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השתלבות דיני עבודה בעולם המודרני



שיעור שביעי – 13.12.05

דר'  יצחק לובוצקי 

במהלך הקורס יהיה מרצה אורח – ניצב אלכס איש שלום 

המשך של שיעור קודם לעניין השבה וקיזוז.

השבה וקיזוז רק כאשר שכר העבודה היה גבוה באופן ניכר  -  גישה של שופטת ערד. 

השבה תהיה רק אם יתקיימו יחסי עובד ומעביד. קודם מכריעים בעניין זה ואז מכריעים בתביעה ראשית ותביעה שכנגד לענין השבה או בטענת קיזוז בכתב ההגנה. 

ראיות בנושא של קיזוז והשבה -  הסכם עם עובד – סעיף "גדרון" , הסכמי עבודה עם עובדים אחרים או תלושי שכר של עובדים אחרים , עובדים שכרים על מנת להראות הפרשי שכר בין עובד שכיר או עובד עצמאי, להראות שמדובר בתפקיד דומה שהוא עשה כעצמאי ושכיר ולהראות הקשר תעשייתי אצל עובדים אחרים.  

פיצוי פיטורין לא ניתן לקזז כי הזכות נולדה רק עכשיו לאחר פיטורין . ניתן לקזז רק מזכויות שותפות. פיטורי פיצויים הוא מקבל רק לאחר קביעת יחסי עובד ומעביד. החשיבות היא חישוב של פיצויי פיטורין על פי שכר אותה היה מקבל כעובד שכיר. 

תנאים של חופש העיסוק – מבחינה ראיתית יכולים להשפיע לקביעה כי מוצדק להטיל תנאים של חופש העיסוק – פס"ד סער. 

קביעה של שכר מינימום הינה ידיעה שיפוטית 

זהות מעבידים

נקבעו בפס"ד קיפניס נ' אגד - מבחנים לזהות מעביד:

1. מי קיבל לעבודה? מי בעצם ראיין, מי קרא לאדם, מי שם שלט דרושים, מי העסיק חברת המיון למיון העובדים. 
2. מי משלם שכר? בתלוש מי נתן כסף בפועל
3. מי פיטר?
הבעיה במבחנים היא שהם לא מצטברים. יתכן מצב ששני המבחנים נופלים על מעביד אחד והשלישי על האחר. לדעת מרצה כשרוב המבחנים מצביעים על מעביד מסוים , רוב הסיכויים כי הוא בפנים מאחר ובמקרה הזה יהיו עוד מעבידים. 

עד לשנת 94-95 היו שלושת הבמבחנים לזיהוי המעביד , עד לפס"ד של תשלובת הבניה , אז התחיל הסיפור של עובדים זרים. 

פס"ד מ.ב.ש. תשלובת הבניה של הקיבות הארצי  - (בפני אהובה עציון ) עובד זר אשר עבד בתשלובת בניה ותבע אותה וטען שזה המעביד. מהשארע בפועל הוא שבעצם מי הביא אותו לישראל הוא חברה אחרת והיא נעלמה ועל כן לא היה לו  את מי לתבוע. ידע שהוא מקבל כסף מחברה שהיא לא אמיתית ועבד אצל תשלובת הבניה. מי שקיבל אותו לעבודה גם החברה שנעלמה אך מי שפיטר אותו הוא תשלובת הבניה מאחר וסיימה את הפרוייקט.  עובד תבע שכר עבודה.  רשמת עציון פעלה לפי הלכות שנהגו אז ודחתה את התביעה כנגד תשלובת הבניה. 

העובד ערער לבית הדין האזורי לעבודה לפני השופט , לובוצקי – חרף קביעה על פי המבחנים זה לא נראה הגיוני שלא נגלגל את התביעה על תשלובת מאחר וחברה שנעלמה הייתה מעין צינור של תזרים של מזומנים, עובד הכיר רק תשלובת , הם היו מנהלים ומאז הגעתו לישראל הוא עבד באתר הבניה שלה.  הטענה של השופט הייתה -  נכון שאלה המבחנים שקיימים אך קיימים חריגים , כאשר הוכח בצורה ברורה שבעצם המעביד שאנו מייחסים אותו למעביד הוכח שרק היה צינור להעברת הכספים, אנו נייחס חוזה עבודה אמיתי דווקא למי שנכח בפועל בעת העסקתו של העובד מפני שהתקשרות יחסי עבודה נעשים על פי חוזה, אך קיומו של חוזה אינו תנאי בל יעבור לקיומו של המבחן יחסי עובד ומעביד.  הפך את התשלובת כמעבידה במשותף יחד עם מעביד השגרתי  שזוהה על פי הלכות. 

תשלובת בניה הגישה ערעור לבית הדין הארצי, שופט אדלר כתב פס"ד -  השתנו הזמנים אנו צריכים להתנהג במיוחד לגבי עובדים זרים שאין להם ביטחון סוציאלי בצורה יותר מרחיבה על מנת להגן על הביטחון הסוציאלי.  כשדפוסי העסקה משתנים אנו נוכל לומר שלמרות שלא היה חוזה עבודה ישיר בין עובד לתשלובת נראה כי תכלית העסקתו של העובד הייתה העסקתו אצל תשלובת . 

חי יוסף סרוסי נ' המועצה מקומית ירוחם ובית הדין לעבודה-  ש' ברק  -  אגב אורחה – הכרה לעניין דמי אבטלה כעובד מקבילה לפריצה של בית הדין לעבודה בפס"ד של תשלובת הבניה. ניתן להכיר בעובד לעניין זכויות מסויימות גם אם בפועל לא היה עובד. כדי להיות עובד לא צריך חוזה עבודה. 

פס"ד דורי נ' סיני ואח'
חוזר על  קביעה של מעביד במשותף. 

מבחנים לזיהוי עובד מתייחס לקביעה האם מדובר בעובד שכיר אם רוצים לבדוק של מי היית עובד מדובר במבחן של זהות המעביד. 

מיון עובדים

קבלה לעבודה, תוך כדי העבודה – לצורך הקידום ופיטורים.  מדוברבנושא אשר חובק את כל הנושאים של דיני עבודה, קבלה , תוך כדי וסיום של יחסים עובד ומעביד. 

נתחיל לדבר על קבלה לעבודה

קבלה לעבודה יש לשמור על זכויות ולהימע מהפליה.  אדם המעוניין להיות מטפלת של ילד. בא לראיון עבודה אצל אמא. יש דילמה קשה : מה לספר למעביד הפוטנציאלי. המוצר הזול ביותר בבחינת המיון, בשלב הראשון של מיון הוא ראיון.  ראיון הינו הדבר הכי חסכוני וזול.  אדם מגיע לראיון עבודה – אן המקום לבסיס זכויות לתביעה , המעבידים עדיין לא הפנימו מה מותר לשאול ומה אסור, על איזה דברים אסור לדון בראיון העבודה ובאיזה מותר. קבלה לעבודה- משא ומתן לקראת קבלה לעבודה יש לנהל בתום לב ותום לב מתחיל גם אצל העובד . 

לדוגמא אדם בא לראיון עבודה כמטפלת – בעברו לפני 15 שנה סיים לרצות עונש מאסר בגין חטיפת ילדים.  אמא שואלת בדבר ניסיון , אמא לא מעלה בדעתה שיש עבר פלילי והיא לא שואלת. ואם היא שואלת האם חייב להגיש. אם חייב ולא אמר יצר מצג שווא, חוסר תום לב והטעיה ולכן למעביד יכולה להיות עילת תביעה רצינית כנגד העובד. 

יכול להיות מצב שמעביד צריך לגלות פרטים, לדוגמא מעביד מודע לכך שיש סיכוי להגשת בקשה לפירוק, האם הוא צריך להגלות זאת למועד לעבודה.  אם היה צריך לגלות לעובד יש זכות תביעה כנגד מעביד.  יכול להיות מצב נוסף האם חייב לגלות כשצד השני שואל בדבר מצב כלכלי של המעביד. המעביד שותק, מתחמק או עסקים כרגיל. 

27.12.05 – חובה לבוא. 
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