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התפיסה הכלכלית לדיני העבודה 

התפיסה הכלכלית היא שכדאי לתת לשני צדדים לבחור בעצמם את ההסדר הרצוי, וזה יוביל לתוצאה היעילה ביותר. אבל, בדיני העבודה יש כשלי שוק (כמו-צד חזק מול חלש, מעביד מול עובד) שמצדיקים התערבות של המדינה – ע"י חקיקה קוגנטית (הקיימת בדיני העבודה).

>אי-שוויון במידע: כדי שעסקה תהיה יעילה, צריך שתהיה נגישות זהה למידע. כאשר צד אחד יכול להסתיר מידע מן השני – המצב אינו יעיל. SELECTION ADVERSE: לחברות ביטוח אין מידע על פוטנציאל המחלה של המבוטחים. לכן, כאשר היא תקבע מחיר לפוליסה, יש תמריץ לאנשים בעלי פוטנציאל לחלות לעשות את הביטוח. דבר זה יגרום לחברה להעלות את מחיר הפרמיה ולהרחיק עוד יותר את האנשים הבריאים – שהם אלה שהיא באמת רוצה לבטח.         

>בדיני עבודה – היינו יכולים לחשוב שאנחנו רוצים לתת לשני הצדדים (המעביד והעובד) להחליט בעצמם איזה פיצויי פיטורין ישולמו, כמה זמן לפני הפיטורין צריך להודיע וכו' – אם זה יהיה המצב (ללא התערבות אחידה מן המחוקק) – חברות שיבטיחו בטחון תעסוקתי, ימשכו דווקא את העובדים שהכי פחות בטוחים בעצמם – אלה שהכי הרבה פוחדים מפיטורין, שלהם "שווה" לשלם תמורת קביעות), העובדים הכי פחות טובים, וזאת בניגוד לעובדים שאותן חברות רוצות למשוך – אלה שבטוחים בעצמם, שלא פוחדים מפיטורין, הכי מוכשרים. 

>HAZARD MORAL (=אשם מוסרי): חוקי המגן (דמי אבטלה, פיצויי פיטורין) מקטינים את התמריץ להתאמץ בעבודה. ברגע שיש בטחון תעסוקתי שמגיע מחוק (ולא נתון להחלטות הצדדים) – אין לעובד תמריץ לעבוד טוב במיוחד, הרי לא הוא נושא בעלויות עבודתו הלא-טובה – המעביד+המדינה נושאים בהן (בדרך של תשלום פיצויים, דמי אבטלה וכו').  

>החצנת עלויות: מעביד מחוייב לשמור על רמת בטיחות בעבודה, ובשל כך הוא מוריד משכורות. היינו יכולים לחשוב שאולי ראוי שיהיה סיכון, וכל אדם יחשב את הסיכון ויתמחר אותו, כלומר- יחשוב אם הוא מוכן לשאת בסיכון תמורת משכורת גבוהה – אבל המחוקק מתערב, משום שהאינטרס של מדינת רווחה הוא לשמור על אנשים בריאים, כי כאשר יש אדם חולה- כל המדינה נושאת בעלויות – עלויות טיפול בו, קצבאות לבני משפחתו וכו', דברים שהוא עצמו לא חושב עליהם מראש. 

((יעילות פרטו – מצב הוא יעיל כאשר אף אחד לא מפסיד.   

יעילות קלדור-היקס - מצב הוא יעיל כאשר בשקלול תועלת-נזק – יש יותר תועלת לחברה. אין דרישה שהמרוויח יפצה את המפסיד, ואם הייתה דרישה כזו – היינו מגיעים ליעילות פרטו)).

כלכלנים טוענים - במצב בו עלויות המעביד (לנקוט אמצעי בטיחות למשל) נמוכות מהשווי לעובד – הם יגיעו להסכם הזה לבדם, המצב יעיל לשניהם. למשל, למעביד עולה 2 לנקוט אמצעי בטיחות. אמצעי הבטיחות שווים לעובד 3. המשכורת של העובד היא 100. העובד יהיה מוכן לקבל משכורת של 97.5 ועוד אמצעי הבטיחות – כך שיגיע ל100.5-, והמעביד יהיה מוכן לשלם לעובד 97.5, לשלם 2 עבור אמצעי בטיחות – ישלם 99.5 (פחות מאשר מה שהיה קודם). תיאוריית קוז = כאשר אין עלויות עסקה, הצדדים יגיעו בעצמם לפתרון היעיל ביותר לשניהם, גם ללא התערבות מדינתית. 

כמו כן, טוענים כלכלנים – גם אם קובעים כלל שלעיתים מזיק לאחד הצדדים ולא הוגן, ברוב המקרים הכלל יהיה טוב ויעיל, והצדדים אינם קבועים. מי שהיה בצד המפסיד, יהיה בפעם הבאה בצד המרוויח. *מרקסיזם: בדיני העבודה הטענה לא תקפה. מי שהוא עובד, תמיד יהיה עובד. כנ"ל מעביד. מעמדות לא משתנים בקלות. לכן לא ניתן לטעון – החוק הוא לטובת המעבידים, פוגע בעובד נקודתי אבל יש סיכוי שהוא יהפוך למעביד בעתיד.

>רוב דיני העבודה הם רגולציה, הכוונה/התערבות של המדינה ברצון הצדדים. לצדדים כמעט ואין אפשרות לעצב את היחסים. יש טענה כי מיסוי במקום רגולציה יכול לכוון את ההתנהגות בצורה טובה יותר. הרגולציה לא גורמת להתנהגות יעילה דווקא. דוג': מעסיקים יעסיקו פחות נשים, כי יש חוקי מגן על נשים. או יעסיקו עובדים זמניים, כי לעובדים קבועים יש פיצויי פיטורין. במקום זה, הטענה היא – יש לגבות מס מכל המעבידים, ולפצות את העובדים באמצעות הכספים הללו.  

INCOMMENSURABILITY (=לא בר-השוואה) – ביקורת על התפיסה הכלכלית שהכל ניתן למדוד בכסף. הטענה היא, שיש דברים שלא ניתן להעריך בכסף, כמו בריאות, חיי משפחה ועוד. אבל, בסופו של דבר אנשים דווקא עושים החלטות כלכליות על הדברים הללו, ולכן הטענה יוצאת נגד חוקי המגן הקוגנטיים – כדאי שצדדים יוכלו להתנות עליהם, זה יוביל למצב היעיל ביותר. 

יש שתי דרכים בהם המדינה מעניקה לעובדים זכויות. 

זכויות ישירות = חוקי מגן. המדינה קובעת – אסור לעבוד יותר מX ימים בחודש, חובה להרוויח שכר מינימום וכו'.    

זכויות עקיפות = המדינה מעניקה לעובדים את הזכות לקבל זכות. למשל, המדינה מעניקה אפשרות לעובדים להתארגן, להקים ועד עובדים. ורק אז, המדינה מחייבת את המעביד לנהל עם הועד מו"מ ובדרך זו לקבל זכויות.  

זכות-היתר הניהולית = קובעת, מה מותר למעביד לעשות ברכושו/כספו, עד כמה מותר לו לשנות את התנאים/חוזה העבודה באופן חד-צדדי. כל המאבק בדיני העבודה הוא לצמצם עד כמה שניתן את זכות-היתר הזו, ולחייב את המעביד (כאשר רוצה לבצע שינויים) לבטל את החוזה הישן, ולחתום על חוזה חדש עם העובדים.

לדוג': בעבר, כאשר מעביד היה מוכר את עסקו – היה יכול לבצע ככל העולה על רוחו. כיום, חובה להתייעץ עם ועד העובדים כדי לשמור על זכויותיהם. 

רות בן-ישראל – משפט העבודה בישראל – סקירה היסטורית
טוענת – בעבר היה שיפור במצב העובדים, בדרך של הקמת ההסתדרות (1920, לאחר שהבריטים והעות'מאנים לא התערבו בתחום דיני העבודה) שיצרה הסכמים קיבוציים. גם בהקמת המדינה אומצו הסכמים קיבוציים לחוקים, וכך ההסכמים הורחבו לגבי כלל אזרחי המדינה. לאחר מכן נחקקו חוקי מגן, ההסתדרות התנגדה לכך, משום שחששה שכך יהיה טוב מדי לעובדים, והם לא ירצו להתאגד ולהילחם עבור עוד זכויות. ככל שהפער בין העובדים המאוגדים לעובדים הלא מאוגדים הולך וקטן (בגלל חוקי המגן) – אין תמריץ להתאגד. מעמדה של ההסתדרות קטן, ועם זאת נחקקו בשנים האחרונות חוקי מגן נוספים.

"מעמד ביניים כועס" – לדעתה, נוצר מעמד ביניים שנמאס לו מהשליטה של ההסתדרות, ורוצה לדאוג לעצמו. יש ירידה באכפתיות של אנשים כלפי אחרים, פרימת הקשר החברתי, קפיטליזם קר במקום אכפתיות ורווחה. בפוליטיקה – כיום עולות עוד ועוד מפלגות שמחזקות את כוחם של המעבידים דווקא, בניגוד לעבר. 

בגלל אמצעים טכנלוגיים, כוחם של העובדים קטן מבחינה גיאוגרפית – קל יותר וזול יותר להקים מפעלים/לשכור עובדים ממדינות בהן יש פחות מיסים וכו' ולא עובדים מקומיים – פוגע בפרנסה המקומית. כמו כן, דבר זה נותן כוח מיקוח גדול למעביד - יכול לגרום לביטול מהלכים/חוקים של המדינה, תמורת השארת מפעלו בשטחיה. 

חוק הבריאות הממלכתי אף הוא החליש את כוחה של ההסתדרות וכוחם של ועדי העובדים הגדולים (כולם מקבלים טיפול רפואי בסיסי בלי שום קשר לחברות בהסתדרות). 

בית-הדין לעבודה: נשיאי ביה"ד – 1.בר-ניב, הקים אותו ב-69', כולל ערכאה ראשונה (ביה"ד האיזורי), עליהן ערכאת ערעור (ביה"ד הארצי), השיג להם סמכויות נרחבות, כולל סמכויות ייחודיות. ערעור על ביה"ד האיזורי - בג"צ ח'טיב – רק כאשר יש טעות מהותית + טעם מן הצדק שמחייב התערבות (כמו החלטה מנהלית) – בג"צ יתערב בהחלטות ביה"ד הארצי. מקרים מאד ייחודיים. 

2.מ' גולדברג – היה נשיא קפיטליסטי, לא אקטיביסט במיוחד. דגל בחופש החוזים. 

3.סטיב אדלר (הנשיא המכהן) – יותר אקטיביסט.

מיהו "עובד"?

דיני העבודה חלים רק על מי שהוא "עובד". זהו תחום שעדיין נותר פתוח למו"מ בין הצדדים, להגדיר במצבים מסוימים מיהו "עובד" ומיהו "לא עובד". פלדמן שואל, למה לא להגן על כל מי שמרוויח כסף תמורת משהו? למה להוציא יחסים מסויימים מתחום דיני העבודה? 

פיזור הסיכון; "עובד" – כל הסיכון שלו נמצא במקום אחד. אם הוא מאבד את מקום עבודתו, הוא מאבד את כל עולמו. לכן עליו צריך להגן. מי שאינו "עובד" – מפזר את הסיכון, מעניק שירותים למספר מקומות עבודה.  

עיקרון חופש החוזים – למרות שמשפט העבודה הוא קוגנטי, מתוך עיקרון חופש החוזים, והיכולת לתכנן תכנון עסקי – יש אפשרות לבחור, האם רוצים שביחסים יחולו דיני העבודה או לא. גם לעובד כדאי שתהיה בחירה, כדי שיוכל לתכנן מראש אם הוא משעבד עצמו למעביד אחד, או נותן שירותים למספר מעבידים. למעביד – יש גמישות ויכולת לתכנן האם יהיו לו עובדים קבועים או זמניים. 

>למה המדינה מחליטה עבור הצדדים מהם היחסים (מעביד-עובד או לא) ולא נותנת להם להחליט בעצמם בכל מצב? יש פער גדול ביחסי הכוח, המעביד בד"כ חזק יותר ולכן יתכן ועובד יסכים/יאולץ לכתוב בחוזה שהוא אינו עובד, כדי למשוך מעבידים לשכור אותו. ומצד שני, כאשר ביהמ"ש מנתח את היחסים בכל מקרה כדי להחליט אם יש כאן יחסי עבודה, נותנים משקל כלשהו לרצון הצדדים ואיך הם ראו את היחסים.  

אותם אנשים שיש ספק אם הם נחשבים כ"עובד" או לא, שלמעביד קל מאד שלא לתת להם זכויות - הם אלה שנמצאים במצב הקשה ביותר, ומוכנים להסכים לתנאים לא-הגיוניים, ולכן דיני העבודה רוצים להגן עליהם בצורה החזקה ביותר.  

*תלות כלכלית = ככל שאדם תלוי יותר במעביד מסוים, שם את כל הביצים בסל אחד – נוצרת לו תלות כלכלית עם המקום, צריך להגן עליו יותר (כלומר להגדיר אותו "עובד") מאשר אדם שמועסק בכמה מקומות.   

*תלות פסיכולוגית = מקצועו של אדם מגדיר את מהותו, את זהותו, זו אחת השאלות הראשונות ששואלים אדם זר. לכן, לעובד יש גם תלות פסיכולוגית במקום עבודתו. ככל שהתלות הפסיכולוגית גדולה יותר, יש רצון של המדינה להתערב ולמנוע את ניתוק התלות (כלומר להגדיר אותו "עובד").  

*תלות ארגונית = עד כמה אדם שייך לארגון, עד כמה האדם נשלט ע"י מקום העבודה, כמה שעות הוא עובד שם, איזה דברים תלויים במקום העבודה (ביטוחים וכו'). ככל שהתלות הארגונית גדולה יותר, ראוי יותר שהמדינה תספק הגנה (כלומר תכנה אותו "עובד"). 

ישנן 3 קטגוריות: *עובד; *עצמאי/קבלן; *משתתף חופשי/פרילנסר;

ACT STANDARD LABOUR FAIR (FLSA) – חוק פדראלי אמריקאי, מגדיר מיהו עובד: 

1.שליטה על האופן בו מתבצעת העבודה. ככל שהעובד שולט – הוא פחות עובד.

2.שליטה על רווח והפסד – מי נושא ברווחים או בהפסדים? ככל שהעובד נושא בהם יותר, הוא פחות "עובד".

3.השקעה באמצעי הייצור. ככל שמשקיע יותר – הוא פחות עובד.

4.עד כמה העבודה דורשת כישורים מיוחדים. ככל שהעבודה דורשת יותר – רואים בו כמומחה, לא כעובד.

5.קביעות ומשך העבודה. ככל שהוא יותר קבוע, הוא יותר עובד. 

6.עד כמה השירות הוא חלק אינטגרלי מפעילות המפעל. 

בקנדה:

1.שליטה.

2.נשיאה בסיכונים.

3.מי יקבל את הרווחים. 

4."בעלות" – ככל שהעובד מבצע את העבודה ע"י כלי עבודה שבבעלותו (ולא בבעלות המעביד) – הוא פחות "עובד". 

בישראל - "המבחן המעורב": מבוסס על מבחן ההשתלבות שמכיל פן חיובי = עד כמה העובד הוא חלק אינטגרלי מן העסק. פן שלילי = האם יש לעובד עסק עצמאי משלו, ויכול לבצע את הפעילות ע"י אנשים אחרים. מבחני סף נוספים: כפיפות ארגונית, הסכמת הצדדים, צורת התשלום, מי שילם מס/ביטוח לאומי. המבחן המעורב לא קובע גישה חד משמעית – אלא מספק מבחני משנה, שלשופט יש שיקול דעת רחב להפעילם ככל שירצה ולקבוע האם ראוי לפסוק במערכת יחסים מסוימת שמישהו הוא "עובד" או "לא עובד". 
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עובד שכיר או קבלן עצמאי? /יחסי עובד-מעביד

המבחן ליחסי עובד-מעביד בישראל הוא המבחן המעורב.
דב"ע לא/ 27-3 עיריית נתניה נגד דוד בירגר: בירגר היה גובה מיסים מתושבי-חוץ (שלא גרים בנתניה) עבור העירייה. האם הוא "עובד" של העירייה? 

"לא עובד" – הוסכם בחוזה העבודה שהוא לא יהיה "עובד", לא היה עליו פיקוח צמוד. 

"עובד" – משך הזמן שהוא עבד – הרבה שנים, לא היו הבדלים בינו ובין גובי מיסים אחרים, היה לו שולחן בעירייה, תא דואר, הוא הגיע לאירועים, קיבל מתנות מן העירייה, לא הייתה לו פעילות אחרת מלבד זה, והוא השתלב בצורה אינטגרלית בפעילות העירייה = מבחן ההשתלבות. 

*כיום בתיהמ"ש נוטים להפחית מחשיבותו של מבחן הפיקוח, משום שעם התקדמות הטכנולוגיה אנשים יכולים לעבוד מהבית (ולכן אין פיקוח), וכמו כן עובדים ממוקצעים יותר ולכן המפקח  עליהם לא תמיד מבין יותר מהם (ולכן קשה לו לפקח).

פלדמן – ביהמ"ש לעיתים מייחס חשיבות לפריטים שלא לצורך וחסר כאן מבט תכליתי – למשל, אם אדם קיבל מתנה – זה מרמז שהוא "עובד" – בעתיד, מעביד לא יתן יותר מתנות לקבלנים – האם זה מה שאנחנו בתור חברה רוצים? 

מבחן ההשתלבות בפסה"ד כולל פן חיובי: מחפשים מפעל, ובודקים עד כמה האדם משתלב בצורה אינטגרלית במטרות העסק. *קיום החוזה – ביחסי עבודה אין חובת כתב, אבל בכל זאת – אם יש חוזה עבודה, הוא זה שיפרט אם יש יחסי עובד-מעביד. בניגוד למקרקעין, ששם, אם אין כתב אין חוזה, כאן – קשה יותר להגיד שאם אין חוזה עבודה בכתב, אין יחסי עבודה.

*הכפיפות הארגונית, ציות ללו"ז.  ככל שיש יותר כפיפות וציות – אתה "עובד".  *חובת ביצוע אישי. ככל שהאדם חייב לבצע את העבודה באופן אישי ולא יכול לתת את השירות בעזרת מחליפים/עסק  – הוא יותר "עובד".  

הפן השלילי: האם קיים לעובד עסק עצמאי או לא. האם העובד נותן את השירותים בעצמו, או בעזרת עסק. ככל שיש לו עסק, ניטה לראות בו קבלן ולא עובד. מאפיינים של "עסק": *בעלות על אמצעי ייצור. *נשיאה בסיכונים וסיכויים. 

אלישבע ברק – יכול להיות "עובד", למרות שיש לו "עסק". מספיק שיתמלא הפן החיובי, והוא "עובד". כיום זו דעת מיעוט, הרוב דורש גם את הפן השלילי, וזאת כדי לאפשר לעצמו שיקול דעת רחב יותר, שימוש בהרבה מבחני-סף בלי להדגיש מי חשוב יותר – כך שהגישה היא תכליתית: נבדוק על מי אנחנו רוצים להגן במצבים מסוימים, אם אנו רוצים להגן עליו, נקרא לו "עובד". ביקורת: הגישה הנ"ל עמומה ולא ודאית, ולא מאפשרת למעביד לתכנן תכנון עסקי. פלדמן - בדיני עבודה, אין אינטרס ליצור ודאות. יש אינטרס למדינה להשאיר עמימות כדי להגן על מי שרוצים, כלומר – אינטרס שלא לאפשר למעבידים לתכנן מי ייחשב "עובד" ומי לא.  

"משתתף חופשי" (=פרילנסר): מישהו שהוא בערך "קבלן ללא עסק". כלומר, הוא לא "עובד", לפי הפן החיובי, ולפי הפן השלילי – אין לו עסק. רק מי שמוגדר כ"עובד" חלים עליו חוקי המגן, על פרילנסר וקבלן לא חלים חוקי המגן. 

בג"צ 5186/93 מור נ' ביה"ד הארצי לעבודה: מור עבד במשרד חקירות, קיבל חקירות, ושכר "בקבלנות", באחוזים, לפי כמות החקירות. היה רשום כעצמאי במס הכנסה, עבד שבע שנים עם המשרד. בא לעבודה מתי שבא לו משום שהיה סטודנט. בפן החיובי נקבע שהעובד לא השתלב בצורה אינטגרלית בעסק – לא בא לישיבות, לא עבד לפי שעות, בתקופת מבחנים לא היה חייב לבוא. מנגד: היה לו תא דואר, היה לו שולחן של המעסיק, וההוצאות/הסיכונים היו של המעביד. לכן, נקבע שהוא פרי-לנסר.

בביה"ד הארצי נקבע ש"משתתף חופשי" זו קטגוריה שקיימת רק בתקשורת, ולא במשרדי חקירות, אם הצדדים לא ידעו שקיימת קטגוריה כזו בחקירות, אין סיכוי שהם חשבו על זה, כלומר – הם לא הסתמכו על זה. לכן, הוא לא פרילנסר.

בבג"צ: טל (מיעוט) – שבע שנים הוא טען שהוא עצמאי, ופתאום הוא טוען שהוא "עובד"? חוסר תום לב. הוא פרי-לנסר. ברק – ההבדל בין עובד לפרילנסר הוא התלות בין הצדדים. מכח עיקרון תום הלב, ברק קובע שיש כאן תלות – אמנם אין כאן התחייבות חוזית, לעמוד לרשות המעביד בכל זמן, אבל לעובד הייתה מחוייבות לסייע בחקירה אם נותנים לו עבודה, הוא לא יכול לבחור את העבודה שירצה – ולכן נוצרה כאן תלות של עובד-מעביד, ואין כאן משתתף חופשי.

גולדברג – המבחן המעורב מבדיל בין עובד לבין קבלן, מציע מבחן חדש להבדיל בין עובד לפרילנסר: 

*מבנה העסק, ההבדל ברמת המחוייבות של העובדים הפנימיים שחייבים לעמוד לרשות המעביד תמיד (שהם "עובדים"), לעומת עובדים שרמת המחוייבות שלהם פחותה יותר (שהם פרילנסרים).    

*סוג התפקיד. ככל שהאדם יותר מומחה ייחודי, ניטה לראות בו פרילנסר, יועץ חיצוני שהמעביד זקוק לשירותיו רק "פעם ב..." – שיכול להגן על עצמו בלי חוקי מגן. ככל שהאדם מבצע תפקיד שגרתי יותר, ניטה לראות בו עובד – הוא זקוק להגנה של החוק.   

*חובת ההתגייסות. עד כמה יש לאדם חופש לבחור איזה עבודה יבצע ואיזה לא. ככל שיש יותר חופש, הוא פרילנסר.

*הרציפות והסדירות של מערכת היחסים. ככל שמדובר בעבודה במשך שנים ארוכות יותר, ובמשך תדירות גבוהה יותר – ניטה לראות בו "עובד". 

>למרות שהעובד כאן לא השתלב בצורה אינטגרלית (ע"פ מבחן ההשתלבות), ע"פ מכלול השיקולים, ובעיקר "ההתגייסות" - הוא "עובד". ולסיכום: בדעת רוב (משיקולים שונים) הוא "עובד", אבל – יש אפשרות ל"פרילנסר" גם בתחומים אחרים שאינם תקשורת – ובמקרה שלנו, לא מתאים לראות אותו כפרילנסר. 

שאול צדקא נ' גלי-צה"ל: צדקא היה שליח "הארץ" בלונדון, וכן כתב של גל"צ במשך 8 שנים. שלח להם כתבות, קיבל כסף לפי כתבה, נשלח לכל מיני מקומות. היה אירוע חשוב בלונדון שבו הוא לא נכח, לכן גל"צ פיטרו אותו. הוא טען שהוא עובד, גל"צ טענו שהוא פרילנסר. 

אדלר (נ' ביה"ד הארצי לעבודה): יש שלוש קטגוריות של משתתף חופשי: *דמוי משתתף חופשי, משתתף חופשי שאינו לגיטימי. עובד לכל דבר ועניין, אבל המעביד רוצה לחסוך עלויות ולכן מסווג אותו כפרילנסר. אבל בפועל – הוא עובד. לצדדים אין לגיטימציה לכנות את היחסים ביניהם כרצונם. *משתתף חופשי 
אותנטי – מצד אחד, אינו עובד, ומצד שני – אינו עצמאי/קבלן, בשל קשר ארוך טווח/תלות כלכלית, ביצוע אישי (לא באמצעות עסק). למה הוא אינו עובד? כי הוא עובד כמה שהוא רוצה, קובע את היקף ההכנסה שלו בעצמו, קובע את היקף ההוצאות שלו. *משתתף חופשי שהוא קבלן – בד"כ מנהל עסק, יכול להפעיל את עסקו איך שרוצה, נושא בסיכונים בעצמו, קובע איזה עבודה לבצע, כמה, מתי. למשל – נותן שירותי אחזקה, עו"ד, רוא"ח, קבלן בנייה. 

>במקרה שלנו, צדקא נכנס לקטגורית "משתתף חופשי אותנטי" – אין לו עסק, לא נושא בסיכונים, אבל הייתה תלות כלכלית, קשר ארוך מתמשך וכו'. 

ובכל זאת, ע"פ תכלית החוק – אם ראוי שנגן גם על אותו משתתף חופשי אותנטי, נגן עליו כאילו הוא "עובד". לכן פס"ד זה מייתר את ההתעסקות בשאלת "עובד" או "משתתף חופשי", המהות/תכלית החוק – חשובה יותר. חוק פיצויי פיטורין – תכליתו: הכנסה בשעת הפרישה + הגדלת השכר (שכר של חודש על כל שנת עבודה). האם התכליות הנ"ל חלות על משתתף חופשי? התכלית הראשונה חלה, יש היגיון שאם משתתף חופשי מפוטר, יקבל כסף, אבל הרציונל השני – הגדלת השכר – לא חל על משתתף חופשי, כי אופן התשלום לו הוא שונה. 

חוק הגנת השכר. הרציונל: תשלום שכר במועד, פיצויי הלנת שכר על תשלום שלא שולם במועד.   

הרציונל הנ"ל חל גם על משתתף חופשי במעמדו של צדקא. 

ולסיכום: ע"פ הנ' אדלר (מיעוט לעניין ההנמקה), צדקא נחשב כמשתתף חופשי אותנטי, אבל – נעניק לו את כל הזכויות של עובד. 

דעת הרוב: ארד+רבינוביץ' – צדקא הוא "עובד". ארד – מבחן ההשתלבות צריך להיות גמיש. מדובר בתחנת רדיו, ברור שעובדיה פזורים בכל הארץ והעולם, אין צורך להראות שהוא משולב בעבודה ברמה כזו שרואים אותו בעבודה כל יום, משתתף בישיבות וכו'. הוא פעל ככל כתב של תחנת רדיו. הוא סיפק את העבודה באופן בלעדי, רציף, סדיר, הרבה שנים. צריך להשוות את צדקא לעובדים אחרים של גל"צ, ולא ניתן להגיד שהוא ותנאי העסקתו שונים מהם. 

רבינוביץ' – הרעיון של אדלר שחוקי מגן החלים על עובד יחולו גם על מי שאינו עובד, משתתף חופשי – יוצר חוסר ודאות. פלדמן - כאשר מבחינים בין משתתף חופשי לעובד, אין משמעות לפן השלילי של מבחן ההשתלבות – לפרילנסר מראש אין עסק, לכן בתימ"ש טועים בכך שאומרים שזה שאין לאדם עסק זה רמז נוסף שהוא עובד (ולא פרילנסר – הרי לכל פרילנסר אין עסק), יש להשוות רק את הפן החיובי. 

זאב טריינין נ' מיכה חריש ומפלגת העבודה: עו"ד שהיה לו משרד עו"ד + לקוחות אחרים, היה עו"ד של מפלגת העבודה. היה לו עסק עצמאי, ספרייה, היו עוד עובדים במשרד. כלפי רשויות המס וביטוח לאומי – היה נתפס כעצמאי, נתן חשבוניות. דעת הרוב (אדלר): לא מתמלא כאן הפן השלילי של מבחן ההשתלבות (כלומר-יש לו עסק), ולכן הוא קבלן ולא עובד. מתייחסים גם לנק' שהוא עו"ד שניסח את החוזה בעצמו, ולכן אם חתם על כך שהוא אינו עובד, למרות שעבד עשרות שנים והייתה לו תלות כלכלית – החוק לא צריך להגן עליו, הוא לא "חלש" (מבחן תכלית החוק). 

לא מדובר כאן ביחסי העסקה מיוחדים. כאשר יש יחסי עבודה חדשניים, ולא היה ברור מהם ציפיות הצדדים – ביהמ"ש נוטה להתערב. אבל כאן היו אלה יחסים נפוצים, במשך שנים עו"ד שנותן ייעוץ משפטי למפלגה נחשב כעצמאי, לכן ביהמ"ש לא ישנה את המצב.

אלישבע ברק (מיעוט): אמנם היה כאן עסק, היו פעמים שבתו החליפה אותו וכו', לא הייתה כאן כפיפות, אבל – יש כאן זמן העסקה ארוך, הוא נתן בעצמו רוב הפעמים את השירותים המשפטיים, הוא היה מזוהה עם המפלגה, ולכן – למרות שהיה לו עסק משל עצמו (הפן השלילי), ראוי לראות בו "עובד". 

שמואל ליבוביץ' נ' ימית שמירה ואבטחה: מנה"ח הקים חברה משפחתית לניהול חשבונות, בעזרתה נתן שירותים פיננסיים לחברת ימית. בשלב מסוים חלה בסרטן, בנו החליף אותו. בשלב מסוים נתן שירותים בעצמו. רוב הכנסותיו היו דרך חברת ימית. היה לו שולחן אצל ימית. 

דעת הרוב: התקשרות ממושכת בפני עצמה לא מרמזת על כך שהוא "עובד". זה שהוא הביא קרוב משפחה כאשר חלה כדי שיחליף אותו, לא מוריד מהיותו "עובד" (והשירות האישי).

זה שהוא עשה את רוב העבודה בתוך משרדי ימית, גם לא מרמז שהוא "עובד".

במכלול היחסים - זה שהייתה לו חברה משפחתית וכך הציג עצמו, זה השיקול המרכזי. אין הבדל בינו ובין שרברב שמעניק שירותים בבית של מישהו – עדיין אין כאן השתלבות במהלך העסקים האינטגרלי. לכן – הוא קבלן. אלישבע ברק (מיעוט): יש כאן קשר רצוף, מבחינת הפן החיובי (שהוא לבדו מספיק), הוא השתלב במפעל של ימית, היה חיוני לתפקוד שלה, בד"כ מנה"ח לא יושב במשרדי חברה, וכאן – זה שהוא ישב שם, מרמז שהוא "עובד". זה שהיו לו לקוחות אחרים, לא מעלה ולא מוריד. מסכימה לעניין ה"ביצוע האישי", שמחלה + שמישהו מחליף אותך – לא מוריד מזה. כדי להצביע שהפן השלילי מצביע על אי היותו "עובד", צריך להראות שהעסק שהוקם משנה את היחסים בין הצדדים. העסק/החברה שהוקמה לא משנה – צריך לבדוק מה היה קורה לו היה נותן להם את השירותים בלי חברה. אם אז הוא היה "עובד", גם עכשיו הוא "עובד".  

הויכוח בין אדלר לברק הוא בעיקר האם יש כאן תנאי העסקה ייחודיים/חדשים, או מסורתיים.

כיום – ההלכה היא שחברה בע"מ (כלומר, קיים עסק) עדיין לא יכולה להיחשב כ"עובד".  

ישנם מקרים שבהם למרות שע"פ כל המבחנים אנחנו חושבים שהאדם הוא "עובד", הוא לא – חייל בצבא משתלב מצוין בפן החיובי, בחלק האינטגרלי של "העסק", אין לו מערך לחימה עצמאי, אבל – הוא מעין "עובד" מכח חוק ולא מכח חוזה, ולכן – הוא לא עובד. כנ"ל עובדי מדינה מכח חוק: נבחרי ציבור - ראשי עיר, חברי כנסת וכו'. בעבר הייתה בעיה עם שוטרים, סוהרים ועוד, אבל העניין נפתר, והם נחשבים "עובדים". 

דנג"ץ סרוסי חי יוסף נ' ביה"ד הארצי לעבודה – עד אליו, בלי חוזה, לא היית יכולת להיחשב ל"עובד". פסה"ד הוריד מחשיבות הדרישה – לא יתכן שנפסול אדם כ"עובד" ע"פ מבחן פורמליסטי, שפשוט אין חוזה (והוא עובד מכח חוק) – הגישה היא תכליתית. אם הוא משתלב (הפן החיובי) בעסק בצורה אינטגרלית, ועונה לכל שאר המבחנים – ראוי לראות בו "עובד". 

טש"כ (מיעוט): נבחרי ציבור וכאלה שלא חתמו על חוזי עבודה, חשבנו כל השנים שהם לא עובדים, וכך הוא זכה בכל מיני הטבות מן החוק – ולכן אם אדם שעובד מתוקף חוק ולא חוזה, אם הוא צריך להיחשב 
כ"עובד" – זהו תפקידו של המחוקק לקבוע דבר כזה. 
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מיהו "עובד"? (המשך) 

ע"ב 3348/94 ציפורה בשן נ' מ"י-שירות התעסוקה (ביה"ד האיזורי בת"א): בשן עבדה אצל שירות התעסוקה בתור אוספת כתבות המציעות עבודה (כדי להציע למובטלים), במשך 20 שנה, עבדה מביתה ושילמו לה לפי שעות. היה הסכם בינה ובין שירות התעסוקה שקובע שהיא "קבלנית" ולא "עובדת". נקבע שהסכמה של צדדים לא יכולה לשנות מעמדו של אדם כ"עובד", אם הוא באמת "עובד". 

מבחן ההשתלבות – הפן השלילי – לא היה לה "עסק" עצמאי משל עצמה. גולדברג: יש לבחון האם העובד הנ"ל דומה בעבודתו לשאר העובדים. אם הוא עושה עבודה דומה, הוא "משתלב" במפעל, והוא "עובד". אם עבודתו שונה מעבודת שאר העובדים, הוא "במעגל החיצוני". נעשית הבחנה מבג"צ מור, ששם החוקר הסטודנט שנתן שירות מזדמן – היה דומה לשאר העובדים, כל החוקרים היו עובדים לא קבועים, לכן נקבע שהוא "עובד". אבל כאן, עבודתה של בשן הייתה שונה מאחרים, ולאחר פיטוריה לא שכרו מישהו חדש, משום שעם התקדמות הטכנולוגיה אין כבר צורך ב"גוזרת עיתונים", הכל ניתן לבצע בעזרת מחשב. אף אחד לא פיקח עליה, היא לא הייתה חייבת לבצע את העבודה באופן אישי, ולכן נקבע שהיא אינה "עובדת", אבל בכל זאת ניתנו לה פיצויים (אבל בסכום נמוך ממה שרצתה), מתוך פרשנות תכליתית שפיצויי פיטורין מגנים על בטחון סוציאלי, לאור יחסי תלות ארוכים כמו שהיו כאן (ברוח פס"ד שאול צדקא), ולא צריך להיתלות בשאלה פורמלית של זיהוי עובד מעביד.      

מיהו "מעביד"?  

המצב הוא שיש שלושה צדדים: קבלן (בן אדם פרטי או חברת כח אדם), משתמש (נהנה מן השירות בפועל), ועובד. השאלה היא, מי הוא המעביד של העובד – הקבלן או המשתמש? 

נוצרה פרקטיקה שחברות כח האדם מניידות את העובדים ממקום עבודה אחד לשני בתדירות גבוהה, כדי שלא תיווצר קביעות, וכדי שלא ייחשבו "עובדים" של המשתמשים. 

השאלה – האם יש יתרונות למבנה המשולש הזה, או שכל מטרתו לנצל את העובדים?

היתרון למשתמש (הנהנה מן השירות) – יכול לתכנן ולנהל בצורה טובה את כמות העובדים אצלו, יכול לשכור עובדים לטובת פרוייקט מזדמן בלי להיקשר אליהם, וכמו כן – העובדים הזמניים יכולים למלא את מקומם של העובדים הקבועים (שנעדרים עקב מחלה, הריון וכו'), וצוברים ותק + זכויות בחברת כח האדם – וזה טוב יותר מאשר המצב שהם היו עובדים ומפוטרים, ולא צוברים ותק בשום מקום. ישנם כל מיני חוקים החלים על מעבידים שיש להם כמות מסויימת של עובדים, וכך מעביד יכול לתכנן האם ברצונו לעבור את המספר או לא, ולשכור עובדים זמניים במקום הקבועים. המבנה הנ"ל עוזר גם לפתור את בעיית התקנים בשירות המדינה, ע"פ התקשי"ר – עובד זמני לא תופס תקן. דבר נוסף, המשתמש יכול לקבל עובדים זמניים ולעבור על כל מיני חוקים (להעביד אותם יותר מדי שעות וכו'), והאשמה תיפול על חברת כח האדם. 

*עצם קיומם של עובדים זמניים מחברות כח אדם – איך הוא משפיע על העובדים הקבועים? יש כאלה שטוענים שזה משדר מסר לא טוב, כי יש שני מעמדות, וקשה לעובדים הקבועים להזדהות עם המעביד ועם מעשיו (הפיטורים המזדמנים וההתחמקות מהבטחת הזכויות לעובדים הזמניים). ומנגד, יש הטוענים שזהו מסר מרגיע לעובדים הקבועים – הרי אם החברה תהיה בקשיים, קודם יפטרו את הזמניים, הרי הקבועים במעמד עדיף עליהם. לכן, זה מתמרץ את הקבועים לעבוד פחות טוב, ואת הזמניים לעבוד יותר טוב – כדי להוכיח עצמם, כדי שיהפכו לקבועים. ומנגד, העובדים הקבועים יכולים להתקדם במקום, והזמניים פחות – לכן אולי אפשרות הקידום דווקא מתמרצת את הקבועים לעבוד יותר טוב.  

בעבר הייתה פסיקה (קסטורינו, הרשקוביץ'), שבחנה את שאלת "מיהו המעביד", ע"י המבחנים: 

*האם המצב נוגד את תקנת הציבור – האם מדובר בסוג העסקה שכל מטרתו לפגוע בעובדים ובזכותם להתארגן. *מי מפטר את העובד/קובע את תנאי העבודה/השכר. *את מי העובד ראה כ"מעביד". 

המבחנים היו מקלים מאד, וברוב הפעמים נקבע שהקבלן (ולא המשתמש) הוא המעביד. כלומר, ברירת המחדל הייתה (פחות או יותר) שהקבלן הוא המעביד. 

בשנות ה-90 הגיע מספרם של עובדי כח אדם למאות אלפים, והייתה תחושה שצורת ההעסקה הזו נעשית לצורך התחמקות מחוקים/מזכויות העובד, ולכן הורחבו המבחנים, והפך קשה יותר להוכיח שהקבלן הוא ה"מעביד". נטל ההוכחה התהפך – ברירת המחדל היא שהנהנה מן השירות הוא המעביד, ועל המשתמש להרים את נטל ההוכחה שהקבלן הוא המעביד. 

דב"ע נב/ 142-3 חסן הרינאת נ' כפר רות: הרינאת עבד בכרם של כפר רות, קבלן משנה סידר לו את העבודה, כפר רות פיטר אותו. השאלה – מיהו המעביד של הרינאת? 

נפסק (השופטת פורת): הנחת היסוד במצב כזה היא שכאשר קיימים 3 צדדים, נוצרו יחסי "עובד מעביד" בין העובד לבין מי שנהנה מן השירות בפועל (בעלי הכרם במקרה שלנו), ומי שרוצה להפריך זאת – עליו נטל ההוכחה, ועליו להראות שנוצרו חוזים (במפורש או מכללא) בין הצד השלישי לבין העובד, ובין הצד השלישי לבין הנהנה מן השירות + להוכיח שחוזים אלה לא סותרים את תקנת הציבור, ולא באים לפגוע בזכויות העובד ע"פ כל דין (חוקי מגן). אחרי שהוכח העניין הזה, יש להשוות בין הקבלן לבין המשתמש (הנהנה מן השירות), כדי לדעת מיהו המעביד:  

סימני היכר עיקריים לזיהוי מעביד: א.כוונת הצדדים; ב.מי יכול לפטר את העובד; ג.מי קיבל את העובד + הסדיר את תנאיו; ד.מי קובע את שכרו + צריך (משפטית) לשלם אותו בפועל; ה.מי נותן חופשות לעובד; ו.הדיווח למס הכנסה, ביטוח לאומי; ז.מי מפקח על העבודה; ח.מי הבעלים של אמצעי הייצור; ט.האם העבודה היא ייחודית, זמנית, או שהיא עבודה שהנהנה מן השירות צריך בשגרה; י.רציפות, משך העבודה; יא.האם יש לצד ג' עסק משלו, בו משתלב העובד.

בשקלול המבחנים, נפסק שהרינאת הוא עובד של הכרם. 

פס"ד דפנה לוין נ' הביטוח הלאומי: לוין עבדה בחברת כימיקלים בתיווך חברת כח אדם, ופוטרה ע"י הכימיקלים. רצתה לקבל פיצויי פיטורין, ונשאלה השאלה האם היא בכלל פוטרה (הרי היא ממשיכה לעבוד בחברת כח האדם, שמציעה לה עבודות חדשות), ולצורך כך נשאלה השאלה מיהו המעביד שלה. אלישבע ברק: ברוח הגישה שמגנה על עובדים מפני ניצול, פוסקת - לוין הייתה עובדת של הכימיקלים (=המשתמש), פוטרה וזכאית לדמי אבטלה (בשל זיקה עובדתית חזקה שלה לכימיקלים) – פסיקה תכליתית (ראוי לתת לה כסף כדי ליצור לה קביעות במקום עבודה אחד), רק לעניין דמי האבטלה. 

דב"ע נד/ 96-3 מ.ב. מחלקת הבניה של הקיבוץ הארצי נ' ח'ליל עאבד: עובדים פלסטינאים עבדו באתר בנייה של הקיבוץ הארצי, בתיווכו של קבלן משנה שברח לחו"ל. מי המעביד שלהם?   

רוב: יש כאן מעבידים במשותף, גם הקבלן וגם המשתמש הם מעבידים, נכנס כאן הרעיון של "מעביד סטטוטורי" – לא יכול להיות מצב שאין לעובד מעביד. אם הקבלן בורח, המשתמש נכנס בנעליו, והוא המעביד. 

קבלן המשנה קיבל את העובדים, פיקח עליהם, אך גם החברה פיקחה עליהם באמצעות מנהל שלה, וקבעה את שכרם, העבירה אותו לקבלן המשנה (כאשר היא רשומה בצ'ק בתור המעבידה), ששילם להם. לאחר שקבלן המשנה ברח לארה"ב, המשיכו מס' עובדים לעבוד ישירות מול החברה – רמז לכך שהיא המעבידה שלהם. החברה פיטרה אותם ולא קבלן המשנה. החברה דיווחה לשלטונות (שירות התעסוקה) על הפועלים בתור עובדיה. ולכן -> המשתמש הוא המעביד, כבר מהיום הראשון (עוד לפני שהקבלן ברח). 

מיעוט (גולדברג), ע"פ סעיף 30 לחוק הגנת השכר, אם המשתמש החדש לא מודיע שהוא לא חב בכל חובות הקבלן לעובד – הוא בגדר "ערב" לחובותיו של הקבלן, ואם הקבלן ברח לחו"ל – הם צריכים לשלם את חובותיו. הרעיון הנ"ל יעזור רק לעובדים שהמשיכו לעבוד אצל המשתמש לאחר בריחתו של הקבלן. 

ע"ע 1189/00 אילנה לוינגר נ' מדינת ישראל: אילנה עבדה כמזכירה וקלדנית במשרד העבודה והרווחה (להלן: המשרד) 20 שנה. בהתחלה דרך "קבלן משנה" שסידר לה את העבודה, ולאחר מכן המשרד חתם איתה חוזה ישירות, בו נקבע שאילנה מספקת לו שירותים כ"קבלן" ולא קיימים יחסי עובד מעביד ביניהם, תשלומי מס הכנסה, ביטוח לאומי וכו' – יחולו על אילנה בתור "עצמאית". אילנה עבדה שם 6 ימים בשבוע, 6 שעות ביום, קיבלה חופשות מחלה באישור המנהל המקומי. לאחר 11 שנים כאלה, הודיע המשרד על שינוי היחסים, מחשש שייחשבו ל"יחסי עבודה", אילנה חתמה על חוזה עם חברת כח אדם, שהיא ה"מעבידה" שלה, המשיכה לעבוד במשרד, ששילם את הכספים לחברת כח האדם ששילם לאילנה. חברות כח האדם התחלפו עם השנים, לפי מי שזכתה במכרז, אך מצבה של אילנה נותר כפי שהוא. אילנה פוטרה לאחר 20 שנה, קיבלה פיצויי פיטורין מ2- חברות כוח אדם, אך לא מהמשרד. 

אלישבע ברק: לגבי התקופה הראשונה, לא ניתן להיות "עובד זמני" במשך 11 שנה, החוזה בטל, והיא "עובדת" שלהם. לגבי 9 השנים שהיא עבדה באמצעות חברות כח אדם שהתחלפו – המצב הסטנדרטי הוא שחברות כח אדם מזיזות עובדים בין מקומות עבודה, וכאן לוינגר נותרה באותו מקום עבודה ורק חברת כח האדם התחלפה – היא נותרה באותו מקום עבודה בלי שינויים, וזהו המצב הברור ביותר שהשימוש בחברות כח אדם נעשה כדי להתחמק ממתן זכויות לעובד, חוסר תום לב מבחינת המדינה. ולכן -> היא עובדת של משרד העבודה והרווחה. 

מעבר לשינוי בפסיקה, שבא לטובת העובדים (רואים במשתמש המעביד שלהם), נחקק גם חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם, התשנ"ו - 1996, שדורש הפקדת ערבות כדי לקבל רישיון להיות קבלן כח אדם. 

סעיף 11 לחוק, חובת עריכת הסכם עבודה בכתב:  

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

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

סעיף 12א, העסקת עובד של קבלן כוח אדם [תיקון: תש"ס, תשס"ג] (סעיף בהקפאה):

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

(ב)על אף האמור בסעיף קטן (א), רשאי השר, במקרים חריגים, להתיר העסקת עובד אצל מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים, ובלבד שתקופת ההעסקה הכוללת אצל אותו המעסיק בפועל לא תעלה על חמישה עשר חודשים. 

(ג)הועסק עובד כאמור אצל אותו מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים רצופים או על תקופה נוספת שהוארכה לפי סעיף קטן (ב), ייחשב העובד כעובד המעסיק בפועל, בתום תקופת תשעת החודשים או תקופת ההארכה, לפי הענין. 

הסעיף נמצא בהקפאה, משום שהוא שאומר שעובד זמני (דרך כח אדם) שעבד יותר מ9- חודשים אצל 
משתמש – נחשב עובד של המשתמש – יכול להביא לגל של פיטורים, המשתמשים יפטרו את העובדים הזמניים לפני שצברו ותק של 9 חודשים, כדי שלא ייחשבו כ"עובדים" שלהם.   

סעיף 13, החלת תנאי עבודה [תיקון: תש"ס]

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

(ג) הוראת סעיף קטן (א) לא תחול לגבי עובד שתנאי עבודתו אצל קבלן כוח האדם מוסדרים בהסכם קיבוצי כללי כמשמעותו בחוק הסכמים קיבוציים, התשי"ז-1957 5 ובלבד שהסכם כאמור הורחב בצו הרחבה, וההגדרה "הסכם קיבוצי" שבסעיף 1 לא תחול לענין זה.

סעיף א' שמשווה את תנאי העבודה בין עובד קבוע לעובד זמני המגיע מחברת כח אדם, יחול רק אם אין הסכם קיבוצי שנערך ע"י חברות כח האדם, ועבר אישור של שר העבודה והרווחה (=צו הרחבה). גם לא ברור מהם בדיוק ה"תנאים" שצריך להשוות (מתן רכב? הוצאות טלפון וכו'). 

בג"צ 450/97 תנופה שירותי כח אדם נ' שר העבודה והרווחה: חברות כח האדם טוענות, חוק העסקת עובדים ע"י כח אדם, שדורש הפקדת ערבות לשם קבלת רישיון – פוגע בחוק יסוד: חופש העיסוק. א' ברק בוחן את הפגיעה מול פסקת ההגבלה: "לתכלית ראויה": המצב שנוצר הוא שחברות כח אדם מעסיקות עובדים, ומשכירות אותם ל"משתמשים". העובדים אינם מקבלים קביעות במקום העבודה, ומתחלפים מדי פעם בתיווך חברות כח האדם. מתוך חשש שיבוא יום, חברת כח האדם תברח ותותיר אלפי עובדים ללא זכויות – מתערב החוק ודורש ערבות מאותה חברה, להבטחת זכויות עובדיה. כלומר – תכלית ראויה. "במידה שאינה עולה על הנדרש": טענו חברות כח האדם, שמעבידים אחרים אינם נדרשים להפקיד ערובה, ויש כאן הפלייה. ברק: למעבידים אחרים יש מפעל, חומרים, וכו' – יש ממה לפרוע את חובותיהם. לחברת כח אדם יש רק משרד. 
לכן – להבטחת זכויות עובדיה, נדרשת הערבות הנ"ל, ואין כאן הפלייה. האמצעי (ערבות) הוא מידתי, יש מדינות שאף אוסרות בחוק צורה כזו של העסקה.

פס"ד עוזי חתן נ' המשרד לבטחון פנים: אדם עבד בתור רכז בטחון שוטף, טען שעושה עבודה דומה לשוטר, אבל מקבל הרבה פחות = אפלייה. ביה"ד לא מקבל את הטענה, יש הבדל בין שוטר לרכז בטחון מבחינת האפשרות להזיז אותם, וכו'. אבל – מציע למדינה פתרונות כדי לפתור את בעיית הבדלי התנאים בין עובדים קבועים לעובדים זמניים. 
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עד כה ראינו מקרים שבהם אדם נמצא בקשר עם מעביד בתור "קבלן", ולאחר מס' שנים טוען שהוא "עובד" ומבקש לקבל את כל הזכויות המגיעות ל"עובד". ברוב המקרים לא מדובר בתרגיל של העובד, הוא לא חשב על זה מראש – הוא תם-לב שחתם על חוזה שקובע שאינו עובד מתוך ניצול של המעביד. 

עד כמה המעביד יכול להתנות על הסטטוס של העובד, ולקבוע שאינו עובד, בחוזה? עד כמה עובד יכול לוותר על זכויותיו, האם יש להתחשב בתום לבו/חוסר תום לבו של העובד? ואם נקבע שהוא "עובד", האם הוא יצטרך להחזיר את כל ההטבות שקיבל בתור "קבלן"? כמו כן ההטבות הסוציאליות מושפעות משכרו של העובד – מחושבות ע"פ שכרו החודשי שמשתנה בין קבלן לעובד.  

דב"ע 128-3 בנימין גדרון נ' מ"י: גדרון חתם על חוזה אישי שקובע שאינו "עובד", והשתכר שכר גבוה. נקבע בחוזה שאם ייקבע שהוא כן "עובד", שכרו יהיה נמוך יותר, כשכר ממוצע של עובד מדינה ע"פ הסכם 
קיבוצי = נקרא כיום "תנאי גדרון". הגישה הקלאסית היא שאם נקבע שהוא עובד, יש חובת השבה – הוא צריך להחזיר את כל מה שהרוויח בתור עצמאי, בתמורה לקבלת הזכויות הסוציאליות שמגיעות לעובד. אפשרות שנייה היא לקבוע שהעובד יצטרך רק מעתה ואילך לא ליהנות מהטבות של "עצמאי" (למשל בחישוב הזכויות הסוציאליות), ואין חובת השבה. לסיכום – יש יכולת למעביד להתנות על הסטטוס, כלומר – "אם אתה עובד – השכר הוא כך וכך, אם אתה קבלן - כך וכך". תנאי גדרון מדבר על גובה השכר, על החזרת כסף – ולא על כל שאר תנאי העבודה. לקבלן יש שעות הרבה יותר גמישות מאשר עובד, עובד זכאי לחופשה שנתית, וקשה להעריך את העניין הנ"ל בכסף, אם ייקבע שהוא "עובד" בדיעבד לאחר הרבה שנים.    

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

דב"ע 29-3 עמי יפרח נ' פרזות חברה ממשלתית לשיכון: פרזות הציבה בפני יפרח בחירה: לעבוד בשבילם בתור עצמאי ולקבל שכר גלובלי, ולפתוח תיק בעצמו במס הכנסה, או להיות שכיר, לקבל שכר נמוך יותר והמיסים ישולמו ע"י המעביד. יפרח בחר במסלול הראשון. 

*לא היה כאן תנאי גדרון, אבל היה מסמך שמתעד את המו"מ על שכרו של העובד – כלומר, שהוצעו לו שני מסלולים, והוא בחר במסלול הקבלן במודע. לכן, נקבע שלא ניתן לאחוז את החבל משתי הקצוות – נקבע שהוא עובד, והבסיס לחישוב הזכויות הסוציאליות מעתה ואילך הוא שכר של עובד (למרות שעבד בתור קבלן), אבל יפרח הרוויח – הוא לא צריך להשיב את כל מה שהרוויח בתור קבלן.     

דב"ע 145-3 מ"י-משרד השיכון נ' יעקב בוכריס: סטודנט בטכניון עבד שנים בתור "קבלן", ולקראת סיום היחסים הוסיפו תנאי גדרון, שאם ייקבע שהוא עובד, שכרו יהיה נמוך יותר. מבחינת מבחן ההשתלבות נקבע שהוא "עובד" (אין לו עסק עצמאי וכו'). לא היה דיון בתנאי גדרון, משום שהוסיפו אותו לקראת הסוף ולא מלכתחילה, ולא הציעו לו 2 אפשרויות תעסוקה. 

אלישבע ברק: אין צורך בתנאי גדרון או ב2- מסלולי העסקה. במקרים בהם יש חוסר תום לב משווע מצד העובד (ידע שהוא מקבל שכר גבוה מעובדים אחרים, ולכן ידע שהוא "קבלן" ולא "עובד", הוא לא ה"מסכן" שחוקי המגן נועדו להגן עליו), הוא יחוייב בהשבה, ויצטרך להחזיר כל מה שקיבל כ"קבלן", כאילו היה "עובד" לאורך כל הדרך. תום הלב לא משנה את הסטטוס של קבלן לעובד ולהיפך, הוא רק מבטל את חוזה העבודה (שבו נקבע הסטטוס) ומחייב את ה"עובד" להחזיר את כל הכספים בשנים בהן חשבו שהוא "קבלן". *בפועל – נקבע שהוא עובד תם-לב, קיבל שכר בתור קבלן לאורך שנים, וגם זכאי להטבות סוציאליות של עובד, ללא השבה. רק אם היה חוסר תום לב קיצוני, הוא היה צריך להשיב את מה שהרוויח בתור קבלן.

ולסיכום: כאשר מעביד מנסה להתנות על סטטוס של עובד, ולקבוע שהוא "קבלן" – אם העובד שותף למהלך, מציעים לו אפשרויות, הוא מקבל שכר גבוה ומודע לכך וכו' – זה מרמז על חוסר תום לב.

דב"ע 3-77 פנינה רוטנברג נ' תדיראן בע"מ: פנינה עבדה כגובה עבור תדיראן. היה חוזה בין הצדדים שקבע שפנינה היא "קבלנית". ע"פ מבחן ההשתלבות נקבע שהיא עובדת – לא היה לה מפעל עצמאי, היא עשתה בדיוק מה שעובדים אחרים עשו וכו'. עבדה שם 6 שנים, קיבלה שכר גבוה. כעת היא טוענת שהיא "עובדת" ורוצה לקבל את כל הזכויות הסוציאליות. בפס"ד גולדפרב נ' התעשייה האווירית היה הסכם קיבוצי שאסר על המעביד לחתום חוזים אישיים, ולכן אם כאן היה הסכם קיבוצי, והיה נקבע שהיא עובדת, היא הייתה צריכה להשיב את כל מה שקיבלה בתור קבלנית. מבחינה חוזית: גם אם נקבע שיש כאן "טעות", לא ניתן לבטל את החוזה ולחייב את פנינה להשיב את מה שהרוויחה בתור קבלנית, משום שהיא כבר מילאה את חלקה בחוזה (עבדה). נקבע: כאשר שני צדדים קבעו שהיא קבלנית, וביה"ד קובע שהיא עובדת: אם יש תנאי גדרון שמסדיר מה היא צריכה להשיב – נפעל על פיו. אם יש הסכם קיבוצי – נפעל על פיו. כאן לא היה תנאי גדרון, לא היה הסכם קיבוצי, לא הוצעו לה שני מסלולים, ולכן- היא לא צריכה להשיב שום דבר, ונחשב את הזכויות הסוציאליות שלה לפי השכר הקבלני שקיבלה במשך 6 שנים. תדיראן טענה לחוסר תו"ל מצד פנינה בכך שידעה שהיא "עובדת" אבל לא התריעה, והטענה נדחתה.
ע"ע 300256/98 אורי אייזיק נ' תה"ל-תכנון המים לישראל בע"מ: אייזיק הועסק כקבלן במשך 26 שנים, הציעו לו להיות "עובד" והוא סירב, לאחר מכן פוטר וטען שהוא "עובד", וכך נפסק.   

אלישבע ברק (מיעוט): ע"פ המבחנים הוא "עובד". אבל מכיוון שהוא סירב להיות עובד, רצה להיות "קבלן" וכך הוכח (=חוסר תום לב משווע שלו) – הוא יקבל רק חלק מזכויות "עובד" (קופות גמל, הודעה מוקדמת – לא. פיצויי פיטורין – כן). כמו כן, אם הוא הרוויח מהיותו קבלן, הוא צריך להחזיר את מה שהרוויח, בלי כל קשר לאי-קיומו של תנאי גדרון (בעניין זה היא ברוב, פליטמן טוען שיש לערוך קיזוז ולא השבה). לכן, לדעתה (במיעוט) – חוסר תום לב יכול לשנות סטטוס (הוא אמנם "עובד", אבל אם הוא אינו תם לב, הוא "חצי עובד" לצורך הזכויות המגיעות לו). 

פליטמן וברק מסכימים שאין צורך בתנאי גדרון. פליטמן (מיעוט) טוען שבכל חוזה יש תנאי גדרון מכללא. 

אדלר: הגבול של חובת ההשבה הוא שיישאר לעובד לכל הפחות מה שהיה מרוויח לו היה "עובד" מלכתחילה. כלומר – המטרה היא למנוע מצב שהמעביד יוזם הסכמים כאלה, ואז כאשר העובד תובע אותו, ומקבל זכויות סוציאליות, יחזיר יותר ממה שמקבל, וכך המעביד ירוויח. כמו כן, אם העובד יגלה שעקב התביעה הוא יפסיד, יש לאפשר לו לחזור בו מן התביעה. חוסר תום לב לבדו לא מספיק כדי לדרוש השבה. רק כאשר מתקיים אחד מן התנאים: 1.תנאי גדרון או 2.הפרש גדול בין משכורת הקבלן לעובד – > ניתן לחייב את הקבלן שהפך לעובד בהשבה של כל מה שהרוויח מעבר למה שהיה מקבל לו היה עובד מראש.     

כל השופטים קובעים שעל אייזיק להחזיר את מה שהרוויח עקב היותו "קבלן". כמו כן, הזכויות הסוציאליות שלו יחושבו על סמך הסכמים קיבוציים (כלומר, על בסיס שכר "עובד", שהוא נמוך יותר).

>לפי פס"ד זה, אין למעביד תמריץ להימנע מלנסות ולעקוף את החוק, המעביד ימשיך לכרות חוזים שקובעים שעובד אינו עובד, וחוקי המגן לא חלים עליו. כי בכל אופן, גם אם זה לא יצליח לו, ומדי פעם עובד אחד יתבע שיכירו בו כ"עובד", וכך יפסקו – הם מקסימום יחזרו למצב שבו היו לו מראש היה נקבע שהוא 
"עובד" – לא יפסידו מכך (משום שהעובד יחוייב להחזיר כל מה שקיבל מעבר למה שהיה מקבל לו היה עובד). פלדמן טוען שיש אינטרס חברתי להרתיע שחקנים "רב-פעמיים" כמו מעבידים, כי הם הרבה יותר מתוחכמים מעובדים ופועלים מול הרבה אנשים, כך שהם יכולים להרוויח מכך – ולכן פסה"ד לוקה בחסר, לא מרתיע נכונה את המעבידים.   

ויתור חוזי על חוקי המגן:

דב"ע 3-12 איליה צ'יבוטרו נ' אטלקה אברהם: הייתה עובדת ניקיון במסעדה, עבדה שבתות וחגים, ללא חופשה וללא שעות נוספות, משכורתה עלתה ברבות השנים, לא התלוננה על כך, אך תבעה את השכר הנוסף+החופשה. המעביד טען לחוסר תום לב שלה, היא ויתרה על החופשות והשעות הנוספות תמורת העלאת המשכורת. ביהמ"ש: למרות שהיא קיבלה עוד כסף, לא הוכח מעולם שהיא ידעה שמגיעות לה שעות נוספות + חופשה – ואי אפשר לוותר על משהו שאתה לא יודע שמגיע לך. כמו כן, לא ניתן לדבר על השתק, ספק אם ניתן לוותר על חוקי המגן בשתיקה, הסכמה מכללא, וכן היא עובדת ניקיון מסכנה שאין לה ועד עובדים וכו' – היא לא מאורגנת. 

פס"ד שמואל נ' רשות השידור: עובדי רשות השידור הגיעו להסכם קיבוצי עם המעביד, שהעניק להם שעות מנוחה עדיפות מאשר חוק שעות עבודה ומנוחה. טענו שמגיעות להם שעות נוספות, ונפסק (אדלר+ברק) שמכח עיקרון תוה"ל, העובדים מושתקים מלטעון לזכויות שמגיעות להם, משום שהם חתמו על חוזה שמעניק להם שעות מנוחה ארוכות יותר, וכן – יש להם ועד עובדים, הם מאורגנים, הם לא "מסכנים" שניצלו אותם. 

לסיכום: אם ביה"ד משתכנע שהעובד קיבל תמורה של ממש לויתורו על חוקי המגן, הוא מכשיר את הויתור הנ"ל. 
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חוקי מגן
חוק שכר מינימום

החוק מכיל סנקציות פליליות, אך לא נאכף כמו שצריך: הרבה עובדים (40%) לא מקבלים את שכר המינימום. ישנו דיון האם החוק הוא יעיל מבחינה כלכלית, או שכל מטרתו היא חברתית: לאפשר מינימום של קיום עצמי בכבוד לכל אדם. אסור לשכוח ששכר מינימום כולל תוספות: דמי הבראה, נסיעות, דמי חופשה ועוד.

זה שהחוק כופה לשלם לפחות שכר מינימלי לעובד, יגרום למעבידים להעביר את המפעל לסין או למדינות שבהן אין חקיקת מגן, וכך שיעור האבטלה בישראל יגדל. לעומת זאת, אם לא נכפה לשלם מינימום, הרבה מובטלים יועסקו משום שהמעביד ישלם להם כמה שירצה, אף פחות ממינימום. 

>כל עוד שכר המינימום מאד נמוך, אין שום תמריץ למעביד להכניס מכונות ולהתייעל, להתקדם. כי אפשר בשכר נמוך להשיג את אותה מטרה. לכן שכר המינימום מונע קדמה. ככל שיש יותר מובטלים אחוז הפשיעה עולה, לכן יתכן שהחוק לא טוב משום שהוא מגדיל את האבטלה. 

*נכים ומוגבלים – הסיכוי שלהם להתחרות עם אחרים הוא קטן יותר, הרי אף אחד לא רוצה להעסיק אותם. לכן יש רעיון לתת להם שכר מינימום נמוך יותר, כדי לאפשר להם להשתלב ביתר קלות – כך שישתלם למעביד להעסיק נכים. מצד שני, זה מנציח את מעמדם הנמוך ומאפשר לנצל אותם.   

ע"ע 1182/02 עו"ד חיים קאזיס נ' תאופיק ארייט: מתמחה עבד אצל עו"ד והסכים בחוזה לא לקבל שכר, כי לא מצא מקום אחר. בפועל קיבל משהו, אבל פחות משכר המינימום. לאחר שסיים להתמחות, תבע את עוה"ד שישלם לו את כל השכר. העוה"ד טען שאין יחסי עובד-מעביד, כי המתמחה הסכים לוותר עליהם בחוזה. המתמחה טען שיש יחסי עובד-מעביד, כי זה סטטוס שלא ניתן להתנות עליו בחוזה. ביה"ד קובע שלפי החוק (חוק לשכת עוה"ד) + פסיקה (פס"ד טוילי, ששם נקבע שמתמחה של יועץ מס הוא עובדו) – המתמחה כאן הוא "עובד", חוק שכר המינימום הוא קוגנטי ולא ניתן להתנות עליו למעט מצב של חוסר תום-לב קיצוני מצד העובד – מה שלא מתקיים כאן, כי המתמחה הוא הצד החלש ועוה"ד ניצל אותו, כי הוא חייב התמחות כדי להיות עו"ד. גם אם יש חוסר תום לב מצד המתמחה, בכך שהסכים לעבוד ללא תמורה ועכשיו הוא חוזר בו, חוסר תום לב זה לא שולל את הסטטוס שלו כעובד, אי אפשר להתנות על חוק שכר מינימום.  

עב' (ת"א) 300357/97 עינת כהן נ' טל מוסקוביץ': מלצרית עבדה וקיבלה רק טיפים, ללא שכר מינימום. נקבע שהיא עובדת, זה סטטוס שלא ניתן להתנות עליו. השאלה המרכזית: האם טיפ מהווה חלק משכר העבודה שלה? המעביד טען שהיא הייתה מרוצה מתנאי העבודה, עבדה שם שנתיים ולא באה בטענות, הטיפים היו גבוהים משכר המינימום, זה מהווה חוסר תום לב שלה. 

ביה"ד: למעביד אין שום שליטה על גובה הטיפ, הוא לא בא ממנו. ולכן, הטיפ אינו חלק מן המשכורת, והמעביד צריך לשלם לה את שכר המינימום חוץ מהטיפים. ביה"ד שם דגש על עניין הסדר – שהמשכורת לעובד תגיע ממקור ידוע מראש, מהמעביד – ולא ממקורות מזדמנים, הם הלקוחות. 

חוק הגנה על עובדים (חשיפת עבירות ופגיעה בטוהר...): אדם שחושף עבירות שמתבצעות בתוך העבודה, זכאי להגנה מפני פיטורין, בארה"ב הוא אף זכאי להחזר הוצאות שהוציא כדי לחשוף את השחיתות. 

פס"ד גולדפרב נ' קופ"ח כללית: רוקחת גילתה שחיתות בקופ"ח כללית, ופוטרה. ביה"ד האיזורי אמר שלא ניתן לתת סעד אכיפה, כלומר להחזיר אותה לעבודה, כי לא ניתן לאכוף ביצוע חוזה למתן שירות אישי. ביה"ד הארצי – השתמש בחוק הזה, וניתן לאכוף את חזרתה לעבודה, במיוחד כשמדובר בתאגיד סטטוטורי כמו קופ"ח. 

חוק הודעה מוקדמת: מי שעובד מעל שנה, זכאי להודעה של חודש מראש כאשר רוצים לפטר אותו. אם לא מודיעים, המעביד צריך לשלם שכר עבור חודש נוסף. 

חוק חופשה בשל מחלה: ישנם חוקים לגבי מחלת אדם, מחלת בן-זוג, מחלת ילד וכו'. ישנה טענה שככל שמחוקקים חוקים נוספים כאלה, זה מקטין את הסיכויים של נשים להשתלב בעבודה, כי המעביד צריך לקחת בחשבון שמגיעה לה חופשה בשל הריון וכו', ולכן יהסס מלהעסיק אותה. 

חוק הגנת השכר: קובע ששכר חודשי יש לשלם עד ה - 10 לחודש שאחרי, ולא- זו הלנת שכר.

סעיף 5 לחוק: איסור שכר כולל [תיקון: תש"ל] 

עובד שחוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951 4, חל לגביו ונקבע לו שכר עבודה 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 5 - 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.

הסעיף אומר שכאשר נקבע בחוזה אישי ששכר העבודה הוא גלובלי: כולל בתוכו שעות נוספות, דמי חופשה וכו' – אלא אם נקבע אחרת בהסכם קיבוצי, החוזה לא תקף, ונראה את השכר כאילו הוא שכר בסיס, ועליו יש להוסיף את שאר הזכויות. 

חוק שעות עבודה ומנוחה: עובד יעבוד 8 שעות ביום, עד 45 שעות בשבוע. כל שעה מעבר היא שעה נוספת, צריך לשלם עליה יותר מ100%-. ישנם חריגים לגבי שוטרים, רופאים וכו'- מותר להעסיק אותם ללא תשלום שעות נוספות. 

סעיף 30: תחולת החוק [תיקון: תשכ"ט(2), תשל"א] 

(א) חוק זה אינו חל על העבדתם של : 

(1) שוטרים במשטרת ישראל וכן כל מי שנמנה עם שירות בתי הסוהר ; 

(2) עובדי המדינה שתפקידם מחייבם 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. 

ישנה בעיה להגדיר מהו תפקיד שדורש אמון אישי (30 (5)), או מהו תפקיד שלא ניתן לפקח על שעות עבודתו (30 (6)). משרדי עו"ד טוענים שמתמחה הוא תפקיד כזה, ולכן מותר להעבידו יותר מ8- שעות ביום בלי לשלם לו שעות נוספות. 

ע"ע 3000271/98 טפקו נ' מנחם טל: רתך עבד עבור מפעל ברחבי הארץ. החתים כרטיס בבוקר, ודיווח בסוף היום מה היו שעות עבודתו. תבע שעות נוספות. ביה"ד קובע שהוא לא נכנס לסעיף 30 (6), ניתן היה לפקח עליו – באמצעות פלאפון, באמצעות בדיקת הקילומטראז' של האוטו, באמצעות מעקבי-פתע ועוד. לכן מגיעות לו שעות נוספות. דעת המיעוט סברה שהחוק לא חל עליו, כי לא היה ניתן לפקח עליו, הוא עבד ברחבי הארץ, עבד בשעות לא שגרתיות וכו'.  ולכן: מספיקה אפשרות לפקח, גם אם לא היה פיקוח בפועל – כדי שלא להיכנס לחריג של 30 (6). 

פס"ד מ"י נ' רון ראובן: מדריך בפנימייה נמצא כל הזמן שם. דרש שעות נוספות על זה שהוא נמצא שם בלילה, הרי החניכים יכולים להעיר אותו בלילה והוא חייב לעזור להם. נפסק: הלילה בו הוא ישן שם, בפועל – לא מעירים אותו, לכן השעות הללו לא נחשבות ל"שעות עבודה" לצורך חוק שעות עבודה ומנוחה, אבל בכל זאת נתנו לו אחוז מסוים, נמוך יותר. 

לגבי רופאים שנמצאים בכוננות בבית, ומתקשרים אליהם להתייעץ וכו'- ישנם הסכמים בין בתי"ח לרופאים שקובעים שהרופאים יקבלו תוספת שכר לגבי זה. 

גמישות בשעות העבודה:

דב"ע נב/ 242-3 אוריינט קולור בע"מ נ' מיכל ממן: עובדת עבדה 15 ימים בחודש, יותר מ8- שעות ביום בכל פעם. המעבידה טוענת שהעובדת לא עבדה מעל 45 שעות בשבוע. מצד אחד, החוק אומר "שעות נוספות" = מעל 8 שעות ביום, או מעל 45 שעות בשבוע. כאן היא עבדה מעל 8 שעות ביום, אבל לא מעל 45 שעות בשבוע. אז יש כאן שעות נוספות או לא? לא היה כאן הסכם בין הצדדים שבמקום שהיא תעבוד כל יום, היא תעבוד פעם ביומיים באופן מרוכז יותר שעות מן המותר, והאם הן נוספות או לא. נקבע: רק במצבים בהם החריגה משעות העבודה נעשתה לטובת העובד, ואנחנו רואים שהוא הרוויח מזה משהו – רק אז נאשר את החריגה, ולא ניתן לעובד תשלום עבור שעות נוספות. 

לבנה פילוסוף נ' ב.שור ושות' מהנדסים ויועצים: כאשר הצדדים מסכימים בתום לב על התנייה על חוקי המגן, ואין בכך פגיעה משמעותית בחייו של העובד ובשכרו - אין בכך פסול. כל עוד אין מטרה לנצל את העובד, אלא המטרה היא לעזור לעובד- לאפשר לו לבוא פחות ימים לעבודה משום שהוא גר רחוק וכו' – נאשר את ההסכם, והעובד לא יהיה זכאי לשעות נוספות. פלדמן: יש כאן התעלמות מן המציאות, שרוב המקרים לא מגיעים לביה"ד משום שלא תובעים, וכך ניצול עובדים יכול להתגבר.   
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חוקי מגן (/המשך)

כאמור, חקיקת המגן היא קוגנטית, אבל ישנה פסיקה של בתיה"ד לעבודה שבודקת מה העובד הרוויח מזה שהמעביד התנה על החוק. אם העובד קיבל פיצוי ממשי, ביה"ד מכשיר את החוזה למרות החוק הקוגנטי. 

חוק פיצויי פיטורין: עובד שעבד מעל שנת עבודה אחת, מקבל משכורת נוספת בגובה משכורת חודשית על כל שנה שעבד, כאשר יפוטר. אם הוא מתפטר מיוזמתו, לא מקבל כלום. 


הרעיון – ככל שאדם עובד יותר שנים במקום אחד, הוא תלוי בו מבחינה כלכלית ופסיכולוגית, מקום העבודה הוא חלק מהזהות שלו, ולכן ככל שעובד יותר שנים במקום אחד, יהיה לו קשה יותר למצוא מקום חדש (כי הסתמך על המקום הזה ולא פזל למקומות אחרים).  

"מתפטר בדין מפוטר" = סעיף 11 לחוק: התפטרות אחרת שדינה כפיטורים [תיקון: תשל"ז, תשנ"ה, תשס"ד] -  

(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. 

*התנאי "הרעה מוחשית" שדורש סעיף 11 (א) הוא עמום ונתון לפרשנות ביהמ"ש. 

דב"ע ל/ 12-3 חברה לקונסטרוקציות נ' נגרין יעקב: עובדים עבדו 10 שנים בסדום למרות שהם גרים בב"ש, והעבירו אותם לב"ש. נקבע בדעת רוב שאדם שעובד 10 שנים באותו מקום, יש לו ציפיה לגיטימית שלא ישנו לו את מקום העבודה, לכן למרות שהם התקרבו לביתם, יש כאן הרעה מוחשית בתנאי העבודה והם זכאים לפיצוי כאילו פוטרו. המיעוט סבר שאין כאן שום הרעה בתנאי העבודה משום שהמשרד הראשי של המפעל מאז ומתמיד היה בב"ש.  

דב"ע נד/ 24-3 זיוה טור נ' מעשה אומן: אישה עבדה 6 שנים במשרד לבד, המשרד נשרף והעבירו אותה למקום אחר יחד עם עוד אנשים, שאפה שם צמר ואבק. המפעל הציע לה להתפטר ולקבל פיצוי או לקבל שכר מופחת, היא בחרה להתפטר וטענה שהייתה כאן הרעה מוחשית בתנאי העבודה שלה. לא הוכח כאן שנגרם לה נזק רפואי (כלומר, אין הרעה מוחשית), וכן זה שהיא עבדה עם עוד אנשים במקום לבד – זו אינה הרעה מוחשית. ביה"ד מחמיר את דרישת ה"הרעה המוחשית", וקובע שרק הרעה מוחשית ללא סיבה, בכוונה לקפח את העובד כדי שיתפטר בעצמו,  היא זו שסעיף 11 (א) מדבר עליה. כאן המפעל נשרף לכן שינוי התנאים שלה הוא מוצדק, בלית ברירה, אין בשינוי כוונה של המעביד לקפח אותה.    

אפלייה בעבודה

אמנת ארגון העבודה הבינ"ל – 1958 רוצה ליצור שוויון בהעסקה, ומזכירה שיקולים שאסור לקחת בחשבון כאשר בוחרים להעסיק/לא להעסיק מישהו/י: גיל, מין, דת, גזע, נטייה מינית, השתייכות ארגונית. זכות השוויון לא מנויה בחוקי המדינה משום הפחד משינוי הסטטוס-קוו ביחסי חילונים-דתיים, יהודים-ערבים.   

דוג': התחלפו הבעלים בעיתון הג'רוזלם פוסט, הבעלים החדשים פיטר אדם שדעותיו הפוליטיות לא מצאו חן בעיניו, וביה"ד במפתיע אישר את הפיטורין, משום שהדעות הפוליטיות רלוונטיות לבעל טור בעיתון, ולמשל, לא רלוונטיות לפקיד בנק או פועל. 

Disparate impact (=אפלייה על בסיס קבוצות שונות)– יש קריטריון שמשפיע באופן לא שווה על קבוצות שונות באוכלוסיה. למשל, אם רוצים עובדים מעל גובה מסוים, זה פוגע יותר בנשים, שהם יותר נמוכות מטבען. בארה"ב כדי לקבוע תנאי כזה בקבלה לעבודה צריך להראות רלוונטיות לתוכן המשרה ולסיכויי ההצלחה בה.

פס"ד גריקס (ארה"ב): מבחני מנת משכל פוגעים בשחורים, משום שהם פחות חכמים מטבעם, אבל לא הוכח שמי שמוציא ציון טוב יותר במבחנים מצליח יותר בעבודה, לכן התנאי בטל.  

בארץ – פס"ד חברת דלק: פיטרה עובדים שהיו מאורגנים, ועד העובדים טען לאפלייה. דלק טענה שאין לה מטרה לקפח את העובדים המאורגנים, אלא פשוט עובד לא מאורגן עולה להם פחות, כלומר הפיטורין הם משיקולי יעילות. ע"פ הניתוח של פס"ד גריקס, שיקול כלכלי הוא מותר ואין זו אפלייה, אבל מצד שני אם ביה"ד היה מתיר לפטר את העובדים המאורגנים, זה היה סוף העבודה המאורגנת, לא היה שווה יותר להתאגד, משום שהיה קל לפטר אותך בטיעון ש"זה עולה יותר מעובד רגיל".      

Disparate treatment (אפלייה על בסיס אישי)- אדם מופלה לא על בסיס קריטריון כללי, אלא על בסיס נתוניו האישיים. ישנם מחקרים שמוכיחים שיש הטיות קוגנטיביות בתת-מודע של כל אדם, וכך מעביד מפלה קבוצות שונות באוכלוסייה משום שהוא חושב שהן פחות חכמות, מוכשרות וכו' – אבל זה לא באשמתו, משום שכולם/הרוב חושבים ככה. בארה"ב ישנה חקיקה שאוסרת ממעביד לבקש תמונה, כדי למנוע את ההטיות הנ"ל. 
דב"ע לג/ 25-3 דיילי אל-על נ' עדנה חזין: בהסכם הקיבוצי נקבע שדיילות מקופחות לעומת דיילים, יש להם פחות אפשרויות קידום להיות "כלכל" (=רב-דייל), וכן שדיילות נשואות/בהריון יפוטרו. ביה"ד הארצי קובע שמותר להפלות רק ב3- מקרים: א.לצורך דרישות העולות מעצם התפקיד. ב.מותר לבצע צעדים שמטרתם לענות על צרכים מיוחדים, של נכים למשל, זו אינה אפלייה כלפי שא העובדים. ג.מותרת אפלייה על סמך נתונים סובייקטיביים של העובד, אופי, שקדנות, אופי ניהולי וכו'.  

אף אחד מן התנאים לא הוכח בענייננו ע"י אל-על. לא הוכח כי הוענקו כל יתרונות לדיילות בשל אי-הקידום. גם אם המסלול המקביל (דייל במקום כלכל) היה מוכח כמסלול רווחי, זה לא משנה. אין לחסום שום מסלול בפני נשים בשל היותן נשים, זה פוגע בכבודן, בלי קשר לשאלת השכר. מה שמוזר פה הוא שועד העובדים היה נגד חזין (משום שקיבל תמורה לעובדות בשל הקיפוח, וכעת פחד שההטבה תבוטל בשל שינוי ההסכם) שרצתה לשנות את ההסכם הקיבוצי. 

דב"ע נא/ 3-8 מדינת ישראל נ' גסטטנר: גברים מסוגלים להרים משאות יותר מאשר נשים. לכן, המעביד מראש דורש רק גברים לעבודה כי יש סיכוי סטטיסטי גבוה יותר שהם יהיו מסוגלים להרים, והוא לא צריך לבדוק אותם בריאיון, מה הם מסוגלים. החברה פרסמה מודעות עבודה בלשון זכר בלבד, זו עבירה פלילית לפי חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה. סעיף 2 (ג) מתיר להפלות אם זה רלוונטי לצרכי העבודה. החברה טענה שנשיאת המשאות רלוונטית לצרכי העבודה, אבל  לא הצליחה להוכיח את זה, כי זה לא צוין במודעה. ביהמ"ש פוסק שהחברה צריכה לבדוק עד כמה העובד הרלוונטי מתאים או לא לעבודה, ולא להיתפס לסטריאוטיפים. 

דב"ע נו / 129-3 שרון פלוטקין נ' אחים אייזנברג: היו 2 משרות – עבודה במשרד, או אשת מכירות. פלוטקין רצתה לעבוד כאשת מכירות, הבוס לא קיבל אותה, ופלט: את אישה, לא כדאי לך לעבוד הרבה שעות, אולי יהיו לך ילדים וכו'. הגרפולוג בדק אותה ואמר שיש לה מוטיבציה להראות לגברים שהיא מסוגלת יותר מהם.  הבוס קיבל אישה אחרת במקומה, אבל זה לא עזר, והוכח כי המעביד הפלה אותה בשל היותה אישה. נפסק שהבוס ישלם לה פיצוי מכח חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה. 

כיום יש פרקטיקה שמעביד נותן לעובדים פוטנציאליים "דף ריק" כך שיכתבו את כל הדברים שאסור לו לשאול אותם, וכך הוא יכול להגיד שהם אמרו לו את הדברים מיוזמתם, ויהיה קשה מאד להוכיח נגדו, שהוא מפלה. 

דב"ע נה/ 159-3 מסדה ליטבק-עבאדי נ' א.רפאל ושו"ת: עו"ד פוטרה ממשרד עו"ד בשל כך שנכנסה להריון. נקבע: הטבות וזכויות שמגיעות לכל עובד לא מתבטלות כלפי נשים שנכנסות להריון. חוק עבודת נשים קובע שאסור לפטר אישה שילדה (סעיף 9), ויש הגבלות מסוימות על פיטורי אישה בהריון. היא לא הצליחה להוכיח שפוטרה מסיבות פסולות, ולא מסיבות מקצועיות/לגיטימיות. ע"פ החוק צריך לתת הודעת פיטורין חודש מראש, וכאן ההודעה ניתנה לה יחד עם חופשת הלידה, ביה"ד קבע שלא ניתן לעשות את זה, כי חופשת הלידה מוקדשת לתינוק, והאמא לא צריכה להתחיל לחפש עבודה כשרק ילדה. לכן היא תקבל פיצוי של 5,000 ש"ח. 

סעיף 9 (ג) (1) לחוק עבודת נשים: לא יפטר מעביד עובדת בחופשת לידה, בימי העדרה מעבודה לפי סעיף 7(ג)(2) או במשך תקופה של ארבעים וחמישה ימים לאחר תום חופשת הלידה או ימי ההיעדרות כאמור, ולא יתן הודעת פיטורים למועד החל בתקופות האמודות במנין ימי הודעה מוקדמת לפיטורים, לא יבואו התקופות האמורות בפסקה זו. 

אם כן, לנשים בהריון/שילדו יש זכויות גדולות יותר מאשר נשים שלא ילדו/גברים, יש להן חסינות מפני פיטורין (לפי חוק עבודת נשים). חוק עבודת נשים לא כולל חובה להחזיר את העובדת לעבודה לאחר חופשת לידה, אבל לאחר פס"ד זה החוק תוקן, וכיום יש חובה לא לפטר את היולדת במשך 45 יום לאחר חופשת הלידה + חודש הודעה מוקדמת על פיטורין. מותר לפטר אדם בשל "יחסים עכורים" בין הבוס לבינו, אבל יש לבדוק מה הסיבה ליחסים העכורים – אם זה בגלל הריון ולידה, אסור לפטר. חוק שוויון ההזדמנויות אומר שאסור להפלות אדם/לפטר אותו משום היותו "הורה". מדובר בחוקים שמספקים סעדים שונים. 
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דנג"צ 4191/97 אפרים רקנט ואח' נ' ביה"ד הארצי ואל-על: אל-על חילקה את העובדים ל3- קבוצות: עובדי קרקע יפרשו בגיל 60. עובדי אוויר "רציניים" (טייסים וכו') יפרשו בגיל 60 אך יש להם אפשרות לפרוש בגיל 65. עובדי אוויר אחרים (דיילים וכו') יפרשו בגיל 60 – כל זאת בהסכם קיבוצי. עובדי האוויר האחרים תובעים בשל הפלייה בינם ובין הטייסים על רקע גיל.  

בסיבוב הראשון: זמיר + בייניש: הדיילים מופלים ע"ר גיל וזאת בניגוד לחוק שוויון ההזדמנויות בעבודה (95'). האפלייה ע"ר גיל אינה כה מקוממת כמו אפלייה ע"ר גזע, מין, דת וכו' – כי כולם מגיעים לגיל זקנה. חשין: ההסכם הקיבוצי נוגד את תקנת הציבור.   

בד"נ - ברק: על העובד חל נטל ההוכחה שהייתה אפלייה. ואז נטל ההוכחה עובר למעביד, להוכיח שהאפלייה מקנה לו יתרון עסקי ולכן היא מוצדקת. קל יותר לביהמ"ש להתערב בהסכמים קיבוציים מאשר בחוזים רגילים, מכיוון שאין כאן התערבות ברצון של יחיד. גם אם מבדילים בין צעירים ומבוגרים מבחינת תפקידים, יש לעשות זאת במידתיות.

זמיר + בייניש: קשה יותר לביהמ"ש להתערב בהסכמים קיבוציים מכיוון שזה מקטין את הודאות העסקית. 

נפסק: ההסכם אינו נוגד את תקנת הציבור, אך האפלייה אסורה והיא בטלה רטרואקטיבית גם לגבי עובדים שפרשו – למרות שאל-על הראתה יתרון עסקי שמקנה לה האפלייה, האפלייה היא  הנצחה של סטריאוטיפים בחברה שיש לעקור אותם. אין לקבוע כלל שרירותי על סמך סטטיסטיקות, שעובדים זקנים עובדים פחות טוב ולחייב אותם לפרוש – יש לבדוק כל עובד באופן פרטי על סמך נתוניו. 

פס"ד משה ניסים נ' מפעלי ים המלח: מפעילי ציוד מכני כבד אולצו לפרוש בגיל 58 בהסכם קיבוצי. עלתה השאלה האם חובת הפרישה היא לטובת העובדים או שלא. נקבע שהסכם קיבוצי שמחייב פרישה בגיל אחד לכולם, בלי להבדיל מי בריא ומי לא – בטל. אך ההסכם אינו מבוטל מיד, וניתנת לצדדים הארכת זמן די להגיע להסכם חדש וטוב יותר, המכיל אלמנט אינדיבידואלי ומבדיל בין עובד לעובד. פליטמן (מיעוט) – אין להטיל על המעביד לבצע בדיקות רפואיות. 

חוק גיל פרישה שווה לעובד ולעובדת: גיל פרישת זכות – גברים זכאים לפרוש בגיל 65, נשים בגיל 62. גיל פרישת חובה – שניהם בגיל 67. גיל פרישה מוקדמת – שניהם בגיל 60.

חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה: סעיף 9  - נטל ההוכחה [תיקון:תשנ"ה(2), תשנ"ח(2)]

(א)בתובענה של דורש עבודה או של עובד בשל הפרת הוראות סעיף 2, תהא חובת ההוכחה על המעביד כי פעל שלא בניגוד להוראות סעיף 2 –
(1)לענין קבלה לעבודה, קידום בעבודה, תנאי עבודה, שליחה להכשרה או השתלמות מקצועית, או תשלום פיצויי פיטורים - אם קבע המעביד לגביהם תנאים או כישורים, ודורש העבודה או העובד, לפי הענין, הוכיחו כי נתקיימו בהם התנאים או הכישורים האמורים ; 

במצב בו יש דרישות קבלה לעבודה, ועובד עומד בכל הדרישות ובכל זאת לא מתקבל, נטל ההוכחה לעניין אי-האפלייה עובר למעביד. 

חוק עבודת נשים – מגן על זכויות נשים בהריון, אוסר לפטר אותן וכו'. 

חוק שכר שווה לעובד ולעובדת, סעיף 3 : עבודות שוות ערך -  

יראו עבודה כשוות ערך לחברתה, אף אם הן אינן אותן עבודות או עבודות השוות בעיקרן זו לזו, אם הן בעלות משקל שווה, בין היתר מבחינת הכישורים, המאמץ, המיומנות והאחריות הנדרשים לביצוען ומבחינת התנאים הסביבתיים שבהם הן מבוצעות. 

אם אישה מצליחה להוכיח שהעבודה שלה דומה לעבודה של גבר אחר לפי הסעיף, היא זכאית לקבל אותו שכר כמוהו.  

הטרדה מינית

עש"מ (=ערעור שירות המדינה) 6713/96 מ"י נ' זוהר בן-אשר: ביה"ד המשמעתי קובע שההתנהגות של המרצה כלפי התלמידה לא ראויה, אך אין בה הטרדה מינית – הוא לא עבר על שום חוק. ביהמ"ש העליון: מצד אחד יש דיבורים, שהם לא בהכרח הטרדה, ויש דיבורים + איומים – שהם הטרדה. מהצד השני יש מעשים. לא כל חיזור יהווה הטרדה מינית. על עובד מדינה לנהוג בצורה ראויה גם כלפי העובדים וגם כלפי מי שאינם עובדים (כמו התלמידה) כי הוא מייצג את המדינה. מרצה נמצא בעמדה של מרות ולכן נדרש ממנו סטנדרט התנהגות גבוה יותר. יש לבדוק את התדירות – ככל שהמעשה יבוצע יותר פעמים - נראה בזה הטרדה. כדי להוכיח הטרדה יש להוכיח פגיעה ממשית. התנייה ("תעשי את זה תמורת זה") יכולה לרמז על הטרדה.  

חוק למניעת הטרדה מינית: סעיף 3 - הטרדה מינית והתנכלות [תיקון: תשס"ד(2)]

(א) הטרדה מינית היא כל אחד ממעשים אלה: 

(6) הצעות או התייחסויות כאמור בפסקאות (3) או (4), המופנות למי מהמנויים בפסקאות המשנה (א) עד (ה), בנסיבות המפורטות בפסקאות משנה אלה, גם אם המוטרד לא הראה למטריד כי אינו מעונין בהצעות או בהתייחסויות האמורות:

(ג) לעובד במסגרת יחסי עבודה, ולאדם בשירות במסגרת שירות - תוך ניצול מרות ביחסי עבודה או בשירות. 

לפי סעיף זה, גם אם המוטרד לא אומר במפורש שאינו מעוניין – זה לא יהווה טיעון נגדו.  

סעיף 7: נקיטת אמצעים בידי המעביד [תיקון: תשס"ד(2)]

(א) מעביד חייב לנקוט אמצעים סבירים, בנסיבות הענין, כדי למנוע הטרדה מינית או התנכלות במסגרת יחסי עבודה, על ידי עובדו, או על ידי ממונה מטעמו אף אם אינו עובדו, ולטפל בכל מקרה כאמור, ולשם כך עליו: 

(1) לקבוע דרך יעילה להגשת תלונה בשל הטרדה מינית או התנכלות ולבירור התלונה; 

(2) לטפל ביעילות במקרה של הטרדה מינית או התנכלות שידע אודותיהם, וכן לעשות כל שביכולתו כדי למנוע את הישנות המעשים האמורים וכדי לתקן את הפגיעה שנגרמה למתלונן עקב ההטרדה או ההתנכלות. 

על המעביד לנקוט אמצעים סבירים למנוע הטרדה מינית, כדי שהעובדת לא תוכל לתבוע גם אותו בנוסף לכך שיתבע את המטריד.

עש"מ 7113/02 מ"י נ' שחר לוי: גבר הטריד 3 שנים בשירות המדינה – טען שההערות שלו הן "אבהיות" אך הטענות נדחו, ועם עוד אחת היה לו קשר רומנטי בהסכמה – ולאחר התביעה קיצץ לה בתנאי העבודה. נקבע שגם אם ניהל קשר רומנטי  בהסכמה – יש כאן מעשה שלא נראה טוב, למראית עין, כי שאר העובדים חוששים ממשוא-פנים כלפיהם, יש חשש מניגוד עניינים של המעביד – אם הוא ממליץ עליה לקידום לא ברור מאיזה מניעים הוא עושה זאת. 

חוזה העבודה האישי

פס"ד אורלי פרת: מנהל ביה"ח מנע ממנתח לנתח בשעות אחה"צ. החוזה לא אמר כלום לגבי זאת, אבל ביהמ"ש קובע שזכותו של רופא לנתח היא זכות טבעית, ולכן גם אם החוזה לא אומר זאת במפורש, התנאי קיים מכללא. תנאים נוספים מכללא: נאמנות למעביד. תום לב. חובת ציות למעביד. 

מכיוון שחוזה עבודה נכרת להרבה שנים ולא יודעים מראש מה יהיה, ביהמ"ש נוטה להכניס תנאים מכללא למרות שלא נכתבו במפורש בחוזה.  

חוק הודעה לעובד - תנאי עבודה – חודש אחרי ההעסקה המעביד צריך לשלוח לעובד את תנאי העבודה, וזאת די שהכל יהיה בו. חוזה העבודה יכול להיות בע"פ, אבל חובה להודיע לעובד מהם התנאים, כלומר אין דרישת כתב כמו חוק המקרקעין. 

חוק החוזים תרופות – לא ניתן לאכוף על בן אדם להמשיך לעבוד, וכן לא ניתן לאכוף על מעביד להמשיך להעסיק מישהו. גישה זו נמצאת בדעיכה בשנים האחרונות. 

פס"ד הורן את ליבוביץ – פס"ד בו סעד האכיפה נקבע כסעד הראשי, משום הטענה שהמעביד ניסה לשבור את כוח העבודה המאורגן, ואם יינתן סעד של פיצויים – לא השגנו את המטרה. הטענה התקבלה וניתן סעד של אכיפה – המעביד חוייב להחזיר עובדים שפיטר.
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חוזה העבודה האישי

בניגוד לחוזי מקרקעין, בחוזה עבודה אין דרישת כתב, אבל חוק הודעה לעובד – בתוך חודש מיום תחילת העבודה יש לפרסם מהם תנאי העבודה. יחסי עבודה הם יחסים ארוכי-טווח, ולכן לא תמיד אפשר לכתוב את כל התנאים מראש, לכן מייחסים חשיבות גם להתנהגות הצדדים, לתניות שנוצרו מכללא. 

חוזה לתקופה קצובה – ישנם חוזים בהם נכתב שהעובד יעבוד שנה, אבל יש חוזים שבהם לא מוסכם זמן העבודה. בחוזה לתקופה בלתי-מוגבלת קשה יותר להבחין האם יש הפרה של החוזה או לא – משום שלא ידוע לכמה זמן אסור לפטר את העובד, לכן קשה גם לחשב את פיצויי הפיטורין כי לא ידוע כמה זמן העובד צפה שהוא יעבוד שם.  

חוק פיצויי פיטורין: כל עובד יקבל פיצויים בגובה חודש עבודה אחד על כל שנה שעבד, בלי כל קשר לשאלה אם הפיטורין כדין או לא. 

יש להבדיל בין חובה זו לבין פיצויי הפרת חוזה, במצבים בהם למעביד אסור לפטר את העובד בשל תנייה חוזית. 

הרבה הסכמים קיבוציים אוסרים קיומם של חוזים אישיים. הסכם קיבוצי בד"כ גובר על חוזה אישי, ולכן חשוב בטרם עריכת חוזה אישי, לדעת האם קיים הסכם קיבוצי או לא.

בדיני העבודה יש השפעה רבה לתניות מכללא – כאשר התנהגות מסוימת של המעביד או העובד הופכת לקבועה, דבר שיוצר ציפייה מטעם העובד – זה הופך לתנאי בחוזה העבודה.  

דב"ע מח-2-3 אורי גנני נגד מושב אמירים: מזכיר יישוב עבד וניסו לשנות את מאפייני עבודתו – שישתמש פחות באוטו, שירכז את נושא הקיט וכו. המזכיר אומר, יש כאן שינוי חד צדדי של החוזה שלא מרצוני, זו הפרה. ביהמ"ש: למרות שיש חוזה, יש מרווח של שיקול דעת בשינויים שמותר למעביד לשנות, וזו לא תיחשב הפרה. כאשר השינויים נעשים בצורה עניינית ובתום-לב, למשל, היישוב הפך לאתר קיט מה שלא היה פעם, יש למעביד זכות-יתר לשנות את התנאים. רק שינוי שלא בתום לב הוא הפרת חוזה. פסיקה זו בעייתית, משום שקשה להגדיר מהו שינוי בתום לב. למשל, שינוי שחוסך בהוצאות בעבודה והעובד נפגע מכך – בתום לב או לא? כאן נפסק שהשינוי הוא בתום לב ולכן הוא מותר.

בג"צ 239-83 מילפלדר נגד ביה"ד הארצי לעבודה: החוק חייב את איגוד ערים לתת לכבאים מנוחה של 24 שעות בשבת. לכבאים היה הסכם שבמשך חמש שנים הם קיבלו יותר. ביה"ד הארצי נתן למעביד אפשרות לחזור בו ולהחזיר את שעות המנוחה למה שהחוק מחייב. בג"צ שינה את ההחלטה, וקבע שרק דברים שהם בזכות היתר הניהולית של המעביד )מעבר ממחלקה אחת לשנייה וכו), או רק דברים שהוסכם עליהם במפורש שמותר לשנותם – מותרים בשינוי. ולכן, למרות שהכבאים קיבלו יותר ממה שהחוק דורש והמעביד לא היה חייב לתת להם, ברגע שתנאי עבודה הפכו למנהג, הם בעצם תנאים מכללא בחוזה העבודה ואי אפשר לשנותם ללא הסכמת העובד. 

דב"ע נד-86-3 יוחנן גולן נגד אי אל די בע"מ: עבד שלוש שנים בחברה, חוזה העבודה קבע את השכר אבל לא קבע את היקף העבודה. אחרי שנתיים הפחיתו לו את השכר בטענה שהחוזה התייחס למשרה מלאה, והוא עבד פחות מזה. הוא טען שהתשלום הוא עבור עבודה בפועל. ביהמ"ש קובע ששתי הפרשנויות הגיוניות, אבל הפרשנות היא לפי התנהגות הצדדים בפועל, התשלום היה עבור העבודה בפועל. עצם כך שהפחיתו לו את השכר זו הפרת חוזה, זה שינוי חד צדדי אסור, אבל עצם כך שהוא המשיך לעבוד שם 8 חודשים ולא מחה ולא תבע ולא התפטר, זה אומר שהוא ויתר על הזכות שניתנה לו בחוזה העבודה האישי – לכן השינוי היה בהסכמה, והתנהגות העובד בכך שקיבל את השכר הנמוך יותר – הפכה גם היא לתנאי מכללא. ולסיכום: לא ניתן לוותר בהתנהגות מכללא על זכות מכח חוקי מגן. ניתן לוותר בהתנהגות מכללא על זכות מחוזה עבודה אישי. 

ע"ע מדינת ישראל נגד משה נהרי: נהרי עבד במשמרות לילה במשך 9 שנים, ולאחר מכן העבירו אותו למשמרות יום בלבד, דבר שקיצץ לו את השכר. העובד טוען שזה שינוי חד צדדי בתנאי העבודה ואסור לעשות אותו. המעביד מעלה טענה שאסור להעסיק עובד רק במשמרות לילה, לפי חוק שעות עבודה ומנוחה. דעת הרוב מקבלת זאת, אבל המעביד חייב להמשיך ולשלם לעובד את השכר הגבוה כאילו הוא עובד בלילה כי גובה השכר שנוצר במשך 9 שנים הוא תנאי מכללא. 

ברק – מיעוט: למנהל מותר לשנות את תנאי העבודה בתום-לב. מבחן המידתיות יקבע האם השינוי בתום לב או לא – האם ניתן להשיג את המטרה בדרך אחרת, מה מידת הפגיעה בעובד. מי שצריך להעלות את הטענה של פגיעה בחוק מגן הוא העובד, ולא המעביד כמו במקרה שלנו, שטוען שהחוזה שהוא עצמו כרת עם העובד אינו חוקי – זו טענה בחוסר תום לב. לכן יש לאפשר לעובד לעבוד מחצית מהזמן במשמרות לילה. התוצאה של הרוב והמיעוט זהה מבחינת השכר, אבל הדעה של ברק רעה יותר לעובד, משום שהוא מחייבת אותו לעבוד גם בלילה.   

סעד האכיפה

סעיף 3 2 לחוק החוזים תרופות קובע שלא ניתן לאכוף חוזה למתן עבודה. לכן, כאשר מעביד פיטר עובד שלא כדין, בתיהמ"ש נטו לחייב את המעביד בתשלום פיצויים ולא חייבו אותו להחזיר את העובד לעבודה. 

Employment at Will  - המעביד קובע אם ומתי העובד יעבוד, והפיטורין לעולם לא ייחשבו הפרת חוזה כל עוד תקופת החוזה לא קצובה.

Just cause – המעביד צריך להראות סיבה מוצדקת לפיטורי העובד. 

בישראל, המשטר הוא משהו באמצע – המעביד לא צריך להראות סיבה מוצדקת כל פעם ומנגד הוא לא יוכל לפטר את העובד מתי שירצה. ישנם כמה גורמים שיכריעו האם הפיטורין היו מותרים או לא: 

1.הגבלות על פיטורין מכח חוק:  אסור לפטר עובדת בהריון וכו.

2.איסור פיטורין בחוסר תום לב.

3.מגבלות על פיטורין בהסכם החוזי או ההסכם הקיבוצי.  

הסעדים אותם יוכל עובד לתבוע כאשר פוטר שלא כדין: פיצויים הם עדיין הסעד המועדף. החריגים: 1.כאשר ייגרם אי-צדק. 2.כאשר יש חוק ספציפי שדורש אכיפה למשל חוק עבודת נשים. 3.בסקטור הציבורי, המדינה יכולה להחזיר עובד לעבודה כי זה עסק שלא שייך למישהו פרטי. 

פס"ד הורן את ליבוביץ: העובדים ניסו לנהל מו"מ עם המעביד, המעביד לא רצה שיהיה ועד עובדים ולכן לא ניהל איתם מו"מ. העובדים הכריזו על שביתה, המעביד פיטר מספר עובדים בטענת קיצוצים בתקציב. ביה"ד האיזורי קובע שהפיטורין היו שלא כדין, ויש להחזיר את העובדים לעבודה. כך קובע גם ביה"ד הארצי, הנשיא אדלר: 1.זכות העובדים להתאגד מוכרת באמנות בינ"ל, זכות חוקתית ע"פ הפסיקה, כוללת גם זכות לנהל מו"מ עם המעביד. 2.שוויון. אסור למעביד לפגוע בעובד מאורגן או לא מאורגן. 3.זכות השביתה – לפי סעיף 19 לחוק הסכמים קיבוציים אסור לפטר עובד ששבת. סעיף 10 א 2 קובע שלביהמ"ש יש שק"ד לאכוף חוזה עבודה אם בקביעת פיצוי ייגרם אי צדק. אם ייפסקו כאן פיצויים ולא אכיפה, זו פגיעה קשה ביכולת העובדים להתאגד, שהיא כאמור זכות יסוד.  

ע"פ חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, אם מוכיחים אפלייה על בסיס גיל, מין, גזע  - ניתן לקבל סעד של אכיפה. חוק קליטת חיילים משוחררים – אסור לפטר עובד במילואים ויש חובה להחזירו לעבודה. כנ"ל לגבי נשים בהריון. כנ"ל לגבי עובדים החברים בועד עובדים. 

ע"ע 102-01 יוסי גוטרמן: מרצה מן החוץ + עוזר ראש החוג פוטר ממכללת עמק-יזרעאל. אחרי שנה הוא מונה למרצה למשך שנה, ולמרצה מן המניין למשך שנתיים – תקופת ניסיון. במהלך תקופה זו המכללה קיבלה פרופסור כראש החוג, ומינתה מנהלת חדשה. המכללה אמרה שהיא רוצה מרצה לקרימונולוגיה בעוד גוטרמן הוא מרצה לפסיכולוגיה, לכן פיטרו אותו. גוטרמן הקים ועד עובדים שאמור לדאוג למרצים כמוהו, וטען שהפיטורין הם בגלל זה. 

נפסק: זכות הטיעון העומדת לכל אדם לפני הליך פיטורין =זכות השימוע, היא זכות יסוד.

חוק המועצה להשכלה גבוהה מאפשר למוסד חופש אקדמי, אבל זה לא אומר להגן רק על המעביד אלא גם על העובד, כלומר, יכולתו להביע דעתו בהליך של שימוע עוד בטרם הוחלט מה יהיה גורלו.    

נקבע שהפיטורין אינם כדין משום אי-קיום הליך השימוע, אבל לא ניתן סעד אכיפה משום התערערות היחסים בין הצדדים + הזמן הרב שעבר, מה גם שאין כאן בניגוד לפס"ד הורן את ליבוביץ, כוונה של המעביד לשבור ארגון עובדים. לכן נפסקו פיצויים לטובתו של גוטרמן. פלדמן מעיר שתמיד כשעובד מפוטר ותובע את המעביד בבימ"ש היחסים הם עכורים. 

קריאה: 

חופש ההתארגנות – דלק. עמית. ארגון עובדי המחקר. 
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סעד האכיפה / המשך 

ע"ע 375/99 החברה הכלכלית לפיתוח כפר מנדא נ' עבד-אלחמיד ג'אבר : החברה הכלכלית הייתה חברה בשליטת המועצה המקומית כפר מנדא. נבחר ר' מועצה חדש שרצה לפטר את מנכ"ל (ג'אבר) החברה. היה סעיף בהסכם שאומר שאסור לפטר אותו ללא סיבה מוצדקת. הייתה מחלוקת אם הפיטורין הם מסיבות פוליטיות או אחרות, אך נפסק שאין סיבה מוצדקת. 

בעבר סעד האכיפה לא היה סעד מרכזי בדיני העבודה בשל חוק החוזים (תרופות), אך הגישה השתנתה וניתן סעד האכיפה שחייב את החברה להחזירו לעבודה. דעת הרוב: סעד האכיפה הוא הסעד העיקרי רק בחברה ציבורית, ורק כאשר מדובר על פיטורין מסיבות פוליטיות. אלישבע ברק (מיעוט): סעד הפיצויים הוא סעד בעייתי להנחלת ערכים בדיני עבודה, משום שאין בו שום סנקציה הרתעתית – המעביד מרגיש שהוא פשוט "קונה" את הפיטורין ומחשב את הפיצוי כאחד מעלויות הייצור שלו. לכן יש לעבור לסעד של אכיפה כסעד עיקרי בדיני העבודה, כדי לאזן את יחסי הכוחות בין המעבידים לעובדים.   

*חוק הודעה מוקדמת דורש להודיע לעובד חודש מראש על כוונה לפטרו. בד"כ כאשר רוצים לפטר, היחסים כבר עכורים ולכן מעבידים לא נותנים לעובד להמשיך לעבוד עוד חודש, אלא נותנים לו "דמי הודעה מוקדמת" – משכורת ללא עבודה. זהו מצב בעייתי משום שהעובד לא צובר ותק ושאר זכויות כל עוד הוא לא עובד בפועל. 

בפיטורין של עובדים לעיתים יש לא רק אובדן משכורת, אלא גם אובדן מוניטין. דוג': מתמחה שמפטרים אותו באמצע יתקשה למצוא מקום חדש ולכן יש לפצותו על כך שסיכויו קטנים למצוא מקום חדש ובשל כך ייגרם איחור בקבלת רישיון עו"ד. 

הקטנת הנזק – כאשר אדם מפוטר שלא כדין, יש ציפייה ממנו שלא יישב בחיבוק ידיים אלא יחפש מקום עבודה חדש. נשאלת השאלה, האם העובד צריך גם להתנגד להליך הפיטורין כדי שייחשב כמי שמקטין את הנזק?    

דב"ע מז154-3 תמר מדמוני נגד המועצה המקומית נתיבות – עבדה כמדריכה במועדונית בנתיבות. הוחלט שהמועדונית תהיה גוף נפרד, הייתה צריכה להגיש בקשה חדשה. בינתיים היא חיפשה עבודה חדשה, והמועדונית ראו בזה התפטרות, בעוד העובדת אמרה שזו הקטנת הנזק מבחינתה. נקבע שהפיטורין שלה היו שלא כדין, וכאשר הפיטורין בטלים מעיקרם, אין ציפייה מצד העובד להקטין את הנזק. לא הגיוני שעובד שרוצה להישאר במקום מסוים, יחפש מקום אחר- כי הרי לא יוכל להתחייב למקום החדש אם ייקבע ע"י ביהמ"ש שהפיטורין מהמקום הקודם היו שלא כדין. כאשר הפיטורין אינם בטלים מעיקרם, למשל – חוזה לתקופה קצובה של חצי שנה, ומפטרים אותך לפני הזמן – זו הפרת חוזה, אבל זה אינו פגם שמבטל את 
ההליך – על העובד לנסות להקטין את הנזק במציאת עבודה. אם הוא לא מוצא, הוא מקבל את מלוא הפיצוי. 

דב"ע מח-3-22 טלמיר אלקטרוניקה בע"מ נגד שמואל יפה + דב"ע נא-3-142 לוגיק נגד דיאנה סול: פיצויי הפרת חוזה כוללים בתוכם גם את ההטבות שקיבל העובד – למשל מכונית, אבל פיצויי דמי הודעה מוקדמת לא כוללים את התנאים הנלווים – בטרם חקיקת חוק הודעה מוקדמת. כלומר, בדמי הודעה מוקדמת אין דרישה מצד העובד להקטין את הנזק, כלומר- זה שהוא יקבל את הפיצוי לא תלוי בחיפושו או או חיפושו אחרי מקום עבודה. מנגד, פיצויי הפרת חוזה תלויים במעשיו של העובד ובהקטנת הנזק. 

סודות מסחריים והסכמי אי-תחרות

ע"ע אירוקה אינטרנשיונל נגד אנתוני קורי: מנכ"ל אירוקה עזב את העבודה והחל לעבוד מול ספקים במזרח הרחוק. נטען כי הוא מפר סוד מסחרי של אירוקה. אדלר קובע שיש כאן ניצול לרעה של מעמדו בתור מנכ"ל – עוד בהיותו באירוקה כבר הכין את התשתית כדי להתחרות בחברה כשיעזוב. אלישבע ברק: יש חוסר תום לב מצדו, וזה דבר המצדיק את חוזה אי התחרות גם אם אין כאן סוד מסחרי. נפסק שאסור לו לעבוד מול ספקים לזמן מסוים. 

ע"ע 164-99 צ'ק-פוינט: לא בודקים מיד אם תניית אי התחרות סבירה או לא. בשלב ראשון בודקים האם תניית אי-התחרות מגנה על אינטרס לגיטימי של המעביד: 1.קיום סוד מסחרי. 2.השקעת משאבים מיוחדת מצד המעביד. 3.קבלת תמורה מיוחדת לעובד עבור התנייה. 4.חובת תום לב של העובד. הגבלת תחרות לכשעצמה אינה אינטרס לגיטימי. רק לאחר שזיהינו אינטרס לגיטימי, נבדוק אם התנייה סבירה מבחינת זמן ומקום. חידוש נוסף הוא שצריך לבדוק את מידת הנזק שייגרם למעביד שאותו העובד עזב. ככל שהנזק גדול יותר, נאכוף את תניית אי התחרות. 

פס"ד גולדהמר נ' סופר-פארם: רוקח עבד בסופר-פארם כמה שנים. כדי להפוך לרוקח בכיר, לקח קורס. עזב את סופר-פארם למרות תניית אי-התחרות) והגיע לניו פארם, ושם נהפך לרוקח אחראי תוך זמן קצר. ביהמ"ש: הסוד המסחרי של סופר-פארם אינו בסכנה. הוא עובר לחברה מבוססת כמו ניופארם, אין סכנה שהיא תשנה את דרכיה בשל עובד אחד. הייתה טענה שהקורס ממילא היה מתקיים גם בלעדיו, אך הטיעון לא הגיוני משום שמקומו בא על חשבון עובדים אחרים. חשוב שאנשים יוכלו לעבור ממקום למקום, ונקבע שתניית אי התחרות בטלה.
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ע"א 6601/96 SYSTEM AES נ' משה סער: טכנאי מחשבים עבד בחברה לעיבוד תמלילים, וחתם על חוזה שמירת סודיות ואי-תחרות, לאחר מכן פוטר ועבר לעבוד אצל המתחרים. ברק: תקנת הציבור בחוק החוזים מגבילה את רצון הצדדים, ואת חופש החוזים. האינטרס הציבורי בתחרות הוא משני לעומת האינטרס הספציפי של הצדדים שאותו יש לבדוק. האינטרס למנוע תחרות לכשעצמו אינו לגיטימי. בשלב ראשון יש לבדוק ע"פ מבחני פס"ד צ'ק פוינט, האם יש למעביד אינטרס לגיטימי. אם יש, יש לבחון האם הפגיעה בחופש העיסוק-התחרות של העובד היא מידתית/סבירה מבחינת מקום וזמן. אבל, לא ניתן לעשות שימוש בכלי המידתיות – עד כמה ההגבלה סבירה במקום ובזמן, כדי לקבוע שיש אינטרס לגיטימי. 

בניגוד לפס"ד צ'ק-פוינט, לא הייתה כאן דרישה להוכיח שיש פגיעה במעביד שאותו עוזבים כדי לקבל אכיפה של חוזה אי-התחרות. יש לשים לב שהעובד כאן פוטר ולא עזב את החברה מיוזמתו, דבר המקטין את חוסר תום-לבו, אבל החוק לא מתייחס לשאלת אופי סיום היחסים – התפטרות או פיטורין. ברק מעלה את השאלה – בשביל מה צריך בכלל חוזה אי-תחרות, אם הרי ברגע שקיים סוד מסחרי או אינטרס לגיטימי אחר, המעביד יקבל הגנה גם ללא חוזה? 1.אחד האינטרסים הלגיטימיים של המעביד הוא שהעובד לא יתנהג כלפיו בחוסר תום-לב. כאשר יש חוזה והעובד מפר אותו, זה מרמז על חוסר תום לבו. 2.חוזה אי-תחרות נכנס לגדר ה"אמצעים הסבירים" שמעביד צריך לנקוט כדי להיכנס להגדרת סוד מסחרי. 3.יתכן והעובדים לא מודעים לפסיקה, וגם סביר להניח שפחות עובדים יתחרו במעביד אם היה קיים חוזה אי-תחרות, מתוך פחד.   

אם הנורמה היא לכרות חוזי אי-תחרות, מעביד שלא יעשה כן יכול לשדר מסר לעובד שאין לו סודות ושאפשר להתחרות בו. ולכן, למרות הפסיקה עדיין כדאי לכרות חוזי אי-תחרות. 

נפסק שתניות אי-התחרות כאן לא מגנות על אינטרס לגיטימי ולכן הן בטלות, מלומדים רואים בפס"ד זה המסמר האחרון נגד חוזי אי-התחרות. דויטש: ברק לא אכף את חוזה אי התחרות משום שהיה כאן גם חוזה אי-גילוי שמספק הגנה על הסוד המסחרי.  

*הייטק הוא תחום שמעצם טבעו רוב ההשקעות בו יורדות לטמיון, ולכן עד שכבר השקעה כלשהי מצליחה, יש להגן עליה ולא לאפשר לעובדים לגנוב למעביד את ההשקעה. כמו כן, עובדי הייטק הם בד"כ עובדים מתוחמים שמודעים לזכויותיהם ולא צריך להגן עליהם.   

ברק – יש להימנע מלתת צו-מניעה זמני לפני שמוצגות כל הראיות. דויטש מציע לאחד את הדיון בצו-המניעה עם התיק העיקרי. דויטש מציע להכניס בחוזה אי-תחרות סעיף שיפצה את העובד בתקופה בה הוא לא יוכל להתחרות, ודבר זה יגביר את הסיכוי שביהמ"ש יאכוף את החוזה משום שהפגיעה בעובד תהיה קטנה יותר. דויטש סבור שיש פחות מקום לאכוף חוזה אי תחרות שבא להגן רק על רשימת לקוחות ולא על ידע – שמעצם טבעה היא פחות "קניינית". כאשר מדובר בידע יש אינטרס חברתי להגן עליו כדי שאנשים ישקיעו וייצרו דברים חדשים, מה שקיים פחות כשמדובר ברשימת לקוחות. 

>המרצה תוהה, למה "חופש החוזים" של המעביד הוא לא אינטרס לגיטימי? הרי למשל בקליפורניה החוק אוסר לכרות חוזי אי-תחרות, אבל בארץ חוזה כזה מותר [למעט תקנת הציבור]. תשובה אפשרית: יחסי הכוחות אינם שווים בין הצדדים לכן מראש אין ממש חופש לעובד לנסח את החוזה. כמו כן זה מאד בעייתי כשיוצרים יחסים – לדון מה יהיה כאשר הם יסתיימו. 

משפט העבודה המאורגן/הקיבוצי

רות בן-ישראל, מהי זכות ההתארגנות של עובדים? 1.זכות של אנשים בודדים. 2.חירויות של הארגון עצמו. 3.שילוב של 1 ו2-, הגישה הדו-מימדית.  

הפן האישי: זכות חיובית – הזכות להצטרף לארגון. זכות שלילית – הזכות שלא להצטרף לארגון. מה ההיגיון בהגבלת הזכות השלילית [כלומר מחייבים עובדים להצטרף להסתדרות בעל כורחם]? מעביד מטבעו מעדיף עובדים לא מאורגנים, ואם עובדים יבחרו שלא להתאגד כדי להיחשב אטרקטיביים, זה יפגע בכוח העבודה המאורגן למרות שאסורה אפלייה על בסיס חברות בארגון – חוק שוויון ההזדמנויות. 

Selection Adverse – אם לא נחייב עובדים להיות מאוגדים, מפעלים יגייסו דווקא עובדים לא מאוגדים, מתוך הנחה שהם יותר כשרוניים [לא מפחדים ולא צריכים הגנה] מאשר עובדים שהתאגדו ובעצם עשו "ביטוח" על תנאי העבודה שלהם.  

Good Public [טובין ציבוריים] - אם לא נחייב עובדים להיות מאוגדים, תיווצר תופעת הטרמפיסט – ברגע שמפעל מבצע שיפורים של אוכל וכו' – קשה לתת אותם רק לעובדים המאוגדים, לכן עובד לא יתאגד ויהנה מהם. 

הפן הקיבוצי: הזכות להתארגן כקבוצה, הזכות לנהל מו"מ קיבוצי, הזכות לשבות. רות בן ישראל אומרת שזכות הארגון גדולה יותר מזכויות של אוסף יחידים, יש לו זכות עצמאית וכך צריך להסתכל על זה. בן ישראל טוענת שככל שלעובדים יהיה כוח רב יותר, זהו מצב יותר טוב. 

התארגנות על בסיס תעשייתי [Industry Union] – על בסיס מקום עבודה משותף. דוג': כל עובדי בי"ח מתאגדים לועד, הרופאים, עובדי הניקיון וכו'. דוג': ההסתדרות (למרות שיש בה מחלקות על בסיס מקצועי). 

התארגנות על בסיס מקצועי [Professional Union] – לא על בסיס מקום עבודה אלא על בסיס מקצוע משותף. למשל, הסתדרות הרופאים, לשכת עוה"ד.

יש לשים לב שהגוף המשפטי שמוסמך לערוך הסכמים קיבוציים, לנהל מו"מ עם המעביד – הוא ההסתדרות, וועד עובדים מקומי בכל מקום הוא רק נציג של ההסתדרות. 

פס"ד ליאון מרקוביץ': ארגון האחים והאחיות רצו להקים במסגרת ההסתדרות ארגון נפרד.  ביהמ"ש פסקו שאין כאן טענה של חופש ההתאגדות משום שהיא רלוונטית רק למי שאינו מאורגן בכלל, ומדובר כאן בסכסוך פנימי ההסתדרות – איך לחלק את עצמה, ולכן לא התערב.     

פס"ד סגל המחקר מערכת הבטחון: חוק הגנת השכר מתיר לנכות משכר עבודה דמי חברות בארגון עובדים. סגל המחקר רצה להשתחרר מההסתדרות ולהתאגד בנפרד [ולכן ביקש פטור מדמי חבר], והכירו  בהם. בחנו האם הם עומדים בהגדרת "ארגון" (ברוח פס"ד עמית): תקנון. מטרות מוגדרות. ארגון הקם לפרק זמן ממושך. הצטרפות וולונטרית. בחירות להנהגה ולייצוג. סגל המחקר עומד בתנאים. שאלה שנייה הייתה האם לסגל זה יש אינטרס שונה ומיוחד מאשר לעובדים הכלליים? האם הם יחידת מיקוח נפרדת? עובדתית התייחסו שונה לסגל המחקר, נתנו להם שכר שונה, יש תנאים ייחודיים רק להם וכו' – דברים המרמזים שהם באמת יחידת מיקוח נפרדת. 

אדלר [מיעוט] – רק במקרים חריגים יש להתיר לקבוצה להתאגד בנפרד. כי ככל שהקבוצות יותר קטנות [ולא הסתדרות אחת גדולה], יש להן פחות כוח. בנוסף, העובדים שהכי כשירים להיאבק יכולים להיות מפותים ע"י המעביד בחוזים אישיים וכך הוא ישבור את כח העבודה המאורגן כי יהיו בו רק העובדים הלא-כשרוניים , לכן יש מקומות עבודה האוסרים חוזים אישיים. ומנגד, כל קבוצה מצומצמת יודעת הכי טוב מה טוב בשבילה, לכן ראוי לאפשר לקבוצות להתאגד בנפרד מההסתדרות. אדלר מונה חמישה מבחנים, כדי שנכיר בארגון כיחידה נפרדת:       

1.יחידת מיקוח עצמאית לגבי כל היבטי המו"מ הקיבוצי. 2.היחס בין יחידת המיקוח הקיימת לבין הארגון. 3.ייחודיות הקבוצה המבקשת לפרוש מהכלל. 4.עד כמה ההתאגדות הקיימת ממלאת עבורם את זכות היסוד לחופש ההתאגדות. 5.איך הדבר ישפיע על יחסי העבודה עם המפעל.

במקרה הנ"ל יש לאפשר להם לפרוש ולהקים גוף נפרד כי הצרכים שלהם לא ממולאים כהלכה ע"י הייצוג הקיים.   

סעיף 2 לחוק הסכמים קיבוציים:  

(1)הסכם קיבוצי מיוחד - למפעל מסויים או למעביד מסויים - בין מעביד או ארגון מעבידים המייצג את המעביד לבין ארגון העובדים היציג של העובדים שעליהם יחול ההסכם;

סעיף 3 לחוק:
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם.

כדי שארגון עובדים יוכל לחתום על הסכמים קיבוציים בשם עובדיו [להיות ארגון יציג], החברים בו צריכים להוות אחוז מסויים מסך כלל העובדים שהוא מייצג, ולשם כך יש להגדיר מהו השלם – מיהי הקבוצה שמתוכה נחשב את האחוז. 

רות בן ישראל – אין בישראל הכרה בחופש ההתאגדות בחוק, אך זו זכות טבעית לכל אדם [מן הפסיקה, לא חוקתית], למשל ע"פ אמנה בדבר חופש ההתאגדות והגנת הזכות להתארגן.  

דב"ע דלק נגד ההסתדרות: חברת דלק קבעה הסכם קיבוצי שמותר לה לפטר עובדים לצורך צמצום. נשאלה השאלה אם הפיטורין כאן היו בתום לב ואם אין אפלייה בין עובדים מאורגנים ללא מאורגנים [על בסיס חוזי עבודה אישיים]. העובדים ביקשו לקבל פירוט כמה עובדים מאורגנים פוטרו לעומת הלא מאורגנים אך נענו בשלילה. ביה"ד האיזורי: לחברה מותר לפטר, אך היא צריכה לבצע את ההסכם הקיבוצי בתום לב, וכאן דלק לא הסבירה את הפערים הלא הגיוניים באחוזי הפיטורים של עובדים מאורגנים לעומת לא מאורגנים. ביה"ד הארצי: מכח עיקרון חופש ההתאגדות של העובדים ועיקרון תום-הלב עולה כי המעביד חייב למסור לעובדים את המידע שהם מבקשים. דלק טענה שמותר לה לפטר יותר עובדים מאורגנים מתוך שיקול כלכלי [יש לו זכויות, פיטוריו הם חיסכון למעביד], אך הטענה נדחתה: זה פוגע בכח העבודה המאורגן. זה מרתיע עובדים להצטרף לארגוני עובדים. שוויון בין עובדים וחופש ההתאגדות גוברים על קניינו של המעביד, ולכן אין לדלק זכות לפטר רק עובדים מאורגנים משיקולים כלכליים. כלומר פס"ד זה פוגע בזכות-היתר של המעביד – הוא לא יכול לנהל את עסקו כראות עיניו, ואף כאשר הוא מונע משיקולי יעילות כלכלית -> יש הגבלה על שיקול הדעת שלו. דרך אחת של מעביד להתחמק מפסיקה זו ולפגוע בכח העבודה המאורגן היא לקחת עובדי חברות כח אדם שמעצם היותם עובדים זמניים נוטים שלא להתארגן [outsourcing, פנייה למקורות חוץ]. 
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חופש ההתארגנות - ארגון עובדים 

בג"צ 789/78 אופק נ' שר הפנים: שוטרים רצו להתאגד ושיהיה להם ועד עצמאי, אך בחוזר פנימי של המשטרה הדבר נאסר. שר הפנים טען ששוטרים צריכים להיישמע להוראות ולמלא את תפקידם, ופחות להתעסק בענייני שביתות, הוראות פנימיות וכו' – לכן לא ראוי שהם יתאגדו. נפסק שהרעיון הוא ראוי, אבל המדינה לא יכולה להטיל מגבלות על התאגדות ללא הסמכה חוקית, ולכן לאחר בג"צ זה מתוקנת פקודת המשטרה, ובה נאסרת התאגדות שוטרים. 

בג"צ 7029/95 ההסתדרות נ' עמית: בעקבות חוק בריאות ממלכתי, קופ"ח מכבי רצתה להיות ארגון עובדים מתחרה להסתדרות – והקימה את ארגון "עמית". ההסתדרות התנגדה להתאגדות זו, מחשש לפגיעה בפרנסתה. השאלות המרכזיות – א.האם מותר להגביל את חופש ההתארגנות ומאיזו סיבה, ב.ומה הופך ארגון לארגון עובדים מבחינת ההגדרה – באילו תנאים הוא צריך לעמוד. 

יש קשר בין השאלות – ככל שניטה לומר שראוי שיהיה יותר מארגון אחד, נקל בתנאי הסף. 

א.ככל שלא נאפשר חופש התאגדות, ההסתדרות תהיה ארגון חזק יותר ותוכל להגן על זכויות העובדים החלשים כראוי – תצמצם את הפערים בין החזקים לחלשים. אם נאפשר חופש התאגדות, תהיה תחרות בין הארגונים שלא תיטיב עם העובדים (=מירוץ לתחתית) – עובד שארגונו דואג לו פחות יהיה אטרקטיבי יותר עבור מעביד (=כי הוא יעלה לו פחות). וכן, כל ארגון יגבה פחות דמי חבר כדי להיות אטרקטיבי. 

מנגד, לכל קבוצה יש צרכים שונים שרק קבוצה משלהם תוכל למלא. וכן, אם יהיה קיים רק גוף אחד (=מונופול) לא יהיה לו תמריץ להתייעל. ככל שיש יותר ארגונים, חופש הבחירה גדל. 

*ביהמ"ש קבע שהוא ימעט להתערב כבג"צ בהחלטות בי"ד לעבודה. לגבי ארגון עובדים, השאלה אינה אם הוא קיים, אלא אם נכיר בו. המושג ארגון עובדים מופיע ב-60 חוקים, ויש לפרש אותו בצורה אחידה. עמית רצו שיכירו בהם כארגון עובדים לצורך סעיף 25 לחוק הגנת השכר – גבייה של דמי חבר. ההסתדרות טענה שעמית אינם גוף עצמאי אלא תלוי בהם ולכן אינו ארגון עובדים.   

סימני היכר לארגון עובדים (רשימה לא סגורה שנקבעה): *ארגון יציב, של קבע, רק הוא יוכל להבטיח את זכויות העובדים. *תקנון. *מבוסס על חברות אישית של העובדים. *הצטרפות ופרישה חופשית. *רוב החברים בארגון יהיו עובדים שכירים. *המטרה תהיה קביעת תנאי עבודה בהסכם קיבוצי. *הארגון יהיה עצמאי כלפי המעביד ולא תלוי בו. *הארגון יהיה דמוק', יקיים בחירות. *שקיפות הארגון. 

קופ"ח מכבי טענה שיש להקל את תנאי הסף להכרה בארגון עובדים, כך תיווצר תחרות, שהיא דבר טוב. אם יקומו ועדים מושחתים של באמת ידאגו לעובדים, השוק ידאג להעלים אותם. טיעון זה לא התקבל, משום שיש פערי מידע עצומים בין העובדים למעבידים, העובדים חושבים על הטווח הקצר ולכן בצורה פטרנליסטית - העובדים לא ידעו להגן על עצמם בעצמם, לכן יש להציב תנאי סף קשוחים. גולדברג [מיעוט]: התנאים הקשוחים יובילו לכך שכמעט ולא יכירו בשום ארגון, כי בטרם נכיר בארגון, אנשים יהססו להצטרף אליו. יש להסתפק בתנאים בסיסיים - כוונת הארגון להקים ארגון של קבע בתקנון, ארגון דמוקרטי. רק אחרי תקופת ניסיון נבדוק את התנאים הנוספים – הישגים, כמות מצטרפים גדולה. 

נפסק שאין להכיר בעמית כארגון עובדים.  

מפעל סגור – רק מי שחבר בארגון יכול להתקבל אליו. 

מפעל מאורגן – כולם יכולים לעבוד, אבל לאחר זמן מה חובה להצטרף לארגון עובדים. 

מפעל יציגות – כולם יכולים לעבוד, אף אחד לא חייב להצטרף לארגון עובדים, אבל מי שלא מצטרף חייב למנות אדם מהועד כנציגו.  

סעיף 25 [א] (3ב) לחוק הגנת השכר: לא ינוכו משכר עבודה אלא סכומים אלה: דמי טיפול מקצועי-ארגוני לטובת הארגון היציג כמשמעותו בחוק הסכמים קיבוציים, תשי"ז-1957 13, שיש לנכותם על פי הסכם קיבוצי או חוזה עבודה משכרו של עובד שאיננו חבר בשום ארגון עובדים, או שהעובד הסכים בכתב לניכוי כאמור; שר העבודה, לאחר התייעצות עם ארגון העובדים המייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים במדינה, ובאישור ועדת העבודה של הכנסת, יקבע בתקנות את מקסימום דמי הטיפול המקצועי-ארגוני שמותר לנכותם לפי פסקה זו.

סעיף 2 לחוק הסכמים קיבוציים:  

(1)הסכם קיבוצי מיוחד - למפעל מסויים או למעביד מסויים - בין מעביד או ארגון מעבידים המייצג את המעביד לבין ארגון העובדים היציג של העובדים שעליהם יחול ההסכם;

סעיף 3 לחוק:
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם.

דוגמא מספרית: במפעל יש 100 עובדים. 40 חברים בארגון א. 35 חברים בארגון ב. 25 לא חברים בשום ארגון. ארגון א הוא הארגון היציג – הגדול ביותר, וכולל לפחות שליש מן העובדים. 25 העובדים ישלמו דמי טיפול לארגון א משום שאינם חברים בשום ארגון. 35 החברים בארגון ב לא ישלמו שום דמי טיפול משום שהם חברים בארגון עובדים – לכן יש מגבלות על הקמת ארגון עובדים, כי ברגע שאתה חבר זה פוטר אותך מתשלום לארגון אחר. 

פס"ד ארגון המורים – היה ויכוח בין ארגון המורים להסתדרות המורים, מיהו הארגון הגדול יותר, כי רק הגדול יותר יכול לייצג אותם. נקבע שיש לערוך מפקד.

דב"ע 41-97-96 תדיראן קשר נגד מועצת פועלי חולון: מי יקבע מהי יחידת המיקוח שמתוכה נחשב מהו הארגון הגדול ביותר [לצרכי יציגות]? תדיראן התפצלה למספר ארגונים. המעבידים רצו להקטין את יחידות המיקוח, העובדים התנגדו. השאלה הייתה, האם מותר לעובדים לשבות כאשר לא מתייעצים איתם לגבי הגדרת יחידת המיקוח? ביה"ד פסק שיש כאן סכסוך בין מעביד לעובד, ולא בין ארגוני עובדים, ולכן גם אם המעביד צודק, כלומר בעקבות השינוי המבני בחברה צריך לשנות את יחידות המיקוח, חופש ההתארגנות הוא אינטרס של העובדים ולא של המעבידים.  

כשמדובר בסכסוך בין ארגוני עובדים, למשל בין ההסתדרות לבין סגל עובדי המחקר – וסגל עובדי המחקר מוכיח שיש לו אינטרס מובחן – ראוי להכיר בהם כגוף נפרד. אבל, המעביד לא יכול לנפנף ב"חופש ההתארגנות" כדי לשנות הסכם קיבוצי עם העובדים בנוגע לשיטת ההתארגנות שלהם, הוא חייב לנהל איתם מו"מ לגבי זה, ומותר להם לשבות אם לא מנהלים איתם מו"מ.

דב"ע נב12-4/ ההסתדרות נגד צים: כדי להתקבל למשרת מנהל באיזור אירופה ולגשת למכרז, חובה להיות חבר בועד העובדים של צים. נפסק שקביעה זו אינה חוקית, נוגדת את תקנת הציבור, את האמנות שישראל חתומה עליהן בנושא חופש ההתאגדות. בארה"ב יש איסור להתנות קבלה לעבודה על סמך חברות בארגון עובדים, אבל מותר להתנות הצטרפות לארגון עובדים לאחר תקופת עבודה מסוימת. 

סעיף 33י לחוק הסכמים קיבוציים: איסור פגיעה בעובד לענין חברות או פעילות בועד עובדים או בארגון עובדים [תיקון: תשס"א]

(א) מעביד לא יפטר עובד, לא ירע תנאי עבודה של עובד, ולא יימנע מקבלה של אדם לעבודה, בשל אחד מאלה: 

(1) חברותו או פעילותו בארגון עובדים; 

(2) פעילותו לצורך הקמה של ארגון עובדים; 

(3) הימנעותו מהיותו חבר בארגון עובדים או הפסקת חברותו בארגון עובדים; 

(4) חברותו בועד עובדים או פעילותו בועד עובדים הפועל במסגרת ארגון עובדים; לענין זה, יראו ועד עובדים כפועל במסגרת ארגון עובדים אם יושב ראש ארגון העובדים או מי מטעמו נתן הודעה בכתב המאשרת זאת; 

(5) פעילותו לצורך הקמה של ועד עובדים.    

בדב"ע נו303-3 לשכת המסחר נדון סעיף 33ז לחוק הסכמים קיבוציים: דמי טיפול ארגוני-מקצועי לארגון מעבידים [תיקון: תשל"ו] שר העבודה רשאי לקבוע בתקנות, באישור ועדת העבודה של הכנסת, הוראות בדבר חובת מעביד שחל עליו צו הרחבה לשלם דמי טיפול ארגוני-מקצועי לארגון המעבידים שהוא צד להסכם הקיבוצי שהורחב, הכל בשיעור ובתנאים שנקבעו כאמור; התקנות יכול שיחולו לגבי סוגי מעבידים, ענפי עבודה, ענפי משק, אזורים גיאוגרפיים או מעבידים מסויימים, למעט מפעל או מעביד שהוא חבר בארגון של מפעלים או מעבידים אשר נקבע בתקנות כאמור. 

מעביד שלא חבר בארגון מעבידים וחל עליו הסכם קיבוצי בשל צו הרחבה, צריך לשלם דמי חבר לארגון המעבידים. ביהמ"ש פסק שסעיף זה, למרות שמירת הדינים, באופן תיאורטי עומד בפסקת ההגבלה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו [פגיעה בקניין].  

הסכמים קיבוציים 

סעיף 7 - הסכם קיבוצי חייב כתב 

הסכם קיבוצי יהיה בכתב והוא הדין לכל שינוי בו או להארכתו. 

סעיף 10 -  רישום [תיקון: תשל"ו] 

תוך חדשיים מתאריך החתימה יוגש, באופן שנקבע בתקנות, לשר העבודה, או למי שנתמנה לכך על-ידיו, העתק של כל הסכם קיבוצי, של כללים מוסכמים וכתב הצטרפות כאמור בסעיף 8, לשם רישום; הוא הדין לגבי כתב שינוי, ביטול או הארכה של המסמכים האמורים.

*הסכם קיבוצי שלא עמד בתנאי הרישום או דרישת הכתב, או שמי שחתם עליו לא היה הארגון היציג, נקרא "הסדר קיבוצי" שחוק זה לא חל עליו. 

סעיף 14 - תקופת תקפו של הסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסויימת 

הסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסויימת, רשאי כל צד לבטלו במתן הודעה מוקדמת על כך לצד השני במועד הקבוע לכך בהסכם, ואם אין קביעה בהסכם, שני חדשים לפחות לפני יום הביטול, ואולם תקפו של הסכם קיבוצי שנעשה לכתחילה לתקופה בלתי מסויימת הוא לפחות שנה אחת. 

סעיף 15 - היקפו של הסכם קיבוצי מיוחד 

הסכם קיבוצי מיוחד חל על - 

(1) בעלי ההסכם; 

(2) המעבידים המיוצגים, לענין אותו הסכם, על ידי ארגון מעבידים שהוא בעל ההסכם; 

(3) כל העובדים מהסוגים הכלולים בהסכם, המועבדים על ידי מעביד שהוא בעל ההסכם או שהוא מיוצג כאמור בפסקה (2), במקצועות או בתפקידים הכלולים בהסכם. 

סעיף 16 - היקפו של הסכם קיבוצי כללי [תיקון: תשי"ז] 

הסכם קיבוצי כללי חל על - 

(1) בעלי ההסכם; 

(2) המעבידים, בענפים או בשטח הכלולים בהסכם, שהיו בעת חתימת ההסכם חברים בארגון המעבידים שהוא בעל ההסכם, או שנעשו לחברים תוך תקופת תקפו של ההסכם, חוץ מחברים שהוצאו מכלל ההסכם במפורש; 

(3) כל העובדים מהסוגים הכלולים בהסכם המועבדים, על ידי מעביד כאמור בפסקה (2), במקצועות או בתפקידים הכלולים בהסכם. 

*כדי שהסכם קיבוצי יחול עליך, אין צורך בחתימה אישית, אלא מספיק שנציג שלך יחתום עבורך. 

סעיף 19 - זכויות וחובות של עובד ומעביד 

הוראות שבהסכם קיבוצי בדבר תנאי עבודה, סיום עבודה, וחובות אישיות המוטלות לפי אותן הוראות על עובד ומעביד וזכויות המוקנות להם (להלן - הוראות אישיות), יראו אותן כחוזה עבודה בין כל מעביד וכל עובד שעליהם חל ההסכם, ותקפן אף לאחר פקיעת תקפו של ההסכם הקיבוצי, כל עוד לא שונו או לא בוטלו כדין; השתתפות בשביתה לא יראו כהפרת חובה אישית.

*כל ההוראות הנוגעות ליחסים בין המעביד לארגון העובדים פגות עם תום ההסכם, אבל הוראות אישיות החלות על עובד לא פגות.  

סעיף 20 - איסור לוותר על זכויות 

זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבהסכם קיבוצי אינן ניתנות לויתור. 

סעיף 21 - שמירת זכויות 

זכויות עובד הקבועות בחוק יכול הסכם קיבוצי להוסיף עליהן אך לא לגרוע מהן. 

סעיף 22 - חוזה עבודה והסכם קיבוצי 

הוראה בחוזה עבודה שהיא שונה מהוראה אישית שבהסכם קיבוצי החל על בעלי החוזה - ההוראה שבהסכם הקיבוצי עדיפה; היה השינוי לטובת העובד, עדיפה ההוראה בחוזה העבודה, אם אין בהסכם הקיבוצי דבר המונע במפורש אותו שינוי. 

סעיף 23 - סתירה בין הסכמים 

היו חלים על עובד יותר מהסכם קיבוצי אחד,הולכים אחר הוראה שהיא לטובת העובד. 

כלל האצבע הוא שהולכיםן לטובת העובד – הוא לא יכול לוותר בחוזה אישי על זכויות שהוקנו לו בהסכם קיבוצי, וכן לא יכול לוותר בהסכם קיבוצי על זכויות שהוקנו לו בחוק. 

סעיף 25 - הסמכות להרחיב הסכם קיבוצי 

שר העבודה רשאי, ביזמתו הוא או לפי בקשת בעל הסכם קיבוצי כללי, להרחיב, בצו, היקף תחולתה של כל הוראה שבהסכם קיבוצי כללי (להלן - צו הרחבה), אם לדעתו נכון לעשות כן בשים לב למספר העובדים והמעבידים, שעליהם חל ההסכם הקיבוצי הנדון, ולמשקלו של ההסכם בהסדר יחסי העבודה ובקביעת התנאים בשוק העבודה; השר רשאי לעשות כך בין שההסכם תקף ובין שהותנה תקפו במתן צו הרחבה. 

סעיף 26 - הנוהל במתן צו [תיקון: תשל"ה] 

לא יתן שר העבודה צו הרחבה אלא אם פרסם חודש קודם לכן ברשומות ובכל דרך נוספת הנראית לו, הודעה בכתב על כוונתו לעשות כן, ומשנתפרסמה - רשאי כל מעונין לערור על מתן הצו לפני השר בדרך שתיקבע בתקנות; לא יפרסם שר העבודה הודעה כאמור אלא לאחר שהתייעץ בארגון העובדים המייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים במדינה ובארגונים ארציים יציגים של מעבידים שלדעת השר הם נוגעים בדבר. 

סעיף 27 - תנאים למתן צו הרחבה [תיקון: תשל"ה] 

לא יתן שר העבודה צו הרחבה אלא אם קויימו תנאים אלה: 

(1) הוראות ההסכם הקיבוצי הנדון שהן נושא לצו ההרחבה אינן פוגעות בזכות אדם לעבודה עקב חברותו או אי-חברותו בארגון עובדים; 

(2) ההוראות בהסכם הקיבוצי שהן נושא לצו ההרחבה אינן בסתירה לאמנת עבודה בינלאומית שישראל אישרה אותה; 

(3) המועצה ליחסי עבודה הפועלת מכוח חוק יישוב סכסוכי עבודה, תשי"ז-1957 4 (להלן - המועצה), דנה בענין וחוות דעתה הובאה לפני שר העבודה. המועצה רשאית לאצול סמכותה לפי פסקה זו לוועדה מבין חבריה ובה נציגי עובדים ונציגי מעבידים שווה בשווה. 

(4) שר העבודה החליט בערר שהוגש לפי סעיף 26. 

 *סעיפים אלה מקנים למדינה כוח להרחיב הסכמים קיבוציים גם במקומות בהם אין ארגון עובדים או מעבידים, כך כוחו של המעביד להילחם בקיומו של ועד עובדים פוחת. 

ניהול מו"מ קיבוצי בין עובדים למעבידים
אין הגדרה בחוק האם המעביד חייב לנהל מו"מ עם ארגון העובדים, מתי, מה יהיו הנושאים במו"מ, האם הוא חייב לשמוע את דעתם ועוד. פס"ד דלק: מעביד חייב לשתף את ארגון העובדים במידע שיש לו, בכוונתו לפטר, לשמוע את דעתם ועוד. אסור לו לפטר עובדים המשתייכים לארגון עובדים בצורה שרירותית.  

סעיף 1 - הגדרת הסכם קיבוצי 

הסכם קיבוצי הוא הסכם בין מעביד או ארגון מעבידים לבין ארגון עובדים שנעשה והוגש לרישום לפי חוק זה, בעניני קבלת אדם לעבודה או סיום עבודתו, תנאי עבודה, יחסי עבודה, זכויות וחובות של הארגונים בעלי ההסכם, או בחלק מענינים אלה. 

עס"ק [=ערעור סכסוך קיבוצי] ההסתדרות ועובדי המנהל והמשק נגד מדינת ישראל – בבי"ח רופאים היו חברים בהסתדרות הרופאים, האחיות ועובדי המנהל והמשק חברים בהסתדרות. המדינה הגיעה להסכם עם הרופאים שע"פ מספר החולים יהיו התקנים לרופאים. המדינה לא ניהלה מו"מ עם עובדי המנהל משום שזו קבוצה לא אחידה, חלקם עובדים דרך כח אדם. עובדי המנהל דרשו לשתף אותם במו"מ.

נקבעו נושאים שחובה לדון בהם במו"מ קיבוצי: רק דברים שהם חלק אינטגרלי ביחסי עבודה, או שיש להם השפעה משמעותית על עובדי המפעל. המעביד לא חייב לדון עם הארגון על החלטות ניהוליות, מנגד, בנושא שכר ותנאי עבודה הוא חייב לדון. מה לגבי נושאים מעורבים, שהם אמנם ניהוליים אבל יש להם השפעה משמעותית על העובדים?  

כל החלטה ניהולית משפיעה על העובדים בצורה כלשהי. בנושא מעורב ההחלטות ייקבעו ע"י המעביד בלבד [מדיניות המפעל וכו] ואין אפשרות למנוע ממנו את הפעולה, אך השלכות ההחלטה שלו חייבות להיות נידונות עם ארגון העובדים – כלומר, בקשת תוספת שכר, חופשות ועוד – בעקבות ההחלטה הניהולית. ואם לא דנים איתם, מותר להם לשבות. נקבע שהחלטה זו לגבי תקנים בעבודה היא אמנם ניהולית, אך משפיעה בצורה משמעותית על עובדי המנהל והמשק וחובה לדון איתם בעניין. 

יש לציין שנושאים שהמעביד לא חייב לדון בהם עם ארגון העובדים, הוא עדיין יכול משיקוליו לדון בהם, כדי להראות כאילו הוא נותן פרס וכך לדרוש פיצוי אחר תמורת זאת [למשל התחייבות לא לשבות בתנאים מסוימים].

בתקופה הטרום-קיבוצית [עוד בטרם יש הסכם קיבוצי] אין חובה על המעביד לנהל מו"מ כדי ליצור הסכם כזה. כאשר יש מו"מ קיבוצי, יש נושאים שחובה לדון בהם.   

דב"ע מנשה מועדים נגד משרד הבטחון: הייתה כוונה להפריט את החברה הממשלתית – "שקם", למכור אותה לידיים פרטיות. העובדים דורשים שהמעסיק החדש שלהם יהיה חייב להעסיק את אותם עובדים ושינהל איתם מו"מ קיבוצי. מצד אחד יש אינטרס למעביד - זהו קניינו, יכול לעשות בו ככל העולה על רוחו, ומנגד יש זכויות לעובדים שיש להגן עליהן. בחוק פיצויי פיטורין נקבע שאם המעסיק מתחלף, צריך לשלם לעובדים פיצויי פיטורין [גם אם לא מפוטרים], אלא אם המעביד החדש לוקח על עצמו את כל ההתחייבויות של המעביד הקודם.

נקבע שברגע שיש שינוי מהותי כמו החלפת בעלות בחברה – חלה חובה על המעביד לנהל מו"מ בתום לב עם העובדים בטרם הוא עושה את אותו צעד – מכח יחסי העבודה, דיני החוזים. יש עליו חובת גילוי כלפי ארגון העובדים. חלה חובה על המעביד החדש להמשיך ולהעסיק את אותם עובדים. חובת ניהול מו"מ לא מחייבת מתן זכות וטו לעובדים – כלומר, חובה להתייעץ בהם אבל אין חובה לקבל את דעתם. יש הקבלה בין נושא שחובה לנהל מו"מ לגביו לעומת זכות השביתה – מותר לעובדים לשבות רק על נושא שחובה לנהל איתם מו"מ, כאשר זה לא נוהל. 

סיום ההסכם הקיבוצי

דב"ע מז4-44 חיפה כימיקלים נגד ההסתדרות: אם אחד הצדדים רוצה לשנות את ההסכם הקיבוצי, הוא צריך להודיע שלושה חודשים מראש. אם לא מגיעים להסכמה, ההסכם מבוטל. 

נוהל מו"מ, לא הגיעו להסכמה, חיפה כימיקלים הודיעו על ביטול ההסכם. ועד העובדים מודיע על סכסוך קיבוצי ועל שביתה, מבקש מביה"ד האיזורי להודיע שביטול ההסכם הקיבוצי נעשה שלא בתום לב. חיפה כימיקלים טוענת שהביטול נעשתה משיקולים עסקיים והדבר מותר לה ע"פ ההסכם עצמו. נפסק שהודעת הביטול תקפה: גולדברג – לכל צד יש חופש שלא לחדש את החוזה [ע"פ ניסוח החוזה]. פעולות חיפה כימיקלים נעשתה בתום לב. אין פסול בביטול ההסכם מתוך מטרה להכניס בו שינויים. לא ראוי שביה"ד יתערב רבות בביטול הסכמים קיבוציים. 

*מותר לארגון לבטל הסכם קיבוצי, כאשר הוא נוקט בדרכים הקבועות בהסכם עצמו. כאן המעביד ניהל מו"מ ולא איים בפיטורין, ביטל את ההסכם בתום-לב. חלה חובה על המעביד לנהל איתם מו"מ, דבר שנעשה כאן, אבל אין חובה לקבל את דעתם. 
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