דיני עבודה – ד"ר יובל פלדמן
7.4.2005
נתמקד היום ב:

חוקי המגן.

מאוד מומלץ לקרוא את החקיקה הרלוונטית.
חוקי המגן עוסקים בנושאים רבים – הפלייה מינית, פיצויים והפרשות שונות, שכר מינימום, שעות עבודה ומנוחה, חופשה וכו'.

· חוק שכר מינימום:

ישנה יחידה במשרד העבודה, שתפקידה לאכוף את שכר המינימום. ישנם בחוק זה, כמו בחוקי מגן אחרים, סעיפים פליליים וכו'.

אולם, הסטטיסטיקה מצביעה על כך שכ-45% מהעובדים מקבלים שכר נמוך משכר מינימום.

קל לעקוף זאת באמצעות התחכמויות שונות: החל מאי-תשלום בוטה, וכלה ברישום של חלקי-משרה בכדי להתחמק מפקחי משרד העבודה.

האם החוק הזה מועיל לחברה? האם עדיף שהשוק יעשה את שלו, או שיש לחברה ולכלכלה מה לומר, לשני הכיוונים.
החוק חשוב בכדי לתת לאדם מינימום של קיום עצמי ושל כבוד.
אולם, מה עדיף? אבטלה או שכר יותר נמוך?
נגד:
- אם נעלה את שכר המינימום לרמה שבה מפעל לא יוכל להתחרות עם העבודה הזולה בחו"ל (סין, למשל), נגיע למצב שבו יהיו לנו פה מובטלים, מכיוון שכל יזם חכם יעביר עסקו לחו"ל, שם ישלם לעובד הסיני והטאיוואני סכום מגוחך.
זו היא טענה שנשמעת כיום ע"י אנשים כגון בנימין נתניהו: מי שאנו רוצים להגן עליו, עובדי הקצה החלשים, שאין להם יציבות בעבודה, יפגעו אם ניצור שכר מינימום שלא עומד בתנאים הריאליים של השוק העולמי. אם לא נטיל שכר מינימום, כך המעביד יעסיק עובדים רבים יותר.
בעד:
- אולי ניתן, ברגולציה, למנוע את המעבר לסין – אם השוק הוא בישראל, ניתן להטיל מיסים על ייבוא, ואז יתאפשר לנו שכר מינימום.

 זה הוא פיתרון בעייתי: ישראל אינה כוח כלכלי בשוק העולמי, ואינה יכולה לספק צרכיה בעצמה – השוק אינו דווקא בישראל (למשל, בייצור של כוננים קשיחים למחשבים).
- יש בעיה המציבה את האינטרס החברתי מול האינטרס הכלכלי: אין הגיון כלכלי לשכר מינימום, אך הדבר דרוש מבחינה חברתית.

בכל זאת, ייתכן שישנו הגיון כלכלי: בכל העלאה של שכר המינימום מורידים נטל מהמדינה – יש צורך בפחות השלמת הכנסה מהמדינה. 
אולם, גם מהלך זה בעייתי, מכיוון שמהלך זה יעלה את מספר המובטלים וכך הנטל על המדינה דווקא יגדל. מעבר לכך, ישנם מועסקים רבים ע"י המדינה, שמרוויחים שכר מינימום, וכך שכרם יעלה.
- יתרונות כלכליים אחרים בשכר המינימום הם בכך שניתן כך אפשרות לחינוך ילדים, במקום שליחתם בעבודה. שכר נמוך גם מעודד פשיעה (הפוגעת בכלכלה, בעקיפין), ולא רק פשיעה קלאסית, אלא גם פשיעה של עבריינות מס.
- עוד טענה כלכלית טובה בעד שכר מינימום, היא התמריץ למעבידים להשתכלל: להחליף את העובדים במכונות משוכללות.

שכר נמוך הוא מחסום לקדמה, להתפתחות טכנולוגית.

- מודל אחר מדבר על שכר מינימום דיפרנציאלי: להבחין בין מפעלי טכסטיל שלא מחזיקים מעמד בתחרותם מול עולם שלישי, שלגביהם לא רצוי שכר מינימום, לבין בנקים וכו' שלהם אין תחרות עם חו"ל ואז באמת נדרש שכר מינימום.
יש צורך להימנע מקו אחיד שהוא בלתי הגיוני.

- רעיון אחר הוא מס הכנסה שלילי: הדבר ימשוך עובדים לשוק העבודה – זה הוא תמריץ גדול מדמי אבטלה.

- רעיון של שכר מינימום מדינתי (פדראלי) ושכר מינימום מחוזי (מדינתי) אף הוא אפשרי.
הדבר מוציא אנשים ממעגל העוני ובכך מוציא אותם מהישענות על המדינה.
טענה נוספת נגד:
מחקרים אמפיריים רבים שנערכים בנושא אינם מוסיפים רבות – המשתנים רבים, וההחלטות על שכר מינימום לא נעשות בסביבה סטרילית לגורמי השפעה סובייקטיביים.
ושוב, הדבר היחיד המתסבר הוא שגידול באבטלה קורה דווקא בשכבות החלשות – אלו ששכר המינימום גורם למעסיקים להעדיף שלא להעסיקם.
יש קשר הדוק בין שיקולים חברתיים לשיקולים כלכליים – פשיעה גורמת הוצאות רבות, והיא נגרמת עקב שכר מינימום שמביא לאבטלה.

דבר נוסף הוא נושא הנכים:
הסיכוי של נכה להתחרות מול עובד שאינו נכה הוא קטן: יש טיעונים שדורשים מתן שכר מינימום נמוך יותר לנכים – כך שהם ישתלבו ביתר קלות בעבודה, במשרה מלאה.
אמפירית ברור שיש כאן העצמת הסטיגמה והנצחת המעמד הנמוך, וישנו חשש גדול יותר לניצול, אך ברור גם שתקנות שהקטינו שכר המינימום לנכים הכניסו יותר נכים למעגל העבודה.
* שתי הערות נוספות:
א. שכר המינימום נמוך יותר מדמי העוני.
ב. שכר המינימום כולל תוספות כגון דמי הבראה, נסיעות, דמי חופשה ועוד.
---

פ"ד עו"ד קאזיס נ' תאופיק ארייט:

עובדות: מתמחה לא מצא שום מקום לעבוד בו, והוא היה מוכן לעבוד ללא שכר מינימום. 
הוא קיבל פחות משכר המינימום. לאחר תום ההתמחות, הוא תבע את עוה"ד, שישלם לו את מלוא השכר. עוה"ד טען כי לא היו יחסי עובד- מעביד, כי המתמחה הסכים לוותר עליהם בחוזה.
פסק הדין: מבחינת החוק ומבחינת הפסיקה:

החוק:

סע' 41(א'(א') לחוק לשכת עוה"ד: דינו של מתמחה הוא כדין עובד.

מובן כי סטטוס של עובד-מעביד זהו סטטוס שלא ניתן להתנות עליו בחוזה.

הפסיקה:

ביה"ד קובע גם לפי פ"ד טווילי, שם נקבע כי מתמחה של יועץ מס הוא עובד.
המתמחה כאן, הוגדר כעובד: חוק שכר מינימום הוא קוגנטי לגבי עובדים ולא ניתן להתנות עליו, למעט במקרה של חוסר תום-לב קיצוני מצד העובד. הדבר לא חל כאן, כיוון שהמתמחה, העובד, היה צד חלש – הוא היה חייב להתמחות כדי לקבל רישיון, ועוה"ד ניצל אותו.
ביהמ"ש קובע שלשניהם היה חוסר-תו"ל, אך לא היה חוסר קיצוני בתו"ל מצד המתמחה: אכן יש בעייתיות, בכך שרק בסוף הוא מבקש שכר מינימום, אך זה בהיותו צד חלש יש להגן עליו.
ולכן נקבע שהוא יקבל שכר מינימום: חוק הגנת השכר נועד להגנה עליו כעל צד חלש, וכן יש עניין סוציאלי ודמוקרטי בשמירה על מעמד העובד.
המסקנה: אי אפשר להתנות על חוק-שכר מינימום, למעט במקרים חריגים מאוד, כגון בחוסר תו"ל קיצוני מצד העובד.
פ"ד עינת כהן נ' מוסקוביץ':
עובדות: מלצרית עבדה בחברה.

היא לא קיבלה שכר מינימום אלא רק טיפים.

התובעת טענה ששכר העבודה הוא קוגנטי.
הנתבעת טענה כי הטיפים נחשבו בחשבון שכרה, וכי יש פה חוסר תו"ל: "למה לא אמרת קודם?" – היא עבדה שנתיים, נהנתה מהתנאים וכו'.
פסק הדין: לפי מבחן ההשתלבות מדובר בעובדת – זה הוא סטאטוס כמובן, שאין להתנות עליו.

השאלה המרכזית הייתה: האם טיפ מהווה חלק משכר העבודה.

במשפט המשווה שהובא בפסק הדין, נראה שלא ברור מה הוא "שכר".

אולם, ברור כי למעביד שם לא היה קשר לטיפ והוא לא יכול לקבוע את גובהו.

ולכן נקבע, שלא נתקבל כאן שכר מינימום, ועל המעביד לשלם שכר מינימום חוץ מהטיפים.
מסקנה:

יש לשלם שכר מינימום, פורמאלית.

למרצה ביקורת על פסק הדין: חוקי המגן על שכר המינימום נועדו להבטיח קיום בכבוד.
האם ניתן לומר שעובדת שקיבלה 5000 ש"ח טיפים זכאית להשלמת שכר הבסיס לשכר המינימום?!

האם העובדה שהכסף לא יצא מכיס המעביד רלוונטית לשכר המינימום או שמא כל עוד יש קיום בכבוד זה מספיק?

השאלה היא על עצם מטרתו של חוק שכר מינימום: 

משפט העבודה רוצה וודאות וסדר: היה פה חשש לאי סדר: היה חשוב שהמשכורת תגיע ממקור ידוע מראש, מהמעביד, ולא ממקורות מזדמנים, הם הלקוחות.
הטיפים קרו מעצמם מבחינת ביה"ד – והוא לא רצה להשאיר את הדברים ל"יד המקרה" ולכישרונו של העובד וכמות הלקוחות.
הסדר חשוב מאוד: יש להבטיח קיום בכבוד לעובד, מבחינת רגולציה.

* בוועדות רבות עוסקים בטיפים, והמרצה אומר שאם היה רישום וטיפול מסודר יותר, אולי ביה"ד יקבל זאת.
· חוק הגנה על עובדים: חשיפת עבירות ופגיעה במידות ובמינהל התקין.
אדם שחושף עבירות שמתבצעות בתוך העבודה, זכאי להגנה מפני פיטורין. בארה"ב הוא אף זכאי להחזר הוצאות, שהוציא כדי לחשוף את השחיתות. הדבר יכול להגיע לסכום ניכר (הייתה חשיפת שחיתות, לדוגמה, בפטנגון – מיליוני דולארים עברו לחושף).
פ"ד גולדפרב נ' קופ"ח כללית:

רוקחת גילתה שחיתות בקופ"ח כללית, ופוטרה. ביה"ד האזורי אמר שלא ניתן לתת סעד אכיפה ולהחזירה לעבודה, כי לא ניתן לאכוף ביצוע חוזה למתן שירות אישי.
ביה"ד הארצי, בערעור, השתמש בחוק הנ"ל כדי לאכוף חזרתה לעבודה – במיוחד כשמדובר בתאגיד סטטוטורי כמו קופ"ח.

· חוק הודעה מוקדמת:
מי שעובד מעל לשנה, זכאי להודעה של חודש מראש כאשר רוצים לפטרו.

· חוק חופשה בשם מחלה:

חוק זה דן במחלות וחופשות של אדם: יש כאן התייחסויות למשפחה – מחלת בן זוג, חד הוריות,מחלת ילד וכו'.

ישנה טענה שככל שמחוקקים חוקים כאלה, יש קושי לעובדים להתקבל:

כך למשל קטנים סיכוייהן של נשים להשתלב בעבודה, כי המעביד צריך לקחת בחשבון שמגיעה חופשה לאישה  בשל הריון וכו', ולכן יהססו המעבידים להעסיקן.

· חוק הגנת השכר:
הלנות שכר, חופשות, הפרשות לקופות גמל.

מעניין סע' 5 לחוק:

5. איסור שכר כולל [תיקון: תש"ל] 

עובד שחוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951 4, חל לגביו ונקבע לו שכר עבודה הכולל תשלום בעד שעות נוספות או גמול עבודה במנוחה השבועית כאמור כחוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951, או הכולל דמי חופשה, תמורת חופשה או פדיון חופשה כאמור בחוק חופשה שנתית, תשי"א-1951 5 - רואים את השכר שנקבע כשכר רגיל בלבד אלא אם נקבע אחרת כהסכם קיבוצי לגבי תשלום בעד שעות נוספות או גמול עבודה במנוחה השבועית וההסכם אושר לענין זה על ידי שר העבודה.
כאשר נקבע ששכר העבודה הוא גלובאלי, כולל בתוכו שעות נוספות, דמי חופשה וכו'- אלא אם נקבע אחרת בהסכם הקיבוצי, החוזה לא תקף והשכר שניתן יראה וייחשב כאילו הוא שכר הבסיס, ועליו יש להוסיף את שאר הזכויות!

לדעת המרצה הפסיקה והעיסוק בחוקים הללו אינם מרתקים וחשובים רק למעסיקים ולמועסקים באמת.

· חוק שעות עבודה ומנוחה:

עובד יעובד שמונה שעות ביום, עד ארבעים וחמש שעות בשבוע. כל שעה מעבר היא שעה נוספת וצריך לשלם עליה יותר מ-100%. ישנם חריגים לגבי שוטרים, רופאים וכדומה – מותר להעסיק אותם ללא תשלום שעות נוספות.

חשוב להכיר את סע' 30:
30. תחולת החוק [תיקון: תשכ"ט(2), תשל"א] 

(א) חוק זה אינו חל על העבדתם של : 

(1) שוטרים במשטרת ישראל וכן כל מי שנמנה עם שירות בתי הסוהר ; 

(2) עובדי המדינה שתפקידם מחייבם לעמוד לרשות העבודה גם מחוץ לשעות העבודה הרגילות ; 

(3) יורדי ים ועובדי דיג ; 

(4) אנשי צוות אויר ; 

(5) עובדים בתפקידי הנהלה או בתפקידים הדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי ; 

(6) עובדים שתנאי עבודתם ונסיבותיה אינם מאפשרים למעביד כל פיקוח על שעות העבודה והמנוחה שלהם. 

(ב) נתעוררו חלוקי דעות אם עובד שייך לאחד מסוגי העובדים שחוק זה אינו חל על העבדתם, רשאים העובד, המעביד, ועד העובדים במקום, אם ישנו, או מפקח עבודה, לבקש את הכרעת בית הדין לעבודה, כמשמעותו בחוק בית הדין לעבודה, תשכ"ט - 1969; בית הדין יתן לועד העובדים הזדמנות להשמיע את דברו בדרך שיורה אף אם לא הועד הוא שביקש את ההכרעה.
יש פסיקה רבה, ויש בעייתיות בסק"ט 30(א') (5) ו-(6): לא מובן מה הוא אלמנט הפיקוח ומה הוא אלמנט האמון האישי.
התקבלה נורמה שעו"ד לא יקבלו שעות נוספות – משרדי עו"ד טוענים שמתמחה הוא תפקיד שדורש אמון וגם אי אפשר לפקח על שעות העבודה – ולכן מותר להעבידו יותר מ-8ו שעות ביום, מבלי לשלם לו שעות נוספות.
פ"ד טפקו נ' טל:

העובדות: רתך עשה עבודות בניה ותחזוק קונסטרוקציות ממתחת. הוא לא עבד במקום קבוע – יצא מהמפעל ועבד בחוץ.

הוא חתם כרטיס בבוקר בעבודה – ואת סיום העבודה הוא דיווח ידנית.
הוא תבע שעות נוספות – חלק מהזמן קיבל 100% ולפעמים קיבל 120%, והוא רצה 150% כמו בחוק.
פסק הדין: לא מדובר היה בעבודה הדורשת אמון רב וכו', והוא גם לא נכנס לחריג השני שבסע' 30 לחוק, סק"ט 30(א')(6) – חריג אי יכולת הפיקוח:
הם יכלו לעקוב אחריו, לבדוק קילומטראז' ברכב, לצלצל אליו ולעשות ביקורות פתע.

אמצעי ניטור לא חסרים בשוק – ולכן הוחלט בדעת הרוב שהחוק חל עליו.

דעת המיעוט בכל זאת חשבה שלא ניתן לפקח עליו ולכן החוק לא חל עליו – הוא עבד ברחבי הארץ, בשעות לא שגרתיות, ולכן אין לשלם לו שעות נוספות בשיעור של 150%.
מסקנה: ההלכה היא, שאף אם לא היה פיקוח, הרי שדי בעצם העובדה שיכלו לפקח והאפשרות הייתה סבירה כדי שהחוק יחול.
כך שגם אם לא היה פיקוח בפועל, לא יכניסו את מי שאפשר לפקח עליו לסע' 30(א')(6).
נושאים נוספים בקשר לחוק שעות עבודה:
- ישנה דעה פמיניסטית כלשהי על הנושא: הדרך היחידה לאפשר שוויון בין בני זוג זה להפוך את נושא שעות העבודה ללא כדאי למעביד: כך הבעל חוזר הביתה מוקדם ולא האישה.
שבוע עבודה יאפשר לנשים ולגברים להתחרות באופן שווה על משרות, ולא יהיה תמריץ לאחד מבני הזוג להישאר בבית.
- ישנו וויכוח לגבי עובדים ששוהים במקום העבודה כל הזמן: מדריך בפנימייה.
פ"ד מ"י נ' רון ראובן:

עובדות: מדריך בפנימייה של חינוך מיוחד של המדינה. הוא רצה לקבל שעות נוספות על כך שהוא נמצא בלילה, כיוון שהחניכים העירו אותו בלילה והוא חייב היה לעזור להם.
נפסק: הלילה בו הוא ישן שם, בפועל, לא העירו אותו בו: ולכן השעות הללו לא נחשבות ל”שעות עבודה" לצורך חוק שעות עבודה ומנוחה, אבל בכל זאת נתנו לו אחוז מסויים, נמוך יותר.
מסקנה: מכירים בדבר, לפחות בשיעור מסויים של שכר.

- לגבי רופאים בכירים, שנמצאים בכוננות בבית ומקבלים טלפונים ממתמחים כדי שייעצו, או רופא בכיר שנמצא בכוננות במד"א (וישן במשרד): ישנם הסכמים בין בתיה"ח לרופאים, שקובעים כי הרופאים יקבלו תוספת שכר לגבי זה.
· הגמישות של שעות העבודה – מצבים בהם אדם עובד 20 שעות ביומיים, כי הוא גר רחוק ממקום עבודתו – האם צריך לשלם לו שעות נוספות?
פ"ד אוריינט קולור בע"מ נ' מיכל ממן:
עובדות: עובדת עבדה 15 ימים בחודש, יותר מ-8 שעות בכל פעם. המעבידה טוענת שהעובדת לא עבדה מעל 45 שעות בשבוע. 
טענות הצדדים והשאלה: מצד אחד, החוק אומר ששעות נוספות, בהגדרה, הן "מעל 8 שעות ביום או מעל 45 שעות בשבוע". היא עבדה 8 שעות ביום , אך לא מעל ל-45 שעות בשבוע. 
אז יש כאן שעות נוספות או לא? לא היה כאן הסכם בין הצדדים שבמקום שהיא תעבוד כל יום היא תעבוד פעם ביומיים באופן מרוכז יותר שעות מן המותר, והאם הן נוספות או לא.
נפסק: רק במצבים בהם החריגה משעות העבודה נעשתה לטובת העובד, ואנחנו רואים שהוא הרוויח מכך משהו, רק אז נאשר את החריגה.
פ"ד לבנה פילוסוף נ' ב. שור ושות' מהנדסים ויועצים:

כאשר הצדדים מסכימים בתום לב על התנייה על חוקי המגן, ואין בכך פגיעה משמעותית בחייו של העובד ובשכרו, אין בכך פסול.

מסקנה: כל עוד אין מטרה לנצל את העובד, אלא המטרה היא רק לסייע לעובד – לאפשר לו לבוא פחות ימים לעבודה משום שהוא גר רחוק יותר וכו' – נאשר את ההסכם והעובד לא יהא זכאי לשעות הנוספות.

ביקורת: מחד, זה טוב - יש פה הכרה במוסד של שעות עבודה גמישות: החוק מופר לטובת העובד, מאפשר לו לעבוד הרבה במס' מצומצם של ימים – וזה לגיטימי.
מצד שני – אם נהיה גמישים יתר על המידה יש סכנה לניצול.

יש פה חידוש! ביה"ד מוכן לצאת ממסגרת דיני העבודה.

אולם, כאמור, המבחן של ביה"ד יהיה במקרה שבו לא נתעלם מכך שבמציאות רוב המקרים לא מגיעים לביה"ד, משום שלא תובעים, וכך נוצר בעצם מצב של ניצול פוטנציאלי של העובדים – היכול להתגבר עד מאוד.
ש.ב.
לקרוא הפלייה בעבודה.

קיבלתי משימה לקרוא: דב"ע ל"ג/3 – 25 וועד אנשי צוות דיילי אוויר ואל-על, עדה חזין, פד"ע ד' 365.

אני קורא במקום אורית.
