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הקורס עצמו יהיה יותר חי ופחות פרונטאלי. 
בדיני עבדוה לרוב מדובר על אנשים ממש. 
הנושא הראשון שנעסוק בו – העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם. מדובר על אנשים שהאפשרות היחידה להבין את התופעה והתיקונים זה באמת להכיר את אותם עובדים.
אנו נשלב תוכניות, הקרנות, ביקורים, מרצים אורחים וכו'. הקורס באמת ישלב הרבה עזרים ודיונים בכיתה.
העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם:
אנו נדבר על המצב המשפטי והפתרונות העכשוויים. בעצם אם לא מבינים את התופעה ומבינים אותה.
המבחן יהיה בנוי משתי שאלות קצרות. שכל תשובה תהיה עמוד-עמוד וחצי.
המבחן יהיה (כפי הנראה) בחומר פתוח.
היום נראה תוכנית העוסקת על העסקת עובדים על ידי קבלנים במפעלי ים המלח.
מספר מילים מקדימות לגבי התוכנית:
התוכנית עוסקת בהעסקת עובדים על ידי קבלנים. הפסיקה מגדירה אחרת קבלן כוח אדם וקבלן שירותים, ואולם הבעיה היא דומה. הפתרונות שנלמד עליהם בשיעור הבא לא בהכרח מתייחסים לעובדים דרך קבלנים, אולם התופעה היא אותה תופעה, ועל מנת להבין את הדבר יש לראות את התוכנית הזאת.
כמו כן התוכנית נעשתה במסגרת גל מחאה ציבורית כנגד העסקת עובדים על ידי קבלנים. הפתרונות שנעשו בחקיקה מעט שינו את פני הדברים.
דבר נוסף שחשוב לומר הוא שהתכונית צולמה בדימונה. ואולם מאוד קל להגיד שהדברים קורים רק בפריפריה ולכן זה לא קשור לנו. לדעת המרצה הבעיה קיימת בכל מקום. היא קיימת במגזר הציבורי, באיזור המרכז וכל עיר מאיזור המרכז והארץ בכלל.
דבר אחרון הוא שהיש כאן קו מאשים נגד הבעלות הפרטית. מפעלי ים המלח היו בבעלות של האחים עופר. ואולם רוב המועסקים על ידי הקבלנים הם עובדים שעובדים עבור המדינה. ואין להאשים את המגזר הפרטי מכיוון שכולם חוטאים באותו החטא.
כמו כן הדברים שאנו רואים הם לא היסטוריה. מדובר במציאות החיים של העובדים. האנשים הללו עדיין חיים במציאות הזאת.
דבר אחרון הוא שחשוב למפות את הבעיות שעולות מהעסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם ולא במישרין.
הבסיס המשפטי יינתן בשיעור הבא.
ניתן לראות כי בכל מקום שבו יש צדק חלוקתי החלוקה היא יותר מאוזנת. גם המתח והאשמות בין דור א' לבין דור ב' היא לא בדיוק מדוייקת. אומרים שלכאורה מי שאשם בבעיה הוא לא הבעלים שלוקחים את רוב הנתח, כי אם דור א' שלוקחים חלק מהנתח.
גם במישור הלאומי וגם בפרטני, קבלני כוח אדם היא תופעה מאוד גדולה. אחד הפתרונות שמדברים עליהם היום היא להגביל את החיות של עובד דרך קבלן כוח אדם לא לשנים, כי אם לתקופה קצרה יותר.
המרצה מקווה שהקורס יעשה סדר בבליל הדברים.
ניתן לראות כי האנשים ששיתפו פעולה בסרט פוטרו והוקעו מההעסקה. הם שילמו מחיר אישי מאוד יקר. מצד שני ההנהלה נאלצה לעמוד מול ביקורת ציבורית בעקבות זה. הם עשו שינויים מרחיקי לכת בעקבות הדבר הזה. הן בהקמת משרד שיתן מענה לבעיות, שיפקח על התנאים המינימליים של העובדים וכו'.
זה לא פותר את בעיית האפלייה, אולם זה עדיין עושה משהו.
לא כל הדברים נפתרו, אבל עדיין יש פיתרון כלשהו ומאבקים משיגים איזשהו הישג.

שיעור מספר 2 – עובד קבלן מול עובד חברה – 15.3.2010
שתי הודעות טכניות:
1. בשבוע הבא, ה-22.3 יתקיים שיעור, הוזמנה נציגה של ראש הדסק הישראלי בתחום קניין רוחני – עו"ד לי מאור. היא אומנם לא עוסקת בדיני עבודה, אולם זה גם חשוב.
2. יהיו מספר שיעורים שיתבטלו, ונקבע במקומם שיעורים אחרים בסוף הקורס – בתאריך ה-31.5 לא יתקיים שיעור.
נדבר על הסרט שראינו, וננסה לחשוב על איזה בעיות של העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם עולות.
1. פגיעה בתנאי עבודה. אחד הדברים שחקרו וראו זה שעובדים שמועסקים על ידי קבלנים חווים פגיעה בתנאי העבודה. יש חקיקה שכל עובד בישראל זכאי לכל חקיקת המגן. עצם העובדה שהעובדים לא עובדים במישרין, אלא מועסקים באמצעות צד שלישי, אז זה מצב טבעי שגורם לפגיעה בתנאי העבודה. מדובר בעובדים שחווים פגיעות בתנאי העבודה.
קביעות עצמה לא אומרת שלא ניתן לפטר אדם, אלא שבמקרה של פיטורין, צריך את הסכמת הוועד לפיטורים. השאלה  היא האם לעובדי קבלן יש זכות התארגנות.
2. התארגנות – איך אפשר להתארגן כשמדובר בעובדי כוח אדם כשאחת משמשת פקידה בקריית שמונה והשנייה משמשת בים המלח. לרוב בעיית ההתארגנות של עובדי כוח אדם זה שהם מפוזרים. נראה איך החקיקה מנסה בדרכים מתוחכמות להתמודד עם זה.
3. אי שוויון/אפלייה/מעמדות – תחושה של עובדים סוג א' ועובדים סוג ב'. מה שחשוב לאדם זה השוואתו לסביבה. עצם זה שיש מישהו שמרוויח יותר על אותה העבודה יוצרת בעיה שדיני העבודה גם מנסים לתת להם פיתרון.
4. פגיעה במינימום קיום בכבוד – יש כאן איזו שכבה שיורדת לדרגה של עוני, להפחתה ממינימום קיום ממה שנקבע גם בסל הזכויות המינימאלי של דיני העבודה.
הכלים המשפטיים (פסק דין הקלדניות)
פסק דין הקלדניות הוא המקרה של חני אבני. אותותיו מראים את הבעיות ואת המישור שהעולם המשפטי יכול לסייע עד היום.
מה שקרה בפסק הדין הזה הוא שקבוצת קלדניות בבית משפט, שבראשון חני אבני, התארגנו. הן טענו שהן מועסקות על ידי בתי המשפט ולא על ידי קבלני כוח אדם.
הקלדניות הגיעו לעבודה וראו מודעות שהתפרסמו שמחפשים קלדניות לבית משפט. הן התראיינו על ידי גופים של בתי המשפט/של חברת כוח אדם שעשתה את הראיון הראשון ואז הפנו אותן לראיון בבית משפט. מאז עבדו בבית המשפט עם השופט שנים, והיא מכירה את בית המשפט עצמו. היא עובדת איתו, אולם המעסיק הפורמלי שלה הוא לא מערכת בתי המשפט, אלא מה שעשו על מנת להימנע מההעסקה ישירה שלהן, פרסמו מכרזים וכל שנה-שנתיים חברת כוח אדם הייתה מתחלפת. לקלדניות זה לא שינה שעל התלוש מתנוסס לוגו של חברה אחרת. הן לא היו בקשר שותף עם חברות כוח האדם. לאחר כמה שנים הן מאסו במבנה הזה ואמרו שכל המבנה הזה הוא מבנה מלאכותי. היחסים הקבועים כאן זה בינן לבין מערכת בית המשפט. כל החילופים הפורמליים של החברה שמעסיקה אותן, זה ללא משמעות. מה שזה מהווה זה שהיא מהווה צינור להעברת כספים בלבד, ולא מהווה את המעביד האמיתי על כל המשתמע מכך.
אז הן הגישו תביעה, ובית הדין, בפסק הדין המפורסם קובעים שהמעסיק האמיתי הוא לא קבלני כוח האדם המתחלפים כי אם מערכת בתי המשפט.
בעצם אם יש זיקה, אז בבת אחת כל הבעיות נפתרות, והם הופכים לעובדים ישירים של החברה.
מספר מונחים:
תבניות העסקה מורכבות:
קבלן


משתמש

העובד
לרוב אם נוציא את הקבלן, אז כשיש העסקה, היא נעשית בין שני צדדים – עובד ומעביד. יש את המוכרת בקפיטריה והקפיטריה. המרצה והאוניברסיטה. זו בדרך כלל התבנית הקלאסית של העסקת העובדים.
חוזה עבודה לא חייב להיערך בכתב, כי אם הוא יכול להיערך בהתנהגות.
כשמגיע קבלן, אז יש תבניות העסקה מורכבות – במקום שעובד יעבוד במישרין מול מפעלי ים המלח, אז המעסיק שלו באופן פורמלי הוא קבלן שמעסיק אותו. מה שקורה זה שמפעלי ים המלח משלמים לקבלן, והקבלן מעביר כספים לעובד. מכאן אומרים שהקבלן משמש כצינור העברת כספים.
זוהי תבנית העסקה מורכבת – שני צדדים התפתחו ל-3 צדדים (ואולי אף יותר). את העובד קל לזהות. לקבלן קוראים קבלן, ולמקום שבו מתבצעת העבודה קוראים "המשתמש/המעסיק בפועל".
כשאנו מדברים על הקבלן, אז יש לנו שתי אפשרויות:
קבלן שירותים – חברת ניקיון, חברת שמירה וכו'.
קבלן כוח אדם – (לדוגמא ORS, MANPOWER)
בכל מקרה מדובר בקבלן שהוא לכאורה המעסיק של עובד שמוצב במקום אחר.
קבלן הוא מי שמעסיק עובדים לשם הצבתם במקום אחר.
חברות כוח אדם וחברות שירותים מרוויחות על פי מחקרים בין 20-50%, כאשר בהעסקה לטווח קצר מרוויחים פחות מאשר בהעסקה לטווח ארוך. 
קיימים מספר הבדלים בין שני סוגי קבלנים אלה:
1. חברת כוח אדם מעסיקה מגוון של תפקידים. יש גם מנקה, אבל גם מזכירה וגם שומר וכו'.
חברת שירותים מתאפיינת בהעסקה בתחום אחד בלבד.
2. חברת שירותים לרוב מיוחס דבר מה נוסף – הציוד. אם חברת שמירה רוצה להגדיר עצמה כחברת שמירה, אז היא תספק מדים, נשק, הכשרות וכו'. זאת מכיוון שרוצים להראות שחברת שירותים, לעומת חברת כוח אדם עוסקת בשירות מקצועי, ויש לה דברים נוספים שהיא נותנת.
חברת כוח אדם לרוב הערך המוסף שלה זה שהיא. עושה את ההשמה עצמה, ואין לה הרבה ערך מעבר להשמה עצמה.
3. חברת שירותים הרבה פעמים עוסקת בתחום שהוא לא העיסוק העיקרי של החברה. לדוגמא אם יש חברת עורכי דין, שצריכה שירותי שמירה, אז היא תעסיק את עורכי הדין, אבל לשמירה היא תפנה לחברת שירותים.
חברת כוח אדם, הרבה פעמים תעשה השמות לתחום ההעסקה העיקרי של החברה.
שואלים עד כמה העובד משולב בתוך המטרה העיקרית שלשמה קיים הארגון.
הפסיקה הבחינה בין השניים – אם מדובר בחברת שירותים אז הרבה פעמים יזכו למעמד של מעסיק בפני עצמו. חברת כוח אדם היא איזושהי חברה שמוצדק יותר לטפל בה מבחינה משפטית, ולבוא ולומר שאלו רק גוף פורמלי ואולי מיותר.
מדוע זה קורה?
בישראל יש אחוז מאוד גבוה על עובדים שמועסקים על ידי קבלנים. זה קורה במיוחד בגופים של המדינה. אז נשאלת השאלה מדוע?
1. הצדקה אחת היא שבסופו של דבר הקבלן מקבל פחות ממה שיעלה למשתמש להעסיק את העובד במישרין. סך הכל סל הזכויות מחושב בצורה כלכלית מאוד ברורה; יש חישוב מדוייק כמה עולה כל עובד להנהלה. יכול להיות שיותר משתלם להעסיק עובדי קבלן.
2. גמישות בהעסקה – ברגע שיש עובדים, והם צוברים ותק, אז בין אם מדובר על מקום מאורגן או שלא, אז יש המון חוסר גמישות בהתנהלות מול עובדים; כל פעם שאומרים לעובד לעבור תפקיד, אז הוא הולך ותובע, או שקשה מאוד לפטר עובדים.
אם יעשו מחקר, אז יראו שיש הרבה מאוד סטריאוטיפים פסיכולוגיים לגבי גמישות.
כיום שני שליש מהמשק לא מאורגנים.
מדוע הקבלן לא שומר על הזכויות?
זוהי שאלה שנובעת מהרבה זכויות:
1. מדובר באוכלוסייה חלשה, שהיא לא רק שחלשה, אלא שהיא גם מוחלשת. לכן הרבה עובדים מפחדים לדווח, מכיוון שיפטרו.
2. בגלל התחרות בין הקבלנים, המחיר שקבלן מקבל עבור העסקה של עובדים, לרוב אינו מספיק על מנת לשלם להם את כל התנאים.
3. החצנה של המפר – המשתמש אומר שהוא לא מפר, אבל לקחו את הקבלן על מנת שהוא יפר.
בעצם ראינו את הביקורת נגד זה בסרט. ראינו את הפגיעה בתנאי העבודה, את תחושת העובדים סוג ב', הפגיעה הפסיכולוגית ואת כל הבעיות בהעסקה זו.
פתרונות משפטיים:
פתרון הפסיקה: זיהוי המעביד האמיתי.
הפיתרון מתמקד בשאלה מיהו המעסיק האמיתי. 
נקודת המוצא: המשתמש = המעביד.
בית הדין מודע לחלוטין לבעייתיות של העסקת קבלנים על ידי חברות כוח אדם. בית הדין חושב לעצמו שיש לו פתרון מצויין. פסק הדין הקלאסי שמשקף את פתרון הפסיקה (שלאחר מכן יתגלגל לפסק דין חני אבני) הוא פסק דין כפר רות מה שקרה בפסק דין זה הוא שדובר על עובד בשם חסן עליה, שהיה עובד בשמירה והזמירה בכרם. מיקום הכרם היה בכפר רות. מנהלי הכרם העסיקו את העובד דרך קבלנים. מה שקרה זה שהם חיפשו עובדים, ופנו לאותם קבלנים. הם איתרו את העובד. מנהלי הכרם ראיינו את העובד, מצאו שהוא אדם חביב ובטחו בו. העובד החל את עבודתו בכרם תחת הפיקוח הישיר של מנהלי הכרם. משכורתו הייתה משולמת לו על ידי הקבלנים על פי דוח שעות שמנהלי הכרם והעובד סיכמו.
הקבלנים היו יותר אלה שאיתרו את העובד ואלה שהסיעו אותו ושילמו לו.
העובד פוטר על ידי אחד ממנהלי הכרם, והוא הגיש תביעה לקבל את זכויותיו.
בית הדין שואל את השאלה מי המעסיק שלו.
אם נחזור לשלישיה הרלבנטית – אם הקבלן הוא המעסיק שלו, אז אולי ימצאו לו כרם אחר. שחודשיים-שלושה הוא לא יעבור, ואם בא לו – אז שיתפטר. 
השאלה מיהו המעסיק שלו היא שאלה חשובה. גם לעניין מי צריך לתאם איתו חופשות, את שעות העבודה, ממי הוא מקבל הוראות וכו'. השאלה אם באמת המשתמש ומנהלי הכרם הם המעסיקים או הקבלן. זוהי שאלה חשובה גם לעניין הזכויות. אם נניח שכל העובדים היו נחשבים כעובדים של מפעלי ים המלח, אז נשאל האם הם צריכים לקבל את הזכויות, או שהם היו מקבלים זכויות מסויימות אחרות. יש גם שאלה האם הם צריכים לקבל רטרואקטיבית?
מה שנקבע בפסק דין כפר רות לגבי אותו עובד הוא שכנקודת מוצא המשתמש הוא המעסיק בפועל, וצד ג' הוא הקבלן, אינו חלק מהסכם ההעסקה בין העובד למעביד בפועל. דהיינו שהפסיקה אומרת שיש פיתרון ברור; נקודת המוצא היא שהקבלן מיותר, ואנו מנסים לשים עליו X כלשהו. זוהי גם גישה לגבי המבחנים של עובד-מעביד, שאם התקיימו מספר מבחנים, אז לא משנה מה כתוב בחוזה ומי שילם את תלוש המשכורת, נבדוק על פי המבחנים מיהו העובד, ונקודת המוצא היא שהקבלנים הללו הם לא חלק מהתמונה, והופכים להיות צד ג'. המעסיק האמיתי הוא בעלי הכרם. כלומר שמשלושת הגורמים, בית הדין מחפש את החוזה הקלאסי של שני צדדים.
הוא אומר שנקודת המוצא הזאת יכולה להשתנות בהתקיימם של שורה של מבחנים שנראה שלקבלן יש תפקיד בפועל. זהו הרעיון, ובפסק דין כפר רות יש מבחנים.
המבחנים:
1. האם צינור להעברת כספים בלבד?
· מי פיטר? מי קבל?
· פיקוח, שיבוץ, חופשות.
· מי קבע תנאים? שכר?
ככל שנראה שהקבלן מעורב יותר, אז ניטה לומר שהקבלן הוא המעסיק. אם נראה שהקבלן לא מעורב, אז נחזור לברירת המחדל ונגיד שהמשתמש בו המעסיק בפועל.
פסק דין שמדגים את זה הוא קיפניס נ' אגד.
קיפניס היה פוקד באגד (זה שעולה לאוטובוס עם מונה וסופר אנשים). הוא ראה מודעה שפרסם מנהל מחלקת הסטטיסטיקה של אגד. התראיין על ידו והתקבל לעבודה. אומרים לו שהוא לא יועסק במישרין על ידי אגד, כי אם על ידי חברת כוח אדם.
מצאו את עזרה שירותי ניקיון – חברה שמעסיקה מנקים, ואין בעיה להכניס לשם גם כמה פוקדים. כך הוא הועסק בפועל באגד, אבל מבחינת תלוש משכורת הוא קיבל תלוש מחברת עזרה שירותי ניקיון. לאחר כמה שנים הוא הגיש תביעה ואמר שהוא היה עובד באגד, למרות ההעסקה. ברור לו שהעסיקו אותו על ידי חברת קבלן. ולמרות זאת הוא אומר שהמעסיק בפועל שלו זוהי אגד. 
את מכתב הפיטורין הוא קיבל ממי שקיבל אותו לעבודה – ממנהל מחלקת הסטטיסטיקה של אגד. בית הדין אמר שאם את מכתב הפיטורים חתמו נציגים של אגד, אז חברת אגד ראו בהן את העובד שלהן.
יתרה מזאת, בודקים האם מדובר במשהו מכוון התנהגות. לכן מנחים חברות של עובדי קבלן, שכל משתמש יעמיד מנהל שעובד בשטח, והתקשורת תהיה איתו, ולא עם העובד ישירות.
יתרה מזאת, ראינו שמנסים ליצור הפרדות מלאכותיות בין העובדים הרגילים לעובדי הקבלן. 
2. האם יש לקבלן "ערך מוסף"?
· הכשרות? ציוד?
הפסיקה הקלאסית לא מבחינה בין קבלן כוח אדם לבין קבלן שירותים. האם הוא גם נותן הכשרות, ציוד וכו'. הערך המוסף הוא לא רק שמעסיקים עובדים בזול. הערך המוסף הוא ענייני לתחום העבודה.
3. האם זמני או רציף?
· פרויקט מסוים או המשכיות?
אם זה באמת פיתרון זמני, אז ניחא. אם זה משהו שכבר שנים רבות, אז זוהי בעיה. ברגע שיש המשכיות ורצף, אז הנטייה היא לראות במשתמש ולא בקבלן.
4. האם לקבלן עסק משלו?
· אמצעי ייצור, עובדים, לקוחות.
האם מדובר בחברה עם לקוחות, או שכל הקיום של אותו הקבלן זה רק כי הוא ראה שמחפשים עובדים מסויימים, ואז הוא מי שמעסיק את אותם עובדים.
לסיכום – נקודת המוצא של הפסיקה הקלאסית היא שהמשתמש הוא המעסיק בפועל, אלא אם כן יוכיח מי שיוכיח את אותם המבחנים, ואז יראו בקבלן כאותם מעסיק.
נראה כי המבחנים האלה כבר מוטים לטובת קבלני שירותים, שייטו לקבל מעמד של מעסיק עצמאי, בעוד שקבלני כוח אדם ייראו יותר כצינור להעברת כספים בלבד.
ככל שיש יותר זיקות שמעידות על כך שהקבלן הוא המעסיק, אז יראו את זה. אין צורך בכולם.
גם הקבלן עצמו יילחם בבית הדין על מנת להראות שהוא המעסיק בפועל. הוא מבין שאם הוא ישלם פיצויי פיטורין, אז מצבו לטווח הארוך טוב יותר.
אם לא יכירו באותה חברת כוח אדם כמעסיק, אז זה אומר שהיא יכולה רק להיסגר, מכיוון שהחוזה שלה עם המשתמש בטל.
אם הגישה הקלאסית של הפסיקה הייתה מיושמת כמו שהיא, זה היה גורם עד מהרה להכחדה של חברות כוח אדם כחברות קבלנים. הגישה אמרה שאם נראה שלחברות כוח אדם אין בסיס מהותי פרט לצינור, אז נכיר במשתמש כמעסיק, ונבטל את חברות כוח האדם.
ואולם זה לא קרה – למה?
דבר ראשון, מכיוון שיש את הצורך הכלכלי בחברות כוח אדם, אז הוא גבר על הפסיקה.
סיבה נוספת היא שעל מנת שזה יקרה, עובד צריך להפעיל את בית הדין – יש מצב שהוא לא בהיר, ועל מנת להפוך אותו להלכה, אז הוא צריך לתבוע. הם לא מאורגנים, אז על מנת לארגן אותם הם צריכים להתאגד. הם חוששים להאגד, וכן להגיש תביעה, וכל לגבי העלויות והכוח הכלכלי.
הסיבה הראשונה היא שפסיקה לעומת חקיקה היא פר מקרה. חקיקה חלה על כולם מלכתחילה.
דבר שני הוא שהמבחנים הם לא חד משמעיים. יש תתי מבחנים, והם הופכים להיות מדריכי התנהגות. ואז היועצים המשפטיים של חברות כוח האדם מכווינים להתנהגות מסויימת.
בעיה נוספת היא שהפסיקה מכריחה ארגונים לקבל אליהם עובדים שהם לא רצו לקבל מלכתחילה. 
פתרונות אחרים הם החקיקה החדשה, והפיתרון של הפסיקה המודרנית.
שיעור מספר 3 – יחסי גומלין בינלאומיים ביחסי גומלין – 22.3.2010
השיעור מועבר על ידי מרצת חוץ עו"ד לי מאור, שהיא יועצת לארגון הקניין הרוחני העולמי.
כשאנו מדברים על גלובליזציה ותהליכים גלובאליים, יש הבדל בין האינטרסים של המדינה לבין תהליכים גלובאליים.
בעולם המשפטי-מדיני, הארגונים הבינלאומיים הופכים להיות יותר ויותר משפיעים.
על מנת להבין את התהליכים האלה וההשלכה שלהם, נראה ארגון בינלאומי היושב בז'נבה.
מרצת החוץ מגיעה מארגון או"ם ללא שום קשר. ישראל נחשבת בתחום הקניין הרוחני כמדינה שהיא אחת המובילות בתחום. 
אנו בעיקר מסתכלים על סימני הפטנטים וסימני המסחר.
מה שיהיה זה שאנו נקבל הרבה רעיונות שנוכל לחשוב על זה לאחר מכן. העבודה של קניין רוחני שעולה במסגרות גלובאליות רחבה לאין שיעור.
קיימות 23 סוכנויות שעוסקות בנושאים הדרושים הסדרה גלובאלית. לאחרונה דן ארגון הבריאות העולמי בנושא N1H1. בנושאים שבהם צריך הסדרה בינלאומית, אין שום השפעה להסדרים מדינתיים. זאת מכיוון שגם פיתרון מדינתי, עשוי לא לעזור עקב בעיות במדינה שכנה.
ארגון הWIPO עוסק בקניין רוחני, סימני מסחר, פטנטים ועוד כל מיני דברים כאלה.
הרעיון הוא שכשאנו רוצים לרשום פטנט על המצאה שיש לנו; במידה ונרשום אותה במדינה מסויימת, אז ההגנה היא טריטוריאלית. ההפצה שלי אמורה להיות בסופו של יום ליותר ממדינה אחת, ולכן אני רוצה לרשום את הפטנט שלי בהרבה מדינות. לכן אנו צריכים כל מיני מערכות שיעזרו לנו לרשום בצורה יותר פשוטה וקלה את הזכויות שלנו.
איך עובדים ארגוני או"ם?
כל שנה מתכנסים כל נציגי המדינות החברות בארגון. הם מתכנסים ולכל מדינה יש נציג אחד. הם יושבים ויש אג'נדה שנמסרה מראש לכל נציגי המדינות. לרוב המפגש נפרס על פני 10 ימים, והם אמורים להצביע על כל הסעיפים שיש באג'נדה.
ההצבעות האלה הן פרוצדוראליות, והלכה למעשה זה כלל לא נעשה בהצבעה. ההכרעה אמורה להיות פה אחד.
אפשר להגיד שלפחות לגבי WIPO זה עובד כך. לא היו הכרעות שהגיעו להצבעה.
כבר מזה אנו מבינים שאם לכל מדינה יש קול אחד, ויש שני גושים עיקריים בעולם – מדינות מתפתחות ומדינות מפותחות. כמות המדינות המתפתחות בעולם הוא יותר גדול מכמות המדינות המפותחות. מאחר ולכל מדינה יש קול אחד, אז על פי רוב ישק דבר במוסדות האו"ם על פי דעת המדינות המתפתחות.
זה אומר שאם האג'נדה של המדינות המתפתחות היא שלא יהיה חיזוק לשיטת הפטנטים, מכיוון שממילא הפטנטים בתחומים הם מצומצמים, הרי שכל חיזוק שינסו להביא יסוכל. 
כיום כל מדינה יכולה לקבוע לעצמה את חוקי הפטנטים של עצמה.
יש כמה חסמים תחתונים שמתחתם לא ניתן לרדת (שמוגדרים באמנת פריז), ומעל לזה כל מדינה תבחר את ההסדרים בתחומה.
אמנת פריז להגנת הקניין הרוחני:
אמנת פריז גובשה ונחתמה בשנת 1883. היא הראשונה שמסדירה כללים לגבי נושאים בינלאומיים של קניין רוחני. בשנת 1950 ישראל הצטרפה לאמנה. זוהי אמנה ראשונה שמטפלת בנושא זכויות יוצרים ופטנטים בנושאים גלובליים.
הם מדברים על קיום הסכמים, ואגב כך פיתרון בעיות שעולות לגבי הגנת קניין רוחני (כיום בעיקר לגבי קניין רוחני במדיה הדיגיטאלית).
הם עוסקים בתיווך בין מדינות.
יתרה מזאת, הם עוזרים למדינות לעבוד בתחום הקניין הרוחני. שיהיו להם מערכות לרישום, מאגרי מידע לגבי פטנטים קיימים, תוכניות העשרה בנושא זכויות יוצרים, מבצעים, משדרים וכו'.
לגבי אמנת הפטנטים, ניתן לראות כי בעוד שיש רק 21% של מדינות מפותחות החברות באמנה, ולעומת זאת, מי שמגיש 93% מפטנטים זה מאותן 21% של מדינות.
הסכם הטריפס: 
כאן מדובר בארגון אחר, שאינו WIPO.
עד לשנות ה-1990, ההגנה הוסדרה בעיקר באמנות שהיו בארגון הWIPO. ואולם הוא ארגון וולנטרי. הבעיה היותר גדולה היא שכשמדינות מצטרפות, אז הן רשאיות להחליט לאיזה אמנות הן יצטרפו. הבעיה הכי קשה היא שאין שום יכולת אכיפה על הדבר הזה. אפשר להסדיר אמנות, אפשר לתקן אמנות הקשורות ברישום והגנה על זכויות. ואולם במידה ויש הפרה של זכויות, אין שום יכולת לכפות, ואף להבהיר למדינה מה מצופה ממנה שתעשה.
אז בעצם ניסו למצוא אכסניה טובה יותר לזכויות הללו.
מה שניסו זה ליצור בית שבו כל מדינה שלא בא לה להגן על הזכויות, תיאלץ לעשות זאת מכיוון שאחרת יוטלו עליה סנקציות שיגרמו לה לרצות להגן על הזכויות.
זה היה בשנת 1984/5, ואז הסכימו באיזשהו הסכם, שמדבר על סחר בין מדינות.
מאוחר יותר היה סבב נוסף של שיחות שייסד את ארגון הטריפס.
כך קם ארגון הסחר העולמי. זהו הארגון שמתעסק בסחר בין מדינות במובן גלובאלי.
בעצם הסכם הטריפס הוא הסכם של הכל או כלום – הוא כולל אפשרויות לאכוף את עצמו.
הסכם הטריפס מאפשר למדינה להחיל בתוכה חוקי קניין רוחני והגנה על קניין רוחני שיחילו כנגד פרטים גם סנקציות פליליות וגם סנקציות אזרחיות.
ס' 41 הוא הקובע את מנגנון האכיפה בטריפס. מה שחשוב זה שהאכיפה תהיה יעילה, ושהיא תהיה כזאת שתיצור הרתעה ואפקט מצנן על הפרה.
בשנת 2000 הגיעו המדינות המפותחות וטענו שיש חלקים בהסכמים שלא רלבנטיים בכלל כיום. חלק מהמדינות הציעו לאמץ הסדרי אכיפה מוגברים יותר ממה שהיה עד אז. זה מה שנקרא טריפס+. זה עדיין לא קיים ונמצא תחת דיונים.
זהו המקום הראשון שבו ארגון הWTO (זה שעובד עם הטריפס) סונדל.
כיום, אם מדינה שחברה בWTO תובעת מדינה אחרת בטריבונל הזה, אז המדינה האחרת חייבת להגיע ולהתייצב שם.
אם מדינה נמצאה מפרה, אז ניתן להטיל עליה סנקציות מסחריות. (מה שמהווה בעיה להעריך את גובה הסנקציה).
יכול להיות שגם אם אני מטיל את הסנקציה, יכול להיות ששווה למדינה דווקא להפר.
שיעור מספר 4 – המשך עובדי קבלן – 12.4.2010
אנו מדברים על הנושא של קבלני כוח אדם.
שיעור הבא יועבר על ידי עו"ד סיוון סבן – היועמ"ש של המרכז לזכויות בעבודה.
דיברנו על 3 פתרונות:
1. הפסיקה הקלאסית, שרואה במשתמש כמעסיק האמיתי. היא מוציאה בעצם מהתמונה את הקבלן. היא לא עושה את זה בצורה הרמטית, אלא שהיא קובעת שזוהי נקודת המוצא. אם נתקיימו אחד מהמבחנים/מירב הזיקות, אז יבואו ויאמרו שלא המשתמש הוא המעסיק האמיתי, אלא הקבלן. דהיינו שלא יראו בקבלן כצינור להעברת כספים, כי אם שיראו בקבלן.
אפשר לראות על פי המבחנים כי הנטייה של הקבלן תהיה לקבוע שהוא המעסיק עקב הנושא של חברות שירותים.

הגישה הראשונה של הפסיקה לא צלחה.
עד היום יש אבסורדים במדינה, כמו שעד היום היא המעסיקה הכי גדולה של עובדי קבלנים.

2. חקיקה – היא מחולקת ל-2 חלקים.
1. כשהחוק התקבל
2. כשהגל השני של התיקונים התקבל לתוקף.
1. החלק הראשון הוא חלק שבו המחוקק מחוקק את חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם. 
עד אז הנושא היה פרוץ לגמרי. כל מי שראה מודעה שדרושים הגיע והציג עצמו כקבלן כוח אדם. הוא מפרסם מודעה בכל מיני יישובים באיזור. מציג שדרושים אנשים, ומביא את אותם אנשים שהוא ראיין. הוא ממשיך להיות בתמונה.
המחוקק אמר שהפיתרון של העסקת עובדים על ידי כוח אדם כעובדים של הישיר לא עוזר. הפיתרון הוא שנמסד את הנושא. נפעיל פיקוח ונדרוש רשיונות. אז קבלני כוח אדם, שהם המעסיקים של אותם עובדים יתייחסו יותר ברצינות לעובדים, ואז זכויות העובדים לא תיפגענה.
זוהי נקודה מוצא שונה – בעוד שבית המשפט רואה את המשתמש במעסיק, והחוק רואה את הקבלן כמעסיק.
הוא אומר שאם נפעיל פיקוח, אז התופעה תצטמצם.
בשנת 1996 חוקק החוק. הוא מגדיר דבר ראשון מיהו קבלן כוח אדם.
ההגדרה אומרת:

"קבלן כוח אדם" - מי שעיסוקו במתן שירותי כוח אדם של עובדיו לשם עבודה אצל זולתו, לרבות לשכה פרטית כמשמעותה בחוק שירות התעסוקה, תשי"ט-1959, העוסקת גם במתן שירותי כוח אדם;
מה שקרה עם ההגדרה הזאת היא הפסיקה לא אהבה אותם, והיא החליטה שהחוק חל רק על קבלני כוח ולא על קבלני שירותים.
קיימים 3 הבדלים בין קבלני כוח אדם לבין קבלני שירותים:
1. קבלן כוח אדם עוסק במגוון שירותים, בעוד שקבלן שירותים עוסק בתחום אחד.
2. לקבלן כוח אדם אין ערך מוסף מעבר לזה שהיא מאתרת את העובד ודואגת להשמה שלו. לקבלן שירותים יש ערך מוסף.
לדוגמא חברת שמירה תספק שומרים בעלי ניסיון, אבל גם תדאג לאספקת מדים, ועריכת מטווחים וכו'.
3. חברת שירותים תספק לרוב שירות שהוא חיצוני למערכת. 
הבעיה העיקרית של החוק זה שעם כל הכוונות הטובות שלו, הוא אינו חל על עובדי שירותים, ולכן צריך לזכור כי כל התיקונים שלו לא חלים על חברות שירותים.
בנוסף גם דרשו 3 תנאים – שיהיה לו ניסיון של לפחות 3 שנים, שימציא ערבות בנקאית ושלא יהיה לו עבר פלילי בעל קלון ב-5 שנים האחרונות.
זה יצר סינון מסויים לחברות כוח האדם.
לגבי תנאי עבודה, אין סעיף ספציפי שדורש על שמירה על תנאי עבודה. הם אומרים שמספיק שקבעו שעובד הוא עובד. לכן חוק כוח אדם רוצה שיהיה ברור מיהו עובד, שיהיה ברור מי המעסיק שלו, ושחברת כוח האדם תהיה בעלת גב.
עדיין יש כמה תנאים כמו שהסכם בין קבלן לעובד צריך להיות בכתב.
עוד קבעו שהקבלן לא יתחכם. מה שקבלני כ"א עשו, זה שהם היו לוקחים להם סכומי כסף בעבור הזכות להיות מיושמים על ידי החברות. קבעו שהסכומים האלה לא תקינים רק עבור ההשמה.
הוראה נוספת קבעה שאסור לקבוע בחוזה העסקה של עובד שהוא לא יכול להיות עובד של המשתמש. מה שהיו עושים זה שהיה סעיף מאוד רווח אצל חברות, 
אין סעיף שאומר שהקבלנים צריכים לשמור על תנאי העבודה.
דבר אחרון הוא הסעיף של הפיקוח. הוא בא ואומר שיש לפקח – אומרים ששליחי התמ"ת יכולים להיכנס לחצרי המעסיקים, ויכולים לבקש דוחות על קבלני כוח האדם, ולראות ששומרים על תנאי ההעסקה של קבלני כוח האדם, ושאפשר להאשים את המנהלים של קבלני כוח האדם בפלילים.
יש הרבה חקיקה בדיני עבודה. הבעיה היא לא בחקיקה כי אם בפיקוח בפועל.
הבעיה היא שעובדים לא ששים להתלונן שלא בעילום שם. יש בעיה מבחינת התהליך עצמו.
יצא חוק, ואז קרא בדיוק להיפך. בשלב הזה התופעה גאתה מעין כמותה – בשנת 2000 זה היה שיא השיאים של העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם ושיא בהפרה של זכויתיהם. זאת מכיוון שהחוק נתן לגיטימציה להעסקה כזאת.
כאן שוב מגיעות המון תלונות להסתדרות על חברות כוח אדם, על ניצול וכו'.
3. אז מתחיל שלב התיקונים. הוא התחיל בשנת 2000 והמשיך עד לשנת 2008.
1. קליטת העובד.
2. השוואת תנאים.
1. קליטת העובד:
סעיף 12א(ג) אומר: "הועסק עובד (קבלן כוח אדם) אצל אותו מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים רצופים... יחשב העובד כעובד המעסיק בפועל, בתום תקופת תשעת החודשים". כאן בעצם חזרנו מעט לשיטה של הפסיקה. כלומר שאנו נעשה דבר כזה – קבלן כוח אדם, מצאנו את הפיתרון לגביו. הבעיה היא שאם ההעסקה נעשית לאורך זמן, אז יש הפרות. אבל אי אפשר להכחיד לחלוטין את קבלני כוח האדם מכיוון שצריך אותם לעובדים זמניים. בואו נהפוך את קבלני כוח האדם לקבלנים של כוח אדם זמני. כך נפתור את הבעיה – אם זה רק 9 חודשים. תיקון החקיקה התקבל בשנת 2000, אולם המדינה התחכמה לו – הלוביסטית של חברות כוח האדם הזדעזעו ממנו, וכל פעם הצליחו לגרום לדחייה של יישום החוק.
ב31.12.2007 לא הוסיפו עוד את הסעיף של דחיית יישום הקליטה הזאת.
מה שקרה זה שהתחילה הספירה של הזמן ב1.1.2008, ובאוקטובר 2008 אלפי עובדים נקלטו לתוך המשתמשים.

בעצם בטווח הקצר הסעיף הצליח, ובטווח הארוך מדובר בכישלון חרוץ.
הביקורת הראשונה היא שבעצם מדובר על 9 חודשים, ואז מעביר יפטר את העובד לאחר 8 חודשים. או שאפילו לא מפטרים אותו, אלא שהמשתמש אומר שלא יעסיק אותו אצלו עוד זמן. אז נוצרה מדיניות הדלת המסתובבת, שכל כמה חודשים העובד עובר לעבור במקום אחר.
עד כדי כך זה הגיע עד שיש חוזר חשב כללי, שאומר שאסור להעסיק עובד כוח אדם מעבר ל-8 חודשים, וחייבים לפטר אותו לאחר 8 חודשים, אלא אם כן מקבלים אישור מיוחד.
זה יצר שברירת המחדל הייתה לפטר את העובדים האלה לאחר 8 חודשים. וזה יצר בהחלט בעיה רצינית.
ייתכן שבהקשר הזה של הבעיה הזאת היא שטוב היה לעובדים אם זה היה 8 חודשים, אבל כאן אין להם אפילו את פיצויי הפיטורין.
בעיה נוספת של החוק היא שזה לא חל על עובדי שירותים; אם יש עובדי ניקיון/שמירה בחברה, אז עדיין זה לא תמיד יעזור.
ברגע שלקוח בא להתייעץ איתכם, אז אם העובד הוא עובד של חברת שירותים, אז אין חובת קליטה. אם בא אלינו עובד של חברת כוח אדם להתייעץ, אז נאמר לו שיפתח חברות בת שיתעסקו בתחומים הצרים של כל ענף שהן מעסיקות.
כיום כמעט שאין חברות כוח אדם ויש המון חברות שירותים.
איך קולטים את העובד?
 לא קבעו איך קולטים אותו. מה שקבעו זה שהוא נקלט. אז כיום קולטים אותו בחוזה מיוחד זמני תוך אפלייה בוטה. נותנים להם חוזה דור ו'. נכון שהם הפכו להיות מאורגנים, אולם התנאים שהם נקלטו הפכו להיות תנאים פחותים וירודים. יתרה מזאת – מה קורה אם עובד עבד 9 חודשים, נקלט ולאחר 10 חודשים מפוטר?
האם המשתמש צריך לשלם לו פיצויי פיטורין?
המעסיק יגיד שהוא מכיר אותו רק 10 חודשים, ועובד יגיד שהוא עובד מעל שנה.
בעצם נוצרה תסבוכת שיש לה פיתרון חלקי - 
בחוק פיצויי פיטורין ס' 1 אמרו שהרצף נוצר למי שעבד באותו מקום עבודה.
טענה נוספת הינה האם פיטורין על מנת להתחמק מקליטה הם חוסר תום לב?
בית הדין קבע שזה לא חוסר תום לב. החוק קבע 9 חודשים ואנו לא יכולים לכפות על המעבידים לקלוט את עובד הקבלן. ניתן לומר שלא מעוניינים בו וזה לא חוסר ת"ל לומר שלא רוצים שיעבוד אצלהם באופן קבוע.
זה נתן את הבסיס לאותו חוזר חשכ"ל שאמר שברירת המחדל הינה לפטר תמיד לאחר אותה תקופה.
2. קיים תיקון לסעיף 13(א) שאומר שתנאי העבודה, ובמקום שיש בו הסכם קיבוצי, הוראות ההסכם הקיבוצי, החלים על עובדים במקום העבודה שבו עובדים גם עובדי קבלן כוח אדם, יחולו, לפי העניין, על העובדים של קבלן כוח האדם המועסקים באותו מקום עבודה, בהתאמה, בין היתר לסוג העבודה ולותק בעבודה אצל המעסיד.
זה אומר שאם יש שני עובדים באותו מקום עבודה בעבודה דומה ובאותו הותק, אז לא משנה אם אחד הוא עובד קבלן והשני לא, הם זכאים לאותם תנאים.
בעצם מה שזה אמור לעשות הלכה למעשה זה שעובד חברת כוח אדם יעלה יותר מעובד רגיל למשתמש. זה אמור לצמצם את התופעה רק למקרים שבהם מבחינת היעילות שווה לך לשלם יותר, והיא לא תתפרס על כל עובד באשר הוא.
אם הסעיף הזה היה מיושם, אז התופעה של העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם הייתה מאוד מצתמצמת.
ואולם זהו סעיף מוטיבציוני בלבד. וזה סעיף שממריץ אותם לשנות איזשהו מצב ולגרום להם לפעולה.
אמרו שההוראה הזאת תחול על עובדים שאין להם הסכם קיבוצי מול חברת כוח האדם.
זה גרם לחברות כוח אדם ליצור הסכמים קיבוציים רבים (שאומנם פחות טובים מהתנאים של העובדים עצמם במשתמשים, אולם יותר טובים מהמקור שהיה).
צו הרחבה לא חל על כל העובדים בכל המגזרים, כי אם רק על עובדי כוח אדם שעובדים במגזר הפרטי. למי שעובד במגזר הציבורי, אז צו ההרחבה לא חל כי אם רק השוואת תנאים.
4. שיעור מספר 5 – משהו בהצדקות לדיני עבודה – 26.4.2010
5. יש לעקוב אחר ההודעות לשיעור הבא – צפויה הרצאת אורח בנושא עובדים זרים.
6. אנו עוסקים בשאלה מהו הפיתרון הראוי בתחום של העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם.
7. קבלני כוח אדם מחפשים את הסדקים על מנת להעצים את הרווח. אם הרווח מועצם, אז זה על חשבון קבוצות חלשות כמו העובדים.
8. יש עובדים שהם חזקים ומאורגנים שבהם קשה יותר לפגוע.
9. הפיתרון הראשון של הפסיקה הקלאסית היה לראות את המשתמש כמעסיק בפועל.
10. הפיתרון לא פתר את הבעיה מבחינה חברתית וכלכלית. 
11. עברנו לפיתרון השני שהוא של החקיקה.
12. בשלב הראשון הוא רואה את הקבלן ולא את המשתמש כמעסיק. הוא אומר שאם נפקח על קבלנים אז לא תקומנה התופעות של הפגיעה בעובדים.
13. אמרו שיהיה פיקוח, רישוי וסנקציות.
14. גם השלב השני לא צלח.
15. היו שני תיקונים, שדיברו על השוואת תנאים ועל קליטת העובד לאחר 9 חודשים.
16. בטווח הקצר לדעת המרצה התיקונים קצרו הצלחה.
17. בטווח הארוך יש עם זה בעיה מכיוון שמפטרים אנשים מייד לאחר 9 חודשים.
18. כמו כן חברות כוח האדם התאגדו כחברות שירותים, ואז החוק לא חל עליהן.
19. כיצד מגיבה הפסיקה לדברים אלה?
20. הפיתרון הראשון מדבר על מעסיקים במשותף.
21. בפסק דין מחלקת הבנייה של הקיבוץ הארצי, מדובר על חברה קבלנית שבנתה בניינים. היא העסיקה קבלן שלד. קבלן השלד הביא איתו את עובדיו.
22. היה לקבלן השלד תפקיד. 
23. באיזשהו שלב קבלן השלד לקח את הכסף וברח. העובדים המשיכו לבוא לאתר הבנייה. הקבלן הראשי כלל לא הבחין בהיעדרותו של קבלן השלד, והם המשיכו לתת הוראות לעובדים.
24. לאחר תקופה מסויימת הבחינו כי קבלן השלד חסר, וגם העובדים התחילו להגיע בדרישות לקבלן הראשי. הקבלן הראשי הפנה אותם לקבלן השלד.
25. העובדים תבעו את מחלקת הבנייה ואת הקבלן האבוד.
26. בית הדין מתחבט בשאלה האם לאמץ את הגישה הקלאסית. יש לו בעיה מכיוון שעל פי המבחנים שהוא פיתח, היה ערך מוסף לקבלן השלד.
27. אז החליטו על הרעיון של מעסיק משותף – אמרו שגם הקבלן הראשי וגם קבלן השלד הם מעסיקים במשותף, ואז הם חייבים ביחד ולחוד.
28. מהם היתרונות והחסרונות של צורה כזאת?
29. יתרון אחד הוא שמחצינים את העלויות על הקבלן הראשי, שיש לו את הכיס העמוק לכך.
30. כלומר שאמרו לקבלן הראשי שאם הוא לא דואג לקחת ערבויות מתאימות.
31. יש לעובדים מעט אי ודאות, אולם לדעת המרצה היא ניתנת להסדרה.
32. הבעיה היא שבית הדין נותן לגיטימציה ל-3 צדדים, במקום ההרגל של 2 צדדים.
33. הבעיה השנייה היא שאולי יש כאן איזושהי מידה על אי צדק – הקבלן הראשי מקבל את העובדים במאת האחוזים. אולי היה צריך לבצע חלוקה כלשהי.
34. נקודה נוספת היא של העובדים, שישמחו להוציא את הקבלן מהתמונה ואז לקבל השוואת זכויות מול עובדי דור א'. ואולם כאן התשלום יהיה כפי שקבלן קבע, והמשתמש יהיה גיבוי למקרי חירום שהקבלן ברח.
35. היעדר רטרואקטיביות בסעדים:
36. דיברנו על פסק הדין של חני אבני והקלדניות.
37. השופטת לבנה שאומרת בסוף שמגיע להן, אולם את הסעדים שהן ביקשו הן לא יקבלו רטרואקטיבית מיום העסקתן.
38. אז הטוב זה שהן מקבלות את ההטבות של עובדות מדינה מיום הגשת התביעה. מנגד אין את המעמסה הכלכלית הגדולה על המדינה בתשלום רטרואקטיבי.
39. הבעיה עם זה זה שזוהי סוג של שיטת מצליח – שקבלן יעסיק עובדים ולא ישלם להם את התנאים. ואם יתבעו אותו, אז הסיכון הכלכלי שלו יתחיל רק מיום הגשת התביעה.
40. לכן אם יש את הרטרואקטיביות אז הקבלן יפחד מראש.
41. הדרך הבאה לפתור את הבעיה היא הערבות
42. כאן יש מספר פסקי דין כמו דברת שמואל ובנק הפועלים. כאן הנשיא אדלר אומר שהמשתמשים אינם מעוניינים להעסיק את עובדי הקבלן במישרין.
43. זה אקטיביזם יתר לקבוע כי העובדים של הקבלנים הם העובדים של המשתמש.
44. מצד שני הוא רואה שתיקוני החקיקה הם תיקונים שיש בהם יכולת לפתור את הבעיה.
45. לכן הוא ייסוג מהגישה האקטיביסטית שלו, ואפילו לא יקבע שהמשתמש הוא המעסיק, ולא ידבר על מעסיקים במשותף, אולם בכל זאת יקבע פרדיגמה של ערבות – שהמשתמש ערב לחובות הקבלן כלפי העובד.
46. שאם קבלן השירותים הבטיח לשלם לשומרים סכום מסויים, והוא לא שילם להם, אז העובדים יכולים לתבוע את הקבלן, ואם התביעה לא תעזור אז הם יכולים לצרף את המשתמש כצד ג'. ואם נראה כי הקבלן לא משלם, אז נחייב את המשתמש.
47. המשתמש הופך למעין ערב כלפי חובות הקבלן כלפי העובד.
48. אז הוא לא חב במישרין, לא יצרנו חובות במישרין, אבל יש וודאות שהעובדים יקבלו את שמגיע להם.
49. אחד מפסקי הדין של בנק הפועלים עוסק בעובדת ניקיון שנכנסה להריון, פוטרה, והגישה תביעה נגד בנק הפועלים. 
50. בנק הפועלים אמר שהם לא מעוניינים בהעסקת עובדי הניקיון. בית הדין לא ממש יכל לומר שהעובד הוא שלהם למרות שהם לא רצו.
51. בית הדין אומר שנעשה שאם הקבלן פיטר אותה בהריון והוא לא רוצה לשלם, אז אין ספק שבנק הפועלים ישלם.
52. הבעיה היא שיש כאן קיבעון של התנאים ושל השוואת התנאים למשתמש, מכיוון שקבעו שהמשתמש הוא כלל לא המעסיק שלו.
53. נסיגה נוספת הייתה בחודשים האחרונים מבחינת פסיקה של בית הדין. זו הייתה תגובה לבעיה שעובדי כוח אדם עוברים להיות עובדי שירותים.
54. פסק הדין נקרא פאהום נ' ביטוח לאומי. מדובר על פקיד בביטוח לאומי, שהועסק על ידי חברת שירותים/כוח אדם, וכשהגיע החוק של קליטת עובדים לאחר 9 חודשים הוא אמר שהוא ייקלט.
55. ביטוח לאומי לא קלט אותו לשירותיו וטען שהוא עובד של חברת שירותים.
56. מה שחשוב בפסק הדין זה שבית המשפט מוסיף עוד מבחן למתי עובד כן ייקלט ומתי לא ייקלט לאחר 9 חודשים (מתי נראה את העובד כעובד של המשתמש ומתי כחברת שירותים).
57. המבחן יהיה מבחן ההשתלבות. הוא מבחן שפותח ביחסי עובד-מעביד. מבחן ההשתלבות שואל האם העובד הוא חלק אינטגרלי מהמטרה העיקרית שלשמה קיים הארגון.
58. הוא שואל אם נוציא את כל העובדים מהארגון, האם לא יהיה טעם בהפעלת הארגון. אז הוא שואל האם צריך שהעובד ייקלט או שלא.
59. החקיקה בשורה של חוקים העניקה אחריות למשתמש (בדברים כמו הטרדה וכו'). אולם זאת דווקא מכיוון שהחקיקה רואה את המעסיק כקבלן.
60. החקיקה מדברת על כך שתהיה השוואת תנאים, והיא מדברת על כך שהקבלן ישלם לעובד שלו כפי שעובד של המשתמש מקבל.
61. הפסיקה היא בגישה שהמשתמש הוא המעסיק, הקבלן הוא מחוץ לתחום. מדברת על מעסיקים במשותף, על מבחנים עם ערך מוסף ועוד.
62. איך אנו מיישבים את הסתירה בין החקיקה לפסיקה?
63. יש כאן סתירה בין החקיקה לבין הסתירה. ונכון שהם סותרים. בית המשפט קבע כי הפסיקה גוברת מכיוון שהיא מפרשת את החקיקה.
64. במקרה הקלדניות, בית הדין צריך לפרש האם הקלדניות הן עובדות מדינה או שלא?
65. יש להן הסכם קיבוצי, אז איך נקבע שהן עובדות מדינה?
66. השופטת מפעילה את הגישה הקלאסית; אם היא תקבע כי לפי הגישה הקלאסית, מהיום הראשון לעבודתן, הן עובדות מדינה, אז כל תיקוני החקיקה לא רלבנטיים. התיקונים חלים רק לאחר שבית המשפט יפעיל את הסינון הראשון ויחליט האם העובדים הם של המשתמש או של הקבלן. ואז יש שני מצבים; אחד הוא שהעובדות הן של המשתמש.
67. ואז כל תיקוני החקיקה אינם רלבנטיים. מצד שני הוא שהעובדות הן עובדות של הקבלן. אם הן של הקבלן, רק אז כל התיקונים הופכים להיות רלבנטיים.
68. המרצה חושבת שלמרות כברת הדרך שעברנו, עדיין אנו בבעיה מאוד רצינית.
שיעור מספר 8 – פגיעות בעבודה וביטוח לאומי – 3.5.2010
בביטוח לאומי נשים לב שאין התיישנות. 
יתרה מזאת נראה כי ביטוח לאומי הוא סוג של פוליסה שאנו משלמים עליה כל חודש.
כיצד לזהות ולהתנהל נכון אל מול הביטוח הלאומי?
כללית:
תאונת עבודה מחולקת למחלת עבודה ולתאונת עבודה.
תאונת עבודה מחולקת לקלאסית (כזאת אשר לרוב מתרחשת בסוג זה), מיקרוטראומה ומיוחדת (גב, לב, נפשית).
ביטוח לאומי חל בתחולה טריטוריאלית הן על עובד המועסק בישראל (גם עובד זר) וגם עובד המועסק על ידי מעסיק ישראלי (גם בחו"ל).
שלבים עיקריים:
1. תביעה להכרה ודמי פגיעה עד 13 שבועות – יוגש מול פקיד התביעות.
2. גמלת נכות – מול וועדה רפואית.
בתאונת עבודה, כל מה שנדרש זה להוכיח כי התאונה התרחשה בעבודה. אין יסוד אשמה.
מחלת מקצוע:
קיימת רשימה סגורה של מחלות מקצוע. 
על מנת שמחלה תוכר כמחלת מקצוע דבר ראשון יש דרישה שהיא תופיע ברשימה, וכן שהיא תהיה עקב עבודתו אצל מעבידו או מטעמו.
קיימת חזקה שמבוטח חלה במחלת מקצוע אם המחלה הוכרה כמחלת מקצוע והוא עבד בתנאים שנקבעו בתקנות לגבי המחלה.
לתאונת עבודה יש שני יסודות:
1. אירוע – גורם או מחולל שהוא
פתאומי
ניתן לאיתור במקום ובזמן
2. נזק
פגיעה שנוצרה בהדרגה אינה תאונה.
תוך כדי עבודה – 
בדרך כלל – מסגרת הזמן שבין תחילת העבודה ביום מסוים וגמר העבודה באותו יום. נטל ההוכחה על התובע.
עקב העבודה – מידת הזיקה שבין האירוע לבין העבודה.
מבחן הזמן ומבחן הסיבה – מבחן אחד המורכב משניים ביחס שביניהם מבחן העקב הוא הגובר.
מצד שני – מבחן העקב הוא המבחן הגובר.
חזקת הסיבתיות:
1. תוך כדי יראו גם כעקב אם:
1. התאונה ארעה לעובד שכיר
2. התאונה היא תוצאה של גורם חיצוני הנראה לעין
2. תאונה (גם לגבי עובד עצמאי) שאינה תוצאה של גורם חיצוני הנראה לעין אינה תאונת עבודה אם הוכח שהשפעת העבודה על אירוע התאונה פחותה בהרבה מהשפעת גורמים אחרים.
אירוע חריג (אוטם שריר הלב, אירוע מוחי וכו')
המבחן העובדתי: אירוע חריג או מאמץ מיוחד – בהשוואה לחיי העבודה הרגילים.
· משקל מיוחד לאנמנזה ולגירסה המוקדמת.
· משקל סמיכות הזמנים בין האירוע והתוצאה.
המרחק שנקבע בפסיקה הוא של 7 ימים.
כשהשופט רואה את דו"ח המיון ורואה מה כתוב שם, אז לרוב זה מכריע את הכף.
אירוע גב:
תנועה שבמהלכה נתפס הגב, אף אם אינה חריגה או כרוכה במאמץ חריג, תוכר כאירוע תאונתי, אם הנזק נגרם למבוטח תוךכדי ביצוע התנועה.
מיקרוטראומה:
בהיעדר עדכון של רשימת מחלות המקצוע הוכרה מיקרוטראמה כתאונה בעבודה בהתקיים:
סדרה של פגיעות זעירות מוגדרות, חוזרות ונשנות שכל אחת מהן גרמה לנזק זעיר שבמצטבר הביא לפגיעה.
זאת בשונה מתהליך תחלואתי טבעי.
תוך כדי – תחום העבודה המורחב:
1. פעולת הצלה בסביבת העבודה הקרובה
2. פגיעה מחפץ במקום העבודה, אף אם אינה עקב העבודה אם נגרמה בידי אדם אחר.
3. הפסקת אוכל (לגבי עובד שכיר בלבד)
שנקבעה על דעת המעביד
איה עולה על שלוש שעות
מקום שבו המבוטח או העובדים סועדים או בדרך
עקב סיכוני המקום או תוך כדי הסעודה.
4. מקום תשלום שכר או בדרך אליו (לגבי עובד שכיר בלבד)
5. ועד עובדים תוך כדי מילוי תפקיד כחבר הועד וכן בדרך (לגבי עובד שכיר בלבד).
שיעור מספר 9–  חופש ההתארגנות – 17.5.2010
נושא זה שייך למשפט העבודה הקיבוצי. משפט העבודה הקיבוצי מנסה להוות פתרון לפערים שבין כוח העובד למעביד אשר בעידן הגלובאלי הפערים מתעצמים. זוהי תופעה שיש לפתור אותה במישור הבינלאומי. לכן יש נטייה לחזק ארגוני עובדים וזוהי גם נטייה גלובאלית. ארגון העבודה העולמי תורם לכך.
מה בין משפט העבודה הקיבוצי לאינדיבידואלי?
משפט העבודה האינדיבידואלי מקורו בחוקים והוא חל על כולם. ככל שהזכויות חלות על יותר אנשים – ההטבה שניתנת לכל אחד היא קטנה יותר. החקיקה הקוגנטית מסדירה מינימום של לחיות בכבוד – אך זהו מינימום. איך יעלו את המינימום?
אפשרות אחת היא על ידי משא ומתן אישי. המחוקק לא מסתמך על כוח המיקוח האישי של העובד אך הרעיון הוא לאפשר לעובדים להתאגד ולתמוך בהתארגנות. יש לחזק את זכות ההתארגנות על ידי עיגונה בחוק, על ידי חיזוק הגוף המתארגן ועל ידי כך הגוף יוכל לצמצם את הפערים בין עובדים למעבידים. הגוף המאורגן יכול גם להשיג תנאים ספציפיים שיותר מותאמים לאותם מאורגנים (לדוגמא – ארגון הסעות על חשבון המעביד למלצריות שמסיימות לעבוד בלילה).
משפט העבודה הקיבוצי יחול אך ורק על קבוצה שהתארגנה – ההטבות נופלות רק על מעביד שהתחייב לתתן או על מעביד שחבר בארגון מעבידים שהתחייב.
משפט העבודה הקיבוצי מכיל 3 חלקים
1. זרות ההתארגנות
2. הסכם קיבוצי – הכלי באמצעותו מסדירים העובדים והמעבידים את התנאים.
3. שביתה – סנקציה שהעובדים יכולים להפעיל על מנת לממש את זכות ההתארגנות.
בארה"ב, התארגנות העובדים הן מהנמוכות בעולם. בישראל בשנות ה-70 80% מהעובדים היו מאורגנים תחת ההסתדרות ואילו כיום רק 30% מאורגנים.
מדוע בארה"ב אין התארגנות של עובדים? מאחר והחוקה אוסרת על שביתות בסקטור הציבורי – אם מצמצמים את הנשק, התוצאות יהיו נמוכות יותר.
לשביתה כמובן יש השלכות והפסדים אך ההפסדים האלה הם בסופו של דבר לטובת הציבור.
התפיסה המודרנית היא שהתארגנות היא לא דבר שטוב לעובדים. קשה גם למשוך עובדים לקראת התארגנות – לא רק שצריך להתמודד עם המעביד אלא גם עם העובדים שמתנגדים.
מהו ארגון עובדים יציג?
זוהי היחידה שעמה המשפט הקיבוצי פועל. המשפט הקיבוצי לא מכיל בכך עובד כעובדים שיש להם אמירה מבחינה ארגונית.
פעילות בודדת, גם אם היא למען אחרים לא מספיקה. יש צורך לעשות התארגנות בצורה מאורגנת ועל פי הכללים.
מיהו ארגון עובדים יציג?
חוק
חוק ההסכמים הקיבוציים קובע שאסור לפגוע בארגון עובדים, מעביד חייב לאפשר לעובדים להתארגן. אסור לפטר עובדים שהתאגדו וכו'.
לחוק יש דרישה אחת – ארגון עובדים חייב שיהיה מייצג לפחות מעל שליש מהעובדים.
נשאלת השאלה – האם שליש הוא מספר ראוי?
לפי דיעה אחת, שליש הוא מספר נמוך מדי – המעביד צריך לדעת ש-90% מהעובדים צריכים להתארגן.
טיעון אחר – כל כך קשה להשיג שליש מהאנשים – לא הרבה אנשים יסכנו את מקום עבודתם בעבור המטרה ויש עובדים שאפילו ממש יתנגדו ומכאן ש- 1/3 הוא מספר עצום.
יש הצעות שמסתפקות רק ב-10% (ניתן לשאול – איך זה ש-10% ישפיעו על כך העובדים? ואולם זהו חוזה מטיב ובסופו של דבר תוצאות המאבק יהיו לטובת כל העובדים).
שאלה נוספת – שליש ממה?
בפרשת אל על – טייסי אלעל והדיילים מאורגנים בהסכם קיבוצי אולם הטייסים בלבד רצו להתארגן בוועד משלהם. הוועד התכנס וקיבל את חתימת רוב הטייסים שהם מעוניינים לעבוד מהסתדרות העובדים הכללית ללאומית. הטייסים טוענים שלא ניתן להשוות אותם לדיילים – רובם מגיעים עם תארים אקדמיים ולכן הם מעוניינים בייצוג משלהם ולכן הם צריכים גם השתלמויות אחרות, שכר וכו'.
השופט אדלר – אם נכיר בכל תת קבוצה כקבוצה שמקימה ארגון נוסף – הכוח של כל העובדים ייחלש. לכן פסק הדין שולל בעצם אפשרות של פיצול הקבוצה המאורגנת לתת קבוצות.
בפרשת אקרשטיין – מפעל מרצפות בירוחם. גם שם נקבע כי מאחר ואין לעובדים מובחנות, הם לא יכולים להקים ארגון משלהם.
· הערה – צריך להוכיח שהקבוצה שמעוניינת להתאגד היא בעלת מובחנות מהקבוצה הכללית – יש לה מאפיינים שמייחדים אותה ובגללם מגיעה להם הזכות להיות מיוצגים על ידי ארגון נפרד.
בפרשת בג"ץ עמית – ארגון העובדים של מכבי – בג"ץ זה קובע מהם התנאים להיות גוף יציג. מכבי החליטה להקים ארגון יציג משלה. מדוע כל חבר שחותם שהוא לא חבר בהסתדרות אלא חבר במכבי – את הניכוי שעושים מסעיף 25 לחוק הגנת השכר יעבירו למכבי במקום להסתדרות.
פסק הדין קובע מספר כללים:
1. החברים של אותו ארגון יציג צריכים להיות ברובם עובדים שכירים. בישראל, אין הכרה בייצוגיות של עובדים עצמאיים. זו הייתה אחת הבעיות של מכבי.
2. מטרת ארגון צריכה להיות השגת תנאי עבודה דרך משא ומתן קיבוצי. גם כאן מכבי לא עמדה בתנאים מאחר ואחד השירותים המרכזיים ש"עמית" סיפקה היה ייעוץ משפטי ולא הובלת המו"מ.
3. מנגנון ותקנון – גוף יציג צריך להקים גופים משפטיים ומייעצים שמבקרים את המדיניות ומטילים סנקציות על מי שחורג מהמדיניות הקבועה.
4. החברות צריכה להיות וולונטרית.
5. לגוף צריך להיות קיום של קבע – בפס"ד סינמטק ירושלים ובפס"ד פארק המדע טענו שארגון כוח לעובד הוא לא ארגון של קבע. בית הדין קבע שהדרישה של קיום של קבע היא לא דרישה עיקרית אלא דרישה יותר משנית.
מאחר ומכי לא עמדו בתנאים – הם לא יכלו להקים ארגון עובדים יציג. 
ביקורת המרצה – בית הדין ניסה לחזק את כוח ההסתדרות ובפועל לחקות את ההסתדרות, מיפו את המאפיינים שלה ועל פיהם קבעו את מאפייני הארגון היציג. יש לכך יתרונות אך גם חסרונות מאחר ולא כולם מסכימים להצטרף להתארגנות.
כיום יש כ-5-7 ארגונים שעונים על הקריטריונים של בג"ץ עמית. עובדים שרוצים להתאגד צריכים להתקשר עם אחד הגופים האלה.
ארגון עובדים יציג מורכב מ-2 ראשית
· הוועד
· ההסדרות (אחת מהן)
הוועד שמייצג 1/3 צריך להתחבר לאחת ההסתדרויות – דרישת החוק והפסיקה.
מה ההבדלים בין מפעלים מאורגנים לאלה שלא מאורגנים? חלוקת הרווחים.
במפעלים שאינם מאורגנים, החלוקה בין הבעלים והמנהלים לעובדים היא 90-10%. בהתאמה בעוד אצל מפעלים מאורגנים החלוקה היא 60-40%.
ברגע שיש גוף יציג השגנו גוף שיכול לנהל משא ומתן בשם כל העובדים עם ההנהלה (פס"ד הסינמטק). השגנו גוף שיכול לחתום על הסכם קיבוצי ולהכריז על שביתה.
בפסקי הדין הנ"ל נקבע שהמעביד חייב לקבל את העובדים למשא ומתן, אך לא ניתן להכריח את המעביד לחתום על הסכם – עליו לשבת בתום לב למשא ומתן.
הסכם קיבוצי צריך לעמוד במספר תנאים:
(כצר"ת)
1. צדדים
2. כתב
3. תוכן
4. רישום
צדדים – גוף החתום על הסכם קיבוצי חייב להיות ארגון עובדים יציג.
כתב – הסכם קיבוצי הוא אחד מרשימת החוזים בעל דרישת כתב קונסטיטוציוני.
רישום – גוף של משרד התמ"ת (רשימת הסכמים קיבוציים) שרושם את ההסכמים ומפרסם אותם באינטרנט.
תוכן – התוכן מורכב מ-2 הוראות
1. הוראות נורמטיביות – תנאי העבודה שחלים על כל עובד. הוראות אלה נכנסות באופן אוטומטי לתוך החוזה כאשר נכנסים למקום עבודה מסוים.
2. הוראות אובליגטוריות – חלות על החותמים. לדוגמא – ארגון עובדים יציג מתחייב לשקט תעשייתי – לא לשבות בתקופת ההסכם; סעיף נוסף נוגע לקביעות – לא יפוטר עובד ללא אישור הוועד; סעיף בנוגע לפתרון סכסוכים.
אם ההסכם עמד ב-4 התנאים הוא הופך לתקנה והוא חל על כל העובדים מאותו סוג שמוגדרים בו. גם אם הם הצטרפו מאוחר יותר. אם חלק מהתנאים רק מקוימים – ההסכם הופך להיות להסדר קיבוצי שיש לו הרבה פחות כוח והוא נחשב כחוזה מכללא.
צו הרחבה – בהסכם קיבוצי שי הוראה מסוימת עליו נלחמו העובדים. שר התמ"ת יכול לקחת את הסעיף הזה ולהרחיב אותו על כל העובדים במשק (במידה ואין התנגדויות). הצו הזה הוא אמנם לא תקנה אך הוא בעל משמעות.
הצווים המפורסמים ביותר – הבראה, דמי נסיעות ופנסיה.
צו ההרחבה מקשר בין המשפט הקיבוצי לבין משפט העבודה האינדיבידואלי.
שיעור מספר 10 – פיטורין – 24.5.2010
נושא הפיטורין הוא נושא מאוד גדול וכואב. 
אי השיוויון בין כוחו של העובד לבין כוחו של המעביד בנושא הפיטורין הולך וגובר.
יש את הביטוי במהלך הקבלה לעבודה, במהלך העבודה ובפיטורין.
מה שקרה זה שכשהאיגודים המקצועיים היו מאוד חזקים, כל הנושא של פיטורין היה מטופל בדרך יותר מבוקרת; דהיינו שבמקומות שבהם האדם חוסה תחת הסכם קיבוצי, יש לו את ההגנה תחת סעיף הקביעות, שאי אפשר לפטר אותו ללא אישור הוועד.
אם היו רוצים לפטר אותו, אז בהסכמים הייתה מוגדרת שיחת שימוע. אז רק לאחר התייעצות עם הוועד מגיעים להחלטה.
הוועד היה מנסה להגיע להסכם יותר טוב, למנוע את הפיטורין, להשבית את המקום/המשק וכו'.
גם הנושא של פיצויי פיטורין, שארגוני העובדים דאגו לפיצויי פיטורין למתפטרים, פיצויים מוגדלים וכו'.
ככל שהכוח של הארגונים יורד, והעוצמה של הפיטורין יותר חזקה, במיוחד במשברים. מה שקורה זה שיש מגמה לנסות לרכך את נושא הפיטורין, ולהגיע אפילו למעורבות יתר בנושא הזה. בישראל זה מתבטא בשני מישורים:
· פיקוח על דרך הפיטורין
· פיקוח על מהות הפיטורין.
ברגע שהההסכמים הקיבוציים והכוח יורד על שליש מהמשק, שני שליש נותרים חשופים.
כאן בית הדין מתערב.
בהגבלה על מהות יש מעורבות יתר יש הנחות על תום לב, על פיטורין צודקים/לא צודקים, כן יש הגבלות על מקרים שבהם אי אפשר לפטר.
בפרשת ד"ר עלמה לוי אנו רואים הגבלה על מהות הפיטורין, שעקב הריון אי אפשר לפטר.
יש הגבלה על פיטורין של גברים שיוצאים למילואים, הגבלה על חושפי השחיתויות, שאי אפשר לפטר אותם.
בישראל זהו נושא מעט בעייתי מול ארה"ב, לחושפי שחיתויות בישראל יש דימוי של מלשנות.
פסק הדין המוביל הוא אסף גרטי, שהוא חשף שחיתות במשרד הפנים ביחידה לאכיפה נגד עובדים זרים ופוטר בעקבות חשיפת השחיתות. הוא הגיש תביעה ובסופו של דבר הוחזר למקום העבודה. עד היום הוא עובד שם. הוא החליף תפקיד.
בפרשת הורנט לייבוביץ' פיטרו בבת אחת 40 עובדים, בית המשפט החזיר את כולם, ולאחר זמן מה העבודה עשתה ארגון מחדש ופיטרו לפחות מחצית מהעובדים שהוחזרו.
שיעור מספר 12 – הגבלות על פיטורין – 7.6.2010
שהתחיל השיח בדיני עבודה סברו שהפיטורין הם זכות שיש למעביד.
זוהי הגישה שרווחת כיום גם במדינות היותר קפיטליסטיות, כמו בארצות הברית.
לאחרונה, בשל המגמה הגלובאלית של רצון להגן על עובדים בשל הפער הגדול בין עובדים לבין מעבידים, מדינות רבות (בעיקר באירופה) אימצו הגבלות על פיטורין.
ישנן 2 הגבלות על פיטורין:
1. מהות – אסור לפטר פיטורין לא צודקים – פיטורין בשל דת או נטיה מינית, פיטורין בשל הריון/מילואים, פיטורין של חושפי שחיטויות וכו'.
2. פרוצדורה.
נושא בולט בהגבלה הפרוצדוראלית היא זכות השימוע. כיום בית הדין נמצא בהליך שנועד לחנך ולהטמיע את חשיבות זכות השימוע. כל זאת בניסיון למנוע מצבים בהם פיטורין נעשים ב-SMS או כמו בפרשת חברת החשמל נ' ברעם, על ידי השארת מכתב לאותו עובד.
לעיתים גם אם המעביד מקיים את זכות השימוע, הוא מקיים את השימוע באופן פגום (קורא לשימוע מבלי לתת הזדמנות לטעון או כשמכתב הפיטורין כבר מוכן.
הליך השימוע:
1. זימון העובד בכתב: טרם ההחלטה לפטר. העובד רשאי לוותר על זכותו.
לזימון יש משמעות מהותית ולא רק פרוצדוראלית – ההחלטה צריכה להינתן רק לאחר הבירור. הליך השימוע צריך להיעשות בטרם גמלה ההחלטה לפטר את העובד.
דרך המכתב, העובד צריך להבין מהן הטענות המועלות נגדו (חוסר שביעות רצון מתפקוד, אי ציות לממונים, טיפול לא משביע רצון בלקוחות, חיסורים, בעיות משמעת וכו'). כאמור, העובד רשאי להחליט שלא להגיע ואז המשמעות היא וויתור על זכות השימוע, ואולם אם העובד חולה, ניתן להעביר את טיעוני העובד גם בכתב.
2. פגישת השימוע – הפגישה צריכה להיעשות בלב פתוח ונפש חפצה.
1. פירוט הטענות נגד העובד.
2. זכות טיעון מלא לעובד – מתן הזדמנות לעובד להשמיע את דבריו.
3. רישום פרוטוקול ומסירתו לעובד.
4. קיום שיחה מסודרת, מכובדת ועניינית.
5. הפניה לבדיקה.
6. אין לפטר בסיום הפגישה – מטרת השימוע היא בירור ולכן צריך לקיים פגישה ובירור בנוגע לטענות שהועלו בשימוע.
3. עורך השימוע צריך להיות אדם נייטרלי ללא מעורבות או צריך שמי שיהיה בעל זכות השימוע תהיה יכולת החלטה בנוגע לאותו עובד. בדרך כלל מדובר במנהל האישי של אותו עובד או במנהל כוח אדם.
בפסק דין מגן דוד דובר שהפיטורין היו בגלל שהעובד התלונן על המעביד האישי. לכן במקרה זה היה ברור שמי שיכריע בשימוע לא יהיה המנהל הישיר (שגרם את הבעיות) אלא מנהל בכיר יותר.
4. בדיקה עניינית של הטענות תוך זמן סביר, דרישת מסמכים וכו'.
5. החלטה בכתב – ההודעה מהווה הודעה מוקדמת לעובד; כלומר שהשימוע לא מהווה הודעה מוקדמת (רק ממשלוח המכתב מתחיל להיספר מספר הימים – עד שנת עבודה נספרים הימים על פי מספר החודשים, ולאחר שנה – 30 ימים של הודעה מוקדמת).
למעביד יש מספר אופציות:
· להפסיק את העבודה מייד ולתת לעובד פיצוי תמורת ההודעה המוקדמת.
· הוחלט על סיום העבודה והפיטורין יכנסו לתוקף תוך 30 ימים, או תוך הזמן הקבוע בחוזה העבודה – זוהי דרך המלך.
· המעביד נותן לעובד חופשה של 30 ימים בתשלום, ולאחר זמן מה הוא מפוטר.
בפרשת הרבל לייף נקבע שלא ניתן למחוק מהחופשה הזו את ימי החופשה שנצברו לזכות העובד.
הערה – 
כאשר העובד מבצע הפרת משמעת חמורה (לדוגמא גניבה), דווקא במקרה כזה זכות השימוע מתעצמת על מנת לתת לעובד לטעון את טענותיו.
לפי חוק הודעה מוקדמת, אדם שגנב ממעבידו אין צורך לתת לו הודעה מוקדמת, אולם עם זאת, עדיין יש לקיים לו שימוע – ניתוק בין זכות השימוע לזכות ההודעה המוקדמת.
סנקציות – 
בנוסף לפיצויי פיטורין, הודעה מוקדמת ויתר הזכויות – 
· החזרת עובד למקום העבודה (פס"ד סרלובס)
· פיצוי על עוגמת נפש (רבינוביץ נ' האונ' העברית). נהוג לתת פיצוי של עד כ-50,000 ₪)
· הפסד השתכרות – 0-12 חודשים (פשרת גוטרמן)
נקודות נגד השימוע:
· זכות ריקה מוכן אשר אינה מעניקה הגנה לעובד ומתמקדת בצד הפורמלי ("לצאת ידי שימוע" – פרשת הורוביץ).
· הכבדה פרוצדוראלית על המעביד – גוזל זמן ומשאבים.
· אינה משיגה את המטרה – אשליה של הגנה, המעביד המתבצר בעמדתו.
נקודות בעד השימוע:
· יכולת העבוד כיחיד לנסות לבטל את רוע הגזירה.
· חשוב נוכח ירידה בכוח איגודי העובדים.
· כבוד האדם – אין פוגעים בזכות אדם ללא הליך נאות.
· הפחתת תחושת נקם.
· היבטים פסיכולוגיים (קיים המאמר של המרצה) – העובד נכנס למשבר פסיכולוגי; מתמלא ברגשות נקדם, מגיש הרבה תביעות.
· כלי טוב לאיסוף מידע על ידי המעביד.
· יתרונות כלכליים – מניעת עלויות הכשרת עובד חדש.
· שיעור מספר 13 – זכויות עובדים – 14.6.2010
· אנו נדבר על זכויות סוציאליות מכוח דיני המגן.
· אנו מדברים על מה משפיע על שוק העובדים כולם.
· ס' 12 לחוק שכר מינימום קובע כי "זכותו של עובד לפי חוק זה, אניה ניתנה להתניה או לויתור".
· הרעיון הוא שהחוק נועד למנוע ניצול קבוצות עובדים (כגון מתמחים). זה גם על מנת להגן על העובד מפני עצמו, ולמנוע מקרים שבהם יסכים עובד לעבוד ללא שכר.
· בפרשת קזיז דובר על מתמחה שחתם עם משרד שהוא יתמחה אצלו בהתנדבות. בתום תקופת ההתנדבות המתמחה תובע אותו על הזכויות שלו.
· בעצם המעביד כאן נמצא תמיד בנקודה חזקה יותר, ולכן מצופה ממנו ליות תום לב.
· שכר מינימום:
· שכר המינימום החודשי עומד כיום על 3,850.18. זה בהנחה של משרה מלאה.
· משרה מלאה היא על פי חישוב של 186 שעות. זה מגיע מתקנה 1 לחוק שכר מינימום, הקובעת ששכר מינימום חלקי 186 יתן את סכום שכר המינימום השעתי (20.7)
· בנוסף לשכר המינימום החודשי והשעתי, יש לנו שכר יומי, שגם מתחלק ל-2 רבדים – 6 ימים ו-5 ימים.
· שכר המינימום אינו כולל שום רכיבים נוספים. שכר המינימום הוא המינימלי, וכל תוספת צריכה להיות מעל שיעור המינימום.
· בנוסף לזה יש את חוק הגנת השכר, שקובע במפורש איסור שכר כולל; שכר לא יכול לכלול בתוכו דמי חופשה, שעות נוספות ו/או העבדה ביום המנוחה השבועית.
· קיימים תשלומים שניתן לקבל במסגרת השכר, על ידי הסכם מראש החתום על ידי שני הצדדים – נסיבות, הבראה ופנסיה.
· סוגיות בנושא שכר מינימום:
· עובד העובד על בסיס עמלות בלבד.
· מעסיק התקשר עם עובד שהוא יעבוד על בסיס עמלות בלבד, אולם בחודשים שבהם העובד לא ישתכר כדי שכר מינימום, המעביד ישלים למינימום. בחודשים שבהם הוא ירוויח מעבר, המעביד יקזז את הסכומים שהוא השלים.
· על פניו נראה בסדר, אולם העובד סבר שההוראה הזאת סותרת את חוק שכר מינימום. הוא סבר שאכן הוא אמור לקבל את שכר המינימום כשהוא לא משכר את זה, אולם הוא צריך גם לקבל את העמלות.
· בית הדין קבע כי ההתקשרות החוזית היא מידתית ולפיכך אין שום סיבה להתערב בהתקשרות.
· עם מתן פסק הדין אותו עובד עירער לבג"צ שחזר על אותו פסק דין ופסק שאין שום סיבה להתערב – לא מדובר בחוסר צדק, התכלית מוגשמת. 
· אנו למדים מפסק הדין שיש חובה למעביד שגם אם הוא מסכם שכר על בסיס עמלות, לשלם עדיין על פי חוק שכר מינימום ולא יכול להיות מצב שבו עובד יסיים את החודש בשיעור מופחת.
· סוגייה נוספת שהייתה די פופולארית היא מה קורה בתקופת התלמדות/ניסיון.
· בפרשת שזיפי דיברו על עובדת שלא קיבלה שכר ודרשה אותו עבור ההתלמדות.
· חופשה שנתית – מטרתה היא לתת לעובד אפשרות לצאת לחופשה על מנת להתרענן ולחדש כוחות.
· דמי החופשה משולמים רק שעה שעובד יוצא לחופשה. 
· דמי חופשה שמשולמים לעובד שלא עובד הם דמי חופשה פיקטיביים.
· קביעת המועדים בהן העובדים יוצאים לחופשה הן של המעביד. הוא בוחר מתי לקבוע את זה. אם נוח למעביד שהעובדים יצברו ימי חופשה ויצאו במועדים קבועים, אז אין שום מניעה שהמעביד יעשה כן.
· יחד עם זאת, לעובד יש זכות לבקש יום חופש אחד בהודעה של 30 ימים מראש, ואולם גם זה מותנה ברצונו של המעביד.
· ימי חג לא באים במניין ימי החופשה.
· החופשה עצמה חייבת להיות רצופה. אם בתום השנה מגיעים לי 10 ימים, אני אמור לצאת לכולם.
· ניתן לחלק אותם, אולם בלבד שהעובד יצא ל-7 ימים ברצף מינימום. את השאר אפשר לצבור לשנתיים הבאות.
· המעביד חייב להודיע על ימי החופשה 14 ימים מראש.
· מחיקת ימי חופשה
· אם נניח שיש עובד בעל ותק של 3 שנים, שלזכותו צבורים 40 ימי חופשה, האם אני רשאית למחוק לו את ימי החופשה.
· ברור שלרוב אם עובד לא יוצא לחופשה, זוהי אשמתו של המעביד, שבידיו הסמכות להוציא לחופשה.
· אנו צריכים לתת לעובד התראה ולהוציא מכתב שאם העובד לא ינצל את ימי החופשה, זה ימחק לו.
· מתי כן ניתן לפדות חופשה?
· בעת ניתוק יחסי עובד-מעביד אנו יכולים לשלם לעובד פידיון חופשה.
· דבר זה אינו אפשרי במהלך יחסי עובד-מעביד כי אם רק בסיום היחסים.
· דמי מחלה
· מטרתו של החוק היא לאפשר קיום לעובד ולבני משפחתו שעה שנבצר ממנו לעבוד עקב מחלה.
· כיצד הצבירה עובדת?
· אנו מבחינים בין עובדים יומיים לבין עובדים שעתיים.
· עובד שעובד בהיקף משרה מלא צובר יום וחצי של חופשת מחלה לחודש. סה"ך 18 ימי מחלה לשנה, והכל עד למכסה מקסימאלית לש 90 ימי מחלה.
· ימי מחלה אינם ניתנים לפידיון.
· אופן תשלום דמי המחלה:
· עבוד היום הראשון – 0%
· עבור היום השני והשלישי – 37.5%
· עבור היום הרביעי ואילך – 75%
· מה קורה עם יש עובד שיש לו שני אישורי מחלה – מיום א'-ה' ומיום ו'-א'?
· האם מדובר על שתי תקופות או אחת רצופה?
· גם אם העובד המציא שני אישורים, אז נלך על פי הרצף אם קיים.
· סוגיות:
· עובד שעבד בתקופת המחלה – אם עובד קיבל 6 ימי מחלה, ולאחר 3 ימים הוא מגיע לעבודה, זכותו להגיע למקום העבודה, והתשלום יהיה בהתאם לשכר העבודה הרגיל. לכן מבחינת חוק דמי מחלה, עובד שמרגיש שהוא כשיר זכאי לדמי עבודה רגילים.
· ניתוח קוסמטי – עובד שעשה את הניתוח לצורך שיפור הופעה בלבד, לא ישולמו לו דמי המחלה (זוהי בחירתו בלבד).
· פיטורין בזמן מחלה –  היה פסק דין על רואה חשבון שהודיע למעביד שהוא עומד לעבור ניתוח. המעביד מייד לאחר שהעובד נכנס לניתוח פיטר את העובד. באותה תקופה לא הייתה מניעה לפיטורין בשעת מחלה.
· בית המשפט הגיע למסקנה כי פיטורין בשעת מחלה מחייבים בפיצויים.
· בעקבות פסק דין זה נכנס חוק הקובע שאסור לפטר בזמן מחלה.
· דהיינו שאם כרגע צבורים לזכותי 30 ימי מחלה, ואני ממציא אישורים רפואיים על זה, אז בתקופה של ה-30 ימים אסור לפטר אותי.
· דמי חגים
· הזכות היא מכוח צו הרחבה בדבר קיצור השבוע ל-43 שעות
· כל עובד זכאי ל-9 ימי חג.
· ביהדות זכאים ל: 2 ימי ראש השנה, יום הכיפורים, 2 ימי סוכות, 2 ימי פסח, חג השבועות ויום העצמאות.
· קיים החל משנת 2010 יום בחירה (פורים, ט' באב). זה נותן מענה לציבור גדול מאוד של אזרחים שנאלצים כיום לעבוד ביום חגם ורצונם לקחת יום חופשה במועדים אלו.
· שי לחג
· זהו אינו משהו שמעוגן מכוח חוק. אם הוא קיים זה מכוח נוהג, הסכם קיבוצי או רצון טוב של המעביד.
· יחד עם זה ישנה חובה שלא להפלות בין העובדים. 
· אם החג חל בזמן חופשה, אז ימי החג לא באים במניין החופשה.
· עובד שאינו יהודי יקבל את ימי החופשה על פי דתו.
· חול המועד הינו יום עבודה רגיל לכל דבר.
· ימי שמחה (חתונה, בר מצווה וכו')
· החוק לא מתייחס לזה. אין זכות בתחום זה.
· דמי הבראה
· זה בעקבות צו הרחבה בדבר תשלום קצובת הברה.
· בעבר מטרת הצו היייתה עבור מימון נופש של העובד והותנה בהצגת קבלות על מימון נופש.
· ניתן ללא כל תנאי (כתנאי לקידום רווחת העובד)
· התעריף כיום הוא של 340 ימים
· צבירת הימים היא על פי הותק
· בשנה הראשונה צוברים 5 ימים
· בשנים ה2-3 צוברים 6 ימים
· בשנים 4-10 צוברים 7 ימים וכן הלאה עד ל-10 ימים.
· סוגיות:
· זכות לדמי הבראה בתקופה של חל"ת
· אם נניח שאנו עובדים 6 חודשים, ואנו מסכמים עם המעביד שיוצאים לחל"ת לחצי שנה, האם בתום התקופה זכאים לדמי הבראה או שלא.
· הבעיה היא שתקופה של חל"ת לא צוברת זכויות סוציאליות. ואז על כל התקופה של ששת החודשים, יוסיפו לותק רק עוד שבוע, ולא יותר. אז אנו עדיין לא עומדים בהוראה של צו ההרחבה, ואין זכאות.
· מועד תשלום דמי הבראה – על פי הצו, מועד התשלום של דמי ההבראה הוא בין החודשים יוני-אוגוסט.
· כלומר שאם התחלנו בינואר, והגיע יוני, אז אני לא אהיה זכאי לקבל דמי הבראה, כי אם באופן יחסי את התקופה של חצי השנה+השנה.
· יחד עם זאת, יש נושא של נוהג. אם נניח וקיים נוהג במקום העבודה, שבמשך שנים המעביד משלם דמי הבראה רק בתקופה מסויימת, אז הולכים על פי הנוהג.
· עובד שפוטר סמוך לשנה
· קיים בחוק שעובד שפוטר סמוך לשנה, רואים את המעביד כמי שפיטר אותו במטרה להתחמק מהזכויות.
· קיימת פסיקה של אלישבע ברק שאומרת שמי שפיטר בתקופה כזאת, רואים את הפיצויים לעניין דמי הבראה גם כאילו שהוא זכאי לדמי הבראה.
· הודעה מוקדמת לפיטורים והתפטרות.
· מטרת החוק היא לתת אפשרות לחפש עבודה אחרת/לחפש עובד אחר.
· חישוב תקופת ההודעה המוקדמת:
· לעובדים חודשיים – בששת החודשים הראשונים זה יום לכל חודש. לאחר מכן זה עוד יומיים וחצי לכל חודש.
· לאחר שנת העבדוה הראשונה זה 14 ימים.
· לאחר שנתיים עבודה זה יותר עד ללאחר תום שנת העבודה השלישית שזה חודש מראש.
· לגבי הודעה מוקדמת – אנו יכולים לפטר עובד ולדרוש ממנו לעבוד בתקופת תום ההודעה המוקדמת.
· אז יחסי העבודה ממשיכים עד לתום אותו החודש.
· אם במהלך אותו החודש עברו 20 ימים ואז אותו עובד מציג אישור רפואי של היעדרות ל-15 ימים.
· במקרה הזה כל הדברים הללו (מחלה, מילואים וכו') שנוצרו לאחר ההודעה המוקדמת, לא מאריכים את תקופת ההודעה המוקדמת, וביום שהמעביד קבע שיחסי העבודה יסתיימו.
· ניתן גם לתת חלף הודעה מוקדמת – שאנו מפטרים את העובד לאלתר (היום), ואנו נותנים לעובד פיצוי בגין סכום השווה לשכר של ההודעה המוקדמת.
· הפיצוי הוא קלנדרי – לא לפי ימי עבודה אלא על פי הימים בחודש.
· עד לשנת 1999 ניתן היה לאלץ עובד לצאת לחופשה בזמן ההודעה המוקדמת.
· זה היה יוצר מצב של ניתוק בין מטרת החופשה לבין מה שעשו. זה הגיע לבג"צ, שם קבוע פה אחד שההוראה שניתן לחפוף חופשה עם הודעה מוקדמת נוגד את מטרת החוק. לכן כרגע לא ניתן לחפוף בין זה לזה.
· יחד עם זאת, באם העובד מגיע מיוזמתו למעביד ומבקש לצאת לחופשה בתקופה הזאת, וזה מתאים למעביד, אז אפשר לפעול עבור ההוראה הזאת.
· פנסיה – 
· המטרות הן עליה בתוחלת החיים, פרישה מוקדמת מהעבודה, ירידה דרמטית בהכנסות ועלייה בהוצאות, אחריות אישית לביטחון המשפחה וחוסר מודעות.
· הצו הוחל משנת 1.1.2008.
· הצו הוחל בהדרגה. המטרה היא בסופו של דבר להגיע בשנת 2013 למצב שבו המעביד מפריש 5% לביטוח פנסיוני, עובד גם 5%, ויש עוד 5% שהמעביד מפריש לקופת פיצויי פיטורים.
· עושים זאת בהדרגה על מנת שכולם יתרגלו.
· החזר הוצאות נסיעה למקום העבודה וממנה.
· זוהי גם זכות מכוח צו ההרחבה.
· סכום ההשתתפות המקסימלי של מעביד להוצאות הנסיעה לעבודה וממנה הוא 23.70 ליום, או חופשי חודשי באם קיים ממקום מגורי העובד לעבודה וממנה – הזול מביניהם.
שיעור מספר 14 – עובדים זרים – 21.6.2010 – הרצאת אורח
מדינת ישראל, כמדינה שמחשיבה עצמה כמדינה סוציאלית חוקקה במהלך השנים, החל מקום המדינה, מספר לא מבוטל של חוקי מגן, שאמורים להסדיר את מערכת היחסים שבין העובד למעביד במדינה. אותם חוקים הם חוקי מגן; נקודת המוצא היא שהעובד תמיד חלש יותר מהמעביד. המעביד מצטייר בעיני המחוקק כחזק (ויש גישות אחרות שרואות עובדים מסויימים כלא חלשים).
מאז קום המדינה חוקקו את החוקים שמהווים את הבסיס למערכת יחסי העבודה במשק. המרכזיים שבחוקים הם חוק הגנת השכר, חוק שעות עבודה ומנוחה, חוק פיצויי פיטורין, חוק חופשה שנתית, חוק דמי מחלה ועוד חוקים אחרים שאמורים להסדיר בחקיקה את הנושא של מערכת היחסים בין העובד למעביד.
קיימת גם מערכת יחסים קיבוצית במסגרת יחסי העבודה; המערכת הקיבוצית היא מעט יותר מתקדמת, כאשר במקומות עבודה מאורגנים יותר, שבהם יש וועדי וארגוני עובדים, והם אלו שבסופו של יום מביאים את הצדדים לחתימה על הסדרים קיבוציים.
נקודת המוצא בהסכם הקיבוצי היא שהוא מיטיב עם העובד ומעניק לו זכויות עודפות.
הרעיון של ההסכם הקיבוצי הוא שהוא מיטיב על הוראות החוק.
קיים מושג נוסף שהוא צווי הרחבה; צווי הרחבה הם מקורות נורמטיביים שמקורם בתקנות של החוקים, והם מכילים על כלל האוכלוסייה הוראות והסכמים כלליים.
לדוגמא צו הרחבה בנושא דמי הבראה, בנושא נסיעות, בנושא ביטוח פנסיוני וכו'.
לרוב מי שחותם על צווי ההרחבה הם שני שרים – אחד מהם הוא שר התמ"ת (שאמון על אכיפת דיני העבודה ויחסי העבודה).
חוקי העבודה הם חוקים קוגנטיים, שבאים להבטיח את קיומם של החוקים, גם במצב שבהם העובד מוותר לכאורה על זכויותיו.
הקוגנטיות שבחוקים מאיינת את הויתור של העובד על זכויותיו. הויתור הזה בטל ומבוטל.
לפיכך הרבה מאוד מהמושגים ביחסי עבודה הם של סטאטוס.
בסופו של דבר מה שקובע אלו מספר מבחנים הבודקים (כמו פרשת כפר רות).
מדינת ישראל מחזיקה כיום למעלה מ-20 חוקי עבודה שמגינים על מערכת יחסי העבודה, כאשר נשמעות מדי פעם טענות (בעיקר מצד ארגוני מעסיקים) על כך שצריך לתת גם הגנה למעסיקים.
הדבר נמצא תמיד במתח, במיוחד במשאים ומתנים הקיבוציים, כאשר יש לרוב את ההסתדרות מול התאחדות התעשיינים.
זה לרוב מגיע או למשא ומתן או לשביתות.
אנו נדבר על הנושא של העסקת עובדים זרים והמקורות הנורמטיביים להעסקת עובדים זרים.
הפסיקה קוראת להם מהגרי עבודה.
מדינת ישראל מאוד רגישה למעמדם של מהגרי העבודה.
במהלך השנים, החל מתחילת שנות התשעים, שאז התחילו לפתח את התופעה של העלאת מהגרי עבודה למספר תחומים במדינה, ההתייחסות בפסיקה ובחקיקה הלכה והתפתחה. כיום היא נמצאת באיזשהו מצב שבו למעשה מהגרי העבודה נמצאים ברמה מאוד גבוהה של הגנה, הן על ידי הריבון (שהוא הרגולטור על התחום שמוגדר כאוכלוסייה חלשה).
זה התחיל בענף הסיעוד, לאחר מכן גם בענף הבנייה ומעט בתחום המסעדות האתניות (יפניות, תאילנדיות וכו'). יש לקחת בחשבון שאותם מהגרי עבודה באו למלא חלל של חסר שהיה בארץ בכל אותם סקטורים שהיו בארץ.
כיום קיים משרד התמ"ת שאמון על מתן היתרים לעובדים. תוך כדי כך נוצרה בעיה קשה של מהגרי עבודה לא חוקיים שנשארו בארץ. זה נפתר על ידי הקמת רשות ההגירה, שמטרתה הייתה גירוש העובדים הלא חוקיים בארץ.
אומרים שהמשימה הזאת הושלמה בהצלחה.
המקורות הנורמטיביים – 
חוק הכניסה לישראל הוא החוק שמסדיר את כניסתם לארץ של מי שאינם תושבי/אזרחי מדינת ישראל.
כל אדם, בין אם הוא תייר, איש עסקים וכו' שרוצה לעשות בארץ, אם זה לא במסגרת ביקור קצר, מחייב את אישור מי שאמון על התחום.
החוק מסדיר ומגדיר מי יכול להיכנס לארץ ולאילו מטרות. במהלך השנים החוק הזה הגדיר גם מה מקבל העובד עם הגיעו ארצה.
החובה של העובד היא בעצם לשהות בארץ עם האשרה.
חובות המעביד הן בעיקר כריתת הסכם עבודה, ביטוחים רפואיים, מגורים הולמים וכו'.
החוק השתכלל, כך שכל פעם שמוצאים פרצה, אז סוגרים אותה, והחוק נראה כטלאים על גבי טלאים. התכלית של כל אותם תיקונים היא ליצור מערכת של יחסי עבודה שמגינה על העובד מכל הכיוונים.
האינטרס הוא מצד אחד להגן, ומצד שני שלא לאפשר הגירה פנימית של עובדים ללא פיקוח.
החקיקה והתקנות מסדירים כיום את כל נושא העסקת עובדים זרים.
לכל הפרה של חוקים אלה יש סנקציות פליליות, ובחלקן אישיות (שמעביד שהוא תאגיד לא יכול להסתתר מאחורי האישיות המשפטית).
החוק להעסקת עובדים זרים מגדיר בסעיף 1 שעובד זר הוא מי שאינו אזרח ואינו תושב ישראל.
כלומר שכל מי שמגיע ארצה לעבודה, הוא עובד זר, והחוק חל עליו, הן לעניין האשרה והן לשאר הדברים.
דרישות החוק:
· החוק מתנה את ההגעה לאישורים רפואיים שעובד אמור להמציא את האישורים.
· חוזה העבודה צריך להיות בכתב בשפה שבה העובדים מבינים; כיום קיימת חובה שההסכם יהיה בשפה שהעובד מבין.
· הסדרת ביטוח רפואי – מאשר שעובדים לא נכללים בתחולת חוק הביטוח הלאומי, ומרבית חברות הביטוח במדינה לא מבטחות את העובדים בפוליסות הרגילות, ישנן מספר חברות יעודיות שמתעסקות בביטוח לעובדים זרים.
· מגורים הולמים – המחוקק קבע במדויק כיצד צריכים להיראות מגורי העובדים, ברמה של כמה מקלחות תהיו לכל קבוצה של עובדים, איפה צריך להיות הכיור ואיפה צריך לעמוד הגז. כל זאת על מנת שלא יהיה מצב שבו מעביד שרוצה לחסוך כסף יפגע בכבודם.
· ניכויים משכר העובדים – בעבר הרבה מעבידים היו מקזזים לעובדים הרבה מאוד כספים. גם נושא זה נמצא כיום תחת רגולציה מאוד רצינית; מעביד שנתפס מנכה ניכויים שהעובד לא אישר בכתב, או שלא כתובים בחוק, נקנס בקנס מנהלי ובמקרים קיצוניים מועמד לדין פלילי.
קיים גם חוק הגנת השכר.
נקודת המוצא היא שאסור לנכות בכל מקרה יותר מ-25% מהשכר.
אלו דוגמאות לאיך חוק עובדים זרים סוגר את כל האפשרויות.
את הבקשה להיתר מגיש המעסיק למשרד התמ"ת. המשרד שוקל ובסופו של דבר מחליט אם להעניק או שלא להעניק את אותה אשרה.
יש לשלם אגרה, שהיא אינה ניתנת לקיזוז משכר העובד.
משרד הפנים הוא זה שמנפיק בפועל (בין אם זה בשגרירות של העובד הזר, ובין אם זה בארץ).
סנקציות בגין העסקה ללא היתר:
חוק העסקת עובדים זרים קובע הוראות מאוד נוקשות על מה ואיך צריך להעסיק מהגרי עבודה במדינה.
ההוראה המשמעותית ביותר היא שאין להעסיק עובד מבלי שניתן למעסיק היתר העסקה כדין.
קיימת תופעה מאוד נפוצה שעובדת זרה שמקבלת היתר לעבודה בסיעוד, ואנו מוצאים את העובדת הזאת מנקה בתים של אחרים. התשובה שאנו מקבלים היא שיש לה ויזה, אז מותר לה לעבוד. הדבר הזה אסור לחלוטין, ורואים את המהלך הזה לא פחות חמור מאשר העסקה ללא היתר לחלוטין.
האשרה מתייחסת למעביד ולסוג העבודה.
זכויות העובדים הזרים:
ככלל, חוקי העבודה, צווי הרחבה, הסכמים קיבוציים וכל זכות מזכויות העובדים במדינת ישראל מוקנות גם לעובדים זרים.
בכלל זה:
· תשלום דמי נסיעות.
· קורת גג ומגורים הולמים וראויים לעובדים הזרים
· הסכם עבודה מוןב ובהיר לשני הצדדים בשפה המובנת גם לעובד הזר.
· תשלום עבור שעות נוספות
· יום מנוחה
· מוטלת חובה על המעסיקים לבטח עובדים זרים בביטוח רפואי
· פיצויי פיטורין
· העובדים הזרים זכאים לקבל תלוש משכורת מסודר ומפורט גם בשפת האם שלהם.
· תשלום דמי הבראה
· חופשה
· עובדים זרים זכאים לשכר מינימום הקבוע בחוק
· מתן תלוש שכר המפרט את התשלומים (לא חל על יחיד בענף הסיעוד).
בענף הסיעוד, מכיוון שמדובר בעובד הצמוד לקשיש/אדם המוגבל, אז שם המחוקק פוטר את המעביד מהמצאת תלוש שכר. בין היתר מכיוון שבמקרים טכניים, קשה למשפחה המעסיקה את העובד להמציא תלוש שכר. המחוקק מקבל את זה שהשכר ישולם ויומצא באיזושהי אסמכתא שהעובד יקבל את השכר, יחתום שקיבל, ואין צורך שהוא יקבל תלוש שכר.
ישנם הרבה מאוד הליכים בבתי המשפט של עובדים זרים. בין היתר מכיוון שהעובד בתחילת עבודתו פחות התעניין בזכויותיו. כל מה שהוא רצה זה לפרנס את משפחתו, ולהעביר את הכספים שגדולים בסדרי גודל יותר גדולים ממה שהוא היה משתכר בארץ מוצאו.
הרגולציה והפיקוח על נושא זה מאוד נוקשים. קיימת כיום אכיפה מוגברת גם על אוכלוסיות ישראליות, בעיקר בחברות עתירות כוח אדם ותחלופת כוח אדם, שבהן משרד התמ"ת גם אוכף את יחסי העבודה וזכויות העובדים. למגמה הזאת מצטרפים גם בתי הדין לעבודה, שגם מחייבים מעבידים בקנסות גדולים מאוד ובסנקציות פליליות.
הדבר גם מגיע למכרזים לגורמים בשירות המדינה, שנתפסו והורשעו בעבירות מכוח חוק העסקת עובדים זרים.
בית הדין מנמק שהוא חייב להעניק לאותה אוכלוסיה חלשה איזשהו יתרון דיוני, מכיוון שהפרוטה אינה בידם, ואין להם את הידע, את הניסיון. את היכולת הכלכלית והמנטלית כאחד האדם.
ענף הסיעוד
ענף הסיעוד הוא ענף ייחודי בתחום הזה. נקודת המוצא שאנו צריכים לזכור מבחינת מה שמניע את הענף הזה הוא שאוכלוסיות נזקקות ומוגבלות, הן מחמת היותר קשישים והן מחמת היותם מוגבלים, נעזרים בעובדים זרים לצרכיהם היום-יומיים.
המגמה כיום של הגוף שבוחן היתרים בענף הסיעוד, היא שכל אדם שאינו יכול לכלכל את צרכיו היום-יומיים יכול להיעזר במהגר עבודה. קיימים כיום עשרות תאגידים יעודיים שאמורים להביא עובדים בתחום הסיעוד ארצה, וגם כלפיהם מופעלת רגולציה.
הם אלה שמספקים את אותם עובדים סיעודיים למשפחות.
מערכת היחסים היא יותר מורכבת מהסיבה שברוב המקרים לעובד עצמו ישנם 2 מעבידים – המשפחה, שהיא המזמין. הם מקבלים את השירות בפועל, ויש את אותה חברת סיעוד שגייסה את העובד והביאה אותו ארצה, ומאפשרת למשפחה להעסיק אותו.
בנושא זה מעורב גם חוק הביטוח הלאומי, בפרק שמדבר על גמלת סיעוד. אותן חברות לרוב מקבלות את אותה גמלת סיעוד עבור הקשיש, ומעבירות לעובד את זה בצורה של שכר.
כך יכול עובד זר בענף הסיעוד לקבל 2 סוגי משכורות – אחת מהחברה שהביאה אותו, ושנייה מהמשפחה שמעסיקה אותו, שמשלימה את השכר לשכר שמגיע לעובד.
בעבר הייתה אפשרות טכנית לעובד בענף הסיעוד לגור בדירה משלו במקום אחר. לידיעת המרצה, לאחרונה המחוקק אסר את האופציה הזאת, והוא מחייב את העובדים הסיעודיים להתגורר בבית המטופלים. למעשה זה יוצר מצב של שעות עבודה לא ברורות, שקשורות ונבחנות, ראשית בכל מקרה לגופו (לא דומה קשיש ששולט על צרכיו הבסיסיים לקשיש הצמוד למיטה), ולכן יכול להיות עובד שרק עוזר לקשיש להתלבש, ומנקה ומכבס, לבין קשיש שזקוק לעזרה תמידית של 24 שעות (מה שנקרא ברמה אינטנסיבית וכיוצ"ב).
הנושא הזה עלה במספר תיקים משפטיים שהגיעו עד לבית הדין הארצי לעבודה, ולאחר מכן אפילו לבית המשפט העליון, בשאלה איזה מין סוג של העסקה אנו עדים כאן – האם אנו מדברים על עובד שאנו סופרים לו את שעות העבודה כמו כל עובד אחר (כמו בענף הבנייה והמלצרות), או שיש כאן משהו מיוחד שמחייב גם התייחסות מיוחדת מבחינת התשלום.
חוק שעות עבודה ומנוחה אומר שיש שעות ביום שלהן משולם לעובד שכר מינימום (לפחות), ולאחר מכן ישנה עלייה ברמות השכר.
למעשה, אדם שעובד 24 שעות יכול להגיע בסוף החודש למשכורות גבוהות ביותר.
דבר שלמעשה אם היה מוחל, אז כל הענף היה משנה את החזות שלו. אף אחד לא היה מסוגל לעמוד בדבר זה. הכוונה הייתה להביא עובדים שיקבלו שכר ראוי, אולם שלא יספרו לו את השעות כשמבקשים מהעובד כל מיני פעולות.
היו שביקשו לבחון את סוגיה זו בבתי הדין לעבודה. הן בית הדין הארצי והן בית המשפט העליון עדיין לא אמרו את דברם. עדיין לא יודעים בדיוק איך להחליט. זאת מכיוון שכל מקרה צריך להיבחן לגופו.
עובד שצריך להיות בעבודה 24 שעות, לא דומה לאדם שנמצא ליד הקשיש שהוא מטפל בו, והולך איתו לשחק במועדון, ורואה טלביזיה וישן בלילה.
לרוב אנו בוחנים זאת בדיעבד, ואז צריכים לראות ואיך מנהלים רישום.
אנו מדברים על מתווה קבוע של עבודה, שגם היא לא פשוטה.
למעשה בתי המשפט נחלקו בדעתם; היו שופטים שקבעו שחוק שעות עבודה ומנוחה לא חל כלל על העסקת עובדים בענף הסיעוד, מהסיבה שעובד בענף הסיעוד הוא עובד שהוראות סעיף 30א (5) או (6)
 לחוק שעות עבודה לא חל.
ישנה פסיקה של השופטת אלישבע ברק שמצאה פיתרון מסויים – היא קבעה שהחוק כן חל, אולם שלא ניתן להחיל אותו במלואו. היא העניק מספר שעות מסויימות כשעות נוספות, והעניקה תוספת גלובאלית לשכר המינימום. ושקיים פיצוי לעובדים בענף הסיעוד על עצם זה שהם נוכחים בבית, גם אם הם לא עובדים בפועל יותר שעות מ8.5 שעות ביום.
נושא זה לא נחתך בפסיקה. השופטים עצמם לא סגורים וישנן פסיקות לכאן ולכאן.
הכוכבים המרכזיים במחלוקת הזאת הם השופט רבינוביץ' בבית הדין הארצי והנשיא אדלר.
השופט ברק, שפסקה בזמנו פסיקה מהפכנית בפרשת מעיין, של אותה תוספת של 30%.
נושא ענף הסיעוד הוא נושא דינאמי מאוד שטרם נאמרה בו המילה האחרונה.
ישנן סוגיות נוספות על רמת ההשתתפות של העובד, האם מותר לקזז את הכלכלה וכו'.
התקנות קובעות לגבי ימי ראשון, שבו העובדים בחופשה, מה לגבי דמי הכיס של העובד, האם זה שכר עבודה.
לרוב הדברים נבחנים בהתאם לאותו שופט וראות עיניו, בבחינת אופן השיפוט שלו את הסיטואציה הספציפית, ולדעת המרצה אנו עדיין לא בסוף הפסיקה מבחינת תחום זה.
הסדר הכבילה
הסדר זה מתייחס לכל הענפים במשק. בשנת 2002 עמותת קו לעובד הגישה בג"צ, שאליו הצטרפו עוד גופי זכויות אדם במשק.
הטענה המרכזית בבג"צ הייתה שהעובדה שאשרת העבודה היא אשרה שמגדירה את זהות המעביד, זהות העיסוק, והאיסור לעבור בין עיסוק לעיסוק ובין מעביד למעביד זהו הסדר כובל.
הייתה עתירה לבג"צ שבמסגרתה התבקש בית המשפט העליון לבטל את הסדר הכבילה.
פסק דין זה הוא פסק דין מעלף. יש שם סקירה מלאה של איך זה התחיל, דיני העבודה, למה הגענו למצב שבו אנו נעזרים בכוח עבודה זר.
המדינה ספגה וקיבלה הרבה מאוד ביקורת על ההתנהלות שלה בתחילת שנות התשעים ועד לסופן.
בעקבות פסיקת בית המשפט העליון, המדינה שינתה את הגישה שלה בנושא עובדים זרים, ומאפשרת (עדיין בצורה מבוקרת) את המעבר של העובדים בין תאגידים לתאגידים, ובין סוגי עיסוק כאלה ואחרים.
אם עובד מסויים הגיע ארצה כעובד בנייה, והוא מרגיש שהוא מיומן ברמת מומחיות, אז הוא יכול להפוך לעובד מומחה. עובד לא צריך לברוח מהמעסיק שלו על מנת לעבור למעסיק הבא.
יש הנחיות איך עובד עובר למקום עבודה אחר.
עובד לא מגורש מהארץ מכיוון שהוא החליט לעבור למעסיק אחר.
יחד עם זה, עדיין קיימת רגולציה, ואמורים לדעת איפה נמצא כל עובד ועובד. זאת על מנת למנוע את המאחזים של העובדים הזרים שנובעים כתוצאה מהגירה לא מבוקרת שנובעת מהיתרי עבודה שפקעו.
יש לזכור שלחיות במדינה זה לא כל כך גרוע, במיוחד לאוכלוסיות שמגיעות ממדינות עולם שלישי/עולם שלישי לשעבר.
בעקבות בג"צ הכבילה השתנתה הגישה לחלוטין. ההעסקה היא באמצעות תאגידים ייעודיים.
בעבר קבלן שהיה רוצה להביא עובד היה צריך להגיש בקשה. כיום החברה עצמה מציבה את העובד הזר אצל הקבלן. זה מאפשר ניוד על העובדים מחברה לחברה, ובסופו של יום לאפשר לנו להיות חברה יותר שומרת זכויות אדם.
�� סעיפים אלה מדברים על תפקידים הדורשים אמון מסויים.





