עמוד 6 מתוך 6
דיני עבודה/ שמואלביץ' – שיעור מס' 3.

גולן רן
27/10/02

בשיעור שעבר דיברנו על פס"ד כפר רות, פס"ד הראשון שהתייחס לסוגיה יחסי עבודה משולשים.
בפ"ד תשלובת הבנייה, בשל שיקולי צדק, התוצאה הייתה בהכרה של מעבידים במשותף ע"מ להטיב עם העובד.

פסקי הדין הביאו את המחוקק  לחוקק חקיקה שתגן על עובדים המועסקים על ידי חברת כ"א או חברת השמה.
כעניין של מדיניות, כניסת עובדים זרים לארץ היא מוגבלת. חוק העסקת עובדים זרים קובע שכדי להעסיק עובד זר, המעסיק חייב ברישיון. הרעיון הוא לפקח על כניסת עובדים זרים. משרד העבודה קובע מכסה ומקצה אותם בד"כ לענף הבנייה והחקלאות.
בשל העובדה שהוקמו חברות כ"א, חוקק חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כ"א. קבלן כ"א הוגדר בחוק המקורי כמי שמעסיק עובד לטובת זולתו. מאז 1996 נקבע כי אין עיסוק בתור קבלן כ"א ללא רישיון, הרישיון ניתן לתק' של שנה, וניתן להארכה. בסעיף 3 נקבעו התנאים למתן רישיון:
1. בעל ניסיון של לפחות 3 שנים במתן שירותי כ"א או ניהול כ"א.
2. נקבע כי קבלן כ"א יפקיד ערובה לצורך שמירת הזכויות של העובדים בגובה 150,000 ₪.
3. ב5 השנים שקדמו לקבלת הרישיון, לא הורשע המבקש בעבירה שיש עימה קלון.

לגבי התנאי השני, עתרו מס' חברות כ"א לבג"צ (בג"צ תנופה), וטענו כי התנאי הוא מחמיר מידי ואינו עולה בקנה אחד עם חוק יסוד חופש העיסוק. . ברק קובע כי אכן יש פגיעה בחופש העיסוק אך הפגיעה היא למטרה ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש.

בבג"צ תנופה מצביע ברק על התופעה של קיפוח עובדים על ידי קבלני כ"א. ברק אומר כי למעשה לא צריך כלום כדי להיות קבלן כ"א, כל מה שהוא צריך לפי דבריו של ברק זה שולחן וכסא. בנסיבות כאלה הדרישה להפקדת ערובה היא לגיטימית ונועדה להבטיח את זכויות העובד.

החלק המהותי של החוק מטיל על הקבלן חובות שבינו לבין עובדיו, בניגוד לאמור לעיל שהטיל חובות בינו לבין המדינה. לחוזה עבודה אין דרישת כתב, יכול שיהיה בע"פ. לפני פחות משנה חוקק חוק הודעה לעובד, שקבע כי מעביד חייב לעלות על הכתב מספר פרטים בסיסיים שנוגעים לתנאי העסקה של העובד. החוק עדיים אינו מחייב העלאת החוזה על כתב אלא מחייבו למסור לו פרטים מסוימים.
סעיף 11 לחוק מ1996 קובע כי תנאי עבודה של עובד אצל קבלן כ"א יערכו בכתב אלא אם כן חל על העובד הסכם קיבוצי שמסדיר את תנאי העסקתו. 
סעיף 11(ב) קובע כי קבלן כ"א ימסור לעובדו עותק מאותו הסכם לפני תחילת העסקתו.
סעיף 12 לחוק מ1996 קובע כי לקבלן כ"א אסור לקבל מעובד שמועסק על ידו, במישרין או בעקיפין, תמורה עבור שירותי התיווך בין העובד למשתמש.

סעיף 13 קובע כי כאשר עובדי קבלן כ"א מוצבים במקום עבודה שחל בו הסכם קיבוצי, ההוראות של ההסכם הקיבוצי יחולו גם על קבלן כ"א לאחר 3 שנים למעט הוראות שנוגעות לקביעות בעבודה. כלומר סע' 13(א) יצר את המונח של "השוואת תנאים".

דוגמא: אם יש מקום עבודה שיש בו הסכם קיבוצי, ולפיו שכר הבסיס של העובד הוא 4000 ובנוסף מגיעים לו 300 על הבראה, 400 על נסיעות ומגיעים לו 16 ימי חופשה שנתיים. ותנאי העסקה אצל קבלן כ"א הם: 3246 שח שכר בסיסי, 190 נסיעות, 300 הבראה ו10 ימי חופשה. לאחר 3 שנים על הקבלן להשוות להם את התנאים לאלו הנהוגים אצל המשתמש על פי ההסכם הקיבוצי לעומת דבר אחד, לעובד כזה אין קביעות ותמיד ניתן לפטרו. לשון החוק לא ברורה: אם החוק פורסם ב1996, האם פירושו שמי שעבד במועד שבו נכנס החוק לתוקף שנתיים וחצי צריך לעבוד חצי שנה על מנת לזכות להשוואת תנאים או שמא סופרים 3 שנים מרגע פרסום החוק. עד שהחוק תוקן לא הייתה תשובה לשאלה זו, לא על ידי המחוקק ולא על ידי הפסיקה.
סעיף 15: קובע כי תנייה בחוזה שבים עובד לקבלן כ"א, שאוסרת על המשתמש במקום עבודה שבו מועסק עובד של קבלן כ"א, להעסיק ישירות את העובד הזה היא תנייה בטלה ולא יהיה תוקף. החוק מעודד מעבר של עובדים מחברת כ"א למשתמש, וכך לשדרג את תנאי ההעסקה של העובד, לצמצם את מעגל העובדים באוכלוסיות החלשות ולחזק את מעמדם על ידי צירופם לאוכ' החזקות במקום העבודה. 

למרות החוק הנ"ל, קבלני כ"א נהגו להחליף את העובדים וכך למנוע מהם השוואת תנאים. החוק בעצם לא מאמץ את הגישה שנקבעה על ידי ביה"ד בפס"ד כפר רות. שם אמר ביה"ד כי נק' המוצא היא שהמעסיק של חב' כ"א הוא המשתמש בעוד החוק קובע כי המעסיק של עובד חב' כ"א הוא קבלן כ"א. רות בן ישראל במאמר שכתבה אומרת כי החוק לא מונע הכרה מלראות במשתמש את המעסיק של עובד חב' כ"א.
הבעייתיות בהעסקת העובדים על ידי קבלני כ"א במתכונת שנקבעה בחוק לא נפתרה ולכן החוק תוקן בשנת 2000. נוספו לחוק מספר הגדרות.
משתמש: מעסיק בפועל.

לחוק נוסף סעיף 12א וסעיף 13 שונה לחלוטין.

12א. "העסקת עובד של קבלן כוח אדם 

(א) לא יועסק עובד של קבלן כוח אדם אצל מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים רצופים; יראו רציפות בעבודה לענין סעיף זה אפילו חלה בה הפסקה לתקופה שאינה עולה על תשעה חודשים. 

*הערה: לפי החוק הקודם התקופה הייתה בלתי מוגבלת.

(ב) על אף האמור בסעיף קטן (א), רשאי השר, במקרים חריגים, להתיר העסקת עובד אצל מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים, ובלבד שתקופת ההעסקה הכוללת אצל אותו המעסיק בפועל לא תעלה על חמישה עשר חודשים. 

(ג) הועסק עובד כאמור אצל אותו מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים רצופים או על תקופה נוספת שהוארכה לפי סעיף קטן (ב), ייחשב העובד כעובד המעסיק בפועל, בתום תקופת תשעת החודשים או תקופת ההארכה, לפי הענין. 

*הערה: ב9 חודשים ראשונים העובד הוא עובד של חב' כ"א, לאחר 9 חודשים עובד קבלן כא הופך להיות עובד של המעסיק בפועל באופן אוטומטי.
(ד) נחשב עובד של קבלן כוח אדם כעובדו של המעסיק בפועל כאמור בסעיף קטן (ג), יצורף ותק העובד בתקופת העסקתו על ידי קבלן כוח האדם אצל אותו מעסיק בפועל, לותק העובד בתקופת העסקתו אצל המעסיק בפועל.
*הערה: אם חוק פיצויים קובע שהזכות לעובד חמתן פיצויים קמה לאחר שנה, הותק של עובד קבלן כ"א במשך 9 החודשים הראשונים מצטרף ל3 החודשים הראשונים בהם מועסק העובד על ידי המשתמש. כלומר למרות שמועסק על ידי המשתמש 3 חודשים, נצרף לתק' זו את התק' בה היה מועסק על ידי קבלן כ"א.
בפס"ד לוינגר, עובד שהוחלף מקום עבודתו בכוונה להתחמק מתנאי קביעות, יכול להיות זכאי לתנאי ותק במידה ועבד תקופה ארוכה אצל אותו משתמש.
סעיף 13 כאמור שונה לחלוטין בתיקון שהתקבל ב2000, חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם (תיקון), התש"ס-2000.
3. החלפת סעיף 13 

במקום סעיף 13 לחוק העיקרי יבוא: 

13. "החלת תנאי עבודה 

(א) תנאי העבודה, ובמקום שיש בו הסכם קיבוצי - הוראות ההסכם הקיבוצי, החלים על עובדים במקום העבודה שבו עובדים גם עובדי קבלן כוח אדם, יחולו, לפי הענין, על העובדים של קבלן כוח האדם המועסקים באותו מקום עבודה, בהתאמה, בין היתר, לסוג העבודה ולותק בעבודה אצל המעסיק בפועל. 

הערה:אין תקופת המתנה, תנאי העבודה שקיימים אצל המעסיק בפועל יחולו אצל תנאי ההעסקה אצל קבלן כ"א. אם יש נוהג מסוים אצל עובדי המשתמש, הוא יחול גם אצל עובד קבלן כ"א.הסכם קיבוצי של עובדי המשתמש יחולו גם על עובד קבלן כ"א מיום העסקתו אצל המשתמש. אין תק' המתנה כאמור. המשמעות היא שב9 החודשים הראשונים, קבלן כ"א חב בתשלומים הנ"ל, לאחר 9 חודשים החבות עוברת למעסיק בפועל. הסעיף נתון לפרשנות שכן המונח תנאי עבודה הוא מונח מעורפל, לא ברור איזה תנאי עבודה יחולו על הקבלן. סיפא הסעיף: ברור שלא כל עובד קבלן כ"א יועסק באותו תפקיד שלו למעסיק בפועל יש עובד מקביל. כאן תתעורר בעיה נוספת, המעסיק בפועל ינסה כמובן להקביל את עובד קבלן כ"א לעובד זוטר שלו. עד כדי כך שחב' השתמש בפועל העסיקו עובדים בתנאים נמוכים על מנת שעובדי חברת כ"א, יושוו תנאיהם לעובד המעסיק בפועל.
דוגמא: אם לעובד הייטק יש אופציות, האם גם לעובד קבלן כ"א המוצב באותה חברה מגיע אופציה, כנ"ל רכב שמגיע לעובד המשתמש, האם גם עובד קבלן כ"א יהיה זכאי לרכב. לפי נוסח הסעיף כיום לא יהיה זכאי עובד קבלן כ"א לתנאים אלו.
(ב) חלים על העובד של קבלן כוח אדם יותר מהסכם קיבוצי אחד, ינהגו לפי ההוראה שהיא לטובת העובד; לענין סעיף קטן זה, "הסכם קיבוצי" - לרבות הסכם קיבוצי החל על עובדים מכוח סעיף קטן (א) או הסכם קיבוצי המסדיר את תנאי העבודה אצל קבלן כוח האדם. 

(ג) הוראת סעיף קטן (א) לא תחול לגבי עובד שתנאי עבודתו אצל קבלן כוח האדם מוסדרים בהסכם קיבוצי כללי כמשמעותו בחוק הסכמים קיבוציים, התשי"ז-1957 4 ובלבד שהסכם כאמור הורחב בצו הרח
בה, וההגדרה "הסכם קיבוצי" שבסעיף 1 לא תחול לענין זה.
תיקון היה אמור להיכנס לתוקף לאחר 6 חודשים מיום  הפרסום. כלומר מניין 9 החודשים יחל רק לאחר 6 חודשים מפרסום החוק. 9 החודשים  אמורים להסתיים במרץ 2002, לקראת תאריך זה נערכו מעסיקים בפועל במגזר הציבורי והפרטי והודיעו לחב' כ"א כי אין עוד צורך בשירותם. החוק שנועד להגן על חב' כ"א היה גורם לאובדן מקומות עבודה של חלק גדול באוכלוסיה.
לכן נקבע בחוק הסדרים במשק המדינה כי התיקון ייכנס לתוקף רק במרץ 2003.

*אין להתבלבל בין חברות כ"א לחברות אחרות שאמנם נותנות שירותי כ"א אך לא מוגדרות כחברות כ"א.

הפסיקה מבחינה בין חברות כ"א לחברות למתן שירותים.חברות למתן שירותים אכן מעמידות כ"א לטובת המשתמש אך העיקר בהתקשרות הוא השירות ולא כ"א.
דוגמא: ניקיון ואבטחה. זהות מבצע הניקיון או האבטחה אינה חשובה למשתמש. לכן על חברות למתן שירותים לא חל חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כ"א. ולמעשה זוהי דרך נוספת לעקוף את החוק.
 דוגמא נוספת: חברות הייטק. דוגמא ממקרה שהגיע לפסיקה. חברת הייטק הייתה זקוקה למומחים בתחום מסוים, פריסמה מודעה, איתרה מועמדת והציבה אותה בפרוייקט של החברה. למעשה העובדת לא עבדה בחב' ההיטק אלא אצל הלקוח. חתמה על חוזה עבודה בו מצהירה כי המעסיק שלה היא חב' ההייטק,  ותנאיה היו זהים לעובדים של חב' ההיטק. בהסכם נאמר גם כי אסור לעובדת לעבוד אצל גורמים אחרים. לימים קיבלה העובדת  הצעה לעבוד ישירות אצל הלקוח והודיעה שהיא מתפטרת, חב' ההייטק פנתה לביה"ד לעבודה וביקשה צו מניעה בטענה שמדובר בהפרת החוזה. העובדת טענה כי חב' ההייטק היא למעשה חב' כ"א, וסעיף 15 בחוק קובע כי אסור להתנות אפשרות לכן העברה מחב' כ"א למעסיק בפועל – והוראה כזו הינה בטלה. ועל כן ברור כי לעובדת מותר לעבור ללקוח.
מדוע חב' ההייטק אינה חב' כ"א:  יש לבדוק מה המחוקק ניסה להשיג בחוק. אם תכלית החוק היא להגן על אוכ' חלשה, אזי ברור כי עובדי הייטק אינם אוכ' חלשות. חב' ההיטק מכרו שירות, והשירות ניתן בחצרי הלקוח. ביה"ד לא נדרש לתת החלטה כי העניין נסתיים בפשרה. אבל אם בודקים את השאלה על איזה אוכ' החוק נועד להגן, כאמור קשה לראות בחב' ההיטק כחב' כ"א.
שני פסקי דין שנתקבלו על ידי השופטת ברק: פ"ד אסנת דפנה לוין ופס"ד לוינגר:


פס"ד אסנת דפנה לוין: השאלה הייתה העובדת פוטרה או התפטרה, הדבר משמעותי לשאלת זכאותה לדמי אבטלה.
הוצעו לה שתי חלופות להעסקה. העסקה ישירות אצל המשתמש או העסקה אצל חב' כ"א.בחרה בחב' כ"א כמעסיק. לימים 
דעת רוב (ברק):  העובדת פוטרה. הבעיה בפס"ד היא שדווקא ברק שמייחסת חשיבות לעקרון תו"ל, לא השתמשה בו פה. הדבר סותר את הלכת בוכריס. שכן הציעו לאסנת שתי חלופות. לפי הלכת כפר רות לא הייתה פה כוונה שלילית מצד כי"ל, נרגע שהציעה לה להיות עובדת שלה באופן ישיר לכן התוצאה היא קצת תמוהה. הרי יכלה לבחור בחלופה של עובדת של כי"ל. היא בחרה להיות עובדת של חב' כ"א, וזו הייתה מוכנה להמשיך להעסיקה, לכן לא ברור מדוע יש לראות בנסיבות אלה כאילו פוטרה.
פס"ד אילנה לוינגר:
ביצעה במשך 18 שנה את אותה עבודה כאשר המעסיק בפועל הוא המדינה, הועסקה במספר דרכים מגוונות – קבלן עצמאי, לאחר מכן באמצעות חב' כ"א שונות שהתחלפו. חב' כ"א התחלפו עם השנים בעקבות מכרזים שונים. לאחר 18 שנה הודיעה לה חב' כ"א שזכתה במכרז כי שירותיה אינם נדרשים. היא טענה כי היא עובדת מדינה ולכן לא ניתן לפטרה בהתראה קצרה, ושכללי משפט העבודה חלים עליה. פיטורים של עובד מדינה אינם פיטורים חד צדדיים.
השופטת ברק מסווגת את חב' כ"א למספר סוגים; ברק אומרת כי  "בענייננו לא חברות כ"א סיפקו את עבודתה של העובדת, לא הם הפנו אותה למשתמשת. המשיבה היא זו שסיפקה את העובדת לחברות כ"א. העובדת כבר הייתה מועסקת על ידי המדינה. היא הייתה הקבועה בכל מערכת היחסים הזו, כאשר חברות כ"א התחלפו על פי מכרזים שקיימה המשיבה". לכן פיטוריה אינם חוקיים והוצא צא צו מניעה כנגד פיטוריה.
עובד מדינה מתמנה לתפקידו על פי חוק. עליו לקבל כתב מינוי כעובד מדינה. למעשה פס"ד לוינגר עוקף את חובת מתן מינוי על פי חוק שירות המדינה. 

זכויות יסוד חברתיות: 
למעשה משפט העבודה הוא תחום משפטי שבאים בו לידי ביטוי זכויות יסוד רבות, בין על ידי החוק ובין על ידי הפסיקה. חופש העיסוק, בג"צ תנופה, חופש ההתארגנות. לא ברור כיום מהפסיקה האם חופש ההתארגנות הוא זכות יסוד חוקתית שנגזרת מחוק יסוד כבה"א וחירותו או שהוא במעמד זכות יסוד הלכתית שטרם עוגנה בחקיקה.
גם הנושא של האוטונומיה של הרצון האישי (חופש החוזים) צף ועולה בתחום משפט העבודה. ישנם חוקי מגן המקנים לעובד רצפת זכויות. חוק חופשה שנתית קובע למשל כי כל עובד זכאי בגין שנת העבודה הראשונה שלו ל14 ימי עבודה. חוק שעות מנוחה קובע כי כל עובד זכאי לגמול מיוחד עבור עבודה בשעות נוספות או בימי המנוחה השבועית. אלו דוגמאות באוטונומיה של רצון הצדדים.
דוגמא: עובד בא למעסיק ואומר לו כי אינו מעוניין בחופש אלא לקבל כסף במקום, המעביד מנוע מלהיעתר לבקשתו. המעביד חייב לתת לו מינימום ימי חופשה. וזאת כי מדובר בחוק קוגנטי.

אחת מזכויות היסוד היא הזכות לשיווין. חלק מחוק יסוד כבה"א וחירותו. במשפט העבודה הזכות מעוגנת במספר חוקים.
חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, התשמ"ח-1988  סעיף 2:
2. איסור הפליה [תיקון: תשנ"ב, תשנ"ה(2), תשנ"ח, תשס"א(2), תשס"ב] 

(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי או היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם או מפלגתם או שירותו במילואים, קריאתו לשירות מילואים או שירותו הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, לרבות מחמת תדירותו או משכו, כמשמעותו בחוק שירות בטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, הצפוי להם, בכל אחד מאלה : 

(1) קבלה לעבודה ; 

(2) תנאי עבודה ; 

(3) קידום בעבודה ; 

(4) הכשרה או השתלמות מקצועית ; 

(5) פיטורים או פיצויי פיטורים. 

(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.
הסעיף קובע רשימה של עניינים לגביהם חל איסור הפלייה וגם רשימת נסיבות לגביהן חל איסור הפלייה. בחוק ישנן חובות שחלות על המעביד שלגביהן הוא מצווה לא להפלות. זוהי רשימה סגורה לכאורה, כל מה שאינו מצוי ברשימה, ייחשב לשיקול ענייני בהבחנה בין שני אנשים המבקשים להתקבל לעבודה.
3 פסקי דין בהם  נתבעה חברת אל על :

עדנה חזין – הפלייה בין דייל לדיילת. הפלייה מחמת מין.
דניאלוביץ' – האם לבני זוג מאותו מין של דייל/ת מגיע כרטיסי טיסה חינם. הפלייה מחמת נטייה מינית.
רקאנט – האם עובדי צוות אוויר חייבים לפרוש בגיל 60 לפי ההסכם הקיבוצי שלהם או בגיל 65 כמו לדיילי קרקע. הפלייה מחמת גיל.
סכסוך בין ארגון שחקני הכדורסל לליגת העל לגבי מספר הזרים שניתן לשלב בקבוצות ישראליות בליגת העל. נקבע בהסכם כי בשנה מסוימת יהיו 4 ושנה לאחר מכן יהיו 3. לאחר שנה האיגוד קבע כי שוב ישתפו 3. האיגוד טען שאפילו נעשה הסכם שמגביל את מכסת הזרים אינו חוקי שכן הוא נוגד את סעיף 2 לחוק הנ"ל – הפלייה מחמת לאום.
אך כדי לאדם ייהנה מהזכות לשוויון, עליו להיות אזרח ישראלי קודם לכן. הטענה הזו של האיגוד נדחתה על הסף על ידי בג"צ, למרות שהיא מעוגנת בסעיף 2(א).
הזכות לחופש התארגנות:
לכל אדם יש זכות להתארגן ולתאגד באופן כללי. הזכות מתירה גם להקים ארגוני עובדים ומעבידים. המקור לזכות הוא היסטורי מחוץ למדינת ישראל. ההתארגנות החלה במאה שעברה. העובדים גילו שכאשר כל אחד מהם מנהל מו"מ אישי, הוא משיג פחות משהיה משיג ממו"מ קיבוצי. כוחו של העובד היחיד מול המעביד הוא חלש, אך כאשר העובדים מתארגנים ומעמידים מול המעביד ארגון עובדים, מושג שוויון כוחות ביחסי העבודה. המעביד הוא בעל ההון אך העובדים הם כוח העבודה ולכן כשם שהעובדים זקוקים למעביד, כך הוא זקוק להם כי יש להן אינטרס משותף.
זכות להתארגן בארגוני עובדים, כוללת שני פנים: פן חיובי ושלילי.

בפן החיובי מדובר בזכות להצטרף לארגון עובדים, בפן השלילי מדובר בזכות שלא להצטרף לארגון עובדים. עובד יכול לבחור אם הוא רוצה להיות חבר בארגון עובדים.

לקרוא בפרק ה': 

· פס"ד צים.

· להתחיל לקרוא את בג"צ עמית. 
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