










‏16/12/2018
‏דיני עבודה/פרופ' הדרה בר-מור, ד"ר מיכל הורוביץ

שנה ג': מסלולי יום וערב
דף הוראה מספר 5-העסקה באמצעות חברות כוח אדם חברות שירותים
תשע"ט
1. מבחנים לאבחנה בין עובד קבלן (שירותים או כוח אדם) לבין עובד המשתמש

הגדרות:
"קבלן כוח אדם" - מי שעיסוקו במתן שירותי כוח אדם של עובדיו לשם עבודה אצל זולתו, לרבות לשכה פרטית כמשמעותה בחוק שירות התעסוקה, תשי"ט-1959, העוסקת גם במתן שירותי כוח אדם;


"קבלן שירות" - מי שעיסוקו במתן שירות באחד מתחומי העבודה המפורטים בתוספת השניה, באמצעות עובדיו, אצל זולתו; 
בתוספת השניה נקבע כי אלו הם: שמירה ואבטחה ונקיון.
חברת כוח אדם מספקת כוח אדם וזהו נושא ההתקשרות. 

חברת שירותים מספקת שירות מוגדר וזהו נושא ההתקשרות. לדוגמה: מיחשוב, נקיון.

חוק העסקת עובדים על ידי קבלני שירות בתחומי השמירה והניקיון בגופים ציבוריים, תשע"ג-2013
חוק זה חל על עובד של קבלן שירות, בתחומי השמירה או הניקיון, שמבצע את עבודתו אצל גוף ציבורי, בין שעבודתו מבוצעת בחצרי הגוף הציבורי ובין מחוץ להם; כאשר ההגדרה של קבלן שרות מבוססת על חוק העסקת עובדים עי קבלני כוח אדם, כלומר- בתחומי השמירה או הניקיון;

2.
תנאי העבודה בנושאים המנויים בתוספת ורכיביהם וסכומיהם כפי שנקבעו לפי סעיף 6 (להלן – תנאי העבודה המוסכמים), יחולו לפי הוראות חוק זה לגבי העובדים של קבלן שירות בגוף ציבורי.

3.
עובד של קבלן שירות בגוף ציבורי, שחל לגביו מכוח דין, הסכם קיבוצי או חוזה עבודה, תנאי עבודה המיטיב עמו לעומת תנאי מתנאי העבודה המוסכמים – יחול לגביו תנאי העבודה המיטיב.

4.
גוף ציבורי המתקשר עם קבלן שירות יכלול בהסכם ההתקשרות הוראה שלפיה קבלן השירות יחיל על עובדיו, שהם עובדים של קבלן השירות בגוף הציבורי, תנאי עבודה שלא יפחתו מתנאי העבודה המוסכמים.

6.
(א)
בסעיף זה, "ההסכם" – ההסכם שנחתם ביום כ' בכסלו התשע"ג (4 בדצמבר 2012) בין מדינת ישראל להסתדרות העובדים הכללית החדשה.


(ב)
שר האוצר יקבע, בצו, באישור ועדת העבודה הרווחה והבריאות של הכנסת, פירוט של רכיבי תנאי העבודה בנושאים המנויים בתוספת וסכומיהם, בהתאם לאמור בסעיפים 4 ו-5 להסכם; בצו ייקבעו גם מנגנוני העדכון של הרכיבים והסכומים, בהתאם לסעיפים האמורים בהסכם; צו כאמור יותקן עד ליום כ"ו באלול התשע"ג (1 בספטמבר 2013) והוראותיו יחולו מאותו מועד.

תוספת

(סעיפים 2 ו-6)

1.
שכר עובד ניקיון ואחראי ניקיון ושכר עובד שמירה ואחראי שמירה;

2.
מענק מצוינות;

3.
הפרשות לקופת גמל לקצבה;

4.
קרן השתלמות;

5.
דמי הבראה;

6.
סבסוד ארוחות במזנון במקום העבודה;

7.
שי לחגים ומתנה בטובין.

2. מבחנים לזיהוי המעסיק כאשר העובד מועסק על ידי חברת כוח אדם
במסגרת קשר העבודה קיימים שלושה גורמים: עובד, משתמש - זה שבמסגרת מפעלו מבוצעת העבודה; מעסיק - קבלן כוח אדם השוכר את שירותי העובד.

קיימים שני חוזים: בין הקבלן לבין המשתמש ובין הקבלן לבין העובד.

3. חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם

הגדרת קבלן כוח אדם על פי החוק 
סעיף 1 מגדיר קבלן כוח אדם כדלקמן:
1.  מי שעיסוקו במתן שירותי כוח אדם של עובדיו לשם עבודה אצל זולתו. 

2.  לשכת עבודה פרטית המספקת שירותי תיווך עבודה.

סעש (ת"א) 9706-12-15 דורית נחמיה שיקרצי  נ' מרמנת ארגן וניהול פרויקטים בע"מ, פורסם בנבו
יש להבחין בין מיקור חוץ של כוח אדם לבין מיקור חוץ של פונקציות
מהי ההבחנה בין קבלן כוח אדם לבין קבלן שירותים:
פה (י-ם) 33826-05-15 סולימאן אבו חסן ו-19 אח' נ' מדינת ישראל, מיום 17.5.18
מיהו המעסיק על פי החוק? 
ע"ע 602/09, 604/09 מדינת ישראל - משרד החינוך נ' חנה אלוני ו-18 אח', ניתן ב-24.1.12
 

זהות המעסיק בכל מקרה נתון תיקבע על סמך בדיקה מהותית וזהירה של כלל נסיבות המקרה, תוך היעזרות במבחני העזר שנקבעו בפסיקה ושקלולם. 
מבחני עזר מפורשים:
(1) יש לברר את השאלות:
מי קיבל את העובד לעבודה ומי הסדיר את תנאי קבלתו אליה; 
מי שיבץ את העובד במקום העבודה; 
מי קובע את תנאי עבודתו לרבות שכרו; 
מי נושא בנטל של תשלום שכרו; 
בידי מי הכוח לפטרו; 
(2) מבחני עזר נוספים שעשויים לסייע בקביעת זהות המעסיק, הינם
1. "האם העובד מפסיד ייצוג ארגוני כתוצאה ממיקור החוץ; האם משמעותו של מיקור החוץ היא הדרה של העובד מתחולת צווי הרחבה או הסכמים קיבוציים; האם מיקור החוץ פוגע בכבודו של העובד על ידי בידודו ופגיעה בתחושת השייכות שלו; האם מיקור החוץ פוגע באפשרויות קידומו והתפתחותו המקצועית של העובד; והאם מיקור החוץ פוגע באפשרות העובד לקיים מערכת יחסים אישית ואנושית מול מעסיקו, באופן סביר בהתאם לסוג העיסוק בו מדובר".
2. מבחן תכלית דיני העבודה
עוד הובהר בהלכה הפסוקה, כי יישומם של מבחני העזר לא ייעשה באופן טכני או פורמאלי, אלא תוך לקיחה בחשבון של תכלית דיני העבודה בכלל, והתכלית של הכרה ב"מעסיק" ככזה בפרט.

היינו, לא די לוודא כי העובד קיבל את שכרו וזכויות מגן בסיסיות, אלא השאלה הינה "האם העסקת העובד נגועה ב"פיקציה" והאם מתכונת העסקתו, כפי שהייתה בפועל, פוגעת בדרך כלשהי בזכויותיו או גורעת מהן".
3. מבחן אותנטיות/פיקטיביות ההסדר
עם זאת נקבע, כי "ככל שלפנינו הסדר פיקטיבי, שמטרתו התחמקות ממחויבויות המעסיק, הגם שמרבית המבחנים הרלוונטיים מצביעים על המשתמש כמעסיק – יש לקלף את קליפתה של ההעסקה העקיפה, ולהכיר ביחסי עובד – מעביד בין המשתמש לבין עובדיו"

רישוי וערובה:

מי שמוגדר כקבלן כוח אדם חייב ברישוי. לשם כך נקבע כדלקמן בסעיף 3:

ראשית, הקבלן או המנהל המעסיק על ידיו הם בעלי נסיון של לפחות שלוש שנים במתן שירותי כוח אדם או בניהול כוח אדם.

שנית, הומצאה ערבות בנקאית או ערובה מתאימה אחרת למילוי חובותיו - יציבות כלכלית.

שלישית, חמש השנים שקדמו לבקשת הרשיון לא הורשע מבקש הרשיון בעבירה שיש עמה קלון.

רישוי קבלני שירות - סעיף 10א. (תיקון: תשס"ט)
חוזה העבודה של העובד
סעיף 11: בכתב. 

דרישת הכתב מתבטלת אם:

(א) במידה ותנאי העבודה של עובדי קבלן כוח האדם מוסדרים באמצעות הסכם קיבוצי.

(ב) קיים צו הרחבה

(ג) קיים הסדר קיבוצי 

סעיף 13 (א): השוואת תנאי עבודה:

תנאי עבודה, ובמקום עבודה שיש בו הסכם קיבוצי-הוראות ההסכם הקיבוצי, החלים על עובדים במקום העבודה שבו עובדים גם עובדי קבלן כוח אדם, יחולו, לפי הענין, על העובדים של קבלן כוח האדם המועסקים באותו מקום עבודה, בהתאמה, בין היתר, לסוג העבודה ולותק בעבודה אצל המעסיק בפועל.

פטור מהשוואת תנאים ניתן רק אם הקבלן חתם על הסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה.

ע"ע 131/07 בשא 461/07 גלעד גולדברג ואח' נ' אורטל שירותי כ"א והתעשיה האוירית, מיום 13.5.09
ע"ע 14274-10-10 גלעד גולדברג ואח' נ' אורטל שירותי כ"א והתעשיה האוירית, 14.11.11
ס"ע 1033-03-12 אלכסנדר סקריפניק נ' א. ו. ת. (אספקה ותעסוקת כח אדם) בע"מ, ש' דורי ספיבק מיום 20.11.2014

סעיף 13(ב)- קיומם של שני הסכמים קיבוציים
כאשר חלים על עובד של קבלן כוח אדם יותר מהסכם קיבוצי אחד, ינהגו לפי ההוראה שהיא לטובת העובד.

סעיף 12א: שינוי בזהות המעביד במהלך יחסי העבודה

סעיף 12א אוסר על העסקת עובד של קבלן כוח אדם אצל מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים רצופים ובמקרים מיוחדים תקופה של חמשה עשר חודשים.

אם הועסק עובד כאמור אצל אותו מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים רצופים או על תקופה נוספת שהוערכה ייחשב העובד כעובד המעסיק בפועל, בתום תקופת תשעת החודשים או תקופת ההארכה, לפי הענין.

ע"ע 203-10 רשות העתיקות נ' עבדלה חגאזי ו-21 אח' וחב' בריק מיום 17.3.2013
4. חוק להגברת האכיפה של דיני העבודה, תשע"ב-2011- 
ביום 19.6.12 נכנס לתוקף חוק זה. המטרה שלו היא להגביר ולייעל את אכיפתם של דיני העבודה (סע' 1 לחוק). 

החוק מטיל על המעסיק בפועל אחריות לזכויותיו של עובדי קבלן כוח האדם המבצעים אצל המעסיק בפועל את העבודה.  
פרק ג': אחריות אזרחית של מזמין שירות
25.
(א)
חובת מעסיק שהוא קבלן, כלפי עובדו, לפי הוראת חיקוק המנויה בתוספת השלישית ולפי הוראות צווי הרחבה המנויות בסעיף קטן (ב) תחול גם על מזמין השירות בעד פרק הזמן שהעובד הועסק במתן השירות אצלו, בהתקיים כל אלה:
(1)
השירות ניתן אצל מזמין השירות באמצעות ארבעה עובדים לפחות; לעניין זה אחת היא אם השירות ניתן בידי עובדים המועסקים בידי אותו קבלן או קבלנים שונים;

(2)
השירות ניתן במהלך תקופה של שישה חודשים לפחות, באופן קבוע ורציף;

(3)
נמסרה הודעה למזמין השירות כמפורט בפסקת משנה (א) או (ב) שלהלן, והחובה לא מולאה בידי הקבלן עד תום 30 ימים ממועד מסירת ההודעה כאמור –

(א)
העובד דרש מהקבלן, בכתב, למלא את החובה, ומסר למזמין השירות הודעה בכתב ולפיה מסר לקבלן את הדרישה האמורה; דרישה והודעה כאמור יכול שיימסרו גם על ידי ארגון העובדים היציג באותו מקום עבודה או ארגון העובדים שהעובד חבר בו, ובאין ארגון כאמור – על ידי ארגון העוסק בקידום זכויותיהם של עובדים, ובלבד שהעובד הסכים לכך; תובענה שהוגשה בידי העובד נגד הקבלן ומזמין השירות או נגד מזמין השירות, בשל הפרת החובה, לא יראו אותה כדרישה וכהודעה לפי פסקה זו;

(ב)
מפקח עבודה מסר למזמין השירות הודעה בכתב, לרבות הודעה לפי סעיף 16(ג), כי יש לו מידע ולפיו הקבלן לא מילא את החובה כלפי עובדו.


(ב)
ואלה הוראות צווי הרחבה כאמור בסעיף קטן (א):

(1)
הוראות צווי הרחבה לעניין תשלום דמי הבראה, החזר הוצאות נסיעה, פנסיה, דמי חגים ותוספת יוקר;

(2)
הוראות צווי הרחבה ענפיים שעניינן רכישי שכר שנקבעו לפי סעיף 28(ב);

(3)
הוראות צווי הרחבה בכל עניין אחר שקבע השר, בהתייעצות עם שר האוצר והארגונים.


(ג)
על אף האמור בהגדרה "היום הקובע" שבחוק הגנת השכר, יהיה "היום הקובע", לעניין תשלום שכר לפי סעיף זה בידי מזמין השירות – היום התשיעי שלאחר תום התקופה האמורה בסעיף קטן (א)(3).

החוק מטיל גם אחריות פלילית על מזמין השירות בפרק ד'.
5. העסקת עובדים באמצעות קבלני כוח אדם גורמת מספר בעיות בהיבט הקיבוצי:
האחת, זכות היתר של המעביד להעסקת עובדי חברות כוח אדם-עתון הארץ-דב"ע מט/16-4 הוצאת עיתון "הארץ" נ' האיגוד הארצי של עיתונאי ישראל, פד"ע כ 198
המעסיק יהיה מוגבל רק אם יהיה סעיף בהסכם הקיבוצי להעסקת עובדי חברות כוח אדם. ניתן לראות במספר פסקי דין כי המעסיקים הטינו את מספר העובדים המיוצגים ע"י ועד, ואז הוא העלה את כמות עובדי הקבלן. 
השניה, החובה להודיע ולהיוועץ עם הארגון העובדים במקרה של שינוי דפוסי העבודה והכנסת קבלנים למפעל. תעשיות ברום, דב"ע נב/5-4 חב' תרכובת ברום-ההסתדרות הכללית, פד"ע כג 456

חובת ההיוועצות היא אחת מהחובות  / זכויות ארגון העובדים היציג מקבל כאשר הוא מקבל להיות ארגון שכזה. בהסכם הקיבוצי חובת ההיוועצות מובאת כחובה להיוועץ בארגון העובדים היציג בכל שינוי בדפוסי העבודה. יש להרחיב חובה זו גם למקרה של הכנסת עובדים זמניים ע"י קבלני כ"א. 
השלישית, זכות השביתה במקרה של שינוי בדפוסי העבודה והכנסת קבלני כוח אדם למקום העבודה.

עובדי התברואה של עיריית תל-אביב, דב"ע 92/97-41 ארגון העובדים בעירית תל-אביב יפו נ' עיריית תל-אביב יפו ואח', פד"ע לא 109. 
כאן נשאלת השאלה האם איום בהכנסת עובדי קבלן זו סיבה לגיטימית לשביתה. התשובה לכך היא כן. 
בפס"ד הנ"ל העירייה החליטה לחזק את עובדי התברואה ע"י עובדי קבלן וארגון העובדים הורה על שביתה חלקית ומועצת העיר ביקשה צו מניעה כנגד שביתה זו. ביה"ד האיזורי היה מוכן לתת צו מניעה, אבל בית הדין הארצי הפך החלטה זו ואמר כי הכנסת עובדי קבלן זהו שינוי מבני, מאחר ויש בו איום ממשי על ארגון העובדים ומעמדו משלוש סיבות:
1. האפשרות שנוצרה להחלפה הדרגתית ל עובדים קבועים בעובדים זמניים.
2. העתקת דפוס זה ע"י מחלקות אחרות בעירייה.
3. העסקת קבלנים פרטיים הורסת את כח המיקוח של הארגון מול המעסיק.
על כן בית הדין אפשר לעובדים לשבות. 

החלת תנאי העבודה המוסכמים בתחומי השמירה והניקיון





תחולתו של תנאי עבודה מיטיב





התקשרות של גוף ציבורי





קביעת תנאי העבודה המוסכמים





אחריות אזרחית של מזמין שירות


(תיקון מס' 4) �תשע"ד-2014








PAGE  
1

