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מיון עובדים (לקבלה לעבודה, לקידום בעבודה ולפיטורין)

פס"ד לקסמן – היה נהג אוטובוס שהסיע ילדים. בשנת 2000 אירעה תאונה קשה שאוטובוס דומה לזה שבו הוא נהג נכנס לבית הרג ילד. ראש המועצה החליט שיש להעמיד במבחן את הנהג שמסיע את הילדים. לא מדובר בהעמדה למבחן של הנהג שהיה מעורב בתאונה, אלא באזור קרוב. מוטי לקסמן, נהג במשך 30 שנה עם ותק באוטובוס של 25 שנה, ללא עבר עם תאונות (פרט לתאונות קלות). ראש המועצה דרש להקדים את המועד של המבחן במשרד התחבורה (מבחן המבוצע אחת לשנתיים). המבחן מורכב משני חלקים. בחלק אחד הוא נכשל וכעבור חודש ניגש שוב ועבר. מבחינת משרד התחבורה הוא רשאי להוביל נוסעים (אין הבחנה לגבי גיל הנוסעים). ראש המועצה גילה שהנהג עבר רק בהזדמנות השניה, והחליט לבצע בדיקה נוספת. פנה ללקסמן ושלח אותו ליוקנעם לבצע בחינה נוספת (שם יש מערך ייחודי לבחינת עלילות – מה הסיכוי שהנהג יהיה מעורב בתאונת דרכים בעתיד). מר לקסמן הולך מרצונו, הבחינה נבאה לו סיכוי של 70% שהוא יהיה מעורב בתאונה קשה. ראש המועצה פיטר את מר לקסמן. לקסמן הגיש תביעה קבועה – להחזיר אותו לעבודה וסעד זמני (נדרש בדחיפות, לפני שמיעת כל הראיות) לחזור לעבודה. בסעד הזמני הוחלט שהוא יושעה מעבודתו אך יקבל את השכר הבסיסי בלבד (ללא התוספות), עד להכרעה. במשפט העיקרי: ראשית נבחן מהי התקפות ומהי מידת המהימנות של מבחן העלילות. הגיע המומחה מיוקנעם והציג את המבחן והניסויים שנערכו בהודו (ויתכן שהנהיגה בהודו שונה מהנהיגה בישראל – כפי שהוזכר בשיעור הקודם – ההקשר התעשייתי שונה). ביהמ"ש הגיע למסקנה שיש תקפות ומהימנות למבחן זה. מדובר במבחן מבוסס ומדעי. (נשאלה שאלה – מדוע לא ניתן לפטר בלי סיבה? המעביד ישלם פיצויי פיטורין. כיום נעשית בחינה, ולא מאושר לפטר ללא סיבה , יש פיטורין כדין, מה גם שמדובר במועצה מקומית. נדרשת אכיפה, ביצוע בעין, מימושו כלשונו ולא מתן פיצויי פיטורין. סעדים לעובד שנעשה לו עוול הם מעבר לפיצויי פיטורין: או החזרה לעובדה או פיצויים על פיטורין שלא כדין). נימוקים להמשך העסקתו: כמו בפס"ד יועצי השקעות, לא סביר להעביר מבחנים חדשים, נהגים אחרים בתחום לא הועברו מבחנים כאלו (אין שוויון). מאידך יש להתייחס לכך שהנהג ביצע את המבחנים בעוד יועצי ההשקעות סירבו לגשת לבחינה. מר לקסמן ניגש למבחן. האם היתה לו ברירה? האם הוא יכל לעמוד ל שלו ולא לגשת? כוח המיקוח של העובד מול המעביד חלש. היצע כוח האדם עולה על הביקוש לעובדים (ושוב נציין כחריג את תקופת פריחת ההיי טק בו הריאיון היה הפוך...). דיני העבודה מבוססים במקרים רבים על כך שכוח המיקוח של העובד חלש יותר, והמשפט בנוי על כך שהנורמה החברתית היא שאם לא להגיע לאיזון, לפחות לחזק במעט את הכוח של העובד (מתוך אמונה שמצב זה ישפר את פני החברה). אם מר לקסמן הסכים לעבור את המבחן, ונכשל, מה נכריע לגביו. נבחן שוויוניות – האם כל הנהגים נדרשו לאותו מבחן? במועצה זו היה נהג אחד המסיע ילדים. נושא נוסף שנדון היה האם עצם העובדה שהעובד נכשל במבחן של משרד התחבורה (בפעם הראשונה שניגש) אין בכך משום להחשיד שקיימת בעיה אצל הנהג? האם למועצה היה זכות להחמיר את הכללים מעבר לאמור בחוק (המסתפק במבחן של משרד התחבורה)? יש בכך פגיעה בחופש העיסוק. דנו בשיעור הקודם בזכות הקניינית של המעביד ובזכותו להגן על קניינו (במקרה זה הילדים), וזכותו לברור מי ראוי לעבוד אצלו. ביהמ"ש ניסה למצוא פתרון ביניים – להעסיקו כנהג של ראש המועצה או כגנן, אך המועצה לא הסכימה. ביהמ"ש החליט להחזיר את העובד לעבודתו כשהנימוק המרכזי הוא שיש לבצע הבחנה בין מבחני מיון בכניסה לעבודה לבין מבחנים כשהעובד כבר מועסק בעבודה. יש הבדל, מפני שכשהעובד כבר עובד יש כלי עזר נוספים למיון ולא נדרש מבחן חיצוני, אתה כבר מכיר את העובד, יש לך ניסיון איתו בעבודה, התפקוד היומיומי, ויש חשיבות פחותה לכלי עזר חיצוני. אם לקסמן היה עובד חדש, המבחן היה לגיטימי והיה ניתן שלא לקבלו על סמך תוצאות מבחן העלילות. לאחר שהוא כבר עובד, יש כלי עזר חשוב יותר. מבחני מיון צריכים להתבצע בתום לב. למעביד יש חובת נאמנות, למיין את העובדים בהגינות. במקרה זה בהגינות משמעה להשתמש בכלי משמעותי יותר: הניסיון עם העובד ותפקודו. לדעת המרצה הוא לא יכל לסרב לגשת לבחינה. מדובר בבחינה מקובלת ללא חדירה לתחום הפרטיות, ביהמ"ש העדיף את הניסיון ע"פ תוצאת המבחן, לו הניסיון היה רע (תאונות בעבר), לא היו מקבלים את תביעת לקסמן.

מבחני מיון מקובלים:

1. פיל"ת
2. ראיון – המבחן הפשוט ביותר והזול ביותר ולכן השימושי ביותר.
3. פסיכולוגים, גרפולוגיים – פס"ד מרדכי אל פריח נ' המוסד לביטוח לאומי: "מבחני פיל"ת מיועדים לשימושה של מנהלת המוסד...ומותר להיעזר בהם לצורך קידומה...מי שמוכן לעבור אותם מודע לכך שהתוצאות מועברות לידיעת הנהלת המוסד" המרצה מסתייג מהמשקל הניתן בפס"ד להסכמת העובד, בגלל כוח במיקוח החלש של העובד (יסכים להכול). במקרה אחר של אונ' ת"א נ' ההסתדרות – מבחנים שנעשו באונ' לצורך קידום עובדים. ההסתדרות התנגדה מאחר והמבחנים פוגעים בעובדים, והם לא מחוייבים לעבור אותם. ביהמ"ש החליט שמי שירצה קידום יהיה מחוייב לעבור את המבחן (יש להם ברירה – לא להתקדם). מרכז הכובד – שהמבחנים יהיו בעלי תוקף ומהימנות גבוהים, ומידת התקיפות והמהימנות צריכה להימסר לגורם המחליט בעתידו של העובד (על מנת שיידע עד כמה לסתמך עליהם). אסור לתת בחינות לא מהימנות, ללא תוקף מדעי. יש להוסיף (לדעת המרצה) את אלמנט השוויון (לא לשלוח רק את חלק מהעובדים כשבאים לבחור עובד למשרה מסוימת). אגודת העיתונאים בשיראל נ' רשות השידור: מכרז למשרת מנהל טלביזיה, במסגרתו נדרשו המועמדים לעבור בחינות חיצוניות. ביה"ד אישר ובלבד שיישמר השוויון, וכן שהמבחן יהווה רק אחד מכלי העזר בפני ועדת המכרזים. תנאי נוסף שנדון: האם יש להודיע מראש על הצורך במעבר מבחנים חיצוניים. דעת המיעוט: חייבים לעדכן מראש, דעת הרוב – לועדת המכרזים יש שיקול דעת להשתמש בגורמים חיצוניים. 
מה בין מעביד פרטי למעביד ציבורי? חובת תום לב מוגברת על מעביד ציבורי, מחייבים לנקוט בנורמות ראויות מוצדקות. ככל שיש זיקה יותר לציבור, נטיל יותר חובות (גוף דו מהותי) אך נכון גם במידה מסוימת למעביד פרטי (לא להפלות). על המעביד הפרטי נטיל חובות חוקתיות: ללא פלישה לפרטיות (לדוגמה - שאלה על בני זוג). כנראה שמעביד פרטי יכול להחליט לשלוח אחד לבחינות ואחד לא, בתנאי שהמניע לכך לא היה בלתי לגיטימי כגון: גזע, דת, מין, גיל, העדפות מיניות וכד' (החלטה בתום לב).

פוליגרף – אפשרי לגוף ביטחוני, אך כנראה נדרש מחסום הרלוונטיות. מילת המפתח – עד כמה זה רלוונטי, למשרה שבה מדובר. הבחינות רלוונטיות ובתום לב. המוטיבציה היא חיובית. לדוגמה במקרה של אסנת אייזנר (שיעור קודם): יש לבחון האם היתה גניבה, יש פרופורציה בין מה שקרה לבדיקה הרלוונטית, ואם הבדיקה נעשית בתום לב (למציאת הגנב) ולא לחדירה לפרטיות. במשהב"ט – לא ניתן לבדוק הכל – הרלוונטיות של כל שאלה, מה הקשר למטרה והאם אין דרך אחרת לביצוע. כיום יש נטיה לדרוש שקיפות – השאלות יהיו ידועות מראש, והעובד יסכים מראש לשאלות. האם צריך לבחון מה חושב הנבחן, אם השאלה פוגעת או לא (מבחן סובייקטיבי) או מה יחשוב האדם הסביר (פוגעת או לא). האם לעובד יש זכות לקבל את תוצאות הבדיקה? לדעת המרצה צריך לתת את עיקרי הדברים (יש להבחין לפי סוג הגוף – פרטי, ציבורי דו מהותי, ככל שמדובר בגוף ציבורי יותר, החובה תהיה מוגברת).

גרפולוגיה – דומה לפוליגרף: רלוונטיות, תום לב, מידתיות. מה מיוחד לעניין גרפולוגיה? פס"ד פלוטקין נ' אייזנברג (פס"ד שדן בעיקר בנושא שוויון הזדמנויות), נשאלה השאלה עד כמה המועמד צריך להסכים לבדיקה גרפולוגית? השופטת קובעת שיש עם זה בעיה. האם עצם העובדה שביקשת קורות חיים בכתב יד על דף חלק מהווה הסכמה לבדיקת גרפולוג, או שיש לציין במפורש? אין הכרעה אך עולה כי דרושה הסכמה מפורשת לבדיקה זו ולא רק הסכמה משתמעת. יש להוכיח תקפות ומהימנות סבירים בכל הקשור בניבוי תפקודו של עובד בעבודה. בגרפולוגיה אין בקרה של העובד על גילוי הדעת שלו, הפולשנות היא יותר מאשר בבדיקה פסיכולגית בה אתה יכול לשלוט. בבדיקה גרפולוגית אתה לא מודע למשמעות, וגם אם תדע, לא תוכל לשנות.במציאות החיים בגלל כוח המיקוח הנמוך העובדים עונים לשאלות שלא היו רוצים לענות (מאחר ויודעים שיש עוד מתמודדים רבים).

מבנה בית הדין לעבודה

בית דין אזורי
1. רשם:
רושם את טענות כל הצדדים. הוא למעשה שופט עם סמכויות מוגבלות, לענייני תביעות קטנות: שכר עבודה עד סכום מסוים (כ- 18,000 ₪), וקדם משפט. יש לו סמכות עיקול ועיכוב יציאה מהארץ. יש לו סמכות פרוצדורלית, אילו עדים יהיו, האם תוטל חובת גילוי מסמכים, אילו ראיות יידרשו וכיו"ב. מדוע ניתנה סמכות כזו – מדובר בהליך מהיר, שמאפשר לתת מענה למצב שלעובד אין הכנסה. עיקול – זמני, עד לסיום ההליך, על מנת שיהיה ממה להיפרע. על החלטת הרשם ניתן לערער בפני המותב.

2. מותב – הרכב של 2 נציגי ציבור (נ"צ – מטעם עובדים מעבידים, ממונים ע"י משרד העבודה ושר המפטים) ואב בית דין (אב"ד) משפטן. הכרעה לפי דעת רוב (ייתכן ובניגוד לעמדת אב"ד). באחריות האב"ד גם להסביר לנ"צ את הדין. מה שלא מגיע לרשם מגיע למותב.
3. בית הדין הארצי לעבודה: משמש כבית דין לערעורים, וגם כשמדובר בסכסוכים כלליים (הסדרים ענפיים, קיבוציים). הרכבו: 3 משפטנים ו- 2 נ"צ.
4. בג"ץ: מתערב רק כשיש בעייה מאוד מהותית שנוגעת להרבה מאוד עובדים, עיוות חמור של הצדק, בעל השפעה נורמטיבית על החברה (לדוגמה, שוויון נשים). לא מדובר ברשות ערעור אלא בהגשת בג"ץ, ובג"ץ יחליט אם הוא מתערב או לא.

בשבוע הבא: ראיון עבודה, בדיקות רפואיות (גילוי ניסיון קודם ומקומות עבודה קודמים), סמכות בית הדין – זיהוי קיום יחסי עובד-מעביד.

ב- 29/7/04 תהיה הרצאת אורח ולאחריה תהיה חזרה כללית על כל החומר והכנה לבחינה (שיעור ארוך).
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