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

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

עו"ד דפנה שמואלביץ

שאלה ראשונה 

בטרם נוכל לקבוע אילו זכויות מגיעות לעובדים עקב מכירת מניותיו של גיא לחברת ג'ים ואילו דרכי פעולה עומדות בפניהם, יש להגדיר את המצב המשפטי.

גיא מכר את מניותיו (50% ממניות החברה) לחברת ג'ים. דהיינו, המצב המשפטי הוא מצב של חילופי בעלי מניות ולא מצב של חילופי מעבידים כמו שהיה בבג"צ רמת"א.

יש לדון באבחנה בין מצב של חילופי בעלות במפעל לבין מצב של חילופי בעלי מניות לאור בג"צ רמת"א, ולדון בסוגית אי חלותו של בג"צ רמת"א על המקרה דנן באופן ישיר (לכל היותר, על דרך ההיקש).  .

בהתאם לפסיקת בית הדין הארצי לעבודה (פסקי הדין "חרסה" ו – "אמ"י מתו"ם") יש לבחון מה משמעות מכירת מניות החברה. זאת, הואיל והן זכויות העובדים והן דרכי הפעולה העומדות בפניהם ייגזרו ממשמעות זו.  
כך, למרות שעסקה במניות החברה שונה ממצב בו החברה נמכרה לחברה אחרת (דהיינו, שינוי בעלות בחברה), הרי שלשינוי בהרכב בעלי המניות בחברה, יכולה להיות השפעה רבה על אופיו של המעביד, על תנאי העבודה ועל יחסי העבודה בחברה. 
יתרה מזאת, בפס"ד חרסה נקבע, כי כאשר המעביד הוא אשיות משפטית מלאכותית, גם מכירת מניות, המעבירה את השליטה בחברה לחברה אחרת, תחשב, מנקודת מבטם של העובדים, כחילופי מעבידים. 
יש לדון בשאלה האם מכירת מניותיו של גיא לחברת ג'ים אכן מהווה שינוי בשליטה בחברה המשפיע על אופייה ומהותה של החברה; האם העובדה שנמכרו 50% מהמניות (כמות נכבדה) תשפיע על ניהול החברה; האם חילופי בעלי המניות ישפיעו על סדרי העבודה בחברה ועל תנאי עבודתם של העובדים.  
בהנחה שהגענו למסקנה שמדובר בשינוי מהותי, יש לבחון אם חלה על החברה חובת ההיוועצות וכן חובת ניהול מו"מ, כאשר מדובר בעובדים בחוזה אישי ולא בעובדים מאורגנים. האם ניתן לראות בועד הפעולה אורגן מטעם העובדים (עפ"י הדירקטיבה האירופית החובה חלה גם כלפי עובדים בחוזה אישי וניתן גם לגזור חובה זו מכוח עקרון תום הלב). 
חובת ההיוועצות: על החברה למסור לעובדים מידע בנוגע לעסקה במועד מוקדם לעסקה כל שיתאפשר להם להיערך כראוי (המועד לביצוע העסקה, הסיבות לביצוע העסקה, ההשלכות של העסקה על העובדים וכיוצ"ב). בהמשך יש לאפשר לעובדים להשמיע את עמדתם בנוגע לעסקה. בשלב השני מגיעה חובת ניהול מו"מ: יש לנהל משא ומתן עם העובדים בנוגע להשלכות העסקה על תנאי עבודתם.  
אם לא נוהל מו"מ או שהמו"מ נכשל לעובדים מותר לשבות.  
בנוסף, ביכולתם של העובדים לפנות לבית הדן בבקשה למתן צו מניעה כנגד ביצוע העסקה או למתן צו עד שהחברה תקיים את חובת ההיוועצות וחובת ניהול המו"מ (פס"ד משען ופס"ד פויכטונגר). 
יש לדון בשאלה האם מכירת מניות החברה מקנה לעובדים זכות להתפטר תוך זכאות לקבלת פיצויי פיטורים. זאת, בהתאם לסעיף 11(א) לחוק פיצויי פיטורים "נסיבות אחרות שביחסי עבודה". למשל: האם חלו שינויים בניהול החברה, באופי החברה, במרקם יחסי העבודה בחברה וכיוצ"ב אשר מקימים לעובדים זכות להתפטר (פס"ד אמ"י מתו"ם).  
שאלה שניה

מעמדו של ברלד

ברלד יכול להיחשב כעובד החברה, כקבלן עצמאי או כמשתתף חופשי. 
פס"ד צדקא - יש לבחון קיומם של יחסי עובד מעביד: המבחן המעורב עם דומיננטיות למבחן ההשתלבות. הפן החיובי -  אדם הוא עובד אם הוא משולב "במפעל". הפן השלילי -  אין לו עסק משלו המשרת את ה"מפעל" כגורם חיצוני. 
הפן החיובי:
סממנים לחיוב השתלבות בחברה: השימוש בשירותי המשרד ובעובדי המשרד, השתתפות בישיבות צוות, השתתפות בישיבות הנהלה, השתתפות בימי גיבוש של עובדי החברה, שעות עבודה רבות העולות כדי משרה מלאה, שעות העבודה הרבות אף מלמדות על תלות כלכלית בחברה. 
סממנים לשלילת השתלבות בחברה: ההסכם שנחתם בינו לבין החברה הוא הסכם למתן שירותים ולא חוזה עבודה (אמנם הסטאטוס אינו יכול להיקבע בחוזה, אך נטל ההוכחה מוטל על הטוען כנגד הקבוע בחוזה), תשלום הכולל מע"מ והנעשה באמצעות חשבונית מס, תשלום שעתי גבוה יחסית לעובד שכיר, תכנון לו"ז עצמאי ובלתי תלוי בחברה, היעדר הצורך לדווח לחברה על הלו"ז, שעות עבודה שאינן עולות כדי שעות העבודה הנהוגות בחברה.   

הפן השלילי: מומחיות מיוחדת, עבודה במקומות נוספים (אם כי מספר קטן של לקוחות). 
זכויותיו של ברלד בנסיבות התפטרותו בהנחה שקבענו שהוא עובד

בהנחה שקבענו שברלד עובד הרי שהמעביד אינו יכול לשנות את חוזה ההעסקה שלו באופן חד צדדי. בהתאם להלכת מילפלדר מעביד המבקש לשנות את חוזה העבודה של העובד יכול לעשות כן רק לאחר שקיבל את הסכמתו של העובד לכך. היה והעובד לא נתן הסכמתו לשינוי רשאי המעביד להודיע לו, כי הוא יסיים את העסקתו אם לא ייתן הסכמתו לכך. 
החברה שינתה את חוזה ההעסקה של ברלד באופן חד צדדי כאשר החליטה להפחית את שכרו ב - 15%הפחתה שכזו הנה הרעה משמעותית בתנאי עבודה אשר מקנה לברלד, בהתאם לסעיף 11(א) לחוק פיצויי פיטורים זכות להתפטר בדין מפוטר. בהתאם להלכת גרינשפן, ייתכן וברלד יהיה זכאי לפיצוי בגין השינוי החד צדדי. 
חשוב לציין, כי בטרם יתפטר, על העובד ליתן למעבידו התראה כי הוא יתפטר היה וההרעה לא תתוקן. ואכן, ברלד הודיע לחברה כי היה ושכרו לא ישולם לו במלואו הוא יתפטר. 
כאמור, ברלד יהיה זכאי לפיצויי פיטורים. פיצויי הפיטורים יחושבו כך: משכורת אחרונה × מספר שנות עבודתו בחברה.  
זכויותיו של ברלד בנסיבות התפטרותו בהנחה שקבענו שהוא משתתף חופשי

בהנחה שקבענו שברלד משתתף חופשי, יש לבחון האם החברה רשאית לשנות את החוזה שנחתם עמו ולאלו סעדים זכאי ברלד, אם בכלל, מכוח שינוי זה.

לאור העובדה שהחברה שינתה את החוזה עליו חתמה עם ברלד ומאחר שקבענו שהוא אינו עובד, הרי שאין מדובר בחוזה עבודה, אלא בחוזה מסחרי לכל דבר ועניין. חוזה שכזה ניתן לשנות בהסכמת הצדדים או בהתאם לתנאי החוזה. בכל מקרה, ספק אם חוזה כזה מקנה לברלד לקבל פיצויים בגין התפטרותו מהחברה. 
יתרה מזאת, לאור העובדה שמדובר במשתתף חופשי ולא בעובד נשאלת השאלה האם הוא זכאי לזכויות המוקנות בד"כ לעובדים. בפס"ד צדקא הועלו שתי גישות בנוגע למשתתפים חופשיים: 
גישתו של אדלר - משלב מונח החדש "משתתף חופשי אותנטי" כאשר כפות המאזניים מעוינות ולא ניתן להכריע את הכף לטובת הכרה כ"עובד" או כמשתתף חופשי. עובד כזה יהיה זכאי להגנות משפט העבודה בהתאם למבחן התכלית. 

גישתם של ארד ורבינוביץ – סבורים שתמיד ניתן להכריע את הכף ומתנגדים להכנסת מושגים חדשים. לגישתם, בהתאם למבחן התכלית, גם מי שאינו עובד עשוי להיות זכאי לזכויות מכוח משפט העבודה (גישה דומה הועלתה גם בדנג"צ סרוסי). 
בפס"ד צדקא נקבע כי על פי מבחן התכלית משתתף חופשי זכאי לפיצוי פיטורים. 
יש לקיים דיון בשאלה על איזה בסיס יחושבו הזכויות. האם על בסיס שכרו הגבוה של ברלד (80$ לשעה) או על בסיס שכר נמוך יותר. 
שאלה שלישית

נתוני השאלה מציינים, כי חוזה ההעסקה של ברלד כולל "סעיף גדרון". דהיינו סעיף הקובע, כי היה וברלד יטען כי בינו לבין החברה מתקיימים יחסי עובד-מעביד, שכרו החלופי כעובד יהיה נמוך ב – 50%מהשכר שקיבל בפועל.  

בתי הדין לעבודה נותנים תוקף לסעיף גדרון רק כאשר המעביד יכול להוכיח, כי התמורה הקבלנית שהעובד קיבל עלתה באופן ניכר על התמורה שהעובד היה מקבל, לו היה מועסק כעובד שכיר (פס"ד טויטו ופס"ד אייזיק). 
במקרה כזה, שכרו של העובד יחושב על בסיס השכר "השכירי" המופחת שנקבע בין הצדדים והמעביד יהיה רשאי לקזז מן הסכומים שעליו לשלם לעובד (ושכאמור יחושבו על בסיס שכרו המופחת) את הסכומים שעל העובד להשיב לו בהתאם לסעיף גדרון. 
במקרה דנן, שכרו של ברלד היה פי – 2 משכרו של העובד הבכיר ביותר בחברה. מדובר, לכל הדעות, בתמורה העולה באופן ניכר על שכרו כעובד שכיר. לפיכך ובהתאם למוסכם עם ברלד בחוזה העסקתו, שכרו "השכירי" יהיה שכר הנמוך ב – 50% משכרו כפי שהיה בפועל ועל בסיס שכר זה יחושבו הזכויות להן הוא זכאי כעובד. כפועל יוצא, יפחתו פיצוי הפיטורים שישולמו לו.
אך מה לגבי זכויות העבר? האם החברה רשאית לחשב באופן רטרואקטיבי ועל בסיס שכרו השכירי המופחת של ברלד את כל התשלומים ששילמה לו במשך כל שנות עבודתו בחברה, ולקזז אותם עם הסכומים ששולמו לו בפועל כעצמאי על בסיס שכר גבוה?

בתי הדין לעבודה קבעו (פס"ד טויטו ואייזיק), כי ככלל אין לעשות כן (דהיינו, לבצע השבה דקדקנית) אלא בהתקיים חריגים (שכאמור תנאי הסף לחריגים הללו הנו שכר עצמאי גבוה באופן ניכר לעומת שכר כעובד):

חריג ראשון: סעיף גדרון מפורש בחוזה הקובע, כי היה וייקבע בדיעבד כי מבצע העבודה הנו "עובד" תיערך השבה; חריג שני: העובד הוא זה שדרש להתקשר עם המעביד כעצמאי. 
במקרה דנן קבע מתקיים התנאי הראשון ועל כן רשאית החברה לדרוש השבה מברלד.
יצויין, כי בפס"ד קיוליק, שניתן לאחר פס"ד טויטו ואייזיק, קבע בית הדין הארצי לעבודה, כי כאשר הסכומים שעל העובד להשיב למעבידו עולים על הסכומים שעל המעביד לשלם לו - העובד לא ישיב את ההפרש למעביד, אלא, לכל היותר,  יתקזז עמו. 

