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משפטים – מסלולי בוקר וערב – שנה ג'
דיני עבודה/פרופ' הדרה בר-מור, ד"ר מיכל הורוביץ
דף הוראה מספר 3- תוקפן של תניות והתנאות באשר להגדרת עובד ותפקידו של "תום הלב" 
תשע"ט
1. כיצד יש להתייחס להתנאות שבין הצדדים בקביעת המעמד של עובד:

המעביד מנסה לעתים להתחמק מלהעניק את מלוא הזכויות הנובעות ממעמד העובד. לעתים גם לעובד יש ענין לוותר על המעמד מאחר והשכר גבוה יותר ללא המעמד.

כיצד יש להתייחס לכך?

האם יש להתייחס לכינויים בהם מכנים הצדדים את היחסים ביניהם לאחר מכן, כאשר עולה שאלת מעמדו של המועסק? למשל, כאשר העובד מעונין לקבוע את ההתקשרות כקבלנית. 
דב"ע נה/145-3 מדינת ישראל-בוכריס, עבודה ארצי, ל(2) 67:

"אם נרצה נוכל לראות בחוזה המאפשר ויתור על זכויות יסוד חוזה הנוגד את תקנת הציבור, אם נרצה, נוכל לראות בחוזה כזה כנוצר תוך משא ומתן שלא בתום לב...עשויים להיות מקרים נדירים בהם ברי לחלוטין, כי המועסק היה מודע להסכם שעשה והעדיף אותו על פני חוזה עבודה, יתכנו מקרים נדירים בהם העובד ויתר במודע ומתוך אינטרס שלו על זכויות קוגנטיות".
במקרים שבהם בית הדין קובע כי המועסק אכן ביצע את עבודתו במעמד של עובד ולא של קבלן עצמאי, עליו לדון ששתי שאלות: 
האחת, מה גובה השכר הקובע לענין זכויותיו של מבצע העבודה  כלומר האם יש לחשב את זכויותיו של מבצע העבודה שהוכר כעובד על פי הסכום החודשי שקבל במהלך כל תקופת עבודתו כעצמאי או שמא על פי שכר אחר.

השניה, האם על מבצע העבודה שהוכר כעובד להשיב חלק מהסכומים שקבל כעצמאי או שיש לקזז מהסכום שייפסק לטובתו חלק מהסכומים ששולמו לו במהלך שנות עבודתו כדי שלא יהנה פעמיים- הן משכר גבוה כל תקופת עבודתו והן מזכויות סוציאליות המחושבות לפי שכר זה. 

דב"ע מו/ 128-3 גדרון – מדינת ישראל, עבודה ארצי כ(2) 175 - תניית גדרון

קיזוז והשבה:
עע (ארצי) 3575-10-11 ענת עמיר נ'  חברת החדשות הישראלית בע"מ; לאה גליקסמן, יעל אנגלברג שהם, יגאל פליטמן מיום 21/01/15  
בית הדין האזורי- שאלת זכותה של המשיבה לקיזוז ולהשבה: ככלל, אין מקום להשבה במקרה של הכרה בדיעבד ביחסי עובד ומעביד, אלא אם כן מוכח כי: א. שולמה לקבלן תמורה מוגדלת ביחס לשכר שהיה מקבל כשכיר, ב. כאשר הוסכם בין הצדדים על תנית גדרון. 

נסיבות אלו מתקיימות בענייננו, ומשכך חרף זכאותה של המערערת לתשלום דמי הבראה, החזר הוצאות נסיעה ופדיון חופשה שנתית, הרי שיש מקום לקיזוז רכיבים אלו מהסכומים שקיבלה המערערת ביתר בגין העסקתה כקבלן. 
ביה"ד הארצי - דין הערעור להידחות.
דעת רוב-הנשיא פליטמן
הגישה ההרתעתית במקרים ברורים, שבהם המעסיק ידע, נוכח טיב הקשר הברור, כי מי שהוא בחר להעסיקו כקבלן הוא בעצם עובד, ובכל זאת החליט לעטות על היחס שביניהם כסות של מזמין - קבלן; במקרים שכאלה, מקובלת עליו הגישה ההרתעתית, לפיה אחת האפשרויות היא שהשכר החודשי הכולל הגבוה משכר עובד, ששולם על ידי המעסיק, יהא הבסיס לחישוב הזכאויות הסוציאליות הנתבעות בדיעבד על ידי העובד, וזאת כדי להרתיע מעסיקים מלהגדיר מבצעי עבודה כעצמאיים ולשלול את זכויותיהם.  

הגישה החישובית ייתכנו מקרים שטיב היחס האמיתי שבין הצדדים אינו ברור מלכתחילה והיה יסוד לאומד דעתם, במקרה שכזה, אין צידוק ליישום הגישה ההרתעתית ולחיוב המעסיק בפיצוי בגין התנהגות חסרת תום לב או לחישוב זכויותיו הסוציאליות של מי שהתברר בדיעבד שהינו עובד, על בסיס שכרו הכולל; אלא החישוב צריך להיעשות על בסיס שכר מופחת

שיעור ההשבה, במקרה שיש נתונים מוכחים של שכר העובד התובע אילו נחשב לעובד מלכתחילה, תלוי בהפרש שבין עלות השכר המופחת בתוספת כלל הזכויות המגיעות בהשוואה לעלות השכר הכולל שבה נשא המעסיק בפועל עת סברו הצדדים, כי לא מתקיימים ביניהם יחסי עובד ומעסיק. ככל שקיים פער עלויות לטובת העובד - יגיע לו ההפרש שישתלם לו עד סכום זכאותו בתביעתו על פי עילותיה.

דעת המיעוט- ש' גליקסמן
"הגישה החישובית", שלפיה נערכת התחשבנות בדיעבד רק בנוגע לזכויות הכספיות של המועסק כעובד במובן הצר, מתעלמת מזכויות רבות אותן מפסיד המועסק עקב סיווגו השגוי כ"עצמאי". כפועל יוצא מכך, מחד – המעסיק לא ניזוק כספית, שכן מוחזר לו הפער בין השכר החלופי המגיע למועסק כ"עובד" לבין התמורה הקבלנית ששולמה למועסק כ"עצמאי"; מאידך, העובד מפסיד והמעסיק "מרוויח" אותן זכויות שקשה לכמתן כזכויות כספיות במובן הצר, אך יש להן שווי כלכלי משמעותי הן לעובד והן למעסיק. 

גם במקרה הנדון יש להחיל את הכללים שנקבעו בפסיקה בעניין רופא, שלפיהם אין לקזז מכספים המגיעים למערערת בעד זכויות קוגנטיות כעובדת, כספים ששולמו לה עקב מעמדה כ"עצמאית". 
ע"ע 55425-09-11 גוטמן נ' שיכון ובינוי , מיום 5.9.17
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