דיני עבודה - פסיקה והלכות

1. חוזה העבודה

פס"ד מרים זוהר (פרשנות חוזה העבודה):

1. אין לחזור למועד כריתת ההסכם, מה שחשוב הוא איך החוזה השתנה ומהם התנאים הנוכחיים של אותו עובד. בין עובד ומעביד קיים רק חוזה אחד, והחוזה הזה משתנה כל הזמן, לתהליך השינוי קוראים רוויזיה. 

2. כדי להכריע בין פרשנויות הצדדים יש לפנות להקשר התעשייתי, יש לראות האם קיים במדינה נוהג מסוים שממנו ניתן להסיק מה הפירוש הנכון להסכם בין הצדדים. אם אין פונים למסגרת מצומצמת יותר. 

3. הפרשנות האובייקטיבית היא בניגוד לס' 26 לחוק החוזים העוסק בהשלמת פרטים בחוזה. 

פס"ד יוחנן גולן (סוג ההסכמה הדרושה לרוויזיה):

1. ביה"ד קבע שאין לגולן עילה מכיוון שהציעו לו שינוי בשיטת השכר והוא לא התנגד, לכן בשתיקתו הוא הביע את הסכמתו לרוויזיה בתנאי החוזה שלו. המסקנה: חוסר ההסכמה צריך להיאמר בצורה מפורשת.

2. הרוויזיה צריכה להיות בהסכמה, אם כי סוג ההסכמה שנדרש הוא דל מאוד, ודי בשתיקה ובהמשך העבודה כדי לענות על צורך זה. 

פס"ד קנטי (החריג לפס"ד גולן):

1. כאשר מדובר בכתב ויתור תביעות במקרה של סיום קשר העבודה לאחר תשלום כל פיצויי הפיטורין ניתן לראות בהסכם כזה כ"רוויזיה אחרונה". 

2. במקרה כזה יש להתייחס למסמך בחשדנות: הוא צריך להיות חד משמעי, העובד צריך לקבל פירוט של מה קביל בסיום הקשר ורק אח"כ לחתום על כתב הויתור, יש לבדוק שלא מדובר בכפייה, אם מתעוררים חילוקי דעות כתב הויתור לא יתפוס - יש כאן העלאת רף ההסכמה עליה דובר בפס"ד גולן לרמה חסרת תקדים. 

פס"ד מילפלדר (רוויזיה ללא הסכמה - ערוץ חוזי):

1. התנהגות חוזרת ונשנית של צד לחוזה בהדר התנגדות של הצד השני מהווה רוויזיה. 

2. אין הבדל בין חוזה עבודה לבין כל חוזה אחר: אין שינוי חד צדדי של חוזה העבודה. 

3. אין מצב בו לצד אחד לחוזה יש כוח בלתי מסויג לעשות מה שהוא רוצה ולשנות את חוזה העבודה באופן חד צדדי. 

פס"ד גנני (רוויזיה ללא הסכמה - ערוץ קנייני):

1. מי שהוא בעלים של דבר מסוים, יש לו זכות קניינית, אשר מאפשרת לו לעשות מגוון דברים בקניין שלו, ביניהם לשנות את שכר העובדים כראות עיניו > "פררוגטיבה ניהולית". 

2. העבודה שייכת גם היא לפררוגטיבה הניהולית. 

3. אם יש למעסיק פררוגטיבה ניהולית אזי תמיד ניתן לשנות את חוזה העבודה באופן חד צדדי. 

מסקנות:

1. אין לשנות באופן חד צדדי חוזה עבודה, אך לא ברור מהו מראש מהו שינוי חד צדדי. על עוד השינויים נעשים במסגרת אותו מרחב תמרון מוסכם שמוענק למנהל חוזה העבודה, זכותו לבצע את השינוי בגלל הפררוגטיבה הניהולית שלו, שכן זה אינו שינוי אלא רק שינוי במסגרת המוסכם על הצדדים לחוזה. לעומת זאת, כאשר השינוי חורג מאותו מתחם שהוסכם ע"י הצדדים, אזי כפי שנקבע בפס"ד מילפלדר, נדרשת הסכמת הצד השני לשינוי.

2. איך נבחן אם השינוי הוא במסגרת קווי המתאר של חוזה העבודה? אומד דעת הצדדים הוא שיכריע האם לתמוך בגישה החוזית או בגישה הקניינית. השאלה היא שאלה של צפיות והיא תיבחן בהתקשרות החוזית המקורית. 

פס"ד תה"ל (חובתו של המעביד):

1. למעביד אין חובה לספק עבודה לעובדים, אך יש לו חובה לשלם את שכרם. זכותו שלא לספק עבודה היא תנאי מכללא בתוך החוזה. 

2. זכויות חוקתיות:

פס"ד ג'ואנה יחיאל/פס"ד פלסטיין פוסט (איזון בין זכות הקניין של המעביד לחופש הביטוי של העובד):

1. יש להתייחס לעיתונאי כמו לכל עובד אחר, אולם תמיד יש לבדוק האם הייתה הרעת תנאים לפי מקום עבודתו של העובד והתפקיד שהוא ממלא. 

2. זכותו של מו"ל להכתיב לעורך את דרכי פעולתו. זכות זו היא חלק מזכות הקניין של המעביד וזכותו לנהל את המפעל שלו בצורה טובה ביותר. 

3. רק במקרים קיצוניים עומדת לעיתונאי הזכות לא להמשיך לעבוד בעיתון שהפך את עורו. מקרים כאלו יכנסו להגדרה של פיטורין ולא של התפטרות. 

פס"ד אונ' ת"א (זכות לפרטיות מול זכות הקניין של העובד - שימוש בתקנ"צ ותו"ל):

1. כחלק מחוב תוה"ל המוטלת על מעסיק, השימוש במבחנים צריך להיות רציונלי, ואסור שיהיו שרירותיים. 

2. עפ"י תקנ"צ, לעובד יש זכות לפרטיות הנובעת מח"י כהו"ח. הפגיעה מותרת רק אם היא בתחום האיזון שבין הזכות לפרטיות של העובד לבין חופש החוזים וזכות הקניין של המעסיק. 

פס"ד יבין פלסט (זכות הקניין מול חופש העיסוק של העובד):

1. היקף ההגנה על חופש העיסוק כולל בחובו את חופש העובד להתקשר עם כל מעסיק, לרבות מסירת סודות למעביד החדש. אולם יש להבחין בין היקף החירות להגנה הניתנת לה. יש לאזן בין חופש העיסוק לבין האינטרס הציבורי (קניין המעביד, פרטיות, חופש התקשרות וכו'). 

2. חופש העיסוק נסוג מול ההגנה על סוד מקצועי. 

3. על העובד מוטלת חובת סודיות הנגזרת מיחסי האמון שבינו לבין המעביד המקורי, והמעוגנת בחוזה העבודה ובחובה לקיים את החוזה בתו"ל. 

4. החובה מוטלת על העובדת גם לאחר סיום חוזה העבודה, ועד שחדל הסוד להיות סוד. 

5. קיום חובה זו אינו מותנה בקיום הוראה מפורשת בחוזה העבודה - קריאת תנאי מכללא. 

פס"ד אורלי פרט (זכות הקניין מול זכות השוויון)

1. יש לקרוא לתוך כבוד האדם גם את הערך של השוויון שנשאב למשפט הפרטי דרך מונחי שסתום כמו תו"ל, תקנ"צ, אך עשוי לסגת מפני הזכות לאוטונומיה של הרצון הפרטי. 

2. הפררוגטיבה הניהולית אינה כוללת בחובה את הזכות להפעיל סנקציות באופן שרירותי, וביגוד להסכם הקיבוצי. 

פס"ד פרומר (הגנה על סודות מקצועיים):

1. על מנת שיכבדו תניה חוזית שמגבילה את חופש העיסוק של העובד, צריך להראות הגיון כלכלי מסוים בה, למשל שמירה על סוד מקצועי, או שיש להראות את ההשקה הייחודית של המעסיק בהון אנושי ספציפי. 

2. אם אין טעם או תכלית להוראה החוזית, יאיינו את ההוראה לפי ס' לחוה"ח (חוזה פסול - תקנ"צ). יש כאן שינוי של האיזון החוקתי בדבר שני הערכים המתחרים. אין כאן מספיק הגנה לקניין הרוחני. 

פס"ד אורי צוקרמן (הזכות לפרטיות מול זכות הקניין):

1. אין מקום להכשיר פגיעה בפרטיותו של אד, כפי שנעשה במקרה דנן באצטלה של הסכמה מכללא נוכח יחסי עובד מעביד. 

2. מאזן הזכויות בין זכותו של המעביד לקניין לבין זכותו של העובד לפרטיות הנו לכל הפחות מאויין אם לא נוטה לטובת העובד.

3. הסכם פיטורין שנכפה על העובד בטל (עושק כפייה);

פס"ד ניו פארם (הגבלת חופש העיסוק בתניה חוזית בעסק מתחרה):

1. בטרם יגביל ביה"ד את עיסוקו של עובד עליו לבחון האם : קיים סוד מסחרי השייך למעסיק קודם, הכשרה מיוחדת אותה עבר העובד, האם נתנה תמורה מיוחדת עבור הגבלת העסוק (לא כולל שכר גבוה), יש ליתן משקל לתו"ל ולחובת האמון בין העובד למעביד (זה קיים גם ללא תנאי מפורש בחוזה). לגבי 3 האחרונות, בהיעדר חוק מסדיר, יתייחסו לרק רק אם קיימת תניה מפורשת בחוזה. 

2. כאשר עובד עובר למקום עבודה חדש, הוא אינו צריך למחוק את כל הידע והניסיון שצבר בעבודתו הקודמת.

3. יש לאזן בין חופש העיסוק של עובד ומתן הזדמנות נאותה להתקדם בתפקיד (אותו אנו רוצים לעודד), לבין המידע החלקי המצוי בידו באשר לסוד מסחרי. 

3. יש לשים לב כי ניוד עובדים ומידע תורם להתפתחות הכלכלה. דוגמא: עמק הסיליקון מבוסס על מעבר מהיר של עובדים בין חברה לחברה. 

פס"ד AES: 

1. יש סיכום של הערכים המתנגשים בין זכויות העובד למעבי.

2. ככלל, האינטרס של המעביד למנוע מעובדו לשעבר להתחרות בו, מבלי שהדבר בא להגן על אינטרסים נוספים (פרט לאי תחרות), כגון סודות מסחריים או רשימת לקוחות, אינו אינטרס לגיטימי או מוגן.

3. אין די לאתר את האינטרסים הלגיטימיים, שכן ההגנה עליהם אינה מוחלטת. המבחן להגנה הוא סבירות ומדתיות. אם ההגבלה היא מעבר למידה הסביר, האינטרס חדל להיות לגיטימי.

 חוקי המגן

פס"ד איליה צ'יבוטרו (קוגנטיות חוקי המגן):

1. זכות המוקנית לעובד מכוח חוק מגן שבא להגן עליו, אינה ניתנת לויתור, לא במפורש ולא מכללא. 

2. המעביד אינו יכול לטעון לשכר גלובלי שכביכול בא לכסות את כל מה שמגיע לעובד מכוח חוק. 

פס"ד עובדי רשות השידור:

1. חוק שעות עבודה ומנוחה חל על העובדים ולכן הם לא יכולים לוותר על זכותם לשעות נוספות.

2. עם זאת, תביעתם לתשלום רטרואקטיבי אינה בתו"ל ולכן לא יוענקו לעובדים זכויותיהם. 

פס"ד אבו עסא (ריכוך הקוגנטיות):

1. ניתן לקזז את הזכויות שיקבל אבו עיסא לפי חקיקת המגן כנגד הזכויות שקיבל מהמעביד. 

2. אבו עסא זכאי לזכויות לפי חקיקת המגן, אך מכיוון ותביעתו נעשתה שלא תו"ל, תביעתו נפסלת. 

פס"ד נהרי:

1. לבעל המפעל יש למעביד פררוגטיבה לנהל את המפעל כראות עיניו ולפי שיקוליו לגבי ניהול תקין. הפררוגטיבה אינה מוחלטת. יש ליישם אותה בת"ל ולהתחשב בזכויות הקנויות של העובדים וצרכים סבירים שלהם. שינוי חד צדדי בתנאי העבודה הוא לגיטימי רק אם הוא נעשה במסגרת הניהול הסביר מבלי לפגוע בעובד בצורה לא פרופורציונלית. הקריטריונים למבחן הפרופורציונליות הם מבחני המידתיות: קשר התאמה בין האמצעי למטרה, בחירה באמצעי הפחות פוגעני, יחס ראוי בין הפגיעה בפרט לבין התועלת שתצמח ממנה.

2. אין לומר כי יש ליישם את חוקי המגן רק ככלי המסייע לעובד להשיג את זכויותיו או רק במקרים בהם הוא מבקש את יישומם. אין בהסכמת העובד במשך שנים רבות לעבוד בסידור עבודה הנוגד את הוראות החוק כדי להעניק לו זכות לקחת חלק בהפרה של אותו חוק. לעובד אין זכות לעבוד במשמרת לילה באופן קבוע, בניגוד להוראות החוק, אולם יש לו זכות עפ"י תנאי בחוזה העבודה להמשך קבלת התוספת המיוחדת עבור שעות נוספות, כפי שקיבל במשך 9 שנים. 

3. דעת מיעוט ברק: מטרתו של החוק אינה להגן על המעביד, אלא על העובד, לכן לא המערערת הייתה צריכה להעלות את הטענה בדבר אי חוקיותו של ההסכם. בטענה כזו יש משום חוסר תו"ל. 

4. דעת מיעוט ברק: לביה"ד שק"ד לאכוף את החוזה כולו או חלקו על אף אי חוקיותו, אך לא בנקל יעשה כן. יש להביא בחשבון את הפגיעה לרעה בעובד. 

פס"ד עינת כהן(העדר יכולת לבסס תנאים מכללא על חוקי המגן):

1. הזכות לקבל שכר מינימום היא זכות הקבועה בחוק מגן ולכן לא ניתן להתנות עליה ובהתאם לא ניתן לטעון כי העובדה שהנתבעת עבדה במשך שנתיים בתנאים המדוברים מהווה הסכמה מכללא. 

2. ביסוס שכר העבודה על תשרים בלבד אינה מתיישבת עם עקרונות היסוד של משפט העבודה, וביניהן החובה הבסיסית של מעביד לשלם לעובדו שכר ולדאוג לביטחונו. 

פס"ד זאב למפל (חישוב שעות נוספות):

1. בעת חישוב השכר עבור שעות נוספות יש לחשב עפ"י השכר הרגיל לאותו זמן. 

2. השכר הרגיל של עובד שעובד במשמרת לילה הוא השכר הרגיל בתוספת תוספת הלילה. 

פס"ד דוד אלון (איסור שכר כולל):

1. מוסד שעות נוספות גלובליות אינו נוגד את האיסור על שכר כולל. 

2. עם זאת, לא ניתן לפגוע בעובד לפי הסדר שעות גלובליות, ניתן לשלם לעובד תשלום גלובלי רק בעד מס' שעות נוספות שהוא גדול או שווה למס' השעות הנוספות שהעובד עבד בפועל. 

פס"ד מישל רבוח (הגמשת חוק שעות עבודה באמצעות ס' 30(א)(5) - "מידה מיוחדת של אמון"):

1. כדי לענות על תנאי ס' 30(א)(5) לחוק, יש צורך במידה מיוחדת של אמון שהיא מעבר למידה הרגילה של יחסי עובד מעביד. זהו אדם שלא רק מבצע מדיניות של החברה אלא גם קובע אותה. 

פס"ד אוריינט קולור (חישוב שעות נוספות):

1. יש לחשב את השעות הנוספות על בסיס יומי, רק במידה ולא היו שעות נוספות על בסיס יומי, יש לבדוק האם מגיעות לעובד שעות נוספות על בסיס שבועי ולזכות את העובד עבור השעות הנוספות הללו. 

4. משפט העבודה הקיבוצי

א. חירות ההתארגנות

פס"ד אופק:

1. ויתקון: איגוד מקצועי של שוטרים מוגבל מטבע ברייתו בתחום פעולתו. הוא לא יוכל לעסוק בכל נושא שהוא כפוף למרותם של המפכ"ל, השר או גורם אחר הממונה עליו לפי חוק ובכלל זה: נושאי קבלת עובדים, העלתם בדרגה, השעייתם, פיטוריהם וכו'. הארגון לא יוכל להשתמש באמצעי הלחץ המקובלים כדי לכפות על מעבידתם את רצונם. 

2. ח' כהן: כל עוד המחוקק לא נתן למפכ"ל הסמכה מפורשת לפגוע בזכות ההתאגדות או שנחקק חוק בנושא, הזכות בעינה עומדת. הכרה בחופש ההתארגנות כזכות יסוד חוקתית.

3. י' כהן: כוחו העיקרי של איגוד עובדים הוא ביכולתו להפעיל שביתה מלאה ולשבש את מהלך העבודה התקין. פעולות כאלה יהיו חסומות לפני ארגון השוטרים.

פס"ד צים (הסדרי ביטחון, חובת היוועצות, ייצוג הוגן):

1. עמדה ריאלית: מיש שרוצה להיות ימאי בישראל חייב להיות בהסתדרות ולכן זה הסדר פסול. 

2. הסדרי ביטחון ארגוני המופיעים בהסדרים קיבוציים, הם פסולים שכן הם נוגדים את זכות הפרט שלא להתארגן, והם מפלים, נוגעים בחוסר תו"ל, בלתי סבירים ונוגדים את חופש העיסוק. עם זאת פסה"ד לא פוסל את ההסדר של מפעל הנציגות. 

3. ישנה הרחבה של חובת ההיוועצות גם לנושאים שאינם תנאי עבודה. 

4. חלה חובת ייצוג הוגן על ההסתדרות.

5. ה"ק נהנה מאוטונומיה רחבה המחייבת ריסון בכל הנוגע להתערבות ביהמ"ש אך הוא לא משוריין לחלוטין מפני ביקורת שיפוטית וניתן לפסול בו הוראות מכוח עילות של תיקון עולם, טובת הציבור, הסדר הציבורי ותקנת הציבור.

פס"ד ההסתדרות נ' עיריית ת"א (כבאים - התארגנות אפקטיבית):

1. חשיבות ההתארגנות היא בתחום התוצאה. 

2. צריך לעגן תשתית של כללים משפטיים שתבטיח שאנשים יוכלו להתארגן בצורה אפקטיבית, כלומר להגיע לתוצאה שחירות ההתארגנות כזכות חברתית רצתה להגשים. 

פס"ד דלק:

1. פיטורים של עובדים בשל השתייכותם לארגון עובדים אסורה בשל אפליה, חוסר תו"ל, והחלשת כוחו של העובד. 

2. איסור ההפליה נובע גם מחופש ההתארגנות. 

3. חופש ההתארגנות מטיל עת המעסיק חובה להימנע מנקיטת צעדים אשר ישפיעו על עובדים אם להצטרף לארגון. 

4. הבעיה עם פיטורי עובדים על רקע זה שהתארגנו היא במימד של התפיסה האפקטיבית של המושג שכן לא יכול להיות כי אדם שהתארגן יהמר על מקום העבודה שלו. 

5. באיזון שבין זכות הקניין של המעביד לזכות השוויון וההתאגדות של העובדים גוברות זכות השוויון וההתאגדות. 

6. על המעסיק חלה חובה למסור מידע לאעי"צ הנובעת מחופש ההתאגדות ומחובת תה"ל. אין לקבל את הטענה כי חובת גילוי מידע לארגון העובדים אינה כוללת גילוי מידע על עובדים שאינם מיוצגים על ידי אותו הארגון, במידה שמידע כזה דרוש לאעי"צ לשם ניהול מו"מ יש למסור גם אותו. 

7. חובת הגילוי מקורה לא בתו"ל אלא בחירות ההתארגנות (נאמר לראשונה בשינוי מפס"ד תרכובות ברום).

פס"ד תרכובות ברום:

1. כשבמפעל יש ארגון עובדים יציג, יש חובה להיוועץ עמו בכל עניין ודבר שקשור לתנאי עבודה ויחסי עבודה - המעסיק לא יכול לפעול מבלי להתייעץ בארגון העובדים (מבוסס על תוה"ל ולא על חירות ההתארגנות).

2. חלק אינטגרלי מחובת ההיוועצות הוא גילוי של אינפורמציה רלבנטית במהלך המו"מ. 

3. אסור שההיוועצות תהיה כדי לצאת ידי חובה, עליה להתבסס על נכונות הדדית לשמוע ולהשתכנע, על התהליך להיות דו צדדי ובו צריך הגורם המקבל לבחון בלב פתוח ובנפש חפצה את העצה שהביא בפניו הגורם המייעץ.

ב. ארגוני עובדים ומעסיקים:

פס"ד אונ' ת"א (התנאים לקיומו של ארגון עובדים):

1. עצמאות מהמעביד ולכן יש להתייחס בחשדנות לארגון שהוקם ספציפית למפעל מסוים, מספיקה אפשרות ממשית לניגוד עניינים (פס"ד עמית). ארגון עובדים לא זקוק לעצמאות מקסימלית, אולם יש להבטיח שארגון אינו ידו הארוכה של המעסיק אלא משמש כהתנגדות למעביד. 

2. קיום ממושך - דרישה זו אינה דורשת קיום נצח אלא יציבות מינימלית (בכירי פז). רישום הארגון כאגודה או כעמותה מסייע להוכחת קיום של קבע אם כי זה לא חובה. חברות כפולה ונוגדת עשויה לשמש כאינדיקציה להעדר כוונה לקיום של קבע (בכירי פז).

3. התארגנות ותקנון ידועים לכל - תקנון בעל הוראות ברורות וידועות. המטרות צריכות להיות מוגדרות הכוללות קידום ענייניהם של החברים כעובדים (בכירי פז). ארגון שקם למטרות רווח אינו פסול בפני עצמו (עמית). לא די שהתקנון יקבע הליך בחירות דמוקרטי, אלא צריך שהוא ייושם בפועל (עמית). 

4. דרישת הוולונטריות - כל מי שרוצה להצטרף לארגון יוכל וכל מי שרוצה לצאת ממנו או לא להצטרף גם יוכל , החברות צריכה להיות חופשית מהתערבות המעביד (בכירי פז).

5. חברות אישית - החברים צריכים להיות בני אדם פרטיים, מעבר לכך החברות היא של עובדים ולא של מעבידים או סתם עצמאיים (פס"ד עמית - למרות שבפס"ד ההסתדרות הרפואית נאמר כי קבלת עצמאים אינה פוסלת הכרה). 

פס"ד עמית (ארגון עובדים, ארגון עובדים יציג - ראה גם אוני' ת"א):

1. גולדברג בעמית- לריבוי ארגוני עובדים בצורה שתשבור את המבנה הריכוזי יש יתרונות וחסרונות אך אין ספק שמודל משפטי המאפשר פיצול ופילוג של ארגוני עובדים לארגונים זעירים חותר תחת מטרות מש' העבודה הקיבוצי. יש לקבוע תנאים ראשוניים שבלתם לא ניתן לראות גוף כארגון עובדים ולצורך כך יש להשתמש בתנאים שציין זמיר. את הבקרה על מס' הארגונים המתחרים ניתן לעשות ע"י הצבת תנאים משניי כגון הצבת מס' מינימלי למס' חברים.

2. לא די בהצהרת כוונות לגבי מילוי התנאים הנזכרים, התנאים צריכים להוות מציאות בשטח. לשם בדיקת האמיתות יש לבדוק את הנסיבות בהן הוקם הארגון ואת הנתונים לגבי תפקודו. לא נדרש קיום מלא של כל התנאים, אם ביה"ד לעבודה ישתכנע שמדובר בארעו"ב אותנטי שמקיים את עיקר התנאים ניתן להקל עמו בתנאי זה או אחר.

3. זמיר בעמית- כשמדובר בארגון חדש ניתן לדחות את ההכרה בו לפרק זמן עד שיוכיח את התנאים הנדרשים ואת הקביעות. מביא "ארגון שהוקם זה מקרוב" כדוגמא למקרה שבו ניתן להקל בתנאים. גולדברג בעמית- כשמדובר בארגון פורץ (=ארגון חדש המבקש לפרוץ מסגרות ארגוניות קיימות) יישום דווקני של דרישת הקביעות כדרישת סף עלול לסתום את הגולל על האפשרות להקים ארגונים חדשים. פוסל את הצעת "דחיית ההכרה" של זמיר ומעדיף להסתפק לצורך תנאי הקביעות בכוונתו הכנה של ארגון פורץ לפעול בצורה קבועה כפי שהיא נלמדת ממסכי היסוד. אין מניעה שאם בנק' הזמן שבו הוחלט להקים ארעו"ב יעמוד הגוף המבקש הכרה בתנאים הראשוניים הוא יזכה להכרה זמנית כארעו"ב ולאחר שיעמוד על רגליו יבחן האם הוא עומד בתנאים המשניים.

4. כדי שיוקם ארגון עובדים יש צורך שיהיה ארגון עובדים יציג שמנהל מו"מ קיבוצי. אך במידה והארגון נועד כדי להיבנות מכשל שוק והוא לא ינהל מו"מ קיבוצי לא נאשר אותו על אף שיעמוד בכל המאפיינים הדרושים (כמו עמית עצמה). 

פס"ד אגודת הבכירים בפז (התארגנות אפקטיבית, יציגות, ארגון עובדים):

1. לצורך דרישת הרוב בס' 15 לחוק ההסכמים הקיבוציים, ההכרחית להקמת הארגון היציג, נחשב את הרוב לפי כלל העובדים במפעל. 

2. יחידת המיקוח לצורך חישוב הרב תהיה תמיד יחידת המיקוח הרחבה ביותר. יחידת המיקוח היא כלל מפעלית או אף מעבידית שכן לעיתים למעביד אחד יש מס' מפעלים. 

3. חריג - כשההסכם הקיבוצי יחול על סוג של עובדים עם אינטרס מיוחד. לא די בכך שהדרישה תהיה ליותר כסף. 

4. ההלכה אוסרת על חברות בשני ארגוני עובדים או יותר, ונפסלת אוטומטית החברות המאוחרת. חשוב - בפס"ד ארגון המורים העל יסודי נקבע כי העובדים יכולים לבחור באיזה ארגון להישאר. 

פס"ד ארגון עובדי מחקר (יחידת מיקוח נפרדת):

1. השיקולים להכרת קיומה  של יחידת מיקוח נפרדת: המשך המדיניות הקיימת, מה הייחודיות של קבוצת האנשים שמבקשת לפרוש מן הכלל, לוודא כי הפיצול אינו סותר זכויות יסוד, השפעת ההחלטה על יחי העבודה במפעל או הענף, האם ניתן לנתק את מערכת ההסכמים הקיבוציים החלים ביחידת המיקוח הקיימת מהסכם קיבוצי שייחתם ביח' המיקוח החדשה? 

2. אין שינוי של ההלכה אך כאן החילו את החריג לכלל שנקבע בפס"ד בכירי פז. 

פס"ד גיא חרות (חובת ייצוג הוגן):

1. לא חלה על ההסתדרות חובת ייצוג הוגן, אלא במקרים ברורים של הפליה על רקע מין, גזע או דת. 

2. חשוב - פס"ד צים קובע כי קיימת חובת ייצוג הוגן היינו ההסתדרות מחויבת בייצוג ואסור לה לקדם את האינטרסים של קבוצת עובדים אחת על השניה. מאז לא נעשה שימוש בהלכה זו ולכן לא ברור מה המצב. 

פס"ד מרכז ישיבות בני עקיבא (התנאים להכרה בגוף מעבידים):

1. התנאים להכרה בגוף מעבידים: #על חבריו להיות מעבידים.  #עליו להתקיים זמן ממושך, לתקופה בלתי מוגדרת מראש או לפחות לפרק זמן ממושך דיו להבטחת היחסים הקיבוציים העולים מההסכם. #עליו להיות בעל תקנון שהוא עצמו קבע. #בתקנון חייבת להיות הוראה מפורשת לפיה הוא מוסמך לדון בהסכמי עבודה ובקביעת תנאי עבודה של עובדי חבריו. #אין חובה שירשם כתאגיד שהוכר כאישיות משפטית לכל דבר לצורך חתימת ה"ק וזכות התייצבות לפני בית דין לעבודה כצד לסכסוך. #ארגון מעבידים אינו ממנה נושאי תפקידים אצל יחידי חבריו. #אין מעמד ארגון עובדים/מעבידים נקבע לפי התנהגות והם לא יוכרו ככאלה בהיעדר סימני ההיכר הדרושים להכרה אף אם הם נוהגים כאילו היו ארגוני עובדים/מעבידים. 

ג. הסכמים קיבוציים:

פס"ד תדיראן (תחולה):

1. בי"ד לעבודה לא יתערב בתוכנו של ה"ק ובקביעת סוג העובדים עליהם יחול ההסכם לפי 15(3). התוצאה היא שלעניין קביעת יח' המיקוח כל העובדים נכללים, לעניין תחולת ההסכם ניתן להוציא סוג מסוים של עובדים.

2. הגבלת מתן הטבה לעובדים שעבדו בתאריך מסוים היא לגיטימית. 

3. הס"ק אינו חל על מי שפרש מהעבודה בטרם נערך ההסכם. 

4. אי ציון תאריך התחלה - אם נקבע תאריך בהסכם לתוקפו הוא הקובע ואם לא רואים את תאריך החתימה כיום תחילת ההסכם. 

5. קביעת תאריך תחולה למפרע - בה"ק שנקבע בו תאריך למפרע יש לפרש את המונח "עובד" כמתכוון למי שהיה מועבד באותו תאריך. מעביד רשאי להסכים או לסרב לתחולה למפרע של ה"ק ללא סייג. בי"ד לעבודה יתערב בעניין התחולה למפרע במידה המקובלת להתערבות בימ"ש בתוכן ה"ק.

פס"ד חיפה כימיקלים (שינויים ופרישה מהסכם קיבוצי)

1. בכל מקרה שבו צעד של הצדדים מביא את ההסכם הקיבוצי לידי סיום כדין, אין דבר שבית הדין יכול לעשות כדי למנוע זאת. זכות הביטול היא הדדית ונתונה לשני הצדדים.

2.  בתקופת הה"ק אף צד לא רשאי לתבוע להכניס בו שינויים, הללו יכולים להתבצע רק בהסכמת שני הצדדים ולא ניתן לנקוט באמצעים ארגוניים ע"מ לכפות על צד להסכים לדרישות המועלות. צד לה"ק לא רשאי לבטל רק חלק מההסכם ושעה שברצונו להכניס בו שינויים עליו לבטלו במלואו. 

3. סיום ה"ק - הס"ק לתקופה מסוימת ממשיך מאליו לאחר תום התקופה וע"מ לסיימו יש לתת הודעה בכתב על הכוונה לסיימו במועד שנקבע בהסכם ובהיעדר קביעה לא פחות מחודשיים לפני תום תקופת ההסכם. צד לה"ק רשאי למסור הודעה על אי חידושו במועד ובתנאים שנקבעו לכך בהסכם או בחוק כל עוד הדברים נעשים בת"ל. משקבעו הצדדים בה"ק ביניהם חובת הודעה מוקדמת תקופת זמן ספיציפית מראש לביטול ה"ק אין חובה על מי מהם לתת לחברו התראה או אזהרה על כוונתו לבטל את ההסכם. אין לראות בביצוע הוראה מהוראות הה"ק ככתבה וכלשונה שימוש שלא בת"ל בזכות. העובדה שבעבר לא נקט צד מהצדדים בביטול ההסכם בתום תוקפו במגמה לנהל מו"מ לחתימת ה"ק חדש לא פוגעת בזכות העומדת לשניהם לנקוט בדרך זו. רצונם של העובדים וארגונם לשמר את מע' היחסים הקיבוציים הוא מסוג הערכים שיש לתת לו משקל נכבד ואף מכריע כשהארגון מכריז שביתה שמטרתה להביא מעביד לחתימה על ה"ק או לסכל הודעה שלו על ביטול ה"ק. אך איזון הערכים במקרה דנן לא משנה את המסקנה בדבר זכות החברה לסיים את הה"ק. 

4. יש להבחין בין מעורבות ביד"ע לביטול הוראה בה"ק שנוגדת זכות יסוד לבין מעורבות שמכתיבה ה"ק בשלמות, שבה ישתמש ביה"ד לעבודה ביד קמוצה ובמקרים חריגים. התערבות שיפוטית באפשרות הביטול של ה"ק עשויה לפגוע קשות בנכונות הצדדים להתקשר בהסכמים קיבוציים. 

5. השופטת ברק: הביטול היה כדין מכיוון שהיה לפניו ניסיון לנהל מו"מ עם העובדים ולהגיע להסכם. רק במידה ולא היה שום ניסיון למו"מ ניתן יהיה להפעיל אמצעים קיצוניים ולמנוע את ביטול ההסכם. אי מו"מ מהווה פגיעה בתוה"ל של המעסיק. ביטול ה"ק נשליך על זכויות העובדים ולכן חלות על ההסכם הנורמות של המשפט המנהלי. 

6. תוצאה - גם הפרישה מההסכם צריכה לבוא לאחר היוועצות. 

פס"ד בנק אוצר החייל (הכללים לפירוש החלק הנורמטיבי בה"ק):

1. אופיו של ה"ק - אנדרוגינוס במובן זה שיש בו הן מהחוזה והן מהחוק במשמעות של כלי הקובע הנורמות להתנהגות.

2. חלקו האובליגטורי שעניינו חובות וזכויות בעלי ההסכם הוא כולו חוזה.

3. בפירוש החלק הנורמטיבי חלים הכללים של פירוש חוקים (להבדיל מפירוש חוזים) ומכך נגזרים לגביו כללי הפרשנות הבאים: #אין לייחס משקל לכוונה הסוב' של הצדדים כשבאים לפרש ה"ק. יש לפרשו מבחן אובייקטיבי. יש לעמוד על משמעותו מלשון ההסכם עצמו ואין להזדקק לעדויות בע"פ של אלה שהשתתפו במו"מ אף בנסיבות בהן היו מזדקקים לעדות כזו בפירוש חוזה. #יש לפרש את הה"ק תוך זיקה לנוהג בענף העבודה במסגרתו יופעל ההסכם ולמערכת יחסי העבודה הקיבוציים שבאותו ענף, כשנותנים את הדעת לכך שמע' יחסי העבודה בענף או במפעל מהווים שלמות. למונחים ולניבים שבה"ק שלא הוגדרו בו יש לתת משמעות כמקובל במערך העבודה ולמונחים טכניים מתחום משפט העבודה משמעות כמשמעותם בדיני העבודה. #יש להתחשב בכך שצריך לקיים את הה"ק אך גם לחיות עמו. #בד"ע הארצי יבחן מחדש את הפירוש שנתן האזורי באותה מידה שהיה בוחן מחדש פירוש של חוק.

4. האם אפשרי ה"ק על בסיס אבחנה מקצועית? אוצר החייל- המקובל בישראל הוא שנערכים ה"ק לגבי כלל העובדים במפעל ולא הסכמים נפרדים  לגבי העובדים בכל מקצוע, אך יתכנו יוצאים מהכלל בדמות מס' הסכמים למפעל מסוים שבהם יוגדר ברורות מיהו חוג העובדים לפי מקצועותיהם ופעילותם שעליהם יחול כל הסכם והסכם. 

פס"ד פרוטארום:

1. הכרה בחוקת ההסתדרות לפיה וועד עובדים לא יכול לחתום על הסכם קיבוצי. קביעה שדיני השליחות לא רלבאנטיים למשפט העבודה האוטונומי.

2. באם בכל זאת יחתום הוועד על ההסכם, דינו יהיה כדין הסדר קיבוצי.

3. לפי הלכה זו נכבד את החלטתה של ההסתדרות לשלול מועדי עובדים בתוכה את הכוח לחתום הסכמים קיבוציים. 

4. בכל מקרה, אין להקל את הדעת בהסכם ג'נטלמני ולכן מן הראוי שההנהלה תקיים את ההסדר והועד יקיים את חלקו. 

ד. צווי הרחבה

פס"ד כפר הנופש יגאל (תחולת צו הרחבה):

1. עפ"י פס"ד רוזן כדי לבחון האם צו הרחבה שחל על ענף מסוים חל גם על ענף אחר, יש לבחון את עיקר עיסוק המעביד בענף הרלבנטי.  

2. למרות שהחברה עליה מדובר היא חברה השייכת לענף המלונאות אין לראות בה כרגע בזמן הבניה כבית מלון ולכן צו ההרחבה החל בענף הבניה חל גם עליה. 

3. מונדלק - דוגמא קיצונית לסיווג עפ"י עיסוק בנק' זמן.

4. צדדים להס"ק אינם רשאים לקבוע את תוקפו של צו ההרחבה, סמכות זו לשר העבודה והרווחה בלבד.

פס"ד י.א.ד אלק' (סמכות ההרחבה של השר):

1. סמכות שר העבודה להוציא צו הרחבה מצומצמת למקרים שבו ניתנה לו הסמכות בפירוש וללא ספק.
2. האם ניתן להרחיב רק על חלק מהמדינה? ס' 25 אינו מטיל הגבלות על סוג ההוראות שניתן להרחיבן ומכאן שניתן להרחיב גם ה"ק עם הגבלה גיאוגרפית.  אין טעם לפרש את החוק באופן שימנע מהשר להגביל גיאוגרפית את צווי ההרחבה ובכך להטיל חיובים על עובדים ומעבידים באזורים שהטלתם לא נדרשת. בכל מקום שעולה טענת אפליה פסולה על ביה"ד לקבוע האם השוני בין הטוענים לאפליה לבין אלו שאינם מופלים רלבנטי ומצדיק יחס שונה, או שאינו רלבנטי ומהווה אפליה פסולה. העובדה שבאזור אחד קיים ה"ק הניתן להרחבה ובאזורים אחרים לא אינה יוצרת שונות רלבאנטית. הזיקה הנדרשת בין התכונות המיוחדות המצויות באחד ולא בזולתו ובין המטרה שלשמה יש להעדיף אחד על השני חייבת להיות ישירה וקונקרטית. 

ד. סיכום:

פס"ד עובדי מנהל ומשק:

1. נושאים לגביהם אסור למעביד ולארגון עובדים לנהל מו"מ קיבוצי- נושאים שאסור לכרות לגביהם הסכם מכוח חוק או הלכה פסוקה. לדוגמא: חוזה פסול (לא חוקי, לא מוסרי או  סותר את תקנ"צ),  "מפעל סגור" כאמור בפרשת צים,  הוראה מפלה פסולה. נושא תקן כוח אדם אינו נמנה על נושאים אלה. 

2. נושאים לגביהם חלה על המעסיק וארגון העובדים חובה לנהל מו"מ קיבוצי- נושאים המהווים חלק אינטגרלי מיחסי העבודה או שהם בעלי השפעה משמעותית על עובדי המפעל. בפרט, צדדים לה"ק חייבים לנהל מו"מ לשם חידוש ההסכם לגבי הנושאים הכלולים בה"ק החל עליהם. לאור ס' 8 לחה"ק  הקובע שנושא לסכסוך קיבוצי יכול להוות "תנאי עבודה" או עניין שב"יחסי עבודה", מתווספים לקטגוריה זו הנושאים: שכר העובדים לרבות תמורה אחרת בגין העבודה; תכניות עידוד לרבות פרמיות ושיתוף עובדים ברווחים; קידום בעבודה, לרבות דירוגים ודרגות; פנסיה וביטוחים מסוגים שונים; הוצאת עבודה לחברות קבלני כוח אדם; בטיחות וגהות; שירותים והנחות בעבודה לרבות ארוחות בעבודה. 

3. נושאים לגביהם המעסיק לא חייב לנהל מו"מ קיבוצי (הפרורוגטיבה הניהולית)- נושאים הנוגעים לניהול המפעל/העסק ואין להם נגיעה ישירה או משמעותית לעובדים, ולפיכך יש בהם למעסיק "פררוגטיבה ניהולית". דוגמאות: ההחלטה איזה מוצר לייצר; קביעת מחיר המוצר; הרכב חברי הנהלת המפעל; תכניות השיווק של המפעל; תכניות המחקר והפיתוח של המפעל; מקורות מימון המפעל; המבנה המשפטי של מפעל שיוקם ושינויו המבנה המשפטי; דרך ניהול המפעל; האם להעביר את המפעל מיד ליד או למזגו. עם זאת, קיימות גישות שונות לגבי דרך ניהול המפעל והפררוגטיבה הניהולית שנעות בין בלעדיות מוחלטת של המנהל בקבלת ההחלטות לבין שיתוף העובדים בחלק מההחלטות הניהוליות. ההלכה הנוהגת בארץ היא, שלהנהלת מפעל ישנה סמכות מוחלטת לנהל את המפעל בכל הנוגע לנושאים שאינם בעלי נגיעה משמעותית לעובדים וזאת, מבלי להיוועץ בעובדים או לנהל עמם משא ומתן. 

4. נושאים ניהוליים שהם בעלי נגיעה לעובדים (="נושאים מעורבים")- חלות מידות שונות של חובת שיתוף העובדים. החלטות בנושאים מעורבים יתקבלו ע"י המעסיק בלעדית אך מכיוון שהם בעלי השפעה משמעותית על יחסי העבודה חייב המעסיק לנהל מו"מ על ההשלכות שיש להחלטות שהוא מקבל ומיישם לגבי העובדים. לדוגמא: לגבי ניכוי שכר ימי שביתה הכלל הוא שהמעביד לא צריך לנהל מו"מ עם העובדים אך עליו לנהל מו"מ בנוגע להשלכות הניכוי, כגון באיזה דרך ינוכה. הכרעה בשאלה לגבי איזה מהשלכות "הנושאים המעורבים" חייב המעסיק לנהל משא ומתן , תלויה בהשקפתו של בית המשפט לגבי משא ומתן קיבוצי ובחשיבות שהוא מייחס לזכות ההתאגדות. אין בחובה לנהל משא ומתן כדי לחייב את המעסיק להגיע לידי הסכמה, לוותר על עמדתו או למנוע ממנו לערוך שינויים בתקן כוח אדם ולנהל את עסקו. חובת ניהול משא ומתן אינה, כשלעצמה, מחייבת למסור את ההכרעה בסכסוך לצד שלישי. נושא תקן כח האדם- נושא מעורב. כשמדובר במעסיק ציבורי ההחלטה לגבי תקן כה"א היא בשלב ראשון של המדינה ואין היא חייבת לנהל לגביה מו"מ קיבוצי. יש להתחשב גם במנהג שהשתרש בשירות המדינה שלא לנהל מו"מ במסגרת נושא זה ולראות בו חלק מהפררגטיבה הניהולית. אך יש לנהל מו"מ לגבי השלכותיו של נושא תקן האדם, כגון: משא ומתן לגבי הפיצוי שיינתן לעובדים בעקבות עומס עבודה המוגדל שיוטל עליהם; איוש תקנים והעסקת עובדי חברות קבלני כוח אדם; תיאור תפקידים; הצעות, לרבות ויתורים, מצד העובדים במטרה לשכנע את ההנהלה לפעול לשינוי תקן כוח אדם.  

5. חובת היוועצות כללית- המדיניות הנ"ל אינה סותרת את חובתו של המעסיק המאורגן למסור מידע, להיוועץ ולשוחח עם ארגון העובדים היציג בטרם נערך שינוי משמעותי בתנאי העבודה במישור הקיבוצי. 
פס"ד מרכז השלטון המקומי (סכסוך אישי או קיבוצי):

1. בד"כ סכסוך שנושאו הוא הוראות נורמטיביות שבהסכם קיבוצי יכול להיות סכסוך קיבוצי, אם יש לארגון העובדים עניין בו, בשים לב לאופיו, להיקפו ולמידת חשיבותו התקדימית, העקרונית והפרשנית של הסכסוך, ואם הוא נוגע לכלל העובדים או שהוא עניינה של קבוצה מבין העובדים. כשהטבה משולמת לעובד ע"פ חוזה עבודה אישי, מדובר בסכסוך היחיד וכך יתנהל הדיון. אולם, דיון לגבי הפסקת הטבה המשולמת מכוח ה"ק או הסדר קיבוצי והנוגעת לכלל העובדים, יתקיים בד"כ במישור הקיבוצי. עם זאת, תיתכן תובענה של עובד בודד או קבוצה קטנה של עובדים הנוגעת להסכם קיבוצי. במקרה כזה הדיון יכול להיות במישור האישי או במישור הקיבוצי, ויש להכריע בו על פי מכלול נסיבות העניין. 

2. הוראה בה"ק/הסדר קיבוצי/חוזה עבודה אישי, שלא אושרה ע"י הממונה על השכר מנוגדת לחוק יסודות התקציב (כלומר: אינה חוקית על פי המשפט המנהלי).

5. היררכיית הנורמות וברירת הדין:

פס"ד אחמד משעל (יחס בין הסכם קיבוצי לחקיקה):

1. אין לקבוע סייגים לחובת הכרז מבלי שתהיה על כך הוראה מפורשת בחוק. 

2. הוראות ההסכם הקיבוצי אינן גוברות על הוראות החוק והתקנות. 

פס"ד שבתאי פרנסיס (הוראות שונות לעניין ס' 22 לחוק ה"ק):

1. אם מדובר בשני מונחים שאינם חופפים, אך קיימים באותו מישור, אין מדובר בהוראות שונות לעניין ס' 22, והעובד זכאי לאחת מן השתיים, שהיא הגבוהה מבניהן, אך לא לשתיהן יחד. 

2. לא ניתן לוותר על זכויות אישיות הניתנות מכוח הסכם קיבוצי לא במפורש ועל אחת כמה וכמה גם לא בויתור מכללא ע"י התנהגות. 

פס"ד ירוחם תבור(יחס בין הסכמים קיבוציים):

1. עפ"י ס' 22 לחוק ה"ק, הוראה שבחוזה עבודה אינדיבידואלי נסוגה, בפני הוראה שבהסכם קיבוצי, אלא אם כן ההוראה שבחוזה האינדיבידואלי מיטיבה עם העובד ואין בהסכם הקיבוצי "דבר המונע מפורשות אותו שינוי". במקרה דנא  ישנו "דבר המונע, כאמור. ה"הואיל, שבראש ההסכם מלמד על כוונת הצדדים  להסדיר מחדש את תשלומי היתר. 

2. ההסכם הקיבוצי שהוא מאוחר יותר, מסדיר באופן מקיף את בעיית תשלומי היתר לעובדי הוראה. הוראותיו עדיפות על פני הוראה שאינה תנאי מפורש בחוזה, אלא תנאי מכללא הנובע מנורמה שהונהגה זמן קצר לפני כן ע"י המעביד (הסדר קיבוצי), ובאו השותפים ליחסי העבודה וביטלו אותו בה"ק. 

פס"ד עיתון הארץ (חוזה אישי מול ה"ק):

1. ס' 20 לחוק ה"ק: זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבה"ק אינן ניתנות לויתור. חה"ק אינו מונע התייחסות של החוזה האישי לנושאים שלא נדונו בה"ק. החוק מתיר חתימת חוזים אישיים ומעניק להם תוקף, תוך קביעת הוראות בנושאים שלא הוסדרו בה"ק או בנושאים שהוסדרו בו אך אינן סותרות את הוראות הה"ק (גם התניות אינן לטובת העובד).

2.  אין בהסכמים שלפנינו ס' מפורש המונע חתימת חוז"א עם עיתונאי. סעיף שקט תעשייתי בא להבטיח כי לא תהיה שביתה או השבתה בתקופת ההסכם. יש לפרש סעיף זה ע"פ אמות מידה אובייקטיביות ולא ע"פ פרשנות סובייקטיבית של אחד הצדדים להסכם. הס' אמנם חל גם על המעביד ומבטיח כי לא יפעלו לפגיעה בזכויות הקיבוציות של הצד השני, אך חתימת חוז"א כשלעצמה אינה פעולה אסורה ואינה פוגעת בזכויות הקיבוציות של הארגון בדבר חופש ההתארגנות והשביתה.

3. סעיף שקט תעשייתי בה"ק אינו מונע מהמעביד לנהל את עסקו, לשנות את סידורי העבודה או לשנות הסדר קיבוצי במישור הקיבוצי. יתכנו הגבלות בה"ק על שינויים כאלה, אך יש לקובען במפורש. אין לקבל טענה כי פעולת מעביד שעלולה לדעת ארגון העובדים להביא לאי שקט תעשייתי אסורה בגלל סעיף השקט התעשייתי. 

4. הסעיף אף איננו מונע מהמעביד לשנות הסדרים שהיו נהוגים בעניין אי חתימת חוז"א. חתימת חוז"א אינה מהווה הפרת ההסדר הקיים אף אם הוא כולל הוראה לגבי פיטורים. ס' שקט תעשייתי גורף, המלווה בהצהרת העובדים כי נתמלאו כל תביעותיהם, אינו מאפשר נקיטת אמצעים ארגוניים ומונע מארגון העובדים החתום על ההסכם לשבות במהלך ההסכם, הן כשהתביעה משפטית והן כשהתביעה כלכלית. 

פס"ד גולדפרב (חוזה אישי מיטיב למול ה"ק – פרשנות ס' 22 לחה"ק):
1. נק' המוצא היא שלהוראה בה"ק נתונה זכות בכורה על פני הוראה שונה באותו נושא בחוז"א. למרות הכלל הנ"ל, במידה שההוראה בה"ק מיטיבה עם העובד לעומת ההוראה הקיבוצית, גוברת הוראת החוז"א. החריג הנ"ל לא חל כשיש בה"ק דבר המונע במפורש את השינוי, אפילו אם ההוראה הקיבוצית מרעה עם העובד. לא די בהיתר בשתיקה להחלת ההוראה האישית המיטיבה, נדרש שתחולתה תימנע במפורש. 
2. נמצאה הוראה אובליגטורית בה"ק האוסרת על מעביד לתת לקבלנים שכר טוב יותר מזה של העובדים ללא התייעצות עם ארגון העובדים.

3. המונח "דבר המונע" הוא רחב יורת מהוראה מונעת או הוראה אישית מונעת., ולכן גם תנייה אובליגטורית יכול שתהא בגדר "דבר המונע" במשמעות הסייג לחריג ואין צורך שהדבר המונע יהיה תנייה אישית. 

פס"ד מלונות מוריה (ה"ק גמיש):

1. הצדדים להס"ק אימצו מודל המשאיר את העובדים הבכירים במסגרת ההס"ק מבחינת הזכויות האישיות שהוענקו לשאר לעובדים ע"י ההסכם, למעט הנושאים שנידונו בדוגמא לחוזה אישי בנספח לה"ק. זאת במקום לאמץ את המודל לפיו מוציא הה"ק את העובדים הבכירים מתחולתו. 

2. העובד השיג בכך את תנאים בחוזה האישי, הטובים מאלה שבה"ק וכן את התנאים האישיים שנקבעו בה"ק ושלא שונו לרעתו בחוזה האישי (בהתאם לדוגמא בנספח). המלון השיג את האפשרות להפסיק את עבודת הבכירים ללא חובה לקיים את ההוראות בעניין פיטורי עובד המופיעות בה"ק.

3.  הוראות החוז"א במקרה דנן אינן חורגות מהאמור בנספח להס"ק. במקרה דנן אין הוראות סותרות כלשון ס' 22 כי נקבע במפורש בהס"ק כי בנושאים שצוינו בנספח יחולו הוראות החוז"א. לאור זאת יש לפרש את ההוראות לא כסותרות אלא כחופפות ומשפרשים את ההוראות כמכלול אחד עולה שאומד דעת הצדדים היה שהעובד לא יזכה להגנת ההסתדרות בנוגע להפסקת עבודתו. 

4. בכל אופן, תנאי הפיטורין בחוז"א אינם פחות טובים עבור העובד מאלה שמוענקים לעובד רגיל בה"ק. ההסדר שלפנינו אינו פוגע בעליונות הה"ק על החוז"א, כי לארגון העובדים ולעובד עדיף הסדר של חוזה במסגרת הה"ק על הסדר של הוצאת העובד הבכיר מתחולת הה"ק. 

פס"ד אי.אי.אל (ה"ק מיוחד מול כללי):

1. לא ניתן להתנות בה"ק מיוחד על ה"ק כללי. כל מה שניתן בה"ק כללי חייבים לתת, והמעביד יכול לתת רק מעבר ע"י ה"ק מיוחד. 

6. יחסי עובד מעביד

פס"ד ורדה דעבול (מיהו עובד – מבחן ההתשלבות):

1. הנטל להוכיח כי המערערות הן עובדות של המשיבות מוטל עליהן, כי קיים הסכם מפורש בינן לבין העירייה לפיו הו מבצעות את העבודה כקבלן עצמאי ובשם פנים ואופן לא יחשבו כעובדות של העירייה.

2. הנטייה בפסיקה לבחינת קיום יחסי עובד מעביד הוא מבחן מעורב, שהמרכיב הדומיננטי בו הוא ההשתלבות. למבחן ההשתלבות שני פנים: החיובי- קיומו של מפעל יצרני לשירותים או אחר שניתן להשתלב בו, שהפעולה המבוצעת נדרשת לפעילות הרגילה של המפעל ושמבצע העבודה הוא חלק מהמערך הארגוני הרגיל של המפעל ואינו גורם חיצוני. השלילי- האדם המדובר אינו בעל עסק משלו המשרת את המפעל כגורם חיצוני.
3. במקרה דנן לא התקיים הפן החיובי: המערערות לא התקבלו לעבודה כיתר עובדי העירייה, לא קבלו תלושי משכורת, לא הייתה אפשרות להעסקתן בעבודות אחרות פרט למשפחתון ולא היו קשורות לוועדי העובדים של העירייה/המדינה. גם מפעל שהוא עצמו שרות, כגון ראשות מקומית, הוא מפעל לצורך מבחן ההשתלבות.
4. משלא התקיים הפן החיובי לא נדרש לבדוק את הפן השלילי, אך גם זה לא התקיים כאן: המטפלות הן שנהנות מייעול העבודה ומהחיסכון בהוצאות. אחד המבחנים המאפיינים עסק ועצמאות עסקית הוא בעלות על ציוד או אמצעי יצור, וכאן המערערות נדרשו לחזקה על דירה כדי לנהל את העסק, והן אכן אלה ששכרו אותה. אין בעובדה שהעבודה בוצעה בבית המבצע כדי לשלול בכל הנסיבות יחי עובד מעביד. 
5. מבחן הקשר האישי – עובד הוא אדם המתחייב לבצע את העבודה באופן אישי, ולפיכך אינו רשאי להיזקק לעוזר או מחליף על חשבונו. זהו אינו תנאי מספיק לביסוס יחסי עובד מעביד (יע"מ), אך בלעדיו היחס לא קיים. 
6. מבחן הכפיפות או הפיקוח והשליטה – עובד הוא אדם הנתון למרותו של אדם אחר ולפיקוח מצדו, מקבל ממנו הוראות או מחויב עפ"י הסכם לציית להן. המעביד אינו חייב לממש את זכות הפיקוח ועדיין יחשב העובד לעובד. 

7. מסגרת שעות עבודה – העובד מועסק בד"כ במסגרת שעות קבועה.

8.  הבסיס לחישוב שכר עבודה (מתן תוספת יוקר וכו') אינו קובע בשאלת קיום יע"מ. בעובדה שפלוני נוהג כעצמאי בתחום הרישום בביטוח לאומי, מס הכנסה ומע"מ אינה מכריעה כשלעצמה בנושא קיום יע"מ. היא עשויה לבסס מעמד, אך לא לקובעו או לשללו. התעסקות קבע במקביל לשעות העבודה בעניינים פרטיים של המועסק פועלת לשלילת קיום יע"מ.

פס"ד שמואל מור  (מיהו עובד, מעמד הפרילנסר, יע"מ ללא חוזה):

1. טל: למונחים עובד וקבלן הגדרה חיובית, הם אינם מוגדרים על דרך השלילה. יתכנו מצבי ביניים שאינם נופלים לאחת משתי ההגדרות. המשתתף החופשי (הפרילנסר) אינו קטגוריה בפני עצמה אלא תיאור של מצב ביניים. הפרילנסר הוא אדם שמוכר את פרי רוחו למפעל כשירצה, אך לידי קבלן עצמאי לא הגיע. שכן, לא מדובר בעסק הנהנה מייעול העבודה ומהחיסכון בהוצאות, אין האיש נושא בעול השקעות באמצעי יצור ובהון חוזר ואין המדובר ביוזמה, אירגון, סיכויי רווח וסכנת הפסד. מכיוון שכך אין לומר שקטגוריית הפרילנסר קיימת רק בתקשורת ואומנות כי אין כאן קטגוריה אלא היעדר קטגוריה. 

2. המבחנים הבאים להגדיר עובד צריכים לתפוס ברשתם את סוגי העובדים שמפאת תלותם במעביד החברה מבקשת לפרוש עליהם את הגנת דיני העבודה ולא לתפוס סוגי עובדים שלפי התפיסה החברתית אינם זקוקים להגנה כזו, המהווה נטל על הציבור. 

3. חוזר על מבחני ההשתלבות וכו' ומציין את מבחן התלות:  מעבר למבחנים עובד הוא זה שתלוי בזולת שאצלו הוא עובד. במקרה דנן, ע"פ מכלול הסימנים, המועסק לא היה עובד. הוא נהנה כלפי שלטונות המס ממעמד של עצמאי שאין מנכים ממנו מס במקור ויש אי הגינות ואף חוסת"ל בבואו לאחר שנים של התנהגות כזו לתבוע כאילו היה עובד. כמו כן, נראה שהשאלה כיום איננה עוד מיהו עובד אלא מיהו איננו עובד. אין לכפות על הצדדים יע"מ ולהכביד עליהם בניגוד לרצונם. 

4. ברק: מקבל שאין להגביל את נושא המשתתף החופשי לתחום התקשורת בלבד.  חוזר על מבחני ההשתלבות, מבחן המחליף, על מי מוטל הסיכון הכלכלי. ושאר מרכיבי המבחן המעורב. יש להגביר את היסוד התכליתי במבחן המעורב (לפני שקובעים איך להבחין ביו עובד לקבלן צריך לברר בשביל מה עורכים את הסיווג). 

5. גם היום עדיין יש אוכלוסיה שזקוקה להגנה של דיני עבודה. לכן, צריך להרחיב את הקטגוריה של "עובד", כדי להחיל את דיני העבודה על יותר ויותר אנשים. 

6. גולדברג: מעמד המשתתף החופשי עשוי להתקיים בכל תחומי העיסוק. הפן השלילי של מבחן ההשתלבות הוא מבחן ניטראלי לצורך ההבחנה בין עובד למשתתף חופשי. הוא מלמד שהמועסק אינו קבלן עצמאי, אך אינו יכול ללמד אם עובד הוא משתתף חופשי, שאף הוא אינו קבלן. אין להקיש מהדוק' הגרמנית של מעין עובד לדיני העבודה בישראל. 

7. מבחנים נוספים לאפיון הקטגוריה של המשתתף החופשי: המבנה הכלכלי-ארגוני של העסק - ההנחה הבסיסית היא שמבצעי מלאכה המהווה חלק אינטגרלי מהפעילות החיונית והמרכזית של המפעל הם עובדים של העסק. אך ההנחה ניתנת לסתירה במידה שיוכח שוני רלבאנטי בין המועסק לשאר המועסקים המהווים את גרעין הקבע. שוני זה עשוי להתבטא בגמישות ההעסקה. כשהפעילות הרגילה של המפעל מתבצעת בתוך כותלי העסק, הגשמת פעילות זו ע"י פלוני מחוץ לתחומי העסק מחלישה את המסקנה לגבי היותו עובד. סוג התפקיד - הנטייה להכיר באדם כמשתתף חופשי תגבר כשבסיס ההתקשרות נעוץ בכישוריו האינדיבידואליים של בעל התפקיד או במוניטין שצבר, שכן למועסק כזה יש כוח מיקוח גדול יותר מאשר של המועסק הרגיל. חובת המועסק לעמוד לרשות המעסיק בזמני כוננות- סירובו של משתתף חופשי לפעול בעתות כוננות לא יחשב כהפרת הסכם ההעסקה. סדירות הקשר ורציפותו - פרילנסרים חופשיים מכל חובות ארגוניות ומכל חובת משמעת. ככל שמתמשכת תקופת ההתקשרות מחזקת את התלות האישית ומחויבות המועסק, רך אינה גורם מכריע. אך כשסדירות הקשר ורציפותו מצטרפות, הדבר עשוי להעיד על מידת המחויבות. הסדירות אינה נמדדת בהכרח ביח' זמן ויכול שתימדד ביח' תפוקה. 

8. אין לתת משקל מכריע לסממנים כגון שיטת התשלום, מקום ביצוע העבודה או היקף שעות העבודה. 

פס"ד סרוסי (בחינה של יע"מ בהתאם לכל עילה):

1. ברק: למונחים עובד ומעביד אין מובן אחד ויחיד החל בכל חלקי משפט העבודה, מובנם משתנה לפי ההקשר החקיקתי שבו הם מופיעים. פלוני עשוי להיחשב עובד לצורך חוק אחד אך לא יחשב עובד לצורך חוק אחר. משמעות המונחים היא פונקציונלית. לפני שמציגים את השאלה כיצד להבחין בין עובד לקבלן יש לברר לשם מה עורכים את הסיווג. נק' המוצא היא המשמעות המושגית של מונחי העובד והמעביד, אך יש לשנות את ההגדרה כדי להגשים את התכלית המונחת ביסוד ההסדר הסטטוטורי. 
2. לעניין דמי אבטלה יוכרו כעובדים גם מי שיש להם מינוי לפי חוק. זה נובע מתכלית דמי האבטלה. לא כל נבחר או ממונה נופלים בגדר הנסיבות של ביטוח אבטלה, אך המקרה דנן כן.
3. בהערת אגב מציין כי אינו משוכנע שיש להעמיד את הקשר החוזי כתנאי הכרחי לקיום יח"מ. השינויים בתחום יחסי העבודה מחייבים גמישות שאינה מאפשרת הצבת תנאי סף שבלעדיו אין.
4. דורנר: מערכת יחסי העבודה המודרנית מחיבת מעבר מהדרך של קביעת חריגים למושג עובד לשינוי המושג עצמו, כך שיקיף גם מועסקים שלא מכוח חוזה. אדם המעביד את כוח עבודתו לרשות מפעל כנגד מתן תמורה ואינו בעל עסק משלו אלא משתלב במפעל הוא עובד גם אם הקשר בינו לבין מעסיקו אינו מכוח חוזה.
פס"ד גרוסקופף (בעלי מניות):

1. הכלל הוא כי קיימת חזקה שאדם הוא עובד חברה כאשר הוא מבצע עבורה עבודה תמורת שכר, מוגדר ע"י החברה כעובד שלה ושולמו עבורו דמי הביטוח כעובד. רישום החברה כאישיות משפטית נפרדת עשוי ליצור הפרדה בין החברה למנהלה ובין האדם כבעל מניות בחברה לבין האדם כמבצע עבודה עבור החברה. על כן, אין לשלול את האפשרות, כי בעל המניות והשליטה בחברה יהיה גם "עובד" של החברה.

2. המבחנים שעל פיהם הוכרע כי מדובר בעובד לעניין דמי אבטלה: החברה עשתה את כל עבודתה לגורם אחד, אותו אדם משך שכר קבוע (כל הכנסות החברה), התמורה שהחברה קיבלה תמורת השירותים אותם סיפקה השתנו בהתאם לתנודות השכר במשק.
3.  מבחנים המסייעים בהחלטה האם בעל מניות הוא גם עובד לצורך דמי אבטלה: אדם יחשב לעובד רק במידה   1. שניתן להפריד בין פעילותו ותפקידו של אדם כעובד לבין פעילותו כדירקטור, בעל מניות או בן משפחה. כשפעילות האדם בחברה מתמצתת בהשתתפות בישיבות הדירקטוריון פירוש הדבר שאינו עובד. מנגד, דירקטור המבצע עבודת שיווק או עבודה אחרת עבור החברה יכול להוות דירקטור ועובד כאחד.  לצורך ההכרעה במבחן זה יש להידרש לשאלות: במה עוסק אותו אדם "בכובעו" כבעל העסק ובמה "בכובעו" כעובד בעסק? האם אלמלא עבד אותו האדם בחברה כמנהל, היתה החברה חייבת להעסיק מנהל אחר זולתו? האם אלמלא עבד אותו האדם כ"עובד", היתה החברה חייבת להעסיק עובד אחר זולתו? האם יש עובד או עובדים אחרים בחברה המבצעים גם הם את אותה עבודה שמבצע המערער? האם החברה היא מקום עבודתו היחיד של האדם? (במקרה שיוכח, כי אותו אדם מועסק במקומות עבודה נוספים עשוי הדבר להצביע על כך, שאין מדובר ב"עובד"). האם האיש מבצע עבודה , שאם יחדל מלבצעה עדיין יהיה חלק ממעגל העבודה? *כיצד ראה עצמו האדם? האם הוגדר כ"עובד" בחוזה העבודה?  חוזה עבודה הוא ראיה, כי הצדדים הבינו את היחסים ביניהם כיע"מ, אך אין צורך בחוזה עבודה על מנת שייקבע, כי האדם הוא עובד החברה. האם הציג עצמו לפני אחרים כ"עובד" החברה, או שמא כמנהלה/דירקטור?  האם שולמו עבורו דמי ביטוח לאומי כ"עובד" (אי-תשלום דמי ביטוח כ"עובד" הנו ראיה בעלת משקל משמעותי, כי האדם לא הגדיר עצמו כ"עובד" החברה). אם התשלום אינו לתקופת העבודה המלאה אלא רק לתקופה הנחוצה כדי להשיג גמלה, יעורר הדבר חשד באשר לאמיתות המצג.  תשלום דמי ביטוח חייב להיות בגין "שכרו" האמיתי של האדם, כלומר על מלוא ההכנסה שאותו אדם מקבל עבור עבודתו בחברה כ"עובד". שינוי הדיווח לגבי גובה השכר במטרה להשיג שיעור דמי ביטוח גבוה מזה שהעובד או האדם זכאי לקבל יכשיל את התביעה. על מי ששילם דמי ביטוח כעצמאי ודיווח על עצמו כעצמאי ובהמשך מבקש לשנות את מעמדו ולדווח ולשלם כ"עובד" רובץ הנטל להוכיח שאירע שינוי של ממש במעמדו. *מי האחראי על קבלת אותו האדם לעבודה ועל פיטוריו?   2. האם הסדר העבודה בחברה הוא אמיתי או פיקציה? במסגרת מבחן זה יבחנו השאלות הבאות: האם האיש אכן ביצע עבודה עבור החברה? האם החברה דיווחה למוסד לביטוח לאומי על האיש כ"עובד" באופן שוטף ואמיתי או שמא נעשה הדיווח רק לצורך השגת ביטוח או למטרה בלתי ראויה אחרת? זכאות לדמי אבטלה לבעל חברה ודירקטור מותנית בכך, שהעסק בו עבד אכן נסגר, שאותו אדם לא הקים עסק אחר ושאין לו עבודה אחרת. כסגירת עסק  ייחשב מצב בו החברה נכנסה לפירוק, פשטה את הרגל או חדלה לפעול. סגירת העסק חייבת להיות תוצאה שנגרמה על ידי גורמים כלכליים שאינם בשליטת בעל העסק.   3. האם ניתן לקבוע מה היה "שכרו" של האדם כ"עובד"? האם ניתן להפריד בין תשלומי השכר שקיבל אדם כ"עובד" לבין התשלומים שקיבל כרווחים ו/או כהחזר השקעות? במבחן זה יבחנו השאלות: האם היה לתשלומים אופי של "שכר"? האם התמורה שהוגדרה כ"שכר עבודה" היא אכן תמורה בעד עבודה? גובה התמורה שהוגדרה כ"שכר עבודה"  יכולה להצביע האם מדובר  בתשלום "שכר" או על החזר השקעות (שמאפיין בעלים). האם בעל העסק מקפיד על הפרדה בין התשלומים שהחברה משלמת לו כבעל החברה לבין הכספים שהיא משלמת לו כ"עובד"? האם בעל העסק מפריד בין הגופים המשפטיים בחברה? במקרה בו נעשה שימוש בחברה כאישיות משפטית שלא בתום לב או בדרך של תרמית ורמייה יש להרים את המסך ולפסוק על פי המצב האמיתי.
פס"ד פנינה רוטברג (הסכם הקובע שאין יע"מ):

1. מעמד אדם כעובד אינו נקבע ע"י הצדדים אלא לפי נסיבות העניין. הקובע הוא מהות היחסים שנוצרו ולא רצון הצדדים.

2. מהי תניית גידרון- קביעה בחוזה כי התשלום שיקבל המועסק יהיה זה שנקוב בחוזה וזאת בהנחה שהוא במעמד של עובד עצמאי, אך אם יקבע שמעמדו הוא מעמד של עובד (ע"י ביה"ד לעבודה), יהיה שכרו שכר של עובדי מדינה בתפקיד ודרגה דומים ככל האפשר. כשניתנת הכרעה שיפוטית שמי שמועסק או הועסק כקבלן ע"פ מסמכי ההעסקה שלו נחשב כעובד לעניין משפט העבודה, חלה הכרעה זו לגבי העבר החל מתחילת העסקה וכן לגבי העתיד במידה ויחסי ההעסקה טרם נסתיימו. 

3. במידה שבהסכם הקבלני נקבעו בצורה מפורשת או ע"פ מכלול הנסיבות הוראות אלטרנטיביות למקרה שיקבע שמעמד המועסק יהיה מעמד של עובד, ניתן ליישמן ע"פ הלכת גדרון. היישום יעשה בכפוף לחוקי המגן החלים על הצדדים. 

4. כשניתנה הכרעה לגבי מעמד המועסק כעובד אך במקום העבודה של העובד חל ה"ק שמונע העסקת עובדים בחוז"א, יש להכריע לפי הלכת התעשייה האווירית: במידה שנמצא שהה"ק אכן מונע העסקה בחוז"א דרגת השכר נקבעת לפי ההסכם הקיבוצי. 

5. מעלה את טענת החברה שלאור ההכרה במועסק כעובד יש לבטל את ההסכם הקבלני בשל עילת הטעות החוזית. דוחה את הטענה משום שההסכם הקבלני בוצע עד תומו ואילו נפקות ביטול חוזה היא בביטול התחייבויות העתידיות, ולכן אין כאן מקום לביטול תניית התמורה בהסכם הקבלני. 

6. לאור חובת תוה"ל ניתן לצפות כי צד להסכם העסקה קבלני שמתברר לו במהלך ההעסקה כי ההעסקה בפועל שונה מהמוסכם בהסכם יסב לעניין זה את תשומת הצד האחר לעסקה. אך בעצם העמידה של מועסק על קביעת מעמדו כעובד אין חוסר תו"ל. 

7. התוצאה: מכיוון שבהסכם הקבלני אין אלטרנטיבה למקרה שיקבע מעמד של עובד ומכיוון שבה"ק החל אין הוראה האוסרת העסקה בחוז"א, יש לחשב את זכויות המערערת המושתתות על חוקי המגן וההסכמים הקיבוציים על בסיס השכר שנקבע לה בהסכם הקבלני.  

פס"ד צבי שפיר (מעביד, קשר העבודה לא מנוסח לפי המהות האמיתית שלו):

1. מקבלת את החלטת בד"ע האזורי כי תנאי העבודה בתקופה השנייה לעומת אלו שהיו למערער בתקופה הראשונה זהים, ולפיכך התקיימו יע"מ. העבודה המשיכה להתבצע באותה מתכונת והוא השתמש ברכבו לצורכי נסיעה מהבית לעבודה וחזרה בלבד. 

2. ההסכם לא ביטא את מערכת היחסים האמיתית בין הצדדים, וזאת מתוך אינטרס הדדי של הצדדים, ולכן שפיר זכאי לחישוב התנאים להם הוא זכאי עפ"י השכר אותו היה משתכר לו היתה מוגדרת מערכת היחסים כשל עובד מעביד. 

3.  מונה את חסרונות ההעסקה לתקופות ממושכות ע"י קבלני כ"א ואת התנגדותה לשיטה זו. המערער לא היה עובד זמני מזדמן, אלא עבד תקופה ארוכה במפעל ובכל פעם שהמפעל האריך את ההסכם עם חברת כוח האדם  הוא התייחס  ספציפית להמשך עבודתו של המערער. לפיכך יש לראות את ההודעה על סיום עבודתו על ידי המשתמש (=המפעל) כפיטורים לכל דבר ועניין ואין לראותו כמחויב  לקבל מחברת כוח האדם  עבודה אחרת. פיטורים אלו מזכים אותו בפיצויי פיטורים  מחברת כוח האדם.

4.  שני הצדדים טעו במהות היחסים ביניהם. אילו היתה החברה יודעת שמעמד המועסק הוא של עובד לא היתה מתקשרת בהסכם כפי שעשתה ומעניקה לו שכר גבוה כפי שהעניקה. האזורי ביטל לאור זאת ביטול חלקי את ההסכם בשל עילת הטעות החוזית ושלל חלק מהזכויות הסוציאליות שמגיעות למועסק מתוקף הגדרתו כעובד. 

5. ברק הולכת על עילת תה"ל: העובדה שהמועסק חתם על הסכם לפיו הוא מועסק כעצמאי כדי לקבל העלאה בשכר וכעת תובע זכויות סוציאליות של עובד מהווה חוסר תו"ל וניסיון להתעשר שלא כדין הנוגד את חוק עעו"ב. לפיכך שלילת חלק מהזכויות נכונה. זוהי תניית גדרון קונסטרוקטיבית: אמנם הזכויות מגיעות לשפיר, אך לא שכר הקבלן הגבוה ולכן יש להוריד את שכרו לשכר עובד עם הטבות. עם זאת, נראה שתניית גדרון תוחל קונסטרוקטיבית רק במקרים הזועקים לשמים כמו הנ"ל.  

6. לאור הגדרתו כעובד זכאי המפוטר לדמי אבטלה מהביטוח הלאומי.

פס"ד כפר רות (מיהו מעסיק):

1. סוגיית זיהוי המעביד עשויה להיות בעייתית בנסיבות העסקה בהן מעורב צד שלישי בנוסף לעובד ולמשתמש בעבודתו. במקרים כאלה תכריע  השאלה בין מי למי מבין שלשת הגורמים הרלבנטיים נוצרו במפורש או מכללא (מכוח התנהגות) יחסים משפטיים שעניינם מתן עבודה בתמורה. 

2. הנחת המוצא היא שהעובד והמשתמש בעבודתו הם הצדדים בחוזה העבודה ועל המבקש לטעון שצד שלישי הוא המעביד הנכון הנטל להוכיח טענתו. הוא יוכיחה אם ישכיל להראות כי בשני מישורים קיימת התקשרות משפטית במפורש/מכללא למתן עבודה בתמורה: בין הצד"ש לעובד ובין הצד"ש למשתמש. עוד על הטוען להראות כי ההתקשרות המשפטית בין המשתמש לצד"ש לא נועדה להתחמק מחובות המעביד ע"פ חוק/הס"ק/צה"ר וכי אינה מנוגדת לתקנ"צ או חסרת תו"ל. 
3. סימני ההיכר המרכזיים לזיהוי מעביד: כיצד ראו הצדדים את היחסים ביניהם וכיצד הגדירו אותם (להבדיל מהאבחנה בין עובד בשכר לעצמאי שאינה תלויה בהגדרת הצדדים את יחסיהם); בידי מי הכוח לפטר את העובד ובפני מי עליו להתפטר; מי קיבל את העובד לעבודה, הסדיר את תנאי קבלתו, שבצו במקום העבודה ומעבירו מתפקיד לתפקיד; מי קובע את מכלול תנאי עבודתו לרבות גובה שכרו; מי חייב לשאת בתשלום שכרו; מי נותן חופשות לעובד וממי עליו לבקש את חופשותיו; כיצד דווחו יחסי הצדדים למ"ה, ביטוח לאומי ורשויות אחרות שדורשות דיווח; מי מפקח על עבודת העובד, למי מדווח העובד על עבודתו, למרות מי הוא סר; למי הבעלות על הכלים, הציוד והחומרים המשמשים את העובד; האם העבודה שלשם ביצועה נשכר העובד נעשית במסגרת עיסוקו העיקרי של המשתמש בעבודה, ובו משתלב העובד, או שמא נשכר העובד לביצוע פרוייקט צדדי הדורש מיומנות מיוחדת שאינה מסוג המיומנויות הרגילות הדרושות לעיסוקו העיקרי של המשתמש בעבודה; רציפות, זמניות ומשך קשר העבודה (מבחן שולי); האם לצד"ש עסק משלו שבו משתלב העובד הנותן את שירותיו לאחר. במקרה דנן, מכלול המבחנים מטה את הכף ליחסי עבודה בין המערער לכל אחד מהמשיבים. 
פס"ד אלכסנדרס, פס"ד תשלובת הבניה של הקיבוץ הארצי (קבלני משנה):

1. כאשר מדובר בעובדים של קבלני משנה ואלו "נעלמו", או פשטו את הרגל, מאפשר ביהמ"ש לראות בקבלן הראשי כמעסיק של העובדים. 

2. הסיבה לכך היא חברתית – ביה"ד מעדיף לפגוע בכיסו של הקבלן הראשי שכן הוא בעל "כיס עמוק", מאשר העובד הפשוט. 

פס"ד אילנה לוינגר:
1. במשך 11 שנות ה"תקופה השניה" צורת ההעסקה היתה של יע"מ: המועסקת השתלבה במכון, קבלה ממנו הוראות והיתה חלק אינטגרלי ממערך עבודתו. תקופת ניסיון אינה יכולה להימשך 11 שנים, העובדת היתה אמורה לקבל קביעות. מעסיק אינו רשאי לעשות עובד לעובד זמני ללא הגבלת זמן. 

2. לעובד זכות מעין קניינית על מקום העבודה. לא היה הבדל בין העסקתה של המערערת כשעבדה ע"פ חוזים לתקופות קצרות כנותן שירותים לבין עבודתה ע"י חברות כ"א בתקופה השלישית. במקרה דנן, לא חברות כוח האדם סיפקו את עבודת העובדת, לא הן הפנו את העובדת למשתמשת אלא המשתמשת סיפקה לחברות כה"א את העובדת. לא היא היתה העובדת הזמנית שהחליפה המשתמשת מעת לעת, אלא חברות כה"א הן שהיו זמניות והתחלפו.

3.  יש חוסר תו"ל בניסיונות להעסיקה באופן קבוע מבלי שתקבל קביעות לפי הסדרי התקשי"ר. לפיכך מאזן הנוחות אומר להשאירה בעיסוקה עד שיתברר האם פיטוריה היו כדין.  

פס"ד תנופה (דרישת הרישוי לחברת כוח אדם):

1. אכן יש בחוק זה פגיעה בחופש העיסוק ובזכות הקניין של חברות כוח האדם. לכן יש לבחון את חוקיות החוק לאור פסקת ההגבלה.

2. הפגיעה היא כדין שכן היא בחוק.

3. הפגיעה היא למטרה ראויה – היא נועדה להבטיח את זכויות העובד.

4. הפגיעה אינה עולה על הנדרש שכן חברות כוח אדם רבות פשטו רגל והשאירו עובדים חסרי כל. 

5. האמצעי מתאים להשגת המטרה – ע"י הטלת ערובה, מבטיח החוק הגנה על זכויות העובדים. 

6. מסקנה – הפגיעה היא חוקתית. 

6. השביתה

פס"ד אלקו (התפטרות קולקטיבית):

1. את מכתב ההתפטרות יש לפרש ככל מסמך לפי ס' 25 לחוהחו"ז. התפטרות היא פעולה משפטית מובהקת ולכן הוראות חוהחו"ז חלות עליה מכוח ס' 61(ב). לפיכך יש לבדוק את כוונת עושי המסמך לפי תוכנו ורק אם אין לדלות מתוכו את הכוונה יש לפנות לנסיבות. במקרה דנן, מהמסך עולה כוונה ברורה להתפטר. אין מקום לטענה שניתן לחזור מההתפטרות תוך זמן סביר ובלבד שבינתיים לא שינה המעביד את מצבו לרעה. ההתפטרות תופסת מרגע מסירתה למעביד ורק סיום הקשר החוזי נדחה עד לגמר תקופת ההודעה המוקדמת. 

2. באשר לטענה שהפעולה הייתה איום בשביתה כחלק ממאבק מקצועי, אמנם הייתה כאן פעולה קולקטיבית אך לא בגדר מאבק מקצועי. מאבק מקצועי נועד לקידום עניני העבודה או יחסי העבודה, לשיפור התנאים ולהשגת הישגים עבור העובדים בעבודתם או בעזיבתם. הוא לעולם אינו מכוון לשים קץ לקשר העבודה של השובתים, אפילו בשביתה. השביתה אינה מביאה לניתוק קשר העבודה, שיש לכוננו מחדש עם סיומה ע"י החלטה להחזיר את השובתים לעבודה. הפסקת עבודה אינה שביתה אם אין בצידה דרישה מסוימת הקשורה בעבודה ואינה נובעת מתוך כך שהדרישה אינה נענית ע"י המעביד. במקרה דנן, אין למצוא במכתבי ההתפטרות שום דרישה קונקרטית לשינוי במצב מלבד דרישות הקשורות בעזיבה. 

3. גם ביחסי עבודה אין לנהוג בחוסר תו"ל ע"י אמירה: "אני מתפטר" ובלב לחשוב: "איני מתפטר וברצוני להכניע באיום זה את המעביד". השימוש במאבק מקצועי ובשביתה חייב להיעשות בדרך מקובלת ובת"ל, ולא בצורת דיבור המסתירה את כוונת המדבר האמיתית. 

4. מסקנה – אין מושג של התפטרות קולקטיבית. כמו כן לאקט קיבוצי אין תחולה במישור האינדיבידואלי וכאן היתה. מונדלק טוען כי ההתפטרות היתה אקט מחאתי קיבוצי. 

פס"ד קוקה (סירוב מתואם):

1. דיני העבודה אינם מעניקים גושפנקא לכל אי קיום של חובה בטענה שיש לזוקפו לסכסוך עבודה עתידי בין העובד למעביד. הם גם אינם מתירים צמיחת סכסוך עבודה חדש יש מאין לפי החלטת יחיד, אלא קובעים איך ומי רשאי להחליט על תחילתו של סכסוך. 

2. עצם היווצרות הסכסוך היא תולדת פעולה הצומחת מהמסגרת המאורגנת. יצירת סכסוך מותנית בקיום הלכים פורמאליים שהוסדרו בחוק. גם כשהוכרז סכסוך המסגרת הארגונית מחליטה מה הצעדים שינקטו ולא יתכן שכל פרט או יו"ר הועד יחליטו מעת לעת מה הצעדים שינקטו.  מדובר על פעולה קיבוצית מאורגנת ולא על שיקול דעתו של יחיד. הנחת העובד שינתן לו בעתיד גיבוי על מעשהו אינה מספיקה כדי להעניק לסכסוך מראש מעטה של סכסוך עבודה.

3. אין ללמוד מס' 19 לחוק ה"ק כי כל מעשה שאינו עולה כדי שביתה הוא תמיד בגדר המותר, ובלבד שמיחסים אותו לסכסוך עבודה. מעשה או מחדל שהם בגדר הפרת חובה אישית, שלא במסגרת סכסוך עבודה קיבוצי שאושר כדין ואינו לובש צורה שאושרה ע"י המסגרת המאורגנת יהיה לגבי עובד ציבור עבירת משמעת. 

4. האפשרות התיאורטית שמחלוקת תתפתח בעתיד לסכסוך אינה מעניקה לעובד הבודד, ובכלל זה יו"ר הועד את הסמכות לסרב להוראות המונה עליו. 

פס"ד בזק (שביתה מעין פוליטית)

1. פס"ד בזק- עובדות: הממשלה רוצה להפריט, העובדים שובתים בטענה שההפרטה תגרום להרעה בתנאי עבודתם ולפיטורים. לוין: חרות השביתה חוסה תחת כבוד האדם ומהווה זכות חוקתית. מפנה לדברי שמגר בפרשת חטיב: השביתה הפוליטית, הבאה לכפות על השלטון מעשה או מחדל שלא היו מוכנים לו לולא השביתה, מעוררת בעיות חוקתיות רבות. מהווה פתח לכפיית רצונם של קבוצות השפעה על המחוקק ופוגעת בדרך הפעולה של הדמוקרטיה. 

2. בישראל, יש להבחין בין: שביתה כלכלית- מכוונת נגד המעביד המבקש לפגוע בזכויות העובדים או מסרב לשפר תנאי עבודתם. אפשרית גם כנגד הריבון במעמדו כמעביד או כשהוא מבקש להתערב תוך ניצול כוחו השלטוני לשינוי הסדרים ביחסי העבודה הקיימים בין העובדים והמעבידים או במניעתם. שביתה פוליטית- נגד הריבון כמי שמופקד על קביעת מדיניות כלכלית כוללת שאינה מקובלת על העובדים בחושבם שהיא תפגע ביכולתם להתמודד על קביעת זכויותיהם כעובדים. שביתה זו לא לגיטימית כיוון שהיא מבקשת לערער את סמכות הריבון לקבוע מדיניות המבוססת על טובת הציבור כולו ולהתערב בהליכי חקיקה. שביתה מעין פוליטית- העובדים שובתים בנושא שאינו קשור ישירות לתנאי עבודתם במובן הצר, אך משפיע עליהם ישירות. שביתה זו מזכה את העובדים בזכות לשבות שביתת מחאה קצרה בלבד. 
3. לפי רות בן ישראל: נדרש שיהיה מדובר במדיניות ממשלתית שיש לה השפעה ישירה (לא די בעקיפה) על ציבור העובדים. כמו כן נדרש שמדובר בשביתה הבאה לבטא מחאה בלבד ואינה מיועדת להפר את השלום. 
פס"ד עובדי התברואה:

1. בית הדין לעבודה ע אינו חייב לתת צו מניעה בכל מקרה של שביתה לא מוגנת ועליו להפעיל את שיקול דעתו בשים לב לנסיבות העניין תוך מתן משקל ראוי לעובדה שהשביתה בלתי מוגנת, לכך שמדובר בחרות השביתה ולשאלה האם הצדדים ליחסי העבודה המאורגנים שומרים על כללי התנהגות נאותים. 

2. השינוי החד צדדי במרקם יחסי העבודה שמהווה מעין הפרטה רצוי שיערך תוך הבנה עם ארגון העובדים ולפחות לאחר התייעצות ומו"מ בת"ל. הכנסת קבלנים פרטיים מהווה איום ממשי על העובדים. לפיכך אין מקום למתן צו מניעה. 

3. אדלר מאבחן מקרה זה מפס"ד תאגוד בתי החולים בו גם השביתה לא היתה בעניין יחסי או תנאי עבודה. במצבים של רה ארגון, מתעורר חשש בקרב העובדים אשר מצדיק שבתיה, או מצדיק את ההתייחסות לזה כאל שביתה. 

4. השו' רבינוביץ' (מיעוט)- יש להותיר את צו המניעה הזמני על כנו תוך תנאי שלא יפגעו תנאי העבודה של העובדים. במסגרת השיקולים יש להתחשב בסבל והנזק שנגרמים לתושבים כתוצאה מאי פינוי האשפה וגם בהתנהגות העובדים שביקשו לבטל צו מניעה תו"כ הפרתו. 

פס"ד מכתשים (שביתה ללא אקט של מניעת עבודה):

1. העובדים ביצעו משמרות מחאה כך שעבודת המפעל עצמו לא הופסקה. ביה"ד קבע כי אם אין מרכיב של מניעת עבודה מן המעסיק אין מדובר בשביתה, לכן כביכול אין הגנה לעובדים. בפועל נתן ביה"ד לעובדים הגנה מכוח זכות ההפגנה הנגזרת מחופש הביטוי: 

2. משמרות מחאה באתרים ציבוריים חיוניות להבעת דעה שתגיע לציבור רחב ככל האפשר. למשמרות מחאה של עובדים יש לתת משקל עוד יותר רב ממחאות אחרות, באשר מטרת משפט העבודה היא להביא לשוויון בכוח המיקוח בין העובדים למעבידיהם. במסגרת החירות לחופש הביטוי (חוה"ב), כלולה חירותו של עובד להפגנת מחאה. 
3. זכותו של עובד לחוה"ב ומאבק על תנאי עבודתו אינה מוחלטת והיא מתאזנת כנגד זכות המעביד להגנה על קניינו ולניהול תקין של מפעלו. על ביה"ד לבדוק האם המחאה נעשית באלימות וכוח או בדרכים שקטות. משמרות מחאה יהיו אפקטיביות רק אם יערכו ליד המפעל שכנגדו נערכת המחאה ובדרך שתפגע באותו מפעל, ושתכאיב למפעל שכנגדו מוחים. יתכן שבאיזון הכללי ותוך בחינת המידתיות נגיע למסקנה שגם במקרים של איומים ואלימות מילולית גוברת חרות הביטוי. 
4. יש לשקול לא רק אם משמרת המחאה גורמת נזק כלשהו, אלא אם הנזק הוא מעל הנדרש כדי להשיג את מטרת המאבק. מותר למחאה לעודד עובדים לא לעבוד וצרכנים לא לקנות. בכל מקרה של שביתת מחאה יש לאזן בין זכות הקניין של המעביד לחוה"ב של העובדים, בין גודל הנזק שעלול להיגרם למעביד לחשיבות המחאה. 
5. השופטת ברק מחילה את מודל תחולת זכויות היסוד שבחוק יסוד כבוד האדם וחירות, על פרטים דרך מושגי השסתום של תוה"ל ותקנ"צ גם כשמדובר בחוה"ב של עובדים. לעובדים הגנה של צידוק המונעת את שכלול העוולה הנזיקית של גרם הפרת חוזה בדמות ההגנה על אינטרסי העובדים וחוה"ב שלהם (למרות שאין להם את ההגנות של דיני העבודה). 
6. גולדברג: בעת איזון האינטרסים אין להעניק עדיפות א-פריורית לאינטרס העובדים. איום מילולי ע"י העובדים אסור לחלוטין, אין לאפשר למאבק העובדים לחרוג מהגבול שהתווה הדין הפלילי. אם יוכח שהעובדים השתמשו באלימות כלשהי, פיזית או מילולית, לא יהיה ניתן לומר שפעילותם כדין או כי יש צידוק לפעילות זו ולכן היא לא תזכה להגנות המוקנות לשביתה. באופן דומה נפסק בפס"ד חיפה כימיקלים כי אין בחרות השביתה כדי להתיר הפגנות או אוהלי מחאה בתוך המפעל בשעה שזה מושבת (חיפה כימיקלים).   

פס"ד שירותי תחבורה ארציים ב"ש (חובת תו"ל):

1. סעיף 39 לחוק החוזים עשוי להטיל על בעלי החוזה חובות נוספות, שזכרן אינו בא בחוזה עצמו, אך המתבקשות מהצורך להביא להגשמת החוזה בדרך מקובלת ובתום לב.

2. החובה לקיום חוזה בתום לב ובדרך מקובלת חלה אף על הצדדים לחוזה העבודה, בין האינדיבידואלי ובין הקולקטיבי.

3. הסכם הפרמיה הנוספת העניק למועצת הפועלים כוח, דהיינו, יכולת לשנות את מצבה המשפטי של העותרת ללא כל שיתוף פעולה עמה. כוח זה הנה היכולת ליתן, על פי שיקול דעתה, היתר לעריכת הפסקת עבודה. כוח זה מקורו בהסכם שבין מועצת הפועלים לבין העותרת, ועל כן מוטלת על מועצת הפועלים החובה להפעיל את הכוח בתום לב ובדרך מקובלת. 

4. הניתן להסיק מהוראת סעיף 39 לחוק החוזים חובה ליתן הודעה סבירה בטרם נעשה שימוש בכוח האמור? אכן, חובה כזו אינה מופיעה בהסכם הפרמיות, אך אין בכך כלום. כפי שראינו, ניתן להסיק מהעיקרון הטמון בסעיף 39 לחוק החוזים חובות שאינן מופיע בהסכם עצמו. לדעתי, אכן מוטלת על מועצת הפועלים החובה ליתן הודעה מראש. שיקול דעת ניתן למועצת הפועלים, אך סעיף 39 לחוק החוזים מטיל עליה את החובה להפעיל שיקול דעת זה בהגינות וביושר כלפי העותרת. אין מועצת הפועלים יכולה לפעול בשרירות לב. עליה להתחשב בציפיות החוזיות הסבירות של העותרת. עליה להיות נאמנה להסכם הפרמיות, ולמטרה הניצבת ביסודו שהיא להבטיח שקט תעשייתי אצל העותרים. אל לה למועצת הפועלים לגרום נזק לעותרת מעבר למתבקש מעצם השימוש בזכותה.

5. הפעלתם של עקרונות אלה בעניין שלפנינו מובילה למסקנה כי על מועצת הפועלים ליתן הודעה מראש - בעל פה או בכתב - לעותרת על דבר קיומה של השביתה, ובכך לאפשר לעותרת להקטין את נזקיה, לכלכל את צעדיה, ולמנוע סבל מיותר מלקוחותיה.

6. ראה לי כי בעניין שלפנינו המשמעות המעשית שיש ליתן לאי קיום החובה ליתן הודעה היא כי הפעולה המשפטית, שמתן ההודעה כרוך עמה, אינה משתכללת כל עוד לא ניתנה הודעה כדין. הדבר דומה לביטול חוזה בשל פגם בכריתתו או בשל הפרתו, שאין הביטול משתכלל כל עוד לא נתנה הודעה לבעל החוזה האחר תוך זמן סביר. 
פס"ד רשות שדות התעופה (מאזן הנוחות):

1. גולדברג (רוב): אין לקבל את טענת ההסתדרות כי יש לפרש את הגדרת השביתה הבלתי מוגנת שבס' 37א(1) כך שהוא מתייחס אך ורק לחלות ה"ק בתקופה עליה הסכימו הצדדים ולא לתקופה שהוארכה מכוח ס' 13 לחוק ה"ק. 

2. לפיכך, כל שביתה בשרות ציבורי שעניינה שכר או תנאים סוציאליים שעה שקיים ה"ק בר תוקף, בין אם הוא בתקופה המקורית שנקבעה לו ע"י הצדדים ובין אם הוארך מכוח הוראה סטטוטורית, היא בלתי מוגנת. 

3. שביתה בלתי מוגנת אינה שביתה אסורה. החוק לא אסר אותה אלא קבע את התוצאות המשפטיות כלפי עובדים הנוטלים בה חלק. בשאלה האם לתת צו מניעה יש להפעיל אמות מידה שונות כשהשביתה הוכרזה ע"י ארגון עובדים המוסמך לעומת שביתה שלא הוכרזה או אושרה על ידו (באחרונה יינתן צו ביתר קלות). 

4. יש להתחשב בכך שהשביתה בעניינו הוכרזה ע"י המוסדות המוכרים ובהליכים הקבועים לכך בתקנון ארגון העובדים; בכך שמדובר בשביתה לאחר שחלף המועד שנקבע בהסכם לתחולתו; הנזק שיגרם בשביתה מול שלילת זכאות לגיטימית של ארגון להכריז על שביתה; האם השביתה היה אחד הצעדים הראשונים או שבאה לאחר ניסיון להגיע להסכם; האם מדובר בשביתת אזהרה של עד יום או בשביתה ללא הגבלת זמן; משקל רב יינתן לסעיפי השקט התעשייתי כשתוכרז שביתה בתקופה המוסכמת ע"י הצדדים לתחולת הה"ק, ומשקלם יפחת בהרבה כשהשביתה פורצת כשהמועד חלף אך השביתה עדיין בתוקף מכוח חוק. 

5. התוצאה: ביטול צו המניעה לגבי התעשייה האווירית, התרתו לגבי חלק מעובדי רשות שדות התעופה. 
6. הואיל וצו המניעה הוא צו שביושר, הרי שמאזן הנוחות פועל לשני הכיוונים, כלומר אם המעסיק שפנה לביה"ד לא נכי כפיים, ניתן לשלול ממנו את הסעד. 
פס"ד ההסתדרות הכללית ( מהות הבקשה לפי פק' ביזיון ביהמ"ש):

1. בקשה לפי פק' בזיון ביהמ"ש היא בקשה הצופה פני עתיד, ואין היא באה להעניש על אי ביצוע של צו שניתן קודם לכן, אלא הסנקציה שבו היא כפייתית ולא עונשית. 

2. יהיה אשר יהיה הרקע לכך, אין להעלות על הדעת הצדקה לאי קיומו של צו שניתן ע"י ביה"ד בסכסוך שבין צדדים שלפניו. 

3. יש לקוות כי הנהגת ההסתדרות לא היתה שלמה עם הפרת התחייבותה, ועם הפרת הצו והלקח נלמד. 

4. אנו רואים את המקרה של אי כיבוד צו ביה"ד במשך שלושה ימים כמעידה חד פעמית

5. פרשנות: אדלר תומך בזניחת הכלל המשפטי ומעבר לבית דין שיתפקד כמפשר תעשייתי.

פס"ד הורן את ליבוביץ (מגבלות השביתה – שימוש באלימות):

1. יתכנו מקרים בהם לאלימות מצד עובדים מפוטרים יינתן משקל שימנע את החזרתם לעבודה ויצדיק הסתפקות בסעד כספי בלבד. אך המקרה דנן אינו כזה, כי העובדים פעלו במתחם הפעלת הכוח הסביר בעת שביתה וכי הנהגים לא פוטרו על רקע אלימות אלא בשל פעילותם בארגון עובדים והכרזה על שביתה. 

2. אין די בנזק שנגרם למעסיק עקב השתתפות עובדיו בשביתה כדי להצדיק את פיטוריהם. מקבל את הלכת מכתשים באשר למתחם ההתנהגות בשביתה. ההכרה בחרות השביתה אינה מצדיקה נזק לרכוש המעסיק ע"י העובדים, אך בין דרכי השביתה המוכרות הוכרה גם שביתת שבת שבו העובדים משתקים את פעילות אמצעי היצור ואת פעילות העסק. 

3. גם במידה שהשביתה שקיימו הנהגים נגדה את ס' 5א לחוק ישוב סכסוכי עבודה עדיין לא היה בכך להכשיר פיטורי עובדים הנעשים בניגוד לס' 19 לחוק ה"ק. 

4. שביתה במהלך תקופת הצינון עשויה להכשיר מתן צו נגד ארגון העובדים המונע את המשך השביתה, אך אינה יכולה להכשיר פעולות מעסיק לשבירת ההתארגנות או כנגד העובדים באופן אישי. על הצדדים להימנע במהלך תקופת הצינון מהפעלת כוח או נקיטה בפעולות לא חוקיות אך כאן פוטרו שלשה נהגים ביום הראשון לתקופה.

פס"ד מפעלי ים המלח (הקריטריונים להשבתה):

1. רק השבתת מגן פוטרת את המעביד מתשלום שכר לעובד שמוכן לבצע את עבודתו הרגילה. 

2. הקריטריונים להשבתת מגן הם: נדרש שתהיה במסגרת סכסוך עבודה קיים; לא די בקיום סכסוך אלא נדרש שכבר נקטו באמצעי מאבק; השבתת מגן אינה השבתת מנע שנועדה להקדים מכה למכה שכנגד שעומדת לבוא; חייבים לשמור על פרופורציה בין האמצעים שכנגד; 

3. יש ליחס משקל רב להתנהגות הצדדים במסגרת הסכסוך ובתרומתם ליישובו. השתתפות עובד בשביתה משעה את חוזה העבודה האינד' שלו. בבחינה האם התקיימו התנאים להשבתת מגן המבחן אינו סובייקטיבי מנק' מבטה של ההנהלה. 

4. חובת מסירת הודעה - לעובדת אי מסירת הודעה על השבתה יש  להתייחס כמו אל אי מסירת הודעה על שביתה כפי שנדרש בדין. 

5. נטל ההוכחה שההשבתה היא השבתת מגן היא על המעביד, שבשלב ראשון צריך להוכיח כי ממהות המפעל ודרך תפעולו לא ניתן להעביד את העובדים שלא היו מעורבים ישירות בסכסוך. במקרה דנן, את העובדים שהשביתה החלקית כפי שהתקיימה מנעה אפשרות להעבידם היה מקום להשבית השבתת מגן אך חלק אחר של העובדים לא היה ראוי להשבית. 

6. שביתה נותנת בידי המעביד ברירה. הברירה אינה בין השבתת מגן לבין סירוב לשלם שכר לשובת באשר את השובת, ולו גם שביתה חלקית, אין מקום להשבית, כי הרי החוזה מושעה. הברירה היא בין סירוב לקבל שרות שונה ממה שמצוין בחוזה וסירוב לשלם שכר חוזי, לבין קבלת השרות החלקי ותשלום שכר ראוי. 

7. פיטורים

פס"ד צרי (נק' המוצא לפיטורין, סעד האכיפה):

1. קובע את נק' המוצא שמותר לפטר מכל סיבה. 

2. אין מבצעים בעין חוזה של שרות לאור הלכת המשפט המקובל וס' 3(2)  לחוק החוזים תרופות (חוהת"ר), שמגלם את הדין הקודם ושינויו הוא עניין למחוקק. 

3. מזכיר לראשונה אופציה אחרת: הגישה של יחסים מתמשכים כיוצרים זכות קניינית. הזכות המעין קניינית צומחת מקשר ארוך ומתמשך של העובד עם המעסיק או עם מקום העבודה.

4. כשהפיטורין הם שלא כדין יש פגיעה לא רק בזכות חוזית , אלא גם בזכות המעין קניינית של העובד, דבר שמאפשר סעדים שמעבר לחוק החוזים תרופות.

פס"ד אנגלסמן:

1. זכותו של מעביד שלא להתעלם ממערכת יחסים עכורה בין מנהל לסגנו. לכן, המעביד רשאי לנצל פיטורי צמצום כדי לפטר עובד שהשיקול לפיטוריו אינו רק צמצום אל גם אי התאמה. 

2. אין מניעה לפטר יותר עובדים משנדרש בחוק, שעה שמתבצעים פיטורי צמצום מכוח חוק, שכן אם עירייה מייעלת את עצמה יותר מהנדרש יש לברכה על כך. 

3. ככל, אין די בהסכמה פסיבית של נציגות העובדים לפיטורים, אולם אם נתנה כבר הסכמה והליך הפיטורים נפסק לזמן מה ואח"כ חודש בשל אותן עילות, די בהסכמה הראשונית. 

4. אם הפיטורים היו כאמור בפסקה 3 אך בניגוד לה"ק, תהא תרופתו היחידה של העובד פיצויים בגין הפרת חוזה. 

פס"ד הסתדרות עובדי המדינה (פיטורים לצורך העברה לחברות כוח אדם):

1. הסתדרות עובדי המדינה טוענת שפיטורים לצורך מסירת עבודה לקבלנים אינם עונים על הגדרת פיטורי צמצום שהתקשי"ר מאפשר -"פיטורים יחשבו לפיטורי צמצום כשמתעורר הצורך בפיטורי עובדים כתוצאה מסיום עבודה או הפסקתה או צמצום העבודה ביחידה, לרבות צמצום/הפסקת העבודה כתוצאה משינויים בארגון העבודה/שינויים טכנולוגיים". 

2. ברק: אין לפרש את הוראות התקשי"ר כקובעות הסדר שלילי לגבי כל מקרה של פיטורים שאינו מוסדר בתקשיר. התקשיר כולל הסדר פוזיטיבי באשר לפיטורי צמצום שאלת הפיטורים במקום שאין צמצום, כגון במסירה לקבלנים נותרה פתוחה. 

3. פרשנות זו תואמת את התפיסה המבקשת לשמור בידי המדינה, כמעביד, את כוחה פיטורין גם מעבר לצמצומים. 

פס"ד זהבה שטול (פיטורין בעקבות אי הסכמה לרוויזיה):

1. כשחוזה העבודה האישי הוא לתקופה בלתי קצובה יכול המעביד לפטר את העובד בכל עת, אפילו ללא סיבה תוך מתן הודעה מוקדמת של חודש. כשהחוזה לתקופה קצובה  יש להעניק פיצוי לעובד בגין הפרת החוזה הגלומה בפיטוריו (במידה ואין תנייה בחוזה לתקופה הקצובה הקובעת כי ניתן לפטר בכל שלב ללא פיצוי). בהסכם אין התחייבות להעסיק את המשיבות לתקופת זמן מינימלית כלשהי והדבר מחזק הנטייה לראותו כחוזה לתקופה בלתי קצובה. האפיון מתחזק ע"י הס' בחוזה המאפשר למפעל להפסיק את עבודת המשיבות בכל עת. התוצאה היא שהמפעל היה רשאי להפסיק את עבודתן. 

2. על המעביד לנהוג בתו"ל בפיטורים בתקופת ניסיון או אחריה, ובמידה שהפר את חובתו התוצאה היא פיצויים. העובדות היו רשאיות לסרב לעבוד מעבר לשעות הנוספות הנזכרות בהסכם המקורי עמן (שירותי תחבורה). כשמדובר בהפרת חוזה לתקופה קצובה חישוב הפיצוי מבוסס על ההפסד שנגרם לצד המקיים ע"י המפר (שכר ונלווים), בניכוי הסכום שהשתכר העובד באותה תקופה או שיכול היה להשתכר בשקידה סבירה. 

3. הסבר: המעסיק ניסה לבצע רוויזיה בחוזה העבודה. ההצעה היתה בלתי סבירה. לכן, משהעובדות סירבו להצעה, חש לראות בפיטורין שלהם פיטורין בחוסר תו"ל. השינוי שהוצע הוא בלתי סביר ולכן חסר תו"ל. תוצאה – הפיטורין שלא כדין.

4. נפקות: ההלכה מעמידה בסימן שאלה את פס"ד מילפלדר, שקבע כי רוויזיה יש לעשות בהסכמה, ואם העובד לא מסכים לה ניתן לפטרו. התוצאה של פסה"ד היא שאם הרוויזיה היא בלתי סבירה, אזי הפיטורין אם יתבצעו יהיו שלא כדין. לא ברור עדיין מהי רוויזיה בלתי סבירה.

5. משמעות חשובה – ללא הגבלה חוזית, הדבר היחיד שיש לעובד הוא עיקרון תום הלב. 

פס"ד מוחמד זידאן (פיטורין של עובד ותיק, צמצום הלכת צרי, צמצום נק' המוצא?):

1. עובד אינו חפץ ואינו קניינו של המעביד. לעובד זכות מעין קניינית על מקום העבודה. פיטורין ללא נימוק ענייני רלבאנטי מוכח ע"י המעביד הם פיטורים לא חוקיים, פיטורין שלא כדין. 

2. הבחינה האם הפיטורים היו כדין נעשית בשני שלבים: תחילה יש לבדוק האם היה נימוק ענייני ובמידה שהיה נימוק כזה האם שיקולי המעביד היו סבירים ומידתיים. 

3. אין לקבל את הטענה כי נהוג להחליף עובדים כשמתחלף יו"ר, לעובד זכויות הקושרות אותו למקום העבודה. יחסי אמון אין פירושם סיפור אהבה אלא תפקוד ראוי. על המעביד החפץ לפטר אדם שהתאים לתפקיד קודם הנטל להוכיח שהוא אינו מתאים עוד לתפקידו. 

4. גם גוף פרטי אינו רשאי לעשות בעובד כראות עיניו ללא סיבה, אך אם יש לו נימוקים לפיטורים יתכן שבשלב בדיקת הסבירות והמידתיות קנה המידה לגביו יהיה שונה מזה שחל על גוף ציבורי (במקרה דנן לדבר אין נפקות כי החברה היא גוף דו מהותי). 

5. יש לסייג את הלכת צרי בדבר היעדר אכיפת יחסי עבודה בשל ס' 3(2) לחוהת"ר והסתפקות בתשלום שכר לתקופה סבירה. פליטת עובד לשוק העבודה בגיל מבוגר יותר מזה שבו התחיל לעבוד היא בעייתית ויש למונעה אם סבור ביה"ד שכפות המאזנים נוטות לכך גם אם הדבר כרוך באכיפת שרות אישי. מקרה כה קיצוני כמו המקרה דנן מצדיק את החזרת העובד למקום העבודה. 

פס"ד לאה לוין (פיטורין כלכליים שלא כדין, חובת היוועצות, כרסום בצרי):

1. איזון ראוי בין זכויות עובדים למעבידים: איזון ראוי הוא לאפשר למעביד לנהל את המפעל כראות עיניו, אך לתת בידי העובד סעד של ביטול פיטורין כאשר המפעל מלווה בפיטורין שלא כדין. חשיבות רבה לכך שכאשר מדובר בפיטורין שלא כדין ישקול ביה"ד את האפשרות של אכיפת יחסי העבודה על מנת שעובד לא יספיד את מקור פרנסתו וסיפוקו.

2. פיטורין כלכליים שלא כדין: בפיטורי צמצום ראוי לקחת בחשבון את העובדה שלא מדובר בנימוקי פיטורין התלויים בעובד אינדי'. הצורך לפיטורי צמצום עשוי לצמוח ממספר נימוקים: הבראת המפעל, ייעול המפעל, סגירת מחלקה, מיזוג וכו'. הפיטורים אם כן לא נובעים מתכונות אישיות של העובד. הדבר היחיד שתלוי בתכונותיו של העובד הוא סדר העדיפויות בבחירת המפוטרים, לכן חשובה ההיוועצות בארגון העובדים. מסקנה: קיימת חובת היוועצות באשר לצורך לפטר פיטורין מנימוקים כלכליים ועל רשימת המפוטרים. לכן, פיטורי צמצום  ללא היוועצות מהווים פיטורים שלא כדין – נובע מעקרון תוה"ל. 

3.  מכיוון שמבקרה דנא הפיטורין לגבי העובדת היו שלא כדין היא תוחזר לעבודתה – שוב כרסום עצבני בהלכת צרי שלא רואה בסעד האכיפה במקרה של פיטורין שלא כדין כסעד ראוי. 

פס"ד אורבך (הודעה מוקדמת):

1. בעשייתו של עובד במסגרת הזמן שבו קיימים יע"מ בינו ובין הזולת לשם חיפוש עבודה אצל אחר או לשם ראשית פעילותו כעצמאי אין פסול או הפרת חובה חוזית או אחרת; עשייה/מחדל שחורגים מעצם החיפוש דינם ככל עשייה או מחדל אחר.

2.  הזכות לפיצויי פיטורין אינה חוזית אלא מוקנית לעובד ע"י המחוקק. הפחתה או שלילת פיצויי פיטורים יכולה לבוא רק במסגרת ס' 16 ו17-  לחוק פיצויי פיטורין (לחפ"פ). פגיעה באמון שמעביד רוחש לעובדו והאמון המתחייב מיע"מ עשויה לשמש עילה לפיטורים במסגרת  היחסים החוזיים אך היא כשלעצמה, בהיעדר הוכחות על מעשים שבוצעו אינה בגדר עבירת משמעת הפוגעת בזכות לפיצויי פיטורין שהעניק המחוקק. רק כשמעשי העובד מקימים את הסנקציה בהתאם לאמור בה"ק שפונים אליו לפי ס' 17 תשתכלל הסנקציה. 

3. במקרים בהם אין חייבים לתת הודעה מוקדמת על פיטורין אין גם חייבים על תשלום שכר של חודש אם הפיטורין נעשו ללא הודעה (מה שקרוי "תמורת הודעה מוקדמת"). אחד המקרים בהם פטור המעביד ממתן הודעה מוקדמת הוא פיטורים בשל מעשה שמצדיק הנחה של המעביד כי המשך העבודה תוך תקופת ההודעה המוקדמת יאפשר את המשך הפגיעה במעביד. כך זה היה במקרה דנן, ובנוסף: מטרת ההודעה המוקדמת לאפשר לעובד לחפש עבודה חלופית, וכאן המפוטר התחיל בפעילות לפתיחת משרד פרטי עוד לפני קבלת ההתפטרות.

4. מכיוון הנוהג מוסדר בצו הרחבה לא ברור אם הלכה זו קיימת אינה תקפה היום. בכל מקרה ניתן להגיע אליה גם דרך פרשנות תכליתית. 

פס"ד מפעלי תחנות (צמצום הלכת צרי, פיטורי עובדים בשל התארגנותם):

1. ס' 3(2) אינו מהווה מגבלה נוקשה על סעד האכיפה.

2. עדיין זה לא בריא להחזיר עובד לעבודה גם אם הוא פוטר שלא כדין, אבל יש לשקול זאת בכל מקרה לגופו. 

3. מתן אפשרות למעביד למנוע את התארגנות עובדיו ע"י פיטורי העובדים הפועלים להתארגנות, אף אם ישולם להם פיצוי כספי גבוה בשל פיטוריהם שלא כדין, ימנע כל אפשרות להתארגנות שהמעביד אינו חפץ בה. לפיכך יוחזרו העובדים לעבודתם בחברה. 
פס"ד הורן את ליבוביץ (לעניין אכיפה, פיטורין כתוצאה מהתארגנות ושימוש באלימות):

1. במקרה של הפרת חוזה עבודה הסעד המקובל הוא פיצויים אך לכלל זה חריגים ולביה"ד לעבודה שק"ד האם להחזיר את העובד לעבודתו. המחוקק התיר זאת במפורש לבד"ע בהוראות חוק שונות. 

2. פיטורין בשל רצון העובדים להתארגן מהווים פגיעה בזכותם החוקתית ולפיכך מצדיקים את החזרתם לעבודה. יתכנו מקרים בהם אלימות מצד עובדים מפוטרים תיתן משקל שימנע את החזרתם לעבודה ויצדיק הסתפקות בסעד כספי בלבד. 
3. אך המקרה דנן אינו כזה, כי העובדים פעלו במתחם הפעלת הכוח הסביר בעת שביתה וכי הנהגים לא פוטרו על רקע אלימות אלא בשל פעילותם בארגון עובדים והכרזה על שביתה.
8. זכויות עובדים בעת שינוי במבנה הארגוני

פס"ד התעשייה האווירית (חילופי מעבידים):

1. אין עובד זכאי לתבוע המשך העסקתו ע"י מעבידו הקודם, על אף העברת הבעלות על המפעל ובעקבות זאת העברת מקום עבודתו אל המעביד החדש. 

2. משעבר מקום העבודה לבעלות של מעביד אחר והעובד אינו רוצה להמשיך בעבודתו באותו מפעל, למרות שהמעביד החדש מוכן להמשיך ולהעסיקו באותם תנאים, על העובד לנקוט בצעד של ניתוק יחסי עובד מעביד. 

3. ככל ניתן לראות בהתפטרות עקב חילופי מעבידים, "נסיבות" הבאות במסגרת ס' 11(א) לחוק פיצויי פיטורין. 

4. ביחסי עובד מעביד קיימת זיקה משולשת בין המעביד העובד ומקום העבודה. נפקותה של זיקה משולשת זו היא בקשר המתקיים בין העובד לבין מקום העבודה, והנמשך כברור מאליו אף כאשר המעבידים מתחלפים.

5. התפתחות יחסי העבודה בתקופה האחרונה הביאה ליצירת יחסי עובד מעביד שלא בזיקה למקום עבודה מסוים. 
1
7

