דיני עבודה – ד"ר יובל פלדמן
17.3.2005
דנו במבחן ההשתלבות החיובי, מבחן ההשתלבות השלילי.
דנו בפ"ד סרוסי, פרשנות תכליתית, ירידה במעמד החוזה כמגדיר יחסים.

דנו בפ"ד מור – הרחבה של תחום המשתתף החופשי לחקירות ולא רק לתקשורת.

ראינו הבדלי דעות ברק וגולדברג לעניין המבחן הנכון: האם ניתן להשתמש במבחני ההבחנה בין קבלן לעובד (ברק – תום לב) (גולדברג – סט של ארבעת המבחנים, שלטעמו רגיש יותר בהבחנה בין עובד למשתתף חופשי).

דנו בפ"ד צדקא החוזר על קו הפרשנות התכליתית של פ"ד סרוסי – לא חייבים להיכנס להגדרת העובד כדי לקבל הגנה – ניתן לקבל זכויות חלקיות מסויימות מחוקי המגן.

הזכרנו גם את עניין העובד כבעל עסק – בשני פסקי דין השופטת ברק אומרת שהמבחן השלילי הזה מעט מיותר – במקרה טריינין (עו"ד מפלגת העבודה) וימית (יועץ המס שנתן שירות במסגרת חברה משפחתית) – כטענת אלישבע ברק, ניתן להתגבר על המבחן הזה. יצויין שהיא עדיין בדעת מיעוט.

פ"ד ציפורה בשן: 
יש לראות את פסקי הדין של הערכאה הראשונה ולהבין את המציאות.
בערעור יש ניתוק מן העובדות – לכן פ"ד בשן, בביה"ד האזורי בת"א, חשוב מאוד.

מסוכמת בו גם כל הפסיקה שלמדנו – והמקרה בסופו של דבר מאובחן ממנה, יחד עם אימוץ של דברים חדשים.

העובדות: אישה מסויימת עבדה והייתה צריכה להגיש חוברת ללשכת התעסוקה, עם מודעות דרושים שאספה מהעיתונות, מדי שבוע, לעיון המובטלים – כשהופסקה התעסוקה, היא ביקשה פיצויים ופנסיה וכו', דרך פ"ד הצהרתי על מעמדה כעובדת.
היא עבדה כ-20 שנה, בבית – לפי שעות.
השאלה היא האם היו יחסי עובד מעביד.

יצויין שהיה הסכם שקבע שהיחסים הם לא יחסי עובד-מעביד אלא יחסי קבלן-מזמין.

פסק הדין: בית הדין קובע שאי אפשר להתנות על סטאטוס של אדם – לא ניתן לוותר או לקבוע שרירותית את הדבר.
עברו על כל המבחנים:

* דובר על מבחן ההשתלבות, על פנו השלילי שמתקיים (האם לא היה לה עסק).

גם הייתה בדיקה לקיום למבחן החיובי: בדקו הפן יצרני של המפעל, האם העיסוק היה חלק אינטגראלי, ממש חלק מעבודת לשכת התעסוקה, בדקו את הפיקוח וכו'.
* בדקו, כמו גולדברג, את היחס בין סוג העבודה שלה לאחרים – את היחס והשונות בין כלל העובדים לבינה. ובמקרה דנן הדבר היה כך:

בפ"ד מור נגד אנגל לא היה הבדל בין החוקר לבין שאר העובדים במשרד, זאת בשונה מהעניין כאן: התפקיד שלה לא היה כה חשוב, והיא לא עשתה עבודה כשאר עובדי המשרד – היא ישבה בבית, וכשהיא עזבה כלל לא החליפו אותה: היא הייתה מעין בונוס קטן למובטלים, ולא חלק אינטגראלי למשרד (חשוב לציין, עם זאת, לפי המרצה, העניין אינו הוכחה מוחלטת – עצם זה שלא צריך תחליף לעובדת זו לא אומר שהיא לא הייתה חשובה בשעתה, וכן שהמפעל לא יתחרט מתישהו וירצה בתפקיד זה שוב).
*עוד בדקו, את מבחן הקשר האישי – עבודה אישית – ולא ידוע אם היא עשתה את העבודה או בעלה, למשל (אין בעיה שהוא יגזור את העיתונים).
* לכן, החליטו לפנות לכוונת ההתקשרות של הצדדים: וראו ששם המקרה היה ששניהם לא ראו בה עובדת.

* כמו כן בדקו את תום הלב: וראו שהוא לא רלוונטי, כיוון שהיה לה נוח להיחשב למישהי שהיא מחוץ למערכת, ולא עובדת, אלא מספקת שירות.
* לבסוף פנו לתכלית ההתקשרות: ממש בעקבות פ"ד צדקא, ברור שעקב היחסים המתמשכים והביטחון הסוציאלי שהוענק לה לא יהיה הוגן שעקב המבחנים הטכניים האלה היא לא תקבל הזכויות (לפחות חלקן) של עובדת.
האישה קיבלה הרבה פחות ממה שרצתה בסופו של פסק דין זה – היא קיבלה רק חלק מההגנה של חוקי המגן.

השורה התחתונה של פסק הדין: כאשר נראה שוני גדול בין מה שעושים בארגון לבין מה שעושה האדם בחוץ, קל יותר להגיד שאדם לא עובד.

ראינו פה יישום של פרשנות תכליתית כבפ"ד צדקא – העובדה שאדם לא נכנס לגדר עובד לא תמנע מלהעניק לו את זכויותיו.

בשונה מפ"ד מור נ' אנגל – שם לזכות אנגל עמד העניין של זהות בינו לבין אחרים.

כאן מדובר במצב שונה, היא חיצונית – אך תכליתית, כ-20 שנה הגברת עבדה והגישה מדיי שבוע את המודעות, ולא הגון לפגוע בה.
* הערה:

אכן, ישנה בעיית אי הוודאות במשפט – אך המרצה אומר שלא ברור שהעובד יפסיד מאי-הוודאות. יש סכנה של תכנון מתוחכם של המעבידים, בכדי להתחמק מדיני העבודה – אי הוודאות עוזרת לגמישות בהגנה על העובדים.
ייתכן, שדווקא הגבול העמום בין עובד ל-לא-עובד, ודווקא הקושי בקביעה אילו חוקי מגן חלים וכיצד, הם הם המגנים על העובד.

מי הוא המעביד?
ההתפתחויות שראינו לעיל בעניין הגדרת העובד משפיעות גם לעניין זה של הגדרת המעבד.
ישנו מדרג של משולש יחסים:
קבלן.

משתמש.

עובד.
* עיקר השאלה היא: מי הוא מעבידו של העובד?

1. קבלן הוא בד"כ חברת כוח-אדם, במקרה הטוב, ובמקרה הרע חאפר שמגיע עם טנדר שאוסף תושבי שטחים וכדומה.

השאלה היא מה הזיקה בין אותו הקבלן לאותם עובדים.

2. משתמש – מי שמקבל את שירותי הקבלן – המקום שבו עובד העובד שהביא הקבלן.
בין המשתמש לבין העובד אין קשר של ממש לעיתים.
העובד לפעמים עובר בין משתמש למשתמש.
ישנה השפעה של הפסיקה על הפרקטיקה, כמובן:

נוכל לומר לפעמים שהוא שייך למקום מסויים –  כתוצאה מהפסיקה, ולכן מעבירים אותו ממקום למקום פעמים רבות, כדי שלא תיווצר שייכות, הן רגשית והן פרקטית.
כמו"כ ישנו עניין המדים הצבעוניים של העובדים, שעליהם כתוב שם הקבלן – גם זו תוצאה של פסיקה (הן בעבודה והן במיסים).
כלומר: בגלל שהמשפט הקשה על המשתמשים שראה בעובדים כמי שעבדו זמן רב באותו המקום, אז החברות הקבליות העבירוהו ממקום למקום, שמו עליו חולצות עם שם בולט של החברה שמעסיקה אותו ולא של המשתמש שמעסיק אותו – הכל כדי שלא יזהוהו כעובד של המשתמש.
מבחינת המעבידים – עולה השאלה: האם מניעיהם הם רק רעים?

ישנו וויכוח, שעלה גם בכיתה, על העניין של "משולש ההעסקה" – האם העניין של קבלן חיצוני ועבודה זמנית עוזר לעובדים או לא:
מקיוואליסטית, אנשים שמפחדים מפיטורים עקב זמניות יעבדו טוב יותר.
וייתכן שיש פה קונספירציה לפגיעה בעובדים חלשים.
נניח – בעובדת שיוצאת לחופשת לידה תהיה פגיעה.
אך מצד שני ייתכן שיש פה יתרון לשוק העבודה ולחברה כולה: למשל, הזמניות של עובד מסייעת למעבידים לקחת עובד זמני.
וכן – דווקא בעניין של עובדת שיוצאת לחופשת לידה ובעניין של עובד שיוצא למילואים – יש חשיבות במאגר של אנשים שיבואו לעשות עבודות זמניות בהיעדר העובד הקבוע.

בהיעדר חברות כוח האדם, במצב דבעבר – היו קוראים לאנשים גרועים שיעבדו – והם לא היו צוברים זכויות.
כיום העובד של קבלן כו"א אמנם לא זוכה לזכויות אצל המשתמש, אך זוכה לזכויות אצל קבלן כו"א (מעניים, שאנו נראה שהמדינה דווקא היא הנבל הגדול ביותר, ולא המעבידים בשוק העבודה).

שירות ע"י קבלן כו"א הוא דבר חשוב: בשירות המדינה התקשי"ר המורכב מביא להעסקה חיצונית, יש חוסר רצון לגדול (ישנם חוקים שמגבילים זאת, בסף רגולציה כלשהו – מכמות מסויימת דרוש למשל קצין בטיחות וביקורות וכו'), וכן ישנו עניין של רצון להתבדל מהפרת החוק: לעיתים יש פער נורמאטיבי בין המשתמש לבין חברת כו"א: המשתמש רוצה להינות מעוולות שמבצעים כלפי העובדים – אך הקבלן הוא זה שיספוג את אימת החוק ואימת הציבור – הוא זה שיחשב לאחראי כל עוולות המשתמש שלא רוצה שיקשרוהו לעוולות הללו (כך מועסקים קבלנים שלא אכפת להם לקבל עליהם את זה).

ישנו חלק מסויים של שימוש מוצדק, שנכון כלכלית וחברתית – הבעיה היא שבשלב מסויים מרגע שהאופציה הייתה זמינה, נוצרה תופעה של שימוש לא הולם בעובדים.
* לדעת המרצה, אסור שבגלל שמשתמשים בכלי חברות כו"א לרעה, תהפוך כל ההעסקה דרך קבלני כו"א לדבר רע ופסול – בעולם של תחרות, אין ברירה אלא להשתמש בזה, אם רוצים להישאר בשוק. כיום, משתמשים רבים עברו להשתמש בעובדים חיצוניים, כמשתמשים ולא כמעבידים – זה הפך להיות כורח המציאות ממש ורבים עברו לכך בסופו של דבר.

* מבחינה ניהולית – שאלה היא מה היא השפעת השימוש בעובדי כו"א מבחינת העובדים הקבועים?
יש לבחון האם יש למוסד השימוש בכו"א השפעה חיובית או שלילית.

אמת, יש על כך כתיבה רבה בספרות הניהולית: זה הוא נושא חם. אפשרות השימוש בעובדי כו"א משפיעה על התרבות הארגונית: זה מביא לתחושות לא טובות בקרב העובדים – קשה להם להתחבר למעביד כזה שבורח מאחריות ורק "משתמש בהם". יש פה בעיה של הלנת שכר, פיצויי פיטורין וכו'.
מאידך, יש בכך מסר מרגיע לעובדים הרגילים: להבנת אותו עובד קבוע, ישנו אחוז מסויים של עובדים זמניים, צריך להיות משהו דרמטי עד שיפטרו אותו – קודם הם ילכו, והוא יישאר; זה הוא מסר של יציבות – קשה לפטר במקום שבו יש וועד וישנו מעגל חיצוני של עובדי חברות כו"א.

ישנו מתח בין העובדים הזמניים לקבועים גם ביניהם לבין עצמם, וגם מול המעביד – ישנו מישהו שעלות העסקתו זולה יותר למעביד, ולכן העובד יכול להרגיש מחד בטוח, כי ידוע לו שיהיה קשה לפטרו יותר מאשר לפטר את העובד הזמני (הוא יקבל פיצויי פיטורין), אך מאידך לא רצוי, כיוון שהוא מקבל זכויות רבות יותר, החל משכר וכלה בהוצאות שונות.
באשר למוטיבציית העבודה – יש השפעה מסויימת שלילית ליציבות של עובד – הוא מרשה לעצמו לקחת "הנחות" ו"הפסקות מן העבודה. אך יש טענה שהסנקציה של אי-קידום יעילה באותה מידה כמו סנקציית הפיטורין, ולכן המוטיבציה לעבודה אצל העובדים הקבועים לא נפגעת.
 ---

עתה נדון בפסיקה שמאפשרת להשתמש בעובדי חברות כו"א – הפסיקה המוקדמת אכן אפשרה להפריד את החובות כלפי העובדים, והמשתמשים יצאו "נקיים מחובות".
הפסיקה המאוחרת כעסה ומנעה מהמשתמש להתחמק מחובותיו כמעביד.

בפסיקה המוקדמת היו פסקי דין כמו פ"ד קסטורינו, הרשקוביץ', והמבחנים שבה היו:

1. האם הדבר נוגד את תקנת הציבור – בדקו שלא מדובר בסוג העסקה שכל מטרתו לברוח ולפגוע ביכולת העובדים להתארגן.

2. בודקים, לאחר מכן, מי קובע את תנאי העבודה – מי מפטר את העובד וכו'. בתחילה כל עוד חברות כו"א הראו שהם עומדים בתנאים הללו המפטרים והם נותני השכר, הם הצליחו להיחשב כמעבידים: העובדים היו מקבלים מדים עם הדפס וכו', ואז המשתמשים יכל למשך שנים ארוכות להשתמש בעובדים של קבלן כו"א, בלי להיחשב למעבידים.
הפסיקה המוקדמת הזו כבר לא תקפה:

ההעסקה הפכה לפחות לגיטימית עם התקדמות השנים והפסיקה – החל שימוש מאסיבי ולא טוב בעובדים הללו. הגדילה הזו ארעה מעבר לכל פרופורציה.
או אז באו בתי הדין והקשו על משתמשים שרצו לא להיחשב למעבידים של עובדי כו"א.
הפסיקה החדשה:

פ"ד כפר-רות: אדם הוזמן לעבוד כשומר על זמירה. העסקתו נמשכה כ-9 שנים, עד שפוטר ע"י מעביד חדש שהגיע לכרם.
הוא תבע פיצויי פיטורין, גמול שעות נוספות וכו'.

ביה"ד האזורי קבע שלא נקשרו יחסי עבודה בין הצדדים – הוא הועסק ע"י ראיס – קבלן עצמאי, והוא לא יקבל את התשלומים כיוון שהם מושתתים על עילות של יחסי עבודה.
אותו עובד, חסן, ערער.

השופטת פורת הציגה את מורכבות הנושא של זיהוי מעביד של המערער בעבודתו בכרם כאשר מעורב צד שלישי בין המשתמש לעובד בעבודתו.

היא תיארה תזות שונות ומקורות שפירטו תפישות על ניצול לרעה של העסקה.
כמו"כ היא הצביעה על כך שישנם חוקי מגן.

ולבסוף היא הכריעה שיש להכריע בין מי מהגורמים נוצרו במפורש או מכללא, מכוח התנהגות, ורק אז לקבוע את אופי היחסים המשפטיים שעניינם עבודה.
לפי השופטת: הנחת המוצא היא שהמשתמש הוא האמיתי שמעסיק.

בכדי להסיר את החזקה, יש הראות שיש כאן קבלן והוא המעביד, דרך 2 משוכות:

1) בחינת החוזה:
1. להראות התקשרות חוזית כפולה של חברת כו"א והמשתמש- להראות משולש חוזי. בין הקבלן למשתמש ובין הקבלן לעובד.
2. להראות שמע' החוזים הכפולה הזו לא נועדה לעבור על החוק, בוצעה בתו"ל ולא נוגדת את תקנת הציבור.
2) השלב הבא הוא 12 מבחני עזר שבהם בודקים מי הוא המעביד: איך ראו הצדדים היחסים, בידי מי הכוח לפטר את העובד (הדבר החשוב ביותר לדעת פורת), מי קיבל את העובד לעבודה, מי קובע תנאי העבודה, מי משלם שכר, מי נותן שכר, איך דווח העניין למס הכנסה, הבעלות על הציוד, האם העבודה היא עיסוקו של המשתמש, האם יש מיומנות מיוחדת, קיומה של רציפות וזמניות, האם יש לצד השלישי עסק שלישי שבו משתלב העובד.
כל מבחן בנפרד, כך נקבע, אינו חד משמעי, וצריך לבדוק מכלול הנסיבות.
1. כיצד רואים הצדדים את היחסים ביניהם {כוונת הצדדים בחוזה}?

2. בידי מי הכוח לפטר?
3. מי קיבל את העובד לעבודה?
4. מי קובע את מכלול תנאי ההעסקה?
5. מי חייב לשאת בתשלום השכר? יש להיזהר מצינורות תשלום, קרי לא תשלום טכני, כי אם מהותי...
6. מי נותן חופשות לעובד?
7. מי אחראי על דיווח למס הכנסה?
8. מי מפקח על העבודה, למי עוברת חובת הדיווח?
9. מי אחראי על הציוד בעבודה?
10. האם העבודה לשמה נשכר העובד, מהווה חלק מעיסוקו העיקרי של המשתמש {מעין הסתכלות שונה על מבחן ההשתלבות}? 
11. רציפות, זמניות ומשך קשר העבודה?
12. האם ישנו איזשהו עסק לצד ג'?
בנסיבות העניין מובן שחסן היה עובד של הכרם עצמו – הדבר חזר לערכאה הראשונה תוך קביעה שישנם יחסי עובד ומעביד.
יש לזכור שיש פה היפוך של הנטל: אם לא נראה אחרת בביהמ"ש, ההנחה היא שהמשתמש הוא המעביד של העובד, ואין פה צד שלישי של חברת כוח האדם. 
כדי להיכנס כלל ל-12 המבחנים שמראים אם יש גוף שלישי, יש להרים נטל – כדי להרים אותו יש להראות משולש חוזי בתו"ל ובתקנת הציבור. נבחן את הדברים על פי משוכת שניים-עשר מבחני העזר, שמחליטים אם התקיימו יחסי עבודה בין המשתמש לעובד, רק לאחר עוברנו את המשוכה החוזית שבשאלת הרמת הנטל הראשונית מצד המשתמש.
פ"ד דפנה לווין:

עובדות: דפנה לווין עבדה מכוח חברת כו"א בחברת כימיקלים: חברת כימיקלים לישראל.

היא פוטרה ורצתה לקבל פיצויי פיטורין. דא עקא, החברה של כו"א רצתה להציע לה מקום עבודה אחר. השאלה הייתה, כמובן, מי הוא המעביד לצורך העניין:
הכרעה: השופטת אלישבע ברק אומרת בעניין זה, באותו כיוון של הפסיקה הקודמת, כי יש פה ניצול של כו"א, בתופעה נרחבת – ולכן דפנה לווין נחשבת לעובדת של כימיקלים לישראל, ולכן היא פוטרה ולא התפטרה (דפנה פוטרה מכימיקלים לישראל, למרום שחברת הכו"א רצתה לשמור אותה).
נקבע כי היא זכאית לפיצויי פיטורין ולדמי אבטלה.

נוסיף, כי אלישבע ברק מדגישה שמה שהיא אומרת הוא לעניין דמי האבטלה בעיקר – לא חשוב לה להתייחס במובן הרחב, אלא היא מצמצמת האמירה רק לעניין דמי האבטלה: מגיע לדפנה לווין דמי אבטלה, ואנו רואים את כימיקלים לישראל כמעביד שלה.

חשוב לאפשר לה להחליט לעבור לעבודה אחרת, ובזמן שהיא מחפשת, אף שהיא עדיין רשומה בחברת הכו"א, לקבל דמי אבטלה.
פ"ד מחלקת הבנייה של הקיבוץ הארצי:
תושבי שטחים עבדו באתר בניה בארץ.
המערערת שכרה אותם באמצעות קבלן מיש"ע, קבלן משנה, ודרך לשכת התעסוקה.

הקבלן משנה עזב את הארץ, והשאיר אותם ללא תשלום.

מה שהיה, הוא שהמערערת פיטרה אותם מעבודתם – היא טענה שהיא לא העסיקה אותם ושהם צריכים לפנות לקבלן המשנה.

היה ערעור עבודה על שאלת המעביד:

בביה"ד האזורי הנימוקים של השופטת, שקבעה שאין יחסי עבודה, היא שהיה חוזה קבלנות בין מחלקת הבנייה...

אך בביה"ד הארצי נקבע כי המערערת דיווחה לשלטונות והציגה עצמה כמעסיקה שלהם, וכן המשיכה להעסיקם גם לאחר עזיבת קבלן המשנה את הארץ. עוד נאמר כי בצ'קים שהמעבידה נתנה להם הופיע שם המעבידה, והיא גם פיקחה על שעות העבודה שלהם (עם נציג מטעמה).
דעת המיעוט של גולדברג הייתה שאין סמכות לביה"ד לדון בעניין זה, כיוון שאין תפקידו לפרש באופן יצירתי את ההעסקה: קבלן המשנה הביאם לעבודה, פיקח עליהם, יכל לפטרם וכו'.

כמו"כ סטאטוס העובד נקבע ע"י החוזה ולא ע"י מהות היחסים וההתנהגות.

כלומר:

ביה"ד מאמצים גישה של מעביד סטאטוטורי: תמיד יהיה מישהו שימלא את המקום – אם אין מעביד שקיים, המחוקק בעצם מביא במקומו מעביד.

מבחינת העובדות, מתגלה מהפעילות של המערערת והבנייה הרלוונטית שהיא הייתה המעבידה:
ראו בהם עובדים שלה, כי היא שלחה את המפקח שלה ולא היה מפקח של הקבלן. כל הרישום שלהם בלשכת התעסוקה נעשה ע"י המשתמש.

כמו"כ בדיווחיה היא דיווחה עליהם כעל עובדים שלה.

כמו"כ יש עניין של חוסר תום לב מצד המשתמש, ולכן מצדדים בשיוך העובדים אליו.
בדעת הרוב הזו ישנו חוסר שביעות רצון מחאפרים שיכולים בקלות לברוח – הם נחושים לראות במשתמש כמעביד, ולא מוכנים ללכת בדרך הקלה של ראיית המשתמש כערב.

בדעת המיעוט, השופט גולדברג גם כן הגיע לתוצאה זו בעקיפין; הוא פעל על פי סע' 30 לחוק הגנת השכר. רואים במשתמש כערב (לא מכירים בארץ במעביד סטאטוטורי) – כל החובות של המעביד (הקבלן) שברח מהארץ יתמלאו ע"י הערב, שהוא המשתמש.
פ"ד אילנה לווינגר:
העובדות: המדינה כמעביד במקרה זה. שוב ביה"ד בגישה התקיפה כנגד הניצול לרעה של עובדי הקבלנים.
היא עבדה במשרד העבודה הרווחה, יותר מ-20 העבודה, במכון להוראה.
היא עבדה דרך חברת כו"א תגבור, כ-3 חודשים, ואז חתמו עימה על הסכם שהיא הוגדרה כנותנת שירותים – הוגדר במפורש שהיחסים לא יהיו יחסי עובד ומעביד.

כך היא עבדה 11 שנה, כשהיא חותמת מעת לעת על הסכם דומה.

נקבע שם שחלק מהזכויות יגיעו לה וחלק לא.

עד אז שם לב אליה גזבר המכון שלא משולם בעבורה ביטוח לאומי ורק נסיעות משולמות – והמנהל אמר לה שהוא לא יעסיקה כך כי יש חשש שהיחסים יוכרו כיחסי עובד ומעביד ולכן הוא לא יכול להעסיקה בדרך זו.

או אז הוא החליט שהיא תחזור לעבוד בחברת כוח אדם, אך היא המשיכה להיות כפופה לו מנהלית ומקצועית.

סמכויותיה הורחבו בשנים הנוספות הללו, במשך 9 שנים – והיא כל הזמן עברה מחברת כו"א לחברת כו"א – היא נשארה באותו מקום רק כל פעם חתמה עם מקום אחר.

היא ביקשה העלאת שכר ומנהל המכון העלה את שכרה (הוא גם זה ששילם שכרה).

בשלב מסויים, הודיעו לה שהיא לא תחתום יותר בשנה ה-21, ומנהל העסק החליט לפטרה.
ההכרעה: השופטת ברק קובעת שהיו יחסי עובד ומעביד, לפחות בתקופה הראשונה, והיא לא הייתה נותנת שירות.
לגבי התקופה השניה – המדינה היא זו שסיפקה לחברות כו"א את העובדת, כי הן שהתחלפו, ובהן העובדת כל הזמן חתמה שוב ושוב - המדינה היא שהחזיקה אותה!
המדינה, כשמשתמש הגדול ביותר בכו"א, התגלתה כאן כזו שמשתמשת בשימוש לא לגיטימי בכו"א.

כפו על המדינה להפוך ממשתמש למעביד.
זאת ועוד: השופטת נותנת מלבד הסעד הרגיל של דיני העבודה, גם סעד של אכיפה – שחייבים להמשיך להעסיק את העובד – זאת במצב של חוסר תום לב מתמשך של המעביד, שכל מטרתו הייתה לעקוף את דיני העבודה ע"י שימוש בעובדים דרך חברת כ"א – למרות שעבודתם הייתה בדיוק כמו של עובדי המשתמש.

ברק אומרת שיש להכיר בה כעובדת של המדינה כי היא עבדה תקופה ארוכה באותו מקום. לגבי ההסכם הראשוני היא הייתה עובדת זמנית. אבל אפילו אם עובד חותם על כזה דבר, זה לא בסדר לפי ברק, ואין לו תוקף. לפי השופטת, זו רק פיקציה של המדינה וזה כן יחסי עובד-מעביד.
בתקופה השניה, בה היא נדדה בין חברות כ"א, אמרו שלמעשה היא נשארה אותה עובדת, והמדינה היא זו ששלחה אותה לחברות כ"א שונות.
השוני כאן הוא שמכריחים את המדינה ,ששכרה את שירותי כ"א, בעצם להפוך ממשתמש למעביד. מכיוון שהיה כאן חוסר תו"ל, הסעד זה אכיפה, המשך עבודתה.

שינוי נוסף לטובת העובדים, מעבר לפסיקה
חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם, התשנ"ו-1996.
החלק שקשור למי זכאי להיות קבלן כ"א הוא חשוב מאוד -  ישנה דרישת הפקדת ערבות ודרישות שונות ממעביד כדי להיות זכאי לרישיון להיות קבלן כ"א.

מעבר לאלו, סע' 11-13 הם החשובים:

11. אין דרישת כתב בד"כ  בחוזה עבודה, אך כאן יש חריג של הסכם בכתב – חוששים פה יותר לעובד, כיוון שקבלן כ"א מרגיש בד"כ לא מחוייב לעובד.

זאת אא"כ יש פה החרגה של הסדר קיבוצי שמסדיר תנאי העובד אצל קבלן כוח האדם.

דבר נוסף מעניין הוא סע' 12א'– הסעיף הזה מצוי בהקפאה בחוק התקציבים עד 2007, ובו נקבע שמועסק כזה לא יועסק אצל מעסיק בפועל בתקופה העולה על 9 חודשים (והשר יכול להוסיף עוד 6 חודשים, עד 15 חודש) – ואם הוא יעבוד יותר מהתקופה הזו, אזיי הוא יחשב לעובד של המשתמש.

סע' 13, סע' שכן חל:

13(א') – תנאי העבודה והוראות ההסכם הקיבוצי שחלים על עובדים במקום העבודה יחולו לפי העניין גם על עובדים של חברות כו"א במקום העבודה.
כלומר – הם זכאי לאותן זכויות שהשיגו הוועדים וכו'.

אלא, שבא סע' 13(ג') שאומר שהוראות סק"ט א' לא יחולו באם יש הסכם קיבוצי שחל על עובדי כ"א – אם Manpower או ORS למשל הגיעו להסכם קיבוצי לגבי כל עובדי הענף, אזיי סע' 13(א') לא חל.
אם ישנו בפועל הסכם כזה, אזיי העובדים של כו"א לא יזכו להסכמים הפנימיים מול המשתמש.
בכל מקרה, זה לפחות דחף ליצירת הסכמים קיבוציים, שיש בהם משום הגנה על העובדים הללו.

יצויין, כי לא ברור מה בדיוק המשמעות של השוואת התנאים בין העובדים הקבועים לעובדי כו"א אצל המשתמש.

נסכם: אין ספק שהפסיקה והחוק הפכו את קבלני כו"א לדבר פחות אטרקטיבי למעסיק – כעת אי אפשר להיפטר מהעובד בתואנות שווא ובאופן מיידי.

בג"ץ תנופה: 
בחנו האם כל הדרישות שדורשים מקבלני כו"א אכן עומדות בדרישות חוקי היסוד.
ישנו חוק יסוד: חופש העיסוק.
חברות כוח האדם הגישו בג"ץ כיוון שנפגעו, וטענו שתי טענות:

טענה חוקתית וטענה מנהלית על סמכות.

הטענה החוקתית כזו:

ברק בודק זאת לפי פ"ד מזרחי והולך לפי השלבים –בודק אם יש פגיעה בחוק יסוד חופש העיסוק, וקובע שכן, כיוון שקודם לא נדרשו תנאים להשגת רישיון – למשל, דרישת הערובה, שגורמת למעסיקים לנטל כלכלי כבד.

או אז הנשיא פונה לפסקת ההגבלה בסע' 4 ובוחן את הנושא מהבחינה החוקתית הרגילה:

א. הגבלה בחוק – הדבר ברור, ישנו חוק משנת 1996 (ראה לעיל).

ב. לתכלית ראויה – התכלית פה היא הגנה על העובדים בכו"א שהם חלשים, הענקת הגנה סוציאלית. מבחינה השוואתית עם מערכות זרות רואים שגם שם ישנה ערובה על שכר עובד וכו'. 
ג. שלא פוגעת במידתיות – בבדיקת המידתיות, ברק מגיע לתוצאה שהדבר אכן מידתי.
לפי פסקת ההגבלה הדבר אכן עונה על התנאים, ולכן החוק לא בוטל.

פ"ד עוזי חתן נ' המשרד לביטחון פנים: אדם שעבד בתור רכז ביטחון שוטף והוא מעלה טענה של אפליה – טענה שפחות רואים במשפט העבודה של עובדי כו"א.

יש פה טענה שהוא עושה עבודה דומה לעבודה של שוטר אך מקבל פחות – יש פה עבודה עם אפליה.

ביה"ד לא מקבל טענה זו – לדעתו יש הבדל אמיתי בתפקוד של רכז ביטחון שוטף, מול עבודתו של שוטר – לכן אין פה אפליה.

אך באופן כללי – וזה החשוב – הטענה יכולה להתקיים!

החידוש הוא שיכולים לתקוף את תנאי ההעסקה מכוח חוק שוויון הזדמנויות ומכוח האיסור על אפליה.

ביה"ד קורא שם למדינה לחשוב על פתרונות שיקטינו את האפליה, אם קיימת. ביה"ד רוצה שינוי של המצב מבחינת הטווח הארוך.
ש.ב.:
מה קורה ברגע שבו אדם נכנס למע' יחסים מתוך תחושה שהוא לא עובד, אך בחוסר תו"ל בביהמ"ש טוען כי הוא כן עובד!

עד כמה השוקת של המעביד שבורה?
האם המעביד יכול להגן על עצמו מהרמאים הללו?

מדובר על חוסר תו"ל של מעביד:

יש לקרוא:

בנימין גדרון.

עמי יפרח.

פנינה רוטברג.

פ"ד בוכריס (גינצלר!)

צ'בוטרו.

אורי אייזן.

לקרוא את חוקי המגן שבסע' הקריאה.
