מחברת קורס- דיני עבודה – תשס"ט, ד"ר יובל  פלדמן
מבוסס על המחברת של איריס פינקלשטיין מתשס"ח, עם עדכונים
1. מבוא לדיני עבודה

הדבר ראשון שמייחד את דיני העבודה הוא האקטואליות שלהם: דיני העבודה פחות משפטיים מתחומי משפט אחרים כיוון שהם מנסים להיות יותר נגישים לציבור הרחב, השפה היא פחות משפטית והסיבה לכך הינה כי הדבר נוגע לכולם, אנשים מאוד חיים את משפט העבודה ומכאן היתרון והחיסרון שלהם- אנשים באים עם עוולה אישית ואמוציונאליות רבה לדיון. מצד שני, הדבר נוגע לכולם ואין יום שלא מופיעה בעיתון סוגיה הקשורה לדיני עבודה. ייחודיות התחום באה לידי ביטוי בכך שהתחום אינו משפטי גרידא, שכן בהקשר של משפט העבודה ניתוח ההתנהגות של האנשים הוא חלק מהמשפט, זאת מאחר וביה"ד חיים בתוך עמם ושואלים שאלות הנוגעות להתנהגות הצדדים- מה הצדדים חשבו בעת שחתמו על חוזה העבודה, מדוע חתמו עליו, וכו'. התפיסה היא שהמשפט אינו הדבר היחיד שעוסקים בו אלא גם תחומים של סוציולוגיה ארגונית, פסיכולוגיה וכו'. 

1.1 הנושאים השונים בהם נדון במהלך הקורס: 
· בתחילה נעסוק במי נכנס למשפט העבודה, מי הם האנשים שמשפט העבודה חל עליהם. למשל, על אינסטלטור שמתקן אצלנו בבית, יועצים או קבלנים  לפי החוק לא מתקיימים יחסי עבודה ולכן משפט העבודה לא חל. נעלה את השאלה מדוע יש להחיל את הדין רק על חלק מהאנשים ולא על כולם. 
· נדון בשאלה מיהו עובד ומיהו מעביד, כאשר השאלות הן קשורות אך נפרדות. נבחן שאלות חוזיות מעניינות שעולות מיחסי העבודה. למשל, אדם שמתחיל את יחסיו כקבלן והיחסים מתהדקים והוא נהיה עובד. בהקבלה לדיני משפחה- ליפשיץ בספרו עוסק בנושא של ידועים בציבור, גם שם נכנסים לסיטואציה מסוימת ובשלב מסוים אנו מחילים עליהם את דיני המשפחה וקובעים כי יחולו עליהם הכללים של נשואים. גם כאן הבחינה של המצב תהיה בחינה התנהגותית של השחקנים בהליך כאשר בדרך כלל הגבר הוא החזק כלכלית שאינו רוצה בקשר ארוך טווח, והאישה חלשה יותר וכן מעוניינת בקשר ארוך טווח והכניסה למצב של ידועים בציבור אינו תמיד נובע מבחירה אלא מפערי הכוחות ביניהם.  כיום יש נסיגה מסוימת מעקרון תו"ל בפסיקה לטובת העובד ומתחילים להשתמש בו לרעתו.
· נעסוק גם בחוזי העבודה- עד כמה אנו מתחשבים בדברים שהצדדים קבעו ביניהם ועד כמה נתחשב במשפט המדינה ובכך שיש תחולה מקבילה. למשל- פיצויי הפרה שלעיתים גדולים הרבה יותר מפיצויי פיטורין. 
· נעסוק גם בחוקי המגן- חוקים יחסית טכניים אותם יש לקרוא לבד, אנחנו נדבר על התכליות והתיאוריה סביבם.
· נדבר על הנושא של הפליה בעבודה- פס"ד הום סנטר- פס"ד חדש וחשוב שעוסק בשכר שווה לגברים ונשים חוק שתמיד היה אך לא התייחסו אליו.
· נעסוק בסיום יחסי עבודה- הנימוקים הלגיטימיים לפיצויים, אכיפה, פיצויים וכו'. 
· החלק האחרון של הקורס- כרבע- יעסוק במשפט העבודה הקיבוצי. אנו דנים בין זכויות ישירות (למשל שכר מינימום, תוספת על שעות נוספות) לעקיפות (זכויות נוספות כגון התארגנות עובדים באמצעות מו"מ קיבוצי, זכות דיונית המאפשרת לעובד לקבל זכויות אחרות). מה הגבולות של ארגון העובדים- רק זכויות אישיות או גם דברים מהותיים, למשל- שביתת המורים עסקה בדברים שהם נכונים יותר אידיאולוגית ושגויים מבחינה משפטית (המאבק נתפס כחברתי וכדואג ובשל כך נתפס כפוליטי) ולכן הוצאו להם צווי מניעה, וזאת להבדיל משביתת המרצים שנתפסה כמאבק אישי שאינו דואג לאידיאולוגיה אלא לאינטרסים פרטיים (רק של הסגל הבכיר, בלי לדאוג לזוטר) אך היתה נכונה יותר מבחינה משפטית ולכן נוצר מצב אבסורדי בו המשפט יוצר את הפערים הללו כאשר כל העיקרון מלכתחילה היה לתת גב לעובדים וחוזק. הטענה היא שהבייחד מכתיב בינוניות- מי שמפסיד הכי הרבה הוא החזקים ומי שמרוויח הכי הרבה הם החלשים, כל ארגון שמכניס לתוכו ועדים יכול לגרום לבינוניות עובדיו, משפט העבודה הקיבוצי נתפס כאויב של המצוינות בעיקר בשל הקביעות והשכר שאינו מושפע מאיכות העבודה. מחקר שעשה פלדמן בקרב 2500 עובדים- ככל שאתה חזק יותר אתה חושב שמשפט העבודה פחות ראוי ולהיפך. 
בעיני כותבים בניתוח כלכלי של המשפט דיני העבודה נתפסים כאויב הדמוני הגדול ביותר בעיקר בשל הסיבה שהם מכתיבים למעביד כיצד לפעול. 
דיברנו קצת על משפט העבודה הקיבוצי ומשמעותו- שביתות, הסכמים קיבוציים, שינויים מבניים (בעסקת מיזוגים למשל צריך להיות מומחה לדיני עבודה וזאת בשל הפסיקה-פס"ד רם טל הקובע כי יש לבחון אם את זכויות העובדים בעת מיזוג החברה) וכו'. 

הכלל הגדול בדיני עבודה- אם יש עימות בין חוזה לחוק, החוק גובר, כלומר המדובר בחוקים קוגנטיים. היום המשפט הזה נשחק בעיקר בשל עקרון תו"ל- חוסר תו"ל יכול לומר גם שלא ניתן לעובד זכויות חוקיות. 
1.2 מקורות בדיני העבודה:

· חוקי יסוד- חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, וחוק יסוד: חופש העיסוק. 
· אמנות בינלאומיות שקשורות לאפליה (ושוויון), להעסקת ילדים, לשביתות ועוד.
· חוקים: 
· חוקי המגן- שכר מינימום, שעות עבודה ומנוחה, הלנת שכר, חופשה שנתית 
· חוקי שוויון- שכר שווה לעובד ולעובדת, חוק פרישה שווה, חוק שוויון הזדמנויות בעבודה וכו'. 
· חוקי יחסי עבודה (הטרדה מינית) ועוד.
· חוזים אישיים: מרבית החוקים הם קוגנטיים ולכן החוזה בד"כ יכול רק להוסיף זכויות לעובד ולא לקחת ממנו אותן. הסקטור הפרטי מתנהל ע"פ רוב לפי חוזים אישיים.
· בתי הדין: האופי המיוחד של בתי הדין (לוקחים בחשבון גם שיקולים חברתיים וכד') והשיתוק של המערכת הפוליטית בכל הקשור לדיני העבודה גורם לכך שהרבה מאוד חוקים שהיו צריכים להיות לא קיימים ובהעדרם בתי הדין לעבודה צריכים לייצר מערכת תחליפים ולכן יש הרבה הלכות פרי פסיקה. בתי משפט מתמודדים טוב יותר עם מצבים לאחר מעשה מאשר מצבים טרום מעשה.
1.3 מדוע בכלל צריך דיני עבודה? 
אם לא מדובר בדוקטרינה נפרדת אלא באוסף דוקטרינות שקשורות לנושאים אחרים מדוע אנו בעצם צריכים את דיני העבודה? מדוע המדינה צריכה להיות מעורבת בתחום זה?

· גישת תועלתנית: המדינה צריכה לצעוד צעד אחורה ולתת לשוק לפעול. רק כאשר יש כשלי שוק קלאסיים המדינה יכולה להתערב. (אדם סמית). 

· גישה ליברטנית: גישה המזוהה עם רוברט נוזיק המדברת על העליונות של חופש הקניין ועל הצורך להשתמש בדיני העבודה בצורה מאוד מינימליסטית לפיה מה שהכי טוב לעשות הוא לתת לאנשים לנהל את החיים שלהם ולכן דיני העבודה נתפסים כדבר מאוד בעייתי.  האנשים המחזיקים בגישה זו הם האמידים יותר (מן הסתם) שרוצים לראות התערבות מועטה ביותר ולכן רוצים לצמצם זאת למינימום האפשרי. גישת המשפט והכלכלה 100 שנה אחרי כן אימצו חלק מהתובנות של התפיסה הליברטנית ואת מושג עליונות השוק – במקום לתת למדינה להתערב ולקבוע מה צריך להיות השכר וכו' השוק ידע לעשות זאת בצורה הטובה ביותר. למעשה צמצמו את התערבות המדינה באמצעות דיני העבודה לכשלי שוק בלבד.
· זרם ליבראלי: המזוהה עם רולס ותפיסתו את מסך הבערות. הגישה הזו מתבססת על מקסימן – לתת לפחות לכולם מינימום של זכויות, גם אם הדבר פוגע ביכולת למקסם רווחים. מעדיפים מצב שבו לא יהיה מצב שמישהו ייזרק לאחר X  שנות עבודה ללא כל זכויות. מעדיפים הגנה לעובדים מאשר מקסום רווחים.

קיימות טענות רבות הגורסות שהשמירה על המינימום פוגעת ברווחים וכו' -  הרבה מאוד כתיבה כלכלית אומרת שאותו מינימום, ככל שנעשה גדול יותר מהווה משקולות על המשק ומונע צמיחה. אומרים שהיינו עוזרים יותר לחלשים בטווח הארוך לו לא היינו שומרים על המינימום הזה (אולי בטווח הקצר זה עוזר, אבל בטווח הארוך הדבר פוגע בהם).
· גישה מרקסיסטית: דיני עבודה לא עוסקים רק ביחס בין עובד למעביד אלא ביחס בין מעמדות גבוהים לנמוכים. כלומר, צריך להתייחס לדיני העבודה כנקודת המפגש הכמעט יחידה בין האנשים שתמיד  יהיו מעבידים לבין האנשים שתמיד יהיו עובדים. גם בחברות הכי מוביליות מדובר על 10-15%. יחסי עבודה הם עובדים שנעים בין מעמד נמוך לבינוני ומעבידים שנעים בין מעמד גבוה לבינוני. כמובן שאמירה זו לא מוחלטת כי קיימים גם מעבידים שלא עשירים, אבל הניתוח המרקסיסטי מנתח את דיני העבודה באופן שבו יש לנתח את היחס בין המעמדות. המטרה היא למנוע תחושת ניצול. יצירת חוקים שמונעים מהמעמד הנמוך לפגוע ביכולת המעמד הגבוה להשיא רווחים, כל מני חוקים ששוללים זכויות מהעובדים. התפיסה היא שדיני העבודה צריכים להיות הוגנים וצריכים לייצר לגיטימציה בקרב המעמד הנמוך. 
· התנהגות ארגונית: ניהול עובדים – נותנים לעובדים זכויות כדי שלא יישחקו, שיהיו נאמנים למקום העבודה, שלא יגנבו וכו'. זוהי גישה אינסטרומנטאלית. דיני העבודה נתפסים כדרך לגרום לעובדים להיות מרוצים. לדוגמא: נושא הקביעות, ניתן להסתכל עליו מכל מיני כיוונים – אם לא צריך לחשוש למקום העבודה ניתן להזדהות עם הארגון ולשפר את תועלתו. מצד שני יש פחות תמריץ להתאמץ – מקיאבלי אמר שעדיף שיפחדו ממך מאשר שיאהבו אותך. עובד שמחר יכול לבוא לעבודה ומחר אולי לא יעבוד ישתדל מאוד להיות בסדר. היה מקובל שנים לחלוק על הטענה הזו ואמרו שהדבר מעודד התנהגות שטובה לפרוטוקול בלבד (יש גבול למידע שיכול מעביד לאסוף על עובד ולכן הדבר יעודד את העובד לגרום למצג שווא). 
· גישה פסיכולוגית: יותר מצומצמת אבל עוסקת ברכיבים התנהגותיים יותר בדיני העבודה כמו צדק דיוני – למה חשוב לתת לעובדים את היכולת להשמיע את קולם. איך משפיע הדבר על העובד שמשותף בתהליך קבלת ההחלטות. קיימים מחקרים על אפליה בעבודה, מחקרים פסיכולוגיים – מהו תהליך האפליה, איך אנשים מפלים, האם אנשים יודעים שהם מפלים. 

· הגישה הכלכלית: הגישה הכלכלית של משפט וכלכלה היא ניתוח מתמטי יותר של הגשה הליברטנית מדברת על עליונות השוק והתערבות מדינה היא רעה. הדבר גורם לכך שהאדם לא מקבל את מה שהוא רוצה. התפיסה הבסיסית היא שלכל אחד יש העדפות והדרך הטובה ביותר לגלות מה העדפות האנשים היא לתת להם את האפשרות לשלם על זה. כלומר, בכל מצב בו אנשים לא משלמים את המחיר המלא על מה שהם צורכים נראה התנהגות לא יעילה כיוון שאין את החשיבה של האדם שעורך תחשיב האם משתלם לעשות פעולה זו או אחרת. קיימות אסכולות שונות ויש קיצוניים יותר וקיצוניים פחות – הקיצוניים אומרים שכלכלה יכולה להסביר הכול. גישות שמאלניות יותר מוכנות לקבל מגבלות על עליונות הכלכלה מתוך תפיסה שיש כשלי שוק והמציאות מורכבת.

דוגמאות לכשלי שוק: דוגמאות לכשלי שוק שמבחינת משפט וכלכלה קיימת הצדקה להתערבות ושינוי מדיניות, מאחר והשוק לא יעשה את שלו בצורה האופטימאלית. 

· דוגמא קלאסית היא החצנת עלויות – מי שנהנה מהפעולה לא נושא במלוא המחיר עליה: מגיעים למסיבה ונהנים מהמוזיקה אבל לא משלמים את מלוא המחיר שהיא עולה – אנשים בבניין לא ישנו טוב בלילה והתפוקה השולית שלהן פחתה וכו'. חשוב לציין שכאשר השוק לא מתפקד (כשל שוק) אין הדבר אומר שהמדינה צריכה להתערב. דוגמא נוספת להחצנת עלויות – בהרבה מקרים עובד יאמר שעדיף לו לנקות חלונות של גורדי שחקים – הוא מוכן להסתכן כדי להרוויח יותר. אבל לא מדובר רק בו כי יש מאחוריו גם משפחה שתפגע אם הוא יפגע, המדינה תאלץ לשלם וכו'. זוהי נקודה שלא נכון לתת לאנשים ללכת עם הרצונות שלהם ונכון להגביל אותם עם כוחות השוק.
· דוגמא נוספת לכשל שוק הוא מונופולים – מעביד שיכול לאפשר לעצמו לעשות דברים בגלל שהוא מונופול. (אל-על לדוגמא- הרבה שנים לא היה לדיילים וטייסים אופציה אזרחית משמעותית אחרת. קיים דיון במונופולים בארגוני עובדים. מעצם טיבעם הם מונופול (הסתדרות). האם תחרות תשפר את מצבם של העובדים או שמונופול הוא דווקא הדבר היעיל המבטיח זכויות של עובדים.
· דוגמא נוספת לכשל שוק היא טובין ציבוריים – צריכה של מוצר שקשה לשלול/להגביל מאנשים ליהנות ממנו והצריכה המוגברת לא פוגעת בצריכה שלו על ידי האחרים. לדוגמא, בטחון מול שרות מילואים. מאוד קשה להגיד למדינה שמגנים רק על תושבים העושים מילואים. אנשים אומרים שאת הביטחון הם יקבלו בכל מקרה ולכן הם לא צריכים לשרת בצבא במילואים. בהקשר לדיני עבודה ניתן לראות את ארגוני העובדים – הדבר הכי יעיל שאפשר לעשות הוא לעבוד במקום בו יש ארגון עובדים ולא לשלם דמי חבר. נהנים מההגנה על העובדים ונמנעים מהעימות עם המעסיק כשלא משלמים דבר. לכן יצרו מצב שבו משלמים סכום חלקי (למשל בתלוש משכורת). 

1.4 הקדמה משפטית: 
הפרטה ודה רגולציה: 
תהליכים שקורים רבות במדינת ישראל. 

· הפרטה – דברים עוברים מבעלות ממשלתית לבעלות פרטית. 
· דה רגולציה – הקטנת ההתערבות ע"י רגולציות בענף מסוים מתוך תפיסה שזה פוגע ביעילות (הגברת התחרות ע"י הנמכת סף הכניסה לשוק מוצר מסוים). 

שני התהליכים הללו מזוהים עם ירידה במעמדו של משפט העבודה. באופן טבעי, ישנה תפיסה שהמדינה היא מעביד נוח יותר מידיים פרטיות – היא נוטה פחות לשקול שיקולי רווח, יש לה אחריות ליציבות ובטחון תעסוקתי וכו' ולכן תהליכים של הפרטה נתפסים כאיום על זכויות העובדים. 
לדוגמא – בנק לאומי שהיה בבעלות המדינה מאז משבר ויסות המניות והמכירה לידים פרטיות. כתוצאה מהחשש של העובדים לפגיעה בהם, הם קיבלו בונוס בדוגמת מספר משכורות וכו'.

מגמה תאצ'ריסטית:

תהליך שכזה התרחש באנגליה ונקרא תאצ'ריזם ע"ש מרגרט תאצ'ר ששברה את כוחם המונופוליסטי של כורי הפחם באנגליה. דגלה בהעברה לידיים פרטיות ומשיכת ידי המדינה מרגולציה. החשיבה היא שאם רוצים להגיב למתרחש בשוק צריך לעשות את זה מהר ואין תמיד זמן לוועד שיתערב ולמדינה. 

בארץ מדברים על חוק בריאות ממלכתי (1995) שיצר ירידה לא מבוטלת בכוחה של ההסתדרות ושביתת הרופאים הגדולה ב-85' כנקודות בהם הכוח האיגוד המקצועי ירד והתקרבות לגישה האנגלו- אמריקאית. בשנים האחרונות מרגישים עליה בכוחה של ההסתדרות (למשל התערבותו של עיני מההסתדרות בשביתת ארגון המורים). אירופה נחשבת כמקום בו אחוז האיגודים הוא מאוד גבוה. 

גלובליזציה:

תהליך מקביל הוא הגלובליזציה – גיאוגרפיה הפכה להיות משנית בבניית ארגונים. מגמת ייצור במקומות בהם כוח העבודה הזול יותר. הגלובליזציה מלווה את דיני העבודה מההיבט השלילי בד"כ. הדבר מזוהה בד"כ עם הרעה בתנאי העבודה כאשר ההיגיון הפשוט אומר שככל שיותר קל לעזוב, יותר קשה לדרוש ממני דברים. לדוגמא חברות היי-טק, מאחר ומאוד קל להן להעביר את מקום מושבן ולהיחשב למדינה זרה מקלים עליהן את המיסוי (בגלל המוביליות). ככל שקל יותר לעזוב מקבלים הקלות מס גדולות יותר.

קיימים המון דיונים בנוגע לכך – האם מותר לחברה ישראלית או אמריקאית ליהנות מפירות של ייצור שנעשה בתנאי עבודה לא הוגנים לו נעשה במדינת התושבות.

מיקור חוץ -  (outsourcing)
תהליך מקביל לכל – בניגוד לדפוס העבודה המסורתי בו מייצרים הכול בתוך המפעל, קונים מוצרים מספקים שונים. כיום, מקומות עבודה משתמשים בחברות חוץ לצורך עבודות שונות (שירותי אבטחה, ניקיון וכו') – העובדים הללו הם לא עובדים של החברה אלא של חברת ה- outsourcing הדבר פוגע בזכויות העובדים – רוצים שעובד יעשה משהו והוא דורש כל מני זכויות, ולכן פונים לחברות מיקור שלא דורשת את כל הזכויות הללו.

מיקור חוץ הוא שם כולל לכמה וכמה הגדרות  חדשות של יחסי עבודה שנוצרו בשנים האחרונות, לדוגמא: 
· עובדי קבלן – חברות שירותים או חברות כוח אדם. בשנים האחרונות יש חוק חדש העוסק בקבלני כוח אדם שמייצר תמריץ לחברות לעבור מחברות כוח אדם לחברות שירותים כי כך אין חוק שמורה להן מה לעשות.
· השאלת עובדים- הדבר מקובל בחברות גדולות כמו "אמדוקס" בהן חלק מהמודל העסקי הוא שהעובדים של החברה יושבים אצל הלקוח.
· קבלני משנה – תתי נושאים בתוך הקבלן. זהו מושג בו יש מעביד שנמצא במקום, עובד שמגיע דרך קבלן אחר ונוצרת בעיה של מיהו המעביד.

הדברים הללו גורמים בד"כ לשחיקה בזכויות העובדים בכ"א מהקטגוריות. הסיבה הכי נכונה היא שמי שאחראי עליך, לא רואה אותך. אין כביכול קשר ישיר בין מי שדואג לך לבין מי שרואה אותך כל יום.  מי שרואה אותך כל יום רוצה שהעובדים יהיו מרוצים וכו', אבל במצב של חברות כוח אדם אין קשר כמעט בין העובד אליהן.

פררוגטיבה ניהולית= זכות היתר הניהולית- 

מושג שנמצא בשחיקה מתמדת. אם לפני כ-150 שנה למעביד היו זכויות בלתי מוגבלות במקום ההעסקה, כיום דיני העבודה מכרסמים באופן תמידי בפררוגטיבה הניהולית.

אחריות מעביד מול אחריות המדינה: 

איפה עובר הגבול בין חובות המעביד לבין חובות המדינה כלפי העובד? בארץ יש קצת בלבול בשאלה מי אחראי לקיום בכבוד. המעביד טוען- אני לא מי שאמור להיות אחראי לרווחת החברה. מצד שני המדינה קובעת שכר מינימום שכל מעביד צריך להשלים אותו. כאשר היא מורידה את שכר המינימום (ברצותה להיענות למעבידים) הרבה אנשים יורדים מתחת לקו העוני והיא צריכה לשלם יותר קצבאות. זה יוצר מתח תמידי בין המעסיקים למדינה.

בדיני עבודה, הפער בין החוק לבין המציאות הוא הגדול ביותר מאשר בכל תחומי המשפט. הסיבות לכך:

1. מדובר בסוג יחסים כזה שבו פניה של עובד לעזרה משפטית ברוב המקרים משמעותה סיום יחסי העבודה. בשל חשיבות העבודה אנשים יעדיפו לספוג הרבה דברים עד שהם יתלוננו על פגיעה בזכויותיהם. התביעה נגד המעביד תגרום על פי רוב נזק גבוה ואפילו בלתי הפיך לעובד.

2. הרבה אנשים לא מודעים לכך שנעשה כלפיהם עוול ושיש מה לעשות עם זה.
3. יש פערי כוחות בין המעביד לעובד. בד"כ למעביד יש ייצוג משפטי טוב יותר ולעובד אין. 
4. בהרבה מקרים, כשיש מערכות יחסים ארוכות, המשפט מפסיק להיות גורם חשוב ביחסים והחוק הופך להיות פחות רלוונטי, אלא יש הבנות פנימיות בין הצדדים והן הקובעות לגביהם.
5. המדינה היא מצד אחד מי שאמור להגן על העובדים ומצד שני המעביד הגדול ביותר במשק. המדינה מעסיקה כמה מאות אלפי עובדים וגם משפיעה על מכרזים ציבוריים באופן עקיף, למשל בתפקידה כצרכן (היא נותנת עדיפות למתחרה שמציע את המחיר הנמוך ביותר ולא אכפת לה שיכול להיות שהמחיר הזה לא מאפשר תשלום שכר הוגן לעובדים). זה גורם לכך שקשה מאד להיאבק במדינה. יש בעיה גם במיקור החוץ של המדינה- בתי המשפט מקלים עם המדינה בנושאים של מיקור חוץ משום שהם רואים בזה חיסכון תקציבי. 
6. מספר המפקחים (מטעם המדינה) שאחראים על אכיפת דיני העבודה במדינה הוא קטן כל כך (15-16) שזה בלתי אפקטיבי לנסות ולאכוף אותם. אנשים לא טורחים לפנות אליהם. עסקים שרוצים לנהוג לפי החוק נאלצים לצאת מהשוק בגלל התחרותיות הגדולה וכך נוצר כדור שלג של אי-קיום דיני העבודה.
7. ירידת ערך דיני העבודה, בגלל הגלובליזציה וכו'. החברה לא רואה את הפגיעה בדיני העבודה כעבירה הכי חמורה שניתן לבצע. 

1.5 ההתפתחות ההיסטורית של משפט העבודה בישראל:

יחסית בתחום הזה המשפט הישראלי נשען הרבה פחות על המשפט האנגלי מאשר תחומים אחרים, כי הבריטים לא התענינו יותר מידי בתחום הזה ולכן לא השאירו לנו מורשת בתחום. היו כמה חוקים בודדים שעסקו בעבודת ילדים, ובבטיחות בעבודה אך לא מעבר לכך ביחסי עובד-מעביד. ברמה החוקתית נוצר ואקום ולכן המקור העיקרי ממנו שאבו נורמות היה הסתדרות העובדים.

גם המדינה בראשיתה לא עסקה רבות בתחום דיני העבודה והחקיקה לא היתה מקיפה. 

ההסתדרות הוקמה ב-1920 כאשר החברה עצמה היתה מאד סוציאליסטית. ההסתדרות יצרה הסדרים קיבוציים רבים (הנוגעים לשעות עבודה, ימי מחלה וכו') והמדינה לקחה את ההסכמים הללו והחלה אותם על כלל אזרחי המדינה (ולא רק על חברי ההסתדרות). ההסתדרות ניסתה למנוע את הרחבת הנורמות האלה, כי רצתה שאנשים יחשבו שעדיף להיות מאוגדים בהסתדרות כי היא מגנה יותר על זכויותיהם.

פרופ' רות בן ישראל מציגה תזה לפיה החל משנות ה-70 היו כמה הליכים בחברה הישראלית שגרמו להסתדרות לאבד ממעמדה: בשנת 1977 היה מהפך שלטוני (הימין תפס את השלטון והוא נתפש כליברל), חוק בריאות ממלכתי גרם להחלשת ההסתדרות. גם שביתת הרופאים ב-1985 נתפשה בעיני הציבור כמוגזמת ונוצרה חוסר אמפתיה ציבורית כלפי השובתים. בשנים האלה יש באופן כללי ירידה בשיעור האנשים שמוגנים על ידי ההסתדרות, ולכן יש ירידה מתמדת בכוחה של ההסתדרות. 

פרופ' רות בן ישראל טוענת שרוב החוקים שקיימים כיום ונחקקו לפני 30 שנה ויותר, לא היו נחקקים אילו היה צורך לחוקק אותם עכשיו, משום שהחברה בישראל השתנתה.

בית הדין לעבודה הוקם ב-1969 ע"י ההסתדרות. מטרותיו המוצהרות היו להיות יותר קשוב ומבין לצדדים השונים. השופטים מורכבים ממשפטנים ואישי ציבור- בא לממש את המטרות הללו. יש נציגים לעובדים (לא משפטנים!) ויש נציגים למעבידים (מארגוני התעשיינים וכו') וכל פעם חלק מהם נבחרים לשבת בדין. לנציגי הציבור יש אותו כח בהכרעה כמו למשפטן. הנציגים הללו לא תמיד שופטים לטובת שולחיהם. יש ערכאה אזורית וערכאה ארצית. הערעור נעשה לבג"ץ. בבג"ץ חטיב נקבעו כללים לפניה לבג"ץ. בג"ץ יתערב "רק אם נפלה טעות מהותית ובג"ץ ראה שמן הצדק לעשות כן".

דיברנו בשיעור שעבר על מה שמייחד את דיני העבודה, על פרספקטיביות תיאורטיות לדיני העבודה ונשאר לנו להשלים כמה דברים בשולי המבוא ולעבור להגדרת העובד.

1.6 מספר גורמים המציבים את חוקי העבודה במעמד בעייתי:
· אי אכיפת דיני העבודה: חלק נובע מדברים מובנים במערכת של יחסי העבודה: 
· ישנו עובד שהוא שחקן חד פעמי, הוא אינו יודע מה קורה במקומות אחרים, פחות מתוחכם, אינו נגיש למערכת המשפט. 
· ישנו אי שוייון מבחינת המעביד- לאבד עובד מבחינת המעביד פחות נורא מלאבד את העבודה מבחינת העובד ולכן עובדים מוכנים להבליג על הרבה מאוד הפרות שנעשות כי עדיף להם להבליג מאשר לסיים את מערכת היחסים. יש  להדגיש כי בעת סיום מערכת היחסים ניתן לבקש גם זכויות שלא שולמו כל השנים, אך כמובן שיש לדברים האלו משקל- אין זה אותו הדבר מבחינת העובד לקבל את הזכות אחרי 20 שנה.
· דבר נוסף- דיברנו על היעדר סולידאריות וכך פחות עובדים מוכנים להקריב עבור אחרים. זאת למרות שכן הייתה שביתה כללית במשק בגלל שעובדי הרשויות המקומיות לא קיבלו שכר,  בכל זאת התחושה היא שיש ירידה בסולידאריות.
· בשנת 95' נוצר ניתוק בין ההסתדרות לבין קופ"ח כללית, זאת בשל חיקוק חוק בריאות ממלכתית, והדבר גרם לירידה בכוחה של ההסתדרות. המרצה סובר שיש ירידה בעובדים המאוגדים.
· קבלני כוח אדם- ישנה עליה במסגרות קבלני כוח האדם 8-7% משוק העבודה מועסקים באמצעות עובדי קבלן ובכך יש ירידה במעמד דיני העבודה שכן אלו הם בדרך כלל עובדים מסקטור חלש שאינם עובדים של מקום העבודה עצמו. ההשפעה היא גם על העובדים שלא מועסקים כלל כי כוח המיקוח של העובדים החיצוניים נחלש ברגע שיש אלטרנטיבה זמינה ממקורות חוץ. 
· גלובליזציה- ברגע שצריך להתחרות מול מדינות שאין בהן דיני עבודה זה גורם לשחיקה בדיני העבודה של המדינות המערביות, למשל- במפעלים של טקסטיל שכל התעשייה עוברת למדינות בהן אין דיני עבודה, זה הופך את המעסיקים בארץ למאוימים מהתחרות ולחוץ על המדינה לא להעלות את שכר המינימום למשל.
· הכובע הכפול של המדינה- מצד אחד המדינה אחראית על האכיפה ועל הסדרת דיני העבודה, מצד שני היא המעסיק הגדול ביותר במשק, ולכן יש לה כאן אינטרסים מתנגשים. יש הטוענים כי המדינה "גוררת רגלים" במדיניות מסוימת בכוונה כי היא תפגע בה הכי הרבה בסופו של דבר.  ישנם חישובים שמראים כי במכרזים  העלות הגבוהה ביותר היא עלות העבודה וכי בפועל לא ניתן לזכות במכרז עם שמירה על כל זכויות העובד. בנוסף אם המדינה היא המעסיק כי גדול אין לה אינטרס לדאוג לאכיפת דיני העבודה ואכן יש מעט מאוד פקחים- כך היא לא נתפסת...
· שיתוק המערכת הפוליטית מבחינת חקיקה: השיתוק הוא בכל הקשור לדיני העבודה ולכן פעמים רבות בתי הדין צריכים למלא את המקום של המחוקק. יש עשרות הצעות חוק, והרבה נושאים שזכויות חברתיות שמנסים לקדם בחקיקה, אך רוב החוקים חוקקו בשנות ה-70 ומאז יש חסימה בעניין. ביה"ד לעבודה ממלאים את החלל הזה ולכן הם נמצאים במצוקה כי מוטלת עליהם אחריות שלא אמורה להיות עליהם. הנושא הראשון בו נעסוק- מיהו עובד, היא דוגמא טובה שכן ישראל היא אחת המדינות היחידות בהן אין הדבר קבוע בחוק. 

היסטוריית דיני העבודה- המשך:

· מבחינה היסטורית – ההסתדרות קמה בשנת 1920- יצרה סוג של משפט הסכמי.

אין כמעט מורשת שקדמה לקום המדינה מבחינת דיני העבודה, הבריטים עסקו רק בהגנה על צדדים חלשים במיוחד- מניעת עבודת ילדים, מגבלות על עבודת נשים ופחות על רגולציה כללית של הנושא. 

החקיקה של המנדט לא היתה מאוד מקיפה, בניגוד לתחומים רבים בהם ישנה מורשת.
· ההסתדרות היתה  אחראית על משפט העבודה שמבוסס על הסכמים.
· עם קום המדינה אומצו הרבה מהכללים של ההסתדרות, עוגנו הרבה מההסכמים הקיבוציים בחוק. המעניין הוא שההסתדרות התנגדה לחקיקת חוקי המגן, זאת מאחר והיא רצתה לשמר את הכוח אצלה זאת גם מתוך החשש כי אם לאנשים יהיה טוב הם לא ירצו להתאגד ולהלחם. ואכן- ככל שהמדינה דאגה יותר ההסתדרות הוחלשה. 
· ביה"ד לעבודה הוקם בשנת 69'. בר ניב המקים היה איש מאוד דומיננטי אשר העניק לביה"ד מעמד עצמאי- הוא הצליח לייצר מצב שאין ערעור על ביה"ד לביהמ"ש העליון על החלטות ביה"ד הארצי, יש רק פניה לבג"צ, ובג"צ באופן מסורתי מצמצם את התערבותו רק למצבים בהם יש טעות גדולה בקביעתו של ביה"ד או אם יש חוסר צדק שדורש את התערבות בג"צ. המשמעות היא שהפיקוח של מערכת האזרחית על מערכת ביה"ד היא מצומצמת. 
· הנשיאים שבאו אחרי בר- ניב: הראשון הוא גולדברג שנתפס כמאוד שמרן ולא חידש הלכות ואחריו הוא סטיב אדלר שנתפס יותר כאקטיביסט, מקצוען מהשורה הראשונה, כתב המון פס"ד (מבחינת מיפוי ההכרעות פלדמן לא בטוח שהוא יכול להכריע). בסכסוכי עבודה רבים הוא נתפס כבורר, כפונקצית אד-הוקית של גישור והצעת פתרונות מעבר לתפקידים של תפקידו הישיר.
· פונקציה של נציגי ציבור- ייחודי לביה"ד לעבודה: כחלק מהתפיסה של ביה"ד כמחובר לקונטקס המסוים של יחסי עבודה יושבים במותב השופטים גם נציגים של העובדים והמעבידים (נציג אחד של כל קבוצה). מעמדם הוא מאוד מעניין, ישנם מצבים בהם הם הטו הלכות, ולא כל כך ברור איך מתייחסים לאמירות שלהם- הם מצד אחד לא משפטנים, אך כן יכולים לקבוע הלכה, המרצה סובר שזה פחות מקובל לאזכר את נציגי הציבור ויותר כדאי למקד את האזכורים לשופטים. ישנו פול של אנשים שהם נציגי ציבור, יש על כך תחרות אדירה, הם באים מרקע מסוים. 

2. התקשרויות לביצוע עבודה
2.1 מיהו עובד?

בישראל אין חוק ולכן ההגדרה של עובד היא מכוח מפסיקה.

מדוע בכלל מגיעים לשאלה הזו? מדוע דיני העבודה לא יחולו על כולם? מהיכן נכנסת השאלה של מיהו עובד, ומדוע? מדוע נחיל את דיני העבודה רק על 40-50% מכלל האנשים שעושים משהו? מדוע אם אדם עבד אצלי חצי שנה בתור צבע או חודש כשיפוצניק הוא לא נכלל ביחסי העבודה? 

אחת מהסיבות היא כי יחד עם הזכויות בדיני העבודה יש גם חובות, זה לא בהכרח טוב לעובד.

מצד שני ישנם הרבה עובדים עצמאיים שרוצים להיות שכירים, אך הדבר לא מתאפשר מבחינת העבודה בה הם בחרו כגון נהגי מוניות. 

טיעון אי יכולת האכיפה יכול להיות סיבה, אך הוא מאוד מוגבל מבחינה תיאורטית.

ישנן מדינות בהן זהו תהליך שקורה ומעניקים סל זכויות לכולם שכן קשה לקבוע מתי אדם עונה על הגדרת עובד (אמריקה הלטינית למשל).

הנימוקים שעלו בכיתה: להיות עובד זה לא תמיד טוב, הטענה הקלאסית בכלכלה מוסדית- אם יש מספר חלופות אנו מאפשרים לאנשים לבחור בצורה יותר עצמאית באיזה מסלול לבחור, למרות שנראה כי ההסכם להיכנס למסלול הוא קצת חשוד במקרים מסוימים כי לא היתה להם אלטרנטיבה אחרת. 

במטאפורה לידועים בציבור- יש חשיבות לאפשר מסלולים חלופיים כדי להבטיח שמי שרוצה להתחתן באמת רוצה להתחתן ויש לו כוונה אמיתית. 

מה שעולה מהתשובות הוא הנושא שעל מי אני רוצה להחיל את דיני העבודה. 
הספרות מזכירה שלושה סוגים של אנשים עליהם אנו רוצים להגן ולכן נחיל עליהם את דיני העבודה:
1. בעלי תלות כלכלית- כל מה שיש לאדם מופקד במקום העבודה, הוא תלוי לחלוטין לפרנסתו במעביד אחד. זאת בניגוד לנותני שירותים אשר אינם תלויים במזמין שירותים אחד ומפזרים את הסיכון. 
2. בעלי תלות פסיכולוגית- זהות העובד באה לדי ביטוי מסוים בעבודתו, זה מעניק למעביד כוח ויכולת השפעה רבה על העובד. יש כתיבה רבה בנושא לפיה יש שחיקה בתלות העובד במעביד, תעשיית ההי-טק זו דוגמא לכך כיוון שיש היצע רב. 
3. בעלי תלות ארגונית- רוצים לעזור לאנשים שלא יכולים להיות עצמאיים, הם כפופים למישהו שאומר להם מה לעשות והם לא לגמרי אדונים לזמן שלהם. גם זה בשחיקה- יש עבודה מהבית שתופסת תאוצה, המהפכה הטכנולוגית מאפשרת ע"י גישה לשרת לעבוד מהבית.
המצב בארה"ב:

בארה"ב יש מערכת כפולה של דינים- מדינתית ופדראלית ולכן ההגדרה מיהו עובד לא תמיד נכונה לכל החוקים. ישנו חוק פדראלי- FLSA  שאומר שביחס לחקיקה פדראלית יש 6 תנאים שצריכים להתקיים:

1. שליטה על האופי שבו מתבצעת העבודה- ככל שהשליטה היא יותר על ידי המעביד נראה באותו האדם כעובד.

2. שליטה על הרווח וההפסד.
3. מי משקיע באמצעי היצור- האם מדובר בעובד שבא עם הכלים שלו או שהם ניתנים לו ע"י המעביד.
4. האם העבודה דורשת כישורים מיוחדים- ככל שהכישורים מיוחדים ניטה לראות את העובד כקבלן.
5. קביעות ומשך העבודה- ככל שהעבודה יותר קובעה וממושכת ניטה לראותו אותו כעובד.
6. עד כמה מדובר בשירות שהוא חלק אינטגראלי מהמפעל- ככל שזהו משהו יותר חיצוני פחות ניטה לראות בו עובד (יועץ ארגוני, מנהל חשבונות במסעדה וכו'). ישנה פסיקה שעוסקת בעד כמה המנקים בבנקים הם אינטגרלים לבנק, זהו מבחן עמום במקרים רבים. 
המבחנים לקביעת מיהו עובד בישראל:

כאמור לעיל, אין הגדרה בחוק לשאלה מיהו עובד ולכן המבחנים נקבעו בפסיקה. פס"ד הראשון והחשוב לעניין הוא  פס"ד עיריית נתניה נ' דוד בירגר: מדובר בגובה מיסים מתושבי חוץ שיש להם נכסים בנתניה. בעיריית נתניה במקביל לעובדי חוץ יש עובדי פנים. ברגר היה גובה ארנונה חיצוני והוא תובע את עיריית נתניה לפיצויי פיטורים לאחר שעבד שם 14 שנה.  הטענות שלו מתבססות על כך שהיה לו שם שולחן קבוע, היה משולב בעירייה, לא היה לו עיסוק אחר, הגיע לעבודה בשעה קבועה,אמרו לו פחות או יותר מה לעשות. אך להבדיל מעובדי הפנים המשכורת שלו היתה קצת שונה- באחוזים (בהקשר של המבחן האמריקאי ניתן לראות בזה חלק מהרווחים), לא היה ניתן לומר לו לעשות דברים נוספים, היתה לו חירות מבחינת איך ומתי הוא גובה והיה סעיף בחוזה ביניהם שקבע כי אין ביניהם יחסי עובד מעביד. 
העובדות הן שהיו זיקות לכאן ולכאן ולכן הוא היה במצב ביניים. היה ביניהם הסכם שבו הם הגדירו שאין ביניהם יחסי עובד- מעביד. 

ביה"ד האזורי קובע כי ברגר הוא עובד, כי אין להתייחס לחוזה העבודה, זאת מאחר שנקודת ההנחה היא פטרנליסטית- העובד הוא חלש ויחתום גם על חוזה שפוגע בו. התפיסה היא שחוקי העבודה הם חוקים קוגנטיים ולכן אין משמעות גדולה לחוזים שנעשו בהסכמה. 

החידוש בפס"ד הוא שנטשו את מבחן השליטה והפיקוח כדי להבדיל מיהו עובד. הסיבה היא ההתפתחות הטכנולוגית- ארגונים הפכו להיות פחות היררכיים, עובדים החלו לעבוד מהבית וכבר אין הרבה שליטה של המעביד ולכן מבחן הפיקוח כבר לא יעיל כאשר חלוקת הידע בחברה רחבה יותר. דבר נוסף הוא שזה פחות תקין פוליטית לקבוע את היחסים על בסיס השליטה. 

המבחן החדש שנקבע- מבחן ההשתלבות- למבחן שני פנים: 

א. המבחן החיובי לו 4 רכיבים: 

1. קיומו של מפעל ובחינה עד כמה עבודתו של האדם חיונית למפעל. 

2. המבחן החוזי- יש רכיב חוזי ליחסים (ישנם יחסים בהם אין יחסים חוזיים- כאשר אני מבקש מחמותי לעשות ביביי-סיטר למשל אין כוונה ליצור יחסים משפטיים). 
3. כפיפות ארגונית: חובת ציות ללו"ז, כאן למעשה לקחו את המבחן הישן והפכו אותו לתת מבחן.
4. חובה של ביצוע אישי ע"י העובד עצמו-ככל שהעבודה בוצעה יותר על ידי העובד ניטה לראות בכך עובד אישי. הרעיון הוא שהעבודה צריכה להתבצע וזהו, או שהעבודה צריכה להיעשות ע"י נותן שירות ספציפי למשל האם אני מעסיק מטפלת קבועה או שחשוב לי שישמרו על הילדים וזהו, או אם צריך שהבניין יהיה נקי ולא אכפת לו מי מנקה- יותר נראה זאת כעובד קבלן.
ב. המבחן השלילי- חיפוש לראות איזה דברים אין לו, כי אם יש לו אותם לא נוכל לראות בו עובד. בגדול המבחן עוסק בשאלה האם לעובד יש עסק משלו. ככל שהוא מבצע את העבודה באמצעות עסק שיש לו פחות נראה אותו כעובד ויותר כקבלן. האם יש לו עובדים? משלם משכורות? האם הוא מספק את השירות דרך מנגנון שלם? ואז ניטה לראות ביו פחות כעובד ויותר כמספק שירותים.

הנטייה היא לראות בשני המבחנים כמבחנים מצטברים, כאשר שניהם יחד מרכיבים את מבחן ההשתלבות, כאשר במהלך הזמן החלו לקרוא לו המבחן המעורב- נוסף לו בחינה של דברים כגון:

· האופן בו דווחו הדברים לרשויות השונות- מס הכנסה, ביטוח לאומי, 
· איך שולם הכסף- במשכורת חודשית או חד פעמי.
·  מה כתוב בחוזה עצמו- איך הצדדים ראו את היחסים.
·  פרשנות תכליתית- לש' יש שק"ד להתעלם מדרישות טכניות בשל התכלית והיא האם ראוי להתייחס לעובד כעובד או כקבלן. 

המבחן המעורב הוא ההלכה כיום לגבי המבחן לקביעת מיהו עובד (המבחן מפורט בפס"ד סרוסי). 
"משתתף חופשי"

הנושא מסתבך כאשר נוספת קטגורית ביניים. למשל בפס"ד בירגר עלתה השאלה האם מדובר בעובד או בקבלן והתשובה נקבעה שם לפי מבחן ההשתלבות- אין לו עסק, נמשך הרבה זמן וכו'. 

אך העסק הופך למסובך יותר ברגע שמוסיפים קטגוריה נוספת- "משתתף חופשי"- פרי  לנסר- באופן טבעי, כאשר קיימות 3 קטגוריות המעבר ביניהם הוא מורכב יותר. 

משתתף חופשי במקור היתה קטגורית יצירת הפסיקה שנהגה בתחום התקשורת, עיתונאות. מדובר באדם שמצד אחד הרגישו שהוא לא לגמרי עובד, מצד שני היתה תחושה שאין מדובר בנותן שירותים קלאסי ומבחן ההשתלבות השלילי לא יעזור לנו במקרה כזה כי אין לו עסק, אך אין זה אומר כי הוא בהכרח עובד, כלומר- המבחן השלילי לא יכול לעזור לנו. ועולה השאלה כיצד מבחינים בין הקטגוריות.

פס"ד מור נ' אנגל: מדובר על סטודנט שעבד במשרד חקירות וקיבל תיקים מאנגל, היה רשום כעצמאי, נתן חשבונית על כל תיק, הופיע כעצמאי ברשויות המס, שכרו היה אחוז ממה שהלקוח שילם. עבד 8 שנים באותו התפקיד. הוא היה צריך לשאת בכל הוצאות הרכב וכלכלתו בתפקיד, ואת אמצעי העיקוב האלקטרונים קיבל מהמשרד חקירות, היה לו שולחן במשרד החקירות (פלדמן מעביר בקורת על אבחנה זו לפיה כתוצאה מכך שביהמ"ש חשבו כי השולחן הוא מאוד משמעותי להגדרת עובד-מעביד מעסיקים רבים הפסיקו לתת שולחן לעובד, או שי לחג וכך באמצעות ההכרה בדברים אלו ע"י ביהמ"ש מביאים לכך שאותו העובד יקבל פחות). 

בפס"ד יש 3 דעות שונות של השופטים. 
פס"ד מור נ' אנגל: פס"ד מרכזי בנושא, סטודנט שעבד במשרד חקירה, התנהל מול הרשויות כעצמאי, אך מבחינת טיב הקשר קיבל הוראות ממשרד החקירות. עבד שם 8 שנים. 
הביקורת של פלדמן על פס"ד הינה כי הש' מתייחסים לעובדות "מצחיקות/טיפשיות" לקביעת השאלה אם האדם עובד (כגון אם היה לו שולחן במקום או תיבת דואר, קיבל מתנות לחג, סופגניות לחנוכה) ועובדה זו גורמת למעיקים להימנע מלתת את אותן הטבות לעובד כדי שחלילה לא יחשב כעובד.

בפס"ד היו 3 דעות שונות של השופטים: 

· ד' מיעוט של הש' צבי טל: אין מדובר בעובד אלא במשתתף חופשי. החידוש הוא במובן שעד לאותו פס"ד משתתף חופשי הכר רק בתחומי התקשורת או העיתונות והחידוש הוא בכך שניתן להרחיב את הקטגוריה הזו לתחומים אחרים, דבר שיוצר בעיות בפס"ד עתידים שכן זה מסבך את העסק- תמיד צריך לבדוק את האופציה של משתתף חופשי (ולא רק עצמאי או קבלן) שהיא קטגוריה יותר מורכבת. הדבר המרכזי שהוא מתבסס עליו בקביעה:

1. התלות במוטיבציה שלו לקבל את התיק- לא יכול להיות שאדם הוא עובד והוא יכול לא לקבל לידיו תיק חקירות. 

2. השילוב הארגוני- לא מדובר בעובד שמשולב באופן ארגוני בעבודה, הוא אינו עושה את הפעילות כחלק מהמשרד אלא רק בא לדווח, אך ניתן כמובן לטעון כנגד כי לא בטוח שיש במה להשתלב. 
· הש' ברק אומר כי מצד אחד לא שייך להשתמש במבחני עובד-קבלן כאשר בוחנים משתתף חופשי, אך מהצד השני, למרות הרטוריקה, הוא כן משתמש במבחנים אלו וקובע כי היתה פה תלות של העובד במעביד: הוא לא יכול היה להעביר את החקירה, הוא היה חייב בעצמו לטפל בתיק, הוא לא יכול היה באמת לא לקחת תיקי חקירה, משמעות היחסים היתה שבשל עקרון תו"ל הוא כן חייב לקחת כל תיק כי אחרת הוא היה חסר תו"ל ולכן זה מספק תלות הדדית ביניהם מספיק כדי לראות בו עובד. ברק משתמש בעקרון תו"ל וטוען כי יש מחויבות אישית, כי הוא חלק מהארגון ולכן הוא נחשב כעובד. (מייצר מחויבות לא פורמלית – ע"י עקרון תום הלב, אם לא תגיע לעבודה כשקוראים לך, אתה לא תמלא את החוזה עבודה בתום לב)
· הש' גולדברג: קבלן ועובד נמצאים בשת קצות של הספקטרום ולכן ניתן להשתמש במבחן ההשתלבות, (בניגוד לברק) לא ניתן להשתמש באותם מבחנים כדי להבחין בין פרילנסר לבין עובד שהן קטגוריות הרבה יותר קרובות, שכן המבחן נועד למשהו אחר. הוא מונה מספר פקטורים לאבחנה:

1. ליבה וקליפה: לארגונים יש גרעין קבע ומעטפת- ככל שאתה יותר בגרעין אתה עובד, ובמעטפת אתה עובד חופשי והדבר תלוי במידת המחויבות של האדם לעסק. 

2. סוג התפקיד: ככל שמדובר בעובד עם מומחיות יותר גבוהה של מיומנויות נראה בו עובד חופשי, ככל שהוא נעדר מיומנויות מיוחדות ניטה לראות בו עובד. למשל- מקובל במשרדי משפטים רבים כיום כי יש פרופ' למיסים או מיזוגים אשר מופיעים בנייר המכתבים של המשרד אך מעמדם הוא של נותן חו"ד.
3. מחויבות: ככל שיש מחויבות גדולה יותר לקיים את דרישת המעביד נראה באדם זה כעובד, וככל שהמחויבות פחותה ניטה לראות בו משתתף חופשי.
4. רציפות וסדירות: האם מדובר בקשר רציף וארוך או בקשר שהוא "אחת ל...". הבעייתיות במבחן הוא שהוא סוג מבחן קלאסי של אקס-פוסט לא ניתן לדעת מראש למה הצדדים התכוונו וההסתכלות היא בדיעבד ולא על טיב הקשר. בנוסף זה נותן מוטיבציה לפטר אחרי זמן קצר כדי שאנשים לא ישיגו קביעות או שלא יעבדו זמן רב.
במקרה הזה גולדברג טוען כי מדובר בעובד ולא בעובד חופשי שכן יש מחויבות, הוא עבד זמן רב, אין רמת מיומנות מיוחדת והוא נמצא בגרעין ולא בקליפה. 
פלדמן מבקר וטוען כי זהו מבחן לא טוב ולכן יש הרבה פסקי דין בנושא כי מאוד קשה לדעת מתי עונים על הכללים.

פס"ד צדקא: צדקא היה 8 שנים כתב בגלי צה"ל בבריטניה, הוא היה הכתב היחידי. מבחינת עבודה לא היתה לו מכסת כתבות קבועה בחודש אלא כל חודש אמר כמה פרסם. מבחינת משכורת לא קיבל זכויות סוציאליות (ימי חופשה, בט"ל וכו). הוא יצא לחופשה לחודשיים וכאשר חזר וקיבל הודעה כי לא נזקקים יותר לשרותיו. 

הנשיא אדלר: בוחן האם הוא עובד, קבלן או עובד חופשי, מתייחס לכך שהוא בתחום התקשורת שם נהוגה הקטגוריה של "עובד חופשי". 

אדלר קובע כי צדקא הוא משתתף חופשי ולא עובד או עצמאי. 
הוא אינו עצמאי- אין לו עסק לכתיבת כתבות, יש לו תלות כלכלית בגל"צ, יש יחסים מתמשכים- לא מדובר באינסטלאטור שבא "פעם ב..." והביצוע הוא אישי.  מצד שני הוא אינו עובד כיוון שעבודתו הינה מוכוונת אירועים, הכנסתו אינו קבועה מראש אלא פר כתבה, יש לו שליטה על ההוצאות בניגוד לעובד שם כל ההוצאות על המעביד, זהו אינו מקום עבודתו היחיד ובנוסף "פיטרו" אות כי היו צריכים אותו. לכן העובדות האלו מביאות אותו למסקנה כי הוא משתתף חופשי.  

אדלר דן בתכלית פיצויי הפיטורין- לתת לאדם תק' הסתגלות, אפשרות להשתקם ולכן במקרה זה הוא צריך לקבל פיצויי פיטורין שכן הוא היה תלוי מבחינה כלכלית בגוף מסוים במשך 8 שנים.  אדלר אומר שאע"פ שהוא לא עובד ניתן לו פיצויי פיטורין – נותן פתרון ביניים של זכויות חלקיות שיתקבלו גם אם לא נחשב כעובד, לפי בדיקת תכלית הפיצויים. 
שני השופטים הנוספים קובעים שהוא עובד. הם מבססים זאת על כך שיש רציפות והשתלבות.

בהקשר ההשתלבות בתחנת רדיו שיש כתבי חוץ הבעיה היא שאין מה להשתלב, זהו ארגון שפורס זרועות מעבר לים ולכן לא קל להשתלב ומבחן ההשתלבות לא עוזר לנו (בעקבות פס"ד גל"צ הגבילו את מס' הכתבות שניתן לשלוח ע"מ שלא ייחשבו לעובדים. זה מראה על השפעה רעה של פס"ד על הפרקטיקה). 

הש' ערד בוחנת את מבחן ההשתלבות החיובי והשלילי והיא טוענת שההשתלבות קלה בתחום של חדשות.
לדעת המרצה- מבחן ההשתלבות לא רלוונטי פה, מדובר בתחום התקשורת ואין צורך לבדוק את המבחן השלילי. במובן החיובי העובדה שהוא עבד בשעות שלו ומאנגליה, זה לא אומר שהוא לא היה משולב- צריך לבדוק בקונספט התעשייתי, ככה זה עובד בתחום התקשורת ואין שום הבדל בינו לבין עיתונאים אחרים בתחומו.
הש' רבינוביץ- דומה לש' גולדברג בפס"ד מור ואומר שצריך לראות אותו כעובד. לשניהם בעייתי שגם פרילנסר יקבל זכויות. הפריצה של הגדר קיימת אך הם סוברים שהיא בעייתית.

שני פס"ד הבאים מבלבלים עוד יותר את היחס בין המבחן החיובי לשלילי של מבחן ההשתלבות, גם הקונצנזוס הסובר כי שניהם חשובים נשבר.

פס"ד טריינין: מדובר על אדם שעבד 25 שנים בתור עו"ד של מפלגת העבודה, באיזה שהוא שלב הפסיקו את העסקתו. השאלה בפס"ד היא האם הוא עובד או לא.

דעת המיעוט – הש' אלישבע ברק: יש להסתכל על המהות של העבודה, ולא על סוג ואופי העבודה, יש להסתכל על משך העבודה הרב- 25 שנים.   זוהי דעה מהפכנית כיוון שהיא אומרת שאתה יכול להיות עובד עם עסק, כלומר שמבחן ההשתלבות השלישי לא מתקיים והמבחן החיובי יגבר. כלומר, יכול להיות מצב בו המבחנים יצביעו על תוצאות הפוכות, ואנו עדיין נלך לפי גישה מהותית לא פורמליסטית ונבקש להגן על אותו אדם וזאת בשל משך זמן ההעסקה. זו דעה תקדימית, ד' מיעוט קלאסית שלה אך יש לה השפעה וניכר בה זעזוע ביחס למבחן החיובי והשלילי. כלומר לפיה יתכן שלאור העובדות מדובר בעובד חיצוני למפלגה אך במצבים מסוימים נראה בו עובד.

הש' אדלר- ד' הרוב: מבחן יותר טכני, לפיו יש שני דברים שהשפיעו: כאשר המבחן השלילי לא מתקיים קשה לבחון גם את המבחן החיובי כי חלק מהחיובי הוא שאתה חלק מארגון ואם יש לך עסק אתה לא חלק ממשהו, לפיו יש דינאמיקה בין המבחנים שמשפיעים אחד על השני. גם המבחן החיובי בעיניו לא מתקיים- הייתה לו השפעה פחותה ביחס לאחרים.  בנוסף אין חובת ביצוע אישית – הוא יכול לתת חו"ד מעו"ד אחר במשרד. 
דבר נוסף- אין כאן שום סיטואציה חדשה, לא מדובר על סוג קשר שלא הכרנו לפני כן, אין סיטואציה שהיא אינה מוכרת, זו סיטואציה נהוגה שנחשבה כפרי לנסר/ יחסי קבלן ויש בהכרה בו כעובד מעין חוסר הוגנות כלפי הצדדים שנכנסו למערכת מסוימת מלכתחילה בידיעה ברורה לגבי טיבה והעובדה כי העובד הוא עו"ד אינה תורמת לו. 
האם אדלר סותר את דעתו מפס"ד צדקא שם רצה לתת זכויות גם למי שאינו עובד? בצדקא אומר אדלר שפרילנסר לא נראה שונה מעובד. במקרה של פס"ד טריינין – קבלן מהותית נמצא במקום אחר מעובד. הכרה בסיטואציה זו בו אדם עובד דרך משרד פרטי, אינו כפוף למפלגה ואחראי לניהול הזמן והתקציב שלו- מדובר בעובד עצמאי, תזעזע את המשק כולו. 

פס"ד ליבוביץ נ' ימית: פס"ד דומה, כאן מדובר על רו"ח שנותן שירותים לחב' ימית (היה לו משרד שם, הוא היה חלק משולב בחברה). היו לו הרבה לקוחות אחרים. במשך הזמן הוא חלה בסרטן ובנו מחליף אותו (לכאורה מערער את חובת הביצוע האישית). עולה השאלה אם הוא עובד או לא.  

ד' מיעוט, הש' ברק: זו צורת העסקה לא שגרתית, זה נראה כמו תכנון. 

הוא כן עובד, זה שיש לו עסק אחר אינה מונעת ממנו להיות עובד. הוא קרא לעצמו "חברה" כנראה משיקולי מס. צריך להפעיל חשיבה תכליתית. 
ד' הרוב: שוב קובעת שזה דבר שכיח ולכן לא נקבע שהוא עובד. 

ההלכה כיום היא שלא יכול להיות עובד עם עסק. לפי פס"ד ימית – המבחן החיובי לא מתקיים, המבחן השלילי מנע את החלת מבחן ההשתלבות.

פס"ד נוסף שיש בו שבירה של הפורמאליזם:
פס"ד סרוסי- דנג"צ: פס"ד מוקדם לצדקא, ובמובן של שבירת הפורמליזם הוא נחשב לחלוץ. 
סרוסי נבחר למועצה מקומית בירוחם, ובקדנציה הבאה הוא לא נבחר.
המוסד לבט"ל אמר לסרוסי שהוא אינו זכאי לדמי אבטלה כיוון שלטענתם לא היה לו חוזה עבודה. נבחרי ציבור באופן דמוקרטי החוזה שלהם הוא לא ע"י מעסיק אלא הציבור הוא המעביד. הרעיון הוא יותר עמוק מאשר היעדר החוזה, אלא היעדר גמירות הדעת של המעסיק, החוזה אינו חסר ברמת הנייר כי אין חובת כתב ביחסי עבודה, אלא ברמה המהותית. (גם חיילים – לפי רוב המבחנים הקשר הוא של עובד- מעביד, אך העסקה נוצרת מכוח חוק ולא מיחסי עבודה). 
השופט ברק- בודק את המבחן התכליתי. יש כאן שבירת מסגרות – יכול להיות שאדם יהיה עובד לצורך חוק א' אבל לצורך חוק ב' הוא לא יחשב עובד. פרשנות המילה "עובד" תהיה שונה מחוק לחוק.
בוחן את מבחן ההשתלבות בפן החיובי והשלילי- לא היה לו עסק חיצוני, הוא פעל בתוך המועצה והעובדה כי אין לו חוזה אין גורעת מהגדרתו כעובד. מהות המבחן המעורב היא תכליתית – האם ראוי להעניק הגנה לאדם הספציפי.
הש' דורנר מצטרפת לעמדת ברק אך עמדתה אף יותר דרמטית כי אינה אומרת שניתן להכיר בשל פרשנות תכליתית כי הוא עובד, אלא כי זה מופרך לדרוש חוזה כחלק מהמבחן החיובי, לא צריך לדרוש בכלל חוזה עבודה לצורך הכרה ביחסי עבודה.
ד' מיעוט- הש' שטרסברג –כהן (היתה דעת הרוב בבג"צ)- ישנם חוקים מיוחדים לעובדי ציבור ואין לסטות מהם, כל הפנסיה המואצת של עובדי הציבור נובעת מכך, בנו מערכת שלמה המושתת על העובדה כי אין להם את הזכויות של עובד ולכן אין להידרש לפרשנות התכליתית בה יש להשתמש במקרה של חסר בחוק, כאן העובד למעשה בוכה בדמעות תנין- בעקבות דעת הרוב הוא ייהנה מכל העולמות- גם מהיתרונות של  חוק עובדי ציבור וגם מהזכויות בהגדרתו כעובד. 

נציין פס"ד חשוב נוסף- פס"ד אל על נתיבי אוויר מלפני שנה וחצי שעוסק בסוגיה קצת שונה- מה קורה עם אנשים בתקופת ההכשרה- האם הם עובדים או מעין תלמידים. כיצד מתייחסים לתקופת ההתלמדות? האם בתקופה זו האדם שבהכשרה נחשב עובד?

יש 5 מבחנים שפס"ד מדבר עליהם כדי להגדיר האם עובד מסוים הוא עובד או תלמיד:

1. מטרת ההתקשרות- האם המטרה היא לרכוש ידע כללי או ללמוד לעבודה ספציפית.
2. אופי ההתלמדות- האם ספציפית למקום העבודה או שנותן ידע כללי.
3. משך ההכשרה
4. האם יש רווח למעביד- ברגע שהוא חוסך דיילים ושם במקומם מתלמדים יש רווח ברור והנטייה לראות בכך עבודה.

5. כוונת הצדדים

פס"ד אניל נ' גדרה: פס"ד מ-2007. התקדמות ביחס כלפי חיילים. ע"פ המבחנים חיילים נראים כעובדים ולא ניתן לראות אותם כפרילנסרים. האם לביה"ד יש סמכות להתעסק בנושא של אנשי קבע? הנשיאה בייניש אומרת שיש התקדמות נוכח ההגדרה של מיהו עובד – יש מקום לנטוש את הגישה הקודמת של אנשי קבע. בסופו של דבר היא לא נותנת פתרון כי הצבא אומר שידאג לכך, אך יש עוד התקדמות לכיוון המבחן התכליתי.

פס"ד ויקטוריה: בחורה שהגיעה לארץ לעבוד בזנות בעל כורחה. היא ביקשה זכויות סוציאליות.

יש כאן פריצה של הגדרת העובד. ביה"ד אומר שאפשר להתגבר על דרישה של התקשרות מרצון. הבעיה- נתינת לגיטימציה משפטית בעיסוק בנושאים שהם לא מקובלים חברתית. בעיה נוספת - היא לא נכנסת להגדרה של עובדת, לא הייתה גמירות דעת של שני הצדדים ולכן פורמלית היא לא עובדת, אבל בהמשך למגמה של פריצת הגדרת "עובד", מכריעים שתכליתית מגיע לה את הזכויות ולכן ביהמ"ש מתגבר על הפגם הפורמלי של העדר חוזה וקובע שמגיעות לה זכויות של שכר מינימום וכו'.

2.2 מיהו ה"מעביד": העסקה באמצעות חברות כח-אדם וקבלני משנה
נושא זה הוא בעצם במובן מסוים תמונת הראי של הדיון מיהו עובד, אלא שבדרך כלל בשאלה זו מדובר על מצב שבו מדובר באדם שהוא בוודאי עובד ועולה השאלה מיהו המעביד. לשאלה זו יש חשיבות על מנת שיקבע מי אחראי על מתן זכויות העובד ואם הוא מופלה לרעה ביחס לעובדים אחרים. 
בשאלת המעביד ברור שהעובד הוא עובד ולא עובד חופשי או עובד קבלן. 
חלק מהמבחנים העוסקים בשאלה מיהו המעביד משתמשים במבחן ההשתלבות ויש קשר בין הדברים, למרות שזה בדרך כלל לא מה שצריך להוכיח. 

מתי עולה השאלה "מיהו המעביד?": 

· הקונטקסט של שאלת מיהו המעביד מופיע בדרך כלל באוכלוסיית העובדים החלשים בחברה- מנקים, שומרים, קלדנים וכו'. אך לא רק, השאלה גם עולה בחברות ההיי-טק כאשר מדברים על עובדי כוח אדם, או על חברות ניקיון, השאלה עולה כאשר אנו מדברים על מושגים של השאלת עובדים או השכרת עובדים.
· העסקה ע"י גורם שלישי: לדוג'- עובד שעבד בבנק במערכות מידע והועסק ע"י חברה טכנולוגית בבנק עצמו, הוא נפצע וכעת נוצר מצב של התנערות ושני הצדדים התכחשו לו, למעסיק שראה אותו פעם אחת בעת שכירתו ורק משלם משכורת קל להתנער, ומצד שני המקום בו הוא יושב יאמר כי הוא עובד של החברה החיצונית. כיום, ישנו מחקר האומר כי תופעה זו של העסקה על ידי גורם שלישי מתרחבת וכבר מדובר ברמות הרבה יותר גבוהות של עובדים וכבר לא מדובר על המצב הקלאסי של עובדים מהסקטור החלש בחברה. 
· קבלני משנה: בסיטואציה נוספת זו אנו רואים הרבה מאוד תביעות. למשל- הקבלן המבצע הוא "סולל בונה" ובנוסף ישנם כל מיני קבלני משנה שעובדים תחתיו- "קבלן עפר", "קבלן תאורה" וכו' כאשר השאלה עולה במצב בו קבלן המשנה נעלם ואינו משלם לעובד, האם יש לקבלן הראשי חבות כלפי העובד?
· הסיטואציה הנפוצה ביותר היא סיטואצית עובדי כוח האדם- "מנפאוור" וכו' ישראל היא המדינה שמעסיקה הכי הרבה עובדים מכוח אדם, חלק מהסיבה שזה נפוץ בישראל הוא השירות הציבורי כיוון שהתקשיר- התקנון של עובדי המדינה מטיל המון מגבלות על קליטת עובדים- יש צורך בתקנים וכו' ודרך חברות כוח האדם ניתן לעקוף את התקשיר המחייב פרוצדורות רבות.

באופן אבסורדי החקיקה שהיא ההישג המשמעותי של אמיר פרץ בנושא חוק עובדי קבלני כ"א יצרה שני דברים בעייתיים:

1. ברגע שחוקקו חוק שעוסק רק בסיטואציה אחת- רגולציה רק של חברות כוח אדם, נוצר מצב בו מעט חברות קוראות לעצמן חברות כ"א והחלו לכנות את עצמן חברות שירותים כדי שהחוק לא יחול עליהם. כלומר, שעושים רגולציה על קטגוריה אחת מבין כמה שהזכרנו ביחסי העסקה משולשים, אנשים מחפשים דרך לעקוף את החוק.

2. אחד הס' בחוק אומר כי אם מעסיקים מישהו יותר מ-9 ח' דרך עובדי קבלן אזי המקום בו הוא מועסק מחויב לקלוט אותו. ולכן נוצרה תופעה בה פיטרו עובדי קבלן אחרי 9 ח' ובשל כך כרגע הס' מוקפא. זה שוב מראה את הקושי בו מנסים לעזור לעובד אך בעקבותיו הוא נפגע. 
{לגבי חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א- יש עכשיו מגמה להאריך את התק' בה העובד יקלט ע"י המשתמש ל-18 ח'.}
לשיעור הבא-כפר רות, ממלכת הבניה, לווינגר, עוזי חתם.

דיברנו שיעור שעבר על היחסים המשולשים- קבלן, עובד ומעסיק- דוגמאות:

השאלת עובדים, קבלני משנה (למשל בתחום של בנייה), קבלני כוח אדם (כמו מנפאוור- עובדים בלי שום כישור מיוחד, כמו שחסר קלדן או קלדנית), מעבר לחברות שירותים- בגלל החוק שעשה רגולציה- קבלני כוח אדם הפכו להיות קבלני שירותים וגם אגד של חברות (מקרה נדיר יותר אך קיים- יש מעביד, עובד ומשתמש, כאשר המעביד הפורמאלי זה בעצם חברה שהוקמה לצורך היותה מן חברה בה עובדים רשומים- שיש מאחורי זה הגיון של מימון דק (אם תהיינה תביעות- לא ילכו על החברה הראשונה)- מעביד יכול לחשוש ממצב שהוא יקלוט עובדים ואם הוא יתייחס שונה לוותיקים ולחדשים- יכולים לתבוע אותו על אפלייה. הוא יכול למעשה להקים חברה קטנה מקבילה ואז לא יחשף לתביעות. דרישת השוויון היא רק כשעובדים הם שלך. הרבה מעבידים מנסים להקים מעבידים פיקטיביים ע"מ שלא יהיו חשופים לתביעות של זכויות עובדים. 

רוב הקונטקסט שבו מדברים על יחסי העסקה משולשים הוא קונטסקט שלילי- כמו מעסיק פיקטיבי, שבירת וועד עובדים וכו'. עם זאת, יש לזכור כי יש כאן מימד חיובי. לא מדובר בתופעה שכולה רעה, אלא יש לתופעה זו יתרונות כמו: 

האם יחסי עבודה משולשים הם בהכרח רעים? האם העסקה של עובדים זמניים היא באמת חולי חברתי?

הפן היעיל: 

· המודל העסקי - המערך המשפטי יהיה של התקשרויות. מכיוון שכיום העסקה נעשית על פי התמחות והתמקצעות, ההתקשרות נעשית מול גופים אשר מספקים את האנשים המוכשרים והמקצועיים ביותר בתחומם. יותר יעיל כלכלית "להפריט" את הנושאים השונים שחברה עוסקת בהם, ולא לערוך את כל ההכשרות במסגרת החברה, אלא להסתמך על גורמים חיצוניים. ההתעקשות לא להוציא החוצה, מביאה לפעולות לא יעילות ובזבזניות מצד חברות שונות. 
· יש אפשרות לא להתחייב לזמן ארוך, אך כן לצבור זכויות (רק מודל של חברת כוח אדם מאפשר לצבור זכויות סוציאליות שונות, בלי להתחייב לזמן ארוך. את הוותק והזכויות צוברים אצל חברת כוח האדם). זהו יתרון הן למעביד והן לעובד – שכן מחד לא לכל המעסיקים יש צורך בעובד קבוע (לדוגמא, כאשר אחת העובדות יוצאת לחופשת לידה), ומנגד גם לא לכל העובדים יש רצון בעבודה קבועה וסדירה. 
· מאפשר החלפה זמנית של עובדים, מבלי להתחייב לאותו עובד זמני כעובד (לדוגמא, נשים שיוצאות לחופשת לידה או גברים שיוצאים למילואים- צריך עובדים שיחליפו אותם לתקופה קצובה). דוגמא: קטיף של תפוזים- יש צורך בעובדים כאלו שבועיים בשנה. אנשים אלו עובדים במנפאוור.
· מאפשר העסקה גמישה 
הדבר הפך להיות רע כשהגולם קם על יוצרו- זה הפך להיות מצב- שמבחינת היתרונות של חסכון עלויות של מעסיקים אז המעסיקים עברו להשתמש בעובדים שכאלו לא לשם המטרות החיוביות שלעיל אלא רק לשם חסכון בעלויות. 

העסקת עובד במשך 15 שנה ולהעסיקו בתור עובד זמני זהו מצב לא הגיוני.

כאשר אותו גורם פורמלי פושט את הרגל, העובד יעדיף להיות עובד של המשתמש, אבל קיימים גם מקרים בהם הוא יעדיף להיות עובד של המעביד הפורמלי. 

המשתמש בעבודה בדרך כלל יעדיף העסקה משולשת כדי לחסוך בעלויות. קיימים שני מעמדות: עובדים קבועים ועובדים זמניים, כאשר לעובדים הזמניים מגיעות פחות זכויות מן המעביד. בדרך כלל בפסקי הדין העובד ירצה לעבוד אצל המשתמש ולא אצל המעסיק.

השיקול הניהולי: מהי השפעת השימוש בעובדי כוח אדם מבחינת העובדים הקבועים?

ככלל, אפשרות השימוש בעובדי כוח אדם משפיעה (לכאן ולכאן) על התרבות הארגונית. מחד, העסקה זו מביאה להרגשה לא טובה בקרב העובדים המועסקים על פי המודל: קשה לעובדים אלו "להתחבר" למעביד שבורח מאחריות כלפיהם, ורק "משתמש בהם" (ואף מנצל אותם). פעמים רבות מתעוררות בעיות של הלנת שכר, פיצויי פיטורין וכדומה. 

מאידך, יש במודל העסקה זה מעין מסר מרגיע לעובדים הרגילים (הקבועים): העובדים הזמניים מהווים מעין "שכבת שומן". בעת פיטורין, סביר להניח שקודם יפטרו את עובדי הקבלן, והעובד הקבוע הוא שיישאר. זהו מסר של יציבות. 

פן שלישי הוא המוטיבציה לעבוד: ליציבות של עובד יש השפעה שלילית בכך שהוא ירשה לעצמו "הנחות" שונות והפסקות, אשר עובד זמני לא ירשה לעצמו. טענת הנגד לטענה זו היא שסנקציה של אי-קידום יעילה באותה מידה כמו סנקציית הפיטורין, ולכן המוטיבציה לעבודה אצל העובדים הקבועים לא נפגעת.


המצב הפסיקתי:

הפסיקה בישראל בשנות ה-70 -80' היתה פסיקה מאפשרת- פסיקה שכאשר היא באה לבחון מיהו המעביד בוחנת דברים מאוד פורמאליים, היא היתה כזו שבה היה מאוד קל למשתמש להשתמש בעובדי ניקיון מבלי להיות אחראית עליהם כיוון שהפסיקה המסורתית דרשה מס' קטן של דברים פורמאליים ע"מ שהמעסיק הפורמאלי יהיה המעביד.

ככל שיש יותר סיכוי שבעסקה משולשת המשתמש ימצא את עצמו כמעביד- האטרקטיביות של העסקה יורדת. ככל שיהיה יותר ודאות זה יגדיל את השימוש במנגנונים הללו. הפסיקה בחנה מי קובע את תנאי העבודה של העובד- מי מפטר את העובד? בפני מי הוא מתפטר? את מי העובד רואה כמעביד שלו? (אנקדוטה- בשל הפסיקה בנושא כתבו לעובדים על המדים בענק את שם המעביד כדי שלא יחשבו בטעות שהם עובדי המשתמש...) והאם ההעסקה לא פוגעת בתקנת הציבור?
בשל הפסיקה הפורמאלית אחוז העובדים הללו הלך וגדל,  עד שהפסיקה השתנתה מתוך המחשבה כי החוק נותן לגיטימציה למערכת יחסים פיקטיביים ונעשתה מהפכה במערכת העסקה של יחסים משולשים והקשו מאוד להיכנס למערכת זו, בד בבד החוק הפך גם הוא לנוקשה בנושא זה.

בפסיקה הישנה הנחת המוצא היתה שהמעסיק הפורמאלי הוא המעביד. 

פס"ד כפר רות: אדם הוזמן לעבוד כשומר בכרם כפר רות. העובדים הועסקו ע"י קבלן. המשתמש הוא כפר רות. העובד פוטר והוא תובע את המשתמש. 

הש' בן פורת יוצרת שני שלבים של מבחנים: 
· השלב הראשון הוא היפוך הנוסחה- ההנחה הראשונית היא כי המעביד הוא מי שעבורו העובד מבצע את העבודה (המשתמש). הבסיס הוא שכפר רות הוא המעסיק, אם רוצים להפריך הנחה זו יש לעבור לבחינת המבחנים. (שינוי הנטל) 
בשלב זה בוחנים שני תנאים: 
· התנאי הראשון בוחן את חוזי העבודה- אם יש חוזה כפול, זה לא בעייתי שכן קל מאוד ליצור מערכת חוזית כפולה גם פיקטיבית. 
· התנאי השני הוא התנאי הבעייתי יותר- בוחנים האם מערכת ההעסקה הכפולה אינה מלאכותית- יש להראות שהמערכת החוזית הכפולה לא נועדה להתחמק מחובות המעביד ע"פ החוק, שאינה נוגדת את תקנת הציבור ושנעשתה בתו"ל. כלומר המטרה היתה עסקית מהותית ולא כדי לחמוק מחוקי המגן או מהסכמים קיבוציים. זהו תנאי מאוד מהותי, אך מאוד בעייתי כיוון שלהיכנס לכוונתו של המשתמש זה בעייתי.

למשל- בשירות הציבורי ניתן לראות מערכות רבות של העסקה משולשת ויחד עם זאת במקום זה יש הרבה הסכמי עבודה קיבוציים, כיצד המשתמש יכול להוכיח שמטרתו לא היתה להתחמק מההסכמים? אם הוא נותן לעובד את אותם התנאים זה ברור (וזו היתה השאיפה של פס"ד), אך הבעיה עולה כאשר תנאי העובד פחותים בהרבה. הפסיקה שלאחר כפר רות מנסה להתמודד עם קושי זה וגם היא מבינה כי אין היא יכולה לרדת באופן מלא לכוונתו של המעביד.  
פלדמן סובר כי התנאי של כוונת העסקה הוא מעט מורכב וביה"ד לא באמת משתמשים בו באופן נכון. 

· השלב השני- יש לבחון 12 זיקות העונות על השאלה "מיהו המעסיק?", הדגש הוא על לזהות של מי העובד. מי חייב לתת את התשלום? מי נותן חופשות? מהם יחסי הצדדים כפי שדווחו במס ההכנסה? האם העבודה היא במסגרת עסקו העיקרי של המשתמש? מה משך זמן ההעסקה? האם העובד משתלב בעסקו של הצד השלישי וכו'? 

בפס"ד הש' בן פורת מונה 12 מבחנים כאשר בפועל הם מיושמים כך שהעובד היה עובד של הכרם- עבד שם 9 שנים, יש יחסי עובד מעביד שכן התחושה היא שאיש הביניים הוא צינור להעברת כספים ואינו דומיננטי, שם הדבר הבעייתי היה מי משלם את הכסף, אך שאר מירב הזיקות היו כי הכרם הוא המעסיק. 

כלומר, כאן הם הצליחו לעבור את השלב הראשון ולהראות כי יש לבחון האם ישנה מערכת יחסים כפולה, אך הם לא עברו את השלב השני של מבחני 12 הזיקות. 

פס"ד מעניין נוסף- פס"ד דפנה לווין: שונה מהצדדים הקלאסיים במערכת העסקה כפולה. לווין באה לעבוד בחברת כימיקאלים- ישראל, נתנו לה שתי אפשרויות לעבוד ישירות אצל המעסיק או אצל חברת כ"א. היא החליטה לעבוד אצל חברת כ"א. לאחר זמן מה חב' כימיקאלים לישראל הפסיקה איתה את ההתקשרות ונתנה לה מכתב פיטורין, חב' כ"א הציעה לה עבודה אחרת והיא החליטה שהיא לא רוצה. השאלה שעמדה לדיון (לצורך קבלת דמי אבטלה)- האם היא פוטרה או התפטרה. אם המעסיק הוא כימיקאלים היא פוטרה ואם חב' כ"א היא התפטרה. לכאורה, מאחר ומדובר במצב בו העובדת עצמה בחרה היכן היא רוצה לעבוד, וחברת כ"א הציעה לה עוד עבודה והיא סירבה אזי לא מגיעים לה דמי אבטלה. 
למרות זאת הש' אלישבע ברק טענה בפס"ד מהפכני יחסית כי אין לגרוע מעובדי כ"א את התנאים לו הם זכאים, דמי האבטלה הם הזדמנות לעובד לחשוב על המשך דרכו ולכן לאור הפרשנות התכליתית של חוק הבט"ל צריך לראות בכימיקאלים המעביד לצורך המקרה הספציפי ואותה כמפוטרת וכזכאית לדמי אבטלה. 

פס"ד שלישי בקבוצת פס"ד המנסה להילחם בתופעת עובדי ההעסקה דרך קבלנים הוא פס"ד מחלקת הבניה של הקיבוץ הארצי: מחלקת הבניה פונה לאדם בשם אל-מצרי, הוא דואג להביא עובדים להקמת השלד של יחידות דיור אותם בונה החברה. בין הצדדים היה הסכם לפיו אל- מצרי אחראי לכל זכויותיהם הסוציאליות (העובדים לא היו צד להסכם). מצרי בורח ולא משלם את כספם, הם נשארו לעבוד עוד כמה ימים, והעובדים פונים למח' הבניה לקבלת זכויותיהם. הרשמת בביה"ד קובעת כי אין יחסי עובד- מעביד שכן החוזה משקף את העובדה כי אל-מצרי הוא המעסיק. המקרה מגיע לערעור. 
ביה"ד קובע שמח' הבנייה היתה המעבידה של העובדים למרות שאין ביניהם הסכם מפורש. המבחנים שנבחנו- מבחן הפעילות הרלוונטית, מחלקת הבניה אמנם לא קיבלה אותם לעבודה אך היא זו שהעסיקה אותם בסוף, קיבלו הוראות גם ממנה, השכר בפועל שולם על ידה. בפס"ד ביה"ד נותן משקל לעובדה כי מי ששילם את כסף וההצגה מול הרשויות היתה מח' הבניה ולא אל-מצרי, אבל הסיבה לכך היא שאל-מצרי לא יכול היה לעשות זאת כיוון שהוא היה עובד השטחים ולא יכול היה להיות המעסיק. כלומר, זה נבע מנסיבות טכניות בלבד ולא מנסיבות מהותיות. לדעת המרצה ביה"ד מייחס לכך חשיבות רבה רק כיוון שהמעסיק ברח והוא חש חובה להגן על העובדים- הצד החלש, ויתכן שאם הסיטואציה היתה שונה לא היו נותנים משקל רב כל כך לעובדה זו.

ד' מיעוט קלאסית ומעניינת של הנשיא גולדברג: הוא מציג את הקו השמרני הקלאסי (ש' פורמליסט ושמרן שאינו ורצה לקבל פרשנויות תכליתיות), הוא מוצא פתרון דרך דיני הערבות- כאשר מעביד נכנס בנעליו של מעביד אחר הוא צובר את כל החובות של המעביד הקודם, אלא אם כן הודיע במפורש כי הוא אינו צובר. כלומר חב' הבניה יכולה להיות אחראית לכל הזכויות גם ללא הגדרתה כמעסיק, וזאת מכוח דיני הערבות שכן הם נכנסו בנעליו של הקבלן והמשיך להעסיק את העובדים ולא פטרו את עצמם מהחובה. הבעיה הינה כי פתרון זה אינו פותר את הבעיה לגבי העובדים שלא המשיכו את העבודה לאחר הבריחה של אל-מצרי. 
דבר נוסף שאינו חלק מהרציו של פס"ד אך הוכנס לפסיקה בשנים האחרונות הוא מושג "מעביד הסטטוטורי"  סוג של אחריות שיורית שהועלה ע"י הש' אדלר- אם אתה לא מצליח להיפרע מנתבע אחד, אתה רשאי להיפרע מהשני. כלומר, המשתמש צריך להיות סוג של מעביד במשותף וכך אם המעביד הפורמאלי נעלם/ פושט רגל אזי המשתמש צריך לגבות אותו ולשלם לעובדים את זכויותיהם. אדלר לא משתמש ברעיון הזה בסופו של דבר, אלא פונה לדרך הקלאסית של מירב הזיקות,  אבל פלדמן חושב שזה הקו שמנחה אותו- הוא אינו מוכן לסיטואציה בה העובדים לא יקבלו את כספם. 

גולדברג דוחה את הרעיון כיוון שבחקיקה בארץ העניין לא הוסדר (בניגוד לארה"ב).
פס"ד נתפס כדרמטי בגלל ההכרעה וגם בגלל הדעה של גולדברג- שאומרת שניתן היה לתפור את המקרה בדרך אחרת, אך פלדמן סבור כי הוא אינו כה דרמטי כי הסיטואציה היא קיצונית שהמעסיק הפורמאלי נעדר וזו לא חוכמה להרחיק לכת במצב שכזה, והבעיה היא שבהתערבות במקרים קיצוניים ביה"ד למעשה מכשיר גם מקרים שאינם קיצוניים.  

בפועל ניתן לראות עובדים ישירים שנהנים ממשכורות שמנות ועובדים לא ישירים עם משכורות זעומות וזה מספיק להוכיח כי יש ניצול באמצעות מערכת ההעסקה המשולשת. 

כפר רות עומד עדיין בעינו ומדבר על שני סטים של מבחנים, בפועל בעקבות פס"ד חברת הבניה ניתן להכיר גם במקרים פחות קיצונים, למרות שעדיין צריך לעבור את מבחני כפר רות. בכפר רות השלב הראשון מדבר על מצב בו המעסיק אינו מנסה לחמוק מחוקי מגן והסכם קיבוצי. בפועל, אם המעביד הפורמאלי עובר על חוקי המגן יטילו את האחריות על המשתמש, אך בקשר להסכמים קיבוציים הפסיקה אינה עומדת על כך. 

יש עכשיו הצ"ח המנסות לגרום למשמש לא לברוח מהאחריות.

פס"ד נוסף- פס"ד אילנה לווינגר: דוגמא לשימוש היתר בעובדים דרך גורם שלישי במצב שמלכתחילה יש בו היגיון אך הוא הופך להיות בעייתי עם הזמן. עובדת שעבדה 20 שנה דרך חברת כ"א במכון של המדינה שאחראי על דיני העבודה (מכון של משרד העבודה...), היא התחילה לעבוד במסגרת יחסי עבודה משולשים בחברת כ"א והיו הסכמים שהוארכו כל פעם מחדש, אחרי 11 שנה של הארכות את אותו ההסכם שינו את אופן ההעסקה כדי למנוע מצב שהיא תיחשב לעובדת קבועה של המשתמש. זה נמשך 20 שנה. העובדת פוטרה ע"י חברת כ"א. היא מבקשת צו מניעה על הפיטורין, לטענתה הם נעשו שלא כדין, המדינה אומרת כי לא ניתן לעשות את ביטול הפיטורין כי בכך הם ייצרו מסלול עוקף תקשיר לקליטת עובדים- לא יכול להיות מצב בו יכריחו את המדינה לקלוט עובד שלא נקלט לפני הנהלים, ביהמ"ש אומר כי זה נראה לו מוזר שהמדינה מתחילה לדקדק בנהלים כאשר במשך 20 שנה נוהגת באופן לא תקין כדי להעסיק אדם ולכן השופטת ברק קובעת כי כל 20 השנה היו פיקציה אחת גדולה, כי המדינה היתה המעסיקה במשך כל הזמן וכי בשל עק' תו"ל המדינה מנועה מלהעלות טענות בשם התקשיר (תקנון שבמעמד של חוזר מנכ"ל הנוגע בין היתר להעסקת עובדים). התקשיר מתיר העסקת עובדים ע"י חברות כ"א אך לפרק זמן מסוים ולכן לאחר 20 שנה במהלכם נמנעו מלתת לה את הזכויות ביהמ"ש לא יתיר התכחשות אליה.

גם פס"ד זה נחשב כמאוד מהפכני, אך גם כאן אנו רואים עובדות מאוד קיצוניות- מדובר בתק' של 20 שנה. וגם כאן אומר ביה"ד כי מכאן והלאה היא תיחשב כעובדת של המדינה ולכן אין ממש סנקציה על המדינה כי היא לא מפסידה כלום, אם המדינה תצליח לא להיחשב מעסיקה – יופי, ואם לא היא לא מפסידה הרבה (שיטת מצליח...). 

דבר שני שבעייתי מההלכה הוא לגבי משך הזמן- אין בפסיקה וודאות כי מדובר כאן במשך זמן מאוד קיצוני-ממושך. מה קורה עם 10 שנים? 5 שנים? וכן לא ניתן לנבא מראש מתי ביה"ד יכירו או לא יכירו בטיב היחסים. 

בהקשר זה ראוי לציין את חוק העסקת עובדים ע"י כ"א ( יש לקרוא את החוק)- ההישג הפוליטי המרכזי של אמיר פרץ.  לחוק זה יש ס' שעוסקים במי ראוי להיות קבלן כ"א- דורש פיקדון והיעדר מרשם פלילי,כאשר  בהקשר זה היה את בג"צ תנופה בו קבלני כ"א התאגדו ועתרו נ' התנאים שהחוק קבע בטענה כי נפגע חופש העיסוק שלהם. טענתם נדחתה שכן החוק עומד בתנאי פסקת ההגבלה, ביהמ"ש קבע כי באיזון בין האינטרסים החוק הוא סביר.

הס' המעניינים בחוק הם 12-13: 

12(א)- לא יועסק עובד של קבלן כ"א אצל מעסיק בפועל לתק' העולה על 9 ח'. כלומר המשתמש חייב לקלוט עובד שעובד אצלו מעל 9 ח'. כאשר הס' עבר היתה מהומה בכנסת כי הצפי היה שאנשים רבים יפוטרו לאחר 9 ח' ואז הקפיאו את הסעיף, ונהייתה רוטינה כי מקפיאים את הס' כל שנה, המרצה סובר כי ב-2008 משהו היה אמור להשתנות והופשרה ההקפאה, צריך לבדוק את זה.

ס' 13: עוסק בנושא של השוואת תנאים. הוא חל מהחודש הראשון. אם יש הסכם קיבוצי שחל על מקום עבודה מסוים, אזי גם העובד של חברת כ"א צריך ליהנות ממנו, בעקבות כך קמה צעקה למרות שזה למעשה מה שמתחייב מפס"ד כפר רות, ובעקבות הרעש הוסיפו את סעיף קטן ג' הקובע כי הוראות אלו לא יחולו על עובדים שתנאי העבודה שלהם עם חברת כ"א מוסדרים בהסכמים קיבוציים.  ואז עשו הסכמים קיבוציים בין חברות כ"א וההסתדרות הנוגע לכל עובדי חברות כ"א.

יש עוד 2 פס"ד חדשים יחסית ומשמעותיים שנזכיר :

פס"ד עוזי חתן נ' המשרד לביטחון פנים: מעלה את הצורה של אפליה בין עובדי כ"א בצורה יותר חדשנית- רב"ש שהוא עובד זמני של המשרד לביטחון פנים (שמ"ז- שוטר מסוף זמני), תובע אפליה בינם לבין הזכויות שמקבלים שוטרים. ביה"ד הארצי מוכן לקבל בגדול את הטענה של עוזי חתן- אין ספק כי צריך להתייחס בצורה שווה לכל העובדים  הזמניים והקבועים, אלא שכאן קיים שוני מהותי בין תפקיד השוטר והרב"ש ולכן זה אינו נחשב אפליה. יש כאן הכרה בכך שלו היה זה אותו התפקיד היה צורך בהתייחסות שווה.

גם כאן עולה ביקורת כלפי המדינה שמשתמשת בשמות זמניים לתפקידים קבועים, וביה"ד אומר כי זה לא בסדר והמדינה מתחייבת להסדיר זאת באופן רציני.

פס"ד בעניין דברת שבב: האוביטר משמעותי- דעתו של אדלר על מעסיקים במשותף מפס"ד חב' הבניה מקבלת כאן תוקף- אין להכיר במצב בו משתמש נעזר בשירותיו של אדם והוא אדיש לשאלה אם הוא מקבל את חוקי המגן. שוב זה הפיתרון למקרים הקשים- רק לגבי חוקי המגן ולא דרישה שלא תהיה אפליה. 

בשיעור הבא נעסוק בחוקי המגן- לקרוא את הכול חוץ מאשר א.דורי. 
2.3 חוקי מגן, מעמד, ויתור והעדר תום לב

ראינו כי ההגדרה האם מישהו עובד אינה תלויה בחוזה. מה שהצדדים קבעו בינם לבין עצמם יש לו השפעה אך אין לו הכרעה ממשית. הם יכולים להתנהג כאילו זה בעל משקל רב, אך בעצם כאשר יגיעו לביה"ד לעבודה הוא יקבל את זכויותיו כעובד. 

שאלות של סטאטוס – עד כמה יש תלות בהתנהגותו של העובד? האם לעולם העובד יהיה ה"חלש" ואנו נגן עליו ונדאג לו. או שיהיו מקרים כי אנו נאמר כי התנהגותו אינה ניתנת להתעלמות ועל כן ברור כי הוא לא היה עובד לצורך עניין מסוים. כלומר, נטען כי הסטאטוס אינו מנותק לחלוטין ממה שהעובד עושה. או שמא הכנסת פרמטר כזה פורמת את הקוגנטיות של דיני העבודה. 

פלדמן סובר כי כשבודקים את התנהגות העובד יש סכנה למידרון חלקלק. ברגע שפותחים את הפתח לעיקרון תו"ל עולה השאלה אם לא נפגמת הקוגנטיות של דיני העבודה?

פסה"ד הראשון הוא פס"ד גידרון שקבע את תנאי גידרון. 

פ"ד גידרון:  גידרון עבד בקרן של פיתוח שירותי רווחה. בשלב מסוים הפסיקו את פעילות הקרן והעבירו את הפעילות למשרד העבודה והרווחה. היתה לעובדים אפשרות לחתום על חוזה עבודה אישי, או לקבל דמי פיטורין. 

הוא החליט לחתום על חוזה אישי, כלומר מעמדו כקבע כ"עובד עצמאי" = קבלן. הוא היה אמור לקבל משכורת מסוימת. סע' נוסף בחוזה בין הצדדים אמר שבמידה ובעתיד יוגדרו היחסים כיחסי עובד- מעביד אזי תרד משכורתו ויחול עליו הסכם קיבוצי או מה שנציבות שירות המדינה תחליט. שילמו לו משכורת גבוהה יותר וגילמו בזה את היעדר התנאים הסוציאליים. אך הם אמרו כי אם בעתיד יקבע ע"י ביהמ"ש שהוא עובד רגיל אז  יש שכר אחר וקבעו מפתח של גובה השכר. 

ואכן בהמשך ביהמ"ש קבע כי יש ביניהם יחסי עובד-מעביד. גדרון טען כי הוא רוצה את הפיצויים לפי 15 אלף ₪  שזו המשכורת שהייתה משולמת לו בפועל, כלומר הוא דורש את התשלום המקורי ולא את הפיצויים לפי המשכורת הנמוכה.
הוא תבע פיצויי פיטורין. לפי החוק זכאות לפיצויי פיטורים קמה לאחר שנה של עבודה, ואילו הוא עבד חצי שנה. לטענתו, הקרן ומשרד העבודה והרווחה מהוות שנה יחד העולה לו כדי פיצויי פיטורין. ולכן כביכול המעביד השני היה אמור לשלם את דמי הפיטורין. 

כאן בגלל שהיו שני מעבידים קבעו שהמעביד צריך לשלם פיצויי פיטורים. 

זהו פסה"ד הראשון שמכונן את ההכרה בתניות חוזיות לעניין יחסי עובדי מעביד לא ברור מהעובדות מה הוא מכריע. יש פה פגיעה בקוגנטיות של דיני העבודה ובזכויות העובד. ההלכה החשובה היא הרעיון כי ניתן להתנות תנאי בחוזה שאומר אם יקבע א' אלו יהיו התנאים. 
פסה"ד קבע את תנאי גידרון שאומר שאפשר להתנות בחוזה ולומר שאם יקבע שיש יחסי עובד מעביד, התנאים יהיו כך וכך. השאלה האם תנאי גידרון יכול לחול רטרואקטיבית על היחסים לפני החלת הסע' בחוזה?

פרשנות שמרנית אומרת שמכאן והלאה תקבל את השכר הנמוך. מכאן שפיצויי הפיטורין יחושבו עפ"י השכר הנמוך החדש. כדי למנוע מצב שבו שהמעביד ישלם גם שכר גבוה וגם זכויות סוציאליות מנסים לצמצם את תנאי גידרון ואמרים שפיצויי הפיטורין  יהיו עפ"י השכר הנמוך. הזכויות הסוציאליות בסיום מערכת היחסים יחושבו עפ"י השכר הרעיוני שהיית מקבל אם היית נכנס כעובד. זו הפרשנות המצמצמת. 

פרשנות יותר מתקדמת יכולה לומר שלא רק שתקבל עכשיו זכויות סוציאליות על בסיס השכר הנמוך אלא ניקח בחשבון כמה כבר קיבלת מעבר למה שיכולת לקבל. למשל נגיד עובד עבד שנה והרוויח במקום 1000 ₪ 2000 ₪. והרווחת 12,000 ₪ יותר אילו היית נשכר כעובד. פרשנות ליברלית אומרת שבתוך השכר הגבוה מגולמים הזכויות הסוציאליות ועכשיו כשאתה עובד, שנתחשב בשכר הנמוך בלבד וגם בשכר הגבוה שקיבלת. ביה"ד יפחית את התשלום העודף שקיבלת ולא יתן זכויות סוציאליות שחורגות. זה לטובת המעביד

פרשנות עוד יותר אגרסיבית אומרת התחלת כקבלן ויש לך תשלום עודף של 12 אלף ₪ ועכשיו אם אתה טוען שאתה עובד אז תקבל רק את מה שמגיע לך כעובד. אם הרווחת סכום עודף תשלם את הכסף בחזרה. 

מבין 3 הפרשנויות הראשונה הכי נפוצה, השניה קצת פחות נפוצה והשלישית נמצאת בצריך עיון. 

פסקי הדין האגרסיביים מתקשרים בעיקר לעניין החוסר תו"ל של העובד. 

{הערה של כוכב*- נק' המוצא היא שלפני פסה"ד ביה"ד לא בודק את תוה"ל של העובד ונותן פיצויי פיטורין עפ"י עיקרון הקוגנטיות על כל התקופה בלי לבדוק מה גובה השכר הקודם.  כעת ביה"ד בודק את תוה"ל של העובד ואת התנהגותו ומחליט לפי זה בד"כ לתת לא פיצויי פיטורים לפיי השכר הנמוך שהיה יכול להינתן אם מלכתחילה הוא היה נחשב כעובד רגיל ולא כקבלן ופוסל פיצויי פיטורין על בסיס השכר הגבוה.}

מבין שלושת הפרשנויות: את הראשונה ניתן לראות הרבה (שמורידים לשכר נמוך), העניין השני נהיה יותר נפוץ עם הזמן. ואילו הפרשנות האחרונה נשארה עד כה בצ"ע. 

פסקי הדין היותר אגרסיביים מתבססים על עניין של חוסר תום הלב של העובד. 

בחזרה לפס"ד בנימין גדרון:
עובדות: ד"ר גידרון עבד שנתיים ושלושה חודשים כעובד בקרן לקידום שירותי רווחה. הקרן התפזרה והייתה אפשרות או להתפזר או לחתום על חוזה אישי (לא כעובד) בשירות המדינה. בחוזה נקבע כי גדרון ישתכר 15,000 לירות לחודש, וכי במידה ויקבע כי ישנם יחסי עובד-מעביד בין הצדדים, אז השכר יהיה דומה לשכר לפי ההסכם הקיבוצי של עובדים כמותו בשירות המדינה. הוא עבד חצי שנה, ועזב את המקום. גדרון למעשה רוצה לקבל הן את הפיצויים והן פיצוים בחישוב על פי שכר של 15,000 לירות בחודש. 

בית הדין האיזורי – התקיימו בין השניים יחסי עובד-מעביד.

בית הדין הארצי - אדלר – גדרון אינו יכול לקבל כפל פיצויים. אם רואים אותו כעובד מדינה, כפי שקובע החוזה שנחתם בין הצדדים, אזי יש להצמיד את שכרו לזה של אנשים בדרגתו (שכר נמוך בהרבה ממה שבחוזה), ועליו לקבל פיצויי פיטורין בהתאם לשכר זה. 

בפסק דין זה נקבע "תנאי גדרון" – התנאי אומר שאם וכאשר יקבע שישנם יחסי עובד-מעביד בין הצדדים, השכר יקבע כמתאים לזה של עובד (רגיל) בדרגה. כמובן שבשירות המדינה או בהסכם קיבוצי קל הרבה יותר להחיל את תנאי זה, משום שגובה השכר מפורסם. זאת לעומת הסקטור הפרטי שבו השכר נזיל בין מקום עבודה לאחר. 
הגישה הקלאסית היא שאם נקבע שאדם הוא עובד, יש עליו חובת השבה – הוא צריך להחזיר את כל מה שהרוויח בתור עצמאי, בתמורה לקבלת הזכויות הסוציאליות שמגיעות לעובד. האפשרות השנייה היא לקבוע שהעובד יצטרך רק מעתה ואילך לא ליהנות מהטבות של "עצמאי" (למשל בחישוב הזכויות הסוציאליות), ואין חובת השבה. 

כלומר, יש למעביד יכולת להתנות על הסטטוס באופן כזה שיקבע שאם אדם ייחשב עובד שכרו יהיה X, ואם ייחש קבלן שכרו יהיה Y. 

חשוב לציין כי תנאי גדרון מדבר על גובה השכר ועל החזרת הכסף, ולא על כל שאר תנאי העבודה. לקבלן יש שעות הרבה יותר גמישות מאשר עובד, עובד זכאי לחופשה שנתית, וקשה להעריך/לכמת הטבות אלו בכסף, אם ייקבע שאדם הוא "עובד" בדיעבד לאחר הרבה שנים.    

ד"ר פלדמן טוען שעו"ד שלא מכניס כיום את "תנאי גדרון" לחוזה עבודה של מעביד עם קבלן, פועל ברשלנות.


פס"ד יפרח נ' פרזות: מדובר בתובע- יפרח שזכה במכרז של משרד הבינוי, מי שבפועל הוא הופנה אליו זו חברה בשם פרזות. בהתקשרות עמו הוצעו לו שתי אפשרויות: התקשרות כעצמאי או התקשרות כעובד של חב' פרזות. בין האפשרויות היו הבדלים גדולים בשכר ולכן הוא בחר באפשרות הראשונה כאשר הוגדר ביניהם כי הוא עובד קבלן, למרות שהמפעל והפועלים היו של פרזות. הוא פתח תיק של עצמאי במס הכנסה. לא היה תנאי גדרון בחוזה. המחלוקת היתה האם הוא מוגדר כעובד או קבלן. 
הערכאה הראשונה קבעה כי הוא מוכר כעובד ועל כך לא הוגש ערעור. הערעור הוגש על דברים נקודתיים- חופשה, פנסיה ופיצויי פיטורים, כאשר העניין המרכזי שבמחלוקת היה מסמך שעמד ברקע ההעסקה של כל עובד. הוא טוען כי המסמך לא חל עליו והחב' טוענת כי המסמך חל עליו והזכויות הסוציאליות מגולמות בשכר שקיבל. השאלה במחלוקת- מה קורה עם התשלומים שקיבל אדם כאשר חברה העסיקה אותו כקבלן ולמפרע נקבע כי הוא עובד? האם התשלום שקיבל כולל את הזכויות הסוציאליות או לא? 

ביה"ד מכריע וקובע כי הבסיס לחישוב דברים כמו פיצויי פיטורים יהיה השכר הנמוך שהיה מקבל לפי ההסכם הקיבוצי ולא הסכום הגבוה אותו הוא מקבל כקבלן, ביה"ד משתמש ברטוריקה של שוויון- ההכרעה היא שכל הזכויות הסוציאליות (ימי חופשה וכו') כן שולמו לו והוא אינו זכאי לקבלן בשנית. 

למעשה אין כאן כל תנאי מפורש, וזה החידוש של פס"ד- הנקודה של עקבות נייר. לפרזות אמנם לא היו עו"ד מתוחכמים אך היו פקידים טובים שתיעדו כל מה שנאמר. העובדה שביה"ד היה מוכן לקבל את השימוש בהסכם הקיבוצי כבסיס לחישוב נבעה מכך שהם הוכיחו שהוצגו לעובד שתי אפשרויות והוא בחר באפשרות הקבלנית- כל חודש יקבל סכום גבוהה יותר ולכן הכירו בכך שבתשלום הזכויות הוא יקבל סכום נמוך יותר- לפי ההסכם הקיבוצי ולא סכום גבוה כמו ההסכם הקבלני.

דבר חשוב שניתן ללמוד מכאן- מאז פס"ד גידרון יש להכניס את תנאי גדרון בחוזה ההעסקה או לפחות יש חשיבות רבה לתיעוד הסיטואציות וההסכמים.

פס"ד בוכריס: ניתן לראות שנכנס עקרון תו"ל. סטודנט בטכניון שעבד כמשקם שכונות כקבלן עצמאי, בין הצדדים היה הסכם בו נקבע כי אין ביניהם יחסי עובד מעביד וכי לא ישולם לו כל תשלום בגין ימי מחלה, חופשה וכו'. מבחינת העובדות היה שינוי בדפוס ההעסקה שלו- הוא הועסק כקבלן ולקראת סיום העסקתו הוסיפו את "תנאי גדרון" (אך זה לא משפיע כיוון שהתנאי הוסף רק לקראת סוף ההעסקה), מה שמעניין בפס"ד הוא הדיון בעקרון תו"ל- פס"ד של הש' אלישבע ברק (אשר מכילה את עק' תו"ל גם על העובדים וגם על המעבידים)- במצבים שברור לחלוטין שהעובד הבין בדיוק על מה הוא חותם והיה מלכתחילה חסר תו"ל- תכנן להיות קבלן ולבסוף להגיד כי הוא עובד, אזי עק' תו"ל יביא לכך שהוא לא יוכר כעובד, כלומר תו"ל יביא לעיתים אף לשלילת מעמד, וזאת על אף שאמרנו כי ההגדרה של העובד היא קוגנטית. ואז ביה"ד יקבע כי הוא עובד אך לא ייתן לו זכויות נוספות. אמירה זו נאמרת באוביטר, והיא אף קובעת כי אם העובד יקבל יותר ממה שהיה אמור לקבל ממעמדו כעובד הוא יחויב בדמי השבה כיוון שהוא התעשר שלא כדין.

לאמירה זו  יש פרשנות פשטנית לפיה על העובד להוציא את הכסף מכיסו או שניתן לפרשה כך שהסכום יקוזז לו מהזכויות הסוציאליות שמגיעות לו ממעמדו כעובד. כמובן שאמירה זו היא באוביטר שכן לא היה כאן חוסר תו"ל קיצוני ולכן אין להפעיל דוקטרינה זו בפס"ד. 

פס"ד רוטנברג: פנינה רוטנברג התחילה לעבוד כעובדת קבלן בתדיראן, לאחר 6 שנים היא החליטה לסיים את העבודה, לא היה תנאי גדרון היא ביקשה שיכירו בה כעובדת, אך היה תנאי שיפוי בחוזה ביניהם- אם יוטל על תדיראן חוב היא תהיה חייבת להשיב להם את הסכום. 

זהו פס"ד קצת שונה, עו"ד של תדיראן מנסים ללכת על דוקטרינה שונה, הם טוענים לטעות: כשהם עשו איתה את העסקה הם שילמו 2X במקום X כי חשבו שהם רוכשים קבלן, שזה מוצר טוב יותר כי לא צריך לשלם להם זכויות נוספות. בפועל טעינו- שילמנו על קבלן כאשר קיבלנו עובד ולכן עליה להחזיר את הסכום כיוון שהם שילמו סכום מופרז. הם טוענים עוד טענות נוספות שלא התקבלו, אך הדיון המעניין נוגע לעניין הטעות.

ביה"ד אומר: מאחר וכבר צרכתם את המוצר, לא ניתן לבקש ביטול והשבה של העסקה, היא כבר עבדה ולכן המוצר כבר נצרך. 

פלדמן סובר כי המסלול אליו הלכו עו"ד הוא קצת מוזר, אבל גם כאן הם יכלו לקבל השבה חוזית, האמירה של ביה"ד כי העבודה נצרכה ולכן לא ניתן לקבל השבה היא מוזרה. טענתם כאן נדחית ולכן כאן הם גם שילמו את השכר הקבלני הגבוהה כל הזמן וגם נאלצו לשלם את הזכויות הסוציאליות על בסיס השכר האמיתי הגבוה. 

עד עכשיו ראינו 4 תוצאות אפשריות:

· מישור אחד, דרישה לתנאי גדרון.

· מישור שני- תיעוד של חלופות שהוצגו לעובד.

· מישור שלישי- חלופה של חוסר תו"ל של העובד שיכולות להביא לתוצאות הכי דרמטיות בלי דרישה לתנאי גדרון.

· מישור רביעי- טענה לטעות בהעסקה שבפועל מביא את המעביד למצב הכי גרוע, כיוון די בעיית אבל אם כבר הולכים לכיוון הזה לא הלכו עם זה עד הסוף- ס' 21 לחוה"ח עוסק בהשבת שווי וייתכן שהוא היה יכול לעזור כאן, עו"ד היו יכולים להתאמץ במישור החוזי.

פס"ד אורי אייזק: יש לקרוא- פס"ד מאוחר ומסכם טוב את שאר הפסיקה. 

צוללן של מקורות שלקה בסרטן במהלך עבודתו, הוא עבד שם במשך תקופה די ארוכה. הוא חזר לעבודה קצת לאחר המחלה אך לאחר מכן עזב לגמרי. גם כאן הוצע לו להיות עובד והוא העדיף להיות קבלן ולאחר הפסקת עבודתו דרש שיכירו בו כעובד. כאן יש חידוד של הדעה של הש' אלישבע ברק בדבר עקרון תו"ל- יש זכויות שהוא פשוט צריך לא לקבל, העובדה שהוא עובד אינה מעניקה לא את כל הזכויות וזאת אם יקבע כי הוא חסר תו"ל. למעשה, דעתה באוביטר בבוכריס כאן מקבלת תוקף. מסכימים כי מבחינת מבחן ההשתלבות הוא עובד אך מאחר והיה חסר תו"ל היא אומרת כי יש זכויות כי הוא פשוט לא יקבל- כלומר ההתנהגות יכולה להביא לשלילת זכויות מגן, זו הלכה חדשנית שכן לא מדובר על ויתור בכתב על הזכויות אלא על התנהגות מודעת. 

כלומר- כאשר יש חוסר תו"ל יש מקום לעשות השבה. 

{פלדמן סובר כי ישנה בעיה במורשת של עק' תו"ל כיוון שהיא יכולה להיות מיושמת ע"י שופט אחר באופן שונה לגמרי  ואז עק' תו"ל שבגדול מגן על העובדים ישמש כחרב פיפיות וישתמשו בו נגד העובדים והדבר עלול לגרום להרתעת העובדים מפני הגשת תביעה וזה בעייתי כשהעק' ברור שכן העובד אינו יודע אם הוא חסר תו"ל או לא.}

הש' פליטמן לכאורה מסכים עם ברק אך קובע כי אין צורך לדבר על השבה אלא יש לדבר על קיזוז, כלומר הש' ברק הולכת על העק' של ע"ע והוא סובר כי אין להיכנס לזה. לפיו, הפשרנות של השבה היא לא להוציא כסף מכיס העובד, (העובדה כי הוא משתמש במינוח אחר אינה אומרת כי בהכרח הפרשנות של ברק היא להוציא כסף מכיס העובד).

אם הזכויות שהוא קיבל יתר כקבלן עולות על הזכויות הסוציאליות- יבוצע קיזוז כי למעשה הזכויות הסוציאליות מגולמות בשכר הקבלני.

הש' אדלר- חולק על ברק בשני מישורים: האחד, לא יעלה על הדעת ע"י שימוש במבחן התכלית לפרוץ את מסגרת דיני העבודה- אם הוא עובד אז הוא יקבל את כל הזכויות של עובד, זה אירוני כיוון לאור ההיסטוריה הפסיקתית של אדלר (בפס"ד צדקא הוא הרי קבע כי הוא לא צריך להיות עובד כדי לקבל זכויות, ולמעשה ברק הולכת עם אותו הרעיון כאן והוא תוקף אותה). השני, לא יעלה על הדעת כי עובד יבוא לביה"ד ויצא ממנו יותר עני ממה שנכנס אליו, אם עובד נכנס לביה"ד ומגיע למסקנה כי עדיף לו להישאר כעצמאי יש לאפשר לו לסגת.  

אדלר מוכן לקבל מצב של השבה רק בשני תנאים מצטברים: האחד, ההשבה אפשרית רק עם יש תנאי גדרון (חולק על ברק), רק אם יש דרישה חוזית מלכתחילה אנו רואים כי העובד הבין לאן הוא נכנס. השני, כאשר יוכח שהבחירה שלו במסלול של קבלן זיכתה אותו בבונוס משמעותי.

בסופו של דבר נראה כי התוצאה זהה אצל כולם לגבי הסכומים. פליטמן מזכיר במפורש (ברק לא מזכירה במפורש אך פלדמן סובר כי היא מתכוונת לכך) שאין דרישה לתנאי גדרון, תנאי זה לפי פליטמן  הוא תנאי מכללא. פלדמן סובר כי  דעתו מצומצמת לפסיקה עתיקה שכן כיום לאחר שיש את כל ההלכות מי שלא יעשה את התנאי יהיה במצב בעייתי, שכן כיום כולם עושים את זה. 

ברק מסייגת את עצמה בפסיקה מאוחרת – פס"ד מנור ואומרת כי אין לראות בכל מצב שבו עובד מגיש תביעה כחוסר תו"ל. כלומר- הגשת תביעה לכשעצמה אינה מהווה חוסר תו"ל.

פס"ד ציבוטרו: ערעור על פס"ד של ביה"ד לעבודה. המערער הוא בעל מסעדה אצלו עבדה פועלת ניקיון במשך שנים רבות. תמורת המשכורת היא עבדה כל יום ללא קבלת שעות נוספות או חופשות (מלבד שבועיים בשנה). כל זמן מה המעביד הגדיל את שכרה. היא פוטרה לאחר שביקשה חופש בשתי שבתות רצופות.  האם העובדת ויתרה בהתנהגותה על גמול עבודה בשבתות?

ביהמ"ש קובע כי לא ניתן לטעון לויתור על זכויות המגן וזאת משתי סיבות- האחת, לא הוכח שהעובדת ידעה שמגיעים לה זכויות אלו ולכן לכאורה לא ויתרה עליהם. השנייה, צריך להוכיח ויתור אקטיבי על זכויות המגן, כלומר שהיה מו"מ בין הצדדים ולכן העובדת זכתה לקבל את מה שנמנע ממנה. 

מהפרספקטיבה של בעל מסעדה- הוא משלם יותר ממה שהוא חייב, היא קיבלה יותר משכר מינימום ולפיו ברור כי הוא שילם יותר ממה שהיה חייב ואין חולק שמבחינת הכסף זה שווה לתוספת שעות הנוספות. יש מצב שהמעביד מרגיש שהוא שילם שכר גלובאלי מעבר למה שהיה צריך והיה בסדר ולא יכול להיות שבסוף מע' היחסים העובדת תיטען כי היא עובדת וכי הסכמתו להעלאה בשכר תגרום לכך שהוא יתבע עכשיו לפיצוי פיטורים. 

לכאורה זה דומה לפס"ד אייזק כאשר מה ששונה הוא הידיעה, אם היה מוכח שהיא יודעת שהמעביד משלם לה יותר וזה כולל גם את  השעות הנוספות- האם זה מספיק או שהידיעה אינה מספיקה כיוון שהחוק הוא קוגנטי. הבעיה היא שהיא ויתרה מבלי להבין על מה היא מוותרת ומכאן יוצר שויתור מפורש יכול לוותר על דיני העובדה, והרי דיני העבודה הם קוגנטיים. 

פס"ד זה הוא טוב כחשיבה לאן אנו רוצים לקחת את דיני העבודה- מה קורה כשהויתור של עובד היה בתמורה לסכום כסף גדול. 

לשעור הבא- שכר מינימום- עינת כהן + ד.ג.מ.ב מסעדות + שעות עבודה ומנוחה- לא לקרוא את אוריין. לקרוא- טבקו נ' טל +מ"י נ' רון ראובן.  פיצויי פיטורין- נגרין וזיוה טור

פסק הדין השני אשר משלים את הדיון מהשיעור הקודם (בנוסף לפס"ד ציביטרו) בנוגע לתו"ל העוסק בכך שלמרות שהחוק הופר באופן פורמאלי והעובד נהנה יש מקום לשלול מהעובד את זכויותיו.

בפס"ד ציבורטו בניגוד לפס"ד זה לא לקחו זאת לכיוון של חוסר תו"ל של העובד. 
פס"ד עזרא שמואלי: יותר מפותח מבחינת העימות שלו בין המשפט הפורמאלי לעק' הכללים של תו"ל. מדבר על קב' של עובדים ברשות השידור שאומרת שההסכם הקיבוצי פוגע בזכויות קוגנטיות שלהם ולכן צריך להעניק להם זכויות נוספות ע"פ חוק שעות עבודה ומנוחה.

ההסכם הקיבוצי נתן להם הטבה לפיה יש באמצע היום חופשה יותר ארוכה ממה שהם צריכים לקבל והיא אינה מופחתת משעות העבודה. והם ביקשו לשמר חופשה בהסכם הקיבוצי החדש, אך ההסכם קובע כי הם לא יקבלו כסף על שעות נוספות. נחתם הסכם חדש ששימר את אותה ההטבה, התביעה היתה בתפר בין שני ההסכמים כי ההסכם החדש עוד לא אושר. ישנם חילוקי דעות לגבי לגיטימיות התביעה- שכן הם מקבלים כסף עבור שעות שאינם עושים ובאותה עת טוענים שמגיע להם תשלום עבור שעות נוספות בניגוד להסכם.

ד' הש' אדלר- דעת הרוב- מאחר ותכלית חוקי המגן היא לייצר תנאים מינימאליים, זה לא נראה שיש מקום להגן על עובדים שקיבלו יותר ממה שהחוק היה נותן להם. כלומר מאחר וההסכם הקיבוצי בסך הכול נתן להם יותר מהחוק הם לא יכולים ליהנות מהזכויות של החוק של שעות נוספות. אדלר אומר כי לא נראה שתכלית חוקי המגן להגן על אנשים מסוג זה, והוא מזכיר כי חוסר תו"ל של המערערים הוא גם שיקול שכן הם נאבקים לעגן את אותה התניה אשר הם טוענים שהיא מקפחת בהסכם הקיבוצי החדש.

אלישבע ברק  מצטרפת ואף מוסיפה- אדלר מדבר על ההסכם הקיבוצי ולא תמיד קל לראות אם הוא יותר/פחות טוב מהחוק, אדלר מדבר על הסכם קיבוצי ויוצא מנק' ההנחה כי ההסכם הקיבוצי יותר טוב לעובדים מחוקי המגן- לא מדובר בעובדים חלשים ולא מיוצגים, הפער בין הצדדים קטן, ולכן יש מקום לחשוב כי אם זה משהו שארגון העובדים נאבק עליו זה יותר טוב, אצל אדלר נראה כי זו העובדה הקריטית+ כי הם קיבלו יותר ממה שהחוק התכוון לתת. אצל ברק נראה כי הגורם המשמעותי בהכרעה הוא חוסר תו"ל. 

דבר נוסף בו משתמשת ברק ואדלר לא מזכיר- היא מדברת על אכיפה בלתי צודקת בנסיבות העניין מחוק החוזים- אין לאכוף את החוק הקוגנטי על ההסכם הקיבוצי כי המכלול יהפוך זאת לאכיפה שאינה צודקת בנסיבות העניין.

זהו פס"ד חשוב ומרכזי כי זו אמירה מאוד חדשנית- ניתן לקחת לעובדים זכויות המגיעות להם ע"פ חוק קוגנטי, וזו אמירה משמעותית שכן עד לאחרונה הקוגנטיות של חוקי המגן היו דבר מקודש בדיני עבודה.

ד' מיעוט של הש' רבינוביץ- העמדה הפורמליסטית הקלאסית (במקרה הזה לטובת העובדים אך לא תמיד זה כך).לפיו, המחוקק אסר על שכר גלובאלי והוא ידע מדוע, הוא רצה את ההפרדה בין מרכיבי השכר השונים כדי לאפשר פיקוח ולכן הוא מתנגד לשלילת זכויות וסובר כי יש לקבל את הערעור ולתת להם את השעות הנוספות. 

עד כאן לגבי הנושא של תו"ל חוקי המגן. כעת נעבור לדבר מבחינה פרטנית על חוקי המגן.

2.4 חוקי המגן

2.4.1 חוק שכר מינימום: 

זהו חוק יותר כללי ממשפטי, החלק המשפטי בו הוא לא דרמטי כי השאלה המעניינת היא כמה זה שכר מינימום.

טענות בעד ונגד קביעת שכר מינימום:

· הטענה הקלאסית בעד - עושים שכר מינימום כדי להגן על העובדים החלשים, אך מנגד עולה הטענה כי הם בדיוק העובדים הראשונים שיפגעו משכר המינימום זאת מאחר והם מועסקים רק בשל כך שמשלמים להם מעט כסף שכן תרומתם למעביד היא מועטה, במיוחד בעת הגלובליזציה בה בעולם מקבלים פחות משכר מינימום וכך החוק יגרום לסגירת המפעלים בארץ ולהעברתם למדינות בהם השכר יותר זול. מחקרים כלכליים מראים שהעלאת שכר מינימום גורמת לפיטורי עובדים.
· טענה שנייה-עולה מבחינת השחיקה ברווחיות. מחקרים מראים כי קביעת שכר מינימום מעלה את רף השכר במשק באופן כללי , כלומר אין שחיקה ברווחיות רק בסקטור העובדים הנמוך אלא גם בסקטור החזק יותר שכן קביעת שכר המינימום גורמת לעובדים לבקש העלאה.
· טענה שלישית- תמריצים- כך נגרום לאנשים לצאת יותר לעבוד, אלמלא שכר המינימום השכר היה נמוך יותר ואז אנשים יעדיפו לקבל דמי אבטלה כי המרווח ביניהם יהיה קטן. כשיש שכר מינימום יש רווח גדול יותר.
· בנוסף- חשוב שהמדינה תקבע שכר מינימום לצורך קיום בכבוד, יש נזקים ארוכי טווח מאנשים שמרווחים שכר נמוך שכן זה משפיע גם על הילדים שלהם וגם על הסביבה מבחינת כוחות שוק- ככל שיש לאנשים יותר כסף הם מוציאים אותו יותר וזה מעודד סקטורים אחרים. 
· טענה נוספת- כוחות השוק- הטענה בעד שכר מינימום היא שמעבידים ינצלו את העובדים וישלמו להם שכר מועט, אך לפי כוחות השוק אם באמת יש פער בין העבודה לתשלום מעביד אחר ייקח את העובדים וישלם להם יותר, כלומר אם המצב הוא שהעובד משלם מעט מידי עבור עבודה שוות ערך- השוק יסדר את זה בעצמו. התחרות תחייב מצב שכל עובד יקבל קרוב מאוד למה שהוא שווה, א"א לחייב לשלם על עובדים יותר ממה שהם שווים כי אחרת המפעל יקרוס. 
· היו כמה דוח"ות על שכר מינימום שנגעו ליחס בין גובה שכר המינימום לשיעור האכיפה- אחד הדברים שנאמרו הוא שאי אפשר לעלות את שכר המינימום  בלי לקיים אכיפה משמעותית (יש בסך הכול 14 פקחים שאמורים לפקח על אכיפת דיני העבודה וזאת על 2 מיליון עובדים). בעיית האכיפה פה מגדילה את הפער בין אזרחים שומרי חוק שמשלמים כחוק לעומת העבריינים שאין אכיפה כנגדם. הדו"חות מדברים על כ-40% שלא משלמים שכר מינימום.  
· נושא נוסף עליו מדברים בועדות- הנושא של שכר מינימום מודולארי- שכר משתנה לפי ענפים, גילאים או יכולות (למשל נכים). ישנם ענפים שאינם מתחרים באופן ישיר מול מדינות בהן לא משלמים שכר מינימום כגון ענף בתי הקפה ולכן ישנם ענפים בהם יש הצדקה להוריד את השכר, או למשל לעשות שכר מודולארי לפי גיל העובדים. הטענה היא שככל שהחוק יותר קשיח יש יותר תמריץ להפר אותו. 
· בנוסף מדברים על תוספות- היום שכר מינימום הוא הבסיס ובתוספות אנשים מגדילים לפחות ב-50% את השכר ולכן אולי ראוי להכליל חלק מהתוספות לשכר הבסיס.

אלו הן חלק מהטענות בעד ונגד שכר המינימום, החלק המשפטי, כאמור, מינורי בדיון.

שני דברים שכן עולים מבחינת הדין המהותי: האחד נוגע לנושא של ההתנאה על שכר המינימום, השני- מה קורה שברור שמישהו מקבל יותר משכר מינימום אך זה לא באופן מוסדר, האם יש כאן בעיה משפטית.

התנאה על שכר מינימום: לא ניתן להתנות על שכר מינימום. לכן אם עובד מתחייב לעבוד בחינם הוא לא יחשב חסר תו"ל אם הוא יתבע לאחר מכן את זכויותיו.

השופטים קצת נחלקים לגבי העלאת הטענה של חוסר תו"ל של עובדים. אדלר כבר מוכן לקבל טענה כזו במקרים מסוימים ואילו הש' ערד אינה מוכנה. 

מה במקרה בו אדם מבוגר שכבר לא היה מסוגל לעבוד ממש טוב אך משפחתו סברה כי זה יעשה לו טוב אם יעבוד ולכן היא סגרה עם המעביד כי הם ישלמו למעביד והוא ישלם לסבא כדי שהוא לא ירגיש עובד חסר ערך. האם לאור פס"ד קאזיס (המתמחה שלא מצא התמחות והסכים להתמחות ללא תשלום וביהמ"ש קבע כי הוא יקבל שכר) האם נקבל את התביעה? אין תשובה טובה אבל זו תהיה שעולה.

קאזיס- העמידה על הרעיון של שכר מינימום לא עושה תועלת עם אנשים שיש להם אינטרס לעבוד בחינם. (שהנימוק העיקרי של החוק הוא להגן על העובד החלש) קאזיס טוען לחוסר תום לב, 
פיקוח על שכר המינימום: הדיון נוגע בעיקר למלצרים. שני פס"ד שנדבר עליהם בהקשר זה- עינת כהן וד.ג.מ.ב מסעדות.

פס"ד עינת כהן: המערערת היתה מלצרית במסעדה, היא פוטרה ודרשה פיצויי פיטורים הלנת שכר ושכר מינימום. הערעור נסוב על הקביעה כי בינה לבין בעל המסעדה אין יחסי עובד- מעביד וכי לא מגיע לה פיצויי פיטורים. 

נקבע כי הסוגיה של היחס בין טיפ לשכר מינימום טרם הוכרע בפסיקה, אבל מתחיל שם דיון בשאלה זו. עיקר הדיון נוגע לרגולציה- כיצד צריך להתייחס למצב בו אדם מקבל יותר משכר מינימום ולאחר מכן תובע את זכויות המגן? חלק מהרעיון הוא קביעת סטנדרטים ברורים- לא ניתן להשאיר את עניין השכר ליד המקרה- טיפים. והמדינה רוצה לעשות רגולציה של השכר שמשתלם ולכן יש חוסר שביעות רצון מהמצב שהיה.

הדיון ממשיך באופן יותר מסודר בפס"ד הבא-

ד.ג.מ.ב מסעדות: מלצרית שעבדה במסעדה באילת וקיבלה טיפים ולאחר שהתפטרה תבעה שכר מינימום. טענת המעסיקים היתה כי הטיפים שקיבלה התקבלו תו"כ ועקב עבודתה לפי ס' 1 לחוק הגנת השכר (ר' מאמר בנושא הטיפים- שכר ומיסוי של מרגליות). בביה"ד פסקו לטובתה ולכן המסעדה ערערה לביה"ד הארצי בטענה כי זו הלכה חדשה. נקבע כי על הטיפים להיות רשומים ומתועדים בספר טיפים, כי השכר ניתן בצורה מסודרת שקופה ובטוחה.

זה ממשיך את אותו הקו מפס"ד עינת כהן- כאן נדרש לא רק לדעת כי היא קיבלה את הכסף אלא כי זה תועד באופן מסודר באמצעות הסכם, שתהיה הבטחה שהטיפים לא יפלו משכר מינימום, שהזכויות הסוציאליות יקבעו גם לפי הטיפים וגם לפי ההשלמות וכי על המעביד להיות אחראי לתשלום המס.
לשיעור הבא – לקרואת בנושא הפליה את פס"דים – חזין, סטטנר, עבדי, בלודי, רקנאט ומפעלי ים המלח.
2.4.2 חוקים נוספים שלא ניגע בהם אבל יש להסתכל עליהם:

# חוק הודעה מוקדמת- יציר הפסיקה שעוגן בחוק- גם המעביד וגם העובד צריכים להודיע מראש על כוונת לסיום מערכת היחסים. החוק קובע כי ההתראה היא 30 יום. באחד המבחנים היתה שאלה מה קורה אם בחוזה בין הצדדים היה קבוע כי ההודעה המוקדמת היא 60 יום והעובד רוצה לטעון כי זו תניה בחוזה הסותרת את הקביעה קוגנטית בחוק, אין לשכוח כי אם המצב היה הפוך הוא היה נהנה מהתניה בחוזה.

# חוק הגנה על טוהר המידות- ירון זליכה חסה בצילו בשלהי כהונתו- אנשים שחושפים שחיתויות במקום העבודה החוק אוסר על המעביד לפטרם. בארץ החוק לא ממש עוזר לעודד אנשים לחשוף שחיתויות, זה מאוד נגד הנורמה התרבותית בארץ – "להשתנקר", ומי שכן חשף שחיתות בדר"כ פוטר ובתביעות לא קיבל סעד מספיק, הפסיקה לא כ"כ מיישמת את החוק ויתכן שזה בגלל שאינו מתאים תרבותית לארץ.

# חוק שנועד לאפשר להורים לקבל עוד ימי מחלה עבור מחלת הורים/ילדים/ בני זוג. 

# חוק הגנת השכר- משתמשים בו בעיקר חשבים למיניהם בחישוב זכויות- חישוב הפרשות בשכר, ומה שחשוב הוא נושא הקיזוזים- החוק מנסה להקשות על מעבידים לקחת כסף לעובדים, יש רשימה סגורה בחוק על הדברים שהמעביד יכול לקחת לעובד.

2.4.3 חוק שעות עבודה ומנוחה:

 מדבר על מצב בו מעבר ל-9 שעות עבודה ביום או 45 שעות בשבוע העובד צריך לקבל שכר גבוה יותר, בהתחלה 125% ואח"כ 150%. החוק משך הרבה כתיבה בעיקר בשאלה של מהי מטרת החוק- האם לקבל כסף או להרתיע- לגרום למעבידים להעניק לעובדים יום עבודה יותר נוח.

אחת המחלוקות של החוק נוגעת לשכר הכולל- אם התכלית היא לגרום למעביד לעשות חשבון ושהעובד לא יעבוד כל היום, גם אם הוא יקבל משכורת מאוד גבוהה זה לא יהיה לגיטימי לתת שכר כולל- הופך את העובד לעבד למקום העבודה. 

יש טענה שמי שמשלם את המחיר על העבדות המודרנית הוא בעיקר הסקטור הנשי והחוק יכול למנוע זאת. (הגבר נשאר יותר שעות בעבודה ואישה לא יכולה – קשה לה להתקדם)
רוב העיסוק המשפטי בחוק עוסק בשאלה על מי החוק לא חל- ס' 30 קובע את החריגים לחוק: 

1. משרה ניהולית- בעמדות מסוימות לא ראוי כי הם יעבירו כרטיס (למשל רופאים).

2. משרה שדורשת אמון- עובד שלא מעביר כרטיס ולא ניתן לפקח את שעות העבודה שלו, התפיסה היא שהאדם ייתן הספק מסוים ולכן לא שייך לקבל שעות נוספות.
פס"ד אגרון נ' זיוה כץ: פס"ד הראשון שדן בשאלה מדוע עו"ד ומתמחים זו משרת אמון. אחת הסיבות שהיו מקובלות היא שלא ניתן לפקח- עורכי דין מסתובבים בפגישות ובביהמ"ש דיונים שמתארכים וכו'. 

הפסיקה מנתחת את המצב וקובעת כי המצב לא ראוי, לא ניתן לתת פטור באופן גורף מדיווח על שעות. צריך להחליט לפי הנסיבות אך על פניו האמון האישי שעשוי שיתקיים בין בעל המשרד לעו"ד אינו כזה האמור להוציא אנשים מהחוק. 

פס"ד טפקו נ' טל: חברת טפקו מייצרת חברות בקרה ומתקנים לחסכון באנרגיה. טל היה עובד שלה במשך כשנתיים, עבודתו היתה פזורה ברחבי הארץ לכן היה קשה לפקח עליו, הוא נהג לעבוד שעות נוספות רבות והפיקוח עליו היה חלקי, היה צריך להדפיס שעון אך לא עמדו על זה באופן עקבי, היו כרטיסי עבודה מסודרים אך לא תמיד ממוחשבים, המעסיקים נהגו להתקשר אליו ולוודא כי הוא מגיע לעבודה. בתק' מסוימות הוא קיבל 125% על השעות שדיווח וכאשר הוא פוטר הוא דורש לקבל 150% על שעות אלו. 

השאלה המשפטית- האם חוק שעות עבודה ומנוחה חל עליו לאור החריגים הקבועים בסעיף 30? טפקו טענו שלא כי לא היה פיקוח. 

הש' אדלר- חוק שעות עבודה ומנוחה חל עליו. מטרתו של החוק לקדם את איכות החיים ולפרש את החוק בצמצום, הוא לא היה חלק מהנהלת המפעל והוצאת עובד מתחולת החוק אינה תואמת את המהות הסוציאלית של החוק, לא מתקיימים החריגים של ס' 30 (אמון וניהול). 

למעשה, ניתן לראות מדעת הרוב את הרצון לפרש באופן מאוד מצומצם את תחולת החריגים של החוק.

אך בפועל בהמון מקצועות לא מקבלים שעות נוספות, החוק לא מאוד חזק כיוון שקשה לאכוף אותו. 

לשיעור הבא- אפליה בעבודה- חזין, גסטטנר, ליטבק, לוטקין רקאנט.

יש שני פס"ד שקודמים לשמואלי בהם ניתן לראות את הניצנים של ההכרה של ביה"ד בהיעדר הקוגנטיות של חוק שעות עבודה ומנוחה ולקבל הסדרים בהם יש הטבה מסוימת לעובד.

פס"ד אוריינט קולור: יש דיון לגבי איך היתה צריכה להיות המדידה של השעות הנוספות (יום/שבוע) וכן בנוגע למצב בו המעביד, בעצה אחת עם העובד, הסכימו כי העובד שגר רחוק יעבוד כפול ביום אחד ולא יעבוד כלל למחרת, ביה"ד אומר כי יש מקום לאשר הסדר זה למרות שיש בו פגיעה בקוגנטיות החוק וזאת כי המצב נעשה לטובת העובד, הגמישות מתחייבת כדי שהעובד לא יפגע. במקרים אלו באמת צריך לבדוק האם זה לטובת העובד והחשש הוא שלא תמיד ניתן לדעת אם זה לטובת העובד או המעביד, וכאן הפתח למניפולציה הוא גדול.

כמו כן עולה השאלה כיצד העובדים ויתרו על הזכות הקוגנטית. בפס"ד שמואלי העובדים ויתרו בהסכם קיבוצי וזה נתן לביה"ד סיגנל כי ההסדר הוא לטובת העובד ולא פוגע בהם. 

פס"ד לבנה פילוסוף:  ביה"ד דן בשאלה מה עושים כאשר יש הסדרי שעות נוספות העומדים בניגוד לחוק. ביה"ד אומר כי אם ברור שמצד אחד ההסדר עובר על החוק אבל נעשה לטובת העובד, הוא יהיה מוכן לאשר את ההסדר, כלומר אם שבוע אחד הוא יעבוד מעט וירוויח מעט ובשבוע השני ירוויח הרבה יותר וזה מתקזז לטובת העובד הוא יאשר.

אם נסכם את שלושת פס"ד העוסקים בקוגנטיות חוקי העבודה- ניתן לראות מגמה של פגיעה בקוגנטיות והכרה בגמישות וקל יותר לשכנע כי ההסדר הוא לטובת העובד בדרך של הסכם קיבוצי ולא של חוזה אישי.

2.4.4 פיצויי פיטורים: 

לגבי פיצויי פיטורים- יש לקרוא את החוק, הס' המעניין הוא ס' 11- מתי בו העובד מתפטר ובכ"ז יחשב כמפוטר, הסעיף הרחב הוא הרעת תנאי העבודה בו מעבידים שהתנכלו לעובדים ולכן הם נאלצו לעזוב יחויבו בפיצויים, ס' בו עובדים פוטרו ממש לפני תום השנה כדי שלא יצטרכו לשלם פיצויים ובכך יש חוסר תו"ל של המעביד ורואים אותו כמפוטר לאחר שנה. 

אין דיונים אקדמאים מרתקים על החוק. מטרת החוק היא להפוך את הקשר ליציב יותר, יש דעה שמדובר בבונוס לעובד ובהיי-טק נותנים בכל מקרה פיצויי פיטורים.

לגבי הפסיקה- אין פסיקה עשירה ורובה היא טכנית הנוגעת לכיצד מחשבים.  ובכ"ז נזכיר שני פס"ד בנושא:

פס"ד נגרין: עובדים שמעבירים אותם הרבה יותר קרוב למקום המגורים (קירבו להם את מקום העבודה) והם רצו לקבל פיצויי פיטורים בשל הטענה של הרעה בתנאים, יש צדק מסוים בטענתם כי הם קיבלו תשלום עבור זמן הנסיעות ועכשיו הם ירוויחו פחות. בנוסף, עולה שם הנקודה שבכל שינוי בתנאיו של העובד יש בו משום הרעה- מסר של חוסר יציבות, ערעור מעמדו של אדם וזה לכשעצמו נחשב להרעת תנאים. יש כאן מסר שניתן לקבל פיצויים על הרעת תנאים, ולא צריך משהו דרמטי כדי שזה יקרה.

פס"ד שמסייג את המסר פרו עובדים שעולה מפס"ד נגרין הוא פס"ד זיוה טור: עובדת שהיתה מעצבת שטיחים שהועברה למשרד אחר בלי חלון בשל כך שמשרדה הישן נשרף, הופחת לה שכר מספר פעמים וחודשיים לאחר הפעם האחרונה היא התפטרה וטענה לפיטורים כיון שהיתה הרעה מוחשית בתנאי העבודה. המעביד טען כי ההרעה נבעה משינוי אמיתי בנסיבות ולא מרצון להרע לה וכן הוא העלה טענה של שיהוי- היא לא יכולה לחכות עם ההתפטרות חודשיים.

ביה"ד מקבל את טענת המעביד ובכך יש אמירה- כאשר הרעת התנאים נובעת מנסיבות אובייקטיביות זה לא הרעת תנאים במובן שמצדיקה התפטרות כיוון שזה אינו נוגע לרציונאל שהס' בא להגן- למנוע מהמעביד להתנכל לעובד. כמובן שגם כאן יש גבולות מסוימים ולא ניתן לשנות את תנאי העסקת העובד באופן דרמטי. מצד שני אומר ביה"ד כי את נושא השיהוי יש לשפוט באופן מצמצם כאשר עוסקים במערכת יחסי עבודה, שכן אין זה צעד פשוט לעובד להודיע על סיום יחסי עבודה, לוקח זמן להחליט ולעכל יותר מחודשים ולכן טענת השיהוי לא מתקבלת, ביה"ד לא אומר כמה זמן בדיוק, אך יש מקומות בהם לאחר כמה חודשים בהם עובד לא אומר כלום על השינוי יחשבו קיבול והסכמה לשינוי והתקבלה טענת השיהוי.
העדר הבהירות בפסיקה יוצרת אי הוודאות מבחינת העובד אם ה"הצקה" של המעביד כלפיו היא בגדר הרעת תנאים או לא.
2.4.5 הטרדה מינית:

יש שני מצבים- כאשר המוטרד מגלה שהוא לא מעוניין ביחסים, במקרה כזה צריך שתהיה חזרה על המעשים, או שיש יחסי מרות שם התייחסות הראשונה ביחס לדמותו של המוטרד תיחשב הטרדה ולא צרך לחכות שזה יחזור על עצמו. הסוג השני הוא יתר נפוץ ביחסי עבודה, והפעם הראשונה כבר תיחשב הטרדה.

אחריות המעביד- למעביד יש אחריות כי הוא יכול לפקח על הנושא. המחוקק הטיל על המעביד חבויות שאמורות למנוע את זה- במקומות שיש מעל 25 עובדים צריך להיות ממונה שישמור שלא יהיו מקרי הטרדה מינית. המעביד צריך להסביר לעובדים את הנושא וליצור סביבת עבודה לא פוגעת, צריך להיות תקנון בנושא. אם המעביד לא נוקט באמצעים האלה ניתן לתבוע אותו גם אזרחית וגם פלילית.

יש טענה שיש אינפלציה בכמות התביעות בנושא, הרבה תביעות פיטורין קשורות לזה וזה בגלל שהחוק מאפשר תביעה ללא הוכחת נזק. מצד שני הסיטואציה היא מורכבת ולכן לא ברור שיהיו תביעות סרק. 
2.4.6 שוויון ומניעת האפליה בעבודה

ישראל חתומה על שורה של אמנות בנושא. שוויון לא מוזכר ממש בחוק היסוד, אבל יש הרבה מאוד פסיקה שמדברת על שוויון כזכות יסוד במשפט הישראלי. 
מדוע הנושא הוא כ"כ חשוב? יש כתיבה אקדמית רבה שעוסקים בה סוציולוגים שמדברת על אפליה בעבודה כאחת הבעיות המרכזיות בחברה פלורליסטית.  בארה"ב עיקר האפליה היא ע"פ מוצא, אך בארץ רוב הפסיקה היא מגדרית (אבל אין זה בטוח שמיעוט התביעות אומר שיש פחות אפליה ע"פ מוצא אלא אפילו להפך יתכן שהם כ"כ מופלים שהם לא תובעים כי הם אינם מכירים בסיכוייהם).

יש 3 שלבים של תביעה לאפליה- בקליטה לעבודה, במהלך העבודה ובסיומה. מרבית התביעות הן לאחר סיום העבודה שכן מעטים יגישו תביעה על קליטה בעבודה בעיקר מהסיבה הפסיכולוגית – עובד שלקחו לו משהו יותר כעוס ויותר קל לו לתבוע מאשר עובד שלא קיבל עדיין כלום.

ישנם קריטריונים שאסור להפלות על פיהם, כלומר משהו יחשב אפליה רק אם הוא נכנס לקריטריונים של ס' 2 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה- מין, מעמד אישי, גיל , גזע, ארץ מוצא, נטייה מינית,שירות במילואים וכו'. והרשימה היא רשימה סגורה. 
לפני 95' היה מותר להפלות בשל גיל מבחינת החוק, בשנים האחרונות הרשימה מאוד הורחבה אך התפיסה היא שזו רשימה סגורה ואין לשקול את הקריטריונים האלו בעת קבלה לעבודה, מהלכה או סיומה.

אבחנה חשובה נוספת- בין אפליה ישירה לעקיפה- בה המעביד אינו מפלה ישירות עובד מסוים אלא יוצר סיטואציה אשר משפיעה באופן שונה על אוכלוסיות שונות. למשל- פס"ד גריגס מארה"ב- מפעל ליצור חשמל קבע כחלק ממבחני הכניסה מבחן מקביל לפסיכומטרי, ברור שזו אינה אפליה אם מי שמקבל פחות לא נכנס כי זו תכונה רלוונטית למקצוע. אלא ששם יש טענה כי המבחן הפסיכומטרי נגוע גזעית- הטענה היא שלשחורים באים עם מקדם שלילי שהם ניגשים למבחן, והציונים שלהם נמוכים יותר באופן משמעותי והטענה היא שבעצם זה שהמפעל קובע את המבחן כתנאי לכניסה הוא מפלה שחורים באופן עקיף. המפעל טוען כי הוא מבקש רמה שכלית מסוימת, ביהמ"ש מקבל את טענת העובדים ואומר כי אם המעביד יצליח להראות שעובדים עם המבחן הם עובדים טובים יותר אז יאפשרו את השימוש בו. נקבע שהמבחן מפלה ואסרו את השימוש בו.

פס"ד ישראלי- מעביד שהחליט לפטר את מי שמרוויח מעל לסכום מסוים, זה נפסל כיוון שזה השפיע על עובדים מאוגדים כי הרבה מבעלי השכר הגבוה היו מאוגדים ואז היתה אפלה עקיפה כי העובדים מאוגדים פוטרו באופן יחסי יותר מהשיעור שלהם במפעל. 

פס"ד עדנה חזין: מדובר על דיילת באל-על שתבעה את אל-על וועד העובדים בטענה שמפלים אותה לרעה על כך שלא מאפשרים לדיילות נשים להיות במעמד של דייל כלכל, אלא יש להן מסלול קידום נפרד. בנוסף, עניין האפליה בנשוא של הריון, דיילת שנכנסת להריון חייבת לצאת מיד לחופש וגם נישואין יכולים להוביל לפיטורין. 

בביה"ד האזורי קיבלו את טענותיה וקבעו כי אל-על מפלה את העובדים לרעה. כאן גם אל-על וגם ועד העובדים מערערים על התוצאה שאין אפליה ויש בכך משהו ייחודי כיוון שגם ועד העובדים מערער (הוא מצטרף כיוון שככל שיותר עובדים יערערו על ההסכם הקיבוצי הוא כוחו של ועד העובדים יחלש).

בערעור, נדרש בית הדין לשאלה מהי אפליה בעבודה. נקבע כי זהו יחס בלתי שווה לסוגים שונים של אנשים. ביה"ד משתמש באמנת העבודה הבינלאומית בשביל ההגדרה של אפליה ונכנס לחוקי היסוד. אפשר לעשות הבחנה בין עובדים על יסוד השאלה אם מהות העבודה דורשת את זה. הם לא הצליחו להוכיח שצריך להיות מסלול קידום מיוחד לנשים. בימ"ש אומר שזה נפרד אבל שווה וכסף לא מכפר על פגיעה בכבוד ובשוויון. 

בנוסף את ההסכם הקיבוצי צריך לקרוא כמכלול ויש בו דברים שנשים כן מקבלות מעבר וגברים לא מקבלים, למשל- ערכת חן. 

אל על מבקשים שבית הדין יגיד שאם הם מבטלים את האפליה הם גם יבטלו את הזכויות הניתנות מכוח ההסכם הקיבוצי. בימ"ש אומר שכלל הוא שלא מבטלים דברים שניתנו לנשים.

דנים גם בשאלה האם בית הדין יכול בכלל להתערב. בית הדין אומר שמניעת אפליה זה דבר חשוב שנכלל באמנות וחוקי יסוד ומתייחסים לזה שאם מתייחסים לזה מתקנים עולם.

בית הדין נותן פס"ד הצהרתי איזה הוראות בטלות מההסדר. 

על טענת האפליה והאיזון עם זכויות אחרות- כסף לא מכפר על פגיעה בכבוד שהיא פגיעה בשוויון.

מה שעולה מבחינת אל-על והועד- ברגע שמתחילים לשנות חלק  מההסכם יש בכך בעיתיות וגם פגיעה במעביד ולכן לפיהם יש להסתכל על ההסכם הקיבוצי כמכלול. בהסכם קיבוצי זה בעיתי כי יש בו המון משתתפים ובכך זה שונה מחוזה אישי. 

האם ביה"ד היה יכול להתערב בהסכם הקיבוצי? ביה"ד אומר שבמניעת אפליה ניתן להתערב (ס' מפק' הפרוצדורה  העותמאנית לגבי תיקון עולם). 

זהו פס"ד שפותח את התחום של היחס הנפרד אבל שווה לעובד ולעובדת. כאן ברור כי המסלולים של הנשים נעצרים מוקדם יותר- הגובה שהן יכולות לעלות בסולם הדרגות מוגבל יותר והחסמים בפניהן גדולים יותר. המון פס"ד בארץ ובעולם עוסקים בחב' תעופה, לפחות 15 פס"ד העוסקים בוריאציות של אפליה ויש שינוי בעקבותיהם. 

פס"ד גס-טטנר: מפורסמת הודעת דרושים בעיתון המנוסחת בלשון זכר. התובעים טוענים כי יש בכך הפליה כלפי נשים. החברה טוענת כי העבודה דורשת סבלות וכוח פיזי רב ולכן מופנית לגברים. בפס"ד יש מבט השוואתי עם ארה"ב. מדברים על ס' 2(ג) לחוק שוויון הזדמנויות, הסייג- במקרה שיש הבדל העולה ממהות העבודה ויש סיבה להבדיל זו לא תהיה אפליה (למשל- דוגמן לבגדי גברים). השאלה היא האם לפרש את הסייג בצמצום- נקבע שאין לפרשו בצורה רחבה, נעשתה אפליה הסבלות לא הוזכרה במודעה אבל גם אם כן- לא מפלים ע"פ משקל וגובה. 

זהו פס"ד המנחה לענין ס' 2(ג)- העוסק בשאלה האם האפליה היא כזו המתחייבת מאופי התפקיד. 
ישנם מקרים ברורים אך גם המון מקרים גבוליים. בעובדות של פס"ד שם זה היה נראה כי הם שלפו תירוץ מהשרוול ואם זה אכן כך הם היו צריכים לציין זאת במודעה, כלומר ברור שיש שינוי חזית של הנתבעים.

אך מה שחשוב ללמוד מפס"ד- יש להעניק פרשנות מצמצמת לס' 2(ג) וכן הבחינה של מהות העבודה היא אובייקטיבית- לא חשוב מה רצה המעביד, או חשב אלא באופן אובייקטיבי האם יש טעם לאפליה. החב' קיבלה הרשעה פלילית. 

2 דברים שעולים בפס"ד ודורשים התייחסות:

- הרבה מהפסיקה האמריקאית שדנה בקריטריונים מפלים שמשמשים מסלול של פרוקסי (קירוב)- בהקשר של סחיבת משאות כבדים יש עקומה כמה גברים יכולים לסחוב וכמה נשים. העק' של פרוקסי הוא שלא לראיין את כולם ולכן מלכתחילה מוצאים את מי שיותר הגיוני שהוא לא מתאים. זה נותן מידע על הסיכוי של ההתאמה של המועמד. פס"ד בעצם אומר שאסור להשתמש בזה אלא צריך לבדוק לגופו של עניין. רוב הפרמטרים הם בסופו של דבר פרוקסי ולכן במובן הזה יש בעיה. 

- נושא האובייקטיביות- מה זה מהות התפקיד? פס"ד לא מגדירים זאת היטב.  בבי"ס היה מקרה של עובד ניקיון שהטריד את אחת הילדות בביה"ס וראש העיר הוריד הנחיה כי רק מנקות יהיו עובדות בביה"ס. 

אם נניח כי הסיכוי שגברים יטרידו ילדות הוא גדול פי 10 מהסיכוי שנשים יטרידו האם זה נימוק לגיטימי לקחת בחשבון? זהו דיון מסובך ולא בהכרח ברור אם זה אפשרי או לא.

יש מדיניות שישנם מקצועות רבים בהם לא מעסיקים ערבים (שמירה למשל)- הנימוק הוא בין הפרוקסי לבין מהות התפקיד. עכשיו מנסים להעביר הוראה כי יעבדו שם רק יהודים. 

פלדמן סובר כי שתי ההחלטות האלו לא יעמדו במבחן של ביהמ"ש. 

פס"ד פלוטקין: פלוטקין ראתה מודעה בה היו 3 דרישות- ניסיון במיקרוסקופיה, תואר אקדמאי, ושפה אנגלית הכרחית. היא ענתה על הדרישות והוסבר לה כי יש שני תפקידים- עבודה בתוך ומחוץ למשרד, היא העדיפה את העבודה מחוץ למשרד והמעביד אמר כי זו עבודה המתאימה לגברים. לאחר מכן ביקשו ממנה דגימת כתב יד לשם בדיקה גרפולוגית, עליה נכתב כי היא מופנית לעבודה משרדית והגרפולוג קבע כי היא אישה דינאמית שרוצה להוכיח עצמה ולכן אינה מתאימה לעבודה משרדית. היא תובעת בביה"ד האזורי וזוכה בתביעה.

בביה"ד הארצי ברק אומרת כי יש לבחון שתי שאלות: מתי התנהגות המעביד בראיון היא פסולה ומי צריך להוכיח את זה. הש' מדברת על עק' השוויון, גם אפליה עקיפה וגם ישירה אסורים. אסור ליצור תפקידים שרק קב' מסוימת תוכל לבצע אותם. אין חשיבות לכוונת המעביד- גם אם יש לו כוונה לטובת העובד זה לא משנה, העיקר שזו התנהגות פסולה. גם במדינות אחרות לא מוכחים כוונה.  ואז הנטל עובר למעביד להוכיח כי האבחנה מתבקשת מאופן התפקיד. כלומר, אין צורך להוכיח כוונה או זדון של המעביד אלא די להוכיח התנהגות פסולה כדי להעביר את הנטל. לפיה, האמירות לפלוטקין היו לא בסדר, חו"ד של הגרפולוגית גם היא פסולה ומגדרית. בגלל שיקולי ההרתעה וחינוך צריך לתת פיצוי גדול. 

הש' גולדברג בודק אם הייתה אפליה מבחינה אוביקטיבית- האפליה פה היא בגלל שהפנו את הבדיקה הגרפולוגית לעבודה משרדית בלבד. הוא משתמש במבחן של גס-טטנר. 

שני דברים שפלדמן מבקש להדגיש מפס"ד:

· כאן יש פאשלה של עו"ד- ברור שהתבטאויות של מעביד הופכות את המקרה לבלתי אפשרי לזכות בתיק, ברור כי אם לא היה מדבר לא היה ניתן להוכיח את הטענה.

· תביעת האפליה היא תביעה אישית ולכן זה שבסופו של דבר אישה קיבלה את התפקיד אינה רלוונטית, יתכן כי תהיה לה משמעות אבל התביעה עצמה היא אישית ומה שיש לבחון הוא מה היה קורה לו היא היתה גבר. ברגע שהעובד מראה כי התקיימו בו התנאים והכישורים האמורים יש העברת נטל למעביד שעליו להוכיח שהקריטריון הפסול לא היה הסיבה לאי הקבלה/אי הקידום/הפיטורים. 

לשבוע הבא- מילפנדר, בר-אילן, תעשיה האוירית, גולני, גנני...
המשך הנושא של אפליה בעבודה...

חוק עבודת נשים: 
בנושא זה עולה השאלה האם כל מה שקשור לתחום של עבודת נשים צריך להיכנס לנושא של אפליה בעבודה, שכן מדובר על משהו קצת שונה. בניגוד לנושא של אפליה בעבודה באופן כללי, כאשר אנו מדברים על עבודת נשים מדובר על יחס לא שווה בטווח הקצר. שכן חוק עבודת נשים מדבר על אילו דברים למעביד אסור לבקש בזמן שהעובדת בהריון, חופשות שקשורות לתהליכים לקראת כניסה להריון, שמירת הריון וכד', סיום העסקה של נשים בזמן שהם בהריון/חופשת לידה.

פס"ד מסדה ליטבק:

היה אחד מהטריגרים לשנוי החוק.

מדבר על עורכת דין בתחום המיסים, היא נכנסה להריון ורצו לפטר אותה. פנו אל הממונה במשרד התמ"ת שתפקידה לקבל בקשות של מעבידים שרוצים לפטר עובדות בהריון. היא מנסה לברר האם המטרה לפיטורין נובעת מההריון או מסיבה אחרת (יש בעיתיות לברר תא הסיבה לפיטורין כיוון שזה בדר"כ מאוד מעורפל ויש בעיה גם עם זכויות היתר שניתנות לנשים בהריון – שלא ניתן לפטרן, ולכן האיזון הוא ע"י הממונה שיפעיל שק"ד אובייקטיבי). הממונה בדק והוחלט שאין מקום לתת אישור. מיד לאחר הלידה העו"ד קיבלה מכתב פיטורין האומר שלא תחזור לאחר הלידה.

היא רצתה שיבטלו את הפיטורין, המעביד מצידו טען שמה שקרה לא קשור להריון אלא שהיחסים עכורים ממילא. נשאלת השאלה מהם יחסים עכורים, יכול להיות שהיחסים עכורים בגלל שניסו לפטר בשל ההריון. 
לדעת פלדמן זה טיעון בעייתי שעולה הרבה ונחשב כטיעון טוב ועצמאי אבל בפועל הוא מאפשר לפטר עובדים ביתר קלות– הרי ברור שיהיו יחסים עכורים לאחר שמנסים לפטר עובד. יש טעם נפגם בהכרה בטיעון הזה כעצמאי.  

בסופו של דבר בימ"ש מכשיר את הפיטורים קובע כי אין חובה למעביד לקלוט עובדת לאחר חופשת הלידה- החוק נותן חסינות בתקופת ההיריון וחופשת הלידה אולם אין חובה לקלוט את העובדת לאחר סיום חופשת הלידה. 

ככלל, הטבות וזכויות שמגיעות לכל עובד לא מתבטלות כלפי נשים שנכנסות להריון. חוק עבודת נשים קובע שאסור לפטר אישה שילדה (סעיף 9), ויש הגבלות מסוימות על פיטורי אישה בהריון. במקרה זה, עורכת הדין לא הצליחה להוכיח שפוטרה מסיבות פסולות, ולא מסיבות מקצועיות/ לגיטימיות. ע"פ החוק צריך לתת הודעת פיטורין חודש מראש, וכאן ההודעה ניתנה לה יחד עם חופשת הלידה, ביה"ד קבע שלא ניתן לעשות את זה, כי חופשת הלידה מוקדשת לתינוק, והאם לא צריכה להתחיל לחפש עבודה כשרק ילדה, ולכן היא קיבלה פיצויי פיטורין בגובה משכורת חודשית. בכל אופן מכשירים פיטורים לאחר הלידה. 

בעקבות פס"ד הבינו שיש פה בעיה- אם המטרה של חופשת לידה היא לאפשר לעובדת תקופה שבה העיסוק יהיה בעיקר בלגדל את התינוק, לכן שינו את החוק ולכן אי אפשר להודיע עד 45 יום מתום חופשת הלידה (כאשר בנוסף ל-30 יום של הודעה מראש של פיטורין זה יוצא 75 יום), כלומר הוארכה התק' בה לא ניתן לפטר את היולדת. המטרה היא ליצור מצב בו העובדת כבר חוזרת לעבודה ואז זה יותר מקשה על מעבידים לפטרה.
לדעתו של ד"ר פלדמן, כיום, לאור החוק, היא כן הייתה מצליחה לקבל סעד שיחייבו (לפחות בפיצויים) את המעביד. 



תחולה מקבילה של חוק שוויון הזדמנויות בעבודה-

גם כאשר חוק עבודת נשים לא חל עדיין יש תחולה רחבה יותר של חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, כלומר אם העובדת מצליחה להראות כי היא פוטרה בגלל ההיריון אזי היא יכול לפנות לחוק שוויון זכויות בעבודה הכולל סעיף של איסור אפליה על סיס הורות והיא תזכה לסעדים המנויים בחוק, כלומר גם אם חוק עבודת נשים לא חל עדיין יהיה אסור לפטר אותה בשל חוק שוויון הזדמנויות בעבודה.

כלומר, יש כאן שני חוקים- האחד, חוק עבודת נשים, נותן זכויות יתר אך יותר קשה להיכנס לתחולתו והשני, חוק שוויון הזדמנויות בעבודה,  נותן פחות זכויות אך קשה להוכיחו, לא נדרשת מודעות סובייקטיבית וניתן די בקלות להעביר את הנטל למעביד שיוכיח מדוע מצב העובדת לא הוא העילה לפיטורים.

פס"ד שיצא לאחרונה- פס"ד חדד: מעביד שניסה להתחכם ולהרע את תנאי העובדת כדי שהיא תתפטר בעצמה. והשאלה- האם מותר למעביד להרע או לשנות את מצבה של עובדת המוגנת ע"י חוק עבודת נשים? ביה"ד קבע כי ברור שלא כי אחרת אנו נייתר את כל מטרת החוב והמעביד חויב שלא לשנות את מקום תפקידה או עבודתה. 

פס"ד הום סנטר- הפס"ד הראשון שיש בהקשר של חוק שכר שווה לעובד ולעובדת, חוק האוסר על פערים בשכר של גברים ונשים (דומה לחוק האוסר פער בין עובד כ"א לעובד חיצוני). יש מחקרים רבים המראים כי יש הבדלים וכי כל ענף אליו נכנסות נשים באופן דומיננטי השכר בו יורד ומנסים לבחון מדוע, ההשערות שעולות- גברים יותר יאבקו על שכר כי הוא חלק מהדימוי העצמי, עבודה יותר קלה המותאמת לנשים וכו'.  יש מורכבות מסוימת מבחינת הציפייה של העובדים.

בפס"ד היתה תביעה לפי חוק שכר שווה- נשים הרוויחו פחות מהגברים, שם ניסו לטעון כי סוג העבודה אינו זהה והטענה נדחתה והם נדרשו להשוות את השכר. עוד הם טענו לפיצויים סטטוטוריים בשל חוק שוויון הזדמנויות- טענה זו נדחתה כיוון שלא הוכח שהפער נובע מההבדלים בין גברים לנשים. כלומר הוכח כי יש פער אבל לא כי הוא נובע מההבדל המגדרי. סטטיסטית, יתכן ויש משתנים אחרים שמעורבים, ולכן לפי חוק שוויון הזדמנויות יש צורך להוכיח סבירות, ניסוח החוק הוא קצת חריג כיוון שיש בו ניחוח פלילי.

אפליה מחמת גיל:

פס"ד רקנט (לקרוא!):  בחברת אל-על הדיילים היו צריכים לפרוש בגיל 60 והטייסים יכלו להמשיך עד גיל 65. הם טוענים כי ההסדר לא עומד בדרישת חוק שוויון הזדמנויות. חלק מהאנשים המעורבים בתביעה לא היו מקבלים מזור מהחוק כי החוק חל משנת 95' ולא רטרואקטיבית ולכן לאלו שפוטרו לפני היה חשוב לטעון כי פיטוריהם נגדו את תקנת הציבור ולא רק להתבסס על החוק. הם לא הצליחו בכך בבג"צ ולכן הגישו דנג"צ. 

ברק- ד' הרוב:  יש לפסול את הדיילים ברמה אינדיווידואלית ולא באופן גורף בגיל 60. הוא מתמודד עם הנימוקים של אל-על לטענה מדוע צריך לפטר את הדיילים בגיל 60, הם מדברים בעקיפין על סע' 2(ג) שהאפליה מוצדקת מבחינת מהות התפקיד. הנימוק המרכזי שלהם הוא שדייל צריך בעת חירום לחלץ עובדים, על כך ברק אומר כי לא ניתן לומר כי כל האנשים בגיל 60 חזקים פחות והבחינה צריכה להיעשות אינדיווידואלית (מזכיר את פס"ד גסטטנר- יש יותר גברים מנשים שמסוגלים לבצע סחיבה של מכונות צילום ונקבע שזו לא טענה שניתן לעלות כפרוקסי אלא יש לבצע בחינה אינדיווידואלית. כלומר- הפרוקסי אסור בשימוש).  
הביקורת של פלדמן: גם אם הבחינה אינדיווידואלית אז יש כאן אפליה אם הבדיקות נערכות בגיל מסוים ולא לכולם. בנוסף סובר המרצה כי יש לבחון מדוע גיל פרישה של 68 אינו אפליה מבחינת גיל. 

והנימוק השני בטענותיה של אל-על הוא נימוק המראה הצעיר- חלק מהמודל העסקי של חב' תעופה הוא שאנשים צעירים וזה נחמד להם. ברק התמקד בזה יותר- העובדה כי יש לחברה לקוחות עם העדפות פסולות לא יכולה להצדיק אפליה בין העובדים. ברק אומר כי אסור לתת לגיטימציה להעדפות בעת הצדק עסקי. 

הש' חשין: יש לעשות משהו כללי ולא מבחנים אחד לאחד כי זה ירע את המצב, זוהי טענה מעניינת. 
מבחינה לוגית הוא אומר שני דברים: הראשון לא מדובר באפליה מחמת גיל אלא אפליה בתוך אל-על בין קב' שונות. טייסי אוויר עוברים לחוזה אישי וממשיכים עד שלב מאוחר יותר ואילו דיילי אוויר לא. ולכן יש לעסוק לא באפליה מחמת גיל אלא באפליה בין קבוצות. השני- יש בעיתיות בשליחת אנשים הביתה בשל בדיקה אינדיווידואלית שכן יש בכך משהו פוגעני ועדיף כבר להחליט משהו שיחול על כולם. 

הש' זמיר שהיה בד' רוב בבג"צ כעת בדעת מיעוט סובר שוב כי אין להשתמש במכשיר תקנת הציבור כיוון שהוא קיצוני מידי. 

בייניש וזמיר (היו ברוב בבג"צ): נוקטים בדעה השמרנית הקלאסית לפיה יש בעיתיות שקיימת בביטולים של הסכמים קיבוצים מכוח תקנת הציבור, להסכם יש הרבה מאוד צדדים ויש בעיה לבטל אותם מנימוקים כאלו כי הערך שלו הוא יציבות וודאות וברגע שנתחיל לערר על זה תיווצר בעיה. 

היום יש גל של תביעות (אינפלציה של תביעות) בעקבות פס"ד רקנט ויש הרבה מצבים בהם ביה"ד שולח את הצדדים למו"מ לשנות את ההסדר הקיבוצי כך שיתאים לעק' פס"ד רקאנט- שיכניסו את העניין האינדיווידואלי להסכם, שהפרישה תיעשה באופן מבוקר ומידתי ובשל סיבות רלוונטיות.  

פס"ד מפעלי ים המלח- הסכם קיבוצי שקבע שמי שמפעיל ציוד מכני כבד, פורש בגיל מסוים.

ביהמ"ש קבע שלאור הלכת רקנאט, יש לבדוק האם ההסכם הוא מידתי.
חוק נוסף רלוונטי- חוק גיל פרישה- חוק שיש בו כיום אפליה כנגד גברים. יש 3 טווחי גילאים:

· גיל פרישה- גיל בו אדם זכאי לפרוש בשל גילו ולקבל את ההטבות המגיעות לו- 67 לגברים ו-62 לנשים.
· גיל פרישת חובה- 67 לכולם.
· גיל פרישה מוקדמת- 60 בו ניתן לקבל גמלאות מסוימות. 

כלומר, הזכות לפרוש קיימת רק לנשים בגיל 62 ולגברים בגיל 67, הפער נובע מכך שרצו להשוות בין הנשים והגברים בגיל פרישת החובה, אך אז הנשים התלוננו כי הן נפגעו בכך שהן רוצות לפרוש מוקדם יותר ולכן הוכנסה הזכות לפרוש (בעבר הן חויבו לפרוש בגיל 62 ולכן היתה טענת הפגיעה הקלאסית אך לא רצו לקחת להן את הזכויות).

יש בחוק הוראות מעבר הנוגעות לגיל הפרישה של גברים ונשים.
2.4.7 חוזה העבודה האישי

לכאורה, היינו מצפים שתהיה לחוזה האישי משמעות רבה, אבל בשל פערי האינפורמציה והכוח לא נותנים לו משמעות מרכזית. אך יחד עם זאת העובדה שיש בפועל חוזה שנמצא בבסיס הקשר היא כן משמעותית מבחינת הרבה דברים שקשורים למע' היחסים, בעיקר בעת סיום הקשר אך גם בעת שינוי תנאי ההעסקה. (חוזה יחס)
יש שתי מערכות יחסים בין העובד למעביד – חוזית וסטטוטורית. למשל במקרה של פיטורים ניתן לתבוע גם פיצויי הפרת חוזה בנוסף לפיצויי הפיטורין (במידה ורלוונטי). החוזה לא רק עוסק בשכר, ההשלכה שלו היא יותר גדולה. כשיש תקופה קצובה בחוזה זה יותר קל, מוכיחים שהיו פיצויי הסתמכות של העובד על החוזה.
יש חוק שנקרא "הודעה לעובד -תנאי עבודה" שדורש שתוך חודש צריך לתת לעובד פירוט של תנאי ההעסקה שלו – זה לא חוזה העבודה! אם יש חוזה עבודה מפורט אז לא צריך את הפירוט, אבל אם אין ונותנים פירוט, זה לא במקום החוזה. לחוזה עבודה אין דרישת כתב, אבל החוק הנ"ל דורש שיהיה כתב כדי שהעובד ידע מה התנאים שלו. 
תוכן החוזה הופך מורכב כאשר יש התנגשות בין החוזה האישי להסכם הקיבוצי. ככלל ההסכם הקיבוצי גובר ונלך תמיד לטובת העובד. (אבל צריך לסייג – מכוח תו"ל אי אפשר לבחור איזה הסדר רוצים, ואי אפשר לקבוע במקרה כזה הסדר א' ובמקרה אחר הסדר ב')
פס"ד אורי גנני: מדבר על מזכיר של ישוב אמירים בגליל, ישוב של טבעונים, העניין של התיירות והצימרים בגליל שינה את המושב מבחינת תחומי פעילותו. הוא החל להיות המזכיר בתק' מסוימת ואז החלה התק' של הצימרים וחלו שינויים במבנה המושב. הוא חשב שהם הפרו את ההסכם עמו, ולכן בתגובה הוא הפר את ההסכם איתם ובשל כך הם פיטרו אותו. האם ברגע שהם עשו את השינויים זה אפשר לו להפסיק לעבוד? 

השינויים שעשו שם נגעו לשימוש באוטו- לפני כן היה משתמש חופשי ואח"כ הוא הוגבל למצבים מסוימים, השני הוא עניין החירות שלו בעבודה-הובהר לו כי הוא צריך להיות יותר במשרד כדי לקבל את האנשים, התיירים. הועד אמר כי אין כאן התנכלות אליו אלא כי הם עושים שינויים שנבעו מאופי העבודה שהשתנה, הם נעשו בתו"ל ואין לראות בהם שינוי של חוזה העבודה כי עליו להיות גמיש ומתאים לעבודה (התפיסה היא שהחוזה הוא יצור חי ויש להתאימו לסיטואציה, פלדמן לא סובר כי צריך לדבר על סימטריה מלאה בחוזה כי אין לשכוח מי המעביד ומבקש העבודה ומשלם את הכסף בסופו של יום).

ביהמ"ש קיבל את עמדת המושב וקבע כי השינויים בהתנהלות המושב הצדיקו את השינויים שהתבקשו מהתנהלות העובד. החוזה הוא חוזה יחסי. 

ניכר כי המשפט מבין כי צריך לתת למעבידים מרווח של פעולה על מנת ליעל את העסק ולכן לא כל דבר יחשב הפרת תנאים או הפרה. 

פס"ד מילפלדר: בג"צ מרכזי בנושא של השינויים המותרים בחוזה עבודה. נסיבות המקרה- כבאים בשרון שהיה נוהג שהם מקבלים מנוחה ארוכה יותר ממה שמגיע להם ע"פ החוק בסופ"ש. ובמשך שנים הם נהנו ממנוחה ארוכה יותר. איגוד הערים הסכים לזה. בא מעביד חדש שלא ידע וביקש לשנות את החופשה הארוכה, הוא בדק וראה כי הדבר לא הובטח להם בשום חוזה. ביהמ"ש אומר כי למרות שמה שהסכימו להם עד כה המעסיקים לא מגובה בשום חוזה הם לא יכולים לקחת להם את זה מבחינה חד- צדדית כי ההטבה למעשה נכנסת לתוך החוזה ולא ניתן לשנות זאת מבלי שזהו חלק משינוי גורף בתנאי העבודה. העובדה כי הם התרגלו למנוחה מסוימת מעניקה להם זכות חוזית למרות שהדבר לא מעוגן בחוזה. 

חוזה היחס בעבודה- המשפט מיצר גבולות אך רוצה לאפשר למעסיק חופש פעולה עסקי. 

פס"ד בר אילן: המשך של בג"צ מילפנדר. היה הסכם בין האונ' לארגון הסגל הבכיר שכשמעלים מרצה בדרגה התוקף נכנס באוקטובר של אותה השנה. אבל בפועל הדבר לקח פרוצדוראלית כמעט שנתיים ולכן החזיקו את המרצה בפועל כמי שקודם כיוון שזה לא אשמתו. יום אחד האונ' קבעה כי ההחלה רטרואקטיבית תחול חצי שנה אחורה מהיום שהוא קיבל בפועל את הדרגה ולא מהיום שקודם.

ביה"ד קבע לטובת המרצים ולכן האונ' מערערת. האונ' טענה כי זה לא שפיט וכי יש להסתמך על פס"ד מילפנדר הקובע שאם יש ס' בחוזה בין הצדדים המאפשר שינוי חד צדדי אז זה מותר והם הסתמכו על סעיף בתקנון להסמכת מרצים. המרצים טענו כי התקנונים אינם קשורים לחוזה שלהם אלא זו רק הדרך למנות את המרצה, ביהמ"ש מסכים ואמר כי ההחלטה האקדמית נגמרת ברגע שהוחלט לקדם את המרצה וכל הנושא של הרטרואקטיביות קשור לחוזה ההעסקה ולא לתקנון ולכן הם לא יכולים להסתמך על הסעיף.

בנוסף, האונ' גם טענה לנימוק עסקי- אין כסף, יצטרכו לקדם פחות מרצים. ביה"ד לא קיבל את הקשיים התקציביים כתירוץ.  

טענה נוספת- שההסכמים בין המרצים לאוניברסיטה כבר לא תקפים, ביה"ד קובע כי זה כבר לא משנה כי ברגע שנוהגים על פיהם הם חלים.

צריך להבין כי באונ' הליכי המינויים נמשכים המון זמן. ולכן היא רצתה למשוך את ההליך כמה שיותר כי ברגע שהיא לא צריכה לשלם על הזמן בו נפתח ההליך (בשלב בו המרצה ראוי) עד לשלב בו הוא מקודם בפועל אז ככל שהיא לא צריכה להחזיר רטרואקטיבית יש לה עניין למשוך את ההליך. ולכן זהו ההישג גדול בשביל ארגוני הסגל. 
דיברנו על כך שאם הצד השני לא הראה שהוא לא מרוצה מהתנהגותו של הצד השני נראה זאת כקיבול, וברגע שעברה איזו שהיא תק' סבירה נראה זאת כחוזה חדש. מהרגע שזה הפך לחלק מהחוזה לא יוכל להתקבל שינוי חד צדדי מצד המעביד. 

פס"ד יוחנן גולן:  עובד שעבד במפעל של המדינה קבעו איתו שהוא עובד מספר שעות בשבוע בפועל במשך שנתיים הוא עבד פחות ועדיין קיבל את אותו השכר. אם הסיפור היה נגרם בזה לחברה היתה בעיה לשנות את מה שקורה. לאחר שנתיים החברה ביקשה להוריד משכרו והוא לא עשה כלום מלבד למחות על כך, לא הגיש תביעה או עזב את העבודה וכך זה למעשה הפך להיות חלק מהחוזה החדש {זה מעלה את השאלה מה על עובד שנעשתה כלפיו הפרה חד צדדית לעשות – האם הוא חייב לתבוע? בפני העובד עומדת ברירה קשה לגבי המחיר- הוא צריך להחליט אם הוא תובע במחיר של פיטורים אפשריים}. אחרי 8 ח' תפסו אותו מוציא חומר סודי מהמפעל והוא פוטר. כאשר הוא פוטר הוא תבע על כל מיני דברים ובין היתר על כך שהרעו את חוזה העבודה שלו באופן חד צדדי. ביהמ"ש אומר כי הוא חיכה 8 ח' + הסיבה שהוא תבע היא כי פיטרו אותו מסיבה אחרת לגמרי ולכן אנו רואים אותו כאילו הוא קיבל על עצמו את השינוי.

מכאן עולה כי על זכות חוזית ניתן לוותר בהתנהגות ולכן זהו מקרה שונה מפס"ד ציביטרו שם נקבע כי לא ניתן להתנות על זכויות קוגנטיות. אבל יש לסייג את המקרה משתי סיבות- הוא פוטר בגלל סיבה אחרת וכן כי הוא תבע על זכויות שממילא לא היו מגיעות לו (שעות אותן לא עבד בפועל).  

אם החוזה הוא בכתב סביר להניח כי זמן הקיבול בהתנהגות יהיה ארוך יותר,  כיוון שיותר קשה לוותר על תניה בכתב.

התפיסה הקלאסית מבחינת בתי המשפט- אין די במחאה ויש להראות פעולה אקטיבית שתראה על אי ההסכמה.

פס"ד משה נהרי: אדם שעבד 9 שנים במעון למפגרים במשמרת לילה, אופן עבודה זה אסור לפי חוק שעות עבודה ומנוחה. כלומר אסור לעבוד רק בלילות. יש חריגים לחוק, אבל הוא לא נכנס לחריגים (התפיסה היא שאנחנו לא רוצים להוציא אנשים מסוימים מהחברה). במשך 9 שנים המעביד הפר את החוק אך העובד הרוויח הרבה כסף. ואז היה חילוף בהנהלה והחזירו אותו לעבוד לפי החוק, והוא תובע לפגיעה בזכויותיו- הוא מרוצה מהעסקתו בלילה ומעדיף להרוויח הרבה כסף והסתמך עליו ולכן המעביד אינו יכול לעשות שינוי חד צדדי, הוא ניסה לטעון לסוג של השתק. ביה"ד נמצא בקונפליקט- מצד אחד הוא לא יכול להכשיר את החיים הקודמים כי הם בניגוד לחוק, ומצד שני המעביד עושה שימוש ציני בחוקים- פועל על פיהם כשנוח לו.

הש' ברק בדעת מיעוט אומרת כי חוקי המגן נועדו להגן על העובדים, המעביד לא יכול להשתמש בהם כדי לשפר את מעמדו. טיעון נוסף הוא על המידתיות- מינימום פגיעה בעובד. לכן גם אם מכירים בזכות הניהולית של המעביד עליו להשתמש בה במינימום פגיעה בעובד. 

בנוסף היא מדברת על ס' 31 לחוה"ח- גם שמבטלים חוזה באופן מחמת שהוא נוגד את תקנת הציבור, הביטול צריך לקחת בחשבון את האינטרסים של הצד הנפגע ואם הוא היה אשם ביצירת החוזה. ולכן בעצם לפיה צריך לאפשר לאותו אדם להמשיך ולעבוד רק לילות בתק' מסוימת.

ד' הרוב של אדלר: חוקי המגן הם קודש ולכן הוא חייב לעבוד בהתאם לחוק אבל להרוויח כאילו הוא עובד רק לילות וגם זאת לתק' מוגבלת. (התיר לשנות באופן חד צדדי רק בגלל שזה לא חוקי)
היו הרבה ביקורות על שתי העמדות. 
בפס"ד גרינשפן גם אדלר וגם ברק ביקשו לחדד את עמדותיהם- 12 ח' של תשלום כאילו הוא עובד רק לילה, ואסור לעבוד רק לילות, כלומר- ברק חוזרת בה מפס"ד.

רבינוביץ': לא יכול להיות שאדם יעבוד בצורה אחת וירוויח אחרת, כלומר לא תיתכן הפרדה בין הביצוע לתשלום כי אנו מכריחים לשלם את המעביד על תפוקה אותה העובד לא נותן וזה לא הגיוני אך הוא בעמדת מיעוט. 

לאור שני פס"ד יש היום ריבוי תביעות כי זה כנראה היה נוהג רווח. 

3. סיום יחסי עובד ומעביד: סעדים

נושא המשך לנושא של חוזה העבודה- 

הסעדים שניתנים במצב בו היתה הפרה

כאן השינוי המרכזי נוגע ליחס בין אכיפה לפיצויים לפי ס' 3 לחוה"ח (תרופות).  סעד אכיפה למתן שירות אישי הוא בלתי אכיף ושנים זו היתה הגישה בעבודה. יש פס"ד של בייניש האומר כי האלמנט הרגשי הוא מוגזם ביחס לדיני עבודה ולכן יש כרסום בעניין זה.

ניתן לדבר על 3 מקרים של סוגים בהם התפיסה שלא נותנים אכיפה אינה מתקיימת, כלומר ניתן הסעד העיקרי של אכיפה ולא של פיצויים:

1. כאשר יש חוק המדבר במפורש על מה צריך להיעשות וישנה הפרה, למשל בחוק עבודת נשים אם נאפשר למעביד לפטר עובד ולשלם על ההפרה עדיין נחטיא את המטרה כי העובדת הסתמכה על חוזה העבודה, וכעת היא תצא משוק העבודה וכנ"ל לגבי פיטורים של עובד שחושף שחיתות במקום העבודה. או על הגבלים לפי חוק שוויון הזדמנויות.
2. כאשר שיקולי צדק מחייבים מתן סעד אכיפה- פס"ד הורן את ליבוביץ- הנהגים החליטו להתאגד והמעביד ביקש לפטר אותם. הם הלכו לביהמ"ש והסכימו לשלם פיצויי הפרה, זה היה לפני החוק ובעקבות פס"ד שינו את החוק, ולכן הרטוריקה היא של תקנת הציבור. ביהמ"ש קבע שאם נאפשר לפטר אותם המסר לא יושג. 
3. כאשר המעביד הוא מעביד ציבורי או גוף דו מהותי: אנו מצפים ליותר מגוף ציבורי ולכן ניתן לדרוש ממנו יותר מאשר מהמעביד הפרטי. 

מקרה נוסף שבו יש דילמה לגבי איזה סעד לתת- פס"ד גוטרמן: מרצה לסוציולוגיה בעמק יזרעאל שהוחלט לפטרו. הוא היה בלי קביעות ולכן אין לו סיבה לחשוב כי הוא יעבוד שם כל החיים ולכן כביכול תוכל להישמע הטענה כי אין כאן הפרת חוזה. הוא טען כי הוא כמרצה יש לו ציפייה סבירה כי כל עוד הוא עושה את עבודתו כמרצה בצורה טובה אין זכות לפטרו.  החוזה שלו היה מחודש מדי שנה.
{זה נוגע לדיון האם צריך סיבה כדי לפטר מישהו, בארה"ב יש 2 משטרים – בסקטור הפרטי נהוג כי אין צורך בסיבה, אך בציבורי יש צורך. בישראל לכאורה אין צורך בהצדק לפיטורים אך לאחרונה יש כרסום בגישה זו. אחד מהם הוא לגבי זכות השימוע בסקטור הציבורי- אם רוצים לפטר עובד יש צורך לידע אותו ולתת לו את הזכות לומר את דבריו, זכות ייצוג, מותר לו לראות חומרים וחובת המעביד לבוא בנפש חפצה. הפסיקה מחילה זאת גם על הסקטור הפרטי אך מעטים מפעילים את זכות השימוע בפועל.}

במקרה של גוטרמן ביהמ"ש לא הצליח להוכיח האם היתה פה הפרה מבחינת הציפיות שלו, האם היה זכאי לזכות לראות את החומרים ועל המכללה היה להראות הצדק. וביהמ"ש אומר כי הסיבה שהיתה כאן הפרה היא שהוא לא קיבל זכות שימוע (כלומר הליך פרוצדוראלי פסול) וזה נראה כמעין מוצא שקיבל ביה"ד.  

ולא ניתן סעד אכיפה כי היחסים היו עכורים אלא נתנו 6 ח' משכורת כפיצויים, אך כאן הבעיה שאם עובד יודע כי אלו התנאים בהם לא יינתן סעד אכיפה הוא יוכל להרע את היחסים בכוונה. 
יש בעיות עם זכות השימוע – המעבידים משתמשים בכך לרעת העובדים. הם לא מקשיבים להם באמת אלא כבר החליטו מראש מה יהיה, או שקוראים להרבה עובדים לשימוע, ומפטרים רק את אלא שמלכתחילה רצו לפטר, ואומרים להם שהשימוע הוא זה שהכריע.
פס"ד אלקלעי: אישה פוטרה לאחר שהייתה במבחני פילת והוציאה ציון לא טוב. הטענה הייתה שהליך השימוע לא היה רלוונטי כיוון שלא היה לה שום טענות להעלות בנוגע למבחנים הללו ולתוצאות, וזו בעצם תוצאה ידועה מראש. השימוע צריך להיות משמעותי בכך שהעובד יוכל באמת להעלות טענות שיגנו עליו. 
פס"ד החברה הכלכלית לפיתוח כפר מנדא: נבחר ראש מועצה חדש שרצה לפטר את המנכ"ל

והפיטורים היו בעייתים גם מבחינה טכנית (פורום לא נאות) וגם מבחינה מהותית- פיטורים לא לגיטימיים. בחוזה שלו נאמר שכל עוד הוא בסדר, אסור לפטר אותו. כאן יש מחלוקת מבחינת ד' הרוב למיעוט באשר למה לא לגיטימי. 
ד' הרוב מדובר בפיטורים פוליטיים ולכן הם לא לגיטימיים ומדובר במעביד ציבורי אז סעד האכיפה הוא הסעד העיקרי שינתן. לדעת הרוב אין  סיבה לומר אמירה כללית לגבי כל העובדים במשק. אין סיבה לדון בפיטורים בסקטור הפרטי ובמהותם כיוון שמדובר במקרה הקונקרטי שעומד בפני בית הדין  לגבי הסקטור הציבורי.
ברק בד' המיעוט- בישראל יש משטר שמצריך הצדק לפיטורים (ג'אסט קוז) ולכן כל פיטורים לא ענייניים אינם לגיטימיים, היא חוזרת שוב על העניין של מידתיות- פיטורים זה לא הדבר הראשון, יש לבדוק כי זה דבר שהיה נדרש ולא ניתן לפגוע בזכותו המעין קניינית של העובד במקום העבודה ללא מידתיות, יש למצוא פתרון אחר. המידתיות היא משהו שרלוונטי במקרה של גוף ציבורי או דו מהותי.
דבר נוסף- העניין של סעד אכיפה נכון לא רק לחברה ציבורית אלא גם לחברה פרטית כאשר המעביד מפטר מנימוקים לא עניינים, אך דרישת המידתיות חלה רק על מעביד ציבורי ולא על מעביד פרטי.

ולכן בנסיבות המקרה שניהם נותנים סעד אכיפה למרות שדעת המיעוט של ברק היא הרבה יותר מרחיקת לכת. 

פס"ד תמר מדמוני: עובדת במתנ"ס, בשלב מסוים היא החליטה שהיא לא מתפטרת והמעביד החליט לפטר אותה. הטענה שלה הייתה שמאחר ולא הייתה היוועצות עם הועד בנוגע לפיטורים - יש הפרה של ציפייה חוזית (שלא יפטרו אותה בלא התייעצות עם הוועד). היא הגישה תביעה לביטול הפיטורין ולסעד אכיפה כיוון שישנה הפרה של החוזה הקיבוצי. השאלה היא מה קורה בזמן שבין הפיטורין לדיון – יש חובה של הקטנת הנזק, ולכן ישנה חובה על העובדת למצוא עבודה חדשה. היא מגישה תביעה לביה"ד והשאלה היא אם בזמן הזה היא צריכה למצוא עבודה. במצב הזה, אם ביה"ד יאכוף את החוזה – היא לא תוכל לחזור לעבודה באותו מקום. אם היא לא תמצא מקום חדש בינתיים וביה"ד יקבע שהפיטורין היו כדין – היא הפסידה כסף. אך אם היא לא תחפש עבודה ותוחזר למקום עבודה הקודם, המעסיק יטען שהיא הפרה את חובת הקטנת הנזק ולא ישלמו לה על התקופה הזאת. 
דעת הרוב אומרת שבכפוף לתו"ל של העובדת, אין לצפות על עובד שנאבק על חזרה למקום עבודה, למצוא עבודה חלופית בינתיים. 

דעת המיעוט אומרת שכיוון שמדובר בסקטור הציבורי, לא ניתן לטעון להקטנת הנזק. אף אחד לא מפסיד כסף מכך שהם לא עובדים בזמן הזה, ועל כן יש ציפייה שימצאו איזה שהוא פתרון זמני. 
פס"ד בו הנתבע היה בנק המזרחי: שם בזכות שימוע המעביד הסתמך על מכון הערכה. וביהמ"ש קבע כי המעביד הפר את זכות השימוע כי הוא הסתמך על חו"ד ולא מילא בתו"ל את זכות השימוע. היה מדובר בהליך זמני ושם יש דרישה של החזרת העובדת לעבודה ומתן זכות השימוע לאחר זמן. כלומר הדרישה היא שיש לתת נימוק שצריך להתווכח  עליו.

4. משפט העבודה הקיבוצי

עד עכשיו עסקו בעובד היחיד.

המשפט הקיבוצי לא עוסק במתן זכויות ישירות לעובד, אלא בזכויות עקיפות- ע"י עיצוב מכשירים ומוסדות שיאפשרו לעובד להתארגן ואז הוא יוכל לדרוש יותר זכויות ממה שהיו לו אם היה לבד.

ברמה החברתית- זה משהו מאוד ייחודי. מדובר בייצור כלאים- הסכמים שמחייבים גם את מי שלא חתם עליהם. זה מפקיע את החשיבה הבסיסית של דיני החוזים.

הרבה חוקרים מנסים להבין את המשמעת של זה ויש 2 אסכולות בעניין:

1. החוקרים האידיאולוגיים: (כגון רות בן ישראל) התפיסה ההיא שהאיגודים הם מה שנותן לעובד קול ולכן הם מאוד חיוביים עבורם. מאוד חשוב שהעובד יוכל להשפיע בעיצוב מקום העבודה שלו- תפיסה של שיתוף הציבור שזה נושא שמקבל משקל גדול בכל התחומים ובדיני עבודה בפרט. ככל שלעובד יש יותר קול במקום עבודתו, אז הוא מוכן לקבל יותר את הוראות המעביד ולבצע פעילויות שהוא לא מחויב להם.

2. כנגד תפיסה זו, יש כתיבה לפיה צריך לבדוק למי זה מתאים. יש ירידה דרמטית של האיגודים המקצועיים, אנשים מצביעים ברגליים כנגד האיגודים. הרבה מחקרים מראים שככל שהעובד יותר מתוחכם הוא יותר סומך על עצמו ולא רוצה אחרים ידאגו לו.
לדעת פלדמן- האמת מורכבת יותר לשני הכיוונים. זה שיש ירידה באיגודים לא בהכרח נובעת מירידת הכוח של האיגודים או מרצון של העובדים אלא תוצאה של מיקור חוץ שנעשה ע"י מקומות עבודה שמחליש את כוחו של הוועד. הנושא של הגלובליזציה גם כן מחליש את הוועדים- מעבירים פונקציות למקום עבודה אחר ולכן למונופול הועדים יש פחות כוח כמובן שיש ענפים שאי אפשר להעביר עבודות לחו"ל (כמו בתי קפה – המאבק של עובדי קופי טו גו) ההסתדרות טוענת שיש פריחה היום. 

מצד שני- ניתן לטעון גם כנגד התומכים באיגודים – האיגודים הרוויחו ביושר את הטענות נגדם, הועדים הם לא באמת הקול האופטימי של העובדים. בהרבה מקרים מי שהיה חבר בוועד הרגיש דווקא שיש לו פחות השפעה במקום העבודה ממי שעבד בחוזה אישי. 

אפשר לראות את התחושה שקיימת ירידה באיגודים גם בפס"ד- יש ניסיון של ביה"ד לשמר את הכוח של הארגונים כי תפיסתם זה דבר ראוי.

פס"ד חשובים: עמית, דלק, עובדי המחקר וצים. חוק הסכמים קיבוציים מאוד חשוב. 

4.1 חופש ההתארגנות

זהו מושג מרכזי בתחום המשפט הקיבוצי. החוק דווקא מתעלם מהדברים החשובים- כמו שאין הגדרה מיהו עובד, גם במשפט הקיבוצי אין הגדרה מיהו ארגון, מי רשאי להתארגן.

בנושא חופש ההתארגנות יש הרבה כתיבה אקדמאית שמנסה לברר את היקפו. כאשר הכתיבה מתחלקת למספר נושאים: 

· חלוקה אחת שמתלכדים סביבה- האם זהו חופש אישי או חופש קיבוצי של הארגון עצמו.

· חלוקה שנייה- האם מדובר בפן חיובי או בפן שלילי- האם לכל אחד יש זכות להצטרף או האם יש לי יכולת לעזוב את ארגון העובדים או לא להיפגע מזה שאתה לא מצטרף. דברים אלו הם קצת מטעים כי לעיתים יש חופש לעזוב אך אף אחד לא ממש אותו ואז עולה השאלה האם החופש הוא אמיתי.

· חלוקה מרכזית נוספת- האם מדובר בהתארגנות על בסיס תעשייתי (המאפיין הוא מקום העבודה ולא משלח היד, כגון הועד של בנק לאומי או של התעשייה האווירית) או על בסיס מקצועי (מורים, רופאים, ארגון סגל אקדמאי). יש מקומות עבודה בהם בתוך המעסיק יש הפרדה בין משלחי יד. 

בהסתדרות יש שילוב כי היא מאגדת בתוכה את כלל העובדים אבל יש בה חטיבות- ארגוני עובדים קטנים שבחלקם הם תעשייתיים ובחלקם מקצועיים.פעמים רבות, ההסתדרות בגלל שהיא ארגון הגג היא מנהלת בפועל במקום העבודה את מו"מ לגבי ההסכם הקיבוצי.  

פס"ד ארגון עובדי המחקר: עוסק בעובדי המחקר ברפאל שהרגישו שהם לא מיוצגים באופן טוב ע"י הועד הכללי של רפאל ולכן רצו להכריז על עצמם כארגון נפרד. מדוע זה היה חשוב להם? הם רצו לנהל/להיאבק על מה שחשוב להם ולא לעובדים האחרים כגון שבתון, תקציבי מחקר וכו' ופחות חשוב להם לנוח בצהרים כמו שהתיר להם ההסכם הקיבוצי הנוכחי. בנוסף, זה היה חשוב להם בשל דמי החבר כי ארגוני העובדים יכולים לגבות במקור את דמי החבר, זה יורד מהברוטו וחוסך המון עליות. חוק הגנת השכר מצד שני מאוד מגביל את היכולת לנכות מהמשכורת. ארגון סגל המחקר רצה להיחשב כארגון עובדים עצמאי כדי שלא יוכלו לקחת להם את דמי החבר כדי שהוא יעבור לארגון שלהם. 

דמי טיפול ארגוני-  קטגוריה שיצרו בארץ כדי להתמודד עם בעיית הטרמפיסט. לעיתים, קשה לא לתת לעובד את זכויות שהושגו ע"י הועד גם אם הוא פרש מארגון העובדים, ואז נוצר מצב שיש תמריץ להיות טרמפיסט כי הם יודעים שאף אחד לא יוכל למנוע מהם בפועל את ההטבות. דמי הטיפול הם יותר נמוכים מדמי החבר- 60-70%.

הקבוצה ברפאל ניסתה לשכנע את ביהמ"ש כי ההסתדרות נאבקת בהם מאחר ובדרך כלל ואלו שפורשים הם קבוצות חזקות יותר וכך ההסתדרות נחלשת. הארגון מצדו נאבק על כך שלא ימשיכו לגבות דמי חבר מקבוצת השמות שרוצה להצטרף לארגון החדש. 

יש שני חלקים לפס"ד: לחלק אחד לא נתייחס כי פס"ד עמית שאחריו הוא יותר מקיף וטוב מבחינת התייחסותו לתנאי ארגון העובדים.

השני- עוסק בשאלה האם ראוי שקבוצות בתוך מקום עבודה מסוים יהפכו להיות ארגוני עובדם נפרדים? כאן השאלה שמנסים לברר היא כמה מובחנת צריכה להיות קבוצת העובדים כדי שנאפשר לה להקים ארגון נפרד בתוך מקום העבודה. איך נגדיר קבוצת עובדים ככזו הראויה להתייחסות נפרדת? כאן מדברים על מונח שנקרא "יחידת מיקוח".

יחידת מיקוח: חוק הסכמים קיבוציים הוא החוק שבו המושג מקבל קונטקסט למרות שלכשעצמו הוא אינו נותן הגדרה. החוק מתחיל בס' 1- הגדרת הסכם קיבוצי- הסכם בין המעביד או ארגון מעבידים, מהצד השני תמיד יעמוד ארגון עובדים. 

ס' 2 מדבר על שני הסכמים: הסכם קיבוצי מיוחד- למפעל מסוים או מעביד מסוים לבין ארגון העובדים היציג שעליהם יחול ההסכם. החוק עד שלב זה אינו אומר מהו ארגון עובדים או מהו יציג אך מצפה שנבין.

הסכם קיבוצי כללי הוא בין ארגון העובדים היציג שבענף העבודה לבין ארגון המעבידים בענף מסוים (מלונאות למשל). 

ס' 3, 4 מנסה להגדיר את המושג "יציג"- עם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של העובדים בתנאי שהוא אינו פחות משליש העובדים עליהם יחול ההסכם.  המטרה היא ליצור תמריץ לקבוצות קטנות להתאגד, וכן מצד שני למנוע מצב שיחתמו הסכם עם ארגון קטן מדי ולא משמעותי שלא מייצג לפחות שליש מהעובדים ולא יהיה לו כוח במשא ומתן.
בהסכם כללי זה אותו הדבר רק שיורדת הדרישה של המינימום שלישי.

עולה השאלה מהו ה- 100%? הכי גדול באיזה הקשר?

אם נחזור לפס"ד ארגון סגל המחקר אם כל העובדים במחקר רוצים להקים ארגון השאלה היא האם הם שליש ממה- מעובדי המחקר או מעובדי מע' הבטחון בכלל או מתוך כלל העובדים ברפאל? על פניו כאשר קב' מסוימת רוצה להיות ארגון עובדים- מה האפיון הנדרש להיחשב כקבוצה נפרדת- מהי ההגדרה של ה-100%?
"יחידת מיקוח" היא, לעניין הייצוג, התשובה לשאלה מהו ה100% שמתוכו בודקים מיהו הארגון עובדים הגדול ביותר.
הם צריכים לשכנע שיש 100% שהוא מהותית שונה מקבוצת העובדים ברפאל, להראות שמעניינים אותם דברים אחרים ולכן ראוי להתייחס אליהם כקבוצה נפרדת ואז אם הקבוצה המתאגדת תהיה למעלה משליש הם יוכלו להתאגד.

יציג- המשמעות היא שהם יוכלו לחתום על הסכם קיבוצי.

ביה"ד מדבר על 5 מבחנים להגדרת קבוצה מסוימת ככזו שראוי להתייחס אליה בנפרד מהמרקם הכולל:

1. מדובר בקבוצה עצמאית לחלוטין ומובחנת, יחידת מיקוח עצמאית בכל היבטיי המו"מ- מבחן יותר משפטי (מאשר השלישי).
2. בחינת היחס בין היחידה הקיימת לבין הארגון. 
3. הייחודיות של הקבוצה- האם יש כאן משהו באמת מיוחד בהשוואה לאחרים- יותר מהותי, נוגע למה הצרכים.
4. זכויות היסוד של חופש ההתארגנות- כמה יש פגיעה אם לא נותנים להם להתנהל לבד.
5. השפעה על יחסי העבודה במפעל- כמה הם יפגעו אם יהיו במפעל כמה קבוצות.
דעת המיעוט וד' הרוב נחלקים באשר להנמקות אך לא בקשר לתוצאה: מנסה לטעון שהפיצולים הללו מאוד מסוכנים ויש למעט בהם כמה שיותר, שכן זה יגרום לפגיעה בהישגיות העובדים ומרקם היחסים במפעל. הבעיה בגישה זו היא שלא נוצרת תחרות- שוק חופשי יבטיח יעילות לאיכות הייצוג. ד' הרוב פחות מוטרדת מעניין זה.  אך גם ד' המיעוט מסכימה בסוף כי זהו מקרה מוצדק ויש לאפשר להם להיות ארגון נפרד.  

קיימות הרבה אמנות שישראל אשררה המחייבות את ישראל לאפשר לעובדים להקים ארגון עובדים. 

פס"ד בעניין דלק (דיברנו בהקשר של אפליה) עוסק במצב בו יש פטורי צמצומים במפעל מסוים וועד העובדים שם לב כי בין המפוטרים יש אחוזים מאוד גבוהים של עובדים מאורגנים. הטענה היא שיש כאן פגיעה בחופש ההתארגנות כיוון שלמעשה מי שמפוטר הוא בשל ההתאגדות. 

המעביד טען כי אין להם שום דבר נגד העובדים המאורגנים הם פשוט עולים לו יותר – עלות העסקתם גבוהה יותר כי השיגו תנאים טובים יותר. שיקול כלכלי הוא טיעון שפחות מתקבל בביהמ"ש היום.
ביהמ"ש דרש מהמעביד להציע יחס אחד שלא יפלה לרעה את העובדים המאוגדים. ביה"ד אומר שאם מפעל מחליט לסגור מחלקה וכולם הם עובדים מאורגנים אז אין בעיה לפטר אותם. כלומר הוא לא רוצה שהמסר יהיה שמפטרים עובדים מאוגדים והחשש הוא שפוחדים שעובדים לא ירצו להתאגד. 
פס"ד אופק: שוטרים שמנסים להתאגד והמפכ"ל והמשטרה מנסים למנוע זאת בשל חוזר מנכ"ל האוסר על התאגדות שוטרים מסיבות של חשש לפגיעה ביעילות העבודה המשטרתית ובביטחון. השוטרים טוענים כי יש פגיעה בחופש ההתארגנות, טענה חוקתית.
ביהמ"ש- יש צורך לשנות את האיסור מחוזר מנכ"ל לחקיקה ראשית, ובעקבות פס"ד שונה החוק ונאסר על שוטרים להתארגן. 

פס"ד מרקוביץ: דיון לגבי קבוצה בתוך ההסתדרות שרצתה להתאגד באופן אחר. הם לא רצו לפרוש מההסתדרות, אלא להיות חטיבה נפרדת בתוך ההסתדרות. בית הדין לא נותן סעד במקרים כאלה. חופש ההתארגנות מתיר הקמה של קבוצה חדשה, נפרדת. ארגון מחדש בתוך ארגון קיים לא מתקבל בביהמ"ש.
פס"ד עמית: פס"ד מרכזי מבחינת השפעתו והניתוח של חופש ההתארגנות. 
הרקע- חוק בריאות ממלכתית שהחליש את ההסתדרות והיא נכנסה למשבר עמוק. מכבי ביקשה לנצל זאת ולהקים ארגון אחר- עמית כדי להתחרות במונופול של ההסתדרות. הם הצליחו לקבל הכרה ארצית, מבחינת ההסתדרות זו היתה מכת מוות להסתדרות ולכן הם מגישים בג"צ אשר מבקש להילחם באישור הארצי. בפועל ארגון עמית לא החזיק מעמד. 

הדיון הוא בשני משורים- האם כדי שיהיה מונופול, האם תחרות היא טובה  ומה צריך כדי לקבל הכרה של ארגון עובדים. 
הערה: דמי טיפול ארגוני ניתן לגבות רק ממי שאינו חבר בארגון עובדים. לפיכך הכרה בארגון עובדים המשמעות הכספית שלה היא שהחברה לא יכולה לגבות כסף מעובדים (קיים חשש מהכרה בארגונים פיקטיביים).
מה עדיף מונופול או תחרות?

מצד אחד לארגון אחד יש יותר כוח, הוא יכול להשבית חלק אחד מהמשק ולהתיר לעבוד לחלק אחר, ארגונים גדולים יכולים לראות עין בעין את האחריות הלאומית ולכן יש יותר סיכוי שינהגו באופן אחראי ולא ישתמשו בכוח שלהם לרעה (יראות את הפגיעה בענפים אחרים בשל השבת הענף שלהם, למשל- ענף המלונאות יפגע אם ישביתו בנמל התעופה)

מצד שני,  בעק' בהגבלים עסקיים מלמדים אותנו שמונופול הוא אינו טוב ושתחרות היא ראויה לפיקוח ויש להתירה. עק' חופש הבחירה וההתארגנות מוגשם בצורה אמיתית רק אם יש תחרות.

הש' שסברו שראוי לפסול את עמית סברו כי יש יתרון לארגון גדול ולהפך.

מבחינת הנימוקים למה הוא ארגון עובדים- הש' גולדברג בד' המיעוט אומר כי לא ניתן לצפות מארגון עובדים הרבה מדי ברגע שהוקם, התנאים צריכים להיות מאוד בסיסים בתחילה. הוא מדבר על מה עמית צריך לעשות כדי להיחשב כארגון עובדים- אין להקפיד איתו יותר מידי על התנאים כאשר הוא מתחרה בגוף אחר אחרת לעולם לא תהיה תחרות. 

הש' זמיר בד' הרוב: לא ניתן להתיר או לתת הקלות בהקמה של ארגוני עובדים משום שיש סכנה גדולה לעתיד העבודה המאורגנת ולכן הוא מונה רשימה של תנאים שצריכים להשתמש בכדי שנכיר בארגון כבארגון עובדים:
1. ארגון שנוצר לתק' בלתי מוגבלת- לא אד-הוק.

2. ארגון שיש בו חברות אישית של העובדים להבדיל מחברות של ארגונים.
3. וולנטריות של החברות: אין חיוב לראות בעובד חבר בארגון- יש לו יכולת לבחור.
4. לא יהיו חברים שהם גם עצמאיים- כולם יהיו שכירים. לעצמאים ושכרים אין שיתוף אינטרסים.
5. עיקר מטרתו של הארגון תהיה לייצג עובדים במו"מ קיבוצי. זה לא כ"כ מתממש בפועל, יש דבר גרוע שחלק מעיסוקם של הארגונים הוא לא לעשות מו"מ של עובדים אלא לתת הטבות לעובד ואז יש חשש שהוא לא יקפיד על מה שחשוב באמת, המטרה האמיתית שלו תחלש ולכן הדרישה היא שהוא יעסוק אך ורק במו"מ קיבוצי. 
6. אחת הבעיות של הארגון- רצוי שהוא יהיה עצמאי ולא נשען על גופים אחרים (כמו מכבי כאן).
7. צריך שתהיה דמוקרטיה בארגון.
8. יש צורך כי הארגון היה תאגיד- גוף שיכול לנהל מו"מ משפטי, שיהיו לו זכויות. 
ד' המיעוט- התפיסה שלו היא שאי אפשר לדרוש תנאים משניים (תנאי קביעות למשל) ברגע ההקמה אלו לא דרישות הגיוניות כשמוקם הארגון. את התנאים המשניים נבדוק לאורך תקופת זמן. לדעתו צריך לבדוק את הכוונות המקוריות להקמה, הפוטנציאל, כלומר תנאי הסף הבסיסיים ביותר (עצמאות מוסדית למשל) כשמוקם הארגון. גולדברג לא מאשר את עמית למרות זאת כיוון שאין אפילו את התנאים המינימאליים. המחלוקת היא לגבי מה צריך לבדוק.
הרוב קובע כי יש לבטל את הארגון, יש הצעה לגבי תק' ביניים בו הוא יתארגן אבל בפועל זה לא מתקיים.

פס"ד בעניין צים: חברת ספנות. יש להבחין בין 3 מוסדות מקבילים/ אפשריים ביחס בין היכולת לעבוד במקום מסוים (האם אתה עובד במפעל) לבין הצורך להיות חבר באותו ארגון.

· ההקשר הראשון- מפעל סגור- רק מי שחבר בארגון יכול להתקבל לעבודה. זה סוגר את החברות במפעל למי שאינו חבר בארגון. 

· ההקשר השני- מפעל מאורגן- כולם יכולים להתקבל למפעל אבל מהרגע שהם מתקבלים הם חייבים להצטרף לארגון.

· ההקשר השלישי- מפעל נציגות- כולם מתקבלים, לא חייבים להצטרף לארגון אבל מי שאינו חבר ונהנה מההישגים שמשיג הארגון צריך לשלם דמי טיפול ארגוני, זה ההסדר הנפוץ בישראל.
פס"ד בעניין צים: פורסם מכרז לאיוש תפקיד בחברת צים אירופה. הם רצו שרק מי שחבר בארגון העובדים יוכל להתחרות במכרז. פס"ד פסל את ההסדר בטענה כי מדובר בפגיעה בחופש ההתארגנות- ביסוד השלילי של הזכות שלא להתארגן. 

לא מזמן, זה עלה בנמל אשדוד שרק בנים של עובדי ועד יוכלו לגשת לתפקידים חדשים, זה נפסל ע"פ אותו רעיון- פגיעה בזכות השלילית.

החוק שונה לאחרונה והוא מעגן את הזכות הזו בס' 33 (י) וכבר לא צריך להסתמך על כללי המשפט הבינ"ל. הסעיף מדבר על כך שמעביד לא יגע בעובד בשל חברותו בארגון עובדים או הימנעותו משייכות לארגון עובדים, כלומר היסוד השלילי והחיובי מעוגן באותו האופן בחוק. אסור לפטר או להימנע מלקבל לעבודה בשל היות אדם חבר בוועד עובדים.
פס"ד פסל את הסדר את זה והחוק נתן משנה תוקף לפס"ד והרחיב את ההלכה של פס"ד במובן שהוא מדבר על יותר אפשרויות ויותר מצבים מאשר פס"ד שמדבר רק על מצב של מפעל סגור. 

פס"ד לשבוע הבא- ההסתדרות הכללית נ' עובדי מנהל ומשק בבי"ח, מנשה מועדים, חיפה כימיקאלים, מאיר נתן, פס"ד בזק.

חוק ההסכמים הקיבוציים נותן כל מיני סעיפים שהופכים את המסלול לטוב עבור הצדדים השונים- השלמות של סעיפים שותקים, שימור של הזכויות הקיימות מכוח ההסכם הקיבוצי שהמטרה לתת תמריץ גם לעובדים וגם למעבידים לחתום על הסכם קיבוצי.

דוגמאות לסעיפים מההסכמים הקיבוציים:

· ס' 19: חלק מההסכם הקיבוצי ממשיך לחול גם אם הוא פוקע אלא אם כן מבטלים אותו במפורש.  לעיתים יש מצבי דמדומים בהם לא ברור אם מצליחים לבטל את החוזה או לא. הסעיף בעצם אומר שההוראות החשובות ימשיכו לחול גם לאחר פקיעת ההסכם הקיבוצי.

· ס' 20: איסור ויתור על זכויות: לזכויות שניתנות מכוח ההסכם יש מעמד על ולא ניתן לוותר עליהם. יש מעמד מסוים שניתן להסכם הקיבוצי.

· ס' 24: למרות שזה חוזה, שום הפרה שלעצמה לא תחייב ארגון מעבידים או עובדים בפיצוי. יש כאן הגנה שניתנת בשביתה למשל שמונעת מתן סנקציה. 

אין בעיה שכל ההסכמים יהיו הסכמים קיבוציים, אבל המציאות מראה שזה מסובך בד"כ. 

מצבים בהם לא יהיה הסכם קיבוצי:

1. מי שחתם על ההסכם לא מוסמך לחתום עליו אז ההסכם יפסל. ס' 5 מצמצם את היכולת לבטל את ההסכם הקיבוצי בשל אי-יציגות.

2. בעיות ברישום.

3. מלכתחילה לא רוצים שההסכם יהיה הסכם קיבוצי ולכן עושים חוזה שלא יחשב להסכם קיבוצי.

הסדר קיבוצי: הסכם קיבוצי נפסל מלהיות הסכם קיבוצי או מסמך בדרגה פחותה שמלכתחילה לא רצו להפוך אותו להסכם קיבוצי. בסופו של דבר הכול תלוי בכוונת הצדדים. 


צו הרחבה: שר התמ"ת יכול להחיל ס' מהסכם קיבוצי על יותר עובדים ממי שחתם עליו. זה יכול להיות על ענף שלם או על כל הארץ. 

יש בזה פן שמחליש את הארגונים כי גם העובדים הלא מאורגנים מקבלים זכויות בלי להיות שייכים לארגון. מצד שני יש אי וודאות, לא יודעים מתי ומה יחיל השר על כלל העובדים. בנוסף, יש כללים ייחודיים למקום העבודה שלא יורחבו וכן יהיה יתרון לשייכות לארגון. 

ההרחבה של צו ההרחבה היא אקס- פוסט ולא אקס-אנטה ולכן לא פוגמת על הצטרפות אנשים להסכם הקיבוצי, בנוסף ההסכם לא חל על תחומים ספציפיים למקום העבודה אלא על דברים כלליים. יתרון שיש לצו ההרחבה הוא השוויון בין העובדים. 

השפעת צו ההרחבה על מעבידים: המעבידים אשר בדרך כלל מנסים לברוח מהסכמים קיבוצים ולכן ההרחבה באופן מסוים מתמרצת את המעבידים להיות פעילים בהסכמים קיבוציים ולהשפיע על עריכת ההסכם וניסוחו שכן בכל מקרה אחרת יחולו עליו הסכמים מסוימים כפי שיחולו על כל המשק.

- אם יש התנגשות בין צו ההרחבה להסדר הספציפי שיש לעובד, וההסדר האישי עדיף לעובד- מה יחול? הכלל הוא שמעדיפים  את טובת העובד. הבעיה היא שיש יתרונות שיש ל-2 ההסדרים ויהיה קשה לדעת מה מבין השניים עדיף.

הויכוחים על החוק במקרים רבים הם האם השר התכוון להחיל את צו ההרחבה על עובדים מסוימים, אך מעבר לזה אין משהו תיאורטי משמעותי במושג הזה. 

22/01/09  (אלעזר)

פס"ד מרכזי בנושא- פס"ד עובדי מנהל ומשק: עוסק בשאלה על מה צריך לנהל מו"מ קיבוצי. השאלה היא  מה נמצא על השולחן? 

האם יכול ארגון העובדים להגיד טענה כמו שהושמעה בשביתת המורים- כי הם לא עוסקים רק בשכר אלא גם בכיתות לימוד, מס' כיתות בחדר ולכן התקשורת אהדה אותם והיא הושוותה לשביתת המרצים בה היתה הטענה כי הם דואגים רק לשכר שלהם ולא לעתיד ההשכלה הגבוהה. החוק קובע כי ניתן לשבות על כל מה שניתן לנהל עליו מו"מ קיבוצי. ולכן רן ארז אמר כי לא יתכן שקביעת כמות הילדים בכיתה זו שאלה לארגון העובדים, ולא ניתן לנהל מו"מ בנושא.

השאלה היא שאלה של פרוגרטיבה ניהולית- באיזה דברים מותר לארגון העובדים לדון? מתי אני רואה את המעביד כנוהג בחוסר תו"ל, כמפר איזו שהיא מוסכמה? 

ניתן לקחת דוג' קיצונית-  נניח שעובדי בנק רואים כי הבנק מתכוון להשקיע במניות מסוכנות האם הם יכולים לשבות ולהתנגד לכך? הרי הם הראשונים שיפגעו אם זה יפגע בבנק.

פס"ד עוסק בסיטואציה בה רוצה הנהלת ביה"ח להוסיף מיטות אשפוז, העובדים שהם עובדי המנהלה (מורידים ומעלים חולים לניתוח) אמרו שלא ניתן לעשות זאת בלי אישורם. ההנהלה לא הסכימה עם הטענה ואמרה שאולי הם יכולים להתווכח על השכר אבל לא על זה.

אדלר עושה סקירה ומבהיר על מה ניתן לנהל מו"מ קיבוצי:

· יש דברים שאסור לנהל עליהם מו"מ קיבוצי- דברים שהם בניגוד לחוק.  (חוזה פסול,בלתי מוסרי,נוגד את תקנת הציבור)

· יש דברים שחייבים לנהל עליהם מו"מ קיבוציי- ס' 1 קבלת אדם לעבודה, זכויות עבודה, תנאי עבודה או יחסי עבודה וכל מה שנכלל במילים האלו. סע 2 לחוק יישוב סכסוכי עבודה-אם מותר לשבות ברור שמותר לדבר על זה אח"כ.

· קטגוריה לגביה המעביד לא חייב לנהל מו"מ- פרוגרטיבה ניהולית- איזה מוצר לייצר, מחיר המוצר, תוכניות מחקר ופיתוח של המפעל, שיווק המוצר וכו'. 

· חשוב לעניינינו- הנושאים מעורבים- כל אותם נושאים אשר לגביהם ההחלטה היא החלטה ניהולית אבל יש להם השפעה על תנאי ההעסקה של העובדים. למשל- הוספת מיטות היה בדיוק בקטגוריה זו- ההחלטה עצמה היה ניהולית ולא ניתן לנהל עלה מו"מ אבל כן ניתן לנהל מו"מ על השלכות ההחלטה. פלדמן סובר כי בפועל זה גם ניהול מו"מ על עצם ההחלטה כי קשה לבודד את זה ובסופו של דבר העובדים הם חלק מההחלטה. 

חשיבות פס"ד- כאשר יש נושאים מעורבים יש צורך לנהל מו"מ לגבי השלכות ההחלטה הניהולית על העובדים.

חלק מחובת הניהול של מו"מ קיבוצי בתו"ל- הוא חלוקת מידע לעובדים על אופן התנהלות החברה. למשל עובדי בנק לאומי רצו לדעת כמה מקבלים העובדים הלא מאוגדים כדי לדעת אם הם "נדפקים" או לא. ההנהלה סירבה והם רצו להיכנס לחשבונות של העובדים ולבדוק. הם ניסו לטעון כי הם לא פעלו שלא כדין כי הועד הורה להם לבדוק וביה"ד לא קיבל זאת והם הואשמו בעבירות על חוק המחשבים. 

זה מאוד משמעותי אם משהו נמצא על השולחן למו"מ כי יש חובת תו"ל וגם כי ניתן לשבות על הנושא.

ס' 2 לחוק יישוב סכסוכי עבודה דן בשאלה על מה מותר להכריז סכסוך עבודה, על מה ניתן לשבות (לבדוק את התנאים בחוק). החשיבות בס' 1 היא כי כל מה שבהסכם הקיבוצי יהיה ניתן לשבות עליו, ולכן יש כאן מעין "נגעת נסעת" מצד המעביד – אם משהו היה פעם בהסכם קיבוצי (גם אם הוא לא היה מתחייב על פי החוק) ניתן להכריז עליו סכסוך עבודה. 

הבעיה היא שפרוגרטיבה ניהולית ב100 שנים אחרונות הם דברים שהם בסמכותו הבלעדית של המעביד וזה מצטמצם עם הזמן-  קשה להגדיר בחוק מה זה. 

דבר נוסף- החלטה של בנק לאומי להשקיע באג"ח מרובה משכנתאות, האם זה משליך על העובדים?

מה זה אומר בפועל להפריד בין ההחלטה לבין ההשלכות שלה? כשזה נעשה תחת עקרונות תום הלב הצדדים יודעים שהדברים מתנהלים בסדר.

יש מאמר של רות בן ישראל בו היא מציעה חלוקה ל5 קטגוריות- הראשונה היא הגדרה צרה של תנאי העבודה שלגביהם יש חובת ניהול מו"מ תנאי עבודה, סיום, חובות אישיות שמוטלות על מעביד ועובד. קטגוריה שניה של נושאים שקשורים לעבדוה שמותר למעביד לנהל עליהם מו"מ אך הוא לא חייב- בהקשר של נגעת ננסעת, ברגע שמשהו נכנס פעם אחת למו"מ זה חייב להישאר שם ואי אפשר יהיה להוציא את זה. למשל תוספת תקנים במקום העבודה.  שלישית- החלטות ניהוליות שעשויות לגרום לשינוי של ממש בסטטוס קוו: יש חובת היוועצות, ראוי שישמעו מה יש לאיגוד העובדים לומר בעניין, זה לא נושאים קלאסיים שמארגנים בגינם שביתות. רביעית- החלטות ניהוליות עם השלכות משמעותית על תנאי העבודה- יש למעסיק סמכות בלעדית על עצם ההחלטה אבל חובת הידברות על ההשלכות של ההחלטה. חמישית- נושאים ניהוליים שיוריים שלחלוטין מחוץ לסמכות העובדים. כמו השקעת הון המפעל בבורסה.

תקופות- כיצד מגדירים את החובה לנהל מו"מ בהתאם לתקופות. מהן החובות שיש למעביד בזמן ניהול מו"מ קיבוצי:

 פס"ד חשוב נוסף בתחימת הנושא של ניהול מו"מ הקיבוצי הוא פס"ד בעניין שק"ם שעוסק בהפרטה של השק"ם. השאלה שעומדת לדיון נוגעת למהו היקף הנושאים שעליהם צריך מעביד לבוא בדין ודברים בעת הפרטה. פלדמן סובר כי במשרדים גדולים שבעבר לא היתה בהם מחלקה של דיני עבודה פותחים כרגע מחלקות כאלו וזאת בשל מגמות הפרטה ומיזוגים ורכישות (שינוי בעלות, שינוי מבני) וביה"ד לעבודה בשורה של פס"ד לקח את הצורך לשתף את העובדים במו"מ ונתן להם משקל גובר עד כדי כמעט זכות וטו ולכן היום צריך מומחה לדיני עבודה שידע לסגור את הפינות האלו של העובדים, כיום זכויות העובדים זהו נושא מתפתח (מכירת בנק פועלים, מכירת בנק לאומי בהם הועדים התנגדו למכירה וכו'). פס"ד של רמטה(?)- נוגע במה צריך לומר לעובדים לפני הפרטה.

בפס"ד השק"ם משרד הביטחון מכר אותו למשפחה פרטית, השאלה היא איזה מידע ארגון העובדים רשאי לקבל. יש שם קביעה מצב ביה"ד שהוא סוקר את המעשים שעשה משרד הביטחון וקובע כי כל הנושאים מבחינת עצם ניהול הזכויות של העובדים נידונו ולכן המוכר מילא את חובתו. אדלר סוקר את מקור הזכות וקובע כי יש למעבידים מקור רב של חובות כלפי העובדים שנובעת מההסכם הקיבוצי עצמו. לפי דיני העבודה כשיש הסכם קיבוצי מחויבים לו גם אם מחליפים את המעביד. ברגע שחתמת על הסכם קיבוצי כמעביד, המשמעות היא שיש חובה מכללא לנהל מו"מ על אותו נושא מכאן ולהבא. 

זה גם נובע מתפיסה בסיסית של הסתמכות- עובדים במקום בו יש הסכם והסדרים קיבוציים מצפים כי הוא יהיה ארוך טווח והסתמכו עליו ולכן יש חובת להליך היוועצות משמעותי- לבוא בנפש חפצה ולב פתוח, לחלוק את המידע באשר למעביד החדש- גילוי מסמכים. מדבר על זכות הקניין של העובדים ודאגה לזכויותיהם.

אדלר מדבר גם על מושג של נוהג- לא יתכן שהפרטה תיעשה ללא היוועצות. 

הפסיקה הידועה באשר להפרטות כולה קשורה למקומות בהם יש ארגוני עובדים ויתכן כי רק שם יש מי שיאבק, מצד שני יש שינויים מבנים מאוד קטנים גם איפה שאין ארגוני עובדים. ההכרה בזכות ליציבות וודאות בהחלט אינה קשורה לארגוני עובדים, יש אינטרסים מוגנים גם לעובדים לא מאורגנים. בפועל המאבק הוא בדר"כ של הארגונים כי יש להם יותר מה להפסיד מביטול ההסכם הקיבוצי בעת מכירת המפעל, כולל את קיומם כארגון. 

פס"ד חיפה כימיקאלים:   עוסק לא בנושאים עליהם צריך לנהל מו"מ אלא בזמנים. יש שם ניתוח טוב של נושא התקופות. העיסוק שם הוא בנק' מאוד רגישה של תקופות דמדומים של הסכים קיבוציים- יש תק' שתמיד מעלה עצבנות והיא התקופה לפני חידוש חוזה העבודה במקרה זה היה הסכם קיבוצי קיים והתקרבה תק' הדמדומים- כל צד ניסה לשפר עמדות לקראת ההסכם החדש. האם המעסיק חייב להגיע להסכמה ולהמשיך את המצב הקיים או שיש לו כוח לשנות הסכמים? בהסכם הקיבוצי הקיים היה ס' שאמר כי אם החוזה לא יחודש עד תאריך מסוים כי לא הצליחו להגיע למו"מ על שינויים, החוזה הישן ימשיך לחול. חיפה כימיקאלים רצתה לצמצם עלויות והם לא הגיעו להסכמה, הועד נלחם ושעה לפני שהגיע הזמן ההנהלה ביטלה את ההסכם הקיבוצי כדי שהישן לא ימשיך לחול. היו הרבה הליכים משפטיים וביה"ד אפילו ביטל את ביטול ההסכם ע"י חיפה כימיקאלים בטענה כי הדבר נעשה בתו"ל. ביה"ד הארצי קובע כי אין זה דבר חיובי- אם לא נאפשר למעבידים לצאת ולבטל הסכם קיבוצי בכזו סיטואציה אף מעביד לא יכנס להסכם כזה מלכתחילה. חייבות להיות נקודות יציאה לגיטימיות. הסכם קיבוצי זה לא נישואים קתוליים. 

 ביה"ד קבע כי  כן נראה לאור העובדות כי המפעל רצה להגיע להסכם ולא נראה כי פעלו בחוסר תו"ל, המפעל כן רצה להגיע לחוזה חדש. זה מוזר לכפות על מעבידים להישאר בהסכם כי אחרת איזה תמריץ יש לנהל מו"מ. בתוך התק' של ההסכם ברור כי שינויים יוחלו להיעשות רק בהסכמת שני הצדדים, אך לא יתכן שאם תום התק' תהא חייבת להיות מושגת הסכמה ולא יהיה ניתן לתבוע שינויים. 

ביה"ד הארצי מתמודד עם השאלה האם בוחנים לעומק החלטה של מעביד שלא לחדש הסכם קיבוצי- האם היא עומדת בקריטריונים של ניהול המו"מ או שנותנים לו יותר חופש מתוך הנחה שככל שמסבכים את היכולת לבטל הסכם קיבוצי בעצם מקשים על מעביד להסכים מלכתחילה להיכנס למו"מ כזה. דעת הרוב לא רואה בהודעת הביטול משום פגיעה בהסתמכות של העובדים או חוסר תו"ל המעביד.

סע 19 לחוק הסכמים קיבוציים מדבר על תחולה של חלק מההוראות שממשיכות לחול גם לאחר פקיעתו של ההסכם הקיבוצי כך שלא נוצר ואקום שמקפח לחלוטין את העובדים. השופטת ברק אומרת שאם ניתן לראות בביטו חוסר תו"ל קיצוני ניתן לראותן כבטל.

מה במצב שמעביד לא מוכן לנהל מו"מ עם העובדים ומדובר בדברים עליהם הוא חייב לדון איתם? הוא לא יכול לפטר את העובדים או להכריח אותם לעבוד מבלי ארגון. ולכן הוא מעין במצב ביניים ויש לו תמריץ לעשות כן. לא בטוח שניתן לתת צו עשה לפיו הוא חייב לנהל איתם מו"מ. לא יפתיע את פלדמן אם מכוח עק' תו"ל יתנו סעד אכיפתי למרות שזה מוזר. 

פס"ד שעוסקים במצבים של חברויות כפולות- כשאדם חבר בשני ארגונים איך יודעים מיהו הארגון הגדול יותר? יש מצבים שהם אד הוק- אדם חבר בארגון אחד אבל לצורך עניין ספציפי הוא חובר לארגון אחר, קטן יותר, שלצורך העניין הספ' הוא הגדול יותר. חוק הסכמים קיבוציים בסע' 3 אומר  שזה מותר. רק הגדול יכול לעשות הסכם קיבוצי (?). 

פס"ד נוסף שתוקף הוא בעניין תדיראן קשר- סוטה מארגון סגל המחקר באופן בו הוא מנתח.

תדיראן קשר בנויה מכמה חטיבות והיה תהליך של רה-ארגון. האם להתייחס לכל חטיבה בנפרד או ביחד? האם מה שנחתם בחטיבה אחת משפיע גם על האחרות? ביה"ד קבע שצריך שיהיה הסכם אחיד לכולם. 

כמו כן קיימת לגיטימציה לשביתה כיוון שמדובר ישירות על הזכויות הישירות שלהם ולא עניין משפטי בעלמא.

דעת המיעוט אומרת שאין קשר בין היכולת לשבות לבין השאלה האם כל חטיבה היא נפרדת או גוף אחד גדול.

בפועל מה שקרה שתדיראן רצתה להפריד את תדיראן קשר מהארגון הכללי. היא ריכזה שם את המומחים הגדולים שלה, וארגון העובדים חשש כיוון שלוקחים את העובדים הכי חזקים וזה יקטין את כוח המיקוח שלהם. המעביד מצדו רצה לעשות שינויים והוא טען שהשביתה אינה לגיטמי כיוון שהיא באה לתקוף עניין משפטי ולא כלכלי. הוועד לא יכול לשבות כדי להכריח את המעביד לעשות חלוקה לא הגיונית של יחידות המיקוח במפעל.

ביה"ד אומר שיש להבחין בניתוח של נקודת מיקוח במובן של מי שואל- אם העובדים אומרים שהוועד לא מייצג אותם מספיק זה משהו אחד. אבל אם המעביד רוצה לעשות שינויים בשטח הוא לא יכול להשתמש באותם מבחנים כדי ליצור הפרד ומשול- המעביד לא יכול להסתמך על הלכת סגל המחקר. 

ההלכה בתדיראן תלויה בשאלה מי שואל. כאשר רוצים לעשות שינוי ביחידת מיקוח יש לבחון את היציבות של החלוקה, את היחודיות של היחידות השונות , את האיזון בין חופש הניהול לחופש ההתארגנות ואת ההשפעה על עובדי המפעל. אם אפשר לעשות את הניתוק ללא פגיעה יראו בהם יחידה נפרדת.

הסכם קיבוצי

חוק הסכמים קיבוציים (לקרוא בעיון למבחן). הסכם קיבוצי ייחודי מכמה בחינות. מצד אחד מדובר בחוזה, מכשיר משפטי שנובע מרצון הצדדים. מצד שני הוא מחייב אנשים שלא חתמו עליו מעולם. מצד שלישי המחוקק קובע איך הוא צריך להיראות. "גופו חוזה ונשמתו חוק”. אחד הנגזרות של זה הוא "דו ממדיות של ההסכם הקיבוצי"- שני רבדים שחיים במקביל רובד אובליגטורי ורובד נורמטיבי. 

האבוליגטורי הוא כלל המחויבות הישירות שלוקחים על עצמם הצדדים להסכם הקיבוצי. אם יש סע שאומר שהצדדים מתחייבים להודיע מראש 60 יום על כל שינוי. חל על הצדדים האקטיבים של החוזה.

הנורמטיביים חלים ברמה האישית בבחינת הזכויות והחובות על האנשים שלא חתומים ישירות- דהיינו העובבדים. אם נאמר בהסכם שיש 20 ימי מחלה במקום 14 זה נורמטיבי. 

אובליגטורי דומה יותר לחוזה כיוון שמדובר על צדדים שחתמו מרצונם החופשי. הנורמטיבי דומה יותר לחוק כיוון שלא נעשה בהסכמתם הישירה של הצדדים.

נפקויות לחלוקה- בחקיקה ובפסיקה. החקיקה מכירה בחלוקה, ואומרת שיש תחולה של הרובד הנורמטיבי גם בפקיעת ההסכם הקיבוצי- סע 19 לחוק.

בפסיקה-

פס"ד אוצר החייל- עובדת ניקיון בבנק, האם ההסכם הקיבוצי חל עליה גם אם היא קבלנית?

גם אם היא עובדת לא הייתה כוונה בהסדר הקיבוצי לכלול את עובדי הנקיון. ביהמ"ש אומר שאין לייחס חשיבות לכוונה הסובייקטיבית של הצדדים. בגלל הזהות של הוראות קיבוציות נורמטיביות הדומות לחוק. כמו שלא מייחסים משקל לאומד דעתם של חברי הכנסת בחקיקת חוקים, וזאת  בניגוד לחוזה בו כן מתייחסים לכוונת הצדדים. כלומר- כשאמרו בהסכם "עובדי הבנק" לא מתייחסים לעובדה שהצדדים לא התכוונו לכלול את עובדי הניקיון בהסכם.

האלמנט השני זיקה לנוהג בענף העבודה שמכוחו יופעל ההסכם. זיקה לנוהג היא פרשנות חוזים. הסתכלות כוללת כיצד זה משתלב עם דיני העבודה ומטרתם.

כמו כן הסכם קיבוצי הוא דבר שצריך לחיות איתו (דיברנו על כך בפס"ד אורי גניי- חוזה אישי). חוזים שמטבעם הם צופי פני עתיד מורכב יותר. אי אפשר להגיד שמה שנקבע לפני 20 שנה הוא הקובע ואין שינויים אלא להיות ערים להתפתחויות ושינויים שבאים עם הזמן.

בסיכומו של עניין מכירים בזכותו של העובדת להיכלל בהסכם הקיבוצי.

בכל מה שקשור להוראות אובליגטוריות מה שמבקשים בהפרתם, בניגוד להוראות אישיות, זה צו עשה שיורה לצד השני להודיע/להיוועץ או לצו הצהרתי שיכריז עליו כעומד בניגוד להסכם.

פס"ד נוסף הוא ההסתדרות הכללית נ' את"א- רצו לפטר עובד, הוועד רצה לקבל סעד שיעצור את הפיטורים- 

את"א הפרה הוראה אובליגטורית בכך שפיטרה עובד בלי להיוועץ בוועד. אבל באותה מידה זוהי זכות אובל' של העובד, זכות שהוא ידע שתגן עליו- מעין קביעות. הבעיה היא שמצד אחת ההפרה הישירה היא שלא התייעצו, ומצד שני הנפגע הוא העובד שפוטר. אבל העובד הוא לא העניין אלא העובדה שלא התייעצו עם הוועד. העובד אומר שזה פגע בזכותו הנומרטיבית להיות מוגן ע"י ועד העובדים. 

סיכום-הסכם קיבוצי בעל הוראה אובליגטורית שבה המעביד מתחייב לדבר עם הוועד לפני פיטורים. כביכול העובד אינו צד כיוון שההתחיבות היא בין המעביד לועד. האם העובד צריך בכלל להשתתף בדיון?

העובד אומר שפוגעים בזכות שלו ברמה המעשית- ביטחון תעסוקתי. ברגע שהמעביד פיטר בלי להודיע לוועד מראש זה פגע בעובד.

לקרוא לשיעור הבא- 

מאיר נתן, בזק, תעשיה אווירית.

29/01/09
פס"ד מאיר נתן עוסק ביחס בין הסכמים קיבוציים לחוזים אישיים. 

במסגרת החוזה האישי נקבעה רמת שכר גבוהה יותר והטבות נוספות מאשר בהסכם הקיבוצי- מזכיר את תנאי גידרון- בחרו במסלול אחד ובסוף רצו להיחשב כמסלול אחר לאחר הפרישה. המדינה ביקשה שאם הם יוכרו ע"פ החוזה האישי הם יצטרכו להשיב את מה שקיבלו לאורך השנים. ביה"ד האזורי קבע שהתביעה הייתה בחוסר תו"ל. הארצי תמך באזורי- אומנם הדרך הנכונה יותר לצאת מההסכם הקיבוצי היא ע"י הסכם קיבוצי חדש, אך גם במקרה שלהם זה בסדר- מותר ע"פ החוק והתקנות- כיוון שהחוזה האישי היטיב עם העובדים. על כן החוזה האישי תקף ואין להכיר בהם כבעלי זכויות ע"פ ההסכם הקיבוצי.

השופטים אוהבים לעזור למי שמרוויח פחות מהם ולא להפך.

פס"ד בזק- לבכירים היה חוזה אישי והיה בעיה איך לחשב את הפנסיה- בהסכם הקיבוצי היה הסכם טוב יותר.

האזורי קבע שאם עובדים לא הוצאו במפורש מההסכם הקיבוצי אזי יש לחשב את הפנסיה ע"פ ההסכם הקיבוצי. 

הארצי הגיע לאותה תוצאה- חזר על הטענה שמי שלא הוצא במפורש מחשבים לו ע"פ ההסכם הקיבוצי. 

הסכם קיבוצי תמיד יגבר, בזק הפרו הוראות אובליגטוריות בכך שחתמו על חוזים אישיים, ולעובדים יש בחירה איזה חוזה/הסכם לבחור- וזה יחייב אותם לכל העניינים.

הפס"ד עוסק בשאלה מה קורה כשההסכם הקיבוצי לא מאפשר חתימה על חוזה אישי. ארגונים חוששים ממצב של הפרד ומשול- המעביד יזהה מי העובדים החזקים ויעביר אותם לחוזים אישיים ובכך יחליש את יתר העובדים ויפגע בגיבושם כקבוצה אחת חזקה.  מישור אחד שנוגע לחופש ההתארגנות ומולו הרצון להיטיב עם העובד, אך לא על חשבון משהו אחר. נוצר כאן קונפליקט שמובי לפסיקה לא אחידה.

א. הרוב בגולדפרב- רק אם יש רשות מפורשת (ס' מיוחד) לחתום על חוזה אישי אז נראה אותו כגובר, אחרת ההסכם הקיבוצי גובר. לטובת הסכם קיבוצי.

ב. גישה הפוכה- ברנזון בפס"ד שהד: ברירת המחדל היא שהכי טוב זה מה שהעובד בוחר (החוזה האישי), אלא אם נאמר במפורש שההסכם הקיבוצי גובר. חוק 22 להסכמים קיבוציים. דעת ביניים.

ג. אם אין איסור מפורש בהסכם הקיבוצי אז הולכים ע"פ ההסכם שטוב לעובד. לטובת חוזה אישי.

בבזק המקרה שונה במובן שההסכם הקיבוצי לא שותק לגמרי- יש אמירה מפורשת ביחס לקבוצה אחת המתירה לחתום על חוזה אישי ושתיקה לגביי קבוצה אחרת- מכך מניחים שלקבוצה השנייה אין היתר לחתום על חוזה אישי. זה הכי דומה לאפשרות הראשונה. חידוש נוסף הוא שגם אם נעשתה פעולה באיסור זה לא יכול להיות באשמת העובד (כיוון שהוא לא חלק מארגון העובדים אין עליו איסור) אלא המעביד (שהפר הוראה אובליגטורית מול ועד העובדים לא לחתום על חוזה אישי). לכן נותנים לעובד לבחור את מה שטוב עבורו. 

כאשר מדברים על סע 23 - הליכה לטובת העובד ,לא בודקים כל סע' בנפרד אלא ע"פ המכלול.  הפסיקה מצמצת את החוק כי הולכים נושא נושא ולא סעיף סעיף.

אמירה נחרצת שאי אפשר לבחור את התנאים הטובים מכל הסכם אלא לבחור אחד בלבד.

צו הרחבה

רציונל של שוויון- מזעור פערים בין עובדים המצליחים להתאגד בוועד חזק ובין אלו שלא. הגיון נוסף הוא בכך שהוא מתמרץ מעבידים לא לברוח מחברות בארגוני עובדים, כיוון שגם אם יצליחו לברוח צו ההרחבה יתפוס אותם ואז הם יהיו מחויבים לכך ממילא. עדיף למעביד להיות מעורב במו"מ ולהשפיע על התוצאה מאשר שיכפו את זה עליו. אי אפשר לקבוע בצו הרחבה קביעות וכד' אלא דמי הבראה. ישנה ביקורת על כך כיוון שברגע שעובד יודע שהוא יכול לקבל זכויות מכוח צו הרחבה זה מעמעם לו את הצורך באיגוד עובדים. הסע הרלוונטיים בחוק הסכמים קיבוציים הם 25-ג33 אי אפשר לתת צו הרחבה להסכם קיבוצי מיוחד אלא רק לכללי (מוגדר בסע 2-3 לחוק)- מי שמוסמך הוא שר התמ"ת. ע"פ סע 30 צו הרחבה לא יכול לפגוע בזכויות שיש לעובד מכוח חוזה אישי או הסכם קיבוצי.

פסה"ד נוגעים לשאלה של סיווגים ענפיים- טענות שלא חל צו הרחבה כיוון שלא חלק מענף מסוים שעליו חל הצו.

בפס"ד כפר הנופש יגאל- האם עובדי הנופש מוגדרים כענף בנייה או תיירות. הבלבול נוצר כיוון שהעובדים היו בתקופה שבה המלון נבנה ולטענתם צו ההרחבה של ענף הבנייה חל עליהם. המלון טען שהם שייכים לענף המלונאות ולכן הצו לא חלל עליהם. ביה"ד אמר שאפשר לעשות חלוקה לפי תקופות, על התקופה שבה המלון נבנה יש להחיל עליהם את צו ההרחבה.

הסדר קיבוצי

כל מסמך בין ארגון העובדים למעביד שאינו הסכם יכלל בהגדרת ההסדר. השאלה היא מה המשמעות שלו.

היווצרות-

א. ניסו לעשות הסכם קיבוצי ולא הצליחו מסיבה כלשהיא. לכן הגדירו זאת לפחות כהסדר.

ב. כאשר מלכתחילה זה לא ניסה להיות הסכם אלא ברמות נמוכות יותר. ישנו מידרג:

חוזר מנכ"ל, מזכרי הבנה שהוועד משיג מעת לעת מהמעביד, הסכם ג'נטלמני- אין כוונה לייצר יחסים משפטיים של ממש והשאלה היא מה נפקותו.

רות בן ישראל נותנת משקל משמעותי להסדר. דעות נוגדות טוענות שכיוון שההסכם הקיבוצי מוגדר בחוק יש לתת לו משקל רב ולדחוף אנשים להצטרף להסכם ועל כן להפחית מכוחם של ההסדרים.

יש הרבה דיונים מבחינת מחויבויות בהסדרים – החוק נותן חסינות לארגון שמפר הסכם קיבוצי (סע 24) והשאלה מה קורה בהסדר? כיוון שהחוק לא חל על ההסדר האם ניתן לתבוע את העובדים על הפרת הסדר?

על כן יש קושי במעמדו של ההסדר אך הוא בהחלט קיים. יכול ליצור עילת תביעה חוזית של העובד אם המעביד מפיר- זה נשאר כשאלה פתוחה ופותרים זאת ע"י פרשנות חוזית.

שינויים מבניים

חובת ניהול מו"מ עם ועד עובדים לגביי זכויותיהם. עולה בהרבה מאד הקשרים כיום בעידן ההפרטה. עולה השאלה מהי זכותו של העובד, האם ניתן להכריח אותו לעבור לעובד חדש.

פסד ההסתדרות נ' התעשייה האווירית ורמת"א      (מבוסס על סיכומו של עומר וגנר)

לתעשייה האווירית היה מפעל בב"ש בשם רמתא  ובו 400 עובדים.

הם הקימו חברת בת בשם "רמתא בע”מ", ורצו להעביר את המפעל לבעלות חברת הבת ומאוחר יותר למכור אותו לידיים פרטיות. מה קורה אם העובדים מתנגדים לחילופי הבעלים ומסרבים לעבור? ההסתדרות רוצה שהם ימשיכו להיחשב עובדי התעשייה (שעדיין קיימת) וזו תצטרך לפטרם (פיצויים מוגדלים ע"פ ההסכם הקיבוצי) או להמשיך להעסיקם, התעשייה רוצה שהם ייחשבו עובדי רמתא בע"מ בלבד, ואם מסרבים לעבוד שיתפטרו.התפטרות כדין פיטורים אך ללא פיצויים מוגדלים.

זה בגץ על החלטת ביה"ד הארצי.

ביה"ד הארצי – יש להבדיל בין "הפרדת מפעל" (במקרה שלנו, חברה ממשלתית מעבירה בעלות בו לחברת בת בשליטתה) לבין "הפרטת מפעל" (מכירה לידיים פרטיות). הסעדים המבוקשים מתייחסים להפרדה ולא להפרטה.

דעת הרוב בביה"ד הארצי: ב"הפרדת מפעל" העובד זכאי להמשיך לעבוד באותו מקום תחת המעביד החדש כולל כל הזכויות מן ההסכם הקיבוצי או להתפטר בדין מפוטר (+פיצויי פיטורין אבל ללא הטבות נוספות המגיעות ע"פ ההסכם ) אך אינו זכאי לדרוש להמשיך לעבוד אצל המעביד הישן אם זה עדיין קיים.  הזיקה שלו היא למקום הפיסי ולא לזהות מעביד. 

העברת בעלות במפעל אינה טעונה אישור העובדים. הזיקה למעביד הישן נעלמת ברגע שהוא מוכר את עסקו, ללא קשר לרצון העובדים. 

אלישבע ברק (מיעוט): העברה טעונה אישור העובדים אבל הם חייבים לנהוג בתו"ל. אין לחייב עובדים לעבור למעביד החדש, הם לא חפץ- פגיעה באוטונומיה ובחופש העיסוק. אם הם מסרבים לעבור למעביד החדש, הם יפוטרו בדרך של פיטורי צמצום ומכאן שיהיו זכאים לפיצויים מוגדלים, בהתאם להסכמים קיבוציים. הזיקה למעביד הישן נשארת אם הם מסרבים לעבור.

3 דעות בבג"צ

1. מצא +גרוניס (=דעת הרוב בביה"ד הארצי)

בג"צ ימעט להתערב בהחלטות ביה"ד הארצי לעבודה, ויתערב רק כאשר נפלה טעות מהותית או כאשר הצדק מצריך זאת, או כאשר העניין הוא בעל חשיבות גדולה.

אין זה מקרה המצריך התערבות. סעיף 18 לחוק הסכמים קיבוציים אומר- בחילופי מעבידים המעביד החדש בא בנעליו של הקודם לצורך התחייבויותיו של הראשון. לגביי ההכרעה האם החילוף דורש אישור העובדים או לא? שני הפירושים סבירים וזה עניין של מדיניות משפטית שיש להשאירה לביה"ד לעבודה המתמחה בזה. ביהמ"ש כן מתייחס לטענת ההסתדרות כי החלטת ביה"ד מובילה ל"עבדות מודרנית" בו העובדים הם הקניין של הבעלים- מכירת עסק לאחר היא חלק מזכות הניהול של המעביד. יש הסכמה מכללא של העובדים למכירת העסק, ע"פ חוזה העבודה. בשעת המכירה על המעביד להתייעץ עם ועד העובדים לגבי זכויותיהם, אבל המכירה לא טעונה אישורם כיוון שזה בגדר הפררוגטיבה הניהולית שלו. לאחר המכירה הזיקה בין העובדים למעביד הישן בטלה, גם אם הם מסרבים לעבור למעביד החדש. הם יכולים להתפטר בדין מפוטר (+פיצויי פיטורין) (סע 11א לחוק פיצויי פיטורין), אבל יקבלו אותו מן המעביד החדש וללא ההטבות של פיטורי צמצום מכוח ההסכם הקיבוצי.  

2. אור +דורנר+ריבלין (=דעת המיעוט של אלישבע ברק בביה"ד הארצי) – ההלכה המחייבת

בג"צ חייב להתערב כאן, זו שאלה בעלת השפעה על ציבור רחב. 

מכח דיני החוזים, המחאת חיובים (חייב אינו רשאי להמחות את חובו ללא אישור הנושה)- נדרשת הסכמת העובדים לחילופי המעביד, ואם לא מסכימים הם ממשיכים להיות עובדי המעביד הקודם. חילופי בעלות לא מנתקים את הקשר החוזי בין העובדים למעביד הישן. ברוח בג"צ מילפרדר- אין למעביד זכות לשנות תנאי בחוזה העבודה (כמו זהות המעביד) ללא אישור העובד. אם לא מסכים, בלית ברירה על המעביד הישן לפטרו.  הזכות לקניין של המעביד לא גוברת על הזכות לבחור את הצד המתקשר,כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק של העובדים.

מכירת עסק, בניגוד לשינויים בו, אינה חלק מזכות הניהול של המעביד, העובדים לא מסכימים לה מכללא. אלה אינם שינויים בחוזה אלא מעין כריתת חוזה חדש.  אם העובדים מסרבים לעבור הזיקה למעביד הישן נותרת בעינה, ואז ביכולתו לפטר אותם והם יקבלו פיצוי לפי ההסכם הקיבוצי. לא ניתן לחייבם לעבור. זהו הפתרון היחיד שקיים בדין מכח הדין הכללי ואין שני פירושים סבירים. 

3. חשין + נאור (דעת ביניים, בין מצא לאור)

בג"צ יתערב בהחלטות ביה"ד לעבודה בעניין פרשנות חוק. 

אור ומצא חלוקים לגבי השאלה- בהיעדר סימנים מעידים, מה ההסכמה מכללא של העובדים – שהמעביד יכול למכור את עסקו לאחר או שלא יכול ? השאלה לא מתעוררת כאשר יש סימנים מעידים. שתי הדעות (מצא ואור) נוקשות מדי. המבחן הראוי הוא משולב: יש להבדיל בין עסק קטן של שני אנשים בו מתפתח קשר אישי בין העובד למעביד, שם ראוי יותר לפסוק כאור- שאין הסכמה מכללא לחילופי המעביד, לבין עסק גדול שם אין קשר אישי (כי המעביד הוא תאגיד) לכן ראוי לפסוק כמצא – שיש הסכמה מכללא לחילופי המעביד. כלומר אין לקבוע מראש ש"חילופי מעביד" – יש או אין הסכמה מכללא של העובד. הכל לפי נסיבות המקרה. אם השינוי מהותי ופוגע בעובד לרעה- הוא לא מסכים מכללא. אם השינוי זניח ולא פוגע בעובד לרעה- הוא מסכים מכללא.

המסקנה המתקבלת היא שתוצאת הדיון היא כאמור בפסק-דינו של המשנה לנשיא (בדימ') השופט אור.- לא ניתן לחייב את העובדים לעבור לבעלים חדשים.

לדעת אור  העובדים רוצים להישאר לעבוד ולכן הם יתפטרו רק אם זה מאיים עליהם, לכן אין לחשוש שתהיה התפטרות המונית שתפגע קשות במעביד.

הכנה למבחן:

4 שאלות- 2 אירועונים של ייצוג אחד הצדדים, 2 שאלות תיאורטיות רחבות- עקרון תו"ל טוב יותר לעובדים או למעבידים?

מותר להכניס חקיקה וסילבוס. פס"ד: מה שהתבקשנו לקרוא מחייב גם מה שלא דיברנו עליו, מה שהמרצה דיבר ולא בסילבוס מספיק רק מה שהוא אמר, מה שבסילבוס וללא דובר עליו לא בחומר.

פתיחה, מיהו עובד (האם יש הגיון מאחורי הדיון)- לא צריך בשן, אדם שוב, ומאמרים (למרות שזמיר הוא מאמר טוב). מיהו מעביד- חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם- חשוב מאד לוודא שיש בספר. חלק תיאורטי משמעותי, לא צריך את עביי דליא ומישל אנקרי. יחסי העסקה משולשים- יש כמה קטגוריות אבל החוק מדבר רק על אחד, היחס בין החוק לפסיקה-פס"ד חני אבני (לא דיברנו אבל חשוב) יש חשיבות לעובדות, כפר רות מאד חשוב העובדות וההבחנה שלהן. הקוגנטיות- האם למרות שהגדירו בין הצדדים שאין יחסי עובד מעביד ניתן להתעלם מהחוזה וליצור יחסים כאלה. שאלת ההשבה. לא צריך פס"ד  סוחונובר, א.דורי.

שכר מינימום- נושא ההתנאה פס"ד קזיס, וכן טיפים, להכיר את החוק היה דיון סוער שצריך להשלים.

חוק שעות עבודה חשוב- סע 30 פס"ד אגרון- תחולת החוק על עו"ד, משרת אמון ותפקיד ניהולי. 

פיצויי פיטורין- בעיקר מתפטר בדין מפוטר. שוויון הזדמנויות-חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, חוק עבודת נשים,

לא צריך את אססקוביץ, מנחם יהב.  לקרוא מונטילו נ' ישרוטל למרות שלא דיברנו.

הטרדה מינית- לקרוא רק את החוק- איך אפשר לצאת מאחריות, בקונטקס של אחריות שילוחית של מעביד. עילת תביעה נוספת לעובדת שפוטרה. חוזה עבודה אישי- תחולה מקבילה של החוזה: פיצויי הפרה מול פיצויי החוק. יכול להיות שאדם זכאי לפיצויי פיטורין אך לא של  פיצויי הפרה. לא כל פיטורין הם הפרה חוזה. ישנם נימוקים אסורים- הריון, פוליטיקה. כל הפס"ד רלוונטי כולל עמירחר (???) שלא דובר עליו. 

סעדים – חריג 2ג מחה"ח תרופות. לא צריך את קלפנר.  הקטנת הנזק. 

חופש העיסוק לא דיברנו, חופש ההתארגנות הוא זכות בינלאומית מוכרת, יופי לו.

לקרוא פס"ד אדרבי שלא דיברנו עליו. חוק הסכמים קיבוציים לקרוא היטב.

חוק הגנת השכר לקרוא את סע 25. פס"ד עמית. חלק תיאורטי נרחב- אם להכיר באיגוד עובדים וגם מבחינה פרקטית. מו"מ קיבוצי לקרוא כפר הנופש יגאל. לא צריך הסתדרות המעוף נ' קרית אתא. 

יחידת מיקוח-לא צריך את הסתדרות ההנדסאים הטכנאים המוסמכים

כללי ברירת דין- צריך רק את בזק. הסדרים קיבוציים- רק מה שנאמר בכיתה.

לא צריך שביתה. פס"ד רמתא. הבחינה היא שעתיים וניתן לבקש חצי נוספת.
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