. ст. 1. Устава Републике Србије
 и члана 31. ст. 2. Закона о Заштитнику грађана
, поступајући по примљеним притужбама М. И., М. П. В. и И. Р., притужиља – породиља у поступку контроле правилности и законитости рада Министарство за рад, запошљавање, борачка и социјална питања, Заштитник грађана 

У Т В Р Ђ У Ј Е
I
Министарство за рад, запошљавање, борачка и социјална питања начинило је пропусте на штету права породиља М. И., М. П. В. и И. Р., тако што је поступало незаконито, неправилно, према притужиљама посебно некоректно и супротно начелима добре управе јер приликом одлучивања по жалбама именованих није:

·  обезбедило обрачун
 и исплату 
накнаде зарада за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета сходно методологији обрачуна и у складу са  позитивно - правним прописима

· Поступало по обавезујућим примедбама и правним схватањима из пресуде Управног суда.

На основу утврђених недостатака у раду, Заштитник грађана, у циљу унапређења рада органа управе и унапређења заштите људских права, упућује Министарству за рад, запошљавање, борачка и социјална питања следеће: 
П Р Е П О Р У К Е
I
Министарство за рад, запошљавање, борачка и социјална питања ће у складу са одредбама чл. 175. и 185. Закона о општем управном поступку укинути решења донета у другостепеном поступку и спровести поновни другостепени поступак, у складу са ставовима Управног суда и Заштитника грађана.
II 
Министарство за рад, запошљавање, борачка и социјална питања упутиће првостепеним органима инструкцију да у свом будућем раду, увек када одлучују по захтевима породиља у вези накнаде зарада за време одсуства са рада, поступају доследно и искључиво у складу са позитивно - правним прописима и обрачун и исплату накнада зараде врше у складу са прописаном методологијом.  
III
Министарство за рад, запошљавање, борачка и социјална питања упутиће притужиљама М. И., М. П. В. и И. Р. писана извињења због посебно некоректног поступања.
IV       Министарство за рад, запошљавање, борачка и социјална питања ће убудуће, у свим случајевима када оцени да постоји могућност злоупотребе права на накнаду зараде  за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета, покренути или иницирати одговарајуће поступке ради утврђења да ли је дошло до злоупотребе права и повреде јавног интереса и ради предузимања мера према лицима одговорним за то.

Министарство за рад, запошљавање, борачка и социјална питања обавестиће Заштитника грађана о поступању по препорукама у року од 60 дана од дана пријема овог акта уз достављање релевантне документације и других доказа на основу којих се са сигурношћу може утврдити да је по препорукама Заштитника грађана поступљено.
Чињенице, околности и разлози:

Заштитник грађана примио је три притужбе у којима су притужиље указале на неправилности у поступању Министарства за рад, запошљавање, борачка и социјална питања (у даљем тексту: Министарство), у поступцима остваривања права на накнаду зарада за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета:
1)   Притужбу М. И. из Београда  у којој притужиља наводи да је засновала радни однос 16. 6. 2014. године, када је са послодавцем уговорила нето зараду у висини од 57.000,00 динара. Од септембра месеца, на инсистирање и препоруку лекара била је на трудничком боловању. Од 02. 01. 2015. године притужиља је отпочела са коришћењем породиљског одсуства. Притужиља истиче да је  рачуноводствена служба фирме обрачунала накнаду зараде у складу са одредбама Закона о финансијској подршци породици са децом, а у нето износу од око 36 000 динара. Међутим, решењем Секретаријата за социјалну заштиту Градске управе града Београда бр. 132-2266/2015-XIX-03 oд 31. 3. 2015. год. утврђена је накнада зараде за време породиљског одсуства и одсуства са рада ради неге детета у износу од 35.713,14 дин., уз констатацију да се овако утврђен износ умањује за припадајуће порезе и доприносе. Предметним решењем, и поред позивања на одредбе релевантних прописа, није образложен поступак обрачуна накнаде зараде за време породиљског одсуства у конкретном случају. Након подношења жалбе на решење првостепеног органа, Министарство за рад, запошљавање, борачка и социјална питања решењем бр. 132-04-00202/2015-13 од 11. 6. 2015. год. жалбу одбија као неосновану, уз образложење да нема оправданог разлога да се жалиљи, која је по сазнању за трудноћу засновала радни однос и непосредно на раду провела мање од четири месеца, уговара зарада у нето износу од 57.000,00 дин., а да је зарада оснивача и директора исплаћена у нето износу од око 31.305,00 дин. Другостепено решење садржи појашњење поступка обрачуна накнаде зараде у конкретном случају, и разлоге којима се орган руководио када је  притужиљи признао право на накнаду зараде у висини од 35.713,14 дин у бруто износу а не 36.000,00 дин у нето износу (што је просек њених примања за 6 месеци и 15 дана, колико је била у радном односу а за преостали период до 12 месеци, републички просек умањен за 50%), али је обрачун супротан позитивно - правним прописима јер није вршен у складу са прописаном методологијом.
2)   Притужбу М. П. В. из Краљева у којој притужиља наводи да је првостепени орган погрешно утврдио да њена основна зарада увећана по основу времена проведеног на раду за 12 месеци који претходе месецу у коме је започето коришћење породиљског одсуства износи бруто 105.045,60 динарa. С обзиром на наведено, уложила је жалбу другостепеном органу, међутим иста је решењем Министарства бр. 132-04-00132/2016-13 од 19. 04. 2016. године одбијена уз образложење да се увећање зараде по основу анекса уговора о раду од 23. 04. 2015. године и од 01. 08. 2015. године, по сазнању за трудноћу, не може прихватити јер за њега нису постојали оправдани разлози, а нарочито имајући у виду одредбе члана 104. Закона о раду, тј. да зарада директора није мењана, није дошло до промене радног места жалиље, нити је ангажовано друго лице као њена замена са исплатом зараде у истоветном износу. У образложењу се даље наводи да је овакав начин увећања зараде жалиље имао за циљ  увећање накнаде зараде за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета чија се исплата врши из средстава буџета Републике Србије. Именована је 19. 05. 2016. године покренула поступак пред Управним судом, али исти још увек није правоснажно окончан.
3)  Притужбу И. Р. из Куршумлије у којој се наводи да је пресудом Управног суда број II-2 У.7551/16 од 06. 10. 2016. године поништено решење Министарства за рад, запошљавање, борачка и социјална питања број 132-04-00142/ 2014-13 од 07. 04. 2016. године и предмет враћен на поновно одлучивање, уз констатовање да је у поступку орган погрешно утврдио чињенично стање, а да је материјално право погрешно примењено. Пресудом је утврђено да су првостепени и другостепени орган, мимо својих овлашћења, а не поштујући стварно стање ствари, донели решење о признавању права на накнаду зараде за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета по слободној оцени, уз образложење да нема оправданих разлога да се раднику за време трудноће зараде увећа у вишеструко већем износу од  зарада других запослених, изузев да се на овај начин утиче на увећање накнаде зараде коју ће запослена примати за време трајања трудничког боловања, породиљског одсуства и одсуства ради неге детета, а које би се у том случају исплаћивало из средстава буџета Републике Србије у неприпадајућем, увећаном износу. Према наводима притужбе, другостепени орган је тек након протека више од пет месеци од доношења пресуде Управног суда донео решење бр. 132-04-00142/2014-13 од 30. 03. 2017. године, којим је жалба одбијена, а орган поново поступио  супротно обавезујућим упутствима које су у пресуди садржани.

Сагледавајући наводе из примљених притужби, као и приложену документацију, Заштитник грађана је, поступајући у складу са својим овлашћењима, нашао да су испуњени Законом прописани услови
 за покретање поступка контроле правилности и законитости рада Министарства, јер се све примљене притужбе односе на повреду принципа добре управе а при томе притужиље трпе ненадокнадиву штету. 
У поступку контроле правилности и законитости рада Министарства за рад, запошљавање, борачка и социјална питања утврђено је:
· да је притужиљама признато право на накнаду зараде за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета, и то М. П. В. за период од 04. 01. 2016. године до 03. 01. 2017. год. у износу од 105.045.60 динара, И. Р. за период од 19. 07. 2014. године до 18. 07. 2015. године у висини од 26.524, 29 динара и М. И. за период од 02. 01. 2015. године до 01. 01. 2016. године у висини од 35.713,14 динара.

· Да су именоване на првостепена решења благовремено уложиле жалбе 06. 04. 2016. године, 22. 03. 2016. године и 13. 05. 2015. године.

· да је Министарство за рад, запошљавање, борачка и социјална питања ценећи наводе у жалбама и приложене списе,  донело другостепена решења којим су жалбе одбијене, сходно чл. 230. став 1. ЗУП-а а у смислу Закона о финансијској подршци породици са децом и Правилника о ближим условима и начину остваривања права на финансијску подршку породици са децом.
· Да је, незадовољна одлуком другостепеног органа, И. Р. поднела тужбу Управном суду. Пресудом Управног суда
 тужба именоване је уважена, а утужено решење другостепеног органа је поништено уз образложење да је на чињенично стање погрешно примењено материјално право, те је предмет враћен на поновно одлучивање ради доношења новог, на закону заснованог решења. 
· Да је став Управног суда да тужени и првостепени орган нису били овлашћени да донесу решење о признавању права на накнаду зараде за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета по слободној оцени, јер су право на накнаду зараде и висина накнаде прецизно уређени законом. Право доносиоца решења да одреди другачији износ искључиво је везан за највиши износ и ограничено је на пет просечних зарада у Републици Србији, те како је висина зараде коју је тужиља остваривала у 12 месеци који претходе месецу отпочињања коришћења одсуства није виша од пет просечних плата у Републици Србији, висину накнаде зараде требало је утврдити у пуном износу, у складу са одредбама чл. 11. став 1. Закона о финансијској подршци породици са децом.

· Да је у другостепеном решењу донетом по жалби М. И. број 132-04-00202/2015-13 од 11. 06. 2015. године, решењу по жалби М. П. В. број 132-04-00132/2016-13 од 19. 04. 2016. године, као и у  решењу које је донело у поновном поступку у предмету И. Р. бр. 132-04-00142/2014-13 од 30. 03. 2017. године, Министарство утврдило да су жалбе неосноване при чему је дало истоветна образложења своје одлуке, позивајући се на:

- чл. 104. Закона о раду којим је прописано да запослени има право на одговарајућу зараду која се одређује у складу са законом, општим актом и уговором о раду као и да се запосленима гарантује једнака зарада за исти рад или рад исте вредности који остварује код послодавца. Под радом једнаке вредности подразумева се рад за који се захтева исти степен стручне спреме, односно образовања, знања и способности, у коме је остварен једнак радни допринос уз једнаку одговорност а одлука послодавца или споразум са запосленим који нису у складу са наведеним ништави су, док у случају повреде наведеног права запослени има право на накнаду штете.
- чл. 10. Закона о раду којим је прописано да накнаду зараде за време породиљског одсуства и одсуства са рада ради неге детета остварују запослени код физичких и правних лица и лица која самостално обављају делатност.

- чл. 11. ст. 1. и 2. Закона о финансијској подршци породици са децом којим је прописано да накнаду зараде за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета остварује запослени код правних и физичких лица и лица која самостално обављају делатност. Накнада зараде за лица из члана 10. став 1. тачка 1) овог закона утврђује се у висини просечне основне зараде запосленог за 12 месеци који претходе месецу у коме отпочиње коришћење одсуства, увећане по основу времена проведеног на раду, за сваку пуну годину рада остварену у радном односу у складу са Законом, а највише до пет просечних месечних зарада у Републици Србији. Накнада зараде за лица из члана 10. став 1. тачка 1) овог закона која су била у радном односу мање од 12 месеци, утврђује се тако што се за месеце који недостају до 12 месеци као зарада узима 50% просечне месечне зараде у Републици Србији, према подацима које објави републички орган надлежан за послове статистике, у месецу који претходи месецу отпочињања одсуства. 
- да је другостепени орган ценио наводе жалби, али да их није прихватио налазећи  да нису од утицаја на другачије решење ствари, те да не постоје оправдани разлози да се жалиљама анексом уговора о раду увећа зарада по сазнању за трудноћу, а нарочито узевши у обзир да се зарада директора тј. оснивача није мењала, а да на њихово место није ангажовано друго лице као замена са исплатом зараде у истоветном износу, изузев да се на овај начин увећа просечна основна зарада у периоду који је од утицаја на утврђивање накнаде зараде која се остварује на терет буџета Републике Србије.

· Да је контролисани орган мишљења да је обавеза Министарства и градских – општинских управа,  с обзиром да се средства за исплату наведених средстава, сходно чл. 32. истог закона, обезбеђују у буџету Републике Србије,  да приликом одлучивања о праву воде рачуна о наменском коришћењу буџетских средстава и спречавању злоупотреба права, као и довођење породиља у једнак положај, да остварују накнаду зараде на законом прописан начин и у износу који представља њихову стварну основну зараду, а не накнаду која је резултат њиховог неоснованог уговарања и увећања зараде по сазнању за трудноћу, а у периоду који је од утицаја на утврђивање њене висине. 
· Да је став Министарства да заснивање радног односа по сазнању за трудноћу није незаконито али је најчешће „фиктивне природе“ са уговарањем зараде у вишеструко већем износу од зарада осталих запослених, одн. закључења анекса уговора о раду по сазнању за трудноћу, којим се зараде вишеструко увећава. 

Током спроведеног поступка контроле правилности и законитости рада Министарства, Министарство је у потпуности сарађивало са Заштитником грађана, достављао тражене информације и ставило на располагање све податке и документацију којом располаже, а која је од значаја за конкретни поступак.
                                                                               ***

Приликом утврђивања пропуста Заштитник грађана руководио се одредбама Устава Републике Србије, Закона о раду, Закона о финансијској подршци породици са децом, Правилника  о ближим условима и начину остваривања права на финансијску подршку породици са децом, Закона о општем управном поступку, Закона о управним споровима, Закона о облигационим односима и Инструкције општинским – градским управама о спровођењу Закона о финансијској подршци породици са децом.
Устав Републике Србије
 прописује да се људска и мањинска права зајемчена Уставом непосредно примењују (чл. 18. ст. 1). Чл. 63. Устава јемчи се слобода одлучивања о рађању – свако има права да слободно одлучује о рађању, а Република Србија подстиче родитеље да се одлуче на рађање и помаже им у томе. Појединачни акти и радње државних органа, организација којима су поверена јавна овлашћења, органа аутономних покрајина и јединица локалне самоуправе, морају бити засновани на закону (чл. 198. ст. 1). Чл. 66. прописано је да породица, мајка, самохрани родитељ и дете у Републици Србији уживају посебну заштиту, у складу са законом. Мајци се пружа посебна подршка и заштита пре и после порођаја.

Законом о раду
 прописано је да је запослени, у смислу тог закона, физичко лице које је у радном односу код послодавца. Послодавац, у смислу наведеног закона, јесте домаће, односно страно правно или физичко лице које запошљава, односно радно ангажује, једно или више лица (чл. 5). Одредбама члана 11. Закона прописано је да се ништавост одредаба уговора о раду утврђује пред надлежним судом. Радни однос заснива се уговором о раду. Уговор о раду закључују запослени и послодавац (чл. 30). Запослени има право на одговарајућу зараду, која се утврђује у складу са законом, општим актом и уговором о раду (чл. 104. ст. 1). Зарада из чл. 104. ст. 1. овог закона састоји се од зараде за обављени рад и време проведено на раду, зараде по основу доприноса запосленог пословном успеху послодавца (награде, бонуси и сл.) и других примања по основу радног односа, у складу са општим актом и уговором о раду (чл. 105. ст. 1). Под зарадом у смислу наведеног члана сматра се зарада која садржи порез и доприносе који се плаћају из зараде (чл. 105. ст. 2).

Истим законом прописано је да запослена жена има право на одсуство са рада због трудноће и порођаја као и одсуство са рада ради неге детета, у укупном трајању од 365 дана. За време породиљског одсуства и одсуства са рада ради неге детета запослена жена, односно отац детета, има право на накнаду зараде, у складу са законом. (чл. 94.).
Законом о финансијској подршци породици са децом
 прописано је да се накнада зараде за лица из члана 10. став 1. тачка 1) овог закона утврђује  у висини просечне основне зараде запосленог за 12 месеци који претходе месецу у коме отпочиње коришћење одсуства, увећане по основу времена проведеног на раду, за сваку пуну годину рада остварену у радном односу у складу са Законом, а највише до пет просечних месечних зарада у Републици Србији. 

Накнада зараде за лица из члана 10. став 1. тачка 1) овог закона која су била у радном односу мање од 12 месеци, утврђује се тако што се за месеце који недостају до 12 месеци као зарада узима 50% просечне месечне зараде у Републици Србији, према подацима које објави републички орган надлежан за послове статистике, у месецу који претходи месецу отпочињања одсуства. 

Накнада зараде за лица из члана 10. став 1. тачка 2) овог закона утврђује се у висини просечне месечне основице за плаћање доприноса за обавезно социјално осигурање у последњих 12 месеци који претходе месецу отпочињања одсуства, а највише до пет просечних месечних зарада у Републици Србији. 

Накнада зараде исплаћује се у износу утврђеном у складу са ст. 1-4. овог члана за време остваривања права.
Правилником  о ближим условима и начину остваривања права на финансијску подршку породици са децом
 прописано је да се остваривање права на накнаду зараде као и обрачун накнаде зараде врши на основу доказа које достављају: подносилац захтева, послодавац, односно лице које самостално обавља делатност. Исплата накнаде врши на основу одређених доказа - документације која укључује и:
- потврду о висини основне зараде запосленог и увећане зараде, по основу времена проведеног на раду за сваку пуну годину рада остварену у радном односу у проценту утврђеном у члану 108. став 1. тачка 4) Закона о раду ("Службени гласник РС", бр. 24/05, 61/05 и 54/09), за 12 месеци који претходе месецу у коме отпочиње коришћење одсуства, за сваки месец појединачно;

- обрачун зараде, односно накнаде зараде који је дужан да достави запосленом, у складу са законом, за последњих 12 месеци који претходе месецу у коме отпочиње одсуство, за сваки месец појединачно;

- извештај (извод) банке о исплаћеној заради и уплаћеним порезима и доприносима за последњих 12 месеци који претходе месецу у коме отпочиње одсуство, за сваки месец појединачно;

- потврду надлежног органа о месечној основици на коју се плаћају доприноси за обавезно пензијско и инвалидско осигурање, за последњих 12 месеци која претходе месецу у коме је започето коришћење одсуства, и по истеку године решење о коначној основици, само за лице које самостално обавља делатност;

Инструкцијом општинским – градским управама о спровођењу Закона о финансијској подршци породици са децом
 такође је прописано је да се висина накнаде зараде утврђује у износу просечне основне зараде оца детета за 12 месеци који претходе месецу рођења детета, увећане по основу времена проведеног на раду, за сваку пуну годину рада остварену у радном односу у складу са Законом, а највише до пет просечних месечних зарада у Републици Србији. Висина накнаде зараде за време одсуства са рада ради посебне неге детета утврђује се у односу на почетак коришћења одсуства са рада ради посебне неге детета.

Законом о општем управном поступку
 прописано је да органи који поступају у управним стварима решавају на основу закона и других прописа (чл. 5. ст. 1.), а да у управним стварима у којима је орган законом овлашћен да решава по слободној оцени решење мора донети у границама овлашћења и у складу са циљем са којим је овлашћење дато (чл. 5. ст. 2).

Чланом 175. истог закона прописано је да орган против чијег решења је благовремено покренут управни спор може до окончања управног спора, ако уважава све захтеве тужбе, поништити или изменити своје решење из разлога због којих би суд могао да поништи то решење, ако се тиме не вређа право странке у управном поступку или трећег лица.

Такође, на препоруку Заштитника грађана орган може, ради усклађивања са законом, новим решењем да поништи, укине или измени своје правноснажно решење, ако странка о чијим је правима или обавезама одлучено, као и противна странка, на то пристану и ако се тиме не вређа интерес трећег лица. Ако орган не сматра да треба да поступи по препоруци Заштитника грађана, њега одмах о томе обавештава. Поништавање, укидање или мењање решења на препоруку Заштитника грађана није ограничено роком. (чл. 185. ст. 1. и 2.)
Закон о управним споровима прописује да је пресуда донета у управном спору обавезујућа (чл. 7. ст. 1). Када суд поништи акт против кога је био покренут управни спор, предмет се враћа у стање поновног решавања по жалби, односно стање поновног решавања по захтеву странке у првостепеном поступку, ако је жалба била законом искључена (стање пре него што је поништени акт донет). Ако према природи ствари у којој је настао управни спор треба уместо поништеног управног акта донети други, надлежни орган је дужан да тај акт донесе без одлагања, а најкасније у року од 30 дана од дана достављања пресуде, при чему је надлежни орган везан правним схватањем суда, као и примедбама суда у погледу поступка (чл. 69.).  

Закон  о управним споровима прописује и могућност  удовољавања тужбеном захтеву од стране туженог (чл. 29.). Ако тужени у току судског поступка донесе други акт којим се мења или поништава управни акт против којег је управни спор покренут, накнадно донесе првостепени односно, другостепени управни акт, тај орган ће, поред тужиоца, истовремено известити и суд. У том случају, суд ће позвати тужиоца да у року од 15 дана од дана пријема позива достави суду писану изјаву о томе да ли је накнадно донетим актом задовољан или остаје при тужби и у ком обиму, односно да ли тужбу проширује и на нови акт. Ако тужилац благовремено достави суду писану изјаву да је накнадно донетим актом задовољан или ако не да изјаву у прописаном року, суд ће донети решење о обустављању поступка.

Законом о облигационим односима
 прописано је да на ништавост суд пази по службеној дужности и на њу се може позивати свако заинтересовано лице (чл. 109. ст. 1).

                                                                                ***
Сагледавајући податке до којих се дошло током спроведеног поступка контроле правилности и законитости рада Министарства приликом предузимања радњи из своје надлежности везаних за остваривање права на исплату накнада, као и обрачун накнада за време породиљског одсуства и одсуства са рада ради неге детета, Заштитник грађана утврдио је пропусте у раду органа.  

Заштитник грађана је током поступка контроле правилности и законитости рада Министарства искључиво ценио да ли је орган поступао на законом прописан начин и омогућио  остваривање права која су притужиљама  гарантована Законом о финансијској подршци породици са децом. Заштитник грађана није ценио правилност поступања послодаваца приликом увећања основне зараде притужиља, као ни то да ли је поступањем послодаваца дошло до злоупотребе права, односно повреде јавног интереса. Ове оцене су у надлежности суда и других органа надлежних за спречавање злоупотребе права, спречавање вршења казнених дела и за заштиту јавног интереса, који своје оцене дају тек након спроведених законом прописаних поступака.
Након спроведеног поступка контроле законитости и правилности рада Министарства, Заштитник грађана оценио је да је Министарство пропустило да обезбеди да се приликом утврђивања основица за обрачун накнада зарада породиљама обрачун врши у складу са методологијом  прописаном Законом о финансијској подршци породици са децом. Закон о финансијској подршци породици са децом прописује да се висина накнаде зараде породиљама која се исплаћује из средстава буџета Републике Србије, утврђује у висини просечне основне зараде запосленог за 12 месеци који претходе месецу у коме отпочиње коришћење одсуства, увећане по основу времена проведеног на раду, за сваку пуну годину рада остварену у радном односу у складу са Законом, а највише до пет просечних месечних зарада у Републици Србији. У конкретним случајевима све притужиље су у радном односу а на  исплаћене зараде, по уговору о раду и анексу уговора о раду, плаћени су и доприноси за обавезно социјално осигурање. Међутим, првостепени органи и Министарство нису „признали“ износе остварених и исплаћених зарада притужиљама а што су били у обавези у складу са наведеним законским одредбама, већ су првостепени органи сами одредили основицу за обрачун накнаде у износу који је одређен на основу зараде директора предузећа, односно минималне зараде, а Министарство је такво поступање првостепених органа оснажило својим одлукама у другостепеном поступку. Тиме је Министарство самостално и изван законом прописаних поступака утврђивало да ли су правно ваљани уговори и анекси уговора којима су одређене висине зарада притужиља, чиме је прекорачило своја овлашћења и надлежности и дало легитимитет таквој неправилној пракси првостепених органа. То је констатовао и Управни суд пресудом у чијем је образложењу наведено да су првостепени и другостепени орган, мимо својих овлашћења, а не поштујући стварно стање ствари, донели решење о признавању права на накнаду зараде за време породиљског одсуства и одсуства ради неге детета по слободној оцени. Такво поступање Министарства супротно је закону и начелима добре управе, неправилно је, а према притужиљама посебно некоректно. 
Приликом оваквог поступања, Министарство је сматрало да као надлежан орган за одлучивање по жалбама на решења првостепеног органа може у управном поступку утврдити да је између послодавца и запослене закључен фиктивни уговор, односно да је обавеза министарства и градских – општинских управа да приликом одлучивања о праву воде рачуна о наменском коришћењу буџетских средстава и спречавању злоупотреба права, као и довођење породиља у једнак положај, да остварују накнаду зараде на законом прописан начин и у износу који представља њихову стварну основну зараду, а не накнаду која је резултат њиховог неоснованог уговарања и увећања зараде по сазнању за трудноћу, а у периоду који је од утицаја на утврђивање њене висине
. Имајући у виду законске одредбе у вези са утврђивањем ништавости, рушљивости, односно правне ваљаности уговора, које успостављају надлежност суда за та питања, Министарство је наставило да одржава неправилно понашање и поред изнетих ставова Управног суда, доносећи идентичне одлуке са идентичним образложењима и понављањем на закону незаснованих ставова и у изјашњењима Заштитнику грађана.
Органи који  поступају у управним стварима решавају на основу закона и других прописа, а у оквиру законских овлашћења. Начело истине не овлашћује орган да арбитрарно утврђује да ли је чињеница истинита или не, већ се истинитост чињенице битне за одлучивање може утврђивати само уз поштовање правила законом прописаног  поступка и пред органом који је за утврђивање чињеница надлежан и овлашћен. Будући да је питање правне ваљаности уговора, односно њихове ништавости или рушљивости стављено у надлежност суда, и првостепени и другостепени орган прекорачили су границе својих овлашћења и одлучивали о ствари која није у њиховој надлежности. 
Оваквим тумачењем начела истине и овлашћења која из таквог тумачења произилазе, Министарство  је поступало супротно начелу законитости, које га обавезује на поступање на основу и у оквиру закона и других прописа приликом одлучивања у управним стварима. Истовремено, Уставом Републике Србије прописано је да појединачни акти и радње државних органа, организација којима су поверена јавна овлашћења, органа аутономних покрајина и јединица локалне самоуправе, морају бити засновани на закону. 
Заштитник грађана констатује да је Министарство, кад год је у сваком од појединачних случајева уочило да је послодавац у месецима који претходе отпочињању коришћења породиљског одсуства и одсуства ради неге детета, знатно увећао основну зараду запосленој, и при том посумњало у оправданост таквог поступања, имало овлашћење и дужност да активира одређене законске механизме којима би се у прописаном поступку пред надлежним органима оспорила или утврдила валидност таквог поступања и евентуално доказала ништавост таквог уговора односно анекса уговора о раду. Не спорећи намеру органа власти да заштити јавни интерес и налазећи да је дужност сваког органа да води рачуна о јавном интересу, Заштитник грађана налази да се заштита јавног интереса не постиже нити се може постићи незаконитим и неправилним поступањем органа власти. Стога јавни интерес није могао бити заштићен ни у овим случајевима, јер је поступање Министарства било супротно закону, и мимо законом прописаних овлашћења. 
Министарство, у поступку по захтеву притужиље И. Р. ни након пресуде Управног суда којом се тужба уважава, решење поништава а предмет враћа надлежном органу на поновно одлучивање, није донео на закону засновано решење, придржавајући се примедби суда. Заштитник грађана сматра да такво поступање представља не само акт лоше управе, већ и својеврстан правни и чињенични апсурд, јер се управо од органа који је надлежан за спровођење и извршавање закона очекује да по закону и поступа. 

Позитивни прописи и начела добре управе захтевају од органа управе да поступају и предузимају мере у оквиру своје надлежности. Органи јавне власти и јавни службеници посебно воде рачуна да одлуке које се тичу права, обавеза или на закону заснованих интереса грађана имају основ у закону и да њихов садржај буде усклађен са законом. У случају грешке која се негативно одражава на права или интересе грађана, органи јавне власти, односно јавни службеници ће последице грешке отклонити на најбржи могући начин, и грађане обавестити о томе. Незаконито и неправилно поступање је акт лоше управе и као такво неприхватљиво са становишта остваривања и заштите права грађана. 

Заштитник грађана сматра да је дужност органа који је начинио пропуст да у свакој могућој мери и на сваки дозвољен начин обезбеди услове да се овакви и/или слични пропусти не понављају убудуће.

На основу свих утврђених чињеница и околности, Заштитник грађана утврдио је пропусте у раду Министарства за рад, запошљавање, борачка и социјална питања, те је сагласно члану 31. став 2. Закона о Заштитнику грађана, упутио препоруке ради отклањања уочених недостатака у раду, као и у циљу унапређења остваривања права грађана и спречавања настанка сличних пропуста у будућности.

Заштитник грађана је, применом чл. 31. ст. 3.и 4. Закона, утврдио рок од 60 односно 30  дана за отклањање уочених недостатака и достављање обавештења о томе. 
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