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כח המנהג בדיני העבודה
מקורות לקורס: דיני עבודה במשפט העברי (בנימין בראון)
1.   תוקף המנהג:  משנה מסכת בבא מציעא, פרק ז, משנה א 
השוכר את הפועלים ואמר להם להשכים ולהעריב, מקום שנהגו שלא להשכים ושלא להעריב - אינו רשאי לכופן; מקום שנהגו לזון – יזון, לספק במתיקה – יספק, הכל כמנהג המדינה. מעשה ברבי יוחנן בן מתיא שאמר לבנו צא שכור לנו פועלים, הלך ופסק להם מזונות, וכשבא אצל אביו אמר לו: בני, אפילו אם אתה עושה להם כסעודת שלמה בשעתו - לא יצאת ידי חובתך עמהן, שהן בני אברהם יצחק ויעקב, אלא עד שלא יתחילו במלאכה צא ואמור להם 'על מנת שאין לכם עלי אלא פת וקטנית בלבד'. רבן שמעון בן גמליאל אומר: לא היה צריך לומר; הכל כמנהג המדינה.
2.   תוקף המנהג:  תוספתא מסכת בבא קמא (ליברמן), פרק יא, הלכה יח 
מסתתי אבנים, מפסקי גפנים, מנקפי הגין, מנכשי זרעים, בזמן שבעל הבית מקפיד עליהן - אסורין משום גזל, אין בעל הבית מקפיד עליהן - מותרין משום גזל. השוכר את הפועל לנקף עמו בהגין ולזמר עמו במסמרות, מקום שנהגו להיות שלו - הרי אילו שלו, ושל בעל הבית - הרי אילו של בעל הבית, ואין משנין ממנהג המדינה.
3.   הדין החרות כשיורי למנהג:  תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא, דף פג עמוד א 
גמרא. פשיטא! לא, צריכא, דטפא להו אאגרייהו. מהו דתימא, אמר להו: הא דטפאי לכו אאגרייכו - אדעתא דמקדמיתו ומחשכיתו בהדאי, קא משמע לן דאמרו ליה: האי דטפת לן - אדעתא דעבדינן לך עבידתא שפירתא. 

אמר ריש לקיש: פועל, בכניסתו - משלו, ביציאתו - משל בעל הבית, שנאמר [תהלים קד] תזרח השמש יאספון ואל מעונתם ירבצון יצא אדם לפעלו ולעבדתו עדי ערב. וליחזי היכי נהיגי! - בעיר חדשה. - וניחזי מהיכא קא אתו! - בנקוטאי. איבעית אימא, דאמר להו: דאגריתו לי כפועל דאורייתא. 
4.   "התנגשות דינים" במנהגים מקומיים:  תלמוד ירושלמי מסכת בבא מציעא, פרק ז, הלכה א
אמר רב הושעיה: זאת אומרת המנהג מבטל את ההלכה. אמר רבי אימי: כל המוציא מחבירו עליו להביא ראייה, חוץ מזו. בני טבריא לא משכימין ולא מעריבין, בני בית מעון משכימין ומעריבין. בני טבריא שעלו לשכר בית מעון נשכרין בבית מעון, בני בית מעון שירדו לשכר בטיבריא נשכרין בטיבריא. אבל שעולה מטיבריא לשכר פועלין מבית מעון יכילו מימר לון: כן סלקת במחשבתכון דלא הוינא משכח מיגר פועלין מטיבריא, אלא בגין דשמעית עליכון דאתון משכימין ומעריבין בגין כן סלקית הכא. 

5.   "מנהג פתוח":  תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא, דף פז עמוד א 
רבן שמעון בן גמליאל אומר: אינו צריך, הכל כמנהג המדינה. 'הכל' לאתויי מאי? - לאתויי הא דתנן: השוכר את הפועל ואמר לו כאחד וכשנים מבני העיר - נותן לו כפחות שבשכירות, דברי רבי יהושע. וחכמים אומרים: משמנין ביניהם. 

6.   גדרי המנהג בהלכה הפסוקה: ר' יוסף קארו, שולחן ערוך (1566), חושן משפט, סימן שלא 

א.   השוכר את הפועלים ואמר להם להשכים ולהעריב, מקום שנהגו שלא להשכים ושלא להעריב אינו יכול לכופן, אפילו הוסיף על שכרן, כיון שלא התנה כן בשעה ששכרן. הגה: לא היה מנהג בעיר, או שאמר להן: אני שוכר אתכם כדין תורה, חייבין לצאת מביתם בזריחת השמש ולעשות מלאכה עד צאת הכוכבים (טור ס"ד). ובערב שבת, מקדים עצמו לביתו שיוכל למלאות לו חבית של מים ולצלות לו דג קטן ולהדליק את הנר (שם ס"ה בשם הירושלמי). לא היה מנהג בעיר, אבל רוב אנשי העיר באו ממקום שיש שם מנהג, אזלינן בתר מנהג העיר שבאו משם. הלך ממקום שנהגו להשכים ולהעריב למקום שנהגו שלא להשכים ולהעריב או איפכא, אזלינן בתר המקום ששכר שם הפועלים (נ"י ר"פ הפועלים בשם הירושלמי). ואינו קרוי מנהג אלא דבר השכיח ונעשה הרבה פעמים, אבל דבר שאינו נעשה רק פעם אחת או שני פעמים אינו קרוי מנהג (ריב"ש סי' תע"ה). 

ב.   מקום שנהגו לזון, יזון; לספק בגרוגרות או בתמרים וכיוצא בהם, יספק; הכל כמנהג המדינה. 

7.   פיטורי עובד ציבור:  ר' אהרן ב"ר יעקב הכהן מנרבונה (?1330-1280), ספר כל-בו, סימן קמז 
לרב יצחק בן יעקב אלפס"י ש"צ שעושה דברים שאינם הגונים כגון שמוציא מפיו דברי נבלות וכיוצא בזה כגון שמרנן בשירי העורב ממחין בידו שלא לעשות כן ואם אינו שומע מסלקין אותו ועליו ועל כמותו נאמר (ירמיה יב, ח) נתנה עלי בקולה על כן שנאתיה. [...] 

תשובת שאלה: מה שכתוב בדין החזן שאין מסלקין אותו מאומנותו אלא אם כן נמצא בו פסול והבאת על זה ראיות, יפה כתבת ויפה דקדקת. [...] ועכשיו נהגו כל קהלות הקדש למנות אנשים על צרכי צבור לזמן ובהגיע זמנם יצאו אלו ויכנסו אחרים תחתיהם וכן לחזן, וכן לקופה של צדקה והמאור, וכן על המס ושאר דברים הצריכין לצבור בין שנוטלין שכר עליהן בין שאינן נוטלין ואפילו לא קבעו להם זמן - סתמן כפרושן, אחר שנהגו בכך. והמנהג כהלכה הוא, שכל הדברים תלו אותן במנהג. ואם מפני החשד, כיון שנהגו לבא חליפות - נסתלק החשד, שכשרים שבדורות נושאים במשא הרבים ובצרכי הצבור ואחר כך מסתלקין ובאים אחרים תחתיהם. אם כן דין ממון חשד אין כאן. 
8.   פיטורי עובד ציבור:  ר' אברהם די בוטון, לחם רב (איזמיר, 1660), סימן ב
אני חוכך בזה, בדילמא היינו דווקא בזמנו של הרשב"א, שאפשר שהיו החזנים כגבאי צדקה וכפרנסים שמשנים אותם מזמן לזמן, אבל בדורנו זה – כל שליח ציבור שמסלקין [...] חשידי ביה כולי עלמא [...] ודאי דשום פסול מצאו בו.

9.   זמן גביית השכר:  משנה מסכת בבא מציעא, פרק ט, משנה יא 
שכיר יום גובה כל הלילה, שכיר לילה גובה כל היום. שכיר שעות גובה כל הלילה וכל היום. שכיר שבת, שכיר חדש, שכיר שנה, שכיר שבוע, יצא ביום - גובה כל היום, יצא בלילה - גובה כל הלילה וכל היום.
פירוש ר' עובדיה מברטנורא (?1516-1440), שם:
שכיר יום גובה כל הלילה - שלאחריו, שנאמר (ויקרא י"ט) לא תלין פעולת שכיר אתך עד בקר. [...]
שכיר שעות גובה כל היום וכל הלילה - הכי קאמר, שכיר שעות דיום גובה כל היום, שכיר שעות דלילה גובה כל הלילה:

שכיר שבוע - שמיטה:

יצא ביום - שכלתה שכירותו לבוקר או ביום, גובה כל היום. וכיון ששקעה חמה עובר עליו:

יצא בלילה - שכלתה שכירותו בלילה:

גובה כל הלילה וכל היום - דכיון דמשכה פעולתו משתחשך הוי ליה שכיר לילה, ואינו עובר עליו בבוקר עד למחרת בשקיעת החמה:

10.   זמן גביית השכר:  ר' יוסף קארו, שולחן ערוך (1566), חושן משפט, סימן שלט, סעיף ג 

איזהו זמנו, שכיר יום יש לו זמן ליתנו לו כל הלילה; לא נתנו לו, עובר עליו בבקר משום בל תלין [ויקרא יט, יג]. שכיר לילה זמנו ליתן לו כל היום; לא נתנו לו, עובר עליו בערב משום ביומו תתן שכרו (דברים כד, טו). הגה: ופועלים דידן, שאין עושין מלאכה עד הלילה, כוון ששקעה עליו חמה עובר עליו משום ביומו תתן שכרו (דברים כד, טו); ואם עשה מלאכה עד הלילה, יש לו זמן כל הלילה אף על פי שלא שכרו (בפירוש כן, ודאי) אדעתא דהכי אגריה (נ"י בשם תוספת פרק המקבל). 

11.  כניסה לבית המעביד לצורך גביית שכר:  תלמוד בבלי מסכת בבא קמא דף לג עמוד א 
ת"ר: פועלים שבאו לתבוע שכרן מבעל הבית, ונגחן שורו של בעל הבית, ונשכן כלבו של בעה"ב ומת - פטור; אחרים אומרים: רשאין פועלין לתבוע שכרן מבעל הבית. ה"ד? אי דשכיח במתא, מ"ט דאחרים? אי דשכיח בבית, מ"ט דת"ק? לא, צריכא, בגברא דשכיח ולא שכיח, וקרי אבבא ואמר להו אין, מר סבר: אין - עול תא משמע, ומ"ס: אין - קום אדוכתך משמע. תניא כמ"ד: אין - קום אדוכתך משמע, דתניא: פועל שנכנס לתבוע שכרו מבעה"ב, ונגחו שורו של בעה"ב או נשכו כלבו - פטור, אע"פ שנכנס ברשות; אמאי פטור? אלא לאו דקרי אבבא ואמר ליה אין, וש"מ: אין - קום אדוכתך משמע. 
11.   כניסה לבית המעביד לצורך גביית שכר:  רא"ש מסכת בבא קמא פרק ג סימן יב 
פועלים שנכנסו לתבוע שכרן מבעל הבית ונגחן שורו של בעל הבית או שנשכן כלבו של בעה"ב [=בעל הבית]. אי שכיח במתא, שרגיל לצאת לשוק - לכ"ע [=לכולי עלמא] פטור בעה"ב, דשלא ברשותו נכנסו, שהיה להם להמתין עד שימצאוהו בשוק. ואי לא שכיחי - לכ"ע חייב. ובשכיח ולא שכיח פליגי אחרים ורבנן, רבנן פטרי ואחרים מחייבין. והלכתא כרבנן. ועוד דברייתא דמתניא סתמא כרבנן. ותמיהני מדוע לא הביא רב אלפס ז"ל ברייתא זו. ואפשר דסבירא ליה דאע"ג [=דאף על גב] דבימיהם היה שייך למחלוקת זה והיה מנהג זה נוהג בזמנם שלא היה אדם נכנס לבית חבירו. אבל בזמן הזה מנהג פשוט הוא שיכנסו פועלים לבית בעל הבית לתבוע שכרן. וגם אין מצוי לאדם מעות בכיסו בשוק לפרוע לפועלין. ובימיהם היו רגילין להמחותם אצל שולחני או אצל חנוני לכך היו תובעין מהן בשוק. הלכך על פי המנהג המצוי בינינו ישתנה הדין וחייב בעל הבית אפי' אם שכיח בשוק. כדחזינן שהדין משתנה בין אדם לחבירו אפי' בזמן אחד, שכיח - פטור לכ"ע, לא שכיח - חייב. כל שכן שישתנה הדין בחילוף הזמן כפי המנהג וכן הדעת נוטה: 
12.   ברכת המזון בשעת העבודה:  תלמוד בבלי מסכת ברכות דף טז עמוד א 
[...] והתניא: הפועלים שהיו עושים מלאכה אצל בעל הבית קורין קריאת שמע ומתפללין, ואוכלין פתן ואין מברכים לפניה, אבל מברכין לאחריה שתים. כיצד? - ברכה ראשונה - כתקונה, שניה - פותח בברכת הארץ, וכוללין בונה ירושלים בברכת הארץ; במה דברים אמורים, בעושין בשכרן, אבל עושין בסעודתן או שהיה בעל הבית מיסב עמהן - מברכין כתיקונה. 

13.   ברכת המזון בשעת העבודה:   ר' יוסף קארו, שולחן ערוך, אורח חיים, סימן קצא 
א.   פועלים העושים מלאכה אצל בעל הבית, מקצרין בבהמ"ז, כדי שלא לבטל מלאכת בעל הבית; כיצד, ברכה ראשונה כתקנה, ושנייה פותח בברכת הארץ וכולל בה בונה ירושלים וחותם בברכת הארץ, ואין אומרים ברכת הטוב והמטיב כלל. בד"א [=במה דברים אמורים], כשנוטלים שכר על מלאכתן מלבד הסעודה, אבל אם אין נוטלים שכר אלא הסעודה שאוכלים לבד - מברכין כל ד' ברכות כתקנן; וכן אם בעה"ב מיסב עמהם, אע"פ שנוטלים שכר מלבד הסעודה, מברכין כל ד' ברכות. 

ב.   והאידנא לעולם מברכים כל ארבע ברכות, שאין דרך בני אדם עכשיו להקפיד בכך, ומסתמא אדעתא דהכי שוכרים פועלים שיברכו כל ארבע ברכות כתקנם. 

14.  המנהג וחוק המדינה: ר' יעקב בלוי, פתחי חושן, שכירות, פרק ז, הערה יז
כתב הרמ"א שם, דאינו קרוי מנהג אלא דבר השכיח ונעשה הרבה פעמים [...] ובזמננו נהגו הבתי דינים לדון בקצת דיני ממונות עפ"י חוקי המדינה, ולכאורה יש לדון כן מצד דינא דמלכותא, ואף במקום דלא דייך דינא דמלכותא, כגון בא"י שי"א [=שיש אומרים] דלא אמרינן כן (עי' קצה"ח סימן קד סק"ו ובנה"מ שם), יש מקום לדון עפ"י החוק משום מנהג, וכן נהגו בתי דינים בא"י לדון בהרבה דיני שכירות עפ"י המנהג המבוסס על החוק, כגון דמי מפתח פיצויי פיטורין וכדומה, ולכן נראה שבדברים שאינם שכיחים יש לדון עפ"י ד"ת [=דין תורה] ולא עפ"י החוק. [...] ונראה שאין הולכין אחר המנהג אלא בדבר ששייך לומר שמסתמא נתרצה תחילה ע"ד המנהג, כגון בתנאי שכירות וכיוצא בזה, אבל בדבר שבוודאי אילו ידע לא היה מתרצה, אע"פ שנעשה [כ]מנהג – אין זה מועיל, ולכן נראה שאין שום צד היתר לתבוע דברים שלא התנו עליהם ע"י איומים ושביתות ולסמוך על המנהג, שמנהג של גזל הוא. 
15.   תפקיד בתי הדין הרבניים לנוכח הפנייה אל החוק: ר' משה שטרנבוך, שו"ת תשובות והנהגות, כרך ד, סימן שד
האיסור לדון עם חבירו בערכאות הוא חמור מאד, ואפילו אם דנים כדיני ישראל, וכל הבא לדון בפניהם כתבו עליו הפוסקים דהרי זה רשע ומחרף ומגדף ומרים יד בתורת משה, ודין זה הוא לאו דוקא לפני עכו"ם אלא גם בבתי משפט של יהודים שדנים גם בדיני עכו"ם, ומביא בחזו"א (סנהדרין סימן ט"ו ס"ק ד) שמגונה וחמור יותר משל עכו"ם, שממירין משפטי התורה במשפטי הבל, והמוציא ממון על פיהם הרי הוא כמו גזלן ועושק ומרים יד בתורת משה. ואפילו ב"בית דין לעבודה", כיון שיונקים את סמכותם מכח חוקי המדינה וכפופים להם – אסור, רק ידונו לפני בית דין של ישראל, והם יפסקו כפי הנהוג בפועלים, ולפי דין תורה ולא כבית משפט שלהם, ואף אם אין זה בית משפט רגיל אלא מכונה "בית משפט לעבודה", מ"מ הוא בכלל 'משפטים בל ידעום', ואין לילך לדון שם, רק הבית דין [הדתי] יפסקו כהלכה ולפי הנהוג.

16.   המנהג וחוק המדינה:  הרב יוסף רוזנר, משפט הפועלים, הקדמה נחוצה (לחלק הנספחים).

מטרת נספח זה הוא לסדר באופן תמציתי וברור ככל האפשר את החוקים ביחסי עובד ומעביד שנקבעו ע"י מערכת המשפט בישראל והנהוגים במקומותינו. 

אמנם חשוב להדגיש באופן נחרץ כי אין תוקף לחוקי המדינה מצד עצמותם ומהותם, שאין לנו חלק ונחלה עם החוקים ועם המחוקקים למיניהם (ובפרט שפעמים רבות ישנם סתירות ופרשנויות שונות של השופטים וערכאותיהם, שמקורם בנגיעות אישיות ודעות מוקדמות וכדו', הנובעות מנגיעות ואינטרסים שונים במערכת השפיטה הישראלית, וד"ל), אלא מחמת שכל חוק שנתקבל בציבור הרי הוא מחייב מכיון שכך הוא הנוהג, לכן נקבע כי באופן שלא סיכמו המעביד והעובד מפורשות, מסתמא על דעת המנהג הנהוג התכוונו.

ולפי"ז חוקים שנחקקו ע"י המחוקקים, יהיה מי שיהיה, אם לא נתקבלו בציבור לנהוג כן אין לחוקים אלה כל תוקף הלכתי.

חשיבות חיבור זה בצירוף להלכות שכירות פועלים הוא מכיון שדיני עובד ומעביד הינם מבחינה פרקטית ומעשית מהלכות המעומעמות ביותר, וזאת משום שחכמינו ז"ל קבעו בזה (ב"מ דף פג ע"א) ש"הכל כמנהג המדינה", והנוהג המעשי הינו מורכב ביותר, ומעטים המתמצאים בפרטי הפרטים בזה, ולכן אף שגוף הספר מקיף אכן את כל שיטות הראשונים והפוסקים, חסר עדיין שלימות הבירור הנצרך לתורה לדעת את המעשה אשר יעשה, כיון שברוב המקרים ההלכה הסופית תלויה ועומדת בנוהג המעשי.
אשר על כן, בעידודם של גדולי הדיינים נתחבר הקונטרס שיקיף ויכלול את עיקרי החוק והפסיקה בפרטים המצויים והנצרכים, תוך השמטת פרטי החוק הקשורים לנושאים שאינם מצויים אצלנו. [...]
וגם לרבות כל הפוסקים והדיינים, בראותם את טיוטת הקונטרס, עודדו והמריצו את הוצאתו לאור. וראה לדוגמא מה שכתב הרה"ג ר' שמואל אליעזר שטרן שליט"א בהסכמה לספר [...] וכן גם כתב הרה"ג יעקב אברהם כהן שליט"א בהסכמתו לספר [...] וכמדומה שכל אחד ואחד ימצא ברכה ותועלת בקונטרס דלקמן.
