



סיבות לצורך/ אי צורך דיני עבודה-
· גישה לברטיאנית (נוזיק) "גישת העשירים"- מדובר בקניינם של אנשים ועל כן אין להגביל את המעבידים , צריך מינימום התערבות. הכי טוב לתת לאנשים לעשות מה שהם רוצים בחיים. לא לפגוע בקניינו של האדם. 
· הגישה הכלכלית-תועלתנית(סמית)- ככלל צריך לתת לשוק לפעול בעצמו , כי רק כך אנשים יכולים להשיג מה שהם רוצים ושואפים לו, המחיר שהשוק יקבע הוא המחיר הנכון , כל התערבות בכך תהא פגיעה במחיר השוק. במקרה של כשלי שוק אפשר לשקול (אך לא חובה) התערבות דיני עבודה. (כשלי שוק לדוגמא- מונופול שקשה לעובד לעמוד מולו, או האם צריך מונופול של ארגון עובדים או מס' ארגונים שיתחרו ביניהם?, במקרה שיש החצנת עלויות, מניעת טרמפיסטים על טובין ציבוריים- (האם נחייב תשלום לוועד עובדים כדי שלא יהא מי שנהנה ללא תשלום מפועלו))
· גישה ליבראלית (רולס)- צריך להבטיח מינימום זכויות גם במחיר של פגיעה ברווחים. (המתנגדים לכך אומרים שזו הסתכלות לטווח קצר, אך בטווח הארוך אם לא יהיו רווחים תהא פגיעה בסוף בעובדים)
· גישה מרקסיסטית- מדובר על מציאות רחבה של מעמדות , מעמד עליון ותחתון, כל המטרה צריכה להיות שלא יהא ניצול האחד של השני משני הכיוונים.
· התנהגות ארגונית- דינים לטובת העובד יגרמו לכך שהוא יהיה מרוצה ולכן מסור יותר לטובת העבודה. (מנגד יש הטוענים חוקי מגן ותנאים טובים מדי כגון קביעות יכולים לגרום שעובד ידע שלא ניתן להעיף אותו ועל כן הוא לא יהא "לחוץ לעבוד".)
· גישה פסיכולוגית- מנתחת את יחסי העבודה לדוגמא, מהי אפליה, איך אנשים מפלים, למה הם מפלים וכו'.  
תהליכים כיום הנתפסים כפוגעים בעובדים-
מגמה תאצ'ריסטית- (מרגרט תאצ'ר, אנגליה, שברה את כוחם המונופוליסטי של כורי הפחם ע"י-)
· הפרטה- המדינה נתפסת כמעביד נוח לעומת מעביד פרטי כי פחות חושבת על רווח, ויש לה יציבות ובטחון תעסוקתי (לכן בהפרטת בנק לאומי צ'יפרו את העובדים בבונוסים 
· דה רגולציה- פחות רגולציה שמהווה חסמי שוק, לטובת שיפור היעילות
גלובליזציה- העולם נגיש לכל, יש מקומות עבודה מאוד זולים ללא תנאים לעובדים (מדינות עולם שלישי), יוצר סיטואציה שמדינה שרוצה שחברות ימשיכו לפעול בה נותנת להם הנחות במיסים , במקביל הציבור רוכש מוצרים שמיוצרים במדינות זולות ולא אכפת לו שאין שם תנאים לעובדים.

מיקור חוץ- שימוש יתר בעובדי קבלן, השאלת עובדים, קבלני משנה- מבטיח שיהיו עובדים שלא יכולים לדרוש תנאים כי הם שייכים למעביד אחר. מי שאחראי עליך לא רואה אותך, ומי שרואה אותך לא אחראי 
פרוגרטיבה ניהולית- למעביד יש זכויות בלתי מוגבלות במקום עבודתו , כיום דיני העבודה מכרסמים בזה.

מדוע דיני העבודה לא נאכפים היום בצורה אופטימאלית?

1. מדובר על יחסים ארוכי טווח שהמשפט לרוב חיצוני להם, אנשים מגיעים להבנות והסכמות.
2. יש פיקוח מועט על העניין
3. אנשים לא יודעים שפוגעים בהם או מה הזכויות שלהם
4. המעביד יותר חזק אל מול העובד
5. מקום העבודה חשוב ומפחדים לאבדו במקרה שיחל סכסוך עם המעביד
6. הגלובליזציה- החברה לא רואה כדבר נורא את הפגיעה בדיני עבודה
7. המדינה מחזיקה שני כובעים נוגדים- מצד אחד היא הרגולטורית, והמפקחת מצד שני היא המעביד העיקרי . יוצא שקשה להיאבק בה, ושיקולים תקציביים מתקבלים בביהמ"ש לטובתה. (לעומת מעסיק פרטי)
מיהו עובד?
אין חוק שמגדיר מיהו עובד.

למה חשוב להגדיר ולא להחיל על כולם?
· כי יש השלכות לכך אם אני תחת ההגדרה אני זכאי לכל מיני  (שכר מינימום, מנוחה וכו') ומנגד יש עליי חובות מסוימים (ציות למעסיק)
· בנוסף, אם מגדירים אז מרחיבים את האופציות ואנשים יכולים לבחור מי הם יהיו ומה יהיה הקשר הלא שוויוני בינם לבין המעסיק(שכיר/ קבלן /פרילנסר וכו'). 
· כמו כן אם ננסה לתת לכולם הגנה אז אנו נמצא עצמנו בסיטואציה בלתי אפשרית (שכן הגנה=כסף) ובסוף יהיו מי שלא יקבלו הגנה על אף שלכאורה מגיע להם.
על מי היינו רוצים להחיל דיני עבודה (לפי הספרות)-  על מי שתלוי כלכלית במעביד ואין לו יכולת פיזור סיכון, או על מי שזהותו מוגדרת דווקא במקום עבודתו ולא מחוצה לה (פסיכולוגית), או מבחינה ארגונית מי שזקוק לכך שינהלו אותו.

בארה"ב יש את החוק הפדראלי FLSA-FAIR LABOR STANDART ACT- שקובע 6 כללים:

1. מי שולט על אופן ביצוע העבודה
2. מי נושא ברווח ובהפסד
3. מי משקיע באמצעי ייצור
4. האם נדרשים כישורים מיוחדים (ככל שיוחלט שכן זה יחשב עצמאי יותר)
5. קביעות במקום העבודה
6. האם השירות הוא חלק אינטגראלי מהמפעל. זהו מבחן קצת בעייתי שכן לא ברור מה יחשב אינטגראלי.
ההגדרה על פי הפסיקה בישראל האם אתה עובד או קבלן?-

פ"ד בירגר- גובה מיסים מתושבי חוץ בנתניה, יש חוזה שקובע שאין יחסי עובד מעביד, מקבל חלק מהתשלום באחוזים ממה שגבה, עובד במשך 14 שנה, זמני עבודה תלויים בו, נתנו לו הוראות אך לא משימות אחרות מעבר לגבייה.

ביהמ"ש זונח את מבחן הפיקוח והשליטה (שכן כיום המצב השתנה והעבודה אינה בהכרח ממקום העבודה תחת מנהל אלא הרבה פעמים יכולה להיות בבית עם פחות פיקוח).

מאומץ המבחן ההשתלבות- פאן חיובי (4 מבחנים) ושלילי-

· קיומו של מפעל- וכמה פעולתו של האדם הינה חלק מן המפעל
· רכיב חוזי- לא חייב בכתב (למעט בקבלני כ"א) אך צריך להראות שיש היקשרות משפטית
· כפיפות ארגונית- ציות ולוח זמנים על פי מה שקובע הממונה
· חובת ביצוע עבודה ע"י העובד עצמו ולא אחר.
פאן שלילי- ל"עובד" אין עסק משלו (עובדים, אמצעי ייצור וכדו')

דעת הרוב היא שנצרכים שני המבחנים הן החיובי על 4 מרכיביו והן השלילי.

כיום בפס"ד יש מעבר למבחן ההשתלבות+מהותיות (מכלול יחסי העבודה)= המבחן המעורב- 

לפיו בודקים את המבחנים אבל גם מבחינה מהותית ואז גם אם חסר מבחן מסוים אך מבחינה מהותית (למשל מי מצהיר למס) נראה שזה עובד יכריעו שמדובר על עובד.
המשתתף החופשי- 
מה יהא מעמדו? מצד אחד ברור שאין לו עסק (מתקיים המבחן השלילי) אך מנגד הוא לא עומד בהגדרות של המבחן החיובי שכן הוא שולט על עצמו ולא ברור עד כמה הוא חלק ומשתלב בארגון. 
לאור קיומו של הנ"ל ברור שחייבים לבדוק האם האדם הוא עובד או משתתף חופשי או קבלן. 
הדעות בפסיקה איזה מבחן להחיל מגוונות-

פ"ד מור נ' אנג'ל- סטודנט במשרד חקירות, מוציא קבלות, תיק במס הכנסה , מחליט מתי לקחת תיקים, מפוטר לאחר 8 שנים.
דעת מיעוט-השופט טל- בוחן את מבחן ההשתלבות- קובע בעיקר שאין כפיפות ארגונית ועל כן אינו עובד

דעת הרוב- קובעים שנחשב עובד אך יש החלת מבחנים שונה-

השופט ברק- אומר שאין לבצע את מבחן ההשתלבות אך בסופו של יום כן מבצע 



       ומוסיף לו את הרכיב של תו"ל (דהיינו מבצע מבחן מעורב). ואומר 



      שאמנם הסטודנט לא היה מחויב אך מכח תו"ל היה לוקח תיקים ומסיים.

השופט גולדברג-אין לבצע מבחן השתלבות כי אינו מתאים לסיטואציה,מציע מבחן חדש:

1. מבנה העסק- מעגל פנימי וחיצוני, ככל שהעובד שייך לפנימי יחשב עובד
2. מומחיות- ככל שנדרשת מומחיות לא יחשב עובד
3. קביעות ורציפות בעבודה- ככל שיש יחשב כעובד
4. מחויבות- ככל שיש יותר מחויבות לביצוע העבודה הנדרשת מהמעסיק יחשב כעובד
הערה: בפס"ד זה קבעו שפרילנסר יכול להיות לא רק בתחום העיתונות.
דיון זה חוזר על עצמו בפס"ד צדקא נ' גלי צה"ל- לפיו במהלך 8 שנים כתב כתבות סיקור לגל"צ מדי פעם, הוא תבע לאחר שפיטרו אותו כי לא סיקר משהו חשוב. 

כל השופטים קבעו שהוא יפוצה , אך הם עשו זאת בדרך שונה-

נילי ארד- פעלה כמו השופט ברק במור נ' אנג'ל ( המבחן המעורב -השתלבות מבחן חיובי בלבד+ מהותיות) הגיע למסקנה שהוא עובד ושברור שההתקשרות נמוכה אך זה סוג העבודה.

רבינוביץ- פעל כמו גולדברג במור נ' אנג'ל (4 מבחנים: ליבת העסק, מומחיות, מחויבות, קביעות) הגיע למסקנה שהוא עובד. מתנגד להחלת זכויות על פרילנסרים.
אדלר- אומר שהבחינה צריכה להיות לא לפי ההשתלבות אלא לפי מהות ומטרת החוק, הוא קובע שחוק פיצוי פיטורין נועד לאפשר אורך נשימה למפוטר ועל כן יש להחילו גם על פרילנסרים ולא רק על עובדים.  ולכן הוא לא עובד אך פרילנסר עם זכויות!
לכאורה עד כה ראינו שיש דעה המקלה עם בחינתו של הפאן השלילי- אך הנה 2 פס"ד שמחייבים אותו, מה שמוביל לכך שלא ברור המעמד והיחס בין המבחנים אך ככל הנראה הם נצרכים בצוותא-

פ"ד טריינין, פ"ד ימית-

בשניהם מדובר על אנשים עם עסק (עורך דין בעל משרד ועובדים, ורו"ח המעסיק את בנו ועובד גם בשביל אחרים) דהיינו המבחן השלילי לא מתקיים כי יש להם עסק. ועולה השאלה האם הם יחשבו כעובדים לאחר שהופסקה עבודתם, (של העו"ד עם מפלגת העבודה, ושל הרו"ח עם חברה שעבד בה במקביל לעסק שלו.) . 

ישנו ויכוח בין השופטת אלישבע ברק לאדלר-

הש' ברק- אומרת שיש יחסים ארוכי טווח בין הצדדים ועל כן יחשבו עובדים, יש לבחון מהותית ולא טכנית, הפאן החיובי גבר על השלילי [המרצה מבקר שלא ברור אם כך מה היחסים בין אנשים לכאורה תמיד יוכלו לומר שהם עובדים.] 

הש' אדלר- טכני מאוד- אומר שיש להם עסק, שאין כפיפות ארגונית, שאינם מחויבים לביצוע העבודה בעצמם דווקא, וכי הם גם עובדים לאחרם ועל כן הם לא נחשבים עובדים בעיניו. אדלר גם מוסיף שאלו צדדים חזקים ומבינים בחוזים ואינם נזקקים להגנת בית הדין . [המרצה מבקר הערה זו של אדלר שלכאורה עושה איפה ואיפה בין חזקים למסכנים]

בכלל הכיוון הולך משבירת הפורמאליזם לכיוון התכליתיות והמהותיות לדוגמא פס"ד סרוסי לעניין הצורך בחוזה עבודה- שם המוסד לביטוח לאומי סירב לשלם דמי אבטלה למי שהיה עד אז ראש עיר כי לא היה לו חוזה עבודה (כי הוא נבחר ציבור) – 
הש' ברק- בחינה של המבחן המעורב- היה עובד- בחינה תכליתית

דורנר- שותפה לברק אך לדעתה (במיעוט) צריך להוציא את הדרישה של חוזה ממבחן ההשתלבות החיובי

בדעת מיעוט הש' שטרסברג כהן- לא מבינה למה להגדירו כך, שכן הוא קיבל הרבה הטבות בשל היותו איש ציבור ואינו עובד יוצא שאם יוגדר כעובד הוא נהנה מכל העולמות.
בפס"ד אל על – דנים במעמדו של מתלמד, מציעים מבחנים שילמדו על הקשר האם יחשב עובד או לא-

מה הייתה מטרת ההתקשרות (ללמוד או לעבוד), האם המתלמד מחליף עובד במהלך אותה תקופה, האם הלימוד הוא ספציפי לאותה עבודה או לא, מה משך ההכשרה, מה כוונת הצדדים?
מיהו המעביד?
נוצרה סיטואציה של יחסים משולשים בתחום בין המעביד לעובד, שכן קיימות חברות כח אדם, חברות שירותים, יש מציאות של השאלת עובדים, אשכולות חברות ,קבלני משנה וזכיינים. ועל כן יוצא שהרבה פעמים יש מעסיק פורמאלי ואילו העובד במהלך עבודתו נמצא אצל מעסיק (המשתמש) אחר. ועל כן יש צורך לקבוע מיהו המעביד?

יש גישות שונות בעולם:

בישראל- 
בחינה מהותית מי המעסיק,   בארה"ב ויפן- גישת השיתוף, שניהם (הפורמאלי והמשתמש) יחשבו כמעבידים, יש גירסה משופרת של ביחד ולחוד. בגרמניה- 
שוויון- העובד הזמני שווה לעובד הקבוע בתנאים   צרפת- מגבלות אקס אנטה על העסקה זמנית
בעבר בישראל לא הייתה שום אחריות על המעסיק המשתמש, אך בשנים האחרונות כתוצאה מהניצול והפגיעה בעובדים (יש פסיקה שהפכה גישה זו והטילה אחריות על המעסיק המשתמש

פ"ד כפר רות- השופטת פורת קובעת כי על המשתמש לעמוד בשני שלבי מבחן-

שלב מקדמי- להוכיח 2 תנאים מצטברים כדי שיוחלט שאינו המעביד, אלא שהקבלן הוא המעביד.


תנאי א'- התקשרות כפולה​ בין הקבלן לעובד, ובין הקבלן למשתמש


תנאי ב'- התקשרות בתו"ל- מתוך מטרה עסקית ולא מתוך רצון להתחמק מחובות על פי חוק

שלב שני- 12 זיקות (דומה למבחן ההשתלבות של עובד) שיראו למי העובד יותר קשור. (לדוג'- מי משלם שכר, מי נותן חופשות, מי יכול לפטר, איך הוגדרו היחסים, מי מדווח למס הכנסה, האם יש עסק מהצד שהעובד עובד בו)
בפ"ד דפנה לוין- הייתה עובדת שהסכימה לעבוד במודע תחת חברת כח אדם, לאחר שבמקום עבודתה סיימו עבודתה ,החברת כוח אדם הציע לה עבודה אחרת והיא סירבה. היא רצתה דמי אבטלה ולכאורה זה מגיע רק למי שפוטר, ועלתה שאלה מי המעביד שלה. השופטת ברק אומרת שזה מקרה מיוחד ולכן לא בודקת את ההלכה מכפר רות, אלא עושה פרשנות תכליתית לחוק דמי אבטלה וקובעת שהוא חל גם על עובד קבלן במעבר בין עבודות תחת אותו עובד קבלן. 
פס"ד מחלקת הבניה של הקיבוץ הארצי- התקשרות כפולה בין משתמש וקבלן משנה, הקבלן ברח מהארץ חלק מהעובדים המשיכו לעבוד וחלק עזבו, בפועל מכיוון שהקבלן היה תושב חוץ העירייה הציגה עצמה בקשויות כמעסיקה ואף תלושי השכר הוצאו על שמה. נשאלה שאלה מי חייב לשלם לעובדים? מי המעביד?

דעת הרוב- מבחני כפר רות (מהות העבודה בניה זהה, הם פיטרו את מי שלא רצו, שילמו תלושי שכר, דיוחו לרשויות עליהם), קובעים שהעירייה היא המעסיקה, במיוחד לאור העובדה שכך הצהירה ברשויות ובתלושי השכר (ועל אף שזה היה עניין טכני גרידא).

גולדברג בדעת מיעוט- אין צורך לומר שהיא המעביד , די לקבוע שיש חובה עליה מכוח דיני הערבות, שכן מעסיק חדש חב בחובות של המעסיק הישן. (זה פיתרון טוב רק לעובדים שהמשיכו לעבוד ולא לאלה שהופסקו עם בריחת הקבלן.)

אדלר באוביטר- מציע לשקול את המודל האמריקאי של שיתוף או ביחד ולחוד- מעסיק סטטוטורי. העניין אומץ בפס"ד דברת שבב.
פס"ד אילנה לוינגר-עובדת 20 שנה במשרד של המדינה אך דרך כח אגם בגלל נהלים שלא מאפשרים להעסיקה באופן קבוע (תקשי"ר). מפוטרת, דורשת שיוכרזו הפיטורין כבטלים. המדינה מתגוננת שלא ניתן לכפות העסקה של מי שלא יכול לפי הנהלים להיות עובד. השופטת ברק-מדובר בחוסר תו"ל של המדינה, שניצלה אותה 20 שנה וכעת מנסה להתנער מהעסקתה בטענות חוקיות היא מחזירה אותה לעבודה למרות התקש"יר. (פלדמן אומר שזה קשה שמה שמשפיע על ביה"ד זה אורך הזמן)
כיום יש חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם, החוק דורש שיהא להם הון, חוזה בכתב, בבג"צ תנופה דנו בשאלת חוקתיות החוק שלכאורה פוגע בחופש העיסוק ונקבע שזה חוקתי ומידתי. בפועל בכנסת הוקפאו/ שונו מס' סעיפים (-12 הוקפא, 13- רק אם אין הסכם קיבוצי בין הקבלן לעובד)
דעת המיעוט סבורה שלאור החוק אין צורך במבחנים של כפר רות, אך דעת הרוב קבעה שיש צורך להגדרה מיהו מעסיק

בפס"ד עוזי חתן- נדונה שאלת השוויון בין עובד זמני לקבוע תחת אותו מעסיק, נקבע שנדרש שוויון על אף שבאותו מקרה ההפליה לכאורה הייתה נכונה בגלל תנאי תפקיד שונים. המרצה סובר שניתן להסיק מכאן שני דברים הפוכים. או שבין מעסיקים לא נדרש שוויון אלא רק תחת אותו מעסיק, או שאם לא יהא שוויון בין 2 מעסיקים זה עלול להיחשב (העובדה של העסקה משולשת) כדבר שנובע מחוסר תו"ל ונסיון להימנע מהענקת אותם תנאים.
חוקי המגן, מעמד ויתור ותום לב
עד כה ראינו שיש קושי להחליט מיהו עובד, יוצא מכאן שיתכנו מצבים שבמהלך כל השנים אדם ייחשב כקבלן (ועל כן יקבל הרבה כסף), אך בסוף הדרך הוא יגיע ויאמר שהוא עובד ועל כן מגיעים לו כל מיני תנאים שבחוקי המגן (שעות עבודה, חופשות,דמי מחלה, הודעה מוקדמת לפיטורין ופיצויי פיטורין). יוצא שהמעסיק עלול לצאת נפסד מכאן ומכאן.
דרכי פיתרון-

· תנאי גידרון- בפס"ד גידרון- קבעו תנאי בחוזה האישי כי אם יוחלט שהוא עובד אז החישוב עבור כל מה שמגיע מחוקי המגן (הסוציאליות) יהא על פי השכר של עובד ולא על פי השכר שהוא הרוויח בתכל'ס (לכאורה המעסיק התייחס אליו כקבלן עצמאי ושילם לו יותר, אך עשה תנאי לכל צרה שלא תבוא ואכן הגיע..) ביהמ"ש קבע שלאור התנאי ועל אף שגידרון נחשב עובד , הוא יקבל את התשלומים כאילו היה לו שכר של עובד מן המניין ולא בהתאם לשכר שקיבל בפועל. [עולה הבעיה האם יצטרך להשיב או יעשה קיזוז מהסכומים שהרוויח כקבלן (יותר) לעומת מה שבאמת מגיע לו כעובד] בעקבות החוזה שינו את הזכות הקוגנטית בחוק.
בתי המשפט רוצים לדעת כאשר הם פוסקים לרעת העובד שבאמת הוא קיבל יותר ולכן חשוב בתנאי גידרון לציין את ההפרש לטובת העצמאי מול העובד השכיר.

בפס"ד בוכריס (סטודנט שעבד כמשקם שכונות) , הוכנס לחוזה בשלב מאוחר תנאי גידרון, ביהמ"ש לא קיבל זאת וקבע שזה חוסר תו"ל. באוביטר השופטת ברק אומרת שגם כאשר העובד יהא חסר תו"ל (ישתוק כל השנים ירוויח הרבה ובסוף יתבע ז. סוציאליות כעובד) זה יהא סיבה לשלול לו את הזכויות הקוגנטיות שבחוק על אף שייתכן שבאמת מבחינת המבחנים הוא יחשב כעובד וייתכן אף שיצטרך לעשות השבה.

בפס"ד אייזק- צוללן של מקורות שחלה בסרטן, הוכח שהתכוון להיות קבלן ולא עובד, תובע שהוא עובד ועל כן מגיע לו זכויות סוציאליות.
השופטת ברק-חסר תו"ל, ועל כן למרות שבאמת הוא עובד לא מגיעים לו כל הזכויות אלא רק חלק, ניתן לבצע השבה. יקבל רק מה שלפי מבחן התכליות מגיע (פיצויי פיטורין)
השופט פליטמן- מסכים עם ברק לתוצאה, לא משתמש בעיקרון תו"ל אלא מדבר על קיזוז ומסתכל על המקרה כאילו יש תנאי גידרון מכללא

השופט אדלר- ככלל מסרב להשבה, לא יתכן שתובע יחשב כחסר תו"ל (ברק בפ"ד מנור מסכימה עם זה) ויצא כחייב כסף אלא , ניתן יהא לעשות השבה רק בשני מצבים 

1- תנאי גידרון מפורש ולא מכללא

2- ישוכנע שאכן הבחירה להיות קבלן ולא עובד זיכתה בהטבה משמעותית.
לסיכום- ניתן לקבל השבה/ קיזוז מתנאי גידרון שיוסק מכללא. (אדלר במיעוט)
בפס"ד רוטברג נ' תדיראן- לא היה תנאי גידרון והמעבידים ניסו לטעון להשבה על סמך טענת טעות, ביהמ"ש לא מקבל זאת כי העבודה כבר נעשתה ולכן לא ניתן להשיב מה שנעשה. ופוסק לה זכויות סוציאליות לפי השכר שקיבלה כעצמאית. ביהמ"ש מבקר את העובדה שלא הועלתה טענת תו"ל.
· עקבות נייר- פס"ד יפרח נ' פרזות- המעביד הוכיח כי הוצגו ליפרח כל האפשרויות להיות עובד והוא בחר להיות קבלן, ביהמ"ש אומר שלא שוויוני להעניק לו לאור כך זכויות סוציאליות אך בפועל הוא קובע לו פיצויי פיטורין על פי שכר של עובד ולא של קבלן.שוב פגיעה בקוגנטיות שבחוק. 
המעבר מחוק קוגנטי לחוק קוגנטי הניתן להתנאה או שיפגע מחוסר תו"ל-
פס"ד ציבוטרו- דובר על עובדת ניקיון במסעדה שקיבלה שכר גלובאלי שלטענת מעסיקה היה משוכלל בו גם השעות הנוספות. ועולה השאלה האם בשתיקה היא הסכימה ועל כן זה יהא חסר תו"ל לטעון מצדה שהיא עובדת? ביהמ"ש קובע שלא ניתן להתנות על חוק קוגנטי (המחייב תשלום בנפרד על שעות נוספות) וגם אם המעסיק חושב שהוא שילם לה יותר בד"כ הוא חייב לפצותה על שעות נוספות. זה פס"ד מהגישה בעבר שכן כיום ראינו שחוסר תו"ל (שיכול שילמד משתיקה) משמעותו שיכול לפגוע בתנאי קוגנטי. 

דוגמא לחוסר תו"ל ששלל זכויות קוגנטיות (שזו כאמור הגישה כיום)-

פס"ד שמואלי-בעקבות הסכם בין עובדים למעסיק ניתנו להם שעתיים מנוחה באמצע יום והם נשארו יותר שעות בעבודה. הם דרשו שכר שעות נוספות ביהמ"ש קובע שחוסר תו"ל קיצוני ועל כן הם לא יקבלו שכן הם קיבלו תמורה בעד הויתור על הזכות הקוגנטית.

שכר מינימום-

פ"ד קאזיס- נקבע שלא יכול מתמחה להתנות שהוא לא יקבל כלל שכר אצל עורך הדין. כי שכר זה קוגנטי. ועל אף שהמתמחה הסכים (לכאורה חוסר תו"ל) חייב לשלם לו.(לכאורה סותר את אייזיק אך יש לזכור שכאן המתמחה לא קיבל כלום , ושם באייזיק הוא רצה יותר ממה שכבר קיבל יותר כקבלן. שם חוסר התו"ל משווע לעננים)

פ"ד עינת כהן וענבל מלכה- עולה שאלה האם טיפ הוא חלק משכר מינימום כפי שנדרש בחוק, ביהמ"ש קובע שעקרונית יכול שכן אך בגלל שרוצים שקיפות , וזה מועבר ישירות לעובד מהלקוח ולא ניתן לדעת כמה מקבלים בטיפ אז זה לא נחשב.

שעות עבודה ומנוחה-

מטרת החוק פמיניסטית, לאפשר לנשים להיות חלק ממערך העבודה ולהתחרות בשוויוניות מול גברים, בנוסף להגביל את שעות העבודה כדי שאנשים יחיו חיים נורמאליים.

סעיף 30(א) לחוק שעות עבודה ומנוחה- קובע חריגים להחלת החוק (שוטרים, משרות אמון,צוות אוויר וכו', כאשר לא יכול המעביד לפקח על העובד)

בפס"ד טפקו- נקבע שפלאפון זה אפשרות פיקוח והחוק חל.

בפס"ד רון ראובן- שעות שמדריך עומד לרשות העבודה נחשבות כשעות נוספות

ככלל לא ניתן לשלם גלובאלית ולא ניתן להתנות על הקוגנטיות של החוק אך יש פסיקה שכאשר הותנה החוק וזה ניתן במסגרת כך שהעובד מרוויח מכך אז קיבלו זאת על אף שזה נוגד את החוק-

ראינו בעניין זה את פס"ד שמואלי- הסכם מול רשות השידור למנוחה נחשב כהטבה ולא זכאים לתשלום.

ובנוסף-פס"ד אוריינט קולור-נסיון לדחיסת שעות לפי החוק או שתעבוד 47 שעות בשבוע או 8 שעות ביום- נקבע שאם זה בא לטובת העובד אז סבבה.

פס"ד לבנה פילוסוף- אמרו לה שישלמו לה באופן כללי לא משנה כמה תעבוד, בפועל עבדה פחות וקיבלה יותר, ביהמ"ש קובע שזה לטובתה ועל כן מאשר זאת.
ניתן לראות שיש הבדל מפס"ד שמואל כי שם זה במסגרת כולל עם הוועד וברור שזה לטובתם אך כאן זה עובדות יחידות ובכל זאת נקבע שזה לטובתן ומותר לסטות מהחוק הקוגנטי.

פיצויי פיטורין-
מטרת החוק נאמרה לעיל ע"י אדלר בפס"ד צדקא, לאפשר אורך נשימה למפוטר עד שימצא עבודה.

החוק מגדיר מתי יש לפצות, יש פעמים שאפילו התפטרות בגלל הרעת תנאים תניב פיצויי פיטורין.

פס"ד נגרין-ביהמ"ש קובע שהרעת תנאים זה אפילו שינוי כל שהוא בתנאי עבודה, שם הם הועברו לעבודה שקרובה לביתם ובשל כך שכרם ירד, המעביד ניסה לטעון  שזה לטובתם (קרוב לבית) ונדחה.
פס"ד זיוה טור- מחמיר יותר מנגרין (לטובת המעביד), אם השינוי נובע מסיבות אמיתיות (שם נשרף המפעל) אז זה לגיטימי ולא ייחשב כהרעה.

באותו עניין יש בחינה חוזית גם שכן השכר ירד והציעו פיצויים או להמשיך לעבוד והיא החזירה תשובה רק אחרי חודשיים, ביהמ"ש קובע שזה זמן לגיטימי וסביר לקיבול בענייני התפטרות מהעבודה.
אפליה-

בארה"ב בעיקר מדברים על אפליה גזענית(פס"ד גריגס- ציון פסיכומטרי שבו בד"כ השחורים נמוכים יותר לא שיקול לעבודה), בארץ מדברים על אפליית נשים.

סעיף 2 לחוק שוויון זכויות בעבודה- מונה שורה של עניינים שאסור להפלות בהם (מין, נטיה מינית, מעמד אישי, הריון, דת , גיל שעד שנת 95 היה מותר והיום אסור וכו').

סעיף 2(ג) מאפשר אפליה כשאר מדובר על קריטריון חיוני לעבודה (למשל נדרש דוגמן לבגדי גברים)

יש אפליה ישירה- כלפי אדם ספציפי, ויש אפליה עקיפה – שהיא מפלה באופן כלשהוא קבוצה מסויימת (כמו פס"ד גריגס לעיל).

פס"ד עדנה חזין- אל על קבעה שדיילות לא יכולות להתקדם לתפקיד כלכל, מנגד ניתנו הטבות כגון ערכת חן, הטבות פרישה מוקדמת) .אל על ניסתה לטעון שאל מול ההפליה בקידום יש יתרונות אחרים. ביה"ד לא מקבל את טענת הנפרד אבל שווה של אל על (נדחה גם בארה"ב בפס"ד בראון לגבי חינוך).
פ"ד גס טטנר- מודעה בלשון זכר בניגוד לחוק  שמחייב לשון נקבה וזכר יחד. ניסו לטעון שהם נכנסים לחריג של 2(ג) אך ביה"ש דחה זאת מפרש את הסעיף בצימצום, קובע שהבחינה צריכה להיות אוביקטיבית, ועל כן למשל הרמת משא כבד אין הכרח שזה יהא גבר גם אם במוחנו זה נראה שאף אישה לא תענה לכזו הצעת עבודה. [המרצה הוסיף שאם היה כתוב הרמת משא כבד אולי היו רואים בזה אפליה עקיפה??!]

פ"ד פלוטקין- מועמדת לעבודה , יש 2 משרות, המעביד מסביר לה שכאישה כדאי לה את העבודה המשרדית , היא רוצה את עבודת השטח, לא מתקבלת ותובעת שהפלו אותה. הכלל הוא שכא/ר מראים שיש חשש להפליה על פי סעיף 9 נטל ההוכחה עובר למעביד . הוא טען שעובדה שבסוף קיבל אישה ושפסל בגלל חוות דעת של גרפולוג. ביה"ד השופטת ברק- לא מקבל טיעונים אלו ואומר שחוות דעת גרפולוג אינה אוביקטיבית . אין חשיבות לכוונה הטובה של המעביד. גולדברג- המבחן לפי גס טטנר הוא אוביקטיבי, עצם כל שכתב היד הופנה רק לעבודת המזכירות ולא לעבודת השטח מעיד על אפליה .

נפסק לה פיצויים.

בנוסף לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה יש חוק המקנה זכויות יתר לנשים –חוק עבודת נשים. החוקים חלים ביחד ובנוסף.כך למשל בחוק עבודת נשים אסור לפטר עובדת בהריון אם היא כבר עובדת 6 חודשים ואפילו אם היא לא עובדת טובה ואילו בחוק שוויום זכויות זה כללי אסור להפלות ולפטר בשל הריון לא משנה כמה זמן עבדת, אך מותר לפטר מסיבות אחרות שאינן הפליה.
פ"ד מסדה ליטבק-החוקים חלים במקביל , לא הצליחה להוכיח שפוטרה בשל ההריון והמעביד הוכיח יחסים עכורים שהובילו לפיטורין.
כיום אסור לפטר אלא רק להודיע על פיטורין לאחר 45 ששבה העובדת מחופשת הלידה. ומאז עוד 30 יום עד שיכנסו בפועל הפיטורין.

לאחרונה יצא פס"ד חדד- שמדבר על מישהו שהעביר אישה לתפקיד אחר בעקבות ההריון, ביה"ד קובע שזה גם נחשב כהפלייה בשל הריון וזה אסור .

פ"ד הום סנטר- הוכרע שיש הפליה בין נשים לגברים אך לא הוכח שזה בגלל היותן נשים וגברים, ועל כן התביעה התקבלה מכח חוק שכר שווה אך לא מכוח חוק שוויון זכויות בעבודה. 

אפליה על רקע של גיל- חוק גיל פרישה סעיף 3 קובע שגברים פורשים בגיל 67, ונשים יכולות לפרוש בגיל 62 או ב-67

פ"ד רקנט- אפליה על רקע של גיל, בין דיילים לבין טייסים. בבג"צ נקבע שזה אפליה על רקע של גיל והם עלו לנג"צ כדי להפוך את דעת המיעוט של חשין לרציו שזה גם פוגע בתקנת הציבור וכך גם מי שפרש לפני שהחוק בדבר הפליה על גיל חוקק (שנת 95) יזכה לתגמול. אלעל ניסתה לומר שהציבור רוצה דיילים צעירים ויפים.

זמיר ובייניש- רק נוגד את החוק ולא את תקנת הציבור , מסרבים להחיל את הפגיעה בתקנת הציבור כי מדובר על הסכם קיבוצי יציב, ואילו תקנת הציבור זה מושג עמום ועל כן השימוש בו צריך להיות בזהירות רבה אחרת הוא יפגע ביציבות ההסכמים

ברק, דעת הרוב-התפקיד הוא לחנך את הציבור ולא מוכן לשמוע על העדפת בשל יופי. לגבי כוח לעבוד אומר ברק שגיל אינו קריטריון ויש לבצע בדיקה אינדיבידואלית לכל מקרה כמובן בתנאי שהעניין באמת רלוונטי (ועל כן בדיקת יופי אינה רלוונטית אך יכולת לשאת משא אולי כן). טענות אל על לא נכנסות לחריג בסעיף 2(ג). הדבר נוגד הן את החוק והן את תקנת הציבור

חשין​- אסור להפלות בין העובדים ולעשות בחינות אינדיבידואליות  יותר הגיוני שתהא פרישה כוללת

חוזה עבודה אישי-

יש 2 סוגי חוזים :

חוזה יחס –שהוא חוזה ארוך טווח , בחוזה כזה תהא נטייה לקבל תניות מכללא , פרשנות רחבה, לא ברור 

   מהי הפרה, ומתי היא קרתה שכן אין תאריך/ כלל מתי ניתן לסיים את לחוזה וכו'.

חוזה טרנסקציה- שמוגבל בזמן, יותר קל לדעת שיש הפרה כי יש תאריכים ברורים.

נושא א- שינוי מן החוזה האם יזכה בפיצויים על הפרת חוזה?-

פס"ד גנני- דובר על מזכיר קיבוץ בתקופה שהתשנו הנסיבות ובעקבות כך הקיבוץ מבקש לשנות מתנאי תפקידו כך שיהא חייב לשבת במשרד ולנסוע פחות ברכב. הוא טוען שהקיבוץ הפר חוזה ולכן הוא מתפטר. עול השאלה האם זה נחשב הפרת חוזה ועל כן פיטורין ומגיע לו בנוסף פיצוים על הפרת חוזה או שזה התפטרות. (לגבי פיצויי פיטורין זה לא קשור אלא זה כפי שראינו לעיל לפי תכלית החוק)
ביהמ"ש- השינוי של הקיבוץ היה לגיטימי בעקבות שינוי בנסיבות ועל כן אינו נחשב הפרה של החוזה.

פס"ד גולן-כאן היה חוזה, במשך השנים החברה לא שילמה לפיו אלא שילמה לכאורה יותר, ועכשיו היא רצתה לחזור לחוזה. העובד צעק והתנגד, אך לא תבע לאחר 8 חודשים פוטר בגלל נסיון לגנוב מידע ואז תבע. ביהמ"ש אומר שכאן היה שיהוי רב של 8 חודשים עד שתבע ובנוסף היה אירוע חמור של גניבה ולכן זה לא בסדר שהוא תובע כעת. ההבדל מגנני הוא שללא הגניבה לכאורה אין כאן שינוי נסיבות לגיטימי ועל כן אולי היה ניתן לתבוע על הפרת חוזה .
בג"צ מילפנדר-זהו פס"ד הדן בסיטואציה של תניה מכללא שהונהגה לפיה הכבאים קיבלו לחופשה ארוכה יותר ממה שבאמת הגיע להם, וזה נעשה במשך מסק שנים. לפתע רצו המעבידים להפסיק את זה ולחזור למה שבאמת מגיע להם. ביהמ"ש- מדובר על חוזה יחס ללא זמן סיום, מכאן שפרשנותו רחבה ותניות מכללא המונהגות זמן רב נכנסות תחת כנפיו ואין לשנותם. ניתן לשנות רק כאשר החוזה תם ונעשה חוזה חדש  ועל כן הם היו זכאים לפיצויים על הפרת חוזה. (זהו פס"ד בעיקר לסקטור ציבורי ששם לא כ"כ מפטרים ועליהם להיזהר ממצב של תנאים מכללא)
פס"ד בר אילן- בית המשפט לא אפשר לאוניברסיטה לשנות את התנאי בחוזה לפיו העלה בדרגה תחשב החל מהרגע שהחלו לדון בה ולא מהרגע שנסתיימו ההליכים וניתנה בפועל. ביהמ"ש אומר שמדובר על נוהג שהשתרש .
פס"ד נהרי- במהלך השנים הועסק שלא כחוק במשמרות לילות, אך זה היה לטובתו הוא רצה זאת. כעת המעביד רוצה לחזור ולהעסיקו כחוק (כמובן שבעיקר בגלל שיקול כלכלי)- עולה השאלה האם הנוהג שהשתרש ונוגד את החוק  יגבר על החוק או לא.

ביהמ"ש- לא ניתן בשום אופן להורות על הפרת החוק, אך בגלל שהעובד הסתמך חוזית, תנתן לו משכורת כאילו עבד לילה במשך שנה ואח"כ ימשיך לעבוד רגל , השופטת ברק מסכימה עם דעת הרוב אך מדברת על חובת תו"ל של המעסיק שלפתע מתהדר בחובה החוקית אחרי שנים שלא שמר עליו. לדבריה זה מחייב פרשנות לטובת העובד, כך שאולי אפילו יוכל תקופה מסויימת להמשיך לעבוד בלילה אך בסוף אין ספק שיהא חייב לעמוד בחוק. בפס"ד גרינשפן- חזרו על עניין זה ונוספה דעתו של השופט רבינוביץ- שאומר מי שלא עובד לילה לא צריך לקבל שכר לילה , ועליהם לעמוד בחוק.
נושא ב- סעדים בשל הפרת חוזה-

בפס"ד צוריף- נקבעה ההלכה שכאשר מדובר על חוזה למתן שירות אישי והיחסים ערוכים אז אין לבצע אכיפה.
למעשה, זהו ויכוח תורת משפטי מה נכון יותר, אין ספק שכאשר יש אכיפה זה יותר חזק ומאיים.

מבחינת חקיקה-חוק עבודת נשים לדוגמא מחייב סעד של אכיפה בפיטורין של מישהי בחופשת לידה, כך גם חוק הסכמים קיבוציים מחייב אכיפה בפיטורין של עובד ששבת.

מבחינת פסיקה-פס"ד הורן את ליבוביץ-ביצעו אכיפה לפיטורין שנעשו בעקבות התארגנות של עובדים בועד.ביהמ"ש אומר שאילולא האכיפה היה יוצא שהמעסיק הצליח במעשיו נגד ההתארגנות.

בפס"ד כפר מנדה- דעת הרוב מבצעת אכיפה, ומדגישה שזה סעד טוב לסקטור ציבורי שממנו אנו דורשים יותר, אך השופטת ברק-אומרת שניתן גם בסקטור פרטי (היא מיעוט) כי צריך סיבות מוצדקות לפיטורין. בנוסף היא מדגישה שלדעתה הנוהג בארץ הוא של JUST COS דהיינו נדרש סיבה טובה לפיטורין!
נושא ג- זכות השימוע-

השאלה שעולה היא האם יש חובת שימוע בפיטורין וממילא האם זה מצריך שתהא סיבה לפיטורין-

בפס"ד גוטרמן-נקבע שיש חובת שימוע, ולא ניתן לפטר את המרצה ללא שימוע. ביה"ד נמנע מלענות על השאלה האם נדרשת סיבה לפיטורין במצב של חוזי יחס או שכאשר המעביד אומר שדי לו הוא יכול לפטר. לבסוף פוטר אך קיבל פיצוים 6 חודשים, לא היה ניתן לבצע אכיפה בשל הכלל שבפס"ד צוריף.
בפס"ד אלקלעי, ובפס"ד הרב כהן- דברו על הצורך בהליך שימוע מהותי , (וממילא כנראה בסיבה מהותית לפיטורין), בשניהם דובר על כך שההליך לא היה ראוי באלקלעי פוטרה על סמך ציון בחינה במכון להערכת עובדים ולא שמעו כלל לטיעוניה, ברב כהן- בחדר מקביל לשימוע נעשתה הצבעה על פיטוריו. המעניין הוא שהתוצאה שונה, באחד היתה אכיפה ובשני רק פיצויי פיטורין , יוצא שלא ניתן יהא לדעת מה התוצאה של הפרה של שימוע מהותי.

נושא ד- הקטנת הנזק

בפס"ד תמר מדמוני-נקבע שעובד שפוטר שלא כדין לא צריך להקטין את הנזק ע"י כך שימצא מקום עבודה אחר מייד , שכן כך הוא עלול להפסיד את סעד האכיפה או לצאת חסר תו"ל אל מול מקום העבודה החדש.ככלל אין לפטר עובד רק בשל כך שחיפש עבודה אחרת, הדבר לא מעיד על רצונו להתפטר.

נושא ה- תניות בחוזה לתקופה שלאחר סיום העבודה (אי תחרות)

בעבר הכלל היה שזה לגיטימי תניות כאלו, כיום יש 4 מבחנים, אם נכנסים לאחד מהם זה מותר אחרת זה לא יאכף (פס"ד סער)-

1. האם העובד קיבל תמורה בעבור הסכמה לתניית אי התחרות
2. האם מדובר על עניין שהוא סוד מסחרי, והמעסיק פועל באופן שמגן עליו
3. האם המעסיק הכשיר את העובד או השקיע בו משאבים מיוחדים- פסיקה לא ברורה יש מי שסובר שזה מאשר את התניה ויש מי שסובר שלא
4. האם העובד פועל שלא בתו"ל- מנסה ל"גנוב" מידע כדי שכשיצא החוצה הוא ירוויח יותר. 
משפט העבודה הקיבוצי
זהו מצב שמדבר על איגוד של העובדים וכך יצירת אפשרות לדרישת זכויות יתר ממה שעובד לבד ישיג.

יש טענות לכאן ולכאן לגבי זה-

התומכים- אומרים שהאיגוד נותן קול לעובד, וכאשר עובד הוא שותף ומשמיע קולו אז הוא משפיע יותר במקום העבודה, והוא מרגיש חלק ממנו ויהא מוכן לבצע הוראות גם אם הם לא בדיוק מחוייב להם.

המתנגדים- טוענים שזה לא מתאים לכולם , ויש מי שיעדיף להיות לבד ולא תחת קבוצה.

המרצה סבור שזה ערבוב של השניים, מצד אחד ירידת קרנם של האיגודם נובעת לא דווקא בגלל חוסר רצון העובד אלא בגלל הגלובליזציה ומיקור החוץ שגרמו לכך שהעובדים פחות שייכים ולא קשורים אחד לשני, מנגד לדעתו לא אחת הוועדים לא משמיעים את קול העובד ובכך הם חוטאים לתפקידם.
ככלל ביה"ד מנסה לשמור את כוח הארגונים מתוך תפיסה שארגון זה דבר ראוי.

חופש ההתארגנות-

גם כאן החוק שותק ולא מגדיר מיהו ארגון ומי רשאי להתארגן
בנושא זה יש 2 עניינים שיתבררו-

· למי החופש להתארגן: יש 3 אופציות אפשריות
· החופש הוא לא ליחיד אלא לארגון , כלומר עם נדרש קיומו של ארגון ואז יש לו זכויות של ארגון עובדים.
· הזכות היא ליחיד-הוא יחליט אם להצטרף או לא
· גישת ביניים- ליחיד יש זכות בחירה אם להתארגן, מנגד בקיומו של ארגון יש לארגון זכויות אל מול המעסיק (המעסיק יהא מול הארגון ולא מול העובד הפרטי)
בישראל השיטה הנהוגה היא שיטת הביניים, העובד יכול להחליט אם להיות חלק מהארגון או לא, מנגד לארגון יש חירות לעבוד ולארגן אל מול המעביד. זו גישה מאזנת שכן אם יהא רק חירות ליחיד אז הארגונים יחלשו מאוד כי החזקים לא יצטרפו ולכן לא תהא שום משמעות לארגון מנגד זה מאפשר בחירה חופשית ליחיד
· כיצד מתבצעת ההתארגנות, בעניין זה יש 2 אופציות או על בסיס תעשייתי (מפעלים) או על בסיס של משלח יד (דהיינו לא משנה מי המעביד השאלה היא מה המקצוע.)
בישראל יש את ההסתדרות שהיא מאגדת בתוכה הן התארגנויות על בסיס תעשייתי והן על בסיס מקצועי. החלוקה הזו יוצרת מתחים רבים כי לפעמים יש ארגון תעשייתי ומנסה לקום מולו בתוך התעשייה ארגון משלח יד ועולה השאלה האם להתיר זאת.

התארגנות חדשה אל מול התארגנות קיימת-
ישראל אישררה אמנות המאפשרות התארגנות של עובדים –לדוגמא אמנה מס 87
פס"ד ארגון המחקר של רפאל- עובדי המחקר של רפאל רצו להקים ארגון על מנת שהם יוכלו להשיג דברים שמעניינים דווקא אותם ולא את האחרים כגון: כספי מחקר, שבתון וכו'. היכולת להיות ארגון מאפשרת להם אם יצליחו לשכנע את ביהמ"ש לחדול מלשלם לארגון הקיים דמי טיפול ארגוני (כסף שמשלם כל אחד לארגון גם אם אינו חבר בו , על מנת שלא יצא שהוא נהנה חינם מחלק מההטבות שהארגון משיג אל מול ההנהלה) , ואם הם יהוו שליש מכלל העובדים והארגונים הם יוכלו לשנות את ההסכם הקיבוצי לטובתם. (סעיף 3,4 לחוק ההסכמים הקיבוציים).

בין דעת המיעוט לרוב יש מחלוקת באשר לקיומם של מס' ארגונים באותו מפעל , דעת המיעוט אומרת שזה לא טוב ושזה יפגע ביחסים בים העובדים עצמם ובינם להנהלה, דעת הרוב אומרת שאין בעיה. 

נקבעים 5 כללים שיש לבחון
1. עד כמה הקבוצה ייחודית-מהותית
2. מה תהיה ההשפעה על יחסי העבודה במפעל בקיומם של מס' התארגנויות
3. כמה תהא פגיעה אם לא יאפשרו את ההתארגנות
4. מה היחס בין הארגון החדש לארגון הקיים
5. האם מדובר על יחידת מיקוח עצמאית – דהיינו שההסכם הקיבוצי שיחול עליו יהא שונה מהשאר
בפס"ד דלק-בוצעו פיטורין של קבוצה גדולה שהייתה מאורגנת, המעביד טען שהם עולים לו יותר. ביהמ"ש אמר שזה אסור כי זה פגיעה בזכות ההתארגנות., אדלר אומר שזה חוסר תו"ל של המעביד לקשר בין הפיטורין להתארגנות. סעיף 33י' לחוק ההגבלים העסקיים אוסר מהלך שכזה.
על פי האמנה ניתן לפגוע בזכות ההתארגנות רק באמצעות חקיקה ראשית, ועל כן בפס"ד אופק- הדן בהתארגנות של שוטרים , נקבע שאין די בחוזר מנכ"ל כדי למנוע התארגנות ובעקבות זה שונה החוק.

האם עדיף מס' ארגונים ארציים או ארגון אחד ששולט (כמו ההסתדרות) ובכלל מהו ארגון?
פס"ד עמית- מצד אחד יש יתרונות למס' ארגונים שכן כך יש תחרות וכל ארגון ישתדל יותר , וכך יש זכות בחירה גם לציבור,מנגד זה מחליש את כוחו של כל ארגון , ואין ספק שארגון אחד יהא יותר חזק וגם יהיה יותר שקול במהלכיו מבחינה לאומית (אם ישבית מקום אחד הוא ימשיך במקום אחר ויצמצם נזק)

בפסק הדין היה ניסיון של קופ"ח מכבי להקים ארגון בשם עמית שיתחרה בהסתדרות, היה להם רוב ציבורי לכך בעקבות היחלשות ההסתדרות בעקבות חוק בריאות ממלכתית.

פס"ד קובע 7 מבחנים מי רשאי להיות איגוד-


1. צריך להיות תאגיד- שיכול לנהל מו"מ, שיהא לו זכויות
2. חברות בו תהא וולנטרית- לא חובה אלא בחירה
3. תאגיד שנוצר לתקופה בלתי מוגבלת
4. יהיו בו רק שכירים ולא עצמאיים- אין אותם אינטרסים לשכירים ולעצמאיים
5. למעסיק לא יהא שום חלק בו (בעניננו מכבי המעסיקה הייתה חלק ממנו)
6. עיקר מטרתו של הארגון ייצוג עובדים במו"מ קיבוצי ולא רק נתינת הטבות לחגים ולחופשות
7. הארגון מאגד בתוכו יחידים ולא ארגונים
דעת המיעוט מקלה יותר במבחנים , לדעתה בתחילת הדרך נדרש פחות ובהמשך יותר.

הזכות להחליט להצטרף/לא להצטרף לאיגוד

יש 3 מודלים אפשריים- 

· מפעל סגור- רק חבר בארגון מתקבל לעבודה
· מפעל מאורגן- מרגע קבלתך לעבודה עליך להיות חלק מהארגון
· מפעל נציגות- אתה מחליט אם להצטרף או לא , מי שלא מצטרף משלם רק דמי טיפול ארגוני (כדי שלא יוצר מצב של טרמפיסט שנהנה מההטבות שהוועד משיג מבלי לשלם)
בפס"ד צים- היה מכרז על תפקיד ונאמר שרק חבר בארגון יוכל להתמודד, נקבע שרק המודל של מפעל נציגות מותר ואסור לחייב חברות בארגון או להפלות בשל אי חברות בו, כיום הדבר מעוגן בסעיף 33 י לחוק ההסכמים הקיבוציים.

בחוק ההסכמים הקיבוציים יש סעיפים אשר מבטיחים לצדדים כדאיות להיות תחת ההסכם-

כך נקבע שאם לא ניתנה הוראה מפורשת ההסכם חל גם אם הוא פוקע (ס' 19), לא ניתן לוותר על זכויות בהסכם (ס' 20), אם העובדים חורגים לא תהא עליהם סנקציה אלא אם נקבע בהסכם (ס' 24), ככלל ההסכם הקיבוצי גובר על חוזה פרטי אלא אם הדבר בפרטי בא לטובת העובד (המרצה-אך כיצד נשקלל את סך ההטבות בכל חוזה אחד מול השני?

ככלל ההסכם לא חל רק כאשר מי שחתם לא היה מוסמך (יש חריג בסעיף 6), או כאשר יש בעיות ברישום, או כאשר הצדדים לא רוצים שההסכם יהא הסכם קיבוצי.

צווי הרחבה-

שר התמ"ת רשאי להחיל חלק מהזכויות שבהסכמים קיבוציים גם על מקומות או על כל הארץ שלא תחת הארגון ולא חתם על הסכם. לכאורה זה קצת בעייתי שכן יש מי שנהנה מזכויות ללא חלק בארגון וללא חלק מלשלם לו, אך מנגד זה נעשה רק על דברים מאוד כללים . כמו כן זה יוצר תמריץ למעביד לנהל מו"מ על הסכם קיבוצי וכך להשפיע מאשר שינחיתו עליו מלמעלה חובות שלא הסכים להם.

ניהול מו"מ קיבוצי-

יש שאלה על מה מותר לדון במו"מ  ועל מה לא?, למעשה ברור שיש להנהלה החלטות שהם רק שלה וזכותה (פרוגרטיבה ניהולית) ונשאלת השאלה מהם? מתי החלטת מעביד עצמאית תהא חסרת תו"ל? 
בפס"ד עובדי מנהל ומשק בבתי החולים- ביהמ"ש מבצע סקירה של הנושאים

· אסור לנהל מו"מ על דברים שבניגוד לחוק
· לא מנהלים על נושאים של פרוגרטיבה ניהולית- איזה מוצר לייצר, מחיר המוצר, תכנית מחקר

ופיתוח של המפעל, שיווק המוצר
· חייבים לנהל מו"מ על דברים שבסעיף 1 לחוק –תנאי קבלה, תנאי העסקה, יחסי עבודה, וכו'
· נושאים שהם מעורבים- דהיינו החלטה מנהלית לגיטימית אך שיש לה השפעה על העובד, כמו
בפס"ד זה שהחלטה להוסיף מיטות אשפוז משפיעה על עובדי המשק המשנעים את המיטות. ההחלטה להוסיף היא לגיטימית ועליה אין דיון, ייעשה דיון על ההשפעה שנוצרה על העובדים. (המרצה סובר שבסוף זה אומר שדנים על ההחלטה עצמה כי איך אפשר להפריד?)

המשמעות שדבר נידון במו"מ הוא שיש חובת תו"ל לגביו וכי ניתן לשבות עליו מבלי להיענש.(סעיף 2 לחוק סכסוכי עבודה)

בפס"ד (שק"ם) משרד הביטחון- נידונה החובה של המעביד לשתף את הארגון איתו הוא חתום על הסכם קיבוצי בהליכי ההפרטה של העסק. (שם מכרו את שק"ם לידיים פרטיות). 

ביהמ"ש אומר שמכיוון שהסכם קיבוצי נתפס כדבר ארוך טווח ויש הסתמכות מצד העובדים שיוועצו בהם כאשר נעשה מהלך שישפיע עליהם , יש חובה לחשוף בפניהם בנפש חפצה את המהלך ותוצאותיו לגביהם מדובר על זכות הקניין של העובדים ודאגה לזכויותיהם, הנשיא אדלר מדבר על כך שיש נוהג שמחייב היוועצות בעובדים.

יש לזכור שבחוק יש סעיף שקובע שעם השתנות מעבידים ההסכם ממשיך לחול על המעסיק החדש.

עד כה ברור לנו שתוך כדי תקופת החוזה יש חובה להסכמה בין הצדדים על כל מהלך ושינוי. אנו יודעים שלקראת סיום חוזים יש תקופות לחץ מתוך ניסיון לשיפור עמדות של כל צד, 

בפס"ד חיפה כימיקאלים- הגיעו לסוף תקופה, לא הצליחו במו"מ, היה סעיף שקבע שאם עד יום מסויים לא יגיעו לשום הסכם ימשיך ההסכם הקיים, שעה לפני הרגע המיוחל המעסיק שלח הודעת יציאה מההסכם הקיבוצי, בבית הדין האזורי אמרו שזה חוסר תו"ל, אך בבית דין הארצי הפכו החלטה זו , קבעו שלא היה חוסר תו"ל כי המעביד ניסה להגיע להסדר, שחייבים ליתן תקופות שמותר לצאת מההסכם , ואין ספק שבין הסכמים זה זמן שזכות הצדדים לצאת מההסכם וכי לא קיימת עליהם חובת תו"ל להגיע להסכמה על הסכם נוסף.
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