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חוסר תו"ל של עובדים
ההנחה היא כי העובד הינו חלש, ויש להגן עליו. זהו הסטטוס שלפיו הולכים בתי הדין.

ישנם מקרים בהם אלה המוגדרים כעובדים יוצרים חוזים עם מעבידיהם ובהם הם מוותרים על זכויותיהם כעובדים, על חוקי המגן המסייעים להם וכד', ואז באים לאחר שמפטרים אותם, שתם החוזה עמם, ותובעים את זכויותיהם כעובדים. זהו חוסר תו"ל. 
· האם זה מותר? בפס"ד מיימון נ' סדום – ביה"ד קבע בזמן עבר כי לא משנה כיצד עובד מגדיר עצמו, כעובד או כקבלן, הוא ייחשב כעובד, ופיצויי הפיטורים ייעשו לפי המשכורת האחרונה שהרוויח...
בתי הדין הבינו כי חוסר תום הלב של העובד אינו אפשרי עוד. הם ניסו למצוא פתרונות, שאחד מהם היה כי האדם יוגדר כעובד או לפי הגדרתו בחוזה בתקרת השכר הגבוהה יותר.
הסוגייה שבה אנו דנים היא האם ניתן לתת לעובד לקבוע את מעמדו לפי רצונו? נראה כי בתי הדין מסכימים ללכת כנגד העובד במקרים קיצוניים וקשים, כמו אצל עובדים מתוחכמים, אשר מנסים לנצל את המערכת עקב חוסר תו"ל; הם אינם יאפשרו זאת...

· זהו לכאורה חוסר שיוויון לפי החוק, אך לבתי הדין לא אכפת...
פס"ד גידרון – עוסק בשאלת קיום יחסי עובד- מעביד.

הייחוד בפס"ד זה הוא ההתייחסות לתנאי בחוזה שקבע כי אותו גידרון אינו עובד, והיה אם יימצא והוא עובד, פיצויי הפיטורים לא ייקבעו לפי המשכורת הגבוהה שקיבל במהלך עבודתו כקבלן, כי אם לפי השכר שנקבע לעובדים בהסכם הקיבוצי/ עם כל אחד מהעובדים.
תנאי זה נקבע כמוכר, וזכה לכינוי "תנאי גידרון", למרות חוק פיצויי פיטורים שקובע פיצויים לפי המשכורת האחרונה...
· האם נוכל לראות בתנאי זה כתנאי מכללא, לעתיד לבוא? נדמה, כי יתייחסו לכך בעתיד כתנאי מכללא...
· האם ניתן להתעלם לחלוטין מן החוזה שנחתם? הניסיון להערים על החוק אינו משפיע על ביהמ"ש, וזה האחרון יכול להתעלם מן החוזה...
פס"ד יפרח – דן ביחסי עובד- מעביד.

הייחוד של פס"ד זה הוא כי למרות שלא היה לו בחוזה את תנאי גידרון, והוצעו לו שני מסלולי בחירה חלופיים {עובד או קבלן}, נקבע כי תנאי גידרון יחול מכללא...

· מדוע הוחל תנאי זה מכללא? נעשתה ראייה של מסמך שתיעד את המו"מ ביניהם, ותיעוד זה יעמוד כחוסר תו"ל של העובד לדרוש שכר גבוה.
פס"ד בוכריס – חשיבותו נובעת מדעת אוביטר של השופטת ברק, בה נאמר כי "אין מניעה שאם מתברר במקרים קיצוניים שעובד התעשר שלא כדין עקב חוסר תו"ל, הוא יצטרך להחזיר את הסכומים שהרוויח {עיקרון ההשבה}".

פס"ד רוטנברג – המעביד ניסה ללכת בקו של דיני החוזים, כדי להגיע לתנאי גידרון, תוך שימוש בעיקרון תו"ל, ולדרוש ביטול והשבה, עקב טעות שלהם בניסוח החוזה. 
הטענה לחוסר תו"ל מצדה על כך שידעה כי אולי נפלה טעות בניסוח החוזה, שעלול להגדיר אותה כעובדת, ולא פנתה אליהם, אינו סביר, וחלש לטעון זאת. 
אין אנו מצפים כי מישהו יאמר שמגיע לו פחות כסף, במיוחד כאשר ניתנה עבודה בעד התמורה...אולם הכל תלוי בנסיבות. העובדות וצורת הניסוח הם שהפילו את המעביד, קרי שנקבע שהוא צריך לשלם לעובדת פיצויים לפי משכורת קבלנית.
פס"ד גולדפרב – החוזה של העובדים אסר עליהם לעשות חוזים אישיים, וכל עובד שעבר לחוזה אישי {כלא עובד} היה צריך לוותר על כל הזכויות, בבואו לדרוש עצמו כעובד, והזכויות שיחולו עליהם הינם כפי שנקבע בהסכם הקיבוצי.
פס"ד אייזק – אייזק היה צוללן שעבד בחברה, אך הוגדר כקבלן עצמאי, ופוטר כעבור 27 שנים. הוא דורש שיכירו בו כעובד, לשם פיצויי הפיטורים. כיצד נגדיר אותו?
כעיקרון, כל שופטי ביהמ"ש מגדירים אותו כעובד, ושאלת הפיצוי תיקבע לפי משכורת של עובד.

השופטת ברק שוב חוזרת וטוענת כי יש להשיב את הכסף הקבלני שקבל {מכוח עשיית עושר ולא במשפט}, עכשיו משהוא מוגדר כעובד, וישולם לו שכר עובד.

השופט אדלר יהיה מוכן להסכים לגישה זו, במקרים קיצוניים ביותר בלבד. הוא תומך בקיזוז סכומים.

פס"ד ג'יבוטרו – פועלת ניקיון במשך 7 שנים עבדה גם בשבתות ובחגים. היא התפטרה עקב רצון לשתי שבתות חופשה בחודש, ודרשה פיצויים עקב פיטורין. 
זהו פסה"ד המנחה בסוגייה וקובע כי הקוגנטיות של חוקי המגן קיימת, לא משנה מה הסכימו ביניהם הצדדים. עובד לא יכול לוותר על זכויותיו מכוח חוקי המגן, בין אם הוא יודע עליהן ובין אם לא.

עלינו להבין – אין קו מנחה, למרות שקיימת הלכה. הדין ייקבע לפי נסיבותיו של כל עניין ועניין.

המלצות לביטוח מפני תביעות – 
1. השמת "תנאי גידרון" בחוזה {המלצה א'};

2. תיעוד מלא של מודעות העובד לחתימתו {המלצה ב'}; 
3. הבהרת שני המסלולים השונים לבחירה ככל הניתן {המלצה ג'}.

