מבוא

משפטית, ניתן לומר שדיני העבודה אינם מורכבים. לא קיימת דוקטרינה משפטית ייחודית שפותחה עבור נושא זה, ולמעשה מסתמכים על הדוקטרינות האחרות הקיימות (חוזים, נזיקין, חוקתי וכו'). העיסוק הוא במערכת היחסים של העבודה. 

מערכת יחסים של עבודה היא מספיק חשובה ומובחנת, עד כדי שהקדישו לה תחום משפטי נפרד. בארץ קיימת אף מערכת משפטית נפרדת לנושא זה (בתי הדין לעבודה) עם ערכאת ערעור (בית הדין הארצי לעבודה), וה"ערעור" עליה נעשה בעתירה לבג"ץ. 

העובדה שלא מדובר בדוקטרינה מובנית, מביאה לכך שהאוריינטציה של הנושא היא חברתית, הן בכתיבה והן בפסיקה. הניתוח של הנושא נעשה בכלים של מדעי החברה. על חוזה הדן ביחסי עבודה מסתכלים אחרת, משום שהסיטואציה של עובד-מעביד היא ייחודית. 

מכאן, שכדי להבין דיני עבודה, צריך ללמוד את דיני העבודה במקביל לתחומים אחרים (סוציולוגיה, פסיכולוגיה, כלכלה וכו'). בדיני עבודה, בניגוד לתחומי המשפט האזרחי האחרים לוקחים בחשבון שיקולים של נזקקות, מסכנות, מדיניות (המעוצבת על ידי בתי המשפט), הפוליטיות של הרגולציה של יחסי העבודה בעולם בכלל ובישראל בפרט. (דוגמא לכך ניתן לראות במערכת הבחירות של שנת 2006 שהתמקדה בנושא יחסי העבודה). 

בגלל הפוליטיות של נושא העבודה, קיימים נושאים רבים בתחום אשר ראוי היה שיוסדרו, אך המחוקק "מושתק" מלהסדירם. מספר רמות לפוליטיקה:

· מקום מדינת הרווחה בכלכלת שוק.

· ניגוד האינטרסים המובנה של המדינה – מדינת ישראל היא המעביד הכי גדול במשק, והיא משפיעה רבות על החקיקה. למרות שהכנסת היא גוף נפרד מהממשלה, לממשלה בכלל ולמשרד המשפטים בפרט יש השפעה גדולה מאוד על החקיקה. לדוגמא, מכיוון שהמדינה היא המעסיק המרכזי, "פריצה" של שכר מינימום (לדוגמא, על ידי חקיקה המחייבת תשלום של שכר מינימום), יביא לחריגה מתקציב המדינה. 
· המדינה אינה רק המעביד המרכזי, אלא היא גם זו שמפרסמת את מספר המכרזים הגדול ביותר. כל נושא ה- Out-sourcing. (לדוגמא, אספקת מזון לצה"ל על ידי קבלנים פרטיים.) מדינת ישראל רואה את המחיר כפקטור מאוד מרכזי, ומי שרוצה לזכות במכרז צריך, הלכה למעשה, לתמחר את ההצעה שלו כך שאינו מסוגל לשלם על פי חוקי המגן. המדינה עצמה לא מאפשרת למעשה לקבלנים הללו לעמוד בחוקי המגן. (המדינה למעשה חוסכת עלויות על חשבון העובדים) (חוקי המגן (לדוגמא): חוק שכר מינימום, חוק שעות עבודה ומנוחה, תשלום דמי הבראה, חופשות וכו'.)
כל אלו מביאים לכך שלבית הדין יש וואקום גדול לפעול בו. 

מדוע יש צורך בדיני העבודה קוגנטים? מדוע אי אפשר להסתפק ביחסים בלתי-רשמיים וולנטריים?

החוקים הקוגנטים באים על חשבון הרווחיות בנושאים שונים. 

ראשית, לחלק מהאוכלוסיה יש העדר כישורים ספציפיים, ואז למעסיק אין אינטרס לשמור על העובדים שלו (לדוגמא, כל אדם יכול לתפקד כשומר. בעבודה שכזו לותק, מיומנות וכישורים אין משמעות).  אלו סקטורים בהם למעשה אין תחרות אמיתית, ויש צורך בפיקוח של המדינה כדי שהעובדים לא ינוצלו או יפוטרו בלי אפשרות למצוא עבודה אחרת. 

שנית, קיימים פערי אינפורמציה בין העובד ובין המעביד, אשר בגינם העובד לא יודע על מה הוא צריך "להילחם" (לדוגמא, בטיחות בעבודה, זכויות וכו'). המדינה במקרה זה נותנת את המידע, ודואגת לו (עמדה פטרנליסטית). 

שלישית, אין לכל העובדים ניידות (switching course), לא כולם יכולים לעבור מעבודה לעבודה אם מקום עבודה אחד אינו משלם בהתאם לכישוריהם. למעשה, מעביד יכול לשלם פחות ממה שכישוריו של עובד שווים בעבורו. 

רביעית, קיימים ערכים שאינם קושרים לכסף (לדוגמא, חוק שעות עבודה ומנוחה; חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות; שילוב נשים-אמהות בשוק העבודה וכו') שאותם המדינה רוצה לקדם במסגרת יחסי העבודה. 

חמישית, שיקולי החלוקה הצודקת – ג'ון רולס ומסך הבערות: חשוב לעזור לחלשים, כי אי אפשר לדעת לאחר החלוקה המחודשת איפה תהיה (בצד של העשירים או העניים). 

שישית, דיני קניין כבחירה חברתית (ד"ר טלי מרגלית) – אדם יכול לממש יותר טוב את זכות הקניין שלו,  אם המדינה תכריח את ההענקה של זכויות קניינות שונות. המדינה צריכה להוסיף נדבך של זכויות כדי לתת נקודת פתיחה שווה מבחינת זכויות לעובדים/אנשים (כי הזכויות הקנייניות נקבעות ומונצחות בשלב מוקדם יותר של הזמן (לדוגמא, על פי וותק במקום). דיני הקניין כיום נוהגים בדרך של קיבוע ולא העברות.)

שביעית, שיקולי ניהול עובדים – העובד אינו משאב רגיל ממנו אפשר להפיק לנצח את המקסימום בזמן מסויים. עובדים הם משאב מיוחד הדורש יחס יותר סבלני. אם מעביד ינסה "להוציא" מהעובדים שלו כמה שיותר בכמה שפחות עלות, הוא בסופו של דבר יפסיד. המדינה למעשה עוזרת למעבידים שלא "לירות לעצמם ברגל", בכך שלא יצפו מהעובדים ליותר מדי, ולמנוע שחיקה. המטרה: ליצור עובדים שיותר מחוייבים לחברה. ד"ר פלדמן מסתייג משיקול זה. הוא חושב שיש לתת לשוק המעבידים לפעול בעצמו. המעביד הוא מתוחכם, שחקן רב פעמי, וחווה את ההעסקה לאורח השנים, ויעשה את שיקולים בעצמו ועל פי ניסיונו. 

שמינית, הגישה הסוציולוגית שתופסת את כל נושא יחסי העבודה כיחס בין המעמדות. קארל מרקס – יש את האנשים שתמיד עובדים, ואת אלו שתמיד מרוויחים. יחסי העבודה הם נקודת המפגש בין המעמדות (מעבידים ועובדים). ככל שהמוביליות פחות גבוהה (בישראל, היא נחשבת מאוד נמוכה) המתח הבין-מעמדי גובה יותר. כאשר הנושא מוסדר ועובר רגולציה על ידי דיני העבודה, מתח זה פוחת ויוצר פער קטן יותר מבחינה מעמדית בחברה. 

תשיעית, על פי הגישה הכלכלית, השוק יפעל בעצמו, ויש להתערב רק במקרה שקיימים כשלי שוק. כשלי שוק מופיעים בצורה של:

· פערי אינפורמציה; 
· עלויות מעבר;
· Adverse selection – לדוגמא, אם אנשים יבחרו בעצמם אם כן או לא לתת זכויות סוציאליות, העובדים הגרועים ילכו למקומות בהם מעונקות הזכויות הסוציאליות, והעובדים הטובים ילכו למקומות שלא נותנים את הזכויות (כי אין להם צורך בהם). וכך, מי שמעניק את הזכויות יוצא מופסד, כי מי שיבוא אליו יהיה פחות טוב (למעשה "בחירות מתהפכות"). דוגמא עכשווית היא הסקטור הציבורי מול הסקטור הפרטי: הטענה היא שמכיוון שבסקטור הציבורי יש קביעות ואין אפשרות לפטר, אנשים בוחרים על בסיס זה לא ללכת לסקטור הפרטי, והעובדים שהולכים לשם הם פחות תחרותיים (מבחינת תנאי שוק). אם המדינה לא תכריח את כולם לספק את הזכויות הסוציאליות, העובדים הפחות טובים ילכו למקומות שכן מספקים אותן. 
· ה- Moral Hazard – מצב בו אנשים אינם מפנימים את מלוא העלויות של מה שהם עושים, ואז אינם מתאמצים. הדוגמא הקלאסית היא מכוניות ליסינג אשר אינן מטופלות או מתוחזקות כמו מכוניות פרטיות. מדינת הרווחה, בה יחסי העבודה מקשים על פיטורין של אנשים, יוצרתmoral hazard, והוא טווח בו עובד יכול להתנהג בצורה לא אופטימלית (ולא לעבוד על פי התפוקה האופטימלית שהוא יכול לתת), כי הוא יודע שלא יפטרו אותו. 
ניתוח כלכלי בדיני העבודה:

ניתוח כלכלי של דיני העבודה טוען שאין סימטריה רגילה בין הצדדים (בניגוד, לדוגמא, לדיני הנזיקין אז יש תמיד סיכוי של 50% להיות בצד של המזיק או של הניזוק): בדרך כלל מי שנמצא בצד של העובד ישאר בצד של העובד ולא יעבור לצד של המעביד. עובדה זו גם משפיעה בנושא של בחינת יעילות. 

Incommensurability - הביקורת הנוספת היא שלא את הכל אפשר לאמוד בכסף. יש דברים שהם מעבר לכסף, ואותם אי אפשר לתמחר. בדיני העבודה הדבר בא לידי ביטוי בעיצוב הדינים. שיקולים של זמן פנוי, לידת ילדים, עבודה מרובה וכו' אינם מדידים בכסף. (כלכלנים בתגובה לביקורת זו יטענו שהטענה שאי אפשר לכמת הכל בכסף אינה נכונה, ולמעשה את הכל אפשר לכמת בכסף). 

מונופולים – מעבידים רבים הם מונופולים. זהו מצב בו לאדם יש סוג כישורים מסוים ויש מקום מוגבל של מקומות שהוא יכול לעבוד בהם (לדוגמא, מהנדס גרעין יכול לעבוד במספר מקומות מוגבלים ביותר). 

היבט אחר הוא יצירת תחרות בשוק האיגודים המקצועיים – האם כדאי שיהיה ארגון אחד גדול וחזק (כמו ההסתדרות) שידאג לכל העובדים (שהוא למעשה מונופול), או שיווצרו גופים נוספים. 

מה עדיף? שבכל מקום עבודה יהיה ועד עובדים אחד, או מספר ועדי עובדים?

דיני העבודה במדינת ישראל:

ההתבססות העיקרית (בפסיקה) היא על פרופ' רות בן-ישראל מאוניברסיטת תל אביב, שכתבה את רוב החומר בנושא בישראל. פרופ' בן-ישראל היא מאוד פרו-עובדים ופרו-איגודים מקצועיים. 

· זכויות עקיפות מול זכויות ישירות: 
· זכויות ישירות – כאשר המדינה נותנת באופן ישיר זכות לעובד (לדוגמא, מספר ימי מחלה בשנה). 
· זכויות עקיפות – כאשר המדינה נותנת חופש לבחירה של העובד ומגבה אותו. לדוגמא, חופש ההתארגנות – המדינה מקשה על ההתנגדות של המעבידים להיווצרות ועדי עובדים, ואוסרת פיטורין על בסיס התאגדות. 
· ירידת המעמד של דיני העבודה בחברה הישראלית: מספר גורמים לעובדה שמעמד דיני העבודה יורד: רות בן-ישראל גורסת כי הסיבה היא האהדה העולה בעולם לגורמים החזקים המתנגדים להתאגדויות מקצועיות (פן ת'אצ'ריסטי (מרגרט ת'אצ'ר נאבקה בהתאגדויות עובדים שכאלו)). 
· ירידה במעמדה של ההסתדרות: ההסתדרות היא "ארגון העל" של כל ארגוני העובדים, וברגע שהיא נחלשת, הממשלה מרגישה כי אין לה "יריב" ראוי ואינה דואגת לאוכלוסיות העובדים. 
· ירידה בסולידריות החברתית – הקיטוב החברתי הוא משמעותי. ככל שהחברה הייתה יותר סולידרית, היה יותר קל לקבל הסכמה חברתית לסיבסוד ותמיכה בחלשים. כיום, האמידים יותר מוכנים לשלם פחות עבור משטר שיעניק לעובדים זכויות.
· גלובליזציה – הביא למחיקה של ענפי תעסוקה שלמים בישראל. לדוגמא, ענף הטקסטיל אינו קיים יותר בארץ, והועבר כולו למזרח הרחוק. העתקת מקומות תעסוקה שכזו מביאה לשחיקה בדיני העבודה. ככל שקיימת מוביליות יותר גבוהה, המשפט יכול לצפות לפחות מאותם גורמים מובילים (הדבר בא לידי ביטוי גם בהיבטי מס). אם אפשר להעביר בקלות את הייצור למקומות אחרים, קיימת שחיקה של האפשרות של המדינה להשפיע על המעבידים (אם ידרשו מהם יותר מדי הם פשוט יעזבו). 
· הפרטות של חברות במשק – ככל שחברות עוברות לידיים פרטיות, התאגדויות עובדים פחות מתאפשרות, ואז יש פחות אפשרות להאבק על זכויות (הסקטור הפרטי יותר ערוך ויותר מנוסה במלחמה בהתאגדויות כאלו). 
· יחסי עבודה מודולרים – העסקה בצורה של כוח אדם, השאלת עובדים וכו'. ככל שיש יותר צורות של העסקה מודולרית, נוצרות בעיות שונות. לדוגמא, אין אפשרו לצבור ותק, ואז עובד לא יקבל משכורת יותר גבוה בזכות הוותק שצבר. דבר זה מביא לשינוי לרעה ביחסי העבודה. (ישראל נמצאת כיום בין המדינות המעסיקות ביותר בצורות עבודה מודולריות). 
· קיימת ירידה בזכות היתר הניהולית – זכות זו היא מרחב הפעולה של המעביד בו המדינה אינה מתערבת. המשפט נכנס יותר לתחומים שבעבר נתפסו כ"אקס-טריטוריה". נושאים שבעבר נתפסו כניהוליים, הם נושאים שכיום המדינה והמשפט מתערבים. לדוגמא, אם פעם היכולת לפטר הייתה בידי המעסיק בלבד, כיום בנושאים מסויים לא קיימת זכות רחבה לפטור, וזכות זו  מובגלת על ידי שיקולים שונים וביניהם תום הלב (השופטת אלישבע ברק היא שמקדמת מהלך זה).
רקע היסטורי לדיני העבודה:

מקור רוב החוקים הקיימים כיום, הם הסדרים והסכמים קיבוציים שערכה ההסתדרות קודם להקמת המדינה. לאחר הקמת המדינה, אומצו הסכמים אלו כחקיקה, והחלו לחול על כל העובדים במשק ולא רק העובדים המאוגדים.

קיימים נושאים שבעבר ההסתדרות לא עסקה בהם, וזהו חלק מהויכוח הפוליטי: האם ההסתדרות עוזרת רק לעובדים החזקים במשק. ההסתדרות פעלה בעבר בעיקר עבור זכויות המגן של הפועלים.

כיום, קיימת חקיקה חדשה שאינה נובעת מהסכמים קודמים של ההסתדרות.

כיום, יש ירידה בהשפעה של ההסתדרות, וירידה במספר האנשים המאוגדים במשק. ההסתדרות נתפסת כאנכרוניסטית. 

בית הדין לעבודה: במדינת ישראל, פרקטיקות רבות בדיני העבודה פותחו על ידי הפסיקה ולא על ידי החקיקה. מכיוון שבסוגיות רבות קיימים ויכוחים פוליטיים, והן אינן מקבלות פתרון בחקיקה, בית הדין לעבודה הוא זה שנאלץ לתת את התשובה והמענה לבעיות שונות המתעוררות. 
נשיא בית הדין הארצי לעבודה – מעמדו של זה התחזק בשנים האחרונות. בעת האחרונה, קיים "פורום השלושה" – שר האוצר, נשיא בית הדין הארצי לעבודה ויו"ר ההסתדרות אשר נפגשים ביניהם ומגיעים להסכמות שונות. נשיא בית הדין ממלא כאן תפקיד, שהוא לכאורה תפקיד שמעבר לזה של שופט. 

לדעתו של ד"ר פלדמן למרות שקיימת ביקורת על מגמה זו, היא חיובית, משום שבפועל האנשים שנבחרו לכהן כנשיאים של בית הדין הארצי לעבודה היו ראויים, והביאו לתוצאות טובות בתחום. 

שלושה נשיאים היו לבית הדין לעבודה:

· מנחם בר-ניב – היה פרקליט המדינה, אשר בית הדין לעבודה היה ה"בייבי" שלו. דאג לביצור מעמדו של בית הדין לעבודה.
· מנחם גולדברג - היה שמרן יותר, ופחות מזוהה עם השמאל החברתי. דגל בפחות התערבות ממשלתית/מוסדית
· סטיב אדלר – יותר אקטיביסט. 
כמה בתי הדין מחוייבים לבתי המשפט? מתי בג"צ יכול לבוא ולהתערב בהחלטות בית הדין לעבודה?

התפיסה היא מצמצמת: רק כאשר יש טעות מהותית בשיקול דעתו של בית הדין הארצי והצדק מחייב התערבות, בג"צ יתעב בהחלטות של בית הדין. מצב זה, אשר נגזר בעיקר מהיותו של מנחם בר-ניב דומיננטי מאוד יצר מערכת שאין בה חפיפה מלאה לערכאות האזרחיות. בדרך כלל בית הדין יהיה פחות נוקשה. 

מיהו עובד?
מדוע יש צורך בהגדרת "עובד"? מדוע רק חלק מהאנשים מוגדרים כעובדים?

· התכנון העסקי – לאפשר לצדדים לבחור את המערכת היחסים היותר טובה עבורם. (במיוחד מפני שלזכויות העובד מלוות חובות שונות). 

· חופש החוזים – כיבוד רצון הצדדים. כאשר לכך מלווה החשד שיש לבית הדין לגבי מה שהצדדים מסכימים עליו שתהיה מערכת היחסים. עצם החוזה או האמירה אינו זוכה ליחס מוגבר. הבחינה לאו דווקא תהיה של אומד דעת הצדדים, אלא של נסיבות כלליות. (חשוב לזכור, שרק חלק קטן מחוזי עבודה בין הצדדים מגיעים לבחינתו של בית הדין, ואם בין הצדדים קבוע בחוזה כי אין ביניהם יחסי עובד-מעביד, סביר להניח (משום שאין מודעות מצד העובד) כי החוזה לא יגיע לבחינת בית הדין (למרות שבית הדין יכול היה לקבוע כי כן מדובר ביחסים כאלו).) היחס לחוזה יגזר מהתרשמותו של בית הדין לגבי הבנתו של העובד את המעמד שלו, ולגבי המסמך עליו חתם (הסכם עבודה אישי, קיבוצי וכו') 
מיהם האנשים שנגדיר "עובדים"?

שלושה פרמטרים המאוזכרים בפסיקה:

1. הפרמטר הכלכלי – ככל שמדובר באדם שיכולתו לפזר סיכונים מצטמצמת, נרצה להגן עליו יותר. הכוונה: שאינו עובד בעוד עבודה, שאינו נמצא בקשר עסקי עם אנשים נוספים וכו'. מנגד, ככל שיש יותר יכולת לפזר סיכונים, לא נכיר בו כעובד. 

2. הפרמטר הפסיכולוגי – שאלה של זהות, האם אותו אדם מגדיר את עצמו על פי אותו מקום עבודה.
3. הפרמטר הארגוני – האם יש תלות ארגונית במעביד. אם כן, תהיה נטייה לראות את מערכת היחסים כשל עובד-מעביד.
"קבלן" / "עצמאי" – יש לו עסק.

"משתתף חופשי – freelancer" – נמצא בין שתי הקטיגוריות של עובד וקבלן. אין לו עסק משלו. 

משפט השוואתי – ארצות הברית:

בארה"ב הגדרת עובד נמצאת בחקיקה. בארה"ב קיים ה- Fair Labor Standard Act המדבר על שישה תנאים שצריכים להתקיים על מנת שאדם יוגדר עובד:

1. שליטה על האופן בו מתבצעת העבודה – אם השולט הוא העובד עצמו, ניתן לראות אותו כעצמאי. 

2. שליטה על רווח והפסד. 
3. האמצעים – למי שייכים אמצעי הייצור. 
4. כישורים מיוחדים – ככל שמדובר בעבודה שמצריכה יותר כישורים מיוחדים, הנטייה לא לראות את אותו אדם כעובד.
5. קביעות ומשך העבודה – ככל שהעבודה יותר קבועה וממושכת תהיה נטיה לראות את האדם כעובד. 
6. עד כמה השירות של אותו אדם הוא חלק אינטרגלי מהמפעל. 
המשפט הישראלי:

פס"ד בירגר נ' עריית נתניה
עובדות: היה צריך להגדיר על פי העובדות, אם היחסים בין הצדדים היו של עובד-מעביד או שהיה מדובר בחוזה קבלנות. בירגר היה גובה חוץ של עריית נתניה (גובה מיסים מאנשים שיש להם עסקים בנתניה אך אינם מתגוררים בנתניה). בעירייה היו גם גובי פנים וגם גובי חוץ, ולא היה הבדל מהותי ביניהם (ישבו באותו מקום, אותן ישיבות וכו'). 

בית המשפט – החוזה שנוסח בין העירייה ובין בירגר נועד ליצור מצג של יחסים עם קבלן, למרות שהלכה למעשה היחסים היו של עובד-מעביד. החוזה נוסח על מנת שהערייה לא תהיה חייבת להעניק לו את הזכויות הסוציאליות שלו. 

בפסק הדין יש נטישה של מבחן השליטה והכפיפות ומעבר למבחן ההשתלבות. 

הבעייתיות של מבחן השליטה והכפיפות:
1. בעייה ניסוחית – "פיקוח" מעלה קונוטציות שליליות;

2. הבעיה של הטלקומוניקציה –כיום אנשים רבים אינם נמצאים תחת עינו המפקחת של המעביד באופן תמידי;
3. קיימת יותר התמקצעות בתחומים ספציפיים, ואז למעביד אין את היכולת המקצועית לפקח על העובד.
מבחן ההשתלבות:

1. מבחן ההשתלבות החיובי –
1. נשוא מקום העבודה - מהו המקום בו אפשר להשתלב. האם קיים מפעל בו אפשר להשתלב? מה עושה אותו מפעל? מה מטרתו העיקרית? 
2. הפן החוזי של ההתשלבות – האם קיימת מערכת חוזית בכתב או בעל פה שעל פיה נוצרו היחסים, ולפיה נמצא העובד באותו מקום. 
3. כפיפות ארגונית וחובת ציות ללוחות זמנים. 
4. קיומה של חובת ביצוע אישית –כאשר מעסיקים אדם על בסיס היותו אותו אדם (ספציפי), ורוצים שהוא יהיה זה שעובד, ולא יאציל את תפקידיו לאדם אחר. 

2. מבחן ההשתלבות השלילי – מבחן זה מתמקד בשאלה אם יש לאותו אדם עסק. האם אותו עובד מספק את העבודה באמצעות עסק או בדרך אחרת. השאלה היא של ההשתלבות של אותו אדם במסגרת אחרת (עסק, אמצעים שהובאו מהעסק הקודם, וכו').
היחס בין המבחנים:

המבחן הנוהג הוא מבחן ההשתלבות המעורב (השתלבות +): למבחן ההשתלבות מוסיפים בחינה של מכלול היחסים (האם מדובר במישהו שראוי שיהיה עובד), ומבחני עזר – יותר פורמלים-טכנים שקל להראות: תשלום לרשויות המס, תשלום לביטוח לאומי וכו'. 

בין עובד ו- Freelancer: 

פס"ד מור נ' אנגל
עובדות – בעל משרד לניהול חקירות העסיק סטודנט במשך 7 שנים. הוא עבד בצורה פחות אינטנסיבית משאר העובדים במשרד, כל הציוד היה של המשרד, לא היו לו הזמנות עצמאיות משלו, לא היו לו שעות עבודה קבועות, היה לו מקום בעסק לשים דו"חות וניירות, והייתה עליו חובת ביצוע אישית. מערכת היחסים לא הוגדרה כמערכת היחסים של עובד-מעביד. הסטודנט טען שהוא עובד של המעסיק. 

בית המשפט – התיק עבר שלוש ערכאות (האחרונה הייתה בג"צ). יצויין כי עד אותו זמן המושג "משתתף חופשי" היה מוגבל לתחומים של תקשורת ואומנות, כעת הכירו ב- freelancerים גם בתחומים אחרים. 

צבי טל – (מיעוט) – התמקד באפשרות של העובד לבחור אם הוא מגיע או לא. מכאן הוא למד כי הוא אינו חלק אינטגרלי במערכת, אלא משתתף חופשי.

הנשיא ברק – (רוב) – אין כאן השוואה בין עובד וקבלן, אלא עובד ומשתתף חופשי, ולכן ברמה התיאורטית אפשר להשתמש במבחנים אחרים, אך בפועל הוא משתמש במבחן ההשתלבות. על פיו, יש כאן את המחוייבות של אותו סטודנט למשרד החקירות. למרות שברמה החוזית לא הייתה התחייבות (לכן הביקורת של השופט טל היא רלוונטית מאוד), ברק עושה קונסטרוקציה של חובת תום הלב: מכיוון שקיימת חובת תום הלב, למרות שאותו סטודנט אינו מחוייב מלשונו של החוזה, מבחינת תום הלב זה יהיה לא בסדר אם לא יגיע כאשר קוראים לו. אותו אדם משולב במפעל (על פי ההשתלבות החיובית), ועל השתלבות זו מוסיפים את חובת תום הלב. 
השופט גולדברג – (רוב) – אי אפשר לקחת את מבחן ההשתלבות אשר מורכב מחלק חיובי וחלק שלילי, ובא במקור לאבחן בין עובד וקבלן, ולהשתמש רק בחלק ממנו כדי לאבחן בין שתי קטיגוריות קרובות: עובד ומשתתף חופשי. המבחן על פי גולדברג הבא לבחון אם אדם הוא עובד או משתתף חופשי:

1. מבנה העסק – אם העסק מורכב משני מעגלים, קיימות שתי קבוצות: הליבה והמעטפת. קיימים מצבים בהם יש גרעין קבוע (הסגל הקבוע), והמעטפת המורכבת מאנשים שבאים על מנת לבצע משימות ספציפיות (לדוגמא, שבאים לייעץ בתחום המומחיות שלהם). 

2. סוג התפקיד – יש לבדוק מיהו הבן אדם ומהם כישוריו. האם יש לו כישורים ספציפים או האם יש לו כישורים דומים מאוד לאלו של האנשים האחרים. 
3. החובה של המועסק לעמוד בכוננות – ההחלטה כן/לא להגיע לבצע עבודה. 
4. סדירות הקשר והרציפות שלו – האם מדובר ברציפות – בכמה זמן מדובר; סדירות – כמה פעמים התופעה חוזרת על עצמה (לדוגמא, כמה פעמים פונה חברה לקבל ייעוץ).
גם גולדברג מגיע למסקנה שמדובר בעובד ולא במשתתף חופשי. 

פס"ד שאול צדקא
עובדות:צדקא עבד ככתב של גלי צה"ל, ישב בבריטניה (אך לא נשלח לשם על ידי גלי צה"ל) ודיווח באופן די סדיר. הוא היה יכול לצאת לחופש מתי שהוא רוצה, ובאחת הפעמים הוא יצא לחופשה מבלי להודיע, היו צריכים שהוא ידווח, והוא לא עשה את זה, ואז פיטרו אותו. הוא תבע פיצויי פיטורין וזכויות סוציאליות. 

בית המשפט – קבע שהוא כן היה עובד. 

דעת המיעוט – הנשיא אדלר – דעה זו קיבלה מאוחר יותר תאוצה. אדלר בוחן את הקטיגוריות של משתתף חופשי, דמוי משתתף חופשי, ומשתתף חופשי עצמאי. לדעתו, דמוי משתתף חופשי צריך להיות עובד, וגם המשתתף החופשי האותנטי צריך לקבל לדעתו זכויות של עובד. (בכך למעשה מנוטרל חלק מה"עוקץ" של ההגדרה של מיהו עובד). תכלית החוק היא החשובה, ולא לשון החוק, ולכן כל מי שנרצה להעניק לו זכויות של עובד יכנס לגדרי סעיפי החוק. 

לפי אדלר, צריך לבחון אם צדקא הוא משתתף חופשי או עובד, על פי האבחנה בין הגרעין ומעטפת העיסוק של גל"צ. במקרה זה, צדקה היה במעטפת חיצונית יותר. לא הייתה קיימת תלות כמו זו של עובדי גל"צ הרגילים, ולכן הוא משתתף חופשי ולא עובד. יחד עם זאת, עצם סיווגו ככזה, לא מונע ממנו לקבל חלק מהזכויות, ועליו לקבל פיצויי הלנת שכר (הפיצויים הקבועים בחוק הם דרקונים), פיצויי פיטורין (לפיצוים אלו מטרות שונות: לאפשר לעובד זמן הסתגלות, אורך נשימה כלכלית, הרתעה למעסיק, הטבה נוספת נצברת ועוד (עבור משתתף חופשי הקריטריון הרלוונטי העיקרי יהיה לאפשר לו זמן הסתגלות ואורך נשימה כלכלית, התכליות האחרות הן פחות רלוונטיות)). 

בפסק הדין, למרות שצדקה היה משתתף חופשי הוא מקבל (לפי אדלר) את זכויות המגן. 

השופטת נילי ארד – רוב – קובעת שהוא עובד על פי המבחן של הנשיא ברק. המבחן הוא של אספקת חדשות מכל העולם – עסק חובק עולם מטבעו (ואין צורך שכולם ישבו באותו אולפן) וצדקה נופל במסגרת מפעל שכזה. לא היה הבדל בין צדקה ובין כל כתב חוץ אחר. 

השופט רבינוביץ' – רוב – צדקא היה עובד, בגלל שגל"צ הייתה תלויה בו. הוא תוקף את דעתו של אדלר.

היחס בין מבחן ההשתלבות החיובי והשלילי:

האם יכול להיות עובד שיש לו עסק?

במבחן השלילי, הדבר המרכזי הנבחן הוא העובדה כי העובד אינו משולב בעסק אחר. מה קורה כאשר יש יחסים ממושכים, בהם לאחד הצדדים יש עסק, אך היחסים עליהם הוסכם הינם נותן-מקבל שירותים? 

פס"ד זאב טריינין
עובדות: טריינין היה עו"ד חיצוני של מפלגת העבודה 25 שנה, ותבע עם הפסקת עבודתו שם זכויות סוציאליות. לטריינין היה גם משרד עם עורכי דין נוספים ומזכירה, והוא זה שניסח את החוזה בינו ובין מפלגת העבודה. בחוזה סוכם כי לא יגיעו לו זכויות סוציאליות, והוא גם לא שילם מס הכנסה. 

אדלר – רוב – המבחן השלילי לא מתקיים, אך הוא יותר חזק. העובדה שהמבחן השלילי לא מתקיים (כלומר, שיש לו עסק) יותר חזק, מאשר קיומו של המבחן החיובי. לא רואה אותו בתור עובד, מפני שהיה לו עסק אחר, ובנוסף, היה קיים חוזה בין הצדדים אשר קבע שלא מתקיימים יחסי עובד-מעביד. (כנראה שהעובדה שטריינין היה עורך דין אשר ניסח בעצמו את החוזה וקבע בו את התנאים היא זו שהכריעה).  

ברק – מיעוט – כאשר לאדם יש במשך תקופה ארוכה לקוח מרכזי שמחזיק לו את העסק (מפלגת העבודה), כן נראה אותו חלק מהמערכת היחסים, ומשולב במפלגה. (גם עוה"ד עצמו ראה את עצמו כך, והציג את עצמו בתור "היועץ המשפטי של מפלגת העבודה") 

פס"ד ליבוביץ' - ימית (2003) 

עובדות: בעל של חברה לניהול חשבונות (עצמאי) נתן שירותים במשך שנים ארוכות (17 שנה) לימית. הוא התחיל את עבודתו שם כשכיר, היה לו במשרדי "ימית" שולחן עבודה, הוא קיבל ממנה שירותי משרד, אך לא תמיד היה זה שנתן את השירות (כאשר היה חולה, ילדיו היו מחליפים אותו) 

השאלה: האם העובדה שאותו אדם נותן שירותים כחברה מונע ממנו את ההשתלבות?

אדלר – רוב – אי אפשר לדלג על המבחן השלילי. אי אפשר להתעלם מהעובדה שיש לו עסק.

ברק – מיעוט – בגלל התלות של ה-17 שנים, כן ראוי להעניק לאותו אדם את ההגנה של חוקי העבודה. 

ההלכה – אדם לא ייחשב כעובד, כאשר יש לו עסק. 

לדעתו של ד"ר פלדמן הגישה של ברק היא הנכונה יותר, משום שאם בוחרים בפרשנות התכליתית, ורואים כי כל ההכנסות של אותו אדם מגיעים ממקור אחד, יש לתת לו סכום כסף שיאפשר לו לעבור "חלק" את המעבר, למרות שיש לו עסק. יש לבחון בכל פעם את מערכת היחסים עצמה, ולא לקבוע מסמרות כלליים מדי. השאלה הפורמלית אם יש או אין לאדם עסק אינה עולה בקנה אחד עם הקו המוצג (של פרשנות תכלתית) על ידי בית המשפט. 

עובדי ציבור וחיילי שירות סדיר בצבא – לא מדובר ביחסי עובד-מעביד רצוניים. למעשה, מכיוון שהמינוי נעשה מכוח חוק, אין בצד ביצוע התפקיד הענקת זכויות סוציאליות. 

פס"ד סרוסי
השאלה: האם ראוי לראות עובד ציבור כ"עובד"?

עובדות: סרוסי הועסק מכוח חוק ולא מכוח חוזה במועצה המקומית של ירוחם. בסוף כהונתו במועצה הוא פנה לביטוח לאומי וביקש לקבל דמי אבטלה. 

בג"צ (טש"כ) – מכיוון שהמינוי הוא על פי חוק, הוא אינו נכנס לגדר "עובד" ולא מגיעים לו דמי אבטלה. 

דנג"ץ – הרוב - ברק מדבר על הפרשנות התכלתית, ועל המבחן המעורב. מבחינת התכלית יש להעניק לו דמי אבטלה, משום שההצדקה להענקתם חל גם במקרה של עובדי ציבור. 

המבחן המעורב לא יכול לסבול הגדרות פורמליות שימנעו ממנו לעשות את הדבר הנכון. מדובר במבחן עמום, אשר מתאים יותר לתפיסה תכליתית ולא פורמלית. יש לבחון את מערכת היחסים: מדובר באדם שעזב את כל עיסוקיו, והתמסר לשירות הציבורי. לכן, ההצדקה להעניק לו דמי אבטלה מתקיימת.

דורנר – לא רק שניתן להתגבר על החוזה, אלא שגם אין בו צורך מלכתחילה. אפשר שלא להתייחס לחוזה העבודה כשיקול. באה להכניס להגדרה של "עובד" אוכלוסיות יותר רחבות. 

שטרסברג-כהן - מכיוון שהיה מדובר בנבחר ציבור, אשר היה זכאי לזכויות מואצות, היא לא מכניסה אותו לגדר עובד. זאת כדי שהוא לא ירוויח פעמיים – פעם בהענקת דמי אבטלה, ופעם בכך שקיבל זכויות סוציאליות מואצות (בדומה לח"כים אשר מקבלים פנסיה מואצת וזכויות אחרות).

פס"ד אל על (1148/02) 

עובדות: דיילי קרקע היו בזמן הכשרה, ועלתה השאלה אם הם כן או לא היו זכאים לתשלום בגין העבודה המעשית בתקופת הכשרה זו. יצוין, כי בשלב זה אנשים בדרך כלל לא ילחמו על הזכויות שלהם, משום שהם לא רוצים להעכיר את תנאי העבודה שלהם מול המעביד בשלב כל כך מוקדם. (זהו יתרון של ועדי עובדים הנלחמים עבור העובדים, ואז אין "שעיר לעזאזל" אחד). 

במקרה זה, בתקופת ההכשרה הדיילים חוסכים למעביד כסף על העסקה של עובדים נוספים, והם מבצעים את העבודה במקומם. 
רשימת הקריטריונים שנקבעה כדי לקבוע אם להתייחס לאדם כעובד בתקופת ההכשרה שלו:

1. האם מהות הקשר היא רכישת מקצוע או השלמה בידע מעשי מקצוע שכבר נרכש. ככל שמדובר יותר ברכישת מקצוע, נראה אותו פחות כעובד. 

2. ביצוע עבודה בתקופת ההכשרה המהווה חלק מעבודת המפעל.
3. מטרת ההתקשרות החוזית – עבודה או התנדבות.
4. האם מטרת המתלמד היא השתכרות או למידה.
5. האם החניך החליף עובד אחר של המעסיק. האם המעביד הרוויח/חסך כסף בכך שאותו אדם עובד אצלו. 
6. קיום אינטרס למעסיק בהכרה או התלמדות.
7. התועלת הצומחת למעסיק מההכשרה אינה מהווה שיקול בקביעת יחסי עובד-מעביד.
8. האם התחיל הקשר בהצעת עבודה.
9. הסכמת הצדדים.
10. האם היה קשר אחרי תקופת ההכשרה. 
11. האם המעסיק מנהל בית ספר בתחום ההכשרה – אם זה נתפס כלימודים, זה לא יתפס כהעסקה. 
12. מהו משך ההכשרה באופיה – ככל שיותר ארוכה נראה אותה כעבודה.
13. האם מטרת הקורס היא הכשרה או מיון. 
המבחן המעורב לא יעזור במקרה זה, משום שהוא יקבע שאותו אדם בהכשרה הוא עובד, אין לו עסק, הוא אינו משולב וכו'. התעורר הצורך בקריטריונים חדשים (הנ"ל) אשר יקבעו אם ההתקשרות עיקרה הם יחסי עבודה (יתרון למעסיק) או יחסי לימודים (יתרון לסטודנט). 

עב 4634/03 – ויקטוריה מולדובנובה
עובדות: התובעת הייתה זונה אשר נוצלה על ידי סרסורים שנים רבות. עלתה השאלה אם קיימים יחסי עובד-מעביד בינה ובין הסרסור. 

הקושי: לא היה תהליך של הסכמה, אלא מצב של כפייה. 

בית הדין – מעניק לה את הזכויות. קיימת כאן הרחבה של הפרשנות התכלתית. בעוד שבעבר נבחן כל חוק לגבי האדם אשר עמד מול בית המשפט, ואם ראוי היה להחיל אותו כלפי אותו אדם או לא, בפסק דין זה, הייתה הרחבה של דיני העבודה. השאלה שנשאלה היא מה המטרה של חוקי המגן בעבודה. התשובה שניתנה הייתה חיים בכבוד, וכדי למלא תכלית זו, העניקו את הזכויות. 

לדעתו של ד"ר פלדמן הקביעה הרחבה הכללית נבעה גם מנסיבות המקרה: היה מדובר בצד מאוד חלש מול צד חזק, ואם היה מדובר בצדדים אחרים, לא בטוח שבית המשפט היה יוצא בהצהרה שכזו (לדוגמא במקרה של נבחר ציבור או קבלן עבודה). 

מיהו "מעביד"?

לשאלה זו יש חשיבות, משום שקיימות סיטואציות בהן אחד מהצדדים נעלם, ואז חשוב לדעת מי המעביד. 

יחסי העסקה משולשים:

בדרך כלל מבנה ההעסקה הוא של שלושה צדדים: קבלן (בן אדם פרטי או חברת כוח אדם), משתמש (אשר נהנה מהשירות בפועל) ועובד. 

ביחסי העסקה משולשים העובד בדרך כלל יהיה קשור בקשר חוזי מול אחד מאלו: קבלן כח אדם; קבלן משנה; חברת שירותים; חברת השכרת עובדים וכו'. 

המשתמש בדרך כלל לא ירצה שהעובד יעבוד מולו כעובד שלו, והעובד כן ישאף למצב כזה משום שהמשתמש הוא בדרך כלל גוף נורמטיבי וחזק יותר. 

· קבלן כוח אדם - המקרה הקלאסי הוא שיש קבלן כוח אדם (לדוגמא, מנפאוור) אשר מספק עובד ללקוח (חברה כלשהי). 
· קבלן משנה - לדוגמא, אם יש פרוייקט בנייה אשר במסגרתו מועסקים כמה קבלני-משנה שמטפלים ספציפית בנושאים שונים (מים, חשמל, וכו'). מה עם העובד של קבלן משנה? מה קורה עם הקבלן משנה נעלם? של מי העובד שלו עובד?
· חברת שירותים – חברה אשר מספקת שירותים לחברות אחרות. לדוגמא, ניהול חשבונות. העובד יישב אצל הלקוח, אבל לא יהיה עובד שלו, אלא עובד של חברת השירותים (דוגמת אמדוקס).
· חברת השכרת עובדים – בדרך כלל משכירים עובדים עם הכשרה טובה (בדרך כלל תחומים טכנולוגים). כחלק מההעסקה העובד יישב את אצל הלקוח ויספק את העבודה, אבל החברה עצמה רק מספקת את העובד ושום דבר מעבר. התפקיד שלה לדאוג שהעובדים יהיו מעודכנים בטכנולוגיה. 

יצויין, כי בנושא זה קיימת השפעה ניכרת של הפסיקה על יחסי העבודה. לדוגמא, אם אחד הקריטריונים של קביעת אדם כ"עובד" של חברה הינו שייכות למקום כפונצקיה של משך זמן העבודה, כתוצאה ממבחן זה חברות כוח האדם כעניין של מדיניות מעבירות עובדים ממקום למקום על מנת שלא ליצור תחושת שייכות (רגשית ופרקטית) בינם ובין המקום בו הם המספקים את השירות. דוגמא נוספת הינה מדי עבודה של עובדי קבלן, אשר בדרך כלל יישאו את שם קבלן כוח האדם באותיות קידוש לבנה – על מנת שלא יזהו את אותו האדם כעובד של המשתמש, אלא כעובד של הקבלן. 

האם יחסי עבודה משולשים הם בהכרח רעים? האם העסקה של עובדים זמניים היא באמת חולי חברתי?

הפן היעיל: 

· המודל העסקי - המערך המשפטי יהיה של התקשרויות. מכיוון שכיום העסקה נעשית על פי התמחות והתמקצעות, ההתקשרות נעשית מול גופים אשר מספקים את האנשים המוכשרים והמקצועיים ביותר בתחומם. יותר יעיל כלכלית "להפריט" את הנושאים השונים שחברה עוסקת בהם, ולא לערוך את כל ההכשרות במסגרת החברה, אלא להסתמך על גורמים חיצוניים. ההתעקשות לא להוציא החוצה, מביאה לפעולות לא יעילות ובזבזניות מצד חברות שונות. 
· יש אפשרות לא להתחייב לזמן ארוך, אך כן לצבור זכויות (רק מודל של חברת כוח אדם מאפשר לצבור זכויות סוציאליות שונות, בלי להתחייב לזמן ארוך. את הותק והזכויות צוברים אצל חברת כוח האדם). זהו יתרון הן למעביד והן לעובד – שכן מחד לא לכל המעסיקים יש צורך בעובד קבוע (לדוגמא, כאשר אחת העובדות יוצאת לחופשת לידה), ומנגד גם לא לכל העובדים יש רצון בעבודה קבועה וסדירה. 
· מאפשר החלפה זמנית של עובדים, מבלי להתחייב לאותו עובד זמני כעובד (לדוגמא, נשים שיוצאות לחופשת לידה או גברים שיוצאים למילואים). 
כאשר אותו גורם פורמלי פושט את הרגל, העובד יעדיף להיות עובד של המשתמש, אבל קיימים גם מקרים בהם הוא יעדיף להיות עובד של המעביד הפורמלי. 

המשתמש בדרך כלל יעדיף העסקה משולשת כדי לחסוך בעלויות. קיימים שני מעמדות: עובדים קבועים ועובדים זמניים, כאשר לעובדים הזמניים מגיעות פחות זכויות מן המעביד. בדרך כלל בפסקי הדין העובד ירצה לעבוד אצל המשתמש ולא אצל המעסיק.

השיקול הניהולי: מהי השפעת השימוש בעובדי כוח אדם מבחינת העובדים הקבועים?

ככלל, אפשרות השימוש בעובדי כוח אדם משפיעה (לכאן ולכאן) על התרבות הארגונית. מחד, העסקה זו מביאה להרגשה לא טובה בקרב העובדים המועסקים על פי המודל: קשה לעובדים אלו "להתחבר" למעביד שבורח מאחריות כלפיהם, ורק "משתמש בהם" (ואף מנצל אותם). פעמים רבות מתעוררות בעיות של הלנת שכר, פיצויי פיטורין וכדומה. 

מאידך, יש במודל העסקה זה מעין מסר מרגיע לעובדים הרגילים (הקבועים): העובדים הזמניים מהווים מעין "שכבת שומן". בעת פיטורין, סביר להניח שקודם יפטרו את עובדי הקבלן, והעובד הקבוע הוא שישאר. זהו מסר של יציבות. 

פן שלישי הוא המוטיבציה לעבוד: ליציבות של עובד יש השפעה שלילית בכך שהוא ירשה לעצמו "הנחות" שונות והפסקות, אשר עובד זמני לא ירשה לעצמו. טענת הנגד לטענה זו היא שסנקציה של אי-קידום יעילה באותה מידה כמו סנקציית הפיטורין, ולכן המוטיבציה לעבודה אצל העובדים הקבועים לא נפגעת.

הפסיקה בישראל:

קיימות שתי תקופות מרכזיות:

1) תקופת "המערב הפרוע" – שנות ה-70' וה-80', אז נכנסו לשוק יחסי העסקה משולשים. הקשיים שהערימו על מעסיקים שניסו להתחמק מאחריות כלפי עובדיהם, היו מינמלים. היו תנאים מינימלים שמעבידים היו צריכים למלא כדי שלא יבואו אליהם בדרישות לתשלום משכורת/זכויות סוציאליות וכו'. הפסיקה בתקופה זו הייתה פסיקה מאפשרת, שאפשרה ליחסי העסקה משולשים לפרוח. היא למעשה הפרידה את החובות כלפי העובדים, והמשתמשים יצאו נקיים מחובות אליהם. מודל ההעסקה נהיה כה רווח בעקבות הפסיקה, עד ה"פיצוץ":

2) בתי המשפט שינוי באופן דרמטי את יחסם כלפי יחסי ההעסקה המשולשים, ולא איפשרה עוד התחמקות של משתמש מחובותיו כמעסיק. כמו כן, החוק המדבר על העסקה על ידי קבלני כוח אדם, יצר אפקט נוסף. החוק יצר גלים לכאן ולכאן ויש שיטענו שקיבע את היחסים המשולשים ולא העלים אותם.
הפסיקה הראשונית בדקה מי קובע את התנאים של העובד, מי מפטר את העובד, בפני מי העובד מתפטר, את מי העובד ראה כמעביד, ואם העסקה נגדה את תקנת הציבור. מבחנים אלו אינם קשים מבחינת המעביד. לדוגמא, אדם עובד אצל X בתנאים שקובע לו Y ו-Y יהיה זה שיפטר אותו, וזה שהוא יתפטר בפניו.

הניידות והתחלופה של העובדים הזמניים, והעובדה כי כל עובד יכול היה להיות מוחלף בעובד אחר, הייתה בעייתית, כי לעובדים אלו פעמים רבות לא נתנו את מה שהגיע להם על פי חוק (מבחינת זכויות שונות (שכר מינימום, שעות נוספות וכו')) העובדים הזמניים למעשה איימו על הסתדרות העובדים, והחוק הדן בקבלני כוח אדם בא לרסן מגמה זו. 

הפסיקה הראשונית הזו כבר אינה תקפה, ההעסקה המשולשת הפכה לפחות לגיטימית עם התקדמות השנים, והפסיקה החדשה באה והקשתה עם משתמשים אשר רצו לא להיחשב למעבידיהם של עובדי חברות כוח האדם. 

הפסיקה החדשה נלחמה בתופעת העובדים הזמניים:

פס"ד כפר רות: 

עובדות: אדם הוזמן לעבוד כשומר על זמירה בכרם. במקור הוא הועסק על ידי קבלן. העסקתו נמשכה כ-9 שנים, עד שפוטר על ידי מעביד חדש שהגיע לכרם. הוא תבע פיצויי פיטורין, גמול שעות נוספות וכו'.

ביה"ד האזורי - קבע שלא נקשרו יחסי עבודה בין הצדדים, משום שהעובד הועסק על ידי קבלן עצמאי, ועל כן הוא לא זכאי לקבל את הפיצוים השונים, שכן הם מושתתים על עילות של יחסי עבודה. 

השופטת פורת – מציגה את מורכבות הנושא של זיהוי מעביד במקרה של העסקה משולשת. היא סוקרת תזות שונות, ומקורות שפירוט תפישות על ניצול לרעה של העסקה. היא אף מציינת את קיומם של חוקי המגן. לדעתה, יש להכריע בין מי מהגורמים נוצרו יחסי עבודה במפורש או מכללא, מכוח התנהגות.

הנחת המוצא שלה הינה כי המשתמש הוא זה שבאמת מעסיק, ובכדי לסתור חזקה זו יש להראות שקיים קבלן, והוא המעביד. סתירה יכולה לעשות בשתי דרכים:

1. בחינת החוזה:

1. להראות את המשולש החוזי בין הקבלן למשתמש ובין הקבלן לעובד. 

2. להראות שמערכת חוזים כפולה זו לא נועדה לעבור על החוק, בוצעה בתום לב, ואינה נוגדת את תקנת הציבור. 
2. יש 12 מבחני עזר שבהם בודקים מי הוא המעביד: איך ראו הצדדים את היחסים; בידי מי הכוח לפטר את העובד (הדבר החשוב ביותר לדעת פורת); מי קיבל את העובד לעבודה; מי קובע תנאי העבודה; מי משלם שכר; מי נותן חופשות לעובד; איך דווח העניין למס הכנסה/מי אחראי על הדיווח למס הכנסה; הבעלות על הציוד; מי מפקח על העבודה, למי עוברת חובת הדיווח; האם העבודה היא עיסוקו של המשתמש; האם יש מיומנות מיוחדת; קיומה של רציפות וזמניות; האם יש לצד השלישי עסק שלישי שבו משתלב העובד. כל מבחן הוא נפרד ואינו חד משמעי, יש לבדוק את מכלול הנסיבות. 

בנסיבות בפסק הדין היה ברור כי אותו אדם היה עובד של הכרם עצמה, והדיון חזר לערכאה ראשונה תוך קביעה שישנם יחסי עובד-מעביד, כדי שתדון בתביעה לגופה. 

בפסק דין זה יש היפוך של הנטל. היינו, אם לא הוצג אחרת בפני בית המשפט, ההנחה היא שהמשתמש הוא המעביד של העובד, ואין צד שלישי של חברת כוח אדם. את הנטל יש להרים על ידי שתי הדרכים הנ"ל. 

פס"ד דפנה לווין:

עובדות: דפנה לווין עבדה מכוח חברת כוח אדם ב"חברת כימיקלים לישראל". היא פוטרה ורצתה לקבל פיצויי פיטורין. אולם, חברת כוח האדם רצתה להציע לה מקום עבודה אחר. 

השאלה: מי הוא המעביד לצורך העניין.

אלישבע ברק – קיים כאן ניצול של כוח האדם, ולכן דפנה לווין נחשבת לעובדת של חברת כימיקלים לישראל. מכאן, שהיא פוטרה, ולא התפטרה, וזכאית לפיצויי פיטורין ודמי אבטלה. השופטת ברק מצמצמת את אמירתה לעניין דמי האבטלה בלבד. לפיה מגיעה לתובעת דמי אבטלה, ולשם קבלתם של אלו, חברת הכימיקלים נתפסת כמעבידתה. 

פס"ד מחלקת הבנייה של הקיבוץ הארצי
עובדות: תושבי השטחים עבדו באתר בניה בארץ. המערערת שכרה אותם באמצעות קבלן מיש"ע, קבלן משנה, ודרך לשכת התעסוקה. קבלן המשנה עזב את הארץ, והשאיר אותם ללא תשלום. לאחר מכן המערערת פיטרה אותם מעבודתם וטענה כי לא הייתה המעסיקה שלהם, וכי עליהם לפנות לקבלן המשנה על מנת לקבל פיצויים. 

ביה"ד האזורי - נקבע שלא התקיימו יחסי עבודה, וכי היה מדובר בחוזה קבלנות. 

בית הדין הארצי - המערערת דיווחה לשלטונות והציגה עצמה כמעסיקה שלהם, וכן המשיכה להעסיקם גם לאחר עזיבת קבלן המשנה את הארץ. עוד נאמר כי בצ'קים שהמעבידה נתנה להם הופיע שמה, ונציג מטעמה אף פיקח על שעות העבודה שלהם.

דעת הרוב - יש כאן מעבידים במשותף: גם הקבלן וגם המשתמש הם מעבידים, ונכנס כאן הרעיון של "מעביד סטטוטורי" – לא יכול להיות מצב שאין לעובד מעביד. אם הקבלן בורח, המשתמש נכנס בנעליו, והוא יחשב המעביד.
דעת המיעוט – גולדברג – על פי 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 – הוא צריך לשלם את חובותיו. גישת דעת הרוב תעזור רק לעובדים שהמשיכו לעבוד אצל המשתמש לאחר בריחתו של הקבלן.
פס"ד אילנה לווינגר נ' מדינת ישראל
עובדות: התובעת עבדה כמזכירה וקלדנית במשרד העבודה והרווחה במשך עשרים שנה. תחילת העסקתה הייתה דרך "קבלן משנה" שסידר לה את העבודה, ולאחר מכן המשרד חתם איתה חוזה ישירות, בו נקבע שהיא תספק לו שירותים כ"קבלן" ולא קיימים יחסי עובד מעביד ביניהם. עוד נקבע כי תשלומי מס הכנסה, ביטוח לאומי וכו' יחולו על אילנה בתור "עצמאית". התובעת עבדה במשרד שש שעות בכל יום, שישה ימים בשבוע, וקיבלה חופשות מחלה באישור המנהל המקומי. 
לאחר אחת עשרה שנים במתכונת הנ"ל הודיע לה המשרד על שינוי ביחסים, מחשש שהיחסים שהיו קיימים יחשבו ל"יחסי עבודה". התובעת חתמה על חוזה עם חברת כח אדם, שהיא ה"מעבידה" שלה, המשיכה לעבוד במשרד, ששילם את הכספים לחברת כח האדם ששילמה לה. חברות כח האדם התחלפו עם השנים, לפי מי שזכתה במכרז, אך מצבה של התובעת נותר כפי שהוא. 
התובעת פוטרה לאחר עשרים שנות עבודה, קיבלה פיצוי פיטורין משתי חברות כוח אדם, אך לא מהמשרד. 

אלישבע ברק – מפרידה בין תקופות ההעסקה:

· תקופת ההעסקה הראשונה - אדם אינו יכול להיות "עובד זמני" במשך 11 שנה, ועל כן החוזה בטל, והתובעת נחשבת "עובדת" של המשרד. 
· תקופת ההעסקה השניה - 9 השנים שהיא עבדה באמצעות חברות כח אדם שהתחלפו – בעוד שהמצב הסטנדרטי הוא שחברות כח אדם מזיזות עובדים בין מקומות עבודה, התובעת במקרה זה נותרה באותו מקום עבודה, מבלי שתנאי העבודה אף השתנו, ורק חברת כח האדם התחלפה. זהו מצב ברור ביותר שהשימוש בחברת כח אדם נעשה כדי להתחמק ממתן זכויות לעובד, ומדובר בחוסר תום לב מבחינת המדינה. על כן, היא נחשבת עובדת של המשרד. 

שינויים בחקיקה – חקיקתו של חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם, התשנ"ו – 1996:

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:  

1. 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.
2. קבלן כוח אדם ימסור לעובד לפני תחילת העסקתו עותק מההסכם בכתב שנערך ביניהם; חל עליהם הסכם קיבוצי, יאפשר הקבלן לעובד לעיין בו.

סעיף א' קובע את חובת קיומו של הסכם בכתב וזאת בניגוד לדיני החוזים הכללים אשר קובעים כי חוזה אפשר שיערך גם בעל פה. הדרישה נובעת מחשש, משום שקבלני כוח אדם לא תמיד מרגישים מחוייבים לעובדיהם. 

סעיף 12א - העסקת עובד של קבלן כוח אדם:

1. 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. 
2. 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. 
3. 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. 

סעיף זה נמצא בהקפאה, משום שקביעתו כי עובד זמני (דרך חברת כוח אדם), שעבר יותר מתשעה חודשים אצל משתמש נחשב לעובד של המשתמש עלול להביא לגל של פיטורים. המשתמשים יפטרו את העובדים הזמניים לפני שצברו ותק של תשעה חודשים, כדי שלא ייחשבו כ"עובדים" שלהם.   

סעיף 13 - החלת תנאי עבודה:

1. 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.
2. 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 על ידי חברות כח האדם, ועבר אישור של שר העבודה והרווחה (=צו הרחבה). כמו כן, לא ברור מהם בדיוק ה"תנאים" שצריך להשוות (מתן רכב? הוצאות טלפון וכו').
לסיכום, אין ספק שהפסיקה והחוק הפכו את ההעסקה באמצעות קבלני כוח אדם לפחות אטרקטיבית למעסיק. יש כיום פחות אפשרות להיפטר מעובד בתואנות שווא ובאופן מיידי. 

בג"צ תנופה שירותי כח אדם נ' שר העבודה והרווחה
עובדות: חברות כח האדם טוענות כי חוק העסקת עובדים על ידי כח אדם, שדורש הפקדת ערבות לשם קבלת רישיון – פוגע בחוק יסוד: חופש העיסוק. 
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, וחברת כח האדם תברח ותותיר אלפי עובדים ללא זכויות – מתערב החוק ודורש ערבות מאותה חברה, להבטחת זכויות עובדיה. מכאן מסיק ברק כי תכלית החוק היא תכלית ראויה.
"במידה שאינה עולה על הנדרש": חברות כוח האדם טענו כי מעבידים אחרים אינם נדרשים להפקיד ערובה, ויש כאן הפלייה. ברק מנגד טוען כי בעוד שלמעבידים אחרים יש נכסים חומריים (מפעל, סחורה וכו') שיהיה ניתן להיפרע מהם כדי חוב, לחברות כוח אדם יש רק משרד. מכאן הוא מסיק, כי על מנת להבטיח את זכויות עובדיה נדרשת הערבות, ואין הפלייה. האמצעי (הערבות) הינו מידתי מידתי. 

כמו כן הוא מציין כי יש מדינות שאוסרות בחוק צורה כזו של העסקה.
פס"ד עוזי חתן נ' המשרד לבטחון פנים
עובדות: אדם שעבד בתור רכז בטחון שוטף, טען שהוא עושה עבודה דומה לשוטר אך מקבל הרבה פחות. (היינו, קיימת אפלייה). 
בית הדין - לא מקבל את הטענה, יש הבדל אמיתי בין תפקוד של רכז בטחון שוטף ובין שוטר ועל כן אין אפליה. יחד עם זאת הוא מציע למדינה פתרונות שונים כדי לפתור את בעיית הבדלי התנאים בין עובדים קבועים לעובדים זמניים.
החידוש בפסק הדין היא האפשרות לתקוף את תנאי ההעסקה מכוח חוק שוויון הזדמנויות ומכוח האיסור על אפליה.

לסיכום, עד כה ראינו מקרים שבהם אדם נמצא בקשר עם מעביד בתור "קבלן", ולאחר מספר שנים טוען שהוא "עובד" ומבקש לקבל את כל הזכויות המגיעות ל"עובד". ברוב המקרים העובד הינו תם לב ולא מדובר בתרגיל לקבל עוד זכויות. המעביד הוא למעשה זה שניצל את העובד והחתים אותו על חוזה שקובע שהוא אינו עובד.

עולות השאלות הבאות: עד כמה המעביד יכול להתנות בחוזה על הסטטוס של העובד, ולקבוע שאינו עובד? 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 חשוב לזכור כי ההטבות הסוציאליות מושפעות משכרו של העובד, ומחושבות על פי שכרו החודשי שמשתנה בין קבלן לעובד.
פס"ד בנימין גדרון נ' מדינת ישראל 

עובדות: ד"ר גידרון עבד שנתיים ושלושה חודשים כעובד בקרן לקידום שירותי רווחה. הקרן התפזרה והייתה אפשרות או להתפזר או לחתום על חוזה אישי (לא כעובד) בשירות המדינה. בחוזה נקבע כי גדרון ישתכר 15,000 לירות לחודש, וכי במידה ויקבע כי ישנם יחסי עובד-מעביד בין הצדדים, אז השכר יהיה דומה לשכר לפי ההסכם הקיבוצי של עובדים כמותו בשירות המדינה. הוא עבד חצי שנה, ועזב את המקום. גדרון למעשה רוצה לקבל הן את הפיצויים והן פיצוים בחישוב על פי שכר של 15,000 לירות בחודש. 

בית הדין האיזורי – התקיימו בין השניים יחסי עובד-מעביד.

בית הדין הארצי - אדלר – גדרון אינו יכול לקבל כפל פיצויים. אם רואים אותו כעובד מדינה, כפי שקובע החוזה שנחתם בין הצדדים, אזי יש להצמיד את שכרו לזה של אנשים בדרגתו (שכר נמוך בהרבה ממה שבחוזה), ועליו לקבל פיצויי פיטורין בהתאם לשכר זה. 

בפסק דין זה נקבע "תנאי גדרון" – התנאי אומר שאם וכאשר יקבע שישנם יחסי עובד-מעביד בין הצדדים, השכר יקבע כמתאים לזה של עובד (רגיל) בדרגה. כמובן שבשירות המדינה או בהסכם קיבוצי קל הרבה יותר להחיל את תנאי זה, משום שגובה השכר מפורסם. זאת לעומת הסקטור הפרטי שבו השכר נזיל בין מקום עבודה לאחר. 
הגישה הקלאסית היא שאם נקבע שאדם הוא עובד, יש עליו חובת השבה – הוא צריך להחזיר את כל מה שהרוויח בתור עצמאי, בתמורה לקבלת הזכויות הסוציאליות שמגיעות לעובד. האפשרות השנייה היא לקבוע שהעובד יצטרך רק מעתה ואילך לא ליהנות מהטבות של "עצמאי" (למשל בחישוב הזכויות הסוציאליות), ואין חובת השבה. 
כלומר, יש למעביד יכולת להתנות על הסטטוס באופן כזה שיקבע שאם אדם ייחשב עובד שכרו יהיה X, ואם ייחש קבלן שכרו יהיה Y. 

חשוב לציין כי תנאי גדרון מדבר על גובה השכר ועל החזרת הכסף, ולא על כל שאר תנאי העבודה. לקבלן יש שעות הרבה יותר גמישות מאשר עובד, עובד זכאי לחופשה שנתית, וקשה להעריך/לכמת הטבות אלו בכסף, אם ייקבע שאדם הוא "עובד" בדיעבד לאחר הרבה שנים.    

ד"ר פלדמן טוען שעו"ד שלא מכניס כיום את "תנאי גדרון" לחוזה עבודה של מעביד עם קבלן, פועל ברשלנות.
פס"ד עמי יפרח נ' פרזות חברה ממשלתית לשיכון
עובדות: יפרח זכה במכרז לפרוייק שיקום שכונות מול חברת פרזות. פרזות הציבה בפני יפרח בחירה: לעבוד בשבילם בתור עצמאי ולקבל שכר גלובלי, ולפתוח תיק בעצמו במס הכנסה, או להיות שכיר, לקבל שכר נמוך יותר, הטבות סוציאליות, והמיסים ישולמו על ידי המעביד. יפרח בחר במסלול הראשון. במקרה זה, לא היה תנאי גדרון, אך היה מסמך שמתעד את המו"מ על שכרו של העובד – כלומר, שהוצעו לו שני מסלולים, והוא בחר במסלול הקבלן במודע. 
בית הדין – בהתאם לאמור לעיל קבע כי לא ניתן לאחוז את החבל משתי הקצוות, ויפרח נחשב עובד. כמו כן קבע בית הדין כי הבסיס לחישוב הזכויות הסוציאליות מעתה ואילך הוא שכר של עובד (למרות שעבד בתור קבלן). 

מקביעה זו של בית הדין יפרח למעשה יצא מורווח, משום שהוא לא נדרש להשיב את כל מה שהרוויח בתור קבלן. 

החשיבות של פסק הדין: למרות שלא היה ליפרח בחוזה את תנאי גידרון, והוצעו לו שני מסלולי בחירה חלופיים, נקבע כי תנאי גידרון יחול מכללא. (החילו את התנאי מכלל משום שהיה תיעוד למשא ומתן שהתקיים ביניהם, ותיעוד זה הוכיח את חוסר תום הלב של יפרח לדרוש שכר גבוה). 

ההלכה: חישוב הזכויות הסוציאליות ייעשה כאילו שהעובד היה עובד למן ההתחלה, אך לא נדרוש ממנו את הסכום הנוסף שקיבל כקבלן (ולכן הוא יוצא מורווח). 

פס"ד מדינת ישראל משרד השיכון נ' יעקב בוכריס
עובדות: סטודנט בטכניון עבד שנים בתור "קבלן", ולקראת סיום היחסים הוסיפו תנאי גדרון לחוזה,שקבע שאם ייקבע שהוא עובד, שכרו יהיה נמוך יותר. 
בית הדין האזורי - מבחינת מבחן ההשתלבות נקבע שהוא "עובד" (אין לו עסק עצמאי וכו'). לא היה דיון בתנאי גדרון, משום שהוסיפו אותו לקראת הסוף ולא מלכתחילה, ולא הוצעו לו שתי אפשרויות תעסוקה. 

אלישבע ברק – חוזה אינו יכול ליצור סטטוס של עובד, ויש לבחון את מצב העובד ואת תום הלב שלו. כמו כן קובע כי אין צורך בבחינת תנאי גדרון משום שהוסף בסוף. 
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". 
בפסק הדין, בית המשפט קובע כי הוא עובד תם-לב, שקיבל 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.
החידוש - לא צריך תנאי גידרון בשביל השבה – מספיק להראות חוסר תום לב (מדובר על "חוסר תו"ל משווע", להגדרתה). די בחוסר תו"ל  כדי שבלי שיהיה תנאי גידרון, יהיה מצב של השבה של מה שקיבל כ"קבלן", כאילו היה "עובד" לאורך כל ההעסקה.

פס"ד פנינה רוטנברג נ' תדיראן 

השאלה: מה קורה כאשר עובד מתחיל כקבלן, ומנסה לעבור חזרה להגדרה של עובד?

עובדות: עובדת נכנסה לעבוד בתדיראן וחתמה על חוזה בו התחייבה שלא תחשב כעובדת, ולא יגיעו לה זכויות של עובד. בסוף תקופת העבודה היא טענה שהיא עובדת. 

השאלה: כיצד יש להתייחס לתביעתה? היא גם קיבלה שכר גבוה לאורך זמן, וגם הבטיחה בחוזה כי לא תתבע בסופו של דבר זכויות. (למרות שמתקיימים כל המבחנים של יחסי עובד-מעביד). 

בית המשפט – מנתח את המקרה כטעות בדיני חוזים: תדיראן חשבה שהיא מעסיקה קבלנית, שילמה סכום גבוה, ואז גילתה שלמעשה היא מעסיקה עובדת. תדיראן טעתה בטיב העסקה. הטעות נבעה מהמחוייבויות הנוספות העולות מהעובדה שיש לשלם זכויות סוציאליות בתום מערכת היחסים. 

הטעות היא שנבחנת: לא הגיוני, שלאחר שצד אחד ממלא את צידו בעסקה, הצד השני ישנה את דעתו. אין אפשרות לדרוש כי העובדת תחזיר את הכסף לאחר שהיא ביצעה את העבודה. תדיראן לא תקבל חזרה את כל הכסף ששילמה, משום שהעובדת כבר מילאה את חלקה בעסקה. 

תדיראן מחוייבת הן בתשלום השכר הגבוה לאורך הזמן, וגם תשלום פיצויים וזכויות סוציאליות על בסיס השכר הגבוה. 

לדעתו של ד"ר פלדמן פסק דין זה הוא תמוה, משום שלא ברור למה אין אפשרות כאן לתקן את הטעות. לדוגמא, הייתה אפשרות "לשחק" עם מה שעוד לא שולם, ולהתקזז דרך שם. היה אפשר לנסות לתקן את הטעות דרך מה שטרם שולם. בית המשפט לא עשה זאת, וגם ב"כ של הנתבעת לא עשו זאת. 

התוצאה אליה הגיע בית המשפט היא מעט אנכרוניסטית בה נתנו לעובד זכויות על פי המצב הישן. לא קיימת התחשבות במעביד, והעובד בעצם מרוויח פעמיים. 

פס"ד אורי אייזק נ' תה"ל
עובדות: אייזיק עסק שנים רבות (26 שנים) כקבלן בתה"ל (על פי חוזה), אך בגלל תנאי העסקתו ראו אותו כעובד (למרות שלא תמיד היה ביצוע אישי של המשימות). 

השאלה: איך יש להתייחס לתביעתו לזכויות סוציאליות ופיצויים.

אלישבע ברק – (מיעוט) - כאשר עובד נוהג בחוסר תום לב (יודע מה הן שתי האפשרויות שהמוצעות לו (להיות עובד או קבלן), ובוחר להיות קבלן המשתכר יותר, אך מוותר על הזכויות הסוציאליות שלו) הוא צריך להשיב למעביד את כל מה שהוא קיבל מעבר למה שמגיע לו, כאשר הוא בא לתבוע זכויות סוציאליות כעובד. 

אדלר – לא הגיוני שעובד יכנס לבית הדין, ויצא עם פחות כסף ממה שהוא נכנס. אי אפשר להרתיע את העובדים עם תביעות סרק. מוכן שהתשלום שעובד יחזיר יהיה בגובה מקסימלי של ההטבה (בין מה שהיה מקבל לו היה עובד, ומה שקיבל בפועל בהעסקתו כקבלן). 

לדוגמא, נניח ששכרו של אדם לאורך השנים כקבלן היה 2000, לו היה עובד שכרו היה 1000. בסופו של דבר הוא טוען שהוא לא היה קבלן אלא עובד. מחשבים את הזכויות המגיעות לו – 500. 

אפשרות אחת: לא רוצים שאותו אדם יצא עם פחות כסף מאשר מה שנכנס, ולכן לא יקבל את ה-500 (אבל גם לא יקחו ממנו את ה-500 (למרות שמגיע לו שיקחו לו) (זו גישתו של אדלר, ולמעשה על פי גישתו אין סיכון של ממש בתביעה). 

אפשרות שניה: אם אותו אדם קיבל יותר מדי, וכעת תובע את זכויותיו, הוא יקבל את ה-500 ויצטרך להחזיר את ה-1000. (זאת גישתה של אלישבע ברק). 

אדלר לא מסכים עם אפשרות זו, משום שלא ראוי להרתיע את העובדים בצורה שכזו. לפי דעתו צריך לתמרץ אותם לא לתבוע כלל.

לפי אדלר, חוסר תום לב לבדו אינו מספיק כדי לדרוש השבה. רק כאשר מתקיים אחד התנאים: (1) תנאי גדרון; (2) הפרש גדול בין המשכורת שקיבל כקבלן והמשכורת שהיה מקבל כעובד; ניתן לחייב את הקבלן שהפך לעובד בהשבה של כל מה שהרוויח מעבר למה שהיה מקבל לו היה עובד מראש. 

החידוש בדעתו של אדלר: הוא מסכים לשלול מעובדים את זכויותיהם, אם הם קיבלו סכומי כסף גבוהים. 

השופט פליגמן – השופט הפרגמטי: לדעתו, יש היוון של זכויות אלא תוך "הדבר הנוסף": או שמקבלים שכר נמוך וזכויות, או שכר גבוה עם "סל הטבות" מהוון אל תוך סל זה. 

חוקי המגן

הפסיקה המודרנית מתחילה להראות מוכנות לשלול מאנשים זכויות אם מתרשמים שהם קיבלו על זה פיצוי. יש מגמה של שלילת זכויות מעובדים, אם הם חסרי תום לב, או שקיבלו יותר מאשר החוק התכוון לתת להם. 

גישה זו התפתחה לאחר שנים רבות בהן ההנחה הבסיסית הייתה שהעובד הוא תמיד תם לב. באופן קטגורי לא הסכימו להכיר בעובד כחסר תום לב וככזה שאינו זכאי לקבל זכויות מינימום. 

שני פסקי דין המבטאים את הגישה הישנה:

פס"ד חיים קזיס
עובדות: אדם הסכים לעשות התמחות אצל מישהו בלי שכר, וכאשר סיים לעבוד שם, תבע את זכויותיו. 

בית המשפט – דוחה את בקשת פסלות התביעה אשר הוגשה על ידי המעביד. מגיע מסקנה שקזיס (המעביד) ישלם שכר מינימום לעובד, למרות שהעובד חתם על חוזה בו הוא מוותר על שכר. בית המשפט קובע שהמעביד צריך לשלם הן את שכר המינימום והן את הזכויות הנלוות, על אף הבטחתו של העובד כי הוא מוותר על שכר. 

פס"ד איליה צ'יבוטרו
עובדות: הייתה עובדת ניקיון שלא שילמו לא את זכויות היסוד: חופשות, שעות נוספות וכו', אך היא המשיכה לעבוד. היא לא חתמה על חוזה בו היא מוותר על זכויות אלו, אך בהתנהגותה היא הראתה שהיא מסכימה להמשיך לעבוד. לימים היא פוטרה, ותבעה את שלא קיבלה לאורך כל השנים. המעביד טען לחוסר תום לב מצידה, וכי היא הסכימה לוותר על הזכויות בתמורה להעלאת שכרה במהלך השנים, אחרת הוא היה מפטר אותה ממזמן. 

בית המשפט – עובד אינו יכול לוותר על זכויותיו בדרך של התנהגות (או בכלל) שכן הזכויות הן קוגנטיות. 

פסקי הדין החדשים:

פס"ד עזרא שמואלי ואח' נגד רשות השידור
עובדות: היו טכנאים ברשות השידור, והיה להם הסדר שהם מקבלים הפסקת צהריים ארוכה, אבל לא מקבלים תשלום מלא על שעות נוספות. הם הגישו תביעה לבית הדין וטענו בה שההסכם עליו הם חתומים מול רשות השידור סותר את חוקי המגן מכיוון שהוא אינו מאפשר קבלת תשלום על שעות נוספות כמו שצריך, ודורשים לקבל תשלום רטרואקטיבי על כל השעות הנוספות שהם עבדו. 

בית הדין – העובדים נגועים בחוסר תום לב, משום שהם הסכימו לקבל הפסקת צהריים ארוכה, וזה מה שעמד בסיס וויתורם על השעות הנוספות. בגלל חוסר תום לב זה, בית הדין לא צריך לעזור להם. אחרי שהחליטו לוותר על משהו, הם אינם יכולים לטעון לכך. 

בעצם, חוסר תום הלב גבר על הקוגנטיות של חוקי המגן.

למעשה יש וויתור על הבלעדיות של החוק. אם המעביד מוצא דרכים יצירתיות לשלם לעובדים, אפשר לוותר על השעות הנוספות. אם בית הדין משתכנע שהעובד קיבל תמורה של ממש לויתורו על חוקי המגן, הוא יכשיר את הויתור.

במקרה הנ"ל, גם היה מדובר בהסכם קיבוצי. בתי הדין בדרך כלל יטו לא להתערב בהסכמות אליהן הגיעו בהסכם הקיבוצים, משום שמדובר בעובדים מאורגנים שהגיעו להסכמות מול המעביד (יש יחסי כוחות בין הצדדים). אם היה מדובר בחוזה העסקה אישי, לא בהכרח היה נפסק פסק הדין כמו שנפסק. 

המקרים בהם השתמשו בעקרון תום הלב כדי לקחת מעובדים זכויות, היו רק כאשר העובדים קיבלו יותר. כלומר, היה מצב בו אדם ניצל את המערכת לקבל יותר ממה שהגיע לו. 

חוקי המגן – תכנים:

חוק שכר מינימום, תשמ"ד - 1987 – 

היה נושא מרכזי בבחירות 2006. קיימות מספר טענות בעד העלאת שכר המינימום:

· ראשית כל כדי לאפשר רמת חיים סבירה. 
· שנית, צמצום פערים בין שכר המינמום ובין שכר המקסימום בחברה. 
· שלישית, שכר המינימום צריך להוות תמריץ לעבודה. צריך להיות פער בין דמי אבטלה ובין שכר המינימום על מנת שאנשים יבחרו לעבוד. 
· רביעית, העלויות החברתיות. שכר מינימום מונע ברמה מסויימת פשיעה. 

הנימוק המרכזי נגד העלאת שכר המינימום הוא כי העלאה זו תגרום לעליה ברמת האבטלה, משום שהמעבידים יעדיפו לא להעסיק בשכר מינימום, ויוותרו על אותם האנשים בדיוק שחוק שכר מינימום בא להגן עליהם. טענת הגלובליזציה מתקשרת כאן – העברת בתי עסק ומפעלים למזרח על מנת שהשכר שישולם יהיה נמוך יותר. מנגד יטענו שהעברת מפעלים אלו היא חיובית, משום שלא ראוי שמדינה מערבית מתקדמת תעסוק בענפים אלו, וכי עליה לדחוף את המשק לכיוונים פוריים יותר, משכילים יותר, ומתקדמים יותר. 

כדי להצדיק קביעה מלאכותית של שכר, צריך להוכיח כשל שוק כלשהו. חשוב לשאול מדוע השוק עצמו לא יכול להבטיח שכר מינימום כלשהו. הטענה כי אין יכולת אמיתית של מיקוח, לא תקפה תמיד, כי סביר להניח שבמקום כלשהו בעולם, יהיה מי שיעסיק את אותו אדם. אם למעסיק לא שווה להעסיק את העובד, הוא לא יעסיק אותו. מה ההגיון בלהכריח מפעלים לשלם מעבר למה שהם מקבלים בתמורה (מהעובד)?

קיימות מספר דעות בעניין זה, המתבססות בין היתר על פערי אינפורמציה – פערים אלו באים לידי ביטוי בכמה מישורים: 

ראשית, העובד שווה X, ואין אפשרות לדעת כמה המעביד מרוויח מהעבודה של העובד. 

שנית, נניח שהמעסיק מוכן לשלם לעובד פחות ממה שהוא שווה, ההנחה היא שאותו עובד יעבור למקום עבודה אחר, אך קיימים פערי אינפורמציה בלמצוא את המקום האחר הזה. הטענה היא שיהיה קיים פער של – 10-20 אחוז בין מה שהעובד שווה ובין מה שהוא מקבל, בגלל המעסיק. 

פערים אלו מצדיקים התערבות מדינה. 

הועדה הציבורית לגבי שכר המינימום משנת 2000 – הגיעה למספר מסקנות:

· אכיפה – העלאת שכר המינימום במצב בו האכיפה היא לקויה, מביאה לכשלים בשוק. אם לא אוכפים את החוק ומעלים את שכר המינימום מגדילים את הפגיעה באנשים המצייתים לחוק (לעומת אלו שלא מצייתים ולא ישלמו שכר מינימום). 

· ענישה – קיימת טענה של ההסתדרות ש-40% מהעובדים לא מרוויחים שכר מינימום. מספרים אלו כוללים גם אנשים העובדים חצי משרה, עובדים מזדמנים וכו'. אך זו לא הבעיה היחידה. "קו לעובד" טוען שנושא שכר המינימום אינו אקוטי כמו נושאים אחרים אשר דרכם מתבטא הניצול (הענקת ימי חופש, מחלה וכו'). הועדה הגיעה למסקנה שיש צורך בענישה יותר רצינית (מדורגת) על מנת שחוקי המגן יהיו אפקטיבים. 
· חוסר בהירות בהגדרת השכר – הועדה טענה שכאשר ההסתדרות מחשבת את השכר היא מתעלמת מקריטריונים שונים כמו הפרשות לקופות גמל, ביטוחים וכו'. ההסתדרות סופרת רק את שכר הבסיס, ולכן כאשר מדברים על השכר האמיתי הוא גבוה ב- 700-800 שקל יותר ממה שנטען. מכאן, שלא צריך להעלות את שכר הבסיס, אלא להביא למצב בו הסך הכל שיתקבל יהיה המינימום. צריך ליצור מודל אחיד לגבי מהו השכר עליו מדברים. כיום, כאשר מעלים את השכר, גם כל האחוזים המופרשים הנלווים עולים גם הם, ולמעשה מעלים בהרבה יותר ממה שהתכוונו. יש צורך בהגדרה מדוייקת של השכר. 
פס"ד עינת כהן
עובדות: הייתה בחורה שעבדה במסעדה שנתיים, והסכם ההעסקה היה שהיא תרוויח רק טיפים מלקוחות. היא טענה שהטיפ אינו מהווה שכר עבודה, ומגיע לה גם שכר מינימום. טענתו של המעביד הייתה שהמלצרית הרוויחה כסף רב בטיפים. 

בית המשפט – התקיימו יחסי עובד-מעביד. הטיפ אינו נחשב חלק משכר עבודה, ומגיע לה גם שכר מינימום. בנוסף, המעביד לא שילם עליה ביטוח לאומי, מס הכנסה, וביטוח בריאות שהיה חייב לשלם. הזכות לקבל שכר שאינו יורד משכר מינימום היא קוגנטית ולא ניתן להתנות עליה. במקרה זה, המלצרית באופן מוכח קיבלה יותר משכר המינימום, אבל זה לא היה שיקול בעיני בית המשפט. בית המשפט שואף לשקיפות, ומכיוון שאין פיקוח על נושא הטיפים, אין אפשרות לדעת כמה היא השתכרה.

נושא הטיפים הוא נושא אשר מעסיק חוקרי מס הכנסה רבים. מדוע טיפ אינו נחשב שכר? למעשה זוהי גישה אנכרוניסטית, וזאת למרות שמדובר ב"פרקטיקה" מאוד ישנה בעולם. הטיפ למעשה נמצא בתפר שבין נורמה חברתית ובין חיוב משפטי. מצד דיני המס יש לבחון אם רואים את הטיפ כמתנה, או כחיוב לכל דבר. מבחינת דיני העבודה השאלה היא אם הטיפ הוא למעשה שכר. 

השאלה הנבחנת היא מה יודע הלקוח: למי הטיפ הולך? האם לקופה משותפת של כל המלצרים? לקופה משותפת של עובדי המטבח וכו'. 

חוק הגנה על עובדים (חשיפת עבירות ופגיעה בטוהר המידות והמנהל התקין) – חוק זה הוא חיקוי של חוק אמריקאי. בחוק האמריקאי מקבל אותו עובד שחשף אחוז מהסכום (של השחיתות/שוחד) שאותה הוא חשף (המצב אינו כך בארץ). 

מנגנון זה נתפס כמנגנון מאוד יעיל. 

בישראל החליטו לא לאמץ הסדר דומה, ולא קיים תמריץ לחשיפה. יחד עם זאת כן ניתנת הגנה. אם אדם מפוטר משום שחשף שחיתות הוא מקבל סעד יותר מרכזי, סעד אכיפה. לא אדם לא יזכה בפיצויים, אבל יחזירו אותו לעבודה. 
הבעיה עם סעד האכיפה הם היחסים העכורים שנוצרים ברגע שמפטרים עובד, וסעד האכיפה הוא זה שמחזיר אותו לעבודה. 

יצויין, כי בפעם הראשונה שמקרה הנופל במסגרת החוק הגיע למבחן בבית הדין (פס"ד גולדפרב נ' קופת חולים כללית), בית הדין האזורי כן אישר את הפיטורין, ובית הדין הארצי הוא זה שהעניק את סעד האכיפה. 

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. החוק מגדיר מפתח זמנים מסויים, על פיו יש לתת לעובד הודעה מוקדמת מרגע שהוא עובד למעלה משנה. היום בפועל, בדרך כלל לא יישאר עובד אחרי שהודיעו לו שעתידים לפטר אותו, אלא משלמים לו את החודש מראש, והוא עוזב. 

חוק דמי מחלה – העדות בשל מחלת ילד, מחלת הורה, מחלת בן זוג. אלו הם חוקים חדשים (בני כ-10 שנים) והם מאפשרים לאנשים בעלי משפחה יותר ימי מחלה. קיימת טענה שחוקים אלו יוצרים אפלייה כלפי בעלי משפחות, משום שהם הופכים את ההעסקה של בני משפחות לפחות כדאית. 

חוק הגנת השכר – בחוק זה יש את הסעד של פיצויי הלנת שכר. פיצויים אלו הם דרקונים לחלוטין: הפיצוים מאוד גבוהים, וכמעט עונשיים. משמעות חוק זה היא לדאוג כי לא יאחרו בתשלום השכר, ולא יבצעו ניכויים אסורים מן השכר של עובד כלשהו. 

סעיף 5 – איסור שכר כולל – אסור להגדיר משכורת גלובלית, אלא התשלום צריך להיות פר שעה. 

סעיף 25 – ניכוי משכר עבודה – אסור לנכות שום דבר משכר העבודה של העובד, אלא אם כן הם נכללים ברשימה (הסגורה) המנויה בחוק, כגון: דמי חבר(3), חוב על פי התחייבות בכתב (6), וכו'. 

חוק שעות עבודה ומנוחה – חוק זה עוסק בתשלום יתר של שעות נוספות. לפי החוק, שבוע העבודה הוא 45 שעות (סעיף 3), הגדרת שבוע עבודה יכול להשתנות על פי מגזר העבודה (סעיף 4-5), סעיף 2 קובע שיום עבודה הוא לא יותר מ-8 שעות עבודה, אלא אם כן הדבר הוא לטובתו של העובד. 

אם ביום עבודה עוברים את ה-8 שעות, התשלום הוא בעבור שעות נוספות. החישוב של שעות נוספות הוא 125% על השעתיים הראשונות, ו- 150% על כל שאר השעות. (סעיף 16) 

קיימת כתיבה רבה המתייחסת לחוק זה, בעיקר כתיבה תיאורתית הבוחנת את ההגיון לחייב את המעבידים לשלם שכר גבוה מעבר לשעות הנוספות. ההגיון הינו שיש אינטרס שלאנשים יהיה זמן פנוי, ולא יעבדו יותר מדי. 

ויקי שולץ מאוניברסיטת ייל טוענת שחוק זה הוא בעיקרו פמניסטי, היא טוענת שהמעכב העיקרי של נשים שהן אימהות לילדים הוא העובדה שהן לא יכולות להישאר לישיבות אחרי הצהריים, והחוק הזה בא לפתור מקרים כאלו: כאשר יום העבודה עבור כולם צריך להסתיים בשעה מסויימת, כל שעה מעבר לשעה זו עולה למעביד ביוקר, ולא קיים אינטרס לקיים פעילות בשעות אלו.

הסקטורים בהם החוק היה צריך לטפל, למעשה הוצאו מתחולת החוק (דוגמא משרות ניהוליות, עורכי דין וכו').

סעיף 30 - הוא הסעיף שמוציא אנשים מגדרו. 

(1) חוק זה אינו חל על העבדתם של: -
(1) שוטרים במשטרת ישראל וכן מי שנמנה על שירות בתי הסוהר;

(2) עובדי המדינה שתפקידם מחייב לעמוד לרשות העבודה גם מחוץ לשעות העבודה הרגילות;
(3) יורדי ים ועובדי דיג;
(4) אנשי צוות אויר;
(5) עובדים בתפקידי הנהלה או בתפקידים הדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי;
(6) עובדים שתנאי עבודתם ונסיבותיה אינם מאפשרים למעביד כל פיקוח על שעות העבודה והמנוחה שלה. 
(2) נתעוררו חילוקי דעות אם עובד שייך לאחד מסוגי העובדים שחוק זה אינו חל על העבדתם, רשאים העובד, ועד העובדים במקום, אם ישנו, או מפקח עבודה, לבקש את הכרעת בית הדין לעבודה כמשמעותו בחוק בית הדין לעבודה, תשכ"ט-1969; בית הדין יתן לועדת העובדים הזדמנות להשמיע את דברו בדרך שיורה אף אם לא הועד הוא שביקש את ההכרעה. 

פס"ד טמפו נ' טל
פסק הדין ניסה להגדיר את העובדים שעליהם החוק כן/לא חל. 

עובדות: רתך עבד עבור מפעל ברחבי הארץ. החתים כרטיס בבוקר, ודיווח בסוף היום מה היו שעות עבודתו. תבע שעות נוספות.
דעת הרוב – 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. קיימת אפשרות פיקוח ולכן יש לתת שעות נוספות. 

דעת המיעוט - החוק לא חל עליו, כי לא היה ניתן לפקח עליו, הוא עבד ברחבי הארץ, עבד בשעות לא שגרתיות וכו'.  
לפי פסק דין זה, מספיקה אפשרות לפקח, גם אם לא היה פיקוח בפועל – כדי שלא להיכנס לחריג של 30(6).
לדעתו של ד"ר פלדמן לא היה מדובר במשרה הכוללת יחסי אמון אשר יצדיקו אי-מתן תשלום בעבור השעות הנוספות. 

"מקום העבודה החדש" – קיימת כתיבה רבה בנושא זה. כיום, כבר לא קיים מודל של עובדים עם מפקח. דפוס הניהול החדש הוא כזה בו לא תמיד יושבים המפקחים באותו מקום עם העובדים, והם מתבססים על אמון בין הצדדים. השאלה היא איזו רמה של פיקוח רוצים על מנת לשלם שעות נוספות, ושאלה זו היא שאלה פרשנית. השימוש בחוק שעות עבודה ומנוחה במודל המודרני הוא קצת יותר בעייתי. 

פס"ד רון ראובן
עובדות: מדריכים בפנמיית נוער עבדו במשמרות. המשמרת השנייה היתה מ-16:00 עד 8:00 בבוקר למחרת. המדריכים דרשו תשלום נוסף על העבודה בלילה, שכן הם עלולים להידרש לטפל בנושאים שונים.

השאלה: איך להתייחס אל אנשים שישנים במקום העבודה שלהם. 

בית הדין האזורי – קיבל את התביעה של המדריכים. הוא עסק בשאלה כמה הם באמת עובדים בלילה בין חצות ל- 6 בבוקר, וקבע שמגיעה להם תוספת של 50%. 

בית הדין הארצי – מבקר את החלטתו של בית הדין האזורי. קובע כי סטטיסטית כמות העבודה בין השעות הללו היא נמוכה מדי ולא מצדיקה מתן שכר. בגלל כמות הפעילות המואטת, השכר ששולם עד השעה 22:00 הייתה תוספת השכר נמוכה, ובין חצות ל-6 בבוקר לא התקבלה תוספת שכר. 

יצוין כי לגבי רופאים שנמצאים בכוננות בבית, ומתקשרים אליהם להתייעץ וכו', ישנם הסכמים בין בתי החולים לרופאים שקובעים שהרופאים יקבלו תוספת שכר עבור "שירות" זה.

שעות עבודה גמישות: אנשים בהסדרים שונים, אנשים מצד אחד עובדים יותר מ-8 שעות ביום, ומצד שני זה משרת את האינטרס שלהם. האם יש להתייחס לחוק כקוגנטי? האם יש לסמוך על הצדדים שיגיעו ביניהם להסדר ולא להתערב? כבר בפס"ד שמואלי (עובדי רשות השידור) עלתה השאלה. בפסקי דין נוספים שהתייחסו לנושא זה יש תמיכה במגמה לאפשר לעובדים לעבוד יותר מאשר החוק מאפשר כאשר זהו האינטרס שלו: 

פס"ד אוריינט קולור – 

עובדות: היה מצב בו מישהי עבדה מספר ימים בשבוע (פחות מ-5) ועברה בכל יום את ה-8 שעות, אבל לא עברה את ה-45 שעות בשבוע. העובדת טענה שמגיעות לה שעות נוספות על הימים שהיא עבדה יותר מ-8 שעות ביום. המעבידה טענה, שמשום שההסדר היה לטובתה, והיא לא עבדה את כל הימים בשבוע, לא מגיע לה תשלום בעבור שעות נוספות. 

אוביטר – כאשר השיקולים הם של המעביד ולא של העובד, צריך לשלם את השעות הנוספות, וכאשר השיקולים הם של העובד, יהיו יותר גמישים. בית הדין יהיה מוכן להכיר במצב בו עובד עובד יותר מ-8 שעות ביום, ופחות מ-45 שעות בשבוע. אם ההסדר של עבודה בפחות ימים אך יותר שעות היה כדי לעזור לעובד, הוא לא יקבל שעות נוספות.

פס"ד לבנה פילוסוף -

עובדות: היה מדובר באישה שכל חודש קיבלה משכורת קבועה, אבל לא תמיד עבדה את אותן שעות. ההסכם היה שפעם בכמה זמן יערכו איזון בין החודשים, ואם יהיה חסר, החברה תנכה לה את השכר בעבור החוסר. 

בית הדין – כאשר ההסדר הוא לטובת העובדים אפשר להתחשב בהסדרים. כאשר מטרת הגמישות היא לטובת העובדים מאפשרים יותר את ההסכמים מהסוג הזה ולא פוסלים אותם. כאשר יש תחושה שהמעביד מנצל את ההסכמים האלו ובא לקבל מהעובד יותר ממה שניתן, בית הדין יחייב את המעביד לשלם בעבור השעות הנוספות. 

חוק פיצויי פיטורים – החוק מדבר בעד עצמו. הסעיפים שיותר התעסקו בהם בפסיקה היו הסעיפים המדברים על עובדים אשר התפטרו, אבל עדיין זכאים לפיצויי פיטורין (מתפטר בדין מפוטר)(סעיף 11). סעיף זה מדבר על מצב בו (לדוגמא) הבטיחו קידום שלא התקבל, קביעות שלא התקבלה, הרעה מוחשית בתנאי עבודה, התגייסות לצבא וכו'. 

סעיפים 6-9 – מקרים פרטיים בהם העובד מתפטר ועדיין מקבל פיצויי פיטורין: לרגל לידה, עקב שהייה במעון לנשים מוכות, לרגל מעבר דירה וכו'. 

במטרה של פיצויי פיטורין דנו קודם לכן. מחד זהו סכום אשר נועד להבטיח לאדם תקופת בטחון לפני שהוא מוצא עבודה חדשה, מדובר בהטבה מסויימת (משכורת 13) – זהו סכום הנצבר בעבורך. 

זכות זו היא בדרך כלל יותר ממומשת. הזכות לקבל את פיצויי פיטורין תהיה כפי שקבוע בסעיף 1 – אחרי שנה של עבודה באותו מקום או שתי עונות עבודה (כאשר מדובר בעבודה עונתית). 

בסעיף 12 קבוע שיעור הפיצויים. 

פס"ד זיוה טור
עובדות: העובדת עבדה בעיצוב שטיחים. היא ישבה בחדר נפרד במפעל, עד שהייתה שריפה. אחרי השריפה היא עברה לשבת בחדר עם עוד שני עובדים. אחרי שיפוץ המפעל, היא נאלצה לשהות באולם הייצור והשיווק בלי שולחן או כיסא, כאשר היא חשופה לנשימת אבק וכו'. במהלך עבודתה ירד שכר העובדים פעמיים, כאשר ניתנה לעובדים אפשרות להחליט אם להתפטר ולקבל פיצויי פיטורין. בפעם השניה ניכו 10% ממשכורת כל העובדים, שוב, עם אפשרות שהם יתפטרו ויקבלו פיצוי פיטורין. אחרי חודשיים היא התפטרה, ובחוזה היה כתוב שאסור לה לעסוק בתחום חצי שנה. 

היא טענה להרעה ממשית בתנאי העבודה שלה ועילה חוזית.

בית הדין – קבע שלא הוכחה הרעה בתנאים: (1) לא הוכחה פגיעה בתנאים הבריאותיים.; (2) העובדה שאין לה שולחן, לא נחשב להרעה בתנאים. 

הפרשנות של בית הדין היא מצמצמת. העובדה שהעבירו אותה לאולם הגדול, ולא גרמה לה נזק בריאותי, ואינה מהווה הרעה בתנאים, משום שהסיבה הייתה שריפה. 

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.
בנוגע לעילה החוזית קובע בית המשפט שלא היה שיהוי לגבי הפיטורין שלה, ושעדיין מגיעים לה הפיצויים. לקח לה חודשיים, וזהו פרק זמן סביר לתבוע ולהחליט שהיא מעוניינת לקבל את הפיטורין.

לדעתו של ד"ר פלדמן יכול להיות בית הדין הרשה לעצמו להיות קשוח בנוגע לפרשנות "הרעה ממשית" מכיוון שיכול היה להעניק לה פיצויים/הטבה במקום אחר. בעוד שמעבר לחדר אחר בעקבות השריפה לא נחשב הרעה בתנאים, הורדה במשכורת כן נחשבת הרעה בתנאים. 

פס"ד נגרין
עובדות: היו עובדים שעבדו בחברת מפעלי ים המלח בסדום, והחברה חתמה הסכם עם חברה אחרת, במסגרתו העובדים שם עברו לעבוד במשרדים אשר בבאר שבע (שהייתה יותר קרובה למקום המגורים של העובדים). בסופו של יום עברו העובדים לעבוד אצל מעסיק אחר. הם טענו להרעה בתנאי העבודה (למרות שמקום העבודה היה יותר קרוב). 

בית הדין האזורי – דעת הרוב – הם זכאים לקבל לפיצוי פיטורין. למרות שלכאורה העבירו אותם למקום יותר קרוב, זה עדיין הרעה בתנאים, משום שכל שינוי הוא מסר של חוסר יציבות וחוסר קביעות, ואפשר לראות בהתפטרותם כפיטורין. 

דעת המיעוט – לא היה מדובר בהרעה בתנאי העבודה, ולא התקיימו התנאים לחייב פיצויים עקב התפטרות. 

בניגוד לפס"ד זיוה טור, הדרישה כאן הייתה מאוד מינימליסטית. לכאורה כל שינוי נחשב "הרעה בתנאים". התפיסה היא שכל שינוי מצדיק לקבל לפחות פיצויי פיטורין אם לא גם זכויות יתר (דוגמת הסדרי פרישה וכו'). לדעתו של ד"ר פלדמן פסה"ד בעניינה של זיוה טור הינו החריג, ופס"ד נגרין הוא פסק הדין המנחה יותר. 

הטרדה מינית

בנושא זה לא נדון רבות, משום שלדעתו של ד"ר פלדמן נושא זה צריך לידון יותר במסגרת המשפט הפלילי. 

מחקרים מראים כי רוב ההטרדות המיניות נעשות במסגרת העבודה. קיימים חוקים בהם כבר ההטרדה הראשונה נחשבת הטרדה (סעיף 3(6) לחוק למניעת הטרדה מינית – לא צריך שהמוטרד יראה למטריד שהוא לא מעוניין על מנת שהדבר ייחשב הטרדה מינית (קיימת רשימה של יחסים בהם לא צריך להוכיח (ביניהם עובד במקום כלשהו))). 
סעיף 7 – קובע את האחריות העקיפה. למעבידים יש אחריות להטרדות מיניות, גם לא המעביד עצמו הוא זה שהטריד, וכל שעשה הוא לא לנקוט באמצעים המתאימים למנוע את ההטרדה. מנויים האמצעים שיש לנקוט בהם. 

סמכות דיונית – הסמכות נתונה לבית הדין לעבודה, גם מבחינת התביעה הפלילית, וגם התביעה האזרחית. 

חוק שיוויון הזדמנויות – יש איסור להפלות עובדים שהתלוננו על הטרדה מינית (סעיף 7). 

בארצות הברית נושא זה הוא הרבה יותר מפותח, יש תביעות רבות, תביעות בעיקר על אווירה עויינת וכו', בארץ יש פחות תביעות שכאלו, למרות שהחוק כן מאפשר לתבוע על דברים כאלו (דיבור, תמונות, רמיזות וכו'). 

איסור אפלייה בעבודה ושיוויון הזדמנויות

בנושא זה יש התפתחות בשנים האחרונות. כיום הורחבו העילות בגינן אפשר להגיש תביעות על אפלייה בעבודה. בישראל יש תחומים שלמים המטופלים על מנת למגר תופעות של איסור אפלייה. 

בישראל, זכות השוויון אינה זכות מנויה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולכן אין לה את אותו מעמד.

נושא זה מפותח בארצות הברית הרבה יותר מאשר בישראל, ולהערכתו של ד"ר פלדמן הסיבה החלקית לכך היא העובדה שארה"ב היא ארץ שיש בה יותר מהגרים. בעוד שבארה"ב נושא האפלייה יעלה בדרך כלל על רקע של גזע או מוצא אתני, בישראל נושא האפלייה בדרך כלל עולה על רקע של אפלייה מינית. נושא השוויון בארצות הברית נמצא "על הפרק" כבר שנים רבות, וזאת לעומת מדינת ישראל בה עם קבלת חוק היסוד, לא הוכנס בו סעיף שוויון. 
ההבדל בין יחס שונה (treatment) ובין השפעה שונה (impact):

Different Impact – היא האפלייה העקיפה. זהו מצב בו אנשים הנמצאים בסקטור מסויים מופלים באופן לא מוצדק.

פס"ד Griggs v. Dupower (אמריקאי) – בקריטריונים של הכניסה למקום העבודה היו מבחנים דמוי-פסיכומטריים. קיים פער מתואר בהצלחה בבחינות כאלו בין שחורים ולבנים. הקביעה הייתה שעל ידי עריכת מבחן כניסה כזה לחברה האמורה, יש אפלייה עקיפה כנגד שחורים. זאת משום שלא היה תיעוד על כך שמי שמצליח יותר במבחנים יהיה עובד יותר טוב בחברה, ובעצם התנאי נועד למנוע את הכניסה של העובדים השחורים לחברה. 

למעשה, הקריטריון יצר אפלייה באופן עקיף כלפי אוכלוסייה מסויימת. 

פס"ד דלק נ' ההסתדרות
עובדות: המעביד קבע שהוא מפטר את כל העובדים שמרווחים מעל סכום מסויים. עובדים מאורגנים בדרך כלל מרוויחים יותר (משום שהם צוברים זכויות על בסיס וותק). במקרה זה, אחוז המפוטרים שהיו מאורגנים היה גבוה מאלו שלא היו מאורגנים. המעביד טען שלא הייתה לו כוונה להפלות על פי הקריטריון של הארגון, אלא שככה יצא על פי גובה השכר. 

בית המשפט – קבע שאכן קיימת אפלייה. 

למעשה, נוצר כאן תמריץ שלילי להתארגן, משום שהם יודעים שיש סיכוי שישלמו את המחיר בכל פעם שיש פערי צמצום. 

Disparate Treatment – אפלייה על בסיס אישי. לא מדובר בקריטריון שלא מאפשר לאוכלוסיה להתקדם, אלא מדובר על אפלייה אישית. העובד מרגיש שהפיטורים שלו נעשו על בסיס אחר מזה שהוצג לו (היותו הורה, אישה וכו') . נושא זה בארצות הברית הינו טעון מאוד, משום שיש צורך להראות קשר סיבתי של הפיטורין. האפלייה לאו דווקא נעשית במודע, אלא בתהליכים קוגניטיביים שהם לא קשורים למצב התודעה. סעיף 9 לחוק שוויון הזדמנויות קובע כי הנטל להוכיח את הקשר הסיבתי נמצא על המעביד, ועליו להוכיח כי לא פעל בניגוד לסעיף 2 לחוק. נטל ההוכחה מתחלק לנטל ראייתי ולנטל שכנוע. העובד ראשית צריך להראות כי יש בו את הקריטריונים הראויים להתקבל לעבודה, ואז הנטל עובר למעביד להוכיח כי לא הפלה על רקע פסול.

חשוב לציין כי בדרך כלל תביעות המוגשות נסובות סביב פיטורין ולא סביב קבלה לעבודה, וזאת משום שלעובד אשר לא מתקבל לעבודה אין מספיק אינפורמציה לדעת מדוע לא קיבלו אותו. נטל ההוכחה בין השניים (קבלה או פיטורין) משתנה בין העובד ובין המעביד.

לעומת החוק בארץ, בארצות הברית נטל השכנוע אינו עובר בין העובד והמעביד, אלא כולו על המעביד. 

פס"ד עדנה חזין (1973)

עובדות: הוגשה תביעה נגד חברת אל-על, על נושא של דיילי האוויר באל-על. בהסכם הקיבוצי נקבע שדיילות מקופחות לעומת דיילים, וכי יש להן פחות אפשרויות קידום להיות "כלכל" (=רב-דייל), וכן שדיילות נשואות/בהריון יפוטרו. היה מקובל שנשים לא התקדמו לתפקידים ניהוליים, אלא לכל היותר לתפקיד של hostess, ורק גברים היו מקבלים תפקידי ניהול. עדנה חזין הייתה דיילת אוויר שתבעה על נושא זה בבית הדין לעבודה. מסלול הקידום של הנשים נגמר הרבה יותר מוקדם.

בית הדין – הנושא שעמד על הפרק הוא separate but equal –(Brown vs. Board of Education). אמנם הדיילים היו נפרדים, אבל הראו שהיו הטבות שכן ניתנו גם לנשים. 

ביה"ד הארצי קובע שמותר להפלות רק בשלושה מקרים: 

1. לצורך דרישות העולות מעצם התפקיד;
2. מותר לבצע צעדים שמטרתם לענות על צרכים מיוחדים, של נכים למשל, ואז זו אינה אפלייה כלפי שאר העובדים.
3. 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. 
בית הדין ביטל את ההפרדה בפסק דין מאוד כועס. כמו כן קבע כי לאל-על אסור למנוע את ההטבות שניתנו עד אז.
מה שמוזר בפסק הדין היא העובדה שועד העובדים היה נגד התובעת. ועד העובדים היה במקרה זה בעד ההנהלה, וזהו דפוס שחוזר על עצמו בפסקי דין רבים. לועד העובדים תמיד יש בעיה לתקוף הסכם קיבוצי, משום שבמשא ומתן עתידי, האמינות שלו נפגעת. 

החוקים השונים בנושא:

· חוק שוויון הזדמנויות בעבודה – חוק זה עבר תיקונים רבים בעקבות פסקי הדין אשר נגעו בנושא. סעיף 2 הוא הסעיף המרכזי בחוק, המונה את הקריטריונים הפסולים לאפלייה. כמו כן מנויים התחומים בהם אסור להפלות. אסור להפלות כנגד עובדים של קבלני כוח אדם (נושא זה הינו נושא כאוב, הוא אינו נאכף, ואין אפילו התחלה של שוויון בנושא זה). סעיף 5 – אסור לפגוע בעובד אחד על מנת למנוע אפלייה כלפי עובד אחר. סעיף 7 – אסור להפלות לרעה כלפי מי שמגיש תלונה על הטרדה מינית. סעיף 8 – פרסום מודעות צריך להיות מכוון לשני המינים. סעיף 9 – מדבר על נטל ההוכחה של האפלייה. 
· חוק עבודת נשים – מגן בעיקר על נשים שהן אמהות, או נשים שהן בהריון, ואוסר על פיטוריהן. סעיף 9 – דן בהגבלת פיטורין של אישה הרה על בסיס דברים שונים, אסור לפטר אם העובדת עבדה במקום העבודה 6 חודשים ומעלה. התפיסה המוטעית היא שלפני שהיא נמצאת במקום העבודה חצי שנה, מותר לפטר אותה. החוק למעשה מעניק זכות יתר לאישה בהריון, אשר עבדה יותר משישה חודשים. חוק שוויון הזדמנויות מדבר על שוויון, הוא אינו נותן זכות יתר, הוא קובע שאי אפשר לגרוע מזכויותיה של אישה בהריון גם אם עבדה (לדוגמא) רק חודשיים. אסור להפלות לרעה, אין הגנה חלוטה – אסור להפלות לרעה מחמת הריון. חוק זה מדבר גם ההגנות היתרות שיש לנשים בכל הקשור לנושא של הריון ולידה. בנושא זה היו שינויים לאחרונה: לדוגמא, אורך חופשת הלידה, טיפולי פוריות. 
· זכויות הורות – זכויות אלו אינן פותחות פתח להפלייה על בסיסן. 
· חוק שכר שווה לעובד ולעובדת – עוסק בנושא של פערי שכר בין גברים ונשים בעלי משרות זהות. החוק בא למנוע מצב בו בעבור ביצוע אותה משרה אנשים ישתכרו פחות על בסיס המין שלהם. נושא זה קשה להוכחה, משום שצריך להוכיח שהמשרות אכן זהות, ואחת הטענות היא שלעולם אין שתי משרות זהות לחלוטין. 
· חוק גיל פרישה – בעבר, גיל הפרישה היה שונה לשני המינים, ומצב זה אינו מוצדק עוד (במיוחד לאור העובדה שתוחלת החיים של נשים היא ארוכה יותר). החוק קבע שלושה גילאים אפשריים לפרישה:
· גיל פרישת זכות - 67 לגבר, 62 לאישה. אי אפשר להכריח אישה לפרוש בגין זה, אבל אם היא רוצה, היא רשאית. 
· גיל פרישת החובה הוא זהה לגברים ונשים, והוא 67. בחוק זה הוראות מעבר רבות משום שגיל הפרישה לפנסיה כל שנה עולה. 
· גיל פרישה מוקדמת – בכפוף לתנאים שונים, אנשים יכולים לפרוש בגיל 60 (אך תנאי הפרישה הללו הם פחות טובים). חשוב לזכור שפרישה מביאה לירידה באיכות חיים, משום שאף פנסיה אינה בגובה של 100% השכר ששולם קודם, ולכן בדרך כלל אנשים מעדיפים לדחות את גיל הפרישה. 
· שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות.
· חוק שווי זכויות האישה – חוק זה במעמד אישי נותן זכויות של אפטורופסות, קניין אישי וכו'. 
פס"ד מדינת ישראל נ' גסטטנר
עובדות: חברה פרסמה מודעות דרושים בעיתון, בלשון זכר למשרת נציג מכירות אשר יועדה לגברים בלבד, וזאת משום שחלק מהעבודה היה נשיאת משאות כבדים. 

בית הדין: במסגרת סעיף 2(ג), ההפליה האסורה היא הן הפליה גלויה והן הפליה עקיפה. בפסק דין נותח אופי התפקיד, ופורשו באופן מצמצם המצבים המאפשרים חריגה מעקרון האפלייה. טענת המעביד הייתה שגברים יותר חזקים מנשים. השאלה שעלתה האם אפשר להסתמך על הטענה כי סטטיסטית יותר סביר שגבר יוכל לסחוב חמישים קילו, מאשר אישה תוכל לסחוב חמישים קילו (טענת המעביד). בית הדין קבע שאי אפשר להעלות טענות כאלו. בית הדין קובע שיש לבחון כמה העובד הספציפי מתאים לעבודה, ולא להיתפס לסטריאוטיפים והנחות "סטטיסטיות" (שאלה דומה עולה בפס"ד רקנט)

פס"ד שרון פלוטקין
עובדות: היה מדובר בחברה שפרסמה מודעה למשרת איש מכירות של טלסקופים. הגיעה בחורה עם ניסיון בביו-כימיה. היו שתי משרות פנויות, אחת עבודה משרדית, ואחת של נציג מכירות (אותה היא רצתה). המעביד ניסה להניא אותה מעבודה המכירות בטענה שהיא אישה והעבודה דורשת שעות ארוכות. כתב ידה הופנה לגרפולוג, אם הערה שהיא מועמדת לעבודה משרדית. חוות הדעת חזרה שלילית על כך שיש לה מאפיינים גבריים והיא תחרותית ולא מתאימה לעבודה משרדית.  

בית הדין – דיבר על השוויון הפורמלי, שאפלייה מותרת רק במקרים חריגים, כאשר יש דרישה למאפיינים מיוחדים. נפסקו בערכאת הערעור פיצויים יותר גבוהים מהערכאה הראשונה (אשר היו גם פיצויים עונשיים). נידון נושא הבדיקה הגרפולוגית, אשר הותקפה על ידי השופטים. (יצויין כי בסופו של דבר כן נשכרה אישה למשרה הזו, אך לא זו שתבעה). 

בארצות הברית יש עיסוק רב בנושא זה על ידי שני כלכלנים: אלן גרינספאן אשר התבטא בצורה בוטה ביותר בנושא זה, ואמר שמה שהוא עשה היה להעסיק תמיד נשים עם PHD בכלכלה, ומכיוון שהן היו מאוד אסירות תודה על זה שהוא העסיק אותן הן לא באו אליו בטענות (הוא ניצל את הסטריאוטיפ לטובתו למעשה). 

השני היה גרי בקר, אשר כתב מאמר על הנושא. הוא כתב שאם כולם יעסיקו רק גברים, מישהו בסופו של דבר יקח את כל הנשים אשר מופלות לרעה, וינצח בתחרות את זה שלא מעסיק אותן. אם טענה זו היא נכונה, אין שום סיבה לכפות עליו להעסיק את הנשים. הוא טען שאם הסטריאוטיפ הוא נכון, אין סיבה להכריח אנשים להעסיק נשים, וכי הוא יעלם עם הזמן. אם הסטריאוטיפ אינו נכון, הוא יעלם מעצם משום שהשוק יוכיח אחרת. 

טענת הנגד היא שכשלי השוק ההיסטורים יכשילו מהלך זה בכל מקרה.

פס"ד מסדה ליטבק
עובדות: עורכת דין נכנסה להריון, ויצאה לחופשת לידה, במהלכה קיבלה מכתב פיטורין. קודם שנכנסה להריון ניסו לפטר אותה, וביקשו אישור מהמפקח של משרד העבודה. היא טענה שמגיעות לה כל הזכויות, ושלא בסדר שפיטרו אותה, וניסתה להוכיח שהמפקח לא אישר את הפיטורין שלה. 

בית הדין – קיבל את טענת המעביד, כי הרקע לפיטורין לא היה ההריון והיותה הורה, אלא שהיו סכסוכי עבודה. כמו כן קבע, כי דעתו של המפקח אינה דעה יחידה וקובעת. כמו כן קבע בית הדין כי ינתנו לה חודש של פיצויי פיטורין, וכי אסור היה לה לחפש עבודה חדשה בזמן חופשת הלידה. 

ככלל, 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. במקרה זה, עורכת הדין 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, ולכן היא קיבל פיצויי פיטורין בגובה משכורת חודשית. 

קיים מסלול חריג המאפשר לפנות למפקח שיאשר את הפיטורין למרות שהאישה בהריון. המפקח לא נתן את אישורו. 

השאלות שעלו בפסק הדין: 

(1) קמה השאלה של יחסים עכורים ביחס לסעד אכיפה. מעבידים בדרך כלל מעלים את הטענה של יחסים עכורים לאחר שפעלו לא בסדר ובניגוד לחוק. במצב כזה, טענת היחסים העכורים הופכת לטענת הגנה, למרות המצב הקיים נוצר מלכתחילה על ידי המעביד. 

(2) היה ניסיון לברר, האם חלק מההגנה שיש לאפלייה מחמת הורות קיימת גם לגבי חזרה לעבודה מחופשת הלידה. יש בחינה של זכות היתר, מול חוסר היכולת לגרוע זכויות. למעשה, יש מצב ביניים בו באופן היפותטי אפשר לקחת את ההורות ולנצל אותה נגד העובד. בניגוד (לדוגמא) לחוק חיילים משוחררים ששם אפשר לחייב מעביד לקלוט חזרה עובדים לאחר שירות צבאי כלשהו, אין חובה דומה בחוק הדן זכויות האישה העובדת (אין חובה לקלוט אותה אחרי חופשת הלידה). 

לדעתו של ד"ר פלדמן, כיום, לאור החוק, היא כן הייתה מצליחה לקבל סעד שיחייבו (לפחות בפיצויים) את המעביד. חוק עבודת נשים עבר שינוי בעקבות פסק דין זה, והאריכו את התקופה בה אסור לפטר. 

נשים בהריון (ניתן בשנת 2006)

בד"ע 1639/04 חדד שושי נ' אמונה כפר ילדים דתי 

עובדות: הייתה עובדת בהריון ורצו לפטר אותה. פנו אל המפקח על הנושא במשרד העבודה והרווחה ולא קיבלו אישור. כעת, במקום לפטר אותה העבירו אותה לעבודה אחרת: במקום תפקידה כמדריכת נוער, נתנו לה לעבוד במחסן. היא טענה שהם ניסו לעקוף את הוראות החוק: אם אסור להם לפטר גם אסור להם להרע את התנאים. 

בעצם נוצר מצב של מתפטר בדין מפוטר.

בית הדין – כמו שאסור לפטר אישה בהריון, בזמן ההריון שלה אסור גם להרע את תנאי העבודה שלה. 

לדעתו של ד"ר פלדמן, לכאורה כל דבר שמזכה את העובד להתפטר ולהחשב מפוטר (כמו הרעה קיצונית בתנאי העבודה), ייאסר בתקופה הזו (של ההריון).

דנג"ץ רקנט
עובדות: דן באפלייה מחמת גיל. בחברה אל-על היו שלוש חלוקות של אפליה (אשר שניים נדונו בהרחבה): בין דיילי אוויר ודיילי קרקע (האוויר היו צריכים לפרוש בגיל 60, וקרקע בגיל 65), אפלייה בין הדיילים ובין הטייסים (אם הטייסים היו מעוניינים אל-על הייתה מתאמצת להעסיק אותם עד גיל 65, למרות שהגיל הקבוע היה 60), ובכלל אפלייה מחמת גיל פרישה (והכל בהסכם קיבוצי). 

בג"צ – טענת הדיילים כי ההסכם נוגד את תקנת הציבור לא התקבלה. 

זמיר + בייניש - הדיילים מופלים על רקע גיל וזאת בניגוד לחוק שוויון ההזדמנויות בעבודה (95'). יחד עם זאת, אפלייה על רקע גיל אינה כה מקוממת כמו אפלייה ע"ר גזע, מין, דת וכו' – כי כולם מגיעים לגיל זקנה. 
חשין - ההסכם הקיבוצי נוגד את תקנת הציבור.
בדיון הנוסף – ברק – על העובד חל נטל ההוכחה שהייתה אפלייה. ואז נטל ההוכחה עובר למעביד, להוכיח שהאפלייה מקנה לו יתרון עסקי ולכן היא מוצדקת. הוראות החוק מחייבות קיומו של שוויון בין כל עובדי המעביד וחובתו של המעביד שלא להפלות מחמת גיל היא אינדיווידואליסטית ומתייחסת לכל עובד ועובד. עקרון השוויון מכיר בשונות רלוונטית, והסדר שונה לעובדים שונים המתחייב מאופיו או מהותו של התפקיד אינו פוגע בשוויון. 

שני תנאים מצטברים נבחנים:

1. האם תפקידו של העובד מצדיק קביעת גיל פרישה שונה: השונה הרלוונטי בתפקיד שולל את ההפלייה. אמת המידה היא שונות המתחייבת באופן סביר מאופיו או מהותו של התפקיד. זוהי אמת מידה אובייקטיבית. 

2. סוגיית המידתיות – האם קיים קשר רציונלי בין דרישות התפקיד שהמעביד קבע לבין מהות התפקיד והאם נתוני התפקיד שנקבעו פוגעים בשוויון בין העובדים לעניין הגיל במידה הקטנה ביותר. יש לבחון את קיומם של דרישות התפקיד על בסיס בדיקה אינדיווידואלית של כל עובד ועובד ולא על בסיס קביעה גורפת בין עובדים שונים. 
על רקע זה בחן בית המשפט את ההצדקה שבקביעת גיל פרישה שונה לדיילי הקרקע – קבע כי בהנמקה של הצורך בהופעה נאה וכוח פיזי, אין כדי להצדיק קביעת גיל שונה לדיילי האוויר. יחד עם זאת, דרישה של כוח פיזי עשויה בנסיבות מתאימות להיות רלוונטית לתנאי העבודה. 

כמו כן קובע בית המשפט כי הפלייה מחמת גיל פוגעת גם בתקנת הציבור. 

למעשה, אל-על טוענת כאן טענה, כי על פי דרישה של לקוחות היא מעסיקה דיילים נאים, משום שאנשים בוחרים בין היתר את חברת התעופה שלהם על פי הקריטריון הזה. טענה זו היא טענה שקשה למעשה להתמודד איתה, וברק מעביר ביקורת על הטענה הזו. 

ברק – לא מוכן לקבל את הטענה שבאופן כללי אנשים בני X יותר חלשים מאנשים בגיל Y מבלי להוכיח את זה אינדיווידואלית כלפי אותו אדם. 

חשין לעומתו מעדיף לא להשפיל אדם יחיד בבדיקות שיוכיחו שהוא חלש מדי, והקביעה הכללית היא עדיפה. הפגיעה בדימוי העצמי על בסיס אישי היא בעייתית ביותר. 

בשורה התחתונה נקבע כי בעוד שההסכם הקיבוצי אשר הסדיר את גילאי הפרישה אינו נוגד את תקנת הציבור, האפלייה היא 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.
החוק במקור לא אסר על אפלייה מחמת גיל, ואחרי פסק דין זה הוסף הקריטריון. 

בארצות הברית כל הנושא של אפלייה מחמת גיל הוא מאוד מפותח, ועובדים מעל גיל 40 נחשבים כבר אוכלוסיה מוגנת, שיותר קשה לפטר אותם. 

בעקבות פס"ד רקנט היו עוד שני מקרים, ביניהם אשר דנו בנושא זה. דעת המיעוט בפסק דין רקנט, היא מאוד משמעותית. 

פס"ד משה ניסים נ' מפעלי ים המלח
עובדות: מפעילי ציוד מכני כבד אולצו לפרוש בגיל 58 בהסכם קיבוצי. עלתה השאלה האם חובת הפרישה היא לטובת העובדים או שלא. 
בית הדין - הסכם קיבוצי שמחייב פרישה בגיל אחד לכולם, בלי להבדיל מי בריא ומי לא – בטל. יחד עם זאת נקבע כי ההסכם לא יתבטל מייד, וניתנה לצדדים הארכת זמן די להגיע להסכם חדש וטוב יותר, המכיל אלמנט אינדיבידואלי ומבדיל בין עובד לעובד. 
פליטמן - (מיעוט) – אין להטיל על המעביד חובה לבצע בדיקות רפואיות.
פס"ד אחמד מונטיליו – בית הדין פסל סעיף בהסכם קיבוצי אשר היה בו תנאי לא מידתי. 

חוזה עבודה אישי

נושא החוזים בדיני העבודה הוא שונה מחוזים בתחומים אחרים. השוני נובע מכך שיחסי הכוחות הם שונים: אדם עלול להסכים לחוזה שאינו לטובתו, לא מפני שהוא רוצה אלא מפני שאין לו ברירה. לא קיים כוח מיקוח רב. 

לפי התיאוריה הכלכלית, חוזה ייחתם אם הוא (לפחות) מיטיב עם צד אחד ואינו פוגע בצד אחר. אין למעביד סיבה, רק בגלל פערי מיקוח (שתיאורטית הם לטובתו), לא לתת הטבה לעובד אם זה לא עולה לו יותר מדי כסף, ולהפך: בתנאי שוק תחרותי, תמיד יהיה עדיף למעביד לתת לעובד הטבה שעולה לו פחות, משום שאחרת יגיע מעביד אחר אשר יציע לעובד תנאים טובים יותר (שאינם גורמים לו הפסד), והעובד ילך לעבוד אצלו. כלומר, העובדה שיש לצד אחד יתרון במיקוח, לא בהכרח אומרת שעליו להתעקש על תניות שונות. על הנחה זו ניתן לחלוק, במיוחד במדינת בישראל בה האבטלה עומדת על שערים של כ- 9-10%. 

המאפיינים השונים של חוזים בדיני העבודה:

1. השינוי ביחסים (ובמציאות) בין הרגע שנכרת החוזה, ובין הזמן שמגיעים למצב שרוצים לבקש סעד בגינו – לעיתים החוזה נכרת כאשר אדם נמצא במקום מסויים בחיים שלו, אבל כאשר הוא צריך לתבוע בגינו המצב כבר השתנה. 

2. סעד אכיפה הוא יותר בעייתי בדיני העבודה.
3. קיים חוסר סימטריה ביחסים, לא מבחינת הכוח, אלא מבחינת דיני העבודה האחרים. כאשר מדובר על "חוזה", אוטומטית מונחת סימטריה (שני צדדים שמתנים ביניהם). כאשר מכוח החוק מתנים על צד אחד ולא על צד שני, נשברת הסימטריה. לדוגמא, חוקי מגן שונים, פיטורין מול התפטרות (הפיטורין יהוו הפרה, והתפטרות לא – לעובד יהיה קל יותר לסיים את החוזה מאשר המעביד. המעביד צריך לבדוק דברים שונים שהעובד אינו מתחשב בו (אישה בהריון, לדוגמא)). המעביד למעשה יותר מחוייב לחוזה מאשר העובד. 
דרישת הכתב קיימת בשני מקרים: (1) בהעסקה של עובד דרך חברת כוח אדם; (2) חוק הודעה לעובד אשר דורש מהמעביד לשלוח לעובד הודעה אודות תנאי ההעסקה שלו תוך 30 יום מרגע שהעסיקו (לא מדובר באמת בחוזה). בחוק זה קיים סעיף 4 שהינו סעיף עונשי, למי שלא מקיים דרישה זו. 

הדרישה אינה קונסטיטוטיבית, אלא יותר ראייתית ובאה למנוע מצב בו המעביד מתכחש לזכויות אשר מגיעות לעובד. 

כלל האצבע הוא שכאשר יש סתירה (בין נוהג וחוזה, הסכם קיבוצי-הסכם אישי וכו'), החוזה יפורש לטובת העובד (נובע מהנימוקים הנ"ל ובעיקר מהפערים הקיימים בכוח המיקוח, והתפיסה שהעבודה חשובה יותר לעובד מלמעביד. יחד עם זאת, קיימים מקרים רבים שהמעבידים לא בהכרח חזקים יותר מהעובדים.)

חשוב להבדיל בין הפרת חוזה ופיטורין. על אף שפעמים רבות פיטורין הוא הפרת החוזה, שני המקרים מובחנים. יש זכויות המגיעות בעקבות פיטורין מכוח חוק, ויש פיטורין שהם הפרת חוזה העבודה, בלי שום קשר לחוק, ויגיעו פיצויים גם מכוח החוזה. 

אם בית המשפט יגיע למסקנה שהפיטורין נעשו תוך הפרת חוזה (לדוגמא כאשר החוזה הוא לזמן מוקצב, כאשר קיימת התנייה כי מותר/אסור לפטר והפיטורין נעשים בניגוד לה וכו'), יהיה קיים מערך פיצויים חוזיים אשר אינם נוגעים לפיצויי הפיטורין המגיעים מכוח החוק. זוהי מערכת מקבילה. ניתן לקבל הן פיצויי פיטורין והן פיצויי הפרה. (במקרה של פיצויי הפרה אפשר לבחור בסעד אחר מאשר פיצויים, ובמקום זה לתבוע את אכיפת החוזה). 

פס"ד אורי גנני נ' אמירים
עובדות: היה מדובר במושב של טבעונים בגליל, שהיה לו מזכיר יישוב. מזכיר היישוב לא גר ביישוב, אלא בא מיישוב אחר. ההעסקה הייתה מתוך סך של הבנות מסויימות לגבי התפקיד שלו. נבחר ועד חדש ליישוב, מקרב חברי היישוב עצמו, ולאור שינויים שונים שנערכו בענפים שונים של היישוב, נוצר מצב בו הם דרשו מהמזכיר לעשות דברים שהוא לא היה אמור לעשות בחוזה. הוא טען שהם הפרו כלפיו את חוזה העבודה (הם הגבילו פריווילגיות שונות שניתנו שלו), ודרשו ממנו דברים שונים. הוא טוען שהועד הפר את החוזה ראשון, ולכן מותר לו לא להמשיך לעבוד. לטענתו יש כאן שינוי חד צדדי של החוזה שלא מרצונו, העולה כדי הפרה.
בית הדין – נכון שבחוזה עבודה אסור לעשות שינויים חד-צדדיים (שלילת הטבות לדוגמא) אבל יש חריג אחד אשר התקיים במקרה זה: כאשר השינויים נדרשים מכוח העבודה. לדוגמא, אם בעבר לא היה ענף תיירות, וכעת יש ענף תיירות והמזכיר מתבקש לקבל את התיירים, אין בפעולה של היישוב משום הפרה חד-צדדית, אלא התאמה לשינויים שנעשו בנסיבות. בית הדין קבע שאי אפשר לראות במצב שבו פיטרו את אורי גנני הפרה של החוזה. 

השאלה היתה: מי היה הצד הראשון שפעל שלא בסדר. גנני טען שהמושב היה לא בסדר, ולכן מותר לו להפסיק לעבוד (ההפרה הבסיסית של היישוב). מנגד טען המושב כי אורי גנני הפר ראשון שכן השינויים שנערכו על ידי המושב התחייבו מן הנסיבות, ולכן לא היו הפרה יסודית. לכן, מגיעים לו פיצויי פיטורין, אך לא פיצוים בגין ההפרה, שכן הוא זה שהפר את החוזה. 

פסק הדין למעשה יוצר חוסר וודאות תמידית לגבי אופן הפעלתו: אם עובד מרגיש שהמעביד הפר איתו את החוזה – מה הוא אומר לעשות? האם מותר לו להפר את החוזה ולהפסיק לעבוד מתוך נקודת ההנחה שהמעביד הוא זה שהפר את החוזה ראשון? 

אם ממשיכים לעבוד, ולא הולכים עם זה "עד הסוף" לבית משפט, זה נתפס כקבלת השינוי (על ידי התנהגות (משום הצעה וקיבול)). התערמות בלבד אינה מספיקה כדי להוכיח כי לא הסכמת לשינוי שהוכנס בחוזה.

ההלכה: כעקרון אסור למעביד לשנות את תנאי העבודה באופן חד-צדדי, אלא אם כן השינוי יתחייב מן הנסיבות, אחרת נחשב המעביד כאילו הפר את החוזה. 

פיטורי צמצום בדרך כלל לא נתפסים כהפרת חוזה. 

בג"צ מילפנדר
עובדות: היה מדובר בכבאים באגד נתניה. ההפרה של המעביד הייתה של הטבה שהוא נתן שהוא לא היה חייב לתת. נוצר נוהג לתת להם 36 שעות מנוחה שבועיות במקום 25 שעות. מאוחר יותר גילו שכל כך הרבה שעות לא משתלם בחברה, ורצו לחזור למצב של 25 שעות שבועיות. האם הייתה רשאית החברה לעשות זאת?

בית המשפט – למרות שהיה מדובר בהטבה, המעביד לא יכול היה להפסיק לתת אותה. למעשה, מכיוון שההטבה ניתנה לאורך זמן, החוזה שונה ונוצר חוזה חדש. בחוזה הנוכחי נקבעו 36 שעות מנוחה שבועיות, ואי אפשר כעת לצמצם אותם באופן חד-צדדי. למעשה ההלכה שנפסקה היא:

1. שינוי חד צדדי הוא אסור;
2. שינוי חד צדדי הוא אסור גם כאשר התנייה שהמעביד רוצה לבטל הוא הטבה שהוא עצמו נתן. 
פס"ד יוחנן גולן
מדגיש את הנקודה של שינוי בהתנהגות.

עובדות: מדובר באדם שעבר באחד המפעלים הבטחוניים, והיה שם שינוי כפול: הוא נכנס לעבודה בידיעה שהוא עובד X שעות, והמעביד עצם את עיניו כלפי זה שעבד פחות מהיקף שעות זה. לאחר זמן מסויים, המעביד החליט להפחית את השכר בהתאם. העובד הקים צעקות במפעל ולא יותר מזה. לאחר זמן מה, הוא נתפס גונב, ופיטרו אותו. הוא טוען שהוא רוצה לקבל את השכר הגבוה, וכי המעביד הפר את החוזה, ומה שבאמת מגיע לו היה השכר הגבוה ולא הנמוך (התביעה הייתה על הפרשי השכר). 

בית המשפט – עצם כך שהפחיתו לו את השכר זו הפרת חוזה, זה שינוי חד צדדי אסור, אבל העובדה שהוא המשיך לעבוד שם עוד 8 חודשים עד שתבע, ולא מחה ולא תבע ולא התפטר, אומרת שהוא ויתר על הזכות שניתנה לו בחוזה העבודה האישי, ולכן השינוי היה בהסכמה, והתנהגות העובד בכך שקיבל את השכר הנמוך יותר הפכה גם היא לתנאי מכללא. הקביעה הייתה שההפחתה החד-צדדית של המעביד הפכה להיות החוזה החדש: העובד קיבל אותה זה בהתנהלותו. 

פס"ד משה נהרי
השאלה: התחייבות שנוצרה על ידי המעביד בהתנהגות שאינה חוקית, אך מיטיבה עם העובד. 

עובדות: דובר על אדם שעבד כמדריך במעון למפגרים, ובניגוד לחוק המגביל את היכולת של אנשים לעבוד לילות ברצף, האיש עבד 9 שנים רק לילות. למעשה הרוויח יותר כסף מאשר אם היה עובד רק מה שהחוק התיר לו. המעביד החליט שיקר לו מדי להעסיק את העובד רק לילות, ורצה ליצור הסדר בהתאם לחוק. 

העובד התרעם על זה שעל פי החוק ירוויח הרבה פחות ממה שהרוויח קודם. מה גובר על מה? החוק או החוזה? האם יכול המעביד כעת לבטל את החוזה חד-צדדית מבלי שזה יחשב הפרה בסיסית?

הרוב – החוק גובר, ולא רואים בשינוי התנאים שינוי לרעה או פגיעה בעיקרון החוזי. יחד עם זאת, מצפים מהמעביד להמשיך ולשלם את הסכום שאותו אדם היה מקבל לו היה ממשיך לעבוד רק לילות. יש פיצול בין ההתנהגות בפועל (הכשרת פעילות לא חוקית) ובין התנאים בהם יעבוד (התנאים על העבודה על פי החוק יהיה כמו אלו של הלילה (מבחינת משכורת)). בדעת רוב זו, למרות שלכאורה הולכים לקראת העובד נוצר מצב שאינו יכול להמשיך להתקיים, וסביר להניח שבסופו של דבר יעזוב את מקום העבודה. 

אלישבע ברק – מיעוט -  מאפשרת קצת עברה על החוק, כדי לכבד את ההסתמכות החוזית. יש אפשרות לקחת בחשבון את שיקוליו של הצד הנפגע. אם מבטלים חוזה מחמת היותו נוגד את החוק, חייבים לקחת בחשבון את האינטרס של הצד הנפגע, וליצור הסדר בו יוכל העובד להמשיך ולעבוד, למרות שהיה מעבר על החוק. בעיניה ההסתמכות החוזית חשובה יותר מאשר בעיני דעת הרוב. 

בעקבות פסק דין זה הוגשו תביעות רבות אחרות, עם נסיבות דומות, שהחוק סתר את החוזה. 

פס"ד ארגון העובדים של הסגל הבכיר נ' הנהלת אוניברסיטת בר-אילן
פסק דין זה ניתן לאחרונה.

עובדות: היה נוהג בו כאשר מישהו צבר מספיק מאמרים כדי לעלות בדרגה העלו אותו לועדת קידום. בבר אילן הקידום לוקח כשנה-שנתיים. הייתה קיימת פרקטיקה, לפיה ברגע שאדם הועלה בדרגה הוא מקבל את התוספת שכר החל מהרגע בו הגיש את המאמרים לבדיקה. הסדר זה היה כרוך בעלויות גבוהות לאוניברסיטה, וההסדר שונה כך שהשכר יתקבל רק מרגע קבלת הדרגה. ארגון הסגל הגיש תביעה וזכה הן בערכאה ראשונה והן בערכאה שניה. 

בית הדין – אי אפשר באופן חד צדדי לשנות את הנוהג הקיים. 

סעדים

מתי נבחר בסעד האכיפה, ומתי בסעד הפיצויים:

באופן מסורתי, אכיפת חוזה היא בעייתית מקום בו המעביד מפר את החוזה בכך שהוא מפטר את העובד שלא כדין. הכלל הרחב היה, שלאחר שהעובד פוטר אי אפשר להכריח להעסיק מחדש, משום שאותו מעביד אינו רוצה עוד לעבוד עם אותו בן אדם, ואין לכפות זאת עליו.

המגמה בארץ היא כן לאפשר אכיפה. כיום יש שימוש רחב יותר בהצדקות כדי לחייב מעביד שפיטר עובד שלא כדין, להעסיקו מחדש. 

לתופעה זו ביטוי בכמה מישורים:

1. כאשר הפיטורין נעשו בחוסר תום לב, או באי-צדק – במקרה כזה, בית המשפט יטה לקבוע כי יש לאכוף את החוזה. 
2. פיטורין שלא כדין שנחשבים הפרת חוזה – 
a. כאשר הדבר נעשה כנגד חוזה מפורש בו נקבעת תקופה מסויימת (קצובה) או עילות מסויימות לפיטורין, והפיטורין נעשים שלא בהתאם לקבוע בחוזה. 
b. כאשר הליך הפיטורין לא היה תקין – לדוגמא, כאשר לא ניתנה זכות שימוע. 
c. כאשר הנימוקים שהנחו את המעביד לא היו כשרים - הוא פיטר בחוסר תום לב, פיטורין פוליטיים, גזעניים וכו'. 
הפרה כזו תביא לסעד של אכיפה במקרים הבאים:

· אי-מתן האכיפה לא יהיה צודק – אם לא תינתן אכיפה, יונצח חוסר הצדק. לדוגמא, אם אדם פוטר שלא בצדק, וינתנו רק פיצויים, אי מתן אכיפה ינציח את חוסר הצדק. לדוגמא: פס"ד הורן את לייבוביץ' – עובדות: הורן את ליבוביץ' היא חברת הסעות, אשר ניהלה משא ומתן עם הסתדרות העובדים אשר ייצגה חלק מהעובדים על מנת להתארגן. במסגרת ניהול משא ומתן פתחו העובדים בשביתה, שבעקבותה פוטרו כ-30 נהגים. בית הדין – אדלר – מדבר על חופש ההתאגדות כחלק מזכות חברתית. הוא מדבר על שיקולים חוקתיים, ומעניק בזכותם סעד של אכיפה. אם היה ניתן סעד של פיצויים, היה נוצר תקדים לטובת מעסיקים, שיכולים היו לפטר כל מי ששובת ולשלם לו פיצויים. כאשר מתן הפיצויים יהפוך את מה שהמעביד ניסה לעשות למצליח (כלומר, שלא יווצר אירגון עובדים בחברת ההסעות) – אפשר תמורת כסף לשבור את ההתאגנות. רק עם מתן סעד של אכיפה, המעביד לא מצליח (זהו למעשה מסר חינוכי שמעביר בית המשפט).
כיום, קיים סעיף בחוק הקובע כי אסור לפטר אדם בשל ניסיונו להתאגד או היותו מאוגד. (חוק המאוחר למתן פסק הדין). 
· כאשר הפיטורין נעשים בניגוד לחוק – בחלק מהחוקים יש לבית המשפט הסמכה מפורשת להעניק סעד של אכיפה. המחוקק במקרה זה הוא שמעביר את המסר החינוכי. למרות שניתן לבית המשפט שיקול דעת, הוא מונחה לקחת את סעד האכיפה כסעד עיקרי. 
· הסקטור הציבורי – גם בסקטור זה קיימת התפיסה כי בית המשפט יכול לצפות מהמעסיק בסקטור הציבורי דברים שאינו יכול לצפות מהמעסיק הפרטי, ולכן יש סעד אכיפה כסעד עיקרי. 
יצויין, כי לעיתים סעד האכיפה יהיה לרעת העובד, והיה עדיף לו (כלכלית) לקבל עוד פיצויים. זאת משום שיתכן שהעובד יחזור לעבודה, ואחרי מספר חודשים, ימצא המעביד סיבה לגיטימית לפטר אותו.
פס"ד יוסי גוטרמן נ' מכללת עמק יזרעאל
עובדות: גוטרמן היה מרצה במכללה עמק יזרעאל אשר עבד שם בהתנסות, בלי לקבל מעמד של קביעות, וכל כמה חודשים האריכו לא את החוזה. לאחר מספר שנים, פעל להקמת ועד לסגל המרצים, והיו מריבות שונות בין הועד של המרצים ובין רשות המכללה. אחרי שעבד שם 4-5 שנים החליטו לא להאריך לו את החוזה. המכללה טענה שהסיבה היא שהדבר נבע משינויים ארגוניים שנערכו במכללה, והוא מנגד טען שהפיטורין נבעו מפעילותו להתארגן. 

בית הדין האזורי – סיבת הפיטורין היה חוסר קידום שלו. הוא מחליט שהפיטורין היו שלא כדין משום שלא נתנו לו את זכות השימוע. המכללה טענה ששימוע לא היה עוזר. השופטת – זכות השימוע היא זכות יסוד שאי אפשר להתעלם ממנה. מכאן קבעו שהפיטורין אינם כדין, אך לא נתנו סעד של אכיפה, משום שהיחסים העכורים מדי לא אפשרו עבודה משותפת, וניתנו לו פיצויים. 

דגשים: נושא אכיפת דיני העבודה על האוניברסיטאות/מכללות הוא מעניין בגלל נושא החופש האקדמי. הנזק שנגרם לאיש אקדמיה מפיטורין הוא גדול יותר (בעיקר בישראל, בה השוק האקדמי קטן מאוד), ומשמעות הפיטורין היא לעיתים סוף הקריירה האקדמית. יצויין, כי כל הדיונים על קביעות מתנהלים בדלתיים סגורות, וסיבת אי-הקידום (שמביאה לפיטורין) לא ידועה לעובד, ויתכן שנעשתה על בסיס פסול.

ולמרות זאת, לא רואים הרבה תביעות על הבסיס הזה. גם כאשר תובעים, יש לבית המשפט יכולת מצומצת לקבוע אם הפיטורין נעשו כדין ושלא מטעמים פסולים, מכיוון שאין לו נגישות לשיקולים השונים שהביאו להחלטה, ובדרך כלל יתבסס בית המשפט על טעמים טכניים. 

"יחסים עכורים" – זהו הטיעון הקלאסי מאשר מעלים מעבידים כנגד סעד האכיפה, ובגינו מוגבל פעמים רבות (ויתכן שלא בצדק) סעד האכיפה. 

לדעתו של ד"ר פלדמן יש בעיה עם טיעון זה, משום שהוא נובע מראש מהמצב הלא חוקי, וקל מאוד ליצור יחס עכור, אשר לא יאפשר בסופו של דבר סעד של אכיפה.

במקרה הנ"ל, לו היה נקבע כי הפיטורין נעשו על בסיס הניסיון להתארגן בית המשפט לא היה מתחשב ביחסים העכורים. במקרה זה, הפיטורין נעשו על בסיס נימוק טכני, ואז הייתה התבססות גדולה של בית המשפט על נימוק היחסים העכורים, ונפסקו לאותו עובד פיצויים. 

1405/06 יונית אלקלעי נ' בנק המזרחי המאוחד 

עובדות: הייתה עובדת שעבדה תקופה ארוכה כעובדת זמנית של הבנק. בשלב כלשהו שלחו אותה למבחני התאמה, ובעקבותיהם היא פוטרה. 

בית הדין – נתן סעד זמני של ביטול הפיטורין. חייבו את הבנק להחזיר את העובדת. הטענה: ברגע שכל מה שנאמר בשיחה היה תלוי בתוצאות מבחני ההתאמה, לא ניתנה זכות שימוע אמיתית. מכיוון שלא היה דיון אמיתי, ולא ניתנה לעובד הזדמנות להעלות את טענותיו, מבטלים את הפיטורין. 

החידוש: זהו פסק דין ראשון ומחדש בכך שבוטלו הפיטורין, ולא ניתנו פיצויים (כמו שראינו בפסקי הדין האחרים). 

קיימת גם סיטואציה מיוחדת, משום שהמעביד שמר על הסטטוס של העובדת כזמנית, ובעקבות סטטוס זה היא מופלית לרעה.

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=

הושלם מהמחברת של עומר וגנר + יזהר יצחקי

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=

פיצויי פיטורין, פיצויים בגין הפרת חוזה:

פס"ד החברה הכלכלית לפיתוח כפר מנדא נ' עבד-אלחמיד ג'אבר
עובדות: החברה הכלכלית הייתה חברה בשליטת המועצה המקומית כפר מנדא. נבחר ראש מועצה חדש שרצה לפטר את מנכ"ל החברה. בהסכם העסקתו היה סעיף הקובע כי אסור לפטר אותו ללא סיבה מוצדקת. החברה טענה כי חוזה ההעסקה שלו היה לא חוקי, ובנוסף היה הוא לתקופה קצובה, וכי המנכ"ל לא הספיק להיכנס בהגנות שנבעו לו מן החוזה. 
בית הדין - הייתה מחלוקת אם הפיטורין היו מסיבות פוליטיות או אחרות, אך נפסק שאין סיבה מוצדקת. 
ניתן סעד האכיפה שחייב את החברה להחזירו לעבודה. 
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.  
קיומה של חברה פרטית דורש לעיתים חובות כשל גופים ציבוריים, בעת הליך הפיטורים, אך מפורשות קובעת כי אין צורך לעמוד על עיקרון המידתיות. 
הודעה מוקדמת:

חוק הודעה מוקדמת על פיטורים דורש הודעה של שלושים יום מראש על פיטורין.

אך בדרך כלל עם ההודעה על פיטורין היחסים מתעכרים, ולכן קיימים דמי הודעה מוקדמת, המאפשרים למי שרוצה לפטר אדם מבלי שהוא ימשיך לעבוד 30 ימים נוספים, לתת לו דמי הודעה מוקדמת ושיעזוב. 

כיום תופסים את דמי ההודעה המוקדמת כ"משכורת ללא עבודה" – אדם מקבל משכורת בעבור עוד חודש בנוסף לפיצויי הפיטורין וזאת מבלי שיעבוד אותו. 

ד"ר פלדמן – יש לבחון בעין ביקורתית את הפרקטיקה הזו, משום שעבודה בפועל של עוד 30 ימים מעניקה לעובד הטבות שאינן מגולמות בשכר בעבור עוד חודש, כגון וותק, פדיון חופש וכו'. 

=-=-=-=-=-=-=

אובדן מוניטין:

בפיטוריו של אדם (בדרך כלל אדם בכיר) יש לעיתים לא רק אובדן משכורת אלא גם אובדן מוניטין. פרופ' רות בן-ישראל מדגישה נקודה זו. 

לדוגמא, מתמחה שמפטרים אותו באמצע ההתמחות יתקשה למצוא מקום חדש, ולכן יש לפצותו על כך שסיכויו קטנים למצוא מקום חדש ובשל כך ייגרם איחור בקבלת רישיון עו"ד.
פיצויים על חוזה לתקופה קצובה הם כמעט כמו פיצויים מוסכמים.

הקטנת הנזק – 

מתעוררת השאלה אם יש על העובד חובה לחפש מקום עבודה חלופי בזמן שהוא דורש לבטל את פיטוריו. 

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?
פס"ד תמר מדמוני נ' המועצה המקומית נתיבות – 
עובדות: התובעת עבדה כמדריכה במועדונית בנתיבות. הוחלט שהמועדונית תהיה גוף נפרד, והיא הייתה צריכה להגיש בקשה חדשה. בינתיים היא חיפשה עבודה חדשה, והמועדונית ראו בפעולה זו התפטרות, בעוד שהעובדת טענה שמדובר בהקטנת הנזק מבחינתה. 
בית הדין - הפיטורין 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 על ידי בית המשפט שהפיטורין מהמקום הקודם היו שלא כדין. 
קיים גם נימוק פסיכולוגי – אי אפשר לצפות מעובד שחושב שהוא צריך להישאר במקום העבודה לרצות לעבוד במקום עבודה חדש וללכת לחפש אותו, כאשר הוא בטוח שמקום עבודתו הישן עדיין שלו.

רות בן ישראל - כאשר הפיטורין אינם בטלים מעיקרם, לדוגמא: חוזה לתקופה קצובה של חצי שנה, ומפטרים אותך לפני הזמן,  מדובר בהפרת חוזה. הפרת חוזה אינה פגם שמבטל את ההליך, ועל העובד לנסות להקטין את הנזק במציאת עבודה. אם הוא לא מוצא, הוא יקבל את מלוא הפיצוי. 

פס"ד טלמיר אלקטרוניקה בע"מ נ' שמואל יפה ופס"ד לוגיק נ' דיאנה סול – 

בית הדין קובע בפסקי דין אלו כי פיצויי הפרת חוזה כוללים בתוכם גם את ההטבות שקיבל העובד (למשל מכונית), אבל פיצויי דמי הודעה מוקדמת לא כוללים את התנאים הנלווים. כלומר, בדמי הודעה מוקדמת אין דרישה מצד העובד להקטין את הנזק: זה שהוא יקבל את הפיצוי לא תלוי בחיפושו או אי-חיפושו אחרי מקום עבודה. מנגד, פיצויי הפרת חוזה תלויים במעשיו של העובד ובהקטנת הנזק.
סודות מסחריים והסכמי אי-תחרות
נושא זה מערב בין היתר את נושא ההגבלים העסקים (הסדר כובל שמונע תחרות), דיני עבודה (חוזה אי-תחרות כלפי עובד), דיני החוזים, ודיני הקניין (לדוגמא, פטנטים, קניין רוחני וכו').

הגנה על סוד מסחרי היא לכל החיים, אך מוגבלת משום שהיא חלה רק כלפי מי שגילית לו את הסוד. אם מישהו מגיע לאותו רעיון באופן עצמאי אין הגנה. 

הגנה על פטנט היא רק ל-17 שנה וחלה כלפי כל אדם, גם כלפי מי שהגיע לאותו פטנט באופן עצמאי.

חוזה אי תחרות קובע כי לעובד אסור להתחרות במעביד שלו. כיום, מניעת תחרות לכעצמה אינה נתפסת כלגיטימית. במשפט העברי עקרון מניעת התחרות כן לגיטימי. 

פס"ד יבין פלסט בע"מ ואח' נ' בית הדין הארצי לעבודה ואח'
עובדות: היה עובד של חברת טכנוגומי שעבר לעבוד בחברה שנקראת "יבין פלסט". חברת יבין פלסט לא עסקה בגומי, ורק לאחר שהוא עבר אליה היא החלה ליצר גומי. הוא יצר קשר עם הלקוחות שהכיר בתקופת העבודה הקודמת שלו. 

בית הדין האזורי - רשימת הלקוחות היא סוד מסחרי, ולכן היה אסור לאותו עובד לעשות בה שימוש. איסור זה חל לשלוש שנים. 

בית הדין הארצי – האיסור חל במשך שנתיים. הוא לומד את האיסור מתוך עקרון תום הלב  ממנו נגזר שאפילו שלא הייתה תניה מפורשת בחוזה, יש מגבלה על השימוש בסוד מסחרי.

בבית המשפט העליון – נתן פסק דין תקדימי, וקבע כי חוזה יש לקיים בתום לב. גם אם החוזה נגמר, ישנן חובות שהולכות עם העובד/המעביד מעבר לקיומו של החוזה, כמו למשל שימוש בסודות מסחריים שרכש מן החברה, או דברים שהוא מביא עמו, שלחברה אסור להשתמש בהם לאחר עזיבתו. קיום יחסי אמון בין העובד למעביד מביא לקריאת תניות מכללא אלו אל תוך החוזה, ואוסרים על שימוש בסוד מסחרי. 

יחסי האמון בין הצדדים, קרי, העובדה שהעובד מתחייב שלא ללכת כנגד מעבידו, רק תורם לשיפור היחסים ביניהם ומביא יותר תועלת כללית לחברה (המסחרית) בפרט ולציבור בכלל, עקב צמצום בעלויות המשפטיות של קביעת כל דבר כסוד מסחרי.

ברגע שרשימת לקוחות מוגדרת כסוד מסחרי, ברמה התיאורטית מגיעה לה פחות הגנה מאשר לידע המצאתי. מדוע?

1. תיאורית ה - Labor Theory אומרת שהעבודה עבור רשימת הלקוחות אינה שווה לפרק הזמן שהשקיע ממציא ששקד שנים על המצאתו.
2. בעוד שלקוח יכול לעבור תוך יום לספק אחר, ידע אינו נייד בצורה כזו.
3. לקוח אינו יציר החברה ואינו מקושר אליה בלי יכולת לעבור ממנה.
4. שאלה של תמריצים – בעוד שהגנה על קניין רוחני משמשת תמריץ למפעל להשקיע ולפתח מוצר חדש, רשימת לקוחות היא משהו שבין כה וכה יש למפעל, ואין צורך בתמריץ מיוחד לפתח אותה. השקעה במחקר ופיתוח תושפע מהיקף ההגנה על פירות היצירה, ומהרווח של המפעל שבא לפתח את הסוד המסחרי. רשימת לקוחות אינה כזו. (זוהי דעתו של ד"ר פלדמן) 
כישורים אישיים מול סוד מסחרי:

אין יכולת טובה להבחין בין סוד מסחרי לבין כישורים אישיים. סעיף 7 לחוק עוולות מסחריות קובע כי השימוש בכישורים אישיים / כישורים נרכשים אינו גזילת סוד מסחרי. יש מקום שהאבחה בין השניים מטשטשת, וזאת משום שפעמים רבות כישוריו האישיים של אדם הביאו לפיתוח אותו סוד מסחרי. 

סעיף 5 לחוק קובע כי סוד מסחרי הוא מידע עסקי מכל סוג שאינו נחלת הרבים, אינו ניתן לגילוי כדין. דרוש שעצם הסודיות תעניק יתרון עסקי-כלכלי, וכן כי הבעלים צריך לנקוט אמצעים סבירים לשמור על הסודיות.

"אמצעים סבירים" - חוזה אי-גילוי וחוזה אי-התחרות נחשבים לאמצעים סבירים לשמירה על הסוד. עם זאת, אלו אינם מספיקים מקום בו במפעל הסוד גלוי לכל. אם העובד (שכעת הוא מתחרה) יוכל להוכי כי הסוד לא נשמר היטב, אפילו אם היה חוזה לשמירת הסודיות, בית המשפט יראה את הבעלים כמי שלא נקט אמצעי סבירים לשמירתו של הסוד. אמצעי סביר הוא גם שמירה על חדר סודי, או נעילה של מסמכים בכספת וכו'.

פס"ד אירוקה אינטרנשיונל נ' אנתוני קורי: 
עובדות: מנכ"ל אירוקה עזב את העבודה והחל לעבוד מול ספקים במזרח הרחוק. נטען כי הוא מפר סוד מסחרי של אירוקה. 
אדלר - יש כאן ניצול לרעה של מעמדו בתור מנכ"ל – עוד בהיותו באירוקה כבר הכין את התשתית 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. 

פס"ד צ'ק-פוינט
עובדות: חברת רדגארד לא רצתה לקדם את דן פרומר, ובחוזה העבודה שלו הייתה תניית אי-תחרות עימה. הוא עבר לחברת צ'קפוינט. 
בית הדין – נבחנה השאלה אם יש לאכוף את חוזה אי-התחרות. 

דעת הרוב - חוזה אי תחרות כשלעצמו לא נותן דבר אלא אם כן הוא מגן על אחד מארבעה אינטרסים לגיטימיים של המעביד (אלו לא תנאים מצטברים, אלא תנאים חלופיים):

1. קיום סוד מסחרי;
2. השקעת משאבים מיוחדת מצד המעביד;
3. קבלת תמורה מיוחדת על ידי העובד בעבור הסכמתו להגביל את עיסוקו;
4. האם יש הפרה של חובת תום הלב מצדו של העובד
הגבלת תחרות לכשעצמה אינה אינטרס לגיטימי. רק לאחר שזוהה אינטרס לגיטימי, נבדוק אם התנייה סבירה מבחינת זמן ומקום. כמו כן, יש לבדוק את מידת הנזק שייגרם למעביד שאותו העובד עזב. ככל שהנזק גדול יותר, נאכוף את תניית אי התחרות. 
דעת המיעוט - השופט ויטמן - אסור לקבוע כלל של מדיניות שמבטל את חופש העיסוק. במקרה הנ"ל היה מדובר בעובד מתוחכם, עובד הייטק, שהבין על מה הוא חתם, וחייבים לכבד הסכמים על מנת חייבים ליצור וודאות בשוק לגבי משמעות חוזה אי-התחרות ושמירת הסוד המסחרי.

הביקורת: מיגל דויטש: אם אומרים שהמטרה בחוזה אי תחרות היא למנוע גילוי של סוד מסחרי של עובד בחברה אחרת, הרי שאם קיים סוד מסחרי למעביד הראשון, לא משנה כמה נזק ייגרם לו – זהו קניינו, ויש להגן על סודו.

בארה"ב קיימת דוקטרינת ההפרה הבלתי נמנעת - Inevitable disclosure – כאשר מישהו מספיק בכיר עובר חברה, יש הנחה שהוא ישתמש בסודות מסחריים, ולכן המעבר אסור.
פס"ד גולדהמר נ' סופר-פארם
עובדות: רוקח עבד בסופר-פארם כמה שנים, וכדי להפוך לרוקח בכיר, לקח קורס. הוא עזב את סופר-פארם למרות תניית אי-התחרות והגיע לניו-פארם, שם נהפך לרוקח אחראי תוך זמן קצר. 
בית הדין - הסוד המסחרי של סופר-פארם אינו בסכנה. העובד עברה לחברת ניופארם שהיא חברה מבוססת, ואין 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.
אופן סיום יחסי העבודה והשפעתו על הפסיקה:
אופן סיום יחסי העבודה משפיע על הניתוח שעושה בית המשפט, בייחוד בכל הקשור לתום הלב של העובד, זאת למרות שהחוק להגנה על סודות מסחריים לא לוקח בחשבון את נסיבות סיום היחסים. לפי בית המשפט יש להבחין בין מקרה שבו אדם עוזב כדי להקים חברה מתחרה ועושה שימוש בסוד מסחרי, ובין מקרה בו אדם מפוטר ואז המעביד, באופן ציני, תוקף אותו גם על פי תנייה זו.

פס"ד SYSTEM AES נ' משה סער
עובדות: טכנאי מחשבים עבד בחברה לעיבוד תמלילים, וחתם על חוזה שמירת סודיות ואי-תחרות. לאחר מכן פוטר ועבר לעבוד אצל המתחרים. 
בית המשפט – 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 על פי מבחני פס"ד צ'ק פוינט, אם יש למעביד אינטרס לגיטימי. אם יש, יש לבחון האם הפגיעה בחופש העיסוק - התחרות של העובד היא מידתית/סבירה מבחינת מקום וזמן. 
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.

ברק מעלה את השאלה בשביל מה צריך בכלל חוזה אי-תחרות, אם 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. 

במקרה של פסק הדין נפסק שתניות אי-התחרות לא הגנו על אינטרס לגיטימי ולכן הן בטלות. 
הביקורת - דויטש: ברק לא אכף את חוזה אי התחרות משום שהיה כאן גם חוזה אי-גילוי שמספק הגנה על הסוד המסחרי.  
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. 

ד"ר פלדמן – מדוע "חופש החוזים" של המעביד הוא לא אינטרס לגיטימי? סיבה אפשרית היא שיחסי הכוחות אינם שווים בין הצדדים לכן מראש אין ממש חופש לעובד לנסח את החוזה. כמו כן, יש פן מאוד בעייתי בלדון במה יהיה כאשר היחסים יסתיימו, כשרק יוצרים אותם (חוזה עבודה נחתם בהתחלה...)

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=
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משפט העבודה הקיבוצי
משפט העבודה הקיבוצי נועד להעניק לעובדים זכויות יתר שאין לאנשים שלא נמצאים ביחסי עובד-מעביד. לא מדובר בזכות ישירה שניתנת לעובדים, אלא ניתנת אפשרות להתאגד ולייצר "כח אחדות" אשר מתגבר על פערי הכוח בין הצדדים. 

המחוקק מחייב את המעביד לנהל משא ומתן עם ארגון העובדים בתנאים מסויימים, דורש מהמעביד להיוועץ עם ארגון העובדים, נותן לארגון זכות-סנקציה והיא האפשרות לשבות, ועוד. 

בגלל מורכבות התביעות, אין עיסוק רב במשפט העבודה הקיבוצי, משום שהדבר דורש מיומנות והתמקצעות. רק משרדים ספורים עוסקים בתחום, ולוקחים חלק בייצוג ארגוני העובדים הן בבית משפט והן במשא ומתן עם המעביד. 

יחד עם זאת, חשוב להכיר ולדעת את משפט העבודה הקיבוצי, משום שקיימים מקרים בהם חוזים אישיים סותרים את ההסכם הקיבוצי שנחתם בין ארגון העובדים ובין המעביד. במצב כזה, יכול המעביד לעשות "הפרד ומשול", ולתת לעובדים החזקים שלו חוזי עבודה אישיים, וכך לפגוע בכוח המיקוח של ארגון העובדים. מסיבה זו, פעמים רבות דורש ארגון העובדים זכות וטו על פעולותיו של המעביד. 

ארגוני העובדים עוזרים בעיקר לעובדים הבינוניים: לעובדים החזקים, יש אפשרות להשיג בהסכם אישי יותר זכויות מאשר בהסכם עבודה קיבוצי; העובדים החלשים מראש לא ייכנסו להסכמים קיבוציים (משום שהם עובדים זמניים, או לחלופין מועסקים בהסכמים משולשים (דרך חברת כוח אדם)). למעמד הביניים ארגוני העובדים כן עוזרים. 

לארגוני עובדים יש תפקיד לדאוג לעובדים החלשים, למרות שהם לא מיוצגים על ידם. מחד, הפן החיובי הוא של סולידריות חברתית, בו עובד חזק יותר (לדוגמא) שובת לטובת זכויות שעובד חלש מקופח מהן. מנגד, לארגוני העובדים יש אינטרס שתהיה שכבה של עובדים פחות חזקים, בשביל שהם יהיו "חגורת בטחון" שתספוג את השינויים שקורים במשק (ואם צריך לפטר מישהו, שיפטרו אותם). 

ועדי העובדים נמצאים כיום בירידה בכל העולם (כולל אירופה), ואחוז העובדים המאורגנים יורד. ככל שהתעשיות המסורתיות נשחקות ומחליפות אותן תעשיות מודרניות, גם יש פחות התארגנות. 

בנוסף, זמן ההעסקה יורד – אנשים עובדים פחות זמן בכל מקום, והדבר יוצר בעיה של התארגנות. כשאדם יודע שהוא יעבוד במקום כלשהו זמן רב, נוצר תמריץ להאבק. 

גם בפסקי הדין מרגישים את המגמה האמורה לעיל. המאבק לשכנע בדבר חשיבות ההתארגנות והועדים, נשחק. 

בנוסף למגמות העולמיות, בישראל נתמכה המגמה על ידי נסיבות מקומיות כגון החלפת שלטון השמאל בשלטון הימין (שמזוהה יותר עם הקפיטליזם), חוק בריאות חובה (אשר פירק את ההסתדרות) ושינוים פוליטיים שונים במרוצת השנים. 

הזכות להתארגן - חופש ההתארגנות:

מספר פנים לזכות:

הראשון הוא רובד שבוחן את השאלה אם הזכות היא של היחיד להצטרף לקבוצה, או אם הזכות היא של הארגון לצרף אליו אנשים בלי שיפריעו לו. גישת הביניים בנושא זה היא שחופש ההתארגנות הוא דו-מימדי: גם בעל פן אישי וגם בעל פן קיבוצי: אי אפשר לשלול מהעובד את הזכות להצטרף או לצאת מהאיגוד, ואי אפשר לשלול את נסיונותיו של האיגוד לצרף אליו עובדים. 

השני היא האבחנה בין הפן החיובי והפן השלילי של ההתארגנות: החיובית היא הזכות להצטרף לאיגוד, והשלילית היא הזכות לא להצטרף לאיגוד (לדוגמא, אם אפשר לפטר עובד שמסרב להצטרף לאיגוד). 

השלישי היא השאלה מה כוללת זכות ההתארגנות:

1. הזכות להתארגן;

2. הזכות לנהל משא ומתן קיבוצי;
3. הזכות להכריז על שביתה (זהו הצעד הארגוני המרכזי העומד לרשותם של וועדי העובדים). 

הרביעי, מהי החלוקה הנכונה שצריכה להיות, ולפיה תקבע ההתארגנות. שתי אפשרויות מרכזיות:

1. התארגנות על בסיס תעשייתי – המשותף לעובדים הוא מקום העבודה שלהם, יש להם אותו המעביד (לאו דווקא אותו מקום גיאוגרפית). 

2. התארגנות על בסיס מקצועי – לדוגמא, לרופאים יש התארגנות שהיא בלתי תלויה. הועד הוא של כל הרופאים בלי קשר איפה הם עובדים. 
קיימים דיונים רבים באשר לשאלה מה עדיף, והדעות בעניין זה נחלקות. 

פס"ד סגל מחקר של משרד הבטחון
עובדות: יש את ארגון סגל המחקר ברפא"ל, שרצו שיכירו אותם בתור ארגון עובדים, וגם ארגון עובדים יציג (כלומר, שהם יוכלו לנהל את המשא ומתן בעצמם, ולא להיעזר בהסתדרות (לה מעבירים דמי חבר)). 

בית המשפט – הכיר בהם כארגון נפרד, אך ההנמקה של השופטים הייתה שונה:

הרוב - המבחן של גולדברג - בחנו האם ארגון זה נכנס להגדרת ארגון עובדים (על פי פס"ד עמית):

1. קיומו של תקנון;
2. ארגון הקם לתקופה ארוכה או שאינה מוגבלת בזמן;
3. הצטרפות וולנטרית;
4. מטרות המוגדרות בתקנון;
5. בחירות להנהגה ולייצוג.

הארגון ענה על כל הקריטריונים הללו. 

בשלב השני בחנו אם לארגון זה אינטרס נפרד, שראוי בגינו שלעובדים יהיה ארגון חדש משום שהוא אינו מטופל על ידי הארגון הממוסד הקיים. 

חשוב לזכור, שכאשר קיים ארגון אחד במפעל, יש יותר כוח לארגון. יחד עם זאת, כשיש אינטרס מיוחד שאינו מטופל על ידי הארגון הקיים, יש מקום לאפשר ארגון חדש. 

במקרה זה, סגל המחקר היה יחידת מיקוח נפרדת. עובדתית התייחסו אליהם שונה, נתנו להם שכר שונה, והיו להם תנאים ייחודיים רק להם וכו'.סגל המחקר שכנעו שיש להתייחס אליהם באופן שונה משאר העובדים במשרד הבטחון, ולכן אפשרו להם להתאגד בנפרד.  

מיעוט – אדלר – לדעתו, רק במקרים חריגים יש להתיר לקבוצה להתאגד בנפרד. זאת משום שככל שיש קבוצות יותר קטנות (ולא ארגון אחד גדול) יש להן פחות כוח. לא רצוי מבחינה חברתית יהיו אנשים שמשתייכים לארגונים שונים, משום שהדבר יצור קנאה, מתחים, תחרות וכו'. כמו כן, קיים החשש שהחזקים ידאגו לעצמם ישאירו את החלשים לגורלם. כאשר יש קבוצה אחת, יש יותר כח מיקוח.

מנגד, כל קבוצה מצומצמת יודעת הכי טוב מה טוב בשבילה, ולכן ראוי לאפשר לקבוצות להתאגד בנפרד מההסתדרות, על פי בחינת השיקולים הבאים: המבחן של אדלר: 

1. מדובר ביחידת 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 הוא קובע שיש לאפשר להם לפרוש ולהקים גוף נפרד כי הצרכים שלהם לא מולאו כהלכה על ידי הייצוג הקיים.
לדעתו של ד"ר פלדמן, המבחנים בהם משתמש אדלר כדי להצדיק את היותה של יחידה מסויימת יחידה נפרדת, הם חשובים. השוני בין רצונות שתי הקבוצות (עובדי המחקר מול שאר העובדים במערכת הבטחון) הוא כל כך גדול כך שהוא מצדיק הפרדה, שכן אחרת הרצונות שלהם לא מקבלים ביטוי. אדלר איפשר את הפיצול. 

פס"ד ליאו מרקוביץ – 

עוסק בנושא דומה, אך התפיסה של בתי המשפט היא שונה. 

עובדות: היו אחים ואחיות בקופת חולים שרצו להיפרד משאר העובדים של קופת חולים, ולהיות כמו הרופאים. ארגון האחים והאחיות רצו להקים במסגרת ההסתדרות ארגון נפרד. קיימת חזרה בפסק הדין על העמדה שהובעה בפסק הדין הקודם. 

ההבדל: הם לא רצו לפרוש מההסתדרות, אלא להיות זרוע שלה. 

בית הדין – העובדים לא מיצו את כל ההליכים אשר עמדו להם בתוך ההסתדרות. בית המשפט לא מתערב בחלוקה הפנימית של הארגון (ההסתדרות). בשלב אליו הגיעה העתירה לפניו מחליט בית המשפט לא להתערב, משום שדובר בחלוקה פנימית אשר לא פוגע בזכות ההתארגנות. אין 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.
לדעתו של ד"ר פלדמן הנימוק במקרה זה הוא נימוק פרוצדורלי על מנת שלא להתערב. 

חופש ההתארגנות עבור העובדים הוא הזכות להגדיר עבור עצמם איזו קבוצה היא זו שתייצג אותם בצורה הטובה ביותר. 

קיימת שורה של אמנות אשר מבטיחות את חופש ההתארגנות (זאת משום היעדר קיומו של חוק יסוד אשר מעניק את הזכות הזו). את רובן ישראל לא אישררה. האמנה משנת 1987 כן אושררה, והמשמעות היא שלמדינה יש חובה לא לחוקק חוקים אשר יסתרו את האמנה. 

יחד עם זאת, כאשר פסקי הדין מדברים על המקור הנורמטיבי של זכות ההתארגנות הם מתייחסים אליו כיציר הפסיקה. 

פס"ד דלק
עובדות: חברת דלק רצתה לפטר את העובדים היקרים יותר (העובדים המאורגנים). 

בית הדין – פרקטיקה כזו תפגע בזכות היסוד לחופש ההתארגנות כי אנשים יסיקו שלא כדאי להם להתארגן כי על ידי התארגנות הם מגדילים את הסיכוי שיפטרו אותם. הוא אוסר פעולה מסוג זה ודורש לפטר באופן שוויוני בין העובדים המאורגנים ללא מאורגנים. בית המשפט למעשה בוחן כיצד העובדים תופסים את הפיטורין ואם הם מהווים סכנה על התארגנות עתידית. 

פס"ד דוד אופק
עובדות: שוטרים רצו להתארגן והמפכ"ל הוציא פקודת קבע האוסרת עליהם להתארגן. פעולה זו נבעה בעיקר מהתפיסה שבארגונים בטחוניים התארגנות תהווה עוד מקור סמכות מלבד מקור הסמכות הברור שהוא הפיקוד. האתוס הבטחוני במדינה למעשה רואה התאגדות שכזו כפגיעה בבטחון. 

בית הדין – אין למנוע את התאגדותם, אך להגביל את הזכויות המוענקות במסגרת ההתאגדות. אם רוצים להגביל זכות התאגדות שכזו יש צורך במקור חקיקתי. 

הגדרת ארגון העובדים:

הגדרה שכזו אינה מופיעה בחוק, אלא קיבלה הגדרה בפסיקה השונה של בית המשפט.

בג"צ עמית
השאלה: האם זה טוב שיהיה יותר מארגון עובדים אחד. 

עובדות: בעקבות חוק בריאות חובה, החליטה קופת חולים מכבי להקים ארגון עובדים מתחרה להסתדרות והקימה את ארגון "עמית". ההסתדרות התנגדה להתאגדות זו מחשש לפגיעה בפרנסתה. (המשמעות של חברים שעוזבים אותה היא שהתקציב שמגיע ממשרד הבריאות עובר לאותה קופה בה האדם חבר.)

השאלות שהגיעו בפני בג"ץ: 

1. האם מותר להגביל את חופש ההתארגנות ומאיזו סיבה;
2. מה 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. 
האינטרס בהקמת גוף מתחרה הוא מחד פתיחת השוק לתחרות אשר ישפר שירותים ויוזיל מחירים, כמו כן בגופים גדולים קיים חשש לשחיתות וביורוקטריה מסורבלת. בנוסף, תהיה התאמה בין הארגון והעובד: יש לכל קבוצה צרכים שונים שרק התארגנות מטעמה תוכל למלא. לגוף אחד ריכוזי לא תמיד יש תמריץ להתייעל. כאשר קיימים ארגונים רבים יש חופש בחירה. 

מנגד, כאשר קיים גוף אחד מרוכז, אשר חולש על כל התחומים יש לו כוח מיקוח גדול מאוד ויכולת להגן על זכויות העובדים החלשים כראוי. כמו כן, סביר שילקחו בחשבון שיקולים לאומיים ואינטרסים רחבים יותר. כמו כן תחרות בין הארגונים לאו דווקא תיטיב עם העובדים, ועלול להיווצר מירוץ לתחתית. עובד שארגונו דואג לו פחות יהיה אטרקטיבי יותר עבור המעביד (הוא יעלה לו פחות). 

בית המשפט - לגבי ארגון עובדים, השאלה אינה אם הוא קיים, אלא אם נכיר בו. המושג ארגון עובדים מופיע בכשישים חוקים שונים, ויש לפרש אותו בצורה אחידה. ארגון "עמית" רצה שיכירו בו 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.   
פס"ד עמית קובע קריטריונים שונים (הקריטריונים חשובים משום שחוק העבודה אמור לתת לעובדים כלים שונים להלחם עבור הזכויות שהוא מעניק להם. ארגון העובדים אמור לדאוג לרווחת העובדים ולאינטרסים שלהם. הארגון אינו יכול לדאוג לאינטרסים של המעבידים, משום שאז לא מתקיימים הרציונלים שבבסיס משפט העבודה הקיבוציים). תנאים אלו הם תנאי סף. חשוב לזכור שתמיד יהיו מצבים בהם הארגונים כן ידאגו לאינטרסים של המעביד, או שהמעבידים יוכלו לקנות אותם בנזיד עדשים. 

בפסק דין עמית המצב היה שונה, משום שארגון העובדים שעמד לדיון היה ההסתדרות. (ברור שלא כל ארגון עובדים יפנה לבית הדין בכל פעם.) לכן, על אף פסק דין זה, אין הרבה סיכוי לראות תביעות רבות בנושא זה.

דעת הרוב – סימני ההיכר של ארגון עובדים – (רשימה לא סגורה)

1. הארגון צריך להיות ארגון יציג של קבע, ושלא נוצר אד-הוק למטרה מסויימת. 

2. לארגון צריך להיות תקנון.
3. החברות בארגון צריכה להיות חברות אישית – העובד עצמו צריך להצטרף מרצונו לארגון. הכוונה כאן היא שהארגון יהיה של פרטים אישיים, ולא ארגון של ארגונים. החברות עצמה צריכה להיות אישית. 
4. החברות צריכה להיות של העובדים השכירים, ולא של בעלי העסקים, וזאת על מנת שלא יהיה ניגוד אינטרסים. 
5. הצטרפות ופרישה מהארגון צריכה להיות חופשית.
6. הארגון צריך להיות דמוקרטי. צריכות להתקיים בחירות לוועד.
7. עצמאות הארגון – הארגון צריך להיות נטול אינטרסים, ושלא יהיה מושפע מהאינטרסים של המעביד. 
8. הארגון צריך להתעסק בעיקר בייצוג זכויות עובדים, צריך להימנע מאשליית העובדים על ידי הענקת מתנות לעובדים, על מנת שלא יראו שהארגון למעשה מוכר אותם בזול. 
9. ארגון העובדים צריך להיות תאגיד רשום אצל רשם התאגידים. 
דעת המיעוט – גולדברג – לדעתו אי אפשר לקחת ארגון חדש ולצפות ממנו לענות על הקריטריונים הנ"ל כבר בראשית דרכו. אי אפשר לצפות שמהרגע הראשון יתמלאו כל התנאים הנ"ל, משום שאלו דברים שאי אפשר לקיים אותם (לדוגמא, ארגון של קבע להרבה זמן, הרבה חברים וכו'). להצעתו יש לפצל בין התנאים הראשוניים (כוונת הארגון להקים ארגון של קבע בתקנון, והיותו של הארגון דמוקרטי) ובין התנאים המשניים (הישגים, כמות מצטרפים גדולה וכו'). הראשוניים צריכים להתקיים בהתחלה, והמשניים בפרק זמן מאוחר יותר. 

הלכה למעשה אין הבדל משמעותי בין דעת המיעוט והרוב. התוצאה של פסק הדין היא שלא ראו את ארגון "עמית" שהוקם כארגון עובדים אותנטי (משום שהוא לא היה עצמאי). 

לדעתו של ד"ר פלדמן לא בטוח שפסק הדין הוא מדוייק, וזאת ממספר סיבות: הראשונה היא שלמרות שהארגון נשען משמעותית על מכבי, היה צורך בכך משום שהוא היה צריך עזרה כלכלית בהתחלה, ויתכן שמאחור יותר היה מתנתק ממנה, ברגע שיכול היה לקיים את עצמו עצמאית. השניה, בית המשפט יוצר מצג שברגע שבו ארגון "אושר" כארגון עובדים, נוצר מצב של "נגעת נסעת", ולא כך הדבר כי יש אפשרות גם מאוחר יותר (לאחר מספר שנים) לומר שבעצם הארגון אינו ארגון, ולפסול אותו.

לאחרונה הייתה תוספת לחוק ההסכמים הקיבוציים, והוספו סעיפים שונים אשר ייתרו את הפיקציות המשפטיות אשר נוצרו בפסיקה. אחד מהסעיפים מדברים על היכולת לפגוע בעובד מבחינת החברות בועד עצמו (סעיף 33י' לחוק הסכמים קיבוציים)

סעיף 33י' – איסור פגיעה בעובד לענין חברות או פעילות בועד עובדים או בארגון עובדים – 

(1) 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.
(2) בסעיף זה, "תנאי עבודה" - לרבות קידום בעבודה, הכשרה או השתלמות מקצועית, פיצויי פיטורים, הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

במקומות עבודה לא מועטים הייתה קיימת אפלייה על הבסיס חברות/אי-חברות בועד העובדים, הן בתנאי העבודה, והן כתנאי לקבלה/אי-קבלה לעבודה. יש גם מקומות (בעיקר מקומות עבודה גדולים) בהם יש אנשים שעצם תפקידם מתמצה בכך שהם חברי ועד ותו לא. לדעתו של ד"ר פלדמן מצב זה הוא בעייתי לכשצעמו.

תיקון זה ייתר את הצורך שהיה קיים במשך השנים להבין מהי דרך הארגון המתאימה בישראל. 

בספרות העולמית קיימים שלושה סוגי יחסים בין חברות בארגון עובדים ובין היותו של אדם עובד בחברה:

1. מפעל סגור – מתקבלים לעבודה רק אנשים שהם חברים בארגון.

2. מפעל מאורגן -  ממשיכים לעבוד רק חברי ארגון (אפשר להתקבל גם אם אינך חבר ארגון, אך ברגע שהתחלת לעבוד, עלייך להצטרף לארגון). 
3. מפעל נציגות – אין לחץ על העובד להצטרף לארגון (זה לא יעזור בקליטה או בהמשך העבודה), אבל צריך לשלם כסף לארגון העובדים. יש "דמי טיפול ארגוניים" שמשלם מי שאינו חבר בארגון לארגון, אם ההסכם הקיבוצי מיטיב עימו (סכום זה הוא בדרך כלל נמוך יותר מדמי החברים שהחברים משלמים על החברות). סעיף 25 לחוק הגנת השכר מתיר את הניכוי של הסכום האמור ממשכורתו של אדם (במקור) (לחלופין, עובד רשאי להסכים בהסכם שינכו סכום זה). 
"ארגון יציג" – ארגון המוסמך (על פי החוק) לחתום על הסכם קיבוצי. אם קיימים מספר ארגונים במקום העבודה, הארגון  הגדול יהיה הארגון היציג. אדם שאינו חבר בשום ארגון, ישלם לארגון היציג דמי טיפול ארגוניים. אם יש עובדים שחברים בארגון אחר (באותו מקום עבודה), לכאורה על פי סעיף 25 אי אפשר לגבות מהם את דמי הטיפול בעבור הארגון היציג (משום שהם משלמים עבור הארגון שהם חברים בו), והדבר יוצר בעיה של טפילות. 

כמו כן, יכולה להתעורר בעיה של הקמת ארגוני עובדים פיקטיביים אשר חבריהם ימנעו מלשלם דמי טיפולים ארגוניים. פס"ד עמית בא לטפל במצב זה וקובע דרישות שצריך למלא כגוף ארגוני, אשר הופכים את הקמת הארגון הפקטיבי ללא כדאית (כלכלית). 

בפס"ד צים - עולה לדיון מודל המפעל הסגור.

עובדות: היה משרה שנפתחה, ואחד התנאים לקבלה לעבודה היה להיות חבר בארגון העובדים של קציני הים. השאלה שעלתה היא אם יש להכריח את אותו אדם להיות חבר ארגון כדי להתקבל לעבודה. 

בית המשפט – סוקר את כל המודלים הקיימים, וקובע כי לא ניתן להכריח אדם להיות מאורגן עוד קודם לקבלתו לעבודה (כלומר, דוחה את המודל המפעל הסגור). המודל הנציגותי הוא השכיח יותר בארץ, אשר בזכותו מדבר בית המשפט. 

יצוין, כי נושא ארגוני העובדים הוא אחד הנושאים הפוליטיים ביותר בארצות הברית. באופן היסטורי, נושא זה היה אחד מרכזי העימות בין הצפון (שהיה בעד איגודים מקצועיים (גם מהסיבה שהיסטורית אלו היו הארגונים שנאבקו נגד העבדות)) והדרום (שהיה אנטי-ארגוני – בדרום קיימת סלידה עמוקה מההתארגנות. התפיסה היא שאסור להגדיר עבור אדם איך הוא יעבוד. הארגונים בדרום מאוד חלשים מסיבה זו. מצד אחד יש כאן ביטוי לחירותו של העובד, אך מנגד אין כוח פוליטי לארגונים.)

פס"ד לשכת המסחר – מדבר על ארגון של המעבידים.

עובדות: עלתה השאלה אם אין בסעיף 33ז' של החוק פגיעה בחוק היסוד כבוד האדם וחירותו משום הפגיעה בקניין המעביד.

סעיף 33ז' - דמי טיפול ארגוני-מקצועי לארגון מעבידים - 
(1) 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.
(2) לבית הדין הסמכות היחודית לפסוק בחילוקי דעות הנובעים מהוראות סעיף-קטן (א).

צו הרחבה – שר העבודה יכול (בהתקיימם של תנאים מיוחדים) לקחת הסכם קיבוצי שבא לפניו ולהרחיב את התחולה שלו, בין אם על כל ענף המסחר האמור, איזור גיאוגרפי בארץ, וכו'. למעשה נוצר מצב שמעבידים נהנים מההסכם הקיבוצי (למרות שאינם משלמים את דמי החבר), וזהו מצב של free-riding.

בית המשפט – למעשה נמנע מלדון בשאלה באופן מהותי, וקובע שעל פי סעיף שמירת הדינים חוק הסכמים קיבוציים היה קיים קודם לחוק, ולכן אין תחולה. 

לפי רות בן-ישראל בכל מקרה אין פגיעה, משום שהחוק עולה בקנה אחד עם עקרונות מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית (החוק עומד בתנאי פסקת ההגבלה). 
הסכמים קיבוציים, משא ומתן קיבוצי

חוק הסכמים קיבוציים:

סעיף 1 – הסכם קיבוצי – הסכם קיבוצי הוא הסכם בין מעביד או ארגון מעבידים לבין ארגון עובדים שנעשה והוגש לרישום לפי החוק, בעניני קבלת אדם לעבודה או סיום עבודתו, תנאי עבודה, יחסי עבודה, זכויות וחובות של הארגונים בעלי ההסכם, או בחלק מענינים אלה.

סעיף 2 – מסווג את סוגי ההסכמים: שני סוגים בהסכמים 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; (לדוגמא, הסכם עבודה בתעשייה האווירית.)

(2) הסכם קיבוצי כללי - לכל שטח המדינה או לחלק ממנה, לענפי עבודה מסויימים או לכל ענפי העבודה כשההסכם הוא בין ארגון העובדים היציג שבענף העבודה או בשטח הנדון לבין ארגון מעבידים שבהם, הכל לפי הענין (הסכם כזה הוא רק בין ארגון עובדים לארגון מעבידים).
יציגות – מיהו הארגון הרשאי לשאת ולתת בשם העובדים לגבי זכויותיהם הקיבוציים (הארגון היציג) ?

· סעיף 3 - ארגון יציג לגבי הסכם קיבוצי מיוחד - 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.
· סעיף 4 - ארגון יציג לענין הסכם כללי קיבוצי - ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי כללי הוא ארגון עובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם.
הבעייתיות בהגדרת הארגון היציג הוא הגדרת ה- 100%. החוק למעשה לא מגדיר את המאה האחוז. קיימים מצבים בהם ההסכם הקיבוצי לא חל כל העובדים, או שלא כל העובדים במפעל משוייכים לארגון כלשהו. כאן עולה השאלה, מתוך איזה 100% בוחנים את האחוזים המצויינים לעיל. חשוב לדעת מתוך איזה 100% בודקים מיהו הארגון הגדול – האם מכלל העובדים, האם מתוך סקטור של עובדים וכו'. הפסיקה דנה בנושא ה-100%. 

סעיף 5 - שינוי ביציגות אינו פוגע בהסכם - נעשה הסכם קיבוצי, יראוהו כבר תוקף אף אם תוך תקופת תקפו איבד ארגון עובדים את התכונות העושות אותו ארגון יציג לפי הסעיפים 3 או 4.

סעיף 7, סעיף 10 – מדברים על דרישת הכתב ודרישת הרישום. 

הסדר קיבוצי – הוא מצב בו ההסכם הקיבוצי לא עומד בתנאים של החוק (נדבר בהמשך). 

ניהול משא ומתן קיבוצי

קיימת כתיבה מפורטת של רות בן-ישראל בנושא. חלק מניהול המשא ומתן הקיבוצי מדבר על מסירת מידע, ניהול המו"מ בפתיחות, הזכות של העובדים לשבות כחלק ממשא ומתן ועוד. 

ככלל, חשוב לתת מידע, נפש חפצה, להיוועץ, ניהול מו"מ בתום לב וכדומה. 

האם קיימים נושאים קבועים שהם בתוך רשימת הנושאים לגביהם המעביד חייב לנהל משא ומתן? האם יש נושאים שהם מחוץ לרשימה זו?

פס"ד עובדי מנהל המשק
עובדות: היה מצב בו הנהלת בית החולים רוצה להוסיף מיטות לבית החולים. עובדי המנהל התנגדו, משום שעוד מיטות משול לעוד עבודה. העובדים רצו לשבות משום שהמדינה לא הסכימה לנהל משא ומתן. יחד עם זאת, הנושאים לגביהם אפשר לשבות, הם רק דברים שאפשר לנהל לגביהם משא ומתן. 

השאלה: האם החלטה להוסיף מיטות הוא דבר שניתן לנהל לגביו משא ומתן. בית החולים טען שמדובר בהחלטה ניהולית, שאינה נתונה למשא ומתן. 

אדלר – עושה סיווג של הנושאים השונים:

1. נושאים לגביהם חל איסור לנהל משא ומתן קיבוצי – לדוגמא, העובדים והנהלה לא יכולים להחליט על הקמתו של המפעל סגור (גם אם שניהם רוצים).

2. נושאים לגביהם ברור שהמעביד צריך לנהל משא ומתן קיבוצי – דברים שכבר כלולים בהסכם הקיבוצי, מה שנכנס מכוח סעיף 1 לחוק הסכמים קיבוציים (למרות שהמושגים שם אינם ברורים די צורכם), מה שכלול בסעיף 2 לחוק יישוב סכסוכי עבודה, שכר, פנסיה, ביטוחים, ארוחות, חופשות. 
3. נושאים לגביהם לא צריך לנהל משא ומתן קיבוצי – החלטות ניהוליות, שיווקיות, תמחור מוצרים, החלטות ניהוליות טהורות וכדומה. (אלו נושאים שכיום שנויים במחלוקת, משום שמדובר בהכרעה חברתית, של כמה יש לערב את העובדים בנעשה בחברה).  
4. נושאים מעורבים – נושאים שההחלטות הן מצד אחד ניהוליות, ומצד שני הן בעלות השלכות מיידיות על תנאי העבודה ויחסי העבודה (זהו המצב של הוספת מיטות). במצב כזה אין זכות מוחלטת לניהול המשא ומתן, אלא לגבי נושא קשור (לדוגמא, העובדים לא יוכלו לנהל משא ומתן לגבי אם כן או לא יוספו מיטות, אבל כן יוכלו לנהל משא ומתן לגבי כמה תקנים צריך להוסיף בעקבות הוספת המיטות). יש הפרדה בין טיב ההחלטה וההשפעה. אך למעשה, ההפרדה היא סוג של פיקציה, משום שברגע שאפשר לנהל משא ומתן על ההשפעה, אפשר לנהל משא ומתן על ההחלטה, משום שלאחת יש השפעה על השניה (מבחינה כלכלית). 
רות בן ישראל מוסיפה קטגוריה נוספת והיא החלטה ניהולית העשויה ליצור שינוי של ממש בסטטוס קוו. במקרה כזה קיימת חובת היוועצות (לא חובת משא ומתן).

נושא המידע – נושא זה הוא מהותי, ומתנהלים הרבה מאבקים בנושא זה. 

פס"ד מנשה מועדים נ' שר הבטחון – 

עובדות: השק"ם הצה"לי הייתה אחת החברות שעברו הפרטה. 

פסק הדין מדבר על החובה של המעביד לנהל משא ומתן עם העובדים לגבי המשכיות הזכויות שלהם בהפרטה, והמקורות הנורמטיבים של חובה זו.

אדלר – חובת ניהול המשא ומתן נובעת מארבעה מקורות נורמטיבים:

1. מקור חוזי - יש הסכמה מכללא, מעצם החתימה על ההסכם הקיבוצי, שקיימת למעביד חובה לדבר עם העובדים כל פעם שיש שינוי מהותי בתנאים שלהם. 

2. קיימת הסתמכות על ההמשכיות. לכן, כאשר העובדים היו במקום עם הסכם עבודה קיבוצי, ההפרטה מאיימת על היציבות וההסתמכות, ולכן חייב להתקיים משא ומתן. 
3. רציונל חוזי – אותו רציונל שכל שינוי חד-צדדי בהסכם עבודה הוא אסור והדברים צריכים להיעשות בהסכמה. גם כאשר יש הסכם קיבוצי והשק"ם הולך להפרטה, יש לנהל משא ומתן. 
4. רביעית, קיים נוהג – כאשר קיימת הפרטה, יש לנהל על זה משא ומתן. 
אדלר קובע כי משרד הבטחון עמד בכל הדרישות (היוועצות עם הוועד), ולכן טענות ועד העובדים נדחות. 

חובת המו"מ – לב פתוח, תום לב, מתן זכות וטו לוועד העובדים, וזכות העובדים לדרוש כל מידע רלוונטי. 

שינויים בהסכם הקיבוצי – מעבר בין הסכמים קיבוציים:

מה קורה כאשר ההסכם הקיבוצי פוקע? מה על המעביד לעשות עם ההסכם הקיבוצי החדש? האם הוא מחוייב בו אוטומטית? האם מותר לו לוותר עליו?

פס"ד חיפה כימיקלים נ' ההסתדרות הכללית
גולדברג (רוב) – מותר למעביד לבטל חד-צדדית הסכם קיבוצי במועד הפקיעה. כדי לתת תוקף למשא ומתן הקיבוצי ולתום הלב של הצדדים חייבים לאפשר יציאה מההסכם הקיבוצי. אם הופכים את ההסכם הקיבוצי לחתונה קתולית, ולא מאפשרים יציאה, אנשים לא ירצו להיכנס להסכם שכזה. חייבים ליצור תקופת בידול בין תקופת ההסכם ובין ביטולו. המעביד חייב לנהל משא ומתן אבל הוא לא חייב להסכים, משום שברגע שמחייבים אותו להסכים, למעשה שוללים ממנו את זכות המשא ומתן. 

העובדים מנגד טענו, שהמצב בו קיים דיון לגבי המשך ההסכם שונה מהמצב בו מכננים לראשונה הסכם קיבוצי. כאשר מדובר בהמשכיות, יש חובה מוגברת למעביד. 

אלישבע ברק (דעת המיעוט) – היא מסכימה לתוצאה, אבל באוביטר היא מוסיפה שעל המעביד המנסה לסגת מהסכם קיבוצי צריכים לחול עקרונות המשפט המנהלי, ועליו לשקול שיקולים עניינים כאשר הוא בוחן את ביטולו של ההסכם הקיבוצי. 
יציגות הארגון:
קיימים שיקולים שונים אשר שוקלים כאשר ארגון רוצה לעזוב את ההסתדרות. 

בסעיפים 3 ו- 4 לחוק הסכמים קיבוציים מוסדר הנושא של הארגון היציג בחברה. 

חברויות כפולות: לעיתים יש קשיים בזיהוי הארגון היציג, ואז כל עובד צריך להצהיר לאיזה ארגון הוא משתייך. כך מסיקים בסופו של דבר, איזה ארגון הוא הגדול יותר. 

פס"ד תדיראן-קשר
עובדות: תדיראן רצתה להתפצל לחטיבות שונות, ולבדל בין העובדים לפי מקצועיות. עלתה השאלה מול מי לנהל את המשא ומתן לשינוי זה, וכחלק מהשתלשלות העניינים העובדים שבתו. התבקש צו מניעה נגד שביתה בשלושה מפעלים של תדיראן. תדיראן רצתה לנהל משא ומתן עם כל אחת מהחטיבות השונות. 

בית הדין – חוק הסדרים קיבוציים לא מגדיר יחידת מיקוח, וצריך לאזן בין הזכות החוקתית של העובדים להתארגן ובין זכותו של בעל החברה לנהל את החברה שלו ולפצל אותה (זכות קניינית). לעובדים קיימת זכות יסוד להתאגד ולהתארגן. 

דעת הרוב – קיימת לגיטימציה לשביתה, משום שלא היה מדובר בשביתה למען שינוי משפטי, אלא שביתה קלאסית על זכויות העובדים. הסטטוס קוו היה לטובתם, ולכן השביתה לא נועדה להשיג משהו בצורה כוחנית. במקרה זה, לעובדים הייתה עדיפות מבחינת המשא ומתן והמיקוח. בית הדין נותן זכות יתר לעובדים להחליט. בית הדין בודק את היחס בין היחידות, את ההסכמים הקיבוציים הקיימים, וכו'. 

כלל, למעביד בדרך כלל עדיף לפצל בין העובדים (הפרד ומשול), ולשבור את הוועד הקיים (משום שיש לו הרבה כוח, ולועד חדש שקם יש פחות כוח). 

מהו ההסכם הקיבוצי?

ההסכם הקיבוצי – "גופו חוזה ונשמתו חוק" – זוהי ההתייחסות אל ההסכמים הקיבוציים. 

הסכם קיבוצי הוא למעשה "יצור כלאיים" משום שמדובר בתוצר משפטי אשר הושג כחלק ממשא ומתן (כמו חוזה רגיל), ומנגד הוא חל בתחולה רחבה מאוד ובהכרח גם על אנשים שלא לקחו חלק במשא ומתן (כמו חוק). יש לו מימד אובליגטורי (חוזי) ומימד נורמטיבי (חוקי) משום התחולה על אנשים שאינם צד למשא ומתן. 

קיימים דיונים רבים הנוגעים ליחס וההבדל בין שתי ההוראות הללו – הנורמטיביות והאובליגטוריות. 

כלל האצבע בנושא זה, הוא שהוראה אובליגטורית היא זו שחלה על הצדדים לחוזה ממש (במקרה זה בין ועד העובדים ובין המעביד, לדוגמא הודעה מוקדמת בעניינים שונים). 

סעיף 19 לחוק – "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."

סעיף זה מבטא את הנפקות של ההבחנה בין ההוראות השונות: כאשר מדובר בהוראה נורמטיבית, כל עוד לא פקע החוזה במפורש, יש המשך סטטוטורי כדי שלא יווצר ריק מבחינת הזכויות. 
לשאלת הסיווג יש נפקות, משום שבהפרה של חובה אובליגטורית, רק הארגון יכול לתבוע, ובהפרה של חובה אישית (נורמטיבית) גם העובד יכול לתבוע. 

פס"ד בנק אוצר החייל 

פסק דין זה הוא דוגמא לדברים העולים מן הדו-מימדיות של ההסכמים הקיבוציים. 

עובדות: ההסתדרות הגישה תביעה להחיל את ההסכם הקיבוצי של עובדי הבנק על עובדת ניקיון שעבדה בבנק במשך 8 שנים. בית הדין בודק אם קיימים יחסי עובד-מעביד בין העובדת ובין הבנק. הוא קובע שהיא אכן עובדת. כעת הוא בודק אם ההסכם הקיבוצי חל עליה. הוא קובע שכן. 

בית הדין – מדבר את ההסדר הכולל של הסכם קיבוצי, ופונה אף לבחון את הפרשנות הנורטיבית של ההסכם הקיבוצי. יש לתת את הדעת לכך שהסכם קיבוצי הוא כמו חוזה יחס בו הצדדים ממשיכים להיפגש אחד עם השני, ולא מדובר בהסכם אד-הוק שפג עם ביצוע השירות. 

קובע שבישראל לא כל הוראה בהסכם תחול על כל העובדים, ועל עובדים שונים יחולו הוראות שונות. בית הדין מחיל את ההסכם הקיבוצי על העובדת. 

פסק דין זה הוא פסק דין מנחה בנושא הפרשנות של ההסכם הקיבוצי. כאשר בוחנים את התוכן שלו, יש חשיבות לפיצול בין ההוראות האובליגטוריות וההוראות הנורמטיביות. 

במקרה זה, היה ניסיון (מוצלח) להחיל את ההסכם על העובדת ניקיון. ככל שקובעים שיותר הוראות הן נורמטיביות, למעשה מקטינים את ההשפעה של ההסכמות של הצדדים למשא ומתן. יש כאן הרחבה של ההוראות בהסכם אותם רואים כנורמטיביות. 

לדעתו של ד"ר פלדמן, לאחר המהפכה הפרשנית בדיני החוזים, כיום בכל מקרה יפנו לפרש חוזה כמו שמפרשים חוק. 
פס"ד אוניברסיטת תל-אביב
עובדות: עובד של האוניברסיטה פוטר, וההסתדרות ביקשה פסק דין הצהרתי שהפיטורין היו בניגוד להסכם הקיבוצי, וכמו כן סעד זמני של אכיפה להחזיר את העובד לעבודה. 

בית הדין – החלוקה בין ההוראות אינה פשוטה, ולעיתים אותה הוראה יכולה להיראות גם אובליגטורית וגם נורמטיבית. יחד עם זאת, כאשר מדובר בהוראה שהיא לזכות ההסתדרות (אובליגטורית), בכל מקרה היא תחול על העובד "הקטן", ועם הפרתה למעשה הסכסוך הופך להיות סכסוך קיבוצי. 

בית הדין בדק גם את העילה לפיטורין וקבע שכאשר מדובר בפיטורין על בסיס כלכלי (בעקבות צמצומים לדוגמא) בדרך כלל יראו את ההוראה כאובליגטורית (משום שמחשיבים את השיקול שיקול ניהולי). כאשר מדובר בהוראה אובליגטורית לא הסכימו לכלול את העובד בתביעה/בסכסוך, ולכן לא נתנו סעד זמני של אכיפה.

ד"ר פלדמן הקביעה של בית הדין שלא לכלול את העובד בהליכים היא בעייתית, משום שלמעשה נשללת ממנו הזכות לתבוע. מבחינת העובד היה לו בטחון תעסוקתי, והוא היה מוגן על ידי ועד העובדים, והוא התבדה. לארגון העובדים עדיף שהסכסוך יהיה ברמה הארגונית ולא האישית, משום שאם מדובר בסכסוך אישי הארגון אינו יכול לפעול בצורה ארגונית (כלומר משנים את הפוקוס של הדיון המשפטי). (כאשר העובד הוא חלק בהליך, הוא רוצה לדאוג לאינטרסים האישיים שלו, ואין לו ראייה כוללת של הקרבה עצמית למען האינטרסים של שאר העובדים בארגון.)

התנגשות בין מקורות נורמטיביים:

מה קורה במצב בו קיימת תחולה של חוקי המגן, ההסכם הקיבוצי, והסכם העבודה האישי בו זמנית? מה יהיה מצבו של העובד?

סעיף 20 - איסור לוותר על זכויות - זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבהסכם קיבוצי אינן ניתנות לויתור. (כלומר, הסכם עבודה אישי יכול להוסיף על הסכם קיבוצי אבל לא לגרוע). 

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.

המגמה הכללית היא להוסיף על זכויות העובד, והתחשבות בטובתו, ולא לגרוע מהן. 

סעיף 22 בא לטפל במצב בו חתימת ההסכם הקיבוצי היא מאוחרת לחתימת הסכם העבודה האישי, וקיימת עדיפות לשמירה על סולידריות (וזאת משום שקיימת אפשרות שהמעביד יפנה באופן אישי לאנשים ויציע להם הטבות בחוזי העבודה האישיים כדי שלא יהיו חלק מארגון העובדים). 

פס"ד מאיר נתן
עובדות: היה מדובר במספר עובדים בכירים מאוד במשרדי המדינה. תחילה חל עליהם הסכם קיבוצי, שהם ביקשו לשנות להסכמי עבודה אישיים אשר העניקו להם הטבות שכר גבוהות. לאחר חתימה על ההסכם העבודה האישי, הגישו תביעה לחזור שיחול הסכם העבודה הקיבוצי, משום שהוא מיטיב עמם יותר. (מצב זה מזכיר את המצב שאדם עובד כקבלן כל השנים, ולקראת פרישתו מבקש שיראו אותו כעובד, כי זכויות הפרישה נדיבים יותר עם העובדים, ואז ירוויח פעמיים). 

בית הדין – תחילה הוא דן בחוסר תום הלב של העובדים. היה מדובר באנשים בכירים מאוד שידעו על מה הם חותמים ועל השלכות של חתימה שכזו. עוד דן בית הדין בבחינת הכדאיות של הסכם עבודה אישי מול הסכם קיבוצי. הבחינה היא כוללנית יותר, ולא עוברים הוראה-הוראה כדי לבדוק. אם ההסכם המיטיב באופן כללי הוא זה שיחול (ולא ברמה של סעיפים ספציפיים).

בסופו של דבר בפסק הדין הם נשארו עם החוזה עבודה האישי, ולא התאפשר להם לחזור אל ההסכם הקיבוצי. 

ד"ר פלדמן – גם הגדרת "המכלול" אינה ברורה דיו. בפסקי דין אחרים המכלול השתנה (לדוגמא, היו מקרים בהם "פנסיה" נתפסה כמכלול, היינו התאפשר הפיצול בין הנושאים). 

על הסכם עבודה אישי בדרך כלל יהיו חתומים או העובדים כי חזקים או העובדים הכי חלשים. זאת משום שאם עובד הוא חזק מאוד, לא יהיה כדאי לו להיות כלול בהסכם העבודה הקיבוצי, משום שבחוזה עבודה אישי הוא ירוויח יותר. מנגד העבודים החלשים ביותר יחתמו על הסכמי עבודה אישיים מחוסר ברירה. 

בין המצב של קבלן שעובר להיות עובד, והמעבר בין חוזה עבודה אישי לחוזה עבודה קיבוצי:

מצד אחד יש אנלוגיה בין המצבים ומצד שני קיימת שונות רבה. במקרה של הקבלן והעובד יש שינויי של הסטטוס. הנקודה המכריעה בשני המקרים היא תום הלב. כאשר מדובר במעבר בין סוגי החוזים, בדרך כלל הכדאיות תהיה מבחינת ההטבות הכלכליות, ולא שינוי בסטטוס. 

פס"ד בזק
עובדות: עובדים של משרד התקשורת עברו לעבוד אצל בזק, וחלקם קיבלו חוזים אישיים ברמה גבוהה מאוד. היו שתי אוכלוסיות בקרב עובדים אלו: אלו שהוחרגו חד משמעית מההסכם הקיבוצי, ואלו שלא. העובדים דרשו לאחר החתימה על ההסכם העבודה האישי כי גם ההסכם הקיבוצי יחול עליהם. 

בית הדין – מפצל בין שתי הקבוצות:

· הקבוצה שהופרשה חד-משמעית מההסכם הקיבוצי - העובדים ידעו מה הם עושים, ולא נכללו בהסכם הקיבוצי, ולכן כעת אין להחיל אותו. יחד עם זאת, איפשרו לחלק מעובדים אלו כן להינות מחלק מהזכויות של ההסכם הקיבוצי, ועשו את זה על ידי "החזרת המצב לעבר", ואפשרו בחירה של הסכמי פרישה מחודשים מאותו יום (ולא נכון ליום התביעה). עם זאת, לא אפשרו להם לצבור את הקידום לגבי התקופה של ההסכם האישי. 
· הקבוצה השניה - החילו הן את ההסכם העבודה האישי והן את ההסכם הקיבוצי, בית הדין קובע שההסכם הקיבוצי כן חל עליהם, וגם ההסכם האישי. 

בפסק הדין הסתמכו על דעתה של השופטת בן-פורת בפס"ד התעשייה האווירית בו עלתה השאלה איך מסתכלים על ההסכם הקיבוצי כאשר הוא שותק לגבי היכולת לחתום הסכם עבודה אישי (במקביל לו או במקומו). 

דעת הרוב (השופטת בן-פורת) קבעה שבהעדר סעיף מפורש שמחריג במפורש, ומאפשר לחתום על הסכם אישי, ההסכם הקיבוצי הוא זה שיגבור, וההסכם האישי כביכול נחתם בחוסר סמכות (אם ההסכם הקיבוצי שותק, אין סמכות לחתום הסכם עבודה אישי וההסכם הקיבוצי הוא זה שיחול. המשמעות של קביעה זו, היא שבעת חתימה על הסכם עבודה אישי במקום כלשהו צריך ללכת לעיין בכתוב בהסכם העבודה הקיבוצי, ואם הוא מאפשר לחתום על הסכם עבודה אישי). 

דעת המיעוט בפסק דין התעשייה האווירית אמרה שאם ההסכם הקיבוצי שותק (בהעדר הוראה אוסרת) יחולו שני ההסכמים, והעובד הוא זה שיבחר איזה הסכם הוא מעדיף.

בפס"ד בזק הנשיא אדלר – אינו תומך/שולל את שתי הדעות הנ"ל. לגישתו הבחירה היא בידי העובדים. לדידו, אין "להעניש" את העובד במקרה זה. הוא מאבחן את המקרה הזה, משום שבהסכם הקיבוצי היה כתוב שיש קבוצה של עובדים אשר רשאים לחתום על הסכמים אישיים. יחד עם זאת, הוא אינו מסכים ללמוד לאו מכלל הן (היינו, שהקבוצה השנייה אינה רשאית לחתום על הסכם עבודה אישי באופן משתמע). אדלר "מאשים" במקרה זה בהפרה של ההסכם הקיבוצי את המעביד. הוא עושה זאת על ידי הקביעה שהמעביד חתם על הסכם עבודה אישי למרות שהדבר נאסר עליו על פי ההסכם הקיבוצי עליו הוא היה חתום. בכך יש הסתמכות על האבחנה בין הכללים הנורמטיבים והכללים האובליגטורים (למרות שהוא אינו אומר זאת במפורש). המעביד למעשה הפר הוראה אובליגטורית בהסכם הקיבוצי, ולא העובד. 

לבסוף קובע אדלר שהעובדים יכולים לבחור את מה שהם רוצים (אך הם צריכים לדבוק בבחירה זו). 

החידוש של פסק הדין: האיסור הוחל על המעביד ולא על העובד, ומכאן שהעובד יכול עדיין לבחור את הטוב מבין שני העולמות – את המסלול אותו הוא מעדיף. יתרה מכך, הוא אינו רק מאפשר לבחור את החוזה הטוב ביותר, אלא אף מאפשר פיצול לבחור את ההסדר הראוי (במקרה זה הסדרי פרישה ופנסיה). 

דעת הביניים של רות בן-ישראל והשופט ברנזון תומכת בסעיף 22 סיפא כלשונו.

צו ההרחבה – מחיל את ההסכם הקיבוצי גם על מעסיקים/ארגוני עובדים שלא לקחו חלק בגיבושו. צו זה היא דרך לתמרץ מעבידים שיקחו חלק בגיבוש ההסכם. (משום שאם יוצרים מצב על ידי צו ההרחבה בו המעביד אינו יכול להתחמק מהשלכות ההסכם הקיבוצי, הוא יעדיף לשבת (מראש) במשא ומתן ולקחת בו חלק). 

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.

צווי הרחבה יכולים לחול גם באופן רטרואקטיבי. 

פס"ד כפר הנושא של יגאל
עובדות: פסק הדין שאל באיזה ענף אפשר להחיל צווי הרחבה. במקרה של פסק הדין עלתה השאלה אם החברה השתייכה לענף הבנייה או ענף המלונאות, משום שלפי הסיווג צו ההרחבה חל עליה. 

בית הדין – החברה השתייכה לענף הבנייה, וצו ההרחבה חל עליה. 

הסדרים קיבוציים

נושא זה הוא נושא עמום מבחינת המעמד המשפטי שלו. זהו ייצור כלאיים, משום שאין שום מקור נורמטיבי המגדיר את מעמדו. 

הסדר קיבוצי – מצב בו יתכן אחד משניים: (1) יש הסכם קיבוצי אשר לא הוכשר כהסכם קיבוצי (לא נרשם, לא אושר) ועל כן ההסכם לא קיבל מעמד של הסכם קיבוצי אלא "הסדר קיבוצי"; (2) אלו מסמכים שונים אשר אינם עולים כדי חוזה, כמו חוזרי מנכ"ל של הבהרות כלפי העובדים, נוהג וכו'. 

עם חקיקת חוק הסכמים קיבוצים למעשה לקחו את ההסדרים הקיבוציים שהיו קיימים עד אז, ועל פי קריטריונים הכשירו חלק מהם כ"חוזים". מה שלא הוכשר, למעשה נפל בין הכסאות, ונשאר הסדר קיבוצי. 

קיימות שתי שתי פרשנויות להסדר קיבוצי:

1. הסדר קיבוצי עשוי להיות בעל תוקף משפטי מחייב, כאשר מצליחים להראות שכוונת הצדדים הייתה להסכם מחייב. לפי תפיסה זו, יש קושי רב יותר לדעת איך יש להתייחס להסדר כזה. תפיסה זו היא בעייתית, משום שקיימים נושאים שבהם החוק נתן מעמד משפטי מיוחד להסכם הקיבוצי. כמו כן, יש בעיה מבחינת ההחלה הנורמטיבית כלפי אנשים שאינם כלולים בהסכם, אך כן נכללים בהסדר הקיבוצי (לדוגמא, התחייבות לשקט תעשייתי, נושא החסינויות, שביתה וכו').

2. אי אפשר להסתכל על כוונת הצדדים, נוהג, תום הלב, ולתת להם מעמד משפטי מחייב, ולכל היותר מדובר בהסכם ג'נטלמני אשר אין לו כוח חוזי חזק. מכאן, שההסדר אינו יכול להיות בסיס לתביעה משפטית, אך יכול להיות כלי פרשני להבין נוהג כאשר באים לפרש חוזה בין הצדדים. 
צווי הרחבה אפשר לעשות רק ביחס להסכם קיבוצי ואי אפשר לעשות לגבי הסדר קיבוצי. 

שינויים מבניים

פס"ד רמתא
עובדות: הדיון העיקרי הייתה אם עובד יכול להחליט שלא לעבור למעביד חדש. 

בית הדין הארצי - עובד שעובר לחברה חדשה, אינו יכול לצפות שתמשיך ותחול זיקה בינו ובין המעביד הקודם. הזכויות המעוגנות בהסכם קיבוצי שטרם פקע ימשיכו לחול, אך העובד אינו יכול לקבוע שהוא רוצה להישאר עובד של המעביד הקודם. העברת הבעלות אינה כרוכה בהסכמה של העובדים. לפי סעיף 18 לחוק הסכמים קיבוציים רואים את המעביד החדש כמי שנכנס בנעליו של המעביד הישן. המעביד החדש יהיה לכל היותר מחוייב להסכמים הקיבוציים, אך לא יהיה מחוייב להסדרים הקיבוציים. זהו הסדר שלילי שנקבע בחוק. אם הזיקה שתיווצר תהיה חזקה יותר בין העובדים ומעביד, ולא העובדים ומקום העבודה, הדבר ייצור מצב בעייתי ביותר משום שפסיכולוגית נוצר נתק.

דעת המיעוט – אלישבע ברק – העובדים אינם חפץ שאפשר להעביר מיד ליד, יש להם זכות שבעסקת ההעברה תשמע גם דעתם, ויתחשבו גם בנוחיותם. ההעברה אינה חלק מזכות היתר הניהולית. 

מה יקרה עם העסקה במקרה שהעובדים מסרבים לה? 

זוהי שאלה שלא מקבלת תשובה חד משמעית. נסיבות מכירת החברה/המפעל שונות ממקרה למקרה, ולעיתים אם הסיבה הכלכלית למכירת המפעל תהיה חוסר יעילות, והעובדים יסרבו למכירה, והחברה תמשיך לפעול בצורה בלתי יעילה הדבר יגרום הפסדים בטווח הארוך. 

בג"ץ ההסתדרות הכללית נ' התעשיית האווירית
זהו הבג"ץ על פסק הדין הנ"ל של בית הדין הארצי. 

פסק הדין הוכרע על בסיס דעותיהם של שלושה שופטים (מתוך שבעה). 

השופט אור (דעת הרוב) – מקבל את דעת המיעוט של השופטת ברק בבית הדין הארצי. הוא קובע שסעיף 18 לחוק הסכמים קיבוציים אינו מטיל חובה על העובד עצמו. הוא אינו מחייב את העובד להסכים לעבור. באשר לדיני המחאות חיובים הוא קובע שמדובר בהמחאת חיוב מבחינת העובד (למעביד יש חיוב כלפיו), ולצורך כך יש לקבל את ההסכמה של בעל הזכות להמחאה. 

הוא מתייחס לפס"ד מילפינדר, בו דנים בשינוי של חוזה אישי, וחוסר היכולת של אחד מהצדדים לשנות באופן חד צדדי את תנאי העבודה. השופט אור קובע שגם במקרה זה מדובר בשינוי חד צדדי אסור. במקרה כזה יש שתי ברירות: (1) לפטר את העובד ולשלם לו פיצויי פיטורין (אי אפשר לגרום לעובד להתפטר, כך שיגיעו לו רק הפיצויים הסטטוטורים); (2) להמשיך את החוזה כפי שהוא קיים. אין אפשרות לשנות את החוזה, או שממשיכים אותו, או שמסיימים אותו ומשלמים פיצוים.

אין הסכמה משתמעת בהסכם הקיבוצי לעבור מעביד, בלי הסכמה מפורשת של העובד. 

הסיטואציה בפסק הדין הזה הייתה ייחודית, משום שהעובדים ידעו כי אם יפטרו אותם הם יזכו בפיצויים בסכומי עתק. 

השופט מצא (מיעוט) – למעביד יש את זכות היתר הניהולית ובעקבות זכות זו הוא יכול לערוך שינויים במפעל. כמו כן, הוא יוצא מנקודת הנחה שקיימת הסכמה מכללא של העובד לתת בידי המעביד את הכוח הזה. לדידו, יש בדין מספיק הוראות טובות להפוך את עסקת המכירה לדבר פחות "טראומי" ממה שבית המשפט עושה אותה. יש בחוק מנגנונים של שמירת זכויות אשר לא יעמידו את העובדים בפני שוקת שבורה. זכות היתר שמוענקת לעובדים אינה הגיונית בעיניו. זוהי זכות היתר הניהולית. מדובר בחריג להלכה שנקבעה במילפינדר. הוא מתמקד למעשה בזכות הקניין של המעביד (שבסופו של דבר כורסמה מול זכות הקניין של העובד). 

השופט חשין – הציע מבחן חלופי. לדעתו יש לבחון את ההיבט האורגני (פיצול מניות, שינויים וכו') מול ההיבט הפונקציונלי (מה תהיה ההשפעה על העובדים בפועל). לדידו, בית הדין כלל לא דן בנושא הפונקציונלי. מול בג"ץ לא ניתן מידע אודות ההשפעה המצופה על העובדים. אם באמת צפויה פגיעה אמיתית. מכאן, מציע חשין להוריד את הדיון לדיון מחודש בבית הדין הארצי לעבודה. 

השופט ריבלין – מתמקד בנושא עקרון תום הלב, אך מסכים עם השופט אור. 

השופטת  נאור – מסכימה עם חשין.

השופט גרוניס – מסכים עם מצא. 

מכיוון שהשופט אור היה אב בית הדין, דעת הרוב נקבעה על פיו. 

כיום, ההלכה היא שבעת מעבר, ניתנות יותר זכויות לעובדים.. 

פס"ד כור נ' תעשיות בע"מ 

עובדות: חברת כור החזיקה מניות שליטה בחברת "מרכז חומרי בנייה". היא רצתה למכור את מניות אלו לחברה פרטית בשם ליפסקי. קיים בפסק הדין דיון בנושא מכירת מניות, ואם רואים אותו כמו שינוי מעביד.

בית המשפט קובע שרואים בעסקה שכזו עסקה של חילוף מעבידים. במקרה זה, לא היו טענות ענייניות נגד החברה החדשה. העובדים טענו שיש שינוי לרעה מבחינתם , משום שכאשר מדובר במעבר למעביד קטן, כוח השביתה אינו אותו דבר. 

פס"ד איגוד הבנקים בישראל
עובדות: פסק הדין היה בעקבות הוצאת קופות הגמל מהבנקים לחברות פרטיות. למעשה היה שינוי ארגוני בבנק (משום שהיו חטיבות שלמות בבנק שעסקו בקופות הגמל, וכעת עם הוצאת קופות הגמל מידי הבנקים, היה זה שינוי מבני מבחינת העובדים). העובדים רצו לשבות כנגד שינוי מבני זה. קיים כאן סוג של משולש: למעשה, לא היה לעובדים משהו נגד ההנהלה, אלא נגד הממשלה שאימצה את מסקנות וועדת בכר. מי שהיה מפסיד כסף בעקבות שביתה הייתה הנהלת הבנקים, למרות שלא היו צד לעניין. ההנהלה לא רצו למכור את קופות הגמל. העימות היה בין המדינה ובין העובדים, והיה ניסיון לעמת את העובדים מול הממשלה. 

דעת הרוב – הכתובת של שביתה מול הריבון היא לא נכונה. אם השביתה הייתה נגד המעסיק, היא הייתה מוצדקת. המעביד חייב להיות צד לעניין, משום שאחרת השביתה הופכת להיות שביתה פוליטית אסורה. 

פס"ד דינאמיקה שירותים נ' טטיאנה ורונין
עובדות: עובדות ניקיון הועסקו על ידי קבלן משנה שזכה במכרז לנקות את קופת חולים כללית בתל אביב. אחרי מספר שנים קבלן המשנה (קבלן השירותים) הפסיד במרכז, והקבלן האחר שזכה המשיך להעסיק את העובדות. השאלה: האם היה מדובר בשינוי מבני? 

בית הדין – יש לראות את המצב כשינוי המחייב מתן פיצויי פיטורין, ואם רוצים להמשיך ולהעסיק את אותן עובדות, אפשר. אי אפשר לומר, שמפני שהמקום אותו ניקו העובדות נשאר אותו מקום, לא השתנה המעסיק. 

כמו כן, יש כאן שאלה של מדיניות חברתית: מכיוון שעובד הקבלן אינו עובד של קופת החולים, והקבלן התחלף, העובדה שהעובד ממשיך לנקות את אותו מקום לא אומר שאינו עובר זעזוע כזה המצדיק מתן פיצוי פיטורין. העקרון הוא לנסות ולהתייחס בצורה משמעותית לכל שינוי שמתרחש במקום עבודה. 

לסיכום הקורס – על מה דיברנו?

רקע היסטורי של דיני העבודה, תפקיד המדינה, יעילות, מה ראוי בנושאים השונים. מקורות שונים, חוזים, אמנות, חוקים, היחס ביניהם וכו'. 

הגדרת העובד – מיהו העובד, על מי רוצים להגן, מה ההגיון מאחורי הדברים, המבחנים השונים בהם משתמשים כדי להגדיר את ההתפתחות הפסיקתית, פסקי הדין המרכזיים, הכשרות עובדים, (פסיקה חדשה נותנת רעיונות חדשים(!!)). עלייה של הפרשנות התכליתית, אין קוהרנטיות, לגבי חלק מהעובדים משתמשים רק בחלק מההגדות, המבחן המעורב, המבחן החיובי והמבחן השלילי, נבחרי ציבור, מי שאינו מועסק על פי חוזה, מעבר מעובד למעביד

יחסי העסקה משולשים – (חשוב!!) התפתחות פסיקתית בעקבות חוק קבלני כוח אדם, צורות אחרות של יחסי העסקה משותלים.

מעבר בין הגדרה כקבלן להגדרה כעובד – התקדמות לטובת מעבידים, תום הלב, השבה, קיזוז, התייחסות לניסיון העובד לעזוב. יכולת המעביד להגן על עצמו ביחסים חוזיים. (פס"ד אורי אייזיק – חשוב!!) 

עקרון תום הלב, ושלילת מעמד העובד – חוקי המגן. 

שכר מינימום – גם היבטים תיאורתיים. 

חוק שעות עבודה ומנוחה. 

פיצויי פיטורין, הרעת תנאים, אפלייה בעבודה, אפלייה כיעילה, חשיבות השוויון, אפלייה עקיפה, אפלייה ישירה, פס"ד עדנה חזין, חוק גיל פרישה, חוק שכר שווה, חוק שוויון הזדמנויות וכו'. 

הטרדה מינית.

יחס בין חוזה עבודה לחוזה רגיל, גבולות פרוגטיבה ניהולית , שינוים חד צדדים, שינויים לגיטימים, פס"ד מילפינדר, פס"ד משה נהרי, יוחנן גנני. 

סעדים, אכיפה, מצבים בהם נשתמש באכיפה ולא בפיצויים, סיום חוזה עבודה, זכות השימוע, הודעה מוקדמת, פיצויי הפרה (פיצויי של הפרת חוזה העבודה בשונה מפיצוי פיטורין), תקופה קצובה, תקופה לא קצובה, הקטנת הנזק

סודות מסחריים, חוזי אי-תחרות.

משפט העבודה המאורגן – חופש ההתארגנות, מקור הזכות, הזכות החיובית השלילית, סוגים שונים של התארגנות, של הסכמים קיבוציים, פרישה מארגוני עובדים, עובדים שרוצים לפרוש מההסתדרות, פס"ד עמית, מגבלות ההתארגנות, דמי טיפול, סימני היכר להתארגנות, יציגות, ניהול משא ומתן – על מה מותר, מה אסור ומה חובה, פס"ד עובדי המנהל והמשק, פס"ד חיפה כימיקלים, סיום ההסכם הקיבוצי, שינויים חד-צדדיים, הבנת ההסכם הקיבוצי, פס"ד תדיראן, פס"ד מאיר נתן, פס"ד התעשייה האווירית, פס"ד בזק, סתירה בין הוראות הסכם קיבוצי וחוזה אישי, צווי הרחבה, הסדרים קיבוציים, פס"ד רמתא (חשוב !!), זכויות עובדים בשינויים מבנים.

