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נציגת ציבור (עובדים) גב' מיכל בירון בן גרא, נציגת ציבור (מעסיקים) גב' דיתי שרון

בשם המערערת – עו"ד ערן גולן
בשם המשיבה – עו"ד יעל בראון (בן-עמי)


חקיקה שאוזכרה: 

חוק הודעה לעובד ולמועמד לעבודה (תנאי עבודה והליכי מיון וקבלה לעבודה), תשס"ב-2002: סע'  2, 5א'
חוק שכר מינימום, תשמ"ז-1987
חוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951: סע'  1, 20(ג)
מיני-רציו:
* מרבית שעות שהייתה של המערערת בעבודתה בהוסטל שמנהלת המשיבה, במהלך משמרות הלילה ובמהלך שעות הלילה במשמרות סוף השבוע, אינן בגדר שעות "עבודה" אלא בגדר שעות שהייה/נוכחות. לפיכך, אין חובה לפי דין לשלם בגינן שכר מינימום, והצדדים רשאים היו להגיע להסדר חוזי כרצונם בנוגע לגמול שישולם למערערת בגינן.   
* עבודה – שעות עבודה ומנוחה – משמרות כוננות

* עבודה – שעות עבודה ומנוחה – משמרות לילה

* עבודה – שעות עבודה ומנוחה – הפסקות

* עבודה – עובדים – שכר עבודה

* עבודה – שכר עבודה – זכויות נלוות

* עבודה – שכר עבודה – תביעה להפרשי שכר
.

המשיבה מנהלת הוסטל לצעירים פגועי נפש (להלן: המעון). המערערת עבדה במעון כמדריכה משך כשנתיים, ובכלל זה ביצעה גם משמרות לילה וסופי שבוע. עיקר המחלוקת נוגע לזכאות המערערת לשכר עבודה בגין משמרות לילה במהלכן נדרשה לשהות במקום העבודה. השאלה היא האם יש לראות בשעות אלו כשעות "עבודה" בגינן המערערת זכאית לשכר מינימום, לרבות גמול שעות נוספות וגמול עבודה בימי מנוחה כדין, ואין רלוונטיות לכך שהסכימה אחרת, או שמדובר בשעות שהייה/נוכחות/כוננות בגינן אין חובה לפי דין לשלם בגינן שכר מינימום, והצדדים רשאים היו להגיע להסדר חוזי כרצונם בנוגע לגמול שישולם למערערת בגינן. 
.
בית הדין הארצי לעבודה (מפי השופטת ס' דוידוב-מוטולה ובהסכמת השופטים ל' גליקסמן, א' איטח ונציגות הציבור מ' בירון בן גרא, ד' שרון) דחה את הערעור ופסק כי:

שעות עבודה מוגדרות בחקיקה כ"זמן שבו עומד העובד לרשות העבודה". בפסיקה נקבע כי התשובה לשאלה אם מדובר ב'שעות נוכחות/שהייה' שאינן מזכות בשכר או ב'שעות עבודה' נגזרת ממכלול הנסיבות: הגדרת תפקידו של העובד ומטלותיו במקום העבודה; האם שהות העובד במקום העבודה נלווית לביצוע עבודתו ותפקידו או היא מהות עבודתו ותפקידו; האם העובד נדרש על ידי המעביד להישאר במקום העבודה" ועוד. מבחנים נוספים נוגעים למגבלות החלות על העובד במהלך השעות שבמחלוקת והאם "היה חופשי לעשות כרצונו", תוך שהודגש כי יכול והעובד יימצא במקום העבודה והשעות לא תהיינה שעות עבודה, ויכול ויימצא בבית והשעות תהיינה שעות עבודה. מהאמור עולה כי, לא די בעצם דרישת המעסיק מהעובד לנכוח במקום העבודה כדי להגדיר את כל שעות שהייתו כשעות עבודה, אם כי זהו שיקול שיילקח בחשבון, ואף לא די בהפקת תועלת כלשהי על ידי המעסיק מעצם שהות העובד במקום העבודה, אלא יש לבחון אם אכן בוצעה "עבודה" על ידי העובד במהלך השעות שבמחלוקת, בהתאם למאפייני מקום העבודה ומהות המשרה בה הוא מועסק. בחינה זו אינה טכנית אלא מהותית ונעשית לפי מכלול נסיבות המקרה, הן מהיבט מקום העבודה והן מנקודת המבט של העובד עצמו. מהיבט מקום העבודה יש לבחון בין היתר מה עיקר פעילותו של ה"מפעל"; האם הצורך לשמו נדרשת שהות העובד במקום הוא להגשמת תכליתו של מקום העבודה ככזה; ומהי התועלת המופקת למעסיק מאותן שעות שהייה. מנקודת המבט של העובד יש לבחון בין היתר עד כמה מוגבל היה לעשות כרצונו במהלך השעות שבמחלוקת, עד כמה נדרש לשינוי מאורח חיים רגיל, האם במהלך שעות ה"שהייה" נדרש להפעלת אותם כישורים לשמם נשכר כוח עבודתו ובהם הוא עושה שימוש בשעות עבודתו ה"רגילות", והאם נדרש להשקעת משאבים פיזיים, קוגניטיביים או נפשיים בהתאם למאפייני משרתו.

לגבי מאבטחים נקבע כי יש לראות בכל שעות נוכחותם כשעות עבודה, גם אם התאפשר להם לישון (במידה כזו או אחרת) באתר השמירה. מאידך, כאשר עובד נדרש להגיע לאתר לביצוע עבודתו וללון שם, אך לא נדרש לבצע פעילות בשעות הלילה למעט במקרים חריגים, שעות השינה לא הוכרו כשעות עבודה, לרבות במצבים שעסקו במדריכים חינוכיים, אלא אם ביה"ד שוכנע, בהתבסס על רמת הדריכות הנדרשת, תדירות הפרעות השינה, היקף הבעיות המתעוררות בשעות הלילה וכיו"ב, כי העובד "עבד" גם בשעות אלו והעמיד עצמו מוכן לכל קריאה. 

בענייננו, המערערת לא נדרשה לבצע "עבודה" כלשהי במהלך שעות משמרת הלילה או שעות הלילה במשמרות סופי השבוע (למעט בשעתיים וחצי הראשונות), שכן במהלך שעות אלה לא נערכה פעילות במעון אלא דייריו נמו והמערערת יכולה הייתה לישון או לעשות כל דבר אחר כרצונה (במגבלות המקום). המקרים בהם הופרעה מנוחת המערערת בשעות הלילה היו חריגים. על אי הנוחות בגין העובדה שהמערערת נדרשה ללון מחוץ לביתה היא פוצתה בהתאם להסדר החוזי בין הצדדים. לאור האמור, אין מקום להתערב בקביעת ביה"ד קמא בדבר אי הגדרת רוב שעות הלילה כשעות "עבודה"; ודוק, קביעה זו מתייחסת לעובדות המקרה ואין להסיק ממנה באופן גורף כי שעות לילה/לינה של אנשי צוות במקום העבודה אינן בגדר "שעות עבודה". יש להכריע בכל מקרה על פי מכלול נסיבותיו. 

פסק דין
השופטת סיגל דוידוב-מוטולה

1. לפנינו ערעור על פסק דינו של בית הדין האזורי בירושלים (השופטת שרה ברוינר ישרזדה ונציגי הציבור מר אפרים פוסט ומר אברהם מנצורי; ס"ע 6667-05-11), [פורסם בנבו] במסגרתו נדחתה ברובה תביעת המערערת להפרשי שכר וזכויות סוציאליות. עיקר המחלוקת נוגע לזכאות המערערת לשכר עבודה בגין משמרות לילה במהלכן נדרשה לשהות במקום העבודה. 
התשתית העובדתית
2. המשיבה - עמותת אחוזת רעים - מנהלת הוסטל בירושלים בשם "בית במושבה", בו מתגוררים צעירים פגועי נפש (להלן: המעון). המערערת, גב' שירלי חנדז'י, עבדה במעון כמדריכה, החל מיום 23.12.07 ועד ליום 11.11.09. 
3. עיקר עבודתה של המערערת היה כמדריכת שיקום במשמרות יום (בוקר או אחר הצהריים). במהלך משמרות אלה ביצעה המערערת את פעילות ההדרכה וכן משימות של סדר, בישול וניקיון. בנוסף השתתפה בפעילויות נלוות עם הדיירים, פגישות שונות עם אנשי מקצוע, וכן הדרכות וישיבות של הצוות. כיוון שדיירי המעון שוהים בו 24 שעות ביממה, וכיוון שקיימת דרישה לנוכחות איש צוות אחראי בכל רגע נתון, נדרשה המערערת לבצע גם משמרות לילה וסופי שבוע. משמרת לילה החלה בשעה 22:00 והסתיימה בשעה 08:00 בבוקר שלמחרת. משמרת סוף שבוע החלה בשעה 12:00 ביום שישי (החל מחודש אוגוסט 2008 בשעה 15:00) והסתיימה בשעה 22:00 במוצאי שבת. המשימות שנדרשה המערערת לבצע במהלך משמרות אלו תפורטנה להלן. 
4. שכרה של המערערת עמד על שכר מינימום שעתי בגין משמרות היום. בגין משמרת לילה קיבלה שכר גלובלי בסך של 170 ₪, ובגין משמרת סוף שבוע – שכר גלובלי בסך של 670 ₪. לאחר סיום עבודתה הגישה המערערת תביעה כנגד המשיבה במסגרתה טענה כי כל שעות שהותה במעון, לרבות בלילות ולרבות בסופי שבוע, היו שעות "עבודה", ובהתאם יש לזכותה בהפרשי שכר, גמול שעות נוספות וגמול עבודה בימי מנוחה בהתאם. עוד דרשה פיצוי בגין ליקויים שנפלו לטענתה בתלושי שכרה וכן הפרשים בגין גמל, הבראה ודמי חגים. 

פסק דינו של בית הדין האזורי
5. בית הדין האזורי קבע, לאחר שמיעת הראיות, כי במשמרות הלילה לא נדרשה המערערת לבצע את עבודתה הרגילה כמדריכת שיקום, אלא לדאוג לכך שדיירי המעון ילכו לישון, ולאחר מכן "למעשה הייתה חופשית לנפשה, אם כי לא הייתה רשאית לצאת מן ההוסטל, והייתה זמינה למקרה חירום שאותה תארה כמקרה שבו יש צורך להזעיק רופא וכיו"ב". בית הדין הדגיש כי דיירי המעון מתאפיינים בכך שהינם "צעירים המתפקדים בכוחות עצמם, פעילים, ולמעשה ההוסטל משמש כשלב לקראת שילובם בחברה", כך שהמערערת יכולה הייתה לישון (או לעשות כל דבר אחר כרצונה) במקביל לדיירים, ורק לעיתים רחוקות נדרשה לבצע מטלה כלשהי. בהתאם, קיים הבדל משמעותי בין הפעילות האקטיבית שנדרשה מהמערערת במשמרות היום, לבין "העדר כל פעילות (אלא במקרים חריגים) משפנו הדיירים לשנתם". שהותה של המערערת במעון במהלך שעות הלילה לא הייתה לפיכך "מהות העבודה, אלא נלוותה לה", ולאור זאת  - אין לראות בשעות אלה כשעות "עבודה". 
6. בית הדין הוסיף וקבע כי בתחילת משמרת הלילה נדרשה המערערת לדאוג כי הדיירים ילכו לישון וכן ל"סידורים" שונים, ולכן יש לקבוע כי מתוך עשר השעות של משמרת הלילה – שעתיים וחצי ראשונות היוו "שעות עבודה". בגין שעות אלו זכאית הייתה המערערת לשכר מינימום, אך שכר זה כלול בתעריף הגלובלי שקיבלה בגין משמרת הלילה. יתרת משמרת הלילה, כאמור לעיל, אינה בגדר "שעות עבודה", ובגין עצם שהותה במקום קיבלה המערערת "לא מעט", תוך "איזון ראוי בין חירותה של התובעת לישון או לעסוק בענייניה האישיים במרבית השעות, לבין העובדה כי היא נדרשת לעשות כן דווקא בתוך ההוסטל". לאור זאת, לא נפסקו למערערת הפרשי שכר כלשהם בגין משמרות הלילה.
7. אשר למשמרות סופי השבוע קבע בית הדין, כי יש לראות בכל שעות שהייתה של המערערת במעון ביום שישי, עד השעה 22.00 וכן שעתיים וחצי לאחר מכן, כשעות עבודה, בגינן זכאית המערערת לשכר מינימום שעתי לפי תעריף שבת (150%) וגמול שעות נוספות בהתאם. באותו אופן, יש לראות בכל שעות שהייתה של המערערת במעון ביום שבת, החל מהשעה 8.00 ועד לשעה 22.00, כשעות עבודה, ולזכותה גם בגינן בשכר מינימום לפי תעריף שבת ובצירוף גמול שעות נוספות כדין. מאידך שעות הלילה שבין שישי לשבת, החל מהשעה חצות וחצי (לאחר שעתיים וחצי שהוכרו כשעות עבודה) ועד 8.00 בבוקר למחרת, אינן שעות עבודה מהטעמים שפורטו לעיל לגבי משמרות הלילה, ובגינן לא זכאית המערערת לשכר עבודה. לאחר חישוב השכר והגמולים המגיעים למערערת לפי האמור לעיל, ובהפחתת השכר הכולל בסך 670 ₪ שקיבלה בגין משמרת סוף שבוע, נפסקו לזכות המערערת הפרשי שכר בגין משמרות סוף השבוע בסך של 2,930 ₪ (מתוכו שולם סך של 396 ₪ לאחר הגשת התביעה ולכן קוזז). 
בנוסף לכך נפסק לזכות המערערת סך נוסף של 575 ₪ בגין משמרות לילה שבוצעו ברציפות לאחר משמרת סוף שבוע (בלילה בין שבת לראשון), שכן בגין השעתיים וחצי הראשונות לאותן משמרות – התשלום בגין כל שעה אמור היה לעמוד על 200% משכר המינימום. בהתאם, נפסק לזכותה ההפרש בגין שעות אלה בין התעריף דלעיל לבין הסך שנכלל (מכללא) בתעריף הגלובלי של 170 ₪ למשמרת לילה. 

8. בית הדין דחה את טענת המערערת להעברת נטל השכנוע על פי סעיף 5א' לחוק הודעה לעובד ולמועמד לעבודה (תנאי עבודה והליכי מיון וקבלה לעבודה), התשס"ב - 2002 (להלן: חוק הודעה לעובד), שנטענה בהתבסס על כך שלא ניתנה למערערת הודעה לעובד בהתאם לדרישות החוק. בית הדין קבע כי גם אם הייתה נמסרת למערערת הודעה ובה מוגדרת הייתה משמרת הלילה כ"כוננות" – לא היה בכך כדי לייתר את המחלוקת המשפטית בין הצדדים האם מדובר בשעות עבודה אם לאו, כאשר אין מחלוקת עובדתית בנוגע לסכום ששולם ובגין מה. בית הדין הוסיף כי "העניין נשוא המחלוקת אינו לשיטתנו מסוג העניינים שיש לפרט על פי סעיף 2 לחוק, ולפיכך הוראות סעיף 5א לחוק אינן רלבנטיות", ונטל ההוכחה נותר על כתפי המערערת. 
בית הדין הוסיף ודחה את תביעות המערערת להפרשי זכויות סוציאליות, ולפיצוי בגין ליקויים שנפלו לפי הנטען בתלושי שכרה. לאור התוצאה אליה הגיע, ובהתחשב בכך שהמערערת סירבה להצעת פשרה שהוצעה בדיון המוקדם והייתה דומה לתוצאת פסק הדין, חייב בית הדין את המערערת בתשלום הוצאות למשיבה בסך של 1,000 ₪.
תמצית טענות הצדדים בערעור
9. המערערת טוענת כי נדרשה לשהות במעון במהלך כל שעות משמרת הלילה (וכן במהלך כל שעות הלילה במשמרות סופי השבוע), ולכן אין לראות בשעות אלה כשעות "כוננות" אלא כשעות עבודה בגינן היא זכאית לשכר מינימום. לגישתה, שעות "כוננות" הן שעות בהן העובד נדרש להיות זמין לעבודה מבלי להיות במקום העבודה בפועל, בעוד שהיא עצמה נדרשה - בהתאם לנהלי משרד הבריאות שהוסתרו על ידי המשיבה - לשהות במעון כאחראית בלעדית על הדיירים ואסור היה לה לעזבו. המערערת מדגישה כי לא היה בסיס בראיות לקביעתו העובדתית של בית הדין האזורי בנוגע ליחס בין שעות עבודה ושעות פנויות במהלך משמרת הלילה, כאשר היא עצמה כלל לא נחקרה על כך והעד מטעם המשיבה כלל לא הכיר אותה. בנוסף, ככל שמדובר בשעות עבודה - זכאותה לשכר מינימום בגינן היא זכות קוגנטית, ולכן אין משמעות להסכמתה לעבוד בשכר אותו קיבלה. 
10. עוד טוענת המערערת כי המשיבה לא מסרה לה הודעה בדבר תנאי עבודתה, ולכן ככל שהיא מבקשת לטעון כי שעות שהייתה במעון במשמרות הלילה היו שעות "כוננות" בלבד - הנטל מוטל עליה להוכיח זאת (סעיף 5 א' לחוק הודעה לעובד). לשיטתה, המשיבה לא עמדה בנטל זה, שכן לא הובאו כל ראיות להבחנה שביצע בית הדין בין השעתיים וחצי הראשונות של כל משמרת לבין יתרתה. קל וחומר, כאשר כל שעות המשמרת צוינו בתלושי השכר כשעות עבודה (במסגרת סך שעות העבודה לחודש בחלקו התחתון של תלוש השכר), ואף נלקחו בחשבון לצורך חישוב היקף המשרה. 
המערערת הגישה בקשה לצירוף ראיה – דו"ח כספי של המשיבה המעיד לטענתה על מצבה הכלכלי הטוב של המשיבה ועל כך שלא צפוי לה קושי תקציבי ככל שהערעור יתקבל – אך נציין כבר כעת כי לא מצאנו כל רלוונטיות לראיה זו לצורך הכרעה בערעור שלפנינו. 
11. המשיבה תומכת בפסק דינו של בית הדין האזורי, מטעמיו. המשיבה מדגישה כי סעיף 5א' לחוק הודעה לעובד נחקק רק בשנת 2011 כך שלא היה בתוקף בתקופת עבודתה של המערערת. ממילא, בית הדין האזורי קבע קביעה עובדתית חד משמעית לגבי היקף עבודתה של המערערת בשעות הלילה, ולא הובאה הצדקה להתערב בקביעה זו, שניתנה בהתבסס על נסיבות המקרה הספציפיות ועל מאפייניו של המעון המסוים ושל דייריו שהם עצמאיים כמעט לחלוטין. 
המשיבה טוענת בנוסף כי המערערת לא העלתה כל טענה במהלך תקופת עבודתה לעניין שעות משמרת הלילה או התגמול המוסכם בגינן, ומשההסכמה בין הצדדים אינה נוגדת הוראה קוגנטית כלשהי – היא אינה זכאית כעת לקבל תשלום נוסף; היענות לדרישתה וקביעה כי כל שעות משמרת הלילה הן שעות עבודה, תכביד תקציבית על המשיבה כעמותה ותהווה "דין חדש" שאין להחילו רטרואקטיבית, אלא מכאן ואילך; והמערערת לא הרימה את הנטל להוכיח כי עבדה במשך כל שעות המשמרת (ולגישת המשיבה אף לא עבדה את פרק הזמן שנקבע על ידי בית הדין כי עבדה). 
12. במהלך הישיבה הראשונה בפני בית דין זה הגיעו הצדדים להסדר פשרה חלקי, "לסילוק תביעותיה של המערערת בכל הנושאים פרט לתביעה להפרשי שכר עבודה בגין משמרות לילה וסוף שבוע", לפיו בוטל חיוב המערערת בהוצאות מכוח פסק דינו של בית הדין קמא, והמשיבה חויבה לשלם לה דמי חגים בסך של 2,000 ₪ וכן הוצאות משפט בסך של 2,000 ₪. 
אשר למחלוקת העיקרית, בדבר דרך ההתייחסות למשמרות הלילה - נקבע כי יש לאפשר ליועץ המשפטי לממשלה להתייצב בהליך, אך הלה הודיע כי לא ראה מקום להתייצבות; כי סיווג עבודתה של המערערת במשמרות לילה כשעות "עבודה" או "כוננות" אמור להיעשות בהתאם לניתוח עובדות המקרה; וכי לצורך כך אין רלוונטיות לכך שהמסגרת בה הועסקה המערערת "זכתה במכרז שקיים משרד הרווחה והשירותים החברתיים להפעלתה של אותה מסגרת".  
דיון והכרעה

13. לאחר שנתנו דעתנו לטענות הצדדים כפי שהובאו בפנינו בכתב ובעל פה, לפסק דינו של בית הדין האזורי ולתשתית העובדתית שנפרשה בפניו כמו גם לכל נסיבות המקרה, הגענו לכלל מסקנה כי דין הערעור להידחות. 
14. השאלה בה עלינו להכריע היא כיצד יש להתייחס מבחינה משפטית לשעות שהייתה של המערערת במעון במהלך משמרות הלילה ובמהלך שעות הלילה במשמרות סוף השבוע, וליתר דיוק - האם יש לראות בשעות אלו כשעות "עבודה". ככל שהתשובה לשאלה זו חיובית - המערערת זכאית לשכר מינימום בגין כל אחת מהשעות הללו, לרבות גמול שעות נוספות וגמול עבודה בימי מנוחה כדין, ואין רלוונטיות לכך שהסכימה אחרת. מאידך ככל שאין מדובר בשעות עבודה אלא בשעות שהייה, נוכחות או כוננות (כאשר הדגש אינו על הכינוי שניתן להן אלא על מהותן) - אין חובה לפי דין לשלם בגינן שכר מינימום, והצדדים רשאים היו להגיע להסדר חוזי כרצונם בנוגע לגמול שישולם למערערת בגינן. הסדר חוזי מסוג זה אינו כפוף לחוק שכר מינימום, התשמ"ז – 1987, אך ניתן לבחנו במשקפיים של תקנת הציבור, חובות תום הלב וההגינות ועוד.  
15. שעות עבודה מוגדרות בחקיקה כ"זמן שבו עומד העובד לרשות העבודה" (סעיף 1 לחוק שעות עבודה ומנוחה, התשי"א – 1951; להלן: חוק שעות עבודה ומנוחה). בהלכה הפסוקה נקבע מפי חברתי השופטת לאה גליקסמן כי "התשובה לשאלה אם מדובר ב'שעות נוכחות/שהייה' שאינן מזכות בשכר או ב'שעות עבודה' נגזרת ממכלול הנסיבות: הגדרת תפקידו של העובד ומטלותיו במקום העבודה; האם שהותו של העובד במקום העבודה נלווית לביצוע עבודתו ותפקידו או היא מהות עבודתו ותפקידו; האם העובד נדרש על ידי המעביד להישאר במקום העבודה" ועוד (ע"ע (ארצי) 328/06 ש. ניר הצפון (1991) בע"מ - דלאיכה נאדל [פורסם בנבו] (4.5.08); להלן: עניין נאדל). 
מבחנים נוספים שצוינו בפסיקה נוגעים למגבלות החלות על העובד במהלך השעות שבמחלוקת והאם "היה חופשי לעשות כרצונו" (דב"ע (ארצי) לג/4-2  אברהם רון - המועצה המקומית מצפה רמון, [פורסם בנבו] פד"ע ד' 386 (1973)), תוך שהודגש כי "יכול והעובד יימצא במקום העבודה והשעות לא תהיינה שעות עבודה, ויכול ויימצא בבית והשעות תהיינה שעות עבודה" (דב"ע (ארצי) לד/4-3 רוברט יקואל - אליהו פלד, [פורסם בנבו] פד"ע ה' 328 (1974); להלן: עניין יקואל). 

16. 
מהאמור לעיל עולה כי לא די בעצם דרישת המעסיק מהעובד לנכוח במקום העבודה כדי להגדיר את כל שעות שהייתו כשעות עבודה (אם כי זהו שיקול שיילקח בחשבון בין שאר השיקולים), ואף לא די בהפקת תועלת כלשהי על ידי המעסיק מעצם שהותו של העובד במקום העבודה, אלא יש לבחון אם אכן בוצעה "עבודה" על ידי העובד במהלך השעות שבמחלוקת, בהתאם למאפייניו של מקום העבודה ומהות המשרה בה הוא מועסק. 

בחינה זו אינה טכנית אלא מהותית ונעשית על פי מכלול נסיבות המקרה, הן מהיבט מקום העבודה והן מנקודת המבט של העובד עצמו. מהיבט מקום העבודה עלינו לבחון בין היתר מה עיקר פעילותו של ה"מפעל"; האם הצורך לשמו נדרשת שהות העובד במקום הוא להגשמת תכליתו של מקום העבודה ככזה; ומהי התועלת המופקת למעסיק מאותן שעות שהייה. מנקודת המבט של העובד עלינו לבחון בין היתר עד כמה מוגבל היה לעשות כרצונו במהלך השעות שבמחלוקת, עד כמה נדרש לשינוי מאורח חיים רגיל, האם במהלך שעות ה"שהייה" נדרש להפעלת אותם כישורים לשמם נשכר כוח עבודתו מלכתחילה ובהם הוא עושה שימוש בשעות עבודתו ה"רגילות", והאם נדרש במהלך שעות ה"שהייה" להשקעת משאבים פיזיים, קוגניטיביים או נפשיים בהתאם למאפייני משרתו (וראו בקשר לכך את פסק דינה של השופטת נטע רות ב-עב' (אזורי ת"א) 8420/05 פלונים - מדינת ישראל (לא פורסם) [פורסם בנבו]; ערעור לבית הדין הארצי נדחה בהיבט זה – ע"ע (ארצי) 54099-09-12 פלונים - מדינת ישראל [פורסם בנבו] (1.7.15; להלן: עניין פלונים)).  

17.
כדוגמא ליישום האמור לעיל ניתן להביא את עניינם של שומרים שנדרשו להישאר בשעות הלילה באתר השמירה עליו היו מופקדים, לצורך הרתעה וביצוע עבודה דומה לזו אליה נשכרו מלכתחילה. במקרים אלה נקבע כי יש לראות בכל שעות נוכחותם כשעות עבודה, גם אם התאפשר להם לישון (במידה כזו או אחרת) באתר השמירה (ע"ע (ארצי) 1302/04 תמנון שירותי מיגון בע"מ - מיכאל דנילוב [פורסם בנבו] (31.5.05); ע"ע (ארצי) 459/07 דוד יפה - ארי יוסי אבטחה ושירותים בע"מ [פורסם בנבו] (8.12.09); עניין נאדל; ע"ע (ארצי) 211/10 ארקדי נדצקי - שמירה ובטחון הצפון בע"מ [פורסם בנבו] (11.5.12)). באותו אופן נפסק לגבי מאבטחי משלחות בחו"ל, שהתאפשר להם לישון רק כשבגדיהם לגופם וכלי הנשק בהישג ידם, כי גם בשעות הלילה נדרשו לדריכות, לערנות ולאחריות אשר לשמן נשכרו, ולכן הוכרו לגביהם גם "שעות השהייה/שינה" כשעות עבודה בפועל (עניין פלונים). 

מאידך כאשר עובד נדרש להגיע לאתר מסוים לצורך ביצוע עבודתו המקצועית ונדרש אף ללון שם, אך לא נדרש לבצע פעילות בשעות הלילה למעט במקרים חריגים - שעות השינה לא הוכרו עבורו כשעות עבודה (ע"א 566/70 מחטאוי נ' חברת קו צינור אילת בע"מ, פ"ד כה(2) 622 (1971); דב"ע (ארצי) מה/3-22 אגד אגודה שיתופית לתחבורה בישראל – לודויג קרץ, [פורסם בנבו] פד"ע יז 66 (1985)), וזאת לרבות במצבים דומים לעניין שלפנינו שעסקו במדריכים חינוכיים במעונות לנערים שנדרשו ללון במעון יחד עם החניכים: עניין יקואל וכן דב"ע (ארצי) שן/3-84 מדינת ישראל - רון ראובן, [פורסם בנבו] פד"ע כב 443 (1990)). זאת, אלא אם בית הדין שוכנע - בהתבסס על רמת הדריכות הנדרשת, תדירות הפרעות השינה, היקף הבעיות המתעוררות בשעות הלילה וכיו"ב - כי העובד "עבד" גם בשעות אלו והעמיד עצמו מוכן לכל קריאה שתגיע (דוגמת עניין פלונים; וראו התייחסות לכך בחוות דעתה של השופטת עדנה ארבל (דעת מיעוט) ב-דנג"צ 10007/09 גלוטן נ' בית הדין הארצי לעבודה [פורסם בנבו] (18.3.13)).

18.
בקביעה כי שהייה במקום העבודה אינה מלמדת בהכרח על "עבודה" אין משום סתירה לסעיף 20(ג) לחוק שעות עבודה ומנוחה, הקובע כי הפסקה במהלכה נדרש העובד על ידי מעסיקו שלא לצאת ממקום העבודה - תיחשב כשעת עבודה. זאת, כיוון שהוראת הסעיף מתייחסת להפסקה תוך כדי שעות עבודה רגילות במהלכן מתבצעת העבודה לשמה נשכר העובד, ולמצב בו נוכחותו של העובד בזמן ההפסקה "היא הכרח לתהליך העבודה או להפעלת הציוד והשימוש בו" (הציטוט הוא מהוראת סעיף החוק עצמו; והשוו ל-ע"ע (ארצי) 131/07 גלעד גולדברג - אורטל שירותי כוח אדם בע"מ [פורסם בנבו] (13.5.09) בו נקבע כי מבחן ה"עמידה לרשות העבודה" לצורך קביעת זכאות לשכר עבודה בגין "הפסקה" תלוי בכלל נסיבות המקרה, לרבות תפקידו של העובד).  

האמור לעיל אף אינו עומד בסתירה לפסק הדין שהודגש על ידי ב"כ המערערת - ע"ע (ארצי) 305/05 אשר  מאיר - החברה להגנת הטבע [פורסם בנבו] (1.2.07) - שכן באותו עניין כלל לא נתבעו שעות השהייה בלילה אלא שעות תורנות במהלך היום, בהן העמידו עצמם עובדי החברה להגנת הטבע לביצוע עבודות תחזוקה ככל שיידרשו (מבלי שנטען על ידם כי העמידו עצמם באופן דומה גם בשעות הלילה). ואכן, במסגרת פסק דינו של בית המשפט העליון שדחה את העתירה על פסק הדין האמור, הודגש כי אין בו משום שינוי ההלכה הנוגעת לשעות שינה – בג"צ 3291/07 החברה להגנת הטבע נ' בית הדין הארצי לעבודה [פורסם בנבו] (16.5.07)).  

19.
ומן הכלל – אל הפרט. כפי שעולה מהפירוט לעיל, בית הדין האזורי התרשם כי המערערת לא נדרשה לבצע "עבודה" כלשהי במהלך שעות משמרת הלילה או שעות הלילה במשמרות סופי השבוע (למעט בשעתיים וחצי הראשונות), שכן במהלך שעות אלה לא נערכה פעילות במעון אלא דייריו נמו והמערערת יכולה הייתה לישון במקביל אליהם או לחלופין לעשות כל דבר אחר כרצונה (מובן במגבלות המקום, שאסור היה לה לעזבו). בית הדין ביסס את קביעתו על הראיות שהובאו בפניו, לרבות עדותה של המערערת ממנה עלו הבדלים משמעותיים בין עבודתה הרגילה כמדריכה בשעות היום לבין המטלות המינימליות שנדרשו ממנה בשעות הלילה (בעיקר נוכחות, וכוננות לצורך מקרים חריגים בלבד). עוד הסתמך בית הדין על עדותו של עד מטעם המשיבה, שגם אם לא הכיר את המערערת עצמה - העיד על מאפייניו של המעון ודייריו כ"בית מעבר" לקראת חיים עצמאיים. הדבר לימד (הגם שלא הובאה מסכת ראיות מסודרת בקשר לכך) כי המקרים בהם הופרעה מנוחתה של המערערת בשעות הלילה היו אכן חריגים, וכי הלינה במקום בשעות הלילה דמתה יותר לאורח חיים רגיל מאשר ל"עבודה" שבוצעה במעון בשעות היום.  
20.
לא מצאנו מקום להתערבות בקביעותיו העובדתיות של בית הדין האזורי, ומסקנתו המשפטית בהתבסס על העובדות שנקבעו על ידו תואמת את ההלכה הפסוקה שפורטה לעיל. בית הדין שוכנע כי מהות תפקידה של המערערת לא הייתה השגחה על הדיירים אלא הדרכה אקטיבית וביצוע פעילויות שונות עם הדיירים בשעות היום; במסגרת זו נדרשה מעת לעת להישאר ללון במעון, אך זאת מבלי שביצעה "עבודה" במהלך שעות הלילה (מלבד בשעתיים וחצי הראשונות). בכך איננו מתעלמים מהעובדה שהמערערת נדרשה ללון מחוץ לביתה במהלך משמרות אלו על אי הנוחות הברורה הנגרמת כתוצאה מכך, אך בית הדין שוכנע כי המערערת פוצתה בגין אי הנוחות, בהתאם להסדר החוזי בין הצדדים. אף לא התעלמנו מטענת המערערת בדבר הכללת שעות הלילה כחלק מסך "שעות העבודה" בחלקם התחתון של תלושי השכר לצורך חישוב היקף משרתה, אך לא מצאנו כי בכך בלבד יש כדי להטות את הכף. 

בהתחשב בכך, לא מצאנו הצדקה להתערבות בפסק דינו של בית הדין האזורי בהתייחס לאי הגדרתן של רוב שעות הלילה כשעות "עבודה". נדגיש שוב כי קביעה זו מתייחסת לעובדות המקרה הספציפי כפי שנקבעו על ידי הערכאה הדיונית, לרבות אופיו של המעון ועצמאות הדיירים; בהתאם, אין להסיק ממנה באופן גורף כי שעות לילה/לינה של אנשי צוות במקום העבודה אינן בגדר "שעות עבודה", וכאמור יש להכריע בכל מקרה על פי מכלול נסיבותיו. במאמר מוסגר נציין כי המערערת לא טענה כי הגמול המוסכם שניתן לה בגין משמרות הלילה - ככל שאינן שעות עבודה - סותר את תקנת הציבור או מנוגד לדין בדרך אחרת המאיינת את הסכמת הצדדים לגביו, וממילא לא נדון בכך מיוזמתנו. 
21.
מעבר לצורך, מצאנו לנכון להסתייג מהנמקתו של בית הדין האזורי בהתייחס לסעיפים 2 ו - 5א' לחוק הודעה לעובד. על פני הדברים, המשיבה מחויבת הייתה ליתן למערערת הודעה לעובד ובה פירוט של כל תנאי העסקתה, לרבות שעות העבודה הנדרשות ממנה במשמרות לילה וסופי שבוע והתשלום שתקבל בגינן (באופן שהיה מציף את העובדה כי לפחות בגין חלק משעות השהייה במעון במהלך משמרות אלה - אינה מקבלת תשלום). 

המשיבה לא ביצעה את המוטל עליה ולכן ניתן היה להעביר אליה את נטל ההוכחה בנושאים השנויים במחלוקת מכוח סעיף 5 א' לחוק הודעה לעובד (וכיוון שטרם נחקק בתקופה הרלוונטית – מכוח הפסיקה שקדמה לו: ע"ע (ארצי) 154/10 קלרה שניידר - ניצנים אבטחה בע"מ [פורסם בנבו] (3.5.11)). עם זאת לא מצאנו כי יש לכך השלכה מעשית כלשהי על המקרה שלפנינו; בית הדין האזורי ביסס את עיקר קביעותיו העובדתיות על עדותה של המערערת בעצמה, וגם אם מועבר היה הנטל - הרי שהמשיבה עמדה בו ובית הדין האזורי שוכנע כי מרבית שעות משמרת הלילה לא היו שעות עבודה. בקביעה עובדתית זו, כפי שהובהר לעיל, לא מצאנו מקום להתערב. 

22.
סוף דבר: נוכח כל האמור לעיל, הערעור - בשאלה שנותרה למחלוקת לאחר פסק הדין החלקי - נדחה. עם זאת השאלה שהציבה המערערת להכרעתנו הייתה ראויה לדיון, ומשכך לא מצאנו לנכון ליתן צו להוצאות. 
ניתן היום, י"ז באב תשע"ו (21 באוגוסט 2016) בהעדר הצדדים ויישלח אליהם. 
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