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        ניתן ביום 9.4.2014  
	לפני:
	

	כב' השופטת לאה גליקסמן 
נציג  ציבור (עובדים)  גב' אורה אופנהיים – דוניו 
נציג ציבור (מעבידים)  מר איתן ליברוט 


	התובע: 
	ד"ר סטולוביץ יהודה 
ע"י ב"כ עו"ד גדעון רובין ועו"ד ליאת סעדון לוי 

	-

	הנתבע:
	יבנה קבוצת הפועל המזרחי להתיישבות שיתופית בע"מ 
ע"י ב"כ עו"ד איילת רייך – מיכאלי 


מיני-רציו:
* נוכח היעדר הפרדה ברורה בין פעילות התובע בעסקו העצמאי לפעילותו בנתבע, ונוכח מכלול הנסיבות לא התקיימו יחסי עובד מעביד בין הצדדים, לפחות לגבי חלק מתקופת העבודה ולפיכך, לכל היותר, היה התובע זכאי לפיצויי פיטורים חלקיים. אלא שגם אם היה התובע בגדר "עובד" הוא אינו זכאי לפיצויי פיטורים נוכח התנהלותו בחוסר תום לב קיצוני ושאר נסיבות העניין. 

* עבודה – יחסי עובד-מעביד – מבחנים לקביעתם

* עבודה – יחסי עובד-מעביד – היעדרם

* עבודה – יחסי עובד-מעביד – היעדרם

* עבודה – פיצויי פיטורין – זכאות
.

התובע שימש כרופא שיניים במרפאת השיניים של הנתבע (להלן: הקיבוץ) למעלה מ-26 שנה. אין חולק כי בחמש השנים הראשונות להעסקתו התקיימו יחסי עובד מעביד. לטענת התובע, לאחר חמש שנים, נדרש על ידי הקיבוץ לשנות את מתכונת העסקתו ל"נותן שירותים", אולם מדובר על שינוי פיקטיבי ולא מהותי. התובע עותר לתשלום פיצויי פיטורים בעד כל שנות העסקתו. הקיבוץ הגיש תביעה שכנגד לחיוב התובע בהשבת כספים ששולמו ביתר עקב מעמדו כ"קבלן עצמאי", ככל שייקבע כי התקיימו יחסי עובד מעביד ולהשבת כספים ששולמו לתובע ביתר מאחר שהפחית את שעות פעילותו בניגוד למוסכם, וקיבל תשלום בעד שעות בהן לא ביצע עבודה בפועל.  

.
בית הדין האזורי לעבודה (השופטת ל' גליקסמן ונציגי הציבור א' אופנהיים-דוניו, א' ליברוט) דחה את התביעה ואת התביעה שכנגד ופסק כי:

אשר לשאלה אם התקיימו בין הצדדים יחסי עובד מעביד, במקרה זה יש נתונים היכולים להצביע על סיווג התובע כ"עובד" ויש נתונים המצביעים על היותו "נותן שירותים" עצמאי ומה שיכריע את הכף היא התמונה הכוללת כעולה מהנתונים העובדתיים וכפי שהיא נבחנת לפי מבחן מעורב הכולל את כל המבחנים: פיקוח, השתלבות, שירות אישי, הצגת הדברים על ידי הצדדים עצמם, וכיו"ב. מאחר שאין חולק כי לתובע "עסק עצמאי" ברפואת שיניים, עליו להוכיח כי פעילותו בקיבוץ הייתה נפרדת ובלתי תלויה בעסקו העצמאי. אלא שנוכח היעדר הפרדה ברורה בין פעילותו של התובע במסגרת עסקו העצמאי לבין פעילותו בקיבוץ, ונוכח מכלול נסיבות המקרה, נפסק כי לא התקיימו יחסי עובד מעביד בין הצדדים, לפחות מהמועד בו החל התובע לתת לחברי הקיבוץ גם טיפולי השתלות. לפיכך, לכל היותר, היה התובע זכאי לפיצויי פיטורים בעד תקופת עבודתו עד למועד האמור.

אלא שגם אם היה התובע בגדר "עובד", בין אם עד למועד בו החל לתת טיפולי השתלות ובין אם לאחר מכן, בנסיבות מקרה זה התובע אינו זכאי לפיצויי פיטורים נוכח המבחנים שנקבעו בענין רפי רופא. בין הצדדים סוכם שהתמורה המשולמת היא העלות הכוללת והסופית של העסקת התובע. כמו כן, התמורה הקבלנית ששולמה כללה גם פיצויי פיטורים והיא גבוהה בלמעלה מ-50% מהשכר שהיה משולם לו כעובד. אף כי התובע לא יזם את שינוי מעמדו מ"עובד שכיר" ל"קבלן עצמאי", התנהלותו נגועה בחוסר תום לב קיצוני נוכח הטעייתו את הקיבוץ בכך שחתם על מסמך לפיו אינו זכאי לפיצויי פיטורים עם סיום ההתקשרות, בעוד שתכנן להתכחש להצהרתו ולתבוע פיצויי פיטורים בסיום ההתקשרות. התנהלות זו, ובנוסף מערכת היחסים המיוחדת והממושכת בין הצדדים, מעמדו של התובע בקיבוץ ואי היותו של התובע ה"צד החלש" בהתקשרות, הביאה את ביה"ד לקבוע כי יש לזקוף את התשלום ביתר ששולם לתובע כ"קבלן עצמאי", הכולל גם את מרכיב פיצויי הפיטורים, על חשבון פיצויי פיטורים ופועל יוצא מכך, אין התובע זכאי לתשלום נוסף בגין פיצויי פיטורים.

אשר לתביעה שכנגד, התביעה להשבת כספים ששולמו ביתר עקב מעמד התובע כ"קבלן עצמאי" נדחתה, שכן התובע לא הוכר כ"עובד", והקיבוץ לא חויב לשלם לו זכויות כלשהן; התביעה להשבת כספים עקב הפחתת שעות הפעילות נדחתה מחמת חוסר סמכות עניינית, שכן לא התקיימו יחסי עובד מעביד בין הצדדים. 

	פסק דין


רקע
1. התובע, ד"ר יהודה סטולוביץ, שימש כרופא שיניים במרפאת השיניים של הנתבע (להלן – הקיבוץ) במשך למעלה מ- 26 שנה, מחודש ספטמבר 1981 עד חודש מרץ 2008. אין מחלוקת כי בתקופה הראשונה להעסקתו, משנת 1981 עד חודש אוקטובר 1986 התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ.
2.  לטענת התובע, לאחר חמש שנים, נדרש על ידי הקיבוץ לשנות את מתכונת העסקתו ל"נותן שירותים", אולם שינוי זה היה פיקטיבי ולא חל כל שינוי מהותי במתכונת העסקתו. במועד שינוי מתכונת ההעסקה לא הייתה מחלוקת כי הסכום המשולם בעד העסקתו, לפני מע"מ, כולל את כל התוספות הסוציאליות שניתנו לו כעובד עובר לשינוי מתכונת ההעסקה, למעט פיצויי פיטורים. נוכח העובדה שבמועד שינוי מתכונת ההעסקה גולמו הרכיבים הסוציאליים ותשלום הזכויות הנלוות כפי שהוסכם בין הצדדים, עותר התובע לחייב את הקיבוץ לשלם לו פיצויי פיטורים בעד 26 שנות העסקתו, ואינו עותר לתשלום זכויות סוציאליות אחרות, אשר גולמו בתמורה ששולמה לו. 
3. לטענת הקיבוץ, אמנם בשנים הראשונות, עת התובע היה בתחילת דרכו המקצועית, התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ. אולם, עם התפתחות עסקו של התובע, החל מחודש אוקטובר 1986 נתן התובע לקיבוץ שירותים כ"קבלן עצמאי" ולא התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ. בכל מקרה,  בתמורה ששולמה לתובע בעד שירותיו נכללו כל התנאים הסוציאליים, לרבות פיצויי פיטורים, ויש לדחות את תביעתו גם מטעם זה ובשל היותה נגועה בחוסר תום לב קיצוני. הקיבוץ הגיש תביעה שכנגד, בה עתר לחייב את התובע בהשבת כספים ששולמו לו וזאת מכוח שתי עילות: האחת  - השבת כספים ששולמו לתובע ביתר עקב מעמדו כ"קבלן עצמאי", ככל שייקבע כי התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ; השנייה – השבת כספים ששולמו לתובע ביתר,  עקב העובדה שהתובע הפחית את שעות פעילותו על פי הסכם ההתקשרות, וזאת חד צדדית וללא ידיעת הגורמים המוסמכים בקיבוץ, וקיבל תשלום בעד שעות בהן לא ביצע עבודה בפועל.  
4. העדים: מטעם התובע העיד התובע בלבד, וכן הוגשה חוות דעת רואה חשבון של משרד רואי חשבון Deliotte  – ברייטמן, אלמגור זוהר.  מטעם הקיבוץ הוגשו תצהירי עדות רבים אולם הקיבוץ ויתר על חלק מהעדים, ובסופו של יום העידו: מר משה ליבר, מר אלישע תשבי ומר יצחק לנג (המכונה ג'ינג'י) – שלושתם היו בתפקיד מרכז משק או מנהל כוח אדם בקיבוץ בזמנים שונים במהלך תקופת ההתקשרות עם התובע, ובתקופה בה כיהנו בתפקידם ניהלו מו"מ עם התובע על תנאי העסקתו וחתמו מטעם הקיבוץ על הסכמים בין הקיבוץ לבין התובע; גב' תמר מרוז – עבדה עם התובע כסייעת במרפאת השיניים בקיבוץ; רו"ח אהרון אונטרשטיין - הגיש חוות דעת מומחה מטעם הקיבוץ, בתגובה לחוות דעת שהגיש התובע. כמו כן הוגש תצהירה של דפנה ליבר, והתובע ויתר על חקירתה, בכפוף למחיקת מספר סעיפים מתצהירה. 
5. סדר הדיון בהליך: תחילה נפרט התשתית העובדתית - ההסכמים שנחתמו בין התובע לבין הקיבוץ ומתכונת עבודתו; לאחר מכן נדון בשאלה אם התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ; בהמשך, נבחן את טענות הצדדים בנוגע לזכאות התובע לפיצויי פיטורים, ובכלל זה האם התמורה הקבלנית ששולמה לתובע כללה את מרכיב פיצויי הפיטורים וטענות נוספות של הצדדים בעניין זה; לבסוף, נתייחס לתביעה שכנגד שהגיש הקיבוץ כנגד התובע. 
התשתית העובדתית
6. בחודש אוגוסט 1981 סיים התובע את לימודי רפואת השיניים בהדסה ירושלים. 
7. בחודש ספטמבר 1981 החל התובע לעבוד כרופא שיניים בקיבוץ. 

עיסוקו של התובע ברפואת שיניים: 
8. בתקופה הרלוונטית לתביעה, סיפק הקיבוץ לחברי ותושבי הקיבוץ שירותי רפואת שיניים במסגרת מרפאת הקיבוץ. החל משנת 1998 טופלו במרפאת הקיבוץ גם מטופלים חיצוניים, מהם נגבה תשלום בעד הטיפולים שהועבר לקיבוץ. 
9. במקביל לעיסוקו ברפואת שיניים בקיבוץ, עסק התובע ברפואת שיניים בקיבוץ מעיין צבי בין השנים 1981 עד 2000. כמו כן, הייתה לתובע  מרפאה פרטית בתל אביב (עדות התובע, ע' 1, ש' 13 – 14; סעיף 5 לתצהיר התובע). 
10. בשנים 1981 עד 1986 התקיימו יחסי עובד מעביד בין הקיבוץ לבין התובע, ותנאי העבודה הוסדרו בהסכמים שנחתמו בין הצדדים (נספחים ה' ו- ו' לתצהיר התובע). 
11. החל מחודש אוקטובר 1986  הוגדר מעמדו של התובע כ"קבלן עצמאי", והתמורה שולמה כנגד חשבוניות מס. תחילה ניתנו חשבוניות מס של התובע כ"עוסק מורשה". החל משנת 1998 ועד לסיום ההתקשרות בחודש מרץ 2008, פעל התובע במסגרת חברה בע"מ – י.א. סטולוביץ בע"מ (להלן – החברה). כפי העולה מעדותו של התובע, כל הכנסותיו של התובע מעיסוקו כרופא שיניים בכל המסגרות (מרפאה פרטית, קיבוץ יבנה וקיבוץ מעיין צבי) הועברו לחברה,  והחברה שילמה לתובע משכורת (ע' 2, ש' 9 – 28). בחברה הועסקו 4 עובדים – התובע, שתי סייעות (אחת מהן היא רעייתו של התובע) ומנקה. החברה פתחה קופת פיצויים, אליה הופרשו כספים לכיסוי תשלום פיצויי פיטורים לעובדים (עדות התובע, ע' 3, ש' 3 – 17). 
12. ביום 5.12.2007 הודיע מר ליבר לתובע על סיום ההתקשרות עמו, החל מיום 1.3.2008 (נספח א' לתצהיר התובע). כפי העולה מהעדויות לפנינו, ההתקשרות בין התובע לבין הקיבוץ הסתיימה נוכח העובדה שלאחר ייעוץ שניתן לקיבוץ סבר הקיבוץ כי התמורה המשולמת לתובע גבוהה מדי, והצדדים לא הגיעו לעמק השווה בנוגע לתנאי התקשרות חלופיים (עדות התובע, ע' 11, ש' 7;  סעיפים 93 – 94   לתצהיר מר ליבר; נספח יח לתצהיר התובע).  
ההסכמים בין התובע לבין הקיבוץ:
13. במסמך מיום 3.11.1981, שנחתם על ידי התובע ומר תשבי (נספח ה' לתצהירו התובע) נקבע כי תנאי עבודתו של התובע יהיו שכר ברוטו 1,100 שקל ליום (ניכוי מס הכנסה 50%, וביטוח לאומי 4.6%); הוצאות נסיעה לפי 1.97 שקל לק"מ נטו; "וכל יתר התנאים הסוציאליים בהתאם להסכם של הסתדרות רופאי השיניים"; לגבי הקרנות, המעביד יפריש 7.5% כאמור בהסכם, אך מהמשכורת ברוטו של 785 שקל בלבד. (נציין, כי הסכומים ששולמו לתובע עד חודש ספטמבר 1985 נקובים  ב"שקל ישן", המטבע שנהג במדינה עד להחלפתו בשקל חדש בחודש ספטמבר 1985).
14. ביום 6.1.1984 נחתם בין התובע לבין הקיבוץ חוזה עבודה (נספח ו' לתצהיר התובע; להלן – הסכם 1984), אשר במבוא לו נקבע כי "חוזה העבודה שבין ד"ר סטולוביץ לבין קבוצת יבנה מתבסס על ההסכם הקיבוצי שבין ההסתדרות לרפואת שיניים וההסתדרות הקיבוצית, מלבד התנאים הבאים". בהסכם נקבע, בין היתר, כי התובע יעבוד לפחות פעמיים בשבוע בימים שני ושישי; הוסכם על העלאה של שכרו של התובע ליום עבודה ב- 50%, בנוסף על הצמדה מדי חודש למדד המחירים לצרכן; זמן הנסיעה ייחשב כשעת עבודה לכל יום עבודה בקיבוץ, למעט ימי עבודה שיחולו ביום שישי; תשלום תוספת ותק, לקופת גמל ולקרן השתלמות, וכן ימי חופשה, ימי מחלה, ימי השתלמות ופיצויים "כמתחייב מההסכם הקיבוצי"; תשלום הוצאות נסיעה; הוראות בדבר תקופת ההסכם ותשלום פיצויי פיטורים במקרה של סיום קשר העבודה בתוך תקופת ההסכם. 
15. בשנת 1986 שונה מעמדו של התובע ל"קבלן עצמאי". השינוי נעשה ביוזמת הקיבוץ, כיוון שבהעסקת התובע במתכונת של "קבלן עצמאי" קיבל הקיבוץ החזר על העסקת התובע מהמועצה האזורית (עדות מר תשבי, ע' 58, ש' 11 – 21). המו"מ לשינוי מעמדו של התובע בעת הזו נערך בין מר אלישע תשבי לבין התובע. על פי הסכם מיום 1.1.1987 (נספח ה' לתצהיר אלישע תשבי) הוסכם כי השכר ליום הוא 526 ₪ בצירוף מע"מ, וסכום זה צמוד למדד המחירים לצרכן. כן נקבע כי "והיה אם יחזור ד"ר סטולוביץ להיות שכיר הסכום לתשלום ייקבע לפי 
526 ₪ בלבד".  במקביל, שולמו לתובע פיצויי פיטורים בעד תקופת עבודתו עד  חודש אוקטובר 1986, והתובע חתם על כתב קבלה וסילוק בנוגע לזכויותיו כעובד עד למועד זה  (נספח ו' לתצהיר אלישע תשבי). 
16. ביום 28.2.1989 נחתם בין התובע לבין הקיבוץ הסכם נוסף (נספח ח' לתצהיר התובע; להלן – הסכם 1989), בו נקבע כי השכר יועלה בשיעור של 11%, לסך של 752.6 ₪ ליום עבודה,  והתשלום יהיה צמוד למדד המחירים לצרכן מדי חודש; שעות העבודה החל משעה 7:30 עד 13:30; השכר ישולם עבור יום עבודה בפועל "וללא הטבות סוציאליות נוספות – נחשב לעובד עצמאי המקבל שכר עפ"י חשבונות (בשכר הנוכחי מגולמות כל התוספות הסוציאליות למיניהן)"; הסכם זה נחתם לתקופה בת שנתיים עד חודש נובמבר 1990.            
17. בשנת 1994 נחתם בין התובע לבין הקיבוץ הסכם נוסף (נספח י"ב לתצהיר התובע; להלן  - הסכם 1994), בו נכללה "תנית גדרון". בהסכם זה נקבע כי בעד  6 שעות עבודה ישולם לתובע סך של  1,950 ₪ ליום, נכון לחודש אוגוסט 1994, כאשר הסכום יהיה צמוד למדד המחירים לצרכן; הוצהר כי אין בין הצדדים יחסי עובד מעביד וכי התמורה המשולמת לתובע כוללת בתוכה את כל העלויות, לרבות מיסים, דמי ביטוח לאומי וכיו"ב; ככל שייקבע מסיבה כלשהי כי התובע הוא עובד של הקיבוץ, מוסכם כי שכרו הוא 1,200 ₪ ל- 6 שעות עבודה, צמוד למדד המחירים לצרכן. 
18. כאמור, במקביל לעבודתו בקיבוץ, הועסק התובע בקיבוץ מעיין צבי. התובע הגיש תביעה כנגד קיבוץ מעיין צבי, וקיבוץ מעיין צבי חויב לשלם לתובע פיצויי פיטורים. בעקבות ההליך שניהל התובע נגד קיבוץ מעיין צבי, דרש הקיבוץ מהתובע לחתום על מסמך המבהיר כי לא יהיה זכאי לפיצויי פיטורים עם סיום ההתקשרות ביניהם, והתובע חתם על מסמך כאמור ביום 6.1.2003 (נספח יג' לתצהיר התובע). 
מתכונת עבודתו של התובע:
19. התובע עסק ברפואת שיניים בקיבוץ במשך יומיים עד שלושה ימים בשבוע. תחילה עבד יום או יומיים בשבוע משעה 7:30 עד שעה 13:30, וביום שישי משעה 7:30 עד שעה 12:00. לאחר מספר שנים, נקבע כי במקום ביום שישי יעבוד התובע ביום נוסף אחר הצהריים (סעיפים 28 ו- 89.2 לתצהיר התובע). 
20. התמורה בעד עבודתו של התובע שולמה לו על בסיס ימי עבודה בפועל, והייתה צמודה למדד המחירים לצרכן. עם חתימת הסכם 1989 ועם חתימת הסכם 1994 הועלה התשלום ליום עבודה מעבר לשיעור עליית מדד המחירים לצרכן.  
21. התובע עבד במרפאה של הקיבוץ. התובע לא שילם בעד השימוש במרפאה ולא נשא בהוצאות אחזקת המרפאה (סעיפים 44.10 ו- 44.11 לתצהיר התובע). 
22. חברי הקיבוץ טופלו במרפאה בטיפולים שונים – טיפולים משמרים (סתימות וכו'); טיפולים משקמים (כתרים וכו'); טיפולים כירורגיים, לרבות טיפולי חניכיים. הציוד והחומרים הדרושים לביצוע טיפולים אלה, לרבות שירותי מעבדה,  נרכשו על ידי הקיבוץ, והתובע לא נשא בעלותם (עדות תמר מרוז, ע' 37, ש' 4 – 6). שיעור התשלום ששולם לתובע בעד טיפולים אלה לא הושפע מסוג הטיפולים שביצע או ממספר המטופלים, אלא כאמור שולם לו תשלום אחיד בעד יום עבודה (סעיפים 40 ו- 44.8 לתצהיר התובע; ההסכמים בין התובע לבין הקיבוץ; סעיף 39 לתצהיר מר  ליבר).   
23. החל משנת 1992 ביצע התובע גם טיפולי השתלות וניתוחי סינוסים במרפאה. בעד טיפולים אלה קיבל התובע תשלום נפרד, על בסיס פעולה ולא על בסיס שעות עבודה. התובע היה אמור לבצע את טיפולי ההשתלות שלא במסגרת שעות עבודתו הקבועות בעדן תוגמל על פי ההסכמים בינו לבין הקיבוץ. בביצוע ההשתלות השתמש התובע בציוד ובחומרים שהביא למרפאה ונשא בעלותם (עדות התובע, ע' 23, ש' 2 – 3; סעיף 39 לתצהיר ליבר). התובע אינו חולק על כך שבביצוע טיפולי ההשתלות היה בגדר "עצמאי" ולא שכיר (סעיף 42 לתצהיר התובע).
24.  החל משנת 1998 ניתנו במרפאת השיניים טיפולים למטופלים חיצוניים, והתובע נתן ייעוץ לקיבוץ בנוגע לשיעור התשלום שיש לגבות ממטופלים חיצוניים. המטופלים החיצוניים שילמו בעד הטיפולים לקיבוץ יבנה. התמורה ששולמה לתובע בעד טיפול במטופלים חיצוניים הייתה זהה לתמורה ששולמה לו בעד טיפול בחברי הקיבוץ: בעד טיפולי שיניים משמרים ומשקמים – התמורה שולמה על בסיס יום עבודה; בעד טיפולי השתלות – התמורה שולמה על בסיס פעולות. (סעיף 44.2 לתצהיר התובע; סעיף 39 לתצהיר מר ליבר).   
25. התמורה בעד כל שירותי התובע בחודש מסוים שולמה כנגד חשבונית מס אחת, של התובע או של חברת י. א. סטולוביץ בע"מ. באותה חשבונית נכללה הן התמורה על בסיס ימי עבודה והן התמורה בעד טיפולי ההשתלות. 
26. ככל שחברי הקיבוץ נזקקו לטיפולי "עזרה ראשונה" או ל"טיפולי חירום" – הם קיבלו את הטיפול במרפאה הפרטית של התובע בתל אביב, ללא שהקיבוץ שילם על כך לתובע תשלום נוסף, ולדברי התובע הגיעו "עשרות אנשים" (עדות התובע, ע' 19, ש' 5 – 7; ע'  24, ש' 12 - 13). 
27. ביחד עם התובע עבדה במרפאה גב' תמר מרוז, חברת קיבוץ,  אשר שימשה כסייעת וכן עסקה בניהול האדמיניסטרטיבי של המרפאה – קביעת תורים למטופלים, הזמנת חומרים וציוד. התובע לא שילם לקיבוץ בעד שירותי הסייעת והאדמיניסטרציה שניתנו לו.  גב' מרוז עבדה עם התובע בכל סוגי הטיפולים, לרבות טיפולי ההשתלות, שלגביהם אין מחלוקת כי התובע היה בגדר "קבלן עצמאי" (סעיף 40 לתצהיר התובע; סעיף 20(ד) לתצהיר מר ליבר; עדות התובע, ע' 23, ש' 6 – 7). 
28. התובע ביצע את עבודתו באופן אישי ולא העמיד לו מחליף במקרה של היעדרות. 
29. התובע לא השתתף בטיול השנתי של העובדים השכירים של מערך הבריאות בקיבוץ, לא הוזמן להרצאות שהועברו לעובדי מערך הבריאות, לא קיבל שי ליום הולדתו כעובדים השכירים האחרים של מערך הבריאות, לא הגיש בקשות לאישור השתלמויות, ולא היה נתון לפיקוח מקצועי של אחראית מערך הבריאות (תצהיר דפנה ליבר, סעיפים 5, 8, 9 ו- 11, אשר התובע לא חלק עליהם (פרוטוקול ע' 25, ש' 14 – 15); סעיפים 29 ו- 35 לתצהיר מר ליבר). התובע לא לקח חלק קבוע בישיבות של מערך הבריאות, אלא רק באותם מקרים ספציפיים בהם נדונו נושאים הקשורים למרפאת השיניים (סעיף 68 לתצהיר מר ליבר). 
30.  התובע הוא שקבע את תמחור הטיפולים או ההשתלות שבוצעו במטופלי חוץ, וכן בחר את המעבדה עמה תעבוד המרפאה (סעיף 12 לתצהיר דפנה ליבר). 
31. התובע יצא להשתלמויות בארץ ובחו"ל, אותן מימן בעצמו. הקיבוץ לא מימן לתובע השתתפות בהשתלמויות (סעיף 32 לתצהיר מר ליבר).  
32. בכל הנוגע לפיקוח על עבודתו של התובע ועל סדרי עבודתו של התובע (ימי חופשה, ימי היעדרות, יציאה להשתלמויות) אנו קובעים כי בהסכמים בין התובע לבין הקיבוץ נקבעה המסגרת הכללית של ההתקשרות (יומיים עד שלושה ימים בשבוע, שש שעות ביום), אולם התובע היה זה שקבע את סדרי העבודה, דהיינו – קביעת הזמן שיוקדש לכל מטופל, היעדרות עקב חופשה והשתלמויות. אנו דוחים  את גרסתו של התובע כי גב' תמר מרוז קבעה את סדרי עבודתו, פיקחה על עבודתו, וכי ביקש ממנה אישורים לחופשות או להיעדרות או לשינוי מסגרת שעות עבודתו, ומקבלים את גרסתה של גב' מרוז כי התובע הודיע לה על ימים בהם ייעדר מעבודתו, ובהתאם לכך היא זימנה את המטופלים. אנו מקבלים את גרסתה של גב' מרוז כי התובע ידע שאינה "גורם מוסמך" לשינוי סדרי עבודתו ותנאי עבודתו, והיא לא נתנה לתובע אישור על שינוי שעות עבודתו, אלא הניחה כי ניתן לתובע אישור על ידי הגורמים המוסמכים בקיבוץ. לאור האמור, אנו קובעים כי התובע החליט על דעת עצמו פעמיים, ללא שניהל על כך דין ודברים עם הגורמים המוסמכים בקיבוץ וללא שניתנה הסכמתם,  לשנות את מתכונת יום העבודה: פעם אחת, עת החליט כי יקצר את יום העבודה לחמש וחצי שעות, על חשבון זמן הפסקת הצהריים בחדר האוכל; פעם שנייה, עת החליט כי יתחיל את יום העבודה בשעה 8:00 לא בשעה 7:30. בהקשר זה יש לציין כי בניגוד לנטען בתצהירו, שלפיו סוכם בינו לבין גב' תמר מרוז כי "יעמוד בדרישות המופנות כלפיו ובעומס העבודה" (סעיף 89.4.5 לתצהירו), הרי שבחקירתו הנגדית הודה התובע כי נוכח הפחתת מספר שעות עבודתו קיבל פחות מטופלים ביום עבודה (ע' 19, ש' 27 – 28; ע' 20, ש' 1). "הפיקוח" של גב' מרוז התמצה בבדיקת החשבונות אותם הגיש התובע, דהיינו בדיקת התאמת החשבונות שהגיש התובע ליומן העבודה (עדות תמר מרוז, ע' 12, ש' 6 – 12). 
האם התקיימו בין התובע לבין הקיבוץ יחסי עובד מעביד?
33. כידוע, המבחן הרווח והמקובל בפסיקה לסיווג מעמדו של מועסק כ"עובד" או כ"קבלן עצמאי" הוא המבחן המעורב. המרכיב הדומיננטי במבחן המעורב הוא מבחן ההשתלבות, ולו שני פנים: הפן החיובי והפן השלילי. במסגרת הפן החיובי נבדקת השאלה האם מבצע העבודה השתלב בעסקו של נותן העבודה. במסגרת הפן השלילי נבחנת השאלה אם מבצע העבודה ביצע את העבודה במסגרת עסק עצמאי משלו. 
ע"ע 300021/98 זאב טריינין עו"ד – מיכה חריש ומפלגת העבודה, [פורסם בנבו] פד"ע  לז 433. 
34. בבחינת הפן השלילי, נבחנת השאלה אם המועסק ביצע את פעילותו בהתקשרות הספציפית בינו לבין נותן העבודה במסגרת עסק עצמאי משלו. אם למועסק היה עסק עצמאי משלו, אולם פעילותו במסגרת ההתקשרות הספציפית לא נעשתה במסגרת העסק העצמאי, אין בכך כדי לשלול קיומם של יחסי עובד מעביד בין המועסק לבין נותן העבודה. בהתאם לפסיקה, אדם יכול להיות במעמד של "עצמאי" כלפי גורם אחד, ובמעמד של "שכיר" כלפי גורם אחר. 
ע"ע 1162/01 סמי בן חמו נ' המכון לפריון העבודה והייצור, [פורסם בנבו] פד"ע לח 433.
יחד עם זאת, כפי שנפסק בעניין פלאי קרני [ע"ע (ארצי) 300064/96 פלאי קרני – האיגוד הארצי למסחר בישראל, [פורסם בנבו] פד"ע לו 201 (2000)]  "...עצמאי הטוען לפעילות כשכיר הנפרדת מעסקו כעצמאי בעיסוק זהה, צריך להצביע על סימנים מובהקים המצביעים על העסקה נפרדת בלתי תלויה בעסקו כעצמאי".   
35. מרכיבים נוספים במבחן המעורב הם: מבחן הקשר האישי; כפיפות; אספקת כלי עבודה; תלות כלכלית; אופן הצגת ההתקשרות בפני גורמים חיצוניים, לרבות מס הכנסה והמוסד לביטוח לאומי; בלעדיות הקשר; התמשכות הקשר, סדירות הקשר  ורציפותו.
36. עוד נפסק כי - 
"ההבחנה בין עובד לנותן שירותים עצמאי אינה תמיד קלה ולא אחת קו דק מפריד בין השניים. גם במקרה הנוכחי ישנם נתונים היכולים להצביע על סיווגו של המערער כ"עובד" ויש נתונים המצביעים על היותו "נותן שירותים" עצמאי. מה שיכריע את הכף במקרה זה ובמקרים אחרים היא התמונה הכוללת כפי שעולה מן הנתונים העובדתיים וכפי שהיא נבחנת על פי מבחן מעורב הכולל את כל המבחנים כולם : פיקוח, השתלבות, שירות אישי, הצגת הדברים על ידי הצדדים עצמם, כפי שבאה לידי ביטוי בהסכמים שנכרתו ביניהם, כיצד ראה העובד את עצמו וכיו"ב".

ע"ע (ארצי) 414/04 שלמה בן חיים – כדורי פיתוח עירוני בע"מ [פורסם בנבו] (8.1.2007).
ומן הכלל אל הפרט:
37. אנו סבורים, כי המקרה הנדון נמנה עם המקרים בהם הקביעה אם התובע הוא בגדר "עובד" או בגדר "עצמאי" אינה קלה, כיון שיש נתונים המצביעים על  התובע כ"עובד" ויש נתונים המצביעים על התובע כ"עצמאי". גם העובדה שמדובר על תקופת התקשרות ארוכה, במהלכה חלו שינויים מהותיים, מעוררת קושי בסיווגו של התובע, שכן בחלק מההיבטים מתכונת ההתקשרות בתחילת הדרך שונה מהותית ממתכונת ההתקשרות כפי שהתפתחה עם השנים.
38. אין מחלוקת כי לתובע "עסק עצמאי" ברפואת שיניים, ולכן עליו להוכיח כי פעילותו בקיבוץ הייתה נפרדת ובלתי תלויה בעסקו העצמאי. מחומר הראיות עולה כי אכן בראשית תקופת ההתקשרות עם הקיבוץ, עבודתו של התובע במרפאת הקיבוץ הייתה נפרדת לחלוטין מפעילותו בעסקו העצמאי, והתקיימו סממנים המעידים על קיום יחסי עובד מעביד בינו לבין הקיבוץ. כאמור, תחילה הועסק התובע כעובד שכיר, ולאחר המעבר להעסקה כנגד חשבונית בחודש אוקטובר 1986 לא חל שינוי מהותי במתכונת ההתקשרות שבין התובע לבין הקיבוץ.
39. אולם, עם השנים חלו שינויים, אשר מביאים למסקנה כי לא ניתן להפריד בין פעילותו של התובע בקיבוץ לבין פעילותו בעסקו העצמאי. בהקשר זה נציין דברים אלה: 
39.1. חברי הקיבוץ טופלו גם במרפאה הפרטית של התובע, כאשר היו "מקרי חירום" או צורך ב"עזרה ראשונה", ללא ששולם לתובע תשלום נוסף בעד הטיפול שבוצע במרפאה הפרטית. כעולה מעדותו של התובע, אין מדובר במקרים בודדים או במקרים חריגים, שכן הגיעו "עשרות אנשים".  אין מחלוקת, כי בעיסוקו במרפאה הפרטית היה התובע בגדר "עצמאי", והוא נשא בהוצאות אחזקת המרפאה, הוצאות העסקת הסייעת ורכישת הציוד והחומרים.
39.2. התובע אינו חולק על כך שבמתן טיפולי ההשתלות היה בגדר "קבלן עצמאי". גם אם התשלום בעד ביצוע השתלות שולם בנפרד ועל בסיס אחר – פעולות ולא שעות עבודה – עצם ביצוע טיפולי ההשתלות יש בו כדי לשנות את מערך הנתונים. כך, עלות הוצאות הנסיעה לקיבוץ היא זהה, וככל שהתובע שילב ביום העבודה גם טיפולי השתלות, התוצאה היא שינוי היחס בין ההוצאות בהן נשא בגין אותו יום עבודה לבין הכנסותיו, ומכאן שהייתה לו יכולת להגדיל את רווחיו. יתר על כן. חלק מהמאפיינים עליהם מצביע התובע כתומכים במעמדו כ"עובד" – העמדת מרפאת השיניים לרשותו ללא שנשא בהוצאות אחזקתה, העמדת סייעת לרשותו ללא שנשא בעלות העסקתה - מתקיימים גם בעיסוקו בטיפולי השתלות. גם היבטים אחרים של מבחן ההשתלבות עליהם הצביע התובע – השתתפותו בישיבות הקיבוץ שעסקו בניהול מרפאת השיניים, היותו הרופא האחראי במרפאה, קביעת התעריפים למטופלי חוץ ועוד - מתקיימים בהקשר לכל סוגי הטיפולים שעסק בהם במרפאת הקיבוץ.  התוצאה היא איפוא שהשוני בין טיפולי ההשתלות לבין הטיפולים האחרים הצטמצם לשיטת התשלום (תשלום על בסיס שעות עבודה ולא על בסיס פעולה) וכן לכך שהתובע נשא בעלות החומרים לביצוע ההשתלות. אנו סבורים, כי שוני זה לבדו, אין די בו כדי ליצור הפרדה בין עיסוקו של התובע במרפאת השיניים בקיבוץ לבין עיסוקו במסגרת עסקו העצמאי.  
39.3. התובע טען כי את טיפולי ההשתלות ביצע במסגרת "עסקו העצמאי" במרפאה בתל אביב. אין בידינו לקבל טענה זו. מעבר לכך שהטיפולים בוצעו פיסית במרפאה בקיבוץ, הרי כפי שהוסבר לעיל בביצוע טיפולי ההשתלות השתמש התובע במרפאה בקיבוץ ובציוד הקבוע של המרפאה  (להבדיל מציוד הנדרש להשתלות אותו הביא) וכן נעזר בשירותי גב' מרוז הן כסייעת והן באדמיניסטרציה (קביעת תורים וכו'). התובע לא נתן כל הסבר מדוע יש לראות את טיפולי ההשתלות כחלק מפעילותו כ"עצמאי" במרפאה בתל אביב, ולא כחלק מפעילותו כ"עצמאי" במרפאה בקיבוץ, וזאת למרות שהפעילות בוצעה במרפאת הקיבוץ ותוך שימוש במשאבי אותה מרפאה. 
39.4. החל משנת 1998 כל פעילותו של התובע ברפואת שיניים בוצעה במסגרת החברה שבבעלותו ובבעלות אשתו. מלוא התמורה בעד שירותי התובע לקיבוץ, הן בעד טיפולי שיניים משמרים ומשקמים והן בעד טיפולי ההשתלות, היה חלק מהכנסות החברה, והתובע ניכה הוצאות שונות (הפעלה, הנהלה, כלליות ומימון) מכל הכנסותיו, לרבות הכנסותיו מהקיבוץ בעד כל סוגי הטיפולים. דברים אלה עולים בבירור מדו"חות החברה (נ/1).  לא הוצגו בפנינו דו"חות מס הכנסה של התובע לשנים שקדמו להקמת החברה, אולם אין סיבה להניח כי עת פעל כ"עצמאי" נהג אחרת בכל הנוגע לדו"חות מס הכנסה, דהיינו הכנסתו מהעסקתו בקיבוץ הייתה חלק מהכנסתו הכוללת כעצמאי, והוצאות התובע נוכו מכלל הכנסותיו, לרבות מהכנסותיו מהקיבוץ. אנו סבורים, כי גם התנהלות זו מעידה על כך שהכנסות התובע ממתן כל סוגי השירותים לקיבוץ הייתה חלק מפעילותו של התובע במסגרת עסקו העצמאי, ולא מתקיימת הפרדה בין עיסוקו של התובע כ"עצמאי" לבין עיסוקו במרפאת הקיבוץ. 
39.5. אין בידינו לקבל את טענת התובע כי אין משמעות למתן השירותים באמצעות חברה, וכי יש להקיש מהפסיקה בעניין אסולין [ע"ע 300245/97 אסולין – רשות השידור, [פורסם בנבו] פד"ע לו 689]. במקרה הנדון, אין מדובר בהתקשרות פורמאלית עם חברת קש, מתוך רצון לנתק את הקשר הישיר עם התובע ולאיין את קיום יחסי עבודה בין הצדדים. ההתקשרות עם החברה הייתה פרי החלטתו של התובע, כאשר מדובר בחברה פעילה, בה מרכז התובע את כל פעילותו כרופא שיניים, והחברה גם מעסיקה עובדים מלבד התובע ואינה חברה של "אני בע"מ". במקרה הנדון, מדובר בבחירה של התובע לפעול באמצעות חברה,  כאשר התובע מרכז את כל ההכנסות מפעילותו כרופא שיניים במסגרת החברה, ומנכה את הוצאותיו מהכנסותיו מכל הפעילויות, לרבות  מפעילות עבור הקיבוץ, אשר לטענתו הוא מבצע כעובד שכיר. 
39.6. אכן,  היו מאפיינים בהתקשרות בין התובע לבין הקיבוץ המאפיינים יחסי עובד – מעביד, ובעיקר העובדה שהתובע קיבל שכר על בסיס שעות עבודתו, ללא קשר למספר המטופלים ומהות הטיפולים שביצע, והעובדה שהקיבוץ נשא בעלות אחזקת המרפאה, הציוד והחומרים בהם עשה התובע שימוש לצורך מתן השירות. מאפיינים אלה נמשכו מכוח האינרציה מתקופת העסקתו של התובע כ"עובד שכיר" בקיבוץ, וחלקם התקיים גם בנוגע לשירותי ההשתלות, אותם נתן התובע כ"קבלן עצמאי". התקיימו סממנים נוספים המאפיינים יחסי עובד מעביד – הקשר בין התובע לבין הקיבוץ נמשך תקופה ארוכה בסדירות וברציפות; התובע נתן שירותים באופן אישי; הייתה תלות כלכלית לפחות חלקית, של התובע בהכנסותיו מהקיבוץ. אולם, אנו סבורים כי נוכח  היעדר ההפרדה בין עסקו העצמאי של התובע לבין השירותים שנתן לקיבוץ מאז ראשית שנות התשעים, כמו גם מאפיינים אחרים – העדר פיקוח ממשי על עבודתו של התובע; העובדה שהיה יכול לקבוע על פי שיקול דעתו את המועדים בהם ייעדר מעבודתו ואת סדרי עבודתו  – מביאים למסקנה כי הכף נוטה לסיווג התובע כ"קבלן עצמאי", לפחות משנת 1992, המועד בו החל לבצע טיפולי השתלות.
40. אנו סבורים, כי נסיבות המקרה הנדון דומות במידה רבה לנסיבות בעניין סוכנובר [ע"ע 431/07 ד"ר יפתח סוכנובר – מדינת ישראל [פורסם בנבו] (6.4.2008)]. כמו בעניין סוכנובר, השתלבותו של התובע במערך הבריאות בקיבוץ הייתה מוגבלת וחלקית, והוא לא השתלב בפעילויות השונות של עובדי מערך הבריאות; התובע היה אדון לעצמו, לא היה כל פיקוח מקצועי על עבודתו, וגם הפיקוח האדמיניסטרטיבי היה מצומצם ביותר; כפי שיובהר בהמשך, לתובע שולמה תמורה גבוהה משמעותית מהתמורה שהייתה משולמת לו כעובד שכיר, והוא הפיק תועלת ממתן השירותים כ"עצמאי" או במסגרת החברה שבבעלותו, וניכה מהכנסתו מהקיבוץ הוצאות שלא יכול היה לנכות כעובד שכיר (עדות התובע, ע' 3, ש' 27 – 28). 
41. כללו של דבר: נוכח היעדר הפרדה ברורה בין פעילותו של התובע במסגרת עסקו העצמאי לבין פעילותו בקיבוץ, ונוכח מכלול נסיבות המקרה, אנו קובעים כי במקרה הנדון יש לקבוע כי לא התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ, לפחות משנת 1992. לפיכך, לכל היותר, היה התובע זכאי לפיצויי פיטורים בעד תקופת עבודתו מאוקטובר 1986 עד שנת 1992. 
42. כפי שיובהר להלן,  אנו סבורים כי בכל מקרה, גם אם היה התובע בגדר "עובד",  בין אם עד שנת 1992 ובין אם לאחר מכן, בנסיבותיו של מקרה זה התובע אינו זכאי לפיצויי פיטורים למשך כל תקופת ההתקשרות בה הוגדר  כ"קבלן עצמאי", על פי המבחנים שנקבעו בעניין רופא [ע"ע 110/01 רפי רופא – מרקם סוכנות לביטוח בע"מ [פורסם בנבו] (22.12.2011)].  
זכאות התובע לפיצויי פיטורים:
43. מסיכומי הטענות מטעם התובע עולה כי התובע מבסס את תביעתו לפיצויי פיטורים בעיקר על הטענה שלפיה  בתמורה "הקבלנית" ששולמה לו גולמו כל התנאים הסוציאליים שהגיעו לו, אולם לא גולם סכום פיצויי הפיטורים. זאת, נוכח העובדה שעל פי ההסכמים בין הצדדים התובע לא היה זכאי לפיצויי פיטורים בכל מקרה של סיום ההתקשרות. התובע אישר הן בתצהירו והן בסיכומי הטענות כי כל הזכויות הסוציאליות האחרות גולמו בשכרו, ולכן אינו תובע אותן.  
44. בטרם נדון בפירוט בטענות התובע, נציין כי הן בתצהירו והן בחקירתו הנגדית  העיד התובע כי הובהר לו על ידי בעלי התפקידים בקיבוץ כי פיצויי הפיטורים אינם מגולמים בשכרו "הקבלני", וכי סוכם עמו שישולמו לו פיצויי פיטורים (סעיף 9 לתצהיר; ע' 5, ש' 4 – 11). על יסוד התרשמותנו מהעדויות, אנו קובעים, כי לא זו בלבד שלא סוכם עם התובע כי ישולמו לו פיצויי פיטורים עם סיום ההתקשרות, אלא ההסכמה המפורשת הייתה שהתמורה המשולמת לו היא העלות הכוללת והסופית של העסקתו. אמנם, המלים "פיצויי פיטורים" לא מופיעות במפורש בהסכמים השונים שבין התובע לבין הקיבוץ, אולם אנו סבורים כי מלשון ההסכמים אשר דיברו על כך שכל התנאים הסוציאליים כלולים בתמורה המשולמת לתובע עולה חד משמעית כי התובע לא יהיה זכאי לפיצויי  פיטורים עם סיום ההתקשרות. בכל מקרה, עניין זה הובהר חד משמעית עם חתימת התובע על המסמך בשנת 2003, ואילו אכן הדברים היו ברורים ומוסכמים, התובע לא היה נדרש לחתום על המסמך. 

האם תחשיב השכר הקבלני שהגיע לתובע כלל פיצויי פיטורים? 
45. לגרסתו של התובע, עם קבלתו לעבודה בקיבוץ סוכם כי תנאי העסקתו יהיו בהתאם להסדר הקיבוצי שבין הסתדרות רופאי השיניים לבין ועדת הבריאות הבינקיבוצית (הסכם לדוגמא משנת 1984 צורף כנספח ד' לתצהירו, וההסכם שהיה בתוקף לשנים 1981 – 1982 הוא מוצג ת/3; להלן – ההסדר). עם המעבר להעסקתו כ"קבלן עצמאי" גולמו הזכויות שהגיעו לו כעובד שכיר על פי ההסדר בתמורה הקבלנית ששולמה לו, וגילום זה לא כלל פיצויי פיטורים. התובע מבסס טענה זו על הסכמי ההתקשרות בינו לבין הקיבוץ כעובד. בהסכם מיום 3.11.1981 נקבע כי "כל יתר התנאים הסוציאליים הם בהתאם להסכם של הסתדרות רופאי השיניים" (נספח ה' לתצהיר התובע), ואילו בהסכם מיום 6.1.1984 נקבע כי "תוספת ותק, תשלום לקופת גמל, קרן השתלמות ישולמו כמתחייב מההסכם הקיבוצי" (נספח ו' לתצהיר התובע). בסעיף 27 לתצהירו ערך התובע תחשיב של המרת שכרו כעובד שכיר לתמורה הקבלנית ששולמה לו. כן צירף התובע לתצהירו כנספח ט' טבלה המשקפת לטענתו את התקדמות השכר שלו ומרכיביו הנלווים אילו היה ממשיך לקבל שכר באמצעות תלוש משכורת משנת 1986 עד אוגוסט 1994, שלפיה בחודש אוגוסט 1994 היה מגיע לשכר יומי של 
כ- 1,223 ₪ ליום, אשר בצירוף כל התוספות למעט פיצויי פיטורים היה עומד על כ- 2,040 ₪. לטענת התובע, לאחר משא ומתן, הגיע להסכמה  בהסכם 1994 כי התמורה הקבלנית המשולמת לו עומדת על סך של 1,950 ₪ ליום עבודה, ושכרו כעובד עומד על סך של 1,200 ₪ ליום עבודה, ובכל מקרה התמורה הקבלנית אינה כוללת פיצויי פיטורים. 
46. מנגד, הציג הקיבוץ תחשיבים שונים שנערכו על פי הנטען במועד סמוך למועדים בהם נחתמו עם התובע הסכמי ההתקשרות, שלפיהם פיצויי הפיטורים כלולים בתחשיב התמורה הקבלנית ששולמה לתובע (נספחים ב' ו- ג' לתצהירו של אלישע תשבי בהקשר למעבר בחודש אוקטובר 1986; נספח י' לתצהירו של מר ליבר בהקשר לחישוב התמורה הקבלנית בשנת 1994). התובע טען כי תחשיבים אלה לא הוצגו לו בזמן אמת, וכן טען כי אין לקבל תחשיבים אלה נוכח פגמים רבים שנפלו בהם. 
47. אין בידינו לקבל את גרסתו של התובע בדבר תחשיב התמורה הקבלנית, הן בנוגע להמרת שכרו כעובד לתמורה הקבלנית הראשונה בשנת 1986, והן בנוגע לתחשיב שערך בנספח ט' לתצהירו בהתייחס לשכר שהיה מגיע לו אילו הועסק כעובד לאורך תקופת ההתקשרות ולתמורה שהוסכם לשלם לו בהסכם 1994. 
48. אשר להמרת שכרו של התובע כעובד לתמורה הקבלנית הראשונה בשנת 1986: כאמור, טענתו של התובע מבוססת על תחשיב (סעיף 27 ונספח ט' לתצהירו) של המרת השכר שהגיע לו כעובד לתמורה הקבלנית ששולמה לו. אולם, כפי שהודה התובע בחקירתו הנגדית, בתחשיב כלולים רכיבים אשר לא שולמו לו בפועל כעובד שכיר. בעניין זה העיד התובע כך:
ש.
בסעיף 24 לתצהיר אתה טוען כי גולמו לך כל הזכויות הסוציאליות אשר ניתנו לך קודם בעין?
ת.
כן.
ש.
אתה מסכים איתי שלא כל הזכויות להם אתה טוען בסעיף 27 ניתנו לך בעין במשכורת?
ת.
מסכים וזו הסיבה למה שאמרתי קודם שראיתי שקיפחו אותי במשכורת כשכיר. 
ש.
אחרי 21 שנות העסקה אתה מבקש לשנות בדיעבד את תנאי ההעסקה? 
ת
לא. אני רוצה להיות צמוד להסכם 84.
ש.
כבר ב – 86 לא שילמו לך את כל מה שההסכם משנת 84 קובע? 
ת.
שני הסעיפים שבדיעבד התברר לי שקיפחו אותי אני לא תובע אותם עכשיו אבל לצורך החישוב הנכון בוודאי שהם יופיעו במסגרת החישוב. 
ש.
איך זה עומד עם מה שאמרת קודם שסוכם שיגולם זה מה שקיבלת בעין. למה היה צריך לקחת הסכם מ – 84? 
ת.
כי אלה הזכויות שלי. אני מפנה שכתבתי בהתאם לדין ולחוזה העבודה. 
ש.
בתלושים לא גולמה לך תוספת וותק? 
ת.
לצערי לא.
(ע' 11, ש' 16 – 28; ע' 12, ש' 1 – 3). 
מהאמור לעיל עולה כי התחשיב שהתובע ערך בסעיף 27 לתצהירו להוכחת טענתו כי בעת המעבר להעסקה כ"קבלן עצמאי" בשנת 1986 התמורה הקבלנית שנקבעה לא כללה פיצויי פיטורים מבוסס על שכר וזכויות "תיאורטיים" שלא כולם שולמו לתובע בפועל עובר לשינוי מעמדו מ"עובד" ל"קבלן עצמאי".  כך למשל, בתקופת עבודתו של התובע לא שולמה לו תוספת ותק. גם התובע מודה בסיכומי הטענות שערך מטעמו כי התחשיב שערך מבוסס על תוספות שכר ועדכונים שלא שולמו לו במהלך תקופת ההתקשרות, לרבות בתקופה בה הועסק כעובד שכיר (סעיף 99 לסיכומי הטענות; הערת שוליים 34 בסיכומי התשובה).  
49. יודגש, כי איננו מקבלים את גרסתו של התובע כי "קופח" בתקופה בה הועסק כעובד שכיר, ולכן בעריכת החישוב יש להביא בחשבון את רכיבי השכר והזכויות שלא שולמו לו בפועל. ההיפך הוא הנכון. מהשוואה בין ההסדר לבין הסכמי העבודה של התובע עולה חד משמעית שגם בתקופת עבודתו כעובד שכיר  נהנה התובע  מתנאי עבודה טובים יותר במידה משמעותית מאלה שנקבעו בהסדר (ת/3). ראשית, על פי האמור בהסדר השכר המגיע לרופא בעד יום עבודה בחודש אוקטובר 1981 הוא 785 שקלים, ואילו לתובע שולם שכר בסך של 1,100 שקלים ליום עבודה. על פי ההסדר מיום 27.7.1983 (צורף כנספח ב' לבקשת התובע להגשת ראיות נוספות) התעריף ליום עבודה החל מיום 1.9.1983 עמד על 5,000 שקלים ליום עבודה, ולתובע שולם במועד זה סך של 8,514 שקלים ליום עבודה. יתר על כן. בהסכם 1984 הוסכם על העלאת שכרו של התובע בשיעור של 50% (25% החל מיום 1.12.1983 ו- 25% החל מיום 1.6.1984). כך, לאחר ההעלאה מחודש דצמבר 1983 שכרו של התובע ליום עבודה עמד על סך של 17,125 שקלים, דהיינו למעלה מפי שלושה מהתעריף ליום עבודה על פי ההסדר באותו מועד – 5,000 שקלים ליום עבודה. (נתוני השכר ששולמו לתובע מפורטים בכרטסת השכר, נספח א' לתצהירו של אלישע תשבי). שנית, על פי האמור בהסדר השכר ליום עבודה צמוד לתוספת היוקר המשולמת במשק, עד לתקרה לתשלום כפי שתיקבע מפעם לפעם. לעומת זאת, על פי הסכם העבודה משנת  1984 (נספח ו' לתצהיר התובע) שכרו של התובע הוצמד למדד המחירים לצרכן מדי חודש בחודשו. בהקשר זה יש לזכור כי מדובר בתקופה בה שררה אינפלציה גבוהה במשק, ולכן מדובר בהטבה משמעותית ביותר. ואכן, עיון בכרטסת השכר של התובע מעלה כי התעריף ליום עבודה עלה מידי חודש בשיעור ניכר. שלישית, על פי ההסדר היה התובע זכאי להחזר הוצאות נסיעה על פי תעריף "חשב". בהסכם 1984 נקבע כי ישולם לתובע החזר הוצאות כפול מהמגיע על פי התעריף שנקבע בהסדר (סעיף ט להסכם 1984), וכן כי זמן הנסיעה לקיבוץ ייחשב כשעת עבודה לכל יום עבודה בקיבוץ בו עובד התובע שש שעות (סעיף ה' להסכם 1984). 
50. אכן, כפי שנקבע בהסכמי העבודה ההסדר שימש נקודת המוצא לקביעת התנאים הסוציאליים שהגיעו לתובע. כך, בהסכם משנת 1981 הוסכם כי התנאים הסוציאליים ישולמו על בסיס שכר בסך של 785 שקלים ליום עבודה (השכר לרופא שיניים על על פי ההסדר באותו מועד), ולא על בסיס השכר ששולם לתובע בפועל – 1,100 שקלים ליום עבודה. אולם הצדדים הסכימו על שינויים בהסדר. גם התובע אישר בתצהירו כי  הוסכם בינו לבין הקיבוץ כי ההסדרים לא יחולו כלשונם (סעיף 15 לתצהירו של התובע). כמובהר לעיל, בניגוד לאמור בתצהירו של התובע, שיעור השכר עבור יום עבודה  שהוסכם בין התובע לבין הקיבוץ היה גבוה משמעותית משיעור השכר על פי ההסדר. 
51. אנו סבורים, כי בחינת השאלה אם התמורה הקבלנית  כללה גם פיצויי פיטורים, צריכה להיעשות על בסיס הנתונים בזמן אמת, דהיינו על בסיס השכר והזכויות ששולמו בפועל לתובע במועד שינוי מתכונת ההעסקה מ"עובד שכיר" ל"קבלן עצמאי" ולא על בסיס תחשיב תיאורטי של זכויות ש"הגיעו" לתובע על פי ההסדר ולא שולמו לו בפועל, כפי שערך התובע בתצהירו ובחוות הדעת החשבונאית שהוגשה מטעמו, כאשר התובע מוסיף זכויות אלה לרכיבי השכר ששולמו לו בפועל על פי הסכמי העבודה בינו לבין הקיבוץ. התובע אינו יכול לאחוז את החבל בשני קצותיו: מחד – לערוך את התחשיב על בסיס כל הזכויות  שבהסדר, לרבות אלה שלא שולמו לו בפועל; מאידך – לערוך את התחשיב על בסיס תעריף השכר הגבוה יותר והזכויות הנוספות שנקבעו בהסכמי העבודה בינו לבין הקיבוץ. הסכם העבודה של התובע כעובד שכיר הוא נקודת המוצא לחישוב התמורה הקבלנית ששולמה לתובע עם שינוי מתכונת העסקתו ל"עצמאי". 
52. לאור כל האמור, אנו קובעים כי יש לדחות את התחשיב שהציג התובע בתצהירו ובסיכומי הטענות מטעמו (סעיפים 91 ו- 92 לסיכומי הטענות) לעניין המרת שכרו כעובד לתמורה הקבלנית בשנת 1986, שכן תחשיב זה כולל זכויות שלא שולמו לתובע בפועל  - תוספת ותק בשיעור של 5%. כמו כן, איננו מקבלים גם את טענת התובע כי יש לגלם את ימי המחלה על בסיס 8.33%, דהיינו חודש מחלה בשנה. מדובר ברכיב שתשלומו לעובד מותנה בכך שהעובד חלה בפועל, ואין כל מקום לחשבו כאילו בכל שנה ינצל העובד את מלוא מכסת ימי המחלה העומדת לרשותו. 
53. בכל הנוגע לתמורה הקבלנית הראשונה אנו מקבלים בעניין זה את גרסת הקיבוץ, שלפיה המרת שכרו של התובע לתמורה הקבלנית בשנת 1986 נעשתה על בסיס התחשיב שערכה גב' אסתר לוי  (נספחים ב' ו- ד' לתצהיר מר תשבי), ותחשיב זה כלל פיצויי פיטורים. כמובהר, טענותיו של התובע כי תחשיב זה אינו משקף את המרת שכרו לתמורה הקבלנית מבוססות על תחשיב שאין לקבלו, שכן כלולים בו זכויות תיאורטיות שלא שולמו בפועל לתובע במהלך תקופת העסקתו כעובד שכיר.   
54. התובע תמך את טענתו כי פיצויי הפיטורים אינם כלולים בתמורה הקבלנית  בטענה כי לא היה זכאי לפיצויי פיטורים בכל מקרה של סיום התקשרות, כפי שנקבע בהסדר, וכי בעניין זה הוסכם בינו לבין הקיבוץ על שינוי ההוראה שבהסדר בדבר זכאות אוטומאטית לפיצויי פיטורים. טענה זו מבסס התובע על הוראות הסכם העבודה 1984 (נספח ו' לתצהירו). אין בידינו לקבל גם טענה זו, כמוסבר להלן.
55. כעולה מסעיף א להסכם 1984 הסכם זה נערך לתקופה קצובה מיום 1.12.1983 עד יום 30.11.1984. ההוראות הרלוונטיות לענייננו הן כמפורט להלן (ההדגשה הוספה): 
א.
תחולת ההסכם מ- 1.12.83 ועד 30.11.84. ד"ר סטולוביץ מתחייב לעבוד בקבוצת יבנה החל מ- 1.12.83 ועד 30.11.84 ועד בכלל.  

....
ט.
מוסכם על שני הצדדים כי במידה ויחליט ד"ר סטולוביץ להפסיק את עבודתו לפני תום תקופת החוזה (30.11.84) פטור הקיבוץ מלשלם פיצויי פיטורין על תקופת עבודתו של ד"ר סטולוביץ המתחילה ביום תחילת חוזה זה (1.12.83). 
י.
מוסכם על שני הצדדים כי במידה ויחליט הקיבוץ להפסיק את עבודתו של ד"ר סטולוביץ לפני תום תקופת החוזה (1.12.84) חייב הקיבוץ לשלם לד"ר סטולוביץ תשלום עבור 2 ימי עבודה לשבוע עד תום תקופת החוזה (1.12.84) לפי תנאי השכר המפורטים לעיל. 
יא. 
מוסכם על שני הצדדים כי במידה ויחליטו 2 הצדדים יחדיו, על הפסקת העבודה לפני תום תקופת החוזה, ישולמו  לד"ר סטולוביץ פיצויי פיטורין כמתחייב מההסכם קיבוצי.  
עיון בהוראות ההסכם המצוטטות לעיל מעלה כי בניגוד לטענתו של התובע, ההסכם לא שינה את התנאי שנקבע בהסדר שלפיו בכל מקרה של סיום קשר העבודה יהיה התובע זכאי לפיצויי פיטורים. הוראות הסכם  1984 ובהן התנייה על זכאותו של התובע לפיצויי פיטורים במקרה של התפטרות התייחסו לסיטואציה ספציפית – הפרת התחייבותו של התובע על פי ההסכם לעבוד את תקופת ההסכם הקצובה והתפטרותו לפני תום תקופת ההסכם, וגם במקרה כזה נשללה זכותו לפיצויי פיטורים רק בעד תקופת ההסכם החל מיום 1.12.1983  ולא בעד התקופה שקדמה להסכם 1984. אנו דוחים את טענתו של התובע כי הוראות אלה בהסכם 1984 הוסיפו לעמוד בתוקפן עד לשינוי מתכונת העסקתו של התובע. אכן, נמשכו יחסי העבודה בין התובע לבין הקיבוץ והוסיפו לחול תנאי העבודה. אולם, וכמתחייב מהפסיקה לפיה יש ליתן פרשנות מצמצמת להוראות הסכם לתקופה קצובה [דב"ע מט/123 – 3 (ארצי)  פנקס  - ישקר בע"מ נהריה, [פורסם בנבו] פד"ע כא' 343], ההוראות בדבר התחייבות הצדדים להעסקה עד תום תקופה מסוימת ותוצאות הפרת ההתחייבות תוקפן מוגבל לתקופת ההסכם, דהיינו עד יום 30.11.1984. לאחר יום 30.11.1984 התובע הועסק בהסכם לתקופה בלתי קצובה, ולא חלו הוראות סעיפים ט עד יא להסכם 1984. 
56. לאור האמור,  אנו דוחים את טענתו של התובע כי בהסכם 1984 הוסכם על שינוי הוראת ההסדר, כך שהוא לא יהיה זכאי לפיצויי פיטורים בכל מקרה של סיום קשר העבודה, והשינוי הוגבל רק למקרה של סיום קשר העבודה על ידי התובע בתוך תקופת ההסכם ולתקופת ההסכם בלבד. כפועל יוצא מכך, יש לדחות גם את "ההסבר" של התובע שלפיו פיצויי הפיטורים לא נכללו בתמורה הקבלנית הראשונה, נוכח העדר זכאות לפיצויי פיטורים בכל מקרה של סיום קשר העבודה. 
57. סיכום ביניים: על יסוד כל האמור לעיל אנו קובעים כי בעת המרת שכרו של התובע לתמורה הקבלנית הראשונה בשנת 1986 פיצויי הפיטורים נכללו בתחשיב. 
58. אשר לתמורה הקבלנית ששולמה לתובע לאחר שנת 1986 ולתחשיב התובע בנספח ט' לתצהירו: כאמור, לטענת התובע במהלך כל תקופת העסקתו כ"קבלן עצמאי" התמורה הקבלנית ששולמה לו לא כללה את רכיב פיצויי הפיטורים. התובע ערך בתצהירו תחשיב בטבלה (נספח ט' לתצהירו), ולגרסתו שכרו כעובד בשנת 1994 היה צריך לעמוד על סך של כ- 1,223 ₪, והתמורה הקבלנית שהגיעה לו בשנת 1994 עמדה על כ- 2,040 ₪,  ותמורה זו אינה כוללת פיצויי פיטורים.  
59. איננו מקבלים את התחשיב שערך התובע בנספח ט' לתצהירו. כפי שהובהר לעיל, הנחות היסוד של התחשיב אינן מקובלות עלינו, נוכח העובדה שהוא אינו מבוסס על הזכויות ששולמו לתובע בפועל, אלא על "זכויות תיאורטיות" שלא היו חלק משכרו כעובד עובר לשינוי מתכונת העסקתו. כמו כן, אין בידינו לקבל את התחשיב מנימוקים נוספים, שיפורטו להלן. 
60. כפי העולה מחומר הראיות, במהלך תקופת ההתקשרות מאז שנת 1986 הועלה שכרו של התובע מעבר לשיעור עליית המדד: בשנת 1989 הועלה התשלום ליום עבודה בשיעור של 11% מעבר לעלית המדד, והתעריף ליום עבודה שונה 
מ - 678 ₪ ליום עבודה ל- 752.60 ₪ ליום עבודה; סכום זה עמד  במועד חתימת הסכם 1994 על סך של 1,684 ₪ ליום עבודה. הצמדת התמורה הקבלנית הראשונה ששולמה לתובע (526 ₪) למדד עד למועד חתימת הסכם 1994 מביאה לתוצאה של 1,654 ₪. לעומת זאת, בהסכם 1994 הוסכם לשלם לתובע סך של 1,950 ₪ ליום עבודה (תחשיבי ההצמדה למדד מפורטים בנספחים ח' ו- ט' לתצהירו של מר ליבר). התובע טען בתצהירו (סעיפים 22 ו- 23 ביחס להסכם 1989 וסעיף 28 לתצהירו ביחס להסכם 1994) כי שינוי התעריף ליום עבודה היה תוצאה של בדיקת התמורה ששולמה לו למול "תמחור הזכויות הסוציאליות", וכפי העולה מתצהירו של מר לנג כך גם הציג את הדברים לפניו בשנת 1989 (סעיף 12 לתצהירו של מר לנג). אולם התובע לא הוכיח כי אכן היה מקום לשינוי התעריף בשל "תמחור הזכויות הסוציאליות". התובע לא הציג את התחשיבים שעל פי טענתו הציג לבעלי התפקידים מטעם הקיבוץ, וגם לא פירט את התחשיב הנטען ומה הם התנאים הסוציאליים הנוספים או כיצד שונה תחשיב התנאים הסוציאליים במסגרת העלאת התמורה ליום עבודה בהסכם 1989 ובהסכם 1994. בהקשר זה גם הייתה סתירה בעדותו של התובע. כך, התובע העיד כי דרש תוספת של 11% בשנת 1987 בגין תוספת ותק (ע' 13, ש' 5 – 8), אולם בהמשך, עת נתבקש להסביר את התוספת שקיבל בהסכם 1994 טען כי הסביר למר ליבר כי השכר הבסיסי חסר בו תוספת ותק מ – 1981 (ע' 17, ש' 6 – 7). זאת, בעוד שלפי גרסתו הקודמת התוספת בשיעור של 11% בשנת 1989 שולמה בגין תוספת ותק עד שנת 1989. בהמשך עדותו שינה את גרסתו וטען כי התוספת בשיעור של 11% היא ל"שכר הבסיסי" או ל"שכר היסוד" (ע' 22, ש' 22 – 27). 
61. יתר על כן. לטענת התובע בתצהירו  העלאת התמורה הקבלנית בשיעור של 11% בהסכם 1989 היא בגין תנאים סוציאליים, אולם בתחשיב שערך בנספח ט' ההעלאה בשיעור של 11% הובאה בחשבון כהעלאה של שכר היסוד מעבר למדד,  וחישוב התנאים הסוציאליים נעשה על בסיס השכר המוגדל. אילו, כטענתו של התובע, התוספת בשיעור של 11% שולמה בגין תנאים סוציאליים, הרי שבתחשיב לא היה מקום להוסיפה לשכר היסוד,  והיה על התובע להביא אותה בחשבון כחלק מהתנאים הסוציאליים ששולמו לו במסגרת התמורה הקבלנית. בתחשיב שערך התובע הועבר סכום שעל פי הנטען שולם להשלמת תנאים סוציאליים ל"שכר היסוד", ובכך לא רק שלא הוקטן החסר (הנטען) על ידי התובע בגילום התנאים הסוציאליים, אלא החסר הוגדל, נוכח הגדלת שכר היסוד ב- 11%.  
62. לאור האמור, אנו דוחים את התחשיב שהציג התובע בנספח ט' לחוות דעתו ובחוות דעת רואי החשבון בהתייחס להתפתחות שכרו כעובד שכיר ועלות התנאים הסוציאליים בשנת 1994. 
63. מעבר לכך יש לציין כי התמורה ששולמה לתובע לא עודכנה בתוספת ותק בשיעור של 1% בכל שנה וכן לא עודכנה בהתאם לשינויים שחלו בתעריפי "חשב" לתשלום החזר הוצאות רכב, והתובע גם לא דרש זאת במהלך תקופת ההתקשרות (עדות התובע, ע' 13, ש' 28; ע' 16, ש' 27; ע' 17, ש' 9 – 12). אנו סבורים, כי התנהלות הצדדים בפועל משנת 1986 ואילך, דהיינו במשך למעלה
 מ – 22 שנה, מעידה כי הצדדים "התנתקו" מהשיטה הקודמת לחישוב 
השכר /התמורה הקבלנית המקבילה של התובע, על בסיס שכרו של התובע כ"עובד" והתנאים הסוציאליים על פי ההסדר. לעומת זאת, כתוצאה ממשא ומתן בין התובע לבין הקיבוץ, הועלה התעריף ליום עבודה בשיעור העולה על עליית המדד.  גם מטעם זה, אין לקבל את תחשיבו של התובע, המתעלם מהעלאת התעריף ליום עבודה, ועורך תחשיב על פי זכויותיו כעובד שכיר בשנת 1986, שאינן רלוונטיות לתקופה שלאחר שנת 1986, על בסיס התעריף שנקבע בהסכם  1994. כך למשל, אין זה ברור כלל כי יש לחשב את רכיב החזר הוצאות נסיעה כ"תנאים סוציאליים" שמעבר לשכר כעובד בסך של 1,200 ₪ שנקבע בהסכם 1994.   
64. נדגיש, כי גם בעניין זה מבקש התובע לאחוז את החבל בשני קצותיו: מחד – הוא מבסס את התחשיב על בסיס התעריף ליום עבודה כשיעורו במועדים המאוחרים יותר, תעריף הגבוה משמעותית מהתעריף ליום עבודה על בסיס הצמדה למדד המחירים לצרכן, ושהתובע לא הוכיח כי היה זכאי לו כ"עובד שכיר", שכן על פי ההסדר היה התובע זכאי לתוספת יוקר בלבד, ועל פי הסכם העבודה היה זכאי להצמדה למדד המחירים לצרכן בלבד. מאידך – על התעריף המוגדל הוא מבקש להוסיף את כל הזכויות הסוציאליות ששולמו לו כעובד בשנת 1986, למרות שבפועל לא המשיכו הצדדים לראות זכויות אלה כרלוונטיות לחישוב התמורה הקבלנית, ולא עדכנו את התמורה הקבלנית בהתאם לשינויים שחלו בזכויות אלה. 
65. כללו של דבר: אנו דוחים את התחשיב שהציג התובע בנספח ט' לתצהירו מנימוקים מצטברים אלה: ראשית, התחשיב מבוסס על "זכויות תיאורטיות" ולא על הזכויות ששולמו לתובע בפועל עת התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ. שנית, בניגוד לגרסתו בתצהיר, שלפיה הגדלת התמורה הקבלנית בשנת 1989 הייתה בגין "תחשיב תנאים סוציאליים", בתחשיב נספח ט' לתצהירו הגדלת התמורה הקבלנית יוחסה לשכר היסוד ולא לתנאים הסוציאליים. פעולה זו, המגדילה את שכר היסוד וכתוצאה ממנה את עלות התנאים הסוציאליים, מעוותת את התחשיב ומביאה לתוצאה שלפיה התמורה הקבלנית אינה "מכסה" את כל הזכויות הסוציאליות; שלישית, התחשיב מתעלם מהתנהלות הצדדים בפועל, התנתקות מההסדר, ובמיוחד מתשלום תוספת ותק ועדכון התמורה הקבלנית עת חלים עדכונים בתעריף "חשב", המעידה על התנתקות משיטת החישוב הקודמת של התמורה הקבלנית.     
66. מעבר לנדרש נוסיף כי אין בידינו גם לקבל את התחשיב שהוצג בסעיפים 47 עד  50 לסיכומי התשובה של התובע, בו התיימר התובע לערוך חישוב על בסיס זכויות מצומצם יותר. גם תחשיב זה לא נערך על בסיס הזכויות ששולמו לתובע בפועל, אלא על בסיס "זכויות תיאורטיות".  כך, בהערת שוליים 34 לסיכומי הטענות מאשר התובע כי תחשיב החזר הוצאות נסיעה שנערך על ידו, המגיע לסך של 298.8 ₪, נערך באופן שונה מהאופן בו נערך החישוב בשנת 1986, השנה האחרונה בה הועסק התובע כעובד שכיר (עד חודש אוקטובר 1986). יש לציין, כי על פי התחשיב שערך התובע (שאינו מקובל עלינו), בתמורה הקבלנית ששולמה לתובע יש סכום עודף בסך של 40.76 ₪, כאשר סכום פיצויי הפיטורים המגיע לתובע על  השכר כעובד בסך של 1,200 ₪ עומד על סך של 100 ₪. לעומת זאת, טען התובע לזכאות להחזר הוצאות נסיעה בסך של  כ- 300 ₪. מכאן מובן, כי שינוי, ולו חלקי,  בתחשיב החזר הוצאות הנסיעה היה מביא לתוצאה שלפיה התמורה הקבלנית ששולמה לתובע כללה פיצויי פיטורים. 
67. כללו של דבר: אנו דוחים את גרסתו של התובע כי בחישוב התמורה הקבלנית לא נכלל רכיב פיצויי הפיטורים. 
גם אילו הוכר התובע כ"עובד" הוא אינו זכאי לפיצויי פיטורים: 
68. כמובהר לעיל, קבענו כי לא התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ, לפחות משנת 1992. בכל מקרה, אנו סבורים כי גם אילו הוכר התובע כ"עובד", בין אם עד שנת 1992 ובין אם לאחר מכן,  הוא אינו זכאי לפיצויי פיטורים. זאת, מנימוקים שיפורטו להלן. 
69. בעניין רופא [ע"ע 110/01 רפי רופא – מרקם סוכנות לביטוח בע"מ [פורסם בנבו] (22.12.2011)]  נקבע בעניין חישוב זכויותיו של מועסק כ"עצמאי" שסווג בדיעבד כ"עובד" כמפורט להלן: 
"... עובד שסווג באופן שגוי כ"עצמאי" יהא זכאי לפיצוי כספי בגין הזכויות הסוציאליות שנשללו ממנו, על סמך השכר המשוער שהיה מקבל לו היה מוגדר מלכתחילה כ"עובד", ומבלי שניתן יהיה לקזז ממנו סכום כלשהו מתוך הזכויות שיקבל בגין בסכומי "יתר" כביכול. חריג לכך יתאפשר במצבים של חוסר תום לב קיצוני מצד המועסק, כפי שיילמד מתוך כלל הנסיבות ובהתחשב במבחני העזר שנקבעו בפסיקה, על מנת למנוע תשלום כפל שיש בו ניצול של דיני העבודה, וכאשר בכל מקרה לא תקום לעובד חבות העולה הסכומים שנפסקו לזכותו כתוצאה מתביעתו. 
מבחני העזר, כפי שהובהר בעמדת הנשיא (בדימוס) אדלר ולעיל, הינם קיומו של פער ניכר – בדרך כלל 50% ומעלה – בין התמורה כ"עצמאי" לבין השכר החלופי. בנוסף ולכך ובמצטבר, קביעה עובדתית כי הבחירה במתכונת ההתקשרות ה"קבלנית" הייתה של המועסק ולא של המעסיק – בין מתוך יוזמה שלו מטעמיו, ובין לאחר שניתנה לו אפשרות אמיתית לבחור בין העסקה כ"עובד" לבין העסקה כ"עצמאי" בשכר גבוה יותר והוא בחר באחרונה. כפי שהובהר לעיל, מדובר במבחני עזר – שנועדו לסייע בקביעה מתי מתקיים חוסר תום לב קיצוני – שאין בהם כדי לפגוע בשיקול דעתו של בית הדין להגיע למסקנה בדבר חוסר תום לב קיצוני בנסיבות אחרות". 
(ההדגשה הוספה – ל.ג.).      
70. בעניין פרייס [ע"ע (ארצי) 14122-07-10 מכללת רמת גן – אורי פרייס [פורסם בנבו] (13.9.2012)] הדגיש בית הדין הארצי כי – 
"... מבחני העזר כפי שנקבעו בפסיקה נועדו להציב אמות מידה לבחינת קיומו של חוסר תום לב קיצוני אצל העובד, המצדיק התחשבנות בדיעבד. אין באמות מידה אלה כדי למנוע הסתמכות על קיומו של חוסר תום לב קיצוני המעוגן בנסיבות אחרות". 
ומן הכלל אל הפרט: 
71. בהסכם 1994 נקבע כי שכרו של התובע כעובד שכיר עומד על סך של 1,200 ₪, והתמורה הקבלנית ששולמה לתובע עמדה על סך של 1,950 ₪. כן הבהיר התובע כי מקובל עליו לראות בשכר בסך של 1,200 ₪ את השכר הראוי  כ"עובד שכיר".  מכאן, כי התמורה הקבלנית ששולמה לתובע גבוהה בלמעלה מ – 50%, וליתר דיוק ב- 62.5%,  מהשכר שהיה משולם לו כעובד. 
72. אכן, בשנת 1986 התובע לא יזם ולא דרש את שינוי מעמדו מ"עובד שכיר" ל"קבלן עצמאי". אולם, אנו סבורים כי בנסיבות המקרה הנדון, למרות שמבחן עזר זה אינו מתקיים, התנהלותו של התובע נגועה בחוסר תום לב קיצוני,  המצדיק לזקוף על חשבון פיצויי הפיטורים את התשלום ששולם לו ביתר עקב מעמדו כ"עצמאי".
73. נקדים ונאמר, על יסוד התרשמותנו מכלל חומר הראיות, כי אנו סבורים כי במקרה הנדון אין מדובר במצב בו מצד אחד ניצב עובד בעל עמדת מיקוח חלשה, אשר נאלץ להסכים לתנאים שהוכתבו לו על ידי הקיבוץ, ומצד שני ניצב מעביד המנסה לפגוע בזכויותיו של העובד. ונפרט:
73.1. מקובלת עלינו גרסתם של העדים מטעם הקיבוץ כי התובע עמד על שלו בנושאים הקשורים לתנאי ההתקשרות בינו לבין הקיבוץ. בהקשר זה נציין כי כבר בשנת 1981, עת התובע היה בראשית דרכו המקצועית, לא היסס התובע להעלות דרישות כספיות כתנאי לעבודתו בקיבוץ, ודרש כי הקיבוץ ישלם לו שכר בסך של 500 שקלים נטו וכן ימצא דרך לשפות אותו על החזר הוצאות הנסיעה לקיבוץ, החייבות בתשלום מס הכנסה (מכתב התובע מיום 25.10.1981, מוצג נ/ 3).
73.2. על עמדת המיקוח הטובה של התובע מעיד גם הסכם העבודה שנחתם עמו בשנת 1984, בו כמפורט בסעיף 49 לעיל הוקנו לו תנאי עבודה טובים משמעותית מתנאי העבודה על פי ההסדר שבין הסתדרות רופאי השיניים לבין ועדת הבריאות הבינקיבוצית. 
73.3. אשר להעברת התובע להעסקה במעמד של "עצמאי": התובע אישר בעדותו כי הקיבוץ לא העביר את התובע למעמד "עצמאי" כדי להתחמק מתשלום זכויותיו (ע' 4, ש' 16). כמו כן, אישר התובע כי בדק את הסכומים שהקיבוץ שילם לו, ועל יסוד טענתו לפער בין התמורה ששולמה לו לבין "תמחור התנאים הסוציאליים" הסכים הקיבוץ להעלות את התמורה הקבלנית ב- 11%. גם בעת חתימת הסכם 1994 הועלתה התמורה הקבלנית ששולמה לתובע מעבר לשיעור עלית מדד המחירים לצרכן. במועד סיום ההתקשרות, בשנת 2008, התמורה הקבלנית ששולמה לתובע בעד יום עבודה עמדה על סך של 3,337 ₪ ליום עבודה, דהיינו סך של 556 ₪ לשעת עבודה (על הבסיס המוסכם של 6 שעות עבודה), וסך של 667 ₪ לשעת עבודה (על בסיס שעות עבודתו של התובע בפועל, 5 שעות עבודה). סכומים העולים במידה ניכרת על המקובל בשוק (סעיפים 93 ו- 94 לתצהיר לנג). 
73.4. התובע שינה את שעות עבודתו על דעת עצמו, והפחית את שעות עבודתו במרפאת הקיבוץ, ללא שהופחתה במקביל התמורה הקבלנית ששולמה לו בעד יום עבודתו.  

73.5. כפי שעלה הן מעדות התובע והן מעדויות עדי הקיבוץ, במהלך תקופת העסקתו של התובע שררו יחסי עבודה מצוינים בין התובע לבין הקיבוץ, והתנהלה תקשורת פתוחה בעניין תנאי העסקתו של התובע, כאשר הקיבוץ נענה לבקשות רבות של התובע בעניין התמורה ששולמה לו בעד עבודתו. בנוסף לכך, נענה הקיבוץ לבקשותיו של התובע למתן הלוואות ולהקדמת תשלומים. 
74. כאמור, נוכח ההליך המשפטי שניהל התובע נגד קיבוץ מעיין צבי, נדרש התובע לחתום על מסמך המבהיר כי ידוע לו שלא יהיה זכאי לפיצויי פיטורים עם סיום ההתקשרות בינו לבין קיבוץ יבנה (נספח יג לתצהיר התובע). בתצהירו, העיד התובע כי נאלץ לחתום על המסמך, נוכח העובדה שהמשך העסקתו הותנה בחתימתו על המסמך,  והכנסתו מקיבוץ יבנה הייתה 50% מסך הכנסותיו. כן העיד בתצהירו כי חתם על המסמך לאור ייעוץ משפטי שקיבל שלפיו חתימתו חסרת כל תוקף, וכי מר לנג הבהיר לו כי לא ייעשה שימוש במסמך זה. בחקירתו הנגדית העלה התובע גרסה שונה, שלפיה לאחר שהתייעץ עם עורך דינו התקשר למר לנג ואמר לו ש "אני חותם למרות שאינני מסכים בשום פנים ואופן אבל עו"ד שלי אמר שאין לזה תוקף" ומר לנג אמר לו ש"הוא צריך את זה בתיק ושהוא לא מאמין שמישהו יעשה לי בעיות" (ע' 6, ש' 3 – 6). אין בידינו לקבל את גרסתו של התובע באשר לנסיבות חתימת המסמך. 
74.1. ראשית, הגרסה שלפיה התובע הבהיר למר לנג כי הוא חותם על המסמך לאחר שקיבל ייעוץ משפטי שאין למסמך תוקף משפטי היא גרסה כבושה, שהועלתה לראשונה בחקירתו הנגדית של התובע. 
74.2. שנית, גרסת התובע שמצד אחד מר לנג דרש מהתובע לחתום על המסמך כתנאי להמשך עבודתו ומצד שני הבטיח לתובע שלא ייעשה במסמך זה שימוש או (כגרסתו המאוחרת של התובע) התעלם מכך שהתובע הבהיר כי קיבל ייעוץ משפטי שלמסמך אין תוקף משפטי מופרכת על פניה. הדרישה מהתובע לחתום על מסמך זה באה בעקבות התביעה שהגיש התובע כנגד קיבוץ מעיין צבי, ותכליתה הייתה לקבל התחייבות מהתובע שלפיה ברור לו כי אינו זכאי לפיצויי פיטורים מהקיבוץ במקרה של סיום ההתקשרות. אין זה סביר כי מר לנג, אשר דאג לאינטרסים של הקיבוץ, היה מתעלם מ"הבהרה" שנתן התובע או הבטיח לתובע כי לא ייעשה במסמך שימוש.

75. המסקנה העולה מהאמור לעיל היא שהתובע ביודעין, הטעה את הקיבוץ וממלאי התפקידים בו, בכך שחתם על מסמך המבהיר כי ידוע לו שאינו זכאי לפיצויי פיטורים עם סיום ההתקשרות, בעוד שעל יסוד יעוץ משפטי שקיבל תכנן כבר במועד החתימה להתכחש להצהרתו ולתבוע פיצויי פיטורים במועד סיום ההתקשרות. אנו סבורים, כי בנסיבותיו הספציפיות של המקרה הנדון, נוכח מערכת היחסים המיוחדת והממושכת ששררה בין התובע לבין הקיבוץ, נוכח מעמדו של התובע בקיבוץ, ובהתחשב בעובדה שלא היה "הצד החלש" בהתקשרות, התנהלות זו של התובע נגועה בחוסר תום לב קיצוני. אנו סבורים, כי על התובע היה להעמיד את הקיבוץ על כך שלגישתו התמורה המשולמת לו אינה כוללת את רכיב פיצויי הפיטורים,  ולא להציג מצג שלפיו האמור במסמך מקובל עליו, תוך תכנון מראש להפר את התחייבותו. אנו דוחים את גרסתו של התובע כי "נאלץ" לחתום על המסמך, וכי מר לנג איים עליו כי אם לא יחתום על המסמך תופסק ההתקשרות עמו. ממכלול העדויות והראיות עולה כי התובע זכה להערכה ולמעמד בקיבוץ, וכי בין התובע לבין הקיבוץ התנהלה תקשורת פתוחה בנוגע לתנאי העסקתו, כאשר לקיבוץ הייתה נכונות לבדוק מעת לעת את בקשותיו השונות של התובע.   
76. כללו של דבר: גם לו היינו מגיעים למסקנה כי התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ, אנו סבורים כי בנסיבותיו הספציפיות של המקרה הנדון, לנוכח כל האמור לעיל, יש לזקוף את התשלום ביתר ששולם לתובע כ"קבלן עצמאי", הכולל גם את מרכיב פיצויי הפיטורים, על חשבון פיצויי פיטורים שלטענת התובע מגיעים לו. כפועל יוצא מכך, אין התובע זכאי לתשלום נוסף בגין פיצויי פיטורים. 
77. התובע העלה טענה חלופית, שלפיה הוא זכאי לפיצויי פיטורים על פי ההלכה שנפסקה בעניין צדקה [ע"ע 300274/96 שאול צדקה – מדינת ישראל, [פורסם בנבו] פד"ע לו 625]. זאת, בהסתמך גם על פסיקת בית הדין האזורי בהליך שהתנהל בין התובע לבין קיבוץ מעיין צבי. אין בידינו לקבל טענה זו, שכן אנו סבורים כי החל מראשית שנות התשעים לא התקיימו בתובע מאפיינים של עובד, ועבודתו במרפאת הקיבוץ הייתה חלק מפעילות בעסקו העצמאי. מעבר לכך, כמובהר בהרחבה לעיל, אנו סבורים כי במקרה הנדון התביעה לפיצויי פיטורים נגועה בחוסר תום לב.  
78. לסיום נתייחס לטענת התובע כי נוכח הדמיון בין מתכונת ההעסקה של התובע בקיבוץ לבין מתכונת העסקתו של התובע בקיבוץ מעיין צבי, יש לקבוע כי התקיימו יחסי עובד מעביד בינו לבין הקיבוץ, כפי שנקבע בהליך בינו לבין קיבוץ מעיין צבי. ראשית, כפי שעולה מפסק הדין בעניין מעיין צבי יש שוני מהותי בחלק מהנתונים. כך, שווי התנאים הסוציאליים שגולמו בתמורה הקבלנית ששילם קיבוץ מעיין צבי עמד על 45%, בעוד ששווי התנאים הסוציאליים שגולמו בתמורה הקבלנית במקרה הנדון עמד על 62.5%, וכאמור קבענו שהתמורה הקבלנית כללה את רכיב פיצויי הפיטורים; שנית, התובע העמיד את קיבוץ מעיין צבי על דרישתו לתשלום פיצויי פיטורים במהלך תקופת ההתקשרות, בעוד שבמקרה הנדון התובע הציג מצג שלפיו אינו חולק על כך שבתמורה הקבלנית המשולמת לו כלול מרכיב פיצויי הפיטורים; שלישית, פסק הדין בהליך בעניין מעיין צבי ניתן בשנת 2003, ומטבע הדברים אין בו התייחסות להלכות שנפסקו לאחר מכן, שלפיהן יש לדעתנו לדחות את התביעה. 
התביעה שכנגד:
79. כאמור הקיבוץ הגיש תביעה שכנגד בשתי עילות: 
79.1. האחת - השבת כספים ששולמו לתובע ביתר עקב מעמדו כ"עצמאי", ככל שייקבע כי התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ ולתובע מגיעות זכויות כ"עובד". 
79.2. השנייה – השבת כספים ששולמו לתובע ביתר בגין שעות עבודה בהן לא עבד בפועל. 
80. בכל הנוגע לעילת התביעה הראשונה –  דין התביעה שכנגד להידחות, שכן התובע לא הוכר על ידי בית הדין כ"עובד", והקיבוץ לא חויב לשלם לו זכויות כלשהן.
81. בכל הנוגע לעילת התביעה השנייה – דינה להידחות מחמת חוסר סמכות עניינית, שכן על פי קביעתנו לא  התקיימו יחסי עובד מעביד בין התובע לבין הקיבוץ. ככל שהקיבוץ מבקש למצות את תביעתו בעניין זה, עליו להגיש תביעה להשבת הכספים בערכאה המוסמכת על פי דין. 
סוף דבר: 
82. התביעה והתביעה שכנגד נדחות.
83. למרות שהן התביעה והן התביעה שכנגד נדחו, אני סבורים  כי בנסיבות המקרה יש לחייב את התובע בתשלום הוצאות משפט.  עם זאת, יש מקום להתחשב בכך שהוגשה בהליך תביעה שכנגד שנדחתה בקביעת שיעור ההוצאות.  
84. התובע ישלם לקיבוץ שכ"ט עו"ד בסך של 7,500 ₪. אם סכום זה לא ישולם לקיבוץ בתוך 30 יום מהמועד בו יומצא פסק הדין לתובע, ישא הסכום הפרשי הצמדה וריבית כחוק מהיום עד למועד התשלום בפועל. 
85. זכות ערעור – כל צד רשאי להגיש ערעור לבית הדין הארצי בתוך 30 יום מהמועד בו יומצא לו פסק הדין. 
ניתן היום, ט' ניסן תשע"ד, (09 אפריל 2014), בהעדר הצדדים ויישלח אליהם. 
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