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* הערה: בניגוד לשאר המחברות שאני מפרסמת, הפעם, אני לא כ"כ בטוחה לגבי נאמנות הסיכומים לחומר שהועבר בשיעור ולהיקפו.

 קחו זאת בחשבון במהלך הלימוד לבחינה ואנא שתפו את כולנו אם יש לכם מה לחדש או להוסיף על הכתוב.  
שיעור 1- הוקרן סרט בנושא מפעלי ים המלח. לא הייתי.

שיעור 2-  18.02.08
העסקת עובדים על-ידי קבלני כוח אדם

הסרט שהוקרן שיעור שעבר הציג את הבעייתיות שיש בהעסקת עובדים ע"י חברות כוח אדם, וזה יהיה הנושא הראשון של הקורס. בסרט עלתה המצוקה מנקודת המבט של העובדים. 

להעסקה זו יש קשר לתהליכי גלובליזציה ולרצון להוזיל את ההון ואנו צריכים לזכור שבתחום של דיני עבודה אנו מדברים על קונפליקט בין שתי נקודות מבט: העובד והמעביד.

בביה"ד לעבודה הדיונים הם מאוד אמוציונאליים וזה מה שמלבה את הדיון. השיעור יוקדש לתחום קבלני כ"א שזו תופעה שהתפתחה בשנים האחרונות, המרצה מבקשת להראות את הפתרונות השונים שנקטו בנושא- הפסיקה, החקיקה ודיס- ההרמוניה ביניהם.
תחילה נציג את תבנית ההעסקה של עובדי הקבלן: 

הדבר הראשון שצריך לזהות הוא את העובדה כי בניגוד למצב הרגיל בו יש עובד ומעביד, כאן יש 3 שחקנים: קבלן- משתמש – עובד. אנו מזהים מערכת חדשה בה נכנס גוף שלישי, מדוע? 
השאלה הינה מה עושים עם עובדים זמניים בארגון? שאלה זו התעוררה במקום מסוים לגבי העובדים שבודקים בבחינות. ההצעה של אחד המשתתפים בדיון היתה להעביר אותם להעסקה עקיפה דרך עובדי קבלן (כדי לא להתעסק עם ההעסקה והפיטורין של עובדים שהם זמניים). כך מפסיקים עם המערכת הדו-צדדית של עובד מעביד ומכניסים את הקבלן. אך בפועל המעסיק המקורי אינו יוצא מהתמונה שכן העובדים ימשיכו לבוא לאותו מקום העבודה ויעשו את אותה העבודה והשינוי הפורמאלי הוא שהם מקבלים את תלוש המשכורת מהקבלן. שכן כאמור בכל מקום בו אני מדברים על העסקה בידי עובד קבלן אנו מזהים 3 שחקנים- עובד, קבלן ומשתמש (הגוף בו מתבצעת העבודה), אני מפסיקים לדבר על יחסי עובד-מעביד רגילים. 
פס"ד חשוב בתחום- פס"ד הקלדניות- חני אבני ואח' נ' הנהלת ביהמ"ש: דוגמא למשתמשים מתחלפים- התובעת התחילה לעבוד במערכת ביהמ"ש מ- 94' עד-01' – סה"כ עבדה 7 שנים. היא היתה כל השנים קלדנים אצל אותו הש'- הש' קידר. היא הועסק פורמאלית ע"י חב' גומא שזכו במכרז להפעלת קלדניות שפרסמה מע' ביהמ"ש, הן אף פעם לא היו עובדות במישרין של ביהמ"ש. לאחר כמה שנים מע' ביהמ"ש חשבה כי יש לשנות את המכרז וחב' אורטל זכתה במכרז בשנת 97', ובשנת 98' הוחלף שוב פעם הקבלן לקבלן או.אר.אס. הקלדנית עברה לעבוד כל פעם אצל הקבלן שזכה במכרז. היא מבחינתה המשיכה לעבוד כל הזמן באותו מקום העבודה אך לא הועסקה באופן אישי על ידו, אך זה לא ממש שינה לה מי נותן המשכורת, זאת למרות שבמשך השנים היתה התדרדרות והרעה בתנאים, אך רובן של הקלדניות לא עזבו בשל כך כדי לשמור על מקום העבודה (למרות שמבחינה תיאורטית ניתן היה לתבוע בגין הרעה בתנאים). 

{בבג"צ רם-טל נ' התעשייה האווירית  נקבע שאם המעסיק מתחלף והעובד עוזב זו התפטרות שדינה פיטורין, אך אם העובד לא מתפטר הזכויות נשמרות לו שכן הרצף נשמר, בפס"ד נוסף- מסעדה שנקנתה ע"י בעלים חדש, מלצרית עבדה במסעדה עם הבעלים הקודם 3 שנים והמעביד החדש פיטר אותם ברגע שקנה את המסעדה ועל כן היה צריך לשלם להם פיצויי פיטורין כיוון שהמעסיק האחרון באותו מקום עבודה נושא באחריות תשלום הזכויות, מה שנצבר הוא רק פיצויי פיטורין ולא זכויות נוספות {. 
נחזור לפס"ד הקלדניות: באותה התק' חברות כ"א החלו לחתום על הסכמים קיבוציים עם העובדים כיוון שקמה תנועה נ' חברות כ"א ולכן החלו בפעילות זו. עד אז לא היו הסכמים מאחר וזו פזורה רחבה מאוד של עובדים ואין דבר שמייחד אותם מבחינת מהות העבודה (כל אחד עובד במקום אחר) מלבד העובדה כי הם כולם מקבלים תלוש מאותו המקור. במקרה הזה נחתם הסכם קיבוצי בין העובדות לקבלן. הקלדניות תובעות ומבקשות להיות עובדות של מע' ביהמ"ש. ביה"ד קובע כי אין ספק כי העובדת עונה על ההגדרה של עובד, והשאלה שעולה היא מיהו המעסיק האמיתי מבין שני המעסיקים הפוטנציאליים. ביה"ד קובע כי הקבלן הוא דמות פורמאלית, פיקטיבית והמעסיק האמיתי מהיום הראשון, או מהיום שביה"ד מתערב, היא מערכת ביהמ"ש וכל הקבלניזציה הנובעת מהגלובליזציה היא תופעה פסולה.   מערכת ביהמ"ש קלטה את העובדות אליה תחת הסכמים קיבוציים. לגבי ההסכמים הקיבוציים של חברות כ"א- יש עליהם דיונים עד היום שכן קלטו אותם בדורות מאוחרים יותר ממה שהם. כלומר, לא נותנים לעובדי כוח האדם בדיוק את אותם התנאים על ידי כך שמקצצים להם במשרה.  אך בסופו של יום ברור כי העסקה במישרין טובה יותר לעובדים שכן ישנם הסכמים קיבוציים טובים יותר, שכר טוב יותר וכו'. 
פס"ד הקלדניות קבע כי מבחינת זכאות לכספים הן יחשבו עובדות של המשתמש, מערכת ביהמ"ש, מיום הגשת התביעה ולא מהיום הראשון. פסיקה זו עומדת בסתירה לפס"ד נקש שקבע כי הם יהיו עובדים מהיום הראשון.
הנושא של העסקת עובדים בידי אחרים קשור לנושא של הגלובליזציה וההתמקצעות, אם בעבר היה משק אוטרקי ככל שאנו מתפתחים כל מערכת רוצה להעסיק מומחים בתחומה, לדוג' האוניברסיטה רוצה להעסיק את המרצים אך לא את כל שאר העובדים- שמירה וניקיון.

מבחינת תיאורטית ניהול "מיקור החוץ" הוא ביטוי לשני מצבים: גם כאשר האווט- סורסינג הוא מקור חוץ, כלומר נמצא במיקור חיצוני- הנהלת חשבונות במשרד נפרד, וגם במצב בו יש מיקור פנים- שהשומר מתחיל לעבוד בתוך האוניברסיטה. לדעת המרצה, יש להבדיל מבחינה משפטית בין מצב בו העובד עובד בפועל בתוך ה"מפעל" של המשתמש לבין אם הוא עובד אצל הקבלן. אנו מתמקדים בעיקר במיקור הפנים.

מבחינת הצבת עובדים ניתן לעשות הבחנה חשובה לדיון המשפטי בין קבלן כוח אדם לקבלן שירותים. אנו מזהים שני סוגים של קבלנים והעולם המשפטי מתייחס אליהם בצורה שונה (למרות שניתן לעלות את השאלה אם זה ראוי) למשל כוח קבלני כוח אדם חל רק על קבלן כ"א ולא על קבלני שירותים.

דוגמא לקבלן כוח אדם- מצב בו גם מזכירה נשלחת עי הקבלן וגם כימאי. 
דוגמא לקבלן שירותים- עובדי ניקיון, שמירה קייטרינג וכו'.

אחת ההבחנות המקובלות בין שניהם היא מגוון השירותים המוענקים ע"י החברה- קבלן כ"א עוסק במגוון שירותים ואילו קבלן שירותים עוסק בשירות אחד בלבד- שמירה או ניקיון.
אבחנה מקובלת נוספת היא שלחברת השירותים יש ערך מוסף "דבר מה נוסף" של מקצועיות- מדים, כלים, הכשרה. ואילו חברת כ"א בגלל שהמקצועות מגוונים היא בדר"כ נותנת רק את שירותי התיווך ולא את המקצועיות.  

כיום נוצר פער די גדול בין חברות שירותים לחברות כ"א.

חוק העסקת עובדים ע"י חברות כ"א מגן רק על עובדי קבלן ולא על עובדי שירותים וזו דוגמא לעד כמה העולם המשפטי למעשה יוצר את האבחנה. ההשפעה של החוק הפכה את עובדי קבלן השירותים לעובדים נחותים יותר. החוק רצה במיוחד להגן על עובדי כוח אדם, לקח זמן לחוקק את החוק ועד שנחקק קרו שני דברים- בצורה מלאכותית יצרו מבנים של חברות שירותים- כלומר חברות כ"א התאגדו והקימו חברות בת של חברות שירותים שעליהן לא חל החוק, בנוסף הם החלו לתת ערך מוסף לחברה. 
התוצאה הסופית- עובדי השירותים נהיו עובדים חלשים יותר מעובדי כ"א. 

הערה אחרונה במסגרת המבוא- 
הצגת הבעייתיות של יחסי עבודה מורכבים: 

ראשית קמה ביקורת אדירה נ' העסקת עובדים ע"י קבלים בעולם כולו, בישראל התופעה הגיע למימדי ענק- 5-10% מסקטור העבודה כאשר המדינה היא המעסיקה הכי גדולה דרך עובדי קבלן. באירופה אנו מדברים על 1.2-1.4% לערך וגם בארה"ב האחוזים הם פחות מ-2%. יש מדינות שהעסקה אסורה וכמעט בכל המדינות ההעסקה מוגבלת בזמן (אצלנו 9 ח' וזה חבל כי אם הוא מפוטר זה בלי פיצויי פיטורין). 

קמה ביקורת קשה בישראל על "העבדות המודרנית" השוק מגלגל כ-5 מיליארד ₪ בשנה שמתרכזים בכמה עשרות של חברות. קבלן כ"א מרוויח על העסקת עובד 30% על העסקה לטווח קצר, וכ- 50% על העסקה לטווח ארוך. 

עוד הסטטיסטיקות בישראל מראות כי בעובדי כ"א מדובר בקב' חלשה של עובדים הגיל הממוצע הוא צעיר 25-37, יותר נשים מגברים, יותר עולים חדשים, שהן מפרות הבטחות מפורשות ותנאים מקובלים- שעות נוספות ונסיעות ואף אי עמידה בשכר מינימום ובימי חופשה בסיסים, אי תשלום פיצויי פיטורין וכן התפתחו נורמות בעייתיות במצב בו המשתמש בפועל לא רוצה אותו אך חב' כ"א פיתחו נורמה לפיה כאשר העובד עובר ממקום הוא אינו זכאי לפיצויי פיטורין שכן הוא נשאר תחת אותו המעביד והוא יכול להקפיא אותו בתק' של 3 חודשים. 
המחקרים מראים כי עובדי חברת כוח אדם מדווחים על חוסר שביעות רצון, תחושת השפלה וסוג ב' ורצון להיקלט אצל המשתמש.

הסוג השני של הבעייתיות- נוצרת הפליה בין עובדי קבלן החוץ לבין עובדי המשתמש בסקאלה שלמה של תנאים גם כאשר הראשונים מוגנים ע"י הסכמי עבודה.

הבעיה השלישית- אחריות. דיני עבודה מטילים חובות וזכויות רבות על הצדדים ועולה השאלה מי המעסיק האמיתי שאחראי במקרה של תאונת עבודה, במקרה של הודעה על אי הגעה וכו'.  מערכת מלאכותית שיוצרת אי בהירות ואי ודאות בעבודה השוטפת, הקלדניות למשל אמרו שהעבודה השוטפת נעשה יום- יום מול המשתמש (מהם הם ביקשו חופשה).

פס"ד אסנת דפנה לוין נ' כימיקאלים לישראל: כימאית שעבדה בכימיקאלים לישראל ועל ידם התקבלה לעבודה דרך חברת כ"א- "חבר". היא עבדה שם תקופה והיא לא הביעה על כך מחאה במשך השנים כי זה לא היה לה כ"כ משנה, ואז היא קיבל מכתב פיטורין מהמנכ"ל של כימיקאלים לישראל והשאלה שם עלתה לצורך קבלת דמי אבטלה, אך ניקח אותה צעד קדימה לשאלת פיצויי הפיטורין- אם המשתמש נותן את מכתב הפיטורין הוא למעשה המעסיק, אחרת הוא צריך לפנות ל"חבר" שיפטרו אותה, ועולה השאלה האם היא פוטרה או התפטרה כי מכתב הפיטורין לא היה מהמעביד- "חבר" אלא מהמשתמש. שם נפסק כי כימיקאלים לישראל יכולה להיחשב כמעסיק. 

הניתוח הרביעי הבעייתי מתייחס לניתוח הכלכלי- תופעת הקבלנים חוסכת כסף למעסיקים, ההערכה של עלות כל תנאי העבודה- 35% (מתוכם פיצויי הפיטורין הם 8.33%). העובד יקבל פחות ממה שהוא היה מקבל מהמעביד והמעביד ישלם לקבלן פחות ממה שהוא היה משלם לעובד. הניתוח הכלכלי אומר שיתכן שקבלן כ"א הוא לא מיותר- המעביד צריך לשלם לקבלן את תמורתו של העובד. כשל שוק הוא אם העובד לא מקבל את מה שהיה מגיע לו ללא הקבלן, ולכן אם הינו מתקנים את כשל השוק אזי הינו יוצרים איזשהו שוויון בסכום שמקבל העובד ובכ"ז קבלני כ"א לא היו נעלמים מהעולם כי יש להם ערך מוסף של הבאת עובדים – מחליפה למזכירה בחופשת לידה, מזכירה דוברת סינית הנחוצה באופן חד פעמי וכו'. ובמבנה הכלכלי הנכון המעביד ישלם יותר בגלל הערך המוסף ממה שהיה משלם לעובד באופן ישיר, כדי שהעובד ירוויח את אותו הסכום ויתכן שזה מה שביהמ"ש ניסו לעשות.

אחרת האלטרנטיבה הכלכלית הנכונה ללא פגיעה בעובד הוא על תשלום דמי התיווך של הערך המוסף. 

היתרונות בחברות כוח האדם ובחברות השירותים:

מנקודת המבט של המעביד, המשתמש: 

· השגת תחרותיות גמישות ויעילות: ניתן להתחרות עם חב' שמייצרות בסין, אחרת עלויות ההעסקה הן גבוהות ולא ניתן לעמוד בהם, כל הדברים שצריך להתעסק בהם מבחינת דיני העבודה אינם יעילים מבחינתו שכן עלותם גבוה, הדבר יוצר ירידה בדיני העבודה אך ייתכן וזה עדיף מכלום.
·  מקצועיות בהעסקה דרך חברות כ"א.
· יתרון לעובד לציבור ניסיון בעבודה ואפשרות להיקלט אחרי 9 ח' ב"מפעל" של המשתמש.
· זמניות: יתכן שיש בעיה בחברות כ"א בהעסקה לטווח זמן ארוך, אך העסקה קצרת טווח היא יתרון לעובדים שרוצים גמישות או לא החליטו עדיין מה לעשות בחיים ולמעסיקים שצריכים עבודה לטווח קצר/עבודה עונתית/פר-פרויקט, ויתכן שיש צורך לשים קו גבול. 
כלומר אנו יכולים למצוא יתרונות בחברות כ"א ויתכן שצריך לאכוף עליהן יותר את הענקת כל זכויות העבודה לעובדים והפתרון הוא לא לחסל אותן לגמרי.
בגדול התופעה  נחשבת שלילית וגופים שונים ביקשו לתת פתרונות.

פיתרון הפסיקה: זיהוי המעביד האמתי!??

הפסיקה קובעת שהיא אינה יכולה להתרשם מהחוזה שנקבע בין הצדדים, על אף שחתום בין שני צדדים בגירים, קדושת החוזה אינה ערך מקודש בדיני העבודה שכן זהו סטאטוס. הפסיקה מפתחת מבחנים שיראו לנו מה המצב בפועל, כלומר כל ההגדרות הפורמאליות הושמו בצד.
פס"ד המרכזי- פס"ד כפר רות: מציג את נקודת המוצא של ביה"ד לעבודה בגישות לטיפול בקבלני כ"א- לפיו המשתמש הוא המעביד בפועל.

בפס"ד כפר רות דובר על יישוב ליד מודיעין שהחזיק כרם יחד עם מושב בית חורון. שם היו מנהלי עבודה מטעם כפר רות. פס"ד זה הוא קודם לחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א. העבודות בכרם נעשו על ידי פועלים מהשטחים שהגיעו ע"י ראיסים- קבלנים יונס ושמנסי- הם הביאו את העובדים ושילמו להם. עובדי הכרם בחרו את העובדים ושילמו לראיסים על העבודה, הם לא ידעו כמה בפעל העובד קיבל, הם פיתחו על עבודת הקבלנים וכל הציוד סופק ע"י עובדי הכרם. 

אחד העובדים, חסן עליה פוטר ע"י מנהל הכרם והוא הגיש תביעה לקבלת פיצויי פיטורים וסל זכויות ממנהל הכרם. ביה"ד האזורי אמר כי המעבידים הם יונס ושמנסי, הוא מגיש ערעור לביה"ד הארצי שקבע את משפט המחץ- "בדרך הטבע תהא הנחת המוצא כי העובד והמשתמש בעבודתו הם הצדדים האמיתיים הניצבים משני עברי המתרס של חוזה העובדה ועל המבקש להפריך טענה זו ולטעון כי הצד השלישי הינו המעביד הנכון להוכיח את טענתו". הוא מכנה את המעביד- משתמש ואת הקבלן- הצד השלישי. מהשימוש שביהמ"ש עושה במילים ניתן לזהות את גישתו של ביהמ"ש לקבלנים- מבחינתם הוא צד מיותר, צד שלישי שראוי להתעלם מהם. הוא עושה דבר הגיוני מבחינה כלכלית שכן הוא מחסל את "צינור העברת הכספים" בין המעביד לעובד.
הפסיקה במספר פס"ד מאוחרים ממשיכה בקו זהה- פס"ד קיפניס, פס"ד מחלקת הבניה, פס"ד אסנת דפנה לוין ופס"ד הקלדניות- חני אבני. 

אם נפנים גישה זו ניתן לראות עד כמה היא מרחיקת לכת ורחוקה מהסכמי הקיבוצים והגלובליזציה וחוזה לתפיסה הקלאסית של עובד ומעביד.

הבעייתיות בפתרון היא שהוא מתעלם במצב בפועל שכן לא ניתן למחוק באחת את כל הקבלנים שכן חוקי השוק חזקים יותר והקבלנים התחמקו ואף התקבעו. 

ביה"ד לעבודה לא סיים כאן אלא פיתח מערכת שלמה של מבחנים לפיהם יהיו מצבים בהם נכיר בקבלן כמעסיק וזה שהוא אינו משמש כצינור להעברת הכספים בלבד.

הפתרון החקיקתי

חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א נוקט בגישה שונה לגמרי- הקבלן בתנאים מסוימים יהא המעסיק האמיתי של העובד. 

למשל:

1. האם הקבלן הוא צינור להעברת הכספים בלבד? 
· מי פוטר? מי קיבל? 

· פיקוח, שיבוץ, חופשות
· מי קבע תנאים? שכר?
2. האם יש לקבלן ערך מוסף?
3. הכשרות? ציוד?
3. האם זמני או רציף? פרויקט מסוים או המשכיות?

4. האם לקבלן עסק משלו? אמצעי ייצור, עובדים, לקוחות.

למעשה, הפסיקה מוחקת לחלוטין את תפקיד הקבלן ואילו החוק בכך שהוא קובע כללי פיקוח נותן לקבלנים את מקומם ולגיטימציה.

שיעור 3- 25.02.08- היתה הרצאה באנגלית של  אוקסנה וולפסון, ILO Geneva
לשיעור הבא- לקרוא פס"ד ג'ינדר קומר נ' ויסטה

שיעור 4- 3.3.08
הפתרון הפסיקתי:

אנחנו מדברים על אחת הבעיות הגדולות של הגלובליזציה- העברת עובדים לתבניות עבודה מתוחכמות. אחת הדרכים היא העסקת עובדים באמצעות קבלני כוח אדם.

הפתרון של הפסיקה בפס"ד כפר רות- לזהות את המשתמש כמעסיק האמיתי. לנקודת המבט הזו יש כמה יתרונות:

· התפיסה הסוציאלית- מנקודת המבט הגנה על העובד- העובד יוצא נשכר ומקבל את הזכויות מה"כיס העמוק", ותוך והשוואת תנאים לעובדי המשתמש.

· יתרון שני- הוודאות: לעובד אין קשר עם הגוף הקבלני, וכך שני הצדדים יודעים מה האחריות שלהם. המצב של אי-הודאות הוא מצב בעייתי. נק' המוצא היא כי החברות האלו מיותרות ואנו מנסים להצדיק אותה. כך נוצרת ודאות כי חב' כוח האדם הם למעשה פיקציה כי בבוא היום ממילא העובד יוכל לתבוע את זכויותיו בביהמ"ש. אם היתרון הפסיקתי היה מקובל על כולם היתה נוצת וודאות, הבעיה היא שהיו פתרונות נוספים שלא עלו בקנה אחד עם הפתרון הפסיקתי ולכן לא נוצרה ודאות. 
· מנק' מבט כלכלית אנו נפחית את כמות התביעות. הקבלן מבקש להפחית את כמות התביעות, הוא חושש על מקומו, וגם המעביד אינו מעוניין להיות אחראי על העובד בדיעבד, על כן הקבלן מבקש להקפיד על זכויות העובד- שכר מינימום, זכויות סוציאליות וכו' הפסיקה גורמת למהפך כלכלי בשל החשש שהעובד יגיש תביעה וכך המעביד והמשתמש מסדירים את המבנה כך שהוא יבטיח שלא יהיו תביעות- המשתמש דורש מהקבלן להסדיר את היחסים כחוק אחרת הוא ישפה אותו בתביעה (יש ביניהם הסכם שיפוי), ודרך זו מגינה על העובד. 
הקבלן אינו יכול להבטיח למשתמש שאין בין העובד למשתמש יחסי עובד מעביד, שכן זה דבר שהפסיקה קובעת (פס"ד כפר רות), הוא כן יכול להבטיח לו שאם ביה"ד יקבע כי יש ביניהם יחסי עובד-מעביד הוא ישפה אותו. כפר רות ניסה לחסל את התופעה, הוא לא הצליח לעשות זאת לגמרי, אך כן ניתן לראות כי דברים מסוימים הוסדרו בעקבות פס"ד- העובדה כי המשתמש חב באחריות מכניסה אותו לתמונה. 

אחת הטענות שיש כיום נגד קבלני כוח אדם והמדינה היא שהם מציעים במרכזים הצעה שלפיה לא יינתן לעובדים שכר מינימום. הטענה של פעילי הזכויות- המדינה צריכה לדאוג לקבל רק מכרזים שיבטיחו זכויות מינימום לעובדים. הטענה הנגדית של המעבידים- זכותו של המעביד להיכנס למכרז בתנאי הפסד, המדינה לא צריכה להתערב ולכפות בחקיקה על גופי הממשלה שסכום המכרז יכסה את זכויות העובדים. טענתם לא התקבלה, החלטת הממשלה היא כי למשרדי הממשלה אסור לקבל מכרז אם ברור כי יפגעו לפיו זכויות העובד. יתרה מכך נקבע כי למשרד הממשלתי יש אחריות- הוא ייקח את תלושי המשכורת ויבדוק את קבלת הזכויות. 
השאלה היא מה הגבול? לגבי שכר מינימום ברור כי יש להבטיח. אבל מה עם זכויות אחרות? מי יבדוק את הזכויות? על מי העלות- על המעביד או הממשלה? לבדוק את כל הזכויות של כולם כרוך בעלות כלכלית רבה, הועלתה הצעה שיבחנו תלושים מייצגים, אך אלו הן בינתיים רק הצ"ח וחוזרי מנכ"ל. 

התפיסה הכלכלית: אם הפסיקה היתה מבוצעת אנו מבטלים את קבלני כ"א אלא אם כן הם יוכיחו שהם מוצדקים, שיש להם הצדק כלכלית קיומית.

מהי הצדקה כלכלית קיומית? עלינו לפתח מבחנים לשם כך. אם הוא צינור להעברת כספים הוא מבוטל, אך אם יש לו הצדקה חברתית מהותית מעבר לכך נכיר בו.

בפס"ד כפר רות מבחינה לשונית ביהמ"ש משתמש בצד שלישי כדי להראות את תפיסת עולמו. תפיסת העולם אומרת- יש למצוא עובד ומעביד ולהגדיר מי אחראי ליחסי העבודה.
הקבלן רוצה להוכיח כי הוא אחראי למרות שבטווח הקצר הוא יוצא זכאי, כיוון שאחרת בטווח הארוך הוא יוצא בהפסד- המשתמש לא ייקח יותר את שירותיו.

פס"ד קיפניס נ' אגד: קיפניס עבד כפוקד של אגד למעלה מ-5 שנים. משכורתו שולמה ע"י אגודת עזרה שהיא אגודה שיתופית לשירותי ניקיון שהציבה עובדים רבם באגד. התנאים הסוציאליים שולמו ע"י עזרה. קיפניס ידע כי משכורתו והתנאים הסוציאליים משולמים ע"י עזרה ולא ע"י אגד. בחקירה מתברר כי קיפניס נתקבל לעבודה ע"י אגד, באמצעות מודעה בעיתון האר עם הלוגו לאגד כי מחפשים פוקדים, הוא נתקבל לעבודה ע"י מנהל מח' הסטטיסטיקה באגד. הוראות כיצד לבצע את עבודתו קיבל מאגד. מכתב פיטורין קיבל מאגד ולהם הוא מסר את הדוחות על עבודתו.

השאלה המשפטית- האם מדובר בעובד של אגד? ברור כי אגד הוא המשתמש, עזרה היא הקבלן וקיפניס הוא העובד.

כאן למעשה עזרה היא רק צינור להעברת כספים, וברור כי אגד הוא המעביד.

המבחנים לקביעת מיהו המעביד (פס"ד כפר רות, פס"ד קיפניס, פס"ד אסנת דפנה לווין):

1. האם הקבלן הוא צינור להעברת כספים בלבד? ככל שהנטייה לראות את המעביד כמי שעושה את כל הפונקציות הוא המעביד האמיתי והקבלן הוא רק צינור. אם הקבלן יצליח להוכיח מעורבות אמיתית הוא יכול להיות המעביד.

· מי פיטר? מי קבל?

· פיקוח, שיבוץ, חופשות?
· מי קבע תנאים? שכר?
2. האם לקבלן יש ערך מוסף?  
· מהו ערך מוסף: הכשרות, ציוד, מדים וכו'.
בפרקטיקה מבחן זה יצר את האבחנה בין חברות כ"א לחב' שירותים שבכלות יחסית עוברות את מבחן השירותים וזוכות למעמד של מעסיק (קייטרינג, ניקיון, שמירה וכו').

שיקול נוחות המשתמש לא הוכר בתחילה כערך מוסף, אך בשנים האחרונות החלו להכיר בכך, אלא אם כך המשתמש עצם את עיניו באופן בוטה כאשר הקבלן התעלם מזכויות העובד.

3. האם זמני או רציף?

- פרויקט מסוים או המשכיות?

באירופה עושים הגבלת זמן- אחרי תק' מסוימת העובד לא ממשיך להיות עובד בחב'. זה יוצר איזון בין צורך המעסיקים להעסיק באמצעות כ"א לזכויות העובד. כאשר ניתן לזהות מגוון שלם של תקופות בעולם.

ביה"ד למעשה לא אימץ גישה זו, הוא מבקש לבחון את המצב בדיעבד הפתרון של הפסיקה הוא שונה למרות מבחן הזמניות כי הוא קובע את המצב מהיום הראשון בעבודה.

החוק נותן פתרון שונה כי מבחינתו אחרי 9 ח' אתה הופך להיות עובד של המשתמש, אין כאן חזרה אחורה- קביעה כי הוא עובד שלו מהיום הראשון. לפי מבחני הפסיקה (פס"ד חני אבני) היא הופכת להיות עובדת של המשתמש מיומה הראשון, ואילו החוק כלל אינו חל עליה כי הוא אינו חל על עובדי שירותים.  
4. האם לקבלן עסק משלו?

- אמצעי ייצור, עובדים, לקוחות. 
הש' ליבנה בפס"ד חני אבני אומרת שהמבחן הראשון- "מבחן הפיקוח" הוא בעייתי  כי תמיד המשתמש יהיה המפקח. לאחרונה התרבות הביקורות על המבחן על כך שהוא יותר מבנים מלאכותיים במקום העבודה- המשתמש פונה לקבלן בכל דבר קטן כדי שייתן הוראות לעובד. כך עובדי הקבלן מנותקים לגמרי מהמשתמש, אינם זוכים למתנות זהות בחגים או מוזמנים לאירועים- זו למעשה גם ביקורת על כל גישת ביה"ד. 

הפתרון החקיקתי:

הפתרון החקיקתי בישראל מנסה להדמות למודלים אירופאים. 
חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א מנסה לתת פתרונות לאור הבעיה של הגלובליזציה. 

השלב הראשון- הצ"ח שביקשה להסדיר את פעולת קבלני כ"א. ביקשו להסדיר את ה 'חאפריות'   והאנדרלמוסיה בתחום בשנות ה- 60-70. החוק אינו מדבר על השמה, אלא על כך שמביא העובדים לא יוצא מן התמונה אלא הופך למעסיק.  
תופעה שחזרה על עצמה היא שהקבלנים (שהיו אנשים פרטים בלי חוסן כלכלי) נעלמים עם הכסף והעובדים נשארים חסרי משכורות. נקודת המוצא של החוק שונה מהפסיקה- לעומת הפסיקה, שבה המעסיק הוא דווקא המשתמש, החקיקה מכירה בקבלנים כמעסיקים ומעוניינת לעשות הסדרה של הנושא.

ב-96' חוקק החוק. ס' 1 קובע כי מיהו קבלן כ"א: 

"קבלן כוח אדם" - מי שעיסוקו במתן שירותי כוח אדם של עובדיו לשם עבודה אצל זולתו, לרבות לשכה פרטית כמשמעותה בחוק שירות התעסוקה, התשי"ט-1959, העוסקת גם במתן שירותי כוח אדם; 

ההגדרה בחוק היא רחבה, אך יש להיות ערים לכך שהיא צומצמה מאוחר יותר בפסיקה. עוד דבר שעולה מן הפסיקה הוא כי קבלן כ"א הוא כזה שאינו יוצא מן התמונה, לא הכוונה לחברות השמה. 

החוק קובע כי על קבלן כ"א לקבל רישיון ממשרד העבודה, ס' 4 לחוק קובע את התנאים לקבלת הרישיון. למעשה, החוק הוא אינדיקציה כי הגלובליזציה ניצחה והפסיקה לא הצליחה לפתור את הבעיה. יש ס' שמדבר על כך שניתן לבטל את הרישיון או לשנותו- ס' 5 לחוק. 

ס' 11: הסכם עבודה בדר"כ הוא בע"פ. לכך יש שני חריגים- הסכמים קיבוצים והסכמי עבודה עם קבלני כ"א. 

בעבר היו הסכמים בין המשתמש לחברות כ"א האוסרים על המשתמש לקלוט את העובד אצלו, כדי לא "לגנוב" אותו. בס' 15 לחוק נקבע כי סעיף שכזה בחוזה בין הקבלן למשתמש הינו בטל. 
בנוסף בחוק יש פרק שלם שעוסק בפיקוח- יש הוראות עונשיות, דין המדינה הוא כדין כל מעסיק בפועל.

החוק בשלב הראשון מבקש להסדיר מיהו המעסיק ולוודא כי הוא ראוי לתוארו. אך בפועל זה לא עזר ולכן אנו מגיעים לשלב השני-

עמיר פרץ יצא במלחמה ציבורית נ' חב' כ"א, זאת בשל הביקורת הציבורית על הקבלנים- הניצול של העובדים ועל כך שבמקום לצמצם את התופעה התקבעה- כי הקבלנים הפכו לחברות גדולות שיכולות לתת עירבונות. ואז סוברים כי יש לפתוח את הבעיה בצורה יותר יסודית, וזאת נעשה ע"י שני סעיפים בחוק שתוקנו או שניתן להם דגש:

1. השוואת תנאים- ס' 13 (א) קובע כי תנאי העבודה או ההסכם הקיבוצי במקום עבודה יחולו גם על עובדי קבלני כ"א המועסקים באותו מקום העבודה. כלומר- עובדי כ"א יקבלו את אותם התנאים שמקבלים העובדים שהמועסקים ישירות ע"י המשתמש. כלומר החוק אינו קובע, כמו שקובעת הפסיקה, כי העובד יהיה עובד של המשתמש, אלא כי הוא יקבל את אותם התנאים בפועל. הסעיף יוצא מנקודת מוצא כלכלית נכונה ואם הוא היה מיושם בפרקטיקה הינו מקבלים את אותה התוצאה כי לא היה משתלם למעסיק להעסיק את העובד דרך הקבלן, זאת אלא אם כן יש ערך מוסף לקבלן.  
אחת הבעיות של הסעיף היא מה קורה כאשר לא ניתן להשוות בין עובדים, אין שני עובדים מאותו התחום בדיוק (לדוג'- אין שומרים שמועסקים ע"י האונ' אלא רק ע"י חב' כ"א)? כאן יש פתרון מס' 3 לחוק שכר שווה לעובד ולעובדת – ניתן להשוות לפי ניתוח עיסוקים.  הסעיף הוא בעייתי גם כי קשה לעובדים עצמם להשוות את התנאים. 
אבל- לכל רישא יש סיפא- ס' 13(ג)- לא ניתן לקרוא את ס' 13(א) מבלי ס' 13(ג)- הוראות ס' א' לא תחול לגבי עובדה שתנאי עבודתו אצל קבלן כ"א מוסדרים בהסכם קיבוצי כלכלי כמשמעותו בחוק הסכמים קיבוציים, ובלבד שההסכם כאמור הורחב בצו ההרחבה.

לכאורה, סעיף השוואת התנאים הוא מצוין, אבל ס' ג' מסיג את הכלל וקובע כי אם יהיו הסכמים קיבוציים בין עובדי חברת כ"א לחברה אזי ס' השוואת התנאים לא יהיה בתוקף. 

זה טוב מנק' המבט של חברות כ"א כי אחרת הם יצאו מהתחום, וזה טוב מנק' המבט של העובדים כי הם מקבלים תנאים נוספים שהם מעל לחקיקת המינימום. ואז ההסתדרות לקחה על עצמה לעשות קמפיינים המעודדים את העובדים לחתום על ההסכמים. 

בסופו של דבר נחתמו הסדרים כאלו גם עם ההסתדרות הלאומית וגם עם ההסתדרות הכללית והסעיף הזה הוא סעיף ביניים- גם רע וגם טוב לעובדים.

צו הרחבה- מצב שבו שר העבודה או שר התמ"ת מוצא ס' טוב בהסכם קיבוצי ולפי ס' 25 לחוק ההסכמים הקיבוצים מרחיב אותו על חלק/כלל העובדים במשק. יש שני צווי הרחבה מפורסמים כאלו- צו הרחבה לדמי נסיעות ולדמי הבראה. כאן התפרסם צו הרחבה בנושא הזכויות הסוציאליות והבטיחו להם דברים שלא נתנו להם מעולם כגון פנסיה, מתנות לחגים וכו'. 

אבל לא מספיק הסכם ציבורי אלא צריך גם שהוא יורחב בצו הרחבה. 

וצו ההרחבה שהתפרסם הוא לא צו הרחבה כללי אלא הוא חל רק על עובדי כ"א במגזר הפרטי ולא על עובדי כ"א במגזר הממשלתי. במגזר הפרטי חלים ההסכמים הקיבוציים,ואילו במגזר הממשלתי לא ולכן מצבם אמור להיות טוב יותר כי עליהם חל סעיף השוואת התנאים, אך בפועל המדינה כל הזמן מבקשת זמן הסתגלות, וזהו תהליך מתמשך ולא מידי. 

2. קליטת העובד- ס' 12א(ג)- "הועסק עובד(קבלן כח אדם) אצל אותו מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים רצופים.. יחשיב העובד כעובד המעסיק בפועל, בתום תק' תשעת החודשים". – סעיף זה היה בהקפאה במשך מספר שנים והוא נכנס לתוקף בחודש שעבר.
את הסעיף הזה יש לזקוף לזכותו של פרץ, זהו מנגנון לא ממש ברור אבל לפחות ניתנה הדרך לקליטת העובד אצל המעסיק בפועל. הבעיתיות בחוק- לא קובע אם היא תחשב כעובדת של המשתמש מהיום הראשון או מתחיל אחרי 9 ח'. בעיתיות זו נפתרת באופן יחסי ע"י ס' 1 לחוק פיצויי פיטורים אשר קובע כי הזכות לפיצויים נצברת בתנאי שהעובד עבד באותו מקום עבודה. 
יש הבדל לעניין זה בין זכויות וולנטריות לזכויות שקבועות בחוק- מה שנקבע עפ"י חוק חייבים לתת מהיום הראשון, לעומת הזכויות הוולנטריות- אפשרות אחת היא ללכת לפי עמדת החוק ואז הזכויות הן רק מהיום שאחרי 9 החודשים. אפשרות אחרת היא להשתמש בעמדת הפסיקה, שלפיה העובד הקבלני היה בעצם העובד של המשתמש מהיום הראשון. אז, גם זכויות אלה יינתנו לעובד.
בעיה נוספת- המשתמשים יפטרו את העובדים לפני שיחלפו 9 חודשים. לדעת המרצה זו לא ממש בעיה כי המעסיקים לא נוטים לפטר כ"כ הרבה עובדים. אם העובד פוטר אין בפועל איך לפתור זאת, רק אם העובד המשיך לעבוד אצל הקבלן ועבד 9 ח' אצל משתמש אחד ו9 ח' אצל משתמש אחר נצברים לו התנאים. 

פתרונות נוספים:

פתרונות אלו נובעים בעיקר מהפסיקה. 
פתרון אחד בא לידי ביטוי בפס"ד מחלקת הבניה של הקיבוץ הארצי נ' חליל עבד אל-רחמן: מח' הבניה של הקיבוץ הארצי בנתה ברעות-מודיעין. היא הזמינה עבודות שלד אצל קבלן משנה, נחתם חוזה בין מח' הבניה לקבלן המשנה כי עבודות השלד יעשו על ידו באמצעות עובדיו. שכר ותנאים סוציאלים שולמו דרך לשכת התעסוקה (אבל זה לא ממש רלוונטי וקשור לכך כי העובדים היו מהשטחים). הקבלן ברח ולא שילם, העובדים המשיכו לבוא זמן קצר לאחר מכן. העובדים תובעים שכר והלנת שכר. 

הקבלן לא היה רק צינור- הוא הביא את העובדים והציוד, מצד שני שהקבלן לא היה בתמונה החברה הקבלנית היתה מעורבת. 

וכאן עלה הפתרון השלישי- לראות את הקבלן והמשתמש כמעבידים במשותף. הוא הועלה (לבדוק אם רק הועלה או שגם התקבל? ) לראשונה בפס"ד זה וחוזר על עצמו גם בחקיקה למשל בחוק שכר מינימום, בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה או בחוק הטרדה מינית. 

פסה"ד קובע כי האחריות היא לפי המבנה הנזיקי של אחריות ביחד או לחוד וכך זכויותיו של העובד יובטחו והחברות יסתדרו ביניהן. 

המרצה סוברת שזהו פתרון יפה  והוא מגן על העובד ומעביר את המשחק המשפטי לצדדים החזקים- המשתמש מול הקבלן. לעיתים אף זהו פתרון יותר צודק- קשה להכריע דיכוטומית בדיני עבודה מיהו העובד, המשתמש, הקבלן וכו'. וזהו פתרון יותר צודק כי הוא נותן לשניהם מקום. ניתן היה לשכלל אותו ולהשתמש בפרדיגמות של אשם תורם- לפי אחוזי אשמה. 

משום מה ביה"ד לעבודה לא אימצו את הפתרון ולא ממש ברור למה. הש' אומרים כי מבחינתם זה פתרון לא צודק כי אין ודאות מבחינת המעביד. בנוסף נק' המוצא של ביה"ד הוא כי המשתמש הוא המעסיק ופתרון זה נותן משקל גם לקבלן כך שיתכן שהוא לעולם לא יצא מן התמונה.

פתרון רביעי לבעיית קבלני כ"א תוקף את הבעיה מנקודה שונה- העדר רטרואקטיביות בסעדים:
פסה"ד המוביל של הגישה הזו הוא פס"ד הקלדניות- לא הגיוני אחרי 20 שנה פתאום להטיל על המשתמש את האחריות כמעביד.
בפס"ד איתנה ניב-עסק בנושא השוואת תנאים בין נשים לגברים-  אחיות בבי"ח תבעו על אפליה בהסכם הפרישה (נובע מגיל פנסיה שונה). המדינה טענה שאם היא הייתה צריכה לשלם את מה שהאחיות דורשות זה היה עולה 3 מיליון ₪. הש' חשין אומר שהתשובה הזו היא בעצם הוכחת הטענה של הנשים- הן הפסידו 3 מיליון כתוצאה מאפליה. מצד שני- ביהמ"ש חלוקים בשאלה האם צריך לתת רטרואקטיבית את התנאים, ויש שאומרים שהפתרון הוא רק לעתיד, וכך לא נפגע בכלכלת המדינה בדיעבד. אי אפשר לשנות את התקציב שעל בסיסו המדינה עבדה במשך שנים.

היעדר רטרואקטיביות הוא פתרון שעובד בשני שלבים- קביעה עקרונית מיהו המעביד, ושלב שני הוא כמה יש לשלם. כך, כן יכריזו על העובדים כעובדים של המשתמש, ויחד עם זה מבחינה פרקטית לא משלמים רטרואקטיבית. לא הולכים עם כפר רות עד הסוף. זה פתרון לא מושלם אבל קיים.

לסיכום, מצאנו 4 פתרונות:

1. פתרון הפסיקה- זיהוי המשתמש כמעסיק.

2. פתרון החקיקה- חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כ"א.
3. פתרון נוסף מהפסיקה- חבים במשותף.
4. היעדר רטרואקטיביות בסעדים.

הפתרונות ישימים גם בפרדיגמות משפטיות שהן לא המקרה הקלאסי של העסקה ע"י קבלני כוח אדם או קבלני שירותים. זאת, כאשר העובד מקים חברה כדי לא להיות מועסק במישרין ע"י הקבלן.

פס"ד אסולין- לרשות השידור יש עובדים. הייתה שביתה של העובדים שהיו מאוגדים, והחשיכו את המסכים במהלך משחק כדורגל. הם הודיעו לכל העובדים שהם מפוטרים, אבל ע"מ שלא להישאר בלי עובדים הם הודיעו שמי שרוצה יכול להמשיך לעבוד אבל לא כעובד ישיר אלא רק אם הוא יקים חברה משלו. כך בעצם העובד ממשיך באותה עבודה אבל הוא לא עובד של רשות השידור, אלא עובד של החברה שלו. ככה עבדו שם במשך 10 שנים, ואז העובדים תבעו. ביה"ד מצא שמדובר במבנה מלאכותי, שנועד לחסוך כספים, ולכן העובדים הם עובדים של המשתמש. 

שום פתרון שהוצג לא פותר את הבעיה מהשורש, עדיין יש עובדי כ"א וגם עובדי שירותים שמקבלים משכורות נמוכות. ביה"ד גם די התייאשו, פס"ד של הש' אדלר אומר שהפתרונות של ביה"ד כשלו והם לא מיושמים. א"א להכריח את המשתמשים להעסיק את העובדים בעצמם, ולכן חוץ מהזכויות הבסיסיות, זכויות הליבה, א"א להכריח את המשתמש לתת את אותם תנאים, גם את התנאים הנלווים. בעצם, הגלובליזציה ניצחה.

בעקבות פסה"ד הוגשו הצ"ח שאומרות שהקבלן הוא המעסיק ורק במקרים של פגיעה חמורה אז המשתמש נכנס לתמונה לא כמעסיק אלא מי שיש לו אחריות עקיפה.
שיעור 5- 10.03.2008
Shlomit.ravid@gmail.com
זכות ההתארגנות בעידן הגלובליזציה

הרציונאל לזכות ההתארגנות בעידן הגלובליזציה:

גלובליזציה- הגדרת השוק חדלה להיות מקומית והופכת להיות רב לאומית. הגלובליזציה מתאפיינת במעבר של 3 גורמים: יש תנועה של הון, תנועה של סחורות (יצרנים , מסחר חופשי) ותנועה של עובדים.  תמיד קיים המתח בין הרציונאליים הגלובאליים לרציונאליים המקומיים. כוחות השוק הגלובליים הם מאוד חזקים ואנו לא דנים בשאלה אם ניתן לעצור אותם, הם מונעים מתיאוריות כלכליות- שוק חופשי ללא רגולציה הוא יעיל- קוז ופוזנר, תפיסה זו הפכה ממקומית לבינ"ל. ולנו חשוב לראות דברים שקרו בדיני העבודה בעקבות הגלובאליזציה והניסיונות אינם נעשים רק ברמה מקומית אלא ברמה בינ"ל (ILO).

ביטוי אחד של דיני העבודה להתמודד עם בעיות גלובאליות- סטנדרניזציה:  יצירת סטנדרט מינימאלי לדיני העבודה בעולם, מינימום שייאכף על כל מדינה כיוון שברגע שתהיה מדינה שאינה שומרת על זכויות אדם כל המסחר יעבור לשם וכלכלת המדינה תשגשג רק בשל כך. 

הפתרון השני- לאפשר לעובדים כוח התארגנות: העובדים יתארגנו כוחם יהיה חזק והם יוכלו להשיג לעצמם תנאים ראויים בלי התערבות הממשלה וארגונים כגון ה-ILO. 

לא ניתן לדבר על גלובאליזציה בלי להזכיר את התיאוריה של פוזנר: אם גוף אחד מתארגן ואחר לא הסחורה של הגוף המאורגן תעלה יותר (כיוון שזכויות העובדים נשמרות והם מקבלים תנאים טובים יותר) ואז המוטיבציה של המעביד היא לפרק את ההתארגנות. פוזנר אומר כי בסופו של דבר הוא מנבא תהליך של קריסת ההתארגנויות בעידן הגלובאלי המסחרי כיוון שההתארגנות הוא תהליך שמכלה את עצמו- הגוף הופך לבלתי יעיל כי עלות ההתארגנות מגולמת במוצר וזה לא יכול להתחרות מול מוצרים זולים יותר שיוצרו במקומות בהם העובדים לא מאורגנים. 

בעיה זו יכולה להיפטר ע"י המנגנון של צו הרחבה- מצב בו שר התמ"ת, שר העבודה רואה סעיף טוב בהסכם קיבוצי וכדי לשמור עליו ולהשוות את כל עלות המוצרים (כדי לא לגרום לתנאי להתפוגג) הוא מחיל את הסעיף על כל המשק. 

המעניין בהיבט של שכר מינימום- באנגליה היה זרם שביקש לבטל את שכר המינימום כי הסטנדרניזציה הזו איה תמיד חיובית. שם ביטלו את שכר המינימום לנערים צעירים ולעולים חדשים מהחשש שלא ייקחו אותם לעבודה, השוק המשותף וה-ILO מאוד התנגדו לכך ונתנו הנחיה לכך שהחקיקה בטלה ואכן ביטלו את החקיקה הזו. 

ככל שהגלובליזציה הולכת ומתחזקת כושר ההתארגנות יורד. אנו נמצאים בעיצומה של תק' של קריסת הארגונים המאוגדים, יש חוסר הבנה של העובדים לגבי חשיבות הארגונים. 

הנתונים מלמדים כי  רוב העובדים הם עובדים שכירים (בארץ 85% מכוח העובדה), ההתארגנויות נמצאות בירידה (ירידה מ-80% בשנות ה-70-'80' ככל שהשוק הפך לפחות רגולטיבי ופחות התערבות ממשלה ל- 30% ונמשכת מגמת הירידה). בארה"ב חלה ירידה מ-30% ל- 13%.

ניתן היה לומר שאולי ההתארגנויות ירדו אבל העושר בעולם עלה, את הנתונים מראים כי חלוקת ההכנסות בין העשירות העליון לשכבות הנמוכות הוא בפער שהולך וגדל, כלומר ההכנסות מתגלגלות לשכבה העליונה ולא לשכבות הביניים. 

נבחן כעת כמה מקרים ישראליים שמראים את ירידת כוח ההתארגנות בארץ: 
פס"ד מטרו דן: חב' אוטובוסים שבה הנהגים חסו תחת הסכמים קיבוציים בתנאים סבירים. החברה החליטה להפריט את עצמה, החוק קובע כי ההסכם ממשיך לחול כאשר המעביד משתנה, אך המעביד החדש יכול להודיע על הפסקתו.

לפי תנאי העבודה בחברה החדשה שכרם ירד, שעות העבודה עלו וכו', לכן הנהגים פרצו בשביתה כי החב' החדשה לא הסכימה להחיל את ההסכם הקיבוצי הישן ולא לחתום הסכם חדש. הם שבתו במשך 5 ח' והמעביד לא נשבר ולא הסכים להסכמים קיבוציים או למו"מ. השביתה נגמרה בשל שר התחבורה שטרית שהחליט לאפשר לגוף שלישי להפעיל תחבורה בעיר, אדלר קבע כי זכות השביתה היא לגיטימית ולא ניתן להכניס גופים שלישיים, אבל שטרית בפועל הכניס ובג"צ לא עצר זאת. השביתה נגמרה ובלי הסכם קיבוצי העובדים חתמו על הסכמים אישיים, עם תנאים טובים יותר ממה שהוצע להם בהתחלה אך גרועים ממה שהיו להם.  

דוג' נוספת- פרשת נותב: מפעל כימיקאלים בדימונה שהופרט למשקיע אמריקאי שלא הסכים להכניס התארגנות של עובדים. הדרך שלו היתה לפטר את כל העובדים ולהעסיקם בשנית דרך עובד קבלן. הם פתחו בשביתה על מנת להתארגן. כדי להקים ארגון יש צורך בלפחות 1/3 מהעובדים, השביתה כללה חסימה של משאיות להיכנס למפעל. 

ואז ההנהלה הקימה התארגנות מטעם ההנהלה- לא הכניסו את ההסתדרות אבל הקימו ארגון משלהם ואז עולה השאלה האם זה לגיטימי שכל מפעל יקים ארגון משלו ומה המתח בינו לבין ההסתדרות. לפי אמנות בינ"ל ארגון שהוקם ע"י ההנהלה הוא אסור ולכן אדלר פוסל אותו. 

נימוקים נגד זכות ההתארגנות:

ראשית, כשאנו מדברים על זכות ההתארגנות על אף שהיא זכות בסיסית בדיני העבודה היא ספגה ביקורת מצד כלכלנים רבים, הם תוקפים את זכות ההתארגנות לכשעצמה ולא את המטרה של צדק חלוקתי אותו ניתן להשיג באמצעים אחרים. עיקר הטענות של הכלכלנים:

· משפט העבודה אינו משפיע. ביקוש, היצע ונתונים כלכליים הם המשפיעים, כלומר מה שמשפיע על שכרו של אדם הוא ההיצע בשוק כמה עובדים מסוגו יש בשוק ולכן אין הבדל אם העובדים היו מאורגנים או לא כי זה אינו משפיע. דבר שני הוא נתונים כלכליים בשוק כגון מי המעסיק (משרד הי-טק או מעסיק פרטי, מה עלות ייצור המוצר). 

· משפט העבודה כפוגע: אבטלה, התמקדות מוטעית-סנסטין. הטיעון יותר מרחיק לכת- משפט העבודה כבר לא 'לא משפיע' אלא פוגע- ככל שנעלה את שכר המינימום נגרום לאבטלה וכו'. סנסטין- תרומת דיני העבודה לשכר היא שולית אבל האנרגיות הנפשיות שהם לוקחים הם גדולים ולכן הם פוגעים בשוק. העובד שמשכורתו נמוכה מתעסק ב"להתמרמר" על המעביד ולא במחשבה כיצד הוא יכול להשתפר ולהרוויח יותר ולכן רק נזקם של דיני העבודה על תרומתם. כך גם המעביד מתרגז שכפו עליו לשלם ואין לו אמבציה ללכת לקראת העובד. 
· זכות ההתארגנות כמובילה לחוסר יעילות כלכלית שמכלה את עצמה- פוזנר. במקום בו יש זכות ההתארגנות החברה תיפול ולכן אולי ניתן להחיל זאת על מקומות שלא יכולים להיסגר כגון חב' ממשלתיות.
נימוקים בעד הצורך בזכות ההתארגנות:

· חזקת אי שוויון בין עובד למעביד: העובדים מקבלים פחות ממה שהיו יכולים להשיג לו כוחם היה שווה למעביד ובמקרים מסוימים הם מסכימים לתניות פסולות ולכן טוב לארגן את העובדים כי החוזים שיגיעו אליהם נבעו מחוזים שוויוניים. עובדה זו גם תגרום לממשלה פחות להתערב כי אין צורך בחקיקה רבה ועלויות אלו יורדות. 

1. אי שוויון בזכות המיקוח בין העובד למעביד. 

2. יש פערי ידע בין העובד למעביד, המעביד יודע הרבה דברים על החב' שהעובד אינו יודע, המעביד תמיד חזק יותר שכן הידע שלו רב יותר.
3. העובד תלוי כלכלית במעביד, ישנם פערים כלכליים בין העובד למעביד- בעיית המשלם, המעביד יודע מה מצבו הכלכלי ויודע לאן יותר טוב לו לנתב את הכסף למשל לשלם לחב' החשמל ולא לעובדים.
· יעילות: חסכון בעלויות עסקה. מו"מ מול כל עובד בנפרד. יעיל למעביד כיוון שהוא מקבל שקט תעשייתי, חוסך בעליות עסקה כי הוא חותם הסכם אחד מול הועד ולא הסכמים פרטניים, עובדים יותר משתפים פעולה כיוון שהם יותר מרוצים. 

· הטיות  קוגנטיביות- יש הרבה בעיות פסיכולוגיות בהתקשרות של עובד מול מעביד, התארגנות מפחיתה את המתח כי אין התמודדות פרטנית אלא המתח עובר לועד מול המעביד, זה משפיע על העובד מבחינה פסיכולוגית. 

הפתרונות של דיני העבודה:
אין כלים רבים, יש רק 2- 
1. חקיקה קוגנטית- כיום היא חזקה יותר.

2. הסכם קיבוצי.
מיהו ארגון עובדים יציג כדי שיוכל לחתום על הסכם קיבוצי? שני מקורות:
· חוק הסכמים קיבוציים קובע את התנאי- לפחות 1/3 מהעובדים עליהם יחול ההסכם. עולה השאלה למה דווקא שליש? אלו שבעד אומרים כי קשה מאוד להשיג שליש מהעובדים כיוון שלכל אחד יש דעה אחרת וכן מעט אנשים מעוניינים להתארגן. הטענה היא שאפילו שליש הוא אחוז גדול מידי. מנגד עולה הטענה כי יש צורך לפחות בחי מהעובדים. אך דרישה זו אינה מספיקה כי יש לנו את בג"צ עמית שקובע קריטריונים נוספים. 

· בג"צ עמית: מכבי רצו להקים ארגון יציג שכל העובדים יכנסו תחתיו, ההנהלה הקימה את הארגון עבור עובדים אחרים (אגרון יציג מחולק לשני גורמים- חלק אחד הוא הנציגות במקום העבודה והחלק השני הוא ההסתדרות), הם הפיצו בין חבריהם מכתבים השואלים מי רוצה להצטרף לארגון היציג והשיגו מעל למאה אלף אנשים אך הבעיה היא שהיו עצמאיים, הם למעשה ביקשו להקים אלטרנטיבה להסתדרות ובג"צ קובע (בפס"ד מגמתי) כי הוא אינו מכיר בהם ממס' סיבות- ארגון יציג נועד לעזור לשכירים להשיג זכויות עבודה וכאן יש רוב של עצמאיים, אין להם קיום של קבע, ודרישה נוספת היא לחברות וולונטרית כלומר בג"צ מונה 3 קריטריונים: חברות וולונטארית, תקנון, ארגון דמוקרטי- בחירות, קיום של קבע, רוב של שכירים, כלומר בג"צ אומר שבמתח בין ההתארגנות הרוחבית להתארגנות המפעלית ידה של ההתארגנות הרוחבית היא על העליונה כי הקריטריונים שהוא קובע הם אלו המחזקים את ההסתדרות, כיוון שבג"צ ממפה את ההסתדרות ומאפייניה ואומר כי רק גוף כזה יזכה. הבג"צ הוא טוב כי הוא מהווה כוח נגד שמטרתו למנוע שהארגונים יחלשו, לשמר את כוחה של ההסתדרות, יש יתרון לגודל אל מול המעבידים. אך בכך בג"צ יצר מציאות בעייתית בישראל כי ההזדהות וההפנמה של חשיבות ההסתדרות נמצאים בתחתית ויש טענות נגד המונופול של ההסתדרות שכן ברגע שאין לה תחרות אין לה אינטרס להתייעל. 
המרצה סוברת כי על רקע ההתדרדרות של ההתארגנויות כבר יש מקום לשקול התארגנויות מפעליות כיוון שפעמים רבות ההסתדרות אינה מתעניינת בבעיות הקטנות של העובדים ודואגת לרוחב. 
על מנת שהסכם קיבוצי יהיה בתוקף הוא צריך לעמוד בארבעה תנאים ( בראשי תיבות- כצר"ת), אם אחד מהם לא מתקיים ישנו הסדר קיבוצי ולא הסכם קיבוצי:

1. כתב- חייב להיות בכתב.

2. צדדים- נציגות של לפחות שליש מהעובדים וגוף יציג ע"פ התנאים של בג"צ עמית.
3. רישום- יש רשם הסכמים קיבוצים, רך כוחו של ההסכם יהיה תקף גם לעתיד לבוא ולא רק על העובדים החותמים אותו. 
4. תוכן- מתחלק לשני סוגים של הוראות- נורמטיביות (עוסקות בתנאי העבודה של העובדים) ואובליגטוריות (הוראות שחלות על הצדדים להסכם, מסדירות את היחסים בין המעביד וארגון כגון תנאי הקובע את חובת המעביד לקבל את אישור הארגון לפטורי עובד).
ההסכם הקיבוצי אינו שלם אם לא נשלים את הכלי של השביתה. 
מהי שביתה? הסנקציה השומרת על זכות ההתארגנות ולכן לא ניתן להגן על זכות ההתארגנות מבלי לתת זכות שביתה וזה המחיר של האזרחים. 

בישראל נהוגה תיאורית האיזונים של ברק ובפס"ד נ' שביתת ארגון העובדים(אולי התכוונתי למורים?) אדלר קובע כי שביתה לא תותר לנצח ויש לבצע איזון בין הנזק שנגרם לציבור הרחב אל מול התועלת בשביתה. 

ס' 37 (א) לחוק יישוב סכסוכי עבודה קובע כי יש למפות את השירות הציבורי בו המחיר של הציבור חריף יותר ולכן יש לצמצם את זכות השביתה בשירות הציבורי. אין לטעות לא מדובר בגוף של המדינה אלא בגוף הנותן שירות לציבור וכאן זכות השביתה היא מצומצמת. החוקים הקובעים כי לא יהיה ניתן לתבוע את העובדים בשל שביתה לא יחולו על עובדים אלו. הבעיה היא שבפועל הגופים הפרטיים כמעט ואינם שובתים ולכן כל החוק הזה קצת מגוחך. במציאות אף אחד לא מתייחס לסנקציה נ' שובתים בשירות הציבורי והוא לא מופעל. 

ויש איזו שהיא הסכמה לשמור על זכות השביתה והמבחן היחידי שמופעל הוא מבחן האיזונים.

אבחנה חשובה בענין שביתות לגלובליזציה: 

שביתה כלכלית- שביתה שזוכה להגנה. 

שביתה פוליטית- שביתה פוליטית היא אסורה, זהו תחום שיוצא מדיני עבודה, פס"ד חטיב
מה עם השביתות הגלובליזציה? נגד ההפרטה, נגד סגירת המפעל, 

בג"צ בזק: אפשר לשבות אבל זה כמו הפגנה בשוק העיר, לתק' קצרה בלבד. ולכן שביתות אלו נגמרות בכמה שעות, כלומר יש צמצום של הזכות. 

פירמידת המקורות:

המקורות שנמצאים בתחתית חלים  על כולם אך מצומצמים מבחינת התנאים שהם מעניקים. 

בתחתית נמצאת החקיקה הקוגנטית, מעליה תקנות צו ההרחבה, מעל- ההסכמים הקיבוצים ובסוף – חוזה אישי טוב. 

בנוסף ישנו הסדר קיבוצי שהוא כמו נוהג ולא חייבים להפעיל אותו כמו למשל התקשיר. 

לגלובאליזציה יש כוח משלה, זכות ההתארגנות שתלו בה תקוות רבות כך שתחסום את הגלובליזציה אינה עומדת בציפיות בפועל. 
שיעור 6- 17.03.08
הוצג הסרט "שביתה" בנושא הגלובליזציה
הסרט מעלה את הניגוד בין העולם המשפטי והכוחות הכלכליים. אמנם יש חוק ופסיקה שמגנה מאוד את זכות השביתה וזכות ההתארגנות אך בפועל האינטרסים הכלכליים גוברים- יש גבול עד כמה אפשר להזיק למשק או לציבור בשביל ההצדקות בדיני עבודה...

הסרט מראה מציאות עגומה בה הכוחות הכלכליים גוברים על הכוחות המשפטיים. 

גם נשיא ביה"ד לעבודה, סטיב אדלר, שקיבל ביקורות קשות שקיבל ביקורות קשות על ההתערבות שלו בשביתת המורים – שכן רוב הארגונים הבינ"ל שעוסקים בדיני העבודה כולל ה-ILO מכירים בזכות של המורים לשבות באופן מוחלט- מכיר בכך שיש צורך לאמץ את גישת האיזונים של הש' ברק שכן גם הוא סובר שיש גבול עד כמה אפשר לשבות בשמם של דיני העבודה יש לשים על כף המאזים את הנזק הציבורי. גם הנשיא אדלר מדבר על הקושי שלו להתמודד עם הגלובליזציה.

חוק ההסכמים הקיבוציים מתיר לעובדים להתארגן, קובע שאסור למעביד להתעמר בעובד או לפטר אותו עקב היותו חלק מארגון עובדים. החוק קובע בנוסף, כי אסור למנוע מההסתדרות להיכנס למקום עבודה ולארגן עובדים. מבחינת החוק – הוא באמת מנסה לכסות כל פרצה פתוחה – על פניו חוק מושלם. 

הסרט בעצם מעורר את השאלה שאולי יש צורך בחשיבה מחודשת על כל החקיקה בדיני העבודה – אם היא לא מצליחה להיות מיושמת בפועל או שאולי יש להיכנע ולומר שאולי יש להתארגן בדרך אחרת, שלא ע"י דיני העבודה. 

מבחינת הפסיקה – זכות ההתארגנות קיימת במקום שגוף מסוים מקיים תנאים מסוימים – יותר מ-1/3 עובדים ובנוסף התנאים שנקבעו בבג"צ עמית – במקרה כזה הגוף הופך להיות גוף יציג והשביתה שלו היא לגיטימית. והמעביד, הרשויות וההנהלה צריכים לאפשר את השביתה. לא רק שההנהלה צריכה לאפשר את השביתה היא גם לא יכולה לתבוע את העובדים השובתים גם לא תביעה נזיקית במקרה שנגרם למעביד נזק מהשביתה בעילה של גרם הפרת חוזה. פ"ד ציזיק סוטה קצת מההלכה הזאת – אומנם הוא קובע כי אי אפשר לתבוע על גרם הפרת חוזה אבל כן אפשר לתבוע על רשלנות... זוהי חשיפה של העובד השובת לתביעה נזיקית. 

הסרט מתאר מאבק של עובדי מפעל 'חיפה כימיקאליים'  שהופרט ומנסים להתארגן והמעביד מערים עליהם קשיים ולא מאפשר זאת.  המפעל ניסה כתגובת נגד ליצור ארגון עובדים משלו ואמנם פס"ד נותב קובע באופן נחרץ כי אין זכות קיום לארגון שכזה שכן לא כול להיות שהמעבידים ינצלו את דיני העבודה לטובת האינטרסים שלהם. 

מה שהפריע להמרצה בסרט הוא שהמעבידים מוצגים דרך העיניים של המעבידים ולא נותנים להם ביטוי עצמאי, הטיעונים העיקריים שלו- בעידן הגלובאליזציה הוא צריך להשיג מוצר טוב במחיר נמוך ואם לא יוכל לעשות את זה בארץ הוא יעביר את המפעל לסין.   

יוצרי הסרט רצו להקרינו בערוץ 1 וסירבו לערוץ 2 מטעמים אידיאולוגיים, הבעיה היתה כי תמונת הסיום של הסרט היא של אריק שרון וסיריל קרן וערוץ 1 סירבו להקרין אותה. היוצרים ראו בכך פגיעה בזכויות היוצרים וסירבו להקרין את הסרט בלי תמונת הסיום שלדבריהם היא הפאנצ' ליין של הסרט (הקשר בין הון לשלטון) ויצאו בסדרת הקרנות בארץ עד ששרון חלה והרשות נאותה להקרין אותו, למרות שאז הוא כבר לא תפס תאוצה. 

שיעור 7- 24.03.08
הגלובליזציה (החברתית – כלכלית) והשלכותיה
1. מבוא- מאפייני הגלובליזציה

· ניידות (בשל פתיחת הגבולות): הון, סחורות, שירותים, ידע טכנולוגי, עובדים. 
· ריבוי חברות בינ"ל: פיזור הליכים על פני מספר מדינות, רכישת חברות, מיזוג. הכלכלה היא כלכלה תאגידית הבנויה על תאגידים גדולים ורוב העובדים משמשים כשכירים ולא כבעלי עסקים קטנים עצמאים וריבוי החברות הבינ"ל זה שיקוף של העובדה הזו. 
· השפעת התרחשויות בינ"ל: המידע מאוד נגיש וכך גם כלכלות לא אמריקאיות מושפעות משער הדולר...
· סטנדרטיזציה- האחדה נורמטיבית: שיקוף של הגלובליזציה- זה גם חלק שמנסה לבלום את התהליכים כדי שלא ישתלם לעשות עסקים רק במקום אחד.
המתח בין הגלובאליזציה לזכויות העובדים

אנו נעסוק בתחום הגלובאליזציה בתחום ניידות העובדים- מה קורה כשעובד עושה "מיקום מחדש" בין אם הוא עובד היי טק או עובד זר. ניתן לומר דברים בעד ונגד ניידות העובדים- 

בעד ניידות העובדים:
· הגברת התחרותיות: העברת ידע בעולם, כל מדינה יכולה "לרכוש" מוחות ממדינה אחרת. לדוג'- המסלולים וההכשרה הטכנולוגית בצבא הם המקפצה ההי-טקית של ישראליים כגון תלפיות, מודיעין.
·  עלויות עבודה נמוכות: עובדים עוברים ממקום למקום- עבור העובדים זו מקפצה גבוהה. 
· יוצר דפוסי עבודה גמישים: אם אנו צריכים לעבוד רק עם מקומיים שלהם דרישות גבוהות זה פחות משתלם ואלי כבר כדאי להעביר את המפעל עצמו לחו"ל ולכן נכון לאפשר להביא את העובדים לכאן שכן הם אינם יכולים להתארגן, יותר קל לפטר אותם ואף הם אינם זכאים לשעות נוספות (עובדים 24 שעות ביממה- חל עליהם ס' 30 לחוק שעות עבודה ומנוחה- משרת אמון וזו הגישה בפסיקה, ברק סוברת כי מגיע להם שליש מהתוספת עבוד השעות הנוספות- 30% למרות שזו אינה גישה מבוססת בחקיקה ולכן פס"ד ספג ביקורות רבות). 
· יתרון למומחיות, טכנולוגיה
· חברות רב לאומיות: חברות גדולות בעלות סטנדרט מחו"ל וטכנולוגיות מפותחות מחו"ל.
· צמצום בהגנות מקומיות וממשלתיות: יתרון מצד המעביד- צמצום ההגנות בחוקי העבודה וזהו חסרון מבחינת העובד. 
חסרונות ניידות העובדים:
· פגיעה בעובדים חלשים ולא מיומנים המקומיים: הם מאבדים את המשרות לטובת העובדים המגיעים ממקומות אחרים. העובדים המגיעים לכאן הם לא במעמד התחתון אלא במעמד הבינוני- מגיע כוח עבודה יותר מיומן ומלומד (שיש ביכולתו לשכור כרטיס טיסה, שלמד וכו') ולכן השכבה החלשה יותר בישראל נפגעת. 

· פגיעה בשכר: טענת המצדדים בגירוש העובדים הזרים היא כי שכר המקומיים נפגע בשל כך שלא משלמים לעובדים הזרים את כל שמגיע להם לפי חוקי העבודה. 
· פגיעה בהגנות העובד- לא משלמים להם פרקטית (לזרים) מה שמגיע- הרוב שמעסיקים עבריינים. 
· העסקה באמצעות קבלנים: העובדים הזרים מחויבים להגיע לארץ דרך קבלן בכך כבר יש פתח לניצול העובד ולקיחת כספים ממנו. 
· ירידת כוחם של איגודים מקצועיים. 
· הגברת אי השוויון.
ניידות בינלאומית  של עובדים
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הטרילמה של סאמרס – summers
גלובליזציה- הטרילמה

כל פעם שעוסקים בגלובליזציה יש 3 עניינים מרכזים הסותרים זה את זה:

1. הרצון ליצור אינטגרציה בינ"ל- עידוד ניידות עובדים: לראות את היתרונות גם בהעברת עובדים פחות מיומנים שיהיה להם קל יותר להשתכר במדינה אחרת וגם בהעברת עובדים מיומנים  שישתכרו שכר נמוך יותר מהעובדים המקומיים אך גבוה יותר ממה שיכלו להשתכר בארצם. 

2. ריבונות לאומית: כתוצאה מהגלובאליזציה נוצרות בעיות מדיניות: בעיות פוליטיות ביטחוניות, שימוש בתשתיות, אי חוקיות- מסים, עבודה, בריחת מוחות, פגיעה בקידום טכנולוגי פנימי. 
3. מטרות חברתיות, חלוקת הכנסה: החרפת אי השוויון והאפליה, פגיעה בעובדים לא מיומנים, הפחתה בשכר, גטאות של מסכנות, שמירה על חוקי העבודה. מנקודת המבט של צדק חלוקתי עולמי יש יתרונות שכסף עובד ממדינות שיש להן כסף למדינות שאין להן כסף אך זה בעייתי מבחינה מקומית. 
המסקנה של סאמרס היא שאין גשר, שכן אלו מטרות שמתנגשות זו בזו- יש לגלובאליזציה היבטים חיובים ושליליים והכול תלוי איזה אינטרס רוצים לקדם שכן יש מתח בין 3 מטרות.

- מסקנתו של מילטון פרידמן: העדפה לאינטגרציה בינ"ל וריבונות לאומית ע"פ חלוקת הכנסה וסיוע לחלש.

- העדפת שיקול לאומי וחברתי על חשבון הגלובאליזציה (פטריק ביוקנן). 
לאור הטרילמה של הגלובאליזציה עולה השאלה מה התפקיד של דיני העבודה. 

2. היבטים משפטיים בניידות עובדים 

המרצה יותר התמקדה בעובדים מקצועיים שעושים מיקום מחדש ופחות בעובדים זרים. נדון בשלושה נושאים הקשורים לניידות העובדים:

1. בטלות סעיפי אי- התחרות: השאלה מה צריך לפסוק ביה"ד לגבי סעיף בחוזה הקובע כי העובד אינו יכול להתחרות במעסיקו.
פס"ד עדי עמיחי: עובד בסופר-פארם שיצא לקורס הכשרת מנהלים, ערב יציאתו לקורס הוא חתם על הסכם עם תנית אי תחרות למשך שנה. הוא כמעט סיים את הקור והוצעה לו עבודה בניו-פארם והוא עבר למרות התניה. ביה"ד נדרש להכרעה מה גורל הסעיף. פס"ד בנוי ברמה מאוד מקומית (סופרפארם וניו-פארם) אבל חלק מהנימוקים מדברים על הצורך לעודד גלובאליזציה וניידות עובדים וכי במקומות רבים בחו"ל סעיפים אלו אינם תקפים וכי האינטרס הוא להשאיר את העובד בארץ.

פס"ד אירוקה: המנכ"ל הפורש של אירוקה פרש לארח 12 שנה, 8 שנים מתוכם שימש כמנכ"ל שכיר ועזר לפיתוח הרשת. התחלפו הבעלים ונכנס מייקל וולף (משפחה איטלקית שמייבאת משקפי שמש ממותגים- חב' עינית). הם שלטו בתחום משקפי השמש הממותגים ואילו אירוקה מכרה משקפים לא ממותגים. הם לא רצו להעסיק אותו כשכיר אלא להעסיקו דרך חברת ניהול עצמאית שיקים וכך יפסיקו לשלם לו את הזכויות הסוציאליות שמגיעות לשכירים. הוא הסכים ובאחר מסעיפי החוזה היתה תניה כי הוא לא יתחרה באירוקה במשך 3 וחצי שנים מיום עזיבתו ולא יעבוד בשום חברה בישראל או חב' בינ"ל שיש לה פעילות מסחרית כלשהי בישראל וכן היה סעיף שמירת סודיות וסעיף האוסר גזל לקוחות וספקים של אירוקה וסעיף של קניין רוחני (כל קניין רוחני שיפותח בחב' שייך למעביד ולא לעובד). הוא הקים את החברה העצמאית (קורינה) ועבד דרכה במשך 4 שנים במתן שירותי ניהול לאירוקה. יום אחד פיטר אותו מייקל וולף. אחרי שהופסקה עבודתו הוא פנה לרשתות מתחרות (כגון- אופטיקנה) והראה להם את הסעיף בחוזה, בשל כך הוא להצליח למצוא עבודה חדשה. לאחר 9 ח' הוא החליט לפתוח חברה משלו בעקבות סדרת מאמרים בנושא. אירוקה תובעת אותו וביה"ד צריך להתמודד עם הסעיף ולתת את דעתו באשר לניידות עובדים. 

כדי לדעת מה הדין בעולם יש להכיר את פס"ד בנושא:
פס"ד צ'ק פויינט: עובד בכיר בחברת רדגארד שהחליט לעזוב את החברה על רקע בקשת המנכ"ל לעבור לתפקיד זוטר יותר. בחוזה שלו היתה תניה אי תחרות למשך 22 ח'. מצאה אותו ציידת כישרונות והוא החל לעבוד בחברת צ'ק פוינט. מיד לאחר מכן הוצא נגדו צו מניעה. 

בהחלטה תקדימית, נקבע כי לא יינתן צו המגביל את חופש העיסוק של העובד וסעיף שכזה בחוזה עבודה הוא בטל  ממס' סיבות: 

-חופש העיסוק, 

- חזקת אי שוויון בין עובד למעביד, 

-העבודה כמקור סיפוק והגשמה ולכן על עולם המשפט לשמור על הערכים הללו ולקדם אותם ולאפר לעובד ניידות אם לא טוב לו ואין זה משנה מדוע עזב.

- שוויון הזדמנויות.

קובץ אחר של נימוקים:

· תועלתנות- עידוד תחרות חופשית המיטיבה עם הצרכנים והמשק כולו. 

· עידוד מעבר מהיר וחופשי של מידע- חשיבות לוקאלית ובינ"ל. 
· הפחתת ריכוזיות הון וכוח כלכלי במשק הישראלי.
· תנית אי תחרות כובלת את העובד וגוררת תשלום נמוך ממחיר השוק- כי המעביד יודע שהעובד כבול אליו ולכן לא משתלם לו לשלם לו יותר, אין תחרות בין מעסיקים.
טיעונים נוספים שלא עלו בפסה"ד:

· הטיות קוגנטיביות בזמן התקשרות בחוזה העבודה- העובד חושב שהתניה הזו לא באמת תתפוס בסוף, ולכן מסכים לחתום עליה.

· הצדקות מוסריות
מתי כן תאושר תניית אי התחרות? שיש אינטרס לגיטימי של המעביד:

1. כאשר יש סוד מסחרי מוגן, יש להוכיח שזהו סוד מסחרי לפי ס' 5 לחוק עוולות מסחריות. 

2. תמורה מיוחדת שניתנת למעביד בתקופת הצינון. המרצה סוברת כי זה לא תמיד ראוי כיוון שזהו לעיתים שוחד של החברה לעובד ובכך הציבור נפגע כי המידע לא משתחרר אליו. 

3. איום קיומי על העסק הקודם

4. הפרת חובת אמון וחובת תו"ל. עלתה השאלה למה אדלר התכוון וחלק סברו כי חוסר תו"ל הוא פתיחת עסק מתחרה אך זה סותר  את כל הרציונאל של תחרותיות. בפסיקה מאוחרת- פס"ד גירית- אדלר מבהיר את כוונתו – הפרת חובת תו"ל בעת העבודה. 

5. נימוק ההכשרה המיוחדת של העובד. נימוק שצומצם מעט בפס"ד סופר-פארם בשל הרצון לשמור על חופש העיסוק שם נקבע כי עובד שחייב הכשרה יכול להחזיר למעסיק את דמי ההכשרה.

פס"ד AES: טכנאי של עיבוד מערכות נתונים- משה סער בחב' בחברה מפיצה - במברגר.  הוא פרש והקים חב' משלו בניגוד להסכם הקובע כי אין לעליו לקיים קשרים עם ספקיות התכנה של החברה. החברה ביקשה צו מניעה נגד החברה כי הוא התקשר עם חברת רפאל שעברה לעבוד איתו. ניתן צו מניעה, אך בעליון נקבע כי תנית אי התרות היא עירומה ולכן בטלה אלא אם כך היא משקפת אינטרס לגיטימי של המעביד. על המעביד להוכיח כי יש לו אינטרס לגיטימי לפי ממימדים של זמן, מקום והיקף מקצועי. פס"ד מאמץ את פס"ד צ'ק פוינט עם נימוקים שונים.

נחזור לפס"ד אירוקה: משקף את האינטרקציה בין פס"ד צ'ק פוינט ל-AES שעדין לא ניתן באותה התקופה. פס"ד קבע כי תנית אי התחרות הבסיסית בטלה כי היא לא משרתת אינטרס לגיטימי, הוא יכול להקים רשת מתחרה. אך רשימת 5-6 הספקים מהמזרח שהם הספקים של אירוקה הם סוד מסחרי (אך זה לא היה נורא מבחינתו בפועל). 

שיעור 8- 31.03.04
תחילת השיעור הושלמה מיפעת:
ב. היבטים משפטיים בניידות עובדים:
1. סעיפי אי תחרות.
· סעיף: העובד מתחייב לא להתחרות במעסיקו.
· תוקף סעיף אי תחרות – דן פרומר וצ'קפוינט נ' רדגארד, AES ובמברגר נ' משה סער.
פס"ד צ'ק פוינט – נקודת המוצא – לא יינתן צו מניעה למרות שהעובד חתם על הסכם אי תחרות. 

יינתן צו מניעה רק אם יוכיחו מקרים חריגים, לדוג' – סוד מחסרי, הוא לוקח איתו איזה לקוח, וכו'. ואם התנאי מתקיים – בודקים את סבירות ומידתיות התנייה. 

בהיבט של חופש התחרות – ביה"ד מאמץ רציונלים העומדים בבסיס הגלובליזציה – מעודד חופש עיסוק ותחרות, וניידות של עובדים. הוא מדבר גם על ניידות של עובדים לא רק בתוך ישראל, אלא גם מישראל לחו"ל. ביה"ד מעודד הליכים גלובליים. הוא חוזר על כתיבה העומדת בסיס ההצדקות לגלובליזציה מסחרית וניידות של עובדים וסחורות. ביה"ד מאמץ נורמות בינ"ל, לא רק להשוות למה שקורה בעולם, אלא ממש לאמץ אמנות בינ"ל המדברות על סחר חופשי, ולבסס על כך פסיקה מקומית. 


· ההלכה: לא יינתן צו המגביל את חופש העיסוק של העובד. אפילו הוא חתם על חוזה!
· החריג: קיום אינטרס לגיטימי של המעביד (סוד מסחרי, תמורה מיוחדת).
· ביה"ד לעבודה כמעודד הליכי גלובליזציה: "המשק המודרני מבוסס על קיומה של תחרות חופשית בשוק פתוח וכלכלה חופשית, בין היתר, באשר להון, ובפרט להון האנושי.. תחרות חופשית מקדמת את המשק ומביאה, בין היתר, להורדת מחירים לצרכן. משק תחרותי מועדד הקמת חברות חדשות, ובכללן חברות המוקמות ע"י עובדים המתחרים עם מעסיקיהם הקדמים. החברה מעוניינת במעבר מהיר וחופשי של מידע במשק". (צ'קפוינט)
· תמיכה מוצהרת בגלובליזציה: פס"ד סופרפארם: "ניוד עובדים ומידע תורם תרומה משמעותית לפיתוח הכלכלה. ההוכחה לכך היא, שעמק הסיליקון, המרכז המשגשג של תעשיית ההיי-טק האמריקאית, מבוסס על היעדר הגבלות על ניידות עובדים... משהחליטה ממשלת ישראל לחתום על הסכמי סחר חופשי הן עם האיחוד האירופי והן עם ארה"ב, המשק החל לעבור ממשק בשליטת המדינה למשק חופשי ותחרותי. יש ליתן משקל אף למעבר החופשי של מצרכים, מעבר החופשי של הון ולמעבר החופשי של עבודה ושירותים". 
· במחשבה שניה: בגלל שיש רציונל גלובלי שהתאים לאדלר כדי לבסס פס"ד – האם ביה"ד צריך לאמץ תהליכים גלובליים? זה יותר מרע מאשר מקל, כי החשיבה לא צריכה להיות לפתוח את העובדים לניידות, יש להיזהר מהמרוץ לתחתית – אם מתחילים להתחרות עם שווקים אחרים. ולכן, לא בטוח שביה"ד אמור להיות זה שיעודד הליכי גלובליזציה. ייתכן שהוא צריך להפריד בין ניידות פנים (בתוך תחומי המדינה) לניידות חוץ. 
· ביה"ד כמעודד הליכי גלובליזציה?
· ניידות פנים ולא חוץ.
· תמיכה בניידות עובדים וחופש העיסוק אינה מחייבת תמיכה בהליגי הגלובליזציה. 
· מה יהא כאשר האינטגרציה הבינ"ל תתנגש עם מטרות חברתיות ולאומיות? כמו שאומר סאמרס. הנשיא אדלר חושב שאכן יש מקום לתמיכה בניידות עובדים, יש להכיר בשינויים המתרחשים, ויש לנסות לעשות את האיזון.
מה קרה לאחר פס"ד צ'ק פוינט? פס"ד זה השתרש מאוד. היו יכולים לפרש אותו או בצמצום או בהרחבה, כי הוא קובע כלל וסייגים. חשוב להבין זאת ע"ר התפיסה של ברק בפס"ד סער. התנייה שם היתה תנייה ערומה – העובד לא יתחרה במעביד, בשום דרך, ותניה זו היא בטלה. גם אם מנסחים סעיפי תחרות, יש לנסחם לפי הבנת החומר. ההלכה של אירוקה מייצגת את הפסיקה הזו: היה מדובר במנכ"ל הפורש, שחתם על הסכם אי תחרות בחברה אותה עזב. למרות סעיף אי התחרות, נקבע כי הוא יכול לפתוח חברה מתחרה, ולגבי אותה רשימת ספקים שזה מידע מסווג – נסדוק את מידתיות התנייה, והתנייה אכן לא תחול במשך שנה וחצי עבורם (במקום 3 שנים). יש להדגיש כי ביה"ד יכול לתת הרבה צווי מניעה או מעט – השאלה אם הוא נותן דגש על השלב הראשון (שלא יינתן צו מניעה) או השני (פרשנות רחבה לסייגים). ברוב המקרים – לא מצליחים להוכיח את הסייגים.

בשורה של הלכות אחרות אחרי פס"ד צ'ק פוינט (לפניו היו מוגשות כ-100 תביעות בעניין צווי מניעה בשנה והיום, אחרי 3 שנים,  ניתן היה למצוא רק 40 ) לא ניתנו כמעט צווי מניעה- ב-90% מהמקרים לא ניתנו. כלומר ביהמ"ש קיבלו החלטה שהם לא נותנים צווי מניעה הם קובעים כי הסייגים לפס"ד לא מתקיימים.

פס"ד בית קפה אילנ'ס נ' רחנובסקי- מלצר שיועד לתפקיד הנהלה, הטענה שעבר מאילנ'ס לגו' קפה למרות שהוא חתום על הסכם אי תחרות והסכם סודיות ולכן הוא מפר סודות מסחריים בעצם המעבר. הש' ממש עושה צחוק מפס"ד וכמובן שלא נותנת צו מניעה.

ברוב המקרים קשה מאוד להוכיח סוד מסחרי, גם בפס"ד נגב פרוייקטים- עובד נשלח ע"י החברה לעבוד אצל לקוח ובשלב מסוים הוא עבר לעבד אצל הלקוח עצמו והם ניסו להוציא צו מניעה נ' המעבר כי הוא חתום על תניה שלא יגלה סודות מסחריים. שם נאמר כי אם בכלל יש סודות מסחריים אזי הוא בכלל שייך ללקוח שהוא עבר לעבוד אצלו ולא למעביד שמנסה להיבנות מסוד מסחרי לא שלו.

 מהניסיון של המרצה היא סוברת כי סעיפי אי התחרות בדרך כלל בטלים שכן לא ניתנים צווי מניעה בגינם.

מתי בכ"ז כן ניתנו צווי מניעה? 
גם כאשר ניתן צו מניעה הפסיקה מראה כי הדבר ניתן בגין 2 עילות מרכזיות: כאשר מוכח סוד מסחרי (כמו שהיה בפס"ד אירוקה באשר לרשימת הספקים  (למרות שגם שם נתנו למכור את מה שכבר סופק), הר זהב שירותי מזון וטנקו אינטרנשיונל) או כאשר יש הפרה של חובת תו"ל או הפרת חובת אמון במובן של התקופה הפנים-חוזית, טרם העובד עזב את מקומו – פ"ד גירית.

עצם העזיבה והמעבר למעסיק חדש איננה מהווה הפרה של חובת תו"ל. וגם כאשר ביהמ"ש מקבל את הסייג הזה צריך להוכיח שהפרת חובת תו"ל היתה מאוד קיצונית. 
פס"ד חברת נור-אש: מהווה דוגמא לכך. עובדיה רצו לעזוב את מקום העבודה וניגשו ללקוחות וביקשו להקים חברה מתחרה. המעביד הקודם ניסה למנוע מהם לעשות כן, ובעיקר את גישת העובדים לאחר פרישתם ללקוחות בנימוק כי טרם עזיבתם את החברה הם שכנעו את הלקוחות לעזוב ובכך יש הפרת חובת תו"ל וחובות אמון. שם המרצה הצליחה להוכיח כי הם לא הפרו את חובת תו"ל אלא עשו בדק שוק שהוא מותר. היה שם כר טוב לניצחון כי הלקוחות והעובדים לא רצו לעבוד עם המעביד הקודם כי הוא עשק אותם ולכן היתה מע' שלמה של נימוקים מעברת לתחרות בין עובד ומעביד, ולכן לא היה מוצדק למנוע מהם מלפתוח עסק חדש, אך אולי היה צורך לתת ביטוי לחוסר תו"ל שלהם שכן הם נבנו מהחברה כמו למשל פיצויים בגין עשיית עושר, המרצה סוברת כי יש פתרונות אבל ביהמ"ש אינו הגיע לשלב הזה ואו שהוא נותן צו מניעה (שהצו מניעה הוא תמיד עבור משהו) או שלא, כך שהזכיה/ההפסד  היא טוטאלית לכל צד. 

המרצה סבורה כי לעיתים צו מניעה הוא לא הפתרון אבל במקרים שבהם העובד שעזב לא התנהג בתום לב, שאומנם לא עולה כדי הוצאת צו מניעה, אבל עדיין יש מקום לתת סעד למעביד – יש לחשוב למשל על טענה של עשיית עושר ולא במשפט ולחייב את העובד שעזב לשלם פיצויים כספיים למעביד הקודם – כי אתה בעצם נבנית מלקוחות שלקחת לי אז תשלם לי שיעור מסוים של הרווחים שלך. כאשר הסעד הוא צו מניעה – זה מצב של הכל או כלום – או לעובד או למעביד והדבר גורם להרעת היחסים ביניהם. צריך לחשוב על פתרון שכולל בתוכו שת"פ. 

הסייגים הם אלו שדיברנו עליהם- סבירות ומידתיות התניה.

אנו דנים על 3 סוגיות בקשורות לניידות של עובדים : 

הסוגיה השנייה היא של "רילוקיישן":

מונח זה מתייחס באמנות/ במשפט העבודה הבינ"ל לכמה היבטים שיש להבחין ביניהם:

· ביצוע עבודה בחו"ל עבוד מעביד ישראלי. 

· ביצוע עבודה בחברה זרה "קרובת משפחה" 
· ביצוע עבודה בחברה זרה
כאשר אנו שואלים איזה דין יחול מבחינת דיני העבודה יש את המע' המקומית של המדינה השולחת והמע' המקומית של המדינה המקבלת ואת המערכת הבינ"ל של האמנות אשר יאזנו כדי שהעובד לא יצא נפסד. 

עולה השאלה איה דין יחול? איזה דין גובר?

יש סטנדרניזציה בהקשר של דיונים במקומות שונים אך עדיין יש מספר אפשרויות:

1. דין ארץ המוצא

1. לקבוע הסדר בחוזה העבודה- זו האפשרות הכי טובה, העובד נשלח לריילוקיישן אך ההסכם קובע מה הדין שיחול, דומה לברירת הדין בחוזים רק שיש שוני  המותאם לדיני העבודה- אסור שהחוזה ייפול מחקיקת המינימום המקומית, כי אחרת הוא יוכל לשלוח מהחברה השולחת את הסטנדרט המקומי. ישנן אמנות המדברות על חוקים שיחייבו שכר מינימום בכל המדינות. אנגליה ניסתה להתחמק מהאמנה כי היא ביקשה לפתור עובדים צעירים או חסרי ניסיון מחובת שכר המינימום כדי למנוע מצב בו הוא לא יילקח לעבודה כלל, אך דעה זו לא התקבלה ע"י הדרקטיבה ונקבע כי צריך לעשות רגולציות של שכר מינימום. כיצד יש לבצע את ההסדרה של השוק המשותף? ד"ר חני אופק סוברת כי לא הגיוני לומר כי בישראל עכשיו יהיה שכר מינימום כמו באמריקה, אבל זה הגיוני שבמדינות סמוכות יהיה שכר מינימום דומה כדי למנוע ניידות עובדים לצורך התחמקות מתשלום שכר מינימום וניצול עובדים. היא מציעה כי במדינות קרובות יש לקיים ועדות משותפות ויחד לקבוע את שכר המינימום האחיד, זאת כדי ליצור סטנדרניזציה אחידה. הבעיה היא גם קביעת הסטנדרט שיחול וגם בשאלה עד כמה ניתן להתערב בריבונות המדינה. 

2. שימוש באושיות/תפיסות יסוד כמו למשל שוויון פס"ד המדגים בצורה הטובה ביותר את הנקודה הוא פס"ד ג'נדר קומר נ' ויסטה מלונות- דובר על עובד זר הודי שעבד במלון באילת ולא קיבל את התנאים המגיעים לו מכוח ההסכם הקיבוצי. הם טענו כי ההסכם לא חל עליו כי הוא עובד זר. חלק מהאמנות שהוא מביא להגנתו הן לא אמנות שהמדינה אישרה אך ביהמ"ש קבע מכוח חוק השוויון כי ההסכמים יחולו עליהם כי לא ניתן להפלות בין עובדים. (ההסתדרות הרי מתנגדת להחלה זו כיוון שהיא סוברת שהעובדים הזרים פוגעים בעובדים המקומיים, אך גם שם יש ויכוח עז בנושא) , כאן ביה"ד עושה דבר יפה הוא מחיל עק' יסוד ופוסק לטובת המקרה הספציפי, שנית הוא פוטר את הבעיה של העובדים הזרים ע"י קביעה כי יש צורך בהשוואת תנאים בינם לבין העובדים הישראלים וכך לא יהיה עוד אינטרס מאשר למעביד להעסיקם ואם אכן פס"ד היה מיושם בשטח היה פתרון לבעיית העובדים הזרים. 
3. כללים מכוח דיני החוזים הבינ"ל : 
· איזה דין גובר? (ארץ המוצא, מקום ביצוע העבודה, מירב הזיקות, החתימה)

· האם חוזה גובר על חקיקה קוגנטית- יש מדינות בהן חקיקה קוגנטית תמיד תגבר, אך יתכן כי חוזה אינו גובר על כור ההיתוך של החקיקה הקוגנטית והדבר תלוי בדין המקום כי יש מע' מורכבת של דינים.
· מהי החקיקה הקוגנטית הרלוונטית?
· האם יש עדיפות להוראה מיטיבה?
· היום מה שהשתרש בנוגע לבחינה איזה דין יחול- דיני חוזים בינ"ל: 1. הדין שנבחר בחוזה, 2. כוונת הצדדים 3. מרב הזיקות (מקום הביצוע ומקום הכריתה).
· ס' 6 לאמנת רומא- האמנה הבסיסית שקובעת כי גם אם המעביד בהסכם ההעסקה קבע דין מסוים הדבר לא יפגע בחקיקה הקוגנטית אם הוא נשלח למקום בו יש שכר מינימום גדול יותר. כן נקבע שם כי בהעדר תביע של הצדדים יחול דין מקום הביצוע הרגיל של ביצוע העבודה, גם אם העובד מועסק באופן זמני במקום אחר, במקרים מיוחדים ( למשל- כאשר עובד נודד לעיתים תכופות בין מדיניות) נפעיל את מבחני מירב הזיקות. 
· יש כל מיני אמנות נוספות בהן ניתן להשתמש ולטעון לתוקפן למשל- ההכרזה לכל באי עולם בדבר זכויות עולם, הצהרת ארגון העבודה הבינ"ל- ILO (עוקף את הצורך באישרור אמנות, פס"ד ג'ינדר קומר מאמץ גישה זו).
הנושא השלישי של הגלובאליזציה ודיני העבודה- זכויות בפטנט

נושא גלובלי בהגדרתו כי המהות של הפטנט זה הגנה על רעיון שמוגשת לרישום כאשר נהוג לרשום לרשום את הפטנט בו זמנית בכמה וכמה מדינות. הגנה מקומית היא הגנה בעייתית. רשם הפטנטים נותן הגנה טריטוריאלית על הפטנט אבל הוא לא נותן הגנה על הפטנט בכל מקום אחר שבו הוא לא רשום. יש ארגון בינ"ל לקניין רוחני ויש אמנות בינ"ל שמגנות על פטנטים. 

חוקי הפטנטים כמו חוקי העבודה הם תרגום של האמנות הבינ"ל שנחתמות בג'נבה. מה לגבי פטנטים של עובדים? מי הוא בעל הזכויות בפטנט שייצר העובד? 

ס' 132 לחוק הפטנטים בישראל קובע : 

"אמצאה של עובד, שהגיע אליה עקב שירותו ובתקופת שירותו (להלן- אמצאת שירות), תקום לקניין מעבידו".

פטנטים הם גלובאליים במהותם. 

אמנת PTC- גם אם לא נרשם בפטנט באחד המדינות ניתן לבדוק ולתת חו"ד על האם ראוי לרשום פטנט. 

ישנם אמנות הקובעות כי הגנת פטנט לא תיפול מ-20 שנה חוקי הפטנטים הם למעשה תרגום של האמנות הבינ"ל, ופעילות האו"ם בענין היא מאוד חשובה.

היכן נכנסים לתמונה הפטנטים של עובדים? מי הוא בעל הזכויות בפטנט של העובד? 

ס 132 לחוק הפטנטים קובע כי הפטנט הוא קניין המעביד- יש 4 תנאים שצריכים להתקיים:

1. שזו תהיה אמצאה ברת ביצוע, לא רק רעיונות. 

2. שמדובר בעובד ולא בקבלן עצמאי

3. שהומצאה עקב השירות- זו הבעיה בישראל כי זה קשור כמעט לכל דבר שהמעסיק עוסק בו.

4. ובתקופת שירותו. 

השאלה מה קורה עם פטנט בפסיקה.
ישנם שני פס"ד שקובעים כי האמצאה שייכת לעובד: 

רוזנצויג נ' התעשיה האווירית: האמצאה הומצאה לפני תחילת השירות.  

דולב נ' אמגר- עובד שעבד ברב בריח והמציא מנגנון. נקבע כי האמצאה הומצאה אחרי תקופת השירות.

שאר פס"ד (רוני כהן, עזרוני) שדנו באמצאות קבעו כי העובד תמיד הפסיד וכי האמצאות שייכות לעובד.

נסקור את הדין בנוגע לפטנטים במדינות הזרות:

· בריטניה: חוק הפטנטים מ-77 בבריטניה קובע הסדר דומה להסדר הישראלי, אך קצת יותר מצומצם. נקודת המוצא היא כי הפטנט שייך לעובד אך בתנאים מסוימים החוק קובע כי הבעלות עובדת למעביד, אין זה צריך להיות מעוגן בחוזה מסוים אלא החוק קובע. מהם התנאים: כי העובד פעל בהתאם להוראות המעביד, העובד מועסק ע"מ להמציא, היה סביר למצוא ממנו כי תצא המצאה מתחת ידו, שהעובד עובד עם חובת אמון מוגברת. בשאר המקרים הפטנט הוא של העובד, החוק הוא קוגנטי וזה משהו שחסר בפסיקה הישראלית. דבר נוסף שחסר אצלנו- החקיקה שם קובעת כי עובד שהמציא פטנט יקבל עבורו תמורה. 

· ארה"ב: ס' 8 לחוקה קובע כי ע"מ לעודד את היצירתיות ואת קידום המדע יינתנו זכויות לתקופה מסוימת לממציא וליוצר ולכן ברוב המדינות אין חקיקה בארה"ב שקובעת בדומה לישראל או לגרמניה שהמעביד זכאי לזכויות ונק' המוצא היא כי העובד זכאי לזכויות. יחד עם זאת פיתחו מבנים פסיקתיים- פס"ד דובלייר  שם קבעו כי נכון שנק' המוצא היא כי העובד הוא בעל זכויות אך ישנם מקרים בהם יש חוזה משתמע כי הזכויות עוברות למעביד. מקרה אחד -ETIאם העובד מועסק ע"מ להמציא- אוט' הקניין עובר למעביד. מקרה אחר- העובד השתמש במשאבים של המעביד לצורך האמצאה, במקרה זה המעביד אינו זוכה באמצאה אך העובד מחויב להעביר למעביד זכות שימוש במעביד ללא תשלום. מה  שקורה בפועל כי המעביד גם בלי חקיקה מפורשת מקבל את הזכות כיוון שכל חוזה מעביר תא הקניין למעביד ע"י ביהמ"ש שכן הם לא קבעו כל מגבלות. 
· יוון: דרך שונה לגמרי- נקבע חלוקת אחוזים בין העובד למעביד. למשל 60-40 לעובד , הם הופכים להיות בעלים במשותף בפטנט. 
· גרמניה וצרפת- גישה קונטיננטאלית הפוכה: כנק' מוצא הקניין שייך לעובד. חוזים שיעבירו את הקניין למעביד בטלים, סותרים את זכויות העובד. רק במקרה בו מדובר במצב בו העובד מועסק כדי להמציא המעביד צריך לבקש מהעובד להעביר לו את זכויותיו והמעביד צריך להעביר לו בתמורה סכום ראוי, התמורה של מחושבת בצורה מאוד דקדקנית ואם הוא קיבל סכום ראוי ומדובר בנסיבות הצרות אז הקניין עובר למעביד. גרמניה היא המדינה היחידה שבה יש חוק ספציפי הדן באמצעות של עובדים.  אך לא ניתן לומר כי כל הגישה הקונטיננטאלית מעבירה א הזכויות לעובד, בשוויץ המצב מאוד דומה לארץ. 

יפה לראות את השונות הרבה של ההסדרים.

מה אומר ארגון העבודה הבינ"ל בנושא? כלום. 

מה אומרות האמנות הבינ"ל ס' 60 לאחת האמנות מדבר על כך שמה שיחול זה חוק המדינה כלומר המקום בו העובד מועסק והאמנות הבינ"ל לא מתעסקת בכך, ולכן קיימת אפשרות של התקיימות מצבים בהם ממציאים ממדינות שונות שעבדו באותה החברה היו מקבלים זכויות בפטנט באופן שונה. 

התחושה של ממציאים  בישראל היא כי הם מאוד מקופחים ולא מקבלים תגמולים עבור המצאותיהם. 

יש שוני גם בין סקטורים מסוימים- האקדמיות השונות יצרו מדינה בפני עצמה. באקדמיה בכל העולם קיים אותו הסדר- אם חוקר המציא אמצאה אזי יש לו זכות אם למסחר אותה או להפוך אותה לידע חופשי. הקניין עובר למעביד אך מינימום 40% מהתמלוגים יעברו למרצה. 

שיעור 9- 7/4/08
תחילת השיעור הושלמה משרון
הצדקות תיאורטיות לדיני העבודה
הצדקה ראשונה – מנקודת המבט הרולסיאנית 
התיאוריה של רולס – הוא שואל שאלה חשובה – אם היינו צריכים לכונן כללים – איך היינו מעצבים את אותם כללים, כך שיהיו ראויים וצודקים? גם ה-ILO שואל שאלות אלו. על מנ שנקבע כללים צודקים, עלינו לשים עצמנו מאחורי מסך הבערות, שמבטיח שוויון והוגנות בקביעת הכללים. ביחסי עובד-מעביד, הכללים מאוד ישימים. למרות שהוא לא התיחס לדיני העבודה, זה נכון גם עבור דיני עבודה, יש לשים גם את המעבידים מאחורי מסך הבערות. מסך הבערות – האדם לא יודע מהן התכונות שהוא נולד איתן, לא יודע האם הוא עשיר או עני, האם הוא משכיל. הוא מדבר על צדק חלוקתי – יש טובין, ובין אם הם חפצים ממשיים או זכויות, כוח או השפעה – זה טוב שזה יהיה לאדם, אנשים אוהבים לאגור טובין. ואז שואלים – אילו כללים נבצע על החלוקה שלהם?

נסכם – לאנשים יש ידיעות כלליות, יודעים אילו אפשרויות מקדמות, ועדיים שואלים אילו כללים נקבע כדי לאגור את אותם טובין. ידוע גם שמחד אנשים הם אנוכיים ודורסניים, אך מאידך אנשים גם רוצים לשתף פעולה, יש להם זהות אינטרסים ורצון להשתלב בחברה. 

רולס מגיע ל-2 כללים עיקריים:

1) לכל אדם זכות שווה למכלול של חירויות יסוד – אני לא יודע אם אני עשיר או עני, חכם או טיפש, אך לפחות אם אני רוצה שהחברה תהיה צודקת – אני רוצה שיהיו לי חירויות יסוד (חופש העיסוק, הקניין, חופש התנועה).

2) אנשים חוששים ממצב גרוע, ולכן יש לתת הזדמנות שווה לכל, ולעודד את הקבוצה החלשה יותר בחברה, כי החזק יכול לדאוג לעצמו. 

יישום התיאוריה הרולסיאנית: 

- תניית אי- תחרות: אם ניישם את התיאוריה של רולס על סוגיות בדיני עבודה למשל על חופש העיסוק, נשאל האם חוזה שמגביל עבודה אצל מתחרים הוא חוזה תקף או בטל? לפי התיאוריה הרולסיאנית התוצאה ברורה כי צריך לאפשר חירויות ייסוד כגון חופש העיסוק וצריך לאפשר את התמיכה בקב' המקופחת יותר כאשר הרציונאל הוא במונחים של צדק חלוקתי (תלוי בטובין שהאדם צבר לעצמו) ולכן תוצאה שאומרת שנבטל תנית אי תחרות תואמת את התיאוריה הרולסיאנית כי מאחורי מסך הבערות זו הדרך בה כולם היו בוחרים. יחד עם זאת, אם נהפוך את התוצאה- שעובד שפורש למעשה מאיים על המעביד החלש (שעסקו ניזוק מעצם פרישתו של העובד) לא קודמה החירות של הקבוצה המקופחת ולכן הכללים צריכים להיבחן בהתאם לתיאוריה ואין לקבוע כללים אובייקטיביים. 
- תחום קבלני כוח אדם: תחת מסך הבערות אנחנו יודעים שעובדים אלו הם עובדים חלשים שלא שומרים על זכויות העבודה שלהם. אם אנו צריכים לחוקק חוק המסדיר את העסקת העובדים ע"י כ"א. מעסיק ממשלתי ודאי שהיה תומך  בהעסקתם לנצח, אבל מה הינו קובעים תחת מסך הבערות? יש שני כללים שינחו אותנו- כלל חירויות וכלל לגבי תמיכה בצד החלש יותר. וכל כלל שנבחר צריך ליישם זאת ואז יש לקחת חקיקה קיימת ולבחון אם היא מיישמת כללים אלו. האם החוק הישראלי בענייני קבלני כ"א מקיים כללים אלו? (המרצה מבהירה כי רולס אינו מדבר על שוויון מוחלט והוא מכיר בפערי מעמדות) באספקטים מסוימים כן ובאספקטים אחרים לא. נק' המוצא של רולס כי שכדי לקיים צדק חלוקתי יש צורך בכללים, מנגד המלומדים התועלתנים סוברים כי אין צורך בכללים כלל והשוק החופשי יסתדר לבד. לגבי החוק- העובדה שאחרי 9 ח' העובד עובר להיות עובד של המשתמש, או שס' בחוזה הקובע כי העובד לא יוכל להיות עובד של המשתמש בטל. ואלו הם סעיפים אשר משתלבים עם התיאוריה הרולסיאנית. ייתכן שהסדרים אחרים כגון עצם הכינון של מוסד קבלני כ"א הוא יותר בעייתי.

הביקורת על התיאוריה הרולסיאנית:
· המבקרים יוצאים נגד נק' המוצא של צדק חלוקתי (חלוקת הטובין) וזה משהו שיותר קשה להתמודד איתו מבחינת דיני העבודה. אלו שיוצאים נגד מוסד החלוקה אינם מתמקדים בדיני העבודה אלא בדר"כ במחלקת המיסוי ואומרים כי לא יעלה על הדעת לקחת רכוש מא' ולהעביר אותו לב', רולס סובר כי יש צורך בכללים שמטרתם לקחת מאחד ולהעביר לאחר וזה אינו עולה יחד עם התיאוריה שלהם (מלומדים כגון ניוזיק). כלומר יש בעיה בשלב האיסוף. לאחר מכן הכספים מגיעים למדינה גם שם יש בעיות של שחיתות באגירה. בנוסף ישנה בעיה גם בשלב של החלוקה מחדש- ישנה ביקורת רבה על  ההדפות של המדינה הלוקחות בחשבון לא רק את האינטרסים של החלשים. 

· פרופ' דפנה לוינזון פרסמה מאמר השואל את השאלה האם רק דיני המס והרווחה צריכים לבצע את הצדק החלוקתי ותשובתה היא שלא- גם כללים וחוקים אחרים מהמשפט הפרטי צריכים להשתלב לכם והנטל לא צריך ליפול רק על עולם המיסוי. המרצה ממשילה לדיני העבודה ואומרים שהם חלק מהכללים שצריכים לקדם צדק חלוקתי ולכן אנו מבקרים את הביקורת הראשונה נ' רולס לגבי כך שיש לבטל את הכללים ולתת לשוק לעשות את שלו. 
· הביקורת הפמיניסטית: קובעי הכללים לא יכולים להיות תחת מסך הבערות ואז מבלי משים הם מעצבים כללים בדמותם ואינם מסוגלים לעשות זאת אחרת ולכן הטענה היא שלא ניתן באמת לשים אנשים תחת מסך הבערות. וטענה יותר חזקה הינה כי גם לא צריך לשים אנשים תחת מסך הבערות מכיוון שמי שצריך לעצב את הכללים צריך להבין ולהזדהות עמם (למשל את חוק קבלני כ"א צריכים לקבוע עובדי קבלן ומעבידים). זוהי טענה בסיסית- אם רולס מדבר על כך שאנשים תחת מסך הבערות חוששים לעצמם כחלשים ולכן דואגים לכך, המבקרים של תיאוריה סוברים כי זוהי אינה דרך נכונה להסתכל על החברה- אדם צריך לדעת שהוא עובד ולראות מה טוב לו. 
· אחת הביקורות הנוספות נ' רולס- יש הבדל בין תפיסה יחידנית לתפיסה קבוצתית, בדר"כ עובדים שייכים לקב' מקופחת אבל אם נסתכל עם עובד ספציפי הוא יכול להיות עשיר יותר מהמעביד ואז התיאוריה לא תיושם. 
תיאורית האישיות:

הצדקה אחרת של דיני עבודה באה מנק' מבט זו. תיאורית האישיות בוחנת את ההיבטים הפסיכולוגיים של דיני העבודה. לפי התיאוריה הכללים שיעוצבו צריכים לקדם את אישיותו של האדם (מימוש עצמי, הגשמה עצמית). ולכן העולם המשפטי צריכים לקדם מטרות של הגשמה עצמית ולקדם את האושר האישי של כ"א. דומה לתיאורית הרווחה של בנטהם אומרת כי יש להעצים את הטוב ולצמצם את הרע. 

הקשר בין הכללים המשפטיים לעולם הפסיכולוגי התחיל כבר לפני כמה מאות: התיאוריה של הגל על קניין ואישיות- עשייה+ נכסים חיצוניים גורמת להתפתחות האישיות. הפעולות שאנו עושים עם קניין פרטי, מוחשי או רוחני מעצבות את האישיות שלי ולכן מוצדק לתת זכויות בקניין פרטי. השוני בין תיאוריה זו לתיאוריה הלוקיאנית נובע מכך שלוק רואה בעבודה אנרגיה המקימה זכאות במשאב. הדגש של הגל הוא על התפתחות ההגשמה העצמית ואילו לוק מדבר על קניין כגמול. 

רדין מפתחת את התיאוריה ההגלינית ואומרת כי יש קניין שהוא יותר אישי ויש קניין שהוא בר חליפין שהערך הרגשי שבו נמוך ועל המשפט לתת הגנה רבה יותר לקניין האישי מול הקניין הנחלף. כיצד הדבר מיושם לדיני העבודה- אייאן מקניל אומר כי מקום העבודה הוא מקום קריטי להתפתחות האישיותית ולהגשמה העצמית של האדם, יש חשיבות למקום העבודה ולכן אחת המסקנות מהתיאוריה אומרת כי יש לתת יותר משקל לאלמנטים פסיכולוגים במקום העבודה ואין לתת משקל כה רב לחוזה הפורמאלי עליו אדם חתם ויותר משקל לחוזה הפסיכולוגי- הבטחות שניתנו לאדם וכו'. 

בדיני עבודה אנו מוצאים את הביטוי של תיאורית האישיות בכך שאנו אומרים כי יש לתת לעובד את הקניין בפרי עבודתו. הקניין גורם לעובד סוג של הגשמה עצמית. למשל בפס"ד צ'ק פוינט אחד מהתנאים לביטול תניית אי התחרות מדבר על ההגשמה העצמית של האדם במקום העבודה ולכן אין לכבול אותו שהוא רוצה לעבוד.

בפס"ד סופר-פארם אומר הש' אדלר כי יש לתת לעובד לעבוד כי זו האפשרות שלו להגשים את עצמו ואין לשאול אותו מה רע לו במקום העבודה הקודם כי עצם זה שהוא עזב זה מסמן שהיה לו רע.

בעיצוב דיני העבודה אנו צריכים להתחשב בתיאוריה זו ולראות את העובד כאישיות ולהביאה לידי ביטוי בעבודה ולא לראות אותו כחפץ גרידא. 

ההצדקה הכלכלית (קוז, פוזנר) מול ההצדקה הלוקיאנית:

לוק אומר דבר שיכול לשמש לשני הכיוונים- אדם יש לו בעלות על גופו. זה חוק טבע, שהגוף שייך לאדם הוא כולל את השכל, הכישרונות והאישיות. כאשר הגוף שבבעלותו פועל על נכסים חיצוניים מה שנוצר מהם הופך להיות של האדם הפועל שהשקיע מעמלו בתוצר החיצוני. לוק אינו מסיים כאן אלא אומר כי יש לשים לב שהנטילה שלו מהכלל היתה מנחלת הכלל ולא מאחר בצורה בלתי צודקת (כלל בעייתי שיכול לצמצם את התיאוריה) והכלל השני הוא שנשאר מספיק לשאר.  עם הסייגים מאוד קשה לחיות ולכן תיאורטיקנים רבים שמים אותם בצד ולפיהם התיאוריה הלוקיאנית מאפשרת בעלות של העובד על התוצר או לפחות בעלות משותפת של העובד והמעביד. 

תיאוריות אלו פותחות פתח רב לזכויות קניין של עובד במקום עבודתו. ניתן אולי למנוע תוצאות לא טובות של הגלובאליזציה ע"י כך שניתן לעובד זכויות קניין במקום העבודה אלא שהמעבידים ממש לא אוהבים את הרעיון הזה של קניין העובד ולכן רוב שיטות המשפט אינן מעניקות לעובד קניין במקום העבודה.

הפרשנות המקובלת של הקניין של העובד במקום העבודה בארץ היא שאם יש שינוי במבנה התאגידי במקום העבודה אזי חלה חובה מבחינת המעביד להודיע לעובד בתו"ל על השינויים וביטוי נוסף הוא בזכות השימוע של העובדים. אלו הם זכויות מאוד דלילות.

המרצה סוברת כי דיני העבודה כן צריכים לקדם את קניין העובד (פיצויים וזכויות כן יכולים להיכנס לדיון קנייני וכך להרחיב את זכויות העובדים). בגרמניה ישנו פתרון יפה לפיו ישנו חוק הקובע כי מעל כמות עובדים מסוימת העובדים זכאים לנציג בדירקטוריון במקום העבודה.

הביקורת הגדולה היא מנ' המבט של התיאוריה הכלכלית- לפיה דיני העבודה צריכים להיות פרו מעבידים וכאשר מדברים על זכויות קניין אז היא צריכה להיות תומכת מעבידים. מדברים על זכויות קניין בפרט ודיני עבודה בכלל ויש לכך כמה סיבות:

1. המעביד הוא היזם, הוא השקיע בחברה, יש לו אפשרות להתמודד עם מע' של אינטרסים- לקוחו וכו'. ואם ננטרל אותו ננטרל את כל דיני העבודה. יש לתמוך במעבידים ולא לפגוע בכוחם המניע.

2. המעביד הוא זה שלוקח את הסיכונים, נעשתה מעין עסקה בין העובד למעביד לפה העובד מכר את סיכוניו למעביד תמורת משכורת, רוב האנשים הם שונאי סיכונים ולכן יש לתמוך במקבלי הסיכון.
3. יעילות חברתית- יותר יעיל לתת למעביד כי הוא יכול להפיץ לחברה
4. המעביד הוא בדרך כלל יחיד  והעובדים רבים ולכן נכון להשקיע במעביד- מתוך הטרגדיה של ריבוי בעלים. ולכן טוב לרכז את הכוחות בידי יחידים כי ברגע בו יש ריבוי בעלים מסחור התוצר נעצר. חשוב שיהיה מישהו אחראי כדי שלא יטילו את האחריות אחד על השני ואף אחד לא ייקח אחריות. 
5. לעובדים יש נטייה לסחטנות. ברגע שניתן לעובדים כוח הוא ישתמש בו לרעה, לסחטנות ואז התגמול עבוד עבודתו יהיה דגול מאשר שמגיע לו.
מכאן נובע כי בדיני העבודה יש ליצור תמיכה במעבידים, אין זה אומר שצריך להותיר את העובד בלי כלום אבל מספיק לתת לו קיום בכבוד. 

התיאוריות הגלובאליות מאמצות בחום את התיאוריות הכלכליות – כמעט ואין בשיח הגלובאלי דיונים בתיאוריות אחרות של אישיות, תיאוריות, פסיכולוגיות. 

מספר מצומצם של שאלות (1 או 2), שאלות קונספט שצריך לנתח. אין תשובה אחת מוחלטת. החומר הוא הבסיס של הכיתה וניתוח נוסף וחשיבה שלנו. 

דוגמא: בנושא של חופש העיסוק - האם ההלכות החדשות בתחום חופש העיסוק מוצדקות לפי ההצדקות לדיני העבודה? בתשובה צריך לתאר את ההצדקה ולעשות יישום. 

תעביר רשימת קריאה- חומר בכוכביות הוא חומר חובה.

צריך לחשוב משני הכיוונים- נקודת המבט של העובדים ונקודת המבט של המעבידים והצדקת הגלובליזציה. אולי לתקוף את הפסיקה. יש לענות בתמצות- 2 וחצי עמ'.
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