מחברת קורס - דיני עבודה – תשס"ד – ד"ר דוידוב

דיני עבודה מורכבים משלושה רבדים, ההיררכיה הנורמטיבית היא שהחוק הוא העליון, תחתיו ההסכם הקיבוצי ותחתיו ההסכם האישי. הסכם אישי לא יכול לגרוע זכויות מהחוק או מההסכם הקיבוצי. אם החוזה מיטיב עם העובד יכול הוא לגבור על החוק.

מאפיינם/ייחודם של דיני העבודה 
1.
חוזה יחס = הנו חוזה לטווח ארוך עם קשר אישי חזק ולהתקשרות עצמה יש השלכות רבות. (להבדיל מחוזה עסקה שהנו חוזה כלכלי חד פעמי, ללא קשר אישי ואין לו השלכות מעבר לעסקה הספציפית). חוזה עבודה הנו קרוב לכך.לשני הצדדים  יש יתרון במערכת יחסים לטווח ארוך (לעובד: מקנה יציבות ובטחון, למעביד מקנה יעילות ויוצר נאמנות בקרב העובדים המעסיק יכול להשקיע בהכשרת העובד לטווח ארוך). חוזה היחס הוא חוזה בלתי גמור (זאת משום שקיימים דברים שאינם דועים מראש) ולכן הוא מורכב מסעיף סל – האומר כי העובד יפעל תחת הנחיות המעביד בגבולות מסויימים (פררוגטיבה-גבולות המעביד). נחיצותו של סעיף הסל :

· יחסי העבודה הם ארוכי טווח ומורכבים ולא ניתן לחזות את צעדיו של כל צד במדוייק.

· הוצאות עסקה – לפי הכלכלן COSE באמצעות סעיף הסל נחסכות לפירמה עלויות העסקת קבלנים חיצוניים (עדיףלהעסיק עובדים פנימיים).  


סעיףהסל מקנה כח רב למעסיקים והם יכולים לנצל כח זה לרעה (המשפט מנסה לצמצם כח זה). אולם 
מאידך גם במקרים בהם העובדים הם הבעלים (לדוגמא בקואופרטיבים) הם עדיין משתמשים באופצייה של 
חוזה היחס.

2.
חשיבות העבודה לפרט – העבודה משמשת בארבעה תפקידים עבור העובד:

· כלכלי – מקור הכנסה.

· מקור להגשמה עצמית.

· מסגרת ליחסים חברתיים. 

· סטטוס חברתי.

3.
מאבקי כח - קיים קונפליקט אינהרנטי (הטענה היא כי למעביד יש כח רב יותר בפתרונו של הקונפליקט):

· הרווח של המעביד גדול יותר ככל שהשכר המשולם לעובד נמוך יותר.

· מעביד רוצה יותר תפוקה עובד רוצה יותר רווחה.

· המעביד ירצה לחלק את העבודה בין מספר עובדים בכדי שעובד לא יצבור עמדת כח/ידע ואילו העובד רוצה אחריות ואוטונומיה.
4.
אי שוויון בכח המיקוח – הרעיון העומד בבסיס דיני העבודה: העובד חלש, המעביד חזק ולכן צריך להגן על 
העובד. 

2 שלבים לטענת אי שיוויון בין עובד למעביד:

שלב קביעת התנאים – שלב הכניסה ליחסים בו נקבעים התנאים עובד ללא כישורים בשוק קשה נמצא במצב של Take it or leave it – כאן הטענה של הגישה הכלכלית הניאו קלסית שלצדדים אין השפעה על השכר, אלא השוק קובע זאת לפי עקומות הביקוש וההצע. ההנחה שלאף אחד מהצדדים אין כוח שוק. המציאות בד"כ שונה בשל כשלי שוק ולכן יש למעביד כוח. למשל, מידע – בשוק חופשי ומשוכלל ההנחה כי לאף אחד מהצדדים אין כוח כי יש זרימה מלאה וחופשית של מידע, אך אין זאת לגבי מה השכר. יש עלויות מעבר ממעביד למעביד. כשלי השוק יוצרים מצב שלמעביד יש כוח שוק. יש משמעות גם מחוץ לתאוריה הכלכלית – אי שיוויון בכוח בהתבסס על חלוקת המשאבים בחברה: גם אם עובד קיבל מה שהשוק מכתיב, עדיין ייתכן והוא מסכים לתנאים רק משום שחלוקת המשאבים של החברה לא השאירה לו ברירה. ניתן לומר כי גם אם זה הפתרון של השוק, אנחנו כחברה לא מוכנים לכך. 
ניהול העבודה באופן שוטף – על פי סעיף הסל באופן שוטף העובד צריך לעשות מה שאומרים לו. העובד כפוף להוראות למעביד ולכן יש אי שיוויון.
הניתוח הכלכלי –  לפי ניוטון פרידמן, אין קונפליקט בין הצדדים, יש רק זהות אינטרסים. רק כוחות השוק אשר קובעים את התנאים הם שיגנו על העובדים.  הטענה הכלכלית הינה כי כל תוספת לעובדים מהמחיר שהשוק מכתיב, כגון: בחקיקה שיקבלו העובדים, זה מגדיל את מחיר העובדים ולכן תהיה ירידה בביקוש לעובדים, ומי שיפסיד מכך זה העובדים היותר חלשים. על בסיס רעיון זה, היחידים שיכולים להגן על העובדים זה השוק החופשי, 2 הצדדים מעוניינים להגדיל את העוגה ולכן אין ביניהם קונפליקט אלא שותפות אינטרסים.

הגישה המרקסיסטית - הקצה השני, המתבטא ע"י מרקס: יש קונפליקט אינהרטי בין עובד למעביד:

1. שכר: ככל שמעביד ישלם יותר שכר, ישאר לו פחות רווח. 

2. אופן ביצוע העבודה: השאלה מי יחליט העובד או המעביד לגבי מה עושים ואיך. 
3.  חלוקת העבודה וארגון העבודה – המעביד לעתים קרובות מעדיף לחלק את העבודה בין הרבה אנשים, שכל תפקיד ידרוש מינימום כישורים. זה יוצר תחרות בין העובדים, קל יותר להחליף את העובדים. 
השפעת הגלובליזציה על יחסי הכוח - יש יותר הצע של עובדים זולים בארץ ומעבידים יכולים להעביר עסקיהם לחו"ל, התוצאה( יש עליה בכוח של המעביד מול העובדים, המעסיקים מחפשים מדינות בהן יש מעוט חוקי מגן. 
תכליתם של דיני העבודה

1. הגנה על כבוד העובד כאדם.

2. שיוויון וצדק חלוקתי.

3. דמוקרטיזציה ואוטונומיה של הפרט.
4. יעילות - דיני העבודה באים לקדם יעילות בעיקר כשיש כשלי שוק. הם מספקים העברת מידע טובה ביותר.

5. התמודדות עם בעיות מהן סובל העובד:
· חסר דמוקרטי בין הצדדים  - העובד צריך לעשות מה שאומרים לו. במקום העבודה אנו לא שותפים לבחירת המנהלים או האנשים שמכריעים איך יראו חיינו בעבודה. דיני העבודה באם לפתור זאת, לדוג' בחוקים המסדירים הסכמים ציבוריים שדרכם נותנים לעובד להשפיע על מה קורה במקום העבודה. העובדים מתאגדים ומשפיעים כך על המעביד. 

· התלות הכלכלית של העובד במעביד  - יחסי העבודה הם ארוכי טווח כך שנוצרת תלות. העובדים נדרשים לעיתים להשקיע השקעות ספציפיות (לדוג'-הכשרות ספציפיות) בחברה, כך מגביר העובד את תלותו במעביד ספציפי והדבר בא על חשבון הכשרות כלליות שיכול היה לעבור חלף הכשרה ספציפית זו (דוג' צבירת ותק – לא ניתן להעבירה למעסיק אחר).

· תלות ביחסים עם מעביד מסויים להגשמת הצרכים האישיים והחברתיים –  עבודה היא מקור לסיפוק, סטטוס חברתי וכ', ככל שעובד מועסק זמן רב יותר אצל מעסיק נוצרת תלות הנובעת מהכרותו של העובד עם תפקידו החברתי והקשריו החברתיים.
יחסי עובד – מעביד
הפסיקה העמידה מבחנים לכך, שכן אין בחוק הגדרה לאימתי יש יחסי עובד-מעביד. הנושא קריטי שכן כל חוקי עבודה חלים על "עובד" ועל "מעביד".
אפשרויות לחריגה מיחסי עובד- מעביד:

1) להגדיר את העובד "כקבלן" , למשל מבקר פנים עצמאי, יועץ, משווק עצמאי וכו'
2) יחסי עבודה משולשים – כאשר משתמשים  בגוף נוסף כמו חברת כ"א חיצונית.
נקודת המוצא של הפסיקה היא כי היותו של אדם עובד הנה דבר הקרוב ל"סטטוס" ולא ניתן להתנות על כך בחוזה. דהיינו מה שכותבים הצדדים כהגדרה לתואר ותאור יחסים אין לזה נפקות שכן יש לבחון את המהות.

פ"ד אילנה לוינגר – עובדת אשר עבדה 20 שנה במשרד ממשלתי, בחלק מן הזמן הוגדרה כ"קבלנית" ובחלקו כעובדת כ"א ביהמ"ש קבע כי נחשבת כעובדת מדינה ולכן לא ניתן לפטרה.

פ"ד טוויל – המתמחה תבע את שכר מינימום למרות שהסיכום עם המעסיק בע"פ היה על "חינם". ביה"ד הארצי קבע חד-משמעי שאכן יש חובה על המעסיק לשלם שכר מינימום – אין אפשר להתנות על "סטטוס" של עובד  ועל חוק של שכר מינימום. עוד נקבע כי העזרות שולית באדם אחר אינה שוללת קיום יחסי עובד מעביד.
כלל הבסיס: מעמד של "עובד" הינו סטטוס שלא ניתן להתנות בהסכם ולבטלו, סטטוס זה נקבע ע"י מבחנים אובייקטיביים בידי בית הדין. 
חריגים:

1. קיום הסכם הקובע כי אדם הוא "קבלן" – הסכם זה מהווה "ראיה לכאורה", כלומר מעביר את נטל ההוכחה שהינו עובד ולא קבלן למועסק .

2. סטטוס כפול – ביהמ"ש אינו נותן להינות מסטטוס של עובד וקבלן יחדיו (פ"ד אייזיק.)

מיהו "עובד"
בפסיקה יש דרישות סף, והמגמה עם הזמן לבטל דרישות אלו:

1) ביצוע עבודה תמורת שכר - המשמעות ש"התנדבות" אינה עבודה (כנ"ל עזרה משפחתית).

2) דרישת הקשר האישי – אספקה אישית של השרות, על העובד לבצע את העבודה בעצמו. אם מתקשרים עם חברה וזו שולחת בכל פעם אדם אחר לביצוע העבודה – לא מתקיימים יחסי עובד מעביד. בפ"ד טוויל נקבע כי העזרות שולית באדם אחר אינה שוללת קיום יחסי עובד מעביד.
3) קיים "מפעל" שנתן להשתלב בו - המשמעות המעשית היא שיש מקום עבודה, שאישה שמטפלת בילד בבית – אין זה בגדר "מפעל". בפסיקה החדשה בוטלה דרישה זו.
4) דרישת קשר חוזי – כדי שיתקיימו יחסי עבודה יש צורך בהסכם בכתב או בע"פ. בפסיקה החדשה בוטלה דרישה זו. 
פ"ד סרוסי – האם בתקופת כהונתו של עובד ציבור נחשב הוא "עובד". בג"צ יישם את גישת הפרשנות התכליתית וקבע כי מאחר ומטרת החוק הייתה שלא להתעלם מאדם שכזה, ולהשאירו כ"מובטל" ללא תמיכה ראוי לכלול אותו כ"עובד", ברק מוכן היה לראות כי גם נבחר פוליטי יש בהעסקתו קשר חוזי.

פ"ד שדות - אסירים שעבדו במהלך תקופת מאסר דרשו "שכר מינימום" ובג"ץ דחה זאת. שם נדחתה טענת המדינה שאין "קשר חוזי".  
במידה ועוברים את דרישות הסף קיימים מבחנים שפותחו בפסיקה:

בעבר התקיים מבחן "השליטה" – האם המעסיק שולט בפעולות היום יום של העובד (נשאב מדיני נזיקין). מבחן זה לא נותן מענה על סוכן נוסע או מומחה כרופא עם הזמן פותח מבחן ההשתלבות (תנאים מצטברים):

· פן חיובי - המועסק צריך להשתלב במערך הארגוני של העסק (כולל כפיפויות, מסגרת וכללי פעולה). 
· פן שלילי – אין לעובד עסק עצמאי משלו באותו התחום (דרכו העובד מעניק שירותים למעביד).

פ"ד בירגר -  " תנאי להשתלבות הוא כי קיים מפעל יצרני לשירותים או אחר, שניתן להשתלב בו, ומבצע את העבודה הינו חלק ממערך הארגוני של המפעל ולא חיצוני".

"המבחן המעורב" –"מבחן ההשתלבות" בתוספת סממנים אחרים (בסופו של דבר משקללים את כל הנתונים ומכריעים בכלמקרה לגופו).

סממנים/מבחני עזר

1. סממנים חיצוניים של חלק מהארגון – תואר, כפיפות, חלק ממבנה ארגוני של מחלקה וכד'.

2. כלי עזר – של מי הציוד המשמש בעבודה. אם נותן השרות הוא בעל הרכב בו מסיע אנשים זה סממן לעצמאי.
3. צורת התשלום לעובד – (בעייתי) יש עובדי ב"ריטיינר" וקשה לקבוע אם נכנסים תחת הגדרת עובד או עצמאי.

4. צורת הדיווח לרשויות -כיצד הוצגו היחסים כלפי צדדים שלישיים, למשל רשויות המס. 
5. מי נושא בסיכוי לרווח וסיכון של הון/זמן – אם נותן השרות נושא בכך זה סממן של עצמאי. אחד המבחנים הברורים הוא של "התייעלות" – מי יהנה מהתייעלות.
6. האם קיימת "בלעדיות" בטווח הזמן בו מועסקה עובד – האם בטווח הזמן בו מועסק צריך העובד להקדיש עצמו למעביד בלבד או קיימים גם לקוחות אחרים. 
7. האם ניתן להיות עובד של מספר מעבידים – סממן לעצמאי ולא לשכיר.
8. מסגרת שעות קבועה – מסגרת שעות לנתינת השרות באופן קבוע מצביעה על היות האדם עובד שכיר.
חלק מהבעיות בפסיקה היא חוסר עקביות בהתייחסות למבחני עובד-מעביד. הכיוון בעשור האחרון הוא להרחיב את ההכרה באנשים כעובדים.

דוגמאות לפסיקה מרחיבה

1. פ"ד שלו   – מפעילת סוכנות דואר נחשבה כעובדת של רשות הדואר.

2. פ"ד צדקה – כתב עיתון בחו"ל, כחלטורה שלח גם כתבות לגל"צ. הוא תבע פיצויים גם  מגל"צ ואכן זכה בכך.

3. פ"ד אסולין – לעובדי הפקה ברשות השידור היו חברות עצמאיות. הוכרו כעובדים של רשות השידור ביהמ"ש הסתכל מעבר למסך ההתאגדות החוקית.

4. פ"ד רוטברג – גבתה עבור תדיראן וקיבלה אחוזים מהגבייה. קבעו שהיא עובדת.
מקרים בהם בית הדין קובע כי עובד יחשב כקבלן

1. פ"ד וינשטיין – אדם השתמש ברכב מסחרי בבעלותו למרות שעבד עם מעסיק אחד בלבד. בגלל מרכיב הרכב נקבע שאינו עובד אלא "קבלן". מבחן כלי עבודה.

2. פ"ד דעבול – מפעילות משפחתונים מטעם עירית ירושלים. נקבע שהן קבלניות כיון שהן נשאו בהוצאות התפעול בעצמן – מבחן "סיכוי סיכון".
3. פ"ד טריינין – עו"ד בעל משרד עצמאי שימש שנים רבות כיועץ משפטי קבוע של מפלגת העבודה, טען שהינו עובד שלהם והטענה נדחתה בשל המבחנים המצטברים: משרד משלו (סממן לא מכריע), היה לו חוזה בו נכתב במפורש כי הינו קבלן, דרישת הקשר האישי(דרישת סף) לא התקיימה כי לעיתים העבודה התבצעה ע"י עובדיו, וכן היו לו לקוחות נוספים – סממן מכריע. הנשיא אדלר קבע = יש בשוק 2 אפשרויות להתקשר עם עו"ד כריטיינר או כשכיר. מפלגת העבודה בחרה בהתקשרות עם טריינין כ"ריטיינר". מאידך בחירת הצדדים ואיך קראו לכך לא צריכה להשפיע.
פרשנות תכליתית
ה"מפתח" כיום בנושא פענוח יחסי עובד מעביד. 
פ"ד סרוסי – יש לפרש את המונח "עובד" פרשנות תכליתית, אין להשוות "עובד" לסטריאוטיפ הרגיל, יש לתת תכן למונח זה על פי החקיקה הרלוונטית.

כך יתכן ואדם יהא "עובד" לצורך דיני עבודה ולצורך חוק אחר "קבלן". פרשנות זו מרחיבה את חוסר הוודאות בהגדרת העובד.

דוגמאות לפער בין מבחני בית הדין לתכלית החקיקה:

1. דווח לצד ג' – אם תכלית דיני העבודה הנה הגנה על העובד מפאת נחיתותו הרי שמבחן זה אינו רלוונטי משום שבמקרה של עובד חלש  יאלצו המעסיק לפתוח תיק במס הכנסה ואם יוחלט עקב קיום תיק במס הכנסה כי הנו קבלן – הרי שאין מקנים לו הגנה.

2. הפן החיובי במבחן ההשתלבות - נדרש כי העובד חלק מהמערך הארגוני. בפסיקה יש בדיקה האם העובד עצמו אישית כפוף למעסיק, מאידך נבדק גם האם התפקיד משולב, דהיינו האם התפקיד הוא חלק מעיסוקי המפעל. בפ"ד טריינין נקבע כי מתן שרותים משפטיים אינו חלק מ"הפעילות הרגילה" של מפלגה. ניתן לקבוע למשל האם המנקה במשרד עו"ד זה חלק מהפעילות הרגילה של המשרד לדעת המרצה זה מבחן בעייתי. 

משתתף חופשי – FREE LANCER
לאנשים כאלו אין עסק עצמאי ומאידך אינם עובדים ממש בעבר בית הדין התייחס יותר בצמצום כלפיהם היינו כקבלן. כיום יש נטיה להקל והתייחס כעובדים.
פ"ד ראובן סיון (1970) פרילנסר הוגדר כ"יצור כלאיים" שבין עובד לקבלן – נכנס לקטגוריה נוספת של קבלן. במשך השנים נסו להשתמש בהגדרה זו למשמעויות נוספות אך ביהמ"ש הגביל זאת לענייני תקשורת בלבד.

פ"ד מור (1996), בית משפט עליון קבע כי מוכנים להרחיב קטגוריה של פרילנסר מעבר לתחום התקשורת. 

פ"ד שאול צדקה מחלוקת בשאלה האם צדקה ככתב גל"צ הוא "משתתף חופשי". דעת הרוב הייתה כי הוא עובד. הנשיא אדלר דווקא תמך במעמד של "משתתף חופשי" (לאור המבחנים) וטען שיש לקבע קטגוריית מעמד ביניים, של חלק מזכויות עובד. המשמעות היא כי בית הדין יבחן האם על פי תכליתו של חוק ספציפי הוא צריך לחול על הפרילנסר או לא. אדלר בחן כל חוק בנפרד וקבע כי הם חלים – למרות שזהו אוביטר יש לו משקל לעתיד.

אפשרות התנאה על מעמד "עובד":
כעקרון, לא ניתן להתנות על החוק נסיונות לעקוף הדבר היה דרך סעיף שיפוי – אם ייקבע שהאדם "עובד" אזי האדם יחוייב להחזיר סכומים וכד,  סעיפים אלו נקבעו כלא חוקיים, הבסיס לכך הוא סעיף 30 לחוק חוזים "נוגד את טובת הציבור". בשלב הבא היה הכנסת סעיפים של חישוב עבודת קבלן לפי שכר עובד, דהיינו יראו את השכר ככולל את ההפרשות הסוציאליות. או יחושב השכר כמו שכר עובד רגיל בדרגה/רמה.
הקושי של הפסיקה הוא מציאת הגבול בין אנשים  אשר רוצים להינות משני העולמות לבין מעביד אשר רוצה להתחמק.

הלכת גדרון – קבעה כי אם קיים סעיף של חישוב אחר לצורך זכויות – ניתן לו תוקף. 

פ"ד אייזיק עוסק בצוללן בשכר גבוה, וכל השנים ראו אותו כ"קבלן" והוא לא התנגד, לבסוף תבע זכויות כעובד (רצה להנות משני העולמות) לפי כל המבחנים ברור כי הוא "עובד". ביהמ"ש קבע כי יש לחשב את כל זכויותיו לפי שכר של עובד רגיל (נמוך מהשכר אותו קיבל)  פס"ד אייזיק מרחיב את פס"ד גדרון וקובע כי גם אם אין סעיף ספציפי – ינהגו על פי הלכה זו. ההתחשבנות לאחור על זכויות העובד, יש לחשב לפי מה שהיה מקבל בתור עובד רגיל.

התעוררה השאלה האם יש לערוך התחשבנות לאחור על השכר הגבוה שקיבל ולקזז אותו רטרואקטיבית. 3 שופטים הסכימו כי יש להתחשבן רטרואקטיבית בכדי שלא יקבל את אןתה הזכות פעמיים (החסרון הוא מבחינת התמריצים שנותנים למעביד במקום לצור כלל חד משמעי הקובע כי אין להכנס לחוזה העסקה שכזה הרי שמעסיקים יקחו את הסיכון ובמקרה הגרוע יתחשבנו רטרואקטיבית). 

השופטת ברק – צדק פרטיקולרי – העקרון המנחה הוא תם הלב ולכן תמיד יש לערוך התחשבנות לאחור כי יש כאן עשיית עושר ולא במשפט,ברק מחזיקה בגישה כי תם לב גובר על קוגנטיות. 

גישת אדלר – כנקודת מוצא אסור להתנות על מעמד. לכן אין תוקף להתחשבנות ההשבה שנקבעה אלא אם מתקיימים 2 תנאים:

1) דרישה מקדמית - שהאדם קיבל תגמול הרבה יותר מאשר אדם שכיר דומה/מקביל. שמשתקף שנכלל גם  תנאים סוציאלים.
2) התקיימות אחד מ-2 :
a. שהעובד הוא שביקש את הסידור המיוחד שהוא יהא קבלן עצמאי. אם זה יוכח לא נדרש תנאי השבה בהסכם.
b. יש בחוזה תנאי השבה של סכומים
קשיים:

1. חוקי המגן נועדו להגן על העובדים גם מפני עצמם ולא רק מפני המעביד ואדלר מתעלם מכך.

2. מעביד מתוחכם יציינו בחוזה כי העובד מצהיר כי דרש להיות במעמד קבלן ואז עובר נטל ההוכחה לעובד.

3. תניה בגין השבה – מעסיקים בעלי ייעוץ משפטי יכניסו סעיף זה לחוזה ואז תהיה התחשבנות רטרואקטיבית. מעסיקים ללא יעוץ משפטי יאלצו לשלם פעמיים (שכר גבוה ופיצויים גבוהים).

4. ע"פ אדלר אם יתקיימו החריגים  אזי נאפשר השבה/התחשבנות לאחור.
פתרון: שילוב בין גישת אדלר לברק יהא לקבל את "תנאי מוקדם " של שכר גבוה  + דרישה מוקדמת לתום לב של העובד. ניתן יהיה לקבל השבה אם העובד הוא שביקש לבצע הסדר זה הרי יש כאן חוסר תום לב.

מיהו "מעביד"
בעבר הפסיקה הייתה חד משמעית כי חברת כח האדם היא המעביד. 

מעביד אשר רצה להתחמק מהגדרתו כמעביד:

· המעביד יוצר תקופת ניסיון מלאכותית.

· מגבלות מכח הסכם עבודה קיבוצי ע"י שימוש בחברת כח אדם.
פ"ד אילנה לוינגר עבדה כפקידה/קלדנית במשרד העבודה הרווחה אשר העסיק אותה 20 שנה. 9 שנים החתימו אותה כקבלנית עצמאית מידי שנה !! ואח"כ 11 שנה דרך חברת כ"א. החברות שהעסיקו אותה התחלפו אך היא נשארה כעובדת, הניסיון להתחמק היה דרך החלפת "המעביד" - הדבר שכיח בחברות ממשלתיות עקב בעיית "תקן כ"א" לבסוף מתוך חשש פיטרו אותה -  בית המשפט קבע כי היא הייתה עובדת כל השנים. 
התפתחות חקיקתית

חוק העסקת עובדים באמצעות קבלני כ"א, עבר בשנת 1996 במטרה להגן על סוג עובדים אלו. הפתרון היה בעיקר להסתמך על הסכמים קיבוציים עם חברות קבלני כ"א, החוק נכשל בכך שלא נרקמו הסכמים קיבוציים. בשנת 2001 הכניסו תיקונים משמעותיים:

א) סעיף 13 - השוואת תנאים, עובד דרך כ"א צריך לקבל אותם תנאים שמקבלים עובדים רגילים של המשתמש, בהתאמה לאותו סוג עבודה. 

ב) סעיף 12 א' - קביעות כעובד, כעבור 9 חודשי עבודה  אצל אותו משתמש ייחשב העובד כעובד של המשתמש  ולא כשל עובד חב' כ"א. – סעיף זה עדיין מוקפא בחוק ההסדרים וטרם נכנס לתוקף !
לפני מס' חודשים יצא צו הרחבה מיוחד להסכם שההסתדרות הלאומית והכללית הגיעו אליו יחד. צו ההרחבה, בא להשוות את הזכויות של עובד חב' כ"א לעובדי חברת המשתמש אם העובד עושה את אותה עבודה. החריג, זה לא יחול אם יש צו הרחבה הקובע אחרת. צו ההרחבה החדש מגביל זאת בתמורה לכך שנותן להם הטבות אחרות בהסכם הקיבוצי.
התפתחות פסיקתית
פ"ד אילנה לוינגר – עובדת שעבדה שנים רבות דרך חברות כ"א תחשב כעובדת החברה.

פ"ד חני אבי-כהן, בענין קלדניות בית המשפט ששנים הועסקו כעובדות קבלן וטענטו שהינן "עובדות מדינה". פרק זמן של העסקה היה לרוב 4 שנים. בית הדין קבע כי המעסיק הרשמי הינו המדינה. 

על פי הפסיקה אין זה ברור עדיין אחרי כמה זמן עובד חברת כ"א הופך להיות עובד חברה (ס' 12 א' טרם אושרר).

בשנים האחרונות בית המשפט משתמש בקונסטרוציה משפטית הקרויה "מעביד משותף" לצורך הגנה על העובד – כך שלצורך העניין יחשבו שני מעבידים שונים כמעביד רשמי של העובד (חברת כ"א ומשתמש).

הוראות המכתיבות את תכן החוזה

1. חוזה עבודה אישי (הוראות בחוקי מגן)
כל הסכם והתנהגות עם עובד הינה חוזה אישי, סעיף 24 לחוק החוזים – קובע שתוכן חוזה הוא כפי שהסכימו הצדדים, הסכמות אלו מוגבלות מכח חוקים קוגנטיים, ברירת המחדל היא שיש הסכם אישי וחל חוק החוזים, אלא אם חלים הסכמים קיבוציים וכד'.

חוקי עבודה מניחים אי שיוויון בין הצדדים בעוד חוק החוזים מניח שוויון בין הצדדים.
· סעיף 5 לחוק הגנת השכר- איסור שכר כולל - אסור לשכר לכלול גמול שעות נוספות או דמי חופשה. המעסיק לא יכול לומר ששעות נוספות נכללות בשכר המסוכם. אם נקבע בהסכם בכתב ובמפורש שהסכום של השכר הינו כולל וגלובאלי אין לכך תוקף. יש התחכמות של קביעת סכום קבוע שהוא בגין שעות נוספות גלובאליות. והמבחן של ששכר מינימום חל על רכיב השכר הקבוע ללא מרכיב ש.נ. גלובליות.
· סעיף 9 ו 10 לחוק הגנת השכר – תיאור האופן המותר לתשלום משכורת לעובד. המעביד אינו גמיש בקביעת מועד התשלום.
· חוק שכר מינימום – יש לשלם מינימום מסויים ואם יש סיכום בהסכם על פחות, אין לכך תוקף.

· חוק שעות עבודה ומנוחה קובע שמשעה עשירית יש לתת ש.נ. ואם במקום מסויים מסגרת העבודה היא רק 7 שעות, השעה השמינית היא רגילה לצורך שכר ולא מגיע 125%.
· ימי חופש – עובד המקבל מעל הסולם. העודף על הסולם היא זכות חוזית בלבד ולא חלים הוראות חוק המיוחדות !!

ההגנה שמספקים חוקי המגן מתייחסת רק למינימום שקבע החוק.

2. חוזה בלתי חוקי

סעיף 29 לחוק יסודות התקציב  (אינו חוק מגן)– קובע מגבלה על תוכן החוזה לרעת העובד: אוסר על כל גוף הנתמך/מתוקצב ע"י המדינה להתקשר בחוזה עם עובד לפיו יקבל תנאים טובים יותר מהמקובל בשרות המדינה. בעקבות פסיקת בג"צ בפ"ד זגורי  בה קבע ביהמ"ש כי לפי ס' 31 לחוק החוזים המתייחס לחוזה לא חוקי יש לבית המשפט סמכות לקבוע משיקולי צדק הסדר שונה על פי ראות עיניו. מאוחר יותר שינו את סעיף 29 והכניסו הסדר מעט יותר מבוקר: (1) לממונה על השכר יש אופציה לאשר חלק מן ההסדר החורג בהתחשב במדיניות השכר הכללית במגזר הציבורי (2) מאפשרים שימוע לטענות העובד (לאחר השינוי ביהמ"ש אינו יכול לפסוק לפי 31).
פ"ד מזרחי נ' ויינשטוק - נסיון מעבידים להתחמק מחובותיהם לעובדים בטענה לאי חוקיות. נערה שהועסקה בחנות צעצועים  ועבדה מעל 40 שעות (חוק עבודות נוער אוסר העסקה מעבר ל 40 שעות) . הנערת תבעה גמול שעות נוספות והמעביד טען שלא שכן העסקתה מעבר ל-40 ש' הייתה בניגוד לחוק ולכן החוזה שלה היה לא חוקי. בימ"ש קבע כי החוטא אינו יכול לצאת נשכר, האיסור הוא על להעביד מעל 40 ש' ולא לעבוד ולכן סירבו לטנה כי החוזה אינו תקף משום שאינו חוקי.

פ"ד בן עמי נ' גלינצקי – דעת הרוב: גם אם החוזה והפעילות עצמה אינה חוקית (זנות) מדובר בעובדת הזקוקה להגנה, ואם כך, נחיל עליה את חוקי המגן. עמדת מיעוט: ספק אם מגיע הגנה למי שפעל מתוך חוזה בלתי חוקי.

הקושי שזה לא יוצר הרתעה מפני חוזים בלתי חוקיים, ביהמ"ש נותן עדיפות לצדק ושם את ההרתעה בסדר משני. 

3. תום לב

סעיף 39 לחוק החוזים -  כל חוזה יש לקיים מתוך תום לב, בחוזה עבודה יש חובת תם לב מוגברת משום שמדובר ביחסים ארוכי טווח, חשובים לפרט.

פ"ד אבו רומי נ' חברת החשמל – אבו רומי עבד 20 שנה בחברת חשמל ואז נפצע במסגרת העבודה וכושר עבודתו נפגע. זמן קצר לאחר מכן יצאה החברה בהצעה לעובדים לפרישה מוקדמת בתנאים מיוחדים עד לתקופה מסויימת (הוא לא ניצל זאת). חודש לאחר תום התקופה להודעה על פיטורים מרצון פוטר ולא רצו לתת לו תנאים מועדפים אלו. בימ"ש קבע כי יש לתת לו תנאים מועדפים וזאת משום שחברת חשמל לא פעלה בתום לב, לא הודיעה לו שמתכוונת לפטרו ולתת לו אפשרות לממש את התנאים המועדפים. מבחן תם הלב הוא בעיקרו אובייקטיבי.
4. הוראות אישיות מהסכם אישי/צו הרחבה

חוק הסכמים קיבוציים (הסכמים בין ארגון עובדים לבין מעביד או ארגון מעבידים) סעיפים 19, 30, 33 – הוראות אישיות המופיעות בהסכם קיבוצי או צו הרחבה הופכות לחלק בלתי נפרד המהחוזה האישי של כל עובד. אם יש הסכם קיבוצי החל על עובד בענף מסויים והוא קובע תוספת, זכות זו הופכת להיות חלק בלתי נפרד מהחוזה האישי של העובד. הוראות אלו ימשיכו לעמוד בתוקפן גם לאחר שפקע ההסכם הקיבוצי או צו ההרחבה (ישנה הבנה של המחוקק ששינוי בעייתי מבחינת עובד ש מתבסס על השכר, המטרה היא להבטיח יציבות מסויימת, כמובן שלא ניתן להבטיח יציבות מוחלטת ע"ח המעביד).

במו"מ בין עובד למעביד, בשלב הראשון כאשר מדברים על הסכם קיבוצי, מפחיתים מהתנאים שכן לא רוצה לתת הטבות לטווח ארוך. בשלב חידוש ההסכם, זה עובד לטובד איגוד העובדים, כי ההסכם הקיבוצי הוא נק' הפתיחה, זה כבר הושג ומכאן ניתן רק לשפר. 

צו הרחבה – בחוק הסכמים קיבוציים נקבע כי שר התמ"ס  יכול להרחיב הוראות של הסכם קיבוצי מסויים על מגזר מסויים או על כל העובדים במשק. יכול לחייב גם מעסיקים שלא חתומים על ההסכם. צווי הרחבה מפורסמים: זכות לדמי הבראה, תוספות יוקר, והחזרי נסיעות – ניתן לכלל העובדים במשק מתוך הרחבה של הסכם קיבוצי של ההסתדרות. 

אם יש צו הרחבה שנותן זכות, זכות זו הופכת לחלק בלתי נפרד מהחוזה האישי , לפי אותם הוראות של הסכמים קיבוציים.

5. הסדר קיבוצי
ישנם 2 סוגי הסדרים קיבוציים:

i. הסדר קיבוצי דו-צדדי – הסכמה ברמה הקיבוצית: בין ארגון עובדים למעביד/ארגון מעבידים שלא עומד בתנאי ההסכם הקיבוצי. הסכם צריך להרשם אצל רשם ההסדרים הקיבוציים. אם לא נרשם זה רק הסדר קיבוצי. 

ii. הסדר קיבוצי חד-צדדי – תנאים שהמעסיק קיבל על עצמו ומתחייב לפעול על פיהם, כגון התקש"יר (תקנון שירות המדינה).
כוחם של הסדרים קיבוצים כחוק ולא ניתן להתנות עליהםלרעת העובד בהסכם אישי.

לסיכום: המשמעות שההסדר הוא חלק מההסכם האישי של כל עובד והוא תנאי מכללא, הוא תקף אלא אם כן קיים הסכם או תנאי מפורש כי אז יגבור עליו. תוקפו חלש מהסכם קיבוצי. תנאי משתמע – ניתן לבטלו באופן מפורש כי הוא משתמע בלבד. אם קיים הסדר קיבוצי הקובע כי תנתן תוספת ואח"כ נחתם חוזה אישי אשר שולל את התוספת – אזי לא תנתן התוספת.

6. חובות וזכויות מכוח הפסיקה

קיימות הוראות שהפסיקה מכניסה אותן כחלק מחוזה העבודה. 

חובת הנאמנות - נחשבת כמשהו רחב יותר ומוקדמת לחוק החוזים, היא מהווה חלק מרכזי מחוזה העבודה ומיחסי העבודה. היום ניתן להסיק את חובת הנאמנות מחובת תום הלב. זו חובה הדדית: מבחינת העובד – לפעול בסודיות, לא להיות בניגוד אינטרסים, איסור קבלת מתנות מלקוח, איסור תחרות במעביד. מצד המעביד בפסיקה – הוא מחוייב לדאוג לרווחת העובד ופרטיותו.

חובות נוספות שפותחו בפסיקה: 

חובת הציות – ביטוי לסעיף סל הקובע כי המעביד יכול לאמר לעובד מה לעשות, מכח חובת הציות המעביד יכול לנקוט באמצעי משמעת שונים.

חובת הזהירות שהיא חובה הדדית: העובד – מחוייב לפעול בצורה בטוחה, הקפיד על בטיחות ולא לגרום נזקים למעביד. המעביד – לדאוג לסביבה בטוחה לעובדים. 

במצבים מסויימים (כמו עבור טייסים, רופאים וכו') מטילה הפסיקה חובה על המעביד לספק עבודה ולשלם שכר. קיימים מצבים בהם מעביד לא יכול לפטר עובד, מעדיף לשלם לו שכר ושישב בבית ולא יבוא לעבודה. 

פרשנות חוזה העבודה 

הכלל הבסיסי נקבע בסעיף 25 לחוק החוזים: חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים כפי המשתמעת מתוך החוזה, ובמידה שלא משתמעת, לפי הנסיבות. פ"ד אפרופים – משנה את התפיסה מתפיסה שנתנה עדיפות ללשון החוזה לתפיסה של פרשנות תכליתית - הכוונה המשותפת של הצדדים. זו מהפכה בדיני חוזים ובדיני עבודה.

פ"ד יעקב ברק נ' רבלון – ברק היה מנכ"ל רבלון לו פוליסת ביטוח מנהלים עם מרכיב פיצויים ע"פי החוזה האישי שלו הוא יקבל את הפוליסה עם סיום עבודתו מכל סיבה. הוא התפטר ודרש לשחרור כל הפוליסות. זמן קצר אח"כ הואשם במעילת ענק נגד החברה ולכן החברה סירבוהלשחרר לו את הפיצויים. השופט ברק קבע כי אמנם כתוב "מכל סיבה" אך בגישה תכליתית צדדים סבירים ותמי לב לא היו מסכימים לתת פיצויים במקרה שכזה ולכן נפסק כי לא יקבל פיצויים ע"פ הפרשנות התכליתית. בית הדין הארצי הגיע לאותה תוצאה, הם מסתמכים על ההקשר התעשייתי. פירוש לפי הנורמה המקובלת ביחסי העבודה ומה שסביר מבחינה עסקית.

השלמת חסר בחוזה עבודה  ביחסי עבודה יש צורך בזאת יותר תכופות משום שהחוזה הינו לתקופה ארוכה (יש שינויים מעת לעת שלא חשבו עליהם מראש, יש לברר שקיים חסר אמיתי: הצדדים לא חשבו עליו כלל, התרשלו בהסדרתו או הניחו מציאות שונה מהקיימת. פעמים רבות אין חסר אמיתי, ההשלמות מתבצעות על בסיס:

· נוהג – משלימים חסר לפי הנוהג/ההקשר התעשייתי.

· הוראות דין דיספוזיטיבויות – הוראות שניתן להתנות עליהם, אלו הוראות מחדל. לדוג' אם לא נקבע הסכום במחוזה, אז זה יהיה סכום ראוי.

· עקרון תום הלב – כשאין כל דרך להשלים את החסר בחוזה, משלימים לפי מה שצדדים תמי לב היו קובעים. 
פס"ד מרים זוהר נגד הבימה – מחלוקת לגבי החזרי נסיעה.  בודקים את השלבים: נוהג( הוראות דיספוזיטיביות ( עקרון תום הלב – גם עקרון זה מה הוגן וצודק לא מביא אותם לתוצאה. מה שפותר את החסר : אם לא ניתן להוכיח כי יש חוזה לטובתך, הולכים לפי הכלל של המוציא מחברו עליו הראיה. 

הפררוגטיבה (זכות יתר) של מעביד מול שינוי חד צדדי של חוזה העבודה
למעביד יש זכות לקבל החלטות עסקיות הקשורות לניהול מקום העבודה מבלי להוועץ בעובד (כולל לאמר לעובד מה לעשות, להזיזו ממקום למקום,לשנות משימותיו וכו'). מאידך אסור לשנות חוזה באופן חד צדדי. השאלה היא מתי חורג מעסיק מהפררוגטביה ועובר לשינוי חוזה חד צדדית.

פס"ד מילפרדר – קובע חד משמעית כי אסור לשנות חוזה באופן חד צדדי למרות שזה חוזה דינאמי. ברק בפס"ד אומרת כי ניתן להביא חוזה לידי סיום ע"י פיטורי העובד, אך לא ניתן לשנותו באופן חד צדדי. התפיסה של ברק כי חוזה עבודה הוא כמו כל חוזה רגיל ואותו אסור לשנות באופן חד צדדי ויש צורך בהסכמת העובד וזו ההלכה היום.  שכר למשל, זה לא פררוגטיבה של המעסיק ולכן יש לשנות זאת באופן דו-צדדי. החדשנות בפ"ד זה היא כי אין זה מובן מאליו כי מחילים את דיני החוזים על הסכמי עבודה. בתי הדין צמצמו את הלכת מילפרדר בכך כי פרשו  שהסכמת העובד יכולה שתהיה גם בדרך של התנהגות.

פס"ד יוחנן גולן – עובד שהפחיתו לו את השכר באופן חד צדדי. הוא מחה אך לא נקט בשום פעולה מעשית ופיטרו אותו לאחר 8 חודשים. הוא תבע פיצויים על פי שכרו הגבוהה (לפני ההפחתה) ע"ס מילפדר. בימ"ש קבע כי בשינוי חד צדדי כזה לעובד עומדות שתי אפשרויות: (1)הגשת תביעה תוך זמן קצר או (2) התפטרות בדין מפוטר (בשל הרעת תנאים מוחשית), היות ויוחנן לא עשה אחת מהשניים רואים אותו כמי שהסכים להרעת התנאים. משמע, הייתה כאן הסכמה מכוח התנהגות. בפועל, זה מצמצם את הלכת מילפדר. בפועל מעסיקים מפטרים עובד ואז מעסיקים מחדש בשכר נמוך יותר, אם מסכימה להיות מועסקת בשכר זה, אין פה שינוי חד צדדי.

פ"ד רות מוטס – הודיעו לעובדת כי תנאיה מורעים ובנוסף הודיעו ל הכי היא מפוטרת אך אם מעוניינת להמשיך בתנאים החדשים היא יכולה להשאר. היא המשיכה לעבוד ובית הדין קבע כי ההליך תקין ומותר. 

ישנן 2 נסיבות בהן יש משמעות להלכת מילפדר:

1. לעובדים יש קביעות – אז האיום בפיטורין הוא חלש יותר.

2. כאשר המעבידים פועלים ללא ייעוץ משפטי נכון - שכן, אם המעסיק מפחית שכר סתם כך – אין זה חוקי,ייעוץ משפטי יאמר למעביד לפטר את העובד והתיר לו לשוב בתנאי עבודה חדשים.  

פס"ד אורי גנני – אדם שהיה מזכיר וגזבר של אמירים (מושב עובדים בעל וועד). התחלף הוועד והוא החליט על שינויים הקשורים לעבודתו ולגבי כל שינוי התעוררה השאלה האם זה שינוי חד צדדי או שהוא חלק מהפררוגטיבה. יש כאן מגמה של הגדרת הפררוגטיבה באופן רחב לאור השינויים שדרשו: 

· דיווח שוטף בכתב על מה שעושה – בית הדין קבע כי מותר וכי זה חלק מהפררוגטיבה.

· קבעו שיהיה כל יום בעבודה בין 8-16 – מותר

· רכב – בעבר הנורמה שהיתה מקובלת על הועד שיכול להשתמש ברכב באופן חופשי, כעת נקבע שימוש רק לצורכי עבודה – מותר.

· הוספת ריכוז ענף הקיט – מותר להוסיף מטלות נוספות ללא העלאת שכר.
בית המשפט קבע כי חובת המושב לעמוד בהסכם מותנית בכך שגנני ימלא את התחייבויותיו החוזיות. השינויים שנערכו בחוזה נעשו בתם לב ומתוך מגמה של התייעלות המושב שהיה שרוי בקשיים כלכליים. רב השינויי נעשו במסגרת סמכות המעביד לנהל את עסקו. הועד לא פגע בשכרו או בתנאוי הסוציאליים. חוזה העבודה הנו מסמך גמיש ודינאמי ובמסגרת הסבירות רשאי כל צד לנצל התניות מכללא בחוזה או להתאימו למצבים חדשים, לכן הועד פעל במסגרת סמכויותיו וגנני הפר חוזה.

פ"ד מרגלית אילת – עובדת מדינה שהתקבלה בדרך של מכרז לתפקיד מסויים והמדינה בקשה להעבירה לתפקיד אחר – ביהמ"ש קבע כי למרות שהמכרז היה לתפיד ספציפי ההעברה מותרת.

נושאים שהוכרו במהלך הפסיקה כחלק מהפררוגטיבה:

· שינוי המבנה המשפטי של העסק.

· ארגון מחדש – שינוי מחלקות בעסק.

· החלטה של מעביד לבצע את העבודה באמצעות קבלנים חיצוניים, השאלת עובדים.
· אישור להעביר עובד ממקום למקום, מתפקיד לתפקיד.
הנחת המוצא היא כי המעסיק שוקל שיקולים ענייניים ועל העובד לשאת בתוצאות הלוואי שיש לעיתים לשיקולים אלו.
פס"ד נהרי – נהרי עבד שנים רבות במשמרת לילה במוסד מסויים (כולל שכר גבוה יותר וזכויות מיוחדות של עובד לילה) והעבירו אותו ליום(שכר נמוך יותר). האם מותר למעסיק לעשות זאת? לכאורה, לפי הפסיקה נראה כהחלטה ניהולית ואין בעיה. הנשיא אדלר:  למעביד מותר לעשות זאת, אך  על המעביד להפנים את העלות של השינוי.לגבי העברת העובד ממשמרת למשמרת, אומר אדלר כי הדבר מותר במסגרת הפררוגטיבה אך זה צריך להיעשות בתם לב ובדרך המקובלת (מסיבות ניהוליות אמיתיות).

החלק השני של פס"ד הוא מהפכני: "תוספת שכר מותנית" זכות לקבל שכר בתנאי מסויים. במקרה זה זכותו של העובד תשמר לשכר שקיבל במשמרת הלילה, אדלר מנסה להצדיק זאת ע"י ביצוע הבחנה בין סדרי העבודה – שזו פררוגטיבה של המעסיק, לבין תנאי עבודה – אז מעביד צריך למנוע פגיעה בתנאי העבודה, המעביד הוא זה שצריך לספוג את השינוי. אדלר למעשה אומר נשאיר פרורגטיבה רחבה, אך ניתן למעביד לשאת בעלות.

ברק (אוביטר) – אין לשנות את המשמרות כדי לא לפגוע בשכר, מבחינת הכלל המשפטי זהו נסיון לצמצום הפררוגטיבה של המעסיק – על הפררוגטיבה להיות כפופה לסבירות ומידתיות.

מבחינת נהרי – עדיף פס"ד של אדלר, יעבוד ביום ויקבל תוספות לילה. אולם, גישת ברק עדיפה לעובד משום שהיא מצמצמת את הפררוגטיבה של המעסיק בכלל. הפתרון הראוי: איזון ביניהם שכן הפסיקה במקרה זה היא קיצונית:

1. במקרה זה ביהמ"ש מטיל את כל העלות על המעביד וראוי שבמידה מסויימת יתחלק עם העובד.

2. זה מעט מדי – לא מספק לעובדים כל הגנה, למעט ההגנה הכלכלית, המעביד יכול לעשות כל שינוי שרוצה, אם כי ישלם על זה. מתעלמים מכך שלעובד לא תמיד רק הכסף חשוב.
הפתרון הראוי לגבולות הפררוגטיבה

פרנסיס רדאי שכתבה מאמר על כך. ניתן לעשות הבחנה בין מס' מצבים:

1. הבחנה בין שינויים הנובעים מצורך ניהולי אמיתי לכאלה שלא. אם ישנו צורך ניהולי – יש לאפשר את הפררוגטיבה.

2. הבחנה בין שינויים קלים שלא פוגעים בעובד בצורה מהותית לבין שינויים שפוגעים בו באופן מהותי. שינוי שאינו פוגע באופן מהותי בעובד – אין סיבה לאפשר לעובד להתנגד לשינוי. לעומת זאת, כשהשינוי מהותי – יש לאפשר לעובד להתפטר בדין מפוטר, כלומר לקבל פיצויי פיטורין (מה שקורה היום).  
3. כאשר ההשלכות כלכליות – ללכת לפי אדלר, אך כשההשלכות אינן כלכליות לאפשר לעובד להתפטר בדין מפוטר. 
הגבלת חופש העיסוק

בעבר ניתן היה לקבוע התניות בחוזה העבודה המתייחסות להגבלה על העובד שלא להתחרות בעסוק המעביד בין כשכיר ובין בהקמת עסק  ובלבד שההגבלה סבירה כאשר המסגרת המשפטית היא "תקנת הציבור". הסבירות נבדקה ב- 3 מימדים (הגבלה לא סבירה אינה מבוטלת אלא מצמצמים אותה):

1) היקף זמן ההגבלה  - סוף שנות ה-90 הצטמצם לשנה עד 6 חודשים סביר.
2) היקף גיאוגרפי – הגבלה בכל הארץ או בכל העולם  לא סביר.
3) עינייני – סוג ותחום העסוק.
פ"ד צ'קפוינט  פ"ד זה מתמקד  בנושא סודות מסחר. נקבע כי הסביר הוא שלא תהא הגבלת עיסוק כלל. זו נקודת המוצא אלא אם המעביד הראה סיבות מיוחדות שכן תהא הגבלה. דהיינו נטל ההוכחה להצדקה וקיום הסעיף חל על המעביד. בית המשפט לא ביטל את החובה של סבירות בזמן/גיאוגרפיה וענין !!

השינויים בעקבות פסק הדין:

הגדרה מהו "סוד" – בעבר כל רשימת ספקים/לקוחות נתפס כסוד מסחרי. כיום משתמשים בהגדרה בצמצום, בפ"ד מפנים לחוק העוולות המסחריות שלפיו סוד מסחרי נתפס כסודי במפורש ונעשה מאמץ אמיתי לשמור אותו. במקרה של צ'ק פוינט האלמנט היחיד שהוכר כ"סוד מסחרי" היו תכניות הפיתוח העתידיות של החברה וגם הן רק לטווח קצר.

שיקולים (איזונים) אותם לוקח ביהמ"ש בחשבון במסגרת בחינת "תקנת הציבור"

1. חופש העיסוק של העובד.

2. זכות הקניין של מעסיק על סודות מסחריים.

3. חופש ההתקשרות בחוזים (אם עובד חתם על חוזה – יש אינטרס שימלא אחר התחייבויותיו).

4. חופש של המעביד החדש להעסיק את אותו העובד.

5. אינטרס ציבורי לתחרות חופשית ולמעבר בין עבודות.

בחינת הכללת הגבלות על בסיס צ'קפוינט:

נגד הכללת הגבלה:

i. לאור חופש העסוק של העובד  והאוטונומיה של העובד . אדלר הדגיש כי העובד הינו הצד החלש, זה מתבטא בכך שלעובד יש בעייה כמובן לנהל מו"מ על סעיף אי תחרות בעת קבלה לעובדה, שכן זה יוצר רושם של עובד שהולך לממש תחרות נגד מקום העבודה כן רוב העובדים חושבים בטווח קצר בלבד.
ii. תחרות כלכלית גם על כ"א + מומחיות עובד מגבילה את האפשרות שלו לחפש. 
בעד הכללת הגבלה:

i. חופש ההתקשרות בין הצדדים, חוזים יש לכבד.
ii. זכות הקנין של המעביד בידע, סוד מסחרי וכד' + בהשקעתו בהכשרת העובד.
הביקורת על אדלר נובעת מכך שנתן משקל לאי השיוויון הבסיסי בין הצדדים.

הנשיא אדלר מנה 4 עילות המתירות הגבלת עיסוק (איו זו רשימה סגורה):

1) למנוע מהעובד להשתמש שלא כדין בסוד מסחרי של המעביד ולצמצם יכולות של מתחרה (פ"ד אירוקה – קשר עיסקי עם ספקים מסויימים נופל תחת הגדרת "סוד מסחרי" אך בית המשפט הוציא צו מניעה ל21 חודשים בלבד ). פ"ד צ'קפוינט מעביר את נטל ההוכחה כי אכן קיים חשש אמיתי וסביר כי העובד יחשוף סודות. בחוק עוולות מסחריות ובדיני נזיקין אם בדיעבד נגרם נזק ממעבר עובד לחברה אחרת – תמית נותרת האופציה לתבוע אותו.
2) בתמורה להגנה על השקעה מיוחדת של המעביד בהכשרה.
3) אם ניתנה תמורה מיוחדת על ידי המעביד כנגד ההגבלה.
4) אם הופרו חובות אמון וחובת תום לב ע"י העובד (ניתן להכליל בסעיף זה גם הגנה על קשר עם לקוחות), יש לערוך איזון בין הגנת המעסיק על לקוחותיו לבין מתן האופציה לעובד להינות מן הקשרים שיצר. הכלל הבסיסי הוא כי לעובד מותר להמשיך ולעבוד עם הלקוחות הקודמים בכפוף למספר חריגים:
· אסור לעובד לשדל לקוחות לעבור אליו בזמן שהוא עדיין עובד אצל המעסיק הקודם, זוהי הפרה של עקרון הנאמנות.

· קשר המבוסס על יחסי אמון מיוחדים בשל אופי התפקיד – ניתן להגביל בגינו תחרות (לדוג' – עורך דין העוזב משרד מסויים).

· לעובד בכיר יש חובת נאמנות מוגברת – אסור לו לפנות ללקוחות של מעסיק לשעבר אך מותר לו לשלוח להם הודעה (הבחנה בין בכיר לזוטר).

אדלר קבע כי:

· סוד מסחרי- אין צורך בסעיף מפורש.

· תם לב לא דורש סעיף מפורש. 
· הכשרה מיוחדת או תמורה יש צורך בהתנייה מפורשת.
ניתן להציע כללים לגבי הגנה על לקוחות (לא מופיע בפ"ד צ'קפוינט):

1.  אין הצדקה למתן צו האוסר הקמת עסק מתחרה אלא יש להוציא צו האוסר לעבוד עם לקוחות קודמים.

2.  יש לאבחן מתי הקשר של העובד עם הלקוח נובע מהעסק של המעביד ומתי זה נובע מן העובד עצמו.

3.  האם העובד התפטר או פוטר. מי שפטר יש להטיל עליו הגבלות מצומצמות יותר.

פ"ד סהר משה – ביהמ"ש בודק אינטרסים לגיטימיים של המעסיק וקובע כי לצורך הגבלת עיסוקו של העובד יש צורך באינטרס לגיטימי כמו הגנה על סוד מסחרי – בפועל, חיזוק להלכת צ'ק פוינט.

פ"ד טוני טועמה - הגבלת עסוק יכולה להיות משתמעת מההסכם ולאו דווקא מפורשת. טוני עבד בחב' מוצרי גומי והתפטר והלך לעבוד בחב' מוצרי פלסטיק. לרגל הגעתו הם פתחו מחלקה למוצרי גומי. הם ניצלו את קשריו העסקיים והידע שלו. לא היה סעיף הגבלת עסוק בהסכם העבודה אך בהמ"ש קבע כי יש איסור להתחרות במעביד כחלק מחובת תםהלב של העובד.

השינוי בהתייחסות נובע משינוי בתפישה החברתית לזכויות העובד כפרט, וחופש העיסוק + המעבידים הכניסו סעיפים מורכבים ולכל תפקיד שהוא. לעיתים ההגבלה הביאה לקושי לעובד להתקבל למקום עבודה חדש.

חוקי מגן 
החוקים קוגנטיים – לא ניתן להתנות עליהם בחוזה (דיספוזיטיבי – ניתן להתנות עליו). במידה והמעסיק עובר על חוקי המגן-הוא חשוף לסנקציה פלילית.

פ"ד צ'יבוטרו –חב' חשמל. עבדה 7 ימים בשבוע ולא קיבלה גמול יום מנוחה שבועי. המעביד התגונן בכך שהיא לא דרשה ולמעשה הסכימה לוותר על כך.

בית הדין הארצי- אין תוקף ל"ויתור" על זכויות מכח חוק מגן מן הנימוקים (כל אחד מהנימוקים עומד בפני עצמו):

· העובדת לא הייתה מודעת לזכויותיה.

· לעובד אין יכולת וויתור על זכויות המגן בשל "אי שוויון במו"מ מעביד-עובד" . 
· סעיף 5 (מפורש) בחוק הגנת השכר שאוסר לקבוע ששכר כולל ש.נוספות או עבודה בשבת וכד'.

פ"ד שמואלי – עובדי רשות השידור עבדו 4 ימים בשבוע במשך 12 שעות (לפי הוראות ההסכם הקיבוצי) חוק שעות עבודה ומנוחה עושים חישוב ש.נ יומי ולא שבועי. עובדים קיבלו פיצוי אחר ולא תשלום ש.נ. והם תובעים גמול לפי החוק. שאלת פסק הדין הוא מה קורה כאשר הסדר עבודה אשר נקבע בהסכם קיבוצי הוא כזה שאינו תואם את הוראות החוק אך אינו מקפח בהכרח את העובדים? ביהמ"ש קבע כי לפי חוק יבש מגיע להם אולם במקרה זה אין זה צודק לאור פיצוי אחר שקיבלו.
· אדלר - ההסכם הקיבוצי מיטיב עימם ולא נפגעו לעומת החוק, לכן לא ינתן סעד לעובדים שלא קופחו (ייתור הקוגנטיות). יש לפרש את חוקי המגן בהתאם לתכלים אשר אינה מחייבת במקרה זה את התערבת בית הדין שכן העובדים לא קופחו בתשלו שכר ש"נ.עומד בסתירה לסעיף 21 לחוק הסכמים קיבוציים – זכויות עובד הקבועות בחוק - הסכם קיבוצי יכול להוסיף אך לא לגרוע מהן.
· ברק – חוסר "תום לב" קיצוני של העובדים  גובר על קוגנטיות.

· רבינוביץ' (אוביטר)- מעוניין לשמור על הקוגנטיות ויהי מה. 

הכלל הקוגנטי חולש גם על הסכמים קיבוציים וצווי הרחבה, הסדר קיבוצי הוא תנאי משתמע  ותמיד ניתן לבטלו ע"י תנאי מפורש כך שהכלל הקוגנטי אינו חל על הסדר קיבוצי. 

פ"ד טווילי  יועץ המס שעבד חינם בהתמחות, בית הדין קבע כי הקוגנטיות של חוק גוברת על אף חוסר תום לב של העובד  שהסכים באמת לוותר על שכר.

פ"ד חיים קזיס – בית הדין אינו מקבל טענה של חוסר תם לב בעניין של שכר מינימום.

קוגנטיות הסכם קיבוצי

סעיף 20 לחוק הסכמים קיבוציים – על זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות של הסכם קיבוצי לא ניתנות להתנות. יש חוקי מגן שמאפשרים ויתור במסגרת פשרה. למשל פיצויי פיטורין. אם יש פשרה בקשר לפיצויי פיטורים, אם נערכת בכתב. "פשרה" מחייב מידה של תן-וקח, מעיין עסקת חבילה- וזה מותר. אולם לא מקובל ויתור חד צדדי.
פ"ד קנטי - ניתן לוותר על זכויות חוזיות רגילות. אדלר קבע שורה של כללים הנדרשים לצורך וויתור: 
· נדרש כתב וויתור ברור וחד משמעי.

· כתב הוויתור הוסבר לעובד והוא הבינו.

· העובד קיבל חשבון ובו מפורטים הסכומים עליהם הוא וויתר.

טענות כלכלנים נגד חוקי המגן

חוקי המגן פוגעים ביעילות, גורמים לאבטלה עקב עלויות יתר מעבר ל"עלות שוק" של ביקוש והיצע דוגמת שכר מינימום שהינו "מחיר לא יעיל".

במציאות יכולים להיות כשלי שוק למעביד יש אפשרויות להכתיב שכר במונופסון, מקום כמו קרית גת של"אינטל" יש כח. ושכר מינימום מאזן את הכוח החריג ומביא לתשלום ברמה של "כח שוק". החוקרים קארד וקרוגר הוכיחו – שכר מינימום בארה"ב, לא מגדיל אבטלה.
בפועל, חוקי מגן סובלים מבעיית אכיפה ככל שהקבוצה באוכלוסייה חלשה יותר, ובעיקר חוק שכר מינימום.

חוק שכר המינימום

הגנות חוק בולטות על השכר

סעיף 6 (א) מתייחס ליחסי עבודה משולשים – גם כשחברת כ"א היא המעביד המשתמש אף הוא אחראי לשכר המינימום וניתן לתבוע אותו.

סעיף 15 (ד) גופים ציבוריים המתקשרים עם קבלנים חייבים להכניס סעיף בחוזה המחייב את הקבלן לפחות לשלם שכר מינימום. אמנם זו חובה חוקית אך הרעיון הוא שהפרת סעיף חוזי קל יותר לאכיפה.
סעיף 3 מתייחס לאופן חישוב שכר לצורך שכר מינימום:

לא כלולים בחישוב -  כל החזרי ההוצאות, שעות נוספות, תוספת וותק, תוספת משפחה.

נכלל בחישוב - תוספת קבועה המשולמת לעובד.

טיפים – אין הסדר חוקי מפורש,  יש פסיקה סותרת, חלק אומרים שהטיפים הם מעבר לשכר מינימום ויש פסיקה של שופטים אחרים שמכללים זאת בחישוב שכר מינימום. (יש מצב בו מעסיק מבטיח למלצר כי ירוויח שכר מינימלי מטיפים ואם לא ישלים לו לשכר מינימום. זה נראה יותר נכון, טרם נפסק על כך). 
פירוש המונח "עובד" בחוק שכר מינימום – האם יש הגיון להבחין בין עובד לקבלן בהקשר של שכר מינימום. 

תכלית חוק שכר מינימום  

1. חלוקה מחדש של משאבים לטובת עובדים בשכר נמוך במיוחד (הבטחת פרנסה מינימלית).

ביקורת: (!) מעסיקים טוענים ששכר המינימום גורם לאבטלה כי עלות העסקת העובדים גדלה והם מקטינים את הביקוש ולכן יפוטרו העובדים בעלי התועלת השולית הנמוכה יותר- כך שלמעשה נפגעים העובדים החלשים ביותר. (2) יש הטוענים כי התערבות זו אינה נכונה וכי צריך להתמקד באנשים שבאמת אין להם. כלומר, לא להגן על אנשים שאולי ההכנסה המשפחתית טובה, אך אותו אדם מרווחי פחות. בדומה, יש טיעון כלפי צעירים החיים בבית ההורים. ייתכן והשכר הנמוך אינו פוגע בהם. יש לבדוק את ההכנסה של כל התא המשפטי. 

תשובה לביקורת: (1) מחקרים מראים כי לא תמיד ישנו קשר בין רמת האבטלה לשכר המינימום. (2) טיעון זה אינו הגיוני משום שהוא מנוגד לעקרון העצמאות של כל אדם, צריך למנוע שהאנשים יהיו תלויים בבן הזוג או הורים.

השאלה מי משלם על כך שמשלמים יותר לעובדים: 
· העובדים הכי חלשים שפוטרו שכן שכר המינימום מגדיל את האבטלה. ברוב המקרים טענה זו לא נכונה ואין פיטורין.

· פיזור בין הצרכנים ללקוחות שכן העלויות למעביד גדלות והוא מגלגל זאת הלאה – זה ראוי, תוספת שכר זו מתפזרת על אוכלוסיה גדולה.
2. כוח אדם אנושי לא צריך להמכר בפחות ממינימום מסויים שנובע מכבוד האדם.
חוק שעות עבודה ומנוחה
כללי בסיס תכליתם לשמור על איכות חיים, העובד מוגן מפני מעביד מנצל וכן מפני עצמו, שכן אסור בהסכמה .
i. אין להעסיק אדם יותר מ 8 שעות יומיות ו 45 שעות שבועיות (בלילה מכסת העבודה היא 7 שעות, וגם מעבר ל-5 ימי עבודה זה נשאר).

ii. אסור לעבוד בשבת (כולל עצמאים) יש חשיבות ליום מנוחה אחיד.

שינוי מתאפשר במספר מקרים:

סעיף 4  שר מסחר ותעשייה יכול בתקנות לשנות את החוק לגבי מגזרים מסוימיים (שומרים יכולים לעבוד עד 10 שעות ומעבר לכך ש"נ).

סעיף 5  החוק מתיר שינוי מספר שעות העבודה המותרות ביום ע"י הסכם קיבוצי ובאישור שר העבודה. לרוב העובדים כיום מדובר על מקסימום 9 שעות ליום ו-43 לשבוע.

סעיפים  11 ו 12 יש סמכות לשר לחרוג מן הכלל – מתן היתר (1) לסקטורים מסויימים (2) מתן היתר כללי. ההיתר הכללי קובע כי לגבי עובד העובד 5 ימין בשבוע ניתן להעסיקו עד לתקרה של 12 שעות יומיות ועד 6 שעות ביום שישי אך לא יותר מ 15 ש"נ שבועיות ( כל ש"נ בתשלום).

קיים היתר כללי המאפשר להעסיק עם שעות נוספות עד 12 שעות סה"כ ביום רגיל, עד 6 ביום שישי וסה"כ לא יותר מ- 15 שעות נוספות בשבוע.

בהעסקה מעבר לשעות המותרות עדיין חייבים לשלם תגמול של שעות נוספות: שעתיים ראשונות מזכות ב- 125% , (אם מותר להעסיק 9 השעה העשירית והאחת עשרה) בשעה השלישית ואילך 150% . גם שבת/חג מזכים ב- 150% . בשבת על ש"נ ראוי לשלם תוספת 125% על ה- 150%,בפ"ד דניאל כהן נקבע כי מחברים את האחוזים, דהיינו 175% . הקושי העקרי בחוק- לא מאפשר מספיק גמישות. אם עובד רוצה לעבוד הרבה שעות ביום ראשון ולא לעבוד ביום שני שכן לפי החוק על עבודה ביום א' יצטרך המעסיק לשלם ש.נוספות. 
פ"ד אוריינטקולור = עובדת עבדה במשמרות של 10 שע' ביום, אף שברמה שבועית עבדה רק 30 שעות – נפסק שיש לשלם ש.נ. על בסיס יומי (ההגיון הוא שמי שיעבוד משרה חלקית אף פעם לא יקבל גמול ש.נ. ברמה שבועית).

פ"ד לבנה פילוסוף = עובדת עבדה משרה של 6 שעות יום, 30 שע' שבוע, עם גמישות לעובדת לכמה שעות ליום העיקר המכסה השבועית. שילמו לה לפי 30 שעות. כשהפסיקה עבודתה גילו כי למעשה לא השלימה 30 שעות לשבוע והיה לה חוסר של 1,000 שעות שקוזזו מפיצויי הפיטורין. בית הדין קבע כי ניתן לעשות הסדר של שעות גמישות. אם הייתה מוכיחה כי עבדה מעבר ל-9 שעות הייתה זכאית לגמול שעות נוספות,דהיינו= הסדר שעות גמישות ליום יחייב שעות נוספות.

אי תחולת החוק 

סעיף 30 מכיל חריגים עליהם החוק אינו חל (אם החוק אינו חל המגבלות הרלוונטיות אינן חלות ולכן יש נטיה לפרש סעיף זה בצמצום).
i. שוטרים.

ii. יורדי ים וכדומה.
iii. סעיף 30 (5) – עובדים בתפקיד הנהלה או עובדים בתפקיד הדורש מידה מיוחדת של אמון אישי.
iv. סעיף 30 (6) -  כאשר קשה/לא ניתן לפקח על העובד.

פס"ד טפקו = רתך שביצע עבודות אצל לקוחות תבע ש"נ. החברה טענה ליחסי אמון ולאי יכולת פיקוח. פלימן (אוביטר) יש מידה מיוחדת של אמון אישי וכן העובד עבד מחוץ למשרד ולא ניתן היה לפקח. אדלר (טענת הרב) הפיקוח אפשרי באמצעות מעקב סבב לקוחות וכן באמצעות הפלאפון ולכן יש לזכות את הרתך בשעות נוספות. פרשנות מצמצמת של ביהמ"ש.בנוסף לפי דעת הרוב מנהלים בכירים הינם מחוץ להגנת החוק (הם מתוגמלים ויש להם כח מיקוח, למרות שלא משיגים יתרון של שעות פנאי וכד'). 
פ"ד ABC לגבי מידה מיוחדת של אמון אישי, בידי כתב חדשות שלהם בארץ הופקד ציוד יקר ערך וניתן לו שיקול דעת על מה ואיך לצלם. אלמנט זה זה מעיד על מידה מיוחדת של אמון אישיכיום יש דעות הפוכות על עצם הפקדת רכש רב. אדלר (אוביטר) ניתן לפקח עליו משום שהיו עמו בקשר שוטף וב 50% מהזמן עבדה עימו ביחד מפיקה מטעם הרשת, כיום הגישה בעניין הפיקוח הינה מצמצמת.

מה נחשב שעות עבודה
סעיף 1 מגדיר כ"זמן שבו העובד עומד לרשות המעסיק", לפי זה מצב כוננות ייחשב לכאורה כשעת עבודה. 
פ"ד רון ראובן -  נקבע כי שעות בהן העובד ישנן אינן נחשבות שעות עבודה (ובכלל זה כוננות).

יתכנו מצבים בהם העובד לא יקבל תשלום עבור כוננות כזכות חוקית אלא מתקף הסכם אישי הסכם קיבוצי. 
פ"ד מטפלת עובדת זרה שגרה בבית של המטופל . והיא תבעה ש.נוספות. שכן הן עובדות כ- 24 שעות ביממה. 2 שופטים קבעו שמגיע שעות נוספות, ודווקא השופטת ברק עם 2 נציגי ציבור קבעו שמגיע לה 30% תוספת. אולי זה נשמע סביר יותר אך יש בעייה כיצד הגיעה ל- 30% תוספת.

תקנות חוק עובדים זרים – התקנות מתייחסות למגורים- מותר לקזז עד 25% מהשכר עבור מגורים. יש סעיף בחוק הגנת השכר המדבר על תשלום חלק מהשכר בשווה כסף כמו דיור. המגבלות: מדובר על חלק מהשכר וזה צריך להיות לפי שווי השוק. נושא זה לא התעורר בפסיקה לדוג' עבור מטפלת המתגוררת עם המטופל.
מגבלות לפיטורים  
i. מכח חוק דוגמא:אשה בהריון, בעת מילואים….+ נסיבות פרוצדוראליות :סעיף 171 לפק' העיריות נדרש החלטה של המועצה.

ii. הסכם קיבוצי. 

iii. הסכם אישי = בפועל לא מקובל/קיים.
iv. זכויות חוקתיות = זכות התאגדות למשל – היו מעסיקים שפיטרו עובדים שהתאגדו , בית הדין קבע שפיטורים כאלו הנם נגד זכות חוקתית של התאגדות.

v. פסיקה= כל החלטה של רשות ציבורית חייבת להיות מידתית וסבירה. בית משפט חיל  זאת גם על החלטה לפיטורים. 

בפס"ד הרמן נ' סונול  כל מעביד חייב לתת זכות טיעון לעובד לפני פיטורים. המשמעות היא שבית הדין יכול לתת בחינה של דרך קבלת ההחלטה והאם ניתן זמן מספיק לעובד להתכונן, דהיינו כיום יש חובת שימוע לכל עובד לפני פיטורים. יש מחלוקת לגבי פן מהותי – השופטת ברק (אוביטר) מעונינת לפתח כלל של "סיבה מצדקת" כתנאי לכשרות פיטורים. 
המרצה הינו בעד כלל "סיבה מספקת". האופן בו מופיע כלל זה באירופה מנטרל בעיה של "אוטונומיה" של זכות שלא להעסיק עובד מסויים שבעל הבית לא מסתדר עימו, וסיבה שנייה ש/ל "יעילות"- בחקיקה באירופה מכירים 3 סיבות מוצדקות לפיטורים: צימצומים, משמעת, אי-התאמה. יש הצעה להסדר חצי-קוגנטי, שיהא קבוע כלל של "סיבה מספקת" אשר יכנס לתוקף אם הצדדים לא יגיעו להסכם מפורט יותר למשל על הפחתה וכד' .לפעמים בהסכם קיבוצי ניתן לפגוע בזכויות עובדים אם הם ירוויחו ממקום אחר.

"סעיפי הפחתה" = סעיפים שמבחינה חוקית ניתן להגיע בהסכמה לפחות זכויות לעובדים. למשל סעיף 5 חוק עבודה ומנוחה – ארגון עובדים יכול לקבוע שעות אחרות. זה נקרא סעיפי הפחתה, שכן יש להם אפשרות לקבוע שעות מוגברות יותר.

מי שפוטר בניגוד לדין - הסעד המתאים להחזירו לעבודה או שלם פיצויים הכלל לא נאכף משך שנים מאחר והסכם עבודה הינו לשרות אישי ולכן לא אוכפים. ברשות ציבורית טענו כי פיטורים לא כדין זה למעשה מעשה שבטל מעיקרו ולכן היו מחזירים לעבודה.
לכל עובד מגיעה חודש בשנה עבור פיצויי פיטורין, גם לגבי עובד יומי – זה קיים בתקנות שלא קיים בחוק.

משפט עבודה קיבוצי

חירות ההתארגנות
זכות האנשים להתאגד נחשבת לזכות יסוד.  יש לכך 2 מרכביבים:

· להקים התארגנות חדשה

· להצטרף להתארגנות קיימת.
הטעם לכך שהתארגנות מאפשרת לנו לבטא עצמנו, מגשים חלק בסיסי להשתייך.

בהקשר הספציפי של ארגוני עובדים המטרות לכך:

יצירת כוח לעובדים

עוזר לעובדים להתגבר על  תחרות בינם לבין עצמם:

· ללא התארגנות צפויה להיות תחרות בין העובדים לבין עצמם שיכולה להיות מזיקה. אם צריך לפטר 2 עובדים, למעסיק יש כוח לנצל זאת להורדת שכר שכן העובדים בתחרות וחוששים שכל אחד יוותר על יותר ולא יפוטר. במצב של התאגדות, מנטרלים בעיה זאת. 

· בהסכמים קיבוציים ניתן לקבוע שהוא חל על כל עובדים באותו מקום עבודה, גם על מי שהצטרף לאחר מכן. 
עוזר להתגבר על בעיית הפעולה המשותפת 

ישנן מטרות שטובות לכולם, אך אף אחד לא יפעל להשיג זאת לבד, לכולם ביחד כדאי לפעול כדי להשיג את המטרה. כגון: תוכניות פנסיה, תנאים בעבודה, וועדה פריטטית, מכאן, ברור שההתאגדות טובה לעובדים. 

זכות ההתאגדות בארגוני עובדים נחשבת לזכות יסוד המוכרת באמנות בינלאומיות. במידה מסויימת ההתאגדות היא סוג של קרטל, אך היום התפיסה היא שזו מניעה לגיטימית של תחרות, שכן ההתאגדות מוציאה את העובדים מעמדתם הנחותה מול המעביד. ולכן, היום גם בישראל, יש בחוקי ההגבלים העיסקיים סייג שהתאגדות עובדים מותרת והפסיקה מתייחסת אליה כזכות יסוד.

ההגנה המתפתחת בפסיקה על זכות ההתארגנות החופשית
פ"ד דלק – פיטורי צמצומים, העובדים שפוטרו היו דווקא העובדים המאורגנים שהיו חברים בהסתדרות. ביה"ד קבע כי אסור לפטר דווקא את העובדים המאורגנים איסור אפליה מטעם פגיה בחופש ההתארגנות. זכות ההתאגדות הינה זכות יסוד. זכות זו שומרת על כבוד העובד במקום העבודה ומעניקה לו איזון במו"מ מול המעסיקים. ביהמ"ש מאזן בין את עקרון השוויון וחופש ההתארגנות עם זכויות הקניין של המעסיק – המעסיק אינו יכול לממש את זכויותיו הקנייניות כאשר התוצאה הינה פגיעה חמורה  בהתארגנות עובדי המפעל.

פ"ד מפעלי תחנות – איסור על פיטורי עובדים חברי וועד. 

פ"ד הורן את ליבוביץ – החזירו לעבודה עובדים שפוטרו בגלל שביתה. 

יש עיגון של הפסיקה בחוק הסכמים קיבוציים (מעבר להסדרה הכללית שיש זכות עקרונית, אין הסדר בחקיקה לכל התארגנות העובדים).

סעיף 33 (ח) קובע כי לכל עובד יש זכות לפעול להתאגדות ולפעול במסגרת התאגדות.

סעיף 33 (י) אוסר על מעביד לפגוע בעובד המנסה להתאגד.

בפסיקה נקבעו שורה של תנאים להכרה בהתאגדות כארגון עובדים

פ"ד עמית – כשהפרידו את קופ"ח כללית מההסתדרות, העובדים ניסו להקים ארגון נפרד בשם עמית והייתה מחלוקת האם זה באמת ארגון עובדים ארגון עובדים הוא כזה אשר גובה דמי חבר מחבריו. בית הדין הארצי קבע כי עמית עומדת בקריטריונים של ארגון ארצי אך בג"צ הפך את הפסיקה. אחת המחלוקות העיקרית, האם יכול להתקיים ארגון עובדים שלא עוסק כלל במו"מ קיבוצי, אלא ניסיון להיות ארגון צרכני. בימ"ש לא הסכים שכן החקיקה בישראל בדבר ארגון עובדים מתבססת על מו"מ קיבוצי.. איו מחלוקת לגבי מהות הקריטריונים אלא לגבי יישומם הספציפי.

הקריטריונים להכרה בארגון עובדים:

i. צריך להיות מדובר בארגון של קבע.

ii. צריך להיות לארגון תקנון.
iii. צריך להיות ארגון דמוקרטי (בחירות תקופתיות).
iv. צריך להיות עצמאי מול המעביד – לא יכול להיות נשלט או מטעם המעביד.
v. מטרות הארגון צריכות להיות בעיקרן ניהול מו"מ מול המעביד. 

vi. תנאי הנוגע לחברי הארגון בלבד: הארגון צריך להיות מבוסס על חברות אישית של עובדים שחייבת להיות רצונית ורוב החברים צריכים להיות עובדים שכירים. 
תכליות חוקי ההתאגדות

1. לשפר את כוחם של העובדים. החוזה בין העובד למעביד הנו פרטני ולכן יטה בד"כ לטובת המעביד. התגברות על כך תעשה:

· חוקי מגן – הללו קובעים רף הזכיות.

· הסכמים קיבוציים/התאגדות העובדים – מקנים אוטונומיה לצדדים להחליט על נושאים החשובים להם ספציפית ולעלות על רף חוקי המגן. ההתאגדות מסייעת להתגבר על הרף תוך שימושב (1) הזכות לנהל מו"מ קיבוצי (2) הזכות לשבות.
2. השגת צדק חלוקתי:חלוקה מחדש של המשאבים בכדי להגדיל את השיוויון בארה"ב הוכח שההתאגדות מטיבה את שכר העובדים ב-15%. מי שמשלם זת אלו המעבידים (ע"ח רווחי המעסיקים). חלוקה צודקת יותר בין העובדים לבין עצמם. מחקרים מוכיחים כי במקום עבודה מאורגן פערי השכר קטנים יותר בין עובדים השווים בכישוריהם (אין הפליה ע"ב מין, חברויות אישיות וכו'). 
3. דמוקרטיזציה של מקום העבודה. ישנם 2 מאפינים דמוקרטיים:
האפשרות לנהל מו"מ קיבוצי – יש בכך תועלת דמוקרטית בכך שהעובדים יכולים להשמיע את קולם. יש הבחנה בספרות בין 2 צורות בהן העובדים יכולים לבטל חוסר שביעות רצון שלהם: Voice או Exit – בגלל שאופציית ה-Exit  לא כ"כ פתוחה בפניהם, ה- Voiceיותר זמין. ההסכמים הקיבוציים יוצרים מסגרת של שלטון חוק במקום העבודה.  פחות חשופים לשרירות ליבם של מנהלים לפי העדפות אישיות. הסכמים קיבוציים מנטרלים שרירותיות זו. שלטון חוק זה הוא יותר דמוקרטי. ביקורת: ההתארגנות מחזקת את החזקים ומחלישה את החלשים. במקומות כמו נמלים בהם יש ארגונים חזקים, הם רק יותר מתחזקים ובמקומות עבודה יותר קטנים יש פחות כוח לארגונים. 
4. יעילות , טענת הכלכלנים ניאו קלאסיים היא כי התארגנות פוגעת ביעילות – כמו הגבל עסקי היום ישנם מחלוקות על כך שכן ההתארגנות מאפשרת יותר זרימת מידע אצל העובדים, יותר השקעות מצד העובדים שכן יודעים שיש להם בטחון תעסוקתי וכך מקבע יציות ומצמצם שביתות.
פ"ד צים - סוגי התאגדות

"מפעל סגור" – רק חברי ארגון העובדים יכולים להתקבל לעבודה – אפשרי במדינות מסויימות אך לא בישראל.

"מפעל מאורגן" – כל מי שמתקבל לעבודה חייב להצטרף לארגון העובדים - אפשרי במדינות מסויימות אך לא בישראל.

"מפעל נציגות" – על כל מי שנהנה מפעילות הארגון במקום עבודה לשלם "דמי טיפול" – יש בו פן שלילי, מחייבים אותך במשהו, אך הוא לגיטימי בישראל.  

זה קיים בארץ ומוסדר בסעיף 25 לחוק הגנת השכר – אילו ניכויים ניתן לעשות משכר העבודה, ואחד מהם דמי טיפול לוועד עובדים עד סכום מסויים. זה מותר רק למי שאינו חבר בשום ארגון עובדים אחר. אין כפל דמי טיפול. 

חובת הייצוג ההוגן – זו דוקטרינה שפותחה בפסיקה לייצג באופן הוגן את כל החברים המיוצגים ומטופלים על ידם. עובד יכול להגיש תביעה נגד הארגון ע"ס זה שלא יוצג בהוגנות. זאת לא לפי החקיקה אלא הפסיקה.

הסכם קיבוצי הוא כעקרון חוזה בין ארגון עובדים למעביד/ארגון מעבידים, והחוק נותן לו מעמד מיוחד שכן הוא חזק בהרבה מחוזה ויש לו סממנים מסויימים של חקיקה. הדבר הבולט, שהוא יכול לחול גם על עובדים שלא מעוניינים בו.

הסכמים קיבוציים

הסכם קיבוצי הוא חוזה בין עובד למעביד, לחוזה זה יש מעמד מיוחד בפסיקה אף טוענים כי יש לו אופי של חוק:

1. הוא חל גם על אנשים שאינם רוצים בו.

2. סעיף 19 לחוק – ההוראות האישיות של הסכם קיבוצי הופכות לחלק מחוזה העבודה האישי. המשמעות של כך: העובד יכול לתבוע זכות אישית ובמקביל ארגון העובדים יכולים גם לפתוח בסכסוך עבודה קיבוצי (גם אם לא שולם משהו רק לעובד אחד).
סעיפים 15 ו 16 קובעים  את הקף התחולה של הסכם קיבוצי תוך התייחסות נפרדת:

1. הסכם קיבוצי מיוחד – נוגע למעביד מסויים או למפעל מסויים.

2. הסכם קיבוצי כללי – מתייחס לענף שלם/מס' ענפים/אזור גיאוגרפי שלם (יכול להיות גם המדינה כולה).
תחולת ההסכמים:

1. הסכם קיבוצי  מיוחד – חל על כל העובדים מהסוגים הכללולים בהסכם אצל מעביד שחתם על ההסכם. אם כל עובדי המפםעל במפעל מסויים – יחול על כל העובדים כולל אלו שהצטרפו אחרי.
2. הסכם קיבוצי כללי – מחייב את כל המעבידים המאורגנים החברים בארגון שחתם על ההסכם. למשל אם ארגון התעשיינים חתם על הסכם מסויים, הוא חל על כל מי שחבר בארגון התעשיינים, גם אם הם לא מסימים לכך. כך גם לגבי העובדים (למשל, כל עובדי ההסתדרות).  הכלל שזה חל על כל מי שמצטרף להסכם, לפעמים עושים הסכם חדש למצטרפים חדשים (דור א', דור ב'). 
בשל מעמדו המיוחד של ההסכם הקיבוצי, יש לגביו 2 דרשיות פורמליות:

1. ההסכם חייב להיות בכתב. 

2. חייבים להגישו לרישום אצל רשם ההסכמים הקיבוציים. 
על הסכם קיבוצי יכול לחתום רק ארגון עובדים קיבוצי וצריך להחשב ארגון יציג. לשם כך יש חשיבות להבחנה בין הסכם מיוחד לכללי וזה מוסדר בס' 2,3,5:

סעיף2 ו 3 לחוק ההסכמים הקיבוציים - הסכם מיוחד  – ארגון עובדים יציג יהיה הארגון בעל מספר החברים הגדול ביותר במקום העבודה ושלפחות 1/3 מעובדי המפעל יהיו חברים בו  (תנאים מצטברים). הסכם קיבוצי כללי – ארגון עובדים יציג יהיה הארגון בעל מספר החברים הגדול ביותר במקום העבודה (ללא דרישת ה 1/3).\

הגבולות שבמסגרתם סופרים את העובדים
"יחידת מיקוח" -  (המונח פותח בפסיקה) זו הקבוצה אותה סופרים כדי להבין על מי חל ההסכם, הקף העובדים הנספרים ביחד לצורך תביעת היציגות.

השאלה העומדת מאחורי זה, האם לתת עדיפות לארגונים של כל המפעל יחד או אלו המתייחסות למקצוע מסויים. בפועל יש הסכמים החלים על מקצועות מסויימים וגם כאלה החלים על מפעל שלם. בית הדין מעדיף בד"כ יחידות מיקוח מיפעליות המאוגדות בהסכם קיבוצי אחד על פני יחידות מקצועיות בתוך אותו מפעל המאוגדות במספר ארגונים נפרדים.

באיזו מידה מוטל על המעסיק להתייחס לטענות ארגון העובדים/לנהל מו"מ
בפסיקה יש מס' שלבים:

1. שלב א' -לפני שיש הסכם קיבוצי – בשלב זה אין חובה למעסיק לנהל מו"מ עם ארגון העובדים (פ"ד חיפה כימיקלים).  אם המעביד בכ"ז החליט לקיים מו"מ, הרי שלפי הפסיקה הוא חייב לעשות זאת בתום לב לפי סעיף 12 לחוק החוזים, כולל חובת גילוי מידע רלוונטי לעובדים (פ"ד דלק).

2. שלב ב' - כאשר יש כבר הסכם קיבוצי – בשלב זה לפי הפסיקה יש חובה לנהל מו"מ שכן יש כבר יחסים קיבוציים (פ"ד מועדים). הביקורת המשפטית, שניתן לקיים זאת גם ללא תום לב. יש להניח כי בשלב זה חובת תום הלב, תכלול דרישות גילוי לעובדים עוד יותר גדולה. חובה זו חשובה שכן אם המעביד דורש קיצוצים והוועד טוען שמצב המפעל מצויין ולא צריך קיצוצים, על המעביד יש חובה של גילוי נתונים לגבי מצב המפעל, כדי לעזור לעובדים במאבקם.

ההגנות שיש למעסיק בתקופה זו: 
· אחת ההגנות שניתנות למעביד כי בתקופת ההסכם, ארגון העובדים לא יכול לבוא בטענות למעביד ולדרוש דברים מעבר למוסדר. העובדים בתקופת קיום ההסכם הקיבוצי, חייבים לשמור על שקט תעשייתי, קרי, אסור להם לשבות  , גם אם זה לא רשום במפורש בהסכם. 

· ברמה הקיבוצית למעביד יש פררוגטיבה מתבטא בכך, שהמעביד לא חייב לנהל מו"מ בנושאים ניהוליים.

פ"ד עובדי מנהל ומשק לבתי החולים הממשלתיים – העבדים בקשו תוספת תקנים ושהמעביד (המדינה) תנהל עימם מו"מ, המדינה טענה כי אין זה עניין העובדים. אדלר מבחין בין נושא ניהולי לבין נושא מעורב (נושא שמחד ההחלטה לגביו היא ניהולית, אך בעל השלכה משמעותית על העובדים) בנושא מעורב, המעביד לא חייב לנהל מו"מ לגבי ההחלטה הניהולית אך כן לגבי ההשלכות של ההחלטה על העובדים.

3. שלב ג' - החוק מעודד המשכות יחסים קיבוציים לאורך זמן, לפי ס' 13 לחוק: אם הסכם הוא לשנתיים, ואם לא נאמר כי הוא מבוטל במפורש לאחר התקופה המוסכמת, אז הוא הופך להיות תקף לתקופה בלתי מסויימת. 
שביתה

בחקיקה אין כמעט הסדרה לגבי שביתה (יש הסדר ספציפי לגבי השירות הציבורי), בפסיקה יש הגדרה מאד כללית. למרות שאין הסדרה של השביתה בחוק, רואים זאת כזכות יסוד שכן היא הכרחית לקיום חירות ההתארגנות (חירות ההתארגנות ( זכות לנהל מו"מ ( זכות השביתה).

בג"צ חטיב שביתה היא פעולת לחץ מתואמת, הננקטת ע"י קבוצת עובדים במסגרת המאבק המקצועי של העובדים עם מעביד לשם השגת דרישות בקשר לתנאי עבודתם או בקשר לדרישות עובדים אחרים שהוצגו למעבידם, הגדרה זו מאד רחבה וכוללת כל סוג של עיצומים או הפרעה לעבודה.

ההגדרה רחבה גם במובן הסיפא, כי היא כוללת גם שביתת סולידריות.  

הוראות נוספות בחוק באופן כללי לגבי שביתה:

סעיף 5 (א) לחוק יישוב סכסוכי עבודה – על שביתה צריך לתת הודעה מראש של 15 יום.
הגנה על העובדים בשביתה:
ס' 19 לחוק הסכמים קיבוציים השתתפות בשביתה לא תחשב כהפרת חוזה אישי
ס' 62 לפקודת הנזיקין – מגבלה מסויימת על האפשרות לתבוע עובדים על פגיעות לצד שלישי. 
ס' 44 לחוק שירות התעסוקה - אסור לשלוח עובדים משלכת התעסוקה להחליף שובתים
ס' 16 לחוק העסקת עובדים בידי חברות כ"א - אסור להשתמש בחברות כ"א עמ"נ להחליף שובתים.
למעביד יש כוח כנגד שביתה ונקרא השבתה – אם חלק מהעובדים רוצה לבוא לעבודה וחלק שני שובת, המעביד יכול לעשות השבתת מגן ואז הוא משבית את כל המפעל וגורם גם למי שלא רוצה לשבות לא לעבוד וכך לא משלם לאף אחד.

לשביתה יש מגבלות מסויימות ונקבע בפסיקה באמצעות מס' הבחנות:

1. בין סכסוך משפטי לכלכלי – שביתה נועדה לפתור סכסוך כלכלי בלבד, בסכסוך משפטי יש דרישה ללכת לבית הדין ולא לשבות.

2. בין שביתה כלכלית לפוליטית ומעין פוליטית – הרעיון הבסיסי ששביתה פוליטית אסורה. היום שביתה נגד חקיקה הנוגעת ליחסי עבודה היא לא תחשב פוליטית ולכן מוכרת. 
3. בין שביתה כדין ובין שביתה שלא כדין – בית הדין אומר אם השביתה שלא כדין ניתן להוציא צו מניעה. להגדרת לא כדין משתמשים בדרישת המידתיות: אם משתמשים בשביתה כללית משום שלא שולם שכר לעובד אחד זה לא מידתי, מופרז ויוצא צו מניעה לשביתה כזאת.
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