דיני עבודה – ד"ר יובל פלדמן
31.3.2005
עבודה בדיני עבודה

פרוצדורת הגשת העבודה:
20% מהציון הסופי.

תאריך הגשה 26.5.05

3-4 עמודים.

רשימת נושאים:

א-ג: חופש התאגדות.

ד-ז: פרישה לגמלאות.

ח-מ: עובדים שהינם נכים (הפליה, נגישות, נכויות נפשיות: שיקום, עבודות יזומות של המדינה והתערבותה בכלל וכו'.).
נ-ת: עובדים שהינם הורים.

הכוון:

עיקר הדגש על מש' השוואתי.

חובה לבחור תת-נושא ספציפי דיו: אי אפשר לכסות את כל התחום ב-3-4 עמ'.
חובה:

א. חקיקה רלוונטית.

ב. פסיקה רלוונטית.

ג. מאמרים – כדאי להתחיל במאמרים.
כתיבה ביקורתית ועצמאית.

אפשר להחליף.

כדאי לקרוא חומר אמריקאי, אנגלי וקונטיננטאלי.

להשוות בין ארה"ב לישראל, למשל, ולנסות לראות מגמות ותפישות.
הציון נקבע עפ"י:

מיצוי הנושא (משקל נמוך)

מידת ההסתמכות על מש' השוואתי.

קוהרנטיות הכתיבה: מהלך לוגי.
יצירתיות הביקורת: כתיבה יצירתית – בדיקת מודלים, ביקורתיות על המודל – "לא סביר בגלל א', ב', ג', ונראה שהמודל הנכון הוא..."
עד כה דנו בהגדרת זהותו של העובד: ראינו מקרה שבו אדם נכנס למע' יחסים כקבלן, בסיומה הוא בא וטוען כי הוא עובד, ואז הדיון שהתמקדנו בו היה האם באמת מדובר, לאור מבחנינו (השתלבות, מעורב), האם הוא עובד או לא.
המיקוד בשיעור זה: מה המעביד יכול לעשות כדי לקדם את פני הרעה – מניעה של מצב בו המעביד משלם שכר גבוה מאוד למועסק כשכר לנותן שירותים, רק בשביל לגלות שבסוף מדובר על עובד, שיקבל תוספות, שלעיתים רבות היקפן נגזר מגובה השכר הראשוני, שכר הבסיס – שהוא, כאמור, גבוה כשל קבלן.

נראה את ניסיונית המעביד לפתור זאת באמצעים חוזיים – נראה שוב את היכולת החוזית לעקוף את המשפט הקוגנטי, ונבחן את האפשרות להתנות על הסטאטוס.

תום לב מצד העובד – העובד "עבד" על המעביד
לעיתים העובד מגלה שלמעשה הוא עובד – לאו דווקא מדובר על קונספירציה ומזימה להרוויח כסף נוסף על מה שהוסכם בינו לבין המעביד, אלא לעיתים נראה שעובד מגלה שהוא לא ידע על מה הוא חתם.
נראה עד כמה עובד יכול לוותר על זכויותיו, ועד כמה ביהמ"ש, בהינתן מבחני הגדרת העובד, מחזיר את המצב לנקודת ההתחלה או מחזיר את היחסים למצבי ביניים כלשהם.

בעיקר נעסוק, כאמור, באמצעים חוזיים שהמעביד מפעיל – ונראה כיצד המשפט הקוגנטי עומד ביחס אליהם.

הקונספירציה היא בדרך כזו: ראייה של שני מהלכים קדימה – אדם ידע שהוא עובד, נחזה כמי שאינו עובד, ובסוף, בפיטורין, ביקש את זכויותיו כעובד.
· כמובן – מטרת דיני העבודה היא לדאוג למקופחים ולמסכנים – יש להבחין בין אלו שאנו רוצים לעזור להם לבין אלו שמנסים לתכמן את המעביד ומנצלים את החוק לטובתם.
פסק הדין הידוע ביותר - פסק הדין בעניין גידרון:
העובדות: ד"ר גידרון עבד שנתיים ושלושה חודשים כעובד בקרן לקידום שירותי רווחה. הקרן התפזרה והייתה אפשרות או להתפזר או לחתום על חוזה אישי (לא כעובד) בשירות המדינה. סגרו על 15,000 לירות לחודש. בחוזה כתוב שבמידה ויקבע כי ישנם יחסי עובד מעביד, אז השכר יהיה דומה לשכר לפי ההסכם הקיבוצי של עובדים כמותו בשירות המדינה. הוא עבד חצי שנה, עזב את המקום.
פסק הדין הראשון:

בפסק דין קודם נקבע שהיו ביניהם יחסי עובד מעביד. 
פסק הדין בערעור:

ועתה הערעור: גידרון רוצה גם את הפיצויים וגם את השכר של 15,000 לירות לחודש.

השופט אדלר אומר שזה לא אפשרי, כיוון שאם הוא עובד מדינה כפי שנקבע – אז יש להצמיד את שכרו לזה של אנשים בדרגתו (שכר נמוך בהרבה ממה שבחוזה), ועליו לקבל פיצויי פיטורין.

ביהמ"ש קבע שיש לראות כל העסקתו כתקופה אחת, כיוון שלא קיבל פיצויים לאחר השנתיים הראשונות של העבודה – אש"ל ופיצויי פיטורין.

המשמעות של פסק הדין:

אותו תנאי שהוזכר בחוזה נקרא "תנאי גידרון" בעגת עוה"ד בדיני עבודה. תנאי שאומר שאם וכאשר יקבע שישנם יחסי עובד-מעביד, השכר יקבע כמתאים לזה של עובד בדרגה (בשירות המדינה או בהסכם קיבוצי זה קל בהרבה מאשר בסקטור הפרטי שבו השכר נזיל בין מקום עבודה לאחר: קשה לדעת האם מדובר על שכר שכיר וגם על הזכויות, וגם על התקופה שתוכננה לעבודה וכו'). 
ישנן גישות שונות להבנת גידרון: פסק הדין אמר לא רק שהשכר יהיה כזה שיהיה של עובד רגיל, אלא בעצם דיבר על השבה של כל מה שהעובד קיבל! המעביד לא שילם לו, ויכל לבצע קיזוז של השכר שלא הגיע לו עקב קביעת יחסי עובד-מעביד.
כאן זה קל: חצי שנה.
קושי: שאלה היא מה קורה כשהיו 20 שנה של שכר של עצמאי: אלו סכומים אדירים – האם ניתן לצפות להשבה מצד העובד? שישלם את הכל מכיסו?

או שמא נוכל לומר לו, שאם נקבע שהוא עובד ויש תנאי גידרון, שיש לו שתי אופציות: א. לסגת מהתביעה, ללא זכויות סוציאליות אך ללא חובת השבה. ב. להחזיר את כל מה שנתקבל, ובעצם לקבל את הזכויות הסוציאליות. מסלול של המשך התביעה או מסלול של משיכתה מבלי להכניס את היד לכיס.

בשל עובדות גידרון הפשוטות קשה לדעת האם "תנאי גידרון" בעצם חל רטרואקטיבית או לאו.
במקרה זה בפועל הייתה השבה, אך זה שונה מאוד מהמקרה הנפוץ יותר.
הגישה הקלאסית בפסיקה, היא שיש חובת השבה אם נקבע שהיו יחסי עובד- מעביד.
נראה שעדיף בפסיקה דהיום, במקרה הרגיל, לא לקבוע חובת השבה (כבמקרה העבודה של 20 שנה), ולהחיל את השכר הנמוך והזכויות הסוציאליות רק מעתה ואילך.
מה קורה כאשר אין תנאי גידרון? האם ניתן לקרוא אותו כתנאי מכללא בכל חוזה עבודה, או שמא היעדר הכלל בחוזה הוא תנאי שלילי – אין אופציה של השבה?
יש לראות מה היו ציפיות המועסק – האם צפה שיוכר כעובד או שלא צפה.

בגידרון ההתנייה הייתה רק לגבי שכר – יהיה קשה יותר שביהמ"ש יכיר בהתנייה על זכויות אחרות – שעות עבודה, חופשות וכל מיני תנאי עבודה שלקבלן הם יותר גמישים.
יצויין, כי ישנו גם קושי לבדוק את שוויין של ההטבות הללו.
המרצה מדגיש, שעו"ד שלא מכניס כיום את "תנאי גידרון" לחוזה העבודה של מעביד עם קבלן, פועל ברשלנות.

לסיכום: למעביד יש יכולת להתנות: אם אתה עובד, תקבל X, אם אתה קבלן עצמאי, תקבל Y.
פ"ד יפרח נ' פרזות:

פסק דין המייצג גישה אחרת שיכולה להגן על המעביד.

העובדות: יפרח זכה למכרז לפרוייקט שיקום שכונות מול חברת פרזות. הסבירו לו שיש לו שתי אופציות העסקה: שכר גלובאלי וגבוה, והוא יצטרך לפתוח תיק מס הכנסה, או עבודה כשכיר, עם שכר נמוך יותר, עם הטבות סוציאליות.

הוא בחר בגלובאלי.

הוצע לו או להיכנס להסכם הקיבוצי, כמו כל עובד אחר, או להיות מנהל פרוייקטים עם שכר גדול יותר.
היה מסמך של שכר של מנהלי פרוייקטים, ושם נכתב ששכרם לא יכלול זכויות סוציאליות.

פסק הדין הראשון: הוא הוכר כעובד בערכאה הראשונה ונקבע שההסכם הקיבוצי שהיה למנהלי הפרוייקטים יחול עליו. הוא קיבל פיצויי פיטורין.

בערעור: גידרון דרש גם את שכרו כקבלן. הדרישה לא נתקבלה.

אמנם, לא היה תנאי גידרון, אך מאחר והיו "עקבות נייר" – היה תיעוד של בסיס חישוב השכר הראשוני, אפשר היה לשחזר את מה שקרה: הוצעו שני מסלולים, והוא בחר במסלול אחד, ולא יכול לבוא ולקבל גם שכר של קבלן וגם שייחשבו לו פיצויי פיטורין.

מרגע שנקבע לאדם שהוא עובד, הבסיס לחישוב הזכויות יהיה ככזה של עובדה.

החשיבות של פסק הדין: הייחוד של פס"ד זה הוא כי למרות שלא היה לו בחוזה את תנאי גידרון, והוצעו לו שני מסלולי בחירה חלופיים {עובד או קבלן}, נקבע כי תנאי גידרון יחול מכללא.
* מדוע הוחל תנאי זה מכללא? נעשתה ראייה של מסמך שתיעד את המו"מ ביניהם, ותיעוד זה יעמוד כחוסר תו"ל של העובד לדרוש שכר גבוה.

כלומר, עקבות הנייר, תיעוד המו"מ הראשוני, יכול להביא לכך שהעובד לא יהנה משני העולמות.
* יש להבחין בכך שיפרח הרוויח בכל זאת – הוא קיבל שכר גבוה על אף זאת שהוא קיבל זכויות סוציאליות! כל הדיון הוא מכאן ולהבא – לא יילקח ממנו סכום של השבה של הבונוס שקיבל כקבלן, פרזות ניצחו רק לגבי שכרו בהמשך, שירד לכזה של עובד רגיל, ויינתנו לו זכויותיו כעובד.
לכן, הלכת יפרח נ' פרזות בעיקר נוגעת לחישוב הזכויות הסוציאליות: החישוב שלהן ייעשה כאילו שהעובד היה עובד למן ההתחלה, ומצד שני לא נדרוש ממנו את הסכום הנוסף שקיבל כקבלן.

פ"ד בוכריס:
העובדות: סטודנט בטכניון זכה במכרז ונכנס לעבודה בשיקום שכונות.
הוא הוחתם על חוזה לתקופה קצובה, מדיי פעם בפעם, ובשלב מסויים, לקראת הסוף, הוסף תנאי גידרון שבו נקבע שהוא יקבל שכר נמוך יותר כשל עובד מדינה.

בערכאה הראשונה: במבחינת מבחני עובד-מעביד הוא אכן היה עובד (אם כי הייתה לו אוטונומיה, הוא עבד בחוץ). תנאי גידרון לא היה בר משמעות כי הוא הוסף רק בסוף.
בערעור: נתקבלה העובדה שהחוזה לא יכול ליצור סטאטוס של עובד ויש לבחון את מצב העובד ואת תום ליבו – ואכן תנאי גידרון לא היה חשוב כי נוסף בסוף.
נקבע שלו היה שם חוסר תו"ל, היה אפשר לדרוש שהוא יחוייב בשכר שלקח בעבר.
במקרה ההוא בוכריס נתפש כתם-לב ולכן הוא לא היה צריך להשיב הכל.
נקבע שהוא היה עובד ולא קבלן, אך הוא לא היה צריך לבצע השבה.

החידוש: 
אין כאן תנאי גידרון מלכתחילה, אין כאן שתי חלופות. 
אך מציעה כאן אלישבע ברק (שבד"כ השופטת המקילה עם העובדים והנוטה לטובתם, שלא מגבילה עצמה להגדרות פורמאליות בזכויות עובדים) מסלול שלישי: לא צריך תנאי גידרון בשביל השבה – מספיק להראות חוסר תום לב (מדובר על  "חוסר תו"ל משווע", להגדרתה). 
די בחוסר תו"ל  כדי שבלי שיהיה תנאי גידרון, יהיה מצב של השבה של מה שקיבל כ"קבלן", כאילו היה "עובד" לאורך כל ההעסקה.
המרצה מדגיש כי חוסר תום הלב לא משנה או מפקיע את סטאטוס הקבלן לכזה של עובד ולהיפך, אם אכן אדם היה עובד – הוא יהיה עובד. אם אכן היה קבלן – הוא יהיה קבלן.
חוסר תום הלב רק מבטל את החוזה שבו נקבע שכר גבוה, ומחייב את העובד להחזיר את הכספים שקיבל בשנים שבהן חשבו שהוא קבלן.
חוסר תום הלב בעצם משפיע רק כאשר ביהמ"ש מעביר אדם מסטאטוס של קבלן לסטאטוס של עובד, וכאשר ישנו חוסר תום לב במקרה כזה (שבו נתקבלו זכויות יתר כקבלן), תהיה השבה.
"חוסר תום הלב", משמעותו במקרה זה היא שעובד ידע שהוא מקבל שכר גבוה משל עובדים אחרים, כקבלן, למרות שהוא בעצם רוצה להגיד שהוא עובד.
המרצה אכן מסכים, שחוקי המגן לא אמורים להגן על אדם כזה.
הסבר טבלאי:

	החוזה: קבלן
	שכר: X
	זכויות: 0

	הסטאטוס דה-פקטו: עובד
	שכר: X-Y
	זכויות: כשל עובד מן השורה.


השופטת ברק אומרת שהיא משנה סטאטוס - מעבירה את המצב מהשורה הראשונה אל השורה השניה.

המרצה טוען שחוסר תום הלב לא נוגע למעבר הזה! הוא נוגע רק להשבה של השכר שנתקבל בעבר.
פ"ד רוטנברג:

פנינה קיבלה שכר גבוה כקבלנית, ונפסק שהיא עובדת, שהיא לא חייב בהשבה וכן הזכויות הסוציאליות שלה יחושבו לפי השכר הגבוה. 
בפ"ד גולדפרב נ' התעשייה האווירית היה בהסכם קיבוצי שאסר על המעביד לחתום חוזים אישיים, ולכן אם נקבע שהיא עובדת, עליה להשיב את כל מה שקיבלה כקבלנית.
כאן לא היה הסכם קיבוצי שכזה. 
מבחינה חוזית: נפסק כי גם אם נקבע שיש כאן עילת טעות, לא ניתן לבטל את החוזה ולחייב את פנינה להשיב את מה שהרוויחה בתור קבלנית, משום שכבר מילאה את חלקה בחוזה (עבדה).

תדיראן לא טענה לחוסר תום לב של פנינה (זו טעות של עוה"ד), לא היה תנאי גידרון, לא היו 2 מסלולים שפנינה הייתה יכולה לבחור אחד מהם. נקבע שהיא "עובדת" ולא חייבת בהשבה.

פסק דין שבו יש ייצוג לא טוב למעביד.
יש בפסק זה סקירה מעולה של הפסיקה.

המועסקת קיבלה שכר גבוה, כקבלנית. נפסק שהיא עובדת. היא לא נדרשה להשיב את מה שקיבלה וכן הזכויות הסוציאליות נקבעו לפי השכר הגבוה.
המסלול היה כזה שההסכם הקיבוצי עצמו אסר על חוזים אישיים. נקבע שאם אלו עובדים, יש לקרוא את ההסכם הקיבוצי שחל על עובדים. 
אך אז גילו שהוא אוסר על חוזים אישיים מחוץ להסכם הקיבוצי.

לפיכך העובדים הללו היו צריכים להחזיר את כל מה שקיבלו תמיד יש לראות אם אין איסור על חוזים אישיים.

ביהמ"ש הלך על דוקטרינת הטעות החוזית וקבע שזה לא עוזר למעסיק- גם אם יש טעות, אין זה אומר שיש לחייב את המועסקת להחזיר את מה שקיבלה.

קביעה כזו, לדעת המרצה, אינה נכונה לאור דיני החוזים שמדברים על השבת שווי בנסיבות העניין.
לא נטען לחוסר תום לב. לכן יש לשלם את השכר לפי ההסכם הקבלני ואת כל הזכויות הסוציאליות. 
החשוב בפסק הדין: הטענה שם, של המעביד, הייתה שנפלה טעות בהסכם.
פס"ד רוטנברג – המעביד ניסה ללכת בקו של דיני החוזים, כדי להגיע לתנאי גידרון, תוך שימוש בעיקרון תו"ל, ולדרוש ביטול והשבה, עקב טעות שלהם בניסוח החוזה. 

הטענה לחוסר תו"ל מצדה על כך שידעה כי אולי נפלה טעות בניסוח החוזה, שעלול להגדיר אותה כעובדת, ולא פנתה אליהם, אינו סביר, וחלש לטעון זאת. 

אין אנו מצפים כי מישהו יאמר שמגיע לו פחות כסף, במיוחד כאשר ניתנה עבודה בעד התמורה...אולם הכל תלוי בנסיבות. העובדות וצורת הניסוח הם שהפילו את המעביד, קרי שנקבע שהוא צריך לשלם לעובדת פיצויים לפי משכורת קבלנית.

פ"ד אורי אייזיק נ' תה"ל – תכנון המים לישראל בע"מ:
עובדות:
אייזיק הועסק כקבלן במשך 26 שנים. הציעו לו להיות "עובד" והוא סירב. לאחר מכן הוא פוטר וטען שהוא עובד.
פסק הדין: 
ישנן כמה דעות: כולן מדברות על השבה או קיזוז של כל מה שקיבל אייזק בגלל שהוא היה קבלן.
השופטת ברק: מדברת במונחים של חוסר תו"ל ועשיית עושר. קובעת שאכן לפי המבחנים האדם עובד, אבל בגלל שהוא רצה להיולת קבלן לא ניתן לו את כל זכויות העובד.

מבחינתה חוסר תום הלב שולל סטאטוס.

אם הוצע לאדם להיות עובד, והוא סירב זה חוסר תום לב מצידו אחרי כן לבוא ולדרוש זכויות של עובד. היא לא מחילה זדאת על כל הזכויות הסוציאליות.

השופטת א' ברק, בדעת מיעוט בגישה זו, קובעת: לא מגיעה לעובד שכזה הודעה מוקדמת, למרות שהוא מוגדר כעובד – זאת כמו בפ"ד צדקה: לא צריך להיכנס לקטגוריה בשביל לקבל את זכויות העובד – כאן גם אם נכנס המועסק לקטגורית העובד הוא לא יקבל הכל.

עוד: כדי לדבר על חובת ההשבה אין צורך בתנאי גידרון , אלא ניתן לעשות זאת באמצעות חוסר תום לב.

השופט פליטמן: מסכים שאין צורך בתנאי גידרון אך מעדיף לדבר על קיזוז ולא על השבה – אין לקחת מהעובד כל מה שהשתכר והתעשר, אלא לקזז ממה שמגיע לו כעת (בפועל הדבר דומה).

השופט אדלר:מסייג את דברי ברק – הגבול  של מה שניתן להחזיר בהשבה הוא מה שהיה מקבל העובד אילו היה מוגדר כעובד.

ההגיון הוא למנוע מצב שבו המעביד ייזום הסכמים כאלה מתוך תקווה שהעובד יתבע זכויותיו כעובד ואז יחזיר יותר ממה שהיה מקבל אילו היה עובד מלכתחילה.
יוצא, ששכר הבסיס, לדעת כל השופטים, הוא השכר שבהסכם הקיבוצי שחל על כל העובדים.
הדעה של אדלר היא המקובלת כנראה.

אדלר מוסיף, שחוסר תום לב כשלעצמו איננו מספיק להשבה – דרוש או תנאי גידרון או מצב שבו ברור שההפרש בין משכורת הקבלן לבין משכורת העובד הוא כה משמעותי, כך שברור שקיבל זאת בגלל הסיווג כקבלן.

כאשר אין תניית גידרון – ישנן 2 דעות:

1. 

פליטמן: ניתן לדבר על השבה, בכל חוזה יש תנאי גידרון מכללא – זו דעתו בלבד.

ברק: ניתן לדבר על השבה בשל חוסר תו"ל.
2. 
אדלר: לא בהכרח יש השבה – צריך לעמוד בתנאי נוסף מעבר לחוסר תו"ל.

חשיבות פסק הדין מבחינת תימרוץ מעבידים - ביקורת המרצה:
לפי בוכריס היה תמריץ למעביד להימנע מלהיכנס לחוזים שאומרים שמדובר בקבלן ולא במעביד, כי המעביד היה משחם פעמיים.

לפי פ"ד אייזיק – אין תמריץ למעביד להימנע מליצור חוזה שמנסה לעקוף את חוקי המגן של מש' העבודה שמכניס מועסק להגדרת "עובד"– הוא לא יפסיד בכל מקרה! הוא יעדיף לעשות הסכם כזה לפי שיטת "מצליח" – אם יצליח – מה טוב, ואם לא – בכל מקרה חוזרים לנקודה שבה בסה"כ הכל הוא כאילו מראש נקבע שהיחסים הם יחסי עובד-מעביד.
התוצאה של אייזיק פוגעת בהרתעה למעבידים מלנסות ולעקוף ולהתנות על משפט העבודה.

יותר נכון להרתיע שחקנים רב-פעמיים, שחקנים חוזרים – ואלו הם המעבידים. לא נכון לעשות סימטריה בין העובד למעביד – העובד פחות מתוחכם מהמעביד.
לכן פסק הדין לוקה בחסר.
וויתור חוזי על חוקי המגן
פ"ד צ'יבוטרו:

עובדות: פועלת ניקיון במסעדה – לא קיבלה זכויות סוציאליות מהמעביד (לא מנוחה ולא חופשות) ולא התלוננה על כך. 

טענות:
בביהמ"ש היא הגישה תביעה לקבל כסף על כל הזמן שלא קיבלה זכויותיה.

המעביד טען שקיבלה יותר כסף בשל כך, וכי היא חסרת תום לב בכך שפתאום היא טוענת זאת.

ביהמ"ש קובע בפסק הדין:
1. לא הוכח שהעובדת ידעה שמגיעות לה זכויות – כך שהיא לא יכלה לוותר עליהן.
2. לא ניתן לדבר על השתק כלפי העובדת, כאשר העובד רוצה לשמור על מקום עבודתו – לא ניתן לוותר על זכויות משפט העבודה (של משפט המגן).
פ"ד שמואלי:
עובדות: עובדי רשות השידור הגיעו להסכם קיבוצי עם המעביד בו ניתן להם מנגנון שעות מנוחה שעדיף ממה שהחוק קובע, ושונה מהחוק.

הם טענו שמגיעות להם שעות נוספות מעבר לכך.

פסק הדין: 

השופטים ברק ואדלר אומרים שמכוח עיקרון תום הלב הם מושתקים מלטעון טענה זו לזכויות שלא קיבלו, כאשר קיבלו זכויות שונות לפי ההסכם הקיבוצי.
כאן יש וועד חזק ומתוחכם (חידוש) – כאן ניתן לקחת מהעובדים גם מה שמגיע להם לפי חוקי המגן, כי הם קיבלו הסדר יותר טוב מהחוק ולא יכולים לטעון לזכויות נוספות על פי חוק.
החשיבות וההבדל ביחס לפ"ד צ'יבוטרו: בודקים האם העובד קיבל תמורה של ממש עבור הזכות שוויתר עליה, האם היה מו"מ אמיתי בין הצדדים.
ש.ב.
· חוקי המגן.

· שכר מינימום
· פיצויי פיטורין
פ"ד קזיס, עינת כהן, אוריינט קולור, לבנה פילווסף, טמקו נ' טל, נגרין, מעשה אומן.






