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מיהו עובד?

· פס"ד בירגר נ' עיריית נתניה - גובה מיסים של העירייה, עבד עבורה במשך 14 שנים שאחריהן פוטר. דרש פיצויי 
פיטורין והעירייה טענה כנגדו שהוא לא עובד שלה. המבחן ששלט בעבר: מבחן הפיקוח – אם המעביד יכול לפקח על העובד ולשלוט על לוח הזמנים שלו – מדובר על יחסי עובד-מעביד. בפסק הדין, נקבע מבחן משולב.
הוא אמנם עבד עבור העירייה במשך 14 שנה, אבל משך הזמן אינו פרמטר, לפחות לא לפי ההצהרה המפורשת של ביהמ"ש. מדוע ביהמ"ש לא קבע את זה כחלק מהמבחן? לדעת המרצה, הבעיה עם הקריטריון של משך הזמן היא שזה מותיר את העובד חוסר וודאות כי זה לא מאפשר הבנה של מה סוג היחסים עם תחילתם, וזה לא רצוי. 

מבחן ההשתלבות השלילי –  העדר קיומו של מנגנון עצמאי לעובד – אין לו עסק, אמצעי ייצור, שליטה על הרווחים וכו'. הוא משתמש בכל האמצעים שמעמיד לרשותו המעביד. 

מבחן ההשתלבות החיובי: (מירב הזיקות)

1. חובת ביצוע אישית – אם למישהו יש חברה והוא מטיל על עובדיו לעשות את העבודה שלשמה שכרו אותו – זה לא חובת ביצוע אישית. חובת ביצוע אישית זה אומר שלא רק שהעבודה תבוצע, אלא גם ע"י מישהו ספציפי. 

2. קיומו של חוזה – הכוונה היא כוונה ליצור יחסים משפטיים וזה מה שצריך לעמוד בבסיס היחסים. יש חוק יחסית חדש מ-2002 שדורש הודעה בכתב, דרישת כתב דקלרטיבית ולא קונסטיטוטיבית, מעביד שלא נותן הודעה בכתב לעובד, מסתבך עם החוק. קטגוריות נוספות בהן יש דרישת כתב: יחסי העסקה משולשים, ויחסי עבודה קיבוציים.

3. תקפות ארגונית – כפיפות ארגונית וחובות ציות ללוח זמנים ומקום מסוים.

4. קיומו של מפעל –האם האדם השתלב במפעל מבחינת מטרת המפעל. 

כיום, בתהליך מסוים, המבחן שהזכרנו – מבחן ההשתלבות – גדל להיות המבחן המעורב: שילוב של החיובי והשלילי, כאשר מצרפים להם מבחני עזר כגון: א.  מה הצהירו הצדדים למס הכנסה, ביטוח לאומי, חשבוניות. ב. תכליתיות – מהות העיסקה והחקיקה, האם החוק בא להגן על העובד הזה? ג. בריחה מפורמליזם- איך ראו הצדדים את היחסים.
הפסיקה בעקבות בירגר, מעבר למבחני סף הוסיפה את הרעיון של פרשנות תכליתית מאוד. עברנו ממבחן הפיקוח ודומיו, הפורמאליים, למבחנים בהם לשופט יש שיקול דעת רחב להחליט ולאזן בין הפרמטרים השונים. חלק מרכזי מהמבחן המעורב הוא התכליתיות והעדר הפורמליזם. 

הבחנה בין קבלן לבין פרילנסר

משתתף חופשי – משהו כמו קבלן, בלי עסק. מצד אחד הוא לכאורה עצמאי, דהיינו אינו כפוף לאף אחד ולא ממש חלק ממערכת מאוד היררכית, ומצד שני אין לו עסק משלו, מנגנון, רווחים או אמצעים. 

פס"ד מור נ' אנגל- מור – משרד לחקירות פרטיות, אנגל עבד אצלו יותר מ-3 שנים. בשלב מסוים מור "פיטר" את אנגל, שתבע את כל מה שמגיע לעובד. מור טען שאינו עובד שלו. הדיון: האם הוא משתתף חופשי או עובד.
דעת המיעוט (טל) – משתתף חופשי, יכול היה לבחור באיזה תיקים יעסוק, הגיע מתי שהוא רוצה

דעת רוב (ברק וגולדברג) – יש לראות אותו כעובד, מנימוקים שונים.

ברק: נכון שאין בחוזה זיקה חזקה, אך למרות שלא היו לו חובות כאלו הוא עשה את זה. לכן, החוזה אינו הדבר היחיד ומבחינתו זו תהיה הפרה של עיקרון תוה"ל אם לא יעשה מה שאמרו לו. הוא היה צריך סיבה מאוד טובה כדי לדחות תיקים שנתנו לו. מדוע נזקק לשימוש בעיקרון תוה"ל? ברק משתמש בעיקרון כדי לייצר את אותה מחויבות שנדרשת לכאורה במסגרת מבחן ההשתלבות – מצב בו יש כפיפות. ההתנהגות שלו יצרה את ההשתלבות. 

גולדברג: יוצר מבחן חדש. אומר שהמבחן המעורב – ההשתלבות (החיובי והשלילי) מתאימים כשיש שתי קטגוריות שיש להפריד ביניהן: קבלן ועובד, והוא לא עדין מספיק כדי להפריד בין עובד לבין משתתף חופשי ואין מקום להשתמש במבחן השלילי. גולדברג מציע סט לכאורה אלטרנטיבי שמשפיע על פס"ד נוספים בהמשך. קשה להגדיר מה דעת הרוב פה, שניהם חושבים שהוא עובד אבל כל אחד משתמש בסוג אחר של מבחנים. לדעתו, יש ארבעה מבחנים שמתאימים לאבחנה בין עובד לפרלינסר:
1. גרעין מול ליבה - מעגל פנימי וחיצוני. מי שבמעגל הפנימי הוא עובד ובחיצוני הוא משתתף חופשי. ניתן לדעת מי שייך לאיזה מעגל, לפי רמת המחויבות. 
2. מבחן המומחיות –ככל שיש יותר מומחיות כך נראה אותו יותר כמשתתף חופשי. זאת מאחר ונשתמש בו כסוג של יועץ.
3. גמישות וחופש החלטה – חופש המשתתף להחליט אם יבצע הפעולה או לא. ככל שיש לו יותר חופש נוכל לראות אותו יותר כמש תתף חופשי.
4. רציפות וסדירות – ככל שאדם עושה זאת במשך יותר זמן ובאופן יותר סדיר- יותר משקל להגדרתו כעובד.  לדעת המרצה מבחן כזה בעייתי כי רק לאחר זמן אפשר להבין אם הוא עובד או לא.
לא כל המבחנים צריכים להתקיים, טיבם וכמותם עשויים להשתנות מעת לעת. שילוב המבחנים האלה בנסיבות המקרה הוביל את גולדברג למסקנה שמדובר בעובד.
· פס"ד צדקה- צדקה שימש ככתב של גל"צ בחו"ל, הוגדר כמשתתף חופשי – קבע לעצמו את החופשות, שעות 
העבודה, מספר הכתבות ששלח לגל"צ, שלא שילמה לו שעות נוספות או חופשות וכו'. יצא לחופשה ארוכה בברזיל, ע"כ לא נכח בבריטניה ולא דיווח על אירוע חשוב,  ברגע שלא עשה זאת, סיימו את ההתקשרות איתו. 

דעת הרוב: ביהמ"ש קבע שהוא עובד. המבחן המעורב – החיובי + העובדה שאין לו עסק עצמאי (השלילי). המבחן השלילי על פניו לא אמור לעזור להפריד בין עובד לפרילנסר, כי לשניהם אין עסק! המובן החיובי – דעת הרוב אומרת שמטבע ההגדרה של ארגון חדשותי שמלכתחילה אנשיו אינם ממוקמים במקום אחד, קל יותר לראות אותו כמשולב במפעל וכפוף לדרישותיה של גל"צ - צריך לבחון את ההקשר התעשייתי.
דעת המיעוט (אדלר): משתתף חופשי. אדלר בוחן את תכלית פיצויי הפיטורין ולא מיהו העובד. בוחן מדוע הוא בחר לעבוד באופן כזה – מגדיר את העיסקה לפי כוונת הצדדים. המרצה חושב שצריך לבדוק עד כמה אותו עובד הסתמך על המעסיק וצריך עכשיו את הפיצויים, אם לא נבחן זאת כך יש בעיה בקוהרנטיות של גישת אדלר.
החידוש: יש לבדוק לפי מהות כל חוק אם מגיע לפרילנסר הזכויות או לא. במקרה הספציפי הוא טען שמגיע לו, לפי חוק הגנת השכר וסעיפי פיטורין. לא חייב להיות עובד כדי לקבל את הזכויות! אפשר להעניק חלק מזכויות דיני העבודה המגנות, גם למי שלא רואים עצמם, אם אנו בעידן של מהות במקום פורמליזם. אדלר מרחיב את ההגנה לא לכל האוכלוסייה אבל גם למשתתפים חופשיים אותנטיים. דעת המיעוט שמשליכה גם אח"כ (מזכיר את פס"ד סרוסי) – לא רואים אותו כעובד לצורך כל החוקים. 

בפס"ד צריך את שני המבחנים - החיובי והשלילי, "שאלת העובד עם העסק". האם יכול להיות שמישהו עם עסק יוגדר כעובד?

פס"ד טריינין- הראשון שמעמת את שני המבחנים. טריינין שימש כעו"ד חיצוני(retainer) למפלגת העבודה במשך 25 שנים ותבע את המפלגה לקבלת זכויות מכוח היותו "עובד". ריטיינר זה משהו שנוהג בארץ עשרות שנים, אף אחד לא חשב שזה חלק מדיני העבודה, ולחדש דווקא פה שהמבחן השלילי ניתן להתגברות, לא מתאים. מה גם שגם במובן החיובי לא ברור כמה יש פה את ההשתלבות. ברור שיש פה את הבסיס החוזי אבל קצת מורכב להבין מהי תכלית המפלגה והאם יועץ משפטי הוא חלק מהארגון: אפשר להגיד שלא כי התכלית היא פוליטית והוא עוסק בחלק מאוד צר, ומנגד, ארגון שעוסק ברגולציה ותקנונים חייב לפעול בסיוע של יועץ משפטי.דעת הרוב- שקילת מכלול הנתונים והנסיבות ובהם: היות המערער בעליו של משרד עו"ד פרטי; העדר קשר אישי בין המערער למפלגה בחלק משמעותי מהשירותים שסיפק לה והעסקת שכירים לשם ביצוע העבודה; שליטת המערער בזמנו ובסדרי עבודתו; שליטת המערער ברווחים; העדר כפיפות למפלגת העבודה וכן המוסכם בין בעלי הדין, הובילוני למסקנה, כי המערער לא היה "עובדה" של מפלגת העבודה.  מיעוט- טוענת שזה לא מקרה כל כך פשוט, יש שני פרמטרים מרכזיים שמשכנעים אותה שריטיינר יכול להיות עובד: משך הזמן (25 שנה זה המון זמן), ורוב הכנסותיו הגיע ממפלגת העבודה (דווקא בפ"ד צדקה היו לו עוד פרנסות). זו הייתה מהות המשרד שלו, ולכן – למרות המבחנים הפורמאליים, התפיסה התכליתית מחייבת אותנו לראות לפנינו עובד. 

· פס"ד ימית- רואה חשבון שהקים עסק והמשיך לשרת את חברת ימית כרואה חשבון, אבל גם ללקוחות נוספים. 
מחלוקת האם יש יחסי עובד מעביד? אדלר- מבחן השלילי לא התקיים והחיובי די חלש לכן אינו עובד.

ברק – רואה בו כעובד. היחסים ממשיכים להתקיים מבחינת תדירות, דומה לטריינין ואף יותר טוב, רואה החשבון נתן שירותים כרואה חשבון בהתחלה של ימית ואח"כ הפך עצמו לחברה למתן שירותים חשבוניים – יתרונות מס מבחינתו.  מה השתנה? בגלל שהפך לחברה בע"מ, משהו פורמאלי משפטי, זה מה שיגדיר אותו כעת כמי שאינו עובד?? למרות שיש לו לקוחות אחרים, זה לא הופך את האדם בהגדרה לקבלן, זה לא שולל ממנו להיות העובד של ימית. 
חובת הביצוע האישית- הבן שלו החליף אותו בשל מחלה ולכן היא לא מייחסת לזה חשיבות. ברק ממשיכה בקו שלה, אך הוא לא תפס ועם פרישתה מביה"ד לא נראה שהקו ימשיך. מה שגובר: עסק מונע אפשרות להפוך להיות לעובד. 

מה שייחודי בטריינין  לעומת ימית – הוא היה עו"ד, ניסח את העסקה בעצמו וזה משהו נוסף שייזקף לרעתו של אדם.
ימית חדשני יותר מבחינת העובדות: התחיל כעובד והפך לעצמאי, לא עו"ד שניסח את ההסכם, אין לו את המנגנון בניגוד למשרד עו"ד. הוא בסה"כ מנהל חשבונות שיושב אצלם בחברה, ורק כתוב אצלו שהוא חברה בע"מ. בימית משקל המבחן החיובי יותר חלש, והחידוש הוא שלפי המבחן השלילי בלבד קובעים – בדעת הרוב – שאינו עובד. 

נבחרי ציבור – הבחנה בין עובד מכח חוק ומכח חוזה. הליך הבחירה פוגם בגמירות הדעת של הצדדים.
פס"ד סרוסי- מתיחה נוספת של הגדרת מיהו עובד. מדובר על אדם שהיה במועצה דתית. רוצה דמי אבטלה אך לפי ביטוח לאומי לא נחשב עובד. בג"צ נקט בעמדה קלאסית: אין פה חוזה, כיוון שהוא נבחר ציבור. המרכיב החוזי שהוא לכאורה מרכזי בהגדרת עובד מעביד, הוא נעדר בהקשר של נבחרי ציבור. לכן לכאורה זה לא יחסי עובד מעביד. כך גם לגבי כפיפות ארגונית וחובת ביצוע אישית. בג"צ (ערכאה ראשונה) – דעת הרוב היא כי אינו עובד .
דיון נוסף- התהפך, דעת רוב- לפחות לצורך מה שקשור לדמי אבטלה, על פי המבחן התכליתי יש לראות בסרוסי כעובד כיוון שמבחינת התכלית – לאפשר לאנשים להחזיק מעמד בזמן בין עבודות . דורנר- אמירה רחבה בהרבה. לא רק שלצורך החוק המסוים הזה נגדיר את סרוסי כעובד אלא באופן כללי יש לשלול את מרכיב החוזה בנבחרי ציבור כי אם הולכים לפי המבחן התכליתי -  לא די להסתפק במבחן הפורמאלי של כינון יחסים משפטיים. 

דעת המיעוט- "אי אפשר לאכול את העוגה.." – כנבחר ציבור קיבל תנאי פנסיה משופרים, שכבר לוקח בחשבון את העובדה שאינו עובד. לא יכול להיות שייהנה משניהם יש פה שיבוש של המנגנונים.

פס"ד חדשני במובן זה שהוא אומר ראשית שאפשר להתגבר על חלק מהדרישות של מבחן ההשתלבות ובנוסף היה אחד מפס"ד הראשונים בדיני עבודה שדיברו על תכלית במקום על פורמליזם. 

דעת הרוב מחדשת יותר: לא חייבת להיות הגדרת עובד זהה לכל החוקים, ייתכנו חוקים בהם לא ניתן  הגדרת העובד, בעצם לא צריך להיות לגמרי עובד כדי לקבל את הזכויות. 
לדעת המרצה יש כאן שיבוש כי הוא אוכל מהעוגה ומשאיר אותה שלמה.

פס"ד אל על- עוסק בהכשרות. הקושי נובע מכך שכדי ללמוד חייבים לעבוד. פסק הדין מנסה להפריד בין השניים והמבחנים הם:
1. מטרת ההתקשרות  (לימודית או למטרות העסקה)
2. אופי ההתלמדות – האם זה דומה להכשרה שניתנת במוסד לימודי או של עסקי
3. משך ההכשרה- ככל שיותר ארוך יחשב כעובד
4. האם יש רווח למעביד – אם המעביד חוסך בהעסקת עובדים 
5. הכוונה של הצדדים שמושפעת מארבעת המבחנים לעיל.

אלה חמשת המבחנים שנחשבים להלכת אל על ויש לזה היום השפעה גדולה על פרקטיקה. 

השלכות המקרה: על מי שממלצר שבוע כמתלמד, חלים עליו כל דיני העבודה (בהתאם למבחנים..).

פס"ד ויקטוריה מולדונובה-  עוסק בפרוצה שהועסקה במשך כמה שנים בכפייה ע"י סרסורים. מתוארת מערכת קשה של התעללות וכפייה, היעדר זכות אמיתית לאותה אישה בכלל לבחור את המקצוע שעסקה בו... 
הבעייתיות קשורה לנושא החוזה מפס"ד סרוסי – בעצם לא היה כאן רצון חופשי. ביהמ"ש סובר שלאור מערכת הכפייה וההתעללות לא ברור שהייתה פה מערכת רצונית חוזית, ג"ד וכו', לכן במובן זה, למרות שמתמלאים באופן די ציני מבחן ההשתלבות החיובי והשלילי, בגלל הנושא של העדר הרצון היא לא ממלאת פורמאלית את הגדרת העובד, אך מתוך התפיסה התכליתית של דיני העבודה מחילים עליה את הדינים האלה מבחינת הסכומים שהיא יכולה לתבוע. ביהמ"ש מחשב סכום כסף פר חודש לפי מה שהייתה אמורה לקבל בהנחה שהייתה עובדת, למרות שאינה עובדת. דעת המיעוט (דורנר): התכלית של דיני העבודה – לעזור לאנשים וכו'. אין צורך בחוזה, פורמאלי מדי .
פ"ד מוכיח שאפשר להגדיר עובד גם ללא חוזה ובכך מבטל את הפורמליזם.
מיהו מעביד?

התקדמות הפסיקה בישראל:

הפסיקה הישנה – נחשבת למאוד פורמליסטית, ההתמקדות בבחינה מיהו המעביד היא בהיבטים פורמאליים כמו מי 

שילם, את מי העובד ראה כמעביד שלו, מי שכר את העובד ומי פיטר אותו וכו'. 

הפסיקה שהייתה מאוד פורמליסטית יצרה מצב בו היה מאוד קל לא להיות המעסיק הישיר המשפטי של העובד, מצד אחד, ומצד שני זה לא באמת מפריע למשתמש הישיר... זה לא דרש ממנו להתנהג אליו אחרת.

תחילת-אמצע שנות ה-90: זה הגיע ל-peak מבחינת האחוזים, נוצר מומנטום ציבורי חלקו בשל פעולתו של עמיר פרץ שהיה יו"ר ההסתדרות שהוביל לחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א 1996. התוצר השני של הלחץ הציבורי- פסיקה שאימצה קו מאוד לוחמני ומהותי ופחות פורמליסטי,נהיה יותר מסובך להשתמש בפונקציה של יחסי העסקה משולשים.
פס"ד כפר רות- פס"ד הכי חשוב בשאלה מיהו מעביד. המבחן הכפול, כדי להוכיח שהוא אינו המעסיק:
1. החידוש העיקרי יותר של פס"ד (גם השני) – המצב הרגיל הוא שהמשתמש הוא המעביד. נטל ההוכחה, לטעון שמאיזו שהיא סיבה, אתה לא המעביד של מי שתובע אותך, היא עליך – המשתמש. אם הנטל לא הורם, כל ה-12 מבחנים להלן לא רלוונטיים, זה מתחיל רק בשלב שני. זה שינוי קיצוני ממה שהיה קודם. כדי שיהיה בכלל תחילת דיון, המשתמש צריך להרים את הנטל הבסיסי ולהראות מערכת כפולה של חוזים ומה הייתה מטרת העסקה, כלומר להראות שלא הייתה להתקשרות מטרה לפגוע בתקנ"צ או בזכויות העובד על פי חוק או על פי הסכם קיבוצי – תוספת חשובה שנזנחה בפס"ד אחרים. בפועל משתמשים בזה לחוקי מגן ופחות בהקשרים של הסכמים קיבוציים. כאשר משתכנעים שמטרת המעסיק אינה לגיטימית או ראויה, לא גמישות או ידע אלא חיסכון בעלויות על חשבון פגיעה בזכויות הבסיסיות של העובד – מטרת העסקה פסולה.
· 12 המבחנים – מזכירים ברובם את המבחנים לבדיקה "מיהו עובד". אחרי שהשתכנע בימ"ש שיש שני מעסיקים רלוונטיים, לא מצטבר אלא בודקים לפי מירב הזיקות – אצל מי מהמעבידים העובד היה יותר משולב. 12 המבחנים- בידי מי הכח לפטר את העובד ובפני מי עליו להתפטר, מי קיבל את העובד לעבודה ומי קבע והסדיר את תנאי הצטרפותו אליה, מי קובע את מכלול תנאי עבודתו של העובד, לרבות את גובה שכרו,מי נושא בחובה המשפטית בתשלום שכרו של העובד וממי עליו לבקש את אישור חופשותיו, כיצד דווחו יחסי הצדדים למס הכנסה, מכלול הקשרים והזיקות בין הצדדים הרלוונטיים להסדר ההעסקה, כגון: מי מפקח על עבודת העובד, למי הבעלות על הציוד או הכלים המשמשים את העובד,האם העבודה לשמה נשכר העובד נעשית במסגרת עסקו העיקרי של המשתמש או שמא נשכר לביצוע פרוייקט צדדי הדורש מיומנות מיוחדת שאינה מסוג המיומנויות הרגילות הדרושות לעיסוקו העיקרי, רציפות, זמניות ומשך קשר העבודה, האם יש לצד השלישי עסק משלו אשר בו משתלב העובד, הנותן את שרותיו לאחר.

חידושו העיקרי של פסק הדין הוא שבכך שברירת המחדל היא שהמשתמש הוא המעסיק. 

דוגמא להמחשה: בר אילן – מנקים – תנופה. עד לפסק הדין, אם אפשר היה לראות שתנופה שוכרת את המנקים ומשלמת להם שכר וכו' – היא הייתה המעבידה, נגמר הדיון (הפסיקה הישנה). כפר רות אומר לא עוד, ברירת המחדל היא שבר אילן היא המעסיק. אם היא רוצה לטעון אחרת, עליה לעשות שני דברים: א. מערכת כפולה של חוזים בין תנופה לבר אילן ובין המנקים לתנופה. ב. מטרת ההתקשרות – להראות למה המנקים אינם עובדים של בר אילן, למשל אינם מומחים בניקיון. נניח. לא כי האוניברסיטה לא רוצה לשלם להם את שכרם או לפגוע ביכולת שלהם לקבל הסכמים קיבוציים אלא משיקולים לגיטימיים של גמישות ויעילות (חברת הניקיון משיגה חומרי ניקוי יותר בזול) לאחר השלבים האלה, מגיע השלב השני של 12.ברוב המקרים אכן מגיעים לשלב השני של המבחנים. המבחן הראשון גם הוא הביא לשינוי, היום מתאמצים יותר. עו"ד עבדו קשה יותר כדי לתפור עסקה שתשכנע בלגיטימיות שלה.

פס"ד דפנה לוין- מקרה  שונה מהמקרים הרגילים בהקשר של יחסי העסקה משולשים: מישהו שכולם רצו להעסיק אותו, גם הרגיל ("המשתמש") וגם הפורמאלי. דפנה לוין באה לחברת כימיקלים ישראל שמאוד רצתה להעסיק אותה לאור התרשמותה. אבל המשיכה ואמרה ללוין – אם את רוצה, את יכולה לפנות לחברת כ"א ושהיא תהיה המעסיקה שלך. לוין הייתה מעוניינת בגמישות ולכן בחרה באופציה הזו. לאחר פחות משנה, חברת כימיקלים לישראל שולחת לה מכתב פיטורין מה שלא הייתה אמורה לעשות כיוון שלכאורה אינה עובדת שלה, חברת כ"א שמעה על זה, ואמרה לדפנה לוין שיש לה עבודה אחרת בשבילה. לוין החליטה שהיא רוצה לעשות פסק זמן בחיים אבל ברגע שהמעסיק הפורמאלי שלה מציע לה עבודה, לכאורה אינה יכולה לטעון שהיא זכאית לדמי אבטלה. היא רוצה לדרוש מהביטוח הלאומי דמי אבטלה כיוון שפיטרו אותה. מי המעסיק שלה?  דעת הרוב-ברק:  יכול להיות יותר מאשר מעביד אחד לאותו אדם, תלוי באיזה חוק מדובר. בהקשר של חוק ביטוח לאומי אפשר שיהיו לה 2 מעסיקים. ראוי שעובד יקבל דמי אבטלה גם כשחברת כ"א מוכנה להמשיך להעסיק אותו כי עצם המעבר ממקום למקום מצדיק שהמדינה תיתן לו זמן לחשוב ולהחליף קריירה. 

פס"ד מחלקת הבנייה -  מח' הבנייה פונה לקבלן שלד, ההסכם היה שהוא אחראי לזכויות הסוציאליות של עובדים. הוא בורח ולא משלם כסף לעובדים שחלקם נשארו לעבוד ופונים למח' הבנייה לקבלת זכויותיהם. 
דעת רוב (אדלר)- קבע שמחלקת הבנייה היא המעסיקה – היא לא זו שקיבלה אותם לעבודה אבל היא זו שחילקה הוראות ובפועל גם שילמה את השכר, נותנים לעובדה האחרונה משקל רב למרות שזה נובע מסיבות טכניות, בד"כ לא מתייחסים לדברים טכניים, דווקא פה, כשזה לא משקף כלום על רצון הצדדים. אדלר –כדי להכריע, יש לשקול 4 שיקולים: 1.טיב ההסכם בין החברה לבין קבלן המשנה; 2.סדרי העבודה, חלוקת העבודה בפועל בין החברה לקבלן המשנה, ומה הציגו כלפי העובדים; 3.החוק; 4.מדיניות משפטית רצויה;

 מצד אחד פסק הדין נחשב חידוש גדול ומנגד אינו חכמה גדולה כי הוא עוסק בסיטואציה קיצונית: המעסיק הפורמאלי נעלם, יש עובדים שלא קיבלו בכלל שכר, לא ייתכן ולכן יש למצוא פיתרון... יש בו כן חידוש ופה זה עדיין בשלב של רמז, מה שמתחזק בפס"ד דוברת שוואב – דוקטרינת מעסיקים במשותף - נאמר במפורש: ככל שמעסיק המשנה אינו מסוגל למלא התחייבויות וחובות לעובדים, המשתמש הופך להיות המעביד, גם אם לא מתקיימים כל הדברים האחרים של זיקות וכו', אין מצב מבחינתנו כמדינה שעובד שיעבוד יישאר קירח מכל הכיוונים. ולסיכום (דעת הרוב): נוצר מצג כלפי העובדים כאילו החברה היא המעבידה שלהם, ולכן – החברה היא המעבידה. דעת המיעוט של גולדברג- למה ללכת לקונסטרוקציות של מעביד שיורי/ סטטוטורי שהמחוקק לא קבע, כשאפשר לפתור את זה לפי סע' 30 לחוק הערבות – כאשר מפעל עובד מיד ליד והוא לא הכריז שאינו אחראי, הוא חייב בכל החובות. הפיתרון של גולדברג עוזר רק לאלה שהמשיכו לעבוד אחרי שהמעסיק הפורמאלי ברח ולא לאלה שהפסיקו. 

המרצה טוען שהפתרון הוא חדשני אך מתאים למקרים קיצוניים ובעייתיים. במקרים פשוטים הפסיקה פחות חד משמעית.
פס"ד אילנה לוינגר- עד עכשיו דיברנו על גופים פרטיים, כעת נדון בשירות הציבורי ויחסי העסקה משולשים. מצד אחד תוקף את הקלות הבלתי נסבלת של יחסי העסקה משולשים, מצד שני, זו שוב דוגמא קלה, כי מדובר על 20 שנה כל הזמן התחלפו הקבלנים בעודה בתפקיד. היה ברור שהמטרה היחידה של צורת ההעסקה היא שהמדינה לא רצתה שהיא תהיה עובדת שלה, היה קשה  לטעון שמדובר בגמישות (השלב 1 של כפר רות). ההלכה הקלאסית לפי חוק החוזים היתה שלא ניתן סעד אכיפה למתן שירות אישי, לוינגר הוא חריג. לא רק שדורשים פיטורי פיצויים כי היא הייתה עובדת שלכם אלא בימ"ש קובע שעל המדינה לקחת אותה חזרה לעבודה, סעד הרבה יותר דרמטי ומרשים. אבל, צריך להבין את מגבלות הסעד: מדובר במעסיק ציבורי, תמיד יותר קל לתת סעד אכיפה לעומת מעסיק פרטי לכן החידוש אינו מספיק דרמטי. שנית, במשך 20 שנה אף אחד לא פיצה אותה על מה שהפסידה.
הבעיה שמאז כבר אין חברות כח אדם אלא חברות שירותים שקונות את הכלים וכל יוצאות מתחולת חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כח אדם.
חברות כ"א לא יכולות להעסיק יותר מ-9 חודשים (עם אופציה ל-15) ודרוש חוזה העסקה בכתב כשמדובר ביחסי העסקה משולשים.
פס"ד עוזי חתן-רכזי ביטחון שוטף ביישובי קו העימות, "שומר מסוף זמני", מבקשים שזכויותיהם יושוו לאלה של שוטרים. פס"ד ראשוני בהקשר של יחסי העסקה זמניים שקבע שלא ייתכן שבאותו מקום עבודה יהיו אנשים שמקבלים תנאים שונים בימ"ש אומר שזה לא בסדר שיש הגדרות שונות לתפקיד שבמהותו אותו דבר. התשובה של בימ"ש היא שזה אפשרי בגלל יחסי העסקה שונים וזו ההצדקה היחידה להפלייה, יחס שונה לשונים. 
התנייה על סטאטוס

המתח הוא הניסיון למצוא איזון בין עובדים מניפולטיביים שמנצלים את המערכת לטובתם לבין מעבידים מניפולטיביים... השינוי היה הדרגתי, ולכן לקח למעבידים זמן "להסתגל", להכיר את הבעיה וגם להתגונן מולה באמצעים חוזיים.  פסקי הדין אינם מדגם מייצג, לא כולם תובעים את המעבידים ולכן לעיתים זה משתלם למעביד לנצל את העובד.. החשש מניצול הוא גדול יותר כשמדובר במעביד, שחקן רב פעמי, מנוסה וכו'. 
פס"ד גדרון-  גידרון עבד בקרן של פיתוח שירותי רווחה. בשלב מסוים הפסיקו את פעילות הקרן והעבירו אותה
למשרד העבודה והרווחה, הוא החליט לחתום על חוזה אישי ולא לקבל דמי פיטורין, כלומר מעמדו יקבע כ"עובד עצמאי" = קבלן.  סע' נוסף בחוזה בין הצדדים אמר שבמידה ובעתיד יוגדרו היחסים כיחסי עובד- מעביד אזי תרד משכורתו ויחול עליו הסכם קיבוצי או מה שנציבות שירות המדינה תחליט. שילמו לו משכורת גבוהה יותר וגילמו בזה את היעדר התנאים הסוציאליים. 
 "תנאי גדרון": היה ויקבע שאתה עובד, השכר הרעיוני כבסיס לחישוב הפיצויים יהיה נמוך יותר ממה שקיבל בפועל. 

כיום מדובר בפרקטיקה על תנאי גדרון משופר: הנ"ל + תוספת דרישה: השבת כל סכום שקיבל ביתר, חוקיותו עדיין לא הוכרעה בפסיקה נראה שזה לא לגמרי אפשרי. זה קל יותר בשירות הציבורי להבין מהו השכר הרעיוני שם יש דרגות שכר שונות. בסקטור הפרטי קשה לדעת מה השכר הרעיוני.

גדרון הוא הראשון שעושה משהו דרמטי: חוק פיצויי פיטורין קובע שהשכר הקובע הוא השכר האחרון, ופה מאפשרים לתת לחוזה לשנות ולגבור את החוק! בעבר לא ניתן היה להתנות, הכרסום בקוגנטיות של דיני העבודה נמצא במהלך עלייה, אנו מתארים פה שינוי מגמה של הפסיקה. 

חרף הרציונאל,  יש מי שאומר שבדיעבד "יצרנו מפלצת". הכניסו לתחום וודאי של קוגנטיות דיני העבודה פרמטרים עמומים שבד"כ פוגעים יותר בחלשים. העובד יירתע עוד יותר מלתבוע מחשש שבסוף עוד יגידו שהוא חסר תו"ל.

פס"ד יפרח נ' פרזות- תובע שזכה במכרז התקשר עם פרזות, גוף לשיקום שכונות. שתי אופציות העסקה: עצמאי או שכיר יש  הבדל שכר. התובע בחר באופציה של עצמאי ולקבל את המשכורת הגבוהה יותר. בסוף פוטר מעבודתו והוא תובע זכויות סוציאליות כמו פיצויי פיטורין, טוען שהיה עובד של פרזות ולא עצמאי. האם מרכיבי השכר שקיבל בהיותו עצמאי שולל את הזכויות הסוציאליות שהוא אמור לקבל אם היה מוגדר כעובד שכיר של אותו גוף מלכתחילה? בי"ד קובע שהמסמך הוא מסמך הבהרות, שקובע שהמשכורת מגלמת את כל הזכויות הסוציאליות, וכיוון שלעובד הייתה את האופציה לבחור,בי"ד קובע שהוא לא יכול לקבל את מה שהוא תובע, והפיצויים יחושבו לפי השכר הנמוך.
בחוזה אין את תנאי גדרון לעיל ולכן אפשר להתבסס על עקבות נייר. ההלכה- מה שעמד לזכות המעביד הייתה העובדה שהוא תיעד את ההצעה ואת העובדה שהעובד החליט ללכת על המסלול של הקבלן ובזה הניח את דעתו של ביה"ד שאין פה ניצול של עובדים. זה פחות מגדרון כי אין השבה.
החידוש: גם בהעדר תנאי גדרון, גם אם לא נאמר מפורשות בחוזה, התיעוד של החלופות והבחירה יכול להיות מספק כדי לפגוע בקוגנטיות.
פס"ד בוכריס- גישה שלישית לנושא זה עולה באוביטר.סטודנט בטכניון שהתקשר בחוזה כמנהל צוות ארגון לשיקום שכונות. יצר הסכם עם החברה כקבלן עצמאי והוגדר בהסכם שהוא מודע לכך שאין יחסי עובד-מעביד ביניהם וכו'.  הוסיפו את תנאי גדרון, בסופו של דבר הוא תובע פיצויים בהתאם לשכר הראשוני, הגבוה שלו, ברק מציינת את שאלת תום הלב: אם יימצא שהעובד חסר תו"ל  באופן משווע, עבד על המעביד, חתם שהוא קבלן ובהזדמנות הראשונה ביקש להפוך להיות עובד, יש לבחון מחדש את היחסים, להגדיר אותו כעובד רק שיקבל פיצויי פיטורין על פי השכר הנמוך וגם להחזיר הכול. למרות שזה באוביטר, כי בי"ד אזורי קבע שאינו חסר תו"ל בעצם התביעה שלו. 
אין מניעה שהוא יצטרך להחזיר את כל מה שקיבל יותר מעובד, מהיום הראשון. אם הוא מטעה את המעביד, נחזה להיות קבלן כשבעצם הוא עובד או דורש לזכויות של עובד, אין מניעה להשבה כזו של כל מה שקיבל ביתר. 

השימוש בתו"ל נגד מעביד לא מהווה חידוש, החידוש הוא שפה כבר לא מדובר על חוזה שגובר על החוק אלא על עיקרון תו"ל שהוא לבדו הופך את דיני העבודה ללא קוגנטיים. תו"ל לבדו יכול לשלול מעובד את מעמדו. בפ"ד אייזיק זה כבר הפך לרציו, אך מדובר על חוסר תו"ל קיצוני.
הבעייתיות באמירה של ברק: אם אנו משתכנעים שאדם נהג בחוסר תו"ל על כל העמימות של המושג, זה אומר מצד המעביד שאפשר לנצל עובדים ולפגוע בדיני עבודה עם כמעט אפס סיכון. העמימות והאי וודאות בעוכרם של החלשים. משמע, אנשים שפחות פוחדים מסיכונים יגישו תביעות מבלי לחשוש, ואילו אנשים "רגילים" שעבורם משפט הוא משמעותי יותר, ישתתקו. השימוש בעיקרון תו"ל בתחום א-סימטרי כמו דיני העבודה מוביל לכך שמי שייפגע לרוב הוא השחקן הקטן שעבורו הסיכון להפסיד גדול יותר.

· פס"ד רוטנברג- גישה נוספת לתקוף את הנושא של התנאה על מעמד. לאחר 6 שנים טוענת שהייתה עובדת של 
החברה ולא קבלנית. אין את תנאי גדרון. עוה"ד של החברה טוענים לטעות במצב דברים (בדיני חוזים), כי הם שילמו את כל הכסף מתוך הבנה שהיא קבלנית ולא יצטרכו לשלם לה סכומים נוספים, והיא דורשת גם את המשכורת של קבלן וגם את הפיצויים כקבלן. הטעות מבחינתם: הם חשבו שהם רוכשים מוצר, משלמים סכום גבוה כל חודש, אבל אז התברר שהמוצר נחות יותר ממה ששילמו, כי יש עליו עוד עלויות בפיטורים. ביה"ד קבע שמכיוון שכבר צרכו את המוצר, הם לא יכולים לקבל השבה. אי אפשר להתנות על מעמד ולפי נסיבות ההעסקה התקיים מבחן ההשתלבות. לא היו עקבות נייר – הם פישלו בכניסה וביציאה (קו משפטי לא טוב).
המרצה:  אמירה לא נכונה של ביה"ד: "הייתה פה טעות אבל אין פה מקום להשבה כיוון שהחוזה כבר בוצע, כביכול, והם כבר צרכו את המוצר". סע' 21 מדבר על השבת שווי, שעל פניו ביה"ד היה יכול לקבוע פה. אם כבר הלכו על מסלול של טעות שלדעת המרצה הוא מלכתחילה לא הנכון, זה לא נכון לומר שאי אפשר כבר להחזיר לאחר הצריכה... 

· פס"ד אורי אייזק- אורי אייזק – צוללן של מקורות, חלה בסרטן.הוכח לבימ"ש שמדובר על אדם שרצה והעדיף להיות עצמאי, ובשלב מאוחר יותר רצה שיתייחסו אליו כעובד. כאן היה ברור לכולם שהשכר הקובע לעניין הזכויות הוא שכר כעובד, הדיון המעניין יותר הוא לגבי סוגיית ההשבה. ברק, מכוח תו"ל ועיקרון ע"ע שלא במשפט אומרת:
1. עיקרון תו"ל יכול לשלול זכויות של עובד. אמירה רחבה יותר ממה שראינו עד עכשיו. חוסר תו"ל יעמוד לרעתו ולא רק שיידרש להשיב, יש זכויות שגם לא יקבל כמו קופת גמל והודעה מוקדמת. זו אמירה משמעותית מאוד לגבי זה שעיקרון תו"ל יכול לפגוע מאוד בהגדרתו כעובד בלי קשר לשאלה איפה היה לו יותר טוב. בתמונת ראי – אדלר בפס"ד צדקה אמר שלא חייבים להיות עובד כדי לקבל את כל הזכויות, גם משתתף חופשי יכול בנסיבות מסוימות, פה ההפך: גם מי שעובד לא חייב לקבל את כל הזכויות של עובד, בעצם אין יותר קוגנטיות!       מדובר על חוסר תו"ל קיצוני ומשווע, אבל מה זה חוסר תו"ל משווע..?

2. נושא ההשבה: כאשר מוכח שהעובד חסר תו"ל, ומכוח עקרונות של עשיית עושר ברק מורה בפועל על השבה של כל הזכויות שקיבל בגלל שבחר להיות קבלן בשלב הראשון.
דעתה באוביטר בבוכריס כאן מקבלת תוקף. מסכימים כי מבחינת מבחן ההשתלבות הוא עובד אך מאחר והיה חסר תו"ל  יש זכויות כי הוא פשוט לא יקבל- ההתנהגות יכולה להביא לשלילת זכויות מגן, זו הלכה חדשנית שכן לא מדובר על ויתור בכתב על הזכויות אלא על התנהגות מודעת.
עימות עם השופט פליטמן, שכביכול מסכים לדעתה אך דרך קיזוז ולא דרך השבה עקב חוסר תו"ל. לכאורה זה עימות טכני: לא מדובר על כסף שעליו להוציא מהכיס, אלא נותנים לו זכויות כעובד אבל חלק מהן כבר קיבל כי במשכורת של קבלן גלום שכר + זכויות נוספות שמקופלות לתוך המשכורת וזה מתקזז. זה נראה כעימות טכני אך  לדעת המרצה יש פה עימות מהותי: הוא פחות מוכן לוותר על הקוגנטיות, אם הוכח שהוא עובד ולא קבלן, ניתן לו את כל הזכויות של עובד אבל נבדוק אם לא שילמנו לו את זה כבר קודם.הוא לא מזעזע את דיני העבודה, לא אומרים לעובד שקיבל משהו שלא ביושר ועליו להחזיר למעביד ולכן הוא לא דורש תנייה חוזית. 

אדלר: ייתכן שעובד יגיש תביעה, ובסוף יוציא כסף מכיסו. אדלר לא מוכן לקבל את זה, שעובד ייצא עם פחות כסף ממה שנכנס, לא יתכן שלא כל הזכויות מגיעות. לפי אדלר לא תתבצע השבה פרט ל-3 חריגים: 
א. פער גדול בין השכר שקיבל בפועל לבין השכר שהיה מקבל לו היה עובד. יובל מעיר שהמעביד עלול לעשות מניפולציות בעיקר במקומות שאין תעריף ברור. 
ב. חוזה מפורש שמחיל תנאי גדרון – הוא דורש שהעובד ידע בדיוק על מה הוא מוותר בחוזה הראשוני. 
ג. כשניתנת לעובד בחירה והוא בוחר להיות בסטאטוס עצמאי.
צ'יבוטרו- המשיבה עבדה אצל המערערת כעובדת ניקיון במשך 7 שנים, 7 ימים בשבוע ללא חופשות ושעות נוספות. המעביד שילם לה יותר וטען שזה מגלם את התוספת על עבודה בשבת וכי בהתנהגותה ויתרה על קבלת גמול עבודת שבת (לא דרשה זאת בנפרד). ביה"ד קבע שהיא לא ויתרה על כך כי לא ידעה שמגיעות לה הזכויות ולכן לא יכולה לוותר – אין חוסר תו"ל של העובד כי אי אפשר לוותר על חוקי המגן. בכל מקרה יש להוכיח ויתור אקטיבי ולא פסיבי על זכויות מגן.
עולה בעיה: אם הולכים לפי החוק, מגיע לה שכר מינימום ותו לא. מה קורה אם המעביד נותן שכר מעבר למה שהחוק דורש אבל פוגע לה בזכויות אחרות? האם יש מקום לתביעות מצד העובד? הרי בעצם ויתר.. כמו שאדם בחר להיות במסלול קבלן. בפס"ד הנוכחי לא זורק את המעביד מכל המדרגות.. צריך להראות שהיא ידעה. יש פתח לכך שבתנאים מסוימים מעביד יכול להיפטר מחוקי המגן אם הוא שילם אקסטרה. 

לכאורה, משתמע שאם זה מפורש וברור שהיא מוותרת, תהיה נכונות לוותר על חוקי מגן.

עזרא שמואלי- העובדים טוענים שמדובר בהפרת חוקי המגן, הם זכאים לשעות נוספות. 
השופט אדלר בודק על מי החוק בא להגן. במקרה הזה, הקבוצה חזקה, ועד שחתם על הסכם קיבוצי שמגלם את הזכויות בתוכו וכעת מבקשים גם זכויות של עובד בודד. אדלר מציג את גישת החוק לפיה גם בהסכם קיבוצי אי אפשר להתנות על חוקי המגן, אך בפ"ד זה ההסכם נתן יותר מחוקי המגן. ההבדל בין צ'יבוטרו לפ"ד זה הוא בכח המיקוח ובמודעות. יש לחשוב יחד על שני פ"ד אלו ולראות את קריסת הקוגנטיות.

השופטת ברק –חוסר תו"ל מובהק - הם אלה שדרשו את ההסכם הזה.

דעת מיעוט – רבינוביץ: זה לא עניין של על מי זה בא להגן, חוקי המגן צריכים להגן בצורה קוגנטית, כדי שלא נאבד וודאות, מדרון חלקלק.
ההלכה שהיום מאוד משפיעה על השיח: מצבים בהם השתכנע בימ"ש שההסכם עבור העובדים טוב יותר ממה שהחוק מציע, תהיה נטייה לאפשר את זה כמשהו שמתגבר על הוראות החוק הקוגנטיות.

שעות עבודה ומנוחה
ס' 30 מונה על מי לא חל החוק – תפקידי אמון, קושי בפיקוח, שוטרים, תפקידי הנהלה, צוותי ים...

פ"ד אגרון נ' כץ – עו"ד שכשהתפטרה טענה שלא קיבלה שעות נוספות. המעסיק טען שזאת משרד אמון וקושי לפקח וגם שיש בעיה בהחלת רטרואקטיביות מאחר שחשב שהחוק לא חל עליה ולא הקפיד על הפסקותיה, ובכך גם היה ויתור מכללא. טענותיו נדחו כי הבחינו בין עו"ד שיושב במשרד לכזה שמסתובב. בימ"ש קובע שאמון אישי זה כאשר מדובר במישהו שיש לו ידע ייחודי, בעמדה בכירה, אדון לזמנו, לא מקבל פקודות, השעות אינן סטנדרטיות וכו'. 

כיום נקבע בתקנות הלשכה שעו"ד לא מוחרגים מהחוק.

טפקו נ' טל – מסגר של חברה עבד הרבה בחוץ ותבע שעות נוספות. החברה טענה לקושי בפיקוח. עמדת ביה"ד:  הוא רוצה שעובדים כן יהיו במסגרת החוק והחריגים האלה יישמרו למקרים הקיצוניים ביותר. נקבע שיש לפרש את הס' בצמצום וקבעו שכן היה עליו פיקוח (קילומטראז', ביקורי פתע). דעת מיעוט – לא היה פיקוח.

הוא התפטר כי לא קיבל את תנאיו וביקש פיצויי פיטורים ונקבע שכשעובד מתפטר עקב הרעת תנאים הוא כן יקבל פיצויים.

פס"ד רון ראובן- עובד בפנימייה של המדינה אשר עבד במשמרת מ- 16:00-8:00 למחרת. נפסק לטובת המעביד. אין לראות בשעות שינה שעות עבודה, משאירים את זה לחוזה בין הצדדים, וזה לא נתפס כהפרה של החוק.
הערה: שכר גלובאלי ושעות נוספות – חוק הגנת השכר קובע ששכר גלובאלי יראו אותו כשכר רגיל. ברמה הקלאסית, 

אוריינט קולור ולבנה פילוסוף- בית הדין הסכים כי במקרים בהם הגמישות באה לעזור לעובדים (גרים רחוק אז עובדים פחות יום אך יותר שעות בימים אחרים) אז ניתן לעקוף את החוק ולא להכיר בשעות נוספות.
הבעיה היא שהרבה מהכתיבה על חוק שעות עבודה ומנוחה טוענת שמטרותיו הן הרבה יותר מאשר כסף. חוקרת מאוניברסיטת ייל ויקי שולץ טוענת שחוק שעות עבודה ומנוחה נועד בעצם לטובת נשים: היא מנתחת את שוק האפליה ומגיעה למסקנה שהדבר המרכזי שמונע מנשים להתקדם זה למשל הנוהג של קביעת ישיבות בשעות מאוחרות של היום.  היא טוענת שאם נאפשר המרת החוק בכסף אנו הורסים את החוק כי המטרה היא להביא לשינוי חברתי, לגרום לכך שלמעביד יהיה מאוד יקר להעסיק אנשים בשעות אחה"צ, וכך הוא יקבע ישיבות מוקדמות יותר.
מנגד יש טענה הפוכה: ככל שמייקרים את שעות העבודה הנוספות, יש מוטיבציה גדולה יותר של גברים להישאר, מחקרים מראים שמרכיב השכר הוא דומיננטי יותר עבור גברים מאשר עבור נשים. לא בטוח שזה באמת ייצר שוויון.

יש כתיבה אחרת שמדברת על היבט יותר אזרחי של החוק, בחברה מתוקנת צריכה שאנשים יהיו עם המשפחות.

דבר נוסף שעולה בפס"ד הללו: החשש הוא: איך נדע מה המטרה האמיתית של ההסדר- שזה לטובת העובד.

לדוג': להפסקות הצהריים יש אינטרס גם מבחינת רשות השידור כי השעות המאוחרות יותר הן יותר תוססות.

פס"ד קולור- לעבוד 3 ימים בשבוע ולא 5, אבל 12 שעות בכל יום. העובד גר רחוק, לא רוצה להיות כל היום על הכביש ולכן עדיף לו לישון באזור העבודה, לעבוד יום ארוך אבל פחות ימים, נעשה לפי המעביד לנוחות העובד לאור בקשתו. בית הדין טען כי המעביד חייב בתשלום שעות נוספות לעובדת כי משמעות החוק היא בהתקיים אחד הסעיפים. הקונטקסט של פס"ד הוא שלחוק יש רכיב יומי ורכיב שבועי. דעת הרוב– ישלם שעות נוספות.

אנו מאפשרים עקיפה של החוק שמטרתו ליצור ימי עבודה לא ארוכים מדי. הפסיקה באוביטר אומרת שבמצבים בהם ברור מה מטרת ההסכם, עליו לאפשר את ההתגברות על חוקי המגן לטובת הסדר שטוב יותר לאנשים, אך נשאר  בצ"ע החשש שהליכה בדרך הסכמים תביא לכך שמעביד מתוחכם יגרום לעובד להתקשר בחוזים שהם עדיפים לו.
חוק שכר מינימום
פס"ד קאזיס – מתמחה שלא מצא התמחות והסכים להתמחות ללא תשלום, ובכ"ז עוה"ד נתן לו שכר סימלי וביהמ"ש קבע כי הוא יקבל שכר מינימום, כי יש תפיסה שאין דבר כזה חוסר תום לב של עובד לפי נילי ארד. אדלר חושב שיש.
פס"ד עינת כהן- בימ"ש מבין שהיא כנראה קיבלה יותר משכר מינימום באמצעות הטיפים, זו בעצם הטענה של המעסיק וזה מזכיר את פס"ד ציבוטרו, על שכר גלובאלי. המעסיק כועס כי אם היה נותן לה לפי החוק הרי הייתה מרוויחה פחות. הכרעה: הוא צריך לשלם לה שכר מינימום בצורה מסודרת. המשמעות היא שאפילו אם למעביד יש צילום של האירוע ויוכל להוכיח, נניח, שהיא קיבלה יותר משכר מינימום, זה לא מספיק. 

ד.ג.מ.ב מסעדות- מלצרית שעבדה במסעדה באילת המשכורת שלה היתה רק טיפים. קובע חד משמעית: תשר יכול להיות שכר עבודה אבל כדי שכך יהיה צריך שלא יהיה רנדומלי ותלוי ברצון טוב לא צריך להיות נתון לחסדיו של צד ג', למשהו שקוף וידוע, על השולחן. המעביד צריך : רישום מסודר של  הסכומים, לדאוג לכך שזה מנוסח בתוך ההסכם, שהסכום שניתן בטיפ יהיה בסיס לזכויות סוציאליות, שישולם מס, שתהיה הגנה על שכר מינימום, שקיפות. זה ממשיך את אותו הקו מפס"ד עינת כהן- כאן נדרש לא רק לדעת כי היא קיבלה את הכסף אלא כי זה 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.
חוק הודעה מוקדמת-  החוק אימץ פסיקה שהתפתחה. צריך להודיע מראש על פיטורים. בפועל, כיום מקובל לא לתת הודעה מוקדמת אלא דמי הודעה מוקדמת (בעיקר בסקטור הפרטי). 

הודעת התפטרות- החוק אומר 30 יום ובהרבה חוזים כתוב שגם המעביד וגם העובד צריכים להודיע 60 יום מראש. היה פס"ד בו עובד בחוזה הבטיח שיודיע 60 יום מראש, אמרו לו לשלם חודשיים פיצוי או שיישאר חודשיים. הוא טען שיש פה התנייה על חוק קוגנטי. יש סימטריה כי החוזה מגן גם עליו ובכל זאת טען שאי אפשר כמו שאי אפשר להתנות על שכר מינימום. הטענה התקבלה למרות שלא בטוח שהייתה צריכה, כי הרי יש סימטריה! יכול לעלות גם עניין של חוסר תום לב. ברור שאם בחוזה היה כתוב שנה, זה כמעט חוזה הגבלת תחרות ובעייתי מהיבט אחר.

חוק הגנת השכר- בפרקטיקה כמעט לא עוסקים בו עו"ד אלא יותר חשבי שכר, חוק מייגע המפרט את ההפרשות השונות, דמי הלנת שכר וכו'. ריביות מאוד דרקוניות שמטרתן למנוע מצבים של הלנת שכר. אפקט ההרתעה נעלם כלפי המעביד היות ובימ"ש תמיד דוחף לפשרה לאחר תביעת העובד.

יש רשימה סגורה של מה המעביד יכול לנכות. חוב קצוב – מותר למעביד לנכות חובות קצובים, וגם זה בסיס להרבה תביעות. דוגמא לחוב קצוב: חוזה הכשרה – שולחים עובד לקורס, ואם הוא עוזב לפני תקופה מסוימת, הוא משלם סכום מסוים. או מנקים ששוברים דברים, קנסות וכו'. העמדה של המעבידים היא שמה שבתוך החוזה הם יכולים לנכות באופן חד צדדי. לכאורה, בנושא של חוזה הכשרה מותר למעביד לנכות משכר אחרון של עובד לפני סוף התקופה. במקרים של המנקים זה פחות לגיטימי, זה לא באמת קצוב וייתכן שלעובד ייקחו את כל המשכורת, אז הנטייה בפסיקה לא מכירה בזה באותה מידה, זו הרחבה יתרה של מה שמותר בחוק הגנת השכר.
חוק פיצויי פיטורים
סעיף הרעת תנאים – סע' 11. התפטרות שדינה כפיטורין לצורך קבלת פיצויים. למניעת מצב בו מעביד שלא רוצה 

לפטר את העובד מצר את צעדיו ו"ממרר לו את החיים". מדבר גם על מעבר מקום מגורים, היבחרות למועצה עירונית.
פס"ד נגרין – פיצויי פיטורים לעובדים במפעלי ים המלח. מועברים לאזור ב"ש, קרובים לאזור המגורים שלהם, ובכ"ז טענו להרעת תנאים. המעביד טען שזה לא הרעת תנאים, הרי קרוב להם יותר לבית!

דעת הרוב: החידוש המעניין של פסק הדין: גם שינוי שמעביר מסר של חוסר יציבות לעובד יש בו משום הרעת תנאים. המשכורת שלהם ברוטו קטנה כי בעבר הם קיבלו חלק מהשכר על נסיעות. דעת המיעוט סברה שאין הרעה.
פס"ד זיוה טור-  מעצבת שטיחים. לאחר שהמפעל נשרף היא עברה לאולם הגדול של הייצור ובנוסף הייתה הפחתת שכר. טענה להרעת תנאים. לא ברור שזו אמירה גורפת אבל בימ"ש אומר לגבי החדר הפחות טוב שזה כשלעצמו לא ייחשב להרעת תנאים בגלל שברור שנעשה מפאת השריפה.

 לדעת המרצה, לא מדובר בהלכה, לא צריך לחפש אצל המעביד כוונה זדונית כדי שנחליט שיש הרעת תנאים, ובחוק אין דרישה לכוונה זדונית של המעסיק. גם אם אין כוונה כזו, ויש עובדתית הרעת תנאים – זה מספיק.

הפחתת השכר – אם הפחיתו שכר והאדם ממשיך לעבוד, זה לכאורה שיהוי ולא יכול להוות עילה לקבלת פיצויים. ביה"ד טוען שצריך לתת שהות יותר ארוכה, לא תמיד קל לעובד לצאת ממקום העבודה, כאן יש לקחת בחשבון תקופת שיהוי יותר ארוכה, לעומת דיני החוזים, אפילו מספר חודשים (במקרה הנ"ל המשיכה לעבוד חודשיים). 

שוויון הזדמנויות בעבודה
טענת הניתוח הכלכלי של המשפט – הטענה כנגד התערבות המדינה היא שאין הצדקה שהמדינה תיאבק בהפליה כי יכולה להיות הפליה יעילה או שלא יעילה. לדוג' מפעל שלא מעסיק נשים יכול להרוויח יותר או פחות. אם המפעל מרוויח יותר עדיף שלא להתערב כי המפעל ירוויח יותר וישלם יותר מסים ובאמצעות המסים נכיר בהוצאות מטפלת של הנשים וכו'. אם זה לא רווחי כלכלית ההפליה תיעלם מהעולם ואנשים יבינו שמפעלים מפלים אינם מוצלחים. 

ביקורות על הניתוח הכלכלי - הביקורת כלפי טענה זו היא שהשוק לא בטוח יזהה את העובדה שהעסקת נשים יכול לתרום לחברה ולמפעלים. ביקורת נוספת, היא שבחלק שהבסיס להפליה הוא הרצון להיות (לעבוד) עם אנשים שדומים לך. ומכיוון שגברים לבנים מחזיקים ברוב הכסף לשוק אין אפשרות למיעוטים (כדוגמת נשים ושחורים) לבוא ולהקים אלטרנטיבה. ביקורת אחרונה היא שגם אם כוחות השוק יעבדו על המדינה להגן על מיעוטים שיצליחו להשתלב במשק. כלומר, במקרים רבים השוק קולט מיעוטים אבל המדינה יכולה להתערב כדי לזרז את התהליך.
הבחנה בין אפליה ישירה לבין אפליה עקיפה:
אפליה עקיפה – פוגע באופן עקיף באדם. קביעת קריטריון שלא משפיע באופן פרופורציוני על קבוצות שונות בקבוצה.
אפליה ישירה – אי קבלה לעבודה או תנאים שונים בגלל השתייכותי לקבוצה מסוימת.
פס"ד גריגס- קבוצת שחורים עתרו נגד הכנסת מבחן SAT למפעל של טורבינות חשמליות. טענו שמבחנים אלו מוטים גזעית, מביא לכך שהמפעל בעקיפין מפלה. אין להשתמש במבחנים אלה כמסננים עובדים למקום העבודה. זו טענה של אפליה עקיפה. אין טענה שהמפעל מפלה שחורים אלא שהוא מפעיל קריטריון שהוא לכשעצמו מפלה שחורים. המפעל לא הצליח להוכיח לבימ"ש ששימוש במבחן זה אכן מסנן עובדים טובים והשימוש במבחן אכן נפסל. 
פס"ד עדנה חזין- דיילת באל-על, התלוננה נ' אל-על וועד העובדים,טענת אפליית נשים בכך שבהסכם הקיבוצי נקבע שאין למנות נשים-דיילות לתפקיד בכיר של "כלכל". טענתה השנייה: אפליה בנושא ההיריון.עניינים – פרוצדוראלי ומהותי.   
הדיון הפרוצדוראלי- היכולת לבטל סעיפים מתוך הסכם קיבוצי. הארגון הבין שאם כל עובד יוכל לתקוף באופן עצמאי את ההסכם הקיבוצי, ההסכם לא יהיה אטרקטיבי מספיק עבור המעסיקים. אל-על בעצם מנסה להגיד שאם נשנה את זה, צריך לשנות את הכול, הם ידעו שבסה"כ ביה"ד כן מעודד הסכמים קיבוציים וחושש ממצב בו אלפי אנשים יישארו ללא הסכם. ביה"ד דווקא אומר שייתכן פירוק חלקי של ההסכם הקיבוצי. זו טענה מהותית והיא בהחלט חידוש מבחינת ביהמ"ש: ניתן לפסול סעיפים מפלים מבלי לפסול את כל ההסכם
ברמה המהותית, עיקר הדיון הוא סביב פס"ד בראון, האם "נפרד אבל שווה" אינו שווה? אל-על טוענת שאין כאן אפליה אלא מסלולים נפרדים, וכביכול מדברת על הטבות של נשים כמו "ערכת חן". בסופו של דבר גם זה נפסל המסלולים כשלעצמם פשוט לא היו שווים. בימ"ש אומר מעבר לכך: גם אם היו שווים, ההפרדה לא מביאה  אותן למסלול של כבוד וכסף, שגברים מקבלים במסלול השני. הרעיון של הפרדה ויחס שונה לשונים לא מקובל עלינו כיוון שמעצם ההפרדה, אפילו אם הייתה שווה, יש בה כדי להפלות. יש אמירה לפיה ניתן לשנות את הסעיפים המפלים בלי לשנות את הסעיפים המיטיבים.

ביה"ד התייחס לאמנת העבודה (1958) ואימץ  הגדרת האפליה שלה: "אפליה היא כל אבחנה, פסילה או העדפה, על יסוד גזע, צבע העור, מין, וכו'...באמנה זו נקבע כי ישנם חריגים להגדרה זו: אחד מהם "אפליה בגין דרישות העולות מעצם התפקיד" ומי שרוצה להראות שחל אחד הסייגים, עליו הנטל. 
פס"ד מפעלי ים המלח נ' משה ניסים –הפעלת ציוד מכאני כבד וחששו שבגילאים מתקדמים תהיה בעיה ולכן המפעל קבע שבגיל 58 צריכים לפרוש וכך נקבע בהסכם קיבוצי. ביהמ"ש שולח את הצדדים לערוך חוזה טוב יותר וממליץ להם שלא להתייחס לגיל אלא לקבוע מבחן כשירות וזה מבחינת ביהמ"ש מידתי מספיק להתמודד עם קבוצות עובדים.
· חוק שוויון הזדמנויות בעבודה 

סע' 9 – נטל ההוכחה. כאשר עובד מגיש תביעה על אפליה כל שעליו לעשות הוא להראות שנתקיימו בו התנאים המתאימים לקידום או לכך שלא יפטרו אותו או לכך שיתקבל לעבודה, ומספיק שיוכיח את זה בשביל שהמעביד יוכיח שלא הקריטריונים הפסולים המנויים בסע' 1 לחוק הובילו לכך שלא קיבלו אותו/ פיטרו אותו/ לא קידמו אותו.  הסעדים: פיצויים ללא / עם הוכחת נזק, צווי עשה. 

הערה: הרשימה בסע' 1 היא סגורה אבל יש גם עילה של נוגד את תקנת הציבור.  

שוויון זכויות מול ביטחון המדינה: למשל השב"כ ניסה למנוע העסקה של דוקטורנט ערבי במעבדה. המקור החקיקתי: סע' 2(ג) – זה לא אפליה אם זה מתחייב מאופי התפקיד או המשרה, כמו המציל בחוף הנפרד. 

חוק שכר שווה לעובד ולעובדת- פס"ד הום סנטר- פעם ראשונה בה חוק שכר שווה מקבל שיניים.
הדיון ביחס בין חוק שכר שווה לבין חוק שוויון הזדמנויות. גורן ניסתה לתבוע על פי שני החוקים. נטל ההוכחה של חוק שכר שווה נמוך יותר מנטל ההוכחה על פי חוק שוויון הזדמנויות. נוצר משהו פרדוקסלי: בימ"ש משתכנע שיש כאן פער בין גברים לנשים אבל לא השתכנע שהפער הוא שעומד בבסיס ההבדל. לפי חוק שכר שווה, מספיק להוכיח שיש פער בין גברים לנשים כדי לקבל סעד. אבל, כדי לקבל סעד לפי חוק שוויון הזדמנויות צריך לומר שהסיבה לפער בין הגברים לנשים היא היותם גברים ונשים, כלומר קש"ס. את זה היא לא הצליחה להוכיח. הביקורת על פס"ד היא שביהמ"ש מתחמק וטען שאינו בטוח שמה שעמד בבסיס הפער הוא אכן היותם גברים ונשים. פסק הדין לא מכריז על הגדרת מקום כמפלה כאשר קיים פער בשכר אלא אם מוכיחים שהייתה מחשבה או כוונת מכוון להפלות. 
· חוק עבודת נשים- עוסק בזכויות יתר ולא בשוויון. בכל הנוגע לתפקיד האישה כאם, יש לה זכויות שאין לגברים. 
פס"ד גסטטנר- פרסום בעיתון הארץ – חיפוש לנציגי מכירות. בלשון זכר. נתבעה על אפליה, בהליך פלילי. החברה טענה שמדובר על עבודת סחיבה ולכן לפי החריג של סע' 2(ג), זה לא מתאים לנשים ולכן לא פנו לנשים.
גולדברג מבחין:  תהיה בדיקה אובייקטיבית  האם זה סביר שדרישות התפקיד הן כאלה שלגברים יהיה יתרון על פני נשים, ולא בדיקה סובייקטיבית (לפי מה שהמעביד חושב). הוא מראה שטענת המשקל לא הופיעה במודעה עצמה בדיעבד אלא לצאת ידי חובה. וגם אם זה היה מופיע, עדיין היה קובע שיש אפליה. 

יש כמה שלבים בפסק הדין: 1. המודעה שפרסמה גסטטנר לא משקפת את העובדות המוסכמות לגבי מהות התפקיד – היה צריך לציין זה מפורש.
2.  העריכו שגברים יצליחו לסחוב יותר משקלים כבדים מאשר נשים ולכן טענו להצדק עסקי. ביהמ"ש פוסל את הרציונאל של כללי אצבע/פרוקסי (אומדן): סביר שבממוצע, גברים יצליחו לסחוב משקלים כבדים יותר.  

3.  הצמצום שצריך להשתמש בו בנושא ההצדק העסקי. אם נרחיב את זה מאוד, ונטען שכל בן מיעוטים יצור בלאגן בחברה, לא נוכל לגרום להם להשתלב אף פעם! לכן צריך להשתמש בסעיף הזה בצמצום.

· פס"ד שרון פלוטקין- פורסמה הודעה לשתי משרות: האחת תפקיד משרדי והאחת בשטח. פלוטקין הגיעה לראיון
והמראיין אמר לה כי העבודה בשטח לא מתאימה לה, ולכן שיבץ אותה בתפקיד הפקידותי למרות חוו"ד גרפולוג שהאופי שלה אסרטיבי מדי ולא התאים לעבודה המשרדית. ברק קבעה שמספיק להראות התנהגות פסולה (חוו"ד למשרה שלא רצתה, דיבר אליה לא יפה) כדי לקבוע שהייתה שם אפליה אישית נגדה. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה מתייחס להליך הקבלה לעבודה במישרין וקובע כי אין לשאול בראיון כל שאלה העלולה להתפרש כמפלה, וכל שאלה הנוגעת למין, נטייה מינית, מעמד אישי או הורות. כאשר מוכחת לכאורה התנהגות שיכולה להתפרש אוביקטיבית כהפליה הרי זוהי התנהגות פסולה, ולכוונתו של המעביד אין כל  חשיבות. ביה"ד לא התייחס לכך שבסוף אישה אחרת היא שקיבלה את המשרה או טענותיו כי אך התכוון לטובתה של המועמדת. שופט המיעוט: מה רוצים מהמעביד?

נקבעו פיצויים עונשיים גבוהים ללא הוכחת נזק כדי ליצור הרתעה.
עבודת נשים:
אם אישה פוטרה כי הרתה אחרי פחות מ-6 חודשי עבודה חוק עבודת נשים לא חל עליה, אך ניתן להגיש תביעה לפי חוק שוויון הזדמנויות. (אין קשר בין החוקים). החוק אומר שאסור לפטר אישה הרה וגם לא 60 יום לאחר חזרתה מחופשת לידה+ 30 יום הודעה מוקדמת  (14 חודש).
פס"ד מסדה ליטבק- עו"ד שלפני שיצאה לחופשת לידה ביקשה העלאה והיה ויכוח על כך. היא קיבלה מכתב פיטורין במהלך חופשת הלידה. המעביד טען שלא קולטים את העו"ד חזרה לעבודה בשל יחסים עכורים. 
ביהמ"ש אומר שלא הופלתה לרעה בגלל ההריון היותה אימא אלא בגלל הסכסוך. כמו כן, היא כבר הייתה אם לילד אחד לפני כן ולא ניתן לטעון שהיא פוטרה בגלל היותה אם. נקבע שאין חובה לקלוט אותה בחזרה לעבודה, החסינות שבחוק היא להריון וחופשת הלידה בלבד ולא אח"כ.
פס"ד הזה הולך על התפר בין חוק עבודת נשים לחוק שוויון הזדמנויות. יש הבדל בין החוקים שלרוב מפספסים.

חוק עבודת נשים: לא עוסק כלל בשוויון אלא בזכויות יתר! נותן לנשים בתקופת היריון ולידה, זכויות שאין לעובד אחר – אסור לפטר אותן בתקופה זו. חשוב כדי להגדיר שלמרות שהחוק הזה קיים חוק שוויון הזדמנויות לא נעלם. ייתכן שיגיעו למסקנה שאין צורך או יכולת להעניק את זכות היתר שנובעת מחוק עבודת נשים אבל בה בעת לחשוב שכן הייתה כאן אפליה מבחינת מצבו האישי של העובד, מבחינת מינו או משהו מעין זה, ואז עדיין תתאפשר תביעה על בסיס חוק שוויון הזדמנויות.

פס"ד ליטבק הביא לשינוי בחוק:

1. לגבי ההבדל בין הורה לבין היריון – היא ניסתה לטעון שמפלים אותה לא רק בגלל ההיריון אלא בגלל היותה אם. כתוצאה מפס"ד זה ואחרים, קריטריון ההורות הוסף לחוק כקריטריון שאסור לשקול כשמקבלים או מפטרים מישהו. אחד הטיעונים שהעלה ביה"ד: ממילא כבר יש לה ילד גדול ולכן לא ייתכן שהילד בדרך יפריע להעסיק אותה... ברור שיש הבדל בין להיות הורה לילד בין 9 לבין ילד בן כמה חודשים.
2. מתי אפשר להודיע לאישה בחופשת לידה שהיא לא יכולה לחזור לעבודה- עד השינוי בחוק, הייתה חופשת לידה של 3 חודשים, כדי לחסוך את הצורך בהודעה מוקדמת היו מודיעים לה תו"כ החופשה שלא תחזור. הבעייתיות: ברגע שמישהי יצאה לחופשת לידה, המעביד ידע שיוכל לפטר אותה באמצע חופשת הלידה וכבר היה מחפש תחליף לכל התקופה. החוק שונה ודורש כיום כמעט דורש בעצם מהמעסיק לקלוט את האישה אחרי החופשה. אסור להודיע במהלך החופשה על משהו שקשור לפיטורין, אח"כ אסור עוד 45 יום ואח"כ נכנס העניין של הודעה מוקדמת. הרעיון הוא לפחות למנוע מצב בו המעביד יכול לקחת מחליף קבוע ברגע שיצאה לחופשת הלידה. יש פסיקה חדשה לפיה אי אפשר להמיר בכסף את ה-45 יום, (לא נאמר בחוק), זה יעקר את תכלית החוק אם יתאפשר להמיר בכסף.
· פס"ד שושי חדד- ניסיון להתחכם. הודיעה להם שנכנסה להיריון, רצו לפטר אותה דרך הממונה. הטענה שלהם 
הייתה שלא הפריע להם כביכול ההיריון אלא ההקשר כיוון שזה היה מוסד דתי והיא הייתה אימא חד הורית. זה לא התקבל ע"י הממונה וביהמ"ש. אחרי שנדחתה האפשרות לפטר אותה העבירו אותה לתפקיד הרבה יותר קשה וניסו לגרום לה להתפטר מרצונה. גם כאן ביהמ"ש קבע שאם קובעים שאסור לפטר מישהו, גם אסור להרע את תנאיו כדי לגרום לו להתפטר, כי אחרת החוק יהיה חסר שיניים. יתרה מכך – אם טרם ההריון עבדה בחומרים מסוכנים יש להעביר אותה לתפקיד אחר במהלך ההריון. נקבע שקיומו של חוק עבודת נשים לא סותר את תחולתו המקבילה של חוק שוויון הזדמנויות ואפשר יהיה לקבל סעד גם מבחינת אי היכולת להיות מפוטר לאור זכויות היתר של נשים וגם מכוח חוק שוויון הזדמנויות – בעצם ניתן לקבל סעד כפול. 
אפליה מחמת גיל
· פס"ד רקנט- בבג"צ חשין היה דעת מיעוט שהפכה להיות דעת הרוב בדנג"צ  שאמרה כי ההסכם הקיבוצי המחייב את דיילי אלעל לפרוש בגיל 60 נוגד את תקנת הציבור, אבל חשין אומר שזו לא אפליה מחמת גיל אלא אפליה בין קבוצות, בין דיילי אוויר (הלכו ב-60) לדיילי הקרקע (הלכו ב-65). אם היו מתייחסים באופן שווה לכל העובדים, לא הייתה בעיה. 

דנג"צ – דעת הרוב ברק: מנוגד לתקנת הציבור, דוחה את טענות זמיר שיש להיות זהירים לפני שפוסלים הסכם קיבוצי (כי זה לא כמו חוזה, וכי יש לו הרבה צדדים, בפס"ד חזין גם הסתמכו על פסק הדין..

ברק לוקח צעד נוסף את ההצדק העסקי- סע' 2 ג' לחוק שוויון הזדמנויות ואומר שכל העניין של הצדק עסקי צריך להיות מאוד מצומצם ויותר מכך, אם הסיבה להצדק העסקי היא העדפות לא ראויות של הציבור לא נקבל זאת. 
ברק מוסיף את נושא המידתיות- "צעיר זה יפה"  לא מוכן לקבל כשיקול שיישקל. "צעיר זה חזק" – זה כבר יותר קשה. אלעל הראתה שבעת מצוקה דיילים נדרשים לכוח פיזי עצום ולאנשים מבוגרים יש פחות כוח. נגיד שאנו מכירים בכך שצריך כוח פיזי כדי להיות דייל, השימוש בזה צריך להיות מידתי (עקרון המידתיות) כלומר בדיקה אינדיבידואלית.

 אי אפשר להניח שלכל בני ה-60 אין מספיק כוח. כאן יש לו עימות עם חשין.

חשין אומר נקודה אנושית ומעניינת: זה פוגע יותר אם פוסלים מישהו על הנתונים הספציפיים שלו, ולא את הקבוצה כולה-זה מכניס אנשים למתח לשמור על כושר גופני וכאמור, יותר פוגע – גם זקן וגם חלש.
· משה ניסים נ' מפעלי ים המלח- מפעילי ציוד מכני כבד. היה הסכם קיבוצי לפיו מגיל 58 אנשים לא יכולים 
להמשיך להפעיל ציוד מכני כבד. בימ"ש קובע שצריך לפתוח את ההסכם הקיבוצי ושולח את הצדדים לנסח הסכם קיבוצי חדש בו יידרשו למצוא פיתרון אינדיבידואלי – אם ניתן או לא להפעיל ציוד מכני כבד, ובאיזה גיל. בימ"ש פוסל את הסע' המפלה בהסכם הקיבוצי ומבקש לקבוע מבחני בריאות לקביעת המשך עבודה.
חוזה עבודה אישי

דיני החוזים מתאימים ליחסים סימטריים, דיני העבודה אינם סימטריים – מעביד חזק מעובד – אז דיני החוזים הקיימים בדיני עבודה מאוד מצומצמים. 

הכלל הפרשני של "פרשנות לרעת המנסח" – בדיני חוזים תמיד ניטה לחשוב שנפסוק לרעת המנסח, אם יש ספק, וזה קיים יותר בחריפות בדיני עבודה: רב פעמי מול חד פעמי. הטענה ללכת לקראת העובד מתחזקת. בהקשר זה, בכל מצב בו יש סתירה בין החוזה לבין מקור נורמטיבי אחר כמו חוק או הסכם קיבוצי, כלל האצבע- ללכת לטובת העובד. 

· פס"ד אורי גנני- גנני התקבל לעבודה כגזבר ביישוב אמירים. אחרי שלושה חודשים חתם על חוזה עבודה ל-3 
שנים, תניה שקבעה שהפסקת החוזה תהיה רק בהסכמה הדדית. הוחלף הועד באמירים ונתגלעו חילוקי דעות לגבי תנאיו של גנני, פיטרו אותו והוא ערער. גנני טען שהפרו איתו את החוזה, הועד טען הפוך.
ביה"ד המחוזי צידד בוועד, הארצי אמר כי בעיקרון אי אפשר לעשות שינוי חד צדדי בחוזה עבודה אבל יש חריג אם יש שינוי בנסיבות וזה היה המקרה. הביקורת: יוצרים סיטואציה שקשה לנבא בה – איך יודעים אם שינוי מסוים הוא נחשב הפרה או לא, האם זה שינוי שהוא חלק ונובע מהנסיבות או לא? אובדן וודאות מצד העובד.

"חוזה יחס"- מנהל יחסים על פני הרבה שנים, חוזה עבודה הינו מסמך גמיש ודינמי, ובמסגרת הסבירות רשאי כל צד לנצל את התניות מכללא שבחוזה, או להתאימו למצבים חדשים ולא יראו בכך הפרה. הלכת גנני: מחד אסורים שינויים חד צדדיים, מנגד אפשר אם זה עולה מהנסיבות כל עוד זה ענייני ומידתי (למשל אחות בי"ס שעובדת קשה יותר כי מספר התלמידים עלה, לא סתם דרשו שתעבוד קשה יותר)
מכאן עולה שהמזכיר היה צריך להגיש בקשה לסעד הצהרתי הקובע כי הועד מפר את החוזה ואז להפר מצידו. הוא 

עשה פרשנות עצמאית והסיק שהועד הפר את החוזה בימ"ש קובע שהעובד טעה בפרשנותו. 

· פס"ד מילפנדר- נחשב למקור של התפיסה לפיה אי אפשר לעשות שינוי חד צדדי בחוזה העבודה. הם קיבלו חופשה ארוכה יותר ממה שהחוק התכוון לתת וזה הפך להיות תנאי מכללא בחוזה, החידוש הנוסף: זה חלק מחוזה אחד כולל, אי אפשר להגדיר את זה כחוזה נפרד- חופשה של 36 שעות לכבאים. אחרי 5 שנים זה הופך לתנאי מכללא, המעסיק לא יכול להחזיר את זה ל-25 שעות למרות שרק בזה היה מחויב מלכתחילה. הוא ויתר במשך תקופה מסוימת וזה נשאר תקף. תנאי מכללא גובר על הכתב.
ברק-אסור לבטל חוזה או לשנות בו תנאי כל עוד החוזה עדיין בתוקף, ובאופן חד צדדי, גם אם מדובר בביטול נוהג רשמי. זה כדי למנוע מצב שמשנים תנאים ועובד מסכים רק כדי שלא יבטלו איתו את החוזה.
אפשר לבצע שינויים בהסכמה לאורך זמן בחוזה אישי, אך אי אפשר לפגוע בחוזה באופן חד צדדי, תנאי העובדים יישארו בעינם מאחר ובשל הנהגות המעביד הפך לכעין סעיף בחוזה העבודה. 

· פס"ד אוניברסיטת בר אילן-הסכם ישן בין חברי הסגל לבין האוניברסיטה. מרגע שמתחיל ההליך של העלאה 
בדרגה, הוא כבר יקבל משכורת גבוהה יותר. בשלב מסוים האוניברסיטה נכנסה לקשיים כלכליים ולכן קבעה שתיתן 

רק 3 חודשים רטרואקטיבית ולא יותר מכך. תביעה של ארגון הסגל האקדמי הבכיר על הפרת הסכמים קיבוציים. 
טענת ארגון חברי הסגל היא כפולה: האוניברסיטה מושכת את התהליך  יותר כי אין לי אינטרס למהר, היא לא משלמת רטרואקטיבית, לכן זו לא רק פגיעה בנוהל הקיים 20 שנה אלא גם מהווה תמריץ  למרוח את ההליכים. 

האונ' טענה כי לאור התקנון זה לא שפיט בגלל שמדובר בחופש אקדמי, יש להסתמך על החריג להלכת  מילפנדר- אם יש סע' בחוזה בין הצדדים המאפשר שינוי חד צדדי אז זה מותר והם הסתמכו על סעיף בתקנון להסמכת מרצים. 

המרצים טענו כי התקנונים אינם קשורים לחוזה שלהם אלא רק הדרך למנות את המרצה. ביהמ"ש אמר כי ההחלטה האקדמית נגמרת ברגע שהוחלט לקדם את החוזה וכל הרטרואקטיביות קשור לחוזה ההעסקה ולא לתקנון ולכן הם לא יכולים להסתמך על הסעיף. האונ' גם טענה לנימוק עסקי- אין כסף,ביה"ד לא קיבל את הקשיים התקציביים כתירוץ.  

טענה נוספת- שההסכמים בין המרצים לאוניברסיטה כבר לא תקפים, ביה"ד קובע כי זה כבר לא משנה כי ברגע שנוהגים על פיהם הם חלים מאמצים את מילפנדר: למרות שזה לא קבוע בשום תקנון, ברגע שזה נוהל למעלה מ-20 שנה זה נכנס לחוזה האישי, שאגב לא קיים בפועל, אבל כאילו יש כזה בע"פ בין כל אחד מחברי הסגל לבין האוניברסיטה ולכן א"א לשנות את הרטרואקטיביות באופן חד צדדי ע"י האוניברסיטה.

פס"ד יוחנן גולן- לגולן היה חוזה עבודה עם החברה בו צוין השכר אך לא היקף המשרה. בשלב כלשהו החלה החברה לשלם פחות בטענה כי הסכום בחוזה מתיייחס למשרה מלאה וגולן לא עובד כמות שעות הנתפסת כמשרה מלאה (80% משרה בפועל). גולן מחה על השינוי אבל לא עשה דבר עד שפוטר בעת גניבת חלקי מידע. כחודש לאחר מכן  החברה שלחה הודעת פיטורים מבלי להעניק הודעה מוקדמת או דמי הודעה מוקדמת. הסיבות היו זלזול בעבודה, 

ביצוע עבודות פרטיות מבלי אישור והוצאת חומר חסוי לצרכים אישיים.

המערער תבע בין היתר הפרשי שכר, דמי הודעה מוקדמת פיצוי בגין הפרת חוזה עבודה אישי, פיצוי פיטורים. 

הפחתת פצויי פיטורים: בי"ד קמא קבע פיצויים חלקיים לאחר גניבת המידע ונתינת שירותיים אישיים שלא באישור.  

התביעה להפרשי השכר:  המערער טען כי הסכומים בחוזה אינם קשורים למספר השעות שעבד, אלא בגין העבודה בלבד.  מנגד, הממונה על המערער טען כי הסכומים שנקבעו בחוזה היו בגין משרה מלאה למרות שלא עבד במשרה מלאה ולא שונו כי לא היה נעים לו להוריד משכרו משום שהיו חברים ורק לאחר שהחמירו ההעדרויות הוא הורה לבדוק את השעות ולשלם לו בהתאם. השאלה היא איך מוגדר השכר? האם כשכר עבודה כללי או האם כשכר לפי שעות? התוצאות האפשריות שהוא מעלה:
1. אומד דעתם הסוביקטיבי של הצדדים בעת כריתת החוזה היה שהשכר הנקוב הוא תמורת ביצוע העבודה ולא בגין "משרה מלאה" כי למרות שהוא עבד פחות המשיכו לתת לו שכר קבוע. 

2. הצדדים שינו את תנאי החוזה  על ידי ביצועו במשך שנתיים. 
בהמ"ש מחליט כי הפירוש הסביר ביותר הוא כי השכר שצוין היה בגין שעות עבודה במשרה מלאה. 

לעניין שינוי תנאי השכר: החברה שינתה את תנאי השכר בצורה חד צדדית מה שמהווה הפרת של חוזה עבודה ומאפשר למערער להגיש תביעה להפרשי שכר או להתפטר ולקבל פיצויים. אבל מאחר והמשיך לעבוד עד שפוטר הרי שהדבר מהווה עיכוב שאינו סביר שמעיד על השלמת העובד עם תנאי השכר ולכן התביעה להפרשי השכר נדחית.

חוסר הסכמה צריך להאמר בצורה מפורשת.   

זה מילפנדר לרעת עובדים כי במשך הרבה שנים המעביד הסכים למצב בו העובד ירוויח אותו דבר אבל יעבוד פחות. 

עולה כי על זכות חוזית ניתן לוותר בהתנהגות ולכן זהו מקרה שונה מפס"ד צ'יבוטרו, שם נקבע כי אין שינוי על זכויות קוגנטיות, אך יש לסייג את המקרה- הוא פוטר בגלל סיבה אחרת וכן כי הוא תבע על זכויות שממילא לא היו מגיעות לו.  

הפסיקה אומרת כי יש לספור שיהוי בעניין דיני עבודה אחרת מבמקרים אחרים, אך כאן הוא תבע רק כי פיטרו אותו.
פס"ד משה נהרי- עובדות: מדובר על אדם שעבד 9 שנים במעון למפגרים במשמרת לילה. אופן עבודה זה אסור לפי חוק שעות עבודה ומנוחה. כלומר אסור לעבוד רק בלילות, יש חריגים לחוק, אבל הוא לא נכנס לחריגים . במשך 9 שנים המעביד הפר את החוק אך העובד הרוויח הרבה כסף. ואז היה חילוף בהנהלה והחזירו אותו לעבוד לפי החוק. בשל זאת הוא תובע לפגיעה בזכויותיו- הוא מרוצה מהעסקתו בלילה ומעדיף להרוויח הרבה כסף והסתמך עליו ולכן המעביד אינו יכול לעשות שינוי חד צדדי. ביה"ד נמצא בקונפליקט- מצד אחד הוא לא יכול להכשיר את החיים הקודמים כי הם בניגוד לחוק, ומצד שני המעביד עושה שימוש ציני בחוקים- פועל על פיהם כשנוח לו. השופטת ברק בדעת מיעוט אומרת כי חוקי המגן נועדו להגן על העובדים, ואם יישומם פוגע בעובד אז התכלית לא מתמלאת. המעביד לא יכול להשתמש בהם כדי לשפר את מעמדו, עליו לשנות תנאים בתו"ל, מידתיות וסבירות. טיעון נוסף הוא על המידתיות- מינימום פגיעה בעובד. לכן גם אם מכירים בזכות הניהולית של המעביד עליו להשתמש בה במינימום פגיעה בעובד. בנוסף היא מדברת על ס' 31 לחוה"ח- גם כשמבטלים חוזה באופן חד צדדי מחמת שהוא נוגד את תקנת הציבור, הביטול צריך לקחת בחשבון את האינטרסים של הצד הנפגע ואם הוא היה אשם ביצירת החוזה ולכן בעצם לפיה צריך לאפשר לאותו אדם להמשיך ולעבוד רק לילות בתק' מסוימת.

השופט אדלר בדעת הרוב- חוקי המגן הם קודש ולכן הוא חייב לעבוד בהתאם לחוק אבל להרוויח כאילו הוא עובד רק לילות וגם זאת לתקופה מוגבלת. 

רבינוביץ'(מיעוט)- לא יכול להיות שאדם יעבוד בצורה אחת וירוויח אחרת, כלומר לא תיתכן הפרדה בין הביצוע לתשלום כי אנו מכריחים לשלם את המעביד על תפוקה אותה העובד לא נותן וזה לא הגיוני אך הוא בעמדת מיעוט. 

דעת הרוב קבעה כי מאחר וכפו זאת עליו וכך היה הרבה שנים אי אפשר פתאום לשנות את החוקים.

סיום יחסי עובד ומעביד- סעדים

הסעדים שניתנים במצב בו היתה הפרה

אכיפה ולא של פיצויים:
1. מצב שיש אי צדק שנגרמו עקב אי מתן פיצויים/חוסר תו"ל (הורן את לייבוביץ' – ניסה למנוע התאגדות)
2. חקיקה ספציפית שאומרת שהסעד העקרי הוא אכיפה- חוק עבודת נשים
3. הסקטור הציבורי- גדול ולכן אין כמעט העכרת יחסים ולא שייך לאף אדם.
פס"ד הורן- ליבוביץ-חברת אוטובסים בעלת 200 עובדים שרצו להתאגד ולעשות הסכם קיבוצי ותמיד ההנהלה פיטרה ובמיוחד את ראשי הוועד בתואנה כי הפיטורים נובעים מקשיים כלכליים אליהם נקלעה, בתגובה לכך החליט הועד העובדים על שביתה. בי"ד אמר כי חופש ההתאגדות זה זכות חוקתית וזה מה ששומר על כבוד העובד ונקבע סעד אכיפה כי ביהמ"ש חש שאם הוא ייתן פיצויי הפרה אז המעביד ינצח כי ומנע התאגדות בכסף.
ס' 33 לחוק הסכמים קיבוציים-  מעביד לא יפטר עובד, ירע תנאים, ימנע מקבלה לעבודה עקב פעילותו לשם הקמת התאגדות עובדים או פעילות בה. 

זכות שימוע
פס"ד גוטרמן- דילמה לגבי איזה סעד לתת. מדובר על מרצה שהוחלט לפטרו. הוא היה בלי קביעות ולכן אין לו סיבה לחשוב כי הוא יעבוד שם כל החיים ולכן כביכול תוכל להישמע הטענה שאין הפרת חוזה. הוא טען כי  יש לו ציפייה סבירה כי כל עוד הוא עובד כמרצה בצורה טובה אין זכות לפטרו. בפ"ד זה נקבע שזכות שימוע היא זכות בסיסית של עובד. המכללה ניסתה להתגונן בטענה של חופש אקדמי אך נקבע שחופש הטיעון גובר והוא אפילו חלק אינהרנטי ממנו. ביהמ"ש אומר שסיבת ההפרה היא שהוא לא קיבל זכות שימוע.  

זכות השימוע - אם רוצים לפטר עובד יש צורך לידע אותו ולתת לו לומר את דבריו, זכות ייצוג, מותר לו לראות חומרים וחובת המעביד לבוא בנפש חפצה. יש פסיקה המחילה זאת על הסקטור הפרטי למרות שאין חוק שמחייב את זה.
הסעד הוא אכיפה אך במקרה דנן המעביד טען ליחסים עכורים וקיבלו זאת ופסקו 6 משכורות.
פס"ד כפר מנדא- נבחר ראש מועצה חדש שרצה לפטר את המנכ"ל, הפיטורים היו בעייתים גם מבחינה טכנית (פורום לא נאות) וגם מהותית- פיטורים לא לגיטימיים. יש מחלוקת בין דעת הרוב לדעת מיעוט באשר לשאלה מה לא לגיטימי. 
דעת הרוב- מדובר בפיטורים פוליטיים ולכן הם לא לגיטימיים ומדובר במעביד ציבורי אז סעד האכיפה הוא הסעד העיקרי שינתן. דעת הרוב ממצמצת את האמירה שלה רק לסקטור ציבורי בעוד המיעוט גם על פרטי.

ברק בדעת המיעוט:  שניהם נותנים סעד אכיפה למרות שדעת המיעוט של ברק היא הרבה יותר מרחיקת לכת.

1. בישראל קיים מדיניות של הצדק לפיטורין. כל פיטורים לא עניינים אינם לגיטימיים, והמעביד חייב בתו"ל מאחר ומדובר בחברה ציבורית (מנסה להחיל זאת גם על הסקטור הפרטי). 

2. מידתיות: לא רק שצריך נימוק ענייני אלא הוא כפוף לפגיעה בעובד. הנימוק צריך להיות מידתי ומספק כדרישה לפטר את האדם. (אך דרישת המידתיות חלה רק על מעביד ציבורי ולא על מעביד פרטי).
3. הסעד העיקרי יהיה סעד של אכיפה ולא פיצוי כאשר המעביד מפטר מנימוקים לא עניינים, כי אחרת לא עשינו כלום. סעד אכיפה נכון לא רק לחברה ציבורית אלא גם לחברה פרטית.
פס"ד תמר מדמוני - מדריכה במועדונית בנתיבות ופיטרו אותה בגלל התנהלות שלה. הדילמה נוגעת בעקרון חוזי של הקטנת הנזק. האם עובד שמפוטר בניגוד לחוזה העבודה שרוצה אכיפה ונאבק לטעון שהפיטורים שלא כדין האם הוא נדרש למצוא עבודה באותו זמן? דעת הרוב אומרת שלא ניתן לצפות מעובד להקטין את הנזק ולמצוא מקום עבודה אחר כאשר הוא חושב שנעשה לו עוול או שיש בפיטוריו משום הפרה של חוזה העבודה . בדעת המיעוט נאמר שבמגזר הציבורי ראוי שהעובד יקטין את הנזק. 

משפט העבודה הקיבוצי

חופש ההתארגנות
חופש ההתארגנות הוכר גם בשורה ארוכה של אמנות, שישראל אשררה את חלקן. חופש ההתארגנות כזכות מרכזית במשפט הישראלי, לא מדובר על זכות יסוד  אבל דרגה אחת מתחת.. ברמה של הלכת בימ"ש.

צורך ההתארגנות הרצויה – בישראל יש שני מודלים: 

1. התארגנות תעשייתית – למשל עובדי בנק לאומי יש להם ארגון בתוכו נכללים העובדים בבנק, עו"ד, כלכלנים וכו'. 
2. התארגנות מקצועית – כמו הסתדרות רפואית שכל הרופאים מאוגדים בהסתדרות אחת ללא קשר למקום עבודתם. 
3. ארגוני ביניים (עבודה ומקצוענות) – משפטנים בשירות המדינה שהם מקצועיים שעובדים במקום מסוים. גם הסגל המנהלי באונ' שמאורגן בכל אונ' בעצמו ולא כחלק מארגון הסגל הארצי. 

האם המדינה צריכה להתערב כאשר העובד לא מרגיש שקולו נשמע בתוך ההתאגדות? 

פס"ד יואל מרקוביץ' – הייתה תביעה של אחים ואחיות בטענה שהם צריכים להיות מאוגדים באופן שונה בנפרד מעובדים רפואיים אחרים וביהמ"ש אומר שכל עוד הם לא רוצים לפרוש מההסתדרות אלא להתארגן באופן אחר בזה המדינה לא מתערבת. כלומר המדינה לא תתערב בחלוקה של התארגנות פנימית של העובדים. אם היו מבקשים לפרוש היה מקום להעניק להם סעד.
· פס"ד ארגון סגל המחקר- עוסק בקבוצת עובדי מחקר ברפאל. דובר על עובדים שרובם דוקטורים, מחקר מאוד 
חשוב להם, שחשו שהארגון הקיים לא מספיק מייצג את האינטרסים שלהם. "חוק שימור הארגונים": אף ארגון לא רוצה לאבד כוח ולכן ההסתדרות ולא רצתה שעובדים, במיוחד אליטיסטים, ייצרו ארגון נפרד. 
נקודת המחלוקת הייתה כסף... לפי חוק הסכמים קיבוציים, אם מישהו לא חבר בארגון עובדים אבל נהנה מתנאי ההסכם הקיבוצי, אפשר לקחת ממנו דמי טיפול ארגוני. לכן, אם קבוצת אנשים רוצה לעזוב את הארגון בו היא נמצאת, היא חייבת להקים ארגון חלופי, שאלמלא כן, יצטרכו לשלם לפחות דמי טיפול ארגוני. האם ארגון סגל המחקר יכול להוות ארגון עובדים שיעבוד עבור עצמו? אין הגדרה של מהו ארגון עובדים, לכן זה מסובך וביה"ד חייב להכריע.

טענות ארגון העובדים של רפאל: הם מנסים לשכנע את ביה"ד שהם באמת יחידה נפרדת, קבוצה מובחנת מכלל העובדים, יש להם דרישות ואינטרסים אחרים, סוג המגעים בין העובד למעביד הוא שונה, היו להם הסכמים נפרדים ותנאי עבודה שונים.   לצורך הדיון יש שלושה מושגים שנדרש להם בירור במסגרת הטענות שלהם:

ארגון עובדים ייציג: ס' 3-4 אומרים ששזהו ארגון שחברים בו הכי הרבה עובדים ושמספרם אינו פחות משליש. בפ"ד אמרו שלא צריך להסתכל על כל עובדי משרד הביטחון (כי אז הם פחות משלישף אלא על עובדי המחקר במשרד).
דעת הרוב קיבלה את עמדתם והורתה להסתדרות להימנע מלנכות להם מיסים מהמשכורת. הם צריכים להוכיח שהם ארגון יציג (רק אז יוכלו לחתום על הסכם קיבוצי), צריכים להראות שהקבוצה המתאגדת היא למעלה משליש. דעת המיעוט (הנשיא אדלר)- שבאופן אבסורדי נתפסת כהלכת פס"ד, לא חלקה על התוצאה אך חלקה על ההנמקה. יש לעשות ככל שניתן כדי למנוע מצב בו באותו מקום עבודה יש ארגונים שונים המובדלים על בסיס מקצועי. 

ההנמקה די אינטואיטיבית: מתח במקום העבודה, אבחנות במקום העבודה אינן בריאות, יש גם חשש מהחלשה של מקצועות "משלחי היד" היותר חלשים – אם נאפשר להקים תתי התארגנויות על בסיס משלח יד בכל מקום עבודה.

 כל הרעיון של ארגון עובדים, שהעובדים החזקים עוזרים לחלשים, יישחק. 

מבחנים שיאפשרו פיצול לתתי התארגנויות באותו מקום עבודה,מה בוחנים כשרוצים להגדיר קבוצה מסוימת:

1. עד כמה מדובר ביחידת מיקוח  עצמאית באופן ההתנהלות מול המעביד.

2. מהו היחס בין היחידות השונות. האם עשו דברים דומים או לא- פרמטר ברמה היותר ארגונית
3. עד כמה מדובר בקבוצה שהיא מיוחדת וחריגה מהכלל. פרמטר ברמה היותר מקצועית, אך דומה לעיל
4. איך זה משפיע על זכויות היסוד של חופש ההתארגנות – כמה יש פגיעה בחופש זה אם ניתן להם או נמנע מהם להתארגן לבד (אם הם לא מרגישים שיש להם ייצוג אמיתי שדואג להם).
5. ההשפעה על יחסי העבודה במפעל – מה יקרה אם נאפשר את פיצול עמדות המיקוח, עד כמה זה יצור מתחים וחיכוכים, אם בכלל. 

בסופו של דבר, אדלר מדבר על חריג שבחריגים, מאפשר את הפיצול הזה, אבל  מדגיש שלטעמו מדובר במשהו שיש לעשות במסורה, הוא חושב שבעיקרון מדובר במעשה בעייתי מאוד. לכאורה, דעת הרוב לא הציבה את כל התנאים האלה, ובכ"ז כשפס"ד מצוטט מדברים על המבחנים לעיל של דעת המיעוט. 

פס"ד דלק- אחרי פס"ד זה פיטורי הצמצום נבחנים בזכוכית מגדלת.  
 דלק הודיעה על פיטורי צמצום. רצו לפטר 30% מהעובדים המאורגנים, ורק 5% מהיתר. הם טענו שזו אפליה כי הם בכוונה רוצים לפטר את המאורגנים כי זה עולה להם יותר כסף. עיקרון השוויון אוסר אפליה כזו, והמבחן הוא הקשר בין הפיטורין לבין עובדת ההתארגנות. העובדים המאורגנים היו גם יקרים יותר. לכן ברמה של יעילות כספית וצמצום, המעביד רצה לחסוך כסף ולכן רצה לצמצם במאורגנים. בימ"ש קובע שיש פגיעה בחופש ההתארגנות, כי פעולה כזו תוביל לכך שעובדים ימעטו להצטרף לארגוני עובדים כי יבינו שאם יצטרפו  יהיו חשופים יותר לפיטורי צמצום.
פס"ד זכה ללא מעט ביקורת כי הוא בעצם מאוד מגביל מעבידים. יש פה התערבות מאוד בוטה בשק"ד של מעביד שהיה אוטונומי בכל הקשור לפיטורי צמצום וכעת עליו לפטר באחוז שווה מאורגנים ולא מאורגנים. 

פס"ד אופק דוד-בימ"ש פוסל את ההסדר הנוכחי שמנע התארגנות שוטרים, זה היה חוזר מנכ"ל, וקבע  יש צורך לשנות את האיסור מחוזר מנכ"ל לחקיקה ראשית ובעקבות פס"ד שונה החוק ונאסר על שוטרים להתארגן. 

כך זה ממלא את הדרישות שישראל חתומה עליהן לפי האמנה – מותר לפגוע בחופש ההתארגנות אם זה נעשה בחקיקה ראשית. 

פס"ד עמית- הרקע הוא חוק בריאות ממלכתי שהחליש את ההסתדרות. ההסתדרות במשבר כלכלי עמוק באותו זמן, מכבי צמחה כקופת חולים, והיא רצתה לנצל את השעה כדי להקים ארגון עובדים מקביל. רצו להקים את  "עמית" והמטרה הייתה לקבל את האחוזים שמשלמים המבוטחים. ההסתדרות כמובן התנגדה לכך,  בסופו של דבר ניצחה וארגון עמית קרס.
דיון ב-2 משורים- האם כדי שיהיה מונופול, האם תחרות היא טובה ומה צריך כדי לקבל הכרה של ארגון עובדים. 
הש' זמיר בד' הרוב: לא ניתן להתיר או לתת הקלות בהקמה של ארגוני עובדים משום שיש סכנה גדולה לעתיד העבודה המאורגנת ולכן הוא מונה רשימה של תנאים שצריכים להשתמש בכדי שנכיר בארגון כבארגון עובדים:

1. ארגון שנוצר לתק' בלתי מוגבלת- לא אד-הוק.

2. ארגון שיש בו חברות אישית של העובדים להבדיל מחברות של ארגונים.
3. וולנטריות של החברות: אין חיוב לראות בעובד חבר בארגון- יש לו יכולת לבחור.
4. לא יהיו חברים שהם גם עצמאיים- כולם יהיו שכירים. כי אין להם שיתוף אינטרסים.
5. עיקר מטרתו של הארגון תהיה לייצג עובדים במו"מ קיבוצי. זה לא כ"כ מתממש בפרקטיקה. 
6. אחת הבעיות של הארגון- רצוי שהוא יהיה עצמאי ולא נשען על גופים אחרים (כמו מכבי כאן).
7. צריך שתהיה דמוקרטיה בארגון.
8. יש צורך כי הארגון היה תאגיד- גוף שיכול לנהל מו"מ משפטי, שיהיו לו זכויות. 
הרוב קובע כי יש לבטל את הארגון, יש הצעה לגבי תק' ביניים בו הוא יתארגן אבל בפועל זה לא מתקיים.

ד' המיעוט- בשל עקרון התחרות יש לצמצם את הדרישות ודעה זו לא מתקבלת. הש' גולדברג בד' המיעוט אומר כי לא ניתן לצפות מארגון עובדים הרבה מידי ברגע שהוקם, התנאים צריכים להיות מאוד בסיסים בתחילה. הוא מדבר על מה עמית צריך לעשות כדי להיחשב כארגון עובדים- אין להקפיד איתו יותר מידי על התנאים כאשר הוא מתחרה בגוף אחר אחרת לעולם לא תהיה תחרות. 

חופש מהתארגנות

הרכיב הנוכחי הוא הרכיב השלילי- שלא יכריחו אותי להיות חבר בארגון.

קיימים בעולם שלושה מצבים/ רמות, בסקאלה:

1. מפעל סגור – רק עובדים שחברים בארגון יכולים להצטרף למפעל. 
2. מפעל מאורגן – הכול רשאים להיכנס למפעל אבל מרגע שהם נכנסים, כולם חייבים להצטרף לארגון.
3. מפעל נציגות – אתה לא חייב להיות חבר אבל אתה חייב לשלם אם אתה נהנה ממה שעושה ארגון העובדים. לא משלמים את הסכום המלא, אלא דמי טיפול שעומדים על 0.7%. נקבע בסע' 25א לחוק הגנת השכר – ההיתר החוקי לארגוני עובדים לנכות במקור דמי טיפול ארגוניים לעובדים שנהנים מהמאבק של הארגון. 
יציגות

בסע' הראשונים של חוק הסכמים קיבוציים : סע' 2-4 דנים בנושא היציגות. 

בצורתו הפשוטה, הסכם קיבוצי הוא כל מצב בו יש הסדר משפטי בין ארגון עובדים לבין מעביד או ארגון מעבידים. חלק מההסכם דורש רישום לפי החוק. ההסכם הזה בעצם חל על כל האנשים שההסכם מגדיר שהוא חל עליהם.

סע' 2 לחוק: מדבר על שני סוגים של הסכמים קיבוציים.

1. הסכם קיבוצי מיוחד – נכרת בתוך קונטקסט של מפעל מסוים. 

2. הסכם קיבוצי כללי – הפעם לא מוגבל למפעל אחד אלא מוגבל לענף או לשטח במדינה כולה או חלקה. 
מהו ארגון יציג?

סע' 3: ארגון יציג בהסכם קיבוצי מיוחד: ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של העובדים בתנאי שהוא אינו פחות משליש העובדים עליהם יחול ההסכם, או שהוא מיצגם לעניין אותו הסכם ובלבד שמספר אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם…איך יודעים מול מי המעביד אמור לכרות הסכם קיבוצי אם יש שני ארגוני עובדים? 

פס"ד סגל המחקר- כאן נכנס המושג יחידת המיקוח. 100% הוא מושג גמיש, השאלה הקשה היא איך מגדירים את ה-100%, וזה מה שניסה לעשות פס"ד סגל המחקר, לפחות בדעת המיעוט שלו. הסעיף אומר דבר אחר ומכניס אפשרות להגדיר יחידות מיקוח נפרדות אפילו בתוך אותו מעביד, וכל עוד מדובר ביחידה מובחנת ייתכן שהארגון היציג לא יהיה הכי גדול בתנאי שהוא מייצג קבוצה נפרדת ומובדלת. פס"ד ממחיש טוב שייתכן מצב בו בתוך מעביד אחד יהיו קבוצות חיתוך שאינן גדולות אולי אבל בתנאי שהן מובחנות. 

החלופות בסעיף:

1. הארגון הגדול ביותר הוא היציג

2. לצורך עניין מסוים, ארגון עובדים אד-הוק. למשל לצורך עניין מסוים הארגון הגדול החתים ייפוי כוח לארגון אחר לצורך מניעת מכירת המפעל למשל. 

סע' 4: ארגון יציג בהסכם קיבוצי כללי: אין דרישת שליש, זה רק הארגון הגדול ביותר.  

הרציונאל: במקומות קטנים יותר רוצים לוודא שלא מדובר על רוב מקרי, החשש ממניפולציות קטן יותר. 

בעיקרון ההסכם מגדיר על מי הוא חל. יש פעמים שההסכם יגיד שהוא חל על כל העובדים במפעל, גם אם אינם חברים, כדי למנוע מצב של "הפרד ומשול". הארגון מגיע למו"מ עם המעביד ומבקש למשל שלא יאפשרו לאף עובד אחר שיהיה לו חוזה אישי. 

סע' 33 י' לחוק הסכמים קיבוציים קובע שאי אפשר לפגוע בעובד בין אם הוא חבר בארגון ובין אם לא. 

בעצם הוא גם מונע הסדרים של מפעל סגור או מאורגן – 

פס"ד צים אוסר במפורש מפעל סגור. לגבי מפעל מאורגן אין פסיקה בארץ, אך 33י' – בעצם מייתר צורך בפסיקה זו. 
יחידת מיקוח
פס"ד תדיראן קשר - הרבה עובדים שרצו לפרוש מהארגון ולפתוח ארגון עובדים נפרד.

פסה"ד נוגע לניהול מו"מ קיבוצי אך במצב חדש. קבוצת קשר הינה קבוצת בת של תדיראן. ארגון העובדים רוצה יחידה אחת מול וועד אחד כדי להוות יחידת מיקוח אחת. כחלק מהמו"מ קבוצת קשר שבתה ודרשה אישור ביהמ"ש לשביתה. ביה"ד דן בנושא מהי יחידת מיקוח?
בביהמ"ש  נקבע שהרעיון הוא שלעובדים יש זכות מעבר למעביד בנושא יחידת המיקוח. חופש ההתארגנות נועד להגן על העובדים ולא על המעבידים. תדיראן טענו שזה יכול לפגוע בחופש ההתארגנות שלהם. ביהמ"ש אומר שבמובן מסוים ניתן לתת עדיפות לעובדים על פני המעבידים. ההבדל המשמעותי מבחינת ביהמ"ש הוא מי ביקש – האם העובדים מרגישים לא מיוצגים או שהמעביד מנסה לפצל את היחידה. אם העובדים מבקשים לפצל את היחידה – ילכו לקראתם. אם המעביד מבקש אזי ילך לרעתו מאחר ויש פה ניסיון כנראה לפיצול כוח העובדים.

הסכמים קיבוציים

ס' 5 קובע שאם נעשה הסכם קיבוצי הוא יהיה בעל תוקף אפילו אם הארגון נפל באמצע. אבל אם הארגון שחותם בזמן החתימה אינו יציג לא יהיה תוקף להסכם ובמקרה המלונאות באמת פסלו את ההסכם הקיבוצי. 

ס' 6 מדבר על המקרה של המלונאות. 

ס' 7 מדבר על חובת הכתב. גם בחוזה העסקה משולשים יש חובת כתב. יש דרישת כתב ראייתית בנוגע לתנאי העבודה של העובד. מדובר על קבוצה הרבה יותר גדולה שחותמת ומצייתת לאותו הסכם, לא משאירים דברים לתניות מכללא וחוזים בע"פ.

דבר נוסף שיוצר בעיות הוא רישום וס' 10 קובע שהחוזה דורש רישום ושר התמ"ת או מישהו מטעמו יבדוק שההסכם הקיבוצי טוב כי הוא חל על אנשים רבים. בשל כך הפסיקה מתייחסת ברצינות להסכם הקיבוצי משום שעומד מאחוריו ארגון חזק.

ס' 15-16 עוסקים בשאלה על מי חל הסכם קיבוצי. 

ס' 19 שמכונה 'סעיף נורמטיבי' מדבר על מעמד מיוחד להסכם קיבוצי לס' שעוסקים בזכויות וחובות של עובד. הס' בהסכם הקיבוצי שעוסקים כמה שכר אני ארוויח וכמה חופש וכו' אקבל אותם לא מבטלים בנקל. 

ס' 20-23 עוסקים בסתירה בין מקורות של הסכם קיבוצי להסכם פרטי או בין הסכמים קיבוציים.

ס' 24 בא למנוע ממעביד לתבוע ארגון עובדים שהפר הסכם. המעביד עשיר מארגון עובדים ולכן רוצים למנוע את זה. 

ס' 25 מעניק צו הרחבה שלוקחים הסכם קיבוצי ומרחיבים אותו על אנשים רבים למשל יש צו הרחבה משקי שדמי הבראה חלים על כל המשק כולו. 

מה אמור להיכלל בהסכם הקיבוצי? מהם הדברים שלגביהם צריך המעביד לנהל מו"מ?

אחד הדברים שקובע החוק בסע' 2 הוא הנושאים שלגביהם אפשר לעשות סכסוך עבודה ומזה אפשר לגזור מהם הנושאים שלגביהם אפשר בכלל לנהל מו"מ. "שביתה פוליטית": כאשר לכאורה מנהלים סכסוך עבודה על משהו שמלכתחילה לא אפשר היה לנהל עליו מו"מ קיבוצי. יש הרבה כתיבה אקדמית לגבי ההיגיון של ההפרדה בין שביתה פוליטית אסורה לבין שביתה כלכלית מותרת, בעידן בו הממשלה עושה רגולציה מאוד אינטנסיבית ופרטנית. למשל בכל הקשור לנמלים, אם נפסול כל שביתה שקשורה לחוק כפוליטית, זה בעייתי כי המדינה היא מאוד מעורבת בנושאים האלה ובעצם מוציאה את המעבידים מחוץ לתמונה.

פס"ד דלק
השאלה היא איזה מידע יש לגלות לארגון העובדים במסגרת המו"מ הקיבוצי. הדבר הכי חשוב במו"מ הוא המידע. המעביד מחזיק המון מידע שהוא רלוונטי למו"מ אך לא מגלים אותו לארגוני העובדים (למשל כמה מרוויח בכיר מסוים, כדי שלא יוכלו לטעון שאין כסף). שאלה נוספת אם צריך להתייעץ עם העובדים לגבי מדיניות השקעה. זה לא מופרך שהעובדים יהיו מעורבים מצד אחד, אולם מצד שני העובדים לא מעוניינים לקחת סיכונים על עצמם (עדיף לתת זאת לבעלי המניות).

 פס"ד עובדי המנהל והמשק- פס"ד המנחה שעוסק בנושא של הגדרת הנושאים שעליהם מותר לנהל מו"מ. עובדי המנהל והמשק רצו לשבות כיוון שהמדינה רצתה להגדיל את מספר המיטות בבי"ח ממשלתיים. הדבר שעמד לדיון הוא האם הוספת מיטות לבי"ח זה במסגרת הדברים שלגביהם מחויב המעביד לנהל מו"מ קיבוצי?
המעסיק אינו מחויב במו"מ בנושאים ניהוליים אשר אין להם נגיעה ישירה או משמעותית לעובדים.
הוספת מיטות לא נוגעת באופן מיידי לתנאי העבודה, זה לא שרוצים לפטר הרבה עובדים או לקחת מהם הטבות או לקצץ להם בשכר אבל הוספת מיטות לכל חדר פוגעת בסניטרים וכוח העזר- מוסיפה להם עבודה.
בחוק זה לא הופיע ולא היה ברור אם זה חלק מתנאי העבודה. מדבר על ארבע קטגוריות:

1. נושאים שלגביהם קיים איסור לקיים מו"מ – כל הקשור לחוזים לא חוקיים, מפעלים סגורים.

2. נושאים שלגביהם חייבים לנהל מו"מ קיבוצי – למשל תנאי עבודה, יחסי עבודה, שכר, פנסיה, ביטוחים שונים, הוצאת עבודה לחברות קבלניות, גם נושאים כמו ארוחות בעבודה, חופשות וכו'.
3. הפרוגטיבה הניהולית – כל אותם נושאים שהם בשיקול דעת בלעדי של המעסיק-אין מקום לעובדים להתערב (קביעת מחירים, מחקר ופיתוח, תוכניות שיווק). יש כתיבה אקדמית (עוד אין פסיקה): אם חושבים על זה, הכול קשור ליחסי עבודה. 
4. נושאים מעורבים – נושאים שמצד אחד יש להם היבט ניהולי ומצד שני יש להם השפעה ישירה על תנאי או יחסי העבודה של העובדים. נושאים בהם המעביד צריך לנהל מו"מ לא לגבי עצם ההחלטה אלא רק לגבי ההשלכות שלה, למשל לגבי תקני כוח האדם. ביקורת: ההפרדה היא מלאכותית. ברגע שהמעביד חייב לנהל מו"מ עם העובדים לגבי השפעות ההחלטה, זה בעצם די מעקר את יכולתו להחליט באופן עצמאי. 
מה כולל ניהול המו"מ הקיבוצי?

זה חשוב מאוד בגלל שבעצם גם אם אתה חייב לנהל מו"מ,  הרי תמיד אפשר לא להסכים לכלום, האם לחיוב עצמו יש משקל? השביתה – כל הנושאים שלגביהם צריך לנהל מו"מ הם נושאים שאפשר לשבות עליהם, זה יכול להכריח מעביד לנהל מו"מ. עוד שני דברים שיכולים למנוע את הסיטואציה שתוארה לעיל:

1. לב פתוח ונפש חפצה – חלק מחובת ניהול המו"מ שהמעביד וארגון העובדים יבואו בלב פתוח ונפש חפצה. 
2. חובת הגילוי – על כל דבר שצריך לנהל מו"מ יכולים לדרוש מידע, העובדים יכולים לדרוש את המידע הזה, לדעת מידע על המעבידים. זה לא סימטרי, מעביד תמיד יודע יותר. 
פס"ד מנשה מועדים (שק"ם)-עוסק בנושא ההפרטה של השקם. מנסים לברר מכוח מה נדרש מעביד לנהל מו"מ עם העובדים כאשר רוצים להפריט מפעל מדובר על מה שיקרה עם העובדים מול הבעלים החדשים. ישנה פסיקה חדשה יותר (פס"ד תעשייה אווירית) בה מדובר על נושא ההפרטה. הגיעו למסקנה כי חובת ניהול המו"מ היא מעצם:

א.העובדה שיש יחסי עבודה מאורגנים ב. שיש יחסים חוזיים-תו"ל ג. הסתמכות העובדים על חוזה לטווח ארוך ד. מכח נוהג שמודיעים לעובדים על שינויים. מכאן הגיעו לכך שבכל שינוי משמעותי לגבי העובדים יש להתייעץ איתם ולנהל מו"מ. 

סיום הסכם קיבוצי
עמדת הפסיקה היא שבעצם המועד לבצע שינויים כאלה הוא לקראת תום מועד ההסכם הקיבוצי הראשון ועל סף הכריתה של ההסכם הקיבוצי הבא. התפיסה הקלאסית היא שבתוך חייו של ההסכם הקיבוצי לא מנהלים מו"מ על תנאיו, אלא רק כאשר יש התרשמות שצד אחד הפר את ההסכם הקיים או טענות חוזיות אחרות של שינוי בלתי צפוי.
יש חובות שונות של העברת מידע, עדכון הדדי לגבי שינויים מתוכננים – זה נתפס כחלק מחובת ניהול המו"מ בזמן חיי ההסכם. השאלה המעניינת ביותר נוגעת לתקופת הדמדומים – מה כאשר תקופתו של ההסכם  מגיעה לסופה ורוצים לנהל מו"מ חדש לגבי ההסכם החדש, האם חובה לנהל או לא? מה הדרישות?

פס"ד חיפה כימיקלים-היה הסכם קיבוצי שאומר "היה ולא ייחתם הסכם חדש, ההסכם הקודם ממשיך כלשונו". סע' מעבר כזה שנועד למנוע מצבים של ואקום. קיים בלא מעט הסכמים. ראוי להדגיש שגם אם לא כתוב שום דבר בהסכם לגבי המשכו האוטומטי, יש סע' שנועדו למנוע ואקום סע' 19: הוראות שבהסכם הקיבוצי בדבר תנאי עבודה, סיום עבודה, חובות אישיות המוטלות לפי אותן הוראות על עובד ומעביד – יראו אותן כחוזה עבודה ותוקפן אף לאחר פקיעת תוקפו של ההסכם הקיבוצי. סע' 19 בעצם אומר שלגבי חלק מהוראות ההסכם הקיבוצי, ההוראות האישיות הנורמטיביות שלו, הוא ימשיך לחול גם אם ההסכם הקיבוצי עצמו פוקע. שוב נועד למנוע מצב בו ההוראות הכי בסיסיות כמו תנאי העבודה היסודיים לא מעוגנים בשום מקום – כמה משכורת יקבל, האם ניתן לפטרו וכו'. בגלל הסעיף הזה היה לחץ גדול לחיפה כימיקלים לנהל מו"מ חדש, כי הם לא היו מרוצים מההסכם הישן. 
חיפה כימיקלים ניהלה מו"מ בתקופת הדמדומים בין הישן לחדש ואם לא מצליחים להגיע לתוצאה – מבטלים את הקודם אפילו שלא הגיעו להסכם חדש. ארגון העובדים פנה לביה"ד בבקשה להכריז שהודעת ביטול הסכם הישן בטלה וכך שההסכם הקיבוצי ימשיך לחול. 

ביה"ד הארצי קובע שחיפה כימיקלים רשאית לבטל את ההסכם הקיבוצי:

1. לא הוכח חוסר תו"ל. ארגון העובדים טען שחיפה כימיקלים לא ניהלה את המו"מ בלב פתוח ובנפש חפצה.  

2. לא ייתכן שדווקא במשפט העבודה הקיבוצי ננקוט בעמדה שמאוד מקשה על ביטולו כי אז מעסיקים לא יחתמו.
מחובת תו"ל נגזר שאי אפשר לבטל הסכם קיבוצי באופן חד צדדי,חייבים לנהל על זה מו"מ(גם לפי עובדי מנהל המשק) 
דו מימדיות ההסכם הקיבוצי

הסכם הקיבוצי "גופו חוזה ונשמתו חוק":
1. ההוראות האישיות: הזכויות והחובות שחלות על כלל הצדדים לחוזה, כמו למשל העובדים השונים. מימד נורמטיבי אישי. דוגמא: גובה השכר. זה חל על כל העובדים, זו הזכות של כל אחד מהם. 
2. הוראות אובליגטוריות: מחייב רק את הצדדים הישירים לחוזה, דהיינו ארגון העובדים והמעביד/ ארגון המעבידים. דוגמא: סע' פרוצדוראליים שנוגעים לאופן ניהול היחסים. מי שאחראי על ניהול ההסכם מחויב בהוראות אלה. 
פס"ד אוניברסיטת תל אביב
עוסק באוניברסיטת תל אביב וממחיש את אותה הפרדה בין החלק האובליגטורי לחלק הנורמטיבי-אישי של ההסכם הקיבוצי.

עובד שפוטר ע"י האוניברסיטה, שלא על פי ההוראה האובליגטורית של ההסכם הקיבוצי, שדרשה היוועצות בארגון העובדים בטרם יבוצעו הפיטורין.

הדיון נגע למעמדו של העובד בהליך. העמדה האנליטית הקלאסית: לעובד אין שום מקום להיות בהליך כי יש פה הפרה של הוראה אובליגטורית ע"י המעביד. העובד מצידו טען שאותה הוראה אובליגטורית העניקה לו ציפייה ליציבות תעסוקתית: ברגע שידע שהמעביד מחויב בהודעה מוקדמת לארגון, הוא סמך על הארגון שלא יאפשר פיטוריו בכזו קלות ונגזרה לו מזה זכות אישית. האם מדובר בסכסוך קיבוצי או אישי? האם יש לעובד זכות לבקש סעד הצהרתי שהפיטורין בטלים או שיש כאן הפרה אובליגטורית של ההסכם?

מה שנקבע הוא שמדובר בסכסוך קיבוצי. העובד כשלעצמו אינו צד להליך, וראשית יש לבדוק אם הייתה הפרה מצד המעביד של ההוראה האובליגטורית. הוא כן יכול לתבוע על הפרת חוזה כלפיו.
פס"ד אוצר החייל-עובדת ניקיון בבנק ביקשה שההסכם הקיבוצי שחל בבנק יחול גם עליה. הבנק ענה שההסכם חל על עובדי הבנק בלבד, שעובדים בעבודה משרדית ואילו היא קבלן עצמאי ולכן ההסכם אינו חל עליה. היא טענה ששאין כל סעיף שמוציא אותה מן ההסכם.

ביה"ד הארצי קובע כי יש להתבסס על ההסכם ולפרשו באופן אובייקטיבי כי הוא חל על הרבה אנשים ואי אפשר לבדוק את כוונת הצדדים כמו בחוזים. ביהמ"ש אומר כי יתכן מצב בו על עובדים שונים יחולו הוראות שונות אך במקרה זה ההסכם חל על העובדת.

· עובד יכול לבקש שההסכם לא יחול עליו אם ההסכם מרשה (למשל יכול להיות תנאי שהמעביד לא יחתום חוזה אישי אלא בהסכמת הוועד. התנאי מגביל את המעביד).
· העובד יכול לבקש בטלות של סעיפים בהסכם אם הם מפלים אותו (פס"ד עדנה חזין למשל)
· ישנה חובת אמונים שחלה על ארגון העובדים – אסור לו לעשות דברים תוך ניגוד עניינים.
פס"ד מאיר נתן-הסכם קיבוצי בין בכירים במשרדי המדינה. רצו לשנות זאת לחוזים אישיים. קיבלו הטבות מאוד רציניות בחוזים האישיים ולאחר שחתמו על כך עתרו שההסכם הקיבוצי יחול עליהם בנוסף כדי לקבל גם את ההטבות שלו. הם הסתמכו על הכלל שבמקרה של סתירה ילכו לטובת העובד. ביהמ"ש אומר שתביעתם נגועה בחוסר תו"ל מאחר ולא יכולים ליהנות מכל העולמות. אין מניעה להחליף אך לא ניתן לקבל את שניהם.

פס"ד בזק- בכירים בבזק שהועסקו בחוזים אישיים וכשהגיעו לשלב הפנסיה הבינו שעשו טעות ורצו לעשות מסלול שהמספרים שיוכנסו אליו יהיו של החוזים האישיים. בזק אמרה כי אפשר לבחור אך לא לשלב. החלק החדשני בפסה"ד הוא ההבחנה בין עובדים שהוצאו במפורש מההסכם הקיבוצי לכאלו שההסכם שתק לגביהם והם חתמו על חוזים אישיים. משתיקתו של הסכם אי אפשר להסיק שיש בחוזה אישי כדי לאיינו, כי אז המעסיק היה גורם לזלידה של עובדים משמעותיים מההסכם הקיבוצי ע"י חוזים אישיים. לכן, העובדים יוכלו לבחור מה הם מעדיפים בכל נושא ונושא אך לא לחבר.
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