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פסק דין

 1.
הֶהָיְתָה התובעת עובדת של הנתבעת משך כעשרים שנה או שמא סיפקה לנתבעת שירותי מזנון כעצמאית?

שאלה זו היא המונחת לפתחנו וממנה התביעות השונות לתשלום פיצויי פיטורים, דמי הבראה, פדיון חופשה שנתית, השתתפות המעביד בהוצאות נסיעה ופיצויים בגין פיטורים שלא כדין.

2.
הרקע העובדתי שאינו שנוי במחלוקת:

א.
התובעת הפעילה מזנון במשרד הפנים שבמחוז הצפון השייך לנתבעת (להלן: "משרד הפנים/המשרד") החל משנת 1983.


הצדדים נחלקו אם הייתה התובעת עובדת של הנתבעת אם לאו.

ב.
ביום 21.7.02 קיבלה התובעת מכתב ממנכ"ל משרד הפנים ומחשב המשרד ולפיו בהתאם להוראות חוק חובת המכרזים, התשנ"ב-1992 ולתקנותיו ובהתאם להוראות התכ"ם של משרד האוצר, נערך המשרד למכרז להפעלת שירותי המזנון ועל כן תוקף ההרשאה של התובעת הוא עד ליום 31.12.02 בלבד.


ביום 25.11.02 קיבלה התובעת תזכורת להודעה זו והיא התבקשה לפנות את המזנון עד ליום 31.12.02.


התובעת פנתה למשרד הפנים באמצעות עורך דינה (דאז) וביקשה כי לאור מהות היחסים שנוצרו בינה לבין המשרד, אשר יצרו מצג כלפיה כי מקור פרנסתה אמור להיות מובטח עד יציאתה לגימלאות, ובשל העובדה כי היא רואה את עצמה עובדת של המשרד, היא מבקשת להידבר ולנהל משא ומתן.

במכתב מיום 5.2.03 נענתה התובעת בשלילה ונתבקשה לפנות את המזנון לאלתר.

ג.
התובעת רכשה את חוברת המכרז בינואר 03'. היא לא הגישה את הצעתה, לטענתה בשל אי יכולתה למלא אחר התנאים הנדרשים במכרז, אך הוזמנה במהלך חודש ינואר לסיור קבלנים שנערך במזנון.

ד.
במכרז שהתקיים לא זכה איש מבין המציעים ובעקבות כך התקיימה פגישה במשרדו של מר ישראל ענב, סמנכ"ל בכיר למינהל ולמשאבי אנוש במשרד הפנים, ובה הוצע לתובעת להמשיך ולהפעיל את המזנון בכפוף לכך שתחזור בה מתביעותיה המשפטיות ומהטענה כי התקיימו בינה לבין משרד הפנים יחסי עובד ומעביד ובכפוף לאישורה של ועדת המכרזים וועדת הפטור במשרד האוצר.


פגישה זו לא הניבה פרי, והתובעת לא נענתה על ידי משרד הפנים באשר להמשך הפעלתה את המזנון.

3.
תמצית טענות התובעת

א.
התובעת טענה כי מתקיימים בה המבחנים השונים לקביעת יחסי עבודה בין הצדדים ועל כן היא זכאית לזכויותיו של עובד משרד הפנים.


לטענתה, בראשית הפעלת המזנון הועסק קבלן אחר למשך שבועיים שהיא עבדה בשירותו, ומשכשל זה בהפעלת המזנון והיא הפסיקה לעבוד, התקשר אליה מר אמנון כהן, אמרכל המשרד לשעבר, והציע לה לנהל את המזנון.  בתחילת ההתקשרות בינה לבין משרד הפנים נחתם עמה חוזה עבודה (חוזה, אגב, שאינו מצוי בידי אף אחד מהצדדים) שהוארך מכללא ו/או מהתנהגות הצדדים ללא שנחתם כל חוזה כתוב אחר.


התובעת, לגרסתה, עבדה בשעות ובימים קבועים, היא הייתה כפופה לשעות פעילות המשרד וללוח החופשות שנהגו בו, היא הייתה כפופה לאמרכלית המשרד והשתמשה בציוד ששייך למשרד בלבד. המשרד הוא ששילם את כל החשבונות בגין הפעלת המזנון, הוא שילם לה מידי חודש בגין הפדיון החודשי, היא נהנתה משי לחג וכן השתתפה בטיולים מטעם המשרד.


ב.
התובעת טענה כי פיטוריה נעשו שלא כדין וזאת בשל ההודעה הסתמית שקיבלה על הפסקת עבודתה, האופן שבה הודע לה כי עליה לסיים את ההתקשרות עם המשרד לאחר שנות עבודה רבות וטווח הזמן הקצר שניתן לה להתארגנות לסיום "מפעל חיים".  משכך עתרה התובעת לפיצויים עבור פיטורים שלא כדין בסך של 50,000 ₪.

ג.
התובעת טענה כי לא שולמו לה דמי הבראה במהלך תקופת עבודתה, כמו כן היא לא קיבלה חופשה שנתית ועל כן היא זכאית לפדיון חופשה שנתית ואף לא שולמו לה הוצאות נסיעה בהתאם לצו ההרחבה במשק.

4.
תמצית טענות הנתבעת – משרד הפנים

א.
הנתבעת טענה כי לא התקיימו יחסי עובד ומעביד בינה לבין התובעת.


לשיטתה, התובעת סיפקה שירותי הפעלת מזנון ואספקת מוצרי מזון ושתיה לעובדי המשרד וללקוחות אחרים שהזדמנו מעת לעת למשרד, כאשר בהתאם להוראות החשב הכללי ולתקנות חובת המכרזים, התשנ"ג-1993, התקשרות משרד ממשלתי להפעלת מזנון צריכה להיעשות באמצעות מכרז פומבי.


משנודע לנתבעת כי קיימים מזנונים הפועלים שלא בדרך של מכרז, הורה החשב הכללי על ביטול ההתקשרויות שהיו עם מפעילי המזנונים הללו, כפי שנעשה עם התובעת.

ב.
הנתבעת טענה כי לא ייתכן כלל לראות בתובעת עובדת של המשרד באשר אין כלל משרה בעלת תקן במסגרת הוראות החוק ו/או התקשי"ר והנתבעת אינה מעסיקה כל מפעיל מזנון אחר כעובד בשירותה.


כך לא נקלטה התובעת על פי הוראות חוק שירות המדינה (מינויים), התשי"ט-1959 (להלן: "חוק שירות המדינה"), ולא עברה כל הליך המופיע בתקנות ו/או בתקשי"ר שקידם אותה לקראת מעמד של עובדת מדינה (עמידה במכרז, תנאי סף מגבילים כמו בדיקה רפואית ובטחונית וכדומה).

ג.
הנתבעת חלקה על כל הסממנים שעליהם הצביעה התובעת בכתב התביעה המקיימים, לטענתה, את המבחנים לקביעת יחסי עובד ומעביד, וגרסה כי לא התקיימו יחסים שכאלה וממילא דין כל התביעות כנגדה להידחות.


לטענת הנתבעת, הפעילה התובעת את המזנון בהתאם לשעות הפעילות במשרד בשל העובדה כי אז היה בו צורך, התובעת לא הייתה כפופה לאיש למעט אישור התעריפים למוצרים שסיפקה, כפי שנהוג כלפיי כל זכיין שלא עבר הליך של מכרז, היא נעדרה על פי רצונה ודאגה למחליף ללא נטילת רשות ו/או הסכמה, ואף הפיקוח שנערך על הפדיון החודשי שהגישה לחשב המשרד, נעשה כִּלְכֹל נותן שירותים המגיש חשבונית לתשלום.


הנתבעת הודתה כי התובעת נטלה חלק בטיולים שערך המשרד, אך היה זה מחווה ויחס אנושי גרידא אותו נקט המשרד לכלל השוהים בו ולא רק לציבור העובדים, כמשמעם על פי חוק.

5.
העדים ומהלך הדיון:


התובעת הגישה תצהיר עדות ראשית מטעמה, אך לבקשת באת כוחה היא נחקרה בחקירה ראשית להשלמת דבריה בתצהיר, ולאחר מכן נחקרה בחקירה נגדית.


מטעמה של הנתבעת הוגש תצהיר עדות ראשית של מר עפיף עמאר (להלן: "מר עמאר"), שמשמש משנת 2000 כסגן הממונה על המחוז במשרד הפנים מחוז הצפון, וגם הוא נחקר אודותיו בפנינו.

6.
האם התקיימו יחסי עובד ומעביד בין התובעת לבין הנתבעת?
א.
השאלה המרכזית שלפנינו היא האם התקיימו בין הצדדים יחסי עובד ומעביד. ההכרעה בשאלה זו תיעשה על פי "מכלול הסממנים והעובדות הנותנים במצטבר את התמונה הכוללת והשלמה" (דב"ע מח/137-3 אדר – פרסום מלניק בע"מ, פד"ע כ 60), והכל לאור המבחנים הקבועים בפסיקה בתחום זה.  
בית הדין הארצי כבר קבע פעמים רבות כי:

"המבחן הנוהג לקיומם של יחסי עובד ומעביד הוא "המבחן המעורב". מבחן זה כולל מספר מבחני משנה, שהמרכזי שבהם הוא מבחן ההשתלבות בעבודה. 
במסגרת מבחני המשנה יובררו אופן הפיקוח על ביצוע העבודה; הכפיפות; הסכמת הצדדים לגבי אופן ההעסקה; צורת תשלום השכר ואופן ניכוי מס ההכנסה ותשלומים לביטוח לאומי ומס ערך מוסף; ביצוע העבודה באופן אישי ועוד. עם זאת, כבר נפסק כי המבחן המרכזי בתוך מכלול מבחני המשנה הוא מבחן ההשתלבות, וכי יש ליתן לו משקל נכבד במסגרת המבחן המעורב.  
בבואו של בית הדין להכריע בשאלת קיומם של יחסי עובד ומעביד נדרש הוא לשקלל את מבחני המשנה, תוך מתן משקל לכל אחד מהם, על פי נסיבות המקרה".

[ע"ע 300275/98 ויסלר – מוקד (1973) תאגיד לחקירות פרטיות ארצי לג 82, 25 (18.12.00)].
 
למבחן ההשתלבות שני פנים, החיובי והשלילי:

החיובי – שלפיו:

"תנאי להשתלבות במפעל הוא שקיים מפעל יצרני לשירותים או אחר, שניתן להשתלב בו, שהפעולה המבוצעת צריכה לפעילות הרגילה של המפעל ושהמבצע את העבודה מהווה חלק מהמערך האירגוני הרגיל של המפעל, ועל כן אינו גורם חיצוני' " (דב"ע לא/27-3 עיריית נתניה – בירגר פד"ע ג 177, 189 – להלן: "פסק דין עיריית נתניה").

השלילי – 

שהאדם בו מדובר אינו בעל עסק משלו המשרת את המפעל כגורם חיצוני (שם, עמ' 188; דב"ע מה/82-3 הרשליקוביץ - פז גז בע"מ פד"ע יז 97, 101).

שני המאפיינים העיקריים לקיומו של עסק עצמאי הם סיכוי לרווח וסיכון להפסד ונשיאה בעול ההשקעות באמצעי הייצור [ע"ע 1466/04 תדיראן בע"מ – קרסאנטי (לא פורסם, 15.4.07)].
ב.
לקמן נפרט את המבחנים השונים לבחינת יחסי הצדדים ונדון בהם אחד לאחד:
I.
 מבחן ההשתלבות – הפן החיובי

האם השתלבה התובעת במערך הארגוני של "המפעל", קרי: משרד הפנים?

התובעת עבדה במקום קבוע, הגיעה מידי יום ביומו בשעות עבודה קבועות שחפפו את שעות הפעילות של המשרד ולדבריה היא נשארה פעמים רבות שעות נוספות לפי צרכי המשרד, עת היו ישיבות שהתקיימו אחר הצהריים, על פי בקשת האמרכלית או מזכירת הממונה על המחוז.


הגעתה של התובעת למשרד מידי יום ועבודתה בו היא כשלעצמה עובדה שיש בה גם כדי להצביע על השתלבותה בו כעובדת, כדברי הנשיא אדלר בע"ע 300256/98 אייזיק – תה"ל, תכנון המים לישראל בע"מ פד"ע לו 817 (להלן: "פסק דין אייזיק"): 

"עובדה נוספת המצביעה על השתלבותו של אייזיק בפעולות החברה היא, שאייזיק נהג להגיע לעבודתו בתה"ל מידי יום".


התובעת הצהירה כי היא עבדה במשרד משך כעשרים שנים, בהן היא הייתה אמונה על הכנת כיבוד ושתייה חמה וקרה בישיבות קבועות שנערכו במשרד בתדירות של כשלש פעמים בשבוע כמו גם בישיבות קרואות (על פי הזמנה – סעיף 7 לתצהיר התובעת).


התובעת לדבריה הכינה את הכיבוד ונשאה אותו במו ידיה על מגש לחלקו לצוות של כ-60 איש מעובדי המשרד מספר פעמים ביום.


התובעת גם עסקה במכירת שתייה וכיבוד קל לעובדי המשרד ולבאיו, כאשר לדבריה חלק זה היווה רק כ-10% מכלל הכנסותיה, אשר רובה ככולה הופקה מעבודתה בשירות המשרד כמתואר לעיל.


בעדותה הסבירה התובעת כי היא לא הייתה עושה פעולות אחרות במשרד לבד מהגשת השתייה לפי הזמנת המשרד, ולא נדרשה לעשות כן על ידי מי מצוות המשרד (עמ' 4 לפרוטוקול, ש' 16-21).

מר עמאר בחקירתו אישר כי התובעת הייתה "מגישה לנו קפה בישיבות" (עמ' 11 לפרוטוקול, ש' 25), "הייתה מגישה לישיבות שלנו את הכיבודים, קפה שחור והפוך וזהו, אני יודע שהייתה מכניסה לישיבות ועדה מחוזית" (עמ' 13 לפרוטוקול ש' 12-13), וכן השיב לשאלת ב"כ התובעת, מי  הכתיב לתובעת להישאר אם יש ישיבה מאוחרת: "אני מניח שזו הייתה מדי או האמרכלית שאם יש ישיבה מאוחרת הייתה אומרת לה שבשעות מאוחרות יותר צריך להגיש את הקפה" (עמ' 14 לפרוטוקול, ש' 19-20).

בדב"ע לד/181-0 קוואסמה – המוסד לביטוח לאומי פד"ע ו 234, דן בית הדין במקרה בו עבד מסגֵּר במשק חקלאי ונפגע בתאונה, בה ביקש להכיר כתאונת עבודה.

בית הדין דחה את ערעורו של המסגר וקבע כי:

"המערער לא השתלב ב'מפעל', באשר עבודות אלה לא היוו חלק אינטגרלי של פעולות תפעולו היום-יומי של ה'מפעל' לביצוע מטרותיו. משק חקלאי במושב, המבוסס על ענף אחד בלבד, ענף הלול, אינו זקוק באורח קבוע ושוטף לשירותיו של מסגר, אף לא כ'תחזוקאי'. חלקו של המערער ותרומתו לעסק, לא חרגו ממתן שירותי-עזר, חשובים אמנם ואולי חיוניים, אך חיצוניים למהות ה'מפעל' - ובלתי -משולבים בו".

אנו סבורים כי מכלל "לאו" ניתן לשמוע את ה"הן" לגבי התובעת דידן.

התובעת מילאה פונקציה שהיוותה חלק אינטגראלי של פעולות תפעולו היום יומי של המשרד.

לא היה זה צד שולי בעבודתה אלא עיקרה – היא העלתה פעמים מספר ביום מגשים עמוסי תקרובת לישיבות שנערכו במשרד, כמו גם לישיבות הוועדה המחוזית, ואף תיאמה את לוח הזמנים של עבודתה ללוח הזמנים של הישיבות כדי למלא את תפקידה.

אנו מודעים לקושי הקיים לראות בתובעת מי שהשתלבה במסגרת הארגונית של משרד הפנים באשר מטרותיו ואופן פעולתו של ה"ארגון" אינם קשורים לפעולות שביצעה התובעת, אך אנו סבורים כי בבחינת פעולה שמבצע אדם עבור מערך ארגוני אין לראות רק את הפעולות הטבעיות הקשורות להגדרת הארגון אלא יש להרחיב את היריעה ולכלול בה גם פעולות אחרות שהן חלק ממערך שלם של הארגון, הבאות לשרת את השגת המטרות והיעדים שלו.

כך למשל, סביר כי לא יהיה חולק שלצורך הכנת ישיבה במשרד נדרש לעיתים לסדר את האולם בו מתקיימת הישיבה, להניח על השולחן דפים או מסמכים העומדים לדיון או מהווים חלק הימנו, לדאוג לכלי כתיבה, למיכשור לצורך הצגת נושא הדיון (מחשב, ברקו, מערכת שמע וכדומה) ועוד. 

האם יעלה על הדעת כי מי שעושה פעולות אלה לא משולב במערך הארגוני של המשרד, על אף שפעולותיו הינן טכניות ונלוות לעיקר הפעולות שהארגון מבצע, למטרותיו וליעדיו?

איננו רואים הבדל בין המבצע פעולות אלה לבין מי שמבצע פעולות הגשת שתייה, חמה וקרה, לבאי ישיבות מטעמו של המשרד, שלצורך קיום ישיבתם נזקקים לאמצעי אירוח גסטרונומיים.

ויפים לענייננו דבריה של כבוד השופטת ברק (אמנם בדעת מיעוט) בע"ע 300021/98 טריינין, עו"ד – חריש ומפלגת העבודה (לא פורסם, 7.3.02- להלן: "פרשת טריינין"):

"תכלית הבחינה האם אדם המועסק על ידי אחר משתלב במפעלו אינו ההיבט הכלכלי של ה"מפעל" אלא ההיבט המצביע על כך שקיים מעביד הזקוק לעובד למטרות מסוימות וקיים מי שתפקידו למלא מטרות אלו למען המעביד".

מסקנתנו היא איפוא, כי הפן החיובי של מבחן ההשתלבות התקיים בין הצדדים וניתן לקבוע כי התובעת השתלבה במערך הארגוני של המשרד.

II
מבחן ההשתלבות – הפן השלילי

הנשיא אדלר, בבוחנו אם היה למערער בפרשת טריינין עסק עצמאי, סיכם את הסממנים הנדרשים לבחינה זו: העדר קשר אישי; המערער כאדון לעצמו; שליטה על רווחים; כפיפות למקום עבודה; צורת התשלום.


בחינה של סממנים אלה מצביעים אף הם על העובדה כי ניתן לראות בתובעת "עובדת" של הנתבעת:


התובעת ביצעה את עבודתה באופן אישי, "לא, אף פעם לא היה לי מחליף, כל הזמן הייתי לבד כי לא היה שווה לי להחזיק מחליף" (עמ' 3 לפרוטוקול, ש' 10-11). הטענה כי בנה של התובעת עבד איתה והחליף אותה במזנון לא הוכחה והתובעת נאמנה עלינו באומרה כי: "לא, הבן שלי לא עבד איתי...לפעמים היה בא ויושב איתי אם לא עבד והיה באבטלה אבל לא מעבר לכך" (שם, עמ' 4, ש' 23 – עמ' 5 ש' 2).


התובעת לא הייתה "אדון לעצמה" במלוא מובן המילה, על אף שהיו אספקטים שניתן היה להגדירם כך (למשל, בחירתה את הספק שממנו תרכוש את המוצרים – עמ' 8 לפרוטוקול, ש' 21-22). היא תיאמה את סדרי עבודתה עם האמרכלית ועם סגנית הממונה ולא יצאה מהמשרד ללא שדיווחה על כך וללא שקיבלה אישור. היא נשארה בשעות שאינן שעות פעילות המשרד כדי לספק את הדרוש לישיבות אחרי הצהריים.


רווחיה של התובעת נגזרו מהיקף מכירותיה, אך לא הייתה לה היכולת להשפיע על גובה המחירים של המוצרים אותם מכרה, באשר משרד הפנים חייב אותה למחירון שהוציא בהתאם להוראות התכ"מ (נספח ג' לתצהיר התובעת).


בעדותה בפנינו הסבירה התובעת את מהותו של נספח ג' לתצהירה, ואמרה כי היא הייתה מקבלת מהמשרד את הרשימה של הפריטים שהוזמנו ובתחתית הדף  היה נרשם לה עבור מי הוזמן הכיבוד והייתה חתימה של המזמין. היא הייתה אוספת את כל ההזמנות האלה ושולחת אותן במרוכז בסוף כל חודש.


לא ניתן לומר שלא הייתה לתובעת כל השפעה על רווחיה, שהרי היא הייתה לכאורה חופשיה להספיק למכור יותר ולהרוויח יותר, אך בהקשר זה כבר נפסק בדב"ע נו/168-3 מדינת ישראל – שליו פד"ע לג 59, 64:


"החוזה בין הצדדים לא השאיר למשיבה פתח להגדיל את רווחיה, שכן המערערת קבעה את מחירי "הסחורה" (הבולים, שירותי הדואר, וכו'); משרד התקשורת נשא בהוצאות (שכירות של המבנה, הציוד, חשמל, וכו'); ומשרד התקשורת אסר על המשיבה לנהל עסק נוסף במבנה. יתרה מזו, משרד התקשורת קבע את מיקומה של סוכנות הדואר, את הציוד שבסוכנות הדואר, וכמובן את "הסחורה". המשיבה אכן היתה רשאית לפתוח את סוכנות הדואר יותר שעות, ועל ידי כך להגדיל את הכנסותיה. כמו כן, אם עבדה מהר יותר יכלה המשיבה להגדיל את הכנסותיה.

אולם, הדברים הללו נכונים גם לגבי עובד, שכן אם הוא עובד יותר שעות הוא מרוויח יותר שכר ואם הוא עובד יותר מהר ומקבל שכר קיבולת גם העובד מגדיל את שכרו. כמו כן, המשיבה לא יכלה להשקיע בציוד ועל ידי כך

להגדיל את היעילות והרווחים. המשיבה לא יכלה לשנות את סדר עבודתה ובכך להגדיל את רווחיה".


אמנם לא נאסר על התובעת לשכלל את "עיסקהּ" ולפתחו, והיא אף עשתה כן בהציבה מכונה לממכר משקאות מחוץ למזנון, אך מאחר ועיקרו של העסק לדבריה היה בהגשת הכיבוד לצוות המשרד, אין מקום לראות בפעולות הנוספות, גם לו ייקבע לגביהן שהן מהוות "עסק" קטן בפני עצמן, כדי לשלול את יחסי העבודה שהיו בין התובעת לבין הנתבעת.


ויפים לעניין זה דבריו של כבוד הנשיא אדלר בפסק דין אייזיק:


"...היקף מצומצם של עבודה אצל מקבלי עבודה אחרים אינו שולל את אפשרות היותו של אייזיק 'עובד' תה"ל ואף לא מצביע על ניהול עסק עצמאי" (וראו גם דב"ע נז/10-3 ארד – כפר יהושע פד"ע ל(1) 277, שם אמר כבוד הנשיא אדלר כי: "עובדת יכולה להיות בו בזמן "עובד" ו"עובד עצמאי", היינו להיות "עובדת שכירה" בכפר יהושע ולתת שיעורים "פרטיים" במקומות אחרים (דב"ע מג/3-106 ולטנר - גור, פד"ע טז 85, 90;  דב"ע נב/ 3-33 שיכון עובדים - גיא, עבודה ארצי, כרך א(2), 236, ע' 4, סעיף 8)).


כפיפות לעבודה – בכל הקשור לתפעולו של המזנון לא הייתה התובעת כפופה למרותו של מי מהמשרד, והיא הייתה עצמאית לקבל החלטות לבדה. יחד עם זאת העידה התובעת בפנינו כי אם היא רצתה לצאת מהעבודה לזמן קצר היא לא הייתה יוצאת ללא שקיבלה את אישורה של האמרכלית או של מזכירת הממונה ("הייתי אומרת להן שאני יוצאת לחצי שעה אם אני יכולה" – ההדגשה אינה במקור) ואם הייתה ישיבה, היא הייתה מתבקשת לצאת מאוחר יותר (עמ' 3 לפרוטוקול, ש' 5-8). גם כשהייתה חולה, "הייתי אומרת שיש לי משהו ואני אולי אאחר קצת" (שם, עמ' 5 ש' 5).


בעדותו לא סתר מר עמאר דברים אלה וכשנשאל אם היה פיקוח על עבודתה של התובעת השיב כי: "אני באופן אישי לא ואני לא יודע אם מישהו פיקח" (עמ' 13 לפרוטוקול ש' 21).


מערכת יחסים שבה מגיש הכיבוד אינו יוצא כרצונו ומדווח על היעדרותו, ואף עושה זאת בדרך של הסוואה ("אמרתי שיש לי משהו ואני אאחר קצת"), מצביעה על סוג של כפיפות ומרות.


צורת התשלום לתובעת דווקא מטה את הכף לטובת היותה עצמאית, שעה שהופקד לחשבונה מידי חודש כסף כנגד חשבונית מס על שמה שהוצאה בהסתמך על הפדיון של החודש שעבר. נוסף לכך היא קיבלה אחת לרבעון, גם כנגד חשבוניות מס, סובסידיות שהועברו אליה ממשרד הפנים.


על אף שהכסף הועבר מידי חודש באופן קבוע לחשבונה של התובעת והיא הייתה מקבלת הודעה על כך, אין בכך כדי להצביע על היות השכר "שכר עבודה" ודרך התשלום דומה יותר לזה שמקבל עצמאי.

גם לעניין הסובסידיות כבר נפסק בעניין של מטפלות במשפחתונים כי העובדה שהמדינה שילמה חלק ממחיר שהיית הילדים במשפחתונים מהווה סבסוד עבור ההורים ולא שכר עבור המטפלות (דב"ע נה/5-2 דעבול – מדינת ישראל פד"ע כט 481).

מר עמאר בעדותו הסביר את עניין הסובסידיות, בכך שמטבע הדברים קהל לקוחותיה של התובעת היה עובדי המשרד ועל כן הועברו לידי התובעת הסובסידיות המיועדות לכל עובד לרכישת מוצרי יסוד כגון קפה, סוכר וכדומה (עמ' 16 לפרוטוקול, ש' 18-21).

גם העובדה שהתובעת קיבלה פטור מניכוי מס במקור על פי תקנה 3 לתקנות מס הכנסה (ניכוי מתשלומים בעד שירותים או נכסים), התשל"ז-1977, מלמדת על כך שהיא הציגה עצמה כלפי רשויות המס כעצמאית הנותנת שירותים ונהנתה מכך.

התובעת גם שילמה לבדה דמי ביטוח למוסד לביטוח לאומי בהתאם להכנסותיה, באומרה להם ש"אני עובדת במשרד הפנים והייתי משלמת, לא עובדת של משרד הפנים אלא במזנון משרד הפנים" (עמ' 7 לפרוטוקול, ש' 7-8).


שקלול היבטים אלה מעלה כי בתובעת התקיים גם הפן השלילי של מבחן ההשתלבות, וזאת על אף עניין התשלום הנזכר לעיל.

III
מבחני עזר נוספים

לעיגון מסקנתנו כי התקיימו יחסי עובד ומעביד ניזקק למבחני העזר הנוספים כפי שהוכרו בפסיקה ומתקיימים בענייננו:


לתובעת הייתה תיבת דואר פרטית שהוקצתה לה על ידי המשרד ובה קיבלה דואר הקשור למזנון; המשרד שילם את כל החשבונות הנחוצים להפעלת המזנון (גז, חשמל, מים ,ארנונה ושכר דירה); המשרד סיפק לתובעת את כל הציוד הנדרש להפעלת המזנון ואף סיפק לה מחסן שבו אפסנה את המוצרים השונים הקשורים בניהול המזנון ובהפעלתו (סעיפים 9-11 לתצהיר התובעת).

כמו כן, מהמכרז שפורסם על ידי הנתבעת ושהוגש לנו (ת/1) עולה כי דרישות המכרז ממפעיל מזנון המוגדר כ"עצמאי" כוללות תשלום דמי שימוש במקום ובציוד, אספקה של מיכלי הגז ואחזקתם, חידוש רישיונות והיתרים להפעלת מזנון, וכן ביטוח המפעיל והמשרד בביטוח מקיף .

לא נטען ובוודאי שלא הוכח בפנינו, כי בשנים בהן הפעילה התובעת את המזנון, היא נדרשה לשאת במי מבין התשלומים הנ"ל.

התובעת השתתפה בטיולים שונים שערך המשרד לעובדיו וגם קיבלה שי לחג מוועד העובדים (למעט בשנתיים שקודם להפסקת עבודתה).


אמנם הנתבעת הצהירה כי שי לחג קיבלה התובעת רק מוועד העובדים וביוזמתו ללא שהנתבעת השתתפה במימון חלק השי (סעיף 25 לתצהיר), וכן כי התובעת השתתפה בטיולים שנערכו לעובדים מתוך "יחסי חברות", והתובעת אכן אישרה זאת בחקירתה בפנינו (עמ' 10 לפרוטוקול ש' 6-8), אך יש בכך רק כדי לעמעם את תחושת הקהות שבשילובה של התובעת במשרד ולא בכדי לאיינה לגמרי.


מסקנת הדברים בשקלולם של המבחנים השונים שפורטו לעיל במצטבר,  היא כי בין התובעת לבין הנתבעת התקיימו יחסי עובד ומעביד משך כל תקופת עבודתה כמפעילת מזנון.

ג.
לא נעלמה מעינינו טענתה של הנתבעת כי לצורך שילובה של התובעת כעובדת בנתבעת יש לבחון את תנאי קבלתה והעסקתה לפי חוק שירות המדינה ולפי הוראות התקשי"ר, באשר אין משרה תקנית בשירות המדינה למפעיל מזנון והתובעת לא עברה את המסלול שאותו על עובד בנתבעת לעבור (לרבות בדיקות בטחוניות ורפואיות), אולם לא מצאנו שיש בטענה זו כדי להכריע את הכף.


התובעת צירפה כנספח א' לסיכומיה את הודעה מס' סא/44 של נציבות שירות המדינה העוסקת בפטור ממכרז למשרות בשירות המדינה בהן מועסקים עובדים אשר נקלטו לעבודתם חמש שנים ויותר לפני יולי 2001 (זמן פרסום ההודעה).


בהודעה זו נציב שירות המדינה מתייחס למשרות שאינן בתקן וכותב: "הקליטה לשירות ללא מכרז לא אירעה בעטיים של העובדים, אלא מחמת נסיבות הקשורות במדינה ובמי שפעל מטעמה בלבד. אלה סברו מתוך תפיסה שהייתה רווחת בזמנה, כי חוק שירות המדינה (מינויים), התשי"ט –1959 חל רק על מינויים למשרות בתקן, ואילו משרות מחוץ לתקן אינן חייבות במכרז על פי חוק...'בתחילת הדרך' מספר הנקלטים לשירות המדינה שלא במשרות תקן, ולפיכך שלא באמצעות מכרז, היה מצומצם" (סעיף 2 – ההדגשה אינה במקור).


 הנה כי כן, קיימות משרות בשירות המדינה שאינן תקניות ולמרות זאת העובדים מוגדרים כ"עובדי מדינה".

חוק שירות המדינה אכן מציג אפשרות העסקה במשרות שאליהן אין צורך להתקבל במכרז (סעיפים 21-23 לחוק), וכן מאפשר העסקת עובדים בשירות המדינה בדרך של חוזה מיוחד (סעיף 40 לחוק).

כך הוא גם בתקשי"ר, אשר על פי הוראות סעיף 16.414 בו:

 "אדם, אשר נציב שירות המדינה קבע כי עבודתו חיונית למדינה וכי אין אפשרות מעשית להעסיקו במסגרת תנאי העבודה או השכר המקובלים בשירות יועסק על-פי חוזה מיוחד לתקופה של לא יותר מחמש שנים; חוזה      מיוחד זה ניתן להארכה לתקופה של לא יותר מחמש שנים בכל פעם.  בכל     משך תקופות החוזה המיוחד לא יישא שירותו של העובד זכות לגמלאות לפי      חוק שירות המדינה (גמלאות), [נוסח משולב], התש"ל-1970".

בין התובעת לבין הנתבעת נחתם חוזה שאינו ברשות אף לא אחד מהצדדים, ועל כן לא הוצג בפנינו.

כל שנאמר על ידי התובעת היה כי היא התקבלה לעבודה על ידי האמרכל דאז, מר אמנון כהן, וכי לבד מהחוזה שחתמה איתה הנתבעת עם ההתקשרות ביניהם לא נחתם עימה דבר, וזאת על אף שידוע לה כי לפי החוק כך צריך היה להעשות (עמ' 6 לפרוטוקול ש' 1-2).

מר עמאר בחקירתו העיד כי אינו יודע מדוע לא חודש החוזה מידי שנה והוא כלל לא עסק בכך (עמ' 17 לפרוטוקול ש' 3-5).

עינינו הרואות, כי נחתם עם התובעת חוזה בעת קבלתה לעבודה, ואין אנו יודעים את טיבו. 

לאור קביעתנו לעיל כי התקיימו יחסי עבודה בין התובעת לבין הנתבעת ניתן לקבוע את מעמדה של התובעת, לצורך החלת הוראות התקשי"ר, כעובדת של הנתבעת שנחתם עמה חוזה מיוחד. 

ונביא לסיום עניין זה מדבריו של כבוד הנשיא בר ניב בעניין קרואני  (דב"ע לב/9-44 יוסף קרואני – מדינת ישראל פד"ע ה 11), היפים גם לענייננו: 
"את הטענה שאין לראות במערער עובד מדינה, במשמעות של עובד שהמדינה היא מעבידתו, משום שלא נתמנה לפי חוק המינויים אין לקבל.
קבלת הטענה, מן ההכרח שתביא לתוצאה שפלוני, אשר עבד בשירות המדינה עשרות בשנים, הפעיל סמכויות שהחוק מקנה לממלא תפקיד כתפקידו, לא יראו את היחסים בינו לבין המדינה כיחסי עובד ומעביד, לעניין הזכויות והחובות העולות מיחסים אלה, בשל כך, למשל, שאותו אדם נתקבל לשירות המדינה, ותקן המשרה שלה התמנה הוצע שלא בדרכים שנקבעו בתקנות, או שהתקן שובש בדרך הטיפול המנהלי, או שחל שיבוש מנהלי בכל הקשור במכרז שבמסגרתו נתקבל אותו אדם לשירות המדינה".
ד.
יחד עם האמור לעיל, איננו סבורים כי מעמדה של התובעת היה כשל עובדת קבועה.

בסוגיה זו נפסקה כבר ההלכה, וחזרה ונשנתה בע"ע 627/05 עו"ד נדב – עיריית תל אביב יפו (לא פורסם, 4.1.07), ולפיה- 

"מעמד של 'עובד מדינה' אינו נקנה במחי קולמוס, אלא ייקבע על פי דין ובהתאם להסדר הקיבוצי החל בין הצדדים. במסגרת זו יש לתת את הדעת לתנאי קבלתו של העובד לשירות המדינה, לדרכי מינויו ולאופן העסקתו, הלכה למעשה, במסגרת הדין [עע 388/99; עע 389/99 יעקב חסון ואח' – מדינת ישראל – משרד השיכון, פד"ע לט 358; עע 116/03 מדינת ישראל- משרד החינוך - משה חג'בי, 2.2.2006]".

(וראו דבריה של כבוד השופטת ארד בע"ע 1363/02 חזין – תנופה שירותים כ"א ואחזקות 1991 בע"מ (לא פורסם, 5.11.06) בעניין זה).

אין עורר על כך כי התובעת לא התקבלה לעבודתה בדרך של מכרז, וכל שסוכם עימה היה באמצעות חוזה.

בהתאם להלכה הפסוקה כל עוד לא מתמלאות הדרישות החוקיות המנויות בחוק שירות המדינה ובתקשי"ר, אין מקום לקבוע כי העובדים הופכים לקבועים.

בפסק דין חסון הנ"ל דנו במעמדם של עובדים שעבדו משך שנים רבות דוגמת התובעת דידן, ובית הדין הארצי, ברוב דעות, העדיף את תקינותו של ההליך וקבע כי "יש חשיבות להליך המינוי של עובדי מדינה ואין מקום לוותר עליו" וכן כי "מינוי מכח חוק המינויים אינו דקלרטיבי אלא קונסטיטוטיבי" ומשכך לא העניק למערערים את הקביעוּת המבוקשת, על אף העסקתם בחוזי עבודה לתקופות ארוכות.

7.
תום הלב של התובעת – קיומו והשלכותיו 


הנתבעת ביקשה לשלול מהתובעת את זכויותיה כעובדת בשל חוסר תום לב.


הנתבעת טענה כי התובעת בחרה להחריש שנים ארוכות וליהנות מהיתרונות הכלכליים שבהיותה קבלן עצמאי, ועל כן גוברת חובת תום הלב על הקוגנטיות שבסטטוס העסקתה.


איננו מקבלים טענה זו.


בית הדין הארצי כבר טבע את הכלל ולפיו "ייתכנו מקרים נדירים שבהם עובד ויתר במודע ומתוך אינטרס מובהק שלו על זכויות קוגנטיות. מקרים כאלה עשויים להביא לכך שכאשר יבקש, עם ניתוק היחסים, להסתמך על היותו בסטטוס של עובד או בבואו, עם ניתוק היחסים, לתבוע זכויות סוציאליות נוספות על השכר ה'כולל' שקיבל, בחוסר תום-לב משווע, יגבר חוסר תום-לבו של העובד על דרישת הקוגנטיות או הסטטוס הנובעת ממנה" (דב"ע נה/ 145-3 מדינת ישראל – בוכריס (לא פורסם, 3.3.97).


איננו סבורים שהמקרה דידן נופל לגדרם של אותם מקרים חריגים ונדירים.


סוגיה זו חזרה ונשנתה לאחרונה על ידי בית הדין הארצי בפסק דין יפהר (ע"ע 99/06 מרכז קהילתי אזורי רמת הגולן – יפהר (לא פורסם, 24.6.07)), ומפאת חשיבותם והרלוונטיות לענייננו, נביא את דבריו של כבוד השופט צור שם:


"הדרישה להתנהגות בתום לב היא נורמה הקיימת בעולם היחסים שבין אדם לחברו או בין אדם לשלטון ויש לה חשיבות ומשקל ניכרים העומדים בפני עצמם. זכותו של עובד לתנאי עבודה מינימלים הקבועים בחוק, אף היא נורמה בעלת חשיבות ומשקל שיש לתת לה תוקף ומעמד. שתי נורמות אלה יכולות לדור בכפיפה אחת ואין לנו צורך לדרג את האחת מעל רעותה. לטעמי, זכויות של עובד המעוגנת בחוק נועדו להעניק לו רשת בטחון לצורך קיום בכבוד. זכויות אלה אינן ניתנות לויתור, או לשלילה ואין הצדקה לחסום מראש את הדרך למימושן, תהא רמת התנהגותו של העובד אשר תהא. שאלת רמת התנהגותו של עובד אינה שקולה כנגד זכויות מהותיות ממשפט העבודה המגן (זכויות קוגנטיות). מיקומה הנכון של טענת חוסר תום לב אינו בפיתחה של תביעה למימוש זכות קוגנטית, אלא בתוך תוכה של התביעה, באותם מקומות בהם נתון לבית הדין מרחב מסויים של שיקול דעת אם ועד כמה להענות לתביעה מסויימת. כך, ניתן להביא בחשבון את רמת התנהגותו של העובד ותום ליבו בבוא בית הדין לשקול את ההצדקה בביצוע השבה ואת קביעת שיעורה לפי סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי) או לפי סעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט. לדעתי, חסימה מראש של תביעת זכויות קוגנטיות בשל חוסר תום לב של עובד, אף במקרים קיצוניים, אינה אפשרית ואינה מוצדקת והיא נוגדת עקרונות בסיסיים העומדים ביסוד תכליתו של משפט העבודה המגן".


ויפים ומועילים לסוגייתנו גם דבריו של כבוד הנשיא שם, שאמר כי:


"הרושם המתקבל מעיון בחומר הראיות הוא, כי שני הצדדים הסכימו מרצונם החופשי לכרות הסכם של 'קבלן עצמאי' המספק שירותי הנהלת חשבונות והתעלמו מהמציאות של תנאי העסקתה אשר הצביעו עליה כעובדת. אם כך הדבר, שניהם טעו ופעלו בניגוד להתנהגות הנורמטיבית, אולם אין בזה כדי להגיע לחוסר תום לב".


הוא הדין בעניין שלפנינו. 

איננו סבורים כי מי מהצדדים עמד על הגדרות מדויקות של טיב היחסים בין הצדדים ודווקא העובדה כי משך כעשרים שנה לא נחתם כל חוזה, לא הוצא מכרז ומנגד התובעת לא התבקשה לחתום על חוזה העסקה מצביעים על כך שניתן לראות בהתנהגות שניהם כסוג של טעות שאינה עולה לכדי חוסר תום לב.

דברים אלה יפים בעיקר לעניינה של התובעת, שהתרשמנו מעדותה כי הנה אשה קשת יום, שאינה יודעת קרוא וכתוב, הרחוקה מלהיות אשת עסקים ממולחת, אשר בחנה את יתרונות וחסרונות ההתקשרות בדרכים השונות, וביודעין העדיפה את המתכונת שיושמה בפועל.

8.
השיהוי בהגשת התביעה – קיומו ונפקותו 
הנתבעת טענה כי היה ויוכרו יחסי עובד ומעביד בין הצדדים יש לראות את התובעת כעובדת של הנתבעת מיום הגשת התביעה בלבד, וזאת בהסתמך על השיהוי הרב שאותו נקטה התובעת, כך שבמשך כל שנות העסקתה לא העלתה את סוגיית זהות המעביד ובכך הציגה מצג מטעה כלפיי הנתבעת, שהסתמכה עליו.

כמו כן התובעת השתהתה זמן ניכר בהגשת תביעתה לאחר תום ההתקשרות עימה.

דינן של טענות אלה להידחות, ונצעד דווקא מהסוף אלי התחלה.

התובעת קיבלה את המכתב הראשון על הפסקת ההתקשרות עמה בחודש יולי 02'. התרשמותנו מעדותה הייתה כי לא סברה שיש בכך ממש ועל כן לא נקטה צעד כלשהו לבירור העניין.

משקיבלה שוב בחודש נובמבר מכתב המורה לה לפנות את המזנון, ועמדה על חומרת העניין, פנתה לעורך דין והוא פנה בשמה ביום 17.12.02 למנכ"ל משרד הפנים במכתב המוחה על דרך הפסקת ההתקשרות, ובו הודיע לנתבעת כי התובעת דוחה את טענותיהם ומבקשת לנהל עימם מו"מ. משתשובת הנתבעת בוששה לבוא, שלח בא כוחה דאז של התובעת מכתב נוסף ביום 31.12.02, ואחֵר ביום 15.1.03. תשובת הנתבעת הגיעה לבסוף רק ב-5.2.03 (במכתבים – נספחים ז1-ז3 לתצהיר התובעת).

התובעת רכשה טפסים להשתתפות במכרז ביום 12.1.03 (נספח ט' לתצהירה)

ואף הצטרפה לסיור קבלנים שנערך במקום מטעם המשרד.

לאחר שלא זכה אף מציע במכרז נוהל איתה משא ומתן להישארותה כמפעילת המזנון, אך תנאי לכך מצידה של הנתבעת היה כי תסולקנה כל התביעות כנגדה בגין יחסי עובד ומעביד (וראו מכתבה של עו"ד טפר, היועצת המשפטית של המשרד, מיום 17.3.03). לא ברור מה הייתה עמדתה של התובעת באותה ישיבה, אך לדבריה בתצהירה (סעיף 28) הובטחה לה תשובה תוך 15 יום ולמרות פניותיה החוזרות ונשנות היא לא קיבלה תשובה בעניין.

משכך, פנתה באמצעות באת כוחה דהיום לנתבעת במכתב מיום 23.7.03 ובו ביקשה להכיר בזכויותיה השונות לאחר חלופת מכתבים בין עורכי הדין שלא הביאה להסכמות, הוגשה לבסוף התביעה במרס 04'.

עובדות אלה שוללות, לדידנו, קיומו של שיהוי בהגשת התביעה שבפנינו.

באשר לטענה כי התובעת נהנתה מההתקשרות משך שנים ארוכות ולא העלתה טענה בעניין, הרי שאין בכך כדי לפגוע בזכויותיה המוקנות לה כשנקבע כי על אף ההגדרה שלה כעצמאית, חלו יחסי עבודה על הצדדים.

לא עסקינן, כטענת הנתבעת, בפסק דין הצהרתי בלבד הבא להגדיר סטטוס, כבפסק הדין של הקלדניות עליו הסתמכה הנתבעת בסיכומיה (עב 911583/99 אבני-כהן – מדינת ישראל (לא פורסם, 29.7.01). התביעה שבפנינו היא לסעדים הנובעים מזכויות שקמו כתוצאה מיחסי עובדה שהסתיימו כבר, ואילו שם עסק בית הדין האזורי במקרה שבו יחסי העבודה ממשיכים.

כמו כן, טעם מרכזי נוסף בפסק דין הקלדניות לאי ההכרה למפרע ביחסי עובד ומעביד היה המעורבות של חברות כח אדם נוספות, שלא היו צד הליך, בקביעה כזו ובהשלכותיה ועל כן אין להסיק מכך כי השיהוי לבדו יכול להשפיע על ההכרה בזכויות עובד למפרע.

נציין, כי גם אופיו של ההליך שבו מתבקש בית הדין להכריע בסוגיית יחסי עבודה של מתקשרים הוא כזה המתנהל בדרך כלל זמן רב לאחר שמערכת היחסים קרמה עור וגידים והתקיימה בין הצדדים ללא דופי ובמתכונת מקובלת לעיתים משך זמן רב ללא עוררים. 

9.
השכר הקובע לצורך חישוב זכויותיה של התובעת כעובדת -

א.
בתצהירו של מר עמאר (סעיף 31) כמו גם בסיכומיה של הנתבעת כתבה זו כי ככל שייקבע שלתובעת מגיעים כספים בגין זכויות הנגזרות מקיומם של יחסי עובד ומעביד, תינתן לה האפשרות להביא ראיות בעניין, הואיל והכספים שאותם הרוויחה התובעת ושהוצגו על ידיה כוללים גם את הוצאותיה והם מופרזים, מה גם שהתחשיב שהציגה התובעת שגוי.


התובעת, בתשובתה לסיכומי הנתבעת, הביעה את התנגדותה לבקשה להביא ראיות בעניין זה לאחר שהתובעת צירפה לסיכומים מטעמה את נספח ב' המציג קווי הנחייה כלכליים לבחינת סבירות ההכנסה מטעמו של משרד האוצר (להלן: "קווי ההנחיה") ודן בעניין גובה הסכומים שעשויים מזנונים וקיוסקים להרוויח, והנתבעת לא התנגדה, שמרה לעצמה את הזכות לחלוק על התחשיב אך גם בשלב הסיכומים לא עשתה זאת. טענה נוספת היא שבית הדין לא פיצל את הדיון ראשית לשאלת קביעת יחסי עובד ומעביד ורק לאחר ההחלטה בשאלה בגובה הסכומים, ועל כן יש לדון בהם כמכלול. משלא התנגדה הנתבעת ולא הציגה תחשיב חלופי – אין לה להלין אלא על עצמה.


מקבלים אנו, לעניין זה, את גישתה של התובעת. 

התביעה אכן לא פוצלה לדיון בשתי השאלות בנפרד ומשכך צריכה הייתה הנתבעת להציג דרך חישוב שונה מזו שהוצגה על ידי התובעת, מה גם שהתובעת עשתה מלאכתה נאמנה והמציאה במסגרת סיכומיה ולאחר שהתקבלה הסכמתה של הנתבעת לכך את נספח ב' לסיכומים, המהווה בסיס לטענתה, ואיתו ניתן היה להתמודד במסגרת סיכומי הנתבעת.

בית הדין הארצי, בהתייחסו לשאלה אם במקרה שבו נטען כי לא התקיימו יחסי עובד ומעביד, מן הראוי לדון ולפסוק תחילה רק במהות היחסים המשפטיים שבין הצדדים או שיש לקיים דיון במכלול נושאי התביעה, קבע כי:
"הנימוקים העומדים בבסיס ההלכה, השוללת את פיצול הדיון במקום בו עומדת על הפרק שאלת קיומם של יחסי עובד ומעביד, נוגעים ליעילות הדיון, הן בהתייחס להתמשכותו של הדיון והן בהתייחס לעלות. על כן, בבואו להחליט בשאלת פיצול הדיון, על בית הדין לבדוק האם דיון בכל השאלות שבמחלוקת יהיה בלתי יעיל, יגדיל את עלויות המשפט ויאריך את הדיון: "אין טעם לשמוע את מסכת העובדות פעמיים. ברוב המקרים ניתן לסיים את הדיון בישיבה אחת ופיצול הדיון יכריח את בית הדין ואת בעלי הדין לקיים מספר ישיבות. בתי הדין לעבודה מחייבים את בעלי הדין המיוצגים להגיש את עדותם הראשית בתצהירים ובמרבית המקרים בעל הדין מסוגל לעשות כך לגבי כל השאלות העובדתיות העומדות במחלוקת. אכן, ישנם דיונים מורכבים ומסובכים, אך בית הדין חייב לדון במכלול השאלות העובדתיות והמשפטיות באותו זמן. כמובן, שבית הדין מוסמך לפצל את הדיון, אך ורק במקרים החריגים המתאימים לכך" (ע"ע 23/99 יונתן – ספריית הפועלים בע"מ).

לאור דברים אלה, ומשלא הוחלט מלכתחילה על פיצול הדיון, אין מקום לדעתנו להידרש להליך נוסף שיפגע בעיקרון סופיות הדיון, מקום בו לא היה צורך לכך ולא הוגשה בקשה בעניין, שגם לוּ הוגשה - ספק אם הייתה מתקבלת.

ב.
התובעת טענה כי שכרה השנתי בשנים עשר החודשים שטרם הפסקת העסקתה הסתכם בפדיון בסך של 125,703 ₪ ובממוצע היא השתכרה סך של 10,475 ₪ מידי חודש. בהתבסס על נתונים אלה עתרה התובעת לתשלום פיצויי פיטורים ופדיון חופשה שנתית.


לחילופין, טענה התובעת בסיכומיה, כי יש לקבוע את שכרה של התובעת בהסתמך על קוי ההנחיה שהוציא משרד האוצר ביוני 2004, ולפיהם אחוזי רווחיו של בעל עסק ל"ממכר סנדוויצ'ים וקפה" נעים בין 58%-72% כאשר אם הסנדוויצ'ים נמכרו בפיתות, כבמקרה דידן, אחוז הרווח שלהם ישאף לגבול העליון. משכך, יש לקבוע את שכרה של התובעת על 72% מ-10,475 ₪.


הנתבעת חלקה על תחשיב זה כאמור לעיל, וכן חלקה על קווי ההנחיה של משרד האוצר. לטענתה אין אפשרות לקבל אוטומטית את התחשיב הנקוב בו ובפרט נוכח עדותה של התובעת כי מחירי הקפה והסנדביצ'ים היו נמוכים מאוד ונשארה לה בפועל "משכורת של פועֵל".

ג.
בית הדין הארצי בפסק דין אייזיק עסק בשאלת קביעת השכר הראוי למי שהועסק כעצמאי אך התברר למפרע כי הוא היה בפועל עובד של מעסיקו, כשהוא קובע כי:

"כיצד קובעים את השכר שמי שנחשב כ"עצמאי" היה מקבל כ"עובד"? הדבר תלוי בנסיבות כל מקרה, אולם הכלל הוא כי על המעסיק מוטל נטל ההוכחה. יצוין, כי ישנם מקרים לא מעטים שבהם לא קיבל העובד תמורה עבור הסכמתו להיות "עצמאי". ועוד, בין המקרים שבהם קיבל העובד תמורה ישנם מקרים שבהם התמורה ניתנה על-מנת לשלול מהעובד "קביעות" במקום העבודה, היינו כדי שיהיה ניתן לפטרו בלי למלא אחר הליך הפיטורים הקבוע בהסכם הקיבוצי. אולם לא כך הוא במקרה שלפנינו" (ההדגשה אינה במקור).


בהסתמך על פסיקתו זו של בית הדין הארצי, אמר כבוד השופט צור, בדעת הרוב, את הדברים הבאים בע"ע 231/05 קרן – הדסים חברה לפיתוח חקלאי בע"מ (לא פורסם, 26.12.06):


"לפי   עקרונות   אלה   מוסמך   בית  הדין   לקבוע  למפרע  לא  רק  את  מעמדו   של העובד  אלא   גם    את  שכרו   הנכון   של   העובד. לפי  זה,  בית   הדין  מוסמך  לבחון  את היחס בין גובה השכר ששולם לעובד בפועל בתקופת העסקתו כעצמאי לעומת  השכר  הראוי  והמקובל  לאותו  תפקיד   כעובד.   במצב   זה,  אם   מתברר כי   העובד,  במעמדו  זה  כפי  שנקבע  למפרע, היה זכאי לשכר נמוך מזה ששולם לו בפועל –  מוסמך  בית  הדין  לפסוק את  זכויותיו   על  בסיס   השכר  התואם  את מעמדו האמיתי. פסיקה שכזו לא תמיד אפשרית ולא תמיד פשוטה שכן, לעתים, אין בפני בית הדין תשתית עובדתית מספקת לשם כך. אך בהנחה שיש בפני בית הדין נתונים רלבנטיים מספיקים, מן הראוי שבחינה שכזו תעשה. בכך תושג תוצאה נכונה לא רק לגבי מעמדו של העובד אלא גם לגבי הזכויות הנגזרות ממעמד זה. בכך תושג תוצאה מאוזנת וצודקת בנסיבות העניין.

 


בחינה זו ראוי שתעשה, כדרך המלך, בכל אותם מצבים רגילים – והם גם השכיחים – בהם העסקת אדם כעצמאי בתנאי שכר מועדפים נעשית תוך הסכמה חופשית של הצדדים ותוך מודעות – מפורשת או משתמעת – למהות הקשר שביניהם, למעמד האמיתי של העובד ולזכויות הכספיות הנובעות מכך. במצב זה, שינוי מעמדו של אדם למפרע מ'עצמאי' ל'עובד', מצדיק בחינה למפרע גם של הזכויות המגיעים לו במעמדו 'החדש' " (ההדגשה אינה במקור).

ד.
הנתבעת, שעליה הנטל להוכיח מה היה שכרה של התובעת כעובדת, או ליתר דיוק זה היה שונה מרווחיה בפועל, לא הציגה בפנינו כל תחשיב או בסיס שעליו ניתן לקבוע נתון זה. יחד עם זאת הסתייעה הנתבעת בדברי התובעת בעדותה בה הבהירה כי הפדיון, כפי ששוקף בחשבוניות שהציגה, אינו משקף את שכרה, כיוון שממנו יש לנכות את ההוצאות שלה: "אז אם נשאר לי משכורת זה כמו של פועל לא יותר מזה" (עמ' 8 לפרוטוקול, ש' 14-15).

התובעת, שנשאלה לעניין טופס הפטור ממס הכנסה, השיבה כי היא קיבלה את הפטור בגלל "כי שם אין הכנסה מי יודע מה וגם אני אישה נכה והתחשבו בזה כנראה" (עמ' 8 לפרוטוקול ש' 4), כשהיא מכוונת בדבריה "שם" למזנון.

אנו סבורים כי המקרה שלפנינו נופל לגדרם של המקרים אליהם התייחס כבוד השופט צור בדבריו לעיל, באומרו: " פסיקה שכזו לא תמיד אפשרית ולא תמיד פשוטה שכן, לעתים, אין בפני בית הדין תשתית עובדתית מספקת לשם כך".

אכן, אין בפנינו תשתית עובדתית מספקת. איננו יכולים לבסס את שכרה של התובעת על החשבוניות שהציגה וזאת לאור דבריה שלה בעדותה.

איננו יכולים גם לדעת לְמה התכוונה התובעת בדבריה כי רווחיה היו כשל פועל, מה גם שלא נחקרה על כך ולא הוצגו בפנינו כל ראיות לעניין.

בנסיבות אלה, מוצאים אנו לנכון לבסס את קביעתנו בעניין שכרה הראוי של התובעת על קווי ההנחייה של משרד האוצר, אך בהסתייגויות שיפורטו לקמן.

ראשית, המסמך מסווג את בתי העסק לשני סוגים לעניין אחוזי הרווח המקובלים לעסק, באשר סוג 1 מוגדר כ"עסקים המוכרים סנדוויצ'ים ושתייה קלה בלבד". המזנון שאותו הפעילה התובעת מכר והכין גם קפה ושתיה חמה, כשלכך אין התייחסות בקווי ההנחיה.

שנית, בטבלה המפרטת את הפדיון השנתי לעובד (כשפדיון לעסק מחושב בהכפלת מספר העובדים - בהתאם לתדריך - בפדיון לעובד) עולה כי הסכומים המוגדרים כ"פדיון לעובד" לעסקים מאותו סוג שניהלה התובעת בשנים 98'-03', ולמצער לשנה האחרונה לעבודתה של התובעת, שנת 2002, עולים בהרבה על אותם אלה שהרוויחה התובעת.

הטבלה מציגה לשנת 2002 מתח סכומים של פדיון לעובד, המוֹכר סנדוויצי'ם ושתייה קלה וממוּקם במשרדים, הנע בין 270,600 ₪ ועד ל- 418,830 ₪ ואילו הפדיון שקיבלה התובעת עבור עבודתה הסתכם בשנת 2002 בסך של 125,703 ₪ בלבד, המהווה כמחצית מפדיון עובד לעסק.

הסבר לכך נעוץ כנראה בעובדה כי המשרד מחייב את מפעילי המזנונים למכור במחירון הסבסוד של המחירים ומפצה אותם, חלקית, באמצעות העברת הסובסידיות.

לאור בחינה זו של קווי ההנחייה, ומשאלו הנתונים שהציגה התובעת בפנינו, נוכל להגדיר את אחוזי הרווח של התובעת כמחצית מזה שכל בעל עסק הפיק מעסקו ונעמידם על 36% מכלל הפדיון.

אשר על כן שכרה החודשי של התובעת נקבע ל- 36%X10,475= 3,771 ₪.

נציין, כי נתון זה מתיישב עם דברי התובעת כי בניכוי הוצאותיה היא השתכרה כ"פועל" וכן כי היא אשה קשת יום שמצבה הכלכלי אינו שפיר (סעיף 24 לתצהירה).

10.
התביעה לפיצויי פיטורים


עיון בתקשי"ר מעלה כי התובעת זכאית לפיצויי פיטורים, וזאת על אף הטענה כי היא לא פוטרה אלא רק קיבלה הודעה על הפסקת ההתקשרות עימה לקבלת שירותים בשל חובת המכרזים הקבועה בחוק (סעיפים 33-34 לתצהיר הנתבעת).


בסעיף 83.212 לתקשי"ר נאמר כי:


"עובד, שפוטר אחרי השלימו שנת שירות רצופה אחת לפחות...וסיבת הפיטורים אינה האשמה פלילית או עבירה על המשמעת, זכאי לפיצויי פיטורים...


האמור לעיל בדבר פיטורים חל אף על הפסקת שירות של עובד המועסק בחוזה מיוחד והפסקת עבודה של עובד ארעי" (-ההדגשה אינה במקור). 


משקבענו לעיל כי התובעת מוגדרת כעובדת לפי חוזה, ומשאין חולק כי היא השלימה למעלה משנת שירות, היא זכאית לפיצויי פיטורים.


יצוין, כי מסקנתנו זו מתיישבת אף עם הוראת סעיף 9 לחוק פיצויי פיטורים, התשכ"ג-1963 הקובע כי:


"(א) היה עובד מועבד על פי חוזה לתקופה קצובה והגיעה התקופה לקצה, רואים אותו לענין חוק זה כאילו פוטר, זולת אם הציע לו המעביד לחדש את החוזה; סירב העובד לחדש את החוזה - רואים אותו, לענין חוק זה, כאילו התפטר. 

(ב) הצעת המעביד לחדש את החוזה כאמור בסעיף קטן (א) צריך שתימסר לעובד לפחות שלושה חדשים לפני תום תקופת החוזה".

התובעת קיבלה מכתב מהנתבעת בחודש יולי ובו הודע לה כי תוקף ההרשאה להפעלת המזנון יפוג בסוף שנת 2002 (נספח א' לתצהיר התובעת). לא הועלתה כל הצעה להמשיך ולהפעיל את המזנון. בחודש נובמבר קיבלה התובעת מכתב נוסף מהנתבעת (נספח ב' לתצהיר התובעת) ובו נדרשה לפנות את המזנון עד ליום 31.12.02, גם כאן ללא כל הצעה להשתתף במכרז ו/או לחדש את ההתקשרות עם הנתבעת.

עיון במכרז החדש שצורף לתצהירה של התובעת מצביע על שורת תנאי סף שלא בא זכרם קודם לכן ויש בהם ברורות משום הרעה מתנאי ההעסקה שבהם פעלה התובעת משך תקופת עבודתה במשרד.

הלכה פסוקה היא כי התפטרות עובד שסירב להצעה לחדש חוזה לתקופה קצובה בשכר הפחות משמעותית מזה שהוסכם בחוזה המקורי, מזכה אותו בפיצויי פיטורים, ויפים לעניין זה דבריו של כבוד השופט צור בע"ע 1181/01 פטלוק – אגודת בני יהודה תל אביב (לא פורסם, 28.8.02):

"לא יכול להיות ספק כי הצעה לחידוש חוזה משמעה הצעה באותם תנאים או, למצער, בתנאים אקוויולנטים מבחינה כלכלית. לעניין זה הנימוק להצעה המופחתת - כגון, בענייננו, מצב כלכלי קשה - אינו רלבנטי. אף אנו סבורים כי, בנסיבות העניין, יש לראות את פטלוק כמי שפוטר מתפקידו וזכאי לפיצויי פיטורים".


שאלת אורך התקופה נשארה ב"צריך עיון" לנוכח העובדה כי אין את חוזה ההעסקה, אולם נקבל את גרסת התובעת, שלא נסתרה, כי היא החלה את עבודתה בראשית שנת 1983 (סעיף 1 לתצהירה) ופוטרה בסוף שנת 2002.


משכך, עבדה התובעת משך 20 שנים והיא זכאית לקבל פיצויי פיטורים בשיעור של 75,420 ₪.

11.
התביעה לדמי הבראה


התובעת הועסקה בשירות הציבורי ומשכך חלות עליה הוראות התקשי"ר לעניין דמי הבראה ולא הוראות צו ההרחבה בדבר השתתפות המעביד בהוצאות הבראה ונופש, החל על המשק כולו.


התובעת הועסקה 20 שנה ועל כן, ובהתאם לאמור בפרק 28 לתקשי"ר, היא זכאית לקבל 23 ימי הבראה (אחד עשר ימים לשנה ה-19 ושנים עשר ימים לשנה ה-20), כאשר שיעור דמי ההבראה במגזר הציבורי לשנים מושא התביעה עמד על סך של 321 ₪ ליום לשנת 2001 (בהתאם לחוזר חשכ"ל 2001/9) ועל סך של 341 ₪ ליום לשנת 2002 (בהתאם לחוזר חשכ"ל   2022/11).


משכך, זכאית התובעת לקבלת דמי הבראה בסך כולל של 7,667 ₪.


משתבעה התובעת 7,020 ₪ בלבד, ובהתאם להלכה הפסוקה כי אין ליתן לתובע יותר מכפי שתבע, אנו קובעים כי היא זכאית לסכום זה בלבד. 



12.
התביעה לפדיון ימי חופשה


התובעת עתרה לתשלום פדיון חופשה בחישוב של חודש חופשה לשנה עבור 4 השנים האחרונות לעבודתה.


התקשי"ר קובע את מספר ימי החופשה שלהם זכאים עובדים תוך שהוא מבחין בין משרדים שבהם עובדים חמישה ימים בשנה, או אז אורך החופשה המגיעה להם הוא 22 יום, לעומת משרדים שבהם עובדים שישה ימים בשבוע ואורך  החופשה הוא 26 יום.


התביעה שהוגשה עומדת בכללי ההתיישנות המעוגנים בסעיף 31 לחוק חופשה שנתית, התשי"א-1951 ובהוראות סעיף 6(א) הקובעות כי:

"החופשה תינתן בחודש האחרון של שנת העבודה שבעדה היא ניתנת, או במשך שנת העבודה שלאחריה".



הואיל ומדובר בארבע השנים האחרונות לעבודתה של התובעת (1998-2002) יש להסיק כי התובעת עבדה רק חמישה ימים בשבוע, כנהוג במשרדי הממשלה בשנים אלה ולאור דבריה בתצהירה כי היא עבדה בהתאמה מליאה לשעות ולימי העבודה שנהגו במשרדי הממשלה (סעיף 8).


משכך זכאותה של התובעת היא לפדיון חופשה עבור 84 ימי מנוחה (ודוק: בתקשי"ר מצוינים ימי המנוחה להם זכאי העובד בניגוד לחוק שעות עבודה ומנוחה בו מופיעה הזכאות כימים קלנדריים שמהם יש להפחית את ימי המנוחה השבועית).


יחד עם זאת העידה התובעת בפנינו כי ניצלה בכל שנה כחופשה שנתית את ימי חול המועד סוכות ופסח, שבהם היה המשרד סגור (עמ' 5 לפרוטוקול, ש' 7-8).


בכל חג מפרסם נציב שירות המדינה הודעה ובה מצויינים מספר ימי החופשה שיש לזקוף לחובת העובד בימי חול המועד (מספר ימי החופשה משתנה מחג לחג באשר לעיתים חלק מימי החג חלים באמצע השבוע ולעיתים הם חופפים לימי המנוחה השבועית).

הנתבעת, שעליה נטל ההוכחה למניין הימים שניתנו לתובעת לצורך חופשה, טענה כי משלא חתמה התובעת על כרטיס נוכחות, לא ניתן כיום לברר את היקף היעדרויותיה (סעיף 16ד לסיכומיה). התובעת מנגד לא טרחה להציג לנו את החישוב לכל אחד מהחגים שחלו בשנים מושא התביעה, ובסיכומיה בחרה לשוב ולתבוע את מלוא הימים בהתעלם מניצול ימי חול המועד.


משלא הוכח לנו אחרת, נקבע כי התובעת שעבדה משרה מליאה, ניצלה את מקסימום ימי החופשה המנוכים מעובד מדינה בימי חול המועד, דהיינו 3.5 ימים לחג, ועל כן יש להפחית מזכאותה 28 ימי חופשה.

לעיל כבר קבענו כי שכרה החודשי הממוצע של התובעת עמד על סך של 3,771 ₪, ומשכך שכרה היומי הסתכם ב- 150.84 ₪ (זאת בהתאם להגדרת "שכר מינימום יומי" שבחוק שכר מינימום, התשמ"ז-1987 המורה לחלק ב-21 את ימי החודש לגבי עובד המועסק חמישה ימי עבודה בשבוע). 

אשר על כן זכאית התובעת לקבל סך של 8,447 ₪ בגין פדיון חופשה.

13.
זכאותה של התובעת להשתתפות הנתבעת בהוצאות נסיעה 


התובעת ביקשה לחייב את הנתבעת בהוצאות נסיעה לעבודה וממנה בשיעור עלות כרטיס חודשי-חופשי עירוני בתחבורה ציבורית.

בתצהיר העדות הראשית שהגישה, ציינה את עלותו של כרטיס חופשי-חודשי, אולם לא טרחה להניח את התשתית הבסיסית שתצדיק קביעה לפיה נזקקה לתחבורה ציבורית כדי להגיע למקום העבודה וממנו, ואף לא ציינה מה היה מענה ומהו המרחק בינו לבין משרד הפנים בו עבדה.

עיינו במכלול המסמכים שבתיק, ומצאנו כי באחד מהם נרשם כי התובעת מתגוררת ברח' הרימון בנצרת עילית, שהמרחק בינו לבין קריית ההממשלה בה שוכן משרד הפנים הינו של מספר מאות מטרים בקו אוירי.

כך או כך - התובעת לא הוכיחה כי הייתה זכאית להשתתפות בהוצאות הנסיעה שלה לעבודה וממנה.

על כן נדחית תביעתה לרכיב תביעה זה.

14.
פיצויים בגין פיטורים שלא כדין


התובעת טענה כי פיטוריה נעשו שלא כדין, ובהתחשב בהיותה עובדת קבועה היה על הנתבעת לפטרה בדרך המפורטת בתקשי"ר לרבות לעניין קיום חובת השימוע (סעיף 82.333 לתקשי"ר), חובת היוועצות עם ועד העובדים (סעיף 82.237 לתקשי"ר) ואי מתן אפשרות לערור על ההחלטה (סעיף 82.235 לתקשי"ר).


התובעת לא הייתה עובדת קבועה בנתבעת אלא עובדת שנחתם עימה חוזה מיוחד.


בית הדין הארצי פסק בעניין זה כי:


"לא יכולה להיות מחלוקת, שהמערער היה זכאי לקיום שימוע הוגן. הטענה לפיה עובד על פי חוזה לתקופה קצובה, אינו זכאי לשימוע בטרם תופסק עבודתו, ודאי אינה נכונה במקרה זה, בו ברור לחלוטין, שאילולא התפוצצה פרשת השוחד, בה הייתה למערער נגיעה קלה, היה המערער ממשיך בעבודתו" (ע"ע 117/03 חורב – נציבות שירות המדינה (לא פורסם, 16.1.05).


אנו סבורים כי הדברים נכונים אף למקרה דידן, בו הפסקת עבודתה של התובעת במזנון נוצרה כתוצאה מכך שהנתבעת שמה לה למטרה, לאור מינוי סמנכ"ל חדש, לקיים את החובה להפעיל מזנון שכזה בדרך של יציאה למכרז. אין ספק כי לולא כך הייתה התובעת ממשיכה להפעיל את המזנון ולעבוד בו כהרגלה זה עשרים שנה.

אין בית הדין מקל ראש בצורך לרה-אורגניזציה במשרדי הממשלה ובצורך לתת הזדמנות שווה לציבור לזכות במכרז, שערך רב לו מבחינה ציבורית, אולם אין בכך כדי לאיין את זכותה של התובעת, שנהנתה עשרים שנה ממעמד מסוים, כי יקוים בה הליך שימוע ותינתן לה הזדמנות נאותה להשמיע את דברה. 

אנו סבורים כי התובעת לא זכתה לזכות זו במשמעה הנכון.

היא קיבלה מכתבים שדרשו ממנה לפנות את המזנון ללא כל פנייה אישית לבוא ולשטוח את טענותיה או להשמיע את דברה.

גם המשא ומתן שהתנהל איתה לבסוף על המשך הפעלתה את המזנון, כמתואר במכתב של היועצת המשפטית של המשרד מיום 17.3.03, נערך לאחר שהתובעת נדרשה לפנות את המזנון וכשלמעשה לא היה בדבריה שנשמעו כדי לשנות את "גזר הדין" שניחת עליה בחלוף שנים ארוכות של שירות מסור לעובדי המשרד.

חרף דברים ברורים אלה, איננו יכולים להתעלם מנסיבות העניין כולו כפי שהוצגו בפנינו.

בית הדין הארצי הכיר במתן זכות שימוע מאוחרת ובחובת בית הדין לבחון את ההליך לאור כל הנסיבות שהוצגו בפניו:

 "עדיף אם כן, כאשר לא נעשה שימוע מוקדם, לעשות לעובד שימוע מאוחר ולאפשר לו להביא את טענותיו.

בית הדין קבע כי החלטת הנהלת המשיב הובאה מיד לידיעתו של המערער ואין מחלוקת כי לאחר שהתקבלה ההחלטה ניתנו לו הזדמנויות שונות להביע את מחאותיו ולפרוש טענותיו נגד ההחלטה תוך שהוא פירט את נתוניו האישיים. גם המערער לא חלק על כך. ההנהלה שקלה כראוי את טיעוניו ואת מצבו האישי לעומת הצורך בצמצום. אין לראות בכך פיטורין שלא כדין. הפיתרון הוא סביר. הוא נכפה על המשיב על ידי הנסיבות. 

בית הדין בבואו לבקר את ההליך מעביר תחת שבט ביקורתו את הנסיבות כולן, את השאלה אם שיקולי המעביד נעשו בתום לב, ללא שיקולים זרים או פוליטיים, ללא משוא פנים ואפלייה, תוך שמירה על כללי הצדק הטבעי ותוך לקיחה בחשבון שפיטורין הם צעד משמעותי וקשה לעובד, בעיקר לעובד לאחר תקופה כה ארוכה. על כך עמדנו פעמים רבות. בענייננו נלקחו כל השיקולים בחשבון. באיזון נהג המעביד כדין". 
בהתחשב במכלול נסיבות העניין, מוצאים אנו כי על אף אי תקינותו של ההליך, אין מקום לקבוע כי התובעת פוטרה שלא כדין.

כפי שכבר תואר בהרחבה לעיל לתובעת נשלח מכתב כבר ביולי, למעלה מחמישה חודשים טרם הפסקת עבודתה, ובו נכתב לה כי עליה לפנות את המזנון בשל חובת המכרזים החלה על הפעלת עסק שכזה בתחום משרדי הממשלה. לתובעת אמנם לא נאמר או נכתב מפורשות, אך לא נשללה ממנה ההזדמנות להביע את עמדתה ואת הסתייגויותיה והיא עשתה כן באמצעות מכתביה מחודש נובמבר ומחודש דצמבר 2002, שנענו על ידי הנתבעת בפברואר.

התובעת נפגשה עם נציגי המשרד בסיור קבלנים שנערך בינואר, והיא עצמה הצהירה כי ניתנה לה הכרה לזכות ראשונים ואף נמסר לה כי ככל הנראה היא זו שתנהל את המזנון בסוף (סעיף 26 לתצהירה).

התקיימה עימה פגישה לבחינת המשך העסקתה, כאשר לדבריה בתצהירה היה זה "בעקבות תחושת המחויבות של המשרד" כלפיה, "לאחר שנות עבודה ארוכות" (סעיף 27 לתצהיר). בפגישה נכח גם יו"ר ועד העובדים הארצי במשרד.

נראה לנו אם כן, כי במאזן הכולל של הנסיבות ושל התנהלותה של הנתבעת יש די כדי לקבוע כי גם אם היא לא ניהלה הליך תקין למשעי, אין בכך כדי לקבוע כי הפיטורים נעשו שלא כדין, בין אם בכלל, ובין אם באופן המזכה את התובעת בפיצוי.

נציג ציבור מעבידים, מר לוי טוביה – 

שלא כחברי, סבור אני כי יש לחייב את הנתבעת לשלם לתובעת פיצוי בגין הפגמים שנפלו בפיטוריה.

בנוסף לפגם שבאי קיום שימוע כדין, מוצא אני כי נפל פגם בעצם ההחלטה להפסיק את ההתקשרות עם התובעת לאחר 20 שנה בהן שירתה נאמנה את הנתבעת, ולאיש לא היו תלונות כלפיה, כאשר היא נותרת בגיל מתקדם נטולת מקור פרנסה.

סבור אני כי היה על הנתבעת לתת ביטוי לעובדה שהסכם ההתקשרות עם התובעת נחתם כ - 10 שנים לפני שנחקק חוק חובת המכרזים.

עוד סבור אני, כי היה על הנתבעת, בנסיבות העניין, ליישם את הפעולות שחשבה לעשות לאחר שראתה כי לא הוגשה כל הצעה במסגרת המכרז שפרסמה - עוד בטרם הפסקת ההתקשרות הפתאומית עם התובעת, והעובדה שהוצעה לה הצעה בעניין זה רק במידה ותוותר על תביעותיה - מעידה על חוסר תום לב.

במכלול נסיבות העניין, ומשהותירה הנתבעת את התובעת לאחר 20 שנות שירות נאמן, כשהיא אישה מבוגרת ונטולת השכלה, ואין ביכולתה למצוא מקור פרנסה אחר, ובכך פגעה גם בכבודה, מוצא אני שיש לחייב את הנתבעת לשלם לתובעת את הפיצוי שנתבע על ידיה בסך של 50,000 ₪.
15.
סוף דבר -

לאור כל האמור לעיל אנו מקבלים את התביעה בחלקה, קובעים כי בין הצדדים התקיימו יחסי עובד ומעביד, ומורים לנתבעת לשלם לתובעת סך כולל של 91,534 ₪ בצירוף הפרשי הצמדה וריבית מיום 1.1.03 ועד מועד התשלום בפועל בגין: פיצויי פיטורים, דמי הבראה 
ופדיון חופשה שנתית. 

התביעה למתן פיצויי בגין פיטורים שלא כדין – נדחית ברוב דעות.

הנתבעת תשא בהוצאות המשפט של התובעת בשיעור של 6,000 ₪ בצירוף מע"מ כחוק.

כמו כן תשא הנתבעת בתשלום האגרה הדחויה.
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16.
במידה ומי מהצדדים יבקש לערער על פסק דיננו זה עליו להגיש ערעור לבית הדין הארצי לעבודה בירושלים וזאת בתוך 30 יום מיום קבלת עותק פסק הדין. 
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ניתן היום ל' באב, תשס"ז (14 באוגוסט 2007) בהעדר הצדדים. 
___________________            ______________            _______________
        ורד שפר, שופטת                  נציג ציבור (עובדים)           נציג ציבור (מעבידים)           

שפר ורד 54678313-1388/04
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