פתרון: דיני עבודה
הפקולטה למשפטים
גיא מונדלק

בחינה מסכמת 19.2.2007
בבחינה ניתן פקטור של 7 נקודות המחולק באופן הבא בין השאלות:

נקודה אחת ניתנה משום שסך הנקודות בבחינה היה 99 בלבד. 

2 נקודות על שאלה 7 

2 נקודות על שאלה 10

2 נקודות על שאלה 13

נקודת אלה מתווספות על הציון הרשום ליד השאלה ומהוות חלק אינטגרלי מהציון שניתן על אותה השאלה. לדוגמה – אם מישהו קיבל 8 נקודות מתוך 10 בשאלה 10, למעשה הוא קיבל את כל הנקודות שניתן לצבור בשאלה זו. יש להביא בחשבון תוספת זו כשמערערים (כך למשל – בדוגמה הנ"ל – לא ניתן לערער על הציון בשאלה שבה – לאחר הפקטור – ניתנו כל  הנקודות האפשריות ).

הפקטור ניתן בשאלות בהן הרגשנו שהשאלה היתה קשה או שהציפיות שלנו היו גבוהות מרמת הכיתה.
הפקטור נקבע בגובה המביא את הכיתה לציון הממוצע המירבי המותר בפקולטה בקורס זה, באופן המשקף את הערכת הרמה הכללית של הכיתה בשנה זו. 

התייחסו לכל אחת מהקביעות הבאות וקבעו אם היא נכונה או לא. הסבירו את תשובתכם בקצרה. (4X4)
1. מאחר ויעל עובדת מזה עשר שנים בדוכן של לנקום היא נחשבת לעובדת של חברת לנקום.

( נכון 





(לא נכון 
העסקה לעשר שנים עוד לא הופכת אותה לעובדת של לנקום, אבל היא יכולה להוות פרמטר חשוב  כאשר בוחנים מיהו המעסיק. על פי החוק – גם עשר שנות העסקה לא הופכת אותה לעובדת של לנקום, אך על פי צ'פקוב – יש קודם כל להפעיל את המבחן של "כפר רות" 
2. יש להשוות את תנאי ההעסקה של יעל לתנאי ההעסקה של המוכרות המועסקות על ידי  JR. 

( נכון 





(לא נכון 

לא נכון. קודם כל סעיף 13(א) לא חל משום שמדובר בסקטור העסקי. כעיקרון השוואת התנאים היא למעסיק המשתמש – ובמקרה זה המעסיק המשתמש זה לנקום. ההשוואה צריכה להעשות לדיילות של לנקום, אם ישנן כאלה מועסקות ישירות. אם אין – ככל הנראה לא ניתן לעשות דבר עם סעיף ההשוואה. 
4. אלה יכולה לתבוע את שכרה מאלקליל ומקליניק כאחד.

( נכון 





(לא נכון 

ככל הנראה לא  נכון. הפסיקה עד היום הסכימה להכיר בזכות תביעה כלפי המשתמש בנסיבות מוגבלות בהן לא ניתן היה להפרע מהקבלן או זכויות מאד בסיסיות או שמדובר בחוזה הפסד שעשה המשתמש עם קבלן השירותים  (כך למשל במ.ב תשלובת הבניה של הקיבוץ הארצי, ובפרשת נטליה שמואלוב; באנלוגיה ראו גם את ההסדר בס' 6 לחוק שכר מינימום).  
3.. מבחינת מערך הזכויות - אין חשיבות של ממש לאופן ההעסקה של יעל (דרך מנפאואר) ושל אלה (דרך אלקליל),.  

( נכון 





(לא נכון 

כעיקרון יש חשיבות – שכן חוק העסקת עובדים דך קבלני כ"א חל רק על יעל ולא על אלה. רק לעובדי חברת כה"א חל הסכם הקיבוצי עם צו ההרחבה.  [אבל בד בבד יש מגמה בפסיקה להשוות את מערך הזכויות של מועסקים דרך קבלני שירותים לאלה המועסקים דרך קבלני כ"א]. 
6. אופן תשלום השכר למוכרות מורכב משכר יסוד ובנוסף לכך – עמלות. שכר היסוד גבוה משכר המינימום. בחודשים יולי ואוגוסט 2006 צנחו המכירות בחנות בשל המלחמה, האטת תנועת הנוסעים בשדה התעופה וככל הנראה גם בגלל המורל. העמלות שקיבלה יעל בחודשים אלה היו פחות ממחצית מהחודשים מקבילים בשנים קודמות. יעל תבעה כי יפצו אותה על הפסד זה, שכן במהלך השנה סוכם עמה על הפחתת משמרות שבתמורה לכך היא תקבל את המשמרות המובחרות בחודשי הקיץ הרווחיים. מאחר והיא נכנסה להתחיבויות על סמך ההנחה שבחודשי הקיץ תוכל להרוויח עמלות משמעותיות, היא דורשת כי ישלמו לה מקדמה על פי הממוצע של חודשי הקיץ בשנים קודמות, וכי בהמשך ניתן יהיה להתחשבן ביחס לסכומים ששולמו לה ביתר. האם יש ליעל זכות שבדין להסדר זה? [8]
אין ליעל זכות שבדין. לכל היותר יש לה זכות חוזית המתבססת על מהות ההסכמה בין הצדדים. יש להדגיש כי כל נושא העברת הסכומים מחודש לחודש בפרשת עגיב/שזיפי – אינו רלוונטי כאן, שכן שם הדיון התבסס על התכלית של חוק שכר מינימום. זה אינו המצב כאן. השאלה היא מה הציפיה שהיתה ליעל – ציפיה לשכר מובטח או להזדמנות להרוויח. 
7. זמן קצר לאחר שיעל התמרמרה על שכרה, היא קיבלה הודעה כי החל מהחודש הקרוב היא תעבור לעבוד בחברה החדשה בקונצרן של לוריאל – ביות'רם – המתמחה במוצרים לטיפוח הגבר. המוצר נמכר בדלפק הסמוך לזה של לנקום. יעל קיבלה קלסר עב כרס ובו חומר מפורט על המותג אותו רוצים להחדיר באופן אגרסיבי על מנת להתחרות בתחום הקוסמטיקה לגבר. בקלסר פרטים על אופי מוצרי הסידרה ועל דרכי שיווק אפקטיביות לגברים.  לאחר שהכריחו אותה ללכת לסדנה של ביות'רם שם הרחיבו את השכלתה בדבר השיווק לגבר, הגיעה יעל למסקנה שאיננה רוצה למכור את מוצרי ביות'רם. האם היא חייבת לעבור לביות'רם? [10]
מצד אחד - ביות'רם הוא מעסיק חדש ולכן על פי פס"ד רמתא היא לא צריכה לעבור. 

מצד שני – אם היא מועסקת דרך חברת כוח אדם – אזי חכה"א יכולה להעביר אותה. כמו כן – מדובר בחברות בת של קונצרן אחד. כמו כן מדובר במעבר משולחן אחד לשולחן אחר, באותו עיסוק ללא אינדיקציה להפחתה בשכר.  לכאורה על פי פס"ד שפיר – לאחר עבודה של כמה שנים אצל משתמש אחד העובד יכול לסרב לעבור ולהתפטר בדין מפוטר. אבל יש לשים לב כי כאן מדובר במקרה שבו המעבר הוא באמת זניח יחסית. 
היו תלמידים שערכו את הדיון על פי הלכת גנני . במקרה זה היה צורך להדגיש כי הדבר נכון אך ורק אם מדובר בחברת כ"א, ועדין היה צריך להתייחס להלכת שפיר. 
מבחינה פורמלית – הלכת הרוב ברמת"א קבעה שאין חובה לעבור. מבחינה מהותית – אין כאן שינוי של ממש 

8. יעל סיפרה לאלה על המחלוקת המתמשכת שיש לה עם המנהלת שלה במנפאואר, ואלה הציעה לה לדבר עם המנהלת של אלקליל ואולי לעשות מעבר. המנהלת שמחה לשמוע על הרעיון שכן ראתה את יעל בעבודה כשביקרה את אלה, והיא ידעה עד כמה יעל טובה בעבודתה. היא אף הציעה לה לעבוד במכירת מוצרי הטיפוח לגברים של קליניק – שהוא המוצר עם נתח השוק הגבוה ביותר. משבישרה יעל על החלטתה לעבור לעבוד אצל אלקליל במחלקת הגברים של קליניק, הודיעה לה המנהלת של מנפאואר כי בכוונת לוריאל וביות'רם לדרוש צו אשר ימנע ממנה את המעבר. האם לדעתכם תוכל לקבל צו זה? [10]
בין אם נפעל על פי הגישה החוזית ובין אם על פי הקניינית, השאלה היא האם יש כאן העברה של סוד מסחרי . לכאורה – יעל נחשפה לחומר אשר יכול להיות מסווג שסוד מסחרי של ביות'רם. מצד שני – לא נראה שהם עשו די על מת להגן על סודיות המידע. הם הפיצו אותו ליעל עוד בטרם הסכימה לעבור ואגב שלבים ראשונים של ההכשרה . 
בהמשך – יעל עוברת לחברה מתחרה של החברה המנסה להוציא למדף מוצר חדש. היא לא מתחרה "סתם" אלא מתחרה על אותו קהל קונים בנתח שוק זה. 
9. התקרית של יעל עם מנפאואר יצרה הדים רבים בחנות והיתה לשיחת היום. המפקח של JR אשר עבר בין הדוכנים ראה כי הלקוחות עומדים ללא שמישהו מטפל בהם ואילו יעל ואלה עוסקות בשיחות נלהבות בינן לבין עצמן ועם מוכרות אחרות. הוא הזהיר אותן פעם אחת, פעם שניה, ובפעם השלישית יעל אמרה לו בפני לקוחות רבים "שיסתום את הפה שלו ושלא יפריע להן". בתגובה הוא הורה ליעל לעזוב את המשמרת. יעל דרשה לדעת את הסיבה, והוא פירט בפניה שהתנהגותה חצופה וכי היא פוגעת במסחר התקין בחנות. יעל אמרה לו "צוחקים איתך", והוא אמר לה "לא צחקתי -, עכשיו תארזי את דברים ותעזבי". באותו היום התקשרה אליה המנהלת ממנפאואר והודיעה לה כי היא מפוטרת וכי היא לא תקבל פיצויי פיטורים ואף לא תמורת הודעה מוקדמת. יעל איננה מוכנה שיפטרו אותה בדרך זו, ורוצה לשוב לעבודתה. האם תוכל להצליח בתביעה זו? [10]
(1) האם הפיטורים היו שלא כדין? חברת כה"א לא פעלה על פי כצ"ט, אך מצד שני  היה לה ברור מה הנימוק לפיטורים. 
(2) האם חלה חובת הכצ"ט מקום שמדובר בחברה פרטית? 
(3) גם אם לא קוימה החובה לכצ"ט – האם סעד האכיפה מתאים במקרה זה? 
10. עת החלה המהומה בחנות החליטה יעל שאם רוצים להתחיל לברר את התנהגותה, אזי גם לה יש מה לתרום לגבי הפקח של JB (פ'). היא נגשה למנהל החנות ופתחה בפניו את ליבה, וסיפרה לו על מספר מקרים בהם פ' התחכך בה באופן מיני. מנהל החנות אמר לה שזה לא ממש נשמע משכנע בהנתן התלונה שהוא הגיש נגדה, וכי המדובר בודאי במסע נקם שלה. היא ביקשה שיעדכן אותה מי הממונה לענייני הטרדה מינית, אך מנהל החנות אמר לה שתפנה למנפאואר או ללנקום ותגיש את תלונתה שם. כשביקשה לראות את התקנון לענין הטרדה מינית אמר לה מנהל החנות שהוא לא מוכן שהיא תכפיש את שמו הטוב של פ' וכי הוא לא יסייע לה להרוס את חייו של אדם מסור לתפקידו ולמשפחתו. האם ליעל אפשרות לעשות שימוש בסירוב מנהל JR במסגרת ההתדיינות שלה לגבי ביטול פיטוריה? [10]
המדובר בהעדר בירור ונקיטת אמצעים – אשר כעיקרון יכולים לשמש כאמצעי להגברת אחריות המעסיק, וגם להפוך את הטענה לטענה של פיטורים שלא כדין. הדגש הוא לא על האם היא צודקת בטענותיה או לא (אין מקום כאן לבירור לגופו של ענין) אלא לגבי מערך המניעה. 
הבעיה כאן היא ש JR איננה המעסיק, ואף לא בדיוק המשתמש. ולכן גם ההסדר של ס' 19 לחוק לא בדיוק חל. האם יש להרחיב כאן את רשימת האחראים על מנת לכרוך את כל מי שרלוונטי (בדומה לאתר בניה)? והאם זה יוכל להשפיע על זכיותיה אגב פיטורים? 
11. נשות המכירות של כל הרשתות החליטו להפגש ולשוחח על המצב. בפגישה הועלו טענות רבות כנגד JR. על אף שכולן היו מאד מרוצות משכרן, היו טענות בדבר הנוקשות של פ' אשר גם מתערב בנושאים שאינם בתחום סמכותו (דרישה שנשות המכירות תקדמנה גם מוצרים אחרים של החנות – כגון מוצרים במבצע, אלכוהול וסיגריות, התייחסות מלגלגת ועוד). ואז אלה העלתה את נושא הכיסאות שהפך להיות כל כך אופנתי לאחרונה. "מדוע JR לא מרשים לנו לשבת במהלך המשמרת?" אחת מהמוכרות של קלווין קליין אמרה כי היא דיברה על כך עם החברה שמעסיקה אותה, ושנאמר לה כי הדבר מעוגן בחוזה ההתקשרות בין החברות השונות ובין JR, וכי כל ניסיון לשנות את זה עד כה נתקל בהתנגדות של JR. בהמשך הפגישה נקבעה נציגות של שלוש עובדות שפנו ל JR בדרישה לספק להם כסאות. מנהל JR אמר כי הוא לא רוצה, לא חייב, וכי הוא בכלל לא מדבר איתן שכן הוא לא שמע בכלל שמנהל חנות ישוחח על נושאים כאלה עם עובדות של מישהו אחר. האם חלה עליו חובה לשוחח עם המוכרות? [10] 
חובת ניהול המו"מ קיימת אך ורק בנגזרת של ס' 1 לחוק הה"ק. ולכן נדרש שיהיה ארגון עובדים (וככל הנראה יציג). אם לא – ייתכן שיש מקום להוועצות. 
אפשרות אחרת – מאחר ונציגות עובדים יכולה להכריז על סכסוך עבודה אזי יש לדרוש מהמעסיק לנהל איתם מו"מ.

היו תלמידים שכתבו שעל אף ש JR אינו המעסיק יש להתייחס אליו כמעסיק לצורך היוועצות. תשוב הזו התקבלה, בכפוף לכך שאין לה תקדים במשפט. 
 ככל הנראה הוא צודק (?) – הדיון הזה צריך להערך בין החברות המשווקות את מוצריהן ובין החנות. 
12. בתגובה לזלזול של מנהל החנות החליטו המוכרות לשבש את סדרי העבודה, כאשר בכל משמרת רק חלק מהעובדות  מקיימות את העבודה ללא התראה מראש מי תעבוד ומי לא. אלה היתה אחראית על הכנת "משמרות השיבושים".  (3X5]
1. האם ניתן לפטר את אלה בעוולה של גרם הפרת חוזה?  

( כן 





(לא 

לא – השביתה היא אולי בלתי לגיטימית אך לא בלתי מוגנת.
אפשרות יחידה – שמדובר בשביתה שאיננה כנגד המעסיק – (אם כי כן על תנאי עבודה). יש כאן וריאציה של בזק. 
2. האם מדובר בשביתה לגיטימית? 
( כן 





(לא 

אין הודעת צינון ולכן בלתי לגיטימית
ג. מנהל JR רוצה להבטיח את חוויית השירות בחנות אך לא רוצה לפנות לבית הדין ולבקש צו כנגד העובדות. אמרו לו שזה מסובך, שבית הדין יגרור אותו לגישור, וכי התקשורת השלילית, בעיקר על נושא כמו כסאות למוכרות, תהיה נוראית לעסקים. האם יש לו דרך אחרת להבטיח את השירות באופן תקין? 

( כן 





(לא 

יש בעיה אם ישתמש בעובדיו שלו (לאור פסק דין תדיראן; ניתן אולי להבחין בין פרשת תדיראן למקרה זה). 
[אין צורך בכלל לדון בזה – אבל רק להבהיר - אין באפשרותו להשבית את החנות או לנקוט באופציה החוזית של פסק דין אורדן שכן חוזה ההתקשרות שלו איננו עם העובדים. וכן – הדבר לא יביא לתוצאה שאותה הוא רוצה להשיג – הפעלה סדירה של החנות] 
הוא יכול אך ורק לדרוש מהחברות של מוצרי הקוסמטיקה לפעול כנגד העובדים או לתבוע את החברות בגין פגיעה במסחר בחנות.

הוא אולי יכול לתבוע את העובדות ברשלנות (פס"ד צ'יזיק) [אם כי זה לא בהכרח יבטיח שירות תקין] 
אולי הוא יכול להסיר את מוצרי החברות שעובדותיהן שובתות במוצרים אחרים. 
13.א.  האם לדעתכם יכולות מוכרות הקוסמטיקה להתארגן ביחד בארגון עובדים? 
אם לא – מדוע? 

אם כן – מה תהיה יחידת המיקוח לקביעת היציגות? [5] 
העובדות רשאיות להתארגן שכן הדבר מבוסס על חירות ההתארגנות. הן יכולות להתארגן במסגרת ההסתדרות או בארגון עצמאי שיקימו לשם כך (בהנחה שיעמוד בכל התנאים של פס"ד עמית). 

הבעיה היא שאם מטרתן היא להפעיל לחץ על JR, אזי יש קושי עם יחידת המיקוח. יחידת מיקוח יכולה להיות מפעלית או ענפית. אך כאן מבנה ההעסקה מונע הגדרה הגיונית של יחידת  מיקוח – יש כאן למעשה ריבוי מעסיקים אך אין ארגון מעסיקים. אפילו הסכם ענפי לא בהכרח יסייע שכן הסכם לסחר קמעונאי לא יכול לקדם עובדות חברת כ"א או קבלני שירותי שהם משווקים במקרה זה ולא סוחרים קמעונאיים. קשה לראות כיצד ניתן לייצר יחידת מיקוח אפקטיבית למקרה זה. 
13.ב. אחת הטענות בדבר התארגנות עובדים אומרת כי התארגנות מבטיחה השוואת יחסי הכוחות בין העובדים למעסיקים. האם התארגנות מוכרות הקוסמטיקה יכולה להביא להשוואת הכוחות? או לאור הדין בנושא -  אפילו להטות את כף העוצמה לטובתן? מדוע כן/לא? [5] 

הדוגמה כאן מצביעה על כך שגם עם עובדים יכולים להתארגן – אין המדובר בהכרח בהשוואת כוחות. למעסיקים יש שליטה על אופן הבניית מרכת יחסי העבודה והם יכולים לעשות את זה באופן שמונע יכולת התארגנות אפקטיבית. השוואת הכוחות היא מוגבלת. [image: image1.png]









עמוד 2 מתוך 4 עמודים. 

