שיעור מס' 1-  21/10/07
משפט העבודה הקיבוצי

א. מבוא: לפני כ-30 שנים רוב העבודה בארץ הייתה קיבוצית, וכ-60% מהעובדים היו שייכים להסתדרות, לעומת המצב היום כאשר ישנם חברות פרטיות או חוזי קבלן, ולכן ישהם פחות חוזים קיבוציים.  כיום למשל, רק כשליש מהעובדים לערך חברים בהסתדרות או עובדים לפי הסכמים קיבוציים, רובם במגזר הציבורי.

ישנן 3 זכויות עיקריות לעובד:
1. הזכות להתארגן: התארגנות בוועדי עובדים כדוגמת ההסתדרות או איגודים מקצועיים. בעבר כל אחד יכול היה לבחור את חברי הוועד גם אם הוא לא חבר בהסתדרות. כיום ההסתדרות נחלשה והעובדים פחות מאורגנים.

2. הזכות לנהל משא ומתן קיבוצי: הזכות לנהל מו"מ מול המעביד בשם קבוצה.
3. הזכות לשבות: לנהל מאבק מקצועי.
השוני בהתפתחות דיני העבודה הקיבוציים בארץ ביחס לארצות אחרות: ברוב הארצות ניתן לומר שעצם ההתארגנות והדרישה למו"מ בשנים קודמות היו אסורות (מאה 18 לדוגמא), וזאת משום שראו בהתארגנות איום על המשטר ועל המדינה. כמובן שהיה אסור לשבות. גם ארצות ה COMMON LAW, וגם בקונטיננט אסרו על  התאגדות,  והתאגדויות נחשבו לקשירת קשר פלילי.

בפעם הראשונה שהכירו בזכות העובדים להתארגן באירופה הייתה ב 1825 באנגליה. ההכרה הייתה רק בחלק מהזכויות, ובעיקר של החברים באותה התארגנות.

היו שתי שיטות כיצד להעניק לעובדים את הזכויות מול המעביד:

1. הגישה  האנגלית: אותה ירשנו, העניקה חסינות לפעולות מסוימות. באותו חוק ב-1825, נכתב שהתארגנות של עובדים כדי לקבוע את שכר העבודה איננה קשר פלילי, אולם ייתכן שניתן לבטלה על פי בסיס אחר. נאמר גם ששביתה לא תחשב לעילה של גרם הפרת חוזה למשל. כך בעצם מנעו שימוש בשתי העילות הקבועות של קשר או גרם הפרת חוזה לשם ביטול שביתות. עד לפני 15 שנים באנגליה כל שביתה נחשבה למפרת חוזה אישי, למרות שלא תבעו על כך, וזאת משום שהעובד לא מקיים את התחייבותו לעבוד. אם כן, האנגלים קבעו שכל שביתה שתוצאתה מסכסוך עבודה איננה עבירת קשירת קשר או גרם הפרת חוזה. זוהי לא הייתה זכות מפורשת אמנם נתנה הגנה. גם האיגודים המקצועיים הראשונים, שלא היו ב"קשרי ידידות" עם השופטים ועורכי הדין תומכי הבורגנות, שמחו על ההגנה שהרחיקה אותם מבתי המשפט ומנעה מהם את הצורך להתדיין ולשכור עורכי דין.                                                                   דוגמא: אם נבחן את סעיפי החוק הישראלי הנוגעים לשביתה, נראה שכתוב כי ההוראות הנורמטיביות החלות על ארגון העובדים והמעביד , הנקראות הוראות אובליגטוריות, הינן מחייבות. עם זאת ישנן הוראות אחרות הנחשבות לנורמות. ישנן הוראות מחייבות לפי חוק, והוראות אשר נקבעות ע"י הצדדים. ההוראות הנורמטיביות הופכות לחוזה עבודה בין העובד והמעביד. בחוק נכתב כי השתתפות בשביתה לא מהווה הפרת חובה אישית, וכך מגנים על העובד. כך לא נאמר שיש לעובד זכות לשבות חד וחלק, אלא מגנים עליו ואומרים שהוא לא מפר חובה אישית שנובעת מההסכם הקיבוצי. נראה שאין הגנה מעוולות אחרות. עם זאת, בחוקים שונים נראה הגנות שונות כמו הגנה על השובת מגרם הפרת חוזה. בשורה התחתונה, אנו לא רואים שמצהירים על השביתה כזכות, אלא נותנים הגנות לשובתים מפני תביעות שונות. עם זאת ניתן אולי לתבוע על רשלנות, משום שבכל שביתה יש נזק. כאן אנו רואים את הבעיה בדרך החסינות אותה אנו  נוקטים במשפט הישראלי. עם כל זאת בית הדין לעבודה הגדיר מהי שביתה מותרת ומהי שביתה לא מותרת.

2. הגישה הישירה: לפי דרך זאת יש הענקה ישירה של זכות, כמו הזכות להתארגן, או לנהל משא ומתן קיבוצי, אותה בית הדין לעבודה קבע, וחוק הסכמים קיבוציים קיבע, הנותן זכות מפורשת להתארגן.
המצב בארץ לאחר שנות העשרים, והעלייה השנייה, היו שביתות מספר, והמנדט בחר לא להתערב. עד הקמת בית הדין לעבודה, בשנת 69 לא הייתה שום פסיקה אשר קבעה את מסגרות השביתה. כך נוצר מצב משונה בארץ, בו אין שום הגבלה על זכות השביתה אך במציאות השתמשו בכוח צווי החירום כדי למנוע שביתות (כ-150 לשנה, בשנות ה-70).

הסכמי העבודה הקיבוציים נוגעים כיום בעיקר לסקטור הציבורי.

רוב השביתות מתחילת שנות ה-60 עד שנות ה-90 היו שביתות פראיות שלא אושרו ע"י ההסתדרות. במציאות עובדים השיגו הטבות כנגד רצון ההסתדרות. כל זאת משום שמפא"י בהסתדרות נכנעה למפא"י בממשלה.

אם כן, המצב הראשוני בישראל היה שונה ביחס למדינות אחרות, בה לא היו הגבלות על שביתות, ולא הייתה פנייה לבתי המשפט בגלל חשש מההסתדרות. בתי המשפט לא דנו כמעט בצורה ישירה בזכות השביתה.

המקרה הראשון שבו הוציאו צו מניעה נגד שביתה היה ב-63. במקרה זה בביה"ס ליאו בק בחיפה פיטרו עובד, והמורים שבתו כמחאה. תבעו את ביה"ס על גרם הפרת חוזה, משום שהוא התחייב ללמד את הילדים. הייתה הגנה אז לקושרי קשר, אך השופט זוסמן אמר שזוהי לא הגנה כנגד תביעה על  גרם הפרת חוזה, בגלל נוסח שונה מאנגליה. הוא פסק לטובת התובעים. לאחר מכן הכנסת העבירה חוק אשר קבע ששביתה לא מהווה הפרת חוזה. לא נאמר ששביתה איננה מהווה גרם הפרת חוזה. השביתה לא מהווה הפרת חוזה  , בגלל החוק שאומר ששביתה איננה מהווה הפרה חובה אישית,  אלא בגלל גרם הפרת חוזה בין הביה"ס להורים.   השופט ח.כהן אמר שהחוק התכוון לפתור את הבעיה, ולמרות שלא נאמר ששביתה איננה מהווה גרם הפרת חוזה אלא רק ששביתה איננה מהווה הפרת חוזה, הוא קבע ששביתה איננה מהווה גרם הפרת חוזה. זה נכון למצבים בהם יש נזק לצד שלישי כתוצאה משביתה, כמו חוזה בין מעביד למישהו אחר כמו ספק שנפגע מהשביתה. כך ישנה הגנה למרות שהחוק דומה לחוק הקודם שאומר שהפרת חובה אישית איננה מתקיימת כתוצאה משביתה.

לאחר מכן, הממשלה התחילה להשתמש בצווי חירום. 

הארגונים השונים לא רצו חקיקה שתגביל אותם בנושא השביתה ולכן התנגדו לחוקים שונים אשר הגבילו שביתות. אמנם יכירו בזכות, אבל בעצם ה ההכרה ואזכרתה בחוק זה יגביל את הזכות. למשל, כל עוד אין חוקים מות לשבות, וכאשר יכניסו חוק שאומר שיש זכות לשבות מן הסתם יכניסו גם הגבלות של השביתה. ככה ייפגעו העובדים ביחס למצב הקיים בה לא מוכרת זכות השביתה ואין הגבלות עליה.

לפיכך בארץ יש מצב שונה, הכולל הגבלות מסוימות אך ללא חוק ברור בנוגע להשבתה.

שיעור 2-  28/10/07

הזכות להתארגן

מדובר באחת משלושת הזכויות העיקריות עליהן נדבר במהלך הסמסטר.

אחד הדברים הבולטים כשעוסקים בפרשנות בתחום דיני העבודה הוא מהו מובנה של המילה 'זכות'.

פרופ' אופלד יצר את הדיון המודרני בעניין זה וחשב שיש צורך בביאור מילים שיש מספר דרכים להבינן. 

מובניה העיקריים של ה 'זכות'
-

· אבחנה בין זכות במשפט הפרטי לבין זכות במשפט הציבורי - את הזכות להתארגן עם עובדים אחרים, ניתן לראות כשייכת לזכות אחרת, רחבה יותר, למשל בחוקה האמריקאית ב-10 הזכויות הבסיסיות - התיקונים, שם יש שימוש במילה FREEDOM (freedom of speech,חופש ההתארגנות – (freedom of association, מלומדים אחרים השתמשו במילה LIBRITY – חירות. 
האם יש הבדל בין זכות להתארגן לבין חירות להתארגן? מי מהן היא זכות יותר רחבה? ומדוע בחוקה האמריקנית משתמשים ב FREEDOMולא ב?RIGHT
השימוש בחירות (FREEDOM, LIBRITY) מופנה לשלטון, למדינה. החוקה באה בעיקר להגן על הפרט מול המדינה, שהרי עצם ההתארגנות היא דבר מאוד חשוב מסוף המאה ה-18 ומי ירצה להגביל זאת? המדינה, לכן החרות מתייחסת לאפשרות של המדינה למנוע זאת.

השימוש ב 'זכות' (RIGHT) הוא במשפט הפרטי, מכאן שאם יש לי זכות אז הפרט צריך בצורה מסוימת לכבד זאת.

ולסיכום, מקור המונח חירות יותר מתייחס לכח השלטון כנגד היחיד ואילו זכות\חובה קשורה יותר למשפט הפרטי. התארגנות היא חירות מול המדינה וזכות מול הציבור.
       חירות- החופש לפעול, ומה לגבי הציבור? האם להם יש זכות לפעול כנגד?

       לדוג', אם מישהו לא רוצה להעסיק חברי הסתדרות המורים זו חלק מהחירות שלו, אך האם זה אפשרי?

       קודם כל, יש נושאים בהם המדינה מתערבת וגם החוק לא מאפשר אפליה.

 'חירות' בד"כ לא מחייבת צד ג'. היום אם רוצים לחייב את הציבור וצד ג' בדין הפרטי ורוצים שהחיוב יהיה יותר גדול, מדברים על הזכות במובן הרחב.

 כשבית המשפט רוצה להגביל יותר הוא מדבר על 'חירות' ולא על 'זכות'.

מדוע התחילו לדבר על המונח 'חירות' לגבי התארגנות?

בחוקה בתחילה התייחסו לזכויות היחיד מול המדינה, לכן השתמשו ב FREEDOM.

כיום, לא ברור השימוש בין 'זכות' או 'חירות' ופרופסור רות בן ישראל מתייחסת לזכות לחופש ההתארגנות
 (עמוד 829), שלדעת המרצה זו קומבינציה משונה. הבעייתיות- חופש ההתארגנות נראה כשלעצמו יותר מצמצם מ-'זכות' להתארגן, אז לשם מה הצמצום... ?!

כפי שנראה, ברור שהזכות להתארגן היא גם חופש מול המדינה וזכות מול צד ג' ואולי רות בן ישראל רצתה לומר שביטוי זה מדבר גם על 'זכות' וגם על 'חירות', מחיל גם את היבט זכות מול הפרט וגם מול המדינה.

      (ישנן אמנות בינלאומיות שישראל אישרה וקיבלה ולפעמים משתמשים שם במונח זכות לחופש מהתארגנות). 

לזכות זו 2 פנים:

1. יחיד- יכול להיות חבר באותו ארגון.

2. קולקטיב- קבוצה יכולה להתארגן.
מדובר על חירות לקבוצה וגם ליחידים, המהווים חלק מהקבוצה.

הפסיקה הייתה צריכה להגדיר מהו ארגון עובדים כי רק ארגון עובדים יכול לחתום על הסכם קיבוצי (הסכם יחיד בין ארגון עובדים למעביד והסכם קיבוצי בין ארגון עובדים לארגון מעבידים). חריג לכך- סעיף 3 לחוק יישוב סכסוכים- 

3. בסכסוך עבודה שבין מעביד לעובדיו או לחלק מהם, הצדדים לסכסוך הם המעביד וארגון העובדים המייצג את רוב העובדים שהסכסוך נוגע להם, ובאין ארגון עובדים כאמור – הנציגות שנבחרה על-ידי רוב העובדים האלה בין לכל ענין ובין לסכסוך העבודה הנדון.

בפסיקה הישראלית קבעו מיהו ארגון עובדים (שיכול לחתום על הסכם קיבוצי ולזכות גם בזכויות אחרות);
· לארגון עובדים צריך להיות תקנון-חוקה, שקובע מי יכול לחתום על הסכמים קיבוציים, להכריז על שביתות, מיהם האורגנים המייצגים את הארגון מול המעביד, להסכים לתיווך, לבוררות. וכו'...  
· הארגון צריך להיות וולונטרי, משמע שמי שרוצה להצטרף אליו יכול וכמו כן מי שרוצה לפרוש ממנו יכול. עניין זה נקבע בצורה לא מפורשת בפסיקה בשנות ה-80 על ידי בית הדין לעבודה. העניין יצר מצב שאם היו כופים חברות אז בית הדין לעבודה היה אומר שהדבר לא חוקי וכך ההסכם הקיבוצי לא תקף. ובעניין זה – פסק דין צים, (פרופ' רות עמ' 924) בפ"ד נקבע שלעובד יש גם זכות להצטרף לארגון העובדים וגם זכות שלא להצטרף לארגון והוא נתן 3-4 סיבות לכך .חשוב לזכור, שמעביד לא יכול לחייב עובד לא להיות חבר בארגון עובדים. נקבע בפ"ד שסעיף שמחייב חברות הוא בעייתי ומהפ"ד לא משתמע שזה מותר שיהיה סעיף כזה, נאמר שאי אפשר להרחיב את זה. פסק דין צים אימץ את הגישה הקונטיננטאלית.
פרופ' רות בן ישראל בספרה כותבת כי הממד האישי של זכות זו הוא בעל כפל פנים;

פן חיובי, שבמסגרתו מובטחת זכותו של העובד כפרט להצטרף לארגון עובדים לפי בחירתו הוא.

פן שלילי, שבמסגרתו מובטחת זכותו של העובד כפרט שלא להצטרף לשום ארגון עובדים אם זו אכן בחירתו. 
יש ארצות בהן, כשעושים הסכם, דורשים שכל העובדים יהיו חברים בארגון העובדים. מדוע ארגון עובדים  מעוניין בכך?- ארגון עובדים צריך שיהיו בו הרבה אנשים על מנת שיהיה לו כח מול המעבידים, לכן אחת הדרישות הראשונות באנגליה ובארה"ב למשל היא שהמעביד יעסיק רק את החברים בארגון מסוים, זו הייתה דרישת מלכתחילה. עניין זה הופך את החברות בארגון ככפויה ולא וולונטרית. 

בית הדין לא אוסר על סעיפים, שמחייבים חברות\ או חברות מלכתחילה. לפי חוק הסכמים קיבוציים, ההסכם חל על כל העובדים שעובדים אצל המעביד בד"כ.

הרחבת הסכמים קיבוציים- סעיפים 25-37 מתייחסים לאפשרות של הרחבת ההסכמים על עובדים, שלא חברים בארגון העובדים. הסכם בין ארגון עובדים לארגון מעבידים יכול לחול גם על עובדים שאינם חברים באותו ארגון. מרחיבים את ההסכם הקיבוצי על כל הענף למשל. החוק הישראלי איפשר למעשה דבר, שלא איפשרו בהרבה מהמדינות המערביות. (בקונטיננט זה כן מקובל). לא ניתן להרחיב הסכם קיבוצי כשמחייבים חברות באותו ארגון. משתמע שסעיף שדורש חברות, דורש מצד ג' להצטרף לארגון, הוא תקף כי כשאמרו שמדובר בהרחבה אז אסור לדרוש חברות, אז בהסכם רגיל משתמע שכן אפשר לדרוש חברות.

כל עניין הרחבת הסכם בין מישהו שהוא צד לחוזה לבין מישהו שאיננו, הוא עניין מאוד משמעותי ומרחיק לכת , כי בד"כ עובדים על עניין שהסכם צריך להיות רצוני.

פעם הייתה טענה במאמר שאפשר לעשות הסכם קיבוצי שמחייב חברות, אך לא לחייב  זאת במעביד שהוא מחוף להסכם הקיבוצי. 

· בי"ד קבע, שצריכה להיות  המשכיות לארגון וזאת על מנת לראות שמדובר בגוף רציני, שיכול לקחת על עצמו התחייבויות, כפי שעושים בהסכם קיבוצי. עניין זה לא לגמרי בהיר. במרכז אירופה דיברו על כוונה להמשכיות. גם לדעת המרצה כנראה שהכוונה היא לכוונה של הגוף להמשיך ולהיות ארגון, שלא יהיה ארעי. עניין זה לא מופיע כל כך בפסיקה הישראלית.
זכות הגוף עצמו אל מול המדינה- המדינה לא יכולה יותר מדי להתערב. בחוק הישראלי כמעט ולא כתוב דבר על הזכויות הקבוצתיות, אלא בעיקר על הדרישות לארגון עובדים.

פסיקת בית דין לעבודה - ועד - לגבי תקנון, וולונטריות והמשכיות – בתחילת דרכו אמר בית הדין את התנאים לגבי מיהו ארגון עובדים ולכן ועד העובדים עקרונית לא יכול לחתום על הסכם קיבוצי. 

פעם בכל מפעל כמעט היה ועד עובדים מטעם הסתדרות. ההסתדרות הייתה ארגון מאוד מסובך; היה ועד פועל , שנבחר בבחירות, הועד הפועל בחר את הממשלה של הארגון לפי מפלגות והיה גם גוף ארצי וגופים אזוריים- מועצות פועלים (שכיום נקראים מרחבים) וכאשר נעשה הסכם קיבוצי ענפי (ענף החקלאות, הביגוד, המורים...), הוא בד"כ נעשה באופן ארצי.  למשל, אותה הסתדרות הכריזה על שביתה. ההסתדרות עצמה יכלה לחתום על הסכם קיבוצי, הגוף הארצי גם יכל ואילו ועד העובדים שהיה קיים גם בכל מפעל ונבחר על ידי העובדים לא יכל לחתום על הסכם קיבוצי או להכריז שביתה.

בסופו של דבר לתקנון ההסתדרות לגבי ועד העובדים לא היה כח משפטי, שכן במציאות ועד העובדים כן חתם על הסכמים וכן הכריז על שביתות.  צריך לזכור שכאשר מדובר על ועד עובדים, מדובר על ועד עובדים בתוך הסתדרות או בתוך גופים אחרים ועל פי בית דין לעבודה ועד הוא איננו ארגון כי אין בו חברות.

פסק דין דלק- (עמוד 870 , רות בן ישראל) מקרה בו למעביד היו עובדים לצורך העניין משני סוגים; עובדים מאורגנים שעבדו לפי ההסכם הקיבוצי, שלפיו הייתה להם אפשרות להוסיף עוד עובדים ועובדים לא מאורגנים. המעביד הודיע שהוא צריך לפטר עובדים מסיבות כלכליות- פיטורים כלכליים, לא על בסיס משמעתי וכו' ורוב העובדים שהוא פיטר היו מקרב העובדים המאורגנים הותיקים ולא מהדור השני שלהם היו פחות תנאים וכאמור לא היו מאורגנים. בפסק הדין אומר השופט אדלר כי אסור להפלות כנגד עובדים מאורגנים ואילו המעביד טען שכל שיקוליו הם כלכליים והרי לעובדים המאורגנים הוא משלם יותר, לכן עדיף לפט רמעט עובדים מאורגנים מאשר הרבה עובדים לא מאורגנים. בית הדין לעבודה כלל לא דן בשיקול הכלכלי.

(ניתן לומר שבד"כ הגיוני לפטר ראשון את זה שהגיע אחרון, לותיקים בד"כ יש יותר זכויות וניתן היה לטעון זאת בפסק הדין).

דוגמא-אם מעביד אומר שהוא מפטר רק נשים צעירות משיקולים כלכליים, לא נקבל את זה, על אף שכלכלית הוא צודק כי הסיכוי שאישה צעירה תהיה בעתיד הקרוב בהיריון (ואח"כ בחופשת לידה וכו') גבוה ביחס לאישה מבוגרת וכמובן ביחס לגבר. כמובן שטענה כזאת לא תתקבל בכל מקרה, שכן יש חוקים כנגד אפליה וכנגד אפליית נשים בפרט.

תוצאת פסק הדין- התביעה התקבלה ונמצא שאכן הפיטורים היו מפלים.

פסק דין אופק-(רות, עמ' 878) מפכ"ל המשטרה הוציא פק' קבע שמנעה מהשוטרים להתארגן. בפ"ד דעות שונות:

1. המפכ"ל לא יכול להוציא הוראת קבע ולכל היותר יכול להוציא תקנה מנהלית ולא כפרוצדורה.

2. המפכ"ל לא יכול להוציא אפילו תקנה לגבי עניין זה.
בסופו של דבר נחקק חוק, גם לגבי עובדי חוק נוספים, שלא מאפשר את התארגנותם (כולל המשטרה כמובן).

על גישת בית המשפט להסדר של מפעל נציגות אפשר ללמוד מהקטעים הנבחרים המובאים להלן מפסק דינו של השופט זמיר בבג"ץ עמית (פרופ' רות, עמ' 912)- 

פסק דין עמית- מתייחס לקופת חולים מכבי, שעזרה בארגון עובדי מכבי ואותו ארגון היה בלי שום דרישות להסכמים קיבוציים. ארגון עובדים לא למטרה ישירה של תנאי עבודה מול המעביד. הפ"ד עסק בחוק הגנת הצרכן.  עמית לא פעל כדי להשיג הסכמים קיבוציים והיה ארגון שכל ראשיו היו עובדים בכירים במכבי והרי בכל החוקים כולל בחוק הגנת הצרכן יש דרישה שיהיה מדובר בארגון קבוצתי, הקביעות העיקריות בפ"ד הן:

1. ארגון שאין לו מטרה להשיג הטבות קבוצתיות, הם לא צריכים לשלם להסתדרות, מכיוון שגם ככה הם משלמים למכבי.

2. ארגון שנעזר\ נתמך במעביד שלו לא ייחשב לזכאי לזכויות שהחוק מעניק.
פרופ' רות בן ישראל (עמ' 850) מכנה את צורת ההתארגנות בעמית-חופש התארגנות חיצונית , מאחר שמדובר ברצון של עובדים להתארגן במסגרת חדשה מחוץ לכל מסגרת ארגונית קיימת. במקרה זה, כאמור, קופת חולים מכבי הקימה מסגרת ארגונית והזמינה עובדים להצטרף לשורותיה ואז ביקשה הכרה כארגון עובדים.
הפרופ' מציינת גם כי כשמדובר בהתארגנות פנימית לארגון, אין מדובר במימוש הזכות לחופש ההתארגנות, שכן זו מומשה בעצם הצטרפותם לארגון העובדים.

פסק דין עמותת עובדי נותב ניהול- ההסתדרות דרשה נציגות והוקמה עמותה נפרדת. היו הרבה מנהלים, שהצטרפו לעמותה על מנת להקימה. בתחילה, להסתדרות היו יותר חברים כדי להיות מוכרים כארגון יציג, אבל אחרי שהתחילו עם ההתאגדות הזאת של המנהלים, לא הכירו בהתאגדות הזאת שהוקמה על ידי המנהלים יחד עם העובדים, בגלל שהם היו תלויים מדי במעבידים.

בארה"ב אסור למנהלים להיות חברים בארגון עובדים. בארץ כשההסתדרות הייתה חזקה גם המנהלים היו חברים בה והיו הסכמים קיבוציים למנהלים.

הייתה דעת מיעוט שדרשה שיהיו בחירות עצמאיות להסתדרות.

ההנחה הקיימת בדיני עבודה - העובד הוא במעמד נחות מול המעביד

ישנן 2 שיטות להגן על עובדים בדיני העבודה המודרניים;

1. חוקי מגן- חוקים אלו קובעים תנאי מינימום (שעות מקסימום, שכר מינימום, ימי חופשה, פיצויי פיטורין, חוק כנגד הלנת שכר וכו')

2. עידוד התארגנויות עובדים בארגוני עובדים- שם העובדים יכולים לעשות הסכמים קיבוציים עם עוד ארגוני עובדים אחרים, ליישב סכסוכי עבודה וכד'.  על ידי התארגנות בקבוצות, יהיה לעובדים, פחות או יותר, כח השווה לכוח המעביד או לארגוני המעבידים.
לעיתים המעבידים מעוניינים יותר בהסכם קיבוצי מורחב מאשר בחוק, כי בראשון יש להם כח לקבל תנאים מול ההסתדרות ובחקיקה פחות.
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א. הגנה על הזכות להתארגן: התוצאה אותה ראינו בפ"ד דלק היא שלא ניתן להפלות בין עובדים מאורגנים לכאלה שאינם, ובפרט, שלא ניתן לפטר עובדים מאורגנים ולהשאיר את הלא  מאורגנים. שאלה שלא נידונה היא האם ניתן לפטר עובדים חדשים לא מאורגנים על פני מאורגנים.

הפסיקה רואה את הזכות להתארגן כזכות האם ממנה נגזרות שאר הזכויות כמו ניהול מו"מ ושביתה. לפיכך בית הדין פעמים רבות יאמר שאם יש הפרעה למו"מ או לשביתה זוהי פגיעה למשל בזכות להתארגן.

למעביד לרוב לא יהיה אינטרס למנוע התאגדות, אלא רק למנוע שביתות או למנוע מו"מ שהם הפועל היוצא. לפיכך לדעת המרצה אין לערבב בין הדברים, ולקשר בין פגיעה במו"מ או בשביתה לפגיעה בזכות להתארגן.

הפסיקה אם כן הכירה בזכות להתארגן והעניקה תרופות לפגיעה בזכות זו (הורן את ליבוביץ' – פיצויים והחזרה לעבודה), אך מה קורה במישור החקיקתי? 

ייתכן שניתן לגזור מחוק כבוד האדם וחירותו בסיס חוקתי אך ניתן למצוא ביסוס גם בחוק הסכמים קיבוציים.

לחוק זה הוסיפו את סעיפים 33 ח עד סעיף 33 ט"ז:

א. 33ח: לכל עובד ישנה הזכות:

1. לפעול למען התארגנות עובדים. 

2. להיות חבר בוועד העובדים.
3.  לפעול במסגרתם.
ישנה בעיתיות משום שלא מוגדר מהו ארגון, מהו וועד, ומה המשמעות של לפעול במסגרתם. זהו מצב בעייתי. זוהי הגדרה חלולה שלא אומרת האם מדובר בכל התארגנות או שישנם כללים לקביעת ארגון או וועד.

אם נבחן את  סעיף 3 לחוק יישוב סכסוכי עבודה ישנה הגדרה של הצדדים לסכסוך עבודה,  והם המעביד וארגון העובדים המייצג את רוב העובדים שהסכסוך נוגע להם. אם אין ארגון אז הנציגות שנבחרה ע"י העובדים לצורך הסכסוך או בכלל. האם גם נציגות ארעית נחשבת לצורך כך?

ב. 33י: מעביד לא יפטר עובד, לא ירע עמו ולא ימנע קבלה של אדם לעבודה בשל אחד מאלה:

1. חברותו או פעילותו בארגון עובדים.

2. פעילותו לצורך הקמה של ארגון עובדים.

4. חברותו בוועד העובדים או פעילותו בוועד עובדים הפועל מטעם מסגרת ארגון עובדים.

יש בעייתיות עם הסעיף, משום שיש את אותם שלושת הקריטריונים מהסעיפים הקודמים של הקמה חברות ופעילות, ולבסוף מזכירים שמדובר רק על וועד שהוא חלק מארגון, ולא כמו בסעיף הקודם שלא מצוין אם הוועד יכול להיות ארעי או חובה שהוא יהיה חלק מארגון.

	סעיף 33ח
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	מדובר לכאורה בכל וועד עובדים
	מדובר בוועד עובדים שחייב לפעול במסגרת ארגון עובדים


לכאורה אין הגנה לפי סעיף 33י לוועד עובדים שאינו מאורגן במסגרת של ארגון עובדים.

למרצה מפריע שיש סתירות בחוק ולא ברור מהי השורה התחתונה, האם יש הגנה לכל וועד או רק לוועד שהוא חלק מארגון עובדים.

33ט: מעביד לא ימנע מנציג של ארגון עובדים להיכנס למקום עבודה על מנת לקדם ענייני עובדים.

ישנה בעייתיות משום שרשום נציג ארגון עובדים ולא חבר וועד, אולם ניתן להסביר זאת שכל חברי הוועד הינם נציגים, או שכולם  גם ככה עובדים.

33יא: לבית דין לעבודה תהא סמכות ייחודית לדון בהליך אזרחי בשל הפרת הוראות 33ט ו 33י והוא רשאי": ליתן צו מניעה או צו עשה לפי חוק החוזים (תרופות).

אנו מדברים על זכות חוקית ולא על זכות שנובעת מחוזה ולכן לא אכפת לנו מחוק התרופות לגבי חוזים. אין צורך להיזקק לחוק החוזים – תרופות משום שמדובר בהפרה של חוק במידה ומעביד עובר על סעיפים 33ט ו 33י, ולא של חוזה, לכן תמוהה הפנייה לחוק החוזים – תרופות.

ההסבר הוא שכאן יש פירוט של תרופות שיש לפעול לפיהם, רק כרשימה מוסכמת של תרופות ולא בגלל הפרת חוזה.

אנו רואים הפנייה לחוק החוזים במספר חוקים, כמו שוויון זכויות בעבודה.

ישנה טענה שהמרצה טוען שגם סעיף3(2) לחוק החוזים תרופות איננו ברור יתר על המידה, משום שהוא אומר שהנפגע זכאי לאכיפה, פרט למקרה בו יש חיוב להעניק שירות אישי/עבודה. יש בעיה, משום שאי אפשר לקבל אכיפה של אכיפה בגלל שזה עבודה. 

לפי המרצה סעיף 3(2) לא בא להגיד שאין אכיפה, אלא שאכיפה היא איננה סעד ראשון. סעיף 22א בא ושומר את זכות האכיפה למקרים אחרים.

אכיפה היא סעד ראשון אך היא יכולה להיות סעד משני. יש הבדל בין חוזי עבודה שונים. בחוזה אינדיבידואלי לרוב לא מדובר על האפשרות לקבל אכיפה, והמעביד יכול לפטר. אך בהסכם קיבוצי, מעביד לא יפטר עובד ללא סיבה טובה. לפעמים אם העובדים מתנגדים לפיטורים הם יכולים לקבל דיון ולהיאבק בפיטורים, דרך וועדות פריטטיות ואפילו עד בוררות. אם אין סיבה טובה לפיטורים ישיבו את העובד לעבודה. 

גם בסעיף 33יא לחוק הסכמים קיבוציים.

נסכם בקצרה: ישנה בעייתית עם סעיף 33יא, משום שהוא אומר שלמרות האמור בסעיף 3(2) לחוק החוזים, כן ניתן לתת אכיפה (סעיף 3(2) אומר מספר מצבים בהם לא תינתן אכיפה וביניהם חוזה עבודה). זה אזכור מוזר משום שסעיף 33יא מדבר על מקרים בהם המעביד הפר את החוק ולא חוזה, ולכן אין צורך מלכתחילה לאזכר את חוק החוזים.

לפי סעיף 33יא בית הדין רשאי לתת צו מניעה או צו עשה למרות האמור בסעיף 3(2) לחוק החוזים תרופות, שלפיו לא תינתן זכות אכיפה (צו עשה), לשם אכיפת עבודה.

ניתן גם לפסוק פיצויים לפי 33יא, בשיעור שייראה לבית המשפט.

33יד: הנמנע מקבלתו של אדם לעבודה או המרע את תנאי עבודתו בגלל חברותו בארגון או בועד, בהימנעותו מכך או הפסקת חברותו  יקבל קנס לפי חוק העונשין.

צריך לשים לב לכך שמדובר רק לגבי החברות ולא לגבי פגיעה בפעילותו או בהשתדלותו למען הגמת ארגון עובדים. יש קנס פלילי רק לגבי פגיעה בחברות בארגון ולא לגביי שום קריטריון אחר שהוזכר לעיל.

מעביד לא יכול לפטר עובד מפני שהוא נמנע מלהיות חבר בארגון עובדים, או שהפסיק חברותו, גם לפי סעיף 33י וגם לפי סעיף 33יד. אנו רואים את הפן השלילי שמאפשר לאדם לא להיות חבר בארגון עובדים. אם כן יש הגנה לפן השלילי. אין תיאור הזכות לגבי הפן השלילי בחוק, אלא רק את ההגנה.

כל הדוגמאות הללו נועדו להראות כמה רשלני הוא החוק. 

בחוק אין הגבלה בין הזכות, להגנה, לעונשים הפליליים ואין הגדרה למיהו ארגון או וועד.

יש ללכת לפי הרוח הכללית ולא לפי הנקודות הספציפיות בחוק.

ב. ניהול משא ומתן: כפי שאמרנו הזכות להתארגן איננה מפריעה למעביד. השלב שבו מתחילה ההפרעה למעביד זהו שלב במשא ומתן, מפני שברור שמשא ומתן איננו דבר שצד אחד עושה, ויש חובה לשני צדדים שאחד מהם הוא המעביד.

רות בן ישראל שואלת האם מדובר בזכות במובן המלא שיש גם חובה על המעביד, או שזהו רק חופש ואין חובה על המעביד. 

ישנן 3 תקופות:

1. טרום קיבוצי.

2. בזמן ההתארגנות הקיבוצית.
3. בתר קיבוצית.

טענתה של רות בן ישראל שבתקופה הקדם קיבוצית ובתקופה הבתר קיבוצית מדובר בחופש/חירות בלבד ולא בזכות, ורק בתקופה הקיבוצית מדובר בזכות שמוליכה לחובה של המעסיק לשאת ולתת.

רות בן ישראל אומרת שלאחר חתימה על הסכם קיבוצי חייב המעביד לנהל משא ומתן.  ברור שאם יש הסכם הרי התנהל מו"מ, ולכן הכוונה היא למשא ומתן על נושאים אחרים. למעביד כמי שמנהל את העסק ישנן זכויות הנוגעות לניהול העסק, דברים שבהם ההסכם הקיבוצי לא נוגע. למשל אם המעביד רוצה למכור את העסק יש לנהל מו"מ. יש חובה להתייעץ/להידבר,  ולא להחליט מראש ולא לשאת ולתת.  לפיה רות בן ישראל יש לנהל משא ומתן על דברים שנוגעים ישירות לעובדים, ולא על דברים ניהוליים גרידא. אם יש נגיעה כלשהי לעובדים יש לשאת ולתת עמם.  אפילו אם החוזה הקיבוצי נוגע רק לשכר, לפי רות בן ישראל, בתקופה הקיבוצית יש חובה למשא ומתן לגבי כל נושא הנוגע לעובדים. זה אבסורד ואין לכך תימוכין בפסיקה, שעד עתה כל הדרישות למו"מ נגעו במקרים בהם היה הסכמם קיבוצי רחב.  לא הגיוני שבמקרה שבו יש הסכם קיבוצי מצומצם כל נושא שבעולם הקשור לעובד יוביל לחובת מו"מ מצד המעביד. אם מדובר בהסכם קיבוצי רחב ובנושאים הקשורים אליו זה הגיוני.

המרצה תוהה מדוע במעבר בין השלב הקדם קיבוצי לשלב הקיבוצי ישנה קפיצה כל כך גדולה בחובות המעביד, וזאת רק משום שהסכים להיכנס להסכם קיבוצי. זה אבסורד. מצב זה ימנע ממעסיקים מוטיבציה להעניק הסכם קיבוצי לעובדים.

1. השלב הקדם קיבוצי: אין חובה למעביד לנהל מו"מ עם העובדים לגבי הסכם קיבוצי בתקופה זו. העובדים יכולים לנהל מאבק עד להשגת הסכם.  מדוע אין חובה מצד המעביד לנהל מו"מ בתקופה זו?

1. אין חקיקה מתאימה שמגדירה זכות לנהל מו"מ בתקופה הקדם חוזית.

2. צריך חוק מפורש כדי לא להגביל את חירות המעביד. 

הסכם קיבוצי מיוחד( הסכם ספציפי למפעל ולא כללי) – לפי סעיף 3 לחוק הסכמים קיבוציים:

רואים על מי חל ההסכם, ואז בוחנים מהו הארגון שמייצג את מירב העובדים שעליהם חל ההסכם, ובלבד שמדובר בעובדים מאורגנים. זהו הארגון שינהל את המו"מ, ובלבד שהוא איננו מחיל פחות משליש מסה"כ העובדים. 

ארגון יציג זהו הארגון שמכיל את מירב העובדים טרק בתנאי שהוא מכיל יותר מ1/3 מהעובדים.

זהו מצב בעייתי בו המעביד ידון רק עם שליש (למשל) מהעובדים. זה דבר לא דמוקרטי. הוא לא דומה למשל לסעיף 3 לחוק יישובי סכסוכים אשר מדבר על נציגות המייצגת את רוב העובדים. לפי המרצה זה החוק הנכון ליישוב סכסוכים משום שיותר הגיוני שנציגות המייצגת את הרוב תבחר לנהל מו"מ ולא נציגות המייצגת מיעוט. לפי המרצה, ישנה חובה לפי חוק סכסוכי עבודה, אך לא הגיוני שתהיה חובה למעביד לנהל מו"מ לפי חוק הסכמים קיבוציים כאשר לא מדובר בנציגי הרוב.

בחוק יישוב סכסוכים בסעיף   7 ו 8  ממונה מתווך שמחייב ניהול משא ומתן – כאן רואים חובה למו"מ. הוא יכול לחייב את הצדדים להעניק תשובה מנומקת ולהשיב – שם אחר למשא ומתן.

מכאן אנו רואים שכאשר יש חובה לנציגות המייצגת את הרוב יש גם חובה על המעביד לנהל מו"מ.

לדעת המרצה שהטענה היא שאין חובה בסיסית לנהל מו"מ מוטעית, משום שלא היו נותנים כוח למתווך לחייב את הצדדים לנהל משא ומתן אם לא הייתה חובה.

כך, אם לפי החוק יש כוח למתווך לחייב את הצדדים לנהל משא ומתן, הרי ברור שמדובר בחובה/זכות לנהל מו"מ, ומכאן נובע שגם בתקופה הקדם חוזית יש חובה לנהל מו"מ ולא רק בתקופה החוזית.

גם ציון נציגות רוב העובדים נותנת כוח לטענה הזאת לעומת חוק ההסכמים הקיבוציים.

לבסוף, בסעיף 2(1) לחוק יישוב סכסוכים מצוין כי סכסוך עבודה נוגע גם לכריתה של חוזה ולכן הגיוני שזה החוק הרלוונטי וגם לתקופה הטרום קיבוצית.

ייתכן שחוק הסכמים קיבוציים נוגע למאבק בין הארגונים השונים ביחס למי ינהל את המו"מ, ולווא דווקא למו"מ מול המעביד.  למעביד לא אכפת, ולא משנה לו מול מי ינוהל המו"מ.

לסיכום, לטענת המרצה יש תמיד חובה לנהל מו"מ לפי חוק יישוב סכסוכים. השאלה היחידה היא מהי יחידת המיקוח ומיהי הנציגות המתאימה, וזה ייעשה לפי הרוב או חוק הסכמים קיבוציים.

ברוב המקרים לא מיוצג הרוב.

שיעור 4-  11/11/07

1. ניהולך משא ומתן בתקופה הטרום קיבוצית – המשך משיעור 3: 

נקודה חשובה היא שהגישות המופיעות להלן נוגעות להסכם קיבוצי מיוחד ולא להסכם קיבוצי כללי. ההבדל הוא שהסכם קיבוצי מיוחד נוגע למקרה פרטני של מפעל או תאגיד מסוים לעומת הסכם קיבוצי כללי הנוגע לכלל העובדים בתחום מסוים.

לפי מה שראינו בשיעורים  הקודמים יש הבדל בין השלב הטרום קיבוצי לשלב הקיבוצי. בעוד שבשלב הקדם קיבוצי ישנה רק חירות לנהל מו"מ, בשלב הקיבוצי זוהי זכות שהופכת לחובת המעביד לנהל מו"מ קיבוצי.

לפני שנת 57 לא הייתה חובה לנהל מו"מ לפני התקופה הקיבוצית, וגם עם חקיקת חוק הסכמים קיבוציים לא השתנה המצב, ולא דובר על המו"מ לפני התקופה הקיבוצית.

מעבר לכך, לפי רות בן ישראל, כדי לא לפגוע בזכות הקניינית/חוזית של המעביד חייבים חוק מפורש שיגרום למעביד לנהל מו"מ.

לפי טענת המרצה החוק הרלוונטי למו"מ הוא חוק יישוב סכסוכי עבודה, בגלל הרלוונטיות שלו לסכסוך (אי הסכמה למו"מ על הסכם קיבוצי), ובגלל האפשרות בסעיף 8 לחוק למנות מתווך שיחייב קיום משא ומתן. הכוח שניתן למיישב מראה על חובה בסיסית לנהל מו"מ.

אם יש חירות לא לנהל מו"מ, אז כיצד המתווך יכול לחייב את הצדדים לנהל משא ומתן?

ראינו לפיכך גם הבדלים במיהו הארגון היציג. לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה מדובר בנציגות של רוב העובדים, ואילו בחוק העבודה הקיבוצי מדובר בנציגות חלקית, עד שליש וכו'.

לאור כל ההבדלים הללו, המרצה מניח שחוק הסכמים קיבוציים איננו רלוונטי לזכות למו"מ, וכי במצב שכזה יש לפנות לחוק ליישוב סכסוכים.

מעבר לכך, החוק לא התייחס לסכסוכים בין ארגוני עובדים ולכן הוא בעייתי ולא מתאים למצב בו ישנם מספר ארגוני עובדים שדנים מי מהם ייצג את העובדים.

לבסוף צריך ארגון יציג אחד שינהל את המו"מ, ולכן חייבים הכרעה. מעבר לכך, לאור עקרונות הדמוקרטיה, ראוי שארגון זה ייצג את רוב העובדים המהווים צד להסכם.

לפי הגישה הזאת אין הבדל בין 3 התקופות אותן מציגה רות בן ישראל, ובכולן יש זכות וחובה לנהל משא ומתן. את ניהול המו"מ יבצע אך ורק ארגון או יציגות המייצגים את רוב העובדים, ובאין ארגון שכזה בנמצא – לא יתרחש מו"מ.

לאורך השנים היו מספר תביעות של ארגוני עובדים, אך ככל הנראה תמיד הארגונים ייצגו מעל לשליש מהעובדים.  לא ברור אם היה מקרה בו הארגון ייצג את רוב העובדים. לפיכך שאלת הרוב לא נידונה בפסיקה.

לפי גישתה של רות בן ישראל ופ"ד מטרו דן, ארגון יציג, המייצג למעלה משליש מהעובדים רשאי לשבות באם המעביד איננו חפץ לשאת ולתת עמו בתקופה הטרום קיבוצית. מהדברים משתמע שאם ארגון מייצג פחות משליש מהעובדים הוא איננו יוכל להשבית את העובדים.

לפי המרצה, רק ארגון המייצג רוב רשאי להשבית את העובדים.

גישה שרואה בארגון שאינו מייצג את רוב העובדים כנציג למו"מ, או כגורם משבית, איננה דמוקרטית ואיננה הוגנת לדעת המרצה, משום שיש כפייה לא מוצדקת על המעביד להיכנס למו"מ, או כפייה על שאר העובדים לשבות. יש לתת לרוב לבחון האם הוא מעדיף יחסים קיבוציים או אינדיבידואלים

	
	גישתה של רות בן ישראל
	גישתו של המרצה (לאור סעיף 3 לחוק יישוב סכסוכים)

	מתי מו"מ הופך לזכות

 
	רק בתקופה הקיבוצית, אך לא בתקופה הבתר והטרום קיבוצית, ורק כאשר מדובר בארגון שמייצג לפחות שליש מהעובדים.
	מו"מ הוא זכות באם מדובר בארגון המייצג את רוב העובדים, ללא קשר לתקופות. אם הארגון לא מייצג רוב אין זכות, אלא חירות.

	מתי מותר לשבות
	ארגון המייצג מעל לשליש מהעובדים רשאי להשבית את העובדים אם המעביד איננו מוכן למו"מ.
	ארגון המייצג את רוב העובדים רשאי להשבית את העובדים אם המעביד איננו מוכן למו"מ.

אם הארגון איינו מייצג את רוב העובדים, אסור לו להשבית.


ב. ניהול משא ומתן בתקופה הקיבוצית:

מה קורה בשלב הקיבוצי ובשלב הבתר קיבוצי?

בשלב הקיבוצי לפי רות בן ישראל יש מרחב רב של חובה לנהל מו"מ. דעתה מבוססת על פסיקת בין הדין לענייני עבודה .

בפ"ד מסוים (הועד הארצי) הייתה שאיפה של הרופאים בבית חולים להרחיב תקנים. שאר העובדים רצו לחייב את בתי החולים להיכנס למו"מ עם ההסתדרות לגביי הגדלת התקנים עבורם. בית הדין טען שישנם 3 סוגי נושאים שונים הנוגעים להסכמים קיבוציים ויחסי העובדים והמעבידים  לפני בית הדין לעבודה (הגישה לנושאים הניתנים/לא ניתנים למו"מ):  

1. כל הנושאים שמופיעים בחוק הסכמים קיבוציים או בחוק יישוב סכסוכי עבודה יכולים להוות נושא למשא ומתן (ס' 1 לחוק הסכמים קיבוציים וס' 2 לחוק יישוב סכסוכים).

2. דברים השייכים לניהול תקין של המעביד את העסק ונמצאים בסמכותו הבלעדית אינם נשואים שניתן לנהל עליהם מו"מ.
3. ישנם מקרים מעורבים הכוללים סמכות מנהלתית אך עם השפעה עקיפה על העובדים – מקרים כאלו יכולים להיות נושא למו"מ, למשל, תקן; כמה רופאים\ אחיות\ עובדי מנהל צריכים להיות בבית החולים.

לפי בית הדין נושא של תקנים הוא אמנם בסמכות בית החולים, אך קבע שעדיין מדובר בנושא מעורב משום שיש זכות מנהלתית לבית החולים לקבוע תקנים, אך התקנים משפיעים על העובדים עצמם שבהיעדר תקנים חייבים לעבוד יותר.  העובדים לא יכולים לדבר על עצם קביעת התקנים, אלא על ההשפעה העקיפה עליהם משום שמדובר בנושא מעורב.

החלטה שיכולה להשפיע באופן עקיף על העובדים הופכת ל"כשרה" למשא ומתן.

חשוב לציין שניתן לשבות גם ביחס לנושאים המנהליים.

גישה חזקה בשנים האחרונות אומרת שבכל מקרה של שביתה העובד לא רשאי לקבל שכר. זאת למרות שייתכן שאפשר להציג שביתה כהיעדרות מוצדקת לפי חוזים שונים. עם זאת, שכר תלוי בנכונות לעבודה, וכאשר אין נכונות לעבודה אין שכר, למרות שהשביתה מוצדקת.  

לא ייתכן שהמעביד יפסיק כספים משום שאין תפוקה במהלך השביתה, ואז ייאלץ להפסיד כספים נוספים כי יצטרך לשלם לעובדים על זמן השביתה. עובדים היו שובתים ללא הפסקה משום שאין מחיר.

ישנם מעבידים שישלמו עבור ימי שביתה, אך בשירות הציבורי זה לא ייתכן. לא הגיוני שהמעביד יממן את השביתה של העובדים.

ישנה עם זאת בעייתיות, משום שבית הדין לעבודה/רות בן ישראל אומרים שכל עוד יש הסכם קיבוצי יש מרחב של מו"מ. אך מה אם כתוב בהסכם הקיבוצי עצמו שהמעביד מוכן רק לדבר על שכר ותנאי עבודה אך לא יתקיים שום דיון בקשר להפרטה או למדיניות מספר העובדים למשל? האם אז יש זכות למו"מ?  האם במקרה כזה ניתן לומר שהוא חייב לנהל מו"מ על כל הנושאים? הרי בחוזה כששני הצדדים חתמו עליו כתוב שהוא לא ידון בכך.

לפי הגישה של בית הדין לעבודה ושל רות בן ישראל, מרגע הכניסה לחוזה הקיבוצי אז המעביד חייב לדון על הכול.

דעתו של המרצה היא שתמיד יש חובה לנהל מו"מ (גם להשגת הסכם), אך עם זאת מתי ניתן לעשות מו"מ זו שאלה אחרת. לפיו, יש תנאי מכללא, לשמור על שקט תעשייתי, ולכן אין לנהל מאבקים. המעביד והעובדים חייבים לשמור על תנאי ההסכם והמאבקים יכולים להתרחש רק כאשר יש מו"מ להסכם חדש. כאן הסתייג המרצה מביקורתו על רות בן מישראל משום שבפועל המאבקים לרוב נעשים גם ככה לפני חתימת הסכם קיבוצי חדש ולא ממש במהלך ההסכם הקיים (החלק הזה בשיעור לא היה ברור במיוחד). 

אם אנסה לסכם, לפי גישתה של רות בן ישראל בעצם מחוסר חובה לנהל מו"מ בתקופה הטרום קיבוצית, קופצים מדרגה עם חתימת ההסכם ואז ניתן לנהל מו"מ על הכול. לפי המרצה תמיד יש זכות לנהל מו"מ ולכן אין קפיצת מדרגה. בפועל, שסיתות ומאבקים נעשים לפני חתימת הסכם חדש ולא ממש בזמן ההסכם.

התקופה הבתר קיבוצית:

כשאר ההסכם הקיבוצי מסתיים חייבם לשלוח הודעת ביטול. אם לא שולחים הודעה הוא נמשך לעד (לפי סעיף 13 לחוק הסכמים קיבוציים).

לפי סעיף 14 לחוק הסכמים קיבוציים, אם מדובר בהסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסוימת, רשאי כל צד לבטלו.

את הודעת הביטול נותנים כאשר קיים הסכם קיבוצי. כאשר קיים הסכם שכזה גם אם יש זכות חוקית לבטל את ההסכם, הרי עדיין יש השפעה על העובדים ( ביטול הסכם פוגע בעובדים) ולכן זהו נושא מעורב שניתן לשאת ולתת עליו. לפיכך ניתן לקיים התייעצות או משא ומתן לגביי הביטול.

ייתכן שאם המעביד עומד בביטול הוא ייאלץ לשלם פיצוי. למעביד אם כן יהיו עלויות כבדות כאשר ישאף לצאת מההסכם.

בכל הסכם קיבוצי יש תנאי מכללא לשקט תעשייתי. לפיכך אין סיבה לעובדים לשבות כל עוד ההסכם ממשיך. רק אם מבטלים הסכם ניתן לשבות ולהילחם על תנאים חדשים. במקרה של הסתדרות הרופאים, לפני שביתות ההסתדרות הייתה מבטלת את ההסכם הקיבוצי כדי שתוכל לשבות ולהילחם עד ההסכם הבא. 

ארגון לא יכול לשבות בזמן הסכם קיבוצי בגלל התנאי מכללא. לכן זה בעייתי אם לא מבטלים את ההסכם, כולל הגבלות על שביתות.

ג. ההסכם הקיבוצי:

ישנם שני סוגים של הסכמים קיבוציים:

1. הסכם קיבוצי מיוחד: לרוב מעביד אחד וארגון עובדים אחד. לרוב במפעל או בתאגיד בודד. גם הסכם קיבוצי מיוחד יכול להיות רחב היקף כמו בין ההסתדרות למדינה. אמנם יש מעביד אחד אך ההסכם מקיף עובדים רבים. גם עם 3 מעבידים חותמים על ההסכם זה כמו 3 הסכמים נפרדים בין כל מעביד לעובדיו. הארגון היציג חייב  להיות הארגון הגדול ביותר, ולכלול את מרבית העובדים ביחס לארגונים האחרים, אך עליו לייצג לכל הפחות שליש מהעובדים.

2. הסכם קיבוצי כללי: הסכם כללי עם ארגון מעבידים (התאחדות התעשיינים). זהו לרוב הסכם ארצי.  הארגון היציג חייב להיות הארגון הכי גדול אך אין מינימום. אם הארגון הכי גדול כולל 3 אנשים מתוך 1000, ואין עוד ארגונים, הוא יכול להיות הצד להסכם. כל המעבידים שחברים באותו ארגון מעבידים והעובדים שלהם נמצאים במסגרת ההסכם.

אם יש התארגנות אחרת שלא מגיעה לדרישות הארגון, כמו ועד,  וחותמת על הסכם, ההסכם לא יקרא הסכם קיבוצי אלא הסדר קיבוצי.

הסכם קיבוצי נמשך כל עוד לא בוטל.

סעיפים 15 ו 16 לחוק הסכמים קיבוציים קובעים על מי הל ההסכם הקיבוצי המיוחד. וההסכם הקיבוצי הכללי.

ישנן מספר גישות לשאלה על מי חל ההסכם. גישה אחת תאמר שיכולים להיות מספר ארגונים שלכל אחד יהיה הסכם קיבוצי. גישה אחרת כמו בישראל תאמר שרק ארגון אחד יכול לקבוע את ההסכם והוא יחול על כלל העובדים.

 בד"כ הגישה היא כללית וחלה  לפי סוגי תפקידים או מקצועות.

ישנם מצבים בהם ארגוני המעבידים מקבלים חברים שההסכם הקיבוצי לא חל עליהם לצד חברים שההסכם הקיבוצי חל עליהם.

כיצד ההסכם הקיבוצי חל על העובדים?

יש להבחין בין ההוראות הנורמטיביות לבין ההוראות האובליגטוריות בהסכם הקיבוצי.

ההוראות האובליגטוריות מחייבות את כולם – עובדים ומעבידים. למרות שהצדדים הם רק הארגון והמעביד, ההסכם חל על כל העובדים למרות שלא חתמו על ההסכם אישית.

מערכת היחסים בין הצדים להסכם מכונה מערכת יחסים אובליגטורית (חוזית) כדי ללמד שמדובר בהתקשרות בין שני צדדים שניהלו משא ומתן חוזי שסוכם עם חתימת ההסכם הקיבוצי. הכוונה היא יותר לתנאים הכלליים ולמערכת היחסים החוזית בין שני הצדדים להסכם בלבד ולא ליחסי עובד מעביד.

מספר סעיפים חשובים ונפוצים בהסכם הקיבוצי, כדוגמא להוראות אובליגטוריות:

1. התנאי לשקט תעשייתי ולא שביתה.

2. חובת המעביד לגבות דמי חבר לארגון העובדים מהעובדים.
3. פרוצדורה ליישוב סכסוכים בין הארגון והמעביד.

הוראת נורמטיביות/אישיות:  חלות ההסכם על מעבידים כיחידים ועל עובדים כיחידם משקפת את העובדה שהוראותיו של ההסכם מעצבות נורמטיבית שני סוגים של מערכות יחסים שהן חיצוניות למערכת היחסים שבין הצדדים להסכם הקיבוצי ונפרדות ממנה – המתקיימות  על אף זאת.

בנוסף לתנאים בין הצדדים יש גם כן תנאי עבודה, שכר, חופש, תנאי עבודה וכו'. בחוק הסכמים קיבוציים נאמר בסעיף 15 16 שההסכם חל על העובד, ובסעיף 19 נאמר שהוראות בדבר תנאי עבודה ( הוראות אישיות)  שנמצאים בהסכם קיבוצי מהווים חוזה בין המעביד לכל עובד. כך למרות שהעובד הוא לא צד, ורק הארגון או הארגונים הם צד לחוזה, יש מעין חוזה אישי בין העובד למעביד.

נאמר שההסכם הסתיים, האם החוזה האישי בין עובד למעביד שנבע מההסכם ומההוראות הנורמטיביות בטל גם הוא? התשובה איננה מוחלטת. החוזה האישי לא ירוץ עד עולם וכנראה ניתן לבטלו תוך פרק זמן סביר.

לפי סעיף 20 העובד לא יכול לוותר על זכויות אישיות המוקנות מתוקף הסכם קיבוצי. 

ההוראות האובליגטוריות הן כלליות ומחייבות את כולם. ההוראות הנורמטיביות הינן הוראות אישיות לגביי כל עובד ועובד באופן אישי. זה לא כמו אסור לשבות, זוהי הסדר לגביי חובות וזכויות אישיות.

החשיבות בהגדרה של הוראה כנורמטיבית ולא כאובליגטורית היא כזאת: אם מדובר בהוראה אובליגטורית העובד עדיין לא בעל הזכות והוא לא יכול לתבוע לפיה. כל עוד מדובר בהוראה אובליגטורית היא מחייבת רק את הצדדים להסכם כמו ארגון העובדים והמעסיק, ורק כאשר מכירים בה כהוראה נורמטיבית העובד הפשוט יכול לתבוע לפיה. אם ההוראה היא אובליגטורית רק ארגון העובדים יכול לתבוע משום שמדובר על הבטחה לארגון העובדים.
ישנה בעיה, משום שמעביד שאיננו חבר בארגון מעבידם שחתום על הסכם קיבוצי כללי, יכול להעסיק עובדים ביותר זול וכך להרוויח. בחלק מהמדינות הרחיבו את התנאים של ההסכמים הקיבוציים וכך חייבו גם מעבידים שלא היו חלק מארגון המעבידים. כך בעצם מעביד שלא היה חבר בארגון יהיה מחויב להסכם. כך יוצרים מעין שוויון ומגנים על העובדים.

ישנה בעייתיות לעתים משום שחוזה קיבוצי אחד לא בוטל, ודנים על הסכם אחר. לפעמים ישנן בעיות פרשנויות קשות. לעתים עקב לחץ זמן חותמים על סעיפים לא ברורים בהסכם קיבוצי, ולכן מאוחר יותר יהיו ויכוחים מהי הפרשנות הנכונה.

מה קורה במצב כזה? הרי ההסכמים הופכים להפוך להסכמים אישיים בין העובד והמעביד. 

נאמר וכתוב שהשכר יהיה X. האם זוהי הבטחה בין הארגון ובין המעביד, או רק בין העובד למעביד.

גם אם לא נאמר שמשהו זוהי הבטחה, כלומר, גם אובליגטורי וגם נורמטיבי, הרי זה מחייב. אם יש סכסוך לגבי פרשנות העובד יכול לתבוע את המעביד, אך גם ארגון העובדים יכול להפעיל את מנגנון פתרון הסכסוכים יחד עם המעביד, וכך להכליל את הפתרון הפרשני על כל החוזים האישיים.

שיעור 5-  18/11/07

א. ההסכם הקיבוצי ( המשך):

ראינו שבית הדין לעבודה מבדיל באופן עקרוני בין החלק הנורמטיבי לבין החלק האובליגטורי. 

ההוראות האובליגטוריות מחייבות את הצדדים. בהסכם קיבוצי מיוחד למשל,  המעביד מסכים להוריד כספים מהעובד לטובת הארגון – זהו חלק מההסכם בין הצדדים (הארגון והמעביד) ואין קשר לעובד.

מצד שני, קביעת תנאי העבודה כמו שכר, חופשות, שעות עבודה ופנסיה מהוות את ההוראות הנורמטיביות שיוצרים חוזה בין המעביד לעובד ולא בין המעביד לארגון. למשל בהסכם קיבוצי כללי יכול להיחתם הסכם בין ארגון מעבידים לארגון עובדים וההוראות הנורמטיביות יחול על שני צדדים שאינם צד לחוזה – מעביד ספציפי ועובד ספציפי.

בגלל שהסכם קיבוצי חל לעתים על צד ג', הוא משמש כמעין חוזה ואף כחוק. לכן החוק אומר שההוראות הנורמטיביות לא ניתנות לוויתור. העובד לא יכול לוותר על ההוראות הנוגעות לתנאי העבודה שלו לפי סעיף 20 לחוק הסכמים קיבוציים. כך נוצר מנגנון הדומה לחוקי המגן (הוראות מחייבות הקובעות תנאי הסקה כמו שכר מינימום).

20. זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבהסכם קיבוצי אינן ניתנות לויתור.

ההוראות הנורמטיביות של ההסכם הקיבוצי הן דרך שנייה להשיג תנאי מינימום.

ישנן שתי בעיות בהשוואה בין חוק מגן לבין סעיף 20:

1. הפרשנות לא יכולה להיות דומה.

2. המינימום בחוק מגן מהווה משהו כללי שניתן להתנות עליו בקלות, ואילו בהסכם קיבוצי שיש בו תנאי מכללא לשקט תעשייתי יש בעיה להיאבק על העלאה בשכר.

עתה נפרט על הבעיות בהשוואה:

בית הדין לעבודה אומר שאין להתייחס לכוונה  בהסכם אלא בצורה אובייקטיבית לכתוב בלבד.  כאשר מפרשים את ההסכם הקיבוצי יש לפרשו מתוך מטרה "לחיות עמו". הכוונה לכך שבהסכמים רבים ישנה לשון מעורפלת ובלתי ברורה, ובעת פרשנות ההסכם ביהמ"ש מנסה לתת משמעות להסכם שתתאים לשני הצדדים. הרעיון היא לפרש לפי דרש, רמז וסוד והמשמעות היא שזוהי פרשנות נרחבת יתר על המידה.  חשוב לציין שאי הבהירות בהסכמים הקיבוציים נובעת לרוב מלחץ זמן לסיים שביתות. בהסכם קיבוצי בישראל לרוב יש סתירות ואי בהירות בגלל הבנייה של הסכם על הסכם.  לכן באה הגישה של בית הדין לעבודה להעניק פרשנות מפשרת  וגמישה כדי שההסכם יהיה אופרטיבי וששני הצדדים יוכלו לחיות עימו.  עם זאת, הטענה שאין לבחון את כוונת הצדדים בחוזה היא עדיין בעייתית משום שלעתים ברורה כוונת הצדדים. אך לבסוף דרך זאת תוביל לתוצאה מפשרת ותמנע מחלוקות. 
בר ניר בזמן חקיקת החוק אמר שהוראה של חוק מגן מהווה תנאי מינימום. כשר חוקקו את חוק ההסכמים הקיבוציים נקבע שגם הוראות החוק צריכים לקבוע תנאי מינימום. הרי כל מעביד שונה ביכולתו לשלם ולכן יש לקבוע תנאי מינימום ולאפשר במקרה של מעביד שיכול להרשות לעצמו, לשלם מעבר למינימום.

הבעיה היא שישנם מעבידים רבים שיכולים לשלם מעבר למינימום. אם יש תנאי מכללא בחוזה לשקט תעשייתי אז בפועל הוא לא יכול להיות במשמעות שאם המעביד משלם מינימום אז אסור לשבות וחובה לשמור על שקט תעשייתי. הרי ישנם מעבידים שונים, ואם נחתם הסכם כללי שמחייב ארגוני עובדים ומעבידים רבים, מדוע למנוע מארגוני העובדים שחברים במפעלים בהם יש מעבידים אמידים מלעבור על התנאי מכללא ולהילחם על קבלת כספים נוספים? לכן הסכם קיבוצי איננו אותו דבר כמו חוק מגן, משום שבהסכם קיבוצי קשה יותר לקבל מעבר למינימום אם כבר נחתם הסכם וחוקי המגן אמנם קובעים נורמה אך כמעט תמיד אם המעביד מוכן ניתן לעלות מעבר למינימום.

מה אם כתוב בהסכם הקיבוצי הכללי כי ארגון המעבידים מבטיח כי עובדים לא יעבדו יותר מ-40 שעות?

זוהי הבטחה

מה אם כתוב כי ארגון המעבידים מבטיח ומתחייב שעובדים לא יעבדו יותר מ-40 שעות וארגון עובדים מפר זאת?

ישנה בעייתיות כי לא ברור לפי הנוסח מה מהווה הוראה אובליגטורית ומה נורמטיבית ולכן קשה להבין מהי הבטחה ומהי התחייבות.

הצמדה: נאמר ובהסכם  קיבוצי כתוב שהתנאים של המורים מוצמדים להסכמים של מהנדסים. לא ברור איך לפרש זאת. הרי התנאים שונים בגלל סוג העבודה השונה. קשה להשוות תנאים במקרים של הצמדה לענף אחר. גישתו של בית הדין לעבודה במקור הייתה שסעיף כמו הצמדה שקשה לתרגמו, יהווה הוראה אובליגטורית בגלל אופיו הכללי. רק כאשר הוא הופך, עקב מו"מ, להוראות פרטניות אז הוא יהפוך להוראה נורמטיבית.  

החשיבות בהגדרה של הוראה כנורמטיבית ולא כאובליגטורית היא כזאת: אם מדובר בהוראה אובליגטורית העובד עדיין לא בעל הזכות והוא לא יכול לתבוע לפיה. כל עוד מדובר בהוראה אובליגטורית היא מחייבת רק את הצדדים להסכם כמו ארגון העובדים והמעסיק, ורק כאשר מכירים בה כהוראה נורמטיבית העובד הפשוט יכול לתבוע לפיה. אם ההוראה היא אובליגטורית רק ארגון העובדים יכול לתבוע משום שמדובר על הבטחה לארגון העובדים.
דוגמא לבעייתיות היא בפיטורים.

ישנם שני סוגי פיטורים:

1. פיטורים כלכליים: המפעל נקלע לבעיות וחייב לצמצם את מספר העובדים. לפי החוק המעביד יכול לקבוע את מספר העובדים תוך התייעצות עם ארגוני העובדים, אך לארגונים יש כוח בקביעת מי יפוטר (כישרון לעומת הוותק). כך לרוב ישנו מו"מ בנושאי פיטורים כלכליים. הפרוצדורה כאן איננה מוחלטת ולרוב כוללת מו"מ.

2. פיטורים משמעתיים: לרוב אין מו"מ. אם יש סיבה מוצדקת לפיטורים לרוב לא יתרחש מו"מ בין המעביד לארגון.  הארגון יכול לבקש ועדת פריטטית או בוררות בלבד בחלק מהמקרים אם ישנה פרוצדורה מוסכמת בהסכם.

במקרה של פיטורים  משמעתיים הפרוצדורה של וועדה ובוררות היא חלק מההוראות האובליגטוריות ולכן רק הארגון יכול לתבוע זאת. אם אין סיבה מספקת  ומתאימה לפיטורים אז העובד יכול לתבוע בעצמו משום שזה נוגע אליו ספציפית לפי החוזה.  חשוב לציין שאם מתקיימת פרוצדורה כמו וועדה או בוררות אז  לרוב העובד, למרות שפורמאלית הוא אינו צד להסכם, ישתתף וישמיע את טענותיו. השאלה היא אם העובד משתתף בוועדה הפריטטית והוועדה קבעה שהייתה סיבה מספקת לפיטורים, האם יכול העובד ללכת ולתבוע בנוסף בבית הדין לעבודה? ככל הנראה אם העובד השתתף בוועדה אז יאמרו שהוא קיבל על עצמו את החלטותיה ולא יאפשרו לו לתבוע בנוסף, אך זה אינו מוחלט.

דוגמא נוספת לבעייתיות: ישנה בעיה לגבי אותו תנאי מכללא בו דנו קודם.  כיום לרוב יש הוראה מפורשת בהסכמים שלא תהיה השבתה בזמן החוזה. 

על מי חל התנאי מכללא שלא לשבות? הרי לא כתוב דבר לגבי העובדים ולכן זה לא יכול להיות נורמטיבי. התנאי חל על ארגון העובדים. יש להבחין עם זאת, בנוסח הסעיף. אם אומרים שלעובדים אסור לשבות זה נורמטיבי(בעבר עובדים השביתו את העבודה ללא אישור הארגון). אך מה אם אומרים שלא תהיה שביתה בזמן ההסכם הקיבוצי? על מי זה חל? הרי זוהי יכולה להיות הוראה אובליגטורית שתחול על הארגון אם יבחר להשבית את העבודה, ובאותה מידה ההוראה יכולה להיות נורמטיבית אם העובדים יחליטו לשבות ללא אישור הארגון. 

ישנה בעייתיות בכל מקרה, ונראה שבית הדין לעבודה לא מרבה להשתמש בחלוקה בין הוראה אובליגטורית לנורמטיבית בשביתות.

השורה התחתונה של הדוגמא היא להראות שיש בעיה עם תנאי המכללא וכיצד יכולים להחשיבו כנורמטיבי.

דוגמא נוספת לבעייתיות בהבחנה בין הוראות נורמטיביות לאובליגטוריות:

בד"כ עובד שפוטר יכול לטעון שפוטר עקב סיבה לא מוצדקת. הוא רשאי לפיכך לגשת לבית הדין  לעבודה. אך מה אם כתוב בהסכם העבודה הקיבוצי שכל סכסוך שנובע מההסכם הקיבוצי, כולל תביעה של עובד פרטי, תוגש לפרוצדורה ליישוב סכסוכים שהוקמה ע"י ההסכם הקיבוצי.  הוא זה תופס לגביי העובד? זהו מצב בעייתי. הארגון הרי זה שחתם על ההסכם ויצר את הזכות לעובד, ולכן הוא יכול למנוע מהעובדים לגשת לפרוצדורה אחרת.  

בית הדין קבע שסעיף כזה לא מחייב את העובד מפני שתנאי זה אינו נורמטיבי אלא אובליגטורי. תנאי זה איננו חלק מתנאי העבודה לפי בית הדין, ולכן הוא לא מחייב את העובד (דבר מוזר מפני ששם הסעיף הוא סיום עבודה וברור שיש קשר לתנאי עבודה). התנאי קובע פרוצדורה בין הצדדים להסכם ולא בין העובד למעביד  כמו בסעיף 19 ולפיכך איננו חל עליו.  ל המטרה של סעיף 19 היא ליצור זכויות שלא ניתנות לוויתור, ומהוות זכויות אישיות. כל ההפרדה בין מישור אובליגטורי לנורמטיבי נועד להבחין בין ההסכמות של ארגון העובדים והמעביד, ובין החוזה האישי הפרטי של העובד עם המעביד. יש ליצור חיץ, ולא לאפשר להסכמות אובליגטוריות למנוע גישה לבית הדין.

אם המעביד רוצה לחייב את העובד לתבוע רק בפרוצדורה הקבוצתית, הוא יכול לקבוע זאת בחוזה עבודה  אישי עימו. כך, ההוראה לא נובעת מההסכם הקיבוצי אלא מחוזה העבודה האישי. כך אין משמעות לאבחנה בין הוראות אובליגטוריות לנורמטיביות.

ישנה בעייתיות מבחינת תקנת הציבור בגלל שוללים מאדם גישה לערכאות למרות שהוא לא צד להסכם. אם הוא חתם בעצמו על החוזה והסכים לפרוצדורה אז אין בעיה, משום שלעתים בחוזים צדדים מסכימים על מנגנון שונה מבית דין כמו בוררות.

בושרה התחתונה לא ניתן לחייב אדם להימנע מגישה לערכאות ובפנייה לפרוצדורה הקבוצתית בהסכם קיבוצי. ייתכן שניתן לקבוע זאת בחוזה אישי בלבד.

מעשה בית דין:

ניקח מקרה בו צריך לפרש הוראה נורמטיבית בהסכם קיבוצי. ישנה מחלוקת בין העובדים למעבידים משום שלא נכתב הסכם חדש, והנוסח לא בהיר. העובד יכול כמובן לתבוע בעצמו. אם בית הדין נתן החלטה היא נחשבת למעשה בית דין. מה קורה אם עובד נוסף תובע לפי אותן הנסיבות - האם ההחלטה חלה עליו? אם עובד אחד תובע את המעביד והוא הצליח, והשאלה היא לגבי פרשנות ההסכם הקיבוצי, אז למעביד היה יומו בביהמ"ש והוא לא יכול להתגונן. אם המעביד הפסיד אז הוא חייב לפעול לפי מעשה בית הדין.  מה קורה אם העובד הראשון הפסיד? העובד השני גם יכול לתבוע על אותה עילה בגלל שלא היה לו יומו בבית המשפט.  מה קורה אם לאחר שעובד ראשון לא הצליח והשני הצליח בא עובד שלישי? האם בגלל ההצלחה של השני גם השלישי יצליח? מה קורה אם 4 לא מצליחים  והחמישי מצליח? האם השישי גם יצליח בעקבות פסק הדין החמישי? זהו מצב אבסורד. בפועל לא היו מקרים כאלו.

מה לגבי ארגון? הוא יכול לפעול דרך הפרוצדורה הקבוצתית. בית הדין אומר שאם ארגון העובדים מחליט למשל שהפרשנות של בית הדין להסכם איננה מקובלת עליו, והוא מסכים עם המעביד מהי הפרשנות הנכונה  דרך הפרוצדורה הקבוצתית אז זה תקף לגביי כל העובדים ומחייב אותם. זה ייחשב למעשה בית דין בגלל שמי שיצר את ההסכם יכול להכריע מהי הפרשנות הנכונה. אם יש הכרעה קבוצתית זה תקף לכל העובדים. כל עובד שתבע לפני וניצח למרות שהפרשנות המאוחרת שונה מזו שקבע בית הדין כנראה ישמור את פירות הצלחתו. 

ב: סתירות בין חוזי עבודה להסכמים קיבוציים:

22. הוראה בחוזה עבודה שהיא שונה מהוראה אישית שבהסכם קיבוצי החל על בעלי החוזה – ההוראה שבהסכם הקיבוצי עדיפה; היה השינוי לטובת העובד, עדיפה ההוראה בחוזה העבודה אם אין בהסכם הקיבוצי דבר המונע במפורש אותו שינוי.

אם יש הוראה בחוזה עבודה ששונה מההסכם הקיבוצי, לרוב ההסכם הקיבוצי יקבע, אלא אם כן ההוראה באה לטובת העובד ואין הגבלות עליה בהסכם הקיבוצי.

באופן תיאורטי הסכם קיבוצי יכול לקבוע תנאי מקסימום ולא רק מינימום ("אם אין בהסכם הקיבוצי דבר המונע במפורש אותו שינוי"). הרי המשמעות היא שבהסכם הקיבוצי המעביד יכול למנוע את אותו שינוי לטובה. המטרה היא שוויון, ולמנוע מצב בו מעביד ישחד עובדים מסוימים ע"י  מתן הטבות.
הרי ההסכם הקיבוצי נותן מינימום ולכן הגיוני שהמעביד יכול להוסיף בחוזי העבודה האישיים.

23.
היו חלים על עובד יותר מהסכם קיבוצי אחד, הולכים אחר הוראה שהיא לטובת העובד.
כיצד ייתכן שישנם שני הסכמים קיבוציים החלים בו זמנית? הסכם ראשון נחתם, ולאחריו הסכם נוסף המיטיב יותר עם העובדים, כאשר ההסכם הראשון לא בוטל.  מכיוון שסביר להניח שהצדדים ידעו על ההסכם הישן שנחתם ביניהם, הגיוני שההסכם החדש יקבע את התנאים בגלל שהוא בא להחליף את הראשון. אך מה קורה כאשר ההסכם השני גורע מהראשון? סעיף יחול במקרה שכזה, וההוראות המיטיבות מההסכם הראשון יחולו. חשוב לציין שהבעיה היא בעיקר של פרשנות. יכול להיות שיש הסכם קיבוצי שנעשה ע"י ההסתדרות המקצועית עם מעביד, והסכם נוסף עם אותו מעביד עם הסתדרות אזורית.  הם לא אותם הצדדים ולכן לא ניתן לומר בוודאות שהם יודעים על מה שנכתב בהסכם קודם. במקרים כאלו יכולה להיות סתירה.  

כאשר מדובר באותם הצדדים יש לבדוק אם הם רצו לגרוע, להוסיף או להחליף את ההסכם הישן ולכן מדובר בפרשנות.

 כאשר מדובר בצדדים שונים יש לפעול לפי ההנחה שההסכמים סותרים ויש להעדיף הוראות לטובת העובד.

נאמר שנעשה הסכם קיבוצי ענפי כללי בין ארגון עובדים לבין ארגון מעבידים.

לאחר מכן יש הסכם קיבוצי מיוחד בין מעביד לארגון עובדים. ישנה טענה שיש לפעול לפי ההסכם היותר גבוה בהיררכיה, ולכן שהסכם קיבוצי כללי יגבר על הסכם ספציפי. כנגד זאת נאמר שהסכם קיבוצי כללי נותן לרוב מינימום משום שהוא חל על כל המעבידים ועליו להתאים את עצמו לכל המקרים, ואילו הסכם ספציפי יכול שייתן יותר ממינימום כי הוא נוגע למעביד אחד. מעבר לכך הסכם ספציפי מבטא את רצון הצדדים והוא נוגע למקרה מיוחד ולכן פחות הגיוני שהסכם כללי יגבר בגלל מקומו בהיררכיה.

אין לשני המקרים ביסוס בחוק.

כמובן שניתן להסכים על הסכם קיבוצי חדש במקום הקודם, שאפילו ירע את התנאים, וזאת בתנאי שקובעים שההסכם החדש בא במקום ההסכם הקיבוצי הישן.

כאשר הצדדים שונים תיתכן סתירה, לעומת מצב בו השותפים דומים בשני ההסכמים וסביר להניח שההסכם החדש עליו חתמו בא להחליף את הישן. במצב בו השותפים שונים ויש סתירה אז ההוראות המטיבות  יחולו.
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א. המשך הסכמים סותרים: בשיעור הקודם דיברנו על בעיה במקרה ויש סתירות שונות בין ההסכם העכשווי להסכם קודם. הבעייתיות מתעוררת כאשר לא מדובר באותם צדדים, משום שבמקרה כזה אפשר להבין ממקור ראשון מה היה אומד דעת הצדדים, אלא כאשר מדובר בצדדים שונים.  הכלל הוא שהוראה שמיטיבה עם העובד היא זו שתיחשב, אולם זה יוצר בעיה נפרדת והיא מדוע לא לקחת בעצם את כל ההוראות המיטיבות עם העובד? ייצא מכלול של שתי ההוראות, דבר לא הוגן. כיום נטיית בית הדין לעבודה היא לא ללכת בצורה כללית, אלא בכל נושא מה יהיה יותר טוב לעובדים.

ב. הוצאת קבוצות מגדרי ההסכם הקיבוצי:

15.
הסכם קיבוצי מיוחד חל על —
(1)
בעלי ההסכם;

(2)
המעבידים המיוצגים, לענין אותו הסכם, על ידי ארגון מעבידים שהוא בעל ההסכם;

(3)
כל העובדים מהסוגים הכלולים בהסכם, המועבדים על ידי מעביד שהוא בעל ההסכם או שהוא מיוצג כאמור בפסקה (2), במקצועות או בתפקידים הכלולים בהסכם.

16.
הסכם קיבוצי כללי חל על —
(1)
בעלי ההסכם;

(2)
המעבידים, בענפים או בשטח הכלולים בהסכם, שהיו בעת חתימת ההסכם חברים בארגון המעבידים שהוא בעל ההסכם, או שנעשו לחברים תוך תקופת תקפו של ההסכם, חוץ מחברים שהוצאו מכלל ההסכם במפורש;

(3)
כל העובדים מהסוגים הכלולים בהסכם המועבדים, על-ידי מעביד כאמור בפסקה (2), במקצועות או בתפקידים  הכלולים בהסכם.

כדי להפריד קבוצה את מהאחרת צריך סיבה מיוחדת לפי בית הדין לעבודה. כל עוד מדובר באותו מפעל הכוונה היא שיהיה הסכם אחיד. אם כן ההעדפה של בית הדין לעבודה היא הסכם קיבוצי כללי.

בד"כ נקבע שכל אדם במקצוע מסוים צריך להיות תחת ההסכם הקיבוצי. עם זאת, במשך השנים בית הדין לעבודה הסכים לכך שיש קבוצות שההסכם הקיבוצי לא חל עליהם. לרוב מדובר על עובדים בכירים. בפ"ד פז ההסכם הקיבוצי חל על כל העובדים פרט למספר עובדים בכירים. לא היה ברור לפי איזה כלל הוצאו הבכירים הללו מההסכם הקיבוצי. חשוב לציין שיש איזושהי סבירות בהוצאת מנהלים מייצוג ארגון העובדים, וזאת משום שהם בצד המעבידים ולא בצד העובדים.  בגלל הבעייתיות הנ"ל בית הדין לעבודה הסכים להוציא קבוצות עובדים מתחולת ההסכם הקיבוצי. הבעיה היא שאין הגדרה ברורה מהם הקבוצות שניתן להוציא. במציאות  כיום יכולים להוציא קבוצות מההסכם הקיבוצי לפי סיבות כלכליות. דבר זה אפשר העסקת עובדים דרך חברות כוח אדם וקבלני משנה. זוהי כנראה התוצאה של ההלכה הנ"ל. קשה להבין כיצד מצב זה קרה בו אין הבחנה וקריטריונים לגבי הוצאה של קבוצות מסוימות. אם בהתחלה היה היגיון, בגלל ניגוד אינטרסים בין העובדים הבכירים להנהלה, אז כיום אין היגיון. 

אם כן, ההסדרים המופיעים בסעיפים 15 ו 16 אינם תקפים, משום שאין חובה שההסכם הקיבוצי יחול על כלל העובדים. סעיפים אלו הפכו במציאות לדיספוזיטיביים.

ג. אכיפות ההסכם הקיבוצי ותשלום פיצויים: 

24.
על אף כל דין לא יהיה ארגון עובדים או ארגון מעבידים חייב  בפיצויים על הפרת חובותיו לפי הסכם קיבוצי, אלא במידה שהתחייב בהם במפורש בהסכם קיבוצי כללי.

החוק אומר שאם לא נקבע אחרת בהסכם קיבוצי כללי, אז לא ניתן לתבוע פיצויים כאשר הצד השני מפר את ההסכם הקיבוצי.

 פיצויים זהו סעד משני לאכיפה (בטרם חוק החוזים פיצויים היו הסעד הראשון). כאשר חוקק חוק הסכמים הקיבוציים, פיצויים היו הסעד הראשוני ולא אכיפה כמו המצב היום. אנו רואים בסעיף 24 ששללו פיצויים כברירת מחדל. נוצר   אם כן בעבר מצב משונה בו החוק קבע הסדר, אך בין הצדדים לא יכולים להשיג את הסעד הרגיל של אותם הימים והוא פיצויים, אלא אם נקבע כך בחוזה. אם כן, רואים שניסו ליצור מנגנון בו אכיפה תהיה סעד ראשי ולא פיצויים, בניגוד להלכות אותו זמן.

זהו מצב בעייתי שנוצר ב-57. 

כיום לאור חוק החוזים,  אכיפה ולא פיצויים היא הסעד הראשון.

התנאי שדורש אכיפה בהסכמים קיבוציים הוא התנאי מכללא לשקט תעשייתי, וכאן ההיגיון בסעיף הנ"ל.  ההסבר לכל המצב הבעייתי הנ"ל  הוא שבזמן חקיקת חוק ההסכמים הקיבוציים, לא ניתן היה לקבל אכיפה כנגד שביתות ולכן היה רצון להימנע מתשלום פיצויים במקרה ובו אכן תתקיים שביתה.  ההסתדרות פחדה ששביתות שלא אושרו יגרמו לתשלום פיצויים. האינטרס הברור בסעיף הוא של העובדים ולא של המעבידים, ונועד כדי לשחרר את ארגוני העובדים מתשלומי פיצויים במקרה של שביתות.

סעיף זה מצטייר גם כחד צדדי, למרות שהוא חל גם על מעבידים וגם על עובדים, וזאת משום שהסעיף מדבר על ארגונים. מעביד בודד לא יכול להיתבע.

חשוב לציין שההפניה להסכם קיבוצי כללי לא תמיד תתרחש, בגלל שסעיף 23 אומר שיפנו להורואת המיטיבות עם העובד.

יש הסכם קיבוצי כללי והסכם קיבוצי מיוחד. בהסכם קיבוצי כללי ניתן לכתוב שיהיו פיצויים, אך אם לא רושמים לא יהיו פיצויים.

בהסכם קיבוצי מיוחד לא נאמר אם ניתן לומר שיהיו פיצויים, וייתנו פיצויים רק אם הם מופיעים בהסכם קיבוצי כללי.

לפי פרשנות ראשונה תמיד בהסכם קיבוצי מיוחד ארגון מעבידים יכול לתבוע את המעביד בפיצויים והמעביד לא יכול לתבוע את העובדים משום שמדובר על ארגון מעבידים ולא על מעביד. 

בהתנגשות בין שני הסכמים הסעיף שלטובת העובדים יגבר, ואז לכאורה סעיף 23 יגבר. אך ניתן לומר שסעיף 24 יגבר בגלל שזהו הסדר ספציפי ואז הוא יאפשר לחייב את ארגון העובדים בפיצויים.

כך שניתן לתבוע פיצויים ממעביד תמיד, וניתן לתבוע פיצויים מארגון עובדים רק אם יש סעיף שכזה בהסכם קיבוצי כללי ורק אם מעדיפים את סעיף 24 על 23.

מדוע ארגון עובדים יכול להיות חייב  בפיצויים רק אם התחייב בהסכם קיבוצי כללי ולא בהסכם מיוחד? הרעיון הוא שיכול להיות מעביד חזק שיכפה על ארגון עובדים לשלם פיצויים, דבר שלא ייתכן בהסכם קיבוצי כללי, וכך מונעים מקרים לא פיירים.

אם כן סעיף 24 הוא מאוד בעייתי כאשר מסתכלים על עצם העניין שכל מטרת חוק הסכמים קיבוציים והיא להפוך הסכם קיבוצי למסמך שלפיו ניתן לתובע - הרי אומרים שלא ניתן לתבוע פיצויים. 

ייתכן שחשבו שההסכם הקיבוצי יהיה עדיף דרך החוזים האישיים, וכך ניתן.  יוצא מצב שהחוזים שנובעים מחוק ההסכמים הקיבוציים יותר אכיפים מההסכם עצמו  משום שניתן לקבל אכיפה או פיצויים לפי חוק  החוזים.

כיצד מתבצעת האכיפה בפועל של ההסכם הקיבוצי?

ישנן הוראות בהסכם קיבוצי לגבי פרוצדורת יישוב הסכסוכים. כיצד ייאכפו את הוראות ההסכם הקיבוצי? דרך הפרוצדורה, הוועדה הפריטטית והבוררות (חוק הבוררות).  האכיפה של החוק אם כן תהיה בעיקר דרך הפרוצדורה.  בורר יכול להטיל פיצויים וגם לעתים, אכיפה. עם זאת, גם הבוררות מגיעה להוצל"פ בסוף אם אין הסכמה, וכך חוזרים לבתי המשפט.

ב-57 יש סיבה לחשוב שאולי ההסתדרות האמינה שהדרך העיקרית לאכוף את ההסכמים הקיבוציים תהיה דרך הפרוצדורה ליישוב סכסוכים.

בימי המנדט עלתה השאלה האם בגלל שבאנגליה הסכמים קיבוציים נחשבו לג'נטלמנים גם בארץ הם צריכים להיחשב כג'נטלמניים.

אם כן גם לפני חוק ההסכמים הקיבוציים ניתן היה לאכוף הסכם אם נחשב לג'נטלמני דרך סעיפי הבוררות.

מה היה לגבי הסכם לא חוקי? הייתה טענה שאם היו הסכמי בוררות בתוך ההסכם הלא חוקי, לגבי חלקים חוקיים, היה ניתן לפעול לגביהם. חשוב לציין שכיום ניתן להפריד חוזה לחלקים לא חוקיים ולהוציאם, אך בעבר לא ניתן היה לעשות כן, ולכן הסכמי בוררות לעתים היוו הסכם נפרש שניתן היה להפריד מההסכם הראשי. 

חוב לציין שלעתים סעיפי הבוררות חלים לאחר ביטול החוזה, משום שלעתים הם נוגעים לביטול החוזה.

כל זה הוביל לתיאוריה, שגם אם הסכם קיבוצי נחשב לג'נטלמני, ניתן להפכו לאכיף דרך סעיפי בוררות בגלל ייחודם ויכולת הקיום שלהם בנפרד מהחוזה.

הסיבה ליחס הנ"ל לבוררות היא השפעות מארה"ב שם בוררות היה חלק אינטגראלי מהסכם קיבוצי.

אם כן לפי סעיף 24, דרך האכיפה הפכה לדרך העיקרית משום שישנן הגבלות על פיצויים.

ג. הסדרים קיבוציים והסכמים קיבוציים: 

מה קורה כאשר נופל פגם בהסכם הקיבוצי? 

נוצר הסדר ולא הסכם קיבוצי.

ייתכנו מספר פגמים שייגרמו ליצירת הסדר קיבוצי:

1. אי רישום ההסכם.

2. אי כשירות אחד מהצדדים. אם וועד יחתום על הסכם הוא לא ייחשב לקיבוצי.  ייתכן שיש לוועד סמכות לחתום על הסכמים מסוג אחר.
3. הסדר חד צדדי – הסכם קיבוצי הוא חוזה, ולכן צריכים גם כוונה ליצור הסכם וגם שניים לחוזה. אם אחד מהתנאים לא מתקיים אין הסכם קיבוצי. אם המעביד מעביר הוראות זה לא הסכם.
מהו התוקף המשפטי של הסדר קיבוצי?

לפי הגישה המקורית של בית הדין לעבודה, משום שהסדרים אלו לא נרשמו הם לא הסכמים וגם לא חוזים אלא אם נקבע בהם במפורש. אם כן הם לא בעצמם אכיפים, אבל אף על פי כן הצדדים יכולים לאכוף אותם מרצונם. זוהי הטפת מוסר בעצם. יש אכיפה אך לא פרשנות.

ישנם מקרים שבהם מדובר ביותר מצו מוסרי, וזה כאשר המדינה היא צד להסכם – שם יש יותר תוקף להסדר.

מדוע יש בעיה בהסדר קיבוצי? משום שאם יינתן תוקף, הרי יינתנו פיצויים, משום שלא מדובר בהסכם קיבוצי ולכן לפי סעיף 24 ייתכן לתבוע פיצויים על הפרה משום שלא מדובר בהסכם קיבוצי. סעיף 24 מגן על ארגונים, ואם מכירים בהסדר קיבוצי כאכיף, אז לפי חוק החוזים הוא יהיה יותר אכיף ויעניק יותר סעדים מאשר הסכם קיבוצי. אם מכירים בהסדר קיבוצי כבחוזה אז מכירים בפיצויים, ואז יש סילוף של החוק (סעיף 24) ונטל כלכלי על ארגוני עובדים. לפי כל זאת השופטים בבית הדין לעבודה לא רצו לתת הכרה להסדר קיבוצי. המשמעות של הסדר קיבוצי היא יותר לגבי חוזה עם העובד, משום שההסדרים בחוזים האישיים יהיו לפי ההסדר הקיבוצי. לפיכך כל עובד יכול לתבוע לפי החוזה שלו.

סעיף 20 לא יחול כאן:

20.
זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבהסכם קיבוצי אינן ניתנות לויתור.
אין  נורמטיביות שמונעת מהעובד לוותר על זכויותיו, וחוק החוזים חל על הנושא.

בית הדין מאוחר יותר פסק שלעתים הסדר קיבוצי הוא אכן אכיף. עם זאת, לא נקבע מתי יכירו בהסדר קיבוצי כאכיף.
 שביתה לא מוגנת היא שביתה בזמן ההסכם הקיבוצי ובקשר לשכר או לתנאים סוציאליים.

שביתה לא מוגנת היא שביתה שלא מוגנת על פי הסעיפים שמגנים על שביתה כמו "השתתפות בשביתה לא יראו כהפרת חובה אישית" . ייתכן שניתן לתבוע עובד בשביתה לא מוגנת על הפרת חובה אישית ולדרוש פיצויים או אף פיטורים. בשביתה לא מוגנת, אם כן, חלק מההגנות לעובד מוסרות.

חוק יישוב סכסוכים:

37ד.
מעביד בשירות ציבורי שהפר הוראה שבהסכם קיבוצי, רשאי בית הדין לעבודה לבקשת העובד שלגביו הופר ההסכם, או ארגון העובדים שבו הוא חבר, לחייבו בתשלום פיצויים מוגדלים בנוסף לכל סעד אחר, והוא רשאי לפסוק פיצויים גם בהפרה שאין עמה נזק ממון.

אם המעביד לא מקיים הסכם קיבוצי בשירות הציבורי, העובד יכול לקבל פיצויים. אך כיצד מוגדר הסכם קיבוצי? הוא מוגדר גם כהסכם קיבוצי שלא נרשם, כלומר כהסדר קיבוצי. אם כן חוק יישוב סכסוכי עבודה קבע שהסדר קיבוצי שהופר יכול להביא לסעדים, ולכן אכיף.

אם כן ייתכן שכל סעיפי ההסדר הקיבוצי בשירות הציבורי אכיפים. רוב ההסכמים הקיבוציים כיום הם אכן בשירות הציבורי ולכן יש לכך חשיבות.

בפ"ד מהזמן האחרון שונתה ההלכה. נקבע ע"י השופטת ברק שבד"כ ההסדר הקיבוצי הוא גם אכיף באופן כללי. אך קיימת בעיה משום שלא בטוח שההלכה תופסת, משום שהיא לא פורסמה או חזרה על עצמה. בנוסף, אין התייחסות לבעייתיות בסעיף 24.

לכן הסדר קיבוצי בהרבה מקרים הוא אכיף היום. ייתכן הוא אכיף לא רק בשירות הציבורי לפי הגישה של השופטת ברק.

ד. חוק יישוב סכסוכי עבודה: 

דיברנו על חוק זה בקשר לחושבה לנהל מו"מ, בכל הנוגע למתווך שיכול לחייב את הצדדים לנהל מו"מ. אמרנו שלא יכולים לחייב אם אין חובה בסיסית לנהל מו"מ. גם בקשר לשאלה מיהו הארגון היציג פנינו לחוק יישוב סכסוכים – סעיף 3 -  אשר קבע כי יש צורך בארגון אשר מייצג את רוב העובדים שהסכסוך נוגע להם. 

חוק יישוב סכסוכי עבודה בעיקר מתייחס לשתי אפשרויות ולמקרים בהם המדינה יכולה להתערב בסכסוכי עבודה. חשוב לציין שכל ההתייחסות בחוק הנ"ל היא כאילו אין בית דין לעבודה משום שהוא הוקם בשנות השישים לאחר החוק.

חוק זה חשוב לדעת המרצה  בגלל הגדרת החובה לנהל מו"מ וקביעת הארגון היציג.

עתה נדון בתיווך:

פרק שני: תיווך
5.
צד בסכסוך עבודה רשאי להודיע על הסכסוך לממונה הראשי; תוכן ההודעה, צורתה ודרך מסירתה יקבע שר העבודה בתקנות.
מכאן יכולה להחל פרוצדורה של תיווך, אשר כוללת כפייה של התיווך לדון. בסופו של דבר הם חייבם להגיע להסכם בעצמם, והוא לא יכול לכפות עליהם הסכם.

9.
הגיעו הצדדים להסכם בדבר יישוב סכסוך עבודה אם על דעת עצמם ואם לפי הצעת המתווך, יערכו המתווך או הצדדים הסכם בכתב לענין זה ובו יפורטו כל התנאים שלפיהם יושב הסכסוך; ההסכם ייחתם בידי הצדדים ויקויים בחתימת המתווך.
ההסכם שיקוים כתוצאה מסעיף 9 הוא אכיף משום שהוא בכתב ומשום שהוא יקוים בחתימת המתווך.

האם הסכם לפי סעיף 9 תמיד יהיה הסכם קיבוצי? תלוי בנציגות. אם ארגון יציג יחתום ייתכן שזה הסכם קיבוצי אך אם מדובר בנציגות אחרת ייתכן שמדובר בהסכם חוזי מחייב  מסוג הסדר קיבוצי. אם משווים את החוק לחוק הסכמים קיבוציים (לפי אנאלוגיה), אז יגידו שסעיף 24 חל כאן. אם סעיף 24 חל על הסכם קיבוצי הוא יחול על הסדר קיבוצי וגם על ההסכם שמופיע כאן שייתכן והוא סוג של הסדר קיבוצי. לפי אנאלוגיה ניתן לומר שמה שמחייב הסכם קיבוצי יחייב גם הסדר.

אך מה קורה אם אין חתימה של מתווך? ייתכן מצב שאין צורך במתווך במקרה בו הצדדים הגיעו להסכם ביניהם" אם על דעת עצמם" . הלשון איננה ברורה " ויקויים בחתימת המתווך".  כנראה שרק אם יש התערבות של המתווך יש צורך בחתימה. אך מה קורה אם המתווך לא אוהב את ההסכם ולא חותם? כנראה שזהו תנאי פורמאלי בלבד. כך, אם המתווך הוא איננו חלק מההסכם בגלל שלא פנו אליו ובגלל שלא היה צורך בו והוא לא רצה להתערב. לא יעלנה על הדעת שלא יינתן תוקף להסכם לפי המרצה.

אם כן יכול להיות מסמך שהוא לא הסכם קיבוצי אך שיש לו תוקף משפטי מסוים – דבר הרלוונטי להסדרים קיבוציים. לפי המרצה ניתן באנאלוגיה להחיל כאן דרך אנאלוגיה את סעיף 24. עדיין לא תהיה נורמטיביות השייכת רק להסכם קיבוצי, וכנראה שלא ייווצר חוזה עבודה הכולל אי ויתור על זכויות אישיות (סעיף 20 לחוק הסכמים) . החלה גם של סעיף 20 על הסדר קיבוצי זה בעצם תגרום לאובדן המשמעות של הסכם קיבוצי ביחד להסדר קיבוצי.

צו הרחבה: ניתן להרחיב נושאים כמו דמי הבראה ותוספת יוקר לכלל  העובדים, וגם לעובדים הלא מאורגנים.

הפרוצדורה השנייה (פרט לתיווך) שחוק יישוב סכסוכים מאפשר, היא בוררות:

15.
ואלה הענינים לבוררות לפי פרק זה:
(1)
כל סכסוך עבודה שהצדדים הסכימו בכתב למסרו לבוררות לפי פרק זה;

(2)
כל סכסוך עבודה אשר לפי הסכם קיבוצי, לרבות הסכם קיבוצי כמשמעותו בסעיף 37א, או לפי התוספת, יש למסרו לבוררות כקבוע בהסכם או בתוספת, לפי הענין, ולא נקבעו הבורר או הבוררים או אופן מינוים או שנקבע אופן המינוי ולא נתמנו תוך זמן סביר, או שנתמנו ולא סיימו הבוררות תוך זמן סביר; וכל טענה לסתור אחת העובדות האלה תוכרע אף היא בבוררות לפי חוק זה.

יש בעיה בסעיף, כי יש לבחון מתי ואיך הצדדים הסכימו למסור את הסכסוך לבוררות. הרי לעתים אם יש סכסוך, הצדדים יכולים לבחור לפנות לבוררות.  אך גם ניתן לכתוב בחוזה שיש פרוצדורה  של בוררות במקרה ויש סכסוך. 

המקרה השני, של הסכמה מראש למסירת סכסוך יותר בעייתי. משום שצד אחד שלא ירצה בוררות בסכסוך שיצוץ יפנה לביהמ"ש. לא תמיד בתי המשפט היו מוכנים לקיים התחייבות למסור סכסוכים עתידיים.

כיום, ברוב בתי המשפט יש גישה יותר פוזיטיבית לבוררות ומוכנים להכיר בסעיפים אשר מוסרים מראש את הסכסוך לבוררות.

האם סעיף 15(1) חל על סכסוך שצץ עתה או גם על תנאים בהסכמים שפונים לפרוצדורה של בוררות בעתיד? לא ברור. ככל הנראה מדובר רק על סכסוכים קיימים.

סעיף 15(2) בדרך כלל  אם יש סעיף בוררות בהסכם הקיבוצי הוא לפי חוק הבוררות. אך רק אם לא קוימו כל התנאים לפי חוק הבוררויות ניתן לפנות למנגנון שלנו. מדוע יש הפניה לחוק הבוררות? חוק הבוררות קדם לחוק שלנו, ולכן עוד לפני החוק בהסכמים קיבוציים נקבעו סעיפים שמפנים לחוק הבוררות. רק אם מאיזושהי סיבה היה פגם בפעולה לפי חוק הבוררות, ניתן לפנות למנגנון הבוררות של חוק יישוב סכסוכי עבודה. 

אם כן, רק אם לא מצליחים מסיבה כלשהי לפעול לפי חוק הבוררות, ניתן לפנות לפרוצדורה של חוק יישוב סכסוכי עבודה.

שיעור 7-  2/12/07

1. ישנן שתי דרכים עיקריות שהחוק (יישוב סכסוכי עבודה) מתייחס אליהן בנוגע ליישוב סכסוך עבודה:

1. תיווך.

2. בוררות: הבורר מכריע בסכסוך.

עתה נדון בבוררות. בעבר, ההסתדרות האמינה שבהתחלה פונים למשא ומתן, אז לתיווך(למרות שפחות) ובסוף למאבק מקצועי. לרוב ההסתדרות התנגדה לבוררות. ההסכם לפי דעת ההסתדרות הוא פרי הסכמה ולא קביעה של צד שלישי.  ההסתדרות אם כן רצתה להגיע להסכם  עם המעביד דרך מאבק מקצועי ופחות דרך בוררות. לאחר שהיה הסכם קיבוצי, בד"כ ההסתדרות קיבלה את הרעיון שבזמן ההסכם הקיבוצי יש לקיים בוררות לגבי סכסוכים ופרשנויות.  חשוב לציין שלא תמיד כל הנושאים נכללים בגדר ההסכם הקיבוצי, ולעתים ישנם סכסוכים בקשר לנושאים שלא הייתה הסכמה לגביהם. במקרה שכזה פנייה לבוררות היא מקבילה להליכה לבוררות בתקופה שהיא בטרם ההסכם. זה מוזר ללכת לבורר לגבי נושא שלא היה כל הסכם לגביו. אם כן, לרוב סכסוכי עבודה שמגיעים לבוררות הינם סכסוכים הנוגעים לדרך ואופן ביצוע ההסכם, ולגבי פרשנותו ולא לגבי הסכמה ודיון על נושאים חדשים לחלוטין שההסכם לא נוגע אפילו נגיעה קלה בהם. 

 סכסוך משפטי: סכסוך לגביי פרשנות, יישום וביצוע  ההסכם יקרא סכסוך משפטי. זאת משום שהוא מתייחס לנורמה שקיימת וניתן לקבל הכרעה לגביה מביהמ"ש. 

סכסוך כלכלי: סכסוך לגביי  תנאים חדשים ובעיקר בתקופה הטרום הסכמית יקרא סכסוך כלכלי. 

במציאות לא כל כך השתמשו בבוררות בארץ. ההסתדרות כאמור לא רצתה בוררות בתקופה הטרום קיבוצית וגם לא לגבי נושאים שלא עלו בזמן חתימת ההסכם וכן התעוררו בזמן תקופת ההסכם הקיבוצי.

לגבי פיטורים, אם מעביד פיטר עובד הרי תהליך של בוררות לוקח זמן, ולכן העובדים בחרו בכלי יותר מהיר והוא השביתה.

בארץ עד שנות ה-90 החשיבו 3 סקטורים: הסקטור הפרטי, הסקטור הציבורי/ממשלתי  והסקטור ההסתדרותי. הסקטור ההסתדרותי כלל לערך כ-30% מהמשק. בסוף שנות ה-80 חברת העובדים התפוררה וכיום כמעט אין סקטור/משק הסתדרותי. מה שמעניין הוא שבסקטור ההסתדרותי כמעט ולא היו הסכמים קיבוציים.  אם היו סכסוכים בין ההנהלה של החברה ההסתדרותית ובין עד העובדים במקום   

 מי שמכריע הייתה  המחלקה לאיגוד מקצועי של ההסתדרות או וועדת הביקורת. ייתכן שהארגון היציג בכל מפעל היה ארגון יציג מקומי, משום שאז ייתכן ניגוד אינטרסים משום שהארגון היציג והמעסיק הם ההסתדרות. אבל הנקודה החשובה היא שכמעט ולא הייתה בוררות.

גם בסקטור הציבורי-ממשלתי לא הייתה הרבה בוררות בגלל עלויות.

המסקנה היא שבעבר ברוב ההסכמים הקיבוציים של ההסתדרות והמדינה לא היו בוררויות. גם למשל בעיריות פנו לוועדה פריטטית ולא לבוררות. ייתכן שיכלו לפנות לבית משפט, משום שמדובר בסכסוך משפטי, אך לפני שנות החמישים ייתכן שהיה מדובר בהסכמים ג'נטלמניים משום שעדיין לא היה חוק הסכמים קיבוציים ואז הייתה בעיה בפרשנות של ביהמ"ש.

כמובן שעובדים יכלו לתבוע לפי החוזים שלהם אם הוועדה הפריטטית לא הייתה מביאה להכרעה.

אם כן לסיכום, לא תמיד היה סעיף בוררות בהסכמים קיבוציים.

 בסקטור הממשלתי ובסקטור ההסתדרותי לא היו כמעט סעיפי בוררות, וגם אם היו לרוב ארגוני העובדים פנו למאבק מקצועי ולא לבוררות. באותם השנים בד"כ לא היה סעיף ספציפי לגבי שקט תעשייתי ולכן היה מותר לנהל מאבק מקצועי (היו סעיפים לפעמים שאסור להעלות דרישות חדשות – במתכת).

כאשר החליטו כן לפנות לבוררות, פעלו לפי חוק הבוררות המנדטורי מ - 1926. למרות זאת היו סעיפים בהסכמים שאמרו שהבורר לא חייב לפסוק לפי החוק מבחינה מהותית ופרוצדוראלית וכך ייתרו את החוק.

ואז הגיע חוק יישוב סכסוכי עבודה...

חוק יישוב סכסוכי עבודה:

15.
ואלה הענינים לבוררות לפי פרק זה:

(1)
כל סכסוך עבודה שהצדדים הסכימו בכתב למסרו לבוררות לפי פרק זה;

(2)
כל סכסוך עבודה אשר לפי הסכם קיבוצי, לרבות הסכם קיבוצי כמשמעותו בסעיף 37א, או לפי התוספת, יש למסרו לבוררות כקבוע בהסכם או בתוספת, לפי הענין, ולא נקבעו הבורר או הבוררים או אופן מינוים או שנקבע אופן המינוי ולא נתמנו תוך זמן סביר, או שנתמנו ולא סיימו הבוררות תוך זמן סביר; וכל טענה לסתור אחת העובדות האלה תוכרע אף היא בבוררות לפי חוק זה.

 סעיף זה חוקק משום שלא הפעילו את חוק הבוררות כמעט. לפי סעיף זה ישנם שני מצבים שבהם ניתן  לפנות לבוררות:

1.סכסוך שהצדדים מסכימים למסור: לכאורה לא ברור על מה מדובר בסעיף 1. יכולים להגיד שסעיף זה מוסיף על הבוררות הקיימת. ייתכן שהכוונה בסעיף זה הוא לגבי סכסוכים כלכליים. אם כן ייתכן שהמטרה היא להוסיף סכסוך כלכלי שלא מעבירים לפי החוק הרגיל לבוררות וחשבו שאם ייצרו מוסד אחר לבוררות אולי כן יבואו למנגנון לשם יצירת נורמות חדשות, ושנית אולי רצו דווקא שהבוררות תהיה לפי חוק זה ולא לפי חוק הבוררות. כך, משום שישנם מספר הבדלים מחוק הבוררות הרגיל רוצים רק לציין שהבוררות תעשה לפי חוק יישוב סכסוכים ולא לפי חוק הבוררות. ישנם מספר הבדלים בין הבוררות בחוק יישוב סכסוכי עבודה לחוק הבוררות:

א. הרכב הבוררות: בחוק הבוררות לא נקבע מיהם הבוררים. כל צד ממנה בורר. ניתן להגיד ששני הבוררים ימנו בורר שלישי, או שעליהם להסכים ביניהם. עם זאת במספר מקרים קבעו בהסכם הקיבוצי כיצד למנות בורר, אך לרוב זה לא היה נפוץ. התוצאה  בפועל הייתה לרוב פנייה לביהמ"ש שיקבע מיהו הבורר. בחוק יישוב סכסוכי עבודה מצוינים כבר הבוררים (הממונה הראשי – סעיפים 15-19) וכל הפרוצדורה ההכרחית, ולא צריכים לפנות לביהמ"ש. ברוב המקרים  אחד הממונים היה הבורר. מדובר כמעט במוסד בוררות בפני עצמו ולכן נחסכים המאמצים והמאבקים במינוי הבוררים לפי חוק הבוררות. 

ב. פסיקה לפי דין: חשוב לציין שלפי חוק הבוררות כיום הבורר לא מחויב לפסוק לפי הדין. המטרה היא שיגיע לצדק. למרות זאת כמובן שהצדדים יכולים לקבוע שהבורר חייב לפסוק לפי דין. בחוק יישוב סכסוכי עבודה:

22.
(א)
ועדת בוררים תדון ותפסוק לפי כל חיקוק, הסכם קיבוצי או נוהג מקצועי, ובאין באלה תשובה לנדון, תפסוק ועדת הבוררות לפי מידת הצדק והיושר.

אם נקבע שבורר יפסוק לפי דין והוא לא פסק לפי הדין ניתן לבטל את ההכרעה.  לפי סעיף זה על הבורר לפעול לפי חוק.

ג.פרוצדורה לביטול פסק בוררות: גם לפי חוק הבוררות יש ערכאה אחת ללא ערעור. הבורר קובע את התוצאה ולא ניתן לערער עליו. עם זאת, ישנן מספר סיבות שיכולות להוביל לביטול פסק הבוררות.  אחת מהסיבות היא פעולה ללא סמכות. ניתן לבטל פסק בורר אם הוא היה צריך לפסוק לפי דין ולא פסק לפי דין או היה צריך לנמק ולא נימק. אם אין נימוק הרי לא יכולים לבקש ביטול, דבר לא תקין.          לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה:

33.
פסק-בוררים הוא סופי, ואין עליו ערעור.

אם כן לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה גם אין ערעור, אך בניגוד לחוק הבוררות אין אפשרות  לביטול של פסק הדין לפי רשימה של עילות בחוק.  ההכרעה היא סופית.      אך במציאות עדיין ניתן לפנות לבג"צ. 

במציאות אם כן יש פחות הבדלים, למרות שבג"צ בפועל לא יתלהב מפסיקה כנגד בוררויות.

הרעיון בבוררות היא סופיות דיון, והכרעה מהירה ולכן כל השאיפה הייתה להימנע מביהמ"ש. לפיכך נקבע כי אין ערעור. אך כמובן שחוק יישוב סכסוכי עבודה הרחיק לכת ולא אפשר כמו בחוק הבוררות, את ביטול פסק הדין לאור רשימה של עילות שונות.

4. ההבדל בתוקף פסק הדין: בחוק הבוררות פסק הדין הוא סופי ונחשב למעשה בית דין, ופסק הדין לפי חוק יישוב סכסוכי מהווה רק חוזה או הסכם קיבוצי.

2. המקרה השני שבו יכולים ללכת לבוררות:  כל סכסוך עבודה אשר לפי הסכם קיבוצי יש למוסרו לבוררות, ולא נקבע הבורר או אופן מינוי הבורר או אם לא מונה בורר תוך פרק זמן סביר או לא התקיימה הבוררות תוך זמן סביר. מי מחליט אם אכן אחד מהתנאים לא התמלא? הבורר לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה. בעצם הולכים לבורר לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה (הממונה) והוא צריך לקבוע האם הבוררות מתוקף חוק הבוררות נעשית בצורה תקינה.  במקרה כזה הבורר יכול לקבוע שהבוררות תעשה לא לפי חוק הבוררות אלא לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה.
ישנה פסיקה המותחת ביקורת על כך שהבורר מתוקף חוק יישוב סכסוכי עבודה קובע מהי סמכותו וקובע אם מקרה מסוים צריך להגיע אליו למרות שכבר יש בוררות.

חוק זה אם כן בא להחיות את מוסד הבוררות. ככל הנראה בעיקר הייתה הכוונה לסעיף 2, ולמתן אפשרות לכל אחד מהצדדים לפנות למעין מוסד הבוררות שהוקם מכוח חוק יישוב סכסוכים.

בית הדין לעבודה הוקם ב 1969, כ-12 שנים לאחר חקיקת חוק יישוב סכסוכי עבודה ב-57. המטרה הייתה שיהיה גורם שיאכוף הסכמים קיבוציים משום שבמהלך השנים עדיין לא היה מי שיאכוף את ההסכם. במהלך שנים אלו לא פנו גם לבוררות. העובדים העדיפו לא לפנות לבוררות ולא לפנות לביהמ"ש אלא לנהל מאבק מקצועי.

בית הדין לעבודה בא לתת מענה לצורך בפתרון ישיר, לגבי פרשנות ההסכם הקיבוצי ויישומו. 

עם זאת היו רבים שחשבו שסעיף הבוררות שהיה קיים בהסכמים קיבוציים רבים ימנע גישה לביהמ"ש משום שכמעט תמיד אחד הצדדים יפנה לבוררות כדי להימנע מהגעה לבית הדין לעבודה.

בית הדין לעבודה קבע בתחילת דרכו שיש שני סוגים של בוררות:

1. לפי חוק הבוררות.

2. לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה.

שני סוגי הבוררות עובדים במישורים שונים. חוק הבוררות מטפל בסכסוכים משפטיים משום שתוקף פסק הבוררות לפי חוק הבוררות הוא של פסק דין/מעשה בית דין, ולכן הוא יכול לטפל רק בסכסוך משפטי.  אין מעשה בית דין או פסק דין לגבי יצירת נורמה חדשה כמו קביעה מה יהיה השכר. לפיכך לפי חוק הבוררות ניתן להגיש רק סכסוכים משפטיים. מצד שני חוק יישוב סכסוכי עבודה:

31(ג)
דינו של פסק-בוררים כדין חוזה בין הצדדים לבוררות או כדין הסכם קיבוצי ביניהם, הכול לפי העניין; פסק-בוררים בקשר להסכם קיבוצי בר-תוקף דינו כדין אותו הסכם קיבוצי.
לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה דין פסק בוררות הוא של חוזה. או כדין הסכם קיבוצי. מתי יהיה חוזה ומתי הסכם קיבוצי?

לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה יכולים להיות שני צדדים לסכסוך:

3.
בסכסוך עבודה שבין מעביד לעובדיו או לחלק מהם, הצדדים לסכסוך הם המעביד וארגון העובדים המייצג את רוב העובדים שהסכסוך נוגע להם, ובאין ארגון עובדים כאמור – הנציגות שנבחרה על-ידי רוב העובדים האלה בין לכל ענין ובין לסכסוך העבודה הנדון.
כאשר ארגון העובדים הוא צד לסכסוך דין הבוררות יכול להיות הסכם קיבוצי, וכאשר  נציגות אחרת היא הצד דין הבוררות הוא חוזה.  המסקנה היא כי ניתן לדון בנושאים כלכליים ולא במשפטיים. 

לאחר קביעה זו של בית הדין לעבודה לגבי הסיווג הנ"ל שחוק הבוררות דן בסכסוכים משפטיים בלבד וכי הבוררות לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה דנה רק בסכסוכים כלכליים, קבע בג"צ כי חוק הבוררות יוכל לדון גם בסכסוכים כלכליים. כך הבורר יכול ליצור נורמה חדשה ולא רק לפרש את ההסכם.

 הבעיה העיקרית מתעוררת כאשר ישנם שני סוגי סכסוכים שחלים יחד. לדוגמא הוא סכסוך המורים, בו נטען כי המדינה לא קיימה את התחייבויותיה וגם  קיימת דרישה לתנאים נוספים. זהו סכסוך מעורב ואז יש בעיה לפצלו לשתי בוררויות. 

במקרה כזה בו יש עירוב, לא ייתכן שנקבע סמכות לפי טהרת סוג הסכסוך. כך, לפי חוק הבוררות  דרך משקפי בג"צ יכולים לדון גם בסכסוכים כלכליים ומשפטיים. בית הדין לעבודה קיבל את קביעת בג"צ וזהו הדין כיום. 

 הייתה קונסטרוקציה מיוחדת של בר ניב, של דיון לפי חוק הבוררות ובו יש פסק דין שקובע הסכם קיבוצי. זה מצב מוזר של קביעת נורמה בפסק דין ורשימת פ"ד בורר כהסכם קיבוצי.

האם יכולים למסור לבוררות לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה, סכסוכים משפטיים?

15(2)
כל סכסוך עבודה אשר לפי הסכם קיבוצי, לרבות הסכם קיבוצי כמשמעותו בסעיף 37א, או לפי התוספת, יש למסרו לבוררות כקבוע בהסכם או בתוספת, לפי הענין, ולא נקבעו הבורר או הבוררים או אופן מינוים או שנקבע אופן המינוי ולא נתמנו תוך זמן סביר, או שנתמנו ולא סיימו הבוררות תוך זמן סביר; וכל טענה לסתור אחת העובדות האלה תוכרע אף היא בבוררות לפי חוק זה.

כניתן לטעון שב57 היות ולא פנו לבית המשפט אך עדיין הפכו הסכם קיבוצי להסכם אכיף? רק אם יטענו שרצו לפנות לבוררות לפי חוק הבוררות או לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה.

לפי בר ניב, חייבים ללכת עם סכסוך משפטי לבוררות.   לפי סעיף 2(15)  הרי מביאים סכסוך שנידון לפי חוק הבוררות ליישוב לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה. והרי הסכסוכים שנידונים לפי חוק הבוררות הם רק משפטיים, וכאן יש פרדוקס כי אז  בוררות לפי חוק יישוב סכסוכים תדון גם בסכסוכים משפטיים.

עתה נבחן את טענותיו של בר ניב מדוע בוררות לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה היא כלכלית בלבד: 

2.
לענין חוק זה סכסוך עבודה הוא סכסוך באחד הנושאים המנויים להלן שנתגלע בין מעביד לעובדיו או לחלק מהם, או בין מעביד לארגון עובדים או בין ארגון מעבידים לארגון עובדים, להוציא סכסוך היחיד; ואלה הנושאים:
(1)
כריתתו, חידושו, שינויו או ביטולו של הסכם קיבוצי; מדובר בנושאים כלכליים בלבד. לפי סעיף זה משתמע שבר ניב צודק, אך נבחן את המשך הסעיפים.

(2)
קביעת תנאי עבודה; לפי בר ניר קביעה היא רק לעתיד. אך לדעת המרצה קביעה היא לא רק לעתיד. לא יודעים אם קביעת תנאי העבודה אז הכוונה היא ליצור תנאים עתידיים או הכוונה היא לקבוע פרשנות של תנאי עבודה שנמצאים בתוך הסכם.
(3)
קבלת אדם לעבודה או אי-קבלתו או סיום עבודתו; סכסוך בקשר לסיום עבודה הוא משפטי בבירור. לפי בר ניר הכוונה היא רק לכללים.
(4)
קביעת זכויות וחובות הנובעות מיחסי עובד ומעביד.  קביעת זכויות וחובות יכול להיות גם לפי ההווה והכוונה היא לפרשנות ולגורם משפטי. השאלה היא מה הכוונה לגבי המילה קביעה.

בנוסף, רשום בסעיף 2 "להוציא סכסוך היחיד". למה לא רשום להוציא סכסוכים משפטיים? אם המחוקק היה רוצה הוא יכול היה להוציא את הסכסוכים המשפטיים מתחולת הבוררות והחוק.
הכוונה לדעת המרצה שכל סכסוך, גם  משפטי וגם כלכלי נמצא בגדר סכסוך. 

חשוב לציין שעד 67 לא היה בית לעבודה ובר ניב רצה למנוע מצב בו אותם ארגונים שהיו בוררים בהסתדרות כמו המחלקה לאיגוד מקצועי של ההסתדרות, לא יעסקו בנושאים משפטיים, כי חוק יישוב סכסוכי עבודה ייקח מהם את הסמכות.  בר ניב רצה לשמור את הזכות לבית הדין לעבודה בעתיד להיות היחיד שדן בסכסוכים משפטיים, אך מפני שעדיין לא היה בית דין לעבודה הוא ניסח חוק בלשון מעורפלת את החוק כדי שיהיה פתרון בינתיים ושיהיה מי שידון בינתיים בסכסוכים משפטיים. כך הוא אמר דבר והיפוכו בגלל כורח הזמן. 

בהצעת החוק למשל אמרו שהחוק מדבר על טיפול בסכסוכים כלכליים- דבר אשר לא מוציא מגדר טיפולו סכסוכים משפטיים. גולדה מאיר ואחרים אמרו שהחוק מתייחס לסכסוכים כלכליים קיבוציים ולא לסכסוכים משפטיים של יחידים. לפי פירושו של בר ניב כלכלי רבים נשאר ומשפטי יחיד הוצא, משפטי רבים הוצא וכלכלי רבים הוצא. אך דבר זה לא נאמר בפני הכנסת, ולכן מעט תמוה. 

5א.
על אף האמור בסעיף 5 חייב צד לסכסוך למסור הודעה כאמור באותו סעיף לצד שני ולממונה הראשי על כל שביתה או על כל השבתה, לפי הענין, חמישה עשר יום לפחות לפני תחילתן.

החוק לא אומר כלכלי או משפטי אלא שכל צד לסכסוך צריך למסור הודעה על שביתה. אם מדובר רק על סכסוך כלכלי  בחוק  אז לא צריכים למסור הודעה על סכסוך משפטי לפי החוק – דבר לא הגיוני. המתנגדים יאמרו שנאמר סכסוך ולא סכסוך עבודה, ולכן אין משמעות. אך לאחר עיון בסעיף 6 נפתרת הבעיה משום שכן נאמר סכסוך עבודה:

6.
נמסרה הודעה לפי סעיפים 5 או 5א או שנודע לממונה הראשי בדרך אחרת על סכסוך עבודה, יחליט הממונה הראשי אם יתווך בסכסוך; החליט לחיוב – יטול לידיו את תפקיד המתווך, אם שר העבודה לא נטל לידיו תפקיד זה, או יטיל את התיווך על ממונה או על מי שיתמנה במיוחד על ידי שר העבודה ליישוב אותו סכסוך עבודה.

מהי הפרשנות הסבירה בחוק? ברור שהמתווך יכול להתערב גם בסכסוך כלכלי וגם בסכסוך משפטי משום שהוא צריך לפתור את סכסוך העבודה בלי קשר למהו. כך מתגברים על הטענה של המתנגדים שלא נאמר סכסוך עבודה.

ברור אם כן שההתערבות של המתווך יכולה להיות גם בסכסוכים משפטיים.

22.
(א)
ועדת בוררים תדון ותפסוק לפי כל חיקוק, הסכם קיבוצי או נוהג מקצועי, ובאין באלה תשובה לנדון, תפסוק ועדת הבוררות לפי מידת הצדק והיושר.
מקורות אלו הם מקורות משפטיים, ולכן לא הגיוני שהם נוגעים רק לסכסוך כלכלי. רואים שמדובר בסכסוך משפטי ולא רק כלכלי.

לסיכום: אם רוצים שלחוק תהיה סבירות, צריך שהמתווך יוכל להתערב בשני סוגי הסכסוכים, צריך שיודיעו כ\גם לפני שביתה עקב סכסוך משפטי וכו'. אין שום סיבה לפרשנות של בית הדין לעבודה כי חוק יישוב סכסוכי עבודה נוגע רק לסכסוך כלכלי.

שיעור 8-  16/12/07
א. השביתה:

1. רקע: באנגליה במאות השמונה עשרה והתשע עשרה, השביתה הייתה לא חוקית מכיוון שנחשבה למעין קנוניה או קשר לא חוקי וככלל היא היוותה עוולה פלילית עוולה אזרחית.. בשלבים יותר מאוחרים נחשבה שביתה גם להפרת חוזה. 

ישנן שתי דרכים להפיכת השביתה לדבר חוקי:

א. הדרך הראשונה להפוך שביתה לחוקית: הדרך העיקרית והראשונה להפיכת השביתה לדבר חוקי, אשר הייתה נפוצה  באנגליה (והדרך הבסיסית במשפט הישראלי ההתחלתי) היא הדרך שמונעת את העוולות ואת התרופות. כלומר, לומר שאין עוולה  ואין תרופות עקב שביתה. עתה נראה שלוש דוגמאות לכך:

1.  בסעיף 19 בחוק הסכמים קיבוציים נכתב כי:

19.
הוראות שבהסכם קיבוצי בדבר תנאי עבודה, סיום עבודה, וחובות אישיות המוטלות לפי אותן הוראות על עובד ומעביד וזכויות המוקנות להם (להלן — הוראות אישיות), יראו אותן כחוזה עבודה בין כל מעביד וכל עובד שעליהם חל ההסכם, ותקפן אף לאחר פקיעת תקפו של ההסכם הקיבוצי, כל עוד לא שונו או לא בוטלו כדין; השתתפות בשביתה לא יראו כהפרת חובה אישית.
לפי סעיף זה יש חוזה אישי שנובע מההסכם הקיבוצי המהווה חוזה עבודה שרץ גם לאחר שפג תוקפו של ההסכם הקיבוצי. לפי חוזה זה שביתה לא מפירה חובה אישית שנובעת מההסכם הקיבוצי. מכאן מבינים ששביתה היא לא עוולה מבחינת המישור האישי. לא אומרים שיש זכות שביתה, אלא אומרים שלא מענישים על שביתה. חשוב לציין שבארץ אין חוק שקובע באופן מפורש שיש זכות שביתה. 

לא ברור אם הסעיף חל על הצדדים להסכם – המעביד והארגון, או על עובד ומעביד שאינם חלק מהסכם קיבוצי כללי.

גם אם כתוב במפורש בחוזה הנובע מהסכם קיבוצי כי אסור לשבות, אין בשביתה הפרה של החובה האישית. הרי חובה אישית זהו דבר הנובע גם ככה מההסכם הקיבוצי.

סעיף זה מבטא שאיפה לתת חסינות ולא שאיפה להכיר בשביתה כזכות.

חשוב לציין כי בכל הסכם קיבוצי יש תנאי קבוע או תנאי מכללא כי אסור לשבות בתקופת ההסכם (בחו"ל יש סייגים שמאפשרים את פתיחת ההסכם אם הוא לטווח ארוך). אם כן שביתה בזמן ההסכם הקיבוצי מהווה לכאורה הפרה של ההסכם ושל החוזים אישיים, אך כאן באות הוראות החוק השונות ומגינות על שביתה כזאת. כך, גם אם כתוב בהסכם הקיבוצי כי עובדים לא ישבתו, סעיף זה בהסכם הקיבוצי הופך לחלק מהחוזה האישי של כל עובד ועובד ולכן מהווה חובה אישית, ואז הרישא לסעיף 19 אומרת, כי  שביתה לא תיחשב כהפרת חובה אישית.

2. סעיף דומה לסעיף זה זהו סעיף 62 לפקנ"ז  - "גרם הפרת חוזה". 

62.
(א)
מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי, הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון.

(ב)
לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה והשבתה לא ייחשבו כ (כאן היה צריך להיות גרם) הפרת חוזה.
הרי לארגון עובדים אין הסכם עבודה (יש לו רק הסכם קיבוצי),  ולכן ארגון שמכריז על שביתה לא חשוף לתביעה על הפרת חובה אישית. אך הוא כן יכול לגרום להפרת חוזה (הארגון ולא העובדים הם הגורמים לשביתה ולכן להפרת החוזה של המעסיק עם צד ג' לדוגמא משום שלא יכול היה לספק סחורה בזמן עקב השביתה). ארגון העובדים גורם למשל להפרת חוזה בין העובדים למעבידים, אולם זה לא נחשב להפרת חוזה עקב סעיף 19. לפי סעיף זה  (62) במסגרת הפעולות העלולות לגרום להפרת חוזה, לא נכללת שביתה או השבתה. לפיכך, לא ניתן לתבוע ארגון עובדים על גרם הפרת חוזה אם הכריז על שביתה. 

חשוב לציין שסעיף 62 הוא קצת מיותר, בגלל שברוב החוזים בין ספקים ולקוחות לבעלי מפעל למשל, יש סעיף שיגן על בעל המפעל במקרה ויש שביתה או נזק לא צפוי.

חשוב לציין שיש בעייתיות בניסוח סעיף 62 כי הא אומר שיש הגנה על הפרת חוזה במקרה של שביתה, הגנה שכבר ניתנת לפי סעיף 19 משום שהשתתפות בשביתה גם ככה לא מהווה הפרת חוזה. לא נאמר שיש הגנה מפני "גרם הפרת חוזה". בפ"ד פיירשטיין השפט ח. כהן פסק כי יש לקרוא את סעיף 62 כאילו נרשם בו: "הגנה מפני גרם הפרת חוזה" ולא הגנה רק מפני הפרת חוזה. אחרת הסעיף לא נותן שום הגנה והוא ריק מתוכן.

בפ"ד מהשנים האחרונות, השופטת ברק  לא מציינת את תקדים זה אך היא אומרת שהנושא והפרשנות לגבי סעיף זה פתוחים, ואפשר לראות אותו כאילו מדובר בגרם הפרת חוזה אך גם רק כהגנה מפני הפרת חוזה (שאין לה משמעות).

3. חוק הסכמים קיבוציים: 

24.
על אף כל דין לא יהיה ארגון עובדים או ארגון מעבידים חייב  בפיצויים על הפרת חובותיו לפי הסכם קיבוצי, אלא במידה שהתחייב בהם במפורש בהסכם קיבוצי כללי.
לפי דעת המרצה אין שום סעיף באף הסכם קיבוצי שאומר שארגון עובדים ישלם פיצויים, אך בכל מקרה סעיף זה שנותן הגנה כללית, נותן גם הגנה לארגון העובדים כנגד תביעות על פיצויים עקב שביתה.

ארגון עובדים לא מוגן ע"י סעיף 19 ולכן הוא מוגן ע"י סעיף זה (וע"י סעיף 62 לפקנ"ז).

נקודה חשובה היא שאין הגנה למעביד לפי החוק. סעיף זה מפלה לטובה את העובדים.

סיכום: אם כן סעיף 19 לחוק הסכמים קיבוציים, סעיף 62 לפקנ"ז וסעיף  24 לחוק הסכמים קיבוציים הם דוגמא לחוקים ישנים, שמונעים משביתה להיחשב להפרת חובה אישית או עוולה נזיקית שתגרום לפיצויים.

נקודה חשובה היא שבפקודת הנזיקין אין עוולה של "קשר אזרחי", ולכן לא צריך הגנה ממנה. ככלל אין עוולות פליליות על שביתה בארץ ולכן ברור שאין צורך  בהגנה מהן. לאחר קם המדינה בעיקר התביעות היו כנגד העובדים על הפרת חוזה וכנגד ארגון העובדים על גרם הפרת חוזה ולכן היו צריכים להעניק הגנות לעובדים ולארגון העובדים כנגד עוולות אלו.

כל ההגנות הן ישנות ואין הגנות חדשות פרט לפסיקות בית הדין לעבודה.

חשוב לציין כי בתחילת דרכה של המדינה היא נשלטה ע"י מפלגות סוציאליסטיות והסתדרות חזקה, ולכן היה פחות צורך לחקיקה אשר תגן על זכויות. המקרה הראשון של הגבלות על שביתה היה בפ"ד ליאו בק. השביתה גרמה להפרת חוזה של ההורים עם בית הספר. ההגנה התבססה על נוסח המשפט האנגלי, כי תינתן הגנה לשביתה במקרה של סכסוך נמשך. ההגנה נדחתה  ע"י זוסמן שאמר שמדובר בהכרזה מראש על סכסוך ולא על הגנה על סכסוך נמשך ולכן אין הגנה (הוא ביצע פרשנות מצמצמת לחוק האנגלי שלא בצדק והמנוגד לנוסח החוק).  במקרה הנ"ל הוצא צו מניעה נגד השובתים. מיד לאחר מכן תיקנו את סעיף 62 כדי לתת הגנה כנגד "גרם הפרת חוזה". 

ב. הדרך השנייה להפוך שביתה לחוקית:

דרך זו היא להפוך שביתה לזכות ע"י המחוקק, דבר שלא נעשה בארץ.

הכוונה היא ליצור חוק שיתייחס לאיגודים מקצועיים או לארגוני עובדים ומעבידים ויקבע כי שביתה היא זכות חוקית.

לסיכום: ישנן שתי דרכים להפוך שביתה לחוקית. דרך ראשונה היא ללכת מסביב, לא להכריז על שביתה כזכות חוקית אך כן להעניק הגנות וחסינות לשובתים מפני עוולות כמו הפרת חוזה, גרם הפרת חוזה או הפרת הסכם קיבוצי. דרך זו אומצה במשפט הישראלי. דרך שנייה היא כן להכריז על שביתה כזכות חוקית ע"י המחוקק, דבר שלא נעשה בארץ.

הבעיה היא שברגע שקובעים שביתה כזכות צריך להגביל את השביתה. המצב כיום יותר טוב מבחינת ההסתדרות והעובדים משום שאין שום הגבלה על השביתה. אם  יחוקקו חוק מטבע הדברים יצטרכו לקבוע מתי מותר לשבות ואיזו שביתה תקבל הגנה. מצב זה איננו רצוי מבחינת העובדים ולכן לא הוגדרה השביתה כזכות.  בהצעת חוק זכויות חברתיות ניסו להגדיר שביתה כזכות ונרשם שם שעובדים זכאים לשבות לפי עקרונות משפט העבודה לשם הגנה על זכויותיהם וקידומם הכלכלי והחברתי. מצד אחד, זוהי הגדרה רחבה מאוד ויכולה "לסבול" הרבה פרשנויות, משום שקידום כלכלי וחברתי זה דבר שאין לו הגדרה. עם זאת "עקרונות משפט העבודה", זהו מונח לא ברור משום שאין עקרונות חד משמעיים של משפט העבודה הקיבוצי. זוהי הגדרה שטותית ולא ברורה. אם רוצים לחוקק חוק צריך להגדיר מהם הכללים. 

ב. תיאוריות בית  הדין לעבודה לגבי שביתה שלא כדין ושביתה לא מוגנת:

כבר ב-71 נוצר מושג בשם שביתה לא מוגנת בסקטור הציבורי. לאחר מכן הוכרה שביתה שלא כדין בכל הסקטורים ע"י השופט בר ניב. עתה נבחן את שני סוגי השביתות:

1. שביתה שלא כדין: השופט בר ניב יצר את המושג הנ"ל. בחוק הסכמים קיבוציים לא כתוב דבר על שביתות שלא כדין. אם כן אין כלים בחוק המסייעים לקבוע מתי שביתה היא לא כדין. השופט בר ניב טען שבכל הסכם קיבוצי בשיטת המשפט המערבית, קיים תנאי מכללא בזמן ההסכם הקיבוצי כי אסור לשבות לגבי הנושאים הכלולים בהסכם. (חסר להשלים מליהי)

אם יש הסכם קיבוצי הוא קובע תנאים מסוימים לגבי תקופת ההסכם הקיבוצי ולכן לא ניתן להעלות דרישות חדשות לגבי התנאים הללו. אם הסכימו על שכר מסוים אי אפשר לשבות בדרישה לשינוי השכר. לגבי שאלות פרשנות ולא לגבי דרישות לשינוי, יש פתרון אחר והיא הפרוצדורה, הוועדה הפריטטית, הבורר ופנייה לבית הדין לעבודה, ולכן בכל מקרה לא שובתים בשל ויכוח על נושאים אלו. 

אם כן לפי בר ניב בכל הסכם קיבוצי יש הסכמה לשיתוף פעולה ולהימנעות משביתות. עם זאת בקביעה של תנאי מכללא יש בעייתיות. בהסכם קיבוצי יש הוראות אובליגטוריות ונורמטיביות.  הוראות אובליגטוריות מחייבות את שני הצדדים בהסכם הקיבוצי והוראות נורמטיביות חלות על העובדים. האם התנאי מכללא שבית הדין לעבודה יוצר הוא אובליגטורי, ובכך מחייב רק הצדדים להסכם, שהם המעביד וארגון העובדים או שהוא נורמטיבי ומחייב גם את העובדים. אם זוהי הוראה אובליגטורית היא לא מחייבת את העובדים ואם היא הוראה נורמטיבית היא מחייבת רק את העובדים ולא את הצדדים. הבעיה היא כיצד מסווגים את התנאי מכללא ובהתאם לכך על מי הוא חל.

מהי הבעיה בסיווג התנאי מכללא כנורמטיבי? מבחינת הצורה הוראה נורמטיבית היא דבר מפורש המופיע בהסכם הקיבוצי, ותנאי מכללא הוא לא דבר מפורש הכתוב בהסכם וקשה לראות כיצד הוא חל אוטומטית על כל חוזה עבודה. מעבר לכך אם רואים בתנאי מכללא של אי השתתפות בשביתה כהוראה נורמטיבית אז יש סתירה לסעיף 19 אשר אומר שלעובדים מותר לשבות ואין בכך הפרה של הוראות אישיות נורמטיביות.

בר ניב עבר את המכשול הנ"ל דרך  התייחסות לשביתה כאל פעולה קבוצתית שלא ניתן להפרידה להוראות נורמטיביות ואובליגטוריות.

מדובר בפעולה קבוצתית ולכן כל החובות והזכויות הן קבוצתיות ולא נובעות בהכרח מחוזה העבודה. לכן הסיפא של סעיף 19 יכול להישאר ושביתה לא מפירה הוראה אישית. עם זאת שביתה מפירה את ההוראות והחובות  הקבוצתיות. אין הפרה של חובה אישית אבל יש הפרה של חובה קבוצתית אותה יצר השופט.

כאן יש לנו מישור חדש – חובה קבוצתית. לכן אם עובדים משתתפים בשביתה הם לא מפירים את החוזה האישי שלהם אבל הם כן מפירים את החובות הנובעות מההסכם הקיבוצי ומהתנאי מכללא עקב החובה הקבוצתית והם יכולים להיות נתונים לצו מניעה. 

השופט בר ניב דרך יצירת החובה הקבוצתית פתר לעצמו בעיה. במצב רגיל אם היינו קובעים ששביתה מפירה חובה אישית אז הייתה בעיה עם הסעדים משום שלפי חוק החוזים תרופות (ס' 3(2) אסור לקבל אכיפה כאשר מדובר בשירות אישי ולכן לא ניתן לקבל צו אכיפה שיכריח עובדים לעבוד. אך הקונסטרוקציה הקבוצתית, בגלל שהיא לא נוגעת לאדם פרטי כנראה תאפשר אכיפה וצווי מניעה.  כך בר ניב מגביל את ההוראה בחוק החוזים המונעת חיוב עובד לעבוד לחוזים אישיים ולא לחובה קבוצתית. 

(יש מעט בעייתיות כי בכל מקרה ההסכם הקיבוצי הוא חוזה ועדיין בסוף התוצאה היא שכופים על אנשים לעבוד).

 כאן, דרך יצירת הקונסטרוקציה של חובה קבוצתית,  כאילו השופט פתר גם את הבעיה שאין הפרת חובה אישית, ואז אין סתירה לסעיף 19, וגם את הבעיה עם איסור חיוב אכיפה לקבלת שירות שמופיע בחוק החוזים. השופט קובע ששביתה היא "דבר" ולא צד ספציפי. כאילו תובעים את הפעולה שהצדדים מבצעים (in ram). כך התביעה היא לא אישית ומוציאים צו שאדם לא ישתתף בפעולה הלא חוקית.

בסופו של דבר בר ניב, אפשר  רק אכיפה ולא פיצויים משום שפיצויים זוהי תובענה אישית. הוא רוצה להחזיר את המצב לקדמותו ולפי התנאי מכללא – שלא תהיה שביתה בזמן ההסכם.

חוק יישוב סכסוכי עבודה:

5א.
על אף האמור בסעיף 5 חייב צד לסכסוך למסור הודעה כאמור באותו סעיף לצד שני ולממונה הראשי על כל שביתה או על כל השבתה, לפי הענין, חמישה עשר יום לפחות לפני תחילתן.

סעיף זה לא כולל סעד בתוכו והוא  בחקיקתו נחשב לחינוכי/מוסרי/אתי. זה דבר משונה כי חוקים הם לרוב בעלי תוקף משפטי והם לא רק חינוכיים.  עם זאת לפי פקודת הנזיקין אפשר להקים עילה  וניתן לומר שיש כאן הפרת חובה חקוקה, משום שיש חובה מתוקף חוק להודיע.  מה הבעיה שרואים כאן? רוב השביתות בארץ היו פראיות ולכן ברור שהצד הפורמאלי לסכסוך לא הכריז על השביתה והוא לא ארגון העובדים המייצג את רוב העובדים (תנאי לגבי ארגון עובדים לפי חוק יישוב סכסוכים). יש בעיה כי לא תמיד מי שמשבית הוא ארגון המייצג את רוב העובדים. בכל מקרה בית הדין לעבודה לא רצה להגיע למצב בו אכן מדובר בעוולה נזיקית של הפרת חובה חקוקה גם בגלל שקשה לקבוע מתי לא הייתה הודעה כדין וגם  משום שסעד כזה יגרום לפיצויים. בית הדין ראה את סעיף 24 לחוק הסכמים קיבוציים שאמר שלא ניתן לחייב ארגון בתשלום פיצויים והחליט לא ללכת בדרך של עוולה נזיקית.

עם זאת בית הדין לא רצה למנוע את ההודעה על השביתה ולכן אמר שאם אין הודעה מראש אז מדובר בשביתה שלא כדין ואז ניתן לתבוע אכיפה אך לא פיצויים.

אם כן השופט קבע שני מצבים בהם שביתה תיחשב ללא חוקית:

1. כאשר יש שביתה בזמן ההסכם הקיבוצי לגבי נושאים הנמצאים בהסכם הקיבוצי.

2. כאשר יש שביתה שלא ניתנה הודעה עליה 15 יום לפני.

שביתה היא חופש ומחייבת פעולה על פי החוק. אם אין הודעה  מראש  אז הפעולה היא בניגוד לחוק. כאן נוצרה עילה כללית משום שבכל מקרה ובו שביתה היא פראית ולא התקבלה הודעה מראש לגביה אZ היא שביתה לא חוקית. 

במציאות בית הדין לעבודה קבע שכל מתן צו מניעה נתון לשיקול דעת ביהמ"ש. המטרה היא לחייב את הצדדים לחזור למו"מ ולא להגיע לפיצויים. אם יתברר שהמעביד גרם לשביתה ולא היה  מוכן להיכנס למו"מ אזי לא יינתנו צווי מניעה אף שהופר התנאי מכללא ולא ניתנה הודעה. שיקול הדעת נתון לביהמ"ש  אך הוא יתחשב בשני המצבים הללו.

שתי בעיות:

1. בעיות בנוגע לשביתות על נושאים הנמצאים בהסכם הקיבוצי. נאמר ששכר נמצא בהסכם ועובדים רוצים תוספת ביגוד. הרי תוספת ביגוד תתבטא בהעלאת השכר. קשה להגיד מהו נושא שנמצא בהסכם ומהו נושא שאיננו נמצא בהסכם הקיבוצי ולפיכך קשה לקבוע האם יש הפרה של התנאי מכללא או שאין.  גם לגבי שעות עבודה. נאמר שלא נאמר דבר על שעות העבודה בהסכם הקיבוצי. אך המשמעות של הפחתה בשעות העבודה היא שעל כל שעה מעבר לשעות העבודה מקבלים תוספות.  כך לא ברור אם מדובר בתוספת שכר או רק בשעות. ארגון עובדים שמעוניין בשכר לרוב יבקש דברים שלא כלולים בהסכם הקיבוצי כדי שיוכל לשבות. כך הוא ינצל את הזכות לשבות כדי לקבל משהו שהוסכם עליו בהסכם הקיבוצי. במקרה והשכר הוסדר בהסכם עובדים ישבתו על תוספת אחרת שלא הוסדרה בהסכם כדי בסוף להתפשר על תוספת שכר.

2.  הבעיה השנייה היא שהמדיניות המוצהרת של ההסתדרות הייתה לא לבטל הסכם קיבוצי ולכן הסכמים קיבוציים המשיכו  לרוץ בתום התקופה.  הבעיה הייתה כאשר התחילו לדון על הסכם קיבוצי חדש כאשר ההסכם הישן היה בתוקף. כך קיים הסכם קיבוצי ומעלים טענות לגבי נושאים הכתובים בו לשם חתימה על הסכם חדש.  הכוונה היא שתם זמנו של ההסכם הישן אך הוא לא בוטל וממשיך לרוץ, ולכן התנאי מכללא ממשיך לרוץ. עתה דנים על הסכם חדש ואסר לשבות על כל נושא שמופיע בהסכם שרץ. לא ניתן אם כן כמעט לשבות לעולם. בית הדין קבע שאם השביתה היא בתקופה שבין ההסכמים אז למרות שהשביתה אינה חוקית לא יוצאו צווי מניעה. יכלו לפתור את הבעיה רק אם הין קובעים שתנאי המכללא לגבי שקט תעשייתי לא תקף כאשר ההסכם הקיבוצי נסתיים. הבעיה שוב התעוררה בהסכמים קיבוציים רבים בהם התנאי מכללא נכתב במפורש בחוזה ואז כאשר החוזה ממשיך קשה לומר שהשביתה חוקית.

שיעור 9-  23/12/07

א. השביתה  - המשך:  בשיעור שעבר דנו בקונסטרוקציה שנוצרה בבית הדין לעבודה לגבי מתי שביתה היא חוקית ומתי היא לא. בכל מקרה הגענו למסקנה כי הסעד הוא לא סעד של פיצויים, משום שהעובד לא מפר חובה אישית(ס' 19 לחוק הסכמים קיבוציים), ומשום שלא ניתן לגבות פיצויים מהארגון (ס' 24 לחוק הסכמים קיבוציים). 

לפיכך, הסעד היחיד הוא אכיפה דרך צו מניעה אשר משיגה את המטרה של התנאי מכללא של שקט תעשייתי. אצל השופט בר ניב הוחלט שהצו יוצא רק לפי שיקול דעת של ביהמ"ש גם אם השביתה היא איננה כדין. בשיקול הדעת יילקח בחשבון למשל אם הצדדים מוכנים ללכת למו"מ או לא.

השופט אדלר ממשיך את המדיניות של בר ניב (למרות שאצל גולדברג נתנו אמצעי מניעה בצורה אוטומטית), ומפעיל שיקול דעת לפני הוצאת צווי מניעה. 

אף על פי שאדלר לא החזיר את אותן הוראות של בר ניב כמדיניות, הוא נוקט בגישה של זהירות  הדומה לגישתו של בר ניב. התוצאה היא מוזרה משום שתיתכן שביתה שלא כדין אך לא תהיה לה תרופה משום שפיצויים לא יינתנו בכל מקרה וגם אכיפה לא תינתן לאור שיקול הדעת. כמובן שמדובר בשביתה רגילה בקשר לתנאי העבודה ולא לשביתה פוליטית.

בר ניב

גולדברג

אדלר

תיאורית ההשעיה: בד"כ מגדירים את מצבם של השובתים ככאלה שחוזה העבודה האישי שלהם  מושעה, למרות שיש לעובד עדיין חובות כלפי המעביד כמו לא לספר סודות למתחרים. למרות שישנם עדיין חובות שמתקיימים, בדרך כלל אומרים שהחוזה מושעה כל עוד העובד שובת.  תיאוריה זו נבחרה.

תיאורית הניתוק: לפי תיאוריה קיצונית זו החוזה בטל. זוהי תוצאה יותר חמורה מהפרת החוזה. פיטורים למשל זהו ביטול חוזה. מה אם כתוב בחוזה העבודה שמעביד יכול לפטר את העובד מכל סיבה, גם אם אין הפרה. האם ניתן לפטר עובד שובת?  אם יש הסכם קיבוצי שנותן למעביד אפשרות לפטר בכל סיבה, אז ייתכן שהמעביד יגיד שהוא לא מפטר את העובד בגלל שהוא שובת אלא בגלל שהוא נעדר. זוהי דרך לעקוף את הסיפא של סעיף 19  שאומר שלא רואים בשביתה כמפרת חובה אישית.  כל הצגת התיאוריה הנ"ל נועדה כדי להראות שלא חייבים לראות בחוזה כמושעה אלא כבטל בחלק מהמקרים. 

בכל מקרה, בית הדין לעבודה בחר בתיאוריה הראשונה ורואה בחוזה כמושעה, ולכן גם אם יש סעיף בחוזה שאומר שהמעביד יכול לפטר עובד מכל סיבה, הוא לא יכול לפטר עובדים בזמן השביתה.

תשלום בזמן שביתה: לרוב הגישה היא שאם עובד שובת, אין צורך לשלם לו. הוא לא מקיים את התנאי הבסיסי לשם שכר והוא עבודה, ואם ימשיכו לשלם לעובדים אין להם סיבה להפסיק את השביתה. הגישה כיום היא שלא משלמים לעובד עבור שביתה.

לעתים לאחר שביתה, מעסיקים מוכנים להחזיר לעובדים השובתים חלק מהכסף שאיבדו בזמן השביתה, אולם זוהי איננה דרישה סבירה. לא ניתן לדרוש מהמעביד שיממן את המאבק כנגדו. אם מעסיק מוכן להגיע לפשרה ולשלם דמי שביתה זה מבורך, אך זה לא חובה.

בשיעור שעבר דנו בבעיות אותן יוצר התנאי מכללא. ישנן בעיות נוספות והן שלפעמים לפי חוק הסכמים קיבוציים על עובד יכולים לחול מספר הסכמים קיבוציים. הסכם אחד ארצי/ענפי ועוד הסכם מיוחד לגבי המפעל. השאלה היא איך מסתדרים עם שני הסכמים חופפים? כאשר אחד נגמר אז אפשר לשבות, אבל אז מגלים שהשני חל ולא ניתן לשבות. זוהי בעיה משום שכך  כמעט אף פעם לא ניתן לשבות. לדעת המרצה היה צריך לומר כי התנאי מכללא נועד לסעיף באותו הסכם, אך לא תמיד ניתן להפריד משום שיכול להיות שמדובר בנושא הנכלל בשני ההסכמים. אך כיום יש פחות הסכמים קיבוציים ולרוב אין הסכמים חופפים ולכן אין צורך להעמיק את הדיון בסוגיה.

בתחילה היה מדובר בתנאי מכללא, אך במשך הזמן הסעיף הפך לסעיף בתוך ההסכם הקיבוצי. היות ובכל מקרה מדובר בתנאי מכללא, אז בסופו של דבר התנאי הפך לתנאי מפורש בתוך ההסכמים הקיבוציים. לכן ברוב ההסכמים הקיבוציים יש תנאי מפורש הנוגע לכל הנושאים הכלולים בהסכם הקיבוצי. לעתים ישנו תנאי אבסולוטי ולעתים יש תנאי שנוגע רק לנושאים הכלולים בהסכם. היה מקרה בו היה הסכם קיבוצי עם תנאי אבסולוטי שאומר שלא תהיה שביתה בכל מקרה בזמן ההסכם. יש שתי בעיות עם זה, משום שבארץ לא מבטלים הסכמים קיבוציים וכך לעולמי עד (עד שלא יבטלו את ההסכם הקיבוצי הישן) יהיה תנאי אבסולוטי שלפיו אין לשבות. בעיה אחרת היא שבעידן החדש לרוב המעביד ולא העובדים רוצים לשנות תנאים. למשל המעביד רוצה להוריד קביעות במקום או להפריט. אם יש תנאי אבסולוטי בהסכם הקיבוצי והמעביד רוצה לעשות שינוי גדול, הרי העובדים לא יכולים לפעול כנגדו. 

בפסיקה היה מקרה בו עיתון הארץ התחיל להחתים את העובדים בחוזים אישיים, הוועד התנגד והייתה שביתה. בסופו של דבר הארץ הפסיק את החוזים האישיים והוא חתם על הסכם קיבוצי עם תנאי אבסולוטי שלא תהיה שביתה (הוא לא התחייב בהסכם שלא להחתים עובדים על חוזים אישיים). לאחר זמן מה בהסכם הקיבוצי, הוא שוב החל לחתום על חוזים אישיים, והעובדים החלו לשבות. בית הדין קבע שזוהי שביתה שלא כדין. לדעת המרצה זהו פירוש לא נכון של הסעיף האבסולוטי. לדעתו הסעיף חל על שביתה יזומה של העובדים לשם שינוי בתנאיהם, ולא על מקרה בו המעביד מבצע פעולה חד צדדית והעובדים שובתים בתגובה.

ב. השביתה הלא מוגנת בסקטור הציבורי: 

בחוק יישוב סכסוכי עבודה היו שני תיקונים:

1.תיקון ראשון ב-67 מחייב הודעה על השביתה. בית הדין פירש זאת כי בכל מקרה בו לא הייתה התראה מראש על שביתה היא תיחשב ללא חוקית. לפיכך, כל שביתה פראית היא שביתה שלא כדין משום שלא ניתן לתת התרעה עליה בגלל שלא ארגון מוכר מכריז עליה אלא התארגנות לא תקפה.  כאשר השביתה הוכרזה ע"י מי שלא רשאי להכריז על שביתה ע"פ תקנון ארגון העובדים המכריזים על השביתה אז השביתה תהיה שביתה שלא כדין. אם הארגון לא הכריז על השביתה הוועד לא יכול להכריז על השביתה ובטח שכל התארגנות אחרת לא מוסמכת להכריז על שביתה. ברוב המקרים עד שנות ה-90 היה מדובר במצבים בהם ההסתדרות לא ביטלה הסכמים קיבוציים ישנים ולכן אסור היה לשבות משום שהנושאים עליהם שבתו נכללו בהסכמים הקיבוציים הישנים ולפי התנאי מכללא היה אסור לשבות. מעבר לזאת כמעט תמיד היה מדובר בשביתה פראית שלא הוכרזה ע"י אורגן מוסמך לפי תקנון ארגון העובדים. כך בדרך כלל לא ניתן היה לשבות. שני נימוקים אלו היו העיקריים. כיום זהו לא המצב ושובתים רק אם יש אישור. עם זאת, לרוב לא מבטלים הסכמים קיבוציים כיום. בכל מקרה יש שיקול דעת לביהמ"ש.  במקרה בו מדובר על שביתה שמתרחשת לאחר התקופה המקורית של ההסכם הקיבוצי (אף על פי שההסכם ממשיך לרוץ), ואם מדובר בשביתה שנוגעת למיקוח על הסכם קיבוצי חדש והיא באישור האורגן המוסמך ויש התראה אז שיקול דעתו של ביהמ"ש יהיה לתת אפשרות לשביתה. לכן למרות שכביכול התנאי לשקט תעשייתי ממשיך "לרוץ", יאשרו את השביתה. אם כן לסיכום, לרוב את הבעיה של הסכמים קיבוציים שממשיכים לרוץ פותרים בדרך של אפשור שביתות לגבי הסכם חדש אחר שנגמר ההסכם הישן. בתקופת המעבר אם כן מותר ככל הנראה לשבות אם מדובר בשביתה לגבי התנאים החדשים. חשוב לציין שתקופת המעבר יכולה להיות במשך כמה שנים (הסכם המרצים נגמר לפני מספר שנים וכעת הם שובתים). כך למרות שהשביתה היא אינה כדין אך לא יינתנו סעדים כנגדה. זהו אם כן מצב מוזר ששביתה לפני הסכם חדש היא לא חוקית כי שביתה בזמן הנ"ל היא מוצדקת ביותר. תיאוריה זו היא משונה משום שאין אישור לשביתה בשום זמן. במקום בה שביתה היא מוצדקת ביותר היא לא חוקית וצריך לקבל אישור ביהמ"ש ממנה.  ביהמ"ש היה צריך לתת פרשנות לפיה התנאי מכללא לגבי שקט תעשייתי נגמר עם תום ההסכם הקיבוצי למרות שההסכם הישן ממשיך לרוץ. כך ניתן יהיה לשבות.
2.תיקון מספר 2  - 67 - שביתה לא מוגנת. שביתה לא מוגנת חלה רק לגבי השירות הציבורי. בשנות ה-70 והשמונים רוב השביתות היו בסקטור הציבורי, משום שבסקטור הפרטי עבדו ערבים (בעיקר בבנייה). ההסתדרות וארגונים אחרים היו חזקים בסקטור הציבורי ולכן שם היו השביתות. רוב השביתות הללו הוכרזו ע"י ועדים ולא ארגונים והיו פראיות. בגלל העובדה שרוב השביתות לא אושרו ע"י ההסתדרות רצו ליצור תרופה משפטית לגבי שביתות אלו. זוהי השביתה הלא מוגנת. צריך להבין שחוק שביתה לא מוגנת עבר ב-72. זוהי אותה תקופה בה בית הדין לעבודה מתחיל ליצור את התיאוריה של שביתה שלא כדין. כך השביתה הלא מוגנת והשביתה שלא כדין התפתחו יחדיו.  ייתכן שהשביתה שלא כדין נכנסה מעט לפני השביתה הלא מוגנת. אך עיקר הפסיקה לגבי שביתה לא כדין הייתה מאוחרת יותר.  יש להדגיש כי שביתה שלא כדין חלה על כל הסקטורים (הציבורי, הפרטי וההסתדרותי
)., ושביתה לא מוגנת חלה אך ורק על הסקטור הציבורי. 
בתוך הסקטור הציבורי ישנם שני סוגים של עובדים ומעבידים: 

חוק יישוב סכסוכי עבודה:

37.א. "שירות ציבורי" – כל אחד משירותים אלה:
(1)
שירות המדינה, לרבות מערכת הבטחון וכל מפעל או מוסד שהוקמו בחוק, בין אם חל על העובדים בהם חוק שירות המדינה (מינויים), תשי"ט-1959, ובין אם לאו;
(2)
שירות הרשויות המקומיות;
(3)
שירותי הבריאות, למעט מפעל או מוסד שאינו בבעלות ציבורית המתנהל לשם הפקת רווחים והוא כלול ברשימת מפעלים ומוסדות כאמור שערך אותה שר הבריאות באישור ועדת העבודה של הכנסת והיא פורסמה ברשומות;
(4)
חינוך החובה כמשמעותו בחוק לימוד חובה, תש"ט-1949;

(5)
החינוך התיכוני שמעל לחינוך החובה, לרבות המקצועי והחקלאי, למעט מוסד שאינו בבעלות ציבורית המתנהל לשם הפקת רווחים והוא כלול ברשימת מוסדות כאמור שערך אותה שר החינוך והתרבות באישור ועדת העבודה של הכנסת והיא פורסמה ברשומות;

(6)
המוסדות להשכלה גבוהה שהוכרו לפי חוק המועצה להשכלה גבוהה, תשי"ח-1958;

(7)
המוסדות האחרים ללימוד על-תיכוני, למעט מוסד שאינו בבעלות ציבורית המתנהל לשם הפקת רווחים והוא כלול ברשימת מוסדות כאמור שערך אותה שר החינוך והתרבות באישור ועדת העבודה של הכנסת והיא פורסמה ברשומות;
(8)
התחבורה האווירית והתובלה האווירית;
(9)
ההפקה והייצור של דלק, וכן הזרקת דלק בצינורות;
(10)
ההפקה וההספקה של מים;
(11)
הייצור וההספקה של חשמל;
(12)
הפעלת מיתקן בזק ומתן שירות בזק בידי בעל רשיון כללי לפי חוק הבזק, תשמ"ב-1982, ובידי בעל רשיון אחר הכלול ברשימה שערך שר התקשורת באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת והיא פורסמה ברשומות וכן מתן שירותי שידור לפי חוק הרשות השניה לטלויזיה ורדיו, תש"ן-1990.

1. סוג ראשון נוגע לגבי מי המעביד: המדינה או רשות מקומית.

2. סוג שני נוגע לשירות או לעבודה הספציפיים והחיוניים:  האם זה מערכת החינוך או בחשמל, בריאות, תחבורה אווירית (מוזר שלא מופיעה תחבורה ימית או יבשתית) או מים. המדינה שאפה להחיל את כל הנושאים הללו משום שהיא רואה בהם שירותים חיוניים שצריכים להיות בשירות המדינה (הרשימה לדעת המרצה היא סגורה ולא פתוחה כפי שטוענים אחרים). חשוב להבין שהסעיפים הנ"ל קובעים על מי יחול החוק, וגם אם אדם עובד בחברה פרטית שמספקת תחבורה אווירית, החוק יחול עליו. עובד ציבורי הוא לווא דווקא עובד מדינה אלא גם עובד בשירות שנחשב לציבורי למרות שהוא נעשה ע"י חברה פרטית.

הדבר העיקרי שהחוק עשה הוא להגדיר את המושג של שביתה לא מוגנת. 

37ב.
(א)
שביתה והשבתה בלתי מוגנות אינן בגדר שביתה או השבתה לענין סעיף 62(ב) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], אולם הוראה זו לא תחול אלא על תובענה שהגישו עובד או מעביד שהיו צד לשביתה או להשבתה, לפי הענין, או חליפיהם.

(ב)
שביתה בלתי מוגנת אינה בגדר שביתה לענין סעיף 19 לחוק הסכמים קיבוציים, תשי"ז-1957.

סעיף זה מסיר את ההגנות הניתנות לעובדים ולארגון העובדים מפני תביעה נזיקית על גרם הפרת חוזה או על הפרת חובה אישית (סעיפים 19 ו62 ב לפקודת הנזיקין לחוק הסכמים קיבוציים). אם יש שביתה לא מוגנת ניתן לתבוע לפי גרם הפרת חוזה או הפרת חוזה. זה לא אומר שבהכרח שביתה תהיה גרם הפרת חוזה או הפרת חוזה, אלא שניתן להוכיח שזה כך ולכן לתבוע לפי העילות הנ"ל. שביתה לא מוגנת היא לא בהכרח לא כדין, אלא התוצאה היא שההגנות מוסרות.

אם ההגנה מפני הפרת חוזה עבודה לא תחול, המעביד יכול לפטר את העובדים.

כך בעצם יש אפשרות למעביד לתבוע פיצויים ופיטורים של עובד בשביתה לא מוגנת.

חשוב לציין שסעיף 24 לחוק הסכמים קיבוציים נותן הגנה רק כנגד הפרת ההסכם הקיבוצי ולא כנגד פיצויים בכלל.

עיקר החשבות של החוק הוא אפשור תביעות אישיות דרך שימוש בפקודת הנזיקין וחוק החוזים. לא מדובר בתופעה הקבוצתית שבר ניב יצר בה ניצן לקבל אכיפה אך לא פיצויים או פיטורים, אלא בתביעה אישית. כל הסעדים פתוחים. ברוב המקרים אם העובד לא עובד, אז אין לו הגנות וכן ניתן לתבוע אותו. אך בפועל לרוב לא מפעילים את הסעיפים הנ"ל ולא תובעים עובדים.

מה הבעייתיות בשימוש באכיפה? כאן אנו לא מדברים על הקונסטרוקציה הקבוצתית של בר ניב ומדובר בתביעה אישית. לכן  יש בעיה לקבל צו מניעה משום שלפי סעיף 3(2)  לחוק החוזים  אסור לכפות על אדם לתת שירות אישי. כך לא ניתן לתבוע אכיפה אישית משום שמכריחים אנשים לתת שירות אישי. אך בכל מקרה לרוב כן דורשים רק אכיפה ומקבלים אותה.

חשוב לציין שלרוב שביתה לא מוגנת היא שביתה שאינה כדין ולהיפך.

אם כן, החוק התכוון לפתוח את התרופות הרגילות של פקודת הנזיקין וחוק החוזים. הכוונה הייתה לפיצויים ואף לפיטורים. במציאות המצב לא השתנה משום שלרוב מקבלים צו מניעה במציאות, וזה שמדובר בשירות הציבורי רק מחזק את צו המניעה. אפילו משתמשים במישור הקבוצתי של בר ניב כדי לחייב אנשים לחזור לעבוד למרות שמדובר בתביעות אישיות. במציאות זוהי רק סיבה נוספת לקבלת צו מניעה.

לגבי העילה של גרם הפרת חוזה אז החוק לא אומר שתמיד יכולים לתבוע, אלא רק יש הסרה של ההגנה. במקרה הנ"ל, בסעיף 27, ההגנה חלה לגבי צד ג' והוא לא יכול לתבוע. 

37(א). אולם הוראה זו לא תחול אלא על תובענה שהגישו עובד או מעביד שהיו צד לשביתה או להשבתה, לפי הענין, או חליפיהם.
הכוונה היא שלא נפתחת אפשרות לצד ג' לתבוע. מעביד לרוב יהסס לתבוע משום שהוא חייב להמשיך לחיות עם ארגון העובדים ועם העובדים. עם זאת, צד ג' לא יהסס לתבוע ולכן רוצים למנוע מצבים כאלו. רק המעביד יכול לתבוע את העובדים, במקרה למשל בו השביתה גרמה לכך שהחוזה בין המעביד לצד ג' הופר וצד ג' עומד לתבוע את המעביד, אז המעביד יכול לתבוע את העובדים. חשוב להבין כי כל מה שהסעיף עושה הוא להסיר את ההגנות לגבי גרם הפרת חוזה. עדיין צריך להוכיח את יסודות העוולה שאחד מהם הוא שגרימת הפרת חוזה היא רק כאשר אין צידוק. אך תמיד ניתן לומר שגרימת הפרת החוזה נעשתה בגלל סיבה מוצדקת והיא שביתה. קשה לחשוב שכאשר יצרו את המושג של שביתה לא מוגנת חשבו שהיא בכל זאת כביכול תהיה מוצדקת בקשר לעוולת גרם הפרת חוזה. זה כאילו המחוקק מטרפד את עצמו ומוריד הגנות אך מאפשר אותן.

מה לגבי הפרת חוזה? 

37.א.לענין הגדרה זו רואים כשביתה:

(א)
הפסקת עבודה מאורגנת, מלאה או חלקית, של קבוצת עובדים, לרבות שביתת האטה והפרעה מאורגנת אחרת של מהלך העבודה התקין;

(ב)
סירוב מאורגן של קבוצת עובדים לעבוד שעות נוספות, אם החובה לעבוד שעות נוספות נקבעה בהסכם קיבוצי ועבודה כאמור מותרת לפי חוק שעות עבודה ומנוחה, 
תשי"א-1951, והסירוב ננקט כצעד בסכסוך עבודה.

ניקח את העניין של התפטרות קולקטיבית של העובדים. לרוב עובדים לא רוצים להתפטר. אם העובדים באמת מתפטרים בהודעה מתאימה הרי מותר להם, משום שזוהי זכות של עובד. אך בחוק רשום שהפסקת עבודה מאורגנת תיחשב לשביתה לא מוגנת. מצד אחד השביתה היא לא מוגנת אך מצד שני שכאשר באים לתבוע על הפרת חוזה אז התשובה היא שאין הפרת חוזה משום שעל פי החוזה האישי שלהן מותר להם להתפטר. אין חובה לעבוד אם מחליטים להתפטר. זהו אחד המקרים הבודדים שאולי בשביתה לא מוגנת לא יכולה להיות הפרת חוזה אישי. אך תמיד לביהמ"ש יש שיקול דעת. 

אם כן ראינו את ההשלכות התרופתיות של השביתה הלא מוגנת. עתה נמנה 4 מקרים בהם השביתה תחשב ללא מוגנת בהתאם לסיפא של סעיף 37א:

37א. "שביתה או השבתה בלתי מוגנת" – כל אחת מאלה:
(1)
שביתה או השבתה של עובדים בשירות ציבורי בזמן שחל עליהם הסכם קיבוצי, למעט שביתה שאינה קשורה בשכר עבודה או בתנאים סוציאליים ושהמוסד המנהל המרכזי הארצי של ארגון העובדים המוסמך הכריז או אישר אותה;
(2)
שביתה של עובדים בשירות ציבורי בזמן שלא חל עליהם הסכם קיבוצי, או שההסכם הקיבוצי שהיה חל עליהם אינו בר-תוקף עוד, והשביתה לא הוכרזה או אושרה בידי המוסד או המוסדות המוסמכים לכך ובהליכים הקבועים לכך, הכל לפי תקנונו של ארגון העובדים המוסמך; אישור בכתב של המוסד המנהל המרכזי הארצי של ארגון העובדים המוסמך כי שביתה פלונית הוכרזה או אושרה כאמור – יהיה ראיה מכרעת לכך;
(3)
שביתה או השבתה בשירות ציבורי שלא נמסרה עליהן הודעה בהתאם לחוק זה;
לענין הגדרה זו רואים כשביתה:

(א)
הפסקת עבודה מאורגנת, מלאה או חלקית, של קבוצת עובדים, לרבות שביתת האטה והפרעה מאורגנת אחרת של מהלך העבודה התקין;

(ב)
סירוב מאורגן של קבוצת עובדים לעבוד שעות נוספות, אם החובה לעבוד שעות נוספות נקבעה בהסכם קיבוצי ועבודה כאמור מותרת לפי חוק שעות עבודה ומנוחה, 
תשי"א-1951, והסירוב ננקט כצעד בסכסוך עבודה.
1. שביתה של עובדים בשירות ציבורי בזמן שלא חל עליהם הסכם קיבוצי, או שההסכם הקיבוצי שהיה חל עליהם אינו בר-תוקף עוד (בוטל), והשביתה לא הוכרזה או אושרה בידי המוסד או המוסדות המוסמכים לכך ובהליכים הקבועים לכך, הכול לפי תקנונו של ארגון העובדים המוסמך; כאשר אין הסכם קיבוצי, שביתה תיחשב ללא מוגנת אם לא הוכרזה ואושרה ע"י ארגון העובדים המוסמך. ארגון העובדים המוסמך הוא בזמן ההסכם הקיבוצי – הארגון שהוא צד להסכם. בזמן שאין הסכם אז הארגון שהיה צד. אם לא היה ארגון ייצוגי, אז הארגון שבמונה את מירב העובדים שבאותו שירות ציבורי הוא הארגון המייצג.

2.   שביתה או השבתה של עובדים בשירות ציבורי בזמן שחל עליהם הסכם קיבוצי.  אם חל הסכם קיבוצי השביתה לכאורה היא איננה מוגנת. אך ישנם מספר מקרים בהם היא לא  תהיה לא מוגנת(קשה להגיד שהיא תהיה מוגנת משום שיש סיבות אחרות שיגרמו לא להיות לא מוגנת): שביתה שאינה קשורה בשכר עבודה או בתנאים סוציאליים ושהמוסד המנהל המרכזי הארצי של ארגון העובדים המוסמך הכריז או אישר אותה; בעבר היה מדובר בוועד הפועל בהסתדרות. זהו הגוף שמנהל את העניינים כמו האגף לאיגוד מקצועי. מדובר בגוף מרכזי ארצי ולא בארגון העובדים הספציפי כמו הסתדרות המהנדסים. כך צריך שני תנאים כדי ששביתה לא תחשב ללא מוגנת: היא לא בקשר לשכר או לתנאי סוציאלי והיא אושרה ע"י הגוף הארצי המרכזי. כל שביתה הנוגעת לשכר בזמן ההסכם הקיבוצי תהיה לא מוגנת. הסעיף עמום משום שאין הגדרה לתנאי סוציאלי.לא ברור האם פיטורים זהו תנאי סוציאלי או לא. אין פסיקה בנושא.  אם נרחיב את מה שכוללים תנאים סוציאליים אז יותר שביתות יהיו לא מוגנות. לדעת המרצה סביר שתנאי זה  כולל גם פיטורים. חשוב לציין שהתנאי מכללא נוגע לכל הנושאים הנוגעים בהסכם הקיבוצי, אך במקרה שלנו התנאי הוא אבסולוטי ולא משנה אם הוא נמצא בהסכם הקיבוצי או לא. כל מה שנוגע לתנאי סוציאלי בין אם הוא מופיע בהסכם הקיבוצי או לא, לא יאפשר שביתה.  כך גם אם יש הסכם קיבוצי בו לא מדובר על שכר, אסור לשבות בקשר לשכר למרות שלכאורה מותר לשבות לגבי נושא עליו ההסכם הקיבוצי לא מדבר. רק אם השביתה תהיה בקשר לנושא שאיננו סוציאלי ותקבל אישור של הגוף המרכזי אזי היא תיחשב לשביתה שהיא לא לא לא מוגנת. לרגע נדון בשביתה פוליטית. ברור שהיא תהיה פרובלמטית. שביתה פוליטית טהורה הייתה במקרה חכים בה עובדים דרוזים בגולן יצאו בשביתה כנגד חוק שהפך את הגולן לחלק מגבולות המדינה. זוהי שביתה שלא תיחשב לשביתה משום שהיא לא נוגעת לתנאי העבודה. שביתה כדי להשיג מטרה פוליטית לא תיחשב לשביתה במובן לחוקי העבודה ולכן היא תיחשב לשביתה לא מוגנת. הפיטורים היו בגלל היעדרות ובגלל שזוהי לא שביתה לפי הגדרת השביתה. אם כן שביתה פוליטית טהורה היא לא נחשבת לשביתה ולכן ניתן לפטר או לתבוע עובדים (המשמעות היא של תביעה לא מוגנת). אין הגנות לשביתה כזאת למרות שכביכול היא לא נוגעת לתנאים סוציאליים ויש לה אישור – היא כלל לא שביתה ולכן לא דנים בכלל בהגנות. בפ"ד בזק היה שופט שאמר שזוהי שביתה לא מוגנת ללא התייחסות ללשון החוק. כל דבר לא סביר לדעתו זוהי שביתה לא מוגנת. זוהי פסיקה מוזרה ולא קשורה לגדרי החוק.  מהי אם כן שביתה שאיננה נוגעת לשכר או לתנאים סוציאליים שלא תיחשב ללא מוגנת?  (המרצה לא ענה – יכול להיות ששביתת הזדהות אך תלוי בפרשנות).

3. שביתה או השבתה בשירות ציבורי שלא נמסרה עליהן הודעה בהתאם לחוק זה.  היא גם שביתה שלא כדין וגם שביתה לא מוגנת בשירות הציבורי. מתייחס גם לשביתה פראית.

שיעור 10-  30/12/07

א. שביתה שלא כדין ושביתה לא מוגנת, הדלים והשוואה: השביתה הלא מוגנת דומה אך שונה מהשביתה שלא כדין.
הדברים שהופכים שביתה ללא מוגנת או ללא כדין דומים, והם אם אין אישור מתאים  עבור השביתה  והיא נעשית בזמן ההסכם הקיבוצי. עם זאת בפרטים יש הבדלים. אם השביתה היא בנוגע לשכר או לתנאים סוציאליים אז התנאי ההופך שביתה ללא מוגנת הוא טוטאלי גם אם מדובר בנושאים שלא נמצאים בהסכם הקיבוצי. בנוגע לשביתה כדין, אז רק אם השביתה היא לגבי נושאים הכלולים בהסכם הקיבוצי היא תיהפך ללא כדין.

כאשר חל ההסכם הקיבוצי האישור ההכרחי  בנוגע לשביתה לא מוגנת הוא מהמוסד המנהלי של אותו ארגון עובדים, ולא רק באישור מהוועד או מהארגון. מדובר באישור מיוחד. בשביתה שלא כדין, בכל מקרה שלא היה אישור לפי התקנון אז השביתה הייתה הופכת ללא כדין.

ההבדל העיקרי  בין שביתה לא מוגנת לשביתה שלא כדין הוא ששביתה מוגנת היא רק בשירות הציבורי,  ויש הבדל גדול גם ביחס לסעדים ובתרופות. בשביתה לא מוגנת מורידים את ההגנות,  ותיתכן תביעה לפי החוק הכללי – נזיקין (גרם הפרת חוזה)  וחוזים (הפרת חוזה אישי). התוצאה הייתה לא דיון במישור הקבוצתי אותו בר ניב יצר, אלא במישור האישי. המטרה היא לאפשר סעד של פיצויים כנגד הארגון והעובדים ואולי אף מתן אפשרות לפטר את העובדים (חשוב לציין שמותר לעובדים להתפטר יחדיו, ואז אין הפרת חוזה ואין גרם הפרת חוזה משום שזוהי זכותם של העובדים להתפטר). 
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חשוב לציין כי במקרים רבים, שביתה לא מוגנת נחשבה גם לשביתה שלא כדין ולכן ניתן היה לתת צווי מניעה, בגלל הקונסטרוקציה של בר ניב לגבי גוף קבוצתי, ומשום שלא היה צריך להידרש לשאלה האם ניתן לכפות על אדם לעבוד לאור סעיף, 3(2), לחוק החוזים.

לגבי פיצויים חשוב להבין  כי מדובר בעובד שנעדר מהעבודה. כאשר עובד נעדר מהעבודה במצב רגיל הרי הוא לא משלם פיצויים אלא מפוטר או שמוטל עליו קנס. נטען כי הפיצויים לא צריכים להיות ריאליים אלא סמליים, רק על מנת להרתיע. כמו שבמהלך עניינים רגיל לא מטילים על עובד לשלם פיצויים ריאליים אלא רק סמליים, כך אין סיבה לחרוג מהנוהל בשביתה. רק במקרה קיצוני אושר פיצוי בגובה 3 משכורות, עקב השטת ספינות ללב ים. 

בעצם הסעד של פיצויים, רוקן ממשמעותו, דבר שלא מתאים לכוונת המחוקק לאפשר סעד רציני של פיצויים במקרה של שביתה לא מוגנת. ההסדר סורס. הרעיון המקורי של הרתעה ושל פיצוי מלא למעביד 

איבד ממשמעותו, ובפועל לא ניתנו פיצויים מלאים אלא מוחלשים ויותר סמליים.

בנוסף, נקבע שעבור היעדרות קצרה לא יהיו פיטורים כל עוד מדובר במשטר של הסכמים קיבוציים. כך, בפ"ד קאצ"א, נקבע כי בשביתה לא מוגנת רגילה, בשבועות הראשונים, אין מקום לפיצוי משמעותי או לפיטורים.

הכוונה של השביתה הלא מוגנת הייתה ליצור סעדים דראסטיים דרך הסרת ההגנות. בפועל, בתי הדין סירסו את הכוונה הנ"ל והמעיטו ביכולת להטיל תשלום פיצויים או לפטר עובדים.

חשוב לציין כי בעבר המעבידים, שידעו שבגמר השביתה הם ייאלצו לשוב ו"לחיות" יחד עם העובדים, לא דרשו סעדים רציניים. 

המשמעות של כל הגבלת הסנקציות, היא לתת עוד סיבה למה עדיף לאכוף ולא לתת פיצויים. הרי ברוב המקרים בהם יש שביתה לא מוגנת  היא גם שלא כדין ולכן כן ניתן לקבל צו מניעה. אך במקרים בהם למשל יש הסכם קיבוצי בו לא מופיע נושא מסוים, והוא נושא סוציאלי, אז שביתה לגביו תהיה לא מוגנת משום שמדובר בשביתה עבור תנאי סוציאלי, אך היא לא שלא כדין משום שמותר לשבות עבור נושאים שלא צוינו בהסכם הקיבוצי. במקרים כאלו בהם מדובר רק בשביתה לא מוגנת ניאלץ להידרש לסעדי הפיצויים והאכיפה במישור האישי.

כמובן שכשאר מדובר בשביתה פוליטית טהורה היא לא נחשבת כשביתה ולכן אין לה הגנות – למרות שהייתה טעות בביהמ"ש בפ"ד בזק שהגדיר שביתה פוליטית  כלא מוגנת במובן של סעיף 2. התוצאה זהה אך הדרך שונה. שביתה פוליטית היא כלל לא שביתה, ולכן היא לא יכולה להיחשב לשביתה לא מוגנת.

לפי ההיגיון של ביהמ"ש השביתה לא נוגעת לשכר או לתנאים סוציאליים, ולכן היא לא מוגנת.

יש להבין כי בשביתה לא מוגנת, השאלה היא בעיקר האם קיים הסכם קיבוצי (דבר שמתרחש עד היום משום של מבטלים הסכמים קיבוציים). לרוב גם שביתות נוגעות לשכר או לתנאים סוציאליים. לפיכך, שביתה כמעט תמיד תיפול לנישה של שביתה לא מוגנת. הסוגיה היחידה היא האם  פיטורים הם תנאי סוציאלי או לא. כמובן ששביתה פוליטית כלל לא נחשבת לשביתה. ייתכן כי שביתות בנוגע לפיטורים או להפרטות כן יקבלו הגנה. 

חשוב לציין כי פרט להסתדרות הרופאים שביטלה הסכמים קיבוציים, רוב ההסכמים הקיבוציים לא מבוטלים. אך בית הדין אמר כי אם מדובר בתקופת המעבר בין הסכם שנסתיים להסכם חדש, ומדובר בשביתה בקשר לתנאי עבודה בהסכם הקיבוצי החדש, אז שיקול הדעת יהיה לאשר את השביתה (במידה והיא אושרה לפי הארגון המוסמך). זה דבר מוזר משום שקל יותר היה להגיד שתנאי השלום חל רק בזמן ההסכם, ומפסיק לחול בסופו. התוצאה היא שעד שנות התשעים והתפוררות ההסתדרות, כל השביתות היו לא מוגנות ורובם בשירות הציבורי, ולמרות זאת לא הוצאו צווי מניעה. לדעת המרצה, פרשנות כזאת שהופכת כמעט כל שביתה לא מוגנת ושלא כדין לכזאת שלא ניתנים לה צווי מניעה, זוהי פארסה ופרשנות מוטעית. 

כיום הגישה היא  שבשירות הציבורי פחות מדברים על שביתה לא מוגנת או שלא כדין, אלא על המאזן החוקתי ועל זה שהשביתה צריכה להיות פרופורציונאלית. יחד עם זאת בוחנים אם השביתה היא פוליטית, סמי פוליטית או כלכלית. אם כן כיום העיסוק בסוג השביתה פחות חושב, וההגדרות אותן אנו לומדים יותר רלוונטיות ללפני עשרים שנה.

ב. בסעיף 37(א) לחוק יישוב סכסוכים ישנן עוד שתי נקודות חשובות:

(3)


לענין הגדרה זו רואים כשביתה:

(א)
הפסקת עבודה מאורגנת, מלאה או חלקית, של קבוצת עובדים, לרבות שביתת האטה והפרעה מאורגנת אחרת של מהלך העבודה התקין;
חשוב לציין שלמרות שהפסקת עבדוה נחשבת לשביתה לא מוגנת, היא עדיין לא מהווה הפרת חוזה אישי ולכן לא יינתנו פיצויים, משום שמותר לעובד להתפטר. כך, למרות שאסור כביכול להתפטר, ומוסרת ההגנה בפני תביעה על הפרת חוזה, עדיין בבחינת חוק החוזים לא מדובר בהפרת חוזה משום שהתפטרות היא איננה הפרת חוזה.

גם שביתה בה ממשיכים לייצר אך לא מוציאים את התוצרת היא שביתה. ברור שבסעיף זה רצו הגדרה מאוד רחבה לשביתה, כדי למנוע מצבים של שביתה איטלקית. 

באופן היסטורי, שביתה הייתה הפסקה מלאה של העבודה.  הבעיה בשביתה החלקית היא שקשה לדעת על היקפה. בנוסף,  בית הדין לעבודה קבע שחוזה אישי בזמן שביתה מושהה. אך בזמן שביתת האטה או איטלקית עדיין יש יחסים בין העובד למעביד, והחוזה לא מושהה. כאשר יש שביתה חלקית מאוד קשה להגדיר את המצב המשפטי משום שהעובדים עדיין עובדים. לא ברור מה המשמעות של החוזה האישי ושל תנאי החוזים. בשביתה הרגילה החוק אפשר השהיה והפסקה של החוזה כדי לאפשר את המאבק, אך לא ברור מהו המצב המשפטי בזמן שביתה חלקית. זהו מצב של אי סדר גם בשטח וגם משפטית.

למרות זאת נראה כי בית הדין לעבודה שהחוזה מושהה גם במקרה כזה. בכל מקרה זוהי בעיה גדולה – השאלה מה קורה בשביתה לא מוגנת חלקית. זהו הבסיס לתיקון נוסף בחוק יישוב סכסוכי עבודה לגבי שביתה לא מוגנת חלקית. זה מאפשר למעביד הציבורי להכריז על שביתה לא מוגנת חלקית ותשלום חצי השכר. בארה"ב שביתה חלקית לא מוכרת כשביתה כלל, ולכן היא איננה מוגנת.אך בית הדין לעבודה קבע מצב אחר, לפיו שביתה חלקית היא שביתה לכל דבר ולכן תיחשב לשביתה לא מוגנת.

בר ניב השתמש בסעיף הזה והקיש לסעיף 19.   בסעיף 19 רשום שהשתתפות בשביתה אינה מהווה הפרת חובה אישית, ולכן פורש ששביתה לפי סעיף 19 היא גם שביתה חלקית, וכך כן ניתנת הגנה לשובתים בשביתה חלקית.

בעצם נוצר מצב בו סעיף 19 נותן הגנה לא רק על השביתה הקלאסית אלא גם לשביתה גרועה בהרבה והיא השביתה החלקית. השורה התחתונה היא שההגנות חלות גם על שביתה חלקית, במקרה של שביתה לא חוקית אך היא לא תחול על שביתה לא מוגנת.

בעצם, הרחיבו את ההגנה על שביתות, לפי סעיף 19, דרך הקשה מסעיף 37(א) והרחבת הגדרת השביתה.

לסיכום. סעיף 37(א) הדן בשביתה לא מוגנת נותן הגדרה נרחבת לשביתה, וכולל גם שביתה חלקית.  סעיף 19 לחוק הסכמים קיבוציים מגדיר שביתה בצורה מוגבלת יותר. בית הדין לעבודה החליט, דרך הקשה מסעיף 37(א), כי שביתה לפי סעיף 19 תהיה גם שביתה חלקית ולכן תינתן לה הגנה.  כך הרחיבו את ההגנה ליותר סוגי שביתות, ותינתן הגנה לעובדים גם על שביתות מלאות וגם על חלקיות. לדעת המרצה זוהי טעות, משום שכוונת המחוקק לא הייתה להגן על שביתות חלקיות שהן גרועות בהרבה משביתות מלאות. כוונתו הייתה לגרום למצב בו לא יראו בשביתה מלאה כהפרת חובה אישית. הכוונה ל א הייתה שלא יראו בשביתה חלקית כמפרה חובה אישית משום שזהו מצב לא נסבל בו העובד קובע לעצמו את הכללים.

בית הדין  (בר ניב) הגדיר שביתה חלקית כמצב בו כאשר עובדים שובתים בשביתה חלקית, הם כביכול מציעים למעביד הצעה לחוזה חדש. המעביד יכול לקבל את ההצעה או לדחות אותה ולפטר אותם. המעביד לא מוכרח לקבל את ההצעה. 

בית הדין נתן פיתרון המסוים למעביד להפוך את השביתה החלקית לטוטאלית דרך שליחת כל העובדים הביתה, משום שהם לא מספקים את הסחורה. בסקטור הציבורי זה קשה יותר לאבד את כל העבודה.

אם כן הפתרון של המעביד להתמודד עם השביתה החלקית היא לשלוח את העובדים הביתה ולהפוך את השביתה למלאה. כך בעצם, למרות הפרשנות הנרחבת של ההגנה, המעביד יכול להתמודד עם ההגנה החלקית. כך הוא משהה את החוזים ומונע את הבעייתיות בשביתה החלקית.

לפי הקונסטרוקציה הנ"ל, המעביד לא מקבל את הצעת העובדים להצעה חדשה ושלח אותם הביתה. 

 עם זאת, בשביתה חלקית יש שינוי בחוזה העבודה האישי. כך הוא שומר על מבנה משפטי בו מדובר בשביתה מלאה, ובמו"מ על חוזה חדש.

בר ניב אם כן בונה קונסטרוקציה אשר תאפשר הגנה לשביתה חלקית, אך תאפשר למעביד להפוך שביתה חלקית למלאה כדי לשמור על המבנה המשפטי הרגיל. כאשר המעביד שולח את העובדים הביתה, הוא לא משבית אותם.  עם זאת, לרוב מעבידים (בעיקר בשירות הציבורי), יימנעו משליחת העובדים הביתה בגלל פגיעה במוסד.

ג. צווי מניעה  -שעת חירום: בסופו של דבר הסעד הרגיל בשנות השבעים והשמונים היה צו מניעה, ורק במקרים מועטים ביקשו פיצויים בשביתה לא מוגנת. היה שיקול דעת בזמנו של בר ניב (עד 85), אך היה קשה לחזות האם יינתן צו. תמיד היה ניסיון קודם ליישב את הסכסוך דרך מו"מ. במצב בו המעביד  לא נכנס למשא ומתן ולא שיתף פעולה אז השיקול דעת היה לאפשר את השביתה, וכנ"ל לגבי מצב של שביתה אלימה. אם היה חשד שאחד הצדדים לא יקיים את הצו אז לא ניתן צו כדי שהצו לא יופר (זה אבסורד שמי שיותר אלים לא יוצא צו מניעה כנגדו). 

הפתרון שצמח לשביתה בשירות הציבורי הוא השימוש בצווים עקב מצב חירום. הכוונה היא רק לשירותים החיוניים.  בשנות השישים החל השימוש בצווים, ולאט לאט הוא גבר עד לשיא בשנות השמונים שם היה השימוש המאסיבי ביותר. 

המקרה הראשון בו השתמשו בצווי חירום הוא  במקרה בו טייסי אל על שבתו בשנות השישים, הם השאירו את המטוסים בחו"ל. הצו היה להחזיר את המטוסים ולא שהטייסים ישובו לעבודה. ייתכן שמדובר בשביתה אך זה לא ברור. בכל מקרה, צו החירום עצמו שהוצא לא היה לחזור לעבודה אלא להחזיר את המטוסים ארצה – זהו המקרה הראשון לשימוש בצווים. חשוב לציין כי שר בודד יכול היה לאשר את הצו במידה ומדובר בשירות חיוני. בשנת 62 הייתה שביתה נוספת של מספר קבוצות מהנדסים.  הוחלט על הוצאת צווים, אך בסופו של דבר העובדים שבו מרצונם לעבודה. ב-65 וב -66 היה מקרה בו עובדים בטלפון הבינלאומי בדואר, שבתו. זוהי שביתה של קבוצה קטנה עם הרבה כוח ולכן הוציאו צווי מניעה. ב-69 הייתה שביתה כללית של הדוורים שגררה צווי מניעה אישיים כנגד כל הדוורים. בגלל שמדובר בצווים הנובעים מצווי חירום ישנן סנקציות חמורות כמו מאסר או פיטורים ללא פיצויים. לא עוזר להתפטר משום שהצו הוא לבצע את העבודה שנחשבת לחיונית. במקרים בהם הצווים לא קוימו, תבעו את המפרים על ביזיון ביהמ"ש.

בשנות השבעים התגבר השימוש בצווים ובשנות ה-80 היה השיא בשימוש בצווים. היו שנים בהם הוציאו למעלה ממאה צווים. זהו פתרון דרקוני שמחייב אנשים לחזור לעבודה בניגוד לרצונם, תוך איום בפיטורים, מאסר וקנסות וללא מתן פיתרון קונקרטי לסכסוך.. אין דרך לצאת מזה משום שלא ניתן להתפטר. עם זאת לא תמיד הפעילו את הסנקציות.

זמיר באמצע שנות ה-80 פרסם הודעה כי אסור שיימשך  המצב של שימוש בצווי חירום. 

כך, מצד אחד בית הדין נמנע ככל האפשר מאפשרות שימוש בצווי מניעה, ומנגד המדינה הוציאה מאות צווי ריתוק שנעשו ע"י החלטה טלפונית או ע"פ החלטתו של שר אחד. 

רק פ"ד אחד בשם קלופפר נווה, בו עובדי הטלוויזיה השביתו את הטלוויזיה לפני בחירות, ביהמ"ש קבע כי יש מאזן חוקתי, וצריך לבחון את הזכות לשביתה לעומת הזכות לקיים בחירות – במאזן הנ"ל הבחירות ניצחו ולכן אושרו צווי הריתוק. כך היה רמז כי אולי ביהמ"ש העליון ישקול את ההצדקה  לצווי הריתוק, אך בפועל, ביהמ"ש נמנע מדיונים בשאלה. זמיר לאחר מכן קבע שצריך דיון וכללים ברורים לגבי צווי החירום, וכי יש לצמצם את השימוש בהם. מאז יש ירידה דרסטית בשימוש בצווים והיום רואים מעט מקרים בהם מוצאים צווי ריתוק.

 (פחות קשור לגבי התפטרות) בפ"ד אלקו, העובדים איימו להתפטר ואף כתבו מכתב. המעסיק קיבל את המכתב. מאוחר יותר העובדים רצו לחזור לעבודה בטענה שהחלטתם הייתה אימפולסיבית. ניתן לחשוב  כי זה היה תרגיל מחושב ולכן ההתפטרות עומדת בעינה, אך בר ניב קבע כי מדובר אך בשביתה והיא מקבלת הגנה. בבג"צ, השופט ברנזון הגדיר שביתה והוא קבע ששביתה היא שביתה והתפטרות היא התפטרות, ולכן, בניגוד לעמדתו של בר ניב כי מדובר בשביתה ובהשהיה, ביהמ"ש העליון אמר שמדובר בהתפטרות. כאן אנו רואים כמה רחוק היה מוכן בר ניב ללכת כדי לקדם את הקונסטרוקציה שלו בנוגע לקבוצתיות, וכי גם התפטרות היא סוג של שביתה שזוכה להגנה.

נקודה חשובה שגם אם בתחילה היו מספר מקרים כמו הדוורים בהם הוציאו צווי מניעה באופן כללי, בהמשך בחרו רק עובדים חיוניים, והם היחידים שקיבלו צווים. במציאות זה שבר את השביתות, בגלל שיש חלק שעובדים, מקבלים כסף אך עדיין ייהנו מפירות השביתה.

זה משנה את כל הסיפור ואולי גורם למאזן מבחינה חוקתית.

חשוב אם כן לראות את ההבדלים בין שיקול הדעת שמפעיל בית דין בטרם מתן צווי מניעה, לבין חוסר שיקול הדעת שהפעילה המדינה בטרם הוציאה צווי ריתוק לעובדים חיוניים. כמובן שהכול נוגע לסקטור הציבורי.

כאשר גולדברג הפך לנשיא, הייתה יותר פתיחות להוצאת צווי מניעה. גורם זה והחדרת המאזן החוקתי גרמו לחוסר צורך ולצמצום במתן צווי הריתוק במגזר הציבורי.

ביטוי לכך היה במקרה של הרופאים, שבסוף שנות ה-90 חתמו על הסכם קיבוצי ל-20 שנה מתוך הבנה שלפי הרוח החדשה והמאזן החוקתי, לא יאפשרו להם לשבות בגלל חוסר האיזון בין זכותם לשבות לפין הפגיעה בגוף של החולים.

 חשוב לציין כי בתקופה בה החלו להוציא צווי ריתוק, בביהמ"ש העליון נשבו רוחות כנגד השביתה, ולכן אולי לא הייתה התערבות בצווי החירום. פ"ד בשנות ה-80 הובילו למספר פסקי דין ששינו את התמונה המשפטית. בפ"ד תחבורה באר שבע, היה סכסוך חוזי, אך הוא בפועל היה סכסוך לגבי הפרעה לעבודה. בבאר שבע הייתה חברה מעין ציבורית בשם שירותי תחבורה באר שבע. לא עלתה השאלה של שביתה לא מוגנת משום ששביתה לא מוגנת לא נוגעת לתחבורה יבשתית, ולכן לא הורדו ההגנות. באותו מקרה בהסדר עם העובדים נקבע כי, בנוסף לשכר הרגיל, קיבלו העובדים תוספת עבור עובד ממושמע – היה כתוב שרק אם עובד לא יפר משמעת ולא ישתתף בשביתה שלא אושרה ע"י מועצת הפועלים בבאר שבע, הוא יזכה לתוספת שכר.  

במקרה הנ"ל הסכם קיבוצי ישן נגמר, והיה מו"מ מתמשך. בישיבה מכריעה במו"מ התפוצץ המו"מ והעובדים יצאו לישיבות עובדים – זה לא באמת שביתה רצינית אך ברור שאין  עבודה בזמן הישיבה ואין תחבורה בב"ש. זוהי לא שביתה ארוכה או רצינית. המעביד טען בפני בית הדין לעבודה כי לא הייתה הודעה מראש על השביתה וכי לא היה אישור מהמועצה (למרות  שההגנה טענה שהיה אישור בע"פ שניתן ע"י מועצת הפועלים).   לפי העדות זו הייתה אם כן שביתה שאושרה ולכן לכאורה העובדים לא שבתו ולא הפרו את הסעיף שאומר שהם יקבלו תוספת רק אם הם יתנהגו יפה. 

 ברק בבג"צ על החלטת בית הדין לעבודה, קבע שמועצת הפועלים לא פעלה בתום לב בגלל שהיא לא נתנה אישור בכתב, ולכן כאילו לא היה אישור ולכן העובדים לא יקבלו את הכסף.                             לפי הגישה של בית הדין לעבודה הולכים לפי המישור הקבוצתי  וסעיף 19, ואין תוצאות במישור האישי, אז העובדים פעלו בתום לב ולכן אסור שהם יינזקו.

לפי מה שברק עשה, אז העובדים נפגעים כתוצאה מזה שהארגון לא נתן הודעה. המצב הוא שמי שפעל לא כשורה לא נפגע, ומי שפעל כשורה נפגע.

ברק הולך לא בדרך שאומרת שהייתה הפרת חובה אישית, אלא בדרך שאומרת כי לא קוימה חובה אישית בחוזה והיא לא לשבות שביתה שלא כדין. לפיכך, סעיף 19 אשר אומר ששביתה לא מהווה הפרת חובה אישית, לא חל במקרה הנ"ל משום שלא מדובר בתביעה על הפרת חובה אישית על על אי קיום חובה אישית.

פרשנות זו של ברק הורסת את סעיף 19, משום שמעביד יכול לומר שאם עובד לא שובת הוא מקבל 10,00 ₪, ואם לא הוא מקבל מינימום. כך תמיד מעביד יכול לטעון כי אמנם בגלל שעובד שבת לא יראו בזה כהפרת חובה אישית, אך יסיקו כי מבחינה חוזית, הוא לא מילא חובה אישית.

כך ברק יצר מצב בו מעבידים יכולים לנסח הסכמים כמטילים חובות על עובדים,אשר אם לא ימולאו ינכו משכרם. בעצם יש כאן מעקף של סעיף 19 אשר אומר כי לא יראו בשביתה כהפרת חובה אישית, משום שלא מדובר  בהפרת חובה אישית אלא באי קיום חובה שכזאת.
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א. פסק דין שירותי תחבורה באר שבע מדגים כיצד השופט ברק היה מעוניין לפתוח אפשרות לתביעה בקשר לשביתה, ודווקא במישור האישי. כמובן שלפי התיאוריה של בית הדין לעבודה שביתה מתרחשת רק במישור הקיבוצי/קבוצתי ולכן אפשר לתבוע רק במישור הקבוצתי (תביעת in ram)
. יש כאן סתירה ובעצם ברק מאפשר תביעה אישית כנגד עובד.  תביעה אישית  עד עתה ניתן  היה להגיש רק במקרה של שביתה לא מוגנת במגזר הציבור, ורק כאשר הוסדרו ההגנות . 

בשביתה שלא כדין במישור הקבוצתי ניתן סעד של אכיפה וצווי מניעה, ואילו עתה לפי ברק ניתן לתבוע גם פיצויים במישור האישי.

אם כן כעת התאפשרה עוד תביעה במישור האישי, אך התנאי הוא שיהיה הסדר קיבוצי.  במקרה של שירותי תחבורה באר שבע לא היה מדובר בהסכם קיבוצי אלא בהסדר קיבוצי.  אם ההסכם לא נרשם, או אם אולי ההסכם נעשה ע"י מישהו שלא יכול לחתום הסכם קיבוצי  - לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה, יכול להיות שלא יההי ארגון שמייצג את רוב העובדים אבל יחתום על הסכם בתיווך מתווך. כאן יכול להיות הסכם ע"י ארגון שלא מוכשר לכך – כך יהיה הסדר קיבוצי. גם במקרה שבו המעביד חתם על הסכם עם נציגות שאיננה מהווה ארגון יציג יהיה תוקף להסכם והוא ייחשב להסדר קיבוצי.

בכל המקרים הללו מדובר בהסדר קיבוצי ולא בהסכם קיבוצי ולכן חוק הסכמים קיבוציים לא חל על המקרה.  במקרה כזה נוצרים חוזי עבודה בין העובדים למעביד. בכל מקרה כאשר המתווך מתערב אז יש תוקף להסדר., 

במקרה של שירותי תחבורה ב"ש היה הסדר קיבוצי בין מועצת הפועלים ב"ש לבין המעביד שהוא שירותי תחבורה ב"ש.  בכל מקרה ההסכם אמר שאם נהג לא ישבות ללא אישור ויתנהג כראוי, הוא יקבל תוספת לשכר. הכוונה היא לכך שאם שובת לא משתתף בשביתה פראית שלא אושרה ולא קיבלה אישור הוא יקבל את התוספת. במקרה שלנו היה אישור בע"פ לשביתה. העובדים החלו לשבות.  משום מה במשפט לא הייתה טענה שהשביתה אושרה, משום שבכל מקרה לא ניתנה הודעה למעביד. 

במקרה שלנו זוהי לא אשמתם של העובדים כי הם קיבלו אישור והארגון לא הודיע על כך למעביד. חשוב להבין כי באותם ימים הסדר קיבוצי נחשב ללא אכיף. הדבר היחידי שניתן לתבוע עליו זה על החוזים האישיים, ובפרט ניתן לומר שהעובדים הפרו את הסעיף שאומר שהם לא יקבלו בונוס אם ישבתו בשביתה לא  מאושרת, ולכן ניתן לפגוע בהם. עם זאת ברק אמר שצד ג' חייב להתנהג בתום לב, ובמקרה שלנו מועצת הפועלים הייתה צריכה להוציא הודעה מתאימה. 

ניתן לטעון נגד ברק שבמקרה הנ"ל הארגון הוא זה שלא הודיע ולא הגיוני לפגוע בעובדים. כאן בגלל הפרה של הארגון העובדים לא יקבלו את התוספת. 

הבעיה כאן בעיקרה היא לא הפרת החובה הלא כתובה (שברק יצר) ע"י הארגון, שצד ג' להסכם חייב לבצע את ההסכם בתום לב גם אם הוא לא אחד מהצדדים להסכם, אלא זה שברק מצא אפשרות של תביעה במישור האישי.

עתה, לפי המקרה ההוא, מעביד יכול לעשות הסכם קיבוצי עם ארגון עובדים שבה הוא קובע שאם יש שביתה מקבלים 1000 ₪ לחודש ואם אין שביתה מקבלים 10,000 ₪. כאן יש אפשרות של קיום.

לכאורה לא מדובר בעניין של הפרת החוזה אך הם לא  מקיימים את אחד התנאים. 

מדובר בתנאי בחוזה, וכך, כאשר כן תהיה שביתה, אז לא תובעים עובד על הפרת חוזה, אלא לא נותנים לו כסף משום שלא קיים תנאי בחוזה. ככה עוקפים את ההגנה של סעיף 19.

פסיקתו של ברק היא כנגד המדיניות של בית הדין לעבודה וכך מאפשרים בדלת האחורית תביעה על בסיס חוזה אישי או פגיעה אישית. ברק שואל מהי כוונת המעביד? להשיג שקט תעשייתי. זה לא נכון כי כל מטרתו של המעביד הייתה שהשביתות יקבלו אישור ותינתן הודעה.   ברק חד צדדי ומנסה ליצור עילה כנגד שביתות.

ברק לא עשה פעולה קיצונית בסופו של דבר. סעיף 24 מגן על ארגוני עובדים, ובמציאות כמו שלא היו הסכמים בין ארגון עובדים לביו מעביד שהארגון הסכים שהמעביד יכול לקבל פיצויים, גם לא היו הסכמים כמו במקרה של שירותי תחבורה באר שבע. לא מדובר בדבר שכיח. 

בסופו של דבר הפסיקה לא מתחשבת בכוונת הצדדים אלא היה ניסיון לפתח את תום הלב ולפעול נגד שביתות.

ברק עוקף את סעיף 19.  עם זאת לפי פרשנותו של בית הדין לעבודה לא ניתן בכלל לתבוע במישור האישי (אלא בשביתה לא מוגנת), ולא ניתן לעקוף לכן את סעיף 19. ברק סותר את התיאוריה הקבוצתית ומאפשר תביעה או בכלל פגיעה אישית.

אם כן, בהנחה שזוהי ההלכה וכי ניתן להרחיבה ולרשום סעיף כזה בהסכם קיבוצי, אנו רואים דרך נוספת לתביעה במישור האישי. עם זאת זה מצטייר מעט כמו פיצוי מראש למרות הניסוח של הסעיף כקיום החוזה ולא כסעיף על הפרה.

ב. שביתה כחירות או כזכות? לדעת המרצה, אפשרות השביתה בארץ נוצרה לפי החוק המקומי, למרות שמדובר בסעיפים מוגבלים כמו סעיף 19. עם זאת, סעיף 19 נותן כוח רב לשביתה משום שבד"כ שביתה מהווה הפרת חוזה. כאן יש הגנה חזקה מאוד על שביתה למרות שהיא לא מוכרת כזכות ולמרות שלא רשום בשום חוק שמותר לשבות.  יש כוח רב לסעיף 19 לחוק הסכמים קיבוציים, משום שרשום שההוראות  הנורמטיביות בהסכם הקיבוצי יהפכו לחוזים אישיים. הסעיף רחב מאוד.

19.
הוראות שבהסכם קיבוצי בדבר תנאי עבודה, סיום עבודה, וחובות אישיות המוטלות לפי אותן הוראות על עובד ומעביד וזכויות המוקנות להם (להלן — הוראות אישיות), יראו אותן כחוזה עבודה בין כל מעביד וכל עובד שעליהם חל ההסכם, ותקפן אף לאחר פקיעת תקפו של ההסכם הקיבוצי, כל עוד לא שונו או לא בוטלו כדין; השתתפות בשביתה לא יראו כהפרת חובה אישית.

גם לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין, לגבי כך שלא נראה בשביתה כגרם הפרת חוזה רואים הגנה על השביתה.  כמובן שאין אצלנו עבירה כמו קשירת קשר כמו באנגליה. 

אם כן אנו רואים שבמשפט בארץ ביטלו את שלוש העילות כנגד השביתה שהיו קיימות בבריטניה, וכך, למרות שלא מכירים בשביתה כזכות אלא רק כחירות, יש חסינות לשביתות והן מקבלות הגנה מאוד חזקה. גם גישתו של בית הדין לעבודה לגבי המשור הקבוצתי העניקה חסינות לשובתים.

כאן המקור לשביתה. עם זאת כמו בכל מקרה של חסינות, תמיד ניתן ליצור עילות חדשות.

העילות החדשות לגבי שביתות הן:

1. מטרד לציבור: עוד לא ברור.

2. הפרת חובה חקוקה: בית הדין לעבודה עם זאת  לא ראה את סעיף 5(א) ואי מילוי כהפרת חובה חקוקה, אלא כתנאי בחוק. אם אין הודעה השביתה היא שלא כדין ולכן ניתן להוציא צווי מניעה. כך לא השתמשו בעילת הפרת חובה חקוקה כדי לא לתת פיצויים נזיקיים, אבל כן פסקו שאי מתן הודעה מראש גורמת לשביתה להיות שלא כדין.
3. רשלנות: בפ"ד מפעלי רכב אשדוד נגד סיזיק, הייתה תביעה שהתקבלה בנוגע לרשלנות (1600$ קנס לאחד מהמשתתפים).  השביתה הייתה בשנות ה-70, ופסק הדין ניתן 9 שנים לאחר האירוע. במקרה הנ"ל ארגון קציני הים באוניות שבת כנראה בשביתה כלכלית כנגד חברת ספנות. לא מדובר בשירות ציבורי. גם לא שאלו האם בשירות הציבורי השביתה הייתה נחשבת ללא מוגנת. לא ברורות הסיבות לשביתה ואין דיון על כך. כתוצאה מהשביתה הספינות חנו במזח.  בגלל שהמזח היה תפוס לא היה מקום לשאר האוניות לפרוק, ולכן היה תור ועיכובים רבים. רשות הנמלים אמרה לחברה להזיז את האונייה. הארגון בגלל השביתה לא הזיז את הספינה. שאר הספינות חזרו למקום מהם באו ונוצר אי סדר רב.  התובע הוא צד שלישי והוא בעל הסחורות שנפגע כתוצאה מהשביתה. השופט שלמה לוין אמר כי ייתכן שעצם העניין שארגון העובדים לא הזיז את הספינות, אז הייתה הפרה של תקנות הרשות. אמרה כזאת היא בעייתית משום שבמקרה שלנו  השובתים לא חסמו בכוונה את הנמל והם כן החנו את האונייה במקום המיועד לה. לא מדובר בחטיפה של הספינה או חסימת הנמל בכוונה.  השופט לוין מצטט אמרות כמו "נחסום את הנמל" שזו אמרה לא כך כך קיצונית וגם בפועל לא היה מקום אחר לשבות בו.  כך בפועל האונייה חנתה במקום המיועד לה ולא הייתה כוונה לחסום את הנמל.  רק אם העובדים היו עושים פעולה כמו חסימת הנמל בכוונה או משהו דומה ניתן היה  לתבוע אותם על עוולה אזרחית. זה שביקשו מהם להעביר את הספינה והם סירבו זה ברור כי זו שביתה. המעביד היה צריך להזיז את האונייה, ורק אם העובדים היו מפריעים ניתן היה לתבוע אותם לדעת המרצה. השופט השווה את השביתה למצב בו רופא יעזוב ניתוח באמצע כי הוא שובת – השוואה לא פיירית. כוונת השופט הייתה להראות שיש יציאה לא חוקית ותלושה לשביתה. בסופו של דבר נאמר שיש חירות שביתה אך יש גם חירויות לציבור ויש רשימה של דברים החשובים לציבור.  יש לאזן בין האינטרסים. עם זאת, לא ברור כיצד הגיעו לתוצאה – יש רשימה בעד כל זכות  אך לא מנומק טוב למה בחרו בפגיעה בעובדים. בסופו של דבר פסק הדין קיבל הרבה ביקורת.  התוצאה של פסק הדין מאוד קשה משום שבאף מקרה אסור לצד ג' לתבוע, ואפילו בגרם הפרת חובה יש זכות תביעה רק למעביד.  כל זמן שצד ג' תובע בעוולה אזרחית אז התביעה תגיע לביהמ"ש המחוזי משום שלא מדובר בעובד מול מעביד. רואים כאן פרובלמאטיות משום שלצד שלישי אין מה להפסיד. מעביד לפעמים לא תובע משום שהוא צריך לחיות עם העובדים. לפתוח עילות לגבי צד ג' הוא דבר שמזמין הרבה תביעות, שיגיעו לערכאה לא מקצועית בנושא כמו בית הדין לעבודה.   בשורה התחתונה, נפתחה עילת תביעה בגין רשלנות, ואף צד ג' יכול לתבוע לגביה. 
אם היו מסתכלים על שביתה באור של הכרחת אדם לעבוד למות שהוא לא רוצה שה שיעבוד. זהו היה ועודנו הרציונאל מאחורי השביתה ולכן לרוב אין פיצויים. עם זאת פסיקת בית הדין לעבודה ובחירתו בסעד האכיפה נוגדת את הרציונאל ומשמעותה היא חיוב אדם לעבוד. הם ביטלו את הפיצויים. ההגנה היא גם על עבודה חלקית (למרות שאמרנו שזה מצב אבסורדי ולא ברור אם אתה עובד או לא – תעבוד או תשבות ולא את שניהם ביחד). בסופו של דבר פסק הדין מאוד אבסורדי וקשה להבנה כיצד נפסק ככה. יש פסקי דין לאחר מכן עם עילה של רשלנות אך בדברים לא אינטגרלים כמו חסימה פיסית של הנמל או הפרעות לתנועה.  לפי המרצה גם ככה לא מדובר בשביתה כי אלו דברים שלא קשורים לשביתה  ולכן הגיוני לתבוע על כאלו דברים. דוגמא למקרה כזה הוא כאשר נהגי אוטובוסים העבירו את האוטובוסים למקום אחר בו הם לא אמורים להיות. כאן הגיונית תביעה על רשלנות משום שיש זדון כאן ולא רק שביתה אלא גם פעולה אקטיבית.
גם במקרה שלנו של ציזיק, בית המשפט מזן בין זכויות השביתה לזכויות האחרים. כאן רואים את ההתחלה של אותו מאזן.  כיום בכל שביתה רואים טענות חוקתיות, משום שאין חרות או זכות אבסולוטית ועל בסיס זה ניתן להגביל את זכות השביתה. אין כאן התייחסות לעילה מסוימת אלא לעצם האיזון החוקתי. כאן ניתן להגביל שביתה מבלי להתייחס לעילה ספציפית מסוימת.

לפי דעתו שביתה היא אי עבודה (בגלל הרציונאל שאי אפשר לחייב אדם לעבוד) ולא מעבר לכך, ולכן לא הגיוני לתבוע על רשלנות  כאשר אדם רק שובת, אך כן הגיוני לתבוע כאשר אדם עושה נזק אקטיבי וחוסם כי זו כבר לא שביתה.
ג. שביתה פוליטית לעומת שביתה כלכלית:

תמיד יש בעיה להגדיר שביתה. במובן הצר השביתה קשורה לתנאי העבודה של העובדים, או לבקשה להסכם קיבוצי לשם סיפוק הדרישות. שלהם.

אם נבחן את הצעת החוק לזכויות חברתיות, רואים הגדרה יותר רחבה לשביתה ואומרת שעובדים רשאים לשבות לפי עקרונות משפט העבודה, להגנה על זכויותיהם ולקידום ענייניהם הכלכליים והחברתיים. רואים כאן הרחבה. לא מדובר רק בתנאי עבודה  אלא לעניינים כלכליים בכלל כמו מיסים או סבסוד, וגם לעניינים חברתיים. רואים הרחבה עצומה של הגדרת השביתה. כארש מדברם על תנאי עבודה פונים לסעיפים המתארים סכסוך עבודה: 

ואלה הנושאים חוק יישוב סכסוכי עבודה בסעיף 2:

(1)
כריתתו, חידושו, שינויו או ביטולו של הסכם קיבוצי;

(2)
קביעת תנאי עבודה;

(3)
קבלת אדם לעבודה או אי-קבלתו או סיום עבודתו;

(4)
קביעת זכויות וחובות הנובעות מיחסי עובד ומעביד.

בכל מקרה יש בעיה בשביתה פוליטית. שביתה שלא הוכרה היא השביתה הפוליטית. בשביתה בגולן לאחר שהכנסת קבעה שהגולן הוא חלק מגבולות המדינה הייתה שביתה של העובדים הדרוזיים. המעביד פיטר את העובדים והשאלה הייתה האם זוהי שביתה שהחוק מכיר בה. בג"צ קבע שלא ואין הגנה על שביתה פוליטית הנוגעת לגבולות המדינה. אין קשר בין העובדים לבין מטרות פוליטיות. כאשר יש שביתה פוליטית אז ברור שהיא לא נחשבת לשביתה וההגנות לא תקפות. הפסקת עבדוה מסיבות פוליטיות לא תקבל הגנה כמו של סעיף 19.

בשנות ה-70 וה-80 לעתים ההסתדרות הייתה שותפה למדיניות הכלכלית חברתית, ולכן היו כמה מקרים (במיוחד כאשר המדינה שינתה את המדיניות הכלכלית למיסים או להטבות אחרות לעובדים), בהם ההסתדרות איימה בשביתת אזהרה. היו לפחות שני מקרים כאלו אך לא היו פסקי דין. בשני המקרים הייתה בקשה לצו מניעה ובר ניב קרא לנציגי העובדים לדיון ובסופו של דבר ההסתדרות ביטלה את השביתה. זוהי מדיניות כלכלית כללית. יש להבין שבעבר היו מקרים שההסתדרות הייתה חלק בדיונים על מדיניות כללית. אם העובדים רצו באופו כללי העלאה של שכר, לעתים המדינה הסכימה לשינוי אחר בתמורה לוויתור על העלאת השכר. כך המדינה יכולה לשנות את המיסים ובתמורה העובדים מבטלים את תביעתם להעלאה בשכר. מפא"י בהסתדרות ומפא"י בממשלה דנו ביניהם.  האנשים עברו בין התפקידים מההסתדרות לממשלה ולהיפך. ראשי ההסתדרות לעתים באו מהממשלה. אף על פי כן, בר ניב אמר באותם המקרים שבהם ההסתדרות איימה על שביתה בנושא כלכלי, כי לא ייתכן שההסתדרות תגיע להסכמה עם הממשלה כי בתמורה לויתור על דרישות שכר תשתנה המדיניות הכלכלית, ואז הממשלה תשנה את המדיניות , ואז ההסתדרות תשבות כי זאת תהיה שביתה כשטרה. לפיכך שביתה בנוגע לנושא כלכלי כללי לא נחשבה לשביתה ראויה. 

בעבר שירותי הטלפון היו ברשות הדואר ולאחר מכן רצו להפריט את החברה וליצור חברה חדשה. העובדים שבתו בשביתה מעורבת – בחלקה היא הייתה נגד יצירת התאגיד בזק והארגון, אבל הם גם ביקשו הסכם קיבוצי שימנע את התוצאות השליליות של מעבר לחברה מופרטת. 

המדינה טענה שהעובדים לא יינזקו. היו כמה שאלות. אחת היא ההפרטה – מדובר בחוק של הכנסת. מדובר בשביתה כנגד החלטת הריבון. ייתכן שדי בכך כדי להכריז על השביתה כפוליטית. שנית, העובדים טענו שהארגון מחדש יפגע בזכויות העובדים.

פסק הדין בבית הדין הארצי היה הרחבה של השביתה המותרת. ביהמ"ש קבע כי יש להכיר בזכות השביתה בקשר למקרים בהם העובדים עלולים להינזק מהחלטות  הממשלה.

גולדברג נתן את פסק הדין – דבר מוזר כשלעצמו משום שהוא לרוב היה בעד המעבידים. הוא אימץ אץ דעתה של רות בן ישראל כי יש לאפשר לעובדים לשבות עקב התערבות המדינה. הוא גם הכניס את המונח "המאזן החוקתי".  כך למרות שהוא רצה להגדיל את זכות השביתה, הוא בעצם גם יוצר את המאזן החוקתי שיכול להגביל אותה.

הייתה דעה של אדלר במיעוט  שאמר כי יש לבדוק מהו עיקר הטעם של השביתה – לפיו הטעם העיקרי הוא נגד הרה – ארגון ולכן יש דמיון לשביתה פוליטית וכי  הטעם של ההסכם הקיבוצי הוא מינורי.

בבג"צ נעשתה הבדלה בין דברים שיפגעו בעובדים לבין דברים שייתכנו כי יפגעו בעובדים. נוצר מצב והגדרה חדשה של שביתה מעין פוליטית. במצב בו לא ברורה הפגיעה העתידית אז מדובר בשביתה מעין פוליטית. ביהמ"ש מאפשר אך ורק שביתות מחאה קצרות של כמה שעות.

כך נקבע כי במקרים בהם החלטת ממשלה תיתכן ותפגע בעובדים, מותר להם לשבות בשביתה מעין פוליטית ובה מותר להביע מחאה קלה ולא להשבית את השירותים לאורך זמן.

בפסק הדין הייתה מעין התעלמות מבקשת העובדים להסכם קיבוצי. המשמעות העיקרית היא השביתה המעין פוליטית. 

מה שקרה לאחר מכן זה שבבית הדין לעבודה פותח הרעיון כי גם במקרים בהם למעביד יש רשות לפעול בעצמו (דברים הקשורים לניהול ולשיטה), אמנם לא ניתן לשבות כנגד הפעולה עצמה, אך העובדים יכולים לדרוש הסכם קיבוצי כדי להבטיח שהעובדים לא ייפגעו ואף לדרוש פיצויים.

לרוב עושים הפרטה כדי להתייעל וכדי לפטר עובדים. לכן לרוב עובדים מוחים נגד זה. הרה ארגון נועד לשנות את המצב, אבל ברור שמי שייפגע זה העובדים הקיימים. לכן לפי הפרשנות החדשה של בית הדין לעבודה יש להבדיל בין שביתה כנגד עצם ההחלטה להפריט ולעשות שינוי ארגוני, לבין דרישה להסכם קיבוצי. 

אם כן בחלק מהפסיקה בזמן האחרון, כמו בשביתת המורים, חלק מהדרישות היו כמה תלמידים יהיו בכיתה . זה לא תנאי עבודה אלא החלטה מקצועית שנמצאת ברשותו של משרד החינוך. מצד שני ברור שהמורים נפגעים ממספר התלמידים בכיתה ולכן הם יכולים לדרוש פיצוי. לכן, לפי המינוח החדש מדובר בסכסוך מעורב – כלכלי מקצועי – פוליטי מעורב. לכן המורים יכולים לדרוש הסכם קיבוצי חדש ולשבות עבור כך. 

אם כן כיום, העובדים יכולים להביא למשא ומתן גם החלטות מנהליות למרות שהם לא יכולים לשבות רק עקב ההחלטות הללו. הם יכולים לדרוש בהסכם קיבוצי איזון בין הפגיעה בהם כתוצאה מההחלטה המנהלית, לבין הטבות שיינתנו להם. אם כן במקרה של המורים הסיבה להוצאת צווי מניעה הייתה כי חלק מדרישותיהם היו כלכליות פוליטיות לגבי מספר התלמידים בכיתה – זוהי טענה פוליטית ומתערבת בהחלטות משרד החינוך. משום כך ניתנו צווים כנגדם. בשביתת המרצים מדובר בשביתה לגבי תנאי עבודה ולכן יותר קשה להוציא נגדם צווי מניעה, אך לאור האיזון החוקתי ועקב הפגיעה בסטודנטים ייתכן שניתן יהיה לתת צווי מניעה.  

שיעור 12-  13/1/08

א. דיני השביתה – המשך: 

היות ורוב השביתות  כיום  הן במגזר הציבורי ונוגעות לנושאים חדשים יחסית, כמו רפורמות, הפרטה ורה ארגון הן אינן דומות לנושאי השביתה שהיו שכיחים עד אמצע שנות ה-90. המעביד כיום הוא יוצר השינוי לרוב (לא נכון לגבי שביתת המורים והמרצים שהיו בנושאי תנאי עבודה ומדיניות ובהם לא המעביד שינה משהו אלא מקום בו העובדים דרשו משהו). כיום המצב השכיח הוא שהמעביד עושה רה-ארגון והעובדים מוחים על כך. כיום מצב בו דורשים משהו שהוא לא הטבה (כמו דרישת תוספת תקנים לאחיות או רופאים) יותר נדירים.

אם כן לאור ההפרטה ומכירה של מוסדות כמו בנקים, נוצרת התנגדות מצד העובדים בימינו. עם זאת כמובן שיש שביתות לגבי נושאים אחרים כמו תנאי עבודה, אך זה פחות נפוץ.  

בשיעורים הקודמים דיברנו על רשלנות וגם על האיזון החוקתי. מסוף שנות  השמונים מדברים על חירות השביתה ולא על זכות השביתה כמו בשנים קודמות לכן. בר ניב מעדיף לראות בשביתה כחירות ולא כזכות בגלל נימוק תמוהה כי ככה השביתה תהיה תחת גדרי החוק. אך ברור שגם אם נגדיר את השביתה כזכות היא עדיין צריכה לעמוד בגדרי החוק. הלוגיקה לא ברורה אך כך הוא עשה. אך גם לפני כן ראינו את המונח חרות. למרות זאת המשיכו להשתמש במונח "זכות השביתה". בכל מקרה כיום משתמשים רק במילה "חירות", וזה מראה על הרגשה כי שביתה היא פות אבסולוטית מפעם. ברור שגם זכות היא לא אבסולוטית לפי הגישה העכשווית אך ברור שזכות היא יותר בעלת כוח מרק חירות.

במקרה הראשון בו איזנו בין זכות השביתה לבין זכויות אחרות היה כאשר השופטת ברק הוציאה צווי מניעה לגבי משרד הפנים. השופטת הגיעה לתוצאה בגלל המניעה להוצאת דרכון והפגיעה באנשים מלצאת ולכן פגיעה בזכותם החוקתית לחופש התנועה. היות והשביתה פגעה בחופש התנועה של אנשים יש לאזן בין הזכיות, ובמקרה הנ"ל האיזון נטה לטובת זכות התנועה. חשוב לציין שאם מלכתחילה נראה בשביתה כחירות ולא כזכות, אז תמיד חירות היא יותר חלשה באיזון ולכן יש עם זה בעייתיות. גם לא ברור איזו זכות יותר חשובה משביתה ומה פחות חשוב. האם יש לי זכות לאכול עגבנייה? אם כן מה קורה כאשר יש שביתה אצל מובילי העגבניות? האם באיזון זכותי לאכול עגבנייה תגבור על השביתה.

לא ברור מה ינצח שביתה ומה לא, וכאן בא בעצם האיזון שבוחן את חוזק הזכות לשבות לעומת האינטרס/זכות/חירות האחרים שנפגעים כמו למשל הפגיעה בסטודנטים בגלל שביתת המרצים. למשל במקרה של תנובה הוציאו צווי מניעה משום שאספקת מוצרי חלב יותר חשובה מהשביתה.

אם כן ישנם שיקולים רבים כמו האם מדובר במונופול, מהי עוצמת הזכות וכולי.

למשל היה דיון לגבי לבן. בסופו של דבר בתנובה הכוונה הייתה להשבית חלק מקווי הייצור ולתת צווי מניעה כנגד שביתה בקווי ייצור חיוניים כמו חלב.

בשנים האחרונות יש נטייה בבית הדין לעבודה תחת הנהגתו של אדלר, לתת צווי מניעה כנגד פגיעה בשירות חיוני בלבד , והכוונה לדברים שיגרמו לפגיעה בביטחון האישי של אדם כמו שביתת רופאים או בפגיעה  חשמל ומים למשל.

אם כן אצל אדלר רואים שכיום, כאשר הכוח של ההסתדרות ירד (רק שליש מהעובדים לעומת שמונים אחוז פעם), אם השביתה היא רק כלכלית גרידא אז החירות לשבות צריכה לגבור על הפגיעה בזכויות אחרות, אלא אם כן מדובר בפגיעה בשירות חיוני והכוונה לפגיעה בציבור ובביטחונו או למשל פגיעה בחשמל ובמים. כך לרוב לא יינתנו צווי מניעה כנגד שביתות כלכליות טהורות, אלא אם כן יש פגיעה חמורה.

בשביתה כלכלית שהיא לא פוליטית, ונמצאת בלב החירות לשבות – להשיג תנאים טובים לעובדים – היות ואין חוק שמונע שביתות, הפרשנות הראויה לפי אדלר היא לתת תוקף לשביתה, אך כאשר יש התנגשות עם אינטרס יותר חשוב מהשביתה כמו שירות חיוני או פגיעה חמורה בביטחון הציבור, אז השביתה תוגבל(גולדברג למשל נטה להוציא צווי מניעה והשופטת ברק אמרה אמנם שזה איזון אך לעתים נתנה יותר חירות לשביתה מאשר אדלר).

יש אם כן שלוש קטגוריות של שביתות:

א.שביתה כלכלית: בקשר לתנאי העבודה, שכר, יחסי עבודה, שעות עבודה פיטורים, חגים וכו'.

ב.שביתה פוליטית: המקרה הפשוט של העובדים הדרוזים בגולן שלא הופיעו לעבודה במחאה על חקיקת חוק הגולן. הם נעדרו ופוטרו. ברור שהמטרה היא פוליטית ולא כלכלית ולכן היא לא שביתה תקפה בכלל.
ג.שביתה מעין פוליטית: פ"ד בזק: נחקק חוק שגרם לארגון מחדש של החברה. העובדים חשבו שזה יפגע בהם. בבית הדין הרחיבו את השביתה הכלכלית ואמרו שכאשר יש סיכוי שעובדים ייפגעו מארגון מחדש ניתן לכלול זאת בשביתה כלכלית. לפיכך ההחלטה היא להרחיב את השביתה הכלכלית המותרת גם לשביתה כנגד רה-ארגון ולמקרים בהם העובדים חושבים שהשינוי יפגע בהם (הם שובתים נגד השינוי).  עם זאת, בנוסף להרחבת השביתה הכלכלית, בית הדין הארצי החיל את המאזן החוקתי, ולכן, למרות שלא היה קשר ספציפי למקרה בזק, בית הדין נותן כלי לשם הגבלת שביתות. כך הורחבה השביתה הכלכלית  וניתן תוקף לעוד שביתות, אך מנגד גם דובר על איזון חוקתי שעלול להגביל שביתות אחרות. אדלר אמר שלכן אולי יש אלמנט כלכלי אך יש להגדיר מהו עיקר דרישת העובדים, וברור שבמקרה הזה זה נגד החוק  ולכן היא פוליטית. המדינה פנתה לבג"ץ כדי לשנות את ההחלטה של בית הדין לעבודה,  ושם השופט  דב לוין יצר קטגוריה שלישית: יש שביתה כלכלית, ויש שביתה פוליטית, אך יש גם מצבים בהם עובדים חוששים לפגיעה כלכלית בגלל מהלך פוליטי. במקרים בהם זה עושי לפגוע אז השביתה היא שביתה מעין פוליטית. אם היא שביתה מעין פוליטית היא תאפשר מחאה של מספר שעות והיא לא תיחשב לשביתה בסיסית שיכולה להימשך. זה לא כך כך ברור והיא תהיה רק אם תהיה פגיעה צפויה עתידית בתנאי העובדים. הפחד הוא כמובן פחד מבוסס ולכן יש לאפשר שביתה קצרה. עם זאת אין לאפשר שביתה "רגילה" כאשר עדיין אין פגיעה מוכחת. כך לוין משנה את ההחלטה של בית הדין לעבודה אך כן יוצר זכות לשביתה במקרים מעין פוליטיים. בהמשך, לתנאי שלפיו עובדים חוששים מפגיעה  היה שינוי. הגיעה הגישה של אדלר והיא איתור מהי המטרה העיקרית של השביתה. הרי לגבי נושא שיכול להיכנס למשא ומתן מותר לשבות, ומכאן ניתן להקיש כי לגבי נושא שלא ניתן לנהל עליו מו"מ אסור לשבות. למשל, בשביתת האחיות, הן זכו וקיבלו עוד תקנים לאחיות. גם עובדי המנהלה רצו עוד תקנים והמעביד אמר שזה לא נתון למשא ומתן. השופט אדלר אמר שתקן זה עניין של המעביד ונמצא בקרב זכות הניהול והשליטה שלו (הפרגורטיבה). בהמשך השופט אומר שתקן זה עניין של המעסיק ולא ניתן לחייב משא ומתן בקשר לתקן ובטח שאסור לשבות. מצד שני השופט אומר, שלמרות שהתקן הוא עניין של המעביד הרי אם לא יהיו עוד תקנים תהיה פגיעה בתנאי העבודה של העובדים. הם אמנם לא יכולים לדרוש שינוי בתקן אך הם כן יכולים לדרוש תנאי עבודה נורמאליים או פיצוי עבור העבודה הרבה ועומס היתר. אם כן ניתן לדרוש הסכם קיבוצי שיטיב בתנאים שיאפשר לעובדים להמשיך לעבוד, אבל אי אפשר לשבות על התקן. זה מעין משחק משום שהעובדים יבואו וידרשו פיצוי עצום, ובתמורה לעוד תקנים יוותרו על דרישתם לפיצוי. זה משחק ותלוי איך מציגים את הדרישה. לא ניתן לדרוש בבירור דרישות שלא קשורות למשהו כלכלי אלא לפוליטי/ארגוני שנמצא בסמכות המעביד, אבל אפשר לעקוף את זה דרך דרישת תנאים בהסכם הקיבוצי, והתפשרות על הדרישות המקוריות. במקרה של המורים, בית דין לעבודה אמר שכאן יש שביתה מעורבת – כלומר, יש בה דרישות כלכליות אך גם פוליטיות (בגלל הדרישה לתוספת שכר לצד דרישת הגדלת התקן). בסופו של דבר יש לקחת בחשבון את זמן השביתה והפגיעה בתלמידים (איזון חוקתי), וגם ברור שדרישת התקן בהסכם הקיבוצי היא דרישה לא אפשרית. חשוב לציין כי במו"מ המורים קיבלו הבטחות לגבי מספר התלמידים בכיתה, ולפי בית הדין  ראוי היה לתת צווי מניעה. כאן היה צו מניעה גורף למרות שכביכול בשביתה מעין פוליטית מותר לעשות עיצומים (אבל כאן שבתו כבר שבועות).  אם כן הגישה כיום היא יותר להגדיר את המקרים כמקרים מעורבים. לפי גישתו של אדלר יש לבחון מהי הדרישה העיקרית ולפי דרישה זו לסווג את סוג השביתה כפוליטית או כלכלית. כאן יש התייחסות לאיזון.                                     בחברת החשמל היה מקרה קצת דומה: בתחילה בית הדין מהלל את חשיבות השביתה לאור ירידת כוח העובדים.  היה רצון להפריט את החברה ולעשות ארגון מחדש למספר חברות בת.  חשוב להבין שחשמל שהו המקרה הקלאסי של שירות חיוני. היה רצון להכניס מערכת מחשוב חדשה כחלק מרה – הארגון. העובדים בחברת החשמל סירבו להפעיל את תוכנית המחשוב – זוהי אם כן שביתה חלקית. גם כאן השופט אדלר עושה ניתוח דומה כמו איזה מין שביתה זאת – ברור שיש שביתה מעורבת בגלל שהעובדים רצו הסכם קיבוצי לקראת השינויים המבניים אבל הם גם פועלים כנגד השינוי עצמו. אם כן יש כאן שביתה מעורבת פוליטית/כלכלית.  השאלה היא מהו המרכיב הדומיננטי. אדלר החליט לא להוציא צו מניעה. הסיבה לכך כי אין פגיעה באפשרות להפעיל את התוכנית בינתיים ואין פגיעה קשה בחברה. אין הרי פגיעה באספקת החשמל ולכן לא מדובר בפגיעה בשירות חיוני.  אם כן אין פגיעה בתפוקה של חשמל ולכן אין צורך לתת צווי מניעה. הרי ברור שיש מאפיינים כלכליים והם דרישות העובדים להסכם קיבוצי לאור הפגיעה העתידית שהם חוזים. הרי ברור שזוהי שביתה יחיסת קטנה לאור הכוח של עובדי חברת החשמל. למשל, לפני זה בבנק דיסקונט רצו להפריט את הבנק. כדי לעשות את זה היו צריכים להכין דוח לבנק ישראל – העובדים שירבו להכין את הדו"ח. שם כן הוצא צו מניעה משום שהיה רצון לסקל לחלוטין את התוכנית למכירת הבנק. במקרה של עובדי חברת החשמל הפגיעה היא לא ישירה. אם כן בוחנים את עוצמת הפגיעה של השביתה ביחס לתוכנית ההפרטה/השינויים. 

אם כן כיום מרבית הסכסוכים נראים מעורבים ולכן יש שיקול דעת רב לבית הדין לעבודה. הוא לרוב יבחן את אורך השביתה, איזון חוקתי, הפגיעה בשינוי הארגוני וכו', ולפי זה יכריע.

לגבי המרים ברור שמדובר בשביתה כלכלית גרידא, אך במסגרת האיזון החוקתי ניתן להוציא צווי מניעה לאור הפגיעה בסטודנטים ולאור הפגיעה הכלכלית בשוק ובאוניברסיטה(למרות שלרוב לא מתייחסים לטענה של מעסיק שתיגרם לו פגיעה כלכלית). לעתים, כאשר שביתה מתפרצת ללא התרעה וללא מו"מ, מוצאים צווי מניעה משום שלפני שביתה צריכים לנהל מו"מ. במקרים בהם יש שביתות ארוכות מאוד וכוללות דרישות מוגזמות אז ככל הנראה יינתנו צווי מניעה.

מהן ההגנות של המעביד כנגד שביתה?

הן מוגבלות אך יש.

א. במקום לדרוש צו מניעה המעביד יכול היה לא לתת משכורת למרצים בכלל למשל ולא כמו היום כאשר הם מקבלים 50%. או שעובדים לפי ההסכם או שלא וכך חוסמים את האוניברסיטה לחלוטין. בראייה כללית המעביד יכול להפסיק לשלם בכלל לעובדים וללחוץ עליהם.

הצדדים בסכסוך


עבודה בין מעביד לעובדיו





חוזה עבודה והסכם קיבוצי





סתירה בין הסכמים





היקפו של הסכם קיבוצי מיוחד





היקפו של הסכם קיבוצי כללי





פיצויים





איסור לוותר על זכויות





פיצויים מוגדלים


(תיקון מס' 2)


תשל"ב-1972


(תיקון מס' 3)


תשל"ז-1976





מסירת הודעות על סכסוך עבודה





הסכם ליישוב הסכסוך





ענינים לבוררות


(תיקון מס' 2) �תשל"ב-1972





עניינים לבוררות


(תיקון מס' 2) �תשל"ב-1972





מקורות הדין בבוררות





סופיות פסק-בוררים





הצדדים בסכסוך


עבודה בין מעביד לעובדיו





סכסוך עבודה





חובת הודעה על שביתה והשבתה


(תיקון מס' 1) �תשכ"ט-1969





החלטה על תיווך


(תיקון מס' 1) �תשכ"ט-1969





מקורות הדין בבוררות





זכויות וחובות של עובד ומעביד





גרם הפרת חוזה שלא כדין





פיצויים





חובת הודעה על שביתה והשבתה


(תיקון מס' 1) �תשכ"ט-1969





(תיקון מס' 4) 


תשמ"ב-1982


(תיקון מס' 5)


תשמ"ח-1988


(תיקון מס' 6) 


תש"ן-1990





דין שביתה או השבתה בלתי מוגנות


(תיקון מס' 2)


תשל"ב-1972





זכויות וחובות של עובד ומעביד








� המורה חילק את מובניה של הזכות ל: זכות מול הפרט, זכות מול המדינה, הכח לגרום למישהו אחר לפעול


� רות בן ישראל אומרת שהזכות לחופש ההתארגנות היא זכות מהפסיקה, על אף שספרה יצא ב 2002 והתיקון לחוק הסכמים קיבוציים (ס' 33 ח-טז) נחקק בתחילת 2001- שם סעיפים המתייחסים לזכות להתארגן. החוק לא נזכר בספרה, דבר שהוא תמוה לדעת המרצה, 2 סיבות לפיתרון ה 'תעלומה'-או שהחוק גרוע בעיניה או שסיימה את עבודתה על הספר לפני שהחוק יצא. 


כיום יש לנו אמנם חוק אך הוא די חלקי ולא לגמרי ברור.








� חשוב לציין שכיום אין כמעט משק הסתדרותי וההסתדרות היא כבר לא מעביד אלא ארגון מקצועי.





� אם כי יינתנו צווי מניעה אישיים.
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