דיני עבודה/ עידו עשת
ציון: 90% מבחן, שני ניירות עמדה (5%). 
רקע: שלבי הקורס- 

1. דיני העבודה בישראל ייחודיים לעומת העולם, בייחוד בגין גופים מוסדיים כמו ההסתדרות ("ארגון עובדים שהקים מדינה"?) . 
2. מהו עובד?  קציני הצבא/אנשי הקבע?  קיבוצניקים? 
3. עובד שבא לעבודה חד פעמית בבית הלקוח? 
4. תכולת דיני עשיית עושר בדיני עבודה: הכלל של "השבה" (סעיף 2 לחוק עעו"ב) רלוונטי אם תובעים סטטוס כעובד? 
5. עובדי הקבלן: סוגיית מיהו המעביד? 
6. חקיקת המגן : חוקי דיני עבודה, מטרתם להגם על העובד. החוק המרכזי: חוק שעות עבודה ומנוחה. חוק הגנת השכר: 
7. שכר מינימום: מעמד המלצרים? משמעות התשר מול שכר מינימום. 
8. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה: פס"ד דנילוביץ', עדנה חזין. 
9. חוזי העבודה: במה נבדל מחוזים אחרים. 
10. יחסי עובד מעביד: קביעות וכו'. 
11. סודות מסחר, הגבלת העיסוק וזכות הפרטיות בעבודה: האם מעביד יכול להביט בדוא"ל העובד? 
12. משפט העבודה הקיבוצי: עולם משפטי הבנוי על ייצוג? משפט ציבורי – הח"כים/ממלאי תפקידים ציבוריים – מייצגים את הבוחרים. דיני העבודה הקיבוציים: מבוססים על ייצוג, על זכות ההתאגדות.
13. ארגון העובדים והמעבידים: מיהו ארגון עובדים? מהם הקריטריונים המאפשרים לו להיות כזה? 
14. יחידת מיקוח ויציגות: טייסים יכולים להקים ארגון נפרד מ"עובדי אל על" ? (לא).
15. תחרות בין ארגונית: סב"א- סכסוך בין ארגוני. "כוח לעובדים" VS ההסתדרות. 
16. מו"מ קיבוצי, הסכם קיבוצי וצו הרחבה: הפרשות פנסיוניות, הוצאות נסיעה, תוספת יוקר- לא מכוח חוק, אלא מצו הרחבה – הסכם שנהפך לדבר חקיקה. הסכם קיבוצי: חוזה יוצא דופן. 
17. זכות השביתה: יכולת העובד לעזוב הכל – איך המשפט מגן על הזכות הזו ? 
ניירות עמדה :  דד ליין - עד יום הסמסטר האחרון. הנחיות ונייר לדוגמא- באתר. רציונל: הבעת טיעון משפטי רלוונטי לנושאי הקורס / סוגיות רלוונטיות לדיני העבודה. המטרה: לא לחזור על הלכה משפטית נלמדת, אלא טיעון משפטי על נושאי הקורס הרחבים: פנסיה, קביעות וכו'. 
מבחן:  חומר פתוח, יינתן מבחן לדוגמה. 

דיני העבודה: ענף של דיני החוזים – למה יש לו ביה"ד נפרד? למה עולם משפטי נפרד? אם זו נגזרת דיני חוזים, מהי ההצדקה? מה השוני מהעולם החוזי הרגיל? 

1. ברירת המחדל – פער בכוח המיקוח בין העובד והמעביד, זה המקרה הטיפוסי. לרוב- הכוח הכלכלי שמגיע עימו העובד, לא מאפשר לבטל את פערי המיקוח. רוב דיני העבודה: נובעים מפער המיקוח.
1. "אדם סמית'" – אבי תורת המחירים והכלכלה המודרנית. טען שבכל מקרה של התנגשות עובד-מעביד, יד המעביד על העליונה. הסיבה: כלכלית, "אורך הנשימה". כמעט תמיד, למרות שהמעביד זקוק לעובד, יש לו אורך נשימה: לחיות משכירות, מההון על החסכונות. העובד: מעטים יכולים להחזיק חודש בלי שכר, ומתי מעט תקופה ארוכה יותר.  דוג': העובד חי על אשראי – הרכב, דירה, הכל על אשראי, והאשראי תלוי ביכולת האדם לקבל אותו: credit history, יכולת ההחזר ההיסטורי. במובן זה, דיני העבודה מהווים השפעה על שווקים אחרים, בעלי חשיבות לכלכלה- משכנתאות, צריכה , עולם הפנסיה: שוק ההון תלוי בו – שוק ההון מושפע משוק הפנסיה, שתלויה בקיום עובד-מעביד. קרי חוזה העבודה הוא בעל השפעות חיצוניות לאותם עובד-מעביד. 
2. מניעת ניצול: אם דיני החוזים לבד ישלטו, והכל יהיה על בסיס חוזי טהור, למשל ילדים יועסקו בעבודה ע"ב חוזה מפלה, אך עדיין חוזה, קרי שליטת דיני החוזים. אמנם דיני החוזים מהווים התקדמות לתק' העבדות, אך  עדיין נדרשת הגנה מפני תופעות חוזיות כמו העסקת ילדים. 

1. ILO: international labor organization- הסדרת עולם העבודה בתקופת פוסט המלחמה "הגדולה" (מלה"ע הראשונה). ישראל צד לארגון. הארגון הכריז: מדובר בחוזה של יחסים בין אנשים, לא בסחירות לשמה. אין מדובר ברכש של כוח עבודה ללא אדם, זה לא מוצר. אם מעביד רוצה "לקנות עבודה" – אין מדובר בסחורה, אלא באדם, המגיע עם כבוד, שאיפות וכו'. 
3. חוזה מתמשך ולא נקודתי, מיוחד -  "מקנייל"- חוזה יחס, חוזה שלהבדיל מעסקה ספציפית בה המציע לא רואה יותר את הניצע, בדיני העבודה, החוזה שונה: היחסים רק מתחילים אחרי שסוכמו התנאים. 
4. אישי מול קיבוצי – 
5. רוב זמן האדם נמצא בעבודה: יש כוחות חברתיים שפועלים בעבודה, יש לבצע רגולציה במקום העבודה, להסדיר את זכות העובד. החשיבות של מקום העבודה: לרבות כסף – מימוש, העצמה, חברה וכו'.  
6. הביט דמוקרטי: דיני העבודה קשורים באופן מובהק לאידיאולוגיית המדינה. 
עשת:  מטרת דיני העבודה, ומאפייניהם: רמת א-פורמליות גבוהה לעומת דיני החוזים. מורכב ממנהגי המקום עבודה למשל, לעומת דיני החוזים המגדירים רמת פירוט נדרשת למנוע אי הבנות. ועוד: דיני העבודה מגינים על העובד מפני "עצמו" עקב ערכי החברה: לא רוצים לראות ילידם בני 12 בעבודה, גם אם הם רוצים, או: לא רוצים לראות עובד עובד 20 שעות, גם אם ירצה. הרעיון: אדם עובד צריך שיהיו לו גם חיים, זו מדיניות חברתית. המדיניות משתנה בהתאם לרעיונות החברתיים שאוחזת בהם המדינה. 

הדמוקרטיה:  שכיח בהסכמים קיבוציים – מאפייני הדמוקרטיה המרכזיים: יכולתה לסבול ארגוני עובדים. עולם דיני העבודה ממחיש את "רמת הדמוקרטיה": למה? למה פעולה חופשית של ארגוני עובדים מאפיינים דמוקרטיה? כי דיקטטורה מפחדה מהתאגדות בעיקר. רק דמוקרטיה מאפשרת חופש התאגדות אמיתי, לסבול מוקדי כוח חליפיים למדינה עצמה. 

עד כאן תכליות דיני העבודה וההצדקה להם. 

הסטוריית דיני העבודה בישראל: 

התקופה העות'מאנית – המובן התעשייתי היה דל באימפריה, הייתה ברובה חקלאית ולא היה צורך ממשי בהסדרת דיני עבודה: מעט מפעלים, ומה שהסדיר את יחסי העבודה והחוקים: מג'לה – קובץ של דינים שנאספו ע"י חכמי הדת בתק' החידושים של המשפט האסלאמי בטורקיה, והיא הכילה סעיפים שעסקו בשכירות, ובמסגרתם : שכירת עובד". ניתן מקום גדול מאד לנוהג/מנהג . דוג': 567 למג'לה: מתנה שניתנה זר למשרת, אין להעלותה בשכרו- משמע התשר אינו חלק משכר מינימום. ועוד: השוכר את הפועל לעבודה, עליו לעבוד לפי מנהג המקום. ועוד: העובד אחראי על שלמות גופו, אם נפצע- הבעיה היא שלו. תופעה זו, בסיום מלה"ע השנייה, תק' המנדט: מתחילות העליות , מוקמת ההסתדרות (1920), ומתחילה לקום תנועה של פועלים המתחילה להסדיר וללחוץ על המחוקק הארץ ישראלי , ומותקנת הפקודה הראשונה (1927) – הסדרת הפיצויים: ב"ג כתב על כך (מייסדי המדינה עסקו בראש ובראשונה בדיני העבודה) : "האנגלים התקינו פקודה סוף סוף ונקבע שמי שחייב בפיצוים זה המעביד, עליו לשמור על מקום עבודה בטוח...". 
ההסתדרות מוקמת ב-1921: "ארגון עובדים שהקים מדינה" (פרופ' מרוני). בכל העולם היו פועלים שהחליטו להקים תנועת פועלים, בישראל- תנועה שהקימה עבודה. 

ש.ב: לקרוא חלקים א (מבוא), ב' (מיהו עובד) – קריאת החובה. 
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התכליות העיקריות של דיני עבודה נדונו – האם באמת נכון לומר שאין מדובר בענף של דיני החוזים, אלא ענף נפרד, ביה"ד נפרד וכו'? האם יש הצדקה לכך? חלק מהסיבות: 

· "עבודה אינה מצרך/סחורה" 
· שוק העבודה משפיע על הרבה תחומים מסביבו: רובינו מבלים את רוב זמננו בעבודה- קרי לא עוד חוזה, אלא משמעותי בסדר גודל אחר. דוג': עולם הזכויות החוקתיות למשל (זכות לפרטיות, חופש ביטוי, התאגדות וכו') – אם יעצרו בשערי המפעל, קרי תהיינה תקפות רק בבית, אז מה הערך בהן? 
· פער בכוח המיקוח: אמנם לעיתים העובדים חזקים מהמעביד (כי יש להם ביקוש ענק למשל), אך אדם סמית': הסביר ש"אורך הנשימה" של המעבידים לעומת העובדים תמיד יהא זה שיגרום לפערי כוחות, תמיד הכוח הכלכלי של המעביד יגבר. 
· כבוד האדם .
· מערכות נלוות לעבודה: פנסיה, משכנתא- תלויות בשכר יציב. 
היסטוריה: בעולם העתיק, העבדים הם שעבדו, כולל דינים ייחודיים עבורם. העולם הזה התחלף ביציאה לנאורות (לאחר ימי הביניים), הכרה בזכויות אדם, והסטטוס התחלף בדיני חוזים, משפט פרטי  האמונה שכל אחד הוא נושא זכויות וחובות ויכול בשוק החופשי לממש עצמו. התופעות הקשות שנוצרו: היכן שרק דיני החוזים שולטים ואין דיני עבודה: עבודת ילדים, שכר רעב, שעות לא מוגבלות. אחד מהישגיו הגדולים של ארגון העבודה בי"ל: האמנה להגבלת שעות העבודה במסחר ושירותים, ובזכות האמנות נחקק חוק שעות עבודה ומנוחה, קרי הרציונל: להגביל שעות עבודת השכיר (עד אז: הנושא היה כפוף למו"מ, והעובד אף רצה עוד כסף). אם כן- יש משהו פטרנליסטי ובעייתי מצד החברה "לא לאשר לא לקחת חופש", או "לא לאשר לילד לעבוד" – אך כחברה, איננו מעוניינים לאפשר חברה כזו, חרף רצונו. 
שאלה:  האם הגיע הזמן לשנות את חוק שעות העבודה.." שמתיר לעבוד רק 8 שעות? ובהיתר מסוים רק 12? (רעיון לנייר עמדה). 

המשך : אם כן דיני החוזים אינם מספיקים מבחינה חברתית, ע"מ לבצע רגולציה של כוח בעולם העבודה, וכמו כל מוסד חברתי- הוא זקוק לרגולציה בגין יחסי הכוחות שבו. דיני העבודה עושים מה שדיני החוזים לא מצליחים, כי דיני החוזים מספקים למעביד כוח לא סביר מול העובד, ודיני העבודה מסדירים מצבים שאיננו רוצים לספוג. 
בישראל: בתק' המנדט נחקקו חוקים עבודה, וב"ג מקים ב-1920 את ההסתדרות: לא עוד ארגון עובדים, אלא "ארגון עובדים שהקים מדינה" – מתנועה לעבודה, ולא ההיפך. לכן ההסתדרות היא מאד מיוחדת ומשפיעה על עולם העבודה – מקימה מוסדות מפוארים (שקיימים עד היום)- קופ"ח למשל (עוד לפני הקמת המדינה!) , רק לעובדים – מעניקה שירות רפואי לחבריה, היא חותמת הסכמים קיבוציים עם המעבידים, מקימה קרנות פנסיה מפוארות (שנועדו לתת להעניק לאדם העובד מחייה בזקנתו: מקפת/מבטחים וכו'), בנק הפועלים (מביאה הון מחו"ל ומקימה הון לפועלים), עשרות מוסדות כמו "משען" (בתי אבות), רשת בתי הבראה ומרגוע, מפעלים (משביר לצרכן- רשתות לצריכה , תנובה, אל על), ואחרי קום המדינה: כור תעשיות (וממנה אלתא, אלישרא שהפך לאלביט, סולתם). משמע: לא רק ארגון עובדים שמאוגדים לעבודה. יש עוד ארגוני עובדים (הר"י, כוח לעובדים, ארגון המורים..) – אך הרוב בהסתדרות, כיוון שאינה ייחודית למקצוע מסוים, המשמעות: ארגון עובדים גדול מאד, וגם מעביד גדול במשק (שולט בחברות כמו כור וכו'), ובעלת כוח פוליטי ענק: עד 1977 מפא"י שולטת במדינה. זה עד גבול מסוים: 1950-60, מתחילה חקיקת חוקי מגן, אך ההסתדרות משמרת לעצמה מוקדי כוח עיקריים ולא נותנת למדינה -  קופ"ח (עד 1995- מי שאינו חבר הסתדרות, לא נהנה מקופ"ח, עד חיקוק חוק ביטוח  בריאות ממלכתי, אז יורדים החברים מ-85% ל-35%).  מ-1995: כל אחד יבחר קופה, והחוק מקנה סל בריאות. גם את קרנות הפנסיה ההסתדרות השאירה בידיה עד 2008 שנוסדה החובה לבטח פנסיונית את העובדים.  
1969- מוקם ביה"ד לעבודה. הרעיון- מע' בתיהמ"ש הכללית לא מתאימה. מוקם בכפל ערכאות – ביה"ד האזורי (ת"א, י-ם, חיפה, נצרת, ב"ש) וארצי (בי-ם). הרעיון: מעל השלום ומתחת המחוזי (אזורי). המערכת קיבלה סמכות ייחודית ומוגבלת: עניינים שעוסקים בדיני עבודה וסכסוך המתגלע עקב יחסי עבודה, משמע: הלנת שכר לא יכולה להתברר בשלום, אין לו סמכות. ביה"ד לעבודה מבדיל בין סכסוך הפרט (ע"ע, תב"ע) וסכסוך קיבוצי (ס"ק, עס"ק).
הבדל בין סכסוך יחיד וקיבוצי: 

יחיד- עובד מול מעביד: אי תשלום פיצויים, פיטורים שלא כדין וכו'.  
קיבוצי- בין ארגוני עובדים, ובין מעביד – הארגון מגיע וטוען בשם הכלל, הקבוצה. סב"א- סכסוך בין ארגונים. סב"א מיוחד /כללי: 
חוק ביה"ד לעבודה-  מקנה סמכות לאזורי לדון בעניין בין עובד ומעביד (יחדי) כערכאה ראשונה, וגם בסכסוכים הנוגעים להסכמים קיבוציים. הארצי: ערעור על האזורי, וערכאה ראשונה בסכסוך הסכמים קיבוציים כלליים, ובסכסוך בין ארגוני עובדים (אם פנו לארצי בערכאה ראשונה – אין ערעור עליו, אלא אם מדובר על סכסוך פלילי מול הארצי, ואז יש זכות ערעור לעליון , למשל: שהמדינה תובעת מעביד על העסקת בשבת, או כל היבט פלילי אחר של חוקי המגן, ואם המדינה אוכפת – מגישה כתבי אישום נגד מעבידים מפירים חוקי מגן, וזה קורה בהליך פלילי בביה"ד הארצי, ואז קמה זכות ערעור לעליון). 
אין ערעור על פס"ד של הארצי- ניתן רק להגיש לבג"צ (15ד' לשפיטה) ולומר שנפלה טעות מהותית בפס"ד, שהצדק מחייב את תיקונה – עיוות דין, השלכות רוחב רציניות וכו'. לרוב- העליון לא מתערב, אך לעיתים כן (סרוסי). 

הבחנה בין סכסוך כלכלי ומשפטי:  הרבה סכסוכים הם משפטיים – יש לי זכות, היא הופרה ואני בא לביהמ"ש לטעון. לעומת זאת- אם אני כמעביד מגיש בקשה לצו מניעה נגד שביתה, וארגון עובדים מבקש העלאה של 15% בשכר. איך יחליט ביה"ד: יש סכסוכים שביה"ד לא מכריע, אלא שומר על הזירה: לא יחליט אם מגיע 15% העלאה (זה סכסוך כלכלי), אלא אם זכות השביתה לגיטימית כאן, משמע: לא מתערב ביצירת זכות משפטית חדשה (העלאה), לא יקבע אם תהיה העלאה, אלא יאשר שביתה. מי יקבע את ההעלאה או לא: הכוח הכלכלי- אם המעביד שורד שביתה, לא תהיה העלאה, אם המדינה כמעביד לא שורדת שביתה (נמלים)- כנראה שהעלאה תקרה. סיכום: ביה"ד לא יכריע בסכסוך כלכלי , אלא יעשה רגולציה לזירה, לסכסוך (תהיה שביתה או לא?) העניין הכלכלי יוכרע ע"י הצדדים. 
נציגי ציבור: המותב לא כולל רק שופטים, אלא נציגי ציבור גם – באזורי: שופט, נציג עובדים ונציג מעבידים – רציונל נציגי העובדים/מעבידים: עולם העבודה לא רק משפטי (למשל אינו כבול לדיני הראיות) , אלא סוציאלי, חברתי שראוי שלעובדים/מעבידים נציגות מהשטח. היתרונות של נציגי העובדים/מעבידים בא לידי ביטוי בסכסוכים קיבוציים: הם היו שם בשטח, מכירים את המציאות. בסוף – מקנה תחושב טובה למתדיינים (עובדים/מעבידים) שמישהו מהם יושב במותב, לאו דווקא בעל הכשרה משפטית.  בארצי: שלושה שופטים וארבעה נציגי ציבור – זה הסטנדרט. 
המשך הסקירה ההיסטורית – "שנות המשבר הגדול" -1980 וצפונה: 

· המהפך – ההסתדרות יורדת
· חוק ביטוח בריאות ממלכתי- עוד ירידה בכוח הציבור המתפקד. 
· תעשיות חדשות מוקמות ללא דריסת רגל של ההסתדרות : היי טק למשל
· גלובליזציה: מגיעים עובדים זרים לשוק העבודה , ללא שליטת ההסתדרות. 
· תופעת העסקה חדשות: העסקה ע"י חברת כ"א/קבלן, מיקור חוץ – שוק עבודה עם עובדים בעלי סל זכויות מצומק – עולם היחסים עובד-מעביד כבר לא בנוי על אמון, אלא עויינות. בארה"ב: יש חברות המומחות בשבירת התארגנויות של עובדים, קרי פרקטיקת עימות ולא שת"פ. בכלל- רעיון הקולקטיב כבר לא שכיח, הסולידריות כבר אינה מה שהייתה בשנות ה-50, וכל אחד מעוניין באושרו בלבד. פחות הסכמים קיבוציים, ויותר תופעות קשות לשוק העבודה הישראלי שהופך לשוק מקוטב: חלק עם הגנה ע"י ארגוני עובדים מסורתיים, וחלק אחר – דור ב', ג'. (מדד ג'יני-  משנות ה-80 פתאום קופץ וישראל מקום גבוה באי השוויון בחלוקת ההכנסות – המדד בודק את חלוקת ההכנסות במשק: 1 – רק אחד מרוויח, 0- קיבוץ, כולם אותו דבר, יעני- ככל שהקרבה לאפס, החלוקה יותר שוויונית). ישראל במדד ג'יני- הייתה ב-0.24, וצועדת כלפי מעלה. 
· סוף שנות ה-2000: הארבע שנים האחרונות, משהו זז, עולם של יצירה של דיני עבודה חדשים. מה קורה?  אחרי שנים שלא קם ארגון אחר, קם ארגון עובדים אחר : "כוח לעובדים" (הר"י – שנות ה-40, המורים- שנות ה-50, קרי הכל ישן עד כוח לעובדים), ומתחיל לאגד מקומות שלא התאגדו עד כה: עובדי ניקיון , מרצים של האוניברסיטה, התאגדות בפלאפון, הוט, כלל פיננסים – מגזרים שבעבר לא התארגנו. משמעות : תופעת תחרות בין ארגונית, להסתדרות יש מתחרה,  התחרות היא על ארגון מקומות עבודה. משמע: שינוי ביחס להתארגנות, התארגנויות חדשות ועוד: המחאה החברתית- מלחמה בתופעות העסקה פוגענית למשל, העלאת הנושא החברתי לשיח הציבורי, ועולם דיני העבודה ישתנה בהתאם: למשל חוק להגברת האכיפה בדיני העבודה (נוצר מלחצים חברתיים). 
· משבר הייצוג: אנחנו פחות מאמינים לנציגינו (הפוליטיים, וועדי עובדים) ופחות מוכנים לתת להם מנדט. פוליטיקה:  לא מוכנים לסבול שבמצע אומרים א' ועושים ב' (מה חדש: הסובלנות שלנו לסטייה מהמצע , לא עצם הסטייה). התחזקות תופעות של "בחירה ישירה", משאלי עם, רצון לייצג עצמינו. דיני עבודה: משבר הייצוג, למשל הר"י- הרבה התנערו מההסכם של הר"י. קבוצה שלא מוכנה לקבל את מרות הר"י, והייתה דרישה, עוד טרם ההצבעה שתהיה הצבעת הרופאים טרם החתימה. דוג'- העובדים הסוציאליים – עיני חתם על הסכם קיבוצי עם המדינה והעובדים לא קיבלו את ההסכם, נחתם ללא שיתופם- התופעה: לא נותנים מנדט מלא למייצג, אלא מודל ייצוג אחר. כוח לעובדים: שינוי ארגוני – לא ראש מחוז וכו', אלא בחוקתו- כל הסכם קיבוצי יגיע להכרעת העובדים עליהם זה משפיע. התופעה היא מסוכנת – הארגון לא יכול לנהל מו"מ עם מעביד אם יודע שעליו עוד לקבל אישור להסכם, ואף המעביד: יודע שזה צריך להגיע לאישור העובדים, אז מראש לא יציע הכל מראש. עולם דיני העבודה מ-2010 וצפונה- מאופיין בסממנים שונים. 
סוף המבוא. 

מיהו עובד

ננסה ללמוד ממקרי הקצה את המאפיין של שאלת האדם כעובד? 
מדוע נדרש לסווג אדם כעובד ? משפט העבודה יחול (כמעט) רק על עובדים שכירים, המקיימים יחסי עובד-מעביד. דוג':  אם אני מעצב אתר למישהו? למה זה חשוב לו אם אני עובד שלו? אם החלטנו על שכר של 1 ₪ לשעה, אם אני נחשב "עובד", אז זה אסור, כי הוא הופך את המעביד לעבריין פלילי/עוולה נזיקית/חוזה פסול – משמע: אם מדובר ביחסי עובד-מעביד: זה אזור, אם לא- מותר. ועוד: אני רוצה לפעול כדין, ואם אני חלק מיחסי עובד-מעביד, חשובה הוודאות, שנדע איך להתנהג. ועוד: שאלת הסמכות: ביה"ד מוסמך לדון רק ביחסי עובד-מעביד, ואם אין יחסים כאלו, ביה"ד לעבודה (ביה"דע) אינה הכתובת. ביה"דע אינו מוסך לדון אם אין יחסי עובד מעביד. משמע- חשוב לדעת האם אני במעמד עובד ואם לאו. 
איך נדע אם הוא עובד או לא? נשאל היכן עובד? מה כתוב בחוזה שלו – האם יש חוזה עבודה? 

למשל אנשי צבא: בשנות ה-70: אילן עובד נ' שהב"ט: העותר שירת בשירות קבע מ-64', נשלח לתפקיד בחו"ל, כיום בדרגת סרן, והולכים לשחרר אותו לפני רס"ן – הוא עותר, ורוצה זכויות עובד. ביהמ"ש: "קשה לומר שהצבא עושה עבודה במובן הרגיל, אלא כפוף לפקודות.. היחסים בין צה"ל והמשרת – אינם יחסי עובד-מעביד, אלא יש לחייל מסגרת של מעמד/סטטוס – משפט ציבורי ולא משפט פרטי, המתנדב לשירות קבע – מקבל על עצמו את עול המעמד ולכן לא מתקשר בחוזה אלא בהתחייבות. אין ספק שחוקי העבודה הרגילים אינם חלים על חיילים...". משמע:  חייל בקבע אינו עובד (חייל חובה ברור- מכוח חוק , לא חוזה). היחסים בין חייל החובה לצבא אינם חוזיים, והעליון: גם איש הקבע אינו ביחסים חוזיים עם הצבא, יעני התנאי למעמד עובד: חוזה עבודה- זוהי ההלכה הישנה, הלכת "עובד" 279/72. 
אוכלוסייה אחרת – פס"ד חיים לעדן (3/19) , 1975-  נציגי ציבור בביה"ד לשכירות (היה דבר כזה בעבר- דנו בנושא הגנת הדייר). בסוף העסקתו תבע על היעדר ימי מחלה, חופשה וכו'. האם הוא "עובד" ? ביה"דע: האם נוצרה התקשרות חוזית בין המדינה והמערערים? אם יתברר שיש התקשרות חוזית, ואם יש תשלום תמורת העבודה- ייבחן מעמדו כעובד. יסוד יחסי עובד-מעביד: קשר חוזי, ולצד יחסי עובד-מעביד יש יחסים אחרים: סטטוס, מעמד. ברור שח"כ/שרים/שופט משרתים את המדינה, אך מכוח מעמד, לא מכוח יחסי עובד-מעביד. עבודתם לא עקב יחסים חוזיים, אלא כתוצאה של מעמד. משמע: עולם האנשים הללו נגזר ממעמד, נבחר לתפקיד ולא מחזיק בחוזה התקשרות. 
העולם הישן אם כן-  יש דבר כזה מעמד, לא חוזה. 

עניין שוקי כטיב נ' מנהל בית סוהר ברמלה (147/63) : הבקשה של האסיר – חופשה שנתית לפי חוק חופשה שנתית, חופשה מהעבודה בתוך בית הסוהר. השאלה: הוא עובד? זילברג: האסיר אינו עובד, והשלטונות אינם מעבידיו, ולכן הוראות חישוב ימי החופשה לא קשורים.  המינימום הנדרש לחובת החופשה: שיהיה עובד-מעביד, ולא כמו האסירים: עובדים מכוח החוק, לא מהתחייבות חוזית. משמע: האסיר, שמבצע עבודה בבית סוהר, אומרים לו שהוא סטטוס- אין לו חוזה, הוא עובד מכוח סטטוס, ואם אין חוזה עבודה- אין לך כלום לדיני עבודה. זה העולם הישן עד פרשת סרוסי -  אם היית  מכוח מעמד: אסיר עד ראש עיר, אין תחולה לדיני עבודה כי אין התקשרות חוזית .

פרשת סרוסי:  העליון בדנג"צ – הנושא החל לדון באזורי, הלך לארצי, לבג"צ ובסוף אושר דיון נוסף – רק בד"נ בקשתו אושרה: סרוסי  עבד בקופ"ח, ולימים נבחר לסגן ראש העיר ירוחם, בשכר. הוא מקבל שכר, מפרישים לו לביטוח לאומי כולל ביטוח אבטלה. הקואליציה מתפרקת, ואין לו עבודה, ולכן מבקש דמי אבטלה מהביטוח הלאומי, אך נענה: אינך עובד. הביטוח הלאומי- גובה עפ"י חוק ומשלם עפ"י חוק, קרי כולנו משלמים על משהו שאולי לא נידרש. תנאי הזכאות קבועים בחוק הביטוח הלאומי, בלי קשר לאם וכמה שילמתי, ולעיתים לא אקבל גם אם שילמתי (סוג של ביטוח חובה לאומי). עפ"י מה יוכרע אם יקבל דמי אבטלה? אם הוא עובד- ואין לוף כי הוא "מעמד". נדחה בכל הערכאות, עד הד"נ של ברק:  מנפץ את עולם דיני העבודה- מפרק את המושגים הרגילים- אין שאלה אם האדם הוא עובד, אלא השאלה הנכונה" לצורך מה" – יחסיות של מעמד, קרי לצורך מה השאלה "הוא עובד"?   אין  מוחשית ל"עובד" – מדובר בסטטוס משפטי, ותפקידו – לסווג ע"מ להשיג תכליות שהחוק מכוון אליהם. עובד- מושג משפטי שנועד להשיג תכליות, ולכן מושג יחסי, שיותאם לתכליות (דוג': פרשת כלב- האם המאבטח שסרח הוא עובד ציבור? כי שוחד ניתן להאשים רק עובד ציבור, ועפ"י תכלית החוק הפלילי נברר אם הוא עובד ציבור – משמע: תכלית החיקוק תקבע). ברק אומר: הכל יחסי – יש לשאול את השאלה לגבי אם הוא עובד: בשביל מה אתה שואל? ברק בודק את תכלית דמי האבטלה בחוק הביטוח הלאומי- רק לצורך סעיף X  בחוק- הוא עובד. התנועה היא מהפרט אל הכלל ולא ההיפך, נבדוק את תכלית החקיקה- האם הולמת את האדם, ובודק: הוא עובד לצורך חוק הביטוח הלאומי לצורך אבטלה? כן. לצורך תכלית ביטוח האבטלה, גם סגן ראש עיר הוא עובד. משמע: השאלה מיהו עובד היא שאלה יחסית, ומאידך: לגבי החוזה – 
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כאמור השאלה: על מי חלים דיני העבודה? מה היקף תחולתם? מיהו ה"עובד"? הרציונל – וודאות, היבטים פליליים (סטייה מנורמה קוגנטית וכו'). הסיבה: הרבה אנשים עושים "עבודה", ולא על כולם חלים דיני העבודה: עבודות הבית למשל, קרי לא כל מי שעושה "עבודה" גוזר יחסי "עובד- מעביד", שנדרש כתנאי להחלת דיני עבודה. התחלנו לדון על סוג האוכלוסייה כלפיהם מתקיימים יחסי עובד-מעביד: 
אנשי קבע:  מפס"ד עובד, כטיב (נבחר ציבור) עד סרוסי- העולם הישן עד העולם החדש: משרת הקבע, האסיר, נבחר הציבור – הפסיקה התייחסה למונח "עובד" בעבר : כל משפטן מבין מהו עובד, קרי לא ניתן שהמונח יהיה שונה מחוק לחוק (זו תפיסת העבר) – כטיב- אסיר המבקש חופשה מ"עבודה" בכלא (העליון: לא, כי אין לו חוזה עבודה – אין התקשרות חוזית, אלא עבודה מכוח משפט ציבורי וכו'), פס"ד לעאדן (ביה"ד לשכירות- ביה"ד- לא, זה מעמד , כמו שופט וכו', לא עובדים, אין חוזה העסקה, אלא העולם נגזר מהמשפט הציבורי, לא הפרטי). פס"ד עובד: משרת הקבע – אין מדובר בעובד, אין חוזה אלא התנדבות לשירות קבע, מוסדר בהוראות מטכ"ל (משפט ציבורי) – ואז :
פרשת סרוסי : דומה לפרשת לאעדן, אלא שמדובר בדנג"צ (אחרי שהאזורי/ארצי לעבודה, עליון – דחו). כאמור, סרוסי התפטר מקופ"ח, רץ בבחירות, מונה לסגן ראש מועצה ובזמן זה הופרש לו תשלומים לביטוח לאומי (כזכור: יש מי שמופרש לו מכוח חוק – כולם, אך מי מקבל? גם מכוח חוק, לא כולם. משמע: זה שמשלמים לא בהכרח מקבלם). ביקש דמי אבטלה, וביטוח לאומרי דוחה: אינך עובד, אלא "מעמד" (כמו פרשת לאעדן). זו התפיסה הישנה: מדובר בסטטוס, משפט ציבורי ולא דיני עבודה – עד אז זה היה ברור ומוחלט. 

ברק בסרוסי: מחדש- שובר את המחולטות , אין "ברור ומוחלט" , אין הגדרה כללית, וניתן להיות עובד לצורך חוק ביטוח לאומי בעניין דמי אבטלה (יעני להיות עובד לתת סעיף/פרק בחוק הביטוח הלאומי). ברק הולך הפוך – יוצר מהחוק ואז פוגש את העובד (לעומת עד אז: יצאו מהתפיסה של מיהו עובד, ויישום על החוק הרלוונטי). מדובר בהילוך פרשני תכליתי (מאפיין את ברק כמובן). זה הדבר הראשון שעושה ברק. ועוד: דרישת החוזה -  היא לא תנאי. עד אז, ביקשו בפסיקה לראות קשר חוזי, וברק: לא בהכרח, אין מדובר בתנאי בלעדיו אין, זה לא אומר שהיעדר חוזה שולל הגדרת עובד – לעיתים כן, לעיתים לא, אך אין קביעה קטגורית. ולגבי סרוסי: גם אם נגדיר חוזה כתנאי, אין לקבוע שאין חוזה, כי יחסי סרוסי-מועצה מקומית הם אמנם משפט ציבורי, אך יש לו יחסים מתחום המשפט הפרטי: שכר שמקבל, חותם על תנאי שירות, ותנאי שירות אלו מהווים חוזה, דוג': עובד מדינה תמיד מתמנה עם כתב מינוי מכוח נציב שירות המדינה, שהוא עצמו "עולם ציבורי" (הנציב), אך עובדי המדינה – עדיין עובדים, אמנם כפופים להרבה נורמות ציבוריות, אך גם לפרטיות. אם כן ברק מפרק את ההבחנה בין עובד וחוזה. ואז מגיעה:

פרשת שדות: שלושה אסירים -עופר שדות עבד בתוך הכלא בעבודות תחזוקה. אסירים נוספים-  אחד עובד במסגרת הכלא, ב"מפעל יזם" , קרי יזם פרטי שמקים מפעל בכלא לטובת עבודה רווחית והעובדים הם אסירים (היזם- מרוויח מתנאים נוחים, השירות – תעסוקה לאסיר, המוגדרת חובה). ואסיר שלישי: עבד מחוץ לכלא, וטען- לא שילמו לו בכלל בתקופה הראשונה. לעומת שדות והשני – טענו לסכום מופחת משכר מינימום, השלישי – לא שילמו לו כלום כי מדובר בהתלמדות נגרות (למרות שמקצועו הוא נגר). אם כן- האסירים רוצים להיות "עובדים": השופט זמיר מיישם את הליך המחשבה של סרוסי:  האם עבודת האסירים, שנועדה לשיקום וכו', היא "עבודה" לצורך חוק שכר מינימום?  מה תכלית החוק? מנתח אותה- תכלית ראשונה: "קיום מינימלי בכבוד לעובד.." – לא רלוונטי, כיוון שבכלא האסיר חי ע"ח הכלא, כל צרכיו מסופקים ע"י הרשות. תכלית שנייה: חוק שכר מינימום בא לבצע ויסות של מתח כלכלי בין מבקש ומספק העבודה, וכאן: אין מדובר בהגנה על האסיר, השלטונות דואגים לו, אין חשש מניצול, ומכוח זה: אין מדובר בעובדים לצורך שכר מינימום. שורה תחתונה:  לצורך חוק שכר מינימום האסיר אינו עובד, אולם- יש הסכמה שמכוח המשפט הציבורי, התמורה עבור שירותיו לא יכולה ליפול משמעותית משכר המינימום- אמנם נציב שירות בי"ס יקבע שכר ראוי, אך לא יתעלם משכר מינימום – בגין עקרון הסבירות מהמשפט הציבורי/מנהלי (יעני 18 ולא 20 כן, אך לא 5 במקום 20). עידו: זה כמו להגיד לא, אבל כן – כי עקרון הסבירות כאן חופף מעשית לשכר מינימום. עניין אביר: אדם שעבד בעבודות שירות (חליפי למאסר) וביקש שכר עבור זה- ביה"ד הארצי אמר: כבר נקבע שהאסיר אינו עובד. עידו: למה עבודות שירות לא יכולים להיות יחסי עובד-מעביד? ה"רצון" לעבוד, המתבסס על חוזה רצוני מסוים. 
פרשת אמיל גדרה :  רופא השיניים משרת הקבע ,שפוטר. האזורי טוען לחוסר סמכות. בעיית  הסמכות: יש פסיקה של העליון (עניין עובד) שאומר שמשרת הקבע אינו עובד. השופט צור, אדלר חלוקים: צור- יש סמכות לדון בעולם שאחרי סרוסי – ראשית יש חוזה (גרעין חוזה – כי רוב ההוראות מוכתבות ע"י הפ"ע, הם מעצבות את עולם העבודה: מחלה, לידה וכו'). אומר: לא ניתן לומר שבגלל שהחוקים לא חלים עליו- אינו עובד, אלא יש ללכת ההיפך – לא להגיד שאינו עובד כי חוקי המגן לא חלים, אלא ביה"ד צריך להחליט: האם הוא עובד לצורך חוק הפיטורין? צור אומר- עולם העבודה- ביסודו יש גרעין חוזה, תמורה.  היכן שיש חוזה, תמורה- יש יחסי עובד מעביד. ועוד: בעיית ההלכה של גדרה:  שמשרת הקבע לא עובד ולכן אין סמכות לביה"ד לעבודה לדון, כי יש למשרת הקבע לאן לפנות (ערכאות צבאיות ואם צריך , אז בג"צ), אז זו ההלכה. אך אלדר לא אומר עניינית שהאיש קבע לא ראוי להיות עובד, אלא שאין זה הזמן לשנות את ההלכה , שיש ערכאות צבאיות ואז בג"צ, כי  יש הלכת עליון בנושא. משמע: ההלכה: מחוץ לצבא, רק בג"צ הוא ערכאה אזרחית למפוטרי הקבע ועוד סוגיות עבודה. והבעיה: בדיון בבג"צ לא שומעים פרטים, לא עדויות ולא כלום אלא הליך מהיר , קרי איש הקבע לא יכול לחקור עדים ולהציג ראיות וכו'. מדובר בפגיעה קשה במשרת הקבע, שיכול להציג טיעוניו רק בערכאות צבאיות.  עד 2011- מחוקקים חוקים בנושא: 
חוק שירות הקבע בצה"ל (הליכים לעניין החלטות הנוגעים למשרת קבע)/ (משרתות בצבא הקבע) -  החוק הראשון מקים ביה"ד מיוחד, מנהלי, מחוץ לצבא, שידון בטענות משרתי קבע כנגד הצבא, קרי- טענות עבודה של משרתי קבע: מתבררות בביה"ד הזה (רק לעניין סיום יחסי עבודה). והשני – אסור לשחרר משירות אישה עקב הריונה. עידו- מה שרצו לעשות – שלא יהיה דיון בביה"ד לעבודה, אך מה עשו – הכניסו דיני עבודה לצבא (לא יותר פשוט להפנות לביה"ד לעבודה). סיכום גדרה: צור חושב שאין מניעה לראותו כעובד למקרים מסוימים ויש סמכות, אדלר- אין סמכות וגם עניינית  לא ראוי אולי, אך בהתאם ל"מבחן התכלית" (סרוסי) – במקרים מסוימים, כשרואים שבצבא הקבע לא  שומר על האיש קבע כמו שצריך, אולי יראה בו עובד. דוג' – פנסיה:  ברור שחוק שעות עבודה לא מתאים, אך חוק הפנסיה- ברור שכן. אדלר: אם אראה שהצבא לא מתנהג ראוי בדיני הפנסיה, יתכן ואיש הקבע יוגן כעובד כאן בביה"ד לעבודה. עידו: עולם של "פריקות" – מתחילים לפרק את דיני העבודה: "הוא לא עובד, אך יתכן ולצורך זה יהיה עובד". 
עולם בעייתי מבחינה הגדרתית: "מתמחים" -  אם אגיע להתמחות, והמשרד לא רוצה לשלם, ואני מסכים כי באתי ללמוד. אחרי שנה – הולכים לביה"ד וטוען שהתקיימו יחסי- עובד מעביד. מה הדין? עניין סעיד סרוג'י- אישה שרוצה לעבוד בסיף הביטוח הלאומי בנצרת, ואומרים לש שאין תקנים, אלא אם רוצה להתנדב ע"מ שיכירו אותה עד שאולי יהיו תקנים. כך עושה למשך שנה, ואחרי כן נקלטת לעבודה. אחרי כן מפטרים אותה, והיא טוענת שהתקיימו יחסי עובד מעביד בתק' הראשונה: אולי העולם הכלכלי של המתנדב המצוי אינו המניע המקורי שלו בהתנדבותו? ביה"ד בעניין העובדת בביטוח לאומי: לא מסכים לניצול הזה, הניצול של כמיהתה לעבודה תמורת "סיכוי לקבל עבודה אח"כ", רוצה לעקור את התופעה שלצד עובדים בשכר תהיה  עובדת ללא שכר, ובטח שלא מטעמים התנדבותיים, אלא מבעיות תעסוקה. 

 ביה"ד לעבודה:  כל מי שיש לו התמחות חובה, זה עדיין בגדר עובד-מעביד. גם אם הסכים המתמחה לעבוד בחינם, ובעיקר כי מדובר בהתמחות חובה, וכי המניע לא באמת "התנדבותי"  בהגעה להתמחות ולא לקבל תמורה עבור ה"חברה" – ביה"ד קובע- בהתמחות כזו יש יחסי עובד- מעביד, חובת שכר מינימום וכו'. והפתח שנפתח: הכשרה שאינה התמחות? אולי הכשרה בתלום אפילו? דוג': מקצוע הטכנולוג הרפואי – הוא מחויב כחלק מהכשרתו המקצועית לעבוד בבי"ח – הפסיקה: זו לא תקופת עבודה. עידו- האם ההתמחות במשפטים אינה דומה? אינה מעין הכשרה מעשית? האם מלגאים – מקבלים שכר מהאוניברסיטה למחקר וכו', הם יחסי עובד מעביד? 
אם כן – ההתמחות: מעלה את סוגיית התמורה. ביה"ד לעבודה- ההתמחות היא תק' עבודה לכל דבר ועניין. פס"ד הלפרין- עוסק בהכשרה, וטענות כלפי המתמחה ברפואה, בהדסה, ומבקש פיצויי פיטורין. אחת מטענות ביה"ח: אינך עובד, אלא בא ללמוד. ביה"ד: אין דבר כזה חונכות בלבד, הוא קיבל שכר, היה עליו איסור לעבוד במקום אחר. אך לעצם התביעה: חוק פיצויי פיטורין לא מעניק פיצויים אלא לעובד שפוטר, ותק' שמראש קצובה לא מזכה בפיצויים, כי התק' הגיעה לסיומה ולא בפיטורין, אלא לפי חוק – ברור שלא ניתן להעסיקו כמתמחה אחרי התקופה הזו – אין זכאות לפיטורין. 
פס"ד מיכה רז:  האם חבר קיבוץ שנשלח לעבוד ברפת, הוא עובד של הקיבוץ? ביה"ד לעבודה- מבחין בין חבר הקיבוץ שעובד עפ"י סידור העבודה של הקיבוץ ומי שלא עובד לפי הסידור. בשורת פס"דים הוא קובע- בין חבר הקיבוץ לקיבוץ לא מתקיימים יחסי עובד –מעביד כשהוא מוצב במסגרת סידור העבודה, ולמה? הקיבוץ הוא אגודה שיתופית – הוא המעביד של עצמו, אין לו באמת בוס, אלא הוא חלק מהבוס של עצמו , כי מה חסר: עבודה לזולת  (זה קריטריון של יחסי עובד-מעביד), ולכן קיבוץ, או חבר אגד (לעומת הנהג השכיר) אינם עובדים של הקיבוץ/אגד – עד כה מע' היחסים שבין חבר האגודה השיתופית והאגודה עצמה- מע' היחסים נתפסה כלא של עובד-מעביד. אם חבר הקיבוץ מעמיד את כוח עבודתו לקיבוץ ותמורת זאת מקבל את כל צרכיו – זה לא יחסי עובד מעביד.  פרשת מיכה רז:  אותו אדם אינו עובד. הסיפור: הוא נשלח מטעם הקיבוץ במסגרת סידור העבודה, לעבודה חיצונית בחברה שהיא בבעלות "הקיבוץ הארצי", שהקיבוץ של מיכה רז הוא חלק מהקיבוץ הארצי.  מיכה רז מגיש תביעת חוב למפרק: האם מדובר בתביעת חוב לשכר עבודה (מעניקה קדימות) או נושה סתם? משמע- מיכה רז רוצה עדיפות, וישיגה רק דרך "עובד". אדלר: אין יחסי עובד-מעביד שהעובד הוא במסגרת סידור עבודה של הקיבוץ, כי הקיבוץ נתן "הון" לחברה החיצונית, לא שלח עובד, וקיבל החזר על ההון, ו"עובד מושאל" במסגרת סידור העבודה אינו עובד בהקשר זה, אבל מוסיף: יש להגדירו כחבר הקיבוץ, ולכן אינו עובד, אבל- לאור סרוסי, מור, יתכנו מקרים בו המושאל יקבל מס' זכויות במסגרת המפעל אליו הושאל (מזכיר את גדרה), למשל- הוא יהנה מהגנה מפני הטרדה מינית. משמע: אינו עובד, אלא מושאל – אך גם ככזה, ולצורך חוקי מגן מסוימים , ייתפס כעובד. עידו: הלכת אגו"ש (שהעובד אינו "עובד"), ראויה לבחינה מחדש – מה ההבדל בינו ובין אדם המחזיק מניות בתאגיד בו הוא עובד? יש יחסי עובד-מעביד בין החברה ובעל המניות? רוח ביה"ד: לא, כי עסקת היסוד היא שונה. 
סיכום החריגים, האוכלוסיות הקשות: כדי להגיע למצב של יחסי עובד מעביד (ע"מע) נדרש להעביר את השחקנים במסננות ע"מ לדעת אם הוא עובד: חוזה, רצון, עבודה לזולת, תמורה- מי לא נכנס? האסיר, המתנדב האותנטי וכו'. כיום: נדרש לעבור לסינון אחר- בחון כל חוק וחוק, ולא מגזרים. ואכן, כשהנושא הזה עולה בביה"ד לעבודה, פרופ' מרוני , ב-83: מגדיר את המבחן המקדמי: מבחן ההתקשרות- יש לשאול : האם בין התובע והנתבע קיימת התקשרות שבבסיסה חוזה שמטרתו להסדיר יחסי עבודה בתמורה. הפסיקה אימצה את המבחן הזה, ועידו מציע מבחן מקדמי אחר:  בעקבות סרוסי, שדות  - הועם כוח החוזה, ומספיק גרעין חוזה (גדרה) ויש שלאול: האם קיימת התקשרות מרצון לקיום יחסים משפטיים, לשם הסדרת שירותי עבודה, כמטרה עיקרית לזולת בתמורה. משמע: היה רצון לא לקבל תמורה ו"העובד" רצה לתרום מטעמים אלטרואיסטים? אז אין יחסי ע"מע (למשל מתנדב ב"יד שרה").

 מהי ההשפעה של המגמות הללו:  ברק בסרוסי פירק את הגדרת "עובד".  למשל – אינסטלטור שבא לביתי, אין ספק שעומד בהגדרה הנ"ל (תמורה, מרצון, לזולת וכו'), אך במסגרת העסק שלו. קרי – אין עולם ברור ומוחלט (סרוסי): נבחר ציבור הוא כן עובד לצורך דמי אבטלה, ופס"ד ועקנין: לעיתים נבחר ציבור הוא "עובד" לצורך פיצויי פיטורין. האסיר: לצורך פק' הבטיחות בעבודה הוא עובד (שדות), אך לא לחופשה שנתית (כטיב) או שכר מינימום (שדות). משרת קבע: לא עובד לצורך הפסקת שירות (פיטורין), או לצורך שעות עבודה ומנוחה, ואדלר: שהוראות הצבא לא סבירות – איישם את מבחן התכלית (פנסיה למשל), ועובד קיבוץ: לצורך דמי פיטורין אינו עובד, אך לעיתים (עבודה ומנוחה ) כן עובד.  מה נוצר כאן- וודאות נמוכה, שאלות רבות, ואפס סיכוי שהדיוט יידע אם שוררים יחסי ע"מע. איך יודעים אם עובד מסוים מחויב שיבטחו אותו פנסיונית? הרי החוק אומר: "חובה לבטח כל עובד", אז יישאל – הוא עובד? אם כן, יש מחיר גדות לפריקות דיני העבודה (פריקות כפולה): וודאות השאלה- מיהו עובד (פעם אחת), ולצורך מה? לאילו זכויות (פעם שניה) ? יש עשרות סוגים שונים למונח עובד: יש עובד שהוא עובד לצורך שכר מינימום ולא לצורך אחר , קרי – יש הרבה גוונים של עובד. אם כן- זה המבחן המקדמי. 
עד כה עסקנו בעולם האוכלוסיות הקשות – אלו לא הנושאים השכיחים במסגרת ביהד"ע. לעומתם, יש נושא שאינו חריג וביה"ד פוסק בו מידיי שבוע: האם היו יחסי ע"מע? או האם אתה קבלן עצמאי?  דוג'- פרשת מקהלת הזמר (הגברת רפאלה – מדריכת המקהלה כל שבוע). ההסכם: אין יחסי ע"מע, ולימים טוענת שהתקיימו יחסים  כאלו. איך מבחינים בין העובד ובין הקבלן העצמאי? מרכיבים אינטואיטיביים - 
1. בלעדיות : עובד-  מעסיק אחד, קבלן: הרבה "מעסיקים".
2. אורך הזמן: עובד- לרוב ארוכה, קבלן- התקשרויות קצובות. 
3. תשלום: חודשי  עבור שעות עבודה , תלוש משכורת (עובד), לעומת תמורה עבור פרויקט וחשבונית (קבלן). 
4. הפרשות ומיסוי: הטבות סוציאליות, ניכוי מס במקור (עובד)  לעומת חובת דיווח (קבלן). 
5. ועוד: שי לחג, דמי הבראה וכו'. 
חזרה לרפאלה: היא מדריכה עוד מקהלות לרבות רפאל (בלעדיות), אך עשר שנים כבר מדריכה אותם (אורך ארוך), אין שכר (מוציאה חשבונית פר הדרכה), היא מפרישה לעצמה, אין ימי מחלה והטבות סוציאליות – האם היא קבלן או עובד? 
המרכיבים הנ"ל אינם המרכיבים העיקריים : כי על כל אלו מחליט המעביד- הוא החליט להעסיק את רפאלה כקבלן עצמאי, הוא החליט לא להפריש ועוד: הכל נגזר מדרישות הצד החזק הכלכלי, הוא יכתיב . ואז מה יימנע: קיום יחסי עמ"ע. אולם כבר נאמר: היחסים הללו נועדו להיות קוגנטיים – כי אם שכר מינימום הוא קוגנטי ומאידך המעביד יקבע שאין מדובר בעובד: אז מה עשינו? ולכן- יתכן "עובד" שמוציא חשבונית? איך: לצורך דיני המס- הוא קבלן ועצמאי, אך לצורך שכר מינימום: הוא "עובד" ולא משנה אם יש לו חשבונית. מה משנה בדיני עבודה: האם מספק את שירותי העבודה שלו במסגרת העסק העצמאי או במסגרת היותו עובד? על שאלות אלו יש לענות – איך קובעים מיהו עובד? 
פרק ג' – הבחנה בין קבלן ועובד, פרילנסר – ש.ב. 

נייר עמדה:  עמוד בלבד, נשען על מחקר עצמאי, מומלץ לכתוב אסמכתא בה"ש. המטרה: להציג טיעון בנושא, ולא דעה על פסיקה. 
14/11/12 
מנהלות: שיטת מספור של פד"ע – לחפש לפי כרכים: עבודה כרך א/ב/ג ולחפש בפנים את הפס"ד הרלוונטי. 
בפס"ד רון שמואל- אין נבחין בין העובד ובין "הקבלן העצמאי": אמרנו שלא יינתן משקל רב לקריטריונים שנדונו: תלוש/חשבונית, יש לי כיסא בעבודה/ שי לחג וכו'. הרציונל: כי אם ניתן לקריטריונים אלו משקל רב, נמצא שההחלטה לגבי מעמדי כ"עובד" תימסר לידי המעביד (בהנחה שיש פערי כוחות וכו') ואז אין משמעות לקוגנטיות דיני העבודה, כי המעביד ימלא אחר קריטריונים שלא יגדירו את המועסק כעובד: למשל יתעקש שהמועסק שלו יהא עוסק מורשה וישלם לו תמורת חשבונית. פס"ד רון: הראשון בו הוא מתמודד עם השאלה מיהו עובד מול קבלן עצמאי. הסיפור- גנן (רון שמואל) המעניק שירותי גינון לבית משותף, לרבות עשר גינות אחרות. לא הייתה מסגרת שעות עבודה מחייבת, וכלכל זמנו לפי נוחותו. עבד פעמיים בשבוע לבחירתו, כלי העבודה היו של הבית המשותף. מקצועית היה עצמאי, בכפוף להערות רגילות, וכשיצא למילואים – העמיד מחליף מטעמו. אחרי מס' שנים של גינון – טוען שהוא היה עובד, ומגיע לו מס' הטבות מגן שקשורים לפיטורין. ביהמ"ש מתחיל לנתח עם מבחן ישן- מבחן הפיקוח. מבחן שנולד באנגליה והרבה שנים הכריע לגבי קיומם/היעדרם של יחסי ע"מ. הרעיון: אם יש רמת פיקוח מסוימת בין המעביד והעובד, יש יחסי עבודה. חשיבות המבחן: בעת הישנה, אדם היה מגיע למפעלו בבוקר, והיה ברור מעמדו: היכן יושב, מי מנהלו וכו': הפיקוח מלמד על סוג של השתלבות  במפעל – מראה שהוא אמת מידה להשתלבות- "אם מפקחים עליך, כנראה שאתה חלק מהמפעל", זה מרמז על כפיפות, מרות. ביה"ד אומר: אין יחסי ע"מ ללא כפיפות. משמע: חוזה ליצירת יחסי כפיפות הוא ייחודי (לעומת חוזה עסקי). במבחן דיני העבודה: למעביד הזכות לצוות, לעובד הזכות לציית (דוג' לכך: חוזי חיילי קבע/שוטרים , זה בולט, אך גם כמלצר יש למעביד זכות לצוות). (תזכורת: כאן לא מדובר אם יש עבודה, בתמורה , לזולת- ההגדרה הישנה לעובד, אלא זה ברור והשאלה: באיזו מסגרת? עובד? קבלן עצמאי?). על מה רון "נופל" : על שדאג למחליף בתק' המילואים, מתי שלא יכל לטפל – שילם את שכרו והמחליף היה כפוף לו, ויש כאן פגם במבחן הקשר האישי.  הרציונל: הכנסת דאגה כבר לחייל מיל', וקבעה שאסור לפטרו ובטח שעל איש המיל' לא חלה החובה לארגן מחליף- למה אני לא מוצא מחליף שאני במיל': כי ברור לי ששכרו אותי לעבודה (האדרת הקשר האישי), ולא מוטלת עליי חובה למילוי מקום שאני לא נמצא, אלא על המעביד. משמעות הפס"ד: ביה"ד מעניק דגש ליחסים אישיים, קשר אישי – בלעדיהם אין יחסי עבודה – אני נשכרתי, לא העבודה. עידו- זה לא אומר ההיפך: שהיכן שיש קשר אישי יש יחסי עבודה (למשל עו"ד ותיק שלי). קרי, המבחן שלילי בלבד – אם אין קשר אישי, ואני יכול לשלוח אחר מטעמי: אין קשר עבודה, אלא קשר של ספק שירותים, קבלן שירותים. ביה"ד כאן- לא מכריע כי מספיק לו היעדר קשר אישי (כי דאג למחליף) ואין ספק שמדובר בקבלן שירותים. סיכום: מבחן הקשר האישי. 
פס"ד נתניה- בירגר (1973) – גובה חוץ, שמקבל שכר ע"י חשבונית, מגיע לעבודה כל יום, כפוף למנהל המחלקה,  ולעיתים החליף את גובה הפנים שנדרש, לא העמיד מחליף לכלום (מילא את מבחן הקשר האישי). כך 14 שנה, עד שפוטר וטוען שהוא עובד, למרות שבחוזה שלו כתוב שאינו עובד,  אלא קבלן עצמאי. ביה"ד: מתחיל עם מבחן הפיקוח, אך טוען שהוא רחב מידיי, כי השתנתה תרבות המפעלים (עם החתמות כרטיס וכו'), המציאות השתנתה מבחינת העבודה, ודפוסי העבודה השתנו – אם נשמור על מבחנים ישנים, התכלית לא תושג: יותר מידיי אנשים לא ייחשבו עובדים. אם כן, מבחן הפיקוח לא מספיק, ורחב מידיי: דוג' מע"צ: יש מפקח עבודה מטעם מע"צ, ונניח כי הוא מעסיק שניים: א' – נהג שכיר של מע"צ שנוהג על טרקטור של מע"צ, ולצידו ב'- קבלן טרקטורים משלו, שמוכר את שירותיו למע"צ – רמת הפיקוח על שניהם זהה, והמפקח של מע"צ מפעיל על א' + ב' את אותו פיקוח, ולכן מבחן הפיקוח לא עוזר בשאלה מיהו עובד/קבלן עצמאי, כי הרציונל של מע"צ: רוצה טרקטור, לא את ב' דווקא (אפילו אין קשר אישי), ולכן- מבחן הפיקוח לא מספיק רגיש, ונדרש מבחן שיעשה "צילום רנטגן" של ארגון העבודה – במה מבחן זה טוב יותר? המעביד כאן לא יכול לשלוט במציאות (כמו שיכול למשל ע"י אופן התשלום- לשלם כנגד חשבונית ואז לא להיחשב כיחסי ע"מ), אלא עליו להחליט: אם יצור עולם ארגוני שלא ישתלבו אצלו, יהיה לו קשה לקיים את העסק, ולכן אתה חייב לקיים את העסק לפי הרציונל שלו: מפעל,  סדר , משימות וכו'- ואז לא תוכל לטעון שאין השתלבות. זה הרציונל של המבחן, במובן זה שהוא לומד על היחסים הארגוניים בפועל באמת. ביה"ד בבירגר: מבחן ההשתלבות- יש לו פן חיובי ופן שלילי: 
· החיובי: בודק את מידת ההשתלבות של מבצע העבודה בארגון.
· השלילי: בודק שמספק העבודה לא עושה זאת כבעל עסק עצמאי. 
פן חיובי: כדי לדעת אם משתלב, ביה"ד מגדיר מספר תבחינים :

1. קיים מפעל שניתן להשתלב בו:  בין מפעל מכונות ומפעל התנדבותי כעמותה: מפעל- יחידה אורגנית מבחינת ארגון העבודה. קרי, למעביד יש כוח לנהל ולארגן את העבודה. עידו: היכן לא ניתן ליישם את מבחן ההשתלבות: העסקת בייביסיטר – עובדת שלנו, אך לא בגלל ההשתלבות (אין לי מפעל לשמרטפות), אך אם תועסק ע"י גן ילדים- יש השתלבות. משמע: אם איני מנהל מפעל, לא ניתן להשתלב בו, וזה חריג למבחן (ולא אומר שלא תהיה עובדת).
2. הפעילות המבוצעת היא אינטגרלית לתהליך המוצר/העבודה במפעל: עידו – אין כאן שאלה "את מי ניתן לפטר ועדיין יהיה מוצר", קרי אין מדובר במבחן החיוניות למוצר, אלא שואל: האם העבודה היא פעילות אינטגרלית של המפעל, ואם כן – תוכל להשתלב בו. למשל: יום כיף בשנה, המפעל מזמין ליצן : הוא לא משתלב כמובן, ולכן אינו עובד כמובן. דוג' המקהלה ברפאל- הזמרת השתלבה, כי הוחלט ע"י המפעל שצריך מקהלה במפעל, ואין חשיבות לזה שייעוד המפעל הוא טילים. 
3. העובד משתלב במפעל: ביטויים לשילוב – לוקחים אותו בחשבון במצבת כ"א, ניתן להטיל עליו משימות משתנות (בהתאם לכישוריו ולמעמדו), הרחקתו עלולה לפגוע בפעילות של המפעל,  קיום פיקוח, זמן וקביעות (ככל שיארך המשך, מסיק אולי על השתלבות- לא לבד, אך מלמד על כך) המלמד על תלות , ההתקשרות נועדה לשכירת כוח העבודה ולא ההון (קרי, לא לטובת הטרקטור, אלא לטובת הנהג מדוג' מע"צ). 
הפן השלילי:  האם לאותו עובד אין עסק משלו, המשרת את המפעל בצורה חיצונית. האם הוא לא משרת את המפעל כעסק חיצוני האמצעות עסק משלו. איך ייבדק: האם למועסק יש עובדים שהוא מעסיק ושולחם לעבודה, זה מרמז על עסק משלו, שמוגשם ע"י כוח עבודה, בעלות על ציוד – של מי הטרקטור? של מע"צ/של הקבלן? סיכוי לרווח וסיכון להפסד: העובד לרוב לא נושא סיכון בהפסד המפעל ולא משתתף ברווחים, ולעומתו: העצמאי נושא בסיכויי הרווח וסיכוני ההפסד. לרוב: היכולת לשלוט בהוצאות/הכנסות, והצורך לשאת בהפסדים: מנת חלקו של מעביד, עוד סממן: היעדר בלעדיות – לרוב הקבלן/בעל עסק עצמאי  יספק לעוד לקוחות (גינות?) ולא רק למפעל הזה, כמו העובד שלרוב לא יספק את שירותיו גם למתחרים. אם קבלן "דורש בלעדיות"  - יש חשש שהוא מנסה ללכת בלי  ולהרגיש עם, קרי לשמור לעצמו את הגדרתו כעובד לעת מצוא. סיכום: המבחן השלילי לא בודק האם לאדם יש עסק עצמאי : דוג': יש לי עסק עצמאי בבית לתיקון מחשבים, יש לי מעבדה, ויש לי שני עובדים. אך בבוקר: אני טכנאי מחשבים באינטל – אני קבלן עצמאי שלהם? לא! אני יכול להיות קבלן עצמאי רק בערב, ובבוקר אני עובד. משמע: לא חשוב אם יש/אין לי עסק, אלא האם העבודה עליה מדברים ניתנה במסגרת העסק הזה, או שהיא ניתנה בכובעי כעובד. 
יישום מבחן ההשתלבות על בירגר : 

1. פו חיובי: 
1. קיים מפעל: העירייה/מח' גבייה היא מפעל.
2. פעילות אינטגרלית: אכן, הוא גבוה מיסים.
3. משתלב במפעל:  מטילים עליו משימות, משתתף בישיבות (חובתו), נתון לפיקוח.
4. זמן: 14 שנה עושה זאת, מגיע יום יום למקום קבוע.
2. פן שלילי: 
1. יש לו עסק עצמאי:  לא- לא מעסיק עובדים, אין לו הון, אין סיכוני רווח/הפסד. עומד במבחן הפיקוח, קשר אישי. 
למה לא הוגדר כעובד אם ככה:  כי זה זול יותר- לא צריך להחיל עליו את ההסכם הקיבוצי, ולהחיל עליו הטבות וכו'. ועוד: בייחוד במקום ציבורי- אם אין תקן, זו תופעה לעקוף את התקינה: העסקה ע"י מיקור חוץ.  בירגר:  הוא עובד- מבחן ההשתלבות מבקש למנוע מצב בו המעביד יודע שיש לו עובד, מגשים את כל הפרמטרים, אך לא לשלם לו כמו כל העובדים- זה ניצול, והמבחן השתלבות מונע זאת. המבחן שקיים היום:  מבחן מעורב: ההשתלבות במרכז, וגם בודקים: פיקוח, קשר אישי, סממנים נוספים: איך הצדדים ראו עצמם, איך הציגו לשלטונות, צורת תשלום, משך העסקה וכו'. משמע- הכל ייבחן, אך לטובת מקרה שהכפות מעויינות, קרי שמבחן ההשתלבות לא הכריע. המבחן הזה נעשה, תוך רגישות להקשר התעשייתי, ולתכלית שלשמה עושים את הבחינה: כי יש הבדל בין השתלבות נגן משולש בתזמורת לכורה פחם, מרצה ורופא וכו'. 
פס"ד חיה פרוסט, גינזבורג : ניתן לראות יישום יפה של מבחן ההשתלבות – גינזבורג: למרות שמדובר ברכבו, או ב-פרוסט: טלוויזיה שלה: עדיין מדובר בהשתלבות- לקרוא וללמוד. 

סיכום ביניים: עד כה הנחנו שיש קבלן עצמאי, ויש עובד שכיר: לאחרון מגיע  כל זכויות מדיני העבודה, ולראשון: מגיע לו מה שכתוב בחוזה שלו מול מקבל השירות, קרי דיני החוזים הרגילים חלים עליי, לא דיני העבודה. לא מדויק:  אותה דיכוטומיה "הגדרתית": המוחלטות הזו נשברת גם כן, כי מגיעים לביה"ד גם טיפוסים כמו ד"ר סיוון- לא מצליח להשתלב בתבניות הרגילות: עובד/לא עובד (המבחן המקדמי), תבנית עובד/קבלן עצמאי. עניין סיוון (1973): קודמו של אבשלום קור ברשות השידור – עורך ב"קול ישראל" את התכנית "שבילי לשון". ההתקשרות בינו ובין רשות השידור אומרת: עליו לתת שעת שידור שבועית, וההסכם אמר: סיוון אינו "עובד". הוא היה קובע לבדו את תוכן התכנית, לפי שיקוליו. כל הציוד: של רשות השידור, כולל העובדים הטכניים. לא הייתה לו חובת נוכחות, שעות עבודה, הוצאות נסיעה וכו'- כלום. טענתו: עובד. 
מה מפריע לנו בהיותו עובד: הוא לא נמצא, הוא חופשי מידיי – בא ביוזמתו, אין לו מסגרת שעות, לא מתערבים לו וכו'- זה לא השתלבות. נשווה לבירגר: ברור שהאחרון השתלב במחלקה והכל. הבעיה: אין לומר שהוא עצמאי, אין לו עסק משלו. התוצאה:  אין לנו תבנית לשבץ אותו. ביה"ד קובע: "משהו לא מתאים" – ההשתייכות ליחידה האורגנית מכילה הרבה ביטויים, אך סיוון לא מקיים שום אחד מהם: לא הובא בחשבון להרכב המחלקה, לא היה חייב לעשות דבר במסגרתה, ובנסיבות אלו- אינו עובד. עוד אומר ביה"ד:  בגופים כמו רשות השידור, אין להתעלם מאפשרות התקשרות נוספת: אורח – אלתרמן, שלונסקי (על המשמר), עגנון (הארץ) : הם פרסמו סיפורים בעיתון, אך לא עבדו בהם- הם משתתפים אורחים, חופשיים: ברצונו יש סיפור, ובחוסר רצונו- אין. סיוון: פותח מעמד חדש בתחום התקשורת והאמנות: משתתף חופשי, שמחד אינו עובד, ומאידך אינו קבלן עצמאי (אין להם עסק, או עסק זעיר הבנוי רק על "כוחו השכלי המנטלי של העובד"), ולכן נוצר מעמד חדש שלא זכאי לכלום. עד השינוי: 
פס"ד שמואל מור: סטודנט למשפטים שעובד במשרד חקירות פרטי, ומתקשר עם שמואל מור בצורה מיוחדת: נבחן את הפס"ד בהיבט מבחן ההשתלבות- ברק:  לשמואל מור משרד חקירות, יש לו הסדר מול החוקרים: החוקר רשאי לוותר על תיק (לסרב), החוקרים ערכו את החקירות עפ"י שק"דם, המעביד לא התערב, בסיומה המעסיק היה מקבל תמורה ומשלם לחוקר 35%. לא נקבעו שעות עבודה, הוצאת כלכלה על חשבון החוקר. הדו"ח היה נכתב על ניירות המעסיק תוך שימוש בציוד המשרדי שלו. תנאי העסקה של מור: כמו של כולם, היה רשום כעוסק מורשה, משלם מס בעצמו, לא ביצע שום עבודה אחרת. בשלב כלשהוא מצמצם את פעילותו כי החל ללמוד, ומור מפסיק לתת לו תיקים. אנגל טוען:  הייתי עובד. הש' טל קובע שלא היה עובד:  ההתקשרות הייתה חופשית מידיי: סירוב לתיקים, לו"ז חופשי – זה לא עובד, ומאידך: הוא גם לא עצמאי, ולכן רואה בו במשתתף חופשי, וזה לא רק לתחום התקשורת, אלא לכל תחום – סיכום: משתתף חופשי שלא זכאי לכלום. ברק וגולדברג לא מסכימים: רואים בו כעובד: תיזת ההשתלבות של ברק- לא בודק איך השתלב, אלא נק' מוצאו של ברק היא : למור יש משרד חקירות – חשיבות תיאור זה: ברק מציע להסתכל על העסק שמולנו- חיתוך גרפי: איך מאורגנת העבודה בעולמו של מור? משרד חקירות עם חוקרים או תיווך בין לקוח לעסקי חקירות קטנים (כמו אנגל ודומיו)? לדעת ברק: אופציה א'- עסק של מור למתן שירותי חקירות. איך מגשים את עסקו? ע"י חוקרים, שכירים, ולמה? כי לא יכול להיות שיוקם עסק לחקירות, וכל חוקריו קבלנים עצמאיים שיכולים לסרב לו בכל עת, ככה לא מוגשם עסק: מור לא מנהל עסק לתיווך חקירות. הלקוחות- של מור, הוא היה מצוות לו חוקר (אז מה אם לא התערב בחקירה)  , אך הלקוח תמיד עובר אצל מור.  אם אנגל חולה/מסרב לתיק- מור מעביר לאחר, כי העסק שלו. מה זה אומר על אנגל: צורת ההשתלבות במפעל היא בצורה של עובדים שכירים. ועוד: ברק לא "קונה" את שכתוב בחוזה, הרי יש חובת תו"ל- חובה על מור לספק עבודה (ועובדה שכשלא סיפק: ראו כפיטורים, וחובה על אנגל: לא לסרב תמיד). אגב, ברק אומר: לו סיוון היה מגיע היום לביהמ"ש, הייתי מגדירו כעובד: כך משתלבים ברדיו, מגיעים ומייצרים תכנית. קרי, ברק מסתכל על הארגון: ככה משתלבים בארגון, ככה ברדיו, ככה במשרד חקירות. לכן אנגל עובד (מנתח גם את ההשתלבות- לקרוא להד). ברק מציג תיזה אחרת- איך באמת המעביד מנהל את עסקו – אין להשאיר את העובד בחוץ רק כי זה נוח לך. גולדברג:  מבקש מבחן נוספים, כמו ה"כוננות" – עובד חייב לעמוד בו, לעומת משתתף חופשי שלא. ברק מוסיף: נניח שלא היה עובד, אולי היה משתתף חופשי, אך כזה עם זכויות , קרי אין לקבל שמשתתף חופשי אינו זכאי לכלום (זה יעשה אדלר ב-צדקא). ברק יוצר קטגוריית ביניים למילוי עתידי בתוכן (תמולא ע"י אדלר) – סוג נוסף של פריקות בדיני העבודה: לא קבלן, לא עובד, אך מעין עובד/משתתף חופשי, והחל מצדק זכאי לחלק מזכויות משפט העבודה. 
ש.ב: לקרוא את סוגיות השבה, קיזוז, מיהו מעביד.

(רשות: מכללת ר"ג נ' אורי פרייס : 12122-07-10, ארצי לעבודה)                                               
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כאמור- פרשת מור: ברק חוזר על מבחני העובד, ואומר: יש עוד מעמד: משתתף חופשי, ואם יש כזה מעמד, והוא לא מוגבל רק לתחום התקשורת, יש להעניק לו זכויות וחובות מכוח דיני העבודה, אולם לא נכנס לאילו זכויות. עוד נקודה שברק מחדש: יישום מבחן ההשתלבות – "לעותר משרד חקירות..": ברק מביא מבחן ב"איך המעביד בונה את עסקו" וכנגזרת מכך, האם בצורה בה הוא בחר לארגן את עסקו, האם החוקר השתלב בעסקו. אחרי כן מגיע פס"ד צדקא: כמו מור, כולו כמעט בהערת אגב- אדלר פורס את משנתו בגין המשתתף החופשי: אמנם נקבע כי צדקא הוא עובד, ולמה: עבד אצל העיתון בכלל, ומגל"צ קיבל תמורה פר כתבה, "על הדרך" עבד אצל גלי צה"ל, ולכן שלח גם להם. גלי צה"ל אסרה עליו לשלוח כתבות לרשתות רדיו אחרות (בלעדיות), אך לעיתונים אין בעיה. נילי ארד רואה לפניה עובד. למה? זה מזכיר קצת את עניין סיוון, שהיה מגיע בזמנו, נותן כתבה וחוזר. ברק חיווה דעתו על סיוון בדיעבד: הייתי אומר שהוא עובד, כי יישום מבחן ההשתלבות באופן שברק מיישם, כך אומרת ארד: כך משתלבים בתחנת רדיו ככתבי חוץ, אין לו דרך אחרת, לא יכול לטוס כל יום לישיבות בישראל. אם ראובן סיוון השתלב (לדעת ברק – בפס"ד מור), אין בעיה שהשתלבו ככה. אין ציוד משמעותי לבחינה (טייפ ורשמקול), לעומת זאת יש ציפייה שישלח כתבות, שהן תשודרנה, יש בלעדיות. הוא השתלב ככתב חוץ. לענייננו חשוב פס"ד אדלר- הוא בדעת מיעוט : אומר שיש בעיה עם ההשתלבות הזו, הוא לא באמת השתלב, כי התלות שלו במעביד הייתה קטנה, זה לא היה עיסוקו העיקרי, אלא היה כתב הארץ בכלל. תלותו הכלכלית מוגבלת, הוא חופשי מידיי ולא מקובל עליו לראות בו עובד בצורה מוחלטת. אולם זה לא סוף פסוק: אדלר נותן סקירה על שוק התקשורת, וסקירתו הפוכה לסקירת גולדברג במור, שאמר שאחת ההצדקות להכיר במעמד המשתתף החופשי, היא לא לתת לו כלום. גולדברג אומר שנכון להכיר במעמד המשתתף החופשי בתחום התקשורת דווקא,  למה בשוק התקשורת מוצדק להכיר במעמד של משתתף חופשי (להכיר אך לא לתת לו כלום), מאחר והתחום מאופיין באנשים עם יכולות גבוהות, ולכן כושר מיקוח גבוה, ולכן לא בטוח שדיני העבודה צריכים להגן על העובדים, ואולי יש להכיר בעולם המשתתף החופשי, בעל כושר המיקוח (הטאלנט). הרי הדיכוטומיה: להיות עובד (וכל החוקים חילם), או קבלן עצמאי. הבעיה: לא ניתן לשבץ משתתף חופשי כקבלן, אין לו עסק, ולכן פותח הגדרה חדשה: משתתף חופשי, ולמה בשוק התקשורת: כי שם יש טאלנטים בעלי כושר מיקוח, ו"לא צריך לדאוג להם". אדלר בצדקא  משקיף על שוק התקשורת ומגיע לתוצאה הפוכה. אומר שהשוק אינו מורכב רק מטאלנטים, ודווקא בשוק זה תופעת הניצול היא נפוצה, וצמחו שם תופעות של העסקה עקיפה, העסקה פר תמליל (דוג': איריס פרחי נ' מעריב – כתבה לעיתון ושילמו לה פר כתבה : וזה מתאים לפסיקת אדלר- העסקה עקיפה, אך בוודאי שלא ניתן לומר עליה שלא השתלבה. ביה"ד האזורי בוחן את צדקא ומיישמו על העניין זה, ולא רואה הבדל בין צדקא ופרחי, קרי מגיע לה זכויות סוציאליות וכל זכויות שייקבעו שמגיעים למשתתף חופשי, בסוף יישמו את דעת הרוב בצדקא ובכירו בה כעובד). אדלר בצדקא: לא מוכן לניצול של המשתתף החופשי, אך גם לא מוכן להכיר בהם כעובד לכל דבר, מה עושה: משתתף חופשי אותנטי ואעניק להם זכויות מכוח משפט העבודה, בהתאם למבחן התכלית: יבדוק כל חוק לכשעצמו. לצדקא: מה לא: חוק שעות עבודה ומנוחה, ומה כן- חוק הגנת השכר, הודעה מוקדמת לפיטורים, פיצויי פיטורים. התנאי שלו- התמורה שהשתלמה למשתתף החופשי, לא הייתה גבוהה מהתמורה שמשולמת לעובד השכיר בנעליו, קרי התמורה לא גילמה בתוכה את היעדר ההטבות, כי אז הוא לא זכאי להטבות. ואולם, אם היום יגיע משתתף חופשי וידרוש שיוחל עליו חוק הפרשה לפנסיה , כנראה שיקבל. עידו: נראה כי לפי אדלר המשתתף החופשי ניתן להחלה על כל מקצוע, ולא רק על תחום התקשורת. 
פס"ד בן שושן-  יתכנו מקרים חריגים, בהם יחולו מתוקף הפרשות התכליתית, זכויות מגן גם על בעה"ד שנמצא להיות קבלן עצמאי (!). במסגרת זו המשקל המכריע: התלות הכלכלית שלו מול נותן הזיכיון והספק, ושעיקר הכנסתו נבע מהתקשרות עם הספק. עידו: זו הערת אגב, אך יתכן שגם הקבלן העצמאי יקבל זכויות עובד לפי מבחן התכלית. ש' פליטמן-  קורא לזה עקרון פריצת האוניברסליות (כי עד כה ידענו מיהו עובד, זה היה אוניברסלי), ומבקר את ארד: הליכה בדרך זו טומנת סיכון, כי יוצרים מעמדות של עובדים: עובד רגיל, יש עובד לצורך חוק כזה וכזה( סרוסי), יש משתתף חופשי שעובד לפי תכלית, וכעת יש גם קבלן עצמאי שזכאי לזכויות עובד? הבעיה: בחינה תכליתית של כל חוק עבודה בנפרד יסרבל וישנה את סטטוס העובד המוכר. אסור לפורר את מעמד העובד המוכר. לא מחילים את מבחן התכלית על עובדים!  כל דיני העבודה יחולו עליו, מתי הולכים למבחן התכלית: שלא יודעים אם האדם הוא עובד (סרוסי) או משתתף חופשי (צדקא), ואפיל וקבלן עצמאי (בן שושן). 
קיזוז והשבה:
הבעיה החמורה של ההכרזה על אדם כעובד:  שזה נעשה אחרי תק' ארוכה של עבודה, כי לרוב היריבות מגיעה אחרי הפיטורין. 

פרשת בוכריס:  אדון בוכריס התחיל ללמוד הנדסה ובעת לימודיו מציג מועמדות למכרז שמפרסמת המדינה (משרד השיכון) לתפקיד מנהל צוות היגוי בשיקום שכונות. לפי ההסכם: מסכים לעבוד כקבלן עצמאי, ומתחייב בהסכם : אני מצהיר שאין יחס עובד מעביד, אין לי זכויות סוציאליות ואף: מנוע מלתבוע זכויות סוצ' מכוח יחסי ע"מ. מסיים את התקופה, תובע להכיר כעובד, והמדינה אומרת: חוסר תו"ל, קרי יש להשתיקו. אם יקשיבו למדינה: חוזרים לעולם שהמעביד יוכל לקבוע בעצמו את הסטטוס, ולרוב כנראה יקבעו שאין מעמד של עובד.  המשמעות: עובדים לא יוכלו לתבוע אחרי שיוחתמו על הסכם כזה, ויש להניח שיחתמו על ההסכם כי הם רוצים לעבוד. ביה"ד: הגשת התביעה כשלעצמה חרף ההסכם – לא תיחשב חוסר תו"ל, קרי ההתכחשות למעמד החוזי אינה חוסר תו"ל, ולא תביא להשתק. הכלל של הש': הגשת התביעה אינה חוסר תו"ל מאחר ולא רוצים להביא למצב בו מעביד יקבע סטטוס, וזה שהעובד חתם- איזו ברירה יש לו? הוא בעמדת נחיתות שתביא אותו לחתום. הרי בוכריס היה מנהל צוות, ברור שהוא עובד ויש לבדוק את תו"ל המעביד: ראש צוות הוא קבלן עצמאי? ברור שלא ושיש כאן סיון להתחמק מתשלומים והטבות המגיעים לעובד. עוד דבר: יתכנו מקרים חריגים ביותר, בהם יהיה ברור שהעובד מטעמיו שלו ומרצונו, יעדיף להיות במעמד של קבלן עצמאי ולימים יתכחש למעמדו ויתבע עוד כסף: אז דיני תו"ל ישתיקו אותו מלטעון לזכויות בדיני עבודה. מדובר במקרים חריגים מאד, שלעובד הייתה תועלת מהיות קבלן עצמאי.  

זה מכניס אותנו לעולם של השבה וקיזוז:  אחרי שנקבע שהאדם עובד, עכשיו עולה שאלה בשאלת רפי רופא, גלובוס גרופ- שאלה השואלת- אחרי שאתה עובד, מה עושים עם איזון הזכויות הכספיות. שאלה קריטית שעוסקת בהרבה כסף, רטרואקטיביות (מה שניתן לקבל רטרו': יש דברים שלא- להיות חבר או יו"ר ועד עובדים, התמודדויות עבר על מכרזי פנים שנשללו ממנו מאחר ולא היה עובד, וכו'): שתי שאלות: 
· ע"ב איזו תמורה יש לחשב את הזכויות כעובד?  נפסק שהחישוב נעשה עפ"י השכר שהיית מקבל לו היית עובד. ואם אין כזה, אז עובד רעיוני (טוויטו נגד תהל).  אם מתברר שבתור קבלן עצמאי קיבלת 120, ולעובד רגיל במעמדך משלמים 80. ההטבות יחושבו ע"ב ה-80, לא ע"ב ה-120. אם אין עובד דומה, המעביד צריך להראות שיש עובד רעיוני כזה, אחרת יחושב לפי 120. משמע: אני לא יכול לטעון להטבות ע"ב השכר הקבלני. 
· האם יש לבצע קיזוז/השבה מהסכומים שנפסקים כעובד? אם לפי חשבון ה-80/120 יוצא שחייבים לי עוד 30 – קרי סה"כ הייתי מגיע ל-110, ובפועל קיבלתי 120, מה עושים? מקזזים את זה מהתביעה ונגמר הסיפור בלי שום הוצאה: קיזוז התביעה כנגד מה שהוא קיבל בעבר. שאלה אחרת: לא רק שיש כאן קיזוז, אלא יש עוד 10  שאולי העובד יידרש להחזיר: השבה. בשאלה זו נחלק ביה"ד: הש' אדלר באייזיק, טוויטו – אדלר מציג תיזה בהיבט השבה וקיזוז והיא דעת הרוב. בחנה יפער- צור מציג תיזה של חובת השבה, והיא הופכת להיות דעת הרוב. אחרי חנה יפער: גלובוס, טיברמן- אדלר מחזיר את התיזה שלו וצור נמצא במיעוט. ברפי מרקם, פרייס (2012): הש' מוטולה מכניסה שוב את תיזת אדלר בשינויים קטנים.    
· צור בחנה יפער (רוב), פרשת גלובוס: יש חוק עשיית עושר ולא במשפט, וזה חוק כללי, שחל גם על דיני העבודה. משמעותו: מי שהתעשר שלא כדין, עליו להשיב (סעיף 2 לחוק): מעביד, עובד – שניהם יחזירו את כל מה שנדרשים, תהא התוצאה אשר תהיה. זה לא אומר שתמיד העובד יחזיר את כל הכסף, כי בסעיף 3 לחוק עשיית עושר יש שק"ד לביהמ"ש לפטור מהשבה אם אין היא צודקת בנסיבות העניין. משמע" ברירת המחדל: השבה, סטייה מכך- דרך סעיף 3. הש' מוטולה: לא מסכימה, מאחר ואין מדובר בהתעשרות שאינה כדין, אלא מכוח חוזה. החוזה לא בוטל, ואם כן- אז כמו שהעובד צריך להחזיר את ההפרש, המעביד צריך להחזיר את "העבודה".  אין כאן חוזה שהופר, אלא שקוים ולכן אין התעשרות שלא כדין.
· אדלר (אייזיק, טוויטו):  המקרה היחיד בו יתקיים קיזוז והשבה הם: 
· התמורה לקבלן הייתה גבוהה באופן משמעותי ביותר מהשכר לעובד הדומה: 150% ומעלה. קרי 100 מול 150 ומעלה.
· אחד משניים: 
· קיים תנאי גדרון: ע"ש פס"ד גדרון: אם יום אחד תיגש לביה"ד ותוכר כעובד (למרות מה שכתוב בהסכם), השכר האמיתי לא יהיה 150 (כפי שקיבלת בפועל)  אלא יהיה 80 או כל דרגה אחרת של עובד שנקבעת בתניה. בחוזה עצמו מוסכם על עולם אחר של תשלום. חשוב:  לא ניתן לכתוב סתם בתניה שיקבל שכר של פועל פשוט, כי אז התנאי הראשון לא מתקיים (של 150% לפחות מעובד במעמדו). בעייתי: אם מתעלמים מחוזים מקפחים, אז לתניה מקשיבים? 
· העובד הוא זה שבחר את דפוס ההעסקה בין מסלולים שונים שהוצעו לו.
פרשנות אדלר: מפחד מהשבה מלאה, אלא במקרי חוסר תו"ל: אם משוכנע שלעובד הייתה הטבה בכך שלא הוכר כעובד. קרי גישתו: לא בכל מחיר ולא בכל זמן- אם עובד רגיל מקבל 120, ואתה קיבלת 125: לא תהיה השבה. רציונל: עובדים יפחדו לתבוע. לעומת העובדים: אם שילם יותר ומוחלט שהוא קבלן- לא קרה כלום, ואם יוכר כעובד: יחזיר למעביד, משמע: למעביד אין חשש ולעובד יש רתיעה מתביעה. אדלר: לא מוכן לזה, ויגזור השבה רק במקרים חריגים של חוסר תו"ל, ושהפער גדול מאד ולמה הפער: כי יש זכויות שאינן משתלמות בכסף, ולכן הפער אמור לפצות על זה. ועוד: יש הבדל בין עלות מעביד והשכר המשולם לעובד: עלות 80 היא 120 בערך, ולכן ה- 150% לוקח בחשבון גם את הפער בין עלות המעביד והשכר של העובד. בסוף: פס"ד רפי רופא-  הש' מוטולה עושה שעטנז בין הגישות ואומרת שרוצה להשיג שניים:
1. שמעביד לא יסווג עובד בסיווג לא נכון ע"מ למנוע מהם זכויות.
2. שעובדים במקרים חריגים לא ינצלו את דיני העבודה ע"מ לעשות עושר ע"ח המעבידים שטעו/נענו לבקשות העובד.
משמע: מוטולה מאמצת את אדלר, אך את דרישותיו הפרטניות היא הופכת לחוסר תו"ל קיצוני, קרי: קיזוז יתבצע רק שהתמורה לקבלן הייתה גבוהה משמעותית מעבודה דומה + הצלחת להוכיח חוסר תו"ל קיצוני של העובד (אורי פרייס:  ביקש להיות מועסק כעצמאי, ואחרי כן תבע זכויות מדיני עבודה. ביהמ"ש: תפס אותו כחוסר תו"ל, כי היה מרצה למשפטים, למרות שלא הגיע ל-150%, משמע: כנראה תו"ל חזר יותר מהפער של 150%). בכל מקרה מוטולה: אין השבה, עובד לא ישלם, ובמקרה הכי גרוע של חוסר תו"ל: קיזוז התביעה, אך לא ידרשו ממנו להשיב את שקיבל ביתר. ברפי רופא: נתנו משקל לתניות גדרון (כמקרה פרטי של חוסר תו"ל) , ומשקל מאד מכריע לאורי פרייס וחוסר תו"ל, שהביא אותם לשחיקת תנאי הפער של -150%. עידו: כיום מבינים משהו חשוב- מתי השאלות מתעוררות? אייזיק: צוללן, טוויטו: מסגר, גלובוס: צלם, רפי רופא: סוכן ביטוח, פרייס: מרצה. משמע:  אוכלוסייה חזקה,  והתנאי של התביעה: שקיבל הרבה כסף, ולכן בתביעות אלו עולים קיזוז /השבה -  זה לא העולם הבעייתי, ולכן ההלכה: 150% והיית חסר תו"ל – יהיה קיזוז, ולעולם לא תהיה השבה. ברוב דיוני ביה"ד העבודה לא עולות שאלות קיזוז והשבה, כי מעסיקים "עצמאיים" בפחות כסף, לא יותר – זה העולם הבעייתי: לקחת מנקה ולקרוא לה קבלן עצמאי.
ש.ב: לקרוא מיהו מעביד – פס"ד לימור בן חיים בייחוד. 
28/11/12
מיהו המעביד ? שאלה זו מתעוררת מאחר שבעבר השאלה הייתה מינורית, והתעוררה כשיש שניים פוטנציאליים ויש להבחין ביניהם. למה זה חשוב?  אם מגיעים למסקנה שאדם הוא עובד, אז למה זה חשוב מי המעביד? כי זה שאדם הוא עובד אמנם מבטיח סל זכויות מינימלי: חוק המגן, אך אף אחד לא מסתפק בחוקי המגן – לא רק שכר מינימום חשוב, אלא כולם שואפים : לחוזה עבודה קיבוצי, צווי הרחבה וכו'. נכון שלעובד חברת כ"א יש זכויות מינימליות שגם לעובד אינטל יש, אך הוא רוצה גם זכויות נוספות שלזה בחברות כ"א אין (הסכם קיבוצי למשל). התשובה לשאלת מיהו המעביד תגזור את שאלת הזכויות שיש לעובד מעבר למה שיש לכל עובד עפ"י חוק. לא משנה היכן עובדים, זכר מינימום מובטח, אך הסכם קיבוצי המבטיח שכר גבוה יותר, העלאה גבוהה יותר לא מתחייב מעצם הגדרת עובד. אם כן השאלה נחלקת – עד ולאחר פריצת תופעת קבלני כ"א: מיהו המעביד?  פרשת פרימה פאק:  השאלה שעולה- הרבנות הראשית צריכה לוודא שהבשר מחו"ל הוא כשר, ולכן יש מערך שנקרא שח"ל – שוחטי חו"ל: משגיחי כשרות שהרבנות מאתרת, מפקחת, מנחה וקובעת מי ישובץ לאיזה יבואן ומחליטה מתי להפסיק/להזיז העסקת עובד, ומה עושה היבואן- משלם את השכר של השוחטים. מגיע לאזורי, לארצי – לא מבינים את המבנה הארגוני. השוחטים רוצים להיות עובדי רבנות, ולא היבואן. ביה"ד הארצי- "לא עובדי הרבנות". אולם דעת המיעוט אומרת: רוב הסממנים מביאה לזה שדווקא הרבנות היא המעבידה, ומותח ביקורת על ההתנהלות, וקורא לכנסת להגן בחקיקה על העסקת כזו.  מי המעסיק?  שניים אוחזין- אחד משלם שכר, שני מפקח ועושה את כל השאר. ביה"ד אומר: הרבנות היא גורם מפקח, ולא יכול להיות שתיאלץ להחזיק צבא של משגיחי כשרות. זה מוביל לשאלה גדולה יותר של הפרטת השירות הציבורי. הרי הרבנות, יבואנים אינם חברת כ"א. זה לא המקרה בטיפוסי-  נדון מיד על העולם הרגולטיבי החדש בגין התפתחות תופעות שהמדינה לא הכירה בעבר, בארגון העבודה. בשאלת מיהו העבודה – קודם מארגנים את העבודה, ואז מגיעים דיני העבודה כדי לחולל סדר, לאחר שנותרו חסרי אונים אל  מול תופעות חדשות (כאן- חברות כ"א). למשל: חוק העסקה ע"י חברות כ"א – עד 1996: לא חוקק כי לא היה צריך אותו, לא העסיקו ככה עובדים. יחסי עבודה משולשים: העולם המורכב. תיאור השינוי שחל בעולם העבודה: החל מימי מפעל פורד, שהמפעל הכיל מאות עובדים, שהכיל בתי מלאכה לכל פריטי הרכב. ההתפתחות: קונים מוצרים מקבלן אחר, למשל הצמיגים- לא מייצרים במפעל, אלא קונים מבחוץ. ויותר מכך: לא רק מוצרים, אלא שירות- לא רק את ייצור הצמיגים, אלא גם את התקנתם על הרכב, וקבלן חיצוני מוכר לה צמיגים + התקנה. לשם כך: הקבלן מציב אצל פורד עובדים של הקבלן, וכבר ירדה מכסת העובדים של המפעל. אותו כנ"ל: מראות, פח וכו'- העברת שירותים מהמפעל למיקור חוץ. וסוף התהליך: העסקת מקסימום עובדים ע"י קבלן כ"א: רכישת שירות כ"א – התוצאה: אם רכישת צמיגים התקנתם, ואם רכישת כ"א – הבדל בין מיקור חוץ של הפונקציה (צמיגים) וקבלן כ"א (סתם עובדים). כיום: כל חברה, בשל רצון להתמקצעות,  מוציאה למיקור חוץ: ניקיון, אבטחה, הסעדה. תזכורת:  עניין פטל משנות ה-70: האישה שמנקה את בנק אוצ"ח במשך 10 שנים. תובעת מהבנק להיכלל בהסכם הקיבוצי: הבנק טוען – מדובר ב"עצמאית" לשירותי ניקיון: מספקת לבנק שירות כקבלנית עצמאית. ביה"ד: פוסק לטובת המנקה כמובן, שהיא לא קבלן. כיום: הבנק היה טוען שהוא התקשר עם חברת כ"א- השאלה השתנתה: כבר לא אם מדובר ב"עובד" או "קבלן עצמאי", אלא : הסכם קיבוצי לא יחול עליך, כי את עולם הניקיון הוצאתי לחברת כ"א, או מיקור חוץ של הפונקציה. התוצאה: אין בנק שמעסיק עובדים שלו בניקיון של הבנק. זה בגלל שינוי בארגון העבודה. כמו גם אבטחה: בעבר השומרים היו עובדי המפעל  ההסעדה וכו'. כיום: החברה מתרכזת בעיקר, ואת כל שאר השירותים היא קונה משירותי חוץ, כולל כ"א.  
פרשת כפר רות: פס"ד מוביל מתחילת שנות ה-90 .  פרשה עם  "ראיסים"  (תצורה ישנה של קבלני כ"א) – מדובר בכרם של כפר רות (ומבוא חורון), ויש עובד : חסן עליאה (שמירה וזמירה). היו "ראיסים" : שאמסי ויונס. ראובן, המנהל עבודה פונה לראיסים, ומבקש עובדים , שיכולים להתחלף, וביניהם הביאו את חסן- אמנם ראובן פיקח ופיקד עליו, אך לא היה משלם לו: אלא לראיסים. משמע, טענת ראובן: חסן לא צריך לבוא אליי. מי המעסיק?   מדובר במשולש העסקה : המשתמש, העובד, וצד ג' (ראס, חברת כ"א).  פורת: ברירת המחדל- המשתמש הוא המעביד , זו החזקה: מי שרוצה להפריכה, עליו הנטל להראות שבאמת יש חוזה עבודה בין הראיס ובין חסן, ויש התקשות בין כפר רות והראיס לקבלת עבודה: משמע- שתי התקשרויות להפרכת החזקה. כל עוד לא הוכח אחרת, אם מישהו ביצע עבודה אצל "ראובן" – המשתמש הוא המעסיק. אם הוכחו ההתקשרויות הללו: נגיע למבחנים של מיהו המעביד. חשיבות החזקה: חסן מוגן עד שיוכח אחרת. מדובר בברירת מחדל: המשתמש הוא המעסיק. אם הצליח להפריך את החזקה:  פונים למבחנים- בידי מי הכוח לפטר, מי מפקח על העבודה, דיווח לרשויות - מזכיר את מבחן ההשתלבות, את המבחן המעורב. אמנם המבחן הוא על "מיהו העובד", אך המכנה המשותף: למי יש לחסן יותר זיקות? לכרם או הראיסים: היכן הוא יותר משתלב? אפשר להשתלב בראיסים? הערה: המבחן השתלבות הזה, שמתאים לראיסים, לא ממש מתאים לחברות כ"א – לא ניתן להשתלב שם.  כאן- כל מה שעשו הראיסים , היה צינור תשלום – הפיקוח, ההחלטה לגבי תוכן/שעות העבודה, סיום העבודה: היה של כפר רות. ברבות הימים החזקה בוטלה:  גם השתנו המבחנים וגם ברירת המחדל בוטלה – למה? כי מבחני הראיסים לא יחזיקו מעמד בתופעת חברות כ"א, מאחר: והעובד פיזית יושב תמיד במקום העבודה, והמבחנים הללו יובילו תמיד לזה שהעובד משתלב אצל המשתמש, משמע: יישום המבחנים יוביל לכך שאין העסקה באמצעות חברות כ"א. לא הגיוני: א' כי יש, וגם כי ב-1996 נחקק החוק של העסקה ע"י חברות כ"א. החוק לא קובע/מחליט בסוגיית מיהו המעביד. כל שהוא אומר: בהנחה שהמסקנה היא שהעובד הוא עובד קבלן כ"א, אלו זכויותיו. אבל מה אינו אומר: עצם העסקה ע"י קבלן כ"א אומר שאני עובד של קבלן כ"א- זה לא, זה להחלטת ביה"ד.  עוד על החוק: בתחילת דרכו היה רזה: ביקש למנוע תופעות בעייתיות. עולם חברות כ"א:  בעבר חברות כ"א,  היה תיווך: לקשר בין מקום העסק והעובד. העובד נרשם אצל ה"מתווך" , שמפנה למשתמש וגוזר עמלה מהמשתמש. יתרונות לעובד: שולח קו"ח למקום אחד, השמה רגילה. עוד מטרות לחברות כ"א:  מילוי חוסרים (חופשת לידה, מילואים) במצבים בהם נזקק המפעל לשירותי כ"א זמניים. יתרונות למעביד: אחרת יידרש לחפש עובד לארבעה חודשים, עצם עלויות החיפוש. במקום זה: מתקשר לחברת כ"א: זקוק לארבעה חודשי ראיית חשבון. יתרונות העובד: חברת כ"א טובה היא מקום קבוע של עובד חברת כ"א- מציבה אותו לשנה במקום עבודה מסוים, ולקראת סיומו מחפשת לו מקום אלטרנטיבי – משמע יש לו מקום עבודה קבוע, והזכויות לא מתאפסות כל אימת שמסיים עבודה. כך היה נהוג בעבר (בהנחה כמובן שאין לו אלטרנטיבה קבועה במקום העבודה עצמה). מה קרה בישראל: פרשת לוינגר, פאהום- חברות כ"א הפסיקה להיות חברה המעסיקה זמנית, ועובדים הועסקו משך עשרות שנים דרך חברות כ"א- לא כי רצו משהו זמני, אלא כתחליף לעובד קבוע. משמע: ניצול מנגנון חברות כ"א (שנועד למטרה טובה) כמחסום בפני קבלה לעבודה רגילה. תופעת לוינגר: אילנה לוינגר, נשכרה לעבודה לכמה חודשים במשרד העבודה והרווחה כמזכירה. אחרי כמה חודשים, מפאת היעדר תקציב, מעבירים אותה להעסקה כ"קבלן עצמאי" לשירותי מזכירות. אח"כ, מפאת החשש שתוכר כ"עובדת", הועסקה דרך חברות כ"א. עידו: הבעיה- רוצים אותה כמזכירה, ופעם רואים לה קבלן נותן שירותים (11 שנה) פעם דרך חברת כ"א (חברות שהתחלפו מידי פעם). כמו ראיד פהאום: הוחלפו לו המון חברות כ"א תו"כ אותה עבודה. לוינגר  עובדת לצד כל עובדי המדינה של משרד הרווחה, שיצאו לפנסיה מלאה, ולה אין כלום (כי בשנים הרלוונטיות לא הייתה חובת הפרשה לפנסיה של חברה פרטית- כמו חברת כ"א). משמע: עולם החוסר בתקנים מתורגם לפגיעה בעובדת. מדובר בתופעה שכיחה בישראל, בייחוד בהעסקה ע"י מנגנון השירות הציבורי. עידו: לא משנה מה החשש של המדינה (קביעות, יוקר העסקה), העסקה נצלנית דרך חברת כ"א אינו הפתרון. 
חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א-  הבשורה- חובת רישוי של קבלן כ"א. ההוראות רזות, אך הוגדר סטטוטורית חובת רישוי, וחובת "ערבות" – הפקדת ערבות להבטחת כסף למקרה שייעלם ולעובדים לא יהיה ממי להיפרע. חברת כ"א עתרה לבג"צ: הדרישות פוגעות בחופש עיסוקן – עצם הרישוי והערבות. בג"צ תנופה: ברק עושה איזון ומסיק כי מידתי לדרוש את הדרישה הזו. הוראות נוספות בחוק: חובה לכרות חוזה בכתב עם עובדי חברת כ"א, תניה בחוזה שאוסרת על המעסיק בפועל להעסיק את העובד: אסורה (אי אפשר לכתוב שלעובד אסור לעבוד בעתיד אצל המשתמש, אם האחרון רוצה לקלוט אותו), ועוד: קבלן כ"א לא יעסיק עובדים במקום אלו השובתים – לא ישלח עובד להחליף שובתים. הדרישות אל הספיקו והחוק תוקן בשנת 2000: 12א, 13: 
13-  תנאי העבודה ובוראות ההסכם הקיבוצי החלים במקום העבודה בו עובדים קבלני כ"א, יחולו לפי העניין גם על עובדי כ"א בהתאמות. "חובת השוואת תנאים"- חובה על מעסיק, המעסיק עובדי כ"א בצמוד לעובדים רגילים- חובה להעניק את אותן זכויות של עובדי מקום העבודה הרגילים (חובה על מע' היחסים בין קבלן כ"א והעובד). רציונל: שלא ישתמשו בהעסקה ע"מ לחסוך על העובד – אם הסעיף נאכף – העסקה ע"י כ"א לא תהיה יותר זולה מהעסקה ישירה (כי על התנאי העסקה יש להוסיף עמלה). אם כן- שנת 2000: חובת השוואת תנאים, אלא אם: 

סעיף ג': הוראות סעיף א' (לעיל) לא יחולו לגבי עובד שתנאי עבודתו אצל קבלן כ"א מוסדרים בהסכם קיבוצים כללי שהורחב בצו ההרחבה: משמע – הוראה לא תחול אם במישור היחסים בין חברת כ"א והעובד יש הסכם קיבוצי. ב-2004: נחתם הסכם קיבוצי כללי בענף שירותי כ"א, שהורחב בצו הרחבה . המשמעות- מחתימת ההסכם- כל המועסק בחברת כ"א בסקטור העסקי, לכאורה: למשל עובד של מנפאוור שמוצב בחברת טבע, לעומת עובדת של חברת טבע עצמה- מה שיחול עליה זה ההסכם הקיבוצי של טבע, ויוסי – אם נשלח לטבע: יחול עליו צו ההרחבה ולא השוואת התנאים. (צו הרחבה: סמכות שר התמ"ת בדבר החלת הסכמים קיבוציים על עובדים שין להם קשר למגזר בו נחתם ההסכם הקיבוצי: למשל זכאות להחזר נסיעה / דמי הבראה של עובד מסעדה: למרות שאין התאגדות של העובדים שם). המשמעות: שליחת עובד לסקטור העסקי- לא יחול עליו מנגנון השוואת תנאים, אלא צו הרחבה יחול עליו ממישור היחסים בינו ובין מנפאוור. ההסתדרות הסכימה מול החברות כ"א על אותם תנאים. למה לכאורה- בפס"ד גולדברג נ' תעשייה אווירת:  אדלר אומר: לא ככה מבינים את החוק. הסיפור: השומרים בתע"ש ביקשו השוואת תנאים לשומרי התע"ש. לא היה ספק שהם עובדי חברת כ"א. תע"ש אמרו שיש הסכם קיבוצי, צו הרחבה והוא חל עליהם, לפי סעיף ג' (תואר לעיל). אדלר: יש חובת השוואת תנאים, כי הצו הרחבה יעסוק רק במי שמבצע עבודה זמנית בעיקרה: כל פעם שעובד כמו שומר , שאינו זמני, דרך חברות כ"א – יחולו השוואת תנאים. קרי, ניסיון להחזיר את התפקיד של בחרות כ"א הישן- תיווך למשל.  לדעתו: "על חברות כ"א להציב עובדים רק לעבודה זמנית או תקופתית כטבעה, ואין להגדיר את מקצוע האבטחה כזמני מטבעו, כי התפקיד נדרש לכל אורך קיום המפעל, קרי זה עובד שלא משובץ בתפקיד זמני, ולכן לא מחיל את החוק, קרי חובת השוואת תנאים". משמע: התיקון יחול רק על "עבודה זמנית" – מילוי מקום,  פרויקט: החלפת עובד לחופשת לידה, מחלה, פרויקט קצוב בזמן, תגבור עונתי, איוש משרה מקצועית נטו. 
סעיף 12א':  נחקק ב-2000, נכנס לתוקף ב-2008: הוא נדחה כיוון שהממשלה כרגולטור גוזרת על עצמה בכובעה כמעסיק, ולכן כל הזמן דחתה. הרציונל: העסקה רק עד תשעה חודשים. סעיף ג: ואחרי כן- העובד ייחשב כעובד של המשתמש. משמע: רצון להחזיר את חברות כ"א לזמניות ממנה באו- רק אז יש להשתמש בחברות כ"א- לא ניתן להציב עובד מטעם קבלן כ"א ליותר מתשעה חודשים, גם אם לפי מבחני כפר רות הוא אכן עובד קבלן, כי אחרי תשעה חודשים החוק קובע שלא משנה מה: הוא עובד של המשתמש, הוראה קוגנטית. משמע ענייני לוינגר, ראיד פהאום  רלוונטי רק לתשעת החודשים הראשונים (אז שווה לריב: עובד משתמש או עובד קבלן כ"א?), אך אחרי תשעה חודשים- החוק קובע: אתה עובד של המשתמש. שינוי זה הוא גדול משמעותית: מבלי להתחכם , ענייני ראיד פהאום לא יכול להגיע: כי כל הריב יתרכז בתשעה חודשים מתוך העשר שנים שהוא עבד, ולכן תיקים אלו לא יגיעו לביה"ד העבודה. החוק סוגר את עולם הניצול לכאורה, והמשקל עובד לשאלות של מיקור חוץ מנושא של עובד חברת כ"א, כי האחרון רלוונטי רק לתשעה חודשים. היום- הדרך היחידה למנוע יחסי עובד מעביד: לא קבלן עצמאי, לא חברות כ"א, אלא  מיקור חוץ. אם זה אמיתי- זה בסדר, אם זה פיקטיבי – לא תופס. 
2010- מגיע עניין זהר גולן נ' ORS:  חושף פרקטיקה: ע"מ להימנע מחולת החוק, מעבידים אוצרים לחברות כ"א: סיימתי עם העובד, ע"מ שלא יהפוך להיות עובד שלהם. השאלה: זה חוקי? ביה"ד הארצי- זה חוקי. יש כאן איזון- מחד אסור להציב עובד מעל תשעה חודשים, אך לא לשלול את זכות המעסיק להחליט מי העובד שלו. המסקנה: אני כמעסיק יכול להגיד לחברת כ"א אחרי 8 חודשים שאיני רוצה בעובד.  עידו: לא הגיע לביה"ד שמה שקורה כאן הוא – 8 חודשים לוקחים מחברת כ"א א', ואחרי כן עוברים לחברת כ"א ב', או לחילופין: החלפת עובד א' אחרי שמונה חודשים בעובד ב'. ההנחה: אם יגיע מצב כזה של תחלופת עובדים לאותו תפקיד/החלפת חברות כ"א- זה ייפסל, כי זה מסכל את מטרת החוק, להחזיר את חברות כ"א לעולם הזמניות. ובהחלפת עובד כל שמונה חודשים, הצורך המהותי אינו זמני, אלא משרה לא זמנית שמחולקת לשמונה חודשי עבודה. (השאלה- מי יתבע? הרי העובד שהוזז כבר לא יודע מה קורה במפעל אחרי לכתו). חריג מחשוב בחוק: חובת השוואת התנאים לא חל על עובד מחשוב. בעניין אליהו דיין- ביה"ד מסייג את אי התחולה: רק אחרי שנקבע שהוא עובד חברת כ"א. 
השאלה כיום במחלוקת:  האם מה שעשה המשתמש הוא "מיקור חוץ של הפונקציה"? אצטרך להוכיח היה מיקור חוץ של הפונקציה ולא העסקה באמצעות קבלני כ"א, שגם אם היא אמיתית/אותנטית- היא תקפה ל-9 חודשים, ואם לא אמיתית: היא צינור תשלום כמו עניין פאהום, לוינגר, ואז המעסיק הוא המשתמש. מיקור חוץ של הפונקציה: אם הוא אמיתי: אין המשתמש הוא מעביד, אך אם אינו אמיתי, כמו בעניין חווה אלוני – אז אין מיקור חוץ של הפונקצ', והמשתמש הוא המעסיק. משמע: האותנטיות תקבע. 

פרשת ראיד פהאום:  עובד שנים מוסד לביטוח לאומי, מצלם מסמכים, וכל הזמן מעסיקים אותו ע"י חברות כ"א שמתחלפות. אין לו קשר עימן חוץ מקבלת השכר מהן. כל שאר המבחנים מובילים לכך שהוא עובד של ביטוח לאומי. השופט צור: יש בעיה עם החזקה , עם מבחני כפר רות כי ביישומם: תמיד יימצא שהוא מועסק של המשתמש (עוד לפני 12א-  קרי שניתן היה להעסיק עוהד משך שנים ארוכות ע"י קבלן כ"א). מוסיף מבחנים: אותנטיות, תו"ל, יציבות מול תחלופה, ומגיע למסקנה: הוא עובד של ביטוח לאומי. השאלה: איזה עובד? קבוע? זמני? לא ברור- אך עובד בחברת ביטוח לאומי. אדלר: בדעת מיעוט- מסכים שהוא לא רק עובד חברת כ"א, אך לא מוציא אותה מהאחריות, ודרכו להבטיח שת זכויות עבוד: מעסיקים במשותף- אם חברת כ"א לא משלמת לעובד, אז משתמש צריך לשלם. אך ראיד רוצה הכרה כעובד המשתמש, לא רק שישלמו לו, אלא את הזכויות של המשתמש, ולכן אדלר די פועל לרעתו במקרה זה. בעניין לימור בן חיים:  דומה- צילום מסמכים, עובדת שנים ע"י חברת כ"א, אך השוני אצלה: ניסו להכניס אותה כעובדת, אך היא נכשלה בבחינות. אדלר לא מכיר בה כעובדת, כי חושש שדיני העבודה יהפכו לצינור כניסה לשירות המדינה בלי צורך במבחנים. הרי יכול לקרות מצב שמעביד רוצה להעסיק קרוב משפחה טמבל, ללא מכרז/מבחנים, ואחרי שנים יתבע להכיר בו כעובד למרות שנכשל במבחנים, ורק מטעם תקדים של דיני עבודה ומבחני כפר רות/פאהום. אדלר חושש מזה, אך שאר השופטים: עצם המבחנים ורמת התעסוקה לא צריכים לפגוע בעובד, ועובדה שהעסיקו אותה, והיא לא באמת הועסקה ע"י חברת כ"א, אלא פיקטיבית. הש' רבינוביץ: היא עובדת של ביטוח לאומי, אך לא כמו כל עובדי הביטוח הלאומי כי לא עברה מבחנים. כיום: לא יבואו מקרים כאלו, כי מ-2008: כי אין מחלוקת שהוא עובד של המשתמש אחרי תשעה חודשים, והדרך היחידה להוכיח שאינו עובד המשתמש: מיקור חוץ. 
פרשת שוואב: אדלר במיעוט קבע שדברת שוואב נכללה במיקור חוץ כללי של חקר שווקים במשרד החקלאות, אך השאר קבעו שאין מדובר במיקור חוץ . פרשת חסידים:  היא סיכום של הנושא. אומרת מהם המבחנים להכרה במעביד- כפר רות + פהאום ומוסיפה מבחנים של מוטולה: כבוד העובד , הזכות לייצוג למשל. נקבע שאין יותר חזקה שהמשתמש הוא המעסיק, וזו דוג' טובה למיקור חוץ אותנטי. אדון חסידים טוען היה עובד עירייה, אך מתברר: העירייה הוציאה את המחשוב למיקור חוץ באמת, למרות שעובדי החברה עבדו בחצרות העירייה, אך העירייה קנתה שירותי מחשוב. העובד גם לא הפסיד: השתכר גבוה, קיבל ייצוג. אם  העירייה החצינה פעילות שלמה החוצה, העובד של הקבלן מחשוב אינו עובד של העירייה: מיקור חוץ אותנטי. עניין חווה אלוני: דוג' הפוכה- משרד החינוך, כשמעביר את הפעילות להדרכת זהירות בדרכים לעמותה מסוימת, וכך טוען שחווה אלוני אינה עובדת המשרד, אלא עובדת העמותה – כל פעם עמותה אחרת: הפיקוח/שיבוץ נעשה ע"י משרד החינוך, ורק השכר לא. ביה"ד: זה לא מיקור חוץ אותנטי, אלא הסוואת עובדי קבלן כ"א, אין כאן מיקור חוץ ולכן כל עובדי העמותות: עובדי מדינה. מה מערך הזכויות שלהם? שאלה אחרת. משמע: עובד מדינה למשל זכאי לפנסיה תקציבית (האם זה אומר שיש לבטחו רטרו'? לא ברור).  (לקרוא חווה אלוני)
כיום: עיקר הטענות בביה"ד לעבודה תהיינה בשאלה: האם בוצע מיקור חוץ אותנטי? ואם לא, אז מהן הזכויות של אותן עובדים? מעסיק יכול לומר: עובדים אצלי ולא עובדים שלי. אם זה פתח המילוט, היה צורך לתקן ב-2011 אץ חוק העסקה של חברות כ"א, והן את החוק להגברת האכיפה בדיני עבודה: להטיל אחריות בדיני עבודה גם על מי שאינו מעביד, אלא מזמין שירותים. בענפים בהם הניצול קשה, המחוקק צעד קדימה: הטיל אחריות על מזמין שירותים, ולא  רק על מעביד. 
ש.ב: החוק להגברת אכיפה, חוק העסקת אנשים ע"י קבלן כ"א , רצפת זכויות לחוקי המגן.

5/12/12
החוק להעסקת עובדים ע"י קבלני כ"א, על תיקוניו: יצר קושי לעסוק בפרקטיקה כזו, ואף במס' ענשים, ההבחנה בין קבלן כ"א וקבלן שחרותים – קשה: בייחוד בתחומי שמירה, ניקיון וכו'. לעומתו החל לצמוח עולם של העסקה ע"י "קבלני שירות" (חובה: לקרוא את קריאת החובה – ראיד פאהום)- אדלר: ההבדל בין מיקור חוץ של הפונקציה: הוצאת שירות שלם החוצה, ובין העסקה באמצעות קבלני כ"א- שהקבלן מוכר כוח עבודה, בחצרים שלי (ולא מוכר שירות- כמו קבלן שירותים). בחלק מהמקרים ההבדל גדול: אם לאוניברסיטה מוכרים שירות צילום: מכונות, התיקון וכו'- לא משנה שזה נעשה כאן.  אך העסקת מורים ע"י קבלני כ"א? לא באמת מיקור חוץ של שירות, לכן- זה תלוי במקצוע עצמו, ההבחנה הזו. לכן נדרש היה לחסום את הנושא: התיקון ב-2009 בחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א-  קבלן שירות: מיהו? מוגדר בתוספת השנייה בחוק, ההבחנה בין קבלן שירות וקבלני כ"א. ועוד: החוק קובע חובת רישיון. אם אני רוצה לפתוח חברה שנותנת שירותי שמירה בחצרים של העסק של אחר- אני חייב רישיון. התופעה לא חדלה בגין הדרישה לרישיון ולכן: 2011: החוק להגברת האכיפה בדיני העבודה -  החוק, בפרק ג', אומר כך: "אחריות אזרחית של מזמין שירות", פרק ד' : " אחריות פלילית של מזמין שירות" – משמע: הטלת אחריות על מזמין השירות. החוק מטיל אחריות אזרחית על מזמין השירות. מהו שירות: " שירות באחד התחומים המפורטים לתוספת הראשונה": שמירה, ניקיון, הסעדה. משמע: קבלן שירות בתחומים אחרים אינו מוגדר ככזה בהתאם לחוק: סעיף 25: 
.
(א)
חובת מעביד שהוא קבלן, כלפי עובדו, לפי הוראת חיקוק המנויה בתוספת השלישית ולפי הוראות צווי הרחבה המנויות בסעיף קטן (ב) תחול גם על מזמין השירות בעד פרק הזמן שהעובד הועסק במתן השירות אצלו, בהתקיים כל אלה:

משמע: 

דוג' לתוספת השלישית: איסור העבודה בשעות נוספות, איסור חריגה מחוק שכר מינימום, איסור פיטורים בגין שירות מיל' וכו'-  כל אלו (החוקים או צווי ההרחבה) : חובת מעביד שהוא קבלן שירות כלפי עובדו תחול גם על מזמין השירות, בפרק הזמן שהוא מקבל שירות. מתי? בהתקיים מס' תנאים: 

(1)
השירות ניתן אצל מזמין השירות באמצעות ארבעה עובדים לפחות; לעניין זה אחת היא אם השירות ניתן בידי עובדים המועסקים בידי אותו קבלן או קבלנים שונים;

(2)
השירות ניתן במהלך תקופה של שישה חודשים לפחות, באופן קבוע ורציף;

(3)
נמסרה הודעה למזמין השירות כמפורט בפסקת משנה (א) או (ב) שלהלן, והחובה לא מולאה בידי הקבלן עד תום 30 ימים ממועד מסירת ההודעה כאמור –
משמע: תנאים לחובה של מזמין השירות. סעיף (3): התראה של העובד כלפי המזמין ואי תגובה של המזמין שירות (וסעיפים קודמים: כמות עובדים, משך הזמן) – במקרים כאלו: המזמין הופך לסוג של מעביד, כי הוא חב בחובות מעביד. 
סעיף 26: 

26.
(א)
מזמין שירות חייב לנקוט אמצעים סבירים, בנסיבות העניין, כדי למנוע פגיעה בזכויות עובדים של הקבלן המועסקים אצלו, ולשם כך עליו לקבוע דרך יעילה במקום העבודה למסירת הודעה על פגיעה כאמור, לרבות הודעה לפי סעיף 25(א)(3)(א), ולבירור המידע שבהודעה, ויידע את עובדיו של הקבלן בדבר דרך זו.

משמע: 

המזמין כבר לא יכול להגיד שהוא רק מזמין, אלא יש לו חובה להיות אקטיבי.

27.
בתובענה אזרחית בשל הפרת חובה החלה על מזמין שירות לפי הוראות סעיף 25, תהא זו הגנה טובה למזמין השירות אם הוכיח כי מתקיים אחד מאלה:

(1)
הפרת החובה תוקנה במלואה מיום היווצרות עילת התובענה;

(2)
מזמין השירות הסתמך בתום לב על בדיקות תקופתיות שנערכו בידי בודק שכר מוסמך, לפי הוראות פרק ו', ועם גילוי הפרה של החובה עשה כל שביכולתו לתיקון ההפרה בידי הקבלן, ואם ההפרה לא תוקנה בתוך זמן סביר – ביטל את החוזה בינו לבין הקבלן בשל הפרת החובה, ולא היה בביטול החוזה משום התנהגות שלא בתום לב;

(3)
מזמין השירות הסתמך בתום לב על בדיקות תקופתיות שנערכו בידי בודק שכר מוסמך, בסמוך לפני מועד הפרת החובה, לפי הוראות פרק ו', ולפיהן קוימה החובה בידי הקבלן.

משמע:  הגנה אפשרית: אם המזמין העסיק "בודק שכר" שיבדוק שהקבלן שירות משלם כהלכה. 
סעיף 28: 

.
(א)
כרת מזמין שירות חוזה עם קבלן, שמתקיים בו אחד התנאים המפורטים להלן, תחול על מזמין השירות אחריות אזרחית כלפי עובד של הקבלן המועסק אצלו, לפי הוראות סעיף 25, אף אם לא מתקיימים לגבי השירות התנאים שבסעיף קטן (א)(1) ו-(2) של הסעיף האמור, וכן לא יחולו לגביו ההגנות לפי סעיף 27:

(1)
בחוזה או בהצעתו של הקבלן לא פורטו בכתב רכיבי השכר שישלם הקבלן לעובדיו וכן עלות השכר המינימלית, הצהרת הקבלן על עלויות נוספות כולל רווח, והתחייבות של מזמין השירות לתשלום בסכום שלא יפחת מעלות השכר המינימלית והעלויות הנוספות כאמור;

משמע: אם המזמין לא קובע בחוזה עם ספק השירות מה עלות השכר ואיך הוא מתכוון לספק את תנאיו לעובדים, אני למעשה לוקח על עצמי את חובות המעביד אם לא יעמוד בהן. 

פרק ד': אחריות פלילית: 

31.
(א)
לא יכרות מזמין שירות חוזה עם קבלן שמתקיים בו תנאי מהתנאים שבפסקאות (1) או (2) שבסעיף 28(א).

משמע: אם כרתתי הסכם כפי שתואר לעיל ב-28 – יש לי אחריות פילית. 

32.
(א)
הופרה הוראת חיקוק המנויה בתוספת השלישית על ידי קבלן הנותן שירות לתאגיד שהוא מזמין שירות, וחלו הוראות לפי סעיף 16, רשאי הממונה לשלוח למנהל הכללי של התאגיד התראה ולפיה עליו לפעול לתיקון ההפרה בידי הקבלן או לפעול בתום לב לביטול החוזה של התאגיד עם הקבלן ולחילוט ערובה שנתן הקבלן, בפרק הזמן הנקוב בהתראה.

משמע: 

הטלת אחריות על מנהל בתאגיד (פלילית), כמזמין שירות. קרי ממונה מהמדינה (ממשרד התמ"ת) רשאי להתריע בפני המזמין: יש כאן הפרה, ואם לא תדאג לתיקונה- אתה אחראי.
33.
(א)
מזמין שירות חייב לפקח ולעשות כל שניתן למניעת עבירה כמפורט להלן בידי קבלן כלפי עובד של הקבלן המועסק אצלו; המפר את חובתו האמורה, דינו, בכפוף להוראות סעיף קטן (ג) – הקנס הקבוע לצדה של העבירה בפסקאות שלהלן:

משמע: מעין עבירה של "אי מניעה", עבירה חדשה ומרחיקת לכת – יכול לעבור אותה רק מזמין השירות. אלא אם : 33ב:  הסתמך על בדיקות שערך בתו"ל.  כל אלו- רק שמירה, אבטחה, הסעדה (יש עוד תחומים שניתנים למיקור חוץ, אך רק קבלן שירות בתחומים הללו כפופים לחוק, אך קבלן שירותי מחשבים- החוק לא חל עליו). עשת: למעשה מדובר בסוג של הודאה בכישלון/בעייתיות של דיני העבודה, מאחר ועד כה, ההתרכזות הייתה במעביד: יש בעיה בתחום עובדי השמירה? יש לאכוף במסגרת דיני העבודה בקשר עובד-מעביד (כפי שבוצע במסגרת של קבלני כ"א, כמו הגבלת המשך). אך לא כך הדבר:  נדרשה התערבות גם במגזר קבלני השירות, ועל מנת לאכוף את דיני העבודה גם עליהם במגזרים הרלוונטיים – דיני העבודה מטילים אחריות על מי שאינו מעביד, ע"מ לשמור על מישור היחסים בין העובד למעביד (לרבות הסנקציות הרגילות על המעביד במסגרת דיני העבודה). ועדיין החוק אומר: אין הכוונה ליצור יחסי עובד מעביד בין המזמין והעובד, אלא לנצל את כוחו הכלכלי של מזמין השירות, כמונע הנזק היעיל/זול ביותר, אותו כיס עמוק המתקשר עם הקבלן. משמע: במקום להיכנס לעולם האכיפה הפנימי ביחסי עובד – מעביד, מאיימים על מזמין השירות: אם לא תדאג לאכיפה, לא תזכה במכרזים וכו'. ועוד: החוק קובע איסור התניה- אין לבטח מפני סנקציות חוק זה, איסור על תניית שיפוי בין המזמין לקבלן. 
חקיקת המגן

חוקי המגן – חוק הגנת השכר, חוק שכר מינימום, חוק חופשה שנתית, חוק חיילים משוחררים חזרה לעבודה (מגן מפני פיטורי מיל'), חוק עבודת נשים (איסור לפטר אישה בהריון), חוק עבודת נוער (מתי מותר להעסיק ילדים), חוק פיצויי פיטורין, חוק שיווי זכויות האישה, חוק שעות עבוד מנוחה-  מה משותף להם? בישראל: מדובר על שלל חוקים, שחיקוקם המאסיבי נעשה בכנסת הראשונה, שנייה, שלישית – בשנות ה-50 (הגין ההשפעה העצומה שהייתה להסתדרות באותה תקופה: גולדה, ב"ג). ההסתדרות לוקחת הסכמים קיבוציים שהיו לה והופכת אותם לנחלת הכלל. למה  זה קורה? כי מבינים שמדובר כעת במדינה, לא בארגון, והרציונל: לתת את אותם תנאים שיש לעובדי ההסתדרות, גם לכל המשק, לא רק למקום עבודה מאורגן. ועוד: ישראל, עם הקמת הצטרפה לארגון העבודה הבי"ל : ארגון במסגרתו נחתמות אמנות בי"ל רבות, שישראל הופכת להיות צד להן, דוג': אמנה הגנת השכר:  ישראל מאשררת אותה ב-59, וכפועל יוצא: מחוקק חוק הגנת השכר, כי כך כתוב באמנה, ישראל מתחייבת להפוך את תכני האמנה לדינה הפנימי: הגנת שכר, הגבלת שעות העבודה, אמנה בעניין עבודת נוער, שוויון זכויות וכו'. משמע: עשרות אמנות שישראל חתומה עליהן ומתחייבת להכניסן כחלק מהנורמה הפנימית. 
מטרת חוקי המגן-  להוות הגנה על העובד מפני המעביד ומפני עצמו: ע"י קביעת רצפה/תקרה: שכר מינימום ושעות עבודה בהתאמה. היכן נמקם את חוקי המגן בעולם הנורמטיבי? המשפט הפרטי? הציבורי? יש כאן אינטרס ציבורי. חקיקת המגן היא קוגנטית: שעטנז בין משפט פרטי וציבורי. ביה"ד לעבודה בעניין מרלן:  בתחום המשפט האזרחי מסדיר החוק זכויות וחובות בין שני אנשים וזה עניינם.. שלטון החוק רק יפקח על עניין שני הצדדים, וזה לא מעניינה של המדינה, למעט דיני החוזים המקנים עילת תביעה, אך זה בין האדם וחברו, המדינה אינה צד, התרופה היא מתחום המשפט הפרטי, האזרחי. אולם: בין עובד ומעביד, יש אמנם עולם של דיני חוזים רגילים, אך לא בעניין חוקי המגן – חוק הגנת השכר למשל. כאן יש ביטוי למדיניות סוציאלית מעבר לנוגעים בדבר, ויישומם הוא אינטרס הציבור, אפילו אם הפרט מוותר על הזכויות הללו. חוקי המגן – יותר קרובים למשפט פומבי, יש להם פן ציבורי. ולכן- בסוף כל חוק מגן כמעט יש פרק "עונשין", משמע זה לא רק הפרה בין מעביד לעובד, לא רק עוולה אזרחית, אלא זה גם עבירה פלילית, ומי שיבוא עימי חשבון – המדינה, משרד התמ"ת בכובעו כאחראי על אכיפת חוקי העבודה (בגין בעיות אכיפה, ומעט העמדות לדין, יש גם פרק של פיצוי כספי, התווסף ב-2012: לא ממש פלילי, אך גם לא הליך פלילי כי מי שאוכף: מפקח העבודה). זו הסיבה שהעובד לא יכול לוותר על זכויותיו בהיבט חוקי המגן – "לא עניינו", אלא עניין החברה, הציבור. בעניין בסט ביי: מנהל הסניף בכלל לא צד להליך, וההליך הוא בין המדינה ובין הרשת. החוק נועד להגן על אינטרס ציבורי. 
עוד מאפיין של החקיקה: איך החוקים בנויים: איסורים, אך יש גם היתרים. מערכת ההיתרים מחריגה מהחוק הספציפי: ביתר לעבוד בצבא יותר משעות העבודה הרגילות, היתר לשלם פחות. ועוד: החוק קובע נורמה ומתיר לצדדים בהסכמים קיבוציים לקבוע חריגה, והרציונל: ההסתדרות, או כל ארגון עובדים שהוא צד להסכמים הוא בעל כוח לשמור על העובדים והעובד במקרה זה לא זקוק לקוגנטיות. 
חוק שכר מינימום: התקבל ב-1987, למה? עד אז היו הסכמים קיבוציים, צווי הרחבה ולכן בפועל הייתה הגנה על השכר, גם ללא חקיקה (תופעה שכיחה: זכויות מצווי הרחבה עוברים לחקיקה , או ממנהג: למשל פיצויי פיטורין לא החל בחקיקה, אלא ממנהג, שהעליון אימץ, ומשם נוצרה חקיקה). מה התחום המשפטי בו המנהגים תופסים חלק רחב בימינו? המשפט הבי"ל הפומבי- אין מחוקק, ולכן הנורמה נקבעת עפ"י אמנות ועפ"י הדין המנהגי. חוק שכר מינימום:  קובע :
2.
(א)
עובד שמלאו לו 18 שנים (להלן – עובד) המועסק במשרה מלאה, כנהוג במקום עבודתו, זכאי לקבל ממעבידו שכר עבודה שלא יפחת משכר המינימום לחודש, שכר המינימום היומי או שכר המינימום לשעה, הכל לפי הענין.

(ב)
עובד המועסק במשרה חלקית זכאי לשכר מינימום חלקי שיחושב יחסית לחלקיות משרתו.

(ג)
נעדר עובד מעבודתו, יקטן שכר המינימום שהוא זכאי לו לפי סעיף קטן (א), בשיעור יחסי לזמן היעדרו, ואולם אם הוא זכאי לקבל תשלום בעד זמן ההיעדרות לפי דין, חוזה עבודה, הסכם קיבוצי, צו הרחבה או הסדר קיבוצי אחר או לפי ההוראות המחייבות קופת גמל (בסעיף זה – ההסדר), יהיה התשלום לפי הוראות ההסדר.
משמע: 
6א.
(א)
זכות עובד של קבלן כוח אדם לתשלום שכר מינימום כאמור בסעיף 2, תחול גם כלפי המעסיק בפועל אם התקיים אחד מאלה:
(1) העובד דרש בכתב מקבלן כוח האדם את תשלום שכר המינימום, מסר למעסיק בפועל הודעה בכתב ולפיה מסר את הדרישה האמורה, ושכר המינימום לא שולם על ידי קבלן כוח האדם עד תום 21 ימים ממועד מסירת ההודעה; דרישה והודעה כאמור יכול שיימסרו גם על ידי ארגון עובדים כאמור בסעיף 7 או, אם העובד הסכים לכך, על ידי ארגון העוסק בקידום זכויותיהם של עובדים;
(2) מפקח עבודה מסר למעסיק בפועל הודעה בכתב כי יש לו מידע ולפיו עובד של קבלן כוח אדם המועסק אצלו לא קיבל שכר מינימום, ושכר המינימום לא שולם על ידי קבלן כוח האדם עד תום 21 ימים ממועד מסירת ההודעה;
(3) העובד הגיש תובענה בשל הפרת חוק זה נגד קבלן כוח האדם ונגד המעסיק בפועל, גם אם לא נמסרו קודם לכן הודעה או דרישה בהתאם לפסקה (1) או (2) לפי הענין, ושכר המינימום לא שולם על ידי קבלן כוח האדם עד תום 21 ימים ממועד מסירת התובענה למעסיק בפועל.
משמע: סעיף 6א- זכות עובד של קבלן כ"א, חלה גם כלפי המעסיק בפועל (המשתמש). חקיקה סופר מגינה בעולם שלפי החוק להגברת אכיפה, קרי נושא זכר המינימום מאז ומתמיד היה "קדוש": לפני החוק להגברת אכיפה, השוואת התנאים וכו'. בנושא שכר מינימום: הגנו מקדמת דנא. סעיף 6א חישק את המשתמש מלהגיד שזה לא עניינו. 
סעיפים 16,17:  אפשרות לקבוע שכר מינימום אחר בהעסקת נוער, אסירים- רציונל: אחרת לא יעסיקו אותם, מדובר באנשים עם יכולת עבודה מופחתת והיתרון הוא בעצם העסקתם. 

סוגיית תשר: עניין ד.ג.מ.ב – 
ענבל מלכא עובדת בניו יורק ניו יורק באילת – מרוויחה מטיפים כ- 20 אש"ח. התקשרותה: אם הטיפים נופלים משכר המינימום – ישלים, אל  לא- ישלים לה למינימום. מסתיימים יחסי העבודה: ניגשת לביה"ד וטוענת שלא שולם לה מינימום כל העסקתה. האם תשר הוא שכר  כהגדרתו בחוק שכר מינימום?  (מומלץ לקרוא מאמר של מרגליות- ההיבט המיסויי). 
החוק אומר:  שכר יש לקבל מהמעסיק:  יש שאלה פרשנית- האם זה שהתשר ניתן מהלקוח תופס בהגדרה זו? ביה"ד – מתגבר- הרי המלצר משתלב בעסק המעסיק, ומקבל כסף על שירות שניתן מבית המעסיק. ביה"ד בעניין ענבל מלכה, מסיק- ניתן לראות בטיפים חלק משכר המינמום אם הטיפים נכנסו ונרשמים לקופת המעביד, עוברים דרך המעביד (לא ישירות לכיס המלצר), המעביד מפריש בגינם את כל חובותיו (מס וכו'), את כל החובות הסוציאליות (פנסיה וכו'), בקיצור: הסדר שקוף לגמרי. רק אז הטיפים הם חלק משכר המינימום. אך טיפ שעובר ישירות למלצר: לא חלק מהשכר. הביקורת על הפס"ד:  החשש שהרבה גורמים יעברו לצורת העסקה כמו מסעדנות, ולא בטוח שזה מקובל עלינו: האם התופעה ראויה? אולי זה יעבור למלונאות? למתדלק? לספר? – האם במתן טיפ לפקיד/חופף, אני מבין שאני משלם לו שכר או משתתף בתשלום שכרו? נראה שאיננו מתכוונים לזה, ורוצים לתת לו מעבר לשכר.  משמע: טיפ לראוי שיהא חלק בלתי נפרד משחרור המעביד מחובת התשלום, אלא אם הלקוח מעוניין להשתתף בעלות השכר לעובד, אך אם אני רוצה לתת לו מעבר, ההלכה לא ראויה. עידו: לא נכון שהלקוח ישלם את השכר או ישתתף בו ע"י התשר. 
חוק שעות עבודה ומנוחה:  אחת החקיקות החשובות בתחום השמירה על העובד, בעיני ביה"ד. תכלית החוק בעיניו: לאפשר לאדם העובד חיים פרטיים (בהיבט השבת למשל), קרי תכלית סוציאלית: שלעובד יהיו חיים כהורה, צרכן ועוד, רבות כובעו כעובד. איך משיגים? ע"י הגבלת שעות העבודה וימיו. זה חוק שנמצא תחת התקפה לא מעטה, ונוצרה וועדה  להתאמת החוק לימינו אנו. פירוט החוק – מהו יום עבודה:  לא יעלה על שמונה שעות עבודה (כיום יש לקרוא כתשע שעות בגין במעבר לחמישה ימי עבודה), ושבוע עבודה לא יעלה על 45 שעות. כעת להיתרים: 
סעיף 4: מאפשר לשר העבודה לקבוע יום /שבוע עבודה שונה: לחקלאות, בתי מלון, שמירה, וכו'. השר עשה שימוש בסמכותו, והוציא תקנות בנושא. גם התקנות תחומות – 4ב: שמו תקרה של עשר שעות עבודה, גם לתקנות. 

סעיף 5: מקנה לצדדים קיבוציים אפשרות לשנות הגדרות יום עבודה, אך בכפוף להסכם קיבוצי ואישור השר, אך השר תחום גם כאן בעשר שעות.

קרי – סטייה מהנורמה , אף עם תקרה. 

סעיף 6: אסור להעסיק יותר מאותן תשע שעות, אלא לפי סעיפים 10-11: מתיר לשר להתקין תקנות לשעות נוספות, והוא עשה כן- היתר לכל מעביד להעסיק שעות נוספות, עד 12 שעות (שלוש שעות נוספות). היתר השלוש שעות מגדיר את השעות כ"לא רגילות": לא אותם תנאים של התשע הראשונות – תחת הסעיף: "עבודה בשעות אסורות" – 16:  אם קיבלת היתר להעביד מעל לשעות המותרות- השעה הראשונה תשלום 125%, וכל שעה נוספת 150%. רציונל: לא להעשיר את כיס העובד, אלא לייקר את העבודה בשעות הנוספות/יום המנוחה. 
פרק כ'- מנוחה שבועית:  36 שעות בשבוע: מנוחה. המנוחה השבועית תכלול את השבת (ליהודי) ולאחר (יום לבחירתו). סעיף 9 – אסור להעסיק ביום המנוחה אלא אם הותר בסעיף 12:  חריגי היתר עבודה:  מסעדות, בתי קפה, קולנוע. לא קשור לפתיחה/סגירת עסקים בשבת (זה באישור הרשות המקומית, עפ"י דיני התו"ב. כאן- מדובר בהאם מותר להעסיק עובד יהודי בשבת (בהינתן שהרשות אישרה לי לפתוח- אישור זה אינו היתר העסקת יהודי בשבת). הגמול על המנוחה השבועית: 150%. 
פס"ד דיזיין :  חברה מועמדת לדין פלילי על העסקת עובד יהודי בשבת. טענתה: למרות שהחוק סוציאלי , אך למה כפיית השבת? אם העובד ירצה לנוח בחמישי?  ברק/פרוקצ'ה: מדינה יהודית ודמוקרטית – זה לגבי עצם המנוחה. אך לגבי "הכפייה של שבת", וחופש בחירת העובד: תיתרגם מהר מאד להנחיית המעביד – הבחירה של העובד מהר מאד תהפוך להכתבת המעביד, והבעיה: אם המנוחה לא לבחירתי, אז לי יאמרו רביעי, לאשתי חמישי ולא נתראה כמשפחה כל השנה, ולכן העליון אומר: מקובל עליי שייקבע יום אחד לכולם. לגבי השבת: בישראל, איזה יום ייבחר? ברור ששבת, כי זה המאפיין של המדינה – הערכים הלאומיים, סוציאליים מכתיבים: יום מנוחה אחד אחיד, והערכים הלאומיים מורים שזה יהיה שבת. האם זה מתקיים? את החוק יש לקרוא על סיפו המיוחד: 30 -  תכולת החוק לא תחול על העבדתם של מס' סוגי עובדים: לא צריך לשלם להם נוספות, לא צריך מנוחה שבועית וכו'- 
30.
(א)
חוק זה אינו חל על העבדתם של: -

(1)
שוטרים במשטרת ישראל, וכן כל מי שנמנה עם שירות בתי הסוהר;
(2)
עובדי המדינה שתפקידם מחייב לעמוד לרשות העבודה גם מחוץ לשעות העבודה הרגילות;
(3)
יורדי ים ועובדי דיג;
(4)
אנשי צוות אויר;
(5)
עובדים בתפקידי הנהלה או בתפקידים הדורשים מידה מיוחדת של אמון אישי;
(6)
עובדים שתנאי עבודתם ונסיבותיה אינם מאפשרים למעביד כל פיקוח על שעות העבודה והמנוחה שלהם.
פירוט:

(2) -  עובדי מדינה, שדפוס העבודה מחייב אותם לכך- כונן במכס, אחראי חומ"ס שכל הזמן בכוננות לטובת המענה – מעט מאד אנשים מוצאים מהחוק. 

(3) – יורדי ים, עובדי דיג. (הסיבה ההיסטורית – גולדה אמרה שלגביהם יהיה חוק אחר. האמנה הבי"ל קבעה שהחוק לא יחול עליהם כי יש אמנה אחרת שעוסקת בזכויות חוקי העבודה של עובדי דיג). 

(4) – לא חל על טייסים, דיילות וכו'. מה שחל עליהם: תקנות הטיס (שעות עבודה לאנשי צ"א). הבעיה: כל אירופה וארה"ב מתקנים את החוקים לגבי אוכלוסייה זו.

סעיפים 5,6:  לא פר מקצוע- 

5:  הנהלה/אמון אישי – מה זה? שכיח: שכותבים בחוזה שזה תפקיד אמון, ולכן לא מגיעות שעות נוספות. 

6: היעדר פיקוח. 

בעיית סעיפים 5-6:  הופכים את כולם לבעלי אמון, או הנהלה: כולל מנהל משמרת במקדונלד..

הפתרון – פס"ד טפקו, מישל רבות: אנשים שאחראים על תיקונים, וסומכים עליהם: החוק חל עליהם? או : עניין זיוה כץ – עו"ד מתמחה: מגיעה עו"ד חדשה, ומסכמים אתה על 6000 ברוטו, ושעות עבודה מסוכמות. לא משלמים לה נוספות. טוען המעביד: יש כאן חריג אמון- מגיע לה שעות נוספות? ביה"ד אומר- פרשנות תכליתית- לא שואלים רק מהם יחסי אמון נקודה, כי לכולם יש יחסי אמון בעבודה. מדובר למעשה באמון מיוחד, ובהקשר השאלה האם לקבוע שהעובד זכאי לשעות נוספות, לא מתעסקים עם טרמינולוגיית אמון, אלא בתכלית. הרי גם לפקיד הבנק יש אמון מצד מעסיקיו, וגם לנהג מוביל סחורה מתנובה, או כסף מברינקס יש אמון בעבודתם. ביה"ד:  מהם הסממנים שהופכים אדם למי שנהנה ממידת אמון אישי: 

· שכר גבוה- לא ניתן לשלם מעט ולטעון לאמון. קרי- עובדים בכירים המהווים חלק מההנהלה.
· שותפות למידע רגיש.
· אחריות מיוחדת ואפשרות להחליט באורח עצמאי
בעניין זיווה כץ:  זה עו"ד מתחיל, כלום לא נעשה לבד, השכר נמוך- אין סיבה לראות אותה כחוסה תחת החריגים, שאותם יש לפרש בצמצום, והיא חלק מהאוכלוסייה עליה רצה החוק להגן. משמע: עצם מקצוע העו"ד לא מוציא מתחולת החוק. עידו: היחידים שייצאו מתחולת החוק: אנשים הקרובים להנהלה, מקבלים שכר גבוה, ודפוס העבודה שלהם הוא כזה שמצדיק להחריגם מהחוק: נהג מנכ"ל, מנהל הלישכה – הפסיקה החריגה, כי הם שותפים לסודות, עובדים בשעות לא שעות. במובן זה, הרציונל ראוי שיהיה: "כמו מנהלים". למה החריגו מנהלים: עניים בסט ביי- כתב אישום פלילי נגד החברה ומנהלה על העסקת מר גולם בשבת, בסניף געש. מדובר בפס"ד פלילי. ההנהלה טוענת: מדובר במנהל. ביה"ד: לא מנהל לצורך החוק, כי יש קריטריונים למי הוא מנהל?  הקריטריונים: 
· השם לא קובע: המיקום בהיררכיה הארגונית קובע. שכבת המנהלים הבכירה ביותר, שיכולה לדאוג לעצמה, ודפוס העבודה לא מתאים לחוק שעות העבודה. כאן- גולן הדפיס כרטיס: זה מראה שהוא לא נתפס כמנכ"ל, כי לגבי האחרון לא מודדים שעות, אלא נותנים לו את העצמאות לווסת את זמנו לשק"דו. עובד רגיל – לא יכול לעשות כן. 
· אופי התפקיד: האם התפקיד דורש שעות לא שגרתיות?
· שכר:  שכר גבוה של מנהל?  יש לבחון את השכר של מי שמעליו – כאן- הפער בין מנהל הסניף ומנהלו כנראה גבוה, מה שמראה שהוא לא מרוויח כמו מנהל אמיתי.
· האם המנהל מתווה מדיניות או מיישם מדיניות:  הרי מנהל משמרת במסעדה הוא רק גורם ביצועי, חרף שמו. הוא רק מיישם, לא מתווה. לא יכולים לקבוע שכר, לא יכולים לפטר עובדים, לא מתמחר מוצרים וכו'- גורם ביצועי, בכיר ככל שיהא. 
ביישום על מר גולן -  אין מדובר במנהל, ולכן מרשיע את בסט ביי בפלילים. 

משמע: מנהל הוא בכיר, מידת אמון – מקרים קשים של קשר לדפוס העבודה, ועולם הפיקוח: כיום הולך ונעלם. ביה"ד: לא מספיק אם פיקחת, אלא האם יכולת לפקח. ועוד: כיום לא ניתן לטעון שאי אפשר לפקח, כי מותר לפקח על כולם: סלולרי, מכשירי איתור וכו' (ולכן אין טענות על מקרי פיקוח כיום). 

ש.ב: נושא החוזה העבודה- מילפלדר וכל השאר. 
12/12/12
המשך חוקי המגן: שוחחנו על חוק שעות עבודה ומנוחה, שכר מינימום. עיקרי חוק שעות עבודה ומנוחה הוצגו (פרשת דיזיין): איסור לעבוד יותר מכך שעות, למעט שעות נוספות, יום מנוחה. סעיף 30, האומר שהחוק לא יחול על : מיהו מנהל (עניין בסט ביי) – לא ראש משמרת בבסט ביי: נדרש להימנות על מתווי המדיניות, לא רק על ביצועה, מהם יחסי אמון : אמון אישי מיוחד – מהו? האם נהג בוס היא משרה המוציאה אותו מחוק מגן, עניין הפיקוח על העובד וכו'. 

כעת: מהן שעות העבודה?  עניין יולנדה גלוטן – מדובר במטפלת סיעודית, על חולה במצב המחייב שהות צמודה: גרה שם, ישנה והכל  - זה דפוס העבודה (יום אחד מנוחה בשבוע). טענתה: הוצאה מחוקי המגן, קרי לא קיבלה שעות נוספות, ודורשת כסף על אותן שעות. נניח 

שרוצים לדחות את תביעתה לשעות נוספות:  ניתן לטעון שהיא נכנסת לחריגי החוק מפאת סעיף 30, קרי אין זכאות לשעות נוספות. ועוד: הרי תכלית סעיף האמון בא להחריג עובדים חזקים, וכאן האמון נופל על כתפי החלשים ביותר: ברור שלא אותם התכוון החוק להחריג, ויש בעיה להכניס אותם לחריגים" קשה לפקח? תמצאו דרך לפקח ולא תברחו בגין זה משעות נוספות. ועוד טיעון: ניתוח עלות-תועלת – העליון אומר: קשה לערכאה שיפוטית להכריע כאן (בפתיחת הפס"ד). הרי ביהמ"ש נמצא בקושי: אם יקבל את התביעה, יצטרכו לשלם לעובד סיעודי ים כסף, ואיש לא יוכל להעסיקם, בטח לא האוכלוסייה החלשה של הסיעודיים – מצב לא רצוי, ואפילו למטפלים זה לא טוב: אם יוקשו התנאים, לא תהיה עבודה למטפל. עידו – בעיית טיעון זה – מה התיזה המשפטית שתתמוך בשיקול עלות תועלת כזו? הרי ביהמ"ש יכול להחלטי שהחוק חל (כפי שאכן קבע) או שהוא לא חל והחריגים מתאימים. אז אם קובע שהחוק חל, איך ניתן לשקול עלות- תועלת? איך ניתן להחליט שהחוק חל "אך בעצם הוא לא חל"? (הולך לד"נ). ניתן לטעון, שהחוק מלכתחילה לא חל על מקרים של עבודה סיעודית, אך זה לא קרה כאן. בעניין גלוטן: ביהמ"ש אומר שהחוק חל, אך עדיים לא מתערה בפס"דו של הארצי לעבודה. עוד טענה: שעות עבודה: לא כל שעה שהיא נמצאת, היא עובדת, בחלקן היא ישנה למשל. השאלה במקרה זה: האם , אם ייקבע שהיא עובדת כל הזמן , מדובר בהפרה של חוק שעות העבודה, מאחר ומדובר בהעסקה אסורה (לפי חוק שעות עבודה ומנוחה). ולכן- אם כל דפוס ההעסקה הוא בטל, כי לא ניתן להעסיק ככה בני אדם, איך ניתן לפסוק שעות נוספות? הרי אם החוק חל- לא ניתן להעסיק אדם 24 שעות ביממה. לכן העליון קורא למחוקק: הסדר בחקיקה. השאלה עולה בלוודוינג נ' קראנץ: נהג הטיולית שמוריד מנווטים, וממתין עד גמר הניווט. האם מגיע לו שעות על ההמתנה, או רק על הנהיגה. מה ההבדל בינו ובין קברניט טיסה שממתין בפריז לטיסה חזור (ומוחרג בחוק, לענייננו). האם כל שליחות לחו"ל לתקופה, כל התקופה נחשבת שעות נוספות? נקבע שעניין זה- לא שעות עבודה (הרציונל של הפסיקה: הגדרת שעות עבודה בחוק- הזמן בו עומד העובד לרשות העבודה...: מה זה אומר? לא ברור. ביה"ד טוען – בפק' הנהגים נכתב שאסור לנהוג יותר מכך וכך שעות, ולכן הוא לא באמת לרשותו) משמע: טיעון מעניין, אך רלוונטי רק לנהגים, קרי למרות שהנהג שם: הוא לא לרשות המעביד כי אסור לו לנהוג.  עידו: "לרשות המעביד" – לא רק העמידה לרשותו, אלא שזה לא מנוחה, וכל מה שאינו מנוחה: עבודה לדעת עידו. 
 בעניין אשר נ' החברה להגנת הטבע:  דובר על כוננים בבתי ספר שדה, אשר נמצאים בכוננות: האם שעות הכוננות הן שעות עבודה? הזמן בו הוא בחצר המעביד נחשב עבודה: ביה"ד קובע שכן, מפני שאינם יכולים לעשות שום דבר אחר (שינוי לעניין לודווינג). 
נושא לבנה פילוסוף- בשכר הגמיש:  ביה"ד אומר- ניתן לעשות הסכמי העסקה גמישים: יום אחד לעבוד שעתיים, ויום אחר 12 שעות: המיצוע מותר, ולאו דווקא מקנה שעות נוספות (למרות שהחוק אומר שיש לבדוק יומית – הרציונל: עובדי היי טק אינם אוכלוסיית דורשי הגנה). מה זה לא אומר: זה לא מחליף את החוק, לא ניתן להעסיק מישהו בשכר "גלובלי" של 5000 ₪ על שעות נוספות (יעני תשלום פיקס, גם אם אינו עובד), שבעצם הוא למעשה עובד יותר מכך, קרי זכאי ליותר. ביה"ד: מוכן לגלות גמישות, אך לא לצאת מגדרי החוק.  על עניין לבנה פילוסוף, הופעל לחץ מטעם מעסיקים בהיי טק, להתאים את החוק להעסקה גמישה יותר: העסקה מהבית, שעות אחרות וכו'. 

חוק הגנת השכר:

נגזר מאמנה בי"ל: 

5.
עובד שחוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951, חל לגביו ונקבע לו שכר עבודה הכולל תשלום בעד שעות נוספות או גמול עבודה במנוחה השבועית כאמור בחוק שעות עבודה ומנוחה, תשי"א-1951, או הכולל דמי חופשה, תמורת חופשה או פדיון חופשה כאמור בחוק חופשה שנתית, תשי"א-1951 - רואים את השכר שנקבע כשכר רגיל בלבד, אלא אם נקבע אחרת בהסכם קיבוצי לגבי תשלום בעד שעות נוספות או גמול עבודה במנוחה השבועית וההסכם אושר לענין זה על ידי שר העבודה.
משמע: 

אסור "שכר כולל" – אסור להכניס שעות נוספות לעניין השכר, גלובלי, אלא בשכר שנקבע רואים את הבסיס, ועליו מחילים שעות נוספות ועוד (אלא אם יש הסכם קיבוצי). 

סעיף 25- 
איסור לנכות משכר עבודה למעט: מה שמותר מחיקוק, תרומות שהעובד מסכים, דמי חבר לארגון עובדים, דמי טיפול מקצועי/ארגוני (יידון בהמשך), סכום שהוטל כקנס משמעת (בהתאם להסכם קיבוצי/עפ"י חוק) ניכוי גמל – משמע:  אסור לקבוע על דעת עצמו של המעביד מה ינכה מהתלוש של העובד. רציונל: המעמד של עובד צריך להיות שווה למעמד אדם אחר- הרי לקוח שנכנס לחנות ושובר דברים, לא ניתן ל"לנכות משכרו", אז כך גם לעובד: אם אתה רוצה- תתבע אותו, זה שאתה משלם לו את השכר, לא אמור שיש לך כוח "לקזז" לו. זה שיש גישה לח-ן העובד, לא אומר שאתה רשאי להיעזר בה כרצונך. אם אתה רוצה להיכנס בו- תעמיד אותו לדין משמעתי, אפילו תפטר: אף אסור לנכות מהשכר. 
תיקון 24 לחוק הגנת השכר- 
נעשה ב-2008, ושינה את החוק ע"י תוספת סעיפים שקבעו: חובת מעביד לנהל פנקס שכר, ולרשום בו את כל פרטי ההעסקה , כולל השעות: 

24.
(א)
מעביד חייב לנהל פנקס שכר ולמסור לכל עובד, בכתב, תלוש שכר; בחוק זה –

"פנקס שכר" – פנקס בדבר שכר העבודה המגיע לעובדים ופרטי השכר ששולם להם;


"תלוש שכר" – רישום נתונים מתוך פנקס השכר, המפרט את פרטי השכר ששולם לעובד.


(ב)
פרטי השכר בפנקס השכר ובתלוש השכר יכללו את הפרטים המנויים בתוספת.


(ג)
הרישום בפנקס השכר ומסירת תלוש השכר לעובד ייעשו לא יאוחר מהיום הקובע.


(ד)
הוראות סעיף זה לא יחולו על יחיד לגבי עובדו שאותו הוא מעסיק שלא במסגרת עסקו או משלח ידו, זולת אם שר התעשיה המסחר והתעסוקה, באישור ועדת העבודה הרווחה והבריאות של הכנסת, קבע אחרת לגבי סוגי מעבידים או עובדים כאמור ובתנאים ובדרך שקבע.


(ה)
שר התעשיה המסחר והתעסוקה רשאי, לאחר התייעצות עם ארגון העובדים המייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים במדינה ועם ארגוני מעבידים שהם לדעת השר יציגים ונוגעים בדבר, ובאישור ועדת העבודה הרווחה והבריאות של הכנסת –
(1)
לשנות, בצו, את התוספת;

(2)
לקבוע דרכי מסירה מיוחדות של תלושי שכר, לסוגי מעבידים או עובדים.

משמע: החובה לתת לעובד בשכרו , בתלושו את כל המידע המופיע בסעיף: מספר ימי העבודה, שעות העבודה, חישוב השכר וכו' – לכן מעסיקי היי טק "רוטנים", כי חישוב אל מול השעות מעלה את הנושא של שכר לא גבוה פר שעה, אם חייבים לספור שעות. המשמעות:  אין שכר גלובאלי, חובה לספור שעות מדויקות ולשלם עפ"י חוק. תיקון 24 (בסעיפים 25-6), גם מעביר את הנטל למעביד  בחריגה מהוראות חוק זה. 
חוק הודעה מוקדמת לפיטורים/התפטרות: ניתן ב-2001

חוק הודעה לעובד (תנאי עבודה):  מחייב לתת לעובד הודעה על תנאי העבודה, קרי אין עובד שלא יודע את תנאי עבודתו. 

חוק פיצויי פיטורין -  חוק חשוב, שכיום ירד קצת מסדר היום הגין צו ההרחבה לביטוח פנסיוני. קובע: הזכות לפיצויי פיטורין- אינה זכות מוקנית, אלא אם עמדתי בתנאי החוק: 

1. עבודה לפחות למשך שנה באותו מקום או אותו מעביד – אם מפטרים אותי יום לפני? יש לקרוא את סעיף 1 יחד עם 3: פיטורין בסמוך לסיום השנה, ייראו כאילו הייתה כוונה להתחמק, אלא אם יוכח אחרת. מה זה בסמוך? הוכר כבר פיטורין אחרי 10 חודשים כזכאי למשל, והנושא נתון לפרשנות: ככל שביה"ד מזהה שהכוונה היא להתחמק מפיצויי פיטורין, כך יטה לקבוע שהעובד זכאי גם אם לא השלים שנה. 
2. העבודה צריכה להיות רציפה: אך סעיף 2 קובע חריגים: הספקות שלא נחשבות להפסקות לעניין רציפות: חל"ת, לידה, תאונה. 
3. צריך לפטר את העובד: לא כל סיום יחסי העבודה מסתיימים בפיטורין: יש יחסים שהם לתק' קצובה (התמחות). 
החוק מונה סעיפים נוספים: התפטרות בגין מחלה, בגין גיוס למשטרה/שב"ס וכו'. משמעות: יש מקרים בהם, גם התפטרות העובד, תיראה לעניין חוק זה כפיטורין: מצב בריאותי שלי /בן משפחה, טיפול בילד, לרגל העתקת מגורים ליישוב פיתוח, לרגל נישואין ומעבר למקום של בן הזוג , ועוד סעיפים בחוק. 
סעיף 11: אם התפטרת מחמת הרעה מוחשית בתנאי העבודה – רואים את ההתפטרות כפיטורין- סעיף סל:לא בגלל סיבות שנמנו לעיל, אלא כי יש הרעה מוחשית בתנאים, שהיא: הורדה בשכר, שינוי תנאי עבודה, מעבר מ-20 שעות ל-4 שעות העסקה , התנכלות המעביד, אי הפרשה לגמל וכו'. ביה"ד: הרעה דורשת התרעה למעביד טרם התפטרות. 
פיטורין/התפטרות: אקט משפטי, שצריך להיות ברור – לא ברגע של עצבים, ביה"ד: רק ברגע של שק"ד, ואם מישהו צעק "אני הולך" – לא ייחשב כהתפטרות.

פיצויים:  שכר עבודה אחרון כפול שנות עבודה, למעט חריגי החוק. 

שלילת פיצויי פיטורין במקרים מסוימים- 16-17:  מעביד ישלול פיצויי פיטורין (חלק/הכל) אם יש הסכם קיבוצי (עוד הדגש לכוחות שנותנים חוקי המגן להסכמים קיבוציים: המטרה- לעודד הסכמים קיבוציים), ללא הסכם קיבוצי: עפ"י הסכמים שלים על עובדים מהענף (הסכמי התאחדות תעשיינים למשל: קובעת שגניבה ממעביד יכולה להיות עילה לשלילת פיצויים), 17:  יכול לגשת לביה"ד, ולקבל פסיקה המאשרת שלילת פיצויים. 
למה כיום שאלת פיצויי פיטורין פחות רלוונטיית? כיום, אחד תנאי צו ההרחבה, לרבות ההפרשה לפנסיה, המעביד חייב להפריש 8.3% לפיצויי פיטורין : זה נשאר אצל העובד בכל מקרה. ההסדר בדר"כ: 

· הפרשה סוציאלית: המעביד מפריש 5% לגמל, והעובד 5%: 10% כל חודש לגמל: עד 2008.  מי שקיבל גם קרן השתלמות – מעביד משלם 7.5%, העובד 2.5%, ויש עוד 10% (ואף פטור ממס). זה בכל מקרה של העובד – הגמל. אלא אם העובד עשה משהו חריג מאד מאד. 
· אם המעביד רוצה: יכול היה להפריש עוד 8.3% לקופה לטובת פיצויי פיטורין. בשביל שלא יצטרך ברגע הפיטורין לחשב אחורה ולאסוף, חוסך כל חודש סכום לטובת פיצויי פיטורין, ואז ברגע הפיטורין: משחרר את הקרן. המעביד יכול היה לא לעשות כן, ואז לתת לו כסף במרוכז. אם לא מפטר אותו: ה-8.3% חוזרים למעביד, כי לא היו פיטורין (למשל אם העובד התפטר). אלא אם היו תנאים חוזיים אחרים- סעיף 14 לחוק פיצויי פיטורין: עמידה בתנאיו יכולה לומר שגם אם העובד מתפטר הוא זכאי לפיצויים אלו (הגזר), והמקל: המעביד לא ישלים אם השכר השתנה לטובה. צו ההרחבה אומר: הפרשות לפיצויי פיטורין עד לגבוה שמחייב הצו- בכל מקרה יישארו אצל העובד! ה-8.3% בכל מקרה יישאר אצל העובד. נניח שצו ההרחבה חל עליי כעובד, ואני מרוויח שכר ממוצע: המעביד מראש מוותר על זכויותיו בכל ההפרשות הללו – עפ"י צו ההרחבה: המעביד חייב להפריש כמובן (רציונל: הליכה לדרך של תשלום סוציאלי גם במקרה של התפטרות). 
סעיף חשוב נוסף בחוק: הסיבה שלא נקבל פיצויים בסוף התמחות, היא לא רק בגלל התקופה הקצובה (אחרת היו חותמים איתנו כל פעם לשנה). חוזה רגיל לתק' קצובה + אי הצעה לחדש חוזה= זכאות לפיטורין. אך ההתמחות שונה: לא ניתן להמשיך להתמחות. סעיף 28:  שכר הכולל פיצויי פיטורין – הסכם שמכליל את הפיצויים, לא תופס, אלא אם שר העבודה מאשר את ההסכם. קרי שכר הכולל פיצויי פיטורין בתוכו: תקנות בנושא מאת שר התמ"ת: השר לא יאשר אם מדובר בכזה הנופל מכפול 4 לשכר המינימום. 
סוף חוקי המגן. 
חוזה העבודה האישי: 

מאפייני החוזה האישי נדון בנושא "מהם יחסי ע"מ"? חוזה עבודה אישי : גם לגבי פרסונה, וגם נועד להבדיל בין החוזה הקיבוצי והאישי. עולם דיני העבודה והחוזה האישי: שונה מהמילה "חוזה אישי" כמשמעה הידועה, עד כדי שפרופ' פרידלנד: כינה את החוזה כ"חוזה עבודה" בשנות ה-70, אחרי כן "חוזה עבודה אישי", וב-2012: "יחסי עבודה אישיים"- קרי בעייתיות בלדחוק את עולם יחסי העבודה לעולם החוזי: למה?  מה מפריע בחוזה העבודה? 
· יחסי הכוחות: דיני העבודה מניחים נחיתות: אין חופש עיצוב החוזי. חוקי העבודה המגינים למשל לא יכולים להרשות לי להסכים לשכר נמוך ממינימום (מבטלות סעיף סותר בחוזה). גם העולם הקיבוצי: שולל את חופש העיצוב, כי איני שותף לתנאי העבודה שלי, אלא הארגון חותם "בשמי" (19 לחוק הסכמים קיבוציים: כל חוזה ייראה כחוזה אישי בין עובד ומעביד). משמעות: אני מחזיק חוזה אישי, אך לא כזה שהסכמתי לו. צווי ההרחבה:  עוד הגבלה על החופש. ההסכמות שלי כפופות לעולם נורמטיבי מסדיר שלם. 
· חוזה יחס: מדובר בחוזה לתק' ארוכה, ועוד: היחסים מוסדרים בו, לא החלפת ממכר: הכריתה היא תחילת היחסים, וככזה: דורש גמישות  חוזית רחבה יותר מהרגיל (לא יודעים מה יהיה עוד שנתיים), קרי מראש משאירים פתח לשינויים. חוזה דינמי: עץ שמתחיל בגזע, והענפים גדלים עליו עם השנים.  יש משקל לדברים פחות פורמליים: נוהגים למשל, מהווים תניה מכללא: אם אני שנים משלם לעובדים משהו, זה נכנס לחוזה: מילפילדר – שעות מנוחה בנות 36 שעות ששולמו משך שנים כנוהג = תניה מכללא בחוזה. 
· חופש ההתקשרות: בעייתי בהיבט האישי, כי על המעביד מוטלות מגבלות: עניין השוויון למשל (איסור לא לקבל על רקע מגדרי). ההסכם הקיבוצי: גם שולל חופש התקשרות של המעביד, כי המעביד לא יכול שלא להכיר בארגון עובדים, אלא אם הארגון עומד בתנאי החוק: המעביד חייב לכרות עימו חוזה, ולא עם אחר. 
· חוזה להסדרת כפיפות: רות בן ישראל – הכל נובע מכך שמדובר בחוזה ליצירת כפיפות: דרכו נכנסים ליחסי כפיפות, עולם של ציות מרצון מראש. תמיד יש בוס מלמעלה. משמע: עולה השאלה: היכן עולם החוזי נגמר ומתחיל עניין הפררוגטיבה של המעביד? האם מעביד יכול להעביר עובדת סניף ללא הסכמה? או למכור את עסקו למעביד אחר? יש בעיה אינהרנטית לחוזה המסדיר כפיפות מראש, כי כפיפות לא מתיישבת עם עולם חוזי. כי כפיפות משמיע היררכיה: הוא אומר , אני עושה (לא אני מסכים). מכאן הבעייתיות של דיני החוזים והעבודה. 
· רבגוניות נורמטיבית: חוזה המוזן מהרבה נורמות- חוקית, קיבוצית, ולא רק הסכמות.
שינוי חוזה העבודה: עניין  מילפילדר: איך משנים את חוזה העבודה? 

האירוע: כבאים עובדים ברצף ומקבלים פיצוי בסך 36 שעות. הוקמה ועדה  בבוררות שהחליטה שיש לשלם רק 25 שעות. המעביד ממשיך לשלם 5 שנים חרף ההחלטה. המשמעות: יש תניה מכללא בחוזה העבודה. השאלה: האם אחרי 5 שנים המעביד יכול לנצל את פסק הבוררות ולהפסיק לשלם 36 שעות?  יש חוזה עבודה לתק' קצובה: קרי יחסי עבודה לחמש שנים. אם אני מתפטר אחרי שלוש שנים, אני מפר חוזה, וגם אם המעביד מפטרני. מדובר בחוזים נדירים. הרוב: חוזה לתק' בלתי קצובה/מסוימת. המשמעות- חוזה עומד בתוקף עד הודעה חדשה. הכבאים: היו בחוזה שאיפשר סיום העסקה מתי שרוצים (לא קצוב). שואל ברק: מה כוחו של צד לחוזה שלא נקבע מועד לסיומו, להפסיק חד צדדית תניה מהחוזה בלי להפסיק את החוזה כולו? האם הכוח להכרית/לחתוך או גם הכוח לשנות תניה? עונה: חוזה העבודה אינו אוסף של עשרות חוזים, אלא חוזה אחד עם הרבה תניות. צד אחד אינו רשאי, ואין לו כוח לשנות תניות. אם הוא רוצה לשנות: או בהסכמה, או לפטר ולהציע חוזה חדש, אי אפשר לשנות חלקים בלבד. חריגים לכך:  אם התניה מראש תוכננה לזמן קצר, או אם הצדדים הסכימו מראש על כוח לשינוי חד צדדי לאחד מהם (בעיה: כי כל חוזה היה כולל תניה כזו, כי היא מקפחת מראש ומתעלמת מיחסי עבודה). משמעות מילפלדר: מה הכוח שהפס"ד נותן לעובד? האם מעביד שרוצה לחתוך שכר ב-20% מוגבל מפני מילפלדר? תשובה: ביה"ד קבע- המשכת לעבוד? הסכמת לתניה החדשה מכללא (עניין יוחנן גולן). קרי- הורידו לי שכר: אם לא עשיתי כלום, הסכמתי, ולכן משמעות אמיתית של מילפלדר: במקום בו יש הסכם קיבוצי יש כוח לעובדים- מה יעשו לכבאים? יגידו להם להתפטר? במקום עבודה קיבוצי- מילפלדר הוא בעל עוצמה: מעביד לא יכול לשנות תניה באורח חד צדדי, ואם יעשה כן יפנו לביה"ד עם מילפלדר, ויקבלו צו. מה ניתן לעשות: לבקש הסכם קיבוצי בגין מצב כלכלי קשה, ואם ארגון עובדים מסכים: יש שינוי תניות (לרוב עם הגבלות: גם המנהלים יקצצו, פיצוי מאוחר וכו') – לעובד אישי אין כוח לעשות את זה. ומכאן הסיבה לכך שחוזים אישיים מבולטים בעת משבר (פיטורים),  ועובדים קיבוציים (מאוגדים) ניגשים למו"מ על שינוי תנאים ולאו דווקא פיטורים (יותר אנשי היי טק מפוטרים מאשר כבאים בעת משבר). לכן: מילפלדר רלוונטי יותר בהסכמים קיבוציים. 
אחד היתרונות של ההסכם הקיבוצי:  הארגון משיג הגנה כלשהיא על עובדיו, בטחון תעסוקתי. 

סיום יחסי העבודה:  מכירים בעולם במס' מודלים: מודלים שהשאלה היא : מה מידת ההגנה שיש לעובד במשרתו? 
1. העסקה בשעת רצון (מודל האמריקאי): מעביד יכול לפטרו מכל סיבה/בלי סיבה (משטר אמריקאי): התפיסה האמריקאית: העובד הוא בר רשות, אורח לרגע, אם איני רוצה בו- יילך, והמעביד אינו חב בהסבר לעובד – גם זה כפוף לדיני חוקה: שוויון, צבע עור וכו', אך אם לא פיטרת בגלל זה: זכותך.
2. סיבה מספקת (המודל האירופאי): לא מפטרים אלא אם יש סיבה מספקת: אולי הוא לא טוב מספיק? לא ממושמע? צמצומים בתקנים- יש להראות שאלו הסיבות, יש חובה להסביר לעובד למה הוא מפוטר. 
3. קביעות:  המודל ההופכי לאמריקאי- עולם הקביעות: עולם הסכמי בלבד. המעביד לוקח על עצמו, במסגרת הסכמים שכורת (גם חוזה ל-10 שנים: קביעות ל-10 שנים: לא שכיח). מעביד יכול, וזה ההישג הכי גדול של ארגוני העובדים, להגביל את יכולתו לפטר: למשל- בחוזה עבודה קיבוצי למשל ברשות מקומית (מאמר של פרופ' דוידוב ושל עידו בכתב העת משפטים – לקרוא), כתוב: לא יפוטר עובד קבוע, אלא בהסכמה עם ארגון העובדים. אין יותר הסכמים כאלו היום. דוג': בבנקים- עובדים קבועים: איסור לפטר אלא אם יש הוצאה לצד שלישי שיכריע כבורר אם הארגון מתנגד, קרי העברה לצד ג' ולא מתן וטו לארגון. ועוד: הסדרי חצי קביעות: אין לפטר אלא אם יש כמה חוו"ד שליליות במשך שנתיים – מונע פיטורים שרירותיים, אך מארגן גמישות העסקה. 
לקרוא: פרטיות בעבודה, תניות הגבלת עיסוק- 
19/12/12
המשך סיום יחסי עובד מעביד (ע"מ) : 
1. המודל האמריקאי: העסקה בשעת רצון. ישראל קרובה לכאן, מאחר ואין חוק חוזה עבודה.
2. המודל האירופי: מודל הסיבה המצדקת . 
3. המודל ההסכמי:  קביעות למשל  - המעביד חתום על הסכם מול העובד, לרוב בשל דרישת ארגון העובדים. 
בישראל: אין חובה כיום בחקיקה, לסיום יחסי עבודה מסיבה מספקת, כמו באירופה, שם מוגבל הסיום החד צדדי בסיבה מספקת. עם זאת, בכל העולם המערבי יש הגבלות: לא ניתן לפטר בגלל גיל, דת, גזע וכו'. למרות היעדר סיבה מספקת בישראל, ביה"ד לעבודה קובע: פיטורים צריכים להיות בתו"ל. מה הכוונה? קשה לקבוע. ביה"ד ייבא ממקומות העבודה הציבוריים, וכצ"ט לעשות שימוע לעובד טרם הפיטורים – חובה פרוצדורלית לכאורה, אך גם מהותית: במעמד השימוע עולות הסיבות, ואם התשובה היא החלטתי לפטרך "סתם ככה" ,כנראה שעקרון תו"ל אינו תופס. משמע, השימוע הוא הבמה לקבל הסברים. ברור שכשעובד נקרא לשימוע, התגבשה מחשבה ראשונית על פיטוריו. מטרת השימוע: לתת לעובד זכות טיעון. אם ההחלטה היא בגלל ששמעתי שהוא עשה עוולה מסוימת, ומתברר כטעות? יש לתת לו הזדמנות להשמיע את טענתו. משמע: מדובר בחובה המוטלת על מעביד (מגזר ציבורי ופרטי)- טרם הפיטורים יש לבצע שימוע (לרוב בע"פ, לא חובה). עידו: ההיבט המהותי, לרבות הזכות הדיונית, מתבטא בכך שמוגשות לעובד העילות לפיטוריו, משמע: זה כמו לדרוש סיבה מוצדקת (המודל האירופאי). זכות השימוע יצרה מגבלה מהותית על פיטורים ללא סיבה מספקת. אין זה אומר שלא ניתן לפטר עובדים, אלא שאין לפטר בגין שרירות לב. פס"ד רות הורוביץ- פיטרו את הגננת מרשת גנים פרטית (חרדית). מנהלי הרשת חינוך גם הקימו פרויקט נדל"ן איפה שהוא. הגב' הורוביץ גם רכשה דירה בפרויקט, והדירה הכילה ליקויים. טענתה: בגלל שדרשה את תיקוני הליקויים, באו עמה חשבון ופיטרו אותה מהעבודה. אלו פיטורים שרירותיים. השופטים לא מקבלים- קובעים שזה פיטורים שרירותיים. פרשת רבקה אלישע: עובדת טובה, שהתחלפה הדיקנית מעליה. החדשה לא הסתדרה עמה. זו סיבה לפיטורים?  ביהמ"ש: לא מבין למה פוטרה, וקובע שמדובר בפיטורים שרירותיים. למרות שאינם בגלל אפליה , עדיין מדובר בשרירות לב, וחוסר תו"ל מצד המעביד. הקושי: לאזן בין גמישות המעביד ומניעת שרירות לב. כיום ההסדר השכיח: לא יפוטר עובד, אלא אם נאספו עליו שתי חוו"דים שליליים במשך שנתיים. משמע: לא ניתן לפטרו מהיום למחר, וההליך הממושך של  שנתיים מונע שרירות.  זה לא קביעות (לא דרך ארגון), אך עדיין מונע שרירות. 
אם פוטר עובד שלא כדין:  למשל עקב פעילותו בארגון העובדים. מדוע לא כדין, מאחר ובניגוד לזכות חוקתית של העובד. עוד טרם התיקון לחוק הסכמים קיבוציים: 33י': אסור לפגוע בעובד שמתאגד- "מעביד לא יפטר, ירע , ימנע מלקבלו לעבודה בשל : חברותו הארגון עובדים, פעילותו שם, חברותו בוועד עובדים וכו'..". משמע: איסור חמור על פגיעה בעובד בשל פעילותו בהתאגדות. אז אם פוטר העובד שלא כדין- מה סעדי העובד? אכיפה, פיצויים, ביטול חוזה וכו' (סעדי עולם החוזים, מאחר ומדובר בחוזה עבודה שהופר). האם עובד יכול לבקש את ביטול החוזה?  ברור שכאן אין מדובר בתרופה (כפי שמופיע בחוק החוזים), כי הביטול כזכות חוזית תגובתית בענייננו לא יועיל לעובד, כי החוזה כבר בוטל. מה נותר:  אכיפה ופיצויים – אכיפה: היא דרך המלך לפי דיני החוזים. בכריתת חוזה, אני רוכש זכות – הזכות שהצד השני יקיים את החוזה, לא פיצוי הוגן, אלא אכיפה. בעיית האכיפה בדיני עבודה:  עולם בעייתי, ביהמ"ש העליון לא פוסק על אכיפה לרוב. למה? כי יש חריגים לזכאות הנפגע לאכיפה (בחוק התרופות), ואחד מהם הוא  - אכיפה שהיא כפייה לעשות/לקבל שירות אישי. בעניין אלישע: סקירה למתי כן ומתי לא אוכפים יחסי עבודה. בהרבה חוקי עבודה חדשים, 33יא' לחוק הסכמים קיבוציים: סעיף מפורש המקנה סמכות אכיפה לביה"ד, למרות עניין השירות האישי, כשהעילה היא ההתאגדות. בעניין רבקה אלישע:  הש' ארבל – אנחנו בעולם בו מבינים שהעבודה אינה רק מקור פרנסה, וכשמפטרים עובד שלא כדין, לא רק פרנסתו אלא גם כבודו נפגע. לכן, שאלת הסעד: שאלה בשק"ד, לא איסור מוחלט על אכיפה. מה יוביל את ביהמ"ש לאכוף או לא? 
· חומרת הפגם שדבק בפיטורים ותו"ל המעביד : יש הבדל בין פיטורים ללא שימוע למשל, בוטים ובעלי פגמים שאולי יובילו לסעד אכיפתי. ככל שיגדל חוסר תו"ל של המעביד – תגדל הנכונות לאכיפה והחזרתו לעבודה. 
· מה ההקשר התעשייתי: לא דומה החזרת מנהל בי"ס לעבודה שהסתכסך עם המורים, לעובד במקדונלדס. האם יש יחסי אמון בעבודה וכו'. היקף מקום עבודה: אם מדובר במקום גדול, שהקשר האישי לא בולט או לא קיים, אולי אין בעיה לאכוף. ועוד: חלוף הזמן: הדר"כ, בענייני פיטורין הדיון מיידי כי המפוטר הולך מהר לביה"ד ומבקש סעד זמני, ורק אחרי כן ההליך המלא. הדיון נעשה מהר, וביה"ד קובע בסעד זמני שהעובד נשאר לעבוד ואז ממשיכים בתיק העיקרי שיכול להימשך זמן. ברבקה אלישע: עברו שנים. ביהמ"ש – אם הייתי דן כערכאה ראשונה, אולי הייתה חוזרת לעבוד. אך להחזיר עובד אחרי שנים רבות – לא ניתן. 
· מה הערך שנקבע בפיטורים? מה נפגע? זכות יסוד כמו חופש ההתארגנות, שוויון הזדמנויות – יחזור לעבוד. אם רק היעדר תו"ל כי לא היה שימוע – אולי לא ישוב. ככל שהערך חמור יותר, חוקתי או מערכי ליבה של משפט העבודה- יטו להחזיר עובד לעבודה. ביה"ד קבע : יוחזרו לעבודה 30 עובדים (הורן את ליבוביץ)  שפוטרו כי השתתפו בשביתה- לא יכול להספיק סעד של פיצויים , ולמה? (זה לפני חוק הסכמים קיבוציים, קרי טרם שהייתה חובה) – כי הפיצויים לא יעזרו, הם איבדו מקום עבודה כי נקטו בזכות חוקתית (שביתה), ולמרות שהמעביד כבר שכר אחרים, ביה"ד: גם העובדים המחליפים צריכים לדעת שהם עלולים לאבד אם אלו הנסיבות שבאו לעבודה. (לקרוא: הורן לייבוביץ). המסר: המעביד לא יכול לפטר בשל התארגנות, שביתה וכו'. 
· אופי המעביד: ציבורי/פרטי- אדלר: במקום ציבורי הרבה יותר קל לתת סעד אכיפה, כי המדינה היא המעסיקה, ולא יתכן שהמעביד יפטר לא כדין וייהנה מההגבלות על אכיפה מחוק התרופות, זה לא באמת מקום שלו, של המעביד. קל יותר להסביר אכיפה במקום ציבורי. אדלר:  גמישות גדולה יותר למעביד בחברות פרטיות, שם דרך המלך היא פיצויים. 
· סוג ההסכם שחל על הצדדים: תהיה נכונות לאכוף יחסי עבודה אם הפיטורים הם בניגוד להסכם קיבוצי. אם למשל כתוב בהסכם שיש קביעות וניתן לפטר רק בבוררות או בהסכמת הארגון, והמעביד מפטר בלי זה – קל יותר לאכוף, להחזיר לעבודה כי רואים בזה אכיפת ההסכם הקיבוצי ולא שירות אישי. 
ברבקה אלישע: בסוף לא מחזירה לעבודה בשל: חלוף הזמן- למרות ההתנהגות הלא טובה של האוניברסיטה, אין להחזירה לעבודה. כן יתנו פיצויים מוגברים. כזכור: לא מספיק שנפלה טעות מהותית משפטית (הלכת חטיב), אלא שהצדק מחייב התערבות, וכאן בשל חלוף הזמן, והעובד שאין מדובר בערכאת ערעור, אלא בערכאת בג"צ, הוחלט ללכת לסעד של פיצויים, קרי לאשר את פסיקת ביה"ד הארצי. ריבלין: אם הייתי כערכאת ערעור, הייתי מתערב, אך כבג"ץ – מותיר סעד פיצויים. 

הפיצויים: סעד לא פשוט- כי אם חוזה העבודה הוא לתק' קצובה, אין בעיה: אם סגרנו לשלוש שנים, ופיטרתי אחרי שנה, העובד יכול לדרוש את השנתיים הנותרות בחוזה בכפוף להקטנת הנזק (לא יכול לשבת בבית, אלא חייב להראות שניסה לעבוד). הבעיה: מה הפיצוי כשהחוזה אינו קצוב בזמן? אם כל צד יכול להביא לסיומו תוך חודשיים למשל? ביה"ד נותן הערכה קשה: חומרת הנזק, השכר, תו"ל המעביד, ולרוב: פיצוי בגובה מס' משכורות, שייגזרו מהפרמטרים הללו: ככל שהפגם חמור יותר, ייפסקו יותר משכורות. ברבקה אלישע: פיצוי חריג בגובה 24 משכורות, שנתיים עבודה. ועוד פיצוי לא ממוני על עוגמת נפש. משמע: נקבע שהיא פוטרה שלא כדין, נפסקו שנתיים משכורות, מה שנחשב חריג לטובה. לרוב, המספר אינו דו ספרתי. (חדש בדיני העבודה:  כשמפטרים עובד בניגוד לזכות ההתארגנות (חוק הסכמים קיבוציים) – ביה"ד רשאי לפסוק "פיצויים לדוגמא" בהתחשב בחומרת ההפרה ונסיבותיה, קרי מוכנים למעין פיצויים עונשיים). 
סוף פרק סיום יחסי העבודה. 

שתי מעין נגזרות נוספות לסיום יחסי העבודה: שוויון, תניות אי תחרות.

שוויון:

בין פרשת בר אילן ופרשת גורן: עולם השוויון החוקתי התפתח ברובו מעולם העבודה: דנילוביץ, אליס מילר. בדיני העבודה, חוק שוויון הזדמנויות בעבודה למשל מבקש לאסור הפליה מגדרית. 1952- חוק שכר שווה לעובד ולעובדת: שוב, לחסום הפליה. עדיין, מחקרים מראים שיש פערי שכר בין המינים על אותה עבודה. שני החוקים הללו, שכר שווה לעובד ולעובדת(מעביד לא יכול לשלם שכר שונה בעד אותה עבודה לעובד ועובדת). המורכבות: מהי אותה עבודה? מהו אותו מקום עבודה? האם הפער מתחשב באופי העבודה? חוק בעייתי כיוון שמקשה על הוכחה, ובעל התיישנות של שנתיים – ניתן לקבל שנתיים אחורה. ולכן: הולכים לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה: אמור לגרום לכך שתבוטל ההפליה מחמת מין, ומדובר בחוק רחב יותר, עם פיצויים לדוג' למשל, ללא התיישנות. בעניין אורית גורן-  היא מבקשת שכר מסוים ממקום העבודה ומקבלת (5000 ₪). אח"כ מתברר: עובד מקביל לה מקבל 7000 ₪. המעביד: קיבלה מה שרצתה, לא הופלתה. ע"ב חוק שכר שווה לעובד ולעובדת מוכיחה שמדובר באותה עבודה בשכר שונה, אך על בסיס החוק שהני: יש להוכיח שזה בגלל המין. האם כל הפליה בהתאם לחוק שכר שווה היא גם הפליה עפ"י חוק שוויון הזדמנויות בעבודה? האם הוכחת חוק שכר שווה נכנס אוט' לחוק שוויון הזדמנויות (נותן סעדים יותר טובים). ביה"ד לעבודה מקבל את טיעון המעביד, אך בג"ץ לא, ואומר: בייניש: הוכחת עילת התביעה לפי חוק שכר שווה, עומדת ברף בעילה של החוק לשוויון הזדמנויות (יעני זה מספיק ע"מ להעביר את הנטל למעביד: עליו להראות שהשכר השונה אינו מחמת היותה אישה). אם הוכיחה את חוק שכר שווה (שאותה עבודה נותנת שכר אחר לעובד גבר), הנטל להוכיח שהפער מתבקש מאופי התפקיד (וזה בסדר לפי חוק שוויון הזדמנויות בעבודה) – עובר למעביד. כאן- הטענה היחידה של המעביד, הוא שהיא ביקשה שכר נמוך. יתכן ומעביד שיוכיח ששכר העובדים אצלו נקבע עפ"י יכולת המיקוח של העובד, ולא מחמת המין, אולי אז ההסבר יתקבל. אך ככל שהפער שכר משמעותי יותר הנטל להראות שאין מדובר בהפליה בגין מין גדול יותר. לגבי עצם הפרקטיקה , עניין יכולת המיקוח, לא מוכרעת (אם נשים מראש נחותות), כי כאן- לא מתקבל הטיעון של יכולת המיקוח. למה? כי 35% פער ללא הוכחת שוני באפיון העבודה מהווה חריגה מהחוק, וזה שהיא ביקשה שכר נמוך – לא מספיק. לא מוכנה לראות בבקשתה עמידה ברף הנדרש מבחינת המעביד, ולכן מקבלת את זה שמדובר בהפליה. סיכום: חוק שכר שווה קל להוכחה, ועילותיו מצומצמות. חוק שוויון הזדמנויות: חוק נרחב יותר, דרך הוכחתית קצת יותר מורכבת. אורית גורן רוצה את החוק שני:  כי מאפשר סעדים רחבים יותר. העליון: מסיק כי תביעה והוכחה לפי חוק שכר שווה מהווה נטל מספק ע"מ להעביר את הנטל למעביד, שיוכיח שההפליה אינה מחמת מין. באירוע אורית גורן – לא הצליח. 
עניין ליבי ויינברגר בר אילן:  עניין גיל הפרישה, שוויון גילאי. השאלה: איך ]ורשים ממקום עבודה? האם פרישה היא הפליה? האם הגעה לגיל הפרישה היא סיבה מספקת לשלוח הביתה? עד היום – כן. חוק גיל פרישה קובע בסעיף 4 (גיל פרישת חובה) – הגיל שניתן לחייב עובד לפרוש בשל גילו: 67. כך עד היום הבינו: הגעת לגיל, אתה יוצא לפרישה מגיעה גילי ויינברבגר וטוענת: הוצאתי לפרישה ללא שק"ד, אלא אוט', ואני איני רוצה לצאת לפנסיה. האם יש בעיה עם קביעת גיל פרישה אחיד לכולם כפרישת חובה? אולי כדאי לבחון כל מקרה לגופו? לבדוק אם העובד יכול להמשיך לעבוד או לא? מאידך: אם נבטל גיל פרישה, אז אולי יינתן למעביד לפטר גם בגיל 50, כי נשברו הכללים? עידו: התנועה כיום היא לעבר ביטול גיל פרישה שנמוך מ-67, קרי: עניין זוזל – אין לייב עובד לפרוש טרם הגעה לגיל פרישה, ללא שקילה אישית. לא מספיק לתת לעובדת רשות לבקש שיישקל עניינה. בעניין ויינברגר: מוטולה- יש פגם בכך שהיא מוצאת לפרישה ללא שקילה חלופות אחרות. אמנם היא בת 67, אך החוק אומר: "ניתן לחייב לעובד לפרוש בשל גילו". האם ניתן זה אומר שזה חייב? אן המילה "ניתן" אומרת שיש מכלול שיקולים? ביה"ד: ניתן , המשמעות – אין משמעות שהמעסיק מחויב להיענות לבקשת העובד להישאר, אלא לשקלה בכובד ראש. שיקולים: מצבו הכלכלי של העובד, סטטוס הפנסיה שלו (אולי לא צבר מספיק זכויות פנסיוניות), אפשרות להמשיך להעסיקו במשרה חלקית ובעצם: המעביד לא יכול אוט' להגיד לעובד ללכת בגיל 67, אלא יש לשקול שיקולים ואם הם יביאו להחלטה כזו: בסדר. כאן- לא נשקלו שיקולים, האוניברסיטה לא בחנה כלום ולכן נפל פגם בהתנהלותה כלפיה, לא הראתה ששקלה להמשיך להעסיקה ולכן- הסעד: פיצוי של 50 אש"ח (לא ביקשה חזרה לעבודה). כיום ברור: אין פרישה אוטומטית, מעביד חייב לשקול שיקולים שיבחנו אם להמשיך העסקה. 

תניות הגבלת עיסוק (אי תחרות):  

האם מעביד יכול לרשום בחוזה עבודה שלי שבסיום יחסינו אני מתחייב לא לעבוד 22 חודשים (בעצמי/אצל אחר) בכל גוף שמתחרה עימי כמעביד. העולם הישן, לפני צ'ק פוינט, היה אחר: המעביד יכל לכתוב תניית אי תחרות, שכל עוד היא סבירה (למשל תק' זמן סבירה, רדיוס סביר)- נאכפה: חופש החוזים, קניין מעביד וכו'. ואז הגיע עניין צ'ק פוינט:  ערעור על בקשה לצו מניעה זמני (לא תיק עיקרי). מדובר על גד פלומר, מנהל הפיתוח של חברת אחרת (רדגרד) שעובר לצ'ק פוינט חודש אחרי עזיבת החברה. החברות מתחרות. השאלה: אם חתם על תניית אי תחרות של 22 חודש, האם יש לאוכפה? ביה"ד האזורי מקבל את טיעון רדגרד, ומורה לו להפסיק לעבוד בצ'ק פוינט (לפי העולם הישן). הארצי הופך:  מתחיל את העולם החדש- כלל : לתניית אי תחרות בחוזה עבודה איש אין לתת משקל רב, זו נק' המוצא. למה? 
1. כוח המיקוח של עובד מוגבל:  הוא עלול לחתום על כל דבר. 
2. הטיה קוגניטיבית: האם העובד בשלב קבלתו לעבודה יתחיל לנהל מו"מ על מה יקרה אם יעזוב? הרי העובד לא רוצה לאותת למעביד שהוא חושב על זה (רובם. יצוין כי עובדים בכירים כן חושבים על זה). 
3. המעבידים מדבר לרוב על תחרות חופשית וטוענים שדיני העבודה פוגעים להם בכך: אולם, המעבידים רוצים בתחרות בין המעביד לעובד, או בין המעביד לצרכנים, וכאן הם מבקשים: להגביל תחרות בין המעבידים, למה? הרי אמרתם שתחרות היא דבר מצוין. עידו: כעת מתנהל הליך ייצוגי בארה"ב: מעבידים בעמק הסיליקון כרתו הסכמים – לא לקבל עובד של המעביד השני לעבודה. מדובר בהסדר כובל. חזרה לענייננו: למה לכבול עובד למקום העבודה?  ועוד: אני בשוק ההיי טק, טוב לחברה שתהא זרימה חופשית של ידע, כמו שיש זרימה חופשית של הון. אם המעביד מודאג: שידאג שהעובד לא יעזוב, ע"י שכר טוב, בונוסים וכו'. 
ביה"ד הארצי: לא מכיר בתניות באופן כללי, למעט חריגים- החריגים: הגנה על אינטרס לגיטימי של המעביד: הרצון להשקיע בעובד בלי שיברח לו (אחרת לא ישקיעו בעובדים יותר). מס' החריגים : 

1. תו"ל:  אם אוכיח שהעובד התנהג בחוסר תו"ל (גנב מידע), או מתחיל להקים עסק בזמן שהוא עובד אצלי (פס"ד לייבל),  קרי התנהגות חסרת תו"ל (לא מעצם המעבר למתחרה- זא לא חוסר תו"ל), עד כדי הפרת אמון – התניה תיאכף.
2. הכשרה מיוחדת : אם משקיעים בעובד, השתלמויות וכו' – לא הגיוני שמיד אחרי ההשקעה יעזוב למתחרה. מאידך, המעביד יכול לחתום על חוזה לתק' קצובה בתמורה להשתלמות שהעובד עובר, בהסדר זה: המעביד מבטיח לעצמו שהעובד לא יברח למתחרה, ומאידך העובד מבטיח מקום עבודה. עוד אפשרות: לגבות מהעובד את עלות ההשתלמות אם רוצה לעבור למתחרה. מה לגבי קורס קצר ושולי?  האם תניית הכשרה כזו, שהקורס מחייב הישארות במקום העבודה מס' חודשים לשלם קנס או לחילופי, היא ראויה לאכיפה גם בהכשרה זניחה? ברור שלא תיאכף תנייה כזו על קורס של יומיים.
3.  תמורה מיוחדת: אם נכתב בחוזה העבודה שתמורת איסור התחרות ישולם לעובד כסף? אם העובד מסכים שבתמורה לאי תחרות, העובד יישב בבית אך יתוגמל? ביה"ד מקבל את ההסבר הזה, לא ברור למה כי האינטרס הציבורי לתחרות נפגע. עידו: מאד שכיח כיום בפרישת בכירים בסקטור העסקי. 
4. סוד מסחרי: 
אדלר: לפני צ'ק פוינט (BC) ההנחה: מנהל פיתוח יודע דברים ואם יעבוד למתחרה, יגלה סודות, יש לשנות ברירת מחדל. העובדים אינם נתפסים בחסרי תו"ל. אלא , אם המעביד יוכיח שנלקח סוד מסחרי שלו למעביד אחר: יש דרך להיפרע: עוולות מסחריות. קרי, הפך את ברירת המחדל: לא מניחים מראש שעובד שיעבור  יגלה סודות למתחרים.  מהו סוד מסחרי? יש הגדרה בחוק עוולות מסחריות. אדלר מקיש משם לדיני העבודה: עוולת גזל סוד סחרי: גניבת מידע שאינו בנחלת הרבים, אינו ניתן לגילוי כדין, בלבד שבעליו נוקט אמצעים סבירים לשמור על חשאיותו". משמע: לא סיסמה, יש להראות שיש סוד כזה, ויש יסוד שהעובד השתמש בו לרעה. אחד הסייגים לאחריות בעוולת גזל סוד מסחרי: אם המידע הגיע לעובד במהלך העבודה הרגילה, זה כבר חלק מכישורי העובד, ולא סוד מסחרי. פס"ד ורד זעפרן נ' בצלאל:  עוסק באכיפת תניית אי תחרות בזמן העבודה: האם מרצה בחצי מרצה בבצלאל  יכול להיות מורה מן החוץ במוסד אחר (שנקר)? למה חצי משרה? כי זה מה שבצלאל הציע. אולם, שנקר ובצלאל מתחרים על אותו שוק.  בצלאל: זה נקרא תחרות, ואם לא יחדלו בשנקר, יפוטרו. וכן מפוטרים. ביה"ד לעבודה: מגן על בצלאל . הארצי: הופך- קובע שזו הגבלת עיסוק חמורה כי נמנעת זרימת ידע ולא הציעו להם משרה מלאה , והכי חשוב: לא הוכח כלום, למה בגלל שאתה רוצה למנוע תחרות , נכון להגביל את העובדים?  
ש.ב: זכות הפרטיות, זכות ההתארגנות. 
26/12/12
הפרטיות בעבודה: הסוגיה רלוונטית בהרבה מקרים על רקע יחסי העבודה. טרם הפיכת הזכות הזו לכ"כ חשובה ברמה החוקתית. השפעה על חיי העבודה: 
השלב הראשוני:  אפילו כמועמד, במסגרת שאלון עומק פסיכולוגי – מסירת פרטים. מבדקים פסיכוטכניים, ואפילו היעדר הרשות לראות אותם אחרי התוצאות. הייתה עתירה בעניין, ורשם מאגרי המידע פרסם הנחייה למכוני הבדיקה לגבי דיני הפרטיות, ביניהן – החובה לתת עותק לנבחן אחרי שנבחן, והשמדת המבחן אחרי התהליך, ועוד (הנחיה למכוני מיון). ועוד: מעביד יכול לבקש סיסמה לפייס' ע"מ להתחקות אחר המועמד וחבריו? בארה"ב – איסור לעשות כן. 
משמע: אפילו בתור מועמד- סכנה לפרטיות. 
שלב מאוחר:  בזמן העבודה- מעקב אחר מיילים, גלישה, רכב. ועוד: מצלמות מעקב, ניטורים, איכוני פלאפון וכו'. אינטרס המעביד: מעקב אחר העובד בהיבטי יעילות כלכלית, חשש שהסודות מסחר יזלגו החוצה (זכות הקניין של המעביד), וידוא שנסעתי עם האוטו של העבודה ליעד המבוקש. הבעיה: עידו – יש בעיה גם מבחינת היעילות: האם העובד פרודוקטיבי תחת החשש הזה? אולי ככל שמפקחים עלינו יותר, אנחנו עובדים עם ראש קטן יותר? משמעות: סכנה לזכות הפרטיות. יש שתי גישות בעניין: 
· הגישה האמריקאית: בחינת הציפיות הסבירות של העובד לפרטיות. אם המעביד אומר מראש: כאן מצלמים, מקליטים שיחות וכו'. המשמעות : אין ציפייה לפרטיות. משמע: המעביד משרטט את גבולות הפרטיות, קרי ברצותו יכול לבטלם לגמרי. מה הבעיה? שהזכות לפרטיות מתאיינת 90% מהזמן של האדם, הזמן שהוא בעבודה. 
· הגישה האירופאית: לא קשור לציפייה סבירה, אלא הדין לא מוכן לאפשר פגיעה בפרטיות, גם אם המעביד אמר זאת מראש. פרשת איסקוב: פרטיות במייל. האם חל גם על מעקב היסטוריית גלישה? לכאורה, הפס"ד לא עסק בגלישה, אז אין לקבוע. שם:  הנשיאה ארד- הפגיעה בפרטיות תיסוג אם עומדים בתנאי הלגיטימיות, מידתיות, שנוצרו כללים ברורים שמקום העבודה ושהעובד ידע והסכים. משמע: דוחה את התזה הקניינית (שהמחשב של המעביד, וזכותו לעשות בו כבשלו), מפרידה בין המחשב ובין התוכן. העובדות: טלי איסקוב טעונת שפיטרו אותה עקב הריונה, והמעביד טוען: טרם שפוטרה חיפשה עבודה, ומציג תכתובות מהמייל שלה  (המעורבת : זו שהעבודה העמידה עבורה), ששלחה קו"ח וכו'. קרי זה לא בגלל ההיריון. אפיקי מים (פרשה שאוחדה): עובד שנטען כלפיו שהקים חברה מתחרה בעת שהיה עובד. החוקר פרטי ששכרה העבודה מגלה דברים שנלקחו מהשרת , מהמייל של העובד. העו"ד של העובד: טען שהראיה לא כבילה. האם יש הבדל בין תיבת דואר מקצועית (מעביד מקצה) ופרטית? ביה"ד אומר שיש הבדל בינהם, ושאת המקצועית (המעורבת) מותר לנטר (גם ללא הסכמה), לעומת האישית – אסור לנטר, לחדור , אלא בהסכמה מדעת לכל פעולה.  נקבע: אסור לגשת לשרת החיצוני (גם בהסכמת העובד זה אסור), אלא בצו ביהמ"ש (כמובן שלמען צו כזה ידרשו טיעונים חזקים), משמע: ההגנה חזקה מאד מראש. באיסקוב: נפסלת הראיה, מאחר שהוא לא ביקש את אישורה כללי שהחלה לעבוד, לא הייתה מדיניות מפורסמת במקום העבודה, זה לא לגיטימי ומידתי. אפיקי מים: התכתובות הן מהכתובת הפרטית שלו ולכן בוודאי זה לא לגיטימי, אלא פגיעה בפרטיות. 
הפס"דים למעשה קצת התיישנו: כיום הדיון הוא סביב פייסבוק והרשתות החברתיות. 

משפט העבודה הקיבוצי:

דיני העבודה הקיבוציים נכתבים בימים אלו. נוצר משפט עבודה קיבוצי חדש. העולם השתנה בשנים האחרונות מאחר והעולם הוא פסיקתי. עיון בדיני העבודה מראה שהוא מדבר על משפט עבודה אישי. לקיבוצי שני חיקוקים: חוק הסכמים קיבוציים, חוק יישוב סכסוכי עבודה (מהו סכסוך עבודה, מי רשאי להכריז). מדובר בחוקי מסגרת, ללא תניות מהותיות: מה יהא כתוב בהסכם הקיבוצי למשל? החוקים רק משרטטים גבולות המשחק, ממחשבה שהצדדים יקבעו את התכנים, והמשפט רק ישמור על הזירה: שהציבור לא ייפגע, שהעובדים לא יעשו דברים קיצוניים אחרים, אך התוכן – רק בין הצדדים. זה מאפיין המשפט הקיבוצי: שרטוט גבולות גזרה, לא התעסקות בתוכן. ככזה, אין חוק זכויות ארגון עובדים – מה זה ארגון עובדים? אין חיקוק כזה. לכן, ביה"ד לעבודה פיתח  את דיני העבודה הקיבוציים. למה בשנים האחרונות? ארגונים חדשים שקמו מול ההסתדרות (עד שנות ה-90 איש לא פקפק : ההסתדרות הייתה היחידה). מתחילות שאלות: מי זה ארגון? איך מכירים? ובשנות ה-2000: תחרות במקום העבודה על הייצוג (אירועי הרכבת, פלאפון, כלל). קורים אירועים שהמעבידים מתנגדים להתאגדות, ואף הקים ארגון "מטעמו" לייצג את העובדים. אם כן, התופעות הכריחו את ביה"ד לכתוב את דיני העבודה הקיבוציים: מהי התארגנות ראשונית (פלאפון) למשל. הרבה פסיקה היא מהשנים האחרונות, כי מדובר בעולם חדש. 
משפט זה בנוי על ייצוג. בניגוד לאישי, הקיבוצי בנוי על ייצוג, קיבוץ. אם זה כך עולות שאלות: מי אמר שאני מסכים? יש מישהו שמחליט עבורי. משמע: שאלות של שורש משפט העבודה הקיבוצי. המשפט הפרטי: לא בנוי על ייצוג, אלא על שליחות (שלוח – יכול לשנות את מצבו המשפטי של השולח, כמו עו"ד שעושה קיבול לחוזה, בשם מייפה כוחו). 
זכות ההתארגנות: למה היא נדרשת ? 

· לאזן כוחות בין המעביד והעובד, ע"י הפיכת האחרון לקבוצה בעלת ערך. במקום חברת פרטים, המעביד רואה קבוצה: לא יכול לפטר את כולם, ולכן הוצרו צעדיו. יש לו שותף לניהול העובדים פתאום, שהוא חייב להתחשב בו, לנהל מו"מ, לחתום על הסכם קיבוצי. משמע: לא יכול לרדת לרמה אישית מבלי לעשות כן ברמה הקיבוצית, משמע: חיזוק כוחם של העובדים. קרי, העובדים המאוגדים נהנים מיותר זכויות מאלו שבלי. דוג': תאגיד פיננסי: פערי שכר בין ההנהלה והעובדים הזוטרים, בלי קשר לחלוקת העבודה היחסית ביניהם. ההסכם הקיבוצי: משטיח פערים: הזוטרים יקבלו יותר, והמנהלים פחות. יישמר הפער, אך קיצוני פחות. ההסכם הקיבוצי ייקח קצת מהמאוגדים הבכירים שבו, ויעלה קצת למאוגדים הנחותים שלו. 
· קשר בין ההתארגנות והדמוקרטיה: מדינה דמוקרטית מאפשרת התארגנות. מדינה שמסוגלת לאפשר חופש ביטוי. ארגוני עובדים מוצלחים הם שחקנים בזיקה הפוליטית: הסתדרות, עובדי המטרו בצרפת, וכו'. המדינה היחידה שמסוגלת לספוג את האיום על הכוח שלה, ומבינה שצריך להתחשב בכוח העובדים היא הדמוקרטית. בלי כוח של ההסתדרות, משרד האוצר לא היה מתדיין עימם. קיום קבוצות לחץ מאורגנות מוביל לפשרה, אך זה לא נעים לשלטון כמובן, כי זה מערער עליו. דוג' האחיות: למה נדרש מאבק לטובת תוספת שכר? אם השלטון חושב שמגיע להן (כפי שנתן), למה אחרי מאבק? אם כן- רק מדינה דמוקרטית יכולה לספוג זאת. רעיון ארגון העובדים – איום מסוים לשלטון (ספר: עתיד הדמוקרטיה) : בעולם המתקדם לדפוסים דמוקרטיים, מקום העבודה, ארגון העבודה הוא שריד פיאודלי: המעביד אומר לי מה לעשות ואני חייב לבצע. דיני העבודה הקיבוציים מעניקים לעובד את הקול, את שותפות הגורל על עתידו (כמו ההשפעה הפוליטית באמצעות בחירות, כך גם העבודה הופכת מאורגנת). 
· עיגון הזכות: במשפט הבי"ל: שתי אמנות: 1948,9. מדובר באמנות שונות בחששן, מפני מה מעוגנת הזכות? במשפט הישראלי : זכות יסוד ללא עיגון חקיקתי או חוקתי. בשנים האחרונות (דלק, הורן את לייבוביץ), הפסיקה עסקה בפיטורים על רקע התארגנות (דלק), שביתה (הורן) וביהמ"ש קובע שזו זכות יסוד. ב-2001: מתקנים את חוק הסכמים קיבוציים, והכניסו את זה שיש זכות להתארגן (למה 2001? כי ההסתדרות הייתה היחידה בעבר) 33ח': לכל עובד הזכות לפעול למען התארגנות, להיות חבר, ולפעול במסגרתו. עניין בר אילן נ' הגמלאים:  נהפך לזכות חוקתית, כי מכירה פרוקצ'ה בזכות תחת כבו"א. משמע: זכות מורכבת- זכות קיבוצית: לנהל מו"מ ולשבות (המימד הקיבוצי), זכות אישית- האם אני חייב להיות חבר בארגון עובדים (הזכות מפני התארגנות- יש מקומות בהם אתה חייב להיות חבר בארגון עובדים ע"מ להמשיך במקום העבודה)? בעניין צים: האם רק חברי ארגון יכולים להתקדם? לא- קרי מוכרת הזכות השלילית שלא להיות חבר בארגון, ואיני אמור לשאת בתוצאות עקב זה, וארגון העובדים חייב לייצג אותי ייצוג הולם גם אם איני חבר בו, אך עליי לשאת שעלות הייצוג (גם בלי חברות בארגון – לא דמי חבר, אך כן דמי טיפול). קרי כמה מימדים לזכות. ההגנה על הזכות האישית להתארגן ולא לספוג בעיות עקב החברות הזו. פס"ד בריטיש קולומביה: הזכות לנהל מו"מ עם עובדים היא חלק מהזכות החוקתית להתארגנות (פס"ד ממשפט אנגלי). בישראל: אין זכות יסוד לנהל מו"מ או לשבות. 
יצוין: ההסכם הקיבוצי חל  לרוב על כל עובדי החברה (גם מי שאינו חבר בו, אפילו בלי קשר לחברות, או אולי לחברותי בארגון עובדים אחר. משפט העבודה הקיבוצי מעדיף את הכלל, וכך זה מתבטא. 
האמנות הבי"ל בנושא: 
אמנה 1948- החופש להתארגן – הזכות בידי עובדים ומעבידים לכונן ארגונים, והרשויות ימנעו מצמצום זכות זו. הגנה מפני השלטון- בישראל: הקמת ארגון עובדים אינה נדרשת ברישיון, אישור מהמדינה (יש תנאי פסיקה אמנם, אך אין צורך מאישור מהמדינה). המדינה החריגה חיילים למשל , שוטרים , סוהרים (פק' המשטרה והשב"ס: שוטר לא יהא חבר בארגון שוטרים.. ועבירה כזו תיחשב כפוגעת בסר הטוב..). 
אמנה 1949- מס' 98 בדבר הפעלת עקרונות הזכות להתארגנות ומיקוח קולקטיבי: עובדים ייהנו מאי הפליה עקב ההתארגנות: לחייב להצטרף או לא להצטרף, בקידום בעבודה (לא יעדיפו את הלא מאורגן וכו'). הגנה מהמעביד: הסכנה שהמעביד יפלה. המעביד "לא אוהב" ארגון עובדים. דוג': פלאפון.  המעביד מנסה לעיתים להילחם בכך למשל ע"י הקמת ארגון עובדים מטעם, או אזהרת העובדים/פיטורם בגין ההצטרפות.
מפני עוד נשקפת סכנה בזכות ההתארגנות: הזכות מכילה פרדוקס מעניין – אם נכיר במקסימום זכות התארגנות, וניתן את המימד הפלורליסטי ביותר לזכות, המשמעות: חלוקת כוח בין העובדים, וחזרה למועד החוזים האישיים. משמע: ע"מ לממש את הזכות, יש להגבילה. אז לא רק השלטון, מעביד מאיימים, אלא הזכות מאיימת על עצמה. משמעות הגישה הליברלית: אובדן כוח לעובדים. 
מהו ארגון עובדים? 

ע"מ להבין זאת יש להבין שניים:

1. מהות הייצוג של עובד בדיני העבודה: אינם דיני שליחות. הארגון אינו שולחו של העובד, הוא יישות עצמאית, מייצג אך לא חייב לעובד ספציפי דין וחשבון. חב בחובת ייצוג הולם ולא יותר, לא שואל את העובד לפני חתימת ההסכם (כמו ח"כ בחיקוק חוק). 
2. סעיף 25 לחוק הגנת השכר: עוסק בדמי טיפול וניכוי שמי חבר וטיפול ארגוני.
מי זה הארגון? מיהו בעל הכוח במשפט העבודה הקיבוצי. אילו קריטריונים נדרשים להכרה ? 

· חבריו עובדים
· הסכמה כלשהיא
· שתיערכנה בחירות למוסדות הארגון
· מטרה לארגון: דאגה לאינטרס העובדים 
· יכולת אכיפה כלפי העובדים 
פסיקה חשובה: פרשת עמית, גננות חרדיות (ברשימה)-  הש' זמיר בעמית (ההסתדרות נ' ביה"ד הארצי)-  קם מתחרה להסתדרות ("עמית"),  במסגרת קופ"ח מכבי (מתחרים עם "כללית"). מנהלי "מכבי" מקימים את "עמית", שמטרתו לייצג את העובדים ולדאוג לענייניהם ע"י חתימה על חוזים אישיים : מעמיד לעובד ייעוץ משפטי וכו'. השאלה: האם "עמית" הוא ארגון עובדים? ההסתדרות אומרת שלא. הרקע: רצון עמית שיעבירו אליה דמי חבר. סעיף 25 לחוק הגנת השכר: אסור לנכות מהשכר כלום למעט מה שכתוב בו, ואחד מהם: דמי חבר לארגון עובדים, המעביד יכול לנכות ולהעביר לארגון עובדים. עמית רוצה ניכוי דמי חבר, וההסתדרות טוענת שאינה ארגון עובדים. ביה"ד הארצי מכיר בעמית, ובג"צ הופך- לא ארגון עובדים ונקבעים קריטריונים לקיומו של ארגון:
1. חברות: עולם שחברים בו עובדים שכירים ולא מסוג אחר (בר אילן – השתנה לפנסיונרים גם). אם כן- חברות של עובדים שכירים. וולונטרית, אישית. הרוב של העובדים צריך להיות עובדים שכירים (אסור שהרוב יהא פנסיונרים). בחברות, הכוונה היא ללא מנהלים בכירים, אלא של השכירים ה"רגילים".  פרשת בר אילן- גמלאים בפנסיה צוברת של האוניברסיטה. הסגל הרגיל מקבל תוספת שכר, והגמלאים רוצים גם. למה?  כי השיטה של פעם הייתה שהם צמודים לעובד רגיל, עד ששונתה השיטה. הם רוצים, ופונים לארגון שישבות ויכריז סכסוך בשבילם. האוניברסיטה: על מה הסכסוך? הם לא עובדים. ביה"ד הארצי: ארגון עובדים יכול לייצג גמלאים ולפעול עבורו, בעליון: אין בעיה שארגון ייצג גמלאים מול המעביד. ועוד: רק להיטיב את מצבם מותר, אסור לפגוע בהם (בניגוד לעובדים רגילים). משמע: גמלאים הם חלק מהארגון, והארגון רשאי וחייב לייצגם. 
2. דמוקרטיה: בחירות חופשיות למוסדות וכו'. פס"ד אדרבי: מנהלת בארגון וגם שגנית מנהל החברה? לא. 
3. עצמאות: ארגון העובדים 
4. תקנון ורישום כעמותה
5. פעילות לטוות הרחוק: ארגון לא יכול לקום למען מטרה אחת מיידית. 
6. מטרה: 
סעיף 25 לחוק הגנת השכר: מותר לנכות דמי חבר, ולגבי מי שלא חבר באף ארגון – המעביד ינכה דמי טיפול ארגוני. אם אני עובד באינטל, שחותמת על הסכם עם ההסתדרות, וחברי אבי לא חבר הסתדרות אלא כוח לעובדים, ומוטי לא חבר בכלום.  אני – ינוכה לי דמי חבר להסתדרות. אבי – דמי חבר לכוח לעובדים. מוטי – ינוכה לו דמי טיפול ארגוני לטובת היציג, ההסתדרות (יישא בעלות הייצוג הקיבוצי, ע"מ למנוע את תופעת הנוסע החופשי, כי ההסכם הקיבוצי חל עליך). בדין הישראלי- רק ארגון אחד יכול לחתום על הסכם מול המעביד. 
לקרוא משפט קיבוצי.

2/1/12
המשך ארגון עובדים – מיהו הארגון? פס"ד עמית, גננות חרדיות, הראו מס' קריטריונים שנדרשים. מדוע נדרשים סימנים לארגון עובדים? מדוע לא להכיר בכל התארגנות שתוקם? מאחר ובכוח הארגון, לפי 25 לחוק הגנת השכר לקבל כסף גם ממי שאינו חבר בו, למען מימון הפעילות הקיבוצית ולכן נדרש שיפעל למען מטרות קיבוציות, ונדרשת הכרה, כי יש לו כוח לגבות כסף עבור פעילותו הקיבוצית. ארגון שלא עצמאי, לא מתפקד למען פעילות קיבוצית, לא יורשה לגבות. לא יכול להיות ארגון עובדים שלא ימלא את הערך הקיבוצי, שלא ייצג עובדים למען מטרה קיבוצית: אם אינו עצמאי (שלוחה של  מעביד), לא בא לתקופה ארוכה (לא יחתום על יחסים ארוכי טווח) ועוד: לא ייכנס לגדר 25  לחוק הגנת השכר, ולא יתאפשר לו לגבות כסף. 
מבין על ההתארגנויות במקום העבודה, נבחר את ההתארגנות שעומדת בתנאי עמית, גננות: האם זה מספיק? מה אם קם יותר מאחד כזה? אקסלוסיביות של ייצוג: מי שייצג במקום העבודה, הוא הארגון היציג, יהיה רק ארגון יציג אחד, שיחתום על הסכם קיבוצי. הוא ינהל מו"מ, איך ייקבע מי זה? כללי היציגות: הם כן קבועים בחוק הסכמים קיבוציים, 1997. 
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.
משמע:  הסכם קיבוצי מיוחד, והסכם קיבוצי כללי. 

מיוחד: כזה שנעשה בין ארגון עובדים ובין מעביד אחד. זה הסכם מיוחד. למעביד יתכן שיהיו כמה אתרים, סניפים, אך הוא אחר. חתימה מול מעביד, תאגיד אחד: מיוחד (למשל: חברת אסם, דלק, אינטל). הארגון עובדים חותם על מעביד.

כללי: הסכם בין ארגון עובדים וארגון מעבידים. לרוב: ענף מסוים בכל שטח המדינה. ארגון מעבידים: התארגנות מעבידים ע"מ לחתום על הסכמים במסגרת יחסי העבודה. לארגון מעבידים. דוג': התאחדות בעלי המלונות (ארגון שחותם על הסכמים מול ההסתדרות על כלל העובדים בענף המלונאות), התאחדות התעשיינים. ההתארגנות שמטרתה לחתום הסכמים קיבוציים כללים. מטרת ההסכמים: לחול ברמה הענפית. פס"ד בני עקיבא מדבר על הנושא.
ההבדל: כללי היציגות שונים בין הסכם כללי ומיוחד: 

3.
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.
משמע: מיהו ארגון יציג של עובדים לצורך הסכם מיוחד?  דרישה כפולה: 

· לפחות שליש מכלל העובדים שעליהם יחול ההסכם:  אם מועסקים באינטל 100 עובדים, ואני רוצה להיות ארגון עובדים יציג, אני חייב לפחות 34 מכלל העובדים שעליהם יחול ההסכם. 
· הארגון הגדול ביותר:  אם יש יותר מארגון עובדים אחד. למשל: "כוח לעובדים מארגן 40 עובדים, ויש לו יותר מה-34 של ההסתדרות: כוח לעובדים מנצח, יש לו יותר משליש, ויש לו הכי הרבה. 
מסקנות: תמיד צריך יותר משליש, אם זה מתקיים: ייצג מי שיש לו "יותר" יותר משליש. משמע:  הארגון ייצג את כל העובדים, למרות פיזור החברות. מדובר בייצוגיות בלעדית. 

למה נדרשים כללי יציגות? הרצון להעניק כוח לארגון עובדים מחד, ומאידך לוודא שהתחרות בין הארגונים לא מחלישים את הכוח של העובדים. לכן- ארגון אחד בלבד ייצג, הארגון היציג יזכה בקופה. אם רוצים העובדים: יכולים להפוך אותו ללא יציג. אם המתחרה יאגד יותר עובדים מהיציג, הוא יהפוך ליציג (ע"י הפיכת הארגון המתחרה ללא יציג). אם ההסתדרות מייצגת:  מי שחבר בה ישלם לה דמי חבר, ומי שמאוגד בכוח לעובדים ישלם דמי חבר לו, מי ישלם דמי טיפול להסתדרות כארגון יציג: מי שלא מאוגד בלבד. 
דוגמא: ההסתדרות 34 עובדים, 66 לא מאוגדים כלל. ההסתדרות תחתום על הסכם שיחול על כל העובדים, למרות היותה מיעוט למעשה בייצוגה. 
בהסכם הכללי –דרישה אחרת: רק דרישת רוב העובדים המאורגנים, ותו לא. בהסכם ההסתדרות מול התאחדות בעלי המלונות שמעסיקים 10,000 איש. למשל: עובדים מול דן אילת, ישרוטל, הילטון וכו'. ארגון המעבידים מייצג מעבידים של 10,000. מיהו הארגון היציג של העובדים? תיאורטית: מי שמארגן את הכי הרבה עובדים שעליהם יחול ההסכם, גם אם לא הגיע לשליש. אם רק 10 עובדים ממלון דן התאגדו בהסתדרות, היא תייצג את כולם. החוק דורש רוב עובדים מאורגנים, אין דרישת שליש. נדרשת התארגנות הכי גדולה. למה זה לא יקרה? כי התאחדות המלונאות לא תחתום על עשרה חבר'ה, אלא מדובר בהסכמים ענפיים, קרי תנאי הסף המציאותי הוא שהרבה יתאגדו במסגרתו. כיום: כמעט כל ההסכמים הכלליים נחתמים מול ההסתדרות, היא השחקן הרלוונטי בענפים ה"כלליים", לעומת ההסכמים המיוחדים, בהם יש תחרות. דוג' להישגים: הוצאות נסיעה (ההסתדרות מול התאחדות התעשיינים). 
דפוסי ההתארגנות: 

שניים עיקריים: ההתארגנות המקצועית, ההתארגנות התעשייתית : 

המקצועית: מתאגדים העובדים ע"ב מקצועם – אר"י (רופאים), ארגון המורים. ארגון ברמה המקצועית, בלי קשר למקום עבודה ספציפי.
תעשייתית: ברמה המפעלית או הענפית, דוג': ייצוג ההסתדרות את עובדי אולמות האירועים: ענפית, לא מקצועית.

משמע: ניתן לסווג לפי מקצוע, או לפי תעשייה. 

בישראל: העדפה להתארגנות ע"ב תעשייתי, בשל ההסתדרות, וההסתדרות היא גוף הנותן אוטונומיה למקצועות השונים, ועדיין מייצג את כולם כארגון אחד. דוג': התארגנות במקום עבודה של הפקידים, מהנדסים, טבחים ? אין- יש הסכם קיבוצי אחד, המכיל את כלל המועסקים במקום העבודה. ההסתדרות תחתום, וזה יחול על כולם. החשיבות: ניווכח בדוג' – ביה"ח איכילוב: המעביד הוא ביה"ח. מועסקים בו 1000 עובדים- 200 רופאים, מהם 100 באר"י, 100 לא מאוגדים. אחיות: 400 סה"כ, 300 בהסתדרות, 100 לא מאורגנות, עובדי מנהל ומשק: 400, כולם בהסתדרות. איזה סוג הסכם ייחתם?  מיוחד- אין ארגון מעבידים! אם יש מקום עבודה אחד, הוא לא יכול לחתום על הסכן כללי. מי היציג שיחתום על הסכם קיבוצי? ההסתדרות. הכללים – מעל שליש מסך העובדים עליהם יחול ההסכם, כאן- ההסתדרות מאגדת 700.  יותר מאר"י: כן, לה 700, לאר"י 100. ההסתדרות תעבוד מול איכילוב, ותחתום עימו על הסכם קיבוצי, שיחול על כלל העובדים. בפועל זה לא קורה: יש יותר מהסכם קיבוצי אחד. בבר אילן למשל: סגל אקדמי בכיר שחותם על הסכמים עבור הבכירים, כך גם הזוטרים שחותמים עבורם וכו'. למה זה קורה? באיכילוב קורה בפועל: יחידת מיקוח אחת של הרופאים, ואחרת של השאר. יחידת מיקוח: יחידת המו"מ. באיכילוב, שתי היחידות מיקוח מראות את היציגות (למרות שהחוק לא מזכיר אותה). בפועל: לא ניתן לבחון יציגות לפני הגדרת יחידת המיקוח, על בסיסה תיבחן היציגות. אם נראה ברופאים את היחידת מיקוח עצמאית, נשאל: האם לאר"י יש שליש? כן- כי יש לה 100 מ-200, אם הרופאים יחידת מיקוח עצמאית. משמע: הפעלת הכללים לגבי יחידת המיקוח הרלוונטית. סיכום: יש להגדיר יחידת מיקוח, ורק אז לשאול מהם כללי היציגות?
סכנות עולם יחידת המיקוח: לכאורה, הכל בסדר ויחידה דואגת לנתיניה, ותחתום על הסכמים אליהם. הבעיה: מגיעים לריבוי יחידות, באותו מפעל – בעייתי. למעביד: לנהל מערכות יחסים קיבוציים רבות. לעובד: בעייתי כי מי שירצה להקים יחידת מיקוח נפרדת, הם החזקים יחסית (טייסי אל על למשל). אל על: ב-2010, כל טייסי אל על מבקשים לפרוש מיחידת המיקוח הכללית, ולהקים לעצמם יחידה נפרדת. ברור שהכרה ברמה המפעלית בכל קבוצה נפרדת בשל שכרה, מעמדה, תוביל לבעיה: מי שיוותר ביחידת המיקוח הקטנה: העובדים החלשים, וזה הפוך מהרציונל של הכוח שבהתאגדות. הרי גם בייצוג אחיד יש דרגות שכר, וייצוג של הטייסים והדיילים הוא אחיד אך התנאים אינם שווים. הרציונל: הטייסים במעמדם, ישדרגו גם את מעמד הדיילים אם ביה"ד לא יאפשר להם להקים יחידת מיקוח נפרדת. סיכום: החוק למעשה אומר שיכול להיות ארגון עובדים יציג אחד ביחידת המיקוח. אמנם החוק לא מדבר על יחידת מיקוח, אך תנאיו ליציגות מוחלים על יחידת המיקוח, ובסוף- הסכם אחד ליחידת מיקוח אחת. מדוע עניין יחידת המיקוח נעשה שכיח בשנים האחרונות? הדרישה לפיצול יחידת המיקוח יכולה להגיע על בסיס מקצועי, גיאוגרפי ועוד. יוסבר להלן: 
ביה"ד לעבודה עסק בשאלת יחידת המיקוח: עד לאחרונה זה לא הטרידו כי הייתה ההסתדרות, ועוד כמה מקצועות קטנים שהוכרו כיחידות מיקוח נפרדות (מורים, רופאים). כשביקשו קבוצות שונות להיפרד מיחידת מיקוח קיימת (אגודת הבכירים של פז למשל, מהנדסי המחקר של רפא"ל), אומר ביה"ד: בתשובה לשאלה מתי יסכים לקבל פיצול של יחידת מיקוח? מגדיר מס' כללים - 

1. העדפת יחידת מיקוח מפעלית על פני מקצועית מפעלית: לא רוצה לעשות יחידת מיקוח של דואר נכנס ודואר יוצא, אלא המפעל יהא יחידת מיקוח.
2. העדפת יחידת מיקוח קיימת 
3. בחינת השפעת הפיצול על זכויות היסוד ועל הרקע ההסכמי:  מה זה יעשה לזכות ההתארגנות, לכוח העובדים, איך ישפיע על התארגנויות קיימות. 
4.  לקבוצה הפורשת נדרש אינטרס מיוחד ולא רק שונה:  לא רק שכר גבוה למשל, אלא אינטרס מיוחד: הרופאים, תנאיהם בעבודה, הכשרה – הכל שונה מהאחיות ועובדי מנהלה. אך בכירי פז? רק מקבלים יותר כסף מהזוטרים שם ולכן לא מאפשר לפצל. 
עד 2010/11 אלו היו הכללים. מאז- הנושא התעורר. מדוע? 

פס"ד אקרשטיין: מצטרף לפסיקה של יחידת מיקוח (מכון דוידסון, פרי ניר)-  עוסקים בשאלה זהה: 
אקרשטיין: במפעל מועסקים בסה"כ 410 עובדים, בירוחם (106), אשדוד (105), צפת/ראש פינה /חצור (95), ההנהלה מכילה 105.אין קשר בין היחידות הפזורות, ירוחם לא מכירים את אשדוד. עובדי אקרשטיין מועסקים בחוזים אישיים. ארגון כוח לעובדים טוען- ניסיון להתארגן של עובדי ירוחם העבר נגדע בשל פיטורי פעיליו. הארגון מראה שנאסר על העובדים להתארגן בעבר. משמע: מובן שההנהלה לא רוצה שהעובדים יתארגנו. בירוחם: מצליח ארגון כוח לעובדים, לארגן 70 עובדים. טוענים: אנחנו ארגון יציג. ההנהלה: יחידת המיקוח היא כל החברה, ולכן אתם 70 מתוך 410, קרי כלום. הפעלת המבחנים של ביה"ד לעבודה:  השפעה על זכויות היסוד להתארגן? הרי קשה מאד להתארגן בשלוש המחוזות, קשה לעובדי ירוחם לארגן את עובדי ראש פינה. עידו: מדוע המצב באקרשטיין שונה? מדוע זה שונה מהטרילוגיה (פז/סגל המחקר/תדיראן) ? הרציונל היה להגן על ההתארגנות ולהבטיח שקבוצות חזקות לא יפרשו, ולא יהיה פיצול יתר. כאן- שונה לגמרי. כאן, לעומת הטרילוגיה שהיו יחסי עבודה קיבוציים, אין! מדובר בעולם של התארגנות ראשונית, ובעולם זה אנו מצויים בעולם אחר, בעולם בו כללי יחידת המיקוח הופכים לחרב בידי המעביד לסיכול זכות ההתארגנות, במקום להגן על זכות ההתארגנות (כמו בטרילוגיה). מה עושים? 
האיזורי: אתר ירוחם הוא יחידת מיקוח נפרדת, בשים לב שזו התארגנות ראשונית, והיעדר קשר בין המפעלים, הריחוק הגיאוגרפי מסכל התארגנות. אם לא נכיר ביחידת מיקוח: אין התארגנות ( בעניין דוידסון: המעביד אף עשה ככל יכולתו להכשיר התארגנות, ואז טוען שלא מדובר ביחידת מיקוח עצמאית). האיזורי: יש יחידת מיקוח עצמאית. 

אקרשטיין מגישה ערעור לביה"ד לעבודה. בזמן זה ההסתדרות מארגנת 200 אחרים מאקרשטיין. בהגעה לארצי: כוח לעובדים (70), ההסתדרות (200): אדלר: מי היציג? ההסתדרות. עידו: צודק – כי כבר לא נמצאים בהתארגנות ראשונית, יש ארגון, יהיה הסכם קיבוצי. הסיבה שהצליח: בזכות עובדי ירוחם. בזכות מי? בזכות כוח לעובדים. מה הכריע? תופעה חדשה של סכסוך בין ארגונים. אדלר קבע:  ירוחם אינה יחידת מיקוח. 
עניין ויטה: הכירו ביחידת מיקוח נפרדת. הצעת עידו: ליצור יחידת מיקוח זמנית. גם אם מועדפת יחידת מיקוח כללית, לפחות נצלח את התקופה שהמעביד מסכל התארגנות. מה יקרה אם נבחן אחרי שנה את הסטטוס? ניווכח כי עובדים אחרים (למשל אשדוד, ראש פינה) הצטרפו לזמנית, ואז היא תהיה יחידת מיקוח כללית, ולא נפרדת. הארצי באקרשטיין: אקרשטיין ארצי כבר אינה התארגנות ראשונית (70 לכוח, 200 להסתדרות), קרי יש התארגנות, יהיה הסכם. אם אדלר היה פוסק באזורי: אולי היה מכיר בהתארגנות בירוחם, כי בזמנו לא ניתן היה לארגן באופן ארצי. ביה"ד מעדכן את הכללים להכרה ביחידת מיקוח: 
· הסכמה היא יסוד מהותי- כלל ההסכמה (בין ארגון העובדים והמעביד): כלל בכורה- קביעת יח' המיקוח ייעשו בין הצדדים. משמע: אם יש כבר הסכם קיבוצי באל על, ההסתדרות מייצגת, חתומה מול החברה, שהסכימה ליחידת המיקוח: למה לשנות? הרי אם יחידת המיקוח הוסכמה כבר: זה חזק. מתי לא יחול: בהתארגנות ראשונית. עידו: זה לא יחול היכן שיש כמה ארגוני עובדים, כי אז יש סכנה שהמניפולציה תשלוט, והמעביד "יסכים" למי שנוח לו.
· שרשרת הייצור:  בפרשת אל על (בקשת קבוצת הטייסים להתנתק מההסתדרות ולעבור ללאומית), ביה"ד מסרב להכיר בהתאגדות נפרדת. למה? אולי כי הם חזקים, לא רואה מאפיינים ייחודיים. עידו: מה שהפריע לביה"ד, שבאל על הישנה, טרם ההפרטה היו עשרות יחידות מיקוח, קרי בלתי אפשרית לניהול. אחת ממטרות ההפרטה, שכל העובדים יהיו יחידת מיקוח אחת. ביה"ד מעדיף יחידה מפעלית תעשייתית ולא מקצועית. שרשרת הייצור: אדלר- לא מפרידים קבוצות עובדים שלוקחים חלק בשרשרת ייצור מסוימת, והטייסים הם חלק משרשרת הייצור של אל על. מיעוט: מה ההבדל בין רופאים ואחיות? 
· במקום אינטרס מיוחד ולא שונה- אינטרס קהילתי משותף:  נבחן מצד העובדים ומצד המעביד. קרי כדי שקב' עובדים תוכר כיכולה לפרוש מהכלל, נבחן: רקע מקצועי דומה, קרבה גיאוגרפית וכו'. מנק' מבט מעסיק: הפרמטר הניהולי ארגוני ייבחן: חטיבה ניהולית ארגונית אחת, קרי יש משמעות לאיך המעביד מנהל את עסקו. מבט כפול: העובד והמעביד, לא להפריע למעביד ע"י חיתוך לקבוצות שונות מאוגדות. מאידך: לא לתת למעביד, ע"י פיצול תאגידי כזה או אחר להחליש את כוח ההתארגנות. 
סיכום: כיום, יחידת המיקוח נמצאת בתפר שבין יחידת המיקוח וההתארגנות הראשונית, החלק מחופף בינהם הוא הנדון השכיח. ועוד: סכסוך ארגוני:  משפיע המון על ההכרה ביחידת מיקוח. פירוט: 
אקרשטיין אזורי: יחידת מיקוח והתארגנות ראשונית. ארצי: סכסוך בין ארגונים
אל על: סכסוך בין ארגוני ייצוג. 

אוניברסיטה פתוחה (יידון כעת): מעגל היציגות- עליו נדון כעת: 
מה קורה אם סכסוך מתגלע תו"כ יציגות?  נדון בשנתיים האחרונות: מה נותר לשאול ביציגות? הרי הכל לכאורה קבוע בחוק . מה הסיפור: מנחי האוניברסטיה הפתוחה, לפני ארבע שנים החלו להתארגן ב"כוח לעובדים": ארגון המנחים. האוניברסיטה מכירה בו וטקט לפני החתימה, ההסתדרות אומרת לאוניברסיטה לא לחתום, כי היא הארגון היציג באוניברסיטה, כי הוא מארגן את כולם, לרבות המנחים. כיצד קובעים? לפי החוק- כל ארגון שמוכיח יציגות, הוא היציג, הוא המנהל מו"מ. פרשת סונול: ההסתדרות מאגדת את המתדלקים, וחותמת על הסכם קיבוצי עם סונול, וזמן מה לאחר מכן מגיעה ההסתדרות הלאומית: טוענת שצליחה להעביר אליה רוב עובדים, אז המעביד צריך לנהל עמה מו"מ קיבוצי. סעיף 5 לחוק הסכמים קיבוציים:  שינוי ביציגות אינו פוגע בהסכם, גם אם הארגון איבד יציגות אחרי ההסכם. סעיף 6:  מעביד לא יכול לחתום על מישהו ולטעון שלא היה יציג אחרי כן, אלא רק ארגון עובדים אחר יכול לטעון זאת. בסונול: נחתם הסכם ואח"כ בא ארגון אחר וטוען ליציגות. ההסכם תקף. מותר לשנות ע"י חתימת הסכם חדש. מה הבעיה? ההתנגשות בין אלו ערכים? מתח בין ההיבטים הפנימיים של זכות ההתארגנות המאפשר לכל עובד לבחור באיזה ארגון להיות, אל מול בעיה בהתארגנות ברמה הקיבוצית: הניוד מחליש את הארגונים ברמה הקיבוצית. ביה"ד: הבעיה, ההתנגשות בין המימד האיש והקיבוצי של זכות ההתארגנות. כתוצאה מכך קובע בפרשת סונול: תקופת מניעות בת שנה מפני העלאת טענת יציגות נוגדת, כשנחתם הסכם קיבוצי במקום העבודה. עידו: הרצון- לקבוע עולם יציב יותר. ביה"ד: רוצה יציבות, וודאות והוגנות ביחסי העבודה, וכאן היציבות מתבטאת. היציגות דורשת יציבות: שנה להסכם קיבוצי, שנה בה יש מניעות לנגוס בהסכם ע"י ארגון עובדים אחר (למה שנה: כי בכל זאת רוצים תחרות בין ארגונים, אך לא כל יום אחרי ההסכם). הרציונל: יש גם חסרון לתחרות בין הארגונים: קמפיין מתמשך על גבם של העובדים, כל הזמן, ולכן מאחר שכבר הובע אמון בארגון אחד, יש ליתן לו שקט מתחרות של ארגונים אחרים. זו פרשת ספרינט מוטורס. באוניברסיטה הפתוחה:  ביה"ד – האם טענת המניעות עומדת גם למו"מ, טרם חתימת ההסכם? עונה בחיוב: מרחיב את תקופת המניעות גם לתק' המו"מ, כל שלבי המו"מ, ולבלד שמתמשכים תקופה סבירה. מניעות זו תאפשר קיום מו"מ –פס"ד הרכבת: אותו דבר- מאבק בין וועד העובדים וארגון העובדים: וועד עובדים: אורגן פנימי של ההסתדרות בעבודה. התארגנות ברמה המפעלית, "בעד העובדים" בתוך מקום העבודה, אורגן של ההסתדרות. מי חותם על ההסכם? ההסתדרות, לא וועד העובדים (יש להם אוטונומיות אחרות, מייצגים את אינטרס מקום העבודה עצמו, כפופים להסתדרות). ברכבת: וועד העובדים ביזה את ביהמ"ש, וההסתדרות מחליטה להדיח את הוועד העובדים (אדרעי). הוועד מתנגד וחובר לכוח לעובדים, ומגיע סכסוך בין ארגוני לביה"ד, והוועד טוען- אני מייצג כעת את כוח העובדים, אסף יותר משליש. קרי יש שינוי יחידת מיקוח כי יש יותר מאורגנים לכוח לעובדים מאשר להסתדרות. ביה"ד: ביולי 2012 הודיע כוח לעובדים על היותו הארגון היציג, וטוען להכיר בו כיציג של הרכבת. ההסתדרות כמובן טוענת אחרת : אני ניהלתי מאבקים נגד ההנהלה עד כה, אני על סף חתימת הסכם קיבוצי, ולכן רוצים מניעות לפני חתימת ההסכם. ביה"ד: במקום עבודה מאורגן, שיש תחרות לא ראשונית, יש חזקת יציגות: ממנה נהנה ארגון עובדים שהוכר כיציג, והיא חלה כלפי המעביד וכלפי המתחרים. ששניים מתחרים על ייצוג: תיבחן יציגותו במועד הודעתו למעביד, וכאן- ההסתדרות נהנית מחזקת יציגות. לא תותר תחרות רצפוה ולא מוגבלת על היציגות. מתי שיש מו"מ אותנטי בין ארגון יציג קיים: יש מניעות- משמע: מרחיב תק' מניעות- כשארגון יציג מנהל מו"מ על הסכם קיבוצי, ארגון אחר מנוע לטעון ליציגותו. לכן- בנסיבות אלו, שיש מו"מ אפקטיבי , קמה מניעות לכוח לעובדים מלטעון להכרה בו. מניעות אחרי הסכם היא שנה, ולפני הסכם: כל תק' המו"מ עד הבשלתו. כוח לעובדים טען בערעור על כך:  לא תחמו בזמן- מו"מ יכול להימשך שנים, ובמקום עבודה מאורגן אתה תמיד במו"מ או בהסכם, ולכן מניעות תמיד תחול. תמיד הרי ניתן לטעון שאני בתק' מו"מ, ותמיד אני או בהסכם קיבוצי, או מנהל מו"מ להסכם כזה, קרי מניעות מטורפת לארגון מתחרה. התוצאה: כוח לעובדים יכול לפעול שיש הסכם קיבוצי, עברה שנה, וטרם החל מו"מ להסכם אחר. העליון: דוחה את עתירת כוח לעובדים (6076/12) – אין דופי לקביעת תק' מניעות על המו"מ, בכפוף לעמידה של ביה"ד על המשמר ואי הותרת מקום למניפולציה בתק' המו"מ. למעשה אומר: חופש ההתארגנות הוא חשוב , אך ביה"ד לעבודה צריך להתוות מסגרת לכך. לסיכום: האוניברסיטה והרכבת- אותה תוצאה. 
סוף הסכסוכים בין ארגונים. 
ש.ב: מו"מ קיבוצי, הסכם קיבוצי. 
9/1/13
עולם היציגות: מס' אבני בניין למשפט העבודה הקיבוצי: הסכם קיבוצי, מו"מ קיבוצי, יציגות, ארגון עובדים, יחידת מיקוח. הסדר: יחידת מיקוח- קובעים שהיא ארגון עובדים- שהוא מייצג- שהוא מנהל מו"מ – (אולי שובת- מגיע להסכם קיבוצי. 

המו"מ הקיבוצי: 
אחרי הסכסוכים הבין ארגוניים, והכרעה בשאלה מי מייצג. כעת פונים למעביד: בוא למו"מ קיבוצי. המעביד מסרב: רוצה יחסי עבודה אישיים. האם יש לו חובה משפטית לדבר עם הארגון? פרשת סינמטק: כוח לעובדים מארגן את עובדי הסנימטק, ושולח הודעות למעביד. ההנהלה: מוכנה להיפגש להידברות. הארגון מרגיש: ההנהלה לא תמת לב, ולכן הארגון מכריז שביתה בזמן הפסטיבל הבי"ל. ההנהלה רוצה צו מניעה וביה"ד מנתח את השאלה: האם יש חובה על ההנהלה לקיים מו"מ קיבוצי עם ארגון העובדים? ביה"ד עונה: ההכרה בארגון עובדים כיציג, מכניסה אותו למרחב יחסי העבודה הקיבוציים, קרי לארגון יש זכות לניהול מו"מ קיבוצי מול ההנהלה. משמע: ביה"ד מסיק זכות משפטית למו"מ קיבוצי. משמע, אין להנהלה זכות לסרב לשבת למו"מ עם הארגון. משמעות: האם המעסיק חייב לחתום על הסכם קיבוצי? ביה"ד: אין מדובר בהטלת חובה על המעביד להיענות לדרישות, או לחתום על הסכם קיבוצי. החובה: לבוא בדברים בתו"ל עם הארגון היציג. כיצד מפרשים את ההלכה: קשה. לכן מתקנים את חוק הסכמים קיבוציים: 33 ח1: 
33ח1.
(א)
מעביד חייב לנהל משא ומתן בעניינים המנויים בסעיף 1, עם ארגון עובדים יציג לפי סעיף 3, בהתארגנות ראשונית אצלו; אין באמור בהוראות סעיף זה כדי לחייב מעביד לחתום על הסכם קיבוצי עם ארגון עובדים בהתארגנות ראשונית.


(ב)
בסעיף זה, "התארגנות ראשונית" – התארגנות של ארגון עובדים שהפך ליציג לפי סעיף 3, אצל המעביד.

משמע:  בהתארגנות ראשונית של הסכם קיבוצי מיוחד: המעביד חייב לנהל עימו מו"מ. אך אין חובה לחתום על הסכם קיבוצי. נפרש: בעבר, אם המעביד לא רצה הסכמים קיבוציים, לא היה חייב. אך כעת, אחרי הפסיקה והחוק: התארגנות ראשונית משמעה: אין דרך שבסוף לא יהיו הסכמי עבודה קיבוציים. בפועל: כניסה למו"מ קיבוצי היא בעלת משמעות אחת: חתימה על הסכם קיבוצי (למרות סיפת החוק- זו דעת עידו). הסבר: הפסיקה והחוק אומרים – המעביד לא יכול לעמוד מנגד ולא לדבר עם הארגון היציג, סינמטק והחוק הכריעו, יש חובה משפטית לנהל מו"מ קיבוצי. הלבשת דיני תום הלב על האירוע הזה: אפקטיבית – ברגע שנכנסתי למנהרת המו"מ כמעביד, בסוף יחכה הסכם קיבוצי. לא יודע איזה, אך יהא הסכם, ואם לא: אשאר במנהרה הזו בטענת חוסר תו"ל. למה? ההסכם הקיבוצי, שהוא חוזה מיוחד מגדיר שני צדדים להסכם שלא ישתנו, ואם אני חייב להיכנס למו"מ, ואני חייב להיות תם לב- בסוף איזה שהוא הסכם קיבוצי ייחתם, למרות שהחוק לא חייב להיענות לדרישות ארגון העובדים. משמעות הנושא: לא ניתן להתנגד יותר לעצם כינון יחסי עבודה קיבוציים אחת שגם ארגון יציג. לאו דווקא ראשונית- התארגנות במקום עבודה, יוביל ליחסי עבודה קיבוציים. השאלה האם סירוב מעסיק לחתום על הסכם קיבוצי בכלל מהווה חוסר תו"ל- צריך עיון. 
בקנדה: המחוקק עשה רפורמה בחוק ההסדרים שלו, בתחום שירותי הבריאות. במסגרתה הפקיע בחוק הסכמים קיבוציים את זכות ניהול מו"מ עם הארגונים לקראת החקיקה. הלך לחקיקה ללא ניהול מו"מ. העליון קבע: הזכות לניהול מו"מ קיבוצי היא נגזרת מזכות ההתארגנות, שהיא מוגנת ע"י החוקה הקנדית. משמע: מבטל את החוק. 
תוכן ההסכם: האם העובד יכול לדרוש מהמעביד ענייני תוכן? למשל שיחליף מוצרים? ברור שלא, ולכן יש לדבר על היקף המו"מ: לא ניתן לדרוש דברים שלא יכולים להיכלל במו"מ קיבוצי, המוגדרים בסעיף 1 לחוק הסכמים קיבוציים: 
1.
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.
משמע: יש דברים שהם מחוץ להסכם. אין מדובר ברשימה סגורה אולי, אך רעיונית כן (למשל: פנסיה לא כתובה, אך היא חלק מסיום עבודה). הלא ההסכם הקיבוצי חל גם על עובדים שלא רצו בו (פרשת עמית), וככזה הוא חייב להיות מוגדר, ואין לדון בו על נושאים מחוץ לתכליתו. אחרת: הכוח של ההסכם הקיבוצי ינוצל לרעה. בפשטות: יש דברים שהמעביד לא אמור לחתום עימי ואני לא אמור לבקש.  דוג':  נושאים שבליבת פררוגטיבת המעביד (תוכן המוצרים למשל). (תזכורת: יש וויכוח בין פררוגטיבת המעביד- העברת עובד סניף למשל, ובין תכני חוזה העבודה- עניין  מילפלדר). גם בעולם הקיבוצי: יש מתח בין מה המעביד יכול לעשות בעצמו, ומה לגיטימי למו"מ: כמה מוצרים לייצר? מחירם? וכו' – פררוגטיבת המעביד. תנאי העסקה: ליבת המו"מ, כי מדובר תכלית החוק הנ"ל. נושאים באמצע: כיצד משרטטים גבול?  פרשת מנהל ומשק: אחים ואחיות אומרים למדינה: נהלי עימי מו"מ על תקנים בביה"ח. העומס קשה, נדרשת הגדלת תקינה. המדינה עונה: מדובר בפררוגטיבה של המעביד. אדלר: יש ציר – נושאים שחייבים לדבר עליהם, וכאלו שלא. ויש נושאים שאולי בצד הפררוגטיבה, אך יש להם השלכות על יחסי העבודה. בנושאים אלו: המעביד רשאי לקבל החלטה לבד, אך עליו לנהל מו"מ על השלכות החלטותיו. תקנים: זכותו להחליט, אך חובה לנהל מו"מ על ההשלכות. מכירת מפעל: מעביד רשאי להחליט על מיזוג מפעלו בלי לשאול את העובדים, אך הוא חייב לנהל מו"מ עם הארגון על השלכות המיזוג על תנאי העסקתם. אלו הם תנאים מעורבים. 
ההסכם הקיבוצי:
למה ההסכם מיוחד? 
סעיף 5: אם לאחר שחתמתי על הסכם, איבדתי יציגות- ההסכם בתוקף. 

5.
נעשה הסכם קיבוצי, יראוהו כבר-תוקף אף אם תוך תקופת תקפו איבד ארגון עובדים את התכונות העושות אותו ארגון יציג לפי הסעיפים 3 או 4.
ס' 6- טענה שארגון עובדים בעל הסכם קיבוצי לא היה בשעת עשייתו של ההסכם ארגון עובדים יציג לעניין אותו הסכם לא תישמע אלא מטעם ארגון עובדים אחר.. ס' 7- בניגוד לחוק החוזים הכלליים, כאן אומרים שהסכם קיבוצי חייב בכתב. ס' 10- קובע חובת רישום ברשם ההסכמים הקיבוציים. נסכם קיבוצי שלא נרשם אינו תקף. 
11-14: תכולת תוקפו של ההסכם הקיבוצי: ייחוד ראשון- יתכן וההסכם יהא לתקופה מסוימת/בלתי מסוימת. יתכן ונגדיר הסכם עד סוף 2013, קרי תק' מסוימת. אלא: מה מיוחד בהסכם: גם הסכם קיבוצי לתק' מסוימת, אם היא נגמרה ואף אחד מהצדדים לא עושה כלום, הוא אינו מתאדה, אלא הופך להיות כזה לתק' בלתי מסוימת, כל עוד איש לא ביטלו: חידוש סטטוטורי של ההסכם . אם מראש מדובר בהסכם לתק' לא מסוימת- חייב להיות לפחות לשנה, והסכם קיבוצי לתק' לא מסוימת: צד רשאי לבטלו בהודעה מראש של חודשיים. 
מדובר בחוזה שהוא מעבר לחוזה-  חוקת עבודה, לא מבטלים במחי יד, ולכן החוק נותן לו הארכות אוטומטיות, אלא אם הצדדים הסכימו אחרת. חוק הסכמים קיבוציים: רציונל- היחסי עבודה הם מתמשכים, ולכן הוא מאפשר אמנם ביטול, אך בפועל זה לא קורה: מדוע? כי בכל מקרה יידרש להיכנס למו"מ קיבוצי, ובסוף לחתום (זו התוצאה המעשית). האם צד ליחסי עבודה יכול לבטל הסכם קיבוצי ולהחליט שלא יהיו אצלו יחסים קיבוציים יותר? אולי חוקית כן, אך חובה עליו יהא לנהל עימו מו"מ אחרי כן. 
19: סעיף קריטי: 

19.
הוראות שבהסכם קיבוצי בדבר תנאי עבודה, סיום עבודה, וחובות אישיות המוטלות לפי אותן הוראות על עובד ומעביד וזכויות המוקנות להם (להלן - הוראות אישיות), יראו אותן כחוזה עבודה בין כל מעביד וכל עובד שעליהם חל ההסכם, ותקפן אף לאחר פקיעת תקפו של ההסכם הקיבוצי, כל עוד לא שונו או לא בוטלו כדין; השתתפות בשביתה לא יראו כהפרת חובה אישית.
משמע: ראינו זאת בעניין בנק אוצ"ח נ' המנקה: ההסכם הקיבוצי: גופו חוזה אך נשמתו חוק. חלק חיובי של ההסכם (אובליגטורי, לשון חיוב)- עוסק בזכויות העלי ההסכם : חוזה, החלק השני (המסדיר): הוא מבחינת חוק, כי קובע כללי התנהגות המחייבים ציבור שלם.  פירוש: ההסכם הקיבוצי הוא חוזה מיוחד, עם כפל רובדים: 
· רובד חיובי: בין ארגון עובדים לארגון מעבידים/מעביד
· רובד נורמטיבי: בין מעביד ובין כל עובד ועובד (חובות וזכויות של כל עובד). קובע את עולמו של העובד במקום העבודה, מבלי שהיה שם, לכן "נורמטיבי, חוק" יותר מחוזה. 
דוג': הסכם קיבוצי אומר כך: זכויות וחובות הצדדים- המעביד מתחייב לנכות דמי טיפול ארגוני מעובדים שאינם חברים ולהעביר כסף לארגון עובדים- הוראה אובליגטורית המחייב מעביד ומזכה ארגון עובדים. פרק ב': תנאי עבודה: לכל עובד תוענק חליפת ביגוד- הוראה נורמטיבית, חובה וזכות בין המעביד וכל העובדים (כמו סעפי משמעת למשל). הוראות שיראו אותם לפי 19 כחוזה עבודה בין המעביד וכל עובד, קרי אחרי החתימה: יש אלפי חוזים אישיים בין המעביד וכל העובדים. תוקף ההוראות: יפה גם אחרי פקיעת ההסכם הקיבוצי, קרי: המעביד ביטל בהתראת חודשיים? הוא חייב לשלם את כל תוכן ההסכם, כי כעובד אני מחזיק את כל ההוראות האישיות מכוח סעיף 19, משמע אין משמעות לביטול ההסכם, ההסכם בתוקף. עידו: ההסכם למעשה מיוחד כי הוא מעניק זכויות וקובע חובות לצדדים שאינם צד להסכם. (החלק האובליגטורי בטל לאחר התראת המעביד, אך סעיף 19- מעניק חיי נצח להוראות האישיות, הנורמטיביות).
סעיף שקט תעשייתי: בכל עניינים שהוסדרו בהסכם ובתק' של ההסכם- הארגון מתחייב לשמור על שקט מוחלט לכל אורך ההסכם. 

סעיפים מעורבים: למשל – איסור על פיטורין, קביעות (אי פיטורין אלא בהסכמה). מקנה זכויות לארגון עובדים מחד (חוזי, אובליגטורי- שייוועצו בו), וגם לעובד עצמו (שלא יפוטר). 
משמע: מדובר בחוזה לטובת ורעת העובד, למשל: יתכן שהסכם כזה יוריד שכר לעובד. הייחוד: עולם המשפט הפרטי, בו מישהו מסוגל לשנות את עולם הזכויות של הפרט לטוב ולרע, מבלי שישתפו אותו.

20: 
20.
זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבהסכם קיבוצי אינן ניתנות לויתור.
המחוקק לא נותן לעובד לסחור בזכויות הקיבוציות. הרציונל: פס"ד סילצ'י דורון: במישור העבודה הקיבוצי, דין הזכויות בחלק הנורמטיבי כדין חוקי המגן- אין נפקות לרצון הצדדים, לא ניתן לוותר עליהן. רציונל: המעביד יוכל לבחור למי לתת ולמי לא, וזה מה שרצינו למנוע, להפקיע ממנו את היכולת לבצע מסחר בזכויות (מעובד ומעביד כאחד). לכן הפסיקה אוסרת גם להוריד תנאים, אך גם להעלות תנאים, ע"מ לא לתת הפליה בין העובדים. לא רוצים לתת למעביד לעשות "הפרד ומשול". 
ככל שחלות על העובד זכויות מכוח ההסכם הקיבוצי- המעביד לא יכול לוותר עליהן. 

סתירה בין נורמות: 22-23:  כללי ברירת הדין במשפט העבודה: 
22.
הוראה בחוזה עבודה שהיא שונה מהוראה אישית שבהסכם קיבוצי החל על בעלי החוזה – ההוראה שבהסכם הקיבוצי עדיפה; היה השינוי לטובת העובד, עדיפה ההוראה בחוזה העבודה אם אין בהסכם הקיבוצי דבר המונע במפורש אותו שינוי.
משמע: מדרג בין חוזה עבודה אישי והסכם קיבוצי: הוראה בחוזה אישי ששונה מהסכם קיבוצי, ההוראה בקיבוצי עדיפה (!).חריג: אם ההוראה בחוזה האישי היא לטובת העובד, היא תחול. חריג לחריג: זה נכון, אם אין בהסכם הקיבוצי דבר המונע את העדיפות של האישי. קרי העדיפות היא אם לא נאמר משהו בקיבוצי, שמביא לגבורת הקיבוצי על האישי. בפועל: ארגון עובדים שרוצה לדאוג שלא ייתן המעביד יותר לפוני קובע: מה שקבוע בקיבוצי ממצה את כל ההטבות שניתנות לעובדים בתק' ההסכם, קרי לא ניתן לתת יותר. משמע: העדפה ברורה לרובד הקיבוצי, ומתן לארגון להחליט על כולם ועל עצם השוויון. 
23.
היו חלים על עובד יותר מהסכם קיבוצי אחד, הולכים אחר הוראה שהיא לטובת העובד.
משמע: יש מקרים בהם חלים יותר מהסכם אחד על עובד אחד- שיש לו כמה כובעים, הוא משתייך ליותר מיחידת מיקוח אחת: מהנדס רמת"א: יחול הסכם קיבוצי של עובדי רמת"א, וגם ההסכם הכללי של התאחדות המהנדסים מול ארגון מעבידים כלשהוא. באחד כתוב: 40 ימי חופש, בשני: 30. 23 קובע: ההוראה המיטיבה עם העובד מנצחת. מי קובע מהי טובת העובד? ואם ישנה את דעתו?  ניעזר בדוגמא: (להכיר :סעיף 18- עבר מפעל מיד ליד, יראו את המעביד החדש כצד להסכם הקיבוצי. קרי – ההעברה סטטוטורית של המע' ההסכמית למעביד החדש, הגנה רחבה מאד ליחסי עבודה קיבוציים). בנק המזרחי ואיחודו עם טפחות: עובדי בנק טפחות נקלטו לבנק המאוחד. בבנק טפחות הייתה חוקת עבודה לעובדים, ולמזרחי היה הסכם קיבוצי נפרד. במזרחי- ארגון העובדים: הסתדרות הפועל מזרחי, וטפחות: ההסתדרות. גורל המועברים מטפחות, כעת עובדים של הממוזג, למזרחי המקורי יש הסכם עם ההסתדרות. מכוח 18- עובדי טפחות מגיעים עם ההסכם הקיבוצי שלהם. מה תהיינה זכויות עובדי טפחות? ביה"ד הארצי: לכאורה, יש שני הסכמים, וכל עובד יוכל לבחור את הטוב שביניהם בהתאם ל-23 (הותיר בצריך עיון). השאלה בכל זאת: מה ההסכם שיחול על עובדי טפחות?  עידו: החלת 23 אינה נכונה, כי אדלר אומר (במאמרו: הסכמים קיבוציים, מסגרת, תחולה וטיעון- לקרוא) שסעיף 23 עוסק בסתירה בין הסכמים, קרי ברירת דין. אם יש הוראה שאומרת 40 ימי חופש לעומת 30 – אין מדובר ב-23. מתי האחרון בתוקף? שיש הוראות סותרות בהסכמים קיבוציים. דוג': באחד כתוב שפיטורין יהיו בהסכמת הארגון, ובשני : בהידברות עם הארגון- הוראות סותרות: עם או בלי הסכמה. או אז יחול 23. לעומת זאת, כשהזכויות שוות בעיקרן אך שונות בכמותן- אלו לא הוראות סותרות, אלא משלימות/חופפות וכו'. ביה"ד: להוראות כאלו נדרשים כללי תיאום ולא כללי ברירת דין. משמע: 23, כסעיף ברירת דין חל רק על סתירות בלתי ניתנות ליישוב בין הוראות בשני הסכמים. עידו: לכן כללי תיאום יפתרו את הרוב, ע"י פסיקה: כי הרוב מדבר על כמויות, ולא על מהות. הפסיקה קבעה: איך מתאמים בין תכולות הסכמים. לכן, במיזוג, מאחר וההסכם לא צפה איחוד, אין כללי תיאום (לא ניתן לחשוב על מה חשבו הצדדים), ולכן נדרש לייצר כאלו, ע"י המחוקק/פסיקה. כיום: אין כללי תיאום. לסיכום: אדלר טוען כי 23 מדבר רק על סתירה בין הסכמים. 
סעיף 25 ואילך-  לא עוסק בהסכם קיבוצי, אלא ב-  צו הרחבה: 

צו הרחבה: דוג': התאחדות בעלי מלונות בישראל (דן, הילטון, פתאל, ישרוטל) – זוהי הנהלת המאורגנים של עובדי המלונות.  היא חותמת על הסכם קיבוצי כללי עם התאחדות בעלי המלונאות בישראל. זה יחול על רינה (עובדת הילטון) כי היא חלק מעובדי מלונאות, לא משנה היכן היא חברה (גם אם היא לא בהסתדרות). על מי לא יחול? על גידי (עובד שרתון)  על מי שעובד אצל מעביד שאינו חבר בארגון מעבידים של המלונאים.  

סעיף 25: שר התמ"ת רשאי להרחיב בצו היקף תחולת הוראה של הסכם קיבוצי כללי אם לדעתו נכון לעשות כן..
25.
שר העבודה רשאי, ביזמתו הוא או לפי בקשת בעל הסכם קיבוצי כללי, להרחיב, בצו, היקף תחולתה של כל הוראה שבהסכם קיבוצי כללי (להלן - צו הרחבה), אם לדעתו נכון לעשות כן בשים לב למספר העובדים והמעבידים, שעליהם חל ההסכם הקיבוצי הנדון, ולמשקלו של ההסכם בהסדר יחסי העבודה ובקביעת התנאים בשוק העבודה; השר רשאי לעשות כך בין שההסכם תקף ובין שהותנה תקפו במתן צו הרחבה.
משמע:  השר רשאי להחיל את הוראות ההסכם הקיבוצי הכללי על מי שרוצה למעשה: 

30-  ההוראות יחולו על כל העובדים / מעבידים שעליהם חל הצו. 

משמעות: שר יכול להחיל בצו תכנים על כל עובדי ישראל: חובת הפנסיה, דמי ההבראה וכו'. בדוג' שלנו: הצו הורחב לענף המלונאות כולו, ומתוקף סמכות הזר: הוראות אלו יחולו על כל עובדי המלונאות (הסכם קיבוצי כללי). משמעות: הוראות ההסכם יחולו על עובדי שרתון, מבלי שמעבידם יהא חבר בארגון מעבידים, ואולי גם הם לא רוצים, והשר מחיל עליהם את ההסכם בצו, למרות זאת. מדובר בנורמה ציבורית המתערבת ביחסים בין פרטים. המעביד שחל עליו צו הרחבה- חייב בתשלום דמי טיפול לארגון המעבידים המייצג כאן. הרציונל:  מופיע בא.ד אלקטרוניקה: שתי מטרות לצו ההרחבה: 
· השוואת תנאי עבודה מסוימים של המאורגנים לאלו שלא מאורגנים:  מרחיבים רק הוראות נורמטיביות, לא אובליגטוריות. רק תנאי עבודה (אין משמעות אובליגטורית כאן).  
· השוואת עלות ההעסקה : שהעובדים המאורגנים לא יהיו בנחיתות מול הלא מאורגנים, שיהיו חופשיים להציע לעובדים פחות למשל, ויוזילו לעצמם את עלויות ההעסקה. 
דוג':  אני מחויב כבעלי הילטון לתת לעובדים 100. אני לא רוצה ששרתון, המתחרה בי, תוכל לשלם פחות לעובדיה ממה שמקובל בענף.  אם תוכל לעשות כן, תחל תחרות על גב העובדים להוזלת מחיר העובדים. צו ההרחבה רוצה למנוע תחרות על גב העובדים, ולכן האינטרס של המעביד. לכן- הרבה מעבידים מתנים הצטרפות על הסכם קיבוצי להוצאת צו הרחבה. כי הם רוצים "לכבול" גם את שאר המעבידים, אחרת, פוגעים בתחרות שלהם. מנטרלים את מרכיב התחרות. 
צווי הרחבה לדוגמה:  בענף האבטחה, שמירה, אולמות אירועים וכו'. צו ההרחבה: קוגנטי, כמו ההסכם הקיבוצי- לא משנה אם המעביד רוצה/עובד רוצה. כמו סעיף 19, סעיף 33 קובע: צו הרחבה קוגנטי, וגם אם מבטלים אותם, זכויותיהם בתוקף, משמע: אם התחלתי לעבוד ויש צו הרחבה שמעניש לי דמי נסיעות, אם מחר יבוטל ההסכם הקיבוצי וצו ההרחבה: אני זכאי להוצאות נסיעה, אך עובד חדש של אחרי הביטול- לא זכאי (משמעות 33: המשך תוקפן של הוראות אישיות- אם בטל ההסכם הקיבוצי, מוסיפות ההוראות האישיות לעמוד בתוקפן, החלק של הזכויות של העובד (חלק שני, נורמטיבי ), בתוקף).  למה אפשר להרחיב רק הסכם קיבוצי כללי ולא מיוחד: למה לא להרחיב צו של מפעל בטון למשל? כי הרעיון של צו ההרחבה: מכנה משותף ענפי. הסכם מיוחד: רציונלו תופס למעביד ספציפי. הכללי: מדבר על ענף, ומה נותר: להחיל את הוראותיו על מי שמעבידיו אינם חלק מארגון המעבידים. זה הרציונל הקיבוצי: לא החברות, אלא עצם הפעילות הענפית המשותפת, תגרום להחלת ההסכם הקיבוצי עליהם. עידו: מוזר משפטית, כי אנו במשפט הפרטי, ואני יוצר הסכם שאיש לא חתם עליהם באמצעות צו , על אנשים שלא רוצים בהם. מדובר במשפט כופה למעשה, זה כבר לא ממש משפט פרטי. 
דוג': בתחום היהלומים נחתם הסכם בין ההסתדרות וארגון המעבידים של הענף. זה חל על המעבידים החברים בארגון המעבידים. אחרים בחרו שלא להצטרף לארגון, ועליהם לא חל ההסכם. ע"מ שההוראות יחולו עליהם – יוצרים צו הרחבה, וכך אין ברירה למעביד שאינו חבר בארגון המעבידים, אלא ההסכם חל עליו, בעל כורחו. 
פס"ד תמר (שרות)- אריזה או חקלאות?  מבחן הפסיקה: מה עיקר עיסוקו של המעביד? כך ייקבע איזה צו הרחבה יחול. 
ש.ב: שביתה 

16/1/13
פס"ד אלקטרה:  ראוי בהתארגנות ראשונית להקל בדרישות הסף ליחידות מיקוח, למרות שלא עונות על הדרישות אילולא היו ראשוניות. 

שביתה: 

 המאבק הארגוני – למה להכיר בזכות לשבות? הרי העובד קשור בקשר חוזי עם מעביד, אז איזו הצדקה יש לשבות? ועוד: האם זה ראוי שכתוצאה מהפעלת כוח  ישונו תנאים? האם לא מדובר בכפייה חוזית (סעיף 17 לחוק חוזים)? התשובה:  כדי לחזק את הקיבוץ. מדובר בזכות משלימה לזכות ההתארגנות. לא יעזור שיש ארגון עובדים: לרוב שביתה פורצת למען הכרה בארגון (פלאפון), או מטעמים כלכליים: יש ארגון, יש יחסים קיבוציים, אך זה לא מפסיק, ורק שיבוש העבודה יעניק כוח לארגון העובדים, ע"מ שיוכלו להשיג הישגים. מעלה קשיים: המשפט נותן שימוש בכוח (מוגבל אמנם) לאחד הצדדים. זה לא שכיח כמובן. מהי הגדרת שביתה: 
פרשת חטיב: בעליון – המורים הדרושים ברמת הגולם החליטו לא להגיע לעבודה עקב החלת החוק הישראלי ברמה"ג (שנות ה-80), ואחת מטענותיהם: שביתה. ביהמ"ש אומר – אין הגדרת שביתה בחוק. מדובר בזכות שהוכרה בפסיקה לאורך השנים. העליון מסביר: "שביתה היא הפעלת לחץ מתואמת הננקטת ע"י קבוצת עובדים במסגרת המאבק המקצועי מול המעביד, לשם השגת דרישות באשר לתנאי עבודתם.. או דרישות של עובדים אחרים".  פירוש ההגדרה: 

שביתה היא פעולת לחץ מתואמת: מכילה כל דבר שהוא לחץ מתואם – עיצומים, שביתה איטלקית וכו'- כל סטייה מהחוזה היא שביתה. ועוד: האם התפטרות היא שביתה? ביה"ד הארצי: התפטרות היא משהו אישי, לא קיבוצי. ביה"ד קבע: ההתפטרות הקיבוצית היא שביתה, לא מדובר על התפטרות אותנטית (הימים הוכיחו: הוא צדק, כי העובדים לא התפטרו אחרי ההסכם). מדוע ביה"ד אסר על שביתה? כי הארגון שלהם חתם על הסכם קיבוצי, שמבטיח שקט תעשייתי. שביתה אינה כוללת אלימות כלפי המנהל, סגירת שערי מפעל וכו'. השביתה היא פעולה לא אלימה. עד כאן ההגדרה. 
השביתה היא אמצעי, לא מטרה: אמצעי להשגת דרישות מהמעביד וחתימה על הסכם קיבוצי. 

אין שביתה בעולם האישי- רק בקיבוצי: דוג' הרופאים. אם אחליט לא להגיע לעבודה, איני שובת, ולא איחשב ככזה. מדובר בפעולה של הקיבוץ, ארגון עובדים ובהיעדר ארגון: בנציגות המייצגת את רוב העובדים (לפי חוק הסכמים קיבוציים). יש הגנות/מגבלות על השביתה, קרי הענקות כוח, אך לא לעובד האישי, אלא לקבוצה (חלק מתמרוץ להתארגן). פס"ד חברת החשמל: מבחינים בין מספר סוגי שביתות, בהתאם לסוג הדרישות: במישור הכי קיצוני: השביתה הכלכלית: היא שביתה למען שיפור השכר. זה קוטב אחד. בקוטב השני: שביתה פוליטית: נגד מי היא מכוונת? נגד המדינה, ממשלה אז מה רוצים מהמעביד? העליון קבע: זו שביתה אסורה, אין שביתה פוליטית טהורה. דוג': עובדי נמל בארה"ב בשנות ה-60 לא הסכימו לפרוק סחורות מרוסיה: לא תקין, כי המעביד לא יכול להיענות לדרישותיהם הפוליטיות, אין לעובד דרישות מול המעביד שלו. הסכנה: היא משיגה את גבול האזרח, זה ניצול כוח מתחום דיני העבודה לעניינים לבר משפטיים. בתווך: מה אם אני עובד חברת בזק בשנות ה-90, ואני יודע שהממשלה עומדת לפתוח את השוק לתחרות? אם אשבות- זה כלכלי או פוליטי? מדוע זה צד מדיני העבודה, כי העובדים חוששים מצמצומים, פיטורין (כפי שאכן קרה בבזק). עובדי בזק הפכו מעובדי מדינה לעובדי חברה פרטית. העליון קובע: מדובר בשביתה מעין פוליטית (פרשת בזק), ומכיר בשביתה כזו, אך מגביל אותה לשביתת אזהרה בת כמה שעות. דוג': השביתה הכללית של ההסתדרות בנושא עובדי הקבלן- הרי רוב המעבידים לא יכולים לעשות כלום ואף לא מעסיקים עובדי קבלן. ארגוני העובדים הם סוג של חשקנים בזירה הפוליטית בהקשרי תנאי עבודה, והם מקבלים רשות לשבות. זה נקרא "שביתת העדה": שביתה במקום אחד הגוררת השבתת שאר המקומות, שכיח בצפון אירופה, היכן שהארגונים חזקים. 
שביתה כלכלית טהורה: למה המשפט צריך להעניק הגנה לשביתה? פס"ד בר אילן גמלאים- הכרה בזכות השביתה כזכות יסוד, הש' פרוקצ'ה אומרת: ניתן לגזור את זכות השביתה כנגזרת של כבוד האדם, וחופש העיסוק וזכות הקניין של העובד. למעשה מכירים בעיגון הזכות לשבות כזכות חוקתית (בהיעדר חוק יסוד זכויות חברתיות). אז יש הכרה, מה צריך עוד? למה נדרשת עוד הגנה? על מנת שלא תגרור השלכות במימד האישי: למשל המעביד יכול לפטר עובד שאינו מגיע, וללא הגנה יעשה כן: סעיף 19 לחוק הסכמים קיבוציים: אומר בסיפא – שביתה/השבתה לא יראוה של הפרת חובה אישית (קרי לא עילה לפיטורין),  קרי מעגן את "תיאוריית ההשעייה": חוזה העבודה מושעה. המשמעות: המעביד לא יכול לנפנף בחוזה עבודה כעילת פיטורין על היעדרות מהעבודה, לכאורה אין הפרת חוזה מצד העובד, כי החוזה הוקפא, מתי ייצא מהקפאה: שתיגמר השביתה. (בארה"ב/אנגליה: המעביד רשאי לא לקבל את העובד אחרי השביתה- בעייתי). חוק הסכמים קיבוציים: מחסן את העובד מפני שביתה במימד האישי  שלו. בזמן השביתה, מושעית החובה לבוא לעבוד, ויחד עמה החובה לשלם שכר עבור אי העבודה, כלפי העובד שנטל חלק בשביתה (אם לא נטל חלק- משמע אינו מסכים למרות הארגון, משמע לארגון אין ממש כוח). 
הגנות: 
המישור האישי: כאמור, מפני המעביד – לא ניתן לפטרו. נדרשת עוד הגנה? אם המעביד ישכור אחרים? סעיף 16 לחוק העסקת עובדים ע"י קבלן: קבלן כ"א לא ישלח עובדים לאירוע שביתה, קרי מדובר בעבירה.  מה לגבי גיוס עובדים חדשים: פס"ד תדיראן- תדיראן מערכות, חלק מחסרת אחזקה שכיום של אלביט. תדיראן קשר מפעילה מחמסן המשרת את כל החברות אחיות בקונצרן. שביתה הוכרזה בתדיראן קשר, מפעילת המחסן ולכן אין מחסן. החברה רוצה להפעיל את המחסן ע"י עובדי חברת האחות. ביה"ד קובע: אסור לה. משמע:  מעביד לא יכול להפעיל את מקום העבודה עם מחליפי מקום, אין רשות לשכור/להביא עובדים אחרים, אפילו פנימיים, אלא יש לשמור על מעמד כוח העבודה שהיה טרם השביתה. מה ניתן: להפעיל את המפעל ע"י עובדים קיימים שלא משתתפים במפעל, אך לא לשנות את מצבת העובדים הקיימת (למשל עובדי תדיראן קשר שלא שובתים יכולים להפעיל את המחסן). עידו: ניתן להביא עובדים מכל גבולות יחידת המיקוח (תדיראן קשר), שלא משתתפים בשביתה, והיו עובדים גם לפני השביתה, אך לא הבאת עובדים מבחוץ. עוד הגנות:  הגנה מפני החבות לצד ג'. החשש מתוצאות נזקי השביתה והאחריות עליו: למעביד, לציבור וכו'. נדרשת חסינות מפני האחריות לנזק. אם אני עובד בתפוקה של 100, ובשביתה אני מפיק 10, אז מישהו הפסיד 90: המעביד , ומי שקשור עימו בחוזים. ניתן לטעון: במישור היחסים בין הלקוח והמעביד הוא יטען לסיכול חוזה, אך צד ג' יכול לטעון כלפי העובדים: עוולת גרם הפרת חוזה. ולכן-  בפק' הנזיקין (62): מי שביודעין ובלי צידוק... גורם לאדם להפר חוזה כלפי צד ג': הוא מעוול כלפי צד ג'. פרשת פיינשטיין: הורי בי"ס פרטי תבעו את ארגון המורים על הפרת חוזה בינם ובין בי"ס הפרטי. העליון לא מקבל את התביעה בזכות זכות השביתה, ו-62 ב' לפקנ"ז:  שביתה לא תיחשב כעילה לעוולת גרם הפרת חוזה. צד ג' לא יוכל לתבוע בעוולה זו אם הסיבה היא שביתה. למה? כי שביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת חוזה. עניין מפעלי רכב:  עוולת המסגרת- רשלנות: מנוף מיוחד לפריקת מכולות מאוניות, שרק הוא יכול לפרוק. ארגון קציני הים , המסוכסך עם המעביד, מנחה לא לפרוק את האונייה שעוגנת (צים). מגיעה עוד אונייה המיועדת למפעלי רכב אשדוד, והיא אינה מסוגלת לפרוק בנמל כי אוניות צים כבר שם. היא חוזרת לנאפולי ופורקת שם כי לא נתנו לה להיכנס לנמל. זה דורש אונייה נוספת להביא את הסחורה מאיטליה. מפעלי רכב אשדוד מגיש תביעה ברשלנות: העליון: קשה לשים גבול בין שביתה ורשלנות. יש לבחון את צפיות הנזק מול התועלת לשובתים. יש להניח לשובתים ליהנות מהספק אם המאזניים מעויינות. משמע: המקרה הזה אינו קשה, כי יש ניסיון להשיג הישג על גב המערער (מפעל רכב אשדוד), ויכלו לצפות את הנזק, ואף עשו כן וחזו את הנזק. מה היה עליהם לעשות: לפרוק "חלקית". כאן השאלה: האם יש הבדל בין שביתת  הרכבות כשהרכבת במחסן או שהיא על איילון? ברור שהאחרון הוא רשלני, חוסם תנועה, ולא מידתי. העליון: כמו הרופא השובת- במהלך הניתוח יכול לעזוב ניתוח באמצע? הופר כאן האיזון: אי פינוי הרציף היה רשלני כלפי המערער. עידו: השאלה הקשה: הכרה רחבה ברשלנות, תביא לקושי. יש מתח בין דיני הנזיקין לדיני השביתה, כי מטרת דיני הנזיקין היא למנוע נזק, ודיני השביתה: מטרתם מניחה שיהא נזק, זה המתח. השופטים: דורשים מידתיות. עידו: מה לגבי הפסטיבל והסינמטק? הרי הם יכלו לשבות בקיץ שאיש לא מגיע. מותר?  עניין נוסף: 862/02, נמצא בערעור בעליון: פלוני נ' ראשל"צ – האם ההסתדרות שהכריזה על שביתת מצילים בקיץ, ומשמעותה: עבודה חלקית, עד 14:00 ולא עד 19:00, אחראית מול נזקי גוף של פלוני שנכנס למים אחרי 14:00? המשפחה תובעת את ההסתדרות בנזיקין. העירייה ניגשת לביה"ד לטובת צווי מניעה, וסורבה, ואז קרתה התביעה. השאלה: האם ההסתדרות חייבת בנזיקין? האם שונה כי מדובר בפעולה אינטגרלית לשביתה (לעומת מפעלי רכב). המחוזי: ההסתדרות התרשלה והיא חבה בנזיקין? יש כאן מצב שביה"ד לעבודה קובע קביעות לצורך דיני עבודה ולא מעניק חסינות בדיני נזיקין. הרי ביה"ד לא "מאשר שביתה" ,אלא מסרב להוציא צווי מניעה, והשאלה: האם סירוב זה בהכרח אומר שהשביתה לא רשלנית? נקבע: ננקטה שביתה רשלנית, ע"י סגירת התחנות ב-14:00, ונכון היה לשמור על חלק מהתחנות. העליון טרם הכריע. 
הגנה אחרונה: עניין מטרודן- מחליטים להפריט את קווי התחבורה הפנימיים בב"ש. מטרודן זוכה, קונה אוטובוסים, ומפעילים את השירות. שוכרת נהגים שמבקשים להתארגן. מטרודן- לא מוכנים להסכם קיבוצי (כיום: חובה לנהל מו"מ, לדעת עידו: המשמעות היא שחייבים בסוף לחתום על הסכם קיבוצי). המאבק : חודש ימים שובתים ואין תחבורה ציבורית בב"ש, רק מוניות. השר שטרית מחליט לתת זיכיון זמני לחברה אחרת להפעיל את האוטובוסים, ולכבד את כרטיסיות מטרודן. למעשה: הזכיין פועל במקום מטרודן. ההסתדרות טוענת: זו פגיעה בחופש ההתארגנות, את זכות השביתה: מנטרל את הלחץ על הציבור (כי הלחץ על המעביד קיים). הרי השר נזעק בגלל לחץ הציבור בנושא. עידו: עולה ממטרודן – יש את המעביד, יש את העובד, ויש את הציבור שלחצו פוגע בשר, והעובדים מעוניינים בו כי הלחץ מופעל על מטרודן. מעשה השר מנטרל את הלחץ הציבורי, ונותר רק הנזק על המעביד, ונלקחה מהעובד היכולת להפעיל לחץ אפקטיבי. משמעות מטרודן: לגיטימי להפעיל לחץ על הציבור, לרבות הלחץ על המעביד. זו משמעות ביה"ד הארצי לעבודה: מדובר בפגיעה בחופש ההתארגנות: "המדינה אוחזת בחבל משני קצוותיו: אמנם השר אומר שהוא אחראי לתחבורה הציבורית, אך מאידך הפריט: משמעות ההפרטה: אינך יכול להתנהג כמעשה בעלים,  ומתן הזיכיון הזמני: התערבות במשהו שאינו שלך המהווה פגיעה בהתאגדות. ועוד: סכסוך העבודה הוא סכסוך במגזר פרטי, והמדינה כרגולטור לא תתערב בסכסוך פרטי. למרות סבל הציבור בשביתה, זה חלק מהנטל שהציבור חייב לשאת בו. רשות מנהלית לא תשבו שביתה..". משמע:  הגנה גם מפני המדינה, כשמדובר בזכות לשביתה. סוף ההגנות.
הגבלות על זכות השביתה: 
משמעות- זכות השביתה אינה מוחלטת. מהן מגבלות הזכות? 
מגבלה כללית:  מגבלת המידתיות – עקרון המידתיות חל כאן בצורה מהותית, ע"י צווי מניעה שנותנים בתיה"ד לעבודה. מתי יינתן צו: כשהשביתה לא מידתית או לא חוקית. 

1. מגבלה מחוק יישוב סכסוכי עבודה:  סעיף 5א: חובה להודיע על שביתה לפחות שבועיים מראש, ע"י הצד המעוניין לשבות : "הכרזה על שביתה". אין שביתה מהיום למחר. עניין תרכובות ברום: מטרת ההושעה: התארגנות המעביד לקראת השביתה, ועוד: חובה לפרט את עילת השביתה ע"מ שהמעביד יידע למה, ועוד: משרת את הרציונל שהשביתה היא צעד אחרון במאבק, כי מדובר בצעד אלים. 
2. המידתיות תלויית הקשר: בשירות חיוני, שאינו אסור בשביתה בישראל, המידתיות תהיה אחרת ממפעל פלסטיק למשל. אם הרופא מחליט לסגור חדר מיון- יינתן צו מניעה מייד. עובדי חברת החשמל יאיימו להוריד שאלטר: יקבלו צו מניעה (כי המשמעויות רחבות: בתי החולים יפסיקו למשל). מה כן: שביתה מידתית: מתכונת שבת למשל. משמע: הנזק נשקל- נזק למעביד, לצד ג', ומידתיות. ביה"ד לא מעריך את מידתיות הדרישות, אלא את מידתיות השביתה: האם הפסדים של מיליונים של המעסיק ראויים כאן, בהינתן שמדובר בסכסוך כזה וכזה? 
3. הגבלות שהצדדים לקחו על עצמם: הגבלות חוזיות- סעיף כמו שקט תעשייתי. כמעט תמיד , בהסכם קיבוצי יש סעיף כזה, ואם החלטנו על משהו: לא ניתן לשבות על מה שהוסכם, אז מדובר בשביתה לא חוקית כי מנוגדת להסכמים שהצדדים השיגו כבר בהסכם. 
4. חוק יישוב סכסוכי עבודה, סעיף 37א: הסכם קיבוצי בשירות ציבורי- ההגדרה רחבה בחוק לשירות ציבורי: שירות מדינה, שירות בריאות/חינוך, השכלה גבוהה וכו'. משמעות הסעיף: התמודדות עם שביתות קשות שהיו בעבר. החוק קובע סנקציות על שביתה בלתי מוגנת: זו משמעות הסעיף – מהי השביתה הזו? שביתה לא מוגנת בשירות ציבורי: שביתת עובדים בשירות ציבורי בזמן שחל עליהם הסכם קיבוצי או שלא חל, אך לא הארגון המוסמך הכריז עליה. המטרה: למנוע שביתות כשיש הסכם קיבוצי ובזמן ההסכם הקיבוצי, או שאין הסכם אך השביתה לא הוכרזה ע"י האורגן המוסמך (אם לא ההסתדרות הכריזה על השביתה באותו זמן. זה כוון נגד תופעת הכרזת שביתות שלא על דעת ההסתדרות). משמעות שביתה בלתי מוגנת- 37ב: אין מדובר בשביתה מוגנת ע"י 62 לפקנ"ז: משמע: המעביד יכול לתבוע את העובדים על נזקים (לא צד ג'), 37ב(ב): שביתה לא מוגנת אינה שביתה מכוח סעיף 19 לחוק ההסכמים הקיבוציים, קרי אני יכול לפטרם בגלל השביתה. עידו: מדובר בכלי קשה שיש למעביד בשירות הציבורי, אך השימוש בו אינו שכיח. 
סיכום: רות בן ישראל מבחינה בין שביתה כדין, ושביתה לא כדין. ועוד: פעולות אינטגרליות לשביתה ושאינן כאלו: 

שביתה שלא כדין – לא תקבל הגנות. שביתה כדין- תקבל הגנות על פעולות אינטגרליות בלבד. עידו: גם כשהעובדים מכריזים על שביתה ללא הודעה מוקדמת, ויגישו נגדם נזיקין, יתכן וההגנה לא תוסר, זו דעתו. משמע: שביתה שאינה כדין אינה דווקא "לא שביתה", ולכן החלוקה גסה לטעמו.  שביתה בלתי מוגנת: בשירות הציבורי, באמת לא תקבל הגנות לפי 37ב. 

סוף השביתה. 

מבחן:

· בחינה עם חומר פתוח. 
· כל קריאת החובה + מעט פסקי דין שניתנו לאחר פרסום הסילבוס: פלאפון (עשרה סעיפים מתוכו שפורסמו). היכרות עם פס"די רשות, תזכה אולי בבונוס. 
סיכום החומר בנקודות: 
1. תחילת הקורס: שאלות מבואיות- מהם דיני עבודה, הצדקות. 
2. מיהו עובד: איך יודעים? ראינו שיש לשאול עובד לצורך מה? מבחן מקדמי, פרשת סרוסי, המתמחה, המתנדב (סרוג'י), החייל, הסטאז'ר,  אניל גדרה: מה מייחד את עולם העבודה? המבחן יבדוק רמת בקיאות בדיני עבודה, שיקולים לכאן ולכאן ולאו דווקא הכרעה, הרי האזורי/ארצי גם חלוקים לעיתים. 
3. הבחנה בין הקבלן העצמאי והעובד השכיר: פס"ד רון, בירגר, צדקה,  משתתף חופשי – הפריקות בדיני העבודה. 
4. עולם הכסף:  השבה, קיזוז: פס"ד אורי פרייס , ולפניו רפי מרקם (אין השבה, יש קיזוז בכפוף לתו"ל). 
5. מיהו המעביד: עולם עשיר בהסדרה – חוק העסקה באמצעות עובדי כ"א, וחוק להגברת האכיפה בדיני העבודה. מבחני כפר רות, פרשת דברת שועאב, ראהיד פאהום (מיקור חוץ), מיהו המעביד ואיך דיני העבודה מונעים את שחיקת מעמד העובד. 
6. זכויות המגן: חוקי המגן והרציונל : שכר מינימום, פיצוי פיטורין, שעות עבודה ומנוחה, מיהו מנהל (בורגר ראנץ, טיפים). פרשת יולנדה גלוטן, בסט ביי, זיוה כץ. 
7. חוזה עבודה אישי: שינוי החוזה, זכות השוויון (לאה זוזול , מילפלדר, גורן) .
8. סיום יחיס עבודה: איך מפטרים" הורן את לייבובלץ, רבקה אלישע (לאכוף יחסי עובד מעביד). 
9. חופש העיסוק: צ'ק פוינט, פרטיות בעבודה (איזקוב), ניהול, תיבת דואר אישית. 
10. דיני העבודה הקיבוציים: זכות ההתארגנות, עקרונות הייצוגיות, מהות והגבלות זכות ההתארגנות. מיהו ארגון עובדים: בר אילן, עמית, גננות חרדיות. יחידת המיקוח ועקרון היציגות: אקרשטיין, אל על – אימוץ צבחינים בהתארגנות ראשונית ויחידות מיקוח.  תחרות בין ארגונים: שני ארגונים רבים על יציגות, תקופת מניעות, גבולות המו"מ הקיבוצי: חובה? פס"ד סינמטק, מכון דוידסון. הסכם קיבוצי וצו הרחבה:  בנק אוצ"ח, חוק הסכמים קיבוציים, צו ההרחבה ונפקויותיו. 
11. זכות השביתה: בר אילן, צ'יזיק, תדיראן. 
המבחן:
· פרק א': קייס עם שאלות על הקייס, הבוחנות ידיעות ויישום החומר. אין צורך לסכם פס"דים, אך לתת הלכות שלהם:
 "כמו בפס"ד מטרודן, גם כאן זה יחול כי.. או כאן שונה כי.." 
· פרק ב': שאלת מחשבה, שאלה פתוחה: רק הכרת החומר עוזרת. שאלות שנדונו בכיתה, שחוצות את החומר, מבט על . נדרשת אנליזה ויישום על החומר, לרוב אין פתרון בי"ס, אלא מחשבה טובה. מי שנכח, ייעזר בדיוני הכיתה. גם נדרש לעיגון מהפסיקה/חקיקה. 
דוגמה מהמבחן לדוגמה: 

שאלה 1:  
עוסקת בשאלה מיהו עובד- לא נדרש לפרט על המבחן המקדמי, כי ברור לחלוטין שהיא עובדת/משתתף חופשי/קבלן ואין מדובר בעולם הבעייתי. מתעוררות שאלות של מעמד? לאיזו קבוצה שייכת? ראשית מבחן מעורב: ע"מ לענות על שאלת מעמד של גילי, המבחן המקובל בישראל- המבחן המעורב: במבחן זה המבחן העיקרי: ההשתלבות (בירגר), ויש עוד: מבחן הפיקוח והשליטה, הקשר האישי ועוד נבדקים: סממנים נוספים.
מבחן ההשתלבות: בירגר: האם העובד השתלב במפעל? כאן- יש השתלבות במפעל אינטרנט. השאלה המהותית: האם היא השתלבה? יש סממנים: האם לקחו אותה בחשבון במסגרת סידור העבודה? האם ניתן להטיל עליה משימות משתנות?  האם מפעילים עליה מרות ופיקוח? האם היא חלק נדרש מהתפקוד הארגוני (אם מוציאים אותה זה בעיה? היא  חלק אינטגרלי- תזכורת: המנצחת על מקהלת רפאל) – כנראה שחיבור השאלות יביא לקיום פן חיובי של מבחן ההשתלבות.  פן שלילי: האם עושה כן במסגרת עסק עצמאי (כאן- מעסיקה עובדים), האם יש לה סיכוי לרווח או סיכון להפסד? האם יש עליה הוצאות ייצור? האם יש לה בלעדיות? כל סממני עסק עצמאי. כאן- יש לה קונדיטוריה עצמאית ומעסיקה עובדים – זה מפריע? לא, כי אין שאלה כללית על העסקת עובדים, אלא במסגרת עבודה בחברה, ולכן הפן השלילי מתקיים. משמע: מבחן ההשתלבות מתקיים. 
מבחן הקשר האישי: מחד: היא נוסעת ומעבירה לחברתה למשך חודשיים את עבודתה (נראה מוזר , שלא מקיים את הקשר האישי: פס"ד רון הגנן), מה שאולי מוריד את אופציית הקשר האישי, מבחן מירב הזיקות. מאידך: עובדת מהבית. מבחן הפיקוח והשליטה: האם קיים? האם יש פיקוח על עבודה מהבית? 

שאר סממנים: בחוזה כתוב שאין יחסי ע"מ- משמעות? עלויות ייצור עליה, עבדה מהבית, חשבונית עצמאית, רישום בביטוח לאומי כעצמאית. 

בחינה נוספת:  משתתפת חופשית? פרשת מור (מבחני גולדברג על הכרה במשתתף חופשי, גם ברק): מה מאפיין: החופשיות, עניין צדקה: יותר קל להפוך אותה למשתתפת חופשיה כי מדובר בתחום התקשורת, מאידך: לו"ז וזמני כוננות (24 שעות..), וברק בפרשת מור: איך משתלבים באתר אינטרנט? כנראה ככה. 
שאלה 3: משפט העבודה הקיבוצי – שאלות שעוסקות בקשר בין דיני נזיקין לשביתה, חוקית/לא חוקית, ניתוח פועולו של המעביד בשביתה. שביל החלב אינו מקום ציבורי ולכן אינה שביתה לא מוגנת, אך כנראה שביתה לא מידתית . 

שאלת מחשבה:  עניין לימור בין חיים- רבינוביץ בפסיקתו קובע שלימור בן חיים אולי עובדת של ביטוח לאומי, אך לא תקבל דבר. אדלר בראהיד פאום: ניתן לה זכויות, אך זכויות עפ"י קבלן כ"א, ורק אם הוא לא ישלם- הביטוח הלאומי ישלם. יש להכיר את פרטי הפסיקה. 
שאלה שנייה:  דרישת השליש מגביל חופש התארגנות, התערבות רק תוך שנה, יחידת מיקוח. 

נקיטת אמצעים בידי מזמין שירות
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