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אוניברסיטת תל-אביב, הפקולטה למשפטים
סמסטר א' תשס"ז 

פתרון בחינה בקורס חוזה עבודה אישי וחוקי המגן (מועד א')

עו"ד דפנה שמואלביץ

שאלה ראשונה 

בטרם נוכל לענות על השאלה האם מאי ועדי זכאיות להמשיך לעבוד במוסד ובאיזו מתכונת, יש לבחון מיהו המעביד שלהן: קצוות (קבלן כוח אדם) או המוסד (המשתמש). 

לצורך הכרעה בשאלה מי המעסיקה של מאי ועדי יש לפנות לפס"ד כפר רות. בפס"ד כפר רות נקבע, כי הנחת המוצא היא שהעובד (מאי ועדי) והמשתמש (המוסד) הם הצדדים האמיתיים לחוזה העבודה. על המבקש להפריך את הטענה כי העובד והמשתמש הם הצדדים האמיתיים לחוזה העבודה (במקרה שלנו, המוסד יבקש להפריך טענה זו) להוכיח שני מבחני סף.

יש לדון בשני מבחני הסף ובשאלה האם הם מתקיימים בעניינינו: הראשון - ישנה התקשרות חוזית כפולה: בין הקבלן (קצוות) לבין העובד ובין הקבלן לבין המשתמש (המוסד). השני - ההתקשרות החוזית הכפולה לא נועדה לעקוף את חובותיו של המעביד ליתן לעובד את זכויותיו על-פי חוק, הסכם קיבוצי וצווי הרחבה והיא אינה נגועה בחוסר תום לב.

בנוסף, יש להפנות לחוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם, בו נקבע כי סעיפי 12א ו-13 לא יחולו על עובדי מחשוב לאור הסממנים המיוחדים להם ולדון במשמעותה של ההחרגה במקרה שלנו.

ככל שהצלחנו לסתור את הנחת המוצא לפיה העובד והמשתמש הם הצדדים האמיתיים לחוזה העבודה, יש להמשיך ולבחון את סממני ההעסקה המפורטים בכפר רות, תוך קיום דיון במשמעות של כל סממן וסממן: 

השיקולים המטים את הכף לטובת העובדה שקצוות היא המעסיקה האמיתית של מאי ועדי: למרות שאין מדובר בסממן מכריע, הרי שחוזה העבודה שחתמו מאי ועדי עם קצוות יכול, בהצטרף לסממנים אחרים, ללמד על כך שהצדדים לחוזה ראו את מאי ועדי כעובדות קצוות ולא כעובדות המוסד; קצוות היא זו שפרסמה את מודעת הדרושים בעיתון; מאי ועדי מועסקות ביחידת המחשוב של המוסד. דהיינו, הן אינן עוסקות בליבת עיסוקו של המוסד, אלא במתן שירותים נלווים לפעילות האמיתית של המוסד; העובדה שמאי ועדי אינן חברות בוועד העובדים של המוסד; העובדה שמאי ועדי מקבלות תלושי שכר מקצוות; בחוזי ההעסקה של מאי ועדי עם קצוות ישנו סעיף הקובע כי קצוות יכולה להציבן אצל משתמשים אחרים מלבד המוסד. אם כי, יש לבחון האם הסעיף אכן מיושם בפועל והעובדה שמאי ועדי הצטרפו לוועד עובדי קצוות המוצבים לעבודה במוסד (לעומת, וועד עובדי המוסד).

יוער, כי העובדה שהשכר משתלם למאי ולעדי על ידי קצוות אינה מלמדת, בהכרח, כי קצוות היא מעסיקתם. זאת, הן לאור העובדה שייתכן וקצוות היא "צינור" להעברת הכספים בלבד והמוסד משפה את קצוות בגין תשלומי המשכורות למאי ולעדי והן לאור העובדה שבפס"ד כפר רות נקבע, כי יש לבחון מי נושא בחובה המשפטית לשלם את השכר ולא מי משלמו בפועל. 

השיקולים המטים את הכף לטובת העובדה שהמוסד הוא המעסיק האמיתי של מאי ועדי:
ראיון העובדה נערך למאי ולעדי במוסד; מאי ועדי מועסקות בצוות מעורב, הכולל הן עובדי מוסד והן עובדי חברות כוח אדם (בכך יש להחליש, במידת מה, את הטיעון לפיו אין מדובר בפעילות חיונית למוסד); למאי ועדי הונפק תו עובד על ידי המוסד והדיווח על ימי המחלה והחופשה נעשה לאגף כוח אדם של המוסד. 

חשוב לציין, כי העובדה שמאי ועדי כפופות, מבחינה מקצועית, למנהלים מטעם המוסד אינה מטה, בהכרח, את הכף לכך שהמוסד הוא המעסיק של השתיים. כך, כאשר גוף רוכש שירותים כלשהם מגורם חיצוני (ואין זה משנה אם מדובר בשירותי נקיון, שירותי אבטחה, שירותי מחשוב, שירותי הסעדה וכיוצ"ב), כפועל יוצא של רכישת שירותים אלו יש לרוכש השירותים לגיטימציה מלאה לבחון את איכות השירותים האמורים. 

בנוסף, מבחינה פרקטית, הגיוני שעובדי המוסד, הבקיאים בצרכים הייחודיים של המוסד בכל הנוגע לתחום המחשוב, יפקחו על עובדי המחושב ולא מפקח חיצוני מקצוות, שהוא נעדר הידע והכישורים הנוגעים לצורכי המחשוב של המוסד.


בהנחה שהכרענו שמאי ועדי הן עובדות המוסד


מאי ועדי יטענו כי כיוון שהן עובדות במוסד 3 שנים, יש לראות בהן עובדות קבועות ולא ניתן לפטרן ללא הסכמת הועד. בהתאם לפס"ד ענת זריפה ופס"ד לוינגר מאי ועדי לא ייחשבו כעובדות קבועות במוסד, שכן הן לא עברו את המבחנים הדרושים לכך והקבועים בהסכם הקיבוצי (עמידה במבדקים רפואיים, מבדקי התאמה ובכפוף לכך שקיים תקן פנוי) והן יחשבו כעובדות במוסד  (לעומת עובדות המוסד). 

יתרה מזו, כאשר הפסיקה הכירה (למשל בפס"ד זריפה) ביחסי עבודה בין עובד לבין "משתמש" לכאורה, יחסי העבודה הוכרו מרגע הגשת התביעה ולא למפרע. לכן, בכל מקרה, מאי ועדי אינן מקיימות את דרישות הסף לקביעות.

בהנחה שהכרענו שמאי ועדי הנן עובדות קצוות

ככל שהכרענו שמאי ועדי הנן עובדות קצוות, הרי שבעקבות סיום חוזה ההתקשרות בין המוסד לבין קצוות, הציעה קצוות למאי ולעדי להיות מוצבות במשרד האוצר. 

חשוב לציין כי אם אכן מאי ועדי עובדות קצוות הן אינן יכולות לכפות על המוסד או על קצוות להמשיך ולהציב אותן לעבודה במוסד, שכן הדבר מנוגד לחוזה שלהן. למרות זאת, יש לדון בקונסטרוקציה שהוצעה בפס"ד לוינגר, לפיה מאי ועדי ימשיכו להיות מוצבות לעבודה במוסד באמצעות חברת כוח אדם אחרת.


האם התשובה הייתה משתנה אם שכרן של מאי ועדי כעובדות קצוות היה גבוה ב-30% משכר עובד מקביל במוסד ואם קידומי השכר שלהן היו כל שנה?


ככל ששכרן של מאי ועדי היה גבוה יותר באופן משמעותי משכר של עובד מוסד מקביל (30% הנו הפרש משמעותי) וקידומי השכר שלהן היו קידומי שכר מואצים ומקלים לעומת קידומי השכר של עובדי המוסד (קידום כל שנה לעומת קידום כל שנתיים ובכפוף להמלצת ממונה), הרי שמדובר בשני מאפיינים, אשר שוקלים כנגד היותן עובדות המוסד.


כך, בהתקיים האמור לעיל, כלל לא מתקיימים תנאי הסף של פס"ד כפר רות - ההעסקה בקצוות היתה לתכלית ראויה, ותואמת את כוונת המחוקק להיטיב עם עובדי מחשוב.

שאלה שניה

גם במקרה דנן, קודם כל יש לבחון האם  שיפ הנה עובדת המוסד או עובדת קצוות. לצורך כך יש לבחון את סממני העסקתה בהתאם לקבוע בפס"ד כפר רות ולדון במשמעות של סממנים אלו.

השיקולים המטים את הכף לטובת העובדה שקצוות היא המעסיקה האמיתית של שיפ:  

העובדה ששיפ עצמאית ואינה סרה למרותם של עובדי המוסד.

השיקולים המטים את הכף לטובת העובדה שהמוסד הוא המעסיק האמיתי של שיפ:  

ראיון העבודה נערך לשיפ במוסד; שיפ הופנתה לקצוות על ידי המוסד ולא ההפך; שיפ קיבלה רכב מהמוסד; למרות שעובדי המוסד אינם ממונים על שיפ, הרי שרשימת הסניפים בהם עליה לבקר נמסרת לשיפ על ידי מנהל מקצועי במוסד. אם כי, כאמור לעיל,  כפועל יוצא של רכישת שירותים אלו יש לרוכש השירותים לגיטימציה מלאה לבחון את איכות השירותים האמורים.


שאר הנתונים הדומים לנתונים של מאי ועדי ישקלו בעד או נגד העסקתה של מאי, כמפורט לגבי מאי ועדי.


הסעדים להם זכאית שיפ בגין פיטוריה - בהנחה שהכרענו ששיפ הנה עובדת המוסד



למעביד זכות לנהל את מפעלו כרצונו ובכלל זאת לפטר את עובדיו. יחד עם זאת, על הפררוגטיבה של המעביד לפטר עובדים חלות כמה מגבלות:


1.
מגבלות מכוח החוק;



במקרה דנן, פיטוריה של שיפ מנוגדים, לכאורה, לשני חוקים. הראשון: שיפ פוטרה בעוד יורי  נקלט לתפקיד אותו היא מילאה עד כה. על פניו, מדובר באפליה על רקע מין המנוגדת לחוק שיוויון הזדמנויות בעבודה.



סעיף 10 לחוק שיוויון הזדמנויות בעבודה נותן בידי העובד כמה סעדים: הסעד האחד הוא פיצויים ללא הוכחות נזק עד לגובה של 50,000 ₪. יש לדון בשאלה האם ראוי לפסוק סעד של פיצויים ואם כן - באיזה סכום.



הסעד השני הוא צו עשה (החזרה לעבודה) או צו מניעה (צו לביטול הפיטורים). יש לדון בשאלה האם, בהתאם לקריטריונים הקבועים בסעיף, יש ליתן צו מניעה במקרה דנן; איך הצו ישפיע על יחסי העבודה, לאור העובדה שקצוות טוענת כי שיפ מטרידה את עמיתיה לעבודה, האפשרות שעובד אחר ייפגע - במקרה דנן קצוות טוענת כי אכן עובדים נפגעים מהתנהגותה של שיפ וכן בעובדה שהסעיף מציין, כי ניתן לאכוף יחסי עבודה על פיו למרות סעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות).


החוק השני: חוק הסכמים קיבוציים. על פניו, נראה כי פיטוריה של שיפ הנם על רקע יוזמתה להקמת וועד העובדים. משכך מדובר באפליה על רקע התארגנות, האסורה על פי סעיף 33י לחוק הסכמים קיבוציים. סעיף 33 יא מאפשר לתבוע במקרה כזה הן סעד של פיצויים והן סעד של אכיפה.

ככלל, ההלכה היא שבתי הדין לעבודה אינם אוכפים יחסי עבודה אלא נותנים פיצוי כספי. זאת, בעיקר לאור סעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות).

למרות זאת, בפס"ד מפעלי תחנות נקבע, כי חרף ההלכה האמורה, כאשר מדובר בפגיעה בזכויות חוקתיות של עובד – למשל הזכות לשיוויון וזכותם של עובדים להתאגד - הסעד הראוי הוא אכיפת יחסי עבודה.

יתרה מכך, סעיף 33יא לחוק הסכמים קיבוציים קובע כי לבית הדין לעבודה יש סמכות לתת צו מניעה או צו עשה (למשל: צו למניעת פיטורים או צו החזרה לעבודה) על אף האמור בסעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות).


2.
מגבלות מכוח הסכם קיבוצי;



ראשית, יש לבחון האם שיפ זכאית להגנות על פיטורי עובדים קבועים הקבועות בהסכם הקיבוצי, לאור וותקה בעבודה (שיפ התקבלה לעבודה לאחר מאי ועדי). בהנחה ששיפ עובדת קבועה, הרי שבהתאם להוראותיו של ההסכם הקיבוצי, פיטוריה צריכים להיות מסיבה מספקת ובהסכמת הוועד. יש לדון בשאלה האם ניתנה סיבה מספקת לפיטורים. מחד - כן, לאור ההאשמות הקשות בנוגע להתנהגותה כלפי עמיתיה לעבודה ומאידך - האם מדובר בהאשמות אמיתיות או בהאשמות שווא, הנובעות מיוזמתה להקמת ארגון עובדים.



יובהר, כי יש הבדל האם שיפ תפנה לבית הדין בבקשה לצו מניעה כנגד פיטוריה בגין הפרת הוראותיו של ההסכם הקיבוצי לעומת מצב בו ארגון העובדים יפנה לבית הדין בטענה כי ההסכם הקיבוצי הופר. כך, ההוראה בהסכם הקיבוצי הנוגעת לאיסור על פיטורי עובדים אלא בהסכמת הועד הנה הוראה מעורבת. דהיינו, הוראה אובליגטורית ונורמטיבית כאחד. הפן האובליגטורי של ההוראה מקנה לארגון העובדים זכות לפנות לביה"ד לעבודה ואילו הפן הנורמטיבי של ההוראה נותן בידי העובד את הזכות לפנות לביה"ד. אלא שישנו הבדל משמעותי בין מקרה בו העובד פונה לבית הדין בבקשה לאכיפת יחסי עבודה לבין מקרה בו ארגון העובדים פונה לביה"ד בבקשה לסעד של אכיפת הסכם קיבוצי (שכתוצאת לוואי שלו וועד העובדים רשאי לסרב לפיטורי העובד והעובד לא יפוטר). כך, בעוד בתי הדין אינם נוטים לאכוף יחסי עבודה לאור סעיף 3(2) לחוק החוזים תרופות ולכן לבקשה של שיפ לצו עשה לאכיפת יחסי עבודה סיכוי נמוך להתקבל, הרי שכאשר ארגון העובדים יטען להפרת ההסכם ישנו סיכוי גבוה יותר לקבל סעד של אכיפה שכן מדובר באכיפה של ההסכם הקיבוצי.  


3.
מגבלות מכוח חוזה אישי;



יש לדון בסוגיה האם פיטוריה של שיפ היו בהתאם לחוזה העבודה האישי שנחתם עמה. מחד - ניתן לפטרה בכל עת. מאידך - יש ליתן לה הודעה מוקדמת בת חודש ולא ברור האם הדבר נעשה.



4.
מגבלות מכוח המשפט המנהלי.



המוסד לביטוח לאומי הנו גוף ציבורי. משכך, חלות עליו נורמות המשפט המנהלי כגון חובת השימוע. במקרה דנן כלל לא נערך לשיפ שימוע והדבר עשוי לזכות אותה בסעד של פיצויים (או, במקרים חריגים, אף בסעד של אכיפה). 


בהנחה שהכרענו ששיפ הנה עובדת קצוות

גם במקרה דנן יש לבחון האם הפיטורים מנוגדים לחוק, הסכם קיבוצי, חוזה אישי וכללי המשפט המנהלי.

חוק - האמור לעיל יפה גם במצב בו שיפ הנה עובדת קצוות, אם כי כאשר מדובר במעביד פרטי הסיכוי שביה"ד יאכוף את יחסי העבודה נמוך יותר.

הסכם קיבוצי - אינו רלוונטי בעניינינו.

חוזה אישי - כמפורט לעיל.

כללי המשפט המנהלי - יש לדון בחובת השימוע אצל מעביד פרטי ובכך שהסיכוי לאכיפת יחסי עבודה נמוך.

בנוסף, יש לדון בזכאותה של שיפ לפיצויי פיטורים לאור העובדה שקצוות החליטה שלא להציב את שיפ אצל משתמש אחר ולפטרה.  יש להקביל את המקרה דנן לפס"ד דינמיקה בו נקבע, כי כאשר החברה המפסידה במכרז לא מציעה לעובדיה עבודה אחרת, הם זכאים לפיצויי פיטורים. 

בנוסף, יש לדון בשאלה האם ראוי להחיל את פס"ד דינמיקה לאור העובדה שהוא הוחל על  אוכלוסיות חלשות, כעובדי ניקיון ונראה כי אין להחילו על קבוצות עובדים בעלות כוח מיקוח כעובדי מחשוב (אשר אף הוחרגו מתחולתו של חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם לאור מאפייניהם הייחודיים).

האם התשובה תשתנה לו ההסכם הקיבוצי לא הוגש לרישום

בהנחה שההסכם הקיבוצי לא הוגש לרישום - התשובה הייתה משתנה בעניין אחד: מדובר בהסדר קיבוצי.  ההוראה האוסרת פיטורים בהסדר הקיבוצי הנה הוראה מעורבת. ההשלכה היא בשאלה מי תובע. אם ארגון העובדים פונה לבית הדין - יש משמעות לכך שמדובר בהסדר קיבוצי הואיל והסדר קיבוצי אינו אכיף במישור הקיבוצי (אם כי הפסיקה הגמישה את הכללים הנוגעים לתקפותו של הסדר קיבוצי בשורה של פסקי דין).

שאלה שלישית

בהתאם לחוק שעות עבודה ומנוחה כל עובד זכאי לגמול בגין עבודה בשעות נוספות. זאת, למעט עובדים המוחרגים מתחולתו של החוק.  לפיכך, יש לבחון האם חוק שעות עבודה ומנוחה חל על שיפ אם לאו.

האם חוק שעות עבודה ומנוחה חל על שיפ

סעיף 30 לחוק שעות עבודה ומנוחה מונה את סוגי העובדים אשר מוחרגים מתחולתו של החוק. 

בהתאם לסעיף 30(5) החוק אינו חל על עובדים בתפקידי הנהלה או בתפקידים הדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי. בהתאם לנתוני השאלה שיפ הנה ראש צוות טכנאי מחשוב, שיפ מסיירת ברחבי הארץ לצורך בקרה על הצוות שלה, שיפ עצמאית בעבודתה והיא אף קיבלה רכב מן המוסד. 

לכאורה, מדובר בצבר סממנים השוקלים בעד הגדרתה של שיפ בתפקיד הנהלה הדורש מידה מיוחדת של אמון אישי. מאידך, ברי הוא כי לא כל עובד המבצע עבודתו בצורה עצמאית ו/או מקבל רכב ו/או מוגדר כמנהל (קל וחומר כראש צוות בלבד) הנו עובד המוחרג מתחולתו של החוק. יש לבחון מהותית האם אכן מדובר במנהל. דהיינו, האם מדובר באדם הקובע מדיניות, מקבל החלטות המשפיעות על הארגון, בעל סמכויות ניהוליות וכיוצ"ב. על פניו, נראה כי תפקידה של שיפ איננו תפקיד ניהולי.

סעיף 30(6) קובע אף הוא חריג לחוק שעות עבודה ומנוחה ולפיו עובד שתנאי עבודתו אינם מאפשרים למעביד לפקח עליו לא יהיה זכאי לתשלום בגין שעות עבודה נוספות. בהתאם לנתוני השאלה שיפ עצמאית בעבודתה והיא מבצעת את עבודתה באמצעות פיקוח על אנשי הצוות שלה תוך כדי נסיעות מסניף לסניף. לכאורה, מדובר בעובדת שלא ניתן לפקח על עבודתה. מאידך, אם המעביד אכן רוצה לפקח על עבודתה ביכולתו להורות לה להחתים כרטיס נוכחות כל אימת שהיא מגיעה לסניף וכך לפקח על שעות עבודתה. 

מן האמור לעיל עולה, כי, על פניו, שיפ זכאית לגמול בגין עבודה בשעות נוספות. 

כעת, יש לבחון מה משמעות העובדה ששכרה של שיפ גבוה ב-25% משכרן של מאי ועדי.

משמעות שכרה הגבוה של שיפ

כאמור, על פי נתוני השאלה שכרה של שיפ גבוה ב-25% משכרן של מאי ועדי, אך היא אינה מקבלת גמול בגין עבודה בשעות נוספות. 

יש לדון בשאלה האם הגמול האמור מפצה את שיפ בגין העובדה שהיא אינה מקבלת גמול עבודה בשעות נוספות אם לאו. 

בנוסף, יש לדון בהשלכותיו של פס"ד שמואלי על המקרה דנן בהתייחס לכך שבפסה"ד נקבע, כי במקרה בו עובד אינו מקבל את זכויותיו הקוגנטיות אחת לאחת כקבוע בחקיקה, אך הסך הכולל שמקבל העובד בגין זכויותיו הנו מטיב לעומת החוק, הרי שתכלית החוק הוגשמה. 

לפיכך, גם בהנחה ששיפ זכאית לגמול עבודה בשעות נוספות, הרי שאם הגמול ששולם לה מהווה חלופה הוגנת לגמול בגין עבודה בשעות נוספות היא לא תקבל כפל תשלום.


