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להחלטה בעבודה (2001-03-05): בשא 1310/01 נשואה זנקס בע"מ נ' גל ארז שופטים: לאה גליקסמן עו"ד: נתי חלפין, ורדה רוזנטל 

לפסק-דין בעבודה (2002-10-24): עב 300678/99 גל ארז נ' נשואה זנקס בע"מ שופטים: לאה גליקסמן עו"ד:
חקיקה שאוזכרה: 

חוק חופשה שנתית, תשי"א-1951: סע'  5(א)(7)
חוק הודעה מוקדמת לפיטורים ולהתפטרות, תשס"א-2001
מיני-רציו:
* לא ניתן לחפוף את תקופת ההודעה המוקדמת לימי החופשה הצבורים העומדים לזכות העובד. אם המעביד ויתר על עבודת העובד בתקופת ההודעה המוקדמת, עליו לשלם לו פדיון ימי חופשה במלואם.

* עבודה – חופשה שנתית – פדיון חופשה
.

ערעור שעיקר עניינו נסב אודות הפרשנות שיש ליתן לס' 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית, תשי"א-1951 (להלן: החוק) לאור קביעת ביה"ד קמא כי המשיב (להלן: העובד) זכאי לתשלום בגין פדיון חופשה עם תום עבודתו אצל המערערות. 

.
בית הדין הארצי לעבודה, (מפי הנשיא אדלר ובהסכמת נציגי הציבור ש' חבשוש, א' שגב, וכן בהסכמת השופטים י' פליטמן, ע' רבינוביץ אך מטעמים שונים לעניין הזכאות לפדיון חופשה), דחה את הערעור ופסק כי:

את ס' 5(א)(7) לחוק יש לקרוא כך: כאשר עובד מחליט לצאת לחופשה שנתית במהלך תקופת ההודעה המוקדמת תהיה חפיפה בין הזכות לחופשה שנתית לזכות להודעה מוקדמת. אין בכך כדי לקבוע שלעובד יש זכות לקבוע מתי הוא יוצא לחופשה. ההיפך הוא הנכון, מכיוון שלא מוקנית לו זכות זו, ככל שעובד מחליט בניגוד לרצון המעסיק שהוא יוצא לחופשה בתקופת ההודעה המוקדמת, ייכנס לתוקף ס' 5(א)(7) לחוק, תהיה חפיפה בין הזכויות, והעובד יפסיד חלק מימי חופשתו השנתית. גישה זו תואמת את המציאות במקום העבודה. מעסיקים רבים מחליטים האם להעסיק עובד בתקופת ההודעה המוקדמת, לפי שיקולים שונים ואז לא נפגעות זכויות העובד לפדיון חופשה, למעט במקרה שהעובד מסרב לעבוד בתקופת ההודעה המוקדמת. לעומת זאת, יש מקרים בהם מעדיף המעסיק לוותר על עבודת העובד בפועל בתקופת ההודעה המוקדמת, כאשר העובד אינו מבקש לצאת לחופשה. במצב דברים זה לא ניתן לראות את פעולת המעסיק כהוצאת העובד לחופשה שנתית בפועל, שכן בכל מקרה העובד מפסיק את עבודתו ואינו חוזר לעבודה אצל המעסיק. לפיכך, העובד זכאי לפדיון חופשה.  

בין תקופת ההודעה המוקדמת והחופשה השנתית לפי ס' 5(א)(7) לחוק יש חפיפה כשהמעסיק מבקש מהעובד להמשיך את עבודתו בתקופת ההודעה המוקדמת והעובד מסרב. בנסיבות הללו המעסיק אינו מוציא את העובד לחופשה והעובד אינו רשאי לצאת לחופשה על דעת עצמו. ייתכנו מקרים בהם המעסיק זקוק לעבודתו של העובד בתקופת ההודעה המוקדמת והפסקת עבודתו באופן מיידית וללא הסכמת המעסיק, גורמת נזק למעסיק. לכן, העובד במקרה זה אינו זכאי לקבל את מלוא דמי ההודעה המוקדמת יחד עם מלוא פדיון החופשה. 

פסק דין

השופט יגאל פליטמן

1.
בפנינו ערעור על פסק דינו של בית הדין האזורי בתל אביב (השופטת לאה גליקסמן; עב 300678/99 [פורסם בנבו]), בו נדונה תביעה שהגיש  המשיב (להלן – העובד), לתשלומים שונים המגיעים לו לשיטתו בקשר לעבודתו אצל המערערות (להלן – החברות) וסיומה. הדיון בערעור התקיים על דרך של סיכום טענות בכתב והשלמת טיעון בעל פה בפני מותב בית הדין. על חברי המותב בפניו נשמעה השלמת הטיעון, נמנתה סגנית הנשיא (בדימוס) אלישבע ברק אוסוסקין. עם פרישת סגנית הנשיא ומשהצדדים לא הביעו התנגדותם לכך, החליף השופט עמירם רבינוביץ את סגנית הנשיא במותב. פסק דיננו ניתן על סמך כלל החומר שבתיק בית הדין קמא ובתיק הערעור, לרבות פרוטוקול טענות הצדדים בהשלמת הטיעונים בעל פה.  

2.
בפסק דינו של בית הדין האזורי התקבלו טענות העובד בחלק מעילות התביעה תוך שנדחה חלקן האחר, כן נדחתה טענת קיזוז שהעלו החברות, בשל נזק שגרם להן העובד לשיטתן. המערערות צמצמו ערעורן לשני נושאים, האחד  –  פסיקת בית הדין קמא כי העובד זכאי לפדיון חופשה.  השני – דחיית טענת הקיזוז שהעלו, לאור קביעת בית הדין כי החברות לא השכילו להוכיח את שיעורו של הנזק הנטען. 

3.
טרם נבוא לכלל הכרעה בערעור החברות, נביא מקצת מן העובדות העולות מפסק הדין קמא והצריכות לענייננו בליווית הכרעת בית הדין בסוגיות מושא הליך זה, כדלקמן:

א.
ראשית יצויין, כי בית הדין קמא קבע כי יש לראות בשתי המערערות מעסיקות במשותף של העובד ולפיכך חוייבו הן, יחד ולחוד, בסכומים שנפסקו. על כן ולמען פשט את תיאור המסכת העובדתית, נתייחס לחברות כאל מעסיק אחד.

ב.
העובד החל עבודתו בחברות בחודש אפריל 1993, כמנהל תיקי השקעות, ופוטר במכתב פיטורים מיום 3.9.98, במכתב נוסף מיום 14.9.98, נקבע מועד סיום קשרי העבודה ליום 31.10.98. בהסכם ההעסקה נקבעה תקופת הודעה מוקדמת בת שלושה חודשים. בית הדין קמא פסק שהעובד זכאי להפרשי דמי הודעה מוקדמת לחודש אוקטובר 1998, זאת בגין מרכיב העמלות בשכרו. כן נפסק כי העובד זכאי לתמורת הודעה מוקדמת בעד חודש נובמבר 1998. גם בחישוב תמורה זו, נקבע כי יש להביא בחשבון את מרכיב העמלות. בנוסף נקבע, כי בתקופה בה ניתנה הודעה מוקדמת בפועל, המשיכו להתקיים יחסי עובד ומעביד בין הצדדים, ומכאן כי היה על המעסיק להעביר את ההפרשות לקופת הגמל ולקרן ההשתלמות בעד תקופה זאת, בעוד לא חלה חובה כאמור ביחס לתמורת ההודעה המוקדמת בגין חודש נובמבר 1998.

ג.
במועד מתן הודעת הפיטורים עמדו לזכות התובע 44 ימי חופשה צבורים. החברות טענו, כי העובד אינו זכאי לדמי חופשה, כיוון שימים אלה נוצלו על ידו במהלך תקופת ההודעה המוקדמת בה לא עבד בפועל. בית הדין קמא, בהתבסס על הנפסק בדב"ע 107/98-3 אורי ארבל – H.P.H PRODUCTS LTD. (פד"ע לב 156, להלן – הלכת ארבל), קבע, כי "לא ניתן לחפוף את תקופת ההודעה המוקדמת לימי החופשה הצבורים העומדים לזכות העובד, אם המעביד ויתר על עבודתו של העובד בתקופת ההודעה המוקדמת", ולפיכך נפסק כי החברות חבות לעובד תשלום בגין פדיון 44 ימי חופשה.

ד.
החברות טענו כי העובד גרם להן נזק בסכום של 308,345 ש"ח, ועתרו כי בית הדין יפסוק שהן רשאיות לקזז סכום זה מחובן למערער. לטענת החברות שידל העובד את לקוחותיהן, שאת תיקי השקעותיהן ניהל, להעביר את ניהול תיקיהן לחברה אחרת בשם QDS. לשיטת החברות שידוליו נשאו פרי, בדמות הפסקת פעילות הלקוחות במסגרת החברות, ולפיכך "הפסידה הנתבעת 2 ומפסידה את דמי הניהול ואת העמלות שהיו אותם לקוחות משלמים לה למשך שלוש שנים לפחות. הנתבעות הוכיחו, כי בשנים 1996, 1997 ו-1998 שילמו הלקוחות האמורים לנתבעות או למי מהן, עמלות ודמי ניהול בסך של 308,345 ש"ח". בית הדין קמא התרשם, כי המערער "היה גורם פעיל ביותר במעבר לקוחות  אלה מהנתבעת ל - QDS. אין ספק גם שהתנהגות זו גרמה נזק לנתבעות, אובדן - ולו חלקי - של העמלות מפעילות לקוחות אלה". למרות זאת, לא נענה בית הדין לטענת הקיזוז. בית הדין סמך החלטתו זו על אלו: העדר תיעוד המוכיח את סכום העמלות שנגבו, בשלוש השנים עובר לפיטורי העובד, מן הלקוחות שעזבו ל-QDS; העדר הוכחה בדבר מספר הלקוחות שעזבו בגין שידוליו של העובד; העדר נתונים באשר להמשך הפקת רווחים מלקוחות אלו (כנראה בשל כך שהחברות המשיכו, ולו בעקיפין, להנות מחלק מעמלות הלקוחות שהעבירו השקעותיהן לברוקר חיצוני, וזאת בגין שירותיהן כחברות בבורסה, י.פ.). נראה, כי בית הדין קמא נתן משקל מיוחד לקושי לגזור גזירה שווה  בין ההכנסות בעבר מפעילות הלקוחות שעזבו ל-QDS, לבין הכנסות עתידיות  שאמורות היו להתקבל בשנים 1999 – 2001, זאת שכן "פעילות הלקוחות היא דינאמית, ונתונה לשינויים, על בסיס גורמים משתנים רבים – אירועים בבורסות בארץ ובעולם, המצב הביטחוני והפוליטי וכו'. כמו כן, אין כל וודאות כי אותם לקוחות היו נשארים לקוחות הנתבעות במשך התקופה 1999 – 2001, ולא מן הנמנע כי היו עוברים למנהל תיקים אחר ללא קשר למעשיו של התובע". לאור האמור, דחה בית הדין את טענת הקיזוז, בקובעו שהחברות לא הוכיחו את שיעור הנזק.

4.
עיקר טענות הצדדים בערעור

א.
החברות טענו, כי הילכת ארבל נקבעה כשלושה חודשים לאחר סיום העסקת העובד ולפיכך לא היה מקום ליישמה רטרואקטיבית על עניינו של העובד. אשר לטענת הקיזוז, טענו החברות כי משלא נחקר העד מטעמן על תחשיב הנזק הנטען, היה על בית הדין קמא לקבוע שתחשיב זה לא נסתר. עוד נטען, כי "במשפט אזרחי אין כל צורך להוכיח בוודאות מה שיעור הנזק שנגרם, אלא, ואך זאת בלבד, יש להוכיחו (ככל עובדה אחרת) במאזן של הסתברויות. בנטל זה עמדו המערערות... מכל מקום, מותר היה לבית הדין הנכבד לפסוק פיצוי כלשהו, על דרך של אמדנא דדינא". החברות אף ביקשו להפנותנו, לאותם מיקרים חריגים, אשר בם לפי ההלכה הנוהגת, לאור טבעו ואופיו של הנזק אשר קשה להוכיחו באורים ובתומים בצורה וודאית, יש מקום לפסיקת פיצוי לפי מידת הנזק המשוערת.

ב.
העובד, סמך טיעונו על פסיקת בית הדין קמא ועל הילכת ארבל, אשר היה מקום להחילה עליו לשיטתו. עוד טען העובד, כי נזקן הנטען של החברות לא הוכח, וממילא בשנים 1999 – 2001, הבורסה מצוייה היתה בשפל, בשל נסיבות כלכליות ומדיניות – ביטחוניות, בכך היה כדי להדגים מניה וביה, לדידו, את העובדה כי מדובר, אם בכלל, בנזק ספקולטיבי.

דיון והכרעה

5.
פדיון חופשה

א.
סבורים אנו, כי ראוי להשיב בעניין זה עטרה ליושנה. לדידנו, ההלכה שנהגה לפני הילכת ארבל (ולפני פסקי הדין שדנו בסוגיית חפיפת "דמי הודעה מוקדמת" עם "פדיון חופשה" וכד') בשאלת האפשרות לחפיפה בין ימי חופשה צבורים בגינם קמה זכאות לדמי חופשה לבין ימי הודעה מוקדמת (להבדיל מתמורת הודעה מוקדמת) העולים על ארבעה עשר יום, ואשר בם לא נדרש העובד להתייצב לעבודתו, היא  היא העולה מלשונו של החוק ותכליתו. ובמה דברים אמורים ?


לפי הוראתו של סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית, התשי"א-1951  (להלן – חוק חופשה שנתית):


"הימים שלא יובאו במניין ימי החופשה;... ימי הודעה מוקדמת לפיטורים, אלא אם עלו על ארבעה עשר, ובמידה שעלו". 


וכך פסקנו בעניין זה בפרשת עמנואל: "משמעה של הוראה זו היא כי מותרת חפיפה בין תקופת חופשה שנתית לתקופת הודעה מוקדמת בתנאי כי לפחות 14 ימי הודעה מוקדמת יוותרו ללא חפיפה של תקופת חופשה שנתית" (דב"ע נד/101-3  יעקב עמנואל – שופרסל בע"מ ואח'  פד"ע כח 241).


כך אף פסקה חברתי סגנית הנשיא, אלישבע ברק-אוסוסקין, לאמור – "... אלא שעל פי חוק חופשה שנתית, ה'תשי"א-1951, בסעיף 5(א)(7) לא יובאו במניין ימי החופשה ימי ההודעה המוקדמת אלא אם עלו על ארבעה עשר יום... מכאן, מעבר לארבעה עשר ימים מותרת חפיפה בין תקופת חופשה שנתית לתקופת הודעה מוקדמת (ראה דב"ע נד/101-3 יעקב עמנואל – שופרסל בע"מ – [פורסם בנבו];  דב"ע נז/101-3 עו"ד דן רייזמן ועו"ד מיכאל קידר – סימני עיני – טרם פורסם). על כן זכאי המערער לפדיון חופשה על פי חופשה מקסימלית פחות מחצית החודש של ההודעה המוקדמת החופף לחופשה" (פד"ע נז/31-3  אלי אורן – י. מושקוביץ לבניין בע"מ ([פורסם בנבו], ניתן ביום 6.8.97)).


בפרשת ארבל ניבחנה מחדש ההלכה שלעיל, תוך שנקבע, כי "כאשר הודיע המעסיק לעובד על הפסקת עבודתו בפועל והעובד לא יחזור לעבוד בפועל אצל המעסיק, קמה הזכות לפדיון חופשה והמעסיק אינו יכול 'להוציא את העובד לחופשה שנתית' ... בסיכום, יש לקרוא את סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית כך: כאשר העובד מחליט לצאת לחופשה שנתית במהלך תקופת ההודעה המוקדמת, 'ימי הודעה מוקדמת לפיטורים' לא יובאו במניין ימי החופשה אלא אם עלו על 14 ימים ואז יחשב התשלום בגין הודעה מוקדמת גם כתשלום בגין חופשה שנתית".

ב.
מקצת מן הקביעות באותה פרשה, מקובלות עלינו. כך סבורים אנו, כי חפיפה אפשרית רק כאשר ניתנת הודעה מוקדמת בפועל ולא תמורת הודעה מוקדמת. קרי החפיפה האפשרית הינה של ימי הודעה מוקדמת הניתנת בפועל ושל ימי חופשה. זאת למדים אנו מלשונו הברורה של החוק, שעניינו ב"ימי הודעה מוקדמת". עם זאת לא מצאנו מדוע יש להתייחס למתן הודעה מוקדמת בפועל, תוך שיחרור מעבודה בתקופתה, כאל פיטורים על – אתר ותשלום תמורת הודעה מוקדמת, אשר כאמור לא ניתנת לחפיפה עם פדיון ימי חופשה. מתן הודעה מוקדמת בפועל ותשלום תמורת הודעה מוקדמת הינם הסדרים שונים, מהם צומחות לעובד ולמעביד זכויות וחובות שונות. לא נמנה את כל הנפקויות  האפשריות של כל אחד מן ההסדרים, אך נזכיר לדוגמא, כפי העולה מפרשה זו שבפנינו, כי בתקופת הודעה מוקדמת יש להפריש לקופת גמל ולקרן השתלמות, תקופה זו נחשבת לוותק בעבודה ובקרן הפנסיה ונחשבת אף לצורך חישוב פיצויי פיטורים, חופשה שנתית, דמי הבראה וכל כיוצא בזה. קביעה גורפת, כי אי דרישת עבודה בפועל בתקופת ההודעה המוקדמת כמוה כפיטורים על אתר, משנה באופן מהותי את מאזן החובות והזכויות בין הצדדים, ועלולה לעודד העדפת פיטורים על אתר ותשלום תמורת הודעה מוקדמת, מקום שהאינטרסים האמיתיים של הצדדים, היו עשויים להוביל לבחירת אפשרות אחרת. כך אף לא מצאנו עיגון בלשון החוק לפרשנות, לפיה חפיפה בין ימי חופשה לימי הודעה מוקדמת אפשרית אך במצב בו המעביד דורש עבודה בפועל בתקופת ההודעה המוקדמת והעובד הוא הבוחר לצאת לחופשה; או מקום בו העובד מסכים, אף אם אינו נדרש לעבוד, כי ימי ההודעה המוקדמת יחשבו אף לימי חופשה.


זכות המעביד לחפיפה התלויה בהסכמת העובד -  נראית בעינינו בלתי סבירה והפוכה לתכלית החוק. עם זאת, נדגיש, כי הוצאת העובד לחופשה בתוך תקופת ההודעה המוקדמת חייבת להיעשות כדין. קרי, מקום בו מעביד מחליט להוציא עובד לחופשה שנתית, בתוך תקופת ההודעה המוקדמת, רק כדי להתחמק מתשלום מלוא תקופת ההודעה המוקדמת, לא תעמוד במבחן חובת תום הלב המוטלת על המעביד, ולא תיחשב כהוצאת העובד לחופשה כדין. על כן, כאשר מעביד מחליט להוציא עובד לחופשה שנתית בתוך תקופת ההודעה המוקדמת, יהיה עליו להוכיח כי שיקולי צרכי המפעל עמדו לנגד עיניו עת החליט כאמור. האמור יסודו בפררוגטיבה הניהולית של המעביד,  לקבוע את מועדי חופשותיו של עובדיו, אשר על יישומה להיעשות בתום לב, ותוך תיאום עם העובד והתחשבות ברצונו עד כמה שהדבר ניתן, וכך פסקנו בעניין זה:

"המעביד הוא המסדיר את מועדי החופשה של עובדיו, כשם שהוא מסדיר את ימי העבודה ואת שעות העבודה והמנוחה, כפוף להוראות החוק. גם לא יתכן שכל עובד יקבע לו את מועדי חופשותיו כפי רצונו, ויהרוס את סדרי העבודה במפעל, אלא המעביד הוא "הנותן" חופשות, ואף הקובע את מועדי החופשות כפוף למתן הודעה של 14 יום מראש על תחילת החופשה כאמור בסעיף 9(א) לחוק, בהביאו בחשבון ככל האפשר גם את רצון העובד בנדון, באשר מובן כי ככל זכות וחובה יש להפעיל גם את החובה האמורה באופן סביר, ויחסי עבודה טובים מחייבים הבנה והתחשבות הדדיים גם בענין החופשה, והמעביד יביא בחשבון ככל האפשר גם את רצון העובדים בנדון" (דב"ע לא/1-3  בראדון ואח' - שמחה ג'רד, פד"ע ב 121).
הילכת ארבל, לפיה העובד, והוא בלבד, מחליט מתי לקחת חופשה, חורגת מן ההלכה המושרשת, לפיה המעסיק הוא הקובע והמסדיר את מועדי יציאת עובדיו לחופשה שנתית, בתאום עם העובדים. על כן, למשל, מקום בו מפעל נסגר בתקופה מסוימת בשנה, לטובת חופשה שנתית מרוכזת של כלל עובדיו, גם על עובד המפוטר יהא לצאת לחופשה השנתית באותו זמן כמו שאר העובדים; כך גם מקום בו הסתיים פרויקט בו הועסק העובד, ואין עוד צורך בעבודתו. במקרים כגון אלו, מדובר בהוצאת העובד לחופשה כדין, בשל צרכי העבודה ובמסגרת הפררוגטיבה הניהולית הנתונה למעביד, ועל כן מותרת חפיפה בין תקופת החופשה לבין תקופת ההודעה המוקדמת, עד ל-14 יום כקבוע בחוק. גם מקרה בו עובד שוהה בחופשה, ובמהלך החופשה מגלה המעביד כי העובד מעל בכספים שבאחריותו, ומפטר אותו בשל כך, ישנה הצדקה לחפיפה בין התקופות כאמור.     


כאן המקום להדגיש כי אלמלי הוראת סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית  לא היתה לכאורה מניעה מצד המעביד לחפוף ללא הגבלה את ימי החופש וימי ההודעה המוקדמת. אותו סעיף בא להגביל אפשרות זו, כך שלעובד ישולם בעד אותו פרק זמן של שבועיים כפל תשלום, גם בגין הודעה מוקדמת וגם בגין דמי חופשה. לקבוע כי בידי העובד הזכות להחליט אם לצאת לחופשה אם לאו בתקופת ההודעה המוקדמת, משמעה - סיכול תכלית הוראת החוק כמבואר לעיל.


לסיכום, מן האמור עולה, כי לא ניתן לחפוף בין דמי חופשה לתמורת הודעה מוקדמת או בין פדיון חופשה להודעה מוקדמת; ניתן לחפוף בין ימי הודעה מוקדמת הניתנים בפועל והעולים על ארבעה עשר, לבין ימי חופשה, הניתנת בפועל. הדבר מותנה כמובן בכך, שהמעסיק אכן מוציא את העובד לחופשה כדין באותה תקופה, ולא מוותר סתם כך על עבודתו; שאז קמה לעובד הזכות לדרוש העסקתו בפועל, ותקופת אי העבדתו כשלעצמה צוברת זכאות לימי חופשה, כאילו  בימי עבודה בפועל מדובר.
ג.
במקרה שלפנינו, על פי קביעותיו העובדתיות של בית הדין האזורי,  הוצאתו של העובד לחופשה בתקופת ההודעה המוקדמת אינה מתיישבת עם חובת תום הלב. בית הדין האזורי דחה את טענת החברות לפיה העובד הסכים לנצל בתקופת ההודעה המוקדמת את ימי חופשתו הצבורים. קביעתו זו מושתת, בין השאר, על נוסחו של המכתב מיום 14.9.1998 לפיו "אין שום רמז לכך שהיתה הסכמה בין הצדדים על ניצול החופשה בתקופת ההודעה המוקדמת", ועל דבריו של מר גורן בעדותו לפיהם "העדפתי שהוא ינצל את החופשה שלו בתקופה הזאת". במילים אחרות, בנסיבות המקרה שלפנינו הוצא העובד לחופשה על ידי מר גורן, תוך פגיעה בזכותו העקרונית לעבוד בתקופת ההודעה המוקדמת, וללא כל טעם ענייני להוצאה לחופשה. משכך הם פני הדברים, אין לאפשר חפיפה בין תקופת ההודעה המקודמת לבין החופשה השנתית. 

ד.
לאור קביעותינו לעיל, ומאחר שפסיקתנו בנסיבות המקרה שלפנינו מתיישבת עם ההלכה שהיתה נהוגה לעת פיטוריו של העובד, אין אנו נדרשים להיכנס לעבי קורת הדיון המאלף בשאלות רטרואקטיביות, אקטיביות ופרוספקטיביות של הלכה הנקבעת בפסק דין. נעיר, כי אין לומר ששגגה יצאה מלפני בית הדין קמא, ביישמו את הילכת ארבל, ובדומה סבורים אנו, כי אף אנו רשאים להחיל על המקרה את ההלכה כמבואר לעיל. 

6.
קיזוז הנזק

א.
על מנת שנזק שנגרם לפלוני יחשב משפטית כבר פיצוי, יש להצביע על חובה שבדין או בהסכם שלא לגרמו, כך דרך משל קיימת חובה שבדין שלא להתרשל ולפיכך אם הוכחה עוולת הרשלנות וניגרם בגינה נזק, מעמיד הדין סעד כנגד אותו הנזק. המדובר בנזק בר פיצוי. 

בכתב  ההגנה שהגישו החברות, נאמר כך באשר למעשיו של העובד העומדים בבסיס טענת הקיזוז:  "מעשיו האמורים של התובע נעשו שלא כדין ותוך הפרת חובת האמון שחב לנתבעת 2". דיון מאלף בשאלת עילות התביעה בתחום התחרות הבלתי הוגנת, הקניין הרוחני ועוד, מצינו בפרשת א.ש.י.ר (רע"א 5768/94 א.ש.י.ר יבוא, יצור  והפצה בע"מ – פורום אביזרים ומוצרי צריכה בע"מ   (פ"ד נב (4) 289).אף במקומותינו אנו, לא נפקד מקום הדיון בשאלת הקמת עסק מתחרה על ידי עובד לשעבר, שימוש במידע אליו נחשף עובד במהלך עבודתו, חובת האמון ותום הלב לאחר סיום העבודה, תניות הגבלת עיסוק ועוד (ראו למשל עע 189/03, עע 201/03 גירית בע"מ - מרדכי אביב ואח', [פורסם בנבו], ניתן ביום 18.12.03).       

שאלה היא, אם התנהגותו של המשיב, כפי שהגדירה בית הדין קמא, כך: "אין ספק כי התובע גדרם למעבר לקוחות  הנתבעות  לחברת QSD " מהווה הפרה של חובה שבדין או בחוזה, זאת לאור העובדה, כי החברות עצמן לא כללו תניות הגבלת עיסוק או איסור תחרות לאחר תקופת העבודה, בהסכם העבודה של העובד. לכאורה, אם היו החברות סבורות כי ראוי להגן על אינטרסיהן בתחום זה, חזקה עליהן כי  הדבר היה מוצא ביטויו בהסכם ההעסקה. אולם פטורים אנו מלהכריע בסוגיה זו, כיוון שלדידנו ראוי פסק דינו של בית הדין האזורי בסוגית הקיזוז, לפיו החברות לא הוכיחו את שיעור הנזק, להתאשר מטעמיו כמפורט להלן.

ב.
מקובל עלינו, כי לא תמיד אפשר לדוק בשיעור הנזק הוודאי. אלא שבענייננו מדובר על תחום המסחר בבורסה וניהול תיקי ההשקעות, תחום ספקולטיבי במיוחד, המושפע מגורמים רבים ושונים, ואין לנו אלא לאמץ בעניין זה, את שציין בית הדין קמא, כמפורט בסעיף 2 ד לעיל. קובלנת החברות כי העובד בחר שלא לחקור את מצהיר החברות באשר לשיעור הנזק, הינה טענה נשמעת, אך כבר נפסק בעבר, כי "יכול שהאמור בתצהיר לא יהא סביר בעיני בית הדין - ואפילו עומד הוא בפני עצמו בלא חקירה עליו. מכל מקום, אין לומר בהכללה כי תוכנו של תצהיר הופך חלוט ומהימן אוטומטית, רק משום שנמנע הצד שכנגד לחקור עליו את המצהיר"  (דבע נד/101 - 3 שלעיל). סבורים אנו, כי במקרה דנא, נימק בית הדין האזורי, מדוע אינו מאמץ את המוצהר. נימוקו ראוי בעיניינו.  

7.
עיינתי בדעת חברי הנשיא וסבורני, כי היא מחייבת דברי הבהרה קצרים לפיזור ערפל.

א.
בחוק חופשה שנתית, שעניינו התנאים להוצאת עובד לחופשה על ידי מעבידו וזכאות העובד לתשלום עקב כך, נקבע, בסעיף 5(א)(7), כי ימי ההודעה המוקדמת לפיטורים לא יובאו במניין ימי החופשה אלא אם עלו על 14 יום, במידה ועלו.

ב.
תקופת ההודעה המוקדמת הינה תקופת עבודה לכל דבר ועניין, ובמהלכה רשאי המעביד להוציא את העובד לחופשה כדין. המיוחד באותה תקופה הינה ידיעת הצדדים מראש שעם סיום תקופת ההודעה המוקדמת יסתיים גם קשר העבודה ביניהם, בדומה למצב הדברים למעשה בחוזה עבודה לתקופה קצובה.

ג.
לאור זאת, פשיטא שעל פי החוק ניתן לחפוף בין ימי החופשה שמוציא המעביד את עובדו לבין ימי ההודעה המוקדמת, ככל שהמדובר בימים שמעבר ל-14 יום, כקבוע בחוק.

ד.
בניגוד לאמור בדעת הנשיא, בפסק דין ארבל התעוררה שאלת אפשרות ה"חפיפה" בין פדיון חופשה לתמורת הודעה מוקדמת. לפיכך פסק חברי הנשיא למערער "תמורת הודעה מוקדמת של חודש בסך 11,000 ש"ח כפי שנפסק על ידי בית הדין האזורי, פדיון חופשה עבור 24.5 ימים בסך של 8,983 ש"ח" (סעיף 17 לפסק הדין).

ה.
למרות שלא נדרש לכך בנסיבות מקרה ארבל, חידש שם חברי הנשיא  חידוש מעבר לנדרש. על מנת לעמוד על טיבו נביאו מפיו כלשונו:

"לסיכום יש לקרוא את סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית כך: כאשר העובד מחליט לצאת לחופשה המוקדמת לפיטורים, לא יובאו במניין ימי החופשה אלא אם עלו על 14 ימים ואז יתחשב התשלום כדין ההודעה המוקדמת גם כתשלום בגין חופשה שנתית".

ו.
"קריאה" כזאת של סעיף 5(א)(7) לחוק, כי רק כאשר העובד מחליט לצאת לחופשה, ניתן לחפוף בין ימי החופשה לתקופת ההודעה המוקדמת, הינה קריאה הפוכה  מן האמור מפורשות בסעיף.


משמעותה, ריקון הוראת החוק מכל תוכן עד כדי איונה,  וזכאות בלתי מוגבלת של העובד לכפל תשלום גם של הודעה מוקדמת וגם של דמי חופשה.

ז.
לסיכום. פררוגטיבת הניהול של המעביד כוללת בחובה את כוחו להוציא עובדיו לחופשה על פי חוק ומשיקולים ענייניים תוך הפעלה בתום לב של פררוגטיבה זו. המקרה בו העובד מסכים לצאת לחופשה בתקופת ההודעה המוקדמת אינו יותר ממקרה פרטי בו המעביד מפעיל את פררוגטיבת הניהול שבידו להוצאה לחופשה בתום לב. אין אותו מקרה בגדר הפרשנות הכוללת לפיה "יש לקרוא את סעיף         5(א)(7) לחוק חופשה שנתית" כדעת חברי הנשיא.  

8.
עיינתי בדעת חברי, השופט רבינוביץ, ונכונה בעיני הערתו, כי מכסת החפיפה של 14 ימי הודעה מוקדמת ב-14 ימי חופשה, יסודה בתקופה בה ההודעה המוקדמת היתה בת 14 יום בלבד.  

9.
סוף דבר


לו תשמע דעתי, יידחה הערעור הן בנוגע לחישוב גובה התשלום בגין פדיון חופשה, והן בכל הקשור לטענת הקיזוז.

הנשיא סטיב אדלר
     מסכים אני עם התוצאה אליה הגיעו חבריי, השופטים רבינוביץ ופליטמן, אם כי חולק אני על עמדתם בכל הנוגע להלכת ארבל. להלן אביא את נימוקיי. 

ההלכה הקיימת 

[2] בית דין זה נדרש בעבר לשאלה האם רשאי מעסיק לחשב חלק מתקופת ההודעה המוקדמת כחופשה שנתית. השאלה נידונה בהרחבה בדב"ע 98/ 107-3  אורי ארבל - H.P.H Products - Herbalife International, פד"ע לב 156 (להלן: פסק דין ארבל). שם ניתח בית דין זה את הוראות החוק הרלוונטיות, פירש אותן על פי תכליתן, וקבע כי אין חפיפה בין החופשה השנתית לה זכאי עובד לבין ימי ההודעה המוקדמת, כאשר המעסיק פיטר את העובד וויתר על עבודתו בתקופת ההודעה המוקדמת. ובכך שינה פסק דין זה את ההלכה שנפסקה בדב"ע נד/101-3 עמנואל – שופרסל בע"מ ואח', פד"ע כח 241(להלן: פסק דין עמנואל).

    בפסק דין ארבל  
  פורטו ארבע אפשרויות בהן מפוטר עובד, כאשר לזכותו ישנם ימי חופשה שנתית, כפי המופרט להלן: 

א.
האפשרות האחת – "דרך המלך היא, כי העובד ממשיך לעבוד בתקופת ההודעה המוקדמת ובכך מקבל את שכרו עד שימצא מקום עבודה אחר והמעסיק מקבל את עבודת העובד בתקופה זו כתמורה לתשלום שכר. במקרה של עבודה עד לסיום תקופת ההודעה המוקדמת מקבל העובד את מלוא פדיון החופשה בסיום עבודתו אצל המעסיק".

ב.
האפשרות השנייה – "... המעסיק רשאי להודיע לעובד על פיטוריו, תוך ניתוק מיידי של יחסי עובד-מעביד, אז קמות לעובד זכויות לתמורת פדיון הודעה מוקדמת ובנוסף פדיון חופשה שנתית".

ג.
האפשרות השלישית – "... מעסיק גם רשאי לתת לעובד הודעה מוקדמת על פיטורים, תוך ויתור על עבודתו וניתוק יחסי עובד-מעביד בתום תקופת ההודעה המוקדמת. במקרה כזה מפסיק העובד את עבודתו בפועל במועד שנקבע עד ידי המעסיק, שהוא בדרך כלל היום בו נמסרה לעובד ההודעה המוקדמת על הפיטורים. במקרה כזה זכאי העובד לתשלום בגין תקופת ההודעה המוקדמת , מבלי שמבצע עבודה בתקופה זו" וזאת בנוסף לתשלום עבור פדיון ימי חופשה.

ד.
האפשרות הרביעית – "המעסיק אינו מבקש מהעובד להפסיק את עבודתו בפועל בתקופת ההודעה המוקדמת אלא מעוניין בעבודתו בתקופה זו. על אף רצונו זה של המעסיק, מודיע העובד על יציאתו לחופשה שנתית בתקופת ההודעה המוקדמת" 
  ורק במקרה זה חל סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית.

     בפסק דין ארבל נדונה האפשרות השלישית ונקבע, כי "משקיבל העובד הודעה על פיטורים והפסיק לעבוד, על פי הוראת המעסיק, למעשה חדל לעבוד. סיום יחסי עובד-מעביד בנסיבות הללו הוא דבר פורמלי. מכאן, כאשר הודיע המעסיק לעובד על הפסקת עבודתו בפועל והעובד לא יחזור לעבוד בפועל אצל המעסיק, קמה הזכות לפדיון חופשה והמעסיק אינו יכול 'להוציא את העובד לחופשה שנתית'".         

     על כן, נקבע בפסק דין ארבל, כי העובד במקרה זה זכאי למלוא תשלום פדיון ימי החופשה השנתית, וכן למלוא תשלום דמי הודעה מוקדמת, מבלי שניתן לחפוף בין שתי התקופות האלו. 

     עוד נאמר בפסק דין ארבל, כי סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית יחול על האפשרות הרביעית. קרי, כאשר העובד אינו מוכן לעבוד בתקופה ההודעה המוקדמת, ויוצא מרצונו לחופשה שנתית, ייחשבו ימי החופשה השנתית כחלק מימי ההודעה המוקדמת, והעובד לא יהיה זכאי לפדיונם. 

פרשנות תכליתית 
[3] בפסק דין ארבל דנתי באריכות בסוגית החפיפה בין תקופת ההודעה המקודמת, לבין ימי החופשה השנתית. שם נבחנה תכליתה של החופשה השנתית, ותכליתה של ההודעה המוקדמת, וכן ההיסטוריה החקיקתית והמצב המשפטי עובר לחקיקת חוק הודעה מוקדמת לפיטורים ולהתפטרות, התשס"א-2001. באותו פסק דין נקבע, כי יש לשנות מן ההלכה שנפסקה בפסק דין עמנואל לעניין פרשנותו של סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית. 

[4] על תכליתה של החופשה השנתית כתבתי בהרחבה בחוות דעתי בפסק דין ארבל. לדברים שנאמרו שם, אבקש רק להוסיף הערה כקצרה, כדלהלן.  

     תכליתו של חוק חופשה שנתית היא להעניק זמן לעובד לנוח, לנפוש, להתנתק משגרת העבודה היומיומית, לשנות אווירה ולרענן את כוחותיו. 

     תכלית ההודעה המוקדמת לפיטורים, כפי שנאמר בדברי ההסבר להצעת חוק הודעה מוקדמת לפיטורים ולהתפטרות, התשס"א-2000 היא לאפשר לעובד "...להתכונן לסיום היחסים ולחפש מקום עבודה או מעביד חלופיים". זאת, תוך שהעובד ממשיך לקבל את שכרו ממעסיקו בתקופה זו. ועוד, בדברי ההסבר נאמר כי "מעביד אשר לא ייתן הודעה מוקדמת לעובד שבכוונתו לפטר יחויב בפיצויים".
     ברי הוא, כי המדובר בתכליות שונות. האחת, הינה ליתן לעובד אפשרות לנפוש ולנוח, והשנייה הינה ליתן לו אפשרות להתארגן ולמצוא מקום עבודה חדש.

על חופשה שנתית - 

[5] למעסיק ישנה הסמכות לקבוע את מועדי יציאתו של העובד לחופשה שנתית. כך במוקמות עבודה בהם ישנו ארגון יציג, נקבעת חופשה מאורגנת של כלל העובדים על ידי המעסיק, בדרך כלל בתיאום עם הארגון היציג, ובלי קבלת הסכמתו של העובד הבודד. אף במקומות עבודה לא מאורגנים, במקרים של יציאה  לחופשה של עובד פלוני, יש למעסיק את הסמכות לקבוע את מועדי החופשה, וזאת תוך תיאום והתחשבות, עד כמה שניתן, עם רצונו של העובד. בכל מקרה, חופשתו השנתית של עובד דורשת את אישורו של המעסיק. מכאן, כי אין בהלכת ארבל כדי לפגוע בסמכותו של המעסיק לקבוע את מועדי יציאת עובדיו לחופשה שנתית.

      יצוין, כי הסמכות האמורה הוענקה למעסיק בפסיקה בה נקבע, כי מוטלת על המעסיק החובה להפעיל את סמכותו זו באופן סביר, תוך שהוא מביא "בחשבון ככל האפשר גם את רצון העובד בנדון",  
  ובין היתר אין לקבוע את מועד החופשה מיום ההודעה עליה ליום שלמחרת.  
  

     המצב שונה בעת סיום יחסי העבודה בין הצדדים. אכן, אף לקראת סיום עבודתו אצל המעסיק, רשאי המעסיק להודיע לעובד שעליו לצאת לחופשה שנתית, שלאחריה תהיה תקופת ההודעה המוקדמת, אולם בלא שתהיה חפיפה בין השתיים. לעומת זאת, המעסיק אינו רשאי להודיע לעובד על פיטוריו וסיום עבודתו בפועל  על אתר, תוך ויתור על עבודתו בפועל בתקופת ההודעה המוקדמת, ובמקביל לכך, להוציא את העובד לחופשה שנתית תוך חפיפה עם תקופת ההודעה המוקדמת. ואבאר.

     לטעמי, הסמכות לקבוע את מועדי יציאת העובדים לחופשה עניינה במצב דברים בו עובד מועסק בפועל אצל המעסיק, וממשיך להיות מועסק עם תום החופשה השנתית. סמכות המעסיק לקבוע את המועדים בהם העובד יוצא לחופשה תכליתה למנוע פגיעה בסדרי העבודה במפעל עקב יציאתו של עובד, אחד או יותר, לחופשה שנתית. אולם, אין הדבר רלוונטי למצב דברים כמו במקרה שלפנינו, לפיו על פי החלטת המעסיק, העובד אינו נדרש להמשיך ולעבוד בתקופת ההודעה המוקדמת. במצב דברים זה, הוצאת העובד לחופשה בחפיפה עם תקופת ההודעה המוקדמת מהווה הלכה למעשה ביטול זכותו הקוגנטית של העובד לחופשה שנתית או לפדיונה  בניגוד גמור לתכליתו של חוק חופשה שנתית.

     ברי הוא, כי במצב הדברים השגור, עובד לא יבקש לצאת לחופשתו השנתית במהלך תקופת ההודעה המוקדמת, והוצאתו אליה בעל כורחו תהווה פגיעה בזכויותיו, וזאת על מנת להקטין את העלויות הנובעות מהפיטורים, ומבלי שסידורי המפעל מהווים שיקול לכך. יוטעם, כי במקרה שלפנינו נדחתה טענת המערערות, כי העובד הסכים לנצל את ימי החופשה בתקופת ההודעה המוקדמת.

     אוסיף, כי עלי להבהיר את דברי בפסק דין ארבל בבואו לפרש את סעיף 5(א)(7) לחוק. שם נאמר: "... בסיכום יש לקרוא את סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית כך: כאשר העובד מחליט לצאת לחופשה שנתית במהלך תקופת ההודעה המוקדמת..." תהיה חפיפה בין שתי הזכויות. אין בכך כדי לקבוע שלעובד יש זכות לקבוע מתי הוא יוצא לחופשה. ההיפך הוא הנכון, מכיוון שלא מוקנית לו זכות זו, ככל שהעובד מחליט בניגוד לרצון המעסיק שהוא יוצא לחופשה בתקופת ההודעה המוקדמת, אזי תיכנס לתוקף הוראת סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית, תהיה  חפיפה בין הזכויות, והעובד יפסיד חלק מימי חופשתו השנתית.  

[6] גישתי תואמת את המציאות במקום העבודה. ראוי לזכור, כי מעסיקים רבים מחליטים האם להעסיק עובד בתקופת ההודעה המוקדמת, על פי שיקולים של צרכי המפעל, יכולתו של העובד לתרום למפעל בתקופת ההודעה המוקדמת, הצורך בביצוע הכשרה לעובד אחר, לסיים משימה שהוטלה עליו וכל כיוצא באלה. בנסיבות הללו לא נפגעו זכויות העובד לפדיון חופשה, למעט במקרה שהעובד מסרב לעבוד בתקופת ההודעה המוקדמת.

     לעומת זאת, יש מקרים בהם מעדיף המעסיק את הפסקת יחסי עובד-מעסיק על אתר, תוך ויתור על עבודתו של העובד בפועל בתקופת ההודעה המוקדמת. העובד אינו מבקש לצאת לחופשה אלא המעסיק מפסיק את עבודתו בפועל. במצב דברים זה לא ניתן לראות את פעולת המעסיק כהוצאת העובד לחופשה שנתית בפועל, שכן בכל מקרה העובד  מפסיק את עבודתו ואינו חוזר לעבודה אצל המעסיק. המשמעות האמיתית למצב דברים זה היא, שהעובד זכאי לפדיון חופשה. בפועל, הוצאת העובד לחופשה שנתית לא נובעת משיקולים ענייניים, אלא מתוך ניסיון של המעסיק להקטין את פדיון החופשה אשר עליו לשלם לעובד המפוטר.  

[7] בפסק דין ארבל הסברתי את הפירוש של סעיף 5(א)(7) לחוק, שזה לשונו:

"5. חישוב ימי החופשה – (א) ואלה הימים שלא יובאו במניין ימי החופשה .... (7) ימי הודעה מוקדמת לפיטורים, אלא אם עלו על ארבעה עשר, ובמידה שעלה." 

     יש חפיפת תקופת ההודעה המוקדמת והחופשה השנתית לפי סעיף 5(א)(7) לחוק כאשר המעסיק מבקש מהעובד להמשיך את עבודתו בתקופת ההודעה המוקדמת והעובד מסרב. בנסיבות הללו המעסיק אינו מוציא את הועבד לחופשה והעובד אינו רשאי לצאת לחופשה על דעת עצמו. ייתכן מקרים בהם המעסיק זקוק לעבודתו של העובד בתקופת ההודעה המוקדמת והפסקת עבודתו באופן מיידית וללא הסכמת המעסיק, גורמת נזק למעסיק. על כן, העובד במקרה זה אינו זכאי לקבל  את מלוא דמי ההודעה המוקדמת יחד עם מלוא  פדיון החופשה.

     לטעמי, אין הצדקה לחזור ולאמץ את הלכת עמנואל, הנוגדת את תכלית החוק ופוגעת בזכויות העובד. תכלית החוק לא השתנה ואיני רואה מקום לשנות מן הפירוש אשר ניתן לסעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית בפסק דין ארבל.

[8] חברי, השופט רבינוביץ, מסכים לעמדתי בעניין התכליות השונות של חוק חופשה שנתית והנוהג והחוק בעניין ההודעה המוקדמת ומאמץ אותן. 

     עם זאת, חברי רואה עצמו כבול על ידי לשונו של סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית, ומציע להעביר את פסק הדין ליועץ המשפטי לממשלה. לטעמי, אין נכון הדבר.

     ראשית, בפסק דין ארבל הצבעתי על דרך אפשרית לפירוש סעיף זה בהתאם לתכלית החוק, באופן המתיישב עם לשונו. משניתן לפרש את סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית במספר אופנים שונים, יש לבחור את הפירוש התואם את תכליתו של החוק, ומשרה הרמוניה חקיקתית עם כלל חוקי משפט העבודה המגן.

     לא ברור מדוע חברי מעדיף פירוש סעיף 5(א)(7) לחוק השולל מהעובד 44 ימי פדיון חופשה על פירוש אחר אפשרי,  שאף לפי דעתו הינו צודק יותר.

     שנית, איני רואה צורך בהעברת הסוגיה לפתחה של הרשות המחוקקת בישראל. הסוגיה הגיעה לפתחו של בית דין זה ועלינו, כרשות השופטת, להכריע בה, בכלים הפרשניים הנתונים לרשותנו, בשים לב לתכלית החוק, להיסטוריה החקיקתית, ולסביבה המשפטית בו נמצא החוק. על כך אמר המשנה לנשיא בית המשפט העליון (בדימוס) השופט חשין בלשונו הציורית:

"בית-המחוקקים נמשל לבית-מאפה. בעל המאפיה הוא - והוא בלבד - יקבע מה ייאפה ואימתי ייאפה, ואולם משעה שיצא המאפה מן התנור, נסתיימה מלאכתו של האופה, ולא הוא שיקבע מה טעמו של המאפה. וכבר לימדונו חז"ל, כי אין הנחתום מעיד על עיסתו. הנמשל יידרש מאליו: בית-המשפט - ובית-המשפט בלבד - הוא שיקבע מה טעמו של המאפה, הוא שיקבע פירוש החוק מהו...".  

[9] חברי השופט פליטמן הסכים לתוצאה אליה הגעתי בפסק דין ארבל, אך הוסיף ונימק כדלקמן:

"השופט י. פליטמן - 

הנני מסכים לתוצאה אליה הגיע הנשיא בפסק-דינו, אולם אבקש להוסיף. ... סעיף 5 לחוק חופשה שנתית... עניינו אחד - קביעת הזכאות לימי החופשה של העובד במהלך תקופת העבודה ביחס לימים שאינם ימי עבודה בפועל כימי מחלה, מילואים, אבל והודעה מוקדמת. חישוב מספר ימי החופשה המגיעים לאור האמור מתגבש ומסתיים במועד סיום יחסי עובד-מעביד בין הצדדים ולא לאחר מכן.

   התשלום בגין פדיון ימי חופשה הינו רק התרגום הכספי (על פי סעיף 13 לחוק) של ימי החופשה המגיעים כפי שהסתכם מנינם במועד סיום קשר העבודה בין הצדדים.

   לאור האמור אין בתרגום הכספי של ימי החופשה - פדיון - כדי לשנות את מכסת ימי החופשה המגיעים על-פי סעי 5 לחוק, ולא ניתן לכן לקזז את התשלום בגין פדיון חופשה מן התשלום בגין תמורת הודעה מוקדמת.

   שאלה אחרת היא היש לאפשר, מבחינת המדיניות המשפטית הרצויה, קיזוז כספי של פדיון החופשה מתמורת ההודעה המוקדמת אף בהיעדר עילה זכאות על פי סעיף 5 לחוק. לדעתי אין מקום לכך לאור תכלית של מתן ימי חופשה, והזכות לימי הודעה מוקדמת כפי שיבואר להלן.

   לאור התכלית הסוציאלית בחיוב המעביד להוציא את עובדו לחופשה בפועל כקבוע בחוק, יש צידוק וטעם שלא לאפשר, למעביד שאינו מוציא את עובדו לחופשה, קיזוז בתשלום פדיון חופשה מתשלום תמורת הודעה מוקדמת, כפי שהחוק מתיר למעביד המוציא את עובדו לחופשה ונותן לו הודעה מוקמת.

    לאור החובה החוזית ליתן ימי הודעה מוקדמת ולא תשלום תמורתה, יש צידוק וטעם לקביעה, שבגין הפרתה של אותה חובה לא יתאפשר קיזוז תשלום פדיון החופשה מתשלום כפיצוי בגין אי-מתן הודעה מוקדמת, כפי שהחוק מתיר למעביד הנותן לעובדו הודעה מוקדמת ומוציאו לימי חופשה".
     לדידי, דברי השופט פליטמן תומכים בתוצאה אליה הגעתי. מעסיק שמפטר עובד, מפסיק את עבודתו לאלתר ומודיע על חפיפה בין תקופת ההודעה המוקדמת לבין תקופת החופשה השנתית, פועל בחוסר תום לב וביצוע הפיטורים אינו תואם את רוח החוק. במצב דברים זה, אף לדעת השופט פליטמן אין חפיפת זכויות.  חברי טוען, כי על המעסיק נטל ההוכחה להראות שהוצאת העובד לחופשה שנתית נעשתה כדין וככל שיעמוד הוא בנטל ההוכחה, תוכר החפיפה בזכויות. אינני שולל מקרים בהם מבחן זה יסייע להכריע בסוגיה הזו. כך, למשל, אם בזמן שעובד שוהה בחופשה מגלה המעסיק, כי הוא מעל וכתוצאה מכך מפטר אותו מיד וכדין, אין לדרוש מהמעסיק לשלם לו דמי הודעה מוקדמת בנוסף על פדיון החופשה. כמו כן, מקובלת עלי עמדת חברי, כי חופשה שלא תואמה עם העובד ומתקיימת בתקופה ההודעה המוקדמת לגביה ויתר המעסיק על עבודתו בפועל של העובד, לא תיחשב כהוצאת העובד לחופשה כדין. למען הסר ספק, וכפי שציינתי לעיל, אף מקובלת עלי עמדת חברי כי המעסיק הוא זה אשר מחליט על מועד הוצאתו של עובד לחופשה. עם זאת, יובהר, כי ההחלטה על הוצאת העובד המפוטר לחופשה כפי שהתקבלה במקרה דנן אינה הוצאה לחופשה "כדין", הן על פי עמדתו של חברי והן על פי עמדתי, שכן היא נועדה להביא לשלילת זכויות העובד תוך חפיפה בין החופשה השנתית וההודעה המוקדמת.

[10] וטרם אחתום אוסיף, כי בעת הגשת הצעת חוק הודעה מוקדמת, בדצמבר 2000 – היתה לפני הרשות המחוקקת עמדתנו בפסק דין ארבל אשר ניתן בחודש ינואר 1999. על כן, יכול היה המחוקק להתייחס במפורש להלכה זו, ולומר את דברו באופן מפורש כנגדה, בדברי ההסבר לחוק, או בדרך מפורשת אחרת. משבחר לא לעשות כן, ומשהפרשנות אשר ניתנה בהלכת ארבל תואמת את תכליתו, ואת לשונו של החוק, אין מקום לטעמי להשיב את הנושא לפתחה של הרשות המחוקקת. 

[11] סוף דבר - לאור כל האמור לעיל, לו תישמע דעתי, יידחה הערעור בכל הנוגע לפדיון חופשה מהטעמים שפירטתי לעיל, ותוך הותרת הלכת ארבל על כנה. בכל הנוגע לעניין קיזוז הנזק, מצטרף אני לאמור בחוות דעתו של השופט פליטמן. 

השופט עמירם רבינוביץ

1.
המחלוקת בין חבריי הנשיא סטיב אדלר והשופט יגאל פליטמן נוגעת לפרשנות שיש ליתן לסעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית, התשי"א-1951 (להלן - חוק חופשה שנתית) שזו לשונו:


"5.
(א)
ואלה הימים שלא יובאו במנין ימי החופשה:...

(7)
ימי הודעה מוקדמת לפיטורים, אלא אם עלו על ארבעה- עשר, ובמידה שעלו".

2.
משמעותו המילולית של סעיף זה היא פשוטה - ימי הודעה מוקדמת לפיטורים לא יכללו במניין ימי החופשה כל עוד הם אינם עולים על 14 יום. עלו ימי ההודעה המוקדמת לפיטורים על 14 יום ניתן להביאם במניין ימי החופשה השנתית. במילים אחרות, כל יום החל מהיום ה-15 לימי ההודעה המוקדמת ואילך יכול לחפוף את ימי החופשה השנתית. זו גם דעתה של פרופ' רות בן ישראל שכתבה בנושא זה את הדברים הבאים:


"סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית אוסר על חפיפה של שתי התקופות רק לגבי ארבעה עשר הימים של ההודעה המוקדמת. פרשנות מילולית של החוק מורה שיתר שישה עשר הימים של ההודעה המוקדמת יכולים לחפוף את ימי החופשה השנתית" (ר' בן ישראל דיני עבודה (תשס"ב, כרך ב'), עמ' 725). 

3.
חוק חופשה שנתית הוא משנת 1951, תקופה בה ימי ההודעה המוקדמת לא עלו על 14 יום. כל הודעה מוקדמת הארוכה מ-14 יום, אם לא מוטלת על העובד חובה לעבוד בהם, כימי חופשה יחשבו לכל דבר ועניין.

4.
ברם, בינתיים השתנו העיתים וימי ההודעה המוקדמת ודאי לעובד במשכורת, כעבור שנה הם שלושים יום, ובמכסה זו על פי הפירוש המילולי של סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית הם נוגסים כדין בימי החופשה שזכאי להם העובד.

5.
הדרך הפשוטה לפתור את העיוות הקיים הוא בתיקון פעוט בחוק חופשה שנתית שיחליף את המילים 14 יום ב-30 יום, כך שיכתב: ואלה הימים שלא יובאו במניין ימי החופשה...ימי הודעה מוקדמת לפיטורים אלא אם עלו על 30 יום ובמידה שעלו.

אני סובר, איפוא, שיש להעביר מסר זה ליועץ המשפטי לממשלה שיזום את תיקון חוק חופשה שנתית בהתאם.

6.
נשאלה השאלה מה בינתיים. אין ספק שהתכלית של מתן חופשה שנתית שונה מהתכלית של מתן הודעה מוקדמת, אך אנו אנוסים על פי הדיבור בשל לשונו הנוכחית של סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית, וקשה לשנות את הכתוב בדרך פרשנית שבמידה רבה משנה את לשון החוק.

7.
יחד עם זה, גם אני סבור שלא תחול חפיפה, מקום בו העובד מחויב על ידי המעסיק לעבוד בפועל בתקופת ההודעה המוקדמת. במקרה זה, אכן יקבל העובד בסיומה של תקופת ההודעה המוקדמת פדיון חופשה ללא גריעה. הוא הדין במקרה שניתנת לעובד תמורת הודעה מוקדמת.  גם במקרה זה יהיה זכאי העובד לפדיון חופשה ללא גריעה. לא כן במקרה בו העובד אינו מחויב לעבוד בתקופת ההודעה המוקדמת, וגם זכאי לימי חופשה. כאן החפיפה מעבר ל-14 ימי ההודעה המוקדמת לגיטימית, ובתנאי שהוצאת העובד לחופשה שנתית על ידי המעסיק בתקופת ההודעה המוקדמת נעשתה בתום לב, ולא כדי לנגוס במכסת ימי החופשה השנתית.


במקרה זה נקבע כי ההוצאה לחופשה נעשתה בחוסר תום לב,  ולכן גם אני מסכים לתוצאה אליה הגיעו חבריי, וזאת רק בשל הנסיבות המיוחדות של מקרה זה. לגבי הלכת ארבל, אני מקבל אותה רק באותם מקרים שציינתי  בדברי דלעיל. מבחינה זו אני הולך בדרכו של חברי השופט פליטמן. אני סובר שבמקרה כמו זה, בו ברור שהמכשלה היא בניסוח ארכאי של חלק זה של החוק, הדרך הנכונה והפשוטה היא בתיקונו המזערי במילה אחת- 30 יום במקום 14 יום, ולא בפרשנות מאולצת החוטאת לפשט המילים.

נציג העובדים מר שלום חבשוש

אני מצטרף לאמור בעמדתו ובנימוקיו של הנשיא סטיב אדלר. 

נציג המעבידים מר אילן שגב

אני מצטרף לעמדת המותב כי דין הערעור להדחות.

אני מצטרף לעמדת הנשיא אדלר בעניין החפיפה בין הודעה מוקדמת וחופשה שנתית, ולהלן נימוקי:

1. משך ההודעה המוקדמת המינימאלית נקבע בחוק, במקרים רבים הסכימו הצדדים הדדית, בהסכם או בחוזה אישי, על תקופת הודעה מוקדמת ארוכה יותר. כל שינוי בתקופת ההודעה מחייב הסכמת שני הצדדים להסכם ואין צד אחד יכול לבטל או לשנות ההסכמה באופן חד צדדי, למעט המקרים בהם ממאן העובד לבצע עבודה בפועל, במשך תקופה מינימאלית בתקופת ההודעה המוקדמת, בהתאם לסעיף 5(א)(7).
2. ההודעה המוקדמת נועדה לאפשר לעובד רציפות בהכנסה ע"י מציאת מקום עבודה חילופי,  אך באופן הדדי לאפשר למעסיק - במקרה של התפטרות - להשלים מטלות, לאתר עובד מחליף ולאפשר חפיפה בין העובד המתפטר או המפוטר למחליפו.
3. חופשה שנתית הינה זכות יסוד קוגנטית ואין לעובד, בעל הזכות, יכולת ויתור על מה שהוקנה לו בחוק, ודאי שאין לתת זכות זאת למעסיק בעת שמאזן הכוחות מורכב יותר -  בסמוך לפיטורין או התפטרות. 
4. חפיפה בין חופשה שנתית (או תמורת חופשה שנתית) והודעה מוקדמת (או תמורת הודעה מוקדמת) מסכלת את המטרות של החופשה השנתית וההודעה המוקדמת.
5. מקובלת עלי הפרשנות שמציע הנשיא לסעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית, גם אני סבור שסעיף זה נועד להגן על המעסיק מפני מצב שבו מסרב העובד לעבוד בפועל בתקופת ההודעה המוקדמת לצורך חפיפה. 
6. ההחלטה על מועדי היציאה לחופשה שנתית היא של המעסיק, כפי שמדגיש השופט פליטמן, אך מוכרים מצבים בהם מוצב המעסיק, ע"י העובד, בפני עובדה מוגמרת.
לדוגמא, אחת מני רבות, לעיתים מחליט עובד על התפטרות תוך כדי חופשה ואינו שב לתקופת חפיפה במסגרת ההודעה המוקדמת, כדי להצטרף מוקדם יותר למקום עבודה חדש. הדרך היחידה שפתוחה בפני המעסיק (במצב זה שבו יכולת האכיפה מוגבלת, או שאינה קיימת כלל) היא שלילת כפל התשלום גם בגין חופשה וגם בגין ההודעה המוקדמת, כפי שקובע            סעיף 5(א)(7).  
סוף דבר:

הערעור נדחה מהנימוקים המפורטים בחוות דעתו של הנשיא אדלר אליה הצטרפו נציג העובדים מר שלום חבשוש, ונציג המעבידים מר אילן שגב. 

הערעור נדחה אף לדעתם של השופטים פליטמן ורבינוביץ, וזאת מהנימוקים המפורטים בחוות דעתם.   

המערערות ישלמו הוצאות משפט ושכר טרחת עורך דין בסך 5,000 ש"ח, בתוספת מע"מ. סכום זה ישולם תוך 30 יום מהיום, שאם לא כן יישא הפרשי הצמדה וריבית מהיום ועד יום התשלום בפועל. 

ניתן היום ב' באב התשס"ח (3 באוגוסט 2008) בהעדר הצדדים. 
5129371
5129371

סטיב אדלר 54678313-1496/02

5467831354678313
	  הנשיא סטיב אדלר
	
	השופט עמירם רבינוביץ 
	
	השופט יגאל פליטמן


	נציג עובדים מר שלום חבשוש
	
	נציג מעבידים מר אילן שגב


נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
�    ראו: סעיף 12 לפסק הדין.


�    ראו: סעיף 16 לפסק הדין, ההדגשה במקור.


�    ראו: � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/20001917" ��דב"ע לא/1-3 � בראדון ואח' – שמחה ג'רד, פד"ע ב 121; � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/20001918" ��דב"ע מז/29-4 � ההסתדרות  


    הכללית ואח' – תדיראן בע"מ, פד"ע יט 372.


�  ראו: � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/19670454" ��דב"ע לו/5-4 � משה גינסטלר – מדינת ישראל, פד"ע ח 3, בעמוד 31.


�    ראו: � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/5858704" ��דנא 4757/03� מנהל מס שבח מקרקעין נ' מ.ל השקעות ופיתוח בע"מ, [פורסם בנבו], ניתן ביום 7.7.200.
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