פתרון מבחן – תשס"ה – סמסטר א' מועד א

הערות : סטודנטים שלא ציינו את כל הנקודות, אך הציגו ניתוח מעמיק ומקורי ביחס לחלק מן הנקודות, קיבלו ניקוד נוסף. 
1. (22 נקודות)

 הביטוי כמובן לא מדויק ונכון רק בחלקו, הזכרנו מקרים בהם בתי המשפט לא התייחסו לחוזה הכתוב ומקרים בהם בתי המשפט ייחסו חשיבות לחוזה הכתוב לטובתו של המעביד. 
· בהקשר של חוזי אי התחרות – מחד, בפרשיות סער וצק פוינט, בית המשפט מתמקד בבחינת קיומו של אינטרס מוגן ורק אז אוכף הוא את החוזה. מאידך בית המשפט, וביחוד השופט ברק בפרשת סער דנים במפורש בחשיבות החוזה כמשפרת את סיכוייו של המעביד לקבל הגנה. העלנו בכיתה מספר הנמקות לגישה זו.  זאת הן בהקשר של תום ליבו, הן בהקשר של ידיעת העובד, קיומה של פרקטיקה מקובלת משפיעה גם כן. (ניתן היה לדון בפסיקה מוקדמת יותר שם לחוזה אי התחרות היתה חשיבות רבה יותר)
· בהקשר של חוזה מן הסוג שהוכר בפסק גדרון ופסקי הדין שבאו אחריו לעצם קיום החוזה יש יכולת לשפר את מצבו של המעביד. 
· בקשר להתניות על חוקי מגן, מחד כאשר מדובר על  התניות לטובת העובד, בית המשפט היה מוכן להכיר בחשיבות החוזה (אוריינט קולור) מצד שני נדרש דיון של אותם מצבים בהם חוזה לא משנה כלל, כגון כאשר יש התניה על סטטוס או על חוקי מגן לרעת העובד שאז בית המשפט ייטה להתעלם מן החוזה. (לדוג' פסקי דין בעניין בירגר, קאזיס, ציבוטרו) 
· הזכרנו את עמידותם של החוזים האישיים מול ההסכם הקיבוצי למשל בפסקי הדין בעניין בזק ומאיר נתן (לעניין זכויות פנסיוניות)
· הזכרנו את החשיבות של מערכת חוזים כפולה על מנת להרים את הנטל בהקשר של העסקת עובדים מחברות כח אדם. (פס"ד כפר-רות)
· ניתן לציין את פסק הדין בעניין צדקא ובמיוחד את דעת המיעוט של דורנר המקטינה את חשיבות חוזה העבודה כתנאי לקיום יחסי עבודה. 
· אפשר היה לציין את חוק הודעה לעובד מחייב לכל הפחות הודעה בכתב על עיקר התנאים – אך לא מצריך חוזה בכתב , חוק העסקת עובדים על ידי עובדי כח אדם – מחייב חוזה 
2א. ( 22 נקודות)
· העסקה כקבלן 
· הקמת עסק (פן שלילי) בירגר , לדאוג שיעבוד עם הכלים שלו, סיכונים, לקבוע שיכול לנקות באמצעות אנשים אחרים, צורת התשלום- לא שכר פר שעה,  – האם אפשרי במקרה דנן? 
· בחינה של המימד החיובי – כנראה קשה יותר לעקוף זאת בהקשר של מנקה שמנקה אצלך בבית בלא לוותר על איזושהי יציבות. ציון המבחנים המרכזיים מבחן מעורב וכד' . האם יש מפעל? האם יש דרישה לחוזה? 
· לקחת בחשבון שגם אם הוא לא יוכר כעובד, יתכן שחלק מן החוקים כן יחולו עליו וכך למעשה היתרון בהעסקתו כקבלן הוא חלקי, 
· התייחסות לפסק הדין בעניין טריינין (ציון דעת המיעוט של ברק – הזכרנו בהקשר זה את פסק הדין החדש בעניין ימית בה הם נחלקים שוב) קיומו של עסק אינו תמיד מספיק להראות שאין  יחסי עובד-מעביד
· הכנת אופצית מילוט למקרה שהמנקה יוכר כעובד –דיון בסיכוי שזה יעבוד.  התייחסות לכל נושא גדרון/יפרח- תיעוד של שני המסלולים/ ניתוח רוטנברג – 
· התניה על חוקי המגן לא תעזור ( פסק הדין בעניין ציבוטרו) אלא אם מדובר במצבים בהם ההתניה היא לטובת העובד (אוריינט קולור), ואז מטרתו של הידיד ממילא לא מושגת 
· קציבת משך זמן החוזה – היתרונות והחסרונות. 
· קיצור תקופת העסקה – דיון בזכויות שנכנסות לתוקף לאחר העסקה של שנה – פיצויי פיטורין, הודעה מוקדמת, חופשות וכד'. 
2ב  (8 נקודות)
· היה ומדובר במנקה שהוא עובד, העובדה כי המנקה חבר באיגוד, היתה אמורה להעלות בין היתר את האפשרות של תחולת הסכם קיבוצי. 
· עם זאת, חשוב לדעת כי הסכם קיבוצי יכול לחול על העובד גם אם הוא לא חבר באיגוד – (צווי הרחבה, הסכם קיבוצים כלליים בתנאים מסויימים ) 
· יש להתייחס לבחון האם ההסכם הקיבוצי מאפשר חתימת הסכם אישי 
· יש לבחון מהי השלכת ההסכם הקיבוצי בהנחה שיש איסור על חוזים אישיים – של מי הבעיה – דיון בפסקי הדין בעניין בזק והתעשייה האווירית. האם יש צורך בהסמכה מפורשת? באילו מצבים החוזה האישי בטל?
· מעבר לסוגית בטלות החוזה האישי – יש לדון מה קורה בהתנגשות בין החוזה האישי להסכם הקיבוצי על פי פסק הדין בעניין בזק וחוק ההסכמים הקיבוציים. 
2 (8 נקודות) 

ג לגבי חברת כח אדם – האופציה טובה ברמה חלקית. 
· יש לציין את פסקי הדין בעניין כפר רות הדורשים שתהיה מערכת כפולה של חוזים בין המשתמש לחברת כח האדם, ובין חברת כח האדם לבין העובד , תקנת הציבור 
· בשלב השני לבדוק את 12 המבחנים, אין צורך לציין את כולם אולם יש להזכיר לפחות 3-4 על מנת לקבל ניקוד מלא. מי שילם/ מי פיטר/ קביעת תנאים וכד'. 

· ציון החוק החדש  בעיקר סעיפים 12 ו13 , אף שעדיין הסעיף הנוגע להעסקה לאחר תשעה חודשים מוקפא – יש להיות מודע לאפשרות שהסעיף יופעל בעתיד. 
· החשיבות של חברת כח אדם איתנה לאור פסק הדין בעניין מחלקת הבניה. 
3. (20 נקודות)
· בחינה עובדתית ראשונית האם היה ועד עובדים? האם נחתם הסכם קיבוצי? האם ההסכם עדיין חל?
· המעביד החדש כפוף לכאורה להסכם הקיבוצי לאור חוק ההסכמים הקיבוציים 
· נדרש דיון בפסק הדין בעניין תדיראן קשר – האם מדובר ביחידה תעשייתית נפרדת – יחידת מיקוח נפרדת?   - זכות ההגדרה לעובדים עצמם כאשר הדיון הוא מול המעביד.  
· לכאורה יהיה קשה לפגוע בקיום הועד – לאור פסקי הדין בעניין הורן נ' ליבוביץ, אולם הוא יהיה חלש יותר הן כי הוא יהיה קטן יותר -רמתא  (דעת  הרוב) והן לאור העובדה כי מדובר במנהל עם מוניטין בעייתי.  
· זכות דיונית - לקיום מו"מ – פסק הדין שק"ם – דיון האם מדובר בהחלטה שנכנסת לזכות היתר הניהולי, דיון בפסק הדין בעניין עובדי המינהל והמשק ומיון ההחלטות שערכנו בכיתה באשר לזכויות הדיוניות של העובדים בהחלטות מעורבות. 
· לאור פסק הדין בעניין רמת"א – דיון בזכויות המהותיות מעבר לתחולת ההסכם הקיבוצי, כגון הישארות כעובדים של מפעל אורמת גם לאחר השינוי המבני. האם מותר להם להתפטר ולקבל זכויות מעבר למה שנקבע בחוק?
· לאור המוניטין של מר רמת, דעת המיעוט עשויה תצטרף כאן לטענה שמדובר בשינוי לרעה ולכן יש לעובדים זכות להישאר עובדים של חברת אורמת. 
4. (20 נקודות) 

הביטוי הוא כמובן לא מדויק 

· אחד המקרים הבולטים בהם נעשה שימוש בעקרון תום הלב ל"רעת" עובדים הינו בהקשר של עובדים שבחרו להחשב כקבלנים אולם עם סיום יחסי העבודה ביקשו להחשב עובדים. במקרה זה נדרש דיון במספר פסקי דין כגון עמי יפרח אייזק נ' תה"ל. דיון באפשרות של השבה כאשר יש חוסר תום לב (אייזק, בוכריס ) 
· חוסר תום לב עלה גם בהקשר של פסק הדין בענין מאיר נתן – כאשר דובר על בחינה של זכויות הפרישה על פי החוזה האישי וההסכם הקיבוצי. 
· חוסר תום לב עלה גם בפסק הדין בענין רשות השידור נ' שמואלי, כאשר עובדים ניסו לטעון כי לא קיבלו שעות מנוחה לאור החוק. (אף שבפועל לאור ההסכם קיבלו יותר)
· חוסר תום לב של העובד עשוי להגביל אותו מלהתחרות במעביד (יבין פלסט , לשון ברק בפסק הדין בעניין סער) 
· מחלוקת בבית הדין הארצי  בפסק הדין בעניין קאזיס האם עובד בהיותו צד חלש יכול להיות מואשם בחוסר תום לב ,  אדלר סבור שכן וארד סבורה שלא. 
· מצד שני, תום הלב הופעל רבות גם בבחינת התנהגותם של מעבידים. חוסר תום של מעביד יכול לעמוד בעוכריו למשל בבחינת הפרוגטיבה הניהולית (גנני) בבחינת הליך הפיטורין (כפר מנדא) או בבחינת חובת ניהול המשא ומתן (שק"ם, חיפה כימיקלים). תום הלב של המעבידים נבחן גם בתביעתם לקיום חוזים אישיים המתנים על זכויות. 
