דיני עבודה


חסר שיעור מס' 6

מבוא:

דיני עבודה הוא תחום המהווה ערבוב של דוקטרינות אחרות. היא לא מובחנת כמו נזיקין או חוזים או פלילי אלא תחום שמטפל בחלק מסוים מהחיים – ביחסים העסקיים (שאינם חד פעמיים בד"כ) שבין אנשים ומקום העבודה שלהם.
מדובר בתחום שבו השופטים בבית הדין לעבודה מרשים לעצמם לשקול הרבה מאוד שיקולים לבר משפטיים. התפיסה היא שמאחר ואין דוקטרינה ייחודית ואין משהו מהותית שונה מהמשפט הפלילי והאזרחי אלא השוני הוא סוג היחסים המצוי תחת הפיקוח המשפטי ניתן לשקול שיקולים לבר משפטיים שמנסים להבין את היחסים בין הצדדים ובוחנים כיצד עם ההתערבות ישפרו את המצב. המטריה היא חברתית ייחודית ולא משפטית ייחודית.

בקורס מעסוק גם בפער בין הדין הרצוי לבין הדין המצוי ובין מה שאמור לקרות לבין מה שקורה בפועל – תפיסה חברתית יותר.
בתי הדין לעבודה מתייחסים גם לצדדים באופן אחר מבתי משפט- באים יותר לקראת הצדדים החלשים ולכן פעמים מתעלמים מהדין הקיים ופוסקים לפי הדין הרצוי ולא הדין המצוי.
בהקשר זה נראה גם זכויות שלא נדע למצוא את המקור שלהן. בית הדין ממציא זכויות יש מאין מכוח כללי צדק טבעי. לדוגמא, זכות השימוע: הזכות קיימת בתקשיר וקובעת שלא ניתן להניח מכתב פיטורין ללא ניסיון מצד המפוטר להסביר מדוע לא צריך לפטר אותו לעומת המנהל שמסביר מדוע צריך לפטר אותו. לאחר  ההליך הזה מחליטים וניתן לערער על ההחלטה לבית הדין לעבודה.

רואים שמשתמשים בזכות זו גם במקומות בהם אין הזכות קבועה בתקשיר- מכרסמים בפררוגטיבה של המנהלים על ידי כך שלא מאפשרים להם לפטר את מי שהם רוצים מתי שהם רוצים (המנהל צריך לנמק למה הוא לא רוצה שמישהו יעבוד אצלו).

מהאמור לעיל למדים כי ההיבט החברתי והדין הרצוי חשובים מאוד בבחינת דיני העבודה.
בית הדין לעבודה הוקם ב- 1969 על ידי ההסתדרות. הרעיון הראשוני היה ליצר טריבונל שיהיה הרבה יותר קשוב ומבין לזכויות העובדים ולהבין שלא ניתן לנתח חוזה עבודה כמו חוזה רגיל והצדדים חייבים לייצר גוף יותר מתמחה. השילוב של נציגי הציבור והמשפטנים הקיימים בהרכב הוא סוג של איזון בין העובדה שבכ"ז מדובר בבית המשפט ומנסים לפתור משהו מהותי.
בישראל גם בבתי הדין האזוריים יש נציג עובדים ונציג מעבידים – קיימות רשימות שעבור כל תיק שולפים מהרשימה נציג מקבוצת העובדים ומקבוצת המעבידים.  אסור שהם יהיו משפטנים. בהרבה מקרים מצד העובדים מדובר בראשי ועדים וכו'. 

יש קונספציה מוטעית לגבי החשיבות שלהם. זכות ההצבעה שלהם זהה לזכות ההצבעה של שופט. קיימים מקרים בהם שני נציגי ציבור גברו על שופט. אבל, בד"כ מקובל שהם כותבים "אני מסכים" ולא מנתחים את כל המקרה אלא מסתפקים בעמוד...
לדעת פלדמן הם מגלים עצמאות יפה – לא מקובעים בעמדתם ופועלים לפי נסיבות המקרה. לדוגמא – אם רואים שמדובר בעובד שמנסה לנצל את המצב בצורה לא ישרה, גם נציגי עובדים פוסקים לרעתו.

אקטואליות של דיני העבודה – מצד אחד מדובר על נושא מעניין כי עוסקים בכך כל הזמן ואנחנו עצמנו עובדים, הדבר נוגע לכולנו. אבל קיימת סכנה והיא הפער בין האקדמיה לחיי היום יום. יש זלזול באקדמיה בדברים שאנשים מכירים אותם ברמה היום יומית ואומרים שאין לכך משמעות כי בפועל קורה משהו אחר.
רות בן ישראל היא מייסדת התחום של דיני העבודה – וממומלץ לקרוא את 4 ספריה בהוצאת האוניברסיטה הפתוחה לצורך הרחבה. 
מקורות דיני העבודה:
חוקי יסוד – 

מצויים בפסגת הפירמידה. חוקי היסוד שינו את דיני העבודה מבחינת כבוד האדם וחופש העיסוק והקניין. קיימים לא מעט בג"צים שבאים מכוח חוקי היסוד ומנסים להנחיל אותם בתוך משפט העבודה. 

חשוב לציין שאין ערעור על בית הדין הארצי ,ניתן לערער מהאזורי לארצי אבל על הארצי לא ניתן לערער בדרך רגילה אלא הערעור נעשה על ידי בג"צ.  

מעבר לכך, לא מדובר בערעור רגיל בו יש קשת רחבה ששופט יכול לדון בו אלא מדובר בעיקר בתפיסה מנהלית - בג"צ יתערב אם נפלה טעות מהותית או רעה שמן הצדק ראוי להתערב. 

למה עושים זאת? כי קיימת תפיסה שמדובר על גוף מיוחד ומקצועי שיודע לפסוק כראוי.
אמנות - 
קיימות מגוון אמנות: אמנות נגד אפליה, חופש ההתארגנות, העסקת ילדים, נגד שביתות וכו'.

ישראל אשררה חלקה מהאמנות הללו וחלק לא. כל הזמן מזכירים שאמנות אלה קיימות אבל בפועל לא רואים השפעה דרמטית שלהן על הפסיקה.

חקיקה – 

חוקי מגן: שכר מינימום, שעות עבודה ומנוחה, הלנת שכר, חוק חופשה שנתית – קיימת סדרת חוקים אחת שמגינה על הטבות שהעובד מקבל, סדרת חוקים בנוגע לשוויון, חוק שכר שווה לעובד ולעובדת, חוק שיווי הזדמנויות בעבודה (בין נשים לגברים ובין מוגבלים ללא מוגבלים).

קיימות גם חקיקות ספציפיות – חוק נגד הטרדה מינית וכו'.

חוזים אישיים – 

כלל אצבע: בחוזה האישי לא ניתן לקבל פחות מאשר הנקבע בחוקים. מרביתם של החוקים הם קוגנטיים ולכן החוזה יכול רק להוסיף זכויות לעובד ולא יכול לקחת לו. באופן מסורתי, רוב הסקטור הפרטי מתנהל על ידי חוזים. 
יש מעט גופים בסקטור הפרטי בהם חוזה אישי הוא לא המקור המרכזי המנהל את מערכת יחסי העבודה והמקור המקביל הוא הסכם קיבוצי – הגוף המרכזי שמנהל את יחסי העבודה הוא ארגון העובדים דרך ההסכם הקיבוצי שמעמדם לכאורה מקביל. בפועל נותנים בפסיקה מעמד עדיף להסכם קיבוצי משום שקיימת הנחה שבהסכם כזה העובד יותר מוגן ולכן נותנים יותר כבוד לוויתורים שנעשו במסגרתו בניגוד לחוזה אישי בו "מוצמד אקדח לרכה" של העובד... פחות חושדים בהסכם קיבוצי מאשר בחוזה אישי.

צווי הרחבה:

זהו מכשיר שנותן לשר העבודה (התמ"ת) את הסמכות לקחת הסכמים קיבוציים מסוג מסוים ולהחיל אותו על ענף מסוים. לדוגמא, דמי הבראה. הדבר לא קיים בחוק אלא בצו הרחבה.

למה יש מקום לדיני העבודה? מה מיוחד בסיטואציה ומה מצדיק את ההתייחסות השונה?

מבחינה פילוסופית 

קיימת גישה יותר ליברטנית המזוהה עם רוברט נוזיק המדברת על העליונות של חופש הקניין שמדברת על הצורך להשתמש בדיני העבודה בצורה מאוד מינימליסטית כיוון שהכי טוב לעשות הוא לתת לאנשים לנהל את החיים שלהם ולכן דיני העבודה נתפסים כדבר מאוד בעייתית.  האנשים המחזיקים בגישה זו הם האמידים יותר (מן הסתם) שרוצים לראות התערבות מועטה ביותר ולכן רוצים לצמצם זאת למינימום האפשרי.

גישת המשפט והכלכלה 100 שנה אחרי כן אימצו חלק מהתובנות של התפיסה הליברטנית ואת מושג עליונות השוק – במקום לתת למדינה להתערב ולקבוע מה צריך להיות השכר וכו' השוק ידע לעשות זאת בצורה הטובה ביותר. למעשה צמצמו את התערבות המדינה באמצעות דיני העבודה לכשלי שוק בלבד.

זרם ליבראלי 
המזוהה עם רולס ותפיסתו את מסך הבערות. הגישה הזו מתבססת על מקסימן – לתת לפחות לכולם מינימום של זכויות, גם אם הדבר פוגע ביכולת למקסם רווחים. מעדיפים מצב שבו לא יהיה מצב שמישהו ייזרק לאחר X  שנות עבודה ללא כל זכויות. מעדיפים הגנה לעובדים מאשר מקסום רווחים.

קיימות טענות רבות הגורסות שהשמירה על המינימום פוגעת ברווחים וכו' -  הרבה מאוד כתיב הכלכלית אומרת שאותו מינימום, ככל שנעשה גדול יותר מהווה משקולות על המשק ומונע צמיחה. אומרים שהיינו עוזרים יותר לחלשים בטווח הארוך לו לא היינו שומרים על המינימום הזה (אולי בטווח הקצר זה עוזר, אבל בטווח הארוך הדבר פוגע בהם).
התנהגות ארגונית – 

ניהול עובדים – נותנים לעובדים זכויות כדי שלא יישחקו, שיהיו נאמנים למקום העבודה, שלא יגנבו וכו'. זוהי גישה אינסטרומנטאלית.

נושא הקביעות, ניתן להסתכל עליו מכל מני כיוונים – אם לא צריך לחשוש למקום העבודה ניתן להזדהות עם הארגון ולשפר את תועלתו. מצד שני יש פחות תמריץ להתאמץ – מקיאבלי אמר שעדיף שיפחדו ממך מאשר שיאהבו אותך... עובד שמחר יכול לבוא לעבודה ומחר אולי לא יעבוד ישתדל מאוד להיות בסדר. היה מקובל שנים לחלוק על הטענה הזו ואמרו שהדבר מעודד התנהגות שטובה לפרוטוקול בלבד (יש גבול למידע שיכול מעביד לאסוף על עובד ולכן הדבר יעודד את העובד לגרום למצג שווא). 

גישה מרקסיסטית – 
דיני עבודה לא עוסקים רק ביחס בין עובד למעביד אלא ביחס בין מעמדות גבוהים לנמוכים. כלומר, צריך להתייחס לדיני העבודה כנקודת המפגש הכמעט יחידה בין האנשים שתמיד  יהיו מעבידים לבין האנשים שתמיד יהיו עובדים. גם בחברות הכי מוביליות מדובר על 10-15%. 

יחסי עבודה הם עובדים שנעים בין מעמד נמוך לבינוני ומעבידים שנעים בין מעמד גבוה לבינוני. 

כמובן שאמירה זו לא מוחלטת כי קיימים גם מעבידים שלא עשירים... אבל הניתוח המרקסיסטי מנתח את דיני העבודה באופן שבו יש לנתח את היחס בין המעמדות. המטרה היא למנוע תחושת ניצול. יצירת חוקים שמונעים מהמעמד הנמוך לפגוע ביכולת המעמד הגבוה להשיא רווחים, כל מני חוקים ששוללים זכויות מהעובדים. 

התפיסה היא שדיני העבודה צריכים להיות הוגנים וצריכים לייצר לגיטימציה בקרב המעמד הנמוך.

גישה פסיכולוגית –
יותר מצומצמת אבל עוסקת ברכיבים התנהגותיים יותר בדיני העבודה כמו צדק דיוני – למה חשוב לתת לעובדים את היכולת להשמיע את כולם. איך משפיע הדבר על העובד שמשותף בתהליך קבלת ההחלטות.

קיימים מחקרים על אפליה בעבודה, מחקרים פסיכולוגיים – מהו תהליך האפליה, איך אנשים מפלים, האם אנשים יודעים שהם מפלים. 
הגישה הכלכלית – 

הגישה הכללית של משפט וכלכלה היא ניתוח מתמטי יותר של הגשה הליברטנית מדברת על עליונות השוק והתערבות מדינה היא רעה. הדבר גורם לכך שהאדם לא מקבל את מה שהוא רוצה. התפיסה הבסיסית היא שלכל אחד יש העדפות והדרך הטובה ביותר לגלות מה העדפות האנשים היא לתת להם את האפשרות לשלם על זה.

כלומר, בכל מצב בו אנשים לא משלמים את המחיר המלא על מה שהם צורכים נראה התנהגות לא יעילה כיוון שאין את החשיבה של האדם שעורך תחשיב האם משתלם לעשות פעולה זו או אחרת.

קיימות אסכולות שונות ויש קיצוניים יותר וקיצוניים פחות – הקיצוניים אומרים שכלכלה יכולה להסביר הכול. גישות שמאלניות יותר מוכנות לקבל מגבלות על עליונות הכלכלה מתוך תפיסה שיש כשלי שוק והמציאות מורכבת.

דוגמאות לכשלי שוק שמבחינת משפט וכלכלה קיימת הצדקה להתערבות ושינוי מדיניות, מאחר והשוק לא יעשה את שלו בצורה האופטימאלית. דוגמא קלאסית היא החצנת עלויות – מי שנהנה מהפעולה לא נושא במלוא המחיר עליה: מגיעים למסיבה ונהנים מהמוזיקה אבל לא משלמים את מלוא המחיר שהיא עולה – אנשים בבניין לא ישנו טוב בלילה והתפוקה השולית שלהן פחתה וכו'.

חשוב לציין שכאשר השוק לא מתפקד (כשל שוק) אין הדבר אומר שהמדינה צריכה להתערב.
דוגמא נוספת להחצנת עלויות – בהרבה מקרים עובד יאמר שעדיף לו לנקות חלונות של גורדי שחקים – הוא מוכן להסתכן כדי להרוויח יותר. אבל לא מדובר רק בו כי יש מאחוריו גם משפחה שתפגע אם הוא יפגע, המדינה תאלץ לשלם וכו'. 

זוהי נקודה שלא נכון לתת לאנשים ללכת עם הרצונות שלהם ונכון להגביל אותם עם כוחות השוק.
דוגמא נוספת לכשל שוק הוא מונופולים –
מעביד שיכול לאפשר לעצמו לעשות דברים בגלל שהוא מונופול (אל-על לדוגמא) – הרבה שנים לא היה לדיילים וטייסים אופציה אזרחית משמעותית אחרת. קיים דיון במונופולים בארגוני עובדים. מעצם טיבעם הם מונופול (הסתדרות) – האם תחרות תשפר את מצבם של העובדים או שמונופול הוא דווקא הדבר היעיל המבטיח זכויות של עובדים.

דוגמא נוספת לכשל שוק היא טובין ציבוריים – צריכה של מוצר שקשה לשלול/להגביל מאנשים ליהנות ממנו והצריכה המוגברת לא פוגעת בצריכה שלו על ידי האחרים. לדוגמא, בטחון מול שרות מילואים. מאוד קשה להגיד למדינה שמגנים רק על תושבים העושים מילואים. אנשים אומרים שאת הביטחון הם יקבלו בכל מקרה ולכן הם לא צריכים לשרת בצבא במילואים.

בהקשר לדיני עבודה ניתן לראות את ארגוני העובדים – הדבר הכי יעיל שאפשר לעשות הוא לעבוד במקום בו יש ארגון עובדים ולא לשלם דמי חבר. נהנים מההגנה על העובדים ונמנעים מהעימות עם המעסיק כשלא משלמים דבר.
הקדמה פנים משפטית:
תהליכים המלווים את דיני העבודה במאה ה- 20 בעולם ונסתכל על כך בקונטקסט הישראלי. 

סוג ספרות אחד מהלווה את דיני העבודה נוגע למהלך ההפרטה ודרגולציה – קיים תהליך עולמי שבו הרבה דברים שהיו בבעלות ממשלתית עוברים מידי הממשלה לידים פרטיות ובמקביל תהליך הדרגולציה שמקטין את ההתערבות הישירה של הרגולטור. זאת מתוך תפיסה שרגולציה פוגעת ביעילות. 

שני התהליכים הללו מזוהים עם ירידה במעמדו של משפט העבודה. באופן טבעי, ישנה תפיסה שהמדינה היא מעביד נוח יותר מידיים פרטיות – היא נוטה פחות לשקול שיקולי רווח, יש לה אחריות ליציבות ובטחון תעסוקתי וכו' ולכן תהליכים של הפרטה נתפסים כאיום על זכויות העובדים. 

לדוגמא – בנק לאומי שהיה בבעלות המדינה מאז משבר ויסות המניות והמכירה לידים פרטיות. כתוצאה מהחשש של העובדים לפגיעה בהם, הם קיבלו בונוס בדוגמת מספר משכורות וכו'.

תהליך שכזה התרחש באנגליה ונקרא תאצ'ריזם ע"ש מרגרט תאצ'ר ששברה את כוחם המונופוליסטי של כורי הפחם באנגליה. דגלה בהעברה לידיים פרטיות ומשיכת ידי המדינה מרגולציה. החשיבה היא שאם רוצים להגיב למתרחש בשוק צריך לעשות את זה מהר ואין תמיד זמן לועד שיתערב ולמדינה.

תהליך מקביל הוא הגלובליזציה – גיאוגרפיה הפכה להיות משנית בבניית ארגונים. הדוגמא הקלאסית היא הודו שנחשבת לסמל -  כשמתקלקל המחשב בארה"ב מתקשרים להודו... עלויות העבודה הזולות גרמו לכך שמפעלי טקסטיל נעלמו כמעט לחלוטין מהמדינות המתועשות והתמקמו בהודו. גם בישראל אין כמעט מפעלי טקסטיל...
הגלובליזציה מאוד מלווה את דיני העבודה מההיבט השלילי בד"כ – הדבר מזוהה בד"כ עם הרעה בתנאי העבודה כאשר ההיגיון הפשוט אומר שככל שיותר קל לעזוב, יותר קשה לדרוש ממני דברים. חברות הייטק, מאחר ומאוד קל להן להעביר את מקום מושבן ולהיחשב למדינה זרה מקלים עליהן את המיסוי (בגלל המוביליות). ככל שקל יותר לעזוב מקבלים הקלות מס גדולות יותר.

קיימים המון דיונים בנוגע לכך – האם מותר לחברה ישראלית או אמריקאית להנות מפירות של ייצור שנעשה בתנאי עבודה לא הוגנים לו נעשה במדינת התושבות. (מייצרים נעלי נייקי במדינת עולם שלישי בתת תנאים לעובדים).
מיקור חוץ הוא תהליך מקביל לכל (outsourcing) – בניגוד לדפוס העבודה המסורתי בו מייצרים הכל בתוך המפעל, קונים מוצרים מספקים שונים. כיום, מקומות עבודה משתמשים בחברות חוץ לצורך עבודות שונות (שירותי אבטחה, נקיון וכו') – העובדים הללו הם לא עובדים של החברה אלא של חברת ה- outsourcing הדבר פוגע בזכויות העובדים – רוצים שעובד יעשה משהו והוא דורש על מני זכויות, ולכן פונים לחברות מיקור שלא דורשת את כל הזכויות הללו.
לקרוא בסילבוס – מיהו עובד.

מיקור חוץ הוא שם כולל לכמה וכמה הגדרות  חדשות של יחסי עבודה שנוצרו בשנים האחרונות. לדוגמא, עובדי קבלן – חברות שירותים או חברות כוח אדם. בשנים האחרונות יש חוק חדש העוסק בקבלני כוח אדם שמייצר תמריץ לחברות לעבור מחברות כוח אדם לחברות שירותים כי כך אין חוק שמורה להן מה לעשות.

קיימות קטגוריות נוספות במיקור חוץ – השאלת עובדים, הדבר מקובל בחברות גדולות כמו "אמדוקס" בהן חלק מהמודל העסקי הוא שהעובדים של החברה יושבים אצל הלקוח.

כמו"כ קיים מושג של קבלני משנה – תתי נושאים בתוך הקבלן. זהו מושג בו יש מעביד שנמצא במקום, עובד שמגיע דרך קבלן אחר ונוצרת בעיה של מיהו המעביד.

הדברים הללו גורמים בד"כ לשחיקה בזכויות העובדים בכ"א מהקטגוריות. הסיבה הכי נכונה היא שמי שאחראי עליך, לא רואה אותך. אין כביכול קשר ישיר בין מי שדואג לך לבין מי שרואה אותך כל יום.  מי שרואה אותך כל יום רוצה שהעובדים יהיו מרוצים וכו', אבל במצב של חברות כוח אדם אין קשר כמעט בין העובד אליהן.

פררוגטיבה ניהולית – זכות היתר הניהולית:

זהו מושג המצוי בשחיקה מתמדת. אם לפני 50 שנה זכות היתר של המעביד כללה הכול, ניתן היה לפטר אנשים כאוות נפשו, להעסיק אילו אנשים שרוצים, ניתן היה לומר לכל עובד לעשות כל דבר שהמעביד רוצה, כעת מכרסמים בה כל הזמן.

במצב כיום, זכות היתר של המעביד לא כוללת המון דברים שהיו בה בעבר – לא ניתן לשכור על אדם שרוצים, יש הרבה מאוד דינים שמכרסמים כל העת בפררוגטיבה זו.  לדוגמא, בעבר היה ברור שהבעלים יכול היה למכור את העסק שלו כאוות נפשו, כיום הפסיקה אומרת שניתן למכור את העסק רק לאדם שידאג לזכויות העובדים.

דברים שבעבר היו ברורים מצויים תחת כרסום הולך וגדל, אבל צריך לזכור שעדיין קיימת בעלים הזכות לעשות ולהחליט על דברים שונים הקשורים לעסק ועדיין מצוי תחת הפררוגטיבה הניהולית.

שאלת אחריות המעביד והמדינה – 

איפה עובר הגבול בין מה שהמעביד צריך לעשות לבין מה שהמדינה צריכה לעשות. מי אחראי לרווחתו של האדם, המדינה או האדם?

ארץ קיים ערבוב במובן זה שלמעביד יש זכויות שמתאימות למדינה, לדוגמא, קיום בכבוד. מי אחראי על זה? המעביד ע"י תשלום שכר מינימום או המדינה על ידי ביטוח לאומי ומס שלילי וכו'. הדיון הוא כמה דורשים מהמעביד לתת מעצמו מהטעמים של קיום בכבוד.

לדוגמא, בקליפורניה גילו שהורידו את שכר המינימום למעשה העבירו משאבים מהמעביד למדינה. מעביד שילם פחות, עובד קיבל פחות ולמעשה נהייה עני והמדינה צריכה הייתה להעביר לו קצבאות.

דוגמא נוספת היא חופשות לידה – החברה רוצה שיולדו ילדים ולכן לא יכולים שלא להתחשב בנשים שיולדות ילדים, אבל המעביד יכול לומר שזוהי בעיה חברתית לאומית ולמה הוא צריך לספוג את הצורך של החברה בעידוד ילודה?

אכיפת דני העבודה:

כמעט יותר מכל הנושאים הקיימים במשפט, דיני העבודה הם הדין שהכי פחות נאכף. מבחינת הפער בין החוק למציאות, הפער הכי גדול. בהרבה מאוד תחומים אחרים הפער הרבה יותר קטן והאכיפה מאוד קטנה. (כמובן שקיימים נושאים כמו זכויות יוצרים שהפער בהם גדול מאוד אבל הדבר מאוד נקודתי).

מדוע? 

· מדובר בסוג יחסים כזה שבו הפניה לעזרה משפטית, ב- 90% מהמקרים מדובר על סיום מערכת היחסים. מאחר ומערכת יחסים זו חשובה מאוד לאדם, הוא יעדיף לספוג הרבה מאוד בטרם יסיים את היחסים הללו. התפיסה היא שמדובר על שוק פנימי שלא מאפשרים לשחקנים אחרים להיכנס אליו.
· מעבר לכך, בהרבה מקרים מדובר בחוסר הבנה של אנשים שנעשה להם עוול (NAMING BLAMING CLAIMING). 
· המעבדים חזקים ומיוצגים על ידי עו"ד אל מול העובד החלש – אני יכול לעשות  לך מה שאתה לא יכול לעשות לי.
· הסיבה הצינית ביותר היא המשחק הכפול של המדינה – מחד היא מי שאמור להגן על העובדים ומנגד היא המעביד הגדול ביותר במשק. מד"י מעסיקה כמה מאות אלפי עובדים במישרין ומשפיעה בעקיפין על הרבה מאוד תנאים של עובדים בכובעה כצרכן (במכרזים). ראו שהאופן בו המכרזים הציבוריים בנויים הוא כזה שמחייב את הפרת זכויות העובדים.
כשקובעים פרמטרים להערכת ההצעות, צריך לקבוע מראש איזה משקל ניתן לכל קריטריון. במד"י נותנים אחוזים מאוד גבוהים לקטגוריות המחיר. בנוסף, רואים גם שהתמחור שמאפשר לזכות הוא כזה, מחייב להפר את זכויות העבודה. הראו מספרית שלכמות שעות העבודה שהמדינה דרשה, הסכום שהיא שילמה לא מאפשר לשלם לעובדים לשעה. 

כלומר, המדינה לא רק מפירה את החוקים כלפי עובדיה במישרין, אלא הבעיה היא במכרזים. במיקור חוץ יש חוסר סימטריה כי דווקא בתחום הזה אומרים שהמדינה צריכה לחסוך בכסף לאור ההיגיון התקציבי ולכן נאפשר לה להשתמש במיקור חוץ. 

מעבר לכך, המדינה מקצה 15-16 תקנים של מפקחים לאכיפת חוקי המגן. לצורך השוואה, בתחומים אחרים מקצים מאוד תקנים לשם כך (משטרת ההגירה לדוגמא). לאור נתון זה, אין בכלל משמעות להתחיל ולבדוק כשלכל פקח אחריות על 15,000 עסקים. מעבר לכך, אין גם סנקציות מהותיות למי שמפר את חוקי העבודה.

קיימת גם תופעת כדור שלג. קיימת תחרות שגורמת גם למעביד ההגון לפגוע בזכויות העובדים. וברגע שנגררים אחרי תופעה זו ממשיכים לפגוע בזכויות העובדים. אם מישהו מתחיל לעשות זאת, האחרים חייבים לעשות זאת בכדי לשרוד כי העלויות שלהן פוחתות (מרוץ לתחתית כדי להישרד מפני קריסה כלכלית).
· החברה היא כזו שערך זכויות העובדים הופך פחות ופחות חשוב בה ולכן אין אפילו אשם שדבק במי שמפר זכויות עובדים.  בהעדר תמיכה חברתית קיימת בעיה מאוד גדולה למדינה לאכוף עבירות כי הטענה היא שהסנקציה האמיתית היא הסטיגמה השלילית שתיווצר לחברה.
ההתפתחות ההיסטורית של משפט העבודה בישראל:

יחסית, משפט העבודה הישראלי נשען פחות בהרבה על המשפט האנגלי מאשר תחומים אחרים, מאחר והיסטורית הבריטים התעניינו בתחום זה מעט מאוד ולכן כמעט לא השאירו מורשת. היו כמה חוקים בודדים שעסקו באיסור על עבודת ילדים, כמה חוקים שעסקו בבטיחות, אבל בגדול, הקשר שבין עובד למעביד לא זכה להתייחסות. העותמנים לא התעסקו בזה בכלל.

ברמה התחיקתית נוצר ואקום ולכן הדבר שממנו שאבו הייתה ההסתדרות שקמה ב- 1920 (החברה עצמה הייתה מאוד לגאלית באופי בעקבות המהפכה הבולשביקית).

ההסתדרות יצרה קשת רחבה מאוד של הסכמים קיבוציים והגיעה להסדרים בנוגע לכמה משלמים, חופשות וכו'.

ברגע והמדינה קמה, היא לקחה את ההסכמים שהיו שמורים רק לחברי ההסתדרות והחילה אותם על כלל אזרחי המדינה.

באופן מעניין, ההסתדרות מאוד ניסתה להיאבק בזה כשחוקקו חוקי המגן. מדוע? כי עדיף לה שאנשים יחשבו שבלעדיה אנשים חשופים. כעת, כשהאלטרנטיבה דיי דומה, אין בעיה לעזוב אותה.

החל משנות ה- 70 היו כמה וכמה תהליכים בחברה הישראלית שגרמו להסתדרות לאבד גובה, חלק מכך קשור למהפך של 77 שנתפס כירידה בחשיבות חוקי העבודה (הימין נתפס כקפיטליסט, תאצ'ריזם).

דבר נוסף הוא חוק בריאות ממלכתי שהחליש מאוד את ההסתדרות. גם שביתת הרופאים ב- 1985 נתפסה כצעד אחד יותר מדי מבחינת  הסבל שנגרם לחולים ונוצר חוסר אמפתיה. (אמפתיה הוא הנשק החזק ביותר שרוצים להשיג באמצעות השביתות – רוצים שיכעסו יותר על המדינה ופחות על הנזק שנגרם לאדם בעקבות השביתה).

מעבר לכך, יש גם ירידה בשיעור האנשים שמוגנים על ידי ההסתדרות ולכן לפי ד"ר רות בן ישראל, משנות ה- 80 יש ירידה מתמדת בכוח של ההסתדרות וביכולתה לבוא ולעזור לעובדים. היא טוענת שרוב החוקים המחוקקים כיום לא היו מחוקקים אילו לא היו קיימים והיו ניגשים לחוקק חוקי עבודה.

מיהו עובד?

זוהי סוגיה שהייתה יכולה להיות מאוד פשוטה מאוד לו היה חוק המגדיר מספר כללים. בישראל, בגלל העובדה שאין חוק והכל פרי פסיקה, הסוגיה הפכה למורכבת מאוד ולא ממש קוהרנטית וממילא הופכת להיות הבסיס ליצירתיות של עו"ד המנסים למנוע מלקוחותיהם המעבידים להיכנס לגדר מעביר ולהיפך בנוגע לעובדים כדי שיוכלו ליהנות מזכויות העובד.

קיימת סיטואציה בה מרוויחים הרבה ואנשים מעדיפים לא להיחשב כעובדים אבל כשמסתיימת מערכת יחסים הם מנסים לטעון כל העת שהם היו עובדים כל העת (בד"כ עצמאים עושים זאת). יש תמריץ לכל האנשים להיחשב לעובדים בסוף מערכת היחסים כי מקבלים הרבה מאוד כסף ולא להיות עובדים במשך כל התקופה. זהו בד"כ המצב שבו רואים את הניסיון הזה להשתמש בהגדרה.

למה מלכתחילה יש מקום לייצר קטגוריה של עובדים וקטגוריה של לא עובדים. למה לא לומר שניתן את הזכויות של משפט העבודה לכל האנשים באשר הם אנשים? למה לומר שרק חלק מהם זכאים לכך?

· דיני העבודה, יש בהם שסתומי בטחון בעיקר מכיוון זכויות המינימום, אבל יש בהם גם דרישות וחוסר גמישות שיכולים להפריע לאנשים.

· בדיני העבודה קיים הגיון הבנוי על תלות במובן הכלכלי, הארגוני, הפסיכולוגי. דיני העבודה לוקחים בחשבון מערכת יחסים בלתי שוויונית ובונה את מערכת היחסים עליהן. אבל קיימות מערכות יחסים בלתי תלותיות, בהן העובד באמת נשען או זקוק להגנת המעביד – לדוגמא, בעל מספרה שלו 50 לקוחות, מערכת היחסים על כל לקוח בנפרד פחות משמעותית כי קיימת חלופה לכ"א ומערכת היחסים פחות נצלנית.  
אגב, כיום בעולם יש תנועה כזו שמקדמת זכויות שיינתנו לכולם. רוצים שיהיו דרישות חוזיות מוגברות גם מאנשים שבכלל לא היו ביחסי עבודה, אבל חשוב לזכור שבמצב הקיים קיימים הרבה מאוד יתרונות (חירות בהיות האדם לא עובד) ולא בטוח שאם נחיל זאת על כולם, נשפר את המצב שלהם.

בשורה התחתונה, צריך לכוון ליעדים ריאליסטיים. אם ננסה להעניק הגנה לכולם, המשאבים יתדלדלו ומי שלא נוכל להגן עליו הוא דווקא מי שצריך את ההגנה של דיני העבודה.

מה אומר החוק?

דוגמא מהמשפט האמריקאי  - יש פחות פסיקה ומכאן למדים שהתשובה לשאלה הרבה יותר ברורה. 

שם קיים חוק ליבראלי שנקרא fair labor standard act, שם מדובר על 6 תנאים:

· שליטה על האופן בו מתבצעת העבודה.

· שליטה על רווח והפסד (אם יש שליטה על הרווח וההפסד על ידי האדם עצמו לא נראה אותו כעובד – אם כמה שהוא מרוויח תלוי בו , לא נראה בו כעובד).
· למי שייכים אמצעי הייצור.
· האם יש כישורים מיוחדים הנדרשים – ככל שיהיו יותר כישורים נדרשים יטו לראות את האדם כעצמאי.
· קביעות במשך העבודה.
· האם מתן השירות הוא חלק אינטגראלי מהשירותים שניתנו במפעל.
תרגיל מחשבתי – נהג משאית של טרה, כיצד יקוטלג לפי פרמטרים אלה?

שליטה על האופן בו מתבצעת העבודה – יכול הגדיל ראש ולשכנע בעל מכולת נוסף לקנות ממנו. תלוי כמה יש לו שק"ד, למי וכמה למכור.

רווח והפסד – עליו. 

השקעה באמצעים – עליו.

האם דורש כישורים מיוחדים – לא.

קביעות במשך העבודה – עבד 25 שנה.

האם חלק אינטגראלי – כן.

רואים שהמבחנים בעייתיים. אין תשובה החלטית גם לפי המשפט האמריקאי.

במשפט הישראלי אין חוק. ההתקדמות נעשית בפסיקה. פס"ד הראשון ממנו נתעד את ההתקדמות במשפט הישראלי הוא בירגר נ' עריית נתניה:

בירגר היה גובה מיסים מתושבי חוץ, השאלה הייתה אם הוא נכנס תחת ההגדרה של עובד. השופט מביא את מבחן הפיקוח – האם למעביד יש שליטה על העובד. בוחנים גם את מבחן ההשתלבות – איך העובד משתלב בעבודה אצל המעביד.

בד"כ מדברים על מבחן ההשתלבות בו קיימים שני רכיבים, חיובי ושלילי. המרכיב החיובי מבוסס על 4 דרישות:

· שיהיה מפעל שניתן יהיה להשתלב בתוכו – לא מדובר רק על מפעל יצרני אלא גוף שניתן להשתלב בתוכו. (ככל שמדובר בדבר יותר נדיר, הוא פחות יהיה חלק מהמפעל. אם משתמשים בדבר אחת לפרק זמן ארוך, הוא לא חלק מהותי מהמפעל). לדוגמא, נבחין בין הנה"ח לבין ייעוץ ברגע משבר...

· שיהיה רכיב חוזי להשתלבות – מדובר ביחסים משפטיים. לא חובה להיות חוזה בכתב. הכוונה היא שהדבר יהיה מבוסס על רכיב משפטי במובן זה שניתן יהיה לתבוע ע"ס רכיב זה פיצויים בעתיד.
· אימוץ מבחן השליטה – מדובר על כפיפות ארגונית שנדרשת. האדם לא בא והולך כרצונו אלא קיימת כפיפות. אומרים שכן צריכים כפופות להשתלבות ארגונית
· חובת הביצוע האישית – אם לוקחים בייביסיטר ומגלים שזהו בייביסיטר אחר הדבר יכול להיות מוזר... בעובדים, לא נראה מצב שאדם אחר יופיע במקומו ללא הודעה לאף אחד.
נדון בהיבט השלילי בשיעור הבא.

לקרוא בסילבוס מיהו עובד ומיהו מעביד.

מיהו עובד – המשך:

דיברנו על פס"ד בירגר. זהו אחד מפס"ד הראשוניים שנוטש את המסורת ומדבר על מבחן ההשתלבות הכולל שני מרכיבים, חיובי ושלילי. עסקנו במבחנים החיוביים:

· קיומו של מפעל (מקום בו העובד משולב כשבמובן מסוים הכוונה היא מה הקשר שעושה העובד עצמו לבין מה שעושה המפעל עצמו – רוצים לראות ברמה הכלכלית תלות של יחסי עבודה. לדוגמא, חשמלאי בבית מגורים לא ממש יכול להיות משולב שם ולכן הוא לא עובד). 

· מבחן חוזי – אין הכוונה לדרישת כתב, אלא הכוונה להתקשרות משפטית חוזית (יכול להיות חוזה בע"פ). לגבי קבלני כ"א 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 בסוג 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.
· חובת הביצוע האישית – הרעיון שהאדם עצמו צריך לבצע את המשימה ולא מישהו אחר במקומו. האם המעביד יהיה מופתע לו יראה משהו אחר במקומי עושה את העבודה ויהיה מופתע מכך.
המבחן השלילי:

האם מבצע את עבודתו באמצעות עסק?

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:

הדבר לא מוכרע, אבל התפיסה הקלאסית היא צורך בשני  המבחנים שיתמלאו כדי שיחולו יחסי עובד מעביד. אבל, רואים מצבים בהם ח לק מהרכיבים מתקיימים ועדיין רואים אותו כעובד.

יש דעות שאומרות שהמבחן החיובי חזק יותר מהמבחן השלילי אך אין זו דעת הרוב. היא קובעת שצריך את שני המבחנים במצטבר.

בפסיקה מאוחרת יותר מבחן ההשתלבות הפך למבחן המעורב: 

זהו המבחן של ההשתלבות כאשר מוסיפים פרמטר של מהותיות. כלומר, מסתכלים על מכלול היחסים ומנסים לומר שחושבים יותר מהותית ופחות על מבחני סף קטגוריים. גם אם לא הצלחנו במבחן קטן, המבחן המעורב הוא שק"ד שניתן לשופט להחליט בצורה יותר רחבה לגבי מהי מהות היחסים בין האנשים.

לדוגמא, דיווח לרשויות – האם האדם מוציא חשבונית, ממי מקבל משכורת וכו', כיום במבחן המעורב מזכירים זאת לעיתים. יש שאומרים שמזכירים זאת לפי נוחות, אם הדבר מתאים לקייס עושים זאת, אם לא, אז מוותרים. לא מעט פס"ד מזכירים זאת כחלק מבחינת מכלול היחסים.

פס"ד המחדד את השאלה מיהו עובד  כי עוסק בקטגורית ביניים של משתתף חופשי/פרילנסר. איך צריך להתייחס למשתתף חופשי? מה שמאפיין אותו הוא שחלק מהמבחנים שהזכרנו לא רלוונטיים לגביו. לדוגמא, האם יש עסק או לא? פרילנסר מתאפיין בכך שהוא נהנה מהעצמאות של עצמו והוא החברה, ומנגד הוא אדם יחיד שלא נהנה מאמצעי יצור וכו'. לכן, השאלה הגדולה, האם העובדה שמדובר במעמד ביניים מצריכה סט אחר של מבחנים או שניתן להשתמש במבחנים של קבלן ולבצע התאמה לעניין הפרילנסר.

זוהי הדילמה בפס"ד מור נ' אנגל:

השופט טל מתמקד במבחן ההשתלבות ואומר שלא מדובר בעובד ואילו ברק וגולדברג עוסקים במבחנים מעורבים. ההבדל בין ברק לגולדברג הוא בכך שגולדברג לא נאחז במבחנים הקלאסיים ואומר שיחסי עובד מעביד לא קופאים על שמריהם ושצריך ליצור משהו חדש. ברק לוקח את מבחן הבסיס  ומשתמש בתום לב.

בפס"ד הזה צבי טל בדעת מיעוט משתמש במבחן ההשתלבות ואמר שהעובד לא היה מחוייב ארכונית ולכן הוא לא יכול להיות עובד  (יכול היה לבוא מתי שרוצה).

המחלוקת בין גולדברג לברק היא שברק אומר שלא צריך מבחנים ייחודיים אלא לקחת את המבחנים של העובד והקבלן ולהחיל אותם.

החידוש בדעה של ברק הוא הנושא של תום הלב במובן ההתמודדות עם ההערה של טל לגבי חוסר המחויבות .לכאורה זהו דבר בסיסי, שאדם צריך לבוא לעבודה כשאומרים לו – כפיפות כלשהי נדרשת. אבל ברק מדבר על עקרון תום הלב ככזה שמייצר מחויבות. למרות שמערכת היחסים ביניהם הייתה כזו שאם היה רוצה היה בא ואם לא רוצה לא היה בא, אבל אומר ברק שזה לא היה ככה כי אם היה בא מתי שמתחשק לו, הדבר היה נעשה בחוסר תום לב. מאחר ועקרון זה קיים וכ"א חייב לקיימו, אין סיבה לראות את האדם בתור משתתף חופשי בגלל שמחויבות תום הלב הופכת את היחסים ביניהם לחוזיים.

גולדברג לעומתו אומר דבר שחוזר על עצמו בפס"ד מאוחרים. הוא מדבר על מבחן חדש לגמרי שצריך להיווצר:

· מבנה העסק – האם יש סוג של מערכת פנימית וחיצונית ובאיזה מעגל נמצא האדם, אם בפנימי נראה אותו כעובד ואם בחיצוני הוא פרילנסר.

· סוג התפקיד – האם מדובר במומחה. ככל שיותר מומחה נראה אותו כפרילנסר, ככל שעבודתו פחות דורשת התמחות נראה אותו כעובד.

· החובה להיות בכוננות – איזה חופש יש לאדם להחליט אם לבצע או לא לבצע את העבודה וכמה מכבדים זאת.
· רציפות וסדירות – עד כמה המערכת יחסים רציפה וסדירה.
כיצד ננתח את המקרה של הסטודנט שמקבל ביפר ממשרד עו"ד ונדרש לעשות חיפושים בספריה – אפשר לומר שהוא לא במעגל הפנימי. סוג התפקיד, ודאי שהדבר נוטה לכיוון עובד כי אין לו מומחיות ייחודית (אם היה מדובר בעורך לשוני שגם מקבל עבודות בתדירות נמוכה, היינו אומרים שיש משהו ייחודי ונראה אותו כמשתמש חופשי). לגבי החובה להתגייס – אין מספיק נתונים. אם מדובר במצב בו יש לו חובה וברגע שיקבל את הקריאה ייגש לעבודה, הוא עובד. מבחינת סדירות ורציפות – 10 שעות בשבוע למשך שנה, נראה הדבר כאילו יש רציפות וסדירות ואז היינו אומרים שיש יחסים של עובד מעביד.

פס"ד נוסף שעוסק במשתמש חופשי הוא פס"ד צדקא:

יש בו כמה דעות מעניינות, בייחוד דעתו של הנשיא אדלר.

שאול צדקא נשלח על ידי הארץ ועבד שם. גל"צ שיש להם תפיסה של ניסיון בצמצום עלויות, ניסו להשתמש בעובדה שצדקא כבר במקום ומאחר והתקשורות המודפסת והאלחוטית לא מתחרה אין בעיה להשתמש בעובדים מהתחום ההוא לנושאים שלהם. 

ההסדר שלהם היה שהוא שולח להם כתבות. ההסדר נמשך 8 שנים. באיזשהו שלב, הוא נסע לחופשה בלי לומר להם לדרום אמריקה והיה ביקור של אישיות בכירה מישראל בלונדון והוא פספס את הסיקור בגל"צ והדבר הביא לסיום היחסים – דבר שמראה כמה מהותית תפסו אותו כמי שמחויב להם.

צדקא אומר שלמרות שהיחסים היו יחסים של קבלות, בעצם נוצרו יחסי עובד מעביד, כשמבחינתו משך הזמן, הרציפות והסדירות והיותו חלק ממה שעושים גל"צ מעיד על כך שהוא עובד שלהם.

דעת המיעוט מעניינת ומבשרת את המגמה הגוברת של בריחה מהגדרות וגישה מהותית יותר. אדלר מנתח את הקטגוריות השונות – מהו משתתף חופשי, באילו רמות, עסקה מלאכותית – נושא חשוב בדיני עבודה בייחוד לדיני המיסים. איך מתייחסים לאנשים שמייצרים סיטואציות כדי להתאים לדרישות אחת.

אדלר אומר שיש קטגוריה של עובד, של קבלן וקטגורית אמצע. אם הוא לא עובד, לא מגיע לו כלום? הוא אומר שצריך לבדוק מהותית, ודאי לא את הבחינות המעורבות וכו'. הוא אומר שמישהו לא עובד לא אומר שלא מגיע לו כלום. צריך לבצע בדיקה תכליתית של החוק ולבדוק האם הוא נועד להגן גם על אדם מסוגו של צדקא ולא רק על עובדים.

חלק גדול מתביעתו של צדקא הייתה על איחורים בתשלום. חוק הגנת השכר קובע שיהיו פיצויים מאוד גבוהים לאיחורים בשכר. דוגמא מצוינת לכך היא הפיגור ברשויות המקומיות – כשהחוק דורש יותר מדי, סופו של ישיג כלום. תמיד מתפשרים בסוף. 

לא רוצים שיאחרו בתשלום גם למשתתף חופשי. 

מעבר לכך, לחוק פיצויי פיטורין יש כמה מטרות. הדבר הופך את הקשר ליותר יציב. ככל שמדובר על משך ארוך יותר של עבודה, רוצים שיהיה סכום כסף גדול יותר שיהפוך את הפיטורין לעובד משתלמת יותר. רוצים לתת לעובד הגנה רבה יותר.

גישה אחרת למטרת החוק שאדלר עוסק בה היא העניין של לתת לאנשים דמי הסתגלות כאלה. זוהי מטרה פרקטית. כשהם מפוטרים, שיהיה להם סכום כסף שיאפשר להם להסתדר.

דעת הרוב של נילי ארד מאמצת את גישת ברק במור נ' אנגל ואומרת שניתן להשתמש במבחן החיובי לבדו. (ברור שאין כאן מבחן שלילי כי אין לו עסק). גישתה מסתכלת על אופי המקום במבחן ההשתלבות ואומרת שהמפעל צריך להכתיב את אופי ההתקשרות. היא אמרה שמאופי העבודה בגל"צ, היחסים מאוד רופפים – העבודה לא יודעת מה העובד עושה שם כל יום... ברור שיש שם מרכיב עצמאי. לכן אומרת ארד שמערכת גוף חדשותי שעובדת עם כתבי חוץ הוא היה משולב. זוהי מהות המפעל וזה מה שהוא עשה ולכן הוא היה גרעיני יותר ונחשב לעובד וקיבל פיצויי פיטורין והוחל חוק הגנת השכר.

סביב פס"ד מור נ' אנגל היה דיון ואף שדעת הרוב קבעה שהוא עובד, בהחלט הפס"ד נתפס, לפחות ברמת אוביטר, של מעמדם של פרילנסרים כעובדים מחוץ לתחום התקשורת. המשמעות של האוביטר היא שלא צריך לקחת בחשבון אלמנט סקטוריאלי ושם יש לגיטימציה להשתמש בפרילנסר גם בקטגוריות האחרות.

פלדמן אומר שבקטגוריות שהדבר לא קיים בהן מלכתחילה יש קושי לעשות זאת. רוח הדברים היא שלא חייבים להצטמצם רק לתקשורת.

השופט רבינוביץ מאמץ את פסיקתו של גולדברג. הוא משתמש במבחניו מפס"ד מור נ' אנגל. 

לעניין התוצאה לא היה הבדל בין השופטים. ההבדל היה רק בדרך.

המתח בין המבחן החיובי לשלילי במבחן ההשלבות בא לידי ביטוי בפס"ד טריינין וימית. שניהם הולכים בכיוון שונה ומביאים לידי עימות את השאלה האם המבחן השלילי חיוני או לא

שני הפס"ד שואלים אם מישהו עם עסק יכול להיחשב כעובד – כלומר, האם המבחן החיובי מספיק חזק להתגבר על המבחן השלילי ויגדיר את האדם כעובד.

פס"ד טריינין:

היוהמ"ש של מפלגת העבודה. ריטיינר – מגיעים להסדרים עם לקוחות שמקיימים יחסים משפטיים כל הזמן עם כל מני גופים. הרעיון הוא לאפשר סוג של יציבות למשרד ומתן אפשרות לייעוץ משפטי באופן שוטף.

הסתיימו היחסים בין המפלגה לבין המשרד והוא תבע את זכויותיו כעובד של המפלגה. הוא קיבל מדי חודש שכר טרחה קבוע ובחוזה נקבע שהוא פרילנסר. בהנה"ח ראו בו כעובד עצמאי ונתן חשבוניות מדי חודש. כל העת מפלגת העבודה חשבה שהוא לא עובד. 

הגישה של אלישבע ברק הולכת לכיוון התכליתי ואומרת שיש מבחן חיובי ושלילי אך בגישה המהותית אי אפשר לתת יותר מדי משקל לדברים טכניים (קיום עסק או לא). במהות היו יחסים ארוכי טווח. פלדמן – יש המון בעייתיות בסוגיית משך הזמן כי בהגדרתו הדבר מעודד חוסר וודאות והשופטים לא מבינים זאת. רק בסוף מערכת היחסים יתברר אם היו יחסי עובד מעביד או לא.

היא מתעלמת מהדברים הטכניים וקובעת שהוא עובד – זוהי העסקה מהותית.

אדלר בדעת רוב בחר להיות טכני מאוד – בפס"ד קודם היה מאוד מהותי וכעת לא רצה לעזור לטריינין והפך להיות טכני. הוא אמר שלא היה קשר אישי בגלל שהיה לו עוד שכיר וכו', כלומר, לא היה מפתיע את מפלגת העבודה לקבל נייר מאת הבת שלו. מעבר לכך הוא עשה מה שהוא רוצה – היה יכול לצאת לחופשה מתי שרוצה. כמו"כ הוא החליט באיזה בניין להתמקם כמה עובדים לשכור וכו' כל עניין ההוצאות היה תחת שליטתו המלאה. היה לו מנגנון נפרד  (ספריה וצוות). לא הייתה לו כפיפות – הוא היה יכול לעבוד במקום אחר בלי לקבל אישור על כך.

אדלר מדבר גם על המסורתיות של תחום ההעסקה – יש לעיתים סיטואציות חדשות שיש מקום להפעיל בהן יצירתיות כי אז לא ברור מה ידעו האנשים מראש ולא ברור שהייתה גמירות דעת.

אבל, כאשר חושבים על ריטיינר שזהו הסדר העבודה מול עו"ד, מה פתאום לומר שלהסדר הזה יש משמעות של יחסי עבודה כשכולם יודעים ומתנהגים כאילו אין יחסי עבודה? לכן, הנשיא אדלר אומר שיש לראות בעו"ד כעצמאי.

כל הזמן מזכירים בדעת הרוב שהוא היה עו"ד – הוא זה שניסח את החוזה. כלומר, בית הדין מתרשם מהדמות העומדת בפניו. אבל האם ביהמ"ש יודע באמת לומר מי עומד בפניו? האם יכול לומר באמת מי מסכן ומי לא? יכול להיות שהוא היה עו"ד שהיה על סף קריסה כלכלית וכו'. 

פלדמן – ביהמ"ש נכנס לתחום שהוא לא ממש יכול לקבוע בו. אין להם את הכלים האמיתיים כדי לבחון את ההיסטוריה האמיתית של המקרה. כך יכולה להיות בעיה של עיוות דין.

פס"ד ימית:

מהווה חזרה על אותו ויכוח מסורתי שיש בין ברק לאדלר בעניין המתח בין החיובי לשלילי. 

עובדות – 

רו"ח שהתחיל לעבוד בחברה ופתח במקביל עסק משפחתי. העסק המשפחתי התחיל לספק את השירותים שהיה מספק לחברה בה עבד והחליף אותו כשחלה.

היה לו קשר התחלתי יותר מסויים עם החברה, הוא ישב אצלם ממש בתוך המשרד ולא ישב במקום אחר. 

כאן המנגנון היה פחות משמעותי בניגוד לטריינין. היה משהו מאוד מצומצם (הוא והבן שלו). 

ביהמ"ש מגיע למסקנה שלגבי המבחן השלילי יש לראות אותו עצמאי (קבלן) ולא כעובד. אדלר אומר בצורה חריפה שהעובדה שהוא ישב בשטחו של הלקוח כשלעצמו 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, עם העובדה שיש לקוחות אחרים ושליטה על רווח והפסד, אמר שלא מדובר על יחסי עובד מעביד.

בקיצור, מתנגשות גישות מהותיות וגישות קטגוריות. ולא ברור באיזו גישה נוקטים באיזה מקרה.

דילול מעמדו של העובד ממשיך גם בנושאים אחרים – האנשים המועסקים ללא חוזה. הרי 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.

איך נרצה להתייחס אליהם? האם רוצים להיות מהותיים או טכניים?

דנג"צ סרוסי:

עבר 4 ערכאות כדי להשיג את מה שרצה. זהו פס"ד מרכזי בכל ירידת מעמדו של חוזה העבודה כאבן בוחן לבחינת יחסי עובד מעביד.

כדי לקבל דמי אבטלה צריך להיות עובד. סגן ראש המועצה הפסיק להיות נבחר ציבור ונשאלה השאלה האם זכאי לדמי אבטלה או לא. ב- 3 הערכאות הראשונות (אזורי ארצי ובג"ץ). התפיסה הייתה שנבחר ציבור הוא לא עובד ולכן לא יכול לקבל דמי אבטלה.

בדנג"צ – דעת הרוב אומרת דבר פחות מהפכני מצדקא (מתן זכויות בדיני עבודה למי שלא עובד) ומדברת על מספר פרשנויות למונח עובד. 

בכל חוק ניתן לבדוק האם אדם נחשב על פיו לעובד או לא (כרונולוגית הפס"ד בא לפני צדקא). האמירה היא שהולכים על המבחן המעורב להגדרת עובד. כל תמציתו היא מהותית ובורחים ממבחני סף. בגלל העובדה שחסר חוזה לא יכלה על הדעת שלא נאפשר לו להיות עובד. דעת הרוב אומרת שאין מניעה.

שטרסברג כהן שהייתה דעת הרוב בבג"צ – הסכימה בחירוק שיניים. הצטרפה לדעת הרוב ואמרה שהדבר לא נראה באמת הגיוני. 

פלדמן - כשמדברים על תכליות ומדברים על עובד בקונטסקטים שונים לכל חוק, מתעלמים מרצונות המחוקק. לנבחרי ציבור יש מסלול מואץ וההנחה היא שח"כ לא נמצא שם כל החיים ולכן זהו ניסיון לעודד אנשים לגשת לפוליטיקה בלי לוותר על עתידם הכלכלי. לכן, יצרו תמריץ מואץ ויצרו חוקים שמאפשרים לנבחרי ציבור תנאים יותר טובים.

שטרסברג אומרת שהמערכת בנתה את עצמה כך שאין להם את כל הזכויות ולכן תגמלה אותם. למעשה החזיקו את המקל משני קצותיו – גם נהנו מזכויות נבחר הציבור שלקחו בחשבון את העובדה שהוא לא עובד וגם נהנה מכך מכירים בו בעובד.

דורנר – מדברת על התעלמות ממושג החוזה. אם ברק מדבר על הגדרות שונות למילה עובד ולחוזה תהא פחות חשיבות. דורנר אומרת שלא צריך בכלל חוזה.  כשנותנים משקל למושג החוזה יוצרים דבר שלא צריך להיות. היא מציעה להוציא אותו ממבחן ההשתלבות כמבחן לבסיס היחסים. זוהי דעת מיעוט – דעת המיעוט בשאלת מיהו המעביד נשענת ברובה על דעת המיעוט של דורנר.

יש בסילבוס פס"ד חדשים יותר שמעלים עוד שאלות בנושא מיהו העובד  - לדוגמא, פס"ד אל-על שמדבר על תקופות ההכשרה (השאלה היא עובד מול תלמיד – אלה דילמות חדשות שנידונות בפני ביהמ"ש לאחרונה –מתי מישהו עובר את התפר בין תלמיד לבין עובד).

מיהו המעביד?

ישראל היא בראש הרשימה בעולם. אין אף מדינה בעולם המערבי שנמצאת באותו שיעור העסקה ל עובדים שאינם מסורתיים – כלומר, יש 3 שחקנים. יש כמה וכמה קטגוריות:

· קבלני כוח אדם שבהם האדם פורמאלית מועסק בחברת כוח האדם וכל פעם מופנה לעבוד אצל מעביד לתקופה מוגבלת

· קבלני משנה – קבלן מבצע, קבלן מעליות, קבלן עפר. כולם קבלני משנה בתוך אתר העבודה של הקבלן. מהם יחסי העבודה בין הקבלנים.
· השאלת עובדים – מקובל בהייטק. לחברה יש מוצר ויש חברה שרוכשת אותו. המוכרת שולחת עובדים לקונה אבל הם נותרים עובדי מוכרת. נשאלת שאלה מיהו המעביד של האנשים הללו.
· זכיינים – חברה עולמית, זכיין ארצי, זכיין מקומי. האם יש יחסי עובד מעביד בין העובדים של הזכיינים המקומיים לבין הזכיין העולמי?
· אשכולות חברות – קיימים מודלים בהם חברות מייצרות בידול בין המעסיק הפורמאלי למעסיק בפועל. הדבר  קיים ברשויות מקומיות שקימות חברה שמעסיקות עובדים של העירייה.  כאן שוב נשאלת השאלה מהו היחס בין העובדים לבין העירייה?
· חברות שירותים – קיים חוק רק לאחת מהקטגוריות,חברות כוח אדם. מה שקורה הוא שכולם מנסים לברוח ההגדרה הזו נכנסים לגדר הקטגוריות האחריות כדי להימנע מהחלת החוק עליהם. מאז שהחוק עבר כמעט לא נפתחות חברות כוח אדם ולעומת זאת נפתחות הרבה חברות שירותים.
פלדמן – 

· כל הקטגוריות הללו הן קטגוריות שהעיסוק במיהו המעביד רלוונטי. 

· איך מתייחסים לבעיה – כולם מבינים שהמודל של יחסי העסקה משולשים הוא בעייתי במובן זה שיש פחות אחריות, לא רואים את המעביד כל יום, הדבר פוגע ביחסי העסקה הרגילים – הדבר משבש את יחסי העסקה של כל העובדים כי אם יעשו בעיות, יקחו חברה חיצונית שתחליף את העובדים. בעולם יש מני גישות המתייחסות לכך:
· הגישה הישראלית – מטרת העסקה/זיהוי המטרה האמיתית של העסקה/מציאת המעביד האמיתי: מנסים ללכת מהותית ולראות מיהו המעסיק.
· הגישה  בארה"ב ויפן – מעבידים במשותף. גם המעביד הפורמאלי וגם המשתמש מעבידים.
· אחראיים ביחד ולחוד – אם אחד לא משלם, השני משלם ולהיפך. בסופו של דבר רוצים שמישהו ישלם לו.
· גישת השוויון – גישה גרמנית שגורסת שלא ניתן לתת לעובד הזמני פחות מהעובד הקבוע. אם ממילא צריך לעובד חיצוני אותו כסף, אולי לא יעשו מיקור חוץ.
· מגבלות EX ANTE של כמה זמן ובמה – נותנים מגבלות על תפקיד מסוים ולמשך זמן מסוים. מנסים להגביל את השימוש ואת משך הזמן והתפקיד בו העובד הזמני יכול לעבוד.
התחלנו לעסוק בסוגיות מיהו המעביד – דיברנו על הצורות השונות של יחסי העסקה משולשים, המצב בישראל – התופעה כאן מאוד נפוצה וישראל מובילה בשיעור החדירה של יחסי העסקה משולשים ובשנים האחרונות יש תופעה של חדירה לתחומים נוספים: אם בעבר עסקו בכך רק חברות אבטחה ושירותים, כיום יש דליפה לשוק ההייטק, רשות שדות התעופה וכו'. הפסיקה הגיבה לעלייה הגבוהה הזו ונראה זאת בהמשך.

על אף שהטון הכללי הוא שלילי, ומקובל לחשוב ולדבר על יחסי ההעסקה המשולשים כיחסים שליליים (הטון שעולה מבתי הדין לעבודה הוא לא חיובי) – הדבר שובר את העבודה המאורגנת, שוברים את שוק התעסוקה הפנימי (העובדה שאתה בתוך מקום העבודה נותנת לך בטחון), יחסי העבודה המשולשים הופכת את היחס לאנשים כמו אל סחורה שניתן לנייד אותם ממקום למקום – להתאים את המשאב האנושי לצורך. 

יחד עם זאת, צריך לדעת שלא הכל שחור ורע. לא נכון להגדיר את התופעה כמשהו שלילי ורע וגורם נזק כיוון שיש באמת לפעמים צרכים שבהם הדבר הגיוני. לפעמים הגיוני להשתמש בחברות כ"א , לדוגמא, כאשר נדרש מומחה לתקופה מסוימת – רשות שדות התעופה: אם יש ירידה של 50% מהנוסעים בתקופת החורף, אי אפשר לצפות מעסק לשמר את כל מצבת העובדים שלו כל העת.

דוגמא נוספת היא לידה – מה אמור לעשות המעביד בזמן הזה? ועוד עכשיו יש מגמה שהולכת וגוברת של לקיחת עוד חופש מעבר לתקופת הלידה.

צריך לאבחן בין המקרים בהם הדבר הגיוני לבין המצבים בהם הדבר נובע מניצול.

קיימת 20 שנה של פסיקה ישנה שלא עברנו עליה ונקראה פסיקה מאפשרת. נורא בקלות ניתן היה להעסיק עובד במסגרת יחסי העסקה משולשים בלי שאכפת היה לנו מה קורה איתו. עד לתחילת שנות ה- 90, מאוד בקלות ניתן היה להשתמש בחברת כ"א, לבצע מיקור חוץ וכו' בלי שנהיה אחראיים לאותו עובד, וגם לא היה צריך להתאמץ כדי להרחיק את האדם משפטית כדי להיות המעביד של אותו עובד.

כלומר, לפסיקה זו הספיקו דברים בסיסיים – מה כתוב בחוזה, מי משלם את השכר, מי שוכר ומי מפטר וכו' – אלה דברים שקל מאוד לפתור אותם, לא דורשים שינוי באופן בו מתנהלים. בגלל שבתי המשפט לא דרשו הרבה וראו שהדבר טוב לשוק כי עלויות ההעסקה הוזלו, בגלל סיבה זו נוצר מצב בו שיעור ההעסקה המשולש הפך להיות גבוה מאוד עד שבתי הדין לעבודה הבינו שהם לא פועלים נכון. ואז, במשך שנה שנתיים בשילוב קמפיין פוליטי שאמיר פרץ הוביל הייתה סדרת פס"ד שהפכו את הקערה. 

אז יש ירידה בשיעור השימוש ביחסי העסקה משולשים, יש גם סגירה בפערים בין מי שמועסק באופן ישיר ובאמצעות יחסי עבודה משולשים, הפער נסגר בהיבט המשכורות ועוד. עדיין יש פער, אבל הפסיקה בהחלט מילאה תפקיד - הפסיקה שנסקור היא "הפסיקה הכועסת" המבקרת את אופן הפעולה הזה.

פס"ד המוביל ומשנה המגמה הראשון ובעל ההשפעה הגדולה ביותר על יחסי העסקה משולשים הוא פס"ד כפר רות -  

עובדות – הייתה חלקת שדה שהייתה שייכת לבית חורון והעבירו אותה לכפר רות. כפר רות היה המשתמש. היו עובדים שהיו תחת קבלן שהיה המעסיק הפורמאלי. הפועלים טענו שהם העובדים של כפר רות ולא של הקבלן. 

ביהמ"ש קבע שיש חזקה שהמשתמש והעובד הם הצדדים לאותו חוזה עבודה. מי שטוען אחרת צריך להוכיח שני דברים:

· היה קשר עם אדם שלישי שהוא מהותי.

· הקשר לא נועד להתחמק מחובה הקבועה בחוק – לחמוק מאחריות, אינה נוגדת את תקנת הציבור ואינה נגועה בחוסר  תום לב.

השופטת פורת קבעה שכדי להיכנס לשלב בו בודקים מיהו המעביד, המשתמש או המעסיק הפורמאלי, צריך לעבור שלב מקדמי. אם לא נעבור אותו, ההנחה היא שהמשתמש הוא המעביד – על המשתמש הנטל למלא את המבחנים המקדמיים – קיום מערכת חוזים כפולה ושאין רצון של המשתמש לחמוק מאחריות וכי אינה נוגדת את תקנת הציבור ואינה נגועה בחוסר תום לב-  אלמלא הורם אותו הנטל, לא ניתן לעבור ל-12 המבחנים. אין קריטריונים ברורים לגבי השאלה מהי בריחה מאחריות.

בשלב הבא נבחן את 12 המבחנים, והם דומים מאוד למבחני מיהו העובד -  צריך לבחון למי יש יותר זיקות – למשתמש או למעסיק הפורמאלי, והוא הוא המעסיק.

בד"כ המשתמש הוא הנורמטיבי יותר מהמעסיק הפורמאלי ולכן העובד רוצה לעבוד אצל המשתמש ולא אצל המעסיק הפורמאלי. המעסיק הפורמאלי רוצה להישאר מעסיק כי אחרת המודל העסקי שלו לא עובד ותמחק לו הפרנסה, ואילו המשתמש רוצה להישאר משתמש כדי לא לקחת אחריות – הדבר מאפשר לו ניקיון כפיים. גם מקבל שירותים וגם לא לוקח אחריות לכך שהעובדים לא מקבלים את התנאים.

פלדמן - הרעיונות המוצעים במדינות אחרות (מעבידים במשותף) פותר את הבעיות בצורה טובה. הפתרון בארץ הוא פתרון רך והדברים עלולים להתמוסס. 

פס"ד דפנה לוין - 

מדובר על עובדת שבאה לחברת כימיקלים לישראל ושאלו אותי כיצד מעדיפה לעבוד, באופן ישיר או באמצעות חברת כ"א. היא העדיפה לעבוד באמצעות חברת כ"א. לאחר כמה חודשים, כימיקלים לישראל אמרו שהם לא מעוניינים בהמשך שירותיה ולא יכלו היו לפטר אותה. בינתיים חברת כוח האדם רצתה לשלב אותה בעבודה אחרת. היא לא רצתה ונלחמה על הזכות להיות מפוטרת של כימיקלים לישראל כי היא רצתה דמי אבטלה.

השאלה היא כיצד להתייחס למקרה כזה? זהו לא המקרה הקלאסי כי גם בחרה בחברת כ"א וגם החברה הציעה לה עבודה אחרת.

האם להמשיך ולהשתמש בהיגיון של כפר רות? אלישבע ברק אומרת שלפי הפרשנות התכליתית של מבחני מיהו העובד, יש מקום להרחיב את תחולת דמי האבטלה גם על עובדים מהסוג הזה. גם כאן יש ניסיון לבצע טשטוש קטגוריות לגבי מיהו המעביד. לא נקבעו מסמרות כי הנסיבות בעייתיות. 

הפרשנות התכליתית מנסה להרחיב ולומר שגם אדם שעובד בחברת כוח אדם, לא יכול להיות שלא תהיה לו הזדמנות לבחון את עתידו בין עבודה לעבודה.

דמי אבטלה מאפשרים לאנשים לקחת פסק זמן עם מינימום של תנאים כלכליים לחשוב על עתידם. הדבר לא יכול להישלל מעובדי קבלן וצריך להינתן לו גם כאשר הוא עובר ממקום עבודה אחד לאחר.

דעת המיעוט בפס"ד אומרת שזהו לא הטיפוס של העובד שרוצים לעזור לו. לבטח היו לה אינטרסים שהובילו אותה לבחור להיות עובדת של חברת כוח אדם.

פס"ד מחלקת הבנייה של הקיבוץ הארצי – 

עובדות – המשתמש הייתה מחלקת הבנייה של הקיבוץ הארצי, המעסיק הערבי היה הקבלן שלד והפועלים היו העובדים. הקיבוץ לא היה צרך את הפועלים והמעסיק לא שילם להם בזמן והפועלים תובעים את הקיבוץ הארצי לשלם להם בגלל שהמעסיק ברח. הקבלן ברח מחוץ לישראל ונוצר מצב בו העובדים עבדו ולא קיבלו שכר. חלק מהעובדים המשיכו לעבוד ישירות בקיבוץ וחלק לא. 

השאלה היא מיהו המעביד שלהם?

גישה אחת לפס"ד אומרת שמדובר על נסיבות מאוד קיצוניות בהן המעביד ברח ולכן זוהי לא חכמה שהכירה בקשר בין המשתמש לבין העובדים.

גישה אחרת מציעה פתרון אלגנטי בלי לקבוע שהקיבוץ הוא המעביד – קונסטרוקציה המוצעת על ידי גולדברג שאומר שבחוק יש נושא של ערבות של מעסיק חדש לחובות של מעסיק ישן. הקיבוץ לא הודיע בשום שלב שהיא מתנערת מהחובות של המעסיק הקודם ולכן ערבה לחובותיו ולכן חייבת לשלם (לא בגלל שהיא המעסיק).

דעת הרוב הולכת למציאת זיקה ישירה של מעסיק פורמאלי בין הקיבוץ לבין הפועלים. התומכים בגישה זו אומרים שזוהי גישה דרמטית והתערבותית מאוד בה לא דואגים שהכסף יעבור אלא מכריזים על המשתמש כמעסיק ממש והדבר מראה שיש משהו משמעותי יותר.

דעת הרוב בפס"ד עושה שימוש במבחנים שהוצגו בכפר רות והגיעה למסקנה שהיו יותר זיקות בין הקיבוץ לבין העובדים ולכן ללא קשר לשאלה האם ברח ולערבות וכו' אמרה שהקיבוץ מעסיק (היו משולבים בפרויקט הבניה, הפסיקו את העבודה שלהם, דיווח).

אגב, העו"ד של הקיבוץ אומר שהדיווח וכו' נעשה בגלל שהיה מדובר בעובדים פלסטיניים - ניתן היה לומר שמדובר כאן על זיקות טכניות מאחר והם פלסטיניים, אבל בית הדין לעבודה החליט בתחילת הדיון שהם יקבלו את שכרם ולכן  החליטו ללכת לקונסטרוקציית הזיקות.

אדלר מנסה לרתום לישראל את המושג מעסיק סטטוטורי. כלומר, תמיד רואים את המשתמש כמעביד. כלומר, אם המעסיק הפורמאלי לא יכול לשלם הולכים למשתמש. זהו המודל האמריקאי בחלק מהחוקים. אדלר אומר שעל אף שהדבר לא אומץ בישראל, יש מקום לחשוב על כך.

פלדמן – יש אי בהירות לגבי מעמדם של העובדים שלא המשיכו לעבוד כי יש פער בין דעת המיעוט והרוב באשר למי שהם מתייחסים. 

שורה תחתונה - החשוב הוא שעל אף שניתן היה לפתור זאת על ידי ערבות, פתרו זאת על ידי זיקות וקבעו שהקיבוץ הוא הבעלים. הועלתה האפשרות של מעסיק סטטוטורי אבל זוהי השראה ולא בצעו בכך שימוש בפועל.

פס"ד אילנה לוינגר – 

עובדות – עבדה במשרד העבודה במשך 20 שנה. יחסי העבודה השתנו במשך הזמן. חלק מהזמן עבדה באופן פרטי, אח"כ על ידי חברת כוח אדם. בסופו של דבר דרשה להיות מפוטרת של משרד העבודה. העניין המרגיז הוא שהיא עבדה באותה עבודה 20 שנה אבל המעסיק שלה השתנה כל הזמן – חברות כוח האדם השתנו כל העת.

היא התחילה לעבוד כעצמאית ואז המשרד קיבל חוו"ד שהדבר יכול להיות מסובך ואז העסיקו אותה באמצעות קבלן כוח אדם. כל פעם שהתחלף מעביד פורמאלי, היא המשיכה באותה משרה והיה לה מעסיק אחר. אחרי 20 שנה פיטרו אותה.

היא ביקשה לקבל צו אכיפה – היא לא רצתה פיצויי פיטורין אלא רצתה לחייב את המעביד לקחת אותה לעבודה. הדבר מתקדם יותר מבחינת דיני עבודה. המדינה מצדה טענה שהדבר לא אפשרי כי תהיה כך אכיפה של התקשי"ר (20 שנה עברו על ההוראות ופתאום נתלים בהוראות שלו כי הדבר מטיב עמם...). 

התקשי"ר רצה ליצור מנגנון פרוצדוראלי שקוף שימנע "קומבינות", אבל למעשה נוצר סרבול מאוד גדול ולכן קיימות עדיין "קומבינות" רבות – אי אפשר בלעדיהן כי הדברים מאוד איטיים...

המדינה, כשבית הדין מחייב את המדינה לקלוט את העובדת אומרת שהדבר עוקף את התקשיר... בית הדין לא מקבל את האמירה הזו. מתבצע ניתוח יפה העוסק ביחסי עבודה משולשים בסקטור הציבורי. 

הדבר מעניין בגלל נושא התקנים, בגלל העובדה שלמדינה יש יותר אמינות בביהמ"ש (מאמינים יותר לדבריה). בדיני עבודה הדבר מעניין יותר כי המדינה היא המפר הכי גדול שלהם.  מצד שני, המדינה אומרת שאין לה תקציב – למעשה אומרת לבית הדין לא להתערב בעבודת הרשויות (אין  תקציב להעסיקם כעובדים של הרשות וחייבים להעסיקם כעובדים זמניים או עובדי קבלן).

כל פעם שמעלים טיעון זה, אין לשופט מה לעשות, הוא לא יכול לבדוק את האמיתות של הטענה. כלומר, המדינה משתמשת בטענות שלה לטובתה. נכון שהדבר לא בסדר, אבל מישהו מגביל אותי.

לסיכום, מכריעה השופטת ברק שיש לחייב את המדינה לקלוט את העובדת חזרה על אף התקשיר בגלל חוסר תום הלב שליווה את ההתנהלות של המדינה.

פלדמן - משך הזמן הוא נושא בעייתי משום שבהגדרתו מייצר חוסר וודאות. החל מאיזו שנה העובד כבר לא עובד קבלן? אפשר לומר שהדבר מייצר תמריץ להעביר עובדים מחברה לחברה כדי למנוע מלעורר טענה שהעובד הפך להיות מועסק על ידי החברה שעובד בה. לכן, ברגע ומשך הזמן  הוא פקטור, מתעוררת בעיה.

חוק העסקת עובדים על ידי חברות כוח אדם – 

מתמקד בקטגוריה אחת של יחסי העסקה משולשים. הדבר מזמין התנהגות אופורטוניסטית (כמו תכנון מס) – קיימות 7/8 קטגוריות של יחסי העסקה משולשים. עשו רגולציה לקטגוריה אחת. באופן טבעי, מנסים להתחמק מכניסה להגדרה זו. 

לחוק שני חלקים מרכזיים – הראשון, מי רשאי להיות קבלן כוח אדם. החלק השני קובע את התנאים של המועסקים על ידי קבלני כוח אדם.

החלק הראשון מציב דרישות פרוצדוראליות ודרישות הון – היו מקרים בהם לקבלן לא היה כסף והוא פשט רגל וברח מהארץ. קיימת בעיית מימון דק מחד ומנגד הם אחראיים על זכויות עובדים. לכן, החלק הראשון מנסה לוודא שמי שרשאי להיות קבלן כוח אדם יהיה מישהו שניתן לסמוך עליו.

באותו חלק ראשון היה בג"ץ בשם תנופה שקבע שהחלק הזה פוגע בחופש העיסוק – ניתן לומר שכל דרישת רישוי פוגעת בחופש העיסוק. בבג"ץ אמרו שדורשים מהם יותר מדי תנאים וגם  תהו למה החוק תקף לגבי קבלני כוח אדם בלבד? בסופו של דבר נקבע שכל התנאים הנדרשים (לתכלית ראויה, מידתיות וכו') מתקיימים בחוק.

החלק השני, היה מורכב יותר. בחלק זה לא התערב בג"ץ אלא התעשיינים באמצעות לחץ שהפעילו על חברי הכנסת פעלו ליזום שינויים בחוק. לדוגמא:

ס'  12 א' - הגבלת הזמן:

החוק ניסה, (בשוני מהפסיקה שהתמקדה בסוגיית מיהו המעביד), לאמץ מבחנים שונים מהעולם ביחסי העסקה משולשים בנוגע למשך זמן  מקסימאלי שניתן להעסיק עובד כעובד כוח אדם. אם עובד למעלה מ- 9 חודשים החברה בה עובד צריכה לקלוט אותו כעובד קבוע. 

חברות כוח האדם אמרו שאם הס' ייקלט ייפלטו מאוד עובדים והדבר יזעזע את השוק. הס' הוקפא על ידי חברי הכנסת בגלל החשש מאבטלה. כיום הס' נמצאים בחוק ההסדרים ובכל פעם שמאשרים אותו, מאשרים את ההקפאה של הס'.

ס' 13 – שוויון בתנאים:

רוצים שלא יהיה פער בין זכויות של עובדים משניים לזכויות של עובדים ראשיים. קמה צעקה גדולה. הפתרון שמצאו היה שינוי שאמר שאם יש הסכם קיבוצי, הס' לא חל. כלומר, אם חברת כוח האדם תגיע להסכם קיבוצי עם העובדים, לא צריך שוויון בתנאים. 

הס' הזה לא מנע את יצירת ההבדלים בין התנאים בהעסקה כי כל חברות כוח האדם מחתימות על הסכם קיבוצי... (אומרים שכביכול דאגו לתנאי העובדים באמצעות ההסכם הקיבוצי).

כשדורשים שוויון, צריך להראות ששני עובדים עושים את אותה עבודה... לכן, גם ללא ההסכם הקיבוצי לא ברור אם הס' היה מיושם כלל.

ס' 16 – 

איסור העסקת עובדים של קבלני כוח אדם כמלחמה של  מעסיק בשביתה של העובדים העיקריים שלו. הדבר נדון בפס"ד מטרודן. ההיגיון הוא שאם נאפשר את זה, לשביתה לא תהא משמעות. הדבר לא ממש נכון כי יש תחומי עבודה הדורשים מומחיות ספציפית וקשה למצאם בשוק.

פלדמן – בעניין השוויון יש פתח לנקודת אור. בפס"ד עוזי חתן:

עובדות – רצה שיהיה לו מעמד ככל השוטרים אך לו היה מעמד של שוטר זמני למרות שהועסק הרבה זמן. 

זהו אחד מפס"ד ראשונים בהם עוסקים בטיעון של שוויון ואפליה. דובר שם על רב"ש שטען כי הוא מפלה לרעה מהשוטרים ביחס לתנאים שמקבל.

בית המשפט אומר שהדבר מוצדק בגלל העובדה שהוא נדרש לפחות משוטר רגיל – ביהמ"ש מצדיק זאת על ידי הצגת היתרונות הגלומים בסוג העבודה שלו (עובד רק בקרבת מקום מגוריו בניגוד לשוטרים קבועים וכו').  אבל, בית המשפט אומר שהדבר לא יכול להמשיך וקורא למשטרה לפתור את הבעיה הזו. 

פלדמן - יש לסייג ולומר שיש הבדל מהותי בין מקרה זה לאחרים והוא שכאן מדובר על אותו מעביד ולו עובדים זמניים ועובדים קבועים. ניתן יהיה לאבחן את המקרה ולומר שהשוויון חל רק כשמדובר על אותו מעסיק וכי אם  מדובר על שני מעסיקים שונים, לא ניתן יהיה להעלות את טענת האפליה. כנגד כך ניתן לטעון שאם משתמשים ביחסי העסקה משולשים כדי לברוח מאחריות כלפי העובד, כך גם בורחים גם מאחריות הנובעת מחוק שוויון הזדמנויות – ברגע ועושה זאת, נאמר שלא ניתן לעבור את השלב הראשון של מבחני כפר רות. 

ויכוח נוסף נוגע לשאלת השפעת החוק על הלכת כפר רות - יש מחלוקת בפסיקה לגבי השאלה האם העובדה שעוסקים בעובדי כוח אדם אחרי שהחוק נכנס לתוקף מלמדת כי הלכת כפר רות לא בתוקף.

האם העובדה שהחוק עבר אומרת שלקבלני כוח אדם יש לגיטימציה מלאה ומי שממלא את התנאים שקבועים בחוק יכול לעשות ככל שרוצה, או שרואים את החוק כעוסק בהיבטים מסוימים, אבל בסוגית מיהו המעביד חוזרים לכפר רות.

דעה שככה"נ מצויה במיעוט אומרת שהחוק שינה את המצב וכשמדברים על קבלנים לא נזקקים למבחני מיהו המעביד של כפר רות. לכן, לא צריך לבחון למי יש יותר זיקות. אם ממלאים את תנאי החוק, הקבלן הוא המעביד.

גישה אחרת שהשופטת ליבנה יזמה מוליכה קו שבו אין קשר בין החוק לבין כפר רות. כלומר, החוק עוסק בתנאי העסקה, כפר רות עוסק במיהו המעסיק והדברים אינם קשורים. לכן, גם כשיש קבלן כוח אדם, צריך לבדוק אם הזיקות מתקיימות.  פלדמן – נראה שהפסיקה נוטה לכיוונה של ליבנה. 

שיעור הבא – חוקי מגן מעמד ויתור והעדר תום לב. שכר מינימום.

עד עתה הפרספקטיבה הייתה מזווית העובדים – העובד תם הלב לעומת המעביד רב הכוח והרשע... יש לפרספקטיבה זו צד שני. נסתכל כעת על המעביד שהעסיק קבלן ולא נהנה מאותן הנאות שהיו ניתנות לו, לו הקבלן היה עובדו ופתאום לאחר הסתיימות מערכת היחסים, אומר הקבלן שהוא גם עובד ורוצה לקבל פיצויי פיטורין וכו'. (לזכור שפס"ד זוארץ נ' רשות השידור צריך להינתן בקרוב – מעורר שאלות יפות בעניין הקבלן. שווה יהיה להסתכל עליו לפני המבחן).

כיום קיימת תופעה, אחת הרעות החולות, השקפת הגישור – להתפשר על חצי. בהרבה מאוד מקרים, המערכת דוחפת לכיוון הגישור כדי לחסוך בעלויות, לפתור את הבעיה וכו'. הציפייה כשמגיעים לגישור כבר מתפשרים על משהו, גם אם המעביד חייב את כל הסכום וברור שכך.

ההתמקדות כעת היא כיצד יכולים, בהנחה שאנחנו עו"ד של מעבידים, מה ניתן לעשות כדי שהמעביד לא ימצא עצמו משלם הרבה במהלך היחסים ועוד יותר בסיומם. לעיתים קיימת את תחושת הפראייריות של המעביד שמתבטאת בכך שהוא משלם הרבה יותר בדרך זו מאשר בדרך היחסי עובד מעביד. למה? כי פיצויי הפיטורין משולמים לפי השכר הממוצע במהלך תקופת ההעסקה, ומאחר ומדובר בקבלן, שילמו לו הרבה יותר כסף ולכן הפיצויים הרבה יותר גדולים.

שינוי מעמד ותום לב
נקודת המוצא של סדרת פסקי הדין היא נקודת מבטו של המעביד ששילם המון ומרגיש מנוצל.

פס"ד גידרון: 
הפס"ד הוא הראשון בסדרה ולא ברור מה הוא רצה לומר, אבל כ"כ הרבה התייחסו אליו, וממנו הבינו כ"כ הרבה דברים שלא ממש נאמרו בו במפורש.

פס"ד זה היה חדשני במובן זה שזו הייתה הפעם הראשונה שבה ביהמ"ש מוכן לקחת הסכם ודרכו לשלול כביכול זכויות קוגנטיות. 

מבחינת בית הדין יש בו בהחלט התקדמות – לוקחים הסכם ומפרקים זכות קוגנטית. אומרים שבגלל שהיה הסכם שקבע שפיצויי הפיטורין ישולמו בדרך אחרת, משנים את הזכות הקוגנטית ונותנים זכות אחרת ממה שהחוק קובע. ולכן, למרות שיש כאן עוול מסוים כלפי המעביד כי משלם יותר, יש כאן מצב בו ביהמ"ש מפרש חוזה לרעת עובד ושולל ממנו זכויות המגיעות לו על פי חוק.

שורה תחתונה –ניתן לפרש חוזה לרעת עובד. 

על שמו של פס"ד זה יש את תנאי גדרון הבסיסי והוא מגדיר את השכר הקובע (הרעיוני) לצורך זכויות פרישה – פיצויי פיטורין, הודעה מוקדמת וכו'. זהו שכר שנקבע מראש. 

כיום, מאחר והנושא כ"כ בסיסי, ניתן לתבוע עו"ד שלא ייעץ למעסיק שיצר חוזה עבודה להכניס תנאי זה לחוזה ברשלנות מקצועית.

פס"ד המציג סוג אחר של פתרון, מה יכול לעשות מעביד כדי למנוע מצב בו יעסיק קבלן וישלם לו פיצויי פיטורין בעובד והוא יפרח נ' פרזות:

נלווה לכתב ההגנה של המעביד תיעוד של המו"מ בו הוא הראה שהציעו מראש למר יפרח אופציה להיות קבלן או עובד והוא ביודעין בחר להיות קבלן תוך שהוא יודע על מה הוא מוותר כשהוא לא מועסק כעובד.

בסופו של דבר, יפרח קיבל פיצויים של עובד (גם קיבל שכר של קבלן וגם פיצויים של עובד). למרות שכל הרטוריקה של פס"ד היא של אי שוויון – לא יכול להיות שמי שבחר להיות קבלן יקבל יותר ממי שבחר להיות עובד, יחד עם רטוריקה זו, יש אי שוויון בפועל, כי הוא קיבל שכר קבלני גבוה במהלך העבודה ובנוסף לכך, קיבל פיצויי פיטורין ע"ב השכר הרעיוני שנקבע.

בכ"ז הגיעו לתוצאה של גדרון, רק בגלל התיעוד הזה, עדיין המצב שהגיעו אליו אינו אופטימאלי מצידו של המעביד כי הוא משלם יותר בסופו של דבר מאשר בסיטואציה בה היה מעסיק את הקבלן כעובד.

עם תנאי גדרון הבסיסי תמיד קיים את החשש של האנשים שלא קוראים את החוזה בדיוק, עד כמה העובד מבין שהוא מנהל מו"מ וכו'. קיימים מעט מאוד אנשים שמנהלים מו"מ על חוזה העבודה שלהם מעבר לשכר. המו"מ לגבי תנאים הוא תמיד מאוד מצומצם. מעבר לכך, הסיכוי שעובד ינהל מו"מ מול מעביד בשלב הכניסה ליחסי העבודה על ס' תחמנות (אם תעסיק אותי כעובד ולא כקבלן...) הוא מאוד קטן כי הדבר משדר מסר מאוד שלילי למעביד. 

לכן, דווקא במקרה זה, בו פרשו בפני יפרח את כל הנושאים והוא בחר במודע, שונה מגדרון. 

הערה- בסקטור הציבורי, לא בעיה לדעת מהו השכר הרעיוני. בשירות המדינה יש מנגנון שכר מאוד מוגדר שנגזר מתקן, השכלה אקדמאית וכו'. לעומת זאת בסקטור הפרטי, יש מקרים בהם קשה מאוד לדעת מהו השכר הרעיוני ולכן התיעוד מאוד חשוב. בהיעדר תיעוד, מי יכול להוכיח מה היה השכר שהייתי מקבל אלמלא הייתי קבלן? אם הדבר לא מתועד ברמת השכר הרעיוני, יהיה קשה למעביד ברגע האמת לומר שהוא שילם יותר.

כשבתי המשפט מתערבים לרעת העובד, הם באמת רוצים לדעת שהוא קיבל יותר.ולכן, לא מספיק לומר כתנאי גדרון שהיה והעובד יהיה עובד, הוא יקבל שכר של עובד... צריך לנקוב מהו השכר כדי לדעת מהי הפגיעה בו.

פס"ד בוכריס:

עובדות – שיקום שכונות בחיפה, מכרז שזכה בו סטודנט מהטכניון. הסטודנט עבר שלוש שנים ובסופו של דבר פיטרו אותו, החזירו אותו לעבודה, כביכול הודעה מוקדמת ואז פיטרו אותו. הוא תבע פיצויי פיטורין, הלנת פיצויי פיטורין ונשאלה השאלה האם הוא עובד או קבלן.

היה בחוזה תנאי גדרון, אבל הכניסו אותו לחוזה בסוף – כשהחזירו אותו לאחר הפיטורין.

היה גם דיון לגבי תום הלב של הסטודנט – האם בא לתבוע פיצויים בתור עובד כי יכול להרוויח יותר כסף או כי באמת הוא עובד?

השופטת ברק, בניגוד ליפרח, הרגישה שהעובד מצוי בנחיתות לעומת המעביד מאחר והוא סטודנט והוא לא קבלן כמו ביפרח.

החידוש בבוכריס הוא שהיא קבעה שהסטודנט לא חסר תום לב. אבל אם הוא היה חסר תום לב, במקרים קיצוניים נוכל בגלל חוסר תום הלב, לשלול מהאדם לקבל את הזכויות המגיעות לו.

כלומר, כרסום נוסף בקוגנטיות יחסי העבודה – חוסר תום לב יכול להוביל לשלילת זכויות קוגנטיות המעוגנות בדיני העבודה.
הערה- הדבר נאמר באוביטר, אך בפס"ד מאוחרים יותר הפך לרציו.

פלדמן - קשה לנבא מהו תום לב ולכן קשה לקבוע היכן היה תום לב והיכן לא. ניתן היה לדון בצורה מעמיקה יותר בפס"ד יפרח נ' פרזות.

פס"ד פנינה רוטנברג – מסכם את כל האמור לשינוי המעמד.

מבחינת המעביד יש תוצאה קטסטרופאלית. מתעורר סוג נוסף של דיון שלא נתקלנו בו עד עתה.

עבדה בחברת תדיראן במשך 6 שנים כעצמאית ללא תנאי גדרון. ביהמ"ש קבע שאם אין תנאי ואין הגבלה בחוזים הקיבוציים של אותה חברה, לחתום על חוזים אישיים ולכן נחשבה לעובדת וקיבלה פיצויים כעובדת.

המעביד אמר שהיו שני גובים שהם שכירים של תדיראן ושניים עצמאיים. הוא הראה שהיא כעצמאית קיבלה יותר מהעובדים הרגילים. הבסיס שבאמצעותו המעביד ניסה לקבל חזרה את הכסף היה טעות – תדיראן אמרה שס' 14 לחוק החוזים חל כי הם חשבו שהם מקבלים מוצר (קבלן) שפוטר אותם ממחויבויות עתידיות (פיצויי פיטורין). בסופו של דבר, הסתבר להם שהם שילמו על מוצר אחד וקיבלו אחר (עובד).  יענו שמרית היא מעצבנת – מרחו אותם.

המעביד טען שהחוק אמר להם, והם לא ידעו (שני הצדדים) שפנינה רוטנברג היא בעצם עובד והוא היה בטוח שהוא קיבל קבלן. הם רצו לקבל את ההפרש בין מה ששילמו לבין מה שקיבלו – טעות והשבה.

ביהמ"ש דוחה טענה זו – זה כמו שמישהו קונה פיצה, אוכל אותה ואחרי כן אומר שהוא חשב שזה בורקס... רוטנברג נתנה כבר את כל העבודה, את כל המוצר, אחרי שהיא כבר נתנה אותה, הם הבינו שהם טעו ואז רצו להחזיר את זה. אבל זה כמו פיצה ולא ניתן להתחרט. ביהמ"ש אומר שמאחר והדבר קרה לא ניתן להחזיר את הגלגל לאחור.

בסופו של דבר, מחשבים ע"ב השכר הקבלני (שכר הגבוה) את פיצויי  הפיטורין בגלל העובדה שהתמקדו בסוגית הטעות...  

הערה - בית הדין אמר שלא נטענה בעיניו טענה של חוסר תום לב והדבר תמוהה בעיניו...

פס"ד אורי אייזיק נ' תה"ל – חשוב ומשקף את ההלכה נכון להיום.
מיושמים כאן דברים שנאמרו בבוכריס באוביטר. יש מחלוקת בין אדלר לשופטת ברק בנוגע להשבה- כן , לא ומתי.

עובדות פס"ד – צוללן שעובד בחברה למעלה מ- 20 שנה. לכל אורך השנים הוא מוגדר כקבלן עצמאי. במשך השנים תה"ל ניסה לשנות את הסטאטוס שלו אך הוא לא רצה. לקראת הסוף הוא רצה לשנות את הסטאטוס אך הדבר לא צלח ועד לסוף היחסים הוא היה קבלן.

בסוף העבודה הוא מנסה לטעון כי היה לכל אורך השנים עובד – משום שרואים שבמשך שנה וחצי שהוא היה חולה, לא לקחו עובד אחר במקומו אלא לקחו את הבן שלו (בתור הקבלן דאג למחליף) ובמקביל החברה העסיקה אותו בעבודה משרדית.

לגבי שינוי הסטאטוס עולה שאלת תום הלב – האם לאחר 24 שנה שהוא רוצה להגדיר עצמו כעובד משום שרוצה להרוויח מכך יש כאן תום לב או לא. ברק אומרת שאין שום בעיה שיהיה עובד, אבל יקזזו  לו רטרואקטיבית את השכר (יחשבו כמה היה מקבל לו היה עובד ויחזיר את היתר) – ייתכן כי לאחר מתן פיצוייה הפיטורין הוא יחזיר כסף...

אדלר לא הסכים ואמר כי הדבר פוגע בעובדים.

מצד אחד, אלישבע ברק הולכת רחוק מאוד כנגד זכויותיו של העובד ואומרת כי באמת אייזיק היה עובד, אבל בגלל שהוא כ"כ חסר תום לב, בסופו של דבר לא יקבל זכויות בכלל (הפרשה לקופות גמל וכו'). לא חייבים לתת לו את כל התנאים – הודעה מוקדמת וכו' בגלל חוסר תום הלב. אבל יש דברים שלפי מבחן התכלית ניתן לו והם פיצויי הפיטורין.

היא מדברת על השבה – מבצעים חישוב כמה היה מקבל לו היה עובד (לא היה קשה לברר זאת בגלל ההסכם הקיבוצי). 

מדבריה, לכאורה ייתכן ומישהו יתבע בביה"ד ויצא עם פחות כסף ממה שנכנס.

הנשיא אדלר לא אוהב זאת – לא יכול להיות מצב שייכנס עובד לבית הדין וייצא עם פחות ממה שנכנס. בית הדין לעבודה הוקם כדי לשקף את הרגישות של העובדים ולכן לא ייתן למצב זה לקרות.

בדבריו, מציב שני סייגים כדי לדבר על השבה:

· יוכיחו שהיה פער גדול בין השכר הרעיוני לשכר בפועל – בהליכה למסלול הקבלנות, המועסק הרוויח הרבה מאוד.

· לא מכיר בתנאי גדרון מכללא – אם אין תנאי, לא משתמשים בו. לעניין זה הוא דעת מיעוט משום שהאחרים מדברים של תנאי גדרון מכללא.
השופט פליטמן – מסכים עם השופטת ברק ואומר שלא מבין על מה המהומה. אומר שיותר קל לחשוב על כך כקיזוז. כי לא לוקחים כסף ממי שחסר תום לב אלא צריך להסתכל על השכר הקבלני כשכר בעבור עבודה + פיצוי בהעדר זכויות סוציאליות. אם נותנים את הזכויות הסוציאליות, צריך לקזז את היתרה שניתנה בעבור פיצוי בהעדרן.

לסיכום –בדעת הרוב לא צריך תנאי גדרון, מספיק שיש תנאי מכללא וניתן לקבל השבה. אלא שאחד השופטים מדבר על קיזוז. לא ברור שיש הבדל בפועל אבל בתיאוריה יש הבדל (אם יש קיזוז, אין הפסד. לכאורה ברק רוצה מעבר לכך. ממה שנראה כאן הם מסכימים על הכסף ולכן, או שברק לא התכוונה שהעובד יפסיד מכניסתו לבית בדין. או שאדלר סתם התלהם על משהו שאמרה ברק...

פלדמן - פס"ד זה משקף גישה אגרסיבית כלפי קבלנים שרוצים בסוף הדרך לקבל כסף רב יותר. בתסריט האופטימי הוא יצטרך לקזז את הסכומים שקיבל ולא להפסיד. בתסריט הפסימי, הוא יצטרך להחזיר כסף ולהפסיד.

הערה – כשמדובר על ההפסד, מדובר על סכום יחסי למה שהיה מקבל לו מלכתחילה הוא היה עובד.

פס"ד הבאים הם שני קצוות העוסקים בשלילת סטאטוס עקב חוסר תום לב – ג'יבוטרו (קלאסי) ושמואלי (חדשני ולא שמרני).

פס"ד גיבוטרו – 

הייתה שוטפת כלים במסעדה בב"ש. היא לא קיבלה שום זכות מחוקי העבודה. היא עבדה 7 ימים בשבוע חוץ מכיפור ושבתות (עבדה במוצ"ש). המעביד טוען שהיא ויתרה על הזכויות שלה. היחסים התפוצצו כאשר האישה ביקשה לא לעבוד שני מוצאי שבתות בחודש ועל כך היא פוטרה.

השאלה שנשאלת – האם העובדה שהיא קיבלה יותר ממה שהייתה צריכה לקבל – האם ניתן לומר שכשמישהו מקבל יותר ויותר כסף כל הזמן אך לא מקבל את התנאים הסוציאליים, ניתן לטעון שהאדם לא תום לב והזכויות לא מגיעות לו? האם בכל מצב בו השכר גבוה ממינימום לא ניתן לומר שמגלמים את הזכויות האחרות בו?

הטענה המוסרית של המעביד – אם הייתי נותן שכר מינימום ולוקח את הדברים האחרים, הוא לא היה משלם יותר באמת. בסופו של דבר הוא שילם לה יותר כסף מהזכויות הללו, אך לא קרה לזה בשמות.

אותה טענה עולה בשכר גלובאלי – כל פעם שמשלמים יותר משכר מינימום יש פער בינו לבין המשכורת. האם מגלמים את כל הזכויות הללו בפער הזה? האם הדבר אפשרי? האם נעשה מכללא? האם נעשה במפורש (ואם כן, האם מקובל?).  עד להיכן ניתן למתוח את עקרון תום הלב?

ביהמ"ש אומר שהיא לא ויתרה על הזכויות במועד ואמר שמדובר בזכויות קוגנטיות (מדובר בפס"ד ישן וראינו פס"ד בהם התנהגותו של העובד פגעה לו בזכויות). כלומר, פס"ד מהווה היסודות להנחת שאלת ויתור הזכויות על ידי העובד.

העמדה הקלאסית של בתי המשפט הייתה אוסרנית – אפילו שהשכר היה גבוה יותר, אי אפשר לוותר בהתנהגות וגם לא במילים לוותר על זכויות הקבועות בחוקי המגן. (זוהי הגישה הקלאסית).

פס"ד שמואלי – נמשכת מגמה שונה, הפחות שמרנית של בתי הדין שבה יותר מוכנים לוותר על זכויות קוגנטיות. הרעיון הוא להראות שהקוגנטיות, על אף שקיימת, היא הולכת ונשחקת.

עובדות – העובדים הגיעו עם רשות השידור להסכם שניתן לעשות שעתיים מנוחה ביום ללא החתמת כרטיס ובתמורה צריך לעבוד עוד קצת ביום.  העובדים טענו שבמשך כל השנים הם לא קיבלו שכר עבור שעות נוספות...

אם המעביד רוצה לוותר על זכויות כדאי שיעשה זאת בהסכם קיבוצי מאחר והסיכוי שהעובדים יוותרו על משהו שלא משתלם להם הוא יותר קטן. הדבר פחות מעורר חדש בקרב ביהמ"ש מאשר לו הדבר היה נעשה בחוזה אישי.

כשעובד ויתר על חוק מגן כדי לקבל יותר בהסדר אחר, אין מניעה לקבל את הויתור.

הנסיבות העובדתיות במקרה זה מאוד קיצוניות. 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.

הערה – לעתיים קיימים מעסיקים שמקיימים את כל הפגישות החשובות בשעות  הערב – 17:00 והלאה. פלדמן אומר שהדבר נעשה כדי לדחוק נשים החוצה מאחר והן צריכות לפנות לצהרונים ולטיפול בילדים...

כיום קיים תנאי גדרון משולב  והוא תנאי גדרון + השבה שמוגדרת מראש בחוזה.

תיעוד תהליכי המו"מ יכול לסייע בהוכחת חוסר תום לב. חוסר תום לב יכול להביא לחובת השבה – הרציונאל, שעובד לא יתעשר מכך שבחר דווקא להיות קבלן ואחרי כן בחר לחזור ולהיות עובד.

בהחלט רואים מגמה הגורסת שניתן לוותר על חוקי מגן. הציפייה להראות שקיבלת דבר בתמורה שהיה טוב יותר ממה שנתת.

חסר – שיעור מס' 6

עבודה – 

מועד הגשה – סוף הסמסטר.

על איזה נושא שרוצים. 3-4 עמודים לכל היותר. לפלדמן חשובה יצירתיות. הדבר הקלאסי – מציאת נושא, בחירת שאלה, לומר מה החוק לגביה בארה"ב, בריטניה אוסטרליה או קנדה.

הכי טוב לקחת מאמר שעוסק בדיני עבודה.  הכי טובים הם של UIUC COMPERATIVE LAW. JOURNAL OF EMPLOYMENT  של הרווארד ושל ברקלי.

לא חשוב להקיף את כלל החוק. לומר משהו השוואתי אינטיליגנטי. ושיהיה חלק של דיון נורמטיבי אישי. לא חייבים את העניין ההשוואתי.

פונט 12 שורה וחצי. כללי ציטוט אחיד.

פיצויי פיטורין – המשך:

פס"ד נגרין – 

עובדים שעבדו במפעלי ים המלח בסדום, בשלב מסוים הם הועברו לב"ש. טענת החברה היא שקירבו את העובדים למקום מגוריהם ולא הרחיקו אותם ולכן אין כאן שינוי לרעה. הדבר הנוסף שדנו בו הוא שמעצם העובדה שקירבו אותם, הקטינו את המשכורת ברוטו שלהם, כי חלק מהסדר השכר שלהם לקח בחשבון את זמן הנסיעה שלהם ולכן הייתה פגיעה.

פס"ד זה נכנס לס' 11 של התפטרות מחמת הרעה בתנאים ולכן למורת שהם מתפטרים הם זכאים לפיצויי פיטורין. ס' זה נועד למנוע מצב בו מעביד מנסה לחמוק מפיצויי פיטורין ומנסה להתנכל לעובד כדי שיתפטר בעצמו. לכן מקפידים על כך מאוד.

בהמשך נעסוק בשינוי חוזה העבודה שהוא נושא שקיימות בו התפתחויות בזמן האחרון – נדבר על שינויים בחוזה העבודה לעומת השינויים בחוק – מהו שינוי לגיטימי מבחינה חוזית ומבחינה חוקית.

פלדמן – מתרשם שעם כל כמות החריגים הקיימת בחוק (ס' 11) המאפשרים לקבל פיצויי פיטורין, הדבר הופך כמעט כיום לסוג של נורמה של מתן פיצויים כללו. אולי הדבר נכון אך ורק למקצועות הצווארון הלבן, אבל זו התרשמותו.

פס"ד זיוה טור – 

זהו פס"ד שקובע סטנדרטים גבוהים יותר לקבלת פיצויים. המפעל נשרף ועבר למקום אחר. היא המשיכה לעבוד במפעל אך קיבלה חדר קטן יותר. 

בפס"ד חשובים שני דברים:

· כאשר השינוי בתנאים נראה כנובע מהנסיבות ופחות מהחלטה ארביטרארית, פחות יאמרו כי יש כוונה לפגוע בעובד ולהרע את תנאיו. כאן, המפעל פשוט נשרף ולא החליטו שרירותית לגביה בלבד. היה כאן שינוי תנאים קולקטיבי כתוצאה משינוי חיצוני ורואים יותר נכונות של ביהמ"ש לומר למעביד שהדבר כשלעצמו לא נחשב.

· מנגד, הייתה הורדה בשכר, הדבר מזכה את העובד בפיצויי פיטורין. זמן מסוים (חודשיים) העובדת לא ענתה לקריאות שתתפטר. יש חוסר עקביות בנוגע למהו שינוי: מתי אי תגובה מהווה הסכמה ומתי אי הסכמה מהווה עיכוב מותר למתן החלטה. במקרה זה נאמר שהחודשיים הללו הם פרק זמן סביר משום שזוהי קבלה מאוחרת של הצעת החברה.
פלדמן – תמיד יש את הקושי ברמה הפורמאליסטית ומהותית לקבל הלכות כשהן אוביטר. כאן, האמירה בדבר ההרעה בתנאים הקולקטיבית נאמרה באוביטר. 

כדי לקבל את  הפיצויים צריך לשאול האם אפשר היה לקבל את השינוי בתנאים ללא פגיעה בעובד. שינויים דוגמת מקום המשרד, כאשר השינוי הוא מהותי, נראה זאת בחומרה. היה לא מכבר פס"ד אזורי לגבי עובדת ששינו לה את העבודה בכוונה. היא הייתה בהריון ולא רצו לפטר אותה. אז נתנו לה לעשות עבודה שקשורה בהרמת משאות ופגעו לה בסמכויות. ככל שהשינוי ייתפס כמהותי, הוא לא יזכה בפיצויי פיטורין.

11. התפטרות אחרת שדינה כפיטורים (תיקון: תשל"ז, תשנ"ה, תשס"ד)
(א) התפטר עובד מחמת הרעה מוחשית בתנאי העבודה, או מחמת נסיבות אחרות שביחסי עבודה לגבי אותו העובד שבהן אין לדרוש ממנו כי ימשיך בעבודתו, רואים את ההתפטרות לענין חוק זה כפיטורים. (ב) התפטר עובד עונתי לאחר שעבד לפחות שלוש עונות רצופות באותו מקום עבודה מחמת שלא הובטחה לו עבודה רצופה באותו מקום עבודה - רואים אותו כאילו פוטר. (ג) התפטר עובד סמוך לפני התגייסותו לשירות סדיר כמשמעותו בסעיף 1 לחוק החיילים המשוחררים (החזרה לעבודה), תש"ט-1949, בשל התגייסותו כאמור, רואים את ההתפטרות לענין חוק זה כפיטורים והוא הדין בעובדת שהתפטרה סמוך לפני שהתנדבה לשרת בשירות לאומי כמשמעותו בפסקה 3(ב) להגדרת "ילד" שבסעיף 5 לחוק הביטוח הלאומי (נוסח משולב), התשכ"ח-1968, ובלבד ששירתה בשירות לאומי שישה חודשים לפחות. (ד) עובד שהתפטר מחמת שנבחר לראש רשות מקומית או לסגן ראש רשות מקומית וכהונתו במשכורת מקופת הרשות המקומית, רואים את ההתפטרות לענין חוק זה כפיטורים; הוראה זו לא תחול אם המעביד הסכים בכתב כלפי העובד כי התקופה שבה יכהן העובד בכהונתו תיחשב כחופשה ללא תשלום. (ה) התפטר עובד לאחר שהגיע לגיל הפרישה, כמשמעותו בחוק גיל פרישה, התשס"ד-2004, רואים את ההתפטרות לענין חוק זה כפיטורים; ואולם מותר לזקוף על חשבון פיצויי הפיטורים המגיעים מכוח סעיף קטן זה, או במקומם, כל סכום המשתלם לעובד מקופת גמל, כמשמעותה בסעיף 47 לפקודת מס הכנסה, עקב תשלומי המעביד לקופה, ושנועד לשמש כפיצויי פיטורים או לבוא במקומם, והוא אף אם לא נתקיימו התנאים האמורים בסעיפים 14 או 20. 
חוק עבודת נשים:
9. הגבלת פיטורים (תיקון: תשכ"ד, תש"ן, תשנ"ח, תש"ס, תשס"א)
(א) לא יפטר מעביד עובדת שהיא בהריון וטרם יצאה לחופשת לידה אלא בהיתר מאת שר העבודה והרווחה, ולא יתיר השר פיטורים כאמור אם הפיטורים הם, לדעתו, בקשר להריון; הוראות סעיף קטן זה יחולו הן על עובדת קבועה והן על עובדת ארעית או זמנית ובלבד שהעובדת עבדה אצל אותו מעביד או באותו מקום עבודה ששה חדשים לפחות; לענין סעיף קטן זה רואים סיום חוזה עבודה לתקופה קצובה, כפיטורים. 
(ב) היה המעביד קבלן כוח אדם והעובדת הועסקה אצלו בפועל במשך שישה חודשים לפחות יראו, לענין סעיף קטן (א), גם הפסקה זמנית של העסקתה בפיטורים; בסעיף זה, "קבלן כוח אדם" - כהגדרתו בסעיף 1 לחוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם, התשנ"ו-1996. 
(ג) (1) לא יפטר מעביד עובדת בחופשת לידה, בימי העדרה מעבודה לפי סעיף 7(ג)(2) או במשך תקופה של ארבעים וחמישה ימים לאחר תום חופשת הלידה או ימי ההיעדרות כאמור, ולא יתן הודעת פיטורים למועד החל בתקופות האמורות. במנין ימי הודעה מוקדמת לפיטורים, לא יבואו התקופות האמורות בפסקה זו. 
(2) לא יפטר מעביד עובד או עובדת, בימי העדרם מהעבודה לפי סעיף 7(ד)(1) או במשך תקופה של ארבעים וחמישה ימים לאחר תום ההיעדרות כאמור, ולא יתן הודעת פיטורים למועד החל בתקופות האמורות, אלא בהיתר מאת שר העבודה והרווחה. 
(ד) לא יפטר מעביד עובדת השוהה במקלט לנשים מוכות בימי העדרה מעבודתה לפי סעיף 7(ג)(5) או במשך תקופה של שלושים ימים לאחר תום ימי ההיעדרות כאמור, ולא ייתן הודעת פיטורים למועד החל בתקופות האמורות, אלא בהיתר מאת שר העבודה והרווחה, ולא יתיר השר פיטורים כאמור אם הפיטורים הם, לדעתו, בקשר לשהייה במקלט. 
(ה) לא יפטר מעביד עובדת העוברת טיפולי הפריה חוץ גופית או עובד או עובדת העוברים טיפולי פוריות, לקראת ילדם הראשון או השני, בימי העדרם מעבודה לפי סעיף 7(ג)(4) או (ג1), לפי הענין, או במשך תקופה של 150 ימים לאחר תום ימי ההיעדרות כאמור, אלא בהיתר מאת שר העבודה והרווחה, ולא יתיר השר פיטורים כאמור אם הפיטורים הם, לדעתו, בקשר עם היעדרות כאמור; הוראת סעיף קטן זה לא תחול על מעביד, לגבי עובד או עובדת כאמור, שחלפו שנתיים מהיום הראשון להיעדרותם מעבודה אצלו או באותו מקום עבודה, לפי הסעיף האמור. 
9א. איסור פגיעה בהיקף משרה (תיקון: תשנ"ח)
לא יפגע מעביד בהיקף המשרה של עובדת בהריון באופן העלול להקטין את הכנסתה, אלא בהיתר מאת שר העבודה והרווחה, ולא יתיר השר פגיעה כאמור אם הפגיעה היא, לדעתו, בקשר להריון; הוראות סעיף זה יחולו הן על עובדת קבועה והן על עובדת ארעית או זמנית, ובלבד שהעובדת עבדה אצל אותו מעביד או באותו מקום עבודה שישה חודשים לפחות. 
לעבור על החוק גם בעניין זה וגם בעניין אפליה בעבודה.

אפליה בעבודה – הטרדה מינית

היכן הרלוונטיות לדיני עבודה? בחוק קיימות 5/6 מערכות יחסים שלגביהן המשפט הראשון כבר ייחשב להטרדה ולא צריך שהמוטרד יביע את אי שביעות רצונו ממנו.

במערכות יחסים אחרים צריך שיהא מדובר בהצעות חוזרות ומשנות בענייני מין כאשר המוטרד הראה שהוא לא מעוניין, הצעות שמתמקדות במיניותו של המוטרד והוא לא מעוניין בכך.

כלומר, יש כאן אלמנט של חזרה והמוטרד צריך להראות שהוא לא מעוניין בכך. לגבי 5 מערכות יחסים, לא צריכים להתקיים התנאים הללו – קטינים, סטודנטים במוסד להשכלה גבוהה וכו'.

כיצד קשור לדיני עבודה? הטענה היא שמקום העבודה הוא המרחב השכיח ביותר שדברים מסוג זה יקרה. במשפחה נדיר שזה קורה, ברחוב כמעט לא קורה, ובעבודה יש את התשתית החברתית המתאימה להיווצרות דברים מהסוג הזה.

אחריות המעביד –
זוהי אחריות שאינה ישירה אלא לדאוג לכמה דברים הקשורים להטרדה מינית שאם לא ננקטים עשויים אפילו להיחשב העבירה פלילית מצידו של המעביד.

ס' 7 לחוק למניעת הטרדה מינית העוסק באמצעים הסבירים שצריך לנקוט, המשתנה בהתאם לגודל המפעל.

7. נקיטת אמצעים בידי מעביד (תיקון: תשס"ד)
(א) מעביד חייב לנקוט אמצעים סבירים, בנסיבות הענין, כדי למנוע הטרדה מינית או התנכלות במסגרת יחסי עבודה, על ידי עובדו, או על ידי ממונה מטעמו אף אם אינו עובדו, ולטפל בכל מקרה כאמור, ולשם כך עליו:
(1) לקבוע דרך יעילה להגשת תלונה בשל הטרדה מינית או התנכלות ולבירור התלונה;
(2) לטפל ביעילות במקרה של הטרדה מינית או התנכלות שידע אודותיהם, וכן לעשות כל שביכולתו כדי למנוע את הישנות המעשים האמורים וכדי לתקן את הפגיעה שנגרמה למתלונן עקב ההטרדה או ההתנכלות. (ב) מעביד המעסיק יותר מ25- עובדים חייב, בנוסף לאמור בסעיף קטן (א), לקבוע תקנון שבו יובאו עיקרי הוראות החוק בדבר הטרדה מינית והתנכלות במסגרת יחסי עבודה ויפורטו בו דרכי הגשת התלונות שענינן הטרדה מינית או התנכלות והטיפול בהן, כפי שקבע המעביד (להלן - תקנון); המעביד יפרסם את התקנון בין עובדיו. (ג) מעביד שלא מילא את חובותיו לפי סעיפים קטנים (א)(1) ו-(2) ו-(ב) יהיה אחראי לעוולה אזרחית לפי סעיף 6, או לעוולה אזרחית בשל פגיעה כאמור בסעיף 7 לחוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, שעשה עובדו, או ממונה מטעמו אף אם אינו עובדו, במסגרת יחסי העבודה. (ד) שר המשפטים, בהסכמת שר העבודה והרווחה ובאישור הוועדה לקידום מעמד האשה של הכנסת, יקבע -
(1) כללים לביצוע חובות המעביד על פי סעיף זה; כללים כאמור יכול שיהיו כלליים או לפי סוגים של מקומות עבודה, ענפי עבודה או מקצועות; (2) תקנון לדוגמה שישמש דוגמה למעביד (להלן - תקנון לדוגמה).
(ה) לצורך קיום חובותיו של המעביד לפי סעיף קטן (ב), יערוך המעביד בתקנון לדוגמה את ההתאמות הנדרשות.
(ו) לענין סעיף זה, "התנכלות" - לרבות פגיעה כאמור בסעיף 7 לחוק שוויון ההזדמנויות בעבודה.
(ז) הוראות סעיף זה יחולו, בשינויים המחויבים לפי הענין, גם על מוסד להשכלה לבוגרים, ולענין זה יראו את המוסד - כמעביד, את המורה או המרצה - כעובד או כממונה מטעם המעביד ואת התלמיד או הסטודנט - כעובד. 
גם בחוק שוויון הזדמנויות מיוחדים עיסוק במניעת אפליה כנגד אדם שהתלונן כנגד הטרדה מינית.

נושא זה מככב בהרבה מאוד תביעות הקשורות לסיום יחסי עבודה. רוב התביעות מן הסתם הן מצד עובדות והדבר קורה לא מעט.  בכתבי התביעה רואים שהמוטרדות מבקשות גם סעד לפי החוק למניעת הטרדה מינית. הדבר תופס נופך גדול יותר בדיני העבודה.

פלדמן – פס"ד המרכזי הוא זוהר בן אשר המדבר על מרצה שהטריד מינית. האיש הורשע לאחרונה בזיוף תואר הד"ר שלו... לאחר ההטרדה הוא ביקש לעבור למשרת קונסול בארה"ב. כשבדקו את קו"ח ראו שהוא לא ד"ר.

שוויון הזדמנויות 
חוק שוויון הזדמנויות בעבודה:

2. איסור הפליה (תיקון: תשנ"ב, תשנ"ה, תשנ"ח, תשס"א, תשס"ב, תשס"ג, תשס"ד)
(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, הריון, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם, מפלגתם או שירותם במילואים, קריאתם לשירות מילואים או שירותם הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו1986-, לרבות מחמת תדירותו או משכו, בכל אחד מאלה:
(1) קבלה לעבודה;
(2) תנאי עבודה;
(3) קידום בעבודה;
(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;
(5) פיטורים או פיצויים פיטורים.
(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.
(א1) (1) לא יפלה מעסיק בפועל בין עובדים של קבלן כוח אדם המועסקים אצלו, וכן לא יפלה בין מועמדים לעבודה אצלו שהופנו אליו על ידי קבלן כוח אדם בכל הקשור לקבלה לעבודה, להפסקת עבודה ולתנאים במקום העבודה, והכל מחמת הטעמים המפורטים בסעיף קטן (א). (2) מעסיק בפועל לא יציע לקבלן כוח אדם, לא יבקש ולא ידרוש ממנו להפלות כאמור בסעיף קטן (א) בין קבלן כוח אדם המועסקים אצל המעסיק בפועל או בין המועמדים לעבודה. (3) הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על האיסור החל על פי הוראות סעיף קטן (א) על קבלן כוח אדם כמעביד.
(ב) לענין סעיף קטנים (א) ו-(א1) רואים כהפליה גם קביעת תנאים שלא ממין הענין.
(ג) אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה.
מה קורה כאשר יש פגיעה בעקרון השוויון. בארץ הנושא נמצא במוקד. מכל נושאי דיני העבודה, נושא זה הוא המרכזי ביותר כיום. בארה"ב זהו גם הנושא העיקר שנים רבות.  שם הדבר מתבסס על בסיס גזעי (לבנים מול שחורים), אצלנו מדובר בעיקר על אפליה ע"ב מגדר. בישראל גם מתחילים לדבר על אפליה מחמת גיל. בארה"ב הדבר מבוסס יותר מאשר באר.

בארץ התחום יחסית בחיתוליו, אין על כך הרבה כתיבה. יש פס"ד, אבל מעט מהם ניתן לומר שמחדשים. נדבר על העקרונות שעולים מהפסיקה ומהחוק, אך לכאורה לפחות, להיקף התופעה לא רואים המון פסיקה.

פלדמן מעריך שהנושא ילך ויגבר גם בגלל סיבת הריאקציה המאחרת בארץ (מה שקורה בארה"ב מתרחש כאן אחרי מספר שנים), וגם בגלל סיבות נוספות.

באופן מפתיע כמעט ולא רואים פס"ד, יש אפליה  בארץ, אך הדבר לא מתבטא בפס"ד.

יש להבחין בין אפליה ישירה ואפליה עקיפה - אפליה ישירה- על בסיס אישי. אפליה עקיפה – מישהו קבע קריטריונים שמפלים את הסקטור שאני משתייך אליו (לא כוון אלי באופן אישי).

פס"ד הממחיש את החשיבות של השוויון בדיני העבודה הוא פס"ד גריגס בארה"ב. היה מפעל שדרש ציון SAT כתנאי לקבלה לעבודה. השחורים טענו שהקריטריון הזה פוגע בהם באופן עקיף. יש מחקרים שמראים באופן מסורתי פער בין השחורים ובין הלבנים. החברה לא הייתה יכולה להראות שלציוני SAT גבוהים השלכה על עובד טוב יותר. כלומר, הקריטריון הזה השפיע באופן לא שוויוני על אנשים מסקטורים שונים. לא ניתן היה להסביר עסקית את קביעת הקריטריון הזה.

פלדמן – כנ"ל לגבי קביעת גובה וכו'.

הדבר מראה עד כמה השוויון חשוב, אם יש קריטריון שפוגע בסקטור מסוים ומראים שהקריטריון לא משפיע על איכות העבודה המתקבלת, הדבר יכול להוות לתביעה ע"ב אפליה עקיפה.

פס"ד עדנה חזין – 

רוב פס"ד בארץ על אפליה בעבודה הן על אל-על... בחברות תעופה יש דבר שמזמין אפליה. 

עובדות – דיילת באל על. יש הסכמים קיבוציים. בהסכם נאמר שאם מישהי בהריון היא צריכה לקחת חופשה ובסוף ההיריון מפטרים אותה. העיקר היה שדיילות בנות לא יכולות להתקדם לתפקיד של כלכל אלא נתקעות בתפקיד של דיילת בכירה. טענו לאפליה. אל על אמרה שמדובר על איזונים, הן לא יכולות להיות כלכליות, אך נותנים להן הטבות אחרות.

ביהמ"ש קבע שכסף לא מרפא אפליה, ושלא ניתנו הטבות כללו לטובת הבנות שהופלו (ניתנה ערכה לטיפוח החן...).

נתנו דוגמא של עובד עירייה שאפילו אם הוא מרוויח יותר מאשר לו ירוויח בתפקיד שאליו ירצה להתקדם, זוהי האפליה עצמה. 

אל על ניסתה לומר נפרד אבל שווה. אבל טענה זו לא התקבלה – לא התקבל בחינוך (BROWN) ולא התקבל בעבודה.

פלדמן- הדבר החשוב ביותר בפס"ד הוא הלכת BROWN שנפרד אבל שווה הוא לא באמת שווה. לא ניתן לומר שקבוצות שמקבלות יחס שונה הן שוות. 

דבר חשוב הוא גם שלא מבטלים את ההטבות שניתנו לדיילות – כלומר, אמרו שהפלו אותם, אבל ההטבות שאל על נתנה לבנו נותרו על כנן. כלומר גם מפלים וגם צריכים לתת הטבות שכביכול מתקנות את המצב.

הרעיון – כאשר מתערבים לטובת עובד, האם יכולים גם לבוא ולפגוע בזכויות שנלוו לאותו מעשה לא  תקין או שצריך להשאיר אותן. התפיסה היא שלא פוגעים בזכויות שניתנו.  

פס"ד גסטטנר
עובדות המקרה – חברה פרסמה מודעת דרושים לסוכן מכירות בלשון זכר. נשאלה השאלה האם העובדה שפרסמו רק בלשון זכר מהווה הפרה של חוק שוויון זכויות בעבודה. החברה ניסתה לומר שלא עברו על כך כי דובר בעבודת סבלות שנשים לא יכולות לעשות. ל דבירהם הדבר נופל לסייג של ס' 2(ג).

ביהמ"ש קבע שמפרשים קריטריון זה בצמצום, כדבר הדרוש למהות העבודה. במקרה זה אמרו ש- 50 ק"ג, המשקל שהיה צריך להרים הוא משקל שגם לגברים קשה להרים ולכן לא נכנסים לגדר ס' 2(ג). 
ביהמ"ש אומר שגם אם נכון שיהיו יותר נשים שלא יצליחו להרים את המשקל יותר מגברים, הדבר לא קשור לאופי העבודה. 

נאמר שהמודעה לא ציינה שמדובר בעבודת סבלות ואפילו אם היו אומרים זאת, עדיין הדבר היה מפלה.

הדברים החשובים בפס"ד:

· לא היה ברור עד כמה סחיבת המשקל היה קשור לעבודה. זה היה הפקטור המרכזי מבחינת העבודה... מה שנראה היה שהם פרסמו מודעה לא שוויונית וניסו למצוא תירוץ לכך. זהו טיעון ברמת האמינות ופחות ברמת השוויון.
· נניח ש- 50 ק"ג הוא פרמטר טבעי למשרה. סביר שיותר גברים יוכלו להרים את המשקל יותר מנשים (גם אם יש נשים שיכולות להרים את המשא). אם רוצים לדעת אם אדם יכול להרים 50 ק"ג, כנראה שהמין שלו הוא פקטור רלוונטי. ההיגיון הוא שיכול להיות פקטור שהוא מנבא מאוד טוב של התכנות של אירוע, גם אם הוא מפספס בהרבה מאוד מקרים (גם אם הרבה נשים יכולות להרים את המשא, זה לא אומר שהפקטור לא טוב.

יש כאן משהו נכון, אבל האם ראוי להשתמש בו לקבוע מי יוכל לשאת את המשקל? הנטייה היא לומר שלא. לא ניתן לומר שבגלל העובדה שבממוצע הגבר סוחב משקל גדול יותר מהאישה, הדבר נכנס ל- 2 (ג). העובדה שיש הבדל ביכולת הסחיבה כשלעצמה לא מספיקה.

לסיכום, לא ברור עד כמה סחיבת המשקלים רלוונטית לתפקיד ובהמשך לכך לא ברור שמיון על פי מין ראוי לעבודה (מדתיות).

פלדמן – 

· הפקטור השני לא מפותח מספיק בפס"ד ומפותח בפס"ד אחרים – בוחנים ספציפית ואינדיבידואלית. 

· ההלכה הכללית היא שיש לפרש את ס' 2(ג) בצמצום. לבצע מבחן אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. בודקים האם הקריטריון ממן העניין או לא.
· כאן יש הרשעה פלילית על פרסום המודעה והאפקט עשה את שלו – מקפידים על ניסוחים שוויוניים של מודעות.
· לא עולה עמדת ביהמ"ש בנוגע אם במודעה היה כתוב שהמשרה מוגבלת למי שיכול לשאת משא של מעל 50 ק"ג. כאן הייתה יכולה לעלות טענת גריגס (אפליה)...
פס"ד שרון פלוטקין – 

עובדות – הגיעה לראיון עבודה. היו שני סוגי משרות, סוכן שטח בה התנאים טובים יותר ועבודה משרדית. המראיין אמר לה שעבודה משרדית לא מתאים לאישה כי  צריך לסחוב וכי מדובר על שעות ארוכות. הוא העיד שהתכוון לטובתה. שלחו את כתב ידה לגרפולוג כדי לבדוק את מידת התאמתה לעבודה המשרדית והוחלט לא לקבל אותה.

אלישבע ברק אומרת שגם אם כוונתו של המראיין הייתה טובה, אין לכך רלוונטיות. המטרה היא להוקיע את עצם ההתנהגות עצמה. לא צריך להוכיח כוונה כי גם קשה לעשות זאת והחשוב הוא לשרש את ההתנהגות.

הנטל עובר למעסיק/למראיין להראות שלא הייתה אפליה - עצם כך שבמהלך הראיון נאמרו אמירות סטריאוטיפיות כבר מעבירות את נטל ההוכחה למעביד.

הנטל היה להוכיח שאין את ההתנהגות. החברה חשבה שברגע והוכיחה כי הכוונה הייתה טובה, היא עמדה בנטל, אבל אמרנו שהדבר לא מספיק כי התנהגות לא רלוונטית... בסופו של דבר החברה שכרה אישה אחרת.

אלישבע ברק אמרה שזה לא רלוונטי כי היה קריטריון שנבע מהסטריאוטיפים הללו וכתוצאה ממנו לא קיבלו את המועמדת.

פלדמן - לכאורה אם מנסים לקטלג את המעביד כשונא נשים, העובדה שהוא שכר נשים עוזר לו להוכיח שאין כך הדבר, אבל הדבר המעניין הוא שהדבר לא רלוונטי. אם אדם הרגיש שהוא הופלה צריך להוכיח כלפיו שזו לא הסיבה.

פיצויים – נכון שעצם העובדה ששכרו אישה אחרת לעבודה אין רלוונטיות לאפליה, אך יש רלוונטיות לגובה פיצויים. ואלה מהווים פיצויים עונשיים לפי אלישבע ברק.

באופן טבעי, האנשים שיהיה להם את הכוח לתבוע הם אלה שלא התקדמו או אלה שפוטרו. כאן מדובר בסיטואציה מאוד נדירה. יש מיעוט פס"ד שעוסקים באנשים שלא התקבלו לעבודה. כאן מישהי לא התקבלה לעבודה. אלמלא המשפטים שהמראיין אמר ונאמרו לפרוטוקול, לא הייתה כאן תביעה. צריך לדעת שהפס"ד הזה חדר מאוד למודעות של המעבידים. אופי הראיונות ותהליכי המיון השתנו כי חלק ממה שהוא גרם הוא הימנעות משאלת שאלות משום שעצם כך ששאלו את השאלות העבירו את הנטל על עצמם.

מניחים כיום שהמועמד יאמר דברים טובים על עצמו ולא צריך להכווין אותו לקריטריונים מסוימים. נותנים למועמד דף חלק והוא צריך לספר על עצמו...

יש מאמרים בפסיכולוגיה שעוסקים באפליה שלא מדעת שהצליחו להשפיע על המשפט בהבנת תהליך האפליה. יש ספרות מאוד עשירה ופסיקה שאמצה חלק מהתובנות הללו (בארה"ב), שמאוד מנמיכה את הצורך להראות משהו מעל פני השטח באפליה. כיום, רוב רובו של תהליך האפליה הוא לא מודע – אנשים שמים לב לכל מני פרטים בקבוצות שאינם משתייכים אליהם בצורה לא מודעת בכלל.

לכן, במובן מסוים החוק בארץ טוב יותר מהחוק האמריקאי. בארץ לא מועבר נטל השכנוע אלא מועבר נטל הבאת הראיות (הוכחה).

חוק שוויון הזדמנויות בעבודה:

9. נטל ההוכחה (תיקון: תשנ"ה, תשנ"ח)
(א) בתובענה של דורש עבודה או של עובד בשל הפרת הוראות סעיף 2, תהא חובת ההוכחה על המעביד כי פעל שלא בניגוד להוראות סעיף 2 -
(1) לענין קבלה לעבודה, קידום בעבודה, תנאי עבודה, שליחה להכשרה או השתלמות מקצועית, או תשלום פיצויי פיטורים - אם קבע המעביד לגביהם תנאים או כישורים, ודורש העבודה או העובד, לפי הענין, הוכיחו כי נתקיימו בהם התנאים או הכישורים האמורים; (2) לענין פיטורים מהעבודה - אם הוכיח העובד שלא היתה בהתנהגותו או במעשיו סיבה לפיטוריו.
(ב) בתובענה של עובד או של דורש עבודה בשל הפרת הוראות סעיף 7(א), תהא חובת ההוכחה על המעביד כי לא פגע כאמור באותו סעיף, אם הוכיח העובד או דורש העבודה כי התקיים האמור בפסקה מפסקאות (1) עד (3) שבסעיף 7(א). 
דיברנו על השלכות פס"ד פלוטקין שהן ניסיון להסיק כמה שיותר פרטים על המועמד בלי לשאול שאלות – הדבר הטוב ביותר הוא שליחת קו"ח. כך הועמד מכניס את כל הפרטים שהמעביד ירצה לשמוע... אגב, בארה"ב אסור לכתוב גיל ומצב משפחתי בעוד שבארץ הדבר מקובל.

קשה למנוע מאנשים לציין דברים שרוצים לציין. הבעיה היא שהנתונים הללו נמסרים ועלולה להתקיים אפליה. מה שכן קרה הוא שכבר לא מחולקים שאלונים (למעט המגזר הציבורי) בהם שאלות אישיות וכו' העלולות לגרור אפליה כלשהי.

אין ספק כי היישום קשה מאוד וקשה להבין מהן הציפיות של המשפט כשמדבר על מניעת אפליה. מקרה פלוטקין היה קל כי המעביד אמר שלא יקבל אישה עם הנתונים שלה...

חוק עבודת נשים לא עוסק בשוויון אלא בזכויות יתר. כלומר, החוק נותן הגנת יתר לנשים מעבר לעניין של שוויון זכויות. כלומר, כאשר אישה נכנסת לתוך תחולת חוק עבודת נשים, יש לה זכויות שלא ניתנות לנשים אחרות שלא בהריון או לגברים. העובדה שהחוק קיים, לא אומרת שאין תחולה מקבילה של חוק שוויון הזדמנויות.

גם אישה שלא עבדה 6 חודשים, אסור לפטרה בגלל שהיא בהריון. כלומר, כל שחוק עבודת נשים עושה הוא מתן  זכות יתר. אסור בשלב  שאישה נכנסת לתחולת החוק לפטר אותה, אפילו אם במצב אחר היה מותר לפטר אותה. 

אבל, גם אישה שלא נכנסת לתחולת החוק, אם היא פוטרה בגדר ההיריון שלה, היא עדיין נכנסת לחוק שוויון הזדמנויות.

פס"ד מסדה ליטבק עוסק בכל הקשור לעבודת נשים. פס"ד מתאר מצב המצוי בתפר שבין שני החוקים.

עו"ד עבדה במשרד של אמנון רפאל (הגדולים בארץ למיסים בזמנו) לפני שיצאה לחופשת לידה התגלע ריב בינה לבין המעסיק. בתום החופשה היא קיבלה מכתב פיטורין. בית הדין לעבודה אמר שלא הייתה אפליה על רקע היותה אישה.

היא מביאה טענות התיישנות, שהיחסים הראויים לא היו אלה שהביאו לפיטורין אלא היותה בהיריון ולקיחת חופשת הלידה.

כשפס"ד ניתן לא היה איסור לשלוח מכתב פיטורין בזמן חופשת הלידה. החוק החדש האריך את התקופה בה לא ניתן לפטר. המחוקק לא רצה שיחפשו עבודה בזמן חופשת הלידה כדי לאפשר את הטיפול בתינוק.

זהו בדיוק התפר בין ההגנה שניתנת על ידי החוק, העו"ד ניסתה לטעון לפי חוק שוויון הזדמנויות ולא בהכרח חוק עבודת נשים. ביהמ"ש לא הולך עם הקו הזה ואין באמת רצון לדעת מה היה. אם לא נכנסים לגדר חוק עבודת נשים, ביהמ"ש מניח שהכל היה בסדר, למרות שהנימוקים של ביהמ"ש נשמעים לא טובים.

דבר נוסף העולה מפס"ד הוא היחסים העכורים. אפילו אם הפיטורין שלא כדין, זו 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? לדידו של פלדמן צריך לקחת מדדים שהצדדים לא יכולים להשפיע עליהם בקלות כזו.

לאחר הפס"ד הוספה תקופה ארוכה יותר בה לא ניתן לפטר נשים בחוק עבודת נשים. בנוסף, בחוק שוויון הזדמנויות הוסיפו את הנושא שאסור להתייחס למישהו באופן מיוחד גם אם הוא הורה או בהיריון – היריון והורות נכנסו כקריטריון שאסור לקחת בחשבון.  נדון בכך בהמשך.

אפליה מחמת גיל
לאחרונה, 4 דיילות בחברת ארקיע הגישו תביעה על כך שפיטרו אותן בגלל היותן מבוגרות... בארץ גיל 67 הוא גיל הפרישה. למה זו לא אפליה מחמת גיל?

חוק גיל פרישה:

3. גיל הפרישה
הגיל שבהגיעו אליו זכאי אדם לפרוש מעבודתו בשל גילו ולקבל, בהתקיים התנאים הקבועים לכך על פי דין או הסכם, גמלה בשל פרישתו מעבודתו כאמור, הוא גיל 67 לגבר, ובכפוף להוראות פרק ד' - גיל 62 לאישה (בחוק זה - גיל הפרישה). 
בפס"ד נבו  אמרו שאין היגיון לחייב נשים לפרוש בגיל מוקדם יותר. מצד שני, אמרו שצריך להשוות את גיל הפרישה. אבל אז אנשים אמרו שמדובר בהטבה. התחיל דיון האם ניתן לקחת הטבות שניתנו בעבר לנשים. כיום יש יצור כלאיים בין שני הטיעונים. לכן:

יש גיל פרישת חובה בגיל 67. גיל פרישת זכות שהוא לגבר 67 ולאישה 62. (כלומר, מבחינת הגבר אין הבדל). גיל פרישה מוקדמת - בד"כ בסקטור הציבורי. כיום לאישה יש את האפשרות לבחור בין לפרוש בגיל 62 לבין לפרוש בגיל 67. 
פלדמן – הנושא מאוד לא קוהרנטי בזה שמחייבים את כולם לפרוש בגיל מסוים בעוד שבארה"ב הדבר לא קיים בכלל. איכשהו בארץ, כל פס"ד הם בחברות תעופה בהן אנשים חייבים לפרוש בגילאים הנמוכים מאלה הקבועים בחוק. מבחינה אנליטית אין כל הבדל בין גיל 60 ל- 67. ההבדל היחידי הוא השונות משאר המשק. אם כך, וגם חשין רומז לכך בפס"ד רקנט שאין מדובר באפליית גיל אלא באפלה מחמת מקצוע.

פס"ד רקנט:

הטייסים היו יכולים לפרוש בגיל 60 והיו יכולים לשכור אותם מחדש. ודיילי קרקע היו פורשים בגיל מבוגר יותר ולא היו שוכרים אותם מחדש. כלומר, דיילי האוויר היו מופלים כשהיו מחויבים לפרוש קודם ולא היו מועסקים יותר.

מדובר בדנג"ץ – חשין בדיון הראשון סבר שהמקרה אינו אפליה במסגרת חוק שוויון זכויות בעבודה. לעומת בייניש וזמיר שסברו כי כן מדובר באפליה מחמת שוויון בעבודה אך הדבר לא סותר את  תקנות הציבור.

כלומר, החוק לא יכול להיות מתוקן רטרואקטיבית. בעצם, בדיון המקורי בבג"ץ אומרת דעת הרוב שנושא בו דיילי אוויר צריכים לפרוש בגיל 60 הוא אפליה מחמת גיל לפי חוק שוויון הזדמנויות. הדבר הספיק לכל אותם עובדים שהגיעו לגיל 60 אחרי שנת 95. אבל, חלק מהתובעים הגיעו לגיל 60 לפני שנת 95 ואז הבג"ץ לא עזר להם בכלל.

הם לקחו את דעת המיעוט של חשין – הוא התחכם ואמר שאין כאן אפליה מחמת גיל, יש כאן אפליה בין דיילי אוויר לקרקע וזהו הדבר שהחוק לא מתייחס אליו. הטענה היא למה אנחנו צריכים לפרוש בגיל 60 ולמה הם בגיל 65. מה שעושה את האפליה הוא השוואה לאחר...

יש כאן התחכמות כי ברור שנעשית כאן אפליה. פלדמן סבור שחשין אומר שיש כאן יחס שונה לסקטורים שונים ולכן מוגשת התביעה. תובעים בגלל שאחרים יכולים להישאר יותר זמן בעבודה. מפריע לאדם שבגלל גילו מתייחסים לאנשים אחרים.

חשין אומר שיש כאן פגיעה בתקנת הציבור. הם נתפסו לדעת המיעוט של חשין ורצו לברר האם מדובר בתקנת הציבור.

למה לזמיר ובייניש חשוב לא להיתפס לתקנת הציבור? 

זהו מושג קצת רחב ויש בו אלמנט של עמימות. לכן, אם יפסלו הסכמים קיבוציים ע"ב מושג עמום שכזה, המעביד יקריב הרבה בכך שיבוטלו הסכמים קיבוציים המעניקים יציבות – העובדים פונים לגוף מסודר ולא יכולים לבוא ולדרוש העלאות וכו' מהמעביד. 

חלק מתקנת הציבור היא קיום הסכמים קיבוציים יציבים. מצד שני, דעת הרוב בד"נ קובעת שיש כאן גם פגיעה בחוק וגם פגיעה בתקנת הציבור. הטענה של הנשיא ברק היא שכל נושא הגיל והנימוקים שמועלים על ידי אל על הוא שהנוסעים מעדיפים דיילים צעירים יותר, וכל עניין הפיסי – במקרה חירום הדייל צריך לסחוב על גבו נוסעים והדבר קשה לאנשים מבוגרים.

ברק – לגבי המראה החיצוני והעדפות הנושאים מדובר בשערורייה מוחלטת. הרי החוק מדבר על דרישות התפקיד. אם התפקיד דורש להפלות, אז ההפליה מותרת. השאלה היא איך קובעים זאת. ברק אומר שתפקידנו לחנך את הציבור. הדבר משאיר פתוח את הדרך בה מתייחסים למראה חיצוני במקומות בהם ההתייחסות אליו יותר רלוונטית (דוגמניות לדוגמא) - מצד שני, לכאורה יש מקצועות בהן תהיה צביעות לומר שלא לוקחים בחשבון את המראה החיצוני.

אל על אומרת שמנסים לחנך את הציבור על חשבון הסקטור העסקי. יש מחקר של חברת התעופה של תאילנד שאומרת שההצלחה של החברה נובעת מהיופי של הדיילים שלהם. השאלה היא האם היופי יכול להוות קריטריון עסקי. 

ברק אומר שצריך לצמצם את העיקרון הזה. צריך להיות יתרון עסקי אבל שעומד בקריטריון של ערכיות. לא צריך להיגרר אחר העדפות פסולות של אנשים.

פלדמן – לא ברור עד כמה הדבר עומד במבחן המציאות.

ברק מציע מבחני כשירות אינדיבידואליים. לגביו, בדרך זו ניתן להתמודד עם כך בצורה טובה יותר.

חשין – יש לו אינטואיציה טובה יותר כשאומר איך ירגיש עובד שבגיל 60 מועזב מהחברה בגלל העובדה שהוא כבר חלש. יש הרבה יותר היגיון שכל המחזור יפרוש במקום להתחיל ולהעביר אנשים מבחנים... 

צריך לזכור שגם המבחנים האישיים יכולים להיות תקפים מבחינת החוק, רק אם רלוונטיים. לדוגמא, בוחן בר-אור.  אם לא מצליחים להראות שההצטיינות באותו מבדק היא רלוונטית לעבודה, עדיין יכולה להיות כאן אפליה. כלומר, מעבר לעניין האינדיבידואליות, קריטריון הבדיקה צריך להיות רלוונטי. 

נקבע בסופו של דבר כי מדובר על תקנת הציבור ולכן ההסדר יוחל באופן רטרואקטיבי.

בעקבות פס"ד זה יש סדרת פס"ד שפותחים הסכמים קיבוציים. בחלקם מחמת אפליית גיל. ובחלקם שואלים מדוע עושים הסכם קיבוצי שיש בו עיקרון מפלה. דוגמאות לכך הן פס"ד משה ניסים – דוגמא להמשך הנושא של אפליה מחמת גיל. ההקשר היה הפעלת ציוד מכאני כבד. שם עולה הוויכוח האם היכולת לפרוש מוקדם היא חובה או זכות. כי שם תפסו את היכולת לפרוש בגיל 55 כסוג של הטבה ולא רצו שייקחו זאת מהם.

ופס"ד אחמד מונטילו – איך מתייחסים להסכם קיבוצי שיש בתוכו ס' מפלה. ככל שנערער יותר את מוסד ההסכמים הקיבוציים גם הציבור מפסיד מכך.

פלדמן - במובן מסוים, המעבר כיום הוא לכיוון המידתיות. גם כשיש מטרה מוצדקת, כיום לא נאפשר לשקול שיקולי קירוב (גיל או מוצא) כקריטריון רלוונטי אלא דורשים בדיקה של ממש.

לדוגמא, חברת חשמל או מתקנים אסטרטגיים לא יכולים להעסיק עובדים ערביים. אומרים שזהו קריטריון מספיק טוב לסינון עובדים. אבל על פי עקרון רקנט, צריך לעשות בדיקה אינדיבידואלית ולא להשתמש בקריטריון זה. צריך לבדוק ברמה מסוימת האם לא נאמן למדינה.

יכול להיות שיאמרו שהבדיקה האישית יותר מדי מסובכת ומורכבת – איך תבדוק אם מישהו נאמן למדינה? יש גם הרבה מאוד מקרים של יהודים שלא נאמנים למדינה. לכאורה, לא ניתן להסתמך על קירובים...

חוזה עבודה אישי:

הנושא מתחלק לשניים:

· הבנת המרכיב החוזי של יחסי העבודה – עד עתה דיברנו על בסיס הנובע מפסיקה חקיקה או מעקרונות בינלאומיים שהוכנסו ליחסי העבודה. אבל ודאי שיש מרכיב חוזי המלווה את מערכת היחסים והשאלה היא איך מבינים את המרכיב הזה. נדבר על יציבות מול שינוי. מתי אפשר להפסיק את מערכת היחסים. 

· סעדים – מעבר לסעדים מכוח החוק, האם יש סעדים מכוח קיומו של חוזה שצריכים להיות קיימים.
אין שום חוק שעוסק בכך. מספר פעמים עלה הצעת חוק יחסי עבודה. אף פעם הדבר לא הצליח. לפלדמן לא נראה שהדבר יקרה בקרוב.

לכן, אין לנו שום חוק ייחודי שמלמד אותנו על חוזי עבודה. הספרות והפסיקה הרלוונטית היחידה לעניין זה היא הפסיקה בדיני חוזים שעוסקת בחוזי יחס וחוזה טרנס-אקציה. 

חוזה טרנס-אקציה –מצלם מצב. לדוגמא, חוזה לממכר רכב. יש כמה דקות שהחוזה צריך להקיף. כאן ניטה לייחס הרבה יותר חשיבות לחוזה הכתוב. 

חוזה יחס – מתאר מערכת יחסים ארוכה. בהרבה מאוד מקרים מרגע הכריתה עד לפרשנות החוזה מתרחשים הרבה מאוד דברים ולכן נוקטים בגישה אחרת מבחינת האופן בו מפרשים את החוזה. 

לדוגמא, בנכונות שלנו לכלול תניות מכללא לתוך החוזה, אופן בו מטפלים בקיבול בהתנהגות וכו' - נתייחס לחוזה יחס בדרך יותר מגבילה: ככל שיש יותר פרטים שאינם מוסדרים או שהצדדים השמיטו אותם מהחוזה וחיו איתם למרות החוזה הכתוב, ניתן להם משקל רב. ודאי שיהיה גדול יותר מחוזה שנמשך פרק זמן קצר (טרנס-אקציה).

מתי העיסוק בחוזה העבודה רלוונטי?

הדבר כרוך בשאלה האם מדובר על תקופה קצובה לבין חוזה בו אין תקופה קצובה. במקרה הראשון, החיים "קלים" יותר. מאוד קל לראות בפיטורין לפני הזמן הקצוב בחוזה, הפרת חוזה – אמרת שנתיים, פיטרת אחרי שנה, יש הפרה.

מאוד קל גם לדעת מהו הסעד – כלל הבסיס הוא שיינתנו פיצויי הסתמכות על פרק הזמן שלא הועסק.

המקרה המורכב יותר הוא פרק הזמן שאין קציבה. נשאלת השאלה האם או לא הייתה הפרה. האם יש משהו משתמע שאומר שאם שכרתי אותך, גם אשאיר אותך.  לצורך כך, נכנסים לכל ההיבטים של חוזה יחס- מהו הנוהג, מה משתמע, מה סביר שיצפה או לא. נעשית כאן עבודה שלא נובעת מהחוזה הכתוב אלא ממערכת היחסים.

דבר נוסף ומקדמי בעניין חוזה העבודה הוא היחס בין חוזה העבודה לבין המקורות הנורמטיביים האחרים. 

כעת מבינים שיש 3 מקורות שמשחקים כל הזמן, חוק, חוזה אישי והסכם קיבוצי (הסכם שהוא תוצר של מו"מ בין המעביד לארגון  העובדים). השאלה שנשאל היא מה קורה כשחוזה העבודה סותר חוק או סותר הסכם קיבוצי. האם יש הירארכיה נורמטיבית?

בעבר, כלל האצבע היה שכשיש סתירה בין שני מקורות נורמטיביים ניטה לטובת העובד. כיום, יש הרבה יותר חשיבה על מהות המונח טוב יותר – איך יודעים מה יותר טוב עבור העובד? הדבר מתחדד בעיקר כשבשתי האופציות מטיבים במקום אחר ומרעים במקום אחר.  הבחירה בין מקורות נורמטיביים סותרים מורכבת יותר כיום.

פס"ד גנני:

מדובר במזכיר ישוב חיצוני למושב שמועסק בתפקידי אדמיניסטרציה. נבחר ועד חדש שרוצה לשנות את תנאי העסקתו לאחר שנקבע בחוזה ששינויים בו צריכים להיות בהסכמה הדדית. הועד החדש דרש מני דרישות שלא היו שרירותיות אלא מהותיות. כלומר, השינוי החד צדדי שדרשו נבע מסיבות ענייניות ולא מסיבות של התנכלות. צריך לומר כי בחוזה המקורי נאמר כי הפעולות צריכות להתבצע בצורה הדדית ולא באופן חד צדדי.

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. הויכוח מי התחיל קודם הוא באמת מהותי לעניין האם באקט הפיטורין יש אלמנט של הפרת חוזה.

אין שום קשר לפיצויי פיטורין – הוא יכול להיות זכאי להם על פי חוק, אבל לא זכאי לפיצויי הפרת חוזה.

ההלכה החשובה – פרשנות מצמצמת של פעולה חד צדדית: בכל פעם שהשינוי מתאים לנסיבות ומוצדק מהותית, לא נראה בכך שנוי חד צדדי וכתוצאה ממנו הפרה יסודית של ההסכם.

אז מה היה כדאי לגנני לעשות לו היה מקבל ייעוץ משפטי? במובן הזה, לא תמיד ברור מהו הדבר הנכון שאפשר לעשות. האם להגיש תביעה מיידית? מה לעשות כדי להראות שלא מוכנים לשינוי. גם פס"ד הבאים עוסקים בכך ולא ממש תמיד מספקים תשובה.

פס"ד מרכזי בתפיסה מה נכנס למעמד ומה אסור לשנות הוא בג"ץ מילפרדר: 

הבג"ץ למעשה קובע כמה מסוכן לתת למעביד הקלות לעובדים שלו אם הדבר מעוגן בהתנהגות ארוכה  הוא עלול לקחת על עצמו  מחויבות.

מדוברים בכבאים שהיו מקבלים מנוחה של 36 שעות מכוח נוהג. הייתה החלטה של ועדה פריטטית (תקציבית) שהחליטה שהכבאים זכאים למנוחה של 25 שעות בלבד. איגוד ערים נתניה המשיך לשלם להם ב- 5 השנים הבאות עבור 36 שעות ולא שינה את הנוהל. בשנת 80 שונה הנוהל והתחיל לפעול לפי החלטת הועדה. הכבאים פנו לבית דין אזורי שפסק כי הפעולה של האיגוד הייתה כדין. בארצי הם שוב נדחו. והשאלה  שמתעוררת היא האם בחוזה אישי בו היה נתון למעביד הכוח לשנות תנייה מכללא. 

ברק סוקר את חוק החוזים ומדבר על שינוי חד צדדי שיש בו הפרה יסודית של החוזה. מבוצעת חלוקה לשני  סוגים – חוזה שנקבע בו מועד לסיום וחוזה שזמנו לא קצוב. תנייה תקפה כל עוד החוזה לא בא לסיומו. כשמסתיים החוזה ניתן לקבוע תנייה חדשה בחוזה חדש.

נקבע שהנפגע זכאי לפיצוי בשל הפרת חוזה. 

החידוש הגדול של הבג"ץ הוא שלא צריכה להיות תנייה בחוזה כדי שנראה את השינוי של המעביד כהפרה של החוזה. אם נוצר מצב במערכת היחסים ש- 36 שעות הוא זמן המנוחה שלהם, אפילו שהדבר לא היה מעוגן בשום דבר, לא יכול המעביד להתנער ממחויבות שלקח על עצמו. כלומר, כשאתה לוקח על עצמך שינוי בהתנהגות צריך לדעת שיש סוג של נגעת נסעת לאחר זמן מסוים.

צריך להבין שבמקרה הכבאים, או בסקטור הציבורי בכלל,יש חשיבות רבה לכך כי יש קושי רב יותר לפטר. בסקטור הפרטי הדבר היה פשוט יותר כי ניתן היה לפטר ולהעסיק מחדש. בסקטור הציבורי יש מנגנוני קביעות ויותר מסובך לפטר את העובד. לכן, כשמכניסים שינויים בחוזה בצורת התנהגות מכניסים בעיה ביכולת לסגת מהתחייבויות מכללא.

פס"ד בר אילן:

סגל בר אילן טענו להפרת הסכמים קיבוציים. הנוהג היה שכשמתחילים את ההליך של העלאה דרגה, ברגע והתקבלה הדרגה, הייתה מתקבלת משכורת רטרואקטיבית על כל השנים בהן היה בתהליכי קידום. עלתה טענה שאלה הליכים ביורוקרטיים שאורכים זמן.

לאוניברסיטה היו ועדות תקציביות שקבעה שבגלל בעיות תקציביות משנים זאת ומשלמים רטרואקטיבית רק על חצי שנה.  הסגל טען להפרת הסכמים קיבוציים ותניות מכללא.

יש 5 דרגות אקדמיות, משך הזמן שלוקח בבר אילן הוא יחסית מאוד ארוך. במצטבר יכולות להיות 10 שנים במהלכן מצויים במהלכים. התקבל נוהג שבגלל שמדובר בכ"כ הרבה זמן, אין זה הוגן שמי שזכאי לכך לא יקבל בגלל הביורוקרטיה ולכן שילמו רטרואקטיבית.

בשלב מסוים הגיעו למסקנה כי הדבר עולה הרבה כסף ורצו לבטלו (כמו גם שאר האוניברסיטאות). 

נקבע כי אי אפשר לשנות דברים כללו לאחר שהשתרש נוהג. יש כאן עיגון חזק מאוד של עיקרון הנוהג - יש לו תוקף ולא ניתן להתעלם ממנו באופן חד צדדי.
פס"ד יוחנן גולן:

יש סיטואציה בה כל אחד שינה  משהו ונשאלת השאלה כיצד נראה את השינוי הכפול.

גולן עובד כיועץ הנדסי. הוא קיבל שכר מסוים לתקופה. ואח"כ הפחיתו לו את השכר. מלכתחילה לא נתנו לו שכר על פי ימים בעבודה אלא לפי משרה מלאה. החברה רצתה להפוך את השכר לשכר על פי נוכחות – מלכתחילה החברה נתנה לו יותר ממה שנותנת תמיד. היא שילמה לו לפי 5 ימי עבודה בשבוע כשלמעשה הוא עבד 4.

אחרי שנתיים הם רצו ל חזור לחוזה המקורי ורצו לתת לו 80% משכורת. היה כאן שיפור בתנאים של העובד למשך שנתיים ואז חזרה לתנאי החוזה.  העובד פוטר כעבור 8 חודשים (בעת תפיסה על חם).

8 החודשים הללו היו בעייתיים, לא בגלל העובדה שהוא השתהה בעבודה, אלא פיטרו אותו כי תפסו אותו על חם בעת הוצאת מדיה מגנטית מהמפעל. כלומר, אי אפשר להסיק מפס"ד שלחכות 8 חודשים אלמלא אירע אירוע חיצוני מדובר בשיהוי לא סביר.

נקבע כי אין לגולן עילה מאחר והציעו לו שינוי בשכר והוא לא התנהג ולכן בשתיקתו הביע את הסכמתו לשינוי בתנאי החוזה שלו. חוסר ההסכמה צריך להיאמר באופן מפורש. גולן אמר שעשה זאת באופן מפורש כי צעק וכו', אבל מבחינת בית המשפט לא הייתה כל פעילות. לדפוק על השולחן זה לא מספיק כדי לא להראות קיבול בהתנהגות. צריך פעולה, השאלה היא האם צריך אך רק פנייה לבית משפט או שמספיקה פנייה לעו"ד.

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

חוזה העבודה - המשך

פלדמן – ככל שגיל הפרישה יגדל, היכולת ליצור מקומות עבודה חדשים לצעירים תקטן. אלה אמנם לא שיקולי אפליה, אבל שיקולים שביהמ"ש יצטרך לשקול בעתיד.

מה קורה כאשר חוזה העבודה של העובד נוגד את חוקי המגן, אבל הוא טוב לעובד. אז המצב מורכב יותר שכן הצורך בשינוי לא מגיע בגלל שהמעביד רוצה לחסוך כסף אלא בגלל שהמעביד רוצה לפתע למלא את כל חוקי העבודה.

חלק מהסיבה שעובדים לא רוצים להיות עובדים בהתחלה היא כדי לברוח מכל מני מגבלות (לא לאפשר לעבוד בלילה וכו').

פס"ד נהרי (גרינשפן נוקט באותה דרך):

עובד שעבד רק לילות. הדבר סותר את חוקי המגן כי האינטרס הוא שהעובד לא יעבוד רק לילות ויחיה חיים נורמאליים. הייתה מחלוקת בין אלישבע ברק לאדלר. אדלר רצה להקפיד על הוראות החוק ואלישבע ברק פנתה ללשון החוזה.

פס"ד זה עורר בעקבותיו תביעות ושינויים. הוא עוסק במשמרות לילה. לעובדים היה אינטרס לא להעלות את זה כי הרוויחו הרבה כסף בגלל שעברו על החוק (עובדים פחות ומקבלים יותר – 7 שעות עבודה רגילות ואחרי כן שעות נוספות). לחוק יש הגיון פטרנליסטי שאינו רוצה שהעובדים יעבדו בלילה. אומר שהם לא שייכים למרקם החיים החברתי כי הם ישנים בבוקר וערים בלילה...

במקרה נהרי, מישהו במשך 9 שנים עבד רק לילות ובנה אורח חיים כזה. הוא הרוויח יותר כסף ושמח עקב כך. המעביד פתאום הבין שהדבר לא חוקי ורצה לאפשר לו לעבוד לילה משמרת אחת  לתקופה מסוימת.

העובד תבע את המעביד בבית הדין. השופטים ניצבו בבעיה כי הדבר סותר את החוק.

דעת הרוב מדברת על מצב של פתרון זמני. ברמה המעשית, ביהמ"ש לא יכול להורות על הפרת החוק ולכן הוא צריך לחזור ולעבוד כפי שהחוק מתיר.

מאחר והייתה הסתמכות חוזית כלכלית (לקח משכנתאות), ביהמ"ש אומר שהמעביד צריך להמשיך לשלם לו כאילו והוא עבד בלילה מספר חודשים כדי שיוכל להתרגל ולבנות אורח חיים אחר וכו'. ביהמ"ש הגביל את התשלום לסכום מסוים. 

פלדמן – סביר להניח שתוך שנה האדם כבר לא היה עובד באותו מקום. אגב, יכול להיות שהעובד יוכל לתבוע פיטורין עקב הרעה בתנאים. (המישור החוזי שונה מהמישור החוקי).

השופטת ברק בדעת מיעוט מדברת על עקרון תום הלב מצידו של המעביד – המעביד מתהדר בשמירת זכויות העובדים, כשברור שהוא במשך שנים הפר את החוזה. היא אמרה שחוקי המגן מטרתם  להגן על העובדים ולא על המעביד והמצב בו מעביד נשען עליהם הוא בעייתי. מעבר לכך, עוסקת במידתיות – יש חובה על בית הדין לבחון את האופן בו ניתן לתקן את המצב באופן שיגרום הכי פחות פגיעה לעובד. 


מאמר בעיוני משפט של גיא דוידוב העוסק בעקרון המידתיות בדיני עבודה – עוסק בכל הסוגיות שעקרון המידתיות עולה בדיני עבודה ויכול להוות חזרה למבחן.

ברק גם מדברת על ס' 31 לחוק החוזים – גם אם מבטלים חוזה מחמת היותו נוגד את תקנת הציבור, צריך לקחת בחשבון את האינטרסים של הצד הנפגע. (הצד החזק פחות נפגע מביטול החוזה ולכן נכנס ס' 31 שמחייב לקחת בחשבון את הצד הנפגע).

כביכול, ברק מציעה שהעובד ימשיך לעבוד בלילה לתקופה מסוימת ולהרוויח יותר כסף. אבל בסוף מיישרת קו לעמדה הסופית של אדלר.

בפס"ד גרינשפן (לפני כמה חודשים) אותו מקרה. שוב מחלוקת בין ברק לאדלר. ברק מדברת על ס' 31 ושלא ניתן לפגוע בעובד שהסתמך על החוזה ולבטלו ואלדר מדבר על החוק שלא ניתן להפר. בסוף היא מסכימה עם אדלר ונקבע שביהמ"ש לא יכול להורות לעבור על החוק. הגיעו להסכם של 12 חודשים בהם יינתן לו ההפרש בין העבודה בבקרים לעבודה בבוקר ואז ישלמו לו לפי עבודות בוקר.

בדעת מיעוט השופט רבינוביץ אומר שאם העובד לא עובד בלילה, הוא לא צריך לקבל שכר בלילה. הוא לא רואה את ההיגיון בהפרדה בין הביצוע לתשלום (לא יעבוד לילות אבל ירוויח כמו לילות).

פס"ד אלה היכו גלים בשוק העבודה. מסתבר שהיו הרבה מאוד הסכמים, בעיקר בסקטורים חלשים בהם מפרים את החוקים אבל הדבר לטובת העובד. כיום, מעבידים מנסים להתנער מהחוזים הללו (בגלל אותם פס"ד) כדי להימנע מהתוצאות.

סעדים בשל הפרת חוזה העבודה:

הדיון יתמקד בדיון האכיפה מול הפיצויים. יש את הכלל הרחב שבעבר נקבע בבג"ץ צוריף שדיבר על ס' 3(2) לחוק  החוזים בו לא נותנים סעד של אכיפה  בחוזה למתן שירות אישי.

ביהמ"ש תמיד אמר שכשנתגלע סכסוך, לא נראה הגיוני שיחזירו את העובד לעבודה כשהבעיה נמשכת.

לויכוח הזה מספר רמות. ברמת תורת המשפט, כשאומרים שהזכות מוגנת על ידי אכיפה, מעניקים לה מעמד גבוה יותר. הרעיון הוא שיש במקום העבודה זכויות כללו שלא ניתן להפר אותן באבחה אחת בטענה של יחסים עכורים. כלומר, יש משהו שהוא מעבר לחוזה עצמו. לא ניתן על כל פיפס להעיף את העובד. 

איזו זכות יש לחוזה? האם רק חוזית ואז האכיפה הוא לא הסעד העיקרי, או האם הזכות היא מעבר לחוזה ואז האכיפה היא העיקרית.

בקיצור, יש לשאול האם בהפרת חוזה עבודה הסעד הוא פיצויים או אכיפה?

משטר קלאסי גורס כי התעסוקה מתקיימת לפי רצון המעסיק. משטר מודרני יותר הוא סיבה מוצדקת לסיום יחסי העבודה. יש מגמות הפוכות בין דיני עבודה לדיני משפחה (שם עוברים לגירושין ללא אשם ובדיני עבודה מדובר על אשם – מחפשים סיבה טובה. הכלל המשפטי הרגיל הוא שכל עוד שהמעביד לא מפטר את העובד בגלל אפליה (כ"א מהקריטריונים האסורים) הוא יכול לעשות זאת. אבל יש בכך כרסום. מחפשים את הסיבה הצודקת בגלל עקרון תום הלב.

כשיש הפרת חוזה הסעד העיקרי יהיה פיצויים ולא אכיפה, אבל יש מגבלות על אי שימוש באכיפה (כלומר מתי כן נשתמש באכיפה ולא בפיצויים):

· חקיקה:

יש מני חוקים ספציפיים בהם הסעד העיקרי שניתן הוא אכיפה – חוק עבודת נשים (לא ניתן לפטר נשים בחופשת לידה), חוק שוויון הזדמנויות, חוק הגנה על טוהר המידות.  מנסים להעביר את המסר שיש כאן משהו שהוא מעבר לערך הכלכלי ורוצים שהמעביד לא יוכל לפטר את העובד ולאפשר לו להמשיך לעבוד.

· אי צדק/פגיעה בשיקולים חוקתיים:
פס"ד הורן את ליבוביץ – ייצגו את נהגי החברה שרצו לכרות הסכם קיבוצי לנהגי החברה. ההסתדרות סירבה. כשפתחו בשביתה, פוטרו 33 עובדים.

אם בפס"ד זה היו ניתנים פיצויים, המעביד היה מנצח. המעביד היה מוכן ללכת ולפטר כמות גדולה של עובדים (רבע או שליש מכמות הנהגים) כדי להראות שהוא מתכוון להיכנס במי מהעובדים שיתארגן. ברגע והוא יעיף כמות כזו של עובדים ולא משנה כמה שהדבר יעלה לו (הוא לא היה מוכן לאפשר קיומו של ארגון עובדים כדי שלא יתערבו לו בניהול העבודה), הדבר פוגע בזכות להתאגד. בהמ"ש קבע שהוא מוכרח להעסיק אותם שוב ולא משנה העובדה שיש יחסים עכורים.

ביהמ"ש אומר שאם יאפשר סעד של פיצויים הוא פוגע ברעיון ומאפשר אכיפה.

· סקטור ציבורי

בית הדין מרשה לעצמו לצפות לאכיפה יותר. הסקטור הציבורי הוא כאילו של כולנו. ביה"ד כופה על המדינה. 

איך מתייחסים למדינה לעומת אנשים פרטיים – למדינה יותר כוח ויותר אמינות. יש תפיסה שהמדינה נקיית כפיים (המדינה שוחקת זאת בשנים האחרונות). 

מצד שני, דווקא בגלל שמדובר במדינה, דורשים ממנה יותר מאשר מהסקטור הפרטי. יש גם אמירה לגבי תאגידי ביניים (קופות חולים, חברות תעופה). אומרים שניתן יותר להתערב כי יש משהו כללי יותר ולכן ניתנים סעדי אכיפה.

חוזה העבודה – זכות  השימוע – 

הסוגיה נוגעת לשאלה עד כמה הקשר בין העובד למקום העבודה הוא מעבר למשהו חוזי. השאלה היא האם צריך הליך מסודר לצורך פיטורי העובד. ומעצם הליך השימוע עולה שאלת הסיבה המוצדקת. זוהי זכות מתפתחת יותר בשנים האחרונות. ככל שהוא נדרש יותר, רואים עד כמה יחסי העבודה הם דבר שרוצים להגן עליו מעבר להגנות הניתנות בדיני החוזים.

פס"ד  גוטרמן – היה מרצה במכללת עמק יזרעאל (מורה מן החוץ). חוזה העבודה שלו חודש כל שנה או שנתיים. בשלב מסוים נאמר לו שהוא מפוטר עוד חצי שנה ללא זכות שימוע. אמרו שעקב שינויים העסקתו לא משתלמת יותר.

ביהמ"ש קבע שיש זכות למרצה לשימוע. הייתה כאן הפרה של הזכות. נאמר שסעד האכיפה לא מתאים ולכן ניתנו לו פיצויים.

הפס"ד מראה את הקושי בטענת ההפרה כשמדובר על חוזה לתקופה לא קצובה. כשלא ברור מלכתחילה כמה זמן החוזה הולך להימשך הדבר בעייתי יותר. האם ניתן להפסיק להעסיק בלא שהדבר יהא הפרה?

הפס"ד עשה לעצמו חיים קלים משום שלא עונה על השאלה מתי פיטורין כללו יהיו בכלל הפרה כשמדובר על חוזה לתקופה לא סבירה (האם יכולה להיות ציפייה לאדם שכל עוד הוא בסדר, הוא לא יפוטר).

ביהמ"ש אומר שהסיבה להפרה היא שלא ניתנה זכות השימוע ולא הפסקת העסקתו.

פלדמן – לפס"ד היה הפוטנציאל לשאול את השאלה עד כמה מבוססת ציפייתו של אדם להמשיך ולעבוד באותו מקום עבודה.

הקונטקסט האקדמי הוא יחסית רגיש – מצד אחד יש חופש אקדמי למוסד שיכול להשאיר את המרצים שחפץ בהם. מצד שני יש חופש אקדמי למרצים. חלק מהסיבה שיש קביעות למרצים היא  מתן היכולת להתבטא יותר בחופשיות (לחקור ולומר מה שרוצה בלי לחשוש מפיטורין). יש כאן רצון לראות את מערכת היחסים כחזקה יותר מהרגיל.

ייתכן ובגלל הקונטקסט לא התערב ביהמ"ש ונתפס לעניין הטכני של זכות השימוע.

פס"ד אילנית אלקלעי נ'  בנק המזרחי המאוחד – פורסם ביוני  2006 ועוסק בשאלת מהותיות זכות השימוע. שם דובר על עובדת בבנק מזרחי ששלחו אותה למכון הערכת עובדים (לבדוק האם היא ראויה להתקדם) והיו לה תוצאות נמוכות וכתוצאה מכך פיטרו אותה. עשו לה  שימוע. היא טענה שזכות השימוע לא היה רציני כי השתמשו בתוצאות של המבחן שבוצע לה וזה היה הנימוק היחידי ששימש אותם לפיטורין, אז בשביל מה יש את זכות השימוע?

ביהמ"ש מקבל את עמדתה וקובע שבמצב שבו ההחלטה נעשתה ע"ס  ציון אובייקטיבי וזו ההחלטה היחידה שנשארה, זו הפרה מהותית. 

לא רק שהפיטורין היו הפרה של ציפייה  מהעובדת לקבל את זכות השימוע, ההפרה הייתה כה גדולה עד שהצדיקה סעד אכיפה.

בהמשך לפס"ד, פלדמן חושב שיהיו מרכיבים בציון שניתן שעליהם ניתן יהיה לקיים דיון. לדוגמא,  לומר שהפסיכולוגים חשבו שהיא לא יכולה לקבל מרות וכו' ועל סמך זה לפטר אותה. לוקחים חלק מהמבחן "ומנסים" ללבן אותו ואז מפטרים אותה על בסיס הטענה הזו.

פס"ד הרב בנימין כהן – היה דיון לגבי נושא זכות השימוע. חלק מהעניין היה שזכות השימוע שלו הייתה בחדר אחד, כשבחדר המקביל הצביעו על הפיטורין שלו. עם זאת, בית הדין יורה אש וגופרית על ההליך אבל אומר שאין בכך כדי לאיין את הליך הפיטורין וניתנו פיצויים.

בשורה התחתונה, קשה לנבא מה יהיו תוצאות ההליך בבית הדין. 

פס"ד ויקטוריה מולדונובה – 

סיטואציה של נערת ליווי שהכריחו אותה למערכת יחסים מסוימת. נשאלה השאלה האם יכולה להיות מערכת יחסים של עובד מעביד. המרכיב החוזי היה נעדר. ביהמ"ש אמר שלמרות שהיא לא עובדת, נתנו לה את כל הזכויות של העובדת, כלומר, זכות השימוע. זהו פס"ד חדש הממחיש את אותה מגמה של בריחה מהגדרות פורמאליות ומעבר למהויות.

פס"ד חברה הכלכלית לפיתוח כפר מנדא:

מנכ"ל החברה, כשהתחלף ראש המועצה שהיה ראש הדירקטוריון בפועל פוטר. הטענה לפיטורין הייתה שהחוזה היה לתקופה של חצי שנה והוא נגמר. המידע היה לא נכון, משום שבחוזה דובר על כך שישקלו מחדש את השכר ולא את תקופת ההעסקה.

ברק בדעת הרוב לתוצאה ובמיעוט להנמקה – היא מנסה לומר שהמשטר בישראל צריך להיות משטר סיבה מוצדקת. הדבר צריך להיות נכון גם בסקטור הפרטי. במובן זה סעד האכיפה משתלב עם כך כי רק הוא יכול לתת הרתעה אמיתית.

דעת הרוב אומרת שבנסיבות העניין, מדובר בסקטור ציבורי ושלא צריך להקיש מכך לפרטי – לא צריך לקפוץ מעל הפופיק. משטר הסיבה הצודקת מוחל במגזר הציבורי. בנוגע לפרטי, לא אמרו דבר.

כשמדובר בסקטור ציבורי ובמינויים פוליטיים נותנים סעד אכיפה.

כלומר, הנמקת ברק היא לא הנמקת הרוב, אבל התוצאה הולכת יחד עם פס"ד אחרים שרוצים לראות נימוקים ענייניים לפיטורין. הדבר לא הוכרז רשמית, אבל יש תחילה של תהליך שבו מעביד לא יוכל לפטר עובדים בצורה שרירותית. 

מצד שני, יש חוסר עקביות בשאלת זכות השימוע – קשה לנבא מה יהא הסעד. בחלק מהמקרים פיצויים, בחלק אכיפה. אבל, עצם העובדה שזכות השימוע הפכה לסטנדרט מעידה על חשיבות הסוגיה.

פס"ד אמיר חרמוני – היינו מצפים שנפנה לאכיפה ובסוף ניתנו פיצויים. פיטרו את העובד כי הלך לכנסים לא מאושרים בשעות העבודה. זוהי פוליטיקה שלימה ביחס בינו לבין ארגון העובדים.  פיטרו אותו. 

בפס"ד הייתה כ"כ הרבה ביקורת על ההתנהלות. חרמוני רצה להקים ארגון מהנדסים בתעשייה האווירית שיהיה נפרד מארגון העובדים הקיים והדבר הלחיץ את המעסיקים. 

רואים בפיטורין ללא סיבה כהפרה של חוזה העבודה – ככל שההפרה חמורה יותר, הנטייה תהא לטובת סעד האכיפה.

בסופו של דבר קיבל חרמוני 18 חודשי משכורת כפיצויים בגלל הזמן שעבר בין הפיטורין לבין הזמן שהכריעו בפס"ד. הדבר נדיר מאוד כפיצוי (בד"כ ניתנים 6 חודשים).

חוזה העבודה- הקטנת הנזק

נושא זה משיק לנושא בחירת הסעדים. ככל שרואים את ההפרה כבוטה יותר, יהיה רצון עז יותר לתת סעד אכיפה. השאלה היא מה קורה בזמן שבו העובד מחכה לתשובה של בית הדין באשר לשאלה האם מגיע לו סעד אכיפה. האם הוא נדרש למצוא מקום עבודה אחר לאור רציונאל הקטנת הנזק או שמוזר יהיה לחפש מקום עבודה חדש בשעה שהוא דורש אכיפה במקום העבודה הקודם שלו... כביכול דורשים מהעובד להיות חסר תום לב.

פס"ד תמר מדמוני:

האם יש חובת הקטנת נזק ומה קורה כשמישהו לא הקטין את הנזק.

מדמוני עבדה כמדריכה במועדונית. החליטו לסגור את המועדוניות והעבירו אותן למתנ"ס. נתנו עדיפות למי שעבד במועדונית. היא הגישה מועמדות והתקבלה ונאמר לה שהיא צריכה להתחיל לעבוד עוד חצי שנה. הועד המליץ לה לא להתחיל לעבוד במקום אחר עד שלא יסוכמו הסדרי הפרישה שלה. החליטו לפטר אותה, וכל ההליכים שהיו אמורים להינקט במסגרת ההסכם הקיבוצי לא ננקטו.

ביהמ"ש קבע שאם עובד עושה צעדים למצוא עבודה אחרת תוך כדי שהוא עובד בעבודה אחרת לא מרמזת על כך שהוא התפטר.

נקבע שעל העובד חלה חובת הקטנת הנזק, אבל אם הוא פוטר שלא כדין, אם הוא נאבק על ביטול הפיטורין הוא לא חב להקטין את הנזק.

אם העובד בפועל כן עבד בזמן הזה, הוא לא יקבל תשלום כפול.

המעסיק גם לא יכול לטעון שלקח לבית הדין זמן לקבל החלטה והוא לא רוצה לשלם את הזמן הזה.

דעת מיעוט – כאשר המעביד הוא מהסקטור הציבורי היינו רוצים שהעובד יקטין את הנזק כי מי שישלם את המחיר בגין אי הקטנת הנזק הוא כל התושבים...

הסיטואציה היא מאוד קשה. אם מישהו נאבק על איון הפיטורין, הוא לא חייב להקטין הנזק.

אבל מה קורה אם הוא מפסיד ולא הקטין הנזק? הדבר בעייתי – בקשת אכיפה מורכבת יותר ולכן מי שמבקש הוא בד"כ אידיאולוג או חווה קשיים כלכליים... לכן, בד"כ מעדיפים לקבל פיצויים מאשר אכיפה.

פלדמן – לאחרונה אנשים מצרפים לתביעות גם תביעות נלוות. לדוגמא, על פגיעה במוניטין. עצם כך שפוטר, נצרו גם נזקים תוצאתיים. אלה  לא בדיוק פיצויי הפרה קלאסיים. 

חוזים עם השלכות לסיום היחסים – חוזי אי תחרות וחוזי הכשרה
חוזה אי תחרות – הסוגיה נוגעת לשאלה האם יש תוקף חוזי שיחול לא על מהלך יחסי העבודה אלא לאחר מהם. הדבר נוגע לתחום רחב יותר של קניין רוחני בעבודה. אנו נתמקד בהיבט החוזי. בדיני חוזים היה שינוי מאוד מרכזי בפסיקה בשנים האחרונות.

הפסיקה הקלאסית – עלית נ' סרנגה ויבין פלסט – דיברו על מצב בו חלק מחובות העובד כלפי המעביד הם לא להתחרות בו.

הפסיקה הישנה בד"כ עסקה בסבירות ההגבלה. היה מותר להגביל ואף אמרו שחוזה אי תחרות נלמד מכללא. דיברו על משך זמן ההגבלה ועל תחום התפרסותה. היה דיון לגבי סבירות התנאים. כלומר, ההגבלה הייתה כשרה רק דנו בסבירות התנאים.

השינוי החל בפס"ד צ'ק פוינט (אזורי)  וסער (עליון). השינוי בפסיקה החדשה הוא שהתניה אינה אכיפה. היא אכיפה רק אם המתקיימות 4 עילות:

· קיומו של סוד מסחרי (עילה מרכזית) – ידע ששמירתו בסוד נותנת יתרון למעביד שנקט באמצעים סבירים להגן עליו. רק כשיש עילה כזו ניתן לתת תוקף לחוזה. 

· השקעת משאבים מיוחדת של המעביד בעובד – כאשר המעביד מראה שהוא השקיע בעובד, תהיה נטייה רבה יותר להכיר בתנית אי תחרות. לעומת זאת, יש פסיקה הפוכה (סופר פארם – אדם שנשלח על ידי סופר פארם לקורס רוקחים בכירים. הוא סיים את הקורס ועבר למתחרה. ביהמ"ש לא נתן כלום לסופר פארם כי לדברי הטיעון לא השקיעו בו באופן מיוחד... אכן זהו טיעון מוזר...)
· מתן תמורה – כאשר המעביד מראה שבתמורה לחוזה אי התחרות העובד קיבל תשלום מיוחד. חלק מהמאמץ היה להראות שהתמורה ניתנה בעבור החתימה (העובד טען שלא קיבל הכסף בעבור החתימה אלא כבונוס וכו').  צריך לתעד זאת היטב. גם כאן יש פסיקה לא הגיונית בה ביהמ"ש נותן לעובד את היכולת לבחור האם רוצה להחזיר התמורה או להיות מחויב לחוזה.
· חוסר תום לב – כאשר העובד נוקט בחוסר תום לב ניטה לאכוף חוזה אי תחרות. דוגמאות לכך הוא כאשר העובד עושה דברים תוך כדי כך שהוא עובד. מרפד לעצמו את אפשרות היציאה תוך כדי עבודתו.
חוזה הכשרה:

שולחים את העובד לקורס ומתחייבים בתמורה לעבוד X זמן. אם לא יעבדו את הזמן הזה, ישולם על ידי העובד פיצוי מוסכם. הדבר נוצר כדי לסתום החור שנוצר כתוצאה מחוזה אי תחרות. יש כאן מני ניואנסים.  ככלל אצבע ניתן לומר:

· אם מרוויחים פחות מהשופט שלא יאכפו את זה כנגד העובד ולהיפך.

· אם הפיצוי סביר ביחס לעלות, בד"כ יאכפו אותו.
· רוב פס"ד מתייחסים לפיצוי כיחסי – אם היית צריך לשלם 10,000 על שנה, על חצי שנה תשלם 5000.
פס"ד דברת – מומלץ לקרוא בהיבט יחסי העסקה משולשים. לא יישלח לינק באתר.

משפט העבודה הקיבוצי:

למה צריך ללמוד את זה?

· יש השלכה של משפט העבודה הקיבוצי על משפט העבודה האישי ולכן חשוב להכיר את המושגים – לדוגמא, עימות בין הסכם קיבוצי לחוזה אישי.

· אחד הנושאים הכי רווחיים כיום בשוק הוא שינויים מבניים. בגלל קו תקיף של ביה"ד הארצי, כל עסקה כזו מלווה עו"ד של דיני עבודה, בגלל ההיבט החשוב של העובדים – צריך לדעת מהן החבויות שלוקח על עצמו הרוכש כלפי העובדים וכו'.
· האם המשפט הקיבוצי הולך להיעלם או האם הוא כאן להישאר – ממה שפלדמן מכיר מהמשפט האמפירי בחו"ל, הנושא מצוי בירידה. וודאי בסקטורים פחות מסורתיים. 
חופש ההתארגנות:

החוק לא מדבר על נושא זה כמו על נושאים אחרים. בחוק הסכמים קיבוציים אפשר להבין מהם, אבל בגדול, החוק לא מגדיר נושא זה. בגלל שלא מגדיר זאת, יש מצב של קושי להבין מהו הדין בארץ. יש שופטים שבעצמם לא ממש מבינים מהו חופש ההתארגנות ולכן גם הפסיקה אינה עקבית ממש. הרבה מאוד בנושא זה נאמר לאור ספרה של רות בן ישראל ופחות על פסיקה.

היא מדברת על כך שיש 3 גישות מרכזיות למהו חופש ההתארגנות:

· חופש של הארגון – חופש ההתארגנות הוא לא ליחיד, אלא לארגון יש זכויות מכך שהוא ארגון עובדים.

· זכות של היחיד – לארגון אין זכות אלא ליחיד שאף אחד לא יכול למנוע ממנו להצטרף לארגון עובדים. הארגון לא נהנה משום חירות.
· גישת ביניים – יש גם רכיבים אישיים וגם ארגוניים לחירות הזו ויש הגיון לשמר את שניהם. ברמה האישית צריך שאנשים יצטרפו מבחירה וברמה הארגונית צריך לשמור על חירות לארגון – צריך לאפשר למעביד לתקוף את הארגון ולא לפגוע כך בעובד.

ברמה האישית מדברים בד"כ על שני פנים:

· פאן חיובי בו לכל אחד הזכות להצטרף. 

· פאן שלילי בו לא ניתן להכריח את העובד להצטרף.
יש המון טיעונים בעד ונגד החירויות הללו. האם נרצה לתת לעובדים את הזכות להצטרף תמיד ולא להצטרף? 

יש טעות הגורסות שמתן זכויות אלו תגרום להיחלשות הארגון. הרעיון הוא שאם ניתן חירות גדולה, דווקא האנשים שיצטרכו לסחוב את הארגון על הכתפיים לא יצטרפו כי רק החלשים יצטרפו והחזקים יסתדרו בעצמם – יראו שהחברות נותנת מעט כי אם החלשים מצטרפים אז כוח המיקוח קטן ואז יווצר מעגל קסמים של מרוץ לתחתית.

מנגד יש חירות פרט קלאסית – מה פתאום להכריח אדם להצטרף לארגון?

ברמה הארגונית –
· החרות לנהל מו"מ קיבוצי – כאשר מעביד לא מוכן לדבר עם ארגון עובדים יש בעיה. קשה לשים האצבע על האיסור החוקי בלא לנהל מו"מ, אבל יש הכרה אגבית מסוימת בכך שאם אנשים הכריזו שביתה על כך שלא מדברים איתם, לא רואים בשביתה זו כלא לגיטימית. מכאן ניתן לומר שיש הכרה מסוימת בזכות לנהל מו"מ.

· החרות להכריז שביתה – ממנה נגזרות הגנות נזיקיות ואחרות כנגד מי שמכריז את השביתה (לקבל כסף בזמן השביתה, לפטר – ההגנה נגזרת מחופש ההתארגנות).
לכן נראה שלגישת הביניים יש סימוכין במשפט  הישראלי – רואים חירויות ברמת הפרט והארגון שדנים בהן.

אילו ארגונים מגשימים את חופש ההתארגנות?

חשוב להבין מהם העקרונות על פיהם מחליטים שזהו הארגון הטוב והנכון לעובד.

יש שני סוגים מרכזיים של התארגנויות:

· התארגנויות על בסיס תעשייתי – לדוגמא, ארגון העובדים של בנק לאומי או דיסקונט, חברת חשמל, תעשייה אווירית וכו'. הדבר המשותף להם הוא המעביד.
· התארגנויות על בסיס מקצועי/משלח יד – לא משנה מיהו המעביד אלא מהו משלח היד. לדוגמא, משפטנים, רופאים, סגל אקדמי.
יש לעיתים שילובים בהם יש אנשים ממשלח יד מסוים תחת מעביד מסוים. החלוקה הזו של צורות ההתארגנות מהווה הבסיס להרבה מאוד מתחים. המצב שבו בתוך ארגון גדול יותר משלח יד מסוים מנסה להגדיר עצמו באופן ייחודי – אז עולה השאלה האם הארגון הקיים מגשים את החירויות הללו (סגל המחקר של רפאל – ברגע ויש ארגון עובדים של רפאל האם זכויותיהם נרמסות והם יכולים לומר שאין להם ייצוג או שהם מיוצגים במסגרת הארגון הגדול?)

החשש הגדול ברמה הכלכלית הוא שברגע ונאפשר לכל משלח יד לבסס עצמו תחת מעביד, משלחי היד החלשים יישארו ללא כלום.

פס"ד ארגון סגל המחקר – ממחיש מתי מוגשם חופש ההתארגנות של יחיד ומתי מוצדק פרישה של משלח יד מתוך ארגון גדול יותר. 

סגל המחקר רצה לפרוש, להקים ארגון ולייצג את כלל העובדים ברפא"ל. הדבר המעניין את ארגון סגל המחקר הוא שבתונים. זהו דבר שממש לא מעניין את משרד הביטחון כמו גם התנאים הנאותים לביצוע מחקר.

אדלר – מסכים לתוצאה אבל ההנמקה שלו שונה. כולם מתייחסים אליו כדעת הרוב למרות שהוא בדעת המיעוט.

הוא מזהה את הבעיה שחזקים יפרשו ויקימו ארגון לעצמם ואומר שלא צריך להצביע רק על שוני אלא להראות גם על אינטרס לעשות זאת.

פס"ד זה נתפס כמנחה בנוגע לשאלה מתי נאפשר לארגון לפרוש מתוך ארגון קיים. ההכרה הזו משנה ברמה כדי שלא יגבו את דמי החבר של ההסתדרות – כדי שיכירו בכך שאין סיבה לגיטימית לשלם דמי חבר, צריך להכיר בכך שיש ארגון אחר.

1.5% מהשכר יורד לטובת הארגון וסכום קטן יותר לצורך התשתית של הארגון נגבה ממי שלא חבר בארגון אבל נהנה מהפירות שלו.

למעשה, הארגון החדש רצה לקבל את דמי החבר כדי להתחיל בהתארגנות. הם רצו לשם כך לקבל את ההכרה בארגון עובדים.

דעת הרוב לא עושה להם חיים קשים ומקבלת את זה.

דעת המיעוט של אדלר אומרת שזה לא בריא למפעל שיש בו כמה ארגוני עובדים כי הדבר יוצר מתיחויות. הדבר יכול ליצור הפרד ומשול וכו'.

אבל, היו 5 תנאים/מבחנים שאם בכל אחד מהם רואים שיש סיבה לתת היתר לפיצול, יאפשרו זאת:

· האם מדובר ביחידת מיקוח עצמאית הייחודית להם.

· מבחן היחס – עד כמה מאובחנים מהארגון הכללי.
· איך משפיע על הזכויות שלהם ושל האחרים.
· עד כמה הקבוצה ייחודית.
· מה תהיה ההשפעה על יחסי העבודה במפעל.
כאמור, מדובר בדעת מיעוט, אך בפס"ד מאוחרים יותר מתייחסים לדעה זו כאל ההלכה. ניתן לומר שזוהי למעשה ההלכה הנובעת מפס"ד זה שהתקבעה בפס"ד מאוחרים יותר.
אדלר אומר שאמנם הוא לא אוהב את זה, אבל בהקשר זה השתכנע שעובדי המחקר לא מיוצגים כראוי ולכן מאפשר להם להיות ארגון נפרד.

חופש ההתארגנות כולל ברמה הנורמטיבית גם מספר אמנות העוסקות בחופש להתארגן – אמנות בינלאומיות וכו'. ישראל אשררה את אמנה מס' 87 הקרויה האמנה המגנה על חופש ההתארגנות והזכות להתארגן.

רות בן ישר אומרת שישראל מתחייבת לא לקיים חוקים העומדים בסתירה לתכני האמנה שאושררה. כשיש אשרור, אסור שיהיו חוקים המדינה הסותרים את האמנה.

פס"ד העוסקים בחופש ההתארגנות – מה כולל?

פס"ד דלק:

ניתן לומר שההלכה שלו הוחלפה כיום על ידי החוק. כשפס"ד ניתן, בוצע תיקון בחוק שנתן תוקף לפס"ד. 

נשאלה השאלה האם סביר שחברת דלק תודיע על פיטורי צמצום – 30% מהעובדים הקבועים המאוגדים + 5% מהעובדים הלא מאוגדים. 

בית דין קמא קבע שניתן לפטר רק 8% מהקבועים בגלל חוסר תום הלב – הקבועים טענו שמדובר כאן על אפליה לעומת העובדים הלא מאוגדים.

הטענה של החברה הייתה שאם נעשו פיטורי צמצום מן ההיגיון שיפטרו עובדים שמקבלים תנאים טובים יותר ולכן פיטרו 30% מהעובדים הקבועים.

אדלר מבצע את מבחן האפליה – הקשר בין הפיטורין להתארגנות במפעל וקובע שהצמצום במשרות הבכירות נוגע בחוסר תום לב של חברת דלק.  מאחר והזכות להתאגד היא זכות יסוד ויש איזון בין חופש ההתאגדות מול חופש הקניין של דלק, חופש ההתאגדות גובר.

גם אם אין קונספירציה נגד העובדים המאורגנים, המסר הוא שאם אתה מתאגד אתה הופך למטרה קלה יותר לפיטורין, ולכך ביהמ"ש לא יכול היה לתת לכך יד.

ס' 33 י' לחוק הסכמים קיבוציים קובע בחוק את שקובע פס"ד דלק:

33י. איסור פגיעה בעובד לענין חברות או פעילות בועד עובדים או בארגון עובדים (תיקון: תשס"א)
(א) מעביד לא יפטר עובד, לא ירע תנאי עבודה של עובד, ולא יימנע מקבלה של אדם לעבודה, בשל אחד מאלה:
(1) חברותו או פעילותו בארגון עובדים;
(2) פעילותו לצורך הקמה של ארגון עובדים;
(3) הימנעותו מהיותו חבר בארגון עובדים או הפסקת חברותו בארגון עובדים;
(4) חברותו בועד עובדים או פעילותו בועד עובדים הפועל במסגרת ארגון עובדים; לענין זה, יראו ועד עובדים כפועל במסגרת ארגון עובדים אם יושב ראש ארגון העובדים או מי מטעמו נתן הודעה בכתב המאשרת זאת; (5) פעילותו לצורך הקמה של ועד עובדים.
(ב) בסעיף זה, "תנאי עבודה" - לרבות קידום בעבודה, הכשרה או השתלמות מקצועית, פיצויי פיטורים, הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה. 
לעיתים נשאלת השאלה מדוע למשטרה אין ארגון עובדים והאם אין בכך פגיעה בחופש ההתארגנות. כמעט בכל העולם קיימים ארגוני עובדים לשוטרים. בארץ יש תחושה שאם יהיה ארגון עובדים למשטרה, הדבר יהרוס כל חברה טובה (יש עוד חלקות טובות במשטרה?? נו שויין...).

השאלה היא האם צריך מקור חקיקתי? 

פס"ד דוד אופק:

השוטרים ביקשו להקים איגוד מקצועי. המפכ"ל הוציא פקודת קבע שאוסרת על התארגנות שוטרים. נשאלה השאלה האם זהו דבר חוקתי?

חיים כהן אומר שאמנה 87 אומרת שמותר לפגוע בחופש ההתארגנות באמצעות חוק. (הפגיעה צריכה להיות קבועה בחוק). ולכן פקודת המפכ"ל בוטלה. אבל, בסוף בוצע תיקון קטן וקליל בכנסת האוסר על התארגנות השוטרים...

פס"ד בו התוצאה שונה מהקו אותו ראינו עד עתה הוא ליאון מרקוביץ עוסק בארגון האחים והאחיות:

הארגון פעל במסגרת ההסתדרות כנפרד מארגון קופת חולים וביקש מביה"ד לתת פס"ד הצהרתי בדבר היותו הארגון הבלעדי.

השונה בפס"ד הזה הוא שביהמ"ש טוען שאם רוצים לפרוש (כמו סגל המחקר) והיית טוען שהארגון לא מייצג אותך, ביה"ד מוכן להתערב בכך. אבל במקרה זה הם לא רצו לפרוש מההסתדרות אלא רצו להתארגן אחרת בתוך ההסתדרות. 

ביה"ד אומר שמאחר ומדובר בגוף וולנטרי, אין פגיעה חופש ההתארגנות אם האופן שבו אתה מאורגן באותו גוף לא נעשה בהתאם לשביעות רצונך.

ביה"ד תמיד בוחן האם היה מרכיב וולונטרי בבחירה ואם הוא היה קיים, הוא לא מתערב.

בסופו של דבר, כיום מדובר בארגון נפרד למרות שביה"ד לא התערב. 

הפס"ד המרכזי בעניין חופש ההתארגנות הוא פס"ד עמית – שואל שתי שאלות נפרדות:

· הגדרת ארגון עובדים (פורמאלי יותר, וברור שיש לו השלכות מהותיות).

· האם כדאי שיהיה יותר מארגון אחד (מהותי יותר).

ככל שקשה יותר להפוך לארגון עובדים, היכולת לבחור לפרוש הופכת להיות יותר קשה ומשפיע על חופש ההתארגנות. כלומר, קשה להפריד בין הדברים, אבל לצורך הדיון נעשה זאת.

למעשה צריך לשאול האם אנחנו רוצים לעודד תחרות או מונופול והאם מרגילים את חופש ההתארגנות לשם כך והאם הדבר לגיטימי?

הדילמה היא האם ל אפשר תחרות או לא. כ"א מהאפשרויות פוגעת בחופש ההתארגנות. אם לא מאפשרים להתחרות, ברור שיש פגיעה. החידוש הוא שגם אם נאפשר יותר מדי תחרות, עשויים לאיין את חופש ההתארגנות כי יהיו אינסוף ארגונים. לכן, כדי לדעת איזו החלטה עולה בקנה אחד עם חופש ההתארגנות, צריך לדעת מה לעשות...

אז למה כדאי להגביל את היכולת לפתוח ארגונים חדשים?

· הפרד ומשול.

· ריבוי ארגונים גורר כוח חלש יותר – התחרות תפגע בזכויות העובדים כי כל ארגון ירצה לזכות בתמיכת המעביד שיעזור לו מול הארגונים האחרים, והדרך לעשות זאת היא לדרוש פחות מהמעביד.
· ברגע שיש ארגון הכולל אנשים ממגוון מקצועות, יש יותר סיכוי שישקלו יותר שיקולים לאומיים במו"מ קיבוציים. לדוגמא, חברת חשמל שיכולה לעשות מה שהיא רוצה יש מחויבות מסוימת להסתדרות הכוללת עובדים מכלל המשק. דווקא בגלל שההסתדרות מייצגת יותר ארגונים היא פחות סקטוריאלית ולכן מסתכלת על טובת הכלל על פני טובתה.
מהם העקרונות התומכים נגד הגבלת היכולת לפרוש?

· גישת שוק – ניתן לבחור בין ארגונים מייצגים.
· מניעת מונופול – משחיתים, אין להם עניין להתאמץ, ברגע ויש תחרות כל ארגון יתאמץ וישפר את התוצרת שלו.
· סולידאריות הוא לא דבר חוקתי – למה שחברת החשמל תצטרך להקריב ולשלם מחיר כדי לעזור לחלשים ברשויות המקומיות? כופים עליהם להיות אלטרואיסטים. לא ניתן להגן על כך משפטית...
חופש ההתארגנות מגדיר כמה אפשרויות של מפעלים:

· מפעל סגור – רק חברי הארגון יכולים להיכנס מלכתחילה. (פס"ד צים אוסר זעת בישראל)

· מפעל מאורגן – כל אד יכול להיכנס אבל מי שנכנס חייב להצטרף לארגון.
· מפעל נציגות – כולם מתקבלים, אף אחד לא חייב להצטרף, אבל גם מי שלא מצטרף חייב לשלם פחות (דמי טיפול ארגוני) - אחד הדברים שמותר למעביד לנכות בלי צו משפט הוא דמי טיפול ארגוני (ככה"נ מדובר על שליש מדמי החבר).
יש הרבה מאוד ויכוחים, גם אקדמיים וגם פילוסופיים בעניין זה – יש מדינות בהן החוק מאפשר לומר שכל מי שבמפעל חייב להיות חבר ועד, בעיקר בצפון. מדינות הדרום מדברות על הזכות למעמד עבודה (בגלל העבדות שהייתה נהוגה שם). מדובר על החופש לעבוד מול החופש להתארגן. 

הבעיה של מפעל נציגות מאשר מפעל מאורגן היא שלא מכריחים להצטרף אלא רק לשלם. לכאורה זה יותר ליבראלי כי פחות כופים עליך. אבל, מצד שני יש עקרון בארה"ב בו לא גובים מיסים אם לא ניתן להיות מיוצג.  זוהי הבעיה.

חוק הסכמים קיבוציים ס' 1- 4:

1. הגדרת הסכם קיבוצי
הסכם קיבוצי הוא הסכם בין מעביד או ארגון-מעבידים לבין ארגון- עובדים שנעשה והוגש לרישום לפי חוק זה, בעניני קבלת אדם לעבודה או סיום עבודתו, תנאי-עבודה, יחסי-עבודה, זכויות וחובות של הארגונים בעלי ההסכם, או בחלק מענינים אלה. 
2. שני סוגים בהסכמים קיבוציים:
(1) הסכם קיבוצי מיוחד - למפעל מסויים או למעביד מסויים - בין מעביד או ארגון-מעבידים המייצג את המעביד לבין ארגון העובדים היציג של העובדים שעליהם יחול ההסכם; 
(2) הסכם קיבוצי כללי - לכל שטח המדינה או לחלק ממנה, לענפי- עבודה מסויימים או לכל ענפי העבודה כשההסכם הוא בין ארגון- העובדים היציג שבענף העבודה או בשטח הנדון לבין ארגון-מעבידים שבהם, הכל לפי הענין. 
3. ארגון יציג לגבי הסכם קיבוצי מיוחד
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם-קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם. 
4. ארגון יציג לענין הסכם כללי קיבוצי
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי כללי הוא ארגון עובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם 
קימת אבחנה בין הסכם קיבוצי מיוחד והסכם כללי. האבחנה חשובה כי קיימים הבדלים בנציגות. הסכם מיוחד – כדי שארגון יוכל לייצג בהסכם קיבוצי מיוחד הוא צריך להיות הארגון הגדול ביותר, בתנאי שמייצג 1/3 מהקבוצה שעליה יחול ההסכם הקיבוצי המיוחד. 

כל מה שנאמר לגבי חבר, אפשר לבצע באמצעות מינוי - אפשר לקבל את ה- 1/3 אד הוק:  גם אם לא חברים בארגון אפשר ליפה את הכוח (1/3 מחברי אותה יחידה).

הסכם קיבוצי כללי – מדברים על הארגון הגדול ביותר. אין דרישת 1/3 ואין את אופציית ייפוי הכוח אלא צריך להיות ממש חברים בו.

דוגמא מדבריה של רות בן ישר – 100 עובדים 50 חברים בארגון א' 30 בארגון ב' ו- 20 לא מיוצגים. ארגון א' הוא הגודל ביותר ולכן הוא ייצג. מי שחבר בארגון משלם לו דמי חבר. מי שלא חבר באף ארגון משלם דמי טיפול ארגוני.

לכאורה האנשים שחברים בארגון אחר (30 העובדים), ברגע ומשלמים דמי חבר לארגון האחר לא צריכים לשלם לארגון הגדול. זוהי 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 לא 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 – אוסר את קיומו של מפעל סגור. מדבר על החירות השלילית, הזכות לא להיות מאוגד, והאם באמת מותר למפעל לומר שאם העובד מצוי במסגרתו, העובד הוא חלק מהארגון.

התמודדות עם משרת מנהל. עשו מכרז והאיגוד רצה לבטל את המרכז כי המתמודדים במרכז לא היו חברי הארגון.

לכאורה, המצב החוקי בישראל כיום לאור פס"ד 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 לס"ק 3. הס' 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.

יש פס"ד לשכות המסחר שמדבר על גביית דמי טיפול ארגוני ממעביד המאורגן. המקבילה של דמי הטיפול הארגוני שנגבים ממעביד מאורגן הוא ס' 33ז – מקבילים בין עובד לא מאורגן למעביד לא מאורגן כי לשכת המסחר היא ארגון של מעבידים.

33ז. דמי טיפול ארגוני-מקצועי לארגון מעבידים (תיקון: תשל"ו)
(א) שר העבודה רשאי לקבוע בתקנות, באישור ועדת העבודה של הכנסת, הוראות בדבר חובת מעביד שחל עליו צו הרחבה לשלם דמי טיפול ארגוני-מקצועי לארגון המעבידים שהוא צד להסכם הקיבוצי שהורחב, הכל בשיעור ובתנאים שנקבעו כאמור; התקנות יכול שיחולו לגבי סוגי מעבידים, ענפי עבודה, ענפי משק, אזורים גיאוגרפיים או מעבידים מסויימים, למעט מפעל או מעביד שהוא חבר בארגון של מפעלים או מעבידים אשר נקבע בתקנות כאמור. 
(ב) לבית הדין הסמכות היחודית לפסוק בחילוקי דעות הנובעים מהוראות סעיף-קטן (א).
בפס"ד לשכת המסחר בדקו האם יש פגיעה בחופש הקניין. פתרו את הנושא על ידי שמירת הדינים.

כחלק מהזכות לחופש ההתארגנות, נשאלת השאלה מה מוגדר כארגון עובדים. מאיזה רמה נכיר בארגון העובדים?

האבסורד הוא שיש ארגון עובדים יציג בחוק אבל לא מגדירים מהו ארגון עובדים. הפסיקה מילאה תחום זה בתוכן ופס"ד עמית נותן שאלה לעניין זה.

ככל שהופכים את התנאים להיות ארגון קשים יותר מקטינים את הסיכוי לתחרות ולהיפך. חסמי כניסה גבוהים מבטיחים מונופול.

חלקו השני של פס"ד עמית:

פרטי המקרה: המשיבה 2 (להלן - ארגון עמית) הגישה תובענה לבית-הדין הארצי לעבודה, ובה ביקשה להכיר בה כארגון עובדים לכל דבר ועניין. סעדים נוספים שביקש ארגון עמית התמקדו בסעיף 25(א) לחוק הגנת השכר, תשי"ח 1958 -. הארגון ביקש להחיל על חבריו הסדר של גביית דמי חבר מרוכזת ולהימנע מניכוי דמי טיפול מקצועי-ארגוני משכרם. בית-הדין קיבל את התובענה, וקבע כי ארגון עמית הוא ארגון עובדים כמשמעות דיבור זה במשפט העבודה. מכאן העתירה. 
(5) סיכומם של דברים הוא כי ארגון עובדים כמובנו בפיסקאות (3) ו-(3ב) בסעיף 25(א) לחוק הגנת השכר הוא ארגון עובדים כמשמעותו בחוק הסכמים קיבוציים, כלומר ארגון עובדים לפי המובן הכללי. זהו מובן מצומצם שאינו כולל, לדוגמה, ארגון של עובדים שהוקם רק למטרות של תרבות, ספורט, עזרה הדדית או שירותים אישיים, או ארגון עובדים שהוקם באופן ארעי או ארגון עובדים הנתון להשפעה של המעביד. אין מקום לומר כי הלשון, ההקשר או התכלית של חוק הגנת השכר מחייבים לנתק אותו מהסביבה של חוקי העבודה ולתת לארגון עובדים מובן שונה מן המובן המצומצם, הנובע מן התפיסה הקיבוצית של יחסי העבודה. להפך, התכלית המיוחדת של חוק הגנת השכר מחזקת את הנטייה לתת מובן מצומצם לארגון עובדים. התכלית של חוק הגנת השכר היא להגן על שכרו של העובד. סעיף 25(א) לחוק זה, המתיר ניכוי מן השכר, הוא בגדר חריג שיש לתת לו ביטוי מצומצם (132א - ד). ח. (1) ארגון עמית נוסד על רקע חקיקת חוק ביטוח בריאות ממלכתי, תשנ"ד-1994 והפרדת קופת החולים הכללית מההסתדרות הכללית. הארגון הוקם על-ידי קופת חולים מכבי וקרן מכבי, עקב הכוונה להטיל בחוק מס ארגון לטובת ארגון עובדים הקשור עם קופת החולים, כוונה שנועדה להבטיח את המשך מימונה של ההסתדרות הכללית. זהו הארגון הראשון המבקש הכרה כארגון עובדים שהוקם לפי החלטה של גוף עסקי. אף שתולדות הארגון אינן חייבות למנוע ממנו הכרה, הן מעלות שאלות קשות בדבר מטרותיו האמיתיות של הארגון, ומעבירות את הנטל אליו להוכיח כי הוא קיים ופועל כיום כארגון עובדים אמיתי (133א, ג - ד, 134ב - ג, 136א - ה). 
(2) בנסיבות העניין, בדיקת המאפיינים של ארגון עמית כנגד הגדרת ארגון עובדים לפי סעיף 25 לחוק הגנת השכר מעלה כי הארגון אינו מהווה ארגון עובדים כזה לפחות מארבע בחינות: ראשית, אין יסוד לומר כי ארגון עמית שם לו למטרה מרכזית, הלכה למעשה, את שיפור תנאי העבודה בדרך של פעילות במישור של יחסי עבודה קיבוציים. שנית, מן החומר שהובא בפני בית-הדין לעבודה לא ידוע מי הם חברי הארגון, ומכל מקום, לא הוכח כי רוב חברי הארגון הם עובדים-שכירים. שלישית, הארגון אינו דמוקרטי, באשר לא נערכו בחירות למוסדות הארגון. רביעית, הארגון אינו עצמאי, אלא הוא וחברי ההנהלה שלו תלויים בקופת חולים מכבי ובקרן מכבי שהקימו את הארגון ועדיין מממנים את פעולתו (149ד - ז). 
(3) אין בכל אלה כדי למנוע את קיומו של ארגון עמית, בעתיד כמו בעבר. חופש ההתאגדות עומד לו להמשיך ולפעול כרצון מנהליו וחבריו. אך בשלב זה אין הוא זכאי להכרה מטעם בית-הדין לעבודה כארגון עובדים לפי סעיף 25 לחוק הגנת השכר, אף לא ליתרונות הנובעים מהכרה כזאת (150א). ט. (אליבא דשופט א' גולדברג – דעת מיעוט):
(1) הזכות להתאגדות היא זכות כללית, ואילו הזכות להקים ארגון עובדים היא זכות ספציפית. התאגדות כללית משוללת כוחות משפטיים במשפט העבודה הקיבוצי. בניגוד לארגון עובדים, אין היא נהנית ממנגנון הגבייה המרוכזת שיצר חוק הגנת השכר. ארגון עובדים הוא הגוף המוכר במשפט הקיבוצי, ולו מסורים הכוחות המשפטיים לייצג את העובד היחיד בסכסוך שיש לו עם המעביד. על-כן, הזכות להתאגדות כללית הינה זכות "נכה" במשפט העבודה. התאגדות כללית היא יצור חסר אפקטיביות במשפט העבודה הקיבוצי. היא אינה מחפה בצורה יעילה על נחיתות העובד האינדיווידואלי, ולכן איננה מגשימה את מטרות משפט העבודה הקיבוצי. הכרה בזכות הכללית להתאגדות אינה שקולה למימוש הזכות הספציפית להתארגנות בארגון עובדים (155ג, 156א - ד). (2) שני פנים לחופש ההתארגנות בארגון עובדים. פן אחד קולקטיבי, היא הזכות הארגונית לפעול במסגרת קיבוצית, ופן שני - אישי, זכותו של הפרט להצטרף לאיגוד מקצועי לפי בחירתו. במקרה דנן מבקש ארגון עובדים חדש לפרוץ את המסגרות הארגוניות הקיימות, ועל-כן בולט בו המתח בין הפן הקולקטיבי לפן האישי (157ג - ד, 158ב). (3) לצורך הכתרת גוף כ"ארגון עובדים" יש לקבוע "תנאים ראשוניים" המכוונים לבחון את פוטנציאל הגוף לשמש כארגון עובדים. תנאים אלה הם אבסולוטיים מעצם טיבם, והם מכוונים למהות הגוף המבקש הכרה כארגון עובדים, למטרותיו ולמבנהו (158ה). (4) "התנאים הראשוניים" להכרה בארגון עובדים הם אכן קיום של קבע, תקנון, חברות אישית, חברות רצונית, חברות של עובדים, מטרות הארגון, ארגון דמוקרטי ועצמאות הארגון. אולם, כאשר מדובר בארגון חדש המבקש לפרוץ מסגרות ארגוניות קיימות, יישום דווקני של הדרישה לקיום של קבע כדרישת סף כבר בתחילת דרכו, עלול 
לסתום את הגולל על האפשרות להקים ארגונים חדשים. הפתרון לכך אינו בדחיית מועד ההכרה עד שיוכחו הישגים ממשיים, שכן ההכרה היא שמעניקה לארגון את כוחותיו המשפטיים, ובהיעדר כוחות אלה לא תוכל ההתאגדות להציג הישגים משמעותיים. מצב דברים זה מחייב להגמיש את האינדיקציה לקיום של קבע, ולהסתפק בכוונת מייסדי "הארגון הפורץ" להקים ארגון של קבע (158ז, 159ב, 160א - ב, ו - ז). (5) מבחינת הפן הקולקטיבי של חופש ההתארגנות, תחרות בין ארגוני עובדים מחלישה את כוחם המוסדי של הארגונים הקיימים ופוגעת בפן הקולקטיבי. פגיעה זו עולה על התועלת שבהתייעלות הארגונים כתוצאה מן התחרות.
מבחינת הפן האישי של חופש ההתארגנות ריכוך הריכוזיות הארגונית היא רצויה לעובדים. עם זאת, תחרות בלתי מבוקרת עלולה לפגוע ביעילות ההגנה הקיבוצית על הפרט, או להביא לקיטוב בתנאי ההעסקה בין סוגי עובדים, במובן זה שיחוזקו החזקים תחת החלשים. השוק שבו מתחרים הארגונים אינו משוכלל דיו, ויש מקום לבקרה ממוסדת של מספר ארגוני העובדים. מודל משפטי המאפשר פיצול ופילוג של ארגון עובדים לארגונים זעירים חותר תחת מטרת משפט העבודה הקיבוצי, שהיא צמצום הפער בין עמדת המיקוח של המעביד במשא ומתן עם העובד (161ב - ד, ו - ז, 162א, ד, 163ב - ד). (6) המציאות החדשה שנוצרה לאחר חוק ביטוח בריאות ממלכתי, תשנ"ד-1994 ובה הפכה לריאלית הקמתם של ארגוני עובדים שלא במסגרת ההסתדרות, הולידה צורך בקביעת תנאים שישמשו ערובה מפני צמיחת ארגונים קיקיוניים. על-כן, לא כל ארגון שמקיים את התנאים הראשוניים ראוי להכרה כארגון עובדים. לצד התנאים הראשוניים יש לקבוע "תנאים משניים", המיועדים לברור אילו מבין הגופים בעלי הפוטנציאל להיות ארגון עובדים ראויים להכרה זו. תנאים אלה מעצם טיבם יחסיים הם (158ג - ו, 162ד, 163ג - ד).
(7) אחד התנאים המשניים להכרה בארגון עובדים עשוי להיות מספר החברים בו.
תנאי זה הוא למעשה שכלול הדרישה לאותנטיות הארגון. שכן, יש להניח שמספר החברים תלוי בהערכתם את הישגיו, הקיימים והצפויים. העובדים יודעים אל נכון להעריך את הגוף המבקש הכרה, ואת הערכתם, שאותה הביעו בהצטרפותם אליו, יש לכבד (163ז - 164א). (8) יש להבחין מבחינה כרונולוגית בין נקודת הזמן שבה מופעלים "התנאים הראשוניים" ובין נקודת הזמן שבה מופעלים "התנאים המשניים". "התנאים המשניים" אינם יכולים לעמוד למבחן אלא לאחר ש"הארגון הפורץ" יעמוד על רגליו. מצב זה מחייב הסדר משפטי המאפשר בחינת תנאים אלה בשתי נקודות זמן, כשבתקופת הביניים יזכה הגוף להכרה זמנית כארגון עובדים. בשלב ההכרה הזמנית יהיה הגוף הטוען להכרה בעל כוחות משפטיים, ובאמצעותם יוכל להשיג הישגים אשר יביאו להצטרפות חברים. בתקופת הביניים ניתן גם לראות ארגון זמני כארגון עובדים לצורך סעיף 25(א)(3) לחוק הגנת השכר, וכן לא ייגבו מחבריו דמי טיפול מקצועי (164ה - 165ד). (9) במקרה דנא, ארגון עמית לא עמד בכל דרישות הסף להכרה בו כארגון עובדים.
הוא לא עמד בנטל להוכיח שהוא מאגד עובדים בלבד. גם עצמאותו המוסדית לא הוכחה כדבעי, ויש יסוד סביר לחשש שהוא תלוי בקופת חולים "מכבי" (165ו). 
קיים חשש שיצרו 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...

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. 

הפס"ד נתן את כל ההגדרות למהו ארגון עובדים – היינו מצפים שהחוק יסביר ויעשה זאת אך איכשהו הדבר לא הגיע לקונצנזוס ולכן לא חוקק, הפס"ד מילא זאת בתוכן.

התנאים בפס"ד להכרה בארגון עובדים:

· ארגון הקיים לאורך זמן.

· חברות אישית של העובדים למעט מצב בו יש ארגון של ארגונים. הארגון צריך לאגד בתוכו יחידים ולא ארגונים (פס"ד הסגל האקדמי ניסה ליצור ארגון גג של ארגונים ולא קיבלו זאת כי לא איגד תחתיו עובדים אלא ארגונים).
· וולונטאריות – פס"ד צים ופז. הרעיון שמצטרפים לארגון העובדים כי רוצים ולא כי אחרת תפוטר. ברגע ויש קשר בין עובדת ההעסקה לבין החברות בארגון יש בעיה.
· חברות של שכירים ולא עצמאיים – תפיסה בין ניגוד עניינים מובנה בין שכירים לעצמאיים ולכן לא ייתכן שארגון אחד יטפל בשניהם.
· תכלית הארגון – לקדם את זכויות העובדים. הבדל בין דעת הרוב למיעוט: האם יש בעיה בכך שארגון העובדים רוצה לקדם רווחה באופן כללי. החשש הוא ממצב שבו העובדים יקבלו פעם בשנה נופשון בתורכיה מהוועד ויהיו מרוצים בלי להבין שזכויותיהם הבסיסיות לא ממומשות. אותו ארגון לא צריך לטפל בצ'ופרים ובזכויות משפטיות כי הבלילה הזו תמנע מהעובדים להבין שזכויותיהם  לא ממומשות. 
פלדמן – בפועל כל הארגונים עושים את זה...  אגב, המתח בין עופר עיני לעמיר פרץ בנוגע לפוליטיזציה של ההסתדרות נוגע בדיוק לעניין זה. הטענה תמיד הייתה שלהסתדרות יש אינטרס להעמיד מועמדים פוליטיים כי כך ישיגו עוד מטרות באמצעים אחרים (חקיקה). עופר עיני רוצה להתמקד במו"מ קיבוצי. נכון שאמצעים פוליטיים אמורים לסייע להם, אבל כשעושים את זה, הם מפסידים המון תמיכה מהעובדים.
· עצמאות הארגון – יש כתיבה אקדמית רבה בנושא. קיים בחו"ל. ארגונים שמקים המעביד לטובת העובדים. המעביד בעצמו, מתוך הבנה שארגון עובדים נותן דבר מאוד חשוב לעובדים והוא ה-  VOICE. זהו המכשיר המרכזי באמצעותו משיגים נאמנות של עובדים, מחויבות לארגון, שחיקה איטית יותר – זוהי הזדמנות להשמיע את עמדתם בנודע לנושאים שונים. כיום יש התחכמות, אם המטרה של הארגון להשמיע את קולם של העובדים, שירגישו שישמיעו את עמדתם, המעביד מנצל זאת ומקים ארגון שיאפשר לעובדים להשתתף בו (לא ברור אם קיים בארץ). 
פס"ד עמית אומר שדבר זה בעייתי ביותר משום שהוא עלול לערער את המחויבות לעובדים ואת האוטונומיה. הוא חושש ממצב של תודעה כוזבת בה אנשים חושבים שיש השפעה על מה שקורה בפועל אבל למעשה אין להם כל השפעה אמיתית. 

· רישום כתאגיד – צריך לבצע רישום ולהפוך את הארגון למשפטי. ברגע והוא רשום כתאגיד יש דרישות פרוצדוראליות עם סנקציות חריפות למי שלא ממלא אותן. הדבר מחייב שקיפות ובקרה גבוהה מאוד.
דעת הרוב והמיעוט בפס"ד – גולדברג במיעוט מדבר על חסמי הכניסה. אי אפשר לצפות שכל הדברים יתממשו כבר בשלב שבו הארגון מוגדר כארגון ולכן צריך להבדיל בין דברים שיכולים להתממש בשלב הראשוני לבין השלב השני. לדוגמא, מספר חברים, אותנטיות, משך הזמן וכו' לא ניתן לדרוש שיתקיימו מלכתחילה. חייבים תקופה מלאכותית בה עובדים יצטרפו אליו למרות שאין לו מספיק הישגים. הדעה הזאת נדחית.

גם דעת המיעוט מסכימה לתוצאה ואומרת שעמית לא עומדים אפילו בתנאים המינימאליים להכרה כארגון עובדים. לתוצאה כולם מסכימים, ההנמקה שונה.

ההסכם הקיבוצי:

בס' 2-4 לחוק הסכמים קיבוציים טיפלנו בהם בשיעור הקודם.

בגלל שהסכם קיבוצי חל על הרבה אנשים מנסים לשוות לו יציבות. לא אוהבים את המצבים בהם הוא יכול להיפסל בקלות כזו.  לכן, יש לנו מספר ס' העוסקים על הקשיים לתקוף את כשרותו של ההסכם הקיבוצי – ס' 5 ו- 6.

ס' 7 עוסק בדרישת הכתב – בחוזי עבודה אין דרישת כתב, אך להסכם קיבוצי יש דרישת כתב.

ס' 10 עוסק ברישום ההסכם הקיבוצי  - כיום צריך להתבצע במשרד התמ"ת.

5. שינוי ביציגות אינו פוגע בהסכם
נעשה הסכם קיבוצי, יראוהו כבר-תוקף אף אם תוך תקופת תקפו איבד ארגון עובדים את התכונות העושות אותו ארגון יציג לפי הסעיפים 3 או 4. 
6. סתימת טענת כשרות לאחר חתימה
טענה שארגון עובדים בעל הסכם קיבוצי לא היה בשעת עשייתו של ההסכם ארגון-עובדים יציג לענין אותו הסכם לא תישמע אלא מטעם ארגון-עובדים אחר. 
7. הסכם קיבוצי חייב כתב
הסכם קיבוצי יהיה בכתב והוא הדין לכל שינוי בו או להארכתו.
10. רישום (תיקון: תשל"ו)
(א) תוך חודשיים מתאריך החתימה יוגש, באופן שנקבע בתקנות, לשר העבודה, או למי שנתמנה לכך על-ידיו, העתק של כל הסכם קיבוצי, של כללים מוסכמים וכתב-הצטרפות כאמור בסעיף 8, לשם רישום; הוא הדין לגבי כתב שינוי, ביטול או הארכה של המסמכים האמורים. 
(ב) החובה להגיש מסמך בר-רישום כאמור בסעיף קטן (א) תחול על כל אחד מהצדדים לו; הגישו אחד מהם - פטורים האחרים. 
(ג) הממונה הראשי על יחסי עבודה לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה, תשי"ז-1957, רשאי להאריך את המועד האמור בסעיף קטן (א) או בסעיף 10ב(א) אם מצא שהדבר מוצדק בנסיבות הענין. 
(ד) שר העבודה יפרסם, בדרך שתיקבע בתקנות, הודעה על דבר הגשת מסמך בר-רישום כאמור לרישום.
הפרוצדורה מזכירה הליך חקיקה ולכן שמים דגש על היציבות. מעבר לכך, הסכמים אלו חלים על המון אנשים שכלל לא היו קשורים לתהליך המו"מ. מבחינת דיני החוזים זוהי מתיחה של דיני החוזים הקלאסיים. לכן מייצרים פרוצדורה כזו והזדמנות להכיר ולדעת מה הוסכם.

ס' 11-14 עוסקים בס' שותקים. מה קורה כשהסכם קיבוצי לא מדבר על תאריך תחולה וסיום. ברירת המחדל היא שהסכם קיבוצי חל לשנה אם לא נאמר אחרת... (ס' 14)

11. תחילתו של הסכם
תחילתו של הסכם קיבוצי הוא מהיום שנקבע לכך בהסכם, ובאין
תאריך קבוע - מיום חתימתו.
12. הסכם לתקופה מסויימת והסכם לתקופה בלתי מסויימת
הסכם קיבוצי יכול שיהיה לתקופה מסויימת הקבועה בו או לתקופה בלתי-מסויימת או מקצתו כך ומקצתו כך.
13. תקופת תקפו של הסכם קיבוצי לתקופה מסויימת
הסכם קיבוצי לתקופה מסויימת שתמה תקופה תקפו, ואחד מבעלי ההסכם לא הודיע לצד השני במועד הנכון ובכתב על גמר תקפו, יוסיף להיות בר-תוקף בתורת הסכם קיבוצי לתקופה בלתי-מסויימת; המועד להודעת גמר הוא כקבוע בהסכם ובאין קביעה בהסכם - שני חדשים לפחות לפני תום תקפו של ההסכם. 
14. תקופת תקפו של הסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסויימת
הסכם קיבוצי לתקופה בלתי-מסויימת, רשאי כל צד לבטלו במתן הודעה מוקדמת על כך לצד השני במועד הקבוע לכך בהסכם, ואם אין קביעה בהסכם, שני חדשים לפחות לפני יום הביטול, ואולם תקפו של הסכם קיבוצי שנעשה לכתחילה לתקופה בלתי-מסויימת הוא לפחות שנה אחת. 
ס' 15-16 עוסקים בשאלה על מי חל ההסכם הקיבוצי. ההנחה היא שנותנים בכירות להסכם הקיבוצי בהגדרה על מי חל (הויכוח יהיה בין אנשים שחל עליהם חוזה אישי). 

15. היקפו של הסכם קיבוצי מיוחד
הסכם קיבוצי מיוחד חל על -
(1) בעלי ההסכם;
(2) המעבידים המיוצגים, לענין אותו הסכם, על ידי ארגון-מעבידים שהוא בעל ההסכם;
(3) כל העובדים מהסוגים הכלולים בהסכם, המועבדים על ידי מעביד שהוא בעל ההסכם או שהוצא מיוצג כאמור בפיסקה (2), במקצועות או בתפקידים הכלולים בהסכם. 
16. היקפו של הסכם קיבוצי כללי
הסכם קיבוצי כללי חל על -
(1) בעלי ההסכם;
(2) המעבידים, בענפים או בשטח הכלולים בהסכם, שהיו בעת חתימת ההסכם חברים בארגון המעבידים שהוא בעל ההסכם, או שנעשו לחברים תוך תקופת תקפו של ההסכם, חוץ מחברים שהוצאו מכלל ההסכם במפורש; (3) כל העובדים מהסוגים הכלולים בהסכם המועבדים, על ידי מעביד כאמור בפיסקה (2), במקצועות או בתפקידים הכלולים בהסכם. 
ס' 18 מקנה יציבות – מחויבים להסכם הקיבוצי גם אם העסק נמכר.

18. שינוי מעבידים
עבר מפעל מיד ליד או חולק או מוזג, יראו את המעביד החדש כמעביד שעליו חל ההסכם הקיבוצי.
ס' 19 עוסק בזכויות וחובות של העובדים. הוא נותן לחלק מהזכויות שיש מהעובד מתוקף ההסכם הקיבוצי תחולה כל עוד הן לא הופסקו במפורש. גם אם ההסכם הקיבוצי פוקע הזכויות הללו צריכות להמשיך ולחול אלא אם הפסיקו אות תחולתן במפורש.

19. זכויות וחובות של עובד ומעביד
הוראות שבהסכם קיבוצי בדבר תנאי-עבודה, סיום-עבודה, וחובות אישיות המוטלות לפי אותן הוראות על עובד ומעביד וזכויות המוקנות להם (להלן - הוראות אישיות), יראו אותן כחוזה-עבודה בין כל מעביד וכל עובד שעליהם חל ההסכם, ותקפן אף לאחר פקיעת תקפו של ההסכם הקיבוצי, כל עוד לא שונו או לא בוטלו כדין; השתתפות בשביתה לא יראו כהפרת חובה אישית. 
ס' 20-23 מדברים על ההתנגשות בין המקורות.  מה קורה כשיש הסכם קיבוצי וחוזה אישי המתנגש. כלל האצבע הוא שהולכים לטובת העובד.  אי אפשר אבל לשבור את הס' בחוזה לתת ס' ולקחת את הטוב בכל דבר. צריך לקחת הסדר כולל אחד שמטיב באופן ככלי עם העובד.

20. איסור לוותר על זכויות
זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבהסכם קיבוצי אינן ניתנות לויתור.
21. שמירת זכויות
זכויות עובד הקבועות בחוק יכול הסכם קיבוצי להוסיף עליהן אך לא לגרוע מהן.
22. חוזה עבודה והסכם קיבוצי
הוראה בחוזה-עבודה שהיא שונה מהוראה אישית שבהסכם קיבוצי החל על בעלי החוזה - ההוראה שבהסכם הקיבוצי עדיפה; היה השינוי לטובת העובד, עדיפה ההוראה בחוזה העבודה, אם אין בהסכם הקיבוצי דבר המונע במפורש אותו שינוי. 
23. סתירה בין הסכמים
היו חלים על עובד יותר מהסכם קיבוצי אחד, הולכים אחר הוראה שהיא לטובת העובד.
ס' 25 ו- 33ג. מרחיבים את ההסכם הקיבוצי על צדדים שלא היו שותפים לגיבושו. דמי הבראה היא זכות שחלה על כולם מכוח צו הרחבה. היה הסכם קיבוצי כללי שהחילו אותו על כלל העובדים במשק.
25. הסמכות להרחיב הסכם קיבוצי
שר העבודה רשאי, ביזמתו הוא או לפי בקשת בעל הסכם קיבוצי כללי, להרחיב, בצו, היקף תחולתה של כל הוראה שבהסכם קיבוצי כללי (להלן - צו הרחבה), אם לדעתו נכון לעשות כן בשים לב למספר העובדים והמעבידים, שעליהם חל ההסכם הקיבוצי הנדון, ולמשקלו של ההסכם בהסדר יחסי העבודה ובקביעת התנאים בשוק העבודה; השר רשאי לעשות כך בין שההסכם תקף ובין שהותנה תקפו במתן צו- הרחבה.
33ג. תחולת צו הרחבה על מפעל ופיקוח על ביצועו (תיקון: תשל"ו)
(א) מי שהסמיכו שר העבודה להיות מפקח רשאי לדרוש מכל מפעל מידע כדי לברר אם חל על המפעל צו-הרחבה ואם מתקיימות הוראות הצו במפעל, וכן רשאי הוא, לאותה מטרה, ולאחר מתן הודעה מוקדמת, להיכנס לכל מפעל, לחקור את בעליו, מנהליו ואת העובדים בו ולבדוק את ספרי המפעל ומסמכיו הנוגעים לעובדים במפעל. 
(ב) לא יגלה מפקח כל דבר שהגיע לידיעתו בתוקף תפקידו לפי סעיף קטן (א) אלא תוך מילוי חובה המוטלת עליו לפי דין. 
שאלה ראשונה החוזרת בווריאציות שונות ועולה מהפסיקה היא האם יש חובה על מעביד לנהל מו"מ קיבוצי. ניתן לפרוט את השאלה לקטנות יותר – האם קיימת חובה, מתי קיימת ומהי כוללת. כלומר, מהי החובה לנהל מו"מ, האם צריך לעשות משהו שיהפוך את זה ליותר מחייב. תמיד יש תחושה שמדברים על הזכויות הללו, אבל בלי מבחן תוצאה לא ברור על מה נאבקים. (אפשר לומר שיש חובת מו"מ אבל לא קורה כלום בפועל). נראה שיש תוכן לדרישה שהופכת את זה למשהו ששווה לדון עליו.

יש לכך גם השפעה על נושאים אחרים. לדוגמא, בעניין שביתות – ניתן לשבות על נושאים שניתן לנהל עליהם מו"מ. לכן, חשוב לדעת מהם הדברים הנכנסים לגדר חובת הניהול כדי לדעת האם השביתה היא לגיטימית.

בשאלה הכללית האם קיימת חובת ניהול מו"מ, לא נראה כי יש תשובה ברורה. האיחוד האירופי אומר שיש חובה. יש אמנה ממנה עולה כי יש חובה. לכאורה בארץ הנושא פתוח. 

פס"ד בו עולה שאלת מה כוללת זכות המו"מ הוא דלק: חלק מהוויכוח הוא שהעובדים רצו לקבל מידע על משכורות. עלתה קשת של דרישות לגבי קבלת  מידע. חלק מניהול מו"מ הוא לספק את כל המידע המבוקש במידה והוא רלוונטי למו"מ. אחד הסודות הגדולים הוא שכר הבכירים. הארגון רוצה להבין זאת כדי לדעת אם עבדו עליו במו"מ. המחשבה היא שברגע ומעביד נדרש לגלות זאת הוא מראש לא יגלה נושאים כללו. הוא יעלה נימוקים סלקטיביים.

עולה עקרון תום הלב – הפעלת הזכות למו"מ צריכה להיות בכפוף לעיקרון זה. ממילא מסייגים את היכולת של המעביד לבוא לשולחן ולא להקשיב. ביטוי החוזר בכמה פס"ד הוא נפש חפצה. המציאות היא כשכיושבים, הדברים באמת זזים. 

פס"ד המרכזי ביותר לעניין חלוקת התוכן – על מה ראוי לנהל מו"מ ומה מצוי מחוץ לספירה של המו"מ הקיבוצי הוא עובדי מנהל המשק בבתי החולים הממשלתיים: 
העובדות מצויות בסיכומי הפסיקה.

אם משפט העבודה אוסר לנהל על כך מו"מ לא נתן לעשות זאת. אם הדבר מצוי בהסכם הקיבוצי צריך לדבר על הזכות הזו כל פעם מחדש. הפס"ד לא מדבר על הזכות בפעם הראשונה אלא רק על חידוש ההסכם. פלדמן – למרות שזה לא נאמר במפורש, לדבריו זה כולל.

בנושא מו"מ מעורב לא צריך לנהל מו"מ על עצם ההחלטה כי יש פרוגטיבה ניהולית למעביד לעשות מה שהוא רוצה, אבל יש לנהל מו"מ על השלכות ההחלטה על ציבור העובדים.

הפס"ד אולי קובע קטגוריות, אבל בנושאים מעורבים הוא לא ברור. מה גם שאם מנהלים מו"מ על ההשלכות ממילא בוחנים מחדש את ההחלטה. לדוגמא, החלטה על כמה מיטות יהיו בחדר זוהי פרוגטיבה ניהולית, אבל הוספת תקנים משפיעה על תנאי העבודה ולכן אם לא מוסיפים את התקנים הדבר משפיע בחזרה על הוספת המיטות או לא.

החובה לנהל מו"מ קשה יותר במגזר הציבורי בו לא ניתן לפטר בקלות וזה בנוסף לכך שברגע ונושא מצוי בתוך ההסכם הקיבוצי לא ניתן להוציא אותו ללא ניהול מו"מ עליו. 

באיזשהו מובן תנאי העבודה יכולים להשתנות בהתאם לכל החלטה מנהלתית. לכן, ביהמ"ש הפריד זאת. נקבע שלבית החולים מותר לשים כמה מיטות שהוא רוצה בלי לשאול את העובדים, אבל ההשלכות כתוצאה מכך מחייבות מו"מ – כלומר, על ההשלכות של המעשים המשפיעות על התנאים של העובד צריך לנהל מו"מ.

הכלל הוא נגעת נסעת – הרגע והכנסת משהו להסכם הקיבוצי, לעד ניתן יהיה לנהל עליו מו"מ.

פרוגטיבה ניהולית טהורה, אפילו בה צריך לדון בהשלכות. צריך לדבר עם העד רק כשיש סיכוי שתהיה להחלטה השפעה על העובדים. הועד לא יכול לומר שהוא לא מסכים שיוסיפו מיטות. הוא יכול לומר שאם לא יוסיפו תקנים הוא שובת. זה לא שיקול של הועד להחליט כמה מיטות יהיו. התפקיד שלו הוא לדאוג שהמעביד נותן את התנאים המתאימים לעובד. 

חלוקה נוספת לגבי מהם הדברים עליהם ניתן לנהל מו"מ היא תקופות – עוסקים ב- 3 תקופות:

כאשר אין הסכם – לכאורה לפני שיש הסכם אין חובה לנהל מו"מ אלא שאומרים שאם בוחרים לנהל מו"מ צריך לנהל אותו בתום לב. אין מקור חוקי לחובה שיש לנהל מו"מ. תיאורטית מעביד יכול לומר שהוא לא מעוניין לנהל מו"מ עם הארגון. כנראה שהארגון יוכל להשבית את הפעילות וכך לגרור את המעביד לשולחן המו"מ אבל אין חובה לנהל את המו"מ.
כאשר יש הסכם קיבוצי – מדברים על כך שיש שורה של מקורות נורמטיביים לחשוב שיש חובה לנהל מו"מ. הנושא נדון בפס"ד מועדים (שק"ם) בו דנים מהו מקור החובה לנהל מו"מ כשיש כבר הסכם קיבוצי.

עובדות – המדינה רצתה להפריט את השקמיות. העובדים רצו שינהלו איתן מו"מ ולשמור על מקום העבודה. משרד הביטחון טען שזכויותיהם נשמרות. אלה שפוטרו, עמדו עימם בהסכם הקיבוצי.

אדלר – מכוח הרבה זרמים במשפט יש חובה לנהל מו"מ בזמן הפרטה. הראשונה 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.

אלדר אומר שהמעביד מילא את חלקו. הוא החליק עד כמה שניתן את המעבר מידי המדינה לידיים פרטיות. הנקודה החשובה היא שברגע ויש הסכם קיבוצי יש שורה של מקורות נורמטיביים שנוצרים עם החתימה על ההסכם עצמו.

התקופה הכי רגישה היא סיום ההסכם הקיבוצי. זה מה העומד במוקד הפס"ד חיפה כימיקליים:  נגמר ההסכם הקיבוצי. התחילו מו"מ להסכם חדש. היה ס' בהסכם הישן שאם לא תהיה הודעת ביטול ההסכם הישן ממשיך. הנהלת המפעל פחדה שההסכם הישן ימשיך ולכן הוציאה הודעת ביטול להסכם הישן. העובדים נותרו בלי כל הסכם. העובדים טענו שקביעה שההסכם בטל חד צדדית לאחר ניהול מו"מ הוא ניהול מו"מ שלא בתום לב.

העובדים  תבעו לבטל את הודעת הביטול – תבעו פס"ד הצהרתי שהודעת הביטול בטלה כיוון שנגועה בחוסר תום לב. 

בית הדין האזורי גם קיבל את התביעה שלהם. הוא ביטל את הודעת הביטול וקבע שהמפעל חייב להמשיך בהסכם הקיבוצי הקיים. יש סמכות טבועה לפס"ד לדון בכך. התוצאה של פס"ד זה היא שבהסכם אחד, כל עוד ל א מוכרים את המפעל אין סיכוי שיצליחו להיפטר מההסכם הקיבוצי.

בית הדין הארצי הבין שאם כך אף אחד לא יקבל יותר הסכמים קיבוציים ואף אחד לא רוצה דבר כזה. לכן, בית הדין הארצי אומר שכאשר באמת מראים שהמפעל רצה להגיע להסכם, אלא שהוא רצה שינויים בהסכם ואותו רצון  בשינויים לא נבע ממשהו שרירותי אלא מתוך מניע כלכלי. נקבע שאם ימהרו לראות בהודעת ביטול חוסר תום לב הם יביאו לכך שאף אחד לא ירצה לעשות הסכמים קיבוציים ותיווצר פגיעה חמורה בחופש החוזים – היה הרי ס' בחוזה שמאפשר לעשות זאת... מוזר שמפעל יחויב בביצוע הסכם שהוא לא ממש רוצה בו.

תוך כדי התקופה של ההסכם הקיבוצי השינוי בתנאים יכול להיעשות בהסכמה. אבל המשמעות של היציאה היא היכולת של הצדדים לבצע שינויים בהסכם. אחרת, נקודות היציאה הן חסרות משמעות אם לא ניתן לבצע שינוי בתנאים.

ס' 19 העוסק בתחולת ההוראות האישיות רלוונטי גם במקרה זה. גם כאשר ההסכם הקיבוצי פוקע, הזכויות האישיות של הצדדים, בניגוד לקיבוציות, ממשיכות לחול ולכן צריך לבצע שינוי מפורש בזכויות האישיות ולכן הנפקות היא יותר בזכויות הקיבוציות כמו מי רשאי להכריז על סכסוך ארגוני. מי רשאי להיוועץ בוועד וכו'.

לעיתים יש גם זכויות קיבוציות בעלות השלכות אישיות.  ס' 19 לא מדבר על מצב כזה. (הס' מצוטט לעיל).

אלישבע ברק מצויה בדעת מיעוט להנמקה – כשהיא באה לבחון החלטה היא בוחנת האם נעשתה בצורה סבירה. לטענתה, הדבר נכון גם לגבי החלטה של מעביד לבטל הסכם קיבוצי. היא מדברת על ההסתמכות הגדולה על ההסכם הקיבוצי, עד כמה לא פשוט לבטל הסכם קיבוצי ובראייתה יש לראות בצמצום את יכולת המעביד לבטל הסכמים קיבוציים גם בחלונות היציאה.

גולדברג בדעת רוב לא מסכים ואומר שהסכם קיבוצי הוא לא נישואין קתוליים. זהו לא משהו מאוד מונוליטי שיש להשאירו על כנו. גם כשההסכם חל יש מסלולים שונים בהם אפשר לפטר עובדים כשצריך וכו'. אי אפשר לומר שעובד הסתמך על עובד קיבוצי כשבא למקום עבודה וחשב שלא יכלו לפטר אותו , וכשפיטרו אותו הפרו את ההסכם וההסתמכות. הסכם קיבוצי הוא חדיר. ממילא ההסתמכות היא על הסדר משפטי שיש בו יציבות, אבל יש בו גם אלמנטים שבריריים.

ברור לכל הדעות, הדבר עולה גם מפס"ד עובדי המנהל והמשק שברור שעניין כזה דורש מו"מ. השאלה היא אם את הביטול ניתן לבטל בסיטואציות מסוימות. השאלה היא אם כשעושים הסכם קיבוצי ניתן לנהל עליו מו"מ, לגבי כך אין חולק שצריך לעשות זאת.

יציגות
הגדרת היציגות – אפשר להיות ארגון עובדים ולא להיות ארגון עובדים יציג. היציגות מאפשרת לארגון העובדים לחתום על הסכם קיבוצי, אבל לא חייבים יציגות כדי להיות ארגון עובדים.

מתי ארגון מייצג אותך?

בחוק נקבע כי לגבי הסכם קיבוצי מיוחד יש שני מסלולים בהם ארגון מייצג אותך:

· מכוח החברות בארגון

· מכוח הסכמה אד הוק (כתב ייפוי כוח).
בעבר היו עם כך הרבה בעיות ופתרו זאת עם תקנונים (אנשים היו חברים ביותר מארגון אחד בלי שידעו זאת בכלל, לא ידעו מיהו הארגון הגדול וקשה היה לדעת איזה ארגון היה הכי גדול).

היום להסתדרות, חלק מההצטרפות כוללת אמירה שמתחייבים שהיא תהא הארגון היחיד שייצג את המצטרף.

ס' 3 – 

3. ארגון יציג לגבי הסכם קיבוצי מיוחד
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם-קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם. 
יש דרישת 1/3 לגבי הסכם קיבוצי מיוחד ואין דרישת 1/3 לגבי הסכם קיבוצי כללי. דווקא בהסכם הקטן יותר דורשים שכדי שארגון יהיה יציג אנחנו דורשים 1/3. ההיגיון דווקא מכתיב אחרת בקטן יותר היינו אולי לא דורשים 1/3 – נגיד ויש 2.5 מליון שכירים. ההסדרות, כדי להיות הארגון היציג הייתה צריכה 850 ומשהו אלף חברים אם הייתה דרישת 1/3 אין לה את מספר החברים הזה...

הטענה היא שהסכם קיבוצי ככלי פחות נתון למניפולציות. כשמדובר על ארגון קטן, יש פחות פיקוח ורוצים לוודא שלא מכרו את העובדים ולכן דורשים 1/3. בהסכם כללי הפיקוח והביקורת הרבה יותר גדולה ולכן החשש קטן יותר.

הארגון התעשייתי מול הארגון על בסיס משלח יד – האם רוצים שתפיסת היציגות תהא לפי המפעל עצמו או לפי משלח יד (כל המהנדבים, משפטים וכו'). בפס"ד ארגון סגל המחקר אדלר רואה עדיפות בארגון התעשייתי ולא במשלח יד (צריך נסיבות חריגות).

פס"ד העוסק ביציגות בצורה מעמיקה יותר הוא תדיראן קשר: יצרו סוג של פיצול במפעל והוציאו את כל העובדים העוסקים בתקשורת והעבירו אותם למפעל אחר שהיה אמור להיות השלב השני ואת כל יתר העובדים השאירו במפעל הישן. עלתה השאלה מהו משקל הפיצול בנוגע ליציגות.

עובדות – ועד העובדים של תדיראן הכריז של שביתה. פיצלו אותם ל-3 חטיבות וההנהלה רצתה לנהל מו"מ עם כל מפעל בנפרד. הועד רצה לנהל מו"מ עם כולם יחד.  ההנהלה רצתה לנהל מו"מ עם כל יחידה בנפרד כי רצתה להטיב עם העובדים המבוקשים ועם הפחות מבוקשים רצתה לפגוע בתנאים שלהם.

הסיבה לפיצולים הייה בריחת מוחות ממפעלים הסתדרותיים קלאסיים לעבר חברות הייטק שיכלו לתת להם תנאים הרבה יותר טובים. ההסכם הקיבוצי פגע באוכלוסיה האיכותית יותר – לא קיבלו את אותם תנאים שיכלו היו לקבל בחוץ משום שבמידה והיו מקבלים הטבה, היה צריך לתת אותה לכל העובדים.

אדלר – אין הגדרה למהי יחידת מיקוח. הרעיון הכללי הוא שהסטאטוס קוו צריך להישמר. צריך לנסות לאזן בין הזכות של המעביד לזכות של העובדים. המעביד לא יכול לקבוע יחידת מיקוח קטנה יותר ולבצע "הפרד ומשול"

הטיעון המרכזי כנגד המעביד היה שהרצון לפיצול בא מצידו של המעביד ולא מצדם של העובדים. בארגון סגל המחקר העובדים באו ודרשו להיות מיוצגים בנפרד. כאן ההנהלה אמרה שאין טעם לדבר עם הועד הישן ורצתה ועד לקבוצה החדשה. אדלר אומר שחופש ההתארגנות הוא חופש של העובדים ולא של המעבידים. הם לא יכולים לנופף בדגל זה כדי לדרוש פיצול. ברגע וההנהלה עושה זאת, הזכויות שלה יותר מוגבלות.

לכן בארגון סגל המחקר גם אדלר מוכן לייצוג בנפרד על אף כל הבעיות, כאן לא ניתן לומר שהשינוי ביחידת המיקוח הוא הכרח המציאות גם בגלל ההסכם הקיבוצי הקיים.

בשיעור שעבר דיברנו על מה נכנס לתוך המו"מ, מה הכוונה בניהול מו"מ קיבוצי. סיום הסכם קיבוצי ומהן הדרישות אז – אמרנו שאחת הבעיות היא שחסרות הוראות תחיקתיות הדורשות הסתמכות על הפסיקה וגם היא לא תמיד ברורה. לדוגמא, האם יש חובה לנהל מו"מ מלכתחילה היא שאלה שאין עליה תשובה ברורה גם עתה. יש אי בהירות כשאין עבר של הסכם קיבוצי. יש קולות אקדמאיים שאומרים שיש חובה,  לפי פס"ד מנהל העובדים והמשק, אבל פלדמן אומר שגם שם היה  כבר הסכם קיבוצי ולכן לא ברור האם המקרה יכול ללמד על חולה.

יש דירקטיבות של האיחוד האירופי ואמנות, אבל אמנות הן דבר שדורש לא לבצע חקיקת נגד ולא ברור אם יכול להוות מקור שיחול באופן ישיר על מעיקים מסוימים.

עסקנו גם ביציגות – מפס"ד תדיראן קשר וארגון סגל המחקר של מערכת הביטחון ראינו שהולכים לקראת העובד מאשר לקראת המעביד. ההיגיון הוא שחופש ההתארגנות שייך לעובד. בתדיראן קשר השינוי המבני הינו הצדקה לשינוי היציגות. בארגון סגל המחקר היה שינוי של רצון. אפשרו פיצול בהתארגנות בארגון המחקר ולא בתדיראן קשר בגלל שזו זכות של העובד. כשהעובד אומר שאינו מיוצג בארגון הקיים ורוצה להקים ארגון חדש, באים לקראתו. הא דוגמא היא שכשבתדיראן קשר היוזמה הייתה של ההנהלה ולכן לא הלכו לקראתם.

מבחני ארגון סגל המחקר עומדים גם בפס"ד תדיראן אלא שההסתכלות היא גם על המוטיבציה של מי שעומד מאחרי הרעיון להתפצל. פלדמן אומר שמתישהו זה יהיה אינטרס של העובדים בתדיראן תקשורת ולכן לא יוכלו לעמוד בפרץ זמן רב. כשהעובדים יעשו זאת, לא תהיה בעיה.

הערה- שרון רבין מרגליות כתבה מאמר על תובענות יצוגיות בחוק העבודה. נאמר בחוק שכשהעובד מיוצג, לא ניתן לתבוע תביעה ייצוגית. בהרבה סיטואציות, צד שנאבק מנסה ליצור מצב בו לא תהיה אפשרות לקבל חצי אלא הכל או לא כלום, כי אם יקבלו חצי, הם יהיו שבעים, יפסיקו להיאבק ויסתפקו בפחות. קיומו של ארגון עובדים אינו ערובה לכך שזכויות העובדים מובטחות.

הסכם קיבוצי
דו מימדיות בהסכם הקיבוצי.

ההסכם הקיבוצי הוא חוזה החל על אנשים שלא חתמו עליו. הדבר מיצר קושי כי כל המבנה החוזי מדבר על הצעה קיבול וכו'. אנשים מחויבים חוזית לדבר שלעיתים לא ידעו שאפילו נחתם. נשאלת תמיד השאלה מכוח מה ההסכם הקיבוצי חל על עובדים?

מכאן נולדה תפיסת הדו מימדיות – לא ניתן להסתכל על ההסכם הקיבוצי כמקשה אחת מאחר והדבר מרחיק לכת מדי: לא ניתן להחיל את כולו על כולם.

החלוקה שהגיעו אליה בפסיקה היא בין החלק האובליגטורי לבין החלק הנורמטיבי.

החלק האובליגטורי הוא כל אותן התחייבויות שהצדדים להסכם נוטלים על עצמם. לדוגמא, להודיע 60 יום מראש על שינוי בהסכם, הודעה של X ימים מראש על סכסוך ארגוני וכו'. אלה התחייבויות הצדדים לוקחים על עצמם. חלק זה חלק רק על הצדדים להסכם (ארגון העובדים והמעביד).

החלק הנורמטיבי – אלה הדברים הנוגעים לחלחול הוראות ההסכם. החבות של החלק הזה היא מעבר לצדדים שחתמו על החוזה. אלה זכויות וחובות העולות מההסכם המחייב את כל מי שההסכם חל עליו. חלק זה דומה יותר לחוק (הוא קיים ואף אחד לא שואל אותנו האם רוצים בו או לא). 

למעשה מבדילים בין המרכיבים החוזיים (אובליגטוריים) החלים אך ורק על מי שחתם על החוזה) לבין החלק הנורמטיבי שחל על כולם.

הערה - תיאורטית ארגון עובדים יכול לחתום על הסכם עם ארגון מעבידים ואז החלוקה הזו חלה גם עליו.

האבחנה הזו לא ממש פשוטה. לדוגמא, זכות ההיוועצות – מתחייבים להתייעץ עם ארגון העובדים לפני ההחלטה לפטר עובדים. האם זה אובליגטורי או נורמטיבי?

יש הוראות שהן אובליגטוריות לכאורה (כמו יציבות תעסוקתית) שהן זכות. האם במצב שיש הפרה, האם העובד הוא צד לתביעה?

הוראה נורמטיבית טהורה יכולה להיות : כל עובד יקבל שתי ארוחות חמות ביום.

לעיתים בשביתה יש הפרה של ההוראות האובליגטוריות. מה עושים? יש הלכה שהעובדים לא מחויבים כי זה לא נורמטיבי, אבל על ארגון העובדים החובה לנסות להשפיע לקיים את ההוראות. העובדים צריכים לשמוע לקולו של ארגון העובדים כשקורא למילוי ההוראות האובליגטוריות - אם בחרת להצטרף להסכם קיבוצי, אתה צריך לשאת בחובות העולות ממנו ולכן צריך להישמע לארגון העובדים מתוך תפיסה שאם זה לא יקרה, ארגון העובדים לא יספק את הסחורה ולכן תהיה בעיה. רואים מחויבות אובליגטורית על ארגון העובדים להטיל את מרותות על העובדים. מצידו של העובד, הוא לא מחויב אובליגטורית להישמע לארגון העובדים, אלא מחויב תקנונית מכוח חברותו בארגון.

פס"ד הראשון העוסק באובליגטוריות של ההסכם הקיבוצי הוא 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 אפרופים יש מרכיב הרבה יותר אובייקטיבי בפרשנות חוזים. 

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

· זיקה לנוהג בהנאה

· פרשנות מונחים כמקובל בתחום משפט העבודה

· סבירות – צריך לחיות עם ההסכם ולא רק לקיים אותו.

· יבחנו אותו כמו פרשנות של חוק.

על הנוהג בענף – אף אחד לא טען לכך ולכן לא התמודדו עם הקריטריון הזה. אמרו שבארץ הזה  ההסכמים הקיבוציים ענפיים ולכן אין משמעות לכך שהיא עובדת ניקיון אלא מה שחשוב הוא שהיא עובדת בבנק.

נקבע שההסכם הקיבוצי חל עליה.

זהו הפס"ד המנחה לגבי פרשנות הסכם קיבוצי. המחשבה היא שצריך לנתח אותו כמו חוק ולמרות שחלק מהדברים מזכירים פרשנות חוזים, בית הדין כורך זאת יחד.

דבר 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 משהו. 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. הועד 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.

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

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.

אין מקום לסעד ביניים – אלה כללים של משפט מנהלי.

20. איסור לוותר על זכויות
זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבהסכם קיבוצי אינן ניתנות לויתור.
21. שמירת זכויות
זכויות עובד הקבועות בחוק יכול הסכם קיבוצי להוסיף עליהן אך לא לגרוע מהן.
22. חוזה עבודה והסכם קיבוצי
הוראה בחוזה-עבודה שהיא שונה מהוראה אישית שבהסכם קיבוצי החל על בעלי החוזה - ההוראה שבהסכם הקיבוצי עדיפה; היה השינוי לטובת העובד, עדיפה ההוראה בחוזה העבודה, אם אין בהסכם הקיבוצי דבר המונע במפורש אותו שינוי. 
23. סתירה בין הסכמים
היו חלים על עובד יותר מהסכם קיבוצי אחד, הולכים אחר הוראה שהיא לטובת העובד.
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 הוא גבוה יותר מאשר ארגון העובדים שספק אם יכריז על סכסוך ארגוני בפיטורי עובד יחיד. ארגון העובדים לא יעיל בפיטורי עובד יחיד.

מה הסיכוי שארגון עובדים באמת יתבע ויאבק על פיטורין של עובד אחד ? ברור שמבחינתו חרב עליו כל עולמו ולכן סביר מאוד שיתבע ויקבל פיצויים. מבחינתו היה קורה משהו טוב.

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. 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.

בכך סיימנו את דו המימדיות בהסכם הקיבוצי.

ההתנגשות בין הסכם קיבוצי לחוזה אישי
מה קורה כאשר יש מפעל בו יש גם חוזים אישיים וגם הסכמים קיבוציים? בד"כ זו בעיה עם העובדים הבכירים. בהרבה מאוד מקומות מקובל שהבכירים מועסקים בחוזים אישיים (אפילו בהסתדרות). התפיסה ההיסטורית מדברת על מעמד אחר לגמרי – לא יכול להיות שהמנהל יהיה חלק מההסכם הקיבוצי כי הוא זה שנושא ונותן עליו. מעבר לכך רוצים לתגמל את המנהלים וכו'. מעבר לכך, מנהלים מבחינת אופיים, יכולים לדאוג לעצמם ולא צריכים שאחרים ידאגו בשבילם. לכן, מסורתית מנהלים מדרג מסוים אינם חלק מההסכם הקיבוצי. הקושי יכול להיווצר בכמה מצבים:

· כאשר המנהל מגלה שאל אף כוחו ועוצמתו הוא השיג משהו פחות טוב ממה שהשיג הועד. 

· ההסכם הקיבוצי ברמה מסוימת לא מאפשר את חתימת החוזה האישי – בהרבה מקרים ההנהלה יכולה לשבור את הארגון על ידי חוזים אישיים. ישברו את הלכידות הקבוצתית על ידי שבירת הועד והצעת חוזים אישיים. זוהי דינאמיקה בעייתית ולכן בהסכמים קיבוציים יש הוראות כללו.
אנשים בד"כ לא קוראים את ההסכם הקיבוצי ונוצרות בעיות בהמשך...

פס"ד מאיר נתן:

דובר על קבוצת בכירים בשירות המדינה שהיו במינוי מכתב מינוי. במהלך שנות ה- 90 הם הועסקו בחוזה אישי ורצו לבטל את כתב המינוי.

הטענה הבסיסית הייתה שלא ניתן להפקיע הסכם קיבוצי דרך הסכם אישי. 

הארצי טען שהחוזה המיוחד הפקיע את ההסכם הקיבוצי והם לא זכאים להטבות הקבועות בהסכם הקיבוצי.

ס' 22 לחוק (כללי ברירת הדין) – ההסכם שיחול יהיה ההסכם שפועל לטובת העובד ובמקרה זה ההסכם האישי הוא לטובת העובד.

ומעבר לכך יש כאן חוסר תום לב שפתאום החליטו לקפוץ על ההסכם הקיבוצי כדי לקבל את ההטבות הקבועות בו.

יש כאן עובד שרוצה ליהנות מהתנאים המשופרים (כמו רובי אייזיק) וכשמגיעים לפרישה, הוא מבין שיכול היה להרוויח במסלול אחר ורוצה לחזור אליו. הוא רוצה לרקוד על שתי החתונות וביהמ"ש לא מאפשר זאת.

העובדים עזבו את ההסכם הקיבוצי – דרג סמנכ"ל בשירות המדינה. הקביעה הנוספת 

בפס"ד היא שבמכלול רואים את החוזה האישי כטוב יותר ולכן אפשר לראות אותו כגובר על ההסכם הקיבוצי. התפיסה היא של המכלול ולא של ס' בחוזה.

לא תמיד ברורה הגדרת המכלול – מה מכניסים להשוואה בין ההסכם הקיבוצי לאישי. אבל שילוב של דבר זה עם חוסר תום הלב של העובדים מוביל את בית הדין לדחות את טענתם.

מצד שני,  אם ההסכם הקיבוצי במפורש מוציא מישהו מתחולתו, יכול שהחוזה האישי ייתן תנאים פחות טובים מבלי שהס' יחול.

יכולות להיות שתי סיטואציות – 

· ההסכם הקיבוצי חל על סוגי עובדים שונים. עובד שההסכם לא חל עליו בא וחותם חוזה אישי שהוא פחות טוב מההסכם הקיבוצי. הס' 22 לא יחול עליו כי אין הסכם קיבוצי.

· מצויים בתוך הסכם קיבוצי ומציעים חוזה אישי שחותמים עליו. בדיעבד מסתבר שעבדו על האדם. התנאים של החוזה הם פחות טובים במכלול. במצב הזה לכאורה, ההסכם הקיבוצי גובר. 

22. חוזה עבודה והסכם קיבוצי
הוראה בחוזה-עבודה שהיא שונה מהוראה אישית שבהסכם קיבוצי החל על בעלי החוזה - ההוראה שבהסכם הקיבוצי עדיפה; היה השינוי לטובת העובד, עדיפה ההוראה בחוזה העבודה, אם אין בהסכם הקיבוצי דבר המונע במפורש אותו שינוי. 
פס"ד בזק
תביעה של ההסתדרות בשם בכירים בבזק לעניין ההטבות של הפנסיה שלהם. ההסתדרות רצתה שהם יקבלו הטבות לפי ההסכם הקיבוצי אפילו שהם חתומים על חוזה אישי. המחלוקת הייתה לגבי השכר הקובע לחישוב הפנסיה.

היו שני סוגי עובדים – אחד שהוצא לגמרי מההסכם הקיבוצי – הוצא במפורש מההסכם הקיבוצי, לגבי הסוג השני, ההסכם הקיבוצי שתק.

בית הדין קבע שהוראות ס' 22 בחוק הקובעות שההסכם הטוב יותר יחול על העובד לא חלות על מי שהוצא במפורש מההסכם. לכן, מי שהוצא ממנו, לא יהנה מההסדר של ס' 22.

בזק טענה שצריך לבצע מיצוע בין המשכורות לפני ואחרי המעבר לחוזה האישי בעוד שהעובדים רצו לקבל את ההסדר הפנסיוני של ההסדר הקיבוצי לפי השכר של ההסכם האישי.

בית הדין הארצי מאמץ את עמדת בית הדין האזורי  - האזורי קובע שהעובדים שלא הוצאו במפורש מתחולת ההסכם הקיבוצי, ההסכם האישי בטל לגביהם וחל ההסכם הקיבוצי. האזורי נותן להם את השכר הרעיוני לולא היו פורשים ולפיו מחשב להם את זכויות הפנסיה. 

העובדים רצו את האחוזים לפי מה שהיו מקבלים מחתימת ההסתדרות על הסדרי פנסיה, אבל שהשכר יהיה של החוזה האישי. כלומר, הם ביקשו הרבה יותר, אבל בית הדין האזורי נתן להם פחות ממה שהם ביקשו – בכל מקרה הם הרוויחו יפה.

בית הדין הארצי הולך בכיוון של האזורי – יותר מצדד בעמדה של החברה ופחות בעמדת העובדים. הוא קובע שלגבי המט"חים שזו הקבוצה הראשונה – הם הוצאו במפורש מתחולת ההסכם הקיבוצי ולכן הם יקבלו את הסדר הפנסיה לפי החוזה האישי. לא ניתן לומר שהם יחזרו להסכם הקיבוצי למרות שבית הדין מאפשר זאת בגלל שהמכלול טוב יותר.

בגלל שמדובר על עובדים שהיו בתוך הסכם קיבוצי שהסמיך אותם לחתום על הסכם אישי, כדי שהחוזה האישי יגבר על הקיבוצי, צריך שהמכלול בו יהיה טוב יותר מההסדר הקיבוצי ולהיפך. 

העובדים השניים שלגביהם ההסכם הקיבוצי שתק – יש כמה דעות אפשריות:

מסתמכים על פס"ד גולדפרב נ' התעשייה האווירית – 

דעת הרוב בפס"ד הזו שאומצה על ידי בית הדין הארצי שאומרת שאלמלא יש סעיף מיוחד שמאפשר מעבר לחוזה אישי, ההסכם הקיבוצי תמיד גובר. כלומר, צריך ס' מיוחד בהסכם הקיבוצי כדי להסמיך חתימה על הסכם אישי. בהיעדר הסמכה כזו ההסכם הקיבוצי גובר אפילו אם האישי טוב יותר מהקיבוצי.

דעת המיעוט בפס"ד זה גורסת שאלא אם כן יש הוראה שאוסרת על חוזה אישי, בהעדרה צריך ללכת לפי מה שיותר טוב. כלומר, במצב בו ההסכם הקיבוצי שותק, הולכים לפי מה שטוב ולא נותנים עדיפות להסכם הקיבוצי.

בית הדין הארצי אומר שבמקרה שונה מגולדפרב כי זהו לא הסכם שותק וזו שתיקה רועשת יותר. כי לגבי המט"חים יש הסכמה מפורשת לחתום על חוזה אישי, על הקבוצה השנייה למדים סוג של הסדר שלילי, כלומר ההסכם הקיבוצי לא רוצה שיחתמו על חוזה אישי ולכן צריך ללכת לטובת העובד. 

כלומר, היה הסכם קיבוצי שמכללא נתן הוראה אובליגטורית האוסרת על ארגון העובדים והמנהל לחתום על חוזים אישיים עם סוג מסוים של עובדים. מי שהפר את ההוראה היה המעביד. היו שני צדדים לחוזה האישי אבל רק אחד מהם היה צד להסכם הקיבוצי. רק המעביד הפר את ההסכם. העובדים לא היו צד להוראות האובליגטוריות של ההסכם הקיבוצי ולכן מי שהפר את ההסכם הוא המעביד, בזק, ולכן רק היא צריכה לשאת בעלויות ההפרה.

הם היו אלה שלא הבינו את ההסכם שעליו הם חתמו, הפרו הוראה אובליגטורית ולכן לא צריך לקנוס את העובד שבכלל לא היה צד להסכם הקיבוצי. לכן, האיסור לחתום על חוזה אישי הוא ודאי אובליגטורי.

לכן, מי שהפר את החוזה הוא המעביד (כשחתם על חוזה אישי) - ההפרה היא בגלל ההסדר השלילי. 

בסופו של דבר, העובדים הללו יוכלו לבחור איזה שיטת חישוב הם מעדיפים. ברגע ובוחרים שיטת חישוב, הם צריכים ללכת איתה עד הסוף. כלומר, הם יכולים לבחור מה עדיף להם. כשהם בוחרים, הם צריכים ללכת איתה עד הסוף ולכן התוצאה היא אותה תוצאה של בית הדין האזורי מבחינת כמות הכסף שיקבלו. 

ההלכה – צריך הסמכה מפורשת כדי לחתום על חוזה אישי. אם יש הסכמה לגבי קבוצה אחת, לומדים מכללא על איסור לאחרים.  

בדיקת מה יותר טוב נעשית במכלולים – צריך להחליט בין האפשרויות ולא נתן לקחת את הטוב שבכל המסלולים.

צו הרחבה, הסדרים קיבוציים ושביתה
צו הרחבה – 

זהו הסכם קיבוצי כללי ששר התמ"ת (בעבר שר העבודה) היה מחליט שראוי להחיל על ענף או אזור או כלל עובדי המשק.

קיימים ס' פרוצדוראליים מבחינת משך הזמן לצו ההרחבה. קיימים גם הליכים הנוגעים ליכולת לערער על ההרחבה.

יש לו גם יכולת רטרואקטיבית – באמצעות צו הרחבה ניתן להחילו רטרואקטיבית. לדוגמא, תוספת יוקר.

מבחינה נורמטיבית הוא יונק את כוחו מהסכם קיבוצי כללי ותלוי בקיומו.

יש לצו ההרחבה שני רציונאליים קלאסיים – 

· שוויון – ערך מרכזי במשפט העבודה המאורגן. בצדק חלוקתי 3 כללי חלוקה מרכזיים כשמחלקים משאבים (מי שצריך הכי הרבה, כמה שכל אחד תרם, שוויון). יש הרבה דיונים בספרות לגבי מתי מפעילים רציונאל כלשהו לחלוקה. בדיני עבודה הכללים הללו קיימים.
חוקי המגן הם הצורך, נותנים את המינימום לחלשים. יש את החוזה האישי – כל אחד מקבל לפי יכולותיו. השוויון מעוגן במשפט העבודה המאורגן. השוויון לעיתים נפגם בגלל ההוצאה מתחולת ההסדר הקיבוצי. לא כולם נהנים כך מערך השוויון - משתמשים במשפט העבודה כדי להעצים קבוצות על חשבון אחרות.

צו ההרחבה מנסה לעקר את השליטה שיש לארגוני העובדים על מי מחילים את ההישגים שלהם. 

· הרציונאל השני הוא מניעת הניסיון לברוח – מעבידים מנסים למנוע את החלתו של הסכם הקיבוצי על כל העובדים. צו ההרחבה, גם כשלא קיים ארגון עובדים יחול על המעביד. ולכן, טוב יהיה אם מלכתחילה יהיה חלק מארגון המעבידים כדי להיות מעורב בתהליך העיצוב וליהנות מהיתרונות שמעניק ההסכם הקיבוצי (שקט תעשייתי וכו').
המכאניזם נועד להקטין את התמריץ של המעביד לברוח מההתחייבות שלו בהסכם הקיבוצי כלפי עובדים מסוימים. 

30. פעולת צו-הרחבה
(א) ניתן צו הרחבה, יהיו הוראות ההסכם הקיבוצי שהורחבו בצו חלות על כל העובדים ועל כל המעבידים, שעליהם חל הצו, ויראו אותן כחלק מחוזה-עבודה שבין אותם עובדים לבין אותם מעבידים. 
(ב) אין הוראות סעיף-קטן (א) גורעות מזכותו של עובד על פי הוראה בחוזה-עבודה או בהסכם-קיבוצי המעניקה תנאים טובים יותר. 
פס"ד כפר הנופש של יגאל:

איך מסווגים את העובדים מבחינת צו ההרחבה?

היה צו הרחבה שחל על כל עובדי הבנייה. חלקו דרש הפרשה לקופות גמל. מעביד מסוים לא הפריש כי הוא מלון. העובדים אמרו שכשהוא בונה את המלון הוא חלק מענף הבנייה. 

בוצע דיון לגבי הסיווג ונקבע שכפר הנופש של יגאל בשלב הבנייה חלות עליו ההוראות של ענף הבנייה. ברגע ותסתיים בניית המלון, יחולו עליו צווי ההרחבה של ענפי התיירות / מלונאות.

הסדרים קיבוציים
יכול לבוא משני כיוונים – האחד, מסמכים שרצו להיות הסכם קיבוצי ולא הצליחו לעשות זאת. סוג אחר הוא מסמכים שלא רצו להיות הסכם קיבוצי מלכתחילה. לדוגמא, חוזר מנכ"ל.

הרעיון הוא סוג של הסכם בין צדדים מעביד וארגון מעביד. אם מדברים על ארגון עובדים מול מעביד שמלכתחילה לא היה ציפייה להפוך אותו להסכם קיבוצי, יש נטייה מראש לחשוב שהמעמד המשפטי הוא יותר מצומצם כי מלכתחילה לא ברור איזה תוקף רצו לתת לנושא.

אין פסיקה בנושא. נסתמך על מאמרים של רות בן ישראל- היא מדברת על שני סוגים:

· לראות את ההסדר כהסכם ג'נטלמני. אין מכשיר משפטי מחייב אלא זהו סוג של מסמך המשקף הבנות. אין לו באופן עצמאי מעמד משפטי. עדיין יש לו חשיבות כיוון שהוא עשוי ללמד על קיומו של נוהג. הוא לא מייצר את החובה אלא משמש כעדות או הצהרה על קיומו של נוהג. המקור המשפטי יהיה אותה חוזה או הסכם קיבוצי השותק לגבי הסכם מסוים.
· לראות את ההסדר כחוזה בין ארגון העובדים לבין המעביד. מבחינת ההבדלים בין ההסדר להסכם הקיבוצי, יש כמה הבדלים המעניקים יתרון להסדר על פני ההסכם:
· היכולת לתבוע – אם בהסדר קיבוצי צד אחד הפר אותו, המעביד יכול לתבוע. דבר שלא ניתן לעשות בהסכם קיבוצי כי יש חסינות.
· פיצויים –  יש אפשרות לתבוע בהסדר שאין בהסכם.
למרות שמעמדו של ההסדר נמוך יותר כי חוק ההסכמים הקיבוציים לא חל עליו, יכול להיות שהוא ייתן דברים שההסכם הקיבוצי לא ייתן.

· מחויבות לשקט תעשייתי – בהסכם קיבוצי יש הבנה המבוססת על פס"ד הגורסים שכשארגון עובדים חתם על הסכם קיבוצי, כל עוד לא הייתה הפרה אי אפשר לשבות על משהו חדש. אין מחויבות כזו בהסדר קיבוצי.
החולשה של ההסדר הקיבוצי נותנת לו חוזק. ניתן ל השתמש באמצעים משני הצדדים – גם שביתות וגם תביעות פיצויים יותר בקלות,

· תחולה בעת פקיעה – חוק הסכמים קיבוציים נותן ס' המחזקים את יציבות ההסכם הקיבוצי. מדברים על מצב שבו ההוראות האישיות ממשיכות לחול לאחר פקיעתו. מאחר והחוק לא חל על הסדרים קיבוציים. כשיש פקיעה של הסדר קיבוצי, אין את ההוראה הזו.
שביתות
מקור הזכות אינו חקיקתי אלא אמנות. 

יש דעות לכאן או לכאן אבל ככה"נ התפיסה שהזכות היא ארגונית ולא זכות של יחיד. פלדמן לא ראה אף אחד שאומר שאדם בודד יכול לשבות. (אם ישבות יפטרו אותו...).

נושא ההודעות – מה צריך להיות כלול בהודעה שמקדימה את השביתה. חלק מהסדרי החוק העוסקים בשביתה מדברים על הודעה מוקדמת. צריך להראות שיש הודעה למעביד, אח"כ לממונה על יחסי העבודה ויש כמה וכמה פס"ד המדברים על כמה ההודעה צריכה להיות מדויק או מה צריך להיכלל בה. 

יש מקרים בהם קבעו ששביתה לא חוקית כי ההודעה לא הייתה כזו שאפשרה למעביד לנסות ולתקן את המצב – לא הייתה מספיק מפורטת כדי להבין מה המחלוקת וכיצד ניתן לפתור אותה.

שביתה- המשך

בארץ יש חוק העוסק בפרוצדורה – חוק יישוב סכסוכי עבודה. הרבה מהעניין הפרוצדוראלי המהותי הוא ההודעה המוקדמת לפני השביתה.

קיים סוג נוסף של שביתה בנושא שביתות חלקיות. לכאורה כל אקט שביתתי צריך להתייחס לכל שביתה כשביתה רגילה (לא צריך לתת חצי הודעה מוקדמת בשביתה חלקית).

בהרבה מקרים, ארגון העובדים במקום שביתה מארגן כינוס בשעות העבודה. אין אמירה מפורשת בארץ שכינוס = שביתה.

קיים פס"ד מהארץ בנוגע למיקום השביתות,  איפה מותר לעובדים להפגין – האם לעובד יש זכות במקום העבודה רק כאשר הוא עושה משהו ברצונו של המעביד או שזכות זו רחבה יותר והדבר הוא חלק מיחסי העבודה ולכן יכול להפגין במקום העבודה ללא הסכמת המעביד.

בד"כ בארץ מדברים על מידתיות. מבינים את הבעייתיות של מתן כניסה לחצרים כשעובד כבר לא עובד ומצד שני מכירים בזכות לשבות. עוסקים במידתיות בנוגע למיקום (האם ניתן לעמוד בפתח המפעל ולהפגין).

בארץ הדיון פחות מפותח, בארה"ב הוא הרבה יותר מרכזי. פלדמן לא ראה שום פס"ד חוץ מזה המצויין בדבר מיקום השביתות.

דבר שחוזר רבות בארץ ומפותח יותר כאן מאשר בארה"ב הוא שביתות פוליטיות. כל רעיון השביתה הוא הפרת זכויות עובדים. בארץ יותר ויותר המדינה היא הכתובת להפרה וכך להגנה. לדוגמא, המדינה רוצה להפריט ולמדינה אין בכלל אמרה בעניין. הוא מפנה את העובדים למדינה אשר יכולה לבוא בכובע בעלי המניות או בכובע המחוקק המאפשר את ההפרטה. לעיתים המדינה באה בשני הכובעים ולעיתים רק בכובע המחוקק.

בפס"ד בו שבתו עובדי הבנקים שחששו מהפרטת קופות הגמל קבע ביהמ"ש שהשביתה הייתה ראויה משום שנפגעו הזכויות – במהלך ההפרטה לא דאגו יותר מדי לזכויות של העובדים ולכן שביתתם מוצדקת.

דעת המיעוט של אדלר היא שזו לא הייתה ממש שביתה אסורה אך זו לא הייתה שביתה כלכלית פר אקסלנס כי מי שיכול לשנות משהו הוא המדינה (השביתה לא מופנית כנגד המעביד אלא כנגד המדינה) ולכן שימוש בכוח עבודה מאורגן כדי להילחם במדינה הוא לא המטרה של השביתה. ולכן זוהי שביתה מעין פוליטית.

דוגמא נוספת הא של הנמלים. בחקיקה הפרידו את הנמלים ויצרו הפרדה בין אשדוד לחיפה. 

בשני המקרים עשו שינוי מבני משמעותי (במקרה הבנקים לקחו את הענף וכרתו אותו) שפגע בהרבה מאוד עובדים. 

הבנקים שיחקו משחק כפול ואמרו שהם לא בעסק כי הדבר הונחת על ידי המחוקק. מצד שני אומרת ברק שביכולת הבנקים להקהות את הפגיעה בעובדים עקב החוק, אך הבנקים לא רצו זאת כי היה להם אינטרס שהעובדים ישבתו כי הם רצו את הרווח מקופות הגמל.

יש היגיון בתפיסת הבנק – הגיע להסדר קיבוצי בנוגע לפרישה והמדינה הכריחה אותם להפריש 50 עובדים ולכן רצו שהמדינה תיקח אחריות על כך.

לא ידוע לפלדמן מה קרה בסוף – האם הפרישו את העובדים או שהם עברו יחד עם קופת הגמל למנהל החדש.

שביתה פוליטית לכאורה אינה לגיטימית.

במקרה הרשויות המקומית לא שילמו שכר לעובדי רשויות מקומיות וכתוצאה מכך שבתו כל עובדי המשק. כיצד נתייחס לכך?

פלדמן חושב שהדבר עובר חלק יותר מאשר השביתות הפוליטיות. אין מספיק פסיקה המספקת קווים ברורים בנוגע לכך – אפילו בנוגע לשביתה לגיטימית, אין אמירה ברורה בנוגע לזכויות העובדים. בשורה התחתונה בהכל יש פוליטיקה והכל אמורפי. אין חוק שאומר שום דבר בנוגע לזה והפסיקה היא אד-הוק. אי אפשר להסיק מה הדין קובע לגבי כל שביתה ושביתה.

ככל ששביתה יותר כלכלית ונוגעת לזכויות עובדים רואים בה לגיטימית יותר. שביתה פוליטית לכאורה אינה לגיטימית. שביתות אהדה לרוב מאושרות למרות הבעייתיות באי קיומו של סכסוך.

שביתות אהדה אינן פוליטיות אלא מונעות מסולידאריות. כנראה שהכל תלוי נסיבות.

אין מקום לפסול שביתות אהדה משום שהטריגר הוא אמיתי, הופרו זכויות עובדים, ואז המעביד לא יכול להתלונן. זהו הרציונאל של משפט העבודה המאורגן – הרחבת הבעיה. במקום בעיה של אדם אחד, או מגזר אחד, להפוך את הבעיה לעניין של כולם.

בנוסף, ניתן גם לומר שבסופו של דבר שביתת האהדה עוזרת לעובדים השובתים כסולידאריות – יש להם סיבה לשבות כאשר מתקבעת נורמה שגוף שלטוני לא משלם משכורות.

מה מותר למעביד לעשות במקרה שביתה?

· שכירת עובדים חלופיים – בד"כ הפסיקה קובעת שהדבר אסור כי הוא נועד להחליף את העובדים ממש. בחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם יש ס' האוסר במפורש לשכור עובדי קבלן שיחליפו את העובדים ששובתים (פס"ד מטרודן). מכוח פסיקה הדבר אסור לגבי כל שאר העובדים.
בארה"ב הייתה שביתה של פקחי הטיסה שהיה אחד מהארגונים החזקים ביותר. רייגן שבר אותם על ידי שכירת עובדי קבלן. בפרספקטיבה לאחור, הדבר מסמל את שקיעת הוועדים. ברור שהדבר היה בניגוד לחוק משום שגם שם זה היה אסור.

הערה- חלק מהסיבות שמשפט העבודה איבד מכוחו היא ביצוע שביתות לא מוצדקות. לא תמיד יש קורולציה בין הלגיטימציה הציבורית ללגיטימציה המשפטית. לדוגמא, שביתת עובדי הרשויות גבולית מבחינה משפטית, אבל מבחינה ציבורית זוכה ללגיטימיות רבה.

הציבור מגיב לדברים כללו או לסבל. אם הוא סובל בעקבות שביתה, ולמרות העובדה שהשביתה מוצדקת הוא יכול להתנגד לה.

· שביתת מגן – למעביד לעיתים יש אינטרס להביא הדברים לפיצוץ מהיר יותר ולכן במקום שהעובדים ישביתו חלקים מהמפעל, הוא משבית הכל במכה אחת. המטרה היא להראות שלא ניתן לסחוט אותו.
פלדמן מצא פס"ד אחד בנוגע לכך המטיל את המידתיות – לפי הנזק מותר להגיב, אך אסור לפעול בצורה לא פרופורציונאלית. ברור שמבינים ששימוש גדול מדי בזכות זו יהרוס את השביתות לגמרי. הרווח למעביד הוא ההתמודדות עם השביתה החלקית.

מה קורה עם זכויות העובדים בשביתה?

נראה כי כל פס"ד מסכימים כי אין חובה משפטית לשלם שכר בזמן השביתה, למרות שנראה כי ההסכם שמושג לאחר השביתה כולל תשלום על ימי השביתה.

כעקרון, ההסתדרות שומרת כסף לצורך זה בדיוק. מבחינת הפסיקה ברור שאין זה הגיוני לצפות מהמעביד לשלם שכר בזמן השביתה – לא נותנים לעובדים שום תמריץ לסיים את השביתה. רוצים שהם יפנימו חלק מהעלויות. אחרת ישתמשו בכך כל הזמן.

האם שביתה מקפיאה גם את התחולה של ההסכם הקיבוצי? 

עקרונית, אם העובד שובת ומפר את ההסכם האם ניתן לפטר עובד שיש לו קביעות או האם לא ניתן להחשיב לו את הזמן לצורך הקביעות וכו'?

תיאורית הניתוק אומרת שכשיש שביתה, העובדים הם לא עובדים של המעביד ולכן כל הזכויות להם זכאים מכוח ההסכם הקיבוצי לא קיימות. לפלדמן נדמה שראוי להבחין בין שביתה חוקית לבין שביתה לא חוקית, אבל צריך להבין ולעשות הפרדה. אין הכוונה לפטר בגלל ששבתת אלא לנצל את פרק הזמן בו ההסכם הקיבוצי קופא ורק בגלל שאין קביעות לפטר את העובד בזמן זה.

אין פסיקה בנושא אך לדעת רות בן ישראל אין לאפשר זאת. לדבריה כל שימוש בשביתה לצורך פיטורין ודברים שלא ניתן היה לעשות אלמלא השביתה הוא לא תקין. אבל, מצד שני ברור שהשביתה לא מעניקה זכויות יתר. אם רוצים לפטר מישהו מסיבות אחרות, השביתה לא צריכה למנוע זאת. צריך רק למנוע שיוך הפיטורין לשביתה.

לגבי הזכויות האחרות, לא ברור האם ממשיכות לחול או לא. האם לדוגמא צוברים ימי ותק על השביתה. רות בן ישראל שהזכויות הללו לא חלות. אבל היא נוטה לחשוב שהעובד הוא עדיין עובד של המעביד.

אלה הרבה יותר שיקולי מדיניות מאשר שיקולים משפטיים. באופן אבסורדי, בהעדר חקיקה צריך להסתמך על מיעוט חקיקה ודבריה של רות בן ישראל בנושא.

פלדמן – הדברים לא מוכרעים כי בד"כ מסכימים על כך בהסכם שלאחר השביתה. ההסכם שנחתם מחזיר לעובדים את כל הזכויות שאיבדו במהלך השביתה.

זכויות עובדים בשינויים מבניים
נושא זה מקבל הדים רבים לאחרונה. יש יותר ויותר מצבים בהם צריך לברר מהי עמדתם של העובדים. 

פס"ד רמתה (התעשייה האווירית):

מדובר היה על עובדים שייצגה אותם ההסתדרות של עובדי התעשייה האווירית שתבעו את התעשייה שהתכוונה להעביר מפעל של התעשייה לחברה הפרטית רמתה. האם עובדים יכולים להשפיע על שינויים מבניים כמו העברת בעלות של חברה?

בית הדין הארצי אמר שהעובדים לא יכולים להתערב. אלישבע ברק הייתה בדעת המיעוט שהפכה להיות דעת הרוב בבג"צ. 

בית הדין הארצי בדעת הרוב אומר שאין לעובד זכות לצפות שתישמר לו זיקה בעקבות שינויים מבניים הוא זכאי לפיצויים.

ברק מדברת על כך שלמעביד אין פררוגטיבה את היכולת להעביר את העובדים מיד ליד. הם לא כלי משחק.

המשמעות האופרטיבית של המחלוקת (מבחינת כסף) בין דעת המיעוט לדעת הרוב בבית הדין הארצי היא פיצויי פיטורין ופיצויי פרישה. 

דעת הרוב גורסת שברגע ויש שינוי מעבידים ולא רוצים לעבור למעביד החדש זכאי העובד לפיצוי פיטורין עקב פיטורין. (לא כל הרעה בתנאים מזכה בפיטורין). 

דעת המיעוט גורסת אומרת שהמעביד צריך לפטר את העובדים כדי לבצע את השינוי המבני. אם אין סמכות לבצע שינוי חד צדדי חייבים לפטר העובדים כדי לבצע את השינוי ולכן, אם רוצים לעשות רה אורגניזציה במפעל צריך להעביר את העובדים למסלול של פיצויים על פי ההסכם הקיבוצי. המשמעות היא קבלת הרבה יותר כסף.

בבג"צ דנים האם ניתן בכלל להתערב בנושא. בשביל שתיתכן התערבות צריכים להתקיים שני תנאים מצטברים – בפס"ד של הארצי חלה טעות מהותית ושמן הצדק להתערב בפס"ד. טעות מהותית מוגדרת כסוגיה ציבורית וברגע שזו סוגיה ציבורית בג"צ יכול להתערב בה.

מצא במיעוט אומר שבוחנים טעות מהותית לפי השאלה האם יש כמה פתרונות. אם יש כמה פתרונות אין זו טעות מהותית, אך אם יש רק פתרון אחד ואין הוא נכון זו טעות מהותית. מבחינת הצדק אומר מצא שאין הבדל בין התעשייה האווירית לבין המעסיק החדש.

בהמשך בוחנים את הפררוגטיבה של המעביד והאם העובד יכול להתערב בשינויים מבניים. דעת הרוב גורסת כדעת אלישבע ברק בארצי ששינויים מבניים הם לא חלק מהפררוגטיבה הניהולית. הם אומרים שפררוגטיבה ניהולית חלה לגבי דברים סטנדרטים שקורים לעיתים קרובות ולא שינויים מבניים ולכן צריך היה שהעובדים יסכימו לכך בחוזה במפורש. לכן העובדים יכולים להתערב ולכן נדרש לפטר אותם או להמשיך ולהעסיק אותם ע"י המעסיק המקורי.

חשין בדעת מיעוט אומר שלא בוחנים זאת לפי הפררוגטיבה הניהולית אלא לפי שני קריטריונים:

· יסוד ארגוני – האם השתנתה זהות המעביד

· יסוד פונקציונאלי – עד כמה הורעו התנאים של העובדים על פי ס' 11(א) לחוק פיצויי פיטורין. הפסיקה מאוד ענפה בעניין זה. המיומן ביותר לעסוק בכך הוא בית הדין לעבודה ולכן אין בג"צ יכול להתערב.
מצא הוא דעת המיעוט והוא לרעת העובדים בצורה הגדולה ביותר. לבג"צ מילפינדר העוסק בחוסר היכולת לעשות שינויים יש חריג. כשמדובר בשינויים מבניים חייב להיות שיש למעביד יכולת לנהל את היכולת ללא שיבקש רשות לכל דבר מראש. לכן, אומר מצא שזהו חלק מהחריג שחל גם כאן. ודאי שזהו חלק מניהול העסק – ההחלטה למכור אותו. 

מצא לא סבור שיש כאן משהו דרמטי בגלל עקרון תום הלב. גם המעביד החדש כפוף לנורמות המשפטיות ולכן אין סיבה לחשוב שיתייחסו לעובדים אחרת. התפיסה היא שהמעביד החדש נכנס לנעליו של המעביד הקודם.

מכאן אומרים שהשינוי הוא מכללא וגם לא רע בהכרח. 

השופט אור בדעת רוב (הפכה לדעת רוב כי הוא אב בית הדין). הוא מאמץ את דעת אלישבע ברק ואומר שמשתמשים בזיקת העובד מעביד בצורה לא נכונה. לזהות המעביד יש רלוונטיות. העובדה שמקום העבודה נותר זהה לא אומרת שרואים את המעביד כלא רלוונטי. הוא מדבר על פס"ד שמהם עולה שצריך הסכמה מפורשת או משתמעת של עובד כדי ל הסכים לשינוי מהסוג הזה והוא לא רואה שהסכמה זו מתקיימת (הוא לא מבין אותה מכללא). והוא חושב שדבר זה צריך להיעשות עם העובד. אם לא מסכימים עם העובד, צריך לתת לו את אשר היה ניתן לו בעת פיטורי צמצום.

כשדורשים מהמעביד לנהל מו"מ עם העובד בנוגע לשינויים מבניים, הוא יכול לא לקבל את התנאים ולעזוב ולקבל את כל התנאים הקבועים בהסכם הקיבוצי.

המשמעות של הפס"ד היא במקרים בהם יש הסדרים לגבי פיצויים בהתאם להסכם הקיבוצי. הויכוח הרב היה המשמעות הכלכלית הרבה.

לגבי בג"צ מילפינדר – נכון שיש יכולת לבצע שינויים מסוימים. אבל כשמדובר על שינויים יסודיים דוגמת מיהו הצד השני להסכם (מהתעשייה האווירית לידיים פרטיות), דבר כזה הוא שינוי יסודי מדי כדי לראות בו כשינוי כחלק מהפררוגטיבה הניהולית.

אור גם אומר שכל הנפקות הכלכלית היא רק במקרה והעובדים לא ממשיכים. גזירת הקופון של העובדים היא רק במקרה שהם מפסיקים לעבוד. כדי לגזור את הקופון צריך להפסיק לעבוד... האופורטוניזם כאן הוא לא ממש ברור כי העובד צריך להקריב את מקום עבודתו כדי ליהנות מההטבות.

דעת הרוב מאפשרת לעובדם הגרועים אמצעי מילוט מההסכם הקיבוצי עכשיו. אם הם יודעים שההסכם הקיבוצי יפסיק לחול מתישהו ויפטרו אותם ברגע והוא יפוג, הם לא יהיו זכאים להטבות הגלומות בו. ולכן הם ינצלו את ההזדמנות הזו ויתפטרו כעת תוך כדי קבלת כל ההטבות. המעביד לא יפטר את העובדים הללו כשההסכם הקיבוצי חל כדי לא לשלם להם את כל מה שהוא חייב.

חשין אומר שיש מקום לבצע הפרדה בין שינוי אורגני לשינוי פונקציונאלי. שינוי אורגני הוא מה הייתה התרחשות בפועל. פונקציונאלי הוא השפעה של השינוי על העובדים. חשין אומר שצריך להתמקד בשינוי הפונקציונאלי. הוא מציע דוגמא למתי השינוי הפונקציונאלי יניב תוצאות שונות – אם מדובר בארגון גדול בו לא הייתה ממש היכרות בין העובד למעביד, יש מקום לדבר על כך שעצם השינוי האורגני הוא חלק מהפררוגטיבה הניהולית כי אין בו השפעה על תנאי העובד.

אבל אם השינו האורגני יכול להשפיע על מערכת היחסים אז נרצה לאפשר את שיקול הדעת של העובד. 

צריך להתמקד בהשלכות השינוי על יחסי העבודה. בפועל צריך להוריד את המקרה לבית הדין לעבודה שייתן את הפרטים הנדרשים – האם השינוי יוביל לשינוי ביחסים. 

מבחינת התוצאה חשין מצטרף לדעת המיעוט למרות שלא אומר מה שמצא אומר – לא יכול לפסול את המכירה כי לא יודע אם הייתה פגיעה פונקציונאלית בזכויות העובדים.

המבחן:

· 4 שאלות.

· חומר סגור.
· חקיקה מותרת + סילבוס.
· שעתיים בחינה.
· שני סוגי שאלות:
· קייס – מייצגים מעביד שצריך לשכור עובד, על מה היית מקפיד.  רוצה לעשות מיקור חוץ, מה האפשרויות העומדות בפניך, מהן הסכנות וכו'.
· תיאורתיות – לדוגמא, האם לדעתך המצב שבו יש עליה בשימוש עקרון תום הלב היא רעה או טובה מצד המעבידים והעובדים. צריך לומר איפה היא בעליה, באילו תחומים ומהם היתרונות והחסרונות.
רצוי להיזכר בגישות המצויינות בתחילת הקורס.

היסטוריה של דיני העבודה בישראל לא רלוונטית.

מיהו עובד – 

רלוונטי ביותר, המבחנים השונים (המעורב המשולב ומבחני העזר – פס"ד בירגר, מור נ' אנגל (חשוב להקפיד על 3 הדעות של השופטים ולהבין את כולן). המחלוקת בין ברק וגולדברג.

מה קורה כשיש עימות בין המבחן השלילי  והחיובי -  טריינין. 

עירוב הקטגוריות העולה בפסיקה החדשה – לדוגמא אדלר בצדקה, פס"ד סרוסי  - ירידת החשיבות של הקטגוריות ועלייתה של הפרשנות התכליתית.

מיהו המעביד

עובדים ביחסי העסקה לא מסורתיים. פסיקה חדשה – אגרסיבית יותר. פס"ד כפר רות. בודקים את תכלית העסקה ו- 12 המבחנים מבחינת ההשתלבות (צריך לדעת 8 מתוך 12 המבחנים). 

אילנה לווינגר – עובדים זמניים שמחליפים את הקבלן כל הזמן ונותר אותו משתמש. 

יש פסיקה חדשה בו מכירים שהמשתמש הופך להיות מעסיק במשותף (כמו בארה"ב).זה עולה כאפשרות בפס"ד הפלסטינאי שברח מהארץ – מחלקת הבניה של הישוב הארצי. פס"ד בנק הפועלים אימץ את הרעיון הזה והתיר את העובד לתבוע את המשתמש כמעביד.

הקשר בין החוק לבין הפסיקה – האם החוק השפיעה או לא לגבי הפסיקה שהייתה לפניו (חוק קבלני כוח אדם).

היחס בין תום הלב ומעמד – עובד המנסה להתחיל את הקריירה כקבלן ואח"כ הופך להיות עובד. הראנו את גדרון ואת פרזות לגבי שני המסלולים המקבילים (אם מתועד יכול לעזור). פס"ד בוכריס – השופטת ברק באוביטר ואורי אייזק שהופך זאת לרוב – עקרון תום הלב. פס"ד רוטנברג – לא כ"כ ברור לגבי מה שקורה שם בעניין הטעות וההשבה.

פס"ד שמואלי נ' רשות השידור – רעיון בו תום לב יכול לשלול זכויות מכוח משפט העבודה. (עובדי רשות השידור הגיעו להסכם שלא ידרשו שעות נוספות אם יקבלו הפסקה של שעתיים במהלך יום העבודה). יש כאן אמירה חזקה בנוגע לתום הלב.  ודיברנו האם הדבר טוב או רע.

מצד שני, עסקנ בפס"ד בהם עובד ויתר על זכויות ולא רואים זאת לרעתו – פס"ד קזיס. עו"ד מבוגר שעבד אצלו מתמחה בחינם ובסופו של דבר דרש כסף.

פס"ד גיבוטרו – עובדת שהסכימה מכללא לכך שלא יכובדו חוקי המגן בתמורה להטבות נוספות. ביהמ"ש אומר שלא ניתן להסכים מכללא לגריעה מחוקי מגן.

האם יש או אין השבה בחוסר תום לב – המחלוקת של ברק ואדלר בפס"ד אייזק. זוהי מחלוקת חשובה. האם בעקבות תום הלב אפשר לא רק לתת אלא גם לקחת משהו שכבר קיבלת.

חוקים – שכר מינימום, שעות נוספות – כדאי לעבור עליהם ולהכיר אותם ברמה לא מעמיקה.

החרגות לחוקים מכוח ס' 30 העוסק ביחסי אמון ומשרה ניהולית לגביהם אין שעות נוספות. עכשיו יש תביעה ראשונית לגבי משרד עורכי דין...

הסכמים שעשויים לאפשר החרגה – ממשיך את האמור לגבי תום לב. אם עושים הסכם שמצד אחד פוגע בחוק אבל מצד שני נותן לי יותר. יש מגמה של בית הדין לקבל את ההסכם. בשורה התחתונה הכל לטובת העובד.

אפליה בעבודה – מהי אפליה ישירה/עקיפה. חקיקה – שוויון הזדמנויות, שכר שווה, גיל פרישה, חוק עבודת נשים, שוויון לאנשים עם מוגבלויות. 

פס"ד עדנה חזין – נפרד אבל שווה.

גסטטנר – אסור לומר שבגלל שגברים חזקים מנשים לא נבדוק נשים ונסתמך על כך.

פלוטקין – פוליגרף. עצם העובדה ששוכרים אישה לתפקיד לא אומר שלא הפלנו נשים.

רקנט – אפליה מחמת גיל. 

מפעלי ים המלח.

פגיעה בתקנות הציבור. אפשר להכניס קריטריונים שאינם מופיעים בחוק אם יש בהם פגיעה בתקנת הציבור. 

הטרדה מינית לא בחומר לבחינה זה יכול לעלות בעקיפין דרך אפליהולכן שווה להכיר את החוק.

חוזה עבודה – איך מפרשים חוזה עבודה, מהו תנאי מכללא. 

פס"ד אורי גנני, מילפנדר (פררוגטיבה ניהולית).  יוחנן גולן (חשוב להסכמה מכללא לשינויים – צריך לומר מהר אחרת מסכימים לכל דבר).

פס"ד נהרי, גרינשפן – מה קורה שיש חוזה עבודה בניגוד לחוק. אדם שעבד לילה בלבד. יש מגמה לרעת העובדים. כלומר, אומרים שהם לא יכולים להישען על החוזה אם הוא בניגוד לחוק.

סעדים לחוזה – הכלל הישן הוא שפיצויים הוא הסעד העיקרי. כיום יש מעבר לכך שהאכיפה תהא הסעד המרכזי. 

הורן את ליבוביץ כפר מנדא, גוטרמן.

זכות השימוע חשובה מאוד והוא מצוי בעליה משמעותית בשנים האחרונות.

לאבחן בין פיצויי פיטורין לפיצויי הפרה.

הודעה מוקדמת, הקטנת הנזק, 

חוזה אי תחרות – צ'קפוינט והאכיפה בעקבותיה. לא לקרוא החומר, רק מה שלמדנו בכיתה.

משפט העבודה המאורגן – מהו חופש ההתארגנות, מתי מתקיים מתי לא. שיקולים בעד ונגד של ארגון אחד מול כמה ארגונים.

פס"ד עמית וכל הפס"ד העוסקים בפרישת עובדים קטנים.

הכרת החוק העוסק בהסכמים קיבוציים – חוסר יכולת להפלות כנגד עובדים לא מאורגנים (פרשת צים לגבי מפעל סגור).

על  מה צריך לנהל מו"מ. חלוקה לפי תקופות. האם לפני שהיה הסכם תוך כדי ההסכם או בסיומו.

פס"ד מועצת פועלי חיפה. כימיקלים חיפה – היכולת לסיים הסכם קיבוצי. הכפפה לעקרון  תום הלב.

הסכם קיבוצי התחייבויות שקיימות כלפי הצדדים שמחויבים להסכם לבין צדדים שההסכם חל עליהם – פס"ד אוצר החיל, אוניברסיטת ת"א.

פס"ד מאיר נתן, בזק.

הסדרים קיבוציים וצווי הרחבה – הכרת המושגים. אין פסיקה מעניינת במיוחד. 

שביתה – לא יהיה בבחינה ולא צריך לדעת שום דבר מעבר למה שנאמר בכיתה. יכול לעלות באפן אגבי. 

זכויות עובדים בשינוי מבני – דעות שונות מתי צריך לנהל מו"מ ומהן זכויות העובד במהלכו.

