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שיעור מס' 1 6.11.2008
תחום דיני העבודה אינו תחום משפטי עצמאי. יש לו הקשר חוזי, הקשר קנייני, הקשר חוקתי, הקשר נזיקי וכן מתחום דיני התאגידים, כך שבעצם דיני עבודה הוא אוסף של דוקטרינות שאין ביניהן הקבלה מתאימה, ובתחום זה יש אמירות ייחודיות. התחום הנקרא דיני עבודה הוא לקיחת אמירות משפטיות וניסיון להתאימן לסיטואציה שכיחה ביותר במשק, למעשה במשך רוב חיי האדם הוא נמצא בתחום שלדיני העבודה יש תחולה לגביו. כל קיום הדוקטרינה הזו נגזר מסיטואציית החיים של האדם במקום העבודה, סיום יחסי העבודה וכדו'. מכיוון שזו אכן סיטואציה נפרדת מאשר חוזים, קניין, נזיקין וכדו', וגם בהיבט כלכלי ופסיכולוגי – יש צורך ביצירת מערכת דינים נפרדת, ואכן השופטים בבתי הדין לעבודה מעלים בפסיקתם נימוקים רבים שהם לבר-משפטיים. 
מבחינה זו, דיני עבודה דומים לדיני המשפחה – שתיהן דוקטרינות חיות שלמעשה אין בהן מרכיב ייחודי: הרכבה של חוזים, קניין, חוקתי ועוד, אך המשפחה היא מסגרת פרטית יותר ולכן ההתערבות בה מוגבלת בהשוואה לדיני העבודה.

דיני עבודה ייחודיים בכך שהם עוסקים בסיטואציה המקיפה, כאמור, את רוב חיי האדם, וגם בכך שלשיקולי ההכרעה בתחום דיני העבודה השלכות רבות על כלל המועסקים והמעסיקים במשק. יש להביא בחשבון נתון זה בכל הכרעה שתתקבל, והשפעות עתידיות של החלטות – עשויות למנוע את קבלתן.

הקדמה

דיני העבודה קשורים בתחומי מדע המדינה וכלכלה. 

לגישת הקפיטליזם – מודל השוק החופשי הוא המכניזם הטוב ביותר, כיוון שאנשים יעבדו בצורה המיטבית כאשר יידעו שהרווח הוא שלהם, ובסופו של דבר יווצר מנגנון יעיל, העוגה העתידה להתחלק תגדל, וכך גם ניתן יהיה לסייע לשכבות החלשות. באופן זה, אין לפגוע ולהתערב בשוק החופשי. השלטון נתפס בעיני הקפיטליזם כמסואב ואינו לוקח אחריות ולכן עליו להימנע מהתערבות בחוזים ובחברות במשק. מכח תובנות אלו עולה כי כאשר אדם מעוניין לוותר כל זכויותיו לימי חופש/שכר מינימום/שעות מנוחה וכדו' – אל למדינה להתערב. התערבות כזו תהיה פגיעה בשוק ובצורת הבחירה האולטימטיבית. גם למעביד עצמו זו הצורה הטובה ביותר, המביאה לתוצאה האולטימטיבית ביותר, כך שהתערבות בשוק היא פגיעה בו.

הדוגמא הטובה ביותר לכך היא התנהלות הערוץ הראשון למול הערוץ השני. שני גופים אלו מתקיימים מתקציב זהה, וההבדל באיכות התוצר הסופי היא בשל דיני העבודה: בערוץ הראשון לא ניתן לפטר עובדים, ועד העובדים חזק וסמכותי ומונע שינויים שיאפשרו קידום של איכות.

דיני העבודה מנסים ליצור איזון. יצירת קביעות במקום העבודה מצד אחד תפגע בקפיטליזם, אך מצד שני – תגן על העובדים ותיצור מציאות שונה למניע פגיעה בתמריצי העובדים. אך המתח שיוצר הקפיטליזם הוא חיובי בעיקרו – עובד שיודע שלא ניתן לפטרו – ינהג בחוסר יעילות, ולכן המתח תורם ליעילות ומונע עובדים לא יעילים. מנגד – הקפיטליזם גורם ללקיחת סיכונים עצומים: תלותו של העובד ביצירת רווח תגרום ללקיחת אפשרויות מסוכנות בבחירת אפיקי השקעה בכדי ליצור רווחיות, כמו שקרה במשברים האחרונים. בנוסף, עובד שיודע שהוא עשוי להיזרק ממקום עבודתו בכל רגע נתון – לא בהכרח יהפוך ליעיל יותר, כי אם לזועף וממורמר. 

מושגים חשובים בתחום דיני העבודה:

עובד – לא כל אדם מוגדר כעובד. יש מבחנים שונים להגדרת עובד. קבלן שיפוצים שעובד בבית – אינו עובד של בעל הבית. לא תמיד ברור ההבדל ו/או הסיבה ליצירת ההבדל. המבחנים השונים הובאו בפסיקה, בחוק אין הגדרה למיהו עובד.

מעביד – מושג מורכב ולא ברור. ייתכן שעובד חברת כח אדם הרואה את מעבידו כבעלי החברה – מעבידו ייחשב לבעליו של המקום בו הוא נותן את שירותי כח האדם שלו. גם הסוטים מההגדרה הקלאסית הם תחומים נפרדים. 

חופש החוזים בעבודה – החקיקה כחקיקת מגן שכוללת גדרות וקובעת כיצד יש לנהוג – לכאורה פוגעת בחופש החוזים. מעמדו של החוזה נקבע לכאורה במצב של שתיקת החוק, החוזה מחייב כל עוד החוק לא אמר אחרת. חוקיות של פיטורין עשויה להיגזר מציפיות חוזיות, החוזה יצר זכות משפטית שמשולבת בתוך החוק. החוק לא קובע את תוכן העסקה אלא משאיר זאת לחוזה, אך אם יהיה פער בין הציפיות למציאות – זו עילת תביעה. כך עולה בסיום מערכת יחסי העבודה, בעת אפליה בעבודה ובשוויון הזדמנויות.

משפט עבודה קיבוצי – ארגון עובדים והסכם קיבוצי: זהו חוזה מיוחד בין המעביד לעובד/ארגון עובדים, המחייב אנשים שכלל לא חתמו עליו ולעיתים אף לא ראו אותו מעולם. החוק עוסק בכך. הסדר קיבוצי נעשה באופן נפרד.

צו הרחבה – רחבת תחולת הסכם קיבוצי. לצורך שינוי מבני בחלק מהמקרים נדרשת הסכמת ועד העובדים, ויש לו יכולת הטלת וטו על החלטות מסוימות. שביתה והשבתה הם הנשק העיקרי של הארגון שהופך אותו לבר-כח. בעולם נכרתו אמנות שונות בנוגע לשוויון בעבודה והבטחת חופש ההתארגנות.

בשיח הכלכלי והציבורי – דיני העבודה מאיימים על גישות הניתוח הכלכלי, וגישות הניתוח הכלכלי מאיימות על דיני העבודה. ניתוח כלכלי ידגים שכשל שוק יצדיק התערבות רגולטורית של דיני העבודה.
בישראל – ככל שנחלש המושג "מדינת רווחה" נחלשים דיני העבודה. הגלובליזציה משפיעה גם היא ומחלישה את יכול המדינה לדרוש דרישות ממעבידים. ההפרטה פוגעת וכשהיא מואצת – היא משפיעה על דיני העבודה. במישור הקיבוצי – מעט ועדי עובדים שורדים, שיקולי פריפריה וחברתיות נשכחים ורק השיקול הכלכלי מוביל. גם דפוסי העסקה קורפוריסטים – כמודל קלאסי בו עובד מועסק אצל מעביד אחד לכל חייו – קורסים וכמעט נעלמים, כיום אנשים מחליפים מקום עבודה אחת ל- 3-4 שנים.

מיקור חוץ – יצירת התמקצעות ביחידות נפרדות כחלק ממקום העבודה, למשל: הבנקים מנהלים את שירותי הטכנאות החיצונית והתמיכה כיחידה נפרדת שאינה חלק אינטגרלי מהבנק. 

חוק ביטוח בריאות ממלכתי וקריסת ההסתדרות כאשר זו הפכה לגוף רזה תרמו ליצירת תהליכי התאגדות בדיעבד – גם בענף ההיי-טק והמלצרות החלו עובדים להתאגד.

שיעור מס' 2, 13.11.2008

ראינו כי במדעי החברה יש גישות שונות כלפי דיני עבודה. מתן זכויות לעובדים עשוי לבוא על חשבון יעילות וכדו. ערכי החברה שאנו מעוניינים לקדם סותרים שיקולי רווחה מצרפית ולכן קיימים היבטים שונים לדיני העבודה. גלובליזציה, עליית מעמד בינוני, דה-רגולציה והפרטה משפיעים גם הם.
תופעה נוספת היא שתחום דיני העבודה כמעט ולא הגיע לעולם ההיי-טק. הסיבות לכך מגוונות: זהו תחום צעיר ודינאמי, העובדים בעלי עצמאות גבוהה ופחות דואגים לעתידם, אין עיסוק בהקמת ועדי עובדים, החלפת מקום העבודה היא בתדירות גבוהה. הוכח כי יש קשר בין רגעי משבר לבין עליה במודעות לזכויות ולדרישתן, ולכן ניכרת לאחרונה מגמת התאגדות ודרישות זכויות גם בענף ההיי-טק. 

פיטורי צמצום הוא פתרון קלאסי לבעיות – לפיו ניתן לפטר עובדים בקלות ובמהירות יחסית, בית הדין אינו מתערב בד"כ בפיטורין מסוג זה, כי המעביד למעשה טוען שאין שום דבר אישי נגד העובד המפוטר, אלא בעיות כלכליות מונעות את המשך העסקתו ולא הגיוני שהמשפט יתערב בכיסו של המעביד באופן בוטה. זו תגובה נוספת מיידית בעיתות משבר, לעיתים לא מוצדקת, אלא נתפסת כהזדמנות להיפטר מעובדים שהרצון להיפטר מהם היה כבר קודם. 

בשנים האחרונות עולה המגמה בבית הדין כי יש צורך בסיבה בכדי לפטר עובד, במסגרתה מאמץ הדין בישראל מודל העסקה מרוכך.

מודל העסקה בשוק:

1. מודל קיצוני – שוק חופשי במסגרתו קיים חופש התקשרות.

2. מודל מרוכך – חוזה בע"פ בין העובד למעביד שכל עוד העובד בסדר – אין לפטרו, וכדי לפטרו יש צורך בסיבה ומתן הסבר. באופן זה יש לבחון את השיקולים – האם היו סבירים וענייניים, יש לערוך שימוע לעובד (לאחרונה פסק בית הדין כי יש לערוך שימוע לפני פיטורין גם בסקטור הפרטי, מכאן עולה בבירור ההנחה כי יש צורך בעילה בכדי לפטר. מבחינה זו, פיטורי צמצום הם חריגים, כי בית הדין אינו מתערב. 
פרוגרטיבה ניהולית והיקפה – למנהל עסק יש זכות יתר ניהולית, ושאלת היקפה היא המוקד לדיון. עד לפני 200 שנים יכל מנהל עסק לעשות בעסקו ככל העולה על רוחו: לבחור להעסיק את מי שברצונו ולפטר ללא סיבה ועוד. התפיסה הייתה שהמפעל הוא חלק מקניינו הפרטי של המנהל ולכן לא ניתן להתערב בניהולו. לאורך 200 השנים האחרונות יש כרסום בהיקף זכות זו, למשל לא ניתן לפטר משיקולים לא ענייניים (מין וכדו), לא ניתן להעסיק עובדים בעבודות מסוכנות ועוד. כאשר מתנהל כיום ויכוח לגבי פיטורי צמצום – זו כנראה האפשרות היחידה שנותרה במסגרת הפרוגרטיבה הניהולית בה אין התערבות.

בתאגידים, העובדים בד"כ נושאים באחריות גדולה יותר מאשר בעלי המניות, בעלי מניות נוטים לקחת סיכונים גבוהים מאוד, ויש חשש שהעובדים יתומרצו לקחת גם הם סיכונים כאלו, אך לעובדים יש הרבה מה להפסיד, בעוד שלבעלי המניות בד"כ פיזור השקעה רחב. במצב של קריסה – העובדים הם אלו שיינזקו, ולו היה נשאל העובד מראש – לא היה נוטל סיכון כה גבוה. 

מצב בו נמצאים הפיטורין במחלוקת – מנהל שאומר שחטיבה אינה רווחית ולכן הוא מוותר עליה – האם זה חלק מהפרוגרטיבה הניהולית ולכן לא נתערב בכך, או שמא גם כאן תהיה התערבות של המשפט. המגמה הרווחת היא אומנם הענקת עצמאות ניהולית, אך מאידך ניטה להגביל את הפרוגרטיבה. 
בישראל – המדינה היא המעביד הגדול במשק, ומאידך היא גם האחראית על אכיפת דיני עבודה, כך שהמדינה משלמת את המחיר הראשוני על אכיפת דיני העבודה. למעשה זהו ניגוד עניינים לגבי אוכף הדינים והמעביד הגדול. נטען כי יש הפרדה, חומה וירטואלית, כיוון שלא הגוף העוסק בחלוקה התקציבית ובתעסוקה – הוא הגוף המחוקק ואוכף את דיני העבודה. משרד התמ"ת טוען כי במסגרתו יש 19 פקחים בלבד האחראים על אכיפת דיני העבודה, מנגד – האוצר טוען כי קיימים יותר. ברור כי הסנקציות אינן משמעותיות ואינן מייצרות הרתעה בשל האכיפה הנמוכה. 

Naming blaming claiming – הליך זה מורכב יותר בדיני העבודה. אדם שזכויותיו מקופחות מעדיף בד"כ לספוג את הפגיעה ולהמשיך לעבוד. הפונים לבית הדין לעבודה עושים זאת בד"כ לאחר שפוטרו, באים לתבוע את זכויותיהם ולו באופן חלקי. כך שהמחסום שעומד בפני עובד בכדי לדרוש את זכויותיו גבוה יחסית, וגם הארגונים שאמורים לסייע – מעניקים סיוע מוגבל.
ב- 1920 הוקמה הסתדרות העובדים, היא איגדה חלק קטן יחסית מכח העבודה, אך הייתה בעלת תודעה סוציאליסטית גבוהה והמצב מבחינת העובדים היה מתקדם. המנדט הבריטי לא שם דגש על דיני העבודה, העניק הקפדה מינימלית בהקשר לעבודת ילדים ובטיחות. ב- 1948 הוחלו הישגי ההסתדרות על כלל העובדים במשק. ההסתדרות נאבקה כנגד רעיון זה, כי רצתה להישאר תחום סגור ומצומצם. שנות ה- 70 נחשבות לשיא בתחום הרווחה בישראל, ולכן הייתה התקדמות גדולה מבחינת דיני העבודה. המהפך השלטוני וירידת כח ההסתדרות הביאו לשינוי המצב בהדרגה. בשנות ה- 80-90 ניכרה מגמה בולטת של הפרטה וירידת מעמד ההסתדרות, כיום נראה כי יש חזרה למצב הקודם. 
בית הדין לעבודה – הוקם ב- 1961. פרקליט המדינה בר-ניב השיג סמכויות ייחודיות לבית הדין ואח"כ שימש כנשיא הראשון של בית הדין. בין הישגיו: אין ערכאת ערעור אלא בג"צ יתערב במקרים חריגים, ויחסית מוקנית לבית הדין לעבודה עצמאות. השופטים מגיעים מתחום העבודה, חלקם נציגים של העובדים ושל המעבידים. לאחר בר-ניב שימש גולדברג כנשא בית הדין, הוא נחשב לשמרן והנגד להתערבות תכליתית. לאחריו שימש הנשיא הנוכחי סטיב אדלר, שנתפס כליברל ואקטיביסט יותר, הוא פעיל ומייצב את מעמדו של בית הדין, כתב פסקי דין רבים וקבע הלכות רבות. סגניתו של אדלר, אלישבע ברק מייצג גישת פרשנות תכליתית, מבוססת על ערכים ותכליות. 85% מהשופטים הן נשים – והשאלה היא מה משמעותו של נתון זה.
מיהו עובד

בכדי לקבוע מיהו עובד יש לבחון על מי נרצה להגן ולמי נרצה להעניק זכויות. לכאורה – מדוע יש לקבוע מיהו עובד? מדוע שלא נגן על כולם ונעניק את הזכויות לכלל העובדים. אם אנו חושבים שיש לשלם שכר הוגן – מדוע שלא יקבלו כולם שכר כזה. בתשלום לנהג מונית נרצה לכאורה לגלם את כלל הזכויות הסוציאליות גם אם הוא אינו נחשב כעובד לפי ההגדרה המקובלת. מהי הסיבה לחלוקה?

תשובה אפשרית היא – העובדים אינם מעוניינים בחלק מהזכויות. בתשובה זו טמונה הנחה עקרונית לפיה לא כל דיני העבודה באים לטובת העובדים. במדינות אחדות בעולם לא עשו הפרדה, בדרום אמריקה למשל נקבע כי כל עובד ייחשב לעובד כי ההפרדה אינה הגיונית ואינה אפשרית. מנגד נטען כי מערכת חייבת למקד משאבים כדי להיות אפקטיבית, אך זהו נימוק בעייתי כי קשה לבחון את מידת האפקטיביות, למשל גובה המשכורת אינו נחשב קריטריון לבדיקה. 
תכנון עסקי מחייב התאמת אופציה והעדפות. הגדלת אפשרויות בחירה תביא לכך שכל אחד יבחר את מה שהוא מעדיף, בדומה למסלול ידועים בציבור בדיני המשפחה. אם תהיה אפשרות אחת בלבד – לא כל אחד יקבל את מה שירצה. יש לשאוף לכך שכל אחד יבחר את מה שטוב לו. 

עלות הלהיות עובד – לעיתים גבוהה גם היא. חלק מהאנשים אינם מעוניינים להיחשב עובדים ולכן לא נחלק זכויות לכולם. 

הקושי בהגדרה נובע מכך שהמחוקק לא עשה זאת. קשה להצביע על גורמים שימנעו מאדם להיות עובד. תחום הגדרת העובד הוא תחום קוגנטי, ולכן המשחק הופך להיות סביב הכניסה להגדרת "עובד". זהו התחום היחיד בו ניתן ליצור תמרון: אם אדם מוגדר כעובד – הוא זכאי לסל זכויות קוגנטי, ואם אינו נחשב לעובד – אינו זכאי לזכויות אלו, ועל כן הדיון הוא על עצם הכניסה להגדרת העובד. זו הסיבה לעיסוק המאסיבי בשאלה מיהו עובד. 

כאשר קיימים מס' מעבידים, לכאורה העובד לא ייחשב לעובד, למשל: קבלן המבצע עבודות בכמה בתים שונים, אך לפעמים ייקבע בכל-זאת כי קיימים יחסי עובד-מעביד וקבלן ייחשב לעובד. קושי אחר קיים בעצם הענקת הזכויות – נהג מונית המבצע את נסיעתו היומית מס' 20 – האם הנוסע ה- 20 אמור לשלם שעות נוספות?! מנגד ניתן לטעון שניתן לגלם זאת באופן יחסי בתשלום עבור הנסיעה.
פתרון חלקי – הפרדה בין סוגי הזכויות המוענקות: כאשר אדם מעניק זכויות – יחולו על כך יחסי עובד ומעביד לעניין שכר מינימום, אך לא לעניין תשלום שעות נוספות. חלק מהזכויות יינתנו לכולם, וחלק יינתנו לעובדים בלבד (כך היה בפ"ד צדקא להלן, בו נקבע שצדקא אינו עובד אך זכאי בכל זאת לפיצויי פיטורין). 
האבחנה בפסיקה בין עובד למי שאינו עובד קשורה במושג התלות. זהו מבחן תלות בו בודקים האם קיימת תלות כלכלית/פסיכולוגית/ארגונית, והאם קיים מצב של חוסר סימטריה בין הצדדים והאם יש צורך להגן על הצד החלש. המבחנים בפסיקה בד"כ טכניים, אך בפועל הם לא תמיד עובדים ונבחנת התלות בלבד בכדי להתגבר על תחכום המעבידים. לא קיימת תיאוריה מרכזית אחרת בנוגע למה שמאחורי מבחני החלוקה.

ישראל ייחודית בשתיקת החוק בהגדרת "עובד" וגם "ארגון עובדים". מבחינת משפט השוואתי יש בעולם חקיקה ספציפית להגדרת העובד. בארה"ב יש ערבוב בין המשפט הפדרלי למשפט המדינות, קיים פער בהקפדה בין המדינות: מדינות הצפון פועלות לטובת העובדים, ומדינות הדרום מקפידות פחות, וכנראה זהו שריד ממלחמת האזרחים ומתקופת העבדות. המשפט הפדרלי אמור להיות מוחל על כולם בשווה: fair labor standard act – קובע סט זכויות שיש להעניק לכל עובד, ומדינה רשאית להחליט להעניק יותר או להעניק רק לחלק מהעובדים. מבחינת שכר מינימום קיים פער אדיר בין מדינות שונות בתוך ארה"ב. 
המבחנים בפסיקה האמריקאית:

1. שליטה על האופן בו מתבצעת העבודה, ככל שיש יותר שליטה – פחות ניטה לראות אדם כעובד.

2. שליטה על רווח והפסד, ככל שיש פחות שליטה – יותר ניטה לראות אדם כעובד. אם לאדם יש חופש להציע עמלות – פחות ייחשב לעובד.
3. הגורם המשקיע באמצעים – אם כלי העבודה הם של המעביד – ניטה לראותו כעובד.
4. האם העבודה דורשת כישורים מיוחדים, ככל שהעבודה ספציפית ודורשת מומחיות גבוהה יותר – תיחשב כעצמאית ולא נראה את האדם כעובד.
5. קביעות ומשך העבודה, האם רציפה ולאורך זמן או רק פעם בזמן ממושך.
6. אינטגרליות העבודה – אם השירות הוא חלק אינטגרלי מהמפעל ניטה לראות אדם כעובד, ואם שירות חיצוני למפעל – ניטה לראותו כקבלן.
המשפט הישראלי

פ"ד דוד בירגר – בירגר הוא גובה מס חיצוני בעיריית נתניה. תבע את עיריית נתניה לפיצויי פיטורין לאחר 14 שנות עבודה במקום. הוא טען שהוא עובד והסתמך על כך שהיה לו שולחן קבוע במקום, מבחינה ארגונית הוא היה משולב בעירייה, לא היה לו עיסוק אחר, היה עליו להגיע לעבודה בשעה קבועה, הוא לא היה עצמאי אלא נאמר לו מה לעשות. להבדיל מעובדי פנים בעירייה, משכורתו הייתה שונה בהיקף אחוזים, לא היה ניתן לומר לו לבצע מטלות נוספות, הייתה לו חירות מבחינת ביצוע עבודתו: כיצד ומתי הוא גובה. בחוזה ביניהם נקבע כי אין יחסי עובד-מעביד, אך העובדות יצרו זיקה לכאן ולכאן ולכן נוצר מצב ביניים בעייתי, לפיו טען בירגר כי הוא נחשב לעובד, וכך אכן נקבע בבי"ד האזורי כי בירגר עובד, מכאן ערערה עיריית נתניה.
עד אז המבחן הרלבנטי לקביעת מיהו עובד היה מבחן שליטה וכפיפות. בבי"ד הארצי אומץ מבחן ההשתלבות. הסיבה לשינוי במבחן היא כי בעבר ניהול מקום עבודה היה מובנה, היה ברור מיהו המנהל ומי כפוף לו, וכיום הניהול שטוח: לא תמיד ידוע מיהו המעסיק הישיר, לא תמיד הוא מוגדר כבעל שליטה. במשק כיום נוצר מצב של התמחויות ספציפיות רבות ולכן עובד לא תמיד יודע עבור מי הוא עובד.
מבחן ההשתלבות:

1. המבחן החיובי (רכיביו בד"כ מצטברים):

1. קיום מפעל – יש צורך בהשתלבות במסגרת כלשהיא, ולבדוק האם העבודה חיונית לו.

2. קיום קשר חוזי – אין דרישת כתב בדיני עבודה, אך יש חוק הודעה לעובד, לפיו צריך לשלוח הודעה תוך 30 יום ולפרט את גובה השכר וכדו. זו דרישה שנועדה למנוע מחלוקות בסיום יחסי העבודה. במסגרת רכיב זה נבדוק את הכוונה ליה בפעול. משפטיים, ולא את קיומו או אי-קיומו של חוזה בפועל.
3. מבחן השליטה כמבחן משנה – יש לבדוק כפיפות ארגונית, ציות העובד ללו"ז וכדו'. כיום אנשים רבים עובדים מהבית ואינם מגיעים למשרד, שוק העבודה המודרני מייצר בעייתיות להכניס את העובד למסגרות קבועות.
4. חובת ביצוע אישי – כאשר מוזמנת בייביסיטר למשל, ובמקומה מגיעה מחליפה – ניטה לראות זאת כמסגרת שבה אין יחסי עובד-מעביד. ככל שחובת הביצוע היא אישית יותר – ניטה לראות את המבצע כעובד. אם העיקר הוא שהעבודה תבוצע (למשל בהזמנת אינסטלאטור, שבד"כ לא משנה איזה אינסטלאטור מגיע) – יהיה זה פחות עובד.
2. מבחן שלילי – אלו רכיבים שבמידה ולא התקיימו – ניטה לראות את המבצע כעובד, ואם התקיימו – לא ייחשב לעובד: עסק פרטי – האם יש לו עסק משלו, האם יש לו עובדים הכפופים לו, האם יש לו אמצעי ייצור משלו, האם מקבל משכורות עצמאית באופן שהוא גם השולט על גובהה, האם משקיע הון ונושא בסיכון. דרישות אלו מזכירות במעט את המבחן האמריקאי. ככל שמבחן זה מתקיים – פחות ניטה להכיר באדם כעובד.

המבחן המשולב יותר ודאי, ובד"כ קל יותר להגדיר לפיו מיהו עובד. כיום הוא אינו ההלכה המרכזית, אלא יש מבחן מעורב: מבחן השתלבות + תוספות קטנות: צורת התשלום (משכורת קבועה או לפי מתן שירות מסויים), מס הכנסה ותשלום ביטוח לאומי, איך הצדדים ראו את היחסים ביניהם, ומרכיב נוסף במבחן הוא מבחן מהותי-תכליתי, שאינו נצמד לפורמליסטיקה בלבד, אלא בוחן בראיה רחבה את מכלול היחסים בין העובד למעביד. דרישה זו מותירה לשופט שיקול דעת רחב בקביעת טיב היחסים בין הצדדים.

שיעור מס' 3, 20.11.2008

הצורך לבחון בכל פעם למי תינתן הגנה – מביא לכך שאין בחוק הגדרה מובנית למיהו עובד. ההגדרה המורכב עלתה בפסיקה, המבחנים העלו שאין הגדרה ברורה אלא מבחן נסיבות ייערך בכל מקרה לגופו. נראה שמצד אחד יש בכך בעייתיות, בהעדר הגדרה ברורה ואחידה. מאידך, בראיה רחבה יותר נראה שיש בכך תועלת, הדיון סביב הגדרתו של אדם כעובד או לא עובד הופך להיות פחות חשוב, נשברת הדיכוטומיה של עובד או לא עובד. באופן זה, יוענקו זכויות גם למי שאינו עובד, לאחר בחינה מהותית של יחסי הצדדים. 

שתיקת המחוקק הישראלי בולטת בהשוואה לכל העולם, גורמת להשקעה מוגזמת במבחני קביעת הגדרת העובד. בדרך כלל ההנחה היא שוודאות במשפט היא דבר חיובי, אולם לדעת המרצה במקרה זה יש בכך יתרון לעובדים, לפחות במישור הקושי של המעביד לתכנן שעובד ייחשב לעובד בפועל אך לא ייקרא כזה לפי הכללים הפורמלים. העדר ודאות מקשה על המעביד לדעת מתי עובד שלו ייחשב לעובד. מורכבות המבחנים מקשה על מעביד לתכנן מראש, ולעובד עשוי לצמוח מכך תועלת. 

משתתף חופשי

פ"ד מור נ' אנגל – אנגל הוא סטודנט שעובד אצל מור, בחברה לחקירות פרטיות. אנגל מקבל תיקים, מדווח למס הכנסה כעצמאי, מרוויח 1% מכל תיק, נושא בהוצאותיו באופן עצמאי, מגיע למשרדי מור ושם יש לו שולחן קבוע משלו. הוא עבד 8 שנים אצל מור, ולקטגוריות הקבועות של עובד או קבלן נוסף מצב חדש – משתתף חופשי. קטגוריה כזו הוכרה בתחום התקשורת, שכתבים שהיו במקומות שונים בעולם הכינו כתבות עבור גופי תקשורת שונים, ולא הוכרו ביניהם יחסי עובד-מעביד אלא משתתף חופשי. בפ"ד זה הוחלה קטגוריה זו לראשונה על תחום שאינו תקשורת, ונקבע שזה עשוי לחול גם בתחומים נוספים. הבעייתיות בכך – לא תמיד הייתה זו כוונת הצדדים.
במקרה זה 3 דעות בקרב השופטים:

1. דעת השופט צבי טל: המבחן המרכזי לקביעת מיהו עובד הוא המבחן המעורב, אך במקרה זה אין מספיק תלות של אנגל במשרד כדי שייחשב עובד, ולכן הוא נחשב למשתתף חופשי. לא יתכן שייחשב לעובד כי: א. יש לו שליטה – אם הוא לא היה מעוניין לקחת תיקים – לא היה לוקח. ב. מבחינה ארגונית – הוא לא היה משולב בעבודה, אלא רק מדווח על עבודתו. לדעת המרצה – נתונים אלו אינם מרכזיים, מכיוון שבשוק העבודה כיום – עובדים רבים אינם משולבים ארגונית ועובדים מביתם, השליטה על משך זמן העבודה הוא בידיהם והם אינם מחוייבים למכסת שעות מסויימת. 

2. דעת השופט ברק – ברק לוקח את המבחנים המפרידים בין עובד לקבלן ומשתמש בהם ליצור הפרדה בין עובד למשתתף חופשי. חלק מהמבחנים אינם רלבנטיים בעליל: המבחן השלילי – האם לאנגל עסק משלו – מבחן זה לא יעזור לקבוע במקרה זה האם אנגל עובד. הרעיון של ברק, להשתמש במבחן המפריד בין שני מקרים רחוקים, בכדי להבדיל בין שני מקרים דומים יותר – בעייתי. בנוסף, בכדי לפתור את הבעיה שעמדה בפני השופט טל, שלאנגל לא הייתה מחוייבות גדולה למור כי היה חופשי לעבוד מתי שחפץ – ברק מכניס מבחן תום לב: למרות שמבחינה פורמלית לא נדרש מאנגל להגיע מייד כשקוראים לו – בפועל הייתה לו חובה כזו מכח עקרונות תו"ל, ולכן זה לא שהוא באמת יכל לבחור מתי לבוא ומתי לא, והייתה לו מחוייבות מסויימת. צירוף של דעות טל וברק מכיר באנגל כמשתתף חופשי.
3. דעת מיעוט השופט גולדברג – לא ניתן להשתמש במבחני עובד-קבלן בכדי להבחין בין עובד למשתתף חופשי, ולכן המבחן יבדוק קריטריונים אחרים:
1. גרעין ומעטפת – בכל ארגון יש עובדי גרעין, בעלי יציבות מבחינת הארגון, ויש לעומתם עובדים במעטפת הארגון, המאפשרים לארגון גמישות גדולה יותר. עובדים גמישים ייחשבו יותר למשתתפים חופשיים.

2. סוג התפקיד – האם התפקיד דורש מיומנות ספציפית והתמחות – ניטה לראותו כמשתתף חופשי.
3. מחוייבות העובד להתגייסות בזמן שקוראים לו – ככל שהמחוייבות גבוהה יותר ניטה לראותו כעובד ולא כמשתתף חופשי.
4. רציפות וסדירות – האם יש משך זמן קבוע, או שהעבודה מתבצעת אחת לזמן נקוב.
גולדברג קובע שאנגל הוא עובד ולא משתתף חופשי. הבעיה במבחנו של גולדברג שהוא מבחן אקס-פוסט, בדיעבד, והצדדים אינו יכולים לנסח את היחסים ביניהם מראש, כי הפסיקה תבחן נסיבות, ולא כוונה ספציפית בין הצדדים.

פ"ד צדקא – שאול צדקא היה כתב גל"צ בבריטניה במשך 8 שנים. הוא לא היה מחוייב למכסת כתבות מוגדרת אלא שלח כתבות לפי רצונו, לא קיבל זכויות סוציאליות כעובד, וכשחזר מחודשיים חופשה – קיבל הודעת פיטורין. בעתירתו לבי"ד הארצי קבע הנשיא אדלר כי בתחום התקשורת כתב נחשב למשתתף חופשי ולא עובד – עבודתו לא קבועה והוא השולט במכסת הכתבות. מנגד – צדקא גם אינו נחשב קבלן, כי אין לו עסק לכתבות. מכח הכרה זו לכאורה צדקא לא אמור לקבל זכויות המגיעות לעובדים. אך אדלר בוחן את מטרת הענקת פיצויי פיטורין מבחינה תכליתית, וקובע שמטרתם היא לאפשר לעובד להתארגן מחדש ולהתרגל למציאות שנוצרה – ולכן צדקא זכאי לפיצויי פיטורין.
השופטת נילי ארד סבורה כי יש מקום לראות את צדקא כעובד לפי בחינת מבחני השתלבות. לדעת המרצה, היישום שלה בעייתי. לא נטען בכלל שצדקא קבלן ולכן אין משמעות לעובדה שלא היה לו עסק לכתבות, אך ארד טוענת שיש להגדיר בדרך אחרת את המפעל של צדקא – ישב בלונדון ואף אחד לא קבע לו את סדר היום, אין להסיק מכך שהוא אינו משולב במפעל, אלא כך מקובל בהקשר תעשייתי של כתבי תקשורת, זהו טבעו של ארגון חדשות שיש בו השתלבות 'רכה' ואין זיקה צמודה בין הכתבים-העובדים למפעל ולכן לדעתה הוא משולב כמו כל עובד אחר.
השופט רבינוביץ משתמש בדעת גולדברג בפ"ד מור נ' אנגל – צדקא נחשב לעובד ולא למשתתף חופשי, עבודתו נעשתה בצורה רציפה וסדירה, יש לו מחוייבות כלפי המעביד, הוא נמצא בגרעין הארגון ולא במעטפת (בריטניה נחשבת למקום משמעותי מבחינת סיקורי החדשות ולא למקום נידח), ולמעשה הוא פוטר בגלל שלא נכח בסיקור חשוב בבריטניה, מכאן מסיק רבינוביץ שזו הייתה עילת פיטוריו, ומכאן עולה עוד יותר רמת מחויבותו הגבוהה. צדקא זכאי לפיצויים בשילוב הדעות השונות, אך רבינוביץ וארד סבורים שהצעתו של אדלר מסוכנת – בחינה תכליתית במקום לבדוק את העובד בכדי להעניק לו זכויות. דעת אדלר אומנם לא מתקבלת, אך זהו פ"ד הראשון בו היא עלתה, והוא רק סימן את פתיחת התהליך, שהלך והחריף בהמשך.

פ"ד טריינין – טריינין עבד במשך 25 שנים כעו"ד של מפלגת העבודה, ופוטר. בעתירתו לבי"ד נבחנה שאלת היותו עובד. 
השופטת אלישבע ברק דנה האם אדם שיש לו עסק עצמאי משלו – משרד עו"ד – כך שמבחן ההשתלבות השלילי לא מתקיים לגביו, האם עדיין יכול להיחשב לעובד לפי המבחן החיובי. היא קובעת כי למרות שיש לו עסק – המבחן החיובי גובר על העדר המבחן השלילי ולכן הוא נחשב לעובד. ברק מתייחסת גם למשך הזמן הארוך שטריינין עבד עבור מפלגת העבודה – 25 שנים, והיא נוטה לעשות זאת במקרים רבים נוספים. הבעייתיות בכך – זוהי הסתכלות אקס-פוסט ולא אקס-אנטה, לא ניתן לדעת מראש מה יהיה המצב, כמה שנים יעבוד העובד, ורק לאחר מספר שנים מסויים נראה שהמציאות התרחשה. 
אדלר חולק על ברק בשני עניינים:

1. לא ניתן להתגבר על העדר המבחן השלילי.

2. המבחן החיובי שהתקיים לדעת ברק – לא מתקיים לדעת אדלר, כפיפותו של טריינין למערכת פחותה ביחס לעובדים אחרים, היו לטריינין גם לקוחות אחרים. לדעת אדלר, גם חובת ביצוע אישית מקשרת בין המבחן השלילי למבחן החיובי – כי אם עו"ד שכיר במשרדו של טריינין יעניק חוו"ד – לא רק שהמבחן השלילי לא מתקיים, אלא גם המבחן החיובי השלישי – כפיפות ארגונית – אינו מתקיים, כי עובד אחר מבצע את הנדרש.
3. בנוסף טוען אדלר כי לא מדובר על צורת העסקה חדשה שלא הייתה מוכרת עד כה, ידוע בשוק כי קיים מצב של משתתף חופשי, והוא אינו עובד.
לכאורה אדלר אינו עקבי בפסיקתו, מכיוון שבפ"ד צדקא הכיר בכך שגורם עצמאי נחשב לעובד, ואילו כאן סרב להכיר בטריינין כעובד, אלא כמשתתף חופשי. ניתן להסביר זאת בשתי דרכים: 1. הבדל בין ראיית אקס-אנטה לראיית אקס-פוסט – כאשר הצדדים יודעים מראש לאיזו מערכת יחסים הם נכנסים, הם יכולים להגדיר את מצבם. זה לא היה המקרה של טריינין. 2. בפ"ד צדקא אומר אדלר כי מדובר במצב ביניים שלא ידוע לאיזו הגדרה יש לשייך אותו, ולכן הוא מכיר בעצם קיומו ומבדיל בינו לבין קבלן, במקרה של טריינין ברור שהוא משתתף חופשי ולא קטגוריה אחרת. 

העובדה שטריינין בעצמו ניסח את הסכם העסקתו שלו – הקשתה על בית הדין את האפשרות לבוא לקראתו ולסייע לו – הוא לא יוכל לטעון שלא ידע על טיב היחסים.

לסיכום – ההבדל בין תוצאת פ"ד צדקא ופ"ד טריינין הוא שימוש במבחן התכלית במצבים לא ברורים.

פ"ד ליבוביץ נ' ימית – ליבוביץ הוא רו"ח הנותן לחברת ימית שירות במשך 17 שנים, הוא החל כעובד של ימית, ולאחר מכן פרש והקים חברה עצמאית לשירותי רו"ח משיקולי מס ושיקולים אחרים. בפועל – משרדו נותר בתוך משרדי חברת ימית (כך שמבחינת מבחן השתלבות – הוא יותר משולב בהשוואה לטריינין, ולא נחשב למנגנון נפרד), אך בניגוד לעובדות בפ"ד טריינין – תלותו של ליבוביץ בחברת ימית הייתה פחותה כי היו לו לקוחות נוספים רבים. בעקבות מחלתו בנו החליף אותו לתקופה מסויימת – עובדה שמחלישה את קיום רכיב חובת הביצוע האישית (אף שיש הנוטים לראות בכך הגדלה של חובת המחוייבות האישית). 
השופטת ברק מנסה לשכנע את אדלר בצדקת שיטתה, ולהכיר בו כעובד לפי מבחן תכליתי. הנימוק העיקרי – מדובר בצורת העסקה לא שגרתית, היה ברור שהוא עובד בתחילת דרכו, בנוסף הוא עבד במקום 17 שנים ונפרד מהחברה משיקולי מס בלבד, כך שבחינה תכליתית מוכיח שהוא עובד.

אדלר לא מקבל את גישת ברק – כשליבוביץ הוחלף ע"י בנו, גם אם היה זה בשל מחלתו – מוכח מכאן שהוא אינו נחשב לעובד. מה גם שלא בהכרח שכאשר ליבוביץ היה בריא – הוא בהכרח זה שביצע את עבודת ראיית החשבון עבור ימית ולא מישהו אחר מטעמו. החברה עצמה הייתה חברה נפרדת, בעלת אישיות משפטית עצמאית ולא פיקציה, ולכן לא ניתן להכיר בו כעובד החברה.

ההלכה כיום – לא ייתכן עובד בעל עסק עצמאי. פ"ד ליבוביץ הוא ההלכה המחייבת – מבחן זה לא מתקיים ומונע את השלמת מבחן ההשתלבות. 

פ"ד סרוסי – מדובר בדיון נוסף בבג"צ, כלומר – סרוסי עבר 4 ערכאות עד שקיבל את מבוקשו (אף שכלכלית לא בטוח שהדבר רווחי), זהו בוודאי מקרה חריג.

במקרה זה, הדיון הוא על עובד ציבור, אך ניתן להשליך ממקרה זה לכל מקרה בו מערכת היחסים שיצרה את המצב לא הייתה חוזית בבסיסה. כלומר – כאשר חוזה רצוני יצר את מערכת היחסים ואת הגדרת העובד-מעביד – ההנחה היא כי כל צד מודע למעמדו ולזכויותיו. השאלה הנידונית היא: מה קורה במקרה בו לא החוזה הרצוני יצר את הבסיס ליחסי העבודה אלא גורם אחר, כגון: חובת גיוס לצבא – החוק יצר את מערכת היחסים, או נבחר ציבור – הקשר אינו על בסיס חוזי.
סרוסי נבחר למועצה מקומית ירוחם, כיהן בתפקידו, ובבחירות שאח"כ לא נבחר. הוא תבע דמי אבטלה מביטוח לאומי. עקרונית – הציבור בחר אותו, והמעביד לא ניהל איתו מו"מ על זכויותיו כך שהוא לא נחשב כעובד.

הנשיא ברק בדעת הרוב מחדש: 1. בדיקת פרשנות תכליתית, ולא רק לפי קטגוריות אלא לפי מהויות – האם אדם זה ראוי לקבל הגנה. 2. שבירת מסגרות קבועות: אם בעבר הייתה התפיסה שכאשר אדם נחשב לעובד הוא זכאי למלוא סל הזכויות וכאשר אינו עובד – אינו זכאי לדבר – תפיסה זו מבוטלת, יש לבחון בכל זכות שבחוק את מהותה ותכליתה ולהחליט אם ראוי להעניקה או לאו. לעניין הגדרתו של סרוסי כעובד – אין חשיבות לעובדה שלסרוסי אין חוזה עם מעסיקו, והוא זכאי לדמי אבטלה. לדעתו, המבחן המעורב הוא במהותו מבחן תכליתי – מעניק שיקול דעת לשופט האם ראוי להעניק הגנה. בעיניו – לעניין קבלת דמי אבטלה, לא רלבנטי שהציבור מינה את סרוסי.
השופטת דורנר קיצונית בדעתה עוד יותר – כלל אין צורך בחוזה בין הצדדים. זה לא שלעניין בחינת זכות מסויימת אין צורך בקיומו של חוזה – אלא בכלל בכדי לבחון יחסי עבודה אין הכרח בקיומו של חוזה. לא הגיוני שיחסי עבודה יושתתו על קיומו או אי-קיומו של חוזה. גישה זו עוזרת להבחנה מיהו מעביד.
השופטת שטרסברג-כהן בדעת המיעוט (שהייתה דעת הרוב בבג"צ לפני הדיון הנוסף) – ההקבלה בין נבחר ציבור לעובד מתאימה להקבלה בין עובד לקבלן. לנבחר ציבור, כמו לקבלן – מגוון זכויות אחרות רבות, עומדת בפניו אפשרות בחירה כיצד להגדיר עצמו, סרוסי מלכתחילה נכנס למסלול שאינו כשל עובד רגיל, שיש בו זכויות אחרות – ולכן אל לו להלין שלא קיבל זכויות רגילות. יש חוקים המיוחדים לעובדי ציבור, כגון מסלול פנסיה מואצת, ואין לסטות מהם. 

שיעור מס' 4, 27.11.2008

אנו רואים את הטשטוש בהגדרת מיהו עובד. מגמה זו באה לידי ביטוי נוסף. 
פ"ד אניל גדרה נ' ביה"ד הארצי – ניתן בשנת 2007, מהווה התקדמות רבה ביחס לחיילים. לפי כל המבחנים חיילים נראים כעובדים ולא כמשתתפים חופשיים, אך מצד שני – אין חוזה כבסיס ליחסים, כפי שהיה במקרה של סרוסי. המחלוקת נסבה האם לבי"ד לעבודה יש סמכות לדון בתנאיהם ובתביעותיהם של אנשי הקבע. 
הנשיאה ביניש קוראת בדבריה לכך שנוכח התקדמות בגישה התכליתית בהגדרת העובד – יש מקום לדון בכך גם לגבי חייל, בפועל לא מוענק סעד כי הצבא מבטיח לפתור את הבעיה באופן עצמאי. דבריה נאמרו באוביטר. רוב הלחץ הופעל מצידם של אנשי הקבע, אך היו גם מקרים בהם עלו חיילים סדירים.

פ"ד ויקטוריה מולדובנובה – הובאה לישראל לעסוק בזנות בניגוד לידיעתה, תבעה זכויות סוציאליות מהסרסור שלה. מדובר במקרה בו לא קיים חוזה עבודה, ובי"ד קובע כי אין צורך בחוזה מרצון בכדי לבחון האם אדם נחשב לעובד.

זהו מקרה מעניין – האם יש להחיל משפט על מערכות יחסים שהחברה מעוניינת במיגורן? לכאורה אין לדון בכך בכלל, שהרי בעצם הדיון יש מתן לגיטימציה למצב. בי"ד קובע כי לא נחשבת לעובדת – הובאה בכפיה בניגוד לרצונה, לא הייתה לה גמירות דעת ולא היה חוזה, אך בהמשך למגמת פריצת מושג העובד והגדרתו באופן תכליתי – היא זכאי לשכר ולזכויות, ובי"ד מתגבר על העדר החוזה. לעניין חישוב השכר – נקבע כי השכר יחושב לפי שכר מינימום.

פ"ד ההסתדרות נ' אל-על – קורס הכשרה לדיילים כולל אלמנטים של יחסי עובד-מעביד, למרות שהחברה אינה מתחייבת לקלוט את המתלמדים: לימודי מלונאות במהלכם עובדים כחדרנים, עבודה מעשית בדיילות וכדו'. נקבעו 5 תנאים שבמידה והתמלאו – יש לראות את המתלמד כעובד (חשוב לעניין ההתמחות!): 

1. מטרת ההתקשרות – התלמדות או השכלה כללית (שאז לא ייחשב כעובד).

2. אופי ההתמחות – ספציפית או כללית.
3. משך ההכשרה, היקף השעות – האם ניתן לעבוד במקביל.
4. האם יש למעסיק רווח כתוצאה מהעסקת המתלמד.
5. כוונת הצדדים.
מיהו מעביד

מיהו מעביד לכאורה אמור להיות תמונת ראי של מיהו עובד, אך בפועל המצב הוא שבוחנים מיהו עובד בכדי לדעת מיהו המעביד. 
במשק קיימים יחסי העסקה משולשים – גם כאשר אדם נחשב לעובד – לא בהכרח ברור מי המעביד, כי ייתכן מעסיק פורמלי המוגדר בחוזה כמעסיק, ומעסיק בפועל המעביד את העובד והעובד עובד כלפיו. דוגמא טובה היא קבלני כח אדם – החוזה של העובד הוא עם חברת כח אדם, אך המעסיק בפועל הוא מקבל השירות שאותו נותן העובד, כך שהמבחנים מיהו עובד מתקיימים ביחס למעסיק בפועל בלבד, ומכאן נוצרת בעיית ההגדרה. בדרך כלל ישאף העובד שהמשתמש בפועל ייחשב כמעסיק מטעמי נוחות, קבלת זכויות, סיבות אישיות, אך מנגד – לחברות המעסיקות נח להשתמש בחברת כח אדם כגורם לא נעים המפטר את העובדים ומודיע להם על כך, ולכן החברות רוצות שחברת כח אדם תיחשב למעסיק הרע. חברות שירותים, כגון ניקיון ושמירה, הן חברות שנותנות לעובד גם את כלי העבודה. 

ייתכנו חברות כח אדם שנותנות שירות מלא שכולל מגוון רכיבים. לפעמים זה נעשה מתוך רצון לעקוף את חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כח אדם, מכיוון שהרגולציה אינה רחבה אלא בסה"כ משנה קטגוריות. זו סיטואציה נוספת של יחסי עבודה משולשים.
אשכול חברות – מנימוקי חדלות פרעון וכדו', חברת הבת היא המעסיקה בפועל וחברת האם היא המעסיקה הרשמית, כך שנעשה שימוש במסך ההתאגדות בין מעסיק רשמי למעסיק בפועל, או בין נותן השירות למקבלו. מצב זה קורה בד"כ בעיריות, שם מקימים חברת בת כחברה לפיתוח. 

מצב נוסף הוא השאלת עובדים – לא מדובר על חברת שירותים, אלא מגיע שירות עם עובד המסביר את השימוש בשירות, כך שיש הפרדה בין המעסיק למשתמש.

לצורות העסקה אלו כמה מטרות, חלקן לגיטימיות וחלקן לא, הפסיקה מנסה ליצור הפרדה ביניהן: לגיטימיות – גמישות, שירות עונתי במצב בו אין צורך בעובדים על בסיס קבוע, רצון לעודד העסקת נשים הרות או גברים במילואים חייב לאפשר שכירת עובד זמני כמחליף, מתן שירותי התמחות כגון פיננסיים/אינטרנט וכדו', אינטרס להישאר ארגון קטן (תוך הסתמכות על שירותי חוץ). לא לגיטימיות: הימנעות מהקמת ועד עובדים, הימנעות מתשלומים שמחוייבים ע"פ חוק, עקיפת שביתה ע"י שכירת עובדי כח אדם זמניים (בד"כ ועד העובדים דורש במסגרת ההסכם הקיבוצי הטלת וטו על מכסת עובדי כח אדם שניתן להעסיק). 
מבחני ביהמ"ש הם הניסיון להפריד בין סיבות לגיטימיות ללא-לגיטימיות. בשנות ה- 70-80 הפסיקה היתה מאפשרת בקלות עקיפה: עובדי כח אדם היו תובעים זכויות מהמשתמש בפועל ולא מהקבלן, ביה"ד נתן פסיקה פשוטה שאפשרה בקלות לעקוף אותה וכך מעבידים יצאו מתחולת עובדי משתמש. התנאים היו:
1. מי קובע את תנאי העבודה.

2. מי מפטר את העובד/בפני מי העובד מתפטר.
3. את מי ראה העובד כמעבידו.
4. האם העסקה אינה נוגדת את תקנת הציבור – האם נעשתה כדי להימלט מהחוק/הענקת זכויות וכדו'. 
ככל שהתנאים ברורים – הם קלים יותר למעקף. 3 התנאים הראשונים קלים מאוד ליישום מחוץ לדרישות הפסיקה. כללים ברורים מאפשרים לחברת כח אדם לשווק עובדים שאין סיכוי שיהפכו להיות עובדי קבע של המעסיק בפועל. האינטרס של המעסיק הפורמלי שהעובד לא ייחשב לעובד של המשתמש הוא שהעובד נחשב לתוצר שלו, הוא משווק למעסיקים עבודה נטולת דאגות לעובד. השוק הישראלי והפסיקה גרמו לכך שכמעט כולם עברו למסגרת של חברות כח אדם, וכך עברה הפסיקה מפסיקה מאפשרת לפסיקה כועסת, הזהירות השיפוטית נפרצה.
חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כח אדם שנחשב להישג משמעותי של עמיר פרץ יצר תוצאה אבסורדית:

1. מכיוון שהחוק חל רק על סיטואציה של חברות כח אדם, חברות החלו לקרוא לעצמן בשמות אחרים כגון חברת שירותים וכדו', כדי שהחוק לא יחול עליהם. כאשר יש רגולציה בקטגוריה אחת מבין כמה ביחסי העסקה משולשים, ניתן לעקוף את החוק ע"י שימוש בקטגוריה אחרת.

2. בחוק מופיע כי מעסיק המעסיק עובד דרך קבלן כח אדם, לאחר 9 חודשים מחוייב לקלוט אותו. כך נוצר מצב בו כל עובדי קבלן פוטרו לאחר 9 חודשים ונשכרו מחדש. תחולתו של ס' זה הוקפאה. 
המעבידים בתחילה נבהלו ובעקבות כך השתפר המצב, אך לאחרונה התחכום חזר והצליח להתגבר גם על הפסיקה הכועסת.

פ"ד כפר רות – עובד בכרם של הכפר, הקבלן המעסיק אותו משלם לו שכר, העובד נפטר ועזבונו תובע פיצוי, ועלתה השאלה – על מי לשלם את הפיצוי. עד למקרה זה ההנחה הרווחת הייתה כי המעסיק הפורמלי ישלם את המשכורת והוא הנחשב למעסיק, אלא אם יש סיבות אחרות. ביהמ"ש הופך את ההחלטה וקובע כי המעסיק הוא המשתמש בפועל, ואם מישהו מנסה לטעון אחרת – עליו נטל ההוכחה לכך. זו טענה שיש רק מעסיק אחד, ומי שמנסה לטעון אחרת – עליו נטל ההוכחה. בכדי להרים את הנטל יש להוכיח:
1. קשר כפול של התקשרות משפטית למתן עבודה ותמורה לכך, ואת הקשר הזה יש להוכיח:
1. בין הטוען למעסיק נוסף לבין העובד.

2. בין המעסיק הנוסף למשתמש.
3. שדרך העסקה זו אינה למטרת התחמקות ועקיפת תקנות הציבור.

2. מבחנים נוספים, כגון מי נותן חופשות, רציפות העבודה, מי פתח תיק במס הכנסה, האם למעסיק הנוסף עסק משלו וכדו'. בסה"כ מובאים 12 מבחנים כאלו, שהמעסיק שלגביו מתקיימים יותר מבחנים – נחשב למעסיק לפי מירב הזיקות שייווצרו לגביו. הרעיון הוא – מבחן השתלבות של מיהו עובד – רק כאן זה לצורך בחינה אצל מי הוא עובד.
החידוש העיקרי של פ"ד כפר רות הוא היפך הנטל, ובחינה דו-שלבית. הבעיה הייתה שדרישות הפסיקה מורכבות מחד וניתנות למעקף מאידך: יצירת קשר של התקשרות משפטית ניתן למעקף בקלות, כי קל מאוד ליצור מערכת חוזית כפולה גם פיקטיבית. גם הבחינה האם מערכת העסקה אינה מלאכותית היא דרישה מורכבת, שכן לא מיד ניתן להיכנס לנעלי המעביד ולדעת מה עמד בראשו. לדעת המרצה, הפסיקה שבאה בעקבות פ"ד כפר רות לא יישמה נכון את בחינת מטרת העסקה ולא בדקה את מירב הזיקות כנדרש.
פ"ד דפנה לוין – עבדה כעובדת חברת כח אדם לפי בחירתה לאחר שהוצע לה להשתלב כעובדת במפעל כי"ל או להישאר עובדת חברת כח אדם. כעבור זמן חברת כי"ל לא רצתה להעסיק אותה, חברת כח אדם הציעה לה משרה אחרת, כך שבעצם לוין לא נחשבת למפוטרת. דפנה לוין רצתה שיוכר בכי"ל כמעסיק שלה בכדי להנות מזכויות של מפוטרים. 
השופטת ברק – לעניין דמי אבטלה יש לראות את כי"ל כמעסיקה של לוין, אך לא באופן כללי. זהו קו פסיקתי שסובר כי יש לבחון את תכלית החוק וכך לקבוע מיהו המעביד, בדומה לפ"ד סרוסי.

פ"ד מחלקת הבניה של הקיבוץ הארצי – חברת בניה שבנתה במכבים-רעות העסיקה פועלים באמצעות קבלן שברח לארה"ב ולא שילם שכר לפועלים. בביה"ד האזורי נקבע כי הקבלן והשתמש מעסיקים במשותף. בביה"ד הארצי הוחלט:

השופט אדלר – המעסיק בפועל הוא המעביד, העובדים עבדו בשבילו, לכל עובד היה כרטיס רישום של החברה, החברה ניהלה רישום של העובדים, בצ'ק ששולם כמשכורת הופיע שם החברה וגם לאחר שהקבלן ברח – המשיכו הפועלים לעבוד אצל החברה, כך שלא הקבלן הוא המעביד אלא החברה. ביה"ד מתרשם שהעובדה שהפועלים נחשבו לעובדי הקבלן נעשתה משיקולי מנהל אזרחי ולא מטעמי דיני עבודה אינהרנטיים: חברת הבניה נרשמה כמעסיק מכיוון שהקבלן היה פלסטינאי ובכדי לעבוד מחסומים חייב מעסיק ישראלי, ולכן לכאורה יש להתעלם מנתון זה, ולא להסתמך עליו בקביעה שהחברה הייתה המעביד במקום הקבלן, אך ביה"ד כועס ולא מעוניין שיהיו עובדים בלא מעביד.

הנשיא (דאז) גולדברג בדעת מיעוט – לא ניתן להשתמש בקונסטרוקציה של מעסיקים במשותף, זו דוקטרינה אמריקאית שאין לה תחולה בישראל. את המצב שנוצר ניתן לפתור במסגרת דיני ערבות – כיוון שהעובדים המשיכו לעבוד, הם אמורים לקבל שכר לא בגלל הקבלן אלא בשל העובדה שהחברה נכנסה בנעליו. יש לראות את החברה כמחליפת הקבלן, ולמעשה זו קביעה שאומרת שנפעיל מבחן של ערבות והסתמכות בכדי שהעובדים יקבלו את שכרם.
קביעתו של גולדברג נכונה רק בנסיבות מקרה זה, וגם לא עבור כל העובדים, שבחלקם לא מילאו את דרישותיו ולא המשיכו לעובד בפועל. נראה שאדלר צודק יותר, הוא מאלץ את המציאות להעסקה במשותף וזהו החידוש.

בפ"ד דברת שבב שניתן בשנה שעברה – חזר אדלר על דבריו. במקרה זה היו נסיבות דומות, המעסיק בפועל הייתה המדינה. אדלר קובע כי המשתמש הוא רשת הבטחון של העובד – גם אם המעסיק הפורמלי לא יעמוד בהתחייבויותיו – המשתמש יהא אחראי לכך. אדלר לא מכיר בכך שדברת שבב נחשבת לעובדת מכאן ואילך, אלא המדינה היא זו שתישא בנטל תשלום הזכויות של שבב מבלי לקלוט אותה כעובדת. 

האם תוצאות המקרים הללו חיוביות? לכאורה נראה שכן – נמנע מצב בו עובד ננטש ללא זכויות. אך מנגד – נוצרה קטסטרופה, שכן אין הכרה בשוויון ואין חשיבות לקביעה מיהו המעביד. בפועל ניתן לראות עובדים ישירים שנהנים ממשכורות גבוהות ועובדים לא ישירים עם משכורות זעומות ונראה כי קיים ניצול באמצעות מערכת ההעסקה המשולשת. 

פ"ד לוינגר צעד באומץ צעד נוסף קדימה.
שיעור מס' 5, 4.12.2008
אנו רואים כי רעיון המעסיקים במשותף לא מופיע בחוק, אך מאומץ מהמשפט האמריקאי ע"י ביה"ד. לא ברור ההלכה היא שהמשתמש צריך לדאוג לכל מה לא שולם, כך שהאחריות היא לכסף בלבד ולא לקליטת העובד אל החברה, או שמא יש קליטה מלאה של העובד לתוך החברה, כגישת שופטי ביה"ד האזורי. 

פ"ד לוינגר – לוינגר חתמה עם המשרד על חוזה לפיו היא עובדת עצמאית. כעבור 11 שנים שונה הסטטוס ע"י המשרד ונקבע כי תועסק ע"י חברת כח אדם. היא המשיכה לעבוד, אך מידי מס' חודשים הוחלפה חברת כח אדם המעסיקה אותה, וזו סיטואציה שהופכת להיות נפוצה מאוד. ביה"ד אגרסיבי מבחינת מה שהוא מוכן לעשות, אך אלו עובדות קיצוניות הזועקות פיקטיביות: העובדת נשארה באותו מקום עבודה ורק המעסיק מתחלף מידי מס' חודשים. כך שלמרות שהתוצאה קיצונית – לאור העובדות לא מדובר בהלכה דרמטית, כי מדובר בעיוות של מטרות העסקה. העובדת פוטרה ע"י חברת כח אדם, וביקשה צו מניעה לפיטורין. המדינה טענה כי ביטול הפיטורין ייצור מסלול עוקף תקשי"ר (תקנון השירות להעסקת עובדים במגזר הציבורי) לקליטת עובדים, לא ייתכן שהמדינה תיכפה לקלוט עובד שלא נקלט לפי הנהלים. 

ברק מחייבת את המדינה לקלוט את העובדת. היא סוברת כי זה נראה מוזר שהמדינה מדקדקת בנהלים לאחר שבמשך 20 שנה נהגה באופן לא תקין כדי להעסיק אדם ולכן המדינה היא המעסיק, והיא מנועה מלהעלות טענות הנוגעות לתקשי"ר בשל חוסר תו"ל. התקשי"ר מתיר העסקת עובדים ע"י חברות כח אדם לפרק זמן מסוים בלבד, ולכן לאחר 20 שנה במהלכם נמנעה המדינה מלהכיר בה כעובדת ולהעניק לה זכויות – ביה"ד לא יתיר את ההתכחשות אליה.

יש לשים לב לעניין נוסף – במשך 20 שנים פספסה לוינגר זכויות אחרות רבות: נמנעו ממנה תפקידים בשל מעמדה כעובדת חברת כח אדם, הופעלה כנגדה אפליה, נמנע ממנה קידום וכדו' – והיא לא קיבלה פיצוי או השלמה של זכויות מקופחות אלו. כך שבשורה התחתונה – המדינה לא קיבלה סנקציה אמיתית ועדיין יוצאת ברווח מהעניין. אין לא הרתעה מהמשך העסקת עובדים בצורה כזו, כי לכל היותר ייקבע בסופו של דבר ע"י ביה"ד כי יש לשלם פיצויי פיטורין.

חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כח אדם עוסק כאמור בקטגוריה אחת ביחסי העסקה משולשים, ולכן מעסיקים רבים פנו למסגרת של חברת שירותים, כך שהחוק מתמקד במקרה ספציפי. קל מאוד להקים חברת כח אדם – יש להסדיר את הקמתה למניעת קריסתה בדרך של ערבות (אף שהיא אינה מלאה). 

ס' 12א – לאחר 9 חודשים מעסיק חייב להחליט האם לקלוט את העובד ולהפכו לעובד החברה או לפטרו. החשש מפני פיטורין המוניים גרם להקפאת הסעיף במסגרת חוק ההסדרים בתקציב המדינה במשך שנים ארוכות, ב- 2008 הס' לא הוקפא ויש לבחון האם נבואות הזעם בדבר פיטורין המוניים אכן התרחשו.

ס' 13 – עובדי כח אדם צריכים לקבל תנאים שווים לעובדים אחרים בלי קשר לתחולת ס' 12א הנ"ל, בתנאי שהם עושים את אותה העבודה. בלחץ התעשיינים נוסף ס' 13 (ג) לפיו ניתן לחרוג מהשוואת התנאים במידה ויש הסכם קיבוצי.

פ"ד עוזי חתן נ' המשרד לבטחון פנים – רבש"צים הגישו תביעה נגד המשרד לבטחון פנים בטענת אפליה בתנאיהם למול השוטרים. המדינה טענה שאין אפליה כי מטלות של שוטרים ורבש"צים שונות לחלוטין: ניתן להעביר שוטר בכל רגע למקום דרוש ואילו רבש"צ נשאר צמוד ליישוב. ביה"ד קיבל את עמדת המדינה, אך טען כי שהשוויון נפגע בצורת העסקה שכזו – ההבדלים בין מועסקים שלמעשה עושים את אותה הפעילות אך ההבדל ביניהם הוא רק במקום העבודה – זו פגיעה בשוויון, אף שלעניין מקרה זה – אין בעיה.
התנאה על מעמד

בעקרון חוקי העבודה הם קוגנטיים ולא ניתן להתנות עליהם, כך שגם מי שמעוניין להיחשב כקבלן עשוי להיחשב כעובד.

פ"ד בנימין גדרון – עבד בקרן פיתוח שירותי רווחה. בשלב מסוים פעילות הקרן עברה למשרד העבודה והרווחה. לעובדים התאפשר לחתום על חוזה עבודה אישי או לקבל פיצויי פיטורין, גדרון החליט לחתום על חוזה אישי, כלומר מעמדו כקבע כ"עובד עצמאי"=קבלן, ומשכורתו נקבעה. בחוזה נקבע כי אם בעתיד יוגדרו היחסים כיחסי עובד- מעביד, משכורתו תרד ויחול לגביו הסכם קיבוצי. במשכורת הגבוהה ששולמה לו גולמו התנאים הסוציאליים. 

זו הפעם הראשונה בה אכף ביה"ד חוזה כנגד זכויות העובד, יש מחלוקת כיצד לפרש את תוצאת הפסיקה. הרעיון הוא שהעובד הרוויח יותר ממה שהיה אמור להרוויח לו היה נחשב לעובד רגיל, וכאשר הוא תובע פיצויי פיטורין וזכויות כעובד – אומר לו ביה"ד: נחשב לך את הזכויות על בסיס שכר רעיוני של עובד, ולא לפי מה שקיבלת בפועל. ביה"ד מכרסם בקוגנטיות חוקי העבודה ואוכף את החוזה. בסופו של דבר, העובד עדיין יוצא מורווח – קיבל משכורת גבוהה וגם פיצויי פיטורין גם אם נמוכים.
בפסק דין זה נקבע "תנאי גדרון" – אם ייקבע שיש יחסי עובד-מעביד בין הצדדים, השכר יחושב על בסיס שכרו של עובד רגיל באותה דרגה. בשירות המדינה או בהסכם קיבוצי קל יותר להחיל תנאי זה, משום שגובה השכר מפורסם, אך בסקטור הפרטי בו השכר משתנה ממקום עבודה למשנהו – יהיה קשה יותר לממש תנאי זה.
הגישה הקלאסית סוברת כי אם נקבע שאדם הוא עובד – יש לו חובת השבה על כל מה שהרוויח כקבלן, בתמורה לקבלת הזכויות הסוציאליות שמגיעות לעובד. גישה אחרת סוברת כי ניתן לקבוע שהעובד ייחשב כעובד מעתה ואילך ולא ייהנה מהטבות של קבלן עצמאי, אך אין עליו חובת השבה. 

יש להדגיש כי תנאי גדרון עוסק בגובה השכר ועל החזרת הכסף כנגד חישוב השכר, ולא בשאר תנאי העבודה. ברור שמבחינת תנאי עבודה – לקבלן שעות גמישות יותר מאשר עובד, עובד זכאי לחופשה שנתית, וקשה להעריך/לכמת הטבות אלו בכסף בקביעה בדיעבד לאחר שנים רבות. 
לדעת המרצה, עו"ד שלא מכניס כיום את "תנאי גדרון" לחוזה עבודה של מעביד עם קבלן, פועל ברשלנות.

פ"ד יפרח נ' פרזות – יפרח עובד בפרזות, וכאשר התקבל לעבודה – עלתה שאלת העסקתו כקבלן עצמאי או שמא כעובד. לא הייתה תניה בחוזה בנוגע לכך שאם ייקבע כעובד – זכויותיו ייחשבו לפי מדרגת שכר נמוכה (כפי שהיה בגדרון), אך היה תיעוד של המו"מ המקדמי בנוגע לאופן העסקתו: פורטו ההצעות שהוצעו – אם ייחשב לעובד שכרו ייקבע בהתאם וכדו', ואם יבחר להיות עצמאי – שכרו יוגדל. יפרח בחר להיות עצמאי, וכעת תובע זכויות כעובד.

ביה"ד קובע כי קיימים יחסי עובד-מעביד ולכן הבסיס הרעיוני הוא השכר שהיה מקבל לו היה נחשב לעובד, אך עדיין יפרח יוצא והוא מרוויח שכר גבוה וזכויות סוציאליות מוכרות – גם אם מופחתות. חשיבות הפסיקה היא בכך שאף בהעדר תניה מפורשת בחוזה – ניתן להחשיבו כעובד לצורך חישוב זכויותיו ולקביעה שאינו זכאי ליותר.
פ"ד בוכריס – סטודנט שהציג מועמדות למרכז מדינה לפיתוח פרוייקט, לפי ההסכם ייחשב לקבלן ולא לעובד. לקראת סוף העסקתו נוסף בחוזה העבודה שלו תנאי גדרון. 
השופטת ברק אומרת באוביטר כי עקרון תו"ל על המעבידים וגם על העובדים ולכן – במצבים בהם ברור לחלוטין שהעובד הבין בדיוק על מה הוא חותם ורצה להיות קבלן ולא עובד – תו"ל יביא לכך שלא יוכר כעובד, על אף הקביעה כי הגדרת עובד היא קוגנטית. אם ייקבע כי הוא עובד וקיבל זכויות נוספות – יחוייב בדמי השבה מכח עקרון עשיית עושר ולא בדין! כלומר – מי שטוען שהוא עובד – ייחשב לעובד למן ההתחלה. השימוש בעקרון תו"ל הוא סימטרי – יעזור לעובדים אך גם יפעל כלפיהם, והיא מסייגת כי מדובר במקרים בהם יהיה חוסר תו"ל קיצוני.

פ"ד רוטנברג – מיזם שמציע לקרוא פסקי דין, לזהות רשלנות של עו"ד ולהציע ללקוחות לתבוע קלט עובדת בתור קבלן, ובסיום היחסים תבעה זכויות כעובד. עו"ד של תדיראן טענו לטעות והשבה, כלומר – מכיוון ששולם לה שכר כפול, זה הרבה יותר מידי עבור המוצר שהוא מייצרת. הם טענו – המוצר שביקשנו אינו המוצר שקיבלנו: שילמנו לקבלן וקיבלנו עובד. בפועל לא היה תיעוד של מה הוצע לרוטנברג, אך הרעיון נראה מופרך – ביה"ד קבע שלא ניתן לבצע השבה כי המוצר כבר נצרך, זהו ביטול בדיעבד לאחר שהעובדת עבדה אצלם.
לדעת המרצה – לא בטוח שזו אמירה נכונה, ניתן לבצע השבת שווי לפי דיני חוזים, אך האפשרות הזו נדחתה והעובדת קיבלה שכר גבוה כקבלן בכל תקופת העסקתה וגם חישוב זכויות לפי שכר גבוה. ביה"ד זקף לרעת תדיראן את העובדה שאין בחוזה שום התייחסות למצב כזה, על חברת תדיראן לדעת מהו הסכם קיבוצי, מהו השכר המגולם והרעיוני ולכן קל להוכיח מה היה קורה לו הייתה נחשבת לעובדת. 

פ"ד אורי אייזיק נ' תה"ל – נחשב כקבלן ולא כעובד לפי בחירתו, וכאשר בשלב מאוחר ביקש להיחשב כעובד – בקשתו נדחתה. בביה"ד עלתה לדיון שאלת ההשבה.
הנשיא אדלר טוען לתנאי גדרון מצומצם, כביכול לטובת העובדים. יש להראות שיש פער גדול בין שכר קבלני לשכר עובד רגיל, וההשבה – אם תחול – תחול על הזכויות הסוציאליות בלבד מתוך השכר העודף.
השופטת ברק לא דורשת את טובת העובדים כשיקול. היא טוענת שמכח תו"ל ועשיית עושר ולא במשפט יש לדבר במונחים של השבה.

השופט פליטמן – לא מדובר בהשבה אלא בקיזוז. לא נבקש מהעובד להשיב את מה שקיבל, אלא נקזז מכך את מה שלכאורה לא מגיע לו.

לדעת המרצה, לא ברור מדברי ברק אם היא מתכוונת לכך שהעובד ישיב את זכויותיו הסוציאליות , אך ברור מדברי אדלר שהוא מסייג במפורש – לא נבקש מעובד לשלם יותר ולהחזיר מה שקיבל. כלומר – אדלר אומר זאת במפורש, ולא בטוח מכך שברק חולקת – שהיא סבורה שהעובד ישלם מכיסו, כי ברק אומרת – אם אשתכנע שאינו עובד – לא יקבל זכויות. ברק מעוניינת בהשבה משמעותית ולא רק קיזוז זכויות, והיא מדגישה כי לא ייתכן שכל הזכויות יישמרו לנצח. מהלך זה הוא התקדמות לרעת העובדים, והוא נעשה מכח עקרון שבד"כ פועל לטובת העובדים – עקרון תו"ל. הנושא עוד לא נסגר באופן סופי וטרם הוברר לחלוטין.

שיעור מס' 6, 11.12.2008

קיים תפר בין קוגנטיות בדיני העבודה – כך שגם אם אדם מתחייב שאינו עובד ייתכן שבפועל ייחשב לעובד, לבין עקרון תו"ל והפגיעה במעביד, שהיה בטוח שאדם אינו עובד ולכן קיבל משכורת גבוהה במיוחד, ואח"כ מעוניין ליהנות מזכויותיו של עובד. הפסיקה בנושא זה התקדמה לרעת העובדים, בדעת ברק נרמז שייתכן שעובד יחוייב להוציא מכיסו כסף בשל עקרון תו"ל. לא מזמן ניתן פ"ד הדסים – דעת הרוב פוסקת באופן נחרץ כי יש תחולה לדיני עשיית עושר ולא במשפט וקיימת חובת השבה שעולה גם מעקרונות חוזיים. 

בכל המקרים הללו קיימת גם דעת מיעוט של השוטפת נילי ארד ועוד, הסבורים כי אין להשתמש בעקרון תו"ל כנגד עובד, לא תמיד העובד אכן חופשי לבחור ולא תמד יכול היה לדעת מה משמעותה של בחירתו בין עובד לקבלן. אדלר דורש הוכחת פער בין שכר שקיבל כקבלן לבין שכר שהיה מקבל כעובד, בכדי להתגבר על מצוקה זו.
4 דרכים להתגברות מעבידים על הבעיה:

1. דרישה לתנאי גדרון בחוזה העבודה.
2. תיעוד של החלופות שהוצגו לעובד במסגרת מו"מ לקראת העסקתו.
3. חוסר תו"ל של העובד שעשוי להביא לתוצאה הדרמטית ביותר, גם בלי דרישה לתנאי גדרון.
4. טענה לטעות בכדאיות העסקה. בפועל זו התוצאה הגרועה ביותר מצד המעביד, אך הכיוון לא מוצה עד הסוף. ס' 21 לחוק החוזים עוסק בהשבת שווי וייתכן שהוא היה יכול לסייע. 
פ"ד צ'יבוטרו – פועלת ניקיון במסעדה במשך שנים, לא קיבלה זכויות סוציאליות תמורת עבודתה, אולם שכרה היה גבוה משכר מינימום, שכרה הועלה בקביעות אחת לזמן מסויים. המעביד טען שהיא מעולם לא ביקשה חופשות או זכויות אחרות, כך שלמעשה היא ויתרה בהתנהגותה על הזכויות הסוציאליות, וגם לו הייתה מבקשת אותן, והייתה מקבלת אותן על בסיס חישוב שכר מינימום – הייתה ודאי מקבלת הרבה פחות ממה שקיבלה בפועל. העובדת שתקה במשך השנים, כך שהמעביד היה בטוח שהיא מוותרת על הזכויות ומקבלת יותר, ולכן הוא טוען לחוסר תו"ל מצידה, בבקשתה לחשב את הזכויות לפי השכר הגבוה שקיבלה. 

ביה"ד קובע כי לא ניתן לטעון שהיא ויתרה על הזכויות כיוון ש: א. לא הוכח שהעובדת ידעה על הזכויות המגיעות לה, ולכן לא ניתן לומר שויתרה עליהן. ב. יש להוכיח ויתור אקטיבי על זכויות המגן, כלומר שהיה מו"מ בין הצדדים במסגרתו ויתרה העובדת על זכויותיה. נפסק כי התנהגותה לא נחשבת ויתור והיא קיבלה את כל הזכויות המגיעות לה. 

פ"ד שמואלי נ' רשות השידור – עובדי רשות השידור שהיו מאוגדים וזכויותיהם נקבעו בהסכם קיבוצי תבעו תשלום עבור שעות נוספות. רשות השידור טענה כי הם ויתרו על כך במסגרת ההסכם הקיבוצי, שכן ההסכם דיבר על מנוחת צהרים המגיעה להם.

הנשיא אדלר בדעת הרוב – מטרת החוק היא להעניק את מינימום הזכויות. עובד המקבל יותר מהמינימום – לא יוכל לבקש את דרישות החוק ולא נגן עליו. מאחר וההסכם הקיבוצי נותן להם יותר מהחוק, הם לא יכולים ליהנות מהזכויות של חוק שעות נוספות. חוסר תו"ל של העובדים הוא גם שיקול, שכן הם נאבקים לעגן את אותה התניה בהסכם הקיבוצי, אך הם בעצמם טוענים בפני ביה"ד שהיא מקפחת. 
השופטת ברק – מצטרפת לתוצאתו של אדלר, אך מנימוק אחר – חוסר תו"ל של העובדים. הויכוח הוא איזו דעה רעה יותר לעובדים: אדלר או ברק. ברק מוכנה ללכת עם עקרון תו"ל רחוק יותר, אך מצד שני היא מציבה דרישה לרמת חוסר תו"ל גבוהה יותר.

השופט רבינוביץ בדעת המיעוט – בדומה לגישת גולדברג הפורמלית, הוא סבור כי דיני עבודה הם קוגנטיים ולא ניתן להתנות עליהם או לשלול אותם, כי כך בהירות החוק נעלמת. דעת הרוב בפועל שללה במקרה זה את תחולת חוק שעות נוספות מעובדי רשות השידור, ולתוצאה זו רבינוביץ לא מסכים. 

חוק שכר מינימום

החוק קובע סכום מינימלי שעובד חייב לקבל ולא ניתן להתנות עליו. 
כלכלנים מוכיחים מחוק זה עד כמה הרגולציה על כוחות השוק גרועה. שכר מינימום פוגע במי שהוא היה אמור לסייע לו – במקרים רבים, מובטל שתפוקתו נמוכה משכר מינימום, אך לו יועסק ירוויח פחות משכר מינימום והיה מסתפק בכך – אינו מוצא עבודה. החוק שמיועד להגן על המסכנים בעצם פגע במסכנים ביותר. אין ויכוח שההשפעה השלילית קיימת, אלא הויכוח מתנהל סביב היקפה. יש הטוענים מנגד שהעלאת שכר מינימום לא תוביל להשלכה ישירה וחריפה אלא להשלכה מתונה יותר. 
יש טענה שהעלאת שכר מינימום מפנה למדינה תקציב, כי כך חלק מהשכר שהמדינה משלמת בתור תמיכה וכדו' – מגולם ע"י המעביד, ולמדינה יש תקציב פנוי ליצירת מקומות עבודה חדשים. לדעת המרצה, ברוב הויכוחים הנושא הוא אידיאולוגי ולא נבחן בפועל. חסידי השוק החופשי טוענים שאם תפוקתו של אדם נמוכה משכר מינימום – אין הצדקה לשכר מינימום, כי המפעל יפסיד כסף ובסופו של דבר ייסגר. בנוסף, לא תמיד יודעים העובדים מהי תפוקתם, ולכן גם עובד שתפוקתו גבוהה מהמינימום – יקבל שכר מינימום בלבד, והשוק כבר יאזן את עצמו ע"י כך שיבוא מעביד אחר ויציע לעובד שכר גבוה מהמינימום, כך שבכל מקרה אין הצדקה לשכר מינימום. 

מנגד, נטען כי בכל מקרה לא קיים שוק חופשי לחלוטין, כי חיפוש עבודה חלופית – יעלה למבקש העבודה יותר, וכן קיימות עלויות מנטליות (העובד חושש שיתגלה, לא תמיד הוא יודע כמה הוא שווה וכיצד ניתן להעריך את תפוקתו).

ממאמצי האכיפה בתחום נראה כי 30-40% מהעובדים לא מקבלים שכר מינימום, כך שמי שמשלם בפועל – מפסיד הרבה יותר, וההפסד מתגלם בשכר השירות. דו"חות רבים נכתבו, ועדות שונות מנסות להגביר את האכיפה. העדר אכיפה משפיע, כי ניתן להגדיר עובדים במשרות חלקיות באופן פיקטיבי, במצב שברור ששעות העבודה לא יספיקו לעשיית העבודה המוגדרת. 

דרכים חלקיות להתגברות על הבעיה

שכר מינימום מודולרי – מותאם למגזרים ולסקטורים השונים מיועד למנוע מצב של גזרה שהציבור לא יוכל לעמוד בה, כך נהוג למשל בענף הטסקטיל או האפשרות לקבוע שכר מינימום לפי גילאים. 

הצעות לשכר מינימום לנכים – יש הטוענים כי זהו פתרון בעייתי שכן הקטנת שכרם תהווה הכרה רשמית במוגבלותם. 
מס הכנסה שלילי כחלק מהורדת שכר מינימום – המדינה תשלים חלק מהשכר ותעודד אנשים לעבוד תוך הענקת סיוע למעבידים בתשלום השכר.

יש הסבורים כי קביעה שכ- 30-40% אינם מקבלים שכר מינימום היא פופוליסטית והמדידה לא נכונה, כי לא מגלמים בחישוב את כלל הנתונים. נושאים אלו עלו לרוב בפסיקה.

פ"ד קאזיס – מתמחה שלא מצא מקום להתמחות חתם שלא יקבל שכר תמורת התמחותו. עו"ד הסכים לשלם לו סכום סמלי, פחות משכר מינימום. הוכח שהמתמחה חשש שלא ימצא מקום להתמחות. בסוף התקופה הגיש המתמחה תביעה כנגד עו"ד לקבל שכר עבור עבודתו. עו"ד טען שאין ביניהם יחסי עובד-מעביד, כי ההתמחות נחשבת לאימון, ואילו המתמחה טען כי הוא נחשב לעובד. בס' 41א לחוק לשכת עו"ד נקבע כי המתמחה הוא עובד, אך עו"ד טען לחוסר תו"ל מצד המתמחה.
השופטת ארד קובעת כי לא הייתה בהתנהגות המתמחה חוסר תו"ל, כי למעשה עו"ד ניצל את מצוקתו שלא מצא התמחות. נקבע כי היו יחסי עובד-מעביד ולכן המתמחה זכאי לכל זכויותיו.

אין ספק כי למתמחה היה עדיף לעבוד שנה ללא תמורה מאשר לוותר על ההתמחות – אך האם הדרישה לשכר מינימום עוזרת לעובדים? ברור שהדיל השתלם למתמחה רק בסיטואציה הספציפית הזו, אך תוצאת מקרה זה חוסמת מפני מתמחים עתידיים את הכניסה לשנת התמחות ללא תמורה, ולו כדי שלאחריה יוכלו לקבל את הרישיון לעריכת דין. כך שתוצאת המקרה אינה בהכרח לתועלת העובדים.
תחום בעייתי נוסף הוא מלצרות – השכר מחושב על בסיס טיפים. המדינה דורשת להסדר בעניין, פיקוח שיאפשר לרשות המס לבדוק מה קורה. זוהי נקודת השקה של דיני מסים ודיני עבודה בתפר. בפועל – מלצרים עובדים מרוויחים פחות בשל התיקון בחוק.

שיעור מס' 7, 18.12.2008

פ"ד ד.ג.מ.ב. מסעדות מביא את התנאים בהם טיפ יוכל להיחשב כמשכורת. מדובר בצעירה עבדה כמלצרית ושכרה היה מהטיפים, ולאחר שסיימה את עבודתה תבעה משכורת. נקבע כי יש לרשום ולתעד את הטיפים, להבטיח כי השכר ניתן בצורה מסודרת שקופה ובטוחה, התשלום תועד באופן מסודר באמצעות הסכם, שתהיה הבטחה שהטיפים לא יפלו משכר מינימום, שהזכויות הסוציאליות יקבעו גם לפי הטיפים וגם לפי ההשלמות וכי על המעביד להיות אחראי לתשלום המס.

חוקי מגן נוספים

חוק הודעה מוקדמת לפיטורים ולהתפטרות
בפסיקה עלתה השאלה מה קורה כאשר יש בחוזה העבודה סעיף המחייב הדדיות בעניין ההודעה המוקדמת, כך שגם העובד חייב להודיע לפני התפטרותו. לכאורה זו התנאה על חוק קוגנטי, אך למעשה לא נלקחת לעובד כל זכות. העניין לא הוכרע, ברור שיש כאן דרישה שהחוק לא דרש.
חוק דמי מחלה וחוק דמי מחלה (היעדרות בשל מחלת ילד)

חוק חופשה שנתית

חוק הגנת השכר

מטרתו להפוך את הלנת השכר לבעייתית ולמעשה הוא מקים חומה סביב השכר והופך את הנגיסה בשכר למסובכת. יש הטוענים כי אחוזי הריבית שהחוק דורש בעקבות הלנת שכר גבוהים עד שאינם מיושמים בפועל, ולכן תמיד בסיום סכסוך נחתם חוזה בו מופיע סעיף ויתור על זכויות לפי חוק הגנת השכר.

חוק שעות עבודה ומנוחה

חוק די טכני בעיקרו, יש הטוענים כי זהו חוק אנכרוניסטי שאינו מתאים למצב בו עובדים מהבית ויחסי העבודה דינאמיים. יש כתיבה פמיניסטית הטוענת כי מטרת החוק הוא ליצור שוויון בין גברים לנשים. בעבר התפיסה הייתה שהחוק לא חל על עו"ד, כיום נראה שהתפיסה השתנתה.
ס' 5-6 לחוק אין צורך לשלם שכר מינימום כאשר מדובר במשרת אמון, או במצב בו לא ניתן לדעת כמה שעות העובד עבד וכדו'.

פ"ד טפקו נ' טל – עובד במערכות בקרה ממוחשבות באיכות הסביבה, סיים לעבוד וטעם שלא שולמו לו שעות נוספות, רצה לקבל את התשלום רטרואקטיבית. המעביד טען לקיומו של ס' 5 או ס' 6 – מכיוון שהעובד הסתובב בשטח ובדק מערכות ממוחשבות, זו משרת אמון שמוציאה אותו מתחולת החוק, ולחילופין – לא ניתן לפקח על העובד מכיוון שהיה בשטח. ביה"ד עושה כל שביכולתו כדי לומר שהיה ניתן לפקח עליו: מבחינת קילומטראז' ניתן לדעת איפה היה, המעביד יכל להתקשר לעובד וכדו'. 

פ"ד אגרון נ' כץ – עו"ד שכיר במשרד לא קיבל שכר מינימום משום שלטענת המעביד הייתה זו משרת אמון – האם קיימים יחסי אמון בינו בין המשרד? מצידו של העובד לעיתים קיימים יתרונות בכך שהוא במשרת אמון, זו הייתה התביעה הראשונה שהוגשה לאחר שבמשך שנים היה מקובל במשרדי עו"ד משרות אמון שהשכר עבורן לא היה לפי שכר מינימום. ביה"ד קבע כי לא נכון לומר שבכל מקרה אין לפקח על עו"ד ויש ליצור איתו משרת אמון. מותר לפקח על עו"ד, יש לבדוק כל מקרה לגופו – האם באמת התרוצץ עו"ד בכל הארץ – הרי ברור שלא כל עו"ד עוסקים במצב כזה. בעניין זה עלה לדיון נושא נוסף – המעביד טען שאין סיבה שהוא יהיה הראשון במשק שמשלם שעות נוספות, שהרי מקובל שלא משלמים על כך. ועדת האתיקה של לשכת עו"ד קראה בעקבות הפסיקה להפוך את המצב של משרת אמון שלא משתלמת לפי שעות לחריג.
מדריכים בפנימיות ורופאים כוננים שאמורים להיות במקום בלילה ולישון במקום ולהיות מוכנים להקפצות במשך הלילה – הפסיקה לא הכירה בכך כעבודה ולכן שעות אלו לא יחושבו לצורך השכר.

פ"ד קולור ופ"ד פילוסוף עוסקים במקרים של הסדר גמישים – עובד שגר רחוק ומעוניין לרכז את שעות העבודה השבועיות שלו ליומיים וחצי למשל, תוך ויתור על שעות נוספות ושעות מנוחה. בכדי שחוק שעות נוספות יחול – החוק קובע כי צריך שהעובד יעבוד לפחות 45 שעות שבועיות או 9 שעות ביום – והתחולה תהיה לטובת העובד, כך שבמקרים אלו לכאורה יש תחולה לחוק אך ההגמשה נובעת לטובת העובד. הפסיקה במקרים אלו הייתה לרעת העובדים – אם ההסדר הוא לטובת העובד – החוק לא יחול עליו. הקוגנטיות של החוק נשחקה, אך ביה"ד הדגיש כי יעשה כך רק כשישתכנע שההסדר אכן לטובת העובד וכשהוא יעוגן בהסדר קיבוצי.

חוק פיצויי פיטורין

בעיקרון על כל שנת עבודה יש לקבל משכורת חודשית. הפסיקה עסקה במעבידים שניסו לפטר לפני מועד צבירת השנה, וקבעה שיש מקרים בהם 10 חודשים מספיקים לצורך חישוב פיצויים. פסיקה אחרת עסקה בדרך חישוב שכר הבסיס לצורך הפיצוי ומה נחשב לתוספות לשכר, הרעיון הוא לברר מהו השכר הרעיוני הקובע. החוק קובע מתי התפטרות תיחשב לפיטורין לצורך קבלת הפיצוי.

פ"ד נגרין – מפעלי כימיקלים שהועברו מסדום לבאר שבע, כך שמקום העבודה התקרב למגורי העובדים בב"ש. העובדים היו נוסעים בכל יום מב"ש לסדום ומקבלים תשלום עבור שעות הנסיעה כשעות עבודה, וכשהמפעל הועבר – הם תבעו להרעת תנאים בשל הקיצוץ בשעות העבודה. 

דעת הרוב סברה כי אכן יש להכיר בהרעת תנאים, מעבר המפעל גרם לחוסר יציבות.

פ"ד זיוה טור – מעצבת שטיחים שהועברה לחדר אחר מהחדר שבו הייתה רגילה לעבוד, מכיוון שהחדר הקודם נשרף. היא טענה כי החדר החדש פחות מאוורר, וכנגדה נטען שיהוי – לקח לה זמן רב להגיב ולתבוע. למרות שבפועל מדובר בהרעת תנאים, קבע ביה"ד כי אין הצדקה לטענתה, בשל מצוקת החדרים במפעל לאחר השריפה.

חוק למניעת הטרדה מינית

החוק מיועד למנוע הטרדה מינית במקומות עבודה ולהעלות את המודעות בנושא. הוא מחייב פרסום במקומות מסויימים, והוא נוגע יותר לתחום הפלילי. מבחינה מחקרית הוכח כי מרבית ההטרדה היא בפועל במקומות עבודה. החוק נחשב יחסית לחוק שמשנה מצב חברתי במדינה. במקומות מעל 50 עובדים יש צורך בתקנון, נציבות תלונות, חזקה לקיום יחסי מרות וכדו'. הטענה העיקרית העולה בתחום הפלילי היא להעדר מודעות לביצוע העברה – המטריד היה בטוח שהמוטרדת מעוניינת בחיזוריו. בפני נציב שירות המדינה עלתה בעיית ניצול יחסי סמכות – האם נחשבים להטרדה.

פ"ד זוהר בן אשר – מרצה שהטריד מינית סטודנטית. לפני כשנתיים נתגלה שהדוקטורט שלו מזוייף, כך שאין לראות בו, לדעת המרצה, כמוציא שם רע על שאר המרצים.

אפליה בעבודה

בד"כ קיים קורס נפרד, כנושא חוקתי שאינו קשור ישירות לדיני עבודה. בארץ זו עילת תביעה חוקתית הנמצאת במגמת עלייה. בחוק קיימים 15 מקרים שונים למניעת אפליה הנחשבים לעילות תביעה. גם הפסיקה הרחיבה את תחולתם.

השאלה שעולה היא כלכלית – אם יעיל להפלות בעבודה, מדוע לפגוע בכך? ואם לא יעיל – הרי השוק מעצמו יעלים את האפליה. ולכן לכאורה אין מקום להתערבות בחקיקה. תשובה אפשרית שעלתה – במצב של כשל שוק יש מקום להתערבות רגולטורית. בנוסף – לוקח זמן רב עד שתהליך כזה יוטמע והשוק יעלים את האפליה. אלן גרינספן, נגיד הבנק הפדרלי זיהה שבנקים להשקעות לא אוהבים להעסיק נשים, ולכן העסיק נשים בשכר נמוך מהמקובל, ובתמורה קיבל עובדות שהיו אסירות תודה על שהעסיק אותן ולכן היו מסורות לעבודה ברמה גבוהה. בעקבותיו החלו מעסיקים רבים להעסיק נשים בתחום, לאחר שזיהו את הפוטנציאל המסור של העובדות, כך שנראה לכאורה שהשוק העלים את האפליה ולא היה מקום להתערבות רגולטורית. אך הטענה הנגדית היא כי גרינספן הטמיע בשוק מצב של אפליה – נבנה מניצול הנשים ומהעובדה ששכרן נמוך.

בארה"ב בפ"ד בריגס עלתה לדיון שאלת הצורך בציון פסיכומטרי בקבלה לעבודה במפעל לטורבינות חשמל. נטען כי זו דרישה שמטרתה למנוע כניסת עובדים מסויימים, וכי אין קשר בין הציון הפסיכומטרי לעבודה במפעל וזו למעשה אפליה בעבודה. יש אמנות שונות בעולם האוסרות על אפליה בעבודה ומחייבות שוויון, ישראל אישררה אמנות אלו מס' פעמים.

פ"ד דלק – המפעל היה מעוניין לפטר עובדים, ולכן חיפש את העובדים היקרים, שהם העובדים המאורגנים בעלי ההסכם הקיבוצי, שעלו למפעל יותר בשל זכויותיהם לעומת חלקם היחסי למפעל. העובדים טענו כי זו אפליה, אך טענתם נדחתה ונקבע שאין זו אפליה בעבודה. כמו כן נקבע שבעובדות המקרה הזה – יהיה מוגזם לראות את הפיטורין כאפליה, בד"כ פיטורין כאלו לא יתנו לעובדים תחושה שהם על הכוונת בגלל שהם מאורגנים. 
פ"ד עדנה חזין – דיילת אל-על שעובדת לפי הסכם קיבוצי עשויה להתקדם לדרגת דיילת בכירה בלבד ולא לדרגה הגבוהה ביותר – דייל כלכל. היא טענה עקרונית לאפליה בעבודה כי משרת דייל כלכל פתוחה בפועל לגברים בלבד. אל-על טענה כי קיימים מסלולים נפרדים לגברים ונשים: המסלול המיועד לנשים בלבד מעניק להן הטבות שונות כגון ערכת טיפוח וכדו' – דבר שאין במסלול לגברים, כך שאין זו אפליה. האבחנה בין המסלולים הופיעה בהסכם הקיבוצי ולכן ועד העובדים עמד במקרה זה לצד ההנהלה ולא תמך בעובדת בתביעתה. ביה"ד הכיר בכך כאפליה וביטל את הסעיף מתוך ההסכם הקיבוצי, אך לא ביטל סעיפים שייחודיים לנשים.

באופן כללי, ועד עובדים מעוניין לשמר הסכם קיבוצי ולכן יעמו לצד ההנהלה במקרים כאלו, והסיבות לכך:

1. חיזוק כוחו של ועד העובדים – להוכיח להנהלת המפעל שהוא מסוגל ליצור שקט תעשייתי ושולט בעובדים, כך שמשתלם להנהלה להגיע איתו להבנות.

2. כאשר רק עובד אחד תובע והוא המקבל את ההטבות – נמנעות הטבות משאר העובדים ולכן הועד לא יצא לעזור לו.
חוקי מגן נוספים

חוק שוויון הזדמנויות בעבודה

לאחרונה החוק תוקן – יש להכיר אותו היטב על תוכנו.

חוק שוויון לאנשים עם מוגבלויות

חוק עבודת נשים

חוק זה מעניק למעשה זכויות יתר לאישה בשל הריון ולידה ובשל הטיפול בילדים בבית.

שיעור מס' 8, 25.12.2008

חוק גיל פרישה 

חוק זה מקפח גברים, ומעניק זכויות לנשים אך לא את כל החובות. החוק קובע שכל מי שהגיע לגיל 67 חייב לפרוש מהעבודה ולכאורה זו אפליה מחמת גיל. האם בכלל מוצדק לומר למישהו לפרוש מהעבודה בגיל מסויים? בארה"ב למשל אין גיל פריש חוקי אלא הסדרים חוזיים שהופכים את הפרישה לכדאית. ההסדר שקיים כיום בחוק מאפשר לנשים לפרוש קודם אך לא מחייב. 

חוק שכר שווה

במשך שנים רבות חוק זה לא היה משמעותי, למרות שהוא קל מאוד לאכיפה בעניין אפליה. בנושאים רבים יש השקה בין שוויון הזדמנויות בעבודה לתחולתו של חוק אחר, כגון שכר שווה.

פ"ד הום סנטר נ' אורית גורן (עע 1156/05 – לא מופיע בסילבוס) – בהום סנטר אישה הרוויחה עבור עבודתה 3,500 ₪ וגברים הרוויחו 5,000 ₪ עבור אותה משרה. החוק מדבר על איסור אפליה באותו מקום עבודה, ועלתה לדיון השאלה האם מקום העבודה נחשב לסניף הספציפי הנידון או שמא יש לבדוק את כל רשת הום סנטר ודירוג השכר בה. נקבע כי לחוק יש פרשנות רחבה – יש לבדוק את הרשת בכללותה ועל המעביד נטל ההוכחה להצביע על סיבה לפער בשכר בין נשים וגברים, ורק אם תהיה סיבה עניינית – הפער יתקבל. עקרונית – אין סיבה לפער. הום סנטר טענו כי פחות גברים מעוניינים במשרה זו ולכן יש לשלם להם יותר, אך טיעון זה נדחה.
לדעת המרצה – הדיון סביב כוחות השוק לא היה ממצה, אך ניתן לטעון את טענת הביצה והתרנגולת – מכיוון שגברים יודעים שהם יכולים לקבל שכר גבוה יותר – הם אינם מעוניינים במשרה בשכר כזה. אורית גורן טענה כי מגיע לה פיצוי כפול – מכח חוק שכר שווה ומכח חוק שוויון הזדמנויות בעבודה בו יש מסלול לפיצוי ללא הוכחת נזק. ביה"ד לא קיבל את טענתה זו, מכיוון שסף ההוכחה בכדי לקבל פיצוי מכח חוק שוויון הזדמנויות הוא גבוה יותר, כי יש להראות קשר סיבתי בין המגדר לבין פערי השכר. אמירה זו של ביה"ד זכתה לביקורת רבה, ביה"ד למעשה טוען כי יש להוכיח כוונה – מדיניות מכוונת של אפליה לרעת נשים – בכדי לזכות בפיצוי, ובמקרה זה לא הוכחה כוונה כזו. נראה כי מדובר בקושי ראייתי טכני, כי להום סנטר עצמה לא היו נתונים מקיפים של פערי השכר, ובוודאי שגם העובדת לא יכלה להוכיח זאת. לדעת המרצה – בוודאי שיש קשר סיבתי לעניין תחולת חוק שוויון הזדמנויות. 
פ"ד גס טטנר – המדינה פרסמה מכרז ובין דרישותיו ניסיון וכדו'. אישה שניסתה להתקבל נדחתה בטענה שיש צורך ביכולות פיסיות – הרמת מכונות צילום וכדו'. נגד המדינה הוגש כתב אישום פלילי בשל אפליה, והמדינה טענה לקיומו של ס' 2 (ג) – הבדלים מטעמים ענייניים, אך טענתה נדחתה. מפסיקה זו עולה חשיבותו של המונח proxy (משתנה) – בהינתן העובדה שיש הלימה מלאה בין הקריטריון המפלה להצדק העסקי – יש תחולה לחוק, למשל: אם נתון שכל הגברים יכולים לסחוב מכונת צילום וכל הנשים אינן יכולות לסחוב – יש תחולה לס' 2 (ג) ויש הצדק עסקי להפלות בין גברים לנשים. אולם כאשר קיימת אי וודאות בקבלת עובדים לעבודה, מכיוון שלמרות שרוב הגברים יכולים ורוב הנשים לא יכולות לסחוב – אך יש נשים שיכולות ויש גברים שאינם יכולים – ואין הלימה מלאה בין הדרישה לבין התוצאה – האם מותר להכניס משתנה שכזה למשוואה. לפי תוצאת מקרה זה – אין להכניס משתנה כזה, ונראה שזו תוצאה לא ברורה עד הסוף. נראה שמשתנים כאלו לא יעמדו בפסיקות ביהמ"ש.

פ"ד פלוטקין – שרון פלוטקין ראתה מודעת דרושים לתפקיד אשת מכירות, כשפנתה להתקבל נאמר לה שקיימות שתי משרות: אשת מכירות חיצונית – תפקיד שכרוך בעבודה פיסית, ועובדת משרד, היא הבהירה שברצונה לעבוד כאשת מכירות. היא התקבלה לעבודה במשרד לאחר שגרפולוג כתב חוו"ד שהיא מתאימה לעבודה במשרד ולא במכירות, כי פועלת מתוך אמביציות תחרותיות נגד גברים וכדו'. לגרפולוג נאמר מראש שהיא מיועדת לעבודה במשרד ולא במכירות, כך שלמעשה חוו"ד הייתה מוזמנת. בביה"ד האזורי נפסקו לה פיצויים בשל האפליה, אך הם היו נמוכים. פלוטקין ערערה לארצי.
השופטת ברק – בריאיון קבלה לעבודה אסור לשאול שאלה שנראית כמפלה, הערות המנהל בנוגע למגדר של העובדת וכן חוו"ד הסטריאוטיפית של הגרפולוג מקימים תשתית ראייתית לאפליה ולכן נטל ההוכחה עובר למעביד להוכיח שלא הפלה. אין חשיבות לכך שבסופו של דבר התקבלה אישה אחרת לתפקיד אשת המכירות, כי יש לבחון את נסיבות המקרה של פלוטקין באופן עצמאי. 

חשיבותו של פ"ד זה היא בכך שכבר בשלב הריאיון – ניתן להגיש תביעה בשל אפליה בעבודה. בפועל המעביד היה דברן יותר מידי וסיפק לפלוטקין יותר מידי פרטים ששימשו בסופו של דבר נגדו, ולכן הנטיה כיום היא לצמצם את מבחני הקבלה, להפוך אותם למקצועיים ומסובכים בכדי שיהיה קשה לתקוף אותם משפטית. כך גם ביחס לחוו"ד של הגרפולוג, שאמורה להיות מקצועית אך נתקפה משפטית כמוכתבת במקרה זה.

דעת מיעוט – לא המעביד צריך לשאת בנטל ההוכחה שלא הפלה.

יש להדגיש כי תביעות בשל אפליה בשלב הריאיון אינן אפליה חוקתית, אלא אפליה אישית.

חוק עבודת נשים

מקנה זכויות לנשים.

פ"ד מסדה ליטבק – עובדת בחופשת לידה שקיבלה מכתב פיטורין בו נאמר: "והסיבות ידועות לך היטב". לפני מכתב הפיטורין היה סכסוך במשרד בעקבות העלאת שכרה והמחלוקת האם ההעלאה הייתה בנטו או בברוטו, ולאחר הלידה קיבלה את מכתב הפיטורין. היא טענה שפוטרה בשל הריונה ולכן תבעה בשל אפליה וכן תבעה השבת סכומים מאז שקיבלה את ההעלאה. לפני חוק עבודת נשים היה מפקח שתפקידו לאשר האם ניתן לפטר עובדת בהריון, אך המשרד לא פנה אליו לקבלת אישור ופיטר אותה. בביה"ד האזורי טענותיה נדחו – לא הוכח שפוטרה מחמת ההריון ולא נכון לומר שלא קיבלה את השכר המגיע לה. 
בסופו של דבר ביה"ד הכשיר את הפיטורין וקבע שאין חובה למעביד לקלוט עובדת לאחר חופשת הלידה. החסינות שבחוק היא למשך תקופת ההריון וחופשת הלידה ולא לאחר מכן. 
ככלל, הטבות וזכויות שמגיעות לכל עובד לא מתבטלות כלפי נשים שנכנסות להריון. חוק עבודת נשים קובע שאסור לפטר אישה שילדה, ומטיל הגבלות מסוימות על פיטורי אישה בהריון. ע"פ החוק יש להודיע על פיטורין חודש מראש, וכאן ההודעה ניתנה במהלך חופשת הלידה. ביה"ד קבע שלא ניתן לעשות זאת, כי חופשת הלידה מוקדשת לטיפול בתינוק, והיא לא אמורה להתחיל לחפש עבודה במצב זה, ימים ספורים אחרי הלידה, ולכן היא קיבלה פיצויי פיטורין בגובה משכורת חודשית. בעקבות הפסיקה עלתה הבעיה: אם מטרת חופשת לידה היא לאפשר לעובדת להתמסר לגידול התינוק – מדוע שניתן יהא לפטרה בתקופה זו? ולכן החוק שונה ולא ניתן לפטר עד 45 יום מתום חופשת הלידה (כאשר בנוסף ל-30 יום של הודעה מראש של פיטורין, סה"כ 75 יום). המטרה היא ליצור מצב שבו העובדת כבר חזרה לעבודה ואז קשה יותר למעביד לפטר.
חוק עבודת נשים לא עוסק באפליה אלא מעניק זכויות יתר לנשים בשל תקופת ההריון והלידה בה נשים פגיעות יותר, ולכן לא ניתן לפטר אותן בתקופה זו, בתנאים רלבנטיים. בפ"ד ליטבק נידונה שאלת היחס בין חוק עבודת נשים לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה – האם עובדת שפוטרה בשל הריונה, כך שלגביה חל חוק עבודת נשים – האם תוכל לתבוע גם מכח חוק שוויון הזדמנויות? ההלכה כיום היא שניתן לתבוע מכח שני החוקים.

פ"ד שושי חדד – אשה שעבדה בכפר נוער ונכנסה להריון, הממונה במשרד העבודה והרווחה לא נתן היתר לפיטוריה ולכן ניסו להעביר אותה לתפקיד אחר כמחסנאית. היא טענה שמנסים בכך לגרום לה להתפטר, והמעביד טען שההחלטה בידיה האם לקבל את התפקיד החדש או להתפטר. ביה"ד קיבל את תביעתה, ונקבע שמלבד חוק עבודת נשים – גם חוק שוויון הזדמנויות בעבודה הופר. 

אפליה מחמת גיל

פ"ד רקנט – מדובר בדנג"צ – דיון נוסף בבג"צ, מקרה שעבר 4 ערכאות שונות. דיילי אוויר באל-על פוטרו בגיל 60, אך דיילי קרקע וטייסים המשיכו לעבוד גם לאחר גיל 60. בבג"צ נקבע שהוראה זו לא חוקית והיא בניגוד לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה. החוק תוקן בשנת 1995 לגבי גיל פרישת עובדים, ועלתה השאלה – האם מכח תקנת הציבור – יש להחיל את החוק גם על העובדים שפוטרו לפני שנת 1995 כדי שגם הם יקבלו פיצויים. אל-על טענה כי יש צורך בעובדים צעירים מבחינת מראה חיצוני ומבחינת כח פיסי לשאת נוסעים שמתעלפים וכדו', ולכן יש תחולה לס' 2 (ג) בעניין הצדק עסקי ענייני לאפליה. 

השופט חשין (דעת מיעוט) – לא מדובר באפליה.

הנשיא ברק (דעת הרוב) – לא ניתן יד להעדפה פסולה. יש לבחון כל עובד לגופו בגילו האם הוא מתאים וממלא את עבודתו.

השופט זמיר – תקנת הציבור היא כלי מסוכן לביטול הסכמים קיבוציים.

ממקרה זה עולה אמירה חשובה בעניינו של הסכם קיבוצי – מסוכן להתערב ולשנות הסכם קיבוצי כי הוא גם על העובדים וגם על המעבידים, ולכן דעת המיעוט סוברת שבפסילת הסכם קיבוצי מכח תקנת הציבור – ייתכן שתקנת הציבור מחייבת שלא תהיה התערבות בהסכם הקיבוצי, ותקנת הציבור תחייב שהוא ייאכף. 

לדעת חשין, האפליה אינה מחמת גיל אלא מדובר בחלוקה לקבוצות: דיילי אוויר ודיילי קרקע. ברק טוען שזו התחכמות והאפליה היא על בסיס גיל. טענת ההצדק העסקי שלקוחות מעדיפים דיילים צעירים נדחתה, אך הטענה להצדק בשל כח פיסי מתקבלת – ברק קובע כי יש לבדוק כל עובד באופן אישי. מנגד – חשין סובר כי בדיקה אישית משפילה ופוגעת אף יותר, ולכן עדיף ליצור מעגל קבוצתי שפורש בהגיעו לגיל מסויים ולא מסיבות אישיות.

ברק אומנם מקבל את עקרון ההצדק העסקי אך מגביל אותו בדרישה למידתיות. גבולות העניין ועד כמה ירחיק ביהמ"ש להשתמש בו – עדיין לא נבחנו.

שיעור מס' 9, 1.1.2009

עקרונית קיים מתח בין דיני עבודה לדיני חוזים. מתח זה בא לידי ביטוי בחוזה עבודה אישי. 
חוק הודעה לעובד

כאשר מעביד לא מודיע לעובד קודם על פיטוריו הסנקציה בחוק היא עונשית – קנס. יש בחוק רשימת רכיבים שחייבים להיות בהודעה. אם העובד לא מוחה כנגד ההודעה – נראה זאת כקיבול בשתיקה. תלוש משכורת אינו ממלא אחר דרישות החוק ועל כן לא נחשב להודעה לעובד.

חוזה לתקופה קצובה

כאשר מעביד מפטר עובד הוא נכנס למסגרת סטטוטורית המחייבת פיצויים וכדו'. אך מעבר להיבט הסטטוטורי יש גם היבט חוזי – מעביד ששכר עובד לשנה ופיטר אותו אחרי חצי שנה, לעובד מגיעים פיצויי אכיפה מכח הפרת החוזה, הייתה לו ציפיית הסתמכות של 6 חודשים. ברור שקיימת הפרה, אלא אם הוכנס בחוזה סעיף המתלה/מפסיק את ההעסקה. 

גם בחוזה לתקופה לא קצובה קיימות תביעות בשל הפרת חוזה, בשל ציפיית העובד שכל עוד הוא בסדר – אין סיבה לפטר אותו. תביעות כאלו עלו באחרונה באוניברסיטאות, ומרצים טוענים שלאור הנוהג עם מרצים אחרים – הם ציפו שגם אותם יקדמו וכדו'. אם אכן יצליח העובד לשכנע כי הייתה לו ציפיה סבירה להמשיך לעבוד במקום – טענתו תתקבל.

התנגשויות בין מקורות נורמטיביים

במצב בו יש תחולה מקבילה לחוק, לחוזה העבודה האישי ולהסכם הקיבוצי – מי מביניהם יחול? במקרים של התנגשויות – איזה מקור נורמטיבי יהיה בעל תחולה רלבנטית? בהסכמים קיבוציים רבים מופיע כלל האצבע – פרשנות לטובת העובד. לאחרונה נשחק עקרון זה בשל חוסר רצון לאפשר רמאות, או ניסיון לשנות סטטוס בין ההסדרים: עובד ביקש הסדר מסויים ובסוף התברר שההסדר השני עדיף בנקודות מסויימות.

פ"ד אורי גנני – עבד כמזכיר וגזבר מושב אמירים במשך שנה ו- 3 חודשים. בתחילה הועסק לתקופת ניסיון של 3 חודשים, ולאחריה נחתם עימו חוזה ל- 3 שנים, בחוזה נקבע כי ניתן יהיה לפטרו רק מכח הסכמת הצדדים ולא באופן חד צדדי. כעבור זמן נבחר ועד חדש שהצר את צעדי גנני – דרש שיהיה נוכח בישיבות בלילה, שיקבע לעצמו שעות קבלה, שניתן יהיה להשתמש ברכבו לצרכי המושב. גנני יצא למילואים ולא השאיר את הרכב למושב ובעקבות כך פוטר. הוא פנה לביה"ד וטען שחוזה העבודה עימו הופר. ביה"ד מנסה לאבחן מתי מותר לשנות את תנאי העבודה במסגרת החוזה ומתי הדבר ייחשב להפרת חוזה. במקרה זה לא נפגעו תנאי עבודתו של גנני, לא נפגעו זכויותיו הסוציאליות. מקרה זה ממחיש את הבעייתיות כאשר מעביד מעוניין לשנות תנאים באופן חד צדדי והעובד מבקש להימנע מכך, אך אם העובד לא יתאים עצמו למצב – בפנינו שני מצבים: 1. השינויים לא לגיטימיים – התנגדות העובד לגיטימית והמעביד ייחשב למפטר ומפר החוזה. 2. השינויים לא לגיטימיים – אם העובד מתנגד – הוא בעצמו נחשב למפר את החוזה. אך כיצד יוכל העובד לדעת אם השינוי לגיטימי, הרי אם לא יעשה דבר הוא ייחשב למקבל בהתנהגות את השינוי, ואם יעשה – הרי שבפניו הבעיה דלעיל. במקרה שלפנינו נפסק כי השינויים לא חרגו מהסביר, חוזה עבודה הוא חוזה חי שניתן לשינויים.
פ"ד מילפלדר – כבאים שעובדים במשמרות זכאים למנוחה שבועית של 36 שעות בסופשבוע. הועדה החליטה לקצר את המנוחה ל- 25 שעות, הם התנגדו ולא קיבלו את ההחלטה. במצב שנוצר הם קיבלו יותר ממה שהחוק מחייב וזאת מכח חוזה אישי – האם מתן הודעה חד צדדית יביא את התנאי בחוזה לכדי סיום? 

הנשיא ברק – במקרה זה אין למעביד זכות להפסיק את התנאי בחוזה. לאחר דיון מקיף האם החוזה נחשב לחוזה אחיד או שמדובר בחוזים נפרדים, מסכם ברק כי בפני מעביד שתי אפשרויות: או לקבל את החוזה כפי שהוא ולא ניתן לבטל סעיף מסויים, או שאם אינו מרוצה מהחוזה – יערוך חוזה חדש.

הלכת מילפלדר נחשבת להלכה חשובה במשפט העבודה הקיבוצי. ברור שכבאי יחיד שהיה מגיע לא היה מקבל סעד דומה מביה"ד. הלכה זו נחשבת להלכה המאוזכרת ביותר בדיני העבודה.

פ"ד אוניברסיטת בר אילן – ועד העובדים קבל על הפרת הסכם קיבוצי ביחס להעלאה בדרגה של חבר סגל אקדמאי. לפי ההסכם נקבע שהמינוי יכנס לתוקף ב- 1 באוקטובר, פתיחת השנה האקדמית, אף שבפועל המינוי אורך כמעט שנתיים, והאוניברסיטה טענה כי המינוי צריך להכנס לתוקף רק ששה חודשים לפני המינוי בפועל באופן רטרואקטיבי. בהסכם הייתה תניה נוספת – כל עוד לא חלו שינויים בתחולה האקדמית. האוניברסיטה הסתמכה על התניה שהפרוצדורה להעלאה בדרגה והתקנון שמורה שמותר לאוניברסיטה לפגוע באופן חד צדדי קובעים כי הכל יעשה בכפוף לחופש האקדמי, ולכן אין להתיר לשיקולים של דיני עבודה להתערב. ביה"ד הארצי אישר את פסיקת ביה"ד האזורי: הוראות האוניברסיטה בטלות ממס' סיבות: 
1. עילת הביטול של הסעיף הייתה קשיי תקציב – אינה נכללת בחופש האקדמי.

2. האוניברסיטה טענה כי מדובר בנוהג לפיו המרצה מקבל משכורת עד שיאושר הקידום והדרגה, וזהו נוהג בלבד, אך התקנון גובר עליו, ובדומה להלכת מילפלדר – אם יש סעיף בחוזה המאפשר שינוי – ניתן לשנות. ביה"ד קבע – ההחלטה האקדמית היא האם לקדם את המרצה או לא. התשלום למרצה אינו חלק מסוגיית חופש ביטוי אקדמי. כך שיש הבדל בין פ"ד מילפלדר למקרה זה.
פ"ד יוחנן גולן – עובד בייעוץ הנדסי, ולטענת החברה קיבל שכר עבור משרה מלאה. הותר לו לבצע עבודות נוספות רק אם יקבל אישור מהמעביד. בפועל הוא לא קיבל אישור, אך מחה על הנוהל בפני מעבידו ולא מעבר לכך. הוא פוטר לאחר שנמצא אצלו חומר אלקטרוני של המעביד. עילת הפיטורין הייתה שהוא עבד מחוץ לשעות העבודה ללא קבלת אישור. ביה"ד הארצי קבע כי הוא השלים עם התנאים שהוכתבו ע"י המעביד בכך שלא מחה. בנוסף – הוא הגיש את תביעתו רק 8 חודשים לאחר שפוטר. למעשה נוצר מעין פינג-פונג של שינויים בהתנהגות: המעביד לא אומר דבר על כך שהעובד מגיע פחות שעות, אח"כ המעביד משנה תנאים, העובד לא מקבל בהתנהגות אך לא מגיש תביעה ולכן נראה שגם לאחר שעברו 8 חודשים – לא היה תובע אם לא היה מפוטר. בפועל הוא קיבל את המצב החדש שנוצר וביה"ד פסק שהוא קיבל בהתנהגות. הבעייתיות מודגמת כאן שוב – אם לא היה נתפס לא היה תובע כלל.

פ"ד נהרי – פסיכולוג במעון ממשלתי, בתחילה עבד במשמרות בוקר ולילה, ואח"כ רק בלילות, על משמרות לילה משלמים יותר. בסופו של דבר עבד 9 שנים במשמרות לילה בלבד, ואח"כ שונתה הגדרת משרתו כך שיעבוד גם במשמרות בוקר. הוא טען שהסתמך כלכלית על העבודה במשמרות לילה ותבע את ההפרשים.

הנשיא אדלר – העובדה שהוא עובד משמרות לילה בלבד אינה חוקית ולכן יוצרת תמריץ למעביד לשנות את המצב, אך בשל הסתמכות נהרי על משמרות לילה – יקבל הפרשים.

השופטת ברק בדעת מיעוט – העובדה שהעובד בעצמו לא היה מעוניין בתחילת העסקתו לעבוד בלילות בלבד מונעת ממנו לטעון שהוא רצה להמשיך לעבוד בלילות בלבד.

ביה"ד נמצא למעשה בסיטואציה מורכבת – הוא אינו יכול להורות למעביד להעסיק את נהרי בלילות בלבד, כי זה לא חוקי, אך מצד שני – העובד עבד כך במשך 9 שנים והסתמך על כך.

פתרונו של אדלר הוא קשה למעביד למשך תקופה קצרה, כי הוא נאלץ לשלם תשלום גבוה עבור משמרות יום בלבד, וזהו פתרון טוב יותר לעובד. ברור שלפי פתרונו של אדלר העובד לא יאריך ימים במקום העבודה, כי אף מעסיק לא ירצה לשלם יותר ולקבל פחות. ברק בפתרונה נוחה יותר למעביד, היא מדגישה שחוקי המגן מיועדים לטובת העובד ולא לטובת המעביד, ומתוך ראיית טובת העובד לטווח הרחוק, כדי שיוכל להמשיך לעבוד באותו המקום – היא לא מאפשרת לו לקבל שכר גבוה.

סעדים בדיני עבודה

הסעדים אפשריים הם אכיפה ופיצויים. בעבר היה מקובל כי הסעד העיקרי הוא פיצוי ולא תינתן אכיפה בדיני עבודה כי זהו חוזה לשירות אישי לפי חוק החוזים-תרופות. לאחרונה מגמה זו מצטמצמת, וכיום סעד האכיפה ניתן, לעיתים מכח חקיקה ספציפית (בחוק עבודת נשים הסעד העיקרי הוא אכיפה, חוק הגנה על טוהר המידות המעודד הלשנה על שחיתויות במקום העבודה מעניק סעד אכיפה), ובעיקר בסקטור הציבורי בו המעביד הוא המדינה – יש נטייה מוגברת לשימוש בסעד האכיפה. 

האם תמיד אכיפה טובה יותר מאשר סעד פיצויים? האם באמת זו התקדמות של דיני העבודה? האם באמת תמיד טוב לקבל עובדים כפויים בחזרה? ייתכן שלעובדים הרבה יותר טוב לקבל פיצויים ולהמשיך בדרכם.
שאלה אחרת היא – ביזיון בית המשפט. כאשר ניתן פסק דין הנותן סעד אכיפה – כמה זמן יעבור עד שיפוטר העובד והדבר ייחשב לביזיון בית המשפט? בפועל, בסופו של דבר רוב העובדים יפוטרו ולא יישארו במקום העבודה, אלא תימצא עילה אחרת לפיטורם.

פ"ד הורן את ליבוביץ – עובדים שניסו להתארגן פוטרו. במקרה זה ניתן סעד זמני המונע פיטורין, כלומר – כרגע אל תפטרו. הדבר נועד למנוע מצב שכל אלו שניסו להתארגן יפוטרו בסופו של דבר.

שיעור מס' 10, 8.1.2009
הכלל שבדיני עבודה לא תינתן אכיפה – נחלש בשנים האחרונות, ובסקטור הציבורי ניתנת אכיפה כי לא מדובר בהעסקה על בסיס אישי, לא מוטלת חובה על אדם אישי אלא על המדינה. עם זאת, מתן סעד אכיפה במגזר הציבורי עשוי לפעול לעיתים לרעת העובד כי חלה עליו חובת הקטנת הנזק – למצוא עבודה חילופית, כי אין לביה"ד עניין להעניש את המעביד. 
פ"ד גוטרמן – מרצה במכללת עמק יזרעאל שהעסקתו לא חודשה כיוון שהיה מעורב בניסיון הקמת ארגון עובדים. נידונה השאלה – האם החוזה איתו הופר. המכללה טענה כי המרצה נמצא בשנותיו הראשונות והוא בתהליך של בחינה ובוודאי שלא ניתן לומר שהוא ציפה שיהיה מועסק במכללה לנצח, ומכיוון שמינויו מתבצע לשנה בלבד ומוארך בכל פעם שיש עניין בכך מטעם המכללה – כאשר הוחלט לא להאריך – הוא אינו יכול לטעון להפרת חוזה. הוא טען כי הסיבה לכך הייתה נסיונו להקים ארגון עובדים, אולם לא הצליח להוכיח את דבריו, ולא קיבל את מבוקשו. בנוסף, המכללה טענה לחופש אקדמי שלא ניתן לכפות עליה העסקת מרצים. בעבר התפיסה הייתה כי הסקטור האקדמי לא נכנס לביהמ"ש, ומוענק חופש אקדמי מלא, כיום נראה שתפיסה זו נחלשת ותיקים רבים של מרצים נידונים בעניין ציפייתם הסבירה לקידום והסיבות הלא-ענייניות בגינה נמנע קידומם. אין חוזה המגדיר כי אדם יועסק לנצח, אך קיימות ציפיות סבירות להעסקה. גוטרמן טען כי לא נערך לו שימוע, דבר העולה כדי הפרת חוזה, אך ביה"ד לא נתן סעד אכיפה מטעמי חופש אקדמי ונתן סעד פיצויים בשל ההפרה.

שימוע

אי מתן שימוע הפך להפרת חוזה. השוק הפנים זאת אף שבחוק אין כל חובה כזו (מלבד בתקשי"ר עובדי המדינה). הפסיקה הפכה את השימוע למשמעותי, אולם בתוכן השימוע קיימים פרטים רבים: לא ברור מתי השימוע אמיתי וענייני – עובדים רבים משוכנעים כי לאחר שהוחלט לפטרם השימוע הוא בדיחה. הפסיקה מחייבת מעביד להגיע אל השימוע ב"לב פתוח ובנפש חפצה" – זו הגדרה אמורפית לחלוטין. 

פ"ד אילנית ארקלאי – מתלמדת לקראת עבודה בבנק שנשלחה לבדיקות מכון סימולציה וקיבלה ציון לא טוב. ביה"ד פסל את העובדה שעבודתה לא חודשה בשל תוצאות המבחן וקבע כי היה בכך איון זכות השימוע. כלומר – ברגע שסיבת הפיטורין היא כשלון במבחן חיצוני – זכות השימוע מתאיינת ולכן זו הפרת חוזה. שוב אנו רואים כיצד ביה"ד מחייב שימוע כעניין עקרוני ומנסה להעניק לו משמעות ומהות. 
מבחינת ביה"ד קיימת ציפייה לשימוע שווה והוגן גם בסקטור הפרטי, השוק עדיין בתהליכי הפנמה של דרישה זו.

פ"ד החברה הכלכלית כפר מנדא – לאחר הבחירות רצתה המועצה הנבחרת לפטר את מנכ"ל החברה הכלכלית של היישוב. בחוזה עבודתו הופיע כי כל עוד אין סיבה לפטרו – לא יפוטר. סעיף כזה מופיע בחוזים נוספים רבים, ניתן לומר ששאלה זו טעונה ונידונית בימים אלו בביהמ"ש.
השופטת ברק – דעת המיעוט:
עצם החובה להעניק זכות שימוע משמעותה הנהגת משטר שאינו מאפשר פיטורין ללא סיבה. אך מנגד – תמיד יוכל המעביד לטעון שמצא עובד טוב יותר וזהו טיעון מקובל ומתקבל על הדעת. אלישבע ברק סבורה כי בישראל נוהג משטר just cause – יש צורך בעילת פיטורין בכדי לפטר.

מנכ"ל החברה הכלכלית תקף את פיטוריו בכך שזכותו של העובד להמשיך לעבוד. האם פיטורין לא ענייניים נחשבים להפרת חוזה, או שמא הם חלק מהפרוגרטיבה הניהולית? ברק טוענת שגם בסקטור הפרטי קיימת חובת נימוק עניינית לפיטורין. זו אמירה רחבה מאוד, כי במקרה זה מדובר במועצה מקומית, אך ברק מרחיבה את הכלל לגבי כל העובדים במשק. לדבריה יש כאן איזון בין זכותו של העובד לזכות הקניין של המעביד.

מידתיות – גם אם הטענות כנגד העובד מוצדקות – יש לבחון האם פיטורין הם צעד ענייני בנסיבות העניין. ייתכן שזהו צעד לא מידתי ולכן ייפסל.

דעת הרוב – שופטים נוקטים בגישה שמרנית ודנים רק במקרה שלפניהם, ולכן אין צורך לומר את האמירות הרחבות שמשמיעה ברק. מדובר בסקטור הציבורי, הפיטורין הם פוליטיים על רקע התחלפות השלטון בבחירות. 

לסיכום – התניה בחוזה פרטי טעונה במחלוקת בין ברק לדעת הרוב, יש מקום לטענה כי מדובר בהפרת חוזה לאור מגמת העצמת זכות השימוע.

פ"ד תמר מדמוני – עובדת מתנ"ס שלא ברור האם פוטרה או התפטרה, בסופו של דבר המתנ"ס פיטר אותה והיא טענה שהפיטורין לא נעשו תוך התייעצות עם הועד כפי שההסכם הקיבוצי מחייב ולכן הפיטורין מאויינים ומשמעותם היא הפרת ההסכם הקיבוצי. כאשר מתקיימת הפרת חוזה – על הצד הנפגע חלה חובת הקטנת הנזק, היא צריכה למצוא עבודה חלופית, אולם אם תמצא עבודה חלופית – לא תוכל לתבוע אכיפה, ולכן היא בבעיה עד שביה"ד יברר את תביעתה. דעת הרוב קבעה כי אין לצפות ממנה למצוא מקום עבודה חלופי בכפוף לחובת תו"ל שלה, שאם תקבל דמי אבטלה – הם יופחתו ממשכורתה. 

חירות ההתארגנות – ארגוני עובדים

כיום נרשמת ירידה במגמת התארגנות עובדים במקומות העבודה. מקומות עבודה רבים מאפשרים דרגות שונות: להיחשב עובד כחלק מהארגון או לא להיחשב עובד אך ליהנות מזכויות הארגון. צווי הרחבה של תחולת ההסכם הקיבוצי נוגסים גם הם בחשיבותו ומאפשרים הענקת זכויות לחברים נוספים, וכך גם יצירת קביעות או שלילתה. נטען בעבר כי יש גידול בפער בין מי שחבר בועד מאורגן למי שאינו חבר בו.

רות בן ישראל מצביעה על 3 גישות בנוגע לחופש ההתארגנות:

1. גישה אישית – חירות התארגנות קיימת ברמת הפרט לכל יחיד ולא לארגון עצמו. מרגע שהיחיד הצטרף – לארגון אין את זכותו של היחיד והוא למעשה מימש אותה.
2. גישה ארגונית – היחיד אינו פונקציה, מכלול המתארגנים מייצר גוף חדש ולכן ההתייחסות היא ברמת הארגון.
3. גישה דו-מימדית (מקובלת בישראל ובאירופה) – בשלב הראשון החירות של היחיד, לאחר שהתארגן – זכותו עוברת לארגון, כלומר – יש הנאה משני העולמות.
פן אחר של חירות ההתארגנות הוא החלוקה להיבט שלילי והיבט חיובי: אין למנוע מאדם להצטרף לארגון ואסור לפגוע באדם שאינו מעוניין להצטרף או שרוצה לעזוב ארגון. בפועל – במקרים מעטים בלבד יש עזיבה של ארגון העובדים. 

חירות ההתארגנות ברמה הארגונית (עובר להקמת הארגון) כוללת בתוכה 3 מרכיבים: זכות להתארגן, זכות לנהל מו"מ קיבוצי וזכות להכריז שביתה.

חלוקה אחרת קיימת בין התארגנות תעשייתית להתארגנות מקצועית: ועד עובדי בנק לאומי למשל הוא גוף הכולל בתוכו עובדים ממקצועות שונים שהמשותף להם הוא מקום העבודה, לעומת ההסתדרות הרפואית שכוללת בתוכה עובדים בעלי משלח יד משותף. קיימים גם ארגונים משולבים – למשל איגוד המשפטנים בשירות המדינה, בו ההתארגנות היא על בסיס משלח יד ומקום עבודה ביחד. 

הסתדרות העובדים היא ועד עובדים ענק המחולק לחטיבות, כאשר לא הועד המקומי הוא המנהל אלא ההסתדרות הראשית, היא נחשבת למנהל ועומדת בדרישות הפסיקה. הועד המקומי נחשב לנציג ההסתדרות. בעבר היו תביעות של ארגוני עובדים שרצו לפרוש מהועד המקומי בתוך ההסתדרות: אחיות שרצו להתארגן בנפרד מהרופאים. הפסיקה לא התערבה בכך, וטענה שחירות ההתארגנות כבר מומשה בכך שהאחיות הן חלק מההסתדרות.

שיעור מס' 11, 15.1.2009

פ"ד ארגון סגל המחקר – עובדי סגל המחקר לא היו מרוצים מייצוגם ע"י ההסתדרות ולכן ביקשו סעד הצהרתי הקובע שהם המייצג הבלעדי של עובדי המחקר ולא הסתדרות העובדים, ובנוסף – ההסתדרות לא תהיה צד להסכם בין העובדים למשרד הבטחון ושחברי הסגל לא יהיו צריכים לשלם להסתדרות דמי חבר. מנגד טענה ההסתדרות שהארגון הוקם בחטא – הפרת חובת תו"ל כלפי ההסתדרות, אך טענה זו נדחתה ע"י ביה"ד. ההסתדרות טענה שלא מדובר בארגון אלא בועד עובדים המעוניין להתארגן, אך גם טענה זו נדחתה שכן הוכח שהם חתמו על הסכמים שונים. ביה"ד דן האם מדובר בארגון עובדים ומכריע לטובת חופש ההתארגנות וקובע שמדובר בארגון עובדים. בשלב הבא בוחן ביה"ד האם מדובר בארגון יציג והאם הם נחשבים ליחידת מיקוח. במקרה זה נידונה שאלה שהחוק שותק לגביה – כמות ארגונים אפשרית במקום עבודה אחד. האם כל קבוצת אנשים יכולה לטעון שאיננה מיוצגת מספיק ולכן להקים ארגון נפרד לעצמה? מצד אחד – האינטרס הוא חופש התארגנות. מצד שני – עלול להיווצר מירוץ לתחתית בדרך להשגת זכויות כך שזהו מלכוד. מקרה זה מעלה לדיון את שאלת יחידת המיקוח. 

חוק הסכמים קיבוציים לא מגדיר מיהו ארגון עובדים. ס' 2 לחוק מגדיר שהסכם קיבוצי מיוחד הוא הסכם ספציפי למפעל מסוים, ייתכן שצד אחד שלו יהיה ארגון עובדים, אך הצד השני חייב להיות ארגון מעבידים כגון איגוד התעשיינים. ס' 3 קובע כי ארגון יציג לגבי הסכם קיבוצי מיוחד הוא ארגון שבו מספר גדול יותר של חברים, כך שזהו ניסיון לברר מיהו הארגון שייצג וינהל מו"מ, ולעניין יציגות בהסכם קיבוצי מיוחד – על הארגון לייצג לפחות 1/3 מהעובדים. זהו ניסיון של המחוקק להגביל את מספר הארגונים בתוך מקום עבודה, כי ארגון שלא יהיה מספיק גדול – אף מעביד לא ינהל איתו הסכמים, ולמעשה ניתן תמריץ להתאגדות ארגונים קטנים. 
דמי טיפול ארגוני משלם מי שאינו חבר בארגון אך עובד במקום בו קיים ארגון עובדים. במקרה שלפנינו, ההסתדרות טענה שגם אם הם פורשים ממנה – עליהם להמשיך ולשלם לה דמי טיפול ארגוני, והם טענו מצידם שהם חברים בארגון אחר ומשלמים לו. אנו רואים כיצד ההסתדרות נאבקה באינטנסיביות למנוע את ההכרה בהם כארגון נפרד. 

ס' 4 לחוק עוסק בארגון עובדי מדינה – אין בו דרישה מינימלית ל- 1/3 מהעובדים. 

עובדי סגל המחקר טענו כי הם ארגון נפרד, ובכדי שייחשב שהם 1/3 מהעובדים – טענו שאין לחשב את מספרם היחסי מתוך כלל עובדי רפא"ל, אלא מתוך כמה מאות עובדי סגל מחקרי בכל הארץ. לו היינו מחשבים את כמותם מתוך כלל עובדי רפא"ל – הרי שמדובר בארגון קטן ביותר שאף אחד לא ינהל איתו מו"מ, אך כאשר הם מחושבים מתוך כלל עובדי סגל המחקר – הרי שהם יחסית ארגון גדול.

יש להדגיש כי לעניין הקביעה האם ארגון נחשב לארגון עובדים – אין צורך לבדוק את יציגותו. אך ורק כאשר נבחן את יכולתו להגיע להסכם קיבוצי – יש לבדוק את יציגותו.

הנשיא אדלר בדעת המיעוט (מבחינת ההנמקה) – חלק מרציונל של ארגוני עובדים הוא אחדות ושוויון כאתוס בסיסי במשפט העבודה. בדרך זו הם ממקסמים את אחדות העובדים אל מול המעביד. אם נאפשר לכל קבוצה להתבדל – הדבר יביא לתוצאה הרסנית מבחינת העובדים ותייצר מתח בין הקבוצות. אדלר מציב 5 מבחנים להגדרה מתי ניתן יהיה להתבדל ולהקים קבוצה מאורגנת בנפרד:
1. עצמאות יחידת המיקוח בכל היבטי המו"מ (זהו מבחן משפטי). 
2. בחינת היחס בין היחידה הקיימת לבין ארגון העובדים הכולל. 
3. ייחודיות הקבוצה – האם באמת יש לקבוצה צרכים מיוחדים (זהו מבחן מהותי). 
4. כמה פגיעה תוסב לזכות היסוד של חופש ההתארגנות אם תימנע מהם ההתארגנות הנפרדת.
5. השפעת ההתארגנות הנפרדת על יחסי העבודה במפעל – מה יקרה אם יהיו במפעל כמה קבוצות.
למרות הנטיה הטבעית שריבוי ארגונים זה רע למקום העבודה – במקרה זה מסכימים השופטים כי יש לאפשר לסגל עובדי המחקר להתארגן בנפרד ולנהל מו"מ לקראת הסכם קיבוצי. דעת הרוב חולקת על אדלר בהנמקה ואינה חוששת לריבוי ארגונים. 
פ"ד דלק – בשל פיטורי צמצום פוטרו אחוז גבוה של עובדים מאורגנים (שהם בד"כ העובדים שעולים למעביד יותר). הם טענו שבכך נפגע חופש ההתארגנות שלהם, ודלק טענה כי הפיטורין נעשו על רקע קשיי תקציב (30% מהעובדים המאורגנים פוטרו ורק 5% מהלא-מאורגנים). בסופו של דבר תוצאת הפסיקה היא עקרונית בלבד, שכן דלק התחייבה לחזור בה מהפיטורין, אך ביה"ד קובע כי זו סכנה לחופש ההתארגנות. כך שחופש ההתארגנות נכנס לתוך שיקוליו הכלכליים של בעל עסק. ברור שלביה"ד אין את המיומנות לעסוק בשיקולים כלכליים אך הוא התערב בנעלי המעביד וצמצם את אחוז המפוטרים המאורגנים.
פ"ד דוד אופק – חוזר מנכ"ל במשטרה אסר התארגנות שוטרים. החוזר נתקף משפטית על רקע האמנות השונות עליהן חתמה המדינה, ובעקבותיו שינתה המדינה את החוק וקבעה בחקיקה ראשית כי אסור לשוטרים להתארגן. המדינה טוענת כי ארגון שוטרים יפגע בתפקוד התקין של המשטרה, שוטרים יתבעו זכויות שונות כגון לא לעבוד במשמרות לילה וכדו'. לדעת המרצה, יש כאן התעלמות מכך שארגון טוב המעניק זכויות טובות עשוי למשוך כח אדם טוב יותר למשטרה, כך שזהו נימוק שגוי והחוק האוסר התארגנות, הוא טעות לדעת המרצה.

פ"ד מרקוביץ – קבוצה עובדים בהסתדרות שרצתה להתארגן באופן אחר, הם לא רצו לפרוש מההסתדרות אלא להתארגן בדרך אחרת. ביה"ד לא העניק להם סעד מכיוון שקבע שזה לא חלק מחופש ההתארגנות. העובדים כבר מימשו את זכותם לחופש התארגנות בכך שהתארגנו, וכעת עוסקים בחלוקה מחדש, אך לא בעצם ההתארגנות.

פ"ד עמית – זהו פסק דין מרכזי ביותר, בעל חשיבות רבה בכל נושא ההתארגנות. ארגון עמית של עובדי קופ"ח מכבי רצו הכרה עצמאית וסרבו להיות חלק מההסתדרות. 

ניתן להעלות נימוקים שונים בעד ונגד הפרישה מארגון-גג גדול של עובדים: נגד – לארגון גדול יותר כח (השבתת המשק), ארגון אחד לא יכול לעשות שימוש לרעה בכוחו (לא תהיה לכך לגיטימציה ציבורית), ארגון אחד גדול מקטין את הקיטוב. בעד – יש לאפשר תחרות בכדי לפקח, דיני ההגבלים העסקיים מחייבים זאת, חופש בחירה וכדו'.

בבסיס הדיון המשפטי האם ארגון עמית עומד בדרישות החוק ומילא את התנאים הרלבנטיים – עמדה המחלוקת התיאורטית מה מגשים טוב יותר את חופש הביטוי: ארגון גג גדול או ארגונים רבים. השופטים שסברו שראוי לפסול את עמית, סברו למעשה כי יש יתרון לארגון גדול.

השופט גולדברג בדעת מיעוט – לא ניתן לצפות מארגון עובדים שרק הוקם למלא אחר כל הדרישות. יש לאפשר לו להתארגן ולהקל איתו בתנאים הדרושים, התנאים צריכים להיות מאוד בסיסיים בתחילה. 

השופט זמיר בדעת הרוב: אם נאפשר הקלות בהקמת ארגוני עובדים – יש סכנה גדולה לעתיד העבודה המאורגנת, ולכן יש להקפיד על תנאים שחייבים להתקיים בכדי שנכיר בארגון כארגון עובדים:

1. הארגון נוצר לתקופה בלתי מוגבלת ולא אד-הוק למטרה מסוימת.

2. בארגון יש חברות אישית של עובדים, ולא מדובר על חברות של ארגונים.
3. וולונטריות החברות: העובד חופשי לבחור האם להיות חבר בארגון או לא.
4. אין בארגון חברים עצמאיים, אלא כל חבריו שכירים. לעובדים עצמאיים ולשכירים אין אינטרסים משותפים.
5. עיקר מטרת הארגון היא לייצג עובדים במו"מ קיבוצי. בפועל דרישה זו בעייתית, כי ארגוני עובדים רבים עסוקים בנתינת שי לעובד במקום מלחמה על זכויותיו, וזאת כדי שתיווצר הרגשה שהארגון עושה משהו. 
6. יש לשאוף לכך שהארגון יהיה עצמאי ולא ישען על גופים אחרים (במקרה זה עמית נשענה על מכבי).
7. הבטחת הדמוקרטיה בארגון.
8. על הארגון להיות תאגיד – גוף בעל כשרות משפטית לניהול מו"מ והשגת זכויות. 
דעת הרוב לא הכירה בארגון. דעת המיעוט סברה שיש לצמצם את הדרישות בכדי להקל על התחרות, אך לא התקבלה. הצעה נוספת שהועלתה להעניק לעמית תקופת ביניים לצורך התארגנות – נדחתה אף היא. 
באופן כללי קיימות גישות שונות ביחס לקיומו של ארגון עובדים במקום העבודה ואפשרויות ההצטרפות אליו:

1. close shop – רק חברי ארגון מתקבלים למקום העבודה. גישה זו נתפסת כלא-חוקית, כך נקבע בפ"ד צים – בו הייתה הוראה פנימית לגבי משרות שאליהן התקבלו רק חברי ארגון ועד העובדים. נקבע כי הוראה זו פוגעת בחופש ההתארגנות ובאפשרות של לא להיות חבר בארגון. כך קרה לאחרונה גם בנמל אשדוד, בו ניתנה הוראה שיתקבלו לעבודה רק חברי ארגון או בניהם.
2. Union shop – כל עובד מתקבל תחילה לעבודה ולאחר מכן מחוייב להיות חבר ארגון. לפי גישה זו אין פסילה קטגורית אלא יש חובה להיות חלק מהארגון, כי מי שאינו חבר – מחליש את הארגון. לעיתים לועד יש זכות וטו על קליטת עובדים שלא יהיו חברים בארגון, ונקבע שהדבר ייעשה בהסכמת הארגון ובהתייעצות איתו.
3. Agency shop – אין חובה להצטרף לארגון, אך מרגע שהארגון קיים – הוא משפיע גם על העובדים הלא-מצורפים. אדם ימצא עצמו מיוצג ע"י ארגון שאינו חבר בו.
ס' 33 י קובע כי מעביד לא יפגע בעובד בשל חברותו/אי-חברותו בארגון, כך שאסור לציין את זה בקבלת העובד לעבודה, בקידומו ובפיטוריו.

פ"ד לשכת המסחר – תשלום דמי טיפול מעובדים לא מאורגנים, מעבידים שלא רצו לשלם את דמי הטיפול ניסו לתקוף את ההוראה לשלם על רקע חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ביה"ד קבע כי ההוראה בדבר דמי טיפול היא לתכלית ראויה ולכן עומדת בדרישות פסקת ההגבלה. 
הסכם קיבוצי

להסכם קיבוצי יש דרישת כתב, פסיקה רבה עוסקת בהסכמים שלא נכתבו מסיבות שונות. הסכם קיבוצי לטווח ארוך מחייב מעביד עתידי. הסעיפים בחוק עוסקים ביחס שבין חוזה אישי להסכם קיבוצי, וכלל האצבע – העדפה של טובת העובד. צווי הרחבה נמצאים גם הם בחוק, בתיקונים מאוחרים יותר נכנסו נושאים הקשורים לדמי הטיפול ומניעת פגיעה בוועד העובדים. תקנות נוספות עוסקות ברישום וכדו'. יש לקרוא את החוק ולהכיר אותו היטב.

מטרת החוק היא שאנשים ירצו להיות חלק מארגון עובדים. לחוק השלכות לגבי שביתה, מתי אפשר לשבות ומתי שביתה תיחשב להפרת ההסכם. מתוך חוק וניהול המו"מ הקיבוצי נגזר העיסוק בחופש המידע – עד כמה יכולים העובדים לדרוש נתונים מהמעביד. התפיסה היא שנתונים אלו הם חלק מהפרוגרטיבה הניהולית, ואין חובה על המעביד לספקו.

שיעור מס' 12, 22.1.2009

משפט העבודה הקיבוצי למעשה עוסק ברובו בפרוצדורה – העצמת העובד ע"י הארגון. מסיבה זו תוכן מהותי של ארגון העובדים נשאר הגדרה פתוחה – לא ברור כיצד ניתן לקבוע מה מותר לארגון העובדים לעסוק בו ובמה אסור, באלו עניינים נמלא את המו"מ בתוכן ומה נחייב להעביר דרך ועד העובדים. 
פסיקה רבה עוסקת בכך שמעביד לא מוכן לספק פרט מסויים לועד העובדים – האם הדבר נחשב לפגיעה בארגון ויש חובה לגלותו. בכלל – עצם השאלה היא לנהל מו"מ עם ועד עובדים לא ברורה עד הסוף. ברור כי אם יש ארגון ונוהלו איתו מו"מ קודמים – מעביד שיסרב לנהל מו"מ ייחשב כחסר תו"ל. מצד שני – אם אינו מוכן לדבר או שלא מדבר לגופו של עניין או מסרב לכל בקשה של הועד – לא ברור אם הדבר ייחשב לחוסר תו"ל. כך שהחקיקה אינה ממלאת בתוכן מהותי את ההסכם הקיבוצי. מכח חוסר זה – לא ברור מה יכולים העובדים לעשות בתגובה לסירוב המעביד לנהל מו"מ ענייני. חוק יישוב סכסוכי עבודה למשל מנסה להסדיר מתי שביתה לגיטימית ומתי לא, אך גם הסדרה זו לא מספיקה. המעביד אמור להגיע אל המו"מ בלב פתוח ובנפש חפצה, זהו מושג אמורפי. עליו לאפשר נגישות למידע רלבנטי לעובדים והכל כפוף לחובת תו"ל, שזהו מצד אחד מושג עמום, ומצד שני – מייצר גבולות גזרה בין בני אדם סבירים. 
פ"ד עובדי המנהל והמשק – תוכנית של משרד הבריאות להגדיל את מספרי המאושפזים במחלקות בבתי חולים נתקלה בהתנגדות מצד העובדים, שדרשו תוספת כח אדם. הממשלה סירבה לנהל מו"מ עם נציגי ההסתדרות בעניין. בביה"ד האזורי נקבע שהמדינה לא חייבת לנהל איתם מו"מ. השאלה על מה ינוהל המו"מ לעיתים נוגסת בפרוגרטיבה הניהולית. בביה"ד הארצי, הנשיא אדלר מחלק את המצבים האפשריים בניהול המו"מ ל- 4:

1. מקרים ונושאים בהם חל איסור ניהול מו"מ – כאשר המו"מ נוגד את תקנת הציבור או את המוסר וכדו'.

2. מקרים בהם חובה לנהל מו"מ – נוגע לתנאי העבודה, יחסי העבודה וכל נושא שיש לו נגיעה מהותית. אדלר משתמש בס' 2 לחוק יישוב סכסוכי עבודה, ומסיק מתוך הנושאים שבגינם ניתן לשבות – מהם הנושאים עליהם חובה לנהל מו"מ: הסכם קיבוצי, תנאי עבודה, קבלה לעבודה, פיטורין וכדו'.
3. נושאים עליהם המעביד לא חייב לנהל מו"מ – מה שקשור בפרוגרטיבה הניהולית. נושאים בהם קיימת קבלת החלטות בלעדית ע"י המעביד. אדלר מדגיש כי למרות שקיימות גישות שונות בעניין – ההכרעה בארץ היא לטובת הפרוגרטיבה הניהולית.
4. נושאים מעורבים – בעיקרון אלו נושאים המשתייכים לפרוגרטיבה הניהולית, אולם יש להם השלכה על העובדים, למשל תקן כח אדם. מדיניות כזו: א. מאזנת בין זכות קניין של המעביד לזכויות העובדים. ב. מיישמת את עיקרון ההידברות. ג. תואמת את הפסיקה. 
בהתאם לכך, ניתנת זכות השביתה: אסור לעובדים לשבות בשל עניינים שהם חלק מהפרוגרטיבה הניהולית, אך מותר לשבות בשל השלכות של הפרוגרטיבה. כחלק מהכרסום בפרוגרטיבה הניהולית – זהו המשך המגמה. 

לכאורה – לכל החלטה ניהולית יש השלכה על מעמד העובדים: בנק הבוחר באפיק השקעה מסויים – החלטתו עשויה להיות ניהולית גרידא, אולם תהיה לה השלכה רבה על העובדים: ככל שההשקעה מסוכנת יותר – תהיה לה השלכה רבה יותר על העובדים. האם באמת ניתן לבצע הפרדה כפי שטוען אדלר? בעניין שנידון במקרה זה – הוספת מיטות בבתי חולים, ניתן לומר שזו החלטה בלעדית של ההנהלה והעובדים לא יוכלו למנוע אותה, אולם האם העובדים רשאים להתנות את הוספת המיטות בתגבור כח אדם, למשל שני סניטרים בכל מחלקה? ואם נאפשר לעובדים להוסיף דרישות – הם עשויים לדרוש דרישות לא מידתיות בכדי למנוע את יישום החלטת ההנהלה! טענת הנגד היא שכאשר הכל כפוף לחובת תו"ל – זו הדרך לפתרון בעיות מסוג זה, אולם לא תמיד זה נכון.

רות בן ישראל מציעה במאמרה חלוקה קטגורית שונה מאדלר:

1. נושאים בה חובה לנהל מו"מ – תנאי עבודה, סיום עבודה וחובות אישיות.

2. נושאים הקשורים ליחסי העבודה שמותר למעביד להופכם לנושאים במו"מ אך לא חובה. ברור שברגע שנושא מסויים שכזה נכנס למסגרת המו"מ – קשה מאוד להוציאו מתחולת ההסכם. תקן כח אדם יכול להיחשב לנושא שכזה.
3. החלטות ניהוליות שעשויות לגרום לשינוי ממשי בסטטוס-קוו, לגביהן קיימת חובת היוועצות (בשונה מחובת הידברות), ראוי לשמוע מה יאמרו העובדים.
4. החלטות ניהוליות בעלות השלכה משמעותית ליחסי העבודה, בהם יש סמכות החלטה למעביד לאחר הידברות עם העובדים. נסיבות המקרה שלפנינו עשויות להיחשב בקטגוריה זו.
5. נושאים שיוריים שהם לחלוטין מחוץ לסמכות ועד העובדים – למשל אפשרויות השקעה.
המועד בו חובה לנהל מו"מ עם העובדים

פ"ד מנשה מועדים נ' משרד הבטחון (פ"ד שקם) – משרד הבטחון הפעיל שקמיות תחת חברה ממשלתית כך שהוא שלט במחירים ובתנאים. בשלב מאוחר התעורר רצון להפריט את השירות, ועד עובדי השקמיות רצו להיות מעורבים ושינהלו איתם מו"מ, והתעוררה השאלה העקרונית – האם בכלל חלה חובת הידברות איתם בנושא זה. בביה"ד האזורי נקבע כי אין חובה לדבר איתם. בביה"ד הארצי נערך דיון האם כשעסק עובר בעלות יש לנהל מו"מ עם העובדים. הגישות באירופה מחייבות הידברות, אולם בישראל נקבע שאין חובה כזו. ביה"ד מפנה אצבע מאשימה כלפי העובדים בכך שאין בהסכם הקיבוצי סעיף למצב כזה. ביה"ד קובע כי באופן עקרוני לעובדים יש זכות לדרוש זאת, מכח: 

1. ההסכם הקיבוצי כשלעצמו, כלומר – מעצם זה שיש התחייבות לנהל מו"מ על תוכן ההסכם. 

2. הסתמכות של העובדים.
3. דיני חוזים – ההסכם נחשב לחוזה.
4. נוהג – קיים נוהג לנהל מו"מ עם העובדים בנושא זה.
ביה"ד רוצה ליצור איזון בין הפרוגרטיבה הניהולית לבין זכויות העובדים. העובדים במקרה זה כבר קיבלו פיצויים וכבר נוהל מו"מ עם ההסתדרות באופן כללי לגבי הפרטות, ולכן ועד עובדי השקמיות לא יכול לקום ולטעון שהוא גוף נפרד ושלא נוהל איתו מו"מ. 

נקודה נוספת בה יש לפ"ד זה חשיבות – הקביעה שעצם החתימה על הסכם קיבוצי מחייבת אח"כ דיון בכך, וזו הלכה מחייבת.

חובת ניהול מו"מ במקרה של סיום ההסכם הקיבוצי

האם מותר למעביד לנסות 'לשפר עמדות' לקראת ניהול מו"מ על הסכם קיבוצי מחודש, האם הוא רשאי לבטל הסכמים וכדו' לקראת הניהול המחודש?

פ"ד חיפה כימיקלים – ההסכם הקיבוצי עמד לפוג, נקבעו בו נקודות יציאה מוסכמות, אך היה צורך בהודעה מוקדמת של הצדדים 3 חודשים לפני מימוש היציאה מההסכם. כמו כן נקבע כי אם לא יחודש ההסכם – ההסכם הישן ימשיך לחול. חיפה כימיקלים הודיעה לעובדים על כוונתה לבצע שינויים, העובדים התנגדו לכך, ולכן הודיעה חיפה כימיקלים על ביטול ההסכם שעה אחת לפני המועד הרלבנטי כדי שההסכם הישן לא ימשיך לחול, ובתגובה פתחו העובדים בשביתה. העובדים טענו שהביטול אינו מידתי אלא קיצוני, וכן שחיפה כימיקלים לא הודיעה על הביטול 3 חודשים מראש כפי שנדרש בהסכם. חיפה כימיקלים טענה שנקלעה לקשיים כלכליים ולא יכלה להרשות לעצמה שההסכם הישן ימשיך לחול. ביה"ד האזורי קיבל את טענות העובדים וביטל את ביטול ההסכם ע"י החברה. ביה"ד הארצי ביטל את החלטת ביה"ד האזורי וקבע כי ביטול ההסכם ע"י חיפה כימיקלים נעשה כדין. יש לאפשר לצדדים לחוזה לממש את רצונם – חיפה כימיקלים פתחה במו"מ ענייני מתוך תו"ל ורצון להגיע להסדר חדש, והעובדים הם אלו שהכשילו את המהלך. 

ביה"ד הארצי מתמודד עם השאלה – האם יש לבחון לעומק החלטת מעביד שלא לחדש הסכם קיבוצי, או שמא יש לקבוע עקרונית כי לצד לחוזה יש אפשרות לצאת מהחוזה בלי שנערים בפניו קשיים רבים. ברור כי הערמת קשיים בפני היציאה מהחוזה וביטול ההסכם תגרום לכך שמעבידים רבים לא ירצו מלכתחילה להכנס למסגרת הסכם קיבוצי שכובל אותם (כמו שבנישואין יש לאפשר גירושין קלים בכדי לחזק את הבחירה במסלול הנישואין).

דעת הרוב במקרה זה סוברת כי לא יתכן שהעובדים יסרבו להצעה אך ההסכם הקודם ימשיך לחול.

אלישבע ברק בדעת מיעוט – נאמנת לגישתה לפיה תו"ל צריך לקבל מעמד במדיניות השיפוטית ולכן אם הביטול היה בגלל חוסר תו"ל – תוקף ההסכם יוארך והוא ימשיך לחול. זו קביעה באוביטר ולא ברציו.

יציגות ויחידת מיקוח

בעניין זה למדנו את פ"ד ארגון סגל המחקר.

עובד שחבר במספר ארגונים, ס' 3 לחוק הסכמים קיבוציים קובע שהארגון הרלבנטי הוא הארגון שמספר חבריו גדול יותר או שהוא מייצג את העובדים לעניין מסויים בתנאי שחברים בו לפחות 1/3 מהעובדים.

פ"ד תדיראן קשר – חברה שבנויה מכמה חטיבות – האם ארגון העובדים מייצג את כולם או שכל יחידה תתארגן לעצמה? ביה"ד הארצי קבע שקיימת יחידת מיקוח גדולה. דעת הרוב סבורה ששאלת לגיטימיות ההשבתה של יחידת הקשר בתדיראן תלויה בשאלת יחידת המיקוח הנפרדת. הם סבורים כי למעשה תדיראן רצתה למכור את תדיראן קשר כחברת הייטק, מנגד – ארגון העובדים באופן טבעי מעוניין לגדול, ובתדיראן קשר היו העובדים החזקים יותר, כך שהכרה נפרדת תביא לירידה בכוחו של הארגון. תדיראן טענה שהשביתה לא לגיטימית כי היא תוקפת מצב משפטי קיים – יחידת המיקוח הנפרדת כהגדרה, ולא תוקפת מצב כלכלי או הבטחת תנאים וזכויות ואי-מילוי הבטחה. 

לכאורה, לפי פ"ד ארגון סגל המחקר – יש מקום להתייחס לעובדים כאל ארגון נפרד, ולכן יש לקבוע בהתאם לכך האם יחול ההסכם המשפטי איתם או לא ובאמת אין לועד העובדים זכות שביתה בשל כך. אך ביה"ד אומר – התשובה לשאלה זו תלויה בעצם במי שואל אותה – אם העובדים טוענים שהם לא מרגישים מיוצגים יש לבדוק את טענתם ולאפשר להם להתארגן בנפרד, אולם אם המעביד מעוניין בקביעה זו – לא בהכרח שיופעלו אותם מבחנים, כי המעביד רוצה להפריד ולמשול ולפרק את החברה. דעת הרוב בוחנת את יציבות החלוקה, ייחודיות יחידות המיקוח השונות, איזון בין חופש ניהול לחופש התארגנות, השפעה על יתר עובדי המפעל (אם תהיה השפעה – תהיה נטיה פחותה להכרה בהפרדה). 

דו-ממדיות ההסכם הקיבוצי

הסכם קיבוצי מצד אחד הוא חוזה. מצד שני – הוא מחייב אנשים שלא חתמו עליו ולעיתים לא ראו אותו כלל. מצד שלישי – המחוקק קובע את תוכנם של סעיפים מסוימים בתוכו. בפסיקה הסכם קיבוצי מכונה "יצור כלאיים".

בהסכם קיבוצי יש שני רבדים במקביל:

1. רובד אובליגטורי – כלל המחויבויות הישירות שלוקחים הצדדים על עצמם, למשל: יש להודיע 30 יום מראש על כל שינוי. חובות אלו חלות על מי שהיה צד אקטיבי לחתימת החוזה, מחייב שינויים בהסכמה, הודעה מראש ועוד.

2. רובד נורמטיבי – חל באופן כללי על העובדים, כגון ימי מחלה. 
הרובד האובליגטורי דומה יותר לחוזה – הצדדים כרתו מרצונם החופשי והטוב. הרובד הנורמטיבי דומה יותר לחוק – מחייב גם את מי שלא היה חלק מהחוזה. לחלוקה זו יש נפקויות על תחולת הסעיפים הנורמטיביים. החוק בעצמו מתייחס לאפשרות של סעיפים פוגעים במסגרת הסכם קיבוצי, והוא קובע בס' 19 כי כל עוד לא שונו ההוראות – הן חלות, אך קביעה זו היא לגבי ההוראות הנורמטיביות בלבד.

פ"ד אוצר החייל – ביה"ד נדרש לדון בפירוש תחולת הסכם קיבוצי לגבי עובדת ניקיון בבנק. הבנק טוען: א. היא אינה עובדת הבנק. ב. גם אם היא עובדת – ההסכם לא חל לגביה. הדיון הוא במתח שבין הוראות אובליגטוריות להוראות נורמטיביות. ביה"ד אומר:

1. בפרשנות הוראות הסכם לא נתייחס לכוונת הצדדים (בשונה מפרשנות חוזית רגילה). יש להתייחס להסכם כמו להוראות חוק בהן לא ניתן פרשנות אליה התכוונו חברי הכנסת, ולכן לא נתייחס לכך שההסכם לא אמור לחול על עובדת ניקיון, כי ההוראות האישיות אינן חוזיות. 
2. יש לשים לב לנוהג הקיים בענף במשק בו חל ההסכם – זו הוראה שכבר קרובה יותר למישור החוזי, בו ניתנת משמעות לנוהג הקיים.
3. השתלבות הכלל בהסכם הקיבוצי באופן רחב עם דיני העבודה ומטרותיהם.
4.  יש לשאוף לקיומו של הסכם קיבוצי ולכך שיחול. הסכם קיבוצי הוא חוזה יחס שמטיבו צופה פני עתיד ולכן מורכב, ולכן יש לשאוף לקיום ההסכם, יש לראות כיצד הנסיבות מתפתחות ומשתנות ולנהוג בהתאם לכך.
התוצאה היא שמכירים בעובדת כעובדת הבנק וככזו שההסכם הקיבוצי חל לגביה. 

כאשר מופרות הוראות אובליגטוריות – הצד נפגע יבקש צו עשה שיורה לצד השני למלא אחר ההוראות או צו הצהרתי שהמעשה היה בניגוד להסכם. 

פ"ד אוניברסיטת ת"א – ועד העובדים רצה למנוע פיטורי עובד, ועלתה השאלה – האם בכדי שהעובד יגיש תביעה יש צורך בקבלת רשותו והסכמתו למהלך או שועד העובדים רשאי להגיש את התביעה בשמו בשל הפגיעה בהסכם הקיבוצי גם ללא הסכמת העובד. ביה"ד האזורי קבע – כיוון שמדובר בפגיעה בהוראה אובליגטורית, צריך שהעובד יתבע ולא הארגון. ביה"ד הארצי פוסק בדיוק להיפך – העובד לא חייב להיות צד להליך. ביה"ד מצביע על קושי בהפרדת הוראות אובליגטוריות להוראות נורמטיביות, כמו הקושי להפריד בין עצם ההחלטה למשמעויותיה. אוניברסיטת ת"א הפרה הוראות אובליגטוריות בכך שלא התייעצה עם ועד העובדים וכך גם הופרה זכותו הפרטית (הנורמטיבית) של העובד. העובד והארגון אינם ישות זהה, כי הארגון יקבל הבטחה שמעשה כזה לא יחזור על עצמו ובעתיד לא יפוטר עובד בלי להיוועץ עם הועד, אך סעד כזה לא יעזור לעובד שכבר פוטר. בנסיבות המקרה הזה – גם המעביד וגם ארגון העובדים לא רצו את העובד, הוא אכן לא היה צד להסכם.

שיעור מס' 13, 29.1.2008

פ"ד מאיר נתן עוסק ביחס בין חוזה אישי להסכם קיבוצי. העובדים עברו לחוזה אישי בו הועלה שכרם וניתנה להם אפשרות פרישה מוקדמת, המשכורת נקבעה לפי הדרגה העליונה ולא לפי שכרם בפועל, אך הם תבעו להנות גם מההסכם הקיבוצי שנתן הפרשה לקופת גמל וגם מענק. נסיבות המקרה מזכירות את פ"ד גדרון – לבחור במסלול טוב יותר לעובד ולבסוף לבקש להנות מהטבות המסלול החלופי. המדינה טענה שאם יחול על העובדים ההסכם הקיבוצי – יש לשלול מהם את ההטבות שניתנו להם במסגרת החוזה האישי. העובדים מנגד טענו שלא ניתן להוציא אותם מכלל ההסכם הקיבוצי אלא בתוך ההסכם הקיבוצי עצמו, דבר שלא נעשה בפועל. על טענה זו השיבה המדינה כי מדובר בחוסר תו"ל של העובדים. ביה"ד האזורי קיבל את טענות המדינה – אין מניעה מלהעסיק עובד בחוזה אישי למרות שקיים הסכם קיבוצי, העובדים היו חסרי תו"ל: היו מודעים לזכויותיהם ובכל זאת ניצלו את המצב.

לדעת המרצה – זהו מקרה בו בולטת ההרגשה שהשופטים לא מעניקים סעד למי שמרוויח שכר גבוה מהם. בהחלטה מודגש כי הם היו בכירים, היו חסרי תו"ל, היו מודעים לזכויותיהם ועוד. 

פ"ד בזק – בכירים בבזק היו בעלי חוזה אישי והתעוררה מחלוקת סביב חישוב הפנסיה: האם לפי שכרם בפועל או לפי שכרם בהסכם הקיבוצי. ביה"ד האזורי קבע שאם לא הוצאו במפורש מתחולת ההסכם הקיבוצי – נחשב את הפנסיה לפי איך שהייתה מחושבת לו היו במסגרת ההסכם הקיבוצי. ביה"ד הארצי אישר את תוצאת ביה"ד האזורי, אם לא הוצאו במפורש – ייהנו מהסמכויות. העובדים שההסכם שתק לגביהם טענו שההסכם הקיבוצי גובר כפי שהיה בפ"ד התעשייה האווירית לקמן, שכן זהו הסדר שלילי. ביה"ד סוקר את הפסיקה ומנסה לארגן את הדברים. 

לעיתים ההסכם הקיבוצי לא מאפשר עריכת חוזה אישי מכיוון שהארגון חושש מהחלשת כוחו ע"י החתמת עובדים על חוזה אישי ולכן ועד העובדים מנסה למנוע זאת. אדם עשוי לפרוש מתחולת הסכם קיבוצי או בגלל שהוא חזק מידי ולא צריך את ההגנה שמספק ההתאגדות או בגלל שהוא חלש מידי ותחולת ההסכם בכל מקרה לא חלה לגביו – כך שאין לו מה להפסיד. אלו שני מקרים מפניהם חושש ארגון עובדים. 
בעניין היחס בין חוזה אישי להסכם קיבוצי יש מס' גישות:

1. דעת הרוב בפ"ד התעשייה האווירית – יש צורך בסעיף מיוחד בהסכם הקיבוצי שיתיר לחתום על חוזה אישי. בהעדר סעיף מתיר שכזה – ההסכם הקיבוצי בלבד חל, גם אם החוזה האישי מעניק טובות לעובד.

2. דעת השופט ברנזון בפ"ד שהד (?) – יש צורך בסעיף מיוחד בהסכם הקיבוצי שיקבע שההסכם הקיבוצי גובר על חוזה אישי. אם אין סעיף התגברות שכזה – החוזה האישי גובר על ההסכם הקיבוצי והוא יחול. 
3. בהעדר איסור מפורש – ההסכם הטוב לעובד יגבר, לפי ס' 23 לחוק הסכמים קיבוציים.
גישה 1 נוטה לטובת ההסכם הקיבוצי ומעניקה לו מעמד גובר. גישה 2 היא גישת ביניים הסוברת כי יש צורך באיסור מפורש בהסכם הקיבוצי על עריכת חוזה אישי. גישה 3 נוטה לטובת חוזה אישי.
פ"ד התעשייה האווירית – במקרה זה הייתה בהסכם הקיבוצי אמירה לגבי קבוצה אחת בעניין היחס בין תחולת חוזה אישי להסכם הקיבוצי, והייתה שתיקה של ההסכם הקיבוצי ביחס לקבוצת עובדים אחרת בעניין חוזה אישי. מכאן ניתן להסיק שלקבוצה השניה יש איסור לחתום על חוזה אישי, בהתאם לגישה מס' 1. ביה"ד קבע כי המעביד חתם על הוראה אובליגטורית שאוסרת חתימה על חוזה אישי עם עובדים אחרים כהוראה מכללא. מכך שהותר רק לקבוצת עובדים מסוימת לחתום על חוזה אישי – נסיק שלשאר העובדים יש איסור.

הנוסף ביה"ד קובע כי לא ניתן לרקוד על כמה חתונות ולבחור סעיפים שנוחים לעובד כפי רצונו, אלא הבחירה תיעשה באופן קטגורי – בנושא הפנסיה למשל על העובד לבחור בין החוזה האישי להסכם הקיבוצי, ולא בחירת סעיף למול סעיף. לא יבוטל כל החוזה האישי מכיוון שהדבר לא היה באשמת העובד.

צו הרחבה

הרציונל המאפשר הרחבת תחולת זכויות והסכמים קיבוציים על עובדים נוספים:

1. שוויון – למנוע פערים בין עובדים שמצליחים להתארגן ולהיאבק לטובת זכויותיהם לבין עובדים חלשים.

2. מריץ למעבידים לא לברוח מארגון עובדים. מחקרים הצביעו כי מעבידים מנסים למנוע הקמת ארגון עובדים, ולכן צו הרחבה למעשה יחיל עליהם את תוצאות ההתארגנות גם בלי שהייתה התארגנות, ובדרך זו נוצר להם תמריץ לנהל מו"מ עם הארגון מאשר לקבל בדלת האחורית את הזכויות שלא נידונו כלל ע"י צו הרחבה.
החלת דמי הבראה בכל המשק היא תוצאה של צווי הרחבה, לפי החוק אין דרישה כזו. הביקורת טוענת שצווי הרחבה מייצרים free riding מצד העובדים – אין להם תמריץ להתארגן ולהיאבק על זכויות אם בכל מקרה הם יקבלו אותן מכח צווי הרחבה. בחוק הסכמים קיבוציים ס' 25-33 הם הרלבנטיים. שר העבודה – כיום התמ"ת רשאי להרחיב באמצעות צווים כאלו, ובסמכותו להחיל הסכם קיבוצי כללי לענף מסויים או לאזור מסויים.
פ"ד ענף המלונאות – להשלמה עצמית.

הסדר קיבוצי

הסדר כזה עשוי להיווצר בכמה מסלולים:

1. נעשה ניסיון לערוך הסכם קיבוצי, אולם הניסיון נכשל מסיבות שונות ולכן הוגדר כהסדר.

2. מלכתחילה הצדדים התכוונו להסדר בלבד ולא להסכם. חוזר מנכ"ל עשוי להיחשב להסדר קיבוצי וקיימים גם הסדרים קיבוציים המגלמים הבנה שהושגה עם ועד העובדים.
3. רמה נוספת היא הסכם ג'נטלמני שבו אין כוונה לייצר יחסים משפטיים ממשיים. 
רות בן ישראל מחזקת את מעמדו של ההסדר הקיבוצי, אך יש הטוענים מנגד כי במצב שיש חוק – עדיף שלא יהיו הסדרים קיבוציים אלא שאנשים יבחרו האם להכנס לתוך ההסכם או לא, ובמיוחד כשמעמד ההסדרים בעצמו לא ברור. מושג ההסדר הקיבוצי לא מופיע בחוק אלא בפסיקה ובספרות בלבד.

שינויים מבניים

ראינו כי קיימת חובת ניהול מו"מ עם העובדים לגבי זכויותיהם. במקרים רבים בעידן ההפרטה עולה שאלת זכויות העובדים במקרה של שינוי – האם חייבים לשאול אותם על רצונם במכירת העסק וכדו'. 

פ"ד התעשייה האווירית – דן בזכות שיש לעובד במקרה של שינוי מבני. המאבק של העובדים היה סביב היקף הפיצוי לעובדים שיתפטרו – האם רק פיצויים סטטוטוריים או גם פיצויים לפי ההסכם הקיבוצי. בעניין זה מובאות 3 דעות עיקריות:

1. השופט מצא – כשיש חילופי בעלות, המעביד החדש מחויב להתחייבויות המעביד הקודם. לעובדים תהיה הסכמה מכללא לעבור למעביד החדש. המעביד הקודם צריך להתייעץ עם העובדים לגבי זכויותיהם אך לא לגבי עצם המכירה. אם העובדים לא מסכימים – מותר להם להתפטר בדין פיטורין. יש הסכמה מכללא של עובד שלא התפטר להתאים עצמו לשינוי במקום העבודה. מכירת העסק נחשבת לחלק מהפרוגרטיבה הניהולית של המעביד, והעובד רשאי להתפטר בדין מפוטר. 
2. השופט אור בדעת הרוב – מכירת עסק אינה חלק מהפרוגרטיבה הניהולית של מעביד. זכות קניינו של המעביד לא גוברת על חופש העיסוק וכבוד האדם של העובד. זו דעת המיעוט של השופטת ברק בביה"ד הארצי, שהפכה לדעת הרוב בבג"צ. מכח קביעה זו לא ניתן לחייב עובדים להסכים למכירה, ואם הם מסרבים יש להעניק להם פיצויים מוגדלים.
3. השופטים חשין ונאור – דעת ביניים המבדילה בין מפעל קטן בו יש קשר ישיר בין העובדים למעביד ולא ניתן לנתק בהגדרה ולומר שלעובדים לא משנה מיהו המעביד, ובמיוחד שהשינוי נעשה לקראת הפרטה, לעומת מפעל גדול בו ההשלכה על העובדים ממכירת העסק היא זניחה יותר. יש לחשוש מפני מצב של סחטנים – עצם הצורך לדבר עם העובדים מוריד את שווי המפעל, אך לחשש זה יש משקל נמוך שכן ההנחה היא כי עובדים מעוניינים בהמשך מקום עבודתם.
למבחן

המבחן מורכב מ- 4 שאלות, 2 מתוכן באוריינטציה של בניית עסקה שתשקף אינטרס של לקוח, 2 מתוכן שאלות תיאורטיות רחבות, למשל: עקרון תו"ל – למי טוב בדיני עבודה.

מותר להכניס למבחן סילבוס וחקיקה. פסיקה שלא מופיעה בסילבוס מחייבת רק לפי מה שדובר בכיתה, פסיקה שמופיעה בסילבוס – הפסיקה עצמה מחייבת ולא מה שנאמר בכיתה בלבד.

משך הבחינה – שעתיים עם אופציה לתוספת זמן. קיימת הגבלת עמודים לכל תשובה.

ריכוז סיכום הפסיקה לפי הסילבוס הממוקד למבחן:

א. מיהו עובד

עירית נתניה נ' דוד בירגר – גובה מס חיצוני בעיריית נתניה – האם נחשב עובד? מבחן השתלבות: 

החיובי: א. קיום מפעל. ב. קיום קשר חוזי. ג. מבחן השליטה. ד. חובת ביצוע אישי.  השלילי: העדר עסק פרטי, עובדים כפופים, אמצעי יצור, משכורו עצמאיות וכדו'. 

סרוסי נ' ביה"ד הארצי – האם יחסי עבודה שלא על בסיס חוזי (סרוסי נבחר בבחירות) מזכים בזכויות סוציאליות (דמי אבטלה וביטוח לאומי). ברק: 1. בדיקה תכליתית – האם אדם ראוי להגנה. 2. שבירת מסגרות קבועות – גם מי שלא עובד זכאי לחלק מהזכויות. המבחן המעורב הוא מבחן תכליתי. דורנר – אין צורך בחוזה בכלל בין הצדדים. שטרסברג-כהן (מיעוט): נבחר ציבור צריך לדעת שאינו עובד, אם ירצה להנות מזכויות עובד – שיהיה עובד ולא קבלן ציבורי. 

טריינין נ' מיכה חריש – עו"ד של מפלגת העבודה 25 שנים, האם עובד? 

השופטת ברק – למרות שיש לו עסק פרטי (מבחן שלילי לא מתקיים) – המבחן החיובי גובר והוא נחשב לעובד, עובדה שהוא עבד שם 25 שנים. הבעיה – ניתוח בדיעבד. אדלר: א. לא ניתן להתגבר על העדר המבחן השלילי. ב. המבחן החיובי לא מתקיים, הוא לא כפוף למעביד, אין לו חובת ביצוע אישית. בנוסף – זו לא צורת העסקה חדשה, אלא קבלן היא קטגוריה קיימת ואין סיבה לסטות ממנה. טריינין ניסח בעצמו את ההסכם ולא יוכל לטעון שלא ידע על סוג היחסים.

ליבוביץ נ' ימית – רו"ח 17 שנים, החל כעובד אך פרש לעצמאי, משרדו נשאר בימית. בנו החליפו כשחלה. האם עובד?

השופטת ברק – לפי מבחן תכליתי נחשב לעובד. פרישתו לעצמאי היתה משיקולי מס בלבד. אדלר – לא נחשב לעובד, החלפתו ע"י בנו מוכיחה שאין חובת ביצוע אישית. ימית היא חברה נפרדת ולא פיקציה. ליבוביץ נ' ימית הוא הלכה מחייבת – לא ייתכן עובד בעל עסק עצמאי משלו.

מור נ' אנגל – סטודנט שעובד בחברת חקירות, יש לו מחוייבות מסויימת – האם נחשב כעובד או משתתף חופשי? 1. השופט טל – המבחן המרכזי לקביעת עובד הוא המעורב, אין תלות של אנגל ולכן משתתף חופשי, היתה לו שליטה על לקיחת התיקים והוא לא היה משולב. 2. השופט ברק – משתמש במבחני עובד מול קבלן להבדלה בין עובד למשתתף חופשי. מבחן תו"ל מחייב את אנגל לקחת תיקים ולכן נחשב למשתתף חופשי. 3. גולדברג – לא נשתמש במבחני עובד מול קבלן, אלא מבחן: א. עובדי גרעין מול עובדי מעטפת. ב. סוג התפקיד – מיומנות והתמחות. ג. מחוייבות העובד לבוא כשקוראים לו. ד. רציפות וסדירות העבודה. מכאן עולה שאנגל עובד.  
שאול צדקא נ' גל"צ – כתב גל"צ בבריטניה 8 שנים, לא מחויב למכסת כתבות, לא קיבל זכויות כעובד, לאחר חופשה – פוטר ותובע פיצויי פיטורין. בעיקרון הוא משתתף חופשי. אדלר – תכלית פיצויי פיטורין היא שהעובד יסתדר ולכן מגיע לו פיצוי. נילי ארד – צדקא עובד לפי מבחני השתלבות, הגדרת עבודתו מקובלת בתחום התקשורת כרמת מחויבות נמוכה, והוא משולב. השופט רבינוביץ כגולדברג בפ"ד מור נ' אנגל – צדקא עובד ולא משתתף חופשי לפי המבחנים השונים. ארד ורבינוביץ מסכימים שמבחן תכליתי של אדלר מסוכן.
המועצה הדתית נתיבות נ' הרב בנימין כהן – חסר. 

ויקטוריה מולדובנובה נ' יורי – הובאה לישראל לעסוק בזנות בניגוד לידיעתה, תבעה זכויות סוציאליות מהסרסור. אין חוזה עבודה, ונקבע כי אין צורך בחוזה מרצון בכדי לבחון האם אדם נחשב לעובד. היא לא נחשבת לעובדת כי לא היתה לה גמירות דעת וחוזה – אך בחינה תכליתית של הזכויות תגבור על העדר החוזה. משכורתה תחושב לפי מינימום. 

ההסתדרות נ' אל על – מתלמדים לדיילים – האם נחשבים לעובדים? 5 תנאים שאם התמלאו – המתלמד עובד: 1. מטרת ההתקשרות – התלמדות או השכלה כללית. 2. אופי ההתמחות – ספציפית או כללית. 3. משך ההכשרה, היקף השעות – האם ניתן לעבוד במקביל. 4. האם יש למעסיק רווח כתוצאה מהעסקת המתלמד. 5. כוונת הצדדים.
אניל גדרה נ' ביה"ד הארצי – חיילים בעקרון נחשבים עובדים ולא משתתפים חופשיים, אין חוזה כבסיס ליחסים (כמו סרוסי) – האם לבי"ד סמכות לדון בתביעות אנשי הקבע? ביניש באוביטר – לנוכח הגישה התכליתית בהגדרת העובד – יש מקום לדון בכך גם לגבי חיילים. הצבא התחייב לפתור את הבעיה.
ב. מיהו מעביד

חסן אלהרינאת נ' כפר רות – עזבון עובד בכרם הכפר תובע פיצוי מהכפר ולא מהקבלן שהעסיק את העובד. עד לפ"ד זה ההנחה שהמעסיק הפורמלי משלם, נקבע: המשתמש בפועל ישלם, ואם מנסה לטעון לקיומו של מעביד נוסף – עליו נטל ההוכחה, שבמסגרתו יש להוכיח: 1. קשר כפול להתקשרות משפטית, א. בין הטוען למעסיק נוסף לבין העובד. ב. בין המעסיק הנוסף למשתמש. ג. דרך העסקה זו אינה למטרת התחמקות ועקיפה. 2. 12 מבחנים נוספים: מי נותן חופשות, רציפות העבודה, מי פתח תיק במס הכנסה, האם למעסיק הנוסף עסק משלו וכדו'. מי שלגביו מתקיימים יותר מבחנים – הוא המעסיק. החידוש העיקרי היפך הנטל, ובחינה דו-שלבית. לדעת המרצה – היישום של הדרישות לא נכון. 

מחלקת הבניה של הקיבוץ הארצי נ' עאבד – חברת בניה העסיקה פועלים באמצעות קבלן שברח ולא שילם שכר לפועלים. מי המעביד? אדלר – המשתמש בפועל, כי הם מעסיקים במשותף. גולדברג (מיעוט) – מבחן ערבות והסתמכות הדדית קובע שהמשתמש הוא המעביד אך לא כי הם מעסיקים במשותף. יש לדאוג שהעובדים יקבלו שכרם. קביעת גולדברג נכונה רק למקרה זה!

אילנה לוינגר נ' מ"י – חתמה חוזה כעובדת עצמאית. כעבור 11 שנים שונה הסטטוס ונקבע כי תועסק ע"י חברת כח אדם, וכל כמה חודשים הוחלפה חברת כח אדם ובסוף פוטרה. תוצאות פ"ד קיצוניות, אך הן מובנות לאור העובדות הזועקות פיקטיביות. השופטת ברק – המדינה חייבת לקלוט אותה כעובדת, המדינה לא תוכל לטעון לבעיות תקשי"ר (המחייב העסקת עובדי כח אדם לתקופה קצובה בלבד) בשל חוסר תו"ל מצידה. לא ייתכן שלאחר 20 שנות עבודה תהיה התכחשות להעסקתה. עניין נוסף – במשך 20 שנים פספסה לוינגר זכויות אחרות רבות שעליהן לא פוצתה. 

תנופה נ' שר העבודה והרווחה – חברות כח האדם טוענות כי הדרישה להפקדת ערבות לשם קבלת רישיון – פוגע בחוק יסוד: חופש העיסוק. ברק קובע: זה לתכלית ראויה, כדי שהחברה לא תקרוס ותשאיר עובדים ללא כלום. זה במידה שלא עולה על הנדרש – אין לחברת כח אדם נכסים אחרים עליהם ניתן להסתמך ולכן יש להפקיד ערבות. זהו אמצעי מידתי אף שלא נדרש ממעסיקים אחרים. 
עוזי חתן נ' המשרד לבטחון פנים – רבש"צים טענו שמופלים מול שוטרים. המדינה טענה שמשימותיהם שונות. נפסק שהמדינה צודקת, אולם יש בכך פגיעה בשוויון: אנשים שעושים אותו תפקיד וההבדל הוא רק במקום העסקתם.

חני אבני כהן נ' מ"י – חסר.

דפנה לוין נ' כי"ל – עובדת חברת כח אדם לפי בחירתה. כעבור זמן פוטרה מכי"ל וחברת כח אדם הציעה לה משרה אחרת, כך שבעצם לא נחשבת למפוטרת. דפנה לוין רצתה שיוכר בכי"ל כמעסיק שלה בכדי להנות מזכויות של מפוטרים. השופטת ברק – לעניין דמי אבטלה יש לראות את כי"ל כמעסיקה של לוין. הבחינה תכליתית בדומה לפ"ד סרוסי.
ג. חוקי מגן, מעמד, ויתור והעדר תום לב
בנימין גדרון נ' מ"י – החליט לחתום על חוזה אישי כעצמאי=קבלן, ומשכורתו נקבעה גבוהה. בחוזה נקבע כי אם בעתיד יוכר כעובד-מעביד, משכורתו תרד. הוא תבע תנאים לפי ההסכם הקיבוצי. זו הפעם הראשונה בה אכף ביה"ד חוזה כנגד זכויות העובד. ביה"ד מכרסם בקוגנטיות חוקי העבודה ואוכף את החוזה. בסופו של דבר, העובד עדיין יוצא מורווח – קיבל משכורת גבוהה וגם פיצויי פיטורין גם אם נמוכים.

"תנאי גדרון" – אם ייקבע שיש יחסי עובד-מעביד בין הצדדים, השכר יחושב על בסיס שכרו של עובד רגיל באותה דרגה.

פנינה רוטנברג נ' תדיראן – עובדת נקלטה כקבלן ובסיום היחסים תבעה זכויות כעובד. תדיראן טענו לטעות והשבה: המוצר שביקשנו אינו המוצר שקיבלנו: שילמנו לקבלן וקיבלנו עובד. נקבע כי לא ניתן לבצע השבה כי המוצר כבר נצרך, זהו ביטול בדיעבד לאחר שהעובדת עבדה אצלם, נזקף לרעת תדיראן את העובדה שאין בחוזה שום התייחסות למצב כזה. לדעת המרצה – לא בטוח שזו אמירה נכונה, ניתן לבצע השבת שווי לפי דיני חוזים.

מ"י נ' יעקב בוכריס – לפי ההסכם ייחשב לקבלן ולא לעובד. לקראת סוף העסקתו נוסף בחוזה העבודה שלו תנאי גדרון. 

השופטת ברק באוביטר – עקרון תו"ל חל על המעבידים וגם על העובדים ולכן – אם ברור שהעובד הבין על מה חותם ורצה להיות קבלן ולא עובד – לא יוכר כעובד, על אף הקביעה כי הגדרת עובד היא קוגנטית. אם ייחשב לעובד ויתברר שקיבל זכויות נוספות – יחוייב בדמי השבה מכח עקרון עשיית עושר ולא בדין! תו"ל היא חובה הדדית.

איליה צ'יבוטרו נ' אברהם – שכרה גבוה ממינימום, לא ניתנו לה זכויות סוציאליות והיא תבעה אותן לאחר סיום העבודה. המעביד טען שמעולם לא ביקשה וויתרה עליהן בהתנהגותה. לו היתה מבקשת – היתה מקבלת פחות, כך שזה חוסר תו"ל מצידה. נקבע – היא לא ויתרה על זכויות כי: א. לא הוכח שידעה עליהן. ב. יש להוכיח ויתור אקטיבי במסגרת מו"מ. היא קיבלה הכל.
אורי אייזיק נ' תה"ל – נחשב כקבלן ולא כעובד לפי בחירתו, בשלב מאוחר ביקש להיחשב כעובד – בקשתו נדחתה. בביה"ד עלתה לדיון שאלת ההשבה. אדלר טוען לתנאי גדרון מצומצם, לטובת העובדים. יש להראות פער גדול בין שכר קבלני לשכר עובד רגיל, וההשבה תחול על הזכויות הסוציאליות בלבד. השופטת ברק לא דורשת את טובת העובדים כשיקול. היא טוענת שמכח תו"ל ועשיית עושר ולא במשפט יש לדבר במונחים של השבה. השופט פליטמן – לא נבקש מהעובד להשיב את מה שקיבל, אלא נקזז מה שלא מגיע לו.

לדעת המרצה, לא ברור האם ברק מתכוונת שהוא בהכרח ישיב, אך אדלר אומר במפורש שלא נבקש ממנו להשיב כסף.

עזרא שמואלי נ' רשות השידור – העובדים תבעו תשלום עבור שעות נוספות. רשות השידור טענה  שהם ויתרו על כך במסגרת ההסכם הקיבוצי כי כבר קיבלו מנוחת צהרים.

אדלר (רוב) – החוק מעניק מינימום, מי שמקבל יותר – החוק לא יעזור לו. העובדים נוהגים בחוסר תו"ל. השופטת ברק מדגישה את חוסר תו"ל של העובדים, ומוכנה ללכת עם העקרון רחוק יותר לרעתם. השופט רבינוביץ (מיעוט) – דיני עבודה קוגנטיים ולא ניתן להתנות או לשלול אותם, ולכן מגיע לעובדים שעות נוספות.

ד. שכר מינימום

חיים קאזיס נ' ארייט – מתמחה הציע להתמחות ולא לקבל שכר. בסוף התקופה תבע את עו"ד. העו"ד טען שאין יחסי עבודה כי זהו אימון, לחילופין – חוסר תו"ל של המתמחה. החוק וקבע שמתמחה הוא עובד. ארד – אין כאן חוסר תו"ל, עו"ד ניצל את מצוקת המתמחה. תוצאה שמונעת ממתמחים עתידיים להציע התמחות בחינם אם לא מצאו.
עינת כהן נ' מוסקוביץ – מלצרית שהרוויחה טיפים טענה שאינו מהווה שכר ומגיע לה שכר מינימום. נקבע: קיימים יחסי עובד-מעביד. הטיפ לא שכר עבודה, ומגיע לה גם מינימום. בנוסף, המעביד לא שילם עליה ביטוח לאומי, מס הכנסה, וביטוח בריאות שהיה חייב לשלם. לא ניתן להתנות על שכר מינימום.

למרות שהוכח שהרוויחה יותר ממינימום – אין זה שיקול. יש לשאוף לשקיפות. 
ד.ג.מ.ב. מסעדות נ' ענבל מלכה – מלצרית השתכרה מהטיפים ובסיום העבודה תבעה שכר מינימום. נקבע כי כדי שטיפ ייחשב משכורת: יש לרשום ולתעד טיפים, להבטיח נתינת שכר שקופה ובטוחה, עיגון ההסדר בהסכם, הבטחה לשכר מינימום, זכויות סוציאליות יגולמו בטיפים, המעביד ישלם מס.
ה. שעות עבודה ומנוחה

קולור נ' ממן, לבנה פילוסוף נ' שור – עובד שמעוניין לרכז שעות העבודה השבועיות שלו ליומיים וחצי תוך ויתור על שעות נוספות ושעות מנוחה. נקבע כי למרות שהחוק קוגנטי – נגמיש אותו לטובת העובד. ברמה כללית – זהו הסדר לרעת העובדים, שקובע שהחוק לא יחול. 

טפקו נ' טל – עובד שלא שולמו לו שעות נוספות, רצה לקבל רטרואקטיבית. המעביד טען שזו משרת אמון כי הוא מסתובב בשטח ולכן אינו זכאי, לא ניתן לפקח עליו. נקבע – ניתן היה לפקח עליו באמצעות קילומטראז', שיחות טלפון וכדו', ולכן זכאי לשעות נוספות.

מ"י נ' קיבוץ צרעה – חסר.

אגרון נ' כץ – עו"ד שכיר עבד במשרת אמון ולא קיבל מינימום. תביעה ראשונה שפורצת את המקובל במשרדי עו"ד כמשרות אמון. נקבע כי לא בכל מקרה מדובר במשרת אמון, לעו"ד מותר לפקח על הכפופים לו. בעקבות פ"ד השתנו הנחיות ועדת האתיקה של לשכת עו"ד.

ו. פיצויי פיטורין

חברה לקונסטרוקציות נ' נגרין יעקב – העובדים נסעו מב"ש למפעל בסדום וקיבלו שכר על שעו נסיעה. המפעל הועבר לב"ש ותבעו להרעת תנאים=קיצוץ בשעות נסיעה. דעת הרוב אכן זו הרעת תנאים, מעבר המפעל גרם לחוסר יציבות.

זיוה טור נ' מעשה אומן – מעצבת שטיחים שהועברה לחדר אחר בשל שרפה, טענה להרעת תנאים. למרות שבפועל מדובר בהרעת תנאים, נקבע שאין הצדקה לטענתה, בשל מצוקת חדרים במפעל.

קוגן נ' כפיר בטחון – חסר. 

ז. איסור אפליה והבטחת שוויון הזדמנויות בעבודה

אל על נ' עדנה חזין – דיילת עתרה כי לא יכולה להתקדם למסלול דייל כלכל, שפתוח לגברים בלבד. אל על טענה שקיימים מסלולים נפרדים בעלי הטבות שונות. נקבע כי זו אפליה. הועד לא עמד לצד הדיילת בתביעתה, בכדי לשמר את כוחו.

מ"י נ' גס טטנר – אישה שניסתה להתקבל למכרז נדחתה כי צריך יכולות פיסיות. המדינה הואשמה באפליה וטענה לס' 2 (ג) – הבדלים מטעמים ענייניים, ונדחתה. נקבע כי אין להתייחס למשתנה שאינו הכרחי – לא בטוח שכל הנשים לא עומדות בדרישות כמו שלא בטוח שכל הגברים עומדים בדרישות.

מסדה ליטבק נ' רפאל – לפני הריונה פרץ סכסוך במשרד בשל מחלוקת סביב העלאת שכר, לאחר הלידה פוטרה, וטענה לאפליה. לא הוכח שפוטרה מחמת ההריון ולכן לא נכון שלא קיבלה את השכר המגיע לה. נקבע שאין חובה לקלוט אותה בחזרה לעבודה, החסינות שבחוק היא להריון וחופשת הלידה בלבד ולא אח"כ.
שרון פלוטקין נ' אחים איזנברג – התקבלה לעבוד כמזכירה ולא כאשת מכירות בשל חוו"ד גרפולוג שהיתה מוזמנת וסטיגמטית, שקבע שהיא אמביציוזית ותחרותית. השופטת ברק – בריאיון קבלה אסור לשאול שאלה שנראית כמפלה. הערות המנהל וחוו"ד סטריאוטיפית של הגרפולוג – אפליה, ולכן נטל ההוכחה על המעביד להוכיח שלא הפלה. חשיבות פ"ד: כבר בשלב הריאיון – ניתן להגיש תביעה בשל אפליה בעבודה.

אפרים רקנט נ' אל על – דיילי אוויר פוטרו בגיל 60, לעומת אחרים שהמשיכו לעבוד. האם העדפה פסולה או ס' 2 (ג) – הצדק עסקי? השופט חשין (מיעוט) – לא מדובר באפליה, אלא חלוקה לקבוצות עבודה. ברק (רוב) – זו העדפה פסולה, יש לבחון כל עובד לגופו בגילו האם הוא מתאים וממלא את עבודתו. השופט זמיר – תקנת הציבור היא כלי מסוכן לביטול הסכמים קיבוציים.

ברק למעשה מגביל את עיקרון ההצדק העסקי למידתיות.

מונטילו נ' ישרוטל – בית הדין פסל סעיף בהסכם קיבוצי אשר היה בו תנאי לא מידתי. 
מפעלי ים המלח נ' משה ניסים – מפעילי ציוד מכני כבד אולצו לפרוש בגיל 58 בהסכם קיבוצי. עלתה השאלה האם חובת הפרישה היא לטובת העובדים או שלא. נקבע: הסכם קיבוצי שמחייב פרישה לכולם – בטל. יש לבחון כל עובד לגופו. ניתן לצדדים ארכה להגיע להסדר המכיל אלמנט אינדיבידואלי בין עובד לעובד. השופט פליטמן (מיעוט) – אין להטיל על המעביד חובה לבצע בדיקות רפואיות.
הום סנטר נ' אורית גורן (עע 1156/05, לא מופיע בסילבוס) – אישה מרוויחה 3,500 וגברים 5,000. האם איסור אפליה במקום עבודה ייבדק בסניף הספציפי או בכל הרשת? נקבע כי יש לבדוק את הרשת בכללות, ועל המעביד נטל ההוכחה להצביע על סיבה לפער בשכר בין נשים וגברים. 

הום סנטר טענו שפחות גברים מעוניינים במשרה ולכן השכר גבוה יותר, טענתם נדחתה ולדעת המרצה – הדיון לא מוצה. 

בנוסף – נדרש הוכחת קש"ס ברמה גבוהה, כלומר כוונה להפלות נשים ולדעת המרצה – אין זו כוונת החוק.

ח. חוזה העבודה האישי

מילפלדר נ' ביה"ד הארצי – מנוחת הכבאים קוצצה, הם הביעו התנגדות – האם המעביד יכול לבטל את הסעיף בהסכם? הנשיא ברק – למעביד 2 אפשריות: לקבל החוזה כפי שהוא מבלי לבטל סעיף מסויים, או לערוך חוזה חדש. הלכת מילפלדר נחשבת להלכה חשובה במשפט העבודה הקיבוצי.
אוני' בר אילן נ' ארגון הסגל האקדמי – מחלוקת ממתי מרצה שקודם יקבל משכורת גבוהה. בהסכם היתה תניה המאפשרת לגבור על הנוהל בדרך פרוצדוראלית והאוניברסיטה ביקשה לשנות את המצב בטענת חופש אקדמי. נקבע: האוניברסיטה לא תשנה הנוהג כי: 1. הסיבה הייתה קשיי תקציב – ולא חופש האקדמי. 2. לפי הלכת מילפלדר – אם יש סעיף בחוזה המאפשר שינוי – ניתן לשנות. עצם ההחלטה היא האם לקדם מרצה או לא, ולא ממתי לשלם לו.

התעשייה האווירית נ' אמיר חרמוני – חסר.

אורי גנני נ' אמירים – מזכיר המושב שבחוזה נקבע שניתן לפטרו רק מכח הסכמת הצדדים ולא חד צדדית. הועד החדש הצר את צעדיו וכשגנני לקח את הרכב למילואים בניגוד להוראות – פוטר. הוא טוען שהחוזה הופר. השאלה – מתי מותר לשנות את תנאי העבודה, ומתי הדבר ייחשב להפרת חוזה. נקבע כי לא נפגעו תנאי עבודתו או זכויותיו הסוציאליות. 

הבעיה: כשמעביד משנה תנאים עובד יכול ל: 1. השינויים לא לגיטימיים – התנגדות העובד לגיטימית והמעביד ייחשב למפטר ומפר החוזה. 2. השינויים לא לגיטימיים – אם העובד מתנגד – הוא בעצמו נחשב למפר את החוזה. ואם ישתוק העובד – נחשב למקבל בהתנהגות.
יוחנן גולן נ' אי.אל.די – הורשה לעבוד בעבודות נוספות רק אם יקבל אישור מהמעביד, לא קיבל ולכן פוטר. הוא טען שלא הסכים לדרישה שיקבל אישור. נקבע – בכך שלא מחה נחשב שהסכים לתנאים, הראיה: הגיש תביעה רק אחרי 8 חודשים.

מ"י נ' נהרי – פסיכולוג במעון שעובד במשמרות לילה בשכר גבוה, משרתו שונתה שיעבוד גם בוקר בשכר נמוך. טען שהסתמך כלכלית על העבודה בלילה ותובע ההפרשים. נקבע: אדלר – לא חוקי לעבוד בלילה בלבד, צריך לשנות את המצב, אך בשל ההסתמכות – יקבל הפרשים. השופטת ברק (מיעוט) – בתחילת עבודתו לא רצה לעבוד רק בלילה לכן כרגע מנוע מלטעון שרצה להמשיך לעבוד בלילות.

סיום יחסי עובד ומעביד

סעדים – אכיפה:

הורן את ליבוביץ נ' ההסתדרות – עובדים שניסו להתארגן פוטרו. ניתן סעד זמני המונע פיטורין, למנוע מצב שכל אלו שניסו להתארגן יפוטרו בסופו של דבר. נקבע כי זוהי פגיעה בחופש ההתארגנות.
החברה הכלכלית כפר מנדא נ' ג'אבר – בחוזה של מנכ"ל החברה הכלכלית נכתב כי כל עוד אין סיבה לפטרו – לא יפוטר. האם צריך סיבה לפטרו לאחר שהמועצה נבחרה מחדש? השופטת ברק (מיעוט): אין לפטר ללא סיבה באופן כללי, יש לבחון את המידתיות – לא מוצדק לפטר ישר. דעת הרוב – במקרה זה הפיטורין פוליטיים ואסורים, אין צורך להשמיע אמירה רחבה כ"כ כמו ברק. ברק מכרסמת הפרוגרטיבה הניהולית.

גוטרמן נ' המכללה האקדמית – מרצה שהעסקתו לא חודשה כי ניסה להקים ארגון עובדים, טען שהחוזה הופר. המכללה טענה שמינויו לשנה בלבד ואין לו ציפיה שיועסק לנצח ולכן לא הופר חוזה וכן טענה לחופש אקדמי. נקבע – לא הצליח להוכיח שפוטר בשל ניסיון ההקמה. הוא טען שלא נערך לו שימוע, וקיבל על כך פיצוי ולא אכיפה.

מועצה דתית נתיבות נ' הרב בנימין כהן – חסר.

ב. פיצויים

תמר מדמוני נ' מועצה מקומית נתיבות – עובדת מתנ"ס שפוטרה ללא התייעצות עם הועד, וטענה לאיון הפיטורים בשל כך. האם צריכה למצוא עבודה חלופית עד להכרעה בעניינה כדי להקטין נזק? נקבע: לא צריכה למצוא עבודה בכפוף לחובת תו"ל  שאם תקבל דמי אבטלה – יופחתו ממשכורתה.
חופש ההתארגנות

דלק נ' ההסתדרות – בשל צמצום פוטרו 30% מהעובדים המאורגנים, שיקרים יותר. הם טענו לפגיעה בחופש ההתארגנות שלהם, דלק טענה לקשיי תקציב. נקבע באוביטר (כי דלק חזרה בה) שזו סכנה לחופש ההתארגנות. המשמעות – ביה"ד נכנס לשיקולים כלכליים של המעביד.

אופק נ' שר הפנים – חוזר מנכ"ל במשטרה אסר התארגנות שוטרים. המדינה שינתה את המצב ואסרה התארגנות שוטרים בחוק למניעת פגיעה בתפקוד המשטרה. לדעת המרצה, זו התעלמות מכך שארגון טוב המעניק זכויות ימשוך כח אדם טוב.

ההסתדרות נ' עמית – עובדי קופ"ח מכבי רצו הכרה עצמאית וסרבו להיות חלק מההסתדרות. האם עמית מילאה את התנאים הדרושים? נקבע: השופט גולדברג (מיעוט) – לא ניתן לצפות מארגון עובדים שרק הוקם למלא את כל הדרישות. יש לאפשר לו להתארגן ולהקל איתו בתנאים. השופט זמיר (רוב) – אם נאפשר הקלות – יש סכנה גדולה לעתיד העבודה המאורגנת, ולכן יש להקפיד על התנאים כדי שארגון יוכר: 1. נוצר לתקופה בלתי מוגבלת. 2. יש בו חברות אישית של עובדים. 3. החברות וולונטרית. 4. כל חברי הארגון שכירים ולא עצמאים. 5. מטרת הארגון: לייצג עובדים במו"מ קיבוצי. 6. הארגון יהיה עצמאי ולא ישען על גופים אחרים (כמו מכבי). 7. הבטחת הדמוקרטיה בארגון. 8. הארגון יהיה תאגיד. הוחלט – הארגון לא יוכר.

עובדי המחקר נ' ההסתדרות – העובדים לא היו מרוצים מייצוגם ע"י ההסתדרות וביקשו: 1. הצהרה שהם ארגון נפרד. 2. הצהרה שהם ארגון יציג ואינם צריכים לשלם דמי חבר להסתדרות. ההסתדרות טענה – הפרת תו"ל, אין הוכחה שמדובר בארגון. נקבע: בשל חופש ההתארגנות מדובר בארגון עובדים. לעניין חישוב יציגותו – יש לחשבם מתוך כלל עובדי המחקר בארץ (שאז מספרם עומד בדרישות) ולא מתוך כלל עובדי רפא"ל (שאז מספרם זניח) כך שהארגון יציג.

אדלר במיעוט בהנמקה: ניתן להקים ארגון נפרד כש: 1. עצמאות יחידת המיקוח בכל היבטי המו"מ (זהו מבחן משפטי). 2. בחינת היחס בין היחידה הקיימת לבין ארגון העובדים הכולל. 3. ייחודיות הקבוצה –  יש לקבוצה צרכים מיוחדים (זהו מבחן מהותי). 4. כמה פגיעה תוסב לחופש ההתארגנות אם תימנע מהם ההתארגנות הנפרדת. 5. השפעת ההתארגנות הנפרדת על יחסי העבודה במפעל.
יש להדגיש כי לעניין הקביעה האם ארגון נחשב לארגון עובדים – אין צורך לבדוק את יציגותו. אך ורק כאשר נבחן את יכולתו להגיע להסכם קיבוצי – יש לבדוק את יציגותו.

ההסתדרות נ' צים – הוראה פנימית לגבי משרות שאליהן יתקבלו רק חברי ארגון ועד העובדים. נקבע כי הוראה זו פוגעת בחופש ההתארגנות ובאפשרות של לא להיות חבר בארגון ולכן בטלה.

לשכת המסחר נ' י.א.ד.אלקטרוניקה – מעבידים שלא רצו לשלם דמי טיפול ניסו לתקוף את ההוראה לשלם על רקע חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. נקבע כי ההוראה לשלם דמי טיפול היא לתכלית ראויה ולכן עומדת בדרישות פסקת ההגבלה.

מרקוביץ נ' קופ"ח – עובדים בהסתדרות שלא רצו לפרוש אלא להתארגן אחרת (אחיות ללא רופאים) נקבע – זה לא חלק מחופש ההתארגנות ולכן אין סעד. העובדים כבר מימשו את זכותם לחופש התארגנות בכך שהתארגנו, וכעת עוסקים בחלוקה מחדש, אך לא בעצם ההתארגנות.
מ"י נ' תמי עדרבי – חסר. 

המשא ומתן הקיבוצי

כפר הנופש נ' קרן הביטוח – האם לצורך תחולת צו הרחבה חברה תשתייך לענף הבנייה או לענף המלונאות? השאלה תלויה באיזה ענף אפשר להחיל צווי הרחבה. נקבע: החברה השתייכה לענף הבנייה, וצו ההרחבה חל עליה. 
זכות או חופש ניהול מו"מ

עובדי המנהל והמשק נ' מ"י – משרד הבריאות רצה להוסיף מיטות בבי"ח, העובדים דרשו תוספת כח אדם. האם חייבים לנהל איתם מו"מ? נקבע: אדלר: 4 מצבים אפשריים: 1. איסור ניהול מו"מ – נוגד את תקנת הציבור וכו'. 2. חובה לנהל מו"מ – לתנאי העבודה וכו'. 3. נושאים שאין חובה לנהל מו"מ, מה שנחשב לפרוגרטיבה ניהולית. 4. נושאים מעורבים – בעיקרון שייכים לפרוגרטיבה הניהולית, אבל משפיעים על העובדים, למשל תקן כח אדם. מדיניות כזו: א. מאזנת בין זכות קניין של המעביד לזכויות העובדים. ב. מיישמת את עיקרון ההידברות. ג. תואמת את הפסיקה. אסור לעובדים לשבות בגלל החלטות של פרוגרטיבה ניהולית. הכל בכפוף לחובת תו"ל.

דלק נ' ההסתדרות – לעיל.
מנשה מועדים נ' משרד הבטחון – האם חובה לדבר עם העובדים בהפרטת השקמיות? נקבע: אין חובה כזו, אשמת העובדים שלא הכניסו סעיף כזה להסכם הקיבוצי. בעקרון עובדים יכולים לדרוש זאת מכח: א. ההסכם הקיבוצי. ב. הסתמכות העובדים. ג. דיני חוזים – ההסכם נחשב לחוזה. ד. נוהג. במקרה זה כבר נוהל מו"מ עם ההסתדרות באופן כללי.

נקודה חשובה נוספת – הקביעה שעצם החתימה על הסכם קיבוצי מחייבת אח"כ דיון בו. זו הלכה מחייבת.

חיפה כימיקלים נ' ההסתדרות – חי"כ רצתה לשנות ההסכם הקיבוצי, העובדים התנגדו, ובכדי שההסכם הישן לא ימשיך לחול – ביטלה אותו חי"כ והעובדים פתחו בשביתה וטענו שהביטול אינו מידתי. חי"כ טענה שמקשיי תקציב לא תוכל להמשיך את ההסכם הישן. האם יש לאפשר לצאת בקלות מהסכמים קיבוציים? נקבע: דעת הרוב – ביטול חי"כ את ההסכם הישן נעשה כדין. חי"כ פתחה במו"מ ענייני מתוך תו"ל ורצון להגיע להסדר חדש, והעובדים הכשילו המהלך. השופטת ברק (מיעוט) – באוביטר: אם ביטול ההסכם היה חסר תו"ל – תוקף ההסכם יוארך.

יחידת מיקוח ויציגות

תדיראן קשר נ' חולון – בשל רצונה של חטיבת הקשר (וסיוע ההנהלה לכך) להתארגן לבדה – הושבתה כל תדיראן. האם הארגון הגדול לכולם או שיחידה יכולה להתארגן לבדה? נקבע: קיימת יחידת מיקוח גדולה. הכרה ביחידה נפרדת תביא לירידה בכח הארגון. בנוסף – העובדים תוקפים מצב משפטי קיים – יחידת המיקוח הנפרדת כהגדרה, ולא אי מילוי הבטחות או זכויות.
דו ממדיות ההסכם הקיבוצי

בנק אוצר החייל נ' הסתדרות הפקידים – עובדת ניקיון בבנק – האם חל עליה ההסכם הקיבוצי? הבנק טוען: א. אינה עובדת הבנק. ב. גם אם כן – ההסכם לא חל לגביה. מה היחס בין הוראות אובליגטוריות להוראות נורמטיביות בהסכם? נקבע: 1. בפרשנות הסכם אין משמעות לכוונת הצדדים, זה כמו הוראות חוק, ולכן יחול על העובדת. 2. יש להתחשב בנוהג הקיים במשק. 3. נשאף להשתלבות הכלל בהסכם הקיבוצי עם דיני העבודה. 4. נשאף לקיום ההסכם הקיבוצי. ההסכם חל לגבי העובדת.

ההסתדרות נ' אוניברסיטת ת"א – האם הפרת הוראה אובליגטורית בהסכם הקיבוצי שהיא פיטורי עובד ללא רשות הועד – מצריך שהעובד עצמו יתבע או הועד יכול לתבוע גם ללא העובד בשל הפגיעה בהסכם? נקבע: העובד לא חייב להיות צד להליך. הפרת ההוראה האובליגטורית לועד היא הפרת הוראה נורמטיבית לגבי העובד.

מאיר נתן נ' מ"י – עובדים שנהנו מהטבות בחוזה אישי תבעו הטבות גם לפי ההסכם הקיבוצי, טענו שניתן להוציאם מההסכם הקיבוצי רק בתוך ההסכם. הנסיבות מזכירות את פ"ד גדרון. המדינה טענה שאם יחול ההסכם הקיבוצי – יש לשלול הטבות בחוזה האישי. נקבע: אין מניעה להעסיק עובד בחוזה אישי למרות שקיים הסכם קיבוצי, העובדים היו חסרי תו"ל: היו מודעים לזכויותיהם ובכל זאת ניצלו את המצב.

לדעת המרצה – הוכחה לכך ששופטים לא מעניקים סעד למי שמרוויח שכר גבוה מהם. 
כללי ברירת הדין

ההסתדרות נ' בזק – בכירים בעלי חוזה אישי שתבעו זכויות פנסיה לפי ההסכם הקיבוצי. נקבע: אם לא הוצאו במפורש מתחולת ההסכם הקיבוצי – יחול עליהם. עובדים שההסכם שתק לגביהם טענו להסדר שלילי.

זכויות עובדים וארגוניהם בשינויים מבניים

ההסתדרות נ' התעשייה האווירית – זכות של עובד במקרה של שינוי מבני. האם רק פיצויים סטטוטוריים (טענת התעשייה) או גם פיצויים לפי ההסכם הקיבוצי (טענת העובדים). נקבע: השופט מצא – המעביד החדש מחויב להתחייבויות המעביד הקודם. לעובדים תהיה הסכמה מכללא לעבור למעביד החדש, ואם לא – יכולים להתפטר בדין מפוטר. מכירת עסק היא חלק מהפרוגרטיבה הניהולית. השופט אור (רוב) – מכירת עסק אינה חלק מהפרוגרטיבה הניהולית, זכות קניינו לא גוברת על חופש העיסוק וכבוד האדם של העובד. העובדים לא יחוייבו להסכים למכירה אלא יקבלו פיצויים מוגדלים. השופטים חשין ונאור – דעת ביניים: הבדל בין מפעל קטן למפעל גדול בו לא משנה מי הבעלים.
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