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מיני-רציו:
* ההתקשרות בין הצדדים הייתה לא להעסקת המערער כעובד אלא לספק לו, כאדם עם מוגבלות, מסגרת שיקומית. גם אם היה מקום לקבוע קיום יחסי עובד מעביד בין הצדדים, לא היה מקום לחיוב המשיבה בתשלום שכר מינימום למערער, נוכח כושר עבודתו והזמן האמיתי בו ניתן היה לנצלו.

* עבודה – יחסי עובד-מעביד – היעדרם

* עבודה – יחסי עובד-מעביד – מבחנים לקביעתם

* עבודה – שכר מינימום – תחולתו

* עבודה – זכויות – אנשים עם מוגבלות
.

ערעור זה עניינו בהיקף חובות מעסיק כלפי עובד עם מוגבלות נפשית, אשר הגיע אל המעסיק על פי בקשתה של קרן לשיקום אנשים עם מוגבלות, כחלק מתכנית שיקום, ועבד כעשר שנים תמורת כ- 33%-40% משכר המינימום. ביה"ד האזורי קבע כי במציאות המשפטית של ימינו, נכון יהיה להכיר ביחסי עובד-מעביד במקרה דנן, אך קבע כי כושר עבודתו של המערער ביחס לעובדים אחרים היה כושר עבודה מופחת ביותר. לאחר שביה"ד בחן את זכויותיו הכלכליות של המערער מכוחם של יחסי העובד ומעביד, נדחו מרבית רכיבי התביעה, לרבות הפרשי שכר, ונפסק לזכותו סכום של 13,944 ₪ עבור פיצויי פיטורים, פדיון חופשה ודמי הבראה. מכאן הערעור והערעור שכנגד.

.
ביה"ד הארצי לעבודה דחה הערעור וקיבל את הערעור שכנגד (על דעת השופט י' פליטמן ונציגי הציבור, אשר סברו כי לא התקיימו בין הצדדים יחסי עובד-מעביד, וזאת בשונה מהנשיא ס' אדלר והשופט ע' רבינוביץ):

הנשיא ס' אדלר:

המצב הנורמטיבי דהיום מלמד על שאיפה הגלומה בחברה הישראלית, להביא למצב דברים בו יובטח שוויון זכויות בעבודה לאנשים עם מוגבלות, לצד הכרה בחשיבות עידוד שילובם של אנשים עם מוגבלות בשוק העבודה החופשי. מבחינה סטטוטורית, מושגת כיום מטרה מורכבת זו באמצעות חקיקה המאפשרת התייחסות למצבים שונים, שניתן לארגנם על פני מדרג מוּבנה המודד את טיבה של המוגבלות ואת מידת השפעתה על הכשירות התעסוקתית. 

כך, בנסיבות מסוימות יש עמידה על הענקתן של זכויות מלאות מכוח משפט העבודה תוך קביעת מחויבות של המעסיק (בתמיכה אפשרית של מקורות מימון חיצוניים או ממלכתיים) להתאמת מקום העבודה לצרכים הנובעים מהמוגבלות, ואילו בנסיבות אחרות מוענקות זכויות מופחתות תוך התאמה לסיטואציה בה מוגבלותו של אדם פוגעת בתרומתו למקום העבודה או אף אינה מאפשרת להכיר בקיומם של יחסי עובד-מעביד. 

החלה רטרואקטיבית של ההסדרים לעניין אנשים עם מוגבלות, והפעלתם לעניינו של המערער שתקופת העסקתו בחברה הייתה רובה ככולה טרם חקיקתם של ההסדרים הנ"ל, איננה אפשרית, מטעמים הנוגעים הן ללשון דברי החוק הרלוונטיים, הן לתכליתו והגיונו של משפט העבודה המגן והן לעקרונות כלליים במשפט. 

המבחן להכרעה בדבר קיומם של יחסי עובד מעביד הוא המבחן המעורב, במרכזו מבחן ההשתלבות. במקרה הנדון יש לקבוע כי המערער השתלב במפעל ותרם לו במשך שנים ארוכות, הגם תרומה חלקית ומוגבלת. אין לקבל את הטענה כי מדובר במקרה בעל מאפיינים ייחודיים המצדיקים את הגדרת המערער כבעל מעמד של 'משתקם' שאינו 'עובד'. 

עסקינן במפעל פרטי ועסקי שמטרתו להגדיל את הרווחים ולא לשקם מוגבלים. מעמדו של המערער כמשתקם לא נקבע בכתב ובהסכמה מפורשת. יתרה מזו, מבחינתו הוא היה עובד רגיל. לא נקבע איתו ולא נאמר לו, כי הוא מקבל את התשלום כמעין צדקה, וכי העבודה שהוא מבצע היא מיותרת ומיועדת רק להעסיק אותו בשיקום. אין בכך כדי למנוע ממפעל עסקי לקבל אנשים עם מוגבלות כ'משתקמים' ללא תשלום שכר, אולם על הדבר להיקבע באופן מפורש.

אנשים עם מוגבלות רשאים להתפרנס בכבוד כמו כל אדם אחר, ובפרט הם זכאים לתשלום שכר מינימום עבור עבודתם. אין מקום להוציא בפסיקה אנשים עם מוגבלות, לרבות אלה המועסקים כמשתקמים, מתחולת חוקי המגן, בהעדר הוראה מפורשת בחקיקה. בתקופה הרלוונטית לתביעה, לא היה הסדר סטטוטורי מפורש שחל על הצדדים.  

אין לקבל את הטענה כי אין לראות את המערער כמי שהועסק במשרה מלאה "כנהוג במקום עבודתו" כנדרש בס' 2(א) לחוק שכר מינימום. מבחינת שעות העבודה, הועסק המערער באותן שעות בהן הועסקו שאר העובדים. יש לראותו כמי שהועסק במפעל במשרה מלאה, כנהוג בו, ואין נפקא מינא לעניין התפוקה שלו, כל עוד לא הוסדר הדבר בחוק. 

חרף הנימוקים המצביעים על המקרה כאחד מאותם מקרים חריגים המצדיקים את נסיגת עקרון הקוגנטיות במשפט העבודה בשל עקרון תום הלב, אין לשלול מהמערער את זכותו לקבל שכר מינימום. זאת, בייחוד נוכח אופי מוגבלותו, תקופת העסקתו הארוכה בלא עיגון הדברים באופן מסודר ורשמי ובלא הוראת חוק המאפשרת השתחררות מהחקיקה הקוגנטית. על החברה לשאת בעלות שכרו של המערער, תוך קיזוז הגמלה אותה קיבל מהמוסד לביטוח לאומי. 

השופט ע' רבינוביץ:

התשובה לשאלה האם התקיימו במקרה זה יחסי עובד ומעביד בין המערער והחברה היא אכן חיובית. התשובה לשאלה האם יש להחיל את חוק שכר מינימום על  מערכת היחסים בין השניים גם היא חיובית, אך זאת בתנאים מגבילים. אדם עם מוגבלות, זכאי לשכר מינימום ע"פ חוק שכר מינימום, אלא אם מדובר באדם בעל יכולת עבודה מופחתת. הבסיס לדעה זו מצוי בסעיף 17 לחוק שכר מינימום ובפסיקת ביהמ"ש העליון שפירשה סעיף זה. 

סעיף 17 מאפשר להימנע מלהחיל את הוראות חוק שכר מינימום על סוגים מסוימים של עובדים כל עוד אין תקנות המתאימות את גובה שכר המינימום ליכולת העבודה של העובד המוגבל. דברים אלה מתייחסים כמובן אך ורק למוגבלים שעקב מוגבלותם כושר עבודתם הוא  פחות מכושר עבודתו של עובד רגיל באותו תפקיד. 

ברם, אין פירושו של דבר שבהעדר תקנות גובה השכר של העובד המוגבל יקבע ע"י המעסיק ע"פ ראות עיניו. במקרה  מעין זה כל עוד אין תקנות המתאימות את גובה שכר המינימום ליכולת התפקודית של העובד המוגבל, וכאשר מתעוררת מחלוקת בנושא זה בין העובד המוגבל למעסיק, אזי, על ביה"ד לערוך בעצמו בחינה עובדתית של כושר העבודה המופחת, ועל  פיה לאמוד את גובה שכר המינימום המתאים או הראוי לאותן נסיבות. 

אכן, סעיף 17(ב) לחוק שכר מינימום, הדן בעובדים מוגבלים המועסקים במפעלים שאינם מוגנים כמו המפעל בו הועסק המערער, לא היה  קיים ברוב תקופת העסקת המערער. סעיף 17(א) לחוק היה קיים כל תקופת עבודתו, אך הוא דן  במפעלים מוגנים. מפעלה של החברה לא היה מפעל מוגן, אך דמה למפעל מוגן, ולכן יש להחיל עליו בדרך הקש את הוראות סעיף 17(א) לחוק, המאפשרת הפחתה בשכר המינימום בהתאם ליכולת העבודה המופחתת של העובד. 

השופט י' פליטמן (בהסכמת נציגי הציבור):

אכן, ע"פ מבחן ההשתלבות ראוי המערער להיחשב כעובד. דא עקא, שהשאלה האמיתית שמעלה המקרה הנדון איננה אופן יישום אותו מבחן בנסיבות העניין, אלא האם אכן זהו המבחן המתאים לבחינת היחס שבין הצדדים. נראה, כי בחינת טיב הקשר שבין הצדדים צריכה להיעשות ראשית ע"פ "חוזה ההתקשרות" שביניהם. 

יש לקבוע, כי ההתקשרות בין הצדדים הייתה לא להעסקת המערער כעובד, אלא לספק לו מסגרת שיקומית. לא היה צורך תעסוקתי להעסקת המערער במפעל כעובד. בשל מגבלותיו, יכול היה המערער אך ורק לסייע לעובדי המפעל האחרים בעבודתם. "עבודת הסיוע" חייבה פיקוח צמוד מאת העובד מקבל הסיוע. שום מפעל לא היה נכון להעסיק ולאורך זמן עובד כמערער לאור התנהגותו אלמלי נעשה הדבר לתכלית שיקומית. 

חוזה עבודה מבוסס על עקרון יסוד של תפוקת עובד העולה על עלותו למעביד. במקרה הנדון, לא רק שעלותו של המערער למשיבה עלתה על התפוקה השולית מעבודתו, כי אם מעבר לכך. כלומר, ללא עבודתו במשיבה, התפוקה השולית של העובדים האחרים שנעזרו בו הייתה רבה יותר, כך שלמעשה בעבודתו הוא גרם הפסדים למשיבה. 

משכך הם הדברים, יש לקבוע, כי הקשר בין הצדדים על פי טיבו לא היה של יחסי עובד מעביד, כי אם של מתנדב שמסייע לאדם עם מוגבלות בספקו לו מסגרת שיקומית. הנשיא, המבקש את הסכמת המערער להתקשרות השיקומית, מתעלם מכך שמדובר באדם הסובל מפיגור שכלי ובעיות נפשיות. משזאת המסקנה, אין לחייב את המשיבה בתשלומים שונים למערער ע"פ משפט העבודה המגן בגין המעשה הטוב שעשתה כאילו היה עובד שלה.

גם אם נצא מנקודת הנחה שעדיין הופקה תועלת מעבודתו שהצדיקה תשלום בגינה, כך שיש לקבוע קיום יחסי עובד מעביד בין הצדדים, הרי שאין משמעות הדבר חיוב המשיבה בתשלום שכר מינימום למערער. ראוי לחול במקרה הנדון סעיף 2(ב) לחוק שכר מינימום, לפיו עובד המועסק במשרה חלקית ראוי לשכר מינימום חלקי שיחושב יחסית לחלקיות משרתו; או סעיף 2(ג) לאותו חוק, לפיו נעדר העובד מעבודתו יקטן שכר המינימום בשיעור יחסי לזמן העדרו. 

לפי חוק שעות עבודה ומנוחה, שעות העבודה הינן הזמן בו העובד עומד לרשות העבודה. בשל פיגור שכלי ובעיות נפשיות, נקבע למערער ע"י כי איבד 65% מכושר עבודתו. משמעות קביעה זו הינה, שלמרות שהמערער שהה 8 שעות מדי יום במפעל, הזמן האמיתי בו ניתן היה לנצל את כוח עבודתו ובו הוא עמד לרשות המפעל לא הגיע אפילו כדי 3 שעות עבודה מדי יום. התשלום ששולם למערער בפועל עולה על שכר 3 שעות עבודה מדי יום לפי חוק שכר מינימום.

פסק דין

הנשיא סטיב אדלר
ערעור זה עניינו בהיקף חובות מעסיק כלפי עובד עם מוגבלות נפשית, אשר הגיע אל המעסיק על פי בקשתה של קרן לשיקום אנשים עם מוגבלות, כחלק מתכנית שיקום, ועבד כעשר שנים תמורת כ- 33%-40% משכר המינימום הקבוע בחוק שכר מינימום, התשמ"ז-1987 (להלן – חוק שכר מינימום), שהוא חוק קוגנטי, ובלא שנעשה הסדר בכתב לגבי שיעור שכרו ובלא שבאה כל דרישה מצידו, לקבלת שכר מינימום במשך תקופת העסקתו. 

העובדות הצריכות לענייננו
בעלי הדין – 
[2]
המערער והמשיב שכנגד, מר יעקב רוט (להלן – יעקב), הוא התובע בבית הדין האזורי, הינו יליד שנת 1971, מוגבל בשכלו וסובל מבעיות נפשיות, אשר הוכר כנכה על ידי המוסד לביטוח לאומי החל משנת 1991, ומקבל קצבת נכות בהתאם. החל מחודש ינואר 1996 נקבעה ליעקב נכות צמיתה בשיעור של 65%. 
המשיבה והמערערת שכנגד, חברת רם מבנים בע"מ (להלן – חברת רם מבנים או החברה), היא הנתבעת בבית הדין האזורי, הינה חברה פרטית לא גדולה, בבעלות משפחתית, שעיקר עיסוקה בתכנון, ייצור והקמה של מבנים ניידים וקבועים. 
שתי המשיבות הפורמאליות בהליך שלפנינו צורפו בהודעות צד ג' על ידי החברה הנתבעת בהליך בערכאה קמא. המשיבה הפורמלית 1, הקרן למפעלי שיקום למוגבלים (להלן – הקרן), הינה הקדש ציבורי, הפועל ללא כוונת רווח ובמימון כספי ציבור ו/או תרומות, אשר הוקמה בשנת 1964, בתמיכת המשיבה הפורמאלית 2 – מדינת ישראל – משרד העבודה והרווחה (דאז, היום משרד התמ"ת ומשרד הרווחה, להלן – המדינה), על מנת לסייע לשיקום אנשים עם מוגבלות או נכות להשתלב בשוק העבודה החופשי ולמצוא תעסוקה ההולמת אותם. 
אופן שיקום אנשים עם מוגבלויות באמצעות הקרן –

[3]  הקרן מפעילה מרכזי אבחון, הכשרה ושיקום מקצועי במקומות שונים בארץ. הטיפול במשתקמים נעשה בתחילה במרכזים אלה, במשך תקופה של עד שנה, ובה מעורבים אנשי הקרן, לרבות עובד סוציאלי המתמחה בתחום השיקום, מדריך של המשתקם, רכז סדנאות, עובד השמה וכן מלווה מטעם המוסד לביטוח לאומי. בהמשך פועלת הקרן להשמתו של המשתקם במפעל מוגן או בשוק החופשי למשך תקופה נוספת של עד חצי שנה, תוך ליווי מתאים מטעמה. במהלך תקופה זו, מקבל המשתקם "מדמה שכר" בגין פעולותיו המותאמות ליכולתו, ובמקביל מקבל קצבת נכות כללית מהמוסד לביטוח לאומי. 
דרך השיקום של יעקב – 
[4]
במסגרת פעילותה, מפעילה הקרן את מרכז האבחון, הכשרה ושיקום מקצועי בחדרה (להלן – מרכז השיקום). בחודש יולי 1989 הופנה יעקב על ידי מחלקת השיקום במוסד לביטוח לאומי בחדרה, למרכז השיקום, ושהה שם עד סמוך לסוף שנת 1990. באמצע שנת 1990, נערך לו אבחון על ידי הקרן, בו נקבע כי הוא מתאים להליך של השמה "בשוק החופשי". בדו"ח האבחון דובר על בשלותו של יעקב לביצוע עבודות מונוטוניות פשוטות, ידניות, או ליד מכונה רוטינית.
נציג מטעם הקרן, פעל לאיתור מפעל מתאים ולאחר דחיות רבות ממפעלים רבים, הסכימה חברת רם מבנים לקלוט אותו לשורותיה. לא נחתם חוזה בין מי מבעלי הדין, ואין כל מסמך אחר המתעד את אשר הוסכם לגבי תנאי עבודתו של יעקב בחברת רם מבנים.    

יעקב עבד בחברת רם מבנים מתחילת שנת 1991 עד לחודש אפריל 2001, ברציפות, למעט היעדרויות לפרקי זמן שונים. משך כל חודשי עבודתו קיבל יעקב תלושי שכר כאשר שכרו היה בשיעור ממוצע אשר נע בין 33% ל-40% מגובה שכר המינימום הקבוע בחוק שכר מינימום. בחודש אפריל 2001, בעקבות התקף פסיכוטי, אושפז יעקב בבית חולים לחולי נפש למשך תקופה של כשבועיים, שאחריהם לא שב לחברת רם מבנים, והקשר בין השניים נותק. 

יצוין, כי בית הדין האזורי קבע, כי בתקופה הרלוונטית לתביעה, לא היו נהלים ברורים באשר לתנאי השמה של משתקם במפעל, ולא היו דרישות מצד יעקב לגבי תנאי עבודתו.  

הרקע לתביעה המשפטית – 
[5] ביום 9.7.2001, כשלושה חודשים אחרי סיום עבודתו של יעקב, שלח מר מאיר רוט, אחיו של יעקב, מכתב למר רחמים מזרחי – מנכ"ל חברת רם מבנים (להלן – רחמים), בו טען שרק עתה נודע לו כי אחיו לא קיבל שכר מינימום או זכויות סוציאליות אחרות במשך תקופת העסקתו, וזאת על אף שעבד במשרה מלאה "כאחד מן המניין, וביצע עבודה רגילה, לפי צרכי החברה והוראותיה". באותו מכתב, דרש מר מאיר רוט את תשלום זכויותיו של יעקב במלואן, שאם לא כן יועבר הדבר לטיפול במישור המשפטי, לרבות תביעה לפיצויי הלנת שכר מלאים. 
בתשובתו הבהיר רחמים, כי יעקב התקבל למפעל בעקבות פנייה ממנהל מחלקת השיקום בחדרה, מתוך רצון טוב לספק לו מסגרת הולמת שתעזור בשיקומו. כמו כן, הבהיר רחמים כי בכל משך תקופת העסקתו לא ראו בו עובד, לא הועלתה כל דרישה לראות בו כזה או לתשלום כלשהו הנובע ממעמד זה. עוד הבהיר כי סכום התגמול ששולם ליעקב סוכם עם אביו, בסמוך למועד תחילת העסקתו, בשים לב שלא לפגוע בגמלת הנכות אותו מקבל יעקב מהמוסד לביטוח לאומי.
פסק דינו של בית הדין האזורי
[6] 
בפני בית הדין האזורי בחיפה 
 נשמעו עדויות רבות, לרבות עדותו של יעקב, של רחמים ושל עובדים נוספים בחברה. 
בית הדין קמא העדיף את גרסת העדים מטעם חברת רם מבנים, שלפיה "תכלית ההתקשרות בין הצדדים מלכתחילה, נועדה לצורך שיקומו של התובע ומציאת מקום בו יוכל... להתנסות בחוויה של שהות במקום עבודה מחוץ לכתלי מרכז השיקום, ולהתנסות בפעילות במסגרת אותו מקום". כן ציין בית הדין, כי הוא שוכנע "ללא צל של ספק, כי המניע האמיתי והיחיד שביסוד הסכמת מנכ"ל הנתבעת [חברת רם מבנים, ס.א.] לקבל את התובע [יעקב, ס.א.], למפעלו ואף להשאירו במפעל למשך תקופה כה ממושכת, היה רצונו הכן והאמיתי לסייע בשיקומו של התובע, ולא טעם אחר שהוא, ובוודאי לא כוונה זדונית לנצל את התובע". 

 
עם זאת, נדחתה טענת חברת רם מבנים לפיה יעקב היה נעדר כל יכולת לבצע עבודה בה. נקבע, כי המדובר ביכולת "מופחתת ומוגבלת ביותר", אך לא ניתן לומר כי המעט שביצע יעקב מצביע על חוסר יכולת מוחלט לביצוע העבודה. על כן, הסיק בית הדין האזורי שלא ניתן לומר שעבודתו אינה פעילות נדרשת במפעל והמונעת את שילובו בו לפי הקריטריונים של מבחן ההשתלבות. בתוך כך, הזכיר בית הדין את הצורך להגן על החלשים "שהגורל לא האיר להם פנים". במציאות המשפטית של ימינו, המשיך בית הדין, כאשר המגמה היא להרחיב את תחולת ההגנה של משפט העבודה המגן על עובדים במסגרות העסקה לא שגרתיות ואחרות וכאשר ברור הוא, כי הגדרתו של אדם כעובד היא בבחינת סטטוס שאינו נתון רק לרצון הצדדים, נכון יהיה להכיר ביחסי עבודה במקרה דנן. נסיבות אישיות, כגון טבעו ואישיותו המיוחדים של המעביד המסוים, אינן שוקלות אל מול הרמה המהותית-משפטית המביאה למסקנה כי המדובר במקרה זה ביחסי עובד-מעביד.

בית הדין קמא קבע עוד, כי כושר עבודתו המופחת של יעקב ביחס לעובדים אחרים היה "כושר עבודה מופחת ביותר (... בשונה מתפוקה מופחתת), ביחס לעובד אחר באותו מקום עבודה, שאינו שקול ואינו מתקרב אפילו לשליש מגובה שכר המינימום". 


הלכה פסוקה היא, כי בית דין זה, כערכאת ערעור, אינו נוהג להתערב בממצאיה העובדתיים של הערכאה הדיונית. במקרה דנא לא מצאתי טעם לחרוג מכלל זה ולהתערב בקביעותיו העובדתיות של בית הדין האזורי, המבוססות על המסכת הראייתית השלמה שנפרשה בפניו, לרבות העדויות הרבות שנשמעו. 

לאחר שבית הדין האזורי בחן את זכויותיו הכלכליות של יעקב מכוחם של יחסי העובד ומעביד, נדחו מרבית רכיבי התביעה, שהגיעה ליותר מארבע מיליון שקלים, ונפסק לזכותו סכום של 13,944 ₪  עבור הרכיבים הבאים: פיצויי פיטורים (9,430 ₪), פדיון חופשה (566 ₪) ודמי הבראה (3,948 ₪). 
תביעותיו של יעקב להפרשי שכר (לעומת שכר מינימום), לביצוע הפרשות לקרן פנסיה, פיצויי הלנה, פיצויים בגין נזק לא ממוני ועוד, נדחו. את דחיית רכיב התביעה הנוגע להפרשי שכר, נימק בית הדין תוך הסתמכות על תקנות שכר מינימום (שכר מותאם לעובד עם מוגבלות בעל יכולת עבודה מופחתת), התשס"ב-2002 (להלן: תקנות שכר מינימום מופחת), אשר הותקנו ביום 11.2.2002 ותחילת תוקפן 90 יום לאחר מכן, לאחר התקופה הרלוונטית לתביעה ולאחר סיום יחסי העבודה בין יעקב לחברה. בית הדין האזורי קבע, כי טרם התקנת התקנות היתה לקונה בחוק אותה יש להשלים לאור תכלית החקיקה, עמדת המחוקק כפי שבאה לידי ביטוי עת הותקנו תקנות שכר מינימום, ונסיבות המקרה דנן.
אשר להודעות צד ג' שנשלחו על ידי החברה למשיבות הפורמאליות, הקרן והמדינה, קבע בית הדין קמא כי יש לדחותן. בכל הנוגע למדינה, נדחתה ההודעה בהעדר יריבות, בשל הזיקה הרופפת של המדינה לקרן והעובדה שלא ניתן לייחס את מעשי הקרן למדינה. בכל הנוגע לקרן, נדחתה ההודעה לאור הנתק בין הקרן לבין החברה והקביעה, כי לא התקיימה התחייבות חוזית בין הקרן לבין החברה בכל הנוגע לליווי צמוד של הקרן.
לוז טענות הצדדים בהליכי הערעור
טענותיו של יעקב – 
[7] 
יעקב הגיש ערעור לבית דין זה כנגד דחיית רכיב תביעתו הנוגע להפרשי שכר מינימום בלבד. בבסיס טענותיו, טוען יעקב כנגד קביעת בית הדין האזורי ללקונה בדין שקדם לתקנות שכר מינימום מופחת. לדבריו, המקרים בהם נדרשת הרשות השופטת להשלים לקונה בחוק הינם חריגים ואין המקרה דנן מסוג אותם מקרים, אלא יש לראות במקרה זה כמקרה בו היה – טרם התקנת התקנות הנ"ל – הסדר שלילי. את דבריו משתית יעקב על לשון החוק והתקנות, לשון הצעת החוק והדיונים הארוכים שקדמו להתקנתן של התקנות, כמו גם על הגיונה של תורת הפרשנות הכללית ועל חזקת הפרוספקטיביות.
מוסיף יעקב וטוען, כי אף אם היה מדובר בלקונה בחוק, אין לקבל את מסקנתו של בית הדין האזורי. זאת, באשר המדובר במסקנה המהווה אפליה על רקע מוגבלות, הנשענת על פרט עובדתי לפיו ליעקב ישנה נכות צמיתה בשיעור של 65%, דבר אשר אין בו כדי ללמד על כושר עבודתו בפועל. יעקב אף מבהיר כי אין בכוונותיו של רחמים, טובות ככל שיהיו, כדי להצדיק אפליה ופגיעה בזכויות מכוח משפט העבודה המגן.      
טענותיה של החברה – 
[8] 
מנגד, הגישה חברת רם מבנים ערעור שכנגד בו טענה, כי אין להכיר ביחסי עובד-ומעביד בין הצדדים, ועל כן אין יעקב זכאי לסכומים אשר נפסקו לו בבית דין קמא בגין דמי הבראה, פדיון חופשה ופיצויי פיטורים. זאת, בהיותה של ההתקשרות בין הצדדים למטרת שיקום בלבד, ובלא שיעקב השתלב במפעל כפי הנדרש לשם קיומם של יחסי עובד ומעביד.
לטענתה, ראשיתה של ההתקשרות בין הצדדים נעשתה על יסוד הסכמה בין עובד מטעם הקרן לבין מנכ"ל החברה, כאשר יעקב לא היה צד ישיר להסכמה זו. ביסוד ההסכמה היה הרצון לעזור בשיקומו של יעקב, על ידי העסקתו במקום עבודה רגיל, בתוך סביבה תומכת ואוהדת, והכל לשם עשיית מצווה, צדקה וחסד עמו. לאורך השנים בהן שהה יעקב במפעל, פעלו המעסיק והעובדים במשותף על מנת ליתן לו הרגשה כי הוא רצוי בסביבתם, ומהווה חלק ממערך כוח האדם במקום. כל זאת, על אף שבפועל נוכחותו לא נדרשה במפעל, הכבידה על העובדים, הפריעה למהלך התקין של העבודה, ודרשה מהם סבלנות ואף ממש השגחה עליו. באי כוח החברה ציינו עוד, כי לו ידע רחמים כי ניתן לפרש את נוכחותו של יעקב בחצרי המפעל בגדר יחסי עובד-ומעביד, היה נמנע מלכתחילה מלעשות כן. לחיזוק טענותיה, הביאה החברה דוגמאות למקרים בהם פועל אדם במקום עבודה, בלי שנוצרים יחסי עובד-ומעביד, וציינה כי הניסיון לכפות יחסי עובד-ומעביד במקרה דנן הוא בעוכרי אנשים עם מוגבלויות ועלולה לגרום למצב שמעסיקים בשוק החופשי יירתעו מלתרום לשיקומם.    
טענותיה של הקרן – 
[9] הקרן הגישה את עמדתה בהליך שבפנינו, בו הצטרפה לעמדת חברת רם מבנים, לפיה אין להכיר ביחסי עובד ומעביד בין הצדדים. הקרן הדגישה בפנינו, כי השמתו של יעקב בחברת רם מבנים היתה שלב ברצף השיקומי שלו, ומהווה בפועל "תעסוקה נתמכת", אף כי בית הדין האזורי לא השתמש במונח זה במישרין. הקרן הבהירה, כי "תעסוקה נתמכת" הינה שירות רווחה לכל דבר ועניין, והיא תעסוקה המותאמת ליכולתו האישית של המשתקם הספציפי, ובגינה מקבל הוא מדמה שכר. כך במקרה שלפנינו, יעקב שהה בחצרי החברה, עזר ככל יכולתו האישית, קיבל עבור עזרה זו מדמה שכר על מנת לעודדו, וזאת במקביל לקבלת קצבה מטעם הביטוח הלאומי. הקרן אף הדגישה כי מצב דברים זה יכול להימשך משך שנים רבות, ואין בכך כדי להשפיע על מהותם של היחסים בין הצדדים. במקרה דנן, מציין בא כוח הקרן, לא התקיימו סיבות מיוחדות המצדיקות הישארות הקרן בתמונה ולפיכך נותק הקשר בין הקרן לבין המערער סמוך לתחילת פעילותו בחברה.
בסיכום דבריה, הביעה הקרן הערכה והוקרה לחברת רם מבנים. כן הביעה הקרן חשש כבד, כי הותרת פסק הדין האזורי על כנו "עלולה להביא לפגיעה אנושה במשתקמים בכלל, ובפעילות הקרן וגופים דומים בפרט". 

טענותיה של המדינה – משרד העבודה והרווחה – 
[10] משנדחתה בהליך קמא הודעת צד ג' נגד המדינה, הגישה המדינה בהליך שבפנינו עמדה עקרונית בלבד כשהיא נמנעת מלהביע עמדה לגוף המחלוקת הקונקרטית. 

בפתח דבריה, ציינה המדינה כי לשיטתה, הסוגיה המרכזית סביבה סובבת המחלוקת היא טיב העבודה שבוצעה על ידי יעקב. עוד ציינה היא, כי המבחנים לקיום יחסי עובד-ומעביד הינם המבחנים המקובלים בפסיקה, וככלל אין להחיל על אדם עם מוגבלות כללים מיוחדים וחריגים, למעט במקרים מתאימים. 

לעניין חובת תשלום שכר מינימום לאדם עם מוגבלות, מדגישה המדינה כי אדם עם מוגבלות זכאי לתשלום שכר מינימום, אלא אם מדובר באדם בעל יכולת עבודה מופחתת. לעניין האפשרות להפחית משכר המינימום בתקופה הרלוונטית לתביעה, עגנה המדינה את עמדתה על יסוד סעיף 2(א) לחוק שכר מינימום, הקובע את הזכאות לשכר מינימום לעובד המועסק במשרה מלאה "כנהוג במקום עבודתו". לגישתה, הסעיף מלמד על הכרה של המחוקק בקיומן של קבוצות באוכלוסיה אשר על מנת להגן עליהן ולהביא לשילובן בשוק העבודה, היה צורך לאפשר למעבידים לשלם לנמנים עליהן שכר נמוך משכר המינימום הקבוע בחוק, גם טרם התיקון לסעיף 17 לחוק והתקנת תקנות שכר מינימום מופחת. 

בכל מקרה, מדגישה המדינה כי האפשרות להפחית משכר מינימום – שהיתה קיימת לשיטתה עוד טרם השינויים הסטטוטוריים הנ"ל – אינה נתונה, ולא היתה נתונה, לשיקול דעתו של המעביד וכי אין קשר הכרחי בין מוגבלות רפואית של אדם לבין מידת תרומתו האפשרית לעבודה. על כן, מבהירה המדינה כי במקרים כמקרה דנן – בהעדר חקיקה ומנגנון לפיקוח על יכולת העבודה של אדם עם מוגבלות בתקופה הרלוונטית לתביעה – על בית הדין לערוך בעצמו בחינה עובדתית של נסיבות המקרה לרבות לעניין טענת מעביד ליכולת עבודה פחותה. לשם כך, יכול בית הדין להיעזר, במקרים המתאימים, בחוות דעת מטעם מנכ"ל משרד התעשייה, המסחר והתעסוקה, שהוא כיום בעל הסמכות לעניין זה, כקבוע בחקיקה העדכנית
. 

המדינה מבהירה עוד, כי מנגנון תשלום גמלת נכות באמצעות המוסד לביטוח לאומי, מהווה הסדר משלים לעניין, באשר דרכו משולם לעובד בעל יכולת עבודה מופחתת, קצבה משלימה להכנסתו החלקית מהעבודה. לפיכך, לשיטתה, ככל שייקבע כי בנסיבות המקרה דנן, אין הצדקה להפחתה משכר מינימום, כפוף הדבר להשבת הסכומים ששולמו מהמוסד לביטוח לאומי.   

דיון והכרעה
המצב הנורמטיבי 
רבים המציינים את חשיבות שילובם של אנשים עם מוגבלות בעבודה, בין כחלק מהליך שילובם המלא בחברה, ובין לשם שיקום או כתעסוקה נתמכת. במסגרת זו, נזכיר במישור הבינלאומי את אמנה מס' 159 של ארגון העבודה הבינלאומי הקובעת את הצורך להבטיח שוויון הזדמנויות ושוויון התייחסות לכל סוגי האנשים עם מוגבלות, לתעסוקה ושילוב בקהילה 
 ; ואת אמנת האו"ם משנת 2006 הקובעת את חובת המדינות החברות, לקדם הזדמנויות תעסוקה וקידום מקצועי לאנשים עם מוגבלות בשוק העבודה, לרבות הבטחת גמול שווה על עבודה שווה 
. למגמה זו שותפה גם ישראל, כשהחקיקה בנושא זה צברה תאוצה בעיקר מאז שנת 1998. הנושא שלפנינו יונק את חיוּתוֹ וחשיבותו הן מהעקרונות שהותוו במסגרת חקיקה זו, והן ממשפט העבודה המגן על רבדיו ועקרונותיו 
 , כשלפי הבנתי המחלוקת שהתגלעה ביני לבין השופט פליטמן אינה נוגעת לעצם עקרונות אלה אלא לסוגית דרך יישומם.   

בפתח דברי, אביא מעיקרי החקיקה הנוגעים לענייננו, כרקע.
חוק שוויון הזדמנויות בעבודה –

[11]
חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, התשמ"ח-1988 (להלן – חוק שוויון הזדמנויות), בנוסחו המקורי כלל איסור על אפליה מטעמים של מין, נישואין והורות בלבד. החוק נחקק על רקע אפליה מתמשכת של נשים בעבודה, והניסיונות להילחם בתופעה זו עוד בסוף שנות השבעים, בנסיבות בהן המציאות החברתית לא היתה בשלה לקבל חקיקה המחייבת שוויון בעבודה לכלל קבוצות העובדים
. בסוף שנות השמונים, הושלמה חקיקת החוק הנ"ל, אך רק בשנת 1995 תוקן החוק, באופן שהרחיב את תחולתו כלפי קבוצות עובדים שונות באוכלוסייה, והוסיף איסורי אפליה על רקע של נטייה מינית, גיל, דת, לאום ועוד
. עם זאת, גם בנוסח המתוקן לא כלל החוק איסור על אפליה בעבודה על רקע של מוגבלות. 
חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות –
[12]
המאבק למען זכויות אנשים עם מוגבלות נשא פרי בסוף שנות התשעים
 עם חקיקתו של חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות, התשנ"ח-1998 (להלן – חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות או החוק)
. 

פרק ד לחוק מתמקד בהגשמת תכליות החוק בכל הנוגע לתעסוקה, תוך התייחסות למערך היחסים בין אדם עם מוגבלות הכשיר למלא תפקיד או משרה לבין מעביד, בין ציבורי ובין פרטי, בשוק העבודה. סעיף 8 לחוק אוסר בצורה מפורשת על אפליה מחמת מוגבלות בין עובדים או בין דורשי עבודה, "ובלבד שהם כשירים לתפקיד או למשרה הנדונים". על כן, לפחות ממועד חקיקת החוק ואילך, לא ניתן להפלות אנשים עם מוגבלות בשכר או בתנאי עבודה אחרים, לרבות בהטבות או תשלומים אחרים המשולמים עם סיום יחסי העבודה, ככל שאין במוגבלות כדי להשפיע באופן ישיר על הכשירות לתפקיד או למשרה. בנוסף, הטיל החוק חובה על מעסיקים לבצע התאמות במקום העבודה על מנת לאפשר את העסקתו של אדם עם מוגבלות, ובלבד שלא יהיה בדבר כדי להטיל "נטל כבד מדי" על המעסיק
. 

סעיף 17 לחוק מסמיך את שר העבודה והרווחה (היום שר התמ"ת) להתקין תקנות לביצוע הוראות פרק ד' לחוק ולמימוש מטרותיו, לרבות לקבוע יחד עם שר האוצר הוראות בדבר השתתפות המדינה במימון התאמות הנדרשות לשם שילובם של אנשים עם מוגבלות במפעל. 
סעיף 16 לחוק מורה לשר העבודה והרווחה (היום שר התמ"ת) ליזום, לפתח ולהכין תכניות בדבר "תעסוקה ושיקום אנשים עם מוגבלות, תוך העדפת שילובם במקומות עבודה רגילים". כן מורה הסעיף לשר, להקים מערך של אבחון תעסוקתי ומערך מקצועי מתאים "להבטחת שילובם של אנשים עם מוגבלות במעגל העבודה" וליתן ייעוץ והדרכה מקצועיים למעבידים ולעובדים בעניין שילובם של אנשים עם מוגבלות במעגל העבודה. כיום, פועל במשרד הרווחה והשירותים החברתיים האגף לשיקום, אשר בין מטרותיו לעזור למשתקמים להשתלב במעגל העבודה, לשפר את איכות חייהם והדימוי העצמי שלהם ולספק להם תעסוקה שבצידה הכנסה
. זאת, נוסף על גופים אחרים המפעילים שירותי שיקום, כמו אגף השיקום במשרד הביטחון, אגף השיקום במוסד לביטוח לאומי ועוד
. 
האגף לשיקום אמון על פיתוח רשת של מסגרות תעסוקתיות שונות, לרבות מפעלים מוגנים. במפעלים מוגנים, מועסקים אנשים עם מוגבלויות בלבד, בעבודות יזומות אשר מתוקצבות על ידי הממשלה, כאשר העבודה היא בדרך כלל פשוטה ומונוטונית, והשכר עומד בהם לעיתים על עשרות בודדות עד מאות בודדות של שקלים בחודש
. לצד המפעלים המוגנים, יש ניסיונות לשלב אנשים עם מוגבלויות במפעלים פרטיים בשוק העבודה החופשי, בין אם במסגרת עבודה נתמכת, בה משולבים אנשים עם מוגבלויות ביחידות מוגנות לצד עובדים ללא מוגבלויות, ובין אם על ידי שילוב אנשים במפעלים פרטיים במערך כוח האדם הכללי במפעל, בהתאם לצרכי המפעל ובשים לב למוגבלות האדם ויכולת עבודתו. 
חוק שכר מינימום –

[13]
חוק שכר מינימום נחקק לאחר שחובת תשלום שכר מינימום היתה מעוגנת מזה שנים רבות בהסכם קיבוצי, אשר הורחב בצו הרחבה. תכלית החוק הינה להבטיח בחקיקה תשלום חודשי לעובד שיענה על צרכיו הבסיסיים, ולהבטיח את זכותו של עובד להתפרנס בכבוד מעבודתו. המטרות העיקריות העומדות ביסוד החוק הינן מטרות חברתיות של הבטחת רמת שכר מינימאלית לעובד על-מנת להביא לצמצום מעגל העוני והפערים החברתיים, לעודד כניסה למעגל העבודה ולקדם את השוויון בחברה
. בנוסף, נקבעה גם סנקציה פלילית כנגד המפר את הוראות החוק 
.

סעיף 17 לחוק קובע, כי במקומות עבודה שהינם "מפעלים מוגנים", שמשרד האוצר משתתף בתקציבם, יחול החוק רק אם יקבע שר העבודה והרווחה תקנות שיורו על כך. קרי, כל עוד לא יותקנו תקנות כאמור, לא תחול חובת תשלום שכר מינימום לאנשים עם מוגבלות המועסקים במפעלים מוגנים.
      ביום 3.8.1995, התקבל תיקון מס' 2 לחוק, במסגרתו הוסף סעיף 17(ב) לחוק שעניינו מקומות עבודה שאינם "מפעלים מוגנים", כגון חברת רם מבנים בענייננו.  סעיף זה נוסח על דרך החיוב, בניגוד לסעיף 17 לחוק (אשר הפך לסעיף 17(א) בתיקון לחוק) אשר נוסח על דרך השלילה. הסעיף מסמיך את שר העבודה והרווחה "...לקבוע בתקנות הוראות בדבר תחולתו של חוק זה על עובדים שיש להם מגבלות גופניות, נפשיות או שכליות אף שאינם מועסקים במפעלים מוגנים ... ויכול שיקבע שכר מינימום לעובדים כאמור או לסוגים מהם, בשיעורים נמוכים מהאמורים בחוק זה". 

תקנות שכר מינימום מופחת – 
[14]
ביום 11.2.2002, כשבע שנים לאחר חקיקת תיקון מס' 2 לחוק שכר מינימום, הותקנו תקנות שכר מינימום (שכר מותאם לעובד עם מוגבלות בעל יכולת עבודה מופחתת), התשס"ב-2002 (להלן – תקנות שכר מינימום מופחת או התקנות). התקנות קובעות הסדר לפיו אדם עם מוגבלות, או מי הפועל מטעמו, רשאי לפנות למנכ"ל משרד העבודה והרווחה, או מי שהוא הסמיכו לכך, בבקשה למתן היתר להעסיקו בשכר מינימום מופחת, לפי סולם מדורג המוסדר בתקנה 4. 
תקנה 10 לתקנות קובעת במפורש, כי אין לתקנות תחולה רטרואקטיבית, וכי הן יחולו "על שכר שישולם בגין תקופת עבודה שלאחר תחילתן". קרי, אין בתקנות כדי לפטור מעסיק מחובת תשלום שכר מינימום מלא לאדם עם מוגבלות אשר הועסק אצלו בתקופה הקודמת למועד כניסתן לתוקף.        

כמוסבר על ידי ד"ר נטע זיו, ישנה חשיבות רבה בסעיף 17(ב) לחוק שכר מינימום ולתקנות שכר מינימום מופחת, לשם קידום שילובם של אנשים עם מוגבלות בשוק העבודה:
"בהקשר של שילוב תעסוקתי של אנשים עם מוגבלות היתה קיימת בעבר בעיה באשר לתשלום שכרם של עובדים עם מוגבלות שאין ביכולתם – בין באופן זמני ובין באופן קבוע – לעבוד במלוא היכולת והתפוקה של עובד ללא מוגבלות. עובדים אלה, אם הועסקו במקומות עבודה רגילים, היו זכאים לקבל שכר מינימום, ולא פחות מכך, אף אם תפוקת עבודתם היתה נמוכה מן המקובל. הסדר זה היווה תמריץ שלילי למעבידים להעסיק עובדים בסביבת עבודה נורמטיבית, ודחק עובדים עם מוגבלות אל 'מפעלים מוגנים', שהינם מקומות עבודה סגרגטיביים. על-מנת להקל על השתלבותם של עובדים עם מוגבלות במקומות עבודה רגילים וכדי לאפשר לשלם להם שכר דיפרנציאלי שישקף את תפוקת עבודתם, הותקנו תקנות מכוח חוק שכר מינימום שנועדו להסדיר סוגיה זו"
. 

ד"ר זיו מדגישה, בין היתר, את מאפייניו של ההסדר שנקבע בתקנות, היוצר "מנגנון הקובע הליך ל'מדידת' תפוקת העבודה של אדם עם מוגבלות באופן מקצועי ואובייקטיבי ככל הניתן", בדרך המאפשרת הפחתה בשכר המינימום כפוף למנגנון המקצועי הנ"ל ועל מנת לאפשר שילובם של אנשים עם מוגבלות במקומות עבודה נורמטיביים (בשונה מהסגירוּת המאפיינת, שלא לטובה, את המפעלים המוגנים)
. עוד אשוב להתייחס למאפייניו הספציפיים של מנגנון זה, שיש לברך על הקמתו, אל מול בחינה קונקרטית של טענות בעלי הדין במקרה שלפנינו, כשברקע סוגית הלגיטימיות של הענקת שכר מינימום מופחת ללא הפעלת מנגנון אובייקטיבי כאמור (שלא היה קיים בתקופה הרלוונטית להליך דנא). 

חוק המשתקמים –

[15]
ביום 8.8.2007 נחקק חוק זכויות לאנשים עם מוגבלות המועסקים כמשתקמים (הוראת שעה), התשס"ז-2007 (להלן – חוק המשתקמים), בו הוסדרו תנאי עבודתם של משתקמים, לרבות משתקמים אשר יכולת התעסוקה שלהם מוערכת בפחות מ-20% מיכולת עבודה רגילה באותו תפקיד. בדברי ההסבר לחוק
  נאמר, כי החוק נחקק "מתוך הכרה בחשיבות התעסוקה של אנשים עם מוגבלות בשוק העבודה הפתוח, לתהליך השיקומי שבו הם מצויים". בין היתר נקבע בחוק, כי "בין משתקם במקום תעסוקה רגיל ובין מעסיקו או הגורם השיקומי המלווה – אם ישנו, לא יחולו יחסי עובד ומעביד". זאת, כאשר מקום תעסוקה רגיל הינו "מקום תעסוקה שאינו מפעל מוגן, מרכז לשיקום מקצועי תעסוקתי, מועדון תעסוקתי וכיוצא באלה, ואשר עובדים בו או עשויים לעבוד בו מי שמתקיימים לגביהם יחסי עובד ומעביד". 

החוק מסדיר את מעמדם וזכויותיהם של אנשים עם מוגבלות שמטרת העסקתם שיקומית בעיקרה, וקובע את אופן קביעת יכולת התעסוקה המופחתת בדומה לקבוע בתקנות שכר מינימום מופחת. אם נמצא, כי יכולתו התעסוקתית של המבקש פחותה מ-20% מיכולת עבודה רגילה, יוגדר מעמדו כמשתקם ולא יחולו יחסי עובד ומעביד בינו ובין מעסיקו. עם זאת, חוק המשתקמים קובע את זכויותיו של משתקם לעניין איסור אפליה, ימי חופשה, ימי מחלה, מנוחה שבועית, היעדרות בתשלום בימי חג ובמועדים מיוחדים, ביטוח מפני פגיעה בעבודה, החזר הוצאות נסיעה והגדרת מסגרת שעות התעסוקה והפסקות במהלכה.
יוער, כי סעיף 19 לחוק קובע, כי החוק יעמוד בתוקפו חמש שנים מיום פרסומו, וכי במהלך תקופה זו תחול על שר התמ"ת חובת דיווח שנתית "על אופן ועל מידת שילובם ועל היקף העסקתם של אנשים עם מוגבלות כמשתקמים במקומות תעסוקה רגילים".  

בדברי ההסבר לחוק, נאמר עוד כי "הוראות הצעת החוק באות להוסיף על זכויות המשתקמים ולא לגרוע מהן, וזאת הן לעניין זכויות שנקבעו בהסכם עבודה אישי בין המעסיק למשתקם ועולות על הזכויות לפי החוק המוצע, והן לעניין זכויות שאינן נובעות מעצם התעסוקה, כגון הזכות לליווי שיקומי תומך תעסוקה שניתנת על ידי משרדי הרווחה, הבריאות והביטחון, לפי נוהלים שקבעו. כמו כן, הצעת החוק אינה גורעת מכל זכות של עובד עם מוגבלות עם יכולת עבודה מופחתת שהמנהל לא קבע לגביו כי הוא משתקם, דהיינו מי שלא בוצעה לגביו הערכת יכולת תעסוקה או מי שלאחר הערכת יכולת תעסוקה נמצא כי יכולת התעסוקה שלו עולה על שיעור של 25% מיכולת העבודה הרגילה באותו תפקיד".

תיקון מס' 109 לחוק הביטוח הלאומי –
[16]
תיקון מס' 109 לחוק הביטוח הלאומי הוא פרי עבודתה של ועדת לרון שמסקנותיה אומצו על ידי הממשלה ביום 8.5.2005 וגובשו בהצעת חוק הביטוח הלאומי (תיקון מס 101) (קידום השתלבותם של אנשים עם מוגבלות בשוק העבודה), התשס"ז-2007. הצעת החוק האמורה באה להתמודד עם הצורך והחשיבות בשילובם של אנשים עם מוגבלות בשוק העבודה, לצד הממצאים לפיהם, קיומה של הכנסה השוללת זכאות לקצבה (ולו בשל תוספת של שקלים בודדים) מהווה חסם מפני השתלבותם של אנשים עם מוגבלות בשוק העבודה. 


מטרת החוק המוצע נוסחה בהצעת החוק באופן הבא: "מטרתו של החוק המוצע היא, כאמור, להסיר או למתן את החסמים הקיימים היום בחוק בהקשר זה, באופן שיעודד השתלבותם בשוק העבודה של אנשים עם מוגבלויות. ליבת התיקון המוצע נוגעת ליצירת מנגנון חדש, אשר יבטיח כי נכה שכושרו להשתכר אבד או צומצם כאמור, ושיגדיל את הכנסתו מעבודה, תהא הכנסתו הכוללת (מעבודה ומקצבה גם יחד) גבוהה יותר, בכל מצב"
.


בעקבות הדברים, התקבל ביום 27.7.2008 תיקון לחוק הביטוח הלאומי (תיקון מס' 109), ובו מספר סעיפים הבאים להגשים מטרה זו של השתלבות בעבודה. וזאת, על ידי הקביעה, שעוגנה בפירוט בסעיפי החוק שלהלן, כי הכנסה אינה שוללת בהכרח זכאות לקצבה ואינה מביאה בהכרח להפחתה משמעותית בקצבה. התיקון שולב בסעיפים 195, 200, 200א, 201, 202, 203, 209, 214, 220א, 222ג, 310, לוח ח'1 לחוק הביטוח הלאומי [נוסח משולב], התשנ"ה-1995.   
הצעות חוק שטרם גובשו –

[17]
יוּער עוד, כי לפתחה של הרשות המחוקקת עומדות עוד הצעות חוק שתכליתן לקדם ולעודד את שילובם של אנשים עם מוגבלות בשוק העבודה. בין היתר, ראוי להזכיר את הצעת חוק תעסוקה נתמכת, התשס"ו-2006, אשר הוגשה ליו"ר הכנסת ביום 17.7.2006. לפי דברי ההסבר להצעה, עניינה בסיוע לאנשים עם מוגבלות "המצויים מבחינה קוגניטיבית ברמה גבוהה יותר מאלה המועסקים במפעלים המוגנים, אך טרם הגיעו לרמה בה יוכלו להיות מועסקים בשוק החופשי אף לא ברמה של שכר מינימום מופחת ברמה הנמוכה". החוק מציע "לקבוע כי לא יתקיימו יחסי עובד-מעביד בין מקום התעסוקה למשתקם ... אם המשתקם הופנה למקום התעסוקה ומטופל על ידי הגורמים המקצועיים, והמשתקם אינו נמצא ברמה המינימלית המאפשרת תשלום שכר מינימום ברמה הנמוכה ביותר". אותם אנשים ישולבו "בתעסוקה נתמכת, בשוק העבודה הנורמטיבי, לצד העובדים ה'רגילים', וזאת בסיוע גורמים מקצועיים המתמחים באיתור מקומות תעסוקה, התאמת משתקם למקום תעסוקה, הדרכה וליווי המשתקם לכל אורך ההעסקה. בדרך זו יתאפשר לאדם עם מוגבלות אשר אינו יכול להשתלב בעבודה במשק החופשי, להשתלב בתעסוקה נתמכת, בסביבת עבודה רגילה"
.

כמו כן, מונחת לפתחה של הרשות המחוקקת הצעת חוק עידוד העסקת אנשים עם מוגבלויות, התשס"ח-2007. על פי הצעת חוק זו, יינתנו תמריצים כלכליים למפעלים במגזר הפרטי, אשר יעסיקו אנשים עם מוגבלות למשך תקופה הקבועה בחוק המוצע. בדברי ההסבר להצעת חוק זו נאמר, כי "כיום במדינת ישראל אנשים עם מוגבלויות ממודרים משוק העבודה לא פעם, זאת בשל צרות אופקים ודעות קדומות של מעסיקים ללא מוגבלות. הצעת חוק זו באה לעודד מעסיקים להעסיק אנשים עם מוגבלויות על-ידי תמריצים פיננסיים ולהגביר את המודעות האזרחית לחשיבות של שילוב אנשים עם מוגבלויות בשוק העבודה על-ידי סימון המוצרים של מוצרי חברות בהן מועסקים אנשים בעלי מוגבלויות. הצעת חוק זו מתבססת על חקיקה אירופאית ואמריקנית קיימת"
. 

סיכום ביניים: המצב הנורמטיבי – 
[18] לסיכום חלק זה, יצוין, כי המצב הנורמטיבי דהיום מלמד על שאיפה הגלומה בחברה הישראלית, להביא למצב דברים בו יובטח שוויון זכויות בעבודה לאנשים עם מוגבלות, לצד הכרה בחשיבות עידוד שילובם של אנשים עם מוגבלות, הנעדרים יכולת להשתלב בצורה מלאה ובכוחות עצמם, בשוק העבודה החופשי. שאיפה זו – על שני היבטיה – מוצאת את ביטויה בסעיף המטרה (סעיף 2) לחוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות, הקובע הן את "הזכות להשתתפות שוויונית ופעילה בחברה ובכל תחומי החיים" והן את הצורך "לתת מענה הולם לצרכיו המיוחדים [של אדם עם מוגבלות, ס.א.] באופן שיאפשר לו לחיות את חייו בעצמאות מרבית, בפרטיות ובכבוד, תוך מיצוי מלוא יכולתו".

מבחינה סטטוטורית, מושגת כיום מטרה מורכבת זו
 באמצעות חקיקה המאפשרת התייחסות למצבים שונים, שניתן לארגנם על פני מדרג מוּבנה המודד את טיבה של המוגבלות ואת מידת השפעתה על הכשירות התעסוקתית. כך, בנסיבות מסוימות יש עמידה על הענקתן של זכויות מלאות מכוח משפט העבודה תוך קביעת מחויבות של המעסיק (בתמיכה אפשרית של מקורות מימון חיצוניים או ממלכתיים) להתאמת מקום העבודה לצרכים הנובעים מהמוגבלות, ואילו בנסיבות אחרות מוענקות זכויות מופחתות תוך התאמה לסיטואציה בה מוגבלותו של אדם פוגעת בתרומתו למקום העבודה או אף אינה מאפשרת להכיר בקיומם של יחסי עובד-מעביד. 

בהתאם למדרג זה, מבחינה כיום החקיקה הרלוונטית לענייננו בין שלושה מצבים שונים:
· מצב בו האדם עם המוגבלות כשיר לתפקיד, אך על מנת לאפשר לו לבצע את תפקידו באופן מיטבי וללא קושי מיוחד, נדרשות התאמות במקום עבודתו. במצב זה, מוכרים יחסי עובד-מעביד ועל מקום העבודה לבצע התאמות במקום, כפוף לבחינת גובה הנטל המוטל על המעסיק בביצוע ההתאמות והאפשרות למקורות חיצוניים ואף ממלכתיים למימונן (סעיפים 8 ו-17 לחוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות);

· מצב בו האדם עם המוגבלות אינו מסוגל לבצע תפקיד במקום העבודה ככל אדם אך הוא מסוגל לתרום למקום העבודה בצורה משמעותית (יכולת עבודה המוערכת כבין 75%-20% על ידי גורם מקצועי מוסמך). במצב זה, מוכרים יחסי עובד-מעביד וניתן, במצבים מסוימים וכפוף לשימוש בפרוצדורה מובנית, ליתן לו שכר הנמוך משכר מינימום (סעיף 17 לחוק שכר מינימום ותקנות שכר מינימום מופחת).

· מצב בו האדם עם המוגבלות אינו כשיר לבצע תפקיד במקום העבודה ככל אדם ואף אינו מסוגל לתרום למקום העבודה בצורה משמעותית (יכולת עבודה המוערכת כפחותה מ- 20% על ידי גורם מקצועי מוסמך). במצב זה, לא מוכרים יחסי עובד-מעביד וההתייחסות של החוק לאדם היא כאל משתקם (חוק המשתקמים).

מהכלל אל הפרט 
[19]
מכאן, נעבור לדון במקרה אשר הובא לפנינו, שעניינו מפעל פרטי, שאינו "מפעל מוגן" ואשר לא קיבל תקציב או תמורה מגורם כלשהו, ושנאות להיענות לפנייתו של נציג הקרן ולהעסיק את יעקב במשך שנים ארוכות, לשם שיקומו. כמו כן, ענייננו בתקופה אשר קדמה להתקנת תקנות שכר מינימום מופחת, ואשר החלה אף לפני חקיקת סעיף 17(ב) לחוק שכר מינימום, במסגרת תיקון מס' 2 לחוק. 

     שאלה משפטית אחת שעלינו להכריע בה היא, האם יעקב עסק במפעל כ"מתנדב" או "משתקם ללא קבלת שכר" או כ"עובד"? 
     שאלה נוספת היא, לעניין הלגיטימיות של החלתם של ההסדרים לעניין אנשים עם מוגבלות רטרואקטיבית, והפעלתם לעניינו של יעקב שתקופת העסקתו בחברה היתה רובה ככולה טרם חקיקתו של חוק שוויון לאנשים עם מוגבלות וכל כולה טרם חקיקתם של ההסדרים האחרים המובאים לעיל. 

עמדתי היא, כי החלה רטרואקטיבית כאמור, המוצעת בפסק דינו של חברי השופט פליטמן, אינה אפשרית, מטעמים הנוגעים הן ללשון דברי החוק הרלוונטיים, הן לתכליתו והגיונו של משפט העבודה המגן והן לעקרונות כלליים במשפט. כפי שאראה בהמשך, אין בתוצאה הנובעת מעמדתי כדי לפגוע באינטרסים הרחבים של אנשים עם מוגבלויות בכלל ובאינטרסים ובמגמות הגלומים בחקיקה העדכנית, וגם אין בה כדי ליצור, לעת הזו, חשש מפני "הצפה" בתביעות או כדי לפגוע באינטרס הפרטי והציבורי, בהמשך שילובם של אנשים עם מוגבלויות בשוק החופשי. 

האם התקיימו יחסי עובד-מעביד?
[20]
המבחן להכרעה בדבר קיומם או העדר קיומם של יחסי עובד ומעביד הינו "המבחן המעורב", שבמרכזו "מבחן ההשתלבות". מבחן ההשתלבות קובע, כי אדם הוא עובד אם הוא משולב בעיסוקיו של המפעל ואין לו עסק משלו. משמבחן ההשתלבות אינו נותן תשובה מספקת לנסיבות המיוחדות של המקרה דנן, אימץ בית הדין את המבחן המעורב על מנת להכריע אם קיימים יחסי עובד-מעביד
. אמר על כך הנשיא בדימוס של בית המשפט העליון אהרן ברק:

"בתחום יחסי העבודה נדרש 'מבחן מעורב'. מבחן זה יוכל להיות גמיש דיו כדי ליתן פתרון לצורכי החיים המשתנים. אין לך תחום תוסס כתחום יחסי העבודה. מסגרות שנהגו בעבר שוב אינן נוהגות כיום. יחסי עבודה חדשים נוצרים. צורת העבודה משתנה. יחסי העבודה משתנים. מודלים חדשים של מערכות עבודה נוצרים... כל אלה מחייבים גמישות בהגדרת המושג "עובד". גמישות זו מושגת על-ידי איזון בין מרכיבים שונים שיש לקחתם בחשבון. גמישות זו מושגת על-ידי המבחן המעורב, שאינו דבק בנוסחה קבועה מראש"
.
אשר לפן החיובי של מבחן ההשתלבות – 

[21]
כאמור בפסק דינו של בית הדין קמא, במקרה דנן, קיים "מפעל" אשר ניתן היה להשתלב בו. על אופי עבודתו של יעקב נקבעו קביעות עובדתיות על ידי בית הדין האזורי, שאין אני מוצא לשנות מהן.

אכן, יעקב לא ביצע עבודה מקצועית במפעל. אין זה אומר שעבודתו לא היתה נחוצה כלל. בהקשר אחר, אמרה סגנית הנשיא אלישבע ברק-אוסוסוקין כדברים הבאים, היפים – בהתאמה – גם לענייננו:
"כאשר... כוח [ה]עבודה ממשיך לעבוד ב[...מפעל] תקופה ממושכת, הרי גם אם מדובר בתפקידי שוליים ולא בעבודות ליבה, העובדים משתלבים במפעל והם חלק ממנו. אכן: 'מבנהו של המפעל כשלימות מחייב שיהיו בו גם מנהל, גם מנהל חשבונות, גם פועלי אפייה, גם נהגי משאיות, גם שוער וגם רוחץ מכוניות. חשיבות תפקידיהם אינה שווה אולי מבחינה כלכלית, מנהלית, ארגונית, אך כולם ביחד, במשולב, איש איש בתחומו, מהווים את המפעל' (...). הוא הדין לגבי עבודות ניקיון במפעל כלשהו. מדובר בחלק אינטגראלי מפעילות המפעל"
. 

יתכן, שאף את העבודה הבלתי מקצועית אותה ביצע, לרבות עבודת הניקיון והסיוע בהבאת חפצים לשאר העובדים, עשה הוא שלא באותה יעילות כפי שהיה עושה אדם בלא מוגבלות. אולם, אין בכך כדי לקבוע שיעקב לא השתלב במערך הארגוני של המפעל. אין בידי לקבל עמדה לפיה יעקב, על מוגבלותו הקשה, לא היה חלק מכוח האדם של המפעל. המדובר באדם, אשר הועסק שנים ארוכות באותו מקום עבודה; אדם אשר, ככלל, הופיע באופן סדיר לעבודה, ונכח במקום העבודה במשך כל שעות העבודה; אדם אשר עובדי המפעל הכירו אישית ולמדו לתקשר איתו באופן ייחודי המתחייב ממוגבלותו. כך, למשל, העיד רחמים כי יעקב "רכש אצלנו ביטחון הוא כבר לא היה מבוהל והיה מדבר עם העובדים, יושב איתם בהפסקות ואוכל". 

העובדים אף למדו להפיק מיעקב את אשר ניתן להפיק, בהתחשב במוגבלותו, תוך שחל שיפור ביכולתו לתרום למפעל לאורך זמן, כפי שבא לידי ביטוי בעדותו של רחמים: "השיפור התבטא בזה שהוא יותר הבין אם ביקשו ממנו להביא כלי מסוים...".  
על כן, לעניין זה, מקובלת עלי קביעתו של בית הדין האזורי לפיה לא ניתן לומר ש"התובע היה נעדר כל יכולת לבצע עבודה...אכן, המדובר ביכולת עבודה מופחתת ומוגבלת ביותר, אך לא ניתן לומר כי אותו מעט שעשה התובע מצביע על חוסר יכולת מוחלט לביצוע העבודה"
. משכך, כאמור, הגעתי למסקנה, כי יעקב השתלב במערך הארגוני במפעל, ועל כן מתקיים הפן החיובי של מבחן ההשתלבות.
אשר לפן השלילי של מבחן ההשתלבות – 
[22]
אין ספק שיעקב לא ניהל עסק עצמאי משלו. לא נמצא שום ביטוי לניהול עסק כאמור, והדבר אף לא נטען על ידי מי מהצדדים.  

אשר לשאלת ה"מעמד - סטטוס": יעקב כ"מתנדב", "משתקם" –  
[23]
לטענת בא כוח החברה, המקרה דנן הוא מקרה בעל מאפיינים ייחודיים המצדיקים את הגדרת יעקב כ"בעל מעמד" של 'משתקם', שאינו 'עובד'. 
אכן, הפסיקה הכירה במבצעי עבודה אחרים כבעלי מעמד, שאין לראות בהם 'עובדים' במובן המשפטי של המילה. כך, למשל, כאשר מדובר ביחסים של חייל בצבא
, של מתנדב
, של אסיר
. ככלל, בעלי מעמד אינם זכאים לזכויות שהוענקו לעובדים. אולם, נקבע בפסיקה, כי ישנם חוקים מבין חוקי המגן שיוחלו על בעלי מעמד שאינם עובדים, בנסיבות מסוימות כאשר תכליתו של החוק מצדיקה זאת. כך, יש מי שייחשב כ'עובד' לצורך חוק אחד, ולא ייחשב כ'עובד' לצורך חוק אחר.  
 

אלא שאין בדברים הנ"ל כדי להשליך, בהכרח, על ענייננו. השאלה אינה: האם יש מקרים בהם נכון להוציא יחסים מסוימים מתחולתם של יחסי עובד-מעביד, אלא האם כזה הוא המקרה שלפנינו. תשובתי לשאלה זו היא בשלילה, ועל כן אני סבור שיש להכיר במקרה זה בקיומם של יחסי עובד-מעביד. 
     
זאת, הן מן הטעם שיעקב השתלב במפעל ותרם לו במשך שנים ארוכות, הגם תרומה חלקית ומוגבלת;  

     
הן מן הטעם – המוזכר בפסק הדין קמא – כי "במציאות המשפטית של ימינו, כאשר המגמה היא להרחיב את תחולת ההגנה של משפט העבודה המגן, על קבוצות שונות של 'עובדים' במסגרות העסקה לא שגרתיות, יש קושי בסיסי לקבוע כי דווקא התובע [כאדם עם מוגבלות] הוא שיוצא מתחום הגנה זו"
; 

     
והן מן הטעם שגם החקיקה העדכנית בנושא (שנכנסה לתוקף לאחר סיום עבודתו של יעקב בחברה ולכן ספק רב אם יש מקום להחילה על מנת לשלול את המעמד של 'עובד') אינה מאפשרת אי-הכרה ביחסי עובד-מעביד אלא במקרים נדירים וחריגים וכפוף לפרוצדורה קבועה וברורה.
     
ארחיב את הדיבור על הטעם השלישי המוזכר לעיל, משום חשיבותו. בהקשר זה, יש לזכור מושכלות ראשונים, לפיהם: "אין להתעלם מכך שהיותו של אדם 'עובד', הוא, לעניין אותן הזכויות והחובות שהחוק מקנה... דבר הקרוב ל'סטטוס'... אין לוותר על אותן הזכויות על ידי כך שיכנו את היחסים בין השניים כינוי כלשהו השולל היותו של האחד 'עובד' והיותו של השני 'מעביד'"
. 

     
באת כוח החברה הדגישה את התפוקה המופחתת של יעקב בעבודתו, כעולה מהעדויות שנשמעו. אלא שיש לשים לב שגם החקיקה העדכנית בנושא (משנת 2007) שוללת קיומם של יחסי עובד-מעביד רק במקרים חריגים יחסית שבהם נקבע על ידי גורם מקצועי ואובייקטיבי, הוא מנכ"ל משרד התמ"ת או מי שהוא הסמיך לכך, כי "יכולת התעסוקה של מועסק עם מוגבלות פחותה, עקב מוגבלותו, מיכולת העבודה הרגילה באותו תפקיד ובאותו מקום תעסוקה בשיעור של 81% לפחות" (סעיף 3(ב) לחוק המשתקמים). בחקיקה מעוגנת מדיניות שנכונה גם לתקופה לפני שנכנסה לתוקף.
אכן, לא בכדי נקבעה בעניין זה לאחרונה פרוצדורה ברורה, בחוק, הכפופה להחלטתו של גורם ציבורי אובייקטיבי וניטרלי (סעיף 3(ב) הנ"ל); לא בכדי נקבע כי הגשת הבקשה בעניין יכולה להיעשות על ידי "מועסק עם מוגבלות, או מי שמוסמך או מורשה לפעול בשמו" אך לא בידי מעסיקו (סעיף 3(א) לחוק המשתקמים); לא בכדי נקבע, כי האפשרות לשלול יחסי עובד-מעביד בין אדם עם מוגבלות למעסיקו נוגעת אך ורק לתחום המקרים בו נמצא שיכולת התעסוקה היא פחותה מ-20%. כל אלה נועדו לשרת את האינטרסים והזכויות של האדם עם המוגבלות, על מנת למנוע מצבים בהם העסקתו לא זוכה למעמד, לזכויות, לכבוד וליחס הראוי לה (במסגרת יחסי עובד-מעביד), משום ניצול מצוקתו ולא מהטעמים הראויים. 
בכל מקרה בו לא נעשה שימוש בפרוצדורה האמורה לאי-הכרה ביחסי עובד-מעביד או בו לא נמצא שיעור כֹה נמוך של יכולת תעסוקה, אין מקום לשלול יחסי עובד-מעביד. כזהו המקרה שלפנינו, שהן לפי אחוזי הנכות שנקבעו על ידי הביטוח הלאומי
 והן לפי העדויות וקביעות בית הדין קמא, לא ניתן לקבוע כי המדובר בתפוקה מזערית כל כך. ממילא, לא ניתן להגיע לתוצאה אחרת אלא באמצעות הפרוצדורה האובייקטיבית שבענייננו לא נעשה בה שימוש. ודוק: ניסיון להחיל את הפרוצדורה בדיעבד (כפי שלכאורה מוצע בטיעוני המדינה) הוא בעייתי מכמה סיבות וביניהן: הקושי שבהחלה רטרואקטיבית של הסדר סטטוטורי שנוצר כולו לאחר סיום יחסי העבודה וכשהוראותיו קובעות במפורש החלה פרוספקטיבית בלבד (תקנה 10 לתקנות שכר מינימום מופחת), וכן הקושי בהערכה בדיעבד של יכולת עבודה מופחתת לגבי תקופה ממושכת שחלפה זה כבר. 

על מנת להבחין בין 'עובד' לבין 'מתנדב' עלינו לבחון האם קיימת הבנה ברורה וכתובה באיזה מעמד מבצע האדם עבודה. במקרה דנן היתה הבנה בעל פה בין בעל המפעל לבין אנשי הקרן, כי לשם שיקומו נחוץ כי יִהיה נוכח במפעל וזאת אף בלי שיקבל שכר מלא או זכויות מלאות של עובד. אולם, לא היתה הסכמה כזאת בין יעקב לבין מנהלי המפעל, לא בכתב ואף לא בעל פה. 

הדבר נכון גם לגבי ההבחנה בין 'עובד' לבין 'משתקם'. לא היתה הסכמה בין יעקב לבין מנהלי המפעל שזה מעמדו. ודוק: אף בתקופה לפני שהיו הוראות בחקיקה לגבי משתקם, היתה הבחנה בין מוסד שלו היתר לעסוק בשיקום אנשים עם מוגבלות לבין מפעל עסקי רגיל. במקרה דנן, אנו דנים במפעל פרטי ועסקי שמטרתו להגדיל את הרווחים ולא לשקם מוגבלים. זאת בשונה ממוסדות שבאופן מסורתי מעסיקים אנשים עם מוגבלויות כדי לשקמם, כגון: מתנדב בעמותת חסד, מתנדב בבית חולים, משתקם במפעל משקם. כאשר בית חולים או מד"א מעסיקים מתנדב יש מסמכים וסממנים שהאיש עובד כמתנדב. כאשר עמותת חסד מעסיקה מתנדבים היחס אליהם מבחינת תנאי עבודה שונה מהיחס לעובדים. בהרבה מקומות עבודה ובהרבה תפקידים של התנדבות יש התייחסות אחרת לעבודה של המשתקם או המתנדב מעבודתו של העובד. יש להם סידורי עבודה אחרים; מדים אחרים (לפעמים כרטיס מגנטי בו כתוב "מתנדב"); התנהגות אחרת (כך, שאינם חייבים לקבל רשות לצאת לחופשה); סיוע ושיעורים מיוחדים, ועוד. במקרה דנא, מעמדו של יעקב כמשתקם לא נקבע בכתב ובהסכמה מפורשת. יתרה מזו, מבחינתו הוא היה עובד רגיל משום שביצע עבודה וקיבל תשלומים. לא נקבע איתו ולא נאמר לו, כי הוא מקבל את התשלום כמעין צדקה ולא נאמר לו כי העבודה שהוא מבצע, היא מיותרת ומיועדת רק להעסיק אותו בשיקום. 

אין באמור לעיל כדי למנוע ממפעל עסקי לקבל אנשים עם מוגבלות כ'משתקמים' ללא תשלום שכר, אולם על הדבר להיקבע באופן מפורש.
 
חברי השופט פליטמן הדגיש, כי המעורבים בהעסקת יעקב הסכימו והדגישו את מעמדו המיוחד כ'משתקם' ללא זכויות של עובד. אולם, ליעקב לא היה חלק בהסכמה זו וממילא לא ניתן ביטוי חוזי להסכמה כלשהי בהקשר לתנאי העסקתו. אין מסמך בכתב בין הקרן לבין הנהלת המפעל הקובע כי המפעל מקבל את יעקב במסגרת שיקום וללא חובה לשלם לו או להעניק לו זכויות של עובד. 
 
עוד מדגיש השופט פליטמן את העדויות שיעקב לא היה מסוגל לבצע עבודה ותרומתו למפעל היתה בעיקר שלילית ומפריעה. אולם, טרם נתקבל למפעל אובחן יעקב על ידי הקרן, היינו, גורם מקצועי, אשר קבעה, כי הוא מתאים להליך של השמה "בשוק החופשי". בדוח האבחון דובר על "הרגלי עבודה בוגרים" לאורך תקופת האבחון ועל בשלותו של יעקב לביצוע עבודות מונוטוניות פשוטות, ידניות, או ליד מכונה רוטינית. לפני בית הדין היו עדויות כי יעקב עשה עבודות פשוטות, שיש בהן תרומה מועטה למפעל. 
בתשובה לחברי השופט פליטמן עלי להדגיש את המדיניות המעוגנת בפסיקת בית דין זה וגם בבג"צ, כי יש להרחיב את תחולתן של הזכויות שנקבעו בחוקי העבודה המגנים, במיוחד על קבוצות מוחלשות. 
 
אוסיף התייחסות נוספת לעמדתו של חברי השופט פליטמן. כאמור לעיל, אף אני בהרגשה לא נעימה, כי החברה מקבלת על עצמה, להבנתה, להעסיק את יעקב בתור משתקם ללא זכויות של עובד ולאחר עשר שנים היא נאלצת להחזיר סכומים בשל דרישתו של קרוב משפחתו של עובד עם מוגבלויות, הדורש – בשם העובד – הפרשי שכר. אולם, עלינו לצפות ממעסיק לקבוע מראש עם האיש העושה את העבודה, היינו, עם יעקב, את תנאי העסקתו. מעסיק המקבל על עצמו להעסיק עובד בשיקום חייב לעשות זאת באופן מסודר כפי שהוא אמור לבצע את כל הפעילויות העסקיות שלו, היינו, בכתב ותוך קביעת התנאים מראש עם יעקב. כמו כן, כנגד ההרגשה הלא נוחה כלפי המעסיק עלינו להתחשב בחשיבות ההגנה על אנשים עם מוגבלות, ובמיוחד איש במצבו של יעקב. זאת, מה עוד, שכפי שיוסבר להלן, הסכום שעל החברה להשלים לשכר המינימום יהיה סכום הוגן בנסיבות המקרה.

בתשובה לעמדת נציג הציבור מר רן חרמש אדגיש, כי לא מקובל עלי שאדם נכח שנים רבות במפעל מבלי לתרום לפעילותו של המפעל. וזאת, אפילו סובל האדם מפיגור שכלי ובעיות נפשיות. מערכת שיקום של אדם עם מוגבלות אינה באה במקום יחסי עובד-ומעביד ואין לבלבל בין השניים.  


אשר להשפעתה של עמדתי על העסקת אנשים עם מוגבלות במגזר הפרטי, דעתי היא, כי ככל שתנאי ההעסקה ברורים למעסיק ולמועסק ונקבעים בתחילת ההעסקה קל יותר לשכנע את המעסיק לקבל את העובד. כאשר המעסיק יודע מה התחייבויותיו כלפי האיש עם מוגבלות ומה הוא אינו חייב לתת לו הוא יכול לשקול את השיקולים הנוגעים להעסקה ולהחליט.
לעומת זאת, מקובלת עלי עמדתו של השופט פליטמן, כי לו הגעתי למסקנה שיעקב הועסק במעמד של משתקם או מתנדב, אזי לא היה מקום ליישם את מבחן ההשתלבות או המבחן המעורב. 

עולה מן המקובץ, כי בין יעקב לחברה שררו יחסי עובד-מעביד ויש לדחות את ערעורה שכנגד של החברה בעניין זה. ודוק: קביעה זו, כשלעצמה, אינה בבחינת תשובה לשאלת השכר שראוי היה לשלם ולשאלת הלגיטימיות של ההפחתה משכר מינימום. נפנה, אם כן, לבחינת שאלות אלה, דבר דבור על אופניו.
תחולתו של חוק שכר מינימום
[24]
לדידי, אין מקום להוציא בפסיקה אנשים עם מוגבלות, לרבות אלה המועסקים כמשתקמים, מתחולתם של חוקי עבודה המגן לרבות חוק שכר מינימום. אכן, חוקי המגן במשפט העבודה נועדו להגן על העובדים מפני מעבידיהם ואף מפני חולשותיהם-שלהם ונטייה אפשרית שלהם להסכים לתנאי העסקה שהם פחות ממינימום שקבע המחוקק בחקיקה קוגנטית. "על בית הדין מוטלת האחריות לפסוק תוך התחשבות במטרה הגלומה בחוקי המגן של משפט העבודה, אפילו כרוך הדבר בחיפוש פתרונות חדשים לבעיות חדשות. על בית הדין לסייע הן לאכיפתם של חוקי המגן במשפט העבודה והן להשגת מטרותיהם, ואל לו לתת יד להפרתם או לעקיפתם"
. 

לטעמי, בהעדר הוראה מפורשת בחקיקה, אין מקום, כי בתי המשפט ישחררו מעסיקים מאחריותם כלפי עובדיהם בעלי המוגבלות, על כל זכויותיהם לפי משפט העבודה המגן. אנשים עם מוגבלות רשאים להתפרנס בכבוד כמו כל אדם אחר, ובפרט הם זכאים לתשלום שכר מינימום עבור עבודתם. תכלית חוק שכר מינימום ובמיוחד הבטחת קיומו בכבוד, הינה תכלית ראויה
 ומתאימה גם לאנשים עם מוגבלות, ובהיעדר חקיקה מתאימה ומפורשת, אין מקום להבחין בין אנשים עם מוגבלות לבין אנשים בלא מוגבלות לעניין תחולת החוק עליהם. 

אשר לדעתו של חברי השופט רבינוביץ – המקרה אכן מצדיק את החלת סעיף 17 לחוק הגנת השכר על העסקת יעקב. אולם, סעיף 17 לחוק חל רק על "מפעלים מוגנים", כפי שנקבעו באופן רשמי ואילו המפעל רם מבנים לא הוכרז כמפעל מוגן לפי הוראות החוק. אף שחברי מציין עובדה זו, הרי שלטעמי אין הוא נותן את הדעת בצורה מספקת למשמעותה. ודוק: עמדתו מוקשה לדעתי, משום שהיא פוגעת בעקרון יסוד של משפט העבודה, והוא העקרון שלא ניתן להפחית משכר מינימום אלא בחוק או בתקנות שנקבעו על פיו. הפחתה משכר מינימום הנעשית על דרך ההיקש אינה אפשרית. האפשרות, כי הפחתה כאמור תעשה שלא על פי החוק או התקנות מהווה פגיעה בעקרון יסוד זה ועשויה – בחשבון אחרון – לפגוע בעובדים ולהרבות מחלוקות. 
יוער, כי אין בהסדר תשלום גמלה מטעם המוסד לביטוח לאומי כדי להצדיק הוצאתו מתחולתו של החוק. אדם בעל מוגבלות כיעקב יכול לקבל קצבת נכות כללית או שכר בתוספת השלמת הכנסה. המדובר בהסדר אשר נועד להשלים את שכרם של מי אשר מועסקים בשכר הנמוך מרף אשר נקבע בחקיקה. אין בזה כדי לפטור את המעסיק מתשלום שכר מינימום, אף כי במקרה של יעקב, מאחר וקיבל גמלה מהמוסד לביטוח לאומי ניתן לנכות את סכום הגמלה מהפרשי שכר המינימום, כפי שיוסבר בהמשך.

על פי המצב הנורמטיבי שהיה קיים בתקופה הרלוונטית לתביעה, ישנה הנחת יסוד של המחוקק לפיה אנשים עם מוגבלות המועסקים במקומות עבודה רגילים הם עובדים לכל דבר ועניין. הנחת יסוד זו באה לידי ביטוי מובהק דווקא בחקיקה אשר באה לאחר התקופה הרלוונטית לתביעה, בה הוגבלו תחולתם של חוקי עבודה המגן על אנשים עם מוגבלות המועסקים כמשתקמים, וזאת תחת תנאים ופיקוח נאותים אשר נקבעו בתקנות שכר מינימום מופחת. כאשר המחוקק החליט להוציא, בתנאים מסוימים, אנשים עם מוגבלות מתחולתם של חוקי משפט העבודה המגן, כגון בכל הנוגע לשכר מינימום או לזכויות אחרות, הוא עשה כן במפורש, כמו בחוק המשתקמים או בתקנות שכר מינימום מופחת.

אין ספק, כי יש חשיבות רבה בהעסקת אנשים עם מוגבלות במגזר הפרטי ולא רק במפעלים מוגנים. על כן, פעלו המחוקק ומחוקק המשנה כדי לקבוע תנאים להעסקתם, על פי מדרג מובנה של יכולת. על כן, פעל המחוקק, לאחרונה, לשם צמצום התמריצים השליליים, שחסמו לעתים בעבר יציאה לעבודה ונבעו מההסדר של 'הכנסה שוללת'
. המשימה של קליטת אנשים עם מוגבלות מכוח העבודה היא מורכבת וכוללת, בין היתר, את פעילות המוסד לביטוח לאומי ומוסדות שיקום שונים. משימה זו כוללת גם הפחתת שכר המינימום שישולם לעובדים עם מוגבלות, בתנאים מסוימים ותחת פיקוח נאות
, כפי שנקבע במפורש בתקנות שכר מינימום מופחת. בהעדרו של הסדר כזה, ובכל הנוגע לתקופה שטרם כניסתן לתוקף של התקנות הנ"ל יש לראות את ההסדר הסטטוטורי שהיה קיים כהסדר שלילי, שאינו מאפשר פגיעה בשכר מינימום, ולא כלקונה שניתן לפרשה על פי התקנות המאוחרות יותר. 

במקרה דנן, לא היה הסדר סטטוטורי מפורש שחל על הצדדים ואין מסמכים המעידים על הסדרת תנאי עבודתו של יעקב. על מעסיק סביר היה להבין, כי להעסקת של אדם כמו יעקב במפעל במשך תקופה ארוכה יש נפקות משפטית. על כן, מצופה כי אותו מעסיק יברר את מהות ההעסקה, את היקף אחריותו המשפטית כלפיו, וידאג לעגן את הדברים במסמכים כתובים ובצורה מסודרת. 

אוסיף, כי אין בידי לקבל את טענת החברה ואת טענת המדינה, כי אין לראות את יעקב כמי שהועסק במשרה מלאה "כנהוג במקום עבודתו" כפי הנדרש בסעיף 2(א) לחוק שכר מינימום. בסיכומיה הבהירה החברה, כי יעקב שהה במפעל בזמן בו עובדי המפעל האחרים שהו בו. על כן, מבחינת שעות העבודה, הועסק יעקב באותן שעות בהן הועסקו שאר עובדי המפעל. יש לראותו כמי שהועסק במפעל במשרה מלאה, כנהוג בו, ואין נפקא מינא לעניין התפוקה של יעקב, כל עוד לא הוסדר הדבר בחוק. ועוד, בהעדר הסכמה על העסקה בחלקיות משרה, חזקה שהעובד מועסק במשרה מלאה
.      

תום ליבם של הצדדים אל מול הקוגנטיות חוקי המגן
[25]
תכליתם של חוקי המגן במשפט העבודה היא לפרוש הגנה סוציאלית מינימאלית על העובד, שככלל, עמדת המיקוח שלו אל מול המעביד היא חלשה יחסית, וזאת בהתאם לתפישת החברה הדמוקרטית הרואה בזכויות סוציאליות מינימאליות ערכי יסוד שיש להגן עליהם.  
  לעיתים, עלול להיות מצב בו עובד יסכים לוותר על זכות קוגנטית המוקנית לו, וזאת מתוך רצון להתקבל לעבודה או מחשש לפיטורים ועוד כיוצא באלה. על כן, כלל יסוד במשפט העבודה הינו, כי אין ליתן תוקף משפטי לויתור עובד על זכות קוגנטית המוקנית לו
. 
     אכן, הפסיקה הכירה במקרים חריגים ונדירים, בהם ניתן לאזן בין עקרון הקוגנטיות לבין עקרון תום הלב. זאת, כאשר ישנה התנהגות חסרת תום לב באופן קיצוני מצד העובד כלפי מעסיקו ותוצאה אחרת תהיה בלתי צודקת בנסיבות העניין. במקרים אלו, יש ועקרון תום הלב יגבר על עקרון הקוגנטיות. 
  אלא שיש להשתמש באפשרות זו במקרים נדירים בלבד, אם בכלל
. "יש לנהוג [...בהלכה זו] במשנה זהירות, במשורה ורק במקרים קיצוניים ביותר, ומכל מקום לא הייתי ממליץ להחילה כאשר מדובר בטענה לוויתור ישיר על הוראה מהוראות חוקי משפט העבודה המגן". 
  ככלל, "אין לפגוע בזכויות המוקנות לעובד בחקיקת המגן מכוח תורת תום-הלב".  

[26]
בענייננו, מחד – במשך תקופה ארוכה בת כעשר שנים, הועסק יעקב, בלי שדרש ובלי שדרשו עבורו, זכויות כלשהן מכוח משפט העבודה. יתרה מזאת, משפחתו של יעקב, ובפרט, ככל הנראה אחיו הוא העומד מאחרי הגשת התובענה מושא ערעור זה, לא פנתה לחברת רם מבנים בדרישות, לא בכתב ולא בעל פה עד לאחר שנותק הקשר עם רם מבנים. רק ביום 9.7.2001, כשלושה חודשים אחרי סיום העסקתו של יעקב בחברה שלח אחיו מכתב לרחמים, בו טען שרק עתה נודע לו שאחיו לא קיבל שכר מינימום, ולא קיבל זכויות סוציאליות נוספות המגיעות לו. 

      תחושת הצדק והמוסר אינה שובעת נחת, בלשון המעטה, מכך שלאחר תקופה כה ארוכה, בה החברה נטלה חלק בשיקומו של יעקב עליה לעמוד בסופו של יום בפני תביעה לתשלום סכום עתק של כארבעה מיליון שקלים. זאת, בייחוד נוכח היענותה של החברה לפניית גוף ציבורי העוסק בשיקום אנשים עם מוגבלות. על פי העובדות שנקבעו על ידי בית הדין קמא סביר להניח, כי אכן, כפי האמור בתצהירו של רחמים, לו ידע שיהיה עליו לשלם ליעקב שכר מינימום לא היה נענה, בתחילת הדרך, לפניית הקרן ולא היה קולט את יעקב במפעלו.
יתרה מזו, בזמן שקיבל שכר ממוצע של 33%-40% משכר המינימום קיבל יעקב גם קצבת נכות כללית מהמוסד לביטוח לאומי. הכנסתו המצטברת של יעקב משני מקומות אלה אמנם לא הגיעה לגובה שכר המינימום, אולם לא היתה רחוקה ממנה באופן משמעותי. לו היה יעקב מקבל שכר מינימום, ואף פחות מכך – שכר של 1,800 ש"ח ומעלה, לא היה הוא זכאי כלל לקצבת נכות כללית או השלמת הכנסה מהמוסד לביטוח לאומי. 

ועוד, ככל שתביעתו של יעקב תתקבל התוצאה תהיה, כי הכנסתו משכר ומקצבת המוסד לביטוח לאומי תהיה גבוהה מעובד ללא מוגבלות אשר ביצע את אותה עבודה תמורת שכר מינימום.  

זאת ועוד, לפי הקביעות העובדתיות של בית הדין קמא, יעקב לא נוצל על ידי הנהלת חברת רם מבנים. עמד על כך בית הדין האזורי באמרו, כי "שוכנענו ללא צל של ספק, כי המניע האמיתי והיחיד שביסוד הסכמת מנכ"ל הנתבעת לקבל את התובע למפעלו ואף להשאירו במפעל למשך תקופה כה ממושכת, היה רצונו הכן והאמיתי לסייע בשיקומו של התובע, ולא טעם אחר שהוא, ובוודאי שלא כוונה זדונית לנצל את התובע. לעניין זה נראה כי מניעיו של רחמים, אשר כשמו כן הוא – מונע על ידי "רחמים", היו טהורים ומבורכים".  

נוסף על כן, ייתכן שאנשי השיקום שהפנו את יעקב לחברת רם מבנים לא דרשו תשלום שכר מינימום מתוך הנחה, ואף מתוך כוונה לאפשר ליעקב להמשיך ולקבל קצבת נכות כללית. 
[27] 
מאידך –  יעקב הוא אדם בעל מוגבלות נפשית. אין לראות ב"הסכמתו", ככל שניתן להצביע על הסכמה כזו ואני בספק אם ניתן, להיות מועסק בשכר הנופל משכר המינימום בבחינת הסכמה השקולה להסכמתם של עובדים ללא מוגבלות. תכלית מרכזית של עקרון הקוגנטיות במשפט העבודה היא להגן על עובדים מפני עצמם, היינו מפני חולשות שלהם, מפני התנהגות לא רציונלית הנובעת מחששות שונים, מחוסר ידע של זכויותיהם ועוד כיוצא באלה. יתרה מזו, במקרה שלפנינו עסקינן בויתור על הזכות לקבלת הכנסה מינימאלית אשר תכליתה לאפשר לעובד לשמור על כבודו, על יכולתו להתפרנס בכבוד. המדובר, אם כן, באחד מחוקי המגן הראויים להגנה רחבה של בתי המשפט, ונקיטת משנה זהירות עת נידונה נסיגתו של החוק מפני התנהגות חסרת תום לב. נוסף על כך, ההסדר של תשלום נמוך משכר מינימום לא נעשה בכתב ולא קיבל שום תמיכה המעוגנת בכתובים של גורם רשמי כלשהו במשרד הרווחה, במוסד לביטוח לאומי, בקרן או בכל גורם אחר הרלוונטי לתכנית השיקום של יעקב. 
[28] 
מסקנה – חרף הנימוקים המצביעים על המקרה כאחד מאותם מקרים חריגים המצדיקים את נסיגת עקרון הקוגנטיות במשפט העבודה בשל עקרון תום הלב, מסקנתי היא כי אין לשלול מיעקב את זכותו לקבל שכר מינימום. זאת, בייחוד נוכח אופי מוגבלותו של יעקב, תקופת העסקתו הארוכה בלא עיגון הדברים באופן מסודר ורשמי, בלא הוראת חוק מתאימה המאפשרת השתחררות מהחקיקה הקוגנטית, בלא לעגן ההסדר בכתב ו/או במסמכים של גורמים רשמיים. 

לדעתי, אין להשלים עם מקרה בו גורם ממלכתי-מקצועי קובעת, כי הנכה מסוגל לעבוד; הוא אמנם מועסק במפעל עסקי, ללא קביעה רשמית בכתב שההעסקה היא שיקומית ובשכר מופחת; והמוסד משלם קצבת נכות במקום שהמעסיק ישלם שכר מתוך הנחה כי הנכה אינו זכאי לקבל שכר.
עם זאת, לאור נסיבותיו המיוחדות של המקרה שלפנינו, לרבות הזמן הרב שחלף ללא דרישות מטעם יעקב או משפחתו; המניעים המבורכים שהניעו את מנכ"ל רם מבנים לקלוט את יעקב לחברה; העדר-הסדרה שבחוק בתקופה הרלוונטית והעדרו של הסכם בכתב – ראוי לקבוע, כי על החברה לשאת בעלות שכרו של יעקב, תוך קיזוז הגמלה אותה קיבל מהמוסד לביטוח לאומי. היינו, בחישוב השכר המגיע תלקח בחשבון הקצבה שקיבל יעקב והוא יהיה זכאי להפרש בין הסכום המצורף של שכר וקצבה לבין שכר המינימום. כמו כן, החישוב יעשה לכל חודש בנפרד, לכל אחד מהחודשים בשבע השנים שקדמו להגשת התביעה. בנסיבות המיוחדות של המקרה הסכום המגיע ליעקב עבור כל חודש עבודה לא ישא ריבית והפרשי הצמדה עד למועד מכתב הדרישה (9.7.2001) ורק ממועד זה יהיו הסכומים מוצמדים. 

הקביעה, כי ראוי להפחית את הסכומים שיעקב קיבל כקצבת נכות נוגעת לנסיבות המיוחדות והחריגות של המקרה, משום שהחשבון נעשה בדיעבד מכוח דיני חוזים וללא תלות בהוראות סעיף 195 לחוק הביטוח הלאומי.

על כן, לדעתי, דין ערעורו של יעקב בעניין השלמת שכר מינימום להתקבל חלקית, באופן שהעניין יוחזר לבית הדין האזורי, על מנת שייקבע אם יעקב זכאי להפרשי שכר ואם כן, מה שיעורם.    

[29]
יצוין, על מנת להבהיר דברים ולהעמידם על דיוקם, כי המקרה שלפנינו נוגע בעיקרו למצב אשר קדם לחקיקת חוק המשתקמים (2007) ולתקנות שכר מינימום מופחת (2002). הסדרים אלה יוצרים כיום מציאות נורמטיבית אחרת, באופן שלא ניתן ליישם את מסקנות פסק הדין על מצבים הנוגעים להעסקת אנשים עם מוגבלות לאחר כניסת כל אחד מהם לתוקף. 

כמו כן, גם אין לחשוש מ"הצפת" בתי הדין בתביעות דומות, לאור הוראת חוק ההתיישנות, שאינן מאפשרות כיום תביעה דומה לתביעתו של יעקב, על הפחתה משכר מינימום בתקופה שקדמה לתקנות שכר מינימום מופחת. 


מטעמים אלה, אין אני מוצא מקום לחשש שהובע על ידי הקרן והמדינה, לפיו הכרה בעניינו של יעקב ביחסי עובד-מעביד ובזכות לשכר מינימום עלולה לפגוע בעניינם של משתקמים בכלל ובפעילותם של הגורמים הרלוונטיים למציאת פתרונות העסקה ותעסוקה הולמים לבעלי יכולת עבודה מופחתת, בשוק החופשי. 


גם אין אני מוצא מקום לחששותיו של חברי השופט פליטמן, כי המדובר בפגיעה בזכויותיו של יעקב משבהכרח תקוזז לכאורה קצבתו (פיסקה 6ג לחוות דעת השופט פליטמן); כי יצומצם רצונם של מעסיקים להעסיק עובדים עם מוגבלות (פיסקה 2); או כי יפגע העקרון הכללי, שלפיו אין להפחית משכר מינימום בשל מקור הכנסה אחר (פיסקה 6א). אין מקום לחששות אלה שכן ההכרעה בענייננו היא יחידאית לנסיבות העניין. 


ניתן, אולי, לקבץ הכרעה זו בגדרן של 'הכרעות מלכותיות', כדברי השופט חשין בהקשר אחר 
, שחשיבותה באמירה הבלתי-מתפשרת הגלומה בה לגבי מעמדו של חוק שכר מינימום, שלא ניתן להתנות עליו בהיותו קוגנטי, וייחודה בכך שלא יימצאו מקרים רבים בהם נקבצו להם נסיבות מיוחדות אלה: העדר הסדר שבחוק דאז לחריגה מחוק שכר מינימום; העדר הסדרה כלשהי שבהסכם מפורש וכתוב לחריגה מיחסי עבודה המעניקים זכויות מלאות בהתאם; קביעת גורמים אובייקטיבים ומקצועיים בדבר יכולתו של יעקב לבצע עבודות מונוטוניות פשוטות. ממילא, פסק דין זה הוא בבחינת שיר הלל לזכויותיו של כל אדם באשר הוא אדם לשכר מינימום, ואין בו כדי להביא לתוצאות הקשות, לכאורה, עליהן מצביע חברי. 
פיצויי פיטורים, פדיון חופשה ודמי הבראה – הערעור שכנגד
[30]
חברת רם מבנים לא הגישה ערעור על מסקנת בית הדין האזורי לפיה יעקב זכאי לפיצויי פיטורים, פדיון חופשה ודמי הבראה, כפועל יוצא מהכרה ביחסי עובד ומעביד. ערעורה של רם מבנים נסוב על עצם קיומם של יחסי העובד ומעביד, ולא על הזכויות הנגזרות מהם. 
אולם, למען השלמת פסק הדין, אוסיף, כי משהגענו למסקנה שהתקיימו יחסי עובד-מעביד בין יעקב לבין החברה אין טעם לפטור את חברת רם מבנים מתשלום זכויות מכוח חוק פיצויי פיטורים, התשכ"ג-1963, חוק חופשה שנתית, התשי"א-1951 וצו ההרחבה בעניין דמי ההבראה. גם עובד בעל מוגבלות המקבל שכר מופחת זכאי לזכויות אלו, אלא אם נאמר אחרת בחקיקה. 
התיישנות
[31]
בבית הדין האזורי לא באה לידי דיון ממצה טענת ההתיישנות אותה העלתה באת כוח חברת רם מבנים. יעקב הגיש את תביעתו כעשר שנים אחרי תחילת תקופת העסקתו ברם מבנים. לטענת רם מבנים, חלה התיישנות על חלק התביעה הנוגע לתקופת העבודה ממנה חלפו שבע שנים ויותר עד להגשת התביעה. 
לטענת יעקב, יש למנות את תקופת ההתיישנות מחודש אפריל 2001, הוא המועד בו נודע לו, באמצעות אחיו, על עילות התביעה. לטענתו, נעלמו ממנו העבודות המהוות את עילות התביעה, וזאת בשל מצבו, מתוך נסיבות שאינן תלויות בו ושלא אפשרו לו לבררן בזהירות סבירה, כפי הנדרש בסעיף 8 לחוק ההתיישנות, התשי"ח-1958.   
אין בידינו לקבל טענה זו. מקובלת עלינו טענת רם מבנים, כפי שבאה לידי ביטוי בכתב ההגנה, כי טענתו זו של יעקב עומדת בסתירה לטיעוניו בכתב התביעה. מחד, טוען יעקב כי הוא היה עובד ככל אחד מן העובדים, הועסק במשרה מלאה, ומילא משימות כנדרש מעובד מן המניין. מנגד, טוען הוא כי לא היה יכול להיות מודע לזכויותיו כעובד, משך עשר שנים, עקב מצבו הנפשי. קשה לראות כיצד שתי טענות אלו יכולות לדור בכפיפה אחת. יתרה מזו, אין זה סביר, כי משפחתו של יעקב למדה על שכרו ותנאי עבודתו רק בסיום עבודתו, לא שמעו ממנו דבר על תנאי עבודתו ולא ראו את תלושי המשכורת משך עשר השנים שעבד במפעל.
על כן, מתקבלת טענת ההתיישנות של רם מבנים, וחישוב הפרשי שכר מינימום אותם על חברת רם מבנים לשלם, להתבצע בעבור שבע השנים אשר קדמו להגשת התביעה, כפי האמור לעיל.

[32]
סוף דבר – לו תשמע דעתי יתקבל ערעורו של יעקב חלקית. בעניין הפרשי שכר מינימום, חברת רם מבנים תשלם ליעקב הפרשי שכר מינימום בניכוי הסכומים החודשיים שקיבל מהמוסד לביטוח לאומי, כפי המופרט בסעיף 27 לעיל. 
 


בעניין ההתיישנות תתקבל טענת חברת רם מבנים, והעניין יוחזר לבית הדין האזורי לעריכת החשבון על פי ההנחיות דלעיל. 
השופט עמירם רבינוביץ

1.
קראתי את דעותיהם של חברי, הנשיא אדלר והשופט פליטמן ומצאתי את עצמי קרוב יותר לעמדתו של חברי, השופט פליטמן, למרות שהתוצאה אליה אני מגיע שונה משלו.

2.
חברי האריכו הרבה ויפה בניתוחם את הסוגיה שבפנינו, ואני אבחר בדרך קצרה ולא אחזור על הדברים. אקדים את המאוחר ואומר, כי לדעתי יש לאשר את פסק דינו של בית הדין האזורי ולדחות את שני הערעורים.

3.
שתי שאלות שנויות במחלוקת בעיקרן בערעור זה. האחת- האם התקיימו במקרה זה יחסי עובד ומעביד בין יעקב ובין החברה והשנייה- האם  יש להחיל  את חוק שכר מינימום על  מערכת היחסים בין השניים.

4.
התשובה לשאלה הראשונה, לדעתי, היא חיובית, מטעמים שהבהירו הבהר היטב בית הדין האזורי, חברי, הנשיא אדלר, ובא כוח המדינה. אני מקבל את נימוקיהם ולא אחזור עליהם. אכן, גם דעתו של חברי, השופט פליטמן, המדגישה את התכלית השיקומית שבהתקשרות בין יעקב והחברה, יש לה בסיס בראיות, אך גם אם זו הייתה התכלית, אין בכך כדי לשלול את קיומם, הלכה למעשה, של יחסי עובד ומעביד בין השניים. 
5.
התשובה לשאלה השנייה גם היא חיובית, אך זאת בתנאים מגבילים. בעניין זה אני מסכים עם עמדת המדינה, לפיה אדם עם מוגבלות, זכאי לשכר מינימום על פי חוק שכר מינימום, אלא אם מדובר באדם בעל יכולת עבודה מופחתת.
הבסיס לדעה זו מצוי בחוק שכר מינימום עצמו, אך לא בסעיף 2(א) שלו, אלא בסעיף 17 ובפסיקת בית המשפט העליון שפירשה סעיף זה. 

6.
סעיף 17 לחוק שכר מינימום קובע:
"א.
הוראות חוק זה יחולו לגבי עובדים שיש להם מגבלות גופניות, נפשיות או שכליות המועסקים במפעלים מוגנים שאוצר המדינה משתתף בתקציבם, בין אם מלאו להם 18 שנים ובין אם לאו, אם קבע שר העבודה והרווחה בתקנות 
באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, דרך כלל או לסוגים; בתקנות 
כאמור יכול שיקבע שכר מינימום הנמוך מהאמור בחוק זה. 
ב.
השר באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, רשאי לקבוע בתקנות הוראות בדבר תחולתו של חוק זה על עובדים שיש להם מגבלות גופניות, נפשיות או שכליות אף שאינם מועסקים במפעלים מוגנים כאמור  בסעיף קטן (א), ויכול שיקבע שכר מינימום לעובדים כאמור או לסוגים מהם, בשיעורים 
נמוכים מהאמורים בחוק זה" (ההדגשות הוספו – ע.ר.).

יצויין, כי סעיף 17(ב) לחוק שכר מינימום נכנס לתוקפו רק  ביום 1.4.1997 (חוק שכר מינימום (תיקון מס' 2), התשנ"ז- 1997, ס"ח  1621  להלן : תיקון תשנ"ז).

7.
אני סבור כי  את סעיף 17 על שתי פסקאותיו יש לראות כחטיבה אחת ולפרש את שתיהן פירוש זהה. קריאה של לשון הכתוב בקטעים המודגשים בקו מביאה למסקנה שחוק שכר מינימום יחול על המוגבלים למיניהם הנזכרים בסעיף 17 על שתי פסקאותיו אך ורק ככל שנקבע הדבר בתקנות. לא נקבעה התחולה בתקנות, אין חובה להחיל את הוראות חוק שכר מינימום על אותם מוגבלים. הדבר עולה במפורש מהמילים "הוראות חוק זה יחולו...אם קבע שר העבודה...בתקנות". מכאן, שאם לא קבע כך השר בתקנות, לא יחול חוק שכר מינימום על אותם מוגבלים (סעיף 17(א)). כך גם בסעיף 17(ב) "השר... רשאי לקבוע בתקנות הוראות בדבר תחולתו של חוק זה". מכאן, שאם לא קבע השר הוראות  תחולה בתקנות  לא יחולו הוראות חוק זה על אותם מוגבלים. 

8.
בדרך זו פירש בית המשפט העליון את הוראת סעיף 17 (א) לחוק שכר מינימום בזו הלשון:
"במיוחד כך לאור הוראות של חוק שכר מינימום הקובעות הסדר מיוחד לעניין שכרם של עובדים מסוימים. סעיף 16 לחוק זה אומר כי שר העבודה והרווחה רשאי, באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, לקבוע בתקנות הוראות בדבר תחולתו של החוק לגבי עובד שטרם מלאו לו 18 שנים, ובתקנות אלה ניתן לקבוע שכר מינימום בשיעורים נמוכים משכר המינימום לפי החוק. כמו כן סעיף 17 לחוק קובע כי הוראות החוק יחולו לגבי עובדים שיש להם מגבלות גופניות, נפשיות או שכליות המועסקים במפעלים מוגנים, רק אם שר העבודה והרווחה יקבע כך בתקנות באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, וכי ניתן לקבוע בתקנות כי עובדים כאלה יקבלו שכר נמוך משכר המינימום גם אם אינם מועסקים במפעלים מוגנים. משמע, החוק מודע לקיום מגבלות של עובדים מסוגים מסוימים שיש בהן כדי להשפיע על העבודה או על התפוקה, ולפיכך יש בהן גם כדי להצדיק הקטנת השכר בעד העבודה, אף מתחת לשכר המינימום. האפשרות להקטין את השכר המשתלם לעובדים אלה נועדה לא רק לעשות צדק עם המעבידים, אלא גם להיטיב עם העובדים, שהרי אחרת סביר כי מעביד יעדיף להעסיק עובד מבוגר שאין לו מגבלות גופניות, נפשיות או שכליות, ולא עובד קטין או עובד שיש לו מגבלות כאלה. אכן, האפשרות לשלם לעובדים קטינים או מוגבלים שכר נמוך משכר המינימום מרחיבה את מעגל התעסוקה של עובדים אלה" (בג"צ 1163/98 עפר שדות נ' שירות בתי הסוהר פ"ד נה(4), 817, 834-835, ההדגשות הוספו).

9.
פירוש זה לגבי סעיף 17(א) לחוק יפה גם לגבי סעיף 17(ב). יוצא איפוא שמקור הסמכות להקטנת שכר המינימום לגבי המוגבלים למיניהם הוא בהוראת סעיף 17 לחוק המאפשר להימנע מלהחיל את הוראות חוק שכר מינימום על סוגים מסוימים של עובדים כל עוד אין תקנות המתאימות את גובה שכר המינימום ליכולת העבודה של העובד המוגבל. דברים אלה מתייחסים כמובן אך ורק למוגבלים שעקב מוגבלותם כושר עבודתם הוא  פחות מכושר עבודתו של עובד רגיל באותו תפקיד. מוגבלים שמוגבלותם לא פוגעת ביכולתם לבצע את עבודתם, פשיטא שיהיו זכאים למלוא שכר המינימום בהתאם לחוק.

10. כאמור סבורני שמקור הסמכות להעסקה בשכר הנמוך משכר מינימום הוא סעיף 17 לחוק שכר מינימום. ברם, אין פירושו של דבר שבהעדר תקנות גובה השכר של העובד המוגבל יקבע על ידי המעסיק על פי ראות עיניו. במקרה  מעין זה כל עוד אין תקנות המתאימות את גובה שכר המינימום ליכולת התפקודית של העובד המוגבל, וכאשר מתעוררת מחלוקת בנושא זה בין העובד המוגבל למעסיק, אזי, כטענת המדינה, על בית הדין לערוך בעצמו בחינה עובדתית של כושר העבודה המופחת, ועל  פיה לאמוד את גובה שכר המינימום המתאים או הראוי לאותן נסיבות. דרך זו היא הדרך המותווית  בתקנות שכר מינימום (שכר מותאם לעובד עם מוגבלות בעל יכולת עבודה מופחתת), התשס"ב- 2002. תקנות אלה אינן חלות במקרה שלנו, משום שלא היו קיימות בתקופת העסקתו של יעקב, אך ניתן ללמוד מהן את הדרך הנכונה לביצוע התאמה בין גובה שכר המינימום ליכולת העבודה המופחתת של העובד המוגבל.
11.
אכן סעיף 17 (ב) לחוק שכר מינימום, הדן בעובדים מוגבלים המועסקים במפעלים שאינם מוגנים כמו המפעל בו הועסק יעקב, לא היה  קיים  ברוב תקופת העסקתו של יעקב, אלא רק מתאריך 1.4.1997. נתון זה, לכאורה, משמיט את הלגיטימיות להפחתה בשכר המינימום של העובד המוגבל מופחת היכולת, שלשיטתי נסמכת על הוראת סעיף 17(ב) לחוק. מאידך, סעיף 17(א) לחוק היה קיים כל תקופת עבודתו של יעקב, אך הוא דן  במפעלים מוגנים. מפעלה של החברה לא היה מפעל מוגן, אך בהתאם לקביעת בית הדין האזורי הוא היה מפעל משקם לעובד בעל יכולת מופחתת ומוגבלת ביותר. מבחינה זו דמה מפעל החברה למפעל מוגן, ולכן יש להחיל עליו בדרך הקש את הוראות סעיף 17(א) לחוק המאפשרת, לדעתי, הפחתה בשכר המינימום בהתאם ליכולת העבודה המופחתת של העובד. בית הדין האזורי קבע כאמור, כי  כושר העבודה של יעקב לעומת עובדים אחרים היה מופחת ביותר. חברי הנשיא אדלר לא מצא לנכון להתערב בקביעה זו. בנסיבות אלה, השכר ששולם ליעקב היה שכר מינימום מופחת מתאים. 

12.
בשולי הדברים אציין כי קצבת נכות כללית היא גמלה משלימה להכנסתו של העובד הנכה, ולכן המנגנון שמציע חברי הנשיא להפחתת הגמלה מהסכום המגיע, לשיטתו, ליעקב כשכר מינימום, אינו תואם את מנגנון תשלום גמלת הנכות. 

13.
סיכומם של דברים - לו תשמע דעתי שני הערעורים דינם להידחות ללא צו להוצאות.

השופט יגאל פליטמן

1.
העגלה, הסוסים והרכבת

א.
"ערעור זה עניינו בהיקף חובות מעסיק כלפי עובד עם מוגבלות נפשית...". כך פותחת דעת חברי הנשיא.


דא עקא, שהיקף חובות מעסיק כלפי עובד, מותנה, בהיות המעסיק מעסיק והעובד עובד. אשר על כן, בהצגת עניינו של הערעור באופן האמור, גלומה מלכתחילה הנחת יסוד בדבר קיום יחס עובד מעביד במקרה שלפנינו, טרם קביעת נסיבות אותו קשר וטרם דיון מדוע נסיבותיו המוכחות מובילות לאותה מסקנה. במילים אחרות יש בכך משום רתימת עגלת מסקנת היחס לפני סוסי נסיבותיו.

ב.
בהמשך הדברים מעוגנת המסקנה בדבר קיום יחס עובד מעביד "במבחן להכרעה בדבר קיום או העדר קיומם של יחסי עובד מעביד, כלומר המבחן המעורב שבמרכזו מבחן ההשתלבות" (סעיפים 19 - 22 לדעת הנשיא) . 

גם לדעתנו, על פי מבחן ההשתלבות ראוי המערער להיחשב כעובד. דא עקא, שהשאלה האמיתית שמעלה המקרה שלפנינו איננה אופן יישום אותו מבחן בנסיבות המקרה שלפנינו, אלא האם אכן זהו המבחן המתאים לבחינת היחס שבין הצדדים. במילים אחרות, משהועלינו על "רכבת מבחן ההשתלבות" ברור שהיא תוליכנו ליעד של קביעת יחס עובד מעביד; שעה שהשאלה האמיתית המחייבת מענה הינה - האם מלכתחילה היה עלינו לעלות על אותה הרכבת.

ג.
חולה מאושפז בבית חולים, משתקם במוסד שיקומי, תלמיד בבית ספר חקלאי העובד בכפר יום בשבוע, מתנדב בעמותת חסד וצדקה וכו' - לגבי כל אלה אין ספק ולא יכול להיות ספק שהם השתלבו במקום בו שהו מבלי שניהלו עסק עצמאי. ובכל זאת אין גם ספק לגביהם, שאין הם בגדר עובדים. סיבת הדבר נעוצה בטעם הפשוט שטיבו של הקשר בינם "למפעל" אינו קשר של עבודה ותמורה.


המבחן המעורב ומבחן ההשתלבות מאפשרים לנו לקבוע קיום יחס עובד מעביד בין צדדים, כאשר ברי, כי הקשר ביניהם הינו קשר של ביצוע עבודה ותשלום בגינה. על פי אותו מבחן ולאור נסיבות הקשר שהוכחו מוכרע לאן נוטה הכף בין שני הקטבים הנגדיים של קבלן עצמאי מחד ועובד מאידך. לא כך הם הדברים במקרה שלפנינו.

2.
הקשר הגורדי של מוגבלות והעסקה

בחינת טיב הקשר שבין הצדדים במקרה שלפנינו צריכה להיעשות, ראשית - על פי "חוזה ההתקשרות" שביניהם ולאחר מכן לאור נסיבות הקשר בפועל בתקופת קיומו. רק לאחר בחינה כאמור ניתן להגיע למסקנה, אם מדובר ביחס של עובד ומעביד. אולם בטרם ייבחן הקשר כאמור מן ההכרח להקדים ולומר כמה מילים נחוצות בנוגע לשיקום אנשים עם מוגבלות בתעסוקה נורמטיבית. 

א.
אחת הבעיות הקשות ביותר של אנשים עם מוגבלות הינה השתלבות במעגל העבודה. מצב התעסוקה של אנשים עם מוגבלות, בהשוואה לאנשים ללא מוגבלות, מאופיין בשיעורים נמוכים של מועסקים ושיעורי אבטלה גבוהים (וראה אנשים עם מוגבלות 2007 - דו"ח השוואתי: מבט רב שנתי והשוואה בינלאומית, בעריכת ד"ר דינה פלדמן וד"ר אליהו בן משה, נציבות שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות). חשיבות תעסוקה אינה צריכה הסבר. מלבד היות העבודה משמשת מקור פרנסה, מהווה העבודה מקור חשוב למימוש עצמי, דימוי עצמי והגשמה. קל וחומר בנסיבות של אנשים עם מוגבלות. אנשים בעלי מוגבלות שאינם מועסקים ובני משפחותיהם, מהווים קבוצת לחץ על השירותים הקהילתיים; מתוך צורך של בני המשפחה לקיום אוטונומיה וחיים נפרדים משל בן המשפחה בעל המוגבלות (תוכנית אב לתעסוקת אנשים עם נכויות בישראל, פברואר 1998 (משרד הבריאות, ג'ויינט ישראל, המוסד לביטוח לאומי, משרד העבודה והרווחה; עמ' 10).

ב.
להימנעות מעסיקים משילובם של אנשים עם מוגבלות בתעסוקה סיבות שונות. ליקויים פיזיים בצד דעות קדומות וסטריאוטיפים, המולידים ניכור  והרחקה, אשר במעגל קסמים שוטה מחזקים דעות קדומות וחוזר חלילה (וראה דברי ההסבר הצעת חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות (הצ"ח תשנ"ו מס' 5252, עמ' 628)). תהליך זה מביא ליצירת קהל יעד שדלתות התעסוקה הנורמטיביות מוגפות בפניו. בנוסף, אנשים עם מוגבלות נדחקים לרוב משוק העבודה המקובל, אף מן הטעם הפשוט שתפוקתם נמוכה, לעיתים משמעותית, מתפוקת עובד ללא מוגבלות. מכשול זה היווה תמריץ שלילי למעבידים להעסקת עובדים בעלי מוגבלות והביא לדחיקת עובדים עם מוגבלויות אל מפעלים מוגנים (ד"ר נטע זיו "אנשים עם מוגבלויות - בין זכויות חברתית לצרכים קיומיים "זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות בישראל, עמ' 813, 849).

ג.
בכדי לקדם את שילובם של אנשים עם מוגבלות, הוקמו בישראל מסגרות שיקומיות שונות ורבות, הפועלות לשילוב אנשים בעלי מוגבלות בתעסוקה הרגילה מתוך מגמה לנורמליזציה, תוך העדפת מסגרות התעסוקה הרגילות של השוק החופשי, על פני מסגרות מוגנות סגרגטיביות. שירותי שיקום תעסוקתיים פועלים במסגרתם של גופים שונים: אגף השיקום במשרד הביטחון, משרד העבודה והרווחה (אגף לטיפול במפגר, אגף השיקום), שירות התעסוקה, חברת המשק"ם, המוסד לביטוח לאומי ומשרד הבריאות. הקרן למפעלי שיקום מוגבלים, משיבה פורמאלית 1 בתיק זה (להלן - הקרן למפעלי שיקום או הקרן), הינה אחד מהגופים השיקומיים הפועלים לשילוב אנשים עם מוגבלויות בתעסוקה נורמטיבית.

ד.
הקרן למפעלי שיקום מוגבלים הינה הקדש ציבורי, שהוקדם בשנת 1964 ביוזמה ובתמיכה של משרד הרווחה, על מנת לסייע, בין היתר, בשילוב אנשים עם מוגבלות בשוק העבודה ובמציאת תעסוקה הולמת עבור המשתקם. בפעולת השיקום של האדם המוגבל מעורבים עובד שיקום מטעם הקרן למפעלי שיקום, שהינו עובד סוציאלי מומחה בתחום השיקום, המדריך של המשתקם בסדנא מטעם הקרן, רכז הסדנאות של הקרן, עובד ההשמה של הקרן וכמו כן עובד השיקום של המשתקם בקהילה, הוא, בענייננו, פקיד השיקום של המוסד לביטוח לאומי. הקרן פועלת לטיפול במשתקמים והכשרתם לעבודה בסיסית באמצעות רצף שיקומי, שראשיתו בטיפול ושיקום המשתקם בתוך המרכז לתקופה של עד 12 חודשים. בהמשך, פועלת הקרן לשילוב המשתקם במפעל מוגן, או מפעל בשוק הרגיל, תוך ליווי מצד עובד ההשמה למשך תקופה של עד חצי שנה. במהלך תקופה זו המשוקם מקבל "מדמה שכר" בגין פעולותיו המותאמות ליכולתו, ובמקביל מקבל את קצבת הנכות מהמוסד לביטוח לאומי.

3.
ההתקשרות


המערער סובל מפיגור שכלי ולוקה בנפשו. על פי פרק הנכות שבחוק הביטוח לאומי נקבעה לו דרגת אי כושר לעבוד של 65%.

א.
נציג הקרן למפעלי שיקום, מר אייל לוי, אשר שימש כעובד השמה מטעם הקרן (להלן - עובד ההשמה), פעל לאיתור מפעל שיאות לקבל את המשיב לעבודה. לאחר אינספור דחיות ממפעלים אליהם פנה עובד ההשמה, ורק בעקבות הכרות עם אחד מעובדי חברת רם מבנים בע"מ, המשיבה 1 (להלן - המפעל או החברה), הגיע עובד ההשמה אל מנכ"ל החברה, מר רחמים מזרחי (להלן - מנכ"ל המפעל או  מר רחמים), אשר נאות לקבל את המערער למפעלו. בעדותו בבית הדין האזורי העיד עובד ההשמה, כי זכור לו מקרהו של המערער, שנים רבות אחרי, משהמערער "היווה גורם חריג גם בנוף השיקום ובדיונים פורמליים ולא פורמליים לגביו הובע ספק האם הוא יוכל אי פעם לצאת לאיזה שהוא מקום עבודה" (עדות עובד ההשמה, עמ' 58 לפרוטוקול בית הדין האזורי; להלן - הפרוטוקול; שורה 3 - 5). עובד ההשמה העיד, כי לאחר דחיות ממפעלים רבים ולאחר תסכול רב "ולאחר שלא היה לי סיכוי רב למצוא מקום עבודה לתובע, הגעתי למר מזרחי שהיה מבחינה זו "קרן אור" כי קיבל במאור פנים, הצגתי לו את המקרה של התובע, ואפשר לומר 'שהתחננתי' שיקבל אותו, והבהרתי שהוא יכול לקבל אותו לתקופה ארוכה ללא משכורת וללא כל תמורה רק על מנת שיחזיק אותו במפעל" (עמ' 58, ש' 8 - 12, הדגשה שלי - י.פ.).


מר מזרחי מאשר זאת בעדותו.


"לשאלתך לא דיברו איתי על עבודה במובן של לתת תוצרת אלא לשלב אותו במסגרת הפעילות שלנו כדי שלא יהיה משועמם, הוא גם אמר לי שאתה לא חייב לשלם לו שכר אלא אם תתנדב לשלם, זה יהיה לטובה. מה שביקשו ממני זה לשקם את התובע" (עמ' 30 לפרוטוקול, ש' 5 - 8). 


בסמוך למועד תחילת הקשר, בשים לב שלא לפגוע בגמלת הנכות אותה מקבל המערער מהמוסד לביטוח לאומי, סיכם מר מזרחי עם אביו של המערער, האפוטרופוס הטבעי שלו, את סכום התגמול שישולם לו (סעיף 5 סיפא לדעת חברי הנשיא).

ב.
בנסיבות האמורות קבע בית הדין קמא, כי:

"תכלית ההתקשרות בין הצדדים מלכתחילה, נועדה לצורך שיקומו של התובע ומציאת מקום בו יוכל... להתנסות בחוויה של שהות במקום עבודה מחוץ לכותלי מרכז השיקום, ולהתנסות בפעילות במסגרת אותו מקום". כן ציין בית הדין, כי הוא שוכנע "ללא צל של ספק, כי המניע האמיתי והיחיד שביסוד הסכמת מנכ"ל הנתבעת [חברת רם מבנים, ס.א.] לקבל את התובע [יעקב ס.א.], למפעלו ואף להשאירו במפעל למשך תקופה כה ממושכת, היה רצונו הכן והאמיתי לסייע בשיקומו של התובע, ולא טעם אחר שהוא, ובוודאי לא כוונה זדונית לנצל את התובע".

קביעתו של בית הדין קמא לעניין זה מקובלת גם על חברי הנשיא (סעיף 25 סייפא לדעתו).

ג.
האמור לעיל מוכיח ללא צל של ספק, כי ההתקשרות בין הצדדים הייתה שיקומית על פי טיבה ולא נכרת ביניהם חוזה משפטי מחייב של עבודה וגמולה כפי שהדברים בין עובד למעביד. ליתר דיוק אם בדרך כלל מפעלי צדקה וחסד מעסיקים מתנדבים, הרי במקרה שלפנינו המפעל הוא המתנדב שביקש לעשות מעשה צדקה וחסד עם המערער.

ד.
חברי הנשיא, המבקש את הסכמת המערער להתקשרות השיקומית, מתעלם מכך שמדובר באדם הסובל מפיגור שיכלי ובעיות נפשיות; ולפיכך אופן ישומו במסגרת השיקומית של המשיבה, אליה הלך המערער ברצון מדי יום, נעשה עם אביו.

4.
נסיבות הקשר בפועל בתקופת קיומו

החברה המשיבה עסקה בתכנון, ייצור והקמה של מבנים ניידים וקבועים, פעילות הכרוכה בשורה של מטלות מקצועיות ומורכבות בהם המערער לא יכול היה לקחת חלק; משהמערער לא יכול היה להבחין בין ימינו לשמאלו וקל חומר שלא יכול היה לקבל הוראות הכרוכות בהבנת מונחים מקצועיים.

מר מזרחי מנכ"ל המשיבה מעיד על כך לאמור:

"... לא דיברו איתי על עבודה במובן של לתת תוצרת אלא לשלב אותו במסגרת הפעילות שלנו כדי שלא יהיה משועמם, הוא גם אמר לי שאתה לא חייב לשלם לו שום שכר אלא אם תתנדב לשלם, זה יהיה לטובה. מה שביקשו ממני זה לשקם את התובע... אצלנו כל הפעילויות הן מקצועיות והתובע לא השתלב בשום פעילות בתור בעל מקצוע או בתור עובד. הוא לא רכש מיומנות בשום דבר. השיפור התבטא בזה שהוא יותר הבין אם ביקשו ממנו להביא כלי מסוים, אז הוא ידע לזהות את הכלים האלה ובהתחלה הוא לא ידע לזהות את כל הכלים, למשל הוא לא ידע לזהות מזה מברגה, הוא לא ידע לזהות מה זה מקדחה".

(עדות מנכ"ל המפעל עמ' 30 לפרוטוקול, ש' 1 - 8, 17 - 20).

"לשאלתך, באשר להיותו של התובע ממושמע, אני משיב שכאשר מבקשים ממנו לעשות משהו, הוא משיב בחיוב אך לא עושה אותו, וגם מה שהוא עושה, הוא עושה בהתאם למגבלות שלו.

התובע לא עשה עבודה באופן עצמאי. לא היה דבר כזה אצל התובע, אי אפשר לסמוך עליו שיעשה משהו ושיתמיד בו".

(עדות מנכ"ל המפעל, עמ' 34 לפרוטוקול, ש' 1 - 4).

ב.
המערער פירט בתצהירו, בבית הדין האזורי, מטלות מורכבות ומקצועיות בהם לקח חלק במפעל. 

בית הדין האזורי, אשר התרשם מהעדויות ומהראיות שהונחו בפניו, שלל מכל וכל אותו פירוט מוגזם בלשון המעטה. וכך מסכם בית הדין קמא את פעולות המערער השונות:

"באשר לפעולות השיוף והצביעה כמתואר בתצהירו, הרי משנשאל התובע האם נכון שהיו חוזרים על עבודות הצבע שביצע, השיב:

ת.
כן, כי אם אני דיללתי את הצבע כמו מים אז היה נזילות של צבע.

ש.
כמה פעמים קרה ששפכת את פח הצבע?

ת.
פעם אחת נשפך לי כאשר הזזתי עם הרגל, זה נשפך על הרצפה ואח"כ הייתי לוקח חול ומפזר על הצבע, נכון שזה קרה לי כמה פעמים.

ש.
האם קרה שקלקלת את הגוון של הצבע בגלל שלא השתמשת במדלל מתאים?

ת.
כן, במקום שאני אקח את המדלל אז לקחתי משהו אחר. זה קרה כמה פעמים.
ש.
האם קרה שהשארת את המברשת בתוך הצבע?

ת.
קרה ששכחתי את המברשת בתוך הצבע. בהתחלה זה קרה פעם אחת ואח"כ גם פעמים או שלוש.

ש. 
קרה שהשארת את פח הצבע פתוח?

ת.
כן, זה קרה מעט פעמים. כשהייתי ממהר הביתה הייתי צריך לסגור את המכסה אבל השארתי פתוח ולמחרת זה כבר התייבש'...


... בכל הנוגע למדידות שביצע לטענתו, העיד התובע:

ש.
איך היית עוזר למדוד את הפח, עם מה מדדת?

ת.
עם מטר.

ש.
איך סימנת את המידה?

ת.
אני לא סימנתי את המידה אלא אליעזר ואני החזקתי לו את המטר בקצה.


לשאלת בית הדין, אני לא יודע למדוד לבד'...

(עמ' 15 - 17 לפסק בית הדין האזורי).

ג.
בהשיבו לשאלה לעניין התועלת שניתן היה להפיק מעבודת המערער כעוזר העובדים האחרים. מעיד העובד אחמד ארקייה כזאת:

"ש.
האם נכון שהתובע היה משתדל לעשות מה שביקשת?

ת.
זה לא נכון, כי הוא מוגבל, הוא לא יכל לעזור לי בדברים שאני צריך. אם היה עומד לידי, הוא רק הפריע לי ולכן הייתי אומר לו לך לפה או לך לשם. היה איתו כל הזמן רדיו ולאן שהוא היה הולך, היה לוקח איתו את הרדיו, הרדיו צריך חשמל ואז הוא היה מנתק אותי כדי לחבר את הרדיו, כך שהייתי אומר לו לך למקום אחר כדי שאוכל לעבוד".

(עדות העובד אחמד ארקייה, עמ' 39 לפרוטוקול, שורה 12- 16).

ובהמשך הדברים:

"הוא לא יודע לזהות מה זה צד ימין ומה זה צד שמאל וזה לא מעשי לבקש ממנו שיזיז מעט ימינה או שמאלה את הדלת...".

(עדות העובד אחמד ארקייה, עמ' 40 לפרוטוקול, ש' 13 - 8).

הֶחרה החזיק אחריו עובד אחר ליוליצניק שמו:

"כשהייתי שולח אותו הייתי מסביר לו איפה זה נמצא, למשל לך לצד ימין והוא היה חוזר בלי כלום. אז לא הבנתי למה, עד שגיליתי שהוא לא מבין איזה יד זה יד שמאל ואז אמרתי לו להרים יד מסוימת וללכת בעקבות הכיוון שלה ואז הוא היה הולך עם היד למעלה עד למחסן, אבל אז הוא היה נתקע במשקוף של המחסן כי הוא היה גבוה וכשהוא היה מוריד את היד הוא כבר לא היה זוכר לאיפה לפנות".

ועדות העובד ליוליצניק, עמ' 43 לפרוטוקול, ש' 28 ואילך).

לשאלתך, אני יותר הייתי משגיח עליו מאשר הוא היה עוזר לי, עובדה שלא הייתה לו תאונת עבודה כל השנים".

(עדות העובד ליוליצניק, עמ' 43 לפרוטוקול, ש' 13 - 14).

ד.
לא רק שהמערער חייב השגחה יותר משהיה לעזר, אלא ששום מעביד לא היה מוכן להעסיק עובד כמותו אילו אותו עובד היה מתנהג כלפיו כמוהו.

"התנהגותו של יעקב במסגרת העסקתו אצל הנתבעת היו התנהגויות מאוד לא מקובלות (כמו למשל - התקפות זעם, השתוללות, צעקות, הטחות קללות כלפי וכיוצ"ב), שבוודאי לא היו מתקבלות על ידי באם היה מדובר בעובד שלי. ליעקב היו התפרצויות, מהן התעלמתי בהתחשב במצבו הנפשי.

במשך השנים בהן שהה יעקב אצל הנתבעת היו לו עליות ומורדות במצבו הנפשי, ותקופות בהן נעדר עקב היזקקות לטיפול פסיכיאטרי. כשיעקב היה במצב נפשי של התפרצות הוא היה מקלל כל אדם שסובב אותו כולל אותו.

... ליעקב היו ימים רבים של אי שקט, בהם הוא נהג לכעוס ולקלל את עובדי הנתבעת, ובמקרים של אי שקט נפשי, נהג לצאת מכליו, לזרוק חפצים ולסכן את הסובבים אותו"

(תצהיר מנכ"ל החברה, מר רחמים מזרחי, סעיף 7).

"ליעקב היו הרבה התפרצויות זעם מפחידות גם כלפי רחמים ומנהל העבודה, מיכאל, וגם כלפי העובדים בכלל. ההתפרצויות באו בלי הודעה מוקדמת ולא יכולנו לצפות אותן מראש. בהתפרצויות יעקב היה צועק חזק ומקלל. 

תמיד אחרי התפרצות זעם כזאת יעקב היה הולך הביתה לנוח לכמה ימים עד שיירגע".

(תצהיר העדה הגב' אפללו, סעיף 8).

"מדי פעם בפעם יעקב היה נתקף בהתקפי זעם, משתולל, צועק חזק ומקלל את מי שסבב אותו, לוקח כדור הרגעה או שניים ושב ונרגע".

(תצהיר העד מיכאל כהן, סעיף 5).

"יעקב היה רוב הזמן עצבני, הוא זרק ברזלים, שבר כוסות, לבד, בלי שידברו איתו".

(תצהיר העד אחמד ארקייה, סעיף 10).

"לשאלתך, אם ניסיתי להרים יד על העובדים, אני משיב, שניסיתי אבל לא הלך".

(המערער, עמ' 23 לפרוטוקול, ש' 14 - 17).

כשהמערער, נשאל לגבי אירוע בו הוא התקיף את מנכ"ל החברה, רחמים מזרחי, הוא השיב:

"לשאלתך, אני זוכר שלמחרת אני צעקתי וקיללתי אותי, הייתי עצבני, אני הייתי קצת מופרע אז, אני הייתי עצבני וטרקתי גם את הדלת".

(המערער, עמ' 22 לפרוטוקול, ש' 19 - 20).

"פעם אחת הייתי עצבני. צעקתי על בעל הבית וטרקתי את הדלת. הייתי עצבני כי הוא לא הסכים לתת לי נעליים מיוחדות לבטיחות".

(תצהיר המערער, סעיף 29).

"לא נתתי ליעקב נעלים, כי הוא ניצל תלוש קניה כזה ביום קודם וקנה בו נעלי ספורט ולא נעלי בטיחות מיוחדות. לא הגבתי על התנהגותו, והקללות שהטיח כלפי, בהתחשב במצבו הנפשי, כי הוא אצלנו בשיקום ולא למטרות עבודה. אחרת היה מסולק מיידית".

(תצהיר מנכ"ל החברה, מר רחמים מזרחי, סעיף 8.29).

"לשאלתך, אני זוכר שהוציאו אותי לקריית גת. מישהו הרגיז אותי שם בעבודה ואני אח"כ ברחתי, בטעות אני נכנסתי למשטרה והם רצו לתת לי כדור להרגעה ואני סירבתי ולא לקחתי ואז אף אחד לא הלך הביתה עד שמחפשים אותי, מוצאים אותי, ברגע שהם מוצאים אותי, הם החזירו אותי הביתה. אחרי המקרה הזה אני הרבה זמן לא עבדתי. לא זוכר בדיוק הרבה זמן, משהו כמו שבוע.

(עדות המערער, עמ' 21 לפרוטוקול, ש' 26 - 29).

"העבודה שלנו רוב הזמן נעשתה בחוץ. יום אחד ביקש לצאת איתנו, הוא אמר שמשעמם לו במפעל. הוא יצא איתנו. באותו הזמן עבדו בקריית גת.

הגענו לעבודה בקריית גת, ויעקב פתאום קיבל שגעון, קרע את הבגדים, קרע את השעון ורץ לכיוון הכביש. הוא הפך בסטות בשוק ובסוף הגיעה המשטרה ואספה אותו. חיפשנו אותו, ובסוף היום, מצאתי אותו בתחנת המשטרה בקריית גת.

המשטרה החתימה אותי על טופס שיגיע שלם הביתה. לקחתי אותו הביתה והחתמתי את אמא שלו".

(תצהיר העד אחמד ארקיה, סעיף 9).

"מנכ"ל הנתבעת הסביר לי כשהגעתי לעבודה מי הוא ומה הוא התובע, ושצריך להתייחס אליו בעדינות ובגלל זה כשהתובע היה מתעצבן, הייתי מבקשת ממנו להיכנס אלי למשרד, הוא היה יושב מדבר איתי ומספר לי את כל הדברים".

(עדות הגב' אפללו, עמ' 28 לפרוטוקול, שורה 1 - 3).

5.
התרת הקשר- 

א.
מהמסכת העובדתית שנפרשה עולות המסקנות הבאות:


ראשית - ההתקשרות בין הצדדים הייתה לא להעסקת המערער כעובד אלא לספק לו מסגרת שיקומית.

שנית - לא היה צורך תעסוקתי להעסקת המערער במפעל כעובד.

שלישית - בשל מגבלותיו יכול היה המערער אך ורק לסייע לעובדי המפעל האחרים בעבודתם.

רביעית - "עבודת הסיוע" חייבה פיקוח צמוד מאת העובד מקבל הסיוע לבל יגיעו הדברים לידי מצב של "כשל עוזר ונפל עזור" ויגרם נזק למפעל והמערער ייפגע בגופו.

חמישית - שום מפעל לא היה נכון להעסיק ולאורך זמן עובד כמערער לאור התנהגותו אלמלי נעשה הדבר לתכלית שיקומית.

ב.
משמעות האמור הינה, שעובדי המפעל שנעזרו במערער היו צריכים לאבד מזמן עבודתם על מנת לפקח עליו, כך שהפסד זמנם עלה למפעל יותר מהתפוקה השולית שניתן היה להפיק מעבודתו של המערער.

ג.
חוזה עבודה מבוסס על עקרון יסוד של תפוקת עובד העולה על עלותו למעביד. לאור אותו עיקרון קבעה הוועדה הציבורית לבחינת חוק שכר מינימום, כי:

"שכר מינימום מגדיר למעשה את ההכנסה הפנויה המינימלית לשעת עבודה מנקודת ראות העובד. על פי הכנסה זו נקבעה העלות המינימלית לשעת עבודה למעסיק. עלות זו חייבת להיות נמוכה מהתפוקה השולית של העובד על מנת שניתן יהיה להעסיק את העובד" (עמ' 54 לדו"ח "הוועדה הציבורית לבחינת חוק שכר מינימום בישראל", פורסם ברבעון הישראלי למיסים, גיליון 110, ספטמבר 2000).

ד.
סיוע המערער לעובדים אחרים אינו יכול להבחן כשלעצמו אלא בהקשר של הכרח אותם עובדים להשגיח עליו. הרושם המתקבל במקרה שלפנינו לגבי תקופת הקשר המתמשך בין המערער למשיבה, איננו רק שעלותו של המערער למשיבה עלתה על התפוקה השולית מעבודתו, כי אם מעבר לכך. כלומר, ללא עבודתו במשיבה, התפוקה השולית של העובדים האחרים שנעזרו בו הייתה רבה יותר, כך שלמעשה בעבודתו הוא גרם הפסדים למשיבה ושכרו בשיקומו אצלה יצא בהפסדה, אפילו אם לא הייתה משלמת לו שכר.

ה.
משכך הם הדברים, יש לקבוע, כי הקשר בין הצדדים על פי טיבו לא היה של יחסי עובד מעביד, כי אם של מתנדב שמסייע לאדם עם מוגבלות בספקו לו מסגרת שיקומית במפעלו, בדיוק כפי שהיו הדברים עת הקרן שלמה למערער תשלום "מדמה שכר". משזאת המסקנה אין לחייב את המשיבה בתשלומים שונים למערער על פי משפט העבודה המגן בגין המעשה הטוב שעשתה כאילו היה עובד שלה.

ו.
אשר על כן, דין ערעור המערער - להידחות;
דין ערעור המשיבה - להתקבל; ועל המערער להחזיר למשיבה כל אשר שולם לו על פי פסק דינו של בית הדין קמא.

6.
הפרדוקס וחוק שכר מינימום
גם אם נצא מנקודת הנחה, שהעזרה המועטה שעזר המערער לעובדי המפעל האחרים ראויה להיבחן כשלעצמה, באופן, ש"חרף יכולתו המופחתת והמוגבלת ביותר" לבצע עבודה, כניסוחו של בית הדין קמא, עדיין הופקה תועלת מעבודתו שהצדיקה תשלום בגינה, כך שיש לקבוע קיום יחסי עובד מעביד בין הצדדים; עדיין אין משמעות הדבר חיוב המשיבה בתשלום שכר מינימום למערער; כפי שיבואר להלן:

א.
תמימי ראייה אנו עם חברי הנשיא, כי על פי סעיף 2(א) לחוק שכר מינימום, עובד, לרבות עובד עם מוגבלות, המועסק במשרה מלאה כנהוג במקום עבודתו זכאי לקבל שכר ממעבידו שלא יפחת משכר המינימום עבור משרה מלאה. 

לאור האמור, לכאורה זכאי היה המערער לגישת חברי הנשיא, לתשלום מלוא שכר מינימום למשך 7 שנות העסקתו האחרונות, משאין תחולה רטרואקטיבית לדעתו, לתקנות שכר מינימום בעניינו, ואפילו לא לעיקרון הגלום בהן. אלא, שאם זו הגישה הפרשנית לגבי תקנות שכר מינימום מתעוררת מאליה השאלה לגבי חוק שכר מינימום לעצמו, לאמור - על סמך איזה הוראה שבחוק ניתן להפחית את שכר המינימום המגיע על פי סעיף 2(א) בגין תשלום קצבת נכות כללית לפי חוק הביטוח הלאומי?


גישה זו הקושרת בין שיעור שכר מינימום וקצבת הנכות כללית, לא רק שהיא חסרת סימוכין בחוק שכר מינימום, ובעלת השלכות רוחב מעבר למקרה שלפנינו; אלא שהיא גם מנוגדת לתכליתו, לתשלום תמורה ראויה מינימלית, בעד עבודה כשלעצמה ללא התחשבנות וקשר להכנסה ממקור אחר.

יתרה מזו, גישה זו הפוכה בדיוק מהדין במקרה שלפנינו; שכן משכר המינימום על פי חוק שכר מינימום אין היתר להפחית את קצבת הביטוח הלאומי; אולם על פי הוראות פרק ט' לחוק הביטוח הלאומי העוסק בזכאות לקצבת נכות כללית, שיעור השכר המשולם, לרבות על פי חוק שכר מינימום, רלבנטי לעצם הזכאות לקצבת נכות כללית על פי סעיף 195 לחוק הביטוח הלאומי ולשיעורה של אותה קצבה.

ב.
בחינת נסיבות המקרה שלפנינו, על פי גישת חברי הנשיא, המבקשת להיטיב עם המערער ולזכותו בהפרש שבין שכר מינימום לקצבת נכות כללית, מביאה בעיקרו של דבר, לתוצאה הפוכה של שלילת קיצבת נכות כללית מהמערער, בגין התקופה בה יש לזכותו בהפרש שכר מינימום. לכן בסיכומו של דבר, על פי גישתו, יישאר בידי המערער סכום נמוך מזה ששולם לו בפועל בגין שכר וקיצבה. נבהיר את האמור ותחילה הנתונים :


שכר המינימום על פי חוק שכר המינימום שיעורו 47.5% מהשכר הממוצע במשק (ס' 1 לחוק). 

נכה לענייננו, על פי סעיף 195 לחוק, הינו מבוטח, שאינו משתכר סכום השווה ל-25% מהשכר הממוצע.

לאחר שהוכר כנכה כאמור נקבעה למערער דרגת אי כושר של 65% מקצבת יחיד מלאה.

קצבת יחיד מלאה הינה בשיעור של 25% מהשכר הממוצע, לכן למערער שולמה קצבת נכות כללית בשיעור של 16.25% מהשכר הממוצע.

בעיקרו של דבר השכר הממוצע על פי חוק הביטוח הלאומי זהה לשכר הממוצע במשק על פי חוק שכר מינימום.

על פי נתונים אלה, על המשיב, היה לשלם למערער שכר עבודה בשיעור של 31.25% מהשכר הממוצע במשק (16.25% - 47.5%) על מנת שישולם לו מלוא המגיע לו על פי חוק שכר מינימום, אלא שתשלום שכזה שולל זכאות המערער לקצבת נכות כללית, לאורך כל התקופה בה תקבע החובה לתשלום שכר מינימום כאמור.

במאמר מוסגר נוסיף, כי החישוב שנערך נכון גם לגבי שכר מינימום בשיעור של 45% מהשכר הממוצע במשק. יתרה מזו, אם בחישוב שכר מינימום, דמי נסיעה לא נלקחים בחשבון, הרי שהם נלקחים בחשבון בקביעת ההשתכרות בשיעור של 25% מהשכר הממוצע על פי סעיף 195 לחוק, מהיותם בגדר הטבת שכר החייבת בדמי ביטוח.

העובדה שהחישוב האמור נעשה כיום לגבי העבר אינה צריכה לשקול. ראוי לה לסוגיה שבפנינו שתבחן, נוכח דעת הנשיא, כאילו מדי חודש בחודשו במשך 7 שנות העסקתו האחרונות, היה על המשיבה לשלם למערער שכר מינימום לפי גישתו וחישובו, ביצוע תשלום שכזה של 31.5% משכר הממוצע במשק מדי חודש, כיוון שהוא עולה על 25% מהשכר הממוצע, שולל זכאות המערער לקצבת נכות כללית מדי חודש. משכך ראויים הדברים להיבחן ככל שתתקבל הגישה הפרדוקסלית, מן הראוי להעביר עותק מפסק דין זה למוסד לביטוח לאומי, שהרי לא יתכן שבית דין זה ייתן ידו בפסק דין לתשלום קיצבה שלא כדין.

ג.
משלכאורה תשלום שכר מינימום למערער בשיעור של 31.25% שולל זכאותו לקצבת נכות כללית, אזי משמעות אותה תוצאה לגביו הינה, שיתקיים בו בהיפוך אשר אירע לשאול, כלומר, במקום מלוכה הוא ימצא אתונות.


למערער שולם שכר בתקופת עבודתו בשיעור ממוצע של 36.5% משכר המינימום (פרק הפתיחה לדעת הנשיא), שיעור זה שווה 17.34% מהשכר הממוצע במשק.


שיעור זה של 17.34% מהשכר הממוצע במשק, בתוספת קצבת נכות כללית ששיעורה הגיע כאמור ל-16.25% מהשכר הממוצע, מסתכם בסק של כ- 33.61% מהשכר הממוצע במשק.


במילים אחרות, התשלומים בפועל שקיבל המערער בגין שכר וקצבת נכות המגיעים לכ-33.6% מהשכר הממוצע במשק גבוהים יותר מהתוספת לשכר מינימום של 31.25%, לגישת חברי הנשיא נוכח שלילת הזכות לקצבת נכות כללית.


מסקנת הדברים, הינה כי שכרו של המערער לתוספת שכר מינימום על פי הגישה הפרדוקסלית יצא בהפסד של 2.35% מכלל הכנסותיו אלמלי זכה בתביעתו.

7.
הגישה האחרת

א.
לגישתנו ראוי לחול במקרה שלפנינו סעיף 2(ב) לחוק שכר מינימום לפיו - עובד המועסק במשרה חלקית ראוי לשכר מינימום חלקי שיחושב יחסית לחלקיות משרתו; או סעיף 2(ג) לאותו חוק לפיו - נעדר העובד מעבודתו יקטן שכר המינימום בשיעור יחסי לזמן העדרו. נפרט מעט.

ב.
לפי חוק שעות עבודה ומנוחה התשי"א-1951, שעות העבודה הינן הזמן בו העובד עומד לרשות העבודה. (סעיף 1 לחוק).


בשל פיגור שכלי ובעיות נפשיות, נקבע למערער על ידי רשות אוביקטיבית לא פחות ממנכ"ל משרד התמ"ת על פי תקנות שכר מינימום, כי איבד 65% מכושר עבודתו. משמעות אותה קביעה לעניינינו הינה, נוכח טיב נכותו של המערער, שלמרות שהוא שהה 8 שעות מדי יום במפעל, הזמן האמיתי בו ניתן היה לנצל את כוח עבודתו ובו הוא עמד לרשות המפעל לא הגיע אפילו כדי 3 שעות עבודה מדי יום.


מבחינה זו אין המערער שונה למשל מעובד השוהה במפעל 8 שעות אך ישן 5 שעות מהם מדי יום, או מעובד מפעל שהיה עליו לעבוד מדי יום 5 שעות, כנהג  ו- 3 שעות כמחסנאי אלא שבשל שלילת רישיון הנהיגה שלו לא ניתן להעסיקו כנהג ולפיכך הוא הועסק חלקית אך ורק כמחסנאי. 


משך השהות של העובד במפעל ביום עבודה, לא הוא הקובע את שעות עבודתו, כאשר מסיבה התלויה בו ולא במעביד אין הוא עומד לרשות העבודה במשך כ- 2/3 מיום העבודה.

ג.
לדעת חברי הנשיא "טרם נתקבל למפעל אובחן יעקב ע"י הקרן, היינו גורם מקצועי, אשר קבעה, כי הוא מתאים להליך השמה בשוק החופש". דא עקא, שאותה מסקנה רחוקה מלהיות מסקנת הדו"ח עליו היא נסמכת. לפיכך, למען הדיוק ושלמות התמונה, תצוטט מסקנת אותו דו"ח במלואה.

"לאור השינויים החיובים שחלו בחודשים האחרונים בפרט בתחום הביצועי אנו ממליצים לאפשר ליעקב התנסות במקום עבודה בשוק החופשי בליווי ראשוני של מדריך הסדנא כדי לראות מקרוב את רמת יכולתו להיקלט ולבצע מספר פעולות הן הסתגלותיות והן ביצועיות. מדובר בהתנסות בעבודות מונוטוניות פשוטות, ידניות, או ליד מכונה רוטינית. במידה ולא יצליח להשתלב יש מקום לשלבו במסגרת מוגנת כאשר תימשך עימו תוכנית ההתערבות הטיפולית בתחומים שונים שבהם עדיין מתקשה וזאת בהכנה ליציאה לעולם העבודה".


גורם מקצועי נוסף שהאיר עינינו בדבר היעדר יכולתו של המשתקם להיות מתאים להשמה בעבודה, הינו עובד ההשמה מטעם הקרן למפעלי שיקום למוגבלים, מר אייל לוי. בעדותו בבית הדין האזורי מסר עובד ההשמה, כי:

"... אני משיב שאילו נשאלתי לגבי מקרים אחרים ספק אם הייתי יכול לזכור בשל חלוף העיתים וכמות המקרים ואולם ככל שהדברים נוגעים לתובע, המקרה זכור לי היטב שכן עד כמה שזכור לי התובע סבל ממגבלה שיכלית ונפשית גם יחד שהיווה גורם חריג גם בנוף השיקום ובדיונים פורמאליים ולא פורמאליים לגביו הובע ספק האם הוא יוכל אי פעם לצאת לאיזה שהוא מקום עבודה."

(עמ' 58 לפרוטוקול שורה 1 - 5).

"לשאלתך, באשר למגבלות של התובע ... משיחות עם הפסיכולוג והמדריך הבנתי שגם דברים שהוא עושה, הוא עושה באופן מאוד איטי והוא זקוק לשמירה עליו".

(עמ' 59 לפרוטוקול, שורה 8 - 10).

ד.
בחינת הדברים כאמור, מובילה בהכרח לתוצאה לפיה דין תביעת המערער לתשלום שכר מינימום להידחות, שכן לא יכולה להיות מחלוקת שהתשלום ששולם למערער בפועל מדי חודש עולה על שכר 3 שעות עבודה מדי יום לפי חוק שכר מינימום.

8.
סוף דבר - לוּ תשמע דעתי תהא תוצאתו של פסק דין זה כדלקמן:

א.      דין ערעור המשיבה - להתקבל. דין ערעור המערער - להידחות, אפילו יוחלט על קיום יחסי עובד מעביד בין הצדדים.

ב.
כל צד ישא בהוצאותיו בערעור זה.
נציג עובדים מר רן חרמש

1. אני מצטרף לדעתו של חברי, השופט פליטמן על שני סעיפיה.
2. מחומר הראיות עולה תמונה ברורה לפיה מערכת היחסים בין המשיבה למערער הייתה מערכת שיקומית ולא כלכלית. המשיבה נרתמה למאמצי שיקומו של המערער ונהגה כך ובמסירות רבה במשך שנים רבות. אין לי שום ספק שהיא לא הייתה נוהגת כך אילו ידעו מנהליה שייגררו בסופו של דבר להתדיינות משפטית ארוכה ויקרה בשתי ערכאות של בית הדין לעבודה. כל צעד של בית הדין שיחיל עליה ולו אף שמץ ממחויבותיו של מעסיק ישמש אות אזהרה לכל מעסיק במשק להימנע מסיוע במאמצי שיקומם של מוגבלים. כל זכות שתוענק למערער תפורש כתמריץ להתנהגות כפוית טובה של מוגבלים ובני משפחותיהם.
3. כפי שמסתמן מהניתוח המשפטי המפורט שערכו ידידיי הנשיא אדלר והשופט פליטמן, לא היה נושא קליטתו של המערער במשיבה בר הסדרה משפטית במהלכה של תקופת אירוחו של המערער במפעלה של המשיבה. אין זה מן הראוי לטעת מערכת משפטית חדשה במציאות שקדמה לה ללא התחשבות בנתוניו של כל מקרה. התנהגותה המופתית של המשיבה במהלך השנים מרשה לי להעניק לה את האשראי, שאילו הייתה מופנית אליה פנייה דומה כיום הייתה היא פועלת במסגרתו של החוק אך משלבת את המערער רק אם עלות שילובו הייתה כרוחב נדיבותה ואף לא פרוטה אחת יותר.
4. ולכן, כאמור, לוּ תשמע דעתי תהא תוצאתו של פסק דין זה כדלקמן:
1. דין ערעור המשיבה - להתקבל. דין ערעור המערער - להידחות, אפילו יוחלט על קיום יחסי עובד מעביד בין הצדדים.

2. כל צד יישא בהוצאותיו בערעור זה.
נציג מעבידים מר הלל דודאי

הנני מצטרף לעמדתו של השופט פליטמן.

סוף דבר

על דעת השופט פליטמן, נציג הציבור מר רן חרמש ונציג הציבור מר הלל דודאי, מתקבל ערעור חברת רם מבנים ונדחה ערעור יעקב. 

נקבע, כי בהיותה של ההתקשרות בין הצדדים למטרת שיקום בלבד, אין להכיר ביחסי עובד-ומעביד בין הצדדים. על כן, אין יעקב זכאי לסכומים אשר נפסקו לו בבית הדין קמא בגין דמי הבראה, פדיון חופשה ופיצויי פיטורים. 

הנשיא אדלר והשופט רבינוביץ הגיעו למסקנה שהיו קיימים יחסי עובד-ומעביד בין החברה לבין יעקב. הנשיא סובר שכתוצאה מכך זכאי יעקב לתשלום שכר, בהתאם לאמור בחוות דעתו. השופט רבינוביץ סובר שיש לדחות את שני הערעורים ולהשאיר על כנו את פסק דינו של בית הדין האזורי.

כל צד ישא בהוצאותיו בשני ההליכים.

ניתן בירושלים, היום יג בתשרי תש"ע (1 באוקטובר 2009) בהעדר הצדדים וישלח אליהם.
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� השופטת אביטל רימון-קפלן ונציגי הציבור הגב' שושנה הורן ומר יהודה בן סימון, � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/44612" ��עב  3327/01� (להלן גם – פסק הדין קמא).


� עמדת המדינה מבוססת, בין היתר, על "דו"ח הועדה הציבורית לבחינת � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law/98675" ��חוק שכר מינימום� בישראל" שפורסם ברבעון הישראלי למיסים 110, עמ' 54 (2000), שלפיו: "חוק שכר מינימום מגדיר למעשה את ההכנסה הפנויה המינימלית לשעת עבודה מנקודת ראות העובד. על פי הכנסה זו נקבעת העלות המינימלית לשעת עבודה למעסיק. עלות זו חייבת להיות נמוכה מהתפוקה השולית של העובד על מנת שניתן יהיה להעסיק את העובד". 


� C159 Vocational Rehabilitation and Employment (Disabled Persons) Convention, 1983; זמין ב: http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm, נצפה ביום 29.9.2009. 


� Article 27 to Convention on the Rights of Persons with Disabilities; תרגום החוק לעברית זמין ב: http://www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/CF7218AE-C964-4F42-B97F-F9B1A985516C/0/amana.pdf, נצפה ביום 29.9.2009.


� לסקירה קצרה של הנעשה בעולם, ראו, בין היתר: יוסף ריבק "נגישות העבודה לאנשים עם מוגבלות" נגישות החברה הישראלית לאנשים עם מוגבלות בפתח המאה ה- 21 1029-1030 (עורכים: פלדמן, דניאלי להב, חיימוביץ', 2007).  


� על הרקע לחקיקת � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law/5016" ��חוק שוויון הזדמנויות בעבודה�, ראו: רות בן ישראל, שוויון הזדמנויות ואיסור אפליה בעבודה, 345-346 (האוניברסיטה הפתוחה, 1998).   


� על חשיבותו של החוק וחדשנותו בנוף הנורמטיבי של החקיקה בישראל, ראו, בין היתר: מיכאל אטלן דין וחשבון של מדינת ישראל: יישום האמנה הבינלאומית בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות, עמ'  21-24 (משרד המשפטים, העבודה והרווחה והחוץ, 1997).


� על המצב ערב חקיקת החוק, שיעורי האבטלה הגבוהים בקרב אוכלוסית האנשים עם מוגבלויות, קשיי התאמת מקומות העבודה לצרכיהם ובעיות בתחום השיקום, ראו, בין היתר: נעמה ישובי איפה ואיפה: מאזן השוויון בישראל, עמ' 37-38 (2000). כן ראו: דוח הוועדה הציבורית לבדיקת חקיקה מקיפה בנושא: זכויות אנשים עם מוגבלות (1997). 


� על הרקע ההיסטורי לחקיקת החוק והמאבק שקדם לו, ראו: אריאלה אופיר ודן אורנשטיין "� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law/5019" ��חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות�, התשנ"ח-1998: אמנציפציה בסוף המאה ה-20" ספר מנחם גולדברג, עמ' 41, 52-54 (2001) (להלן – אמנציפציה בסוף המאה ה-20).  


� על חובת ההתאמה והאופן בו הסדר זה נובע וקשור להסדר האמריקאי בתחום, ראו: אופיר ואורנשטיין אמנציפציה בסוף המאה ה-20, עמ'  64-66.


� ראו בעניין זה, האמור באתר של משרד הרווחה והשירותים החברתיים, בכל הנוגע לשיקום תעסוקתי: http://www.molsa.gov.il/MisradHarevacha/Disabilities/PhysicalDisabilities/EmploymentRehabilition/, נצפה ביום 29.9.2009.


� על ייחודו של סעיף 16 ועל שירותי השיקום התעסוקתיים וביזורם, לרבות הבעייתיות שהיתה כרוכה בכך סמוך לחקיקת � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law/5019" ��חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות�, ראו: אופיר ואורנשטיין אמנציפציה בסוף המאה ה-20, עמ' 71. לפירוט הגורמים הסטטוטוריים הנוטלים חלק בהליך השיקום המקצועי בישראל ולהבדלים ביניהם, ראו: עמי מגדסי "המרכז להכשרה ושיקום מקצועי ליד בי"ח 'לוינשטיין'" הערכת נכות, תפקוד וכושר עבודה, עמ'  171, 172-173 (2001).  


� ראו: אתי וייסבלאי, עיוורים בישראל: זכויות, סיוע ושירותים, הכנסת מרכז המידע והמחקר, פורסם ביום 14.3.2007; אתר ארגון "בזכות – המרכז לזכויות אדם של אנשים עם מוגבלויות", http://www.bizchut.org.il/heb/upload/.jobs/, נצפה ביום 29.9.2009. 


� ראו: דברי ההסבר להצעת � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law/98675" ��חוק שכר מינימום�, ה"ח תשמ"ז מס' 1823, עמ' 206; � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/5724475" ��בג"צ 3512/04 שזיפי נ' בית-הדין הארצי לעבודה, פ"ד נט�(4) 70 (2004); עע (ארצי) 1194/01 דרור עגיב נ' "המגן" - חברה לביטוח בע"מ (טרם פורסם, ניתן ביום  11.2.2004); � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/18113" ��עע 1054/01� אשר טוילי – יצחק דהרי, פד"ע לז 746 (2002); דב"ע תשן/ 171-3 פלתורס נסיעות ותיירות בע"מ – יהודה פדן, פד"ע כב 356, 361 (1990).


� ראו: סעיפים 14-14א ל� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/law/98675" ��חוק שכר מינימום�, התשמ"ז-1987.


� נטע זיו "אנשים עם מוגבלויות – בין זכויות חברתיות לערכים קיומיים" זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות בישראל 813, 849 (2004) (להלן – בין זכויות חברתיות לצרכים קיומיים). להכרה בחשיבות העבודה לאנשים עם מוגבלות ולפולמוס בדבר תרומתם של המפעלים המוגנים בהקשר זה, ראו גם: אריק רימרמן ושירי כץ "מדיניות התעסוקה המוגנת כלפי אנשים עם מוגבלויות קשות בארצות המערב ובישראל: סקירה ודיון" ביטחון סוציאלי 65, 111-113 (2004) (להלן – מדיניות התעסוקה המוגנת). יוער, כי רימרמן וכץ עצמם תומכים בצמצום התעסוקה המוגנת לטובת תעסוקה נתמכת ו/או שילוב בשוק החופשי (עמ' 129). 


� בין זכויות חברתיות לצרכים קיומיים, עמ' 849-850. לצורך לעשות שימוש מובחן, זהיר ומבוקר בכלי של תקנות אלה, על יתרונותיו וחסרונותיו, ראו גם: מדיניות התעסוקה המוגנת, עמ' 132.


� ה"ח התשס"ו 143, עמוד 140. 


� הצ"ח ממשלה – 329, ח' באב התשס"ז, 23.7.2007.


� ראו: דברי ההסבר להצעת חוק תעסוקה נתמכת, התשס"ו-2006 , טרם פורסם.   


� ראו: דברי ההסבר להצעת חוק עידוד העסקת אנשים עם מוגבלויות, התשס"ח-2007, טרם פורסם. 


� במאמרם, מדיניות התעסוקה המוגנת, בעמ' 114 מצביעים רימרמן וכץ על מורכבות זו גם בהיבט ההשוואתי, מבחינת היעדים שמציבות לעצמן מדינות שונות בהקמת מפעלי מוגנים, הנעים בין יעד יצרני לבין יעד טיפולי. 


� ראו: � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/20354" ��עע 408/03� משה שמאי נ' טראוב תעשיות בע"מ (טרם פורסם, ניתן ביום 30.1.2007); דב"ע לא/27-3 עירית נתניה - דוד בירגר, פד"ע ג', 177 (1971) (להלן – עניין בירגר). 


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/17925767" ��בג"צ 5168/93 שמואל מור - בית הדין הארצי לעבודה ואח' פ"ד נ�(4), 628 (1996).


� עע 326/06 מדינת ישראל-משרד הבריאות – ילנה צ'פקוב ואח' (לא פורסם, ניתן ביום 20.6.2006). הציטוט שבתוך המובאה לקוח מתוך: דב"ע לג/30–0 המוסד לביטוח לאומי - אבא כהן ומאפיית כץ בעמ', פד"ע ד 393, 400 (1973).


� פיסקה 54 לפסק הדין קמא, שממנה לקוחים גם שני הציטוטים המובאים לעיל מעדותו של רחמים. 


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/17921" ��עע 1247/01� ד"ר אניל גדרה – מדינת ישראל (טרם פורסם, ניתן ביום 16.1.2006). 


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/17835" ��עע 1270/00� אהובה פרידמן – אליעזר הוז, פד"ע לח 39 (2002).


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/5693732" ��בג"צ 1163/98 עפר שדות נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד נה�(4) 817 (2001).


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/32582" ��עע 300274/96� שאול צדקא – מדינת ישראל, גל"י צה"ל, פד"ע לו 625, 675 (2001); � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/5966479" ��דנג"צ 4601/95 חי יוסף סרוסי נ' בית-הדין הארצי לעבודה, פ"ד נב�(4) 817 (1998); סטיב אדלר "היקף תחולת משפט העבודה-מכפיפות לתכלית" ספר גולדברג 17 (2001).


� פיסקה 56 לפסק הדין של בית הדין האזורי.


� עניין בירגר, עמ' 190.


� ואין בדברים אלה כדי לקבל את טענת החברה, לפיה אחוזי הנכות מעידים על תפוקת העובד. כאמור בעמדת המדינה, מדובר בנתונים נפרדים שאין ביניהם, בהכרח, קשר.


� דיון נד/ 96-3 (ארצי) מחלקת הבניה של הקיבוץ הארצי בע"מ – חליל עבד אל רחמן ואח', פד"ע כט 151, 161 (1995).


� על תכלית זו, ראו פיסקה 13 לעיל, בפסק דיני. למחלוקות בדבר נחיצותו של החוק, לפני ואחרי חקיקתו, ראו: ל' עפרוני "שכר המינימום: החוק במבחן המציאות" שנתון משפט העבודה 121 (1994); י' � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/safrut/book/4093" ��גטניו "חקיקת חוק שכר � מינימום, התשמ"ז-1987 – נדבך חשוב בקידום מדיניות הרווחה או התערבות בוטה במערכות השכר ויחסי העבודה?" שנתון משפט העבודה 55 (1990).


� ראו ההסבר בפיסקה מס' 16 דלעיל. 


� הצורך בפיקוח נאות נלמד, בין היתר, מרמת המקצועיות והצורך בהבאתם של גורמים רבים ושונים בחשבון, עובד להכרעה בדבר כושר השתכרות של אדם. ראו בעניין זה: שרה אופיר "המחלקה לשיקום מקצועי המוסדר לביטוח לאומי" הערכת נכות, תפקוד וכושר עבודה 179, 182-184 (2001).  


� ראו: עע 300162/96 בתי מלון פנורמה בע"מ – וואיל סנדוקה ואח' (טרם פורסם, ניתן ביום 1.6.2004). 


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/18789348" ��דבע נה/3-145 � מדינת ישראל, משרד השיכון נ' יעקב בוכריס, פד"ע לו 1 (1997) (להלן – עניין בוכריס). 


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/2239347" ��עע (ארצי) 712/07� מנשרוף – גלנצר ואח', פיס' 8 והמובאות שם (טרם פורסם, ניתן ביום 13.5.2009). 


� עניין בוכריס, עמ' 9; � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/32577" ��עע 300064/96� פלאי קרני – האיגוד הארצי למסחר בישראל, פד"ע לו 241 (2000) (להלן – עניין פלאי קרני); דבע 237-3/97 עזרא שמואלי ואח' –  מדינת ישראל - רשות השידור, פד"ע לו 577 (2001) (להלן – עניין שמואלי). 


� עמדת השופט פליטמן בעניין פלאי קרני, עמ' 248-250.


� עמדת השופט רבינוביץ בעניין שמואלי, עמ' 602.


� עמדתי ב� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/case/32846" ��ע"ע (ארצי) 300267/98� טיוטו – מ.ש.ב. הנדסת קירור ומיזוג אוויר (1965) בע"מ, פד"ע לז 354, 366 (2002). וראו גם: חני � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/safrut/book/5805" ��אופק-גנדלר "זכויות יסוד, חקיקת מגן � ותום לב – הרהורים חוקתיים על משפט העבודה" משפטים לז, 63 (תשס"ז).  











� פיסקה 51 לפסק הדין קמא. 


�  ע"א 3798/94 פלוני נ' פלונית, פ"ד נ(3) 133, 182 (1996).
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