עמוד 5 מתוך 5
דיני עבודה/ שמואלביץ – שיעור מס' 2.

20/10/02

פס"ד צדקא: כתב גל"צ בבריטניה

מה החידוש שבו?
השופט אדלר(מיעוט)

 מכיר במצב שבו משתתף חופשי, יהיו לו זכויות חלקיות כאילו היה עובד.
בבג"צ מור נקבע כי אין הגבלה לכך כי המשתתף החופשי הוא רק בתחום התקשורת.

אדלר אומר כי בתחום התקשורת יחסי הכוחות  נוטים למעסיק ולכן יש צורך להגן על זכויות בסיסיות של המשתתף החופשי. כיוון שמגדירים אותם כך נותר הרושם כאילו ההגדרה הזו מלכתחילה נועדה להתחמק מהגנות חוקי משפט העבודה. ולכן אומר אדלר כי יחיל את ההגנות גם על המשתתף החופשי. יוצר שני סוגים : דמוי משתתף חופשי, משתתף חופשי אותנטי. האותנטי הוא בגדר רוצה תורם, לא רוצה תורם, דמוי משתתף- יש לו סממנים של עובד.
אדלר אומר כי נעניק למשתתף החופשי זכויות לפי מבחן התכלית, נבחן את התכלית של ההתקשרות

מגיע למסקנה שצדקא היה דמוי משתתף חופשי ולא אותנטי ולכן יש לקבל את תביעתו.

דעת אדלר היתה במיעוט.
השופטת ארד (רוב):

בודקת את נסיבות ההתקשרות ואומרת כי צדקא עובד לפי המבחן המעורב, מבחן ההשתלבות וסממנים אחרים.

היא מגיעה לאותה תוצאה כמו זו של אדלר כי כיוון שצדקא עובד זכאי לזכויות שהגיע.
עמ' 52 בפס"ד, אומרת ארד כי יש לבדוק את תכלית ההתקשרות והחוק אבל במסגרת ההלכה הקיימת ולא ליצור מודלים חדשים. יצירת שחקנים חדשים תיצור חוסר ודאות.
בדנג"צ סרוסי אומר ברק כי אדם יכול להיות מוגדר כעובד לצורך דבר חקיקה מסוים וככלא עובד לתוך חוק אחר, אומר ברק כי הגדרת העובד איננה אוניברסאלית. ארד אומרת כי כיוון שהנחת העבודה של ברק קיימת, אין צורך ליצור שחקנים חדשים (דמוי משתתף ומשתתף אותנטי). 
רבינוביץ: מצטרף לדעת ארד וזו דעת הרוב.

בשיעור שעבר דיברנו על כך כי הגדרת העובד הינה סטאטוס. השופטת אלישבע ברק קבעה כי עקרון תום הלב ניתן לשלול מעובד את הסטאטוס שלו. דיעה זו נשמעה מפי השופטת ברק ונגדה הושמעה ביקורת רבה.
השופט פליטמן בפס"ד פלאי קרני מייצג דיעה אחרת, ואומר כי על סטאטוס לא ניתן להתנות.

הפסיקה פיתחה "פתרונות" למקרה בו אדם תובע לאחר שנים את זכויותיו כעובד, סעיף גדרון ומתן חלופות העסקה. פס"ד אייזק מערבב את כל הקלפים ומציע פתרונות אחרים. 

פס"ד אייזיק נגד תה"ל:
פס"ד נוסף שניתן על ידי השופט אדלר בנושא השבה הוא פס"ד טויטו.
באייזיק כאמור התעוררה שאלת ההשבה. אייזיק עבד כצוללן אצל תה"ל, על פניו הוא בגדר קבלן עצמאי. בישום המבחן המעורב ברור כי היה עובד. השאלה היא מה שכרו כעובד. תה"ל טענה כי גם אם היה עובד פיצויי הפיטורים היו גלומים בשכרו כקבלן עצמאי. כעובד טענה תה"ל היה מרוויח פחות.
הנשיא אדלר:

אומר בפס"ד אייזיק כי לעניין השבה או קיזוז מקבלן שתובע למפרע כעובד, הכלל הוא כי בד"כ לא תהיה השבה של הכספים שהקבלן קיבל. וזה החידוש הגדול של פס"ד אייזיק. אדלר טוען כי אם תיפתח העסקה בין המעסיק לקבלן מחדש, יש לבדוק זאת לא רק בפן הסטאטוס אלא גם מהפן הכלכלי. אם היה שכיר היה מרוויח פחות ולכן עליו להחזיר את מה שקיבל.
אלדר אומר כאמור כי לא תהיה השבה, גם אם הסתבר כי קבלן היה למעשה עובד. 
מתי תהיה השבה?

כדי שתהיה השבה על ידי קבלן שתובע בדיעבד כעובד, תנאי הסף הוא כי התמורה הקבלנית שהקבלן קיבל גבוהה "באופן ניכר" משכר מקביל של עובד שכיר. נטל ההוכחה הוא על המעביד.
כעת יש להוכיח אחד מבין שני תנאים חלופיים:

1. כאשר נקבע במפורש בחוזה העבודה כי אם יש סעיף גדרון, הוא יקוים וביה"ד יורה על ביצוע השבה.
2. כאשר העובד דורש להיות במעמד של עצמאי. (תואם את הלכת פ"ד יפרח נגד פרזות).
אדלר מוסיף ואומר כי גם במקרים שתתבצע השבה, גובה ההשבה יהיה מוגבל לגובה תביעתו של העובד לא יהיה מצב שבו התביעה שכנגד שהמעביד יגיש תהיה גבוהה יותר מהסכום שהעובד קיבל, לא יהיה מצב שהעובד ייצא בחסרון כיס.

בפס"ד זה אדלר אומר כי לא תמיד כאשר המעביד נותן תמורה גבוהה היא כדי שיהיו מגולמים בה דברים אחרים. לעיתים הסיבה שניתנה תמורה גבוהה לעובד כי כיוון שאין לו קביעות וכך יהיה ניתן לפטר אותו מבלי לשלם לו פיצויים. לכן התמורה צריכה להיות גבוהה כך שיהיה ברור שהיא נועדה להחליף את הזכויות הסוציאליות.
כיום המעבידים ערים לכך ובחוזה הקבלנות בינם לבין קבלן הם מפרטים בדיוק מה כוללת התמורה, וכאשר מופיע סעיף גדרון נאמר במפורש כי אם יטען קבלן כי היחסים שבינו לבין המעסיק הינם יחסי עובד מעביד, ברור לו כי התמורה כוללת את הזכויות הסוציאליות השונות.
חוק פיצויי פיטורין, סעיף 28 – אוסר על מעביד לתת לעובד שכר הוא כולל פיצויי פיטורים. המחוקק מחייב לתת שכר לחוד ופיצויי פיטורים לחוד.
סעיף 5 לחוק הגנת השכר אוסר על מעביד לתת שכר שכולל חופשה. 
סעיף גדרון נראה מיותר כעת, בכל מקרה יצטרך המעביד לשלם פיצויי פיטורין וחופשה, מה שניתן לעשות הוא להבהיר לקבלן העצמאי כי חלק מהשכר שהוא מקבל, הוא מפריש לקופה חיצונית לטובת 
פיצויי פיטורין וסכום נוסף יפריש לטובת חופשה שנתית. 
קיימים נושאי משרה שהם למעשה עובדים, אך הפסיקה קבעה כי הם אינם נופלים להגדרת עובד. נבחר ציבור הוא אינו עובד אך הוכרע כי הוא ייהנה לעניין חוק ביטוח לאומי מהזכויות הסוציאליות המגיעות לעובד.
שופטים, שופט מבצע תפקיד מכוח דין ולכן אינו נחשב עובד. כך גם חבר כנסת, חייל, חבר אגודה שיתופית לא נחשב עובד. דירקטור בחברה איננו עובד הוא נושא משרה, הגמול שהוא מקבל איננו של שכיר אלא של נושא משרה. יכול להיות כי דירקטור יחתום על חוזה עבודה וישמש גם כעובד וגם כדירקטור. בעלי מניות בחברה אינם עובדים של חברה.
נבדוק את הסיטואציה הבאה:
לחב' שופר סל 10000 עובדים. החליטה לפתוח 2 רשתות שיווק גדולות: קוסמוס ויוניברס קלאב. שופרסל פונה לחב' כ"א, לין ביכלר, וזו שולחת לה קופאיות. לין ביכלר חותמת על חוזה עם שופרסל שהיא מציבה את הקופאיות אצלה .הקופאיות חותמות חוזה עם לין ביכלר שהן עובדות אצלה. נשאלת השאלה מי המעביד של הקופאיות, שופרסל או חב' לין ביכלר?
לעיתים קרובות יש בעיה לזהות את המעסיק.

סיטואציה נוספת:
חב' הייטק נס, תעשייה אווירית. תעשייה אווירית זקוקה לעובדים לצורך פרוייקט. חב' נס מגייסת עובדים ועורכת להם הכשרה של יומיים, והם נשלחים לעבודה בתע"א. מע' חוזית משולבת – חוזה בין העובדים לנס וחוזה בין תע"א לנס. נס משלמת שכר לעובדים, תע"א משלמת לנס את עלות השכר ורווח.מי הוא המעסיק של העובדים?
 
תשובה לשתי השאלות תינתן בשיעור הבא!.
עד העשור האחרון היו שני צדדים ביחסי מעביד עובד, אך עם הזמן החלו להיות התקשרויות יותר רבות מהתקשרות חוזית אחת בעניין יחסי עובד מעביד, הבעיה גם התעצמה כאשר החלו להיות בעיות תקנים, לכן החלו לצוץ פתרונות שונים כמו אלה המופיעים בשני המקרים לעיל. הדבר גם קיים במגזר הפרטי: חב' פרי גליל שכל עבודתה מסתכם בקטיף, לא רצתה להעמיס על מעגל כ"א וכיוון שהיא אינה זקוקה לכ"א במשך כל עונות השנה. לכן החלו לצוץ 3 צדדים לחוזה של יחסי עבודה. ישנם עוד סוגים רבים של 
דוגמאות: 
אוניברסיטת בר אילן החלה לפתוח בי"ס למשפטים ליד האוניברסיטה, מרצים מהאוניברסיטה היו מושאלים לבי"ס, הייתה התחשבנות של המרצים לאוניברסיטה.  האם המרצה נחשב עובד בשני המוסדות או שמא עובד של האוניברסיטה בלבד המושאל לבי"ס למשפטים.האם אדם יכול להיות "משרתם של 2 אדונים".
בפס"ד הרשקוביץ ופס"ד גבע, קבעו בתי הדין מבחן מאוד פשוט לאתר מיהו עובד. המבחן כלל מבחני משנה:

1. מי המוסמך לקבל את העובד לעבודה, ההנחה היא כי זהו אינדיקציה ליחסי עובד מעביד.
2. מי מפטר את העובד.

3. מי משלם את שכרו של העובד.

*מבחן מאוחר יותר שהוסף - מי נושא בתנאים הנלווים, מי נותן לעובד חופשה וכדו'.

לפי המבחנים האלו, בהתקשרות בין 3 שאחד מהם משתמש בשירותי העובד והשני מעמיד את העובד לרשותו, הנטייה ההיסטורית של הפסיקה היא להביט בקבלן כ"א כמעביד.

בפ"ד הרשקוביץ,  הרשקוביץ היה רוקח שחברת "המשקם" הפנתה אותו לעבוד בבי"ח ממשלתי, נקבע כי המשקם הוא המעביד לפי 3 המבחנים שלעיל.  
פס"ד שסימן את התפנית במגמה היה פס"ד כפר רות:  עובדים ערבים עבדו בכרם, היה מנהל עבודה. העובדים הגיעו באמצעות ראיס, נהג. הוא היה מקבל את המשכורת ומחלק בין כל העובדים. אם מנהל העבודה לא היה מרוצה מאחד העובדים, הנהג היה מחליפו. לימים הודיעו לראיס כי אין צורך בשירותיו, והעובדים הגישו תביעה לבי"ד וטענו כי הם היו עובדים של כפר רות ולא של הראיס, כי פוטרו מעבודתם ולכן זכאים לפיצויי פיטורין. כפר רות טענו כי המעסיק הוא הראיס. לפי המבחנים המסורתיים הראיס הוא המעסיק לכאורה.

השופטת פורת מעצבת הלכה חדשה לזיהוי המעביד. (סע' 13 מתוך פסק דינה). מציבה 12 סממנים שלפי משקלם המצטבר יוכרע מיהו המעסיק. אומרת כי הסדרי תעסוקה בלתי שגרתיים נוצרו בעיקר כדי לנצל כ"א זול. וכך נוצר מעגל עבודה משני בו מועסקים עובדים סוג ב' ללא זכויות סוציאליות.
פורת שואלת בין מי למי משתמש, עובד וצד ג' , נוצרו במפורש או מכללא יחסים משפטיים שמטרתם מתן עבודה בתמורה. הנחת היסוד של פורת היא כי העובד והמשתמש בעבודתו הם הצדדים האמיתיים לחוזה העבודה, בניגוד לפס"ד הרשקוביץ וגבע, שם נקבע כי צד ג' הוא המעסיק.
אומרת פורת כי מי שמבקש לשלול הנחת יסוד זו ולטעון כי צד ג' הוא המעביד, עליו נטל ההוכחה.
 צד ג' יוכיח זאת אם יצליח להוכיח כי:

*ב2 מישורים קיימת התקשרות משפטית  למתן עבודה בתמורה בשני מישורים, האחד בין הצד השלישי לעובד והשני בין המשתמש לצד שלישי.
**לציין במפורש שמטרת ההתקשרות היא שחברת כה"א שולחת את עובדיה לצורך שימוש המשתמש.

***עליו להראות כי ההתקשרות המשפטית בין המשתמש בעבודה לצד ג' לא נועדה לעקוף או להתחמק מחובות המעביד על פי חוק, הסכם קיבוצי או צו הרחבה וכי אינה מנוגדת לתקנת הציבור או נגועה בחוסר תו"ל או גם אחר הפוסל אותה ומאיין את תוקפה.
בדוגמה עם חב' נס, משכורתו של עובד נס גבוהה יותר מעובד של תע"א לכן ברור כי העסקתם אצל תע"א לא נועדה להתחמק מחובות המעביד. מאידך בדוגמא של שופרסל נמצא כי קופאית שמועסקת בחב' שופרסל מרוויחה יותר מעובד של לין ביכלר.  לכן נקבע בהסכם של שופרסל עם ההסתדרות כי לאחר שנתיים הקופאית תהפוך מעובדת של לין ביכלר לעובדת של שופרסל.
12 הסממנים שנקבעו בפס"ד כפר רות על ידי השופטת פורת:

נק' המוצא היא כי המשתמש הוא המעביד. אך יש לבדוק גם את 12 הסממנים.


1. כיצד ראו הצדדים את היחסים ביניהם וכיצד הגדירו אותם? בזיהוי עובד לא קובעת ההגדרה שהתקבלה על ידי הצדדים אלא מהות היחסים. בזיהוי מעביד המצב שונה.

2. בידי מי הכוח לפטר את העובד ובפני מי עליו להתפטר?
3. מי קיבל את העובד לעבודה, מי משבצו במקום העבודה, מי מעבירו מתפקיד לתפקיד.

4. מי קובע את מכלול  תנאי עבודתו של העובד.
5. מי חייב לשאת בתשלום שכור של העובד. לא מי משלם בפועל כי יכול להיות כי מי שמשלם מוטלת עליו החובה הטכנית לשלם.
6. מי נותן חופשות לעובד.
7. כיצד דיווחו הצדדים על היחסים ביניהם לצד ג': ביטוח לאומי, מס הכנסה, שירות תעסוקה.
8.  מי מפקח על עבודת העובד, למרותו של מי הוא סר.
9. למי הבעלות על הציוד והחומרים או הכלים המשמשים את העובד.
10. האם העבודה שלשם ביצועה נשכר העובד נעשית במסגרת עסקו העיקרי של המשתמש או שמא הוא נשכר לצורך ביצוע פרויקט צדדי שדורש מיומנות מיוחדת שאינה חלק מעיסוקו העיקרי של המעביד. לדוגמא: מפעל ייצור תנורים, לצד ג' יש עובדים שבונים סככה במפעל, נראה אותם כעובדי צד ג' ולא המפעיל (המשתמש)
11. עובד של המשתמש עצמו יהיה לצורך זמן ולא זמני לצורך פרויקט מסוים. ארעיות הוא לא דווקא סממן שמסייע לזהות המעביד כי גם בחברת כ"א ניתן לעבוד 18 שנה.
12. האם יש לצד ג' עסק משלו שבו משתלב העובד. סממן זה אינו כל כך רלוונטי.
על סמך יישום הסממנים האלה, בפס"ד כפר רות, מגיע ביה"ד למסקנה כי המעביד של אותם עובדים ערבים הוא כפר רות ולא הראיס שהיה צינור תשלום בלבד. מי שפיקח על העובדים היה מנהל עבודה מטעם כפר רות, הוא קבע מי יגיע לעבודה, הוא נשא בחובת תשלום השכר. הראיס בוודאי לא היה המעביד.
פס"ד כפר רות הוא דוגמא שביה"ד רצה לעזור לאוכלוסיה חלשה של עובדים. פס"ד זה הוא מקרה קל. הבעיה היא  במקרים קשים יותר.

דב"ע נד/ 96-3, מ.ב מחלקת הבנייה של הקיבוץ הארצי  - חליל עבד אלרחמן ואח', פד"ע כ"ט, 151:

מחלקת הבנייה של הקיבוצים מתקשרת עם קבלן משנה שמביא איתו עובדים ערבים, נערך חוזה בין הקבלן לחברה, בחוזה נקבע כי המעסיק של העובדים הוא הקבלן. החברה משלמת לו כסף על מנת שהוא ישא בזכויות הנלוות וזאת על מנת לתבוע תביעות מצד העובדים נגד החברה.

לאחר זמן מה נעלם קבלן המשנה מהארץ עם משכורתם האחרונה של העובדים. אלה מגישים תביעה נגד החברה. על פי 12 הסממנים קשה מאוד לזהות את החברה כמעבידה של העובדים.
דעת הרוב נכתבה על ידי השופט אדלר. דעת המיעוט נכתבה על ידי השופטים גולדברג ואליסף.
דעת המיעוט סברה כי לא ניתן להטיל על חברת הבנייה חיוב שהיא כבר נשאה בו ולא לקחה על עצמה. דעת הרוב: השופט אדלר ונציגי הציבור היו בדעה כי קבלן המשנה וחברת הבנייה היו מעבידים במשותף.
לשיעור הבא 27/10/02:
1. פסד מספר 7 בפרק ב'. פס"ד לוינגר.

2. פס"ד אסנת דפנה לוין.

3. חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כ"א – הנוסח של החוק תוקן לפני שנתיים, להשיג את הנוסח שקדם לתיקון מול הנוסח החדש.
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