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דיני עבודה/ ד"ר יובל פלדמן
*תודה לסיגל בלום ולמשה וילינגר ומחברתו.
22.10.09

שיעור 1

· חקיקה- יש שינויים חדשים בחקיקה.

· אין עבודה במהלך הקורס. 5% מהציון- ציון השתתפות. בחינה עם חומר סגור.

· "כוננות פסיקה"- ישאל מדי שבוע לגבי פסיקה שנתן לקרוא (לפי אותיות שם המשפחה). 

· בפרקטיקה- משרדי עו"ד לדיני עבודה נתפסים כמרוויחים מעט, אין זה דווקא נכון.

· הפסיקה של ביה"ד לעבודה היא שונה, יש לשים לב לכתיבה/סגנון השונה. בדיני עבודה, די גלוי שלוקחים בחשבון מהו מצבו של העובד (כלכלי, חברתי וכד') כדי לקבל הכרעות מהותיות: אם מרוויח הרבה- יפסיד, אם מעט- ינצח. (צורת חשיבה שונה של השופטים).

· משפט משווה- הדין האמריקאי בדיני עבודה הוא מורכב (חלקו מדינתי וחלקו פדראלי), ולכן אין דין אמריקאי אחד. כמות הזכויות שיש לעובדים בדין האמריקאי נמוכה מכמות זכויות העובדים בדין הישראלי. הכתיבה היא מאוד אידיאולוגית, ואינה מציגה באופן מלא תמיד את כל האינטרסים השונים (של העובד/מעביד/ניתוח כלכלי וכד'). בדר"כ האידיאולוגיה היא נגד עיקרון השוק. 

· מבקש שאם נראה כתבות רלוונטיות בעיתון נביאן לכיתה.

· הדוקטרינה של דיני עבודה היא ייחודית (כמו גם דיני משפחה), מאחר שהיא סביב מערכת יחסים מסוימת. ולכן ההישענות של הכתיבה היא על סוציולוגיה, פסיכולוגיה וכד' ולא משפטית גרידא. 

מבוא: הרקע התיאורטי לדיני עבודה

מבנה הקורס:

1. מי ראוי להיות עובד? למה לא כולם עובדים? שאלות שנעלה וננסה לענות עליהן.

2. מי הוא המעביד? יתכן שיש יותר ממעביד אחד, למשל מנקה באונ'- האם המעבידה היא האונ' או חברה אחרת?

3. טקטיקות חוזיות לנווט את הפרקים הקודמים (מיהו עובד ומעביד).

4. חוקי המגן השונים- הגרעין של דיני העבודה ההיסטוריים הם שרשרת של חוקים ללא שק"ד. בעבר לא ניתן היה
להתנות חוזית על חוקי עבודה, היום זה פחות נכון. לרוב, נקרא לבד את החקיקה, אך פלדמן ידבר על חוקים עיקריים ועל נזקים שהם יוצרים "בא לברך ונזכר לקלל" (למשל האם חוק שכר מינ' עוזר לעובדים).

5. חוזים בעבודה- ישנו קושי להבין האם ישנו קיום חוזי נפרד, והאינטראקציה של החוזים עם המשפט הקיים.

6. אפליה בעבודה- זהו תחום שגדל עתה בישראל, בארה"ב זהו תחום עצום (בשל הגיוון האתני של החברה), לאחרונה אצלנו זה יותר רלוונטי לגיל ומגדר.

7. סיום יחסים והסעדים שבאים בעקבותיו- מה קורה כאשר עובד מפוטר או מתפטר.

8. משפט העבודה הקיבוצי- משפט שעוסק בסיטואציות בהן הדין עצמו לא אומר מה הזכות, אלא רק מייצר פרוצדורה באמצעותה אנשים יכולים להשיג יותר זכויות (זכויות עקיפות). למשל על המעביד שלך חובה לנהל איתך מו"מ, אבל לא מפרטים מה בדיוק יהיה. דוג' נוספת: אם יש קב' גדולה מאפשרים לשבות וכו'. רוב משפט העבודה הקיבוצי אינו עוסק במהות אלא בפרוצדורה, איך מאפשרים ליצור חוזים שיחזיקו מעמד. 
מקורות דיני העבודה: 

· חקיקה- חוקי מגן, חוקי יסוד- חופש העיסוק וכבוה"א. 

· אמנות - יותר שוויון ומשפט מאורגן, פחות אישי .

· חוזים אישיים- בסיס של רוב המשק שמועסק באמצעות חוזי עבודה אישיים. 

· הסכמי עבודה קיבוציים- חלים על כל מי שנמצא בארגון העובדים 

· צו הרחבה- הסכם שנחתם מכוח ארגון מסוים, ושר התמ"ת יכול להחיל הסכם כזה על כל המשק. זהו צו שבא לפתור בעיות. למשל, דמי הבראה הם מכוח צו הרחבה. 

· ביהמ"ש- דבר ייחודי לדיני עבודה הוא סירוס המחוקק בהשוואה לבתיהמ"ש. מאחר שדיני העבודה שנויים במחלוקת ויש מתח בין שמאל לימין, מרגישים שאמנם יש שינויים בחקיקה של דיני העבודה (למשל פעולותיה של שלי יחמוביץ'), אך זה תמיד נתפס כדבר בעייתי, ובהרבה מקרים בדיני העבודה בישראל המחוקק שותק לגביהם- כך למשל לגבי השאלה מיהו עובד אין הגדרה בחוק למיהו עובד/ארגון עובדים וכד'. בתיה"ד שראו זאת, יצרו את ההגדרות, כך שאלו הן הגדרות פרי פסיקה. הלכות שעו"ד מפולפלים מספיק יכולים לומר שאין זה חל במקרה של לקוחותיהם, מה שמעיד על קושי שיש לשופטים לייצר חקיקה. 

הפרספקטיבות של דיני עבודה מתחום מדעי החברה:

סוציולוגיה: 

אחת הגישות המרכזיות בכתיבה האקדמית על דיני עבודה באה מקרל מרקס (מתחום הסוציולוגיה). הכתיבה המרקסיסטית שמה את הדגש על העובדה שדיני עבודה הם המקום הבולט בו כל המעמדות בחברה נפגשים. רוב הכתיבה מנסה לתפוס את דיני העבודה כמכשיר משפטי להקהות מתחים שבין המעמדות בחברה- שלא ינצלו את האנשים הנחותים, שפחות יודעים את זכויותיהם וכד'. הרצון הוא שכולם ירגישו שנעשה איתם צדק, להעניק לעובדים כמה שיותר זכויות (כגון פרטיות במקום העבודה וכו').

פסיכולוגיה:

צדק דיוני/פרוצדוראלי- עוסק בתגובות הפסיכולוגיות (התנהגות ארגונית), מעניק תובנות לגבי דיני העבודה. כך מנסים להדגיש את החשיבות שעל פרוצדורות להיעשות באופן שיכבד את העובדים, שעובד ירגיש שמקשיבים לו. למשל זכות השימוע- עובד לפני שמפטרים אותו זכאי להביא את טענותיו למה הוא חושב שהוא עובד טוב, למה לא מספיק העריכו את הדברים שהוא עשה ועוד. יש הרבה בעיות עם שימוע ודיונים האם הוא מועיל. זו דוגמה קלאסית שלא להעניק זכות מהותית אך להעניק תחושה של צדק (voice), שכן מטרתה לגרום לכך שאנשים ירגישו שנעשה להם צדק. מחקרים מראים שאנשים שיש להם הזדמנות לדבר לפני האדם שמחליט לגביהם מרגישים יותר טוב לגבי ההחלטה.

ניתוח כלכלי של המשפט:

ניתוח כלכלי נעשה יותר ויותר בדיני עבודה. נכיר את המושגים הבאים:

*"תיאורית הבחירה הנוגדת" ADVERSE SELECTION- תיאוריה שהתפתחה בדיני הביטוח- למשל אם יש ביטוח בריאות, האנשים הראשונים שיבואו לעשות ביטוח כזה אלה אנשים שיודעים שיש להם פוטנציאל לבעיות בריאותיות, כך הפרמיה תעלה וכך ייפגעו מי שיש להם פחות בעיות כיוון שיצטרכו לשלם יותר. בנוסף, זה יוצר מצב של פערי ידע, וכן מצב של נתינת הטבה גורפת כשלא יודעים מי ייקח אותה.

ביטוח שרוצה להישאר ריווחי יעלה את הפרמיה שלו, וכך זה יהפוך למצב בו מי שרוכש את הפרמיה הוא לא מי שבאמת זקוק לה.

עניין זה גם בא לידי ביטוי בתחום דיני העבודה, למשל "תסמונת שתיית התה בהסתדרות", קרי קביעות- דבר שאנשים חושקים בו וחשוב עבורם, שכן זה מבטיח את עתידם. אז ייווצר מצב כזה שבמקום שמציעים קביעות לעובדים, האנשים שפחות בוטחים בעצמם יירצו את הקביעות, אבל אנשים שבוטחים בעצמם וביכולותיהם לא ישושו לכך. כך שאם לא מעניקים זכויות שוות לכולם, ייווצר מצב שדווקא יקבלו זכויות האנשים שמקום העבודה לא רוצה בהם- קביעות של אנשים שאינם בוטחים בעצמם, שונאי סיכון, לא רוצים לעבוד קשה, חשובה להם המשפחתיות וכד'.

[ישנם מחקרים שמנסים להראות שזה לא נכון, כגון הכנסת מושגים של "שחיקת עובדים"- האנשים אינם מכונות וכד'].

*החצנת עלויות- שמישהו אחר יישא בתוצאות של הפעולות שלי. בתחום דיני העבודה משתמשים בזה כהצדקה להכריח אנשים לקחת הגנות שהם לא בהכרח צריכים. למשל "בטיחות בעבודה"- בגלל החקיקה בדיני עבודה, מחייבים את המעביד לעשות פעולות מסוימות שמפחיתות את המשכורת של העובדים, ואם אני אחרי צבא ורוצה כסף מהר והרבה, לא איכפת לי שלא יהיה לי ביטוח/מגן וכד'. כאן יש למעשה החצנת עלויות- אם יקרה לעובד משהו, מי שישלם כדי לפרנס את בני משפחתו זו תהיה המדינה, ולכן כדי למנוע את הנזקים הללו, דורשים עמידה בתנאים ובתקנים מסוימים שעלולים להיות על חשבון יתר העובדים (משכורת נמוכה יותר). הניתוח הכלכלי מסביר לאנשים שמתרעמים על כך, מדוע זו אינה פגיעה נואשת בליבראליות של העובד. 

*מונופול- כאשר ישנו גוף שאין לו תחרות אמיתית, אנו חושבים שהוא לא יהיה עם תמריצים אמיתיים לעבוד ולספק את הסחורה בכמות ובאיכות הנדרשת. בדיני העבודה מדובר בארגוני עובדים כמו ההסתדרות. ההסתדרות היא מונופול, ולכן עולה השאלה האם זה טוב? הניתוח הכלכלי מנסה להראות שהתחרות יכולה להיות גם רעה למשל, הארגון יבטיח דווקא למעביד תנאים טובים שיבחר בו. 

*הפרטה ודה רגולאציה- נסיגה של המדינה מהבעלות והפיקוח (דווקא אובמה הולך על הדרך של ההלאמה והאמירה היא שהמדינה עדיפה על השוק). משמעות ההפרטה היא שינוי של תפיסה של אדם שעובד באותו מקום רוב חייו, כיוון שלפני כן הוא לא מתחרה על המקום שלו כל הזמן עם מישהו מבחוץ ("עדיפות של החברה על השוק"). ההפרטה ודה הרגולאציה פוגעת בעיקרון זה כיוון שהמדינה לוקחת נסיגה של קביעת שכר וכו' והמשמעות היא שיהיו יותר מנגנונים שוקיים ופיטורים שלא היו אם הממשלה הייתה אחראית. גם כאן יש כתיבה יותר מתוחכמת שאומרת שאנשים פרודוקטיביים רוצים להיות במקום שיזכרו את העבודה שלהם מתחילת הדרך. למשל בהיי-טק לא ברור מה יקרה לבני ה-50 שהתחילו שם בגיל צעיר. אז ישנה טענה שאנשים בסופו של דבר הוגנים והעובדים ישמרו אמונים גם בשוק החופשי. 

*פער בין אינדיווידואליזם וקולקטיביזם- הטענה הישראלית היא שהחברה עם קום המדינה הייתה יותר קולקטיביסטית, ערבות הדדים, אחד דאג לשני, הייתה נכונות של ארגון אחד למען ארגון אחר וכד' (למשל מגזר חזק- שדה תעופה שובת למען מגזר חלש- עובדים סוציאליים). היום ניתן לראות קריסה של הקולקטיביזם, דבר שיצר הגדלה של פערים בחברה. היום יותר אנשים מועסקים בהסכמים אישיים ולא קיבוציים, דבר שמעיד על אותו תהליך. בהסכם קיבוצי, המעביד מסכים לתת את אותם התנאים הן לעובדים הטובים והן לחלשים שלו, שללא הסכם קיבוצי לא היו מקבלים תנאים כאלה. כך קורה שהאנשים שבקצה העליון מופסדים, בעוד אלה שבקצה התחתון מרוויחים. 

כאמור, בארץ אנו רואים ירידה בקולקטיביזם ועליה באינדיבידואליזם, מה שמעיד על היחלשות של העובדים.

*"ריבוי הכובעים של המדינה"- אחת הבעיות במ"י היא העובדה שהמדינה היא זו שאמורה להגן על העובדים באמצעות חקיקת חוקים ואכיפתם, ומצד שני היא גם זאת שמשלמת את המחיר על השיפור בתנאי העובדים. זאת מאחר והמדינה היא המעביד הגדול ביותר במשק, וכן הצרכן הגדול ביותר של שירותים במשק (גם לא כמעביד). 

הרבה ארגונים של זכויות אדם כגון קליניקות ו"קו לעובד", מראים שהמדינה היא הגורם מס' 1 שאחראי על אי אכיפה של דיני העבודה בין אם במעשה ובין אם במחדל. הרבה פעמים לא שווה למדינה לאכוף את חוקי העבודה מאחר כי בין כה היא תשלם את מה שאמורה לשלם. כך נוצר מצב שהבעיה הכי גדולה של דיני העבודה במדינת ישראל היא מדינת ישראל. 

*גלובליזציה- הבעיה הגדולה בדיני עבודה היא שניתן להעביר את המפעלים/מקומות העבודה למדינות אחרות בעולם (כגון סין, אפריקה, הודו וכד'), שם כוח העבודה זול יותר. ולכן אם חוקי המדינה יאיימו בהעלאת שכר העבודה ובמתן זכויות אחרות, ישיבו המעסיקים הגדולים כי יעזבו לארץ אחרת- מה שייצור אבטלה בארץ. כך ניתן לראות מחקרים בארה"ב שמראים איך חוקי עבודה אמריקאים, פוגעים למעשה באזרחים האמריקאים עצמם שכן הם מבריחים משרות למדינות אחרות. זוהי בעיה שתחום דיני העבודה צריך להתמודד עמה כל הזמן. אחת מדרכי ההתמודדות בארה"ב היא הטלת הגבלות מינימאליות על המעסיקים האמריקאים בכל מקום בו הם יפעלו ("לדאוג לאינדונזים"), כדי שלא ישתלם להם להעביר (אך גם זה מוגבל, כיוון שזה כבר פוגע בחקיקה של מדינה אחרת).

*מיקור חוץ - out sourcingכאשר יש עובדים של מעבידים שונים, קשה לאחד בין העובדים, מי שרואה את העובדים במהלך היום יום הוא לא המעביד, דבר שיכול להביא לפגיעה בעובדים עצמם. למשל חברה שנותנת עובדים לבנק שיבנו את מערך המחשוב. החברה המעסיקה איננה בקשר אנושי עם העובד, כך שניתן לפטר את העובד בקלות וללא זכויות.

*פרוגוטיבה ניהולית/זכות היתר הניהולית- זכותו של המנהל לעשות ככל העולה על רוחו. לפני 200 שנה זכות זו הייתה רחבה, ניתן היה לפטר עובד ללא סיבה מוצדקת, איך שהיה בא למעסיק. אך ככל שהשנים עוברות, זכות זו הולכת ומתכווצת. המנהל כבר לא יכול לעשות מה שבא לו בגלל שהאדם ג'ינג'י/ לא נראה וכו'. יש יותר זכויות של העובדים: חוקי מגן, אפליה בעבודה, בטיחות, תו"ל, זכות קניינית של עובד וכד'. 

אמנם זוהי טענה שמעביד יעלה בביהמ"ש (לא ניתן לומר לו מה הוא יכול לעשות), אך ניתן לראות כי זכות זו קטנה, והתיאורטיקנים אף ממליצים לצמצמה יותר. למשל אג"ח השקעות של הבנק- העובדים סופגים מירידה בערך, האם אינם יכולים להביע את דעתם?

*מדינת רווחה- מושג שבאינטראקציה עם דיני עבודה (שכר מינימום, מס הכנה שלילי). כך למשל עולה השאלה: האם הגיוני שאדם שהכנסתו נמוכה, מתחת לזכות הקיום בכבוד, יקבל השלמה מטעם המדינה? 

במדינת רווחה המדינה והמעבידים רבים מי יטפל בעובדים החלשים. במדינת רווחה יש אפקט הפוך מהבעיה שצוינה בריבוי הכובעים של המדינה כי ככל שהמדינה מקלה על המעבידים היא לוקחת את הנטל על עצמה. 

[ככל שיש יותר עובדים עניים, המדינה בכובעה כמדינת רווחה משלמת יותר, אך בכובעה כמעבידה משלמת פחות].
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ההיסטוריה של משפט העבודה בישראל- מספר נקודות ציון:

· אין משפט מנדטורי בדיני עבודה- הבריטים כלל לא עסקו בדיני העבודה, ולכן אין לנו מורשת בעניין זה.

· הקמת ההסתדרות- המורשת היחידה שיש לנו מאז קום המדינה זה בנושא ההסתדרות שקמה ב-1920 ויצרה משפט עבודה הסכמי, הרבה לפני שהייתה פה מדינה. למעשה, התשתית הראשונית לחקיקת חוקי עבודה אלו הם הסכמי העבודה שההסתדרות השיגה. לאחר הקמת המדינה, באמצעות החקיקה, הרחיבו הסכמים אלה לכל אזרחי המדינה, גם למיעוטים. נכתב כי ההסתדרות התנגדה לחקיקה זו- לקיחת הסכמיה וחקיקתה לכלל האזרחים. מדוע? היה חשש שאנשים יפסיקו לרצות להיאבק. פחדו שכאשר אנשיהם יהיו שבעים, יקבלו רשת ביטחון טובה ומשמעותית עם הרבה זכויות מהמדינה, הם לא ימשיכו להיאבק לקבלת זכויות נוספות (מעבר למה שיש לאחרים). זו הייתה האינטואיציה הראשונית, אך כתיבה הראתה כי אין זה נכון. אנשים לא עושים את החישוב הזה, מספיק להם לקבל מעט מהאחרים, וזה מהווה עבורם סיבה להמשיך להיאבק. כלומר, חששה של ההסתדרות לא היה מוצדק. 
כך שבין הנימוקים לירידת כוחה של ההסתדרות, זה לא הנימוק של החקיקה.

· שנת המהפך ב-77', השיגה מההנהגה את מעמד הפועלים.

· שביתת הרופאים הגדולה בשנות ה-80, נתפסת כנקודה בה לציבור נמאס. כאשר לציבור נמאס מהשובתים, זה אומר שזו שביתה שנידונה להיכשל. ולכן שביתה זו נתפסת כקו פרשת מים באובדן התמיכה הציבורית, היה צריך לשכנע את הציבור לסבול כדי למנוע את בריחת המוחות. 

· בשנת 1994-1995, הרפורמה של חיים רמון: הוקם ארגון עובדים מתחרה בהסתדרות. הרפורמה הייתה קשורה לתשלום מס בריאות, היכולת לעבור קופה הייתה יותר קלה, הרבה צעירים ברחו לקופות הקטנות, זה הוריד את תזרים המזומנים הגבוה שהיה להם. היו פיטורים המוניים של עובדים, הרבה מנגנונים קטנו.

· החברה הישראלית- התרבות השוקית מביאה לפחות תמיכה במעמד העובדים על מנת לשמור על רמת החיים של הפרט (רוצים לצרוך יותר ובפחות כסף). למשל ערוץ 1 פחות מתקדם בעקבות דיני העבודה – ישנו ציוד חדיש כבר שנים במחסנים שלא משתמשים בו בגלל שלא רוצים לפטר עובדים- אנשים פשוט יצפו בערוצים אחרים.

· בתי הדין לעבודה- זוהי מערכת שמקבילה למערכת האזרחית. יש בתי דין אזוריים שמקבילים בסמכותם לבתימ"ש שלום, ויש את ביה"ד הארצי ששוכן בירושלים, ובדרגתו זהה למחוזי, אך למעשה סוג הכתיבה וההשפעה שלו זהה לשל העליון (בתי הדין האזוריים רואים בביה"ד הארצי כבימ"ש עליון, שמים לב לכך אף בכתיבת פסקי הדין). ניתן לערער לבג"ץ על החלטת ביה"ד הארצי לעבודה, אך בג"ץ נוטה שלא להתערב אלא אם מדובר במקרים חריגים: בסעד מן הצדק, טעות יסודית שפוגעת בשיטה וכד'. ניתן גם להגיש בקשה לדיון נוסף בבג"ץ.

בתי הדין לעבודה קמו ב-1961, והיו 3 נשיאים עד היום: 

1. משה בר ניב- החל כפרקליט המדינה וביוזמתו הוקמה המערכת הזו של בתיה"ד לעבודה. 

2. השופט גולדברג- היה מתון יותר

3. הנוכחי הוא סטיב אדלר- העלה את מעמד בתיה"ד לעבודה, תפיסתו היא לערב אותם יותר, רצון לעשות צדק ולפתור בעיות- המערכת שוקלת שיקולים של פסיכולוגיה וסוציולוגיה יותר מכל בי"ד אחר. 
הנשיאה הבאה תהיה כנראה נילי ארד, שמתפקדת כיום כסגנית ומיועדת לנשיאות. אלישבע ברק הייתה שופטת מאוד דומיננטית בביה"ד לעבודה, מגמתה הייתה לכיוון שמאלי יותר, פרשה לפני שנתיים.

מיהו עובד?

בסוגיה זו ננסה לחשוב למי מגיעות "הזכויות בספר": מנוחה, שעות עבודה, דאגה לבטיחות וכו'.

נשאלת השאלה מדוע יש מערך חקיקה שלם ולא כולם מקבלים את הזכויות ונהנים מהם, כמו זכויות אדם למשל? 

נימוקים אפשריים לאי הכללת כולם באופן אוטומאטי:

· חופש: אדם שלא רוצה יחסי עבודה נוקשים, ניתן לו את הבחירה אם להיקשר או לא.

· כלכלי: כאשר המעביד נותן יותר זכויות סוציאליות יש לו פחות כסף למשכורת נטו ויש שיעדיפו להמיר את זכויותיהם. כמו כן, אסור לשכוח שדיני העבודה מעניקים חובות על המעביד ולכן לא נרצה להקשות על מעבידים שונים יתר על המידה. כמו כן, מוטלים חובות גם על העובדים לדוג' המצאות של העובדים, שייכות למעסיקים ולכן לא נרצה בזה. 

· זמן התקשרות: זה לא תמיד אפשרי בהתקשרויות בין בני אדם להחיל קשרי עובד-מעביד, למשל נהג מונית בניגוד לנהג פרטי, נהג מונית אתה מתקשר איתו לזמן קצר ולא חלה על המערכת הזו מערכת של דיני עבודה ואחת הסיבות היא שזה קצר מידי. אך מבחן זמן ההתקשרות לא תמיד נכון, למשל בבניית בית פרטי, משלמים במשך שנה וחצי לקבלן שיבנה בית אך גם שם לא חלים דיני העבודה. כלומר כל דיני העבודה לא חלים על הקבלן למרות שאין באמת בעיה להחיל את החוקים. כמו כן, ישנם מצבים הפוכים כמו בייביסיטר שזו התקשרות קצרה אך יש יחסי עבודה. כלומר, הטענה נכונה באופן חלקי כיוון שזמן ההתקשרות מעורר קושי כלשהו, אך ישנם מצבים שונים שבהם זה יתכן. 

· חופש החוזים: זוהי הסיבה הקלאסית, הטענה היא שאנחנו לא רוצים שיחולו על כולם דיני העבודה כי אנו מבינים שהמדינה לא יודעת הכל יותר טוב מכולם ויתכן שהשוק יכול להגיע לבדו להסדרים שיתאימו לאנשים. אנו רוצים לאפשר לאנשים לבחור בעצמם את מערכת היחסים בה הם נמצאים ולא להחיל יחסי עובד ומעביד על כל פעולה ופעולה. (כך למשל לא בטוח שחשמלאי ירצה להיחשב כעובד כאשר הוא מתקן למישהו מנורה באופן חד פעמי). 

ואמנם, בדיני עבודה אין חופש חוזים מוחלט, אלא יש מבחנים שאומרים שלא משנה שיש את המשפט בחוזה לפיו לא חלים יחסי עובד ומעביד, המשפט לא יחול. כלומר, מדובר בחופש חוזים מפוקח: ניתן לצאת מדיני העבודה אבל זה ייבדק באופן מהותי. בתיאוריה זה נשמע אידילי, אבל הפרקטיקה מאוד סבוכה בגלל שחוקי המגן ברובם בתפיסה הפשטנית, הם קוגנטיים, רוב המאמץ של עו"ד מושקע בשאלה מיהו עובד? כלומר הם יודעים שברגע שהוגדרת כעובד כבר אבוד ותקבל את הזכויות ולכן מנסים להוציא אותך מהמערכת. 

· פסיכולוגיה: יש הטוענים שיש להכיר ביחסי העבודה רק כאשר משהו ביחסים מצדיק משהו מיוחד. כלומר דיני העבודה הם משהו מעבר לדיני החוזים בגלל מרכזיות העבודה בחיינו והתלות הכלכלית והפסיכולוגית שלנו בעבודה. במפגש חד פעמי בין חשמלאי לבעל דירה לא נוצרים יחסים מהסוג של עבודה ולכן לא מוצדק להכיר בו כעובד ונסתפק בדיני החוזים ביחסים ביניהם. כמו כן, לעובד עצמו אין תלות כלפי אחד 'המעסיקים' שלו שכן הוא עובד אצל אנשים רבים. חשוב לזכור שאם ננסה לדאוג לכולם, בפועל לא נדאג לאף אחד ולכן אנחנו צריכים לדאוג לאלו שבאמת זקוקים לקבל זכויות בתחום העבודה. 

* הערה על התיישנות: ההתיישנות בדיני העבודה נספרת מרגע הפסקת יחסי העבודה כיוון שיש בעייתיות להגיש תביעה נגד מקום העבודה שלך כשאתה בתוך המערכת.

משפט משווה:

כפי שאמרנו בשיעור הראשון, אחד מהדברים שמאפיינים את דיני העבודה בישראל זה השיפוט הפוליטי, בשל הוואקום אליו נכנס ביהמ"ש.

למשל, ההגדרה של מיהו עובד איננה מצויה בחוק בשל אי הסכמה פוליטית (פלדמן אומר כי קצת קשה לחשוב למה אין הסכמה בנוגע לזה). כך, שאלה שיכולה הייתה להיות פשוטה, הופכת בארץ למורכבת ומלאת טלטלות, כאשר ביהמ"ש הוא שצריך לתת מענה. לפני שנראה את המצב בארץ, נעמוד על המצב בחו"ל.

בארה"ב יש חוק פדראלי (Feferal Labor Standart Act= FLSA) שקבע חלק מהזכויות של דיני העבודה וכן מגדיר מהו עובד, אך ההגדרה הפדראלית איננה מחייבת את המדינות. ההגדרה נעשתה ע"י וועדה שחשבה היטב, וזה נעשה במחשבה שלמחוקק יש זמן לעומת השופט. (גם בקנדה יש הגדרה בחוק למיהו עובד- לא נתעכב בשל קוצר זמן).

החוק קובע 6 תנאים להגדרת עובד, אך אין צורך בהתקיימות כולם (מספיק עמידה במרביתם). 

ישנם 4 קריטריונים שאפשריים להגדרה בדיני העבודה (בשרטוט): קבלן/נותן שירותים, משתתף חופשי, עובד ומעביד/נותן שירותים. 


 (*) המילה "עצמאי" לקוחה מדיני המס, ולא מדיני עבודה, אך לעיתים נעזרים בכך כדי לקבוע אם מדובר בעובד או בקבלן.

התנאים לפיהם מחליטים ב- FLSA אם אתה עובד או נותן שירותים:

1. מידת השליטה על האופן בו מתבצעת העבודה- ככל שהשליטה יותר של המעביד (מזמין השירות) נראה אדם כעובד ולא כקבלן, ולהיפך (אם לא רואים מישהו כעובד, רואים אותו כקבלן/נותן שירותים).

2. רווחים והפסדים- כאשר מדובר בעובד שעבד ולא היו רווחים האם הוא לא ירוויח או שיקבל סכום כסף בכל מקרה? אם היה רווח גדול יותר האם יקבל בונוס? האם העובד עצמו לא יישא בעובדה שהיה רווח או הפסד? אם העובד שולט על הרווח או הפסד הוא לא ייחשב לעובד, אלא לקבלן, ואם זה לא תלוי בו, אז הוא ייחשב לעובד. 

כלומר, ככל ששיש הפסדים/רווחים ואתה יותר קבלן הרווח יקטן/יגדל בהתאמה. לעומת זאת, אם אתה עובד- אין זה משנה אם יש רווח או הפסד, תקבל את אותו הסכום. מנגד, יש עובדים שכן עובדים בהסכם מסגרת של שכר שתלוי ברווחים. כך למשל משכורתו של מנהל בנק תלויה ברווחים ובהפסדים- אך אנו לא נראה אותו כקבלן.

3. השקעה באמצעים- ככל שהאדם משקיע ומביא עמו יותר אמצעים, נראה אותו כקבלן. אך ככל שאדם מגיע ללא ציוד, אלא מקום העבודה מספק לו זאת, נראה אותו כעובד. למשל עלתה השאלה האם אנשים שמתקינים ריהוט של איקאה הם עובדים של "חברת רים" או עצמאיים? בפסה"ד בחנו את עניין הבאת הכלים.

4. האם העבודה דורשת כישורים מיוחדים- ככל שמדובר בדבר יותר ייחודי, ספציפי, שאין לכל בן אדם וצריך רמה מסוימת של מיומנות, נראה אותו כקבלן. אך ככל שיש צורך בדרישות רגילות, נראה כעובד. למשל קבלן בנין שיגרתי מול אומן גבס שבא לחלק ספציפי ייחודי בבניית הבית. נושא זה של המומחיות גם כן עקבי בפסיקה הישראלית. כך הש' גולדברג מתבסס על נושא המומחיות בפס"ד מור.

5. קביעות ומשך עבודה- ככל שרואים את האדם יותר, הוא מגיע יותר באופן קבוע, נראה אותו כעובד. אם למשל מדובר באינסטלאטור שמגיע "פעם ב", נראה אותו כקבלן. אך אם יש רוטינה, האינסטלאטור למשל מגיע פעם בשבועיים באופן קבוע, נראה אותו כעובד. 

ככל שהעבודה קבועה יותר וממושכת נראה את העובד כעובד וככל שספורדית-קצרה נראה אותו פחות כעובד. זה תנאי הגיוני אבל גם יכול להיות בעייתי שכן רק לאחר פרק זמן ארוך נוכל לדעת באיזה מערכת יחסים הם. למשל מישהו שחשב שיעבוד זמן קצר ובפועל עבד יותר. כמו כן, קשה לגדור זאת ולומר כמה זמן זה קצר וכמה ארוך. יש מעבידים שמעבירים את העובדים מעבודה לעבודה כדי שלא יהיה להם וותק. 
6. האם השירות הוא חלק אינטגראלי מעבודת המעסיק/מקבל השירות- עניין האינטגראליות הוא חשוב בפסיקה- פס"ד בריגר. עד כמה הפעולה של האדם משולבת/מהוה חלק אינטגראלי מעבודת המעסיק (בנק למשל), עד כמה פעולת האדם היא פונקציה במכלול. נשאלת השאלה מה לגבי יועצי מס? פסיכיאטר? עו"ד? אנשים שנותנים ייעוץ חשבונאי, משפטי וכו'- האם פעולתם משולבת בעבודת המפעל? דבר זה עולה רבות בפסיקה הישראלית. 

למעשה זהו מבחן ההשתלבות. כמה העבודה של אותו אדם עליו דנים היא חלק ממה שהמפעל עושה או שמדובר במשהו חיצוני? יש וויכוחים רבים האם משהו אינטגראלי, למשל האם מנקה בנק הוא אינטגראלי שכן לעבודת הבנק זה לא חלק משמעותי ולניקיון הבנק זה קריטי, האם יועץ ארגוני או מנהל חשבונות הוא קריטי ואינטגראלי לחברה וכו'. לכן זהו מבחן עמום במקרים רבים.

נראה את הפסיקה הישראלית:

*פס"ד עירית נתניה נ' דוד בירגר (1972) – העירייה העסיקה את בירגר שיגבה מסים מתושבי חוץ. לאחר 14 שנות עבודה תובע בירגר את העירייה על פיצויי פיטורים. בחוזה העסקה שלו נקבע שבירגר לא ייחשב לעובד ולכן לא אמור ליהנות מזכויות העובד. ברם, בירגר טוען שהיה לו שולחן קבוע, היה משולב בעירייה, לא היה לו עיסוק אחר, הגיע לעבודה בשעה קבועה, אמרו לו פחות או יותר מה לעשות וכו'. ההבדלים בינו לעובדי הפנים היו במשכורת- של בירגר הייתה באחוזים, לא ניתן היה לומר לו לעשות דברים נוספים ובחוזה, כאמור, נקבע שאין בינו לעירייה יחסי עובד ומעביד. 

בי"ד האזורי קובע שבירגר הוא עובד ודוחה את ההתניה החוזית, מאחר שנקודת ההנחה היא פטרנליסטית לפיה העובד חלש ויחתום על חוזה שפוגע בזכויותיו. התפיסה היא שחוקי העבודה הם קוגנטיים, ולכן אין משמעות לחוזים שנעשו בהסכמת הצדדים שסותרים את דיני העבודה. 

החידוש בפס"ד הוא שנטשו את המבחן ההיסטורי- מבחן השליטה והפיקוח/והכפיפות כדי להבחין בין מיהו עובד למיהו קבלן. מבחן זה בדק עד כמה הייתה שליטה של המעסיק בעובד: ככל שפיקח וביקר באופן יותר דומיננטי- קבעו את האדם כעובד, ככל שפחות בוקר ופוקח- קבעו כנותן שירותים. לפי מבחן השליטה והכפיפות ההיסטורי, המרצה איננו נחשב לעובד, ואין הדבר נכון (הדיקן וסגנו אינם יודעים מה הוא מלמד בכל שיעור, מתי הוא מלמד, מלבד שעות העבודה הכלליות לא יודעים כלום). הסיבה לנטישת מבחן זה היא ההתפתחות הטכנולוגית- ארגונים הפכו להיות פחות היררכיים, עובדים החלו לעבוד מהבית וכבר אין הרבה שליטה של המעביד ולכן מבחן הפיקוח כבר לא יעיל, יצר מצב בו הרבה אנשים יוצאים מהגדרת עובד. דבר נוסף הוא שזה פחות תקין פוליטית לקבוע את היחסים על בסיס השליטה. 

ביהמ"ש מאמץ את מבחן ההשתלבות + חובת ביצוע אישית (=המבחן המעורב), שיש לו שני פנים:

א. הפן החיובי (החזק יותר) שבוחן אם יש השתלבות, ומונה 4 פרמטרים: 

1. מפעל ופעולה - האם יש מקום מסוים שהוא המפעל והפעולה של האדם היא חלק ממנו.

2. קיומו של חוזה – הדבר עונה על השאלה- האם יש כוונה ליצור יחסים משפטיים בין העובד למעביד? כאשר יש


דרישת חוזה זה אומר שיש כוונה ליצירת יחסים משפטיים. לדוג': כשיובל מבקש מחמותו לשמור על ילדיו אין


כוונה ליצור יחסים משפטיים. 

3. כפיפות ארגונית וחובת ציות ללו"ז – האם העובד משולב בממדי זמן ומקום. כפי שנראה בהמשך פס"ד צדקא עסק


בתחנות חדשות שמכסות את כל העולם והשאלה איפה המקום של המפעל. 

4. קיומו של חובת ביצוע אישית – עד כמה יש חובה אישית על העובד לעשות את הפעולה בעצמו. לדוג' אני מתקשר לחברה כדי שיתקנו לי משהו ולא משנה לי מי המתקן או שאני רוצה שמישהו מסוים ישמור על ילדי. 

ב. הפן השלילי – זהו מבחן העסק שבוחן האם לעובד עסק משלו. ככל שיש לעובד עסק משלו ומבצע את העבודה באמצעות העסק שלו נראה אותו יותר כקבלן ופחות כעובד. יש לשאול האם אותו עובד מספק את העבודה באמצעות עסק עם אנשים, מנגנון וכו' או שהוא בא בגפו (פס"ד טרייניג וימית). זהו מבחן שלילי שבוחן כמה העובד הוא באמת אצל אותו מעביד, הוא שלילי במובן האם העובד הוא שלילי למעביד או חיובי וחלק ממנו. 

ככל שהעובד מספק את השירותים שהוא נותן באמצעות עסק (מנגנון של עובדים, מבנים, ספרייה וכד'), ויש לו יותר לקוחות, ניטה לראות אותו כנותן שירותים. ככל שאין לו את המנגנון הזה, ניטה לראות בו כעובד, שתלותי יותר פסיכולוגית וסוציולוגית. זו התפיסה של דיני עבודה, אדם כזה צריך לעזור לו. אלישבע ברק לא אוהבת את המבחן הזה. 

מבחן ההשתלבות הפך כיום למבחן המעורב שמכונה מבחן ההשתלבות פלוס (+). לוקחים את מבחן ההשתלבות ומוסיפים לו מבחני צד. בין היתר: א. בדיקת מכלול היחסים – בריחה מפורמליזם ובדיקת מכלול היחסים (איך הצדדים ראו את מע' היחסים בינם לבין עצמם), ואם יש ביחסים משהו של עובד ומעביד מגמישים את התנאים הפורמאליים שראינו לעיל. לשופט יש שיקול דעת להגמיש את המבחנים. ב. תכליתיות – מהי תכלית העסקה והחקיקה. בודקים האם החוק רצה מהותית להגן על העובד הספציפי אז נאמר שהוא עובד. ג. אופן הדיווח לרשויות – האופן בו דיווחו לרשויות המסים, האם היו חשבוניות או תלושי שכר, דיווח לביטוח לאומי עוד. אם העובד נותן חשבונית הכוונה שהוא עובד פר עבודה ולא עובד קבוע. ד. אופן התשלום – האם שילמו לעובד באופן חד פעמי או משכורת חודשית. 

הגישה המהותית היא שמאפיינת את המבחן המעורב (פס"ד סרוסי ועוד). התפיסה המהותית משמעה היא שרוצים להיות גמישים במבחן המעורב, ולכן דורשים "פלוס" שמאפשר להם להתעלם מכמה סעיפים. כך השופטת דורנר אומרת שמנסים להיות יותר מהותיים ולהסתכל על תכלית העסקה ולא על מבחן ההשתלבות לבדו (למרות שמהווה כ-80% מהמבחן)- לא מחויבים לכל ס' וס' במבחן ההשתלבות. 

לשיעור הבא: 

מיהו מעביד- האות ב' לקרוא: כפר רות, מחלקת הבנייה ולוינגר. 
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שיעור 3

המשך- מיהו עובד?

בשיעור האחרון דיברנו על הנושא של מיהו עובד, וראינו את האפשרויות על פני ציר :                             

                                       

עובד 

  

   משתתף חופשי (פרילנסר)

   קבלן (נותן שירותים)

אנו מדברים על סיטואציות בהן ישנה מערכת יחסים בין אנשים (לא אינטראקציה קצרה של 5 דק' כמו עם נהג מונית), אלא ארוכה יותר, ועל כן עלינו לבדוק אם יש החלה קוגנטית של דיני העבודה (מדובר בעובד), או שמא מדובר בנותן שירותים או משתתף חופשי (פרילנסר). ההגדרה רלוונטית מאחר שעל פיה יינתנו זכויות סוציאליות: פיצויי פיטורין, הלנת שכר, שוויון, הגנה על נשים וכד'. הרבה אנשים רוצים לברוח מההגדרה של "עובד", אך בתיהמ"ש עושים מאמץ להתחקות אחר מערכת היחסים האמיתית. ישנו חשש שמערכת החוקים הסוציאלית לא תחול על העובד, ולכן הפסיקה פיתחה מבחנים, יותר מהותיים, כך שזה יקשה על המעביד לעשות מניפולציות. ככל שהמבחנים הם יותר פורמאליים, קל יותר למעביד לעשות מניפולציות, כגון רישום בחוזה שאין מערכת יחסים של עובד-מעביד בין הצדדים, ניצול סיטואציה כדי לומר משהו שאינו נכון. כך ראינו את מבחן ההשתלבות החיובי, ואת הפן השלילי שלו (עד כמה המועסק עובד לבדו? המבחן השלילי מסייע לנו לענות על השאלה עד כמה המועסק הסתמך על המעביד).

מה עושים במקרה שיש סתירה בין המבחנים? כאשר מבחינת המבחן השלילי (המהותי) רואים בו כעובד, אך לא מבחינת המבחן השלילי (דומה לפס"ד ימית).

מבחן ההשתלבות הנוהג כיום הוא בעל שני היבטים נוספים (המבחן המעורב פלוס):

1. איך הצדדים ראו את עצמם- למשל אופן הדיווח למס הכנסה, אופן התשלום וכד'.

2. תכליתיות- האם במכלול מדובר בסיטואציה שראוי להעניק לה מעמד של דיני עבודה או לא. 

ההיבטים הנוספים מאפשרים גישה יותר מהותית לשופטים.

הש' דורנר בפס"ד סרוסי הולכת עוד כמה צעדים, היא אומרת כי למעשה המבחן המעורב (ההשתלבות פלוס) מחליף כמה סעיפים שנדרשים במבחן ההשתלבות עצמו, אמנם היא בדעת מיעוט, אך דעתה חוזרת כמה פעמים בפסיקה ולכן היא חשובה.

פרילנסר- מדוע בעל הגדרה משל עצמו (במה הוא שונה מקבלן או מעובד)?

ההבדל הקלאסי הוא שלפרילנסר אין עסק. כלומר, הוא כביכול קבלן אך מאוד חלקי, במובן זה שאין לו מנגנון משל עצמו (כגון שדרן, ענף הטלוויזיה, יועצים במשרדים ממשלתיים וכד'). המעביד לא שוכר חברה (כמו למשל בפס"ד ימית או טריינינג- משרד עו"ד או רו"ח, ששוכרים לאורך תק' ארוכה שיתנו שירותים), אלא מדובר באדם אחד שנותן שירותים. לא ניתן להשתמש במבחן השלילי כדי להבדיל בין עובד לפרילנסר כי אין לפרילנסר עסק. כך נוצר מצב שיש לנו רק חצי מבחן (המבחן החיובי) לבדוק זאת. מאחר שפרילנסר הוא עובד בלי עסק, זה קרוב יותר למבחן השלילי. עיתונאי ששולח כתבות מארץ אחרת או חוקר שעובד פר תיק ועושה זאת לבדו במשרד חקירות פרטי, אין פה את הרתיעה האינטואיטיבית שלא יכולים להיות פה יחסי עבודה. 

פס"ד מור נ' אנגל מרכזי וחשוב מאוד בדיני עבודה, והוא דן בזה:

פסה"ד מחדש הרבה דברים ויש לו השפעה במספר היבטים. מור היה בעל משרד חקירות ומעסיק חוקרים פרטיים, בין היתר את אנגל, אליו העביר תיקים מידי פעם בפעם. לאחר עבודה של 8 שנים יום אחד מור הפסיק לתת לאנגל תיקים. זוהי סיטואציה לא קלאסית משום שהיה לאנגל סממנים של עובד (שולחן, תא דואר וכו'), ומצד שני הוא הלך לאוניברסיטה ללא רשות, תיקים הגיעו ללא בסיס קבוע, נתן חשבונית על כל תיק, הופיע כעצמאי ברשויות המס, שכרו היה אחוזים מתשלום הלקוחות, נשא בהוצאות הרכב, את אמצעי המעקב האלקטרונים קיבל מהמשרד וכו'. זו סיטואציה ייחודית בענף כולו. חשוב להזכיר שיש שוני מהותי בין פקיד בנק שיושב על השולחן כל יום מהבוקר ועד הערב לבין עובד במשרד חקירות שתלוי בתיקים הנכנסים ועבודתו לא נעשית לרוב סמוך לשולחן. השאלה האם הקשר הזה נכנס למשפט העבודה. פס"ד מור שונה מבירגר כי יש בו משתתף חופשי – הכוונה לאדם שמצד אחד הוא לא עובד במובן הקלאסי ומצד שני לא מדובר בנותן שירותים קלאסי. מבחן ההשתלבות (המבחן השלילי) לא יעזור לנו כי אין לעובד עסק אך אין זה אומר שהוא עובד. לכן עלתה השאלה כיצד ניתן להבחין בין הקטגוריות? 

בבירגר בודקים את המבחן השלילי וחיובי כדי להבדיל בין עובד לקבלן. השאלה האם מבחן זה מבחין גם ביניהם לבין משתתף חופשי? (לבחינה: בפס"ד מור צריכים לזכור את שמות השופטים). 

הש' ברק – אומר כי זה לא שייך להשתמש במבחני עובד-קבלן כאשר בוחנים משתתף חופשי. למרות זאת, בפועל הוא משתמש במבחנים אלה וקובע שהייתה תלות של העובד במעביד – אנגל לא יכול היה להעביר את החקירה לאחר והיה חייב לטפל בתיק בעצמו. אילו אנגל לא היה לוקח תיק הוא היה חסר תו"ל. עובדה זו מספיקה להראות שיש תלות הדדית ויחסי עובד ומעביד. ברק משתמש בעקרון תו"ל לומר שיש מחויבות אישית ולכן אנגל חלק מהארגון. 

ברק משתמש בתו"ל כדי לעוות או לכתוב מחדש את החוזה שקיים בין מור לאנגל. טענת מור הייתה שהחוזה ביניהם רופף ולא ממלא את המחויבות שנדרשת למלא מחויבות עובד ומעביד. כדי שתהיה השתלבות צריכים מסגרת של לו"ז וכד' וכאן אנגל בחר תיקים כרצונו ויכול היה לסרב לתיק, וברק אומר שלמרות זאת עקרון תוה"ל מאפשר לומר שלמרות שלא היה חייב הוא עשה את זה הלכה למעשה. כלומר מבחינת החוזה אין זיקה חזקה, אבל בעולמנו הלשון הכתובה של החוזה היא לא היחידה שמחזיקה.

ברק למעשה אומר שהמבחנים החיובי והשלילי שנועדו להבחין בין עובד לקבלן, מתאימים גם להבחנה בין עובד לבין פרילנסר. למה? בגלל עיקרון תוה"ל. זה נכון שאנגל יכול היה לא לבוא, אך הוא היה צריך סיבה טובה לעשות כן, בשל עיקרון תוה"ל. ולכן הוא מחזק את החוזה, וקורא לתוכו סוג של מחויבות שאין בו, ומכאן מסיק שהיו יחסי עבודה. 

למעשה ברק אומר שני דברים:

1. לצורך ההבחנה של פרילנסר אין צורך במבחנים מיוחדים- ניתן להשתמש במבחן ההשתלבות. 

2. עיקרון תוה"ל מאפשר לקחת חוזה שאינו מחייב ולהפוך אותו לחוזה מחייב.

לסיכום, לפי ברק, המבחן החיובי מספיק לראות באדם כעובד. לברק אין בעיה לקבוע שמדובר בעובד לפי חצי מבחן (מתעלם מהמבחן השלילי).

הש' גולדברג – אומר שזה בעייתי להשתמש במבחן קיים ולחתוך אותו, ולכן אומר שברק מסרס את המבחן. לדעתו, צריכים לקבוע מבחן אחר כדי להבחין בין עובד למשתתף חופשי. 

השופטים חידשו שמשתתף חופשי יכול לחול בכל תחומי החיים, למרות שזה לא היה נדרש כי קבעו בסופו של דבר שאנגל עובד ולכן זה אוביטר לפסק הדין. למרות שמסקנה כזו ראויה בסופו של דבר. 

גולדברג מדבר על מבחן שניתפס במערכת כמבחן יפה (פלדמן לא מבין למה הוא מרשים) הכולל 4 אלמנטים:

1. גרעין מול מעטפת – צריכים ליצור מעגל פנימי וחיצוני. מי שבמעגל הפנימי ייחשב לעובד ומי שבמעגל החיצוני ייחשב לפרילנסר. ניתן לזהות באיזה מעגל מישהו לפי רמת המחויבות. לדוג' יש במלון גרעין עובדים ויש עובדים שמגיעים באירועים מיוחדים. או משרדי עו"ד בהם יש רשימה ובתחתיתה פרופ' שמייעץ חיצונית. יש להם זיקה למשרד אבל הם לא חלק מהמעגל הפנימי. ככל שמישהו יהיה יותר בגרעין נחשיב אותו כעובד. 

2. סוג התפקיד – ככל שיש יותר מומחיות נראה יותר את האדם כעובד חופשי. הרעיון שככל שהפרופסור מומחה ספציפי נאמר שהוא לא חלק מהמשרד כולו אלא רק לעניינים ספציפיים, כמו מסים. למי שאין התמחות ספציפית נאמר שהוא חלק מהמשרד כולו.

3. חופש המשתתף להחליט האם לבצע את הפעולה – ככל שיש לו יותר חופש לבחור נראה אותו כמשתתף חופשי. 

4. רציפות וסבירות – כלל שהעבודה רציפה (יותר זמן) וסדירה נראה באדם כעובד, כלומר אם יש שגרה נראה בו עובד. נראה בגולדברג שהוא מדבר על הגמישות וסבירות – האם האדם רשאי לבחור ולעשות או שלא. 

פלדמן אומר שאם נסתכל על המבחן שיצר גולדברג ועל מבחן ההשתלבות נראה שהמבחן של גולדברג לא כזה מרשים. במיוחד כשרואים בפסיקה שקשה לענות על השאלות בכל מקרה ומקרה. 

למסקנה נקבע בדעת הרוב שאנגל הוא עובד ולא פרילנסר ולכן קיבל את הזכויות לפי החוק. עובד מקבל את כל הזכויות ופרילנסר לא מקבל כלום. 

הש' צבי טל- אומר בדעת מיעוט שאנגל הוא פרילנסר כי אין יחסי תלות מהותיים בין הצדדים. טל וברק שניהם שותפים לדעה שמבחן ההשתלבות הוא הנכון להבחין בין עובד לפרילנסר אך אינו מגיע לתוצאה כמו ברק כי לא חושב שעיקרון תוה"ל גובר (זאת בניגוד לגולדברג שמגיע לתוצאה כמו של ברק אך מנימוק שונה). טל אומר כי לא הייתה מחויבות של אנגל, בחר אם להגיע או לא, ולכן מדובר בפרילנסר.


*עד לפס"ד מור נ' אנגל, המושג של פרילנסר היה רק בתחום התקשורת, אך פס"ד זה יצר הלכה נוספת (באוביטר), לפיה אין מניעה שפרילנסר יהיה גם בענף אחר, כגון בחקירות (למרות שראו בסוף באנגל כעובד). ניתן להרחיב את פרילנסר לכיוונים נוספים, אין מניעה עקרונית של כך (זוהי הלכה נוספת של פסה"ד).

*בעקבות הערה שעלתה בכיתה: ביטוח עובד הוא אחד מכמה המבחנים, אך איננו מספיק. 

פס"ד צדקא מפרק את הדיכוטומיה בין עובד לפרילנסר, ומשבש יותר את כללי המשחק: 

פס"ד צדקא נ' גלי צה"ל – צדקא היה שליח של עיתון הארץ בלונדון, גלי צה"ל "תפסו טרמפ", מאחר ואין תחרות בין העיתונות הכתובה למשודרת, ואין להם הרבה כסף, ולכן צדקא שימש במשך 8 שנים ככתב יחידי של גלי צה"ל בבריטניה, שלח כתבות ושידר משם. לא הייתה לו מכסת כתבות אלא הוא שידר לפי האירועים האקטואליים. הוא לא קיבל זכויות סוציאליות כגון ימי חופשה, מחלות וכו'. בשלב מסוים יצא צדקא לאירוע פרטי באמריקה, היה אירוע חדשותי באנגליה ולא היה מי שידווח לגלי צה"ל משם, ולכן יחסיהם עלו על שרטון. הויכוח היה האם בעובדה שסיפק להם כתבות הוא נחשב לעובד שלהם או שהוא פרילנסר. גלי צה"ל אומרים שלא היה עובד שלהם, לא היו ביניהם יחסי עבודה ולכן לא מגיעות לא זכויות, מנגד צדקא אומר כי הוא היווה את הזירה החדשותית העיקרית באופן סדיר ורציף, ולכן צריך להתייחס אליו כעובד שפוטר ולשלם לו הרבה כסף. 

הש' אדלר (מיעוט)- דעתו היא מעניינת, מאחר והוא מתחיל בפרימה של מושג "דיני העבודה" לעובדים. אם עד עכשיו כולם ניסו לברוח מהגדרה של עובד כדי שלא יחולו דיני העבודה, אדלר אומר כי לא חייבים להיות עובד כדי להחיל את דיני העבודה. כאשר מדובר במשתתף חופשי (ולא קבלן), הוא יכול לקבל זכויות, ולא חייב להיות מוגדר כעובד. אמנם הוא בדעת מיעוט אך דעתו היא חשובה והרבה נשענים עליה. הוא מדבר על עסקה מלאכותית (שניתן להתעלם ממנה, להרים מסך ולומר שיש עובד), ושאפילו במקרה הזה פרילנסר יכול ליהנות מחלק מהזכויות בניגוד לקבלן. ההגדרה כפרילנסר איננה שוללת את הזכויות כולן, כך למשל יש היגיון לתת פיצויי פיטורין, מה זה משנה אם הוא היה עובד או לא לצורך קבלת פיצויי הפיטורין? הוא צריך עכשיו להתקיים לאחר הפיטורין. כנ"ל לגבי פיצויי הלנה (עליו לקבל את הכסף בזמן). כלומר, אדלר משנה את כללי המשחק לחלוטין, אומר שההגדרה פחות חשובה אם הולכים לפי הגישה התכליתית. מתקשר לשאלה בשיעור הראשון שלנו- למה שלא ניתן זכויות לכולם? אדלר לוקח זאת קדימה... 

אדלר אף מתייחס לכך שמדובר בתחום התקשורת בה נהוגה הקטגוריה של עובד חופשי וכך קובע בנוגע לצדקא. מצד אחד, צדקא אינו עצמאי שכן אין לו עסק לכתיבת כתבות, יש לו תלות כלכלית בגל"צ, יחסים מתמשכים. מצד שני, הוא לא עובד כי עבודתו מכוונת אירועים, הכנסתו לא קבועה מראש אלא לפי הכתבות שמספק, יש לו שליטה על ההוצאות, זה אינו מקום עבודתו היחיד. לאור האמור אדלר (מיעוט) אומר שמדובר בעובד חופשי. אדלר מתייחס לתכלית פיצויי הפיטורין שנועדו למפוטר להשתקם. כביכול צדקא הסתמך 8 שנים על גל"צ ולכן מגיע לו פיצוי, לכן אדלר אומר שיש לתת לו זכויות חלקיות למרות שהוא לא היה עובד. 

השופטים ערד ורבינוביץ, בדעת רוב, קובעים מכח העובדה שיש רציפות והשתלבות, שצדקא הוא עובד. 

הש' נילי ערד בוחנת את מבחן ההשתלבות החיובי והשלילי (למרות שלא משתמשים בשלילי כדי לבדוק הבדל בין משתתף חופשי לעובד) וטוענת שבתחום החדשות ההשתלבות קלה. ולמרות הגמישות בעבודה תחום התקשורת הוא גמיש ומבוסס על כתבות ואירועים ולכן יש לראות בצדקא כעובד של גלי צה"ל. הסיבה לכך היא שיש לבדוק כל דבר בפרספקטיבה ענפית: העובדה שהיה עליו מעט פיקוח, הוא היה גמיש ולא סדיר, אין בכך לשלול את העובדה שהוא עובד, מאחר וברמה הענפית, זה אופי העבודה בתקשורת, וכך גם יתר העובדים בגל"צ. כל ענף יש לבדוק בהקשר שלו. על כתבים למשל לא ניתן לפקח, העבודה הזו איננה ממלאת את הכללים הקלאסיים של מבחן ההשתלבות, ולכן אין לבדוק זאת בהשוואה לעובד אחר מענף אחר (למשל מכולת), אלא לעובד אחר באותו ענף. כמו"כ, היא מסתמכת על העובדה שהסכסוך התחיל בכך שהוא נסע לארץ אחרת מבלי שדיווח להם, ולכן היא רואה בו כעובד. צדקא פוטר מאחר שטס לחופשה בזמן שהיו אירועים חשובים בבריטניה וזה מלמד שגל"צ הסתמכו על כתבותיו וראו בו כעובד.

פסה"ד הוא דרמטי בגלל דעת המיעוט של אדלר: דיני עבודה אינם רק לעובדים!

פלדמן אומר שמבחן ההשתלבות בעייתי כאשר מדובר בתחנת רדיו שיש לה כתבי חוץ שפרושים ברחבי העולם שלא משתלבים בתחנה, ולכן הוא לא רלוונטי. כדי לבחון אם יש השתלבות אומר פלדמן שיש לבחון את הקונספט וההבדלים בין צדקא לכתבים אחרים של גל"צ. 

*לאחר פסה"ד גל"צ העסיקה עובדים רבים בכל העולם, עמ"נ להגביל את מכסת הכתבות בכל חודש מכל עובד, וזאת כדי שאנשים ספציפיים לא ייחשבו לעובדים. כלומר, היום נוצר מצב שלילי בעקבות פס"ד צדקא, אם אדם בחו"ל רוצה להתפרסם ולהתפרנס בצורה נורמאלית (ולא 400 ₪ בחודש בגלל מס' קטן של כתבות), ולא איכפת לו אם ייחשב לעובד או לא, אין הוא יכול. (השפעה שלילית של פס"ד). 

הש' רבינוביץ דומה לגולדברג בפס"ד מור ואומר שצריך לראות את צדקא כעובד. 

דעתו של אדלר הייתה במיעוט אבל היא חלק ממגמה לפיה מתאמצים לומר מיהו עובד. אבל מה שחשוב באמת זה לדעת מהי הסיבה שבגינה בחרנו בקטגוריה מסוימת. למשל במסים השאלה מהי הסיבה שבחרנו במסלול מסוים. ומעניין האם להגדיר את היחסים בין אנשים לפי כוונת המעביד ולהפריד בין מעבידים תמי לב למניפולטיביים ומצד שני בעייתי להתיימר לחשוב מה התכוון וחשב המעביד. התפיסה הקלאסית היא שהמעביד קובע את יחסי העסקה כי הוא זה שמבקש זאת והוא אמור ומכיר את החוק. 

אדלר אומר שיש לבדוק את הסיבה ואם נסיק שמדובר במשתתף חופשי עדיין יכולים להעניק לו חלק מהזכויות וזו גישה תכליתית. פלדמן לא מבין את אדלר כי אם יש גישה להעניק למישהו חלק מהזכויות מה זה משנה אם נכיר בו כעובד או כמשתתף חופשי. 

אדלר מדבר על תכליתיות והבחנה בין משתתף חופשי אמיתי לבין לקבלן שהוא לא משתתף חופשי. אדלר אומר שלמשתתף חופשי אמיתי ניתנות זכויות ולקבלן לא. יובל אומר שהוא לא מבין למה לדון בקטגוריות אם בפועל מעניקים זכויות לפי הגישה התכליתית. 

המבחן התכליתי בוחן האם הייתה הסתמכות של העובד במעביד למשל אם המשכורת הייתה נמוכה או שהעובד עבד במקביל במקומות אחרים ביהמ"ש ייקח זאת בחשבון כדי לקבוע האם להעניק לאותו אדם זכויות. 

שני פסד"ים נוספים מציגים דילמה קצת אחרת: האם יכול להיות מצב של עובד עם עסק? מה קורה אם המבחן השלילי לא מתקיים, אך עם המבחן החיובי יש דילמה? ברור שהרכיבים במבחן השלילי משפיעים על המבחן החיובי, כגון כמה זה משולב בעסק וחובת הביצוע האישית, ובמובן מסוים גם הכפיפות והפיקוח- רכיבים אלה של המבחן החיובי, משפיעים כמובן על היעדרו של המבחן השלילי. 

את השאלה האם יכול להיות מצב של עובד עם עסק, ניתן לראות בפס"ד טריינין וימית. (בהם נראה את הבלבול ביחס בין המבחן החיובי לשלילי של מבחן ההשתלבות. גם הקונצנזוס הסובר ששני המבחנים חשובים נשבר). 

פס"ד זאב טריינין נ' חריש – עו"ד טריינין חריש עבד 25 שנים בתור עו"ד של מפלגת העבודה. לטריינין היה משרד משלו ואחוז גדול מפעילותו היה למפלגת העבודה. מדובר ב"ריטיינר" כלומר, משלמים תשלום קבוע למשרד עו"ד, כך שזה מקבל תזרים קבוע, והלקוח לא חושש מליטיגציה כי הוא גם ככה משלם, דבר שגם מאיים על הסובבים אותו מתביעה. 
בשלב מסוים הפסיקו את העסקתו והשאלה הייתה האם הוא היה עובד של המפלגה? השאלה בפס"ד היא היחס בין המבחן החיובי והשלילי - האם יכול להיות עובד עם עסק משלו? האם מבחן חיובי יכול להתגבר על היעדרו של המבחן השלילי? מצד אחד, לטריינין הייתה רציפות, הסתמכות על מפלגת העבודה. ומצד שני, הוא היה העו"ד שבעצמו ניסח את חוזה העסקה בין הצדדים וקבע שהוא לא עובד. הוא עשה כן כי היו לו עוד לקוחות ונראה שבכוונה לא רצה להיות עובד שלהם. אולי העדיף לקבל שכר טרחה לפי שעות ולא כעובד מן המניין. 
הש' אלישבע ברק (מיעוט) – מסתכלת על מהות העבודה ולא על סוג ואופי. כלומר, אפשר להתעלם מהמבחן השלילי ואם רואים במבחן החיובי כרציני, שכן עבד 25 שנה אצלם, אז אין מניעה להתגבר על המבחן שלילי. זוהי דעה מהפכנית שכן עובד עם עסק לשיטתה יכול להיות עובד של מישהו אחר. היא מדברת על התלות וההיקף (25 שנה), ואומרת שלמרות שיש לו באופן רשמי עסק, הוא נשען על מפלגת העבודה ולא ניתן לתת לו לקרוס. הטענות כנגדה מעבר לעובדה שהיא מתעלמת מהמבחנים בפסיקה, זה שהיא מערערת לחלוטין את הוודאות- יכול להיות שבשנה הראשונה הוא לא היה עובד, אך בהמשך נוצר פה משהו. זה יכול להיות דבר בעייתי, מאחר ובהתחלה הוא לא ראה את עצמו כעובד, ופתאום, בנק' מסוימת שאנו לא יודעים מהי (בחלוף הזמן), רואים אותו כעובד! 
הש' אדלר (רוב) – אומר כי יש לכנות אותו כ"ריטיינר", מאחר ועובד ומעביד זה נראה לא מתאים, ואף לא הייתה מחלוקת לגבי זה. במקרה זה לא מדובר במשרד ענק, אלא במשרד קטן ומשפחתי, והלקוח היווה כ-75% מתזרים המזומנים של המשרד. המבחן הוא טכני ולכן לא ייתכן שטריינין ייחשב כעובד. כאשר המבחן השלילי לא מתקיים קשה לבחון את החיובי, שכן חלק מהחיובי זה השאלה האם העובד הוא חלק מאותו ארגון, והרי שאם יש לו עסק אז בפשטות הוא לא. ומלבד זאת המבחן החיובי לא מתקיים כי לטריינין הייתה השפעה פחותה ביחס לאחרים כמו כן לא הייתה עבודה אישית של טריינין אלא של המשרד שלו. יחד עם זאת טריינין לא קיבל את אישור מפלגת העבודה להיות עובד שלהם ועניין החופשות והשעות לא היה ברור. אדלר מדגיש שהמקרה הזה דומה לעובד חופשי או לקבלן ולא לעובד. ואם נכיר בו כעובד, כשיטת ברק, תהיה בזה חוסר הגינות שכן הצדדים נכנסו למערכת היחסים בכוונה שלא יהיה לעובד. 

אדלר מדגיש שיש מקרים בהם צריך להיות חדשניים ויצירתיים אבל לא בסיטואציות ישנות ומוכרות. במקרה של סיוע משפטי לא ניתן לראות בזה כמשהו ייחודי. כאשר יש יחסים כאלה שאין יחסי עובד ומעביד זה ישבש את פעילות הצדדים. בפס"ד צדקא הייתה בעייתיות כי יש כתב רדיו שנמצא במקום אחד ומעביד שוהה במקום אחר והוא מספק כתבות. בעוד שאצלנו היחסים מוכרים וידועים ואין להפעיל יחסי עבודה. 

כהערת אגב אומר פלדמן שאין ספק שטריינין ספג מכה חזקה מאחר ש-85% ממשכורתו הייתה ממפלגת העבודה בעוד שבצדקא הכסף שהרוויח לא היה משכורתו העיקרית. 

פס"ד שמואל ליבוביץ נ' ימית שמירה אבטחה ושירותים בע"מ – בפסה"ד עולה בשנית המחלוקת בין ברק לאדלר. ליבוביץ הוא רו"ח שנתן שירות לחב' ימית (משרדו היה בחב' והיה חלק ממנה), במקביל היו לו לקוחות אחרים. ליבוביץ חלה בסרטן ובנו החליפו (לכן זה פגע בחובת הביצוע האישית שבמבחן ההשתלבות החיובי). בנוסף המצב הוא יותר מסובך, הוא התחיל בתור עובד החברה (ימית), הקים חברה משלו, ומשרדו היה עדיין בתוך חב' ימית. עולה השאלה האם היה עובד של החברה? 

דעות השופטים זהות לדעותיהם בפס"ד טריינין:

השופטת ברק (מיעוט)- מכח חשיבה תכליתית היא מחשיבה אותו כעובד משום שהעסקה שכזו אינה שגרתית. 

הש' אדלר (רוב) קובע שליבוביץ אינו עובד. 

כיום ההלכה היא שלא יכול להיות עובד עם עסק. לפי פס"ד ימית המבחן החיובי לא מתקיים והמבחן השלילי מנע את החלתו של מבחן ההשתלבות. חובת הביצוע האישית לא הייתה מלאה, היו לו לקוחות אחרים. 

פס"דים אלה משקפים את המאבק שאלישבע ברק ניסתה להוליך, שבסופו של דבר לא צלח. אדלר מתנגד, יש גבול להחלת דיני עבודה, מוכן להחילם על פרילנסרים אך לא על קבלנים עם עסק.

ראינו בפס"דים הללו ניסיון לגמישות בין מבחן חיובי לשלילי. 

נבחרי ציבור:

את נבחרי הציבור לא ננסה לברר עד כמה הם פוזלים לכיוון הקבלנות (אם יש להם עסק או לא), אלא נבחן אותם מבחינות אחרות. בכל הקטגוריות אין רכיב של גמירות דעת בין הצדדים. כך למשל חיילים- מבחן ההשתלבות החיובי- הכפיפות, חובת ביצוע אישית וכו'- מתקיימים, גם המבחן השלילי- אין להם עסק, החייל משולב לחלוטין בעסק בו הוא נמצא. אך עדיין, החיילים הם לא עובדים!

לרוה"מ אולמרט היה נאום בו אמר: "לא אוהבים אותי אבל אני עובד כאן". נראה שזה לא מדויק, בגלל שאין את הכוונה ליצור יחסים משפטיים. נבחר ציבור, מונה ע"י הציבור או מכוח חוק, ולכן אין גמירות דעת בין הצדדים. זה שולל את היכולת לראות פה יחסים חוזיים בהם הצדדים בחרו להיקשר יחד, שונה מרצונו של המעביד. 

כעת נראה פס"ד שקדם לצדקא בו יש שבירה של הפורמליזם. זוהי גמישות נוספת ביחס לנבחרי ציבור. 

בפס"ד סרוסי נ' בי"ד ארצי לעבודה עוסקים בשאלת העסקת אנשי הציבור. סרוסי נבחר להיות סגן ראש המועצה הדתית בירוחם, הקואליציה התפרקה והוא רצה לחתום אבטלה. השאלה שעלתה היא האם ניתן לראות בנבחר ציבור כעובד? מצד אחד, המעביד לא בוחר בו אלא המצביעים ומצד שני הוא עובד. (במקרה אחר של חייל הוא הכי עובד שבעולם אבל אין חוזה העסקה כי הוא מתגייס מכח החוק). 

את נבחר הציבור המעסיק לא יכול שלא להעסיק, כי מישהו נבחר לתפקיד וזה פוגם בגמירות הדעת של הצדדים. שנים רבות לא ראו בנבחר ציבור כעובד. סרוסי עבר 4 ערכאות (בי"ד מחוזי, ארצי ושני בג"צים) ולבסוף זכה. הבעיה הייתה שהוא היה מובטל ולא יכול היה לקבל דמי אבטלה כי לא היה נחשב לעובד בזמן שהיה נבחר ציבור. בבג"צ הראשון הש' שטרסברג-כהן (רוב) לא רואה אותו כעובד. היא אומרת שלא צריכים לרחם על נבחרי ציבור שכן יש מערכת אלטרנטיבית שמפצה אותם על אי ההכרה בהם כעובד (פנסיה מוגברת, תמלוגים וכו'). בבג"צ השני הנשיא ברק (רוב) מחיל פרשנות תכליתית ואומר שהמבחן המעורב מטבעו מדבר על תכליתיות ולא על פורמליזם. ברק אומר שאין תשובה אחת לשאלה אם אתה עובד או לא, אלא זה משתנה לפי תכלית החוק (עד כה ראינו כמה שבירות: אדלר שאומר שפרילנסר גם יקבל זכויות, אלישבע ברק מתעלמת מהמבחן השלילי ורואה פרילנסר כעובד- מעוניינת לתת זכויות), ניתן להכיר באדם כעובד לצורך חוק אחד, אך לאו דווקא יכירו בו כעובד גם לצורך חוקים אחרים. ברק אומר שמדובר בביטוח הלאומי שנותן דמי אבטלה כדי לאפשר למובטל לעמוד על הרגליים, והעובדה שלא היה חוזה בין איש ציבור למקום העסקתו איננה רלוונטית לאותה תכלית, ולכן מכיר בו כעובד לצורך חוק זה. הש' דורנר מציעה לוותר בכלל על הרכיב החוזי של המבחן המעורב (אומרת שלא ייתכן שבגלל רכיב זה ייפול כל המבחן). לדידה, לא צריך בכלל חוזה והיא קיצונית בדעתה מברק. היא מציעה להוציא את הדרישה לחוזה מהמבחן המעורב, כלומר, מורידה מבחני משנה שנראים פורמליסטיים. לדעה שלה יש חשיבות ביחס לשאלה מיהו מעביד. הש' שטרסברג בבג"צ השני הופכת עורה, מצטרפת לרוב ואומרת שהוא ייהנה מזכויות היתר וגם מההכרה בו כעובד. 

*ביחס לזכויות של אנשים בצבא קבע הבטיחו ליצור להם מנגנון שיכיר בהם כמשהו שקרוב לעובדים. המטרה הייתה להעניק להם זכויות כדי שלא יתבעו את המערכת בבתי משפט אזרחיים. 

בפס"ד מולדובנובה עולה בדיוק אותה הדילמה, שוב יש קושי בחוזה שמונע להכיר בה כעובדת.

פס"ד מולדובנובה נ' סלסרבסקי – ויקטוריה מולדובנובה הגיעה לארץ כדי לעבוד בזנות בעל כורחה. בפסה"ד היא מבקשת זכויות סוציאליות. יש כאן פריצה של הגדרת העובד: ביה"ד אומר שאפשר להתגבר על דרישת ההתקשרות מרצון. הבעיה היא מתן לגיטימציה לעיסוק בעבודות שנויות במחלוקת (לא מקובלות) חברתית. בעיה נוספת היא שהיא עובדת בעל כורחה ולכן חסרה גמירות דעת וחוזה (לדורנר לא צריך חוזה) בין שני הצדדים בהעסקתה ולכן פורמאלית היא לא עובדת. למרות האמור, כהמשך למגמת פריצת הגדרת "עובד" ביה"ד מכריע שתכליתית יש להעניק לה זכויות סוציאליות ולפחות שכר מינימום. הסיבה לכך שלא ראוי חברתית שאנשים יחיו ללא כבוד ולכן יש להחיל עליה את דיני העבודה. גם כאן יש תפיסה של תכליתיות על חשבון פורמליזם.

אנו רואים פריצת האוניברסאליות- מחילים את דיני העבודה גם כאשר ניכר כי המטרות (של העבודה) אינן לגיטימיות. רוצים להעניק לה זכויות עפ"י משפט העבודה, למרות אי החוקיות שנגועה בדבר. אנו רואים פריצה של התיחום של החלת דיני העבודה, וגם אם יש בעיה אם זה מינוי מכוח חוק/ חוסר בחוזה/ פרילנסר- אם מישהו עבד והוא מתקשה עכשיו מבחינה כלכלית, השופטים מתאמצים למצוא לו פיתרון. 

פס"ד הסתדרות העובדים הכללית נ' אל על נתיבי אויר לישראל עוסק בקטגוריה נוספת שטרם ראינו: במעמד עובדים בתקופת הכשרתם. שנים רבות לא היה ברור מהו מעמד המתלמד כשעושה למשל משמרת מלצרות כהתלמדות. פסה"ד עוסק בהכשרת הדיילים, ועולה השאלה כיצד להתייחס אליהם בשלב זה- האם רשאים לקבל שכר או לא? 

ביה"ד קובע 5 מבחנים כדי לבחון האם מקבל ההכשרה ייחשב לתלמיד או לעובד: 

1. מטרת ההתקשרות – האם המטרה לרכוש ידע כללי או ללמוד לעבודה ספציפית? באל על המטרה לרכוש ידע ספציפי, לעומת זאת בעבודת הקליניקה באונ' למשל המטרה היא לרכוש ידע כללי. 

2. אופי ההתלמדות – האם ספציפית למקום העבודה או לידע כללי? באל על ההכשרה ספציפית. 

3. משך ההכשרה והיקף השעות – ככל שההכשרה ארוכה יותר נראה אותה כיחסי עבודה.

4. רווח למעביד - האם יש רווח שהמעסיק מרוויח מההכשרה? ככל שמעביד מרוויח נראה אותו כעובד. 

5. כוונת הצדדים – האם מטרת ההכשרה לבוא ללמוד או לעבוד? באל-על המטרה לעבוד. 

מוכרע שיש לראות את המשתתפים בקורס דיילי אוויר כעובדים ולשלם להם בהתאם. דיילי האוויר טענו שהם עבדו רק בטיסות עצמם ולא על העובדה שישבו בכיתות לימוד ולמדו חומר. 

רואים שמחילים את דיני העבודה גם על תלמידים.

סיכום מיהו עובד?

מחד, יש עיסוק במבחנים השונים ורואים מאמצים להגדיר מיהו עובד. מאידך, במקביל רואים את הירידה בחשיבות המבחנים בגלל התפיסה התכליתית: של אדלר בפס"ד צדקא (להעניק זכויות גם לפרילנסר), בפס"ד מולדובנובה (לעניין ויתור חוזי), בסרוסי לגבי נבחר ציבור, ואלישבע ברק כמיעוט בטריינין. בפס"ד אל-על החידוש הוא שאפילו לגבי אנשים שאין הווה אמינה שהם עובדים וחושבים עצמם ללומדים (ואין מבחן השתלבות) עדיין הם נחשבים לעובדים. 

זה מעצים את התחושה שלמבחנים יש פחות מקום, אבל תמיד ברוב המקרים הרגילים בתי המשפט ידרשו למבחנים. לכן צריכים לבחון את המבחנים אבל לא להתרגש מהם כי נוקטים בסופו של דבר בגישה התכליתית שתביא להוסיף טענות ושיקולים נוספים.

שיעור הבא נדון בשאלה מיהו המעביד – אנשים שלגביהם אן ספק שהם עובדים והשאלה מי יהיה חב בחובותיהם. 

לקרוא מה שניתן בשיעור הקודם לאות ב' (כפר רות, מחלקת הבניה, אילנה לוינגר) + עוזי חתן, חני אבני, פס"ד דוברת נ' שבב- יצא בשנה האחרונה (*לחפש בנבו). 
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שיעור 4
מיהו מעביד?

עתה אנו עוסקים בסיטואציות בהן אין ספק לגבי שאלת היות האדם עובד (לעומת פרילנסר או קבלן), אך השאלה נוגעת למעביד- מיהו המעביד?: האם המעביד הוא המעביד הפורמאלי או המעסיק בפועל? 

לעיתים כן יש טענות כי העובד הוא קבלן (כלומר איננו עובד), כדי להוציא אותו מתחולת דיני העבודה, ולחילופין יטענו שאמנם הוא עובד, אך הוא לא קשור למעביד שנתבע (פורמאלי/בפועל). זה קורה בהרבה מקרים כאשר בתיהמ"ש מנתחים את הסוגיה מיהו מעביד (המעבידים מנסים לעבוד על המערכת ברמה מסוימת). 

לכאורה אם דיני העבודה קוגנטיים ונותנים זכויות לעובד אז לא משנה מי המעביד שישלם את הכסף. אך השאלה 'מיהו המעביד?' חשובה כאשר המעביד לא קיים (ברח וכו') או חדל פרעון. הדילמה כאן עדינה יותר כי ניתן היה לומר שמדובר בעובד רודף בצע שרוצה שמישהו מסוים ישלם לו את הכסף, אך השאלה הזו איננה קטנונית ולעיתים קריטית לעובד. 

המצב הקלאסי שהסוגיה עולה היא כשיחסי העסקה משולשים (יחסים לא קורפריסטים): 


                   מעביד פורמאלי                          מעסיק בפועל 
      (חברת שירותים, חב' כ"א, מיקור חוץ,                      (משתמש)

       קבלן משנה, חב' השמה, אשכול חברות,

       השאלת עובדים, עבודה אצל לקוח).                             

                                          עובד (ולעיתים טוענים כי זה קבלן)

(הקשרים: ניקיון, סדרנים בהופעות, עובדים בשירות הציבורי, אבטחה)

משתמש- זהו המעסיק בפועל, מקבל השירותים כגון האוניברסיטה. 

סוגי מעבידים פורמאליים:

*חברת שירותים- דומה לחברת השמה שממיינת את העובדים לפי פרמטרים ובמקרים רבים מנתקים את הקשר עם העובדים לאחר ששובצו בעבודה. לדוג' חב' ניקיון או שמירה, קייטרינג, מחשוב וכו' - מספקת עובדים. 

השאלה אם מדובר בקבלן כח אדם או בקבלן שירותים היא בעובדה מי מספק את כלי העבודה לדוג' מטאטא וסמרטוט. חב' נתנו לעובדים הכשרה של ניקיון ונתנו להם כלי עבודה וכך טענו שמדובר בקבלני שירותים ולא בקבלני כח אדם. לדוג' בנקים, חב' ביטוח או חב' גדולות שלא רוצות להתעסק עם המחשוב, ניקיון וכו' אז הם מעסיקים את שירותיהם של קבלני שירותים. ניתן לראות שזה כולל אנשים מהמעמד הבינוני.

*חברת כח אדם – כמו למשל חב' מנפאוור. בהגדרתם מספקות חברות אלה כח אדם זמני ללא מיומנות מיוחדת שהחב' מקנה לעובדים. החב' מספקת את העובדים בלבד. זוהי הקטגוריה הידועה והמוכרת והיא זכתה לחוק מיוחד. העובדה שיש חוק מיוחד לקטגוריה זו הביאה מעסיקים לנסות להכניס את עובדיהם לקטגוריות האחרות. יש מחקרים שמראים שמאז שהחוק להעסקת עובדים ע"י קבלני כ"א נחקק לא הוקמו חב' כח אדם ובמקומם יש חב' שירותים.

*מיקור חוץ- השוני הוא במידת הקשר בין העובד לבין המעסיק בפועל. מדובר בפונקציה שלמה שחיצונית ומבצעת את השירות. כגון חב' שמספקת שירותי אוכל לחיילים בצבא. השוני הוא במידת הזיקה בין המעסיק בפועל לבין התבצעות השירות, כך למשל לא ניתן לומר שיש נגד שאחראי על החב' שמספקת את האוכל בצבא.

*קבלן משנה- באותו אתר בנייה יש הרבה עובדים (קבלן חשמל, קבלן אינסטלציה, קבלן עפר וכד'), אך ייתכן שכל אחד שייך למעסיק אחר. כלומר תחת קבלן אחד יש קבלני משנה והשאלה לגבי טיב היחסים בין קבלני המשנה לקבלן הגדול.

*אשכול חברות- דן בכך פס"ד מעריב (אין צורך להכירו לעומק)- גוף שיש בו כמה חברות בנות, לוקחים חברה שיש לה מימון עצמי נמוך (מימון דק) להיות אחראית על העובדים, מתוך רצון להרחיק את העובדים מפני תביעות של החברה הגדולה. יש בעל מניות אחד, זו החברה הגדולה, אך משייכים את העובדים לחב' הבת הפחותה באמצעים. 

*השאלת עובדים- סיטואציה בה יש חברה מסוימת ולצורך פרויקט מסוים היא לוקחת עובד שלה ומעבירה אותו לחב' אחרת שיעשה את אותה העבודה. זוהי לא חב' כוח אדם, אלא חב' נורמטיבית לה יש את העובדים שלה, אך מעבירה את העובד לצורך פרויקט, לעיתים העבודה אצל החב' האחרת מתארכת ולכן יש על כך פסיקה.

עבודה אצל הלקוח- דומה להשאלת עובדים, למשל חב' אמדוקס, הרבה מאוד מהאנשים שלה אלה עובדי חב' בזק. אמדוקס רוכשת מוצרים מבזק, ולכן צריכה תמיכה במוצר, ובמקום לשלוח כל פעם את העובדים, הם יושבים אצל אמדוקס. כך אם זה אורך זמן רב, עולה בפסיקה השאלה מיהו המעסיק- בזק או אמדוקס (אמדוקס מנסה להתנער)?

ליחסי עבודה משולשים יש צדדים חיוביים כך למשל עובד שייך לחב' שדואגת לו למקום עבודה, דואגת לצבירת הזכויות שלו וכו'. כך גם מאפשרת גמישות בעבודת העובד. העובדים לא מתחייבים לזמן ארוך לעבוד אצל המעבידים ועדיין צוברים זכויות וותק. חב' כח אדם הוא פתרון טוב לנשים שיוצאות לחופשות לידה או לגברים שיוצאים למילואים משום שמאפשרים שיבואו עובדים אחרים שיחליפו אותם. יחסים משולשים מאפשרים גם לעובדים לעבוד בעבודות זמניות כמו הכנת מצות לפסח, קטיף תפוזים וכו'. 

לחב' קטנות וגם גדולות יש אינטרס מובהק ליחסים משולשים משום שהן לא מעוניינות להעסיק עובדי ניקיון, מחשוב, טבחים וכו'. במקום זאת ישמחו לקבל עובדים שיבצעו עבורם מטלות אלה. 

הבעיות שעלולות להיווצר מיחסים משולשים: למשל העובדה שהמעביד עצמו לא רואה את העובד וזה עלול להקל עליו ללחוץ על ההדק ולפטר את העובד. כך גם מעסיקים שכאלה לא נוהגים לתת שי לחג מאחר שהם כלל לא מכירים את עובדיהם ואין ביניהם יחס אישי. בעיה נוספת היא שלעיתים עובד נכנס כעובד זמני בעוד שבפועל הוא נשאר לעבוד שנים רבות וכך יוצא שכרו בהפסדו כמו בפרשת לוינגר אותה נראה בהמשך. כך גם לפעמים משיקולים כלכליים וכדי שלא ליצור התחייבות לעובדים, מעבידים מחליפים חב' כח אדם ובעצם גורמים לעובדים שלא לצבור זכויות וותק. 

הדילמה מתחילה כאשר העובד נמצא בחצרי המעסיק בפועל ונותן שירותים, כאשר הזיקה עם המעביד הפורמאלי ששיגר אותו כמעט ואינה קיימת (שולח אותו אחת לכמה זמן לבצע פעולות). ואז עולה השאלה אולי הזיקה בין המעסיק בפועל חזקה יותר מהזיקה למעביד הפורמאלי, ואז מיהו המעביד במקרה זה (מאחר ונוצרת סיטואציה בה המעסיק בפועל מכיר יותר טוב את עובד הקבלן לעומת המעביד הפורמאלי ששלח אותו מלכתחילה)?

כאשר הקשר של העובד עם המעסיק בפועל הולך ומתחזק, מתחילה לעלות השאלה מיהו המעביד. לכן רואים בהרבה מקומות, שמעבירים את העובדים ממקום למקום, שלא ייקשר למקום, יכיר את כל יתר העובדים של המעסיק בפועל, ואז ייטען שהוא המעביד שלו (הדוג' של פלדמן היא עובד ניקיון בבניין שלו שמעבירים אותו בין הבניינים, שלא יאמרו שהמעביד הוא הבניין). 

מדוע בסקטור הציבורי הדילמות האלה עולות הרבה יותר?

1. ככל שהדין הוא קשיח יותר, אנשים מתאמצים יותר לברוח ממנו- במגזר הציבורי, כאשר מכירים במישהו כעובד מדינה, מגיע עם זה סט של המון הטבות שמגיעות לאותו אדם. זה לא זהה במגזר הפרטי- תהיה עובד שלי אך תקבל מינימום שהחוק נותן. בגלל כל הזכויות שהמדינה מעניקה, נראה הרבה פעמים שהמדינה מנסה להתנער ממחויבותה כלפי העובד. ישנם חוקים מאוד נוקשים כדי להפוך מישהו לעובד, ולכן המדינה "מנסה לברוח".

2. עניין סמכויות ותקנים- לאדם בשירות המדינה קל יותר לשכור עובדי קבלן מאשר להעסיקו כעובד, מאחר ונדרשים תקנים. כך למשל באוניברסיטה יש אנשי סגל פנים אשר נמצאים מכוח תקנים שהם מוגבלים, לעומת סגל חוץ (מקור חלופי).

בשירות המדינה, שירות העובדים המאוגדים גדול בהרבה, מאחר וזה קשור בשאלת קיומו של ארגון עובדים. 

לוועדי עובדים יש אינטרס להכניס יותר אנשים תחת חסותם (שיגדירו אותם כעובדים של אותו מעביד גם כן), וזאת מאחר שככל שיהיו יותר עובדים, כוחם יהיה יותר חזק (מאשר כאשר העובדים יהיו מפוזרים בין כמה מעבידים): התנאים יהיו טובים יותר, כוח השביתה וכו' (בד"כ האנשים מבחוץ מאיימים כל הזמן על ארגון העובדים מאחר ותנאיהם לרוב רעים יותר, ולכן יש להם אינטרס להכניס אותם. יש מקומות בהם אוסרים להעסיק עובדים מקבלנים חיצוניים מבלי לקבל את רשות ארגוני העובדים). בנוסף לכך, אם יהיו פיטורים, יפטרו את העובדים החדשים קודם ולכן זה עדיף. 

מנגד, ייתכן שיש לוועדי העובדים אינטרס שלא להכניס יותר עובדים תחת חסותם, מאחר שכך יתחלקו בעוגה יותר אנשים, כלומר הרעה בתנאים. 
לסיכום, בשירות המדינה, גם בשל נושא התקנים וגם בשל קשיחות ההטבות הנדרשות לתת לעובדים בשירות המדינה, משתמשים במנגנון הזה הרבה (מיהו מעביד?). כמו"כ ארגוני העובדים מאוימים מעובדים שאינם חלק מהם, אך מבחינה אמפירית ככל שמדובר במקומות בהם יש ארגוני עובדים, ינסו להכניס יותר עובדים חדשים, למרות שזה מאיים על המעביד. 

בהרבה מאוד מקרים הסיטואציה בה עוה"ד מטפלים עוסקת באנשים ממעמד גבוה, והם רגישים (לדוגמא חבר של המרצה היה עובד מסוג "עבודה אצל הלקוח" ועבר תאונת דרכים). כאשר מתרחשת תאונה/פיטורין, המעסיק הוא אכזרי, בין היתר מכיוון שאף פעם לא ראה את העובד (ראה אותו רק בראיון לפני שנים רבות, לא צריך להסתכל לו בעיניים), ולכן הסיטואציה היא שברירית יותר.

מדוע למעביד הפורמאלי יהיה איכפת אם תתפתח זיקה בין העובד למעסיק בפועל (אם יכירו בעובד כעובד של המעסיק בפועל, אדרבא, זה עדיף לו מאחר וזה מוריד ממנו עובדים)?

מאחר והמעסיק בפועל לא ישתמש יותר בשירותיו של המעביד הפורמאלי (חב' כ"א למשל). אם נוצרת זיקה בין העובד למעסיק בפועל, הפרמיה שלוקח המעסיק הפורמאלי בעבור העובד תילקח ממנו- לא יצטרכו אותו. למעשה, המטרה של המעסיק בפועל היא למנוע סיטואציה בה תובעים אותו ומכירים בו כמעביד, ולכן הוא משתמש בשירותיה של חב' כ"א (מעסיק פורמאלי, שגם מטרתו למנוע סיטואציה כזו).

מדוע העובד מעדיף לקבל זכויות מהמעסיק בפועל ולא מהמעביד הפורמאלי? סיבה אחת זה כיס עמוק, לחב' כ"א אין נכסים. סיבה נוספת היא התנאים שמצטברים לאורך זמן, מבחינת קידום ותוספות שניתן לקבל מהמעסיק הפועל. 

האם יש להתערב רק במצבים קיצוניים בהם העובד אפילו לא מקבל זכויות מינימום או גם במקרה של אפליה? כל הנושא של אפליה מטופל בפסיקה ע"י השאלה האם יש להתערב. בד"כ ההתערבות תהיה כאשר יש קטסטרופה מבחינת פגיעה בחוקי המגן, אך יש גם פסיקה בה אף אם העובד מקבל את כל חוקי המגן, עדיין יש להתערב. 

חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א:

החטא הראשון של החוק, הוא שהחוק לוקח נושא (מיהו מעביד) שיש בו 9 קטגוריות, אך פוטר רק בעיה אחת- של קבלני כ"א. החוק היה צריך למצוא פתרונות לכל סוגי המעבידים הפורמאליים, אחרת אין בעיה לעקוף את החוק. למשל קבלני כ"א מסבים את עצמם לחברת שירותים ביתר קלות (לא נדרש הרבה כדי לעשות כן- למשל מציידים אותם בכלי ניקוי) כך המחוקק עודד התנהגות שהוא לא באמת רצה. נכון שיש פסיקה שאומרת שיש להוריד את הכסות מעל פני חב' השירותים, ואומרת שמדובר למעשה בחב' כ"א, אך עדיין יש הרבה שבורחים מכך. 

בתיקונים האחרונים לחוק הכניסו דרישה גם לגבי חב' שירותים.

מבחינה אמפירית, מאז שחוקק החוק, כמעט ולא הוקמו חברות כ"א. 

החוק היה ההישג הגדול של עמיר פרץ (1996), והתחיל לחול הלכה למעשה בשנת 1999. 

החוק מדבר על מי יכול להיות קבלן כח אדם? נדרש הון מינימאלי מסוים לחברה כדי שיהיה לה בטוחות. 

נתמקד במספר סעיפים מרכזיים: 

· ס' 11 מעניין משום שהוא דורש דרישת הכתב – בחוזה העסקה אין דרישת כתב למעט ביחסי העסקה משולשים משום מורכבות הסיטואציה. 

11.(א) תנאי עבודה של העובד אצל קבלן כוח אדם ייערכו בהסכם בכתב ביניהם, אלא אם כן חל עליהם הסכם קיבוצי המסדיר את תנאי עבודתו של העובד אצל קבלן כוח האדם.

(ב) קבלן כוח אדם ימסור לעובד לפני תחילת העסקתו עותק מההסכם בכתב שנערך ביניהם; חל עליהם הסכם קיבוצי, יאפשר הקבלן לעובד לעיין בו.

· * ס' 12א- 

12א.(א) לא יועסק עובד של קבלן כוח אדם אצל מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים רצופים; יראו רציפות בעבודה לענין סעיף זה אפילו חלה בה הפסקה לתקופה שאינה עולה על תשעה חודשים.

זהו הס' שהיה הכי נפיץ בחוק, לפיו 9 חודשים לאחר שעובד עובד אצל מעסיק בפועל, הוא הופך להיות שלו. ולכן היה מצב בו הקפיאו את הס' הזה כל כמה שנים, מאימת הפיטורים הענקיים הצפויים אם יקבלו את הס'. ואולם, ב-2008 הפסיקו להקפיא את החוק הזה, אך לא היו פיטורים המוניים. מה שקורה בפרקטיקה הוא שמחליפים את העובד כל 9 חודשים, ולעיתים אף משאירים, מאחר ויש בכך גם יתרונות- קשה ללמד את העובד כל 9 חודשים את העבודה.
במשך הזמן חתכו מהחוק סעיפים ועשו החרגות:

· העובדים הזרים הוצאו מהחוק

· עובדים סיעודיים גם כן הוצאו מהחוק.

· ס' 13(א) המדבר על החלת תנאים שווים:

13.(א) תנאי העבודה, ובמקום שיש בו הסכם קיבוצי - הוראות ההסכם הקיבוצי, החלים על עובדים במקום העבודה שבו עובדים גם עובדי קבלן כוח אדם, יחולו, לפי הענין, על העובדים של קבלן כוח האדם המועסקים באותו מקום עבודה, בהתאמה, בין היתר, לסוג העבודה ולותק בעבודה אצל המעסיק בפועל.

זהו סעיף השוואת התנאים לפיו לא ניתן להפלות, כך שאסור שבמקום עבודה אחד יהיו שני מעמדות של עובדים.

על עובד חב' כ"א לפי ס"ק א' יחולו תנאים שווים לשל עובדים אחרים של המעסיק בפועל (המשתמש) שעובדים באותו התפקיד. אחת הבעיות העולות בס' זה היא אפליה במשרדים קטנים לעומת גדולים (מה הסיכוי שבמשרד קטן יש מזכירה נוספת שעושה את אותו התפקיד?).

· ס' 13(ג)- באמצעות הסכם קיבוצי ניתן לעקוף את ס"ק א' ולשלם לעובדי חב' כ"א פחות. 

13.(ג) הוראת סעיף קטן (א) לא תחול לגבי עובד שתנאי עבודתו אצל קבלן כוח האדם מוסדרים בהסכם קיבוצי כללי כמשמעותו בחוק הסכמים קיבוציים, התשי"ז-1957, ובלבד שהסכם כאמור הורחב בצו הרחבה, וההגדרה "הסכם קיבוצי" שבסעיף 1 לא תחול לענין זה.

הסכם קיבוצי – זהו הסכם שנחתם בין ארגון עובדים למעסיק (או בין כל העובדים למעסיק) ויכול לחול על ענף או מפעל. יש מו"מ קיבוצי שנותן לעובדים מעמד וכח כאשר עובדים מתאגדים יחד. הוא נותן להם זכויות טובות יותר מאשר בחוזה אישי. יודגש כי ההסכם הקיבוצי אינו מתייחס למשכורת של העובדים אלא לגבי תנאי העסקתם וכאשר יש הסכם קיבוצי המעביד יכול להפלות בין העובדים השונים בשכר שנותן להם. ( מחקר שנעשה בנושא העלה שבמקומות עבודה גדולים מפלים בין עובדים כי הם מתקשים לגלות שיש אפליה במשכורתם, בעוד שתנאי העסקה במפעלים קטנים שווים יותר). 

צו הרחבה- שר העבודה (היום שר התמ"ת) יכול לקחת הסכם קיבוצי ולהרחיבו ליתר העובדים במשק, למשל דמי הבראה. 

ס' 13(ג) למעשה מחריג את ס' 13(א) של השוואת תנאים- אם עושים הסכם קיבוצי עם כל העובדים, אזי ס' 13(א) לא חל- כלומר לא יהיה חייב להשוות תנאים (המעבידים למעשה עקפו את הסעיף באמצעות הוספת ס"ק ג').

כך חב' כה"א תעשה הסכם קיבוצי עם כל העובדים שלה (כמובן שהסכם דל). ארגוני המעבידים (איגוד התעשיינים וכד') הם בעלי לובי וכוח רב יותר לעומת העובדים, וכך הם אלה שגרמו לסירוס הנוסף.

* מעסיקים מחפשים רק איך לחסוך כסף, ובפס"ד כפר רות ניתן היה לחוש כי לא מוכנים לכך שזו תהיה המטרה.

[פסיקה בעקבות החוק העלתה את השאלה מה אומר החוק בנוגע לזכויות של עובדים ביחסי העסקה משולשים – האם יש לוותר על הלכת כפר רות? האם צריכים לוותר על עובדים וכו'? בפס"ד חני-אבני ורוב פסקי הדין מסיקים שהלכת כפר רות תקפה ויש לבדוק את מטרת העסקה. החוק מוסיף הגנות אבל לא גורע הגנות של הפסיקה]. 

· תיקון שנעשה בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה- הוסף ס' 2(א1)- לפיו אין להפלות- תוספת לעיקרון השוויון הקיים בפסיקה גם בהקשר של דיני עבודה- אסור להפלות בין עובדי כ"א שאצל המשתמש לבין העובדים שלו. אך כאשר רואים את המציאות בפועל, החוק כמעט ולא יושם, כך למשל בפס"ד עוזי חתן- מצאו הבדלים בינו לבין יתר השוטרים, ולכן אמרו שאין להחיל שוויון בתנאים. 

א1) (1) לא יפלה מעסיק בפועל בין עובדים של קבלן כוח אדם המועסקים אצלו, וכן לא יפלה בין מועמדים לעבודה אצלו שהופנו אליו על ידי קבלן
    כוח אדם בכל הקשור לקבלה לעבודה, להפסקת עבודה ולתנאים במקום העבודה, והכל מחמת הטעמים המפורטים בסעיף קטן (א).

(2) מעסיק בפועל לא יציע לקבלן כוח אדם, לא יבקש ולא ידרוש ממנו להפלות כאמור בסעיף קטן (א) בין קבלן כוח אדם המועסקים אצל המעסיק בפועל או בין המועמדים לעבודה.

(3) הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על האיסור החל על פי הוראות סעיף קטן (א) על קבלן כוח אדם כמעביד.

פס"ד עוזי חתן מדבר על נושא השוויון. עוזי חתן היה רב"ש (רכז ביטחון שוטף) שהועסק במשרד לביטחון פנים, והגיש תביעה על אפליה שלו לעומת שוטרים רגילים, בנוגע לתנאי העסקתם. זוהי תביעה ראשונה של עובדים שטענו את טענת השוויון. ואולם, ביה"ד מאפשר אפליה כאשר יש שוני בפעולות של העובדים (הרב"ש נמצא בישוב מסוים, מקבל הכשרה ספציפית, שייך יותר לישוב, לעומת השוטרים הרגילים. רואים שוני באחריות ובהיקף התפקיד וכו'). זוהי ההצדקה היחידה להפלות וכאשר העובדים עושים פעילות דומה אסור להפלות. 

"היחס השונה לרב"שים איננו בגדר אפליה לאור קיומו של שוני בסיסי בין תפקודם ומעמדם של הרב"שים לבין השוטרים האחרים. המאפיין העיקרי הנוגע לתפקידו של הרב"ש הוא שהתפקיד המוטל עליו מוגבל למקום מגוריו בלבד, ואינו כרוך בעבודה במשרה מלאה, וזאת, להבדיל מהשוטר אותו ניתן לנייד ממקום למקום וממשימה למשימה בכל שעה ובכל יום. שוני זה, בצד השוני בדרכי הגיוס וההכשרה, מצדיק נקיטת גישה שונה ומיוחדת גם בשכר ובתנאי שרות".

יובל אומר שמדובר בעובדים זמניים מול עובדים קבועים ולא בסיטואציה של יחסי העסקה משולשים. ולכן יובל אומר שמבחינת התקדים המחייב כיום אסור להפלות בין שני עובדים שאחד מועסק זמנית ואחד קבוע אם הם עושים אותה עבודה. הצעד הבא יהיה להשוות בתנאים של עובדים שמבצעים אותה פעולה כאשר אחד מועסק ע"י קבלן והשני באופן ישיר. 

רקע היסטורי: בפסיקה ישנה בשנות השבעים- שמונים ניתן לראות 'פסיקה מאשרת' – זוהי פסיקה שמאפשרת לעובד בקלות יחסית להיות מועסק במקום מסוים בלי להיחשב לעובד של אותו מקום. הפסיקה דרשה מעט זיקות בין המעביד הפורמאלי לעובד וכך אפשרה יצירת מערכת העסקה משולשת בקלות. כך למשל מספיק היה שעל תלוש המשכורת של עובד יהיה שם של חב' אחרת כדי לקבוע שהמעסיק בפועל אינו מעבידו של אותו עובד. 

חשוב להבין שככל שהמבחנים לקביעת העובד פשוטים וברורים יותר (כמו למשל תלוש משכורת) חב' כח האדם ידרשו יותר כספים מאחר שהסחורה שהן מציעות טובה ואיכותית יותר (עובדים שלא יחייבו את המעסיקים). מנגד, כאשר המבחנים והמאפיינים לקביעת העובד מסובכים ומורכבים יותר, חב' כח אדם יוכלו לגבות פחות כספים מאחר שהמעסיקים שנעזרים בהם לא בטוחים שהם לא יתחייבו בחובות העובדים. לדוג' חברה מעסיקה קלדנים מחב' כח אדם והחב' יודעת שהמבחן שקובע מיהו מעביד הוא השם ע"ג תשלום השכר. אז חב' כח אדם תדרוש יותר כסף כי היא יודעת שהמוצר שלה טוב יותר כי היא מספקת קלדן ללא חובות. ככל שיש אי וודאות אז הפרמיה שיכול המעסיק לגבות היא קטנה יותר כי המוצר שמקבלים לא ברור. 

בפסיקה ישנה היה קל להעסיק עובדים בלי שייחשבו לעובדים שלך. הפסיקה הישנה בדקה 4 דברים:

1. בדקו האם העסקה לא נוגדת תקנת ציבור. 

2. בדקו מי קובע את תנאי העבודה של העובד. 

3. בדקו מי מפטר את העובד ובפני מי התפטר. 
4. בדקו את מי העובד ראה כמעביד שלו (לכן עד היום יש עובדים שהולכים עם שמות המעסיקים שלהם על גבי החולצה למשל). 

תנאים אלה קלים לבדיקה מאחר שחלקם מתרחשים פעם אחת בלבד – עובד מתפטר פעם אחת, פעם אחת מישהו קובע את תנאי השכר שלו וכו'. עובדה זו הביאה לכך שבשנות ה-80 ישראל הובילה בארגון המדינות המתועשות מבחינת שיעור המועסקים ע"י קבלני כח אדם. 

השינוי התחיל כאשר הסתדרות העובדים ועמיר פרץ רצו לטפל בנושא. נלמד כמה פס"דים שמסמלים את השינוי שיש בנושא. בחלקם יש נימה כועסת וחלקם הגזימו והלכו רחוק מידי כדי להעביר מסר ברור שהחגיגה הסתיימה ומעתה יהיה מסובך להעסיק עובדים בחב' כח אדם. 

פס"ד כפר רות- פס"ד מרכזי בתחום הנושא מיהו מעביד:

חסן הועסק לזמירה ושמירה על כרם בבעלות כפר רות והשאלה האם הכפר נחשב למעסיקו או שמא ראובן הוא מעבידו שלטענת הכפר היה הקבלן שלו. 

השופטת פורת מציגה מודל דו-שלבי: בשלב הראשון יש חזקה שהמשתמש בתוצרי העבודה הוא המעסיק. כדי להגיע לבדיקה של 12 הזיקות בין עובד למעביד (ולסתור את החזקה) יש להרים נטל ע"י כך שמראים שיש: 

א. מערכת כפולה של חוזים- בין העובד למעביד הפורמאלי ובין העובד לבין המעסיק בפועל.

ב. שלא הייתה כוונה מצדו של המעביד להתחמק מחובותיו (מה הייתה מטרת ההעסקה). 

לאחר שעברנו את השלב הראשון (ואם לא עברנו את המבחן המקדמי- חזקה שהמעסיק בפועל הוא המעסיק) עוברים לשלב השני שכולל 12 זיקות שבודקות למי משני המעבידים הפוטנציאליים יש זיקה לעובד. חלק מהזיקות חשובות יותר ויש זיקות שקיבלו משקל גדול יותר בפסיקה מאוחרת יותר. יובל מעיר שבעצם מדובר במבחן ההשתלבות החיובי והשלילי- 12 הקריטריונים משחקים עם מבחן ההשתלבות- מי יותר משתלב ולמי יש יותר זיקות לפי הקריטריונים.
המבחנים (יובל מדגיש שלא צריכים לזכור אותם בע"פ אלא בכלליות): 

1. כיצד ראו הצדדים את היחסים ביניהם? 

2. בידי מי הכח לפטר ובפני מי עליו להתפטר? 

3. מי קיבל את העובד לעבודה ומי הסדיר את תנאי התקבלותו?

4. מי קובע את תנאי מכלול עבודת העובד? 

5. מי חייב לשאת בתשלום שכר העובד? 

6. מי נותן חופשות לעובד וממי עליו לבקש אישור לחופשותיו? 

7. כיצד דווחו יחסי הצדדים למס הכנסה? 

8. הקשרים בין הצדדים – מי מפקח על העובד, מי מדווח על תקלות וכו'. 

9. למי הבעלות על הציוד, החומרים וכד' שמשתמש העובד? 

10. האם עבודת העובד היא צדדית לעבודת המעסיק? 

11. רציפות, זמניות ומשך קשר העבודה. 

12. האם לצד השלישי עסק משלו אשר בו משתלב העובד? 

ביהמ"ש קובע שרוב הזיקות מתייחסות לכפר רות ולכן יש לראות בחסן עובד של הכפר. ביהמ"ש מסביר שחסן עבד לפני שהגיע ראובן ולעיתים קיבל תשלום ישירות מהכפר כך שראובן הוא צינור ולא המעביד עצמו.

העיקרון הוא בדיקה מהותית ולא לאפשר משהו פורמליסטי (לפי הפורמליסטיקה: אם כתוב שX משלם את שכרך- הוא המעסיק). החידוש של כפר רות, הוא שאלמלא עוברים את השלב המקדמי, המעסיק הוא המעסיק בפועל. על המעסיק בפועל מוטל הנטל להוכיח שהמעסיק הוא המעביד הפורמאלי, אחרת הוא המעסיק.

פס"דים רבים מזכירים את פס"ד רות אבל בפועל לא מיישמים אותו. בתי המשפט משתמים למשל באי בהירות ביחס לכוונת הצדדים ליצור חוזה כפול ובהתאם פוסקים. יוצא שיישום פסה"ד לוקה בחסר כי קשה לדעת מהי מטרת העסקה וביהמ"ש מנצל זאת לקבוע הלכה כפי שרוצה.

פס"ד מחלקת הבנייה- 

מח' בניה בנתה יחידות דיור באמצעות פועלים מיו"ש שהובאו ע"י אל-מצרי, תושב יו"ש, באישור לשכת התעסוקה. כעת הם תובעים לקבל זכויות סוציאליות ממחלקת הבנייה. בין מצרי למח' היה הסכם לפיו הוא יהיה אחראי לזכויותיהם הסוציאליות (העובדים לא היו צד להסכם). אל-מצרי ברח לארה"ב ולא שילם לעובדים. העובדים ממשיכים לעבוד כמה ימים ואז פונים למח' לקבל כסף והמח' טוענת שהיא לא המעבידה. זוהי תביעה של העובדים כנגד מחלקת הבנייה. 
הש' אדלר (רוב), שהיה סגן הנשיא דאז, קובע את מבחן הפעילות הרלוונטית לפיו היות אדם עובד לא נתונה לקביעת הצדדים בחוזה אלא לפי נסיבות העניין. בנסיבות דנן המח' הייתה מעורבת בעבודתם (פיקחה, שילמה, רשמה את העובדים ברשויות וכו'). כמו כן, מבחינת מדיניות משפטית ראויה מטרת חוק הגנת שכר להבטיח שירות סוציאלי וחברתי ושלא להלין שכר עובדים. הצדק החברתי גובר על בעיית הסמכות המעורפלת של העובדים ולכן העתירה התקבלה. 

"מדברים אלה עולה, כי מטרותיהם העיקריות של חוק הגנת השכר וחוק שירות התעסוקה הינן סוציאליות וחברתיות, וכי מדיניות מושרשת במשפט העבודה מורה לבית הדין לפרש את ההלכה, כך שלא יגזל שכרו של עובד....

היעדר תום לב של המערערת כלפי המשיבים חתימת המערערת על חוזה הקבלנות עם אל-מסרי בלי להודיע על כך למשיבים, ולאור המצב בו שולם השכר למשיבים על-ידי המערערת, מהווה התנהגות שלא בתום לב כלפי המשיבים. יתירה מזו, בתובענה דנן משתדלת המערערת להתנער מאחריות המוטלת עליה מכוח חוק מגן יסודי ביותר - חוק הגנת השכר, התשי"ח-1958, שמטרתו להבטיח תשלום שכר לפועלים המבצעים עבודה עבור מעסיק...

המקרה שלפנינו חורג מהמודל המקובל של ביצוע עבודה באמצעות קבלן משנה, מכיוון שהתנהגותה של המערערת (הקבלן הראשי) כלפי המשיבים (העובדים) יצרה מצג על-פיו יכלו להאמין, בצורה סבירה, כי המערערת אחראית לתשלום שכרם.

 התנהגותה של המערערת יצרה יחסים חוזיים בינה לבין המשיבים במקום שאין חוזה. בהסתמך על מצג זה עבדו המשיבים, ועל כן הם זכאים לקבל את שכרם מהמערערת."

הש' אדלר התכוון לזרוק את הקונספט של יחסי עבודה משולשים משום שקבע שכאשר מעסיק אחד נעלם העובדים יוכלו לגבות כסף מהמעסיק השני. כלומר לעובד יהיה תמיד גיבוי מאחד מהמעסיקים. היום על חב' שמשתמשות בחב' כח אדם לבדוק אם החב' הללו בעלות כיס עמוק כדי שח"ו לא יפשטו את הרגל ועול העובדים יהיה מוטל על צווארם. 

הש' גולדברג שהיה הנשיא דאז (מיעוט) סבר שיש לפרש את החוק הנוגע לסמכות ביה"ד בצורה דווקנית ולא לשקול שיקולי מדיניות ולדחות את הערעור. 

"בתי הדין לעבודה, סמכותם מוגדרת ועל כן גם מוגבלת. מאחר וסמכותו של בית הדין לעבודה סייגים לה ובתחום המסוייג סמכותו ייחודית, יש לפרש את סעיפי החוק הקובעים את סמכותו העניינית פירוש דווקני כי על-ידי הענקת סמכות לבית-דין לעבודה מוצא הרי עניין מסמכות בתי המשפט האחרים. בית-דין זה ינהג, אפוא, מידה מיוחדת של 'ריסון עצמי' בבואו לפרש את סמכותו העניינית".

הש' גולדברג השמרן לא רוצה להמציא קונסטרוקציות חדשות. הוא משתמש בחוק הערבות ומסביר שחב' הבניה נכנסה לנעליו של אל-מצרי שברח לחו"ל ומאחר שכך החברה אחראית לשלם לעובדים. 

כתיבה אקדמית משבחת את פסק זה, אבל מדובר במקרים מיוחדים שמישהו בורח ואין לעובדים ממי לקבל כסף. החשש הוא שביהמ"ש יכניס את ההלכה של מקרה זה למקרים בהם לא ראוי שמישהו יחשב למעביד. יובל אומר שהפתרונות בפס"ד הם חדשניים אבל הם ניתנו למקרים מיוחדים ובעייתיים ולא בטוח מה תהיה מידת השפעתם במקרים רגילים. בפועל במקרים רגילים הפסיקה לא ברורה ולא חד משמעית כמו שרואים בפסקי דין אלה. 

יובל מזכיר שגם פס"ד זה הוא סיטואציה קיצונית שעובד לא מקבל בכלל משכורת ולכן הפתרון דרמטי במיוחד. 

החידוש הגדול של אדלר: כאשר יש סיטואציה בה המעסיק הפורמאלי נעלם, אין מצב שיהיה עובד ללא מעביד, ולכן כאשר המעסיק שנותר ייחשב למעסיק. אדלר לוקח מצב משפטי שהיה בארה"ב, ומחיל את זה כאן. זהו מצב קטסטרופלי מאחר והיו עובדים שעבדו ולא קיבלו בכלל שכר.

הש' גולדברג– אומר ניקח את חוק הערבות ולא נכניס מצב משפטי שלא קיים בארץ. על המעסיק בפועל לשלם להם לא בגלל שהוא מעביד סטטוטורי אלא בגלל שעליו מוטלת הערבות. אדלר לא בחר בטכניקה הזאת בגלל המצב החמור של העובדים.

הרבה ארגוני זכויות עובדים כועסים על אדלר בשל פסק דינו זה. בד"כ ניתן לראות שאדלר לא אוהב לבטל את חוזי ההעסקה המשולשים (כמו בפס"ד דברת נ' שוואב), אך פה הוא פועל בצורה אחרת. 

כלומר, פתרונו של אדלר הוא שמדובר במעסיקים במשותף- אומרים שלא יכול להיות מצב בו מישהו נותר ללא מעביד, ולכן יש אחריות של המעביד הפורמאלי והמעביד בפועל ביחד ולחוד. המטרה היא להתריע את המעסיקים בפועל שיבחרו מעסיק פורמאלי טוב ולא סתם, אך זה פוטר רק את בעיית חוקי המגן.

שיעור הבא- התניה על מעמד העובד והאפשרות לקבל תשלום בחזרה במצב בו משלמים יותר מדי ומגלים שהוא עובד קבלן (ושחיקת העובד בעקבות זאת).

לקרוא- האות ג'- בנושא חוקי המגן- בנימין גדרון, רוטנברג, בוכריס, צ'יבוטרו, אייזיק ושמואלי.
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שיעור 5
נסיים בקצרה את הדיון בעניין יחסי העסקה משולשים:

דיברנו על פס"ד מחלקת הבנייה נגד עאבד – עלתה השאלה מה הקשר בין המחלקה לעובדים כאשר רק חלק מהעובדים המשיכו לעבור לאחר בריחת המתווך (הקבלן) חלק המשיכו באופן ישיר וחלק לא. לגבי הממשיכים לעבוד ניתן היה לפטור את הבעיה באמצעות חוק הערבות (בלי קשר לטיב היחסים לפני האירוע). דין ערבות מחיל על מח' הבניה להיות מעבידים של העובדים. דעת הרוב מנסה לחדש רעיון של 'מעסיקים במשותף' מדובר בדוקטרינה אמריקאית לפיה בגלל יחסי העסקה משולשים עובד יכול ליפול בין הכיסאות ויצא קירח מכאן ומכאן. 

בפס"ד דוברת שוואב נגד ישראל מאשרים את דוק' מעסיקים במשותף ושיש להחילה בישראל. הרעיון שבמצבי קיצון בהם אין מעביד (ברח, נעלם ומי שמשתמש בשירות לא רוצה לשלם) לא ייתכן שמישהו משתמש בשירותים של מישהו ויטען שהוא לא אחראי לגביו. הדוק' מאפשר אפליה כל עוד לא מתרחש אירוע למשל כל עוד לא התרחש מצב הקיצון לעובדים האלה אין זכויות. בפס"ד שוואב עסקו בשאלה האם יש אחריות במשותף או העסקה במשותף? למשל בשירות המדינה יש משמעות לעובדה שמישהו עובד המדינה בצורה ישירה בשונה למי שמועסק ע"י קבלנים פרטיים. אם יש אחראיות במשותף אז המשתמש צריך לדאוג שהעובד יקבל את מה שהובטח לו. אם הכוונה למעסיק במשותף הוא יכול להיות אחראי ליותר ממה שהבטיחו לו למשל אם המדינה נותנת יותר לעובדיה היא צריכה לתת אותו הדבר לעובד. 

נראה פס"ד נוסף בו יש קליטת עובדים ע"י המדינה. בתי המשפט הם המדינה והמדינה היא הגוף שהביא לסיטואציות מוזרות בהן יש עובדים בסטאטוס לא מוגדר. 

פס"ד לוינגר עוסק במישהי ש-20 שנים עבדה כמזכירה כקלדנית כאשר חלק מהתקופה הייתה בחב' כח אדם ומידי זמן הוחלפו המעסיקים שלה. עבודתה כקלדנית נותרה זהה לחלוטין ורק המעסיקים הפורמאליים שלה הוחלפו מפעם לפעם. כעת היא מבקשת להוציא צו מניעה כנגד פיטוריה. הש' אלישבע ברק מדברת על תו"ל המעביד בסיטואציות של חוזה העסקה משולש והאם להתנהגות המעביד יש השפעה על הסיכוי שנקלוט את העובד. זהו פס"ד חריף נגד התנהלות המדינה והשתלשלות העסקתה וחוסר תו"ל של המדינה שכן ניסתה לגרום לעובד שלא יחשב למועסק של המדינה. ברק קובעת שהתרגיל של המדינה הוא פיקציה. המדינה טענה שאם יכירו בה כעובדת זה לא בסדר כי לא עברה מכרזים ציבוריים כמו יתר האנשים. ברק השיבה שחוסר תו"ל גוברת על טענה זו של המדינה. בעצם כאשר יש חוסר תו"ל נוכל לעקוף בעיות טכניות פרוצדוראליות כמו מכרז. 

זהו פס"ד חריף בו בתי הדין לעבודה נותנים כרטיס אדום למעבידים ולמדינה אבל התוצאה בו לא מאוד משמעותית כמו בשאר פסה"דים. זאת משום שמדובר במקרה קיצוני (עובדת 20 שנים באותו סוג עבודה והמדינה בכוונה מחליפה מעסיקים) שנתקשה מאוד להשליך ממנו על אחרים. בפועל, למרות פסה"ד, מדינת ישראל ממשיכה להרוויח כי לוינגר לא קיבלה זכויות של 20 שנים אלא הכירו בה מעתה כעובדת המדינה. יובל אומר שלדעתו לפס"ד אין השפעה על המדינה למעט הגינוי ושינוי נהלים של המדינה לגבי העסקה בדרך של יחסים משולשים. 

ראינו כי קיימת היתכנות ליחסי העסקה משולשים, ודנו בהצדקות אם זה טוב או לא. הראנו את מגמת ביה"ד לגישה מהותית. פסה"ד כפר רות מהווה את פסה"ד המרכזי לעניין זה. הרקע לפסיקה הוא כזה שבמשך שנים עובד עבד ביחסי עבודה שאינם ברורים (לא ידע מי המעביד), ולכן פסקי הדין ניסו להיאבק בנושא. בתוך ביהמ"ש היום זה השתנה. הנשיא סטיב אדלר מנסה לשנות את המערכת, אך הוא אינו ממהר לפסול ולומר שהמשתמש שחשב שהוא לא המעביד הוא בעצם המעביד. אלישבע ברק ייצגה קו יותר אגרסיבי כאשר היא זיהתה שמטרת יחסי ההעסקה המשולשים לא היו מטרה של פיתרון זמני אלא מתוך מטרה של חיסכון וניצול המערכת. ולכן היא רצתה להרים מסך ולקבוע שהמשתמש הוא המעביד. ניתן לראות זאת בא לידי ביטוי בפס"ד אילנה לוינגר ופס"ד דוברת. שניהם פסדים שעוסקים בסיטואציה של שירות המדינה, עובד הרבה שנים נמצא במעמד עצמאי, ואין חוקי מגן שמגנים עליו. 

ההלכה בפס"ד מחלקת הבניה איננה "חכמה גדולה", מאחר ובעובדות יש מעביד שברח, וחייב לשלם לעובדים משכורת. אך מה קורה כאשר אין טענה של ניצול ברמות של מחלקת הבנייה (אדם מגיע מדי יום לעבודה במשך שנים, מקבל משכורת, יחס טוב מהסובבים וכד'), אך יש לו טענה שהמערכת מקפחת אותו, ללא קידום או אפשרות לצבור ותק. בפס"ד לוינגר האמירה החזקה היא בכך שגם בסעד זמני לא מאמינים למדינה, לא מאפשרים למדינה שתבחן מחדש ללא העובדת (בינתיים העובדת תישאר לעבוד אצלם). 

בדיני חוזים לא ניתן לכפות על שירות אישי, ולכן זה יבוא לידי ביטוי בנושא הסעדים כאשר נלמד זאת. לעיתים היחסים בין העובד למעביד היו מצוינים, ולפתע המעביד החליט לפטר אותו, העובד התרגז, ואז בביה"ד אומרים שמערכת היחסים הייתה עכורה (ולכן לא קובעים למשל שהעובד יישאר שם), אך זה לאו דווקא נכון.

החידוש בלוינגר- אפילו אם אתם רוצים להפסיק את ההתקשרות, עד שתבחנו את הדברים, העובדת תהיה אצלכם.

בפס"ד דברת שוואב, הש' ברק הייתה במיעוט. החידוש של פסה"ד, למרות שמבחינת דעת הרוב החידוש הוא רק באוביטר שלא הוגשם הלכת למעשה (אך פסיקה מאוחרת יותר הולכת בכיוון זה)- והוא רעיון המעבידים במשותף. רעיון זה אומר כי כל משתמש יודע שאם הוא יבחר מעסיק שיש לו בעיה אזי יש לו אחריות על העובד. כלומר חיסכון בלקיחת מעסיקים זולים עלולה לעלות ביוקר. רעיון זה מנסה ליצור הרתעה, יש פסיקה אזורית מאוחרת יותר שחוזרת על רעיון זה, פרקטיקה שרואים אותה יותר ויותר.

מאמר של שרון רבין מרגליות במחקרי משפט, בו היא מציעה מודל נזיקי לפיו משתמש נדרש להראות שעשה מעשים מצדו כדי שלא יהיה חב באחריות כלפי העובד (סדרה של בדיקות), כאשר לדעתה זה עדיף על פני קביעה של אחריות משותפת. כך זה נראה ברמה פחותה יותר, המשתמש לא יכול להיות מעביד משותף, הוא רק אחראי לבחור את המעביד. הצעתה למעשה יוצרת תמריצים למשתמש וכן מבטיחה את זכויות העובד.

מעסיקים במשותף זהו אימוץ של מודל אמריקאי (שנעשה כבר בפס"ד מחלקת הבניה), אך היום הוחל בצורה יסודית יותר, וזה אפקטיבי יותר לדברי המרצה לעומת הנעשה בכפר רות (בדיקת תכלית ההעסקה וקריטריונים רבים).

המחלוקת בין אדלר לברק:

ברק טוענת כי יש להעניק זכויות רבות יותר לעובד (להכיר בו כעובד המשתמש), ככל שהוא עבד במשך זמן רב יותר. ואולם, קבלת סעד רק על בסיס וותק רב, לא מהווה קריטריון מספיק לדעת אדלר. ומאז שברק עזבה, אדלר בוחן זאת יותר ודורש כי יהיה משהו נוסף.

מאמר של ד"ר פלדמן וכלכלנית בדק אם אישרו העסקה של עובד בהתבסס על משך השנים, כאשר התוצאה הייתה שזה לא ברור. לכן לקיחת מס' שנים בתור טכניקה עיקרית לזהות משהו פסול מייצרת עמימות ומאריכה את המצב הלא סביר (אנשים יחכו יותר זמן להגשת התביעה כי אז יהיה סיכוי יותר טוב שיאמרו שהם עובדי המשתמש). לא בטוח שאנו רוצים לקדם מדיניות כזאת שמושתת על משך זמן מוגזם. פלדמן אומר כי כטכניקה זוהי טכניקה בעייתית.

דוג' לפס"ד אזורי שאימץ את דוקטרינת המעסיקים במשותף (שנאמרה באוביטר של דברת) הוא ע"ב 1389/05 עבדאללה עלי באדר.

חוקי מגן, מעמד, ויתור והעדר תום לב 

האם באמת דיני העבודה הם קוגנטיים?

ראינו כרסום של קוגנטיות דיני העבודה כאשר דנו בשאלה מיהו עובד. בחלק מהדעות עלה כרסום ביחס בין ההגדרה של האדם לבין הזכויות. לדוג' פס"ד סרוסי- שם נקבע שלצורך חוק מסוים ניתן להיתפס כעובד ולצורך חוק אחר לא. בפס"ד צדקה- לא צריך להיות בכלל עובד כדי לקבל זכויות.

בפס"ד שראינו בנוגע לשאלות מיהו עובד ומעביד עלתה תפיסה מהותית לפיה למרות מה שכתוב בחוזה לא ניתן להתנות על סטאטוס ולכן בתי המשפט הגדירו מישהו כעובד למרות שבחוזה נקבע שהוא לא כזה. זה נבע בגלל שבתי המשפט ראו א-סימטרייה ביחסים של העובד ומעביד ובגלל שהעובד חתם על החוזה בשל לחץ שהופעל עליו מהמעביד.

אך מה קורה כאשר מישהו עובד ולוקחים לו את הזכויות? על פניו זה משהו שאנחנו לא מוכנים לקבל. ההנחה הקלאסית של דיני העבודה היא שיש פער בין הצדדים, בד"כ העובד רוצה יותר בעבודה מאשר המעביד רוצה להעביד, ולכן אנו בד"כ נאמר כי לא משנה אם העובד הסכים לוותר על זכויות, נכריח אותו להיות עובד, מאחר ואם נתיר את בחירתו, זה יהיה לרעתו בסופו של דבר. זה מעין פטרנליזם של המדינה- לא מרשים למשל לקבלנים להיות כאלה, מאחר ואם יתירו זה יקרה גם כשהם לא ירצו להיחשב כאלה, ואז לא יהיה לזה סוף (מדרון חלקלק שיוביל לתחתית).

היום נדון בסיטואציות בהן עובד מתחיל בתור קבלן, יש סיום של יחסי ההעסקה, ואז הוא טוען שהוא עובד ולא קבלן.

ברוב פסקי הדין מגיע מעביד זועם שטוען כי עבדו עליו, המערכת ניצלה את תמימותו- העובד הקבלן קיבל יותר חירות, עשה מה שבא לו, קיבל משכורת גבוהה יותר, ובסוף ביהמ"ש קובע כי הוא עובד. הגדרת ביהמ"ש יוצרת דיכוטומיה (האדם עובד או עצמאי) ואין סקאלה לפיה ניתן לומר כי אדם הוא קצת עובד. (הש' ברק באייזיק מכרסמת את הקביעה הדיכוטומית הזו). דיכוטומיה יכולה ליצור עיוות ועוול לאחד מהצדדים, במצב דיכוטומי תמיד הצדדים יפגעו יותר.

אם מעביד שילם שכר כפול לאדם שהיה קבלן, ועתה הקבלן דורש זכויות של עובד, הוא יקבל בסופו של דבר הרבה יותר מאשר עובד רגיל אחר (מאחר ושכר עובד רגיל הוא נמוך יותר). רוב זכויות העבודה שמגיעות בסוף יחסי העבודה נגזרות מגובה השכר החודשי. כך המעבידים מרגישים "שהמערכת השתגעה לגמרי". לא ניתן לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה/לרקוד על שתי החתונות... אדם שעושה גם וגם ובסוף מרוויח יותר מכולם.

זהו הרקע לפסיקה.

באופן טבעי השאלה שעומדת לדיון היא האם יכול להיות שנכיר באדם כעובד, אך למרות שהוא עובד הוא לא יקבל את כל הזכויות שמגיעות לו עפ"י הדין? מעבר לטכניקות החוזיות השונות שמראות איך מעבידים מנסים להתמודד עם זה, עולה השאלה מתי חוזה יכול לגבור על סטאטוס- האם בעקבות התנהגות מסוימת העובד לא יקבל את כל הזכויות ואף יחזיר כספים (לפי דעות מסוימות)? 

בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: יש שני צדדים שניתן להרתיעם מעשיית משחקים לא כשרים: עובד ומעביד. קיימת טענה כי יש למקד את ההרתעה הזאת על המעביד, מאחר והוא מתוחכם יותר, הוא שחקן חוזר, ואם ידע שהוא יכול לנסות להגדיר את כולם בתור קבלנים, כלפי אותם אנשים שיתבעו ויתפסו אותו (שזה לא הרבה, אנשים לא אוהבים להגיש תביעות) הוא יטען שניתן להחזיר את ההפרש ששולם, ואז למעשה הוא ייצא מורווח. כך הרוב שלא תבעו אותו זה מעולה מבחינתו, וגם אלה שיתבעו אותו הוא יסתדר איתם. ולכן אולי עדיף למקד את תשומת הלב על המעביד, וזה בא לידי ביטוי בשאלה האם יש לדרוש השבה של הכספים או לא (אם ישיבו זה פחות ירתיע את המעביד). הש' פליטמן אף אומר שאינו אוהב את זה, יש חשש שהרתעת המעבידים איננה מספקת.
פס"ד בנימין גדרון נ' מ"י:

גדרון עבד כיועץ מדעי בקרן המרכזית לקידום ופיתוח שירותי רווחה, במשך כשנתיים (מינואר 77 עד מרץ 79).

בשנת 1979 הפסיקה הקרן את פעולותיה לידי משרד העבודה והרווחה. כדי להסדיר את ענייני העובדים נחתם ביום 15.3.79 הסכם מעבר בין: ההסתדרות הכללית, המדינה והקרן. על פי הסכם המעבר, עובדים אשר הועסקו בקרן במשרה קבועה מיום 31.4.78 היו רשאים לבחור אחת משתיים:

1) להחליט על פרישה מידית או תוך שנה, תוך קבלת פיצויי פיטורים על התקופה הכוללת של עבודתם בקרן. 

2) להמשיך בעבודתם כעובדי מדינה. במקרה כזה יכלו לבחור בין קבלת פיצויי פיטורים ואבדן זכויות הוותק, או אי קבלת פיצויים ושמירת רציפות זכויותיהם.

גדרון לא התמנה לעובד מן המניין עם העברת פעולות הקרן למדינה, אלא חתם עם המדינה על חוזה עבודה אישי לתקופה מ-1.4.79 עד 30.9.79 בו נקבע כי יעבוד יומיים בשבוע תמורת תשלום חודשי. הסכם זה לא חודש והמערער חדל לעבוד בשירות המדינה החל מיום 30.9.79. גדרון תובע פיצויי פיטורין מהמדינה, בביה"ד האזורי תביעתו נדחתה, ולכן ערעורו. 

אף כי בהסכם נקבע כי המערער אינו "עובד" מדינה, הרי בפסק-הדין בדב"ע מה/45-3 –קבע כאמור בית-דין זה כי היחסים בין הצדדים היו של עובד-מעביד.

השאלה הראשונה שיש להכריע בה היא: מה היה שכרו של גדרון בתקופה בה עבד אצל המדינה(אפריל עד ספטמבר 79)? האם להכיר בו כעובד עצמאי או כעובד מדינה לצורך השכר? סעיף 5 לחוזה קובע כי אם ייקבע שמעמד גדרון הוא של עובד, אז שכרו יהיה כשל עובדי מדינה בתפקיד ודרגה דומים ככל האפשר (זהו תנאי גדרון). בית-הדין האזורי החליט כי לאור קביעת בית דין זה שגדרון הינו עובד מדינה, הוא זכאי לשכר לפי ההסכם הקיבוצי החל על עובדים סוציאליים בשירות המדינה. 

(מחשבים את שכרו לפי 1/3 משרה, ערעורו לעניין חישוב שכרו כ"עובד עצמאי" (שכר גבוה יותר) אינו מתקבל) 

כמו כן, גדרון זכאי לתשלום פיצויי פיטורים עבור תקופת עבודתו בקרן ולאחריה בשירות המדינה שכן המדובר במקרה מן הסוג שבו מתחלפים בעלי מפעל ועוד שממשיך לעבוד באותו מקום עבודה, מבלי ששולמו לו פיצויי פיטורים בעת החלפת הבעלים. הזכות לפיצויים קמה גם מכוח הסכם המעבר המעניק לעובדי הקרן הממשיכים לעבוד בשירות המדינה רציפות בעבודה.

כן זכאי הוא לפדיון חופשה ולאש"ל. (על בסיס סולם השכר של עובדים סוציאליים- עובדי מדינה).

פס"ד זה הוא עמום ולא ברור מבחינת מה הוא עושה בפועל. תנאי גדרון הבסיסי- המעסיק צופה אפשרות שיבוא יום ומישהו יגדיר את מערכת היחסים ביניהם כעובד-ומעביד, ולכן אם הקבלן יוכר כעובד ויהיה זכאי לזכויות, השכר שישמש בסיס לזכויות האלה, יהיה השכר הרעיוני שהיה מקבל אילו היה נכנס מלכתחילה כעובד. ביהמ"ש מכיר באכיפת תנאי זה. 

השכר הרעיוני לצורך חישוב פיצויי הפיטורין יהיה השכר שהוא היה מקבל אילו הוא היה מוגדר כעובד. זהו תנאי גדרון הבסיסי, כאשר הוא מהווה גם חידוש גדול בענייני עבודה. כלומר, למרות מה שהחוק אומר, החוזה גובר, ויחשבו שכר לפיו. דהיינו, החוזה גובר על החוק, וזה חדש בדיני עבודה. 

למשל החוק קובע שפיצויי פיטורין זה משכורת של חודש אחד, כאשר נגדיר את הקבלן כעובד, השכר החודשי שיקבל כפיצוי, הוא כשכר של עובד מן המניין ולא השכר החודשי שקיבל כקבלן.

פס"ד זה כשלעצמו הוא גרוע, מאחר וכל החלק של כמה בדיוק קיבל והאם אוכפים את החוזה כלשונו או לא, לא מספיק ברור. חשיבות פסה"ד הוא תנאי גדרון, וכן שניתן בתוך החוזה להגדיר כמה יקבל האדם בעתיד במידה ויוגדר כעובד.

כלומר, החידוש הוא שהפיצויים משולמים לפי השכר הרעיוני ולא לפי השכר בפועל.

'תנאי גדרון' – שני סוגים: 

1. הפשוט - כאשר התנאי עוסק ב-מהו השכר הרעיוני לחישוב התנאים הסוציאליים? העובד קיבל שכר גבוה, אך השכר שישמש כבסיס לחישוב הזכויות הסוציאליות, יהיה השכר הרעיוני שהיה מקבל אילו היה נכנס מלכתחילה כעובד. כך המעביד לא יפגע לחלוטין.

2. המורכב - כולל אלמנט השבה לפיו לא רק שמחשבים פיצויים לפי השכר הנמוך אלא שמקזזים את הפרש השכר שקיבל בפועל לעומת עובד רגיל. 

פס"ד יפרח נ' פרזות:

בפסה"ד יש סיטואציה מקבילה שמכונה "עקבות נייר" (תיעוד דברים). בראיון הכניסה של יפרח העלו בפניו את האפשרות להיות עובד או קבלן, הוא החליט שהוא רוצה להיות קבלן. כשבאו לפטר אותו הוא אמר שהוא עובד ורצה את כל הזכויות המגיעות לו כעובד (באותה תק' מתחילה הפרקטיקה של תביעות רשלנות כנגד עו"ד, היום למשל אם לא נעשה תנאי גדרון בחוזה ההעסקה רואים בזה רשלנות). בחוזה ההעסקה לא נעשה תנאי גדרון אך היו עקבות נייר (חוזים המראים זאת). ולכן עלתה השאלה האם בכך ששכנעו את ביהמ"ש שהוצעו שתי האופציות, נראה בעובד כקבלן, שנעשה תוך בחירה מרצון של העובד? ביהמ"ש אומר כי הוא משתכנע מכך שיפרח העדיף להיות באופציה של קבלן, זה השילוב האופטימאלי- קבלן בהתחלה ועובד בסוף. הש' אומר כי לאור מה ששכנעו אותו, ולאור העובדה שניתן היה להראות שהוא קיבל יותר כקבלן לעומת אילו היה עובד (בשל עקבות הנייר). בסקטור הפרטי יש רמות שכר שונות, אז כיצד ניתן להוכיח שקבלן הרוויח יותר מאשר אילו הוא היה עובד? בסקטור הפרטי מנסים לגבש עקומת שכר, ולכן ניתן לשחזר מה היה השכר הרעיוני, וזה חשוב. השופט אומר כי לאור מה ששכנעו אותו בעקבות הנייר, הוא יקבל שכר רעיוני, כאילו הוא היה עובד. כלומר, מקבל את תנאי גדרון ללא התנאי בחוזה. טוענים כי רוצים שוויון כמו יתר העובדים, למה שהוא יקבל במשך השנים יותר מכולם, ובסוף יקבל עוד פיצויים? ביהמ"ש דורש שוויון מכאן ולהבא, ולא בודק רטרואקטיבית. כלומר זוהי דוגמה לאכיפת תנאי גדרון הבסיסי בלי תנאי גדרון המורכב- נותנים לו פיצויים אך על בסיס שכר עבודה נמוך יותר. 

אדלר אומר שהיום כאשר כולם יודעים שיש את תנאי גדרון, אם מעסיק לא הכניס אותו לחוזה, לא תתקבל טענה כזאת (רואים את המעסיק ככזה שבחר לא להכניס את התנאי ולכן רואים אותו כמוותר עליו). ואולם יש שופטים שחושבים אחרת, בודקים עובדות אחרות, כדוג' פס"ד זה בו התבססו על עקבות הנייר. 

(*) פס"ד יפרח נגד פרזות – לא היה תנאי גדרון אלא 'עקבות נייר' אם המעביד שכח לעשות חוזה שקובע מה יהיו הזכויות וחובות עושים עקבות נייר ומתעדים את הפגישה ומראים שהבחירה של העובד כקבלן הייתה מודעת משום שהעובד ידע שהוא מרוויח (משכורת גבוהה) ומפסיד (פיצויים). כך לטעון שהעובד לא יוכל לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה. בפס"ד היה אדם שהציעו לו אפשרות להיות עובד או קבלן והסבירו לו את הסכומים שיקבל בכל אופציה. נקבע בפס"ד שלא ניתן לשלול מהעובד מעמד ולכן למרות שיכול היה לבחור הוא ייחשב לעובד. אבל התוצאה היא הישג חלקי בלבד למעביד כי אמרו שלא לוקחים ממנו לגמרי את הפיצויים אבל מקזזים את זה מהמשכורת הגבוהה שקיבל בפועל. 

פנינה רוטברג נ' תדיראן:

פנינה התקשרה עם חב' תדיראן כעובדת עצמאית (גובה במחלקת גבייה) ולא כעובדת החברה. בהסכם ההעסקה עימה נקבע כי לא יהיו ביניהם יחסי עובד- מעביד. במהלך 6 שנות עבודתה בתדיראן לא עלתה שאלת מעמדה של רוטנברג. לאחר סיום שירותה הגישה רוטברג תביעה בטענה כי במשך תק' העסקתה בתדיראן שררו ביניהם יחסי עובד- מעביד וכי 4 ההסכמים הקיבוציים המיוחדים החלים בתדיראן, חלים עליה. 

תביעתה הייתה לחייב את תדיראן לשלם לה תשלומים בגין: 1)פיצויי פיטורים מוגדלים ולחלופין לפי השיעור שבחוק 2)התשלומים שאמורים היו להיות משולמים ל"מבטחים" 3)תשלומים לקרן השתלמות 4)ימי חופשה 5)דמי הבראה 6)משכורת 13 7)מענק פיטורים 8)החזר דמי ביטוח רפואי ודמי ביטוח לאומי.

[לא היה "תנאי גידרון" ולא היו החלופות בפסיקות הקודמות. חב' תדיראן טענה כי היא הציעה לפנינה את החלופות וכי היא פועלת בחוסר תום לב].

תדיראן טענה שפנינה יצרה כל השנים מיצג כי אין לה כל תביעות ו/או טענות כלפיה בגין התמורה שקיבלה, וכי תדיראן שינתה את מצבה לרעה בהמשיכה להעסיק אותה כל אותה תקופה, ועל כן פנינה מנועה ומושתקת מלתבוע כל תביעה שלא העלתה במועד. לחילופין, טדין תביעתה להימחק בהיותה נגועה בחוסר תום לב ועולה לכדי הטעיה ו/או תרמית, שכן בפועל היתה הכנסתה גבוהה באופן משמעותי מהכנסתה אם הייתה מועסקת כעובדת ולא כקבלן עצמאי.

קביעת ביה"ד האזורי:

· עפ"י הקריטריונים שקובע מבחן ההשתלבות, היתה פנינה עובדת של תדיראן.

·  המערערת זכאית לפיצויי פיטורים בשיעור 100% לכל תקופת עבודתה, וללא תשלום פיצוי הלנת פיצויי פיטורים.

·  באשר להפרשות ל"מבטחים" ולקרן השתלמות, בית הדין חייב את תדיראן להעביר ל"מבטחים" ולקרן ההשתלמות את התשלומים בגין תקופת

העבודה של המערערת בתדיראן.

· בית הדין חייב את תדיראן בתשלום דמי הבראה.

· בית הדין דחה את תביעות המערערת להחזר דמי ביטוח לאומי, למשכורת 13, לפדיון חופשה ולהחזר דמי קופת חולים.

· באשר לתביעה-שכנגד של תדיראן, התייחס בית הדין האזורי למצב בו צדדים מתקשרים ביניהם על בסיס יחסי "קבלן עצמאי" ולאחר מכן מתברר כי התקיימו יחסי עובד - מעביד בין המתקשרים. 

ההתקשרות של תדיראן עם המערערת היתה מבוססת על "טעות" שבעקבותיה הסכימה תדיראן לשלם למערערת "תמורה גבוהה באופן משמעותי מזו שהיתה משלמת לה אם היתה התובעת מתקבלת כעובדת החברה". לפיכך, חייבת המערערת לשלם לתדיראן את התמורה שקיבלה כמפורט בכתב התביעה שכנגד. לעומת זאת, יש לקבוע את "השכר שהיו הצדדים מסכימים לו בעת כריתת החוזה בצאתם מתוך הנחה שהיחסים שביניהם יהיו יחסי עובד - מעביד". 

הטענות בערעור

 11. עיקר טענות בא-כוח המערערת לפנינו הוא:

 (א) לא היה מקום לפסוק כי ההסכם בין הצדדים בטל עקב טעות, כאשר מוגשת תביעה הנשענת על חוקי המגן והסכמים קיבוציים. תוצאת פסיקה כזו עלולה להיות לא רק דחיית התביעה לקבלת כספים אלא החזרת כספים למעביד. כמו כן, הדבר ירתיע עובדים מלתבוע את זכויותיהם על-פי החוק;

 (ב) תדיראן לא עתרה לסעד מפורש של ביטול ההסכם, ולפיכך לא היה מקום לבטל את ההסכם מיוזמתו של בית הדין האזורי;

 (ג) לא היה מקום לבטל את תניית התמורה בהסכם;

 (ד) לא היה מקום לבטל את ההסכם ולחייב השבה עקב זאת, לאחר שההסכם בוצע והסתיים.

 (ה) לא היה מקום ליצירת חוזה חדש עבור הצדדים ולא היה מקום לקבוע את שכרה של המערערת שעבדה על בסיס של תפוקה, לפי שכרו של עובד אשר עבד ללא קשר לתפוקה;

 (ו) לא היה מקום לקבוע את סכום ההשבה על-פי ההסכם המבוטל;

 (ז) אין דרך ואפשרות להשוות את שכר המערערת לשכר העובדים האחרים;

 (ח) לא היה מקום לדחיית תביעתה של המערערת לחופשה, החזר ביטוח לאומי ותביעות השכר האחרות.
ביה"ד הארצי:

כאשר ניתנת הכרעה שיפוטית שמי שמועסק כקבלן נחשב כעובד, עשויות להתעורר מס' שאלות הנוגעות לשכר ולתנאי עבודתו של אותו עובד: 

1. האם בהסכם הקבלני נקבעו הוראות אלטרנטיביות למקרה שייקבע מעמדו של המועסק יהיה מעמד של עובד? (אז תפעל הלכת "גדרון ואחרות") 

2. כאשר במקום העבודה חל הסכם קיבוצי, יש לבחון האם ההסכם הקיבוצי קובע סייג או הגבלה בקשר להעסקה עפ"י חוזים אישיים במקום העבודה (אז תפעל הלכת "התעשיה האווירית").

 3. כאשר המועסק נקבע כעובד אך טוענים לפגם בעצם כריתת הסכם ההעסקה, בין אם יש במקום הסכם קיבוצי או לא, כפי שקיים במקרה דנן. אין בהסכם הקבלני עם רוטברג הוראה מפורשת בדבר אלטרנטיבה למקרה שייקבע מעמדה כעובדת, וכן אין בהסכם הקיבוצי מתדיראן סייג או הגבלה בעניין חתימה על חוזים אישיים (ויש טענה של פגם בעסקה). לכן, יש לחשב את זכויותיה המושתתות על חוקי המגן וההסכמים הקיבוציים, על בסיס השכר שנקבע להם בהסכם הקבלני, וזאת בתיאומים הנדרשים והמתחייבים לכל זכות. הערעור התקבל. 
החוזה כבר בוצע, ולכן לא ניתן לבטלו, אין בעיה של תו"ל. 

לעניין תוה"ל אמנם לא הובאו די ראיות אך נאמר כי: ניתן לאמר כי מאחר ומעמדו של אדם כ"עובד" נקבע על-פי כללי המשפט, הרי שעמידה של מועסק על קביעת מעמדו כ"עובד", היא כעמידה על זכות חוזית אשר אין לראות בה חוסר תו"ל.

[בית הדין קובע מסלול נוסף להגנה על מעביד: מדובר במקרה בו קיים הסכם קיבוצי מסוג מיוחד בו מופיע סעיף המגביל את המעביד לחתימה על הסכמים אישיים (משום שהועד חושש שהמעביד יזהה עובדים חזקים ויחתים אותם על חוזים אישיים ויעשה "הפרד ומשול"). מאחר והמעביד לא יכול היה לחתום מולה על חוזה אישי אין הוא תקף].

פס"ד זה הוכר כמוזר, ולכן הפסיקה אחריו לא התייחס אליו. טענות תדיראן היו טעות והטעיה- שילמנו כסף כאשר המוצר היה צריך להיות עובד קבלן. זה שווה יותר כסף מאחר וזה חוסך למעבידים בהמשך, חירות של המעביד (יכול לפטר מתי שבא לו- חירות ששווה המון כסף למעבידים). ולכן תדיראן אומרת ששילמה יותר מאחר והייתה בטוחה ששילמה עבור מוצר טוב- קבלן. בסוף היא קיבלה מוצר פחות טוב, התברר כי היא קיבלה עובד. ולכן הם הלכו על מסלול חוזי ותבעו השבה. לדברי פלדמן נאמר בפסה"ד דבר לא נכון מתחום דיני החוזים- אין ספק שפנינה כבר ביצעה את החוזה והחוזה הסתיים, אך זוהי השבה באין ולדברי פלדמן ניתן היה לעשות שיערוך. אך לא מקבלים את תביעתם (ועוה"ד ללא ספק התרשלו בכך שלא הכניסו את תנאי גדרון).

פס"ד זה נזנח מבחינה היסטורית, אך חשוב מבחינת רשלנות עוה"ד.

מדינת ישראל משרד השיכון נ' יעקב בוכריס:

סטודנט בטכניון שעבד כמשקם שכונות כקבלן עצמאי, ובין הצדדים היה הסכם בו נקבע כי אין יחסי עובד מעביד, וכי לא ישולם כל תשלום בגין ימי מחלה, חופשה, מילואים וכו'. חודשיים לפני שפיטרו אותו הכניסו בחוזה ההעסקה עימו את "תנאי גידרון" (אם יקבע שיחסי העבודה הם עובד- מעביד, אז הוא יהיה זכאי לשכר של עובד מדינה ולא של עובד עצמאי). ביהמ"ש לא קיבל את התנאי בשל מועד הכנסתו, וקבע כי הסטאטוס של בוכריס הוא של עובד שיכון (מבחן ההשתלבות), וכי אין חוסר תום לב היכול לשלול סטאטוס, מה גם שבוכריס לא היה נגוע בחוסר תום לב. 

שאלות משפטיות: 

1. האם יש לבחון סטאטוס עובד הלכה למעשה או ע"פ מה שנקבע בין הצדדים?

2. האם גם אם הסטאטוס שלו הוא סטאטוס של עובד, יש מקום לראותו כמנוע מלתבוע את זכויותיו בשל הסכמתו להיחשב כקבלן עצמאי? האם יהיה זה מכח עקרון תום הלב?

השופטת אלישבע ברק יש לראות את העובד כבעל עמדה נחותה לעומת המעביד ולכן אין לראות ויתור זכויות מינימאליות כויתור, שכן העובד אינו חופשי לבחור לעצמו את תנאי החוזה והוא כפוף ל סטנדרטים של החברה. היא מנתחת את עיקרון תום הלב וטוענת כי אפילו במקרה בו אין תיעוד כי הוצגו בפני העובד שתי האלטרנטיבות, אך יש חוסר תום לב קיצוני של העובד ניתן לבקש ממנו להשיב את כל הכספים העודפים שקיבל עד כה בגין היותו עובד קבלן. חובת ההוכחה של תום הלב היא על העובד. במקרים קיצוניים תו"ל גובר על זכויות קוגנטיות, ולכן יכולים לדרוש מהעובד להשיב את הכסף.

"במירב המקרים אכן מוצדק לבחון את מעמדו האמיתי של המועסק ולזכותו באותן זכויות קוגנטיות עליו ויתר תוך הסכמה כי לא יחשב לעובד. אך עשויים להיות מקרים בודדים, ולו נדירים ביותר, בהם ברי לחלוטין, כי המועסק היה מודע להסכם שעשה והעדיף אותו על פני חוזה עבודה. כאשר חוסר תום הלב של העובד, על פי קריטריונים אובייקטיביים, משווע לשמיים, תגבר דרישת תום הלב על דרישת הקוגנטיות.

אין לאפשר למעביד לפעול שלא בתום לב כלפי מי שהוא עומד להעסיק. כאמור, כריתת חוזה קבלנות עם מועמד לעבוד, כאשר ברור שהיחסים הם למעשה יחסים של עובד-מעביד, פוגע במהותם ומטרתם של יחסי העבודה, במטרת הגנה על העובד שהוא צד חלש במשא ומתן".

לא היה פה חוסר תום לב קיצוני ולכן, לא מפעילים דוקטרינה זו על בוכריס. הדרישות בחוזה העבודה של בוכריס מעידות על השתלבות, הוא היה סטודנט כאשר התחיל לעבוד, לא היה לו עסק משלו. על מקרים אלו מגן משפט העבודה וכן נקבע עובד. הערעור נדחה

פס"ד זה זורע שתילים לפסיקה הנוכחית, החשיבות בו היא האוביטר של אלישבע ברק- אם משתכנעים שהיה טריק מתוכנן מלכתחילה, אז תוה"ל יכול לגבור על זכויות קוגנטיות (שעקרון תו"ל לבדו יכול לשלול מעובד להיחשב כעובד, כלומר אם עובד מסכים להיות קבלן ובסוף השירות טוען שהוא עובד, חוסר תו"ל זה יכול לשלול ממנו את מעמדו כעובד). עקרון תו"ל חל גם על המעבידים וגם על העובדים ולכן – אם ברור שהעובד הבין על מה חותם ורצה להיות קבלן ולא עובד – לא יוכר כעובד, על אף הקביעה כי הגדרת עובד היא קוגנטית. אם ייחשב לעובד ויתברר שקיבל זכויות נוספות אז יחויב בדמי השבה מכח עקרון עשיית עושר ולא במשפט! תו"ל היא חובה הדדית.

חוששים שיחזירו את הגלגל אחורה ואז אחד הצדדים ירוויח. מכיוון שהמעביד חזק יותר בכל המבחנים, אם העובד נראה כשלעצמו חסר תו"ל, זה יכול להוות בסיס לשלילת מעמדו כעובד. 

זוהי דוגמא לאוביטר לפסיקה שבאה אח"כ. ניתן לראות כי יש נסיגה מאוד משמעותית מהדרישה לקוגנטיות. יקבלו זכויות רק אם יחליטו שהעובד עומד עליהם בתו"ל (יש פה אימוץ של תו"ל בסדרי הדין מה שנעשה היום). כאשר המקרה הוא קיצוני, לא נתייחס לחוזה, ונשלול ממנו את הזכויות. כלומר, למרות שאתה עובד, לא תקבל את הקוגנטיות של דיני העבודה, לא מספיק שאתה עובד אתה צריך להיות גם תם לב, אך כאמור זה לא מיושם במקרה דנן. 

כלומר, האוביטר של בוכריס הוא חשוב מאוד. 

פס"ד אייזיק נ' תכנון המים לישראל:

העובדות דומות למקרים שראינו שמישהו הרוויח יותר בגלל שהוכר כקבלן ובשלב מסוים מנסה לטעון שהוא היה עובד. אנחנו למדנו שלא ניתן להתנות על השאלה מיהו עובד והסכם בחוזה שמישהו קבלן לא יעזור למישהו שהוא נחשב לעובד. המעביד עלול להפסיד פעמיים כי משלם משכורת גבוהה וגם ישלם לו פיצויים כעובד לפי השכר הגבוה (כקבלן) שקיבל. 

ראינו בפס"ד בוכריס שאלישבע ברק אומרת שהיא תלך נגד עובדים חסרי תו"ל ונגד מעבידים חסרי תו"ל, ואכן בפסה"ד זה קורה. 

אייזיק היה צוללן שעבד 27 שנים בתה"ל. במהלך השנים הציעו לו לחתום על חוזה ולהפוך לעובד, אבל הוא סרב כי השכר שלו היה פוחת באופן משמעותי ולכן נשאר בסטאטוס כקבלן. כשאייזיק רצה לחתום על החוזה, תה"ל סרבו. ביה"ד האזורי אמר שהתקיימו יחסי עובד מעביד ולכן אייזיק יוכל לקבל את התנאים הסוציאליים. כעת השאלה האם באמת התקיימו יחסים כאלה? אם אכן התקיימו, האם הוא זכאי לכל הזכויות להן הוא טוען כעובד? והאם חלה עליו חובת השבה? 

נקבע כי חלו יחסי עובד מעביד (מלבד הש' דנציג), לפי מבחן המעורב, כאשר הגורם המכריע הוא התלות הכלכלית שפיתחו הצדדים זה בזה.

לגבי הזכויות המגיעות לו (זכאי לזכויות תוך חישוב שכרו אילו היה עובד מלכתחילה), והאם חלה חובת השבה,יש מחלוקת בין השופטים:

השופטת ברק: מכוח "עשיית עושר שלא במשפט" וחוסר תום לב יש לחייב את אורי אייזק להשיב את כל הפרשי השכר כקבלן. יתרה מכך, אפילו שהוגדר כעובד הוא לא זכאי לכל זכויות העובד מאחר והוא חסר תום לב באופן קיצוני (פיצויי פיטורין כן, אך הודעה מוקדמת לא וכד'). 

השופט פליטמן: אין מקום לדבר על השבה (לא רוצה להוציא כסף מהכיס) ולא על עקרון תום הלב אלא על קיזוז. בהבדל בין שכר עובד לשכר קבלן טמון עיקר משפט העבודה. ההפרש בין השכר מכיל את כל זכויות העובד. קיזוז הוא מסר יותר ניטראלי. יש להתייחס לשכר הקבלני כשכר מגולם ומי שטוען שהוא עובד יש לזהות ברכיב היחסי את החלק שנועד להגיע לזכויות סוציאליות ולא ניתן לעובד פעמיים זכויות. 
הנשיא אדלר: 

1. חולק על ברק – לא יתכן שעובד ניגש לתביעה ומפסיד מכך. אם הפרשי השכר בין קבלן לעובד גבוהים מהפיצויים אז ניתן להתיר לעובד לסגת מהתביעה.

2. מוכן לחייב סעד השבה בתנאים חליפיים: (לא מצטברים)

1. אם יש תנאי גידרון בחוזה ההעסקה – כאשר נקבע במפורש בחוזה העבודה שאם ייקבע בדיעבד שמבצע העבודה הינו "עובד" תיעשה השבה.
2. משתכנע שהפער בין שכר קבלן לשכר עובד גדול מספיק. סתירה עם דברי ברק - ככל שיש פער גדול יותר אז סביר כי יש חוסר תום לב גדול יותר. יובל מעיר שניתן לעשות מניפולציות בעיקר במקומות שאין תעריף ברור.
3. כשניתנת לעובד בחירה והוא בוחר להיות בסטאטוס עצמאי.
יובל מבין שגם אם החריגים התקיימו לא ידרשו מהעובד לבצע השבה. מה שחשוב הוא שזוהי הפעם הראשונה שהמעביד לא מפסיד דבר.

בסופו של דבר חושב קיזוז והעובד לא קיבל דבר.

הכלל הוא כי במקום שבו ביה"ד מוצא להתערב במוסכם בין הצדדים וקובע את היחסים האמיתיים שנוצרו בין הצדדים, קרי "עצמאי" מוגדר בדיעבד כ"עובד", אין לבצע השבה, אולם ישנם חריגים לכלל:

- מקרים שבהם נקבע למבצע העבודה תשלום כעצמאי הגבוה באופן ניכר מהשכר שהיה מקבל כ"עובד".

- כאשר העובד דורש להיות במעמד של עצמאי.

- אדלר מוסיף חריג נוסף: כאשר נקבע במפורש בחוזה העבודה שאם ייקבע בדיעבד שמבצע העבודה הינו "עובד" תיעשה השבה.

פס"ד זה הכי רלוונטי להלכה כיום. יש 3 דעות בפסה"ד, שלושתן לפחות מדברות על כך שיש להתחשב בשכר הרעיוני, ולא לקבל את שכר הקבלן (לא יקבל מעבר למרות שמוגדר כעובד).

הש' ברק הכי קיצונית בדעתה, יש ניסיון לע"ע ולכן יש צורך בהשבה (היא לא אומרת זאת בפירוש למרות שנראה כי הרטוריקה שלה לכיוון הזה. וזאת ניתן להסיק מדבריו של אדלר שאומר שהוא לא מוכן לקבל מצב בו עובד מכניס יד לכיס, ומדבריו משתמעים דבריה של ברק).

ברק אומרת שמאחר ומלכתחילה הוא לא היה עובד, הציעו לו והוא סירב, אז הוא לא יכול לקבל פעמיים זכויות.

אדלר מוכן לסעד השבה רק אם היה תנאי גדרון או שלפחות ישכנעו אותו שאכן היה הפרש משמעותי. למה? כי ייתכן שהיום הוא היה מרוויח אפילו יותר אילו הוא היה עובד (בשל עקומת השכר). הפסיקה בשנות ה-80 לא כ"כ ידעה איך להתמודד עם זה.

 הש' פליטמן אומר כי אין להתעסק עם זה יותר מדי אלא להסתכל על משהו טכני. במשכורת הגבוהה של הקבלן מגולמים פיצויי הפיטורין, ולכן מקזזים לו את הפיצויים הללו מהשכר שהוא קיבל, ומכאן ניתן לומר שאין לו תביעה כרגע (כבר קיבל את כספי הפיצויים).

להערכת המרצה אין כ"כ ויכוח על כסף בתוצאה הסופית (למרות שברק מעט שונה), אלא רק הרטוריקה היא שונה. 

פלדמן אומר כי עוד לא ראה עובד שהכניס יד לכיס והשיב כספים, אך השופט צור בביה"ד בירושלים הולך בקו של אלישבע ברק. 

בפס"ד חיימקה נ' הדסים יש אמירה של הש' רבינוביץ' לעניין תוה"ל והוודאות במשפט (מי יכול לומר מה זה חוסר תו"ל קיצוני? לכן זה יוצר חוסר וודאות). הש' רבינוביץ' מתקומם כנגד דעתו של פליטמן לעניין הקיזוז- הרי החוק אומר בפירוש שלעניין חוק זה, השכר הגלובאלי הוא שכר בסיס. 
מערכת דיני העבודה אינה אוהבת שכר גלובאלי. שכר גלובאלי הוא בעייתי, ולכן לפי החוק החדש של שלי יחימוביץ' יש לפרט את הדברים שבתלוש שבגינם ניתן כסף. שלי יחמוביץ' העבירה חוק בעניין תלושי שכר- התלוש נראה עכשיו אחרת, יש להראות את כל האינפורמציה של הפריטים שמשלמים עליהם, כדי שלא יסוו דברים ויחסירו בטענה של "שכר גלובאלי". דבר זה משמעותי למרוויחי השכר הנמוך. הבעיה הגדולה היא בפסקי הדין, במשך שנים אנשים לא ספרו שעות וכד', ואז תובעים רטרואקטיבית. 

יכולה להיווצר בעיה: בהרבה מאוד משרדים היה שכר גלובאלי (לעיתים גבוה בהרבה משכר המינימום) וכולם היו מרוצים. ואולם, אם עובד לא קיבל שעות נוספות היה ניסיון לתבוע את מעסיקו, למרות שלעיתים המעסיק שילם הרבה יותר משכר מינימום וכן שעות נוספות שמגיעות. ולכן זה לא הוגן כלפי המעביד.

מצבים בהם אנשים ניהלו את חייהם באדישות למשפט, כאשר הם והמעבידים היו מרוצים.

לסיכום, רואים כי יש פה הרבה יותר מכרסום בקוגנטיות של דיני העבודה- אין מניעה לוותר על חלק מכללי דיני העבודה אם מתנים על כך בחוזה. העובד המניפולאטור עדיין יכול להרוויח מהסיטואציה הזו.

פס"ד עזרא שמואלי הוא חשוב, מרכזי בהבנת קוגנטיות דיני העבודה ולאותם עובדים שמרוויחים מעבר למינימום שבחוק. 

לקרוא: האות ד'- פס"ד קאזיס, פס"ד ד.ג.מ.ב מסעדות, פס"ד טפקו נגד טל, פס"ד מרים כוכבי, פס"ד נגרין יעקב, ופס"ד זיוה טור. 

26.11.2009

שיעור 6

המשך קוגנטיות חוקי המגן

בשיעור האחרון דנו בדילמה כאשר בעיתוי הכניסה העובד בחר בלראות את עצמו כ"קבלן", וברגע האחרון של סיום מערכת יחסי העבודה טעו כי הוא "עובד", אז נשאלה השאלה אם לחזור אחורה ולקזז לו את השכר.

שני פסקי הדין שנראה היום (צ'יבוטרו ורשות השידור) אינם בדילמה של עובד מול קבלן, אלא מדובר בהם על עובד שאדיש לחוק, ועובד שתובע זכויות עפ"י החוק.

זה דומה למה שראינו עד כה בכך שהצדדים מנהלים יחסים תחת הנחות מסוימות במשך שנים, ולפתע העובד טוען שזה לא בסדר, רוצים לחשב את זה מחדש (רטרואקטיבית) ולהסתכל על זה אחרת. 

החידוש בתפיסה הוא שלמרות שמכירים במישהו בעובד לא תמיד נותנים לו זכויות. חוקי העבודה הם קוגנטיים, אך אנשים התנהלו בצורה מסוימת, וכביכול לא מגיעה להם הקפדה על הזכויות.

החוק אומר כי שכר גלובאלי הוא שכר הבסיס. 

נניח כי אדם סגר חוזה עבודה עם מעביד של שכר גלובאלי, ללא שעות נוספות (אבל הכל כלול בפנים). כלומר יש הסכמה בין הצדדים לכך. אם העובד יתבע בסוף שעות נוספות, האם נראה את העובד כלא בסדר? ברור שאם המעביד היה יודע שהעובד מתכנן לתבוע אותו בסוף מערכת היחסים ודורש שעות נוספות, מלכתחילה הוא היה קובע תנאים שונים, של שכר מינימום. במקרה שכזה, העובד הזה היה מפסיד בסופו של דבר מאחר והיה מקבל שכר מינימום והיו מודדים בדיוק את השעות הנוספות. 

אך אל לנו לשכוח כי חוקי המגן הם קוגנטיים, ואנשים (מעבידים לרוב) "שוכחים מזה", וקובעים עם העובד אחרת.

פס"ד איליה צ'יבוטרו נגד אטלקה אברהם:

איילה צ'יבוטרו ניקתה מסעדה בבאר-שבע במשכורת של 200 עד 400 לירות ועבדה 7 ימים בשבוע ללא יום מנוחה. קיבלה חופשה שנתית לשבועיים. היא ביקשה לא לעבוד שתי שבתות בחודש ופוטרה. היא דרשה גמול על העבודות שעבדה בשבת ופיצוי פיטורין. ביה"ד האזורי מקבל את תביעתה, המעביד אברהם מגיש ערעור לביה"ד הארצי. 

אברהם אומר שמכללא הם הסכימו שהתשלום כולל תגמולים שונים. ביהמ"ש קובע כי לא ניתן לטעון לויתור על זכויות המגן וזאת משתי סיבות: 

1. לא הוכח שהעובדת ידעה שמגיעות לה זכויות לפי חוק שעות עבודה ומנוחה, ולכן לכאורה לא ניתן להסיק שהיא וויתרה עליהן (ולכן טענת ההשתק כנגדה נדחית). "אין ויתור על זכות באין ידיעה על קיום הזכות, ועל כן ויתור שלא מדעת כמוהו כאפס, מעיקרו".

2. זכות שהוקנתה לעובד מכוח חוק הבא להגן עליו אינה ניתנת לוויתור, לא ויתור מפורש ובוודאי לא ויתור מכללא.

וויתור עובד על זכות מהווה פגיעה בסדר הציבורי, ואין לו תוקף מחייב. וכשם שידו לא היתה ביצירת הזכות, בקיומה, בשמירה עליה, כן לא יוכל העובד למחוק אותה במחי יד. ודין אחד לוויתור שנעשה מראש, בשעת קיום יחסי עבודה, או לאחר שנותקו.

צריך להוכיח ויתור אקטיבי על זכויות המגן, כלומר שהיה מו"מ בין הצדדים ולכן העובדת זכתה לקבל את מה שנמנע ממנה.

ערעורו של המעביד נדחה.

הלב יוצא אל העובדת שעבדה בשבתות, חגים עבודה לא פשוטה. המעביד נראה הצד הרע. מצד שני, עולה שאלה כי יש מצב בו הוא משלם לה יותר משכר מינימום באופן משמעותי והיא מרוצה ולא אומרת דבר ועובדת שעות רבות נוספות תמורת שכר גבוה משכר מינימום. ברור שאם היה קובע לה שכר מינימום והיינו מוסיפים לו את תגמולי השעות הנוספות, הכסף בפועל היה נמוך מהשכר שקיבלה הלכה למעשה. אברהם המעביד אומר שמכללא הם הסכימו שהתשלום כולל תגמולים שונים. 

הדילמה כאן אמיתית מכיוון שמהפרספקטיבה של בעל מסעדה הוא משלם יותר ממה שהוא חייב, היא קיבלה יותר משכר מינימום ולכן לפיו אין חולק שמבחינת הכסף הזה שווה לתוספת שעות הנוספות. המעביד מרגיש שהוא שילם שכר גלובאלי מעבר למה שהיה צריך והיה בסדר, ולא יכול להיות שבסוף מערכת היחסים העובדת תיטען כי היא עובדת וכי הסכמתו להעלאה בשכר תגרום לכך שהוא ייתבע עכשיו לפיצוי פיטורים. 

ברור היה בעובדות של פסה"ד כי ההעלאות של העובדת היו בשל השעות הנוספות שעבדה, עבדה בחגים וכו'. אך המעביד לא הגדיר זאת כך, ומאחר וזה לא הוגדר כך, ביהמ"ש אומר כי הוא לא יכול לקבל את הטענה הזו, כאשר העובדת לא ויתרה במפורש על הזכויות שלה. אך עולה השאלה מה היה קורה אילו המעביד היה אומר לה כי הוא מעלה לה את השכר ב-20% בתמורה שהיא תוותר על זכויותיה ממשפט העבודה? ביהמ"ש לא מתייחס לזה, אלא אמירת ביהמ"ש היא כי לא ניתן להסיק ויתור על משפט העבודה על ידי התנהגות.

בהמשך אנו נראה כיצד ביהמ"ש כן מקבל שינוי של ההסכמה בין הצדדים ע"י התנהגותם ביחסי העבודה (חוזי יחס תוך נתינת משקל להתנהגות הצדדים- למשל אם עובד מאחר באופן קבוע בחצי שעה והמעביד מקבל את זה, הם לא יחתמו על כך חוזה, אלא זו הייתה הסכמה בהתנהגות), ולכן אמירת ביהמ"ש בפס"ד צ'יבוטרו אינה משקפת את המצב היום.

צ'יבוטרו הוא פס"ד יחסית ישן, ולמרות זאת לא אומרים שלא ניתן לוותר על חוקי העבודה כי הם קוגנטיים, אלא הטענה היא אחרת- לא ניתן לוותר על חוקי העבודה בהתנהגות. לכן מפסה"ד ניתן להסיק שניתן להתנות במפורש על חוקי המגן. 

פס"ד עזרא שמואלי נגד רשות השידור:

לארגון עובדים של רשות השידור היה הסכם קיבוצי. הם רצו לשמור על חלק מהתנאים שהיו להם ונקבע בהסכם שהם יקבלו חופשה בתמורה לשעות נוספות שהם עובדים במשך כל ימי השבוע. לאחר שיצא חוק שעות עבודה ומנוחה שקובע גמול על שעות נוספות (מעל 8 שעות ביום) טענו העובדים שמגיע להם לקבל שעות נוספות. ביה"ד האזורי דוחה את תביעתם בשל חוסר תו"ל.

הש' אדלר אומר שמדובר בוועד חזק שהגיע להסכם קיבוצי והם לא יכולים ליהנות משני העולמות – לקבל הטבות של ההסכם הקיבוצי וגם להשתמש בחוק שעות עבודה ומנוחה ולקבל תוספת על שעות נוספות. לכן יש להם חוסר תו"ל ולא מקבל את עתירתם. לשיטת אדלר החוק נותן את המינימום הדרוש וההסכם הקיבוצי שנקבע מעניק מעבר למינימום והעובדים לא יכולים לרקוד על שתי החתונות כי ההסכם הקיבוצי נותן לעובדים מעבר לחוקי המגן. 

הש' ברק קובעת שיש כאן חוסר תו"ל טהור ובמקרים מסוימים ביה"ד יכול לקחת חוסר תו"ל ולשלול מהעובדים זכויות.

"חוקי העבודה הסוציאליים הם קוגנטים. עם זאת, במקרים נדירים אלו גוברים דרישת ההגינות ותום-הלב על דרישות או זכויות קוגנטיות. יש להותיר לבית-הדין שיקול-דעת באותם מקרים נדירים שדרישת המילוי אחר חוק קוגנטי גורמת לעיוות-דין למעביד".

הש' רבינוביץ (ד' מיעוט) אומר שיש ללכת לפי דיני העבודה באופן פשוט ולכן יש להחיל את החוק על עובדי רשות השידור. לשיטתו, הבעיה שהסכם קיבוצי ימנע מעובדים לתבוע על כל דבר כי הם לכאורה נעזרים בהסכם ולכן מתנגד לדעת הרוב. 

"יש לתת להוראה שבמשפט העבודה המגן, ככלל, פירוש דווקני, גם אם במקרה פלוני תוצאת הדברים עלולה להיראות בלתי צודקת. יש צורך בהקפדה על שמירת העיקרון של בהירות וודאות ההלכה המשפטית בחוקי משפט העבודה המגן, שיש בו ערך עליון כשלעצמו, למען יידעו המתדיינים בבהירות את דרכם ולא יגששו באפלה. דרך ברורה זו תחייב את "צרכני" משפט העבודה להכיר את הוראות החוק ולכלכל את מעשיהם בהתאם לאותן הוראות בקפידה"

לסיכום, החידוש של פסה"ד: החוק קבע שיש הסדר קוגנטי לפיו שמקבלים תשלום על שעות נוספות, וביהמ"ש אומר שלמרות שהזכות קוגנטית מכיוון שיש לעובד הסדר קיבוצי הוא לא ייהנה מזכות קוגנטית זו. 

זהו פס"ד מרכזי בפסיקה שבאה לאחריו. מהווה דוגמה קלאסית של "הסדרי העסקה גמישים". בפסה"ד, שונה מפס"ד צ'יבוטרו, העובדים מגיעים להסכם קיבוצי, ולכן ביהמ"ש מוכן להגיע למסקנה כי יש ויתור על הזכויות (בייחוד כאשר דובר בוועד חזק בתק' הזוהר של ערוץ 1). ולכן ביהמ"ש לא יקבל טענה של עובד כי הוא קופח.

כמו"כ, ביהמ"ש מגיע למסקנתו בין היתר בשל העובדה שהיו דיווחים כוזבים בנוגע לשעות העבודה. (כדוגמה המרצה סיפר על ירון זליכה שגילה איך שעות נרשמות במכון המטאורולוגי בבית דגן). בפסה"ד הייתה עצימת עיניים לגבי אופן ניהול שעות העבודה בפועל. אילו היו יודעים ברשות מלכתחילה שהעובדים רוצים שעות נוספות, ההתנהלות מולם הייתה אחרת- היו מקפידים יותר, ולכן ביהמ"ש אומר כי יש בעיה ברטרואקטיביות.

זאת ועוד, העובדים דרשו לחדש את אותו ההסכם, וזה מהווה סימן שהיו מרוצים ממנו. כל ההתנהלות מולם- מבחינת אופן הפיקוח על השעות- הייתה שונה. ולכן ביהמ"ש קובע כי הם לא יכולים לקבל שעות נוספות מכוח היעדר תו"ל/השתק. התנהלותם הייתה מכוח הסכם עבודה, ולכן מיישמים אותו.

פס"ד קאזיס נ' ארייט – עוסק בהתניה על שכר מינימום. מדובר במתמחה לעריכת דין שלא מצא מקום התמחות ומבקש להתמחות במקום ללא שכר בהתנדבות, וחתם שלא יקבל שכר. עוה"ד, לפנים משורת הדין, נתן לו משכורת סמלית הפחותה משכר מינימום. הסיבה שהמתמחה התנדב היא משום שלא מצא מקום התמחות ועוה"ד עשה לו טובה. בסוף התקופה המתמחה תבע את עו"ד כדי לקבל שכר מינימום. עו"ד טען שאין ביניהם יחסי עובד ומעביד כי מדובר באימון מקצועי אבל לפי חוק לשכת עוה"ד מדובר ביחסי עובד ומעביד (ס' 41 לחוק). עו"ד אף טען שהמתמחה חסר תו"ל כי הציע בעצמו לעבוד חינם. 

הש' ארד קבעה שהתנהגות המתמחה אינה חסרת תו"ל כי עוה"ד ניצל את המצוקה של המתמחה שלא מצא מקום להתמחות. באופן קטגורי לדעת ארד לא ניתן לטעון לחוסר תו"ל של העובד. 

יובל מספר שעו"ד קאזיס היה כבד שמיעה ונהג לתת הצגה טובה בביהמ"ש כליטגטור. הוא התעצבן וכעס על המתמחה שתבע אותו. הסיטואציה לא פשוטה ובסופו של דבר נקבע שעובדים לא יכולים להתנות על שכר מינימום, וזאת כדי שלא יפגעו בהם. אבל התוצאה תהיה שאנשים לא יעסיקו יותר אנשים לעבודה בעבור שכר גבוה. 

עולה השאלה: האם לעולם לא נוכל להתנות על שכר המינימום? לדוג' הציעו לאדם מבוגר לעבוד לעת זקנה כדי להעסיק אותו ולתת לו הרגשה טובה של יצרנות. כמובן שהמעביד לא שילם לאותו מבוגר ואפילו המשפחה שילמה קצת למעביד כדי שהוא ישלם למבוגר שירגיש טוב עם עבודתו. יובל אומר שהוא לא בטוח שביהמ"ש במקרה כזה יאמר שלא ניתן להתנות. 

הגבול בין התנדבות לעבודה אינו ברור כל כך כי לכאורה מתנדב יוכל לטעון שניצלו אותו והשתמשו בו כעובד וכד'. 

בפס"ד זה לא מתקבלת טענת המעביד להיעדר תו"ל של העובד. 

מה התוצאה של ההפסד של עוה"ד קאזיס בפסה"ד? 

אם נדון בשאלת ההסתמכות- קאזיס אמר כי אילו הוא לא היה מעסיק את אותו המתמחה, אז הוא לא היה עו"ד. זה היה בור שהוא לא היה מעסיק אותו אם הוא היה צריך לשלם לו כסף. כלומר, אם קאזיס לא היה מסכים לקבלו ללא תשלום, יכול להיות שהמתמחה כלל לא היה עו"ד מאחר ולא היה מוצא התמחות. ולכן אולי היה שווה לו במשך שנה לא להרוויח כסף כדי שבעתיד יקבל כסף. כלומר זו העדפה של אנשים, שטובה ועדיפה בעיניהם, אז למה המדינה צריכה להתערב?

כלומר, העובד אומר שזה טוב לו, רוצה לעשות זאת, בתמורה להבטחה שלא יקבל כסף אך זה ישתלם לו בסופו של דבר.

התיקון לחוק הגנת השכר שיזמה יחמוביץ' מחמיר יותר לרעת מעבידים, ומקל על עובדים לתבוע כאשר לא תיעדו במדויק כמה זמן עבדו. אך בסופו של דבר זה גרם לעובדים לקבל פחות כסף, הקפידו יותר על השעות והתיעוד, השכר ירד וכך ההפרשות לפנסיה פחתו.

הייתה מגמה קלאסית לפני 50 שנה לפיה לא מקשיבים לצדדים, ביהמ"ש יודע מה טוב לעובד, ולכן קובעים כי החוקים הם קוגנטיים ולא ניתן לוותר עליהם.

רוב הכתיבה הפמיניסטית בדיני עבודה טוענת כי שעות נוספות וחוקי עבודה באו כדי להגן על נשים. רעיון השכר הגלובאלי מאיים על נשים, קשה להן להישאר שעות נוספות מכיוון שצריכות לטפל בילדים. למעביד זה יקר אם יעבדו שעות נוספות, הוא יעדיף שכר גלובאלי, ויעדיף להעסיק גברים שיהיו מוכנים לעבוד שעות רבות יותר בשכר גלובאלי. לעומת אישה שבשכר הגלובאלי תעבוד פחות שעות, על כן השעות הנוספות שיצטרכו לשלם לגברים לא יגרמו להעדפת העסקתם על פני הנשים.

לסיכום קוגנטיות דיני העבודה, ראינו את קוגנטיות דיני העבודה בפס"ד צ'יבוטרו (קיבלה יותר במהלך השנים, ועדיין תקבל את זכויותיה מכוח חוקי העבודה) וכן בפס"ד קאזיס (קיבל פחות במהלך יחסי העבודה ויקבל את שכרו). 

קריסת הקוגנטיות של דיני העבודה באה לידי ביטוי בפס"ד שמואלי (ראו שיש ארגון עובדים, שההסכם נחתם על ידי הארגון ושנלחמו עליו, שרישום השעות היה פיקטיבי)- כאשר ביהמ"ש משתכנע כי יש הסדר שהוא טוב יותר לעובד מאשר הזכויות שהחוק היה נותן לו, הוא מוכן לוותר על הקוגנטיות. (אך לא כאשר העדיפות אינה בולטת באופן קיצוני).

ביהמ"ש אינו אוהב מצבים בהם קשה לדעת מה קרה (מה היה קורה אם המתמחה היה דורש תשלום מלכתחילה? האם היה מוותר על רישיון עוה"ד? ). כל רעיון התפיסה של חוקי העבודה זוהי תפיסה של שקיפות. ביהמ"ש רוצה לדעת שכולם מקבלים כסף, גם המלצר שלא משנה אם הסועד היה מרוצה ממנו או לא. זוהי תפיסת הקשיחות של חוקי המגן. תפיסה שמוכנה לקבל גמישות זה רק כאשר ברור מעבר לכל ספק שהוויתור היה לטובתו, כמו בהסדר קיבוצי. כמו"כ, ככל שהשכר גבוה יותר, והעובד חזק יותר, כך ביהמ"ש יטה פחות לעזור לו.

התפיסה השלטת כיום בביהמ"ש בישראל ובבית הדין לעבודה (בדעת הרוב, בניגוד לש' רבינוביץ') היא בדיקת האינטרסים של הצדדים ולמה זה נעשה.

לדעת המרצה (כותב על כך מאמר עכשיו), וודאות היא לא תמיד טובה, לעיתים היא יכולה להיות לרעת העובד. 

שכר מינימום

שכר מינימום זוהי נקודת המחלוקת הגדולה ביותר בין חסידי השוק החופשי למי שמצדד במשפט העבודה והתערבות המדינה. חוק שכר מינימום הוא החוק המזוהה ביותר עם חקיקת המגן, בכל הזדמנות כשמדברים על דיני העבודה, זה החוק הראשון שקופץ לעיניים. ההתערבות בגובה השכר שצריך לקבל נראית יותר בוטה מאשר כמה ימי חופשה יהיה לאדם או מה קורה כאשר אישה יולדת.

לכן הרבה מאוד מהניתוח הכלכלי, דן בשאלה האם חוק שכר מינימום הוא יעיל, האם הוא לא פוגע יותר במדינה מאשר עוזר לה, למרות שניתן לשאול את אותן השאלות לגבי זכויות נוספות. הכלכלנים אומרים שאולי לא צריך שכר מינימום. 

אין ספק שחוק שכר מינימום מרכז הכי הרבה עניין. הרבה מהעיסוק אינו האם צריך לתת שכר מינימום אלא כמה לקבוע את שכר המינימום. 

לפי הסטטיסטיקות, מדברים על 40% הפרה של חוק שכר המינימום (לפי נתוני קו לעובד, אגודה לזכויות האזרח)- זהו אחוז גבוה מדי, ולכן נראה שהחוק לא כ"כ קל ליישום. בדר"כ זה נעשה ע"י משחקים בין היקף המשרה בתלוש לעומת היקף המשרה בפועל. 

גם אם אדם מקבל 6,500 בחודש ועובד 100 שעות בשבוע, הוא לא מרוויח שכר מינימום, למרות שבגלובאלי זה נראה הרבה.

שכר מינימום – בעד ונגד

נגד: 

· הטענה הקלאסית היא שאנשים מקבלים לפי התפוקה שלהם ושכר המינימום נותן להם מעבר לתפוקה ולכן המעביד לא יעסיק עובדים. לכאורה מנסים להגן על החלשים אבל לא יעסיקו אותם. 

· שכר מינימום מקטין את השונות במשכורות הנמוכות ויגרום לשכר הנמוך להיות אחיד ולא גמיש יותר. לא בטוח שזה רע כי הנמוך ביותר יהיה סביר לפי הקביעה החברתית.

· הגישה הכלכלית לא אוהבת שכר מינימום בטענה שזה מעלה את מחיר השירותים.

· שכר מינימום גורם לאבטלה מבחינת תחרות גלובאלית עם העולם- ברגע שדורשים שכר מינימום מעבירים משרות לחו"ל- סין, אפריקה וכד' (שם השכר נמוך יותר)- בייחוד משרות שלא דורשות ידע אלא פיזיות.

· דעות שאומרות שהכסף עובר מהמעבידים למדינה - אחריות המדינה לדאוג לחלשים ולא של המעבידים.

· מחקרים אמפיריים מארה"ב מראים שכאשר עולה שכר המינימום המחירים עולים ובעצם קביעת שכר מינימום מייקרת ולא משיגה את מטרתה. כלומר כאשר עולה שכר המינימום השכר במשק עולה בהתאם והכל מתייקר. מנגד, טענה הפוכה היא שהורדת שכר מינימום תגרום לעלות כלכלית גבוהה למדינה עצמה.

· התחרות החופשית האמיתית תהיה בעולם ללא שכר מינימום.

בעד: 

· טענה ערכית של הזכות לחיות בכבוד. הכלכלנים מתנגדים ואומרים שעל המדינה לדאוג לאזרחי המדינה ולא על סקטור המעבידים. ניתן לעשות מס הכנסה שלילית ולא להטיל את העול הכבד הזה על המעבידים. 

· שכר מינימום יגרום לעידוד ולחדשנות. שכר עבודה נמוך מדי מונע התייעלות וזילות במשאב (העובד), מייצר עובדים שלא יכולים לתרום למשק מבחינת צריכה. כאשר אנשים זולים אנשים לא יתאמצו ולא ינסו לשכלל את השוק. 

· שכר מינימום ידרבן אנשים לצאת לשוק העבודה בגלל שאנשים ידעו שישתלם להם לצאת לשוק העבודה ויוכלו ליהנות משכר סביר. 

היום הויכוח הוא לא בעד ונגד, אלא כמה צריך להעלות או להוריד (גובה שכר המינ').

הקשר בין גובה השכר לבין יעילות וצמיחה מאוד לא ברור, לא ברור מול מי מתחרים. העלאת השכר מביאה עמה עלייה בשירותים, בדיור וכ', ולכן קיים קושי לזהות את היתרון- איזו העלאה צריך.

וועדות שהוקמו בעניין שכר מינימום דנו בשאלה כיצד לחשב את השכר שבתלוש לעניין שכר המינימום? האם סופרים את קופות הגמל והפנסיה? את הוצאות הביגוד? וכד'. 

המלצת הועדות היא לקבוע שכר ברור שדנים בו. אם לא עושים כן, המעסיק נהנה מהערבוביה שנוצרת. יש הצעות חוק לקבוע שכר מינימום לפי סקטורים. למשל בתי קפה אינם מאוימים ע"י גלובליזציה (לא יעבירו את בית הקפה לסין), ולכן התחרות עם העולם פחות שייכת לשחיקת שכר המינימום בסקטור הזה, ואולי צריך לקבוע שכר מינימום שונה למלצרים.

בנוסף, עולה השאלה כיצד אוכפים את שכר המינימום? 

למשל, בישראל יש הרבה מכרזים שלא ניתן לזכות בהם אם משלמים שכר מינימום. ברמה העולמית, המחיר משמש כשיקול נמוך יותר לזכייה במכרז (קריטריונים חשובים יותר הם איכות, ניסיון מוכח, הון עצמי וכד').

בהקשר של זכויות עבודה יש הרבה כתיבה של עו"ד (ולא אקדמאים) שמחשבת כיצד אי אפשר לשלם שכר מינימום ולזכות במכרז במ"י (כגון עבודות גדר הפרדה, כביש 6 וכד'). מראים כיצד הקבוצה שזוכה לא יכול להיות שתשלם לעובדיה שכר מינימום. ובעצם המשמעות היא שהמדינה עצמה לא אוכפת את החוק.

בעניין האכיפה יש כתיבה לכיוון חרם צרכני, אכיפה מנהלית וכד'. הדיון המשפטי מסביב לא הכי מעניין.

החוק הקוגנטי תמיד קיים.

הלכה למעשה ניתן לעקוף את החוק ולתת לאנשים לעבוד בחצי משרה בעוד שבפועל יתנו לעובדים מטלות של משרה מלאה והעובד יצא קירח מכאן ומכאן. קיימות דרכים נוספות ומגוונות לעקוף את החוק. הבעיה שנוצרת שמי שאוכף את החוק יוצא וידו על התחתונה, והוא מנסה גם להתחמק מהחוק (כגון הדוג' של מרכזי המדינה בהם רק חברה שנותנת משכורת של פחות משכר מינימום יכולה להרוויח). 

יובל אומר שיש קושי לבצע מחקרים טובים בהקשר של שכר מינימום ואין תשובה אחת טובה לשאלה האם כדאי לקבוע שכר מינימום. הפסיקה שעוסקת בנושא היא טכנית בלבד ומנסים לברר איך לחשב תוספות שכר. 

בהתניה על שכר מינימום – עובד אומר שהוא מוכן להרוויח פחות האם נקבל זאת? ונדבר על מלצרים וכסף שמועבר.

פס"ד ד.ג.מ.ב מסעדות

תביעה של מלצרית כנגד מעסיקה לשעבר לתשלום שכר מינימום בעד תקופת עבודתה במסעדה, ללא זיקה לכספי התשר שקיבלה.

השאלה שעלתה היא האם יש לראות בתשר המשולם למלצרים ע"י לקוחות המסעדה כחלק משכר עבודתם לצורך תשלום שכר מינימום?

ביהמ"ש קובע כי הוא לא יכול להשלים עם מצב שיש אנשים שמרוויחים פחות משכר מינימום בשל "החיים על הטיפים" (למרות שיש כאלה שמרוויחים הרבה מעל המינימום), ולכן הוא דורש שיהיה מעבר לתלוש שיתעד את זה, כדי שנדע איפה זה עובד.

יש חמישה תנאים שביהמ"ש דורש.
הנשיא אדלר: 

תשר שנמסר ישירות למלצר מבלי שהוא עובר דרך קופת המעסיקה, אינו יכול לבוא בגדר "שכר עבודה". מדובר בתשלום שניתן על ידי לקוח ולא על ידי מעסיק; מדובר בשיטה על פיה לא ניתן לפקח על תשלום שכר מינימום והמשחררת את המעסיקה מאחריותה לתשלום שכר מינימום; מדובר בשיטה המזמינה ניצול של המלצרים ולעתים העדר תום לב של המעסיקים; מדובר בשיטה המזמינה אי-תשלום דמי ביטוח לאומי ופוגעת בגביית מס; מדובר בשיטה המטעה את הלקוחות הסוברים לתומם, כי ייעודו של הכסף שהותירו למלצר הוא תשר ולא סיוע למסעדה בתשלום שכרו.נ

לעומת זאת, ככל שהתשר עובר דרך קופת המעסיקה הוא ייחשב כשכר לצורך חוק שכר מינימום. נוסיף, כי הדבר נכון גם כאשר התשר עובד דרך קופת המעסיקה באמצעות "קופת טיפים", כל עוד הסכומים נרשמים בספרי המעסיקה. המלצר יודע מהו הסכום שהתקבל כתשר והאם הוא זכאי להשלמת הסכום כדי שכר המינימום. בדרך זו המעסיקה פועלת בשקיפות מלאה בכל הנוגע לתשלום השכר, רישום התשרים ורישום הכנסות העסק. על פי שיטה זו שני הצדדים יודעים ובטוחים כי שכרו של המלצר לא ייפול משכר המינימום והם אף רשאים להסכים ביניהם כי אם סך התשרים עולים על שכר המינימום יוותר הסכום העודף בחזקת המלצר. 

נציין, כי חובת השקיפות בכל הנוגע לתנאי העבודה מוטלת על המעסיקים גם מכוח חוק הודעה לעובד (תנאי עבודה), התשס"ב – 2002. ברי שככל שתנאי העבודה ייקבעו מראש ובכתב ותשלום השכר (לרבות התשר) יתנהל בשקיפות ולפי רישומים, יתרום הדבר לייצוב יחסי העבודה, להתנהלותם התקינה ויקטין את האפשרות לניצול המלצרים ולהונאת הביטוח הלאומי ורשויות המס. 

בשולי הדברים נציין, כי לא בכל מקרה חייבת להיות אחידות בהתייחסות לתשר מבחינת חקיקת המגן ודני המס. מסקנתנו כי תשר יוכל לבוא בגדר שכר עבודה רק מקום בו עבר דרך פנקסי המעסיקה עולה בקנה אחד גם עם משטר המיסוי.

נוסף על כן, גם אנו בדעה, כי טוב יעשה המחוקק אם יסדיר אם מעמדו של התשר על כל היבטיו.ב

הש' שמואל צור: 

תשלום שכר עבודה אינו דבר של מה – בכך. תשלום מסודר של שכר חייב לענות על דרישות בסיסיות המתחייבות מהוראות

החוק ומנורמות המתחייבות מעצם קיומם של יחסי עובד ומעביד ומחובת תום הלב של המעסיקה כלפי עובדיה:

(1)
שכר מינימום: לפי חוק שכר מינימום חייבת המעסיקה להבטיח ששכרו של העובד לא יפול מן הרף הקבוע בחוק.ב

(2)
שקיפות: שכר עבודה חייב לשקף נכונה את שכר העבודה, על רכיביו השונים, ואת הסכומים שנוכו ממנו (סעיף 24 לחוק הגנת השכר).ו

(3)
הבטחת זכויות סוציאליות: שכר העבודה חייב להעניק לעובד בסיס איתן ומסודר להבטחת זכויותיו הסוציאליות.

(4)
מיסוי: שכר העבודה חייב לעמוד בדרישות המיסוי הקשורות בשכר, בין אם הן חלות על המעסיקה ובין אם הן חלות על העובד.ב

קיומן של דרישות בסיסיות אלה יכול להיעשות אך ורק על ידי המעסיקה. היא החולשת על הנתונים ורק בידיה היכולת לעמוד בדרישות אלה כלפי העובד.ו

עם זאת, אין לשלול אפשרות שתשלום תשר יובא בחשבון לצורך תשלום שכר אם יתקיימו מספר תנאים הכרחיים 

מצטברים ואלו הם:

(1)
בין הצדדים קיים הסכם אישי או שחל עליהם הסכם קיבוצי הקובע, במפורש, שניתן להביא בחשבון השכר גם תשלומי תשר המשולמים לעובד.

(2)
הסכם העבודה או ההסכם הקיבוצי כולל הסדר מפורט ומסודר בדבר דרכי הטיפול בהכנסות מתשר, כגון – שקיפות ותיעוד של התשלומים, קיומה של קופה וחשבונאות של ההכנסות, דרכי חלוקת הסכומים שהתקבלו, מועדי החלוקה ועוד.ו

(3)
השכר משני המקורות (השכר הרגיל ותשלומי התשר) לא יפול משכר המינימום הקבוע בחוק.נ

(4)
זכויותיו הסוציאליות של העובד מבוססות על ההכנסה משני המקורות והן מובטחות לאשורן.

(5)
מיסוי- הבטחת תשלומי המס המלאים המתחייבים משכרו של העובד.

רק הסדר מפורט העונה על דרישות אלה – בבחינת הסדר שקוף "על השולחן" – יכול להביא להכרה (מלאה או חלקית) בתשלומי תשר כשכר עבודה.נ

בענייננו, אף אחד מהתנאים הללו לא התקיימו. ה"הסדר" שנעשה בין המערערת (המעסיקה) למשיבה כי שכר העבודה יבוא מן התשר אינו מקובל ואינו ראוי והוא בעיני בבחינת הסכם הנוגד את תקנת הציבור שאחת דינו להתבטל (סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג-1973).ב

רק בהתקיים התנאים הללו, המעביד פטור מלשלם מעבר לטיפים שכר מינימום. 

לסיכום, ברור ויש הרבה מלצרים שנפגעים מפס"ד זה. זה פוגע במקומות בהם ניתן היה להרוויח הרבה כסף (טיפים) בשחור, אך זה עוזר לחלשים.

לעניין חוסר תוה"ל של התובע (אם הוא הרוויח יותר ממינימום ותובע, כמו בד.ג.מ.ב)- המטרה היא לא רק לפתור את הסכסוך במערכת היחסים שלפנינו בין העובד למעסיק, אלא יש מסר של המערכת למעסיקים.

אם מישהו הולך ודבק במשהו שפסה"ד מתיר לו (5 התנאים) ואומר כי תנאי אחד לא התקיים (כגון מיסוי), האם זה מספיק כדי שיזכה בתביעתו? פס"ד מאוחר יותר קבע כי מדובר בחוסר תו"ל של התובע.

כאן עובר הגבול של שאלת תום הלב ועמידת העובד על זכויות המגיעות לו מכוח חקיקה.

חוק הודעה מוקדמת

החוק מחייב הן את העובד והן את המעביד, להודיע 30 יום מראש על כוונה לפטר/להתפטר (כאשר העובד עם ותק של שנה או יותר). החוק למעשה מעניק בהרבה מקרים חודש משכורת מתנה, מאחר ולרוב העובד יהיה ממורמר ולא ירצה להגיע לעבודה לאחר שיאמרו לו שהוא מפוטר, ולכן המעביד, שלא רוצה לראות במסדרונות את העובד הממורמר, מאפשר לו לעזוב באותו רגע ולקבל משכורת. 

איך נתייחס לחוזה שמחייב את העובד והמעביד להודיע 60 יום מראש? יש כאן מעין הטלת חובה על העובד, מאריך את משך זמן ההודעה על רצונו להתפטר ל-60 יום (במקום 30). יש פסיקה אזורית שאמרה שזה לא בסדר, עובד יכול להודיע רק 30 יום לפני מאחר והחוק הוא קוגנטי לטובתו. שוב עולה השאלה לעניין גבולות הקוגנטיות.

   3. עובד במשכורת זכאי להודעה מוקדמת לפיטורים, כמפורט להלן:

(1) במהלך ששת חודשי עבודתו הראשונים - של יום אחד בשל כל חודש עבודה;

(2) במהלך התקופה החל בחודש השביעי לעבודתו עד תום שנת עבודתו הראשונה - של 6 ימים, בתוספת של יומיים וחצי בשל כל חודש עבודה בתקופה האמורה;

(3) לאחר שנת עבודתו הראשונה - של חודש ימים.

ס' 3(3) מחייב על עובד שעבד שנה לדווח 30 יום לפני הפיטורין. באחת הבחינות נשאלו מה קורה אם בחוזה המעביד ועובד צריכים להודיע חודשיים מראש? החוק קוגנטי והשאלה האם ההסכם חל? יש בעיה מבחינת העובד כי יש הרעה במצבו אבל זו לא הרעה מוחלטת כי החוזה יכול לשחק לטובתו. אם מדובר בהסדרים עם משהו אחר (פס"ד שמואלי) ויש מקורות משפטיים אחרים האם יש להתייחס ביחד או לחוד. האם העובדה שיש הרעת תנאים מכריעה ויש לדון בקוגנטיות ומשמעות הפגיעה ועל מה מגנים ועל מה לא? מאז יצא פס"ד שקבע שיש בעיה מבחינת הקוגנטיות של החוק וביטל את ההסכם.

חוק דמי מחלה – אם בני זוג או הילדים חולים (מחלת ילד ומחלת בן הזוג). זהו חוק שהועתק מארה"ב (יובל אומר שעצוב שישראל צריכה לפנות למדינה כמו ארה"ב כדי לשאוב חוקים שכאלה), והחוק מאפשר חופשות ארוכות לאנשים עם משפחות. במאמרים אקדמאים שואלים האם זה גורם לאנשים עם משפחות לשלם מחיר כבד כי מעבידים יבינו שלקחת אדם עם משפחה גדולה תהיה לרעתו אז לא יקבלו אותם. נעשה מחקר בארה"ב לבדוק האם הייתה ירידה בקבלת אנשים עם משפחות גדולות וגילו שזה לא משמעותי. 

החוק נאכף בסקטור ציבורי אבל לגבי קבלנים וכדומה כנראה שחוק לא נאכף. 

השאלה למה יש פערי שכר בין גברים לנשים והסיבה שזה נובע מהעדר קידום של נשים בגלל המחויבות המשפחתית שלהם. 
חוק הגנת השכר (1958) – מדובר בחוק טכני ובעיקר משתמשים בו חשבי שכר כי מגדיר הצמדות וחישובים ושכר בסיס. 

5.
איסור שכר כולל [תיקון]: 


עובד שחוק שעות עובדה ומנוחה, תשי"א1951-, חל לגביו ונקבע לו שכר עובדה הכולל תשלום בעד שעות נוספות או גמול עבודה במנוחה השבועית כאמור כחוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951, או הכולל דמי חופשה, תמורת חופשה או פדיון חופשה כאמור בחוק חופשה שנתית, תשי"א-1951 - רואים את השכר שנקבע כשכר רגיל בלבד אלא אם נקבע אחרת כהסכם קיבוצי לגבי תשלום בעד שעות נוספות או גמול עבודה במנוחה השבועית וההסכם אושר לענין זה על ידי שר העבודה. 

ס' 5 לחוק עוסק בהפחתות מותרות ואסורות ונותן רשימה של הפחתות שרק הן מותרות. פעמים רבות עובדי קבלן תובעים על שמחייבים אותם על ששברו מטאטא וכו' והחוק מנסה לאסור הפחתות כאלה והמעבידים מנסים להתחמק. החוק מנסה להפוך את השכר לקדוש שלא ניתן לגרוע ממנו ולהיאבק בחד צדדיות של הפחתת השכר. 

לדוג' החוק מאפשר ליצור חוזה של פיצוי מוסכם ואז ניתן להפחית משכר העובד.

תיקון 24 של ח"כ שלי יחימוביץ' שמשפיע על חוק שעות עבודה ומנוחה, ולעניין כל חוקי העבודה לפיו רואים שכר גלובלי כשכר הבסיס. כלומר בסקטורים רבים נותנים יותר משכר מינימום וחופש פעולה מבחינת שעות אבל מצפים מהעובד לעבוד ולא מקבל אקסטרה על שעות נוספות שיצטרך לעבוד. 

שנים רבות עו"ד נתפסו כחריגים מהחוק והמעבידים העסיקו עו"ד שיעבדו יותר שעות, ועו"ד העדיפו ללכת למקום עם משכורת גבוהה למרות שהעבודה אצלם ארוכה וקשה יותר. 

התיקון לחוק מחייב כל מעביד לספק תלוש בו יהיה ברור מה השכר לשעה ומה השכר עבור השעות הנוספות. יובל צופה לגל תביעות של מפוטרים שיטענו שלמרות שקיבלו שכר גבוה הם לא קיבלו שכר עבור שעות נוספות. החוק מעמיד לדין פלילי מי שלא עומד בתנאים. החוק דורש הכנסה של שעון. 

ברור שהחוק טוב כי הוא גורם לבהירות ומונע עמימות שהיא רעה לצד החלש יותר. יש שאומרים שעניין השעות הנוספות לא נועד לאפשר לעובד לתמחר את שעות העבודה שלו אלא להכריח גברים להיות יותר בבית ולמנוע את הפער שנגרם בין גברים לנשים בגלל שעות עבודה רבות יותר של גברים. 

הביקורת על החוק מועלת ע"י העובדים החזקים שעלולים לשלם מחיר במקומות משפחתיים שהמעביד נותן שכר יפה ותשלום עבור שעה ושעות נוספות יהיו לרעתם. מקובל לומר שפורמליזם פוגע ביחסים חברתיים שעובדים טוב. כמו כן, הטבות רבות נגזרות מהשכר ויובל אומר שהתיקון עלול לפגוע בהטבות כי הם יגזרו משכר הבסיס ולא מהשר הגלובאלי כמו הפרשות לקופות גמל לפי אחוזי המשכורת ומשכורת 13 וכו'.
לקרוא: * חוק דמי מחלה , מחלת ילד ומחלת בן הזוג- לקרוא ולהכיר. 
*חוק הגנת השכר *חוק הודעה מוקדמת *חוק הגנה עובדים טוהר המידות (חוק השטינקרים- עובד המפוטר על רקע חשיפת שחיתויות). 

*חוק שעות עבודה ומנוחה *חוק פיצויי פיטורין.

אפליה בעבודה- לקרוא- האותיות ה'-ח'- את פסה"ד: עדנה חזין, גסטטנר, פלוטקין, רקנת ומפעלי ים המלח.. פס"ד הום סנטר מאוד חשוב בהקשר של הבדלי שכר בין גברים לנשים. ולעבור על החקיקה!!
3.12.2009

שיעור 7
חשוב לעבור על החוקים שעוסקים בחופשות לצורך מחלה, אין הרבה פסיקה שעוסקת בהם ולכן אין מה להוסיף על כך בשיעור. בארה"ב יש על זה הרבה כתיבה- האם החוקים הללו פוגעים או עוזרים לשוויון? האם ההסדר המחייב את המעסיק לתת זכויות לא יכול לפגוע? יש חשש שכשבאים לסייע לאוכ' מסוימת, זה דווקא פוגע בהם, מאחר והמעסיק שכשיודע את זה, יעדיף לא להעסיק את אותה האוכ', כגון חופשת הלידה לנשים וכד'.
(האליטה הציבורית הכי שוויונית היא האליטה המשפטית, ע"ע ביהמ"ש העליון).

חוק הגנה על עובדים- טוהר המידות והגנה על חושפי שחיתויות- מטרת החוק להגן על אנשים, חושפי השחיתויות בעיקר בסקטור הציבורי, ולמנוע את הפיטורים שלהם. ישנם סעיפים מיוחדים המתמרצים לדווח במקום עבודה על שחיתויות (כגון במס, הגבלים עסקיים וכד'). הבעיה היא באכיפת החוק- בתי הדין לרוב לא נותנים לאנשים לחסות תחת החוק וקובעים שהיחסים בין הצדדים היו עכורים ובגלל זה באה התלונה, אך יובל טוען שברור שהיחסים יהיו עכורים אם מישהו חשף שחיתות. הוא טוען שאילו היו מגישים ערעור, אז בית הדין הארצי לרוב היה מקבל את זה (בתי הדין האזוריים לרוב לא מקבלים את הטענה). 
יש אנשים שרוצים לא רק להישאר במקום העבודה, אלא גם להתקדם. אך כאשר בדקו זאת, ראו שלאורך זמן, חושף השחיתויות (שאמנם לא פוטר מיידית) מודר ממעגלים מסוימים וזה מונע ממנו להתקדם. לרוב החושפים נעצרו במקום כמעט לחלוטין או שנפלטו ללא קשר ישיר לכך שזה בשל חשיפת השחיתות (פוטרו בהמשך ולא באופן מיידי, מאחר ויש את הגנת החוק).

יובל עשה מחקר המשווה בין יישום החוק בארץ ובארה"ב- הוא גילה כי בארץ פחות חושפים שחיתויות מאשר בארה"ב. כנראה שהחוק לא מתמרץ מספיק (בארה"ב התמריץ הרבה יותר גבוה), כמו כן, יתכן שההגנה של החוק לא מספיק יציבה, ושמבחינת החברה זה לא נתפס כדבר מספיק חשוב. בארץ יש סוג של לויאליות למעביד. 

באמרת אגב נציין שהחשיפה שבארה"ב של העובדים היא לגבי עובדים אחרים, דברים קטנים, כגון לקיחת ציוד ממקום העבודה, ולאו דווקא דברים מהותיים כנגד המעביד, וזאת כנראה עדיין בשל החשש מהמעביד. 

בג"ץ ד"ר מיכאל בוגר- טוען שפוטר שלא כדין מאחר וחשף שחיתות, תביעתו נדחית באזורי, בארצי ובבג"ץ. טענתו לא מוכחת כי פוטר בגלל השחיתות אלא כי היה בעייתי במשך שנים. יובל אומר כי בג"ץ זה חושף את הסיכונים שיש לחושף השחיתויות, שלא תמיד מוגן.

חוק שעות עבודה ומנוחה-
ס' 30 לחוק עוסק באנשים שהחוק לא חל עליהם (6 קטגוריות): 
30(א). חוק זה אינו חל על העבדתם של: -

(1)
שוטרים במשטרת ישראל, וכן כל מי שנמנה עם שירות בתי הסוהר;
(2)
עובדי המדינה שתפקידם מחייב לעמוד לרשות העבודה גם מחוץ לשעות העבודה הרגילות;
(3)
יורדי ים ועובדי דיג;
(4)
אנשי צוות אויר;
(5)
עובדים בתפקידי הנהלה או בתפקידים הדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי;
(6)
עובדים שתנאי עבודתם ונסיבותיה אינם מאפשרים למעביד כל פיקוח על שעות העבודה והמנוחה שלהם.
באופן אנלוגי למתח של השאלה מי נחשב לעובד (שמנסים לצאת מתחולת ההגדרה), כך ס' 30 הוא יצירתי בכך שמנסים כל הזמן לטעון שהחוק לא חל בגלל ס' 30 לחוק. על רוב הס"ק לא ניתן לחלוק, אולי ס"ק 2 של עובדי המדינה שתפקידם מחייב- שניתן לפרשנות.
רוב הפסיקה של חוק העבודה והמנוחה נוגעת לפרשנות ס"ק 5 וס"ק 6 – האם ניתן היה לפקח? מה זה אומר תפקיד שדורש מידה מיוחדת של אמון אישי? מרבית התפקידים דורשים אמון (אפילו ניקיון מתחת לספה). הפסיקה אומרת שיש לפרש את זה בצורה מצמצמת, יש הרבה תפקידים שלא מאפשרים פיקוח של השעות (כגון רופאים- הייתה התמרדות במשך שנים של רופאים שאמרו שעובדים בלילות ומתרוצצים ולכן לא רוצים להעביר כרטיס. ואולם, המו"מ נוהל ע"י מנהלי המחלקות שהיו להם קליניקות פרטיות והעדיפו זאת, לעומת הרופאים הצעירים שלא היו להם קליניקות ועבדו במשך שעות מטורפות, והיו מעדיפים להחתים כרטיס על מנת שיראו זאת. יש חשיבות לשאלה מי מנהל את המו"מ בשם העובדים).

פס"ד טפקו נ' טל – חברת טפקו מייצרת חברות בקרה ומתקנים לחסכון באנרגיה. טל היה עובד של החברה שרוב עבודתו נעשתה מחוץ למקום העבודה (קיבל ג'יפ עמו היה מסתובב בכל הארץ). טל תבע אותם על שעות עבודה נוספות, ששכרו אינו מספק. חב' טפקו טענה שיש חוסר פיקוח עליו לפי ס' 30(6) כי כרטיסי העבודה לא היו מסודרים, והם נתנו לטל 125% על השעות שדיווח. המעביד טען 2 טענות: 1)העבודה דורשת אמון אישי. 2)פיקוח- זה היה עידן שהפלאפון רק התחיל, וכאשר הוא מסתובב כל הזמן קשה לדעת מתי הוא מסיים את העבודה.

ביה"ד דן בשאלה האם לפרש בצמצום או בהרחבה את הסעיף, ונקבע שיש לפרשו בצמצום. 

רואים שהשופטים מנסים לא להוציא אנשים מהחוק, ו"נתפסים לקטנות": מאחר שהרכב היה של העבודה הם טענו שיש קילומטראז' וזה יכול להוות אינדיקציה על הנסיעות והעבודה שלו, כמו"כ היו ביקורי פתע, ניתן היה להתקשר אליו וכד'.
בסופו של דבר נתנו לו שעות נוספות, לפי השיעור הנמוך יותר. מרבית הדיון נעשה סביב השאלה האם אמצעי הפיקוח היו מספקים. ש' הרוב דחו את דעת המעביד וקיבלו את דעת העובד.

יובל אומר שדעת הרוב הלכו על שביב טכנולוגיה שקיימת (בדיקת מד הקילומטרז' וכו') כדי להחיל את החוק ולומר שניתן לפקח עליהם וכל זה כדי שהעובד יכנס לחוק. בעצם בתי המשפט מפרשים את כל החריגים של ס' 6 בצמצום כדי להכניס יותר אנשים לתחולת החוק. 

יובל אומר שמעניין יהיה לראות האם התיקון לחוק יביא למצב בהיר בשוק העבודה או שיגרום לעובדים להיות לא מרוצים. 

התיקון של שלי יחמוביץ' לחוק זה, מגדיל את התמריץ למעביד לפקח באופן הדוק יותר אחר שעות העבודה בפועל של העובד. 

בנוגע לקטגוריה (5) של אמון אישי, העניין נידון בפס"ד אגרון נ' כץ:
במשך שנים, בשוק עריכת הדין התפיסה הייתה שעו"ד לא מקבלים שעות נוספות. זה היה בעייתי מאחר שמשרדים שהחשיבו עצמם כתחרותיים ועבדו במשך שעות גם בשבת ובלילות לא קיבלו על זה תוספת שכר. כך היה נהוג, עד שעו"ד בשם זיווה כץ, בסיום עבודתה תבעה לקבלת שעות נוספות. המעביד טען כי יש אמון אישי בעוה"ד- הוא סמך על עורכת הדין ולכן לא שייך לבדוק את שעות עבודתה, וכן טען שלא ניתן לפקח עליה מאחר והיא הולכת לבתי משפט ולא נמצאת במשרד רוב היום. הטענה היא שעוה"ד מסתובבים בדרכים בבתיהמ"ש (ליטיגציה) ולכן לא ניתן לפקח עליהם. 

אך יובל טוען שמרבית עוה"ד נמצאים במשרד ואינם עוסקים בליטיגציה, זוהי עבודה משרדית רגילה, כמו עובדי חב' ביטוח, כלומר הטענה הקלאסית שלא ניתן לפקח מה עושים אינה לגמרי נכונה. 

כאן עולה דבר שמזכיר את פס"ד שמואלי, פס"ד גדרון והפסיקה שבאה אחריו- מצב שבו מנהלים חיים באורח מסוים, ופתאום בסיום יחסי העבודה, נזכרים בהטבות שיכולים לקבל- כאן מדובר בשעות נוספות. אם המעביד היה יודע שצריך לשלם שעות נוספות לא היה נותן שכר כ"כ גבוה מלכתחילה, ייתכן שגם לא היה מעסיק אותה כ"כ הרבה שעות. בנוסף על כך, מה לגבי הפסקות צהריים? הנורמה הייתה שלא משנה מה עושים במהלך היום, בסופו של דבר יוצאים מאוחר בלילה, ולכן אנשים היו לוקחים הפסקת צהריים לפעמים באורך שעתיים. עוה"ד אגרון אומר כי אילו היה יודע את זה לא היה מאפשר הפסקות צהריים כ"כ ארוכות. אנו רואים כי זה מזכיר את פס"ד שמואלי. זוהי אותה טענה שחוזרת בעניין עובד מול קבלן ואי תחולת החוק בהסדרי העסקה כאלה ואחרים.

המעסיק גם טען שיש בעיה בהחלת החוק כשאף אחד לא האמין שהחוק חל בפועל. כן טען שהוא נתן לה תנאים טובים כי לא האמין שהחוק יחול (כגון ההפסקות וכו'), ולכן ומכאן שיש הסכמה מכללא שבהתנהלותם וויתרו על החוק, ולא ניתן לראות בשכר שקיבלה כשכר בסיס.
אך ביהמ"ש לא מוכן לקבל את טענת עוה"ד אגרון (היעדר פיקוח, גובה השכר שקיבלה וכד'), וכן לא את בקשתו לקזז את השעות שיצאה להפסקה וכד' (ע"י חישוב רטרואקטיבי). 
הטענה של אגרון נדחתה וביה"ד לעבודה מבחין בין עוה"ד (ליטגטורים לעומת אלה שבמשרד). לא ברור אם פס"ד חל על כל משרדי עוה"ד, מאחר ובמקרה של אגרון לא היה אמון אישי ומיוחד אלא עבודה משרדית רגילה. 

בעקבות פס"ד היה תיקון לתקנות האתיקה של לשכת עו"ד, לפיו עו"ד לא יוצאים מתחולת החוק. 
כלומר, היום זה מוסדר בכללי לשכת עוה"ד כעבירה אתית (יש לשלם שעות נוספות). (הייתה על כך תביעה של המתמחים בבימ"ש עליון שהגיעו להסדר פשרה וזכו). 
חוקרת מארה"ב טוענת כי מטרת החוק היא לא לתגמל את העובדים אלא מטרתו היא שיכאב לעובד בכיס כדי שלא יעביד את העובד שעות רבות מדי. כך יובל אומר שלתחושתו, לאחר החוק, רואי חשבון עובדים פחות שעות. הייתה נורמה שמעסיקים כמה שפחות עו"ד/רו"ח אך מעבידים אותם במשך שעות תמורת אותו שכר, כך זה יותר משתלם. אך עכשיו, עבודת רוה"ח הרבה יותר מסודרת ומקלה, ברגע שיש פיקוח סביב השעון. 
מה לגבי כוננויות? (כגון של מאבטחים/רופאים וכד')- היו על כך הרבה תביעות, כגון מדריכים בפנימיות שחלק מהגדרת תפקידם זה לישון בפנימייה. איך להתייחס לכך? גם לגבי עובדי סיעוד- למשל פיליפינים שישנים במקום העבודה- איך מחשבים את שעות העבודה? התשובה של הפסיקה היא שזה תלוי.

בפס"ד רון ראובן נקבע כי שינה במקום העבודה אינה נחשבת כשעות נוספות. בפסיקה בהקשר של מאבטחים בשגרירויות- מ"י טענה כי היא נותנת להם הסדרים מיוחדים לגבי הכוננויות, ובתיהמ"ש לא התערבו בהסדר (אדם שחייב להיות זמין למשל במשך חצי יום מאחר והוא בכוננות). ביהמ"ש לא רוצה לעשות חישוב פר שעה, אז יהיה מצב שהם עובדים 24 שעות. 

פס"ד פילוסוף נגד ב. שור ושות' מהנדסים ויועצים – בו מעלים את נושא הסכמי שעות גמישות. לאור תיקון החוק, הסכמים כאלה יהיו קשים יותר ופסה"ד עוסק בהסכם מכללא. למשל אנשים עובדים כמה ימים בשבוע וישנים במקום העבודה כדי שלא לנסוע דרך ארוכה והשאלה האם עליהם לקבל שעות נוספות בגלל שעבד יומיים ברצף במקום לעבוד ארבעה ימים. פסקי דין אלה אומרים שיש לראות בצורה חיובית הסכם כזה, ואם קבעו פרוצדורה כזו בשביל העובד יש לראות בזה כעבודה רגילה ולא לחייב על שעות נוספות. 

בארה"ב משלמים יותר על הוצאות נסיעה בפועל ובכמה מפעלים ניסו לחסוך בעלויות החשמל והנסיעה אז המפעלים ניסו לדחוס את הימים להיות ארוכים ושם ביהמ"ש לא מקבל את טענת המפעלים, טוען כי זה נעשה בשביל המפעל ולא לטובת העובדים. החשש הוא שלא תמיד יודעים לטובת מי היה ההסכם אבל ביה"ד הולך לקראת מגמה תכליתית שיכירו בהסכמים לטובת העובד למרות שהחוק קובע כללים נוקשים של שעות נוספות. 
חוק פיצויי פיטורין (1963)-

בחוק יש בד"כ שני דברים קלאסיים שנידונים:

1. מקרים בהם העובד לא פוטר אלא התפטר אך עדיין המעביד מנסה לצאת מתחולת החוק. החוק חל על אנשים שפוטרו, מה קורה כאשר הם התפטרו? 
2. מה מחשבים לצורך פיצויי הפיטורין מבחינת שכר בסיס, שעות נוספות וכד'- איך סופרים ובודקים? פחות נדון בכך (יש לקרוא זאת בחוק).
אלו הם שני הנושאים העיקריים שהפסיקה עוסקת בהם.
פיצויי פיטורין נועדו לאפשר לעובד לעמוד על הרגליים, כמו כן מהווים הרתעה של המעביד, במקומות מסוימים זה מהווה סוג של משכורת 13 (צ'ופר), וכן יתרונות בחב' היי-טק בהם מפרישים את פיצויי הפיטורין לקרן מיוחדת ואז זה מקטין את הסכום שיש לשלם בסוף.

לגבי עובד שהתפטר (סוגיה ראשונה):

יש שורה של סעיפים כגון מחלה, מעבר מקום מגורים, לידה, מקום עבודה של בן זוג שהשתנה- אם עובד התפטר מחמת סיבות אלה, הוא עדיין זכאי לפיצויים.

בנוסף, לפי ס' 11 מגיעים פיצויים למי שהתפטר בשל הרעת תנאים- הרעיון הוא שמעבידים יציקו לעובדים כדי שאלה יעזבו ללא פיצויי פיטורין, ולכן הס' נוצר כדי להגן על העובדים מפני הצקות של מעבידים.
11(א) התפטר עובד מחמת הרעה מוחשית בתנאי העבודה, או מחמת נסיבות אחרות שביחסי עבודה לגבי אותו העובד שבהן אין לדרוש ממנו כי ימשיך בעבודתו, רואים את ההתפטרות לענין חוק זה כפיטורים…
הס' קובע שאם יש הרעה מוחשית בתנאים כמו הריון, מילואים, אז בכפוף לתנאים מסוימים גם אם העובד יתפטר הוא יקבל פיצוי. 
עלתה הצעה לפיה כל הזמן, גם עובד שפוטר וגם שהתפטר יהיו זכאים לפיצויי פיטורין, בשביל למנוע התחכמויות. כלומר, לראות את פיצויי הפיטורין כמשכורת 13 או ככתובה כדי להפוך את הפיטורין ללא משתלמים. מה הבעיה בכך? שני הערכים סותרים כי אם מדובר במשכורת 13 אין הרתעה של העובד כי משלמים לו אותו פיצוי בכל מקרה בין אם הוא מתפטר ובין אם מפוטר. בנוסף על כך, גם מבחינת המעביד יהיה זלזול- פיצויי הפיטורין הם סוג של הגנה של העובד, ככל שהוא יעבוד יותר שנים זה יעלה למעביד יותר כסף. ברגע שמעבידים יודעים שיכולים לפטר מתי שבא להם ואם יעסיקו במשך יותר זמן יצטרכו לשלם יותר פיצויים, לא תהיה להם בעיה לפטר מוקדם יותר, כדי שישלמו פחות פיצויי פיטורין.הצעה זו נעלמה, למרות שעברה קריאה ראשונה.
בפסיקה, הרבה אנשים מנסים להיכנס לס' "הרעת תנאים". 
*אחת הביקורת על הצעתה של ח"כ שלי יחימוביץ' שגם מי שיתפטר המעביד יתחייב לפצותו. שנראה שהחוק טוב לעובד כי יכול להיות שעובד יהיה לא מרוצה והוא לא יתפטר כדי לקבל פיצויי פיטורין. הביקורת שהתיקון מנסה לעזור לעובדים אבל מוריד את ההרתעה למעביד כי העובד יכול לגרום למעביד לפטר אותו. ומעבידים ידעו שאם יש זכות לעובד הם יפטרו בלי לחשוב פעמיים כי הם צריכים לשלם בכל מקרה לעובד. התיקון שהציעה שלי הוקפא נכון להיום. 
פס"דים בנוגע לפיצויי פיטורין:
פס"ד נגרים- מדבר על עובדים שהעבירו אותם ממפעל מסדום לבאר-שבע, העובדים גרו בבאר שבע ולכן השינוי היה לטובתם. אך הם הפסידו כסף על הנסיעות כי שילמו להם כסף על הנסיעה ועל זמן הנסיעה. הדיון היה האם אפשר לראות בכך הרעה בתשלום עבודה וכניסה לס' 11 לחוק. ביהמ"ש אומר שאומנם זה מקרב אותם והם לא צריכים להיות בכבישים, אבל השינוי משדר אי יציבות ולכן צריכים לומר שכל שינוי מאיים על העובדים ויש בכך הרעת תנאים גם אם זה מקצר זמן נסיעה. (לדוג' אם מספר התלמידים פחתו בביה"ס, ואומרים למורה שמעתה הוא יעבוד פחות זמן, מדובר בהרעה בתנאים ולכן החוק יחול ויאסור זאת).
כלומר, בתיהמ"ש מפרשים קיצוץ בשעות של הזמן שלוקח להגיע לעבודה כהרעת תנאים. כל זעזוע שהעובד עובר, שינוי מקום וכד'- רואים בכך כהרעת תנאים. התפיסה היא הרתעתית, כדי שהמעבידים לא ישחקו עם התנאים של העובדים, מה שעלול לגרום להתפטרות העובדים. 
פס"ד זיווה טור- דובר על מעצבת שטיחים במפעל שהעבירו אותה לחדר פחות טוב. המעבר נבע משריפה שהייתה בחלק בו היה המשרד הקודם, ומאחר ומדובר בשריפה שלא באשמת המעביד, נאלצו להעבירה חדר. אח"כ הורידו את שכרה- בתחילה היא הסכימה להפחתה הראשונה, לגבי השנייה לא הסכימה, היא השתהתה מספר חודשים, ולבסוף התפטרה מסיבה אחרת. השאלה הייתה האם יש כאן הרעת תנאים? לגבי הרעת החדר אמרו שלא היה נזק בחדר הפחות טוב, וגם מכיוון שמדובר בשריפה. אבל היא קיבלה פיצוי על הפחתת השכר האחרונה כי היא לא הסכימה לה, וכן וביהמ"ש מתחשב בשיהוי של העובדת שלא תבעה מיד את הרעת התנאים. הטענה היא שעובדים לא יכולים מיד להתלונן על הרעת תנאים כי הם חוששים לפיטורין. כלומר, ביהמ"ש מתחשב בשיהוי מצד העובדים בשל החשש שיפטרו אותם. יובל אומר כי יש גבול למשך זמן ההשתהות. חודשיים-שלושה זה בסדר, אך לא יותר מדי. 
הטרדה מינית בהקשר של דיני עבודה:
למעביד יש אחריות כאשר עובד הוטרד בעבודה, גם אם זה לא בוצע באופן אישי ע"י המעביד. אם במקום עבודה יש מעל 150 עובדים, נדרש שיתפרסם תקנון בנושא, וכן יש צורך באחראי על הטרדות מיניות (ממונה). בהרבה תביעות פיטורין מבקשים פיצוי נוסף בגין אי עמידה בחוק הטרדה מינית (כאשר פונים לעו"ד, הוא מברר עם הלקוח פרטים אם היה תקנון, אחראי וכד' ורושם זאת בתביעה. כלומר, לרוב נזכרים בזה רק בסוף מע' יחסי העבודה כבדרך אגב. בארה"ב זה מהווה בסיס להרבה תביעות- כאשר מסתיימים היחסים והולכים לעו"ד ולא במהלך מע' היחסים כעובד). 
החוק קובע מה מותר ומה אסור לעשות, ומטיל על המעבידים אחריות עקיפה כדי למנוע מצבים כאלה. 
כמו כן, הרבה תיאוריות מראות שהטרדות מיניות קורות במקום העבודה (יש כתיבה שאומרת שזה מתרחש לרוב במקום העבודה מאחר וזהו מעגל ביניים- לא משפחה ולא רחוב ולכן זה המקום בו זה קורה לרוב).

יש הרבה מע' יחסים בהם המוטרד צריך להראות למטריד שהוא לא שבע רצון מהתביעה, ביחסי עבודה אין צורך בלהראות זאת, ולכן יש הרבה יותר תביעות בדיני עבודה. (בעבר הרבה מהתביעות היו קשורות למרצים).

יש כאן אלמנט אזרחי כגון פיצויים ללא הוכחת נזק.
*יחסים בהסכמה בחסות המדינה – לשירות המדינה יש מנגנון פנימי עם תביעות רבות בנוגע לרומנים שהיו בהסכמה ובשלב מסוים הסתכסכו והגיעו לתביעה (או שהתחתנו). השאלה שעלתה לאחרונה הייתה האם יש לעובדת במשרד, בו למזכירה השנייה יש רומן עם המעסיק, עילת תביעה (מאחר וזה משפיע עליה).
שוויון הזדמנויות ואפליה בעבודה
זהו תחום שמאוד מתפתח בדיני העבודה. תחום חדשני עם טענות דרמטיות יותר לעומת הטענות הבנאליות של אי תשלום. אחוז ההפרה של חוק שיווי הזדמנויות בארה"ב הוא עצום. בישראל רוב התביעות על אפליה הן בהקשר המגדרי (זכר/נקבה), כאשר בארה"ב רוב התביעות הן על בסיס של מוצא.

אפליה מחמת גיל לא הייתה קיימת בכלל בארץ בעבר, זה התחיל להתפתח בארה"ב, והגיע לא מזמן לארץ באמצעות הפסיקה.

כידוע, שוויון לא הוכנס באופן ישיר בחו"י, אך כן הוכר מתוקף חוקי היסוד (זכות לא ישירה). ואולם, ברמה הנורמטיבית הולכים לאמנות בהן ישראל התחייבה לשוויון בחוקי עבודה, ולכן אפשר להכיר בערך השוויון גם ללא חוקי היסוד.

קיימת סדרה ארוכה של חוקים שעוסקת בשוויון: חוק שוויון הזדמנויות, חוק שוויון אנשים עם מוגבלויות, חוק שוויון בשכר (פס"ד הום סנטר), גיל פרישה (עדיפות לנשים על פני גברים בפרישה), אמהות - מדובר במתן זכות יתר לנשים, אך אנשים מייחסים זאת לשוויון- בתק' הריון למשל אסור לפטר מאחר והנשים רגישות יותר הן ברמה הפסיכולוגית והן ברמה הפרקטית של מציאת מקום עבודה, ולכן יש כאן זכויות יתר. הרבה אנשים תופסים זאת כחלק משוויון, אך זו זכות יתר ואין מדובר בדברים דומים. 
הבחנה חשובה:
הפליה ישירה- בגלל היותי X לא נתנו לי לעבוד במקום זה. עובדה ישירה שהתייחסו אליי באופן שונה בגלל משהו.

כלומר, מדובר באי קבלה לעבודה או אי קבלת תנאים שונים בגלל השתייכות לקבוצה מסוימת. כגון מישהי שבאה לראיון עבודה ושואלים אותה אם היא הולכת להיכנס להריון. האפליה היא בין סוגי אנשים שלא על בסיס מקצועי.

הפליה עקיפה- פגיעה באופן עקיף באדם- קיומו של קריטריון שפוגע באופן לא פרופורציונאלי בקב' מסוימות בחברה. למשל דרישת גובה מסוים כדי לעבוד ככבאי- דרישה זו מנעה מנשים רבות להיות כבאיות. במקרה שכזה יש צורך להראות הצדק עסקי- על המעסיק להראות שהקריטריון הזה באמת דרוש לטובת העבודה, כלומר הצבת התנאים הם לגיטימיים.

ס' 2(ג) לחוק שיווי הזדמנויות במקומות עבודה מדבר על הצדק עסקי, זהו סעיף פופולארי מאוד שהמעבידים מנסים להסתמך עליו פעמים רבות:

2. איסור הפליה (תיקון: תשנ"ב, תשנ"ה, תשנ"ח, תשס"א, תשס"ב, תשס"ג, תשס"ד, תשס"ז)
(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, הריון, טיפולי פוריות, טיפולי הפריה חוץ-גופית היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם, מפלגתם או שירותם במילואים, קריאתם לשירות מילואים או שירותם הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, לרבות מחמת תדירותו או משכו, בכל אחד מאלה:

(1) קבלה לעבודה;

(2) תנאי עבודה;

(3) קידום בעבודה;

(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;

(5) פיטורים או פיצויים פיטורים.

(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

(א1) (1) לא יפלה מעסיק בפועל בין עובדים של קבלן כוח אדם המועסקים
    אצלו, וכן לא יפלה בין מועמדים לעבודה אצלו שהופנו אליו על ידי קבלן
    כוח אדם בכל הקשור לקבלה לעבודה, להפסקת עבודה ולתנאים במקום
    העבודה, והכל מחמת הטעמים המפורטים בסעיף קטן (א).

(2) מעסיק בפועל לא יציע לקבלן כוח אדם, לא יבקש ולא ידרוש ממנו להפלות כאמור בסעיף קטן (א) בין קבלן כוח אדם המועסקים אצל המעסיק בפועל או בין המועמדים לעבודה.

(3) הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על האיסור החל על פי הוראות סעיף קטן (א) על קבלן כוח אדם כמעביד.

(ב) לענין סעיף קטנים (א) ו-(א1) רואים כהפליה גם קביעת תנאים שלא ממין הענין.

(ג) אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה.
דוגמא קלאסית לכך בארה"ב היא לגבי ציון מבחן המקביל לפסיכומטרי בארץ. קיימת טענה כי לשחורים יש קושי מסוים בהצלחה במבחן המקביל לפסיכומטרי. לטענתם, המבחן לא מעיד על מה שאמור לבדוק, הציון נובע מתרבות אחרת שמסתכלת על הדברים באופן אחר, ולכן יש הבדלים בציוני המבחנים הללו בין שחורים ללבנים. לכן, פעמים רבות עלו תביעות כנגד מעסיקים, הטענה הייתה שברגע שמפעל לוקח את הציון של הפסיכומטרי כקריטריון לקבלה לעבודה הוא למעשה מבצע הפליה עקיפה, פוגע בשחורים להתקבל לעבודה.

פס"ד דריגס קבע כי כל עוד מקום העבודה לא מצליח להראות שעובדים עם ציון פסיכומטרי גבוה יותר מצליחים בעבודה יותר מאלה עם ציון נמוך, אסור לו להשתמש בקריטריון זה לצורך קבלה לעבודה (דובר על מפעל ליצור חשמל).
פורטוריקנים (מיעוט נוסף בארה"ב) לאחרונה יצאו בתביעה כנגד פסילת קריטריון הפסיכומטרי מאחר ותוצאותיהם טובות במבחן זה (יותר משחורים) ולכן סיכויי הקבלה שלהם טובים יותר. טענתם היא שבעצם הסרת קריטריון תוצאת המבחן יש הפליה שלהם, טענתם התקבלה ויש מקומות מסוימים שהחזירו את זה.
יש כתיבה תיאורטית בעד ונגד התערבות המדינה בתחום האפליה. יש טענה קלאסית של אנשי ניתוח כלכלי של המשפט לפיה המדינה לא צריכה לעשות זאת אלא השוק יעשה זאת לבד: חברות מפלות ייעלמו מהשוק, ומי שלא יפלה – יישאר. כמו"כ, אם זה לא טוב למקום עבודה להיות הטרוגני והוא מעדיף להיות הומוגני, למה שהמדינה תכריח אותם איך לעבוד?

לא רוצים להכריח אנשים להיות במערכות יחסים שהם לא רוצים רק בגלל דרישת המדינה. אך הרעיון שהשוק יתקן הכל זהו רעיון בעייתי מאחר וזה לוקח זמן, ובינתיים אנשים מפסידים את חייהם. דוג' להסדרת אפליה ע"י השוק: אלן גרינספן בארה"ב הצליח מאוד בהעסקת נשים ככלכלניות בשכר נמוך יותר אך באותה תפוקה. הוא הבין שהוא מרוויח מזה הרבה, לעומת העסקת גברים שלא היו מוכנים לעבוד תמורת סכום זה. עד אז אנשים פחדו שנשים יתעסקו בהשקעת הכספים שלהם ויעבדו כברוקריות, ולכן הייתה העדפה לגברים. ואולם, מעשהו של גרינספן גרם להכרה בנשים גם לעבודה זו- ברגע שאנשים מתרגלים לראות שזה בסדר שנשים יהיו ברוקריות וינהלו את הכספים, אז תהיה לגיטימציה לקבל אותן יותר בשוק, יעלו להן את השכר וכו'.
הטענה של אנשי משפט כלכלי כנגד התערבות המדינה היא שאין הצדקה שהמדינה תיאבק בהפליה כי יכולה להיות הפליה יעילה או שלא יעילה. לדוג' מפעל שלא מעסיק נשים יכול להרוויח יותר או פחות. אם המפעל מרוויח יותר עדיף שלא להתערב כי המפעל ירוויח יותר וישלם יותר מסים ובאמצעות המסים נכיר בהוצאות מטפלת של הנשים וכו'. אם זה לא רווחי כלכלית ההפליה תיעלם מהעולם ואנשים יבינו שמפעלים מפלים אינם מוצלחים. 

ביקורות על הניתוח הכלכלי: הביקורת כלפי טענה זו היא שהשוק לא בטוח יזהה את העובדה שהעסקת נשים יכול לתרום לחברה ולמפעלים. ביקורת נוספת, היא שבחלק שהבסיס להפליה הוא הרצון להיות (לעבוד) עם אנשים שדומים לך. ומכיוון שגברים לבנים מחזיקים ברוב הכסף, השוק אינו מאפשר למיעוטים (כדוגמת נשים ושחורים) לבוא ולהקים אלטרנטיבה. ביקורת אחרונה היא שגם אם כוחות השוק יעבדו, על המדינה להגן על מיעוטים שיצליחו להשתלב במשק. כלומר, במקרים רבים השוק קולט מיעוטים אבל המדינה יכולה להתערב כדי לזרז את התהליך (נשים היו נכנסות לעבודה היום בכל מקרה אבל התערבות המשפט האיצה את התהליך). 
*דוג' ישראלית מפס"ד דלק שרצו לפטר עובדים יקרים וארגון העובדים אמרו שהעובדים המאורגנים השיגו בהסכם יותר זכויות ולכן הולכים לפטר אותם וזה יפגע בחופש ההתארגנות. הטענה הייתה שלא ייתכן שאחוז העובדים המאורגנים יהיה גבוה משמעותית והצליחו לפטור את הפיטורים. 

פס"ד עדנה חזין (1973) – פסק זה קדם לחוק והיה החלוץ להכניס את הפסיקה האמריקאית בנושא השוויון לדין הישראלי. באל-על היה תנאי מפלה בחוזה: הנשים יכולות להתקדם עד דרגה מסוימת ואם דיילת מתחתנת או נכנסת להריון ניתן לפטרה. (אל על טענו כי הן מקבלות זכויות כנגד- ערכת טיפוח...).
בפס"ד עולות יש שתי נקודות מרכזיות: 
א. פסילת הרעיון "נפרד אבל שווה"- לא ניתן להפריד ביחס לקבוצות ולטעון שאין אפליה בגלל מערכת איזונים. כלומר יש אימוץ של הלכת בראון לפיה לא ניתן להעניק תנאים שונים ולטעון ליחס שווה. 
ב.הצגת עיקרון השוויון וקש"ס- יש להראות קש"ס בין ההשתייכות הקבוצתית של העובד לבין היחס לעובד. 
אל-על ניסו לטעון כי לא מדובר בהפליה אלא בהפרדה שמתאימה את עצמה לצרכים השונים של האוכלוסיות הללו (טענת פס"ד בראון), ושלא פוגעים בנשים אלא נותנים להן מסלול קידום אחר. יש בנשים התחשבו מבחינת חופשות, מאפשרים להם ערכת טיפוח- אלו דברים המהווים איזון לנשים.

וועד העובדים היה בצד של המעביד ולא בצד של העובדים. מדוע? מאחר והיה חתום על הסכם קיבוצי. ברגע שחותמים על הסכם קיבוצי זה מהווה "שקט תעשייתי" למעביד, רק כך המעבידים מאפשרים תנאי אקסטרא בהסכם. בתי הדין גם כן מפחדים לגעת בהסכמים הקיבוציים ולפעול עפ"י שיטת העיפרון הכחול. אך בפס"ד זה חל שינוי ובימ"ש נוגע בהסכם.

גם פה אנו רואים את טענת המעביד כי הוא נתן תנאים כאשר הוא לא ידע שבסוף יטענו את זה, אחרת לא היה מביא כל שנה ערכת איפור (שוב טענה כמו שראינו עד כה).

הטענה היא שמהות התפקיד מחייבת להפלות, וביהמ"ש לא מקבל אותה.

יש לבדוק אם הדרישה היא מעצם מהות התפקיד או דרישה כללית. 
פס"ד גסטטנר (נדון בפירוט בשיעור הבא)- חוזק פיזי שנדרש מהתפקיד. אם אומרים שסטטיסטית גברים יותר חזקים מנשים, זה בעייתי, יש לבדוק אינדיבידואלית.
ס' 2 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה קובע רשימה סגורה לקריטריונים מפלים, ולאחרונה נוסף קריטריון של 'גיל' שלא היה ברשימה. מידי פעם מוסיפים עוד פרמטרים שביחס אליהם אסור להפלות. כמו כן, האפליה היא לא רק בקבלה לעבודה, הוסיפו קריטריונים נוספים כמו תנאי עבודה, הכשרה מקצועית והשתלמויות (כגון שאסור להפלות ולשלוח רק יהודים לקורס וכד'). הרציונאל שאין להמתין לפיטורין או לעובדה שלא מקדמים אנשים בעבודה אלא כבר כשמפלים בכניסה לקורס ניתן לתבוע על הפליה. קביעה זו נבעה מתפיסה נכונה של השוק והעובדה שכבר בהחלטות ראשוניות לגבי העובדים יש הפליה. 
חוק שוויון הזדמנויות קובע שאין לזהות יחס מפלה של שיוך קבוצתי כאשר האפליה מתחייבת מאופי העבודה (הצדק עסקי). לדוג' מותר לא לקבל נשים לעבודות סחיבת מטענים כבדים וכו'. מה לגבי הרצון לא להעסיק ערבי במסעדה ברובע היהודי בחברון כדי לא להתסיס את קהל היעד? או האם לגיטימי לפסול מישהי לעבודה בגלל החשש של ייחוד? אלה בעיות שביהמ"ש צריך לתת עליהן את דעתו. יובל אומר שבמקרה בו המעסיק לא רוצה להעסיק טבח ערבי כדי לקבל ת.כשרות בגלל הבעיה ההלכתית, ביהמ"ש כמובן שיאפשר לו שלא לקבל ערבי (או גוי). 

לקרוא- האותיות ט'-כ' : חוזה עבודה אישי- פס"דים מילפדר, בר אילן, גנני, גולן, נהרי וכוכבי.

10.12.09

שיעור 8 (סיגל)
המשך אפליה ושוויון בדיני עבודה:

ס' 2(ג) לחוק שווי הזדמנויות בעבודה: 2(ג). אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאופיים או ממהותם של התפקיד או המשרה.
זהו סעיף פופולארי מאוד שהמעבידים מנסים להסתמך עליו פעמים רבות. חוק שוויון הזדמנויות קובע שאין לזהות יחס מפלה של שיוך קבוצתי כאשר ההבחנה מתחייבת מאופי העבודה. 

פס"ד מ"י נ' גס טטנר - אישה שניסתה להתקבל למכרז כדי לעבוד במפעל ונדחתה כי צריך יכולות פיסיות (סחיבה של 50 ק"ג). המדינה הואשמה בהפליה וטענה להגנתה את ס' 2(ג). ביהמ"ש אומר שיש לבדוק כל אדם לגופו ולא להפלות ולטעון שכל הנשים חלשות. כלומר, יש לבדוק את האישה הספציפית האם מתאימה לעבודה. יש נשים שמסוגלות לעבוד בסחיבה שכזו ויש גברים שלא מסוגלים ולכן יש לבחון כל אדם לגופו. 
לכאורה דברים רבים שמעסיקים עושים היום זה לקחת בחשבון נתונים של גיל, מין וכו'. למשל מבחן הפסיכומטרי לא באמת מנבא הצלחה של הסטודנט בלימודים (מנבא 16% הצלחה בלבד). ביהמ"ש אומר שלא ייתן כמדיניות לשקול שיקולים כאלה. ביהמ"ש אומר שלא הוכח שנדרש לבחון את מין המבקש לעבוד כתנאי קבלה לעבודה. 

מסקנת פס"ד היא יש להיות זהירים בפרוש ס' 2(ג) שכן אחרת אנחנו יכולים לגרום לחוק כולו להיות ריק מתוכן. 

שאלה חשוב שעולה מפסה"ד היא "שאלת הפרוקסי": האם מותר למעביד להגיד שבמקום שהוא יתחיל לבדוק כל אחד באופן אישי, הוא יכול לפי גרף של עקומת נשים ועקומת גברים לומר שבפרוקסי יש יותר גברים שיכולים לסחוב יותר מנשים, לבחור כך? האם מותר להשתמש בפרוקסי שסטטיסטי נותן ניבוי מסוים לכישורי התפקיד? התשובה של בית המשפט היא לא אסור להשתמש בפרוקסי. 

הניתוח הכלכלי לא מסכים עם קביעה זאת כי הרבה דברים בחיים הם מבוססים על "פרוקסי" על "קירוב" והתשובה הנגדית היא שאנחנו לא מתעניינים רק ביעילות אלא גם בערכים חברתיים כמו היחס בין נשים לגברים ויהודים וערבים. 

פס"ד שרון פלוטקין נ' אחים איזנברג – יובל מספר שבעבר סיפר לכיתה שהנתבע לא היה אינטליגנט כי הוא סיפר יותר מידי בביהמ"ש, ובכיתה שלו ישב הבן של המראיין שלו והוא נעלב קשות. 
מדובר באישה בשם שרון שביקשה לעבוד כאשת מכירות בחברת 'האחים איזנברג' והיו שתי משרות פנויות אחת עובדת מחוץ למשרד והשנייה במשרד. המראיין המליץ לשרון לעבוד במשרד מכיוון שהיא אישה. שרון ביקשה את המשרה שמחוץ למשרד. היא נבדקה אצל הגרפולוג שקבע שמדובר באישה אמביציוזית ותחרותית (בעיקר מול גברים) ולכן לא מתאימה לעבודה מחוץ למשרד ושלחו אותה לעבודה המשרדית. שרון טוענת שהפלו אותה בכך שלא קיבלו אותה לעבודה מחוץ למשרד כי היא אישה. 

המעסיק טען שלא רצה להפלות בינה. הש' אלישבע ברק אומרת שבגלל הקושי להוכיח כוונה אין צורך להוכיח כוונה של המעביד להפלות אלא מספיק להראות קש"ס שהוא מפלה. בנידון, למעביד יש התנהגות פסולה. מבחינת ראיות המעביד אמר יותר מידי וזה הפיל אותו. המעביד טען שהוא גלוי והסביר איך הוא תופס נשים וגברים בגלל שהוא לא חשב שזו הפליה וזה גרם לו להפסיד. כמו כן, לגבי הגרפולוג, נאמר שדעתו היא סטריאוטיפית בגלל שנקבע שהיא מתחרה בגברים. 

לבסוף, ניתן לשרון פיצויים יפים כדי להעביר מסר למעבידים אחרים שלא יפלו. 

פס"ד חשוב משום שמראה שניתן כבר בשלב הראיון להגיש תביעה בשל אפליה בעבודה. מדובר בתביעה נדירה כי לרוב התביעות הן בפיטורין ולא בשלב הראשוני של ראיון העבודה. 

כמו כן, הליך הקבלה לעבודה היום הופך שהמעביד לא שואל כמעט שאלות, בשל האפשרות להסתבך על אפליה. במקרים רבים מבקשים קו"ח כדי לקבל פרטים על שירות בצבא וכו'. 

כאנקדוטה מעניין שלבסוף נכנסה אישה אחרת לעבוד בעבודה החוץ משרדית אך ביהמ"ש קבע שזה לא מעניין אותנו מכיוון שתביעת שרון הייתה שהפלו אותה כאישה בשם קבוצת הנשים, והעובדה שלא התייחסו לאישה אחרת כנמצאת בקבוצת הנשים ולכן לא הפלו אותה לא מוכיחה שאין הפליה לשרון עצמה. כלומר אם אני ממוצע מתוך קבוצה ואני לא מתקבל זה עדיין אפליה גם אם יקבלו מישהו מתוך אותה הקבוצה שהוא מאוד מאוד מוביל. התפיסה היא אישית ולא קבוצתית. יובל מעיר כי היה כאן דיבור יתר של המראיין אם הוא לא היה מדבר לא היה כאן תביעה. 
בד"כ לא יהיו תביעות בעקבות אי קבלה לעבודה (נתון אמפירי) והן בדרך נובעות מפיטורין כי אין עדיין מעורבות רגשית בעבודה, כמו כן לאחר פיטורין בכל מקרה פונים לעו"ד והוא יעלה את טענת האפליה. 
* כאשר יש משרדים/מפעלים מאוד גדולים ואין בהם אף אישה אחת ניתן לטעון לאפליה. גם אם אין אישה במעמד מסוים למשל שותף במשרד עו"ד (אבל שוב רק כאשר יש מספר מאוד גדול של שותפים).

בארה"ב היו תביעות על טפסים שניתנו למועמד עוד לפני שהוא בא לראיון, לכן בשאלון אסור לשאול תאריך לידה כדי לא להפלות על רקע גיל. תאריך הלידה רלוונטי מבחינתם רק לגבי משכורת העבודה. כלומר אמרו שלא ניתן לשאול גיל, לכן שינו את השיטה משאלונים אלא קו"ח אישים שישלחו ע"י המועמד שם הם יכתבו את הפרטים שנראים להם רלוונטיים. 

עבודת נשים 

במקרה מסוים הייתה עו"ד במשרד גדול שנכנסה להריון וניסוי לפטר אותה. כאן בא לידי ביטוי חוק עבודת נשים(יש לקרוא אותו בעיון) והוא עוסק בהעדפת יתר למרות שהרבה מזכירים אותו באותה נשימה עם חוק שוויון הזדמנויות.

כלומר יש שני חוקים בהקשר זה:

 1. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה (1988).

2. חוק עבודת נשים (1954)- אינו שוויוני אלא מנסה לתת זכויות יתרות ולכן לטווח ארוך מנסה להשיג שוויון. חוק זה לא של שוויון אלא מנסה להשיג לנשים זכויות יתר שאין לגברים מכח העדפה. הצידוק הוא שיש לנשים נטל משפחה וילדים והחברה רוצה שיהיו ילדים אז מנסים לתת לנשים, שמגדלות את הילדים, העדפת יתר. 

לדוג' חוק עבודת נשים לא יעזור למישהי שפטרו אותה לאחר עבודה של חודשיים ונכנסה להריון, אולם חוק שוויון הזדמנויות כן יעזור לה אם נוכיח קש"ס בין הפיטורין להריון. 

חוק עבודת נשים:

9.
(א)
לא יפטר מעביד עובדת שהיא בהריון וטרם יצאה לחופשת לידה אלא בהיתר מאת שר העבודה והרווחה, ולא יתיר השר פיטורים כאמור אם הפיטורים הם, לדעתו, בקשר להריון; הוראות סעיף קטן זה יחולו הן על עובדת קבועה והן על עובדת ארעית או זמנית ובלבד שהעובדת עבדה אצל אותו מעביד או באותו מקום עבודה ששה חדשים לפחות.

(1א)
לא יפטר מעביד עובדת או עובד בתקופה של 60 ימים לאחר תום חופשת הלידה או לאחר תום ימי ההיעדרות, כאמור בפסקה (1), לפי העניין, ולא ייתן הודעת פיטורים למועד החל בתקופה האמורה, אלא בהיתר מאת שר התעשיה המסחר והתעסוקה; השר לא יתיר פיטורים לפי פסקה זו אלא אם כן שוכנע כי מתקיימים כל אלה:
חוק עבודת נשים קובע שלא ניתן לפטר נשים בהריון מרגע הכניסה להריון. בעבר אישה ילדה ומיד לאחר הלידה פיטרו אותה ולכן עשו תיקון לחוק בגלל שאמרו שלא יעלה על הדעת שאישה שזה עתה ילדה תחפש עבודה. החוק קובע שניתן לפטר רק לאחר 60 ימים מתום חופשת הלידה. בעצם החוק כובל את ידי המעביד ל-14 חודשים (הריון פלוס חופשת לידה פלוס 60 ימים). אולם המעביד יכול לבקש מהממונה לפטר אישה בהריון אם התכוון לפטר אותה קודם לכן. 

היו מעבידים שניסו להתחכם והעבירו אותן תפקידים, אך גם כאן נקבע שלא ניתן להעביר אישה תפקיד שיגרום לה רצון להתפטר.

פס"ד מסדה ליטבק נ' רפאל – לפני שיצאה לחופשת לידה היא ביקשה העלאה וקיבלה אותה. בעקבות סכסוך על העלאת השכר (ברוטו או נטו) היא פוטרה. היא טוענת שפוטרה בגלל הפלית הריון והמעסיק טוען שפוטרה בגלל הסכסוך. ביהמ"ש אומר שלא הוכח שהיא פוטרה בגלל ההיריון. 

רצו לפטר אותה לפני ההיריון בגלל שלא הצליחו לקבל אישור והאישור ניתן רק לאחר שהחלה חופשת הלידה. השאלה אם לפי חוק עבודת נשים ושוויון הזדמנויות צריך לקלוט אותה לעבודה? ביהמ"ש אומר שלא הופלתה לרעה בגלל ההריון והיותה אימא אלא בגלל הסכסוך. כמו כן, היא כבר הייתה אם לילד אחד לפני כן ולא ניתן לטעון שהיא פוטרה בגלל היותה אם. 
כלומר השאלה שעולה היא מה קורה לאחר התקופה? נניח שלא הצלחתי לפטר בעקבות החוק והשארתי את העובדת במשך חופשת הלידה + הודעה מוקדמת, כלומר העסקתי אותה חצי שנה מאז הלידה וכן לאחריה, האם אז אפשר לפטר? או האם אז נכנס חוק שוויון הזדמנויות? כי הרי ניתן לקשר בין העובדה שהיא הייתה גם אישה וגם אמא שהם שני קריטריונים שאסור לשקול בהעסקה. השאלה היא האם חוק עבודת נשים יצר הסדר מיוחד סביב ההולדה אך ברגע סיום ההגנה הוא יכול לעשות מה שהוא רוצה? התשובה היא על הנייר שחוק שוויון הזדמנויות כן חל, עם זאת במקרה זה היא לא הצליחה להוכיח את זה. 

לסיכום נקבע שאין חובה לקלוט אותה בחזרה לעבודה, החסינות שבחוק היא להריון וחופשת הלידה בלבד ולא אח"כ.
פס"ד שושי חדד - פס"ד עוסק בנושא הרעת תנאים לנשים בהריון. במקום לפטר מישהי שנכנסה להריון העבירו אותה לתפקיד שהיא לא תוכל לעבוד ולהיות בהריון. ביהמ"ש קובע שכאשר החוק שלל פיטורי עובדת בהריון המשמעות שצריך להמשיך להעסיק את העובדת באותם תנאים שהייתה לפני ההריון ואין להרע בתנאיה. 

מדובר היה בפנימייה דתית והיא הייתה רווקה שנכנסה להריון ולכן רצו לפטר אותה, ובמקום זה נתנו לה עבודה רעה יותר. המעסיק טען שהוא לא יכול להעסיק עובדת כופרת רווקה שנכנסת להריון ולכן זכותו להרע את תנאיה כדי לפטרה. יובל אומר שניתן היה לטעון לס' 2(ג) שהמשרה מחייבת אדם דתי או בעל ערכים דתיים. צריכים לזכור שהפסיקה קבעה שיש לפרש את הס' בצמצום ולכן מעניין מה ביהמ"ש יפסוק ואכמ"ל (=ואין כאן מקום להאריך) .

יש טענה שעולה מהמעבידים: למרות האינטרס להביא ילדים לעולם, למה להפיל את זה על המעסיקים? למה שהמדינה לא תספוג את זה? 

אפליה מחמת גיל 

פס"ד אפרים רקנט נ' אל על – העליון ביטל הוראה בהסכמים קיבוציים שלפיהם גיל פרישה של דיילים אוויר יהיה 60, ודיילי קרקע 65 (נטען להפליה). בדיון הראשון בעליון, ברק היה בדעת רוב ונקבע כי ההסכם הקיבוצי שמקרקע דיילי אוויר בגיל 60 נוגד את החוק ולא את תקנת הציבור, הם רצו להיאבק על תקנת הציבור כדי שזה יחול על האנשים שפרשו לפני תיקון החוק. (יש משהו בעייתי בהסכם קיבוצי אם נתחיל לשחק בו כי הכוח של ארגוני עובדים שהם לוקחים תנאים טובים ולא ניתן לשנותם ולכן גם לא ניתן לתבוע אותו שנים רבות. ברגע שמשפרים את תנאי העובדים למרות ההסכם הקיבוצי, נשמטת הקרקע של הקונספט של ההסכם הקיבוצי).  
הש' זמיר ניסה לטעון שמדובר בהפליה מחמת עיסוק בגלל שיש הפליה בין דיילי קרקע לאוויר וברק אומר לו שהוא מקשקש. 
בדיון נוסף בבג"ץ: היה דיון נוסף לאור תיקון בחוק שהיה ב-95' - הוסיפו את העניין של גיל לתוך החוק. 
לדעת הש' ברק (רוב) מדובר בהעדפה פסולה, יש לבחון כל עובד לגופו בגילו האם הוא מתאים וממלא את עבודתו.

ברק מדבר על ס' 2(ג) ואומר שאסור לקבל את המציאות כמו שהיא כי אל-על טענה שאם המטוס מתרסק על הדיילים לסייע להם, כמו"כ הנוסעים אוהבים לראות דיילים צעירים ולכן יש לאפשר הפליה בגיל הפרישה. ברק אומר שהוא לא מוכן לתת את ידו להעדפות פסולות של הציבור. לגבי החוסן הפיסי אמר שניתן לאזן ע"י שילוב של צעירים ומבוגרים. 

בפס"ד ברק מדבר הרבה על מידתיות, למעשה הקביעה שגם אם יש צורך מסוים יש לעשות את זה בצורה שלא פוגעת יתר על המידה בעובדים – כלומר צריך למצוא אמצעי שפוגע פחות. פסילה נוספת שברק מזכיר הוא העדפות הציבור, כלומר יש הבדל בין צורך עסקי אמיתי לבין צורך של העדפות הציבור שבו לא נתחשב, כלומר אם הציבור כצרכן יש לו העדפות שאני לא מוכן לקבל כמו מראה (ברק חטף ביקורת על טענה זו כי הוא מנותק מהפרקטיקה). ברק מציע גם לעשות בדיקה רפואיות לבדוק אם הדייל יכול לחלץ אנשים מהמטוס בסימולציית ריסוק.

השופט חשין בדעת מיעוט אומר שלא ברור שבאמת עדיף לעובדים לקבל את הבג"ץ, כאשר יש משהו מאוד נינוח בפרישה בגיל 60 לעומת מעבר של בדיקה רפואית עם עלבון אישי מאוד גבוהה. 

הש' זמיר ניסה לטעון שלא כדאי להתעסק עם ההסכם הקיבוצי. במקרה זה ארגון העובדים היה נגד העובדים בגלל שפחדו לאבד כוח, הרי רצו לבטל את ההסכם הקיבוצי. יש משהו בעייתי בהסכם קיבוצי אם נתחיל לשחק בו כי הכוח של ארגוני עובדים שהם לוקחים תנאים טובים ולא ניתן לשנותם ולא ניתן לתבוע אותו שנים רבות. 

לסיכום, פסה"ד דן באפליה מחמת גיל וקבע שאם יש קבוצות עובדים בגיל מסוים שנדרשים לעזוב זה, בעייתי מבחינת החוק.
*יובל מעלה את השאלה בנוגע להעדפות הציבור – האם נכריח בעל מסעדה במערת המכפלה להעסיק מלצר ערבי גם אם הוא יוכיח כי הדבר יגרום לסגירת המסעדה כי הציבור לא יבוא? אין מענה השאלה קשה. 

*בארה"ב, בעקבות שוויון הזדמנויות, ביטלו את היכולת של אנשים לפרוש ואסור לומר למישהו ולפרוש בעקבות גיל. המעסיקים היום מציעים מענק יפה בגיל מסוים או שממתינים שהעובד יפסיק לתפקד. 
פס"ד מפעלי ים המלחי נ' ניסים הוא המשך של פס"ד רקאנט – לקרוא לבד.
בפס"ד מפעלי ים המלח נ' משה ניסים – יש למצוא פתרון אינדיבידואלי לבעיה. יש שם הפעלת ציוד מכאני כבד וחששו שבגילאים מתקדמים תהיה בעיה, ולכן המפעל קבע שעובדים בגיל 58 צריכים לפרוש וכך נקבע בהסכם קיבוצי. ביהמ"ש שולח את הצדדים לערוך חוזה טוב יותר וממליץ להם שלא להתייחס לגיל אלא לקבוע מבחן כשירות וזה מבחינת ביהמ"ש מידתי מספיק להתמודד עם קבוצות עובדים. 
יובל ממתין לתביעה שתאמר שגיל 67 הוא מפלה אם מחייבים אותי לפרוש בכלל. לפי החוק היום אפשר בעיקרון לטעון שהחיוב לפרוש לפנסיה בגיל 67 היא אפליה. 

פס"ד הום סנטר הוא הפס"ד הראשון שברמת בית דין ארצי עסק בחוק שכר שווה (לקרוא את החוק).  

הום סנטר נ' אורית גורן (ע"ע 1156/04, לא מופיע בסילבוס) – אורית הגישה תביעה על חוק שוויון הזדמנויות וחוק שכר שווה לעובדת ולעובד. היא טענה לפער בשכר מחוק שכר שווה לעובדת ועובד ולהפליה מכח חוק שוויון הזדמנויות. זהו פס"ד משמעותי שבדק את חוק שכר שווה ונתן לו משמעות. עם זאת, עלתה ביקורת על פס"ד שלא קבע שפערים בשכר בין גברים לנשים הוא הפליה. ביהמ"ש קבע שזה מקים עילות מכח חוק שכר שווה ולא מכח חוק שוויון הזדמנויות בעבודה. הגברים הרוויחו 5,000 והנשים 3,500 בלבד. הום סנטר טענו שהגברים עסקו בכלי עבודה לעומת נשים שעסקו בנוי ולכן הגברים מרוויחים יותר או שמודל העסקה היה שבגברים השקיעו לטווח ארוך ולכן קיבלו יותר שכר. לפי חוק שכר שווה מספיק להראות שיש משהו מהותי שונה בין גבר ואישה אז ניתן להפלות בשכר (אבל אז נגיע לחוק שוויון הזדמנויות וס' 2(ג)) למשל מותר לתת לאל"מ בצבא יותר כסף מאישה בגלל תוספת סיכון לפי חוק שכר שווה. הום סנטר שטענו שכדי לקבל גברים ליותר זמן הם העדיפו לתת להם יותר כסף. 

חוק שכר שווה בודק האם מדובר באותו מקום עבודה, האם העבודה שוות ערך ובהתאם יש לתת אותו שכר. ביהמ"ש מסביר שלמרות שהעבודה של גברים ונשים שונה בהום סנטר, סה"כ העבודה היא מכירת מוצרים שווה. יש לבדוק את כישורם המקצועי, תרומתם למקום העבודה ולכן נאמר שלא התקיים חריג לחוק ויש לתת לנשים שכר שווה כמו לגברים. 

דיברו על היחס בין חוק שכר שווה לחוק שוויון הזדמנויות לכאורה ניתן לומר שאם אישה מרווחיה פחות מגברים אז המין הרוויח פחות. ביהמ"ש מסביר שבחוק שכר שווה לא צריך קש"ס ומספיק לתת תיאור שגברים מרוויחים יותר מנשים, לעומת זאת, בחוק שוויון הזדמנויות יש להראות קש"ס ולהוכיח שהסיבה שהשכר שונה הוא המין. למעשה לא הצליחו להוכיח עילה לפי חוק שוויון הזדמנויות.

לומדים שאם מצליחים ניתן לקבל פיצויים לפי שני החוקים פעמיים! במקרה של הום סנטר הצליחו לפי חוק אחד ולכן קיבלו פיצוי לפי החוק הזה בלבד. כדי להיכנס לחוק שוויון הזדמנויות צריך להוכיח את הקשר הסיבתי, כלומר שהסיבה בפער בשכר היא העובדה שהן נשים.

יובל מעלה ביקורת האם יתכן שיש אדם שמשלם פחות לנשים בלי כוונה להפלות? ועוד יותר האם אכפת לו מבחינת מדיניות האם הייתה כוונה להפלות? מדובר בחוק שהוא ברובו אזרחי ואין סיבה להכניס דרישה של כוונה.

חוזה עבודה אישי

התחולה של דיני החוזים בדיני העבודה יוצרת הרבה נקודות בלבול בגלל מערכת חוקי המגן שלפעמים לא ברור היחס שלה לבין היחס של דיני החוזים. למשל סיום חוזי עבודה: מצד אחד יש סט של חוקים מדיני העבודה כמו למשל האם הסיום נעשה בשל גורמים מפלים או פסולים, ובנוסף לכך יש בדיקה חוזית האם יש הפרה של חוזה העבודה. אם ניקח כדוגמה את זכות השימוע- אין לו קשר לחוזה אלא לדיני העבודה, אבל מצד שני זו ציפייה חוזית ולכן יש זכות שימוע. כלומר חוזה העבודה מאמץ את הנורמות של משפט העבודה ויוצר ציפיות אשר מזכות גם בפיצויים חוזיים כלומר נקבל את 2 סוגי הפיצויים. 

הדבר הופך לעוד יותר מורכב כיוון שלפי היררכיה של דיני העבודה החוזה הוא למטה, והתפיסה הקלסית היא שלחוזה יש מקום רק כאשר הוא נותן משהו יותר טוב מדיני העבודה הקיבוצי והמגן. 

דוגמה נוספת היא שהחוק אוסר על העסקה בלילות רצופים אבל נניח שמישהו ע"פ חוזה עובד רק לילות, היו דעות שאמרו שיתכן והחוזה יגבר על החוק כיוון שהייתה ציפייה חוזית לגיטימית להרוויח יותר כסף בעבודה על הליליות. נקבע כי המעסיק צריך לשלם לו למרות שזה נגד החוק. עכשיו הלכה זו השתנה ומתחילים להגיד שזה לא הגיוני, וקובעים תקופת הסתגלות שבה יורידו את השכר. 

חוזה היחס – יש הרבה ספרות שמבחינה בין חוזה טרנזקציה (כמו עלייה לאוטובוס בתשלום) לבין חוזה במשך 40 שנה – האם החוזה עדיין רלוונטי? איך מתייחסים לכל מה שקרה מאז כריתת החוזה? התפיסה של חוזה יחס הוא שלא מתעלמים מהחוזה, אבל קוראים לתוכו את היחס שהיה בין האנשים במשך השנים (מסיקים מהתנהגויות הצדדים במשך השנים).

ויתור בהתנהגות בעוד שלא ניתן לוותר על זכות סטטוטורית בדיני העבודה (פס"ד ציבטרו) ע"י התנהגות, בדיני החוזים כן ניתן לוותר על זכות שהוגדרה בחוזה ע"י התנהגות. היום רוב המעסיקים יחתימו את העובד על ויתור הזכות. 

הרעת תנאים בחוק פיצוי פיטורין בנוגע למישהו שהתפטר בגלל הרעת תנאים ורואים אותו כמפוטר, גם כאן יש התנגשות חוזית כיוון שחוק החוזים בכלל אוסר על שינוי חד צדדי של החוזה.

חוק החוזים זהו החוק שקשה להתמודד אתו, בגלל התפיסה שלרבים מהעובדים החוזה שלהם נתפס כמשני למערכת המשפטית. אבל השלכות חוזיות של דיני עבודה משמעותיות וקשורות לחוקי מגן ושוויון מכיוון שהעיסוק בחוזה עבודה הוא לא רק פרשנות חוזה, אלא נוגע לשאלה איך מסתכלים על הקשר בין המעביד לעובד: מתי רואים הפרה ומתי רואים תביעות חוזיות שמנותקות מדיני עבודה (שכר מינימום, דיני הבראה וכו'). חשוב להבין את ההפרדה בין המשפט הסטטוטורי – החקיקה שמכתיבה את תנאי העבודה המינימאליים, לבין תכני העבודה שיכול לתת יותר מחוקי המגן- למשל לשלם יותר משכר מינימום. ויותר מזה, חוזה עבודה מגדיר קשר משפטי ועל פיו ניתן לומר מתי יש הפרת חוזה. התביעה על הפרת חוזה מקבילה לתביעות האחרות. אם עבדתי 20 שנים ופיטרו אותי ללא שימוע יש לי עילה לפי דיני עבודה מכח סעיפי החוק השונים. יחד עם זאת אני בודק את החוזה ותובע הפרה חוזית. 
לא כל פיטורים הם הפרת חוזה. למשל יכול להיות חוזה לתקופה קצובה. יובל קיבל מכתב כל שנה שהעסקה שלו ל-12 חודשים ולא תהיה לו כל טענה, ולאחר 12 חודשים קיבל חוזה נוסף לעוד 12 חודשים. זה מקרה קל של חוזה לתקופה קצובה. גם אם אין תקופה קצובה לא כל הפרה היא הפרה חוזית. נניח שהפרוצדורה של הפיטורין נעשתה בסדר והיה שימוע, אם מפעל נכנס לקשיים ונסגר ניתן לפטר ואין הפרת חוזה. לפעמים ההפרה לא כרוכה בפיטורין, כגון הפרה חוזית הקשורה לשינוי בתנאים וכד'. 

בארה"ב בסקטור הפרטי ניתן להפר תמיד ללא סיבה- "זה העסק שלי ואני יכול לעשות מה שאני רוצה". בסקטור הציבורי צריכים סיבה כדי לפטר.

בישראל בגלל החלת עקרון תו"ל, לא ניתן לעשות את זה, במיוחד שלא בסקטור הציבורי וכן מחילים זאת בסקטור הפרטי. 

ככל שזכות השימוע הופכת לפרקטיקה מחייבת צריכים להסביר לעובד למה הוא פוטר. ככל שיש יותר הליכי שימוע תוקפים את ההליך האם הוא היה הגיוני או שלא. יובל מציע למעבידים להציע סיבה, אפילו טענה של יחסי עבודה עכורים היא סיבה טובה אבל צריכים לומר זאת. המשטר של "פיטורין מתי שאני רוצה" לא נגנז לחלוטין אבל קיים הרבה פחות. 

*אודות זכות שימוע (מהאינטרנט): 
	גוף ציבורי הכפוף לכללי המשפט המנהלי מחוייב ליתן לעובד המועמד לפיטורים זכות טיעון או זכות שימוע לפני פיטורין, טרם הכרעה בעניינו, וזאת בנפרד לזכות לקבלת פיצויי-פיטורין. בית-הדין הארצי לעבודה חזר ופסק, כי פיטורים שנעשו ללא שימוע או ללא שימוע נאות, נוגדים את כללי הצדק הטבעי ולכן אינם פיטורים כדין.
קיימת מגמה בפסיקת בתי-הדין לעבודה, לפיה גם גוף פרטי מחוייב לנורמות של גוף ציבורי, או לחלק מהן, ובפרט, חובת השימוע, הנגזרת מחובת תום-הלב החלה על המעסיק.
במקרה מסוים קבע בית-הדין הארצי לעבודה, כי די בכך שעובד פוטר ללא שימוע כדי לפצותו בפיצוי כספי. הפיצוי הכספי שנפסק, בדרך-כלל, בפיטורי עובד שלא כדין, הינו בין משכורת אחת ל-12 משכורות חודשיות. במקרים חריגים, יתן בית-הדין לעבודה צו, המונע, לחלוטין, את הפיטורין. 

הליך שימוע לפני פיטורין
הליך השימוע חייב להעשות באופן פתוח, הוגן ובתום-לב, תוך יישום עיקרי הכללים הבאים:
א. הודעה מראש לעובד על מועד השימוע, בה יפורטו הטענות שבעטיין רוצים להפסיק עבודתו;
ב. הענקת אפשרות לעובד לעיין בכל החומר הנוגע לנימוקי פיטוריו ומתן זמן סביר לעובד להכין את תגובתו וטיעוניו;
ג. הענקת הזדמנות מלאה לעובד, בין בכתב ובין בעל-פה, להגיב על הטענות אשר נטענות נגדו;
ד. עריכת פרוטוקול של ישיבת השימוע, או סיכום דברים, אם השימוע לא נעשה בכתב;
ה. קבלת החלטה על סמך שיקולים מקצועיים וענייניים;
ו. העדר ניגוד עניינים של עורך השימוע.
בנסיבות שעובד פוטר בהליך שימוע שלא ענה על כללים אלה, ונעשה רק על-מנת לצאת ידי-חובה, עשוי בית-הדין לעבודה לפסוק פיצוי כספי לעובד.
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המשך חוזה עבודה אישי:
נעסוק באינטראקציה שבין חוזה העבודה לבין משפט העבודה. ישנה מורכבות ביחס שבין משפט העבודה לחוזה העבודה- קונפליקטים מבחינת העיקרון של משמעות זכויות הבאות מכוח חוזה לעומת זכויות הניתנות מכוח חוקים שבעולם העבודה.

פס"ד קלאסי בנושא זה הוא אורי גנני נ' מושב אמירים- פסה"ד עוסק במושג של חוזה יחס (=חוזה ארוך טווח, צריך לחיות עם השינויים שיש במשך השנים). אחד המאפיינים הקלאסיים של דיני העבודה הוא האיסור של שינוי חד צדדי של חוזה העבודה. בפס"ד גנני דנו בשאלה מהו שינוי לגיטימי בשלו ניתן לשנות את החוזה.
בפסה"ד דובר על מושב של טבעונים וצמחוניים, חל בו שינוי ענפי לטובת תיירות, ולכן זה הוביל לשינויים של וועד המושב ובעלי תפקידים נוספים במושב (ולכן התעוררה בעיית הנציג). 
גנני היה מזכיר ישוב אמירים ועבד שם שנים רבות. היה לו חוזה לתקופת ניסיון, אח"כ חוזה ל-3 שנים, ואז חוזה בו היה כתוב שאם שני הצדדים רוצים להפסיק התקשרות כך יעשו. זה היה כפוף לחוקת עובדי ציבור. לאחר שהועד התחלף היה אדם שהסתכסך עם גנני ולכן הוא הוסיף למזכיר תפקידים והגדיר מחדש את עבודתו (שעות נוספות, הגשת דו"חות, הגבלת רכב וכו'). כשגנני לקח את הרכב למילואים בניגוד להוראות הוא פוטר. גנני טוען שהחוזה איתו הופר. הם הלכו לביה"ד האזורי שקבע שגנני הפר חוזה כי לא עמד בהנחיות החדשות. גנני טען שהוא עבד מעולה עד שנבחר הועד החדש עם האדם ששינה את תנאיו.
השאלה היא האם שינויים בתנאי עבודה הם הפרת חוזה או חלק מתנאי החוזה? בעצם מתי מותר לשנות תנאי עבודה? נקבע שכל התנאים החדשים הגיוניים ולגיטימיים ומעביד יכול לשנות את תנאי החוזה כל עוד עשה זאת בצורה עניינית ולכן גנני הוא זה שמפר את החוזה. 

עלתה השאלה האם ומתי אנו מאפשרים שינויים בחוזה עבודה באופן חד צדדי. פסה"ד מנסה לומר שיש הרבה שינויים שייעשו באופן חד צדדי אך לא ייחשבו לשינויים מאחר ונובעים ממסגרת התפקיד עצמו. למשל אם משנים וקובעים כי במקום חודש חופש בשנה, יהיו רק שבועיים זה שינוי מהותי ולא לגיטימי, אך אם הדרישה היא במקום לקפל מכנסיים לקפל חולצות, אין מדובר בשינוי שאינו לגיטימי.

זהו חוזה יחס וארוך טווח בו מגדירים דברים וברור שבמשך השנים נוצרים נסיבות ושינויים, לכן עולה השאלה מתי רואים בבקשה חדשה של מעביד שינוי בתנאים ומתי נאמר שמדובר בהפרת חוזה. לשם כך צריכים לבדוק האם החוזה מקפיא מצב ומורה שעל העובד לעשות משהו ספציפי ותו לא או שהחוזה הוא חי ואפשר להתאים אותו לנסיבות. 

*אם המעביד שינה את תנאי העובד, והעובד חושב שהמעביד הפר את תנאיו והוא מתפטר הוא יכול לאבד את מקום עבודתו ללא פיצויי הפרה כי הוא התפטר. בעצם העובד לא יכול לעשות הרבה אם הוא לא מאוגד בוועד כי הוא עלול להסתכן ולהפסיד את הכל. 

פסה"ד יוצר עמימות ולא ברור מתי המעביד משנה תנאים שנחשבים להפרת חוזה ומתי שינוי התנאים לגיטימיים. 
כלומר, בעקבות פסה"ד עולה השאלה מהו מתחם הלגיטימיות- אילו שינויים יכול המעביד לעשות מבלי שהוא ייחשב למפר של חוזה העבודה? בין היתר עניין זה רלוונטי לעיתוי- אם המעביד מצליח להראות כי השינוי נדרש מתוקף שינוי בפעילות בעבודה, אז כנראה שזה ייחשב ללגיטימי. זוהי הבחנה שביהמ"ש עושה. 

כאשר נראה את ההלכות בהן שינוי חד צדדי נאסר, נראה כי שינוי בנסיבות הוא רלוונטי להחלטה, וכאשר השינוי בנסיבות הוא גדול, בד"כ נאפשר שינוי חד צדדי שנעשה (ולא נכיר בו כהפרה). 
בפסה"ד, גנני עשה מעין דין עצמי, אמר כי המושב הפר ראשית את החוזה, ולכן הפר גם הוא וטען כי ההפרה שלו אינה נחשבת כי החוזה כבר הופר. 
בג"ץ קלאסי בו שינוי בנסיבות אינו נחשב ללגיטימי- פס"ד מילפלדר נ' ביה"ד הארצי - כבאים שעובדים במשמרות ומקבלים פיצוי על שעות מנוחה. בשלב מסוים מנוחת הכבאים קוצצה והם הביעו התנגדות. העובדים ניסו לתקוף את ההחלטה וטענו שההיתר לא חוקי, אף ביה"ד האזורי קבע שההיתר כדין. 
האם מעביד יכול לבטל סעיף בחוזה? הנשיא ברק בעליון קובע שלמעביד 2 אפשרויות: 
1. לקבל את החוזה כפי שהוא מבלי לבטל סעיף מסוים 
או 
2. לערוך חוזה חדש 

*אם אוסרים על המעביד לבטל ס' אחד מתוך חוזה ומעדיפים שהמעביד יבטל את כל החוזה במקום זאת, האם הלכה זו טובה לעובדים או רעה לעובדים? 
· בד"כ בביטול החוזה כולו מובנים בתוכו הרבה פעמים מנגנונים שהופכים את הביטול ליקר למעביד (כגון תשלום פיצויים וכד'), ולכן זה טוב לעובד.
· מצד שני, הגמשה מסוימת לטובת עובדים, תגרום לכך שמעבידים יעדיפו שלא להעסיק עובדים, במיוחד בזמני משבר.

לכן ההלכה הזאת טובה במצבים בהם המעביד אינו רוצה לבטל את החוזה כולו, בשל ההשלכות (כגון תשלום פיצויים), ולכן לא יבטל סע' אחד. ואולם, לפי מחקר התנהגותי יש לאנשים קושי "להיתפס לדברים קטנים", הם לא ייצאו למלחמה על שינוי קטן שנעשה להם בעבודה. 
בסופו של דבר, למרות שזה פוגע בגמישות של המעביד (ביטול כל החוזה במקום רק סע' אחד), יש בכך בסוף כן הגנה על העובדים:

· ייקור הביטול בשל ביטול החוזה כולו.
· מבחינה התנהגותית המעביד יכול להוריד כל פעם משהו קטן, וכך ייצור שינוי גדול, ואת זה מונעים מהמעביד.
חשיבות נוספת לפסה"ד הוא לעניין פרקטיקה שנוצרה בשטח (בעניין השעות, שהיו כתובות בחוזה אחרת ממה שנהגו בפועל, במשך 5 שנים)- פחות מסתכלים על לשון החוזה הפורמאלית אלא מסתכלים על הפרקטיקה שנוצרה בשטח. בשלב מסוים הפרקטיקה הנוהגת כבר הפכה לחוזה, ומעביד לא יוכל לחזור לחוזה המקורי, אז זה ייחשב להפרת חוזה. עניין זה כשלעצמו מייצר אלמנט נוסף שהיום רואים יותר- מכתבי מעבידים לפיהם על העובדים להיזהר שלא יפרשו דבר מסוים כחלק מהחוזה. כגון כאשר מחלקים בונוס בבנק, מצרפים לכך מכתב שזה אינו מחייב, כלומר לא רוצים שיפרשו את השינוי בהתנהגות כמייצר זכות חדשה. 

בג"צ מילפלדר מהווה הלכה חשובה במשפט העבודה הקיבוצי בשל הקביעה של הכנסת תנאי מכללא לחוזה כתנאי מחייב, והתפיסה שלא ניתן לעשות ניתוב ולומר שממשיכים את העסקה ומשנים סעיף. לא ניתן באופן חד צדדי לבטל סעיף בחוזה ויש לקבל את כולו. ניתן לבטל את החוזה ולשלם לעובדים פיצויים ולערוך חוזה חדש. יובל אומר שמה שמדהים הוא שצ'יפרו את העובדים הרבה זמן ולכן זה הפך לציפייה של העובדים ולא ניתן לשנות את זה, למרות שזה היה מעל ומעבר. לפי הלכה זו ניתן לסיים חוזה אבל לא לשנותו. 
יודגש כי הלכה זו נקבעה על הסכם קיבוצי ואדם פרטי לא בטוח יעז לעשות זאת. 

פס"ד אונ' בר-אילן נ' ארגון הסגל האקדמי – 
במערך האקדמי יש 5 דרגות: דוקטור, דוקטור בכיר, מרצה מחוץ, מרצה מן המניין וכו'. כדי לעלות בדרגה יש וועדות וחוות דעת, שאורכות במשך כשנה וחצי, וכל ועלייה בדרגה מוסיפה תוספת רבה למשכורת (בערך 1800 בחודש). עמ"נ לתגמל את המרצים קבעו רטרואקטיביות- ברגע שלאדם נפתח תיק לוועדה, ומצאו בוועדות בסופו של דבר כי הוא מתאים לדרגה, ישלמו לו מבחינה רטרואקטיבית את התוספת בשל הדרגה (מדובר בסכום לא מבוטל של בערך 1800 כפול שנה וחצי של אורך הוועדה). אונ' בר אילן שמה לב כי זה עולה לה הרבה כסף, והחליטה לבטל את זה באופן חד צדדי. על כך פונים המרצים לביה"ד לעבודה- ארגון העובדים הגיש תביעה בטענה שיש הפרה של פס"ד מילפלדר ודרשו להחזיר את המצב לקדמותו.
כלומר, דובר בהפרה חד צדדית מצד האוניברסיטה- היה הסכם קיבוצי ואישי בין העובדים לאונ' שעבדו למעלה מ-20 שנים. האונ' ביטלה זאת באופן חד צדדי, וביה"ד קיבל את טענת העובדים. האונ' ערערה וביה"ד הארצי קבע שלא ניתן לשנות את החוזה עם העובדים באופן חד צדדי. האונ' טענה לחופש אקדמי – כלומר אסור לביהמ"ש להתערב בתקציבים של האונ'- מדובר בחופש אקדמי ובסמכותה של האונ' לקבוע איזה מרצה יישאר ואיזו מחלקה תתרחב. האונ' טענה שיש הוראה בחוזה שניתן לשנות תניה אבל ביהמ"ש קבע שלא ניתן להשתמש בזה. 
הדיון שעולה לדיון הוא האם השינוי שהאונ' עשתה מותר להם? האונ' מעלה את הטיעון הקלאסי של חופש אקדמי (אנשים טענו שלא קידמו אות מסיבות שונות כגון גיל או דת, והאונ' טענה שלא ניתן להתערב באונ' בהליך המינוי בשל חופש אקדמי).

טענותיה של האונ' נדחו ע" ביהמ"ש והארגון עשה את העבודה השחורה לכל העובדים בכל האונ' בארץ.

כלומר, ביהמ"ש מאשר את פס"ד מילפידר, וטוען כי אסור היה לאונ' לחזור בה מהתחייבות שלקחה מול ארגון הסגל. מחזירים את ההטבה על כנה.

יובל קיבל מרצה קביעות אבל בתלוש המשכורת גילה שאת התשלום מקבלים בתאריך אחד בשנה, אז ספציפית המשכורת תתקבל בתאריך מסוים, ואם לא מקבלים אותה אלה שהיו אמורים לקבל מפסידים את המשכורת הזו. בעצם הלכה למעשה פס"ד זה לא מיושם. 
פס"ד נוסף שמראה לנו על אלמנט נוסף ביחס שבין חוזה העבודה לבין עילת הפיטורין הוא פס"ד יוחנן גולן נ' תעש"א- 

בפסה"ד יש בעיה מעניית של השתק כפול (הן של המעביד והן של העובד). דובר על עובד שקיבל כסף על עבודה בפועל של פחות שעות, למרות שבחוזה היה כתוב לו יותר שעות, וזאת תוך ידיעת המעביד (כלומר קיבל שכר גבוה יותר פר שעה). זה התנהל כך במשך שנתיים, ובהמשך הזמן ניסו לחזור לשכר שהגיע לו לפי החוזה הכתוב. כלומר, לאחר שנתיים של הסכמה של שכר גבוהה פר שעה, רצו לחזור אחורה. העובד מחה על כך. בין היתר עולה השאלה: מה העובד צריך לעשות כאשר מפרים לו את החוזה? האם להתפטר? להפוך שולחן? לשלוח מכתב מעו"ד (שממשיך לעבוד תחת מחאה)? האם להגיש תביעה לביה"ד?בפסה"ד העובד רק מחה על השינוי. הוא המשיך לעבוד כשמונה חודשים, ואז מצאו אותו בעבודה מוציא מהעבודה חומר סודי על דיסק, תפסו אותו ופיטרו אותו. הוא פנה לעו"ד, ובין היתר מתלונן שלא קיבל את המשכורת מכוח חוזה. הוא טען שעל החברה להמשיך להעלים עין מהעובדה שהוא לא עובד משרה מלאה. אם החב' מעלימה עין יש הסכמה של המעביד לתנאים שנקבעו. ביהמ"ש דחה תביעתו בשל העובדה שגולן רק מחה ולא הגיש תביעה, אלא לאחר 8 חודשים. 

ביהמ"ש קבע שאין לו עילה כי הוא לא התנגד לשכר. כלומר, ביהמ"ש אומר כי עבר זמן רב, 8 חודשים, גולן הסכים ולא עשה כלום (לא טען להפרת תנאים והפרת החוזה), ולכן רואים בזה כחוזה חדש והסכמה, ולא ניתן לקבל פיצויים בגין השכר הקודם שהיה לו. 
לדעת יובל, 8 חודשים זה לא הרבה זמן, ייתכן שבמקרה אחר יכירו במשך זמן זה לאי הסכמה של המעביד. ביהמ"ש מקבל את העובדה שייקח כמה חודשים לעובד להתלונן.

לאחר 8 חודשים גולן מגיש תביעה בגלל שפיטרו אותו. יובל אומר שאלמלא העיתוי של התביעה (יחד עם הפיטורין), 8 חודשים זה יכול היה להיות סביר. ברם, מכיוון שהוא פוטר הסבירו שהתביעה הייתה לא בגלל שהתנגד לשינוי במדיניות אלא בגלל שפוטר. 
יובל אומר כי יש פרקטיקה לשלוח למעביד מכתב מעו"ד, יובל לא מצא פסיקת בתי"ד/בתימ"ש שנוגעת לכך, אך ייתכן שמכתב כזה אכן עוזר במקום "סתם להקים צעקות". רק למחות בצעקות ותו לא אינה נחשבת למחאה ולכן הוא לא זכה בתביעה.
כיום, כדי למנוע מצבים בהם עובדים יטענו כי "אנסו" אותם, מקובל להחתים את העובד על הסכמה לשינוי חד צדדי (כך למעשה זה לא נחשב לחד צדדי). 
פס"ד גנני עסק בשאלה מתי רואים שינוי של המעביד כשינוי שהוא הפרה והדגש אצלו הוא שכל עוד השינוי מתחייב מהנסיבות, לא נראה בו הפרה של החוזה. פס"ד מלפלדר עסק בשינויים חד צדדיים, וויתור או נוהג של מעביד שמנסה לחזור בו. תחושת יובל שאת גנני לא אהבו במושב ובגלל זה עשו לו שינויים, ולכן היה עליהם לשאת בתוצאות.
*אם יש משבר עולמי (פיטורי צמצום), הציפייה החוזית להמשיך לעבוד במקום העבודה אינה קיימת, ולכן ייתכן שעובד יקבל רק פיצויי פיטורין ללא פיצויי הפרה (קשה יהיה לטעון שעצם הפיטורין הם למעשה הפרה חוזית).
בכל המקרים שנראה, הסיטואציה מדברת על מצב בו בניגוד לחוק אנשים במשך שנים התרגלו לעבוד לילות בלבד, התרגלו למשכורת גבוהה, ובשלב מסוים המעביד משיקולים שונים מחליט שהוא רוצה לשמור על החוק ולא מאפשר לעבוד לילות ברציפות. המעביד אומר כי לא רוצה שיעברו עוד על החוק וחייב לעבוד כמו שהחוק מתיר. כאשר מעביד מחליט לשמור על החוק, זה נראה כמו דבר שלא ניתן לעצור בעדו- מי יפריע למעביד לשמור על החוק? 
ואולם, ביהמ"ש בפס"ד נהרי קובע אחרת.
בפסה"ד יש אמנם מחלוקת מסוימת בין השופטים:
דעת המיעוט של אלישבע ברק: טוענת לקיומו של ס' 31 לחוה"ח, ולכן גם כאשר יש מחלוקת וחוזה לא חוקי, לא ניטה בוודאות לבטל את החוזה. 

תפיסת המדינה בחוק היא פטרנליסטית- כסף זה לא הכל בחיים, רוצים שהאדם יראה את ילדיו באור יום, אדם שהוא ישן כל היום הוא לא חלק מהחברה, זה שהוא עושה הרבה כסף זה יפה אך לא הכל. ברק אומרת בדעה קיצונית כי כסף בלי עבודה לא יחזיק מעמד (בניגוד להצעתו של אדלר שהיא דעת הרוב- שהעובד יעבוד רגיל ביום וירוויח משכורת כמו שעבד בלילה), ולכן היא מוכנה להפרה של החוק. כלומר, אומרת כי העובד יכול להמשיך לעבור על החוק ולעבוד בלילה.

אדלר בדעת רוב אומר כי התשלום בפועל יהיה כמו בלילה, אך העובד לא יעבוד כך מבחינת ביצוע. 

פירוט של פס"ד מ"י נ' נהרי – אדם עבד במוסד של אנשים עם פיגור. הם הכריחו אותו לעבוד רק בלילה והשכר שלו היה גבוה בשל משמרות הלילה, ואז נכנס חוק שעות עבודה ומנוחה ועשו רוטציה בין העובדים. זה הוריד לו את המשכורת והוא תבע אותם. ביה"ד החליט שלא יכולים להכריח אותו לעבוד רק בלילה ואבל מחויבים לשלם לו כגובה השכר שהיה לו לפני. המוסד התלונן וביהמ"ש קבע שלא ניתן להעסיק רק בלילה ולגבי השכר נאמר שמכיוון ששנים רבות הוא עבד שם נוצר תנאי מכללא לפיו הוא מקבל משכורת גבוהה למרות שהוא לא רק עובד בלילה. 

בדעת מיעוט נאמר שיש לעשות איזון בזכויות, והמעביד צריך להתחשב בזכויות העובד ולעשות זאת בצורה סבירה. יש לבדוק האם היה שינוי חד צדדי והאם הוא סביר? ומכיוון שהוא הסכים לעבוד בלילה ניתן להמשיך לחייב אותו לעבוד בלילה למרות החוק כי הוא הסכים. 

בתוצאה אין הבדל כספי לפי כל הדעות. אבל ברק אומרת שניתן להפר חוק מגן כי מטרתו להגן על העובדים ואם עובדים רוצים לעבוד בלילה ניתן להפר את החוק, אם זה בתו"ל מידתי ובצורה מתחשבת בצד הנפגע. ולכן אומרת ברק שלא ניתן לומר שהחוק מכריע ומציעה סוג של הסדר לפיו ימשיך להפר את החוק ויקבל שכר כי עובד בלילה. 

הלכת נהרי חוזרת על עצמה בפס"ד גרישפן, אך מצמצמים זאת- אומרים שציפייה חוזית זה בסדר, אך יש גבול כמה ניתן למשוך זאת. (כלומר, יקבל משכורת גבוהה יותר אף אם לא יעבוד לילות בפועל, אך למשך תק' מוגבלת). לפי הלכה זו יש לנהוג בתו"ל ובמידתיות. 
בג"ץ כוכבי הפך את כל ההלכה בעניין הזה- 

הש' רבינוביץ' אומר בכנות (יוצאת דופן לשופטים) כי הוא מתחרט על דבריו בפס"ד נהרי, ובדעת מיעוט מסוימת אומר כי אין מדובר בכלל בהפרת חוזה. כל הרעיון שהיה בפס"ד נהרי זה שינוי מציפייה להסתגלות. הפרו את החוזה בשם החוק, ולכן כדי לפצות על כך נותנים פיצויי הסתגלות. רבינוביץ' אומר כי אין בכלל הפרת חוזה, ברגע שנקבע שלא ניתן להעסיק לילות ועוברים להעסקת יום, אז זה הגיוני שהתשלום יהיה תשלום יום, ואין היגיון להפריד בין איך עובדים לאיך מקבלים. 
*נוצר מצב שהמדינה רצתה להתפשר ויש שרשרת סכסוכים בין העובדים כי הם רצו ללכת על כל הקופה, המדינה הציעה פשרה והעובדים נדפקו כי מבטלים לעובדים את המשכורות הגבוהות שאמורים היו לתת להם. 
*בפס"ד כוכבי, המדינה ניצחה (אחרי שהפסידה בהרבה הליכים אחרים בהסתמכות על הלכת נהרי), ויובל אומר כי מעניין יהיה לראות אם המדינה תתבע החזרים בשל שינוי ההלכה.

סוגיית חוזים לא חוקיים מראה הליכה לקראת עובדים אך עם חזרה מסוימת, יש גבול עד כמה ניתן להתנות על החוק. 
סעדים

בדיני עבודה ישנם שני סעדים עיקריים: פיצויים ואכיפה.
במשך שנים רבות, התפיסה הקלאסית הייתה שאין אכיפה בדיני עבודה, בשל הטענה כי מדובר בשירות אישי, וכי "צריך שניים לטנגו". בס' 3(1) לחוק החוזים תרופות נקבעו חריגים מתי אכיפה לא תהא סעד עיקרי, ביניהם אם מדובר במתן שירות אישי, ולכן התפיסה בדיני עבודה הייתה שגם אם יש הפרה, מכיוון שיש יחסים מסוימים לא ניתן להכריח אנשים לעבוד ביחד ועדיף לתת פיצויים. לכן שנים רבות ביהמ"ש אמר שסעד אכיפה לא מתאים לדיני עבודה. 
 ואולם, אלישבע ברק סברה אחרת ואמרה כי "יחסי עבודה אינם יחסי אהבה", לא צריך להגזים ולומר כי חיוב אנשים להמשיך לעבוד בניגוד לרצון אחד מהם מהווה פגיעה באוטונומיה. היא מאוד לוחצת על העניין שסעד האכיפה הוא שצריך להיות הסעד העיקרי, אך לאט לאט כל זה דוהה שכן היא כבר לא בביה"ד. 
התפיסה הקלאסית היא שסעד הפיצויים הוא הדומיננטי והוא שטוב לעובד. אם מחזירים עובד לעבודה לא יודעים בעצם מה עשו- אם טוב לו שם או לא. כלומר, מבחינה הגיונית, פיצויים זה יותר מתאים, למרות שמבחינת מדרג של סעדים, אכיפה היא יותר משמעותית וחזקה לעומת פיצויים. בתפיסה של דיני עבודה פיצויים הם משמעותיים יותר, הם מאפשרים לעובד לפתוח דף חדש, עובד יכול לקבל פיצויי פיטורין בסך של 18 חודשי משכורת + גובה זהה של 18 חודשי משכורת בגין פיצויי הפרה.

ואולם, ככל שנצליח להחזיר עובד בניגוד לרצון המעביד, זה ייחשב להישג גדול יותר של ביהמ"ש. 

האם ביה"ד יכול לתת סעד שלא ביקשו?

פס"ד תעש"א נ' חרמוני- בפסה"ד העובד תבע אכיפה (הייתה פעילות שלו שלא כדין ולכן פיטרו אותו), אך הוא קיבל פיצויים. בפסה"ד נקבע כי אם לא ייתנו לו את הפיצויים הוא לא יקבל דבר, כלומר, מאחר והאכיפה אינה מתאימה פה, עדיף לתת לו פיצויים. יש דיון מעניין בסדרי דין בו נקבע כי למרות שהעובד לא תבע פיצויים (אלא רק אכיפה) הוא קיבל פיצויים. תעש"א טענה כי חרמוני לא טען לפיצויים ולכן היא לא הכינה טיעוני נגד לפיצויים, אך ביה"ד מחליט כי העובד כן נפגע, ולכן גם כשהוא לא ביקש סעד של פיצויים יקבל זאת. יובל בספק עד כמה ייתנו אכיפה כשיבקשו רק פיצויים, אך לפי הלכת חרמוני, ביה"ד יכול להעלות לבדו את הסעד.

בחוק ההגנה על טוהר המידות (חוק השטינקרים) סעד האכיפה הוא העיקרי, ואולם זה לא מה שקורה בפועל, מדוע?
1. בתיה"ד כמעט ולא משתמשים בחוק זה.
2. מחקרים אמפיריים שבדקו את חושפי השחיתויות גילו כי האכיפה הזאת לא עזרה לעובדים. העובדים שחזרו לעבודה לאחר שגילו שחיתות, בודדו, פוטרו מאוחר יותר וכד', ולכן עדיף היה להם לקבל פיצויים מלכתחילה.

לכן, עם כל ה"רומנטיקה" שבסעד האכיפה, לא ברור עד כמה זה מעולה.

בניגוד לדעתה של אלישבע ברק, יובל לא בטוח כי סעד האכיפה הוא טוב בפועל. 

ישנן סיטואציות בהן למרות שסעד הפיצויים אמור להיות הסעד העיקרי, סעד האכיפה הוא העיקרי:

1. חוק ספציפי: חוק הגנה על טוהר המידות- באופן טבעי המעביד רוצה לעביר מסר שמי שמלשין יפוטר, החוק מנסה למנוע את זה. אבל בפועל המעסיקים אמרו יחסים עכורים למרות שברור שיהיו יחסים עכורים אחרי הלשנה.
2. חוק ספציפי: חוק עבודת נשים- ולכן אם אשה בהריון פוטרה הסעד העיקרי יהיה החזרתה לעבודה ולא פיצויים.
3. כאשר ייגרם אי צדק במקרה בו יינתנו פיצויים- דוג' לכך הוא פס"ד הורן נ' ליבוביץ- נהגים בחב' האוטובוסים הגיעו לסכסוך משפטי עם החברה, הנהגים ביקשו להתארגן לכדי וועד. החב' לא אפשרה הקמת וועד עובדים ולכן פיטרה את הנהגים. ביהמ"ש, אומר כי אם לא ייתן פיצויים וייתן אכיפה, כך לא יאפשר לחברה להיפטר מהעובדים "הבעייתיים" ויאפשר הקמת וועד שכזה. כלומר ביהמ"ש בוחר במודע דווקא בסעד האכיפה. לחברה היה משתלם לפטר את העובדים ולשלם להם פיצויים כדי שלא יקום וועד. ביהמ"ש אומר כי אם יאפשר בכסף להעיף את האנשים מהחברה "ייצא חוטא נשכר" (החברה תרוויח מפעולתה), ולכן סעד האכיפה הוא הסעד העיקרי.
בפסה"ד המעביד פיטר את כל מי שניסה להתארגן באיגוד. ביהמ"ש אמר שאם נטיל פיצויים המעביד ינצח כי תמורת כסף מנע התארגנות, ולכן ביהמ"ש הטיל סעד אכיפה ואסר על המעביד לפגוע בחופש ההתאגדות. 
4. סקטור ציבורי- יש תפיסה לפיה יותר קל לחייב מעבידים בסקטור הציבורי לקלוט בניגוד לרצונם עובד, בניגוד לסקטור הפרטי. עניין זה נמצא במחלוקת בין ברק לאדלר, כאשר ברק אומרת כי ההבחנה בין פרטי לציבורי פחות רלוונטית, שכן היום יש חלחול של משפט מהותי ציבורי למשפט הפרטי. 

כאשר מדובר בסקטור הציבורי יש נטייה לתת סעד אכיפה שכן הרעיון הוא שמקום העבודה הוא של הציבור ולא של אדם ספציפי. וכן נתפס שברמת יחסים עכורים יש פחות בעיה מאשר משרד פרטי שם יושבים אנשים גב אל גב לפעמים. 
פס"ד גוטרמן נ' המכללה האקדמית- סוציולוג שלטענתו פוטר מאחר וניסה להקים ארגון עובדים במכללה. לטענת המכללה הם לא היו מרוצים מתפקודו כמרצה. בדיוק הגיע רקטור חדשה, שגם לא אהבה אותו ופיטרה אותו, וזה התגלגל לתביעה. בתביעה עולים נושאים מעניינים שביהמ"ש פוחד לדון בהם. 

בתיה"ד לעבודה אינם אוהבים את "החופש האקדמי" ולהיכנס לזה (זהה ל"ביטחון" בבימ"ש). המכללה אומרת כי אין היא יכולה לחשוף חוות דעת לפיהן גוטרמן איננו טוב, מאחר ואלו חסויים, אם ייחשפו תהיה עם כך בעייתיות. פסיקת ביה"ד הארצי אומרת בהקשר זה כי זכות העובד גוברת על החופש האקדמי (נאמר בפסקי דין אחרים). 

בגוטרמן נתלים על הטענה כי לא היה שימוע, במקום לדבר על טענת החופש האקדמי. אך במאמר מוסגר אומר יובל כי מה המשמעות של שימוע כאשר לא פתרו את בעיית החופש האקדמי וטענת הפיטורין?
גוטרמן היה מרצה חדש במכללה, לימד רק 4 שנים ומידי שנה חודש החוזה שלו והיה ברור לצדדים שהוא במעין תקופת מבחן לקבלתו למכללה. לאחר 4 שנים הוחלט לא להמשיך את העסקתו מבלי שניתן לו הסבר או זכות טיעון מצדו. הוא הגיש תביעה לביה"ד לעבודה ותביעתו נדחתה והגיש ערעור לביה"ד הארצי. בפסה"ד נידונה השאלה של זכות הטיעון והאכיפה עם החופש האקדמי. ביהמ"ש אומר שזכות הטיעון היא ראשונית של העובד לדעת למה לא מעסיקים אותו וזכותו להביע את עמדתו בנושא זה, ואין בזכות הטיעון לחייב להמשיך בחוזה העסקה אבל חייבים לאפשר לו להביע את דעתו בתו"ל ובמיוחד בהתקשרות ארוכת טווח. במקרה זה, למרות שכל שנה חודש חוזה העסקה יש לומר שמדובר בחוזה ארוך טווח ושללו את זכות הטיעון. ביהמ"ש אומר שמוסד אקדמי לא פטור מזכות הטיעון ולא ניתן לטעון את החופש האקדמי בין אם מדובר במרצה זוטר או בכיר. ולכן במקרה זה יש בחוסר מתן זכות הטיעון פגם מהותי ויש לחייב את ביטול הפיטורין אבל לא ניתן להורות על אכיפה בגלל היחסים העכורים בין הצדדים ויש להורות על פיצוי כספי. 

בסופו של דבר היחסים הרעועים הם אלה שהכריעו למרות שלא בטוח עד כמה יש יחסים עכורים בין מרצה שעוסק בלימוד ומחקר לבין הנהלת האונ' שלא נמצאת בקשר אתו. 

השאלה האם כאשר מפטרים אדם שמועסק לתקופה ארוכה ללא סיבה זו בעיה או שיש למכללה ולמקום העבודה שיקול דעת ולומר שתחום מחקרו אינו בראש מעייניהם? יובל אומר שביהמ"ש חשש לעסוק בשאלה מהי הצפייה הלגיטימית של עובד ואין לו אמירה ברורה לגבי משך הזמן בו הוא עתיד לעבוד באותו מקום. 

בימים אלה עלו מספר טענות כנגד האונ' ולרוב האונ' מתפשרת לפי הרעיון שיש מתדיין סדרתי האינטרסים שלו ארוכי טווח, ובפס"ד שמתפרסמים הוא מנצח כי במקרים אחרים הוא מגיע לפשרה לפני ההפסד. 

נושא זכות השימוע עולה גם בסקטור הפרטי (ברמה פחותה כי אין את המשפט המנהלי אבל גם קיימת ואין לזלזל בה) כזכות יסוד למרות שאין חוק שמחייב את זה. יובל אומר שבהמשך גל התביעות הזה ירד כי אנשים יבינו מה חייבים להורות ומתי בדיוק. 

עו"ד נחום וינברג, מומחה לדיני עבודה, כותב מה לעשות בפיטורים: לתת לאנשים התראה מראש לפני השימוע, לאפשר להם להביא עוד אדם לשימוע ולהגנתם, לתת להם את כל החומרים, תיעוד פרוטוקול מדויק, מתן אפשרות להגיב לפגישה, לתעד ולהסביר כל דבר ולא להסתמך על טענה שהעובד לא יבין או שהנושא חסוי. 

גם כשמפטרים הרבה עובדים צריכים לעמוד בזכות שימוע לכל אחד ואחד למה מפטרים אותו (בגלל זה יובל אומר שכשמפטרים הרבה עובדים, שולחים מכתבי פיטורין לכמות גדולה יותר גם לכאלה שלא התכוונו לפטר, וזאת במטרה להראות שהקשיבו בהליך השימוע והחזירו עובדים). 

פס"ד אקלן- נקבע כי הסתמכות מוחלטת של מעביד על מבחני פילאת מפירה את זכות השימוע, כי אז אין למעביד מה לומר מלבד אי מעבר הבחינות. ולכן היום מכניסים בשימוע כי מלבד אי מעבר המבחנים גם לא מרוצים מהעובד.

בגוטרמן, המידע שהיה חסר לא עלה. 

היום, יש חובה משפטית מכוח פסיקה לתת זכות שימוע, ואם לא ניתנה, זה לבדו הופך את הפיטורים לכאלה שנתפסים כהפרת חוזה. לכל עובד רוצים לתת את הזכות לטעון למה הרושם שחושבים לגביו אינו נכון.

היום זכות השימוע כשלעצמה יכולה לזכות אנשים בסכום יפה של פיצויי הפרה (אך זה עדיין לא מהווה עילה להפרה). היום מזהירים את המעסיקים שלא לומר "אתה מפוטר" אלא לומר "אנו שוקלים את האפשרות לפטר אותך"- בשל זכות השימוע.

השימוע צריך להיות לאחר ההודעה על הכוונה הצפויה לפטר ולפני הפיטורים.

לקרוא : פס"ד הורן את ליבוביץ', החברה הכלכלית, ד"ר גוטרמן, הרב בנימין כהן נ' מועצה דתית נתיבות (לידע כללי שלנו).

פיצויים- פס"ד תעש"א נ' אמיר חרמוני. 

משפט העבודה הקיבוצי- האותיות מ'- ס'- חופש ההתארגנות: דלק, עמית, ארגון עובדי המחקר, צים, מרקוביץ'.
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שיעור 10
המשך סעדים והפרת חוזה עבודה
לעניין הסעדים- אמנם דיברנו באופן כללי על פסקי הדין, אך יש לדעת אותם לבחינה.
הזכרנו את התפיסה הקלאסית של בתי הדין לעבודה- פיצויים הם הסעד המרכזי בדיני העבודה, בין היתר בשל חוק החוזים תרופות, וכן מהסיבה כי לא ברור שזה טוב לעובד להישאר במקום בו לא רוצים אותו. כאמור, בסקטור הציבורי זה פחות נורא, לא תובעים את המעסיק עצמו אלא את המדינה וכן זה מקום גדול. קיימת תפיסה בכל תחומי המשפט כי ניתן לצפות ליותר מהסקטור הציבורי וכן לפגוע לו באוטונומיה (כי אין זו ממש פגיעה באוטונומיה)- פס"ד כפר מנדא נחלק בעניין זה- ציבורי מול פרטי.
ישנם שופטים אחרים שאומרים שדווקא בגלל שמדובר בסקטור ציבורי, יש להיות זהירים באופן בו נותנים סעדים. כך למשל בעניין הקטנת נזק- באופן כללי, כאשר עובד תובע אכיפה, הקטנת הנזק הופכת להיות בעייתית שכן אכיפת החוזה משמעותה החזרת העובד לפוזיציה בה הוא היה לפני, כך יצטרכו לשלם לו על משך כל התק' שלא עבד ויכול להיות שבזמן זה ישב בבית או בילה ועשה חיים (יאמר כי לא עבד כי לא נתנו לו, למרות שהוא רצה לעבוד, וידרוש על כך כסף). הן על מעביד והן על העובד להקטין את הנזק, וביה"ד יתחשב בזה. (סיטואציה גרועה יותר היא אם מאז הגשת התביעה ועד בירורה העובד יושב בבית, ובסופו של דבר מפסיד בתביעתו- אז הוא נמצא בבעיה).

שופטים הנותנים סעד אכיפה מבינים כי קיים קושי נוסף- אם בזמן ניהול הליך של עובד כדי לחזור למקום עבודתו הקודם (מבקש אכיפה) הוא מחפש עבודה, הוא יכול להסתבך בהסתרת מידע ממקום אחר.

סעד האכיפה הוא בעייתי בגלל שהוא שם אותנו בין הפטיש לסדן בנוגע להקטנת הנזק, וכן הנזק שייגרם לעובד. יש דעות הסוברות כי דווקא בגלל שמדובר בסקטור הציבורי, ראוי יותר לשים דגש על הקטנת הנזק- שעובדים לא יקבלו רטרואקטיבית על תפקידם בזמן ההליכים, כי זה לא כספו של המעביד אלא כספי הציבור. כך שאין זה נכון לומר שתמיד בסקטור הציבורי נעדיף אכיפה. יש חשש שלמעביד הציבורי יהיה פחות איכפת כי זה לא כסף שלו לעומת בסקטור הפרטי.

זכות השימוע- זכות שנמצאת בהאצה בשנים האחרונות, זכות שנובעת כולה מהפסיקה, אין חוק בנוגע לכך. היא השתרשה מאוד בסקטור הציבורי. בהרבה מאוד מקרים היא יכולה להיות עילה להפרת חוזה- לעובד יש ציפייה כחלק מהחוזה שאם הוא לא בסדר יתנו לו להסביר את עצמו וישמעו אותו. 
כאשר קובעים כי הפיטורין נעשו שלא כדין, בד"כ היעדר זכות השימוע היא המרכזית. כשקובעים שלא היה שימוע, הסעד שיתנו הוא פיצויים ולא אכיפה. אכיפה תינתן במקרים בהם הייתה הפרה משמעותית. יש מקרים בהם יש אכיפה, אך נדיר. 
כאמור, בחרמוני נקבע כי ניתן לתת סעד בניגוד לבקשת התובע. דבר זה חדש מאחר ולא מאפשר לצד השני להתגונן מפני הטענה (בשיטה האדברסרית אין זה ראוי שהשופט יעלה דברים שאינם נדרשו). 

פס"ד המועצה הדתית נתיבות נ' בנימין כהן- לא ניתנה זכות שימוע כדין, היא ניתנה אך לא הייתה אותנטית. הוא הצליח להראות כי זכות השימוע הייתה פיקטיבית. עולה השאלה איך מוכיחים כי היה הליך שימוע אותנטי? הפסיקה קבעה כי על המעביד להגיע לשימוע "בלב פתוח ובנפש חפצה", כשקשה לומר מה זה. אם ניתן להראות כי מכתב הפיטורין כבר נחתם והליך השימוע מתקיים אחרי, יש קושי להסתכל על זה כהליך שימוע אותנטי. 
זכות הטיעון של העובד בטרם פיטוריו מעוגנת בשיטה המשפטית ונובעת מכללי הצדק הטבעי. זהו אמצעי בידיו למניעת פיטוריו ולשכנוע כי לא היה מקום להחליט על פיטוריו מלכתחילה. זכות זו מאזנת בין זכויות המעביד ובעיקר הפררוגטיבה הניהולית שלו לבין זכויות העובד ובהן מתן כלי עזר שיסייע בידו לבטל הפיטורים – הצגת הטענות המופנות כלפי העובד; זכות העובד להגיב עליהן בכתב או בעל פה; שמיעת טענות העובד בלב נקי ובנפש חפצה. בנסיבות העניין, הוכח כי ועדת השימוע נתנה למשיב זכות טיעון כנדרש, אך הליך הפיטורים עצמו היה נגוע בפגם לאור קיום הדין במליאת המועצה הדתית במועד הדיון בעניינו של המשיב בביה"ד הרבני הגדול. אין המדובר בפגם מהותי היורד לשורשו של עניין – הפיטורים תקפים, אך יש לפצות את המשיב בגינם.
בשוקלו את השאלה האם ראוי סעד של אכיפה, מאזן ביה"ד איזון ראוי בין אינטרס המעביד לנהל את מפעלו כראות עיניו ובדרך ראויה, לאינטרס העובד כי יהא בידו סעד לבטל פיטורין, סעד שלא יוצא ממעגל העבודה. במקרה דנן, אין זה מתאים לאכוף יחסי עבודה ולהחזיר את הרב לעבוד בשירות המועצה בגלל היחסים העכורים ששררו בינו לבין הממונים עליו במועצה הדתית.
סגנית הנשיא ברק-אוסוסקין פסקה, בדעת מיעוט, כי ועדת השימוע הפרה את זכות הטיעון של המשיב וכי חוקת העבודה לעובדי הרשויות המקומיות חלה על פיטורי המשיב.
פס"ד ארטילאי- דן במבחני פילאת, אם מסתמכים רק עליהם בהליך השימוע, זה אומר שזכות השימוע היא פיקטיבית. אם עו"ד הם טובים, הם ינסחו את הנאמר בהליך השימוע בצורה טובה.

יש היום פרוטוקולים איך לומר לאדם שהוא מפוטר בלי להסתבך- "אני חושב לפטר אותך" ולא "אתה מפוטר" וכד'. 

השימוע משתלב עם תפיסתה של אלישבע ברק שניסתה לפתחו כשהייתה עוד בביה"ד, לפיה צריך סיבה כדי לפטר מישהו.
קיימות שתי תפיסות מתי מותר למעביד לסיים את ההתקשרות שלו עם העובד:

1. Employment at will- העובד יהיה כל עוד המעביד רוצה, כל עוד זה לא נופל בגדר חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, המעביד יכול לפטר מתי שהוא רוצה. כאן, הסיכוי להפרה בהליך הפיטורין הוא יותר נמוך, החוזה קיים כל עוד הצדדים רוצים את זה, העובד יכול להתפטר בלי סיבה וכך המעביד יכול לפטר בלי סיבה, ולכן אין סיכוי להפרה.
2. Just cause- צריך סיבה כדי לפטר. לא חייב שהסיבה תשכנע את העובד, אך אם נגיע באופן דמיוני לביהמ"ש, המעביד יוכל להגן על מעשה הפיטורין (כגון נזקים שנגרמו, עובד לא פרודוקטיבי וכו'). אם הסיבה לא טובה, ביהמ"ש יוכל להתערב בהליך הפיטורין. כאן הסיכוי להפרה הוא יותר גדול, ככל שניתן להראות כי לעובד הייתה ציפייה שיעסיקו אותו כל עוד הוא בסדר (ולא כי הוא נפרד מהבת של המעביד), כך הסיכוי לומר כי הייתה הפרה הוא גדול יותר.
אין הכרעה של הפסיקה לגבי סוג המשטר שאצלנו. דרישת חובת תום הלב והשימוע מושכות יותר לכיוון המשטר שמצריך סיבה. כמו כן, אצלנו אין מצב של סימטריה מוחלטת בין המעביד לעובד, כלומר, אין זה נכון לומר כי כל צד יכול לפטר או להתפטר מתי שבא לו. היום ביה"ד בודק את הנסיבות, למה עשו את זה, האם זה בעיתוי המתאים, ביהמ"ש יכול לבחון את התנהלותו של המעביד. 
ואמנם, יש דעות שאומרות שהויכוח הוא סמנטי בלבד- אם רוצים לפטר מישהו, הוא יפוטר, וייצרו מראית עין של סיבת פיטורין ושימוע, ולכן זה מושך לכיוון המשטר הרצוני (הראשון).
החברה הכלכלית כפר מנדא נ' ג'אבר – ג'אבר היה מנכ"ל חברה כלכלית, ראש המועצה החדש שנבחר לא אהב את המנכ"ל, והמנכ"ל תבע כי פיטוריו היו שלא כדין. למה? היה צריך לפרש את החוזה. ראש המועצה אמר כי גם ככה מדובר בחוזה לתק' קצובה, ולכן לא ניתן לומר כי הייתה הפרת חוזה (אם אין הפרת חוזה אז מקבלים רק פיצויים סטטוטוריים ולא פיצויי הפרה). אך ג'אבר המנכ"ל טען כי פיטוריו היו על רקע פוליטי וכי בחוזה נכתב כי כל עוד אין סיבה לפטרו הוא לא יפוטר. כלומר, שתי בעיות שנטענו:
1. מבחינה פרוצדוראלית הפיטורין לא נעשו כמו שצריך.
2. היה חשש כי מדובר בפיטורים פוליטיים כי לא הייתה הנמקה.

פסה"ד דן בין היתר במחויבויות שיש למעביד בדיני עבודה.
ביה"ד האזורי קובע שהוא היה עובד טוב ומעניק אכיפה- שימשיך לעבוד, וזה מגיע לביה"ד הארצי.
השופטת ברק במיעוט טוענת כי המשטר בישראל עובר ל Just Cause -גם בסקטור הפרטי, ולכן כל פיטורים שנעשים ללא נימוק ענייני הם אינם לגיטימיים. היא מנסה לחדש שגם גוף פרטי נדרש לנימוקים ענייניים באשר לנימוקי הפיטורים (כאן הגוף היה חצי פרטי חצי ציבורי). [דבריה של ברק מתחלחלים לתוך השוק (גם הפרטי) ומעבידים מבינים שהם חייבים לנמק את סיבת הפיטורים]. טוענת כי ג'אבר היה עובד טוב והחוזה היה תקני, ומבחינה מהותית יש לו זכות מעין קניינית במקום העבודה. יחד עם זאת אומרת שמדובר בחברה ציבורית ולכן החברה חייבת בתו"ל בו החברה לא עמדה. 
כמו"כ היא דנה בעניין המידתיות הנדרשת בהליך פיטורין (בפסד רקאנאט בעניין אפליה בעבודה נקבע כי יש לפטר באופן מידתי), כאן טוענת ברק כי יש לבדוק כי סעד הפיטורין הוא הסעד המידתי נוכח העילות שמעלים. כלומר, על המעביד לחשוב על פיתרון יותר מידתי ולא ישר לפטר את העובד. זהו חידוש גדול של ברק. עוד היא טוענת כי סעד האכיפה הוא שצריך להיות העיקרי בדיני העבודה.

דעת הרוב אינה מסתייגת מעניין עיקרון המידתיות ולכן אולי זה מהווה הלכה. רעיון המידתיות הוא מגמה שקיימת, בוודאי שבסקטור הציבורי, אך כנראה שגם בסקטור הפרטי. המעבידים צריכים לפעול בצורה מדודה ומתאימה לדברים שנעשו. דעת הרוב הייתה בתפיסה השמרנית הקלאסית, הסתייגה מאמירה כי כל פיטורים ללא נימוק הם אינם לגיטימיים וכי פיטורים עם סיבה חלים גם בסקטור הפרטי וכו'. כלומר הרוב לא רוצים לומר אמירות רחבות לגבי סקטור פרטי, פיטורים לא לגיטימיים (פוליטיים), אומרים כי זה לא נדרש לצורך פסה"ד הזה ולכן אין צורך לקבוע מסמרות בעניין עתה, כאשר יגיע מקרה ידונו בכך (כאן היה מדובר בסקטור הציבורי, והפיטורין נעשו על רק פוליטי, ולכן יקבעו רק לעניין המקרה). כמו"כ הם מסתייגים גם מאמירתה של ברק לפיה אכיפה היא שאמורה להיות הסעד העיקרי בדיני עבודה.
כלומר, דעת הרוב אומרת שבמקרה הזה הפיטורים הם פוליטיים ואסורים ומתנגדים לדבריה הרחבים של ברק, אבל כאמור דבריה בסופו של דבר כן חשובים. 
פס"ד שמואל קלפנר- פס"ד חדש בו טענו כי פיטרו אנשים משיקולים זרים, חריגה מסמכות, חוסר תו"ל וכי לא היה שימוע. דורשים אכיפה ולחילופין פיצוים, ביהמ"ש אומר כי באמת המעבידים לא היו בסדר, אך נותן פיצויים ולא אכיפה. כאשר המצב לא ממש גרוע, ביה"ד ייתן פיצויים ולא אכיפה.
פס"ד תמר מדמוני נ' מועצה דתית נתיבות- תמר הייתה מדריכה במועדונית בנתיבות ופיטרו אותה בגלל ההתנהלות שלה. המעניין בפס"ד היא השאלה מה נדרש מעובד שחושב שהפיטורין שלו נעשו בהפרה של חוזה עבודה? הדילמה נוגעת בעקרון חוזי של הקטנת הנזק. בדיני חוזים, אם אתה חושב שמישהו הפר חוזה, עליך (על המפר) למצוא קונה אחר כדי להקטין את הנזק שנגרם. האם עובד שמפוטר בניגוד לחוזה העבודה, ורוצה אכיפה, ונאבק לטעון שהפיטורים שלא כדין, האם הוא נדרש למצוא עבודה באותו זמן? אם הוא יפסיד את התביעה והוא לא עבד הוא הפסיד בגדול כי לא הרוויח משכורת. אם הוא ימצא עבודה ויזכה, מוזר יהיה לטעון שהוא רוצה אכיפה ולחזור לעבודתו הקודמת. הבעיה גם פסיכולוגית אם מישהו חושב שהוא עתיד לחזור למקום עבודתו. 

בפרשת מדמוני דעת הרוב אומרת שלא ניתן לצפות מעובד להקטין את הנזק ולמצוא מקום עבודה אחר כאשר הוא חושב שנעשה לו עוול. אם הוא מנצח הוא יקבל שכר בסיס ולא יקבל רטרואקטיבית שכר גבוה אם הוא לא עבד בזמן ההליך המשפטי, ולא יטענו כנגדו שחלה עליו חובה להקטין את הזנק. 

בדעת המיעוט נאמר שבמגזר הציבורי ראוי שהעובד יקטין את הנזק. 

משפט העבודה הקיבוצי

לרוב, עוה"ד עוסקים במשפט עבודה אישי כי זה עולה בכל מיני כיוונים, ולכן צריכים לדעת על זה מעט. מישור משפט העבודה הקיבוצי הוא יותר משמעותי, אלה דברים פחות יומיומיים שנעשים באופן שוטף (למשל הרחבת צו עבודה במשק).

כמו"כ, משפט העבודה הקיבוצי הוא פחות מאיים, הוא יותר פרוצדוראלי (ופחות מהותי לעומת משפט העבודה האישי)- איך שובתים, מה הפרוצדורות של דברים וכד'.

בנוסף, ארגוני העובדים הולכים ויורדים, אחוז העובדים המאוגדים נמצא בירידה מתמדת. עופר עייני, יו"ר ההסתדרות, ניסה לבלום את העניין הזה ולהסביר לעובדים כי חברות בארגון עובדים היא משתלמת. 
ישנם שינויים שנעשים לגבי החובה שיש למעבידים ועובדים להידבר. "כוח לעובדים"- ארגון חדש שמחדיר רעיונות של התאגדות. יש היום קולות חדשים, בין היתר בשל המשבר הכלכלי, שלדברי יובל עזר לזה. 
בהיי-טק אין ארגוני עובדים. יש סיבה לחשוב שאולי יהיה שינוי במצב, בין היתר בשל מעשיו של עייני. 
חשיבות משפט העבודה המאורגן הוא במקומות בהם יש ארגוני עובדי והסכם קיבוצי- יש להבין מי נגד מי, איך לפרש חוזה עבודה אם הוא עומד בסתירה להסכם קיבוצי וכו'. 
יש אנשים שהם חברים בארגון עובדים, ויש כאלה שההסכם הקיבוצי חל עליהם, והם לא תמיד אותה אוכלוסיה. 
פרי ריידר- אלה עובדים שאינם חברים בארגון עובדים אך ההסכם הקיבוצי כן חל עליהם.
משפט העבודה הקיבוצי זהו משפט עבודה מאורגן. נושא זה עוסק בזכויות פרוצדוראליות שמופנות לעובד. בניגוד לחוק שכר מינימום שקובע שיש לעובד סכום מינימום, חוק העבודה הקיבוצי מעניק זכויות פרוצדוראליות ולא מהותיות כלומר החוק אומר מה אפשר לעשות ולא מבטיח שתקבל את הזכויות האלה. החוק נותן כלים לעובדים כדי להתאגד ולעמוד על שלהם אבל לא מבטיח תוצאות. 

יש דיונים רבים כמה משפט זה רלוונטי ויש מרצים שלא מלמדים אותו מתוך תפיסה שהוא פחות רלוונטי כי עוסקים בו במספר מועט של משרדים. פעם בעשרות שנים נחתם הסכם רציני כזה מול חברות גדולות. 
עו"ד נחום וינברג נחשב למוביל בתחום זה. 

משפט העבודה המאורגן מקבל חשיבות בשל שינויים ארגוניים. מעביד חדש שנכנס למקום עבודה חדש צריך להכיר את ההתחייבויות הקודמות כדי לשמור על ההסכמים הקיימים. 

חופש ההתאגדות

לעובדים יש את הזכות להתארגן, ועולה השאלה מה זה אומר. ברור כי המעבידים לא רוצים שהעובדים יתארגנו. בהרבה מקרים מעבידים פוחדים שהעובדים אצלם יתארגנו. יש ספרות שמראה שאפילו כאשר עובדים מתחילים להתקרב למקומות בהם יש ארגוני עובדים, המעבידים מעלים להם את התנאים, כדי שלא יתארגנו, אפילו אם התוצאה של כך זהה לתוצאה אילו היו מתארגנים. מבחינה פסיכולוגית המעבידים לא רוצים שהעובד יגיד להם מה לעשות. כך בחב' היי-טק יש מנהג שאין ארגוני עובדים "על גופתי המתה יהיה פה ארגון עובדים", יש פחד מארגוני עובדים, דמוניזציה אודותם. 

כך כאשר רצו להקים ארגון עובדים במשטרה, שר המשטרה וחברי הממשלה נעמדו על רגליהם האחוריות וטענו כי המשטרה תיהרס אם יהיה ארגון כזה. יובל טוען כי ניתן להראות שאין זה נכון (כך למשל בחו"ל יש למשטרה ארגוני עובדים חזקים), אם בזכות ארגון עובדים יעלו את המשכורות למשל, זה יכול להעלות את האיכויות של השוטרים, ולהפוך את המשטרה לארגון אטרקטיבי יותר. החשש היה מאירועים מבצעיים, האם בגלל שקר בחוץ יחכו לאישור יו"ר ארגון עובדים..? 

חלק מהתיאוריה של ADVERSE SELECTION אומרת כי האנשים שהולכים למקום בו יש ארגוני עובדים, שלא מפטרים שם בקלות (שם בד"כ יש קביעות, קשה לפטר עובד מאורגן וכו'), אלה אנשים שפחות איכותיים, שחוששים שלבד הם לא יצליחו. ולכן יש אולי משהו בטענה של חברות שחוששות מארגוני עובדים או לא רוצות בהן (כגון חב' ההייטק). מצד שני, יובל חושב שיש הגזמה, הפחד הזה הוא די מוגזם.

חשוב להבין מה עומד מאחורי המושג של חופש ההתארגנות?

יובל נשען על ספריה של רות בן ישראל (=רב"י) שנחשבת לאורים ותומים בנושא זה בארץ. רב"י כותבת הרבה על מיונים שונים לעניין חופש ההתארגנות:

· שואלת האם זוהי זכות במישור הקבוצתי או האישי? רב"י טוענת שיש שילוב שלהם- בזכות יש גם חלק אישי וגם חלק קבוצתי. כלומר, הזכות קיימת גם ברמה האישית וגם ברמה הקיבוצית. רב"י היא זאת שיצרה את המצב ולא רק כתבה עליו. האם מדובר בחופש אישי או ארגוני או משולב? במאמר של רות בן-ישראל, היא מדברת על מודלים שונים והאם זו זכות אישית של האדם עצמו שיכול לבחור אם להצטרף להתאגדות או שמדובר בזכות של הארגון שיתאגדו אצלם ולא אצל העובדים עצמם. יש שאומרים שלפעמים זוהי זכות של היחיד ולפעמים זכות של הארגון.
· הזכות החיובית והזכות השלילית- זכות להצטרף וזכות לא להצטרף. אנשים עוסקים בפער בין חופש ההתאגדות החיובית – חופש להצטרף. והשלילי – חופש שלא להצטרף. לא תמיד יש סימטריה ויש מדינות בהן יש זכות להצטרף בקלות ואין זכות שלא להצטרף. בארה"ב במדינות הצפון אפשר לחייב עובדים להיות חלק מהארגון ומי שעוזב אינו חלק ממקום העבודה. חופש שלילי משמעותו שלא ניתן לומר לעובד שהוא חייב להיות עובד בארגון. הסיבה שבמדינות הצפון בארה"ב נאבקים לטעון שהחוק מחייב את כולם להיות חלק מהארגון, היא חלק מבעיית הסחיטה או הטרמפיסט שכולם נהנים מההטבות לעובדים. חשש נוסף שהמעביד יצרף אנשים לחוזים אישיים ובעצם יהפוך את ההתאגדות להיות פחות טובה ובעצם למנוע אותה. בישראל קיים מודל ביניים שמונעים חלקית את בעיית הטרמפיסט. 
· מה זה חופש ההתארגנות?
1. זכות להצטרף לארגון או לא להצטרף אליו. 
2. זכות לנהל מו"מ בשם הקבוצה- אז עולות השאלות כיצד זה קורה, עולה הצורך שהמעביד ידבר איתם ולא שרק יהיה ארגון, אחרת זה לא שווה. עופר עייני אומר כי יש חובה על המעבידים לנהל מו"מ. יש פסיקה שאומרת שאם המעביד לא יעשה זאת מכוח עיקרון תוה"ל לבדו, יש מקום להציב את החובה הזאת שמעביד ידבר עם ארגון העובדים. הזכות לדבר בשם הקב' חייבת לכלול את ההקשבה של הצד השני, אחרת אין משמעות לזכות לדבר בשם הקבוצה. עולה השאלה "מה זה אומר לנהל מו"מ בלב פתוח ובנפש חפצה"?
3. הזכות לשביתה- מוכר גם בחקיקה מפורשת, לעומת השניים הקודמים המעוגנים באמנות ובפסיקה. זכות השביתה היא חלק מהותי, בלעדיה אין כמעט משמעות לזכות לנהל מו"מ, זה חייב לבוא ביחד. 
*חופש ההתאגדות רשום בשורה שלמה של אמנות וביהמ"ש מדבר על זה כזכות חוקתית וערכי היסוד של השיטה. ובימים אלה שוקדים על חוק בנושא זה. 

 הבחנה נוספת לעניין התארגנות עובדים היא כיצד נוצרת ההתארגנות? מבדילים בדר"כ בין שני מישורים:
1. התארגנות על בסיס תעשייתי- כגון וועד עובדי בנק לאומי/דיסקונט וכו'. בתוך וועד העובדים של הבנק יש עו"ד כלכלנים, טלרים וכד'- עובדים הנמצאים במשלחי יד שונים, לא חולקים גילדה מקצועית, אך עובדים במקום אחד. 
2. התארגנות על בסיס מקצועי/משלח יד- כגון ההסתדרות הרפואית, ארגון המורים- כל המורים לא משנה באיזה בי"ס עובדים או באיזה מחוז, שייכים לארגון. תוחמים רק על בסיס משלח יד ולא לפי מקום העבודה, נמצאים מעל למעביד. 
3. ארגוני ביניים (עבודה ומקצוענות)- ארגונים משולבים- כגון ארגון של משפטנים בשירות המדינה (מקצועיים שעובדים במקום מסוים), ארגון של רופאים בבתי חולים ממשלתיים- שילוב של משלח יד יחד עם תעשייה. גם הסגל המנהלי באונ' שמאורגן בכל אונ' בעצמו ולא כחלק מארגון הסגל הארצי. 
ההסתדרות היא למעשה ארגון גג, היא המהווה מעטפת עליונה של כל ארגוני העובדים. כך למשל ארגון המורים נמצא תחת חסות ההסתדרות. בפסקי הדין נראה את "ההסתדרות" כצד, מאחר וכל הוועדים האלה נמצאים תחת המעטפת של ההסתדרות, היא הארגון היציב, היא שמבצעת בדיקות יציגות וכו'. להסתדרות מעבירים כספים והיא ששולחת עו"ד שלה שיעשו את העבודה בכל ארגון. הארגונים הקטנים מהווים חטיבות בתוך ההסתדרות. 

*לעניין עובדי קבלן בחב' כ"א- החוק מגן עליהם. ההסתדרות נכנסה דווקא לפעולה. עם חב' שירותים המצב יותר גרוע כי החוק לא חל עליהם. 
נדבר על השאלה האם המדינה צריכה להתערב כאשר העובד לא מרגיש שקולו נשמע בתוך ההתאגדות? 

פס"ד יואל מרקוביץ'- הייתה תביעה של אחים ואחיות בטענה שהם צריכים להיות מאוגדים באופן שונה, בנפרד מעובדים רפואיים אחרים, ביהמ"ש אומר שכל עוד הם לא רוצים לפרוש מההסתדרות אלא להתארגן באופן אחר בזה המדינה לא מתערבת. כלומר המדינה לא תתערב בחלוקה של התארגנות פנימית של העובדים. 

פס"ד ארגון עובדי המחקר- פס"ד חשוב, יש בו הסבר לגבי הזכות חופש ההתארגנות. 
עובדי המחקר ברפאל ניסו להקים ארגון עובדים לעצמם. בפסה"ד ביהמ"ש קובע אילו שיקולים רלוונטיים עמ"נ להתייחס לארגון כארגון עובדים. היה וועד של משרד הביטחון, ואנשי רפאל שהם אקדמאים יותר (לעומת אגף השיקום) רצו להקים ארגון לעצמם. השאלה היא מתי זה מוצדק שארגון מסוים יהפוך להיות ארגון עובדים? 
פסה"ד עוסק בשתי שאלות:

1. מתי יאפשרו לעובדי רפאל להכיר בארגונם כארגון עובדים? האם הוא מספיק בשל כדי להתייחס אליו כארגון עובדים?
2. מתי רואים את ארגון העובדים הזה כארגון עובדים יציג*? 
*יציגות- מושג שנועד למנוע מצב בו בדיוק באותו מקום עבודה יהיו כמה ארגונים שכל אחד מהם יוכל לטעון שהוא מייצג את העובדים שם. תהיה מלחמה והמעביד ינהל מו"מ מבלי שהוא יודע מול מי הוא מנהל את המו"מ. עיקרון היציגות אמור לתת לנו בהירות סביב השאלה של דיון מול המעביד.

ס' 3 ו-4 לחוק הסכמים קיבוציים עוסקים בשאלה זו של היציגות. (בשיעור הבא נעמיק יותר במושג זה).

3. ארגון יציג לגבי הסכם קיבוצי מיוחד 
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם.
4. ארגון יציג לענין הסכם קיבוצי כללי 
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי כללי הוא ארגון עובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם.
החוק כן עוסק בשאלת היציגות, אך בוחר להתעלם מההגדרה של ארגון עובדים, שזה הדבר החשוב ביותר, ולכן אנו מסתמכים על הפסיקה כדי להכיר את זה. זה נעשה בפס"ד ארגון סגל המחקר, אך לא בצורה טובה. בפס"ד עמית יש יותר פירוט של כך.
מהם המישורים לקביעת היציגות? נניח כי יש מצב בו יש כבר ארגון עובדים, באים כמה עובדים ורוצים לעשות לעצמם ארגון עובדים. יהיה חשש לזעזוע המערכת, אך אלה יאמרו כי הם מרגישים שלא מייצגים אותם, יש להם אינטרסים שונים לעומת השאר. פסה"ד מנסה לנתח מתי קב' מסוימת היא כזו שעבורם נדרשת הקמת ארגון נפרד. מעניין שדעת המיעוט של אדלר, ברבות השנים נתפסת כמאוזכרת ביותר. אדלר מונה רשימה של מבחנים שעל ביהמ"ש לבחון כאשר עולה השאלה האם ראוי להתייחס לאותה קב' עובדים ככזו שמגיע לה ארגון עובדים כשלעצמם?

כלומר זוהי אותה הבחנה בין התארגנות על בסיס משלח יד לבין התארגנות על בסיס תעשייה. 
בפס"ד ארגון סגל המחקר, אנשי רפאל שבהם בעלי אוריינטציה מחקרית הרגישו שארגון על בסיס תעשייתי אינו טוב להם ורצו לפרוש. אדלר לא אהב את זה, היה נראה לו רע שבאותו מקום עבודה יהיה יותר מארגון אחד, זה רע, לא בריא ויוצר תחרות. אך אם ישכנעו אותו כי במקום עבודה חופש ההתארגנות של העובדים נפגם, הם לא מגשימים את רצונותיהם וכד', אז תחת הנסיבות המסוימות האלה יהיה מוכן להכיר בהם. 
יש כמות עובדים מתוך כמות של אלפי עובדים- איך ביהמ"ש הכיר בהם כארגון יציג שינהל הסכם נפרד? לפי הרשימה של אלדר רק כאשר ארגון עומד במבחנים שהוא הציב נאמר שיש ארגון קטן שהוא ייחשב ליציג. הוא מונה 5 מבחנים לבדיקה:

1. האם הם עצמאיים בניהול המו"מ- בשל צרכים שונים שיש להם לעומת השאר. כלומר, בדיקת עצמאות יחידת המיקוח בכל היבטי המו"מ (זהו מבחן משפטי). 
2. פער בינם לבין הארגון הגדול יותר- בחינת היחס בין היחידה הקיימת לבין ארגון העובדים הכולל, ככל שהפער גדול יותר יאפשר להם לפרוש.
3. האם מדובר בקב' ייחודית באמת- למשל את אנשי רפאל מאחר והם עובדי מחקר מעניינת שנת שבתון, אך לא את אנשי אגף השיקום. רוצים מישהו שידאג רק להם. בדיקה אם יש לקבוצה צרכים מיוחדים (זהו מבחן מהותי).
4. האם באמת נפגעו במצב הקיים זכויות היסוד של חופש ההתארגנות- האם אותה קב' לא יוצגה, לא דאגו להם. כמה פגיעה תוסב לחופש ההתארגנות אם תימנע מהם ההתארגנות הנפרדת.
5. כיצד תשפיע הקמת ארגון עובדים נפרד נוסף על מקום העבודה.- השפעת ההתארגנות הנפרדת על יחסי העבודה במפעל. 

אדלר אומר שהמצב הראוי שבכל מפעל יהיה ארגון עובדים אחד ולא כמה בשל החשש להתנגשויות ומאבקים אבל כאשר ארגון עומד במבחנים אלה יש להכיר ולהתחשב בו. 

יודגש כי, לעניין הקביעה האם ארגון נחשב לארגון עובדים – אין צורך לבדוק את יציגותו. אך ורק כאשר נבחן את יכולתו להגיע להסכם קיבוצי – יש לבדוק את יציגותו. 
הש' גולדבג אומר שיש מבחנים כדי לבדוק האם הארגון יציג: צריך שתהיה התארגנות לפרק זמן ממושך, יש תקנון, חברות אישית של חברים, ההצטרפות וולונטרית, הארגון יקיים בחירות למוסדותיו, יש תקנון ברור לזכויות העובדים וכו'. בנד"ד, התקיימו המבחנים הללו וביה"ד מודע לכך שהכרה בארגון חדש יביא למתח ביחסי העבודה ועם היחידות הקיימות אבל זו זכותם של העובדים להקים התארגנות חדשה. משהחליטו העובדים להקים התארגנות זו זכותם והארגון הזה יציג לעובדי המחקר.

הש' אדלר מגיע לתוצאה דומה אבל הדרך שלו שונה. הוא מדבר על מבחנים באמצעותם ניתן לומר האם יש לראות בארגון עובדים שפורש מהכלל כארגון חדש. עדיפה יחידת מיקוח אחת מקצועית כדי לשמור על יציבות ביחסי העבודה. ויש זכות יסוד להקים יחידה נוספת במיוחד במקום ציבורי שקיים בו חשש של בטחון המדינה. בסופו של דבר קבע שיש לראות בהתארגנות כיחידת מיקוח. 

השאלה בפס"ד היא מתי נאפשר במקום עבודה אחד להכיר בארגון עובדים נפרד של בני קבוצה מסוימת? המגמה היום ללכת בעקבות אדלר (למרות שהוא דעת מיעוט) ופחות הולכים אחרי גולדברג אולי בגלל שאדלר מונה לנשיא של ביה"ד. 

יש להבין מה המוטיבציה להקמת ארגון נוסף, מעבר לסוגיה של חופש ההתארגנות. מדוע צריך שביהמ"ש ייכנס לפעולה ויהיה מעורב? מה הדבר שמנסים להשיג (למה לא פונים פשוט בנפרד כקב' בפני המעביד שיביא להם זכויות)? התביעות מהסוג הזה מתחילות בשל כסף. לפי החוק, יש שני סוגי תשלומים שאנשים משלמים: 
1)דמי חבר- משלמים כל החברים בארגון (לא צריכים לשלם גם דמי טיפול ארגוני). 
2)דמי טיפול ארגוני- מי שלא חבר אך נהנה מפירות המאבק הקולקטיבי (ההסכם הקיבוצי), ולכן משלם דמי טיפול ארגוני (סכום נמוך יותר בד"כ). אם עובד לא חבר, יש לו אינטרס לא לשלם את דמי הטיפול הארגוני ולהקים ארגון עובדים חדש. כלומר הכרת ביהמ"ש נדרשת בשל השיקול הכלכלי, כאשר ביהמ"ש יכיר בארגון, אז לא יוכלו לקחת דמי טיפול ארגוני.
כלומר, במישור הראשוני, הסיבה להכרת ביהמ"ש היא לנסות שהארגון הגדול לא ייקח מהעובד. 
יחידת מיקוח – מנסה לברר מהי קבוצת העובדים שביחס אליה בוחנים איזה ארגון מייצג אותם. כדי לדעת מי מיצג את מי אנחנו מחפשים חיתוך ברור כדי לומר שארגון מסוים מייצג קבוצה מסוימת של עובדים. במפעל ניתן לומר שארגון עובדים מייצג את עובדי תדיראן אבל במקום בו יש הרבה סוגי עובדים ומחפשים מי מייצג את עובדי המחקר בתוך רפא"ל. 

ארגון עובדים – אותו גוף שהוא השחקן העיקרי במשפט העבודה הקיבוצי. הארגון הוא תאגיד בו חברים העובדים ויש לו מוסדות באמצעותם מארגן מו"מ קיבוצי שייאכף, ויש לו זכויות בחוק הסכמים קיבוציים וחוק ישוב סכסוכי עבודה מטפלים בזכויות שלו. 

הסכם קיבוצי – מושג זה מוגדר בחוק באופן רשמי ומדובר בחוזה שנחתם בין ארגון העובדים למעבידים. ההסתדרות וארגונים אחרים מטפלים בזה היום. הסכם קיבוצי מוגדר בחוק הסכמים קיבוציים בס' 1: 

1.הגדרת הסכם קיבוצי
הסכם קיבוצי הוא הסכם בין מעביד או ארגון מעבידים לבין ארגון עובדים שנעשה והוגש לרישום לפי חוק זה, בעניני קבלת אדם לעבודה או סיום עבודתו, תנאי עבודה, יחסי עבודה, זכויות וחובות של הארגונים בעלי ההסכם, או בחלק מענינים אלה.
שני סוגים של הסכם קיבוצי:
הסכם קיבוצי מיוחד – למפעל או מעביד מסוים לדוג' לעובדי בנק לאומי. 

הסכם קיבוצי כללי – בכל שטח המדינה או לחלק ממנה או לאנשים בעלי מקצוע מסוים. לדוג' הסכם על ענף השמירה או המלצרות. 

ס' 3 ו-4 מדברים על הגדרת 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. כך לדוג' אם יש שלוש ארגונים הגדול מביניהם מנהל את ההסכם הקיבוצי והארגונים האחרים לא צריכים לשלם דמי חבר לארגון הגדול כי משלמים לארגון הקיקיוני בעוד שהארגונים הגדולים מטפלים בכולם זו בעיה. 

בס' 4 מתייחסים להסכם קיבוצי כללי שעם חבריו נמנים מספר החברים הגדול ואין דרישת שליש כמו בס' 3. 

לשיעור הבא: לקרוא שוב מה שהיה להיום, וכן עס"ק 400005/98 ההסתדרות הכללית והוועד הארצי של עובדי מינהל ומשק בבתי החולים הממשלתיים נ' מדינת ישראל, פד"ע לה 103, דב"ע 7/98-3 מנשה מועדים נ' משרד הביטחון, פד"ע לג 441, דב"ע מז/44-4 חיפה כימיקלים – ההסתדרות הכללית, פד"ע ל 216, עסק 064/09 כח לעובדים – ארגון עובדים דמוקרטי נ' עמותת סינמטק ירושלים.
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שיעור 11
המשך משפט העבודה הקיבוצי
מדובר בדילמה שחולשת על הרבה תחומי משפט ויסודית בהבנת התנהלות חברות (מבחינה סוציולוגית). 
נראה שתי נק' רלוונטיות לנושא:
- כך למשל יובל ראה שבתלוש המשכורת שלו יורד לו מדי חודש 180 ₪ בגין ביטוח מחלות, כשאין הוא יודע מה זה. הסתבר כי אין צורך לחתום על זה, אלא זה נובע מהצטרפות קבוצתית, כשהסכום נובע מחישוב פרמיה לפי סיכון לחלות במחלות. מדובר בטובה לקב' ולכן לא שאלו את האנשים, הניחו שכולם ירצו את זה- כולם משלמים אותו דבר (ללא קשר לגיל) וכן אין צורך במילוי שאלון בריאות. ואולם, גם מצטרפים חדשים משלמים זאת, וכך הם למעשה מסבסדים את הותיקים המבוגרים. כך יוצא שזה משתלם למבוגרים מאחר ומשלמים פחות לעומת אילו היו משלמים לבד, ומנגד, גם למצטרפים החדשים, מאחר וזה יהיה סכום קבוע שלא ישתנה משנה לשנה (בסקטור הפרטי מדי שנה עולה הפרמיה, עם העלייה בגיל).

דוג' זו טובה למשפט העבודה המאורגן- השמת אנשים ביחד ונתינת יתרונות עבורם, אך מה"ביחד" הזה נפגע חלק אחר מהקב'. כמו למשל בפס"ד ארגון סגל המחקר- עובדי המחקר טענו שהם קב' שונה ומיוחדת ולכן רצו להיות נפרדים מהקב' הכללית. השופטים לא ששים לכך, למרות שבסופו של דבר מאפשרים זאת מאחר ויש שונות באינטרסים. כאשר העובדים מתחילים לבוא ולדאוג לעצמם נוצרת פרימה של הקולקטיב, וברגע שהמעביד מגלה את זה, הוא יכול לעשות הפרדה וכד'. 

קיימת דילמה אם לדאוג להרבה ואז יש דבר שיש יחסית טוב לכולם לעומת מצב בו כל אחד ידאג לעצמו ואז יהיו כאלה שבכלל לא יוגנו. זוהי דילמה שקיימת במשפט העבודה הקיבוצי. 
- נק' נוספת הקשורה לנושא משפט העבודה הקיבוצי- גיא מונדלק כתב ספר על קריסת האיגודים בישראל, על העלאת יחסי העסקה משולשים, ירידת שיעורי המאוגדים במדינה- כלומר לפי הספר, החברה הישראלית מבחינת דיני העבודה מתפוררת לגמרי, אין תחרות אמיתית בין ארגוני עובדים ואין ניסיון להציל את זה. על דבריו אלה של מונדלק כתבו ביקורת ואמרו: יש הסכמים קיבוציים הנוגעים לתחומים חדשים שנוצרים כגון שמירה על הפרטיות (אי הצצה במייל ע"י המעסיק), הסכמים הנוגעים לעובדי קבלן וכו', כמו"כ מתחילים לצוץ ארגוני עובדים בחב' הייטק וכד'. כלומר ביקרו אותו ואמרו שזה לא נכון שהחברה הישראלית במגמת ירידה, יש ניסיון שגם העובדים וגם המעבידים יהיו מיוצגים. טענו כי בשנות ה-90 יש חזרה לקולקטיביות ובריחה מאינדיבידואליות, ושאולי מה שמונדלק אמר קשור לשנות ה-70 וה-80. מונדלק כתב בתגובה מאמר שמצדיק את ספרו ואמר שבשנות ה-2000 אף אחד לא מוכן לוותר על דבר קטן אצלו לטובת הקולקטיב. הוא הציג כדוג' מאבק של ההסתדרות אל מול האגודה לזכויות האזרח בנושאים מסוימים שרצו להכניס להסכם קיבוצי. כשחושבים על קולקטיב יש לחשוב בגדול ולהקריב מעט. לעומת זאת, האגודה לזכויות האזרח אינה מוכנה לפגוע בזכויות. כך למשל בהסכם הקיבוצי לעניין הפרטיות וההצצה למייל, טענה האגודה- מי שמכם לפגוע בזכות לפרטיות של האנשים? 
הרקע להסכם: היו עשרות פסיקות סותרות האם מותר למעביד להסתכל במייל של העובד ולראות איפה הוא גלש. ההסתדרות הציעה לעשות הסכם לפני שהעניין יגיע לבג"ץ. ואולם, האגודה לזכויות האזרח עתרה קודם לבג"ץ בטענה שההסכם פוגע בזכות לפרטיות. אז עלתה הדילמה- האם עדיף לעשות משהו שיהיה טוב לטובת כל העובדים עם פגיעה מסוימת או שמא לא לוותר על אף זכות. מונדלק הביא עניין זה כדוג' במאמרו עמ"נ להראות שהחב' השתנתה. היום כל עובד הולך "לעוה"ד שלו" שידאג לזכויותיו. כלומר, הוא טוען שמה שטען בספרו נכון, החזרה לקולקטיב שיש היום נבלמת מאחר ובתחום דיני העבודה דנים בשיח הזכויות שלא מאפשר לפעול בתחום זה- אין העדפה למשהו שטוב לכולם.
יובל מציג את המקרה עם הפקטור בעבודה בדיני משפחה של ליפשיץ- לא הייתה הסכמה בין כולם לגבי הפקטור. זה מדגיש את העניין של הקרבה של מעט לטובת כולם. לדבריו, מונדלק טען שזה בדיוק מה שקרה- בחברה של היום לא ניתן להשיג הישגים קולקטיבים, אם יחיד משיג על זכותו שנפגעה, אז אין קולקטיב. ראינו זאת כבר בהתחלה בפס"ד עדנה חזין (עובדת אל- על)- בגלל שכל אחד מתחיל לדאוג לעצמו, העסק מתחיל להיפרם. 
יובל טוען כי יש בכך גם משהו טוב (הוא אף אמר זאת למונדלק). כך למשל אם לפני 30 שנה הוריו של חייל שנהרג בצבא היו מקבלים זאת בהבנה (בין היתר בגלל שצבא זה דבר קדוש). היום, לעומת זאת, ישר פונים לעוה"ד שיבדקו את הנושא.
היום אין פרות קדושות, יש תהליך שמסייע לשמירה על זכויות (כגון ארגון עדאללה שפועל להכרה בזכויות של ערבים). בעבר היו הרבה קב' מוחלשות שלא היו חלק ממשפט העבודה הקיבוצי ועל גבם השיגו הישגים, ולכן היום אולי זה לא רע. תשובתו של מונדלק לכך היא שקריסת ארגוני העובדים בסופו של דבר פוגעת גם במי שיש לו קול ע"י עו"ד. התהליך שנוצר הוא שיש פערים בין עניים לעשירים, העשירים דואגים טוב יותר לעצמם, ולכן לא ניתן לוותר על המנגנון שנקרא משפט העבודה הקיבוצי. הוא מסכים שההסתדרות צריכה לעשות יותר שינויים. 

פס"ד ארגון סגל המחקר- מאפשרים פרישה של עובדים מהארגון של משרד הביטחון, מאחר והם משכנעים שצרכיהם היו מיוחדים ולא יוצגו כראוי, ולכן מאפשרים להם לפרוש מההסתדרות.

נראה ס' מחוק הסכמים קיבוציים הנוגעים להסכם קיבוצי וליציגות: 
ס' 1 מגדיר מהו הסכם קיבוצי-
1.הגדרת הסכם קיבוצי
הסכם קיבוצי הוא הסכם בין מעביד או ארגון מעבידים לבין ארגון עובדים שנעשה והוגש לרישום לפי חוק זה, בעניני קבלת אדם לעבודה או סיום עבודתו, תנאי עבודה, יחסי עבודה, זכויות וחובות של הארגונים בעלי ההסכם, או בחלק מענינים אלה.
ארגון מעבידים- כמו ארגון התעשיינים, לשכות המסחר. אין הרבה כאלה.
ארגוני עובדים- יש שלושה גדולים וכמה קטנים- בין הגדולים- הסתדרות העובדים הכללית, הסתדרות העובדים הלאומית. יש ארגוני עובדים שהם אינם תחת חסות אף ארגון גדול, ארגוני עובדים "פרטיים". 
"שנעשה והוגש לרישום לפי חוק זה"- מה זה אומר אם לא עשו ורשמו? נדון בכך המשך.
הפירוט של העניינים מלמד על מה המעביד צריך לדבר עם העובדים שלו, למה הוא צריך לדאוג.
בס' 2 יש הבחנה בין שני הסכמים קיבוציים:

1. הסכם קיבוצי מיוחד- ממוקד יותר, על מפעל מסוים/מעביד מסוים, ללא אמרות כלליות לפי אזור מסוים וכד'. 
2. הסכם קיבוצי כללי- בד"כ ענפי או אזורי. לרוב ההסכמים הם ענפיים ולא אזוריים (יותר שכיח), למרות שיש הסכמים שהם על כל הענפים בכל האזורים.
2.סוגי הסכמים


שני סוגים בהסכמים קיבוציים:
(1)
הסכם קיבוצי מיוחד – למפעל מסויים או למעביד מסויים – בין מעביד או ארגון מעבידים המייצג את המעביד לבין ארגון העובדים היציג של העובדים שעליהם יחול ההסכם;
(2)
הסכם קיבוצי כללי – לכל שטח המדינה או לחלק ממנה, לענפי עבודה מסויימים או לכל ענפי העבודה כשההסכם הוא בין ארגון העובדים היציג שבענף העבודה או בשטח הנדון לבין ארגון מעבידים שבהם, הכל לפי הענין.
ס' 3 ו-4 דנים ביציגות:
3. ארגון יציג לגבי הסכם קיבוצי מיוחד 
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם.
יציגות יכולה להיות כללית או אד הוק. כלומר או שאתה חבר ואז מייצגים אותך כשתצטרך, או שהארגון ישיג חתימות מהעובדים ואז הוא יכול לייצג אותם. אך קיימת הגבלה- דרישה של רוב וכן שליש לפחות עמ"נ שהארגון יהיה הארגון היציג. אם יש הרבה ארגונים ויש פחות מ-1/3 בכל ארגון, תהיה בעיה ויצטרכו להחתים כדי להגיע לשליש.
4. ארגון יציג לענין הסכם קיבוצי כללי 
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי כללי הוא ארגון עובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם.
כאן אנו רואים את אותו העניין, אך אין דרישה של שליש- מספיק הארגון הגדול ביותר, דבר זה שימושי מאוד כיוון שכך ההסתדרות יכולה לייצג. כמו"כ, נדרשת החלה של ההסכם הקיבוצי, כלומר עובדים שעליהם ישפיע ההסכם, וגם זה חשוב.
החלוקה בין העובדים מתחלקת בספרות ל: חברים בארגון העובדים, טרמפיסטים (נהנים מההסכם הקיבוצי אך לא משלמים דמי חבר), לא מושפעים (לא נהנים מההסכם ולא משלמים). 
אם נחזור לפס"ד ארגון סגל המחקר, נניח כי יש 20 אלף עובדים במשרד הביטחון ו-1000 עובדים ברפאל. איך יכול להיות שיכירו בעובדי רפאל כארגון יציג, הרי הם לא מהווים 1/3 מה-20 אלף?
דבר זה נקרא יחידת מיקוח- יש לברר מהו ה-100%, כאשר המאה אחוז לא חייב להיות כל המפעל- תיתכן מחלקה שלא נתייחס אליה כחלק מהקב'. המאבק נוגע לשאלה מהו ה-100% מתוכו נבדוק את השליש? כלומר הויכוח הוא שליש מתוך מה. 

חלק מהבעיה בארגוני העובדים היא בעיית הנציג- כדי להיות ארגון העובדים הגדול, הארגון יהיה מוכן "למכור" דברים כדי שיבחרו בו (כגון טיולים "מפתים" יותר וכד'). עצם העובדה שהארגון היציג נקבע ע"י החוק ולא ע"י המעביד, באה למנוע ניגוד אינטרסים ושהתחרות תביא לכיוון חיובי ולא למרוץ לתחתית. 

ביחידת מיקוח אחת יהיה רק הסכם קיבוצי אחד. החוק נבנה כך שיהיה כדאי שההסכם יוגדר כ"הסכם קיבוצי" (ולא למשל הסדר קיבוצי), גלומות בהגדרה הטבות רבות, ולכן כולם ירצו שההסכם שלהם ייחשב להסכם הקיבוצי.

בסילבוס יש הרבה אמנות, יובל לא רואה טעם לעבור עליהן יחד (אומר לעבור עליהן באופן כללי). יש הרבה אמנות שעוסקות בחופש ההתאגדות ושזכות זו מצויה בהן: אמנה בדבר זכויות להתארגן, אמנת זכויות חברתיות וכד'. ישראל חתומה על האמנות האלה, ולכן זוהי זכות מאוד מרכזית בזכויות של עובדים. 

פס"ד נוסף שממחיש את חופש ההתארגנות הוא פס"ד דלק- 

פס"ד דלק נ' ההסתדרות – בפיטורי צמצום פיטרו יותר עובדים מאורגנים לעומת הלא מאורגנים. עולה השאלה האם יש בזה פגיעה בחופש ההתארגנות כי עולה החשש שאנשים יחששו להתאגד שמא יפטרו אותם. נקבע שזו בעיה וכאשר הרשימה לא פרופורציונאלית יש פגיעה בחופש ההתאגדות. 
בפסה"ד נאמר כי חופש ההתארגנות חשוב יותר מחופש הקניין. כלומר, ניתן היה לומר שעושים פיטוריי צמצום- לבדוק מי העובדים הכי יקרים לעומת תפוקתם (הכי פחות יעילים) ואת העובדים האלה לפטר. במקרה דלק בחרו לפטר 30% מהעובדים המאורגנים לעומת 5% מהעובדים הלא מאורגנים, כלומר הפער הוא לא מקרי ודלק אומרת זאת אפילו (מצד דלק הייתה טענה כי העובדים המאורגנים יקרים מאוד). 

ביה"ד חושש שאנשים יחששו להתארגן כי יפחדו להיות תחת הכוונת של המעביד כאשר יש פיטורין (רואים זאת מהאחוזים של מי שדלק בחרה לפטר). ביה"ד אומר כי אם יסתכל רק על שיקולי יעילות ותועלת הוא יפגע בחופש ההתארגנות. ביה"ד דן בפירוט יתר באמנות ובזכות ההתארגנות, ולכן אומר כי אם יפגעו בזכות להתארגן יראו ירידה בהתארגנות, ולכן מכפיפים את הקניין של המעביד לחופש ההתארגנות, אפילו אם זה חלק מפררוגטיבה ניהולית כגון פיטורי צמצום. 
פס"ד נוסף העוסק בחשיבות חופש ההתארגנות הוא פס"ד דוד אופק. עוסק בפגיעה ביכולת ההתארגנות של שוטרים. פסה"ד אינו מרתק אך חשוב לדעת על קיומו. בפסה"ד יש חשש שבארגון בטחוני (כגון משטרה וצבא), שצריך לעבוד ימים ולילות, יהיה ארגון עובדים שיאמר מה לעשות- ארגון שכזה נראה להם מאיים. בעיני יובל מדובר בהיתממות כי במשטרות הטובות בעולם יש ארגוני עובדים, יש צ'ופרים, יציבות ולכן גם אנשים איכותיים פונים לשם. ואולם, בארץ, בשל הרטוריקה של השופטים בזכות חופש ההתארגנות וכמה הוא חשוב, לא ניתן לפגוע בה ללא הצדק נורמטיבי, ולכן באמצעות החוק- בחקיקה ראשית נקבע כי לא יכולים להיות ארגוני עובדים במשטרה.
קיים ארגון של נשות השוטרים, שלטענת יובל הוא לא יודע מה עומד מאחוריו, לא רואים ארגונים של "נשים של" במקומות עבודה אחרים. 
*פס"ד דוד אופק נ' שר הפנים (וילינגר)– עוסק בחופש התארגנות של שוטרים והטענה ששוטרים ואנשי צבא קבע לא יכולים להתארגן. יש שוטרים רבים עם תנאי עבודה רעועים ושכר מינימום ללא יכולת התארגנות. בפס"ד זה הם ניסו להקים ארגון עובדים והשאלה האם הקמת הארגון פוגע בביטחון למשל שביתות וכו'. יובל חולק ומעיר שלמשטרת ניו-יורק יש ועד עובדים רציני וחזק וזה לא הופך אותם לפחות מקצוענים ואף מגדיל לעשות ומושך כח עבודה רציני למשטרה. הדיון עוסק בשאלה האם הפגיעה בחופש ההתארגנות נעשתה בחקיקה ראשית או שלא. פסה"ד גרם למדינה לשנות את החוק וכך קרה. בסופו של דבר משנים את החוק וקובעים שאסור להקים ארגון עובדים במשטרה. 

פס"ד עמית- נדון בו פעמיים:
1. בשאלה הכללית לגבי חשיבות חופש ההתארגנות- מה זה משרת?
2. מה ההגדרה של ארגון עובדים?

מהם השיקולים בעד ונגד קיום של יותר מארגון עובדים אחד בארץ?
בעד ארגון אחד:

· הפרד ומשול- חשש ממרוץ לתחתית במידה ויהיה יותר מארגון עובדים אחד, כיוון שאז המעביד יגרום לעובדים להציע פחות. בשוק שיש הרבה מעבידים יש חשש שהם יעדיפו את הארגון החלש ביותר (מלחמה על נתחי השוק), ולכן עדיף ארגון אחד חזק.
· ארגון אחד הוא גדול, חזק ואחראי יותר.
· כוח פוליטי- ארגון אחד הוא גדול וחזק (כגון עופר עיני היום). אם יש הרבה ארגונים הכוח הזה לא יכול להיות לארגון אחד. 
· החוקר הירשמן: שני צירים מרכזיים שסביבם עובדים יכולים לנהל את המאבק- יש את זכות היציאה של העובד אם המעביד לא יהיה טוב אליו, ומן הצד השני, יכולת הפיטורין של המעביד כלפיו (יחליפו אותו). הטיעון הוא שקיימות שתי זכויות VOICE (שמיעה) ו- EXIT (יציאה), וככל שהארגון גדול יותר, לעובד יש יותר יכולת להביע את דעתו.
· התמקדות הארגון בעובדים וזכויותיהם גרידא ולא באיך למשוך אליו עובדים. 
· סגירת פערים/מניעת קיטוב- במצב בו אין ארגון גדול זכויותיהם של העובדים שבתחתית יכולים להירמס ולא להישמר. כאשר יש ארגון אחד גדול הוא ייצור מצב בו ימנע שלילת זכותם של החלשים. לדוג' נתב"ג מול עובדים סוציאליים- אם נתב"ג ישבתו זה יפריע לכולם בעוד ששביתה של עובדים סוציאליים לא תפריע לבעלי הכוח במדינה. ולכן אם יהיה איחוד כוחות ונתב"ג ישבתו בעבור העובדים הסוציאליים, נגן עליהם. 
למשל הייתה שביתה של ארגון מסוים שנמשכה זמן רב ומי שנפגע היו בעלי השכבות החלשות. ההסתדרות החליטה שאסור למדינה להתעלם מהשביתה והחליטה להשבית את נתב"ג ותוך מספר שעות נפתר הסכסוך. בעצם לארגון גדול יש סולידריות והקטנת פערים בין השכבות וארגונים גדולים מסייעים לשכבות חלשות רק כאשר הארגון מספיק חזק ובעל כח משמעותי. 
· תיאום/קורדינציה- לארגון גדול יש יותר תיאום בין חלקיו עמ"נ לייצר מאבק אפקטיבי, לעומת כמה ארגונים שפחות אפקטיביים כי אין בוס אחד.
· זהות עם המשק כולו- אחת הבעיות הגדולות בארגוני עובדים היא שכל אחד רוצה לדאוג לעצמו, ולכן יש חשש לנפילת הקולקטיב. אם נהפוך את ארגוני העובדים לחלק מהמשק כולו הם לא יחשבו רק מה טוב להם, אלא ידעו שאם יבקשו זכויות לעצמם הם יפגעו בעקיפין בעובדים אחרים (אז משחק האינטרסים הזה יבוא יותר לידי ביטוי). באמצעות ארגון אחד רוצים זהות אינטרסים של המשק כולו ופחות יציאות מסוכנות. 
כלומר, ארגונים גדולים רואים יותר את טובת המשק כולו. לדוג' ארגון נמל אשדוד רואה בצורה כללית וענפה יותר את השיקולים שיש במעשיהם. 
נגד ארגון אחד ובעד כמה ארגונים קטנים:

· מניעת בירוקרטיה ובלגן שבארגון גדול- בארגון קטן הבירוקרטיה פחות נוקשה.
· דאגה לכלל העובדים- המילה "ארגון אחד" היא מטעה, זה רק למראית עין שכן לא דואגים לכל האורגנים שבארגון במידה שווה. אם הארגון יזלזל למשל בעובדים הסוציאליים, הם יוכלו להקים ארגון חדש, ולא יהיו קשורים תחת ארגון אחד. כלומר, יש כבוד לדעות העובדים, בארגון קטן יש שמירה על כל קבוצות האינטרסים בניגוד לארגון גדול שמתייחס יותר לקבוצות עובדים מסוימות. 
· תחרות טובה יותר ממונופול- זה דבר טוב, כך משיגים יותר זכויות. למשל ארגון "כוח לעובדים" פונה למקומות שלא מאורגנים ומציע להם לבוא אליו ושיתארגנו אצלו. כך הם הלכו לאונ' ת"א, והאונ' הציעה לעובדים ארגון עובדים יותר טוב.
· כוח פוליטי רע- כאשר יש כוח פוליטי כ"כ חזק, הוא שוכח את מי הוא מייצג ונהיה יותר מדי לאומי. כלומר, ארגון גדול מונע התערבות המדינה בפגיעה בעובדים חלשים יותר, מאחר והמדינה לא מתערבת כשיש ארגון גדול שעומד מאחורי העובדים הקטנים. 

לקרוא: האות ש'- תדיראן קשר, אוצר החייל, אונ' ת"א, מאיר נתן ובזק. 
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שיעור 12
בפס"ד עמית היה ניסיון לקרוא תיגר נגד ההסתדרות הכללית. פסה"ד רלוונטי אלינו גם בשני הקשרים:

1. מה עדיף ארגון גדול או קטן או אחד נגד כמה - עד כמה חשוב שתהיה תחרות? 
2. מי יוכר כארגון עובדים? עד כמה ביה"ד מוכן ללכת להגדרות מקלות שבודקות האם ראוי שארגון מסוים יוכר כארגון עובדים.

אנו נראה כי שאלות אלו קשורות זו בזו לעניין דעות השופטים- מי שמעדיף שיהיה ארגון אחד, יקשה בהגדרות להכרה בארגון מסוים כארגון עובדים. 

כאמור, אחד הקשיים בדיני העבודה הוא שהמחוקק נסוג מהרבה נקודות חשובות, ולפסיקה יש מגבלות משלה ביכולות להתוות הגדרות. וכמו שניסינו להבין מיהו עובד וגם השאלה מיהו ארגון נשארה תעלומה, כאשר פס"ד עמית מגדיר זאת בצורה הטובה ביותר. כפי שראינו המושג של ייצוגיות דווקא כן מוגדר בחוק, כאשר לארגון יציג יש את הסמכות לחתום על הסכם קיבוצי (הסכם קיבוצי יותר אטרקטיבי מהסכמים שונים כיוון שהחוק מעניק יותר יתרונות להסכם הקיבוצי ולכן כל ארגוני העובדים שואפים להיות ארגון העובדים היציג). 

שאלה אחרת היא האם מותר להגיד לעובד במפעל שאם הוא רוצה להיות עובד הוא חייב להיות חבר בארגון העובדים. לד"ר פלדמן לא מוכר מקרה שהכריחו מישהו להיות חבר בארגון העובדים, אבל יש הנחה לפיה אם אתה מצטרף לעבודה שאתה מעוניין, אתה רוצה להיות גם חבר בארגון העובדים שם, ויש מעין חפיפה. יש לזכור כי יש חופש התארגנות וחופש מהתארגנות.

בפס"ד צים פורסם מכרז לאיוש תפקיד בחברת צים אירופה. הם רצו שרק מי שחבר בארגון העובדים יוכל להתחרות במכרז. פסה"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. נקבע כי הוראה זו פוגעת בחופש ההתארגנות ובאפשרות של לא להיות חבר בארגון ולכן בטלה. ביהמ"ש דן בנושא זה והחוק אומר שאסור לפגוע בעובד בשל חברותו או אי חברותו בארגון (ס' 33י). בארה"ב מפעל סגור קיים בעולם וזו החקיקה שמקובלת. בפרשת נמל אשדוד היה הסכם קיבוצי ונקבע "חבר ארגון ובני משפחותיהם" וגם זה נפסל.
באופן כללי קיימות גישות שונות ביחס לקיומו של ארגון עובדים במקום העבודה ואפשרויות ההצטרפות אליו:

1. מפעל סגור (close shop): רק חברי ארגון יכולים להתקבל למשרה מסוימת – משק סגור לחלוטין ואף אחד לא יכול להיכנס. זה היה המקרה בפס"ד צים. זהו מצב מאוד קיצוני שנאסר בהרבה מדיניות. גישה זו נתפסה כלא-חוקית בפס"ד צים – בו הייתה הוראה פנימית לגבי משרות שאליהן התקבלו רק חברי ארגון ועד העובדים. נקבע כי הוראה זו פוגעת בחופש ההתארגנות ובאפשרות של לא להיות חבר בארגון.
2.  מפעל מאורגן (union shop): כל עובד מתקבל תחילה לעבודה ולאחר מכן מחויב להיות חבר ארגון. כולם יכולים להצטרף לעבודה אבל כולם מצופים לבוא ולהיות חלק מארגון העובדים. בד"כ יש 30 יום מיום הכניסה למפעל לבוא להיות חבר בארגון. כלומר אין חסמי כניסה אבל ברגע שאתה בפנים אתה צריך להצטרף. יש חשש להתדרדרות בכוחו של הארגון הוא רוצה שליטה גדולה. המוטיבציה היא שברגע שלא כולם מאורגנים יש פחות כוח לעזור. לפי גישה זו אין פסילה קטגורית אלא יש חובה להיות חלק מהארגון, כי מי שאינו חבר מחליש את הארגון. לעיתים לוועד יש זכות וטו על קליטת עובדים שלא יהיו חברים בארגון, ונקבע שהדבר ייעשה בהסכמת הארגון ובהתייעצות איתו.
3. מפעל יציגות (agency shop): זהו ההסדר המקובל בארץ, ההסדר המרוכך ביותר. לפי הסדר זה, כל עובד רשאי לומר שהוא לא עובד בארגון וזה לא יכול להוות עילה לעצם עבודות במפעל. אין חובה להצטרף לארגון, אך מרגע שהארגון קיים – הוא משפיע גם על העובדים הלא-מצורפים. אדם ימצא עצמו מיוצג ע"י ארגון שאינו חבר בו.
יש מודל של ייצוגיות, נוצר מצב בו למרות שאתה לא חבר בארגון, ההסכם הקיבוצי יחול עליך בגלל שהכי הרבה עובדים במפעל בחרו בארגון העובדים. כך לא ניתן לייחד את התנאים לחברים והם יחולו גם על מי שלא מצטרף לארגון, אבל אז ניתן לגבות ממנו סכום כסף שנמוך מהסכום שחבר ארגון משלם. 
השינוי המשמעותי הוא שלכל היותר אפשר לחייב את העובד לשלם דמי טיפול ולא לחייב אותו להיכנס לארגון העובדים. התשלום יהיה מקסימום חמישים אחוזים מדמי חבר רגיל. לא ניתן להכריח עובד להיות חבר בארגון כי ההסכם הקיבוצי יחול עליו ורוצים למנוע טרמפיסט חופשי. 

כאן ניתן להחליט אם להיות בארגון או לא וזהו חופש הבחירה ולא יציאה נגד ארגונים. 

בארה"ב לא מאפשרים חוקים שמחייבים עובדים להיות חלק מהאיגוד- נקראים "חוקים של חופש העבודה", חוקים נגד איגודים. אלו חוקים שמקדשים את הזכות לעבוד, ולכן לא יכול להיות שיקבעו לאנשים איך לעבוד, מדגישים את חופש הבחירה. 
היום חוק ההסכמים הקיבוציים תוקן והוא אומר במפורש בס' 33י כי מעביד לא יפגע בעובד בשל חברותו/אי-חברותו בארגון, כך שאסור לציין את זה בקבלת העובד לעבודה, בקידומו ובפיטוריו.
33י.
(א)
מעביד לא יפטר עובד, לא ירע תנאי עבודה של עובד, ולא יימנע מקבלה של אדם לעבודה, בשל אחד מאלה:
(1)
חברותו או פעילותו בארגון עובדים;
(2)
פעילותו לצורך הקמה של ארגון עובדים;
(3)
הימנעותו מהיותו חבר בארגון עובדים או הפסקת חברותו בארגון עובדים;
(4)
חברותו בועד עובדים או פעילותו בועד עובדים הפועל במסגרת ארגון עובדים; לענין זה, יראו ועד עובדים כפועל במסגרת ארגון עובדים אם יושב ראש ארגון העובדים או מי מטעמו נתן הודעה בכתב המאשרת זאת;
(5)
פעילותו לצורך הקמה של ועד עובדים.

(ב)
בסעיף זה, "תנאי עבודה" - לרבות קידום בעבודה, הכשרה או השתלמות מקצועית, פיצויי פיטורים, הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

לפי ס"ק 1 אסור להפלות את העובד בשל חברותו או פעילותו בארגון עובדים.
ס"ק 2 מדבר ממש על פס"ד הורן נ' ליבוביץ' (בזמן פסה"ד, פיטורי המעביד נאסרו מכוח הפסיקה, היום זה מעוגן בחוק). 
לפי ס"ק 3 יש חופש שלילי לפיו לא ניתן להתנות את העבודה בהיות העובד חבר. כלומר, אסור להגיד שחייבים להיות חברים בארגון. יחד עם זאת, יש אפשרות להחיל את ההסכם הקיבוצי גם על אנשים שאינם חברים. (לפי שיטת מפעל היציגות). כך שחופש ההימנעות מלהיות חבר הוא בעוצמה מוגבלת. 
פס"ד לשכות המסחר- בפסה"ד עלתה השאלה האם מפעל יציגות פוגע בחו"י כבוה"א וחירותו? דובר על תשלום דמי טיפול מעובדים לא מאורגנים- עובדים שלא רצו לשלם את דמי הטיפול ניסו לתקוף את ההוראה לשלם על רקע חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. האם עצם העובדה שנדרשים לשלם דמי חבר אינה פוגעת בחופש הקניין? 
אם אני לא חבר בארגון, ולכן לא יכול להשפיע על הארגון ומטרותיו, כיצד יכולים לגבות ממני כסף? זה נראה עיקרון משמעותי, חוקתי וחוצה שיטות משפט (כך למשל בארה"ב יש מיסוי לזרים, למרות שהם לא יכולים להצביע וכו')- עיקרון זה הותקף בפס"ד לשכות המסחר ונדחה בסופו של דבר בשם תכלית ראויה: למרות שיש פגיעה בחופש הקניין, התכלית היא ראויה. משפט העבודה הקיבוצי מביא איתו דברים טובים יותר מאשר רע, ולכן יש להכשיר את הפגיעה כדי שדברים טובים יעבדו. ביה"ד קבע כי ההוראה בדבר דמי טיפול היא לתכלית ראויה ולכן עומדת בדרישות פסקת ההגבלה.
חופש ההתארגנות של המעביד
באיזו מידה המעביד חייב לדבר עם העובדים? נדון כשנדבר על הסכמים קיבוציים.

הגדרת ארגון עובדים:

מעבר לסוגיה האם כדאי שיהיה יותר מארגון עובדים אחד, עולה השאלה כיצד מזהים ארגון עובדים? מהם המבחנים?

חלק גדול מפס"ד עמית עוסק בסוגיה זו:

בפסה"ד יש דעת רוב ודעת מיעוט, שנגזרות מהדעות בשאלה האם רצוי שיהיה יותר מארגון עובדים אחד או לא. מי שחשב שצריך שיהיה יותר מארגון עובדים אחד העלה דרישות סף פחות משמעותיות כדי לאפשר לארגון עובדים להיות כזה. 
חלק גדול מפסה"ד מנסה לבוא ולזהות מתי רואים ארגון עובדים. 
בפס"ד ההסתדרות נ' עמית עובדי קופ"ח מכבי רצו הכרה עצמאית וסרבו להיות חלק מההסתדרות. האם עמית מילאה את התנאים הדרושים? בתוך כך עלתה השאלה מהו הערך של חופש ההתארגנות. בעקבות פסה"ד אין היום הסתדרות למטרה זו. ההסתדרות הכללית היום הרבה פחות אגרסיבית בניגוד לכח לעובדים וארגוני עובדים נוספים. 

נקבע: השופט זמיר (רוב) – אם נאפשר הקלות – יש סכנה גדולה לעתיד העבודה המאורגנת, ולכן יש להקפיד על התנאים כדי שארגון יוכר. השופט גולדברג (מיעוט) – לא ניתן לצפות מארגון עובדים שרק הוקם למלא את כל הדרישות. יש לאפשר לו להתארגן ולהקל אתו בתנאים. 

מבחינת שיקולים מדוע כדאי שיהיה ארגון עובדים אחד גדול על פני ארגונים קטנים מותאמים? מצד אחד, בעצם כוחנו באחדותנו וברגע שיש שברירי ארגונים, החשש של הפרד ומשול ומי שיכול לחתום על הסכם קיבוצי הוא הארגון המשמעותי שקיים. לעומת זאת כאשר יש מספר ארגונים המעביד יכול להתייחס לחלק מהם וללכת לקראת חלק מהם, ובהתאם לקבוע את המדיניות שלהם ואת חשיבותם. במקום לשמור על לב העובדים ארגונים קטנים ינסו לרצות את המעביד. מצד שני, גוף גדול הוא מונופול והוא שמרן שלא רוצה לגרום למהפכות ולכן יש לאפשר ארגונים קטנים שילחמו עבוד העובדים ולכן תחרות היא דבר טוב. כמו כן, בארגון גדול יש לפעמים העדפה לקבוצה מסוימת ולכן יש חוסר שוויון בו בטיפולו ודאגתו לעובדים כולם. 

פ"ד עמית – זהו פסק דין מרכזי ביותר, בעל חשיבות רבה בכל נושא ההתארגנות. ארגון עמית של עובדי קופ"ח מכבי רצו הכרה עצמאית וסרבו להיות חלק מההסתדרות. 

ניתן להעלות נימוקים שונים בעד ונגד הפרישה מארגון-גג גדול של עובדים: נגד – לארגון גדול יותר כח (השבתת המשק), ארגון אחד לא יכול לעשות שימוש לרעה בכוחו (לא תהיה לכך לגיטימציה ציבורית), ארגון אחד גדול מקטין את הקיטוב. בעד – יש לאפשר תחרות בכדי לפקח, דיני ההגבלים העסקיים מחייבים זאת, חופש בחירה וכדו'.

בבסיס הדיון המשפטי האם ארגון עמית עומד בדרישות החוק ומילא את התנאים הרלבנטיים – עמדה המחלוקת התיאורטית מה מגשים טוב יותר את חופש הביטוי: ארגון גג גדול או ארגונים רבים. השופטים שסברו שראוי לפסול את עמית, סברו למעשה כי יש יתרון לארגון גדול.

השופט גולדברג בדעת מיעוט – לא ניתן לצפות מארגון עובדים שרק הוקם למלא אחר כל הדרישות. יש לאפשר לו להתארגן ולהקל איתו בתנאים הדרושים, התנאים צריכים להיות מאוד בסיסיים בתחילה. 

השופט זמיר בדעת הרוב: אם נאפשר הקלות בהקמת ארגוני עובדים – יש סכנה גדולה לעתיד העבודה המאורגנת, ולכן יש להקפיד על תנאים שחייבים להתקיים בכדי שנכיר בארגון כארגון עובדים.
איך נדע שמולנו עומד ארגון עובדים לפי דעת הרוב? החוק שכח להגדיר דברים חשובים רבים וגם לא הגדיר מהו ארגון עובדים. פס"ד עמית נותן מפתחות להבין מהו ארגון עובדים וזו ההלכה המקובלת: 
1. הארגון נוצר לתקופה בלתי מוגבלת ולא אד-הוק למטרה מסוימת.

2. בארגון יש חברות אישית של עובדים, ולא מדובר על חברות של ארגונים.
3. וולונטריות החברות: העובד חופשי לבחור האם להיות חבר בארגון או לא.
4. אין בארגון חברים עצמאיים, אלא כל חבריו שכירים. לעובדים עצמאיים ולשכירים אין אינטרסים משותפים.
5. עיקר מטרת הארגון היא לייצג עובדים במו"מ קיבוצי. בפועל דרישה זו בעייתית, כי ארגוני עובדים רבים עסוקים בנתינת שי לעובד במקום מלחמה על זכויותיו, וזאת כדי שתיווצר הרגשה שהארגון עושה משהו. 
6. יש לשאוף לכך שהארגון יהיה עצמאי ולא ישען על גופים אחרים (במקרה זה עמית נשענה על מכבי).
7. הבטחת הדמוקרטיה בארגון.
8. על הארגון להיות תאגיד – גוף בעל כשרות משפטית לניהול מו"מ והשגת זכויות. 
במקרה זה, דעת הרוב לא הכירה בארגון. דעת המיעוט סברה שיש לצמצם את הדרישות בכדי להקל על התחרות, אך לא התקבלה. הצעה נוספת שהועלתה להעניק לעמית תקופת ביניים לצורך התארגנות – נדחתה אף היא. 
הרעיון הוא שנותנים כוח עצום לארגוני עובדים, זה פוטר את החבר מהצורך לשלם לארגונים אחרים, מפקידים את הזכויות של החברים בידי המנהלים של הארגון. לוקחים קב' אנשים ומעניקים להם כוח- הם אחראים על זכויות החברים. דבר זה מוכר גם בדיני תאגידים, ויוצר את בעיית הנציג ביחס בין המנהלים לבעלי המניות, אך שם יש יותר השפעה דמוקרטית בקשר בין הנציג לבעלים. גם בארגוני עובדים- חוששים מניצול הכוח לרעה, רוצים שתהיה שקיפות. 
מה ההבדלים בין דעת הרוב לדעת המיעוט?
כאמור, מה שעמד בבסיס המחלוקת בין דעת הרוב לדעת המיעוט היא השאלה עד כמה רוצים לעזור לארגון עמית, למתחרה של ההסתדרות, לעמוד על הרגליים. כגון מתן פטורים למיניהם עמ"נ לעזור להם להתארגן. 

גולדברג אומר כי אם נדרוש תנאים דרקוניים מדי מארגון עובדים אולי נשיג בהתחלה ארגון, רק לטווח הקרוב, אך מצד שני, לא נאפשר לאף ארגון לקום, אף אחד לא יכול להתחיל חזק והדבר ייצור מונופול. לכן הוא עושה הפרדה בין דרישות מהותיות שאם הן לא תתקיימנה אז נחשוש באמת, לבין דרישות שאם הן יתקיימו בהמשך, הארגון לא יהפוך לפחות משמעותי, דרישות שיכולים להשיג תוך מספר שנים. (מפריד בין תנאים מוקדמים למאוחרים).
למבחן- מהם התנאים לקיומו של ארגון עובדים- ללמוד! (לא דיבר על זה בכיתה, אבל חשוב) 
רעיון היעדר ריבוי תכליות: אחד הדברים המפחידים את בית דין הוא האם כאשר יש ארגון עובדים שעושה יותר מדבר אחד, זה בהחלט דבר רע? האם יש להקפיד שהדבר היחיד שהארגון יעסוק בו הוא שיפור תנאי העובדים? דעת הרוב שאומרת שכן, שאם לארגון יש מספר מטרות [למשל גם צרכנות (הנחות למקומות), נופשונים, תנאי עבודה], החשש הוא שהעיסוק בצרכנות/דברים רבים אחרים, יגרום לאחיזת עיניים בקרב חברי הארגון- לא ידעו לעשות הבחנה בין הפעילות לטובת תנאי העובדים לבין פעילות אחרת של הארגון. ההנחה היא שהעובדים יהיו מרוצים מההצלחה בנופשים ולא ישימו לב שתנאי העבודה לא טובים.
ולכן, לדעת פלדמן, זהו תנאי הגיוני שארגון העובדים יעסוק בתנאי העובדים בלבד (למרות שזה יכול להיות "משעמם" יותר). 

נק' מרכזית בפס"ד עמית- קיימת תחושה שיש משהו "לא אמיתי". הסיפור מאחורי פסה"ד היה חוק בריאות ממלכתי שהפריד בין החברות בארגון לבין היכולת לקבל שירותי בריאות. החל מקום המדינה עד תחילת שנות ה-90 הייתה קופ"ח אחת, וכדי לקבל שירותי בריאות טובים, חייבים היו להיות חברי הסתדרות, ולכן כמעט כל העובדים בארץ היו חברים בהסתדרות. חיים רמון, כיו"ר ההסתדרות, הביא לשינוי מדהים בכך שהביא לפירוקה וגם להיחלשותה באופן דרמטי (ולכן זכה להערכה). מכבי שהיה ארגון חלש יותר (והיו לו שירותי בריאות) זיהה זאת, וניסה להיכנס לתוך הוואקום. הייתה תחושה כי מדובר בסוג של ארגון שניסה "להתלבש" על משהו אחר. היה מעין מאבק הירואי, ניסו לתפוס את ההסתדרות בחולשתה ולעשות מהלך שלא כ"כ הצליח.

בפסה"ד לא חשדו במטרות של ארגון העובדים.

מאז עברו 15 שנים שבהם אף אחד לא ניסה יותר להיאבק בהסתרות, עד לאחרונה- קם ארגון "כוח לעובדים" (יש להם בינתיים 3000 עובדים) אשר גובר כוח ומאיים על ההסתדרות באופן ישיר. 
"כוח לעובדים" מאיימים באופן ישיר על ארגוני העובדים, ובייחוד על ההסתדרות, ולכן יובל לא מבין איך נותנים להם להתרומם. ההסתדרות, לדבריו, מנהלת מאבק לא מתוקשר כנגדם. (בכוח לעובדים יש 3000 עובדים לעומת 15 אלף של ההסתדרות).

בפרשת אדרבי חזרו רבים מהרעיונות של פס"ד עמית ובמיוחד האותנטיות של הארגון ושהוא לא נמצא כחלק מההנהלה. הדיון שם היה בזהות יו"ר הארגון. 

תחילה יש לבדוק אם יש ארגון ואח"כ לבדוק אם הוא יציג (הוא זה שמייצג הכי הרבה עובדים). 

פס"ד הסתדרות עובדים לאומית בהקשר של מלונאות והמאבק מיהו הארגון הגדול שלהם. 

מה ארגון עובדים יכול לעשות? 

פס"ד עובדי מנהל המשק הוא המרכזי בעניין זה. 

ניהול מו"מ להשגת הסכם קיבוצי
להסכם קיבוצי יש דרישת כתב, פסיקה רבה עוסקת בהסכמים שלא נכתבו מסיבות שונות. הסכם קיבוצי לטווח ארוך מחייב מעביד עתידי. הסעיפים בחוק עוסקים ביחס שבין חוזה אישי להסכם קיבוצי, וכלל האצבע – העדפה של טובת העובד. צווי הרחבה נמצאים גם הם בחוק, בתיקונים מאוחרים יותר נכנסו נושאים הקשורים לדמי הטיפול ומניעת פגיעה בוועד העובדים. תקנות נוספות עוסקות ברישום וכדו'. יש לקרוא את החוק ולהכיר אותו היטב.

מטרת החוק היא שאנשים ירצו להיות חלק מארגון עובדים. לחוק השלכות לגבי שביתה, מתי אפשר לשבות ומתי שביתה תיחשב להפרת ההסכם. מתוך החוק וניהול המו"מ הקיבוצי נגזר העיסוק בחופש המידע – עד כמה יכולים העובדים לדרוש נתונים מהמעביד. התפיסה היא שנתונים אלו הם חלק מהפררוגטיבה הניהולית, ואין חובה על המעביד לספקו.

בחוק הסכמים קיבוציים, ראינו את ההגדרה של הסכם קיבוצי והגדרת ייצוגית.
מדוע הסכם קיבוצי כ"כ נחשק? מדוע ארגונים רוצים להיחשב כארגון יציג? 

ישנם סעיפים בחוק שמקשים על האפשרות לערער על כשרותו של ארגון יציג. החוק יצר מצב שהסכם שנכנס לחוק הזה מקבל הגנות מהחוק, "שדרוג של ההסכם", מתוך מטרה שכולם ילכו לפי החוק הזה.

החוק הזה דורש מצד אחד שקיפות – שהסכמים יעברו רישום ופומביות (כגון פרסום באינטרנט והליך של פיקוח מלמעלה) כדי שלא ייעשו "דילים", ומצד שני נתינת סעיפי בונוס ע"י המחוקק כדי שכך ארגוני העובדים יעבדו. כלומר, קובעי המדיניות רוצים ע"י מנגנון של רישום ופיקוח להגן על העובדים, מניעת מצב של הגעה לדילים שאנו לא רוצים שיקרו. 
בין דרישות החוק:

· ס' 5 קובע שאם נעשה הסכם קיבוצי הוא יהיה בעל תוקף אפילו אם הארגון נפל באמצע. אבל אם הארגון שחותם בזמן החתימה אינו יציג לא יהיה תוקף להסכם ובמקרה המלונאות באמת פסלו את ההסכם הקיבוצי. 

· ס' 6 מדבר על המקרה של המלונאות- מעביד לא יכול לטעון לאחר חתימה על הסכם קיבוצי שהארגון אינו יציג. קבעו זאת כדי ליצור עמידות להסכם קיבוצי.

· ס' 7 מדבר על חובת הכתב. גם בחוזה העסקה משולשים יש חובת כתב. יש דרישת כתב ראייתית בנוגע לתנאי העבודה של העובד. 

· דבר נוסף שיוצר בעיות הוא רישום וס' 10 קובע שהחוזה דורש רישום ושר התמ"ת או מישהו מטעמו יבדוק שההסכם הקיבוצי טוב כי הוא חל על אנשים רבים. בשל כך הפסיקה מתייחסת ברצינות להסכם הקיבוצי משום שעומד מאחוריו ארגון חזק.
· החוק דורש חובת הודעה לשר העבודה (כחלק מהשקיפות)- ס' 10ב. 
· אומר מה עושים במקרה שיש חסר בחוזה (השלמת הסכם, הכל כדי שההסכם יחיה ומניעת מצב של הפסקת חוזה)- ס' 11.
· החוק עוד קובע על מי חל ההסכם ולפי איזה מנגנונים- ס' 15-16. 
· החוק מחדש בעניין מה קורה כאשר יש שינוי מעבידים- ס' 18.
· ס' 19 הוא ס' חשוב, אומר כי ההוראות האישיות (שקובעות זכויות ולא מנגנונים), חלות גם כאשר ההסכם הקיבוצי פוקע. ס' זה מכונה 'סעיף נורמטיבי' מדבר על מעמד מיוחד לסעיפים בהסכם קיבוצי שעוסקים בזכויות וחובות של עובד. סעיפים בהסכם קיבוצי שעוסקים בהוראות הנוגעות לגובה השכר, ימי חופשות וכו', לא מבטלים בנקל. דבר זה יוצר יציבות ומגן על העובדים, כדי שלא ייווצרו "וואקומים".
· ס' 20- זכות בהסכם קיבוצי אינה ניתנת לויתור באמצעות חוזה אישי- נותן חיזוק להסכם הקיבוצי.
· ס' 21- ס' שבא למנוע מצב שיפגעו בזכויות עובדים.
· ס' 20-23 עוסקים בסתירה בין מקורות של הסכם קיבוצי להסכם פרטי או בין הסכמים קיבוציים.
· 23- הליכה אחר הוראה שהיא לטובת העובד.
· 24- ס' חשוב שמהווה אחד מהתמריצים העיקרים לארגוני עובדים להתקשר בהסכם קיבוצי. ס' זה גובר על כל ס' אחר ואומר שבשום מקרה לא ניתן יהיה לתבוע בפיצויים את ארגון העובדים על הפרת חלקו בהסכם הקיבוצי. הס' בא למנוע ממעביד לתבוע ארגון עובדים שהפר הסכם. המעביד עשיר מארגון עובדים ולכן רוצים למנוע את זה. 
· הרחבת הסכם קיבוצי - הרעיון הוא לקחת הסכם קיבוצי טוב שקיים בענף מסוים, ולהרחיבו לכל המשק. עשו כן בעניין "דמי הבראה"- רוצים לאפשר לעובד אפשרות לנפוש פעם בשנה. זה היה הסכם קיבוצי ששר העבודה הרחיב אותו לכל הענפים במשק. זוהי זכות שמקורה בצו שהטיל שר העבודה, ולא בחוק. ס' 25 מעניק צו הרחבה- לוקחים הסכם קיבוצי ומרחיבים אותו על אנשים רבים למשל יש צו הרחבה משקי שדמי הבראה חלים על כל המשק כולו. (ס' 25 עד 33ז עוסקים בצו הרחבה).
אחד הנושאים המעניינים בהקשר ניהול מו"מ קיבוצי נוגע לשאלה: מהי היקף החובה?
ארגון עובדים יכול לנהל מו"מ קיבוצי השאלה מה מותר למעביד לעשות לבד ומהם הדברים עליהם יש לנהל מו"מ? יש הצעת חוק שמנסה לייצר משהו אחיד שהחוק יגדיר בחקיקה חובה לנהל מו"מ קיבוצי בכל נושא ויש לה התנגדות רבתי. 

מבחינת התשתית , צריך ששני הצדדים ירצו לחתום על ההסכם. והשאלה היא מה זה אומר? איזה חובות זה מטיל על הצדדים במקום בו קובעים שמסלול משפט העבודה הקיבוצי הוא שחל? 

לא נרצה שאחד הצדדים יימצא תחת אילוץ חיצוני להגיע להסכם, כי אז כל הרעיון של חופש החוזים נעלם. מצד שני, אם נותנים יותר מדי חירויות לצדדים ומאפשרים להם להחליט באופן מלא אם להצטרף או לא, ללא סנקציות כלשהן, יש חשש שהמעביד יחשוש מארגוני העובדים ולא יסכים להם, כלומר תהיה פגיעה בחופש ההתארגנות של העובדים. החשש הוא שהרבה מעבידים ינסו לעייף ארגוני עובדים כדי להכריח אותם לא להגיע להסכמים. 
נאמר למעביד כי הוא חייב לדבר עם הארגון אבל לא חייב להסכים (כדי שלא יבקשו הכל) מצד שני אם החובה היא רק להקשיב ללא קשר לתוצאה של ההקשבה הזאת אז יתכן שהקשבה תהייה על מנת לצאת ידי חובה ותו לא . 
כל הסיטואציה הזו של המו"מ הקיבוצי עד שלב חתימת ההסכם הקיבוצי היא מאוד בעייתית. השאלה הגדולה היא איך מצד אחד משמרים חופש, ומצד שני מונעים שהחופש הזה יסרס את יכולת ההתנהלות של משפט העבודה הקיבוצי?
כאשר יש מעביד וארגון עובדים, "נשקי יום הדין" שיש לכל אחד מהם במידה והם לא מגיעים להסכמה:

מעביד- יכול לעשות חוזה פרטי עם העובדים.

ארגון עובדים- יכולים לארגן שביתה. ואמנם, זהו נשק מוגבל במקום מסוים (אז גם עולה השאלה למה לתת לעובדים להקיז דם כ"כ הרבה זמן אם אפשר להגיע לאותן הבנות כבר בהתחלה).

רוצים שהם יגיעו למו"מ, רוצים להביא אותם להסכם קיבוצי אך מנגד לא ללחוץ את המעביד יותר מדי.

באיזשהו מובן, הרעיון של "נפש חפצה" הוא בכוונה אמורפי, נותנים למעבידים "לשחק איתו". אדלר בשנים האחרונות מנהל ישיבות ליליות (מעין "בוררות פרטיזנית") עמ"נ לנסות להגיע להסכמות – הליך שאין לו שום בסיס בחוק כיוון שלחוק אין שום פתרון אמיתי. לאדלר יש איזשהי יכולת כיוון שהוא יכול לאשר להם לשבות או להוציא צו מניעה למניעת השביתה. רוצים להגיע למעין בוררות, וזאת מאחר ויש מתח מובנה, ולא ברור איך אפשר לסיים דברים ללא נזק.

מאחר והחוק מעמיד אותנו בסיטואציה בלתי אפשרית (אומר שהמעביד חייב להקשיב אך לא להסכים, כאשר ההקשבה יכולה להיות סתמית), מוצאים דרך להתגבר עליו. 

חלק מפסקי הדין מנסים לברר מהי החובה שיש למעביד בעת ניהול המשא ומתן. 
יש גם תיקון בחוק להסכמים קיבוציים:

ס' 33ח1- 
33ח1.
(א)
מעביד חייב לנהל משא ומתן בעניינים המנויים בסעיף 1, עם ארגון עובדים יציג לפי סעיף 3, בהתארגנות ראשונית אצלו; אין באמור בהוראות סעיף זה כדי לחייב מעביד לחתום על הסכם קיבוצי עם ארגון עובדים בהתארגנות ראשונית.


(ב)
בסעיף זה, "התארגנות ראשונית" – התארגנות של ארגון עובדים שהפך ליציג לפי סעיף 3, אצל המעביד.

מעביד חייב לנהל מו"מ עם ארגון עובדים יציג, אך יש גם הסתייגות בסיפא של הסעיף-המעביד לא חייב לחתום על ההסכם הקיבוצי. כלומר, הס' אומר כי חייב לנהל מו"מ, אך לא חייב לחתום.

יש חשש שפוגעים בכוח ההתארגנות של המעביד אך מחזקים את חופש ההתארגנות של העובדים.
פס"ד הסינמטק

השאלה שעומדת לדיון היא נושא חובת המעביד לנהל מו"מ עם העובדים. 

שני חלקים לפסה"ד:

1. עניינים הקשורים בשביתה.
2. מהי החובה המוטלת על מעבידים בכל הנוגע להסכמים קיבוציים?

במקרה זה ארגון "כוח לעובדים" מגיע לסמינטק, מאחר ומגלה שהעובדים שם לא מאורגנים. (האג'נדה של הארגון היא להתלבש על מקומות בהם אין בכלל ארגוני עובדים ולא להתעמת מול ההסתדרות). הוא סופח את כל העובדים אליו ולכן הופך להיות הארגון היציג. מתחילות שם שביתות כאלה ואחרות (יש בעיה בשביתה- ככל שאתה יותר חזק יש לך פחות כוח לשבות כי יוציאו צו מניעה, כך למשל עובדי נמל תעופה. זאת לעומת שביתה שלא מציקה לאף אחד- כגון עובדי סמינטק, "אז אנשים לא יראו סרטים...", אך במקרה שכזה תתעורר בעיה, כי השביתה תוכל להימשך הרבה זמן, ולאף אחד לא יהיה איכפת. זה נידון בחלק הראשון). 

בחלק השני, דן הש' אדלר בשאלה מדוע על המעביד לנהל מו"מ? שני הסברים:
1. חובת חופש ההתארגנות ומכאן ניהול מו"מ.
2. חובת תוה"ל מחייבת ניהול מו"מ קיבוצי. הוא משאיר בצ"ע את השאלה האם ברגע שיש חובה לנהל מו"מ להסכם קיבוצי, המעביד גם חייב לחתום פן זה ייחשב לחוסר תו"ל?
דעת הרוב של הנשיא אדלר: מכיוון שהוא חושב שיש חובה על המעביד לנהל מו"מ (זכות חשובה), הוא ימנע מלפגוע ביכולתו של ארגון העובדים לשבות בסיטואציה זו. מדובר בסיטואציה של התארגנות ראשונית, אין עדיין הסכם קיבוצי (לא מדובר על שינוי או ביטול הסכם), מפעל שלא היה מעולם מאורגן אך קם ארגון יציג. האם עצם העובדה שלא מוכנים לדבר איתו מאפשרת לו לשבות? אדלר עונה שכן, יש חובה על המעביד לנהל מו"מ עם העובדים, גם אם עדיין אין הסכם זו תהיה הפרה של הזכות.
הש' רבינוביץ'- מסכים בגדול עם דעתו של אדלר, אך אומר כי מעביד צריך רק לדבר, לא צריך לפעול להשגת הסכם קיבוצי. לכל היותר, חופש ההתארגנות דורש דיבור ולא לפעול להשגת הסכם.

הש' ורדה ליבנה- אומרת כי היא לא מבינה את ההבחנה בין אדלר לרבינוביץ', ברגע שיש חובה לדבר, אז יש רצון להגיע להסכם קיבוצי, חייב לבוא "בלב מלא ונפש חפצה". כלומר, ברור שהדיבור לקראת מו"מ הוא פעולה לקראת הסכם אחרת זה חוסר תום לב.
נציג ארגון המעבידים שהיה בדעת מיעוט- היה לטובת ארגון המעבידים ולא העובדים, טען כי העובדים פעלו שלא בתו"ל- באו באווירת מלחמה ולכן לא צריך לאפשר להם לקבל את מבוקשם.

זהו פס"ד די חדש שקיבל תוקף בתיקון בחוק, כפי שראינו (ס' 33ח1- חובת ניהול מו"מ). כלומר, יש חובה על המעביד לנהל מו"מ בנפש חפצה לקראת השגת הסכם קיבוצי. זוהי דעת הרוב וכן מה שעולה מהס' בחוק.

מה זה אומר בפועל? יש לבדוק, עצם המחלוקת לא עוזרת. בפועל זה לא אומר שהמעביד חייב לחתום ויתכן שזה עדיין רק מילים. מצד שני בית הדין מצהיר כי לא יתן צו מניעה כאשר הוא חושב שניתן היה להגיע להסכם. ביה"ד אומר כי הוא ירד לשורש העניין ויראה מה הסיבות בגללן לא הגיעו להסכמה, אם יראה כי המעביד לא בא "בנפש חפצה" למו"מ הוא לא ייתן צווי מניעה. 
	
	תקציר עסק 64/09: כח לעובדים – עמותת סינמטק ירושלים 
ערעור של ארגון העובדים "כח לעובדים" על החלטתו של בית הדין האזורי בירושלים (השופטת אורנית אגסי ונציגי הציבור מר מחלב אליהו ומר לוי אילן; סק 4/09) לאסור את שיבושי העבודה בהם נקטו עובדי הסינמטק במסגרת מאבקם להסדרת תנאי העסקתם בהסכם קיבוצי.
 

רקע: ארגון "כח לעובדים" הודיע להנהלת הסינמטק בראשית פברואר 2009 על כך שמרבית עובדי הסינמטק הצטרפו לשורותיו באופן המקנה לו מעמד של ארגון עובדים יציג במפעל. הארגון פנה להנהלת הסינמטק בדרישה לנהל עימו משא ומתן לחתימה על הסכם קיבוצי. ישיבות משא ומתן ומגעים שהתקיימו בין הצדדים מאז חודש פברואר לא נשאו פרי. בעקבות כך, פתחו עובדי הסינמטק בשביתה חלקית שבאה לידי ביטוי בשיבושי עבודה חלקיים, ביטול הקרנות סרטים וקיום משמרות מחאה. הסינמטק פנה לבית הדין האזורי בבקשה למתן צווי מניעה כנגד השביתה החלקית של עובדי הסינמטק.
בית הדין האזורי נעתר לבקשתו של הסינמטק למתן צווי מניעה זמניים כנגד שיבושי העבודה בהם נוקטים העובדים, אסר על העובדים להשבית את העבודה בסינמטק עד לאחר תום פסטיבל הקולנוע הבינלאומי, והורה לצדדים לקיים משא ומתן רצוף בתקופה זו. ארגון כח לעובדים הגיש ערעור על החלטה זו.
בית הדין הארצי (במותב השופטים: הנשיא סטיב אדלר, השופט עמירם רבינוביץ, השופטת ורדה וירט-ליבנה, נציג העובדים מר שלום חבשוש ונציג המעבידים מר יצחק דויטש) ביטל את צווי המניעה שנתן בית הדין האזורי וקבע, כי שיבושי העבודה בהם נוקטים עובדי הסינמטק במסגרת של התארגנות ראשונית במקום העבודה, במטרה לחתום על הסכם קיבוצי ראשון, הם מידתיים ואין למונעם. 
 

הנשיא אדלר קבע, כי שיבושי העבודה של עובדי הסינמטק הם בגדר "שביתה כלכלית" שהפסיקה הטילה עליה הגבלות מועטות. 
עוד קבע הנשיא, כי בנסיבות של שביתה כלכלית על רקע התארגנות ראשונית במפעל לצורך כריתת הסכם קיבוצי ראשון, יוטלו הגבלות על השביתה רק במקרים חריגים. 
הנשיא אדלר קבע, כי בנסיבות העניין הנזק שנגרם לציבור בשל שיבושי העבודה בסינמטק אינו מצדיק את הגבלת חירות השביתה של עובדי הסינמטק. עוד קבע, כי ארגון כח לעובדים פועל לכאורה בתום לב במטרה להסדיר את תנאי העבודה בסינמטק בהסכם קיבוצי.
בית הדין הארצי התייחס גם לשאלת חובתו של המעסיק לנהל משא ומתן קיבוצי עם ארגון העובדים היציג וקבע כי במפעל בו קיים ארגון עובדים יציג, המעסיק מחוייב לנהל עימו משא ומתן קיבוצי בכל הנושאים לגביהם ניתן לכרות הסכם קיבוצי. 
דעותיהם של השופטים נחלקו בשאלה האם המעסיק נדרש לנהל משא ומתן במטרה לחתום על הסכם קיבוצי: הנשיא אדלר ונציג העובדים מר שלום חבשוש סבורים, כי המעסיק נדרש לנהל משא ומתן קיבוצי במטרה לחתום על הסכם קיבוצי. השופט רבינוביץ ונציג המעבידים מר יצחק דויטש סבורים כי המעסיק אינו חייב לנהל מראש משא ומתן במטרה שיסתיים בהסכם קיבוצי. השופטת וירט-ליבנה סבורה כי המעסיק נדרש לנהל משא ומתן קיבוצי בתום לב גם בנוגע לדרישת הארגון לחתום על הסכם קיבוצי. 
נציג המעבידים מר יצחק דויטש סבור בדעת מיעוט כי יש לאשר את החלטתו של בית הדין האזורי נוכח חוסר תום הלב בהתנהלות ארגון העובדים. 
פסק הדין ניתן ביום 2.7.2009.



אמרנו כי חייב לנהל מו"מ כי זה חלק מחופש ההתארגנות. הנושא השני נוגע לשאלה על מה חייבים לדבר?
כלומר, מה כוללת עצם קיומה של החובה לנהל מו"מ? 
הרבה פעמים יש שאלה לגבי המידע- מהי רמת המידע שיש להעביר במו"מ? יש פסיקה שאומרת שאם מדברים חייבים לאפשר את האינפורמציה.
למשל במקרה של בנק לאומי- ארגון העובדים רצה להגיע להסכם על השכר של העובדים המאורגנים. הבנק אמר שאין לו כסף, ולכן הוועד רצה לדעת כמה מרוויחים העובדים הלא מאורגנים, אלו הם העובדים הבכירים. הבנק לא הסכים לגלות, ואז הוועד בירר באמצעות העובדים (עובדי המחשב וכו'). היה שם משפט פלילי, כמה עובדים פוטרו (אחת הטענות הייתה שזה היה סעד עצמי), אך הגיעו למסקנה כי אם דנים על נושא מסוים, חייב לתת את המידע הזה. חשוב לדעת איזה מידע ניתן לקבל, כגון מידע לגבי רווחיות וכד'.

לאחרונה גם היה סכסוך עם תנובה, היא רצתה לפטר בטענה כי אין לה כסף, העובדים אמרו שיש רק רווחים משנה לשנה, ולכן איך אין כסף? כלומר, הדיון הוא לגבי השאלה איזה מידע יש לארגון זכות לקבל.
לקרוא- אתה מה שהיה לקרוא להיום: פס"ד דלק, חיפה כימיקליים, תדיראן קשר, בנק אוצר החייל, אונ' ת"א, מאיר נתן ואחרים, בזק. 
14.1.2010

שיעור 13
*התפתחות שקרתה לאחרונה: בג"ץ בעניין עובדים זרים- פסה"ד הגיע דרך בתי הדין לעבודה. 
השאלה הייתה למה לא משלמים שעות נוספות לעובדים הזרים?
עמדתה הרשמית של המדינה- למדינה שני היבטים:

1. מבחינת חוק שעות ועבודה- הדיון בהיבט זה עוסק בעובדה כי חוק זה לא מתאים. כאשר מישהו גר במקום מסוים, והעבודה אינה רציפה, ודורשת פעילות שונה לאורך היממה (כגון הבאת מים באמצע הלילה), נאמר כי יש קושי מבחינת תיחום גבולות העבודה. 
2. אי קוגנטיות דיני העבודה- נק' חשובה יותר בפסה"ד היא אמירה בפסה"ד לפיה כאשר דיני העבודה עושים יותר רע מאשר טוב, נשקול לוותר עליהם. כלומר העליון אומר כי אם ידרוש שישלמו לעובד זר שעות נוספות, העלות תהיה כפולה מאשר היום, ואז לא יביאו אותם בכלל לארץ כי זה לא ישתלם. לכן, יש לשקול לוותר על הזכויות האלה כדי שזה לא יפגע במהגרים הללו. אמנם הזכויות לא מתקיימות עבורם, אך עדיף להם להיות במשטר ללא זכויות מאשר להישאר בארצם ולקבל משכורת נמוכה בהרבה יותר. לדברי פלדמן, האמירה הזאת היא בעייתית כי ניתן לומר אותה לגבי כל דיני העבודה. אם נראה את האמירה ככזאת שמצדיקה פגיעה בדיני העבודה, זוהי סערה! {האמירה שחוקי העבודה הם קוגנטיים אינה אמירה שאין לערער עליה. הקוגנטיות של דיני העבודה היא בתנאי שבטווח הארוך הם טובים יותר לעובדים.}  
בג"ץ מאשר את ההחלטה של בית הדין הארצי. כלומר, אומרים שכאשר הוראת חוק נוגדת את טובת העובד ניתן לוותר על הקוגנטיות. ההנמקה היא מתוך השוואה מול מגוריהם בחו"ל. ניתן לומר אולי כי זוהי החלטה מפלה, כי הם אינם אזרחי הארץ (ללא זכות הצבעה), אך ביהמ"ש מנותק מדברים אלה, הוא מחויב לערכים ולא לפי מה הרוב רוצה. 
אין ספק שיש פה שינוי, ניתן לפגוע בקוגנטיות כאשר זה טוב יותר לעובד, וזוהי אמירה משמעותית. 

פס"ד עובדי המנהל והמשק נ' ישראל- זהו פס"ד מרכזי העוסק בגבולות הנושאים אותם יש לנהל בכל הנוגע למו"מ קיבוצי. ס' 1 לחוק הסכמים קיבוציים מציג רשימה של נושאים למו"מ, כמו"כ ניתן לומר כי יש אנאלוגיה לזכות השביתה- נושאים שניתן לשבות בגינם ניתן לנהל גם מו"מ לגביהם. פסה"ד חשוב מאחר ומסדר את הנושאים שניתן לנהל לגביהם מו"מ. 
בפסה"ד דובר על תוכנית של משרד הבריאות להגדיל את מספרי המאושפזים במחלקות בבתי חולים נתקלה בהתנגדות מצד העובדים, שדרשו תוספת כח אדם. הממשלה סירבה לנהל מו"מ עם נציגי ההסתדרות בעניין. האם חייבים לנהל איתם מו"מ? על בסיס איזה מידע ינוהל המו"מ? בביה"ד האזורי נקבע שהמדינה לא חייבת לנהל איתם מו"מ. השאלה על מה ינוהל המו"מ לעיתים נוגסת בפררוגטיבה הניהולית. בביה"ד הארצי, הנשיא אדלר מחלק את המצבים האפשריים בניהול המו"מ ל- 4:

1. ממצבים ונושאים בהם אסור לנהל מו"מ – כאשר המו"מ נוגד תקנת ציבור, דברים לא חוקיים או לא מוסריים.

2. מקרים בהם יש חובה על המעסיק לנהל מו"מ – תנאי ויחסי עבודה ושכר. נושאים קלאסיים של זכויות עובד כגון גובה השכר, גובה הפנסיה, מזון, הלבשה, האם לאשר לחב' כ"א להיות חלק מהמפעל וכו'. אלו נושאים שקשורים לזכויות של עובדים בעבודה, ולכן יש חובה לנהל מו"מ. נושאים הנוגעים לתנאי העבודה, יחסי העבודה וכל נושא שיש לו נגיעה מהותית. אדלר משתמש בס' 2 לחוק יישוב סכסוכי עבודה, ומסיק מתוך הנושאים שבגינם ניתן לשבות – מהם הנושאים עליהם חובה לנהל מו"מ: הסכם קיבוצי, תנאי עבודה, קבלה לעבודה, פיטורין וכדו'.
3. נושאים בהם המעביד לא חייב לנהל מו"מ – נושאים קלאסיים של פררוגטיבה ניהולית- איך מנהלים את המפעל. נושאים בהם קיימת קבלת החלטות בלעדית ע"י המעביד, נמצאים באחריותו הבלעדית של המעסיק. אדלר מדגיש כי למרות שקיימות גישות שונות בעניין – ההכרעה בארץ היא לטובת הפררוגטיבה הניהולית.
4. נושאים מעורבים – זוהי הקטגוריה הבעייתית ביותר, יש בה הכי הרבה תביעות. בעיקרון אלו נושאים המשתייכים לפררוגטיבה הניהולית, אולם יש להם השלכה על העובדים, למשל תקן כח אדם. כלומר החלטה היא ניהולית אבל קשורה מאוד לעובדים. בנושאים כאלה יש חובה לנהל מו"מ, אך לא חייבים לשנות את העמדה. 
מדיניות כזו: א. מאזנת בין זכות קניין של המעביד לזכויות העובדים. ב. מיישמת את עיקרון ההידברות. ג. תואמת את הפסיקה. 
למשל החלטה להגדיל את המפעל- לא יכול להיות שהעובדים יאמרו למנהל כיצד לעשות, אך למרות שזו פררוגטיבה ניהולית יש לזה השפעה על העובדים. כך הגדלה של מס' המיטות בבי"ח זו החלטה של פררוגטיבה ניהולית, אך כן יש לדבר על ההשלכה של הוספת המיטות על העומס שיהיה לסניטרים. אם מוסיפים להם 20-30% באותו סדר עבודה, משנים למעשה את תנאי העבודה של העובדים ומשפיעים עליהם, ולכן יש לנהל את המו"מ על ההשפעה של השינויים האלה. יובל מחדד שפסה"ד מחדש את הנושאים המעורבים שיש בהם מימד ניהולי שמשפיע על תנאי העבודה. הוספת מיטות לבי"ח הוא אלמנט ניהולי של הרחבת ביה"ח אבל הוא משפיע בוודאות על האחים ואחיות והרופאים והצוות כולו. 

זוהי הפרדה שנראית הגיונית, אך ברור שבפועל עובדת פחות טוב, שכן אם לוועד יש אפשרות לנהל מו"מ לגבי ההשלכות של החלטת המנהל, אז זה מרוקן מתוכן את הפררוגטיבה הניהולית שלו. במילים אחרות, לעיתים דרישות הוועד יכולות להיות גבוהות מדי בכדי שהמנהל יוכל לקיימן, וכך ידי המנהל תהיינה כבולות. זוהי אחת הביקורות על פסה"ד- לא ניתן להפריד בין התחומים. ...

נק' ביקורת נוספת על פסה"ד היא השאלה לאיזו החלטה ניהולית של המעסיק אין השפעה על העובדים? יש דברים שאולי ממש מינוריים, אך אם למשל שטראוס מחליטה לאחד את מילקי עם דני. זוהי החלטה של פררוגטיבה ניהולית קלאסית, אך מצד שני אם יחליטו בעקבות ההחלטה לסגור פס ייצור מסוים, יש לזה באופן טבעי השלכה על העובדים. 

כלומר, ברגע שמכניסים את דרישות הוועד, בעצם מכניסים את הוועד לתוך הדירקטוריון.
למעביד יש זכות להחליט כמה מיטות לקבל אבל הוא צריך נהל מו"מ עם העובדים כדי שהפגיעה בהם לא תהיה משמעותית. בפועל ההבחנה לא בטוח משמעותית כי ממילא ארגון העובדים יכול לעשות בעיות והמעבידים יצטרכו לנהל אתם מו"מ, אבל ההבחנה חשובה. מהזוית של פררוגטיבה ניהולית כרסמו בדבר נוסף.
בנוסף, יש אלמנט של "נגעת נסעת" לפיה אם משהו נכנס להסכם קיבוצי הוא הפך לחלק ממנו והמעביד בעצם קיבל שמדובר בחלק מהמו"מ הקיבוצי, ולכן מעבידים חייבים להיזהר מאוד מניסוח ההסכם הקיבוצי כי זה יחייב אותם. 
בהתאם לכך, ניתנת זכות השביתה: אסור לעובדים לשבות בשל עניינים שהם חלק מהפררוגטיבה הניהולית, אך מותר לשבות בשל השלכות של הפררוגטיבה. כחלק מהכרסום בפררוגטיבה הניהולית – זהו המשך המגמה. 

לכאורה – לכל החלטה ניהולית יש השלכה על מעמד העובדים: בנק הבוחר באפיק השקעה מסוים – החלטתו עשויה להיות ניהולית גרידא, אולם תהיה לה השלכה רבה על העובדים: ככל שההשקעה מסוכנת יותר – תהיה לה השלכה רבה יותר על העובדים. האם באמת ניתן לבצע הפרדה כפי שטוען אדלר? בעניין שנידון במקרה זה – הוספת מיטות בבתי חולים, ניתן לומר שזו החלטה בלעדית של ההנהלה והעובדים לא יוכלו למנוע אותה, אולם האם העובדים רשאים להתנות את הוספת המיטות בתגבור כח אדם, למשל שני סניטרים בכל מחלקה? ואם נאפשר לעובדים להוסיף דרישות – הם עשויים לדרוש דרישות לא מידתיות בכדי למנוע את יישום החלטת ההנהלה! 
טענת הנגד היא שכאשר הכל כפוף לחובת תו"ל – זו הדרך לפתרון בעיות מסוג זה, אולם לא תמיד זה נכון.

המועד בו חובה לנהל מו"מ עם העובדים

פ"ד מנשה מועדים נ' משרד הבטחון (פ"ד שקם) – 
עוסק בתחום של שינויים מבניים (בכל הנוגע לזכות העובד שייקחו את דעתו בחשבון למי מוכרים את העסק ואיך- לא נעסוק). נעסוק בתחום של הידברות עם העובד בכל הנוגע לשינויים שנעשים בעקבות הסכם קיבוצי. השאלה שעולה מפסה"ד היא מדוע המעסיק צריך לדבר עם העובדים כאשר הוא חושב למכור את העסק? האם רק בשל אימת השליטה (אם לא ידבר איתם הם ישבתו), או שמא מאחר ומתבקש ששינויים ייעשו תוך כדי שיחה והתייעצות עם העובדים מכוח מקור נורמטיבי מסוים? מכח מה נדרש מעביד לנהל מו"מ עם העובדים כאשר רוצים להפריט מפעל?
משרד הביטחון הפעיל שקמיות תחת חברה ממשלתית כך שהוא שלט במחירים ובתנאים. בשלב מאוחר התעורר רצון להפריט את השירות, ועד עובדי השקמיות רצו להיות מעורבים ושינהלו איתם מו"מ, והתעוררה השאלה העקרונית – האם בכלל חלה חובת הידברות עם העובדים בנושא הפרטת השקמיות? 
בביה"ד האזורי נקבע כי אין חובה לדבר איתם. בביה"ד הארצי נערך דיון האם כשעסק עובר בעלות יש לנהל מו"מ עם העובדים. הגישות באירופה מחייבות הידברות, אולם בישראל נקבע שאין חובה כזו. ביה"ד מפנה אצבע מאשימה כלפי העובדים בכך שאין בהסכם הקיבוצי סעיף למצב כזה. כלומר, נקבע כי אין חובה כזו, אשמת העובדים שלא הכניסו סעיף כזה להסכם הקיבוצי. ביה"ד קובע כי באופן עקרוני לעובדים יש זכות לדרוש זאת, מכח 4 מישורים: 

1. ההסכם הקיבוצי כשלעצמו– מעצם זה שיש התחייבות לנהל מו"מ על תוכן ההסכם. מה נובע מהחתימה על הסכם הקיבוצי? אדלר אומר כי ברגע שחתמו על הסכם קיבוצי משתמע מכללא שהמעביד ידבר עם העובד בנוגע לכל שינוי. עצם החתימה על ההסכם אומרת כי המעסיק לקח על עצמו חובה לנהל עם הוועד מו"מ לגבי מצבים בהם יקרו שינויים (לא חייב הסכמה של הועד).
2. הסתמכות העובדים- חוזי יחס- חלק מהרעיון של הסכמים קיבוציים הוא העובדה שאלה חוזים לטווח ארוך ובעקבות זאת יש הסתמכות של העובדים. ולכן, חייב שתהיה מולם התייעצות כאשר יש שינוי שפוגע בהסתמכות.
3. דיני החוזים ותוה"ל – ההסכם נחשב לחוזה. כחלק מחובת תוה"ל, אם עושים שינוי בתנאי העובדים חייבים לנהל עמם מו"מ ולדבר איתם, עמ"נ להקהות את השינוי. מכוח עיקרון תוה"ל יש לדבר איתם "בלב פתוח ובנפש חפצה". 
4. נוהג המקובל במשק– קיים נוהג לנהל מו"מ עם העובדים בנושא זה. באופן מסורתי נהוג שהפרטה תהיה במו"מ עם העובדים, אפילו כאשר לא היה הסכם קיבוצי. 
ביה"ד רוצה ליצור איזון בין הפררוגטיבה הניהולית לבין זכויות העובדים (רצו שהעובדים לא ייפגעו מההפרטה של השק"ם מהמדינה). העובדים במקרה זה כבר קיבלו פיצויים וכבר נוהל מו"מ עם ההסתדרות באופן כללי לגבי הפרטות, ולכן ועד עובדי השקמיות לא יכול לקום ולטעון שהוא גוף נפרד ושלא נוהל איתו מו"מ. 
זוהי הלכה כללית למו"מ לאחר שיש הסכם קיבוצי, והשאלה האם יש לנהל מו"מ לגבי שינויים או סוגיות נוספות.
נקודה נוספת בה יש לפ"ד זה חשיבות – ביהמ"ש עושה חלוקה לפיה חובת ניהול מו"מ אימננטית מכח העובדה שנחתם חוזה קיבוצי. חשוב להדגיש את הקביעה: עצם החתימה על הסכם קיבוצי מחייבת אח"כ דיון בו (הדיון בו הוא מעין תנאי מכללא). זו הלכה מחייבת.
חובת ניהול מו"מ במקרה של סיום ההסכם הקיבוצי

האם מותר למעביד לנסות 'לשפר עמדות' לקראת ניהול מו"מ על הסכם קיבוצי מחודש, האם הוא רשאי לבטל הסכמים וכדו' לקראת הניהול המחודש? על מה צריך המעביד לדבר כאשר יש הסכם קיבוצי שמגיע לסיומו, והוא רוצה לעבור להסכם הבא?
במצב בו היה הסכם קיבוצי מספר שנים ולקראת סופו מתחיל שוב מו"מ לגבי ההמשך, והמעביד מרגיש שהוא לא מגיע להסכם כרצונו, האם הוא יכול לומר שאין הסכם קיבוצי אז כ"א יקבל הסכם אישי? האם זה חלק מהמשחק או שמדובר בחוסר תו"ל שהוא מנסה להוריד את דרישות העובדים. אם נאמר שברגע שיש הסכם המעביד לא יכול לסגת ועליו להחליט על הסכם קיבוצי עתידי, אז העובדים יקבלו הרבה כח לדרוש דרישות מגוחכות. 

חוק הסכמים קיבוציים אומר שההוראות הנורמטיביות ממשיכות לחול לאחר פקיעת ההסכם הקיבוצי ואנחנו שואלים האם מעביד יכול לבטל את ההסכם לאחר שתוקפו מסתיים כאשר לא סוכם על הסכם חדש ביניהם?
פ"ד חיפה כימיקלים – ההסכם הקיבוצי עמד לפוג, נקבעו בו נקודות יציאה מוסכמות, אך היה צורך בהודעה מוקדמת של הצדדים 3 חודשים לפני מימוש היציאה מההסכם. כמו כן נקבע כי אם לא יחודש ההסכם – ההסכם הישן ימשיך לחול. חיפה כימיקלים הודיעה לעובדים על כוונתה לבצע שינויים, העובדים התנגדו לכך, ולכן הודיעה חיפה כימיקלים על ביטול ההסכם שעה אחת לפני המועד הרלבנטי כדי שההסכם הישן לא ימשיך לחול, ובתגובה פתחו העובדים בשביתה. העובדים טענו שהביטול אינו מידתי אלא קיצוני, וכן שחיפה כימיקלים לא הודיעה על הביטול 3 חודשים מראש כפי שנדרש בהסכם. חיפה כימיקלים טענה שנקלעה לקשיים כלכליים ולא יכלה להרשות לעצמה שההסכם הישן ימשיך לחול. ביה"ד האזורי קיבל את טענות העובדים וביטל את ביטול ההסכם ע"י החברה. ביה"ד הארצי ביטל את החלטת ביה"ד האזורי וקבע כי ביטול ההסכם ע"י חיפה כימיקלים נעשה כדין. יש לאפשר לצדדים לחוזה לממש את רצונם – חיפה כימיקלים פתחה במו"מ ענייני מתוך תו"ל ורצון להגיע להסדר חדש, והעובדים הם אלו שהכשילו את המהלך. 

ביה"ד הארצי מתמודד עם השאלה – האם יש לבחון לעומק החלטת מעביד שלא לחדש הסכם קיבוצי, או שמא יש לקבוע עקרונית כי לצד לחוזה יש אפשרות לצאת מהחוזה בלי שנערים בפניו קשיים רבים. ברור כי הערמת קשיים בפני היציאה מהחוזה וביטול ההסכם תגרום לכך שמעבידים רבים לא ירצו מלכתחילה להיכנס למסגרת הסכם קיבוצי שכובל אותם (כמו שבנישואין יש לאפשר גירושין קלים בכדי לחזק את הבחירה במסלול הנישואין).

דעת הרוב במקרה זה סוברת כי לא יתכן שהעובדים יסרבו להצעה אך ההסכם הקודם ימשיך לחול.

אלישבע ברק בדעת מיעוט – נאמנת לגישתה לפיה תו"ל צריך לקבל מעמד במדיניות השיפוטית, ולכן אם הביטול היה בגלל חוסר תו"ל – תוקף ההסכם יוארך והוא ימשיך לחול. זו קביעה באוביטר ולא ברציו.
חיפה כימיקליים מרגישה שההסכם הקיבוצי לא טוב עבורה, ולכן רוצה לשנות את הזכויות של העובדים. העובדים אינם מעוניים בכך. הם בונים על עיקרון של א-סימטריה שקיים בתחום דיני העבודה, בו לא רואים באותו אופן שינוי לרעה לעומת שינוי לטובה (כמו שרואים בעין יפה יותר מתפטר לעומת מפוטר). מאחר ויש א-סימטריה המעסיק לא יכול לשנות את ההסכם. המעביד אומר כי הסכים רק לכמה שנים, ולכן לא יכול להיות שהוא יהיה מחויב לנצח.

אלישבע ברק (מיעוט) אומרת כי יש להחיל על המשפט הקיבוצי את כללי המשפט הניהולי, ולכן יש צורך לפעול בתו"ל ובסבירות. כלומר, ברגע שהמעביד נכנס להסכם קיבוצי, השתנה משהו פרמננטי לגבי זכויות המעביד כלפי עובדים, ולעולם לא יוכל לחזור אחורה. 

גולדברג (בדעת רוב) אומר כי ממילא גם כשיש הסכם קיבוצי יש למעביד אפשרות לשנות דברים. ההסתמכות על הסכם קיבוצי לא יכולה להיות מוחלטת, לא ניתן להיות רגועים שלא יקרה שום דבר בעתיד, ולכן מותר למעביד לנהל מו"מ. אם לא יאפשרו את נק' היציאה לא יהיו הסכמים קיבוציים. 

האמירה של הנשיא גולדברג בפסה"ד היא אם לא יאפשרו למעביד לעשות ניהול מו"מ חדש, בשלהי ההסכם הקיבוצי, זה פוגע בכל המוסד הזה של הסכמים קיבוציים. כלומר, דעת הרוב אומרת כי ברגע שמכניסים נושא לתוך ההסכם הקיבוצי, לא ניתן יהיה מעולם להוציאו מההסכם הקיבוצי, אך כן ניתן יהיה לדון בו ולשנותו.

הטענה כנגד המעביד הייתה שהוא לא רוצה הסכם פחות טוב אלא לא רוצה הסכם קיבוצי בכלל (זה בעייתי כאשר יש וועד קיים כי זה פוגע בחופש ההתארגנות, אבל מותר למעביד לרצות הסכם פחות טוב, ולדברי יובל זה כמו לומר אותו דבר). במובן זה ברור שההפרדה בין חוסר רצון בכלל להגיע להסכם (שזה אסור) לעומת הגעה להסכם פחות טוב (שזה מותר), היא הפרדה מלאכותית. 

גולדברג אומר כי הוא לא השתכנע שיש חוסר תו"ל של המעביד, חיפה כימיקלים כן רצתה להשאיר את ההסכם הקיבוצי אך עם שינוי תנאיו. 
ברק דורשת התנהלות שהיא כבר לא ניהולית, שקה"ד הוא בדיקה האם זה בסדר שהמעביד ישנה את כיווניו. כלומר, היא חושדת יותר במעבידים ובודקת את מניעיהם.
ברור שארגון עובדים לא יסכים לוותר על ההסכם הקיבוצי וברגע שהארגון לא יסכים לוותר על חוזה ועלול לאיים על המעביד באמצעות שביתה אז המעביד פחות גמיש ולכן רוצים שיהיה למעביד שיקול דעת למנוע חוסר תו"ל של הארגון ולבטל חוזים קיבוציים. תו"ל אינו חד צדדי אלא דורש לנהל מו"מ בתו"ל ע"י שני הצדדים גם יחד. 

יש לא מעט שאלות בנוגע למיהו הארגון הגדול – ארגון יציג צריך להיות הגדול. לעיתים יש פסיקה שעוסקת בתחרות בין ארגונים. לא מדובר בספירת אנשים טכנית ויש רישום כפול וצריכים לדעת שקיימים חילוקי דעות בין ארגונים שונים.
יציגות ויחידת מיקוח

נושא נוסף מרכזי בנושא משפט העבודה הקיבוצי, מלבד השאלה על מה יש לנהל מו"מ קיבוצי ולמה, הוא עניין יחידות המיקוח.
בעניין זה למדנו את פס"ד ארגון סגל המחקר. 
עובד שחבר במספר ארגונים, ס' 3 לחוק הסכמים קיבוציים קובע שהארגון הרלבנטי הוא הארגון שמספר חבריו גדול יותר או שהוא מייצג את העובדים לעניין מסויים בתנאי שחברים בו לפחות 1/3 מהעובדים.

כאשר עובד מרגיש כי יחידת המיקוח הנוכחית אינה מאפשרת לו ייצוג שמשקף את רצונו, יש לו אפשרות לפרוש. ביהמ"ש לא אוהב את הרעיון הזה, הוא מעדיף שבאותו מפעל תהיה התארגנות של כל העובדים יחדיו (ולא על בסיס משלח יד). משפט העבודה הקיבוצי מתפספס כאשר ההתארגנות היא לא על בסיס מפעלי אלא על בסיס משלח יד (טלרים, כלכלנים, משפטנים וכד'). 

היום הרבה אנשים מחפשים חזרה למשהו קולקטיבי, למשהו שנעלם בחברה המנוכרת. בנושא משפט העבודה הקיבוצי, ארגונים ש"מפרקים" מפעל לפי משלח היד של החברים בו, הורסים את רעיון משפט העבודה הקיבוצי. 

פס"ד תדיראן קשר – חברה שבנויה מכמה חטיבות – האם ארגון העובדים מייצג את כולם או שכל יחידה תתארגן לעצמה? ביה"ד הארצי קבע שקיימת יחידת מיקוח גדולה. דעת הרוב סבורה ששאלת לגיטימיות ההשבתה של יחידת הקשר בתדיראן תלויה בשאלת יחידת המיקוח הנפרדת. הם סבורים כי למעשה תדיראן רצתה למכור את תדיראן קשר כחברת הייטק, מנגד – ארגון העובדים באופן טבעי מעוניין לגדול, ובתדיראן קשר היו העובדים החזקים יותר, כך שהכרה נפרדת תביא לירידה בכוחו של הארגון. תדיראן טענה שהשביתה לא לגיטימית כי היא תוקפת מצב משפטי קיים – יחידת המיקוח הנפרדת כהגדרה, ולא תוקפת מצב כלכלי או הבטחת תנאים וזכויות ואי-מילוי הבטחה. 

לכאורה, לפי פ"ד ארגון סגל המחקר – יש מקום להתייחס לעובדים כאל ארגון נפרד, ולכן יש לקבוע בהתאם לכך האם יחול ההסכם המשפטי איתם או לא ובאמת אין לוועד העובדים זכות שביתה בשל כך. אך ביה"ד אומר – התשובה לשאלה זו תלויה בעצם במי שואל אותה – אם העובדים טוענים שהם לא מרגישים מיוצגים יש לבדוק את טענתם ולאפשר להם להתארגן בנפרד, אולם אם המעביד מעוניין בקביעה זו – לא בהכרח שיופעלו אותם מבחנים, כי המעביד רוצה להפריד ולמשול ולפרק את החברה. דעת הרוב בוחנת את יציבות החלוקה, ייחודיות יחידות המיקוח השונות, איזון בין חופש ניהול לחופש התארגנות, השפעה על יתר עובדי המפעל (אם תהיה השפעה – תהיה נטיה פחותה להכרה בהפרדה). 

פס"ד תדיראן קשר הוא סוג של תמונת ראי למקרה עובדי רפאל בפס"ד ארגון סגל המחקר.

תדיראן מייצרת מוצרי חשמל שפחות מתקדמים מבחינה טכנולוגית, והייתה בה חטיבה של תדיראן קשר (מזכיר את עובדי רפאל לעומת עובדי משרד הביטחון), אך במקרה זה הפיצול בא מטעם המעסיק ולא מטעם העובדים. העובדים רצו להישאר כיחידת מיקוח אחת. פסה"ד הוא שונה מאחר והמוטיבציה לא באה מהעובדים אלא מהמעביד. המעביד רצה למכור את המפעל לחב' היי-טק, והוא יקבל מחיר טוב יותר כאשר הוא משוחרר מארגון עובדים. 
רצו להעביר את עובדי תדיראן קשר למפעל חדש, והשאלה העומדת לדיון היא האם זכותו של המעביד להצביע על כך שקיימת פגיעה בייצוג? ביהמ"ש אומר כי פחות איכפת למעביד מי ייצג את העובדים, אלא הוא דואג לעצמו, רוצה להחליש את הוועד, ולכן זה לא ראוי.

יש בפסה"ד דעה אחרת שמתייחסת לשאלה מתי מותר לשבות. לא ניתן באמצעות שביתה להביא לשינוי ארגוני ובמבנה המפעל, אלא השביתה היא רק לגבי זכויות כלכליות.

הנק' החשובה- חופש ההתארגנות ויחידת מיקוח חייבת להיות לטובת העובדים, ולכן המעביד לא יכול לבנות את יחידת המיקוח באופן שטוב ביותר עבורו. 

בפס"ד תדיראן יש את תדיראן ותדיראן קשר שהיו חב' בת שלהם. המחשבה לעשות מיתוג ולהעביר את העובדים המוכשרים לתדיראן קשר ולהשאיר בתדיראן את הפשוטים. ארגון העובדים רוצה להיות גדול וחזק והבין שייקחו לו את העובדים הטובים וכך להחליש אותו. המעביד טען שארגון העובדים מייצג את תדיראן ולא את תדיראן קשר וארגון העובדים לא רצה את זה. השאלה היא האם בסמכות העובדים לנהל מו"מ או שהמעביד יכול לפצל את המפעל בלי לשאול את העובדים? עמדת ארגון העובדים התקבלה ונאמר שיש מקום לתת לעובדים זכות מעבר לזכותו של המעביד בשאלה מהי יחידת המיקוח. כלומר חופש ההתארגנות נועד להגן על העובדים. ביהמ"ש מדבר על השאלה מי מבקש- ואם העובדים מבקשים נלך לקראתם ונעשה חלוקה בהתאם לדרישתם, ואם המעביד רוצה לפצל את המפעל נחשוד בו שרוצה להחליש את העובדים ואת הארגון שמייצג אותם כמו שהיה במקרה זה ממש. 

יחידת מיקוח- הסכם קיבוצי אמור לחול על החברים בו. השאלה היא ארגונית- האם ניתן להסתכל על עובדים מסוימים כמאוחדים תחת הסכם קיבוצי אחד? כאשר רוצים להפריד ביניהם וזה בא מצד המעביד, נחשוש. 
בשורה התחתונה- כאשר הדרישה באה מצד המעביד, פחות נקשיב לו. עדיין נבדוק את כל הקריטריונים שעולים לבדיקת ארגון יציג בפס"ד ארגון סגל המחקר, אך פחות ניטה לטובת המעביד. 
דואליות (דו-ממדיות) שבהסכם הקיבוצי

הסכם קיבוצי מצד אחד הוא חוזה. מצד שני – הוא מחייב אנשים שלא חתמו עליו ולעיתים לא ראו אותו כלל. מצד שלישי – המחוקק קובע את תוכנם של סעיפים מסוימים בתוכו. בפסיקה הסכם קיבוצי מכונה "יצור כלאיים".

בהסכם קיבוצי יש שני רבדים במקביל:

1. רובד אובליגטורי – חל על הצדדים שבפועל חתמו על החוזה: המעביד וארגון העובדים. כולל את כל המחויבויות הישירות שלוקחים הצדדים על עצמם, למשל: יש להודיע 30 יום מראש על כל שינוי. חובות אלו חלות על מי שהיה צד אקטיבי לחתימת החוזה, מחייב שינויים בהסכמה, הודעה מראש ועוד. כולל דברים כגון: כמה זמן מראש יש להודיע על ביטול, על איזה שינויים ינהלו מו"מ. כלומר הוא עוסק לא בזכויות שההסכם הקיבוצי מטיל על העובדים, אלא על הפרוצדורה, המנגנון. עוסק בחובות שהצדדים לוקחים על עצמם כחלק מההסכם.

2. רובד נורמטיבי – זכויות וחובות אישיות שחלות על המחויבים להסכם, תנאי העסקה. חל באופן כללי על העובדים, דברים אישיים יותר שחלים על עובד, כגון ימי מחלה, גובה משכורת וכד'. 
הרובד האובליגטורי דומה יותר לחוזה – הצדדים כרתו מרצונם החופשי והטוב. הרובד הנורמטיבי דומה יותר לחוק – מחייב גם את מי שלא היה חלק מהחוזה. לחלוקה זו יש נפקויות על תחולת הסעיפים הנורמטיביים. החוק בעצמו מתייחס לאפשרות של סעיפים פוגעים במסגרת הסכם קיבוצי, והוא קובע בס' 19 כי כל עוד לא שונו ההוראות – הן חלות, אך קביעה זו היא לגבי ההוראות הנורמטיביות בלבד.

התפיסה הקלאסית אומרת כי היחידים אינם צד לדיון בכל מה שקשור לדברים האובליגטורים, שכן האחרונים קשורים רק למי שחתם על החוזה. ליחיד אין מה לומר לגבי הפרה של האובליגטוריה, אין לו סטנדינג (מעמד). מנגד, יש טענה כי אין הפרדה דיכוטומית בין שני הרבדים, אלא זוהי הפרדה מלאכותית. למשל, התייעצות של המעביד עם ארגון העובדים לפני פיטורין, זוהי חובה אובליגטורית לכאורה. אך עבור העובד, מעצם העובדה שיש עוד גוף נוסף בתמונה (הוועד), והפיטורין הם יותר שרירותיים, עולה השאלה האם זוהי הוראה אובליגטורית או נורמטיבית. כלומר ההוראה האובליגטורית משפיעה על הזכות האישית הנורמטיבית של העובד. 
מדוע זה משנה? מדוע בכלל צריך את ההבחנה הזאת אם יש בלאו הכי טשטוש?
1. Standing- זכות עמידה.
2. הענקת עוצמה לזכויות הנורמטיביות בשל חשיבותן המהותית- חוק ההסכמים הקיבוציים בעצמו מייחד כמה סעיפים ומעניק עוצמה לזכויות הנורמטיביות:
ס' 19 ממש אומר זאת: 

19. זכויות וחובות של עובד ומעביד
הוראות שבהסכם קיבוצי בדבר תנאי עבודה, סיום עבודה, וחובות אישיות המוטלות לפי אותן הוראות על עובד ומעביד וזכויות המוקנות להם (להלן - הוראות אישיות), יראו אותן כחוזה עבודה בין כל מעביד וכל עובד שעליהם חל ההסכם, ותקפן אף לאחר פקיעת תקפו של ההסכם הקיבוצי, כל עוד לא שונו או לא בוטלו כדין; השתתפות בשביתה לא יראו כהפרת חובה אישית.
כלומר, הס' ממש אומר כי החובות האישיות (זה הרובד הנורמטיבי) חלות אפילו כאשר ההסכם הקיבוצי פוקע.

גם ס' 20 דן בחלק הנורמטיבי:
20.
זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבהסכם קיבוצי אינן ניתנות לויתור.
כלומר, יש סעיפים שמעניקים מעמד יותר גבוה להוראות הנורמטיביות. 

בהסכם קיבוצי יש חידוש- מדובר בחוזה שיכול להטיל חובות על אנשים שהם כלל לא צדדים לחוזה. כלומר, בהסכם מחייבים אנשים שלא ראו בכלל את ההסכם והיו שותפים בו, ולכן החוק נותן להוראות מעמד יותר חזק. רוב האנשים שחיים לפי המשפט הקיבוצי לא ראו את ההסכם בפועל ואין להם שום מושג שהם חתמו עליו ועבורם מדובר בהנחתה של ארגון העובדים. 

פס"ד אוצר החייל – ביה"ד נדרש לדון בפירוש תחולת הסכם קיבוצי לגבי עובדת ניקיון בבנק. 
הבנק טוען: א. היא אינה עובדת הבנק. ב. גם אם היא עובדת – ההסכם לא חל לגביה. 
הדיון הוא במתח שבין הוראות אובליגטוריות להוראות נורמטיביות. ביה"ד אומר:

1. בפרשנות הוראות הסכם לא נתייחס לכוונת הצדדים/סובייקטיביות (בשונה מפרשנות חוזית רגילה). יש להתייחס להסכם כמו להוראות חוק בהן לא ניתן פרשנות אליה התכוונו חברי הכנסת, ולכן לא נתייחס לכך שההסכם לא אמור לחול על עובדת ניקיון, כי ההוראות האישיות אינן חוזיות. 

2. יש לשים לב לנוהג הקיים בענף במשק בו חל ההסכם – זו הוראה שכבר קרובה יותר למישור החוזי, בו ניתנת משמעות לנוהג הקיים.
3. השתלבות הכלל בהסכם הקיבוצי באופן רחב עם דיני העבודה ומטרותיהם.
4.  יש לשאוף לקיומו של הסכם קיבוצי ולכך שיחול. הסכם קיבוצי הוא חוזה יחס שמטיבו צופה פני עתיד ועל כן מורכב, ולכן יש לשאוף לקיום ההסכם, יש לראות כיצד הנסיבות מתפתחות ומשתנות ולנהוג בהתאם לכך.
התוצאה היא שמכירים בעובדת כעובדת הבנק וככזו שההסכם הקיבוצי חל לגביה. 

כאשר מופרות הוראות אובליגטוריות – הצד שנפגע יבקש צו עשה שיורה לצד השני למלא אחר ההוראות או צו הצהרתי שהמעשה היה בניגוד להסכם. 
משפט חשוב מפס"ד זה "הסכם קיבוצי גופו חוזה ונשמתו חוק" – מצביע על הדואליות של ההסכם הקיבוצי: מצד אחד הוא הסכמי ומצד שני הוא חל על אנשים שלא היו צד להסכם, ולכן מזכיר יותר חוק (חוק הוא מקור נורמטיבי שחל על אנשים שלא היו שותפים לניסוח ההסדר המשפטי). כלומר הסכם קיבוצי הוא "ייצור כלאיים", ולכן פרשנותו תהייה ייחודית. 

ביה"ד מנסה לומר כי הסכם קיבוצי לא מפורש כחוק או כחוזה אלא ייצור היברידי שמשלב את הדברים. יש לפנות יותר למטרות דיני העבודה ולאו דווקא לכוונות הצדדים.

כמו"כ, מאחר והסכם קיבוצי חל על הרבה אנשים, יש הקרבה של היחידים לטובת הכלל. אם נאפשר לכל אחד למשוך לכיוונו, ההסדר ייפגע. כלומר, לא רוצים שכל אחד יתבע לבד, אלא נותנים מעטפת בה כולם מקבלים יותר, אך בתמורה כל אחד יוותר על העצמאות שלו. (בעידן של היום כאשר לכל אחד יש עו"ד משלו זה בעייתי יותר).
האנשים היום פחות מוכנים למצב הזה, יש מתח קיים ולכן זכויות היחידים פחות מוגשמות. 
*פס"ד אוצר החייל שעוסק בדו ממדיות של ארגון העובדים שם נאמר שהסכם קיבוצי חל על עובדי הבנק ועובדת הניקיון הוא עובדת לפי צד שלישי. היא טענה שהיא עובדת שכירה מהמניין וההסכם צריך לחול עליה כי אין סעיף בהסכם שמוציא אותה ממנו. נקבע שההסכם גופו הסכם ונשמתו חוק והוא מכניס את העובדת להסכם כי יש לתת להסכם פרשנות רחבה לגבי אלה שהשתתפו במו"מ. 

זהו פס"ד קלאסי בנוגע לפרשנות הסכם קיבוצי. מדברים על כוונת הצדדים שזה פחות מעניין את כוונת הצדדים כי יש בו אלמנט חקיקתי כי חל על אנשים רבים. מה שחשוב הוא נוהג ומה שמקובל באותו ענף כי לפי זה אנשים מבינים את משמעות ההסכם. 

בכל מקרה ביהמ"ש יבחן את הקונטקסט וההקשר ובהתאם יקבע האם ההסכם חל עם אותו עובד.

פס"ד אונ' ת"א- עוסק ביחס ליכולת של עובד שפיטרו אותו תוך הפרה של זכות אובליגטורית- לא התייעצו עם ארגון הסגל המנהלי לגבי היכולת לפטר אותו. הוא טוען להפרה של זכות אובליגטורית, ואילו האונ' אומרת כי ההתחייבות הייתה כלפי הוועד ולא כלפי העובד, ולכן אין לעובד סטנדינג. 

ועד העובדים רצה למנוע פיטורי עובד, ועלתה השאלה – האם בכדי שהעובד יגיש תביעה יש צורך בקבלת רשותו והסכמתו למהלך או שוועד העובדים רשאי להגיש את התביעה בשמו בשל הפגיעה בהסכם הקיבוצי גם ללא הסכמת העובד. ביה"ד האזורי קבע – כיוון שמדובר בפגיעה בהוראה אובליגטורית, צריך שהעובד יתבע ולא הארגון. ביה"ד הארצי פוסק בדיוק להיפך – העובד לא חייב להיות צד להליך. ביה"ד מצביע על קושי בהפרדת הוראות אובליגטוריות להוראות נורמטיביות, כמו הקושי להפריד בין עצם ההחלטה למשמעויותיה. אוניברסיטת ת"א הפרה הוראות אובליגטוריות בכך שלא התייעצה עם ועד העובדים וכך גם הופרה זכותו הפרטית (הנורמטיבית) של העובד. העובד והארגון אינם ישות זהה, כי הארגון יקבל הבטחה שמעשה כזה לא יחזור על עצמו ובעתיד לא יפוטר עובד בלי להיוועץ עם הועד, אך סעד כזה לא יעזור לעובד שכבר פוטר. בנסיבות המקרה הזה – גם המעביד וגם ארגון העובדים לא רצו את העובד, הוא אכן לא היה צד להסכם.

בשיעור הבא נעשה חזרה ונדבר על המבחן.
לקרוא פס"ד מאיר נתן ופס"ד בזק, וכן ההסתדרות הכללית נ' התעשייה האוירית בהקשר של שינויים מבניים. 
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שיעור 14
פס"ד מאיר נתן ופס"ד בזק עוסקים ביחס בין הסכמים קיבוציים לחוזים אישיים. זהו נושא שיש לו חשיבות ההולכת וגוברת המזכיר גם 2 נושאים אחרים שדיברנו עליהם:

1. עובד מול קבלן.
2. שכר גלובאלי מול חוקי מגן.
כלומר- בחירה במסלול מסוים ואז בדיעבד מבינים כי ההחלטה הייתה לא טובה ומנסים לשנות את המצב או אפילו ניסיון ליהנות מכל העולמות. 

כאן זה נמצא במקום שלישי שהוא התפר של משפט העבודה הקיבוצי ומשפט העבודה האישי, כלומר מסיבות שונות העובדים בחרו שלא להיות חלק מן ההסכם בקיבוצי ובחרו מסלול של חוזה אישי. מדובר באנשים החזקים יותר שבחרו להתקשר בחוזה אישי כי זה נראה מעניק תנאים טובים יותר, ואז בסיום העבודה הם מבינים למשל שהסדר הפנסיה של ההסכם הקיבוצי הוא יותר טוב ואז עולות 2 אפשרויות/שאלות:

א. האם ניתן לשתול את הזכויות של ההסכם הקיבוצי לתוך ההסכם האישי, כלומר לקבל את הפנסיה על בסיס השכר שהיה בפועל. (פנסיה שמבוססת על שכר גבוה שלו+ הסכם קיבוצי שנותן אפשרות של תוספת= לרקוד על שתי החתונות).
ב. לחילופין האם אפשר לפחות לקבל את הפנסיה אבל על בסיס שכר הנמוך יותר (בהתאם להסדר הקיבוצי).

פס"ד נתן נ' מ"י – 
הסכם קיבוצי שהעובדים ביקשו לשנות להסכמים אישיים, ולאחר שחתמו על הסכמים אישיים העובדים דרשו שההסכם הקיבוצי יחול במקביל. ביהמ"ש קובע שהתביעה נגועה בחוסר תו"ל ולא ניתן לרקוד על שתי החתונות וליהנות משתי העולמות. לא ניתן לערוך הסכם אישי ולומר שבנקודה מסוימת אני רוצה את ההסכם הקיבוצי. 

לומדים מפס"ד שאין מניעה למעביד לערוך הסכמים אישיים למרות שיש הסכם קיבוצי, ואותו הסכם קיבוצי לא יחול על אלה שנקבע אתם חוזה אישי. פסה"ד מאמץ קו דומה למה שראינו ביחסים של עובד מול קבלן.
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.
פס"ד בזק – עובדים בכירים בבזק שהועסקו בחוזי עבודה אישיים והגיעו לפנסיה, גילו שעשו טעות ורצו לעשות מסלול בחישוב אחוזים והפרשות לפנסיה לפי הסכם קיבוצי (שהיה טוב יותר), אך להכניס את הנתונים של המשכורת לפי החוזה האישי. 

בזק אמרו שאם הם רוצים פנסיה לפי הסכם קיבוצי לא ניתן להכניס את המשכורת לפי חוזה אישי.
 "ערעור זה סב על מחלוקת עיקרית אחת והיא, האם העובדים הבכירים זכאים לזכויות פרישה אך ורק מכוח חוזה העבודה האישי האחיד עליו חתמו, כטענת בזק, או האם זכאים הם גם לזכויות פרישה הנובעות מההסכם הקיבוצי בעניין זכויות הפנסיה של כלל עובדי בזק, כטענת ההסתדרות".

בפסק דינו של בית הדין קמא [אזורי] נקבע, כי תנאי הפרישה של העובדים הבכירים שחתמו על חוזה עבודה אישי והוצאו מתחולתו של ההסכם הקיבוצי ייקבעו לפי האמור בחוזה העבודה האישי, אולם תנאי פרישתם לא יפחתו מתנאי פרישתם של עובדי בזק המקבילים למת"חים ואשר הועסקו על פי ההסכם הקיבוצי המיוחד בבזק. בית הדין האזורי לא התייחס לנתונים המספריים-כספיים שהוצגו על ידי ההסתדרות, אלא קבע כעקרון, כי עובד בכיר הפורש לפי תנאי חוזה העבודה האישי לא יקבל פחות ממה שהיה מקבל לו המשיך לעבוד כעובד בדירוג בהתאם להסכם הקיבוצי לפי הדרגה שהיה מגיע אליה ערב פרישתו. 

   אשר לעובדים הבכירים שהועסקו על פי חוזה עבודה אישי, אולם לא הוצאו מתחולתו של ההסכם הקיבוצי נקבע, כי אין תוקף לתנאי חוזי העבודה האישיים והם זכאים לתנאי הפנסיה שהיו מקבלים לו המשיכו לעבוד כעובדים בדירוגי ההסכם הקיבוצי ובהתאם לדרגות אליהן היו מגיעים.ב
בי"ד ארצי אומר שבזק צודקת ויש בעיה לאפשר לעובדים ליהנות משני העולמות, אך מפריד בין אנשים שהוצאו מתחולת ההסכם הקיבוצי שקבע שסוג עובדים מסוים לא ייהנו מההסכם הקיבוצי, לבין עובדים שלא הוצאו מההסכם. 
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.
חדשנות פסה"ד- עוסק בעובדים שלא הוצאו במפורש מהחוזה הקיבוצי, אך יש להם חוזה אישי, והשאלה איך לתת להם את הפנסיה. 
פסה"ד מעלה אפשרויות לדון ביחס בין חוזה אישי להסכם קיבוצי, הן כאשר ההסכם הקיבוצי אוסר במפורש, הן כאשר הוא שותק (מתיר), והן כאשר הוא אוסר חלקית.

בפס"ד יש סקירה של מספר גישות בשאלה מתי הסכם קיבוצי גובר על הסכם אישי האם שאומר במפורש או גם בלי קביעה מפורשת.
ביהמ"ש אומר שבנד"ד יש מקרה מיוחד, לא מדובר בהסכם קיבוצי שותק כי הוא שתק לגבי קבוצה מסוימת ולא לגבי קבוצה אחרת. מכאן ניתן לומר שהחוזה האישי אפשרי לגבי קבוצה אחת, והחוזה האישי לקב' אחרת היה שלא כדין. 
ביהמ"ש אומר כי היה חוסר סמכות, ההסכם הקיבוצי מכללא לא הסכים להתיר את החוזה האישי. אך מכיוון שבמקרה זה המעביד יותר מתוחכם (פעל בניגוד לחוזה- הוראה אובליגטורית)- העובדים לא היו צד לחוזה ולכן ההוראות האובליגטוריות לא חלות עליהם אלא על המעביד או על ארגון העובדים. ארגון העובדים לא היה צד לעניין, ולכן הבעיה היא אצל המעביד. מאחר והעובדים היו בסדר, אז נתחשב בהם בעניין חישוב הפנסיה והזכויות. (לקרוא לעומק את פסה"ד).

כלומר מי שיותר מתוחכם בסיפור הזה הוא המעביד, בי"ד אומר שהייתה הפרה של הוראה אובליגטורית כי המעביד לקח על עצמו התחייבות לא לחתום על חוזה אישי והוא הפר את ההסכם, ולא העובד שלא ידע שאסור למעביד לחתום אתו על חוזה אישי (העובד הוא לא צד להסכם אלא הארגון), ולכן אם המעביד מפר הוא יישא באחריות ונקבע שנותנים אפשרות לאותם עובדים שחלים עליהם שני הסכמים לבחור מה הם מעדיפים (ולא לאחד ביניהם). 

מדוע זה בכלל עניין של הוועד? למה יש לו סמכות לקבוע מה יעשו אנשים אחרים שלא תחת ההסדר שלו? למה עוסקים בהסכם קיבוצי בנוגע למי לא יהיה בהסכם הזה? 

העיקרון של משפט העבודה הקיבוצי- ככל שמפרידים אותנו יותר אנו חלשים יותר. ולכן הפסיקה מכירה שחלק מהזכויות שמעניקים לארגוני עובדים חוזק- את היכולת לדבר בשם אנשים רבים, רק כדי שלא יפגעו בהם.

ראינו גם בפס"ד צים שאסור להפלות אנשים ולומר שלא מקבלים אנשים שהם לא בארגון עובדים, גם אסור להפלות קיימים. אך ניתן לדרוש במו"מ מהמעביד שלא "יחבל בכרמים"- מפחדים שהמעביד יבחר בעובדים הקריטיים בעבורו בחוזים אישיים. ולכן, למרות האיסור של הפליית עובדים שלא מאורגנים, יש יכולת להשפיע (אמנם בהסכמת המעביד) על העובדים הלא מאורגנים. ככל שיש חוזים אישיים של עובדים עם המעביד, כך הארגון יותר מדולל, פחות חזק, יכולתו תקטן, ולכן למעביד יש אינטרס ברור להוציא אנשים מהארגון, ולהיקשר עמם בחוזים אישיים באופן סלקטיבי. 

*החשש הוא יציאת עובדים לקראת חוזה אישי ומי שיהיה תחת ההסכם הקיבוצי יהיה דלת העם. לכן נקבע שיש ללכת לפי החוזה האישי וההסכם הקיבוצי לא יחול עליהם. 
לכן בכלל העניין שלומר שעובדים מסוימים יכולים לעשות חוזה אישי זה כדי שהם יוכלו לדבר גם איכשהו בשמם ושלא ילחמו בהם – יש כאן יכולת של ארגון העובדים בהסכמת המעבידים לתת תנאים מיוחדים לעובדים ספציפיים. 
פסק הדין 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 שמוביל לפסיקה לא אחידה.
מתוך המחברת של טל לקסר:
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 באשמת 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 (הוראה הוראה). אמירה נחרצת שאי אפשר לבחור את התנאים הטובים מכל הסכם אלא לבחור אחד בלבד.
צו הרחבה

בחוק הסכמים קיבוציים יש שורה של סעיפים שמתארת את המנגנון של צו הרחבה- ס' 25 עד 33א. 
איזה הסכם קיבוצי ניתן להרחיב?
כאמור, יש הסכם קיבוצי מיוחד, ויש הסכם קיבוצי כללי, ולכן כמובן שההרחבה יכולה להיעשות להסכם קיבוצי כללי. 

(ס' 2 ו-3 דנים בסוגי ההסכמים הקיבוציים).

דוגמה לצו הרחבה שנעשה במשק הוא בנוגע לדמי הבראה- דבר שהתחיל מהסכם קיבוצי, שר העבודה ראה כי טוב, והרחיב את דמי ההבראה לכלל העובדים במשק, בין מאורגנים ובין אם לאו.

כמה סיבות לתת צו הרחבה:

1. ישראל כשתצטרף לOCD תהיה המדינה עם הפערים הגבוהים ביותר. 
2. הקטנת החשש שיש למעבידים מפני ארגונים- עדיף למעביד להיות בפנים ולהשפיע מאשר שיהיה חלק מצו הרחבה. אחד מהרעיונות הוא להקטין את האינטרס של המעבידים לברוח מפני התארגנויות.
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: האם צו הרחבה הוא קוגנטי? צו הרחבה הוא לא קוגנטי במובן שניתן להטיב ממנו אך לא להחסיר ממנו. צו הרחבה אינו מאפשר לפגוע בזכויות שהוא נותן, אך כן ניתן לתת זכויות שטובות יותר ממנו. ולכן זה לא נחשב קוגנטי מלכתחילה- בקונסטלציה שמאפשרת הסדר טוב יותר, נאפשר סטייה מצו הרחבה (בדומה להתניה על חוקי מגן, הפסיקה האחרונה- רשות השידור). 
פס"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 חל עליהם. ביה"ד אמר שאפשר לעשות חלוקה לפי תקופות, על התקופה שבה המלון נבנה יש להחיל עליהם את צו ההרחבה.
הסדר קיבוצי

יכול להיווצר בכמה דרכים:
1. "הסכם קיבוצי שהתפקשש"- גילו שיש בעיה ביציגות של הגוף שניהל את המו"מ/ לא רשמו את ההסכם וכד'. כל מה שלא גובש/לא הגיע לכדי הסכם קיבוצי.
2. מלכתחילה לא גובש להסכם קיבוצי בשל אי הבנות, בין הארגון למעביד למשל. 
3. מלכתחילה זה לא ניסה להיות הסכם אלא ברמות נמוכות יותר. ישנו מדרג: חוזר מנכ"ל, מזכרי הבנה שהוועד משיג מעת לעת מהמעביד, הסכם ג'נטלמני- אין כוונה לייצר יחסים משפטיים של ממש והשאלה היא מה נפקותו.
כלומר, הסדר קיבוצי זהו הסדר שלא נכנס לפרוצדורות של מו"מ קיבוצי, אלא "נעשה מהצד". מסמך נקודתי שנוצר, מעין "מזכר הבנות" של הסכם בין העובד למעביד. לא חשבו שזה משהו מספיק מרכזי בשביל להיות הסכם קיבוצי, אך יוצא שזה מגיע בסכסוך לבימ"ש ואז עולה השאלה איך להתייחס לזה.

השאלה שלרוב דנים בה: האם הייתה כוונה לעשות הסכם משפטי מחייב? 

טענת המעביד היא שמדובר ב"מזכר הבנות", מעין סיכום פגישה, הבהרה של הדברים, ולא הייתה כוונה לחיוב משפטי. אז יש ניתוח בביה"ד של השאלה מה היו כוונות הצדדים? האם הכוונה הייתה סיכום פגישה/הודעה משותפת כדי לטהר את האווירה בתגובה לשינוי שהתרחש או שמא הייתה כוונה ליצור הסכם מחייב?

בפרקטיקה היום זה פחות קורה, לרוב יש הסכמים קיבוציים, ולכן אין הרבה פסיקה בנידון.

הסכם קיבוצי נותן כל מיני הגנות- לא ניתן לתבוע ארגון עובדים על הפרה של חובות אובליגטוריות. מכאן שהסדר קיבוצי הוא מסמך חלש יותר, זה משפטי אבל לא חלק מהחוק, ולכן ניתן לתבוע על הפרה.

הסדר קיבוצי הוא יותר "מפחיד", אנשים מזלזלים בו כי חושבים שהוא לא משמעותי, למרות שלעיתים הוא כן משמעותי. יש צורך לברר מה המעמד שלו. 
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 מפר- זה נשאר כשאלה פתוחה ופותרים זאת ע"י פרשנות חוזית.

שינויים מבניים
נושא זה הטלטל במשך שנים רבות עם הסכמים סותרים. הנושא נוגע בדיני עבודה בעיקר בשאלת גבולות הפררוגטיבה הניהולית:האם כשקניתי את המפעל אני חופשי למכור אותו? כאשר מאידך יש את זכויות העובד, היום זה נקרא זכות הקניין של העובד. כל שינוי של המעביד ייתפס כאירוע משמעותי שפוגע בוודאות של העובד.

הלכת מילפנדר- לא ניתן באופן חד צדדי לשנות זכויות. כך בנושא של משפט העבודה הקיבוצי, אם יש יחסים בין המעביד המסוים לבין העובדים, המעביד לא יכול פתאום ביום אחד להחליף מעביד אחר.
יש סט של דינים שעוסק בחילופי מעבידים- זכויות וחובות. 
פס"ד התעשייה האווירית ורמת"א עוסק בשאלה: מה יכולים העובדים לעשות במקרה שכזה- האם יש להם אפשרות לומר מילה בעניין? האם יכולים לומר שלא יכולים לכפות עליהם מעביד חדש? 
בבג"ץ יש 7 שופטים, העוסקים בשאלה המעניינת הזו, וכשבודקים רואים שבעצם אין רוב אמיתי לדעת הרוב.
העמדה של הש' אור מקבלת משקל בזכות העובדה שהוא היה יו"ר. מבחינה מהותית יש רק 3 שופטים שתומכים בדעתו של אור. יש את חשין, גרוניס ומצא שמציגים דעות ביניים.
בפסה"ד רצו להפריט את המפעל של התעשייה האווירית ולהעביר את העובדים לחב' בת, היא רמת"א. דעת הרוב בביה"ד הארצי הייתה שההפרטה מותרת- כאשר העובדים זכאים לפיצויי פיטורין בשל פיטורי צמצום, ולא בשל הרעת תנאים. במיעוט הייתה דעתה של הש' אלישבע ברק שהציעה להם להגיש בג"ץ.

כאן יש לשים לב כי אם הם היו מחייבים את העובדים לעבור, והעובדים היו מסרבים, הם היו מקבלים פיצויים מוגדלים יותר, בשל הפרה של הסכם קיבוצי. בי"ד ארצי אישר פיצויי פיטורין לפי החוק, ולא פיצויים מוגדלים.

ואז הייתה עתירה לבג"ץ (ההסתדרות טענה לפיצויים מוגדלים מכוח הפרה של הסכם קיבוצי שבהפרטה) ועתירה שכנגד (התעשייה האווירית טענה כי היא לא צריכה לשלם כלל פיצויים).

בבג"ץ נאמר כי יש חריג להסכמה מכללא, זהו חריג של מילפדר. בבג"ץ מילפדר (שינויים חד צדדים בחוזה עבודה) נאמר כי שינוי לא ייחשב חד צדדי אם חושבים שהעובד הסכים לשינוי מכללא. כלומר, אם ניתן לראות הסכמה מכללא של העובד, יאפשרו שינוי חד צדדי. כל עובד כשמגיע למקום יודע ששינויים קורים, מסוג הדברים שהוא מצפה שיקרו.
החידוש של גרוניס- גם לשינוי בעלות יש הסכמה מכללא. ואת זה רבים מבקרים.

מצא אומר כי החוק מראה על שינוי של זכויות, החוק מאפשר המשכיות, השינוי בנד"ד לא מבטא בהכרח שינוי לרעה של תנאי העבודה, ולכן נכניס את זה להלכת מלפנדר.
הש' אור מצמצם את הפרשנות של מילפנדר, אומר כי לא ניתן לומר שכל דבר נכנס בגדר ההגדרה של "שינוי שהוא זניח". המחוקק והפסיקה ראו בחילופי עובדים כדבר מרכזי, ולכן לא ניתן להקטין את הנושא הזה כדי להעביר את זה. בנסיבות האלו, המעביד יכול לקבל את הסכמת העובדים או לפטר אותם.

מצא וגרוניס- טוענים כי אם המעבידים יהיו חייבים לקבל את ההסכמה של העובדים, האחרונים יסחטו את המעביד. אור אומר כי זה לא נכון, העובדים יחששו למקום עבודתם, ואם הם מתנגדים זה רק כשיש להם חשש אמיתי, ולכן אומר לא לדאוג יותר מדי. 

חשין- מציע הפרדה בין שינוי אורגני לשינוי פונקציונאלי- לדעתו, יש להפריד בין שינוי בעלות לבין שינוי של מה היה קורה לעובדים. שינוי של פיטורין או קבלת העובדים יהיה רק כאשר יש שינוי פונקציונאלי- שינוי מהותי. בכל מצב בו יש אינדיקציה שהשינוי יפגע בתנאי העבודה של העובדים (דהיינו פונקציונאלי ולא אורגני), נאפשר להם להיות מפוטרים או לקבל את דעותיהם (נקבל את הסכמתם).
שינוי פונקציונאלי- השפעה בפועל על זכויות העובדים.
שינוי אורגני- שינוי תאגידי, לא משפיע על העובדים. 

כלומר, יש 3 דעות עיקריות בפסה"ד:
1. מצא וגרוניס- שינוי מבני הוא לא משמעותי ולכן יש הסכמה מכללא של העובדים לשינוי.
2. אור- שינוי מבני משמעותי ולכן לא ניתן "להחליק" אותו. 3 שופטים מסכימים איתו. 
3. חשין- פיצול בין האורגני לפונקציונאלי, כאשר הפונקציונאלי באמת משפיע על תנאי העובדים.

*מתוך מחברת של שנה שעברה:
חובת ניהול מו"מ עם ועד עובדים לגבי זכויותיהם עולה בהרבה מאד הקשרים כיום בעידן ההפרטה. עולה השאלה מהי זכותו של העובד, האם ניתן להכריח אותו לעבור למעביד 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. 

מכוח 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 מילפדר- 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 מכוח 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.

שביתה
יש חוק שעוסק בכך, הרעיון מתי ניתן לשבות הוא מעניין:

· כדי לשבות יש להראות שיש משהו ספציפי שמפריע (כגון טענה כ ס' בהסכם הקיבוצי לא קוים).

· שביתה אפשרית רק כאשר יש ארגון במקום, אין הגנה של שביתה במקום בו אין משפט עבודה קיבוצי.
· יש פסיקה העוסקת בשביתות חלקיות.
· על השביתה להיעשות במידתיות
· אלימות אסורה, הנעלות בחצרי המפעל וכו'.
· קיימת הבחנה בין שביתה כלכלית לשביתה פוליטית. הכלל הרחב: אנו רוצים רק שביתות כלכליות (עובדים לא קיבלו כסף, רוצים יותר כסף וכו'). העניין מתחיל להיות מסובך כאשר מטרת השביתה היא הריבון ולא המעביד, דהיינו שביתה פוליטית. דוג' קלאסית היא רפורמת בכר- הרפורמה דיברה על הוצאת קופות הגמל מהבנקים. עובדי הבנק רצו לשבות בעקבות זאת- כי אז העובדים בבנקים שעסקו בקופות הגמל יפוטרו. הייתה טענה כי הם למעשה תוקפים את הריבון, כי הוא שקבע את ההחלטה. 
קיימות שביתות שהן קצת פוליטיות וקצת כלכליות- מעין פוליטי. זה לא רק הריבון, אם המעביד היה רוצה היה יכול לעשות עם זה משהו. דבר שהוא מעין פוליטי- אמור לאפשר קצת שביתה, אך זה מעלה חשש שזה יערער את הדמוקרטיה, כך למשל אם השביתה היא בגלל שרוצים לשנות את התקציב של המדינה שהתקבל באופן דמוקרטי (למשל הטענה בשביתה היא שמונעים תקציב מרופאים). 
הגבלות שיש על שביתה- אמצעי נגד-

איך מותר למעבידים לשבור שביתות?

· השבתת מגן- מוכרת בפסיקה.
· שימוש בעובדי קבלן כדי לשבור שביתות- אסור לעשות כך, מופיע בחוק העסקת עובדים ע"י כ"א.

כלומר, המחוקק ובתיהמ"ש רוצים שתהיה זכות השביתה כדי להגן על עובדים, מצד שני הם לא רוצים שתהיה עם כך התפרעות יתר, רוצים שהשביתה תהיה בגבולות ברורים. 
המבחן:
עם חומר סגור, להביא סילבוס.

יש חוקים שמספיקה קריאה אחת שלהם- הגנת שכר, שעות עבודה ומנוחה. להביא: חוק הסכמים קיבוציים, חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א, חוק עבודת נשים (לקרוא טוב!), חוק פיצויי פיטורין (לקרוא טוב!), חוק שוויון הזדמנויות. 

בבחינה:

· דגש על חומר חדש- חידושים שהיו בתחום.
· מבנה- 3-4 שאלות.
· רוב השאלות הן יותר של קייס- אנו עו"ד, קרה מקרה, אנחנו מייצגים. צריך כל פעם "להיכנס ולצאת"- לשאול האם מדובר בעובד- אם ברור/לא ברור שהוא עובד לדון, האם יש ארגון עובדים. אם מדובר בעובדת להיכנס לחוק העסקת נשים, שוויון הזדמנויות, שכר שווה- רלוונטי המין. אם כתוב חב' שירותים- לשאול אם זה נכנס בגדר קבלן כ"א או לא. לחשוב כמו עו"ד- לבדוק על כמה דברים אפשר יותר לתבוע. 
· מעבר לקייסים, תהיינה שאלות "ממעוף הציבור"- יש צורך תמונה רחבה יותר של הקורס, שאלות של דין רצוי, תיאורטיות יותר- למשל האם עיקרון תוה"ל משרת יותר את העובדים או המעבידים. שאלות שדורשות פרספקטיבה על החומר. 
· סיכום:
דנו בהצדקות לדיני עבודה, פרספקטיבות מבחינה סוציולוגית, פסיכולוגית, כלכלית. רקע היסטורי. 

מיהו עובד- מול פרילנסר-קבלן- חשוב!! לזכור את כל המבחנים (בכפר רות מספיק לזכור 8). מור נ' אנגל- פרילנסר. שחיקת מעמד העובד- סרוסי וכו'. התנגשות בין המבחנים- עובד שיש לו עסק- טריינינג או עמית.
יש דעות מיעוט שהן חשובות- אדלר בצדקא, ברק ב..., מור נ' אנגל. יש איזה 6 או 7 דעות כאלה בחומר. 
מיהו מעביד- הרקע לכך שזה קיים, ההבדל בין צורות העסקה השונות. הפסיקה החדשה בהקשר הזה (דברת נ' שוואב), השפעת החוק. ס' 12-13 של השוואת תנאים.
התניה על מעמד- שחיקת נושא הקוגנטיות, בתנאים מסוימות ניתן לוותר על מעמדו של אדם כעובד נוכח התנהגותו. 
הסדרי העסקה גמישים שאינם עולים בקנה אחד עם הוראות החוק- שמואלי.
חוקי המגן השונים- לקרוא טוב. 

חוק שעות עבודה ומנוחה (עבודה בלילה, אנשים שעובדי רק כמה ימים, הפסקות יותר ארוכות באמצע היום, עו"ד שתבעה- אגרון נ' כץ), שכר מינימום (עקרונות), פיצויי פיטורין (מפטר או מפוטר).

אפליה בעבודה- ישירה או עקיפה, פרוקסי, זכויות יתר לנשים מול אי אפשרות לפגוע בהם, שוויון הזדמנויות, הצדק עסקי (מדוע), אפליית גיל, פס"ד הום סנטר, ההבדל בסעדים בין חוק שכר שווה לחוק שוויון הזדמנויות. 

חוזה עבודה- תחולה מקבילה.
שינויים מבניים- אילו שינויים יכול מעביד לעשות, מה המשמעות של שינוי חד צדדי, מתי רואים שינוי כהסכמה. חוזה לא חוקי- העובד מעדיף רק לילות, ואם נלך לפי החוק נפגע בעובד.

סעדים – אכיפה מול פיצויים, מתי משתמשים, באילו עילות? עילות הפרת חוזה (לא היה שימוע,...)

משפט עבודה מאורגן, מה המשמעות, חיובי שלילי... מעט או הרבה ארגונים. חופש שלילי (מפעלים סגורים), פס"ד עובדי מנהל ומשק, חיפה כימיקליים, תקופות- פס"ד שקל מועדים.

יציגות ויחידות מיקוח. אובליגטורי מול נורמטיבי.
התנגשות בין מקורות, צו הרחבה, הסדר, שינויים מבניים. (שביתה- אין צורך לדעת). 

חומר הבחינה

דיברנו על מטרות דיני העבודה, יעילות מול זכויות עובדים, היבטים חוקתיים הזכרנו את תפקיד בתי הדין לעבודה ששונה מבתי דין רגילים ולמה לא מגינים על כל האנשים אלא על אלה שעובדים. 

דיברנו על מיהו עובד והמבחנים והתפתחות, כפיפות והשתלבות וכו'. 

דיברנו על התפתחות ביחס לקטגוריות של פרי לנסג וחשיבות ירידת הקוגנטיות פס"ד צדקה ניתן לראות באנשים שלא אמורים להיות עובדים שייחשבו כעובדים. פס"ד אורי אייזיק אתה עובד ולא נכיר בך בזכויות. 

נפוץ יותר ויותר יחסי העסקה משולשים ודואליות בין מעביד לעובד שהופך להיות טכניקות של אגד חברות והשאלת עובדים וחב' כח אדם ושירותים והשמה והכל דינאמי ויוצר בעיות מיהו מעביד ויש התקדמות של בי"ד ובריחה מפורמליזם ומהות העסקה ויש בעיות של הפליה והעדר שוויון שקיים לעובדים. חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כח אדם –לקרוא.

חוקי מגן, מעמד והעדר תו"ל – דיברנו על מקרים שכיחים שאנשים אומרים שאין יחסי עובד ומעביד ובסוף ביחסים טוענים שיש. הבחינה של מיהו עובד הוא מהותי ולכן למרות הסכם שאני לא עובד אני אטען בסוף שאני עובד וזה יצר פס"ד של גדרון וכו' וניסיון לתעד ניסיונות שהוצאו לעובד ושבחר בתו"ל באופציה מסוימת. יש התקדמות לטובת מעבידים בפסיקה ויש שמבקרים אותה והאם ניתן להשתמש במושג של עובדים חסרי תו"ל. ראינו שמי שהיה חסר תו"ל יקחו לו כמה זכויות פס"ד בית שמואלי.

מטרות שכר מינימום שהוא קלאסי בחוקי מגן בו קובעים רגולטור של מחוקק והמינימום השכר שצריך לשלם והתערבות בשוק. הפסיקה לא מרתקת אל-על ומסעדות ויותר משמעותי החלק הכלכלי. דיברנו על שעות עבודה ומנוחה. המעניין החלק התיאורטי ופחות המשפטי אם מישהו עבד בלילות ואיך סופרים את שעות הלילה והתניה על שעות עבודה אם יש הסכם גמיש יש חשיבה שיש הסדר לטובת העובדים ומאפשרים אותו למרות שסותר את חוק שעות עבודה. חריג לס' 30 בנושא אמון ניהולי. פסיקה רלוונטית פס"ד של עו"ד שעליהם חל החוק 

פיצויי פיטורים ומתי רואים הרעת תנאים והתפטרות אמיתית לקרוא את החוק ולהבין את הסעיפים. 

גבולות הפטור של הצדק עסקי. מפעלי ים המלח וכו'. 

הטרדה מינית אמרנו משהו אחד וזהו. 

חוזה אישי זה נושא קשה קונספטואלית ולכן הקדשנו לו זמן רב הרעיון שמעבר לחוקי המגן יש מערכת חוזית מקבילה לאיך מעביד צריך להתייחס לעובד. ייתכן ויפטרו מישהו ותהיה עילה חוזית ואין קשר בין פיצוי פיטורים של חוקי מגן לבין פיצויי הפרה והאם הפיטורים בניגוד לשנקבע בין העובד למעביד. 

שינויים חד צדדים והמגבלות עליהם. לזהות פער בין מה שמותר למעביד לעשות לבין שאסור לשנות חד צדדית בין עובד למעביד. פס"ד עם העובד והאוטו. יש חריגים לגרינפלדר. יש אומרים שאין הפרה חוזית במכירת העסק למישהו אחר. 

סעדים ויחס בין אכיפה לסעדים שהיום אכיפה בעליה ובעבד הפיצויים היו בעליה. 

מעמד העבודה הקיבוצי. מה זה יציגות, הסכם קיבוצי, תקופות שונות וכו'. 
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