שיעור מספר 1 – הקדמה לדיני עבודה – 4.3.2010
בעבר דיני העבודה היו שלושה קורסים. דחסנו את כל התחום לקורס אחד.
מה שאומר שמה שעבר היה אפליית עבודה נדחס ל-13 מפגשים של 3 שעות  + הפסקה.
לכן יש יחסית הרבה חומר שצריך להעביר.
כאן דווקא לא יהיו הרבה דיונים ופיתוחים. נשתדל, אולם יש אילוץ מסויים.
מנהלות:
אין עבודה בקורס. יש מבחן עם חומר סגור. יהיה חלק יותר של קייס, וחלק יותר תיאורטי. מה שאומר שהרבה מהדברים שנדבר עליהם והדיונים בכיתה, אולי יהיו יותר תיאורטיים, אולם זה עדיין חשוב.
מדובר על קורס שנוגע בהרבה שאלות יסודיות.
מדובר על שאלות רחבות כמו איך רואים את הקשר בין יעילות והוגנות בדיני עבודה.
זה מצד אחד מפחיד, אולם מצד שני אומר שהדיונים יהיו רחבים יותר.
יש 5% ציון של השתתפות. זה ישען בעיקר על הנוכחות.
נדגום ומדי פעם נקריא שמות.
הבחינה עם חומר סגור.
מבחינת חקיקה – לקראת הבחינה נדבר על איזה חוקים ממש חשובים יש. מותר להביא אותם לבחינה.
הוא ישאל שאלות על החומר, כאשר הוא יכווין אותנו את מי הוא יתקיל בשיעור הבא.
מומלץ בכל מקרה לקרוא את החומר.
ייתכן שיהיה שיעור השלמה.
מבוא:
ניתן לראות כתבה שמדברת על כך שנוצר מצב שבו כאשר מעביד לא מנהל תלושי שכר מדוייקים, אז הם ישלמו על זה. המאבק המוצהר שלה הוא נגד שכר גלובאלי.
שלי יחימוביץ' מתארת שבעקבות הרבה שיחות עם אנשי היי-טק היא מבינה שחייהם אינם חיים. היא מנסה להכריח את המעבידים לתחום את הזמנים של העבודה.
בעצם אומרים שיש כאן מציאות חדשה שבה בעצם אין שעות ברורות, יכול להיות שהרבה פעמים אין שעות מדוייקות. הרבה פעמים העבודה היא מהבית לא מעט.
ואז בעצם יש כאן בעיה שרישום שעות מדוייק כזה הוא לא מעשי.
וגם התפוקות לא מדוייקות. שאי אפשר לספור בדיוק את התפוקה שכל עובד מייצר.
התפקיד של המרצה הוא גם לחדד את מה שאנו אומרים; הרבה פעמים אנשים אומרים באותו המשפט שני דברים. מאוד חשוב להגיד דבר אחד בכל משפט ולדבר בצורה מדוייקת. לכן הרבה פעמים נתווכח עם אנשים. ולעיתים אנשים עלולים להבין זאת בתור חוסר כבוד. יש כאן מטרה דידקטית מאחורי זה.
מה יהיה לנו בקורס:
השיעור הזה יהיה הקדמות תיאורטיות.
לאחר מכן נדב רעל מי נכנס לתחולת דיני העבודה. מיהו עובד.
זוהי קבוצת האנשים שרק לגביה דיני העבודה רלבנטיים.
נדבר על הסוגיה ההפוכה – של מיהו המעביד. זהו מצב שבו יחסי ההעסקה משולשים. לדוגמא חברות קבלן.
נדבר מעט על פתרונות חוזיים לתחמונים של עורכי דין. זאת עקב המושג שדיני העבודה הם קוגנטיים.
לאחר מכן נעבור על חוקי המגן השונים. נדבר יותר על הסעיפים שיש לגביהם פסיקה מסויימת. אנו נשלים חלק גדול מהקריאה בעצמנו.
לאחר מכן נעבור לתחום של תחולה חוזית מקבילה. זהו תחום מורכב הן עקב עניין הקוגנטיות והן מכיוון שיש זכויות שאינן חוזיות. יש מצבים שבהם החוק לא מספיק לבדו, ואז יש חוזה אישי, ויש כל מיני דברים מעניינים בתפר בין חוזה לבין משפט העבודה.
נדבר על התחום של סעדים, ומה קורה כשמפרים זכויות.
לאחר מכן נדבר על אפלייה בעבודה. זהו נושא גדול שנדבר רק על הדברים העיקריים בנושא.
נעבור למשפט העבודה הקיבוצי. בו נגדיר הן את ההגדרות של ארגון עובדים, חופש ההתארגנות, המכשירים המשפטיים. כל מה שקשור להתנגשות בין מקורות – מה קורה כשהסכם קיבוצי סותר חוק/חוזה ואיך מיישבים את הסתירות האלה.
אם נספיק אז אז נדבר על שביתה ושינויים מבניים. או שנדבר על זה יותר או שנדבר במהירות בשיעור האחרון.
מבחינת המקורות – סך הכל רוב הדברים מוכרים – חוקים, חוזים, חוקי יסוד. יש הרבה מאוד אמנות. למשל בתחום השיוויון וחופש ההתארגנות.
דיברנו על הסכמים קיבוציים, שזוהי יצירה שלא קיימת בשום תחום אחר.
אמרנו שנורמטיבית זה בסיס חוזי, אולם זה מחייב לא רק את מי שחתום עליו. לכן יש כאן כמה סוגיות שצריך לברר ולכן התחולה יותר מורכבת.
לבסוף יש את בתי המשפט שממלאים תפקיד הרבה יותר משמעותי בתחום דיני העבודה מכל תחום אחר; המחוקק בהרבה מאוד נושאים בדיני העבודה לא הגדיר דברים בסיסיים (כמו מיהו עובד).
עקב סיבות פוליטיות תחום דיני העבודה הוא מאוד מאוד טעון.
משפט העבודה הקיבוצי לרוב לא חל על עובדים בכירים.
דיברנו על המקורות, דיברנו על העויינות לדיני העבודה
מספר תחומים שונים הניגשים לתחום דיני העבדוה:
גם כשרואים את הפסיקה של בתי הדין לעבודה, נראה נימוקים שלא נראה בפסיקה של בית משפט רגיל.
השופטים של בית הדין לעבודה הרבה פעמים ידברו על מושגים סוציולוגיים-כלכליים באופן יותר אינטנסיבי מאשר שופטים אחרים.
הם ירחיבו את היריעה השיפוטים בדברים יותר גדולים, זאת עקב המיוחדות של דיני העבודה. זה נובע ממדעי החברה. זה מכיוון שבעצם בדיני העבודה יש רק דיני חוזים, תאגידים והגבלים עסקיים.
זה דומה בעצם לסוג של דיני משפחה, ששם יש בסיס קנייני, חוזי, ומכאן רצים.
מה שמייחד את שני התחומים האלה זוהי הסיטואציה החברתית – אלה דברים שמשמעותיים מאוד בחיים של האדם. הייחוד המשפטי הוא מבסיס חברתי.
הסיבה שרואים אחרת חוזה בין עובד למעביד והסכם קדם נישואין היא סיבה חברתית.
עקב הסיבה הזאת אנו רוצים להתאים את הדינים לסיטואציה המיוחדת הזאת.
בשביל זה צריך להבין מה חושבים על התחום הזה בתחומים אחרים.
תחום אחד הוא התחום של היחסים התעשייתיים. (בארץ זה יימצא תחת התנהגות ארגונית).
זהו תחום הלומד את יחסי העבודה מזווית של מדעי החברה. למשל ניהול עובדים. השאלה הכי מרכזית בתחום של יחסי עבודה היא איך אנו מנהלים את העובדים? איך גורמים לאנשים לעשות משהו שאני רוצה לאורך זמן?
יש הרבה התפתחויות היסטוריות. בעבר אמרו שאנשים מגיבים לחיזוקים ולכן אם נגיד לאנשים שמי שעובד טוב יקבל בונוס. לאט לאט התחילו להבין שהאדם יותר מורכב, ואי אפשר רק להבין אותו על ידי תוספת של כסף, מכיוון שלמשל אנו רוצים מהעובדים כל מיני תפוקות שהן לא מדידות. (כמו שאנו רוצים עובדים שיהיו נאמנים למקום העבודה, שיעשו תפקידים שלאו דווקא שלהם וכו').
בעצם יש כאן מסכת של דברים שלמים שאי אפשר לעשות רק באמצעות כסף. יש גבול מה אפשר להשיג מאנשים באמצעים אלה.
לכן כל התחום של ניהול עובדים הוא תחום מאוד עשיר, ומציע כל מיני פתרונות. הוא מאוד משיק לתחום של דיני עבודה; המעבידים לא רוצים רק לתת לעובד את המינימום שהם חייבים (יש מקומות שכן). זה מוביל לכל מיני תובנות שרלבנטיות לתחום של דיני עבודה.
כיום יש הכרה גוברת שהתפיסה של מקיאוולי שעדיף שיפחדו ממך מאשר שיאהבו אותך הולכת ופוחתת. 
זה גם משפיע על הנושא של הקביעות – התפיסה הקלאסית אומרת שברור שהכי טוב זה שהעובד ידע שבכל רגע נתון אפשר לפטר אותו. ואז שהדבר הכי גרוע זוהי קביעות. ואולם במשטר שבו בכל רגע נתון אדם יודע שהוא עלול להיות מפוטר, אז הוא יתנהג בהתאם ולאו דווקא לטובת המעביד.
קיים מחקר של אריאל רובינשטיין מראה שתלמידים לכלכלה לא לומדים לחשוב יעיל אלא אכזרי.
היבט נוסף שצריך להיות מודעים אליו הוא ההיבט הסוציולוגי, שדיני עבודה מאוד חשוב לא ברמה של היחיד אלא ברמה של החברה. זהו המפגש בין מעמד הפועלים לבין מעמד ההון. הרעיון הוא שרוב האנשים שעובדים, ישארו עובדים. רוב המעבידים ישארו מעבידים. דיני העבודה נמצאים בתפר שבין שתי השכבות המהותיות בחברה. חשוב שהחיבור הזה יעשה בצורה שתיתן כבוד לשני המעמדות האלה. דהיינו שמצד אחד יאפשרו לבעלי ההון להישאר כאלה, ויתנו להם מספיק תמריצים להקים מפעלים. ושמצד שני שמעמד הפועלים לא ירגיש שמכיוון שלבעלי ההון יש הון, הם יכולים לעשות מה שבא להם.
המתח הוא מצד אחד להשאיר את בעלי ההון מפיק בעניין, ומצד שני את העובדה שמעמד הפועלים, גם לו יש הון מסויים בעסקה הזאת והוא לא רוצה שיתייחסו אליו כחפץ עובר לסוחר.
כיום בכל עסקה של מיזוגים ורכישות צריך מומחה לדיני עבודה שילווה את העסקה וידבר על הכשלים האפשריים לקלוט מתוך הארגון את העובדים של הארגון הנקלט.
זוהי דוגמא קלאסית למתח הקיים.
הקשר אחרון הוא של ניתוח כלכלי של המשפט. לדוגמא לגבי ארגוני עובדים – האם שווה לקיים מונופול או תחרות.
לדוגמא adver selection – כדוגמא של ביטוח רפואי – שכאן יש פער באינפורמציה בין המבטח לבין החולה – אני יודע שיש סיכוי שאהיה חולה, דבר שהמבטח לא ידע.
או דוגמא של קביעות – מי מגיע למקום של קביעות – מי שחלש ולא בוטח בעצמו.
או את הנושא של פטרנליזם. של עד כמה נתערב ביחסים ונדרוש משהו וכך נפגע בו.
מדוע יש כזה קושי עם דיני עבודה? מה הופך את דיני העבודה בישראל לתחום כל כך קשה?
1. ירידת הסולידריות – ישראל היא חברה שפעם הייתה עם הרבה יותר תודעה סוציאליסטית. והיא הופכת לחברה הרבה יותר אינדיבידואליסטית. יש מתח מובנה בין דיני העבודה והאינדיבידואליזם.
2. המדינה מעוד קשורה בתחום של דיני העבודה. היא בתוך התחום.
לדוגמא – המדינה היא המעסיקה הכי רצינית של עובדים.
3. אין כמעט אכיפה בתחום דיני העבודה.
4. קיימת יתר מדי התחשבות לגבי מרכיב העלות. דהיינו שאנשים יותר מדי עסוקים בלהוזיל את העלויות שלהם. החלק העיקרי של העלויות הן השכר. זה החלק הכי יקר ולכן הכי קל לנסות ולחסוך בו.
5. גלובליזציה – כל מפעל מאיים שאם יציקו עליהם, אז הם יעברו. בנוסף הרבה מאוד תחומים מושפעים מהשוק הגלובאלי (לדוגמא מחסור בבשר בארגנטינה משפיע על שווקי המזון בארץ)
6. משהו שהשתנה בשנים האחרונות – הגישה של Naming, Claming Blaming – לזהות שיש פגיעה, וגם ללכת ולתבוע. במובן הזה אחת הסיבות הכי משמעותיות למדוע יש המון עוולות בעבודה שלא זוכות לפיתרון זה מכיוון שאין מי שיביא אותן למשפט. יש בשנים האחרונות ארגונים כמו קו לעובד שמנסים להנגיש את השירות המשפטי לכמה שיותר אנשים. המרצה חושב שאנשים כיום יותר ויותר מודעים לזכויות שלהם.
בשיעור הבא נעסוק מעט ברקע היסטורי. לאחר מכן נדון על השאלה של "מיהו עובד". האנשים ששמות המשפחה שלהם הוא "א" ו-"ב" יצטרכו לענות. יש לקרוא את בירגר, סרוסי, טרייני, ליבוביץ, מורט, צדקה, מולדרונובה, ואל על.
שיעור מספר 2 – מיהו עובד – 11.3.2010
שיעור שעבר דיברנו על המבוא לדיני עבודה.
דיברנו על ההיבטים הסוציולוגיים.
מספר מושגים עיקריים:
קיימת חלוקה מאוד בסיסית בין מה שעובדים מקבלים
זכויות ישירות – זכויות שמוענקות באופן ישיר על ידי המחוקק. לדוגמא דמי הבראה.
זכויות עקיפות – דברים שהמחוקק נותן לך כלים להשיג זכויות; דהיינו שהזכות שלך היא זכות פרוצדוראלית (למשל חופש ההתארגנות/ חופש השביתה). אתה יכול דרך הכלים האלה להשיג עוד זכויות.
הסכם קיבוצי – קיימים שני סוגים – הסכם קיבוצי כללי והסכם קיבוצי מיוחד.
בשני המקרים הצד להסכם הוא ארגון עובדים. בהסכם קיבוצי כללי הצד השני הוא ארגון מעבידים. בהסכם קיבוצים מיוחד הצד השני הוא מפעל ספציפי.
לגבי הסכם קיבוצי קיים מושג הנקרא צו הרחבה – חתום על זה שר העבודה. כיום זה שר התמ"ת. הוא יכול על פי שיקול דעת לקחת הסכם קיבוצי שנראה לו מוצלח, ולהרחיב אותו לכלל העובדים המדינה. דמי הבראה הינה הדוגמא המפורסמת ביותר של צו הרחבה.
מצד אחד זהו פרי הסכם קיבוצי, ומצד שני המחוקק בעצמו לוקח את ההסכם הקיבוצי ומרחיב אותו גם על אנשים שלא יודעים על ההסכם הזה.
קיימת התפיסה כי מעביד ציבורי נוח יותר לעובדים, מכיוון שהוא פחות מוכוון משיקולי רווח, על זה יש הרבה ביקורת, מכיוון שאומרים שזה שאין שוק זה משפיע, אבל מנגד יש גישות אחרות לגבי זה.
חלק מהגישות של ההפרטה היא הפיטורים ההמוניים. זה גם נתפס מהערעור של מעמד דיני העבודה. לגבי הנושא של ההפרטה, חושבים שכבר אי אפשר להילחם בתופעה, אז איך נלחמים בזה.
רקע היסטורי:
בארץ יש כמה תחומים מעניינים. בהרבה תחומים הבריטים השאירו מורשת יפה. זה לא בדיני עבודה.
הדבר היחיד שיש זה בנושא בטיחות וגיהות.
מה שכן היה ועל אף הבריטים זוהי ההסתדרות שקמה בשנת 1920. הרבה חוקים שיש לנו היום אלה הסכמים שהושגו בשנות ה-20 והורחבו עם קום המדינה לחוקים, כאשר השינוי היה שלפני כן זה היה רק על חברי הסתדרות, וזה הלך והתרחב לכל האזרחים.
מה שמעניין זה שההסתדרות התנגדה לחוקי העבודה. זאת מכיוון שהיא רצתה את העובדים שלה רעבים לזכויות.
קיימים מחקרים שמראים שבשנים הראשונות ההסתדרות ניסתה להפעיל לובי נגד חוקי העבודה.
אין ספק שבשנות ה-70/90 היו הרבה התפתחויות שהראו כי ההסתדרות נחלשה מאוד.
נקודה נוספת מעניינת ברמה ההיסטורית הינה עצירה בכמות החקיקה. אם בשנות ה-70-80 היו המון חוקים, זה די עצר בשנות ה-90. כיום יש חוקים חדשים תודות למאמצים של שלי יחימוביץ ועמיר פרץ.
בשנים האחרונות יש איזושהי חזרה. לרוב מקובל לומר שלאחר כל משבר כלכלי גדול, אז יש עדנה חזרה לדיני עבודה.
נקודה אחרונה בהקשר ההיסטורי היא בית הדין לעבודה.
הוא הוקם בשנת 1969. יחסית התחום של דיני העבודה הוא מאוד מושפע ממיהו הנשיא של בית הדין לעבודה.
יש פחות מ-100 שופטים של דיני עבודה, וכולם מכירים את כולם. מדובר בגוף יחסית קטן שזהותו של הנשיא משפיעה על הרבה מאוד דברים
ניתן לראות כי היו שופטים שהיו מאוד אקטיביסטים, יש שהיו שמרנים מאוד. אפשר לראות לדוגמא אצל גולדברג מאוד זהירות. הוא לא אוהב לעשות שינויים יותר מדי משמעותיים. 
השופט אדלר חידש לגבי גישות לא פורמליות לפיתרון סכסוכים. ניתן לראות הרבה פעמים פגישות ליליות של נציג ההסתדרות, אדלר ושר האוצר.
מבחינת המבנה – יש את בית הדין האזורי ובית הדין הארצי.
אין ערעור על הארצי, אולם ניתן להגיש בג"צ. התוצאה היא שבהרבה מקרים גם ערכאות ערעור יכולות לומר שהן לא מאושרות ממה שקורה, אולם הם מקבלים את הערכאה דלמטה. יש המון פסיקות של בג"צ שאומרים שבג"צ לא יתערב בפסיקות של בית הדין לעבודה אלא אם כן יש עיוות מהותי מהצדק.
אנו נקבל רושם לא פרופורציונלי על מידת ההתערבות של בג"צ.
מיהו עובד:
לפני שנברר איך יודעים מיהו עובד ומיהו לא עובד, נשאל מדוע זה בכלל מעניין?
אנו אומרים שיצרנו דבר שנקרא דיני עבודה. יש לנו המון חוקים ויש לנו אלפי פסקי דין של שופטים מלומדים שעסקו בהרבה סוגיות.
אנו מנסים להבין למה אנו כל כך מתאמצים להבין על מי כל הזכויות האלה חלות. למה שלא נגיד שכולם זכאים לכל החוקים של דיני עבודה? מדוע יש הגיון להשקיע כל כך הרבה מאמץ
מדוע אנו מעניקים את הזכויות של דיני עבודה רק לחלק מהאוכלוסייה?
קיימות מדינות שאימצו את השאלות האלה והחליטו לאמץ את זה ומעניקים את הזכויות לכולם.
הדבר השני הוא שדיני העבודה הוא לא עולם שכולו טוב. יש דברים שקשורים בקניין רוחני, יש שקשורים בניגודי עניינים, בכל מיני דברים שהרבה מאוד אנשים לא רוצים להיכנס לעולם הזה, מכיוון שלצד הזכויות שהוא מעניק הוא יוצר המון מגבלות.
לכן מאחר ולא כולם רוצים את זה, זה סביר מאוד שלא להפוך את זה למנדטורי.
נקודה שלישית שגם עלתה באיזושהי רמה היא להבין מדוע בכלל קיים תחום שנקרא דיני עבודה, ולהבין האם החלתו על כל האנשים היא באמת הגיונית.
לרוב בספרות התיאורטית של דיני העבודה מדברים לרוב על 3 סוגית תלויות (dipnedency)
· תלות כלכלית – הכוונה היא שכאשר אנו נמצאים למשל ביחסי עובד-מעביד, יש א-סימטריה בהשפעה הכלכלית של הצדדים. אז היכולת של המעביד היא יותר דרמטית. 
· תלות ארגונית – הא-סימטריה נגזרת מכך שבמערכת היחסים מישהו אחד יכול להגיד לשני מה לעשות. כלומר שכוחו של המעביד גם לקבוע אם מה שאעשה יהיה מעניין. אם זה לא יהיה מעניין, הוא יכול להעביר אותי לדברים אחרים.
· תלות פסיכולוגית – זהות המעביד לא נגזרת מזהות העובדים אצלו. זאת בעוד שעובד מזדהה מאוד עם עבודתו. זה יוצר א-סימטריה.
על פי המהלך הזה, אני רוצה להכניס לתוך דיני העבודה דברים ולוותר על דיני החוזים ועל השוק.
זאת בעוד שדיני החוזים הוא בהרבה דברים פסגת האוטונומיה, אנו נוטשים את זה במצבים שבהם הא-סימטריה היא כזאת שכבר אין הצדקה להישאר בדיני החוזים ואני חייב לעבור למערכת אחרת.
אז כשאנו בוחנים את היחסים בין נהג המונית לבין הנוסע האקראי, אין בעיה ליצור חוזה שבו הזכויות של שני הצדדים ישארו.
ואולם עדיין כשיש עובד מסכן אז לרוב בית המשפט יתייחס אליו יותר באמפטיה מאשר אל מול מישהו שיש לו שכר גלובאלי מאוד גבוה, שטוען שהוא לא קיבל הפרשות כלשהן.
בארצות הברית קימות שתי מערכות מקבילות – הפדרלית והמדינתית.
בדיני העבודה יש את החוק הפדרלי. החוק המדינתי מעניק זכויות גדולות יותר. למשל זכויות מינימום המשפט הפדלרי, ולרוב המדינות מגדירות יותר מזה (כמו שכר מינימום).
לכן יש כל מיני משחקים, כשיש זכויות בסיס המוגדרות במשפט הפדרלי.
אחד החוקים המרכזיים במשפט הפדרלי נקרא fair labor standart acs (FLSA). זהו החוק המרכזי בהגדרת זכויות המינימום. הוא מדבר על 6 מבחנים על מנת להגדיר זיקות כעובד.
1. שליטה על האופן שבו מתבצעת העבודה. כאן הכיוון ילך שככל שלאדם יש פחות שליטה איך הוא מבצע את העבודה, אז הוא יותר יוגדר כעובד.
2. שליטה על רווח והפסד, ככל שהשליטה על הרווח והעובד גדולה יותר, נראה אותך כעצמאי.
3. השקעה באמצעים – ככל שאתה משקיע יותר באמצעים ומביא איתך יותר ציוד משלך, אז נראה אותך פחות כעובד של מעביד. זה הרבה פעמים עולה מתביעות נזיקין, של ליקויי בנייה. הרבה אנשים קונים שיש מחברה, ואז מגלים שהשיש נוזל לתוך הארונות. הם באים בטענה לחברה שאומרת שהם לא התקינו, אלא עובד עצמאי שלהם. אז רואים שהוא היה סוג של קבלן שהוא עושה את ההתקנות ואין זיקה מספיק חזקה.
4. האם העבודה דורשת כישורים מיוחדים? ככל שיש לנו מישהו שרואים אותו כמגיע ועושה פעולה מאוד מסויימת, עם כישור מאוד ספציפי, אז פחות נראה אותו כחלק מהארגון הגדול. ככל שיש לו טווח כישורים רחב יותר.
5. קביעות ומשך העבודה – כמו  שנראה זהו סעיף שמשפיע מאוד, אבל מאוד בעייתי. דבר אחד הוא שיש כאן תמריץ שלא להאריך את משך העבודה מצד המעסיק. 
הבעיה הגדולה בסוג המבחן הזה היא שאף אחד לא יודע מתי זה קורה.
6. עד כמה השירות הוא חלק אינטגרלי מהמפעל. ככל שאנו רואים בשירות חלק יותר אינטרגלי, אז נראה אותו יותר כעובד. ככל שמדובר במשהו נקודתי, אז נראה אותו כנותן שירותים חיצוני. גם כאן יש מקרי קצה מעניינים – לדוגמא יועצים אירגוניים – האם הם חלק מהמפעל או שבאו לתהליך מאוד מסויים.
סוגייה אחרת – מנקים בבנקים.
במשפט הישראלי, בפסק הדין של בירגר נ' עיריית נתניה. שם בירגר עבד כגובה חוץ של העירייה (הוא עבד על אחוזים על פי הגבייה שלו).
תומך בהעסקתו זו העבודה שהוא עבד 14 שנים. לא תומך זה חוזה ההעסקה שלו שסיכמו שהוא לא עובד של העירייה. כן העובדה שהוא לא היה צריך לעשות שום דבר מעבר לחובה הבסיסית שלו.
כאן הכניסו שאלות נוספות כמו האם הוא עובד בעוד מקומות, האם יש לו חובת ביצוע אישית.
בפסק דין בירגר ננטש מבחן הכפיפות והשליטה.
הפן השלילי הוא לגבי אמצעי ייצוג ומשכורות עצמאיות.
בעצם המבחן הזה מנסה לזהות את הזיקות בין העובד למעביד. אומרים שככל שיש חוזה, חובת ביצוע אישית, שליטה וכו', אז זה מבחן חיובי.
מבחן שלילי בודק את הקשר בין העובד לבין הדברים האחרים. השלילה של הדברים האלה מגדילה את הזיקה לדברים האחרים.
המבחן שיש כיום הוא המבחן המעורב.
הוא בעיקרו מבוסס על מבחן בירגר המבוסס על חיובי ושלילי.
נוספו לו כל מיני מבחני משנה. כמו איך הצדדים ראו את עצמם, שזה מצד אחד לא משהו שאמור יותר מדי להכריע. אם מישהו רואה עצמו כעצמאי לא אמור להכריע. המבחן המעורב אומר שזה אומנם לא העיקר, אולם זה מבחן צד.
דבר נוסף זה גם לשון החוזה – איך הצדדים ממש הגדירו את זה.
דבר נוסף הוא הרעיון של פרשנות תכליתית שנלוות לזה.
ההלכה כיום לגבי עובד עם עסק אומרת שגם אם יש זיקות מאוד חזקות, העובדה שיש לו עסק היא משקולת שאי אפשר להתגבר עליה.
פסק הדין הבא הוא פסק דין מור נ' אנגל. הוא מציב את אותה קטגוריה שלישית שהיא של משתתף חופשי (הנמצא בין העובד לבין הקבלן). היא שואלת האם אפשר להשתמש במבחנים המפרידים בין קבלן לבין עובד גם בין פרילנסר לבין עובד.
שם בית הדין קבע שהאדם לא היה קשור למסגרת העבודה, ואולם עבד זמן רב מאוד אצל המעביד הזה.
מה שעשו זה שהמציאו את הקטגוריה של משתמש חופשי. היו שאמרו שאי אפשר להשתמש בקטגוריה של עובד כמשתתף חופשי, לאחר מכן אמרו שיש מקום, וזה בדיוק האיזון שבין הקבלן לבין העובד. אומרים שהוא לא מגיע למעמד של עובד, אולם מבצע עבודות חיוניות שכן מגשימות את חיוניותו בעסק.
מה שמעניין זה שהמושג של פרילנסר היה קיים שנים בתקשורת.
השאלה שעולה לדיון היא האם אני יכול לחדש צורת העסקה כשברור שהיא לא הייתה בתודעה של הצדדים מראש.
אם התחילו לפני שהיה מושג של פרילנסר, ואז האם אני יכול לבוא ולייצר קטגוריה שברור שהם לא חלמו עליה ולהלביש אותה על אנשים כאלה?
יש כאן בעצם מצב שבו בית המשפט מגיע ומכריז שהתחום שבקטגוריה של פרילנסר לא מוגבלת רק לתחום התקשורת.
לשיעור הבא יש לקרוא את הנושא של מיהו המעביד.
חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם
פסקי הדין הם:
כפר רות
מחלקת הבניה.
אילנה לוינגר.
עוזי חתן.
חני אבני.
שיעור מספר 3 – המשך מיהו עובד – 18.3.2010
דיברנו על איך אנו יודעים לזהות מיהו עובד. דיברנו על כך שבישראל החוק שותק ביחס לשאלה שנראית יותר בסיסית לגבי מיהו עובד. הראינו מבחנים מסורתיים יותר של פסיקה. דיברנו על המושג ששליטה פחות מתאים, ולכן אנו עוברים למבחן ההשתלבות, הכולל שני חלקים – חיובי ושלילי.
במישור החיובי, הדגש היה על היקף הזיקה, השתלבות במפעל, קיומו של חוזה וכו'.
בהקשר השלילי דיברנו על השאלה האם יש מנגנון שמספק לצורך השירותים/למעביד את אותם שירותים באמצעות מנגנון כלשהו או באופן ישיר.
דיברנו על המבחן המעורב שמדבר על מבחן ההתערבות בתוספת של כמה דברים לכאורה טכניים, כמו איך הציגו עצמם וכו'.
כמו לדוגמא האם האדם מוציא חשבונית או מקבל משכורת. זה מאפשר לבדוק באופן מהותי משהו.
הדבר החשוב ביותר למבחן המעורב הוא נושא התכליתיות. כאן הרעיון הוא לברוח מפורמליסטיקה, אלא שאנו מאפשרים שיקול דעת לשופטים. מה שמתיישב עם מהפיכה הרבה יותר רחבה של פרשנות במשפט.
בגדול כמשפטנים הרבה יותר קשה לדבר על גישה של מהות.לדוגמא כשאנו מנסים לבצע חישובי מיסים.
בפסק דין מור נ' אנגל אנו מדברים על סטודנט שעובד במשרד חקירות. מתנהל דיון בבג"צ לגבי האם אנו יכולים לראות אותו כמשתתף חופשי או כעובד?
יש כאן סוג של אתגר – באופן קלאסי תמיד פרילנסרים היו בתקשורת. כאן מדובר על משרד חקירות. זה מציב מורכבות מכיוון שמייצרים רטרואקטיבית משהו.
השופט צבי טל אמר שעניין מאוד מרכזי בהגדרת עובד היא החובה שלו להגיע לעבודה. מתוקף התפיסה שהוא אמר שאין את החובה להגיע, הוא מגדיר אותו כמשתתף חופשי.
לדעת המרצה, בזה שהשופטים בדקו את החוזה וראו שאין חובה להגיע לעבודה, השופטים פיספסו משהו – אם המציאות הייתה שתמיד שביקשו הוא הגיע, למרות שלא היה חייב, אז יש כאן משהו הוא הרבה יותר אמיתי מאשר לבדוק באופן טכני האם הייתה חובה.
עמדה מעט שונה היא העמדה של גולדברג. הוא אמור שהמבחנים שהיו עד כה להבין בין עובד חברה לעובד קבלן לא טובים. 
ברגע שפתאום פרילנסר הופך לקטגוריה, אז אי אפשר להשתמש במבחנים המקוריים שהיו. כמו לדוגמא קיומו של עסק לא מעיד מכיוון שגם הפרילנסר וגם העובד חסרי עסק. לכן זה שברק אומר שתראו – אין לו כלל עסק ולכן הוא עובד, זו עמדה לא נכונה. גם פרילנסר הוא ללא עסק.
דהיינו שהוא אומר שלא יכול להיות שניקח מבחן שחציו לא עובד ונשתמש בו כאילו שלא היה כלום.
הוא מציע מבחן עם 4 תתי מבחנים.
1. נמצא במבנה העסק ולא במעטפת
2. סוג התפקיד – האם מומחה בקצה או בקשת רחבה
3. זמינות לעבודה.
4. משך וסדירות הקשר – ככל שאדם עובד זמן רב יותר בעבודה, נראה אותו יותר כעובד.
בדוגמא של המרצה לגבי כך שהוא עבד עם משרד עורכי דין וכשהם היו צריכים אותו, אז הם קראו לו והוא ביצע מחקר בספריה על הנושא הזה. נשאל האם הוא היה עובד או פרילנסר?
פסק הדין הבא שגם עוסק בסוגיה של פרילנסר הוא פסק דין צדקה.
צדקה היה עיתונאי ידוע. ויש כאן פסיקה שאומנם עוסקת בתחום הקלאסי של התקשורת, אולם יש כאן עמדה מאוד ייחודית של אדלר (גם אם לא התקבלה כרוב). הפסיקות שנראה מכאן ולהבא עסוקות בלזעזע את המבחנים שראינו – שנראה מתי אפשר להתעלם משאלה של מיהו עובד.
ברגע שמכירים במבחן המעורב ובגישה התכליתית, אז פותחים כאן כל הזמן את הגישות של האם הגבולות שהצבנו נמצאים כאן עקב כל מיני סיבות.
פסק דין צדקה מדבר על כתב של גל"צ שחי בבריטניה. הוא נסע לבריטניה ככתב של הארץ. הוא יצא לחופשה שבמהלכה היה אירוע חדשותי מאוד משמעותי בבריטניה, שהוא בדיוק היה בחופשה במקום אחר, והוא לא תיאם מולם את העניין הזה. הוא מבקש פיצויי פיטורין, והם טוענים שהוא לא עובד שלהם ולכן הוא לא זכאי לפיצויי פיטורין.
אדלר מדבר על מבחן תכליתי שיש בו סכנה. הוא שואל האם על מקרה כזה אנו רוצים להחיל דיני עבודה.
אדלר בעצם פותח מאוד את הסכר של דיני עבודה, ואומר שלא חייבים להיות עובד על מנת לקבל את זכויות משפט העבודה – הוא בודק תכליתית לגבי כל חוק האם הוא רלבנטי או שלא רלבנטי.
הוא מצמצם זאת רק למשתתף חופשי – הוא אומר שתכלתית יש מצבים שבהם הוא יכול לכרוך את שתי הקטגוריות יחד.
אדלר מתייחס לרוב החוקים שם, לגבי הגנת השכר, פיצויי פיטורין ועוד. הוא אומר שהתלות הייתה כזאת שאומנם הוא לא רואה אותו כעובד, אולם החוק צריך לחול גם עליו.
זו אומנם הייתה דעת מיעוט, אולם הדיעה חילחלה והגיעה לכל מיני פסקי דין אחרים.
ליל ארד בדעת הרוב אומרת שהוא כן היה עובד.
היא אומרת שבתקשורת למרות שהייתה רמת מחוייבות נמוכה, עדיין כך זה מקובל.
הדבר המעניין הן בעמדה שלה והן בעמדה של רבינוביץ, זה שהדגש הוא לגבי מה זה בעצם "גל"צ"?
הוא אומר שכשהוא בא לבדוק מה זה השתלבות, נבדוק מיהו המעביד. יש הבדל בין מפעל לדוגמא, שהעבודה היא לעמוד על פס הייצור, לבין תחנת שידור, שמטבע הדברים, שגם אם אתה עובד לחלוטין, אתה לא נמצא כל הזמן במשרד. סוג העבודה של כתב שטח.
כאן בעצם מבחינת אופי העבודה, הכפיפות וההשתלבות פחות חשוב, אולם אם נראה כי שנים אדם שולח כל הזמן כתבות, אז זה מעיד על משהו.
בעקבות פסק הדין הזה, שגל"צ הפסידה, אז מה שהיא עשתה זה שאסרה עליהם לשלוח יותר מכמות מסויימת של כתבות. ואז בעצם דרשו שישלחו רק אחת לכמה זמן, על מנת שלא יוכלו לטעון לאחר מכן שהם עובדים בגל"צ.
אפשר לומר שאולי יש כאן סוג של השפעה בעייתית של דיני העבודה, שבגלל החשש מדיני העבודה, אם יש מישהו יעיל מאוד, הוא לא יצליח בזה.
עד כמה קריטי המבחן השלילי?
בעצם השאלה הנשאלת היא האם יכול להיות עובד עם עסק?
אם מישהו במובן החיובי מאוד משתלב, אולם יש לו עסק. האם זה מקטין את יכולתו להיות עובד?
זה בדיוק שואל את השאלה כמה זה קריטי למבחן ההשתלבות, או שיש חלק אחד שאם הוא מספיק חזק אז זה יכול להשתלב בחלק השני?
פסק דין טריני מדבר על עורך דין שעבד שנים רבות במפלגת העבודה. באיזשהו שלב הם החליטו שהם לא עובדים איתו. הוא תבע זכויות של עובד.
בסופו של דבר דעת הרוב אמרה שאי אפשר לוותר על המבחן השלילי. אולם אם מסתכלים על הרטוריקה, אז אי אפשר באמת להפריד בין המבחנים. כשאנו בודקים חובת ביצוע אישית, תלות כלכלית ועוד דברים חיוביים, מושפעים מהשאלה האם יש או אין עסק. ברור שהשאלה עד כמה אני חלק ממקום העבודה מושפעת מהשאלה האם יש לי עסק. זה אומר כמה דברים, ונכון שבסופו של דבר קובעים שאי אפשר לוותר על המבחן השלילי, אולם הוא מקרין על המבחן החיובי. המבחן החיובי כולל בתוכו את המבחן החיובי. אומרים שלא הייתה כאן מספיק כפיפות, ושברור שהצדדים הסכימו שהוא לא עובד. שמדובר בדרך העסקה קלאסית.
דהיינו שאדלר אומר שיש פעמים שהיצירתיות נדרשת. זה לא אחד מהם.
פסק הדין הבא הוא ימית נ' ליבוביץ. דובר על משרד רואי חשבון שהפעיל את המשרד בתוך ימית עצמה. בשלב מסויים הוא חלה והבן שלו הפעיל את המשרד. פיטרו אותו והוא טען שהוא עובד של ימית.
כאן ההבדל מטריני הוא שהמשרד עצמו ישב בתוך ימית ושם הם עשו את רוב החובה החשבונאית. 
עוד הבדל היה שלא הייתה חובת הביצוע העצמאית.
דבר שלישי ששונה וגם השפיע זו העובדה שהוא התחיל כעובד ובשלב מסויים הוא הקים את החברה שלו עבור הטבות המס השונות.
זה יכול ללכת לשני הכיוונים – מצד אחד הם התחילו ממערכת מסויימת ועברו לאחרת. עשו כאן שינוי מודע. מצד שני זה מגדיל את הסיכוי שזה פיקטיבי.
דעת הרוב של אדלר חוזרת על העמדה שלה מטריני. אדלר שואל מה ההבדל בין שרברב שבא לתקן בבית. אף אחד לא חושב שהוא עובד של רק מכיוון שהוא מבצע בחצריו של הלקוח. אדלר אומר שהמיקום לא רלבנטי לצורך מבחן ההשתלבות. מה שמשנה זה רק איך אתה בתוך המקום. וזה מאוד נעשה כלקוח.
ברק אומרת שמדובר בצורת העסקה לא שגרתית. היא אומרת את זה על מנת שנגיד שזו פיקציה. לא נראה הרבה פעמים שאדם קורא לעצמו חברת חשבונאות, יושב אצלי במשרד ועושה את אותה עבודה רק שעתה נשלול ממנו את יחסי העובד-מעביד.
הייתה תקופה שבה הרבה מאוד פרופ' באוניברסיטאות שהיו מעדיפים להיקרא עוסק מורשה שעובד באונ' זה היה עקב הביטוח הלאומי. זאת מכיוון שאם אתה המעסיק של עצמך, אז אתה יכול לשחק עם זה.
נבחרי ציבור וחיילים
בעצם אנו נבדוק האם יש דרישה לעמידה בזמנים, לכפיפות, להשתלבות ועוד מבחנים שכשחושבים על חייל בתוך הצבא, אז זה נראה מאוד משתלב. כמעט כל אחד מהפרמטים. כל אחד מהפרמטרים האלה מתאימים לחייל כעובד של הצבא. ואולם הוא לא עובד של הצבא.
כאן נבדוק ונראה איך המבחנים הקיימים מאפשרים את זה.
נראה כי החיילים נמצאים בצבא כתוצאה מחוק.
נראה כי גם לגבי חיילים וגם לגבי עובדי ציבור, יש מערכת דינים משל עצמה.
כאן הרציונל הוא שאנו לא מרגישים את התלות הכלכלית. מי שמשלם את הכסף (משרד האוצר) לא יכול להחליט מה יהיה איתך.
בעצם קיומו של חוזה הוא לא הבסיס המשפטי לקשר.
בפרשת סרוסי דובר על מישהו ששימש כממלא מקום המועצה המקומית בירוחם. במהלך כהונתו הוא עזב את התפקיד שלו בקופת חולים. בתום כהונתו הוא ניסה לחזור לתפקידו בקופ"ח ולא הצליח. הוא הפך למובטל ודחו לו דמי אבטלה. הבט"ל אמרו שבזמן שהוא היה במועצה, הוא לא היה עובד מועצה.
סרוסי ניסה לטעון שיש משהו שהוא לא בסדר. הוא שילם בט"ל, וכשהוא בעל כורחו נזרק ממעגל העבודה, הוא לא יכול לקבל דמי אבטלה עקב פורמליסטיקה.
זה מה שעומד בבסיס התפיסה של דעת הרוב. שאם דיברנו על פרילנסר שאפשר להחיל עליו חלק מדיני העבודה, כאן אנו אומרים שאפשר להגדיר את האדם כעובד לצורך חלק מהחוקים.
נשאל עתה מה יותר רדיקאלי – להחיל דיני עבודה על אנשים שלא עובדים, או להגדיר מיהו עובד על כל חוק וחוק.
מנגד שטרסברג כהן אומרת שמצד אחד פוליטיקאים נתנו לעצמם חבילת זכויות מכיוון שדיני העבודה לא חלים עליהם, וכאן אומרת שיש לתת להם זכויות עקב דיני העבודה. אז מדוע הם צריכים לקבל כפל זכויות?
בזה אנו מסיימים את הנושא של מיהו עובד. ראינו את ההתפתחות של המבחנים להגדרת מיהו עובד. ראינו את המצבים שבהם ההגדרה נשחקת. הן במישור של יצירת דוקטורינות חדשות, ובהחלת זכויות מסוימות. כן הגישה (שנדחתה) שעובד יכול להיות גם עם עסק.
באופן טבעי, במערכת משפט שעוברת יותר ויותר לתכליות, שאלות של מיהו עובד אלה שאלות שיותר ויותר יתקיפו אותן. לא אוהבים הגדרות אלא שאוהבים יותר ויותר לפסוק מה מגיע. בארה"ב, בעקבות חקיקה יש מתחם הרבה יותר ברור.
בעצם הסוגייה התאומה לשאלת מיהו עובד הוא מיהו המעביד. כשאנו עוברים לדון בשאלה של מיהו המעביד, אז ברור לגמרי שמדובר בעובד. יש אדם,וברור שהוא עובד, אולם השאלה היא לרוב מיהו המעביד של אותו אדם. לרוב ההבחנה הקלאסית היא בין משתמש לבין מעסיק פורמלי.
כאן לעיתים יהיו לנו שני שלבים – שלב ראשון האם האדם עובד. השלב השני הוא מיהו האחראי – מיהו המעביד.
זה יוצר הרבה פעמים יחסי העסקה משולשים. יש לנו שתי ישויות שיכולות להיות/להיכנס למשבצת של אילו שאחראיות על אותו עובד מבחינה משפטית.
באופן מסורתי, התחום של יחסי העסקה משולשים נתפס עם נושא החלשת עובדים. דהיינו שהתפיסה הקלאסית של יחסי העסקה משולשים אלה מצב שבו חברה מנסה להתנער מאחריות לעובדיה. באמצעות כך היא מוציאה החוצה כמה שיותר פונקציות מתוך הארגון, מתוך מטרה להנות לשירותים של אותם אנשים מבלי להיות אחראים לגורלם. התפיסה הזאת נכונה ברובה, אולם לא במלואה.
לעיתים יש עובדים מאוד חזקים שנמצאים ביחסי העסקה משולשים. הקטגוריות הכי נראות הן שיש חברות כ"א, חברות שירותים, חברות שירותים, אגד חברות, חברות השמה, השאלה עובדים ועוד כל מיני דברים באמצע.
שיעור מספר 4 – המשך קבלני כוח אדם – 8.4.2010
בשיעור שעבר התחלנו לדבר על הסוגייה של מיהו מעביד. דיברנו על הסיבות לתופעה.
גם דיברנו על היקף התופעה, שבמובן הזה שניסינו לומר שזה לא רק שדובר בעובדי ניקיון ושמירה.
גם בהרבה מאוד חברות הי טק ועוד סיטואציות, המודל של יחסי העסקה משולשים קיימים.
בעצם ככל שעושים חיים קשים יותר למשתמש להיפטר מהעובד, אז הפרמיה של חברת הקבלן נשחקת. השירות שחברת הקבלן נותנת היא שקל יותר להיפטר מהעובדים.
מבחינת הרקע המשפטי, מקובל להגיד שבשנות השבעים ועד אמצע שנות התשעים, מדינת ישראל נתפסת כגן עדן לאנשים שרוצים להעסיק עובדים ולהרגיש שהם לא מעסיקים אותם; הפסיקה, באופן די מתמיד לא עשתה בעיות. התנאים שהפסיקה דרשה על מנת להכיר במעסיק הפורמלי כמעסיק האמיתי היו מאוד מינוריים.
בדקו מי קובע את תנאי העבודה. מי מפטר את העובד.
כלומר שהקבלן רושם בחוזה את תנאי העבודה. וכן שאם המשתמש רוצה לפטר, אז הוא מעביר הודעה לקבלן שמפטר אותו.
סוגייה נוספת היא מי המעסיק שלו – קל ליישום – רושמים בענק על המדים את שם הקבלן.
כלומר שאם אתה הייתה משתמש, אז הייתה לך וודאות מאוד גדולה.
היה עוד סעיף שהוא תקנת הציבור. זה היה סעיף סל שאמור היה לאפשר לבית המשפט גמישות.
בעצם רואים שככל שקל יותר לפטר ושחוקי העבודה פחות טובים (לעובד), אז יש יותר תמריץ למשתמש להעסיק את העובד ישירות.
ישראל, שבה יש את חוקי העבודה, ולעומת זאת קלות לחברות קבלן, נוצר בה מצב שבו יש עובדי קבלן בשיעורים עצומים.
זה הביא לפסיקה שפתאום אמרה שנוצר מצב מוזר שמצד אחד אנו מדינה שמאוד מחשיבה זכויות עובדים, ומצד שני פתחנו פתח שתיכננו שיהיה לעבודות זמניות והפך למפלצת שמסרסת לחלוטין הן את זכויות העובדים והן את האיגודים.
אז היו כל מיני פסיקות וחוקים, שבעצם מאמצע שנות התשעים התחילו עידן חדש.
פסק הדין המרכזי הוא פרשת כפר רות. שם נקבעו 12 מבחנים (לא צריך לדעת אותם למבחן). זהו פסק הדין המאוזכר ביותר בתחום, ועדיין לא נס ליחו.
בפרשה הזאת היה כרם, והיה עובד בכרם דרך קבלן. השאלה הייתה מיהו המעביד – הקבלן או הכפר עצמו. השופטת פורת אמרה שיש הנחה שמי שמשתמש בשירותים הוא המעביד, אולם זה ניתן לסתירה. והמשתמש צריך לסתור בצורה דו שלבית:
1. מוכיחים שיש מערכת כפולה של חוזים – הן בין המעביד בפועל ובין העובד, וכן בין המעביד הפורמלי לעובד.
2. לא הייתה כוונה מצידו של המעביד להתחמק מהחובות.
לאחר שעוברים את זה בודקים 12 זיקות, שאף אחת מהן לא מכריעה בעצמה. אולם אם בודקים את מירב הזיקות.
בעצם מדובר על 12 מבחנים שבודקים את מבחן ההשתלבות.
אלה שאלות שדיברנו עליהן בשאלה מיהו העובד, אלא שכאן השאלה היא יותר מי עשה את זה.
מה שחשוב זה שזה רק בשלב השני.
ההנחה היא שמי שמעסיק את העובד הוא המשתמש. זוהי ברירת המחדל. הסתיימו היחסים, והעובד בא בדרישות שישלמו לו. המשתמש לא יכול לומר שהוא לא מכיר. המשתמש צריך לבוא לבית המשפט ולשכנע שיש סיבה לצרף את המעסיק הפורמלי. זאת הוא עושה על ידי זה שהוא מראה שיש מערכת כפולה של חוזים (שזה תנאי קל).
התנאי היותר מהותי, שבתיאוריה הוא מעולה ובפועל השימוש בו לא מספיק טוב, הוא האם ההתקשרות לא באה על מנת לגרוע מזכותו של עובד על פי חוק או הסכם קיבוצי.
מדוע ישנו התנאי להוכיח שמטרת ההתקשרות היא לא לגרוע מהזכויות של העובד.
בפועל היישום הוא יישום קשה. הנקודה היא שתמיד כשיש ארגון עובדים בתמונה, אז ההעסקה באמצעות יחסי העסקה משולשים גורעת מתנאי העובד.
בעצם אם מסתכלים על כפר רות כלשונו, אז אי אפשר להתיר אף העסקה משולשת במקום שבו יש ארגון עובדים, אלא אם כן מדובר על עבודה זמנית.
פסק דין מעניין נוסף של אלישבע ברק הוא דפנה לוין. בו עולה הסוגייה של הרצון של עובדים דווקא להיות מפוטרים. היא עבדה בחברת כימיקלים בישראל. הציעו לה להיות מועסקת ישירות או דרך קבוצת חבר. היא העדיפה להיות מועסקת על ידי חבר. היא עבדה שם מספק חודשים, וסיימה עבודתה.
חברת חבר החליטה להעביר אותה למקום אחר, והיא סרבה ורצתה להיות מפוטרת. השאלה שעמדה לדיון היא האם העובדה שהמשתמש לא רוצה יותר בשירותי העובד מזכה אותה בדמי אבטלה.
כאן אלישבע ברק אמרה שאפשר לעשות פיצול – אנו רואים בדפנה לוין כמפוטרת לצרכי החוק, למרות שאנו לא רואים אותה כעובדת של המשתמש.
פסק הדין הבא הוא של מחלקת הבניה של הקיבוץ הארצי. דובר על עובדים שהועסקו דרך חברת קבלן. סוכם שהקבלן אחראי לזכויות הסוציאליות של העובדים. הקבלן ברח מהארץ והעובדים פנו לחברה בדרישה לזכויות.
קבעו שמחלקת הבניה הייתה אחראית לעובדים, היא פיקחה עליהם, שילמה להם ודיווחה לשלטונות עליהם.
אחת הבעיות היא שדובר על עובדים פלסטינאים, ויש כאן משהו מתחום שאינו דיני עבודה, כי אם משהו שקשור להגירה.
כלומר שלקחו משהו מהלאומיות והפכו אותו למשהו שמעיד על טיב הקשר.
מה שנוצר זה שאם מעסיק אחד נעלם, אז העובדים יכולים לפנות למשתמש.
מדובר על עמדה מאוד מאוד חדשנים מצד אחד – הוא בא ויוצר קונסטרוקציה שאומצה לאחר מכן. 
המושג שבו הוא אומר שמצב שבו עובד עבד, והמשכורת שלך לא נמצאת היא בעייתית.
מצד שני נשים לב שזו לא באמת עזרה גדולה. זה בעצם אומר שניחלץ לעזרתם של העובדים שמועסקים ביחסי עבודה משולשים רק בקטסטרופה.
במובן זה, למרות שפסק הדין נתפס כמעין הישג מאוד גדול, ומאוד מרחיק לכת בדאגה לעובדים, זה לא מקרי שזה קיים רק בעוול מאוד גדול.
נקודה נוספת שחשוב לציין, הממקמת באור מעניין יותר את דעתו של אדלר, היא העמדה של השופט גולדברג לגבי ההתערבות של בתי המשפט בדינמיקה של תפקיד המחוקק מול תפקיד ביתה משפט.
זוהי העמדה שאומרת שנפתור את זה באמצעות חוק הערבות;
במקום לייצר את הקונסטרוקציה של מעסיקים במשותף. במקום זאת אפשר לומר שמקום העבודה אחראי על העובדים שהוא קולט.
לכן מבלי לעסוק בכל מיני קונסטרוקציות שאין להן כלום בחוק, אז אפשר לומר שמחלקת הבנייה צריכה לשלם חובות מתוקף חוק הערבות.
זוהי דיעה שחשובה מכיוון שיש כאן פסיקה כועסת. אדלר יכול היה לפתור זאת בצורה אחרת, אולם הוא רצה להעביר מסר. בהחלט יש כאן איזושהי אמירה של אדלר שהוא יכול היה לפתור זאת בפשטות, אולם הוא לוקח את הפיתרון האגרסיבי יותר.
פסק דין נוסף הוא פרשת אילנה לוינגר. זהו פסק דין מרכזי שמייצג מקרה מאוד נפוץ של מצב שבו פיתרון שהיה אמור להיות לכמה חודשים התגלגל לשנים, ובמקרה של אילנה לוינגר לעשרות שנים.
מדובר על עובדת שעבדה במשך 20 שנים באותה עבודה, ובמשך שנים התחלף כל פעם מעסיק פורמלי. המטרה הייתה שהיא לא תיחשב כעובדת של המדינה.
כעבור 20 שנים באים לפטר אותה. השופטת ברק מדברת על חוסר תום הלב. שהמדינה נמנעה מלהעסיק אותה בכוונה.
כאן יש את הרעיון שמייצרים מבנים משפטיים על ידי עיקרון תום הלב.
נקודה משמעותית נוספת היא שבניגוד למצבים של השאלה מי ישלם, כאן לא כופים העסקה.
הדבר השנוי במחלוקת היא ממתי אדם הוא עובד של מישהו. יש כאן פסיקה מאוד סותרת.
זוהי שאלה מאוד קריטית, מכיוון שיש את כל החישובים הרטרואקטיביים של גובה פיצויים וכו'.
זהו אומנם מקרה קיצון, אולם נשאל מה לגבי מקרים פחות רלבנטיים, כמו אדם שהיה כמה שנים במקום אחד, ואז החליף קבלן וכו'.
בדו"ח לארגון העבודה העולמי אפשר לראות מגמה שאין הוכחה לגבי משך הזמן כעדות להיותו של אדם עובד.
חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם
החוק התחיל בשנת 1996.
כאן מחריגים את העניין של שירותי סיעוד. הרעיון הוא למנוע מקשישים את יחסי ההעסקה המשולשים.
נקודה נוספת היא שדורשים מחברות כוח אדם הפקדה של סכומים גבוהים על מנת להסדיר רישיון לחברת כוח אדם. בודקים כל מיני דברים שנועדו להתמודד עם בעיית החאפרים.
רונית נדיב בדקה וראתה שמאז החוק לא קמה אף חברת כוח אדם, אולם מספר חברות השירותים הוכפלו.
היא הראתה שהחוק עצר את החאפרים בתחום של כוח אדם, ושהוא פשוט הפך אותם לחברת שירותים.
בשנת 2009 ניסו לסתום חלקית את הפרצה הזאת באמצעות קבלני שירות. זה מדבר על כך שחלק מסעיפי החוק חלים גם על קבלני שירות.
הסעיפים המעניינים יותר הם סעיפים 11-13.
דבר אחד הוא עניין הכתב – אין חובת כתב בדיני עבודה.
קיים חוק משנת 2002 – חוק הודעה בכתב לעובד. זה דורש בתוך 30 ימים לתת פירוט על תנאי העסקתו.
קיים גם תיקון שדורש פרטים רבים יותר לגבי מרכיבי השכר שלו.
לגבי סעיף 12א, קיימת דרישה שלאחר 9 חודשים עובדים יעברו.
בנוסף ישנה חובה להכיל על עובדים של קבלנים את ההסכם הקיבוצי שקיים.
על פניו זה אמור להוריד את התמריץ של הבאת עובדים מבחוץ.
סעיף ג' לסעיף 9 אומר שההוראות הללו לא יחולו על עובדים שתנאיו מוסדרים בהסכם קיבוצי לעובדי כוח אדם.
זה סירס את הסעיף. זה אמר שאם יש לעובד הסכם קיבוצי עם המעסיק הפורמלי שלו, אז הסעיף שדורש מהמשתמש להחיל את אותם התנאים של ההסדרים הישירים לא חל. אז כל קבלני כוח האדם יצאו בהסכמים קיבוציים משלהם.
זה חצי תחמון – הוסיפו את הסעיף על מנת שיהיה הסכם קיבוצי, אולם מצבם של העובדים טוב יותר בזכות ההסכם הקיבוצי הזה.
ההסכם הקיבוצי הזה עיגן זכויות שלא היו קיימות בעבר. לכן על אף הציניות של הסעיף הזה, יש כיום השפעה חיובית של החוק על התנאים של עובדים בענף קבלני כוח האדם, מכיוון שכל הענף הזה כיום מוסדר בהסכמים קיבוציים.
לגבי שיוויון – פסק דין עוזי חתם ופסק דין דברת נ' שוורץ המרחיב את דעתו של אדלר לגבי העסקה במשותף.
בשיעור הבא נעסוק ברובו בנושא אחר – חוקי מגן, מעמד, ויתור והעדר ת"ל.
צריך לקרוא את גדרון, רוטנברג, בוכריס, צ'יבוטרו, אורי אייזיק ושמואלי.
שיעור מספר 7 – חוקי מגן ואפלייה – 29.4.2010
בשיעור שעבר סיימנו לעסוק בתחוםל חוקי המגן. יותר מאשר בתחום החוקים עצמם, דיברנו על האבולוציה ועל הנושא של להתנות על חוקי המגן, והתנאים שבהם בית המשפט מוכן לקבל אותם. אמרנו שיש כאן התקדמות מאוד משמעותית בנכונות של בתי המשפט לגלות גמישות. זה לא דבר שקורה בביקורת. יש שופטים שכל הרעיון של תום הלב, שיש כאן מעין זכויות, ושזה לא דבר שהם כל כך אוהבים. 
דיברנו על התכנים של החוקים, בעיקר על חוק שכר מינימום.
השבוע עלתה לכותרות המקבילה, והיא המושג של שכר מקסימום (למרות שזה יכול לעלות שאלות מעניינות כמו מה קורה אם אני מרוויח 400,000 ₪ בחודש ויוצא החוק, האם אני יכול לטעון טענות כנגד המעביד בדב הזה?
ויתרה מזאת, נשאל לגבי הרכיב החוזי, שמה קורה לגבי הבטחות מעביד שמבוטלות עקב החוק.
נושא נוסף שדיברנו עליו הוא חוק שעות עבודה ומנוחה. יש כל מיני פסקי דין קטנים שלא עסקנו בהם, אולם יש להיות מודעים לקיומם, כמו בשאלת הכוננויות. הפסיקה יחסית לא נוטה מאוד בקלות לספור שעות שהן לא עבודה ממש כשעות הנופלות לגדר החוק;
נשאלו כל מיני שאלות על התחום של הכוננויות. לרוב הפסיקה לא בקלות מכניסה את כל השעות מהסוג הזה לגדר שעות עבודה ומנוחה. בבג"צ עובדים זרים (בג"צ הפיליפינים) השאלה הייתה שאלה מאוד טעונה. מצד אחד מי שעמד לא היו מעבידים מתוחכמים, כי אם קשישים שחיים על קצבת ביטוח לאומי, שאם נחייב אותם לשלם שעות נוספות לעובד שגר אצלם, אז נוריד ברמה מאוד גדולה את תנאי החיים שלהם.
כאן יש שאלות לגבי החל מעובדים זרים, מדריכים בפנימיות ועד לרופאים מומחים שעושים כוננויות.
יש הרבה מאוד פסיקה סביב הנושאים האלה. המגמה הכללית היא דווקא לא שלא מאוד בקלות נראה את השעות האלה כשעות עבודה.
קיים חוק שמאפשר לעובד שמגלה שחיתות במקום העבודה וחושף את זה, מאפשר למנוע פיטוריו. 
קיים פסק דין לודמילה לייבזון – מדובר על רופאה שחשפה משהו בקופת החולים, פוטרה ותבעה חזרה לעבודה.
בתחום הסעדים, ניתן לראות כי אם אנו מפטרים עובד שחשף שחיתות, אז הסעד העיקרי הוא השבתו לעבודה.
ואולם בתי הדין לא אוהבים את החוק הזה ולא נותנים כמעט אף פעם אכיפה.
ואולם הרבה פעמים אם חושפים דברים, אז פשוט גורמים לעובדים שחוזרים לעבודה לדברים שיגרמו להם לנטוש את עבודתם.
קיים נושא נוסף שהחלק המעניין בו נוגע בעיקר לדיני עונשין, יותר מאשר לדיני עבודה. לא עקב כך שהוא לא חשוב לא נעסוק בו, כי אם שאין בו יותר מאשר לקרוא את החוק – זהו החוק למניעת הטרדה מינית.
השאלות המעניינות בו הן בתחום של המחשבה הפלילית ועד כמה אנשים יכולים להבין אחד את השני, וכן רוצה/לא רוצה, כן מוטרדת/לא מוטרדת.
זה נתפס כחלק מדיני העבודה מכיוון שהתחום שבו הכי הרבה הטרדות יכולות להתרחש זה במקום העבודה.
קיימים בעבודה מספר חוקים במסגרת מניעת הטרדה מינית שמחייבים אותו לבצע מספר צעדי מנע. כן יש לו כמה חובות שזה הטרדה מינית מגיעה לידיעתו, אז הוא חייב לבצע כמה פעולות.
אפלייה בעבודה תחום 
ידוע עד כמה מושג השיוויון הוא מושג מרכזי.
בתחום דיני עבודה מדובר באחד הנושאים המתפתחים ביותר. ישראל התחילה יחסית מאוחר, ולכן יש פריחה בכמות הליטיגציה.
קיים איזשהו מצב של חברה שמאוד רגילה להפלות, שפתאום נופל עליה כלי מאוד חזק שניתן בידי העובדים המופלים. 
החוק עצמו הורחב בשנים האחרונות; יש הרבה יותר עילות לקריטריונים פסולים.(בעבר היו 3-4 וכיום יש כ-17).
מדברים על הקריטריונים שמעביד יקבל כאשר הוא מקבל לעבודה, מפטר.
בנוסף יש את הקריטריונים כאשר מעביד שוקל להעביר להכשרה מקצועית וכו'.
זה אומר שיש הרבה ליטיגציה עד שהנורמות שהחוק מנסה להחיל יחלחלו על כל תחומי החיים.
יש כאן מצב שבו רואים הרבה תביעות יחסיות.
זה יגיע לשיווי משקל שבו מעבידים או שיפסיקו להפלות או שיסוו את זה טוב יותר.
אחת ההבחנות הקלאסיות מתחום של אפליה בעבודה היא האם עוסקים באפליה עקיפה או ישירה?
אפליה עקיפה היא לרוב הכוונה למצב שבו אין מישהו שאומר "המעביד התייחס אלי באופן שונה", כי אם הטענה היא שיש איזשהו קריטריון שהוא בתורו יצר אפליה כנגדי. יש סדרת פסקי דין מאוד שנויים במחלוקת בהקשר הזה של המקבילה לבחינה הפסיכומטרית בארה"ב – הSAT. יש טענה לגבי כך שהסיבה לפער ולהישגים בציונים בין שחורים ולבנים בSAT.
זהו נושא מאוד טעון ורגיש. ככל הנראה, ללא קשר לסיבה, היא העובדה שקיים פער בבממוצע בין שחורים ולבנים.
ניסו להראות שבכל מקום שבו קיים ציון SAT כאינדיקציה לקבלת עובד לעבודה, אז יש כאן אפליה עקיפה. במיוחד כאשר לא מצליחים להראות קשר ישיר בין הדרישה הזאת לבין העבודה עצמה.
אפלייה דומה היא לגבי הגבלות גובה כאפליה לנשים.
הייתה טענה לגבי הנושא של גיל 21, שאסור ללמוד כל מיני טענות שזוהי אפלייה נגד ערבים שלא משרתים בצבא ולכן מתחילים ללמוד בגיל 18.
לגבי אפלייה על בסיס קבוצתי לעיתים גם משתמשים בזה כנגד ועד על ידי כך שמאיימים שמי שיצטרף לוועד, אז ינהגו כלפיו באפלייה כלשהי וזה גורם לא לרצות להצטרף לוועד.
לגבי אפלייה על בסיס אישי, זה הרבה פעמים על פרטים שנוהגים כלפיהם על בסיס אישי.
לרוב התביעות על אפליה בעבודה הן כשמישהו מפוטר. נדיר שמישהו מספיק מושקע אישית על מנת שכשהוא ידחה, אז הוא יגיש תביעה.
כאן, כמו שראינו לגבי שכר מינימום, שטענו שכל התערבות היא רעה מכיוון שמעוותים את השוק, יש טענה של גבי בקר, פרופ' לכלכלה משיקאגו, שטוען שאפלייה יכולה להיות או יעילה או לא יעילה.
אם היא לא יעילה, אז לא צריך רגולציה מכיוון שהיא תיעלם מעצמה. אם היא יעילה, אז אין שום סיבה להתערב.
הוא בעצם בוחן האם זה באמת עובד. אם לחברה טוב יותר שלא לקחת אנשים מסויימים אליה, אז נשתמש בדיני המיסים על מנת לפצות/ לשלם קצבאות מוגדלות על האנשים שבאופן מסורתי מופלים. אם האפלייה אינה יעילה, אז בעצם השוק יעשה את שלו.
אנקדוטה בעניין זה היא ראיון שהמרצה קרא עם אליאן גרינספן, שהיה נגיד הבנק בארה"ב. באיזשהו שלב הוא סיפר איך חברת ההשקעות שלו עשתה המון כסף על ידי זה שהוא שכר בעיקר נשים עם תואר בכלכלה שאף אחד אחר לא רצה להעסיק, מכיוון שאנשים לא רצו שכספם ינוהל על ידי נשים.
הוא זיהה את הכישרון שלהן למרות שהציבור לא זיהה. ואז הוא בעצם שילם להן פחות והן היו יותר מרוצות. הוא טען שמכיוון שכל האחרים התנהגו לא בסדר, בזה שהוא שילם, גם אם פחות מהיתר, אז עדיין הנשים היו אסירות תודה על העסקתן.
המרצה מתאר לעצמו שבעקבות השגשוג של החברה שלו, לאט לאט נוצר מצב שבו חברות השקעות הבינו את הפוטנציאל הגלום, והתחיל מירוץ לתחתית כנגד התופעה הזאת.
ואז בעצם ללא שום רגולציה באפלייה, השוק יעשה את שלו. הוא יזהה שנשים עושות עבודה שהיא לפחות טובה באותה מידה, וינצל את הפרמיה הזאת לטובתו, עד שזה יגיע לשיווי משקל.
ניתן לראות כי בנושא האפלייה עולות שאלת המודעות לאפלייה. זוהי נקודה פסיכולוגית בה הרבה פעמים אנשים לא מודעים לכך שהם מפלים אנשים. הרבה פעמים אנשים שופטים אחרים כלים אחרים, בראייה אחרת.
השאלה שהרבה מאוד התחבטו בה היא מה לעשות עם אפליה לא מודעת.
מישור אחד הוא שהמשפט עוסק בהתנהגויות מודעות. אנו לא יכולים להטיל אחריות על פעולות לא מודעות.
יש קולות שמדברים על ראיות סטטיסטיות – כלומר שאני לא יכול להביא ראיה נגד המקרה האישי, אולם כשאני מסתכל על המון החלטות, אז משהו נראה כמתנהג באופן שונה.
 גם לגבי הנושא של העדפה מתקנת, ומינימום נשים בתפקידי דירקטורים וכו', אומרים שמאוד קשה לדעת למה גבר מעדיף עוד גבר שיהיה בדירקטוריון. במקום להתחיל לעשות רגולציה בתהליך קבלת ההחלטות של המעבידים, שזה מורכב מאוד.
בישראל כיום אי אפשר רק להראות שיש בעיה, כי אם צריך להראות שאפלייה הייתה בתודעה של המעסיק כשהוא החליט האם לקבל או שלא.
בתחום של העברת הנטל, עורכי דין עשו עבודה טובה בלטשטש מה אתה שואל. היה בארה"ב דיון שלם על זה שאסור היה לשאול אותך בן כמה אתה. וזה היה מאוד קשה למעבידים את זה.
מזה התפתחה דוקטרינת הדף החלק, שמבקשים ממך לציין דברים, וההנחה היא שדברים שאתה יכול להתגאות בהם, תציין אותם.
פסק דין אחד מהותי הוא פרשת חזין (ועד אנשי צוות דיילי אוויר). כאן דובר על שני מסלולים – לעובדת ולעובד. בית המשפט פסק כי מדובר באפלייה פסולה כשהוא נשען על brown Vs board of Education.
נראה כי וועד העובדים ניצב כאן מול העובדת. מכיוון שאם העובד אישית מנצח, אז המעביד גם נותן את ההטבות במסגרת המשא ומתן וגם נותן אישית לעובדת.
פסר דין נוסף הוא פסק דין גס טטנר. שם חברה פרסמה מודעה לחיפוש עובדים (גברים), והמדינה האשימה אותם באפליה פסולה.
מה שנדון כאן היא סוגיית הפרוקסי, עד כמה אני יכול לקחת בחשבון נתונים שבדרך כלל נכונים.
הטיעון הזה הוא בעייתי, מכיוון שזה מה שלרוב אנו עושים בריאיון. שם אם אדם היה עם קורות חיים מסויימים, אז כנראה שזה מעיד על משהו לעתיד.
העיצה שבית המשפט אומר שם, לבדוק באופן אישי כל מועמד, היא לא תקפה בפועל.
החלק היותר מעניין הוא שיש את סעיף 2(ג) שאומר שקיים חריג שבו מותר לך להפלות אם הסיבה היא מהותית.
מקרים שאפשר נגיד לסנן בהם היא מצילה בחוק נפרד נשים/גברים.
ואולם יש סוגייה לא פשוטה מהם המקרים שבהם יש הצדק אמיתי.
סוגייה היא כמו שאומרים שההצדק העסקי הוא לא כי אני חושב ככה, כי אם הלקוחות שלי חושבים כך.
זה עלה בפרשת רקנט. שם אל על אמרו שנוסעים מעדיפים דיילים ודיילות צעירים ונאים, על אף שאין שום קשר בין הגיל למהות העבודה.
בית המשפט אומר שתפקידו לחנך את הציבור, והוא לא יכול לומר שבגלל הלקוחות, אז נבצע אפלייה.
כנגד זה המגזר העסקי מאוד התרעם, מכיוון שתפקידו הוא לרצות את הלקוחות, ולא יכול להיות שבית המשפט יגיד למגזר העסקי לשקול את השאלה הזאת.
בשיעור הבא נעסוק עדיין באפלייה בעבודה.
נהיה בנושא חוזה עבודה אישי.
יש לקרוא את פסקי דין 1,2,4,5,6,7 ואת החוקים
שיעור מספר 8 – המשך אפלייה בעבודה – 6.5.2010
ניתן לראות כי כיום קיימת מגמה של שתיקה של המעסיק, על מנת שלא יראו במה מפלים. יתרה מזאת יש את גישת הנייר החלק – שמעביד לא ירשום בשאלונים שלו דברים שעלולים לגרום לו להיראות כמפלה. ואולם אדם ירשום על נייר דברים שנראים לו כחיוביים, בין אם הם מותרים ובין אם הם אסורים. לכן גם ניתן לראות כי אדם שלא ציין משהו, אז זה מעיד שזו אינה נקודת חוזק.
בפרשת פלוטקין היה מקרה שבו אדם דיבר כמעביד ואמר שזה לא מתאים לנשים. 
נקודה שעולה לשאלה היא האם ניתן להשתמש כנימוק הגנה כנגד אפליית נשים היא זה שיש במקום העבודה הרבה נשים.
נקודה אחרת היא האם ניתן להשתמש בנימוק שבמקום האישה שלא הועסקה הועסקה אישה אחרת.
כאן בוחנים את הבדיקה שאפלייה היא אפלייה אישית, ולא נגד קבוצה. לכן אנו צריכים לראות את זה כדבר אינדיבידואלי, ולא כקבוצה.
מצד שני, בפרקטיקה, אף שזה לא אמור להשפיע, זה כל הזמן עולה, וזה משפיע.
בסופו של דבר, אנו עובדים תמיד עם סטטיסטיקה, ואם מראים כי רוב האנשים שהמעסיק מעסיק הם מהסוג שנטען שהוא מופלה, אז איך אפשר לומר שהוא מפלה.
זו אינה טענה שהיא טובה, אולם היא עובדת כל עוד אין ראיות ספציפיות לסיטואציה.
בפרשת ליטבאק דיברנו על חוק שיוויון הזדמנויות, שמדובר בעיקר על שיוויון נשים (להבדיל מארה"ב שמדבר בעיקר למוצא).
ומעבר לנושא שאסור להתייחס פחות טוב בגלל המגדר שלו.
נושא נוסף שהרבה אנשים מבלבלים בו הוא זכויות יתר של נשים. חשוב להבין שזה לא עוסק כלל באפלייה. אולי המנגנון הראשוני שלו קשור לאפלייה. אולם כל מה שקשור לחוק עבודת נשים, ולנושא של הריון ולידה, ושהורחב גם לטיפולי פוריות, הוא תחום שלא עוסק באפלייה כי אם בזכויות יתר. זה לא נועד למנוע יחס פחות טוב, כי אם להבטיח יחס יותר טוב.
בפרשת ליטבאק דיברו על השאלה האם יש בפיטורין של אישה מייד לאחר חופשת ההריון יש כאן פגיעה בחוק העסקת נשים.
הייתה שאלה האם חוק עבודת נשים מבטיח את החזרה של העובדת לאחר הלידה?
השאלה שעדיין לא סגורה עד היום היא לגבי הצורך לקלוט חזרה.
הרעיון הוא שאם באופן אוטומטי המעביד אומר לאישה שלא תחזור לאחר חופשת הלידה, אז זה תמוה ויש לחשוב מדוע זה נעשה ללא שום בעיה הקודמת לכך.
קיימת כיום פסיקה מאוד מקיפה לגבי פיטורין בזמן הריון. לדוגמא עובדת שקיבלה פיצויים של 100,000 ₪ על פיטורין בזמן הריון, או 30,000 ₪ על מקום שלא קיבל ולא פיטור נשים בהריון.
פסק הדין רקנאט עוסק בשאלה של אפלייה מחמת גיל. דיברנו על הנושא של העדפות והצדק עסקי. הנושא של תקנת הציבור תופס שם משמעות רחבה. נשאלת השאלה האם חוק שיווי הזדמנויות הוא רשימה סגורה, ואומרים שיכול להיות שרק בשנת 1995 החוק הכיר בזה שאסור להפלות, אולם זה לא אומר שלפני זה היה מותר.
גם נושא המידתיות עולה בפרשה זו.
נקודה נוספת ששווה לחשוב עליה היא נושא גיל הפרישה שהוא מתחת לגיל 67. אז עולה הטענה של אפלייה. 
פסק הדין האחרון הוא של ע"ע 1150/04 הום סנטר. שם מדברים על פערי שכר, למרות חוק עבודת נשים.
בעצם אחד היתרונות של הכסף היא שהוא מאוד קל להשוואה.
איך יכול להיות שלקח כל כך הרבה שנים עד שהוגשה תביעה בנדון?
בעצם הדרישה של החוק היא לא רק שיקבלו אותו הדבר, כי אם שתהיה עבודה שוות ערך.
ובהגדרה השוק מזהה ואומר שיותר שהאדם מרוויח יותר לא מכיוון שהוא גבר אלא מכיוון שהעבודה שהוא עושה יותר משמעותית לחברה ולכן הוא מקבל שכר גבוה יותר.
זהו החלק הקשה; להגדיר מהי עבודה שוות ערך.
נקודה נוספת העולה סביב פסק הדין היא שוב הנושא של העדפות – מה שאתה שומע הרבה כשאתה מדבר עם מעבידים זה "גבר לא יבוא בשביל משכורת כזאת".
ונשאל מהו הנימוק הזה?
בעצם הטענה היא שמכיוון שנראה שהגדרת האישיות שלו תלוייה יותר בכסף היא של גבר יותר מאישה, אז גבר יאבק יותר על תפקידים שבהם יש יותר פוטנציאל השתכרות.
הקביעה המעניינת בהום סנטר היא ההפרדה בין רמת הראיות הנדרשת לשכר שווה לבין רמת הראיות הנדרשת לחוק שיוויון הזדמנויות.
מתקבלת הטענה לגבי הפער בין השכר, אולם לא מתקבלת הטענה לגבי האפליה.
לוגית זה מוזר – אם משכנעים שיש פער בשכר, אז איך זה לא פוגע בשיוויון הזדמנויות?
מה שאמרו זה שאני יכול לקבל סעד של שכר שווה מבלי להראות שהמעסיק התכוון להפלות.
פיצויי פיטורין:
חשוב לקרוא את החוק. 
יש שרואים בזה מעין כתובה נגד פיטורין סתם. יש שאומרים שזה נועד לתת לעובד להסתגל לזה.
יש חוק שנתקע, שעוסק בפיצויי פיטורין גם אם אתה מתפטר.
נראה בחוק שיש סעיפים שאין בהם שיקול דעת.
הסעיף שבו מתעסקים הוא הסעיף של הרעת תנאים.
יש פסקי דין שעוסקים בשאלה הזאת. אותה הדילמה – של מתי הרעת תנאים נחשבת כמזכה לפיצויי פיטורין.
בפרשת זיווה תור יש העברת משרד שלא נבעה מרצון להרע, ובמקום אחר שבו קירבו עובדים למקום עבודתם קבעו שמכיוון שזה גוזר אי תשלום על הנסיעות, אז זו הרעת תנאים.
הפסיקה מפרשת פירוש מרחיב את המושג הרעת תנאים, מתוך הבנה שזה נועד למנוע את המצבים שבהם המעביד דורך לעובד על הרגליים על מנת לשכנע אותו/לגרום לו לעזוב.
התייחסות לנורמות משפטיות שמקורן הוא חוזי.
מדובר על אותם מצבים שבהם לעובד מוצעות זכויות שהן מעבר לזכויות שהחוק מתכוון לתת. השאלה היא שמתוקף זה שיש כאן יחסים א-סימטריים, מה קורה במצבים שבהם המעביד נתן איזושהי זכות שהיא מעבר לזכות של העובד. איך אנו מתייחסים לאותן זכויות – האם כחוזה רגיל?
יש כמה דברים מיוחדים בהקשר של חוזים במקום העבודה.
מישור אחד הוא של חוזה יחס, שחוזה לא יכול להקפיא את המצב הקיים לשנים.
נושא נוסף הוא השלמות – פרקטיקה בהתנהגות, נוהג קיים בעבודה וכו'.
איך אנו לוקחים חוזה ומכניסים לתוכו כל מיני פרקטיקות כמו הסדרים קיבוציים, מה עשית עם מישהו אחר. יש הרבה בתחום דיני העבודה שהציפיה של העובד יכולה להיגזר הרבה יותר מהחוזה הפורמלי, איך שמתייחסים לקולגה שלו.
גם לסיום החוזה יש כאן הרבה ביקורת.
גם לשינוי החוזה – יש גישה שמגבילה ביצוע שינויים חד צדדים מצד המעביד. מצד שני אומרים שזה לא רציני – רוב העובדים, אלא אם כן הם בקלות יכולים למצוא עבודה אחרת, יסכימו לשינויים.
שיעור מספר 9 – חוזה העבודה האישי – 13.5.2010
בשיעור שעבר התחלנו עם הקדמה קצרה לתחום של חוזים בעבודה.
אמרנו שיש עניין בגלל האופי, בגלל ההתנגשות עם חוקי המגן, הנורמות הפרשניות לגבי השלמות לדברים שלא קיימים בחוזה.
מנינו כמה סיבות מדוע זהו נושא חשוב ומעניין.
כעת נעבור על מספר פסקי דין מרכזיים בתחום חוזי העבודה. יש בעצם פסק דין אזורי חנה קהט, שחשפה את ראש המדרשה בבר אילן שהטריד מינית סטודנטיות.
בעצם ברוב המקרים בו אנו מנסים לטעון כנגד הליך הפיטורין, אנו טוענים טענה חוזית.
כאן אנו מדברים או שלא יקחו פרמטר מסויים, או שלא יפטרו אותי.
הנושא של חוזה העבודה עולה בהרבה מאוד הקשרים, אפילו כשלא מזכירים טענה כזאת. לכן זה חשוב ומעניין, דווקא מכיוון שמרגישים שיודעים את זה.
פסק הדין הראשון מדגים באופן יפה את המושג של חוזה יחס – דב"ע מח'2-3 גנני – אמירים, מושב עובדים של צמחונים טבעונים
שם גנני היה מזכיר וגזבר מושב אמירים. על פי חוזה עבודה לשלוש שנים בינו לוועד המושב, שבו נקבע במפורש שצד לחוזה לא רשאי לסיימו באופן חד צדדי. לאחר מספר חודשים נבחר ועד חדש, ולאחר כחצי שנה מתחילת העסקתו רצו לשנות את תנאי עבודתו. בעקבות זאת התחיל תהליך שבסופו פיטרו אותו.
בעצם בפרשה בעקבות כך ששינו את תנאי עבודתו, הוא אומנם מקבל אותה משכורת, אולם צריך לעבוד יותר.
הוא טען שזוהי הפרת חוזה, ומרגע שהם הפרו את החוזה, כל מה שהוא יעשה זו לא הפרה מכיוון שהם הפרו את החוזה. מצד המושב, הם לא הפרו, ואז הוא הפר את החוזה.
נשאל האם יש כאן הפרה, או שזה חלק אבולוציוני מהשינויים של החוזה.
כאן עולות כמה סוגיות:
· מצד אחד, התפיסה הקלאסית היא שלא עושים שינויים חד צדדיים בחוזה העבודה. הרעיון הוא לתת מסגרת יציבה על מה הולך להיות. 
· מצד שני, קיימים שינויים במצב של הסביבה ושל המציאות, ולכן לא יכול להיות שבגלל שקבעו בחוזה דברים כאלה ואחרים, לא ייתכן שהם יהיו כבולים ולא יוכלו להתפתח.
נקודה שחשוב להבין כאן היא שגישה שכיום עושים, היא שאומרים שרואים את הפעולה הזאת כהפרה יסודית, ורואים עצמם כפטורים מזה אם הצד השני לא יגיב תוך X זמן. בכך אנו מונעים את המצב שבו מישהו מבצע הפרה קטנה, ואז לא יודעים אם זוהי הפרה יסודית או שלא.
קיימים מקרים בהם יש חוזה כתוב.
לאחר  מכן יש חוזה התנהגות.
לאחר מכן יש התנהגות חדשה, שדומה יותר לכתוב.
פסק הדין הבא הוא בג"ץ 239/83 מילפלדר ואח' נ' בית הדין הארצי לעבודה. כאן יש הסדר בכתב,  ובתקופה של 5 שנים נוצרה התנהגות שונה.
יש כל מיני דיונים אגביים שהם פחות הנקודה. בעצם העובדה שהמעביד במשך כמה שנים נמנע מלהשתמש בזכות שהייתה לו.
נאמר שהמעביד אינו רשאי ואינו יכול לשנות תנאי זה מדעתו, כיוון שהוא זכות של העובד.
מנקודה זו נעבור לפרשת אוניברסיטת בר אילן נ' ארגון הסגל האקדמי הבכיר.
שם דובר על תהליך של העלאה בדרגה. נקבע עד לאותה נקודה שברגע שאתה עולה בדרגה אתה מקבל העלאה בשכר גם רטרואקטיבית ממועד מסויים. האוניברסיטה החליטה כי באופן חד צדדי ההעלאה תהיה לתקופה שונה רטרואקטיבית.
בית הדין האזורי קיבל את התביעה הזאת. האוניברסיטה טענה שיש להם סעיף בתקנות שמאפשר להן להעלות באופן חד צדדי את ההעלאה, ובית המשפט אמר שמכיוון שזה לא שיקול אקדמי אלא רק תקציבי, אז לא מקבלים את זה.
בעצם יש דבר שנקרא קידום, ויש 5 דרגות בקידום של סגל בכיר. בכל אחת מההליכים האלה זה לוקח בין שנה לשנה וחצי. בהיעדר רטרואקטיביות בתשלום, לאוניברסיטה יש עניין שיהיה כמה שיותר ארוך. במובן זה בר אילן מובילה את המגמה באורך ההליכים.
המנגנון שנועד למנוע את אותו קונפליקט מובנה בין האינטרס של איש הסגל לבין האוניברסיטה הוא תשלום רטרואקטיבי.
כאן גם עולה השאלה של הסתמכות על הדברים כפי שהם, והם זה קריטי לגביהם שהתנאים הישנים ימשיכו או שלא.
פסק דין נוסף שגם הוא עוסק בנושא הנוהג, ויש בו את הנושא של חוזה כתוב, שינוי בהתנהגות לטובת העובד ואז שינוי בהתנהגות לרעת העובד, ונשאלת השאלה האם חזרה היא שינוי לרעה.
בפרשת יוחנן גולן דובר על עובד שעבד לכאורה משרה מלאה. הוא במשך שנתיים עבד פחות שעות. זה טענו שמורידים לו את השכר להתאמה למה שהוא עובד בפועל.
השאלה העולה היא מהו החוזה המחייב מבחינת השכר.
יש את החוזה הכתוב, יש את ההתנהגות של השנתיים. יש את 8 חודשים שבהם הורידו לו את השכר. טענה נוספת שהוא מנסה להעלות זה ששמונה חודשים זה לא מספיק זמן.
כאן טענו ששמונת החודשים זה לא בגללו. הרבה פעמים אמרו שהשיהוי של עובדים בגלל שהם מסכנים את איבוד מקום העבודה, הוא מובן.
אמרו שאת פרק הזמן עד שנגדיר קבלה של שינוי נקבל על פי הנסיבות.
הנושא הבא שנדבר עליו הוא מה קורה בהתנגשות בין חוזה העבודה והציפיות של העובד, למצב שבו המעביד נאלץ מכוח חוק לפגוע בזכויותיו החוזיות.
שאלה שעלתה ביחסים בין בכירים בוול סטריט והבנקים שמעניקים אותם, לעניין העובדה שבגלל לחץ ציבורי וציפייה של ממשל אובמה לא קיבלו בונוסים. השאלה היא שוב האם הציפייה החוזית של עובד ממעבידו היא לגיטימית, כל עוד היא לגיטימית.
למשל במצב שבו היה לגיטימי לקבל שוחד, האם אי מתן כזה היא בעיה.
מדובר על מצב שבו לדוגמא מדובר על צורת העסקה של שעות לילה מרובות (דבר שאסור על פי חוק שעות עבודה ומנוחה). 
בפסק הדין נהרי, ולאחריו בשורה של פסקי דין, היו כל מיני אנשים שעבדו בכל מיני עבודות לילה, והפכו להיות עובדי לילות בקביעות. במשך שנים המעביד, שזה היה לו נוח, העלים מזה עין.
בשלב מסויים, לאחר 9 שנים, שהאדם הרוויח כסף רב, פתאום אמרו לו שהחוק אוסר את זה.
זהו מצב מעניין – מצד אחד החוקים נועדו להגן על העובדים, והם פטרנליסטיים. 
כאן יש דיעה מעניין של השופטת ברק. היא מדברת על פיתרון שבו תקופה מסויימת הוא יעבור על החוק, אולם מעט, ועדיין יקבל שכר כאילו שהוא עובד רק לילה.
היא אומרת שהיא לא יכולה כשופטת להורות על אי ציות לחוק, אולם היא לא יכולה שהעובד ירוויח פחות.
דעת הרוב בעצם לא שונה מהותית מבחינת הסכומים, דעת הרוב מדברת על כך שהוא לא יעבוד כלל. הם אומרים שאי אפשר לעבור על החוק, ולכן הוא צריך לעבוד רק מה שמותר על פי החוק, וקובעים תוספת לילה פיקטיבית מסויימת.
בפרשת מרים כוכבי הפכו את הפסיקה מנהרי. אמרו שלא יתכן שמכיוון שעובד מסוים התרגל לשכר מסויים, נפגע בחוק. אמרו שאי אפשר לומר שנוריד שכר של מישהו כשהוא עובד בניגוד לחוק.
בסופו של דבר העובדים קיבלו הרבה פחות מהפרשה של מה שהיה לפני כן.
יש כאן אמירה מאוד חזקה של בית הדין. יש כאן שינוי לרעה של חוזה העבודה. התפיסה היא שחוזה העבודה הוא טוב כל עוד הוא לא מתנגש עם החוק.
הסעדים להפרת חוזה
פסקי הדין שעוסקים בסעדים עוסקים גם במהי הפרה.
שני הסעדים העיקריים הם פיצויי פיטורין ואכיפה של החזרה לעבודה.
כלומר שכשמישהו מפוטר, הוא יכול להגיש שתי תביעות – פיצויי פיטורין ופיצויי הפרה.
הרבה פעמים פיצויי ההפרה גבוהים יותר. עוצמת ההפרה לא תלוייה רק בכמה שנים עבדת, אלא כמה בוטה היה הליך הפיטורין בהשוואה לציפיות העובד.
ככל שאני עושה פיטורין יותר שרירותיים ויותר מפרים ברגל גסה, אז בית הדין יכול לפסוק יותר פיצויים, וזה יהיה בנוסף לפיצויי הפיטורין.
בארה"ב מאוד נפוצים פיצויים עונשיים במקרים כאלה. בארץ עדיין אין את המושג הזה, למרות שיש הרבה מקרים שמריחים כמו דבר כזה.
בשיעור הבא יש לקרוא בחופש ההתארגנות את פסק דין דלק, עמית, ארגון עובדי המחקר, צים, יון מרקוביץ'.
שיעור מספר 11 – ארגון עובדים – 10.6.2010
מדובר במשהו שהוא יותר טכני עם פרוצדורות ופחות עם תיאוריות העומדות מאחוריו (בדרך כלל מרצים לדיני עבודה פחות אוהבים את הנושא הזה ממשפט העבודה הפרטי).
מושגים כלליים:
חשוב קודם כל להבין את חופש ההתארגנות – לראות מהו ארגון עובדים (על פי פסיקה ולא על פי חוק).
לאחרונה בחוק ההסכמים הקיבוציים מנסים לארגון את חוסר הפגיעה בחופש ההתארגנות. בגדול בדרך כלל החופש כולל:
1. זכות להיות בארגון עובדים.
2. הזכות לא להיות בארגון עובדים.
החוק אומר במפורש בסעיף 33י, איסור פגיעה בעובד (בנושא הנ"ל) כי על המעביד להימנע מפגיעה בשל הימנעות להיות חבר בארגון עובדים או פרישה וכמו כן גם אם הוא מצטרף לארגון עובדים.
מבחינת הארגון הוא מעניק 3 זכויות:
1. הזכות להתארגן – הכי בסיסי – ורוב במעבידים מנסים להימנע מלאפשר להיכנס לארגון.
2. הזכות לנהל משא ומתן.
3. הזכות לנהל שביתה.
בשנה האחרונה התווסף ס' חוק 134א – מעסיק מחוייב במתן זכות משא ומתן עם ארגון העובדים יציג בשנה הראשונה להקמת הארגון. אולם המעביד לא חייב לחתום (מכיוון שאחרת זה לא משא ומתן).
איך מארגנים את הארגון – המשא ומתן בדרך לכלל מוסדר על ידי עורך דין מטעם ההסתדרות.
דיברנו מדוע עובדים רוצים להתאגד. המטרה הראשונה היא הסכם קיבוצי. 
המחוקק נותן כל מיני יתרונות על מנת שלאנשים יהיה תמריץ לבוא ולחתום על הסכם קיבוצי.
בכל מקרה, זה כאמור "הגביע הקדוש". כל ארגון עובדים שמכבד עצמו רוצה שבסופו של דבר הוא ישיג הסכם קיבוצי. לכן הוא רוצה להיות ארגון יציג.
על מנת להיות ארגון יציג אנו צריכים להיות ארגון עובדים.
לארגון עובדים יש הגדרה מכוח פסיקה ולארגון יציג יש הגדרה מכוח החוק.
יחידת מיקוח – זהו מושג שלא מוגדר בחוק עצמו. הרעיון הוא של קבוצת עובדים שלגביה יש איזושהי שונות משותפת; יש לה איזשהו מכנה משותף, יש לה איזשהם גבולות מסויימים בתוך מקום עבודה שהופכת אותה ליחידה שעבורה סביר לנהל משא ומתן קיבוצי יחד.
הרבה פעמים נראה מקום עבודה גדול שבתוכו מושגים הרבה הסכמים קיבוציים בנפרד.
לדוגמא באוניברסיטה קיימים 3 הסכמים קיבוציים שונים המנהלים 3 קבוצות שחשבו שהן מובחנות.
האבחנה הגדולה יותר היא בין סגל מנהלי לבין סגל אקדמי, ובין סגל זוטר לבכיר.
אז יש לנו 3 קבוצות מובחנות שמנהלות את ההתנהלות שלהן מול המעביד באופן נפרד.
האנומליה הגדולה היא ששלושתם עושים זאת עם אותו עורך דין (היועץ המשפטי של ההסתדרות).
לגבי נושא הארגון היציג וההסכם הקיבוצי, המחוקק בסעיפים 1-4 לחוק הסכמים קיבוציים הגדיר זאת:
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.
2.
שני סוגים בהסכמים קיבוציים:
(1)
הסכם קיבוצי מיוחד – למפעל מסויים או למעביד מסויים – בין מעביד או ארגון מעבידים המייצג את המעביד לבין ארגון העובדים היציג של העובדים שעליהם יחול ההסכם;
(2)
הסכם קיבוצי כללי – לכל שטח המדינה או לחלק ממנה, לענפי עבודה מסויימים או לכל ענפי העבודה כשההסכם הוא בין ארגון העובדים היציג שבענף העבודה או בשטח הנדון לבין ארגון מעבידים שבהם, הכל לפי הענין.
3.
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם.
4.
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי כללי הוא ארגון עובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם.
כאן יש שאלות לגבי איך מחשבים את הכמות הזאת.
אם אנו מדברים רק על הנושא של כמות עובדים, אז גם אם יש עובדים בעלי ייחוד, אם הם פחות, אז זה לא יתפוס. מה שצריך להראות זה שקיימת ייחודיות לקבוצה שרוצה להקים ארגון משלה שעולה על הייחודיות של הקבוצה הגדולה יותר.
המאבק שמתקיים הרבה פעמים הוא על המושג מהו יחידת מיקוח. אנו יכולים להעלות על הדעת שאנו אומרים שאנו שונים מאנשי גורמים אחרים ולכן הכוונה שעליהם יחול ההסכם הוא שונה.
בעצם אז מבין שלוש הקטגוריות החשובות לדעת מהי יחידת הבסיס שאנו משחקים איתה, כאן על מנת להבין מהי היחידה האורגנית של משפט העבודה הקיבוצית, המחוקק לא מדבר על מהי יחידת עובדים, מהי יחידת מיקוח, כי אם רק מהו ארגון יציג.
ואז כל עוד אנו יכולים לשחק במונח יחידת מיקוח, אז אין ממש משמעות לכוונה של ארגון יציג.
פסק הדין הראשון שנדבר עליו הוא פסק דין ארגון סגל המחקר במערכת הביטחון (ארגון רפא"ל).
מדובר בפסק דין שבו מראים מהי יחידת המיקוח. קיים שוני בהנמקה בין דעת הרוב למיעוט.
הדיעה של אדלר (מיעוט) מדברת על התארגנות על בסיס תעשייתי לבין התארגנות על בסיס משלח יד. הוא אומר שכשאנו קובעים יחידת מיקוח, אנו צריכים לתת העדפה על בסיס תעשייה. זאת מכיוון שקיים מצב לא בריא שבו נמצאים אנשים שעושים את אותה העבודה, וקבוצה אחת שהיא חזקה יותר מכיוון שהיא נפרדת משיגה לעצמה תנאים טובים יותר. זה לא מוסיף הרבה בריאות ליחסי העבודה.
קיימות שאלות שבהן נשאל כמה אפשר לדבר על יחידות מובחנות.
אדלר אומר שככל שאנו מתירים לאותו מקום עבודה היווצרות של קבוצות משנה מובחנות, אנו פוגעים בכל הרעיון של משפט העבודה הקיבוצי שאומר שכוחנו באחדותנו.
אם ליחיד קשה לעמוד מול המעביד, ואם נהיה יחד אז נהיה חזקים יותר.
ברגע שאנו מתחילים לאפשר לכל מיני קבוצות באותו ארגון לפרוש ולטעון שאנו שונים, אז אנו יוצרים מצב שלא בריא לכל המצב של משפט העבודה הקיבוצי. זאת מכיוון שרק מי שחזק יפרוש מכיוון שהוא יכול להשיג יותר.
פסק דין נוסף הוא פרשת דלק. הוא נוגע בשאלה של השפעה עקיפה של מדיניות של מעביד אל מול על הרצון להיות מאורגן בארגון עובדים.
דיברנו על זה כשדיברנו על אפליה בעבודה – לגבי מבחני הפסיכומטרי והמאבק בין לטינים לשחורים בארה"ב. 
בהקשר של ארגוני עובדים מה שעלה לדיון הוא השאלה האם מותר למעביד לבוא ולומר שהוא מפטר את העובדים היותר יקרים, כאשר באופן לא פרופרציונלי העובדים היקרים נוטים להיות יותר מאוגדים. השאלה האם יש במצב שבו אני מפטר עובדים יקרים יותר כדי להיתפס כפוגע בחופש ההתארגנות.
בעצם יוצא מצב שמכיוון שעובדים מאורגנים הם מקבלים יותר זכויות ועולים יותר למעביד, והמעביד כשהוא רוצה לחסוך אז הוא הולך ומפטר אותם.
כאן אמרו שבעצם ישמרו על כך שידאגו לשמור על ההתחזקות של החלשים.
בפרשת אופק, אנו שוב עוסקים בתחום של חופש ההתארגנות. ההקשר שם הוא ההקשר של השוטרים. היה חוזר מנכ"ל שאסר על השוטרים להתארגן, כאשר ההנמקה היא שאם השוטרים יהיו מאורגנים, אז הם לא יהיו שוטרים טובים מכיוון שיהיה להם ארגון עובדים שיקבע שלא מתאימים חלק מהתנאים שדרושים לשוטרים (יציאה למארבים וכו').
כמו כן הייתה טענה שהחוק אוסר שביתה, אז נתיר ארגון עובדים אולם לא נשבות.
כאן נראה לנו שאין כאן טיעון מאוד רציני במובן שמשטרת ישראל ממילא בהרבה מאוד סקרים נחשבת לגוף עם הביטחון התעסוקתי הכי גבוה. לכן הרבה מאוד מהדברים שכאילו בעייתיים בארגון עובדים ממילא קיימים במשטרה, והתחושה היא שכל הגופים המשטרתיים בנכר שיש להם ארגוני עובדים עושים עבודה לא רעה, וכאן שוב עובד שיודע שיש מישהו שיעבוד מאחוריו, יש מצב שיסתכן יותר.
בפרשת לאון מרקוביץ גם יש עיסוק בחופש ההתארגנות, בהקשר של אחים ואחיות שרצו להתארגן בנפרד (בסופו של דבר הם גם הצליחו בפסק דין אחר). הנקודה היא הנקודה של ההבדל בהתערבות בית המשפט בסוגיית חופש ההתארגנות כשמדובר בארגון עובדים שרוצה להיות בתוך ההסתדרות בכובע אחר, לבין מישהו שלא רוצה להיות בהסתדרות.
אומרים שכל עוד אתה רוצה להישאר בהסתדרות, אז תסתדרו לבד.
בית המשפט יתערב רק כאשר למשל יש גורם שלא רצה להתארגן אחרת בתוך ההסתדרות, אלא לעזוב לגמרי.
בעצם אז אם קבוצת עובדים רוצה שיעזרו לה, היא צריכה לטעון כנגד ההסתדרות כולה ולא נגד משהו ספציפי.
פסק דין נוסף הוא פסק דין עמית. שהוא משנת 1995. פסק הדין הזה הוא המאבק ההירואי שההסתדרות ניהלה על מנת למנוע ממכבי להקים ארגון מתחרה.
בעצם מתחילים לצרף במכבי אנשים לארגון הזה מתוך מטרה שהוא יקום כמתחרה להסתדרות. ההסתדרות מבינה את האיום, לוקחת את עורכי הדין שלה על מנת לייצר טענה כנגד הארגון הזה. תוקפים אותם בכמה חזיתות ובסופו של דבר זה מגיע לבג"צ שמכריע לטובת ההסתדרות. בעצם חוסמים למשך די הרבה שנים עוד ניסיונות.
הייתה תחושה שזה הולך לקרוס. בסופו של דבר זה היה המהלך שהציל את ההסתדרות.
נדבר על פסק הדין הזה בשני מישורים – 
1. מה מגשים יותר את חופש ההתארגנות – מצב שבו יש לנו את ההסתדרות כארגון מרכזי, או מצב שבו יש ריבוי צורות התארגנות.
המרצה חושב שבסך הכללי הנימוקים בעד ונגד מובנים.
2. דמי טיפול ארגוני – זהו מושג שנועד למנוע את בעיית הטרמפיסט. בהקשר משפט העבודה הקיבוצי זה אומר שאדם יעדיף להיות חבר במפעל שבו יש ארגון עובדים ושהוא לא חבר בו. מכיוון שמאוד קשה למפעל לשלול את התנאים של הסכם קיבוצי ממי שאינו חבר בו.
זה אומר שאם אתה לא חבר בארגון, אז אתה תשלם סכום שהוא דומה לגובה של התשלום לארגון. המטרה היא לעודד אנשים להצטרף.
מה שאנשים עשו זה שהם הצטרפו לארגונים
3. שיעור מספר 12  – ועדים והסכמים קיבוציים – 17.6.2010
4. אנו עדיין בנושא של משפט העבודה הקיבוצי.
5. דיברנו בסוף השיעור שעבר על זה שלארגוני עובדים יש בעיקר את השאלה של מהי ההגשמה המלאה יותר של חופש ההתארגנות. האם זה שככל שתהיה בחירה ותחרות גדולה יותר, וכל אחד יוכל להתפצל ולהתכנס לגופים שיש להם את הסיכוי הגבוה ביותר שישקלו את האינטרסים הצרים שלו, אז יש יותר סיכוי להגשמה של חופש ההתארגנות.
6. זאת מול האסכולה שאומרת שחופש ההתארגנות,מטבע הדברים מדובר על הגשמה של רעיון קיבוצי ולא אינדיבידואלי, כחלק מזה אני לא דואג רק מה טוב לי אישית, אלא שיצירה של ארגון שסביר שיוכל לאזן באופן הטוב ביותר בין האינטרסים של הקבוצה שלי לבין המעבידים.
7. בתוך זה הגיוני לחשוב על מניעת פערים, טובת המדינה והמשק וכו'.
8. זהו הבדל מאוד עמוק בשאלה של מה זה חופש ההתארגנות.
9. פסק הדין עמית הוא פסק הדין הרציני ביותר שזה נדון בו.
10. ברור שמי שחושב שריבוי ארגונים זה דבר טוב יתיר יותר בקלות התארגנויות חדשות.
11. פסק דין נוסף הוא פסק הדין בעניין צים.
12. פסק הדין צים עוסק בשאלה של ארגון. הסיבה שזה עולה בנושא של חופש  ההתארגנות כולל בתוכו את החופש שלא להיות מאורגן.שם השאלה היא האם ברגע שאני מייצר סוג של העדפה לחברי התארגנות, האם אני פוגע במי שלא מאורגן?
13. הבדל נוסף שקיים במשפט האמריקאי זה בנושא המדינות השונות והבדלים שהיו בין הצפון לבין הדרום; למדינות הדרום, שבהן היו הרבה עבדים, כשביטלו להן את העבדות, הן פיתחו מאוד עוינות כלפי הארגונים. זאת לעומת מדינות הצפון שבאו עם האתוס של הקטנת המעמדות, היה שם הרבה יותר מקום לארגונים.
14. את הרעיון שבו אנו נותנים עדיפות למי שחבר, אנו יכולים גם לראות בארץ במכרזים פנימיים, שנותנים עדיפות עצומה למי שבתוך הארגון.
15. הנקודה האחרונה היא מחוק הסכמים קיבוציים, שאומרת "מעביד לא יפטר עובד, לא ירא תנאי עבודה של עובד... עקב אלה: פעילותו בארגון עובדים, היותו חבר בארגון עובדים או הפסקת חברותו בארגון עובדים.
16.  נקודה נוספת שהיא שינוי משנה שעברה – סעיף 31ח' שאומר שמעביד חייב לנהל משא ומתן מול ארגון עובדים בהתארגנות ראשונית אצלו.
17. הסעיף הזה הושג במסגרת ההסכם הקואליציוני. בעצם הוא לוקח דבר שהיה קיים בפסיקה והופך אותו לחקיקה.
18. החלק הקשה ביותר לכל ארגון עובדים הוא להתחיל.
19. זיהוי של ארגוני עובדים
20. אנו חוזרים לפסק הדין עמית. הוא נותן את ההגדרה הטובה ביותר
21. דיברנו על זה שקיימת אנומליה של הגדרות בסיס – מיהו עובד, מיהו מעביד ומהו ארגון עובדים.
22. אחד הדברים שמדברים עליהם זה הנושא של חברות אישית מול חברות של ארגונים. כאן היה דיון רב. נקודה נוספת היא העמידות לאורך זמן – ביהמ"ש אומר שהוא לא רוצה ארגון שהיום קיים ומחר לא.
23. דבר נוסף הוא הנושא של הוולונטריות – אנו לא יכולים לחייב אנשים להיות חברים בארגון.
24. דבר נוסף הוא ההפרדה בין עצמאים לבין שכירים. יש צרכים שונים לחלוטין בין עצמאים לבין שכירים.
25. נושא נוסף הוא תכלית הארגון – זהו דבר מאוד חשוב. הרעיון הוא למנוע מצב שבו הארגון מסיט את תשומת הלב של חבריו מהדבר הראשי.
26. כל נושא הדמוקרטיה בארגון והבחירות שלו.
27. הסכמים קיבוציים.
28. זהו המכשיר הפוזיטיבי של הארגון.
29. הוא אחד משני הכלים – ההסכם הקיבוצי או השביתה.
30. השביתה היא תמיד השוט שמחזיק בו ארגון העובדים על מנת שיכנסו למשא ומתן, מכיוון שהעלות של אי החתימה היא גבוהה יותר.
31. קיימות דרישות להסכמים קיבוציים כדוגמת הכתב, זכות העיון בהסכם, הודעות לשר העבודה (התמ"ת). כמו כן ישנם סעיפים נוספים המדברים על נושא התחולה של ההסכם, אם הוא לא אומר את זה.
32. המגמה של החוק היא להפוך את החוק לכמה שיותר יציב וטוב.
33. יש את הנושא של שינויי מעבידים והמשך התחולה של הסכם קיבוצי גם בשינוי מעבידים.
34. יש את ס' 19 בהקשר של תחולת ההוראות שנוגעות לעובדים (הוראות אישיות).
35. מדברים שכל הסכם סותר יוכל להתקבל רק אם הוא יהיה יותר טוב.
36. קיים סעיף שמדבר על כך שאי אפשר לתבוע ארגוני עובדים על פיצויי הפרה.
37. פסק דין מרכזי לגבי הסוגיה על מה מנהלים משא ומתן קיבוצי הינו פסק דין עובדי מנהל ומשק.
38. הדיון היה סביב החלטה של הנהלת בית החולים להוסיף מיטות. עובדי האדמיניסטרציה התנגדו מכיוון שהוספת מיטות הינה תוספת עבודה, בעוד שלא הוסיפו עוד כוח אדם.
39. השאלה שעלתה היא האם החלטה להוסיף מיטות היא משהו שהמעביד חייב לנהל לגביו משא ומתן.
40. כלומר שנשאלת השאלה על מה צריך כלל להתדיין מול ארגון העובדים.
41. פסק הדין מטפל בקטגוריית ביניים שברור שהיא קיימת ומייצרת בעיות. מה שפחות ברור זה האם ההגדרות מסייעות בלדעת מתי יש הפרדה בין עצם ההחלטה לבין ההשפעה על תנאי העובדים.
42. אפשר לחשוב למשל על מדיניות ההשקעות של חברה.
43. קיימת כיום התפיסה כי יש מקום לשתף את העובדים עצמם מכיוון שהם מעורבים בנעשה ומאוד מושפעים מזה.
44. פסק דין נוסף הינו פסק דין שקם מועדים.
45. הוא שוב סוקר את כל נושא "על מה צריך לדון ומתי".
46. הרעיון של פסק הדין הוא שמרגע שיש במקום מסויים הסכם קיבוצי, נוצרת חובה של המעביד לנהל משא ומתן עם ארגוני העובדים ביחס לכל שינוי שקיים בתנאי העבודה, בהקשר של פסק דין – ההפרטה של השקם. בית המשפט אומר שהתנהגותם של ההנהלה הייתה תקינה לחלוטין.
47. פסק הדין האחרון שנציין ביחס למועד ניהול המשא ומתן הוא חיפה כימיקלים. שם המפעל רוצה לנהל את המשא ומתן ומתריע שהוא רוצה לפתוח את החוזה.
48. השאלה היא מה בדיוק אומר המונח של להיכנס למשא ומתן. טוענים שמראש לא רצו את ההסכם ורק ניהלו לכאורה את המשא ומתן, ושלא ניהלו את המשא ומתן בנפש חפצה.
49. מאוד קשה לעמוד כאן על הדברים ולומר מתי באמת.
50. לכן יש כאן בדעת הרוב את הרעיון שאי אפשר לצפות שיכנסו להסכמים קיבוציים אם זה הסכם קתולי.
51. במקרה כזה אף מעביד לא ירצה להיכנס להסכם קיבוצי.
52. דעת הרוב מנתחת את התנהגות חיפה כימיקלים והגיעו למסקנה שהם עומדים בחובת תום הלב שלהם וזה לא נחשב להתנהגות שאינה נחשבת כחוסר תום לב.
53. דעת המיעוט מדברת הן על החלת עיקרון תום הלב כעיקרון על והן על כל הרעיון של תחולת המשפט המנהלי, על המידתיות וכו'.
54. לשיעור הבא יש לקרוא את פסק הדין אונ' תל אביב, מאיר נתן, בזק החברה הישראלית לתקשורת וכן את כוח לעובדים, והתעשייה האווירית.
שיעור מספר 13 – המשך הסכמים קיבוציים – 24.6.2010
דיברנו על פרשת תדיראן קשר, בו יחידות שונות של המפעל רצו להתאגד בצורות שונות.
דעת הרוב בפרשה מנסה לדבר על כך שהלגיטימיות של השביתה כרוכה בכוח של יחידות המיקוח. רבינוביץ במיעוט אומר שאין קשר בין הלגיטימיות של השביתה, לבין גודל יחידת המיקוח.
בפועל, הסכסוך עצמו היה לגבי מכירה של חטיבה אחת של תדיראן קשר. ובאופן כללי הארגון שואף תמיד להיות גדול יותר ולכן הוא לא היה מעוניין שימכרו את החטיבה.
מה שרצו לעשות בפרשה הוא לקחת את כל האנשים היותר מתוחכמים בתדיראן, שעוסקים באלקטרוניקה, ורצו לקחת את החלק הזה ולהפוך אותו לכזה שיהיה אטרקטיבי למכירה.
אחד הדברים שעושים מקום פחות אטרקטיבי למכירה הוא קיומו לש ארגון עובדים.
הטענה של המפעל הייתה שהרעיון שהוועד של תדיראן ימשיך לייצג ארגון אחר לחלוטין וייאבק כנגד הזכויות של אנשים שהוא כבר לא יראה אותם יותר, ושאין להם שום שותפות כלכלית הוא רעיון מוזר.
ואולם כאן בית המשפט אומר שבניגוד לארגון סגל המחקר, בו אנו מאפשרים לכל יחידה אוטונומית את הייצוג הנפרד, זוהי עמדה שיכולה להישמע רק על ידי העובדים. כאשר העמדה נשמעת על ידי המפעל, אז חופש ההתארגנות לא מאפשר את הרצון של המעביד כי אם של העובד.
זוהי הנקודה החשובה בפסק הדין.
המעביד לא יכול לבוא ולטעון שמדובר ביחידה נפרדת, ולכן הוא לא אמור להשמיע את זה. לכן בדעת הרוב יש ניתוח שלם של השיקולים שצריך לשקול כאשר מחליטים על יחידת מיקוח עצמאית.
הנקודה החשובה היא שמי שיכול לטעון כנגד זה אלו העובדים.
נקודה נוספת חשובה היא הנושא של ההסכם הקיבוצי, הדו מימדיות של ההסכם הקיבוצי.
הזכרנו את זה לפני שני שיעורים; מה שמיוחד בהסכם הקיבוצי הוא שיש כאן בצד אחד בסיס חוזי ומצד שני הוא מחייב אנשים שלא חתומים עליו.
זה מייצר אנומליה שמפורטת בפסק דין אוצר החייל "גופו חוזה ונשמתו חוק". זה מבטא באיזשהו מובן את הקושי שיש להתמודד עם המושג הזה.
חלק מהאנומליה גורמת לכך שיש לנו שני מימדים שלא כל כך משפיעים אחד על השני.
היבט אחד הוא האובליגטורי והשני הוא הנורמטיבי.
ההיבט האובליגטורי נוגע לצדדים לחוזה. אלה האנשים שלגביהם יש מחויבויות אובליגטוריות. 
הפן הנורמטיבי מזכיר יותר את ההיבט החוקי של ההסכם הקיבוצי ומדבר עליו כמקור לזכויות לאנשים שאפילו לא יודעים את ההסכם הקיבוצי.
ההיבט הנורמטיבי הוא הדבר שהכי קרוב לספר החוקים, שבו אנו מנסים לייצר מצב שבו העובדה שמדובר בבסיס חוזי כמה שפחות ישפיע עלי, שגם אנשים שלא מכירים את החוזה הזה עצמו יושפעו.
ההפרדה של הדו מימדיות הזו משפיעה בין היתר כאשר עוסקים בפרשנות הסכם קיבוצי. פסק הדין הקלאסי הוא של אוצר החייל.
מדובר בפסק דין טרום אפרופים, שמתאימה יותר לעידן הישן של דיני החוזים. הרעיון המרכזי הוא הניתוק מהצדדים. שלשון החוק מנסה לנתק בין התנהגות הצדדים לבין הסעיפים עצמם. כאן ככל שזה נוגע לתחולה של הוראות אישיות, פחות איכפת לנו מה התכוונת ויותר מה שכתוב עצמו, שכאשר אנו מנסים לפרש להבין למה התכוונו, אז הכוונה הסובייקטיבית של הצדדים פחות חשובה.
בעצם זוהי אמירה שהבסיס שלה הוא מאוד טוב לעובדים.
יכול להיות מצב שבו מעביד יחתום על הסכם קיבוצי על מנת להשיג שקט תעשייתי, ולא לעשות מול המוני יחידים, ואז זה הופך לנקודת הפתיחה, ונוצר מצב שבו אפשר לאכול צפרדעים מהוועד, אולם אסור לך להגיד מילה לעובד עצמו.
פסק דין נוסף הוא כללית נ' אונ' תל אביב. הוא גם עוסק באותה דו מימדיות של ההסכם הקיבוצי. שם מדובר על דיון שהוא בעיקרו דיון פרוצדוראלי, שנוגע בשאלת הצדדים לדיון. מישהו מפוטר. זה נגד התחייבות אובליגטורית של האוניברסיטה שלא לפטר ללא התייעצות מול הוועד. כאן שואלים האם האדם עצמו הוא צד להליך?
דיעה אחת אומרת שמדובר על סכסוך אובליגטורי, ולכן האדם עצמו לא יכול לתבוע סעד מכיוון שהוא לא הצד לחוזה.
העובד מצידו אומר שעם כל הכבוד לאנליטיות, הוא זה שפוטר.
בסוף נקבע שברמה הדיונית הוא לא צד לדיון. זה ממחיש מצד אחת את הפיצול ומצד שני את חוסר ההיתכנות של הפיצול.
נושא נוסף שבו יש את פסקי הדין מאיר נתן ובזק. הם עוסקים ביחס שבין מקורות שונים.
אם משפט העבודה הקיבוצי מוסיף לנו מקור נוסף, אז יש לנו חוק, הסכם אישי והסכם קיבוצי.
לרוב מציירים סוג של עקומה, שבה יש שלושה סוגים של אוכלוסיות – 
יש את הבינוניים (עיקר כוח העבודה), שזכויותיו מוסדרות רק על ידי הסכם קיבוצי.
יש את החלשים, שאלה האנשים שהיו רוצים לחתום על הסכם קיבוצי, אולם הוועד/המעביד לא כוללים אותם בהסכם הקיבוצי.
יש להם חוזה אישי שהוא לרוב גרוע יותר מההסכם הקיבוצי.
יש את הקבוצה החזקה, שאלו הם אנשים שהיו יכולים להיות בהסכם הקיבוצי, אולם הם בעצם, עקב כוח השוק שלהם יכולים להשיג דיל טוב יותר מאשר מה שההסכם הקיבוצי הציע, ואז הם יוצאים מזה וכורתים חוזה אישי.
היציאה הזאת היא פרוצדורה מאוד שנוייה במחלוקת.
עם היציאה של האנשים יש בעיה שבכך אנו מחלישים את הקבוצה שכן כלולה.
בפסק דין מאיר נתן הייתה קבוצה שבה בחוזה אישי הם ויתרו על הזכויות שלהם בחוזה הקיבוצי מתוך הבנה שהזכויות שמוענקות להם בחוזה האישי עדיפות על הזכויות מתוקף ההסכם הקיבוצי ולכן כדאי להם ללכת על החוזה האישי.
הטענה שלהם הייתה שלפחות ביחס לנושא של הפנסיה, יש פגיעה בהם בהשוואה לעובדים בהסכם הקיבוצי. ההלכה של פסק הדין הייתה דבר ראשון שמותר היה להם לחתום על חוזה אישי, וכן מה שאומר פסק הדין זה שאתה לא יכול לבוא ולעשות הפרדה מוגזמת ברזולוציה שאתה בודק; אם בהרבה מאוד סעיפים החוזה האישי מעניק לך זכויות עודפות על ההסכם הקיבוצי, אז אי אפשר לומר שכאשר בודקים בסעיף ספיציפי את הנושא המסויים, אז תמגלים איזשהו יתרון להסכם הקיבוצי ורוצים שאת זה יתנו לי.
כלומר שפסק הדין אומר שצריכים לבדוק במכלול; אי אפשר לומר שבגלל שהשכר גבוה יותר, אז אי אפשר לומר דבר. מה שהוא אומר זה ברמה של מכלול זכויות.
פסק דין נוסף הוא פרשת בזק. זהו פסק דין חשוב שמסכם טוב את הפסיקה שבאה לפניו.
הסיפור הוא דומה, יש בבזק עובדים בכירים שקיבלו חוזה אישי, כאשר יש שם עימות לגבי השאלה איך לחשב את הפנסיה של העובדים הבכירים בבזק, האם זה הולך על פי ההסכם הקיבוצי או שזה הולך על פי החוזה האישי.
מה שהעובדים מנסים לעשות זה איזשהו מצב שבו הם יקבלו על בסיס השכר הגבוה יותר את החישוב להסכם הקיבוצי. זה יתן להם פנסיה טובה יותר ממה שהם היו מקבלים או על פי החוזה האישי או ההסכם הקיבוצי לבד.
נכנסים שם לדיון האם החוזה האישי היה בכלל לגיטימי.
הייתה קבוצה אחת שבה ההסכם הקיבוצי הרשה להם לחתום על הסכם אישי.
לגבי קבוצה זו אמרו שמאחר שהחוזה הקיבוצי הסמיך את בזק לחתום על חוזה אישי, אז אין שום בעיה עם זה, ולא ניתן להם לרקוד על שתי החתונות.
לגבי היתר, אוסרים על המפעל לבוא ולהתחיל לחתום חוזים אישיים עם העובדים הללו (במשפט האמריקאי יש איסור מוחלט על חוזים אישיים במקום העבודה).
לכן מטילים מעין סנקציה ואומרים להם שמכיוון שהמפעל היה לא בסדר והחתים אותם על חוזים אישיים, אז מטילים עליו את הסנקציה ומתירים את הזכויות בחוזה הקיבוצי.
צו הרחבה
דיברנו על המושג כבר. חוק הסכמים קיבוציים מדבר על המושג של צו הרחבה; הרעיון הוא למנוע את הפחד/הבריחה מהסכמים קיבוציים, ואז אנו אומרים למעביד שיכול להיות שאנו מחילים את ההסכם הקיבוצי גם על מישהו שלא היה צד להסכם.
נקודה נוספת היא השוואת פערים. דבר אחרון הוא ששר העבודה יכול לראות הסכם יפה, ולכן הוא יאמץ את זה ויעניק את זה לכלל האוכלוסיה בהליך מאוד מהיר שלא דורש חקיקה.
יש כאן מנגנון שעושה שימוש לא מבוטל. הדוגמא הבולטת ביותר היא דמי הבראה, כאשר אין יותר מדי דברים מרתקים בפסיקה בנושא צווי הרחבה.
הנקודה שמי פעם עולה היא של הרחבה על מי – בפסק הדין כפר הנופש וקיט, אומרים שבחלק הראשון הוא יותר דומה לענף הבנייה, ואז כשהוא מושלם הוא שייך לתחום של נופש.
גם כאן יש את הכלל הפרשני שהולכים לטובת העובד.
הנושא האחרון הוא הנושא של זכויות עובדים בשינויים מבניים.
פסק הדין האחרון הוא של רמתא.הוא מעלה את השאלה היותר רחבה של מה בעצם הן הזכויות של העובד לגבי החלטה של מעביד לבוא ולעשות שינוי מבני, כאשר יש דיון בשני מבנים – 
1. עצם ההחלטה (כפי שראינו בשיעור הקודם)
2. מהן זכויות העובדים במעבר – האם הם חייבים לשתף פעולה עם ההחלטה, האם הם חייבים לעבור למי שאומרים להם, האם הם יכולים לקבל פיצויי פיטורין אם הם לא רוצים לעבור וכו'.
זהו פסק דין שהוא ארוך, אולם די בהיר.
אלישבע ברק, בדעת מיעוט כותבת פסק דין מאוד אקדמי, והיא מדברת על העובד, שהוא לא חפץ, ואי אפשר להעביר ללא שהוא יביע עמדה לגבי זה. וכאשר מעביד עושה שינוי חד צדדי, שנוגע מאוד לזכויות של העוב.
השופט אור מצד שני אומר שיהיה כאן מצב שבו עובדים ינצלו את הדבר הזה לסחיטה – יראו שהמעביד לחוץ למכור, ואז ידרשו ממנו המון דבר, ובתפיסה כלכלית, כל דבר צריך להגיע למי שמעריך את זה ביותר. אם ניצור חסמים מאוד גבוהים, אז נפגע בעסק.
השופט חשין מדבר על הפרדה בין שינוי אורגני לבין שינוי פונקציונאלי.
שינוי אורגני מדבר על החלפת מניות, שינוי גרעין שליטה וכו', לבין שינוי פונקציונאלי, שבו יש שינוי להשפעה על העובדים. חשין אומר שצריך לבוא ולבדוק מה נעשה פה – ברמה של מבנה החברה, וכל ההיבטים התאגידים פחות מעניינים, לכן אנו צריכים לבוא ולבדוק מהי ההשפעה בפועל על העובד.
לכן, מאחר ולא נעשה דיון מספק בארצי, הוא מוריד את זה לערכאה דלמטה על מנת שידונו בזה.
אור סבר שבעצם השינוי יש משהו רע, גם אם אין מידע מדוייק שהולך לקרות משהו רע לעובדים.
על המבחן:
המבחן יהיה בחומר סגור. מותר להכניס סילבוס וחקיקה. לרוב הוא יהיה של שעתיים (ואם צריך הוא נותן הארכה).
לרוב תהיה שאלה אחת/שתיים תיאורטיות יותר – שאלות רוחב (כמו לגבי עליית מעמדו של תום הלב בדיני עבודה, הבדלים בין מעסיקים פרטיים לציבוריים, סימטריה בין יחסי עובד למעביד וכו'). המטרה היא הן לראות סוג של יכולת לחבר בחומר בכל מיני דברים, וגם יותר כתיבה תיאורטית אנליטית. 
הדגש המרכזי הוא לא רק להכשיר אותנו להיות עורכי דין, כי אם גם אנשים שמבינים את המטרות של דיני העבודה, וכל הערכים הסותרים שיש.
אין תשובה נכונה אחת, כי אם זה יותר נגזר מכמה התשובה היא עשירה, מבחינת ההתבססות שלה, וגם לע איכות הטיעונים.
החלק השני, והיותר מרכזי הוא החלק של אירועונים קצרים. הם יותר על משהו עובדתי מסויים שיש בו פרטים, שלא תמיד מספיק. חלק מהמשימה היא לבוא ולחשוב איזה דברים אנו היינו אמרים לדעת ואנו לא יודעים, ושאם היינו יודעים את זה אז זה היה משפיע על הניתוח שלנו והיינו יודעים. לא בהכרח אם כתוב עובדת אז זה סימן שהיא בהריון, לא ברמה הזאת, אולם אם לא כתוב את המילה עובד, אז אולי השאלה של מיהו עובד רלבנטית לניתוח. חלק מהעניין הוא שלא תמיד נדע מהם פרטי המקרה, כי אם נצטרך לשאול עצמנו מה חשוב לדעת.
חשוב לא רק להזכיר בדיוק, כי אם יותר הארגון.
לגבי שמות פסיקה, לא חובה לזכור כל שם, אולם חלק מהעניין זה להראות על מה שאנו מדברים. יש פסיקה מאוד חשובה גם כן. יש משמעות לעיתים למהם פסקי הדין.
המרצה לא רואה עצמו כמי שתפקידו להקריא לנו את פסקי הדין. הוא מקווה שעתה יהיה לנו את הזמן לקרוא. יהיו שאלות שהתשובות יצריכו את ההבדל בין מי שקרא את פסקי הדין לבין מי שלא קרא אותם.
כדאי לעבור על החוקים. לרוב לא הקראנו את החוקים מכיוון שאין בהם ערך מוסף. 
קיים סיכוי, שלאור קיצוצים המרצה עצמו יצטרך לבדוק את המבחנים בעצמו. הדגש של המרצה הוא על העניין של החריגה מהמקום. 
לגבי החומר:
התחלנו בדברים יותר תיאורטיים, הזכרנו את ההיסטוריה ואת דיני העבודה, מדוע יש את הצורך, מה המטרות של דיני העבודה.
דיברנו על היבטים סוציולוגיים-כלכליים (זה כן יכול להיות בשאלת רקע/שאלה פתוחה).
לאחר מכן חזרנו על זה יותר בעומק.
דיברנו על הנושא של אכיפה והיעדר האכיפה של דיני האכיפה. לאחר מכן דיברנו על מיהו עובד. אז צריך ללכת ולהסתכל על המבחנים.
צריך לעיתים לומר שהתשובה לא התייחסה למשהו ספציפי, אולם לא נתייחס. אומרים שלא כל כניסה ויציאה היא חשובה, אולם זו לא טרגדיה.
חשוב להבין את הקטגוריות של עובד, קבלן, משתתף חופשי, את המבחנים השונים. כאן יש חשיבות גם לדיעות מיעוט (כמו של אדלר בצדקה).
דיברנו על נושא העובד עם העסק – הפיצול בין מבחן ההשתלבות החיובי לבין מבחן ההשתלבות השלילי.
הנושא של הפרשנות התכליתית והשפעתו על דיני העבודה.
לאחר מכן סוגיית מיהו מעביד, יחסי העסקה משולשים וכל הבעיות עם זה.
דיברנו אז על המבחנים השונים (פרשת כפר רות).
כדאי לקרוא את חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם, להבין שהוא לא מתעסק בכל הקטגוריות.
הדבר הנוסף שדיברנו עליו הוא הנושא של אדם שהיה קבלן ואז רוצה לחזור להיות עובד. שם גם ראינו התפתחות שלמה, כמה קל לבית הדין לבוא ולמוסס את ההפרדה שבין עובד לבין קבלן, העלייה בשימוש, החירות להגדיר מישהו כעובד ולא להעניק לו חלק מהזכויות וכו'.
את פסקי דין קדרון ועזרה שמואלי כדאי להכיר.
חשוב לקרוא את חוקי המגן.
הטרדה מינית אינה בחומר. הזכרנו שזה קיים, אולם זה לא חממש בחומר.
כל נושא זכויות נשים, וחוק עבודת נשים. נושא אפלייה מחמת גיל (פסק דין רקנט), חוק שכר שווה (פסק דין הום סנטר).
דיברנו על כל הסיטואציה שבה מסתבר שעובד מסויים הרוויח באמצעות הפרדה של חוק שעות עבודה ומנוחה (פרשות כוכבי וכן נהרי).
דיברנו על הסעדים, מתי אכיפה ומתי פיצוים (פרשת כפר מנדה, כולל דעת המיעוט)
דיברנו על השימוע, שזו אחת העילות היותר נפוצות לזהות פיטורין שלא כדין.
לאחר מכן עברנו על הנושא של משפט העבודה הקיבוצי, המשמעות של חופש ההתארגנות, להכיר את המושגים יחידת מיקוח, ארגון עובדים יציג, מתי זה לא משיג את מה שהוא אמור להשיג, התחרות בשוק העבודה המאורגן, צורות שונות של חופש ההתארגנות.
הנושאים של תקופות הסכמים קיבוציים, היכולת לסגת מהסכם קיבוצי (חיפה כימיקלים), ודיברנו על ההבדל בין תדיראן קשר לבין סגל המחקר בנושא של כוח מיקוח וחופש ההתארגנות.
דיברנו על דו מימדיות של ההסכמים הקיבוציים.
הגדרת הסכם קיבוצי
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