בס"ד יד' שבט תשס"ז
מחברת קורס – דיני עבודה

מבנה הקורס:

הקדמה

רקע תיאורטי- כיצד חוקרים מכל תחום מבינים את דיני העבודה.

משפט עבודה אישי:

הגדרת השחקנים - על מי חלים דיני העבודה- מבחני מיהו עובד ומיהו מעביד...

חקיקה.

מקומו של החוזה ביחסי העבודה.

סיום יחסי עבודה. אפליה בעבודה, מגבלות בסיום היחסים בשל אפליה, מגבלות לאחר סיום היחסים וכו'.

משפט עבודה ציבורי:

הגדרת השחקנים – ארגוני עובדים וארגוני מעבידים

הסדרים ציבוריים (הסכם קיבוצי וכו').

מבוא:

דיני עבודה אינו דוקטרינה מובחנת אלא ערבוב של דוקטרינות רבות, לפי תחום מסוים בחיים- היחסים שבין אנשים במקום עבודתם. מאחר ואין דוקטרינה יחודית, השופטים בבתי הדין לעבודה מרשים לעצמם להכניס שיקולים חוץ-משפטיים, שיקולים חברתיים.

דיני עבודה הם אחד התחומים בהם רמת האכיפה היא מאד נמוכה ( פער בין הדין למציאות. דוגמאות נוספות לפער הזה הן הכנסת זכויות מכח הצדק הטבעי שאינן כתובות עלי ספר (זכות השימוע למשל), התחשבות במצב הכלכלי של בעלי הדין ועוד.

בית הדין לעבודה הוקם ב-1969 ע"י ההסתדרות. מטרותיו המוצהרות היו להיות יותר קשוב ומבין לצדדים השונים. השופטים מורכבים ממשפטנים ואישי ציבור- בא לממש את המטרות הללו. יש נציגים לעובדים (לא משפטנים!) ויש נציגים למעבידים (מארגוני התעשיינים וכו'). וכל פעם חלק מהם נבחרים לשבת בדין. לנציגי הציבור יש אותו כח בהכרעה כמו למשפטן. הנציגים הללו לא תמיד שופטים לטובת שולחיהם. יש ערכאה אזורית וערכאה ארצית. הערעור נעשה לבג"ץ. בבג"ץ חטיב נקבעו כללים לפניה לבג"ץ. בג"ץ יתערב "רק אם נפלה טעות מהותית ובג"ץ ראה שמן הצדק לעשות כן".

חומר הרחבה: פרופ' רות בן ישראל (4 כרכים של האוניברסיטה הפתוחה). חומר חקיקה.

מקורות דיני העבודה:

· חוק יסוד:כבוד האדם וחירותו, וחוק יסוד:חופש העיסוק. 
· אמנות בינלאומיות שקשורות לאפליה (ושוויון), להעסקת ילדים, לשביתות ועוד.
· חוקים: חוקי המגן (שכר מינימום, שעות עבודה ומנוחה, הלנת שכר, חופשה שנתית), חוקי שוויון (שכר שווה לעובד ולעובדת, חוק פרישה שווה, חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, שוויון לנכים וכו'), חוקי יחסי עבודה (הטרדה מינית) ועוד.
· חוזים אישיים. מרבית החוקים הם קוגנטיים ולכן החוזה בד"כ יכול רק להוסיף זכויות לעובד ולא לקחת ממנו אותן. הסקטור הפרטי מתנהל ע"פ רוב לפי חוזים אישיים.
· ההסכם הקיבוצי. המקור המקביל לחוזה האישי. מיועד לאנשים שעובדים במקומות בהם יש ארגון עובדים (בין אם הם חברים בו ובין אם לאו). בתי הדין פחות חשדניים כלפי חוזים כאלו (חשדנים כלפי המעבידים) משום שארגון העובדים מוגן ע"י עו"ד והוא גוף חזק וגדול.
· צווי הרחבה: מכשיר שנותן לשר העבודה סמכות לקחת הסכמים קיבוציים מסוג מסוים ולהחיל אותו למשל על ענף מסוים, על העובדים בצפון הארץ וכו'. דוגמא: צו הרחבה לגבי דמי הבראה לכל העובדים במשק.

למה צריך דיני עבודה מיוחדים?

פילוסופיה:

גישה ליברטאנית (רוברט נוזיק)- עליונות חופש הקניין. צריך להשתמש בדיני העבודה בצורה מינימליסטית ביותר. הדבר הכי טוב לעשות הוא לתת לאנשים לנהל את חייהם בעצמם.

משפט וכלכלה: פיתוח של הגישה הליברטאנית: עליונות השוק. המדינה צריכה להתערב כמה שפחות, ולתת לכוחות השוק לפעול. צמצום ההתערבות של דיני עבודה רק למקרים של כשלי שוק.

גישה ליברלית (ג'ון רולס – מסך הבערות): דיני העבודה מוצדקים משום שהם מאפשרים את זכויות המינימום לעובד ולמעביד, למרות שהם פוגעים במעביד עצמו וביכולתו למקסם את עושרו. ישנן טענות נגד זה: שזכויות המינימום פוגעות בצמיחה של השוק. ישנן אפילו טענות שהעזרה היא רק בטווח הקצר ואילו בטווח הארוך צמיחת המשק היתה עוזרת לעובדים הרבה יותר מאשר הזכויות הללו שמעכבות את הצמיחה.

מדעי התנהגות ארגונית:

ניהול עובדים – העובדים מקבלים זכויות וזה לטובת המעביד, כי העובדים יותר נאמנים, לא גונבים ממקום העבודה, עובדים בחריצות רבה יותר וכו'. ישנה מחלוקת האם הקביעות היא בסופו של דבר לטובת העובד והמעביד או לרעתם. דיני העבודה מוצדקים כל עוד הם מביאים תועלת למקום העבודה.

סוציולוגיה:

גישה סוציולוגית-מרכסיסטית – יש להתייחס לדיני העבודה כנקודת המפגש בין האנשים שתמיד יהיו עובדים ובין האנשים שתמיד יהיו מעבידים (המאבק הוא בין המעמדות ולא בין הפרטים). מטרת דיני העבודה היא למנוע ניצול, לצמצם את הפער בין המעמדות, למנוע מונופולים (מי שולט במרחב המשותף שבו אנו חיים) ועוד. תפקיד דיני העבודה הוא לפתור ולמנוע מתחים בין המעמדות.

פסיכולוגיה:

גישה פסיכולוגית – עיסוק ברכיבים התנהגותיים. לתת אפשרות דיבור לעובדים, ההיבט הפסיכולוגי של אפליה בעבודה, הכנסת העובד למעגל מקבלי ההחלטות וכו'.

כלכלה:

הגישה הכלכלית – באופן כללי גישת המשפט והכלכלה- לתת לשוק להתנהל בעצמו. כדי לגלות את העדפות האנשים יש לתת להם לשלם את מחיר הצריכה שלהם. ישנן דעות ימניות קיצוניות שנותנות עליונות לשוק החופשי, וישנן דעות יותר שמאליות שמאפשרות התערבות בשוק החופשי.

דוגמא לכשלי שוק: החצנת עלויות (אדם נהנה מפעולה אך לא משלם את כל המחיר עליה). בתחום דיני עבודה למשל: 
· העובד לא נותן את המקסימום שלו, אך המעביד לא יכול (או לא כדאי לו) לפטר אותו.

· בטיחות בעבודה- כאשר מעדיפים להרוויח הרבה כסף במהירות במקום להתחשב בענייני בטיחות ולהרוויח פחות, מסתכנים בכך שיקרה משהו ואז העלויות יהיו גבוהות מאד גם על המעביד וגם על העובד. גם מונופולים מרשים לעצמם לעשות כל מיני דברים ולנצל את העובדים שלהם.
· טובין ציבוריים: קשה להגביל אנשים מלצרוך אותם, וצריכה מוגברת שלהם לא פוגעת בצריכתם ע"י אחרים. למשל ביטחון והגנה על המדינה הם כוללים את כל האזרחים וזה מתיר לכאורה לאנשים להתחמק משירות המילואים.

הקדמה משפטית:

יש תהליך עולמי שבו: 

א. הפרטה – דברים עוברים מבעלות ממשלתית לבעלות פרטית. 

ב. דרגולציה – הקטנת ההתערבות ע"י רגולציות בענף מסוים מתוך תפיסה שזה פוגע ביעילות (הגברת התחרות ע"י הנמכת סף הכניסה לשוק מוצר מסוים). 

התהליך הזה מביא לירידה במעמדם של דיני העבודה. התפיסה היתה שהמעביד הנוח יותר הוא המדינה משום שהיא מעניקה יותר ביטחון וזכויות לעובדים, וההפרטה גורמת לכך שיהיה חשש גדול לפגיעה בזכויות העובדים. מעמדם של ארגוני העובדים יורד, הממשלה יכולה להתערב פחות בסביבת העבודה, ודיני העבודה נתפסים בעיני היזמים כמשקולות מעיקות (למשל גורמים להאטת התגובה לשינויים בשוק).

גלובליזציה: ייצור במקומות בהם כח העבודה הזול יותר. התהליך של הגלובליזציה מביא להרעה בתנאי העבודה. ככל שיותר קל למעביד לעזוב את המדינה, כך מקילים איתו יותר במיסוי וכן בדיני העבודה  (כמו למשל קביעת שכר מינימום גבוה) כדי למשוך אותו להישאר.

מיקור חוץ Out-Sourcing: קניית מוצרים ושירותים מספקים חיצוניים (כמו קניית שירותי ניקיון חיצוניים). בשנים האחרונות קיים חוק חדש העוסק רק בקבלני כח אדם. דוגמאות לבעיות שמיקור חוץ יוצר:

"השאלת עובדים"- חלק מהמודל העסקי של קבלני כוח אדם הוא שהעובדים שלהם ישבו אצל החברה לה הם נותנים שירותים.

קבלני משנה- גורם למצב של שחיקה בזכויות העובדים- לא ברור מיהו המעביד.

הסיבה המרכזית בכל אחת מהקטגוריות לעיל בשחיקה בזכויות העובדים היא שאין קשר ישיר ויומיומי בין המעסיק (היינו הקבלן ולא המעביד הישיר) לבין העובד.

פררוגטיבה ניהולית= זכות היתר הניהולית- מושג שנמצא בשחיקה מתמדת. אם לפני כ-150 שנה למעביד היו זכויות בלתי מוגבלות במקום ההעסקה, כיום דיני העבודה מכרסמים באופן תמידי בפררוגטיבה הניהולית.

אחריות מעביד מול אחריות המדינה: איפה עובר הגבול בין חובות המעביד לבין חובות המדינה כלפי העובד? בארץ יש קצת בלבול בשאלה מי אחראי לקיום בכבוד. המעביד טוען- אני לא מי שאמור להיות אחראי לרווחת החברה. מצד שני המדינה קובעת שכר מינימום שכל מעביד צריך להשלים אותו. כאשר היא מורידה את שכר המינימום (ברצותה להיענות למעבידים) הרבה אנשים יורדים מתחת לקו העוני והיא צריכה לשלם יותר קצבאות. זה יוצר מתח תמידי בין המעסיקים למדינה.

בדיני עבודה, הפער בין החוק לבין המציאות הוא הגדול ביותר מאשר בכל תחומי המשפט. סיבות:

1. מדובר בסוג יחסים כזה שבו פניה של עובד לעזרה משפטית ברוב המקרים משמעותה סיום יחסי העבודה. בשל חשיבות העבודה אנשים יעדיפו לספוג הרבה דברים עד שהם יתלוננו על פגיעה בזכויותיהם. התביעה נגד המעביד תגרום על פי רוב נזק גבוה ואפילו בלתי הפיך לעובד.

2. הרבה אנשים לא מודעים לכך שנעשה כלפיהם עוול ושיש מה לעשות עם זה.
3. יש פערי כח בין המעביד לעובד. בד"כ למעביד יש יצוג משפטי טוב יותר ולעובד אין כח לעמוד נגדו ולהלחם בו בשוויון.
4. בהרבה מקרים כשיש מערכות יחסים ארוכות המשפט מפסיק להיות גורם חשוב ביחסים, והחוק הופך להיות פחות רלוונטי, אלא יש הבנות פנימיות בין הצדדים והן הקובעות לגביהם.
5. המדינה היא מצד אחד מי שאמור להגן על העובדים ומצד שני המעביד הגדול ביותר במשק. המדינה מעסיקה כמה מאות אלפי עובדים וגם משפיעה על מכרזים ציבוריים באופן עקיף, למשל בתפקידה כצרכן (היא נותנת עדיפות למתחרה שמציע את המחיר הנמוך ביותר ולא אכפת לה שיכול להיות שהמחיר הזה לא מאפשר תשלום שכר הוגן לעובדים). זה גורם לכך שקשה מאד להיאבק במדינה. יש בעיה גם במיקור החוץ של המדינה- בתי המשפט מקלים עם המדינה בנושאים של מיקור חוץ משום שהם רואים בזה חיסכון תקציבי. 
6. מספר המפקחים (מטעם המדינה) שאחראים על אכיפת דיני העבודה במדינה הוא קטן כל כך (15-16) שזה בלתי אפקטיבי לנסות ולאכוף אותם. אנשים לא טורחים לפנות אליהם. עסקים שרוצים לנהוג לפי החוק נאלצים לצאת מהשוק בגלל התחרותיות הגדולה וכך נוצר כדור שלג של אי-קיום דיני העבודה.
7. ירידת ערך דיני העבודה, בגלל הגלובליזציה וכו'. החברה לא רואה את הפגיעה בדיני העבודה כעבירה הכי חמורה שניתן לבצע. 

ההתפתחות ההיסטורית של משפט העבודה בישראל

יחסית בתחום הזה המשפט הישראלי נשען הרבה פחות על המשפט האנגלי מאשר תחומים אחרים, כי הבריטים לא התענינו יותר מידי בתחום הזה ולכן לא השאירו לנו מורשת בתחום. היו כמה חוקים בודדים שעסקו בעבודת ילדים, ובבטיחות בעבודה אך לא מעבר לכך ביחסי עובד-מעביד. ברמה החוקתית נוצר ואקום ולכן המקור העיקרי ממנו שאבו נורמות היה הסתדרות העובדים.

ההסתדרות הוקמה ב-1920 כאשר החברה עצמה היתה מאד סוציאליסטית. ההסתדרות יצרה הסדרים קיבוציים רבים (הנוגעים לשעות עבודה, ימי מחלה וכו') והמדינה לקחה את ההסכמים הללו והחלה אותם על כלל אזרחי המדינה (ולא רק על חברי ההסתדרות).


ההסתדרות ניסתה למנוע את הרחבת הנורמות האלה, כי רצתה שאנשים יחשבו שעדיף להיות מאוגדים בהסתדרות כי היא מגנה יותר על זכויותיהם.


פרופ' רות בן ישראל מציגה תזה לפיה החל משנות ה-70 היו כמה הליכים בחברה הישראלית שגרמו להסתדרות לאבד ממעמדה: בשנת 77 היה מהפך שלטוני (הימין תפס את השלטון והוא נתפש כליברל), חוק בריאות ממלכתי גרם להחלשת ההסתדרות. גם שביתת הרופאים ב-85 נתפשה בעיני הציבור כמוגזמת ונוצר חוסר אמפתיה ציבורית כלפי השובתים. בשנים האלה יש באופן כללי ירידה בשיעור האנשים שמוגנים על ידי ההסתדרות, ולכן יש ירידה מתמדת בכח של ההסתדרות. 

פרופ' רות בן ישראל טוענת שרוב החוקים שקיימים כיום ונחקקו לפני 30 שנה ויותר, לא היו מחוקקים אילו היה צורך לחוקק אותם עכשיו, משום שהחברה בישראל השתנתה.

מיהו עובד

בישראל אין חוק שמגדיר "עובד" וכל ההגדרות הן פרי פסיקה, ולכן בעיה פשוטה יחסית הלכה והסתבכה. עורכי דין מנסים לנצל את זה לטובתם ולהרחיב או לצמצם את ההגדרה. אנשים מלכתחילה מעדיפים לא להיחשב כעובדים ולהרוויח הרבה כסף. אך כאשר מסתיימים היחסים החוזיים הם נזכרים שהם רוצים כל מיני זכויות ולכן הם רוצים להוכיח שבעצם הם כן היו עובדים. לעיתים העובדים חותמים על חוזה קבלני מחוסר ברירה- פשוט כדי לקבל את העבודה, וכתוצאה מפערי הכוחות בינם לבין המעביד הם נאלצים להצהיר שהם לא עובדים רשמיים לצורך קבלת כל מיני זכויות. לעיתים גם יחסים שמתחילים בצורה קבלנית-חוזית הופכים עם הזמן ליחסי תלות של עובד-מעביד בגלל היותם ארוכי טווח כל כך.

למה מלכתחילה צריך להגביל את הגדרת עובד לצורך קבלת זכויות כל שהן- למה שלא כל אחד יקבל את הזכויות האלה?

בדיני העבודה יש דברים טובים- הם נותנים שסתומי ביטחון (בעיקר מהכיוון של זכויות מינימום) אך יש בהם דרישות וחוסר גמישות ויש אנשים שלא רוצים לעבוד במסגרת כזו. סיבה נוספת היא שדיני העבודה לוקחים בחשבון מערכת יחסים לא שוויונית (של תלות העובד במעביד) ואילו כיום יש מערכות יחסים שהן לא כאלה ולכן לא נכון להשתמש בהם בדיני העבודה. יש סכנה של "תפשת מרובה לא תפשת"- אם ננסה להציב יעדים לא ריאליסטים ולתת הגנה לכולם, לא נצליח לתת הגנה למי שבאמת זקוק לה ומלכתחילה היה זכאי לזכויות הללו.

התשובה המשפטית:

בארה"ב יש חוק פדראלי שנקרא Fair Labor Standard Act: החוק מציב שישה קריטריונים לעובד:

· שליטה על האופן שבו מתבצעת העבודה, 
· שליטה על רווח והפסד, 
· למי שייכים אמצעי הייצור, 
· האם נדרשים כישורים מיוחדים (ככל שצריך יותר כישורים מיוחדים תהיה נטייה חזקה יותר לראות את האדם כעצמאי), 
· קביעות במשך העבודה, 
· האם מתן השירות הוא חלק אינטגראלי מהשירותים שניתנים באותו מפעל.

במשפט הישראלי אין חוק ספציפי בתחום. פסק הדין הראשון החשוב בעניין הוא-

פס"ד בירגר נ' עירית נתניה- אחד הראשונים בתחום. פסק הדין מדבר על מבחן ההשתלבות- רכיבים חיוביים ושליליים. בירגר אוסף מיסים של העירייה מתושבי החוץ ואינו חלק מעובדי העירייה. נדחה מבחן הפיקוח והתקבל מבחן ההשתלבות המורכב מאלמנט חיובי ואלמנט שלילי ויש לו 4 חלקים:

· חוזה, יכול להיות גם בע"פ. לגבי קבלני כוח אדם יש דרישת כתב, ויש חוק שדורש תוך חודש מתחילת העבודה לשלוח נייר בו כתוב כמה אמור העובד להרוויח – זהו משהו ראייתי מאשר משהו חוזי. 
· מבחן הכפיפות הארגונית – חובת ציות ללו"ז, היכן עושה את העבודה וכו'. ככל שמדובר בדמיון לסוג העבודה המסורתי נראה אותו כעובד. יש פרדוקס כי חלק גדול מפס"ד בירגר תוקף את מבחן השליטה והכפיפות כי הדבר לא מתאים למציאות של היום – יחסי  כפיפות, תקשורת שמאפשרת לעבוד לא ממקום העבודה. אולם בכל זאת בוחרים להכניס אותו כאחד מהקריטריונים.
· חובת הביצוע האישית – הרעיון שהאדם עצמו צריך לבצע את המשימה ולא מישהו אחר במקומו. האם המעביד יהיה מופתע לו יראה משהו אחר במקום העובד עושה את העבודה.

· האלמנט השלילי: האם מבצע את עבודתו באמצעות עסק משלו? אם כן אז הוא לא עובד אלא עצמאי. קיימים תת מבחנים השואלים האם הביא את האמצעים מהבית, האם נושא בסיכונים לרווח והפסד וכו' אבל הם מכוונים לשאלה האם יש לו עסק משלו.
היחס בין המבחנים:

צריך ששני הרכיבים יתמלאו אך לא צריך שכל תתי-הרכיבים יתמלאו. ישנם שופטים שסבורים שהמבחן המשמעותי הוא החיובי וזה מספיק, אך זוהי דעת מיעוט.

המבחן המעורב: מבחן ההשתלבות + פאן מהותי, הסתכלות על המכלול של יחסי העבודה ולא רק על המבחנים הנקודתיים. זה מאפשר שיקול דעת רחב של השופט. 

בנוסף לפעמים מזכירים את מבחן הדיווח לרשויות (מי מדווח על ההכנסה), אך מעמד קריטריון זה איננו יציב.

פס"ד מור נ' אנגל: פסק הדין עוסק בקטגורית ביניים של משתתף חופשי, שלגביו חלק מהמבחנים הנ"ל אינם רלוונטיים. למשל- משתתף חופשי הוא מעין עסק של אדם אחד וזה אומר שיש לו עצמאות כלשהי. האם העובדה שמדובר במעמד בינים מצריכה סט חדש של מבחנים? פסק הדין עוסק בעובד בעל מאפיינים של קבלן (הוציא קבלות וכו'), אך גם מאפיינים של עובד. השופטים הביעו 3 דעות:

טל (מיעוט) – מבחן ההשתלבות- בא מתי שרצה, לא השתלב ארגונית ( לכן הוא לא עובד.

ברק – אין צורך במבחנים מיוחדים למשתתף חופשי, אלא מבחני ההבדל בין עובד לקבלן. ברק מדבר על עיקרון תום לב כמייצר מחויבות, כלומר רשמית היה יכול לבוא וללכת מתי שירצה אולם בפועל היה צריך לבוא תמיד אלא אם כן קרה משהו ספציפי, בגלל עיקרון תום לב. מחויבות תום הלב הפכה את הקשר לכמעט חוזי ולכן ניתן לראותו כעובד.

גולדברג – מבחן חדש שצריך להיווצר:

1. מבנה העסק- האם יש סוג של מעגל פנימי, אליו שייך העובד, ומעגל חיצוני- פרי לאנסר, ולאיזה מעגל העובד שייך?

2. מומחיות- ככל שיותר מומחה נראה אותו יותר כמשתתף חופשי.
3. חובתו להיות בכוננות תמיד, כלומר מידת החופש שלו להחליט אם לבצע את העבודה או לא.
4. מבחן הרציפות והסדירות.

דוגמא לפי המבחנים של גולדברג: סטודנט שכל שבוע עובד למספר שעות בחיפוש פסקי דין עבור משרד עו"ד- האם הוא עובד?

1. מבחן העסק- ניתן לומר ששיך לפנימי כי מדובר במשרד המעסיק עובדים, אולם הגיוני יותר לומר שהוא שייך למעגל החיצוני.

2. סוג התפקיד- אין מומחיות, נוטה לכיוון עובד.
3. יש חובה להעניק את השירות תוך פרק זמן סביר, אחרת ימצאו לו מחליף.
4. יש רציפות- מס' פעמים בשבוע.

פס"ד צדקא: גם פסק הדין הזה עוסק במשתתף חופשי ויש בו כמה דעות מעניינות של השופטים.

צדקא הוא עיתונאי שנשלח ע"י "הארץ" ללונדון וגל"צ תפסו על זה טרמפ 
וקבעו איתו שהוא שולח להם כתבות, וכך היה במשך 8 שנים.

ניתן לראות שגל"צ כן ראו אותו כמישהו שמחויב להם (מאד כעסו כאשר נעלם מהשטח ולא סיקר אירוע חשוב). כל מיני עובדות בשטח מעידות על כך שהוא עובד שלהם.

דעת המיעוט- בריחה מהגדרות וגישה יותר מהותית. אדלר סוקר את הקטגוריות השונות של מהו משתתף חופשי וכו'. יש קטגוריה אמצעית בין עובד לקבלן והיא המשתתף החופשי. זה שמישהו לא "עובד" זה לא אומר שלא מגיע לו שום דבר. צריך לבצע בדיקה תכליתית של החוק ולבדוק האם לצורך החוק יש להגן רק על עובדים מוחלטים או גם על משתתפים חופשיים. למשל, חוק הגנת השכר: גם משתתף חופשי זכאי לקבל שכר מינימום.

חוק פיצויי פיטורין: ישנה גישה שרואה את מטרת החוק כהרתעה לפטר, אך אדלר טוען שהמטרה היא לאפשר קיום והסתגלות לאחר הפיטורין וזה רלוונטי גם למשתתף חופשי. החיסרון בגישת אדלר- אנשים בפועל מתנהגים לפי הידוע והנורמאלי.

דעת הרוב (השופטת נילי ארד)- אימוץ הגישה של ברק במור נ' אנגל- ניתן להשתמש במבחן החיובי לבדו. עלינו להסתכל על אופי המקום. המפעל צריך להכתיב את אופי ההתקשרות. מדובר בתחנת תקשורת שיש לה שליחים בכל העולם ובאופן טבעי היחסים הם מאד רופפים. זוהי מהות המפעל ולכן צדקא בהחלט נחשב כעובד.

דעת השופט רבינוביץ- מאמץ את העמדה של זילברג לעיל, ומגיע לאותה תוצאה כמו נילי ארד. גם שאר שופטים הגיעו לתוצאה שהוא עובד.

[פס"ד מור נ' אנגל, ברמת האוביטר, מסמל את פתיחת המעמד של משתתף חופשי שייחשב כעובד. אין צורך לקחת בחשבון אלמנט סקטוריאלי (איזה סקטור של עבודות- תקשורת, חקירות וכו').]

פס"ד טריינין, פס"ד ימית- עימות ומתח בין המבחן השלילי ולבין המבחן החיובי שבמבחן ההשתלבות. השאלה המרכזית בשני פסקי הדין- האם משהו שיש לו עסק (ובוודאי הצד השלילי של מבחן ההשתלבות לא מתקיים לגביו) יחשב בכל זאת כעובד?

פס"ד טריינין-  עורך הדין של המפלגה, כאשר הפסיקו את ההתקשרות איתו דרש דמי פיצויים וכו'.

אלישבע ברק: אי אפשר לתת יותר מידי משקל לדברים טכניים. במהות היו פה יחסים ארוכי טווח ולכן טריינין נחשב עובד. הבעיה בגישה של אלישבע ברק: יש כאן חוסר וודאות לגבי סוג היחסים שבהם העובד נמצא.

אדלר: השופט בוחר להיות יותר טכני עכשיו (בניגוד לפסק הדין הקודם). לא היה כאן קשר אישי- היו עוד עובדים במשרד של טריינין. גם מבחינת כפיפות, טריינין עשה מה שבא לו ויצא לחופשה מתי שרצה. גם לעניין רווחים והפסדים- הוא החליט לגבי המשרד שלו וזה היה בשליטתו המלאה, היה לו מנגנון נפרד (ספריה משפטית, צוות עובדים וכו'), עבד גם במקומות אחרים ולא היה צריך לקבל אישור מיוחד לעשות זאת. בשקלול הדברים נראה שטריינין הוא לא עובד.

אדלר אומר שיש לפעמים סיטואציות חדשות בדיני העבודה שיש מקום להפעיל יצירתיות, אבל במקרה של ריטיינר (עורך דין שיש לו לקוחות קבועים) זה לא הסדר חדש, וידוע שאין יחסי עבודה בין ריטיינר ללקוח שלו ולכן אי אפשר לקפוץ ולטעון שטריינין היה עובד של מפלגת העבודה.

גם העובדה שטריינין הוא עורך דין באה לידי ביטוי: הוא הצד החזק בחוזה (לא יכול לומר שלא ידע), וגם בית הדין לעבודה מאד מתרשם ממי שעומד לפניו. עורך דין הוא לא מסכן שלא יודע מהחיים שלו. לדעת פלדמן: זה לא בסדר שבית המשפט פוסק בצורה כזו ומחליט מי מסכן ומי לא צריך את הגנתם המיוחדת.

פס"ד ימית: חזרה על הוויכוח המסורתי בין אלישבע ברק לנשיא אדלר. הנסיבות דומות לפסק דין טריינין (מהותיות לעומת טכניות). מדובר ברואה חשבון שהתחיל לעבוד בחברה ופתח במקביל עסק משפחתי. העסק המשפחתי התחיל לספק את השירותים שהיה מספק לחברה בה עבד ובנו החליף אותו כשחלה. היה לו קשר התחלתי יותר מסוים עם החברה, הוא ישב אצלם ממש בתוך המשרד ולא ישב במקום אחר. כאן המנגנון היה פחות משמעותי בניגוד לטריינין ויותר מצומצם- רק הוא והבן שלו. ביהמ"ש מגיע למסקנה שלגבי המבחן השלילי יש לראות אותו כעצמאי (קבלן) ולא כעובד. אדלר אומר בצורה חריפה שהעובדה שהוא ישב בשטחו של הלקוח כשלעצמה לא מעידה על כלום. הוא משתמש באנלוגיה של השרברב שמתקן תמיד את הצינורות בבית הלקוחות, אבל הוא  לא הופך לעובד שלהם.

בסיכומו של דבר, בגלל שהשירות ניתן דרך החברה, בנוסף לעובדה שיש לקוחות אחרים ושליטה על רווח והפסד, הוחלט שלא מדובר על יחסי עובד מעביד.

דילול מעמדו של העובד ממשיך גם בנושאים אחרים, למשל – אנשים המועסקים ללא חוזה. אמרנו שמבחן ההשתלבות מדבר על חוזה. אבל מה קורה עם אנשים שאין להם חוזה? לדוגמא, חיילים בשירות סדיר. רמת השליטה על החיים היא טוטאלית לגמרי. למה שם לא נאמר שיש יחסי עובד מעביד? זוהי שאלה שנוגעת לכל נבחרי הציבור שההעסקה לא נעשית מכוח חוזה – הציבור מחליט מי יעבוד או לא ולא משרד הפנים/אוצר. מערכת היחסים היא לא קלאסית בה המעביד מחליט מתי הוא רוצה יחסי העבודה יתחילו ומתי יסתיימו. אבל ברור שאותם אנשים הם עובדים. פסק הדין הבא דן במעמדו של עובד ציבור.
דנג"ץ סרוסי: זה נחשב פס"ד מרכזי בירידת מעמדו של חוזה עבודה כאבן בוחן מרכזית ליחסי עובד-מעביד.

בחוק הביטוח הלאומי- כדי לקבל דמי אבטלה צריך להיות עובד. סרוסי הפסיק להיות נבחר ציבור והשאלה הייתה האם הוא זכאי לדמי אבטלה או לא? בשלושת הערכאות הראשונות הגישה הייתה שלא. הנושא הגיע לדיון נוסף, ודעת הרוב הייתה שיש מספר פרשנויות אפשריות למילה עובד. לפי תכלית החוק נפרש את המילה "עובד" המופיעה בו. תמצית המבחן המעורב היא תפיסה מהותית, ולכן העדרו של חוזה לא ימנע מאדם להיות בסטטוס של חוזה. לגבי דמי אבטלה זה לא משנה האם האדם הוא נבחר ציבור או עובד רגיל. תכלית החוק היא לאפשר לאדם להתקיים עד שימצא את העבודה המתאימה לו.

שטרסברג כהן (היתה דעת הרוב בבג"ץ)- כשמדברים על תכליות ומתייחסים לכל חוק באופן אחר, מתעלמים ממה שהחוק רצה לעשות, כשנתן לנבחרי ציבור עוד הטבות. זה יוצר עיוות, משום שהמערכת בנויה כך שאין להם זכויות של עובד אך יש להם זכויות אחרות, ואילו פסק הדין הזה ייתן לעובד ציבור גם את הזכויות הרגילות. בדנג"ץ השופטת מסכימה בכל זאת עם דעת הרוב (בחירוק שיניים).

דורנר (דעת מיעוט)- מתעלמת מהחוזה בכלל. לפי הגישה המהותית, חוזה הוא טכני ולכן איננו מתאים. דורנר מציעה להוציא את סעיף החוזה ממבחן ההשתלבות.

פס"ד אל על דן בנושא תקופת ההכשרה, ובמתח של עובד מול תלמיד. השאלה היא מתי משהו עובר את הגבול מתלמיד לעובד.
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, שאז אין "שעיר לעזאזל" אחד). במקרה זה, בתקופת ההכשרה הדיילים חוסכים למעביד כסף על העסקה של עובדים נוספים, והם מבצעים את העבודה במקומם. 
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 אשר יקבעו אם ההתקשרות עיקרה הם יחסי עבודה (יתרון למעסיק) או יחסי לימודים (יתרון לסטודנט). 
רשימת הקריטריונים שנקבעה כדי לקבוע האם 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 יחשב כהעסקה. 
12. מהו משך ההכשרה ואופייה – ככל שיותר ארוכה נראה אותה כעבודה.
13. האם מטרת הקורס היא הכשרה או מיון. 
פס"ד ויקטוריה מולדובנובה: 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 התכליתית. 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 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

ישנם מספר סוגים של יחסי עבודה משולשים:

קבלני כח אדם: האדם פורמאלית מועסק אצל קבלן כח אדם והוא מופנה בכל פעם לעבוד אצל מעביד מסוים.

קבלני משנה: זה נפוץ מאד בבניה. מה מערכת היחסים בין עובדי הקבלן משנה לבין הקבלן הראשי?

השאלת עובדים: זה מקובל מאד בהייטק. עובדים של חברה אחת מושאלים לחברה אחרת.

זכיינים: האם העובדים הם של הזכיין או של בעל החברה? מהו הקשר בין העובדים לזכיין, או לזכיין הגדול יותר (כמו זכיין של סניף של חברה שיש לה זכיין בארץ).

אשכולות חברות: יש היום הרבה מודלים שבהם יש חברות בת או חברות אחיות, כדי להשיג בידול בין המעסיק המקורי לבין העובדים.

חברות שירותים: יש חוק של קבלני כוח אדם וכדי לברוח מגדר החוק הומצא המושג של קבלן שירותים.

כל הקטגוריות הללו מעוררות את השאלה מיהו המעביד.

איך מתייחסים לבעיה? הרי כולם מבינים שהמודל הזה של יחסי עבודה משולשים הוא בעיה. יש בעולם כמה גישות:

· הגישה הישראלית- מטרת העסקה (זיהוי המטרה האמיתית של העסקה ומציאת המעביד האמיתי). אנחנו צריכים ללכת לפי הגישה המהותית ולראות האם המעביד הוא באמת מעביד.
· הגישה בארה"ב וביפן- מעבידים משותפים, ביחד ולחוד. יש גרסה יותר מעודנת שמדברת על אחראים ביחד ולחוד.
· הגישה הגרמנית- שוויון- אין מצב שהעובד הזמני יקבל פחות מהעובד הקבוע. זה יוצר תמריץ שלילי שלא להעדיף עובדים זמניים.
·  הגישה הצרפתית- מגבלות מלכתחילה (אקס-אנטה) לגבי תנאי העסקת העובדים. להגביל מראש את משך הזמן או את סוג העבודה שעובד זמני יכול לעשות.

ישראל היא המדינה המובילה בין המדינות המתועשות שבה נכנס הנושא של העסקה משולשת.

הפסיקה הגיבה לעליה הגדולה של העסקת עובדים ע"י חברות כוח אדם. 

מקובל לדבר על זה כעל תופעה שלילית. התפיסה היא שזה שובר את העבודה המאורגנת כמעט לגמרי (ארגוני עובדים). 

בעיה נוספת- בעולם המערבי מקובל לראות את מקום העבודה כמעין מעטפת המגנה מפני האינטרסים של השוק ומפני החלפת העובדים בתכיפות. יחסי עבודה משולשים הופכים את העובדים למשאבים המותאמים לצורך ולא לעובדים קבועים ומבוססים.

מאידך גיסא יש מקרים שבהם זה יותר הגיוני להעסיק עובדים בצורה כזו- לתקופות מסוימות ולצרכים מסוימים. למשל, המעביד צריך עובד זמני לזמן שבו העובדת שלו נמצאת בחופשת לידה (אפשר לקחת אפילו חופשה ארוכה יותר, ללא תשלום אך עם שמירה על מקום העבודה). 

בתי המשפט מנסים להפריד בין מקרים בהם זה מוצדק ולגיטימי לבין מקרים שבהם זה לא מוצדק (כגון כדי לאיים על ארגוני העובדים, להתחמק מחובות כלפי העובדים ועוד). לדעת פלדמן האבחנה אינה כל כך מוצלחת.

יש עשרים שנה של פסיקה אך היא השתנתה בעקבות הפסיקה החדשה שנלמד. הפסיקה הישנה נחשבת פסיקה מאפשרת- בקלות רבה היה אפשר להעסיק עובד במסגרת יחסי העסקה משולשים, בלי שום אחריות של המשתמש כלפי העובד. בתי המשפט לא דרשו כל כך הרבה והשוק העדיף את צורת ההעסקה הזו. עקב כך נוצר מצב שבו שיעור ההעסקה בדרך זו הפך לגדול מאד ובתי המשפט הבינו שהם לא מילאו את תפקידם כיאות. כך היה עד תחילת שנות ה-90. אז הגיעו שנתיים של פסיקה מאד אגרסיבית שלוותה בקמפיין פוליטי וזה הביא לירידה בשיעור בישראל. סטטיסטית גם ניתן לראות ירידה בפערים של העובדים המשניים לעומת העובדים הראשיים- גם במשכורות וגם בתנאים הנלווים.

פסק הדין הראשון והמרכזי ביותר הוא-

פס"ד כפר רות – כפר רות הם המשתמש והיו עובדים שהם תחת קבלן ערבי. העובדים תבעו ורצו להיות נחשבים עובדים של כפר רות.

פורת: יש שלב מקדמי שצריך להוכיח אותו, ואם לא ניתן להוכיח שהקבלן הוא המעסיק, נחזור להנחת היסוד- שהמשתמש הוא המעביד.

השלב המקדמי מורכב משניים: א. הייתה התקשרות כפולה, בין המעסיק הפורמאלי למשתמש ובין הפורמאלי לעובד. זה מבטיח (למשתמש) שיש משהו שהוא אחראי לעובד (המעסיק הפורמאלי). ב. ההתקשרות היא למטרה עסקית לגיטימית ובתום לב ולא כדי להתחמק מחובות על פי החוק.

אחרי שעברנו את השלב הזה יש שלב שני- 12 מבחנים שמזכירים את המבחנים של "מיהו עובד" (גרסאות שונות של המבחן החיובי והשלילי). זה נקרא 12 זיקות ואנחנו צריכים לראות כלפי מי יש לעובד יותר זיקות- למשתמש או למעסיק הפורמאלי. בדרך כלל העובד ירצה שהמשתמש יחשב המעסיק שלו, והמשתמש והקבלן רוצים שהקבלן יחשב כמעסיק (המשתמש-כדי להתחמק מחובותיו, והקבלן- כדי שהרעיון העסקי שלו יעבוד. הרבה פעמים הקבלנים ירצו דווקא להתחמק מהיותם מעבידים ולהטיל את האחריות על המשתמש).

נורמטיבית יש נטייה לראות את המשתמש כמעסיק. המעסיק הפורמאלי הוא פחות נורמטיבי.

פס"ד דפנה לוין: הסיטואציה קצת שונה מהסיטואציה הקלאסית של יחסי עבודה משולשים. היא הגיעה לחברת כימיקלים ישראל ושם שאלו אותה איך היא מעדיפה לעבוד- כוח אדם או עובדת ישירה. אחרי כמה חודשים הם רצו להפסיק את העסקתה. חברת כוח האדם רצתה להעביר אותה למשרה אחרת. היא נלחמה על זכותה להיות מפוטרת ע"י כימיקלים ישראל, כדי לקבל דמי אבטלה.

האם מתאים ללכת בעקבות הפסיקה בכפר רות?

אלישבע ברק: לפי המבחנים של מיהו עובד, יש מקום להרחיב את התכולה גם במקרה הזה. בגלל הנסיבות המיוחדות היה צורך כאן בפרשנות תכליתית. גם אדם שעובד בחברת כוח אדם לא יתכן שלא תהיה לו הזדמנות לבחון את עתידו בין עבודה לעבודה. צריך לאפשר גם לעובד בחברת כוח אדם לקבל דמי אבטלה.

פס"ד מחלקת הבניה של הקיבוץ הארצי – מחלקת הבניה היא המשתמש, והיה קבלן משנה. הוא ברח מהארץ. חלק מהעובדים המשיכו לעבוד ישירות דרך מחלקת הבניה וחלק עזבו. ועכשיו נשאלת השאלה, האם יש יחסי עובד-מעביד בין הפועלים למחלקת הבניה? 

גישות לגבי פסק הדין:

1. זה לא חוכמה שהכירו ביחסים כי המעביד ברח מהארץ ולא היה מי שישלם אבל א"א לגזור מכאן לכל היחסים של עובדי חברת כוח אדם.

2. היה יכול להיות פיתרון אחר, יותר אלגנטי בלי לקבוע שמחלקת הבניה היא המעביד. זה ע"י הקונסטרוקציה של גולדברג (דעת מיעוט)- יש בחוק מחויבות של מעסיק חדש לגבי חובות של המעסיק הישן (מחלקת הבניה לא הודיעה שהיא מתנערת מהחובות של קבלן המשנה). עליה לשלם את השכר מתוקף היותה ערבה לחובות הללו ולא בתור מעבידה.
יש מלומדים שחושבים שזה שבחרו בכל זאת במסלול המתערב יותר, זה אומר שיש כאן אמירה כללית ומשמעותית יותר.

דעת הרוב בפסק הדין: יש שימוש במבחנים של כפר רות, והגיעו למסקנה שיש יותר זיקות בין מחלקת הבניה לפועלים ולכן יש יחסי עובד-מעביד ביניהם. 

פלדמן: פה אפשר לראות איך בתי המשפט מסמנים מטרה ואז מגיעים אליה בפסק הדין. אדלר- "אל לנו להתייחס להכרזות המערערת כלפי השלטון כאל חסרות תוכן". אולם זה ברור שהן חסרות תוכן משום שזו הדרך היחידה שהיתה בישראל להעסקת עובדים פלשתיניים.  

המודל האמריקאי- מעסיק סטטוטורי- מעבידים במשותף. אדלר אומר שעל אף שהגישה לא אומצה בישראל, צריך לשקול אותה בחיוב. זו הצעה שהיא יותר בגדר השראה בפסק הדין.

לסיכום- נקבע שמחלקת הבניה נחשבת כמעבידה.

פלדמן- יש אי-בהירות בפס"ד מה קורה עם העובדים שלא המשיכו לעבוד בחברה. 

פס"ד אילנה לוינגר נ' מ"י – אילנה עבדה במשרד העבודה, בהתחלה כעצמאית ואחר כך משרד העבודה העביר אותה להיות עובדת של חברות כוח אדם שהתחלפו עם השנים. אחרי 20 שנה היא פוטרה ואז הגישה תביעה לבית הדין (הליך זמני) והיא מבקשת לקבל צו אכיפה כנגד הפיטורין (היא רצתה שיכריחו את המעביד להעסיק אותה). 

ביהמ"ש מתייחס בשלילה לנימוקים החוקיים של המדינה (שזה יהיה עבירה על תקנות התקשי"ר= תקנות שירות המדינה, לגבי שכירת עובדים), לאחר שכבר שנים רבות הם מעבירים אותה מחברה אחת לשנייה ועושים כל שביכולתם כדי שלא יצטרכו לקבל אותה כעובדת קבועה. המדינה מעסיקה הרבה עובדי חוץ בגלל שיקולי תקציב (כי תהליך מציאת העובדים הוא מאד מורכב- נועד למנוע העסקה ע"י פרוטקציות). בבית המשפט כאשר המדינה מואשמת על דרך ההעסקה הזו היא אומרת- מה אני יעשה? אין לי תקציב. לסיכום, מכריעה השופטת ברק שיש לחייב את המדינה לקלוט את העובדת חזרה על אף התקשי"ר בגלל חוסר תום הלב שליווה את ההתנהלות של המדינה.
פלדמן- זה הכל עניין של סדרי עדיפויות בשביל המדינה. ביהמ"ש משתמש פה בפונקציה של זמן. לדעת פלדמן זה בעייתי- משום שקשה להגדיר יחסי עבודה בפרקי זמן גבוליים. 

נעשתה חקיקה לגבי תחום אחד בלבד של יחסי עבודה משולשים. דבר כזה מזמין ניסיונות לברוח מהחוק. החוק: העסקת עובדים ע"י קבלן כוח אדם. החלק הראשון של החוק מתייחס לשאלה מי רשאי להיות קבלן כוח אדם (דרישות פורמאליות ומהותיות), והחלק השני לתנאים של העובדים בחברה.

יש דרישה בחוק מקבלני העובדים שיהיה אפשר לסמוך עליהם כי הרי אין להם כמעט רכוש עצמי אבל הם אחראים על דבר חשוב מאד- ביטחונם הכלכלי של העובדים. לכן הקבלנים נדרשים להביא ערבות בנקאית וכו'.

בג"ץ תנופה מעלה את שאלת החוקתיות של החוק, שהרי נפגע כאן חופש העיסוק: יש תנאי מינימום, ורק לסוג זה של מעבידים (אין שוויון). ביהמ"ש מגיע למסקנה שהחוק עומד בפסקת ההגבלה.

לגבי החלק השני של החוק: נעשו פעילויות פוליטיות כדי לטרפד את החוק.

סעיף 12 לחוק: ניסיון לייצר משך זמן מקסימאלי להעסקת עובד ע"י חברת כוח אדם: אם עובד חברת כוח אדם מועסק במקום עבודה אחד למעלה מ-9 שנים, על המשתמש להפוך אותו לעובד קבוע אצלו. תגובת התעשיינים: איימו בפטורי העובדים הזמניים, דבר שיביא לאבטלה גדולה במשק. הכנסת פחדה מזה ולכן בחרה להקפיא את החוק הזה (בכל פעם שמדברים על חוק ההסדרים, מקפיאים אותו מחדש).

סעיף 13 לחוק: השוואת תנאים- לא יהיה פער בין הזכויות של עובדים משניים לעובדים הראשיים. קמה צעקה גדולה והגיעו לפיתרון: אם יש הסכם קיבוצי בין הקבלנים לעובד שלהם, אז הסעיף לא יחול.

לסיכום: ההסכם הקיבוצי אכן משפר כמה דברים, אך לא מונע יצירה של שני מעמדות (קבועים וזמניים).

כדי שהסעיף יתחיל לחול צריך להראות שהעובד הזמני עושה את אותה העבודה כמו העובד הקבוע.

סעיף 16: הסעיף אוסר להעסיק עובדים של חברת כוח אדם כמלחמה של מעביד בעובדים הקבועים שלו ששובתים. פס"ד מטרודן: ההיגיון הוא שאם נאפשר את זה אז לשביתה לא תהיה משמעות (זה לא נכון לגבי עובדים מומחים).

פלדמן: רואה בנק' השוויון אפשרות לשיפור בתנאים.

פס"ד עוזי חתן: נטענה טענה של שוויון- הוא מופלה לרעה יחסית לשוטרים הקבועים. ביהמ"ש קבע שהסיבה היחידה שזה מוצדק משום שהוא גם נדרש לפחות (טענה של שוויון מקורי). לדוגמא: שוטרים רגילים צריכים לעבוד איפה שאומרים להם ולא יכולים לבחור רק ליד הבית, ועוד.

למעשה לא מדובר פה על מעסיקים שונים. המשטרה מעסיקה גם את הזמניים וגם את הקבועים.

ביחסי העסקה משולשים אפשר לטעון שא"א להשוות משום שמדובר פה במעסיקים שונים ולכן וודאי שהתנאים יהיו שונים (שני אנשים שונים מתייחסים שונה לעובדים שלהם).

במאמר שנכתב באנגליה על הסוגיה הזו נטען שאף שהשוויון הוא מהותי, הדרישה לתחולתו היא ברמה הפורמאלית- על אותו המעביד ולא על מעבידים שונים. באופן מסורתי דרישת השוויון בעבודה נועדה למנוע ניצול של עובדים שונים על ידי אותו מעביד.

השפעת החוק על כפר רות: 

יש שאלה- האם העובדה שאנו עוסקים בחברות כוח אדם, אומר שהניתוח של פסק הדין הוא כבר לא רלוונטי?

כפר רות הוצג כפיתרון המרכזי של מערכת המשפט הישראלי ביחסי העסקה משולשים. החוק נותן כל מיני תנאים לקבלני כוח אדם. האם החקיקה נותנת לגיטימציה מלאה לקבלני כוח אדם והקבלן לא צריך להראות התקיימות המבחנים כמו בפסק הדין הנ"ל?

דעת המיעוט: מאחר שהחוק עבר והוא נתן לגיטימציה עסקית, אין צורך להיזקק למבחני מיהו מעסיק לפי פס"ד כפר רות.


דעת הרוב, המובלת ע"י השופטת גביר: אין קשר בין החוק לפסק הדין. החוק עוסק בתנאי העסקה ופסק הדין עוסק בזיהוי המעסיק. לכן עדיין צריך להראות את התקיימות המבחנים של כפר רות.

חוקי המגן, ויתור, מעמד והעדר תום לב

תחום יחסי העבודה- קבלן שהתברר שהוא עובד, מתוך בחינת הצד של המעסיק:

המועסק שלו עבד כל השנים בתור קבלן ופתאום הוא בא ודורש מעמד של עובד וכל מיני דרישות סוציאליות. האם החוק בא לקראת המעביד? כיצד אפשר להגן עליו (מלשלם הרבה במהלך היחסים, לשלם הרבה בסופם, ובסוף לשלם הרבה יותר ממה שהיה משלם אם מלכתחילה היה עובד כי הזכויות הסוציאליות מבוססות על המשכורת החודשית)?

בפסיקה יש כמה וכמה פתרונות :

פס"ד גדרון: זוהי הפעם הראשונה שבה ביהמ"ש מוכן לקחת הסכם של עובד-מעביד ודרכו לשלול זכויות קוגנטיות. למרות שהמעביד בסוף שילם יותר ממה שהיה משלם מלכתחילה, ביהמ"ש מפרש את החוזה לרעת העובד ושולל ממנו זכויות שמגיעות לו על פי חוק (חישוב הזכויות שלו לא יעשה לפי משכורתו החודשית אלא לפי מה שהיה מקבל אילו היה עובד). [בפסק הדין אין הכרעה לגבי איך צריך להתייחס לסך הכסף שיהיה לגדרון בסוף- האם יש לגביו חובת השבה]

תנאי גדרון הבסיסי: הגדרה מראש בחוזה של השכר הקובע לצורך זכויות סוציאליות אם יתברר שהקבלן הוא למעשה עובד שכיר.

פס"ד יפרח נ' פרזות: כאן לא היה תנאי כמו בפסק הדין הקודם. המעביד תיעד את המשא ומתן והראה שהציע ליפרח להיות עובד והוא בפירוש בחר להיות קבלן בעוד שהוא מודע למה שהוא מפסיד בכך שאינו בוחר להיות עובד. בפסה"ד אמרו שלא יעלה על הדעת שמי שבחר ביודעין לא להיות עובד יקבל זכויות סוציאליות כעובד. בכל זאת הוא קיבל דמי פיטורין המבוססים על השכר שהיה מקבל אילו היה עובד (מבוסס על ההסכם הקיבוצי של עיריית י-ם). המצב הזה הוא גם לא אופטימאלי מבחינתו של המעביד- בסה"כ הוא שילם יותר מאשר אילו יפרח היה מלכתחילה מעביד.

כאן לפחות אין עמימות לגבי המודעות של העובד למעמדו.

האופציה הזו היא עדיפה כי יש בה יותר כנות מבחינתו של המעביד, משום שהבחירה של העובד היא יותר מודעת (בד"כ אנשים לא קוראים את האותיות הקטנות בחוזה העבודה שלהם ולא מתמקחים על עניינים אחרים מעבר לגובה שכרם).
בעיה נוספת שמתעוררת היא לדעת מהו השכר הרעיוני. כאשר אתה עובד ציבור, או עובד במקום שיש הסכם קיבוצי אז יש מדרגות שכר ידועות. במגזר הפרטי, בהעדר תיעוד, א"א לדעת האם השכר הרעיוני הוא יותר גבוה מאשר השכר ששולם בפועל. ביהמ"ש לא רוצה להתערב לטובת המעביד, אם הוא לא יודע שהקבלן-עובד קיבל יותר מתוקף מעמדו העצמאי. לכן יש יתרון נוסף לתיעוד המו"מ.
פס"ד בוכריס: היה בחוזה תנאי גדרון אך בגלל שזה הוסף ממש לפני שבאו לפטר אותו ביהמ"ש לא התייחס לסעיף הזה בחוזה.

ביהמ"ש התמקד בהיותו של בוכריס סטודנט ולכן הוא פעל בתום לב. באוביטר נאמר שאם הוא היה חסר תום לב היה ניתן לשלול ממנו את הזכויות שמגיעות לו.

זהו עוד כרסום בזכויות הקוגנטיות של העובד. 

אלישבע ברק, שבד"כ נוטה שמאלה, לכיוון של הגנה על העובד, הייתה הראשונה מבין השופטים שאמרה את זה במפורש- לטובת המעביד.

בפס"ד אייזיק זה כבר הפך לרציו.

פס"ד פנינה רוטנברג: פסק הדין הזה מסכם טוב את כל הגישות בעניין. הבסיס שבאמצעותו ניסה המעביד לקבל בחזרה את הכסף הוא טעות- הוא חשב שהוא מקבל את המוצר-הקבלן- בלי שנלוות אליו שום מחויבויות עתידיות. אך הסתבר לו שהוא שילם על מוצר אחר ממה שהוא קיבל. הטענות מתמקדות בתחום החוזי. המעביד רוצה לקבל השבה של מה שהוא שילם יותר על היותה של פנינה קבלן כאשר בעצם היא הייתה עובדת (לפי החוק).

ביהמ"ש  אומר שהמוצר כבר נצרך (היא כבר עבדה אצלם וביצעה את החלק שלה בהסכם) ולכן א"א להחזיר את הגלגל לאחור ולטעון לטעות. (סעיף 21 לחוק החוזים- השבת שווי- היה יכול לעזור פה למעביד אך הוא לא הועלה על ידו). 

בית הדין אומר בסיכום שלא נטען בעיניו שום דבר בהקשר של תום לב בכריתת ההסכם- וזה מוזר שהצדדים לא העלו את זה.

פס"ד אייזיק:
יש כאן הפיכת האוביטר של בוכריס לרציו. יש גם מחלוקת לגבי השבה.

זהו פסק דין חשוב שכדאי לקרוא והוא משקף את ההלכה הנהוגה כיום.

יש כאן שלוש דעות בשאלה מה לעשות כאשר מישהו נוהג בחוסר תום לב:

אלישבע ברק: אמנם אייזיק היה עובד, אבל בגלל שהוא כ"כ חסר תום לב, יש זכויות שהוא לא יקבל בכלל (למרות שלכתחילה הוא היה צריך לקבל אותם, למשל- הודעה מוקדמת, הפרשה לקופת גמל וכו) אך יש דברים שהוא יקבל, לפי מבחן התכלית, כמו פיצויי פיטורין. כאשר יש חוסר תום לב ניתן לעשות חישוב רטרואקטיבי- כמה היה מרוויח אילו היה עובד- ונחייב אותו להשיב את ההפרש.

אדלר: לא אוהב את הגישה הזו. הוא אומר- לא יכול להיות מצב שיכנס עובד לבית הדין ויצא עם פחות כסף ממה שהוא נכנס. בית הדין לעבודה קם במטרה לעזור לעובדים בגלל הרגישות המיוחדת שלהם. אדלר מציב שני סייגים לחובת ההשבה במקרה של תום לב מצד העובד: א. הוכחה שהיה פער גדול בין השכר הרעיוני לבין השכר בפועל, ובהליכה למסלול עצמאי המועסק הרוויח הרבה יותר. ב. צריך שיהיה כתוב בפירוש תנאי גדרון. לא יכול להיות תנאי גדרון מכללא (הוא בדעת מיעוט בעניין הזה).

פליטמן: זה לא השבה אלא קיזוז- בעצם צריך להסתכל על השכר הקבלני כ: שכר על עבודה + פיצוי על וויתור על זכויות סוציאליות. ובקיזוז פשוט לוקחים מזה את מה שבסוף היה צריך לשלם לעובד-קבלן בגלל זכויותיו הסוציאליות. אין צורך כל כך לדון בעניין תום הלב.

לסיכום: לא צריך תנאי מפורש אלא מספיק תנאי גדרון מכללא והעובד יצטרך להשיב חלק משכרו. בדעת הרוב אחד השופטים מעדיף לקרוא לזה לא השבה אלא קיזוז.

פסק הדין הזה מסמל גישה מאד אגרסיבית כנגד עובדים שפועלים בחוסר תום לב (הוא בטוח לא ירוויח מזה, אפילו לפי אדלר).

שני פסקי הדין הבאים עוסקים בשלילת סטטוס בשל חוסר תום לב:

פס"ד צ'יבוטרו: האם די בעובדה ששכרה היה גבוה מעבר למה שהיא היתה צריכה לקבל, אך היא לא מקבלת את זכויותיה, לטעון שהעובדת היתה חסרת תום לב ולכן לא זכאית לקבל את זכויותיה? האם כאשר השכר גבוה משכר מינימום ניתן לומר שיש כאן גילום הזכויות הסוציאליות? האם ניתן לראות כך את התוספת או שזה חלק מהשכר וא"א לקרוא לתוכו זכויות? האם ניתן לוותר מכללא או אפשר במילים (מה שלא היה במקרה שלנו), והאם כשזה במילים זה בכלל תופס? עד כמה חוקי המגן הם קוגנטיים?

ביהמ"ש אומר שהגברת לא וויתרה במודע ולא ניתן לוותר על פסיקות קוגנטיות. זו העמדה הקלאסית המסורתית. 

לפי הפסיקה שלעיל ראינו שזה יתכן כאשר העובד מתנהג בחוסר תום לב. 

פס"ד שמואלי: הכרה בכך שאם עובד וויתר על חוק מגן כדי לקבל יותר בהסדר אחר, אין מניעה לקבל את הוויתור הזה. נסיבות המקרה הן קיצוניות: העובדים קיבלו רשות לשעתיים מנוחה ביום והם היו צריכים לעבוד אח"כ יותר. הם היו ערים לכך. אחרי כמה זמן הם טוענים שלא קיבלו שכר על שעות נוספות. הייתה תחושה של מעשה ציני מצד העובדים כי קיבלו זכויות רבות ולמרות זאת מנסים לסחוט עוד ועוד הטבות. מה המשמעות? כל פעם שהמעביד מציע הסדר טוב לעובדים בתחום אחד ובתמורה לכך העובדים מוותרים על זכות הקבועה בחוקי מגן, ניתן לוותר על החוק? האם החוק הופך להיות דיספוזיטיבי? העובדות לא קלאסיות ולכן הדבר לא מהווה תקדים מהפכני – חוסר תום לב יכול לשלול חוקי מגן.

אנו רואים שנמשכת המגמה השונה, הפחות שמרנית של בתי הדין שבה יותר מוכנים לוותר על זכויות קוגנטיות. הקוגנטיות, על אף שקיימת, הולכת ונשחקת. אם המעביד רוצה שהעובד יוותר על זכויות כדאי שיעשה זאת בהסכם קיבוצי מאחר והסיכוי שהעובדים יוותרו על משהו שלא משתלם להם הוא יותר קטן. הדבר פחות מעורר חשד בקרב ביהמ"ש מאשר לו הדבר היה נעשה בחוזה אישי.

כיום יש תנאי גדרון משופר: תנאי גדרון + השבה שכתובה מראש בחוזה.

חוסר תום לב יכול להביא לחובת השבה (שעובד לא יתעשר מזה שבחר דווקא להיות קבלן). כיום כבר ניתן לראות איזשהו ויתור על חוקי מגן, אבל זה בתנאי שהראית שהוויתור היטיב את מצבך הכלכלי.

החוק הכי ידוע והכי נדון, ולדעת פלדמן הוא גם פחות בעייתי מהיתר, הוא חוק שכר מינימום.

הדיון המרכזי שנעשה בעניין הוא שוק- מול רגולציה:

הנחת היסוד היא שעדיף לעובד לעבוד בשביל 2000 ₪ מאשר להיות מובטל. האם זה באמת הגיוני? הרי ידוע שהעלאת שכר המינימום מעלה את האבטלה. האם החוק הזה הוא בכלל טוב בשביל המובטלים האלה, שהחוק מלכתחילה בא להגן עליהם? למה צריך שכר מינימום?

ניתן לטעון שזה אולי מגדיל את כוח הקניה, אך מצד שני זה הופך יותר אנשים לעניים.

ניתן לטעון שזה יביא ל"מרוץ אל התחתית" של ניצול העובדים והנמכת שכרם. פלדמן עונה- מעביד אחר יבוא וייתן שכר לפי תפוקה וזה ישמור על העובדים.

שיקולי מדינת הרווחה- בידול בין שכר מינימום לבין קצבאות, כדי שיהיה תמריץ לעבוד. הורדת שכר המינימום מעבירה את הנטל מהמעביד למדינה (יש עובדים שהם עניים והמדינה צריכה לעזור להם). המדינה כאן מפסידה הרבה מאד כסף.

יש עובדים שיעדיפו להישאר במקום עבודה עם שכר נמוך מהמינימום מאשר להשקיע בחיפוש עבודה חדשה.

התשובה לשאלה הזו- לא ידועים הנתונים באופן מוחלט, אולם החשש הגדול ביותר הוא מהמרוץ לתחתית, במיוחד באוכלוסיות בהן לא משלמים דמי פיטורים (למשל משרות שבהם המעביד לא תלוי בעובד הספציפי, כמו מאבטחים, מנקים וכו').

הנימוק השני הוא מדינת רווחה. הנימוק השלישי הוא צדק חלוקתי: מי זה שידאג לעובד? אולי המעביד צריך לדאוג לרווחת עובדיו.... 

כל כמה שנים יוצא דו"ח של בחינת שכר המינימום. הוועדה האחרונה אמרה:

הבעיה הגדולה של שכר מינימום זה האכיפה. כשהאכיפה לא גבוהה אז העלאת שכר מינימום היא הרבה יותר משמעותית- נוצר מצב שבו חברה שכן מקפידה על תשלום שכר מינימום נפגעת הרבה יותר ממי שבוחר לא להישמע לחוק, ובסוף מי שיישאר בשוק זה רק מי שעובר על החוק.

יחסית ליתר חוקי המגן, זה לא החוק הכי בעייתי, אולי כי הכי קל לראות את זה (כמה הוא קיבל). 
ניתנה הצעה שבמקום להעלות את שכר המינימום ישלמו מס הכנסה שלילי (וככה המדינה תעזור למי שהוא כן עובד).

פס"ד קאזיס: מדובר במתמחה במשרד עו"ד שהסכים לעבוד ללא שכר ולקראת סוף ההתמחות דרש פתאום את השכר המגיע לו ע"פ חוק. המעביד טען שהעובד נהג בחוסר ת"ל, כי מלכתחילה הוא לא היה מעסיק אותו אם היה צריך לשלם לו. ביהמ"ש קבע שזהו חוק קוגנטי, אין יחסי כוח שווים בין העובד למעביד, והעורך דין שהעסיק אותו היה צריך לדעת לשמור את החוק.

נאבחן מפס"ד אורי אייזיק, ששם העובד ניסה לקבל יותר מאשר מה שהחוק נותן, ואילו כאן העובד בסה"כ מסתמך על כך שהחוק קוגנטי כדי לקבל את מה שמגיע לו ברמה הבסיסית ביותר.

פסקי דין שמתייחסים לטיפ כחלק משכר מינימום:

פס"ד עינת כהן, פס"ד ענבל מלכה: העובדת טוענת שהטיפ הגיע מהלקוחות ולכן זה לא שכר. המעביד טוען שהטיפ משולם לעובד "תוך כדי עבודתו ועקב עבודתו" (כך נאמר בחוק). ביהמ"ש אומר שמכיוון שהחוק לא מגדיר בפירוש את השכר צריך לפרש אותו לפי תכליתו הסוציאלית של שכר מינימום. המסקנה המרכזית בשני פסקי הדין, היא שהתנאי הוא שקיפות. יכול להיות שהיה אפשר לשלם את השכר מהטיפ, אך בגלל שאין שקיפות, אלא הוא עובר ישירות לידיו של העובד, המדינה מרגישה שאין לה יכולת פיקוח וא"א לראות מה קורה בדיוק בעסק. מלצרים הם אוכלוסיית עובדים מוחלשת כי זה עבודה זמנית גם מבחינת המעביד וגם מבחינת העובד, ולכן המעבידים לא שומרים על זכויותיהם והעובדים מוכנים לספוג את זה. ביהמ"ש רוצה שקיפות שמבטיחה שמירה על החוק.
גובה הטיפ הוא מעין נורמה כבר בבתי המזון ולכן אפשר לדעת מהי רמת התקבולים בשנה, אך ביה"ד לא רוצה להסתמך על זה אלא רוצה את השליטה על שכר מינימום.

חוק הודעה מוקדמת: צריך להודיע 30 יום מראש לעובד (שהיה במקום העבודה יותר משנה) על פיטוריו הצפויים, וכן המעביד צריך להודיע מראש על התפטרותו. כיום רוב האנשים לא שומרים על החוק הזה אלא  פשוט משלמים יותר פיצויי פיטורין. 

דוגמא: בחוזה עבודה אישי שבו הוגדל מספר ימי ההודעה ונקבע שהחובה להודיע היא דו צדדית, אפשר לומר שזה פוגע בעובד (א"א לעשות התניה על חוק קוגנטי שהיא לרעת העובד).

חוקי חופשת מחלה:

למעביד אין אפשרות להשתמש בחופשת המחלה כתירוץ לפטר עובד. החוק גם דן בחופשת מחלה בשל בן משפחה.

חוק הגנת השכר:

סעיף 25: החוק עוסק בקיזוזים- ממה ניתן לנקות במקור, בשכר. איזה דברים מותר להוריד עליהם מהמשכורת. (זה יכול לחסוך ממעביד את הצורך לתבוע החזרת כספים מהעובד- הוא פשוט יוריד לו את מה שהוא חייב במשכורת האחרונה ששילם לעובד).

החוק הזה גם עוסק בפיצויי הלנת שכר. יש כאן עניין של "תפסת מרובה לא תפסת"- בגלל שהפיצויים כל כך גבוהים, הרבה מעסיקים בכלל לא משלמים אותם. 

חוק שעות עבודה ומנוחה:

סעיף 30(א) לחוק קובע מקרים בהם החוק לא יחול על העובד. סעיפים (5),(6) מוציאים מגדר החוק מי שהוא מנהל, או שיש בו אמון מיוחד, ומי שקשה לפקח עליו. הפסיקה דנה בסעיפים הללו.

לאחרונה יצא פס"ד בנושא עורכי דין: על פי רוב נטען שהם במשרת אמון, וגם שא"א לפקח עליהם (כי הם לא נמצאים במשרד בד"כ). עורכת דין שרק עובדת במשרד עצמו טענה שהחוק חל עליה כי ניתן לפקח עליה. ביהמ"ש קיבל את טענתה וקבע שמגיעות לה שעות עבודה ומנוחה.

מטרת החוק היא פמיניסטית- לאפשר לנשים להשתתף בשוק העבודה ולהתמודד בתחרות מול גברים בצורה יותר שוויונית. משרדי עו"ד, בגלל שהחוק לא חל עליהם וזו הנורמה בתחום, מעבידים אנשים עד שעות מאד מאוחרות. יש מקום לקוות שפסק הדין הזה יתחיל מהפכה בתחום. זה נכון במיוחד לגבי מתמחים שלא ניתן בהם אמון ברמה גבוהה בכלל.
[רואי חשבון עובדים בדפוס עבודה דומה לעו"ד ובכל זאת החוק הוחל עליהם].

תכלית החוק היא גם להגביל את השכר וגם להגביל את שעות העבודה- שאנשים יחיו חיים נורמאליים ולא יעבדו ללא הפסקה.

אנו רואים הרבה התניות על הקוגנטיות של החוק, והרבה אנשים מקבלים פטור מתחולת החוק הזה.

פס"ד טפקו נ' טל: ביהמ"ש קבע שאמצעי הפיקוח היה הפלאפון- ניתן היה לפקח ולכן החוק חל על טל.

בכתיבה האקדמית יש טענה שהחוק הזה לא מתאים, כי במודל העסקה כיום זה מיושן למדוד שעות. לדעת פלדמן יש אוכלוסיות רבות שהחוק עדיין רלוונטי ומועיל לגביהן.

פס"ד רון ראובן: ביהמ"ש קבע שהשעות שבהן המדריכים עומדים לרשות העבודה הן השעות בהן מגיע להם גמול שעות נוספות.

שכר גלובלי: בחוזה העבודה נאמר שהעובד זכאי לשעות נוספות והוא מקבל אותן בתוספת מסוימת כל חודש בלי חישוב מדויק וספציפי של כמה שעות נוספות הוא עבד. האם זה חוקי או לא?

בחוק הגנת השכר יש סעיף מפורש שאומר "רואים בשכר הגלובלי כשכר בסיס", שעליו מוסיפים שעות נוספות. הסיבה: אין שקיפות ולא יודעים מה קורה בתוך השכר.

פסקי דין בתחום: שמואלי (דיברנו על פסק הדין הזה בנושא של חוסר ת"ל), אוריינט קולור ולבנה פולוסוף.

שני פסקי הדין האחרונים מדברים על הסדרים עוקפי חוק- ע"י הסדרים מסוימים ניתן להתחמק מתשלום שעות נוספות. אי השקיפות עלולה להיות לרעת העובד, ולכן הדרישה היא שהעובד ירוויח יותר בחוזה ממה שהחוק היה נותן לו. אם הצליחו לשכנע את ביהמ"ש שההסדר נעשה בהסכמה ושהעובד מרוויח מזה, אז ההסדרים יחשבו כחוקיים.

בפס"ד אוריינט קולור- ניסיון לדחיסת שעות (למי שגר רחוק מהעבודה ורוצה לחסוך את זמן הנסיעה ולכן דוחס יותר שעות לפחות ימים). לפי החוק צריך או לעבוד 47 שעות בשבוע או 8 שעות ביום. ביהמ"ש אמר שאם ההסדר בא במסגרת הטבה עם העובד אז ניתן לקבל אותו (לעקוף את הקוגנטיות של החוק) אך אם זה נעשה כדי לעזור למעביד אנו לא נקבל את ההסכם.

פס"ד לבנה פילוסוף: אמרו לגברת שלא משנה כמה שעות היא תעבוד תמיד ישלמו לה סכום מסוים. ביהמ"ש ראה שזה תמיד יוצא יותר ממה שהיא עבדה בפועל( זה לטובתה ולכן ניתן לקבל את ההסדר הזה.

שני המקרים האלה הם פחות חידוש מאשר פס"ד עזרא שמואלי כי היה ברור שזה לטובת העובד. אצל שמואל מדובר בוועד שוויתר על התנאי ולכן יש איזושהי חזקה שהוויתור נעשה לטובת העובדים, ואילו שני פיסקי הדין האלה יותר מחדשים משום שמדובר בעובד בודד שקיבלו את ההתניה שלו.

חוק פיצויי פיטורין:

יש כל מיני תנאים שבהם גם אם העובד לא מפוטר אלא מתפטר מעצמו, הוא יקבל פיצויי פיטורין. התנאי הכי ידוע הוא הרעה בתנאי העובד, אבל יש גם מצבים כגון מחלה, מעבר מקום מגורים, החלפת מעבידים וכו'.

מטרת החוק יכולה להיות גם כדי לאפשר לעובד למצוא מקום עבודה אחר ולהתקיים בכבוד עד אז, או גם כדי שהמעבידים יפטרו פחות בקלות את העובדים שלהם.

יש בעיתיות בסקטורים בהם מפטרים ושוכרים כל שנה מחדש כדי להימנע מלשלם פיצויי פיטורין.

פס"ד נגרין: העובדים מועברים קרוב יותר לבית שלהם והם תבעו בשל הרעת תנאים. האם אפשר לראות את זה באמת הרעה? ביהמ"ש קבע שכל שינוי בתנאי העבודה מבטא חוסר יציבות וגם כעת שכרם ירד (לא מקבלים יותר תוספת על עבודה בסדום) ( הרעה בתנאים (סעיף 11) ( זכאים לפיצויי פיטורין למרות שהם התפטרו מעצמם. למעשה ביהמ"ש מכריע שכל שינוי יהיה בגדר הרעה בשכר. בפרקטיקה משלמים פיצויי פיטורין גם כשהיחסים בין העובד למעביד הם בסדר (יש המון חריגים בחוק).
יש הקפדה גדולה בעניין של הרעת תנאים משום שחוששים שמעביד ירצה שלא לשלם פיצויי פיטורין ולכן הוא יתנכל לעובד עד שהוא פשוט יעזוב מעצמו. 

פס"ד זיוה טור (אורגת השטיחים): פסק הדין הזה מקשה את היכולת לקבל פיצויי פיטורין. 

ברמת החוק- כאשר השינוי בתנאים נובע יותר מהנסיבות ופחות מהחלטה מכוונת של ההנהלה, יש נטייה לראות כאן פחות הרעה בתנאים ופחות יסכימו לתת פיצויי פיטורין. העניין הזה נמצא באוביטר ולכן קשה לקבוע מזה הלכה.

ברמת החוזה- החברה הורידה את השכר של העובדים, אך הציעה להם לפרוש תמורת דמי פיצויים. זיוה קיבלה את ההצעה רק לאחר חודשיים (ועד אז לא הגיבה לה). ביהמ"ש קבע שהתפטרותה מהווה קבלת ההצעה של החברה, והזמן שחלף הוא בגדר הזמן הסביר.

הטרדה מינית רלוונטית גם לדיני עבודה ולא רק לפלילים. יש 5-6 מערכות יחסים שבהן כבר מהמשפט הראשון זה יחשב הטרדה (גם אם המוטרד לא מביע את אי-שביעות רצונו מההתחלה, למשל קטין, מטופל, סטודנט, תלמיד ועוד). בד"כ האופי של הטרדה מינית הוא- הצעות חוזרות בעלות אופי מינית ובין האמירה הראשונה לשנייה המוטרד סרב להצעה.

המרחב של מקום העבודה הוא הכי מזמין שיקרו הטרדות מיניות.

אחריות המעביד: למעביד יש אחריות (לא ישירה) לדאוג לכמה אמצעים סבירים שקשורים להטרדות מיניות (סעיף 7 לחוק למניעת הטרדה מינית), מידת האמצעים משתנה בהתאם לגודל המפעל (ואם הוא לא דאג להם אז זה נחשב אפילו עבירה פלילית מצידו). המנהל צריך לדאוג שיהיה משהו שיגבה את התלונות, צריך למנוע אווירה שמזמינה דברים כאלו ועוד.

לפי חוק שיווי הזדמנויות אסור לעשות אפליה כנגד אדם שהתלונן על הטרדה מינית.

אפליה בעבודה

שוויון הזדמנויות: מה קורה כאשר יש פגיעה בעיקרון השוויון?

הנושא הזה נמצא בעליה גדולה בארץ בשנים האחרונות. בארה"ב זה הנושא המרכזי בדיני עבודה, והוא בעיקר בתחום של הלבנים מול שחורים, היספנים וכו'. בארץ אין תשתית גזענית אלא בעיקר באפליה כנגד נשים, ובשנים האחרונות התחיל לעלות העניין של אפליה מחמת גיל. יחסית לארה"ב, בארץ הנושא הזה נמצא "בחיתוליו".

יש להבחין בין אפליה ישירה ואפליה עקיפה:

אפליה ישירה היא על בסיס אישי. אפליה עקיפה היא קביעת קריטריונים שמפלים את הסקטור שהעובד המופלה משתייך אליו.

פס"ד Griggs: במפעל מסוים הסכימו לקבל רק עובדים שעברו את ה- SAT's. העובדים השחורים טענו שיש פה אפליה כי מחקרים הראו שמי שעובר את המבחנים האלה זה לא משפר את ביצועיו המקצועיים, לכן זה לא משפיע על כושר העבודה שלו וא"א להפלות אותו בשל כך. יש פסק דין אחר שבו בתחנת מכבי אש היפלו עובדים נמוכים. 

פס"ד עדנה חזין: דיילת באל-על. עובדת לפי הסכם קיבוצי. בין היתר נאמר בו שאם משהי בהיריון היא צריכה לקחת מיד חופשה אחרת מפטרים אותה. דיילות לא יכולות להתקדם מעבר לתפקיד של דיילת בכירה. אל-על טענה שהן אומנם לא יכולות להיות בתפקיד של "כלכל" אולם מאזנים את זה ביתרונות אחרים. ביהמ"ש אמר שהיתרונות הללו (כגון ערכת טיפוח החן, הטבות בפרישה מוקדמת ועוד) הם לא משמעותיים וכן א"א לאזן אפליה ע"י תשלום מועדף. גם אם דיילת רגילה תרוויח יותר מכלכל אך לא מאפשרים לה להתקדם, זה עדיין יחשב אפליה. יש כלל אמריקאי של "נפרד אבל שווה" ואל על ניסתה להשתמש בו, אך ביהמ"ש קבע שהכלל לא התקבל לעניין חינוך ואין סיבה שהוא יתקבל כאן. "נפרד אבל שווה" אינו שווה. הסעיף מופיע בהסכם הקיבוצי אך הוא נוגד את תיקון העולם (סעיפים מהפרוצדורה העותומאנית) ולכן דינו להתבטל.
בסופו של דבר לא בוטלו הסעיפים המפלים כי לא רצו לבטל את ההטבות שניתנו כבר לדיילות. השאלה כאן היא האם כאשר מתערבים לטובת עובד, ניתן גם לבוא ולפגוע בזכויות שנלוות לאותו מעשה לא תקין (ההפליה וההטבות שלכאורה ניתנו כדי לתקן את המצב) או שצריך להשאיר אותן? התפיסה היא שלא פוגעים בזכויות שכבר ניתנו (במיוחד שזה לא קשור להפליה עצמה).

פס"ד נסטטנר: חברה פרסמה מודעת דרושים בלשון זכר לסוכן מכירות. נשאלה השאלה האם עצם העובדה הזו מהווה עבירה על חוק שוויון הזדמנויות בעבודה? החברה טענה שאופי העבודה היא סבלות- עבודה שמתאימה לגברים ולכן לפי סעיף 2(ג)- קריטריון חיוני לעבודה לא מהווה אפליה- זה לא נחשב אפליה. ביהמ"ש אמר שהקריטריון צריך להיות מהותי למהות העבודה. ברגע שזה לא עבודה שרק גברים יכולים לעשות אלא יש גם גברים שלא יכולים להרים 50 קילו, זה לא מהותי שהעובד יהיה גבר אלא שהוא פשוט יהיה חזק. המודעה עצמה לא ציינה את מהות העבודה אולם ביהמ"ש אמר שאפילו אם זה היה כתוב בפירוש זה לא היה מותר. 
פלדמן: אם זו מהות העבודה איך יתכן שהם לא פרסמו את זה במודעה? כנראה שרק אחרי שעלו עליהם הם המציאו את העניין הזה.

פלדמן: יכול להיות פקטור שמנבא טוב מאד התרחשות של אירוע אבל הוא לא צודק תמיד (יהיו נשים אומנם שיכולות לסחוב משקל גדול, אבל באופן סטטיסטי, רוב הסיכויים שיותר גברים יהיו מסוגלים לכך). כשהפקטור הוא נכון רק חלקית האם הוא נפסל כי הוא נכון אך לא סביר להשתמש בו?

לפי פסק הדין הזה התשובה היא שהקריטריון הזה אינו תקין כי לא סביר להשתמש בו (העובדה שיש הבדל בין יכולת הסחיבה של הגבר הטיפוסי לאישה הטיפוסית, אינה משמעותית. זה פקטור לא ראוי).

מעבר לכך ביהמ"ש החליט שהעניין של הסחיבה הוא לא חשוב לצורך היותך סוכן- לא רלוונטי לגבי אופי העבודה.

יש לפרש את סעיף 2(ג) בצמצום.

המבחן הוא אובייקטיבי- לא הכוונה הספציפית של כל מעביד אלא האם באופן אובייקטיבי הקריטריון הוא רלוונטי או לא.

ההרשעה בסופו של דבר היא פלילית. אנו רואים את ההשפעות של הפסיקה הזו בשטח כיום.

אין בפסק הדין דיון האם קריטריון של מי שיכול לסחוב למעלה מ-50 ק"ג, הוא תקין סביר ורלוונטי? יתכן שיש כאן עניין של אפליה עקיפה.

פס"ד שרון פלוטקין: שני סוגי משרות- עבודת שטח (מקבלים רכב ושכר גבוה יותר) ועבודת משרד (ששכרה נמוך יותר). המראיין של שרון המליץ לה לקחת את עבודת המשרד משום שהשעות נוחות יותר וגם העבודה דורשת סחיבה של משקלות כבדים. שלחו את כתב ידה לגרפולוג והוא המליץ שלא לקחת אותה לעבודה (כי היא מאד לוחמנית בגברים). ביהמ"ש אמר שכוונתו הטובה של המראיין לא חשובה- א"א להוכיח וזה גם לא רלוונטי. לעניין כתב היד רוב השופטים אמרו שהגרפולוג הוא מגמתי והיה צריך ללכת לאחד אחר. גולדברג אומר שזה טבעי שמעביד ירצה לדעת את המזג של העובד שלו. בחוות הדעת של הגרפולוג אמירות סטריאוטיפיות וזה העביר את נטל ההוכחה, לדעת כל השופטים, אל החברה להראות שלא הפלו. הם לא הצליחו להוכיח את מה שצריך להוכיח (הם רק ניסו להוכיח שהיתה למראיין כוונה טובה). בסופו של דבר ביהמ"ש אומר שהאפליה היתה פסולה וגם אם הראו שהיו נשים שכן התקבלו לעבודה וקודמו שם (בסופו של דבר כן קיבלו אישה לתפקיד הזה), זה לא משנה לגבי העובד הספציפי שמרגיש מופלה. ביהמ"ש פסק פיצויים גבוהים מאד ויתכן שניתן לראות בזה פיצויים עונשיים.

פלדמן: אין לנו הרבה פסקי דין שמתמודדים עם שלב אי-הקבלה לעבודה (בד"כ מי שפוטר או לא קודם ילך ויתבע- כבר יש קשר רגשי והשקעה). פסק הדין הזה חדר מאד למודעות של המעבידים וכיום הם מודעים הרבה יותר לבעייתיות ועל כן הם נמנעים מלשאול שאלות את המועמד. אנשים מתבקשים פשוט לשלוח רזומה. כך קשה יותר לאתר את האפליה שהרי המעביד לא דרש קריטריונים מסוימים.

אפליה לא-מודעת: זה נושא פסיכולוגי שהשפיע על המשפט. יש להבין את תהליך האפליה מבחינה פסיכולוגית. יש ספרות מאד עשירה בתחום הזה. בארה"ב יש גם פסיקה שאימצה חלק מהתובנות האלה. זה מנמיך את הצורך להראות משהו ממשי שמורה על אפליה, כי זה לא-מודע. 

מספיק שהעובד מראה שיש לו כישורים רלוונטיים כדי להעביר את נטל הראיות למעביד להסביר מדוע לא קיבל את העובד (סעיף 9 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה). בארה"ב יש רק העברת נטל השכנוע, ומהבחינה הזו המצב בארץ הוא יותר טוב.

פס"ד מסדה ליטבק: פסק הדין עוסק בחוק עבודת נשים. החוק הזה לא עוסק בשוויון אלא בזכויות יתר. החוק נותן הגנת יתר מעבר לשוויון. כאשר אישה נכנסת לתוך תחולת החוק יש לה יותר זכויות מאשר אישה אחרת שאינה בהיריון (סעיף 6). זה שהחוק קיים זה לא אומר שאין תחולה במקביל של חוק שוויון הזדמנויות. (גם אישה שלא עבדה שישה חודשים, זה לא אומר שמותר לפטר אותה בזמן ההיריון, אולם חוק עבודת נשים מוסיף ואומר שלא ניתן לפטר אישה שעבדה שישה חודשים, רק בשל הריונה, אפילו אם היא מתנהגת לא בסדר ובמצב אחר היו מפטרים אותה).

בעקבות פסק הדין הוארכה תקופת ההגנה: מראשית ההיריון ועד שלושה חודשים אחרי שחזרה לעבודה.

כדי לעבור את תחולת החוק לא מספיק להראות שההיריון אינו הסיבה לפיטורין, (כי החוק עוסק בזכויות יתר ולא בשוויון), וצריך להראות סיבה ממשית ואמיתית לפיטורין שהתחילה עוד לפני כן.

עובדות פסק הדין: משהי עבדה במשרד עורכי דין גדול. לפני שיצאה לחופשת לידה היה ריב בינה לבין מעבידיה ולאחר החופשה היא קיבלה מכתב פיטורין. ביה"ד לעבודה קבע שלא הייתה אפליה כלפיה. היא ניסתה להביא ראיות שהיא פוטרה בגלל הריונה. ביהמ"ש קבע שנטל ההוכחה עובר למעביד והמעביד הצליח להוכיח שלא פיטר אותה בגלל ההיריון.

לאחר פסק הדין שונה חוק עבודת נשים כך שלא ניתן לתת הודעת פיטורין עד 45 ימים לאחר תום חופשת הלידה (כדי לא להרוס אותה בצורך לחפש עבודה). חוק שוויון הזדמנויות שונה גם כן אחרי פסק הדין בנושא של הורה או האישה בהיריון- לא ניתן להתייחס באופן מיוחד (שלילי) למשהו בגלל שהוא הורה או בהיריון.

יובל פלדמן: דבר נוסף העולה מפס"ד הוא היחסים העכורים. אפילו אם הפיטורין היו שלא כדין, זה מהווה עילה לסעדים אחרים. נושא יחסים עכורים הוא מאוד בעייתי משום שמספיק שאחד הצדדים לא רוצה שיהיו יחסים טובים, הוא יכול להעכיר אותם ברגע. אז איך הדבר יכול להוות שיקול במתן סעדים? לדעת פלדמן צריך לקחת מדדים שהצדדים לא יכולים להשפיע עליהם בקלות כזו.
אפליה מחמת גיל

חוק גיל פרישה: החוק הבדיל בין גברים לנשים- לגברים בגיל 67 ולנשים בגיל 62. כדי שלא לפגוע בזכות שכבר ניתנה לנשים, נקבע שיש גיל פרישה חובה (67) וגיל פרישה בזכות (62) והנשים יכולות לבחור. אומנם הפנסיה גדולה יותר אם עובדים עוד 5 שנים אולם לא לקחו את היתרון של הנשים לפרוש מוקדם יותר. יש בעיה פה שמחייבים את כולנו לפרוש בגיל מסוים, ואומנם בישראל אסור לקבוע גיל פרישה. אולם בישראל זה נראה בסדר ועיקר התביעות הן בחברות בהן דורשים פרישה בגיל מוקדם יותר. 

פס"ד רקנט: מדובר באפליה בהסכם קיבוצי בין דיילי קרקע (65) לדיילי אוויר(60). לטייסים גם היה גיל פרישה מוקדם יותר אך שכרו אותם מחדש לעבוד עוד כמה שנים. לא הייתה מדיניות דומה לגבי דיילי האוויר. הייתה טענה שזה פוגע בתקנת הציבור. 

פסק הדין הוא דנג"ץ. זמיר ובייניש: ההסכם לא סותר את תקנת הציבור אך הוא סותר את חוק שוויון הזדמנויות בעבודה.

חשין: זה לא אפליה מחמת גיל (כי זה אותו גיל פרישה לגבי פרישה מוקדמת), אלא אפליה מחמת מגזר עבודה (חברת תעופה). החוק סותר את תקנת הציבור.

חוק שוויון זכויות תוקן בשנת 95 ונוספה אפליה מחמת גיל פרישה (שהיא אסורה).

בדיון המקורי בבג"ץ דעת הרוב אמרה שיש כאן אפליה מחמת גיל לפי חוק שוויון הזדמנויות וזה עזר לכל העובדים שהגיעו לגיל 65 לאחר כניסת התיקון לתוקף. אולם חלק מהפורשים הגיעו לגיל פרישה לפני שנת 95 והם לא קיבלו כלום כתוצאה מהבג"ץ הזה. הם לקחו את דעת המיעוט של חשין והביאו את זה לדיון נוסף. הם טענו שיש כאן אפליה בין דיילי קרקע לדיילי אוויר ולא בין דיילים בגילאים שונים. יש כאן אפליה סקטוריאלית. 

מדוע היה חשוב לבייניש וזמיר לומר שאין כאן בעיה עם תקנת הציבור?

התפיסה היא שתקנת הציבור היא מושג רחב ויש פה עקרונות עמומים. אם נפסול הסכמים בגינם אז היציבות שהמעביד מרוויח מההסכם הקיבוצי (שבעצם הוא מפסיד הרבה בגלל הסעיפים של ההסכם) תעלם.

דעת הרוב בדיון הנוסף אומרת שיש כאן גם פגיעה בחוק וגם פגיעה בתקנת הציבור. הטענה של ברק היא שבנושא של גיל (לעניין הנוסעים שמעדיפים דיילים צעירים, ולעניין העבודה שדורשת הרמת משאות כבדים) העדפת הנוסעים לא מהווה עילה- זו שערורייה מוחלטת. תפקידנו לחנך את הציבור וכו'. שאלת המראה החיצוני נשארת פתוחה (האם ניתן לקחת את זה בתור קריטריון, האם זה יכול להיחשב כצורך עסקי). ברק אומר שצריך לצמצם מאד את האלמנט העסקי של העדפת אנשים בעל מראה חיצוני יפה. צריך לעמוד ברמת ערכיות מסוימת.

לגבי כח פיזי: ברק לא יכול להגיד שזה לא שיקול, ולכן נלך לפי שיטה מידתית: ודאי שיש דיילים בני 62 שהם יותר חזקים מדיילים בני 58. לכן גיל הוא לא קריטריון הולם וצריך להציב מבחני כשירות אינדיבידואלים. 

חשין אומר בדנג"ץ: איך ירגיש עובד שבגיל 60 מועזב מהחברה, לא רק בגלל גילו אלא גם בגלל מצבו הפיזי החלש? יותר הגיוני שכולם יפרשו באותו גיל, במקום להתחיל ולהעביר אנשים מבוגרים מבחני כושר.

פלדמן: צריך לזכור שגם המבחנים האישיים יכולים להיות תקפים מבחינת החוק בתנאי שהם רלוונטיים.

יש סידרה של פסקי דין על הסכמים קיבוציים שבוטלו מחמת אפליית גיל או מחמת סעיף מפלה.

פס"ד משה ניסים: יש לעובדים שמתעסקים עם ציוד מכני כבד יכולת לפרוש כבר בגיל 65. האם זו הטבה, או אפליה?

פס"ד אחמד מונטילו: אפליה לא מחמת גיל אלא מחמת היותו עובד זר. השאלה היא איך מתייחסים לסעיף מפלה בהסכם קיבוצי? ככל שנערער את יציבות ההסכם הקיבוצי יש גם הפסד לציבור.

כיום בעיקר הולכים לפי המידתיות:

לא יתקבלו קריטריונים של פרוקסי (דברים שמקרבים לעניין החשוב, כגון גיל למדידת כח), אלא קריטריונים של מידתיות (אינדיבידואליות).

חוזה העבודה האישי

הנושא הזה מתחלק לשתיים:

(  הבנת המרכיב החוזי של יחסי העבודה (ולא רק חקיקה, פסיקה, עקרונות בינלאומיים וכו'). איך נבין את זה כשזה נוגע ליציבות מול שינוי, הפסקת מערכת היחסים וכו'.

(  הסעדים הקיימים מכח החוזה (במקרה של הפרתו).

אין שום חוק שעוסק בנושא חוזה העבודה ואומר משהו ייחודי לגביו, בשונה למשל מחוק החוזים.

יש ספרות כללית שעוסקת בהבחנה בין חוזה יחס לחוזה טרנסקציה.

חוזה טרנסקציה: חוזה לטווח קצר (כגון מכירת נכס) שבו נייחס חשיבות לחוזה הכתוב.

חוזה יחס: מתאר מערכת יחסים ארוכה (ועובר זמן רב מעת כריתת החוזה ועד לזמן שבו צריך לפרש אותו). במשך השנים האלה ברור לכולם שמתרחשים דברים רבים ולכן אנו נפרש את החוזה בצורה אחרת, למשל קריאת תניות מכללא לתוך החוזה, סעיפים שותקים, קיבול בהתנהגות ועוד. היחס לחוזה מסוג כזה הוא הגבלת החשיבות של החוזה הראשוני.

השאלה של בדיקת החוזה בעת סיום היחסים תלויה בשאלה האם בחוזה יש תקופה קצובה או לא (להתרחשות החוזה). יותר קל כאשר יש תקופה קצובה, כי אז כאשר החוזה הופר לפני סיום התקופה יותר ברור שיש הפרה ויותר קל לדעת מהו הסעד המתאים.

זה יותר מורכב כאשר אין קציבה של התקופה בחוזה, ואז מגיעים הפיטורין ונשאל האם יש כאן הפרה או לא, האם יש משהו משתמע בחוזה לגבי תקופתו (לדוגמא, כל עוד העובד הוא בסדר)? אנו נבדוק האם יש כאן נוהג או עניין משתמע, סבירות ציפיות וכו'.

מהו היחס בין חוזה העבודה לבין המקורות הנורמטיביים האחרים? אנו נעסוק בזה בעיקר כשנדבר על הסכמים קיבוציים ונדון על היחס בין החוק, החוזה האישי וההסכם הקיבוצי (הסכם שהוא תוצר של מו"מ בין ארגון העובדים לבין המעביד). מה קורה כאשר חוזה העבודה סותר חוק או ההסכם קיבוצי? מה גובר על מה? בעבר היה פשוט- הכלל היה שהולכים תמיד לטובת העובד (בהתנגשות עם הסכם קיבוצי). היום המצב מורכב יותר בגלל הקושי להגדיר מה טוב יותר לעובד.

הגישה היא לברוח מהגדרות וכללים ועוברים לגישה יותר מהותית.

פסיקה:

פס"ד אורי גנני: הוא היה מזכיר וגזבר יצוא של המושב. המזכיר הוא חיצוני למושב ומועסק על ידו בתפקידי אדמיניסטרציה. הוועד החדש של המושב קובע שינויים בתפקידו: חיוב דיווח בכתב, צמצום שעות הרכב שלו וחיוב שעות מסוימות במשרד. המזכיר טוען שזהו שינוי חד צדדי שמנוגד לחוזה שנחתם עימו. האם יש כאן הפרה יסודית של החוזה של המשיב? השאלה הייתה מי הפר את החוזה קודם. המזכיר אומר שהוא הפסיק לעבוד כי הועד הפר את החוזה יסודית לפניו. לדבריו, הם צריכים לתת לו את פיצויי הפרת החוזה. אם זה לא כך, אז הוא למעשה הפר את החוזה יסודית בכך שהפסיק לעבוד. הויכוח מי התחיל קודם הוא באמת מהותי לעניין- האם באקט הפיטורין יש אלמנט של הפרת חוזה. [הוא יכול להיות זכאי לפיצויי פיטורין על פי חוק, אבל לא זכאי לפיצויי הפרת חוזה].

ביהמ"ש: הדרישות של הוועד הן מהותיות וענייניות (אין כאן התנכלות למזכיר). 
שינוי חד צדדי: בכל פעם שהשינוי מתאים ומותאם לנסיבות אנו לא נראה בו שינוי חד-צדדי והפרה של החוזה.

מה העובד יכול לעשות במצב שיש שינויים בחוזה? לא ברור מה כדאי לעשות כדי להראות שלא מוכנים לשינוי.

ההלכה של פסק הדין: פרשנות מצמצמת של שינוי חד-צדדי.
בג"ץ מילפלדר: המעביד צריך להיזהר כאשר הוא נותן זכויות יתר לעובדים שלו כי הוא עלול להיתבע כאשר הוא לוקח מהם אותן.

הכבאים היו זכאים למנוחה שבועית של 36 שעות בגלל עבודתם במשמרות (נוהג בתחום). הייתה וועדה פריטטית (תקציבית) שקבעה שהעובדים זכאים למנוחה של 25 שעות בלבד. איגוד ערים נתניה המשיך לשלם להם במשך ה-5 שנים הראשונות את המשכורת הקודמת, ובשנת 80 התחילו לשלם להם לפי החלטות הוועדה.

בית הדין האזורי פסק שההיתר היה כדין. הכבאים ערערו לארצי.

השאלה שעולה היא האם בחוזה אישי שהיה נתון בידי מעביד, הוא יכול לשנות חד-צדדית תנאי שהוא מכללא (נוהג שאין לו מקור)?

ברק: סקירת חוק החוזים הכללי. שינוי חד צדדי מהווה הפרה יסודית של החוזה. יש שני סוגי חוזים- חוזה בעל מועד סיום וחוזה ללא מועד כזה. ברגע שהחוזה בא לסיומו ניתן לשנות התניה מכללא ולקבוע חוזה חדש. ההפרה מצד המעביד כאן פוגעת בקיום התניה, והצד הנפגע זכאי לסעד. לא מדובר כאן בחוזה חדש אלא בתניה בתוך חוזה.

החידוש של פסק הדין- לא צריך שתהיה תניה מפורשת בחוזה כדי ששינויה יהווה הפרת החוזה. מספיק שזה ננהג בפועל וזו מחויבות שהמעביד לקח על עצמו בהתחלה. לאחר זמן מסוים התנהגות של המעביד (שמעניקה זכויות לעובד) הופכת להיות חלק מהחוזה והיא תהווה תניה מכללא.

בסקטור הציבורי יש יותר חשיבות לזה כי גם יותר קשה לפטר עובדים ולכן המעביד שמכניס לתוך החוזה שינוי בהתנהגות יוצר בעיה ביכולתו לסגת מהתחייבויות מכללא שלקח על עצמו. המעביד צריך להיזהר מזה מאד.

פס"ד בר אילן: הנוהג הקיים הוא שברגע שהסגל הועלה בדרגה הוא קיבל רטרואקטיבית את המשכורת החדשה לכל תקופת הליכי הקידום. עקב בעיות תקציביות האוניברסיטה שינתה את זה לתשלום רטרואקטיבי רק לחצי שנה קודם לכן (בעוד שלפני כן זה שולם שנתיים-שלוש אחורה). האוניברסיטה טענה שיש סעיף בתקנון שמאפשר בגלל שינויים במצב האוניברסיטה לשנות את אורך תקופת התקציב. ביהמ"ש קבע בסופו של דבר שמדובר בסעיף בשיקולים אקדמאים ולא תקציביים ולכן יש כאן הפרה של החוזה.
פס"ד חנן גולן: הוא עובד בתור יועץ הנדסי של חברה. החברה הפחיתה את שכרו ל-80%. מלכתחילה ניתן לו שכר לפי העבודה עצמה ולא לפי הימים שעבד (החברה נתנה לו משכורת יותר ממה שהיה מגיע לו). העובד טען שהתשלומים שהגיעו לו בשנתיים הראשונות היו קבועים בלי קשר לכמה עבד. החברה טענה שעכשיו היא רוצה לשנות את משכורתו ולחזור לחוזה המקורי של עבודה על בסיס זמן עבודתו (כי הוא נמצא פחות ולכן גם עובד פחות). העובד טוען שהפחתת השכר לא בסדר ותבע פיצויים.

ביהמ"ש קבע שיש זמן סביר שבו אפשר ללכת ולהתייעץ עם המעבידים וזה עדיין לא נחשב קבלת התנאים החדשים. אולם כאן חלפו 8 חודשים של השתהות וזה לא בסדר. בסוף הזמן הזה קרה אירוע חיצוני (גניבת ציוד מהמפעל), שלא קשור לשינוי בתנאים שבעקבותיו פיטרו אותו ולכן זה לא בסדר שעכשיו הוא מעלה פתאום את הטענה הזו. א"א לומר שמפסק הדין הזה אפשר ללמוד שתקופת זמן של 8 חודשים היא שיהוי סביר.

חנן גולן טוען שהוא לא שתק (לא הייתה קבלת התנאי בהתנהגות) אלא הוא הרים צעקות במפעל, אולם ביהמ"ש טען שזה לא מספיק וצריך להראות התנגדות (כגון הגשת תביעה או אולי גם שליחת מכתב עו"ד). אבחון מגנני השינוי החד-צדדי היה אולי מוצדק כאן אך לא היה שום דבר שהשתנה בתנאים של החברה ולכן אילולא הגניבה שלו יתכן שהחברה הייתה צריכה לשלם לו פיצויים. 

בפסק הדין אנו רואים שלשני הכיוונים השינוי בהתנהגות תופס (העובד שינה את התנהגותו ביחס לחוזה- לא עבד שבוע מלא, ואחר כך החברה שינתה את תנאי עבודתו- הוא עבד יותר ימים וקיבל פחות כסף).

פס"ד נהרי: מה קורה כאשר חוזה העבודה של העובד נוגד את חוקי המגן אך הוא טוב לעובד? המצב הוא מורכב יותר משום שהצורך בשינוי לא מגיע רק בגלל שהמעביד רוצה לחסוך כסף וכו' אלא בגלל שהוא רוצה "לחזור בתשובה" ולשמור על החוק.

המקרה: העובד נהרי עבד ברצף רק משמרות לילה במשך 9 שנים וזה נוגד את חוקי המגן (גישה פטרנליסטית: שיהיו לעובד חיים נורמאליים). אולם העובדים הרוויחו הרבה יותר כסף כי רק 7 שעות עבודה בלילה נחשבות למשרה של יום ומגיעים הרבה יותר מהר לשעות נוספות. המעביד רצה לשנות את חוזה העבודה לנורמה החוקית אבל זה היה גורם לירידה משמעותית בשכרו של העובד. 

דעת הרוב (אדלר): ביהמ"ש לא יכול להורות על הפרת החוק. מצד שני הייתה כאן הסתמכות חוזית מסוימת (לקח הלוואות על סמך המשכורת הגבוהה), ולכן ביהמ"ש פסק שלמס' חודשים מסוים המעביד צריך להמשיך ולשלם כאילו הוא עובד בלילה (אולם הוא לא יכול לפטר את העובד).

דעת מיעוט (אלישבע ברק): זו דעת מיעוט רק להנמקה. היא מדברת על עיקרון תום הלב של המעביד. המעביד מתהדר בשמירה על זכויות העובדים כאשר ברור שהניסיון הפתאומי שלו לשמור על החוק הוא רק משיקולים כספיים. נושא המידתיות- ביהמ"ש צריך לתקן את המצב אולם הפגיעה בעובד צריכה להיות מינימאלית. סעיף 31 לחוק החוזים- ביטול חוזה בשל תקנת הציבור, צריך להיעשות כך שייקח בחשבון את האינטרסים של הצד הנפגע. ברק חושבת שצריך לתת לנהרי להמשיך ולעבוד בלילה, לפחות לתקופה מסוימת, אך בסופו של דבר ברק מסכימה עם העמדה הסופית של אדלר.

גיא דבידוב: מאמר בעיוני משפט על המידתיות שהוא מעולה אפילו בשביל חזרה למבחן.

פס"ד גרינשפן: עובדות מאד דומות. המחלוקת בין אדלר לברק היא דומה גם כן אך בסוף היא מסכימה בפירוש עם אדלר ולכן נותנים לעובד 12 חודשים של השכר הגבוה (למרות שהוא עובד ביום- העובד מרוויח פעמיים) ואז חוזרים לשכר הרגיל של יום העבודה. רבינוביץ הפוזיטיביסט, בדעת מיעוט, הולך בצורה ישרה- מי שלא עובד בלילה לא יקבל שכר של לילה.

סעדים בשל הפרת חוזה עבודה
אנו נתמקד בבחירה בין אכיפה לבין סעדים. הכלל הרחב (פס"ד צוריף) הוא לפי סעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות) שאומר שלא מתאים לתת סעד אכיפה כאשר מדובר בחוזה של מתן שירות אישי ויש יחסים עכורים בין בעלי הדין.

הויכוח ברמת תורת המשפט- כאשר אתה אומר שזכות מוגנת ע"י היכולת לאכוף אותה, זה הופך אותה לזכות ברמה נורמטיבית גבוהה מאד. חוזה העבודה הוא חשוב מאד ולכן צריך לאכוף אותו. זה משנה איזה אופי יש לזכות- האם היא רק חוזית או שיש כאן משהו מעבר לזה ואז האכיפה כן צריכה להיות הסעד העיקרי.

מגבלות על הכלל הרחב שלא נותן סעד האכיפה:

( חקיקה: יש חוקים ספציפיים שבהם הסעד שניתן (העיקרי) הוא אכיפה. לדוגמא: חוק עבודת נשים (א"א לפטר משהי בזמן חופשת לידה), חוק הסכמים קיבוציים (א"א לפטר עובד בזמן שהוא שובת לשיפור מצבו כעובד). המסר של החוקים האלה הוא שיש משהו מעבר לערך הכספי והוא שמירה על עצם מקום העבודה.

( אי צדק או פגיעה בשיקולים חוקתיים:

פס"ד הורן את ליבוביץ נ' הסתדרות העובדים: אם כאן היו ניתנים פיצויים אז המעביד היה מנצח במאבקו כנגד התארגנות העובדים בוועד. לכן ביהמ"ש קובע שלמרות שיש יחסים עכורים יש לכפות את יחסי העבודה.
( הסקטור הציבורי: ביה"ד מרשה לעצמו יותר לקבוע סעד אכיפה, כי זה לא כמו להתערב בחופש החוזים של אדם פרטי, אלא ביה"ד כופה על המדינה וזה נחשב פחות גרוע. היחס למדינה הוא יותר מחמיר לעומת היחס לאנשים פרטיים מהבחינה הזו- דורשים ממנה יותר (לעומת זאת שיקולי תקציב נשמעים יותר כאשר המדינה טוענת אותם, וכן למדינה יש יותר אמינות בעיני ביהמ"ש).

פס"ד כפר מנדא: אלישבע ברק: גם בסקטור הפרטי צריך סיבה מוצדקת לפיטורין ולכן סעד האכיפה הוא היחיד שיכול לתת הרתעה אמיתית. דעת הרוב נוקט בשמרנות שיפוטית קלאסית- כאן מדובר בסקטור ציבורי ולכן לא צריך להגיד שום דבר לגבי הסקטור הפרטי. לכן המשטר בישראל אינו משטר של Just Cause. לדעת פלדמן: העמדה של אלישבע ברק משתלבת עם אלקלעי (להלן) בדרישה לסיבה מוצדקת לפיטורין.

זכות השימוע:

הזכות נוגעת לשאלה עד כמה הקשר של העובד עם מקום העבודה הוא קשר שהוא מעבר לקשר חוזי. מעצם השאלה של זכות שימוע עולה השאלה של פיטורין מוצדקים. 

האם זוהי רק זכות למראית עין? אפשר לומר שהמעביד בעצם כבר החליט לגבי העסקת העובד ומה שהוא יגיד לא ישנה את זה כבר. מצד שני בפס"ד אילנית אלקלעי נ' בנק המזרחי המאוחד דובר על מהותיות זכות השימוע. אלקלעי עבדה בבנק המזרחי והיא נשלחה למכון שיבדוק האם היא ראויה להתקדם, והיו לה תוצאות נמוכות. הם העניקו לה את זכות השימוע, אך היא טענה שלא היה שימוע אמיתי משום שרק הציגו לה את תוצאות המבחן. ביהמ"ש קבע שכאשר ההחלטה נעשתה על סמך ציון אובייקטיבי והוא היה הדבר היחיד שהובא כנגד הטיעונים של העובד, יש כאן הפרה של זכות השימוע המהותית. ביהמ"ש קבע שאפשר לאכוף את חוזה העבודה.

פס"ד גוטרמן: פס"ד מדבר על טענת הפרה לגבי חוזה לתקופה לא קצובה. האם ניתן להניח שכל עוד אתה תהיה בסדר אתה תמשיך לעבוד באותו מקום או שניתן להפסיק את ההעסקה וזה לא יחשב להפרה. ביהמ"ש פה בחר לא להכריע בשאלה הזו, ובחר להכריע את פסק הדין על בסיס זכות השימוע. יש כאן הקשר אקדמי- יש חופש אקדמי למוסד להעסיק רק את המרצים הכי טובים (ולכן לא כדאי להכריח להעסיק מרצים שהמכללה לא רוצה), ויש גם חופש אקדמי למרצים- הקביעות מאפשרת להם להתבטא ביתר חופשיות ולכן יש נטייה לראות את מערכת היחסים כחזקה יותר ממערכת רגילה. יתכן שזו הסיבה בגללה ביהמ"ש בוחר שלא להכריע בשאלה של מידת ההסתמכות והציפיות של העובד על זכותו במקום עבודתו.

אנו רואים בפיטורין ללא סיבה כהפרה של חוזה העבודה. ככל שההפרה יותר בוטה, (שיקולי צדק) אנו ניטה יותר לתת סעד אכיפה.

פס"ד בנימין כהן: גם מדובר בכך שזכות טיעון מהותית לא ניתנה משום שהפיטורין היו כבר מוחלטים מראש.

פס"ד אמיר חרמוני: גם מצב שבו היה נראה שתהיה אכיפה אך בסוף ביהמ"ש פסק פיצויים. חרמוני פוטר בגלל שהלך לכל מיני כנסים של התארגנות עובדים ללא אישור בזמן העבודה. הייתה המון ביקורת על התנהלות הוועד הקיים, וכן הוא כמעט נכנס לגדר חוק ההסכמים הקיבוציים (בגלל שפוטר בשל נסיונו לעשות ארגון עובדים). אולם בסוף נפסקו פיצויים ולא אכיפה בגלל הזמן הרב שחלף מאז שעבד שם.

כיום קשה לנבא מה יהיה הסעד (בגלל זכות השימוע)- פיצויים או אכיפה.

חוזה העבודה: הקטנת הנזק

ככל שההפרה בוטה יותר אנו נרצה לאיין את מעשה הפיטורין ולתת סעד אכיפה. אולם כאן אנו נשאל מה קורה בזמן שחולף עד מתן פס"ד: האם עליו לנסות ולהקטין את נזקו, או שעדיף שלא ינסה למצוא מקום עבודה אחר משום שהוא דורש את אכיפת החוזה הקודם שלו- דבר שיכול לגרום לחוסר תום לב של העובד בבואו לחפש עבודה.

זה דבר שגם יכול לעורר התנגדות למתן סעד אכיפה.

פס"ד תמר מדמוני: עובד שנאבק על ביטול הפיטורין שלו לא חייב להקטין את הנזק (אך אם הוא עבד בינתיים, הוא לא יקבל משכורת פעמיים). תמר עבדה כמדריכה במועדונית של מועצה מקומית והמועדונית נסגרה ועברה לרשות המתנ"ס, כאשר ניתנת עדיפות לעובדים הקודמים. היא התקבלה והעבודה הייתה אמורה להתחיל בעוד חצי שנה. ייעצו לה לא למצוא מקום עבודה אחר בינתיים. היא פוטרה וכעת היא תובעת כנגד הפיטורין וכנגד העובדה שלא קיבלה פיצויים.

מעסיק לא יכול לטעון שהוא לא רוצה לשלם בגלל הזמן שחלף עד שביהמ"ש נתן פס"ד אלא אם כן זה עוכב בחוסר תום לב של העובד.

דעת מיעוט: בגלל שזה הסקטור הציבורי, כספי הפיצויים באים מכיסו של משלם המיסים ולכן אנו נדרוש רמה גבוהה יותר של הקטנת הנזק.

מצד שני, בגלל שהמעביד לא משלם את הפיצויים יש חשש שהוא יינטה לפטר עובדים ביתר קלות. 

חוזה עם השלכות לסיום היחסים: חוזה אי-התחרות וחוזה הכשרה

האם יש לחוזי עבודה תוקף חוזי שיחול לא על מהלך יחסי העבודה או על הזמן שלאחר סיום מערכת יחסי העבודה?

חוזה אי-התחרות: זה קשור לקניין רוחני על מקום העבודה וכו'. אנו נתמקד בהיבט החוזי:

היה שינוי מאד מרכזי בפסיקה בנושא הזה בשנים האחרונות. חלק מחובות העובד כלפי המעביד היא לא להתחרות בו. 

בפסיקה הישנה היה ברור שמותר להגביל את העובד (ואפילו אם ההגבלה נעשית מכללא) והשאלה הייתה רק המידתיות- כמה ניתן להגביל.

פס"ד צ'ק-פוינט, פס"ד סער (ביהמ"ש העליון) ועוד סידרה ארוכה של פסקי דין אומרים שתניית אי-התחרות כשלעצמה היא לא אכיפה. ניתן לאכוף אותה רק אם מתקיימות אחת מארבע עילות:

1. קיומו של סוד מסחרי: ידע ששמירתו בסוד נותנת ידע עסקי למעביד והוא נקט בצעדים כדי להגן עליו, ייתן תוקף לחוזה המגביל את העובד.

2. כאשר יש השקעת משאבים מיוחדת של המעביד בעובד. יש פסיקה שמראה לשני הצדדים- לאכוף את החוזה או לא.
3. מתן תמורה- העובד קיבל תשלום מיוחד והמעביד צריך להראות שהתמורה ניתנה בעבור החתימה על חוזה אי-התחרות.
4. חוסר תום לב- כאשר העובד נוקט בחוסר תום לב אנחנו גם ניטה לאכוף חוזה אי-תחרות. דוגמא להכרת העילה ע"י ביהמ"ש: העובד "מרפד" לעצמו את אפשרות היציאה מהעסק בעודנו עובד שם (למשל ע"י יצירת קשר עם לקוחות).

חוזה הכשרה:

מהות חוזה: מקום העבודה שולח את העובד להכשרה והוא בתמורה מתחייב לעבוד זמן מסוים. אם הוא לא יעמוד בהתחייבותו, יהיה עליו לשלם פיצוי מוסכם.

אם העובד מרוויח פחות מהשופט בד"כ השופט יאכוף את החוזה כנגד העובד. אם הפיצוי סביר ביחס לעלות אז גם כן תהיה נטייה לאכיפת החוזה.

התארגנות עובדים והסכמים קיבוציים

חופש ההתארגנות

החוק לא מדבר על הנושא הזה. בחוק הסכמים קיבוציים יש כמה סעיפים אגביים שניתן להבין מהם את הזכות הזו. 

בגלל שהחוק לא מגדיר את הזכות יש קושי להבין את משמעותה ולכן אפילו הפסיקה עצמה לא לגמרי עקבית.

בלימוד הנושא נסתמך על מאמרים וספרים של רות בן ישראל.

היא מדברת על כך שיש 3 גישות מרכזיות לשאלה מה זה חופש ההתארגנות:

1. חופש הארגון- החופש הוא לא ליחיד אלא לארגון. ברגע שהוא קיים יש לארגון זכויות של ארגון עובדים.

2. הזכות היא ליחיד (לארגון עצמו אין שום זכויות)- אף אחד לא יכול למנוע מלהצטרף או להכריח להצטרף לארגון עובדים.
3. גישת ביניים: יש לזכות רכיבים אישיים וארגוניים. ברמה האישית: לאנשים יש חרות להתארגן או לא להתארגן. ברמה הארגונית: יש לשמור על זכויות הארגון לפעול כי אחרת בסופו של דבר זה יפגע בזכויות היחיד.

חופש ההתארגנות בישראל:

ברמה האישית יש לזה פן חיובי- לכל אחד יש את הזכות להצטרף ולהתארגן ויש לזה פן שלילי- לכל אחד יש את הזכות לא להצטרף לארגון עובדים.

יש דיונים תיאורטיים בנושא- האם אנו רוצים להתיר לאנשים לבחור, שהרי אם ניתן יותר מידי חירויות לאנשים אז ארגון העובדים עלול להיחלש (החלשים יצטרפו קודם לכן ואז זה יחליש את הארגון כי החזקים לא ירצו להצטרף אליו). מצד שני איך אפשר לחייב מישהו לעשות משהו- זה מנוגד לזכויות הפרט.

ברמה הארגונית: החרות לנהל מו"מ עם המנהל וחובה בלתי כתובה של ההנהלה לדבר עם העובדים (יש הכרה בשביתות שמוכרזות בשל חוסר רצון של המעביד להידבר עם העובדים). החרות להכריז שביתה שממנה נגזרות כל מיני הגנות נזיקיות ואחרות כנגד מי שמכריז את השביתה ומי ששובת (קבלת כסף בזמן השביתה, איסור פיטורין בזמן השביתה וכו')

אם כך אנו רואים שהמשפט הישראלי בעצם מאמץ את גישת הביניים.

חשוב להבין מהם העקרונות שלפיהם מחליטים מהו הארגון הטוב לייצוג העובדים (באמת פועל בשבילם, העובדים נמצאים שם מרצונם וכו').

יש שני סוגים מרכזיים של התארגנויות:

התארגנות על בסיס תעשייתי- של מפעלים גדולים, כמו ארגון הבנק- הדבר המשותף לכל העובדים הוא המעביד.

התארגנות על בסיס משלח יד- לא משנה מי המעביד. לדוגמא, ארגון המשפטנים, מהנדסים

יכול להיות שילוב של ארגון תעשייתי וגם מקצועי.

החלוקה של צורות ההתארגנות מהווה בסיס להרבה מאד מתחים, לדוגמא כאשר בתוך מפעל גדול משלח יד ייחודי מנסה להקים ארגון עובדים נפרד. (כמו למשל בפס"ד ארגון עובדי המחקר רפאל) אז נשאלת השאלה האם ארגון העובדים הקיים מגשים את המטרה של ייצוג העובדים

פס"ד ארגון עובדי המחקר: פס"ד מנחה לשאלה מתי נאפשר לארגון עובדים לפרוש מתוך ארגון קיים. זה משנה משום שכדי שלא יגבו מהעובד את דמי החבר של הארגון הקודם הוא צריך להראות שהוא חבר בארגון אחר. (דמי חבר- מי שחבר בארגון עובדים. דמי טיפול ארגוני- סכום קטן יותר שמשלם מי שאינו חבר בארגון אך נהנה מההסכם הקיבוצי שהושג). לכן המפעל צריך להראות הכרה בארגון העובדים. דעת הרוב לא רואה בעיה עם הארגון. דעת המיעוט (בהנמקה) של אדלר רואה בעיתיות בזה שבמפעל אחד יהיו כמה ארגוני עובדים. הוא מעמיד 5 מבחנים שאם הם מתמלאים אז יש אכן סיבה לתת את הפיצול וההכרה תינתן:

1. האם יש לארגון החדש נושא ייחודי להם.

2. היחס בין הארגון הגדול לקטן.
3. השפעה על הזכויות של העובדים האחרים.
4. האם זו קבוצה יחודית.
5. מה תהיה ההשפעה על יחסי העבודה במפעל.

אדלר בסופו של דבר משתכנע שבמקרה הזה היה ראוי לתת הכרה לארגון העובדים. זוהי אמנם רק דעת מיעוט אך בפסיקה הבאה משתמשים בדעה הזו ובמבחנים.

חופש ההתארגנות- יש כמה וכמה אמנות שעוסקות בזה. ישראל אישררה את אמנה מס' 87- האמנה בדבר חופש ההתאגדות וההגנה בדבר הזכות להתארגן. רות בן ישראל אומרת שהמדינה בעצם התחייבה שלא לקבל חוקים שסותרים את האמנה הזו.

פס"ד "דלק": ההלכה של פסק הדין הזה כבר קובעה בחוק. השאלה שעלתה- האם זה סביר מצידו של מעביד לפטר אחוזים גדולים יותר מהעובדים המאורגנים מאשר מהעובדים הלא מאורגנים?

אדלר: הקשר בין הפיטורין לבין ההתארגנות. הצמצום במשרות הבכירות של בכירי ארגון העובדים מראה על חוסר תום לב של "דלק". זכות ההתארגנות גוברת על זכות הקניין של המפעל (אחרת זה מעין מסר התרעתי של המעביד לעובדים המאורגנים שהם פגיעים יותר במקרה של פיטורין).
סעיף 33י לחוק הסכמים קיבוציים מקבע בחוק את מה שאומר פס"ד דלק- איסור לפטר עובדים בגלל שהם חברים בארגון.

רעות זהבי: האם יש כאן הגנת יתר לעובדים המאוגדים (הזכות להתארגן בכלל לא מוכרת בחוק, והם מקבלים הגנת יתר על פני העובדים הלא מאורגנים, כאשר גם ככה הארגון דואג לטובתם)? פלדמן עונה: ביהמ"ש רואה לנכון להגן על הארגונים ועל ההסכמים הקיבוציים כי זה מוסד שמטפל יפה ביחסי עובד-מעביד, חוסך הרבה הידיינויות בבימ"ש, ויש חשש שהמוסד הזה הולך ונעלם מן העולם.

פס"ד אופק: חופש ההתארגנות- המשטרה: למשטרה אין ארגון עובדים. האם אין בכך משום פגיעה בחופש ההתארגנות? כמעט בכל העולם יש ארגוני עובדים לשוטרים. הטענה היא שהמשטרה לא תתפקד כראוי אם יהיה לה ארגון עובדים. במשטרה צריך גמישות וא"א להתייעץ עם יו"ר הוועד בכל עניין ועניין.

העבירו בכנסת בסופו של דבר תיקון לחוק שאסר על השוטרים להקים ארגון עובדים (אחרי שחיים כהן אמר שאין הסמכה בחוק להגביל את חופש ההתארגנות של שוטרים).

פס"ד ליאון מרקוביץ': ארגון האחים והאחיות פעל במסגרת ההסתדרות בנפרד מארגון קופות החולים. הוא מבקש פס"ד הצהרתי שהוא הארגון היציג לאחים ולאחיות. המדינה טוענת, שאם הארגון רוצה לפרוש בטענה שהארגון הקיים לא מיצג את העובדים שבו, אז זה בסדר. אולם כאן העובדים לא רצו לפרוש מההסתדרות אלא רק להתארגן אחרת בתוך ההסתדרות. ואז אין פגיעה בחופש ההתארגנות שלך כאשר האופן שבו אתה מאורגן בתוך הגוף הזה אינה לשביעות רצונך. ביהמ"ש מבחין בין הזכות להתאגד (מופנית לפרט) וחופש ההתארגנות (מופנה לציבור). חופש ההתארגנות אינו כזה שבכל פעם שהעובד אינו מרוצה מהארגון, יינתן לו סעד.

פס"ד עמית: עולות שתי שאלות נפרדות:

1. הגדרת ארגון עובדים. זה עניין יותר פורמאלי. להיבט הפורמאלי הזה יש וודאי גם השלכות עובדתיות (מקשה על עובדים לפרוש ולהקים ארגון אחר).

2. האם כדאי שיהיה יותר מארגון עובדים אחד? זהו היבט יותר מהותי.

במילים אחרות- האם אנו מוכנים שתהיה תחרות בין ארגוני העובדים או שאנו מעדיפים מונופול, ואם כן האם אפשר להגביל את חופש ההתארגנות? מהי ההגנה הטובה יותר על חופש ההתארגנות- לאפשר לכל מי שרוצה לעזוב את הארגון או להגביל את יכולת הפרישה מהארגון (והקמת ארגון מתחרה)?

מדוע כדאי להגביל את היכולת לפתוח ארגונים חדשים?

הפרד ומשול (המעביד יכול להשיג כח והשפעה רבה יותר על הארגונים), ריבוי ארגונים הופך כל ארגון ליותר חלש. הארגון של העובדים היותר חלשים יהיה פגיע יותר (המעביד יטה יותר לפגוע בעובדי הארגון הזה). ארגוני עובדים גדולים יעשו שיקולים פוליטיים ארציים (כי הם מייצגים עובדים מסקטורים שונים ולכן ייקחו בחשבון את הפגיעה שבהשבתת כל העובדים ויהיו פחות שביתות).

מדוע לא כדאי להגביל את היכולת להתאגד?

שוק חופשי יעודד תחרות וישפר את פעילותם של ארגוני העובדים (התנגדות למונופול), והעובדים ימצאו בקלות רבה יותר את הארגון המתאים להם. העובדים החזקים לא ידאגו לעובדים אחרים (למה שעובדי חברת החשמל ידאגו לעובדי הרשויות המקומיות?... למה שתהיה סולידאריות? א"א לכפת דבר כזה).

חופש ההתארגנות: סוגי מפעלים:

1. מפעל סגור- רק מי שהוא חבר בארגון יכול להיכנס לעבוד במפעל.

2. מפעל מאורגן- כל אחד יכול להיכנס לעבוד במפעל אולם ברגע שהוא נכנס הוא חייב להיות חבר בארגון.
3. מפעל נציגות- כל אחד יכול להתקבל ואף אחד לא חייב להצטרף לארגון עובדים מסוים, אולם כולם צריכים לשלם דמי טיפול ארגוני (סכום נמוך יותר- 2/3 מדמי חבר). לא מוגדר בחוק מה זה דמי טיפול ארגוני אולם בחוק הגנת השכר נאמר שניתן לנכות את זה מהמעביד. זה נראה אולי לכאורה יותר ליברלי. אולם יש בזה בעיתיות כי לוקחים מהעובד כסף אך אין לו שום אמירה לגבי המו"מ.

יש ויכוחים אקדמיים ופוליטיים סביב הנושא הזה.

בארה"ב יש פיצול: במדינות הצפון יש דגש על החופש להתארגן (וזה מביא לארגוני עובדים רבים וחזקים), ואילו במדינות הדרום הדגש הוא על החופש לעבוד (וא"א לכפות עליך להצטרף לארגון עובדים מסוים).

מה זה נציגות?

נסתכל בחוק הסכמים קיבוציים:

סעיף 2: יש שני סוגים של הסכמים קיבוציים (הסכם בין המעביד לבין ארגון העובדים): 

הסכם קיבוצי מיוחד- חל לגבי מפעל מסוים, מעביד מסוים וכו'.

הסכם קיבוצי כללי- על ענף מסוים במשק וכו'.

ההבחנה הזו חשובה בגלל שכללי הנציגות שונים לגבי כל אחד מהם:

הסכם מיוחד: הארגון המייצג הוא הארגון הגדול ביותר (באותה יחידה כלכלית), בתנאי שהוא מייצג לפחות שליש מהקבוצה עליה יחול ההסכם הקיבוצי המיוחד. העובדים צריכים ליפות את כוחו לשאת ולתת בעבורם.

הסכם קיבוצי כללי: אין דרישת שליש (מספיק שזה הארגון הגדול ביותר) ואין דרישת ייפוי כוח.

דוגמא מדבריה של רות בן ישראל: 100 עובדים,  50 חברים בארגון א', 30 בארגון ב' ו- 20 לא מיוצגים. ארגון א' הוא הגדול ביותר ולכן הוא ייצג. מי שחבר בארגון משלם לו דמי חבר. מי שלא חבר באף ארגון משלם דמי טיפול ארגוני. לכאורה האנשים שחברים בארגון ב' (30 העובדים) משלמים דמי חבר לארגון האחר לא צריכים לשלם לארגון הגדול. זה מצב בעייתי, וזוהי הסיבה שמנסים להגביל את היכולת לפתוח יותר מארגון אחד במקום עבודה. אנשים שחברים בארגון ב' מצבם טוב יותר מאשר אנשים שלא מיוצגים כי הם משלמים דמי חבר שיכולים להיות נמוכים מאוד (שקל בשנה) לעומת הלא מיוצגים שצריכים לשלם דמי טיפול. בפס"ד עמית נאמר שאם נתיר הקמת ארגוני עובדים, זה בדיוק מה שיקרה...

אפשר להסתכל על הארגון הגדול בשני אופנים. האחד, ככל שיש יותר אנשים בתוך ההסכם הם משיגים הצלחות גדולות יותר, ולכן הארגון רואה בעובדים הלא מיוצגים FREE RIDERS. מצד שני, הבנקים לדוגמא לא רוצים להכניס לארגון שלהם את העובדים החלשים כדי שהם יהיו אלה הראשונים להיפגע משינויים מבניים וכו'. כלומר, אם הארגון חזק מספיק, הוא לא ירצה לצרף לשורותיו חברים חדשים, אך אם כוחו בינוני ישאף להוסיף עוד ועוד חברים כדי לבסס את מעמדו.

פס"ד צים: עוסק במפעל סגור ומאורגן. החרות השלילית- הזכות לא להיות מאוגד. האם מותר למפעל לבוא ולהכריח עובדים להיות חלק מהארגון. מפעל סגור (וגם מפעל מאורגן) אסור לו לחייב עובדים להצטרף לארגון לאחר קבלתם לעבודה. 

לכאורה, המצב החוקי בישראל כיום לאור פסק הדין הוא שמפעל סגור וגם מפעל מאורגן לדברי פלדמן (גם אחרי שהתקבלת אתה חייב להצטרף) הוא אסור. ס' 33י בחוק הסכמים קיבוציים אומר במפורש שאי אפשר לקיים מפעל סגור ומפעל מאורגן משום שגם הוא עומד בסתירה לסעיף קטן (3). הסעיף מנסה לנתק את הקשר בין מיקום העבודה ובין השאלה אם מדובר בחבר או לא.

יש כאמור היתר למפעל נציגות בגלל ס' 25 לחוק הגנת השכר שמתיר את הניכוי במקור. זוהי ההכרה דה פקטו במוסד הזה.

פס"ד לשכות המסחר: גביה של דמי טיפול ארגוני ממעביד לא מאורגן. סעיף 33ז לחוק ההסכמים הקיבוציים נותן הסמכה מפורשת לגביה מעין זו. בסעיף נעשית הקבלה בין עובד לא מאורגן למעביד לא מאורגן (לשכת המסחר היא ארגון של מעבידים).
האם יש פה פגיעה בחוקי היסוד- חופש הקניין?

בפסק הדין יש ניתוח של כל הנושא והוא נפתר דרך עניין שמירת הדינים.

טענה נגד החוק- זה מכריח אנשים להצטרף לארגוני עובדים כי אחרת הם יהיו חלק להסכם שהם לא חלק מהמו"מ שלו. 

מה מוגדר כארגון עובדים?

בחוק אין הגדרה של זה (אך יש הגדרה של ארגון עובדים יציג...). בפס"ד עמית יש הגדרה והיא המקובלת כיום. (ככל שההגדרה מציבה תנאים יותר קשים זה מגביל את הסיכוי לתחרות בין ארגוני עובדים).

ההגדרה בפסק הדין:

יש דרישות רבות להיותו של תאגיד והן נועדו להבטיח שמדובר בתאגיד אמיתי ולא פיקטיבי (שמטרתו לאפשר לאנשים להתחמק מתשלום דמי חבר). פסק הדין נתן את כל ההגדרות ל- מהו ארגון עובדים – היינו מצפים שהחוק יסביר ויעשה זאת אך איכשהו הדבר לא הגיע לקונצנזוס ולכן לא חוקק. פס"ד מילא את ההגדרה בתוכן.

משחקן חדש דורשים פחות כדי לאפשר לו להתפתח, בהמשך דורשים ממנו יותר. המחשבה היא שאם נקפיד מלכתחילה לא נאפשר תחרות כי הארגון החדש לא יוכל להתפתח. זהו הרעיון של פס"ד עמית. 
קיים חשש שהארגון יצור הונאה בעיני העובדים – כביכול דואגים להם, אבל בפועל לא. בג"ץ מפריד בין ארגון רווחה לארגון עובדים. כי אם יתנו את שניהם, העובדים לא יהיו מספיק אינטליגנטיים להבין שעובדים עליהם (גישה פטרנליסטית).
פס"ד עמית:

מה עדיף-ארגון עובדים אחד גדול, או הרבה ארגוני עובדים קטנים?

אם נחליט שעדיף שיהיו הרבה ארגוני עובדים, אז נוריד את רמת התנאים הבסיסיים להקמת ארגון עובדים.

פסק הדין נותן את ההגדרות ל- מהו ארגון עובדים, (לעומת החוק שמגדיר רק "ארגון עובדים יציג" ולוקח כמובן מאליו שידוע מהו ארגון עובדים).

התנאים שמדובר בהם בפסק הדין: 

1. ארגון שקיים לאורך זמן. דעת המיעוט מקילה בזה, 

2. חברות אישית של העובדים- שהארגון יאגד בתוכו יחידים ולא ארגונים, 

3. וולונטריות- פס"ד צים, פס"ד פז: הצטרפות לארגון עובדים מרצון ולא כי אחרת העובד יפוטר,

4. חברות של עובדים אמיתיים ולא של עצמאיים, מתוך תפיסה שיש ניגוד עניינים מובנה בין האינטרסים של עצמאים לבין האינטרסים של השכירים, 

5. תכלית הארגון תהיה לקדם את זכויות העובדים. מחלוקת בין דעת הרוב לדעת המיעוט: האם זה בעייתי כשהארגון מקדם את רווחת העובדים באופן כללי ולא רק דואג לזכויותיהם כעובדים. כיום המצב הוא שארגוני העובדים נותנים הרבה מאד צ'ופרים לעובדים (כגון הנחות למופעי תרבות), וקשה לעובדים לראות האם הארגון ממלא את מטרתו המקורית- הגנה על זכויותיהם ושיפור תנאי העבודה.

6. העצמאות של הארגון. בארה"ב יש מושג: Employee Participation- ארגון שהמעביד מקים לעובדים, מתוך הבנה שהארגון נותן לעובדים משהו חשוב מאד. זה נותן להם Voice (קשור לפסיכולוגיה ארגונית). פסק הדין עמית מזהיר מפני התערבות של המעביד והשפעה שלו על ארגון העובדים. זה עלול לערער את מהימנותו של הארגון ולהגביל את פעילותו. העובדים ירגישו שהם מביעים את עמדתם ומשפיעים אבל למעשה זה לא נכון.

הנושא של העצמאות הוא העניין המרכזי שעמד בעוכריו של הארגון החדש בפסק הדין.

7. רישום כתאגיד- יש תכולה של כל מיני דרישות פרוצדוראליות המלוות בסנקציות חריפות למי שלא ממלא אותן. זה מאפשר פיקוח גדול יותר ושקיפות לגבי מה שקורה בארגון.

דעת המיעוט בפסק הדין (גולדברג) דנה בחסמי הכניסה- א"א לצפות שכל התנאים הללו יתממשו כבר בשלב שבו הארגון מוגדר כארגון עובדים, ולכן צריך לעשות אבחנה בין דברים שניתן לבדוק רק בשלב השני (למשל: אותנטיות, משך הזמן, מספר החברים). "עמית" לא מילאו אפילו את תנאי הסף הראשוניים ולכן הם מסכימים עם התוצאה של דעת הרוב ש"עמית" לא נחשב לארגון עובדים.

ההסכם הקיבוצי

יש בתחום הזה הרבה מאד פרוצדורה (יותר מידי לדעתו של פלדמן).

סעיפים 1-4: יציבות ההסכם הקיבוצי: יש כמה סעיפים בחוק הסכמים קיבוציים שמטפלים בנושא הזה. בגלל שהסכם קיבוצי חל על הרבה מאד אנשים, יש צורך שהוא יהיה יציב ולא יפסל בקלות (פס"ד רקנט, פס"ד ים המלח). 

סעיפים 5,6: הקשיים לתקוף את כשרותו של ההסכם הקיבוצי (כדי להשיג תחושת וודאות).

סעיף 7: דרישת כתב להסכם.

סעיף 10: רישום- הסכמים קיבוציים צריכים להירשם בתמ"ת. (הסדר קיבוצי= הסכם קיבוצי שנפסל והוא רק בגדר הסדר מנחה אך הוראות ההסכם הקיבוצי לא חלות עליו).

תהליכי ההגעה להסכם הקיבוצי מזכירים הליך חקיקה. סיבות: יציבות ההסכם, הוא מחייב הרבה אנשים שבכלל לא יודעים על המו"מ ולכן צריך פומביות של ההסכמים (יש לעובדים הזדמנות לראות מהו ההסכם שהם מחויבים עליו).

סעיפים 11-14: סעיפים שותקים בהסכם קיבוצי: מה קורה כאשר ההסכם הקיבוצי לא מדבר על תאריך תחולה, תאריך סיום ודברים מהסוג הזה. זה נועד למנוע מצב שבו נוצר קושי בהבנת ההסכם ותחולתו. ברירת המחדל היא בד"כ שנה (סעיף 14)- הוא יחול למשך שנה אחת.

סעיפים 15-16: על מי חל ההסכם הקיבוצי. ההנחה היא שאנו נותנים להסכם הקיבוצי בכורה להגדיר על מי הוא חל (על פי רוב מתעוררת השאלה, מה קורה עם מי שיש לו חוזה אישי עם המעביד). הציפייה היא שההסכם יוציא במפורש את האנשים שההסכם לא חל עליהם.

סעיף 18: יציבות ההסכם הקיבוצי החדש גם אם העסק נמכר לאחר. (שינויים מבניים של העסק והשפעתו על העובדים). כיום ההסכמים הקיבוציים נחתמים לשנים רבות כדי להיות "מבוטחים" נגד מצב שבו העסק עובר לבעלות אחרת.

סעיף 19: זכויות וחובות של העובדים. חלק מהזכויות שיש לעובד מכוח הסכם קיבוצי, תהיה להן תחולה גם כשההסכם הקיבוצי פוקע, אלא אם כן מבטלים במפורש את הזכויות הללו.

סעיפים 20-23: התנגשות בין המקורות. מה קורה כשיש הסכם קיבוצי שמתנגש עם מקור אחר (חוק, חוזה אישי וכו'). הכלל הוא שתמיד צריך ללכת לטובת העובד. יש מחלוקת האם צריך לבדוק סעיף מול סעיף, אלא שיש להסתכל על המצב בכללותו ולבחור את ההסדר שבאופן כללי מיטיב יותר עם העובד.

סעיפים 33-25ג: צווי הרחבה. פירוט על כך בהמשך. דוגמא: דמי הבראה חלה על כל העובדים בארץ מכוח צווי הרחבה (הרחיבו את הנושא הזה מעבר לעובדים החתומים על הסכמים קיבוציים).

המשא ומתן הקיבוצי, מהו כולל ומה משמעותו
האם יש חובה על מעביד לנהל בכלל מו"מ קיבוצי?

אם יש חובה, על מה היא קיימת, מתי היא קיימת (באיזה תקופות) ומה היא כוללת? 

יתכן שיש חובה כזו ויש לה תוכן ממשי, עובדה שמעבידים נאבקים כנגד זה. 

בנושא השביתות: מותר לשבות לגבי דברים שיש לגביהם חובת ניהול משא ומתן על המעביד.

בחוק אין חובה ברורה המוטלת על המעביד. לכאורה בארץ הנושא עדיין פתוח. אם כן יש חובה, אז היא תנבע מעיקרון תום הלב.

מה כוללת הזכות למו"מ?

פס"ד דלק: חלק מהויכוח היה שהעובדים רצו לקבל מידע על המשכורות שלהם וזה חלק מהמו"מ- שההנהלה צריכה לגלות מידע הרלוונטי למו"מ- שכרם של העובדים הבכירים (כדי לדעת כמה מרוויח מי שלא מאוגד- האם ההסכם הוא מוצלח, האם פיטורי הבכירים הם מוצדקים). הפעלת הזכות למו"מ צריכה להיות בכפוף לעיקרון תום הלב- המעביד צריך להקשיב באמת לעובדים. רוצים שהמעביד יבוא למו"מ ב"נפש חפצה". אין תשובה לשאלה האם המעביד גם צריך להיענות לעובדים או שהוא יכול לומר- הקשבתי לכם בנפש חפצה אך לא השתכנעתי. בפועל, כאשר יושבים ומדברים ביחד אז דברים זזים, וגם המעביד ידע שהעובדים יכולים לשבות על נושאים שקשורים למו"מ וזה מותר להם על פי חוק.
רות בן ישראל מוסיפה- אסור להנהלה לאיים על העובדים.

פס"ד עובדי מנהל ומשק בבתי החולים הממשלתיים: פס"ד נותן קטגוריות מאד חדות של מה נכלל במו"מ ומה לא חייב להיות נידון בו ומה נמצא באמצע. פררוגטיבה ניהולית- זכות היתר של המנהל להחליט החלטות. כיום הנושא הזה הולך ומצטמצם. בנושא הזה המעביד יכול להחליט אך עליו לדון עם העובדים על ההשלכות של זה על עליהם. הוועד לא יכול להתנגד לעצם ההחלטה אלא רק למה שקשור לעובדים. למשל בפס"ד היה סכסוך לגבי הוספת מיטות לביה"ח וההשפעה של זה על העובדים. הוועד יכול רק לדרוש הוספת תקנים לעובדים אך לא ביטול של עצם ההחלטה. ארגון העובדים יכול להפוך את ההוספה של המיטות לדבר לא ישים, אם למשל ידרשו הוספת עובד על כל מיטה.

זה בעייתי לקבוע את זה כי הרבה דברים משפיעים בעקיפין על תנאי העבודה של העובדים, ולכן כאשר עושים מו"מ על השלכות של ההחלטות המעביד יצטרך בסופו של דבר להסביר למה הוא קיבל את ההחלטה מלכתחילה.

מהם הדברים שלגביהם ראוי לנהל מו"מ? יש לחלק את הדיון הזה גם לתקופות:

1. התקופה הטרום-קיבוצית: לכאורה, לפני שיש הסכם אין חובה חוקית לפתוח בניהול מו"מ עם ארגון העובדים. ארגון העובדים אמנם יוכל להשבית את המפעל כתגובה.

2. יש הסכם קיבוצי: יש שורה של מקורות נורמטיביים לחשוב שיש גם חובה לנהל מו"מ. פס"ד שקם (מועדים): מהו מקור החובה לנהל מו"מ כאשר יש כבר הסכם קיבוצי? ביהמ"ש אומר שברגע שחתמת על הסכם קיבוצי כמעביד, יש חובה מכללא לנהל מו"מ מעתה והלאה. עובדות: המדינה רצתה להפריט את השקמיות. העובדים רצו שינהלו איתם מו"מ ורצו לשמור על מקום העבודה. משרד הביטחון טען שזכויותיהם נשמרות. אלה שפוטרו, עמדו איתם בהסכם הקיבוצי. השופט אדלר – מכוח הרבה זרמים במשפט יש חובה לנהל מו"מ בזמן הפרטה. הסיבה המרכזית היא מכוח ההסכם הקיבוצי עצמו. לפי דיני העבודה כשיש הסכם קיבוצי מחויבים לו גם אם מחליפים את המעביד. ברגע שחתמת על הסכם קיבוצי כמעביד, המשמעות היא שיש חובה מכללא לנהל מו"מ על אותו נושא מכאן ולהבא. תיאורטית אם נוכיח שמסתיים ההסכם הקיבוצי ומצליחים לעקר אותו, רק אז חוזרים לנקודת האפס. מעבר לכך, לעובדים יש הסתמכות על ההסכם הקיבוצי. לא ניתן להחליף מעביד ללא מתן הזכויות שניתנות להן במסגרת ההסכם.חובת תום הלב מחייבת ניהולו של מו"מ. גם הנוהג מחייב לנהל מו"מ בהחלפת מעביד ובהפרטה. השופט אדלר אומר שהמעביד מילא את חלקו. הוא החליק עד כמה שניתן את המעבר מידי המדינה לידיים פרטיות. הנקודה החשובה היא שברגע שיש הסכם קיבוצי יש שורה של מקורות נורמטיביים שנוצרים עם החתימה על ההסכם עצמו.
3. התקופה שלאחר סיום ההסכם: האם הזכויות שניתנו בהסכם ממשיכות לחול או לא? פס"ד חיפה כימיקלים: זהו פסק דין בסיסי במשפט עבודה קיבוצי. לעובדים היה הסכם קיבוצי נוח מאד והיה מו"מ ליצירת הסכם חדש. בהסכם הישן היה סעיף שאמר שאם לא יבוטל בפירוש ההסכם הקיבוצי, הוא ימשיך לחול. ברגע האחרון לפני חתימת ההסכם החדש ההנהלה החליטה לבטל את אותו הסכם קיבוצי קודם, ביהמ"ש האזורי קבע שלא ניתן לבטל את ההסכם משום שהודעת הביטול נעשתה בחוסר תום לב. בית הדין הארצי הבין שמצב כזה יגרום לכך שלא יהיה ניתן לבטל הסכמים קיבוציים, ואז מעבידים לא ירצו לחתום על הסכמים כאלה מלכתחילה. לכן כאשר מראים שהמפעל רצה לעשות הסכם קיבוצי, אך רק רצה לשנות את המצב הקיים (שינויים מוצדקים וכו'), אל לביהמ"ש למהר לראות בהודעה ברגע האחרון חוסר תום לב. חלק מחופש החוזים זה היכולת להשתמש בסעיף הביטול של ההסכם הקודם. לא יתכן שמפעל יחויב לחדש הסכם שהוא לא רוצה בתנאיו. לכן הביטול הזה תקף. זהו ההבדל בין תקופת ההסכם הקיבוצי (שינוי בתנאים יכול להיעשות רק בהסכמה) לבין תקופת סיום ההסכם (צד אחד יכול לשנות את התנאים). 

יש לזה משמעות לעניין שביתה- אם אין הסכם קיבוצי האם מותר לשבות....

סעיף 19: תחולת ההוראות האישיות: גם כאשר ההסכם הקיבוצי פוקע, ההוראות האישיות לגבי הזכויות האישיות של הצדדים (בניגוד לזכויות הקיבוציות) ממשיכות לחול, אלא אם כן הן מבוטלות במפורש.

אלישבע ברק נמצאת בדעת מיעוט בפסק הדין: יש צורך לבחון את סבירות החלטתו של מעביד לבטל הסכם קיבוצי. יש לעובדים הסתמכות על הסכם קיבוצי, וצריך לשמר את היציבות, ולכן צריך לצמצם את יכולתם של מעבידים לבטל הסכמים קיבוציים בתקופת סיום ההסכם.

גולדברג בדעת הרוב: הסכם קיבוצי אינו נישואין קתוליים. גם כשההסכם חל יש מסלולים חלופיים לפטר עובדים וכד', ולכן אין לעובדים מידת הסתמכות מוחלטת על ההסכם.

לכולם ברור שביטול הסכם קיבוצי דורש מו"מ עם וועד העובדים.

יציגות

דיברנו על זה כבר כשדיברנו על חופש ההתארגנות (פס"ד עובדי המחקר של משרד הביטחון: מתי מתקיים חופש ההתארגנות? כאשר אני מרגיש שארגון עובדים מסוים מייצג אותי).

אפשר להיות ארגון עובדים ולא להיות ארגון עובדים יציג. היציגות מאפשרת לארגון העובדים לייצג את העובדים במו"מ קיבוצי, אך יכול להיות ארגון עובדים שלא זו מטרתו.

מתי ארגון מייצג את העובד?

1. כאשר הוא חבר בארגון.

2. מכוח הסמכה אד-הוק (יפוי כוח).

בעבר הייתה בעיה שאנשים היו חברים ביותר מארגון עובדים אחד, והיה קשה לראות מיהו הארגון הגדול יותר שמייצג את העובדים. כיום פטרו את זה כך שבעצם היותו של עובד חבר בארגון מסוים, הוא מיפה אותו לייצג את העובד בפני ההנהלה.

למה יש דרישת שליש בהסכם קיבוצי מיוחד (קטן יותר, לגבי מקום עבודה מסוים), אך אין דרישה דומה (שהארגון ייצג לפחות שליש מהעובדים) בהסכם קיבוצי רגיל שלעיתים חל על אלפי עובדים?

בספרות התשובה לכך היא שבהסכם קיבוצי כללי יש פחות חשש מעיוותים כי הוא יותר פומבי ומפורסם לציבור. בהסכם קיבוצי מיוחד יש חשש שארגון העובדים מכר את העובדים למעביד באמצעים לא כשרים.

ארגון תעשייתי מול ארגון על בסיס משלח יד:

כיום יש בכתיבה גישה סוציולוגית בעד ארגון תעשייתי- לדאוג לכל העובדים כולם ולא ליצור מחנות בתוך אותו מקום עבודה כי זה נראה כנוגד את הרעיון של משפט העבודה הקיבוצי.

פס"ד תדיראן קשר: נוצר פיצול במפעל- כל העובדים שעוסקים בתקשורת הועברו למפעל אחר שהיה אמור להיות מופרט בסופו של דבר. מה ההשלכה של הפיצול הזה לעניין היציגות. העובדים הנמוכים יותר שלא היו חלק מהמפעל החדש לא היו מיוצגים עכשיו יחד עם העובדים "הנחשבים" יותר, כי העובדים של ההייטק הם יותר מבוקשים. לכן וועד העובדים תובע שלא לפצל את ארגון העובדים (לא רוצה להישאר עם העובדים הפחות "שווים"). ביהמ"ש פסק לטובת העובדים.

אדלר: הטיעון המרכזי כנגד המעביד היה שהוא דרש לנהל מו"מ עם וועד עובדים חדש המייצג רק את העובדים שהעבירו אותם. אולם חופש ההתארגנות הוא זכות של העובדים ולא של המעביד, והוא לא יכול להשתמש בזה לטובתו.

היה מותר לעובדים לשבות על זה כי זהו סכסוך על זכות משפטית.

יש אמנות וכללים של האיחוד האירופי שמטילים חובה על המעסיק לנהל מו"מ עם וועד העובדים שלו.

אנחנו נלך יותר לקראת ארגון העובדים (נקבע שהוא יהיה יציג) אם היוזמה באה מצד העובדים (פס"ד ארגון עובדי המחקר של משרד הביטחון) ולא מצד המעביד (פס"ד תדיראן תקשורת- התברר שהסיבה מאחורי הקמת הוועד חדש היא כדי לבודד את עובדי ההייטק מיתר עובדי המפעל שעמד בפני סגירה).

הרבה פעמים המאבק הוא של עובדים נגד קבוצת עובדים אחרת ולא של העובדים נגד המעביד.

יש תפיסה שקיומו של ארגון עובדים אומר שזכויות העובדים מוגנות. אולם יש טקטיקה ארגונית לפיה "אנשים רעבים נלחמים". ולכן מנהיגי הוועד הולכים על הכל או כלום ולא מסכימים לפשרות ביניים כדי שהעובדים ימשיכו להילחם.

ההסכם הקיבוצי ייחודי בכך שהוא חוזה שחל על אנשים שלא חתמו עליו. זה כמובן בעייתי מהבחינה של חופש החוזים. לכן יש תפיסה שא"א להתייחס אל ההסכם הקיבוצי כמקשה אחת (שכולו יחול על כל האנשים, גם מי שלא חתם עליו). אשר על כן חילקו את ההסכם לשתיים:

חלק אובליגטורי: סעיפי ההסכם שדנים במחויבויות שהצדדים לקחו על עצמם (המרכיבים החוזיים). מדובר בעניינים פרוצדוראליים בעיקר.

חלק נורמטיבי: הסעיפים שחלים גם על מי שלא חיבר את ההסכם. בד"כ מדובר בעניינים שהם תנאי העבודה וכדומה של העובדים (או גם של מעבידים, כאשר נחתם חוזה בין ארגון מעבידים לארגון עובדים).
יש דברים שהם גם זכות וגם חובה, כגון המעביד צריך להיוועץ בארגון העובדים לפני שהוא מפטר עובדים. האם זה אובליגטורי או נורמטיבי? קשה לדעת איך לסווג הוראה כזו. זה אומנם חובה פרוצדוראלית, אך גם נותן לעובד את הזכות להרגיש ביטחון ביציבות מקום העבודה. 

בשביתה יש הרבה פעמים הפרה של הוראות אובליגטוריות. אומנם העובדים לא מחויבים כי זה לא נורמטיבי, אך יש ציפייה שהעובדים "ישמעו בקולו" של ארגון העובדים לגבי מילוי ההוראות האובליגטוריות (משמעת סיעתית).

פסק הדין הראשון העוסק באובליגטוריות של ההסכם הקיבוצי הוא פס"ד בנק אוצר החייל: 

עובדת ניקיון עבדה בבנק אוצר החיל כמה שנים. יש הסכם קיבוצי. הבנק מנסה לטעון שהיא עובדת ניקיון עצמאית ולא עובדת כדי להוציא אותה מגדר ההסכם הקיבוצי. נקבע שהיא עובדת ושואלים האם ההסכם הקיבוצי חל עליה או שחל רק על המספקים שירותי בנקאות.

ס' 15(3) לחוק הסכמים קיבוציים עוסק בפרשנות רחבה ולכן קובעים שהוא חל עליה. ניתנו 5 כללים לפרש הסכמים קיבוציים:

· יפרשו אותו כמו חוק ולא כמו חוזה –הפרשנות תהיה אובייקטיבית לפי לשון החוזה. לא הסכימו לקבל עדות של אנשים כי היא סובייקטיבית.

פלדמן - חייבים לומר שמאז שניתן פס"ד המהפכה הפרשנית של ברק יחסית צמצמה את הפער בין פרשנות חוזה לחוק ולכן הדיון המהותי שבוצע בבנק אוצר החיל (עד כמה חשוב מה שהצדדים חשבו לעצמם בעת כריתת החוזה) פחות חשוב. אחרי פס"ד אפרופים יש מרכיב הרבה יותר אובייקטיבי בפרשנות חוזים. 

החלק הנורמטיבי הוא כמו פרשנות של חוק. גם בחלק האובליגטורי יש מרכיב של חוק, אבל ברור שהשאלה המרכזית יותר היא על מי ההסכם חל ולכן הפרשנות של החלק הנורמטיבי צריכה להיות לפי חוק.

· זיקה לנוהג בענף. אף אחד לא טען לכך ולכן לא התמודדו עם הקריטריון הזה. אמרו שבארץ ההסכמים הקיבוציים ענפיים ולכן אין משמעות לכך שהיא עובדת ניקיון אלא מה שחשוב הוא שהיא עובדת בבנק. בפסק הדין נקבע שההסכם הקיבוצי לך על העובדת ניקיון.
· פרשנות מונחים כמקובל בתחום משפט העבודה.
· סבירות – צריך לחיות עם ההסכם ולא רק לקיים אותו.
זהו פסק הדין המנחה לגבי פרשנות הסכם קיבוצי. המחשבה היא שצריך לנתח אותו כמו חוק ולמרות שחלק מהדברים מזכירים פרשנות חוזים, בית הדין כורך זאת יחד.

עניין נוסף הוא הניסיון ללכת לטובת עובדים – דבר שלא נאמר במפורש, או אם הוא לא ברור מההסכם, למה ללכת לטובת העובדים? כי רוצים להחיל את ההסכם על כמה שיותר אנשים.

פלדמן –המחשבה היא שהדבר משמר את היכולת לארגון יציב. ככל שההסכם יחול על יותר אנשים יהיה יותר קושי לדבר על מישהו שלא מוגן על ידו. ארגון עובדים נותן פחות למעביד אם ההסכם הקיבוצי חל על פחות אנשים. כי ככל שיותר אנשים חוסים תחתיו, המעביד זוכה לשקט תעשייתי וגם יהיה מוכן לתת יותר. לכן, גם ברמת הפרשנות מנסים להכניס כמה שיותר אנשים לגדר תחולתו. 

ננסה לכתוב אותו באופן בו לא יהיה ספק, ואם יהיה ספק, ננסה להכניס כמה שיותר אנשים תחתיו.

התפיסה היא שבהסכם קיבוצי משיגים יותר מאשר בלי הסכם קיבוצי ולכן רוצים להחיל אותו על כמה שיותר עובדים.

פס"ד הסתדרות ההנדסאים: זכות תביעה אישית עומדת לעובד רק כאשר הופרה הוראה נורמטיבית ולא אובליגטורית. עובד יכול לתבוע סעד אישי רק על הוראה נורמטיבית.

בד"כ על הוראה אובליגטורית יש סעד הצהרתי (צד מסוים הפר את ההסכם ולכן הוא בטל, או שדורשים מהמעביד לחזור בו מהודעת הביטול). על ההוראות הנורמטיביות יש זכות תביעה אישית לעובד.

נושא זה עמד לדיון בפס"ד ההסתדרות הכללית נ' אוניברסיטת ת"א:

פיטורי עובד באוניברסיטת ת"א. הוועד תבע סעד מרכזי על הפרת ההסכם הקיבוצי. מבקשים גם לבטל את פיטורי העובד או להחזירו לעבודה.  בית הדין האזורי דוחה את הבקשה לסעד ביניים ועל כך הערעור.

בית הדין האזורי יצא מנקודת הנחה שהסכסוך הוא של יחידים. לדבריו, הבקשה הייתה צריכה להיות של העובד ולא של הארגון עובדים.

בית הדין הארצי אומר שזו הוראה אובליגטורית ואין סיבה שהעובד יהיה צד לתביעה ולכן הארגון הוא זה שצריך לתבוע. מסבירים מדוע הניתוח של האזורי שגוי - מאחר וזוהי הוראה אובליגטורית, הצד הוא הארגון. 

דווקא העובד נפגע מההסכם הזה כי הזכות היא של ההסתדרות ואין סיבה לצרף העובד להליך. כשפוגעים בזכות של צד להסכם קיבוצי, אין תרופה של פיצויים.

פלדמן – יש כאן שתי ערכאות שהבינו את העובדות לגמרי אחרת. ביה"ד האזורי רואה את ההסכם בתור זכות אישית ואומר שברור שמי שנפגע יותר מכולם הוא העובד. מבחינה כלכלית, ברור שהעובד יהיה לוחם טוב יותר עבור הדבר מאשר ארגון העובדים שספק אם יכריז על סכסוך ארגוני בפיטורי עובד יחיד. ארגון העובדים לא יעיל בפיטורי עובד יחיד. ביה"ד הארצי אומר שההפרה הייתה אובליגטורית. העובד קשור באופן אגבי להפרה הזו. הוא היה  צד להסכם ולכן, העובדה שלא התייעצו עם ארגון העובדים ולא התייעצו בו היא הפרה אובליגטורית.

זוהי תפיסה של המצב כסכסוך קיבוצי ולא אישי. מה הסיכוי שארגון עובדים באמת יתבע ויאבק על פיטורין של עובד אחד ? ברור שמבחינתו חרב עליו כל עולמו ולכן סביר מאוד שיתבע ויקבל פיצויים. 

אם היו תופסים את הסכסוך כאישי, היו מקבלים סעד ביניים בסבירות גבוהה יותר וסביר להניח שהיה נשאר בעבודה.
סעד הביניים לא זכה להתייחסות כי הנושא המרכזי בעיני בית הדין הייתה הסכסוך הקיבוצי ולא הסכסוך האישי וממילא היחיד לא הופך להיות צד לתביעה.

התנגשות בין הסכם קיבוצי לחוזה אישי:

מה קורה כאשר יש מפעל שיש בו גם חוזים אישיים וגם הסכם קיבוצי. הבעיה מתעוררת בעיקר לגבי העובדים הבכירים. שוק המנהלים נחשב כשוק שונה משוק העובדים- הם נוטים להיות יותר מוביליים (ניידים), הם לא צומחים מלמטה אלא בקפיצה בין מקומות, ויש תחושה שהם יכולים לדאוג לעצמם בצורה מספיק טובה. הקושי נוצר בכמה מצבים:

1. כאשר המנהל מגלה שעל אף כוחו ועוצמתו הוא משיג משהו פחות טוב ממה שהשיג הוועד ואז הוא מתעצבן.

2. ההסכם הקיבוצי ברמה כלשהי לא מאפשר את חתימת החוזה האישי. הסיבה היא כי הנהלה יכולה לשבור בצורת חוזים אישיים לעובדי מפתח את ארגון העובדים. הוועד נחלש והלכידות נעלמת, ולכן מכניסים סעיף שכזה בהרבה הסכמים קיבוציים. אחרי הרבה שנים מתגלה שבכלל היה בלתי אפשרי לחתום על חוזה אישי.

פס"ד מאיר נתן: הקונפליקט כאן מזכיר את זה שיש בין קבלן לעובד- עובד (דרג של סמנכ"לים בשירות המדינה) שבשלב מסוים רוצה ליהנות מהתנאים המשופרים של היותו קבלן, ולפני הפרישה הוא מגלה שאם הוא עובד הוא יכול להרוויח הרבה יותר פיצויים ופנסיה. זהו חוסר תום לב לבוא ולטעון עכשיו שהם למעשה נכנסים בגדר ההסכם הקיבוצי.

אם בגדול, במכלול (קשה להגדיר כיצד בודקים את המכלול הזה), החוזה האישי טוב יותר, אז הוא זה שיתפוס לגבי העובד. מצבו שופר בסך הכל בעקבות המעבר לחוזה האישי ולכן לא נחיל עליו את ההסכם הקיבוצי. (מכך ניתן להבין לגבי המקרה ההפוך- כאשר ההסכם הקיבוצי טוב יותר מהחוזה האישי אז נאפשר לחזור אליו). אם ההסכם הקיבוצי מוציא במפורש סוג מסוים של אנשים מתוכו, אז החוזה האישי יחול, גם אם תנאיו טובים פחות מאשר ההסכם הקיבוצי. (זה גם משתמע מסעיף 23 לחוק ההסכמים הקיבוציים).

פס"ד בזק: תביעה של ההסתדרות בשם בכירי בזק בעניין הטבות הפנסיה שלהם. ההסתדרות רצתה שהעובדים הללו יקבלו את ההטבות למרות שהם חתומים על חוזה אישי. יש מחלוקת לגבי השכר הקובע לעניין הפנסיה. בזק: צריך לעשות ממוצע בין השכר לפני ואחרי המעבר לחוזה האישי. העובדים: יש לקבוע את הפנסיה בהתאם להסכם הקיבוצי, על פי השכר שנקוב בחוזה האישי. ביה"ד האזורי קבע שעובדים שלא הוצאו במפורש מההסכם הקיבוצי, החוזה האישי בטל לגביהם. הפנסיה תחושב לפי השכר הרעיוני שהיו מקבלים לפני שפרשו לחוזה האישי. ביה"ד הארצי מסכים עם המחוזי ומוסיף הסברים:

יש שני סוגי עובדים: עובדים שהוצאו במפורש מההסכם הקיבוצי, ועובדים שההסכם שותק לגביהם. ביהמ"ש קבע שהוראות סעיף 22 (ההסכם הטוב יותר לעובד הוא זה שיחול לגביו), תקפות רק לגבי מי שהוצא במפורש מההסכם הקיבוצי, ואילו מי שההסכם, שתק לגביו ?

העובדים המט"חים (סוג של בכירים): ההסכם הקיבוצי במפורש הרשה להם לצאת מגדר ההסכם הקיבוצי ולכן שום סעיף ממנו לא חל עליהם.

לגבי העובדים האחרים שההסכם שתק לגביהם: ע"פ פס"ד גולדפרב נ' התעשייה האווירית יש שתי אפשרויות: דעת הרוב (והדעה שאומצה במקרה שלנו)- בהעדר סעיף מיוחד שמאפשר מעבר לחוזה אישי, ההסכם הקיבוצי תמיד גובר, אפילו אם ההסכם האישי טוב מההסכם הקיבוצי. דעת המיעוט בגולדפרב- אלא אם כן יש הוראה שאוסרת על חוזה אישי, צריך ללכת לפי החוזה הטוב יותר לעובד. יש גם דעת ביניים שנותנת עדיפות להסכם הקיבוצי רק כשכתוב במפורש שהוא גובר על החוזה האישי.

כאן המקרה שונה מגולדפרב כי השתיקה היא יותר רועשת. מאחר שלגבי המט"חים יש אפשרות לחתום על חוזה אישי, ניתן ללמוד מכך הסדר שלילי (שאסור לחתום איתם על חוזים אישיים) לגבי העובדים האחרים ולכן צריך ללכת לטובת העובד. הסיבה היא שהעובדים עצמם לא היה צד להסכם הקיבוצי- בזק הפרו את ההוראה האובליגטורית (חתמו איתם על חוזים אישיים) ולכן הם אלו שצריכים לשאת בעלויות להפרה. העובדים יכולים לבחור איזו שיטת חישוב הם מעדיפים וברגע שהם בחרו הם צריכים ללכת עם זה עד הסוף לגבי כל הנושאים.

מבחינת התוצאה זה דומה למה שנפסק במחוזי.

צו הרחבה

הסכם קיבוצי כללי ששר התמ"ת מחליט שראוי להחיל אותו על כל הענף, או האזור או כלל עובדי המשק. בסוף חוק הסכמים קיבוציים יש סעיפים שעוסקים בהיבטים הפרוצדוראליים של ההחלה הזו. יש הליכים שמאפשרים לערער על ההרחבה הזו. ניתן להרחיב את צו ההרחבה גם רטרואקטיבית. מבחינה נורמטיבית הוא יונק מההסכם הקיבוצי הכללי ובו הוא תלוי.

ראציונלים: שוויון הוא ערך מרכזי.

                    משפט העבודה המאורגן.

מטרה אחת היא לעקר את היותו של הארגון סנובי ודואג רק לעובדים שלו.

המטרה השנייה היא למנוע מצב בו מעבידים ינסו לברוח מתכולתו של ההסכם הקיבוצי (להקטין את התמריץ לברוח ממנו).

פס"ד כפר נופש יגאל: איך יסווגו העובדים מבחינת צו ההרחבה? חלק מצו ההפרשה דרש הפרשה לקופות גמל. המעביד טען שהוא לא קבלן בנייה אלא בעל מלון. העובדים טענו שבזמן שהוא בונה את המלון אז הוא קבלן בנייה, וחלות עליו ההוראות וצווי ההרחבה של ענף הבניה 

הסדר קיבוצי

זה יכול לבוא מכיוון של מסמכים שרצו שהם יהיו הסכם קיבוצי אך זה לא הצליח (למשל, הסתבר שהארגון אינו יציג), או מסמכים שמלכתחילה אין להם מעמד של הסכם קיבוצי, אך הם מסמכי הבנות, או חוזר מנכ"ל שיכולים גם כן להיחשב להסדר קיבוצי. המעמד המשפטי הוא יותר מצומצם כי מלכתחילה לא ברור מה התוקף שרצו לתת למסמכים האלה. 

רות בן ישראל: 

1. אפשר לראות את המסמכים האלה כ"הסכם ג'נטלמני", אך זה לא מכשיר משפטי מחייב (המסמך משקף הבנות אך אין לו מעמד עצמאי משפטי). החשיבות שלו היא ביכולתו ללמד על היווצרות נוהג וכו' (וזה מביא תועלת במקרים שהחוזה האישי או ההסכם הקיבוצי שותק בדברים מסוימים). הערך שלו מבחינה משפטית הוא יותר ראייתי.

2. אפשר לראות את המסמכים האלה ברמה החוזית. ההסדר הקיבוצי הוא חוזה בין ארגון העובדים לבין המעביד. 

הבדלים בין ההסכם להסדר הקיבוצי:

היכולת לתבוע: כאשר מדובר על הסדר קיבוצי שהצדדים התכוונו לתת לו תוקף משפטי, המעביד יכול לתבוע את ארגון העובדים אם הופר ההסדר, ואילו בהסכם קיבוצי יש סעיף חסינות שמונע תביעות על הפרתו.

שקט תעשייתי: בהסכם קיבוצי יש הבנה (מבוסס על הסכם קיבוצי), כל עוד הוא חתום אז א"א לבוא ולשבות על דרישה חדשה. הנושא הזה לא קיים בהסדר קיבוצי. חולשתו של ההסדר נותנת לו עוצמה גדולה יותר- אפשר להשתמש באמצעים כגון שביתות, או תביעת פיצויים בקלות רבה יותר.

פקיעת תחולה: החוק נותן הוראות המחזקות את ההסכם הקיבוצי- ההוראות הנורמטיביות ממשיכות לחול גם לאחר פקיעתו. אין הוראה דומה לגבי הסדרים קיבוציים.

יש עוד הבדלים הקיימים בחוק הסכמים קיבוציים ולא קיימים בהסדר קיבוצי- הזכויות של העובדים מכוחו הן חלשות יותר ופוקעות כמו בכל חוזה.

שביתה
מקור הזכות אינו מהחוק אלא מאמנות. הזכות היא ארגונית ולא זכות של יחיד. כנראה זה אומר שיחידים לא יכולים להכריז על שביתה (זה עילה לפיטורין).

נושא נוסף בתחום הוא הנושא של הודעה מוקדמת על השביתה: קודם כל למעביד ואז לממונה על יחסי העבודה. יש פסקי דין שדנים מה צריך להיות כלול בה (עד כמה היא צריכה להיות מדויקת). היה פסק דין שבו הודעה נחשבה כלא תקפה משום שהיא לא נכתבה בצורה ברורה מספיק שאפשרה למעביד לנהל מו"מ כדי למנוע את השביתה.

מבחינה פרוצדוראלית הדבר העיקרי הו א הודעה.

נושא שמדברים עליו הרבה בארה"ב הוא מיקום השביתה- היכן מותר לעובדים להפגין, האם מותר להיכנס למקום העבודה בזמן השביתה וכו'. בארץ: מידתיות- איזון זכות השביתה לגבי המיקום (האם אפשר להבין בפתח המפעל). אולם הדיון בארץ הוא פחות מפותח. השאלה היא היכן נגמרת הזכות של העובד למקום העבודה.

סוגיה נוספת: שביתות פוליטיות- האם מדובר בשביתה כלכלית או פוליטית?

השביתה היא לגבי זכויות עובדים ובארץ קורה יותר ויותר שהמדינה היא הכתובת להפגנה. לדוגמא, המדינה רוצה להפריט חברה ומפגינים נגדה- או כי היא בעלת מניות בחברה או כי היא מייצרת את החקיקה וזו משפיעה על העובדים.

פסק הדין (איזה????) דיבר על וועדת בכר שקבעה שיש להציע קופות גמל לא רק ע"י הבנקים אלא גם ע"י חברות הביטוח. דעת הרוב: מדובר בשביתה לגיטימית כיוון שמדובר בשביתה על זכויות. היא אינה לגמרי אסורה כי היא לא לגמרי פוליטית.

דוגמא נוספת: הפרטת הנמלים- בחקיקה הפריטו את הנמלים והמעביד לא היה בכלל צד לעניין (דומה למצב הבנקים). 

באופן רשמי שביתה פוליטית איננה לגיטימית לכאורה. זה מאד קשה להבחין ולקבוע ששביתה מסוימת היא רק פוליטית ואין בה שום היגיון מבחינתם של העובדים (כגון סולידאריות עם עובדים אחרים שסובלים). גם הפסיקה היא ספציפית למקרים מסוימים ואמורפית לגבי הכלל. באופן כללי ככל שזה יותר קרוב לזכויות עובדים אז זה יותר שביתה סולידארית וככל שזה יותר קרוב להחלטות הממשלה (שלא בכובעה כבעלת מניות) זה יראה כשביתה פוליטית.

לדעת פלדמן אין סיבה לפסול שביתת אהדה משום שהטריגר הוא באמת עניין של זכויות אדם. זה הכוח של משפט העבודה המאורגן- לקחת בעיה פרטית ולהפוך אותה לבעיה של כולם. זה בסופו של דבר עוזר גם לעובדים השובתים שנפגעו. יש לעובדים זכות למחות על מצב שבו למשל מתקבעת נורמה שלא משולם שכר לעובדי ציבור (רשויות מקומיות).

מה מותר למעביד לעשות במקרה של שביתה?

- בד"כ הפסיקה היא שאסור לשכור עובדים חלופיים (לגבי כל המשק). בחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם יש סעיף מפורש שאוסר לשכור עובדי קבלן לצורך העניין (במקום העובדים ששובתים). הסיבה- זה מפר את השביתה ופוגע באפקטיביות שלה. 

- האם מותר למעביד להשבית בעצמו את המפעל כהשבתת מגן? האינטרס שלו הוא להביא לפיצוץ מהיר יותר (להראות שאי אפשר לאיים עליו) בעוד העובדים רוצים להתיש אותו לאט לאט. יש פסק דין שאומר שאם זה נעשה באופן מידתי ובאין ברירה אז זה אפשרי. אולם לא כדאי להסכים לזה באופן רגיל. כי זה פוגע באפקטיביות של השביתה. (גם בד"כ המעביד לא ירצה לעשות זאת).

מה קורה עם זכויות העובדים בשביתה?

נראה שכל פסקי הדין מסכימים שאין חובה משפטית לשלם שכר על ימי השביתה. הגיוני שהעובדים יפנימו חלק מעלות השביתה. מה שקורה לרוב הוא שבהסכם לאחר השביתה כבר מכניסים סעיף שמשלם בדיעבד (למעביד בדרך כלל יש סכום כסף שהוא שומר באופן מיוחד למקרים כאלו).

לגבי זכויות אחרות כגון ותק, קביעות (מכוח הסכם קיבוצי) רות בן ישראל אומרת שאין פסיקה על זה אך לדעתה אין לאפשר הפקעה של זכויות כאלו שיש להן השלכה רחבת טווח יותר.

יש תפיסה, (רות בן ישראל אומרת שהיא לא התקבלה בארץ) שנקראת "תאוריית הניתוק": בזמן השביתה מתנתק הקשר בין העובדים למעביד והם כבר לא נחשבים יותר עובדיו שהוא מחויב לשמירה על זכויותיהם.

פלדמן: יש להבחין בין שביתה חוקית (שמירה על זכויות) לבין שביתה לא חוקית שבה הזכויות אולי יכולות להיות מוקפאות ואז מותר לפטר את העובד אך לא בגלל שהוא שובת. טענת נגד: זה יכול לעורר חוסר תום לב מצד המעביד.

רות בן ישראל טוענת שכל שימוש בשביתה לצורך פיטורין וכו' שלא היית יכול לעשות אילולא השביתה, זה לא תקין לעשות, אולם זה גם לא אומר שבזמן השביתה מגיעות לעובדים זכויות יתר (אם היה ניתן לפטר אותם לפני השביתה אז מותר גם לפטרם במשך השביתה).

רות בן ישראל: לא הוחלט בארץ האם השביתה פוגעת בימי הוותק של העובד. לדעתה- א"א לצבור ותק על ימי השביתה. הסיבה שאין על זה פסיקה כמעט זה העובדה שבהסכם שמושג לאחר השביתה בד"כ מטופל גם הנושא הזה.

יש כאן יותר שיקולי מדיניות- איך אנו רוצים לראות את מוסד השביתה- מאשר שיקולים משפטיים, וזה מה שישפיע על היחס לעובדים.

זכויות עובדים בשינויים מבניים:

הנושא הזה זוכה להרבה עניין בזמן האחרון גם בגלל שמתרחשים הרבה שינויים כאלה וגם בגלל פסק דין רמטא שניתן בזמן האחרון.

פס"ד הסתדרות העובדים נ' התעשיה האווירית: (רמטא הוא המעביד השני אליו עבר המפעל לאחר התחלפות המעביד)

ביה"ד הארצי בדעת הרוב אומר שאין לעובד זכות שתישמר הזיקה שלו לאחר שינויים מבניים. לכל היותר הוא יכול לצפות לפיצויי פיטורים. אלישבע ברק אמרה שהעובדים אינם כלי של המעביד שניתן להעביר מיד ליד.

המשמעות של המחלוקת היא בסופו של דבר על כסף. אם זה פררוגטיבה של המעביד לבצע את השינוי באופן חד צדדי אז אנו לא רואים באקט שינוי חד-צדדי לא לגיטימי ואז הוא לא צריך לפטר אותם ולשלם פיצויי פרישה מוגדלים מאד לפי ההסכם, לכל היותר הם יכלו לקבל פיצויי פיטורין (לפי החוק אם יש חילופי מעבידים אז העובד שלא רוצה להמשיך עם המעביד החדש יכול להתפטר ולקבל פיצויי פיטורין).

אם נגיד שהמעביד בעצם שינה את תנאי החוזה, אז הוא מפר אותו ואז מגיעים לעובדים כל הזכויות שלהם לפי ההסכם הקיבוצי (פיצויי פרישה).

בג"ץ: בתחילה נידונה השאלה האם יש לבג"ץ בכלל סמכות להתערב בפסיקתו של ביה"ד הארצי לעבודה. בבג"ץ אין רוב ממשי אלא נפסק לפי דעתו של אב בית הדין.

דעתו של השופט מצא היא הכי קיצונית לרעת העובדים: מה שנדרש ממעביד כדי לנהל את עיסקו אנו לא נראה כדבר שאין למעביד יכולת לשנות (יחסי העבודה אינם ממש דו-צדדיים- פררוגטיבה ניהולית). השינוי ממעביד למעביד הוא חלק מהניהול של עסק. לגופו של עניין לא נעשה פה שינוי כל כך דרמטי בגלל עיקרון תום הלב- גם המעביד החדש כפוף לחוק ולעיקרון הזה . פס"ד מילפנדר אומר שישנם חריגים לנושא של שינוי תנאי החוזה לרעה והחריג הוא פררוגטיבה ניהולית.

עניין נוסף הוא שהשינוי הוא מכללא (לכאורה העובדים הסכימו מראש מכללא לדברים מהסוג הזה- של חילופי מעבידים) בחוזה והוא גם לא בהכרח רע. ההסכם הקיבוצי ימשיך לחול גם לאחר חילופי המעביד ועד שיפוג תוקפו.

השופט אור (דעת הרוב כי הוא היה אב בית הדין): הוא מאמץ הרבה מהרטוריקה של אלישבע ברק בבית הדין. יש זיקה לעובד למקום העבודה והיא אמורה להגן עליו ולא לפגוע בו. זהות המעביד היא רלוונטית לעובד (ולא רק העובדה שהוא נשאר באותו מקום עבודה). השופט אור מזכיר הרבה פסקי דין מהם עולה שצריך הסכמה מפורשת או משתמעת של עובד לשינוי שכזה. ההסכמה לא יכולה להיות מכללא. שינוי כזה צריך להיעשות בשיתוף עם העובד ואם הוא לא מסכים לזה אז העובד מחויב לתת לו את הפיצויים לפי מה שההסכם הקיבוצי נותן במקרה של פיטורי צמצום.

הרלוונטיות של זה היא רק כאשר יש באמת הסכם קיבוצי שבו יש פיצויי פרישה נדיבים יותר. לכן אמרנו קודם ששורש המחלוקת הוא כספי-כלכלי.

הניתוח של פס"ד מילפנדר: זה נכון שיש למעביד יכולת לעשות שינויים מסוימים. אולם כאשר מדובר בשינויים מהותיים לגבי למשל זהות המעביד, זהו שינוי יסודי מידי מאשר שיראה כחלק מהפררוגטיבה הניהולית.

השופט אור אומר שכל הנפקות הכלכלית היא במקרה שבו העובדים לא ממשיכים עם המעביד החדש. פלדמן: נראה שרק העובדים שיודעים שהם לא פרודוקטיביים והמעביד החדש יפטר אותם יעדיפו לעזוב עכשיו, לפני שיגיע המעביד החדש ולקבל את מלוא הפיצויים הגבוהים שהם יכולים לקבל. זה יכול לגרום לחוסר תום לב של העובדים (פלדמן- יש פה שימוש מוגזם בחוסר תום לב של המעביד....)

חשין: דעת ביניים שמבחינה בין שינוי אורגאני לשינוי פונקציונאלי (השפעה על תנאי העבודה של העובדים). לדוגמא, יש להבחין בין מפעל גדול וקטן שמבחינה פונקציונאלית יש הבדל ביניהם: לגבי הארגון הקטן החלפת ההנהלה מהווה שינוי בשבילו (יש אינטימיות במקום העבודה בין העובד למעביד). לגבי עובדים במפעל גדול לא נראה לו שיש מקום לתת הגנה. יש להתמקד על השפעת השינוי על יחסי העבודה ולא בשינוי הרשמי מבחינה אורגאנית. חשין פונה לביה"ד לעבודה ואומר שאין לו מספיק פרטים כדי להכריע במקרה הזה. הוא רוצה להחזיר לערכאה הקודמת לבדיקה מעמיקה יותר של העובדות. מבחינה מעשית הוא מצטרף לדעת המיעוט של מצא- א"א לקבוע שהייתה כאן פגיעה בעובדים.
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