
פרספקטיבות של דיני העבודה מתחום מדעי החברה:
· סוציולוגי- דיני עבודה הם המקום הבולט בו כל המעמדות בחברה נפגשים, ומנסים בהם להקהות מתחים בין המעמדות בחברה- שלא ינצלו את האנשים הנחותים שפחות יודעים את זכויותיהם וכדומה.
· פסיכולוגי- הדגשת החשיבות שעל פרוצדורות להיעשות באופן שיכבד את העובדים, שעובד ירגיש שמקשיבים לו, זכות שימוע של עובד לפני פיטורין (הענקת תחושת צדק ולא זכות מהותית).
· כלכלי- השוק הוא המכשיר הטוב ביותר להפגיש בין רצונות של אנשים וכל מנגנון אחר יפספס את זה.

תיאורית הבחירה הנוגדת- Adverse Selection- הראשונים שיבואו לקבל כל זכות הם האנשים הנזקקים ביותר, שיגרמו לעליית עלות הזכות (כגון, פרמיות ביטוח).
קביעות- מקום בו מציעים קביעות לעובדים, האנשים שפחות בוטחים בעצמם ירצו את הקביעות, אבל אנשים שבוטחים בעצמם וביכולותיהם לא ישמחו על כך.

החצנת עלויות- אדם אחר נושא בתוצאות של הפעולות שלי. משמש כהצדקה להכריח אנשים לקחת הגנות שהם לא בהכרח צריכים (כגון, בטיחות בעבודה או פנסיה בגיל צעיר).

מונופול- כאשר ישנו גוף שאין לו תחרות אמיתית, ניתן לחשוב שאין לו 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- נסיגה של המדינה מבעלות ופיקוח על תאגיד כלשהו. המשמעות ביחס לדיני העבודה, היא שינוי של תפיסת של אדם שעובד באותו מקום למשך רוב חייו, בכך שעכשיו הוא יצטרך להתחרות על המקום שלו כל הזמן עם אחרים.

בעיות במדינת ישראל בקשר לדיני העבודה:
· קריסה של הקולקטיביזם שהיה בשנותיה הראשונות של המדינה (כגון, ערבות הדדית), דבר שיצר הגדלה של הפערים בחברה. 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, שללא הסכם קיבוצי לא היו מקבלים תנאים כאלה. כך קורה שהאנשים שבקצה העליון מפסידים, בעוד אלה שבקצה התחתון מרוויחים. דבר זה מעיד על היחלשות של העובדים.
· המדינה היא זו שאמורה להגן על העובדים באמצעות חקיקת חוקים ואכיפתם, ומצד שני היא גם זאת שמשלמת את המחיר על השיפור בתנאי העובדים ("ריבוי הכובעים של המדינה"). 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 כי בכל מקרה היא תשלם את מה שהיא אמורה לשלם. כך נוצר מצב שהבעיה הכי גדולה של דיני העבודה במדינת ישראל היא מדינת ישראל. 

גלובליזציה- העברת מקומות עבודה למדינות אחרות בעולם (כגון, סין/אפריקה/הודו), שם כוח העבודה זול יותר. ולכן אם חוקי מדינה יאיימו במתן זכויות, ישיבו המעסיקים הגדולים כי יעזבו לארץ אחרת- מה שייצור אבטלה בארץ. יוצא כי חוקי עבודה פוגעים למעשה באזרח עצמו שכן משרות "מוברחות" למדינות אחרות.
מיקור חוץ (Out Sourcing)- מי שרואה את העובדים במהלך היום הוא לא המעביד ולעיתים אין קשר אנושי עם העובד, דבר שיכול להביא לידי פגיעה בעובדים עצמם (כגון, פיטורין בקלות וללא זכויות).
זכות היתר הניהולית- בעבר היה המנהל רשאי לעשות ככל העולה על רוחו. כיום הוא מאוד מוגבל.

מדינת רווחה- נוצר 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).
מערכת ביה"ד לעבודה מקבילה למערכת האזרחית. יש בי"ד אזוריים שמקבילים בסמכותם לבימ"ש שלום, ויש את ביה"ד הארצי ששוכן בירושלים, ובדרגתו זהה למחוזי, אך למעשה סוג הכתיבה וההשפעה שלו זהה לשל העליון (בי"ד אזוריים 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, כגון סעד מן הצדק או טעות יסודית שפוגעת בשיטה. ניתן גם להגיש בקשה לדיון נוסף בבג"ץ.
מיהו עובד ?
נימוקים אפשריים לאי-הכללת כל אדם באופן אוטומטי כ"עובד":
· חופש- אדם שלא רוצה יחסי עבודה נוקשים, יקבל את הבחירה אם להיקשר או לא.

· כלכלי- כאשר המעביד נותן יותר זכויות סוציאליות יש לו פחות כסף למשכורת נטו ויש שיעדיפו להמיר את זכויותיהם במזומן. כמו כן, דיני העבודה מטילים חובות על המעביד ולכן לא קיים רצון להקשות על מעבידים יתר על המידה.
· זמן התקשרות- לא תמיד אפשרי בהתקשרויות בין בני אדם להחיל קשרי עובד-מעביד, כגון במקרה של נהג מונית. מבחן זמן ההתקשרות לא תמיד נכון, כגון- בבניית בית פרטי כשמשלמים במשך שנה וחצי לקבלן שיבנה בית אך לא מחילים את דיני העבודה. כלומר, כל דיני העבודה לא חלים על הקבלן למרות שאין בעיה להחיל אותם. כמו כן, ישנם מצבים הפוכים, כגון- בייביסיטר, שזו התקשרות קצרה אך יש יחסי עבודה. יוצא כי הטענה נכונה באופן חלקי, כיוון שזמן ההתקשרות מעורר קושי כלשהו, אך ישנם מצבים שונים בהם דבר זה ייתכן.
· חופש החוזים- הבנה כי המדינה לא יודעת הכול יותר טוב מכולם וייתכן שהשוק יכול להגיע לבדו להסדרים שיתאימו לאנשים. יש לאפשר לאנשים לבחור בעצמם את מערכת היחסים בה הם נמצאים ולא להחיל יחסי עובד ומעביד על כל פעולה ופעולה. בעקרון קיים חופש חוזים מפוקח: ניתן לצאת מדיני העבודה אבל זה ייבדק באופן מהותי.

· פסיכולוגיה: מרכזיות העבודה בחיי האדם והתלות הכלכלית והפסיכולוגית שלו בעבודה מחייבת יחס מיוחד. 
התיישנות בדיני העבודה נספרת מרגע הפסקת יחסי העבודה, כיוון שיש בעייתיות להגיש תביעה נגד מקום העבודה כשהעובד עדיין נמצא בתוך המערכת.
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משתתף חופשי (פרילנסר)
נותן שירותים (קבלן)
ההגדרה של "עובד" אינה מצויה בחוק הישראלי בשל אי-הסכמה פוליטית. כך, שאלה שיכולה הייתה להיות פשוטה, הופכת בישראל למורכבת, כאשר ביהמ"ש הוא שצריך לתת מענה.
בארה"ב יש חוק פדראלי (FLSA) שקבע חלק מהזכויות של דיני העבודה וכן מגדיר מהו עובד, אך ההגדרה הפדראלית איננה מחייבת את המדינות. החוק קובע 6 תנאים להגדרת עובד, אך אין צורך בהתקיימות כולם:
א. מידת השליטה- ככל שהשליטה על האופן בו מתבצעת העבודה הינה יותר של המעביד (מזמין השירות) נראה אדם כעובד ולא כקבלן, ולהיפך (אם לא רואים מישהו כעובד, רואים אותו כקבלן / נותן שירותים).

ב. 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 ההפסד הוא לא ייחשב לעובד אלא לקבלן, ואם זה לא תלוי בו אז הוא ייחשב לעובד.
ג. השקעה באמצעים- ככל שהאדם משקיע ומביא עמו יותר אמצעים, הוא ייחשב כקבלן. אך ככל שאדם מגיע ללא ציוד, אלא מקום העבודה מספק לו זאת- כעובד.
ד. כישורים מיוחדים- ככל שמדובר בדבר יותר ייחודי שאין לכל אדם וצריך רמה מסוימת של מיומנות, הוא ייחשב כקבלן. אך ככל שיש צורך בדרישות רגילות- כעובד.
ה. קביעות ומשך עבודה- ככל שרואים את האדם יותר והוא מגיע יותר באופן קבוע, הוא ייחשב כעובד.
ו. השירות כחלק אינטגראלי מעבודת המעסיק / מקבל השירות- עד כמה הפעולה של האדם משולבת / מהווה חלק אינטגראלי מעבודת המעסיק? עד כמה פעולת האדם היא פונקציה במכלול?
בפס"ד בירגר גובה מיסים עבור עיריית נתניה מ"תושבי חוץ" (המתגוררים מחוץ לנתניה) פוטר. בחוזה ההעסקה נקבע שהוא לא ייחשב לעובד ולכן לא אמור ליהנות מזכויות.
ביהמ"ש אימץ את מבחן ההשתלבות + חובת ביצוע אישית, שיש לו 2 פנים:

א. פן חיובי (חזק 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- האם יש כוונה ליצור יחסים משפטיים בין העובד למעביד?
3. כפיפות ארגונית וחובת ציות ללו"ז- האם העובד משולב בממדי זמן ומקום?
4. קיום חובת ביצוע אישית- האם יש חובה אישית על העובד לעשות את הפעולה בעצמו?
ב. פן שלילי- האם לעובד עסק משלו? ככל שיש לעובד עסק משלו ומבצע את העבודה באמצעות העסק שלו (בא בגפו)- הוא ייחשב יותר כקבלן ופחות כעובד. ככל שהעובד מספק את השירותים שהוא נותן באמצעות עסק (מנגנון של עובדים, מבנים, ספרייה וכו') ויש לו יותר לקוחות- הוא ייחשב כנותן שירותים.
מבחן ההשתלבות הפך כיום למבחן מעורב, הכולל את מבחן ההשתלבות עם מבחני צד:

1. בדיקת מכלול היחסים- איך הצדדים ראו את מערכת היחסים בינם לבין עצמם?
2. תכליתיות- מהי תכלית העסקה והחקיקה? האם החוק רצה מהותית להגן על העובד הספציפי הזה?
3. אופן הדיווח לרשויות- איך דיווחו לרשויות המסים (חשבוניות או תלושי שכר, דיווח לביטוח לאומי וכו')?
4. אופן התשלום- האם שילמו לעובד באופן חד-פעמי או במשכורת חודשית?
מדובר על סיטואציות בהן ישנה מערכת יחסים בין אנשים (לא אינטראקציה קצרה של 5 דקות כמו עם נהג מונית), אלא ארוכה יותר, ולכן יש 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 וכו'. המעביד רוצה לברוח מההגדרה של "עובד", אך ביהמ"ש עושה מאמץ להתחקות אחר מערכת היחסים האמיתית. ישנו חשש שמערכת החוקים הסוציאלית לא תחול על העובד, ולכן הפסיקה פיתחה מבחנים יותר מהותיים, המקשים 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 או ניצול סיטואציה כדי לומר משהו שאינו נכון.

פרילנסר- אין לו עסק, הוא כביכול קבלן אך מאוד חלקי, במובן זה שאין לו מנגנון משל עצמו (כגון, יועץ במשרד ממשלתי). המעביד לא שוכר חברה אלא מדובר באדם אחד שנותן שירותים.
בפס"ד מור נ' אנגל אנגל הועסק ע"י מור בתור חוקר פרטי וקיבל ממנו תיקים מידי פעם. יום אחד מור הפסיק לתת לאנגל תיקים.
השאלה המשפטית: כיצד ניתן להבחין בין משתתף חופשי (אדם שמצד אחד הוא לא עובד במובן הקלאסי ומצד שני לא מדובר בנותן שירותים קלאסי) למי שאינו כזה?

ברק: אין להסתמך רק על מבחן ההשתלבות, יש לקחת בחשבון גם סממנים ועובדות הקשורים במקרה הספציפי. בשל עקרון תו"ל, התלות והמחויבות ההדדית- נוצרו יחסי עובד מעביד. המבחנים החיוביים והשליליים שנועדו להבחין בין עובד לקבלן מתאימים גם להבחנה בין עובד לבין פרילנסר.
גולדברג: קיים מעמד של עובד, אך צריך מבחנים אחרים כדי להבחין בין עובד למשתתף חופשי:
א. המבנה הארגוני-כלכלי של העסק (רמת המחויבות של כל אחד מהמעגלים סביב גרעין העסק).

ב. סוג התפקיד (ככל שאדם יותר מומחה אזי הוא ייחשב משתתף חופשי).

ג. חופש האדם להחליט האם לבצע את הפעולה ומתי.
ד. סדירות הקשר ורציפותו (ככל שיותר רציף וסדיר אזי הוא ייחשב עובד). 

לא כל הסממנים צריכים להתקיים. טיבם, כמותם ומשקלם עשויים להשתנות ממקרה למקרה. הנטייה להכיר במעמד "המשתתף החופשי" תגבר כאשר בסיס ההתקשרות נעוץ בקישוריו האינדיווידואליים של בעל התפקיד או במוניטין שצבר.

טל (מיעוט): לא היו יחסי תלות מהותיים או השתלבות ולכן מדובר במשתתף חופשי (אנגל בחר אם לקחת תיקים או לא).


פס"ד זה יצר הלכה נוספת באוביטר: פרילנסר אינו רק בתחום התקשורת.

בפס"ד צדקא נ' גל"צ כתב של עיתון הארץ ששידר כתבות מאנגליה גם לגל"צ, נסע לארה"ב לאירוע פרטי, ולא שידר אירוע חדשותי מאנגליה והופסקו יחסיו עם גל"צ.
השאלה המשפטית: האם הוא נחשב כעובד או כפרילנסר?
אדלר (מיעוט)- אדם לא חייב להיות עובד כדי לקבל זכויות סוציאליות מטעם דיני העבודה. מבחינה תכליתית, מטרת תשלום פיצויי פיטורין הוא לשמש מקור הכנסה חלופי עד למציאת מקום עבודה אחר, ודבר זה רלוונטי ללא קשר למעמד המועסק.
ארד- כיוון שיש רציפות והשתלבות, אזי הוא עובד. בנוסף, יש לבדוק כל מקרה בהשוואה לאדם אחר באותו הענף- האם זהו אופי העבודה בענף הספציפי?
המבחן התכליתי בוחן האם הייתה הסתמכות של העובד על המעביד. כגון, אם המשכורת הייתה נמוכה או שהעובד עבד במקביל במקומות אחרים, ביהמ"ש ייקח זאת בחשבון כדי לקבוע האם להעניק לאותו אדם זכויות.
בפס"ד טריינין נ' חריש עו"ד עם משרד פרטי משלו שגם עבד בשביל מפלגת העבודה וקיבל ממנה תשלום חודשי קבוע. השאלה המשפטית: האם יכול להיות מצב בו אדם הוא עובד למרות שיש לו עסק משלו?

אלישבע ברק (מיעוט)- עובד עם עסק יכול להיות עובד של מישהו אחר. יש להסתכל על התלות וההיקף של העבודה.

אדלר- יש לראות אותו כ"ריטיינר", מאחר ועובד-מעביד לא נראה מתאים. דבר זה נובע גם מנסיבות המקרה.
בפס"ד ליבוביץ נ' ימית רו"ח התחיל בתור עובד חברה, הקים חברה משלו, והמשיך לתת שירות כשמשרדו עדיין בתוך החברה.
השאלה המשפטית: האם הוא עדיין נחשב כעובד של החברה?
אלישבע ברק (מיעוט)- מכוח חשיבה תכליתית הוא נחשב כעובד משום שהעסקה שכזו אינה שגרתית.
אדלר- הוא אינו עובד.
כיום ההלכה היא שלא יכול להיות עובד עם עסק.
בפס"ד סרוסי אחרי שקואליציה התפרקה סגן ראש המועצה הדתית בירוחם רצה לחתום אבטלה.

השאלה המשפטית: האם ניתן לראות בנבחר ציבור כעובד? מצד אחד, המעביד לא בוחר בו אלא המצביעים ולכן אין גמירת דעת ומצד שני צורת ההעסקה הינה כשל עובד. (במקרה אחר של חייל- הוא הכי עובד שבעולם אבל אין חוזה העסקה כי הוא מתגייס מכוח החוק).

בג"ץ א': שטרסברג-כהן (רוב): הוא לא עובד, ולא צריך לרחם על נבחר ציבור שכן יש מערכת אלטרנטיבית שמפצה אותו על אי-ההכרה בו כעובד (פנסיה מוגברת, תמלוגים וכו').
בג"ץ ב': ברק (רוב): המבחן המעורב מטבעו מדבר על תכליתיות ואין תשובה אחת לשאלה אם אדם עובד או לא, אלא זה משתנה לפי תכלית החוק הרלוונטי. ניתן להכיר באדם כעובד לצורך חוק אחד (כגון, ביטוח לאומי שנותן דמי אבטלה כדי לאפשר למובטל לעמוד על הרגליים), אך לא לצורך חוק אחר. העובדה שלא היה חוזה בין איש ציבור למקום העסקתו אינה רלוונטית לאותה תכלית, גם עקב העובדה שהוא עומד במבחן ההשתלבות.
שטרסברג: משנה את דעתה הקודמת. אומרת שהוא ייהנה מזכויות היתר וגם מההכרה בו כעובד.
דורנר (מיעוט): יש לוותר על הרכיב החוזי של המבחן המעורב.
בפס"ד אל-על דיילים לא קיבלו משכורת על שיעורים במשך תקופת ההתלמדות.
השאלה המשפטית: כיצד יש להתייחס לדייל בשלב ההתלמדות- תלמיד או עובד?
ביה"ד: מבחנים כדי לבחון האם מקבל הכשרה ייחשב לתלמיד או לעובד:
· מטרת ההתקשרות- האם המטרה היא לרכוש ידע כללי או ללמוד לעבודה ספציפית?
· כוונת הצדדים- האם מטרת ההכשרה היא ללמוד או לעבוד?
· אופי ההתלמדות- ספציפית למקום העבודה או לידע כללי?
· משך ההכשרה והיקף השעות- ככל שההכשרה ארוכה יותר היא תיחשב כיחסי עבודה.

· רווח למעביד- האם יש רווח למעסיק מההכשרה? ככל שמעביד מרוויח יותר, היחסים ייחשבו יותר כיחסי עבודה.
בפס"ד מולדובנובה אישה הגיעה לארץ כדי לעבוד בזנות בעל כורחה, ומבקשת זכויות סוציאליות.
ביה"ד: יש כאן פריצה של הגדרת העובד, ואפשר להתגבר על דרישת ההתקשרות מרצון. הבעיה היא מתן לגיטימציה לעיסוק בעבודות שנויות במחלוקת (לא מקובלות) מבחינה חברתית. בעיה נוספת היא שהיא עובדת בעל כורחה ולכן חסרה גמירות דעת וחוזה (שאינה נצרכת לפי דורנר). תכליתית יש להעניק לה זכויות סוציאליות ולפחות שכר מינימום- לא ראוי מבחינה חברתית שאנשים יחיו ללא כבוד בסיסי.
מיהו מעביד ?
השאלה "מיהו המעביד" חשובה כאשר המעביד לא קיים (ברח, חדל פרעון וכו'). הדילמה עדינה יותר ולעיתים קריטית לעובד. המצב הקלאסי שהסוגיה עולה בו הוא ביחסי העסקה משולשים (עובד, משתמש, מעסיק פורמאלי).
משתמש- המעסיק בפועל, מקבל השירותים (כגון, אוניברסיטה).
מעביד פורמאלי יכול להיות:
· חברת שירותים- דומה לחברת השמה שממיינת את העובדים לפי פרמטרים ובמקרים רבים מנתקת את הקשר עם העובדים לאחר ששובצו בעבודה. כגון, חברת ניקיון / שמירה המספקת עובדים.
השאלה אם מדובר בקבלן כוח אדם או בקבלן שירותים תלויה בתשובה לשאלה מי מספק את כלי העבודה.

· חברת כוח אדם- מספקת כוח אדם זמני ללא מיומנות מיוחדת שהחברה מקנה לעובדים, כגון- מנפאוור. העובדה שיש חוק מיוחד לקטגוריה זו הביאה מעסיקים לנסות להכניס את עובדיהם לקטגוריות האחרות.
· מיקור חוץ- פונקציה חיצונית שלמה המבצעת את השירות. כגון, חברה שמספקת שירות מזון לחיילים בצבא. השוני הוא במידת הזיקה בין המעסיק בפועל לבין התבצעות השירות, מבחינת האחריות על הביצוע.
· קבלן משנה- הרבה עובדים הנמצאים באותו מקום עבודה (כגון, קבלן חשמל, קבלן אינסטלציה וקבלן עפר באותו אתר בנייה), אך ייתכן שכל אחד שייך למעסיק אחר. כלומר, תחת קבלן אחד יש קבלני משנה.
· אשכול חברות- נידון בפס"ד מעריב. גוף שיש בו כמה חברות בנות לוקח 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- החברה הגדולה, אך משייכים את העובדים לחברה הבת הפחותה באמצעים.
· השאלת עובדים- חברה לצורך פרויקט מסוים לוקחת עובד שלה ומעבירה אותו לחברה אחרת שיעשה את אותה העבודה. זוהי לא חברת כוח אדם, אלא חברה נורמטיבית לה יש את העובדים שלה, אך מעבירה את העובד לצורך חד-פעמי.
· עבודה אצל הלקוח- חברה המקבלת תמיכה במוצר שלה מחברה אחרת, ובמקום לשלוח כל פעם את העובדים, הם יושבים אצל החברה השנייה. כגון, חברת אמדוקס שהרבה מאוד מהאנשים שלה הם עובדי חברת בזק.

צדדים חיוביים ליחסי עבודה משולשים:

· עובד שייך לחברה שדואגת לו למקום עבודה, צבירת זכויות וכו'.
· מתאפשרת גמישות בעבודת העובד.
· העובדים לא מתחייבים לזמן ארוך לעבוד אצל המעבידים ועדיין צוברים זכויות + וותק.
· חברת כוח אדם היא פתרון טוב לנשים היוצאות לחופשות לידה או לגברים היוצאים למילואים, משום שמאפשרים שיבואו עובדים אחרים שיחליפו אותם.
· מאפשרים לעבוד גם בעבודות זמניות כמו הכנת מצות לפסח, קטיף תפוזים וכו'.
· חברות קטנות וגם גדולות לא מעוניינות להעסיק עובדי ניקיון, מחשוב, טבחים וכו', ושמחות לקבל עובדים שיבצעו עבורם מטלות אלה.
הבעיות שעלולות להיווצר מיחסים משולשים:
· המעביד עצמו לא רואה את העובד וזה עלול להקל עליו ללחוץ על ההדק ולפטר אותו.
· מעסיקים שכאלה לא נוהגים לתת שי לחג מאחר שהם כלל לא מכירים את עובדיהם ואין ביניהם יחס אישי.
· לעיתים עובד נכנס כעובד זמני בעוד שבפועל הוא נשאר לעבוד שנים רבות וכך יוצא שכרו בהפסדו.
· משיקולים כלכליים וכדי שלא ליצור התחייבות לעובדים, מעבידים מחליפים חברות כוח אדם ובעצם גורמים לעובדים שלא לצבור זכויות / וותק.
הדילמה מתחילה כאשר העובד נמצא אצל המעסיק בפועל ונותן שירותים, ונראה כי הזיקה בין המעסיק בפועל חזקה יותר מהזיקה למעביד הפורמאלי- עולה השאלה, מיהו המעביד במקרה זה (מאחר ונוצרת סיטואציה בה המעסיק בפועל מכיר יותר טוב את עובד הקבלן לעומת המעביד הפורמאלי ששלח אותו מלכתחילה).
מסיבה זו, הרבה מקומות מעבירים את העובדים ממקום למקום, כדי שלא ייקשרו למקום או יכירו את כל יתר העובדים של המעסיק בפועל, ואז יטענו שהוא המעביד שלהם (כגון, עובד ניקיון שמעבירים אותו בין בניינים שונים, כדי שלא יאמר שהמעביד הוא הבניין- החברה).
בסקטור הציבורי דילמות אלה עולות בתדירות רבה יותר, כיוון ש:
· ככל שהדין קשיח יותר, אנשים מתאמצים יותר לברוח ממנו- במגזר הציבורי כאשר מכירים במישהו כעובד מדינה, מגיע עם זה סט של המון הטבות לאותו אדם. דבר זה לא זהה לנעשה במגזר הפרטי. בגלל כל הזכויות שהמדינה מעניקה, הרבה פעמים המדינה מנסה להתנער ממחויבותה כלפי העובד. ישנם חוקים מאוד נוקשים כדי להפוך מישהו לעובד, ולכן המדינה "מנסה לברוח".

· עניין סמכויות ותקנים- בשירות המדינה קל יותר לשכור עובדי קבלן מאשר להעסיק עובדים, מאחר ונדרשים תקנים. כגון, באוניברסיטה יש אנשי סגל פנים אשר נמצאים מכוח תקנים שהם מוגבלים, לעומת סגל חוץ (מקור חלופי).
· וועד העובדים גדול, ויש לו אינטרס להכניס יותר אנשים תחת חסותו (שיגדירו אותם כעובדים של אותו מעביד גם כן), וזאת מאחר שככל שיהיו יותר עובדים, כוחו יהיה יותר חזק (מאשר כאשר העובדים יהיו מפוזרים בין כמה מעבידים): התנאים יהיו טובים יותר, כוח השביתה יגדל וכו'. מנגד, ייתכן שיש לוועד העובדים אינטרס שלא להכניס יותר עובדים תחת חסותו, מאחר שכך יתחלקו בעוגה יותר אנשים, כלומר- הרעה בתנאים.

למעביד הפורמאלי יהיה איכפת אם תתפתח זיקה בין העובד למעסיק בפועל (אם יכירו בעובד כעובד של המעסיק בפועל), כיוון שעקב כך השירות שלו יהיה מיותר והפרמיה שהוא לוקח בעבור העובד תילקח ממנו.
העובד מעדיף לקבל זכויות מהמעסיק בפועל ולא מהמעביד הפורמאלי, עקב הכיס העמוק שיש לו (לעומת חברת כוח אדם שאין לה נכסים). סיבה נוספת היא התנאים שמצטברים לאורך זמן (קידום, תוספות וכו').
בד"כ ההתערבות ביהמ"ש תהיה כאשר יש קטסטרופה מבחינת פגיעה בחוקי המגן, אך יש גם פסיקה בה אף אם העובד מקבל את כל חוקי המגן, עדיין יש להתערב.
בעבר הייתה קיימת "פסיקה מאשרת"- העובד יכול היה בקלות יחסית להיות מועסק במקום מסוים בלי להיחשב לעובד של אותו מקום, עקב דרישה מינימאלית של זיקה בין המעביד הפורמאלי לעובד וכך נוצרה מערכת העסקה משולשת בקלות. כגון, מספיק היה שעל תלוש המשכורת של עובד יהיה שם של חברה אחרת כדי לקבוע שהמעסיק בפועל אינו מעבידו של אותו עובד. הפסיקה הישנה בדקה רק 4 דברים- העסקה לא נוגדת תקנת ציבור, מי קובע את תנאי העבודה של העובד, מי מפטר את העובד ובפני מי התפטר, את מי העובד ראה כמעביד שלו (לכן עד היום יש עובדים שהולכים עם שמות המעסיקים שלהם על גבי החולצה). תנאים אלה קלים לבדיקה מאחר שחלקם מתרחשים פעם אחת בלבד. עובדה זו הביאה לכך שבשנות ה-80 ישראל הובילה בארגון המדינות המתועשות מבחינת שיעור המועסקים ע"י קבלני כוח אדם. השינוי התחיל כאשר הסתדרות העובדים (בראשות עמיר פרץ) החלה לטפל בנושא.

בפס"ד כפר רות אדם הועסק בעבודת זמירה ושמירה על כרם בבעלות כפר רות.

השאלה המשפטית: האם הכפר נחשב למעסיק או שיש מעסיק פורמאלי שהוא המעביד ולא באמת קבלן כטענת הכפר.
בן-פורת: קיים מודל דו-שלבי:
א. קיימת חזקה שהמשתמש בתוצרי העבודה הוא המעסיק. כדי להגיע לבדיקה של 12 הזיקות בין עובד למעביד (ולסתור את החזקה) יש להרים נטל ע"י הוכחה כי:
· יש מערכת חוזית כפולה- בין העובד למעסיק הפורמאלי ובין המעסיק הפורמאלי לבין המעסיק בפועל.
· לא הייתה כוונה מצדו של המעביד להתחמק מחובות לפי חוק / הסכם או פגיעה בתקנת הציבור / תו"ל.
ב. 12 זיקות שבודקות למי משני המעבידים הפוטנציאליים יש זיקה לעובד. חלק מהזיקות חשובות יותר ויש זיקות שקיבלו משקל גדול יותר בפסיקה מאוחרת יותר:
· כיצד ראו הצדדים את היחסים ביניהם?
· בידי מי הכוח לפטר ובפני מי עליו להתפטר?
· מי קיבל את העובד לעבודה ומי הסדיר את תנאי קבלתו?

· מי קובע את מכלול תנאי עבודת העובד?
· מי חייב לשאת בתשלום שכר העובד?
· מי נותן חופשות לעובד וממי עליו לבקש אישור לחופשותיו?
· כיצד דווחו יחסי הצדדים למס הכנסה?
· הקשרים בין הצדדים- מי מפקח על העובד, מי מדווח על תקלות וכו'.
· למי הבעלות על הציוד, החומרים וכו' שמשתמש העובד?
· האם עבודת העובד היא צדדית לעבודת המעסיק?
· רציפות, זמניות ומשך קשר העבודה.
· האם לצד השלישי עסק משלו אשר בו משתלב העובד?
העיקרון הוא בדיקה מהותית ולא לאפשר משהו פורמאלי (שאם כתוב ש-X משלם את השכר- הוא המעסיק). החידוש הוא שאם לא עוברים את השלב המקדמי, המעסיק הוא המשתמש (מעסיק בפועל). על המעסיק בפועל מוטל הנטל להוכיח שהמעסיק הוא המעביד הפורמאלי, אחרת הוא המעסיק.

בפס"ד חני אבני נידונו תנאי העסקתן  של קלדניות.
השאלה המשפטית: האם החוק ייתר את הלכת כפר רות? (בדיקת יחסי העבודה וכו').
ליבנה: החוק מוסיף הגנות ומסדיר באופן מפורש תנאי העסקה, אך לא מדבר על מטרות ההעסקה ולא גורע הגנות של הפסיקה. שאלת הזיקה בין עובד למעביד עדיין תקפה.

בפס"ד דפנה לוין אישה בחרה לעבוד דרך חברת כוח אדם ולא דרך החברה. היא טענה שפוטרה ע"י החברה.

השאלה משפטית: האם האישה פוטרה ע"י המעביד, ולכן זכאית לדמי אבטלה או שהתפטרה מרצונה? מי היה המעביד- החברה או חברת כוח האדם?

אלישבע ברק: יש לבחון את תכלית חוק ביטוח לאומי, והנחת המוצא היא שהעובד והמשתמש בעבודתו הם הצדדים ליחסי העבודה, ולכן חברת כוח אדם אינה המעסיק.

בפס"ד מחלקת הבנייה חברה קיבלה פועלים מקבלן. הקבלן ברח לחו"ל.

השאלה המשפטית: האם החברה "נכנסת לנעלי" הקבלן ונחשבת למעסיק?

אדלר: לפי מבחן הפעילות הרלוונטית- היות אדם עובד לא נתונה לקביעת הצדדים בחוזה אלא לפי נסיבות העניין, וכיוון שהחברה הייתה מעורבת בעבודת הפועלים (פיקחה, שילמה, רשמה את העובדים ברשויות וכו') היא נחשבת כמעסיק. החידוש הוא שכאשר יש סיטואציה בה המעסיק הפורמאלי נעלם, אין מצב שיהיה עובד ללא מעביד, ולכן המעסיק בפועל שנותר ייחשב למעסיק.
בפס"ד דוברת אדלר מאשר את דוקטרינת המעסיקים במשותף ותחולתה בישראל. הרעיון הוא שבמצבי קיצון בהם אין מעביד (ברח, נעלם, לא רוצה לשלם וכו'), לא ייתכן שאחד ישתמש בשירותים של אחר ויטען שהוא לא אחראי לגביו. יוצא כי חיסכון בלקיחת מעסיקים זולים עלולה לעלות ביוקר.
בפס"ד לוינגר אישה עבדה כקלדנית במשך 20 שנה, כאשר עבודתה נותרה זהה לחלוטין ורק המעסיקים הפורמאליים שלה הוחלפו מדי פעם.
השאלה המשפטית: מיהו "עובד זמני"?
אלישבע ברק: עובד זמני כשמו כן הוא- עובד לתקופה מוגבלת. אסור למשפט לאפשר לעובד להיות "זמני" לעד. קיים חוסר תו"ל מצד המדינה בעקיפת מצוקת תקנים היוצרת פיקציה. כאשר יש חוסר תו"ל ניתן לעקוף בעיות טכניות פרוצדוראליות כמו מכרז. קשה מאוד להשליך ממקרה זה על מקרים אחרים, כיוון שמדובר במקרה קיצוני (עובדת 20 שנים באותו סוג עבודה והמדינה בכוונה מחליפה מעסיקים). בפועל, למרות הפסיקה נגד המדינה, המדינה ממשיכה להרוויח כי לוינגר לא קיבלה זכויות של 20 שנה אלא הכירו בה מעתה והלאה כעובדת מדינה. לפס"ד אין השפעה על המדינה למעט הגינוי ושינוי נהלים לגבי העסקה בדרך של יחסים משולשים.
בפס"ד עוזי חתן רבש"צים (רכזי בטחון שוטף צבאיים) טענו שהם מופלים לרעה מול שוטרים בנוגע לתנאי העסקתם.

השאלה המשפטית: מהי "אפליה מותרת"?

ביה"ד: ניתן לאפשר אפליה כאשר יש שוני בפעולות של העובדים (הרב"ש נמצא ביישוב מסוים, מקבל הכשרה ספציפית, שייך יותר ליישוב לעומת שוטר רגיל, שוני באחריות ובהיקף התפקיד וכו'). זוהי ההצדקה היחידה להפלות וכאשר העובדים עושים פעילות דומה אסור להפלות.

מדובר בעובדים זמניים מול עובדים קבועים ולא בסיטואציה של יחסי העסקה משולשים קלאסיים. מבחינת התקדים המחייב כיום אסור להפלות בין שני עובדים שאחד מועסק זמנית ואחד קבוע אם הם עושים את אותה העבודה.

הצעד הבא של ביה"ד יהיה להשוות בין התנאים של עובדים שמבצעים את אותה הפעולה כאשר אחד מועסק ע"י קבלן והשני באופן ישיר. (השאלה תהיה: מהן עבודות זהות?)
חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם ניסה להסדיר את נושא הגדרת "עובד כוח אדם". הבעיה הייתה שהחוק היה צריך למצוא פתרונות לכל סוגי המעבידים הפורמאליים, אחרת אין בעיה לעקוף את החוק. למשל, קבלני כוח אדם מסבים את עצמם לחברת שירותים ביתר קלות (לא נדרש הרבה כדי לעשות כך- צריך רק לצייד את העובדים בכלי ניקוי). כך המחוקק עודד התנהגות שהוא לא באמת רצה. ס' מרכזיים בחוק:
· ס' 11- חובת עריכת הסכם עבודה בכתב.

· ס' 12א(א)- 9 חודשים לאחר שמועסק עובד אצל מעסיק בפועל, הוא הופך להיות שלו. לכן הייתה תקופה בה הקפיאו ס' זה, מאימת הפיטורים הענקיים הצפויים אם יקבלו את הס'. ב-2008 הפסיקו להקפיא את הס', אך לא היו פיטורים המוניים. מה שקורה בפרקטיקה הוא שמחליפים את העובד כל 9 חודשים, ולעיתים משאירים מאחר ויש בפיטורין חסרון- קשה ללמד עובד מחדש את העבודה כל 9 חודשים.
בפס"ד זוהר גולן רשות השידור פיטרה עובדים אחרי 9 חודשים, כדי שלא יקבלו תנאי עובדים / עובדי כוח אדם. ביה"ד: החוק אינו נותן גושפנקה לפטר עובד אחרי 9 חודשים, אלא רק מחייב מעסיק לתת תנאי עובד אחרי תקופה זו. מותר לפטר עובד אחרי 9 חודשים, ככתוב בחוק.
· ס' 13 (א)- עושה את העבודה שהלכת עוזי חתן הייתה אמורה לעשות- אסור שבמקום עבודה אחד יהיו שני מעמדות של עובדים (דרישה לאיסור אפליה). יוצא מכך שעל עובד חברת כוח אדם יחולו תנאים שווים לשל עובדים אחרים של המעסיק בפועל (המשתמש) העובדים באותו התפקיד. הבעיה העולה היא אפליה במשרדים קטנים לעומת גדולים (מה הסיכוי שבמשרד קטן יש מזכירה נוספת שעושה את אותו התפקיד?), או שהמעסיק יצור הבדל קטן בעבודה (כגון, מזכירה של מנהל זוטר מול מזכירה של שותף).
סייג: ס' 13(ג)- באמצעות הסכם קיבוצי ניתן לשלם לעובד חברת כוח אדם פחות, ולעקוף את חובת השוויון.
חוקי מגן, מעמד, ויתור והעדר תו"ל
ההנחה הקלאסית של דיני העבודה היא שיש פער בין הצדדים. בד"כ העובד רוצה יותר בעבודה מאשר המעביד, ולכן יאמר כי לא משנה אם העובד הסכים לוותר על זכויות או לא, הוא יוכרח להיות עובד, מאחר ואם תותר לו בחירה, זה יהיה לרעתו בסופו של דבר (מעין פטרנליזם של המדינה).
אך קיימת סיטואציה אחרת, בה עובד מתחיל בתור קבלן, יש סיום של יחסי ההעסקה, ואז הוא טוען שהוא עובד ולא קבלן. המעביד טוען כי עבדו עליו והמערכת ניצלה את תמימותו- העובד הקבלן קיבל יותר חירות, עשה מה שבא לו, קיבל משכורת גבוהה יותר, ובסוף ביה"ד קבע כי הוא עובד. כגון, 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 נמוך יותר). רוב זכויות העבודה שמגיעות בסוף יחסי העבודה נגזרות מגובה השכר החודשי. יוצא כי המעבידים מרגישים "שהמערכת השתגעה לגמרי" והעובד רוקד על שתי החתונות- אדם שעושה גם וגם ובסוף מרוויח יותר מכולם.
בפס"ד גדרון אדם עבד עבור קרן שהעבירה את פעילותה לידי משרד העבודה והרווחה. הוא חתם עם המדינה על חוזה עבודה אישי לתקופה מוגבלת, בו נקבע שהוא לא "עובד" מדינה (אלא "קבלן עצמאי") וכי אם יוכר כ"עובד" יהיה זכאי לשכר לפי ההסכם הקיבוצי.

השאלה המשפטית: האם גדרון זכאי לתנאים סוציאליים של "עובד"?
אלישבע ברק: גדרון יוכל להיחשב כעובד, אך ישללו לו זכויות. ניתן להתנות על דיני העבודה בתוך החוזה, אך המעסיק רשאי לעשות זאת ע"י הכנסת 2 סוגי תנאים לחוזה ההעסקה: "תנאי גדרון":
· בסיסי- השכר הרעיוני לחישוב התנאים הסוציאליים יהיה לפי מה שהיה המועסק מקבל אילו היה נכנס מלכתחילה כעובד. כך המעביד לא נפגע.
· משופר- כולל אלמנט השבה (סוג של קיזוז) לפיו לא רק שמחשבים פיצויים לפי השכר הנמוך אלא שמקזזים את הפרש השכר שקיבל בפועל לעומת עובד.
כיום, חובה על עו"ד להכניס "תנאי גדרון" לחוזה, אחרת הוא נחשב כרשלן.
בפס"ד יפרח אדם בחר להיות קבלן ולא עובד. כשבאו לפטר אותו הוא אמר שהוא עובד ורוצה את כל הזכויות המגיעות לו.

השאלה המשפטית: האם יכול להיות שאדם יוכר כעובד, אך למרות זאת הוא לא יקבל את כל הזכויות שמגיעות לו?
ביה"ד: תיעוד במו"מ בין יפרח למעסיק הוכר כתנאי גדרון, למרות שלא הוכנס לחוזה (היו גם "עקבות נייר"- תיעוד הפגישה שבה נראה כי בחירת יפרח הייתה מודעת). לא ניתן לשלול מהעובד מעמד ולכן למרות שיכול היה לבחור, הוא ייחשב לעובד. בנוסף, קביעת מעמדו כ"עובד" אך חישוב זכויותיו לפי שכר גבוה של "עצמאי" יביא לחוסר שוויון בינו לשאר העובדים.
בפס"ד רוטנברג אישה בחרה להיחשב כקבלנית ולא כעובדת.

ביה"ד: כשקיים הסכם קיבוצי מסוג מיוחד בו מופיע ס' המגביל את המעביד לחתימה על הסכמים אישיים (משום שהוועד חושש שהמעביד יזהה עובדים חזקים ויחתים אותם על חוזים אישיים ויעשה מעין "הפרד ומשול")- חוזה אישי אינו תקף. טענת ההגנה לטעות והטעיה (המוצר היה צריך להיות קבלן וזה שווה יותר כסף מאחר וזה חוסך למעביד בהמשך ונותן למעביד חירות- יכול לפטר מתי שבא לו, והחברה קיבלה מוצר פחות טוב- עובד) אינה תקפה, כיוון שהמכביד השתמש בשירות, ולכן לא ניתן לבקש ביטול והשבה.
בפס"ד בוכריס אדם עבד כקבלן וחודשיים לפני סוף העסקתו הוכנס לחוזהו תנאי גדרון.

השאלה המשפטית: האם יש לבחון סטאטוס של עובד הלכה למעשה או ע"פ מה שנקבע בין הצדדים? אם הסטאטוס שלו הוא של עובד, האם יש מקום לראותו כמנוע מלתבוע את זכויותיו בשל הסכמתו להיחשב כקבלן עצמאי? האם יהיה זה מכוח עקרון תו"ל?
אלישבע ברק: יש לראות את העובד כבעל עמדה נחותה לעומת המעביד ולכן אין לראות וויתור על זכויות מינימאליות כוויתור, שכן העובד אינו חופשי לבחור לעצמו את תנאי החוזה והוא כפוף לסטנדרטים של החברה. תנאי גדרון שהוכנס אינו תקף בשל מועד הכנסתו המאוחר.

אוביטר: כאשר קיים חוסר תו"ל קיצוני של עובד, ניתן לשלול ממנו סטאטוס ו/או זכויות סוציאליות, למרות שהחוק הינו קוגנטי. כלומר, לא מספיק להיות עובד אלא צריך גם להיות תו"ל.

יש לציין כי עקרון תו"ל חל על מעסיק וגם על מועסק, מכוח היותו חובה הדדית.
בפס"ד אייזיק אדם הרוויח יותר בגלל שהוכר כקבלן ואח"כ טען שהוא היה עובד, כדי לקבל זכויות.
ביה"ד: חלו יחסי מעביד-עובד לפי המבחן המעורב, כאשר הגורם המכריע הוא התלות הכלכלית שפיתחו הצדדים זה בזה. לגבי הזכויות המגיעות לו והאם חלה חובת השבה,יש מחלוקת בין השופטים:

· אלישבע ברק: מכוח עשיית עושר ולא במשפט וחוסר תו"ל ניתן לחייב מועסק להשיב את כל הפרשי השכר כקבלן. ייתכן והוא לא יהיה זכאי לכל זכויות העובד אם הוא חסר תו"ל. בפועל, יכול להיות כי העובד ישיב יותר ממה שקיבל בפועל.

· פליטמן: הזכויות של הקבלן מגולמות בהפרש השכר.
· אדלר: ההפך מברק- לא יתכן שעובד ניגש לתביעה ומפסיד מכך. אם הפרשי השכר בין קבלן לעובד גבוהים מהפיצויים אז ניתן להתיר לעובד לסגת מהתביעה. ניתן לחייב סעד השבה רק אם יש תנאי גדרון מפורש בחוזה, והפער בין שכר קבלן לשכר עובד גדול מספיק, כך שבחירת המועסק הייתה אמיתית.
יש לציין כי בפס"ד תדיראן נ' קרסנטי הוכרה השבה למרות שכר גבוה של המועסק, ובפס"ד פיליפ טיברמן נ' מקורות ישנה חזרה על אותה ההלכה.
מערכת דיני העבודה אינה אוהבת שכר גלובאלי, כיוון שהוא בעייתי. חוק חדש שהועבר לאחרונה לגבי תלושי שכר, קובע כי יש להראות פירוט של הפריטים שמשלמים עליהם, כדי שהמעביד לא יסווה דברים ויחסיר בטענה של "שכר גלובאלי". דבר זה משמעותי למרוויחי השכר הנמוך. הבעיה היא שבהרבה מקומות היה שכר גלובאלי ואם עובד לא קיבל שעות נוספות הוא היה תובע את המעסיק, למרות שלעיתים המעסיק שילם הרבה יותר משכר מינימום עם השעות הנוספות. דבר זה אינו הוגן כלפי המעביד, במקרה של עובד מניפולטיבי. בנוסף תעלה השאלה, האם העובד ייחשב כחסר תו"ל או שהוא לא אשם כי המעסיק התנה על חוק קוגנטי שלא כחוק.
בפס"ד שמואלי עובדים של רשות השידור שבתו כי לא קיבלו תשלום על שעות נוספות, למרות שהם התנו בחוזה על חוק שעות עבודה ומנוחה ובתמורה קיבלו הטבות אחרות.

השאלה המשפטית: מה קורה במקרה בו החוזה נותן תנאים יותר טובים מהחוק?

אדלר: עובד אינו יכול ליהנות משני העולמות- ההסכם הקיבוצי וחוק שעות עבודה ומנוחה, ולכן יש חוסר תו"ל. למרות שהחוק קוגנטי, כיוון שיש לעובד הסדר קיבוצי הוא לא ייהנה מזכות קוגנטית זו. כאשר ביה"ד משתכנע כי יש הסדר שהוא טוב יותר לעובד מאשר הזכויות שהחוק נותן לו, הוא מוכן לוותר על הקוגנטיות. (אך לא כאשר העדיפות אינה בולטת באופן קיצוני).

בפס"ד צ'יבוטרו אישה לא קיבלה חופשות ושעות נוספות ובתמורה קיבלה תוספות שכר.

השאלה המשפטית: האם עובד יכול לוותר בהתנהגות על זכויות?

ביה"ד: לא ניתן לטעון לויתור בהתנהגות על זכויות מגן מ-2 סיבות:

· אם העובד לא ידע שמגיעות לו זכויות אזי לא ניתן להסיק שהוא וויתר עליהן.
· זכות שהוקנתה לעובד מכוח חוק הבא להגן עליו אינה ניתנת לוויתור מפורש ובוודאי לא לויתור מכללא.

ברור מפרטי המקרה כי ההעלאות של העובדת היו בשל השעות הנוספות שעבדה, אך כיוון שהמעסיק לא הגדיר אותן ככאלו, ביה"ד אינו יכול לקבל את הטענה כי העובדת וויתרה במפורש על זכויותיה. יוצא, כי ניתן לטעון לוויתור על זכויות המגן רק אם הוכח שהויתור האקטיבי נבע ממו"מ בין הצדדים.
שכר מינימום

יתרונות:

· תרומה עקיפה של כסף זה לכלכלה (ע"י צריכה).
· במצב שבו אין שכר מינימום, לא משתלם למפעל להשקיע במיכון, דבר הפוגע ביעילות. בנוסף, העובד נחשב ככוח עבודה זול, דבר הפוגע בזכויותיו, והוא אינו מאמין במערכת ותמיד חושד בה.
· עוזר למניעת פערים כלכליים גדולים, ומדרבן אדם לצאת לעבודה וליהנות משכר הוגן.
חסרונות:

· נוצרת אבטלה סמויה.
· משרות עוברות למדינות עם שכר נמוך יותר.
השאלה כיום אינה בעד/נגד שכר מינימום, אלא מה יהיה גובהו. עלתה הצעה שלכל ענף יהיה שכר מינימום משלו.
אכיפת שכר המינימום הינה בעייתית. עובדה כי יש הרבה מכרזים בישראל שלא ניתן לזכות בהם אם משלמים שכר מינימום, ובעצם המשמעות היא שהמדינה עצמה לא אוכפת את החוק. בנוסף, הלכה למעשה ניתן לעקוף את החוק ולתת לאנשים לעבוד בחצי משרה בעוד שבפועל יתנו לעובדים מטלות של משרה מלאה והעובד יצא קירח מכאן ומכאן.
בפס"ד ד.ג.מ.ב מסעדות מלצרית קיבלה שכר מהטיפים שקיבלה ולא הובטח לה שכר מינימום.
השאלה המשפטית: האם יש לראות בתשר המשולם למלצרים ע"י לקוחות המסעדה כחלק משכר עבודת מלצר לצורך תשלום שכר מינימום?

אדלר: לא ניתן להשלים עם מצב שיש אנשים המרוויחים פחות משכר מינימום בשל "החיים על הטיפים" (למרות שיש כאלה שמרוויחים הרבה מעל המינימום). תשר שנמסר ישירות למלצר מבלי שהוא עובר דרך קופת המעסיק, אינו יכול לבוא בגדר "שכר עבודה". מדובר בשיטה המזמינה ניצול של המלצרים ולעתים העדר תו"ל של המעסיקים.

לעומת זאת, כאשר התשר עובר דרך קופת המעסיק הוא ייחשב כשכר לצורך חוק שכר מינימום, גם אם הוא עובר דרך קופת המעסיק באמצעות "קופת טיפים", כל עוד הסכומים נרשמים בספרי המעסיק. המלצר יודע מהו הסכום שהתקבל כתשר והאם הוא זכאי להשלמת הסכום לשכר המינימום. בדרך זו המעסיק פועל בשקיפות מלאה בכל הנוגע לתשלום השכר, רישום התשרים ורישום הכנסות העסק, וכן שני הצדדים בטוחים כי שכרו של המלצר לא ייפול משכר המינימום.

הרבה מלצרים נפגעים מהלכת פס"ד זה, עקב חוסר יכולתם להרוויח כסף "בשחור".

הודעה מוקדמת
ס' 3 לחוק הודעה מוקדמת עוסק במשך הזמן הדרוש להודעה על כוונה לפטר / להתפטר:
· במהלך 6 חודש העבודה הראשונים- יום אחד בשל כל חודש עבודה.
· החל מהחודש ה-7 עד תום שנת העבודה הראשונה- 6 ימים, בתוספת של יומיים וחצי בשל כל חודש עבודה.
· לאחר שנת עבודה ראשונה- 30 ימים.
חוזה המחייב את העובד והמעביד להודיע 60 יום מראש (במקום 30), מטיל חובה על העובד, עקב הארכת משך זמן ההודעה על רצונו להתפטר, אבל זו לא הרעה מוחלטת כי החוזה יכול היה לשחק גם לטובתו במידה ורוצים לפטר אותו. קיימת פסיקה אזורית שאמרה שדבר זה אינו תקין- עובד יכול להודיע רק 30 יום לפני שהוא עוזב, מאחר והחוק הוא קוגנטי לטובתו.
חוק דמי מחלה
חוק זה הועתק מארה"ב, וקובע ומאפשר חופשות ארוכות לאנשים עם משפחות שבהן בן הזוג או אחד הילדים חולה. החוק נאכף בסקטור הציבורי, אבל לגבי קבלנים וכדומה כנראה שהחוק לא נאכף.

חוק הגנת השכר
חוק זה דואג שיהיה קשה לפגוע בשכר העובד, ע"י שורה של תיקונים לחוקים קודמים. מדובר בחוק טכני ובעיקר משתמשים בו חשבי שכר.
ס' 25 לחוק עוסק בהפחתות מותרות / אסורות ונותן רשימה של הפחתות שרק הן מותרות. פעמים רבות עובדי קבלן תובעים על שהמעביד מחייב אותם על זוטות (כגון, שבירת מטאטא) והחוק מנסה לאסור הפחתות כאלה.

החוק מנסה להפוך את השכר לקדוש שלא ניתן לגרוע ממנו, יחד עם מאבק בחד-צדדיות של הפחתת השכר. כגון, החוק מאפשר ליצור חוזה עם ס' של פיצוי מוסכם ורק אז יהיה ניתן להפחית משכר העובד.
תיקון 24 של ח"כ שלי יחימוביץ' המשפיע על חוק שעות עבודה ומנוחה, קובע כי לעניין כל חוקי העבודה יש לראות שכר גלובלי כשכר הבסיס. זאת, עקב העובדה שבסקטורים רבים במשק המעסיק נתן יותר משכר מינימום ואפשר שעות יותר גמישות, אבל ציפה מהעובד לא לקבל תוספת על שעות נוספות. שנים רבות עו"ד נתפסו כחריגים מהחוק, עקב ההעדפה ללכת למקום עם משכורת גבוהה למרות שהעבודה ארוכה וקשה יותר.
התיקון לחוק מחייב כל מעביד לספק תלוש בו יהיה ברור מה השכר לשעה ומה השכר עבור השעות הנוספות. קיים צפי לגל תביעות של מפוטרים שיטענו שלמרות שקיבלו שכר גבוה הם לא קיבלו שכר עבור שעות נוספות. החוק מעמיד לדין פלילי מעסיק שלא עומד בתנאים אלו, ודורש הכנסה של שעון.
ברור כי החוק טוב, כיוון שהוא גורם לבהירות ומונע עמימות שהיא רעה לצד החלש יותר (בד"כ העובד). 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 גבוה, ותשלום שעתי ושעות נוספות יהיו לרעתם.
חוק הגנה על עובדים- טוהר המידות והגנה על חושפי שחיתויות
מטרת החוק היא להגן על חושפי שחיתויות בעיקר בסקטור הציבורי, ולמנוע את הפיטורים שלהם. ישנם ס' מיוחדים המתמרצים לדווח במקום העבודה על שחיתויות (מיסוי, הגבלים עסקיים וכו'). הבעיה היא באכיפת החוק- ביה"ד לרוב לא נותן לאנשים לחסות תחת החוק וקובע שהיחסים בין הצדדים היו עכורים ובגלל זה באה התלונה, (למרות שברור כי היחסים יהיו עכורים אם מישהו חשף שחיתות), דבר שאכן קרה בפס"ד בוגר, בו נקבע שהעובד פוטר עקב היותו בעייתי במשך שנים.
מבדיקה שנעשתה, נראה כי לאורך זמן חושף השחיתויות (שאמנם לא פוטר מיידית) מודר ממעגלים מסוימים וכך נמנע ממנו להתקדם במקום העבודה. לרוב, החושפים נעצרו במקום כמעט לחלוטין או שנפלטו ללא קשר ישיר לחשיפת השחיתות. בישראל יש פחות חשיפה של שחיתויות עקב חוסר תמריץ (לעומת ארה"ב) וסוג של לויאליות כלפי המעביד.
חוק שעות עבודה ומנוחה
ס' 30 לחוק עוסק באנשים שהחוק לא חל עליהם:

· שוטרים במשטרת ישראל, וכן כל מי שנמנה עם שירות בתי הסוהר.
· עובדי המדינה שתפקידם מחייב עמידה לרשות העבודה גם מחוץ לשעות העבודה הרגילות.
· יורדי ים ועובדי דיג.
· אנשי צוות אויר.
· עובדים בתפקידי הנהלה או בתפקידים הדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי.
· עובדים שתנאי עבודתם ונסיבותיה אינם מאפשרים למעביד פיקוח על שעות העבודה והמנוחה שלהם.
ניתן לחלוק על ס"ק 2 של עובדי המדינה ש"תפקידם מחייב", בהתאם לפרשנות.
לגבי פרשנות ס"ק 5 וס"ק 6, קיימת בעייתיות- האם ניתן היה לפקח? מה כוונת הביטוי "תפקיד שדורש מידה מיוחדת של אמון אישי"? הרי מרבית התפקידים דורשים אמון (אפילו ניקיון מתחת לספה). הפסיקה אמרה שיש לפרש את הס' בצורה מצמצמת- יש הרבה תפקידים שלא מאפשרים פיקוח של השעות. כגון, רופאים- הייתה התמרדות במשך שנים של רופאים שאמרו שהם עובדים בלילות ומתרוצצים ולכן לא רוצים להעביר כרטיס. אולם, התברר כי המו"מ נוהל ע"י מנהלי המחלקות שהיו להם קליניקות פרטיות והעדיפו זאת לעומת הרופאים הצעירים שלא היו להם קליניקות ועבדו במשך שעות על גבי שעות, והיו מעדיפים להחתים כרטיס על מנת שיראו זאת.
בפס"ד טפקו עובד חברה שרוב עבודתו נעשתה מחוץ למקום העבודה (קיבל רכב והעביר דיווחים בפלאפון) תבע על חוסר תשלום של שעות עבודה נוספות. החברה טענה שיש חוסר פיקוח עליו מכוח ס' 30(6)- כרטיסי העבודה שלו לא היו מסודרים, העבודה דרשה אמון אישי.
ביה"ד: יש לפרש את ס' 30 בצמצום. במקרה זה ניתן היה לפקח על העובד, ע"י בדיקת הקילומטראז' של הרכב או את תשלומי הדלק, ואף ע"י עריכת ביקורי פתע. פרשנות זו נבעה מרצון ביה"ד להכניס יותר אנשים לתחולת החוק.
התיקון של שלי יחמוביץ' מגדיל את התמריץ למעביד לפקח באופן הדוק יותר אחר שעות העבודה בפועל של העובד.
בפס"ד אגרון עו"ד פוטרה ולא קיבלה שכר על שעות נוספות. המעביד טען שיש אמון אישי במקצוע עריכת הדין- הוא סמך עליה ולכן לא שייך לבדוק את שעות עבודתה, בנוסף לכך שלא ניתן לפקח עליה מאחר והיא הולכת לבימה"ש (ליטיגציה) ולא נמצאת במשרד ברוב היום.
ביה"ד: לא ניתן לתת לעובד תנאים טובים יותר מהקבוע בדין (כגון, חוסר ביקורת על אורך הפסקות) ולמנוע ממנו תנאים המתחייבים מהחוק. ביה"ד הבחין בין סוגי עוה"ד- ליטיגטורים מול אלה שבמשרד. בעקבות הלכה זו בוצע תיקון לתקנות האתיקה של לשכת עוה"ד, לפיו עו"ד לא יוצאים מתחולת החוק, כלומר, אי-תשלום בגין שעות נוספות מהווה עבירה אתית.
תחום הכוננויות (מאבטח, רופא, מדריך בפנימייה, עובד סיעודי וכו') נידון גם בפסיקה, לעניין חישוב שעות העבודה. בפס"ד רון ראובן נקבע כי שינה במקום העבודה אינה נחשבת כשעות נוספות. בפסיקה בקשר למאבטחים בשגרירויות, המדינה טענה שהיא מספקת הסדרים מיוחדים לגבי הכוננויות, וביה"ד לא התערב בהסדר זה.

בעיקרון, ביה"ד לא מרחיב את הגדרת העבודה, אלא מציע למצוא פתרונות חוזיים, כיוון שהחוק אינו יכול להתמודד עם כל צורות ההעסקה המודרניים. כך, בפס"ד אוריינט קולור קבע ביה"ד באוביטר כי יש להכיר בהסכמים שברור שיותר טובים לעובד, למרות תיקון ס' 24 (קרי- וויתור על קוגנטיות לטובת גמישות).
חוק פיצויי פיטורין
בחוק נידונים הנושאים הקלאסיים- מתי עובד נחשב כמפוטר ומתי כמתפטר? איך מחשבים פיצויי פיטורין? ועוד.
פיצויי פיטורין נועדו לאפשר לעובד לעמוד על הרגליים, ומהווים הרתעה מול המעביד. במקומות מסוימים זה מהווה סוג של משכורת 13 (צ'ופר).
יש שורה של ס', כגון: מחלה, מעבר מקום מגורים, לידה, מקום עבודה של בן זוג שהשתנה וכו', שאם עובד התפטר מחמת סיבות אלה, הוא עדיין זכאי לפיצויים. בנוסף, לפי ס' 11 מגיעים פיצויים למי שהתפטר בשל הרעת תנאים, כגון- מעביד שמציק לעובד כדי שיעזוב בעצמו וכך יחסוך את תשלום הפיצויים.
בפס"ד חברה לקונסטרוקציה הועברו עובדים ממפעל בסדום לבאר שבע, והם הפסידו כסף על החזרי הנסיעות ותשלום עבודה בזמן הנסיעה, ומדובר בהרעה בתנאיהם. המעסיק טען שזה לטובתם, כי הם גרים בבאר שבע.
ביה"ד: אמנם הם קורבו למקום העבודה, אך השינוי משדר אי-יציבות שנראה כמאיים על העובדים. כל זעזוע שהעובד עובר נראה כהרעת תנאים, מתוך תפיסה הרתעתית של המעביד.
בפס"ד זיווה טור עובדת התלוננה על הרעת תנאים, עקב העברתה לחדר אחר במפעל ו-2 הורדות שכר.
ביה"ד: השינוי לא נבע מכוונת המעסיק, אלא עקב גורם חיצוני (שריפה במפעל). באוביטר נאמר כי אם עובד ישתהה בתלונתו- הוא לא יקבל סעד מביה"ד (גם בשל החשש שמא יפטרו אותו).
קיימת הצעת חוק שעובד יקבל פיצויי פיטורין, ללא קשר אם הוא פוטר או התפטר.

יש בכך בעייתיות, שכן אחת הסיבות שמעביד לא מפטר, הינו עקב חוסר רצונו לשלם פיצויי פיטורין גבוהים לעובד וותיק. במידה והמעסיק יחויב בפיצויים ללא קשר אם העובד פוטר/התפטר, הוא לא ישקול שיקול זה- דבר שיפעל לרעת העובד.

אפליה מינית
האיסור להפלות על בסיס מיני נחשב כמצליח, ועובדה כי אפילו צה"ל מתהדר שהוא עבר ממקום בעייתי בהקשר זה. השאלה הקלאסית היא, האם בעקבות המודעות יש באמת יותר חשיפה של אפליות, כיוון שאי-אפשר לדעת אם בעבר דברים "הוחלקו" וכיום הם צפים ועולים או שהחוק באמת חלחל למודעות הציבור.

בהקשר לדיני עבודה, נקבע כי אם במקום עבודה יש מעל 50 עובדים, נדרש שיתפרסם תקנון בנושא, וכן יש צורך באחראי על הטרדות מיניות. חלק מהביקורת היא על העובדה שהחוק מנסה שהטיפול ייעשה באופן פנימי. החוק מכיר בכך שיש הגיון שבמצבים מסוימים יש יתרון שזה יעשה ע"י המעביד ולא ע"י גורם חיצוני כמו המשטרה, כמו- להרחיק מטריד ממוטרדת. כמובן שבסופו של דבר יהיה גם דיווח לרשויות.
בהרבה תביעות פיטורין מבקשים פיצוי נוסף בגין אי-עמידה בחוק הטרדה מינית (לרוב נזכרים בזה רק בסוף מערכת יחסי העבודה "כבדרך אגב"). בישראל קיים דיון נרחב על יחסים בהסכמה, ללא קשר לשאלה של שביעות רצון.
חוק שוויון הזדמנויות במקומות עבודה
ס' 2 לחוק מספק רשימת קריטריונים שאסור למעסיק לקחת בחשבון כשהוא מחליט האם לקחת אדם לעבודה.
הפליה ישירה- בגלל שאדם הינו X, אזי הוא לא יועסק.

הפליה עקיפה- דרישה מסוימת לקבלה לעבודה, שהאדם אינו עומד בו בבירור.

הדרך היחידה שדרישה מסוימת לא תיחשב כאפליה פסולה, היא אם קיים לכך הצדק עסקי- הצבת הקריטריון הינו לגיטימי לעבודה המדוברת. ס' 2(ג) לחוק שוויון הזדמנויות במקומות עבודה מדבר על הצדק עסקי. זהו ס' פופולארי מאוד שהמעבידים מנסים להסתמך עליו פעמים רבות.
דוגמא קלאסית לכך הינה בארה"ב לגבי ציון מבחן ה-SAT (מקביל לפסיכומטרי בישראל). קיימת טענה כי לאפרו-אמריקאים ("שחורים") יש קושי להצליח בו עקב ניסוח השאלות, כיוון שהם באים מתרבות שונה שמסתכלת על הדברים בצורה אחרת. כאשר מעסיק מסתמך על ציון המבחן כדי לבחור עובדים, יוצא כי הוא מבצע הפליה עקיפה. ביהמ"ש בארה"ב קבע כי כל עוד מקום העבודה לא מצליח להראות שעובדים עם ציון גבוה יותר מצליחים בעבודה יותר מאלה עם ציון נמוך, אסור לו להשתמש בקריטריון זה לצורך קבלה לעבודה.
קיימת גישה כלכלית הטוענת כי המדינה לא צריכה להסדיר אפליה בתחום העבודה, אלא לאפשר לשוק לעשות זאת בעצמו. כגון, אלן גרינספן (ראש הבנק הפדראלי בארה"ב) שהעסיק כלכלניות בשכר נמוך יותר ובאותה תפוקה כשל גברים, כיוון שהן לא מצאו עבודה במקומות אחרים, עקב העדפה לברוקרים ממין זכר (פחד מאישה המנהלת כסף). מעשה זה גרם להכרה בנשים גם לעבודה זו ולשיפור תנאי העסקתן מכוח התחרות בשוק. בנוסף, ייתכן מצב בו מפעל יעדיף לא להעסיק נשים ולהרוויח יותר, אך לשלם יותר מיסים, שבאמצעותם ישופרו תנאי נשים במקומות אחרים.

ביקורת: אין וודאות שהשוק יזהה את העובדה שהעסקת נשים תורמת לחברה. יתר על כן, בבסיס האפליה עומד הרצון להיות (לעבוד) עם אנשים דומים, ומכיוון שגברים לבנים מחזיקים ברוב הכסף, השוק אינו מאפשר למיעוטים (כגון, נשים / שחורים) להקים אלטרנטיבה. בנוסף, גם אם כוחות השוק יעבדו, על המדינה להגן על מיעוטים שיצליחו להשתלב.
בפס"ד עדנה חזין שעסק בשוויון בין נשים לגברים בעבודה, לא הורשו דיילות באל-על להתקדם בעבודה לעומת הדיילים. מנגד, נטען שמדובר ביחס שונה המותאם לשונות של העובד ("נפרד אך שווה"). וועד העובדים לא היה בצד של העובד עקב ההסכם הקיבוצי המחייב אותו.

ביה"ד: ההסכם הקיבוצי ייפתח לדיון והחלק בו המפלה בין גברים לנשים מבוטל.
בפס"ד גסטטנר אישה ניסתה להתקבל למכרז ונדחתה עקב צורך ליכולות פיסיות (סחיבה של 50 ק"ג).
ביה"ד: יש לבדוק את התאמת כל מתמודד לתפקיד לגופו ולא להפלות ולטעון שכל הנשים חלשות. יש לפרש את ס' 2(ג) לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה בצורה מצומצמת וע"פ מטרתו ותכליתו, שכן אחרת החוק כולו הופך להיות ריק מתוכן.
שאלת הפרוקסי (קירוב): האם מותר למעביד להגיד שבמקום שהוא יתחיל לבדוק כל מתמודד באופן אישי, הוא יסתכל על גרף המייצג עקומת נשים ועקומת גברים, יאמר שיש יותר גברים המתאימים לעבודה מאשר נשים המתאימות לעבודה, ועקב כך לבחור? האם מותר להשתמש בניבוי סטטיסטי להתאמה לכישורי התפקיד? ביה"ד: אסור.
הניתוח הכלכלי לא מסכים עם קביעה זו, כיוון שהרבה דברים בחיים מבוססים על פרוקסי. התשובה הנגדית היא שהציבור לא מתעניין רק ביעילות, אלא גם בערכים חברתיים (כגון, היחס בין נשים לגברים, יהודים וערבים וכו').
בפס"ד פלוטקין אישה התראיינה לעבודה והיו 2 משרות פנויות- במשרד ומחוץ למשרד. המראיין המליץ לה לעבוד במשרד מכיוון שהיא אישה, והיא רצתה את המשרה מחוץ למשרד (תנאי העסקה משופרים). בנוסף, גרפולוג קבע שהיא תחרותית מול גברים ולכן לא מתאימה אפילו לעבודה במשרד.

אלישבע ברק: עקב הקושי להוכיח כוונה אין צורך להוכיח כוונה של המעביד להפלות אלא מספיק להראות קש"ס שהוא מפלה. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה מתייחס במישרין גם להליך הקבלה לעבודה וקובע כי אין לשאול בראיון שאלה העלולה להתפרש כמפלה. למרות שבסופו של דבר נכנסה אישה אחרת לעבוד בעבודה החוץ-משרדית, התביעה עדיין עומדת, כיוון שהעובדה שלא התייחסו לאישה אחרת כנמצאת בקבוצת הנשים ולכן לא הפלו אותה- אינה מוכיחה שאין אפליה לאישה הראשונה.

כיום, אסור לשאול בראיון כל שאלה שיכולה להראות אפליה. הפתרון של המעסיקים הוא בקשת קו"ח, כך שהמועמד מספק את הנתונים בעצמו (כגון, תאריך לידה המלמד על גיל המועמד).

עבודת נשים
חוק עבודת נשים עוסק בזכות יתר, ומנסה להשיג העדפה לטווח ארוך (למרות שבד"כ מוזכר באותה נשימה עם חוק שוויון הזדמנויות). הצידוק לחוק הוא שיש לנשים נטל נוסף- משפחה וילדים, והחברה הרוצה גידול בילודה מנסה לתת לאישה המגדלת ילדים העדפת יתר.
חוק עבודת נשים קובע שלא ניתן לפטר אישה מרגע כניסתה להריון. בעבר, אישה ילדה ומיד לאחר הלידה פיטרו אותה ולכן עשו תיקון לחוק, כיוון 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 + חופשת לידה + 60 ימים), אך קיים סייג- 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 לרצות להתפטר.

פס"ד ליטבק עסק באישה שטענה כי פוטרה עקב הריון, והמעסיק אמר שהיא פוטרה עקב סכסוך על העלאת שכר.

ביה"ד: מדובר בצירוף מקרים בו האישור לפיטורין התקבל רק לאחר שהחלה חופשת הלידה. לא ניתן לטעון שהיא פוטרה בגלל היותה אם, בגלל שכבר יש לה ילד אחד.

השאלה שעולה היא, מה קורה לאחר התקופה? לדוגמא, עובדת הועסקה 1/2 שנה מאז הלידה- האם אז אפשר לפטר אותה? האם נכנס חוק שוויון הזדמנויות כטענת הגנה? (ניתן לקשר בין העובדה שהיא הייתה גם אישה וגם אימא שהם שני קריטריונים שאסור לשקול בהעסקה). התשובה על הנייר היא שחוק שוויון הזדמנויות כן חל.
בפס"ד שושי חדד שונו תנאי העסקת עובדת בהיריון כדי לגרום לה להתפטר (ניסיון לעקוף את החוק).
ביה"ד: לא רק שאסור לפטר עובדת בהיריון, אלא שאסור גם ליצור שינוי בתנאי העסקתה, באופן שיגרמו לה לרצות להתפטר בעצמה.

טענה קלאסית גורסת שאנשים נמנעים מלתבוע עקב חוסר זיהוי שנעשה להם עוול או פחד מהשלכות התביעה. לכן, העובד צריך להסתמך על פתרונות אחרים מלבד פנייה לערכאות. אפליה על בסיס הריון היא זאת שנלחמים עליה הכי הרבה, כיוון שאין בה משהו משפיל לעומת שאר האפליות.

אפליה מחמת גיל
פס"ד רקנט עסק בדיילי אל-על (בתוך המטוס) שפוטרו בהגיעם לגיל 60 לעומת דיילי קרקע.
זמיר: הס' בהסכם הקיבוצי אינו עולה לכדי הפרה של תקנת הציבור אבל עומד בניגוד לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה. 
ברק (רוב): יש פגיעה בתקנת הציבור. היתרון העסקי (דייל צעיר ימשוך יותר לקוחות) הוא פרי סטריאוטיפ פסול. יש לבדוק כל עובד כאינדיבידואל ולא להכליל לגבי כל עובד המגיע לגיל 60. בנוסף, יש להתייחס לבדיקת עיקרון המידתיות (בחינת יכולת ביצוע העבודה)- אמצעי שפגיעתו פחותה. גם אם יש קריטריון שאינו נאסר בחוק לעניין סיבת אפליה, אסור להשתמש בו.
כאן עולה שאלה בנוגע להעדפות הציבור- מה קורה כשהחברה בכללותה מעדיפה עובד מסוים על פני עובד אחר? 

כגון, האם יוכרח בעל מסעדה במערת המכפלה להעסיק מלצר ערבי גם אם הוא יוכיח שהדבר יגרום לסגירת המסעדה כי הציבור לא יבוא? אין מענה לשאלה זו.
בפס"ד מפעלי ים המלח מפעילי ציוד מכני כבד נדרשו בגיל 58 לפרוש ע"פ ההסכם הקיבוצי. העובדים ביקשו על בסיס הלכת רקנט לבטל ס' זה. השאלה היא גם פילוסופית: האם עבודה משמעה כסף או משהו יותר מזה?
ביה"ד: ההגבלה בעבודה הינה עקב חשש החברה שבגיל מתקדם תהיה לעובד בעיה, ולכן יש לפסול את הס' בהסכם הקיבוצי. יש למצוא פתרון אינדיבידואלי לבעיה, כגון- שליחת כל עובד בנפרד למבחן רפואי שיקבע אם הוא מתאים לעבודה מבחינת כשירות פיסית.

שאלה שעולה היא, האם חובת פרישה בגיל 67 הינה מפלה? (לפי החוק היום אפשר בעיקרון לטעון שהחיוב לפרוש לפנסיה בגיל 67 הינו אפליה). אין מענה לשאלה זו, אולם לא מן הנמנע שהנושא יגיע לביה"ד בעתיד.
חוק שכר שווה

לפי חוק שכר שווה מספיק להראות שיש משהו מהותי שונה בין גבר ואישה (אין צורך בקש"ס) ואז ניתן להפלות בשכר (אבל אז יבוא חוק שוויון הזדמנויות וס' 2(ג) בו). למשל, מותר לתת לאל"מ גבר קרבי בצבא יותר כסף מאישה ג'ובניקית בגלל תוספת סיכון לפי חוק שכר שווה. חוק שכר שווה בודק האם מדובר באותו מקום עבודה, האם העבודה שוות ערך ובהתאם האם יש לתת את אותו השכר. לעומת זאת, בחוק שוויון הזדמנויות יש להראות קש"ס (כלומר, הסיבה שהשכר שונה נובע ממין העובד).

יוצא כי אם 2 הטענות מתקבלות (עבירה על חוק שכר שווה + עבירה על חוק שוויון הזדמנויות)- ניתן לקבל כפל פיצוי.
פס"ד הום סנטר עסק בטענה לאפליה בשכר- הגברים הרוויחו 5,000 והנשים 3,500 בלבד. ההגנה טענה שהגברים עסקו בכלי עבודה לעומת נשים שעסקו בנוי ולכן הגברים הרוויחו יותר. בנוסף, כדי לקבל גברים ליותר זמן הם העדיפו לתת להם יותר כסף.
ביה"ד: למרות שעבודת גברים ונשים שונה, העבודה שווה- מכירת מוצרים. יש להוכיח הבדל בכישורים המקצועיים או בתרומה למקום העבודה, כדי שיתקיים החריג לחוק שכר שווה.

חוזה עבודה אישי
תחולת דיני החוזים בדיני העבודה יוצרת בלבול בגלל מערכת חוקי המגן, שלפעמים לא ברור היחס שלהם לדיני החוזים. כגון, סיום חוזה עבודה: מצד אחד יש סט של חוקים מדיני העבודה (כגון, האם הסיום נעשה בשל גורמים מפלים או פסולים), ומצד שני יש בדיקה חוזית האם יש הפרה של חוזה העבודה. או זכות השימוע: אין לו קשר לחוזה אלא לדיני העבודה, אבל מצד אחר זו ציפייה חוזית ולכן יש לעובד זכות שימוע. כלומר, חוזה העבודה מאמץ את הנורמות של משפט העבודה ויוצר ציפיות אשר מזכות גם בפיצויים חוזיים, כלומר- העובד יקבל את 2 סוגי הפיצויים.

הדבר הופך יותר מורכב, כיוון שלפי היררכית דיני העבודה- החוזה הוא למטה, והתפיסה הקלאסית היא שלחוזה יש מקום רק כאשר הוא נותן משהו יותר טוב מדיני העבודה המגנים. כגון, החוק אוסר על העסקה בלילות רצופים אבל ייתכן מצב בו אדם עובד רק לילות ע"פ חוזה. היו דעות שאמרו שייתכן והחוזה יגבר על החוק, כיוון שהייתה ציפייה חוזית לגיטימית להרוויח יותר כסף בעבודה הלילית. נקבע, כי המעסיק צריך לשלם למרות שזה נגד החוק. כיום הלכה זו השתנתה.
השלכות חוזיות של דיני העבודה משמעותיות וקשורות לחוקי מגן ושוויון, כיוון 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 העבודה (שכר מינימום, דיני הבראה וכו').
במסגרת האינטראקציה שבין חוזה העבודה לבין משפט העבודה, התפתחה מורכבות שהתפתחה לקונפליקטים מבחינת העיקרון של משמעות זכויות הבאות מכוח חוזה לעומת זכויות הניתנות מכוח חוקים שבעולם העבודה.
פס"ד גנני עסק במושג "חוזה יחס"- חוזה ארוך טווח, בו העובד צריך לחיות עם השינויים שיש במקום העבודה במשך השנים. לעובד היה חוזה עבודה בו נכתב שהפסקת החוזה תיעשה רק בהסכמה הדדית. נטען ששינוי בתנאי ההעסקה הם הפרת חוזה והעובד הפר את החוזה בעצמו בתגובה. המעסיק אמר שהעובד לא עמד בהגדרות התפקיד שהשתנו.
השאלה המשפטית: האם שינויים בתנאי העבודה הם הפרת החוזה או חלק מתנאי החוזה?
אדלר: מעביד רשאי לעשות שינויים מסוימים בסדרי עבודתו של העובד מבלי שתהיה בכך הפרה של חוזה העבודה, כל עוד נעשו בצורה עניינית ולגיטימית. קיימים הרבה שינויים שייעשו באופן חד-צדדי אך לא ייחשבו לשינויים מאחר והם נובעים ממסגרת התפקיד עצמו. צריך לבדוק האם החוזה מקפיא מצב ומורה שעל העובד לעשות משהו ספציפי ותו לא או שהחוזה הוא חי ואפשר להתאים אותו לנסיבות.
פסיקה זו יוצרת עמימות ולא ברור מהו מתחם הלגיטימיות- אילו שינויים יכול המעביד לעשות מבלי שהוא ייחשב למפר של חוזה העבודה? (למרות שהבחנה אפשרית הינה העיתוי).

בפס"ד מילפלדר קוצצו שעות מנוחת כבאים (כפיצוי על עבודה בשבתות וחגים) מ-36 שעות ל-25. השעות מעולם לא עוגנו בחוזה, אלא היו כחוזה בהתנהגות למשך שנים רבות.
השאלה המשפטית: האם בחוזה עבודה אישי ללא הגבלת זמן רשאי המעביד לבטל תנאי מכללא ללא הסכמתו של העובד?
ברק: מעביד אינו יכול לשנות ס' אחד בחוזה באופן חד-צדדי ולהפריד אותו מיתר חלקי החוזה, מתוך ראייה שכל ס' עומד כעין חוזה קטן בפני עצמו- גם כשמדובר בס' בהתנהגות. על המעביד לכרות חוזה חדש.
חשיבות הפסיקה היא שביהמ"ש פחות מסתכל על לשון החוזה הפורמאלי אלא על הפרקטיקה שנוצרה בשטח. בשלב מסוים הפרקטיקה הנוהגת כבר הפכה לחוזה, ומעביד לא יוכל לחזור לחוזה המקורי. עניין זה כשלעצמו מייצר אלמנט נוסף- מכתבים ממעבידים לפיהם על העובדים להיזהר לא לפרש דבר מסוים כחלק מהחוזה ולא לפרש שינוי בהתנהגות כזכות חדשה (כגון, חלוקת בונוס כספי בסוף שנה).
פס"ד בר-אילן עסק בנוהג לתגמל רטרואקטיבית מרצה שעלה בדרגה גם למשך התקופה שבה דנו בעניינו בוועדה (כשנה וחצי). הדבר לא עוגן בהסכם אלא היה הסתמכות של המרצים.
ביה"ד: מעסיק אינו יכול לבטל חד-צדדית הסתמכות שהתקיימה במשך שנים רבות, בעיקר כשמדובר בחוסר מידתיות וחסר תו"ל. אם האוניברסיטה רוצה לחסוך כסף, היא יכולה לקצר את תהליך המינוי.

פס"ד יוחנן גולן עסק באלמנט נוסף ביחס שבין חוזה העבודה לבין עילת הפיטורין. לעובד היה חוזה בו צוין השכר אך לא היקף המשרה. החברה החלה לשלם לו פחות בטענה שהוא עובד רק בהיקף של 80% משרה מהנהוג החברה. העובד התרעם על כך אך המשיך לעבוד עוד 8 חודשים עד שפוטר עקב גניבה.
ביה"ד: אם עבר פרק זמן ארוך נוצר חוזה חדש בהסכמת העובד. חוסר הסכמה צריך להיאמר בצורה מפורשת.

פס"ד נהרי עסק בחוזה שהיה מנוגד לחוקי המגן אבל טוב לעובד, שהמעביר רצה לשנות עקב נקיפות מצפון שהחוזה אינו חוקי. העובד הועסק רק בלילות.
השאלה המשפטית: האם מעביד יכול לשנות באופן חד-צדדי תנאי בחוזה לא חוקי?
אלישבע ברק (מיעוט): ניתן להפר חוק מגן למרות שמטרתו להגן על העובד, במידה וניתנים לעובד תנאים יותר טובים. אם העובד רוצה להמשיך לעבוד בלילה, אזי יש לתת לו לעשות כך.
אדלר: המעסיק מחויב לשנות את תנאי ההעסקה לכתוב בחוק, אך לשמור על תנאי השכר של העובד אם אלו הורעו. על התשלום בפועל להיות כמו בעבר, אך העובד לא יעבוד כך מבחינת ביצוע (חלק ימים וחלק לילות).

פס"ד כוכבי עסק באישה שעבדה לילות ושינו לה את סידור העבודה לימים בלבד.

רבינוביץ: יש לשנות את הלכת נהרי ולהעמיד את הזכות החוזית מול חובת הציות לחוק. ברגע שנקבע כי לא ניתן להעסיק בלילה ויש לעבור להעסקת יום, הגיוני שהתשלום יהיה תשלום יום ולא לילה, ואין היגיון להפריד בין איך המועסק עובד לצורת קבלת השכר.

זכות השימוע

זכות זו באה לטובת העובד, ע"י כך שהיא מאפשרת ערעור על הליכים לרעתו.
במשך השנים, זכות השימוע הפכה לפרקטיקה מחייבת לא רק בסקטור הציבורי אלא גם בסקטור הפרטי, והמעביד מחויב להסביר לעובד למה הוא פוטר (אפילו אם הטענה תהיה יחסי עבודה עכורים). זכות השימוע בהרבה מקרים יכולה להיות עילה להפרת חוזה ,שכן לעובד יש ציפייה כחלק מהחוזה שאם הוא לא בסדר, אזי יתנו לו להסביר את עצמו וישמעו אותו. זכות הטיעון גם נובעת מכללי הצדק הטבעי- איזון בין זכות המעביד לפטר (חופש ניהולי) לבין זכויות העובד. השימוע משתלב עם תפיסתה של אלישבע ברק לפיה צריך סיבה כדי לפטר מישהו.
גם כשמפטרים הרבה עובדים צריכים לעמוד בזכות השימוע לכל אחד ואחד לסיבת הפיטורים שלו. לכן, שכשמפטרים הרבה עובדים, מעסיקים נוהגים לשלוח מכתבי פיטורין לכמות גדולה יותר של עובדים, וביניהם גם לכאלו שלא התכוונו לפטר, וזאת במטרה להראות שהקשיבו בהליך השימוע והחזירו עובדים לעבודה סדירה. כיום, קיימת חובה משפטית מכוח פסיקה לתת זכות שימוע, ואם היא לא ניתנה אזי הפיטורים נתפסים כהפרת חוזה. השימוע צריך להיות לאחר ההודעה על הכוונה הצפויה לפטר ולפני הפיטורין עצמם.
כאשר נקבע כי לא היה שימוע, הסעד שיינתן הוא פיצויים ולא אכיפה. אכיפה תינתן במקרים בהם הייתה הפרה משמעותית.
עו"ד נחום וינברג, מומחה לדיני עבודה, מייעץ מה על מעביד לעשות במקרה של פיטורין: לתת התראה מראש לפני השימוע, לאפשר להביא עוד אדם לשימוע או כהגנה, לספק לעובד את כל החומר, לתעד פרוטוקול מדויק, לאפשר מתן תגובה לפגישה, להסביר כל דבר ולא להסתמך על טענה שהעובד לא יבין או שהנושא חסוי.
בפס"ד אקלן נקבע כי הסתמכות מוחלטת של מעביד על מבחני פילאת (מבחנים של מרכז הערכה) מפרה את זכות השימוע, כי אז אין למעביד מה לומר מלבד אי-מעבר הבחינות, ויוצא שזכות השימוע הינה פיקטיבית. הפתרון של המעבידים הוא לומר בשימוע כי מלבד אי-מעבר המבחנים הם גם לא מרוצים מהעובד.
בפס"ד בנימין כהן ניתנה זכות שימוע אך התובע הוכיח שהיא הייתה פיקטיבית.

השאלה המשפטית: איך מוכיחים שהיה הליך שימוע אותנטי?

ביה"ד: על המעביד להגיע לשימוע "בלב פתוח ובנפש חפצה", כשקשה לומר מה פירוש ההגדרה במדויק. אם ניתן להראות כי מכתב הפיטורין כבר נחתם והליך השימוע התקיים אחריו, קיים קושי להסתכל על הליך השימוע כאותנטי.
סעדים

בדיני העבודה ישנם שני סעדים עיקריים: פיצויים ואכיפה.
בס' 3(1) לחוק החוזים- תרופות נקבעו חריגים מתי אכיפה לא תהיה סעד עיקרי, ביניהם- אם מדובר במתן שירות אישי. לכן, בעבר התפיסה בדיני העבודה הייתה שגם אם יש הפרה, מכיוון שיש יחסים מסוימים בין הצדדים, לא ניתן להכריח אנשים לעבוד ביחד ועדיף לתת פיצויים. במשך שנים רבות ביהמ"ש אמר שסעד האכיפה לא מתאים לדיני העבודה.  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.
בתפיסה של דיני העבודה, סעד הפיצויים הינו משמעותי יותר, כיוון שמאפשר לעובד לפתוח דף חדש. אם עובד מוחזר לעבודה לא ניתן לדעת אם טוב לו שם או לא. כלומר, מבחינה הגיונית פיצוי יותר מתאים, למרות שמבחינת מדרג של סעדים, אכיפה היא יותר משמעותית וחזקה לעומת פיצוי.
סיטואציות בהן למרות שסעד הפיצויים אמור להיות העיקרי, ניתנת אכיפה:
· חוק ספציפי: חוק ההגנה על טוהר המידות- באופן טבעי המעביד רוצה להעביר מסר שמי שמלשין יפוטר, והחוק מנסה למנוע זאת. אבל, בפועל המעסיקים יאמרו שהיו יחסים עכורים, למרות שברור שיהיו יחסים עכורים אחרי הלשנה. יש לציין כי ביה"ד כמעט ולא משתמש בחוק זה. בנוסף, לא ברור אם אכיפה יעילה יותר מפיצויים במקרה זה, שכן מחקרים שבדקו את חושפי השחיתויות גילו כי אכיפה לא עזרה לעובדים. העובדים שחזרו לעבודה לאחר שגילו שחיתות בודדו, פוטרו מאוחר יותר וכו', ולכן עדיף היה להם לקבל פיצויים מלכתחילה.
· חוק ספציפי: חוק עבודת נשים- אם אישה בהריון פוטרה, הסעד העיקרי יהיה החזרתה לעבודה ולא פיצויים.
· כאשר ייגרם אי-צדק במקרה בו יינתנו פיצויים- בפס"ד הורן את ליבוביץ' נהגי אוטובוס הגיעו לסכסוך משפטי עם החברה, אחרי שפוטרו כיוון שביקשו להתאגד. ביה"ד: לחברה משתלם לפטר את העובדים ולשלם להם פיצוי, שכן כך לא יקום וועד שיעלה לו יותר כסף, ויוצא כי המעביד ינצח כי תמורת כסף מנע התארגנות. בחירה במודע בסעד האכיפה תחייב את המעביד להשאיר את העובדים אצלו. לצורך מתן הגנה אפקטיבית לעובדים יש לתת עונש שירתיע מעסיקים מלפגוע בזכות ההתארגנות של העובדים.
קיימת תפיסה כי 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. כן נתפס שברמת היחסים העכורים יש פחות בעיה מאשר משרד פרטי.
בפס"ד גוטרמן מרצה פוטר. לטענתו, הפיטורין היו עקב ניסיונו להקים ארגון עובדים במכללה. לטענת הרקטור, הפיטורין נבעו מאי-שביעות רצון מתפקודו (חופש אקדמי).
השאלה המשפטית: מתי פיטורין מהווים הפרה חוזית? מהו פרק הזמן שאדם מצפה להיות מועסק במקום העבודה?
ביה"ד: סיבות פיטורין שאינן אסורות אינן מאפשרות למעסיק לפטר עובד בצורה אוטומאטית, אלא יש לאפשר לו את זכות השימוע והטיעון כזכות ראשונית. במקרה הספציפי לא ניתן להורות על אכיפה עקב היחסים העכורים בין הצדדים, ויש להורות על פיצוי פיטורין בנוסף לפיצוי הפרת החוזה.

ביה"ד חשש לעסוק בשאלה מהי הצפייה הלגיטימית של עובד למשך ההעסקה, ואין לו אמירה ברורה לגבי משך הזמן בו עובד עתיד לעבוד באותו מקום.
בפס"ד כפר מנדא מנכ"ל פוטר ע"י דירקטוריון חדש שמונה ע"י ראש מועצה חדש. נטען כי הפיטורים היו על רקע פוליטי.

ברק (מיעוט): גם גוף פרטי נדרש לנימוקים ענייניים באשר לנימוקי הפיטורים (במקרה זה הגוף היה 1/2 פרטי).

אדלר: אין צורך לקבוע האם פיטורים ללא נימוק הינם לא לגיטימיים בסקטור הפרטי. ייתכן ועיקרון המידתיות קיים בסקטור הפרטי. אכיפה אינה חייבת להיות הסעד העיקרי בדיני העבודה.
בפס"ד חרמוני עובד ביצע פעילות שלא כדין ופוטר. הוא תבע אכיפה, אך קיבל פיצויים.

ביה"ד: אכיפה אינה מתאימה בנסיבות העניין, ואם לא ייתנו לו פיצויים- הוא לא יקבל דבר. המעביד טען שהעובד לא תבע לפיצויים ולכן הוא לא הכין טיעוני נגד לפיצויים, אך ביה"ד החליט כי העובד נפגע, ולכן למרות שהוא לא ביקש סעד של פיצויים, הוא יקבל אותם. קיים ספק אם ביה"ד יעשה גם ההיפך- ייתן אכיפה כשיבקשו רק פיצויים, אך לפי הלכת חרמוני, ביה"ד יכול להעלות לבדו את הסעד.
קיימות 2 תפיסות מתי מותר למעביד לסיים התקשרות עם עובד:
· Employment At Will- העובד יועסק כל עוד המעביד רוצה. כל עוד הפיטורין לא נופלים בגדר חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, המעביד יכול לפטר מתי שהוא רוצה. הסיכוי להפרת חוזה בהליך הפיטורין הוא נמוך, כיוון שהחוזה קיים כל עוד הצדדים רוצים- העובד יכול להתפטר בלי סיבה וכך המעביד יכול לפטר בלי סיבה.
· Just Cause- צריך סיבה מוצדקת כדי לפטר. אין צורך שהסיבה תשכנע את העובד. המעביד יוכל להגן על מעשה הפיטורין בביה"ד (כגון- נזקים שנגרמו, עובד לא יצרני וכו'). אם הסיבה אינה טובה, ביה"ד יוכל להתערב בהליך הפיטורין. הסיכוי להפרה גדול- ככל שניתן יותר להראות כי לעובד הייתה ציפייה שיעסיקו אותו כל עוד הוא בסדר (ולא כי הוא נפרד מהבת של המעביד, לדוגמא), כך גדלה הטענה כי הייתה הפרה.
אין הכרעה בפסיקה לגבי סוג המשטר בישראל. דרישת חובת תו"ל והשימוע מושכות יותר לכיוון המשטר שמצריך סיבה. כמו כן, אין מצב של סימטריה מוחלטת בין המעביד לעובד, כלומר- אין זה נכון לומר כי כל צד יכול לפטר או להתפטר מתי שבא לו. כיום, ביה"ד בודק את הנסיבות, למה כל צד עשה מה שעשה, האם זה נעשה בעיתוי מתאים וכו'. למרות זאת, יש דעות שאומרות שהויכוח הוא סמנטי בלבד, כיוון שאם מעסיק רוצה לפטר מישהו- דבר זה יקרה בסופו של דבר, עקב יצירת מראית עין של סיבת פיטורין ושימוע.
חובת הקטנת הנזק

לפי עיקרון זה, העובד חייב להפחית את הנזק האישי שלו בעת הליך השימוע אחרי שהוא פוטר. הבעיה היא שהליך זה עלול להימשך תקופה ארוכה, ויוצא כי הפחתת הנזק היעילה ביותר הינה למצוא עבודה חלופית. אך אם המפוטר מבקש סעד של אכיפה, יוצא כי הוא מסתיר מידע מהמעסיק השני, שהרי הוא לא אומר שהוא עלול לעזוב בכל רגע.

בפסיקה נקבע שאין חובה לומר מראש למעסיק השני לכמה זמן הוא בא לעבוד, ואין בכך חוסר תו"ל באי-חשיפת פרטים אודות העבודה הראשונה שסטאטוס ההעסקה בה עדיין שנויה במחלוקת.
נקודה נוספת היא שעובד עם צפייה סבירה שיחזירו אותו לעבודה, יוכל לטעון שלא ניתן לצפות ממנו למצוא עבודה חלופית לתקופה מוגבלת, ולכן על המעסיק לתת לו פיצוי על הזמן שהוא לא עבד, למרות שהפיטורין היו כדין.

כך, בפס"ד מדמוני קבע ביה"ד כי לא ניתן לצפות מעובד להקטין את הנזק ולמצוא מקום עבודה אחר כאשר הוא משוכנע שפיטוריו היו שלא כדין ועל כן הוא מצפה שביהמ"ש יפסוק לגביו לאכיפה. אם הוא ינצח הוא יקבל שכר בסיס ולא יקבל רטרואקטיבית שכר גבוה אם הוא לא עבד בזמן ההליך המשפטי, ולא יטענו כנגדו שחלה עליו חובה להקטין את הנזק.

יוצא כי סעד האכיפה הוא בעייתי, כיוון שהוא שם את העובד בין הפטיש לסדן בנוגע להקטנת הנזק.
יש דעות הסוברות כי בסקטור הציבורי, ראוי יותר לשים דגש על הקטנת הנזק- שעובד לא יקבל שכר רטרואקטיבית על תפקידו בזמן ההליכים, כי זה לא מדובר בכספו של המעביד אלא בכספי הציבור.
משפט העבודה הקיבוצי
משפט העבודה הקיבוצי פחות "מאיים" ממשפט העבודה האישי והוא יותר פרוצדוראלי ופחות מהותי.
כיוון שמעמד ארגוני העובדים הולך ויורד ו-% העובדים המאוגדים נמצא בירידה מתמדת, ישנם שינויים שנעשים לגבי חובת מעבידים ועובדים להידבר. חשיבות משפט העבודה הקיבוצי הוא במקומות בהם יש ארגוני עובדי והסכם קיבוצי- יש להבין מי נגד מי, איך לפרש חוזה עבודה הסותר הסכם קיבוצי וכו'. יש אנשים שהם חברים בארגון עובדים ויש כאלה שההסכם הקיבוצי חל עליהם, ולא תמיד מדובר על אותה האוכלוסייה. קיימים גם "פרי ריידר" (free rider)- עובדים שאינם חברים בארגון עובדים אך ההסכם הקיבוצי כן חל עליהם.
משפט עבודה מאורגן עוסק בזכויות פרוצדוראליות שמופנות לעובד. בניגוד לחוק שכר מינימום שקובע שיש לשלם לעובד סכום מינימאלי, חוק העבודה הקיבוצי מעניק זכויות פרוצדוראליות ולא מהותיות. כלומר, החוק אומר מה אפשר לעשות ולא מבטיח שיינתנו זכויות אלו. החוק נותן כלים לעובדים כדי להתאגד ולעמוד על שלהם אבל לא מבטיח תוצאות. 

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

הסכם קיבוצי (חוק הסכמים קיבוציים)- הסכם הנחתם בין ארגון עובדים למעסיק (או בין כל העובדים למעסיק) ויכול לחול על ענף/מפעל. יש מו"מ קיבוצי שנותן לעובדים מעמד וכוח כאשר עובדים מתאגדים יחד. הוא נותן להם זכויות טובות יותר מאשר בחוזה אישי. ההסכם הקיבוצי אינו מתייחס למשכורת של העובדים אלא לגבי תנאי העסקתם וכאשר יש הסכם קיבוצי המעביד יכול להפלות בין העובדים השונים בשכר.

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

בהרבה מקרים מעבידים פוחדים שהעובדים אצלם יתארגנו. קיימת ספרות שמראה שכאשר עובדים מתחילים להתקרב למקומות בהם יש ארגוני עובדים, המעבידים מעלים להם את התנאים כדי שלא יתארגנו, אפילו אם התוצאה של כך זהה לתוצאה אילו הם כן היו מתארגנים. מבחינה פסיכולוגית ניתן להסביר זאת בטענה המעבידים לא רוצים שהעובד יגיד להם מה לעשות. כך, כאשר רצו להקים ארגון עובדים במשטרה, נטען כי המשטרה תיהרס אם יהיה ארגון כזה, אך ניתן להראות שאין זה נכון, כיוון שבחו"ל יש למשטרה ארגון עובדים חזק. בנוסף, אם בזכות ארגון העובדים יועלו המשכורות למשל, זה יכול להעלות את איכות השוטרים ולהפוך את המשטרה לארגון "אטרקטיבי" יותר. החשש האמיתי היה מאירועים מבצעיים, כגון- האם בגלל שקר בחוץ קיים צורך לאישור יו"ר ארגון העובדים לבצע מארב?
קיימת גם תיאוריה שאדם ההולך למקום בו יש ארגון עובדים, הינו פחות איכותי, כיוון שחושש שלא יצליח לבד והוא זקוק לארגון שיספק לו חוזה עבודה טוב, קביעות, תנאים וכו'. (לדוגמא, בחברות היי-טק אין ארגוני עובדים כלל). מצד שני, נראה כי פחד זה הינו מוגזם.

לדעת רות בן ישראל מאחורי המושג של חופש ההתאגדות עומד:

· שילוב של זכות במישור הקבוצתי (רצון הארגון שיתאגדו אצלו) וזכות במישור האישי (אדם בוחר להשתייך לארגון).
· זכות חיובית להצטרף לארגון (כל עובד זכאי להיות חבר בארגון), וזכות שלילית שלא להצטרף לארגון (לא ניתן לומר לעובד שהוא חייב להיות חבר בארגון).

חופש ההתארגנות כולל:

· זכות האדם לבחור האם ברצונו להצטרף לארגון או לא.
· זכות לנהל מו"מ בשם הקבוצה.
· זכות השביתה.
קיימים מספר סוגי ארגוני עובדים, המובדלים בצורת ההתאגדות:

· על בסיס תעשייתי / מפעלי- עובדים הנמצאים בענפים שונים אך עובדים במקום אחד, כגון- וועד עובדי בנקלאומי  כולל עו"ד, פרסומאים, כלכלנים, טלרים וכו'. ההתדיינות הינה בין ארגון עובדים לבין המעסיק, ובסופו מושג הסכם קיבוצי מיוחד (ס' 2 בחוק הסכמים קיבוציים).
· על בסיס ענפי / מקצועי / משלח יד- העובדים מסווגים לפי עבודתם ולא לפי המעסיק שלהם, כגון- כל המורים בישראל ללא קשר לבי"ס בו הם עובדים שייכים לארגון המורים הארצי. ההתדיינות הינה בין ארגון עובדים לבין ארגון מעבידים או הממשלה, ובסופו מושג הסכם קיבוצי כללי (ס' 2 בחוק הסכמים קיבוציים).
קיימים גם ארגוני ביניים / משולבים (עבודה ומקצוענות) המאופיינים בעובד מקצועי שנמצא במקום מסוים (שילוב של משלח יד יחד עם תעשייה), כגון- ארגון של משפטנים בשירות המדינה או ארגון של רופאים בבי"ח ממשלתיים.

ההסתדרות היא למעשה ארגון גג, המהווה מעטפת עליונה של כל ארגוני העובדים. הארגונים הקטנים מהווים חטיבות בתוך ההסתדרות. לכן, ההסתדרות תהיה צד בתביעה בבימ"ש, מאחר וכל הוועדים האלה נמצאים תחת חסותה. כל ארגון מעביר כספים להסתדרות והיא שולחת עו"ד משלה שיעשה את העבודה המשפטית עבור כל ארגון.
בפס"ד מרקוביץ'  אחים ואחיות בבי"ח טענו כי הם צריכים להיות מאוגדים בנפרד מעובדים רפואיים אחרים.

ביה"ד: כל עוד העובדים לא רוצים לפרוש מההסתדרות, אלא להתארגן באופן אחר, אין מקום להתערבות של המדינה. כלומר, המדינה לא תתערב בחלוקה של התארגנות פנימית של העובדים.
יציגות- (ס' 3-4 לחוק הסכמים קיבוציים) הינו מושג שנועד למנוע מצב בו במקום עבודה אחד יהיו מספר ארגונים שכל אחד מהם יטען שהוא מייצג את העובדים, תהיה "מלחמה" ותתפתח אי-בהירות סביב שאלת הדיון מול המעביד. החוק בעצם מגדיר מה נדרש מארגון כדי שיוכל לייצג את העובדים מול המעביד. המטרה היא ליצור תמריץ לקבוצות קטנות להתאגד, ומצד שני למנוע מצב שייחתם הסכם עם ארגון קטן מדי ולא משמעותי שאין לו כוח במו"מ.
עצם העובדה שהארגון היציג נקבע ע"י החוק לא ע"י המעביד, בא למנוע ניגוד אינטרסים, והבאת התחרות לכיוון חיובי ולא למרוץ לתחתית (מי יכול לבוא יותר לקראת המעביד כדי שייחשב כארגון הנבחר).
לעניין הקביעה אם ארגון נחשב לארגון עובדים או לא- אין צורך לבדוק יציגות. אך ורק כאשר תבחן יכולתו להגיע להסכם קיבוצי- יש לבדוק את יציגותו.
קבוצת עובדים יכולה להיות מוכרת כארגון יציג, למרות שאינה מונה 1/3 מהעובדים (כנדרש בחוק), כיוון שהדבר תלוי ביחידת המיקוח- ה-100% לא חייב להיות כל העובדים במקום העבודה, אלא תיתכן מחלקה שלא יתייחסו אליה כחלק מהקבוצה הכוללת, וה-1/3 הנדרש ייגזר ממנה בלבד. השאלה היא מהו ה-100% מתוכו ייבדק ה-1/3? (1/3 מתוך מה?).

לפי החוק, ביחידת מיקוח אחת יהיה רק הסכם קיבוצי אחד.

בפס"ד עובדי סגל המחקר עובדים ניסו להקים ארגון עובדים נוסף, כיוון שהרגישו שהארגון הקיים אינו עוזר.
השאלה המשפטית: מתי יתאפשר במקום עבודה אחד להכיר בארגון עובדים נפרד לקבוצה מסוימת? האם מדובר בארגון עובדים יציג?
אדלר (מיעוט): מצב בו יש יותר מארגון אחד באותו מקום עבודה הוא רע ויוצר התנגשויות ומאבקים. דבר זה אפשרי רק אם חופש ההתארגנות של העובדים נפגם, הם לא מגשימים את רצונותיהם וכו'. קיימת רשימת מבחנים שעל ביהמ"ש לבחון כשעולה השאלה האם ראוי להתייחס לקבוצת עובדים ככזו שמגיע לה ארגון עובדים כשלעצמה:
· עצמאים בניהול המו"מ (מבחן משפטי)- בשל צרכים שונים שיש להם לעומת השאר.
· פער בינם לבין הארגון הגדול יותר- בחינת היחס בין היחידה הקיימת לבין ארגון העובדים הכולל. ככל שהפער גדול יותר יתאפשר להם לפרוש עם פחות קושי.
· מדובר בקבוצה ייחודית באמת (מבחן מהותי)- כגון, את עובדי המחקר מעניין שידאגו להם למימון מחקרים.
· באמת נפגעו במצב הקיים זכויות היסוד של חופש ההתארגנות- הקבוצה לא יוצגה ולא דאגו להם. השאלה היא, כמה פגיעה תוסב לחופש ההתארגנות אם תימנע מהם ההתארגנות הנפרדת?
· השפעת הקמת ארגון עובדים נפרד נוסף על מקום העבודה- מבחינת השפעה על יחסי העבודה.
גולדבג: קיימים מבחנים כדי לבדוק את יציגות הארגון: התארגנות הינה לפרק זמן ממושך, יש חברות אישית של חברים, ההצטרפות הינה מהתנדבות ולא בכפייה, הארגון מקיים בחירות למוסדותיו, יש תקנון ברור לזכויות העובדים וכו'. במקרה הנ"ל התקיימו המבחנים. משהחליטו העובדים להקים התארגנות חדשה - זו זכותם, והארגון הזה יציג לעובדי המחקר.
אחת המוטיבציות להקמת ארגון נוסף נוגעת בכסף. לפי החוק, התשלומים שיכול עובד לשלם הם:

· דמי חבר- משלם כל חבר בארגון.
· דמי טיפול ארגוני- משלם מי שלא חבר, אך נהנה מפירות המאבק הקולקטיבי (ההסכם הקיבוצי).
אם עובד אינו 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 אזי הארגון הראשון לא יוכל לגבות ממנו דמי טיפול ארגוני.
בפס"ד לשכת המסחר נטען שגביית דמי טיפול ארגוני מעובדים, ללא יכולתם להשפיע על הארגון ומטרותיו, פוגעת בחופש הקניין ומנוגדת לחו"י: כבה"א.

השאלה המשפטית: האם דמי טיפול ארגוני יכול להיתפס כדבר לא לגיטימי?

ביה"ד: אין סתירה בין גביית תשלום לבין אי-יכולת השפעה. בנוסף, הדבר עומד בתנאי פסקת ההגבלה שבחו"י, עקב כך שהוא נועד לתכלית ראויה- משפט העבודה הקיבוצי מביא איתו יותר דברים טובים מאשר דברים רעים, ולכן יש להכשיר את הפגיעה.
קיימות הרבה אמנות העוסקות בחופש ההתאגדות או כאלו שזכות זו מצויה בהן: אמנה בדבר זכויות להתארגן, אמנת זכויות חברתיות ועוד. מדינת ישראל חתומה על רוב אמנות אלו, ולכן זוהי זכות מאוד מרכזית בדיני העבודה. 

בפס"ד דלק פוטרו יותר עובדים מאורגנים (30%) לעומת הלא-מאורגנים (5%).
ביה"ד: יש לשנות את יחס המפוטרים בין המאורגנים ללא מאורגנים, כדי לא לפגוע במשפט העבודה המאורגן. אין להסתכל רק על שיקולי יעילות ותועלת. אם תפגע הזכות להתארגן תהיה גם ירידה בהתארגנות, ולכן יש להכפיף את הקניין של המעביד לחופש ההתארגנות, אפילו אם מדובר בחלק ממהלך ניהולי כפיטורי צמצום.
בפס"ד אופק נמנע משוטרים להתארגן עקב חוזר מנכ"ל.

השאלה המשפטית: האם הקמת ארגון לשוטרים יכול לפגוע בביטחון המדינה? (כגון, ע"י שביתות).
חיים כהן: בהיעדר הוראה מפורשת בחוק המסמיכה את השר להתקין תקנות בדבר התאגדות שוטרים או את המפקח הכללי, אין תוקף לפקודת המפקח הכללי האוסרת על שוטרים להתאגד.
פסיקה זו גרמה למדינה לשנות את החוק, ונקבע בחקיקה ראשית שאסור להקים ארגון עובדים במשטרה.
הערה: קיים ארגון של נשות השוטרים.
קיימות גישות שונות ביחס לקיומו של ארגון עובדים במקום העבודה ואפשרויות ההצטרפות אליו:
· מפעל סגור- רק חברי הארגון יכולים להתקבל למשרה מסוימת. מדובר במצב מאוד קיצוני שנאסר בהרבה מדינות. גישה זו נתפסה כלא-חוקית בפס"ד צים בו הייתה הוראה פנימית כי ישנן משרות שאליהן ניתן להתקבל רק מי שהינו חבר ארגון וועד העובדים. נקבע כי הוראה זו פוגעת ביסוד השלילי של חופש ההתארגנות- הזכות שלא להיות חבר בארגון.
· מפעל מאורגן- כל אחד מתקבל תחילה לעבודה ואח"כ מחויב להיות חבר ארגון, בד"כ תוך 30 יום. לפי גישה זו קיימת חובה להיות חלק מהארגון, כי מי שאינו חבר מחליש את הארגון. הדבר נובע מחשש להתדרדרות בשליטת / כוח הארגון.
· מפעל יציגות- כל עובד רשאי לומר שהוא לא משתייך לארגון, אך עליו לשלם דמי טיפול ארגוני (מקסימום 50% מדמי חבר רגיל). הסיבה היא שלמרות שהוא לא חבר בארגון, ההסכם הקיבוצי חל עליו- בגלל שהכי הרבה עובדים בחרו בארגון העובדים לא ניתן לייחד את התנאים רק לחברים בו והם יחולו גם על מי שלא מצטרף לארגון. וקיים רצון למנוע מצב של "טרמפיסט חופשי" (free rider).
כיום, חוק הסכמים קיבוציים תוקן והוא אומר במפורש בס' 33(י) כי מעביד לא יפגע בעובד בשל חברותו / אי-חברותו בארגון עובדים, כך שאסור לציין עניין זה בקבלת העובד לעבודה, בקידומו או בפיטוריו.
בפס"ד עמית עובדים ביקשו שיכירו בהם כארגון עובדים, יחילו עליהם הסדר של גביית דמי חבר ויימנעו מניכוי דמי טיפול מקצועי-ארגוני משכרם.
השאלה המשפטית: מה מגשים טוב יותר את חופש הביטוי וחופש ההתארגנות- ארגון אחד גדול או ריבוי של ארגונים? האם רצוי שיהיה יותר מארגון עובדים אחד או לא?
ביה"ד:
קיימים שיקולים בעד ארגון אחד גדול:

· ארגון אחד הוא גדול, חזק פוליטית ואחראי יותר.
· חשש ממרוץ לתחתית במידה ויהיה יותר מארגון עובדים אחד (מלחמה על נתח שוק מצד הארגונים).
· ככל שהארגון יותר גדול יש לעובד יכולת להביע את דעתו, כיוון שהארגון מתמקד בעובד ובזכויותיו.
· סגירת פערים בין העובדים השונים.
· סולידריות והגנה על העובדים הנמצאים בתחתית, בכך שכל המשק ישבות בשבילם, וכך גם קולם יישמע (כגון, נתב"ג יושבת למען העובדים הסוציאליים).
· תיאום בין כל העובדים על מנת ליצור מאבק אפקטיבי. שמירה על הקולקטיב.
וקיימים שיקולים בעד מספר ארגונים קטנים:

· מניעת בירוקרטיה ובלגאן הכרוכים בארגון אחד גדול.
· בארגון קטן יש שמירה על כל קבוצות האינטרסים בניגוד לארגון גדול שלא דואג לכל העובדים במידה שווה.
· תחרות הינה יותר טובה ממונופול, שכן כך העובד יכול להשיג יותר זכויות. כגון, ארגון "כוח לעובדים" פנה לעובדי אוניברסיטת ת"א והציע להם להתאגד אצלו, והאוניברסיטה שהרגישה מאוימת הציעה לעובדים תנאים יותר טובים.
· כוח פוליטי חזק שוכח את מי הוא מייצג ונהיה יותר מדי לאומי. ארגון גדול מונע התערבות של המדינה בפגיעה בעובדים חלשים יותר, מאחר והמדינה לא מתערבת כשיש ארגון גדול שעומד מאחורי העובדים הקטנים.
זמיר: בעד ארגון אחד גדול. לגבי התנאים הנדרשים- אם יאופשרו הקלות, תהיה סכנה גדולה לעתיד העבודה המאורגנת, ולכן יש להקפיד על התנאים שחייבים להתקיים כדי שארגון יוכר כארגון עובדים. כשמדובר בארגון חדש ניתן לדחות את ההכרה בו לפרק זמן עד שיוכיח את התנאים הנדרשים ואת הקביעות.
גולדברג (מיעוט): בעד ריבוי של ארגונים. לגבי התנאים הנדרשים- לא ניתן לצפות מארגון עובדים שרק הוקם למלא את כל הדרישות ויש להקל עליו ע"י יצירת תנאים מאוד בסיסיים בהתחלה ולצמצם את הדרישות כדי להקל על התחרות.
החוק לא מגדיר מהו ארגון עובדים, אך פס"ד עמית נותן מבחנים לזיהוי ארגון עובדים וזו ההלכה:
· הארגון נוצר לתקופה בלתי מוגבלת ולא זמנית / למטרה מסוימת.

· בארגון יש חברות אישית של עובדים ולא חברות של ארגונים.
· וולונטריות החברות- העובד חופשי לבחור האם להיות חבר בארגון או לא.
· אין בארגון חברים עצמאיים, אלא כל חבריו שכירים. לעובדים עצמאיים ולשכירים אין אינטרסים משותפים.
· עיקר מטרת הארגון היא לייצג את העובדים במו"מ קיבוצי. בפועל דרישה זו בעייתית, כיוון שארגוני עובדים רבים עסוקים בנתינת שי לעובד במקום להילחם על זכויותיו, כדי שתיווצר הרגשה שהארגון עושה משהו.
· יש לשאוף לכך שהארגון יהיה עצמאי ולא ישען על גופים אחרים.
· הבטחת הדמוקרטיה בארגון.
· הארגון הינו תאגיד- גוף בעל כשרות משפטית לניהול מו"מ והשגת זכויות.
ניהול מו"מ להשגת הסכם קיבוצי
להסכם קיבוצי קיימת דרישת כתב, מתוך כלל האצבע- העדפה של טובת העובד. צווי הרחבה נמצאים גם הם בחוק, ובתיקונים מאוחרים יותר נכנסו נושאים הקשורים לדמי הטיפול ומניעת פגיעה בוועד העובדים.
מטרת החוק היא שאנשים ירצו להיות חלק מארגון עובדים. לחוק השלכות לגבי שביתה- מתי אפשר לשבות, מתי שביתה תיחשב להפרת הסכם וכו'.
ס' 25-33 בחוק הסכמים קיבוציים מדברים על הרחבת ההסכם הקיבוצי- ניתן לקחת הסכם קיבוצי טוב הקיים בענף מסוים ולהרחיבו לכל המשק, כמו שעשה שר העבודה בעניין דמי ההבראה.

עקב העובדה שארגון עובדים יכול לנהל מו"מ קיבוצי, עולה שאלת היקף החובה של המעביד- על מה יש לנהל מו"מ? ומה יכול המעביד לעשות לבדו? מבחינת התשתית, צריך ששני הצדדים ירצו לחתום על ההסכם, ואם יחויב המעביד לחתום על הסכם קיבוצי, יוצא כי עליו לעשות זאת "בכל מחיר". אין רצון 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 לבקשותיהם, כלומר- תהיה פגיעה בחופש ההתארגנות של העובדים. החשש הוא שהרבה מעבידים ינסו "לעייף" ארגוני עובדים כדי להכריח אותם לא להגיע להסכמים. מצד שני, אם החובה למעביד היא רק להקשיב ללא קשר לתוצאת ההקשבה, ייתכן שההקשבה תהיה על מנת לצאת ידי חובה ותו לא. בעיה נוספת היא "נשק יום הדין"- של המעביד הוא כריתת חוזה פרטי עם העובדים, ושל ארגון העובדים הוא שביתה, ושני הדברים יוצרים בעיות במקום העבודה. לכן, המטרה היא להביא את הצדדים לידי מו"מ שיניב הסכם קיבוצי.
השאלה הגדולה היא איך מצד אחד משמרים חופש, ומצד שני מונעים שהחופש הזה יסרס את יכולת ההתנהלות של משפט העבודה הקיבוצי.
בפס"ד הסינמטק הוטל צו מניעה זמני נגד שביתה בזמן פסטיבל סרטים בינלאומי, אחרי התארגנות העובדים בעזרת ארגון "כוח לעובדים".
השאלה המשפטית: מהי החובה המוטלת על מעבידים בכל הנוגע להסכמים קיבוציים?
אדלר: על המעביד לנהל מו"מ מתוך חובת חופש ההתארגנות וחובת תו"ל במטרה להגיע להסכם קיבוצי. גם אם אין עדיין הסכם קיבוצי, חובה על המעביד לנהל מו"מ עם העובדים, אחרת יפר את החובות הנ"ל.
רבינוביץ': מעביד צריך רק לדבר, אך אינו מחויב לפעול להשגת הסכם קיבוצי.
בעקבות פס"ד זה נעשה תיקון בחוק הסכמים קיבוציים, ונקבע בס' 33ח1 שיש חובה על המעביד לנהל מו"מ בנפש חפצה לקראת השגת הסכם קיבוצי. בפועל, דבר זה לא אומר שהמעביד חייב לחתום על ההסכם, והוא יכול לומר שלא ניתן היה להגיע להסכם, למרות שאז הוא מסתכן בשביתת העובדים.

שאלה אחרת היא, מה כוללת עצם קיומה של החובה לנהל מו"מ? מהי רמת המידע שיש להעביר במו"מ?
כגון, בנק לאומי סירב לגלות את גובה המשכורות של העובדים הבכירים הלא-מאורגנים, במסגרת מו"מ עם ארגון העובדים של העובדים המאורגנים. או תנובה שטענה שאין לה כסף ורצתה לפטר עובדים, ואלו הוכיחו מנתונים פנימיים שהשיגו שיש לה רווחים ולכן אין לה סיבה מוצדקת לפיטורים.
כיום, נדון עניין בציבור תשלום שעות נוספות לעובדים זרים, והמדינה מביאה 2 היבטים בעמדתה הרשמית:
· חוק שעות ועבודה- יש קושי מבחינת תיחום גבולות העבודה, כיוון שהעבודה אינה רציפה ודורשת פעילות שונה לאורך היממה (כגון, הבאת מים באמצע הלילה).
· אי קוגנטיות דיני העבודה- דיני העבודה עושים יותר רע מאשר טוב- אם ישלמו לעובד הזר שעות נוספות, עלותו תוכפל ולא ישתלם להביא אותו לארץ מבחינה כלכלית, דבר שיפגע באנשים שצריכים אותו. יש לוותר על זכויות אלה כדי שהעובד עצמו לא ייפגע.
בג"ץ אישר בעבר שכאשר הוראת חוק נוגדת את טובת העובד ניתן לוותר על הקוגנטיות. ההנמקה היא מתוך השוואת מגורי העובד הזר בחו"ל. ניתן אולי לומר כי זוהי החלטה מפלה- הם אינם אזרחי הארץ (ללא זכות הצבעה). אך ביהמ"ש מנותק מדברים אלה, כיוון שהוא מחויב לערכים ואינו הולך לפי רצון הרוב.
בפס"ד עובדי מנהל ומשק סירבה המדינה לדון בנושא הוספת תקנים לעובדים בעקבות תכנית להוספת מיטות בבי"ח ממשלתיים.
השאלה המשפטית: על מה קיימת חובה לנהל מו"מ?
אדלר: קיימים 4 מצבים אפשריים בניהול מו"מ:
· אסור לנהל מו"מ-  כאשר המו"מ נוגד תקנת ציבור או כולל דברים לא חוקיים / מוסריים.

· חובה לנהל מו"מ- נושאים הנוגעים לתנאי העבודה, יחסי העבודה וכל נושא שיש לו נגיעה מהותית לעובד. מדובר בעיקר בנושאים "קלאסיים" של זכויות עובד, כגון- גובה השכר / הפנסיה, מזון, הלבשה, האם לאשר לחברת כוח אדם להיות חלק ממפעל וכו'. מתוך ס' 2 לחוק יישוב סכסוכי עבודה ניתן להסיק את הנושאים שבגינם ניתן לשבות ומהם הנושאים עליהם חובה לנהל מו"מ: הסכם קיבוצי, תנאי עבודה, קבלה לעבודה, פיטורין וכו'.
· אין חובה לנהל מו"מ- נושאים קלאסיים של פררוגטיבה ניהולית, כגון- איך מנהלים את המפעל או נושאים בהם קיימת קבלת החלטות בלעדית ע"י המעביד.
· נושאים מעורבים- נושאים המשתייכים לפררוגטיבה ניהולית, אולם יש להם השלכה על העובדים, כגון- תקני כוח אדם. כלומר, החלטה היא ניהולית אבל קשורה מאוד לעובדים. בנושאים כאלה יש חובה לנהל מו"מ, אך לא חייבים לשנות את העמדה. מדיניות כזו מאזנת בין זכות הקניין של המעביד לזכות העובד, מיישמת את עיקרון ההידברות ותואמת את הפסיקה. הגדלה של מספר המיטות בבי"ח זו החלטה ניהולית, אך כיוון שיש לדבר השלכה על העומס של העובדים הקיימים ולמעשה שינוי של תנאי העבודה שלהם- יש לנהל מו"מ על השפעה זו.
בהתאם לכך, ניתנת זכות השביתה- אסור לעובדים לשבות בשל עניינים שהם חלק מהפררוגטיבה הניהולית, אך מותר לשבות בשל השלכות של הפררוגטיבה.
ביקורת על הלכת הפס"ד (הליכה לפי נושאים מעורבים):

· אם יש לוועד אפשרות לנהל מו"מ לגבי השלכות החלטת המנהל, אזי הפררוגטיבה הניהולית מרוקנת מתוכן.
· לאיזו החלטה ניהולית של המעסיק אין השפעה על העובדים? לכל החלטה ניהולית יש השפעה על 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.
בפס"ד שקם מועדים עובדי שק"ם ביקשו למנוע פרסום מכרז להפרטת השק"מיות הצה"ליות.
השאלה המשפטית: מכוח מה נדרש מעביד לנהל מו"מ עם העובדים כאשר הוא רוצה להפריט את העסק?
אדלר: אין חובה בישראל להידברות בין המעסיק לעובדים כשמתחלף המעסיק, והאשמה בכך הינה על ההסכם הקיבוצי הקיים שאינו כולל ס' למצב כזה. למרות זאת, באופן עקרוני יש לעובדים זכות לדרוש מו"מ עם מעסיק טרם הסכם חיצוני מכוח 4 מישורים:
· ההסכם הקיבוצי כשלעצמו- מעצם כך שיש התחייבות לנהל מו"מ על תוכן ההסכם. עצם החתימה הקודמת על ההסכם אומרת כי המעסיק לקח על עצמו את החובה לנהל מו"מ לגבי מצבים בהם יקרו שינויים.
· הסתמכות העובדים- חלק מהרעיון של הסכם קיבוצי הוא העובדה שמדובר בחוזה לטווח ארוך ובעקבות זאת יש הסתמכות של העובדים. לכן, חייבת להיות מולם התייעצות כאשר יש שינוי שפוגע בהסתמכות זו.
· דיני החוזים ותו"ל- ההסכם נחשב לחוזה וכחלק מחובת תו"ל, אם עושים שינוי בתנאים קיימת חובה לדבר על כך.
· נוהג המקובל במשק- באופן מסורתי נהוג במשק הישראלי כי הפרטה תהיה יחד עם מו"מ עם העובדים, אפילו כאשר לא היה הסכם קיבוצי קודם.
ס' 18 בחוק הסכמים קיבוציים קובע את המשך תחולת ההסכם הקיבוצי בעת העברת הבעלות במקום העבודה, וזאת בשל הסתמכות העובדים על הסכמים אלה. בכך גם מובטחות לעובדים הזכויות אותן צברו לאורך השנים. אך יש לציין כי זכות העובדים להמשיך לעבוד לאחר העברת בעלות אינה מוסדרת בחוק.

חובת ניהול מו"מ במקרה של סיום ההסכם הקיבוצי

עולה שאלה, האם מותר למעביד לנסות "לשפר עמדות" לקראת ניהול מו"מ על הסכם קיבוצי מחודש? האם זה חלק מהמשחק או שמדובר בחוסר תו"ל בכך שהוא מנסה להוריד את דרישות העובדים? על מה צריך המעביד לדבר כאשר יש הסכם קיבוצי שמגיע לסיומו, והוא רוצה לעבור להסכם הבא?

אם ייאמר שברגע שיש הסכם המעביד לא יכול לסגת ועליו להחליט על הסכם קיבוצי עתידי, אז העובדים יקבלו הרבה כוח לדרוש דרישות מגוחכות. 

מבחינת חוק הסכמים קיבוציים, ההוראות הנורמטיביות ממשיכות לחול לאחר פקיעת ההסכם הקיבוצי ועולה השאלה, האם מעביד יכול לבטל את ההסכם לאחר שתוקפו מסתיים כאשר לא סוכם על הסכם חדש עם העובדים?
בפס"ד חיפה כימיקלים בוטל הסכם קיבוצי ע"י חברה, במסגרת חלון זמן שנקבע לכך בהסכם הקיבוצי הקודם. העובדים טענו שהביטול נעשו בחוסר תו"ל ובחוסר מידתיות, שכן המעביד לא הודיע על ביטולו 3 חודשים מראש כפי שנדרש.
גולדברג: מצב בו קיים הסכם קיבוצי ומתבצע מו"מ להמשכו, שונה ממצב בו אין הסכם קיבוצו והמו"מ הוא האם יהיה או לא. כשיש הסכם קיבוצי יש למעביד אפשרות לשנות דברים וההסתמכות על ההסכם לא יכולה להיות מוחלטת. לא ניתן להיות רגועים שלא יקרה שום דבר בעתיד, ולכן מותר למעביד לנהל מו"מ. בנוסף, אם לא תתפשר נקודת יציאה מההסכם, אזי לא יהיו הסכמים קיבוציים.
אלישבע ברק (מיעוט): יש להחיל על המשפט הקיבוצי את כללי המשפט הניהולי, כלומר- ברגע שהמעביד נכנס להסכם קיבוצי, השתנה משהו קבוע לגבי זכויות המעביד כלפי עובדים, ולעולם הוא לא יוכל לחזור אחורה.
יציגות ויחידת מיקוח
ס' 3 לחוק הסכמים קיבוציים קובע שהארגון הרלבנטי לגבי עובד החבר במספר ארגונים, הוא הארגון שמספר חבריו הגדול ביותר או שהוא מייצג את העובדים לעניין מסוים בתנאי שחברים בו לפחות 1/3 מהעובדים.
כאשר עובד מרגיש כי יחידת המיקוח הנוכחית אינה מאפשרת לו ייצוג המשקף את רצונותיו, יש לו אפשרות לפרוש. ביהמ"ש לא אוהב את הרעיון הזה, ומעדיף שבמקום העבודה תהיה התארגנות של כל העובדים יחדיו (ולא על בסיס משלח יד), בין השאר כיוון שמשפט העבודה הקיבוצי מתפספס כאשר ההתארגנות היא לא על בסיס מפעלי.
בפס"ד תדיראן קשר חברה רצתה לפצל את ארגון העובדים הקיים ולבצע מו"מ מול כל מפעל בנפרד, כדי שיהיה לה יותר קל למכור חלק מהחברה. נטען כי התביעה אינה לגיטימית, כיוון שתוקפת מצב משפטי קיים- יחידת המיקוח הנפרדת כהגדרה, ולא תוקפת מצב כלכלי או הבטחת תנאים / זכויות / אי-מילוי הבטחה.
השאלה המשפטית: היא מהי יחידת המיקוח הרלוונטית לצורך ניהול מו"מ קיבוצי בחברה הבנויה ממספר חטיבות?
אדלר: שינוי יחידת המיקוח ייעשה בהסכמה בין הצדדים. זכות המעביד להיות שותף לשינוי יחידת המיקוח כפופה לכך שהשינוי אינו מיועד לפגוע בזכויות המאורגנות של העובדים.

הקביעה מפס"ד ארגון סגל המחקר שיש להתייחס לכל חטיבת עובדים כארגון נפרד, קיימת רק כאשר העובדים טוענים שהם לא מרגישים מיוצגים, אולם אם המעביד מעוניין בקביעה זו- יש לחשוד בו שהוא מעוניין להחליש את כוח המיקוח של העובדים. בנוסף, חופש ההתארגנות ויחידת מיקוח חייבים להיות לטובת העובדים, ולכן המעביד לא יכול לבנות את יחידת המיקוח באופן הטוב ביותר עבורו.
דואליות (דו-ממדיות) בהסכם קיבוצי

הסכם קיבוצי מכונה "יצור כלאיים", כיוון שמצד אחד הוא חוזה, ומצד שני הוא מחייב אנשים שלא חתמו עליו ולעיתים לא ראו אותו כלל.
בהסכם קיבוצי קיימים 2 רבדים במקביל:
· רובד אובליגטורי (דומה לחוזה)- חל על הצדדים שבפועל חתמו על החוזה- המעביד וארגון העובדים. כולל את כל המחויבויות הישירות שלוקחים הצדדים על עצמם. חובות אלו חלות על מי שהיה צד אקטיבי לחתימת החוזה, מחייב שינויים בהסכמה, הודעה מראש וכו'. כלומר, רובד זה לא עוסק בזכויות שההסכם הקיבוצי מטיל על העובדים, אלא על הפרוצדורה והמנגנון.
· רובד נורמטיבי (דומה לחוק)- הזכויות והחובות האישיות שחלות על המחויבים להסכם או לתנאי העסקה. חל באופן כללי על העובדים, כגון- ימי מחלה, גובה משכורת וכו'. 
התפיסה הקלאסית היא שהיחיד אינו צד לדיון בכל מה שקשור לדברים האובליגטוריים, שכן לא חתם על החוזה. מנגד, יש טענה כי אין הפרדה דיכוטומית בין שני הרבדים, אלא זוהי הפרדה מלאכותית. כגון, התייעצות של המעביד עם ארגון העובדים לפני פיטורין, זוהי חובה אובליגטורית לכאורה, אך משפיעה על הזכות האישית הנורמטיבית של העובד.
ההבחנה בין הרבדים חשובה, לעניין זכות העמידה (Standing)- הענקת עוצמה לזכויות הנורמטיביות של העובד בשל חשיבותן המהותית, המופיעה בס' 19-20 לחוק ההסכמים הקיבוציים.

יוצא, כי 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.
בפס"ד אוצר החייל עובדת ניקיון שעבדה במשך 8 שנים ביקשה להיכלל במסגרת ההסכם הקיבוצי, כיוון שאין ס' בהסכם הקיבוצי המוציא אותה ממנו. מנגד, נטען שהיא קבלן עצמאי.
ביה"ד: יש לפרש את החלק הנורמטיבי בהסכם הקיבוצי בהתאם לכללים החלים על פירוש חוקים ולא על פירוש חוזים:

· בפרשנות הוראות הסכם אין לייחס משקל לכוונה הסובייקטיבית של הצדדים.
· הפירוש יעשה תוך זיקה לנוהג בענף ולמערכת יחסי העבודה הקיבוציים.
· מונחים / ניבים שלא הוגדרו יפורשו כמשמעותם המקובלת במערך העבודה, והטכניים- כמשמעותם בדיני העבודה.
· יש לשאוף לקיומו של הסכם קיבוצי ולכך שיחול, כיוון שמדובר בחוזה יחס שהצדדים צריכים לחיות עימו.
בפס"ד אוניברסיטת ת"א ההסתדרות ביקשה סעד הצהרתי וצו מניעה זמני כנגד פיטורי עובד.
השאלה המשפטית: האם ניתן לתת סעד זמני במסגרת הסכסוך הקיבוצי? מיהו הצד להפרה- העובד או הארגון?
ביה"ד: יש להפריד בין סכסוך יחיד לסכסוך קיבוצי, וכאשר הסכסוך הינו קיבוצי אין סיבה ולא רצוי לצרף את העובד היחיד כצד. קיים קושי בהפרדת הוראה אובליגטורית מהוראה נורמטיבית, כמו הקושי להפריד בין עצם ההחלטה למשמעויותיה. המטרה היא מניעת פגיעה בזכותו של הארגון מעבר לזכויות הפרט, והתוצאה לגבי הפרט היא עקיפה בלבד. במקרה הנידון הופרה הוראה אובליגטורית, בכך שלא התקיימה התייעצות עם וועד העובדים ובעקבות כך גם הופרה זכותו הפרטית (הנורמטיבית) של העובד.
התנגשות בין מקורות במשפט העבודה הקיבוצי

ליחס בין הסכמים קיבוציים לחוזים אישיים יש חשיבות הולכת וגוברת, בעקבות התפר הקיים בין משפט העבודה הקיבוצי לבין משפט העבודה האישי. כלומר, עובד שבחר לא להיות חלק מההסכם בקיבוצי, אלא במסלול של חוזה אישי (בד"כ עקב תנאים טובים יותר) ובסיום העבודה מבין שההסכם הקיבוצי יותר טוב, מעלה 2 אפשרויות:
· הכנסת זכויות ההסכם הקיבוצי לתוך ההסכם האישי, כלומר- לקבל את הפנסיה על בסיס השכר שהיה בפועל. (פנסיה שמבוססת על השכר הגבוה + הסכם קיבוצי שנותן אפשרות של תוספת = לרקוד על שתי החתונות).
· לקבל פנסיה על בסיס שכר הנמוך יותר (בהתאם להסדר הקיבוצי).

בפס"ד מאיר נתן קבוצת עובדים בכירים בשירות המדינה טענו שהחוזה אישי שלהם נותן פחות מההסכם הקיבוצי.
ביה"ד: התביעה נגועה בחוסר תו"ל, כיוון שמדובר בעובדים בכירים שידעו את זכויותיהם. לא ניתן ליהנות משתי העולמות- עריכת הסכם אישי ואמירה בנקודה מסוימת שיש רצון לעבור להסכם הקיבוצי. לגבי ס' 22 לחוק ההסכמים הקיבוציים, העוסק בהשוואה בין חוזה אישי לקיבוצי וקובע כי יש ללכת לטובת העובד- אין הכוונה ב"טובת העובד" לגבי כל הוראה בנפרד אלא על כל אחד מההסכמים במכלול ההוראות שחלות בתוכם.

אין מניעה מהמעביד מלערוך הסכמים אישיים למרות שיש הסכם קיבוצי (כל עוד ההסכם הקיבוצי אינו אוסר זאת- פס"ד רוטנברג), ואותו הסכם קיבוצי לא יחול על אלה שחתמו איתם על חוזה אישי.
בפס"ד בזק עובדים בכירים שהועסקו לפי חוזה אישי והגיעו לפנסיה, גילו שעשו טעות ורצו לעשות מסלול בחישוב % ההפרשות לפנסיה לפי ההסכם הקיבוצי (שהיה טוב יותר), אך להכניס נתוני המשכורת של החוזה האישי. מנגד, נטען כי אם הם רוצים פנסיה לפי ההסכם הקיבוצי, לא ניתן להכניס את המשכורת לפי החוזה האישי.
אדלר: עובד שלא הוצא במפורש מההסכם הקיבוצי- יש לחשב את הפנסיה שלו לפי ההסכם הקיבוצי.
בזק הפרה הוראות אובליגטוריות בכך שאישרה חתימה על חוזים אישיים ולא הוציאה אותם במפורש מההסכם הקיבוצי, ולכן לעובדים יש בחירה איזה חוזה / הסכם לבחור, דבר שיחייב אותם גם לעניין הפנסיה.
האפשרויות לדון ביחס בין חוזה אישי להסכם קיבוצי, משתנות לפי ההסכם הקיבוצי:

· אוסר במפורש- אסור לחתום על חוזה אישי.
· שותק (לכאורה מתיר)- בפס"ד גולדפרב נקבע כי רק אם יש רשות מפורשת לחתום על חוזה אישי, אזי הוא יגבר. אחרת- ההסכם הקיבוצי גובר. (דעת המיעוט- יש לאשר את החוזה שמיטיב עם העובד).
· אוסר חלקית- יש ללכת ע"פ ההנחיות בהסכם הקיבוצי.
לוועד העובדים יש סמכות לקבוע מה יעשו עובדים שלא נמצאים תחת ההסדר שלו, כיוון שעיקרון במשפט העבודה הקיבוצי קובע שככל שמפרידים יותר את העובדים- הם נהיים חלשים יותר, כיוון שלמעביד יש אינטרס ברור לתת חוזה אישי לעובדים החזקים, כדי לדלל את כוח ארגון העובדים. לכן, הפסיקה מכירה שחלק מהזכויות שמעניקים לארגוני עובדים חוזקו (כגון, היכולת לדבר בשם אנשים רבים), כדי שלא יפגעו בהם.
צו הרחבה

מופיע החל מס' 25 והלאה בחוק הסכמים קיבוציים- שר התמ"ת יכול להרחיב לכל המשק הסכם קיבוצי שהוא רואה כחיובי. צו הרחבה ממשיך את הרעיון של דמי הטיפול הארגוני לגבי מי שאינו חבר בארגון העובדים, בהקטנת האינטרס של המעבידים לברוח מפני התארגנויות של העובדים. בנוסף, עדיף למעביד להיות שותף בניסוח הסכם קיבוצי ולהשפיע מאשר שיהיה חלק מצו הרחבה.
צו הרחבה לא נחשב קוגנטי מלכתחילה, כיוון שהוא לא מאפשר לפגוע בזכויות שהוא נותן, אך כן ניתן לתת זכויות שטובות יותר ממנו, ובמצב שמאפשר הסדר טוב יותר- תאופשר סטייה מצו הרחבה (בדומה להתניה על חוקי מגן).
בפס"ד כפר הנופש יגאל עובדים טענו שהם שייכים לענף הבנייה בשעת בניית מלון. המלון טען שהם שייכים לענף המלונאות, ולכן לא חל עליהם צו ההרחבה של ענף הבנייה.

השאלה המשפטית: מה סטאטוס מקום העבודה בזמן בנייתו לגבי תחולת צו- כענף הבנייה או כענף מקום העבודה?
ביה"ד: יש לעשות חלוקה לפי תקופות- על התקופה שבה המלון נבנה יש להחיל את צו ההרחבה.
הסדר קיבוצי
קטגוריה שיורית של הסכמים שאינם הסכמים ציבוריים, אבל מסיבות שונות לא נכנסו לתוך החוק. מדובר בעצם בהסדר שלא נכנס לפרוצדורות של מו"מ קיבוצי, אלא "נעשה מהצד" או כמסמך נקודתי שנוצר, מעין "מזכר הבנות" של הסכם בין העובד למעביד.
הסדר קיבוצי יכול להיווצר במספר דרכים:
· "הסכם קיבוצי שהתפקשש"- התגלה שיש בעיה ביציגות של הגוף שניהל את המו"מ, ההסכם לא נרשם וכו'. כל מה שלא גובש / הגיע לכדי הסכם קיבוצי.
· מלכתחילה לא גובש להסכם קיבוצי בשל אי-הבנות כלשהן. כגון- בין הארגון למעביד.
· מלכתחילה החוזה לא ניסה להיות הסכם אלא ברמה נמוכה יותר. ישנו מדרג: חוזר מנכ"ל, מזכר הבנה שהוועד משיג מעת לעת מהמעביד והסכם ג'נטלמני- אין כוונה לייצר יחסים משפטיים של ממש והשאלה היא מהי הנפקות.

השאלה היא איך להתייחס להסדר קיבוצי כאשר הצדדים מגיעים לביהמ"ש בעקבות סכסוך, כיוון שהמעביד יטען שמדובר ב"מזכר הבנות" (מעין סיכום פגישה / הבהרה של הדברים) ולא הייתה כוונה לחיוב משפטי.
הסכם קיבוצי מספק הגנות, כגון- לא ניתן לתבוע ארגון עובדים על הפרה של חובה אובליגטורית. מכאן, שהסדר קיבוצי הוא מסמך חלש יותר, אמנם משפטי, אבל לא חלק מהחוק. לכן ניתן לתבוע על הפרה. בירור המעמד של הסדר קיבוצי חשוב, כיוון שייתכן והוא משמעותי לעניין חיובים משפטיים.
המבחן להבנת מעמד הסדר קיבוצי הינו פרשנות חוזית: מה הייתה כוונת הצדדים בעת כריתת ההסכם? מה יחס הצדדים אל ההסדר? האם בעבר ההסדר שימש בתור נקודת מוצא למו"מ או הבנה אחרת בין הצדדים? ועוד.
שביתה

אין חולק על חשיבות זכות השביתה ושביה"ד לא בקלות יטה לפגוע בזכות זו. מצד שני, החוק אמנם לא מגביל את החירות, אבל הוא כן תוחם אותה בתור סעד אחרון, כגון- חיוב לנקוט בכל האמצעים האפשריים כדי להימנע משביתה, חובה להראות שיש משהו ספציפי שמפריע (כגון- אי-קיום ס' בהסכם הקיבוצי), רק כאשר קיים ארגון עובדים וכו'.

חוק יישוב סכסוכי עבודה מסביר את כל הפרוצדורה שצריכה להתקיים בין המעביד לעובד טרם ההכרזה על שביתה.

המיון הראשוני של שביתות הינו:

· כלכלית- הכלל הוא שהחוק רוצה רק שביתות כלכליות, ובד"כ קשה למעביד לקבל צו מניעה נגד שביתה מעין זו.

· פוליטית (משפטית)- מטרת השביתה היא הריבון ולא המעביד, מתוך רצון לשנות החלטה שבאה מלמעלה. (כגון- רצון עובדי הבנקים לשבות כנגד רפורמת בכר- הוצאת קופות הגמל מהבנקים).

· מעין פוליטית- שביתה שהיא קצת פוליטית וקצת כלכלית, ונתפסת כיותר לגיטימית מאשר הפוליטית נטו. כגון- שביתת המרצים באוניברסיטאות, שנטען שאין זה מאבק פוליטי על מעמד המרצים אלא על תנאי העסקתם.
המחוקק קבע אמצעי נגד לגבי זכות השביתה, כגון- איסור שימוש בעובדי קבלן כדי לשבור אותה. מצד שני, ביהמ"ש מסתכל על עניינים רלוונטיים לנושא השביתה, כגון- הנזק לציבור, התנהגות ארגון העובדים, תו"ל, מידתיות (היקף, עיתוי וכו') ומסיק מכך האם לאפשר את השביתה או לא. למרות זאת, העובדים יכולים לעקוף בחינה זו של ביהמ"ש ע"י כך שיתחילו בשביתה קטנה שתלך ותחריף במשך הזמן, ולטעון כי הם עשו כל מה שהיו יכולים על מנת למנוע את השביתה ואין התוצאות בגינם.
כלומר, המחוקק וביהמ"ש רוצים שתהיה זכות שביתה כדי להגן על העובדים, ומצד שני הם לא רוצים שתהיה התפרעות יתר, אלא שביתה בגבולות ברורים.
שינויים מבניים
הנושא נוגע בדיני עבודה בעיקר בשאלת גבולות הפררוגטיבה הניהולית: האם בעלי מפעל חופשי למכור אותו בכל עת שיחפוץ מבלי לשאול את ארגון העובדים בעניין? זאת, כיוון שכל שינוי של המעביד ייתפס כאירוע משמעותי שפוגע בוודאות של העובד.
בפס"ד רמת"א המדינה רצתה להפריט מפעל של התעשייה האווירית ולהעביר את העובדים לחברת בת.
השאלה המשפטית: האם עובדים יכולים להתנגד לכפיית מעסיק חדש עליהם?

אור (רוב): הלכה קודמת אמרה כי שינוי לא ייחשב חד-צדדי אם ניתן לחשוב שהעובד הסכים לשינוי מכללא. יש לצמצם הלכה זו, במקרה של שינוי מבני משמעותי. אף המחוקק והפסיקה ראו בחילופי עובדים כדבר מרכזי, ולכן לא ניתן להקטין נושא חשוב זה. נדרשת הסכמת העובדים לחילופי המעביד, ואם הם לא מסכימים- הם ממשיכים להיות עובדי המעביד הקודם.
מצא וגרוניס: שינוי מבני אינו משמעותי, ולכן יש הסכמה מכללא של העובדים לשינוי. אם מעביד יהיה חייב לקבל את הסכמת העובדים, קיים חשש לסחיטה.
חשין: יש להפריד בין שינוי אורגני (שינוי בעלות תאגידי שאינו משפיע על זכויות העובדים) לשינוי פונקציונאלי (השפעה בפועל על זכויות העובדים). על ביהמ"ש להתערב רק בשינוי הפונקציונאלי.
ההלכה בסופו של דבר הינה מאוד לטובת העובדים. נקודת המוצא היא שהעובדים ירצו להישאר בעבודתם הנוכחית, ולכן לא יתפטרו עקב שינויי הבעלות.[image: image1.png]




































