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   והשלכותיה�עובד� על סטטוס התניה

  מאת

   *גיא דוידוב

ויתור של עובד על זכויות מכוח חוקי .  נתפסת כעקרו� יסוד של דיני העבודההקוגנטיות

 שהואוכ� ג� ויתור על סטטוס �עובד� , העבודה או מכוח הסכמי� קיבוציי� חסר תוק�

 שבה� במקרי�קת קשה  האחרונות התעוררה מחלובשני�. שער הכניסה למכלול הזכויות

 את שהציג הצדדי� בי� ההסכ� אול�, עבודה יחסי של היא ההתקשרות הפסיקה מבחני לפי

 עצמאי העניק למועסק תמורה גבוהה מזו שהיה מקבל קבל�– כיחסי מזמי�ההתקשרות

 של קיזוז לאפשר א� היא השופטי� בי� מחלוקת שעוררה המרכזית השאלה. כ�עובד�

אשר לא שולמו לו ( המגיעות בדיעבד לעובד מהזכויות �בעוד�� המעסיק ששיל� הסכו�

מאמר זה מבקר את שתי הגישות שהוצעו בבית הדי� הארצי לעבודה ). בשל הסיווג השגוי

 שכונתה הגישה –המאמר מראה כי אחת הגישות .  חלופיתגישה ומציע הסוגיהלפתרו� 

עשה באפשרות של  תומכת הלכה למ–החישובית ומאפשרת במרבית המקרי� קיזוז 

 באחרי� גיעההצדקות של פ, על בסיס הצדקות פטרנליסטיות. �מכירת� זכויות קוגנטיות

 –הגישה החלופית , מנגד. ושיקולי� מסדר שני המאמר טוע� כי אי� מקו� לאפשר זאת

 בפיצוי צור� אינה מבחינה בי� ה– בדר� כלל לקיזוז המתנגדתשכונתה הגישה ההרתעתית ו

 לתוצאות ומובילה, הרתעתי עונשי בפיצוי הצור� לבי�ממוניות �הלא תהחובו הפרת על

ממוניות �המאמר מציע דרכי� לחישוב הפיצוי הראוי בגי� שלילת הזכויות הלא. בעייתיות

 מחייבות בי� השאר את בחינת תו� אשר, וכ� דרכי� להשגת הרתעה)  השגויהסיווג בשל(

  . הראוי של הצדדי� והשלכותיו על הפיצוי העונשיהלב

 פטרנליסטיות הצדקות. ב .קוגנטיותהגישה החישובית ופגיעתה בזכויות . א .מבוא

 בגי� הראוי הפיצוי. ד .שני מסדר ושיקולי� באחרי� פגיעה. ג .העובד ברצו� להתערבות

; מי יז� את צורת ההתקשרות. 1. הרתעה להשגת דרכי�. ה .ממוניות�הלא הזכויות שלילת

תחשיב העלות למעסיק בהעסקה של : נספח.  ז.סיכו�.  ו.תקשרותמי הרוויח מצורת הה. 2

  .)זכויות כספיות בלבד(לעומת קבל� " עובד"

  

  

  

 
תודתי . האוניברסיטה העברית בירושלי�,  הקתדרה לדיני עבודה ע�ש אליאס ליברמ�,פרופסור מ� המניי�   *

לשופט האנונימי על הערות מועילות ולמערכת , אב ולעמית מזרחי על עזרה מצוינת במחקר�לאיתי זיו
' מענק מס(מחקר זה נתמ� על ידי הקר� הלאומית למדע . �משפטי�� על עבודה מעולה ויסודית

1611/19(. 
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  מבוא

 סעי� 1.לא נית� להתנות עליה�:  יסוד של דיני העבודה הוא הקוגנטיות של חוקי המג�כלל

 חסר הוא שכרו של עובד יהיה נמו� משכר המינימו� כי מסכימי�בחוזה שבו הצדדי� 

 שהצור� היא לכ�הסיבה הפשוטה .  ארוכה של זכויות נוספותשורהל באשר  ג�וכ�, תוק�

 מחוסרשבגלל� יש חשש שהעובד יסכי� , בחוקי המג� נובע מפערי הכוחות בי� הצדדי�

ההנחה היא כי במרבית המקרי� העובד .  שאנו כחברה סבורי� שאינ� ראויי�לתנאי�ברירה 

מאחר . נמו� מהמינימו� אלא חות� על החוזה בלית ברירהאינו באמת מסכי� לעבוד בשכר 

ממילא ברור שהוראה זו ,  מסוי�לר� מתחת שכרשהמחוקק ראה לנכו� להתערב ולמנוע 

הרי שלמעשה הוא יתיר לשל� שכר , א� החוק יתיר להתנות עליו. חייבת להיות קוגנטית

  .ואז אי� בו שו� טע�, נמו� משכר המינימו�

חוקי .  �עובד�טטוס ג� הקוגנטיות של סנובעת המג�נטיות חוקי  קוגשל היסוד מכלל

�א� יוכלו הצדדי� לבחור .  עצמאימקבל� בשונה, המג� חלי� רק על מי שמוגדר �עובד

לא תהיה , ובכ� להתחמק מתחולת כל חוקי המג�, להגדיר אד� בחוזה כקבל� עצמאי

 למנוע התחמקות א� החוק מבקש: לשו� אחר. משמעות לקוגנטיות של חוקי� אלה

אלא ,  המינימו�שכר שיעורברור שלא די באיסור התניה על הסעי� הקובע את , מהוראותיו

. עובדיש הכרח ג� באיסור על התחמקות מתחולת החוק בדר� של התניה על הסטטוס של 

 או קבל� עובדכי הקביעה א� אד� הוא , מימי� ימימה, באר� ובעול�, לכ� קבעה הפסיקה

חני� אובייקטיביי� ולא לפי בחירת הצדדי� עצמ� כפי שבאה לידי ביטוי תוכרע לפי מב

  2.בחוזה

לפי המבחני� האובייקטיביי� שנקבעו , א� למעשה,  כעת כי פלוני סווג כקבל�הניחו

 כי קובע וזה, לאחר סיו� היחסי� הוא מגיש תביעה לבית הדי� לעבודה. הוא עובד, בפסיקה

כי ,  היסוד שאוזכרו לעילעקרונות בשל,  כזה אי� ספקבמצב. הסטטוס הנכו� הוא של עובד

 כעובד ולא לו ותשמגיע,  זכויות מכוח חוקי המג�לתיש להיענות לתביעתו של פלוני לקב

 בשני� התעוררה לעבודהאול� בבית הדי� הארצי . ניתנו לו בגלל הסיווג השגוי כקבל�

ובעיקר א� לקבל טענה , האחרונות מחלוקת קשה בשאלה כיצד בדיוק לחשב את זכויותיו

סכומי� ,  כי הוא קבל�ההנחהמצד המעסיק לקיזוז סכומי� אשר פלוני קיבל ביתר על בסיס 

 המחלוקת ג�  הייתה כ�בתו� 3."עובד" מלכתחילה  הצדדי�הגדירוהושלא היה מקבל אילו 

 
ע "פד, אברה� –יבוטרו 'צ 12�3/לג) ארצי(ע "דב; 1987–התשמ�ז,  לחוק שכר מינימו�12 'ס למשל ורא  1

נחשבת לעקרו� יסוד של דיני ) ”Nonwaivability“ או”Nonwaiver“ (הקוגנטיות ). 1972 (173 ד
 SERGIO GAMONAL C. & CÉSAR F. ROSADO MARZÁN, PRINCIPLED ראו  לדיו� עדכני.העבודה

LABOR LAW: U.S. LABOR LAW THROUGH A LATIN AMERICAN METHOD ch. 4 (2019). 
  ראו,לסקירה השוואתית). 1971 (177ע ג "פד, בירגר – נתניה עירית 27�3/לא) ארצי(ע " למשל דבראו  2

Guy Davidov, Mark Freedland & Nicola Kountouris, The Subjects of Labor Law: 
“Employees” and Other Workers, COMPARATIVE LABOR LAW 115 (Matthew W. Finkin & 

Guy Mundlak eds., 2015). 
 –או שלמעשה פלוני קיבל כקבל� את אותו סכו� שהיה מקבל כעובד ,  א� בכלל קיי� עוד� כזההשאלה  3

רור כי אול� ב. שלא אכנס כא� לדרכי בחינתה,  היא שאלה עובדתית–וא� קיי� עוד� מה שיעורו 
� . המעסיק כדי לבסס זאתבידיולא די בתניה בחוזה שנוסח , נדרשות ראיות של ממש לכ
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שיש להשית על המעסיק בשל הסיווג , א� בכלל,  המתאימההינקציעל השאלה מהי הס

  . פתרו� לשאלות אלהלהציע היא של מאמר זה מטרתו. השגוי

 שכונתה, לפי האחת.  בית הדי� הארצי לעבודהת גישות מרכזיות הוצעו בפסיקשתי

כדי להגשי� את תכלית� של דיני העבודה יש להקפיד על קוגנטיות , ההרתעתית הגישה

יות העובד יש  נקבע כי את זכומנ�וא. שקריי� או הסטטוס ולהרתיע מפני סיווגי� מוטעי�

 כברירת ול�א,  עובדכתחילה מקבל אילו נחשב מלשהיה יותר הנמו�לחשב לפי השכר 

כלומר אי� מקו� לקיזוז הסכו� העוד� ,  מקו� להתחשבנות לאחוראי� כי נקבעמחדל 

 רק קיזוז ולאפשריש הצדקה לחרוג מכ� .  שהוא קבל� עצמאיההנחה סמ�שקיבל העובד על 

 חוסר להוכחת מצטברי�שני מבחני עזר .  העובדמצד קיצוני לב  תו�חוסר התקיי� כאשר

 מבקש  הואוכעת( בסטטוס של קבל� מרצונו כזה ה� כאשר העובד הוא שבחר לב תו�

 בי� הסכו� שהוא קיבל כקבל� לבי� מה הפער,  על זהנוס�ו ,) של עובדמזכויות ג�ליהנות 

 תקופת במהל� המעסיק תשלומי ולכ�, לפחות 50%, ככלל (גדולשהיה מקבל כעובד 

 לאחר,  העובד נכונהאת שהיה משל� אילו היה מסווג ממה היו נמוכי� לאההתקשרות 

   4.)שמביאי� בחשבו� את עלויות המעסיק בגי� חוקי המג� וזכויות סוציאליות

 הסיווג שבה� בי� מקרי� הבחי�מבקשת ל, החישובית הגישהשכונתה , ייה השנהגישה

 הסיווגלבי� מקרי� שבה� ,  עליולדעת חייב היה סיקכלומר שהמע, השגוי הוא בוטה וברור

 את שביש לח, מזאת ויתרה,  הראשו� אי� מקו� לקיזוזבמקרה. משמעי�הנכו� אינו חד

 כאשר אבל.  של העובד לפי התמורה שקיבל כקבל� כדי להשיג הרתעה מרביתזכויותיו

 בכל קיזוזיש לאפשר , היחסי�או לפחות לא היה כזה בעת תחילת , משמעי� אינו חדגהסיוו

 שקיבל התשלו� לבי� מקביל חישובית בי� עלות ההעסקה של עובד השוואה בושמקרה 

 המעשית היא המשמעות. היינו שהעובד קיבל תשלו� עוד�, המועסק כקבל� חושפת פער

 הסיווג לפיה יקבל כל סעד למרות ההכרזה העקרונית של בית הדי� לא כלל בדר�שהעובד 

הלכה ,  לאפשר קיזוז ומתעל�ממהרש באופ� יש לציי� כי בפועל יושמה גישה זו 5.יהיה שגו

 
ל " תה–אייזיק  300256/98) ארצי(ע "גישה זו פותחה לראשונה בפירוט בפסק דינו של הנשיא אדלר בע  4

צדקה כולל ה, הביטוי המלא והעדכני של גישה זו). 2002 (817ע לו "פד, מ"תכנו� המי� לישראל בע
 מרק� סוכנות –רופא  110/10) ארצי(ע "מוטולה בע�מופיע בפסק דינה של השופטת דוידוב, מפורטת

אייזיק בית הדי� הארצי פסק לפי הגישה ההרתעתית בפרשות ). 22.12.2011, פורס� בנבו (מ"לביטוח בע
, מ"בע) 1965(ר הנדסת קירור ומיזוג אוי. ב.ש. מ–טויטו  300267/98) ארצי(ע "ע וכ� ב,)ש� (ורופא

ע�ע ; )15.4.2007, פורס� בנבו (קרסנטי –מ "תדירא� בע 1466/04) ארצי(ע�ע ; )2002 (354פד�ע לז 
 570/07) ארצי(ע "ע; )24.6.2007, פורס� בנבו (יפהר –מרכז קהילתי אזורי רמת הגול�  99/06) ארצי(

גלובוס גרופ  450/07) ארצי(ע "ע; )24.12.2009, פורס� בנבו (מ" מקורות חברת מי� בע–טיברמ� 
 אנוש מערכות ניהול והנדסה –עברו�  08�308) ארצי (ע�ע; )7.3.2010, פורס� בנבו ( מלכא–מ "בע

07�14122) ארצי(ע "ע; )20.1.2011, פורס� בנבו (מ"חברה בע�פורס�  (פרייס –מכללת רמת ג�  10
גליקסמ� , רוזנפלד, לבנה�וירט, דאר, רבינובי�,  זאת בתמיכה של השופטי� אדלר.)13.9.2012, בנבו

 . מוטולה�ודוידוב
בית הדי� . )ש�( עברו� עניי�פליטמ� ב) כתוארו אז(גישה זו הופיעה לראשונה בדעת המיעוט של השופט   5

10�3575) ארצי (ע"הארצי פסק לפי הגישה החישובית בע� מ" חברת החדשות הישראלית בע–עמיר  11
02�56745) ארצי(ע " זאת אגב אורחא בעואשרר, )21.1.2015, פורס� בנבו(�חברת החדשות  13

בגישה זו הביעו תמיכה בבית הדי� הארצי הנשיא ). 14.2.2016, פורס� בנבו (צרפתי –הישראלית 
09�55425) ארצי(ע "ע –במקרה נוס� . שה� בלבד�אנגלברג) במינוי זמני בארצי(פליטמ� והשופטת �11 
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, למשל. משמעי�דמהשלב הראשו� שלפיו תנאי מוקד� לכ� הוא שהסיווג אינו ח, למעשה

שהיו לה כל המאפייני� הרגילי� ,  במאי בחברת החדשותעוזרתבלא ברור כיצד נית� לראות 

� לצור� הדיו� במאמר אניח כי אבל 6.משמעי�ו חד של סיווג שאינמקרה, של �עובדת

 התומכי� באותה השופטי�א� א� , הגישה החישובית כוללת ג� את המרכיב המוצהר הזה

 .  אותויישמו לאגישה 
קיצוניות יותר ,  גישות נוספותג� בעבר כי בפסיקה הועלו אמריי שלמות התמונה למע�

בשלב זה .  האחרונותבשני� בפסיקה זכו לתמיכה לא גישות אלה אול� 7.לכא� ולכא�

אתמקד בשתי הגישות העיקריות שעליה� נסב הדיו� בפסיקה העכשווית של בית הדי� 

שא� היא עוררה ,  החוקי של הקיזוזבסיס הלשאלת זה במאמר אתייחס לא כ� כמו. הארצי

 8,לצור� ביצוע קיזוז נדרש שיהיה חיוב כספי של העובד כלפי המעסיק. מחלוקת בפסיקה

 
 א� נפסק כי התוצאה , נער� דיו� בסוגיה– )5.9.2017, פורס� בנבו (�מ שיכו� ובינוי אחזקות בע–גוטמ� 

למע� שלמות התמונה יצוי� כי הנשיא פליטמ� כינה את הגישה . באותו מקרה זהה על פי שתי הגישות
אול� שופטי גישה זו דחו כינוי זה והבהירו כי הכלל בדבר פער , ההרתעתית בפסיקתו �הגישה האחוזית�

 עניי�דינה של השופטת גליקסמ� ב ראו פסק( עזר בלבד ולא כלל טכני מספרי נוקשה  הוא כלי50%של 
  ).1 ' פס, ש�,עמיר

�בית הדי� האזורי קיבל את טענות המערערת ): 11 'פס, ש�(כפי שציי� הנשיא פליטמ� עצמו . ש�ראו   6
 העבודה באולפני ובה� ביצוע, שיבהשל המ במער� הארגוני השתלבותה העובדות המבססות את בדבר

, למשיבה המנהלית כפיפותה, הראשי לבמאי כפיפותה המקצועית, ולאור� זמ� רצו� המשיבה באופ�
ג�  כמו, הבמאי לעוזרי מועד מבעוד שחולק העבודה החודשי ביטוי בשיבוצה בסידור אשר באה לידי

 עוד אפשר ללמוד מפסק הדי� כי .חודש� עבודתה בכל שנדרשה המערערת להגיש על ימי בדיווחי�
לא ; מטלותיה כללו בי� השאר הכשרת עובדי� חדשי�; העובדת נדרשה לבצע את כל העבודה בעצמה

היא א� ביקשה כמה פעמי� לעבור ; הייתה לה תעסוקה נוספת אלא בהיק� מצומצ� על בסיס אקראי
משמעי היה �ווג אינו חדהנימוק היחיד שנת� הנשיא פליטמ� לקביעה שהסי. לסטטוס של �עובדת�

 'פס, ש�(והיא דרשה להיות במעמד של נותנת שירות� [...] הטענה ש�ניתנה למערערת זכות הבחירה 
, את המסקנה כי הייתה לעובדת בחירה חופשית בנושא) 61–51 'פס, ש�(השופטת גליקסמ� ביקרה ). 23

בי� מדוע נית� משקל משמעותי לכ� קשה לה, א� ג� א� נניח כי הייתה בחירה כזו. ונימקה זאת במפורט
, השאלה כיצד ראו הצדדי� עצמ� את היחסי� רלוונטית לכל היותר כמבח� עזר אחד. בקביעת הסטטוס

למבחני� הנוהגי� להכרעה מיהו (כאשר כל המבחני� האחרי� מובילי� כא� למסקנה הפוכה , שולי למדי
 433פד�ע לז , חריש –טרייני�  300021/98 )ארצי( ראו למשל פסק דינו של הנשיא אדלר בע�ע �עובד�

לעיל ( צרפתי עניי�ראו , להתעלמות מהשלב הראשו�, מעט פחותא� כי בוטה , לדוגמה נוספת)). 2002(
ר לפירוט העובדות שהובילו למסקנה כי מדוב(איש סאונד בחברת החדשות / שעסקה במקליט)5ש "ה

 ). לפסק דינו של הנשיא פליטמ�4 ' פס, ש�ב�עובד� ראו
למשל ( והשופט צור )4 ש"לעיל ה, אייזיק עניי�למשל ב(אוסוסקי� �ראו מחד גישת� של השופטת ברק  7

ת חיוב העובד בהשבת �עוד�� א� היה לרבו, שתמכו תמיכה גורפת בקיזוז, )4ש "לעיל ה, רופא עניי�ב
) ארצי(ע "עראו (ורבנר בגישה זו ) במינוי זמני בארצי(וכ� תמיכה מסוימת של השופטת , כזה

31997�09� ראו גישתו של מנגד)). 29.3.2012, פורס� בנבו (מ" בנק לאומי לישראל בע–רבזי�  10
�הביע את העמדה כי במקרי� , יתאשר לצד תמיכה בכמה מקרי� בגישה ההרתעת, השופט רבינובי

מסוימי� יש לחשב את הזכויות לפי התמורה שהתקבלה כקבל� כדי ליצור הרתעה חזקה מזו שכלולה 
ע לח "פד, מ"בע) 1989( מתכת סדו� תעשיות –ה 'מרג 133/99) ארצי (ע"עראו ( בגישה ההרתעתית

 ).)2003 (כא לפסק דינו' פס, 223
, )תרופות בשל הפרת חוזה( לחוק החוזי� 20 'ס; 1973–ג"התשל, )כלליחלק ( לחוק החוזי� 53 'ראו ס  8

 של  דינה לפסק50 'פס, 4ש "לעיל ה, רופאעניי� ; )תרופות –חוק החוזי� : להל� (1970–א"התשל
 .מוטולה�השופטת דוידוב
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 ע� חוזהה לפי העובד להחזיר סכומי� שקיבל חיוב היא מהו המקור המשפטי להשאלהו

 עשיית עושר ולא במשפט חוק הנטע� לחיוב כזה הוא חובת השבה מכוח המקור. המעסיק

 אלה אינ� פשוטות ומחייבות פרשנות יצירתית וא� אפשרויותאול� , או מכוח חוק החוזי�

,  למצוא דר� משפטית לעג� את המסקנה הנורמטיבית שנית�אניח  ע� זאת9.מאולצת למדי

  .ואתמקד בשאלת הדי� הראוי

 מרכזי לסוגיית משקל מייחסות – ההרתעתית והחישובית – הגישות שתי למעשה הלכה

 הלב תו� שאלת ההרתעתית מצהירה במפורש כי המוקד הוא הגישה.  של הצדדי�הלב תו�

 צרי� היה בי� מצבי� שבה� המעסיק הגישה החישובית יוצרת הבחנה חדה. של העובד

 משמע למעשה שהוא – סבירה תהי היטעותולבי� מצבי� שבה� , לדעת שמדובר בעובד

הגישה ההרתעתית : השוני המרכזי בי� הגישות נוגע לשאלת ברירת המחדל. לב פעל בתו�

ובד  קיצוני מצד העלב ורק במקרי� של חוסר תו�, קובעת כברירת מחדל כי אי� מקו� לקיזוז

ורק ,  החישובית קובעת למעשה כי ברירת המחדל היא קיזוזהגישה ואילו, יש לחרוג מכ�

 הדי� המבטאי� את הגישה פסקי . יש לשלול זאת ממנולב א� המעסיק פעל בחוסר תו�

 של ה זו עולה מעצ� התמקדותמסקנהא� ,  זאת במפורשמצייני� אינ� מנ�והחישובית א

 ו מכריע לשאלה א� לבצע קיזוז אכנתו� דווקא יקהמעסהגישה החישובית בהתנהגות 

 למלוא העובד יזכהלפי הגישה ההרתעתית , לב א� שני הצדדי� תמי:  לשו� אחר10.לאו

 זוהי משמעותה של ברירת 11.ואילו לפי הגישה החישובית יבוצע קיזוז, )ללא קיזוז(זכויותיו 

  .המחדל

 פני הדברי� כל השופטי� א� שעל,  נית� להסביר את השוני הזה בי� הגישותכיצד

 שונות גישות נראה שהפער מבטא 12?מביעי� מחויבות לעקרו� הקוגנטיות של דיני העבודה

 א� יש מקו� לאפשר למעסיק �לקנות� זכויות שאלהל בנוגעוספציפית , הקוגנטיות לגבי

 חהבהנ, כלומר לשל� תמורת� בכס� במקו� לקיי� אות� �בעי��, מסוימות של העובד

 אסביר מדוע לדעתי יש לראות את הגישה  אפרקב.  נעשית בהסכמתו של העובדשעסקה זו

לצור� , אניחלאחר מכ� . החישובית כמבוססת על תפיסה המאפשרת מכירת זכויות קוגנטיות

 אבקש.  א� ראוי להכיר בהואבח� – בעסקה רצונית – בהסכמה אמיתית דוברכי מ, הדיו�

בי� שבה� מעסיק מבקש לכפות על עובד ויתור על להראות כי הקוגנטיות לא נועדה רק למצ

 
על בסיס הדוקטרינה של �ביצוע (להצעה נוספת . 5 ש"לעיל ה, עמיר עניי�; ש�, רופא עניי� ראו לדיו�  9

על הדי� הראוי בעת '? חובת ההשבה' ראו מאמר� של דוד לופו ומור� סבוראי �הא� אכ� ,)בקירוב�
 ).2016, אליאסו� ואח� עורכי�יצחק  (543 ספר סטיב אדלרמעסיק בדיעבד� –הכרה ביחסי עובד

 36 'פס, 5ש "לעיל ה, עמיר עניי�מפורשת על כ� בפסק דינו של הנשיא פליטמ� ב�וראו אמירה כמעט  10
רות שהוכר בדיעבד כעובד והוא �הגורמי� הרלבנטיי� העיקריי� לקביעת זכאות נות� השי: לפסק דינו

מידת ה� בהכרח שכר העובד על זכויותיו הסוציאליות ביחס לתמורה הקבלנית ו[...] תובע את מעסיקו 
 .)הוספהההדגשה (על פי נסיבות כל מקרה ומקרה� חוסר תו� ליבו של המעסיק 

 'פס, ש�, עמיר עניי�ב) שהצטרפה לעמדתו של הנשיא פליטמ�(שה� �וראו דבריה של השופטת אנגלברג  11
איש �קיימי� מקרי� שבה� שני הצדדי� קבעו מסגרת העסקה של יחסי קבל� מזמי� א� :  לפסק דינה6

יש מקו� , סיק לא פעל בחוסר תו� לבכאשר ג� המע, הא� במקרה שכזה. מה� לא פעל בחוסר תו� לב
 השכר החלופי שלו היה זכאי ה� מהעלות של, להטיל עליו עלויות החורגות ה� מההסכמה בי� הצדדי�

 .)הוספהההדגשה (לטעמי התשובה לכ� היא שלילית� ? )בצירו� זכויות סוציאליות(העובד מלכתחילה 
 של השופטת דינה  לפסק36, 28 'פס, ש�;  של הנשיא פליטמ�דינו  לפסק22 'פס, ש�  למשלראו  12

 .גליקסמ�
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 אעמוד על בפרק ב. אלא ג� למצבי� שבה� העובד מעוניי� בכ� מרצונו החופשי, זכויות

 או זכויות על ויתור בעניי� העובד של שגויות טותהצדקות פטרנליסטיות שנועדו למנוע החל

 החשש ליצירת ובייחוד(אוסי� הצדקות שעוסקות בחשש לפגיעה באחרי�  גפרק ב. �מכירת

וכ� הצדקות �מסדר שני� שעוסקות בקושי להוכיח את ) �מרו� לתחתית� בשוק העבודה

 מקרי� ייתכנו מנ�ו אכי היאהמסקנה מדיו� זה . העובד ברצו� התנאי� המצדיקי� התערבות

 רקא� ,  אפשר להצדיק הסדרי� חקיקתיי� המאפשרי� מכירת זכות קוגנטית כלשהיבה�ש

 כלל  גורפת שלהבמכיר מדובר כאשר לא נית� להצדיק זאת  מקו�ומכל,  דופ�אייוצ במקרי�

 אינו עובד:  הגישה ההרתעתיתשאימצהברירת המחדל הנכונה היא זו , כלומר. הזכויות

 של הלב  תו�לשאלת נטיותוורל כי לעניי� זה אי� אטע�. רשאי �למכור� את הסטטוס שלו

 .הצדדי�
 לאפשר ויתור על סטטוס שאי� מסקנההאטע� כי , תיתובניגוד לגישה ההרתע,  זאתע�

� שוללת את רעיו� הקיזוז כשמדובר בזכויות כספיות אינה –  לא כנגד תמורהג� – �עובד

 סכו� כס� נתו� זהה בכל מוב� –) fungible (חליפיות� ברהואכס� , בסופו של דבר. בלבד

שהעובד קיבל סכו� , ובדתיתמבחינה ע, א� ברור לנו.  כותרת אחרתנשאלאותו סכו� כס� ש

 חשבו�  הזה כאילו שול� עלסכו�באפשר לראות ,  הגדרתו כ�קבל��זכותמסוי� בעוד� ב

אי� ) וה� בלבד(מבחינת הזכויות הכספיות : לשו� אחר. הזכויות הכספיות שהגיעו לו כעובד

 ש�ח בשל 5,000 של כספית תוספת עוד ש�ח ו10,000הבדל בי� אד� שקיבל שכר של 

 מתו� כוונה לגל� כקבל� ש�ח 15,000לבי� אד� שקיבל , ות שונות מכוח דיני העבודהזכוי

ומבחינה כספית מצבו של , הסכו� שהתקבל הוא זהה. בסכו� זה את הזכויות הסוציאליות

. ויש בו היגיו� רב,  שזהו הרעיו� הבסיסי שביסוד הגישה החישוביתנראה. העובד זהה

 זכויות מדיני העבודה שיש לקיי� �בעי�� –ממוניות �לא מדובר בזכויות כאשר זאת לעומת

התכליות הרבות .  בשל הסיווג השגוי העובד לא נהנה מה� במש� כל תקופת עבודתו–

בשל הפרה .  מסוכלות– ממוניות�לאוהחשובות של דיני העבודה בכל הקשור לזכויות 

 מי� כנגד סכווזז פיצוי שלא ראוי לק– כספיי��חמורה זו נדרש פיצוי על הנזקי� הלא

 . ג� הרתעה שתסייע למנוע הפרות דומות במקרי� עתידיי�ונדרשת –ששולמו בעוד� 

להבטיח פיצוי , ממוניות�לאבעניי� זה של הצור� להבחי� בי� הזכויות הכספיות לזכויות 

 דעתואני מצטר� ל, מלא ג� על האחרונות ולהוסי� על כ� סעד הרתעתי במקרי� המתאימי�

 מידת יוקדש לניסיו� להערי� את ד פרק 13.פרוקצ�יה במאמר שפרס� לאחרונהשל ד�ר יובל 

  . ההרתעה בנושא יתמקד הפרק ו,  הראויהפיצוי

סוגיה אשר כאמור שתי ,  של הצדדי�הלב תו� בחינת ההרתעה יש חשיבות לבעניי�

 שאנו באי� בעת: נטיוורלנושא זה הופ� , לטעמי, זהו השלב שבו. הגישות מתמקדות בה

 של ליב�  תו�בעניי� ההכרעה לצור�. בוע את ה�עונש� המתאי� על הסיווג השגוילק

באיזו מידה העובד בחר בעצמו בסטטוס ,  ראשית:רכיבי� בפסיקה שלושה הועלוהצדדי� 

 בשתי נטיווכרל זה מובא רכיב.  המעסיקידיב מנגד סטטוס זה נכפה עליו או, של קבל�

באיזו מידה הרוויח המעסיק מהגדרת העובד , שנית ;ה� ההרתעתית וה� החישובית, הגישות

 ההעסקה עלות � לביבינוש הפערמ והתמורה משיעור שנית� ללמוד דבר –א� בכלל , כקבל�

 
 עיוני ומעמד� הקוגנטי של דיני העבודה�, הרתעה יעילה,  פרוקצ�יה �על סיווגי העסקה מוטעי�יובל ראו  13

 "). �על סיווגי העסקהפרוקצ�יה: להל� ()2020�ב להתפרס� צפוי( מגמשפט 
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 ברור להיות צרי�באיזו מידה היה ,  שלישית; זה נכלל בגישה ההרתעתיתרכיב. של עובד

הדי� הותיר מקו� לעומת מצב שבו חוסר הוודאות של , �עובד�מראש למעסיק שמדובר ב

 ופרק .  כל אחד משלושת הרכיבי�אבח� ה בפרק.  זה נכלל בגישה החישוביתרכיב. לספק

  .יסכ�

  קוגנטיות בזכויות ופגיעתה החישובית הגישה .א

, חוקי� המקני� לעובדי� זכויות כספיות:  לחלק את חוקי המג� בתחו� העבודה לשניי�נית�

בכס� אלא מחייבות את המעסיק לבצע דבר מה וחוקי� המקני� זכויות שאינ� מבוטאות 

 �זכויות מכוח הסכמי� קיבוציי� ). ממוניות�כספיות או זכויות לא�זכויות לא: להל�(�בעי�

, למשל, כ�.  לחלוקה דומהניתנות 14,בדומה לחוקי המג�, שא� ה� קוגנטיות, וצווי הרחבה

עות נוספות ולדמי חופשה לגמול ש, לדמי הבראה, לפיצויי פיטורי�, הזכות לשכר מינימו�

המגבלה על שעות העבודה , )בפועל(לעומת זאת הזכות לצאת לחופשה . ה� זכויות כספיות

הגנות מפני ,  מוגברתלב מגבלות על הפררוגטיבה הניהולית שנובעות מחובת תו�, )בפועל(

י� לעיתי� לצרכי� מסוימ. כספיות� דוגמאות לזכויות לאה� –פיטורי� והגנות מפני הפליה 

 אבל מטרת� אינה להעניק לעובדי� כס� אלא הגנות 15, את שווי הזכויות האלהלכמת אפשר

בדר� כלל במוב� זה שזכויות ,  מהמקרי� יש קשר הדוק בי� שני סוגי הזכויותלקבח. אחרות

הגמול הכספי בגי� , למשל(כספיות �כספיות מסוימות מיועדות לתמו� בקידו� זכויות לא

מכל ). נועד להוות תמרי� שלילי להעסקת שעות נוספות בפועלעבודה בשעות נוספות 

  . שני סוגי הזכויותבי� למדיעל א� קשרי� מעי� אלה קיימת הבחנה ברורה , מקו�

 שהוביל , לשעבר פליטמ�הנשיא לרבות – העקרונית כלל שופטי בית הדי� הארצי ברמה

 הלכהאול� . טיות מחויבות לעקרו� הקוגנעל כאמור הצהירו – החישובית גישה האת

 שלצור� ,�בשני מובני,  קוגנטיותבזכויות פגיעה הגישה החישובית מובילה ללמעשה

 נתמקד בזכויות הכספיות א�, ראשית.  להסתייע בהבחנה בי� שני סוגי הזכויותמועילהבנת� 

המעסיק יידרש לשל� :  בגי� הסיווג השגוייהי כל סנקצאי� החישובית הגישהלפי , בלבד

בכפו� למקרה החריג (ולא יותר מזה ,  שווי הזכויות הכספיות שחס� שלא כדי�בדיעבד את

 שכ� מדובר במקרה ברור לחלוטי� של יחסי ,לב�שבו יוכח שהמעסיק פעל בחוסר תו�

 – העובד סיווגל בנוגעבכל מקרה שבו נית� להצביע על ספק מסוי� , בנסיבות אלה). עבודה

 – דבר זה אינו נדיר 16,נתו� לשיקול דעת שיפוטיש, ובשל אופי המבח� לקיו� יחסי עבודה

מגבלות ( כלל בשל חסמי� שוני�  אינ� תובעי�מרבית העובדי�. אי� למעסיק מה להפסיד

חשש מהתנכלות או , חוסר במשאבי� הנדרשי� להגשת תביעה, של ידע בדבר זכויותיה�

 
 .1957–התשי�ז,  הסכמי� קיבוציי�לחוק 30�ו 20' ס מכוח זאת  14
 .פרק ד להל�  על כ�ראו  15
סטיב אדלר �היק� תחולת ; )1992 (113כב  משפטי� ראו איל זמיר �עובד או קבל��  מבנה המבח�על  16

גיא ; )2001, עורכי�'  ואח ברקאהר� (18  מנח� גולדברגספר מכפיפות לתכלית� –משפט העבודה 
'  ואחאליאסו�יצחק  (261  סטיב אדלרספרמיהו עובד� : דוידוב �פרשנות תכליתית בדיני עבודה

 ).2016, עורכי�
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ח נקי� כאשר המעסיק נהנה מ�רוו,  אלהעובדי�ל אשר 17).מתדמית שלילית בשוק העבודה

וא� עובד . הוא מסווג אות� כקבלני� ונמנע מתשלו� הזכויות הכספיות מכוח דיני העבודה

ממילא שווי ה�נזק� עבור המעסיק אינו עולה על מה ,  על החסמי� ותבעהתגברמסוי� 

 עובדי� של שגוי יש חשש להרחבה ניכרת של סיווג לכ�. שהיה אמור לשל� מלכתחילה

  . נרחבת מדיני העבודה הקוגנטיי�כ�קבלני�� והתחמקות

 בגי� הסיווג השגוי היא מדיניות במישור הי שאי� סנקציהעובדה כי לומר נית� מנ�וא

ברמה התאורטית שופטי הגישה ,  ואכ�, החובות והזכויות עצמ�ישורהתרופה ולא במ

 העובדה ,בר� . הקוגנטיות מחייבות את המעסיקשהזכויות כ�החישובית אינ� חולקי� על 

�בהעדר .  באופ� מהותי על קיומה של הזכות עצמהכה בגי� הפרה משליהישאי� כל סנקצי

 משמעות להצהרה תאורטית בגי� היותה של זכות קוגנטית א� אי� 18. זכות�אי� –תרופה 

הטיעו� המובא כא� .  סעדי� משפטיי� שמאפשרי� את מימוש הזכות ככזוניתני� אי�בפועל 

 הוא מאוזכר בוש לאופ�ו� הקוגנטיות הלכה למעשה ולא מתייחס לאופ� שבו מיוש� רעי

   .ת שאינו זוכה להגנה מעשיכרעיו�

 מה�ש ,כספיות� הלאזכויות לנוגע השני שבו הגישה החישובית פוגעת בקוגנטיות המוב�

 חמורה זה קיימת פגיעה בהקשר.  העבודהתקופתב – לפי חוקי המג� – יהנותהעובד צרי� ל

  מרבילמספראו , לצאת לחופשה שנתית) מול המעסיק(י� זכויות  עצמאי אלקבל�. במיוחד

או להתאגד וליהנות מהגנה של , או להגנות מפני פיטורי� או הפליה,  שעות עבודה ביו�של

 לה�ש – העובד נהנה מזכויות אלה  אי�בכל תקופת הסיווג השגוי. ארגו� עובדי� וכיוצא בזה

מקיו� ) בניגוד לדי�(ה�פטור� שיצר לעצמו  והמעסיק מנגד נהנה מ–הוא זכאי לפי די� 

ההימנעות מקיו� חובות אלה של המעסיק מעניקה לו גמישות ניהולית רבה . אלהההחובות 

 כי יש להביא סברושופטי הגישה ההרתעתית . שיש לה כמוב� ג� ער� כספי עבורו, יותר

 ו כדי להרתיע ביהיהש באופ�, בחשבו� את הפגיעה הזו בעת קביעת ההסדר בעניי� קיזוז

כספיות במהל� � המקרי� שבה� נשללות מעובדי� הזכויות הלאאת ולצמצ� שגוי סיווגמ

 כי יש לבחו� כל מקרה לפי יתהיעמדת הגישה החישובית ה,  מנגד19.תקופת העבודה

כספיות לצור� התחשיב � פליטמ� את כל הזכויות הלאהנשיא דחהאול� בפועל , נסיבותיו

גישה החישובית תומכת בפתרו� שלפיו לא נית� כל פיצוי על  ה,מעשית,  כלומר20.שער�

המשמעות היא שלמעסיקי� אי� . כספיי� בכל תקופת העבודה�ההתעלמות מחוקי המג� הלא

ה� צפויי� להרוויח ,  א� תאומ� הגישה החישובית–להפ� , תמרי� שלילי נגד סיווג שגוי

 
17  Guy Davidov, The Enforcement Crisis in Labour Law and the Fallacy of Voluntarist 

Solutions, 26 INT. J. COMP. LAB. L. & IND. REL. 61 (2010)) להל� :Davidov, The Enforcement 
Crisis.( 

 ).2009 (1.01' ס  התרופות– חוזי� דיני שלו ויהודה אדר גבריאלה  18
ש "ה לעיל ,עמיר עניי�; מוטולה� לפסק דינה של השופטת דוידוב43 'פס, 4ש "ה לעיל, רופא  עניי�ראו  19

 . לפסק דינה של השופטת גליקסמ�34 'פס, 5
� ציינה השופטת אנגלברג באותו מקרה.הנשיא פליטמ� של  לפסק דינו34 'פס, ש�ראו   20 �שה� את הצור

אול� הגבילה זאת משו� מה למצבי� שבה� המעסיק פעל , ממוניי��לפצות את העובד על נזקי� לא
ראו כ� ).  לפסק דינה9–8 'פס, ש�(באמצה גישה מצמצמת מאוד לזיהוי מצבי� כאלה , בחוסר תו� לב

 .פליטמ�) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט ' ג4 'פס, 4 ש"לעיל ה, עברו� עניי�
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 ממשי יש חשש לכ�.  מוכחלב בכפו� לחריג האמור של חוסר תו�, וירבות מסיווג שג

  .לפגיעה מסיבית בקיו� חוקי המג� וממילא בפגיעה בכל התכליות של דיני העבודה

 העובדי� בחרו כי הואכספיות � שנת� הנשיא פליטמ� להתעלמות מהזכויות הלאההסבר

את הסטטוס של קבל� עצמאי ואת הוויתור על זכויות קוגנטיות ) העדיפו(מרצונ� החופשי 

 כל לפיהש, של הגישה החישובית) המשתמעת( בבירור התפיסה עולה מכא� 21.עימו שבא

 לא במוב� המלא מנ�ו א–יש לקבל את הוויתור על הסטטוס , עוד מדובר בהסכמה רצונית

כספיות � של ויתור על הזכויות הלאביותר רחבאבל במוב� ,  ויתור על הזכויות הכספיותשל

הנשיא פליטמ� אינו מציי� א� הוויתור .  השגוי כלשהי בשל הסיווגהיוכ� הימנעות מסנקצי

 דיו� מקיי� אינווא� , או לא) למעשה �מכירה� של הסטטוס(חייב להיות כנגד תמורה 

בשאלה כיצד נית� לדעת שהעובדת אכ� בחרה בסטטוס של קבל� עצמאי מרצו� חופשי 

שהגישה בשלב זה המטרה היא להראות .  הבאבפרק בקצרה לסוגיות אלה אתייחס. אמיתי

  . שאינו מוחלט אלא חלקי בלבדקרו�יהחישובית למעשה מתייחסת לקוגנטיות כע

הניחו מעסיק שבמקו� לשל� שכר של . מספרית הדוגמ להסביר זאת ג� באמצעות נית�

 הניחו. �ח ש11,500 של בתמורה ש�ח למועסק כ�עובד� בוחר להעסיק אותו כקבל� 10,000

לצור� הפשטות ( ש�ח בחודש 4,000 הואיני העבודה עוד ששווי הזכויות הכספיות מכוח ד

 המעסיק כזה במצב). נניח כי סכו� זה משק� ה� את העלות למעסיק וה� את ההפסד לעובד

 זה עלונוס� ,  הכספיותהזכויות ש�ח בחודש עבור 2,500 של ניכרתחוס� לעצמו עלות 

ו מהצור� לקיי� את  בשל הימנעות– כספי נוס� סכו�י וח– גמישות ניהולית רבה מרוויח

לפי הגישה החישובית , א� המועסק יתבע ויזכה. כספיות מכוח דיני העבודה�החובות הלא

 ש�ח עבור כל 2,500כלומר (את הזכויות הכספיות שנשללו ממנו , בדיעבד,  יקבלהוא

אבל ).  בנפרד בהמש�זו סוגיהב אעסוק.  כראוי ולא בחסרייעשהבהנחה שהחישוב , חודש

 תקופתבכספיות שמה� לא התאפשר לו ליהנות �בל שו� פיצוי על הזכויות הלא לא יקהעובד

המעסיק מצידו לא יקבל שו� �עונש� שיכול . וג� לא פיצוי על הסיווג השגוי, העבודה

.  אחרי�מעסיקי�להוות תמרי� שלילי נגד התנהגות דומה בעתיד או התנהגות דומה של 

 עדיי� מעסיק ה,מאומצת הגישה החישוביתא� ,  לאחר תביעה שבה העובד זכהג�, להפ�

, לפי הגישה החישובית, תוצאות אלה מתקיימות. נותר ברווח מהחלטתו לבחור בסיווג שגוי

שכולל בחובו ויתור על (בתנאי שהמועסק בחר מרצונו החופשי באופ� ההתקשרות הזה 

 נכונות היא, )ג� א� לא לגמרי מוצהרת(מבחינה מעשית , המשמעות). זכויות קוגנטיות

,  ויתור מרצו� או מכירה כנגד הטבות אחרות–לקבל עסקאות הנוגעות לזכויות קוגנטיות 

  . בכ�מעוניי�כאשר העובד 

  העובד ברצו� להתערבות פטרנליסטיות הצדקות .ב

 כופה על עובד לוותר על מעסיק הפשוט לקוגנטיות הוא כאמור החשש ממצב שבו הההסבר

. לוויתור זה, מרצונו החופשי, כזו שבה העובד הסכי� שהעסקה מוצגת כאלא. זכויותיו

 
�נקודת המוצא לבחינת הזכויות שאינ� :  הנשיא פליטמ�של  לפסק דינו34 'פס, 5ש "לעיל ה, עמירעניי�   21

 בחירה חופשית אמיתית מלכתחילה שלא –יות לגבי נות� שירות שהתברר בדיעבד כעובד היא כספ
 .�[...] ירהלאחר שניתנה האפשרות לשקול היתרונות והחסרונות של הבח, להיחשב כעובד
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 אימתי או –כיצד נית� לדעת , ראשית:  דברי� זו מעוררת שתי שאלות כבדות משקלהצגת

 אמיתיתא� נניח כי אכ� מדובר בהסכמה , שנית?  כי מדובר בהסכמה אמיתית–נית� לקבוע 

 זה לא אעסוק בשאלה במאמר? הא� צרי� לתת לה תוק� ולאפשר אותה, )מרצו� חופשי(

 רצו� מהו(ה� מבחינה ראייתית וה� מבחינה רעיונית , מדובר בשאלה סבוכה. הראשונה

 ביותר שכיחי� ה�כשלי שוק , חופשי בשוק שבו מרביתנו חייבי� לעבוד כדי להתפרנס

 שהעובד חת� על חוזה העובדהאציי� רק כי ). ?והאפשרויות התעסוקתיות שלנו מוגבלות

 כ� ככלל כמו.  שמדובר בהסכמה אמיתיתראיה אינה עצמאי כשלעצמה קבל�כ אותו מגדירש

יש מקו� לבדוק א� התמורה שקיבל העובד כנגד הוויתור על זכות יכולה להצביע על רצו� 

 לא ויתר על זכות בשווי קבוע וידוע העובד לוודא שיש למשל כ�. חופשי אצל עובד סביר

 – ש�ח 900 של מראש וידוע קבוע בשווי  ש�ח בתמורה לתוספת אחרת1,000מראש של 

 זה נית� להיעזר ג� בתחשיב בעניי� לצור�.  רציונלי לא יעשה מרצו� חופשיאד� שו�שדבר 

 של ויתור על שרבהק. )פרק ז (שמצור� כנספח למאמר, שווי הזכויות הכספיות לעובד

זכויות  מבלי להביא בחשבו� את ה–סטטוס התחשיב חוש� כי הזכויות הכספיות בלבד 

עובד אשר מסכי� לוותר .  מהשכר42.5%�כ שוות לעובד ממוצע ס� השווה ל–כספיות �הלא

 ה באשר קשה לראות,  הפסדיתעסקה לכאורה מבצע מזהעל סטטוס כנגד תמורה נמוכה 

 שבית , לצור� המש� הדיו�,אניח להערות כלליות אלה בכפו�. מבוססת על רצו� חופשי

 פשטות הדיו� נניח לצור�.  חופשימרצו� קוגנטיות יותעל זכוהדי� השתכנע כי העובד ויתר 

כנגד סכו� ,  דיני העבודהמכוח הזכויות כלל שלאו , כלשהיכי מדובר ב�מכירה� של זכות 

  .כס�

ייתכ� שהוא טועה לחשוב , ראשית?  שיכולות להניע את העובד להסכמה זוסיבות המה�

מקרי� אלה השאלה היא א� יש מקו� ב.  א� שלמעשה אי� הדבר כ�מוישהעסקה מיטיבה ע

ייתכ� , שנית.  יוקדש הפרק הנוכחילכ�. להתערבות פטרנליסטית שתמנע ממנו לפגוע בעצמו

 הפרדיגמטי מהעובד נטיי�וורל מאחר שהוא שונה במובני� מוישהעסקה מיטיבה ע

 אלה השאלה במקרי� 22). או למש� תקופה מסוימתככללא� (שהמחוקק ראה לנגד עיניו 

 לכ�. א� יש נימוקי� של פגיעה באחרי� או שיקולי� מסדר שני שמצדיקי� התערבותהיא 

  .יוקדש הפרק הבא

. למצב שבו עובד מסכי� לוותר על זכויותיו א� שהדבר אינו לטובתו, כאמור, תחילה

נקודת המוצא היא כי .  זה שהחלטתו פוגעת בו בלבד ולא בצד שלישי כלשהושלבהניחו ב

ג� א� לעיתי� אנו , בעצמומיה של הפרט ולאפשר לו לקבל החלטות יש לכבד את האוטונו

ראוי ,  בטר� נבח� א� בכל זאת יש הצדקה לפגיעה באוטונומיה23.סבורי� כי ה� שגויות

 במצב אוטונומיהה נפגעתהתשובה לשאלה עד כמה . להערי� את מידת הפגיעה בער� זה

בספרות הפילוסופית יש שלוש .  האוטונומיהמהות בדבר כא� תלויה בתפיסה שנאמ� הנדו�

  . גישות עיקריות

 
 :CHRISTIAN COONS & MICHAEL WEBER, PATERNALISM  ראו �שחקני� לא סטנדרטיי��על  22

THEORY AND PRACTICE 18–21 (2013). 
 .JOHN S. MILL, ON LIBERTY 70 (2001)ראו   23
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 24.דורשי� יכולת ל�שלטו� עצמי�, וכ� כבוד האד�, החירות שלנו,  גישה אחתלפי

מהיכולת שלנו להשפיע על , agencyקבלת החלטות עצמאית היא חלק מהאידאל של 

 שהמדגי זו גישה.  ונותנת משמעות לחיינו26 שהכרחית להתפתחות ולזהות שלנו25,העול�

הדגש אינו על החלטות קונקרטיות אלא על היכולת , אחרת גישה לפי27 . חופש הבחירהאת

 אינו העיקר 28. �לכתוב את סיפור חיינו�–שלנו לקד� את המטרות ארוכות הטווח שלנו 

 כזו של אוטונומיה ה תפיס29.הערכי�/ הפעולה הספציפיות אלא המטרותדרכי או מצעי�הא

במצבי� שבה� מתערבי� בהחלטות של הפרט באופ� שאינו , א� בכלל, תזהה פגיעה פחותה

אלא דווקא , )כפי שה� מובני� ברמת הפשטה גבוהה יותר (מטרותיו ע�מתנגש ע� ערכיו ו

 מזהה התערבות בהחלטות של פרטי� כעלבו� או זלזול או שלישיתה גישהה. מקד� אות�

 30.י מה טוב בשבילי שאד� אחר מתיימר לדעת טוב ממנמשו� –התנהגות שאינה מכבדת 

כאשר ההתערבות , יימת היא קא� בכלל, פחות קשההפגיעה באוטונומיה ,  תפיסה זולפי

 המדינה ואינה נעשית על בסיס אישי אלא בחקיקה או מצד פרט אחר אלא ידיבאינה נעשית 

  . כאלה אי� סיבה של ממש להיעלבבמצבי� 31.ות כלליפסיקהב

 פגיעה היאאפשרות למכור את זכויותיו החלטה למנוע מפלוני את ה, בענייננו

לעניי� הגישה . באוטונומיה שלו לפי הגישה הראשונה א� לא לפי הגישה השנייה והשלישית

 מעובד בשונה , בחירה להיות קבל� עצמאילפיהש יכולה לעלות טענה מנ�וא, השנייה

 
 JOEL FEINBERG, THE MORAL LIMITS OF THE CRIMINAL LAW: HARM TO SELF ch. 18–19ראו   24

 ."בעלות עצמית"או " הכוונה עצמית"או " הגדרה עצמית"אחרי� מתייחסי� לרעיו� זה כאל . (1986)
חלק . Steven Wall, Self-Ownership and Paternalism, 17 J. POL. PHIL. 399 (2009) ראו למשל

 אחרי� תופסי� חירות כמשמעות ואילו, בנפרד מאוטונומיה) ירותאו ח(מהחוקרי� מתייחסי� לחופש 
 .הבחנות אלה אינ� חשובות לצרכי� הנוכחיי�;  אחת לאוטונומיהריתאפש

 .Thomas Hurka, Why Value Autonomy, 13 SOC. THEORY & PRACTICE 361, 366 (1987)ראו   25
 .David L. Shapiro, Courts, Legislatures, and Paternalism, 74 VA. L. REV 519, 546 (1988)ראו   26
כפי , א� כי. GERALD DWORKIN, THE THEORY AND PRACTICE OF AUTONOMY 31–32 (1988)ראו   27

 � .שרויות בחירה אינו תמיד עדי�ריבוי אפ, )בפרק החמישי לספר(שהוא מציי� בהמש
 David Enoch, Hypothetical Consent and the Value(s) of Autonomy, 128 ETHICS 6, 31ראו   28

(2017) . 
29  lan E. Fuchs, Autonomy, Slavery, and Mill's Critique of Paternalism, 4 ETHICAL THEORY & 

MORAL PRACTICE 231, 244 (2001) .ראו  בי� אמצעי למטרה בהקשר זהעל ההבחנה SARAH 

CONLY, AGAINST AUTONOMY: JUSTIFYING COERCIVE PATERNALISM (2013); JULIAN LE 

GRAND & BILL NEW, GOVERNMENT PATERNALISM: NANNY STATE OR HELPFUL FRIEND? ch. 
 למשל( 10–9 בעמ� ,22 ש"ה לעיל ,COONS & WEBER ראו .יישו� הבחנה זו לא תמיד קל. (2015) 5

 התערבות היא ללא קסדה לא מצדיקה סיכו� חיי� בההא� אמירה לרוכב אופנוע שההנאה ברכי
 Jessica Begon, Paternalism, 76 ANALYSIS REVIEWS 355, 358ראו על כ� ג� ). ?ב�ערכי�� שלו

(2016). 
 Seana V. Shiffrin, Paternalism, Unconscionability Doctrine, and Accommodation, 29 ראו  30

PHIL. & PUB. AFF. 205, 218 (2000); JONATHAN QUONG, LIBERALISM WITHOUT PERFECTION 
80 (2010); Nicolas Cornell, A Third Theory of Paternalism, 113 MICH. L. REV. 1295 (2015). 

 Chris Mills, The Problem of Paternal Motives, 25 UTILITAS 446 ראו דיו� בנושאלביקורות ול
(2013); Begon, 29 ש"ה לעיל . 

 ,Peter De Marneffe, Avoiding Paternalism, 34 PHIL. & PUB. AFF. 68, 76 (2006) ;Cornellראו   31
   .30 ש"ה לעיל
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חת המוצא ע� זאת הנ.  אינה עניי� של אמצעי� אלא עניי� מהותי של ערכי� ומטרות,שכיר

כ� קבע בית הדי� (שלנו היא שמבחינה מהותית אופי ההתקשרות הוא של עובד שכיר 

 בבחירה א� להיות עצמאי או שכיר מדובר שאי� ,כלומר). בדיעבד כשהנושא הגיע לפתחו

,  המשפטיות של ויתור על סטטוס �עובד�ההשלכות בדבראלא בהחלטה של הפרט א� ורק 

איננו מתערבי� בהחלטה של הפרט א� להקי� :  אחרלשו�. ימותכלומר ויתור על זכויות מסו

 תלות תאו לחלופי� לבצע עבודה במתכונת שכולל, עסק ולהתקשר באמצעותו ע� לקוחות

ההתערבות היא רק בשאלה א� לאפשר לעובד לבחור התקשרות מהסוג השני אבל . וכפיפות

לראות בכ� מטרה או ער�  קשה. ע� הכללי� המשפטיי� שמיועדי� לפי חוק לסוג הראשו�

   32).מאמצעי בשונה(של הפרט 

  כל אחתבשקפ�,  בבדבד �תקיילה יכולות האוטונומיה מהות בדבר הגישות שייתכ�

ג� , הער� המוג� כולל ג� את חופש הבחירה,  תפיסה כזולפי. היבטי� שוני� של אוטונומיה

שכרו� בכ� שאחרי� את החופש לקד� מטרות ארוכות טווח וג� את ההגנה מפני העלבו� 

א� הדי� שולל מהפרט את האפשרות למכור את ,  בסיס הנחה זועל. מחליטי� עבורנו

 להביא בחשבו� את יש,  הפגיעהעוצמת אול� מבחינת , פגיעה באוטונומיהבכ� יש ,זכויותיו

 שלצד הפגיעה בחופש הבחירה אי� בהסדר קוגנטי העובדה, בענייננו. ההיבטי� הנפגעי�

, הערכי�/פגיעה בזכותו של עובד �לכתוב את סיפור חייו� מבחינת המטרותנוקשה משו� 

 פוטנציאליי� אחרי� של מבמקרי� פחותמלמדת שהפגיעה חמורה , וג� אי� משו� עלבו�

ומתיימרות ,  להבי� את הגישות כחלופיות זו לזויא אפשרות אחרת ה.פגיעה באוטונומיה

א� נאמ� ).  אות� מחבריה�מציגי�כ� כפי שא(לספק הצדקה ממצה לזכות לאוטונומיה 

 יעדרבה, אזי המצדדי� בגישה השנייה והשלישית יוכלו לעצור את הדיו� כא�, תפיסה כזו

 ימשיכו לבחינת ההצדקות לפגיעה ראשונהואילו המצדדי� בגישה ה, פגיעה באוטונומיה

  .כזו

 נניח א�ג� ,  שנדרשת הצדקה לכ�ברור?  נית� להצדיק את הפגיעה באוטונומיהכיצד

 בנושא פטרנליז� עולות ארבע מהספרות. י� במיוחד בנסיבות העניחמורה אינה פגיעהשה

או חריגי� , בנסיבות מסוימות,  הצדקות לפטרנליז�� בהשאפשר לראות(הצדקות אפשריות 

התערבות , ראשית). א� משמרי� את הקונוטציה השלילית של מונח זה, להגדרת הפטרנליז�

  עלאו(ט יכולה להיות מוצדקת א� היא באה להג� על החירות משפטית בהחלטות הפר

נת� , שכתב את הטקסט המכונ� נגד פטרנליז�,  ג�ו� סטיוארט מיל33.שלו עצמו) האוטונומיה

 כה הגבלהא� אד� מסכי� להגביל את חירותו :  הסכמה להיכנס לעבדותשל ההדוגמאת 

 את אותו 34.בעצמובחירות /לטות כדי להג� על יכולתו לקבל החהתערבות נדרשת, תקיצוני

 
, משפטית של אד� כקבל� משפיעה על תפיסתו העצמית� אפשר לטעו� כי הגדרתו החיצונית,אומנ�  32

 �מבחינת הזהות , אול� א� חשוב לו באמת להיות קבל� עצמאי,  לוחשובי�ער� / מטרההיאומשכ
לא זה המקרה שבו אנו . כולתו לבחור בהתקשרות שכוללת מאפייני� אמיתיי� של קבל�בי, העצמית
 .עוסקי�

 .98 'בעמ ,30 ש"ה לעיל ,QUONG ראו  33
 . 94בעמ� , 23ש "הלעיל , MILLראו   34
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,  אפשר למשל לתהות א� החלטה לעש�– פחות רעיו� הרחיבו אחרי� ג� למקרי� קיצוניי�

   35.כורכת בכ� ג� פגיעה בחירות,  לקיצור חיי�השמוביל

 המטרות של דיני העבודה היא לקד� אחתש שלפנינו קשורה לטענה למקרה נטיותווהרל

 לפיהש, ואולי א� האינטואיטיבית, גדת לתפיסה המקובלתממבט ראשו� טענה זו מנו. חירות

ע� זאת .  בחירות הצדדי� לטובת מטרות אחרותפוגעי�  הקוגנטיי�דיני העבודה
Kahn-Freundשל חירותו את מקדמי� חוקי המג� שה טע� כבר לפני שני� רבות כי למע 

א� , זכויות מבחינה פורמלית ה� מגבילי� את האפשרות שלו לוותר על מנ�וא: העובד

 של חירותומבחינה מהותית זכויות אלה מגבילות את החופש של המעסיק ובכ� מחזקות את 

 את החופש שלו לתת עדיפות לאינטרסי� שלו ושל משפחתו על פני –העובד מפני המעסיק 

   36.האינטרסי� של המעסיק

נושא  האחרונות משני זרמי� חשובי� בספרות בבשני�  ממששל זו קיבלה חיזוק תפיסה

ששניה� מתבססי� על תובנות מתחו� הפילוסופיה הפוליטית כדי , ההצדקות לדיני העבודה

להבדיל (מהותית / דיני העבודה מקדמי� את החירות החיוביתלפיהש טענה דומה לבסס

 אשר ,זר� אחד מסתמ� על התפיסה הפילוסופית הרפובליקנית). פורמלית/מחירות שלילית

  מינימו� שלחירותב וזר� שני רואה domination,37) (יטהלפיה חירות משמעה צמצו� של

התערבות �הדגש הוא על הטענה שחירות אינה רק אי,  כ� או כ�capabilities.38) (יכולות

העמדת הפרט במצב שבו הוא חופשי ) ואולי א� בעיקר(בהחלטות של הפרט אלא ג� 

 
35  Donald H. Regan, Justifications for Paternalism, THE LIMITS OF LAW: NOMOS XV 189, 193 

(James R. Penncock & John W. Chapman eds., 1974) . 
36  PAUL DAVIES & MARK FREEDLAND, KAHN-FREUND’S LABOUR AND THE LAW 24–25 (1983). 
37  Virginia Mantouvalou, Human Rights and Unfair Dismissal: Private Acts in Public Spaces, 71 

MOD. L. REV. 912, 925 (2008); Samuel R. Bagenstos, Employment Law and Social Equality, 
112 MICH. L. REV. 225 (2013); Alan Bogg & Cynthia Estlund, Freedom of Association and 
the Right to Contest: Getting Back to Basics, in VOICES AT WORK: CONTINUITY AND CHANGE 

IN THE COMMON LAW WORLD 141 (Alan Bogg & Tonia Novitz eds., 2014); Brishen Rogers, 
Employment Rights in the Platform Economy: Getting Back to Basics, 10 HARV. L. & POL'Y 

REV. 479 (2016); David Cabrelli & Rebecca Zahn, Theories of Domination and Labour Law: 
An Alternative Conception for Intervention?, 33 INT. J. COMP. LABOUR L. & IND. REL. 339 

(2017); Alan Bogg, Republican Non-Domination and Labour Law: New Normativity or 
Trojan Horse?, 33 INT. J. COMP. LABOUR L. & IND. REL. 391 (2017). שלי בעניי� גישה זולניתוח  

 .Guy Davidov, Subordination vs Domination: Exploring the Differences, 33 INT. J. COMPראו 
LABOUR L. & IND. REL. 365 (2017). 

38  SIMON DEAKIN & FRANK WILKINSON, THE LAW OF THE LABOUR MARKET: 
INDUSTRIALIZATION, EMPLOYMENT AND LEGAL EVOLUTION 290 (2005); Judy Fudge, The 
New Discourse of Labor Rights: From Social to Fundamental Rights?, 29 COMP. LAB. LAW & 

POL’Y J. 29 (2007); Brian Langille, Labour Law’s Theory of Justice, in THE IDEA OF LABOUR 

LAW 101 (Guy Davidov & Brian Langille eds., 2011); Kevin Kolben, Labour Regulation, 
Capabilities, and Democracy, in LABOUR REGULATION AND DEVELOPMENT 60 (Colin 
Fenwick & Shelley Marshall eds., 2016); Riccardo Del Punta, Labour Law and the Capability 

Approach, 32 INT. J. COMP. LABOUR L. & IND. REL. 383 (2016) .ראו לניתוח שלי בעניי� גישה זו 
Guy Davidov, The Capability Approach and Labour Law: Identifying the Areas of Fit, in THE 

CAPABILITY APPROACH TO LABOUR LAW 42 (Brian Langille ed., 2019) . 
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. ת מטרותיו וכיוצא בזהלקד� א, להביע דעות,  לקבל החלטות– ת רק פורמליולא – תמהותי

וכ� להבטיח , לש� כ� צרי� לצמצ� את המידה שבה הוא תלוי באנשי� אחרי� וכפו� אליה�

הטענה של ההוגי� שמקדמי� . ות כדי לפעול בחופשי– התנאי� הנדרשי� –כי יש לו הכלי� 

�את גישת הnon-dominationאו את גישת ה �capabilitiesהיא שהחברה בכללותה  ,

צריכי� לקד� את החירות במובני� אלה , זכויות היסוד שלה/מבנה המשטר/והמוסדות

 מספר הול� וגובר של חוקרי� בשני� –הטענה של חוקרי� בדיני עבודה . על�כמטרת

ובענייננו .  היא שאות� גישות מהוות ג� בסיס תאורטי והצדקה לדיני העבודה– 39האחרונות

ל זכויותיו ג� כאשר מדובר במכירת� כנגד אפשר לומר כי א� הדי� מונע מהעובד לוותר ע

אבל באותה עת יש בכ� כדי לקד� את , יש בכ� אולי פגיעה באוטונומיה במוב� הצר, תמורה

  .במובני� האמורי� לעיל, מהותית שלו/החירות החיובית

 כי פגיעה באוטונומיה של העובד מוצדקת לטעו� רעיו� זה צעד נוס� ולהרחיב אפשר

, לדיני העבודה תכליות רבות.  חירותו אלא ג� על כבוד האד� שלועל רק לאכדי להג� 

 כי חוקי המג� טוענתגנדלר � חני אופקד�ר,  לזהבדומה 40. על כבוד האד� בכלל זהוההגנה

, אשר מוקנות לאד� באשר הוא ונובעות מאנושיותו,  של זכויות יסודקונקרטיזציה ה�

 שהאינטרס החברתי בהגנה על לטעו� �נית על כ� 41.ומכא� חשיבות האיסור לוותר עליה�

 כלומר ,)שמביע רצו� לוותר על זכות מסוימת(זכויות אלה חורג מהרצו� הפרטי של העובד 

 בהכרח אינה) במוב� של חופש הבחירה שלו( חירותו לשהחשיבות החברתית בהגנה ע

חירה ב: לשו� אחר. גוברת על החשיבות החברתית בהגנה על כבוד האד� שלו ועל אנושיותו

כרוכה בפגיעה , ג� א� היא מבטאת את רצונו החופשי, של אד� לוותר על סטטוס של עובד

באמצעות ( שכ� חוקי המג� מגיני� על ערכי� אלה –בכבודו ובאנושיותו , מסוימת בחירותו

הגנות מפני פיטורי� , ימי חופשה, מרבי עבודה שעות מספר, הבטחת שכר מינימלי

  ).ליה והטרדה מינית ועוד ועודהגנות מפני הפ, שרירותיי�

, ג� א� רק הוא עצמו נפגע מה�,  להתערבות בהחלטות שגויות של הפרטהישני הצדקה

ואי� זמ� ,  של אד� שעומד לחצות גשר שבורקיצונית הדוגממיל נת� . נוגעת לחוסר במידע

 בנסיבות אלה יש הצדקה לעצור אותו 42.מספיק להסביר לו את מצב הגשר ולהזהיר אותו

א� אותו אד� מתעקש לחצות את הגשר ג� לאחר , לגישתו של מיל). להתערב בהחלטתו(

בספרות מכונה התערבות על רקע חוסר . אי� עוד הצדקה להתערבות, שקיבל את המידע

 שמבקש להיות מוגבל למצבי� שבה� החלטת הפרט אינה באמת ,ר�� פטרנליז� �במידע

   43.)ה זנחלפחות במוב� מסוי� של מו (וולונטרית

 
 .38, 37ש "ה לעיל ראו  39
40  GUY DAVIDOV, A PURPOSIVE APPROACH TO LABOUR LAW ch. 4 (2016)) להל� :DAVIDOV, A 

PURPOSIVE APPROACH.( 
" י� על משפט העבודה הרהורי� חוקתי–חקיקת מג� ותו� לב , זכויות יסוד"גנדלר � אופקחני ראו  41

 שנובעות מ�גרעי�� חוקי היסוד אינ� נתונות קוגנטיותהטיעו� הוא כי זכויות ). 2007( 63 לז משפטי�
וכי יש מקו� לחזקה פרשנית שלפיה חקיקת המג� הקוגנטית , ) הלבאו להכפפה לעקרו� תו�(לוויתור 

 . אותו גרעי�אתכולה חופפת 
42  MILL , , 23ש "הלעיל �88בעמ. 
43  Joel Feinberg, Legal Paternalism, 1 CAN. J. PHIL. 105, 111 (1971) .בולטת לחוסר הדוגמ 

 .היא החלטה שהתבססה על מידע חסר, לפי גישה זו, וולונטריות
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 לטובת כס� �בעי�� ייתכנו מקרי� שבה� החלטת עובד לוותר על זכות מסוימת בענייננו

ע� זאת יש תחומי� שבה� המידע הנדרש לקבלת החלטה הוא רב .  דורשת מידע רבהאינ

הסיכוי שעובד ממוצע מודע למלוא ההשלכות הפיננסיות . הי למשל בענייני פנסי,ומורכב

. נמו� למדי,  עצמי במקו�סכו�י על חמחליט הואג� א� , היפנסישל ויתור על הפקדות לקר� 

 – במקרה של ויתור על סטטוס – על כל זכויות דיני העבודה �א� מדובר בוויתור גור

אי� בנמצא רשימה . האפשרות שהעובד יהיה באמת מודע למלוא ההשלכות היא אפסית

הסכמי� , תקנות, וקי�ח( מכוח דיני העבודה הזכויותמקיפה ונגישה לציבור של כל 

קשה להניח , וג� א� העובד יגבש לעצמו רשימה כזו). פסיקה, נוהג, צווי הרחבה, קיבוציי�

 –שיהיה לו מלוא המידע הנדרש כדי להערי� את השווי הכספי של כל הזכויות האלה 

הנימוק .  דבר שג� מומחי� לדיני עבודה יתקשו לעשות–ממוניות �לא הזכויות השל ובייחוד

 חוסר במידע יכול אפוא להצדיק התערבות בהחלטת עובד לוותר על הסטטוס כדי להג� של

  44. בלבד�ר�� בפטרנליז�ג� על פי גישות מצמצמות שתומכות , עליו

 על קיומ� של כשלי� קוגניטיביי� שגורמי� לנו  מבוססתשלישית פטרנליסטית הצדקה

 תמשמעי�יכולוגיה הוכיחו חד בפסמחקרי� .לעיתי� קרובות לקבל החלטות לא רציונליות

 אנחנו:  המוכרי�כשלי� המ�45 .כי בני אד� אינ� רציונליי� ומקבלי� החלטות שגויות

 יהימקוצר רא; )כלומר להערי� בחסר סיכוני� עתידיי�(נוטי� לסבול מאופטימיות מוגזמת 

כלומר אמונה  (יתר מביטחו�; ) לעתידמדי קט�כלומר לתת משקל מוגז� להווה ומשקל (

 נורמות שלפיהשכוללת ג� תפיסה מוטעית , וגזמת ביכולתנו לצפות ולהבי� דברי�מ

מחוסר ; )כאלה אינ� א� שה�  הראוי מחייבות משפטיתהמצב כלפי עמדות וכ�חברתיות 

 וכ�; )סכו�יח בעניי�למשל ,  העצמיותהחלטותה לפיכלומר קושי לפעול (שליטה עצמית 

למשל , שבו� נתוני� שזמיני� לנו בקלות בזיכרו�שגורמת לנו להביא בח( הזמינות מהטיית

  ).ולהתעל� מנתוני� אחרי�, בגלל אירועי� בולטי�

ובכלל זה לתמיכה ברגולציה ,  אלו היוו את הבסיס לכלכלה ההתנהגותיתמחקרי�

 ההחלטה לכיוו� אחרת בדר�את הפרטי� ) nudges( או �דוחפת� ,שמשנה את ברירת המחדל

� וCass Sunstein –רי� הבולטי� בזר� זה  החוקמנ�ו א46.הרציונליתRichard Thaler – 

 כלומר יבקשו להשאיר פתח לפרט לקבל 47,)קוגנטית(יעדיפו להימנע מרגולציה כופה 

 מתו� אמונה חזקה בחשיבות האוטונומיה של זאת. החלטה שונה מזו שהחוק דוח� אליה

 אות� כשלי� אפשר ג�  בסיסעל ,בר�. שגוברת מבחינת� על השיקולי� הנגדיי�, הפרט

 
 ראו שמואל בכר ואור�  הסדרי� קוגנטיי� מסיבה זו בהקשרי� של הגנת הצרכ�של להצדקה וליישו�  44

איל זמיר �הבסיס ; )2012, אוריאל פרוקצ�יה עור� (223  הכלכלית למשפטהגישהגיל �הגנת הצרכ�� �בר
 ).1999 (485, 459 ל משפטי�� )דירות(התיאורטי של חוק המכר 

 .Eyal Zamir, The Efficiency of Paternalism, 84 VIRGINIA L. REV  ראו למשלזו ספרות לסקירת  45
 Zamir, Efficiency of Paternalism(; Jeffrey J. Rachlinski, The Uncertain :להל�( (1998) 229

Psychological Case for Paternalism, 97 NW. U. L. REV. 1165 (2002); RICHARD H. THALER & 

CASS R. SUNSTEIN, NUDGE: IMPROVING DECISIONS ABOUT HEALTH, WEALTH, AND 

HAPPINESS ch. 1 (2008). 
 Cass R. Sunstein & Richard H. Thaler, Libertarian Paternalism is Not an Oxymoron, 70 ראו  46

U. CHICAGO L. REV. 1159 (2003); THALER & SUNSTEIN, 45ש "לעיל ה. 
 ".ליברטריאני"� מגדירי� כפטרנליז�  חשוב ממה שהשימור היכולת לבחור הוא חלק. ש�  47
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 הקוגניטיביות ההטיות בשל. של קוגנטיות, במקרי� המתאימי�, להצדיק את הצעד הנוס�

 הצור� את,  את חשיבות החיסכו� הפנסיוניחסריש בסיס לחשש כי עובדי� יעריכו ב

 התערבות עדריבה, למשל, כ�.  התעסוקתי וכ� את שווי הזכויות האחרות �בעי��ביטחו�ב

 שה� בטעות לחשוב עלולי�; יהי מספיק לפנס לחסו�שלא עלולי� העובדי� מרבית, כופה

 זקוקי� אינ� ולכ� ,התעמרותל מינית או הטרדהל או הפליהל לפיטורי� או צפויי� אינ�

 מציאות במשיוקנו רבות שהדי� מקנה לה� הגנות בטעות  להאמי�צפויי�; להגנות מפני אלה

 יש כדי בכ� 48.באלהוכיוצא )  כ�קבלני��ג� ותדומ מהגנות יהנושה� י, ובהקשר הנוכחי(

כדי להג� על , מכירת� את שמונעת מדיני העבודה רבותלהצדיק את הקוגנטיות של זכויות 

 עצמו הביע תמיכה בכ� Sunsteinג� ,  למעשה49.הרציונליות שלה��העובדי� מפני אי

  50. לדיני עבודהתשהתייחסה ספציפי, בכתיבה מוקדמת יותר

�מסדר ואחרונה מתבססת על ההבנה שלאנשי� יש העדפות רביעית הצדקה � בנוגע שני

 תפיסה זו ידועה 51. לפטרנליז� שיכבול אות�להסכי� יכולי� ה� ולכ�,  שלה�בחירותל

  על ההנחה שאנשי� יתחרטושמבוססת 52, או כ�תאוריית חרטה�טית�תהיפוכ�הסכמה 

בלו בברכה את ההתערבות  ויק– שלמעשה אינה לטובת� – על ההחלטה המקורית בדיעבד

 של האנושית וונליות לכ� יכול לנבוע מכ� שהפרט מכיר במגבלות של הרציההסבר 53.בה

 כללית שסומכת על המדינה ותומכת תפיסה בחזיקאו מ,  לקבל החלטות מורכבותהיכולת

עובד שהוגדר קבל� תובע ,  שעומד כא� לדיו�במקרה 54.בכ� שתתערב לטובת הפרט

 מתו� רצו�  בתכנו� מוקד� הקוגנטיותאת לרעה שהוא מנצל תכ�יי.  עובדבדיעבד זכויות של

 יש לו זכויות כי העובד בדיעבד הבי� כי היא פחות לא א� אפשרות סבירה ,לקבל כפל זכויות

 
 יחסי� ארוכי טווח ומורכבי� –בשל היות� מבוססי� על �חוזה יחס� ,  כי יחסי עבודההוא קשור טיעו�  48

 מקשי� על העובד לחשוב על הצדדי� השליליי� של מאפייני –שמחייבי� מידה של אמו� הדדי 
הוא עשוי ,  ארו� טווח שמבוסס על אמו� שהעובד נכנס ליחסי� מתו� ציפייה לקשרהיות. ההתקשרות

 בזאתאפשר לראות .  פועל מלכתחילה באופ� שפוגע בזכויותיושהמעסיק לכ� מזי�להתעל� מר/להדחיק
 John C. Coffee, Jr., Theראו . כשל רציונלי או ביטוי לתהלי� החברתי של יצירת החוזה

Mandatory/Enabling Balance in Corporate Law: An Essay on the Judicial Role, 89 COLUM. 
L. REV. 1618, 1677 (1989). 

אוריאל  (493, 477 הגישה הכלכלית למשפטאורלי ליבל ויובל פלדמ� �דיני עבודה� , ראו ליל� לוריא  49
� ראו אמיר בכר �לקראת חקיקתו של חוק חוזה ליישו� דומה בהקשר צרכני). 2012, פרוקצ�יה עור

 ). 2010 (617–614, 581 נ הפרקליטהלוואה� 
50  Cass R. Sunstein, Human Behavior and the Law of Work, 87 VA. L. REV. 205 (2001)) להל� :

Sunstein, Human Behavior.( ברמה מסוימת של הגנות קוגנטיות מיכה זה המחבר מביע תבמאמר 
  .�לצד רמה נוספת שאותה העובדי� יהיה רשאי� �למכור, בתחו� העבודה

51  Zamir, Efficiency of Paternalism , 45ש "הלעיל . 
 Horacio Spector, Philosophical Foundations of Labour;124 'בעמ ,27 ש"ה לעיל ,DWORKINראו   52

Law, 33 FLA. ST. U. L. REV. 1119, 1140 (2006); Danny Scoccia, In Defense of Hard 
Paternalism, 27 LAW & PHIL. 351, 358–359 (2008). 

53  Anthony T. Kronman, Paternalism and the Law of Contracts, 92 YALE L.J. 763, 780 (1983) ;
Shapiro, 549' בעמ, 26ש " הלעיל.    

54  Duncan Kennedy, Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, with 
Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power, 41 MD. L. REV 563, 

572 (1982) ;Shapiro, 549–548' בעמ, 26ש "לעיל ה.  
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נית� להצביע על עצ� התביעה כחיזוק ל�חרטה� : לשו� אחר. שלא נכו� היה לוותר עליה�

לפגיעה , בנקודת הזמ� המאוחרת, של העובד עצמו כלומר הבעת נכונות ,בנסיבות המקרה

הסכמה שניתנה בנקודת ( איו� ההסכמה לוויתור על הסטטוס שלבאוטונומיה שלו בדר� 

   ).הזמ� המוקדמת

 למנוע מעובד את האפשרות למכור את זכויותיו טובי�יש נימוקי� ,  התחתונהבשורה

נימוקי� אלה .  אינה מיטיבה איתוכאשר אנו כחברה יודעי� כי עסקה זו, מכוח דיני העבודה

 – הזכויות באמצעות ויתור על סטטוס מכלול כאשר מדובר במכירה של במיוחד משכנעי�

 – זאת ייתכנו ע�. במקרה זה כל ההצדקות שהוזכרו לעיל מצטברות ובעוצמה חזקה

 ונית� לאפיי� את ,מידע לו  חסרלא,  מצבי� שבה� העובד אינו טועהג� –תאורטית לפחות 

הא� ג� אז יש .  מקדמת את רווחתושהיא זהבמוב� , רציונליתהחלטתו למכור את זכויותיו כ

  . הבאפרקבכ� ד� ה? הצדקות להתערבות

  שני מסדר ושיקולי� באחרי� פגיעה .ג

 נהנות מהנחת המוצא שכל אד� זכאי לקבל החלטות בלבד לו של הפרט שנוגעות החלטות

 תפטרנליסטי התערבותהצדקה מיוחדת כדי להתערב נדרשת , כפי שראינו לעיל. עבור עצמו

המצב שונה כאשר החלטותיו של הפרט פוגעות . ולמנוע מהפרט לקבל החלטות מסוימות

 השאלה 55.במקרה כזה ברור שהמשפט יכול להתערב כדי להג� על אות� נפגעי�. באחרי�

  .היא א� ויתור על זכויות מדיני העבודה יכול להיתפס כפגיעה באחרי�

 ראשו� יש צור� לאפיי� את המקרי� שבה� נית� לומר שהוויתור על זכויות עבודה בבשל

 שכ� חוקי ,סביר להניח כי מצב זה אינו שכיח.  העובד באופ� שמקד� את רווחתוידיבנעשה 

מבחינת הזכות לחופשה , למשל.  זכויות בלבדשל) �רצפה�(המג� קובעי� ר� מינימלי 

 ע�כאשר לעיתי� קרובות עובדי� מסכמי� , נימליהחוק קובע מספר ימי� מי, שנתית

 גדולעובד שאינו חובב חופשות לא ידרוש מספר . יותר גדול בחוזה אישי מספר המעסיק

ובכל .  של ימי חופשה אלא יתמקד בדרישות בתחו� השכר או בתחומי� אחרי� במקו�יותר

ג� על הרמה  שבה� עובד מעוניי� לוותר – ג� א� לא שכיחי� – מצבי� ייתכנוזאת 

 ולצור� זה מבקש ,הוא מעוניי� בקידו�, למשל. הבסיסית של חופשה הקבועה בחוק

 למכור את לרצות יכולבמצבי� כאלה העובד . להשקיע את כולו בעבודה בתקופה מסוימת

 בהחלטה שפוגעת בבריאותו שמדובר יתכ�י מנ�וא. זכותו לחופשה תמורת שכר גבוה יותר

ויש הצדקה להתערבות פטרנליסטית מהנימוקי� , טובתו ולמעשה אינה ל,של העובד

ע� זאת ). למשל חוסר במידע או התעלמות מסיכוני טווח רחוק( הקוד� פרקשפורטו ב

 א� מדובר בוויתור על למשל,  ג� מקרי� שבה� זו החלטה מושכלת ורציונלית עבורויתכנוי

צעת לעובד כנגד  ג� מקרי� שבה� התמורה המותכנויי. הזכות לתקופה מוגבלת בלבד

 
 ראו, בהקשר של דיני פיטורי�,  פגיעה בצדדי� שלישיי� כהצדקה לרגולציה בתחו� העבודהעל  55

Stewart J. Schwab, Wrongful Discharge Law and the Search for Third-Party Effects, 74 TEX. 
L. REV. 1943 (1996) .בידיהקשרי� נוספי� בדיני עבודה רעיו� זה הורחב ל Sunstein)  ראוSunstein, 

Human Behavior, , 50ש "ה לעיל �259בעמ� .) ואיל



  �"תש נ משפטי�  גיא דוידוב

104  

לסרב ) ואולי אפילו לא רציונלי(שמדובר בעסקה שקשה , הוויתור על זכות היא כה גבוהה

  56. כאלה מתעוררת השאלה של פגיעה באחרי�בנסיבות. לה

 תיתכ� החלטה ו שב, קונקרטית מדובר בטווח מקרי� מצומצ� בלבדזכותל באשר א�

 שכולל �חבילה� – בוויתור על סטטוס הרי כאשר אנו עוסקי�, רציונלית לוותר על הזכות

ובכל זאת נניח .  על אחת כמה וכמה–כספיות וכאלה שאינ� כספיות , רחבה של זכויות

וכי בנסיבות המקרה הספציפי של ,  תמורה נאה כנגד ויתור זהמקבללצור� הדיו� שהעובד 

. ת רווחתוהעסקה מקדמת א, ממוניות�לא אי� לו צור� במרבית הזכויות הבה�ש, אותו עובד

 להצביע על שלושה נית�.  זאת במידה כזו או אחרת צפויה במקרי� כאלה פגיעה באחרי�ע�

  .להיפגע שעלולי�מעגלי� של אחרי� 

 למשל כאשר אד� עובד –בעיקר בני משפחה ,  ספציפיי�באנשי� פגיעה תיתכ�, ראשית

החלטה  במקרי� בה� אפשר לראות את הג�. או מוותר על חופשה, שעות רבות מדי

 חזקה מנ�וא. עשויה להיות פגיעה בבני המשפחה, כרציונלית מבחינתו האישית של העובד

 זאת וע� , והוא מביא את האינטרסי� שלה� בחשבו�,על אד� שאכפת לו מבני משפחתו

מעדיפי� להשקיע את כל זמנ� בעבודה ) בעיקר גברי�(אפשר לדמיי� מקרי� שבה� עובדי� 

 57. לאינטרסי� של בני המשפחהבניגוד ,ל טיפול במשפחה מהנטל שחלקבבמקו� לשאת 

 עבודה וכ� ות שכור� ויתור על הזכות למגבלת שע–ויתור על סטטוס של עובד , במוב� זה

,  בבני משפחה לפגועעלול – בי� עבודה למשפחה השילוב אתזכויות נלוות שנועדו להקל 

 שהתערבות ודותיש לה ע� זאת 58. להתערבות של הדי�נימוק ותי לה יכולהוהפגיעה

 קשה פגיעה היא) ולא בעבודה(בהחלטה של אד� כמה זמ� לבלות ע� בני משפחתו 

  .  לקשיי� של ממשחשו�ולכ� מדובר בטיעו� ש, באוטונומיה

 מושפע לרעה מהחלטה של עובד לוותר על זכויות הוא עובדי� להיות שעלול שני מעגל

הקוגנטיות נועדה ). � אחרי� באותו ענ�ולמעשה ג� אצל מעסיקי(אחרי� אצל אותו מעסיק 

כל העובדי� יקבלו שכר מעל המינימו� : לייצר ר� תחתו� שמעצב את השוק בדר� מסוימת

חקיקה קוגנטית . באלהחופשה מעל הר� המינימלי הקבוע בחוק וכיוצא , הקבוע בחוק

 איתנ עלמשאירה טווח רחב של אפשרויות למעסיקי� ולעובדי� ליצור ביניה� הסכמות 

 נושא כלבעליו לכבד את דרישות המינימו� : אבל טווח זה אינו בלתי מוגבל, העבודה

 ישפיע על שוק – זאת נאפשר א� –ויתור של עובד על זכויות . כפי שנקבעו בחוק) זכות(

 כזו תיווצר ציפייה מצד הישכ� מרגע שנפתחה אופצי,  ובכ� על עובדי� אחרי�,העבודה

א� למעסיק נוח ,  למשל59.לוויתור דומה מצד עובדי� אחרי� – או א� דרישה –מעסיקי� 

 
 .80מ� בע, 41ש "לעיל ה, גנדלר� ראו אופקעל רעיו� הצדק הקולקטיבי בהקשר זה  56
 ,International Labour Office ראו  של גברי� בטיפול במשפחה לעומת נשי�המעטה ההשקעה על  57

Care Work and Care Jobs for the Future of Decent Work 43–47 (ILO, 2018). 
, לכ� אתייחס בנפרד בהמש�.  הכולל מדובר ג� בפגיעה בשוויו� המגדרי האינטרס החברתימבחינת  58

 .גרת המעגל השלישיבמס
מתבקש מהעובד כתנאי לעצ� / הוויתור נדרששבה� זו בולטת ובוטה במיוחד במקרי� מציאות  59

. א� העובד מתבקש להסכי� לשכר הנמו� משכר המינימו� כתנאי לקבלתו לעבודה, למשל. ההתקשרות
 שכאמור סוגיה( של העובד להסכי� לכ� בחירה מרצו� חופשי ב�בחירה�ספק רב א� אפשר לראות 

, לצור� הדיו�, אבל א� נניח).  אליה במאמר זה לעומקהאכנסבפתח פרק ב לעיל מחייבת דיו� נפרד ולא 
אזי ברור שהיא צריכה להיפסל בשל ,  מרצו� חופשיהחלטהשהחלטה כזו של העובד יכולה להיחשב 
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, הסכמה של עובד אחד, יותר �לקנות� מעובדיו את הזכויות מכוח חוק שעות עבודה ומנוחה

עשויה לגרור דרישה דומה , )ונעשית מרצו� חופשי(ג� א� היא רציונלית וכדאית עבורו 

�בשעבור� ועבור משפחת� קבלת הזכות , מעובדי� אחרי�� בשל 60. דווקא חשובהעי�

 קיי� חשש לסיכול כלל לכ� 61. לדרישה כזולסרב רבי� עובדי� יתקשופערי כוח המיקוח 

למשל כאשר מדובר בעובד בודד בתחו� ,  במקרי� יוצאי דופ�רק. תכליות דיני העבודה

  .  אחרי� אינו קיי�בעובדי� כזוהחשש מפגיעה , מסוי� אצל אותו מעסיק

,  עובדי� אחרי� נוגע לצדק החלוקתי ביחסי� בי� העובדי�עלה  נוס� של ההשפעהיבט

 מהמספר רב שעות מספרנכונות של עובד אחד לעבוד .  של שעות העבודהבהקשרבעיקר 

 בהזדמנות של עובדי� אחרי� להתקבל לעבודה או לעבוד לפגוע עלולה המותר המרבי

 ל אחרי� ש�יירכשו� מה� פוגע בהזדמנויות שפלוניכלומר עוד� עבודה של , במשרה מלאה

 חוק שעות עבודה ומנוחה מאפשר העסקה בשעות נוספות מנ�וא. שעות עבודה מעטות יותר

גמול ( אול� זו העסקה שיש מחיר בצידה ,ג� כאשר מדובר בעובדי� שלא ויתרו על סטטוס

 ועל ,המעסיק יכול לחסו� את העלות הנוספת, במקרה של ויתור על סטטוס). שעות נוספות

 תו� – לקחת עובד נוס� במקו� יותר רבות להעסיק את פלוני שעות ריהיה לו קל יותכ� 

  62. של חוק שעות עבודה ומנוחהותשמהווה את אחת התכלי, פגיעה בצדק החלוקתי

 הוא הציבור קוגנטיות מוויתור של עובד על זכויות להיפגע שעלול שלישי מעגל

ד שפוגעות בביטחו� הכלכלי שלו לעת החלטות של העוב,  ראשית: בשני מובני�,בכללותו

ללא , עבודה ללא מגבלת שעות(או בבריאות שלו ) יהילמשל ויתור על זכות לפנס(זקנה 

במוב� .  להוביל לכ� שיהיה בעתיד לנטל על ציבור משלמי המיסי�עשויות, )חופשה וכולי

שיקול  נוס� לצד השיקול היאכלומר , זה הפגיעה באחרי� מצטרפת לפגיעה בעובד עצמו

חברתית שחורגת � ציבוריתחשיבות מהזכויות יש לחלק, שנית. הפטרנליסטי להתערבות

 אינה רק זכות ההזכות לשוויו� הזדמנויות בעבוד, למשל. מהאינטרס של העובד עצמו

 של העובד להפליה אינה �פותרת� את מלוא הבעייתיות הסכמה –אישית אלא ג� ציבורית 

 
וברורה במקרי� כאלה ההשפעה על שוק העבודה תהיה בוטה . הנימוק של פגיעה בעובדי� אחרי�

 .ותסכל לחלוטי� את מטרתו של חוק שכר מינימו�
וכי , )ולא רק לעובדי� אחרי�( ולטעו� כי בטווח הארו� העסקה אינה כדאית ג� לעובד עצמו להוסי� נית�  60

 Collective Action“(החלטתו לוותר על זכות קוגנטית נובעת מ�בעיית הפעולה המשותפת� 
Problem”( ,והמעסיק יית� לה� עדיפות,  עובד שעובדי� אחרי� יוותרולמשל בשל החשש של כל .

,  התערבות ברצו� העובדבבחינתלמעשה אינו , שמונע עסקאות כאלה, במוב� זה ייתכ� שכלל קוגנטי
? זה חפ�?  אוריאל פרוקצ�יה �זה חוזהראו  זהבהקשר. אלא מסייע להגשמת הרצו� האמיתי של הצדדי�

, 395 יח משפטי�ת של הכלכלה לערפול מושגי היסוד במשפט� תרומתה הקונסטרוקטיבי! חוק זה
 ).1996( ואיל� 82 והשלמה של חוזי� פירושאיל זמיר ; )1988 (429–406

 Guy Davidov, The Reports of My Death are Greatly  ראוהשוויו� בכוח המיקוח� משמעות איעל  61
Exaggerated: ‘Employee’ as a Viable (Though Overly-Used) Legal Concept, in BOUNDARIES 

AND FRONTIERS OF LABOUR LAW: GOALS AND MEANS IN THE REGULATION OF WORK 133 
(Guy Davidov & Brian Langille eds., 2006); DAVIDOV, A PURPOSIVE APPROACH,ש " לעיל ה

 ).ש�( של כשלי שוק מבניי� מצבכשוויו� בכוח היא �אחת הדרכי� המקובלות להבי� אי. 3 רקפ, 40
 Guy ראו, ובכלל זה צדק חלוקתי בי� עובדי� לבי� עצמ�,  צדק חלוקתי כתכלית של דיני העבודהעל  62

Davidov, Distributive Justice and Labour Law, in PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS OF LABOUR 

LAW 141 (Hugh Collins, Gillian Lester & Virginia Mantouvalou eds., 2018). 
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ברור ,  רציונלית עבור העובד עצמו בנסיבות מסוימותג� א� החלטה כזו היא. בהפליה

 כדי לשרש נורמות של נוצר שהחוק היות –שייגר� נזק חברתי א� נתיר הפליה בעבודה 

 אחרי� שיש לה� השפעה ישירה או עקיפה על שוויו� חוקי�ל באשר ג� כ� 63.שוויו��אי

ונית� ). ת ולעובד ועודחוק שכר שווה לעובד, חוק שעות עבודה ומנוחה, חוק עבודת נשי�(

 על נוס�(מאחר שחוקי העבודה באי� לקד� ערכי� חברתיי� :  יותרותכללי במילי�לומר 

 תכליות – 64דמוקרטיה במקו� העבודה ועוד,  כמו צדק חלוקתי–)  על העובד עצמוהגנה

. אלה יסוכלו במידה כזו או אחרת א� נתיר ויתור על הזכויות שבאות לממש את אות� ערכי�

 החברתית חשיבות העל נוס� 65,ויתור על הזכות מביא לפגיעה בציבור כולו,  זהב�במו

  66. לעילהוזכרה כברש, שבהגנה על כבוד האד� ועל אנושיותו

שעניינו ,  נוס� ונפרד נגד ויתור על זכויות מדיני עבודה הוא שיקול מסדר שנישיקול

טענתי לעיל . להכרעה יותנטווכרל לעיל שפורטו העובדתיותהקושי להכריע בכל הסוגיות 

: תנאי� כמה נדרשי� זכויותשכדי להצדיק מבחינה נורמטיבית הכרה משפטית בוויתור על 

העסקה מיטיבה ע� ) ב(; של העובד לוותר על זכויות) מרצו� חופשי(הסכמה אמיתית ) א(

אי� ) ג (67;) ההצדקות להתערבות פטרנליסטיתחלות  לא כ�שא�(העובד בנסיבות המקרה 

א� , מבחינה עיונית.  ספציפיי� או בציבור או בעובדי� אחרי�באחרי� קשהה פגיע

. יש הצדקה לאפשר עסקה שבה העובד מוכר את זכויותיו, מתקיימי� כל התנאי� האלה

 קרובות קשה לעיתי�.  ליישו�דו מתקיימי� קשה מאאלהאול� ההכרעה בשאלה א� תנאי� 

קשה , לזהבדומה . ויתור בנקודת זמ� קודמתא� היה רצו� חופשי לו, בדיעבד,  לקבועדומא

 את ההצדקות  ששוללתהטבה ההסכ� מיטיב ע� העובד הספציפי א� להערי� דומא

 אינוא� הוא , למשל( האישיות של העובד יו הכרעה בכ� תלויה בנסיבותשכ�, לפטרנליז�

 קשה כלל יהיה בדר�,  באחרי�פגיעהל באשרג� ).  לחופשה שנתית ככלל העובדי�זקוק

א� צפויה בעתיד פגיעה במשלמי , למשל( כזו ובאיזו מידה תהי עובדתית א� הילקבוע

 לרעה על השפעה לוויתור תהי היא� או ,הי הספציפי לא חס� לפנסישהעובד מפניהמיסי� 

  ).במוב� של לח� עליה� לוותר ג� כ�, עובדי� אחרי� אצל אותו מעסיק

מה צריכה להיות ברירת , י� אלה קשה להכריע בסוגיות עובדתיות מעבה�ש במקרי�

או שמא לתת עדיפות לשיקולי� , הא� עלינו להעדי� את האוטונומיה של הפרט? המחדל

 האפשרות לוותר על שלילתבזכות התערבות באוטונומיה ו, שפורטו בהרחבה לעיל, הנגדיי�

 
 135, 123 ג משפט ועסקי�מרגליות �הסברי� התנהגותיי� למשפט העבודה ויחסי עבודה� �שרו� רבי�  63

)2005( ;Samuel R. Bagenstos, Employment Law and Social Equality, 112 MICH. L. REV. 225, 
אומנ� אפשר �לפתור� את הבעיה הספציפית בקביעה שאותו מועסק ייחשב עובד רק . (2013) 242

ייתכ� שפתרו� . כלומר להתיר ויתור חלקי על סטטוס, לצור� חוקי השוויו� וקבל� עצמאי לצרכי� אחרי�
 .סטטוסהטיעו� היחיד נגד ויתור על , בהקשר של שוויו�, זה היה מספק אילו היה הטיעו� הספציפי הזה

, 40ש "ה לעיל ,DAVIDOV, A PURPOSIVE APPROACH ראו  שדיני העבודה מקדמי�כי� הערלסקירת  64
 .4 פרק

  .263בעמ� , 50 ש"ה לעיל ,Sunstein, Human Behavior  ראו ג� זהלטיעו�  65
 .41, 40ש "הל הסמו�טקסט לעיל  ראו  66
 חלות בנסיבות המקרה אי�אבל למרות זאת ,  מיטיבה ע� העובדאינה חלופית היא שהעסקה אפשרות  67

בהקשר הנוכחי אני מבקש להתמקד בסוגיות שדורשות הוכחה עובדתית ולא . ההצדקות הפטרנליסטיות
 .בסוגיות הנורמטיביות
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 מקו� להתבסס על הנחת מוצא שלפיה המחוקק קבע זכויות יש לדעתי? זכויות קוגנטיות

 זכויות שמרבית העובדי� – רווחת� את מותומקד אית� המיטיבותלטובת� של העובדי� 

מעוררי� , שחלי� במרבית המקרי�, לצד זאת פערי הכוחות בי� הצדדי�. �בהמעונייני� 

 ני� הטיעוני� הפטרנליסטיי� והטיעו מצטרפי�זה כל ואל. חשש לוויתורי� שלא מרצו�

 רב בכ� שהחלטה בדבר ויתור על זכויות רצויה עבור שמעלי� ספק, הנוספי� שפורטו לעיל

 על הפרק ויתור גור� של כלל כאשר כ� במיוחד. העובד עצמו ועבור החברה בכללותה

 אלה נראה לי שיש לתת נסיבותב. ולא זכות קונקרטית) באמצעות ויתור על סטטוס(הזכויות 

 מונע קוגנטי שכלל. נומיהג� במחיר של פגיעה באוטו, במקרי� של ספק, עדיפות לקוגנטיות

 , שכיחי�להיות שיכולי�יסייע כדי להג� מפני ויתורי� לא מוצדקי� ,  סטטוסעל גור�ויתור 

על ויתורי� שניתני� , לעיתי� רחוקות,  מ� הצור�למעלה במחיר של איסור ג� מוצדק ויהיה

  68.להצדקה

 העבודה צרי�  להצדיק ויתור על זכויות מדינישניסיו� הפרקי� האחרוני� הראו שני

 עובד מוותר בה�שסביר להניח שרוב מכריע של המקרי� . לעמוד במספר ניכר של מכשולי�

ברוב המקרי� נגיע , ולכ� א� נבח� כל מקרה לגופו, על זכויות אינו עומד בתנאי� אלה

 שבנסיבות מיוחדות ויתור מצד אפשרות יש מנ�וא. למסקנה כי יש להתעקש על הקוגנטיות

 חריגי� אלה מקרי� של זיהויאול� שיקולי� מסדר שני שמקשי� , כל התנאי�עובד יעמוד ב

,  כלומר69. לפחות כאשר מדובר בוויתור על סטטוס–תומכי� בהקפדה על הקוגנטיות ג� אז 

 במצב דברי� �ניטרלי� שבו שלפיה,  החישוביתהגישה שעולה מהתוצאהלא נית� לקבל את 

 להימנע מכ� כתוצאהו, ר של העובד על הסטטוס יש לתת תוק� לוויתולב שני הצדדי� תמי

 הסיווג בשל על המעסיק יה סנקצימהשתת כ�כספיות ו�מפיצוי על שלילת הזכויות הלא

  .השגוי

 ממוניות�הלא הזכויות שלילת בגי� הראוי הפיצוי .ד

 שג� א� ראינו. קיו� חוקי המג�� סיווג שגוי העובד נפגע בכל תקופת עבודתו מאיבשל

לכ� הוא . אי� לתת לכ� תוק�, ואפילו מרצונו החופשי כנגד תמורה, ה בהסכמתוהוויתור נעש

 הכספיות זכויותל אשר. זכאי בדיעבד למלוא הזכויות שהגיעו לו כעובד ונשללו ממנו

בנספח למאמר . נית� לחשב במדויק מה� הסכומי� שנשללו ממנו, הנובעות מחוקי המג�

 
ושי להכריע עובדתית הלכה  נית� ג� לייש� את הטיעו� הזה רק באות� מקרי� שבה� קיי� ק,אומנ�  68

ע� זאת בהנחה שאנחנו מבקשי� לקבוע כלל משפטי גור� בזכות . כלומר לבחו� כל מקרה לגופו, למעשה
 טיעו� תומ� הואהשיקול מסדר שני המפורט כא� , מכל הנימוקי� שפורטו לעיל, הקוגנטיות של הסטטוס

� .בכ
 של הטיעוני� שפורטו בשני יישומ�,  סטטוס מוויתור עלבשונה,  מדובר בוויתור על זכות בודדתא�  69

 שעשוי להצדיק לעיתי� פתרונות ביניי� שיש בה� אפשרות כזה, הפרקי� האחרוני� עשוי להיות שונה
 מצבי� שבה� נרצה להתיר ויתור בגבולות של תנאי� מוגדרי� יתכנוי, למשל. לוויתור חלקי על זכות

 .Cynthia L; 50ש "ה לעיל ,Sunstein, Human Behavior ראו. Constrained Waiver –מראש 
Estlund, Between Rights and Contract: Arbitration Agreements and Non-Compete Covenants 

as a Hybrid Form of Employment Law, 155 U. PA. L. REV. 379 (2006) . רעיונות אלה דורשי�
 .ומכל מקו� יהיה ראוי להסדיר אות� בחקיקה, מחקר נוס�
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 הוא �כס� –חלופיות � הוא ברכס� שכאמור רמאח.  ממוצעעובדל בנוגעמוצע חישוב כזה 

 �,  בחשבו� תשלומי� שבוצעו בעוד� כחלק מהתמורה הקבלניתלהביא לדעתי נית� –כס�

 רב גיו�י זה יש הבהיבט. כאילו שולמו על חשבו� הזכויות הכספיות מכוח דיני העבודה

� השאר על  על בסיס הכרעה עובדתית שמתבססת בי–ובלבד שאכ� ברור , בגישה החישובית

שקיימת �דלתא� בלשו� ( שהמועסק קיבל סכומי� בעוד� – מקבילי�השוואה לעובדי� 

 לקבל מצב שבו כל מעסיק שמשל� אי�: חשיבות� עובדתית זו היא רבתהכרעה). הפסיקה

, ולאחר מכ� א� נתבע,  סוציאליותכויות יוכל להימנע מתשלו� זהמינימו�מ גבוהשכר 

 רק 70. צריכה להיחשב על חשבו� זכויות אלהלמינימו� שמעללטעו� שהתמורה העודפת 

מתו� כוונה לכלול , מקביל שמקבל עובד ממה שיל� תמורה גבוהה שהמעסיק הוכח א�

וע� זאת . נית� לקבל קיזוז בדיעבד של מרכיב זה, בתמורה ג� את ער� הזכויות הסוציאליות

 כיצד הואתמקד פרק זה  ישבוהקושי ; ברור שנדרש פיצוי, כספיות שאינ� זכויותל אשר

   71. את הפיצוי הראוילקבוע

 אפשר,  לקזז מהסכו� אשר מגיע לעובד עבור הזכויות הכספיות את ה�דלתא�נית� א�

 הדלתא א�(כספיות � מדוע לא לעשות זאת ג� מהפיצוי בגי� הזכויות הלאתהייהה שתעלה

ע על הצור� להקפיד לאור הדיו� בפרקי� הקודמי� שהצבי). גבוהה משווי הזכויות הכספיות

המסקנה שלפיה אי� לאפשר �מכירה� של . אני סבור שיש להימנע מכ�, על הקוגנטיות

 המעסיק משל� סכו� כס� לפיהשסטטוס מובילה לכ� שאי� לקבל הסכמה בי� הצדדי� 

במהל� תקופת , �בעי��, קיו� חובות אלה�הפיצוי מגיע בגי� אי. �במקו� הזכויות בעי

 נת טע. הזכויות הכספיותשווימ יותר ממנו סכומי� ששולמו בעוד�  ואי� לקזז–העבודה 

;  לשל� סכו� כס�צרי� סכו� כס� והיה שיל� המעסיק�כס� הוא כס�� יכולה לחול כאשר 

אז נית� לומר כי אי� חשיבות רבה לשאלה כיצד אותו סכו� הוגדר כל עוד העובד קיבל אותו 

ועל , או בכלל,  קיבל אות� במועדלא העובד ,כספיות�ואילו במקרה של זכויות לא. ובמועד

המשמעות תהיה שאנו , א� נאפשר קיזוז,  זהשרבהק. כ� הוא זכאי לפיצוי בדיעבד

  . מאפשרי� הלכה למעשה את �קניית� הזכויות האלה בכס� מלכתחילה

 ההרתעתית לא הפרידה בי� פיצוי על הזכויות הגישה.  בפיצוי הנדרשלדיו� אפוא אפנה

 הפתרו�). שבו אדו� בנפרד בפרק הבא(ת לבי� הצור� בענישה הרתעתית ממוניו�לאה

אלא א� מתקיי� החריג ( מקיזוז הימנעות הוא, לפי הגישה ההרתעתית, המשות� לשני אלה

הוא , מתו� הנחה שהעובד קיבל יותר בזכות סיווגו השגוי כקבל�).  קיצונילב של חוסר תו�

 להחזיק בסכומי� שקיבל ימשי� זה עלונוס� , תיקבל את כל מה שמגיע לו בזכויות כספיו

 זו למעשה קובעת כי סכו� הפיצוי על הזכויות שיטה. בעוד� בשל הסיווג השגוי

הרתעתי לש� הרתעה שווי� יחדיו לסכו� שהחליט /ממוניות וכ� ה�קנס� העונשי�לאה

 
 )1981( מוקד אמו� סביו� – מרחיב 1144/04) ארצי(ע " הדי� הארצי בעבבית ברוח זו נדחתה טענה  70

 ).21.12.2006, בנבופורס� ( מ"בע
 העובד א�ע� זאת . כרכיב תביעה נפרד, דיונית ראוי עקרונית שהעובד יתבע פיצוי כזה� מעשיתמבחינה  71

ובית הדי� הכריע שהתקיימה �דלתא� , )התמורה החוזית הקבלנית(תבע את זכויותיו לפי השכר הגבוה 
 הפיצוי הראוי בגי� שלילת הזכויות סכו�יש מקו� לדעתי לקבוע מנגד את , ומחליט לבצע קיזוז

במקרה כזה הסכו� שנית� לפסוק לטובת  שמוב� .כספיות ג� א� העובד לא תבע זאת במפורש�הלא
 . תבעשאותוהעובד לא יעלה על הסכו� 
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  העוד�סכו� להניח כי סבירמאחר ש. כקבל�המעסיק לשל� בעוד� כשהגדיר את העובד 

 כוח משק� את הוא לחלופי�או ש,  מעסיקי� לפי שווי הזכויות הכספיות דווקאידיבמחושב 

לא כל שכ� בינו , ממוניות�לאאי� שו� קשר בינו לבי� שווי הזכויות ה, המיקוח של הצדדי�

 72, הושמעה הביקורת כי פתרו� זה נראה שרירותי אפואבצדק. לבי� הפיצוי העונשי הראוי

ג� בנסיבות שבה� אי� ,  ועודזאת 73.הי הלימה בי� ההפרה לבי� הסנקציעדרי להמוביל הואו

 כלומר אי� – הסכו� ששול� למועסק כקבל� לבי� זה שהיה אמור לקבל כעובד בי� כללפער 

 � לא יצרה כל מנגנו� להבטיח פיצוי על הפגיעה בזכויות הפסיקה –שו� �דלתא

,  קיצונילבנסיבות של חוסר תו�  בשלפיה התוצאה את כ� קשה לקבל כמו. ממוניות�לאה

כספיות במהל� תקופת � ישול� כל פיצוי על שלילת הזכויות הלאלא, שבה� יבוצע קיזוז

 הנדרש צוי בי� הפיהערבוב).  הסיווג השגוי עצמועל עונשי פיצוי היעדר עלנוס� (העבודה 

לדיו� חסר לבי� פיצוי הרתעתי גור� הלכה למעשה ) ממוניי��ג� א� לא(על נזקי� ממשיי� 

  .בפסיקה ולפיצוי חסר על אות� נזקי�

 שלפיו לא נית� כל פיצוי בפתרו� תמעשי מכת החישובית תוהגישה,  בפרק א לעילכאמור

וג� לא נית� כל פיצוי , כספיי� בתקופת העבודה�על ההתעלמות מחוקי המג� הלא

וגע קשות ופ, מוב� כי פתרו� זה בעייתי א� מזה של הגישה ההרתעתית. הרתעתי/עונשי

   74.בתכליות של דיני העבודה

 פירוט הואממוניות � הלאהזכויות הפיצוי הראוי בגי� שלילת קביעת ראשו� בדר� לשלב

 ג� התייחס אליה� אשר רופא בפרשת פורטו בזכויות שאפתח. של אות� זכויות ומשמעות�

להזכיר את  יש ראשית.  שהביאו אותו להתעל� מה�נימוקי�ה כדי לבחו� את,  פליטמ�הנשיא

שכבר הובא ,  בגי� ימי חופשהמהתשלו�זכות זו נפרדת .  לצאת לחופשה בפועלהזכות

 נית� לא פיצוי שכ� מגיע שאי� סבור פליטמ�הנשיא . בחשבו� במסגרת הזכויות הכספיות

 גישה 75. זכות חוקית לכ�עדריג� בה, להניח שעובד שהוגדר קבל� לא יצא בפועל לחופשה

 אנשי� שבה� רבי� מקרי� י�בפועל קיימ.  של המעסיקלטובתו ירהסב לאזו יוצרת חזקה 

בנסיבות אלה קיי� הבדל ממשי בי� מי שמוגדר .  לצאת לחופשה בשל עומס עבודהעטי�ממ

 מינימו� קוגנטי של ימי חופשה ומטיל בקובעו חוק חופשה שנתית מג� עליו ולכ� –עובד 

 נהנה שאינו לבי� קבל� –שה בפועל לטובת ניצול ימי החופ, מגבלות על אפשרות הצבירה

, מסיבות כלכליות,  לצאת לחופשהממעט הקבל� האותנטי ג� ייתכ� שמנ�וא. מהגנה כזו

מדובר , ואילו בענייננו.  אותו בהקשר זהביל כפו� למעסיק שמג היותומשו�אבל לפחות לא 

, )ד�ולכ� נקבע שהוא �עוב(שכפו� הלכה למעשה למעסיק , במועסק שאינו באמת עצמאי

 א� בכל –שאינו חופשי לקחת חופשה במועדי� שנוחי� לו אלא נדרש להסכמת המעסיק 

בהנחה שאי� ראיות על ימי החופשה שלקח העובד בפועל . זאת לא נהנה מהגנת החוק

צרי� , )דהאו ההסכ� הקיבוצי במקו� העבו(שיוכיחו כי מספר� לא פחת מזה שדורש החוק 

 
 .פליטמ� לפסק דינו של הנשיא 27' פס, 5ש "ה לעיל, עמיר עניי� למשל ראו  72
  .13ש "לעיל ה, "י העסקה �על סיווגפרוקצ�יה ראו  73
ש "ה לעיל, עמיר עניי�; מוטולה� לפסק דינה של השופטת דוידוב40' פס, 4ש "ה לעיל, רופא עניי� ראו  74

 ,ממוניות� לביקורת על ההימנעות מפיצוי בגי� הזכויות הלא. לפסק דינה של השופטת גליקסמ�32' פס, 5
 .13ש "ה לעיל, " �על סיווגי העסקהפרוקצ�יהראו ג� 

 .פליטמ� הנשיא של  לפסק דינו ב34' פס, 5ש "עיל הל, עמירעניי�   75
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המחיר של ויתור על זכות .  של העובד ליהנות מחופשהו כא� פגיעה ביכולתתהילהניח שהי

במצב בריאותו , קוגנטית זו משתנה ממקרה למקרה כתלות במצבו המשפחתי של העובד

  .אבל בוודאי לא נית� להתעל� ממנו, קשה להערי� אותו. ובמשתני� אישיי� נוספי�

ייכות למקו�  שתחושת היא ההרתעתית הגישה שופטי שהזכירו נוספת של זכויות קבוצה

וביטחו� ) והגנה ארגונית שבאה איתו(חופש התארגנות , אפשרויות קידו�, העבודה

 ולא האלההנשיא פליטמ� מניח כי העובד כנראה לא היה מעוניי� בכל הזכויות . תעסוקתי

 חופשית �בחירהשהעובד ביצע , כמוזכר לעיל,  בסיס נקודת מוצאעל, עדר�ינפגע מה

 בחירה תהיהי שאכ� נניח ג� א� בר� 76.היחשב כעובד�אמיתית מלכתחילה שלא ל

אי� ספק שיש מחיר לעובד בוויתור על זכויות אלה ג� א� המחיר משתנה ממקרה , חופשית

. או מערי� אותו בחסר, המחיר קיי� ג� א� לעיתי� העובד עצמו אינו מודע לו. למקרה

 על אפשרות לבחירה  שמצביעי�התנאי� כלל מתקיימי� אי�לעיתי� קרובות ,  זאתמלבד

  .ממוניות� אז מתעורר הצור� לקבוע את שווי הפיצוי לעובד בגי� הזכויות הלאוג� ,חופשית

, אשר פורטו לעיל, עמיר ענתו רופא תוכספיי� שהוזכרו בפרש�הלא מרכיבי� העל נוס�

להבדיל ( למגבלה על שעות עבודה ועל עבודה בשבת הזכותיש להביא בחשבו� ג� את 

 ההגנות מכוח חוק עבודת מכלול 77;)י על עבודה בשעות נוספות או בשבתמפיצוי כספ

 נוספת לאחר לידה וכ� זכויות כמו �שעת יעדרותלה, לרבות הזכות לחופשת לידה, נשי�

� המוגברת שחלה ביחסי הלב  את ההגנות שפותחו בפסיקה מכוח חובת תו�78;הנקה

 את 79;ת כנגד התעמרות בעבודהוכ� הזכו, לרבות הזכות לשימוע לפני פיטורי�, עבודה

אשר כוללת סטנדרט מחמיר יותר ,  נגד הטרדה מיניתה ההגנאת 80; הפליהנגדההגנות 

יש להביא בחשבו� ה� את ,  בהקשר של ביטחו� תעסוקתי81.כאשר מדובר ביחסי עבודה

, חוק שוויו� הזדמנויות בעבודה, הגנות מכוח חוק עבודת נשי�(מכלול ההגנות מכוח חוק 

 במקו�  קיימי�א�, וה� ביטחו� תעסוקתי מכוח הסכמי� קיבוציי�) גנת השכר ועודחוק ה

  . העבודה

 
 .34'  פס,ש�  76
   .1951–התשי�א,  שעות עבודה ומנוחהלחוק 9�ו 3, 2' ס  77
ש " הלעיל ,עמיר עניי�זכויות אלה אזכרה בחלק� השופטת גליקסמ� ב. 1954–התשי�ד, חוק עבודת נשי�  78

 . לפסק דינה48' פס, 5
, בנבופורס� ( מ" סונול ישראל בע– הרמ� 300353/98) ארצי(ע " ראו ע, הזכות לשימועעל  79

38335) ��י אזורי( ראו סע�ש ,על ההגנה מפני התעמרות). 29.12.2002�03� – ישראל מדינת – נפתלי 14
עקרונית יכולי� בתי המשפט האזרחיי� להחיל מכוח ). 10.2.2016, בנבופורס� ( הממשלה ראש משרד

בנסיבות של יחסי� ארוכי טווח שדומי� , חובת תו� הלב החוזית הגנות דומות ג� על קבלני� עצמאי�
 ומשמעותיותו� הלב מובילה לזכויות חזקות  השני� שחובת תתאבל ברור מהפסיקה ארוכ. ליחסי עבודה

לסקירת כללי� שנגזרו מחובת תו� . יותר כאשר מדובר ביחסי עבודה ובפסיקה של בתי הדי� לעבודה
 פרק, 40ש "ה לעיל ,DAVIDOV, A PURPOSIVE APPROACH ראו )בלבד(הלב בהקשר של יחסי עבודה 

7. 
, חוק שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות; 1988–התשמ�ח,  בעיקר חוק שוויו� הזדמנויות בעבודהראו  80

 .1996–התשנ�ו, חוק שכר שווה לעובדת ולעובד; 1998–התשנ�ח
 .1998–התשנ�ח,  למניעת הטרדה מיניתלחוק) ג)(6)(א(3' ס  81
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 82:או �ראשי נזק�, מרכיבי� לכמה הערכת הפיצוי הראוי נית� לחלק את הפגיעה לצור�

 בחופש הבחירה לצאת הפגיעה ובשלבשל מניעת האפשרות להתאגד (פגיעה באוטונומיה 

 עדרילה וכ� לידה לחופשתלצאת ,  נוספות או בשבתלהימנע מעבודה בשעות, לחופשה

 בשל (פש נעוגמת ו פגיעה ברגשות83;)ה לאחר לידת או חלקיהמלא היעדרותמהעבודה 

 תחושת שייכות וכ� הסיכו� הגדול יותר להטרדה מניעת, הניתוק מהקהילה במקו� העבודה

ת האפשרות בשל מניע( הזדמנויות תעסוקתיות אובד� 84;) או הפליההתעמרות, מינית

וכ� הסיכו� הגדול יותר , באלהלגשת למכרזי� פנימיי� וכיוצא , להתקד� במקו� העבודה

 עבודה לשעות מניעת זכויות לחופשה בפועל ובשל( אובד� הנאות החיי� 85;)להפליה

ה� זו הקבועה בהסכמי� , הארגוניתבשל מניעת ההגנה (אובד� ביטחו� תעסוקתי ; )מוגבלות

; מניעת ההגנות החוקיות נגד פיטורי�; ידי ארגו� העובדי�� בפועל עלקיבוציי� וה� ההגנה

 חובת מכוח בפסיקה שפותחוהזכות נגד התעמרות ושאר הגנות , וכ� מניעת הזכות לשימוע

  ).  המוגברתהלב תו�

 כזה שלא –ממוני � פיצוי על נזק לאבפסיקת בעבר למעט תהי הכללי הידי� בהנטייה

  בכיוו�כיו� היא והמגמה 86, ביקורתתחה על גישה זו נמאול� –נית� לכימות בקלות 

 האפשרות לפסוק פיצוי על עוגמת נפש במקרי� הוכרה הדי� לעבודה בבתי 87. זאתרחיבשמ

 
א� כי אי� חפיפה ,  חוזי� ודיני נזיקי�יני נזק� מקובלי� בדל�ראשי שנבחרו כא� דומי� בחלק� המרכיבי�  82

. ואי� בו שו� דבר מחייב, חשוב לזכור כי הרעיו� של �ראשי נזק� מוכרי� הוא כלי עזר בלבד. מלאה
אשר נדרש לש� , )לא משנה מה �שמו�(הנפגע זכאי לפיצוי על כל נזק שנגר� לו בשל הפרת החוזה 

 – לחוק החוזי� 13� ו10' ראו ס. סיבתי וצפיותבהתקיי� הדרישות של קשר , השבת המצב לקדמותו
 .7.50, 7.18, 7.02' ס, 18ש "ה לעיל, רשלו ואד; תרופות

 נ� בית דעקה 2781/93 ע�אב  פסק הדי� באוטונומיה מוכר בפסיקה הישראלית מאז על פגיעהפיצוי  83
והתרחב בהדרגה בשני� שלאחר מכ� מדיני הנזיקי� ג� , )1999 (526) 4( פ�ד נג,החולי� �כרמל� חיפה
 הפיצוי שנפסק בסכו� ביטוי ג� ימגמת ההרחבה באה ליד. כולל דיני החוזי�, לתחומי משפט נוספי�
 עמית �סוס הפרא של הפגיעה יצחק ראו לסקירה ולגישות שונות בנושא. בשל פגיעה מסוג זה

פז �פיצוי בשל פגיעה �צחי קר�; )2017, עורכי�'  ברק ואחהרו�א (465 כה�� שטרסברגספרבאוטונומיה� 
). 2006 (187 יא המשפטהתפתחויות עכשוויות ומגמות עתידיות� , הערכה נורמטיבית: באוטונומיה

אומצה גישתו המצמצמת של , )12.3.2018, בנבופורס� (  נ� מדינת ישראלפלונית 2278/16בע�א 
אול� ג� הוא משאיר פתח לפסיקת פיצוי על פגיעה באוטונומיה במקרי� , ההשופט עמית בנושא ז

ההתנגדות שלו להרחבת השימוש בפיצוי מעי� זה קשורה בעיקרה לחשש מכפל פיצוי מקו� . מסוימי�
מבחינת הסכו� . בענייננו לא זה המצב. ממוני לפי ראשי נזק אחרי�� על נזק לאגדולשבו כבר נית� פיצוי 

:  בדרגה חמורהיתהעת לכ� שבמקרי� רבי� שנידונו בפסיקה הפגיעה באוטונומיה הייש לתת את הד
,  בהרבהקטנה טונומיההפגיעה באו, במקרה של סיווג שגוי. טיפול רפואי שלא ניתנה לו הסכמה מראש

 .פעמית אלא נמשכת על פני כל תקופת העבודה� היא אינה חדא� מנגד
 משפט פיצוי בגי� פגיעה בזכויות חוקתיות� –' באזור הכבודכאבי� ' ראו יפעת ביטו� � זהבהקשר  84

 ).2005 (137 טוממשל 
 הזדמנויות ספציפיות בשל ד� יש ראיות על אובא�.  זה יש ג� נזק ממוני לצד נזק שאינו ממוניברכיב  85

ר באובד� לדרכי חישוב הנזק כאשר מדוב. מגיע פיצוי ג� על כ� בנפרד, שהביא לנזק כספי, הסיווג השגוי
 39.98'  ס דכר� חוזי� ראו דניאל פרידמ� ונילי כה�  ולא ידוע א� הסיכוי היה מתממש בפועלסיכוי

 שקיי� ג� א� –בשל אובד� ההזדמנויות , כא� ההתייחסות היא להיבט המופשט יותר של הנזק). 2003(
 . מדובר בהזדמנויות קונקרטיותאי�

 . 7.31' ס, 18ש "ה לעיל,  ואדרשלו  86
 .39.13' ס ,85ש "לעיל ה,  פרידמ� וכה�ראו כ�. 7.33–7.32' ס ,ש�  87
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 הנטייה להימנע מפסיקת פיצוי כזה במקרי� �רגילי�� 88.של פיטורי� פוגעניי� במיוחד

 זה עלונוס� , עצ� הפיטורי� העובדה שהעובד ממילא זכאי לפיצויי פיטורי� על  בשלמובנת

אול� ).  חובת השימועהפרתב, למשל( לזכותו פיצוי על פיטורי� שבוצעו שלא כדי� נפסק

 אלא בצור� ראשוני , שכבר זכתה לפיצויגיעהעל פ,  בפיצוי נוס�מדובר אי�במקרה הנוכחי 

נות  להוסי� כי בשני� האחרונות גוברת הנכויש זה על. לפצות על נזקי� שלא כוסו כלל

ממוניי� במקרי� של � נזקי� לאעל  מבוטללא פיצוי לפסוק לעבודהבפסיקת בתי הדי� 

 מעודדות חוק ספציפיות המתירות וא� הוראותמכוח , פגיעה בשוויו� או בזכויות אחרות

  89.זאת

 זאת ע�. ממוני שה� נעשי� במידה רבה על דר� אומד�� של פיצויי� על נזק לאמטבע�

יש , )ממוניי��ג� א� לא( וכ� מפיצוי חסר בשל נזקי� ממשיי� ותיותכדי להימנע משריר

 אחד מראשי הנזק שאוזכרו לעיל על בסיס מידת כל שלתועלת בביצוע הערכה בנפרד 

ולכ� , כל הרכיבי� מתייחסי� לנזק מתמש�. הפגיעה באותו רכיב בנסיבות המקרה הקונקרטי

השני� /שיוכפל במספר החודשי�, )או שנתי( פיצוי על בסיס חודשי קביעתצריכי� להביא ל

  . כדי לפצות על כל תקופת העבודה

. הכלליי� העקרונות לפירוטמעבר ,  סבור שיהיה נכו� להציע כא� סכומי� לפיצויאינני

שהוא הרכיב ,  ביטחו� תעסוקתיאובד� זאת אבקש להציע כלי עזר לחישוב הפיצוי בגי� ע�

מחקרי� שמעריכי� את שווי הביטחו� בהקשר זה נית� להיעזר ב. לדעתי ביותר הגדול

 הסכמי� מכוח שמושג תעסוקתי ביטחו�בהתייחס ל,  העובדי�של מבט�התעסוקתי מנקודת 

מחקר ). או מכוח הסדרה אחרת כאשר מדובר בעובדי� מאוגדי� בשירות המדינה(קיבוציי� 

 20% של בשיעור בישראל הערי� את שווי ה�קביעות� עבור העובדי� לאחרונה שנעשה

שבח� קבוצה קטנה יחסית של משתתפי� מאותו , יחיד שמדובר במחקר מאחר 90.מהשכר

 רכיב הביטחו� שווי אתלא נית� להסיק ממנו בהכרח , )עובדי� סוציאליי�(מקצוע 

תוצאת . ע� זאת נית� ללמוד מכ� על סדרי הגודל שבה� מדובר. התעסוקתי בכל הקשר

ת הער� הרב שיש ליציבות במקו�  א� נביא בחשבו� אה מפתיעהאינהמחקר האמור 

 מהמחקרי� הרבי� ג� כפי שמשתק�, העבודה ולהגנה מפני פיטורי� ללא סיבה מספקת

במובני� של ) job insecurity(שהצביעו על ההשלכות השליליות של חוסר ביטחו� בעבודה 

 בי� רב כי קיי� הבדל ברור כ� על 91. ובעיות בריאותיות וחברתיות אחרותכאו�יד, מתח

 
 ).2003 (1ע לח "פד,  מדינת ישראל– כה� 360/99) ארצי (ע"ע ראו  88
פיצויי� פיצויי� ללא הוכחת נזק של ממו� ו, פיצויי� ללא הוכחת נזק" ראו צבי פרנקל  ודיו�לסקירה  89

 ).2016, יצחק אליאסו� ואח� עורכי� (497  סטיב אדלרספר" לדוגמה בחוקי העבודה בישראל
כאשר ה� (רב בי� הסכו� שעובדי� מוכני� לוותר עליו מתו� שכר� בתמורה לקביעות קיי� הבדל   90

�  לבי� התוספת בשכר שתמורתה ה– לפי המחקר 14%ששיעורו  –) גיעי� ממקו� עבודה ללא קביעותמ
כלומר יש חשיבות רבה לנקודת . 30% ששיעורה –יסכימו לוותר על קביעות כאשר כבר יש לה� כזו 

 Eitan Hourie, Miki Malul & Raphaelראו .  היא של השווי הממוצע20%ההערכה של . המוצא
Bar-El, The Value of Job Security: Does Having it Matter?, 139 SOC. INDICATORS RES. 1131 

(2018). 
 Magnus Sverke, Johnny Hellgren & Katharina Naswall, No ראו למשל  מחקרי� בתחו�לסקירות  91

Security: A Meta-Analysis and Review of Job Insecurity and Its Consequences, 7 J. OCC. 
HEALTH PSYCHOL. 242 (2002); Marianna Virtanen et al., Temporary Employment and Health: 
A Review, 34 INT'L J. EPIDEMIOLOGY 610 (2005); World Health Organization, Closing the 
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 סטטוס במקו� עבודה מאורג� אשר יש בו ביטחו� אובד� של הראוי בנסיבות פיצויה

,  קיבוציהסכ� בשל ע� זאת ג� ללא קביעות 92. עבודה שאינו מאורג�מקו� לבי�, תעסוקתי

 ה� הגנות חוקיות נגד פיטורי� מפלי� או – נגד פיטורי� לעובדי� מספקלהגנות שהדי� 

 יש –וה� הגנות מכוח הפסיקה כמו חובת שימוע ) למשל( או בעקבות תלונה ריו�יבקשר לה

 לא לכ� ג� במקומות שאינ� מאורגני� יש מקו� לפיצוי 93.חשיבות רבה עבור העובדי�

  . זהברכיב מבוטל

  הרתעה להשגת דרכי� .ה

.  תמיד מספיקלאאבל ,  העובד על הזכויות שנשללו ממנו בתקופת העבודה הוא חיוניפיצוי

אי� כל הרתעה ,  לשל� בדיעבד מה שהיה אמור לשל� מלכתחילהא� המעסיק רק נדרש

 ה� ינקטו סיווג שגוי –במצב כזה מעסיקי� רבי� יפעלו ב�שיטת מצליח� .  שגויסיווג מפני

 וגשתובמקרה יוצא הדופ� שבו ,  כי מרבית העובדי� לא יתבעו בשל חסמי� שוני�ידיעהב

במציאות כזו . � לשל� מלכתחילה שהיו אמורימהמ יותראי� לה� מה להפסיד , תביעה

 יכולי� אינ� דה הדי� לעבובתי.  מהזכויות שחוקי העבודה הקנו לה�הנויעובדי� רבי� לא י

 סעד שיש בו לתת,  שופטי הגישה ההרתעתיתבצדק שהדגישו, מכא� ההכרח. לתת לכ� יד

  . לצמצ� ככל האפשר את התופעה כדי שגויסיווג מפניהרתעה 

שופטי הגישה ההרתעתית ביקשו לייצר . כי� להשגת הרתעה הועלו שתי דרבפסיקה

.  קיצוני מצד העובדלב למעט במקרי� של חוסר תו�,  מקיזוזימנעותהרתעה באמצעות ה

מעסיק ששיל� יותר לעובד בשל הגדרתו כקבל� יידרש , הלב בכפו� לחריג תו�, כלומר

 בעוד� שבוצע תשלו� לעתשלו� הזכויות לעובד יבוא נוס� : במוב� מסוי�, לשל� פעמיי�

יש בה ,  ראשית: בגישה זו כפולהקושי,  שהוסבר לעילכפי. במהל� תקופת ההתקשרות

שופטי . ממוניות לבי� ה�קנס� שנועד להשיג הרתעה�לאערבוב בי� הפיצוי על הזכויות ה

כי ההימנעות מקיזוז , כ� נראה,  בי� השניי� אלא מניחי�מפרידי� אינ�הגישה ההרתעתית 

נכו� יותר להפריד ביניה� ולעשות מאמ� לחשב את הפיצוי הראוי .  שתי המטרותתכסה את

 ככל – ה�דלתא� בשיעור תלויי� ה�קנס� וסכו� הפיצוי,  שנית94;לכל מטרה בנפרד

 
Gap in a Generation: Health Equity Through Action on the Social Determinants of Health 

(CSDH 2008), http://bit.ly/2NnhkPu.  
 כתוספת 50% נקב הנשיא אדלר לראשונה בשיעור של ושב, )19' פס, 4ש " הלעיל( טיברמ� עניי�ב, ואכ�  92

הוא התייחס במפורש לכ� שכוונתו היא , )כר� מינימלי שיכול להצדיק קיזוז לגישתו(של עלות השכר 
 .למקו� עבודה מאורג�

 KATHERINE V.W. STONE, FROM WIDGETS TO ראו למשל חשיבות הצדק הפרוצדורלי לעובדי�על  93

DIGITS: EMPLOYMENT REGULATION FOR THE CHANGING WORKPLACE ch. 5 (2004); Jeffrey 
M. Hirsch, The Law of Termination: Doing More with Less, 68 MD. L. REV. 89, 108–110 

(2008). 
  ראו פסק; א� שלא יוש� הלכה למעשה,בפסיקה לציי� כי הרעיו� של פיצוי עונשי בהקשר זה הועלה יש  94

, פורס� בנבו (מ" גרופ בעגלובוס – שאול 3879/05) א"אזורי ת (�עבבדינה של השופטת נטע רות 
  עניי�ראו(רעיו� זה זכה לתמיכה ג� מצד השופט רבינובי� במסגרת הערעור על פסק די� זה . )9.7.2007

 ).4ש "ה לעיל,  גרופגלובוס
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תוצאה זו נראית . כ� ה�עונש� למעסיק גדול יותר,  גדול יותרעובד לשול� שהעוד�ש

  .צודקת ולאבעייתית 

 להטיל על המעסיק פיצוי בשל הפרת ת תאורטיציעוובית השופטי הגישה החיש, מנגד

 אול� 95. שבאה לידי ביטוי בסיווג השגוי ובעקבותיו שלילת הזכויות �בעי��הלב חובת תו�

  96.ג� במקרה בוטה וברור של סיווג שגוי ה� נמנעו מלייש� רעיו� זה, הלכה למעשה
ג� ,  הזכויותחושבו ייושלפ זה הוא לקבוע כי השכר ששול� בפועל הוא אפשרי פתרו�

בית הדי� צרי� , לפי גישה זו.  אלא תמורה קבלנית הצדדי� �שכר�בפיא� הוא לא כונה 

�לבדוק מה היה , במקרי� של סיווג שגוי, כלומר לסרב, להימנע מהכרה בקיומה של �דלתא

 כי זוהי הגישה המקובלת דומה.  היה מוגדר מלכתחילה עובדהמועסק א�השכר החלופי 

 במדינות כלל התעוררה לאהבעיה שבה עוסק מאמר זה ,  למיטב ידיעתי. הרחבבעול�

 גישה 97.לצור� חישוב הזכויות) נמו� יותר( קביעת שכר אחר מקובלת שאי�מאחר , אחרות

וכ� ,  מחמירה מדי ע� המעסיקשהיא נראהאול� , כזו היא דר� אפשרית להשיג הרתעה

שכ� דווקא מי  (יה המעסיק לבי� הסנקצישל תוהתנהגועשויה ליצור חוסר הלימה בי� חומרת 

 הגישה הישראלית בפסיקה שאומצה מרגע , מכל מקו�98.) לעובד ייענש יותריותרששיל� 

� ובהמש� ג� מאפשרת להוכיח שכר חלופי ללא סעי� 99, גדרו��סעיפישמאפשרת 

  . נוצר הצור� ליצור הרתעה בדרכי� אחרות100,גדרו�

 פיצוי עונשי בנפרד מהפיצוי על הטלת, יובל פרוקצ�יה ד�ר , בצדק, שטע� לאחרונהכפי

 כ� נית� לקבוע את הפיצוי 101. להשגת הרתעההמועד� הפתרו�ממוניות היא �לאהזכויות ה

 מחמירה מדי הנובעת היכ� ג� נית� להימנע מסנקצי.  את מכלול נסיבות המקרהשיתא�

.  אכ� קיימתכאשר זו,  מהדלתאוהתעלמות החוזיתמחישוב הזכויות לפי התמורה 

 אול� בתי הדי� לעבודה 102,היה מקו� לקבוע את הפיצוי העונשי בחקיקה, אופטימלית

 
 לפסק דינו של 23 ' פס,שה�� לפסק דינה של השופטת אנגלברג8 'פס, 5ש "ה לעיל, עמיר  עניי�ראו  95

 . לפסק דינו של הנשיא פליטמ�21 'פס, 5ש "ה לעיל, צרפתי עניי� כ� ראו. הנשיא פליטמ�
 .)6 ש"ה לעיל  ראו עובדות המקרהלפירוט (5ש "ה לעיל, עמיר עניי� בעיקר ראו  96
מקרה חריג שבו מצאתי התייחסות . קשה למצוא אסמכתאות לכ�,  מתעוררתאינה שהבעיה מאחר  97

� לבי� השכר שהתובע היה מקבל בפסיקה זרה לפער בי� התמורה שהתקבלה על בסיס הגדרה של קבל
 באותו( S. Mitri Haulage Ltd. v. Martin, 2016 CarswellOnt 8232 (Can. Ont. LRB)כ�עובד� הוא 

 .) מה�דלתא�בהתעלמות, עניי� נפסק שחישוב הזכויות ייעשה לפי התמורה הגבוהה
 .13ש "ה לעיל, " �על סיווגי העסקהפרוקצ�יה ראו  98
 �סעי� גדרו�� מתייחס לתניה בחוזה קבלנות שלפיה א� יקבע בית הדי� בדיעבד שמדובר ביחסי המונח  99

 בית הדי� נת� תוק� לתניה כזו בדב�ע. הזכויות יחושבו לפי שכר שונה מהתמורה הקבלנית, עבודה
   ).15.6.1987, בנבופורס� (  מדינת ישראל– גדרו� 128�3/מו) ארצי(

 .4ש "ה לעיל, אייזיק עניי� ראו  100
במאמר זה המחבר סבור כי אי� מקו� לפיצוי עונשי . 13ש "ה לעיל, " �על סיווגי העסקהפרוקצ�יה ראו  101

אני סבור כי . ד� את רווחתו של העובדככל שמאמצי� גישה שמתירה ויתור על סטטוס כאשר הדבר מק
 .  לעילג–יש לדחות גישה כזו מהנימוקי� שפורטו בפרקי� ב

102  � Willful“(כי סיווג שגוי ביודעי� , 2011בעקבות תיקו� משנת , קובעהחוק  בקליפורניה  למשלכ
Misclassification” ( של עובד כקבל� עצמאי יוביל לקנס אזרחי)Civil Penalty (–ל�עיצו� דומה ש 

 יווגשנוקט ס(וסכומי� גבוהי� יותר למפר סדרתי ,  דולר לכל הפרה15,000� דולר ל5,000 שבי� –כספי� 
 רשויות הברית בארצות,  על זהנוס�. Cal. Labor Code § 226.8 (Deering 2017)ראו ). בשיטתיותשגוי 

, בדיעבד את תשלומי המס הנדרשי�לשל� , במקרי� של סיווג שגוי, המס נוהגות לדרוש ממעסיקי�
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 עונשיי� אינ� פיצויי� שא�.  הסדר חקיקתי מפורשעדרייכולי� לקבוע פיצוי כזה ג� בה

 ה� כי נראה – נזיקי� השימוש בה� חריג יחסית דיני וג� ב– חוזי� דיני כלל בדר�מקובלי� ב

 העבודה יש הוראות חוק רבות שמקנות תחו� בתספציפי 103.בדי� הכלליאפשריי� ג� 

 ונית� להקיש מכ� ג� על התאמת השימוש בכלי זה 104,סמכות לפסיקת פיצויי� עונשיי�

  .  שגויסיווגבתביעה על 

שכ� בכל ,  אפשרית ג� ללא פיצוי עונשיתעה להבהיר כי השגת מידה מסוימת של הריש

 לבי� הרווח עובד המגיע להפיצוי שיעוראי� קשר הכרחי בי� , ממוניות�לאהקשור לזכויות ה

 במקו� ביטחו� תעסוקתי מאובד� שנגר�א� הנזק לעובד , למשל. של המעסיק מההפרה

אי� זה אומר שהתועלת ,  מהשכר ויביא לפיצוי בשיעור כזה20%� ביוער�עבודה מאורג� 

 תועלת שיש ברור.  סכו� הביטחו� התעסוקתי שווה לאותומשלילת  יפיקשאותהלמעסיק 

 מהגמישות הניהולית שמושגת בשל ההתחמקות מכללי� של ביטחו� למעסיק רבה

ואינני מכיר הערכות ( של העובד לנזקו דומה להניח שהיא במידה  סיבהאי�אבל , תעסוקתי

 מגבלות על תחולת מהתחמקות לבאשר ג� כ�).  למעסיקהתועלת מידתאמפיריות בדבר 

 א� שיש בה תועלת למעסיק במובני� של גמישות –רות והפליה התעמ, הטרדה מינית

 פגיעהאי� היא בהכרח מקבילה לפיצוי המגיע בגי� , ניהולית וצמצו� החשיפה לתביעות

 שהפיצוי שיינת� בגי� זכויות ככל לכ�. קיו� דיני� אלה�אי בשל עוגמת נפש/ברגשות

בי� התועלת שהפיק המעסיק  פער בינו לווצרייתכ� שיי, יותר גדולממוניות יהיה �לא

במקרה כזה עצ� החיוב יביא . ממוניות�לאמהימנעותו מביצוע בעי� של זכויות העבודה ה

ראוי .  זאת לא נית� להניח כי די בכ�ע�. להפסד למעסיק ולהרתעה מפני סיווג שגוי בעתיד

  . הרתעתי בכל מקרה של סיווג שגוי� עונשיפיצוי ג�לשקול 

 לאחרונה זכהחוקיות � באיהנגוע של חוזה במקרי�ש� הרתעה  עונשי למנגנו� בהצור�

 את בוח�שחר הוא � ב�עמרי פרופ� שכתבבמאמר .  חוזי�בדיני הכלליתלדיו� ג� בספרות 

הוא . חוקיות� בשל איחוזההשאלה מה צרי� להיות ההסדר המחלי� במקו� החלק הבטל ב

ההסדר ; בות העניי�מתו� בנסי/ההסדר הסביר: מצביע על קיומ� של שלוש חלופות

 עונשי שמחמיר הסדר או; )הגבול המינימלי לחוקיות(נסבל לפי הדי� /המינימלי שמותר

 ועל,  את הסוגיה מזווית של ניתוח כלכליבוח�שחר �ב�.  שניסח את החוזהצדיותר ע� ה

שכ� הוא יביא , בסיס גישה זו הוא סבור כי בדר� כלל דווקא ההסדר המינימלי הוא המועד�

 ברורה במישור מגבלה יש המינימלי להסדרע� זאת הוא מוסי� כי . ה היעילה ביותרלתוצא

 הוא קובע לכ� . נגד�הי סנקציעדריהב, חוקיי��שכ� הוא עשוי לתמר� חוזי� לא, התמריצי�

 לב  תו�בחוסר – נחצה בידיעה ובמכוו� �חוקיות� של איהקו�חריג שלפיו במקרי� שבה� 

 
�שנקבעו ב, בכפו� לחריגי� מסוימי�, תשלומ� במועד�כולל קנסות על איRevenue Act of 1978, Pub. 

L. No. 95-600, § 530, 92 Stat. 2763, 2885–2886 (1978) (codified as amended at I.R.C. § 3401 
note (2017)). 

 – נזיקי� דיניישראל גלעד ; )2018, יהימהדורה שנ (12.131' ס א כר� חוזי� פרידמ� ונילי כה� דניאל  103
להצעה להרחבת השימוש בפיצויי� עונשיי� בדי� הישראלי ודיו� ). 2012 (2.82' ס גבולות האחריות

 – ראו אור קרסי� �הדוקטרינה של פיצויי� עונשיי� במשפט הישראלי ,בהצדקות להטלת פיצוי עונשי
 ).2014 (571 כט  משפטרימחקבחינה מחודשת� 

 .13ש "ה לעיל, "פרוקצ�יה �על סיווגי העסקה; 89 ש" הלעיל,  ראו פרנקל ודיו�לסקירה  104
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שחר להסדר � ב�של העקרוניתההעדפה ,  ועודזאת 105.י יש מקו� להסדר חלופי עונש–

בעניי� . חוקי הוא חלוקתי�חלופי מינימלי מתבססת על ההנחה שהנושא המוסדר בחוזה הלא

כזה הוא מניח שהצדדי� ממילא יתקנו את ההסדר החלופי של בית המשפט כדי להגיע 

כלומר , קתית גרידא מודה שכאשר מדובר בסוגיה שאינה חלוהוא. בעיניה�לחלוקה הרצויה 

, למעשה. פחות ההסדר המינימלי מתאי�, כאשר אנחנו מבקשי� להשיג מטרות חברתיות

או ( של הסדר חלוקתי בלבד המקרה,  זמיר ואורי כ�איל פרופ� לאחרונהכפי שהבהירו 

חוקיות מדובר �ברוב המקרי� שבה� מתעוררת שאלה של אי;  יוצא דופ�הוא) בעיקר

 106). החלוקה בי� הצדדי�עניי� מלבד( אחרי� �ינטרסי� חברתייבהסדרי� שמנוגדי� לא

 את מבקרי� וכ� זמיר.  עבודהבדיניממוניות �לא ההזכויות מכלולל באשר כ� הוא בוודאי

מתו� הוא המועד� כברירת / דווקא ההסדר הסבירהמקרי�שחר וטועני� כי במרבית �ב�

שהוא משיג מידה מסוימת של  בי� השאר בזכות העובדה – המינימלי ההסדר ולא –מחדל 

 דעות שונות בשאלה להיות יכולות,  הנוכחיהמאמר מושא בהקשר של הסוגיה 107.הרתעה

הנקודה החשובה לענייננו היא . ההסדר המתו� וההסדר העונשי, מהו ההסדר המינימלי

  .  יכלול ג� מרכיב של הרתעהבחרהצור� שההסדר הנ

 להכרעה נטיי�ווכרל לב ולי חוסר תו� על שיקמתבססותשתי הגישות בפסיקה , כאמור

 סכו� הוא שלב קביעת הלב השלב הנכו� לבחינת תו�, לטעמי. הסופית בשאלת הקיזוז

הרתעה נדרשת ג� ללא קשר ,  שציינו בצדק זמיר וכ�כפי.  העונשי בשל הסיווג השגויהפיצוי

ניתוח במונחי� של : )הרצויה או (כדי לתמר� את ההתנהגות החוקית, הלב לשאלת תו�

 להוביל תסייעעל מונע הנזק הזול יותר ) במידה כזו או אחרת(הטלת פיצוי עונשי , כלכלי

הוא שיכול , ברור שהמעסיק הוא אשר יכול למנוע את הנזק, בענייננו 108.למניעת הנזק

 ויש לתמר� אותו לבדוק זאת ולהימנע מהסדרי� שמנוגדי� ,וצרי� לדעת מראש מהו הדי�

 זאת התנהלות �ע. לב ו� לפיצוי הרתעתי מסוי� ג� ללא חוסר תו�יש מק,  כלומר109.לדי�

הגיוני לקבוע , ומנגד, יותר כבד מצד המעסיק מצדיקה פיצוי עונשי לב בחוסר תו�

 מצד העובד עצמו תצדיק הפחתה של הפיצוי העונשי שנפסק לב שהתנהלות חסרת תו�

 
105  Omri Ben-Shahar, Fixing Unfair Contracts, 63 STAN. L. REV. 869 (2011) .ב�� כמהשחר מציי� 

הא� יש קו גבול ברור ): 903–901בעמ� ( לעניי� ההכרעה א� מדובר בחוסר תו� לב וונטיי�מאפייני� רל
עד , בענייננו( לבי� ההסדר המותר לחוזהמידת הפער בי� ההסדר שנקבע ; או כזה שפתוח לשיקול דעת

העובדה שמנסח החוזה הוא ; )בודה למעשה בחוזה ערכמה היה צרי� להיות ברור למעסיק שמדוב
 שהרתעה שלו חשובה למקרי� משו�וה� ,  שהוא אמור לדעת את הדי� טוב יותרמשו�ה� (�שחק� חוזר� 

מתו� הנחה שא� המעסיק העתיק (והשאלה עד כמה ההסדר שנקבע מקובל בשוק ; )הבאי� שלו עצמו
 .) בדק זאת בעצמואולי הוא חשב שהיא חוקית ולא, פרקטיקה נוהגת

106  Eyal Zamir & Ori Katz, Substituting Invalid Contract Terms: Theory and Preliminary 
Empirical Findings (Sep. 26, 2019) http://bit.ly/34DQtED. 

): 2003,  פרידמ� ונילי כה� עורכי�דניאל (578, 473 ג כר� חוזי� ג� עופר גרוסקופ� �חוזה פסול� וראו  107
כי א� להג� על האינטרס , משפט בחוזי� פסולי� לא נועדה להגשי� את רצו� הצדדי��התערבות בית ה

והיא עשויה , הרתעתי� של פסילת תניה כנגד הצד החזק נושאת ער� חינוכייהיהפעלת הסנקצ. הציבורי
 .להוות דר� ראויה לקידו� התכלית שביסוד די� הפסלות�

108  Zamir & Katz , 106ש "הלעיל. 
 �אי� סימטריה בי� העובד לבי� המעסיק: )33 'פס, 5ש "ה לעיל (עמיר עניי� השופטת גליקסמ� בכדברי  109

 .ו� של מועסק כ�עובד��על המעסיק מוטלת האחריות לסיווג הנכ[...] 
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  רבהבמידהא� פחותה  ג� , של הצדדי�ליב�  תו�לנושא נטיותוורל יש לכ�. לזכותו

 שהועלו בפסיקה הפרמטרי� כעת את שלושת אבח�.  שניתנה לסוגיה זו בפסיקהמהחשיבות

  . � של הצדדיהלב  לעניי� תו�י�כמכריע

  ההתקשרות צורת את יז� מי. 1

לב קיצוני �אחד ממבחני העזר להכרעה א� העובד נהג בחוסר תו�,  הגישה ההרתעתיתלפי

 א�.  כקבל�עובד מי יז� את העסקת ההשאלה הוא – לקיזוז זו  גישהלפי שאז יש הצדקה –

 שלפיו  ובהנחה שמתקיי� ג� התנאי השני שיידו� להל�– הגיעה מהעובד עצמו היוזמה

  בדיעבד ג� מהזכויות של עובדהנותיל התובע של אזי דרישתו –המעסיק לא הרוויח מכ� 

 בגישה ג� 110.דה שמצדיקה קיזוז במילב תו� היא חסרת , נהנה כקבל�מה�ש זכויות לבנוס�

 של הלב  ההתמקדות היא בתו�,לפי גישה זו.  מרכזימשקל היוזמה יתהחישובית נית� לסוגי

 העובדה שהעובד ביקש עצ� שופטי גישה זו מסיקי� מכאשר, המעסיק ולא של העובד

  111.לב  בתו�פעל מבחינתולהיות בסטטוס של קבל� עצמאי כי המעסיק 

, ת המשמעות שראוי לתת לשאלה מי יז� את צורת ההתקשרות שפוני� לבחו� אלפני

 ולא כפי שה� מוצגות בחוזה ית�י בחינת העובדות כהוושל חשיבותהחשוב להדגיש את 

בדר� כלל בתי הדי� לעבודה מצטייני� , מעסיק–בעת בחינת קיומ� של יחסי עובד. העבודה

� ברוב� 112.היחסי� בחוזהולא על תיאור , הלכה למעשה, בהתבססות על העובדות �בשטח

 מפתיע שהחוזה מנוסח ולא,  את החוזה כרצונולנסח יכול המעסיק קרי�המכריע של המ

 לקו בתי בה�ש זאת היו ג� מקרי� למרות.  להקטי� ככל האפשר את חבויותיושנועד ניסוח

 כ� ג� פסקי הדי� 113.הדי� בתפיסה פורמליסטית שמתמקדת בנוסח החוזה במקו� במציאות

א� שברור שמעסיק שנהנה מייעו� משפטי צפוי לכלול :  פליטמ� בהקשר הנוכחישל הנשיא

 מה משו�,  העובד דרש מיוזמתו להיות בסטטוס של קבל� עצמאילפיהשבחוזה הוראה 

כאילו זו ראיה שמשקפת את המציאות האמיתית ,  נות� לכ� משקל מכריעפליטמ�הנשיא 

  114.ולא את כוחו העדי� של המעסיק בניסוח החוזה

שבזכות� נית� ,  עצמוחוזהה מלבד,  ראיות אחרותשיש,  הדיו�לצור�, נניח  זאתע�

 של העובד יוזמה) א: ( ארבע אפשרויותקיימות. להסיק מי יז� את צורת ההתקשרות

;  העובדאצל של המעסיק שמתקבלת בברכה יוזמה) ב(;  המעסיקאצלשמתקבלת בברכה 

 אצל – יה של כפימידהב נית� לומר –רה  של המעסיק שמתקבלת רק בלית ברייוזמה) ג(

 אצל – בחוסר רצו� – ברירה ת של העובד שמתקבלת בלייוזמה) ד(, לבסו�ו; העובד

  .המעסיק

 
 .מוטולה� לפסק דינה של השופטת דוידוב67' פס, 4ש "ה לעיל, רופא עניי� ראו  110
 לפסק דינה של השופטת 9–8' פס, לפסק דינו של הנשיא פליטמ� 23' פס, 5 ש"ה לעיל, עמיר עניי� ראו  111

 .שה��אנגלברג
ולא (לחשיבות של בחינת המציאות בשטח .  לפסק הדי�27' פס, 2 ש"לעיל ה, בירגרראו למשל עניי�   112

 פרק ,1 ש"ה לעיל ,GAMONAL C. & ROSADO MARZÁNראו , חסי עבודהבהקשר של י) הכתוב בחוזה

3; Autoclenz Ltd. v. Belcher [2011] ICR 1157 (SC). 
 ).2.2.2006, פורס� בנבו (בי' חג–משרד החינו�  מדינת ישראל 116/03) ארצי(ראו למשל ע�ע   113
 . של הנשיא פליטמ�דינו לפסק' א2 ' פס,5ש "לעיל ה, עמיר� ראו למשל עניי  114
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 מקו� לתת תוק� לעסקה שבה עובד �מוכר� את אי� ככלל,  לעילג– בבפרקי� כאמור

רור שאי�  אזי ב,) לעילג–חלופות ב(כשמדובר ביוזמה של המעסיק . זכויותיו הקוגנטיות

ג� א� מדובר ביוזמה של .  מעקרו� הקוגנטיותהחרגהלתת כל �פרס� למעסיק בדמות של 

אינני , )חלופה א(מרצו� חופשי , כשמדובר בעסקה ששני הצדדי� חפצי� בה, העובד עצמו

כאשר הניסיו� לשלול זכויות .  משקל רב לשאלה מי העלה את הרעיו�לתתסבור שיש 

 נושא במידה הוא – ג� א� לא מיוזמתו –ולה רצוני של המעסיק קוגנטיות נעשה בשיתו� פע

נשאיר בצד בשלב זה את האפשרות שהמעסיק ( וצרי� ג� לשאת באחריות �אש��רבה של 

).  שתיבח� בנפרד בהמש�גיהסו,  שסטטוס אינו נתו� לבחירת הצדדי�כ�אינו מודע לדי� ול

 הרתעהקוגנטיות חשוב לייצר כדי לשמור על ה,  שהדגישו שופטי הגישה ההרתעתיתכפי

 יותבכל מקרה שבו המעסיק נושא באחר. נטיותבדמות של תמרי� נגד שלילת זכויות קוג

 – ג� א� מדובר באחריות משותפת ע� העובד –למהל� של התחמקות מהוראות קוגנטיות 

וע� זאת א� הוויתור .  מקו� לפיצוי עונשייש: לשו� אחר. יש מקו� להפעיל הרתעה כזו

 הגיוני שעובדה זו תובא בחשבו� – לעיל ב– חלופות א– בהסכמה אמיתית של העובד נעשה

 הראוי כאשר הוויתור נכפה על �עונש�ה לעומת (הפיצוי בסכו� להפחתה מסוימת ותוביל

  ).העובד

 של דרישהב או  המקרה שבו הבחירה בסטטוס של קבל� עצמאי נעשתה ביוזמהנותר

ההסתברות של . א� לבסו� מקבל זאת בלית ברירה, כאשר המעסיק מתנגד לכ�, העובד

 למשל כאשר מדובר בעובד בעל כישורי� – אפשרית אבל, להערכתי, מקרה כזה נמוכה

 שעובד כזה יתעקש מדוע. שהמעסיק זקוק לו במיוחד,  כוח מיקוח רב בעלולכ�, יוצאי דופ�

במקו� (מזומ�  שהוא מבקש למקס� את הסכו� שיקבל בתכ�יי? על סטטוס של קבל� עצמאי

 ג� יתכ�י.  בזכות הטבות מס לעצמאי�התמורה סכו�או למקס� את ) זכויות סוציאליות

 שמגיע לעובד וכוללי� סעי� השכר סכו� כבול בהסכמי� קיבוציי� שקובעי� את שהמעסיק

 וג�. אבל אפשרי,  בהסכמי� קיבוציי�שכיח כזה אינו סעי� 115.שאוסר עליו לשל� יותר

גו� העובדי� מתנהל על בסיס ההנחה שהוא קיי� ומתנגד לאפשרות של  ייתכ� שארעדרויבה

 כאלה אכ� נית� במקרי�.  זכויות לעובד מסוי� הכפו� להסכ� הקיבוציפרחוזה אישי שמש

 של קבל� עצמאי בחוסר סטטוס בדברלדמיי� סיטואציה שבה המעסיק נעתר לדרישת העובד 

.  מהמותר בהסכ� הקיבוציבוהר גכאשר הדרישה נועדה לאפשר לעובד לקבל שכ, רצו�

  .  לבטלואו  חריגות כאלה יש הצדקה לצמצ� את הפיצוי העונשיבנסיבות

, נטיתוורל היא כי ברוב המקרי� השאלה מי יז� את צורת ההתקשרות אינה המסקנה

ראוי להטיל אחריות על המעסיק כמי שיז� , ברוב המקרי�. ולדעתי אי� מקו� להתמקד בה

רק במקרי� . לב ובכ� פעל בחוסר תו�, או לפחות שית� פעולה איתואת הסיווג השגוי 

 תצדיק שהמעסיק מצד לב  מידה מסוימת של תו�להסיק נית� –  לעיל דחלופה –חריגי� 

של ) קטנה יותר( כ� יש מקו� להפחתה מסוימת כמו.  העונשיהפיצוי של ביטול או ההפחת

ב /א חלופה –הפיצוי כאשר נית� ללמוד על הסכמה אמיתית של העובד לוויתור על הסטטוס 

  . הסכמה כזו לוויתורעדריהגדלה של הפיצוי העונשי בה,  אולי צרי� לומראו –לעיל 

 
פי חוזה אישי יותר מהקבוע בהסכ�  אי� מניעה לשל� על, עדר סעי� מפורש כזה בהסכ� הקיבוצייבה  115

 ). לחוק הסכמי� קיבוציי�22 'ראו ס(הקיבוצי 
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 ההתקשרות מצורת הרוויח מי. 2

 מצורת הרוויחו העובד או א� המעסיק היא נטיתוורל נוספת שעשויה להיות סוגיה

שמתמקדי� בבחינת השאלה א� העובד נהג , לפי שופטי הגישה ההרתעתית. ההתקשרות

 שבו המעסיק הרוויח מהסיווג השגוי שולל את האפשרות מצב,  קיצונילב בחוסר תו�

ג� א� :  יש להבי� את העובדה שמבח� זה מצטבר לקודמוכ�.  מצד העובדלב לחוסר תו�

 שיז� שהוא העובדה,  השופטי�לפי,  ובראש�– לב יש אינדיקציות לכ� שהעובד חסר תו�

 מטענה כזו א� הוא עצמו נהנה יהנות המעסיק לא יוכל ל–את צורת ההתקשרות כקבל� 

שבו אנחנו מבקשי� לבדוק את ,  הנוכחימסגור בג�.  רווחמנה מוהפיקמצורת ההתקשרות 

נראה ששאלה זו ,  העונשיהפיצוי סכו�ה בדבר  של הצדדי� לצור� ההכרעליב� תו�

כדי : זו מטרהליש להניח כי הוא בחר בו , כאשר המעסיק הרוויח מסיווג שגוי. נטיתוורל

  . על חשבו� העובד,  די� כמעסיקפי  מההתחמקות מחובותיו עלליהנות

העלות למעסיק אינה בהכרח , כאמור?  א� המעסיק הרוויח מהסיווג השגוינדע כיצד

עלות העסקה של אד� כ�עובד� ,  שעולה מהנספח למאמרכפי.  לעובדההפסד לסכו� זהה

). על בסיס נתוני� של עובד ממוצע (44%�גוררת איתה עלויות כספיות ישירות בשיעור של כ

44%� למעסיק סכו� השווה לת הגדרת אותו עובד כ�קבל�� חוסכת אוטומטי,כלומר 

 כי ברור אול�, י�י להערי� את שווקשהאשר , ותממוני�לא מצטרפות הזכויות הלכ�. משכרו

 של סיווג במקרי� ניכר חיסכו�ו (ניכרת לעלות ה� מיתרגמות סיק המבט של המעמנקודת

,  לפחות50% נדרש פער של לפיוש,  האצבע שקבעו שופטי הגישה ההרתעתיתכלל). שגוי

 בשי� לב דבייחו, ממוניות�לא הזכויות העלותל באשרמשק� הערכה מינימלית ביותר 

 עלהשמשקפי� שווי גבוה מכפי ש, לנתוני� על שווי הזכויות הכספיות כפי שמפורט בנספח

ממוניות �לא של כלל הזכויות העלות להניח שהסביר.  שהובאו בפסיקההחישובי�מ

נראה סביר לקבוע זאת ,  בשל הקושי להערי� בכמה בדיוקאבל, 6%� מגבוהה למעסיק

 לדעתיבמקומות ע� קביעות ראוי .  קביעותאי�דה שבה�  עבובמקומותכשווי המינימלי 

  116.10%  עוד לכ�להוסי�

 בצורת ההתקשרות של  חופשיתבחירה בחר העובד לפיהש,  של הנשיא פליטמ�הטענה

, ממוניות�לא אינו מייחס חשיבות רבה לקביעות ולשאר הזכויות הכנראה לכ�ו, קבל�–מזמי�

מעבר לעובדה שטענתי (חני� את עלויות המעסיק  הנוכחי שבו אנו בובשלב נטיתוורלאינה 

 קט�ג� א� נניח שהעובד הספציפי אכ� נות� משקל ).  נכונה כשלעצמהאינה זו טענהלעיל ש

אי� לכ� השפעה על העלות של , והשווי שלה� עבורו אינו גבוה, ממוניות�לא הלזכויות

 
אי� קשר הכרחי בי� שווי הקביעות עבור העובדי� עצמ� לבי� העלות של הקביעות ,  שהוסבר לעילכפי  116

, ובמהירות,  היכולת לפטר–מדובר במגבלה על הגמישות הניהולית , מבחינת המעסיק. עבור המעסיק
 ל� המיקוח ההדדי שלה� במהכוח על בי� הצדדי� וותלכ� יש ג� השלכות על יחסי הכוח. את העובד

 – את הגמישות הניהולית תהזכויות האחרות שאינ� כספיות מגבילות א� ה� בדרכי� שונו. ההתקשרות
חקיקה ( כפו� למגבלות דיני העבודה שאינו באופ�, תצדדי�את כוחו של המעסיק לקבל החלטות חד

אי� . � את האינטרסי� של העובד מוגברות שמחייבות אותו להביא בחשבולב ולחובות תו�) ופסיקה
.  שדורש מחקר נפרדדבר, באפשרותי להציע כא� כלי� להערכת עלות הקביעות מבחינתו של המעסיק

 .  מבוססת על הערכה גסה בלבד10%ההצעה של 
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 עלות יש הניהולית ותהגמיש על מגבלותל, המעסיקמבחינתו של . זכויות אלה עבור המעסיק

  .לא שובי� מייחסי� חשיבות לזכויותיה� שה� בי� זהה כלפי העובדי�

 150%כאשר מעסיק מסווג עובד כקבל� ומשל� לו תמורה שאינה עולה על , � כא�

 להניח כי יש – במקומות עבודה ע� קביעות 160% או –מהשכר שהיה מקבל כעובד 

 הפיצוי סכו�ו צריכה לבוא לידי ביטוי בקביעת עובדה ז.  השגוימהסיווג מרוויח המעסיק

 ככל כלומר –ככל שהרווח של המעסיק מהסיווג השגוי גדול יותר , כמוב�. העונשי

 . גבוה יותר בהתא�להיות רי� הפיצוי העונשי צאזי – ותר ינהשה�דלתא� קט
ת  זא–במוב� הכלכלי ,  מהסיווג השגויהרוויח שהואייתכנו מצבי� שבה� העובד , מנגד

, אינני סבור כי עובדה זו שוללת את ההצדקה לפיצוי עונשי. כאשר ה�דלתא� גבוהה במיוחד

 על רבשי� לב למסקנה שאליה הגעתי לעיל בדבר הצור� בהקפדה על הקוגנטיות והאיסו

 העובד בה�ש, ע� זאת הגיוני במקרי� כאלה. ג� א� התמורה גבוהה, �מכירת� הסטטוס

  . להפחית את שיעור הפיצוי העונשי, וג השגוימהסיו) במישור הכלכלי(נהנה 

  למעסיק ברור להיות צרי� היה הדי� הא�. 3

 להיות ברור מראש צרי� היה א� משקל רב לשאלה ותני� הגישה החישובית נשופטי

, במצב שבו חוסר הוודאות של הדי� הותיר מקו� לספק, לגישת�. למעסיק שמדובר בעובד

 האחריות חשוב שהפסיקה תבהיר כי אול�. לב  בתו�פעל שמי מעסיקב לראות יש

שעליו ,  ה� מאחר שהוא הצד ה�חזק� ביחסי�,קהראשונית להכרת הדי� היא על המעסי

וה� מאחר שהוא �שחק� חוזר� , מוטלת האחריות ומוטלות מרבית החובות בחוקי העבודה

 ואירועורכי די� ( ביועצי� יעזר להיכולוג� , שבדר� כלל מעסיק יותר מעובד אחד

 הנוכחי יש ג� מידע רב באינטרנט שמאפשר למעסיקי� קטני� לברר את בעיד� 117).חשבו�

 מאחריות בדר� של להתחמקאי� שו� היגיו� בגישה שמתירה למעסיקי� . הדי� ביתר קלות

ההפ� הוא . �עצימת עיניי�� או הימנעות מנקיטת הצעדי� הנדרשי� כדי לברר את הדי�

 תמריצי� מתאימי� לכ� שמעסיקי� ידעו יצורימירה ברורה וחיוני שהדי� יכלול א: הנכו�

שהרי נקודת המוצא , אי� בכ� נטל כבד מדי. שעליה� מוטלת האחריות לברר את הדי�

. הפשוטה היא כי מעסיק ששוכר את שירותיו של אד� אחר צרי� להעסיק אותו כעובד

, קוחות רבי�מעסיק שמעוניי� לחרוג מכ� ולהתקשר ע� אד� אחר שאינו עסק בעל ל

ועליו , צרי� לדעת שעליו הנטל לברר א� הדי� מאפשר זאת, בסטטוס של קבל� עצמאי

  .האחריות א� הוא פעל בניגוד לדי�

 להבהיר למעסיקי� כי סטטוס אינו עניי� של בחירה אלא נקבע לפי חשוב:  ועודזאת

ציע לאד� מכא� נובע כי מצב שבו המעסיק מ.  בפסיקהפותחו שהאובייקטיביי� המבחני�

 לעבוד כקבל� עצמאי יההאחת לעבוד כשכיר והשני, לופותשמתקבל לעבודה שתי ח

 מאפייני של מתכונת ותהבהנחה שמדובר בא( תקי� בעליל אינו, בתמורה גבוהה יותר

 המתאימ, קבל�–של התקשרות במתכונת של מזמי�,  השנייההחלופה). התקשרות מהותיי�

ומבקש לקנות ממנו את , בעל לקוחות נוספי�, קיי� מלכתחילה לעסק ונהכאשר המעסיק פ

 
 ש"ה לעיל ,עמיר יי�ענ; מוטולה� של השופטת דוידובדינה  לפסק41 'פס, 4 ש"הלעיל , רופא עניי� ראו  117

 . של השופטת גליקסמ�דינה לפסק 33 'פס, 5
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ומדובר במתכונת של התקשרות ע� אד� שאי� לו עסק , בהנחה שזה לא המצב. השירות

אזי ,  מאפייני� של השתלבותע�, נרחב בהיק� משרה מלא או ודה לבצע עבומוזמ�, פעיל

הדי� צרי� . פית חלויהי ואי� אפשרות להציע אופצ, צרי� לדעת שאלה יחסי עבודההמעסיק

. שקריי� או  וליצור תמרי� שלילי חזק נגד סיווגי� שגויי�רוריבבלהעביר את המסר הזה 

לכ� בכל מצב שבו הוצגה בחירה לעובד בי� שתי חלופות משפטיות בהתייחס לאות� 

   118.לב  בחוסר תו�פעליש לקבוע שהמעסיק , מאפייני התקשרות בפועל

 סיטואציות שיכולות להצדיק הפחתה של לושבש להכיר ראוי,  לעילהאמור א� על

,  מקרי� שבה� משפטני� סבירי� יכולי� להיות חלוקי�יתכנוי,  ראשית:הפיצוי העונשי

 העובדה.  שכיחי�אינ�לדעתי מצבי� אלה .  מדובר בעובד או קבל�א� שאלהב, מלכתחילה

 שלא  אי� משמעה119, עמימותשל לשיקול דעת וכולל מידה  מובנהשהמבח� משאיר פתח

.  להתחמקות שיטתית ממנונימוק ותילהנית� במרבית המקרי� לדעת את הדי� ואינה יכולה 

, )או קרוב לכ�( הסיווג הנכו� שאלת בדבר 50%–50%של , דו א� נניח מקרה גבולי מאאבל

 הגיוני שבית הדי� יביא בחשבו� את הגבוליות של –שהוכרע בסו� לטובת סטטוס של עובד 

  . העונשיהפיצוי בסכו�ההכרעה בעת הדיו� 

 החל לעבוד כקבל� פלוניו,  באופי ההתקשרותהדרגתי ויקיימת אפשרות שחל שינ, שנית

 אחרי� והשתלב יותר ויותר וחות לקרהפסיק במש� השני� את עבודתו עבו, עצמאי אותנטי

הא� במצבי� כאלה יש מקו� לפטור את . עד שהפ� מבחינה מהותית לעובד,  המזמי�אצל

 ג� לדעתי?  בזיהוי השינוי ונמנע מתיקו� הסיווג של פלונישכשל א�יצוי עונשי המעסיק מפ

שצרי� לשאת באחריות לא רק , עקרונית הנטל צרי� להיות על המעסיק, במצבי� כאלה

 במהל� היחסי� באופילסווג נכו� עובדי� מלכתחילה אלא ג� לתק� את הסיווג א� חל שינוי 

 היהמיוחדי� שבה� בית הדי� משתכנע כי למעסיק וע� זאת במקרי� . תקופת ההתקשרות

  .ראוי להביא זאת בחשבו� לטובתו,  לדעת על העובדות שהשתנוקשה

 את היק� הרחיבו,  ההעסקהתקופתב מצבי� שבה� הדי� השתנה ייתכנו, שלישית

� פעל כשורה בעת תחילת המעסיק אפשרות שקיימת כאלה במקרי�. ההגדרה של �עובד

 השתנה הדי� מבלי שהוא שני� כמה ולאחר – ייעו� משפטי יס� על בס אולי א–ההתקשרות 

 מעסיקב כאלה ראוי לראות במצבי� 120. לצפות ממנו לברר זאתסביר היההיה מודע לכ� או 

 דופ� ונדירי� וצאיע� זאת יש לשי� לב שמדובר במצבי� י.  ולהימנע מפיצוי עונשילב ת�

 
, לאור האמור). 23 'פס, 5 ש"ה לעיל (עמיר בעניי�בחירה מעי� זו הוצעה לעובדת ,  הנשיא פליטמ�לפי  118

 לא ברור כלל היצוי� כי למעש.  להצעת שתי חלופות כאלהציה לגיטימתנותנ את גישתו שקבלל קשה
 א�2 ' פס, ש�שמובא(הנשיא פליטמ� מסתמ� על כ� שהחוזה בי� הצדדי� . שבפני העובדת עמדה בחירה

אול� ברור .  מציג את המבנה המשפטי כבחירה של העובדת, המעסיקידיב נוסח כמוב� אשר, )דינולפסק 
 השופטת ירהכפי שהסב,  האמור בחוזה משק� בהכרח את המציאותכי ניחשביחסי עבודה לא נית� לה

ת  בנסיבועובדת בחירה חופשית מצד התהיוהביאה ראיות רבות לכ� שלא הי, גליקסמ� באותו מקרה
 ). דינה  לפסק61–52 'פס, ש�(המקרה 

 בעמ� ,40ש " לעיל ה,DAVIDOV, A PURPOSIVE APPROACH וראו .16 ש"ה לעיל ראו מבנה המבח� על  119
122. 

 מחדש את הסטטוס של ליצור ציפייה מהמעסיק לבדוק אפשר לטעו� שהכלל המשפטי צרי� מנ�או  120
 נראה לי שסטנדרט כזה יהיה על פני הדברי�). או תקופה אחרת(המועסקי� לפי הדי� העדכני מדי שנה 

 .בכל הקשור לשאלת הפיצוי העונשי, מחמיר מדי
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 הגבול בי� עובד לקבל� עצמאי נקודתוגע ל בנפסיקה תזוזה בתהינית� לומר שהי. במיוחד

 שהתקבלו עובדי�ל אשר 121. של שנות התשעי� של המאה הקודמתהשנייה מחציתב

 עובדי�ל אשר. אי� מקו� לטענה של שינוי בדי�, לעבודה באותה תקופה או לאחר מכ�

קוד� שפוטרי� את המעסיק מאחריות לסיווג השגוי יש לבחו� , שהתקבלו לעבודה לפני כ�

 לו סיבה טובה להניח כי מדובר ביחסי תהי הדי� במועד תחילת העבודה אכ� הילפי� א

 חריגי� כאלה יש מקו� להימנע מפיצוי עונשי או להפחית את הפיצוי במצבי�. קבל�–מזמי�

ה� הכספיות וה� אלה , מוב� שעדיי� מגיע לעובד פיצוי על הזכויות שנשללו ממנו. העונשי

  .  השתנה הדי� לטובתובושעד  החל מהמו–שאינ� כספיות 

  סיכו� .ו

 בעיה הוא – בטעות או במודע ובמכוו� נעשהש בי� – שגוי של עובדי� כקבלני� סיווג

 בשל 122.העובדי� עלע� השלכות קשות , בישראל כמו במדינות רבות אחרות, שכיחה

 ההשלכות אינ� רק על הצדדי� שעניינ� מגיע 123, בתחו� העבודהלטתושבעיית האכיפה ה

ולכ� יש ,  תובעי�אינ� הנפגעי�יש מקרי� רבי� שבה� העובדי� . בתי הדי� לעבודהל

 תמריצי� למעסיקי� לפעול יצור בו כדי ליהיהחשיבות רבה במיוחד לקביעת הדי� באופ� ש

  .  ולהימנע מסיווג שגויראויכ

 במקרי� של סיווג שגוי לפיהש בית הדי� הארצי לעבודה התגבשה הסכמה בפסיקת

אלא לפי השכר שהיה ,  התמורה שקיבל העובד כקבל�פי  הזכויות לא עלשובחי יבוצע

 יש אול� , להבי� את ההיגיו� בהחלטה זונית�. מקבל אילו היה מוגדר מלכתחילה עובד

להיזהר מפני מסקנה מהירה מדי בדבר קיומה של �דלתא� בי� התמורה הקבלנית לשכר רק 

 יע הסיווג השגוי אינו מגשבה� מקרי� יש. סיק המעשניסח בעניי� זה בחוזה העל בסיס קביע

 הצדקה לחשב את הזכויות על בסיס שכר נמו� מזה ששול� אי� אזו, ע� תמורה גבוהה יותר

ומחשבי� את הזכויות לפי שכר נמו� ,  שיש ראיות ממשיות לקיו� דלתאבהנחה. בפועל

 התמקדה  שבה–לצד שאלה זו . מתעוררת שאלת הקיזוז, מהתמורה הקבלנית ששולמה

 : מתעוררות שתי שאלות נוספות שאינ� תלויות כלל בקיומה של דלתא–המחלוקת בפסיקה 

 לא נהנה מה� וא א� הובד לעהגיעוממוניות ש�לאמהו הפיצוי הראוי בגי� הזכויות ה, ראשית

א� יש מקו� לפסוק פיצוי ,  שנית;במהל� תקופת העבודה בשל הסיווג השגוי

  .שגויהרתעתי בשל הסיווג ה�עונשי

 חשיבותה של הקוגנטיות רבדב, במישור העקרוני,  הדי� הארצי שורר קונצנזוסבבית

 הגישה – הגישות המתחרות בשאלת הקיזוז תיאול� ניתוח ההבדלי� בי� ש. בדיני עבודה

 חש� כי למעשה קיימי� חילוקי דעות של ממש בעניי� –ההרתעתית והגישה החישובית 

 
 817) 4(ד נב"פ, בית הדי� הארצי לעבודה'  נסרוסי 4601/95� " בדנג למשל זו באה לידי ביטוימגמה  121

 ).2001 (625ע לו "פד, ל"צה גלי –  מדינת ישראל– צדקא 300274/96 )ארצי(ע " ובע;)1998(
 .מוטולה� של השופטת דוידובדינה  לפסק40–38 'פס, 4 ש"הלעיל , רופא עניי� ראו  122
, DAVIDOV, A PURPOSIVE APPROACH; 17 ש"הלעיל ,  Davidov, The Enforcement Crisisראו  123

 .9 פרקב ,40 ש"הלעיל 
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מוכני� למעשה לקבל , אינ� אומרי� זאת במפורשא� ש, השופטי�חלק מ. בסיסי זה

 וא� מכירה של כלל הזכויות שבאות ע� הסטטוס של עובד – נטיות�מכירה� של זכויות קוג

 לבחינה הוקדשו המאמר של ג– בפרקי�.  עוד היא נעשית מרצונו החופשי של העובדכל –

דבר שיש לפקפק בו ( א� נניח ויתור מרצו� חופשי ג� כי טענתי. ביקורתית של גישה זו

 הקוגנטיות ולמנוע עסקאות מעי� ל מקו� לשמור עיש, )ולדרוש ראיות של ממש להוכחתו

כ� ברוב . הגנה על צדדי� שלישיי� ושיקולי� מסדר שני,  של פטרנליז�מסיבות –אלה 

 כאשר מדובר לחלוטי�וכ� , המכריע של המקרי� כאשר מדובר במכירה של זכות ספציפית

  . כל �חבילת� הזכויות של דיני העבודהע� עובד סטטוס תבמכיר

 ראש בוויתור להישמק,  המוצא של הגישה החישוביתנקודת דחיתי את זה דיו� בסיס על

 בזכות זאת יש מידה רבה של צדק בטענה של הגישה החישובית ע�. על זכויות קוגנטיות

 לומר כי �כס� הוא בעניי� זה נית�. ביצוע קיזוז בכל הקשור לזכויות שה� כספיות גרידא

�א� קיבל סכו� כס� כזכויות של עובד או כחלק , מבחינת העובד,  ואי� הבדל ממשי,כס�

 שול� כאילו ו ב בחשבו� את סכו� הדלתא ולראותלהביא מאודהגיוני . מהתמורה של קבל�

  . הלכה למעשה כנגד זכויות כספיות שהגיעו לעובד מכוח דיני העבודה

  עלנוס� בפיצוי הנדרש לדיו�הקדשתי ) ה–דפרקי� (אמר  של המייה השנהמחצית את

תחילה עמדתי על המרכיבי� השוני� של הנזק .  המגיע בגי� הזכויות הכספיותתשלו�ה

 למעשה התעלמה שהלכה,  את הגישה החישוביתביקרתי. ממוני שנגר� לעובד�הלא

א� שאי� . השגויא� שמדובר בנזק ממשי שנגר� לעובד בשל הסיווג , לחלוטי� מזכויות אלה

) והפיצוי הראוי(הצעתי דרכי� להערי� את הנזק , מנוס משימוש בדר� האומד� בתחו� זה

לבסו� בחנתי את הדרכי� להשגת .  שופטי הגישה ההרתעתיתשנקטו מזו מבוססת הערכה

 הראוי על בסיס תו� הלב של נשיהרתעה והצעתי פרמטרי� לקביעת שיעור הפיצוי העו

 לשאלה מי יז� את חשיבות לייחסהראיתי כי במרבית המקרי� אי�  זו במסגרת. הצדדי�

 א� הוא הרוויח לב כי המעסיק אינו ת�; שכ� למעסיק יש אחריות לכ�, צורת ההתקשרות

 במקו� עבודה לא מאורג� 50%�דבר שככלל נכו� א� הדלתא קטנה מ, מצורת ההתקשרות

 הדי�� מצד ידיעת�איל � להכיר בטענה שאי� כלל בדר�כי ;  במקו� מאורג�60%או 

  .המעסיק

 סטטוס משלב אלמנטי� משתי ל השלכות ההתניה עסוגיית המוצע במאמר להפתרו�

 בהיבטי�, באותה עת.  מסוי� יכול להתקבל כ�פשרה� בי� שתיה�במוב�ו, הגישות בפסיקה

 עללצד זאת הדיו� שנכלל במאמר .  הגישות ג� יחדי את שתמבקר במאמר הניתוחמסוימי� 

 מחקריל לחרוג ממנה יכול לשמש ג� לבחינת סוגיות נוספות והאפשרות על ונטיותהקוג

  .המש� שקשורי� לגבולות הקוגנטיות
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תחשיב העלות למעסיק בהעסקה של �עובד� לעומת קבל� : נספח. ז
  )בלבד כספיותזכויות (

  ]ככל שהוא שונה, תחשיב ההפסד לעובד: בסוגריי� מרובעי�[

 או בוותק השכר בסכו�ת שבה� השיעור האחוזי של העלות תלוי במקומו:  כלליתהערה

 שכר של 124, שני�10ותק של : בוצע החישוב על בסיס הנתוני� של עובד ממוצע, בעבודה

  125. ש�ח10,474

 .8.33%:  פיטורי�פיצויי
 לקר� קדהכחלק מההפ,  להבהיר כי סכו� זה משול� ברובו ג� במקרה של התפטרותיש

  . חובההי ההרחבה לפנסיצו לפי, סיקת למע שאינה מוחזריהיפנס

  . 6.5%: יהי לפנסהפקדה

 יתהי שהקדה ההפחובת לפי,  סכו� נמו� יותר ברכיב זהכלל לציי� כי בפסיקה צוי� בדר� יש

  .  כיו�6.5%נהוגה בעת מת� פסק הדי� ועלתה בהדרגה עד 

גבוה בהרבה  ציינה השופטת גליקסמ� כי הוא עמירבפרשת , מבחינת ההפסד לעובד[

שווי הזכויות הפנסיונית כולל ריבית ורווחי השקעה ,  אכ�126.סיק של המעקדהמסכו� ההפ

 אובד�או  (נכות של למצבי� ג� ביטוח שכולל –וכ� את עצ� הביטוח הפנסיוני , בשוק ההו�

או מרכיב של ביטוח חיי� , יהיבזכות הזכאות לשארי� בקר� פנס(או מוות ) כושר עבודה

 בגי� יהי א� בשל הסיווג השגוי אי� לעובד חיסכו� לפנסלפיכ�). חי מנהלי�במסגרת ביטו

 קדות מההפסד של שווי הפרבה בהגדול  לושנגר�הנזק , שנות עבודתו אצל המעסיק

 לעובד נית� להניח שהעובד הפסד של ההמינימלי חישוב המחיר לצור� זאת ע�. המעסיק

 אמור המעסיק היהוא הסכומי� ש ומפריש עבור עצמו את מליהי לפנסתחוס� עצמאי

זהה לגובה העלות ( ברכיב זה 6.5%במקרה כזה ההפסד הוא רק בשיעור של . להפריש

,  השגוימהסיווג שנגר�לעומת זאת כאשר רוצי� לבחו� את ההפסד המלא לעובד ). למעסיק

ודורש , הנזק הוא רב בהרבה, וא� לא, הי לפנסיבפועל  הפקידהואיש מקו� לבחו� א� 

   .]127ב אקטואריחישו

  

 
 דפי מידע בנושא שוק –משרד התמ�ת  (ותק במקו� העבודה וניידות תעסוקתית בישראלרונית נדיב   124

.  שני�9.7 הוותק הממוצע בעבודה בישראל הוא לפי מחקר זה. http://bit.ly/2NQNlyb )2004, העבודה
 .הלמיטב ידיעתי אי� בנמצא נתו� עדכני מז

 השכר הממוצע ברוטו למשרת שכיר של עובדי� –הודעה לתקשורת הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה   125
 . http://bit.ly/2NnpeZ2)2019 (2018 ישראלי� בשנת

 . גליקסמ�השופטת של  לפסק דינה46 'פס ,5ש "הלעיל , עמיר עניי� ראו  126
 כי החובה א�,  ג� על עובדי� עצמאי�הי חובת הפרשה לקר� פנסיחלה 2017 זה יש לציי� כי מאז בהקשר  127

תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב ( ההתייעלות הכלכלית חוק ל3 'ראו ס.  נמוכי� יותר�היא בשיעורי
 .2016–ז"תשעה, )2018� ו2017ת התקציב לשנו
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לעובד .  העובד והמקובל במקו� העבודהותק לפי, �8.5% ל4.38%בי� :  חופשהדמי

  .7.53%ממוצע 

,  מנגד128.8.33%� ל4%מוטולה כי רכיב זה נע בי� � ציינה השופטת דוידוברופא בפרשת

השופטת , בצדק,  כפי שציינה129. בלבד4%� רכיב זה כעמיר בפרשת חישבהנשיא פליטמ� 

 לפי חוק 130.השיעור גבוה יותר כאשר מדובר בעובדי� ותיקי� יותר, קסמ� בפרשה זוגלי

כולל שישי ( ימי חופשה 16�הזכאות בחמש שנות העבודה הראשונות היא ל, חופשה שנתית

אול� הזכאות לפי החוק הולכת וגדלה . 4.38% ימי� בשנה ה� 365 ימי� מתו� 16). ושבת

 חל צו  שעליה�לעובדי� אשר.  שני� ומעלה14לעובדי�  ימי� בשנה 28עד כדי ,  הוותק�ע

 שיעור זה א� עולה עד – חלק ניכר מהעובדי� במשק – ימי� בשבוע 5�ההרחבה למעבר ל

יש מקומות עבודה .  שני� ומעלה9לעובדי� ,  ימי� קלנדריי�31 �שה,  ימי עבודה23

 ימי 31מקרה של ב.  הקבוע בחוקמינימו�ה  מ�יותרשמקני� זכויות משופרות לחופשה 

  . 8.5% ימי� בשנה הוא 365השיעור מתו� , חופשה

לפי ) כולל שישי ושבת( ימי� 24� שני� הזכאות היא ל10 ממוצע של ותק בעל לעובד

לצור� החישוב ).  מהשכר8.5%( ימי� לפי צו ההרחבה 31או , ) מהשכר6.57%(החוק 

  .7.53% אשהו, יובא בחשבו� הממוצע בי� שני אלה, הכללי המובא כא�

  . בממוצע2%:  מחלהדמי

 מנגד 131.2%� הגישה ההרתעתית את העלות של רכיב זה בשופטי העריכו רופא בפרשת

כי השכר החלופי שהיה מקבל המועסק אילו הוגדר  עמירטע� הנשיא פליטמ� בפרשת 

 כלומר את – את דמי המחלה המגיעי� לפי די� בתוכו כולל כבר �עובד�מלכתחילה 

הסיבה לפער בי� שתי הגישות  132. מהעבודה בתשלו� במקרה של מחלהעדריההאפשרות ל

. � התמורה לקבל� משתלמת ג� בימי� של מחלה אהשאלה בדברהיא הנחה עובדתית שונה 

 עולה מהעובדות שהתשלו� בוצע לפי תערי� ליו�  למשלעמירבפרשת : הגיוני להניח שלא

במצב כזה ברור .  וממילא העובדת לא קיבלה תשלו� במקרה של מחלה133,עבודה בפועל

 לפי חוק  שהיה אמור לשל�מה לעומת –שהמעסיק חוס� את התשלו� במקרה של מחלה 

תאורטית ייתכנו ג� מקרי� שבה� התמורה .  נפגע כספית באותו שיעורהעובד ו–דמי מחלה 

 134.רופא כפי שהיה למשל בפרשת –שמקבל העובד כ�קבל�� היא תמורה חודשית קבועה 

אבל במקרי� כאלה השאלה היא א� התמורה תמשי� להיות זהה ג� במקרה שבו העובד 

   .הניח שלאסביר ל. חולה לתקופה ממושכת

 יעדרותחוק המאפשר ה, ברור שיש עלות עבור המעסיק לחוק דמי מחלה:  אחרלשו�

הא� המעסיק חוס� עלות זו כאשר הוא מסווג את העובד . בתשלו� במקרה של מחלה

שהתשלו� למועסק המוגדר כקבל� מבוצע לפי ימי עבודה ) הסבירה(בהנחה ? כקבל� עצמאי

 
 .מוטולה� דוידובהשופטת של דינה  לפסק65 'פס, 4ש "הלעיל , רופא עניי�  128
 . פליטמ�הנשיא של דינו  לפסק28 'פס 5ש "הלעיל , עמיר עניי�  129
 .65 'פס ,ש�  130
 .מוטולה� של השופטת דוידובדינה  לפסק65 'פס, 4 ש"הלעיל , רופא עניי�  131
 .של הנשיא פליטמ� דינו  לפסק33 'פס ,5ש "לעיל ה, עמיר עניי�  132
 .'ג2 'פס, ש�  133
 .מוטולה� דוידובת של השופטדינה  לפסק3 'פס, 4ש "הלעיל , רופא י�ניע  134
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ובאופ� . התשובה היא חיובית,  בשל מחלהיעדרות ה תשלו� על ימיכולל ואינובפועל 

  .  תשלו� על ימי המחלה שלומקבל שאינו, קיי� הפסד לעובד, מקביל

כאשר בענפי� ,  בשנה18 הוא חוק דמי מחלה לפי זכאי עובד לה�ש ימי המחלה מספר

 שאינו וכ� ההפסד לעובד –אול� העלות בפועל למעסיק . יותר רבותמסוימי� נקבעו זכויות 

. המרבית תלויי� במספר ימי המחלה שניצל העובד הספציפי ולא בזכאות – זכות זו מקבל

, לאומיי���בילפי נתוני� שאספו גופי� , ראשית.  שתי דרכי� אפשריות להערכת העלותיש

 260על בסיס ( מהשכר 1.54% שה� 135, ימי עבודה בשנה4� כהוא ימי מחלה בישראל יצולנ

 היא להערי� את העלות בעזרת העובדה שחוק דמי מחלה יהישנאפשרות ). ימי עבודה בשנה

 מבצעת בעת מחלה התשלו� אתובמקרה כזה , מאפשר למעסיקי� לרכוש ביטוח דמי מחלה

 הנראה ככל וה�, דמי הביטוח משקפי� את ההסתברות לניצול ימי מחלה. חברת הביטוח

  .אית סבירה בממוצע נר2% הערכה של לפיכ� 136. מהשכר2.5%� ל1.6% בי� שס�ב

  .2.46%:  חגי�דמי

בפרשת .  חגי� כחלק מהתחשיבדמי) הגישת ההרתעתית( הרוב דעת לא ציינה רופא בפרשת

 מנגד טע� הנשיא 137. גליקסמ� כי יש להביא בחשבו� ג� מרכיב זההשופטת טענה עמיר

היינו שהתשלו� עבור חגי� כבר כלול ,  מחלהדמי בדברפליטמ� את אותה טענה שהעלה 

�והמסקנה הזהה היא שיש ,  הדיו� דלעיל בנוגע לדמי מחלה חל ג� כא�138.שכר החלופי�ב

 ימי עבודה לפי היאלהביא בחשבו� ג� מרכיב זה בהנחה שהתמורה שמקבל המועסק כקבל� 

ולא תמורה חודשית קבועה שאינה משתנה כאשר החודש כולל ימי , בפועל עבודה ושעות

  .יש לשנות את התחשיב בהתא�, חלה הנחה זו אינה מוב� שא� בנסיבות מקרה ספציפי. חג

עובדי� שאינ� מקבלי� שכר חודשי זכאי� לתשלו� , 2000 משנת י צו הרחבה כלללפי

לעובדי� ( ימי חגי� 9� בהתייחס ל139,וואחרי בהנחה שעבדו בימי� שלפני החג, בגי� ימי חג

 הרגיל  את שכרו �עובד� צרי� לשל�של סיקבמהל� כל שנה שלמה מע, כלומר). יהודי�

 חובה שלא חלה כאשר המועסק מוגדר – ימי� שבה� העובד נעדר מעבודתו בשל חג 9�ב

 
� דוח של הלפי  135OECD , בשנה3.8 מספר ימי ההיעדרות מעבודה בשל מחלה בישראל היה 2017בשנת  .

 OECD.Stat, Absence From ראו.  בשנה4.6� ל4.2 נע מספר ימי ההיעדרות בי� 2016 עד 2013בשני� 
Work Due to Illness, http://bit.ly/2NLHWbX .לפי דוח של ארגו� העבודה הבי��מספר ימי , לאומי

 1995 שבי� השני� 20ובמהל� ,  ימי� בשנה4 2015� בהיהההיעדרות ממחלה של עובדי� בישראל 
 World Health Organization, Absenteeism From Work Due toראו .  ימי�5� ל3.5 נע בי� 2015�ל

Illness, http://bit.ly/32sGv7j.  
 http://bit.ly/2Nr5kfC" תקנו� קופת גמל למטרה אחרת "הותיקות למשל עמיתי� קרנות הפנסיה ראו  136

ולצד ; )2.5% (http://bit.ly/34E7nTE )5.7.2010" (תקנו� קופת גמל לדמי מחלה"קר� מקפת ; )2.5%(
,  מהסכו� הנהוג בקרנות הוותיקות באמצעות סוכנות ביטוח40%של עד , רהלכאו, �זאת אפשרות לחסכו

� ביטוח להצעתבקשה ( http://bit.ly/36FPPbx להבי� סוכנות לביטוח אתר ראו� .)מחלה דמי ביטוח> 
 . גליקסמ�השופטת של דינה  לפסק65 'פס, 5ש "הלעיל , עמיר עניי�  137
 .פליטמ� של הנשיא דינו לפסק 33 'פס ,ש�  138
 ,4002 ס"פ התש"י, 7.6.2000מיו�  ,לפי חוק הסכמי� קיבוציי� הסכ� מסגרת – הרחבה צו  139

http://bit.ly/2Cm02Md . 
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לעובד שכיר , לשו� אחר.  מהימי�2.46%� מדובר ב140, ימי� בשנה365מתו� . כקבל�

  . וזוהי ג� העלות למעסיק– משכרו 2.46%�התגמול עבור ימי חג שווה ל

  . לעובד ממוצע2.1% ;השכר ובסכו�תלוי בוותק :  הבראהדמי

 הנשיא פליטמ� 141. עבור דמי הבראה2% בתחשיביש לכלול , רופא בפרשת דעת הרוב לפי

דמי הבראה משולמי� לכלל ?  מהו השיעור הנכו�142.2.5%� כעמיר רשתחישב זאת בפ

 הרחבה צו לפי, לאחר שהשלימו שנת עבודה מלאה במקו� העבודה, העובדי� במשק

מבחינת מספר ימי ההבראה או , העבודה קיימי� הסדרי� מיטיבי� בחלק ממקומות 143.כללי

 הוא 2018�התערי� ליו� הבראה נכו� ל, בהנחה שאי� הסדר מיטיב כזה. התערי� לכל יו�

ומספר הימי� מתחיל ;  ש�ח ליו� במגזר הציבורי426�ו ש�ח ליו� במגזר הפרטי 378

 20 ימי הבראה ע� ותק של ועולה עד עשרה, ע� ותק של שנה אחת, מחמישה ימי הבראה

, כאשר העובד ע� ותק שבי� ארבע לעשר שני�, ארוכה תקופה במש�. שנות עבודה ומעלה

  .הזכאות היא לשבעה ימי הבראה

 2,646 ה� ההבראה השנתיי� דמי,  מלאהבמשרה של עשר שני� ותק בעל ממוצע לעובד

אה עבור עובד כזה  ההברדמי של שיעור�, 2018�נכו� ל.  ש�ח לחודש220.5שה� , ש�ח

  .ממוצע מהשכר ה2.1% הוא

  . לעובד ממוצע2.18%; השכר ובסכו�תלוי במרחק מהעבודה :  הוצאות נסיעההחזר

א� מבלי להערי� את ,  הוזכרו דמי נסיעות כרכיב שיש צור� לכלול בתחשיברופא בפרשת

 4%ל  בשיעור שעמיר הנשיא פליטמ� הערי� אות� בפרשת 144. באחוזי� מהשכרור�שיע

 ג� החזר הוצאות הנסיעה הוא רכיב ששיעורו שונה ממקו� עבודה אחד 145.מהשכר

המינימו� . לכ� ג� רכיב זה קשה להערכה. וכ� נקבע בשקלי� ולא כאחוז מהשכר, למשנהו

,  ש�ח ליו�22.60שלפיו מגיע החזר של , הוא התערי� שנקבע בצו ההרחבה הכללי בנושא

 ממקו� מגוריו דופשי חודשי� שמתאי� להגעת העובא� לא יותר מהתערי� של כרטיס �ח

 ש�ח בתו� הערי� 213 היאהעלות של כרטיס כזה נכו� למועד הכתיבה . למקו� העבודה

 לפי הממוצע בי� 146. יותרמעט  ש�ח בסביבה הרחוקה243,  הקרובהסביבת�בהגדולות ו

כ� יית.  מהשכר2.18%מדובר בשיעור של , בהשוואה לשכר הממוצע, סכומי� אלה

שהשיעור הגבוה יותר שבו נקב הנשיא פליטמ� נובע מכ� שמעסיקי� רבי� נוהגי� לשל� 

שנועדו לפצות על הוצאות נסיעה ברכב פרטי שגבוהות , החזר בסכומי� גבוהי� יותר

 כ� לעיתי� כרטיס �חופשי חודשי� אחד אינו כמו. בהרבה מהעלות של תחבורה ציבורית

 
140  �� החישוב הוא ולכ, שבת–שמונה ה� חגי� דתיי� שיכולי� ליפול ג� על ימי שישי,  תשעת ימי החגמתו

 � . ימי� ולא מתו� ימי העבודה365מתו
 .מוטולה� לפסק דינה של השופטת דוידוב65' פס, 4ש "הלעיל , רופא עניי�  141
 . פליטמ�הנשיא של דינו לפסק 28' פס, 5ש "הלעיל , עמיר עניי�  142
 1434ז "התשעפ "י, 19.12.2016 הרחבה בדבר השתתפות המעביד בהוצאות הבראה ונופש מיו� צו  143

https://bit.ly/2IT28Xe. 
 .מוטולה� לפסק דינה של השופטת דוידוב65' פס, 4ש "הלעיל , רופא עניי�  144
 .הנשיא פליטמ� לפסק דינו של 28' פס, 5ש "לעיל ה, עמיר עניי�  145
 .http://bit.ly/2PRL88mראו , למחירי ד�. http://bit.ly/2JXrN1I ראו  אגדלמחירי  146
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 למיטב ידיעתי אי� אול�.  יחסיתמבודד או מרוחקכאשר עובד מתגורר במקו� , מספיק

  . הממוצע של הוצאות הנסיעה במשקהשיעורבנמצא נתוני� על 

  .) אי� זכות כזובה�שלמעט במקומות העבודה  (7.5%:  השתלמותקר�

. ללא הנמקה,  שער� הנשיא פליטמ� בפסקי הדי� שלו הוא התעל� מרכיב זהבתחשיב

 – השיעור הכולל של העובדי� שזכאי� מנ�וא.  מזכות זו נהנהמהעובדי� ניכר חלק, בפועל

ע� זאת השיעור .  בלבד34% הוא,  לקר� השתלמות– או הסכ� קיבוצי ימכוח חוזה איש

בעשירו� השמיני השיעור .  גבוהה יותרשהכנסת� בעובדי� כשמדובר  ניכרתבמידהעולה 

 נהני� מקר�  מהעובדי�93%ובעשירו� העשירי , 80%בעשירו� התשיעי , 62% הוא

 ראוי,  יותר להיות מסווגי� כקבלני� עצמאי�נוטי� בכירי� עובדי� מאחר ש147.השתלמות

 כי עובד שסווג כקבל� עצמאי – שאינו מתייחס למקרה ספציפי –להניח לצור� תחשיב כללי 

 סיק המעהפקדות שיעור.  מצידו חוס� את ההוצאה הזוסיקוהמע, מפסיד את ההטבה הזו

  .7.5%א לקר� השתלמות הו

  . לעובד ממוצע5.22%; השכר בסכו�תלוי :  חלק המעסיק למוסד לביטוח לאומיתשלו�

 4.98% סכו� של רופא פרשת לביטוח לאומי הובא בחשבו� לפי דעת הרוב בתשלו�ל אשר

 כי מאחר שנקבע בדיעבד שמדובר 149,עמיר מנגד טע� הנשיא פליטמ� בפרשת 148.מהשכר

הרי אלה , ולעניי� זכאות לדמי לידה, ויות לדמי אבטלהממילא עומדות לו הזכ, בעובד

. משתלמי� ג� לעצמאית וא� שולמו לפי התמורה הגבוהה יותר שקיבלה כקבל� עצמאי

דמי . ומנגד הפסד לעובד בשל הגדרתו כקבל�, למעסיק ניכר סכו�יאול� ג� כא� מדובר בח

 השכר 60%שעד  מהשכר 3.55%הביטוח הלאומי שמשל� מעסיק עבור עובד שכיר ה� 

 ועד התקרה  מזההגבוה מהשכר 7.60%�ו, ) ש�ח6164,  הכתיבהדנכו� למוע(הממוצע 

המעסיק ,  כאשר העובד מוגדר קבל� עצמאי150). ש�ח43,890 היאשנכו� למועד הכתיבה (

אזי חישוב מהיר מגלה כי דמי , א� נניח עובד בעל שכר ממוצע. חוס� את ההוצאה הזו

 ה�, וחוס� במקרה של סיווג שגוי, צרי� לשל� עבור עובד שכירהביטוח הלאומי שהמעסיק 

  . מהשכר5.22%

 ההפסד לעובד יש להביא בחשבו� את העובדה שהעובד צרי� לשל� ישובלצור� ח[

,  מהשכר הממוצע60% על ההכנסה שעד 2.87%דמי ביטוח של , כעצמאי, בעצמו

 כאשר כעובד ,זאת. יל לעשאוזכרה על חלק ההכנסה שמעבר לכ� ועד לתקרה 12.83%�ו

 60% בלבד על החלק שעד 0.40% הואשכיר הסכו� המנוכה משכרו לטובת ביטוח לאומי 

 2.47% הואההפסד מבחינת העובד , א� כ�.  מזההגבוה על השכר 7%�ו, מהשכר הממוצע

לעובד בעל שכר ממוצע מדובר בהפסד .  על החלק הגבוה5.83%�על חלק ההכנסה הנמו� ו

  .] מהשכר3.85%של 

 
 21 2018ת המס לשנת תחזית הטבו:  פרק ד2016–2015 הכנסות המדינה לשני� דוח משרד האוצר ראו  147

http://bit.ly/2NoCVHj. 
 .מוטולה� לפסק דינה של השופטת דוידוב65' פס, 4ש "הלעיל , רופא עניי�  148
 .פליטמ� לפסק דינו של הנשיא 33' פס, 5ש "לעיל ה, עמיר עניי�  149
 .1995–ההתשנ�, ]נוסח משולב[ הלאומי הביטוח לחוק' י לוח דמי הביטוח הלאומי קבוע בשיעור  150
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  . בפועלביצועה לפי:  נוספותשעות

.  תמורה נוספת בשכר בשל כ�בל ניכר מהעובדי� במשק מועסק בשעות נוספות ומקחלק

א� הוא מקבל את התמורה לפי יו� .  מזכות כספית זוהנהי כקבל� לא יבטעותאד� המסווג 

.  בפועלייתכ� שאי� שיטה זו מביאה בחשבו� את מספר שעות העבודה, עבודה או לפי חודש

הוא לא יקבל תוספת של גמול שעות נוספות בגי� ,  לפי שעותורהא� הוא מקבל את התמ

א� יש נתוני� לגבי , ראוי להביא ג� רכיב זה בחשבו�.  בניגוד לעובד שכיר–שעות אלה 

למיטב ידיעתי אי� בנמצא נתוני� על מספר שעות העבודה הנוספות . העובד הספציפי

  .הממוצע במשק

): לא כולל שעות נוספות; לפי עובד ממוצע(לות הזכויות הכספיות למעסיק  עלו הכס�

  . מהשכר43.82%

בהתייחס לזכויות ; עלעובד ממוצ( השגוי הסיווג בגלל ההפסד לעובד עצמו לו הכס�

 42.45% ):בהנחה שדאג לעצמו לחסכו� פנסיוני; לא כולל שעות נוספות; כספיות בלבד

  .מהשכר




