דיני עבודה

ד"ר יובל פלדמן

26.03.09 – אין שיעור

23.04.09 – אין שיעור

בכל שיעור נוסיף רבע שעה בסוף וכן שיעור חזרה למבחן בסוף הסמסטר.

שיעור 1 – 12.03.09

תחום דיני העבודה נוגע בתחומים רבים שונים ומגוונים כמו למשל ניתוח כלכלי של המשפט.

נושא של משפט השוואתי ירד מהסילבוס אך ניגע לפחות במושגים באנגלית כדי שנדע אותם.

מהם דיני עבודה?

אחד ההיבטים הקלאסיים לדיני העבודה הוא שזהו תחום מיותר, מאחר וזוהי אינה דוקטרינה, אלא ערבוב של דוקטרינות קיימות שמתלכדות להקשר מסוים. אולם, אין דוקטרינה ייחודית לכך. זהו חיבור:

· היבט דיני חוזים - מערכת חוזים ארוכת טווח בין הצדדים, שלא תלויה בקיומו בפועל של חוזה אישי בכתב.
· היבט חוקתי – עד כמה המעביד יכול לשלוט במפעל, כמה יכול להחליט את מי להעסיק ואת מי לא. בנוסף זכויות עובדים: מה שלו ומה לא, מהם זכויותיו.
· דיני נזיקין – אחריות שילוחית ביחסי עבודה.
· דיני תאגידים – מבחינת התייחסות לעובדים בקבלת החלטות עסקיות, התייחסות ויידוע שלהם.
· היבט קנייני
כלומר, זוהי סיטואציה מסוימת, אשר לה מאפיין מיוחד, שמצדיק ללמד את הנושאים הקשורים בה בנפרד, ולהקים מערכת בימ"ש נפרדת.

ניתן לטעון לטיעונים של יחסי כוח, תלות, הסתמכות, עבודה הינה דבר שמחייב כל אדם, הזכות לעבוד, מפגש בין העבודה להון, מניעת ניצול, היבטים היסטוריים.

קארל מארקס אמר כי לפועלים אף פעם לא תהיה גישה להון עצמו, והוא יישאר אצל בעלי ההון, למרות שהפועלים עושים את רוב העבודה. לפיכך דיני העבודה מנסים לייצר מצב בו המפגש בין המעמדות לא יהיה טעון מידי, ומצבים בהם בעלי ההון גם יחזיקו בעבודה של הפועלים וגם יוכלו לזרוק אותם לאחר מכן.

המעביד נתפס הרבה פעמים כבעל יכולת לספוג, חזק מהעובד, בעל יכולת כלכלית ויעוץ משפטי. המרצה מציין שזה לא תמיד נכון מאחר ויש בעלי עסקים קטנים כמו בעל מכולת עם עובד אחד, שנתפסים בעיני המשפט כדורסניים. מצד שני, מעסיקים כאלו הרבה פעמים כן מתעמרים בעובדים מאחר ואין להם מוניטין ולא אכפת להם מכך, בניגוד למעסיקים גדולים, שלא ירצו להיתפס כמפרי זכויות. 

מרצה מחו"ל טען כי בדר"כ כאשר השופט מרוויח פחות מהמעביד הוא יפסוק לרעתו, ולהיפך.

שאלה מעניינת היא האם דיני העבודה וביה"ד לעבודה צריכים להבין יותר ולהגן יותר על העובדים, או שמא להסדיר את התחום על היבטיו השונים. הדעות חלוקות בפסיקה. בדר"כ הפרספקטיבה היא בעד העובדים, וביה"ד אומר שהוא נוצר כדי לקבל גם טענות שאינן משפטיות גרידא.

ישנם בעצם כשלי שוק שמצמצמים את יכולת השוק לפעול בעצמו.

ישנם כמה דברים שהם שונים דווקא מהניתוח הכלכלי כמו שכר מינימום, מאחר וזה לא נגזר מהתפוקה הנגזרת מהעובד. נדבר על ההסברים של אנשי הניתוח הכלכלי לכך.

שאלה נוספת שניתן לשאול היא למה העלות הכלכלית של הילד של המועסק, צריכה ליפול על המעסיק. מדובר בעצם בהרבה יותר ממניעת אפליה. 

מבנה הקורס

החל מהשיעור הבא נעסוק בשאלה של מי נכנס לתחום דיני העבודה – מיהו עובד, מי המעביד - ישנם רבים שלא נכנסים לתחום. הרבה מדיני העבודה הם דרך הפסיקה ולכן צריך לחבר פסקי דין כדי להבין את התחום. נדבר על אמצעי הגנה חוזיים של מעבידים ושל עובדים, גם כנגד קפיצות בין קטגוריות (מתחיל כקבלן ופתאום נהיה עובד), חוקי מגן עיקריים (חוק שעות עבודה ומנוחה, חופשה שנתית, שכר מינימום, הגנת השכר – בלתי ניתנים להתניה וזה נגד התפיסה הכלכלית) וההיגיון והמטרה העיקריים והאם משיגים אותם, תחולה חוזית מקבילה והמתח בין החוזה לחוק, סיום יחסי העבודה – כיצד, באילו תנאים ומהם הסעדים במקרי הפרה. תחום אפליה בעבודה. לאחר מכן נעבור למשפט עבודה קיבוצי – מקומות בהם יש ארגון עובדים ויש סביבה ומערכת נפרדת של דינים. זהו גם תחום מומחיות נפרד בפרקטיקה. מהו ארגון עובדים, היקף זכויותיו, כיצד מוגדר, מהו סוג החוזים שהוא חותם, התנגשות בין מקורות – חוק, הסכם, הסכם קיבוצי. בנוסף נדבר על שביתה והשבתה – הנשק העיקרי של ארגוני עובדים. בנוסף נדבר על שינויים מבניים בעסקים שפוגעים בעובדים (כמו הפרטות) – האם צריך להתחשב בעובדים.

מה מיוחד בסיטואציה של דיני עבודה שמצדיק תחום משפט ייחודי? 

1. תפקיד חברתי - מבחינה היסטורית, דיני העבודה נתפסו כמגנם של החלשים בחברה. כך נטען, כי לדיני העבודה תפקיד חברתי, שכן אמורים הם להקהות את המפגש בין המעבידים לעובדיהם, תוך כיבוד זכויות העובדים. נטען שלפי השיטה הקיימת יש הון למעבידים בעוד שהעובדים הם התלויים ולכן יש להגן עליהם. מאידך, ראוי לעמוד על כך, כי יש וגם מעבידים הינם חלשים (למשל, בעלי עסקים קטנים שאינם נמנים על "בעלי ההון"). הטענה שבהעדרם של דיני עבודה המעמד שמחזיק בהון יישאר בעל הכוח ודיני העבודה מנסים לרכך את המפגש ביניהם ולדאוג שחלק מהזכויות של העובדים יכובדו, לא יזרקו אותם סתם וכו'. 

2. סיבה כלכלית - אנשי הניתוח הכלכלי סבורים, כי דיני העבודה נועדו להתגבר על כשלי שוק אינהרנטיים ביחסי עבודה שכן שוק חופשי לא יכול לסייע לעובד. לדוג' החיוב לתת שכר לעובד לפי משך הזמן ולאו דווקא לפי תפוקתו סותר גישה כלכלית אך בכל זאת כך נוהג כיום. 

3. הגנת העובד - אנשי הביהביוריזם סבורים, כי לדיני העבודה תפקיד ייחודי בשמירת ייחודיותו של העובד. 

4. סדר ציבורי – יש שרואים בדיני העבודה כלי יעיל וחיוני לשמירת סדר פוליטי ומשטר תקין. כאשר יש משטר עבודה תקין החברה מתנהגת בהתאם. בהקשר זה יש לשקול האם יש להטיל על המעביד חובות רבות כמו דאגה לנשים בהריון, משרתים בצבא וכו'. 

יש שאומרים שבגלל המצב הנפשי והכלכלי של העובד הוקם בית משפט לענייני עבודה. יש שופטים שזה הקו המנחה בפסיקה שלהם. שופטים רבים מצהירים בריש גלי שהם פרו-עובדים. באחד מפסקי הדין נטענה הטענה שיש לפסול את בתי הדין לעבודה מסיבה זו ממש שכן יש בה אפליה ודומה הדבר לבימ"ש אזרחי שיצהיר שהוא תומך ביהודים דווקא. העתירה נדחתה כמובן. 

יש הרואים נקודות השקה רבות בין דיני עבודה לדיני משפחה. שכן שני תחומים אלו נשענים על דוקטרינות משפטיות קיימות אשר המאפיין הייחודי של החלתן הוא הסיטואציה.  כך למשל ברגע ששני צדדים נמצאים במצב מסוים המשפט רואה אותם כעובד ומעביד או כידועים בציבור ובהתאם קובע כללי התנהגות ביניהם. 

מושגים עיקריים

הפרטה – העברת חברות מבעלות הממשלה לידיים פרטיות.

דה-רגולציה – תחום שהיה מוסדר בחוק בצורה מסוימת, אך הממשלה הולכת צעד אחורה ומאפשרת לשוק לעשות את שלו.

שני תהליכים אלו הינם הסיבות הקלאסיות להחלשות דיני העבודה. מעסיק ציבורי הוא פחות מוכוון רווח ולכן נתפס כמקום עבודה עם פוטנציאל גבוה לכיבוד זכויות עובדים. לכן תהליך הפרטה הינו איום גדול מאוד על דיני העבודה. המדינה מנסה להעביר סמכויות שלטוניות לגופים שיביאו עובדי קבלן כדי לפתור נושא מסוים. למשל בנושא גדר ההפרדה, הראו כי לא ניתן היה לעמוד בתנאי המכרז ללא הפרה של זכויות עובדים. בנוסף, תחומים מסוג שמירה וניקיון, אין בו תהליך פיתוח לעובדים, אלא הוא נשחק, ולכן למעסיק אין בעיה לפטר אותם, ולעובד אין עמדות כוח כמעט, בניגוד לעובדים שמתמקצעים וצוברים ניסיון ולכן פחות כדאי לפטר אותם ולהביא מישהו חדש.

בנוסף, היום ניתן לראות חזרה לרגולציה, שקצת ירדה בשנות ה-80. 

קולקטיביזם מול אינדיבידואליזם – תהליכים שעוברים על החברה, רמת סולידאריות, הגשמה עצמית. הרעיון של חזקים שעוזרים לחלשים עומד בבסיס ההסכמים הקיבוציים. כדי שהעובדים הסוציאליים יקבלו את הזכויות צריך שוועד מסוים ישבית, וזה אומר שכולם משלמים מחיר מסוים עבור אנשים שאינם הם ובנוסף הוא מאבד מכוחו ומהרתעתו.

סולידאריות – גם זה רלוונטי בתחום דיני העבודה והקמת ועדים (הזדהות עם חולים, נכים, עובדים).

גלובליזציה – קארל מארקס כתב על כך בעבר ואנו היום מרגישים את הצד האפל של הגלובליזציה. בהיבט דיני העבודה זה מקטין את כוחה של המדינה לשלוט בדיני העבודה. ניתן להעביר את יחידת הייצור למדינה אחרת שלאו דווקא יש בה חוקי עבודה. לא בכל התחומים זה כך. לכן על המדינה להיות ותרנית באכיפה מול גורמים שיכולים לעבור למקום אחר, והם בעצם יכולים לאיים עליה שיעברו למקום אחר והמדינה תפסיד גם מיסים וגם מקומות תעסוקה. בנוסף, מעסיקים יודעים שבארצות מסוימות ישלמו פחות על עובדים ועל חומרים ולכן לעיתים עוזבים לארצות אחרות. 

טענה הפוכה היא שגלובליזציה משפרת זכויות במדינות מתפתחות. ארה"ב מנסה עכשיו לחייב חברות להקפיד על דיני עבודה גם בארצות אחרות.

מיקור חוץ (Outsourcing) – הפרדה בין הגוף שמספק את השירותים לגוף שמבצע תהליכים בדרך. למשל בבתי ספר – אחיות ומנקים לעיתים לא מועסקים כעובדים אלא מובאים מבחוץ. השאלה היא מי מפקח על גופים כאלו ועל התנהלותם. נשאלו שאלות גם האם ניתן להשתמש במיקור חוץ בעתות של שביתה (ואז האיום של השביתה קטן בהרבה).

פרוגטיבה ניהולית (זכות יתר ניהולית) – כל מה שמותר לאדם לעשות בעסק שלו. לפני 100 שנה זה היה כמעט הכל, כולל מי להעסיק, מה כל אחד יעשה, את מי לפטר ומתי. דיני העבודה צמצמו זאת וכך גם התחום של אפליה בעבודה. היום המעביד צריך לשמוע את העובד, לתת שימוע, לתת לעובד לשטוח את טענותיו. מנגד יש טענות של פגיעת יתר במעביד ופגיעה בקניין.

ש.ב.

להיות אחראי על נושא של מיהו העובד. לקרוא בסילבוס – פס"ד עיריית נתניה, פס"ד סרוסי, טריינין, לייבוביץ, מור, צדקה, ויקטוריה מולדובנובה, אל על נתיבי אויר.

שיעור 2 - 19.03.09

מה הקשר בין דה-רגולציה לדיני עבודה?

בתהליך בו המדינה מסירה את ידיה בתחומים שונים. נתניהו הציע שעמותות פרטיות ייקחו לידיהם חלקים נרחבים מהשירותים הציבוריים של מערכת הרווחה. להליך זה משמעויות רחבות שכן יש הבדלים אינטרסנטים בין המדינה לגופים פרטיים מהסוג זה. למשל עמותות מבוססות על תרומות וכשלא יהיו תרומות לא יהיה ביכולתם לסייע בעוד שהמדינה היא גוף בעל כיס עמוק שמצב כזה לא יתאפשר. 

רקע היסטורי של דיני עבודה

במאה ה-20' השלטון העות'מאני עסק מעט בדיני עבודה וכמעט לא הותיר מורשת בנושא. הבריטים לא עשו עבודה טובה בתחום דיני העבודה. הבריטים עסקו בבטיחות בעבודה ומעט מאוד בנושא של מהות יחסי העבודה, משכורות וכו'. בשנת 1920 קמה ההסתדרות ובהשפעת עולים מברית המועצות בעלי השפעה סוציאליסטית נהגו כללים רק ביחס לחברי ההסתדרות. סביב קום המדינה מחד המדינה אימצה הסכמים שההסתדרות חתמה ומצד שני היה מאבק של ההסתדרות כנגד . רצו להביא להפרדה בתנאים בין חברי ההסתדרות לאלה שאינם חברים. רות בן ישראל כתבה על התהליכים בשנות ה-80' עליית מקומו של היחיד, ירידה בסולידאריות, שביתת הרופאים שגרמה לסבל לחולים רבים (הציבור לא תמך בשביתה והייתה תחושה שהם הגזימו). נקודות אלה הביאו לירידה בתמיכה בזכויות החולים. חיים רמון עשה שינויים בהסתדרות שגרם לה להיחלש בצורה דרמטית ונכסים רבים שלה ירדו. בעבר כרטיס הסתדרות פתח דלתות רבות ובשלב מסוים הפך לאות מתה. 

במקביל תהליכי גלובליזציה שהחלישו מדינות מתקדמות שצריכות להיאבק עם מדינות ללא דיני העבודה, ביזור יחסי העסקה – בעבר היה מעביד ועובד ובשלב מסוים היחסים הופכים למורכבים כמו קבלנים שיש שני גורמים שאחראים על עובד, מיקור חוץ וכו'. ברגע שהמעסיק לא רואה את העובד באופן שותף וכל שעושה הוא רק לשלוח להם משכורת אין להם זכויות ביחסי העבודה. 

בשנות ה-90 יש ירידה בכל הקשור ליחסי עבודה. במקביל פוליטיזציה של ההסתדרות כך שמאבדת את האידיאולוגיה שלה. עופר עיני הפך את ההסתדרות לארגון חזק יותר והוא גרם לירידה בשיעור איגודי העובדים. בנוסף, משברים כלכליים הביאו לחיזוק האיגודים השונים ולכן צפוי שנראה תהליך של איגודים שונים.

ביה"ד הארצי לעבודה – הוקם בשנת 1961. משה בר ניב היה פרקליט המדינה והקים אותו. היה מיומן והצליח להעביר חוק מאוד חשוב בשביל ביה"ד כך שלא מתערבים כמעט בענייני ביה"ד. ביהמ"ש לענייני משפחה לעומתו הוא יותר מחובר לשאר המערכות. לאחר מכן הגיע מנחם גולדברג שהיה מאוד אקטיבי ודן בשאלות ספציפיות במקום להרחיב בכל תחום. נתפס כימין חברתי. כיום מכהן הנשיא סטיב אדלר, שהוא יותר אגרסיבי ויצירתי בפסיקתו, וכן הולך בגישת הפרשנות התכליתית. גם השופטת ברק נמצאת בו והיא יותר מרחיקת לכת בפסיקה. 

בג"צ יכול להתערב בדיני העבודה ב-2 מקרים: סעד מן הצדק \ טעות מהותית. רק אחוזים בודדים מגיעים בסופו של דבר לבג"צ.

מיהו העובד

זהו נושא מסתכל במספר היבטים: זו נראית שאלה פשוטה שבהרבה מדינות נפתרת בפשטות רבה יותר, אך כאן זה לא פרי חוק אלא פרי פסיקה, יש מבחנים שונים וקשה להבין מיהו העובד. אולם, לאט לאט נראה כי זה פחות חשוב, וביהמ"ש נותן זכויות עובדים גם למי שאינו עובד, דרך פרשנות תכליתית.

לאורי הקושי לדעת מיהו העובד, ניתן לשאול את השאלה, למה בכלל עלינו לדעת מיהו עובד? על העובד צריך להגן, אבל אפשר להגן על כולם. זה יהיה יותר פשוט, במקום להגדיר כל אחד ואחד. גם נהג מונית ואינסטלאטור יכולים ליהנות מהזכויות. אפשר לחשוב על פתרונות כמו שבמחשב של נהג המונית ישתכללו חלק מהזכויות, וכל אחד יהיה מעסיק לפרק זמן קצר של נהג המונית. 

ניתן לומר שהעובדים אינם מעוניינים בכך, מאחר ועם זכויות מגיעות גם חובות.

ניתן לומר כי לעובדים אלו אין כוח פוליטי כדי לעשות זאת.

ניתן לומר שעד עתה הייתה בעיה לדעת מתי כל אחד עבד.

ניתן לומר כי זה מרחיב אופציות של רמאות.

ניתן לומר שנכיר ביחסי עבודה רק כאשר משהו ביחסים הינו מיוחד. זה בשל המרכזיות והתלות הכלכלית, הארגונית והפסיכולוגית, שיש לעובד במעביד. עלינו לראות משהו מיוחד ביחסים.

ניתן לומר כי אם נעזור לכולם זה לא שווה כלום, כי אז בעצם לא עוזרים לאף אחד. היו מדינות שנתנו לכולם וזה גרם לכך שהסף שנתנו יהיה נמוך יותר. 

נשאלת השאלה למה אין חוק בנושא, ולדעת המרצה זהו טיעון פוליטי מסוים. קשה מאוד לחוקק דברים כאלו מאחר וכל אחד ירצה לשנות ולעזור לעצמו יותר. על כן זה נתפתח בפסיקה.

פסקי דין בנושא מיהו העובד

המשפט האמריקאי פחות טוב בדיני העבודה מאחר המשפט הישראלי, גם אם במדינות יש לובי חזק של עובדים. אירופה (סקנדינביה, גרמניה, צרפת) נתפסת כמובילה בתחום.

אחד החוקי הפדראליים המרכזיים נקרא הFair Laybor Satandat Act (F.L.S.A) מגדיר מיהו עובד, ומצומצם רק לזכויות המוגדרות באותו הכלל. יש בארה"ב מספר חוקים ובכל אחד הגדרות אחרות. זהו החוק החדש יותר ולכן משתמשים בו יותר והוא רחב יותר.

החוק מדבר על 6 תנאים שרובם צריכים להתמלא כדי שנכיר במישהו כעובד:

1. שליטה על האופן בו מתבצעת העבודה. ככל שהאדם עצמו שולט יותר בנעשה, הוא יחשב לפחות עובד. ככל שמזמין השירות שולט יותר, הוא יחשב מעביד.

2. שליטה על רווח והפסד. כאשר העובד עבד ולא היו רווחים, השאלה היא אם הוא ירוויח בכל מקרה או שהוא לא ירוויח. במידה ויש סכום שהוא צריך לקבל בכל מקרה אזי הוא עובד. הוא עובד אם הנשיאה העיקרית ברווח וההפסד אינו על האדם עצמו.
לדוגמא: בוטקה של מפעל הפיס. האם הם עובדים של מפעל הפיס או שהם עצמאיים. הם מוכרים כרטיסי הגרלה, השאלה אם מפעל הפיס צריך לשלם להם שכר מינימום. כרגע לא.
לדוגמא: עובדים על עמלה. ככל שהעמלה תהיה יותר משמעותית משכרם, נגיד שאין יחסי עובד ומעביד.
3. השקעה באמצעי הייצור. השאלה מי השקיע באמצעי הייצור – האם אותו אדם השקיע, ואז הוא לא עובד, או שהמעסיק השקיע ואז יש יחסי עובד מעביד. 
4. האם העבודה דורשת כישורים מיוחדים. ככל שהעבודה דורשת יותר כישורים מיוחדים נראה אותו כפחות עובד. ככל שצריך פחות כישורים מיוחדים הוא יראה כפחות עובד.
לדוגמא: מישהו שבא באופן נקודתי לתת חוו"ד. 
5. קביעות ומשך העבודה. ככל שהעבודה יותר ממושכת וקבועה יותר יראה כעובד, וליהפך. לדעת המרצה זהו תנאי בעייתי, מאחר ורק לאחר זמן ניתן לדעת מה היה מלכתחילה. 
6. השירות כחלק אינטגראלי מן המפעל. כמה העבודה שאותה מבצע האדם, היא חלק ממה שהמפעל עושה, או שמדובר במשהו שהוא חיצוני. גם על זה יש ויכוחים: האם ניקיון של סניף בנק זה אינטגראלי? או שצריך רק עבודה בנקאית נטו. כיצד נראה פסיכולוג ארגוני במפעל. מנהל חשבונות וכו'.
משפט קנדי – לא בחומר.

פס"ד בירגר נ' עיריית נתניה

אחד מפסקי הדין העיקריים בחידוש מבחן ההשתלבות. שנת 72.

היו תושבי נתניה שהיו חייבים במסים ומהם גבו עובדי עירייה. היו תושבי חוץ שחייבים במסים וכלפיהם הועסקו גובים חיצוניים עצמאיים. היה חוזה בין בירגר כגובה חיצוני, לבין העירייה, ונרשם שהוא לא זכאי לזכויות. ביהמ"ש לא קיבל את התנאי הזה, ואמר שיש לעזוב את מבחן הפיקוח.

מבחן הפיקוח היה בעייתי (יש מישהו שמפקח ורואה מה אתה עושה בכל רגע נתון) מאחר וכבר לא עבדו בצורה כזו. היום לא מפקחים על העובדים כל הזמן, גם בשל אופי העבודות וגם בשל תקינות פוליטית. יש היום אנשים שעובדים מהבית, בדרכים, וכו'. 

מבחן ההשתלבות - נפסק כי צריך לבחון פאן חיובי ושלילי. 
פאן חיובי:

א. קיומו של מוסד וטיבו – האם הוא מאפשר השתלבות, האם הפעולה של האדם היא חלק ממקום זה.

ב. קיומו של חוזה – לאו דווקא בכתב, אלא האם יש כוונה ליחסים משפטיים. למשל אדם שנבחר בבחירות, אלמנט החוזה פה בעייתי. כך גם אצל חייל בשירות חובה או פרוצה שכפו עליה או ביחסים משפחתיים.

ג. כפיפות וחובת ציות – כפיפות ללוח זמנים, למיקום, האם חייב לציית. נדבר על כך בהקשר של פס"ד צדקה-מהו המקום.

ד. קיום חובת ביצוע אישית – עד כמה יש חובה אישית על העובד לבצע הפעולה בעצמו, או שהוא יכול לשלוח מישהו אחר.

פאן שלילי:
1. לא קיים עסק – האם יש לאותו אדם עסק משלו או שהוא מגיע כאדם יחיד.

עם השנים נוצר מבחן מורכב יותר:

המבחן המעורב – לוקחים את מבחן ההשתלבות שהוא הבסיס העיקרי ומוסיפים דברים נוספים:

1. בדיקת מכלול היחסים – אמירה של בריחה מפורמליזם. 

2. תכליתיות – נבדוק מה תכלית העסקה ותכלית החקיקה, וננסה להתאים בניהם. זה אותו כיוון של בריחה מפורמליזם.
3. עצמאיות – דגש על הפרוצדורות כמו מתן חשבוניות, תשלום מסים, בטל"א, דיווח לרשות הגירה, איך הגדירו הצדדים.
בשיעור הבא  נמשיך עם אותם פס"דים.
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נגענו בשיעור שעבר במבחנים 'מיהו עובד' וראינו שיש התפתחות בפסיקה ביחד עם הדין הרחב יותר.

דיברנו על המבחן המעורב שמבוסס על מבחן ההשתלבות ויש בו אלמנט חיובי (מבחן המעורבות, דיווח לרשויות) ושלילי (האם יש או אין עסק).

פס"ד מור נ' אנגל

פס"ד מרכזי שחוזר במשך כל הקורס. לכאורה מחדש לא מעט דברים, יש לו השפעה נרחבת במספר אזורים.

הסיטואציה הינה של סטודנט המועסק ע"י חוקר פרטי. הוא עבד במשך זמן רב, היה לו מקום קבוע ותיקים שקיבל אך מצד שני למד תוך כדי, התיקים לא זרמו על בסיס קבוע. הסיטואציה ייחודית מבחינת הענף וזה מקשה על ביהמ"ש. זה לא היה עסק ענק שמבטיח זרימה מתמדת של תיקים וגם למעסיק עצמו היה כדאי לעבוד דרך הסדר זה ולא משכורת יציבה. זהו סוג הסדר שכולם מרוצים עד שזה מסתיים. השאלה שעלתה היא האם הקשר הוא קשר כזה שמכניס את הנושא למשפט העבודה.

מה שמעניין כאן הוא שזה לא בין קבלן למעסיק אלא בין משתתף חופשי למעביד.

בפס"ד חשוב לזכור את שמות השופטים.


[image: image1]
השופט ברק מזכיר את עיקרון תוה"ל כדי לכתוב מחדש את החוזה בין מור לאנגל. הטענה של מנהלי המשרד הייתה כי החוזה רופף ולא יתכן שהוא ממלא את המחויבות שנדרשת להגדיר יחסי עובד-מעביד. ברגע שלא הייתה חובה לקבל את כל התיקים, לא להתייצב כשביקשו ולא הייתה מסגרת זמנים מחייבת, אזי אין השתלבות. השופט ברק אומר כי זה נכון שאין בחוזה זיקה חזקה, אך למרות שלא היו לו חובות כאלו הוא עשה את זה. לכן, החוזה אינו הדבר היחיד ומבחינתו זו תהיה הפרה של עיקרון תוה"ל אם לא יעשה מה שאמרו לו. הוא היה צריך סיבה מאוד טובה כדי לדחות תיקים שנתנו לו.

השופט גולדברג מדבר על מבחן אחר. יש לקחת בחשבון 4 אלמנטים כדי לדעת להבחין בין עובד למשתתף חופשי:

1. מבחן המעטפת - מעגל פנימי וחיצוני. מי שבמעגל הפנימי הוא עובד ובחיצוני הוא משתתף חופשי. ניתן לדעת מי שייך לאיזה מעגל, לפי רמת המחויבות. לדוגמא: במלון שיש עובדים קבועים ויש עובדים שלוקחים רק לאירועים מיוחדים. דוגמא אחרת היא עו"ד מיוחדים עם זיקה למשרד מסוים וחדר שנשמר להם, אך מזמינים אותם רק לעסקאות מיוחדות מול עו"ד שעובדים כל הזמן במשרד.

2. מבחן המומחיות – הגיע מארה"ב. ככל שיש יותר מומחיות כך נראה אותו יותר כמשתתף חופשי. זאת מאחר ונשתמש בו כסוג של יועץ.
3. גמישות וחופש החלטה – חופש המשתתף להחליט אם יבצע הפעולה או לא. ככל שיש לו יותר חופש נוכל לראות אותו יותר כמשתתף חופשי.
4. רציפות וסדירות – אם עשה זאת באופן רציף וסדיר נראה אותו עובד.
נראה כי הגמישות והסדירות הם שני הפרמטרים העיקריים במבחן. שניהם הכריעו לבסוף כי אנגל עובד.

פס"ד צדקה

כתב גל"צ בבריטניה 8 שנים, לא מחויב למכסת כתבות, לא קיבל זכויות כעובד. לאחר חופשה פוטר ותובע פיצויי פיטורין. עובד או משתתף חופשי? 

השופט אדלר מדבר על תבניות העסקה מסוימות והסיבה בגללה בחרו בהן. השאלה אם בחר בכך כדי לרמות את המערכת או שהיה צורך אמיתי לבחור בכך אך זה אותנטי וללא כוונה לרמות. אדלר רוצה לבדוק מה הייתה הסיבה והוא אומר כי גם אם מישהו משתתף חופשי, זה לא מונע ממנו חלק מהזכויות. הוא הולך לפי הגישה התכליתית והיא צריכה לתת לו זמן להסתדר ולכן יקבל זכויות.

אדלר מבחין בין משתתף חופשי אמיתי למשתתף חופשי לא אמיתי וקבלן ובנוסף משתמש במבחן תכליתי.

המרצה אינו מבין את גישתו של אדלר, מאחר ומה השוני בין משתתף חופשי לקבלן במקרה זה. למה במקרה של אדם ש-8 שנים עבד כפרילנסר צריך זמן להתאושש אך קבלן שעבד 8 שנים לא צריך.

לדעת המרצה יש לבדוק כל מקרה לגופו ולבדוק עד כמה הייתה הכנסה זו החלק המרכזי בהכנסתו. לדעתו לפי אדלר אין הבדל בין משתתף חופשי לקבלן.

השופטת נילי ארד בדעת רוב משתמשת במבחן השלילי והחיובי ואומרת כי בהקשר התעשייתי יש לבוא ולהבין את העסק כדי לדעת אם מדובר כאן בעובד או לא. גם אם דבר גמיש ומשוחרר זה עדיין לא אומר שאין יחסי עבודה. בהקשר הזה של חברת חדשות, הרבה עובדים עבדו בצורה הזו. לא ניתן להתחייב כי כל הזמן תהיה עבודה בבריטניה. ברור שגם עובד שהינו כתב חוץ לא יכול להתחייב לשלוח תמיד כתבות. העסק הסתבך בעת שהייתה של אישיות מפורסמת מישראל בבריטניה והכתב היה בברזיל ופיטרו אותו וזה מה שמראה כמה הסתמכו עליו (כיום הם מעסיקים כמה אנשים בכל ארץ ולא רוצים משהו קבוע).

פס"ד טריינין

עוה"ד של מפלגת העבודה. היה לו משרד משלו אך אחוז גדול מפעילותו עם מפלגת העבודה. מה שעמד לדיון בפסה"ד הוא היחס בין המבחן החיובי לשלילי. כלומר: האם יכול להיות עובד עם עסק (מבחן חיובי מתמלא ומתגבר על היעדרו של המבחן השלילי). הייתה רציפות וסדירות וזה היה מקור הכנסתו העיקרי. בנוסף, העו"ד עצמו ניסח את חוזה ההעסקה בין הצדדים והוא קבע בחוזה שאינו עובד של מפלגת העבודה. לכן חלק מההנחות של עובד שלא יודע מה קבעו איתו ולא הייתה לו שליטה על כך, הן פחות רלוונטיות.

אלישבע ברק (מיעוט) מדברת על כך שניתן להתעלם מהמבחן השלילי ואם רואים שרוב עיסוקו היה חוו"ד משפטיות למפלגת העבודה, אין בעיה להתגבר על המבחן השלילי.

אדלר (רוב) אומר כי לא ניתן לראות בו עובד, מאחר שגם לא ניתן להתגבר על המבחן השלילי וגם המבחן החיובי לא התקיים – הוא לא היה חלק מהמפלגה, היה לו מרחק מהם, לא הייתה לו חובה לתת ביצוע באופן אישי (חלק מהמבחן החיובי הוא חובת ביצוע אישית ולו היו עובדים שעשו זאת), לא הייתה כפיפות וסדירות, לא היו שעות עבודה קבועות ופיקוח, לא היו אמירות על זמנים וחופשות. כך שגם ברמה החיובית המבחן לא מתקיים. במבחן השלילי היה לו עסק כמו כל עסק אחר. דבר נוסף שאומר אדלר הוא שאין טעם להיות חדשניים בסיטואציות ישנות. הוא אומר שבשירותים כאלו אין להכניס סתם קונסטרוקציה ייחודית. כאשר יש יחסי ריטיינר שיודעים שהם אינם יחסי עובד-מעביד, אין טעם להיכנס לזה. בצדקא זה שונה, מאחר ויש מישהו שמספק שירותים על בסיס קבוע. 

המרצה מציין כי לדעתו זה מקרה בעייתי יותר מהמקרה של צדקא מאחר ו-90% מההכנסות היו דרך המפלגה והמצוקה גדולה הרבה יותר לעומת צדקא שעשה דוקטורט באנגליה ושלח כתבות ממוחזרות.

פס"ד ימית

דומה לטריינין. רו"ח 17 שנים, החל כעובד אך פרש לעצמאי, משרדו נשאר בימית. בנו החליפו כשחלה. האם עובד?

אדלר (רוב) – לא ניתן לוותר על מבחן שלילי וגם החיובי לא נתמלא.

ברק (מיעוט) – לפי מבחן תכליתי הוא עובד, פרש בגלל שיקולי מס (סוג של פיקציה).

המרצה מציין כי לפי המבחנים חייל נחשב עובד אך בעצם חסר לו חוזה העסקה. 

פס"ד סרוסי

סרוסי היה סגן ראש המועצה המקומית בירוחם. סרוסי הבין כי לפי הגדרות בטל"א אינו נחשב עובד ולא יכול לקבל דמי אבטלה, מאחר והוא נבחר ציבור.

בבג"צ השופטת ש"כ הייתה דעת הרוב ואמרה שהוא אינו נראה כעובד. לא צריך לרחם על נבחרי הציבורי ונוצרה מערכת דינים אלטרנטיבית שנועדה לצ'פר אותם באופן משמעותי בגלל חוסר קבלת הזכויות כמו הפרשות מואצות לפנסיה. 

בד"נ מתהפכת ההלכה. 

ברק - מדברים על בדיקה תכליתית ועל כך שהמבחן המעורב הוא תכליתי ובורח מפורמליזם. בדקו מה התכלית של חוק הבטל"א וגילו שזה ביטוח מפני סיכון שנועד לאפשר לעמוד על הרגליים תוך חיפוש עבודה. היעדרו של החוזה אינו רלוונטי לתכלית ולשאלה של צורך האדם בדמי אבטלה כאשר הוא מחפש עבודה ולכן נכיר בו כעובד לפחות לצורך החוק הזה.

דורנר – אין צורך כלל בחוזה.

פס"ד ויקטוריה מולדובונה

מישהי שעבדה במכון ליווי. ברמה המהותית של מבחני ההשתלבות החיוביים והשליליים ברור כי הייתה השתלבות מבחינת העובדת. גם אצלה יש בעיה של רצון חופשי ולכן אין כלל חוזה.

נקבע כי לא רואים אותה כעובדת בגלל המבחנים של הרצון החופשי אולם מאחר ויש בעיה מוסרית ולא ראוי שהיא לא תוכל להתגונן ולחיות בכבוד. על כן השופטים נותנים לה את כל הזכויות.

פס"ד הסתדרות אל על

מדובר על מתלמדים שלומדים תוך כדי עבודה. במשך שנים לא היה מעמד מוגדר למתלמדים. אלו היו דיילי אוויר שהיו עולים על טיסות במשך חלק מהקורס ומחליפים דיילים בתפקיד. פסה"ד שואל ברמה התכליתית וברמת שיקולי מדיניות כיצד יש להתייחס אליהם. ניתנו סדרת מבחנים שבודקת:

1. האם המוקד הוא מוקד למידה או מוקד עבודה

2. האם ההכשרה במוסד לימודי או תוך כדי עבודה
3. משך ההכשרה והיקף השעות – ככל שיותר ארוך הנטייה תהיה למעמד של עובד
4. האם יש רווח שהמעסיק מפיק מההכשרה
5. מטרת הצדדים – לימודים או עבודה
ביה"ד מכריע שמדובר בעובדים אולם ההכרעה חלקית והם לא מקבלים את כל הזכויות אלא רק את מה שבחוקי המגן. לכן בפועל גם על החלק העיוני וגם על החלק המעשי שילמו להם מאחר וזוהי השקעה עתידית לרווח של המעסיק. בחלק העיוני אין טעם לבדוק את המבחנים ולכן פס"ד זה מפחית את חשיבותם. ברוב המקרים הרגילים הם יהיו משמעותיים אך המגמה אינה להתרגש מחוסר קיומם, באמצעות הגישה התכליתית.

גם כאן יש הרחבה של דיני העבודה במובן של הרחבת הדין גם לתלמידים.

לסיכום המהלך של מיהו עובד, יש הרבה עיסוק במבחנים השונים, ומנסים מחד להגדיר מיהו עובד ומאידך את הירידה בחשיבות המבחנים. ראינו את תפיסת אדלר בצדקא ואת פס"ד ויקטוריה מולדובונובה, את סרורי ואת נושאי העסקים וגם את ההרחבה לתלמידים.

מה קורה אם בחוזה מוותרים על הזכויות? האם ניתן להתנות על כך?
בשיעור הבא נעבוד על תמונת הראי של נושא מיהו העובד, וזה נושא מיהו המעביד. אין ספק שיש עובדים השאלה מי המעביד.

פס"ד כפר רות, מחלקת הבנייה, לוינגר, עוזי חתן, חני אבני.

שיעור 4 – 20.04.09 (שיעור השלמה, תודה למשה)

מיהו מעביד?

זוהי סוגיית המראה לשאלה 'מיהו עובד?'. דיברנו על עובדים שיש להם התלבטות לגבי המעמד שלהם. השיעור לאותם עובדים אין ספק לגבי העובדה שהם עובדים והשאלה 'עובדים של מי?'. בדיון הקודם השאלה הייתה רלונטית לחלות דיני העבודה כולם, הפעם בכל מקרה המשמעות להכרה בעובד כעובד של מישהו מסים שונה בכל מקרה ומקרה. 

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

המצב הקלאסי שהסוגיה עולה היא שיש יחסי העסקה משולשים (יחסים לא קורפריסטים). יחסי הסכמה משולשים כוללים מספר סיטואציות: 

1. קבלן כח אדם – חב' כח אדם, כמו למשל חב' מנאפור, שבהגדרתם מספקות כח אדם זמני ללא מיומנות מיוחדת שהחב' מקנה לעובדים. החב' מספקת את העובדים בלבד. זוהי הקטגוריה הידועה והמוכרת והיא זכתה לחוק מיוחד. העובדה שיש חוק מיוחד לקטגוריה זו הביאה מעסיקים לנסות להכניס את עובדיהם לקטגוריות האחרות. יש מחקרים שמראים שמאז שהחוק נחקק לא הוקמו חב' כח אדם ובמקומם יש חב' שירותים. 

2. קבלן שירותים – דומה לחברת השמה שממיינת את העובדים לפי פרמטרים ובמקרים רבים מנתקים את הקשר עם העובדים לאחר ששובצו בעבודה. לדוג' חב' נקיון או שמירה, קייטרינג, מחשוב וכו' שמספקת עובדים. 
השאלה אם מדובר בקבלן כח אדם או בקבלן שירותים היא בעובדה מי מספק את כלי העבודה לדוג' מטאטא וסמרטוט. חב' נתנו לעובדים הכשרה של ניקיון ונתנו להם כלי עבודה וכך טענו שמדובר בקבלני שירותים ולא בקבלני כח אדם. לדוג' בנקים, חב' ביטוח או חב' גדולות שלא רוצות להתעסק עם המחשוב, ניקיון וכו' אז הם מעסיקים את שירותיהם של קבלני שירותים. ניתן לראות שזה כולל אנשים מהמעמד הבינוני.
3. קבלן משנה – לדוג' באתר בניה רואים שלטים עליהם כתוב: קבלן סולל בונה, קבלן עפר, קבלן תאורה וכו'. כלומר תחת קבלן אחד יש קבלני משנה והשאלה לגבי טיב היחסים בין קבלני המשנה ולקבלן הגדול. 
4. אחר - קיימים סיטואציות נוספות שכיחות פחות כמו 'אשכול חברות' בו המעסיק הוא חברה א' והמשתמש הוא חברה ב' ומבחינת מניות יש בעל מניות אחד. וסיטואציה של 'השאלת עובדים' שבה לא מדובר בחברה שמספקת שירותי מחשוב, שמירה וניקיון אלא יש עובד אחד שמושאל לחב' אחרת. באופן שוטף מי שמשתמש בשירותיו לא נחשב למעסיקו באופן פורמאלי. 
ליחסי עבודה משולשים יש צדדים חיוביים כך למשל עובד שייך לחב' שדואגת לו למקום עבודה, דואגת לצבירת הזכויות שלו וכו'. כך גם מאפשרת גמישות בעבודת העובד. העובדים לא מתחייבים לזמן ארוך לעבוד אצל המעבידים ועדיין צוברים זכויות וותק. חב' כח אדם הוא פתרון טוב לנשים שיוצאות לחופשות לידה או לגברים שיוצאים למילואים משום שמאפשרים שיבואו עובדים אחרים שיחליפו אותם. יחסים משולשים מאפשרים גם לעובדים לעבוד בעבודות זמניות כמו הכנת מצות לפסח, קטיף תפוזים וכו'. 

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

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

יחד עם זאת חשוב לזכור שלמעסיקים רבים חשוב להצטייר כשומרים על זכויות עובדיהם כמו למשל סופר-סל או הרשת ארומה. אולם כאשר הם מעסיקים עובדים באמצעות חב' כח אדם זכויותיהם עלולות להיפגע בלי שהדבר יפריע להם. לכן חשוב שחב' העסקה אלה ידאגו בעצמם לזכויות העובדים. 

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

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

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

1. בדקו האם העסקה לא נוגדת תקנת ציבור. 

2. בדקו מי קובע את תנאי העבודה של העובד. 

3. בדקו מי מפטר את העובד ובפני מי התפטר.  

4. בדקו את מי העובד ראה כמעביד שלו (לכן עד היום יש עובדים הולכים עם שמות המעסיקים שלהם). 

תנאים אלה קלים לבדיקה מאחר שחלקם מתרחשים פעם אחת בלבד – עובד מתפטר פעם אחת, פעם אחת מישהו קובע את תנאי השכר שלו וכו'.  

עובדה זו הביאה לכך שבשנות ה-80 ישראל הובילה בארגון המדינות המתועשות מבחינת שיעור המועסקים ע"י קבלני כח אדם. 

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

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

השופטת פורת מציגה מודל דו-שלבי: בשלב הראשון יש חזקה שהמשתמש בתוצרי העבודה הוא המעסיק. כדי להגיע ל-12 הזיקות בין עובד למעביד יש להרים נטל ע"י כך שמראים שיש: א. מערכת כפולה של חוזים. ב. שלא הייתה כוונה מצדו של המעביד להתחמק מחובותיו. 

לאחר שעברנו את השלב הראשון עוברים לשלב השני שכולל 12 הזיקות שבודקות למי משני המעבידים הפוטנציאליים יש זיקה לעובד. חלק מהזיקות חשובות יותר ויש זיקות שקיבלו משקל גדול יותר בפסיקה מאוחרת יותר. יובל מעיר שבעצם מדובר במבחן ההשתלבות החיובי והשלילי. 

המבחנים (יובל מדגיש שלא צריכים לזכור אותם בע"פ אלא בכלליות): 1. כיצד ראו הצדדים את היחסים ביניהם? 2. בידי מי הכח לפטר ובפני מי עליו להתפטר? 3. מי קיבל את העובד לעבודה ומי הסדיר את תנאי התקבלותו? 4. מי קובע את תנאי מכלול עבודת העובד? 5. מי חייב לשאת בתשלום שכר העובד? 6. מי נותן חופשות לעובד וממי עליו לבקש אישור לחופשותיו? 7. כיצד דווחו יחסי הצדדים למס הכנסה? 8. הקשרים בין הצדדים – מי מפקח על העובד, מי מדווח על תקלות וכו'. 9. למי הבעלות על הציוד, החומרים שמשתמש העובד? 10. האם עבודת העובד היא צדדים לעבודת המעסיק? 11. רציפות, זמניות ומשך קשר העבודה. 12. האם לצד השלישי עסק משלו אשר בו משתלב העובד? 

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

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

בפס"ד דפנה לוין גב' לוין מגיעה לחב' 'כימיקלים לישראל' (להלן: חל"י) ונתנו לה לבחור אם להיות מועסקת ישירות על ידי חל"י או ע"י חב' כח אדם. מנימוקים שונים העדיפה לעבוד דרך חב' כח אדם. לאחר חצי שנה היא מקבלת מכתב פיטורין מחל"י והיא רוצה לקבל דמי אבטלה. השאלה שעולה היא אם אפשר לראות אותה כמפוטרת? אם היא הייתה נחשבת למועסקת ע"י חל"י אז כן ברם אם הועסקה ע"י חב' כח אדם אז היא לא מופטרת ועל חב' כח האדם להציע לה עבודה אחרת. ליון רצתה להיות עובדת של חב' כח אדם כדי לקבל דמי אבטלה. הש' אלישבע ברק עושה מהלך ואומרת שלשאלה 'מיהו מעביד?' יכולות להיות מספר תשובות. כלומר לעובד מסוים יכולים להיות כמה מעבידים והכל תלוי בחוק בו מעיינים (ממש כמו שלשאלה 'מיהו עובד' ייתכנו מספר תשובות). ברק עושה פרשנות תכליתית ואומרת שדפנה לוין בהקשר של חוק בטוח יש לראות אותה כעובדת של חל"י בגלל הרציונאל של החוק והוא לאפשר למפוטר לבחון את המשך הקריירה שלו. בחוק אחר יכולה הייתה לוין להיחשב כעובדת של חב' כח אדם. 

תכלית החוק היא שיש לכל בנ"א אפשרות לקחת פסק זמן ולחשוב כמו שצריך על המשך דרכו. אם לא נראה בלוין כמפוטרת היא תוכל להתגלגל מעבודה לעבודה בלי לבחון אם היא רוצה לשנות קריירה. 

דעה זו מחילה על 'מיהו עובד' את העיקרון של 'מיהו מעביד' כך שלא ברור מיהו עובד ומיהו ומעביד וזה תלוי בכל חוק וחוק. יש חוקים שצריך להקל בהם ויש כאלה שלא.

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

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

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

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

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

יום חמישי הקרוב אין שיעור. 

ש.ב

חוקי מגן: פס"ד גרדון, רוטנברג, בוכריס, סוכנובר, ציבוטרו ואייזיק. 
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פס"ד מחלקת הבנייה

עוסק בסיטואציה בה קבוצת פועלים מועסקת ע"י אדם. הקבוצה מגיעה ומבצעת עבודות במקומות מסוימים. השאלה שעלתה היא מה הקשר בין משתמש מסוים, שהוא הקיבוץ הארצי, לבין הפועלים, מאחר והמתווך נעלם. חלק מהפועלים המשיך לעבוד באופן ישיר אצל מחלקת הבנייה, וחלק לא המשיכו. כל השופטים חושבים שניתן לפתור את הסיטואציה גם מול מי שהפסיק לעבוד. השופטים חושבים כי ברגע שהמעסיק החדש שנכנס לנעלי המתווך, ולא מכחיש את אחריותו לחובות, הוא חב בהם. השופט גולברג חושב שניתן לפתור זאת דרך דיני הערבות. דעת הרוב מנסה לחדש רעיון שלאחרונה קיבל עוד גיבוי מוחשי של מעסיקים במשותף. זו דוקטרינה אמריקאית שעוסקת בסיטואציות שבהן בגלל יחסי העסקה משולשים, העובד יכול ליפול בין הכיסאות, במצב בו אחד ברח, ובסוף לא יהיה כלל מעביד. הדוקטרינה אומרת כי אין דבר כזה. יש מעביד סטטוטורי לפי גישה אחרת. בפס"ד דוברת שוואב, יש אישור של דוקטרינה זו של מעסיקים במשותף. זהו אישור לדבר שקיים בכתיבה האקדמאית מאז פס"ד מחלקת הבנייה. הרעיון הוא פשוט: במצבי קיצון בהם אין מעביד, לא יתכן שהעובד יחפש את המעביד והצד השלישי יטען שאינו אחראי. לדוקטרינה יש מגבלות:

1. היא עוסקת במצבי קיצון בהם המעסיק הפורמאלי נעלם \ משלם לעובדים חצי מהעובדים האחרים. במצבים אחרים היא לא מטפלת. לדעת המרצה זה לא ראוי, ולא יתכן שאדם עבד אצל מישהו ולא יקבל כלל משכורת. זה לא עוסק למשל באפליה. 

2. עוסקים בכך בפס"ד דוברת. האם יש אחריות במשותף או העסקה במשותף. הנפקות היא לעניינים מסוימים. למשל בשירות המדינה, ישנה משמעות לכך שעובדים אצל המדינה בשורה ישירה. זה שונה מקבלנים פרטיים ומקבלים פחות זכויות. אחריות במשותף אומרת כי המשתמש צריך לדאוג שהעובד יקבל את מה שהבטיחו לו ע"י המעסיק הפורמאלי. אם מדברים על מעסיק במשותף זה יותר מכך. אם קרה משהו למעסיק הפורמאלי, אז נגדיר אותו כעובד של המשתמש. אם המשתמש הוא המדינה, אזי הוא יקבל יותר ממה שהבטיחו לו. 
בארץ אין הכרה מלאה בנושא המעסיקים במשותף, אך יש התקדמות בנושא זה.

פס"ד לוינגר

עוסק במישהי שעבדה כ-20 שנה בתור מזכירה. חלק מהתקופה דרך כוח אדם וחלק הייתה קבלנית. עם הזמן התחלפו חלק מהמעסיקים הפורמאליים. זו הייתה בערך אותה עבודה במשך 20 שנה. הליך זה מדבר על פרוצדורה זמנית ובקשה לצו מניעה שהוגש, כנגד פיטוריה. הפס"ד של אלישבע ברק, שעוסקת בכל הנושא של תו"ל של מעביד, בסיטואציות של יחסי העסקה משולשים. השאלה היא האם להתנהגות המעביד יש השפעה על הסיכוי שנקלוט את העובד כעובד של המשתמש. יש כתב אישום חריף מאוד של השופטת כלפי המדינה והתנהלותה. היא הראתה כיצד בכל שלב המדינה נהגה בתו"ל, מאחר וראתה חוו"ד משפטיות בנושא מניעת זכויות מהעובדת תוך נקיטת מהלכים שלא יביאו להכרה בה כעובדת. נראה כי המטרה העיקרית של המדינה בכל ההתנהלות מולה, הייתה כדי למנוע ממנה להיות עובדת באופן ישיר. השופטת אומרת כי זו העסקה פיקטיבית. היא אומרת שאם נאפשר כאן הכרה במדינה כמעסיק, נפלה את העובדים האחרים שעברו מכרזים כדי להיכנס והעובדת לא. השופטת ברק משתמשת בדוק' תו"ל, ואומרת כי אי אפשר לנצל באופן סלקטיבי הוראות חוק, כאשר מתעלמים מהוראות אחרות. תו"ל גובר על בירוקרטיה והוראות חוק, כאשר מראים ניצול וזילות ביחס לחוקים אחרים. זה פס"ד מאוד חריף ונחשב כאחד מ-4 פס"ד מכוננים אשר נותנים כרטיס אדום למדינה בנושא יחסי העסקה משולשים. מצד שני, יש כאן נגיעה בסיטואציות קיצוניות בלבד אך משאירים בצד את הסיטואציות האחרות והרגילות. כאן דובר על העסקה של 20 שנה תוך התעלמות מזכויות. 

חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א

הבעיה בחוק היא שלוקחים סיטואציה רחבה ועושים רגולציה רק של חלקה. בכך ייצגו התנהגות אסטרטגית של קבלנים. יש נתונים שמראים שמאז שהחוק נחקק , כמעט לא הוקמו חב' כ"א, ובמקום זה הוקמו חברות שירותים. ההבדל הוא מי מספק את הכלים. כ"א – לא מספק כלי עבודה. שירותים – מספקים כלי עבודה (למשל חברת ניקיון שקונה כלי ניקוי וכך יוצאת מתחולת החוק). למרות הביקורת, לחוק בכל זאת היה ערך הצהרתי. החוק נחקק בשנת 1996. הרבה סעיפים הוקפאו בשל סיבות שונות. החל משנת 99 אמור היה להתחיל לרוץ השעון של החוק. בתקופה זו אמורים חלק מהסעיפים להיכנס לתוקף. החוק עוסק בשאלה מי יכול להיות קבלן כ"א. אולם בניגוד לחברות שיש להם הון, קבלני כ"א לא צריכים כלום למעט טלפון ומשרד, ולכן יש דרישה לערבויות כדי שיוכלו להיפרע מהן כאשר הם פושטים רגל. הסעיפים המעניינים הם סעיפים 11-13.

סעיף ... – מדבר על דרישת הכתב.

סעיף... – מדבר על הודעה לעובד, שדורש לשלוח בתוך חודש מסמך המפרט את תנאי העבודה. זו דרישה ראייתית כדי שימנעו חילוקי דעות בנוגע לשכר והשעות. זה לא תנאי ליצירת החוזה. חוזה עבודה יכול להיות בע"פ אך במצב של יחסי העסקה משולשים, שזו סיטואציה מורכבת יותר, החוק דורש הסכם בכתב.

סעיף 12א – סעיף שנלחמו עליו מאוד. הסעיף חוסם את האפשרות להעסיק מעל 9 חודשים אדם שאינו עובד, והעסקתו מחדש (גם אם הייתה הפסקה של 9 חודשים ומטה, זה לא משנה). ניתן להעלות זאת ל-15 חודשים באישור שר. במשך שנים בחוק ההסדרים הסעיף הזה הוקפא, מאחר והיה לובי גדול מאוד של התעשיינים נגד זה, מאחר וטענו שיפטרו עובדים כל 8 וחצי חודשים. היום הסעיף כבר לא מוקפא. 

סעיף 13(א) – מדבר על כך שלא ייתכנו 2 מעמדות של עובדים באותו המקום – מי שעושה את אותה העבודה, יקבלו את אותם זכויות. אולם עקפו את סעיף זה דרך סעיף (ג) שנוסף מאוחר יותר, וקובע שמי שיש לגביו הסכם קיבוצי, לא יחול עליו סעיף זה. 
הסכם קיבוצי – נחתם בין ארגון עובדים לארגון מעבידים. מבוסס על מו"מ קיבוצי, שנותן עמדת כוח לעובדים מאחר והם מאוגדים. בדר"כ הסכם קיבוצי משיג לעובדים הסכם טוב יותר מאשר חוזה אישי. בנוגע לעובדי כ"א, שחלשים יותר מול המעבידים, אזי ההתאגדות מחזקת אותם. 
יש לציין כי קשה בנושא סעיף זה לראות מי עושה את אותה העבודה, בייחוד במקומות קטנים, שם יש פחות אנשים שעושים את אותה העבודה. מסקנה של מחקר מסוים הייתה כי החוק מפלה מקומות עבודה גדולים. 

יש לציין כי ישנה פסיקה שמגיעה בעקבות החוק, והעלתה את השאלה בנושא תחולת החוק על הלכות שהיו בעבר. האם החוק הינו חוק הגנתי שקובע תנאים מסוימים או להיפך, שאין מה לחשוש ממנו.

זה עלה בפס"ד חני אבני ומספר פסקי דין אזוריים. רוב הפס"דים מגיעים למסקנה כי כפר רות תקפה והחוק מוסיף הגנות אך לא מוציא הגנות שהגיעו מהפסיקה. ישנה דעת מיעוט בפסיקה שאומרת שלאור החוק הפסיקה שקדמה לחוק מתייתרת וכל עוד פועלים לפי החוק, ניתן להכיר ביחסי העסקה משולשים, למרות שלא בטוח שמטרת העסקה אינה נוגדת את הציבור.

פס"ד עוזי חתן נ' מ"י
מעלה את נושא השוויון, שהוא הנק' החסרה ביותר בעיסוק ביחסי העסקה משולשים. זהו ניתוח הפער בין עובדים רגילים לעובדי כ"א על בסיס אפליה. דובר על רב"שים – רכזי ביטחון, שהגישו תביעה על אפליה נגדם מול שוטרים רגילים, ביחסי העבודה. זו תביעה ראשונה שהגיעה מכוח שוויון – לא טוענים שמנצלים אותם או שלא משלמים להם, אלא שהם מרוויחים פחות משוטרים וזה לא תקין. לדעת המרצה זה תחום שצריך היה להתעמק בו מזמן, ופחות במעבידים שברחו מהארץ. מה שמעניין הוא שביה"ד מאשר את האפליה, רק כאשר התפיסה המהותית היא שונה. למשל רב"שים – תמיד נשארים באותו המקום, הם לא במצבי הקפצה וכו' – ולכן יש הצדקה להפלות אותם. ביה"ד מקבל את התביעה בצורה מהותית אך במקרה זה הוא פוסק כי אלו לא אותם עובדים. בנוסף, יש לזכור כי לא מדובר כאן ביחסי העסקה משולשים אלא 2 סוגי עובדים.

לדעת המרצה הרעיון של עובדים קבועים ועובדים זמניים שמקבלים משכורות שונות הוא בעייתי. נושא הוותק הוא נושא שמקשה על האבחון.

היכולת להתגבר על מעמד אדם כעובד באמצעות חוזה

שאלות שעסקו ב-'מיהו עובד' או 'מיהו מעביד' קבעו כי לא ניתן להתנות על סטטוס בלי קשר למה שנרשם בחוזה. הרעיון הכללי של ההתעלמות מהחוזה, נובע מחוסר אמינות שאנו מייחסים בעיקר לא-סימטריה ביחסים. אנו לא סומכים על העובד, שידע להגן על עצמו. אלו דברים שהם קוגנטיים, בדומה לשכר מינימום. השאלה בגללה העלו את הדיון הזה הוא בגלל מסכנות של עובדים והיו מצבים של ניצול המסכנות. היו מצבים בהם עובדים מסוימים הרוויחו יותר כסף, כאשר חתמו שהם לא עובדים ולא זכאים לזכויות. בשלב מסוים סיימו את ההתקשרות איתם והם אמרו שלא הגיוני שהם לא עובדים, והם חתמו בגלל לחץ. זה מאוד תסכל הרבה מעבידים שהרגישו מרומים. נוצרו פתרונות מסוימים שניסו עו"ד שמייצגים מעבידים, כדי למזער סיכונים. השבריריות של העובדים היא שנתנה לביהמ"ש את הרצון להגן עליהם והטענה היא שאם המעביד ניסה להתחכם, זה יתנקם בו בהמשך. העובדים בעצם הרוויחו, מאחר וגם קיבלו משכורת גבוהה יותר וגם זכויות יתר.

פס"ד גדרון

לדעת המרצה זהו פס"ד גרוע, והעובדות שלו יצרו עמימות בהלכה. יש עדיין ויכוח כיצד להבין אותו עד הסוף, בשל התקופה הקצרה של ההעסקה. למרות זאת, הוא פס"ד מאוד מאוזכר בהקשר זה.

אדם שהבטיח בחוזה שהוא קבלן ונקבע ע"י ביה"ד שהוא עובד. הוא טען שבשל כך לא צריך להתייחס לסעיפי החוזה שלו. לאור פסה"ד נוצרו 'תנאי קידרון':

תנאי פשוט: מהו השכר הרעיוני לצורך חישוב התנאים הסוציאליים. למשל: אם הוכר בך כעובד, תקבל לצורך הפיצויים שכר של עובד, כך שהעובד מרוויח – הוא גם מרוויח כקבלן וגם מקבל תנאים של עובד.

תנאי מורכב: כולל גם אלמנט של השבה. לוקחים בחשבון בשאלת התנאים הסוציאליים, את ההפרש בשכר בין מה שקיבל בפועל למה שהיה צריך לקבל. יתכן מצב בו העובד יחזיר כסף.

פס"ד יפרח נ' פרזות

גישה אחרת לנושא זה. היה מושג שנקרא 'עקיבות נייר'. אם מסיבה מסוימת המעביד שכח לעשות חוזה המגדיר במפורש זכויות וחובות, באים ועושים עקיבות נייר. כלומר: משחזרים את הפגישה, ואומרים כי הבחירה בקבלן הייתה מודעת, ובודקים כמה כסף הרוויח מכך. אם העובד הרוויח במצב א' לא ניתן לו זכויות של מצב ב'.

היה אדם שהציעו לו להיות עובד או קבלן. טרחו והסבירו לו מהם הסכומים המדויקים שיקבל בכל אחת מהאופציות. הוא בחר להיות קבלן אך בסוף רצה לקבל זכויות של עובד. הייתה תרשומת של השיחה איתו. מאחר וידעו זאת, לא רצו לקחת לו את הזכויות, אלא לתת לו חלק נוסף. החידוש הוא שלמרות שלא ניתן להתנות על מעמד, בשלב זה ביה"ד לא מוכן לראות סיטואציה של שלילת מעמד בגלל התנהלות, אך בנושא הזכויות, ניתן לחשב אותן באופן נמוך יותר מהזכויות המגיעות לו (העובד עדיין מורווח כי אם היה קבלן רגיל לא היה מקבל כלום). 

פס"ד בוכריס

סטודנט שחתם שהוא לא עובד. בשלב מסוים באמצע ההעסקה החתימו אותו על עוד חוזים (מהם ביה"ד מתעלם כי חוזה במהלך ההעסקה תמיד נראה חשוד יותר). ביה"ד קובע באוביטר כי אם העובד אומר במודע שהוא מעוניין להיות קבלן, כדי להרוויח יותר כסף, ואח"כ רוצה לטעון שהוא עובד – אזי לא מן הנמנע כי חוסר תו"ל קיצוני שכזה, ישלול ממנו את המעמד כעובד. בפסיקה מאוחרת יותר זה מגיע כרציו.

פס"ד רוטנברג

העובדים הרוויחו מכל הכיוונים, מאחר והמעסיקים לא טענו את הטענות הנכונות. הטיעון שמנסים עוה"ד של תדיראן לטעון, הוא לטעות במצב הדברים. הם שילמו שכר גבוה עבור מוצר נחות. לכן הם רוצים ביטול והשבה. הם ניסו לטעון להטעיה אך לא הצליחו, וזה גם באמת מוזר ברמה המשפטית לטעון שעובד הטעה את המעביד. ביהמ"ש אומר כי לא ניתן לטעון לטעות כי כבר השתמשו בשירות, ואי אפשר לבוא ולהתחרט. לדעת המרצה זה לא נכון לטעון את זה, אך דווקא ניתן להשיב והתירוץ כאן לא טוב. אולי היה כדאי ללכת על הכיוון של עשיית עושר. בסוף העובדת מקבלת גם פיצויי פיטורין עפ"י השכר הגבוה וגם לא הייתה צריכה להחזיר כלום. עלתה גם טענה של חוסר תו"ל של העובדת אך לא הצליחו להוכיח אותה. העמדה המשפטית היא שעמידה על הזכויות והכרה במעמד של עובד אינה חוסר תו"ל. 

עמדתה של נילי ארד היא שעובדים לעולם לא יוכרו כחסרי תו"ל.

בשיעור הבא נמשיך את פס"ד אורי אייזק.

לקרוא: עזרא שמואלי, איליה צ'יבוטרו, חיים קזיס, ד.ג.מ.ב. אילת מסעדות בע"מ, טפקו נ' טל, רון ראובן.
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פס"ד אורי אייזיק נ' תה"ל – אורי היה צוללן שעבד 27 שנים בתה"ל. הציעו לו לחתום על חוזה ולהפוך לעובד אבל סרב כי השכר שלו היה פוחת ולכן נשאר בסטאטוס כקבלן. כשאייזיק רצה לחתום על החוזה תה"ל סרבו. ביהמ"ש קמא אמר שהתקיימות יחסי עובד מעביד ולכן אייזיק יוכל לקבל את התנאים הסוציאליים. כעת השאלה האם באמת התקיימו יחסים כאלה? העובדות דומות למקרים שראינו שמישהו הרוויח יותר בגלל שהוכר כקבלן ובשלב מסוים מנסה לטעון שהוא היה עובד. אנחנו למדנו שלא ניתן להתנות על השאלה מיהו עובד והסכם בחוזה שמישהו קבלן לא יעזור למישהו שהוא נחשב לעובד. המעביד עלול להפסיד פעמיים כי משלם משכורת גבוהה וגם ישלם לו פיצויים כעובד לפי השכר הגבוה (כקבלן) שקיבל. 

יש מחלוקת בין השופטים. ראינו בפס"ד בוכריס שאלישבע ברק אומרת שהיא תלך נגד עובדים חסרי תו"ל ונגד מעבידים חסרי תו"ל. 

לכן הש' אלישבע  ברק מדברת כאן על חוסר תו"ל (ועעו"ב) ולכן מורה אפילו על השבה מהעובדים. יובל לא בטוח שהיא מתכוונת להשבה מכיסו של העובד למעביד וצ"ע. 

הש' אדלר אומר שלא נבקש מהעובד כסף להשיב למעביד. לפי אדלר לא תתבצע השבה פרט ל-3 חריגים: א. פער גדול בין השכר שקיבל בפועל לבין השכר שהיה מקבל. יובל מעיר שניתן לעשות מניפולציות בעיקר במקומות שאין תעריף ברור. ב. חוזה מפורש שמחיל תנאי גדרון – הוא דורש שהעובד ידע על מה הוא חותם בחוזה הראשוני. ג. כשניתנת לעובד בחירה והוא בוחר להיות בסטאטוס עצמאי. יובל מבין שגם אם החריגים התקיימו לא ידרשו מהעובד לבצע השבה. מה שחשוב הוא שזוהי הפעם הראשונה שהמעביד לא מפסיד דבר. 

הש' פליטמן אומר שלא נדרוש מהעובד להוציא כסף מכיסו אלא נקזז את מה שלא מגיע לו. פליטמן לא אוהב ולא מתייחס לתו"ל. יש להתייחס לשכר הקבלני כשכר מגולם ומי שטוען שהוא עובד יש לזהות ברכיב היחסי את החלק שנועד להגיע לזכויות סוציאליות ולא ניתן לעובד פעמיים זכויות. 

כעת נראה שני פס"ד בנושא התניה על מעמד ונשאל האם רואים המשך בכרסום הקוגנטיות של משפט העבודה?

פס"ד צ'יבוטרו

עובדת שעבדה בשבתות וחגים. פסה"ד מעלה שאלה של עובד מול קבלן. המעביד משלם לעובדת יותר משכר מינימום והיא מרוצה מהשכר ועובדת גם שעות נוספות וחגים. בעצם הטענה של המעביד היא שהשכר הזה מגלם בתוכו גם את הזכויות הסוציאליות. ביהמ"ש אומר באופן קטגורי שאין דבר כזה. לא ניתן להתנות על חוקי המגן, ולא לוותר על זכות של העובד מצד המעביד.

מה שהרגיש המעביד בעצם, הוא שהוא שילם יותר ממה שהיה חייב, והיה בסדר, ותובעים אותו סתם.

מנגד, עולה כאן הבעייתיות של המושג 'שכר רעיוני' וקשה לדעת מה היה קורה לולא היה משלם המעביד יותר משכר המינימום. ביהמ"ש נוגע בנושא של תו"ל ואומר שלא היה ויתור אקטיבי. 

פס"ד עזרא שמואלי

עובדי רשות השידור שעובדים דרך הסכם קיבוצי, עם שכר מעבר למינימום. החליטו לתבוע שע"נ. ביהמ"ש קובע כי מאחר וזהו הסכם קיבוצי, העובדים ידעו וחתמו עליו. הם קיבלו את הזכויות מגולמות בפנים ונקבע כי הבקשה נגועה בחוסר תו"ל של העובדים. לא ניתן לבקש כל הזמן את הטוב ביותר בין ההסכם לחוק. 

צריך לחשוב על ההבדלים בין פס"ד צ'יבוטרו לבין שמואלי. מדובר גם על הסכם קיבוצי מול אדם פרטי, מודעות מול חוסר מודעות, בחירה מול חוסר בחירה וכו'.

נעבור לדון בחוקי המגן. מומלץ לקרוא אותם. כמעט ולא נדבר על סעיפי החוק. נדבר על האבטיפוס של חוקי המגן, חוק שעות עבודה ומנוחה, וחוק אפליית נשים.

שכר מינימום

נקודת המחלוקת העיקרית בין חסידי השוק החופשי לבין אנשי משפט העבודה הינה בנושא זה. רוב העיסוק הוא לא ב-האם צריך שכר מינימום, אלא מהו גובהו.

הכלכלנים אוהבים לטעון שלא בהכרח צריך שכר מינימום:

1. אנשים צריכים לקבל שכר לפי תפוקתם. מעביד לא ישלם לעובד מעבר לתפוקה שלו. לכן, כאשר תהיה אבטלה, מי שישלם את המחיר הם השכבות החלשות עליהן אנו מנסים להגן, כאשר לא יעסיקו אנשים בשכר שמעבר לתפוקה שלהם.

2. מה שמשנה הוא לא גובה שכר המינימום אלא הסכום שנשאר לאחר שצורכים מוצרים בסיסיים.
מנגד אנשי משפט העבודה תומכים בשכר מינימום:

1. עידוד לחדשנות – כאשר אנשים זולים מידי, אין כל תמריץ להתייעלות והכנסת מיכון. לדעת המרצה יש לכך היגיון אך ביסוס אמפירי קלוש.
2. ימנע ניצול עובדים
קשה למתווכחים להגיע לעמק השווה ולהבין מהי השפעת שכר המינימום. בארץ כל 5 שנים קמה וועדה בנושא שרוצה להבין למה לא מצליחים לאכוף זאת בארץ. 

התנייה על שכר המינימום

כיצד יש להתייחס לסיטואציה בה מגיע אדם ומבקש פחות משכר מינימום?

פס"ד קאזיס

מתמחה חיפש התמחות, וכאשר לא מצא הגיע לעו"ד וביקש להתמחות בחינם. לאחר שסיים את ההתמחות תבע את עוה"ד. ביהמ"ש קובע כי יש כאן ניצול של המתמחה. אין דבר כזה חוסר תו"ל של עובד. 

פס"ד ד.ג.מ.ב. מסעדות

מלצרים שנים מועסקים בתנאים שאינם לפי הספר. לדעת המרצה זה מאחר ומדובר לעבודת מעבר. בחו"ל יש מלצרים מומחים בנושאים מסוימים אך בארץ זה זמני. לכן, שנים רבות הזכויות לא מולאו, אך לא נאבקו על כך כי איש לא ראה בכך את עתידו. השורה התחתונה בפסה"ד מדבר על אפשרות הכרה בטיפ כשכר מינימום:

1. תיעוד של הסכומים

2. זמני חלוקת הסכומים
3. דרישה לשכר מינימום
4. הסכמה מראש
5. זכויות סוציאליות נמצאות בחישוב
6. תשלומי מס קיימים
אפלייה – בלי מונטילו ומשטרת ישראל

שיעור 7 – 14.05.09 (תודה למשה)

ראינו שכשרוצים להשתמש בחוק בצורה חכמה לעיתים לא נאכוף את החוק כלשונו למשל אם נראה שיש הסכם בין העובד למעביד שהוא טוב יותר. שני החוקים האחרים העיקריים הם פיצויי פיטורים וחוק שעות עבודה ומנוחה בהם נעסוק היום.

מומלץ לקרוא את חוקי המגן כי הם מעניינים וחשובים להמשך חיינו וקיומנו. 

חוק הגנה על עובדים חשיפת עבירות ופגעה במנהל תקין – 'חופש שטינקרים' במחקר של יובל יחד עם סוציולוגית אמריקאית הם בדקו מה הסיכוי שעובדים ישראלים או אמריקאים ישטנקרו (ילשינו) על עובדים אחרים? בארץ יש רתיעה מלדווח על עבירות וגם כשעושים זאת זה בד"כ זה נעשה בצורה אנונימית. למשל בישראל לא מדווחים על הטרדות מיניות ועל יחס רע לעובדים. הסיבה לכך שההגנה בישראל על המלשינים חושפי שחיתויות חלשה לעומת ההגנה ארה"ב על. יש פס"ד חסוים בהקשר זה לדוג' פס"ד גולדפרב רוקחת חשפה שחיתות בקופ"ח כללית וביה"ד האזורי אמר שלא צריכים למנוע את הפיטורין שלה כי יש יחסים עכורים. יובל אומר שברור שהיחסים יהיו עכורים לאחר שעובד מלשין על המעביד. ח"כ שלי יחימוביץ' עשתה כמה תיקונים כדי לייעל את החוק. בסקטור הפרטי אין משקל כמעט לחוק. לעומת זאת, בארה"ב מי שמדווח מקבל פיצוי כספי לעיתים משמעותי מאוד בעוד שבישראל מבטיחים שלא לפטר אותך למרות שמותר להם לא לקדם אותך ולדפוק אותך בהמשך עבודתך.

לסיכום, ללא סנקציה משמעותית לא ניתן יהיה לטפל בבעית הדיווח.

חוק הודעה מוקדמת לפיטורין והתפטרות (2001) – אין בחוק יותר מידי בשר מלבד 

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

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

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

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

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

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

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

השאלה למה יש פערי שכר בין גברים לנשים והסיבה שזה נובע מהעדר קידום של נשים בגלל המחויבות המשפחתית שלהם. 

חוק הגנת השכר (1958) – מדובר בחוק טכני ובעיקר משתמשים בו חשבי שכר כי מגדיר הצמדות וחישובים ושכר בסיס. 

5.
איסור שכר כולל [תיקון]: 

עובד שחוק שעות עובדה ומנוחה, תשי"א1951-, חל לגביו ונקבע לו שכר עובדה הכולל תשלום בעד שעות נוספות או גמול עבודה במנוחה השבועית כאמור כחוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951, או הכולל דמי חופשה, תמורת חופשה או פדיון חופשה כאמור בחוק חופשה שנתית, תשי"א-1951 - רואים את השכר שנקבע כשכר רגיל בלבד אלא אם נקבע אחרת כהסכם קיבוצי לגבי תשלום בעד שעות נוספות או גמול עבודה במנוחה השבועית וההסכם אושר לענין זה על ידי שר העבודה. 
ס' 5 לחוק עוסק בהפחתות מותרות ואסורות ונותן רשימה של הפחתות שרק הן מותרות. פעמים רבות עובדי קבלן תובעים על שמחייבים אותם על ששברו מטאטא וכו' והחוק מנסה לאסור הפחתות כאלה והמעבידים מנסים להתחמק. החוק מנסה להפוך את השכר לקדוש שלא ניתן לגרוע ממנו ולהיאבק בחד צדדיות של הפחתת השכר. 

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

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

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

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

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

הביקורת על החוק מועלת ע"י העובדים החזקים שעלולים לשלם מחיר במקומות משפחתיים שהמעביד נותן שכר יפה ותשלום עבור שעה ושעות נוספות יהיו לרעתם. מקובל לומר שפורמליזם פוגע ביחסים חברתיים שעובדים טוב. כמו כן, הטבות רבות נגזרות מהשכר ויובל אומר שהתיקון עלול לפגוע בהטבות כי הם יגזרו משכר הבסיס ולא מהשר הגלובאלי כמו הפרשות לקופות גמל לפי אחוזי המשכורת ומשכורת 13 וכו'. 

חוק שעות עבודה ומנוחה (1951) 

30(א). חוק זה אינו חל על העבדתם של: -

(1)
שוטרים במשטרת ישראל, וכן כל מי שנמנה עם שירות בתי הסוהר;
(2)
עובדי המדינה שתפקידם מחייב לעמוד לרשות העבודה גם מחוץ לשעות העבודה הרגילות;
(3)
יורדי ים ועובדי דיג;
(4)
אנשי צוות אויר;
(5)
עובדים בתפקידי הנהלה או בתפקידים הדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי;
(6)
עובדים שתנאי עבודתם ונסיבותיה אינם מאפשרים למעביד כל פיקוח על שעות העבודה והמנוחה שלהם.
הס' קובע על מי החוק לא חל. החוק מגדיר 6 קטגוריות, ביניהן, החוק לא חל על עובדים בתפקידי הנהלה או שאין למעבידים פיקוח על שעות העבודה שלהם.

בנוגע לקטגוריה (5) אמון אישי בפס"ד אגרון נ' כץ ע"ע 570/06 הייתה עו"ד שכירה במשרד אגרון שבסיום עבודתה תבעה שלא קיבלה שעות נוספות. המעביד טען שיש אמון אישי בין עו"ד כי הוא סמך על עורכת הדין ולכן לא שייך לבדוק את שעות עבודתה וגם טען שלא ניתן לפקח עליה כי היא הולכת לבתי משפט ולא נמצאת במשרד רוב היום. המעסיק גם טען שיש בעיה בהחלת החוק כשאף אחד לא האמין שהחוק חל בפועל. המעביד טען שהוא נתן לה תנאים טובים כי לא האמין שהחוק יחול למשל נתן לה הפסקות וכו' ולכן ומכאן שיש הסכמה מכללא שבהתנהלותם וויתרו על החוק ולא ניתן לראות בשכר שקיבלה כשכר בסיס. הטענה של אגרון נדחתה וביה"ד לעבודה מבחין בין עו"ד ולא ברור אם פס"ד חל על כל משרדי עו"ד כי שם לא היה אמון אישי ומיוחד אלא עבודה משרדית רגילה. 

בעקבות פס"ד היה תיקון לתקנות האתיקה של לשכת עו"ד שמצהיר שעו"ד לא יוצאים מתחולת החוק. 

פס"ד טפקו נ' טל – חברת טפקו מייצרת חברות בקרה ומתקנים לחסכון באנרגיה. טל היה עובד של החברה שרוב עבודתו נעשתה מחוץ למקום העבודה ותבע אותם על שעות עבודה נוספות. חב' טפקו טענה שיש חוסר פיקוח עליו לפי ס' 30(6) כי כרטיסי העבודה לא היו מסודרים והם נתנו לטל 125% על השעות שדיווח. ביה"ד דן בשאלה האם לפרש בצמצום את בהרחבה את הסעיף ונקבע שיש פרשו בצמצום. בנד"ד, היה פיקוח על העובד כי היה לו טלפון שניתן היה להתקשר אליו תמיד, ניתן היה לבדוק את הרכב שלו ולבדוק כמה נסע וגם עשו לו ביקורי פתע. 

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

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

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

בארה"ב משלמים יותר על הוצאות נסיעה בפועל ובכמה מפעלים ניסו לחסוך בעלויות החשמל והנסיעה אז המפעלים ניסו לדחוס את הימים להיות ארוכים ושם ביהמ"ש לא מקבל את טענת המפעלים כי זה נעשה בשביל המפעל ולא לטובת העובדים. 

החשש שלא תמיד יודעים לטובת מי היה ההסכם אבל ביה"ד הולך לקראת מגמה תכליתית שיכירו בהסכמים לטובת העובד למרות שחוק קובע כללים נוקשים של שעות נוספות.  

חוק פיצויי פיטורין (1963) – החוק קובע שהעובד מקבל פיצוי אם הוא מפוטר (ולא אם מתפטר). 

11(א) התפטר עובד מחמת הרעה מוחשית בתנאי העבודה, או מחמת נסיבות אחרות שביחסי עבודה לגבי אותו העובד שבהן אין לדרוש ממנו כי ימשיך בעבודתו, רואים את ההתפטרות לענין חוק זה כפיטורים…
הס' קובע שאם יש הרעה מוחשית בתנאים כמו הריון, מילואים אז בכפוף לתנאים מסוימים גם עם העובד יתפטר הוא יקבל פיצוי. 

הדיון המעניין הוא האם לראות את פיצויי הפיטורין כמשכורת 13 או ככתובה כדי להפוך את הפיטורין ללא משתלמים. שני הערכים סותרים כי אם מדובר במשכורת 13 אין הרתעה כי משלמים לו פיצוי בכל מקרה בין אם מתפטר ובין אם מפוטר.  

אחת הביקורת על הצעתה של ח"כ שלי יחימוביץ' שגם מי שיתפטר המעביד יתחייב לפצותו. שנראה שהחוק טוב לעובד כי יכול להיות שעובד יהיה לא מרוצה והוא לא יתפטר כדי לקבל פיצויי פיטורין. הביקורת שהתיקון מנסה לעזור לעובדים אבל מוריד את ההרתעה למעביד כי העובד יכול לגרום למעביד לפטר אותו. ומעבידים ידעו שאם יש זכות לעובד הם יפטרו בלי לחשוב פעמיים כי הם צריכים לשלם בכל מקרה לעובד. התיקון שהציעה שלי הוקפאה נכון להיום. 

בנוגע לפיצויי פיטורין

פס"ד נגרים  – מדבר על עובדים שהעבירו אותם ממפעל מסדום לבאר-שבע והעובדים גרו בבאר שבע והשינוי היה לטובתם והם הפסידו כסף על הנסיעות כי שילמו להם כסף על הנסיעה ועל זמן הנסיעה. הדיון היה האם אפשר לראות בכך הרעה בתשלום עבודה וכניסה לס' 11. ביהמ"ש אומר שאומנם זה מקרב אותם והם לא צריכים להיות בכבישים אבל השינוי משדר אי יציבות ולכן צריכים לומר שכל שינוי מאיים על העובדים ויש בכך הרעת תנאים גם אם זה מקצר זמן נסיעה. 

לדוג' אם מספר התלמידים פחתו מבי"ס ואומרים למורה שמעתה הוא יעבוד פחות זמן מדובר בהרעה בתנאים ולכן החוק יחול ויאסור זאת.

פס"ד זיווה טור – מעצבת שטיחים במפעל והעבירו אותה לחדר פחות טוב והמעבר נבע משריפה שהייתה בחלק הקודם ובגלל שמדובר בשריפה שלא באשמת המעביד ונאלץ להעבירה חדר. אח"כ הורידו את שכרה בתחילה הסכימה להפחתה אחת ולגבי השנייה לא הסכימה וכעבור מספר חודשים היא השתהתה ולבסוף התפטרה מסיבה אחרת. השאלה הייתה האם יש הרעת תנאים ולגבי הרעת החדר אמרו שלא היה נזק בחדר פחות טוב וגם בגלל שמדובר בשריפה. אבל קיבלה פיצוי על הפחתת השכר האחרונה כי היא לא הסכימה אליה וביהמ"ש מתחשב בשיהוי של העובדת שלא תבעה מיד את הרעת התנאים כי עובדים לא יכולים מיד להתלונן על הרעת תנאים כי הם חוששים לפיטורין. כלומר, ביהמ"ש מתחשב בשיהוי מצד העובדים בשל החשש שיפטרו אותו. 

הטרדה מינית

זה רלוונטי לדיני עבודה כי במעגל העבודה הטרדות מתרחשות כחדשות לבקרים. גם מבחינת המחוקק לביה"ד לעבודה יש סמכות ייחודית לדון בענייני יחסי עבודה. יש מחויבויות של מעבידים להימנע מאחריות עקיפה להטרדה מינית למשל צריכים ממונה בנושא ודרישה לפרסום תקנון וכו'. 

יחסים בהסכמה בחסות המדינה – לשירות המדינה יש מנגנון פנימי עם תביעות רבות של רומנים שהיו בהסכמה ובשלב מסוים הסתכסכו והגיעו לתביעה (או שהתחתנו). השאלה שעלתה לאחרונה הייתה האם יש לעובדת, במשרד בו למזכירה השנייה ש עם רומן המעסיק, יש עילת תביעה וזה משפיע עליה.

שוויון הזדמנויות העבודה (אפליה בעבודה) 

מקור הזכות הוא באמנות שעוסקות בעובדה שהזכות לשוויון חשובה. לכאורה ח"י כבוד האדם לא עסק בשוויון ויש הצעת חוק זכויות שוויוניות לא עברה בכנסת. אבל למדנו במשפט חוקתי שהשוויון הוא ערך חשוב מאוד. בתחום חסי עבודה זה הופך למורכב יותר הצורך לזהות מה מפר שוויון והאם צריכים לחשוב על כל פעולה שעושים על השוויון. השאלה הנוספת היא מה ההגדרה של חוסר שוויון. 

פס"ד הום סנטר – נתבעה העובדה שגברים עבדו במחלקות מסוימות ונשים באחרות והשאלה האם זה אפליה כפי שנראה בהמשך. 

ההבדל בין אפליה עקיפה לאפליה ישירה – אנחנו נעסוק באפליה ישירה. 

אפליה עקיפה – פוגע באופן עקיף באדם. קביעת קריטריון שלא משפיע באופן פרופורציוני על קבוצות שונות בקבוצה. לדוג' בפס"ד גריגס אמריקאי בו עלתה תביעה של קואליציה של ארגוני מיעוטים שטענה שהשימוש בפסיכומטרי כתנאי לקבלה במפעל ליצור חשמל הינו מפלה שחורים כי שחורים מצליחים פחות במבחני פסיכומטרי בגלל שיש הבחנה תרבותית במבחן. הטענה שהמפעל הפלה שחורים באמצעות הצבת תנאי הפסיכומטרי. הם העבירו את הנטל על המפעל שעובד עם פסיכומטרי עובד טוב יותר. היו תביעות אחרות שעסקו בשאלה האם ניתן לקבוע קריטריון של גובה וכך למנוע מנשים לעבוד במקום על מציבי הקריטריונים היה להוכיח שהתנאי שהציבו לגיטימי. 

דוג' ישראלית מפס"ד דלק שרצו לפטר עובדים יקרים וארגון העובדים אמרו שהעובדים המאורגנים השיגו בהסכם יותר זכויות ולכן הולכים לפטר אותם וזה יפגע בחופש ההתארגנות. הטענה הייתה שלא ייתכן שאחוז העובדים המאורגנים יהיה גבוה משמעותית והצליחו לפטור את הפיטורים. 

אפליה ישירה – אי קבלה לעבודה או תנאים שונים בגלל השתייכותי לקבוצה מסוימת. מישהו בא לראיון עבודה ושואלים אותו אם הוא הולך להיכנס להריון או ילך לחתונה של חבר. יש אפליה כי מפלים בין סוגי אנשים שלא על בסיס מקצועי. 

ש.ב

אותיות ל-מ: פס"ד ועד אנשי צוות דיילי אויר, גס טטנר, מסדה, פלוטקין, רקנט ומפעלי ים המלח.

אותיות ע-פ : פס"ד מילפלדר, אונ' בר-אילן, התעשייה האווירית נ' חרמוני,  גנני - אמירים, גולן ונהרי.

שיעור 8 – 21.05.09 ( תודה למשה)

חוק שוויון הזדמנויות בעבודה קובע: 

2.(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, הריון, טיפולי פוריות, טיפולי הפריה חוץ-גופית, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם, מפלגתם או שירותם במילואים, קריאתם לשירות מילואים או שירותם הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], תשמ"ו-1986, לרבות מחמת תדירותו או משכו, כמשמעותו בחוק שירות בטחון [נוסח משולב], תשמ"ו-1986, הצפוי להם, בכל אחד מאלה:
(1)
קבלה לעבודה;
(2)
תנאי עבודה;
(3)
קידום בעבודה;
(4)
הכשרה או השתלמות מקצועית;
(5)
פיטורים או פיצויי פיטורים;
(6)
הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

זוהי רשימה סגורה ולאחרונה נוסף קריטריון של 'גיל' שלא היה ברשימה. מידי פעם מוסיפים עוד פרמטרים שביחס אליהם אסור להפלות. כמו כן, הוסיפו תנאי עבודה, הכשרה מקצועית שאסור להפלות ולשלוח רק יהודים לקורס וכו'. הרציונאל שאין להמתין לפיטורין או לעובדה שלא מקדמים אנשים בעבודה אלא כבר כשמפלים בכניסה לקורס ניתן לתבוע על הפליה. קבעה זו נבעה מתפיסה נכונה של השוק והעובדה שכבר בהחלטות ראשוניות לגבי העובדים יש הפליה. 

טענת הניתוח הכלכלי של המשפט – הטענה כנגד התערבות המדינה היא שאין הצדקה שהמדינה תיאבק בהפליה כי יכולה להיות הפליה יעילה או שלא יעילה. לדוג' מפעל שלא מעסיק נשים יכול להרוויח יותר או פחות. אם המפעל מרוויח יותר עדיף שלא להתערב כי המפעל ירוויח יותר וישלם יותר מסים ובאמצעות המסים נכיר בהוצאות מטפלת של הנשים וכו'. אם זה לא רווחי כלכלית ההפליה תיעלם מהעולם ואנשים יבינו שמפעלים מפלים אינם מוצלחים. 

ביקורות על הניתוח הכלכלי - הביקורת כלפי טענה זו היא שהשוק לא בטוח יזהה את העובדה שהעסקת נשים יכול לתרום לחברה ולמפעלים. ביקורת נוספת, היא שבחלק שהבסיס להפליה הוא הרצון להיות (לעבוד) עם אנשים שדומים לך. ומכיוון שגברים לבנים מחזיקים ברוב הכסף לשוק אין אפשרות למיעוטים (כדוגמת נשים ושחורים) לבוא ולהקים אלטרנטיבה. ביקורת אחרונה היא שגם אם כוחות השוק יעבדו על המדינה להגן על מיעוטים שיצליחו להשתלב במשק. כלומר, במקרים רבים השוק קולט מיעוטים אבל המדינה יכולה להתערב כדי לזרז את התהליך (נשים היו נכנסות לעבודה היום בכל מקרה אבל התערבות המשפט האיצה את התהליך). 

פס"ד אל-על עדנה חזין (1973) – פסק זה קדם לחוק והיה החלוץ להכניס את הפסיקה האמריקאית בנושא השוויון לדין הישראלי. באל-על היה תנאי מפלה בחוזה הנשים למשל שהם יכולות להתקדם עד דרגה מסוימת ואם דיילת מתחתנת או נכנסת להריון ניתן לפטרה. 

בפס"ד עלות יש שתי נקודות מרכזיות: א. פסילת הרעיון שלא ניתן להפריד ביחס לקבוצות ולטעון שאין הפליה בגלל מערכת איזונים. כלומר יש אימוץ של הלכת בראון לפיה לא ניתן להעניק תנאים שונים ולטעון ליחס שווה. ב. נקודה שנייה היא ההצגה של עקרון השוויון וכאשר ניתן להראות ולזהות קשר סיבתי בין העובד לשיוך הקבוצתי שלו יש להראות קש"ס בין ההשתיכות הקבוצתית לבין היחס לעובד. 

2(ג). אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאופיים או ממהותם של התפקיד או המשרה.
זהו סעיף פופולארי מאוד שהמעבידים מנסים להסתמך עליו פעמים רבות. 

חוק שוויון הזדמנויות קובע שאין לזהות יחס מפלה של שיוך קבוצתי כאשר העבודה מתחייבת מאופי העבודה. לדוג' מותר לא לקבל נשים לעבודות סחיבת מטענים כבדים וכו'. מה לגבי הרצון שלא להעסיק ערבי במסעדה ברובע היהודי בחברון כדי לא להתסיס את קהל היעד. או האם לגיטימי לפסול מישהי לעבודה בגלל החשש של ייחוד. אלה בעיות שביהמ"ש צריך לתת את דעתו. יובל אומר שבמקרה שני לא רוצה להעסיק טבח ערבי כדי לקבל כשרות בגלל הבעיה ההלכתית ביהמ"ש כמובן שיאפשר לי שלא לקבל ערבי (או גוי). 

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

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

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

המעסיק טען שלא רצה להפלות בינה. הש' אלישבע ברק אומרת שבגלל הקושי להוכיח כוונה אין צורך להוכיח כוונה של המעביד להפלות אלא מספיק להראות קש"ס שהוא מפלה. בנד"ד, למעביד יש התנהגות פסולה. מבחינת ראיות המעביד אמר יותר מידי וזה הפיל אותו. המעביד טען שהוא גלוי והסביר איך הוא תופס נשים וגברים בגלל שהוא לא חשב שזו הפליה וזה גרם לו להפסיד. 

כמו כן, לגבי הגרפולוג אומרת שהיא סטריוטיפית בגלל שנקבע שהיא מתחרה בגברים. 

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

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

כמו כן, הליך הקבלה לעבודה היום הופך שהמעביד לא שואל כמעט שאלות כי אפשר להסתבך על אפליה. במקרים רבים מבקשים קו"ח כדי לקבל פרטים על שירותו בצבא וכו'. בארה"ב בשאלון אסור לשאול תאריך לידה כדי לא להפלות על רקע גיל. תאריך הלידה רלוונטי מבחינתם רק לגבי משכורת העבודה.  

כאנקדוטה מעניין שלבסוף נכנסה אישה אחרת לעבוד בעבודה החוץ משרדית אך ביהמ"ש קבע שזה לא מעניין אותנו מכיוון שתביעת שרון הייתה שהפלו אותה כאישה שם קבוצת הנשים, והעובדה שלא התייחסו לאישה אחרת כנמצאת בקבוצת הנשים ולכן לא הפלו אותה לא מוכיחה שאין הפליה לשרון עצמה. 

עבודת נשים 

שני חוקים בהקשר זה: 1. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה (1988).

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

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

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

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

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

רצו לפטר אותה לפני ההריון בגלל שלא הצליחו לקבל אישור והאישור ניתן רק לאחר שהחלה חופשת הלידה. השאלה אם לפי חוק עבודת נשים ושוויון הזדמנויות צריך לקלוט אותה לעבודה? ביהמ"ש אומר שלא הופלתה לרעה בגלל ההריון היותה אימא אלא בגלל הסכסוך. כמו כן, היא כבר הייתה אם לילד אחד לפני כן ולא ניתן לטעון שהיא פוטרה בגלל היותה אם. 

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

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

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

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

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

לומדים שאם מצליחים ניתן לקבל פיצויים לפי שני החוקים פעמיים! במקרה של הום סנטר הצליחו לפי חוק אחד ולכן קיבלו פיצוי לפי החוק הזה בלבד.

אפליה מחמת גיל 

פס"ד אפרים רקנט נ' אל על – העליון ביטל הוראה בהסכמים קיבוציים שלפיהם גיל פרישה של דיילים אוויר יהיה 60 ודיילי קרקע 65 ונטען להפליה. בדיון הראשון בעליון ברק אמר בדעת רוב 

יש משהו בעייתי בהסכם קיבוצי אם נתחיל לשחק בו כי הכוח של ארגוני עובדים שהם לוקחים תנאים טובים ולא ניתן לשנותם ולא ניתן לתבוע אותו שנים רבות. ברגע שמשפרים את תנאי העובדים למרות ההסכם הקיבוצי נשמטת הקרקע של הקונספט של ההסכם הקיבוצי.   

הש' זמיר ניסה לטעון שמדובר בהפליה מחמת עיסוק בגלל שיש הפליה בין דיילי קרקע לאוויר וברק אומר לו שהוא מקשקש. 

לדעת הש' ברק (רוב) מדובר בהעדפה פסולה, יש לבחון כל עובד לגופו בגילו האם הוא מתאים וממלא את עבודתו.

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

בארה"ב בעקבות שוויון הזדמנויות ביטלו את היכולת של אנשים לפרוש ואסור לומר למישהו ולפרוש בעקבות גיל. המעסיקים היום מציעים מענק יפה בגיל מסוים או שממתינים שהעובד יפסיק לתפקד. 

אותיות ע-פ : פס"ד מילפלדר, אונ' בר-אילן, התעשייה האווירית נ' חרמוני,  גנני - אמירים, גולן ונהרי.

שיעור 9 – 04.06.09

פס"ד רקנט דיבר על אפליה מחמת גיל וקבע שאם יש קבוצות עובדים בגיל מסוים שנדרשים לעזוב זה בעייתי מבחינת החוק. יש מספר מקומות עבודה שהחלו לתבוע לאחר מכן וכך למשל בפס"ד מפעלי ים המלח נ' משה ניסים – יש למצוא פתרון אינדיבידואלי לבעיה. יש שם הפעלת ציוד מכאני כבד וחששו שבגילאים מתקדמים תהיה בעיה ולכן המפעל קבע שעובדים בגיל 58 צריכים לפרוש וכך נקבע בהסכם קיבוצי. ביהמ"ש שולח את הצדדים לערוך חוזה טוב יותר וממליץ להם שלא להתייחס לגיל אלא לקבוע מבחן כשירות וזה מבחינת ביהמ"ש מידתי מספיק להתמודד עם קבוצות עובדים. 

יובל ממתין לתביעה שתאמר שגיל 67 הוא מפלה אם מחייבים אותי לפרוש בכלל. לפי החוק היום אפשר בעיקרון לטעון שהחיוב לפרוש לפנסיה בגיל 67 היא אפליה. 

הרעיון הוא באמצעים סבירים לפגוע במינימום בשל גיל ודברים אחרים. 

לעבור על חוק גיל פרישה.

חוזה עבודה אישי

זהו החוק שקש להתמודד אתו בגלל התפיסה שרבים מהעובדים החוזה שלהם נתפס כמשני למערכת המשפטית. אבל השלכות חוזיות של דיני עבודה משמעותיות וקשורות לחוקי מגן ושוויון מכיוון שהעיסוק בחוזה עבודה הוא לא רק פרשנות חוזה אלא נוגע לשאלה איך מסתכלים על הקשר בין המעביד לעובד ומתי רואים הפרה ומתי רואים תביעות חוזיות שמנותקות מדיני עבודה (שכר מינימום, דיני הבראה וכו'). חשוב להבין את ההפרדה בין המשפט הסטטוטורי – החקיקה שמכתיבה את תנאי העבודה המינימליים לבין תכני העבודה שיכול לתת יותר מחוקי המגן למשל לשלם יותר משכר מינימום. ויותר מזה חוזה עבודה מגדיר קשר משפטי ועל פיו ניתן לומר מתי יש הפרת חוזה. התביעה על הפרת חוזה מקבילה לתביעות האחרות. אם עבדתי 20 שנים ופיטרו אותי ללא שימוע יש לי עילה לפי דיני עבודה מכח סעיפי החוק השונים. יחד עם זאת אני בודק את החוזה ותובע הפרה חוזית. 

לא כל פיטורים הם הפרת חוזה. למשל יכול להיות חוזה לתקופה קצובה. יובל קיבל מכתב כל שנה שהעסקה שלו ל-12 חודשים ולא תהיה לו כל טענה ולאחר 12 חודשים קיבל חוזה נוסף לעוד 12 חודשים. זה מקרה קל של חוזה לתקופה קצובה. 

גם אם אין תקופה קצובה לא כל הפרה היא הפרה חוזית. נניח שהפרוצדורה של הפיטורין נעשתה בסדר והיה שימוע אם מפעל נכנס לקשיים ונסגר ניתן לפטר ואין הפרת חוזה. לפעמים ההפרה לא כרוכה בפיטורין ולפעמים ההפרה החוזית קשורה לשינוי בתנאים וכו'. 

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

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

ככל שזכות השימוע הופכת לפרקטיקה מחייבת צריכים להסביר לעובד למה הוא  פוטר. ככל שיש יותר הליכי שימוע תוקפים את ההליך האם הוא היה הגיוני או שלא. יובל מציע למעבידים להציע סיבה אפילו טענה של יחסי עבודה עכורים היא סיבה טובה אבל צריכים לומר זאת. 

אבל המשטר של "פיטורין מתי שאני רוצה" לא נגנז לחלוטין אבל קיים הרבה פחות. 

פס"ד אורי גנני נ' אמירים – מזכיר ישוב אמירים עבד שם שנים רבות. היה לו חוזה לתקופת ניסיון ואז ל-3 שנים ואז חוזה שאם שני הצדדים רוצים להפסיק התקשרות כך יעשו. זה היה כפוף לחוקת עובדי ציבור. לאחר שהועד התחלף היה אדם שהסתכסך אתו ואותו אחד הוסיף למזכיר תפקידים והגדיר מחדש את עבודתו (שעות נוספות, הגשת דו"חות, הגבלת רכב וכו'). כשגנני לקח את הרכב למילואים בניגוד להוראות הוא פוטר. גנני טוען שהחוזה אתו הופר. הם הלכו לביה"ד האזורי שקבע שהוא הפר חוזה כי לא עמד בהנחיות החדשות. גנני טען שהוא עבד מעולה עד שנבחר הועד החדש עם אותו אחד ששינה את תנאיו. 

השאלה האם שינויים בתנאי עבודה הם הפרת חוזה או חלק מתנאי החוזה? בעצם מתי מותר לשנות תנאי עבודה? נקבע שכל התנאים החדשים הגיוניים ולגיטימיים ומעביד יכול לשנות את תנאי החוזה כל עוד עשה זאת בצורה עניינית ולכן גנני הוא זה שמפר את החוזה. 

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

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

פס"ד יוצר עמימות ולא ברור מתי המעביד משנה תנאים שנחשבים להפרת חוזה ומתי שינוי התנאים לגיטימיים. 

פס"ד מילפלדר נ' ביה"ד הארצי - כבאים שעובדים במשמרות ומקבלים פיצוי על שעות מנוחה. בשלב מסוים מנוחת הכבאים קוצצה והם הביעו התנגדות. העובדים ניסו לתקוף את ההחלטה וטענו שההיתר לא חוקי וביה"ד האזורי קבע שההיתר כדין. 

האם מעביד יכול לבטל סעיף בחוזה? הנשיא ברק בעליון קובע שלמעביד 2 אפשרויות: לקבל את החוזה כפי שהוא מבלי לבטל סעיף מסוים או לערוך חוזה חדש. 

בג"צ מילפלדר היא הלכה חשובה במשפט העבודה הקיבוצי בשל הקביעה כניסת תנאי מכללא לחוזה כתנאי מחייב והתפיסה שלא ניתן לעשות ניתוב ולומר שממשיכים את העסקה ומשנים סעיף. לא ניתן באופן חד צדדי לבטל סעיף בחוזה ויש לקבל את כולו. ניתן לבטל את החוזה ולשלם לעובדים פיצויים ולערוך חוזה חדש. יובל אומר שמה שמדהים ששיפרו את העובדים הרבה זמן ולכן זה הפך לציפייה של העובדים ולכן לא ניתן לשנות את זה למרות שזה היה מעל ומעבר. ניתן לסיים חוזה אבל לא לשנותו. 

יודגש כי הלכה זו נקבעה על הסכם קיבוצי ואדם פרטי לא בטוח יעז לעשות זאת. 

פס"ד אונ' בר-אילן נ' ארגון הסגל האקדמי – הפרה חד צדדית מצד האונ' היה הסכם קיבוצי ואישי בין העובדים לאונ' שעבדו למעלה מ-20 שנים. האונ' ביטלה זאת באופן חד צדדי ביה"ד קיבל את טענת העובדים והאונ' ערערה וביה"ד הארצי קבע שלא ניתן לשנות את החוזה עם העובדים באופן חד צדדי. האונ' טענה לחופש אקדמי – כלומר אסור לביהמ"ש להתערב בתקציבים של אונ' ומדובר בחופש אקדמי וסמכות של האונ' לקבוע איזה מרצה יישאר ואיזו מחלקה תתרחב. האונ' טענה שיש הוראה בחוזה שניתן לשנות תניה אבל ביהמ"ש קבע שלא ניתן להשתמש בזה. 

יש הליכי קידום בבר אילן של שנה וחצי (ועדות וחו"ד) והאונ' לוקחת את הזמן כדי להרוויח כסף. ויש נוהג לאשר רטרואקטיבית קידום בדרגה ולשלם לו לכשמקבל על הזמן שלא קיבל. בשלב מסוים האונ' ביטלה את זה וארגון העובדים הגיש תביעה וקבע שיש הפרה של פס"ד מלפלדר ודרשו להחזיר את המצב לקדמותו. טענותיה של האונ' נדחתה ע" ביהמ"ש והארגון עשה את העבודה השחורה לכל העובדים בכל האונ' בארץ.

יובל קיבל מרצה קביעות אבל בתלוש המשכורת גילה שאת התשלום מקבלים בתאריך אחד בשנה אז ספציפית המשכורת תתקבל בתאריך מסוים ואם לא מקבלים אותה אלה שהיו אמורים לקבל מפסידים את המשכורת הזו. בעצם הלכה למעשה פס"ד זה לא מיושם. 

פס"ד יוחנן גולן נ' אי.אל.די – חוזה עם החברה שציינו שכר ולא היקף משרה והחברה טענה שהסכום הוא על משרה מלאה ולא חלקית. גולן מחאה על השינוי וזהו ולאחר מספר חודשים פוטר בגלל שהוציא חומרים אסורים (סודיים) מאותו מקום. ביהמ"ש קבע שאין לו עילה כי הוא לא התנגד לשכר.

במשך שנתיים נוצרה התניה לטובתו של גולן בניגוד לחוזה הכתוב כי הוא עבד פחות זמן משאמור היה לעבוד והם לא הפחיתו לו את השכר. לאחר שנתיים הם הורידו לו את השכר וגולן התלונן ובעצם טען שעל החברה להמשיך להעלים עין מהעובדה שהוא לא עובד משרה מלאה. גולן טען שאם החב' מעלימה עין יש הסכמה של המעביד לתנאים שנקבעו. ביהמ"ש קבע שהעובדה שגולן רק מחה ולא הגיש תביעה אלא לאחר 8 חודשים ולכן תביעתו לא התקבלה. 

היום נוהגים לכתוב מכתב מעו"ד של מחאה ואולי זה היה עוזר לו. רק למחות בצעקות ותו לא אינה נחשבת למחאה ולכן הוא לא זכה בתביעה. 

לאחר 8 חודשים גולן מגיש תביעה בגלל שפיטרו אותו. יובל אומר שאלמלא העיתוי של התביעה זה יכול היה להיות סביר. ברם מכיוון שהוא פוטר הסבירו שהתביעה הייתה לא בגלל שהתנגד לשינוי במדיניות אלא בגלל שפוטר. 

גנני עסק במתי רואים הפרה של המעביד כשינוי שהוא הפרה והגדש אצלו כל עוד השינוי מתחייב מהנסיבות לא נראה בו הפרה של החוזה. מלפלדר עסק בשינוי חד צדדים וויתור או נוהג של מעביד שמנסה לחזור בו. תחושת יובל שגנני לא אהבו אותו ולכן עשו לו שינויים והיה עליהם לשאת בתוצאות.

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

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

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

בפס"ד גרישפן השופטים אומרים שהכסף יהיה דומה ואומרים שיש לנהוג בתו"ל ומידתיות. 

נוצר מצב שהמדינה רצתה להתפשר ויש שרשרת סכסוכים בין העובדים כי הם רצו ללכת על כל הקופה והמדינה הציעה פשרה והעובדים נדפקו כי מבטלים לעובדים את המשכורות הגבוהות שאמורים היו לתת להם. 

כשיש מישהו שעובד בלילה הגיוני לעשות את זה באופן רצוף. 

הסעדים שניתנים במצב בו יש הפרה 

ראינו מתי רואים הפרה ועכשיו נעסוק באכיפה.

ס' 3(1) לחוק החוזים תרופות נאמר שיש חריגים למתי אכיפה לא סעד עיקרי אם יש מתן שירות אישי ולכן התפיסה הייתה שגם אם יש הפרה מכיוון שיש יחסים מסוימים לא ניתן להכריח אנשים לעבוד ביחד ועדיף לתת פיצויים. לכן שנים רבות ביהמ"ש אמר שסעד אכיפה לא מתאים לדיני עבודה. 

כאשר יש נטייה היום ללכת לכיוון של סעד אכיפה כעיקרי וזה יכול להיות במספר מישורים: 

מישור קלאסי חוקים ספציפיים שאומרים שהסעד העיקרי הוא אכיפה. אם יש אימוץ בישראל של שריקת משרוקית (שטינקרים) הגנה מנקמה ואם אני מלשין על המעביד לא ניתן לפטר אותי. בישראל יש חוק הגנה על טוהר המידות לפיו גם אם מפטרים עובד הסעד צריך להיות אכיפה. באופן טבעי המעביד רוצה לעביר מסר שמי שמלשין יפוטר והחוק מנסה למנוע את זה אבל בפועל המעסיקים אמרו יחסים עכורים למרות שברור שיהיו יחסים עכורים אחרי הלשנה. 

גם חוק עבודת נשים כשמפטרים אישה בהריון סעד החוק הוא אכיפה ולהחזיר אותה לעבודה. 

כאשר מדובר בסקטור הציבורי יש נטייה לתת סעד אכיפה שהרעיון שמקום העבודה של הציבור ולא של אדם ספציפי. ונתפס שברמת יחסים עכורים יש פחות בעיה מאשר משרד פרטי שם יושבים אנשים גב אל גב לפעמים. 

אם ביהמ"ש רואה שמתן פיצויים יעשה אי צדק. פס"ד הורן את ליבוביץ – המעביד פיטר את כל מי שניסה להתארגן באיגוד. ביהמ"ש אמר שאם נטיל פיצויים המעביד ינצח כי תמורת כסף מנע התארגנות ולכן ביהמ"ש הטיל סעד אכיפה ואסר על המעביד לפגוע בחופש ההתאגדות. 

צ-ר: פס"ד של סעדים: חברה כלכלית, גוטרמן, הרב כהן, תעשיה אווירית, אמית, ארגון עובדי המחקר. 

שיעור 10 – 11.06.09 (תודה למשה)

חוזה עבודה - המשך

אמרנו שדרך המלך שבהפרת חוזה היה סעד פיצויים כי נראה שלא שייך סעד של אכיפה ולהחזיר שני מסתכסכים להמשיך לעבוד יחד. אמרנו שבפסיקה יותר ויותר יש יותר פסיקות מכח מידיות ותו"ל ולכן רק פיצויים לא ישיבו את המצב לקדמותו ולכן יש הוראה להשאיר את העובדים במקום עבודתם. הש' אלישבע ברק אומרת שביהמ"ש לא מכריח אותם לאהוב אחד את השני אלא לעבוד זה עם זה.

קלברזי דיבר על משחק בין כללי אחריות של האזרח היא במובן שמי שפוגע בך חייב לפצות אותך וכללי בעלות הם שאתה יכול לגרום שלא ייקחו לך את הזכות ומי שלוקח שיחזיר לך את הזכות (ולא רק שיפצה אותך). יש תפיסה שאומרת שיש לחשוב האם לטווח ארוך אכיפה היא סעד טוב יותר. 

ראינו בפס"ד הורן את ליבוביץ שמתן סעד אכיפה יעזור יותר לעובדים כי אחרי המעביד לעולם יוכל למנוע התאגדות של העובדים ולצאת בזול באמצעות תשלום פיצויים. בסקטור ציבורי אמרנו שגם אז ניתן יותר סעד אכיפה כי אין פגיעה באדם ומקום העבודה שייך לכולם. גם ביחס לחוק מפורש שהמעביד עובר עליו כמו חוק עבודת נשים יש להורות על אכיפה כדי שלא 

פס"ד גוטרמן נ' המכללה האקדמית - גוטרמן היה מרצה במכללה חדש ולימד רק 4 שנים ומידי שנה חודש החוזה שלו והיה ברור לצדדים שהוא במעין תקופת מבחן לקבלתו למכללה והוחלט לאחר 4 שנים לא להמשיך את העסקתו מבלי שניתן לו הסבר או זכות טיעון מצדו. הוא הגיש תביעה לביה"ד לעבודה ותביעתו נדחתה והגיש ערעור לביה"ד הארצי. השאלה של זכות הטיעון והאכיפה עם החופש האקדמי. ביהמ"ש אומר שזכות הטיעון היא ראשונית של העובד לדעת למה לא מעסיקים אותו וזכותו להביע את עמדתו בנושא זה ואין בזכות הטיעון לחייב להמשיך בחוזה העסקה אבל חייבים לאפשר לו להביע את דעתו בתו"ל ובמיוחד בהתקשרות ארוכת טווח. בנד"ד, למרות שכל שנה חודש חוזה העסקה יש לומר שמדובר בחוזה ורך טווח ושללו את זכות הטיעון. ביהמ"ש אומר שמוסד אקדמי לא פטור מזכות הטיעון ולא ניתן לטעון את החופש האקדמי בין עם מדובר במרצה זוטר או בכיר. ולכן במקרה זה יש בחוסר מתן זכות הטיעון פגם מהותי ויש לחייב את ביטול הפיטורין אבל לא ניתן להורות על אכיפה בגלל היחסים העכורים בין הצדדים ויש להורות על פיצוי כספי. 

השאלה האם אדם שמועסק לתקופה ארוכה האם בעובדה שמפטרים אותו סתם היא בעיה או שיש למכללה ולמקום העבודה שיקול דעת ולומר שתחום מחקרו אינו בראש מעייניהם. יובל אומר שביהמ"ש חשש לעסוק בשאלה מהי הצפייה הלגיטימית של עובד וכשאין לו אמירה ברורה לגבי משך הזמן בו הוא עתיד לעבוד באותו מקום. 

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

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

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

גם כשמפטרים הרבה עובדים צריכים לעמוד בזכות שימוע לכל אחד ואחד למה מפטרים אותו. 

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

החברה הכלכלית כפר מנדא נ' ג'אבר – גיאבר היה מנכ"ל חברה כלכלית ובחוזה שלו נכתב שכל עוד אין סיבה לפטרו הוא לא יפוטר. לאחר חצי שנה אמרו לו שלא ימשיכו להעסיקו בגלל תנאי עבודה טובים שקיבל והחוזה שלו לא טוב לחברה והוא פונה לביה"ד האזורי ואומרים שהוא היה עובד טוב ומחליטים על אכיפה שימשיך לעבוד. בביה"ד הארצי אומרת הש' ברק (מיעוט) שהוא היה עובד טוב והחוזה היה תקני ומהותית יש לג'אבר זכות מעין קניינית במקום העבודה. יחד עם זאת אומרת שמדובר בחברה ציבורית ולכן החברה חייבת בתו"ל בן החברה לא עמדה. 

ברק במיעוט מדברת על מידתיות שנדרש בהליך פיטורים. כמו כן, הא מנסה לחדש שגם גוף פרטי נדרש לנימוקים ענייניים באשר לנימוקי הפיטורים (כאן הגוף היה חצי פרטי חצי ציבורי). דבריה של ברק מתחלחלים לתוך השוק (גם הפרטי) ומעבידים מבינים שהם חייבים לנמק את סיבת הפיטורים. 
דעת הרוב אומרת שבמקרה הזה הפיטורים הו פוליטיים ואסורים ומתנגדים לדבריה הרחבים של ברק, אבל כאמור דבריה בסופו של דבר כן חשובים. 

פס"ד תמר מדמוני נ' מועצה דתית נתיבות -  תמר הייתה מדריכה במועדונית בנתיבות ופיטרו אותה בגלל התנהלות שלה. המעניין בפס"ד מה נדרש מעובד שחושב שהפיטורין שלו נעשו בהפרה של חוזה עבודה. הדילמה נוגעת בעקרון חוזי של הקטנת הנזק. אם אתה חושב שמישהו הפר חוזה עליך (על הנפר) למצוא קונה אחר כדי להקטין את הנזק שנגרם. האם עובד שמפוטר בניגוד לחוזה העבודה שרוצה אכיפה ונאבק לטעון שהפיטורים שלא כדין האם הוא נדרש למצוא עבודה באותו זמן? אם הוא יפסיד את התביעה והוא לא עבד הוא הפסיד בגדול כי לא הרוויח משכורת. אם הוא ימצא עבודה ויזכה מוזר יהיה לטעון שהוא רוצה אכיפה ולחזור לעבודתו הקודמת. הבעיה גם פסיכולוגית אם מישהו חושב שהוא עתיד לחזור למקום עבודתו. 

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

בדעת המיעוט נאמר שבמגזר הציבורי ראוי שהעובד יקטין את הנזק. 

משפט העבודה הקיבוצי 

זהו משפט עבודה מאורגן. נושא זה עוסק בזכויות פרוצדוראליות שמופנות לעובד. בניגוד לחוק מינימום שאומר שיש לעובד סכום מינימום חוק העבודה הקיבוצי מעניק זכויות פרוצדוראליות ולא מהותיות כלומר החוק אומר מה אפשר לעשות ולא מבטיח שתקבל את הזכויות האלה. החוק נותן כלים לעובדים כדי להתאגד ולעמוד על שלהם אבל לא מבטיח תוצאות. 

יש דיונים רבים כמה משפט זה רלוונטי ויש מרצים שלא מלמדים אותו מתוך תפיסה שהוא פחות רלוונטי כי עוסקים בו מספר מועט של משרדים. פעם בעשרות שנים נחתם הסכם רציני כזה מול חברות גדולות. 

עו"ד נחום וינברג נחשב למוביל בתחום זה. 

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

חופש ההתאגדות

חופש ההתאגדות רשומה בשורה שלמה של אמנות וביהמ"ש מדבר על זה כזכות חוקתית וערכי היסוד של השיטה. ובימים אלה שוקדים על חוק בנושא זה. 

אנשים עוסקים בפער בין חופש ההתאגדות החיובית – חופש להצטרף. והשלילי – חופש שלא להצטרף. לא תמיד יש סימטרייה ויש מדינות בהם יש זכות להצטרף בקלות ואין זכות שלא להצטרף. בארה"ב במדינות הצפון אפשר לחייב עובדים להיות חלק מהארגון ומי שעוזב אינו חלק ממקום העבודה. חופש שלילי משמעותו שלא ניתן לומר לעובד שהוא חייב להיות עובד בארגון. הסיבה שבמדינות הצפון בארה"ב נאבקים לטעון שהחוק שמחייב את כולם להיות חלק מהארגון כחלק מבעיה הסחיטה או הטרמפיסט שכולם נהנים מההטבות לעובדים. חשש נוסף שהמעביד יצרף אנשים לחוזים אישיים ובעצם יהפוך את ההתאגדות להיות לפחות טובה ובעצם למנוע אותה. בישראל קיים מודל ביניים שמונעים חלקית את בעיית הטרמפיסט. 

האם מדובר בחופש אישי או ארגוני או משולב? במאמר של רות בן-ישראל, שנחשבת לאורים ותומים בנושא זה בארץ, היא מדברת על מודלים שונים והאם זו זכות אישית של האדם עצמו שיכול לבחור אם להצטרף להתאגדות או שמדובר בזכות של הארגון שיתאגדו אצלם ולא אצל בעובדים עצמם. יש שאומרים שלפעמים הוא זכות של היחיד ולפעמים זכות של הארגון.

מהם הדברים שחופש ההתאגדות כולל – זכות להתארגן, לנהל מו"מ קיבוצי, לשבות. 

צורך ההתארגנות הרצויה – בישראל יש שני מודלים: 

1. התארגנות תעשייתית – למשל עובדי בנק לאומי יש להם ארגון בתוכו נכללים העובדים בבנק, עו"ד, כלכלנים וכו'. 
2. התארגנות מקצועית – כמו הסתדרות רפואית שכל הרופאים מאוגדים בהסתדרות אחת ללא קשר למקום עבודתם. 
3. ארגוני ביניים (עבודה ומקצוענות) – משפטנים בשירות המדינה שהם מקצועיים שעובדים במקום מסוים. גם הסגל המנהלי באונ' שמאורגן בכל אונ' בעצמו ולא כחלק מארגון הסגל הארצי. 

נדבר על השאלה האם המדינה צריכה להתערב כאשר העובד לא מרגיש שקולו נשמע בתוך ההתאגדות? 

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

מקרה בו יש שיקולי התערבות בפס"ד עובדי המחקר נ' ההסתדרות – ארגון עובדי מחקר של רפא"ל והשאלה האם יש לראות בארגון עובדי מחקר כארגון עובדים והאם יש לראות בו כארגון עובדים יציג כלומר שיש לו מחויבות להתחייב בחוזים לטובת העובדים שלו. הש' גולדבג אומר שיש מבחנים כדי לדוק האם הארגון יציג: צריך שתהיה התארגנות לפרק זמן ממושך, יש תקנון, חברות אישית של חברים, ההצטרפות וולונטרית, הארגון יקיים בחירות למוסדותיו, יש תקנון ברור לזכויות העובדים וכו'. בנד"ד, התקיימו המבחנים הללו וביה"ד מודע לכך שהכרה בארגון חדש יביא למתח ביחסי העבודה ועם היחידות הקיימות אבל זו זכותם של העובדים להקים התארגנות חדשה. משהחליטו העובדים להקים התארגנות זו זכותם והארגון הזה יציג לעובדי המחקר.

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

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

יחידת מיקוח – מנסה לברר מהו קבוצת העובדים שיחס אליה בוחנים איזה ארגון מייצג אותם. כדי לדעת מי מיצג את מי אנחנו מחפשים חיתוך ברור כדי לומר שארגון מסוים מייצג קבוצה מסוימת של עובדים. במפעל ניתן לומר שארגון עובדים מייצג את עובדי תדיראן אבל במקום בו יש הרבה סוגי עובדים ומחפשים מי מייצג את עובדי המחקר בתוך רפא"ל. 

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

הסכם קיבוצי – מושג זה מוגדר בחוק באופן רשמי ומדובר בחוזה שנחתם בין ארגון העובדים למעבידים. ההסתדרות וארגונים אחרים מטפלים בזה היום.

הסכם קיבוצי מוגדר בחוק הסכמים קיבוציים בס' 1. 

שני סוגים של הסכם קיבוצי

הסכם קיבוצי מיוחד – למפעל או מעביד מסוים לדוג' לעובדי בנק לאומי. 

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

ס' 3 ו-4 מדברים על הגדרת המושג 'יציג' עם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של העובדים בתנאי שהוא אינו פחות משליש העובדים עליהם יחול ההסכם. המטרה היא ליצור תמריץ לקבוצות קטנות להתאגד, וכן מצד שני למנוע מצב שיחתמו הסכם עם ארגון קטן מדי ולא משמעותי שלא מייצג לפחות שליש מהעובדים ולא יהיה לו כוח במשא ומתן. כך לדוג' אם יש שלוש ארגונים הגדול מביניהם מנהל את ההסכם הקיבוצי והארגונים האחרים לא צריכים לשלם דמי חבר לארגון הגדול כי משלמים לארגון הקיקיוני בעוד שהארגונים הגדולים מטפלים בכולם זו בעיה. 

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

בארגון סגל המחקר יש כמות עובדים מתוך כמות של אלפי עובדים ואיך ביהמ"ש הכיר בהם כארגון יציג שינהל הסכם נפרד? לפי הרשימה של אלדר רק כאשר ארגון עומד במבחנים שהוא הציב נאמר שיש ארגון קטן שהוא ייחשב ליציג. המבחנים הם: 

1. עצמאות יחידת המיקוח בכל היבטי המו"מ (זהו מבחן משפטי). 

2. בחינת היחס בין היחידה הקיימת לבין ארגון העובדים הכולל. 
3. ייחודיות הקבוצה –  יש לקבוצה צרכים מיוחדים (זהו מבחן מהותי). 
4. כמה פגיעה תוסב לחופש ההתארגנות אם תימנע מהם ההתארגנות הנפרדת.
5. השפעת ההתארגנות הנפרדת על יחסי העבודה במפעל. 

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

יודגש כי, לעניין הקביעה האם ארגון נחשב לארגון עובדים – אין צורך לבדוק את יציגותו. אך ורק כאשר נבחן את יכולתו להגיע להסכם קיבוצי – יש לבדוק את יציגותו. 
פס"ד דוד אופק נ' שר הפנים – עוסק בחופש התארגנות של שוטרים והטענה ששוטרים ואנשי צבא קבע לא יכולים להתארגן. יש שוטרים רבים עם תנאי עבודה רעועים ושכר מינימום ללא יכולת התארגנות. בפס"ד זה הם ניסו להקים ארגון עובדים והשאלה האם הקמת הארגון פוגע בביטחון למשל שביתות וכו'. יובל חולק ומעיר שלמשטרת ניו-יורק יש ועד עובדים רציני וחזק וזה לא הופך אותם לפחות מקצוענים ואף מגדיל לעשות ומושך כח עבודה רציני למשטרה. הדיון עוסק בשאלה האם הפגיעה בחופש ההתארגנות נעשתה בחקיקה ראשית או שלא. פס"ד קרה למדינה לשנות את החוק וכך קרה. בסופו של דבר משנים את החוק וקובעים שאסור להקים ארגון עובדים במשטרה. 

פס"ד דלק נ' ההסתדרות – השאלה האם בפיטורי צמצום פיטרו יותר עובדים מאורגנים האם יש בזה פגיעה בחופש ההתארגנות כי עולה החשש שאנשים יחששו להתאגד שמא יפטרו אותם. נקבע שזו בעיה וכאשר הרשימה לא פרופורציונית יש פגיעה בחופש ההתאגדות. 

ש.ב

אותיות ר, ש, ת – פס"ד אמית, צים, עובדי מנהל במשק, מנשה מועדים, חיפה כימיקאלים, תדיראן קשר ובנק אוצר החייל. 

שיעור 11 - 18.06.09

למבחן אפשר להכניס סילבוס וחוק. 

בפס"ד ההסתדרות נ' עמית עובדי קופ"ח מכבי רצו הכרה עצמאית וסרבו להיות חלק מההסתדרות. האם עמית מילאה את התנאים הדרושים? בתוך כך עלתה השאלה מהו הערך של חופש ההתארגנות. בעקבות פס"ד אין היום הסתדרות למטרה זו. ההסתדרות הכללית היום הרבה פחות אגרסיבית בניגוד לכח לעובדים וארגוני עובדים נוספים. 

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

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

בעד ונגד ארגוני עובדים קטנים 

נגד ארגונים קטנים ובעד ארגונים גדולים: 

1. גדול חזק יותר. 

2. גדול יותר אחראי יותר "מי שגדול יותר אחראי". 
3. ארגונים גדולים רואים יותר את טובת המשק כולו. לדוג' ארגון נמל אשדוד רואה בצורה כללית וענפה יותר את השיקולים שיש במעשיהם. 
4. מניעת קיטוב – למשל הייתה שביתה של אגון מסוים שנמשכה זמן רב ומי שנפגע היו בעלי השכבות החלשות וההסתדרות החליטה שאסור למדינה להתעלם מהשביתה והחליטה להשבית את נתב"ג ותוך מספר שעות נפתר הסכסוך. בעצם לארגון גדול יש סולידריות והקטנת פערים בין השכבות וארגונים גדולים מסייעים לשכבות חלשות רק כאשר הארגון מספיק חזק ובעל כח משמעותי. 
5. מניעת המרוץ לתחתית שמנסים להילחם על נתחי שוק. 

בעד ארגונים קטנים ונגד ארגונים גדולים: 

1. תחרותיות תמיד טובה מאשר מונופול. 

2. בירוקרטיה של ארגון גדול תפחת כי בארגון קטן הבירוקרטיה פחות נוקשה. 
3. ארגון גדול מונע התערבות המדינה בפגיעה בעובדים חלשים יותר כי המדינה לא מתערבת כשיש ארגון גדול שעומד מאחורי העובדים הקטנים. 
4. כבוד לדעות העובדים - בארגון קטן יש שמירה על כל קבוצות האינטרסים בניגוד לארגון גדול שמתייחס יותר לקבוצות עובדים מסוימות. 
בהקשר לחופש התארגנות דיברנו על סיווג המפעלים ביחס בין יכולת לעבוד ליכולת להתארגן, בין הזכות להתארגן לזכות לעבוד. מסווגים 3 קטגוריות: 

מפעל סגור – רק מי שחבר בארגון יכול להתקבל לעבודה. זה סוגר את החברות במפעל למי שאינו חבר בארגון. כמו בפס"ד הסתדרות נ' צים בו פורסם מכרז לאיוש תפקיד בחברת צים אירופה. הם רצו שרק מי שחבר בארגון העובדים יוכל להתחרות במכרז. פס"ד פסל את ההסדר בטענה כי מדובר בפגיעה בחופש ההתארגנות- ביסוד השלילי של הזכות שלא להתארגן. לא מזמן, זה עלה בנמל אשדוד שרק בנים של עובדי ועד יוכלו לגשת לתפקידים חדשים, זה נפסל ע"פ אותו רעיון- פגיעה בזכות השלילית. נקבע כי הוראה זו פוגעת בחופש ההתארגנות ובאפשרות של לא להיות חבר בארגון ולכן בטלה. ביהמ"ש דן בנושא זה והחוק אומר שאסור לפגוע בעובד שחברותו או אי חברותו בארגון (ס' 33(י)). בארה"ב מפעל סגור קיים בעולם וזו החקיקה שמקובלת. בפרשת נמל אשדוד היה הסכם קיבוצי ונקבע "חבר ארגון וחברי משפחותיהם" וגם זה נפסל. 

מפעל מאורגן – כולם יכולים להתקבל למפעל אבל מהרגע שהם מתקבלים הם חייבים להצטרף לארגון. זה כמו מפעל סגור ועוסק במקרה בו כולם יכולים להיכנס לארגון אבל לא חייבים להיות חבר ארגון כדי לקבל את המשרה אבל בשלב מסוים אתה צריך להיכנס לארגון. 

מפעל נציגות – זה קיים בישראל. הכוונה למפעל שדומה למאורגן אבל השינוי המשמעותי שלכל היותר אפשר לחייב את העובד לשלם דמי טיפול ולא לחייב אותו להיכנס לארגון העובדים. התשלום יהיה מקסימום חמישים אחוזים מדמי חבר רגיל. ולא ניתן להכריח עובד להיות חבר בארגון כי ההסכם הקיבוצי יחול עליו ורוצים למנוע טרמפיסט חופשי. 

איך נדע שמולנו עומד ארגון עובדים?

החוק שכח להגדיר דברים חשובים רבים וגם לא הגדיר מהו ארגון עובדים. פס"ד אמית ניתן מפתחות להבין מהו ארגון עובדים וזו ההלכה המקובלת: 

1. נוצר לתקופה בלתי מוגבלת. 2. יש בו חברות אישית של עובדים. 3. החברות בו וולונטרית. 4. כל חברי הארגון שכירים ולא עצמאים. 5. מטרת הארגון: לייצג עובדים במו"מ קיבוצי. 6. הארגון יהיה עצמאי ולא ישען על גופים אחרים (כמו מכבי). 7. הבטחת הדמוקרטיה בארגון. 8. הארגון יהיה תאגיד. הוחלט – הארגון לא יוכר.

קבע. עובדים שכירים. דמוקרטיה פנימית. הסכמי עבודה קיבוצית. לארגון יש תקנון עם בחירות תקופתיות. שהמוסדות בפועל יהיו נבחרים. לא מדובר בארגון ארעי שהוקם לשעה. 

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

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

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

מה ארגון עובדים יכול לעשות? 

פס"ד עובדי מנהל המשק הוא המרכזי בעניין זה. 

בחוק הסכמים קיבוציים – לקרוא אותו היטב למבחן.

דיברנו על כמה ס' ואח"כ הס' עוסקים בכשרות ההסכם כמו ששני ארגונים רבו ביניהם והשאלה איזה מהארגונים יציג וכ"א טען שהשני שחתם על ההסכם לא היה יציג. ס' 5 קובע שאם נעשה הסכם קיבוצי הוא יהיה בעל תוקף אפילו אם הארגון נפל באמצע. אבל אם הארגון שחותם בזמן החתימה אינו יציג לא יהיה תוקף להסכם ובמקרה המלונאות באמת פסלו את ההסכם הקיבוצי. 

ס' 6 מדבר על המקרה של המלונאות. 

כדי ליצר עמידות להסכם קיבוצי קבעו זאת.

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

דבר נוסף שיוצר בעיות הוא רישום וס' 10 קובע שהחוזה דורש רישום ושר התמ"ת או מישהו מטעמו יבדוק שההסכם הקיבוצי טוב כי הוא חל על אנשים רבים. בשל כך הפסיקה מתייחסת ברצינות להסכם הקיבוצי משום שעומד מאחוריו ארגון חזק.

ס' 15-16 עוסקים בשאלה על מי חל הסכם קיבוצי. 

ס' 19 שמכונה 'סעיף נורמטיבי' מדבר על מעמד מיוחד להסכם קיבצוי לס' שעוסקים בזכויות וחובות של עובד. הס' בהסכם הקיבוצי שעוסקים כמה שכר אני ארוויח וכמה חופש וכו' אקבל אותם לא מבטלים בנקל. 

ס' 20-23 עוסקים בסתירה בין מקורות של הסכם קיבוצי להסכם פרטי או בין הסכמים קיבוציים.

ס' 24 בא למנוע ממעביד לתבוע ארגון עובדים שהפר הסכם. המעביד עשיר מארגון עובדים ולכן רוצים למנוע את זה. 

ס' 25 מעניק צו הרחבה שלוקחים הסכם קיבוצי ומרחיבים אותו על אנשים רבים למשל יש צו הרחבה משקי שדמי הבראה חלים על כל המשק כולו. 

ניהול משא ומתן קיבוצי שאמור להוביל לחתימת ההסכם הקיבוצי

ניתן לראות באינטרנט בשל זכות הציבור לעיין בכל הסכם קיבוצי שנעשה בעבר.

השאלה החשובה היא מה מותר למעביד לעשות לבד ועל מה הוא צריך לנהל משא ומתן. ישנה הצעת חוק שמנסה להגדיר זאת באופן אחיד, כחובה לנהל מו"מ קיבוצי בכל ענף במספר נושאים. זה בתהליכים ויש התנגדות לכך, אך זה משהו שעובדים עליו.

פס"ד דלק

מדבר על אופן ניהול המו"מ – בנושא חשיפת משכורות. השאלה היא איזה מידע יש לגלות לארגון העובדים במסגרת המו"מ הקיבוצי. הדבר הכי חשוב במו"מ הוא המידע. המעביד מחזיק המון מידע שהוא רלוונטי למו"מ אך לא מגלים אותו לארגוני העובדים (למשל כמה מרוויח בכיר מסוים, כדי שלא יוכלו לטעון שאין כסף). בעבר קרה מקרה שעובדי המחשבים חדרו בעצמם לחשבונות בנק של הבכירים כדי לגלות את משכורתם.  שאלה נוספת שיש לשאול היא האם מנכ"ל מסוים שרוצה להשקיע במשהו חדש צריך לקבל על כך את אישור העובדים (למשל קניית מניות), מאחר ומי שיכול להיפגע הכי הרבה הם העובדים. השאלה אם צריך להתייעץ עם העובדים לגבי מדיניות השקעה. זה לא מופרך שהעובדים יהיו מעורבים מצד אחד, אולם מצד שני העובדים לא מעוניינים לקחת סיכונים על עצמם (עדיף לתת זאת לבעלי המניות).

פס"ד עובדי מנהל ומשק

הממשלה סירבה לנהל מו"מ עם ארגוני העובדים בנוגע לתקן שלהם במקום חדש שיפתח. השאלה על מה צריך להתיעץ איתם. במקרה של בית חולים – במידה ומוסיפים יותר מיטות יש יותר עבודה ולכן צריך להוסיף יותר תקנים לעובדים, כדי שלא יעבדו קשה מידי. כמובן שהפער בין מהות ההחלטה לבין ההשלכות הוא תלוי מאחר ולביה"ח אין כמות כסף בלתי מוגבלת ואי אפשר לשים עובד על כל מיטה. השאלה היא איך מאזנים בין הדברים, ולמקד זאת בהשלכות ולא בעצם ההחלטה.

השאלה אם האבחנה משמעותית. לדעת המרצה ארגון העובדים יכול לעשות מספיק דברים נגד ההחלטה, כך שבסופו של דבר ידברו איתם. צריך להבין את הקושי להפריד בחיים בין ההחלטה לבין השלכותיה.

פס"ד שקם מועדים

עוסק בנושא ההפרטה של השקם. מנסים לברר לא את הנושאים שיש לעשות עליהם מו"מ אלא מכוח מה נדרש מעביד לנהל מו"מ עם העובדים כאשר רוצים להפריט מפעל. מדובר על מה שיקרה עם העובדים מול הבעלים החדשים. ישנה פסיקה חדשה יותר (פס"ד תעשייה אווירית) בה מדובר על נושא ההפרטה  הגיעו למסקנה כי חובת ניהול המו"מ היא מעצם העובדה שחתמו על הסכם קיבוצי ושיש יחסים חוזיים. מכאן הגיעו לכך שבכל שינוי משמעותי לגבי העובדים יש להתייעץ איתם ולנהל מו"מ. זהו פס"ד ארוך ומפורט שמעלה שאלות רבות לגבי שינויים מבניים.

לקרוא

תדיראן קשר, בנק אוצר החייל, אונ' ת"א, מאיר נתן, תעשייה אווירית 81196, בזק
שיעור 12 - 25.06.09

ס1 לחוק יישוב סכסוכי עבודה

זהות בין הנושאים עליהם יש חובת ניהול מו"מ בין הנושאים עליהם ניתן להשבית מפעל. נגזרת הדין הגינה ניתן לשבות זהה למסגרת עליה יש לנהל מו"מ. פס"ד.. מרחיב את הנושאים בגינם יש לנהל מו"מ ואת הנושאים בגינם יש לשבות.

עמית – הפרגטיבה של אגוני עובדים. מושג עסקת חבילה. גיורא עייני טובת המשק כטובת העובדים. המתנגדים, ברגע שחושבים על צמחיה יש חתירת תחת התפקיד, תחת נאמנות לעובדים ותחת ההגדרה של ארגון עובדים שמטרתו הגשמת טובתם.

היקף ניהול המו"מ הקיבוצי. עד לעניין מו"מ קיבוצי ותוכנו-

חובת גילוי – עובדי המחשב של בנק לאומי, אשר פרצו ע"מ לחשוף שכר ולשפר את המו"מ. יש צורך במידע כדי לנהל מו"מ. יש זכויות לעניין קבלת מידע והמעביד חייב לנהוג בתו"ל לגבי מסירת המידע והעמדה שהוא מציג. "נפש חפצה", "לב פתוח" רואים רטוריקה של שופטים הנוזפים כיוו שהמעביד לא נהל בתו"ל ולא הגיע עם ראש פתוח (צו מניעה, סעד).

סיום יחסי העסקה קיבוציים

בשלהיי ההסכם הקיבוצי מתחיל מו"מ לעתיד לבוא. נניח שהמעביד מרגיש שהוא לא מגיע להסכם שרוצה. האם יכול להחליט שהוא מבטל את ההסכם הקיבוצי או שמא זו הפרה של תו"ל והתנהלות לא סבירה?

פס"ד חיפה כימיקלים

נקבע הסכם קיבוצי בין העובדים למנהלים ונקבע שבכל שנתיים ניתן לדון מחדש על ההסכם. המפעל ביטל את ההסכם ורצה להתחיל הסכם חדש. ההסתדרות עתרה וטענה שזה בחוסר תו"ל ולא ניתן לעשות זאת. ביהמ"ש אומר כי יש לבחון כל מקרה לחוד ולבדוק האם ניתן לעשות זאת והאם הפעולה נעשה בתו"ל. במקרה זה נקבע כי הסעיף הנ"ל ריק מתוכן במידה ולא יוכלו לבטל את ההסכם ועל כן הפעולה תקינה.

ביהמ"ש הארצי אומר כי כדי לתת כוח להסכם ולעובדים, יש לתת להם גם אפשרות לצאת מן ההסכם. ביהמ"ש אומר כי דבר משמעותי במערכות יחסים הוא היכולת לבחור. אם לא ניתן אפשרות לצאת אזי מעבידים יבהלו ויבינו שברגע שהם נכנסים לכך לעולם לא יוכלו לסגת ולכן לא יחתמו על הסכמים אלו. מצד שני, יש עוד צד וארגון העובדים לא יכול לוותר על ההסכם הקיבוצי ולא לחתום, אזי אין לו שום משמעות. לכן לא ניתן לאפשר לסגת יותר מידי בקלות ולכן חובת תוה"ל הינה חשובה. 

למשל בפס"ד עדנה חזים ארגון העובדים היה בצד של המעביד, מאחר וברגע והסכם הקיבוצי תקף רק לגבי עובדים בודדים, אזי כל הסחורה שהוא מספק נעלמת. מה שארגון העובדים מוכר הוא ערבות שהעובדים לא יעשו בעיות בתמורה להסכם הקיבוצי וברגע שזה לא קורה אזי לא מספקים את הסחורה.

דיברנו בשבוע שעבר על ארגון יציג שצריך להיות גדול ומפוקח. ישנה פסיקה שעוסקים בריב בין ארגוני עובדים, שרבים מי הארגון הכי גדול. זה נראה משהו טכני של למי יש יותר עובדים אבל יש אנשים שהתפקדו פעמיים וכו'. גם בנושא זה יש לא מעט חיכוכים בין ארגוני עובדים שונים.

פס"ד תדיראן קשר - נקודה חשובה נוספת, העוסקת בנושא יחידות מיקוח והארגון שמתאים לייצג והתאימות הטובה בין הארגון לעובדים שמאחוריו. דומה מאוד לפס"ד רפאל בו היו הרבה עובדים שרצו לפרוש מהארגון ולפתוח ארגון עובדים נפרד.

פסה"ד נוגע לניהול מו"מ קיבוצי אך במצב חדש. קבוצת קשר הינה קבוצת בת של תדיראן. ארגון העובדים רוצה יחידה אחת מול וועד אחד כדי להוות יחידת מיקוח אחת. כחלק מהמו"מ קבוצת קשר שבתה ודרשה אישור ביהמ"ש לשביתה. ביה"ד דן בנושא מהי יחידת מיקוח. 

מה שקרה הוא שהעבירו עובדים מתוך תדיראן לקבוצה שנקראת 'קשר' שבה היו עובדים יותר איכותיים. המטרה היתה לפצל את המפעל ושכל ארגון עובדים מייצג חברה אחרת. ארגון העובדים הקיים לא רצה לפצל את הכוח שלהם והשאלה היא האם יש להם סמכות לנהל משא ומתן על כך. ארגון העובדים רצה להשבית את המפעל רק בנושא סוגיה זו. העמדה שלו התקבלה בביהמ"ש והרעיון היה שיש להם זכות מעבר למעביד בנושא יחידת המיקוח. חופש ההתארגנות נועד להגן על העובדים ולא על המעבידים. תדיראן טענו שזה יכול לפגוע בחופש ההתארגנות שלהם. ביהמ"ש אומר שבמובן מסוים ניתן לתת עדיפות לעובדים על פני המעבידים. ההבדל המשמעותי מבחינת ביהמ"ש הוא מי ביקש – האם העובדים מרגישים לא מיוצגים או שהמעביד מנסה לפצל את היחידה. אם העובדים מבקשים לפצל את היחידה – ילכו לקראתם. אם המעביד מבקש אזי ילך לרעתו מאחר ויש פה ניסיון כנראה לפיצול כוח העובדים.

דו-ממדיות ההסכם הקיבוצי

"הסכם קיבוצי – גופו חוזה ונשמתו חוק"

המסמך נוצר כי היו צדדים שרצו בו. זהו מסמך שמגיע מלמטה בהסכמה בין צדדים ולא משהו שמונחת מלמעלה. אולם ישנם רבים הכפופים למסמך זה וכלל לא ידעו שחתמו עליו ומה הוא אומר. עבורם זו הנחתה של ארגון העובדים. 

בהסכם קיבוצי 2 סוגי הוראות:

הוראות אובליגטוריות – חלות על הצדדים לחוזה, בין ארגון העובדים למעביד. למשל הוראות איך לנהל את ההסכם הקיבוצי. זה לא נוגע לעובדים ואין להם בכלל אפשרות דיון בנושא. אלו הוראות פרוצדורה. מי שיכול להיתבע עליהם הוא רק ארגון העובדים. זה חוזה.

הוראות נורמטיביות – הוראות החלות על העובדים באופן ישיר. הוראות אישיות. הוראות אלו בעצם מתוקף של חוזה אך חלות על העובדים כחוק מאחר ולא יכלו להגיד כלום בעניין.

לעובד אין עילה אישית במקרה בו יש הפרה של הוראה אובליגטורית. עובד יכול לתבוע עפ"י הוראות נורמטיביות שחלות עליו. 

פס"ד אוצר החייל

עובדת ניקיון בבנק ביקשה שההסכם הקיבוצי שחל בבנק יחול גם עליה. הבנק ענה שההסכם חל על עובדי הבנק בלבד, שעובדים בעבודה משרדית ואילו היא קבלן עצמאי ולכן ההסכם אינו חל עליה. היא טענה כי היא עובדת שכירה מן המניין וההסכם צריך לחול עליה, מאחר ואין כל סעיף שמוציא אותה מן ההסכם.

ביה"ד הארצי קובע כי יש להתבסס על ההסכם ויש לפרשו תוך זיקה לנוהג בענף. ביהמ"ש אומר כי יתכן מצב בו על עובדים שונים יחולו הוראות שונות אך במקרה זה ההסכם חל על העובדת.

· עובד יכול לבקש שההסכם לא יחול עליו אם ההסכם מרשה (למשל יכול להיות תנאי שהמעביד לא יחתום חוזה אישי אלא בהסכמת הוועד. התנאי מגביל את המעביד).
· העובד יכול לבקש בטלות של סעיפים בהסכם אם הם מפלים אותו (פס"ד עדנה חזים למשל)
· ישנה חובת אמונים שחלה על ארגון העובדים – אסור לו לעשות דברים תוך ניגוד עניינים.
פס"ד מאיר נתן

הסכם קיבוצי בין בכירים במשרדי המדינה. רצו לשנות זאת לחוזים אישיים. קיבלו הטבות מאוד רציניות בחוזים האישיים ולאחר שחתמו על כך עתרו שההסכם הקיבוצי יחול עליהם בנוסף כדי לקבל גם את ההטבות שלו. ביהמ"ש אומר שתביעתם נגועה בחוסר תו"ל מאחר ולא יכולים ליהנות מכל העולמות. אין מניעה להחליף אך לא ניתן לקבל את שניהם.

פס"ד בזק

בכירים בבזק שהועסקו בחוזים אישיים וכשהגיעו לשלב הפנסיה הבינו שעשו טעות. רצו לעשות מסלול מבחינת חישוב האחוזים וההפרשות של ההסכם הקיבוצי אך המספרים שיוכנסו אליו יהיו של החוזים האישיים. בזק אמרה כי אפשר לבחור אך לא לשלב. ברגע שההסכם הקיבוצי קובע כי סוג מסוים של העובדים אינו נכלל בו, אזי הם לא יכולים לבקש להיות חלק ממנו. אולם החלק החדשני בפסה"ד עוסק במצב בו ההסכם אמור לחול על עובדים מסוימים (שתק לגבי עובדים מסוימים) והם חתמו על חוזים אישיים. ביה"ד אומר כי לא היו צריכים לחתום איתם על חוזים אישיים ועל כן הפר את ההסכם. לכן, העובדים יוכלו לבחור מה הם מעדיפים בכל נושא ונושא אך לא לחבר.

לקראת הבחינה

ישנם 4 שאלות. חומר סגור. כעמוד לשאלה. 

בין 2-3 שאלות עו"ד – למשל כיצד תייעץ ללקוח לחסוך כעלויות העסקה (הגדרה כקבלן, חברת כ"א, שינוי תנאים לאחר זמן מה וכו'). עו"ד שמגבש אסטרטגיה למעביד או עו"ד שמייצג עובד שפוטר וכו'.

שאלות אחרות הן רחבות יותר למשל האם עליית עקרון תוה"ל טובה או רעה לעובדים. במקרה זה יש לחשוב מתי השתמשו בעקרון תוה"ל וכן לחשוב מה מביא איתו עקרון תוה"ל, למי זה טוב ומתי. בשאלות אלו אין תשובה אחת נכונה בדר"כ וצריך שליטה מלאה בחומר. 

יהיו דברים שדנו עליהם בכיתה.

מותר להביא סילבוס וחקיקה למבחן.

החומר: מהם דיני העובדה, איזה מטרות הם משרתות, יעילות, זכויות עובדים, התנגשות זכויות, היבטים חוקתיים, תפקיד בתיה"ד, למה לא מגנים על כל האנשים אלא רק על עובדים, מיהו עובד, מיהו מעביד, מבחני השתלבות וכפיפות, קטגוריות עובדים (פרילנסר), ירידת ערך הקטגוריות  (פס"ד צדקה), להכיר את החוקים כמו חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א, חוקי מגן, משפט העבודה, חוק שעות עבודה ומנוחה, התנייה על שעות העבודה, הצדקים עסקיים לאפליה.
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