 סיכום לדיני עבודה – תש'ע – ד"ר פלדמן 

שיעור 1
הכתיבה על דיני עבודה היא אידיאולוגית – השקפות – 

1. קפיטליסטית – המדינה צריכה לצעוד צעד אחורה ולתת לשוק לפעול.
2. מרקסיאנית (שוויון) – מיתון הפערים באמצעות ד'ע בתוך שדה העבודה בו נפגשים המעמדות השונות. 
3. פסיכולוגית (צדק דיוני) – התמקדות ביחסים פרוצדורלים בין עובד למעביד כדי לתת לעובד תחושה שנעשה צדק (למשל – שימוע). 
4. ליברטנית – גישה המזוהה עם רוברט נוזיק, מדברת על עליונות חופש הקניין והצורך להשתמש בד'ע בצורה מינימליסטית, יש להתערב רק בכשלי שוק. 
5. ליברלי – רולס ועיצוב ד'ע לפי מבחן "מסך הבערות".  
ניתוח כלכלי – האמונה היא שהשוק הוא המקום הכי טוב להעריך את האינטרסים של השחקנים בד'ע, באמצעות כסף. אלו מתחלקים לקיצוניים המאמינים שהשוק פותר הכל, ומתונים המאמינים שיש להתערב במקרה של כשל שוק : 
1. תאורית הבחירה הנוגדת (adverse selection) – כשל שוק לפיו מקבלים תוצאה הפוכה מהרצויה. 
דוג' – ארגון עובדים חזק עשוי למנוע ממעסיק להפטר מעובדים לא יעילים. 

2. החצנת עלויות – אין הפנמת עלויות. 
3. מונופול – עסק בלי תחרות. 
4. טובין ציבוריים – מוצר שקשה להגביל אותו רק למי שמוכן לשלם עבורו. לדוג', עובד לא מתומרץ להשקיע בא'ע כיוון שבלאו הכי יהנה מפרותיו. 
מספר גורמים פוגעים במעמד חוקי העבודה :
1. אין אכיפה.
2. הפרטה ודה רגולציה – נסיגה ממשלתית מעסקים המביאה לחוסר התערבות רגולטורית במשק. 

הערה – ככל שהמדינה פחות מעורבת בד'ע כך מתערער הביטחון של האדם במקום עבודתו כיוון שערכו כעובד נמדד לפי תרומתו לעבודה ולא לפי מהותו כאדם. 

3. היחלשות הקולקטיביזם מול עליית האינדבדואליזם – נטישת הכלל לטובת הפרט (שהביאה לפערים חברתיים). 
4. הכובע הכפול של הממשלה – מחוקקת ד'ע עבודה מחד, והמעסיקה הגדולה ביותר מאידך. 

טרגדיה – יותר חקיקה בד'ע = התייקרות העובדים. 
5. גלובליזציה – חברות רבות מעבירות מפעליהן לחו'ל על מנת להתחמק מד'ע. 

6. מיקור חוץ  (outsourcing) – התמקדות החברה בפעילות הליבה מביאה להעסקת עובדים דרך חברות כוח אדם – התוצאה –
1. קשיי התאגדות. 
2. פגיעה בזכויות עובדים. 
3. התרחקות העובד מהמעביד מקלה על המעביד לפטרו (פסיכולוגית). 
7. בד'ע, הפער בין החוק לבין המציאות הוא הגדול ביותר מאשר בכל תחומי המשפט, הסיבות :
1. פחד מפיטורים. 
2. חוסר מודעות. 
3. פערי כוחות. 
4. יחסי עבודה הם אישיים ויוצרים נורמות פנימיות.
5. פרדוקס האדון השומר – המדינה צריכה להגן, אך ככל שתגן כך תצטרך לשלם יותר. 
6. חוסר פיקוח ואכיפה של ד'ע. 
7. גלובליזציה מביאה לירידת ערכם של דיני העבודה. 
מושגים נוספים
זכות היתר הניהולית (פררוגטיבה) וצימצומה – חוקים סוציאלים רבים נוגסים בפררוגטיבה הניהולית לטובת העובדים. 
מדיניות רווחה והאינטרקציה עם ד'ע – לפעמים דק הגבול ביניהם (למשל – האם שכר מינימום הוא ענין למדיניות רווחה או לד'ע?). 

הערה – מדינה החוסכת בד'ע, משלמת ברווחה.
שיעור 2
היסטוריה של ד'ע
כמעט ואין מורשת חקיקה בתחום ד'ע מהבריטים, עוד לפני קום המדינה (1920) הוקמה ההסתדרות ויצרה משפט עבודה הסכמי שלימים היווה בסיס לחקיקה במ'י. 

הערה – ההסתדרות התנגדה להפיכת ההסדרים לחקיקה, כי הגנה חיצונית מחלישה אותה. 

לפי פלדמן, בפועל, חקיקת מגן לא היוותה שיקול אם להצטרף להסתדרות. 

מהפך 1977 – מפלגת העבודה של הפועלים נפלה ועלה הליכוד הקפיליסטי. 

שביתת 1980 – קו פרשת מים בו נאבדה התמיכה של הציבור ברופאים השובתים. 

חוק בריאות ממלכתי 1995 – תשלום מס בריאות שאפשר מעבר פשוט מקופה לקופה (הקופה הכללית הייתה שייכת להסתדרות וזה פגע במעמדה). 
הערה – החברה רוצה יותר בפחות מה שמביא להתדרדרות בד'ע – חיסכון ואיכות חייב לבוא על חשבון משהו (כמו ד'ע). 

בתי דין לעבודה – מקבילים לשלום ולמחוזי, אך בהי'ד הארצי תופס עצמו במקביל לעליון. 

גלובליזציה – התחרות הביאה למעבר העסקים החוצה למקומות בלי ד'ע, והיחלשות ד'ע בפנים. 

מיקור חוץ – כיום גובר השימוש בשירותי קבלנות מקצועיים. 

מיהו עובד? (ומיהו לא עובד?)
הערה מקדמית – עם התפתחות העסקים ויחסי העבודה, ביהמ'ש מחיל את ד'ע גם על מי שאינו עובד לפי התפיסה הקלאסית. 
הערה – למעביד יש עובד, למקבל שירות יש קבלן, ובינהם יש פרילנסר. 

אינטרסים לא לקבוע שאדם הוא עובד :
1. חירות – מגבלות ד'ע לפעמים אינם רצויים על העובד, וכן, מרתיעים מעבידים מפיתוח עסקי, מה שפוגע ביעילות הכלכלית. 
2. טרייד אוף (מו'מ) – לפעמים עובד יעדיף להמיר זכויות בכסף. 
3. פרקי זמן קצרים – ישנן התקשרויות שלא מתאימות באופיין לד'ע. 
4. חופש החוזים מבחינה כלכלית – השוק פועל בצורה אופטימלית בהיעדר התערבות, אלא במקרים של כשל שוק.
הערה – יש הטוענים שיחסי עבודה (י'ע) יש להחיל רק כאשר קיים ערך מוסף כיוון שד'ע נצטרכו עקב מרכזיות העבודה בחיי האדם והתלות הכלכלית והפסיכולוגית שלו בה, למען חוזים ספציפים. 
ביקורת לד'ע – חוקי מגן קוגנטים לא מתאימים לפרקטיקה הסבוכה ומצריכה את ביה'ד להגדיר "עובד" באופן דחוק.

הערה – תקופת ההעסקה לא נכללת בתקופת ההתיישנות. 

בעיה - אין הגדרה ל-"עובד" וביה'ד נדרש למלא את החלל וביה'ד לא טוב בלייצר הגדרה אקס-אנטה (צופה פני עתיד). 

בארה'ב יש חוק פדרלי הנקרא – falsa (fair labor standard act) המנסה להבחין בין עובד לבין קבלן באמצעות שישה קריטריונים : 

1. מידת השליטה (מבחן הכפיפות). 
2. רווחים והפסדים (על מי הם נופלים). 
3. השקעה באמצעים (מי נדרש להביאם). 
4. מומחיות. 
5. קביעות ורוטינה. 
6. אינטגרליות השירות למעסיק. 
מיהו עובד בישראל?
פס'ד בירגר – גובה עם סימנים של עובד מחד (שולחן, השתתף בוועדות ובבחירות לתפקידים בעירייה, מועסק 15 שנה וכו') וסימנים של קבלן (מרוויח רק מעמלות, אין שעות מסודרות, אין פיקוח, כך נקבע בחוזה). 

ביה'ד קבע – "עובד" הינו סטטוס, אי אפשר להתנות עליו בחוזה. 

הרציונל – ההנחה שהעובד חלש יותר ובעל כורחו יסכים לתנאי המעביד. 
כדי להכריע במעמדו זנח ביה'ד את מבחן הפיקוח כמבחן דומיננטי (בגלל התפתחויות טכנולוגיות שמשנות את אופי ויחסי העבודה) ואימץ את המבחן המשולב.

המבחן המשולב – עובד הוא אדם המשולב במפעל ואינו בעל עסק משלו המשרת את המפעל כגורם חיצוני. 

המבחן המשולב התפתח והפך להיות – המבחן המעורב :
1. פן חיובי – השתלבות של 4 פרמטרים – 
1. קשר חוזי (כוונה ליצור יחסי עבודה משפטיים). 
2. אינטרגרליות (השתלבות במפעל). 
3. ביצוע אישי. 
4. פיקוח (כפיפות) – שליטה וחובת ציות ללו'ז (השתלבות במרחב וזמן מסוימים). 
2. פן שלילי (הקשר האמצעי) – הספקת השירות דרך מפעל עצמאי. 
3. פרמטרים שוליים נוספים המעידים על טיב הקשר בין הצדדים, כגון – הדרך בה ראו הצדדים את היחסים ביניהם, דיווח לרשויות, חשבוניות (עצמאי), תשלום מסודר או משתנה, יחסי כפיפות, כוח לפטר ולמנות, וכו'. 
הבהרה - המבחן המעורב מוסיף תפיסה מהותית תכליתית שעשויה לחליף מבחנים פורמלים.

שיעור 3 

פרילנסר (משתתף חופשי) – קבלן המספק שירות בלי מפעל משלו. 

בג'צ מור נ' ביה'ד – בעל משרד חקירות סידר עבודות לאנגל (חוקר פרטי). לאחר 8 שנים הודיע לאנגל שיפסיק לתת לו מקרים. אנגל תבע פיצויים. 

בג'צ קבע – פרילנסר אינו מוגבל רק לתחום התקשורת. 

לפי גולדברג – התקיימו יחסי עבודה. כדי להבחין בין עובד לבין משתתף חופשי יש לבחון :
1. גרעין מול מעטפת – בהתאם למבנה הארגוני כלכלי של העסק נבחן מיהם עובדי הליבה ומי שייכים למעטפת. 
2. סוג התפקיד (מומחיות). 
3. זמינות – חובתו של המועסק לעמוד לרשות המעסיק בזמני כוננות. 
4. סדירות הקשר ורציפותו. 
הערות – הנטיה תהיה להכיר במועסק כמשתתף ככל שיכולת המיקוח שלו גוברת עקב.  

אין לתת משקל לצורת התשלום, למקום ביצוע העבודה ולהיקף השעות, שכן שיטת ההעסקה המודרנית היא גמישה ולא מתאימה למבחנים נוקשים אלה. 
לפי ברק – הפן החיובי גמיש דיו כדי להתאים למציאות המשתנה ואין צורך בפן השלילי (דעת מיעוט זו תאומץ ע'י אדלר בפס'ד צדקא שם גם היה בדעת מיעוט – אך היא הפכה לדעת הרוב).  
כמו כן, לפי עקרון התו'ל, יש לראות בחוזה שירות היוצר תלות ומחויבות בין הצדדים כמכונן יחסי עבודה. 

לפי טל (דעת מיעוט) – מספיק המבחן המעורב, אך אנגל אינו עובד.

פס'ד צדקא (ביטול הדיכוטומיה בין עובד לפרילנסר) – צדקא הוא כתב הארץ בבריטניה וכתב בגל'צ, במעמד משתתף. יצא לחופשה לאחר שהודיע לגל'צ, כששב הודיעו לו על סיום ההתקשרות עמו, אך בפועל המשיכו היחסים ביניהם, ולאחר 9 חודשים הודיעו לו שגל'צ החליטה לוותר על שירותיו. צדקא תבע פיצויי פיטורים. 

לפי אדלר (דעת מיעוט שהפכה לרוב) – יש טעמים שונים לצורך במעמד המשתתף, וביניהם – 

1. מציאות אשר תואמת את ההקשר התעשייתי. 
2. הרחבת הגדרת העובדים. 
3. המעמד יפה למקרים בהם מבחן ההשתלבות או המעורב לא ישימים. 
משתתף זכאי לזכויות בד'ע, בהתאם לתכלית החוק, כדי למנוע ניצול. 

פרילנסר (לפי אדלר) – עובד בהיקף שהוא קובע לעצמו, מחליט אם לקבל את עבודה, ביכולתו להפחית או להגדיל הכנסתו ע'פ כמות העבודה שהוא מקבל ומבצע, אין לו הכנסה קבוע מראש אלא הוא תלוי בהצעות של מקבל עבודתו והוא יכול להשפיע על היקף הוצאותיו בעת מתן השירות האישי. 

עצמאי לפי אדלר – מנהל עסק (בדר'כ של מתן שירות), רשאי לבצע את העבודה בעצמו, באמצעות עובד או ע'י מיקור חוץ. רשאי להפעיל את עסקו באופן אישי או באמצעות חברה או שותפות. קובע כיצד לנהל את עסקו, בוחר איזו עבודה לקבל ומתי וכיצד לבצעה. משפיע על גובה הכנסותיו והוצאותיו, מסכן את הונו המושקע בעסק. 

דרך הניתוח – לאחר שנראה שהמועסק איננו עובד, נבחן אם הוא משתתף או קבלן. 

לפי נילי ערד (דעת רוב עם רבינוביץ) – בהבחנה בין עובד לבין משתתף, יש לתת משקל גם לענף המקצועי בו מדובר ואופי העבודה הנדרש במסגרתו. 
היחס בין המבחן החיובי לשלילי – האם ייתכן להכיר בעובד המספק שירותים באמצעות עסק משלו?

פס'ד זאב טריינין – טריינין עו'ד בעל משרד העובד כריטיינר עבור מפלגת העבודה. זו הפרה את החוזה עימו והוא תבע לזכויות כעובד מפוטר. 

לפי אדלר (דעת רוב), אמנם מתקיים הפן החיובי במבחן המשולב, אך כיוון שלא מתקיים הפן השלילי (כיוון שהוא בעל עסק ודרכו מספק שירותים למעסיק), הרי שטריינין איננו עובד (כעניין טכני). 

תכלית – לא מדובר בצורת העסקה מיוחדת הדורשת החלת ד'ע באופן תכליתי.  
לפי אלישבע ברק (דעת מיעוט), תכלית ד'ע היא להעניק לעובד זכויות שהחברה האנושית סבורה שיש להעניק לכל עובד. 

בפרשנות חוזה יש לפנות ראשית לתכלית סוב', אך ביחסי עבודה מתמשכים בחוזה יחס, כמו שהתניות משתנות בו לאורך הזמן, כך גם התכלית הסוב' עשויה להשתנות. 

במקרה דנן – גם אם אומד דעת הצדדים היה תחילה שהיחסים הם קבלניים, הרי שעם הזמן הפכו לי'ע. 

החידוש – אם הפן החיובי חזק, נתן להתעלם מהפן השלילי, למשל, יש להכיר במעמד של "מעין עובד", בין היתר משום תקופת העסקתו הארוכה. 

ביקורת של פלדמן על אלישבע ברק – השפעת חלוף הזמן על יחסי מקבל שירות וקבלן, יוצרת חוסר וודאות כיוון שלא ברור מתי הקבלן הופך לעובד. 

פס'ד ליבוביץ נ' ימית (מחלוקת אלישבע-אדלר עולה שוב) – ליבוביץ החל כעובד, הקים עסק חשבונאות, השתלב במפעל, ההתקשרות היית ארוכה. 

לבסוף לא סווג כעובד כיוון שפעל דרך עסק עצמאי, וכן, הייתה תקופה שבנו החליפו, מה שמעיד על היעדר ביצוע אישי. 

ההלכה כיום – מועסק שלא עומד בפן השלילי, אינו עובד. 

העסקת נבחרי ציבור
אצל נבחר ציבור לא מתקיים המרכיב החוזי בפן החיובי. 

דנבג'צ סרוסי – נבחר ציבור שביקש עם תום כהונתו דמי אבטלה, אך תפקידו לא הוכר כעובד כיוון שאין לו חוזה עבודה. 
לפי ברק (דעת רוב) – יש לבחון כל חוק בד'ע אם מצד תכליתו ראוי שיחול על מועסק מסוים. 

לפי דורנר (דעת מיעוט) – המבחן המעורב גמיש דיו כדי לוותר על הדרישה החוזית. 

פס'ד ויקטוריה מולדובנובה נ' סלסרבסקי – מולדובנה עבדה בזנות בעל כורחה (אין חוזה). כשהתחררה דרשה זכויות סוציאליות. 

ביהמ'ש קבע – התעלמו מהדרישה הפורמלית לחוזה והעדיפו החלה תכליתית של ד'ע. 

העסקת מתלמדים
פס'ד הסתדרות העובדים נ' אל-על – הקריטריונים לפיהם נסווג מתלמד כעובד :
1. מטרת ההתקשרות – הכשרה או יצירת י'ע?
2. אופי ההתלמדות – ידע כללי או ספציפי לעבודה?
3. משך ההכשרה. 
4. רווח המעביד מההכשרה.
5. כוונת הצדדים – להתלמד או לעבוד. 
הערה – רווח למתלמד לא שולל את היותו עובד. וגם מי שרואה עצמו כלומד עשוי להיחשב לעובד. 

סיכום ל-"מיהו עובד" – יש לשים לב למבחנים תוך שימת לב לתכלית ד'ע. 

פלדמן תוהה – מדוע להתעסק בכלל בהגדרת סטטוס המועסק, אם בלאו הכי מעניקים זכויות באופן תכליתי. 

שיעור 4
יחסי עבודה משולשים – מעביד, עובד ומקבל שירות. 

ההבדל בין מיקור חוץ לבין חברת שירותים הוא במידת הזיקה למעסיק בפועל והתערבותו באופן ביצוע השירות. 
סוגים שונים של מעביד פורמלי :
1. חברת כ'א – יש חוק ספציפי לכ'א, מה שגרם לבריחת עסקים ממודל זה של העסקה
2. חברת שירותים – ההבדל מכ'א, מכשירה עובדים ומספקת להם כלים אך לא מנתקת קשר מהם כמו בחברת השמה.  
3. מיקור חוץ. 
4. קבלן משנה. 
5. חברת השמה.
6. אשכול חברות. 
7. השאלה עובדים. 
8. עבודה אצל הלקוח. 
היתרון ביחסים משולשים – לעובד חב' שדואגת לו לעבודה ולזכויות. זה מאפשר גמישות. לא צריך להתחייב לזמן ארוך. ממלאים חורים של נבצרים מהעבודה המוגנים בחוק. מאפשר עבודות זמניות. 
מבחינת המשתמשים, הם נפטרים מהסיבוך בהחזקת עובדים שאינם קשורים לליבת העסק. 

החסרון ביחסים משולשים – המעביד לא קשור לעובד פסיכולוגית ולכן קל לו לפטרו או לגרוע ממנו הטבות שונות כיוון שאין יחס אישי. לפעמים העובד נשאר שנים אצל המשתמש בלי להנות מיחסי עבודה עימו. וכן, לפעמים משיקולים כלכליים מעבידים מחליפים חב' כ'א ומונעים צבירת זכויות וותק של העובדים. 

הערה – משתמשים הדואגים למוניטין שלהם יוודאו שחברת ההעסקה שלהם תדאג לעובדים. 

הערה – הגדרת ברורה ל-"עובד" מזככת את המוצר של כ'א. 
מדוע המדינה מנסה להתחמק מאחריות כלפי עובדיה?
1. תקשי'ר – תקנות העסקת עובדים בשירות המדינה הן נוקשות יותר. 
2. פחות עובדים = פחות כוח לארגון העובדים – החלשת וועדי העובדים המעוניינים להכניס כמה שיותר מועסקים תחת להגדרת עובד, כדי להבטיח את נאמנות המועסקים ולצבור כוח. 
הערה – מאידך, לוועד יש גם אינטרס לשמור על אקסלוסיביות ועל מעמדם בייחוד בעת קיצוצים. 

3. תקן – קל יותר למדינה לשכור עובד קבלן מאשר לחכות לתקן. 
הערה – וועד עובדים גורם להתייקרות ההעסקה. 
האינטרס של העובד לתבוע את המשתמש ולא המעביד :
1. כיס עמוק וזכויות מצטברות. 
2. לחסוך עלויות משום הנגישות. 
3. לפגוע במוסד המעסיק הפורמלי שמלכתחילה קיים בשביל לחסוך עלויות על חשבון העובד. 
הערה – הגנת ד'ע ניתנת גם מעבר לזכויות המגן. 

חוק העסקת עובדים ע'י קבלני כ'א – החוק מפרט 8 קטגוריות כדי לזהות עסק כ'א. 

הבעיה – פירוט הקטגוריות מלמד מעסיקים כיצד להתחמק מהחוק, ומאז לא הוקמו חברות כ'א, לכן הפסיקה מתמודדת עם התופעה באופן מהותי בלי להצמד להגדרות. 

החוק כ'א עבר קיצוצים בגלל הצורך בכ'א, למשל, החוק לא חל על עובדים זרים ועובדי סיעוד. 
צו הרחבה – בסמכות שר התעסוקה להרחיב הסכם קיבוצי גם ע'י מי שלא חל עליו על ההסכם. 

ס' 13 לכ'א – החלת תנאים שווים לעובד רגיל ולעובד כ'א אם מדובר באותו מקום עבודה ותפקיד. 

הבעיה – בדר'כ עובדים לא מבצעים אותו תפקיד, בנוסף, יש צורך בותק של 9 חודשים. 

ס' 13(ג) חריג לפיו השוואת תנאים לא תחול לגבי עובד שתנאי עבודתו אצל קבלן כ'א מוסדרים בהסכם קיבוצי שעבר צו הרחבה. 
ס' 12 לכ'א – לאחר 9 חודשים של שימוש, הופך המשתמש להיות המעביד. 

ח'י כבוד חיזק את עקרון השוויון  
חוק שוויון הזדמנויות – בין היתר, אסור להפלות עובדי כ'א. 

פס'ד עוזי חתן – חתן מייצג רבשים המשמים כשמז'ים (שוטרים שלא מן המנין) אשר זכויותיהם ושכרם נופלים מזה של שוטרים מן המנין. הרב'שים טוענים לחוסר שוויון. 

לפי פלדמן, הרציו מהפס'ד הוא שאין להפלות בין עובד זמני לקבוע כאשר הם עושים אותה עבודה. 

לפי שמואל צור – קיים שוני בסיס בין תפקודם ומשימותיהם של הרב'שים לבין שוטר רגיל, לכן אין אפליה. 

פס'ד כפר רות – אלהרינאת עובד אצל כפר רות (שהפך למבוא חורון) והגיע לעבודה דרך קבלן, ולא היה ברור מי המעביד. הפס'ד פירט סימני היכר לזיהוי המעביד :
1. ראות הצדדים. 
2. מי מפטר.
3. מי מקבל, משבץ ומעביר. 
4. מי קובע את תנאי העבודה. 
5. על מי חובה משפטית לשלם. 
6. מי מאשר חופשה. 
7. דיווחים לרשויות. 
8. הקשר, הזיקה והפיקוח בין הצדדים. 
9. למי בעלות על ציוד העובד. 
10. השתלבות במפעל המעביד. 
11. רציפות, זמניות ומשך קשר העבודה (שולי). 
12. השתלבות אצל הצד השלישי. 
נטל ההוכחה – על הטוען שהעובד קשור לצד ג' ולא למשתמש בעבודה, צריך להוכיח קשר משפטי כפול – 
1. בינו לבין צד ג'. 
2. בינו לבין העובד. 
וכן, עליו להראות שהוא לא בא להתחמק מחובותיו כמעביד אלא יש צורך ענייני בצד ג'.
הערה – בסיס הקריטריונים הוא מהותי ולא פורמליסטי, ועיקרו הוא מבחן ההשתלבות. 
פס'ד מחלקת הבניה – המשיבים עבדו בחברת מחלק הבנייה דרך קבלן. הקבלן ברח עם כספם מהחברה. העובדים תבעו את המשתמש ונקבע שהוא המעביד. 
החידוש של אדלר בפס'ד הוא הכרה בסיטואציה של מעבידים במשותף – במידה שהמעביד נעלם, האחריות עוברת למשתמש ונהיה המעביד. 

לפי גולדברג (דעת מיעוט) – אם המשתמש לא אמר ברחל ביתו הקטנה שהוא לא חייב במקרה שהמעביד בורח, נחיל על המשתמש את דיני הערבות. 

פס'ד לוינגר – לוינגר הועסקה דרך קבלן במדינה 3 חודשים, אחרי זה כנותנת שירות עצמאי 11 שנים, ואז שוב דרך חב' כ'א מתחלפות במשך 9 שנים. פוטרה ודרשה פיצויים כעובדת מדינה. 

לפי אלישבע ברק, מבחינה מהותית התקיימו י'ע, כמו כן, לפי התקשי'ר, לאחר תקופת נסיון מוגדרת ניתנת קביעות, כך שלוינגר הייתה צריכה להיחשב לעובדת גם לפי הכללים הרגילים, והעסקת עצמאי לתקופות קצובות מתחדשות נוגדת את התקשי'ר.  
אין אפשרות ליצור מעמד של עובד זמני או עובד כ'א לתקופה ארוכה.

במקרה של חוסר תו'ל ניתן לעקוף דרישות פורמליות (גם אדלר היה מסכים). 

רציונל ראיית חברת כ'א כמעביד – יצירת פתרון לעובד שמקום עבודתו מתחלף כדי שתהיה המשכיות לזכויותיו.  

פס'ד דברת – ברוב מצרפי של שופט + נציגי ציבור, נאמר באוביטר (שהפך לפרקטיקה המקובלת) כי אי אפשר להשאיר עובד ללא מעביד והאחריות תעבור למשתמש. מכאן שהמשתמש מוזהר לבחור מעבידים אמינים. 
הערה – הפיתרון הוא לחוקי המגן בלבד. 
לפי פלדמן – משך הזמן לבדו לא יוצר יחסי עבודה, אלא צריך סממנים נוספים (למשל – העובד התקבל במכרז, עבד בתקן, עבר הליכים פורמלים של קבלת עובד לשירות המדינה, קבל כתב מינוי כעובד מדינה וכו'). 
פס'ד דפנה לוין – לוין מגיעה לחב' כימיקלים לישראל ונתנו לה לבחור אם להיות מועסקת ישירות או דרך כ'א, היא העדיפה דרך כ'א. לאחר חצי שנה פוטרה והיא רצתה דמי אבטלה. 

הבעיה – כיוון שלא הועסקה ע'י כימיקלים, היא לא מפוטרת אלא עובדת של הכ'א וזו צריכה למצוא לה עבודה נוספת. 

אלישבע ברק דנה בשאלה "מיהו מעביד?" וקובעת שהתשובה תלויה בתכלית החוק הרלוואנטי. 

נקבעי כי עובד כ'א נחשב למפוטר כאשר המשתמש מודיע על סיום שירותיו, לצורך חוק ביטוח לאומי ואבטלה, כיוון שתכליתו לסייע עד למציאת עבודה אחרת. 

שיעור 5
האם דיני עבודה הם קוגנטים?
בפס'דים קודמים כמו סרוסי (נבחר ציבור) וצדקא (פרילנסר – כתב גל'צ) ראינו גישה תכליתית שמחילים ד'ע גם על מי שאינו עובד. בהמשך ניראה מקרים שנלקחים לעובד זכויות בד'ע משום שלא היו עובדים. 
הרציונל לקוגנטיות – פטרנליזם המדינה בהנחה שהעובד הוא הצד החלש ואין לו ברירה אלא להסכים לתנאי ההעסקה. 

הבעיה מתעוררת במקרים בהם המעביד מעסיק בהנחה שהוא קבלן ואף משלם לו יותר בהתאם, משום שאם יקבע כי הקבלן הוא עובד, יחולו עליו ד'ע. 

הרציונל – המעביד הוא מונע הנזק היעיל יותר, הצד החזק יותר, שחקן חוזר. 

כמו כן, קביעה לפיה אדם חייב להחזיר כספים למעביד כיוון שנקבע שהוא עובד ולא קבלן, עשויה להביא לחוסר הרתעת המעביד ויעודד העסקת קבלנים, חוץ מזה שלא בשביל זה קיימים ד'ע. 
פס'ד גדרון – מדען בחברת קרן, מ'י החליפה את קרן ועשתה חוזה אישי עם גדרון שהגדיר אותו כ-"לא עובד", וכן, היה סעיף שקבע כי במידה ויקבע שגדרון עובד, יחול עליו ההסדרים של עובדי מדינה. לאחר 5 חודשים נגמר החוזה ולא הומשך. גדרון תבע. נקבע כי גדרון עובד מדינה. 

השאלה המשפטית – מהו בסיס השכר לפיו יחושבות זכויותיו של גדרון?

לפי אדלר – גדרון לא יכול לטעון לשכר לפי ההסכם מחד ולטעון שסעיף בהסכם לא חל מאידך. 

תוצאה – פיצויי פיטורים ישולמו על בסיס משכורתו כאילו היה עובד.
הערה – כלל גדרון לא חל רטרואקטיבי.  

החידוש – חוק פיצויי פיטורים כבר איננו קוגנטי ולא מחייב פיצויים מהמשכורת בפועל, ובעצם החוזה גבר על החוק. 

תנאי גדרון – תנאי בסיסי בחוזה שירות לפיו במקרה שיקבע שהמועסק הוא עובד, תנאיו יהיו בהתאם. 
פס'ד יפרע נ' פרזות (עקבות נייר) – המעסיק נתן אפשרות למועסק לבחור אם להיות מועסק כעובד או כקבלן, והוא בחר בקבלן. יחד עם זאת, לא נקבע ספציפית הסדר במקרה שיקבע כי המועסק הוא עובד. בסוף ההתקשרות הקבלן תבע וביה'ד קבע כי המועסק הוא עובד. 

נקבע כי כאשר מועסק אדם על בסיס מחשבה בתו'ל כי הוא קבלן ולא עובד, ומתברר כי הוא עובד, אין מניעה משפטית (בשים לב למכלול הנסיבות) לבחון אם הצדדים היו מסכימים על תשלום אחר לו עמדו על כך שמעמדו של המועסק של של עובד (בדומה לפס'ד גדרון), כלומר, אם הגדרה כקבלן או כעובד היווה בסיס לשכר. 

פס'ד רוטנברג נ' תדיראן – תדיראן טענה לטעות והטעיה בחוזה, היא התכוונה להעסיק קבלן ושילמה לו יותר משהייתה משלמת לעובד (בלי להכניס את תנאי גדרון), אך נקבע כי הוא עובד. 

נקבע כי אכן מדובר בטעות, אך כיוון שתוצאת הפגם היא ביטול החוזה כולו, ומבטלת התחייבויות עתידיות, היא לא תינתן כיוון שכבר התקיים רובו ככולו.
פס'ד  – בוכריס נתמנה כקבלן, הובהר לו שהוא קבלן, בסוף חוזה העבודה הכניסו לחוזה את תנאי גדרון. בוכריס, שידע שיחשב לעובד כבר מההתחלה, תבע את זכויותיו כעובד. 
לפי אלישבע ברק – חוסר תו'ל עשוי להתגבר על סטטוס במקרים נדירים. ניתן גם לחייב חסר תו'ל בהשבת ההפרש. 
הערה- בוכריס היה תם לב. 
פס'ד אורי אייזיק (הכי רלוואנטי להלכה כיום) – קבלן (צוללן) במשך 25 שנה שמקום העבודה הציע לו להיות עובד אך הוא סרב. תבע את זכויותיו כעובד. 

נקבע כי הוא אכן עובד ומגיעים לו זכויות כעובד, אך צריך לקזז לו את המשכורת בדיעבד כך שבסוף לא יקבל דבר (פעם ראשונה שהמעביד לא הפסיד דבר). 
אלישבע ברק אף רומזת (דעת מיעוט) – העובד צריך להחזיר את ההפרש משום דיני ע'ע. 

אדלר  לא מוכן לקבל מצב שהמעביד יכניס את ידו לכיס העובד, אלא בהתקיים שלשה תנאים :
1. פער גדול בין שכר קבלן לעובד. 
2. חוזה מפורש המחיל את תנאי גדרון. 
3. לעובד ניתנה בחירה בין עובד לבין קבלן. 

פליטמן מגיע לחישוב לפיו הפיצוי כבר מגולם במשכורת היתרה שקיבל כקבלן, ומבקר (כמו רבינוביץ' הפורמליסט) את התו'ל ואי הוודאות שהוא יוצר. 
סיכום להתפחות הלכת גדרון – המקורי (גדרון) היה פיצויים לפי עובד, המשוכלל (אייזיק הצוללן) גם מקזז מהפיצויים את ההפרש בין הקבלן לבין העובד, והרדיקלי (אלישבע – בצ'ע) השבה בדיעבד. 

שיעור 6
המשך מהשיעור הקודם (חוסר תו'ל גובר על קוגנטיות)

פס'ד ג'יבוטרו – אטלקה עבדה אצל ציבוטרו כל ימות השבוע וקיבלה משכורת כוללת. כשפוטרה דרשה הפרש שכר על השעות הנוספות. 
המעביד טען שהשכר הגבוה ששילם לה כלל בתוכו כבר תשלומים עבור שעות נוספות ושהיה להם הסכם מכללא על אופן התשלום הזה.  

ביה'ד קבע כי נטל הראיה על המעביד שאטלקה הייתה מודעת לזכות, וכיוון שלא הרים אותו, הרי שלא ניתן לקבוע שויתרה על שלא ידעה. 

לא ניתן להסיק וויתור על זכויות מגן מהתנהגות (צריך וויתור אקטיבי, למשל אחרי מו'מ, כלומר, ניתן להתנות על חוקי מגן).
הערה – בהמשך נראה שביה'ד מפרש חוזה גם נוכח התנהגות הצדדים. 
פס'ד עזרא שמואלי – עובדי רשות השידור קיבלו בהסכם קיבוצי, תנאי עבודה טובים יותר מהחוק לעניין שכר מינימום, אך ההסכם נגד חוקי מגן בד'ע – העובדים תבעו שכר בגין שעות נוספות.  
לפי אדלר – כיוון שתכליתם של חוקי המגן היא לקבוע תנאים מינימלים במטרה להגן על העובד, לא נראה כי תכליתם מחייבת התערבות ביה'ד לטובת עובדים שלא קופחו מבחינת תשלום בגין עבודה בשעות נוספות. 

לפי אלישבע ברק – במקרים נדירים אלו גוברים דרישת ההגינות והתו'ל על דרישות או זכויות קוגנטיות.
לפי רבינוביץ (דעת מיעוט) – יש לנהוג זהירות משנה בהלכה הקובעת כי התנהגות שלא בתו'ל תשלול את זכות התביעה של זכויות הנובעות ממשפט העבודה המגן. בהירות וודאות ההלכה המשפטית הן ערך עליון, יש לתת פירוש דווקני, גם אם התוצאה נראית בלתי צודקת. 

הערה – יש לשים לב שהפס'ד ניתן בנסיבות הספציפיות בהן היה קיים הסדר קיבוצי, וכן, הייתה עצימת עיניים בעניין השעות שעבדו בפועל.

פס'ד קאזיס – עו'ד שכר מתמחה ולא שילם לו, בהסכמת המתמחה ולפי בקשתו. לבסוף המתמחה תבע את זכויותיו. 

ביה'ד לא מוכן לקבל התניה על חוק מגן הקובע מינימום מסוי (שכר מינימום). 
הרציונל לשכר מינימום – פטרנליזם והנחה שהעובד חלש ולא יכול להתנגד לכל תנאי. 

הערה – הרעיון של שכר גלובלי מאיים בעיקר על נשים בגלל שהן צריכות להתפנות לילדים בשעות אחר הצהרים. חוק שעות העבודה והמנוחה נועד בעיקר לנשים כיוון שהעסקה בשעות המנוחה מתייקרת. בנוסף, יש כאן גם תפיסה פטרנליסטית שלא מוכנה לתת לאנשים להמיר זכויות מסוימות בכסף, כך למשל רוצים שלאנשים יהיו שעות פנאי. 

הבעיה – יפגע בבעלי שכר גבוה, וכן בהטבות שניתנות על בסיס שכר הבסיס. 

סיכום ביניים – 

פס'ד ג'יבוטרו – ביה'ד לא קיבל מצב שעובדת המירה עבודה בשבתות בתמורה לחופשות. 

פס'ד קאזיס – אין להתנות על משכורת מתחת למינימום. 

פס'ד שמואלי – במקרה של הסכם קיבוצי עם הסדר טוב יותר מהחוק, וחוסר תו'ל של העובדים, ניתן לוותר על הקוגנטיות. 
התיקון של שלי יחימוביץ לס' 24 לחוק הגנת שכר – חשד משכר גלובלי הביא לתפיסה של שקיפות, לכן שכר גלובלי נחשב לשכר בסיס. 
הערה – ככל שלעובד יותר כוח מיקוח, כך יכירו יותר בכל התניה שלו על חוקי המגן. הנטייה של ביה'ד תהא לבחון את האינטרסים שמאחורי ההתניות על חוקי המגן. 

חוק שכר מינימום
לפי הגישה הקפיטליסטית, התערבות בשוק החופשי פוגעת ביעילות שלו, כך למשל שכר מינימום עשוי להביא לבריחת עסקים למדינות עולם שלישי, העלאת מחירים, קיצוצים. חוסר גמישות (למרות שזה עשוי להיות טוב כיוון שהמינימום עדיין יהיה סביר מבחינה חברתית). 

טיעונים בעד מינימום מדברים על הזכות לחיות בכבוד (למרות שכלכלנים טוענים שעדיפה מדיניות רווחה על רגולציה בד'ע). מוטיבציה לעבוד וכו'. 

קשה לקבוע מה יהווה שכר מינימום יעיל, גם לא ברור מה צריך להיכלל במסגרת השכר, יש הצעה לקבוע מינמום שונה לענפים שונים.  

הערה – יש טענה שמכרזי המדינה בנויים כך שמי שמשלם מינימום לא יוכל לזכות. 

פס'ד ד.ג.מ. מסעדות – מלצרית הרוויחה רק מהטיפים ולבסוף תבעה את המינימום. 

לפי אדלר – תשר שנמסר ישירות למלצר מבלי שעבר דרך קופת המעסיק, אינו יכול לבוא בגדר שכר עבודה. 
השופט צור מסכים עם אדלר ומפרט את התנאים :
1. הסכם אישי או קיבוצי שניתן להביא בחשבון השכר גם את התשר. 
2. שקיפות - ההסכם יכלול הסדר מפורט ומסודר בבר דרכי הטיפול בהכנסות מהתשר. 
3. השכר משני המקורות לא ייפול מהמינימום. 
4. זכויותיו הסוציאליות של העובד מבוססות על ההכנס משני המקורות והן מובטחות לאשורן.
5. הבטחת תשלומי המס המלאים המתחייבים משכרו של העובד. 
תוצאת הפס'ד הביאה לירידה בשכר חלק מהמלצרים שהרוויחו יותר. 

שיעור 7
חוקי מגן נוספים
חוק הודעה מוקדמת – מחייב להודיע למי שעבד לפחות שנה 30 יום מראש על כוונה לפטר או להתפטר (פחות משנה – פחות ימים בהתאם). 

הערה – בהרבה מקרים יוצא שהעובד מקבל משכורת בלי לעבוד כי המעבידים לא רוצים עובד ממורמר. 

בעיה – מה קורה כאשר נקבע בחוזה שצריך להודיע חודשיים מראש, מחד זה טוב לעובד במקרה שיפוטר, מאידך זה מרע את מצבו במידה שיתפטר וגם מנוגד לחוק קוגנטי. ביה'ד קבע במקרה כגון דא כי העובד לא מחויב להסכם. 
חוק דמי מחלה – ניתן לצבור יום וחצי על כל חודש עבודה עד 90 יום.
חוק הגנת שכר – חשוב במיוחד ס' 5 שלא מכיר בשכר כולל, וכן תיקון 24 של שלי יחימוביץ לפיו רואים שכר גלובלי כשכר בסיס (המעביד נדרש לשקיפות). 

חוק הגנה על טוהר המידות – אין לפטר עובד שיצא נגד השחיתות בעבודה. 

הבעיה – הלכה למעשה לא הרבה אנשים מצליחים לחסות תחת החוק, ואלו שכן לא נשארים לאורך זמן עקב יחסים עכורים. 

פס'ד בוגר – טוען שפוטר שלא כדין כי גילה שחיתות, טעתו נדחתה ונקבע כי פוטר משום שסומן שנים רבות כמועמד לפיטורים (פס'ד בוגר מצביע עד כמה ההגנה חלשה). 

חוק שעות העבודה והמנוחה – יום עבודה לא יעלה על 8 שעות, ויש גם ימי מנוחה (תלוי בדת), אין להעביד יותר אלא בהיתר בחוק או משר העבודה. 
ס' 30 הוא בעייתי – עניינו האנשים שהחוק לא חל עליהם, רוב הפרמטרים ברורים חוץ מס' (5) – אנשים בתפקידי הנהלה או כאלה שדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי, וכן, (6) – עובדים שאי אפשר לפקח על שעות עבודתם. 

מדובר בקטגוריות רחבות שניתן להכניס לתוכם הרבה סוגי עבודות, אך הפסיקה מפרשת אותם בצימצום. 

פס'ד טפקו נ' טל – רתח מומחה, עבד הרבה בחוץ אצל לקוחות, ניתן לו רכב וצוות. עבד הרבה שעות נוספות שהפיקוח עליהם היה חלקי, היה סידור עבודה שבועי מראש אך זה היה משתבש בדר'כ, הדפיס כרטיס בכניסה אך לא ביציאה, אלא למחרת כתב מתי סיים, המנהלים היו עימו בקשר טלפוני ולפעמים ביצעו ביקורי פתע. לא שילמו לו עבור השעות הנוספות. 

השאלה המשפטית – האם ס' 30(א)(5) או (6) חל על טל?

לפי אדלר, יש לפרש את ס' 30 בצימצום. רק כאשר נשללת יכולת הפיקוח (האפשרות בכללותה ולא כל רגע) הוא יחול. 

במקרה דנן גם לא מדובר במנהל.
מידה מיוחדת של אמון אישי צריך שתהיה באמת מיוחדת – בהתחשב באמצעי הפיקוח השונים שהפעיל המעסיק, ניתן להסיק שלא ניתן לעבודה מידה מיוחדת של אמון אישי.

המדיניות הראויה – לא להוציא חלק ניכר מהעובדים מתחולת חוק שעות. 

תכלית החוק – לצמצם את שעות העבודה שירצו להעביד כייון שיעלו למעביד ביוקר. 

ביצע עבוד המחוץ למפעל כשלעצמו אינו הופך עובד לבעל תפקיד הדורש מידה רבה של אמון. גם מסירת מפתחות המפעל כשלעצמו לא מספיק. 

פס'ד גרו נ' כץ – בשוק העו'ד היה ברור שלא מקבלים על שעות נוספות. 

הרציונל – עו'דים מסתובבים, דרוש אמון וקשה לפקח. 

הבעיה – רוב העו'דים אינם ליטיגטורים ואינם מסתובבים אלא עובדים במשרד. 

עובדות – עו'דית הגישה תביעה על אי קבלת שעות נוספות (בדומה לפס'ד שמואלי (רשות השידור) ופס'ד גדרון (המדען בשירות המדינה שבחר להיות קבלן) כלומר, עובדים כקבלן ובסוף דורשים זכויות כעובד). 

המעביד טען שהיה משלם לה פחות ומפקח על שעות העבודה הנוספות וזמני ההפסקות שלה לו היה יודע. 

ביה'ד דחה טענותיו ולא אפשר קיזוז (כיום נקבע שזה עבירה אתית לא לשלם לפי חוק שעות עבודה ומנוחה). 
שאלה – כיצד יש לחשב לעבודות הדורשות כוננות, את השעות הנוספות?
פס'ד מ'י נ' ראובן – נקבע כי שינה במקום העבודה לא נחשבת כשעות נוספות. 

פסיקה לגבי מאבטחים בשגרירויות – מ'י טענה שנתנה להם הסדרים מיוחדים בתמורה לכוננות, ואכן ביה'ד לא התערב כיוון שהחוק לא עוסק בכוננות. 

חוק פיצויי פיטורים כולל שני עניינים חשובים – 

1. כאשר העובד לא פוטר אלא התפטר ובכל זאת מגיע לו פיצויי פיטורים. 
2. מה מחשבים לצורך פיצויי הפיטורים. 
התפטרות המזכה בפיצויים – למשל עקב הרעת תנאים (בא למנוע התעמרות של מעבידים). 

יש הצעה שפיצויי פיטורים ינתנו גם למפוטר וגם למתפטר – מחד, מאידך, זה טוב לעובד כיוון שלא יצטרך להתייסר בעבודה עד שיפטרו אותו.  

יש טענה שפיצויי פיטורים מהווים הגנה לעובד כיוון שעולה למעביד הרבה כסף לפטר ככל שהעובד וותיק יותר. 
מנגד יש טענה שפיצויי פיטורים מרתיעים מעבידים מלהעסיק. בנוסף, אם יצטרכו לשלם פיצויי פיטורים בלאו הכי, הם לא יהססו לפטר.
פס'ד נגרין – העבירו עובדים ממקום עבודתם למקום קרוב למקום מגוריהם, הם טענו שמדובר בהרעת תנאים כי איבדו את התוספת על המרחק. 

ביה'ד מפרש "הרעת תנאים" בהרחבה – שינוי בתנאי העבודה, מקום העבודה, אפילו שינויים קטנים והרעת תנאים קלה, יאפשר הענקת פיצויי פיטורים. 

פס'ד זיוה טור – מעצבת שטיחים במפעל, המפעל נשרף, לאחר ששוקם עבדה בתנאים שלטענתה רעים יותר, וכן, מקום העבודה הוריד את השכר והציע פיויי פיטורים לעובד שיתפטר. 

זיוה התפטרה רק חודשיים לאחר ההורדה וההצעה, אז תבעה לפיצויי פיטורים. 

ביה'ד קבע – עובד העומד בפני התפטרות בדין מפוטר, בין אם ע'פ הצעה חוזית שלא נקצב מועד לקיבולה ובין מחמת הרעה מוחשית ע'פ ס' 11(א) לחוק פיצויי פיטורים – לא יאבד זכאותו לפיטורים כאשר לא החליט מיידית. 

הרציונל – התפטרות אינה ענין של מה בכך ולקח זמן (לפי אופי העבודה) למצוא עבודה חלופית ולשקול אם עדיף להתפטר. 

הטרדה מינית – למעביד אחריות ביחס להטרדה מינית של עובדו – הוא צריך להיות הכתובת.
הפליה בעבודה ושוויון הזדמנויות בעבודה
התחום התפתח עם חקיקת ח'י כבוד, אך גם בלעדיו, יש אמנות על חוקי עבודה שישראל אימצה בהם הכירה בעיקרון השוויון, וחוקים ישראלים (הזדמנויות, גיל פרישה לגבר ולאישה, שוויון מוגבלים, שכר שווה לגברים ונשים, עבודת נשים וכו'). 
יש להבחין בין אפליה ישירה, לבין עקיפה (קריטריון כללי שחל על אוכלוסיה מסוימת). 

פס'ד גריגס (אפליה עקיפה) – כל עוד מקום העבודה לא מוכיח תפוקה יעילה יותר של עובד עם פסיכומטרי גבוה, אסור לו להשתמש בזה כפרמטר (מדובר בפס'ד אמריקאי על אפליית כושים). 
הערה – יש כתיבה רבה בעד ונגד התערבות המדינה בתחום האפליה. 
לפי הגישה הקפיטליסטית – המדינה לא צריכה להתערב כיוון שהשוק יעשה את העבודה, כיוון שאם זה יעיל להפלות, לא צריך להתערב, ואל לא אז זה לא יקרה. 

מנגד – יש הטוענים שהפערים כה גדולים שייקח שנים עד שהשוק יאיין אותם ולכן צריך התערבות.

פס'ד עדנה חזין (דיילי אל על) – לעובדי אל על מסלול קידום שונה (לפי חוזה קיבוצי) לגברים ונשים.

ביה'ד קבע – הטוען כי האבחנה, הפסילה או ההעדפה, עולים מעצם מהותו של התפקיד, עליו הראיה. 

כד שההבחנה תהא אבחנה (לגיטימית) צריך שתהא מבוססת על עצם מהות התפקיד. 

בשדה העבודה אין מקום לטענה – נפרד אבל שווה. 

החלטה – מסלולי קידום נפרדים, מעצם מהותם פוגעים בשוויון. סגירת הדרך לפקיד מסויים בפני אישה באשר היא אישה, פוגעת בכבודה כאדם עובד. 
פגיעה זו אינה ניתנת לאיזון ע'י מתן כסף או טובת הנאה מוחשית אחרת, כיוון שהכבוד והרגשת השוויון אינם נשקלים בכסף (לראשונה בוטלו הטבות לעובדים – לנשים).
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פס'ד גסטטנר – חברת גסטטנר פירסמה מודעה לגברים בלבד, כיוון שהיא דורשת הרמת משאות כבדים שמעל ל-50 קילו. 
ביה'ד קבע – שעה שבוחנים את פירושו הנכון של הסייג בס' 2(ג) לחוק ההזדמנויות, המבחן צריך להיות אוב' ולא סוב', כלומר, לא דעתו של המעביד היא הקובעת אלא מבחן אוב'. 
בקביעת מבחנים אוב' יש להמנע מסטראוטיפים. 

יש לפרש את הסייג בצימצום. 

מסקנה – רק עבודות שע'פ מהותן ואופיין הן מיוחדות לבני מין אחד בלבד, ניתן לאיישם בבני אותו מין. 
איסור הבחנה סטטיטית, יש לבחון כל מועמד בנפרד – אף כי סביר שמספר הנשים שהרמת משא במשקל זה תקשה עליהם, גדול ממספר הגברים, אין בכך כדי להביא למסקנה אליה הבגיע ביה'ד האזורי שהאבחנה מותרת
נראה שביה'ד נוקט בגישה חינוכית – לא רק לדאוג למי שהופלה אלא למנוע את סוג ההפליה בכללותה. 

ביקורת הגישה הקפיטליסטית – הסתמכות על סטטיסטיקה היא יעילה. 

יחד עם זאת, ביה'ד לא מאפשר יעילות על חשבון אפליה.

ס' 2(ג) להזדמנויות – אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה. 

פס'ד פלוטקין – פלוטקין רצתה להתקבל לעבודה, הוסבר לה שיש שתי משרות פנויות, אחת בשטח ואחת בכותלי המשרד אך עבודת השטח מתאימה יותר לגברים בגלל השעות הארוכות. אעפ'כ רצתה פלוטקין לעבוד בשטח בגלל התנאים העדיפים. המעביד רצתה שתעבוד במזכירות, שלח את קו'ח הכתובים לגרפולוג וזה המליץ לא להעסיקה כיוון שיש לה תסביך תחרות עם גברים. לבסוף העבודה שכרה אישה לתפקיד בשטח.  פלוטקין תבעה את העבודה ע להפליה על רקע היותה אישה.

ביה'ד קבע כי התנהגות לא שוויונית די בה כדי להצביע על התנהגות לא ראיה, בלי קשר לכוונת המעביד – מדוע?
1. קשה להוכיח הפליה מסיבות מין, ואף קשה פי כמה להוכיח כוונה להפלות. 
2. בכך נותנת החברה ביטוי לסלידתה מיצירת סטראוטיפים. 
ע'פ ס' 9 להזדמנויות, אם בוססה עילה לכאורה להפליה פסולה, עובר הנטל אל המעביד לסתור את הטענות נגדו. 

די בשאלות בעלות אופי סטראוטיפי בעת ראיון אישי או בטופסי הזמנה למכרזים כדי להטיל אחריות על מעביד פוטנציאלי. 

יש לערוך בחינה אישית ולא כוללנית.  

די בשלב הראיון כדי להגיש תביעה בגין אפליה.
פס'ד מסדה ליטבק – פיטרו עו'דית לאחר שנכנסה להריון. 

לפי חוק עבודת נשים, אין לפטר עובדת בהריון אלא באישור ממשרד התמ'ת, אך קבעו גם שאם היה אפשר לקשור את הפיטורים להריון, אסור לפטר מכוח חוק שוויון הזדמנויות. 

הערה – חוק עבודת נשים אינו חוק נגד אפליה, אלא חוק מתן זכויות יתר לנשים. 

הבהרה – אי תחולת חוק עבודת נשים לא מוציא את תחולתו של חוק שוויון הזדמנויות. 

דנבג'צ רקנט – בהסכם קיבוצי בין אל על לדיילה, נקבע שדיילי אוויר יפרשו בגיל 60 ודיילי קרקע בגיל 65. האינטרס של אל על היה לרצות את הנוסעים באמצעות דיילים צעירים. 

לאחר שתוקן ס' 2 לחוק שוויון הזדמנויות ונקבע שגם אין להפלות מחמת גיל, תבעו הדיילים. האזורי קבע שההסכם הקיבוצי נוגד את תקנת הציבור. בעתירה לבג'צ הפכו את החלטה ומכאן הד'נ. 

השאלה המשפטית – האם הפליה בגיל בחוזה קיבוצי שנעשה טרם תיקון החוק, ובעוד התפיסה הסבירה הייתה שלא מדובר בחוסר שוויון משווע, דינה הפרת תקנת הציבור?

לפי ברק, חובת המעביד לשוויון ולא להפלות מחמת גיל, משמעותה חובה לבוע גיל פרישה זהה לכל העובדים המהווים קבוצת שוויון, אלא אם תפקידו של העובד מצדיק קביעתו של גיל פרישה שונה, כאשר השונות היא רלוונטית.

מבחן השונות הרלוונטית הוא בעל אופי אוב'. 

ההסכם נוגד את תקנת הציבור, ואין זה משנה שהזה יפגע בעסקי המעביד. 

שני עניינים ברק מדבר עליהם – 

1. מידתיות – גם כאשר ההפליה מוצדקת, היא צריכה להיות מידתית. 
2. העדפות הציבור – יש הבדל בין צורך עסקי לגיטימי, לבין כזה שנובע מאינטרס ציבורי פסול – אם הצורך העסקי נובע מהעדפות פסולות של הציבור, לא נתחשב בו, אפילו שזה יגרום לפגיעה כלכלית. 

לפי חשין, יש להבחין בין זכות העובד להמשיך לעבוד לבין זכותו לעבוד בעבודה ספציפית באותו מקום עבודה, באיזון עם הפררוגטיבה של המעביד. 

בנוסף, בדיקה אישית של עובד לראות אם הוא לא כשיר בגלל גילו המתקדם, עשויה לפגוע בו. 

לפי זמיר (דעת מיעוט) – תקנת הציבור הוא מכשיר מסוכן, לא ראוי להשתמש בו מקום שהיה הסכם רק משום שזה נראה ראוי לאדם הנאור שלא בהכח מייצג את הסביר. 
ביטול סעיף בהסכם קיבוצי מחייב זהירות יתרה, כי הוא פוגע באוטונומית הרבים דומה לביטול חוק, וגם מאיים לשבש את יחסי העבודה הקיבוציים. 

לפי בייניש (דעת מיעוט) – הגנה על שוויון בגיל, בייחוד בנסיבות, היא חלשה.

פס'ד מפעלי ים המלח נ' ניסים – למפעל ים המלח עובדים במשרדים בבא'ש ועובדים בסדום. נקבע בהסכם קיבוצי שגיל הפרישה לעובדי סדום יהא מוקדם יותר מזה של המשרדים.משה ניסים עובד במפעל, ביקש שההסכם לא יחול עליו ולא יחויב לפרוש, בטענה שההסכם מפלה לרעה על רקע גיל. 

ביה'ד קבע כי ס' 2(א) להזדמנויות אוסר הפליה בשל גיל, בין השאר בקשר לתנאי פרישה. 
לפי ס' 2(ג) אין רואים הפליה לפי הסעיף כאשר היא מתחייבת מהתפקיד – שני תנאים לסייג :
1. אובייקטיביות . 
2. מידתיות. 
תנאי המידתיות מחייב בחינה אינדבדואלית של עניינו של כל עובד, ולא קביעה גורפת המתייחסת לקבוצת עובדים באשר היא. 

במסגרת זו יש לבחון, בין השאר, האם ההסדר של גיל פרישה שונה קובע מנגנון לבדיקת אפשרות העסקתו של העובד בתפקיד אחר, או שאינו כוך בפרישה מוקדמת. 

במקרה דנן ההפליה מוצדקת אוב', אך איננה מידתית כיוון שנעשתה קבוצתית ולא אישית. 

יחד עם זאת, כיוון שביטול ההסכם הקיבוצי יפגע בהרבה עובדים, הוא יכנס לתוקף רק מתום חצי שנה.

הערה - מה שתמוהה הוא מדוע חוק הפרישה עצמו איננו מפלה. 

פס'ד הומסנטר – עניינו שכר שווה לגבר ולאישה, והיחס בינו לבין חוק ההזדמנויות. 

לבסוף הנשים זכו לפי חוק שכר שווה, אך לא לפי חוק הזדמנויות. לא ברור כיצד הוכיחו שגברים מרוויחים יותר בלי סיבה עניינית, מבלי שהוכיחו על חוסר שוויון לפי חוק ההזדמנויות. 
אדלר מסביר שחוק ההזדמנויות דורש רמה גבוהה יותר של קש'ס מאשר חוק שוויון שכר. 

חוזה עבודה אישי
היחס בין דיני חוזים לבין ד'ע איננו ברור. 

התקשרויות בעבודה נשענות לעיתים לא רק על ד'ע אלא גם על ציפיות חוזיות. 

הערה – מדובר בשתי ראשי נזק שונים, לכן ייתכן פיצוי כפול עבור אותו עניין לפי ד'ע ולפי חוזה.

התפיסה הקלאסית – חוזה תופס רק מקום שהוא עדיף על ד'ע. 

בפועל יש עניין של תו'ל, וכן, לפעמים החוזה עדיף בדברים מסוימים אך לא באחרים.
חוזה יחס – חוזה שארך שנים קורא לתוכו את השינויים בחלוף הזמן. בחוזה יחס, בניגוד לד'ע, ניתן לוותר על זכויות בהתנהגות. 

דוג' – פיטורים לאחר הרבה שנים מאפשרים תביעה לפי ד'ע שלא ניתן שימוע, וכן הפרת חוזה, כיוון שנוצרה ציפייה חוזית להמשך העסקה, ולא ניתן לפטר בלי סיבה עניינית. 
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פס'ד אורי גנני נ' אמרים – גנני עבד 3 חודשים לפי חוזה עבודה, אז נעשה חוזה חדש ל-3 שנים ובו נקבע כי אין לשנות תנאי בהסכם אלא בהסכמת הצד השני. לימים נבחר  וועד חדש שרצה לשנות את תנאי עבודתו של גנני, ומשזה סירה, פוטר. 
השאלה המשפטית – האם השינויים בתני עבודת גנני היו במסגרת החוזה?

לפי אדלר – חוזה עבודה הינו מסמך גמיש ודינמי, ובמסגרת הסבירות רשאי כל צד לנצל את התניות מכללא שבחוזה, או להתאימו למצבים חדשים. הפררוגטיבה הניהולית הינה חלק מהתניות מכללא. 

הערה – ככל שהחוזה קצר יותר, כך נקבל פחות שינויים כלגיטימים. 
בג'צ מילפלדר – עובדי תחנת כיוי קיבלו 36 שעות מנוחה, וועדה המליצה על 25 שעות, ולאחר 5 שנים ההמלצה יושמה, הכבאים תבעו להגדיר את מנוחתם השבועית 36 שעות, וכי יוענק להם תשלום בגין מנוחת פיצוי. 

השאלה המשפטית – האם איגוד הערים רשאי לבטל באופן חד צדדי תניה בחוזה עבודה אישי לתקופה בלתי קצובה?

לפי ברק – חוזה עבדוה אישי שלא נקבע מועד לסיומו אינו חוזה לעולמי עד. ההנחה היא כי משלא נקבע בחוזה האישי מועד לסימו, בידי כל אחד מהצדדים לחוזה, הפועל בתו'ל, להביאו לידי סיום במתן הודעה, ובלבד שייתנן זמן סביר לסיום החוזה. 
לגבי תניה בחוזה, ההנחה היא כי היא מתקיימת כל עוד מתקיים החוזה – צד לחוזה אינו רשאי ויכול לקרוע מעל החוזה תניות אלה או אחרות ולהביא בהן שינוי ע'י מעשה חד צדדי, ובעשותו מעשה כזה ייחשב למפר. 

המבקש להתנער חד צדדית מחובה חוזה חייב להבטיח כי תוענק לו סמכות לכך. 

ההסדר אליו הגיעו הצדדים לחוזה העבודה האישי וההופך לחלק מהחוזה האישי, אינו עומד על רגליו, שינוי בהסדר זה יתאפשר רק במסגרת שינוי בחוזה העבודה כולו או מתוך הסכמה בין הצדדים לו. הזכות הופעת לתניה מכללא בחוזה העבודה האישי. 

מסקנה – המעביד יכול לבטל את החוזה כולו, אך לא סעיף ספציפי בו. 

יש טענה שזה פוגע בעובדים כיוון שהמעבידים לא ירצו להעסיק עובדים, ומנגד, לא בנקל יבטלו את כל החוזה כיוון שאז יצטרכו לשלם פיצויי פיטורים.

תוצאת הפס'ד – מעבידים מציינים מדי שנה לעובד לגבי התנהגויות מסוימות שהן לא עולות כדי תנאי בחוזה העבודה האישי שלהן. 
פס'ד אוניברסיטת בר אילן – בר אילן הפסיקה באופן חד צדדי לקיים התניה בחוזה העבודה הקיבוצי, לפיה החלטה בדבר קידום תחול באופן רטרואקטיבי. 

ביה'ד קבע – הזכות לתחולה רטרואקטיבית של הקידום מעוגנת בהסכמי העבודה שבין הצדדים ולא ניתן לשנותה באורח חד צדדי וללא הסכמה עם נציגות העובדים. 

שינוי הנוהג באופן חד צדדי אינו מתיישב עם הלכת מילפלדר, לפיה, כלל, צד לחוזה אינו יכול להכניס בו שינויים חד צדדיים כרצונו במשך תקופת חיי החוזה, אלא אם כן הביא את כל החוזה לסיומו או בהסכמת הצדדים. 

הערה – האקדמיה אינה מילת קסם המדירה על ד'ע. 

פס'ד יוחנן גולן – גולן עבד בחברה, בחוזה העבודה ננקב שכרו החודשי, אך לא היקף משרתו, לאחר שנתייים החברה הפחיתה חד צדדית את שכרו, לאחר 8 חודשים פוטר. אז נזכר לתבוע. 

השא'מ – האם המשך עבודתו של גולן שמונה חודשים בשכר מופחת מצביע על הסכמתו לשינוי בחוזה העבודה האישי?

לפי אדלר – עיכוב סביר בהגשת התביעה אינו מהווה וויתור של העובד על זכויותיו או כריתת חוזה עבודה חדש, עם זאת, עיכוב ארוך ובלתי סביר מצביע על השלמת העובד עם תנאי השכר החדשים. 

לפי פלדמן – הזמן שעבר לא הביא לקביעה שוויתר על זכותו, אלא הוא פוטר ולא התפטר, בעל השכלה, ידע על ההפרה, ותבע רק לאחר שפוטר. 
פס'ד נהרי – נהרי עבד במעון, העבירו אותו למשמרות לילה, בהתחלה מחה וביקש להשתבץ גם ביום אך סורב, כך הועסק בלילות בלבד שמך 9 שנים. לאחר 9 שנים החליטו להעביד במשמרות לילה ברוטציה, כך שנהרי עב פחות לילות ושכרו הרגיל פחת שכן הפרמיה לעבודה לילית גבוהה יותר. נהרי תבע להשיבו לעבודת לילה. 

השאלה המשפטית – הם לעובד זכות קנויה לסדרי העבודה ולשעות העבודה?

לפי אדלר – אחרי כתשע שנות עבודה במשמרת הלילה וקבלת התוספת המיוחדת לעבודה זו, נוצר תנאי בחוזה העבודה של נהרי שלא יפסיקו לשלם לו את התוספת ע'פ החלטה חד צדדית (במיוחד נוכח העובדה שהמעון כפה את נהרי לעבוד לילות). 

ככלל, למעביד הפררוגטיבה הניהולית לשנות סדרי עבודה, יש להפעילה עניינית ובתו'ל, לכן ברוב המקרים העבדה במשמרת אחת במשך שנים רבות לא תעניק לעובד זכות מוחלטת להמשך סדרי עבודה אלה. 

בנוסף, העסקת עובד במשמרת לילה באופן קבוע נוגדת את ס' 22 לחוק שעות עבודה ומנוחה. 

תוצאה – נהרי ישובץ במשמרות לפי חוק, אך שכרו ישילם כאילו המשיך באותה מסגרת. יוצא שהסתמכות העובד הכריעה. 
לפי אלישבע ברק (דעת מיעוט) – לביה'ד שק'ד אם לחייב צד לקיים את החוזה למרות אי חוקיותו, לפי ס' 31 לחו'ח. ניתן לקיים חוזה עבודה על אף אי חוקיותו. 
בג'צ כוכבי – כוכבי עבדה משמרות לילה בלבד, מקום העבודה החליט לעשות סבב על עבודה בלילות כיוון שהעסקת עובד במשמרת לילה באופן קבוע נוגדת את הוראת ס' 22(א) לחוק שעות העבודה והמנוחה. 
במסגרת העתירה הפכו את הלכת נהרי וקבעו – יש לשלם לעובד רק דמי הסתגלות ולא אוכפים את החוזה הבלתי חוקי לעניין שעות העבדוה והמנוחה. 

לעובד לא מתגבשת זכות מוקנית להעסקה בניגוד לחוק. 

סעדים – ישנם שני סוגים של סעדים :
1. פיצויים. 
2. אכיפה. 
במשך שנים מקובל היה שאין אכיפה ביחסי עבודה משום היחס האישי ובהתאם לס' 3(2) לחו'ח. 

חריג – לפי אלישבע ברק, יחסי עבודה אינם יחסי אהבה ואין בזה משום פגיעה באוטונומיה אם יאכפו אותם ולדעתה אכיפה צריכה להיות הסעד העיקרי. 

הערה – הפיצויים ניתנו ביד רחבה. 

מתי נעדיף אכיפה על פיצויים?
פס'ד חרמוני – הוגשה תלונה נגד חרמוני בגין השתתפות בכנסים לא מאושרים של עובדים במהלך שעות העבודה, חרמוני הורשע בעבירה בוועדה פריטטית, אך כיוון שנציגי ההנהלה והעובדים לא הסכימו על העונש, העניין הועבר לוועדה עליונה שקבע כי יש לפטר את חרמוני ופסקה לו פיצויים. 

חרמוני עתר על ההחלטה ותבע לאכוף את המשך העסקתו. 

לפי רבינוביץ' – השימוע התנהל כדין, אך עונש הפיטורים לא היה מידתי. 

יחד עם זאת, לא נכון להחזיר את חרמוני בנסיבות אלה של יחסי עבודה עכורים. 
בסיטואציות של פיטורים שלא כדין בנסיבות שחל חוק ההגנה על טוהר המידות, או חוק עבודת נשים למשל, נעדיף לאכוף ולא לפצות. בנוסף – 

פס'ד הורן נ' ליבוביץ – ארגון עובדים יציג רצה לערוך הסכם קיבוצי עם החברה, אך זו סירבה, הארגון החליט לשבות ובתגובה פיטרה החברה את העובדים ששבתו. הארגון תבע את ביטול הפיטורים. 

לפי אדלר – הסעד בעת פגיעה בזכות ההתאגדות והשביתה ראוי להיות אכיפה. 

גם בתחום הציבורי יש מקום להעדיף אכיפה. 
הרציונל – כאשר המעסיקה היא המדינה, אין חשש לאכיפת יחסי עבודה. 

פס'ד גוטרמן – מרצה שחוזה העבודה שלו הוארך מדי שנה, פוטר ללא שימוע. 

לפי נילי ארד – כאשר מדובר בהתקשרות ארוכת טווח, העשויה פלחים פלחים, העסקת העובד נעשית ע'פ חוזה לתקופה קצובה, אולם המסגרת בה היא מתקיימת מחזיקה בתוכה, מעצם טיבה, אפשרות ליצירת קשר מתמשך, בין לקביעות ובין להארכת חוזה מעת לעת, לכן, גם אם לעובד אין זכות קנויה למשרה, חייב המעסק במתן הודעה מראש לעובד על כוונתו שלא להאריך עוד את ההתקשרות עמו, לפרט את הטעמים ביסודה, לאפשר לעובד להביא בפניו את תגובתו וליתן לו הזדמנות לנסות ולהעביר את רוע הגזירה.

זכות הטיעון הינה זכות יסוד, בייחוד עת נשקלת אפשרות לסיום העסקתו של עובד, בין בדרך של פיטורים ובין בדרך של אי חידוש חוזה. 

מטרת זכות הטיעון – להביא לידי כך שתתקבל החלטה עניינית ומלובנת, תוך מתן תשומת לב מלאה ומשקל ראוי לעמדותיו ולעניינו של מי שעלול להפגע מן ההחלטה. 

הסעד שניתן – לא אכפו עקב יחסים עכורים, אלא פסקו פיצויים. 

הערה – שוב רואים שביה'ד לא נמנע מלדון בשק'ד הגורמים באקדמיה. 

הבהרה – זכות השימוע רלוונטית יותר לגופים ציבוריים או דו מהותיים, משום שחלים עליהם כללי המשפט המנהלי. לעניין השוק הפרטי, זה לא ברור ואין לזלזל בזכות זו כנובעת מח'י כבוד. 

שיעור 10
המשך לסעדים – בעיות :
1. אכיפה לא מרתיעה מעבידים כמו פיצויים. 
2. אכיפה לא מפצה על הזמן שעבר עד מתן ההחלטה. 
זכות השימוע – השתרשה במיוחד במגזר הציבורי. מהווה ציפייה חוזית לגיטימית. היעדר שימוע כשלעצמו אינו מצדיק אכיפה. 

פס'ד חרמוני – חידוש נוסף היה מתן סעד שהתובע לא ביקש. לומדים מכך שכאשר ההפרה אינה יסודית דיה, הסעד יהיה פיצויים ולא אכיפה. 

פס'ד המועצה הדתית נתיבות נ' הרב בנימין כהן – בנימין כהן שכיהן כרב שכונה וכראש מחלקת הכשרות, פוטר. ביה'ד האזורי לעבודה פסק כי פיטורי הרב בטלים משום שלא קוים שימוע כדין וכי על המועצה הדתי נתיבות לשלם לו את מלוא המשכורת בגין כל התקופה, אף כי באותה תקופה לא עבד במועצה – המועצה ערערה. ביה'ד קבע בדעת רוב :
1. ד'ע וחוקי מגן חלים גם על נבחר ציבור בהתאם לתכליתם. 
2. זכות הטיעון – מעוגנת בשיטה המשפטית ונובעת מכללי הצדק הטבעי כאמצעי לשכנע (אף ללא הצלחה) כי לא היה מקום להחליט על הפיטורים מלכתחילה. 
זכות הטיעון טומנת בחובה עקרונות המאזנים בין זכויות המעביד (ובעיקר הפררוגטיבה הניהולית שלו) לבין זכויות העובד, ובהן מתן כלי עזר שיסייג בידו לבטל את הפיטורים. 
תוכנה של זכות השימוע :
1. לדעת על מה פוטר. 
2. לטעון ולהגן על עצמו.  
3. הטיעון ישמע ע'י המעביד בתו'ל וקודם שיחליט. 
הסעד הראוי במקרה דנן הוא פיצויים, הטעמים :
1. יחסים עכורים. 
2. עבר זמן ניכר. 
החלטה – הליך השימוע היה כדין, אולם נפל בו פגם לא מהותי שיש לתת פיצוי בגינו השווה לחצי שנת עבודה. 
פס'ד אילנית אלקלעי – הסתמכות בנק מזרחי על מבחן חיצוני פגעה בהליך השימוע כיוון שהייתה כבר החלטה ולכן השימוע לא נעשה בנפש חפצה. 
שתי תפיסות לגבי זכות המעביד לפטר :
1. ניתן לפטר בלי סיבה. 
2. כדי לפטר צריך סיבה עניינית. 
ככל שמתקרבים למשטר הסיבה, כך נתחשב יותר בציפייה החוזית ותינתן זכות שימוע. 

הערה – לא הוכרעה הגישה בישראל. 

ביקורת לגישת הסיבה – לא ברור מהי סיבה עניינית. 

פס'ד החברה הכלכלית לפיתוח כפר מנדא נ' ג'אבר – גאבר מונה ע'י הדיר' למנכ'ל החברה (תאגיד עירוני בשליטת המועצה המקומית) לאחר בחירות התחלף ראש המועצה והוחלף הדיר'. אלו פיטרו את ג'אבר מהנימוק שהחוזה עימו נכרת לתקופה קצובה, ולחלופין, שהוא בלתי חוקי (נדחה). 

לפי אלישבע ברק – לעובד זכות מעין קניינית על מקום העבודה והמעביד לא יכול להתנהג בו בשרירות בלי נימוק ענייני. 

פיטורין ללא נימוק ענייני מוכח ע'י המעביד הם פיטורין לא כדין – אלו נבחנים בשני שלבים :
1. האם הנימוק ענייני. 
2. האם השיקולים בבסיס הנימוק היו סבירים ומידתיים. 
יו'ר חדש המבקש לפטר עובד בכיר שהתחיל לפני כהונתו, חייב להוכיח כי אותו עובד בכיר אינו מתאים לעבודה, כי הוא מפר את האמון המוחד שכל עובד חב למעבידו, וביתר שאת בעל משרה בכירה. 

שיקולים פוליטים גרידא אינם מספיקים. 

(חלק זה ניתן בהסתייגות שאר ההרכב) – חובה זו רלוונטית לגוף פרטי כמו לציבורי, אם כי בציבורי תחול ביתר שאת מכוח עקרונות המשפט המנהלי וחובת התו'ל. 

יש לסייג את הגישה המסורתית לפיה לא נהוג להחזיר עובדים לתעסוקתם אף כי נקבע כי פיטוריהם היו שלא כדין, כדי להרתיע מעבידים, כיוון שיחסי העובדה הולכים ונעשים פחות אישיים. 
דוג' – פליטת עובד בגיל מבוגר יותר מזה בו החל לעבוד היא בעייתית ועל ביה'ד לאכוף יחסי עבודה עימו, גם בניגוד לס' 3(2) לתרופות. 

הבהרה – אלישבע ברק מנסה להכניס את תפיסת הסיבה לפיטורים גם למגזר הפרטי אך הרוב מסתייג. 

פלדמן חולק על אלישבע ברק הטוענת שסעד פיצויים אינו בעל ערך חינוכי. 

פס'ד שמואל קלפנר – פיטרו משיקולים זרים ללא זכות שימוע במגזר הפרטי – ביה'ד קבע שההפרה איננה יסודית דיה כדי להצדיק אכיפה. 

פס'ד מדמוני (דעת רוב) – אין ציפייה להקטנת נזק מעובד שפוטר ותובע אכיפה. 

משפט העבודה הקיבוצי
הקיבוצי עוסק יותר בפרוצדורה בעוד האישי עוסק במהותי. 

מגמת התארגנויות העובדים כיום נמצאת בדעיכה. לאחרונה לאחר המשבר הכלכלי היא התחזקה. 

מחקרים מראים שמעבידים מפחדים מארגוני עובדים ואפילו כבר כשיש סיכוי להתארגנות במפעל, המעביד ישפר את התנאים כדי שלא יצטרכו את הארגון. 

החשש הוא לא רק מהתייקרות העובדים, אלא גם מהתערבותם בניהול. 

ביקורת – דווקא העובדים הלא יעילים הם שצריכים את הארגון. 

לפי רות בן ישראל, חופש ההתארגנות כולל :
1. הזכות להתארגנות אישית וקבוצתית. 
2. הזכות להצטרף או שלא להצטרף לארגון. 
3. זכות הארגון לנהל מו'מ בשם הקבוצה. 

4. עולה שאלה אם המעסיק חיי להשתתף במו'מ – המעסיק חייב להשתתף במו'מ עם ארגון עקב חובת ובתו'ל. 

5. שביתה – הכלי העיקרי של חופש ההתארגנות שמהווה זכות יסודית בה. 

שני סוגי התארגנויות :
1. תעשייתי. 
2. מקצועי. 
חשוב להבין – ההסתדרות היא ארגון גג, כלומר, היחס בין וועדי העובדים לבין ההסתדרות הוא היררכי. 

פס'ד ארגון סגל המחקר – עתירה למתן צו המהרתי לפיו ארגון סגל המחקר הוא ארגון העבדים היציג של עובדי המחקר במערכת הביטחון, או לחלופין, ברפא'ל. צו הצהרתי לפיו אין ההסתדרות יכולה להיות צד ליחסים קבוציים עם המדינה בכל הנוגע לעובדי המחקר בכלל, וברפא'ל בפרט, וכן, צו המורה למדינה שלא לגבות מחברי הארגון עבור ההסתדרות דמי טיפול מקצועי ארגוני מכוח ס' 25 לחוק הגנת שכר. 

השא'מ – מהי יחידת המיקוח המתאימה – כלל עובדי משרד הבטחון או שמא רק עובדי סגל המחקר.

לפי גולדברג – סימני ההיכר להיותו של גוף "ארגון עובדים" :
1. התארגנות לתקופה בלתי מוגדרת מראש – המשפט הקיבוצי מקנה להסכם מעמד נורמטיבי, זה דורש יציבות, לכן צריך גוף שיפעל לאורך זמן ולטווח הרחוק.  
2. תקנון – יציבות, וכן מאפשר פיקוח על פעילות הארגון. 
3. חברות אישית – הצטרפות ועזיבה וולנטרים. 
4. בחירות לקביעת המוסדות. 
5. התקנון יכלול מטרות מוגדרות הכוללות קידום עניינים של החברים כעובדים. 
הערה – דעת הרוב בפס'ד עמית מוסיפה גם תנאי ו' – עצמאות – הארגון לא ישען על גופים אחרים, בייחוד לא המעביד, הדרישה נובעת מתוקף תפקידו של הארגון, משום שעליו לפעול למען העובדים בניהול מו'מ כנגד האינטרסים של המעביד, כך ניתן להבטיח שלא יהיה ניגוד עניינים. 
הערה – אין הגדרה בחוק ל-"ארגון עובדים" אך יש התייחסות ל-"יחידת מיקוח" (עם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים, ובלבד שלא ירד משליש מיחידת המיקוח). 
אין למנוע מעובדים שהמאחד אותם הוא סולם שכר בלבד, להתאגד. 

חופש ההתארגנות הוא זכות יסוד אך יש להמנע מריבוי ארגונים המייצגים יחידות מיקוח חופפות. 
יחידת המיקוח הראויה – סוגי עובדים בעלי אינטרס מיוחד ולא רק שונה. 

לפי אדלר (דעות מיעוט) – אמנם עדיף ארגון אחד, אבל אם חופש ההתארגנות נפגע כיוון שאין ייצוג הולם (מקום העבודה גדול ואין טיפול באינטרסים המיוחדים של עובדים מסוימים) אז הוא מוכן להכיר בארגון חדש, בהתחשב במספר גורמים :
1. מידת עצמאותו במו'מ (מבחן משפטי). 
2. הפער בינו לבין הארגון הקיים.  
3. מידת ייחודיותו (מבחן מהותי). 
4. חומרת הפגיעה בזכויות היסוד וחופש ההתארגנות לו יקבע שהקבוצה אינה יחידת מיקוח.
5. חומרת הפגיעה על יחסי העבודה במפעל במידה ויקבע כי הקבוצה היא יחידת מיקוח.
הבהרה – יש להבחין בין כשירותה של קבוצה להוות "ארגון עובדים" לבין כשירותה להוות "יחידת מיקוח" הקשורה ליכולתו להגיע להסכם קיבוצי. 
הערה – הסיבה שארגון צריך הכרה ע'י בימ'ש היא להיפטר מחובת תשלום דמי טיפול. 

שיעור 11
המתח במשפט הקיבוצי – התארגנות קבוצתית מביאה לתוצאה ממוצעת טובה יותר מאשר אישית, ולצימצום פערים, ככה שתמיד יהיה מי שיפגע, אך הרוב ירוויחו. 
מאמר של גיא מונדלק על קריסת האיגודים בישראל – ד'ע מתפוררים. המעמד המובן מאליו של איגודים מהעבר, כמו ההסתדרות, נשחק. אין ניסיון להצעיר את המערכת. אין תחרות אמיתית בין ארגוני העובדים. 

ביקורת למאמר – המאמר מתאר נכונה את שנות ה-90 אך כיום יש חזרה לקולקטיביזם. 

מאמר תגובה לביקורת -  הקולקטיביזם הוא למראית עין. התפיסה הליברלית שולטת ואנשים רוצים לדאוג לעצמם. לא מוכנים לוותר לטובת הכלל. 
דוג' – אגודת זכויות האזרח אינה מוכנה להגיע לפשרות עם ההסתדרות בהסכמים מסוימים הפוגעים במיעוט העובדים לטובת הכלל. 

תפיסה ליברלית ושיח הזכויות שהביאה, בלמה את נסיון החזרה לקולקטיביזם בד'ע. 

דוג' – פס'ד עדנה חזין (מסלול קידום נפרד באל על) – רוב העובדות היו מרוצות מההסדר, אך ביהמ'ש לא אישר אותו עקב פגיעה בזכות לשוויון. 

לפי פלדמן – הצד החיובי לליברליזם הוא עליית המודעות לזכויות וקידום עניינם של המיעוט. 

תגובתו של מודלק להערתו של פלדמן – קידום האינטרס האישי מביא להעמקת הפערים. 

כדי להבין את פס'ד ארגון עובדי המחקר, עד הסוף, נעבור על מספר סעיפים מחוק הסכמים קיבוציים, הנוגעים למושג היציגות :

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

ס' 2 – שני סוגים בהסכמים קיבוציים :
1. הסכם קיבוצי מיוחד – למפעל מסויים או למעביד מסויים – בין מעביד או ארגון מעבידים המייצג את המעביד לבין ארגון העובדים היציג של העובדים שעליהם יחול ההסכם. 
2. הסכם קיבוצי כללי – לכל שטח המדינה או לחלק ממנה, לענפי עבודה מסויימים או לכל ענפי העבודה כשההסכם הוא בין ארגון העובדים היציג שבענף העבודה או בשטח הנדון לבין ארגון מעבידים שבהם, הכל לפי הענין. 

ס' 3 – ארגון יציג לגבי הסכם קיבוצי מיוחד – ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם. 
ס' 4 – ארגון יציג לענין הסכם קיבוצי כללי – ארגון עובדים שעם חבריו נמנה נמספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם (ההסתדרות). 

הערה – לענין סעיף 3, השליש צריך להיות מיחידת המיקוח. 

יחידת מיקוח – מחלקה שמוצדק להתייחס אליה כיחידת עובדים בפני עצמה. 

ריבוי יחידות מיקוח הוא בעייתי : מירוץ לתחתית – דרישת השליש מונעת מסחרה של ארגונים עם המעביד. 

הערה – רק יחידת מיקוח מוכרת כצד להסכם קיבוצי, מה שנותן לה הרבה יתרונות, כך גם נמנעים הסכמים נוגדים, כוחם של הארגונים נשמר לא מתדרדר ונשמרת יציבות יחסי העבודה. 
הערה – חופש ההתארגנות מוכרת בישראל גם מכוח אמנות שונות. 

פס'ד דלק – דלק פיטרה 23 עובדים מאורגנים המהווים 30% מכלל המאורגנים, לעומת פיטורים של 5% מהלא מאורגנים, והכל במסגרת צימצומים (המאורגנים יקרים יותר). 

השא'מ – האם דלק מבצעת את הוראות ההס'ק הנוגעות לפיטורי צמצום בתו'ל או שהיא מפלה בין עובדים מאורגנים לשאינם. 

לפי אדלר – ההסתדרות זקוקה למידע על הצימצומים ועל המעסיק חובה לספקו משום עיקרון התו'ל.
שוויון הוא עקרון על וכולל שוויון הזדמנויות בעבודה – אסור להפלות מטעמי חברות בארגון או ניסיון להתארגן. 

חופש ההתאגדות כולל את חוב המעסיק להמנע מהתנהגות שתשפיע על עובדים להצטרף או לא להצטרף לארגון, או אשר תפגע באיגוד מקצועי. 

הצטרפות לארגון עובדים מחזקת את כוח העובד ומעניקה איזון במו'מ מול המעסיק. 

פגיעה בעובדים המאורגנים בלבד בעת צמצומים תלמד את העובד החדש שלא כדאי להצטרף לארגון, מה שמחליש את כוח הארגון ופוגע בחופש ההתארגנות. 

מסקנה – חופש ההתארגנות גוברת על זכות הקניין של המעביד. 

פס'ד אופק – לא התירו לשוטרים להקים ארגון עובדים. לאחר מכן אף הסדירו זאת בחקיקה.
הרציונל – כפיפותה של המשטרה לוועד עובדים עשוי לפגוע בביטחון הציבור. 

פלדמן מבקר את המדינה – הרי ישנם וועדי עובדים במשטרות הטובות בעולם, אלו דואגים לתנאים יותר טובים מה שמתמרץ עובדים איכותיים יותר להצטרף לכוחות המשטרה. 

פס'ד עמית – ארגון עמית הגיש תובענה לביה'ד הארצי לעבודה ובה ביקש להכיר בו כארגון עובדים, וכן, לעניין ס' 25(א) לחוק הגנת השכר, ביקש להחיל על חבריו הסדר של גביית דמי חבר מרוכזת ולהמנע מניכוי דמי טיפול מקצועי ארגוני משכרם. 

השא'מ – מהו ארגון עובדים? 

לפי זמיר – ארגון המבקש הכרה כארגון עובדים לצורך חוק מסויים, חייב לעמוד במבחן מהותי. 

התחזות פוסלת את הארגון מבחינה סוב', אך אפשר שארגון יפסל גם אוב' במקרה שסוב' הוא רואה עצמו כארגון עובדים, אך אוב' הוא אינו מקיים את התנאים הבאים :

1. לתקופה בלתי מוגדרת. 
2. תקנון. 
3. חברות אישית. 
4. מטרות מוגדרות הכוללות קידום ענייניהם של החברים כעובדים, וכן, שמטרתו העיקרית תהא קביעת תנאי העבודה בדרך של מו'מ קיבוצי. 
5. רוב חברי הארגון יהיו עובדים שכירים – כדי שהאינטרסים שלהם יהיו חופפים והם לא יפנו גם לא'ע בהתגלע סכסוך עבודה. 
6. דמוקרטיה – בחירות תקופתיות למוסדות הארגון שיתנו דין וחשבון לחבריו. 
בנסיבות מסוימות, אפשר וראוי להעמיד את הארגון בנסיון לפני שמעניקים לו הכרה כארגון עובדים לפי חוק, כדי שגם המציאות תדבר ולא רק התקנון. 

לפי ס' 25 לחוק הגנת שכר, מותר לנכות את הסכומים הבאים :
1. דמי חבר.
2. דמי טיפול. 
אבל, אסור לנכות דמי טיפול משכרו של עובד אשר אף שאינו חבר בארגון העובדים היציג, הינו חבר בארגון עובדים אחר. 

דמי טיפול – הנאה שווה מטילה עול שווה בחובות כעניין של צדק. בנוסף, חובת התשלום השווה מונעת תמריץ פרישה מן הארגון שתפגע לבסוף בכולם. 
חובת דמי טיפול משרתים את הארגון בשתי דרכים :
1. מגדילים את הכנסותיו ובכך מחזקים את כוחו לפני המעביד. 
2. מסלקים את הפיתוי בפני העובדים החברים בארגון, לפרוש ממנו. 
פיסקה (3ב) בס' 25(א) לחוק הגנת השכר, מאפשרת ניכוי דמי טיפול רק לטובתו של ארגון עובדים לפי התפיסה הקיבוצית, כלומר, שמשרת את כולם (הארגון היציג). 

השיקולים בעד ונגד ריבוי יחידות מיקוח :
נגד :
1. רגישותם לאסטרטגית הפרד ומשול – עשוי להביא למירוץ לתחתית ע'י הוזלת דרישות הארגונים. 
2. פחות כוח פוליטי. 
3. מדרון חלקלק – ככל שנתיר כך ירבו המבקשים היתר, ולבסוף יתייתר הצורך במשפט הקיבוצי. 
4. ביזבוז משאבים על התחרות מול הארגונים האחרים. 
5. העמקת פערים. 
6. מטרות צרות – בלי חשיבה כוללנית ולטווח ארוך. 
בעד :
1. ביורוקרטיה. 
2. החזקים מתחזקים – החברים החזקים ימנפו את כוחו העצום של הארגון לטובתם. 
3. ביזבוז – המונופול שורד באמצעות דיכוי מתחריו במקום באמצעות יעילות, תוצאות וקידום האינטרסים של חבריו. 
4. אין תחרות ולכן אין מוטיבציה להתייעל. 
5. כוח פוליטי – מטרות רחבות עשויות להסיט את הארגון מטובת העובדים. 
הערה – קול מול יציאה – ייתכן שעדיף קול על יציאה, כך עובד שלא יכול לצאת, ישתמש בקול כדי לשפר את המקום שהוא נמצא בו (כלומר, עדיף לחזק את הדמוקרטיה בהסתדרות). 

שיעור 12
החופש שלא להיות חבר בארגון
פס'ד צים – צים פרסמה מכרז לעבודת מנהל. איגוד קציני הים הגיש בקשה לביה'ד האזורי להפסיק את המכרז בטענה שלפי ס' 6 להסכם הקיבוצי שבינו לבין צים, תנאי לקבלתו של אדם לתפקיד מפקח הוא חברות באיגוד קציני הים בחטיבת רבי החובלים או מכונאים ראשיים, ובמקרה דנן המועמדים לא עומדים בתנאים. 

לפי גולדברג – פרשנות ההסכם הקיבוצי תהיה קרובה יותר לפירוש חוקים. 

חופש ההתארגנות וחופש מהתארגנות כולל פן חיובי ושלילי. 

פרשנות לפיה חופש ההתארגנות מתיר לצדדים בהסכם קיבוצי לכלול בו הסדרים ארגוניים (מפעל סגור או מפעל מאורגן) נוגד את חופש ההתאגרנות בפן השלילי. לכן, בפירוש התיבה – "קבלת אדם לעבודה" (ס' 1 לחוק ההסכמים הקיבוציים) יש לתת לה מובן שלא יסתור את עקרונות היסוד של השיטה (וכיום – ח'י חופש העיסוק) כפי שפורטו לעיל. 

ייצוגו של ארגון העובדים – ארגון עובדים מחוייב לייצג את ציבור העובדים הנתון למרותו בנאמנות. 

ארגון עובדים המגביל את חופש העיסוק של חלק מהעובדים בהסכם קיבוצי החל עליהם, תוך העדפה בלתי עניינית של אחרים, פוגע בחובת הנאמנות שהוא חב לעובדים שאת תנאי עבודתם הו קובע יחד עם המעביד. 

יש שלושה סוגים של מפעלים :
1. סגור – רק לחברי הוועד. 

2. מאורגן – פתוח לכולם בתנאי שיהפכו לחברי ארגון. 

3. יציגותי – פתוח לכולם, אך כולם כפופים להסכם הקיבוצי שערך הארגון היציג. 
ס' 33(י) לחוק ההסכמים הקיבוציים – מעביד לא יפטר עובד, לא ירע תנאי עבודה של עובד ולא יימנע מקבלה של אדם לעבודה, בשל אחד מאלה :

(1) חברותו או פעילותו בארגון עובדים. 
(2) פעילותו לצורך הקמה של א'ע. 
(3) הימנעותו מהיותו חבר בא'ע או הפסקת חברותו בא'ע. 
(4) חברותו בוועד עודים או פעילותו בוועד עובדים הפועל במסגרת א'ע. 
לענין זה , יראו וועד עובדים כפועל במסגרת א'ע אם יו'ר הא'ע או מי מטעמו נתן הודעה בכתב המאשרת זו. 

(5) פעילותו לצורך הקמה של וועד עובדים. 
(ב) בסעיף זה – תנאי עבודה – לרבות קידום בעבודה, הכשרה או השתלמות מקצועית, פיצויי פיטורים, הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה. 

מסקנה – במ'י מונהג המודל של מפעל יצוגי. 

פס'ד לשכות המסחר – מפעל יציגות המחייב דמי טיפול מכוח ס' 25, אולי פוגע בזכות לקניין, אך הוא לתכלית ראויה ועומד בתנאי פסקת ההגבלה. 

הגדרת ארגון עובדים (ראה גם סוף שיעור 10 לעניין הגדרתו של גולדברג) :
1. נוצר לתקופה בלתי מוגבלת -  מאפשר יציבות
2. תקנון – מאפשר פיקוח. 
3. חברות אישית של העובדים. 
4. חברות וולנטרית – הזכות להצטרף ולפרוש, שתי פניו של חופש ההתאגדות. 
5. רוב שכירים – פעילות הארגון צריכה להתמקד בעובדים. 
6. מטרתו תהיה לקדם את האינטרסים של העובדים במו'מ קיבוצי.
7. עצמאות – שלא ישען על גופים אחרים כדי לא ליצור ניגוד עניינים. 
8. דמוקרטיה – בחירות תקופתיות למוסדות כדי להבטיח ייצוג נאמן.
9. הארגון יהיה תאגיד (בצריך עיון). 
הרציונל למבחנים השונים – להבטיח רוב שיתמוך בארגון כדי לשמור על יציבותו ולמנוע בריחת חברים שלבסוף יתחרו עם הארגון. לארגון נותנים כוח רב, חבריו פטורים מתשלום דמי טיפול, לכן רוצים לדקדק באוחז השרביט, ארגון עובדים המועל בחבריו, יביא לצרות הרבה. לכן גם רוצים לדאוג לשקיפות. 

המחלוקת בפס'ד עמית על מאפייניו של א'ע נגזרת מהיחס לריבוי יחידות מיקוח – הבעד מקילים, והנגד מקשים.
לפי גולדברג (דעת מיעוט) – יש להפריד בין ארגון שאין לו תוחלת, לבין ארגון שהולדתו אולי בחטא, אך סופו צפוי להיות ברכה. גולדברג דוגל בבחינה מהותית שעשויה לייתר חלק מהמבחנים הפורמלים.
הרציונל – דרישות דרקוניות אמנם ימנעו הכרה בארגונים שבטווח הקצר לא ראויים, אך מאידך, יבצרו את המצב הקיים ויחזקו את המונופול. 

הערה – אחד ממאפייני הארגון הוא העדר ריבוי תכליות (מטרותיו צריכות להיות קידום ענייני העובדים בלבד), דעת הרוב רואה בריבוי תכליות כדבר רע ואת העדרן כתנאי מהותי. 

הרציונל – אם לארגון מספר מטרות אזי חברי הארגון לא ידעו להפריד בין העיקר (תנאי העבודה) לטפל (שאר פעילויות הארגון שלא קשורות ישירות לתנאי העבודה שלהם). 

רקע לפס'ד עמית – כשחיים רמון פירק את המונופול של ההסתדרות על שירותי הבריאות, ניסתה קו'ח מכבי להקים ארגון מתחרה – "עמית".  
ניהול המשא ומתן להשגת הסכם קיבוצי
יופיפותו של ההסכם הקיבוצי – הוראות שונות בחוק ההסכמים הקיבוציים משריינות את כשרותו – רישום, פומביות, שקיפות, פיקוח. כלומר, בתמורה לרישום, ההסכם מקבל תוקף חוקי והגנות בחוק. מנגנון השלמה. 
ס' 19 – זכויות וחובות של עובד ומעביד בהסכם קיבוצי, יראו אותם כחוזה עבודה ותקפן אף לאחר פקיעת תקפו, כל עוד לא שונו או לא בוטלו בדין (כולל לפי ההסכם עצמו). כאשר השתתפות בשביתה לא תחשב להפרת חובה אישית. 

ס' 20 – איסור לוותר על זכויות – זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבהסכם קיבוצי, אינן ניתנות לוויתור. 

ס' 21 – שמירת זכויות – זכויות עובד הקבועות בחוק יכול הסכם קיבוצי להוסיף עליהן אך לא לגרוע מהן. 

ס' 22 – בסתירה בין אישי לקיבוצי, יחול הטוב מביניהם, אלא אם הקיבוצי אסר. 

ס' 23 – בסתירה בין קיבוציים, יחול הטוב מביניהם. 

ס' 24 – פיצויים – על אף כל דין, לא יהיה א'ע או ארגון מעבידים חייב בפיצויים על הפרת חובותיו לפי הסכם קיבוצי, אלא במידה שהתחייב בהם המפורש בהסכם קיבוצי כללי. 

הרחבת הסכם קיבוצי – הרחבת הוראה בהסכם כללי על כל העובדים במשק. 

דוג' – צו הבראה – הסכום המשולם שונה מענף לענף, אך הזכות זהה. 

בעיה – הסכם קיבוצי דורש את הסכמת הצדדים, אילוץ חיצוני שולל עקרון חופש החוזים, אך חופש מוחלט עשוי להאפיק את סופו של המו'מ. 
גישת ביניים אומר שחובה על המעביד לנהל מו'מ עם הארגון בתו'ל, בלב פתוח ובנפש חפצה, אך הוא לא חייב להסכים. 
הבעיה – אין עוקץ לגישת הביניים שתדרבן את המעביד באמת. 

האתגר – מיזוג בין חופש החוזים לבין קידום מוסד ההסכם הקיבוצי. 

פיתרון אפשרי – שביתה. 

בעיה – השביתה היא נשק מוגבל. 

בפועל ביה'ד משמש כבורר ומגשר בין המעביד לבין הארגון. 

ס' 33 ח1 לחוק ההסכמים הקיבוציים – התארגנות ראשונית – חובת ניהול מו'מ עם א'ע יציג :
1. מעביד חייב לנהול מומ' בעניינים המנויים בסעיף 1 (קבלת אדם לעבודה או סיום עבודתו, תנאי עבודה, יחסי עבודה, זכויות וחובות של הארגונים בעלי ההסכם או בחלק מעניינים אלה), עם ארגון עובדים יציג לפי סעיף 3 (עם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מיצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם (יחידת המיקוח)), בהתארגנות ראשונית אצלו. 
אין באמור בהוראות סעיף זה כדי לחייב מעביד לחתום על הסכם קיבוצי עם א'ע בהתארגנות ראשונית.

2. התארגנות ראשונית – התארגנון של א'ע שהפך ליציג לפי ס' 3 אצל המעביד. 
פס'ד כוח לעובדים – כוח לעובדים הוא הארגון היציג של עובדי הסינמטק. כוח דרש לנהל עימו מו'מ וזה הסכים, לאחר שבוע הודיעה כוח על סיכסוך עבודה ולאחר זמן מה נקטו בשיבושי עבודה. 
הסינמטק תבע בביה'ד שיאסרו על העובדים לנקוט בצעדים ארגוניים או בשיבושי עבודה. 

השא'מ – האם הצעדים הארגוניים בהם נוקט א'ע יציג, במסגרת התארגנות ראשונית במפעל, במטרה להגיע לחתימה על הסכם קיבוצי ראשון במקום העבודה, הם לגיטימים, או שיש ליתן צו המונע אותם?

לפי אדלר – זכותו של א'ע יציג לניהול מו'מ קיבוצי עם המעסיק, מהווה כלי להגשמת התכלית העומדת ביסוד הוראת החוק. 

חובת ניהול מו'מ המוטלת על המעביד משמעה – חובתו לבוא בדברים עם א'ע יציג בתו'ל, על עניינים שבתנאי עבודה וביחסי עבודה. 
אולם, מו'מ עם א'ע יציג אינו בגדר דיבורים בעלמא, ותכליתו עיגון ההסכמות שיושגו בין הצדדים בהסכם קיבוצי. 

אדלר משאיר בצ'ע את השאלה – האם לא להגיע להסכם מהווה חוסר תו'ל. 

לפי עמירם רבינוביץ – מסכים לאדלר ומוסיף הערות משלו :
1. זכותו של א'ע לשאוף ולחתור לקיום יחסי עבוה קיבוציים ולגריתת הסכם קיבוצי במקום העבודה. 
2. המעביד חייב לנהל מו'מ קיבוצי עם הארגון היציג אולם אינו חייב לחתים על הסכם קיבוצי.
3. זכותו של א'ע יהפעיל כוח ארגוני, לרבות שביתה, במסגרת מאבקו לקיום יחסי עבודה קיבוציים במקום העבודה ולכריתת הסכם קיבוצי. 
4. מאחר ולא מוטל על המעביד חובה לחתום על הסכם קיבוצי, אין הוא חייב לנהל מרשא מו'מ במטרה שיסתיים בהסכם קיבוצי (בנקודה זו הוא חולק על אדלר). 
5. יש להשאיר בצ'ע את קביעתו של אדלר בעניין המשקל הרב שיש ליתן לעובדה שמדובר בהתארגנות ראשונית במקום עבודה לא מאורגן. 
לפי ורדה וירט-ליבנה – מצדדת בדעתו של אדלר, חובת המעסיק לנהל מו'מ קיבוצי בתו'ל ובנפש חפצה, גם בנוגע לדרישת הארגון לחתוםת על הסכם קיבוצי. 

הערה – סעיף 33 ח 1 שלעיל, מתקף את ההחלטה. 

מסקנה – חובת המעביד לנהל מו'מ בתו'ל ובנפש חפצה לקראת השכת הסכם קיבוצי. 
לפי פלדמן – היעדר העוקץ באי הסכמה, משאירה את הבעיה על כנה. 

שיעור 13
תוכנו של המו'מ הקיבוצי
פס'ד בנק לאומי – מחובת המעביד לנהל מו'מ נגזרת חובתו להעביר מידע רלוונטי לנושאים עליהם הוא חייב לנהל מו'מ.

פס'ד עובדי מנהל ומשק – המדינה רצתה להוסיף מיטות בבי'ח ממשלתיים ולהוסיף כוח אדם. המדינה סירבה לנהל מו'מ עם עובדי המינהל והמשק, הן בנוגע לתוכנית זו והן לשאלת מספר העובדים אשר יועסקו בתקן לעומת מספר העובדים אשר יועסקו דרך קבלי ח' כ'א. 
השא'מ – האם חלה על המדינה לנהל מו'מ עם עובדי המנהל והמשק, בנושא קביעת תקן כ'א, בהיות הנושא בבחינת "תנאי עבודה" ו-"יחסי עבודה"?

לפי אדלר מפרט את המקורות הנורמטיבים לניהול מו'מ קיבוצי :
לפי ס'  1 לחוק הסכמים קיבוציים, חובה על המעסקים המאורגן לנהל מו'מ קיבוצי בנוגע לתנאי עבודה ויחסי עבודה, נושאים אלו כוללים, בין השאר :
1. שכר עבודה, לרבות תמורה אחרת בגינה. 
2. תכניות עידוד, לרבות פרמיות ושיתוף עובדים ברווחים. 
3. קידום בעבודה, לרבות דירוגים. 
4. פנסיה וביטוחים מסוגים שונים. 
5. הוצאת עבודה לח' כ'א. 
6. בטיחות, גהות, שירותים והנחות בעבודה, לרבות ארוחות בעבודה. 
הערה – הצד השווה לנושאים אלו הוא היותם בעלי נגיעה משמעותית לעובדים. 

לפי ס' 2 לחוק יישוב סכסוכי עבודה, חובת מעסיק לנהל מו'מ קיבוצי על סכסוכי עבודה :
1. כריתתו, חידושו, שינויו או יטולו של הסכם קיבוצי. 
2. קביעת תנאי עבודה. 
3. קבלת אדם לעבודה או אי קבלתו או סיום עבודתו.
4. קביעת זכויות וחובות הנובעות מיחסי עובד מעביד. 
שאר נושאי המו'מ מתחלקים לשניים :
1. לא חובה – נושאי הפררוגטיבה הניהולית (נושאים הנוגעים לניהול המפעל והעסק ואין להם נגיעה ישירה או משמעותית לעובדים) כגון, מה לייצר, מחיר המוצר, הרכב חברי הנהלת המפעל, תכניות שיווק, תכניות מו'פ, מקורות מימין וכו'. 
הערה – המאחד נושאים אלה הוא היותם חלק ממערך ניהול המפעל המוטל על הנהלתו ובסמכותו. 

2. נושאים מעורבים – נושאים אשר ההחלטות הניהולים שמתקבלות בעניינם הן בעלות השפעה או השלכה משמעותית על העובדים – הכלל הוא כי החלטות בעלות אופי מעורב יתקבלו ע'י המעסיק בלעדית, אולם, המעסיק חייב לנהל מו'מ לגבי ההשלכות וההשפעות שיש להחלטות שהוא מקבל ומיישם על העובדים. 
הערה – נושא תקן כ'א נמנה על הנושאים המעורבים – 
מחד, מעסיק רשאי לקבוע את היקף פעילות המפעל ותקציבו, לרבות מספר העובדים שיועסקו בו.

 מאידך, לנושא תקן כ'א השלכות על תנאי העבודה במפעל ועל יחסי העבודה, לרבות התארגנות העובדים (שיעור כ'א מאורגן במפעל לעומת שיעור עובדי כ'א) עומס העבודה המוטל עליהם, סידורי העבודה ורמת המקצועית. 

מסקנה – לא ניתן לחייב את המדינה לנהל מו'מ בנוגע לתקן כ'א, אך לגבי ההשלכות הנושא על תנאי העבודה של עובדי מינהל ומשק, חובה על המדינה לנהל מו'מ. 

הערה – יש להבחין בין חובת ניהול מו'מ לבין כפיית פיתרון – אין בחובה לנהל מו'מ כדי לחייב את המעסיק להגיע להסכמה, לוותר על עמדתו או למנוע ממנו לערוך שינויים בתקן כ'א ולנהל את עסקו. 

חובת ניהול מו'מ אינה, כשלעצמה, מחייבת למסור את ההכרעה בסכסוך לצד ג', ובפרט כאשר הסכסוך קשור לחקיקת התקציב. 

סיכום הקטגוריות למו'מ :
1. אסור – לא חוקי. 
2. מותר – פררוגטיבה ניהולית. 
3. חובה – תנאי עבודה, יחסי עבודה, סיכסוך עבודה. 
4. מעורב – מותר שמשפיע על החובה בצורה משמעותית. 
ביקורת למעורב :
1. הגיוני אך ככל שנכיר בזכות הארגון לנהל מו'מ כך תפגע הפררוגטיבה. 

2. כיצד נקבע את הגבול בו ההשפעה היא משמעותית והנושא הופך ממותר למעורב. 
פס'ד שקם מועדים – ערעור על החלטת ביניים אשר דחתה את עתירת וועד עובדי השקם למנוע באופן זמני ממשרד הביטחון לפרסם מכרז למתן שירותי השקמיות, ולחייבו לנהל מו'מ בדבר תנאי המכרז הנוגעים לעובדים ובעיקר בדבר המשך העסקת עובדי השקמיות ע'י החברה שתזכה במכרז.

לפי אדלר – חובת המעסיק למסור מידע, להיוועץ ולמנהל מו'מ עם הא'ע היציג, נובעות מאותם המקורות והן מעוגנות בתורות המשפט הבאות :
1. הסכם קיבוצי (יחסי עבודה מאורגנים) – מעסיק החתום על הסכם קיבוצי מתחייב, במפורש או מכללא, שלא לעשות שינויים מרחיקי לכת בלי לאפשר לארגון היציג להביע את עמדתו ואף לנהל עמו מו'מ בדבר הגנה על זכויות העובדים. 
בהתחייבות זו לא מוטלת על המעסיק חובה לקבל את דרישות הארגון היציג, אך מוטל עליו לשמוע את עמדות א'ע היציג, בלב פתוח ובנפש חפצה, ולדון בדרישותיו. 
2. חוזה יחס (הסתמכות העובדים על הסכמים לטווח ארוך) – עובדים פועלים, במשך השנים, תוך הסתמכות על היחסים הקיבוציים והאישיים שנקבעו בינם לבין מעסיקם. 
3. דיני חוזים, תו'ל והגינות – זכויות המוקנות לעובדים מעוגנות בדיני חוזים, שכן לעובדים מוקנות זכויות חוזיות כאשר הצד שכנגד עומד לשנות בו תנאי יסודי מהותי. 
4. נוהג – לעניין פס'ד מועדים, מקובל כי כאשר המעסיק הציבורי מחליט על הפרטת שירות ע'י משרד ממשלתי, חברה ממשלתית, או רשות ממשלתית, הוא מודיע על כך לארגון היציג של העובדים, מתייעץ איתו, ואף מנהל עימו מו'מ על זכויות העובדים. 
הערה – המודל במ'י מיטיב עם העובדים יותר מהאירופאי – שם זכאים העובדים לכך שלא יפוטרו כתוצאה מהפרטת הגוף הממשלתי. כאן מקבלים העובדים פיצוי על ההפרטה ואף ממשיכים לעבוד באותו מפעל. 

פס'ד חיפה כימיקלים – חיפה כימיקלים הודיעה על ביטול הסכם עבודה קיבוצי מיוחד, במסגרת המועד שנקבע בין הצדדים לעניין זה ע'פ ההסכם. 

השא'מ – האם ביטול ההסכם הקיבוצי נעשה בתו'ל? 

לפי גולדברג (דעת רוב) – התערבות שיפוטית באפשרות הביטול של הסכם קיבוצי עשויה לפגוע קשות בעצם הנכונות של הצדדים. 

החופש אשר לכל אחד מהצדדים לבטל הסכם קיבוצי לקראת סיום תוקפו מהווה את אחד התמריצים החיוביים לרצון להתקשר בהסכמים קיבוציים, שאחרת מעבידים רבים, שיחששו כי במרוצת השנים יורגע מצבם הכלכלי עד כי לא יוכלו לעמוד בתנאים שהעניקו לעובדיהם, ולא יוכלו לבטל את ההסכם – יעשו כל מאמץ כדי להימנע מחתימתו. 

לפי אלישבע ברק (דעת מיעוט) – צריך להחיל את היכולת לבטל הסכם קיבוצי, את כללי המשפט המנהלי, הביטול חייב להעשות בתו'ל, מרגע שמעביד הפך להיות צד להסכם קיבוצי הוא נהיה מוגבל. 

הערה – אף אחד לא חולק על כך שצריך לנהל מו'מ על כל מה שהיה בהסכם הקיבוצי. אך מותר למעביד לרצות הסכם פחות טוב. 
האבסורד – מחד, מכריחים מעביד להסכים, מאידך, לא מחייבים אותו למינימום מסויים.

יחידות המיקוח
הנושא נידון בפס'ד ארגון סגל המחקר (פריא'ל). 

ביה'ד מעדיף ארגון יציג אחד למפעל מסוים, כמו כן, עדיף ארגון מפעלי מאשר ענפי. 

לפי הגישה הקהילתנית – ארגונים המפלחים מפעל פוגעים ברעיון ההדדיות. 

פס'ד תדיראן קשר – בקשה לצו מניעה זמני נגד שביתה בשלושה מפעיל של קבוצת תדיראן. סלע המחלוקת נעוץ ברצונה של תדיראן לנהל מו'מ נפרד בין כל מפעל לבין כל וועד עובדים, בעוד שההסתדרות דורשים לנהל מו'מ של הנהלה אחת מול וועד אחד, שכן לטענתם, כל עובדי קבוצת תדיראן מהווים יחידת מיקוח אחת. 

השא'מ – מהי יחידת המיקוח הרלוונטית לצורך ניהול מו'מ קיבוצי?

לפי אדלר – יש לאזן בין הזכות היסוד להתאגד ולהיות מאורגנים בארגון יציג, לבין זכות המעסיק לנהל את עסקו, שאף היא חוקתית בהיותה נוגעת לזכות הקניין, בשים לב לחולשת העובד מול המעביד. 

קביעתה של יחידות המיקוח תעשה בהתחשב בשיקולים השונים, כגון :
1. השפעת קביעת יחידת מיקוח נפרדת על מערכת יחסי העבודה במפעל כולו. 
2. האפשרות לנתק את מערכת ההסכמים הקיבוציים החלים ביחידת המיקוח הקיימת מההסכמים שייחתמו ביחידת המיקוח החדשה. 
הכלל היא כי שינוי יחידת המיקוח יעשה בהסכמת הצדדים. 

זכות המעסיק להיות שותף לשינוי יחידת המיקוח הקיימת היא יחסית וכפופה לכך שאינה מיוחדת לפגוע בזכויות המאורגנות של העובדים. 

מסקנה – כאשר המוטיבציה לקבוע יחידת מיקוח נפרדת היא של המעביד, ביה'ד יחשוד במניעיו. 

הדואליות של ההסכם הקיבוצי
הוראותיו של ההסכם הקיבוצי (הס'ק) מתחלקות לשניים :
1. אובליגטורי – זכויות וחובות הצדדים להסכם (המעביד או ארגון המעבידים, והא'ע). 
2. נורמטיבי – זכויות וחובות העובדים, חל על העובדים שהע'א מייצגם, או מכוח צו הרחבה.
התפיסה הקלאסית אומר שהעובדים אינם צד להוראות האובליגטוריות בהס'ק. 

הרציונל – שהמעביד ידע מול מי הוא עומד. 

ביקורת – ההפרדה בין אובליגטורית לבין נורמטיבית היא לפעמים מלאכותית, שהרי יש הוראות אובליגטוריות המשפיעות מהותית על העובדים.
דוג' – הוראה לפיה המעביד חייב להתייעץ עם הוועד לפני שהוא מפטר. 

חשיבות היחס בין האובליגטורית לבין הנורמטיבית :
1. לפי ס' 19 לחוק ההס'ק – החלק הנורמטיבי בחוזה קיבוצי ממשיכות לחול גם לאחר תפוגתו. 
2. פס'ד אוצר החייל – בפני ביה'ד האזורי נידונה בקשת ההסתדרות כי ביה'ד יקבע באם הסכם העבודה הקיבוצי לעובדי הבנק, חל על עובדת שירותים בסניף בנק אוצר החייל בבא'ש, אשר מעניקה שירותי ניקיון לסניף הבנק מזה כשמונה שנים. 
הבנק טען כי העובדת הינה קבלן עצמאי, לכן לא חל עליה ההס'ק. 

השא'מ – האם התקיימו יחסי עבודה, ואם כן, האם חל על העובדת ההס'ק?

נקבע כי נתקיימו יחסי עבודה. 

מהותו של ההסכם הקיבוצי – גופו חוזה ונשמתו חוק :
החלק החיובי (אובליגטורי) – כולו חוזה.  

החלק המסדיר (נורמטיבי) – בבחינת חוק. 

פרשנות ההס'ק – המגמה היא לפרש את החלק הנורמטיבי בהתאם לכללים החלים על פירוש חוקים ולא לכללי פירוש חוזים. את החלק הנורמטיבי שבהסכם הקיבוצי יש לפרש כפי שמפרשים חוק תוך הפעל הכללים הבאים :

1. אין לייחס משקל לכוונה הסוב' של הצדדים ולא להזקק לעדויות בע'פ של הצדדים. 
2. הפירוש ייעשה תוך זיקה לנוהג בענף ולמערכת יחסי העבודה הקיבוציים, תוך נתינת הדעת לכך שמערכת יחסי העבודה במפעל או בענף מהווים שלמות. 
3. יש לפרש מונחים וניבים שלא הוגדרו בהסכם קיבוצי, כמשמעותם המקובלת במערך העבודה, ומונחים טכניים כמשמעותם בד'ע. 
4. ביה'ד ייתן דעתו לכך שהסכם קיבוצי לא רק שצריך לקיימו אלא צריך גם לחיות אותו. 
5. ביה'ד הארצי יבחן מחדש את הפירוש שניתן ע'י ביה'ד האזורי באות המידה שהיה בוחן מחדש פירוש של חוק. 
הערה – לא כל הוראות ההסכם הקיבוצי תחולה על כל העובדים, אלא לפי תכליתם.
טובת הכלל לעומת טובת הפרט – בתוך ההס'ק, מצוקת היחיד מתגמדת, התפיסה הקיבוצית מקדמת את ענייני הכלל על טובת הפרט. אף פרשנות הוראותיו הנורמטיביות של ההס'ק תעשה בצורה שלא מתחשבת בנפגע מסוים אלא, בדומה לפרשנות חוק, נותנים מעטפת שמעולם יחד מקבלים יותר. 

חריג – כאשר הפגיעה היא בז'י, בדומה לפס'ד עדנה חזין (מסלול קידום שונה לדילות אל-על). 

הערה – בפועל, ציפייה להדדיות הולכת ונהיית קשה יותר כיוון שבמציאות כיום אנשים מודעים יותר לזכויותיהם, ודואגים יותר לעצמם (המאמר של גיא מונדלק, ליברליזם מוטט את ההדדיות).  

3. פס'ד אוניברסיטת ת'א – ביה'ד התבקש ליתן פס'ד הצהרתי הקובע כי כל הפעולות שנעשו לגבי עובד שפוטר, נעשו בניגוד ותוך הפרת ההס'ק החל עליו, וכי על כן פעולות אלה בטלות. 

ביה'ד פסק (פה אחד) – חלוקת הסכם קיבוצי לאובליגטורי ונורמטיבי, היא חיונית ועולה ממהותו של ההסכם. אמנם, חלוקה זו אינה קלה ולא תמיד חדה. לעיתים בהוראות מסוימות תמצא גם מזה וגם מזה, וכאלו הן לעיתים הוראות בנושא פיטורים. 

עובד שפיטרו אותו בניגוד להוראות אובליגטוריות החלות על המעביד – הוראות האובליגטוריות אינן באות לשמור על זכויות הפרט, אלא על זכויות הארגון שהוא צד להסכם הקיבוצי. התוצאה לגבי הפרט היא עקיפה בלבד.
שיעור 14
פס'דים מאיר נתן + בזק – מזכירים את סוגיות הקבלן שרצה להיות עובד, והשכר הגלובלי מול חוקי המגן. 
היחס בין ההס'ק לבין החוזה האישי 
שתי סיבות מדוע אנשים נמצאים מחוץ להס'ק – או שהם חלשים מדי, או שהם חזקים מספיק. 

פס'ד מאיר נתן – עובדי מדינה בכירים חתמו על חוזה אישי שהוציא אותם מההסכם הקיבוצי כדין. לבסוף תבעו זכויותיהם לפי ההוראות הטובות ביותר גם בהס'ק וגם בחוזה האישי. 

לפי ס' 20 להס'ק– לא ניתן לוותר על זכויות לפי הסכם קיבוצי (אלא מכוח היתר בו, או בחוק). 

לפי ס' 22 להס'ק – הוראות בחוזה אישי יכולות רק להוסיף על ההס'ק אך לא לגרוע. 

לפי אדלר – אין יסוד לטענתם של המערערים כי קיימת מניעה בחוק ההס'ק להעסקתם בחוזה מיוחד, וכי חלים עליהם ההס'ק בצד ההסכמים האישיים. 

גם אם היינו רואים את המערערים כמי שלא הוצאו מתחולית ההסכמים הקיבוציים, ואלו חלים עליהם בצד החוזים האישיים, אין המערערים זכאים להטבות המיוחדות אותן תבעו :

1. זכותם של המערערים לגמלאות נובעת מחוק הגמלאות ולא מההס'ק. 
2. לפי ס' 22 לחוק ההס'ק, הוראה בחוזה עבודה יכולה להטיב.
נקבע בפס'ד בזק כי בחינת הזכויות בחוזה אישי לעומת הסכם קיבוצי, נעשית באמצעות השוואה בין נוא לנושא, לאור מכלול הזכויות שנקבעו בהסכמים. 

פס'ד בזק – שתי קבוצות עובדים בכירים חתמו על הסכם אישי  - כאלו שהוצאו מתחולתו של ההס'ק, וכאלו שלא. 

השא'מ – האם העובדים הבכירים זכאים לזכויות פרישה אך ורק מכוח חוזה העבודה האישי האחיד עליו חתמו או האם הם זכאים גם לזכויות פרישה הנובעות מההסכם הקיבוצי בעניין זכויות הפנסיה של כלל עובדי בזק?

לפי אדלר – כלל הוא כי הצדדים להס'ק רשאים לקבוע על איזה עובדים ביחידת המיקוח יחול ההסכם ועל איזה לא – עובד אשר הוצא מתחולתו אינו נהנה מהזכויות שנקבעו בו. 

לעניין העובדים שלא הוצאו מתחולתו – משנחתם בהס'ק שניתן לחתום על חוזה עבדוה אישי, רשאי המעביד לעשות כן. לעומת זאת, משנקבע בהס'ק החל על כלל עובדי המעביד, שהמעביד רשאי לחתום על חוזה עבודה אישי עם עובדים בעלי משרות מסוימות, אין המעביד רשאי לחתום על חוזה עבודה אישי עם עובדים אחרים. 

בהתקיים הוראות חופפות בהס'ק ובאישי – אין לקבוע כלל לפיו לעולם מן הראוי להשוות הוראה מול הוראה, ובמקרה דנן עדיף להשוות בין נושאים או עניינים. 
מסקנה – העובד זכאי להוראה המטיבה עימו, אך ההשוואה תעשה לפי נושא ועניין ולא לפי הוראה. 

האינטרס של הוועד להכניס הוראה בהס'ק לפיה ההסכם לא חל על קבוצה מסוימת – אקסלוסיביות יחידת המיקוח, רלוונטי במיוחד בזמן קיצוצים, כמו כן, זה ימנע תחרות פנים ארגונית עקב עובדים שהאינטרסים שלם שונים ומיוחדים מדי מהכלל. 

הערה – המעביד יצא מתוחכם, הרי הוא זה שהפר את ההס'ק ולא העובדים, כיוון שמדובר בהוראה אובליגטורית. 

צו הרחבה – ניתן ליתן צו הרחבה להס'ק כללי וההוראה תחול על כלל העובדים במשק. 

הרציונל – סגירת פערים והקטנת חששם של מעבידים מפני ארגונים כיוון שבלאו הכי יצטרכו יחולו עליהם הוראות מהס'קים. 

הסדר קיבוצי – יכול להיווצר במספר דרכים :
1. הסכם קיבוצי שהתפקשש. 
2. מלכתחילה לא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. 
שינויים מבניים – האם מותר למכור מפעל מבלי להתייעץ או להתייחס למשמעות השינוי מבחינת העובד?
פס'ד מילפנדר (הכבאים) – לא ניתן לשנות זכויות באופן חד צדדי, אלא את ההסכם כולו. 

פס'ד רמת'א (התעשייה האווירית) – התעשייה הודיעה לעובדיה כי בכוונתה להעביר את המפעל לבעלות חברת בת (רמת'א). ההסתדרות עתרה למתן פס'ד המצהיר שכל עוד לא יוסכם עמה אחרת, עובדי המפעל יוסיפו להיחשב כעובדי התעשייה האווירית. 
ביה'ד דחה את הבקשה – דעת הרוב קבעה כי עובד במפעל הבוחר להמשיך ולעבוד גם לאחר שמעבידו הוחלף במעביד חדש, אינו זכאי לתבוע להמשיך להיות עובדו של מעבידו הקודם. 

דעת מיעוט – בעת הפרדה של מפעל, העובדים אינם חייבים לעבור למעביד החדש ללא הסכמתם. 

השא'מ – מה דינם של העובדים בעת חילופי מעבידים?

ביה'ד הארצי פסק (בדעת רוב דיוני של אור) – בהעדר הסכמה מצדם של העובדים למעבר למעביד חדש, או לחלופין, בהעדר אקט של פיטורים מטעם המעביד המקורי, עובדים ממשיכים להיות קשורים חוזית עם המעביד המקורי. 

חילופי מעבידים אינו בא בכלל ההסכמה מכללא לחוזה העבודה על הפררוטיבה של המעסיק. 

הערה – העובדים יוכלו להתפטר ולקבל פיצויי פיטורים לפי ס' 11(א) לחוק פיצויי פיטורים, אך לא יקבלו פיצויים מוגברים בגין הפרת הס'ק. 

לפי א' מצא (דעת רוב מהותי ביחד עם גרוניס) – חילופי מעבידים הוא חלק מהסכמה מכללא של העובדים במסגרת הפררוגטיבה הניהולית. 

לפי חשין (דעת מיעוט) – המבחן הקובע לצורך השאלה אם שינויים מבניים שהמעסיק מבקש לערוך במפעל באים בגדרי הפררוגטיבה של המעסיק, הוא מבחן משולב ובו יסוד ארגוני ויסוד פונקציונלי :
1. ארגוני – מסב עצמו על שינוי זכותו של המעסיק. 
2. פונקציונלי – בוחן את מהות השינוי, והוא נדרש, בין הית, לשינויים שחלו או שלא חלו, בזכויותיו ובציפיותיו הלגיטימיות של העובד, ולשאלה אם חל שינוי לרעה – או עלול להיווצר שינוי לרעה, במצבו. 

אשר לעומקו ולמידתו של השינוי המזכה עובדים ניתן להידרש לסעיף 11(א) לחוק פיצויי פיטורין, ולפיה אמת המדינה הקובעת היא הרעה מוחשית בתנאי העבודה או נסיבות אחרות שביחסי עבודה לגבי אותו העובד שבהן אין לדרוש ממנו כי ימשיך בעבודתו. 

מסקנה – החלפת מעבידים כשלעצמה אינה הרעת תנאים. 

שביתה – מטרתו של החוק המסדיר את השביתה הוא לפתור את הסיכסוך בלי שביתה. 

שביתה צריכה להתקיים באופן דווקני לפי חוק כדי שתהיה לגיטימית. 

שביתה היא זכותו רק של ארגון עובדים. 

שביתה חלקית – רלוונטי יותר כאשר העובדים מספקים שירות חיוני. 

הציפייה של ביה'ד כיום הינה שלא יגזימו בשביתה, למשל, שלא יפגעו צדדים שלישיים. 

אסורה והאלימות והשבתת המפעל עצמו. 

יש להבחין בין שביתה כלכלית לבין שביתה פוליטית :
1. כלכלית – לגיטימית, העובדים דורשים כסף. 
2. פוליטית – לא לגיטימי, דרישה לשנות מדיניות. 
שביתה מעין פוליטית – כאשר החלטה פוליטית משפיעה על מדיניות המעביד. העובדים רשאים לשבות נגד המעביד אך לא נגד ההחלטה הפוליטית, אף שהיא הסיבה האמיתית להתנהגות המעביד. 

הערה – יש איסור בחוק העסקת עובדים ע'י חב' כ'א לשבור שביתות באמצעות העסקת עובדי כ'א.

