משפט העבודה הקיבוצי- רינת גנון
שיעור 1 – 19/10
שלוש זכויות עיקריות לעובדים-
1.הזכות להתארגן- העובדים יכולים להתארגן ולהקים קבוצות, וועדים, ארגוני עובדים בכדי להשיג את מטרותיהם שבפשטות הם להטיב את תנאי העבודה או לצאת כנגד מעסיקים.  יש אפשרויות שונות להתארגנות- ארגון עובדים, וועדי עובדים (בעיקר במפעלים).
בתחילת 2001 נחקק תיקון לחוק הסכמים קיבוציים, נוספו ס' 33ח –טז. חוק הסכמים קיבוציים נחקק ב57 ואת הזכות להתארגן הגדיר המחוקק בחוק רק בתיקון ב2000. הדבר מעלה שאלה מדוע לא הוכרה הזכות קודם לכן, לשם כך יש להבין את היסטוריית התפתחות העבודה במדינה.  
הפסיקה מתייחסת לזכות להתארגן עוד משנות ה90, למרות שהוכנס לחוק ההסכמים רק ב2000. 
2. הזכות למשא ומתן קיבוצי
3. הזכות לשבות
היסטוריית התפתחות ארגון העובדים בא"י:  כשליש מהעובדים היום בארץ מאורגנים בארגוני עובדים.  
ההסתדרות הוקמה ב1920 וכבר בשנות ה30 וה40 מדובר על התארגנות של 60-70% מהעובדים, וכאשר מגיעים לשיא כוחה של תנועת הפועלים, מפלגת העבודה בשנות ה60-70 – 70-80% מאורגנים בוועדי עובדים. 
קיימת התפתחות מאוד מהירה ביישוב היהודי בא"י משנות 1920 והגיעה למספרים מרשימים ואף עברו על אחוזי ההתארגנות של העובדים בארה"ב שם רק כשליש מהעובדים היו מאורגנים. ההתפוררות הגיעה בשנות ה80 המאוחרות בעיקר אחרי שנחקק חוק הבריאות שעשה הסדר של קופות החולים וההסתדרות נפרדה מקופ"ח שהייתה מקור כספו ומאז (93) ישנה מגמת ירידה עד ל2005  (הסטטיסטיקה האחרונה)– כ33% בלבד מכלל העובדים במשק. 
עפ"י חוק הסכמים קיבוציים גם אם קובעים שההסכם הוא ל3 שנים ההסכם עדיין ממשיך לאחר תקופת זמן זו  עד שמבטלים אותו ומאחר ובשנות ה90 אלו לא בוטלו, ההסכמים הקיבוציים חלים על יותר עובדים- כ45% לפי מחקרים סטטיסטיים. 
הסיבות להתפוררות ארגוני העובדים בעשורים האחרונים:
1. רב התעשיות המסורתיות שהיו מאורגנות (טכסטיל, הנעלה) נעלמו כיוון שעיקר הייצור נעשה היום בסין. 
2. תעשיות חדשות כמו תעשיית ההייטק רובן אינן מאורגנות אלא עובדות בצורה של חוזים אישיים או דרך עובדי קבלן. אלו באופן מסורתי לא היו מאורגנות (כמו IBM שקיימת בארץ משנות ה50) אך הן היו חלק קטן מאוד (והיום הם אינם חלק קטן יותר).
3. דעת הקהל- אנשים רבים חשבו שהם יתקדמו יותר ע"ב חוזה אישי מאשר באופן מאורגן.
בשנות ה20 וה30 רוב הפועלים שהגיעו ממזרח ומרכז אירופה היו סוציאליסטיים וקומוניסטיים שהאמינו בהתארגנות העובדים. כמעט כולם השתתפו בארגוני עובדים, גם מי שהתנגד לשמאל ולסוציאליזם.  כבר בתחילת שנות ה30 הוקמה ההסתדרות הלאומית, פועלי אגודת ישראל ששירתה את הציבור הדתי ועוד. כלל הקבוצות בארץ היו מאורגנות תחת ארגוני עובדים שונים. כל ארגון עובדים הקים לשכת עבודה משלו. אחת המטרות העיקריות של כל ארגון היה לעשות הסכם עם מעבידים שיעסיק את העובדים מאותו ארגון. 
שביתות היו על רקע המתח בין ארגוני עובדים שונים כאשר ארגון אחד הצליח יותר מהאחר. המחסור בעבודה היה מכשול מרכזי בשנים אלו ולכן מטרת ארגוני העובדים היו לשלוט על ההעסקה הראשונית וע"י כך גם כדי להגשים את הרעיון שלהם הלאומי ע"י פיזור העובדים ברחבי הארץ (דבר שלא הצליח) ולשלוט בפיטורים.   
רוב החוזים היו לתקופות בלתי מוגבלות לכן כל צד יכל באופן תיאורטי לסיים את החוזה בהודעה מתאימה.  יש 2 סיבות לפיטורים: כלכליות או סיבות אישיות (עובד עצלן, רשלן וכו') שהיו העיקריות לפיטורין. 
הסיבות לא להופיע בעבודה היו מצומצמות מאוד כמו מחלה רצינית ולכן כח הפיטורין בידי המעסיק היה כח רב וחשוב. במשך השנים ארגוני העובדים הצליחו להשיג את השליטה בפיטורין ע"י הגבלתן לסיבה טובה. בענייני שכר היו דרישות מצד הארגונים אך בנושא זה נטו יותר להגיע לפשרות. 
בארץ הייתה התפתחות מסיבית ומהירה וארגוני העובדים רצו לשלוט על הנושאים המרכזיים שהיו חשובים למעסיק- העסקה ופיטורין. לכן, הסכסוכים היו לעיתים מאוד קשים ואלימה, לדוג' עבדו בדרך של משמרות מחאה שחסמו כניסה למפעלים בכדי למנוע מהציבור לקנות סחורות מהמפעל. 
ההסתדרות-  הוקמה ב1920 וצמחה מאוד ויש להבין שהיא הייתה ארגון מאוד בירוקראטי ומרוכז. היה לה ממשל מרכזי- הוועד הפועל של ההסתדרות שנבחר ע"י חברי הארגון ותחתיו ועדות ומועצות.
בוועד הפועל לא היו נציגי העובדים ששלטו. בכל עיר הייתה מועצה/ מועצת פועלים שגם שם היה וועד אותו בחרו כל העובדים וחברי ההסתדרות באותו מקום. למעשה היו שני גופים: גוף מקומי וגוף ארצי. בנוסף, בכל מפעל היה וועד עובדים שהורכב מעובדי המקום. הגוף המקומי הוא לאו דווקא גוף שחבריו הם נציגי העובדים- הוועד הפועל המרכזי וגם המקומי נשלט ע"י מפלגה או עצמאיים שלא היו בקשר עם מועצת הפועלים המקומית. 
כל שנה חתמו על הסכם חדש שנבע ממשא ומתן של מפא"י בהסתגרות עם מפא"י בממשלה. ניתן לראות שלא העובדים עצמם היו אחראים בהסכמים אלא הסכמים אלה נערכו בין חברי מפא"י השונים. 
בתחילת שנות ה60 היו הרבה שביתות שרובן לא אושרו עפ"י כללי ההסתדרות- "שביתות פראיות". אחת הסיבות שהוקם ביה"ד לעבודה ב1969 היא המחשבה שיוכלו ליצור כללים שיפתרו את הבעיות הללו. 
עד ההתפוררות של ההסתדרות בשנות ה90 היו שביתות רבות שלא אושרו, שיש לכך השלכות משפטיות- כמעט כל שביתה הייתה לא חוקית, פראית ונוצר מצב מוזר שאין הגבלות על השביתות ולכן כל שביתה הייתה באופן תיאורטי מנוגדת לחוק.  נוצר מצב של אנדרלמוסיה בשל השביתות הרבות. לאחר התפוררות ההסתדרות כמעט ואין שביתות ומקלה על אישור השביתות.
המשפט- ברוב הארצות בעולם עצם התארגנות העובדים בכדי להשפיע על תנאי העבודה שלהם, עוד במאה ה18, הייתה לא חוקית. או שהתפיסה הייתה פיאודלית בה מי שצריך להכתיב זאת הייתה המדינה או שהיה משטר בורגני יותר שאז היו צריכים להגיע להסכמה על התנאים במו"מ אישי. עצם ההתארגנות הייתה לא חוקית, קל וחומר ששביתה הייתה לא חוקית גם כן. בכדי להילחם בשביתות באנגליה נקטו ב2 דרכים, עילות: א. קשר פלילי על מנת לגבות מחיר יותר מהמקובל או הורדה בשעות העבודה המקובלות.  ב. הפרת המסחר החופשי התקין. 
ברב הארצות בעולם החלו מנק' מצב שלו אי חוקיות. ההנחה הייתה שלעובד אין מספיק כח מול המעביד וכדי שיהיה מו"מ מאוזן יש צורך בצירוף העובדים וניהול מו"מ ביחד- זו הייתה הדרישה של הארגונים. 
לאחר מכן היו 2 שיטות לארגון העובד:
1.לתת חסינות והגנה לעובדים – דוגמת ס' 19 לחוק הסכמים קיבוציים: השתתפות בשביתה לא מהווה הפרת חובה אישית, ס' 62 לפקנ"ז שהיא דומה לס' זה- קובעת ששביתה אינה מהווה גרם הפרת חוזה.
הבעיה בגישה זו היא שתמיד ניתן לפרש זאת – אמנם שביתה לא תהיה גרם הפרת חוזה אך היא תיחשב לעוולת הרשלנות הכללית. 
2. אמירה שיש זכות/חירות לשבות- את זה לא מוצאים בפסיקה הישראלית אלא הליכה לפי הדרך הראשונה (האנגלית). זאת משום שההסתדרות בשנותיה הראשונות בכלל לא הייתה זקוקה לחוק שיאפשר לה להתארגן ולשבות, היא קיבלה את ההגנות בחוקים ספציפיים. ההסתדרות פחדה שמתן זכות רחבה תגרור עליה הגבלות רבות. ההסתדרות עצמה הייתה מפולגת בנושא זה ונשמעו קולות בעד ונגד, לא הגיעו להסכמה בדברים מאוד רגישים ובוודאי בנושא הגבלות והגדרות השביתה. הם הצליחו רק פעם אחת להגיע לחוק שמגביל את השביתה ב70-71 באחת השביתות הפראיות ושם תוקן חוק יישוב סכסוכי העבודה והוגדרה 'שביתה לא מאורגנת בשירות הציבורי'. אך בד"כ היה קשה מאוד להגיע להסכמה בתוך ההסתדרות.
מדוע אחרי 77 לא הייתה חקיקה בכנסת בנושא זה? מאותה סיבה שמדובר בנושא רגיש ורוב העובדים הצביעו לימין. בית דין לעבודה בא במקום המחוקק ויצר תיאוריות שהגבילו את השביתה. 
אחרי התפוררות ההסתדרות בשנות ה90 ובשנים האחרונות ניתן למצוא התארגנויות של עובדים. על רקע זה נחקק החוק ב2001 ועלה הצורך בהכרה בזכות להתארגנות בתיקון לחוק בשנת 2001. 
לשיעור הבא: פ"ד הורן את ליבוביץ' (פד"ע ל"ה 145),  חוק ההסכמים הקיבוציים ס' 33ח-טז (ח1 אין צורך)
עס"ק 1008/00 הורן את לייבוביץ בע"מ – הסתדרות העובדים הכללית החדשה, פד"ע לה 45.
שיעור 2- 26/10
דיברנו על המייחד את דיני העבודה הקיבוצי- ההתארגנות המסיבית והמהירה של ההתארגנות ביישוב העברי, דבר שהתחזק במנדט, מלחה"ע 2 , בעליית מפא"י עד 77. לכן אנו מוצאים שבהרבה נושאים בסיסיים אין חוקים כמו – הזכות להתארגן שהוא היסוד למו"מ ופעילות קיבוצית, הזכות/ חירות למו"מ. בד"כ להסתדרות היה מספיק כח ולכן לא היו לה בעיות אבל היו תחומים שלא היו בהם ארגוני עובדים כמו בהייטק או - לא היה וועד עובדים והמו"מ היה אישי. ברוב מקומות העבודה הייתה התארגנות (הגיעה בשיא ל60-70%). הבעיה העיקרית של ההסתדרות הייתה – בעיית השביתה, מתן היתרים לשביתה, סנקציות. בקשר לזכויות הבסיסיות- התארגנות וניהול מו"מ לא הייתה התייחסות בחוק (למרות שחוק הסכמים קיבוציים היה קיים).
לכן, ההסתדרות לא רצתה חוקים מסודרים, וגם בעצמה לא יכלה להסכים על דברים ('מדינה בתוך מדינה'). אלו ההסברים לכך שלא הייתה הכרה חוקית לחירות להתארגן ולנהל מו"מ. 
דיברנו על ההתפוררות של ההסתדרות בשנות ה90 (קופ"ח כבר לא הייתה קשורות אליה) והפכה לאיגוד מקצועי טהור. רק שליש מהעובדים היום  חברים בהסתדרות. לאחר ההתפוררות הזו, קמו ארגונים חדשים כגון- כח העובד (ארגון עובדים דמוקרטי) שלא קשורים להסתדרות אלא חיצוניים המונעים משיקולים מהפכניים. כך התעוררה הבעיה שמעבידים ביקשו לפטר והיו בעיות לעובדים בעיות כנגדם וכתגובה התחילה פסיקה של ביה"ד לעבודה בשנות ה90 (לפני חקיקת החוק) שהכירה בזכות ההתארגנות. 
רוב העובדים תבעו את המעסיק על פיטורין והדרישה בהרבה מקרים הייתה לסעד של חזרה לעבודה (לעיתים לפיצויים). יש לזכור שעדיין אין חוקים שכן מכירים בסוף ה90. 
מה העילה שבגינה יתבע העובד?  אם הוא פוטר באופן לא צודק ייתכן שהעילה תהיה הפרת חוזה בהתאם לס' 39 – כיום החוק מחייב ביצוע חוזה בתום לב. העילה הישירה תהיה מעקרון זה  היות והבסיס לעבודה הוא החוזה. 
מה הבעיה בסעד להחזרת העובד המפוטר לעבודה? החוק אומר כי אכיפה היא הסעד הראשון אלא אם כן מדובר באכיפת חוזה לשירות/ עבודה אישית (ס' 3(2) לחוה"ח (תרופות)). הסעיף הזה לא אומר כי לא ניתן להביא לביצוע בעין של אכיפה אלא שיש מקרים שהם מחוץ לכך- כמו אכיפה שהיא אכיפת לקבל שירות אישי. האכיפה הינה מהטעם של השבת המצב לקדמותו ע"י קיום החוזה. גם אם יש כלל כנגד אכיפה מה צריכה להיות הגישה? בכל מקרה רגיל מעביד המפר את החוזה ע"י פיטורין ללא סיבה מספקת (שמחויבת לפי החוזה). 
מה קורה כאשר המעביד מפטר כי העובדים התארגנו בארגון עובדים? 
בפ"ד הורן את לייבוביץ' דובר על הזכות לנהל מו"מ וגם על הזכות לשבות. ביה"ד קבע, גם במקרים אחרים שהסעד צריך להיות אכיפה- מעביד אינו יכול לפטר את העובדים בשל התארגנותם בארגון עובדים. הדבר נחשב לזכות בסיסית של העובדים.  אכיפה הינה כפייה לקבל עבודה, אך לדעת המרצה אין לפרש את סעיף 3(2) בחוה"ח כלא מתיר את האכיפה במקרה של חוזה לשירות אישי אלא שאכיפה לא תהיה סעד ראשון והכרחי אבל עדיין אפשרי, בשק"ד השופט, ואכן כך קורא זאת ביה"ד לעבודה.  ביה"ד לעבודה בד"כ אומר כי דרך המלך היא פיצויים אך במקרים מסוימים, קיצוניים ניתן לתת אכיפה. מקרה קיצון בו ינתן סעד אכיפה ע"י ביה"ד לעבודה הוא כאשר העילה לפיטורין/פגיעה אחרת בעובד היא הפרת זכות יסודית ובסיסית של העובד שהיא הזכות של העובדים להתארגנות.  
החקיקה (התיקון לחוק הסכמים קיבוציים) הייתה מיד אחרי פ"ד הורן את לייבוביץ', כאשר התיקון לא היה ביוזמת הממשלה או הסיעות הגדולות אלא מפלגת השמאל חד"ש. 
הזכות הבסיסית להתארגנות מוכרת בחוק ההסכמים הקיבוציים בס' 33ח:
33ח.
לכל עובד הזכות לפעול למען התארגנות עובדים בועד עובדים ובארגון עובדים, להיות חבר בועד עובדים ובארגון עובדים ולפעול במסגרתם.
מה ההבדל בין ארגון לוועד? ארגון עובדים: יש דרישות לארגון – התארגנות קבועה,המשכיות, בעלת תקנון, וולנטרית רצונית (ניתן להצטרף ולצאת ממנה)- נאמר ע"י השופט בר ניב בפס"ד פז גז.  
רק ארגון עובדים יכול לחתום על הסכם קיבוצי.  וועד עובדים הוא פנימי, במפעל לדוג'. 
הסעיפים מתייחסים רק לוועדי עובדים/ ארגוני עובדים ולא לארגונים אחרים. חוק יישוב סכסוכי עבודה שנחקק עם התיקון לחוק ההסכמים הקיבוציים יותר כלים למדינה ולצדדים ליישוב סכסוכים בעבודה והוא קובע מיהו הנציג של העובדים בקשר לסכסוך עבודה, קובע את הכח של המדינה וסמכותה להתערב בסכסוכים בכדי לפתור אותם ולמנוע שביתות.  
לשם ניהול תיווך/ גישור בנושא סכסוך יש צורך בנציג העובדים ובנציג למעבידים- 
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.
נציג העובדים: ארגון עובדים, ובהיעדרו- אין צורך בוועד או ארגון אלא בנציגות עובדים (מונח כללי) שייצגו את קב' העובדים. 
הבעיות- 
(1) נציגות שכזו אינה נחשבת לוועד או ארגון ואינה מוכרת בזכות ההתארגנות - ס' 33ח לחוק הסכמים קיבוציים. חוק יישוב סכסוכים מכיר בצורה יותר רחבה בסוגי ההתארגנויות. הבעייתיות היא רק לכאורה כיוון שהשופטים מבצעים פרשנות תכליתית כדי להגשים את מטרת המחוקק שכמובן כוללת כל סוג של נציגות עובדים ולא רק ארגון/ וועד. 
(2) בעיה נוספת בשימוש במונחי החוק להסכמים קיבוציים  - 
33י.
(א)
מעביד לא יפטר עובד, לא ירע תנאי עבודה של עובד, ולא יימנע מקבלה של אדם לעבודה, בשל אחד מאלה:
(1)
חברותו או פעילותו בארגון עובדים;
(2)
פעילותו לצורך הקמה של ארגון עובדים;
(3)
הימנעותו מהיותו חבר בארגון עובדים או הפסקת חברותו בארגון עובדים;
(4)
חברותו בועד עובדים או פעילותו בועד עובדים הפועל במסגרת ארגון עובדים; לענין זה, יראו ועד עובדים כפועל במסגרת ארגון עובדים אם יושב ראש ארגון העובדים או מי מטעמו נתן הודעה בכתב המאשרת זאת;
(5)
פעילותו לצורך הקמה של ועד עובדים.

(ב)
בסעיף זה, "תנאי עבודה" - לרבות קידום בעבודה, הכשרה או השתלמות מקצועית, פיצויי פיטורים, הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.
הבעייתיות היא – האם "הפועל במסגרת ארגון עובדים" תקפה לשני החלקים- חברות ופעילות או רק לפעילות? האם מדובר רק בוועד עובדים נפרד שלא קשור לארגון העובדים? 'או' בד"כ מפריד והתשובה היא תכליתית שכן יש לזכור שביה"ד נתן את ההגנה גם לפני החוק לכל התארגנות עובדים כלשהי (ולכן הבעייתיות היא לכאורה).
 יש הבדל בין וועד עובדים שהוא חלק מארגון עובדים לבין וועד עובדים הנפרד ממנו. ההשלכה-  האם רק וועד שהוא חלק מארגון יקבל את כל ההגנה החוקית.  בחוק אינו רחב כמו חוק יישוב סכסוכי עבודה.  
עד לתיקון החוק הסעד נמצא בס' 3(2) לחוה"ח (תרופות), אך עכשיו לאחר תיקון החוק -הבסיס, העילה לתביעה היא ס' 33ח- הזכות להתארגנות ואין צורך לפנות לחוה"ח (תרופות)- הבסיס אינו החוזה אלא ההוראה הבסיסית המופיעה בחוק ההסכמים הקיבוציים. 
ס' 33 יא – סמכות ביה"ד לעבודה : 
הוספת סעיף 33י
33יא.
(א)
לבית דין אזורי לעבודה תהא סמכות ייחודית לדון בהליך אזרחי בשל הפרת הוראות סעיפים 33ט ו-33י והוא רשאי –

(1)
ליתן צו מניעה או צו עשה; הוראת פסקה זו כוחה יפה על אף האמור בסעיף 
3(2) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970; 

(2)
לפסוק פיצויים, אף אם לא נגרם נזק של ממון, בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין.
ס' 10 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה גם כן נותן סמכות ייחודית לביה"ד לעבודה לפסוק פיצויים, ליתן צו מניעה/צו עשה, וכו'. חוק זה שהוא החוק הכללי למקרי אפליה בעבודה (אך לא כולל אפליה על בסיס חברות בארגון עובדים)  - כולל אפליה על בסיס מין ,הריון, גיל, גזע, דת וכו', קובע במפורש שהסעד הראשון הוא פיצויים ואכיפה תינתן רק במקרה שפיצויים לבדם לא יהיה סעד צודק מספיק וכי יש להתחשב בהשלכות על יחסי העבודה.  
הסעד לא מתיישב כ"כ עם הסעד הניתן בחוק ההסכמים הקיבוציים- חוק הסכמים קיבוציים מעניק קודם סעד אכיפה ואח"כ פיצויים וחוק שוויון הזדמנויות מעניק סעד של פיצויים ורק אח"כ מתיר את האכיפה. 
ס' 33ט בחוק מתיר כניסה למקום העבודה לשם קיום הזכות להתארגנות- 
33ט.
מעביד לא ימנע מנציג של ארגון עובדים להיכנס למקום עבודה שבו מועסק עובד, לשם קידום הזכות כאמור בסעיף 33ח ולשם קידום עניני עובדים, וזאת בהתחשב בצורכי העבודה ובצנעת הפרט.
33יא(ב) עוסק בסעד הפיצויים- 
(ב)
(1)
מצא בית דין אזורי לעבודה כי מעביד הפר את הוראות סעיפים 33ט או 33י, רשאי הוא לחייב את המפר בתשלום פיצויים שאינם תלויים בנזק (בסעיף זה – פיצויים לדוגמה), בסכום שלא יעלה על 50,000 שקלים חדשים; ואולם רשאי בית הדין לפסוק, בשל הפרה כאמור, פיצויים לדוגמה בסכום העולה על 50,000 שקלים חדשים ובלבד שלא יעלה על 200,000 שקלים חדשים, בהתחשב בחומרת ההפרה או נסיבותיה;
(2)
אין בהוראות פסקה (1) כדי לגרוע מזכותו של עובד לפיצויים או לכל סעד אחר לפי כל דין, בשל אותה הפרה; ואולם בית הדין לא יפסוק פיצויים לפי אותה פסקה, בתובענה ייצוגית כמשמעותה בחוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו-2006;
(3)
בבואו לפסוק פיצויים לדוגמה למעביד, בשל הפרת הוראות סעיף 33י כאמור בפסקה (1), רשאי בית הדין להתחשב בכך שהמעביד הורשע בשל אותו מעשה ובקנס שנגזר עליו;
(4)
בבואו להטיל קנס על מעביד שהורשע בעבירה לפי סעיף 33יד, רשאי בית משפט או בית דין אזורי לעבודה להתחשב בכך שנפסקו נגד המעביד, בפסק דין סופי, פיצויים לדוגמה לפי סעיף זה, בשל המעשה שבשלו הורשע כאמור;
(5)
הסכומים הנקובים בסעיף זה יעודכנו ב-1 בינואר בכל שנה (בסעיף קטן זה – יום העדכון), בהתאם לשיעור עליית המדד החדש לעומת המדד הבסיסי; לעניין זה –

"מדד" – מדד המחירים לצרכן שמפרסמת הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה;
"המדד החדש" – המדד שפורסם לאחרונה לפני יום העדכון;
"המדד הבסיסי" – המדד שפורסם בחודש יולי 2009.\
אין הגדרה למהי חומרת הפרה אך ניתן לקבל סכום פיצויים גדול.  יש אפשרות לקבל פיצויים ללא הוכחת נזק וכן לתבוע פיצויים בנזיקין על נזק מוכח מעבר לפיצויים המתוארים בסעיף הנ"ל. 
אפשרויות הסעד- 1) החזרה לעבודה (יש לבקש כסעד זמני ומיידי) 2) פיצויים גדולים
נוסף לפיצויים יש גם סעיף עונשין בחוק- ס' 33יד  
33יד.
(א)
הנמנע מקבלתו של אדם לעבודה, המרע את תנאי עבודתו של עובד או המפטר עובד בשל אחד מאלה, דינו - קנס כאמור בסעיף 61(א)(2), לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (להלן – חוק העונשין):
(1)
חברותו בארגון עובדים או בועד עובדים;
(2)
הימנעותו מהיותו חבר בארגון עובדים;
(3)
הפסקת חברותו בארגון עובדים.

(ב)
מעביד העובר על הוראה שבהסכם קיבוצי כללי ענפי תקף, שתחולתה הורחבה בצו הרחבה תקף לפי סעיף 25, והקובעת במפורש הוספה על שכר המינימום שנקבע בחוק שכר מינימום, התשמ"ז-1987, דינו – קנס כאמור בסעיף 61(א)(3) לחוק העונשין.
הקנס כמובן, הולך לקופת המדינה. שוב עולה בעיית הנוסח- ארגון / וועד עובדים.
השאלה היא מי יתבע בעונשין שכן מי שתובע תביעה שכזו היא העובד או הארגון לפי ס'  33 יב:
33יב.
תובענות בשל הפרת הוראות סעיפים 33ט ו-33י יכול שיוגשו בידי –

(1)
העובד או דורש העבודה;
(2)
ארגון עובדים.
החוק לא נותן רק זכות להתארגן אלא נותן גם את הזכות לא להתארגן- אמנם לא נאמר זאת במפורש אך אנו למדים זאת מס' 33י (3)  - 
33י.
(א)
מעביד לא יפטר עובד, לא ירע תנאי עבודה של עובד, ולא יימנע מקבלה של אדם לעבודה, בשל אחד מאלה:
 (3)
הימנעותו מהיותו חבר בארגון עובדים או הפסקת חברותו בארגון עובדים;
הבעיה היום אינה רווחת אך פעם ארגון עובדים היה מחייב לדוג' את המעביד להעסיק רק עובדים שמשתייכים לארגון. 
אנו למדים על הזכות לא להתארגן גם מס' 33יד – ס' העונשין:
33יד.
(א)
הנמנע מקבלתו של אדם לעבודה, המרע את תנאי עבודתו של עובד או המפטר עובד בשל אחד מאלה, דינו - קנס כאמור בסעיף 61(א)(2), לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (להלן – חוק העונשין):
 (2)
הימנעותו מהיותו חבר בארגון עובדים;
(3)
הפסקת חברותו בארגון עובדים.
כדי להיות ארגון עובדים שחותם על הסכם קיבוצי החברות צריכה להיות וולנטרית (השופט בר ניב בשנות ה80 בפ"ד פז גז ) – לכן אם מחייבים אדם ע"פ הסכם קיבוצי להיות חבר בארגון ברור שלא יעמוד הארגון התנאי הוולנטריות. אחרי פ"ד פז גז שקבע את הזכות לא להתארגן קבע פ"ד צים בשנות ה80 המאוחרות גם כן כי לא ניתן לחייב חברות בארגון עובדים. החוק הלך בעקבות הפסיקה ובו יש גם סנקציות של פיצוי מוגדל וסנקציה פלילית.  
הזכות לנהל מו"מ קיבוצי
יש הבדל גדול בין הזכות להתארגן והזכות לנהל מו"מ קיבוצי-  גם לשבות וגם להתארגן היא פעולה של העובדים לבד לעומת הזכות לנהל מו"מ שהיא פעולה המטילה חובה גם על המעביד. ההבדל בין זכות לחירות- זכות מולה יש חובה לעומת חירות לפעולה שמולה יש חירות לפעולה גם כן. למעסיק יש חובה לנהל מו"מ קיבוצי בתו"ל במטרה להשיג תוצאה. כאשר מדובר על זכות לנהל מו"מ קיבוצי זה מטיל חובה על המעביד – מטיל על הצד השני חובה להיכנס למו"מ קיבוצי (למרות שרוצה אולי לנהל מו"מ לפי חוזים אישיים) , מרחיק לכת יותר מאשר חירות. במידה והמעביד לא מסכים לנהל מו"מ בכדי לחייב אותו על העובדים לשבות.  
שביתה עיקרה היא אי עבודה. ההנחה במו"מ היא שלעובד אין כח מול המעביד אלא אם כן הוא יכול לפעול באופן מאורגן. 
זכות של העובדים לדרוש מו"מ קיבוצי – משמעה היא שמס' מסוים של עובדים צריך להיות מאורגן או בעל נציגות. אם מטילים חובה על המעביד אינו יכול הוא לנהל מו"מ לפי חוזים אישיים. 
יש זכות במובן החירות- העובדים יכולים לדרוש את המו"מ, והם יצטרכו לשבות אם המעביד לא יסכים. עליהם לשבות גם אם רוצים להשיג הסכם קיבוצי טוב יותר. 
השאלה היא האם החוק הישראלי מחייב מעביד לנהל מו"מ קיבוצי עם ארגון עובדים יציב?  
לא היה דיון בנושא עד לפני 30 שנה כיוון שלא הייתה בעיה של התארגנות. 
רות בן ישראל (כרך ד בדיני עבודה):
1. הבדילה בין מצב שיש תנאים קיבוציים בין הצדדים למקרה שאין תנאים כאלו. אם אין יחסים קיבוציים (הסכם קיבוצי) בין מעביד לעובדים – אין חובה לנהל מו"מ  קיבוצי(בניגוד למצב בו כן יש בו גם הפסיקה הסכימה לכך שאז קיימת חובה לנהל מו"מ) כי בחוק הסכמים קיבוציים אין סעיפים המחייבים מעסיק לנהל מו"מ עם ארגון עובדים. 
2. אין סעיפים כאלו מאחר וההסתדרות התנגדה לחקיקה כזו כיוון שרצתה שהמו"מ יהיה חופשי. 
3. היות ולמעביד יש זכות קניין יש לו זכות לחתום על הסכם אישי. לכן, אם אנו מחייבים אותו לנהל מו"מ הכוונה היא שאנו מחייבים אותו לחתום על הסכם קיבוצי והרי שאין סעיפים המחייבים על כך ודבר כזה יהווה פגיעה בקניינו. 
בפ"ד מטרו דן (התארגנות נהגי האוטובוס בב"ש) היו רמזים לציטוטיה של רות בן ישראל- שאין חובה לנהל מו"מ. בפרשה זו לא הגיעו לסעד ספציפי.  בפ"ד אזורי מכון וייצמן (לפני 8 חודשים) בו ביחידה זו עובדים שעשו חוזים אישיים התארגנו ע"י ארגון "הכח לעובדים" -  השופטת קבעה כי יש חובה לנהל מו"מ עם ארגון יציג שקשורה לזכות להתארגנות. אולם במקרה זה לא היה צורך להפריד את המכון הספציפי מיחידות אחרות, אך בכל זאת נקבע העיקרון כי מדובר בחובה לנהל מו"מ קיבוצי עם התארגנות למרות שאין הסכם קיבוצי. 
הסכם תלת צדדי בין ההסתדרות החדשה, המדינה וארגון התעשיינים קבע בין היתר חקיקה חדשה בענייני עבודה שתיקן את החוק להסכמים קיבוציים- ס ' 33ח(1) שקבע את החובה לנהל מו"מ באותם עניינים – קבלה, סיום עבודה, תנאי עבודה, יחסי עבודה, זכויות וחובות של הצדדים. 
33ח1.
(א)
מעביד חייב לנהל משא ומתן בעניינים המנויים בסעיף 1, עם ארגון עובדים יציג לפי סעיף 3, בהתארגנות ראשונית אצלו; אין באמור בהוראות סעיף זה כדי לחייב מעביד לחתום על הסכם קיבוצי עם ארגון עובדים בהתארגנות ראשונית.

(ב)
בסעיף זה, "התארגנות ראשונית" – התארגנות של ארגון עובדים שהפך ליציג לפי סעיף 3, אצל המעביד.
ארגון שהופך להיות יציג- על המעביד לנהל איתו מו"מ. בנוסף נאמר כי אין בכך לחייב מעביד לחתום על הסכם קיבוצי עם ארגון עובדים. למעשה זה מוזר- יש חובה לנהל מו"מ אך אין חובה לחתום על הסכם קיבוצי. ניתן להבין זאת בכמה מובנים:
כוונה פשוטה - אמירה מפורשת של המצב העובדתי הרגיל שלא מגיעים להסכם במו"מ ואז לא חותמים על הסכם קיבוצי. לדעת המרצה זו לא הכוונה . 
האם זה כולל מקרה שמעביד אומר שהוא לא מעוניין בהסכם קיבוצי ואת התנאים שהם דורשים יכניס להסכם חוזי אישי?  יש אפשרות למצב ביניים שכזה. 
 מדובר בתיקון – בהצעה הראשונה נאמר כי המעביד לא חייב להסכים או לחתום על הסכם קיבוצי. בתיקון הוציאו את המילה 'להסכים'. מה שמשתמע מכך שגם אם הוא מסכים הוא לא חייב לחתום על ההסכם. הוצאת המילה מאפשרת מצב בו המעביד מסכים עם תוצאות המו"מ אולם לא חותם על הסכם קיבוצי. 
לפני שהצעת החוק הובאה לכנסת יצא עס"ק 64/09 פס"ד סינמטק של ביה"ד לעבודה – 'כל לעובדים ארגון דמוקרטי' עם סינמטק שבו היו פיטורים בו הנשיא אדלר אמר כי יש חובה לנהל מו"מ והוסיף- במטרה להגיע להסכם קיבוצי. החובה לפי אדלר היא לא רק לדבר אלא לקראת הסכם קיבוצי. כמובן שנציג העובדים הסכים איתו לעומת שופט אחר שהתנגד ואמר כי אין צורך בחתימה על הסכם קיבוצי אלא החובה היא רק לדבר ולשוחח, אליו הצטרף נציג המעבידים. שופטת שלישית אמר שהחובה חלה רק על ניהול מו"מ ואחד הנושאים הוא האפשרות לחתום על הסכם קיבוצי- לא ברורה עמדתה ולכן אין הכרעה באותו נושא.  
יש סיכום בסקירה משפטית בספריה בכתבי העת (ספרים אדומים) בחוברת האחרונה- אוג' 09. 
המצב היום- יש גם פס"ד שאומר שיש חובה לנהל מו"מ. יש פרשנות שאומרת שהזכות להתארגן כוללת את הזכות לנהל מו"מ וע"פ אדלר כוללת לא רק שיחה אלא מטרה להגיע להסכם קיבוצי. 
מהו הארגון היציג לפי חוק הסכמים קיבוציים? ס' 3 –

3.
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם.
צריך להיות ארגון העובדים הכי גדול בשטח שעליהם יחול ההסכם. ארגון יציג מספיק שיציג רק שליש מכלל העובדים- ייתכן כי אפילו לא ייצג רוב. 
יש כאן בעיה – המעביד יכול לתהות איך דורשים ממנו לנהל מו"מ עם ארגון שלא מייצג את רוב עובדיו. 
יש חוק אחר המדבר על ארגון המייצג רוב – חוק יישוב סכסוכי עבודה.
ראינו כי החוק הוא בעייתי- יש חובה לנהל מו"מ אך אין חובה לחתום על הסכם קיבוצי. 
לקרוא חוק יישוב סכסוכי עבודה ס' 1, 2, 7, 8, 9 
שיעור מס' 3- 2/11 
חוק יישוב סכסוכי עבודה
5.
צד בסכסוך עבודה רשאי להודיע על הסכסוך לממונה הראשי; תוכן ההודעה, צורתה ודרך מסירתה יקבע שר העבודה בתקנות.
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 קובע כי יש חובה להודיע על הסכסוך לממונה והממונה צריך להתערב או למנות מתווך.
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.
7.
המתווך יעשה כמיטב יכלתו ליישוב הסכסוך בדרך משא ומתן, והוא רשאי
(1) לקיים פגישות עם הצדדים, ביחד או בנפרד, לשמוע טענותיהם והצעותיהם ליישוב הסכסוך ולהביא לענין זה הצעות משלו;
(2) לחייב את הצדדים בתשובה מנומקת על טענות הצד השני ועל ההצעות ליישוב הסכסוך;
(3)להזדקק לחוות דעת של מומחים ושל נציגי ארגוני עובדים וארגוני מעבידים;
(4) לעיין במצב הכלכלי של המפעל שבו קיים הסכסוך ובספרי חשבונות ובמסמכים אחרים העלולים לספק לו חומר לחקירתו.
החוק קובע שאם המתווך מתערב אז שייעשה כל שביכולתו בדרך של מו"מ. לממונה יש כח להכניס את הצדדים למו"מ. אין חובה להגיע להסכם באם המו"מ נוהל בתו"ל.
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.
 אם הגיעו להסכם הצדדים והמתווך צריכים לערוך הסכם בכתב בו ייקבעו כל התנאים של יישוב הסכסוך.
הסכם זה לא מהווה הסכם קיבוצי.
חוק זה נותן כח לשר למנות פקיד שיחייב מו"מ שעשוי להוביל את הצדדים להסכם.
בחוק יישוב סכסוכי עבודה סכסוך יכול להיות בין העובדים לכל נציגות אחרת ולכן לא ייתכן שיהיה הסכם קיבוצי וזה בניגוד לחוק הסכמים קיבוציים שם מדובר על ארגון העובדים מול הממונים עליהם ולכן ניתן לדבר על הסכם קיבוצי ולא סתם הסכם.
ס' 8 מאפשר למתווך להטיל קנסות על הצדדים שמסרבים לנקוט לפי ההוראות הקבועות בחוק.
חוק זה לא מחייב לנהל מו"מ אולם נותן למתווך כח להכריח צדדים להיכנס למו"מ. חשוב לציין כי זה כח שניתן לפקיד אולם לא ניתן לגזור מכאן שחלה חובה על המעביד לנהל מו"מ. מצד אחד ניתן לומר שזה רק כח שמוקנה לפקיד אולם מנגד ניתן לומר שזה נגזר מהכח שיש לצדדים לנהל מו"מ. 
ההנחה של רות בן ישראל שהחוק לא מתייחס למו"מ כדבר מחייב נראית לא נכונה כי ניתן להסיק שאם יש חוק שנותן כח לפקיד  אז גם הצדדים מחויבים לכך.
פס"ד הסתדרות נ' עיריית ת"א - בעמ' 75-6 יש את עיקר הדיון בזכות להתארגן וממשיך ואומר שמו"מ קיבוצי יש  power and obligation.  הפס"ד לא מזכיר את הממונה כי ביה"ד רצה לפתור את זה בעצמו. כאן ניתן לראות שהחוק יוצר חובה מבלי להיכנס לפרטים הספציפיים.
 בס' 11ו-12 לחוק נקבע כי המתווך יכול להכריח צדדים לנהל מו"מ למשך 14 יום ולאחד מועד זה המו"מ ימשיך רק בהסכמת הצדדים.
סעיפים אלה מאפשרים את הטענה שהמחוקק קבע כי המתווך רשאי לחייב כניסה למו"מ וזאת בהתאם לנורמה כללית שרצו לקבוע, כפי שגם ניתן לראות בפס"ד לעיל. ניתן לטעון כי משתמע מהסעיף שיש חובה לנהל מו"מ וזה מבוסס על ארגון המייצג את רב העובדים ולא רק חלק. מעבידים התנגדו לחובת ניהול מו"מ, ההסתדרות התנגדו כי היה קושי להגיע לשליש ודרישת הרב מקשה עוד יותר.
2 דרכים אפשריות לקיום משא ומתן
1. ס'   33ח' לחוק ההסכמים הקיבוציים: כאשר ארגון עובדים מייצג פחות מחצי ניתן ללכת לפי חוק ההסכמים הקיבוציים שמדבר על החובה לנהל מו"מ.
2. ס' 7 לחוק יישוב סכסוכי עבודה: כאשר יש ייצוג של רב העובדים אזי ניתן ללכת לפי החוק ליישוב סכסוכים הממנה מתווך בעל כח להכניס צדדים למו"מ ומכך ניתן להסיק על נורמה לפיה יש חובה לנהל מו"מ.
· יש לציין כי החוק החדש לא מתייחס לחוק יישוב סכסוכי עבודה.
· כיום יש חובה לנהל מו"מ לפי התיקון לחוק ההסכמים הקיבוציים, לפי הנציגות הנדרשת בחוק ז"א יותר משליש.
·  הבעיה בנידון היא שלא ברור על איזו יחידה כמותית מדובר ז"א האם כלל העובדים במפעל או האם קבוצה מסוימת מהם. קשה לפעול ע"פ חוק הסכמים קיבוציים לפני שיש הסכם קיבוצי בו נקבע על איזה מכלול חל החוק.
חוק ההסכמים הקיבוציים
 1.
הסכם קיבוצי הוא הסכם בין מעביד או ארגון מעבידים לבין ארגון עובדים שנעשה והוגש לרישום לפי חוק זה, בעניני קבלת אדם לעבודה או סיום עבודתו, תנאי עבודה, יחסי עבודה, זכויות וחובות של הארגונים בעלי ההסכם, או בחלק מענינים אלה.
יש כאן דרישה של כתב ורישום.  החוק מפרט את התחומים לגביהם ניתן לנהל מו"מ.
בחוק יישוב סכסוכי עבודה הצד לסכסוך צריך לייצג רב בלבד. בחוק ההסכמים הקיבוציים אין דרישה לרב והחברים בארגון צריכים להיות יותר מאשר בכל ארגון אחר המייצג עובדים.
· כאשר יש הסכם קיבוצי בנושאים מסוימים בלבד- מכך ניתן לגזור חובה לנהל מו"מ לגבי כל נושא הנמצא תחת הגדרה זו.
· נושאים המנויים בחוק: נושאי ניהול מו"מ חשובים לעניין השביתה, שביתה הינה אמצעי להשגת הנושאים המנויים בס' 1.
· נושאים שאינם מנויים בחוק: לכאורה נושאי רה ארגון או הפרטה לא מנויים בס' ונמצאים בכוחו של המעביד אולם העובדים יכולים להתנגד לכך בצורה לא ישירה אלא דרך הטענה כי זה יפגע בתנאי עבודתם וכך לדרוש הסכם קיבוצי ובכללו פיצויים שינבעו מהרה ארגון או ההפרטה.
·  כאמור,הרשימה אינה סגורה שכן החלטות בנושאים הלא מנויים ברשימה עדיין מאפשרות לעובדים לדרוש הסכם קיבוצי.למשל: שינוי גודל הכיתות הוא לעניין המעביד הממשלתי בלבד אולם המורים יכולים לדרוש שיפוי או תגמול על מספר התלמידים בכיתות.
יש שני סוגים של הסכמים קיבוציים (ס' 2 לחוק)
1. הסכם קיבוצי מיוחד: בין מעביד לארגון עובדים
2. הסכם קיבוצי כללי:  בין ארגון מעבידים מתחום מסוים (כגון: מורים) שמנהלים מו"מ עבור כל המעבידים.
2.
שני סוגים בהסכמים קיבוציים:
(1)
הסכם קיבוצי מיוחד – למפעל מסויים או למעביד מסויים – בין מעביד או ארגון מעבידים המייצג את המעביד לבין ארגון העובדים היציג של העובדים שעליהם יחול ההסכם;
(2)
הסכם קיבוצי כללי – לכל שטח המדינה או לחלק ממנה, לענפי עבודה מסויימים או לכל ענפי העבודה כשההסכם הוא בין ארגון העובדים היציג שבענף העבודה או בשטח הנדון לבין ארגון מעבידים שבהם, הכל לפי הענין.
קיימים 2 הבדלים בין ההסכמים הקיבוציים (ס' 3-4 לחוק)
1. הרחבת הסכם קיבוצי על מעבידים אחרים: כיום כמעט ולא עושים זאת למעט בהסכמים קיבוציים ארציים. בעבר היו נוהגים להרחיב תנאים בהסכם קיבוצי על מעבידים אחרים באותו ענף.  מדובר על אפשרות מרחיקת לכת שכן ההרחבה המתאפשרת היא רחבה מאוד. ניתן להרחיב רק הסכם קיבוצי כללי.
2. דרישת מינימום של שליש: בהסכמים קיבוציים כלליים אין דרישה של שליש, אלא מבקשים רק שזה יהיה הארגון הכי גדול מבין הארגונים הקיימים. באופן תיאורטי ייתכן מצב בו מיעוט מבין העובדים יהיו מאוגדים אך בפועל סביר להניח כי המעביד לא יחתום על הסכם קיבוצי עם מיעוט כה קטן. בהסכם קיבוצי מיוחד מתקיימת דרישת השליש.
3.
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם.
4.
ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי כללי הוא ארגון עובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם.
גם ארגון העובדים מאבד את הייציגות של בתוך בתופת ההסכם , הוא ממשיך עד לתום התקופה.
מיום 10.8.2009
תיקון מס' 8
ס"ח תשס"ט מס' 2208 מיום 10.8.2009 עמ' 316 (ה"ח 436)
הוספת סעיף 33ח1
5.
נעשה הסכם קיבוצי, יראוהו כבר-תוקף אף אם תוך תקופת תקפו איבד ארגון עובדים את התכונות העושות אותו ארגון יציג לפי הסעיפים 3 או 4.
אם ארגון עובדים לא היה ייציג בשעת עריכת ההסכם, העובד לא יכול להתנגד לכך לאחר חתימתו. עובד בודד לא יכול להתנגד ורק ארגון עובדים יכול להעלות טענה זו.אם לא היה ארגון עובדים אז המעביד היה עורך הסכם עם העובד עצמו וקשה להאמין שהוא היה מקבל יותר- לכן ניתן לחשוב שזו הסיבה שהעובד הבודד נותר ללא סעד.
6.
טענה שארגון עובדים בעל הסכם קיבוצי לא היה בשעת עשייתו של ההסכם ארגון עובדים יציג לענין אותו הסכם לא תישמע אלא מטעם ארגון עובדים אחר.
לשיעור הבא
לקרוא את חוק ההסכמים הקיבוציים
לראות מה תקופתו של ההסכם ומתי ההסכם תם? ההסכם הקיבוצי ממשיך לרוץ אם לא מבטלים אותו.
הסכם קיבוצי קובע תנאים שהופכים לתנאים בין העובד לבין המעביד. יש מערכת של התחייבויות בין הצדדים וגם מי שלא צד. העובד הבודד אינו צד אלא רק ארגון העובדים וארגון המעבידים. הסכם זה בעל השלכה על הצד שלא לקח בו חלק. נדון בסעדים בשיעור הבא ואח"כ נדון בשאלות ספציפיות לגבי ההסכם.
שיעור מס' 4- 9/11
הגדרת ארגון עובדים הוציא ארגון בו החברות לא וולונטרית.   
הסכם קיבוצי עם המדינה - הסכם קיבוצי שהמדינה עושה עם ארגון עובדים יחשב להסכם קיבוצי מיוחד אע"פ שיש הרבה עובדים של המדינה, כיוון שאין ארגון מעבידים. לכן הסכם קיבוצי עם המדינה ייחשב בד"כ להסכם קיבוצי מיוחד. 
הסכם קיבוצי עם מועצה מקומית/ עירייה- יש הבדל בין המדינה למועצות המקומיות- המועצות המקומיות הן חלק מארגון עיריות ומקיימים מו"מ באופן קבוצתי ולכן ההסכם יהיה הסכם קיבוצי כללי. 
הסכם קיבוצי כללי- ארגון יציג בהסכם כללי הוא הארגון הכי גדול (חברות/ מייצג- אין הבדלים) ומייצג יותר עובדים מכל ארגון מתחרה בו באותו תחום. באופן תיאורטי הוא יכול להיות ארגון קטן אך עדיין ייחשב ליציג כיוון שיש למשל רק ארגון אחד בענף (שמשתייכים אליו רק 10% עובדים מהתחום לדוג'). תוצאה של ארגון שכזה יכול להיות חוזה שלא באמת לטובת העובדים. 
הסכם קיבוצי מחייב יותר מהסכם רגיל ולכן יש סיבות שבענף מסוים המעבידים ירצו דווקא הסכם קיבוצי.
הסכם קיבוצי מיוחד- דרישה נוספת לגדול ביותר – שייצג לכל הפחות שליש מהעובדים שעליהם יחול ההסכם הקיבוצי. הדרישה אינה גדולה. 
ניתן לומר כי הדרישה של השליש היא קצת פיקטיבית – כי ניתן להעלות טענה כנגד דרישת השליש רק ע"י ארגון עובדים אחר. אם אין ארגון עובדים אחר אז אין מי שיעלה את הטענה. בארץ, ההסתדרות היא כה דומיננטית שלא היה מי שיתנגד לדרישת השליש. בפועל שאלה זו עלתה רק במקרים בודדים, דוגמת הפרשה עם שני ארגוני המורים. 
החוק לא התייחס מפורשות לשאלה האם יש חובה לנהל מו"מ (זו אחת הסיבות שרות בן ישראל טענה שאין חובה כזו). רות בן ישראל סוברת שהסיבה היא שלא רצו להיכנס לשאלה זאת כי ההסתדרות לא רצתה שיתערבו בשאלה איך ינהלו את המו"מ, שאלה הנוגעת להתארגנות הראשונה. ראינו שזה לא מדויק וכי יש לכך התייחסות בחוק יישוב סכסוכי עבודה (ס' 7) וניתן לראות התייחסות לכך בנוגע להתערבותו של הממונה שיכול לחייב צדדים לנהל מו"מ. 
הסעיפים בחוק יישוב סכסוכי עבודה (ס' 7) מראים על מצב שבו מו"מ היה מצב רצוי והסעיף בונה על המציאות והכח של הממונה רק מראה על כך שיש חובה רגילה של מעביד להיכנס למו"מ עם ארגון שהוא הצד לסכסוך. 
ההבדל הוא שבחוק יישוב סכסוכי עבודה יש דרישה לארגון שמייצג את רוב העובדים אולם בחוק הסכמים קיבוציים (ס' 33) רצו לאפשר לארגון המייצג פחות מרוב העובדים לחתום על הסכם קיבוצי. החוק באופן הסכמי מאפשר גם כשאין רוב לעשות הסכם קיבוצי עם המעביד מפני שזה יותר טוב מאשר מצב שיהיו בו חוזים אישיים. 
אם ארגון העובדים מייצג פחות מחצי ניתן להניח כי הארגון ישיג תנאים פחות טובים מאשר ארגון שייצג כמות גדולה יותר של עובדים אולם תנאים אלא יהיו טובים יותר  מאשר בחוזים האישיים.
חוק יישוב סכסוכי עבודה- הייצוג קשור להתערבותו של הממונה. 
חוק הסכמים קיבוציים- מדובר על קיומו של ארגון החותם על הסכם. 
לפי ס' 5 לחוק הסכמים קיבוציים הסכם קיבוצי חל עד סוף תקופתו גם אם הארגון איבד את היציגות שלו. 
בס' 1 יש הגדרת נושאים : 
1.
הסכם קיבוצי הוא הסכם בין מעביד או ארגון מעבידים לבין ארגון עובדים שנעשה והוגש לרישום לפי חוק זה, בעניני קבלת אדם לעבודה או סיום עבודתו, תנאי עבודה, יחסי עבודה, זכויות וחובות של הארגונים בעלי ההסכם, או בחלק מענינים אלה.
קבלת אדם לעבודה- בהרבה ארצות קבלת אדם לעבודה דווקא נחשב לעניין של המעביד, לפררוגטיבה שלו. 
קבלה, סיום ותנאי עבודה- מדברים על הקשר הישיר בין העובד למעביד. 
יחסי עבודה- לא כ"כ ברור ונתון לפרשנות רחבה, מתייחס ליחסים בין הצדדים המאורגנים – בין ארגון העובדים למעביד. 
זכויות וחובות של הארגונים- שוב, מתייחס ליחסים בין הצדדים המאורגנים.
עיקר התוכן של ההסכם הקיבוצי מתייחס לקשרים ולתנאים בין העובד למעביד. 
יש לכל הפחות שני מישורים של קשרים חוזיים בכל הסכם קיבוצי – 
(1) מישור קבוצתי בין ארגון העובדים למעביד/ארגון מעבידים
(2) יחסים בין העובד למעביד. 
דילמות העולות בעקבות ריבוי הצדדים להסכמים הקיבוציים
נניח כי ישנה הפרת התחייבות של מעביד להנהיג 5 ימי עבודה בני 8 שעות (בפועל מעסיק 10 שעות). מי יכול לתבוע? ארגון העובדים- כצד לחוזה, וגם העובד הבודד עצמו.  
נשאלת השאלה האם אחד תובע והתוצאה לא מוצלחת – האם הארגון יכול לתבוע? למי יש זכות ראשונים וכו'? החוק מטפל בכך.
ההסכם הקיבוצי יוצר הרבה חוזים – דוג' הסכם כללי שבין ארגון מעבידים לעובדים: מה קורה אם יש ארגון מעבידים מסוים שלא עומד בתנאי ההסכם? ייתכן שלא ירצו לתבוע את ארגון המעבידים אלא את המעביד הספציפי. נראה כי יש כאן עוד מישור חוזי- ארגון עובדים אל מול העובד הספציפי. 
הקשר של עובד ספציפי עם ארגון העובדים שהוא חבר בו גם כן נשען על יסוד חוזי.  
בס' 1 יש רשימה של נושאים אך הרשימה אינה סגורה- רה ארגון והפרטה למשל הנחשב בד"כ לזכויות המעביד שאינם ניתנים למו"מ – בכל זאת יש לו השפעה על עובדים ולכן נחשיב כתנאי תעסוקה וכו' ולכן כן יש לארגון העובדים כח לדרוש מו"מ בנושא. ניתן לנסח בקשה להסכם או מו"מ שיגן על העובדים כתוצאה מהפרטה כעניין של השפעה על תנאי העסקת העובדים מהמדיניות החדשה (ההפרטה שאינה ברשימה).
לפי הפסיקה כמעט לגבי כל החלטה של מעביד ניתן לדרוש מו"מ או אינפורמציה כדי שדבר זה לא ייפגע בזכויות העובדים. ניתן לנסח בקשה להסכם או מו"מ שיגן על העובדים מתוצאות ההפרטה.
ס' 10- דרישות פורמאליות להסכם קיבוצי: צריך להיות בכתב ולהגישו לרישום כדי להפוך אותו למסמך ציבורי ופומבי, ידוע לכל (בעיקר הסכם קיבוצי כללי).
10.
(א)
תוך חודשיים מתאריך החתימה יוגש, באופן שנקבע בתקנות, לשר העבודה, או למי שנתמנה לכך על-ידיו, העתק של כל הסכם קיבוצי, של כללים מוסכמים וכתב הצטרפות כאמור בסעיף 8, לשם רישום; הוא הדין לגבי כתב שינוי, ביטול או הארכה של המסמכים האמורים.

(ב)
החובה להגיש מסמך בר-רישום כאמור בסעיף קטן (א) תחול על כל אחד מהצדדים לו; הגישו אחד מהם - פטורים האחרים.

(ג)
הממונה הראשי על יחסי עבודה לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה, תשי"ז-1957, רשאי להאריך את המועד האמור בסעיף קטן (א) או בסעיף 10ב(א) אם מצא שהדבר מוצדק בנסיבות הענין.

(ד)
שר העבודה יפרסם, בדרך שתיקבע בתקנות, הודעה על דבר הגשת מסמך בר-רישום כאמור לרישום.
מיום 30.7.1976
תיקון מס' 3
ס"ח תשל"ו מס' 823 מיום 30.7.1976 עמ' 264 (ה"ח 1244)
10.
(א)
תוך שלושה חודשים חודשיים מתאריך החתימה יישלח יוגש, באופן שנקבע בתקנות, לשר העבודה, או למי שנתמנה לכך על-ידיו, העתק של כל הסכם קיבוצי, של כללים מוסכמים וכתב הצטרפות כאמור בסעיף 8, לשם רישום; הוא הדין לגבי כתב שינוי, ביטול או הארכה של המסמכים האמורים.

(ב)
החובה להגיש מסמך בר-רישום כאמור בסעיף קטן (א) תחול על כל אחד מהצדדים לו; הגישו אחד מהם – פטורים האחרים.

(ג)
הממונה הראשי על יחסי עבודה לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה, תשי"ז-1957, רשאי להאריך את המועד האמור בסעיף קטן (א) או בסעיף 10ב(א) אם מצא שהדבר מוצדק בנסיבות הענין.

(ד)
שר העבודה יפרסם, בדרך שתיקבע בתקנות, הודעה על דבר הגשת מסמך בר-רישום כאמור לרישום.
דיברנו על 2 סוגי הוראות- 
(1)החלק האובליגטורי (הוראות אובליגטוריות) - המתייחסות לצדדים עצמם (אובליגטוריות- מחייב את הזכויות של הצדדים).
(2)החלק הנורמטיבי (הוראות נורמטיביות)- נורמות שהחוק מחייב אותן. חלק זה מתייחס לתנאי העבודה של העובדים שאינם צדדים ישירים לחוזה. 
ההסכם הקיבוצי יוצר זכויות חוזיות וגם חוזיות. 
ס' 11- מתי הסכם קיבוצי מתחיל. 
11.
תחילתו של הסכם קיבוצי היא מהיום שנקבע לכך בהסכם, ובאין תאריך קבוע - מיום חתימתו.
ס' 12 -13: תקופת הסכם קיבוצי – יש שני סוגים:
(1)הסכם שתחום בזמן לתקופה מסוימת  (2)הסכם שאינו תחום בזמן. 
12.
הסכם קיבוצי יכול שיהיה לתקופה מסויימת הקבועה בו או לתקופה בלתי מסויימת או מקצתו כך ומקצתו כך.
13.
הסכם קיבוצי לתקופה מסויימת שתמה תקופת תקפו, ואחד מבעלי ההסכם לא הודיע לצד השני במועד הנכון ובכתב על גמר תקפו, יוסיף להיות בר-תוקף בתורת הסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסויימת; המועד להודעת גמר הוא כקבוע בהסכם ובאין קביעה בהסכם - שני חדשים לפחות לפני תום תקפו של ההסכם.
אם מגיעים לתום תקופת ההסכם הוא אינו בטל אוטומטית כך שהסכם שתחום בזמן ופוקע הזמן ואף אחד מהצדדים לא הודיע על סיום ההסכם- ההסכם אינו בטל והופך להיות הסכם מן הסוג השני- לתקופה לא מוגדרת.  ניתן לסיים הסכם לתקופה לא מוגדרת במתן הודעה של חודשיים מראש כאשר אם מדובר בהסכם קיבוצי מראש עליו לחול לכל הפחות שנה. 
הבעייתיות בכך שההסכם נשאר בתוקף לאחר מועד פקיעתו באין הודעת ביטול: כאשר מדובר בארגון שאיבד את היציגות שלו אך עדיין ההסכם יחול עליו ורק הוא יכול לבטל אותו בהודעה (והצד השני שלפעמים מפחד כמו פחד מההסתדרות. יש לזכור כי מי שיכול להתנגד לארגון שאינו יציג הוא ארגון אחר). 
נדבר על היקפו של ההסכם הקיבוצי:  המדיניות ההיסטורית של ההסתדרות היא לא לסיים הסכמים קיבוציים בכדי לא ליצור תקופת מעבר ללא עבודה מאורגנת. עניין זה יצר בעיות במיוחד בתחום הזכות לשבות שכן השביתה תתקיים במועד שבו עדיין חל ההסכם הקיבוצי. ביהמ"ש קבע כי בכל הסכם קיבוצי יש תנאי מכללא של יחסי שלום כלומר שלא תהיה שביתה על נושאי ההסכם בזמן חלותו של ההסכם.  
על מי חל ההסכם הקיבוצי? 
ס' 15 ו16 הם סוג אחד של הסכם: 
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.
ס' 15 עוסק בהסכם קיבוצי -
ס"ק 3 נוקט בלשון ספציפית ולא אומר "כל העובדים" אלא "כל העובדים מהסוגים הכלולים בהסכם". למרות הספציפיות יש כלליות מסוימת בהגדרה של כל העובדים באותם המקצועות.
ס' 16 עוסק בהסכם קיבוצי כללי המתייחס לאותו עקרון כמו 15  אולם הצדדים שונים- ארגון עובדים ומעבידים השייכים לארגון מעבידים. 
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.
הסכם קיבוצי כללי מתייחס לאותו עיקרון אולם הצדדים שונים.המעבידים שייכים לארגון מעבידים. פעם יצרו ארגוני מעבידים לשם קיומו של מו"מ. בהמשך מעבידם עברו להסכמים אישיים ולכן נוצר מצב שבו חלק מהמעבידים חברים לעניין ניהול מו"מ וחלק חברים בארגון ללא קשר ללא ניהול מו"מ. הסכם קיבוצי חל אוטומאטית ומיידית על כל המעבידים שחברים באותו ארגון. כאשר נכנסים לארגון מעבידים- כל ההסכמים הקיבוציים שהארגון חתום עליהם חלים אוטומאטית. המעביד נכנס וולונטרית לארגון עובדים- על כן בהצטרפותו כל ההסכמים הקיבוציים חלים מיידית. כל עובדי המעביד שהצטרף לארגון עובדים חוסים תחת ההסכמים הקיבוציים של אותו ארגון מעבידים.
סעיף 19:
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.
בכל הסכם קיבוצי יש הוראות הנוגעות לתנאי עבודה וכו'- כל זה הופך להיות חוזה עבודה על כל מעביד ועובד שחל על עליהם ההסכם. ההוראות הללו חלות מיידית וגם אם ההסכם הקיבוצי בוטל הן ממשיכות לפעול כל עוד לא בוטלו או שונו כדין. סעיף זה קובע כי חובה אישית לא תופשר במידה והעובד לוקח חלק בשביתה.
סעיף 20:
20.
זכויות המוקנות לעובד בהוראות אישיות שבהסכם קיבוצי אינן ניתנות לויתור.
העובד יכול לתבוע את המעביד אם הוא מפר הוראות אישיות שבהסכם קיבוצי.
לכאורה, לא ברור הקשר בין ס' 15 ו-16 לבין הנאמר בסעיף זה שקובע כי לא ניתן לוותר על התנאים האישיים.
סעיפים 15 ו-16 קובעים את תחולת ההסכם. סעיף 19 מגדיר את הקשר כחוזה בנוגע לתנאי עבודה, סיום עבודה וזכויות עבודה המהווים חוזה אישי שלא ניתן לויתור.
הזכויות אינן ניתנות לויתור לעומת חובות (שהן למעשה לרעת העובדים) ניתנות לויתור אך ייתכן כי לא יעשה זאת המעביד כיוון שזה יחליש את הנורמה – עובדים של מעבידים אחרים ידרשו זאת גם כן. 
סעיף 22:
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.

מתן אפשרות של קיום יחסים אישיים מחוץ ליחסים הקבוצתיים.
הסכם קיבוצי גובר על הסכם אישי אולם  אם מדובר על שינוי לטובת העובד אז ההסכם האישי יגבר כל עוד זה לא סותר באופן מפורש את הסכם הקיבוצי.
יש פה בעייתיות כי ההסכם הקיבוצי קובע נורמה ואם רוצים שהנורמה תתקיים בפועל הוספת הטבות לעובדים עשויה לשנות את הנורמה.
לדעת המרצה יש לקיים את מה שנקבע בהסכם הקיבוצי ולא להמיר למשל שעות עבודה נוספות שהטבות כספיות.  אם מאפשרים שינויים אישיים רבים פוגעים בנורמה הכללית של ההסכם הקיבוצי.
סעיף 23:
23.
היו חלים על עובד יותר מהסכם קיבוצי אחד, הולכים אחר הוראה שהיא לטובת העובד.
אם חל על המעביד יותר מהסכם אחד, יחול ההסכם המיטיב יותר. נשאלת השאלה מה קורה כאשר יש שני הסכמים קיבוציים בין אותם הצדדים, האם הכוונה הייתה להחליף בין המוקדם למאוחר או אחרת. יש הסוברים כי יש להסתכל על ההוראות הנורמטיביות ולראות את הכוונה המהותית. הבעייתיות בכך היא שלעיתים הסכמים קיבוציים נחתמים תחת לחץ השביתה ולכן הנסיבות ומטרת הצדדים לא ניתנים להבנה ע"פ הרציונל בלבד אלא יש לתת את הדעת לאומד דעת הצדדים והנסיבות.
אם יש למשל מהנדסים שעובדים תחת הסכם קיבוצי של החברה וגם תחת הסכם של איגוד המהנדסים והסכם נוסף. נשאלת השאלה מה עושים במקרה מעין זה? אחר איזה הסכם הולכים? הפסיקה לא חד משמעית במקרה זה. 
לדעת המרצה סעיף זה לא מתאים למצב בו יש מספר הסכמים קיבוציים ממקורות שונים כמו בדוגמת המהנדסים.
סעיף 24:
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.
אין סעד של פיצויים אלא אם הייתה התחייבות בהסכם קיבוצי כללי. הסעיף לא מתייחס למעביד ולכן אם הוא מפר הוא תמיד יהיה חייב בפיצויים.  מכך משתמע שבהסכם קיבוצי מיוחד תמיד תהיה אפשרות של פיצוי.
הסכם קיבוצי מיוחד: מעביד תמיד יכול להיות חייב בפיצויים וארגון עובדים תמיד לא יהיה חייב. סעיף זה בא לטובת ארגון העובדים בהסכם הקיבוצי המיוחד.
הסכם קיבוצי כללי: לא חייבים בפיצויים אלא אם כן זה נקבע בהסכם בין הצדדים שהם ארגון המעבידים וארגון העובדים. יש לשים לב כי המעביד אינו צד כאן. אין קביעה חד משמעית שיש קשר חוזי בין המעביד לארגון העובדים. אם נאמר שיש קשר חוזי בין המעביד לארגון אולי ניתן לתבוע פיצויים אולם יצירת קשר חוזי ותביעה על פיו תהיה מסובכת במקרה דנן.
לסיכום: סעיף זה לא שוויוני ויש פער רב בין הסכם קיבוצי מיוחד להסכם קיבוצי כללי. לעובד יש זכויות מאוד חזקות שלא ניתנות לויתור ולכן עד לתום תקופת ההתיישנות יהיה ניתן לתבוע.
סעיף זה נותן זכות נוספת לארגון עובדים- סעד של אכיפת התנאי לשלום. אכיפה הופכת לסעד הכרחי ויחיד.
(סיכום שלי נוסף- בהסכם קיבוצי מיוחד- אם מכריזים על שביתה, לא יהיו חייבים בפיצויים אלא אם כן התחייבו מעביד כן יהיה חייב ואין הגבלה עליו. בהסכם כללי- יש שוויון בין שני הצדדים- שניהם לא חייבים בפיצויים.
ס' 24 מאוד קשה לכאורה ויוצר דבר מעניין- לגבי צד ג' , עובד למשל- יש לו זכויות מאוד חזקות שהן בד"כ לא ניתנות לויתור. לגבי העובד- החוזה הוא מאוד חזק לכאורה (גם אם מוותר ,הוא יכול לתבוע) ).
שבוע הבא- נסיים את חוק ההסכמים הקיבוציים ונדבר על חוק סכסוכי עבודה בסעיפים הנוגעים לבוררות.
שיעור מס' 5- 16/11
ההוראות  הנורמטיביות – מתייחסות לחובות וזכויות של העובדים. רוב תנאי העבודה יופיעו בהסכם הקיבוצי- שכר, חופשות, שעות עבודה וכו'. בס' 19 נאמר שכל ההוראות בקשר לתנאי העבודה וסיום העבודה, זכויות וחובות מהוות הוראות אישיות- שהן ההוראות הנורמטיביות, שאינן נקבעים עפ"י הצדדים אלא בהסכם הקיבוצי (ארגון עובדים אל מול ארגון המעבידים או המעביד).  בס' 20 המעביד מחויב בזכויות העובד בצורה שהזכויות אינן ניתנות לויתור- יש תוקף חזק להוראות אלו לגבי העובד שבד"כ הפסיקה מדמה אותן לחוקי מגן. 
אם המעביד מתחייב לתת זכויות מסוימות לעובד – האם ההוראות נחשבות לאובליגטוריות או נורמטיביות?
ביה"ד לעבודה סובר כי צריכה להיות הפרדה – או שמדובר בהוראות אובליגטוריות או נורמטיביות, אולם בפועל אין זה כך.
פיטורים- 2 סוגים: כלכלי ומשמעתי. 
מיהם הצדדים לפיטורים? האם מדובר בהוראה אובליגטורית או נורמטיבית? לפעמים כתוב תנאי עבודה / תנאים סוציאליים. הפרוצדורה ליישב סכסוכים היא בד"כ נפרדת אבל אפשר לומר שהיא תחת תנאי עבודה.
גם בחוק 
הוראות נורמטיביות כוללות 2 סוגי הוראות- תנאי עבודה וסיום עבודה. 
*האם העובד יכול להתנגד ולפנות לביה"ד במקרה שהוועדה הפריטטית הכריעה כנגד הפרשנות הטובה לו? אם מדובר בבוררות אזי היא מהווה מעשה בית דין וברור שלא ניתן לערער. אמנם לא נקבע כך לגבי וועדה פריטטית אך לדעת המרצה ההיגיון צריך לחול גם כאן ולכן הוועדה תחייב גם את העובד עצמו ללא יכולת לפנות לביה"ד.
אם עובד תובע והצליח ועובד אחר תובע את אותה טענה אך המעביד רוצה פרשנות אחרת- ביה"ד יאמר כי הקביעה הראשונה היא זו שתחול- יחילו עליו את הדין של הוועדה ללא קשר לזהות הצדדים. מדובר בהרחבת מעשה בית דין במקרה של תביעות שונות – לא ניתן לדון שנית באותה טענה שכן למעביד כבר הייתה הזדמנות לטעון את טענותיו (המעביד כמובן יטען שמדובר בהוראה נורמטיבית שבינו לבין המעביד). 
מה קורה אם מדובר בעובד שני שרוצה לשנות את הפרשנות? ביה"ד יתן לו מאחר וזה לטובת העובד ולא ניתנה לו הזדמנות לטעון טענותיו בפני ביה"ד.
יכולה להתעורר בעיה אם ידונו בבימ"ש שונים (מחוזי ת"א לעומת מחוזי חיפה) כאשר באחד המעביד מפסיד ובאחד הוא מנצח- זו הבעיה של הרחבת מעשה בית דין והמרצה לא יודע מה תהיה התוצאה.
גם אם אומרים שיש דיכוטומיה בין הוראות נורמטיביות לאובליגטוריות- עדיין אם יש בעיה של פרשנות של תנאי נורמטיבי ארגון העובדים יכול להביא לפרוצדורה של בירור הסכסוך וזו תהיה התוצאה המחייבת.
*אם כל הצדדים הסכימו על ויתור במיוחד אם מדובר במצב כלכלי ירוד- לא בטוח שלא יכירו בויתור, למרות שיש סתירה עם ס' 20 שלא מתיר ויתור. 
*החוק אומר כי ניתן לחייב את העובד בעניינים של תנאי עבודה וסיום עבודה ולכן ביה"ד קבע שמבחינה טכנית- יישוב סכסוך בפרוצדורה קבוצתית אינו אחד מאלה ואין בו כדי לחייב את העובד. (עמוד 17) 
*בהסכם קיבוצי לא ניתן לחייב את העובד בכך שהוא יטען את טענותיו כלפי פורום מסוים מאחר וההסכם הקיבוצי גוזר חוזה עבודה אישי אשר בבעלות העובד והוא יוכל לתבוע ולהביא את העניין בפורום שהוא בוחר. עם זאת, לגבי תניה כזאת שאינה בהסכם הקיבוצי-  לא ברור אם ניתן לעשות זה (מצד אחד ניתן לומר שזה נוגד את תקנת הציבור, מצד שני- העובד הסכים לכך והרי יש לו את היכולת להסכים לכך).
שיעור 6– 23/10
צווי הרחבה 
צווי הרחבה – ס' 23-35 לחוק הסכמים קיבוציים. צווי הרחבה חלים רק על הסכם קיבוצי כללי. 
בעבר היו מרחיבים כשהיו הרבה הסכמים קיבוציים כללים. סוגי הסכמים קיבוציים כללים–

1. הסכמים כלל ארציים – בסופו של דבר מרחיבים אותם על כל המשק ע"י צו הרחבה. 
2. הסכמים קיבוציים כלליים בענפים השונים- מבוסס על תעשיה מסוימת, מקצוע. היום חלק מהם נשארו כמו יהלומים ובתי מלון, אך אין הרבה כאלו. 
בד"כ ההרחבה היא לגבי שעות עבודה, חופשה ותנאים לעובדים. ההרחבה מחייבת את כל המעבידים האחרים באותו ענף/ מקצוע/ מלאכה. היום כמעט אין צווי הרחבה בענפים אלא צווי הרחבה ארציים שההסתדרות עושה עם איגודי התעשיינים לדוגמא. הבסיס הוא הסכם קיבוצי- ארצי או כללי ומחילים את אותם התנאים על מעבידים שהם לא חלק מארגון המעבידים. הפרוצדורה היא ארוכה- וועדות, דיונים וכו'. 
אין הרבה פסיקה בנושא- לעיתים בא מעביד ואומר שצו ההרחבה לא נוגע אליו מאחר והוגדר שהוא חל על "בתי מלאכה" והוא אינו בתוך ההגדרה הזאת. 
ניתן לעשות הסכמים קיבוציים רטרואקטיביים בהסכמת הצדדים. ס' 28- אפשרות בנושאים מסוימים לעשות צווי הרחבה באופן רטרואקטיבי ואז המעביד צריך לשלם את התנאים רטרואקטיבית.
מדובר בחקיקת משנה והתנאים באים להטיב עם העובדים ולכן אלו אינם יכולים לוותר עליהם.
תמיד היו בעיות של יישום, ביצוע ואכיפה – לכן יש סעיפים שנוספו כדי לטפל בכך- ס' 33ג, 33ה.
המטרה העיקרית בהרחבת הסכמים קיבוציים היא על מעסיקים קטנים שלא שומרים על זכויות העובדים.
בשנות ה90 לדוג' במקום לשנות את חוק שעות עבודה עשו זאת דרך הסכם קיבוצי ארצי- זו דרך המדינה לשנות מדיניות שלא בחוק אלא ע"י צווי הרחבה של הסכם קיבוצי. 
גם בהבראה עושים בד"כ את ההסדר דרך הסכם קיבוצי ככלי שלאחריו מוציאים צווי הרחבה. 
ס' 27- 
27.
לא יתן שר העבודה צו הרחבה אלא אם קויימו תנאים אלה:
(1)
הוראות ההסכם הקיבוצי הנדון שהן נושא לצו ההרחבה אינן פוגעות בזכות אדם לעבודה עקב חברותו או אי-חברותו בארגון עובדים;
(2)
ההוראות בהסכם הקיבוצי שהן נושא לצו ההרחבה אינן בסתירה לאמנת עבודה בינלאומית שישראל אישרה אותה;
(3)
המועצה ליחסי עבודה הפועלת מכח חוק יישוב סכסוכי עבודה, תשי"ז-1957 (להלן – המועצה), דנה בענין וחוות דעתה הובאה לפני שר העבודה. המועצה רשאית לאצול סמכותה לפי פסקה זו לועדה מבין חבריה ובה נציגי עובדים ונציגי מעבידים שווה בשווה;
(4)
שר העבודה החליט בערר שהוגש לפי סעיף 26.
אי אפשר לתת צו הרחבה להסכם קיבוצי שפוגע בזכויות של אדם שלא להיות חבר בארגון עובדים. 
פס"ד צים: יש התייחסות לסעיף בהסכם הקיבוצי שקבע כי משרה מסוימת תינתן לפקיד מסוים בארגו ן העובדים היציג. סעיף זה לא חייב חברות בארגון אלא רק קבע תפקיד מסוים יישמר לחבר בארגון. בפס"ד זה נקבע כי אי אפשר בהסכם קיבוצי לחייב חברות בהסכם קיבוצי.  יש זכות יסוד להיות חבר בארגון עובדים וגם שלא להיות חלק מהארגון. פס"ד פז: רק ארגון עובדים שהחברות בו היא וולונטרית יכול לחתום על הסכם קיבוצי. פ"ד זה מתייחס ספציפית לעובדים בכירים שהוצאו מההסכם הקיבוצי והקימו ארגון עובדים בכירים בנפרד. לכאורה יש פה סתירה עם סעיף 27 אולם ניתן לטעון כי החוק לא נקט עמדה ברורה והשאלה בדבר חוקיות ההסכם נותרת להכרעת ביהמ"ש. עניין זה יעלה רק אם עובד יתבע שההסכם אינו חוקי כיוון שהוא מחייב חברות. בפועל, ארגון שמחייב חברות, על אף פ"ד פז- כן חותם על הסכמים קיבוציים.
מה משתמע מסעיף 27?  שיש הסכמים שמחייבים חברות בארגון עובדים והוא רק אומר שלא ניתן להרחיב את אותם הסכמים אך לא אומר שהם בטלים או לא חוקיים.  
היום בין כה וכה לפי פ"ד צים או התיקון לחוק ב2000- סעיף כזה לא היה אפשרי, לא חוקי. 
תרופות וסעדים- 
ראינו שחוק הסכמים קיבוציים לא מדבר על תרופות- אין סעיפים כמו בחוק החוזים. ההפך נמצא- יש תרופה אחת שהחוק מוריד – בס' 24 – פיצויים: ארגון עובדים/ מעבידים לא חייב בפיצויים על הפרת הסכם אלא במידה והתחייב בהם במפורש בהסכם קיבוצי כללי. זה יוצר דבר לא שוויוני – ארגון העובדים, בעיקר בהסכם קיבוצי מיוחד (בין מעביד לארגון עובדים), יכול לתבוע את המעביד אך לא ההפך- המעביד לא יכול לתבוע פיצויים אלא אם זה כתוב במפורש בהסכם קיבוצי כללי בענף. אין הרבה פסיקה על ס' 24 ובד"כ לא דורשים פיצויים.  
נשאלת השאלה -האם יש תרופות בחוק יישוב סכסוכי עבודה השייכים להסכם הקיבוצי? יש לזכור ששני החוקים עברו באותו זמן ב57. 
סעיפי הבוררות בחוק יישוב סכסוכי עבודה:
ס' 3- הצדדים לסכסוך עבודה:
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.
הצדדים לסכסוך עבודה-  המעביד וארגון העובדים שמייצג את רוב העובדים שהסכסוך נוגע אליהם. באין ארגון עובדים- נציגות אחרת המייצגת את רוב העובדים המעורבים בסכסוך.  אין התייחסות לארגון מעבידים. 
ס' 2- הגדרת סכסוך עבודה:
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;
(2)
קביעת תנאי עבודה;
(3)
קבלת אדם לעבודה או אי-קבלתו או סיום עבודתו;
(4)
קביעת זכויות וחובות הנובעות מיחסי עובד ומעביד.
סכסוך העבודה כן מתייחס להסכם הקיבוצי עצמו ולסכסוכים אחרים כמו תנאי עבודה, קבלת אדם וכו'.
בהגדרה כן יש התייחסות לארגון מעבידים. המרצה אומר שס' 2 לא אומר במפורש ארגון מעבידים אך לא יוצר בעייתיות אלא רק חסרה התייחסות מפורשת.
שני נושאים עיקריים בקשר לסכסוך עבודה שהחוק מתייחס אליהם: 
1.תיווך - הממונה על יחסי עבודה יכול להתערב בסכסוך ולחייב תיווך. התיווך יכול לחייב את הצדדים לנהל מו"מ. ס' 6-8. התיווך מחייב את הפרוצדורה אך לא את ההגעה לפתרון. 
2.בוררות- הבוררות היא רק תוצאה של הסכמה כפי שניתן לראות בס' 15:
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.
(1) הסכמה בכתב של הצדדים למסור הסכסוך לבוררות- הצדדים לסכסוך יכולים להסכים על בוררות על פי פרק זה והבורר יכול להכריע בסכסוך. יש כאן אפשרות לנציגות אחרת שאינה ארגון העובדים הנותנת כח להגיע לתוצאה מחייבת. אין הרבה תהליכים כאלה שהגיעו לפסקי בוררות.
(2) קיום פרוצדורה של בוררות בהסכם קיבוצי –  
א.בוררות שנקבעת בהסכם הקיבוצי עצמו- יש נוהג להכניס סעיף הקובע וועדות כמו ועדה פריטטית, ועדה ארצית וכו' שנקבעות מראש בהסכם. עליהם יחול חוק הבוררות.
ב. אם הבוררות הפנימית לא צלחה- הפגישות לא התקיימו, אין החלטה, או מינוי לפי הסעיף- אפשר לפנות לממונה שיקבע בוררות לפי חוק זה ולא לפי ההסכם הקיבוצי. תחול בוררות לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה ולא חוק הבוררות.
כאשר אנו מדברים על השלב הראשון – בוררות מוסכמת בהסכם, יחול עליה חוק הבוררות הרגיל ורק אם לא מצליחים, כפי שס' 15(2) קובע- אז תחול הבוררות לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה. 
ס' 22- הסעיף קובע כי הבורר יפסוק עפ"י הדין. ב68 נחקק חוק הבוררות המקורי- היה סעיף שאמר שהוא יכול לפסוק לפי מיטב הבנתו ושחרר אותו למעשה לפסוק עפ"י הדין, אך חוק יישוב סכסוכי העבודה קובע הסדר שונה מחוק הבוררות- עפ"י דין, הסכם קיבוצי או נוהג מקצועי. בחוק הבוררות היום ניתן לשחרר בהסכמת בעלי הדין את הבורר מן החוק, אך לא בטוח שניתן לעשות זאת בחוק יישוב סכסוכי עבודה כלומר – זה חוק קוגנטי. 
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.

(ב)
"נוהג מקצועי" הוא הנהוג או המקובל לגבי הנדון בבוררות ורשאית ועדת בוררים לוותר על הוכחתו בעדים או במומחים, אם היא משוכנעת בקיומו.
מאז הקמת ביה"ד לעבודה ניתן לפנות גם אליו. אולם ניתן לקבל צו עיכוב הליכים ואז ללכת לפי הבוררות הקבועה בהסכם.
נחזור לתרופות- היות ושני החוקים התקבלו בו זמנית בכנסת, נשאלת השאלה כיצד המחוקק ראה את התרופות להסכמים הקיבוציים ?  ס' 15 ב' רצה לתת את האפשרות לעקוף את הבוררות המוסכמת. היום המעביד יכול באופן תיאורטי לעקוף לפי חוק הבוררות – העובדים ילכו לביה"ד לעבודה לשם אכיפת ההסכם. דרך אחרת – ללכת לממונה לפי 15(2) שיקבע בוררות חיצונית.
בשנת 57 לא היה בי"ד לעבודה (הוקם רק ב69) וברור שארגון העובדים לא רצו ללכת לבימ"ש הרגילים. לא היה ברור לפני חקיקת חוק יישוב סכסוכי עבודה (עד 57) אם הסכם קיבוצי הוא אכיף, באנגליה הייתה תיאוריה כי הסכם קיבוצי הוא הסכם ג'נטלמני שלא אוכפים אותו בבימ"ש. 
אלו שטוענים שההסכם הקיבוצי הוא ג'נטלמני לא בטוח צודקים כיוון שמשנות ה40 ברוב ההסכמים היו סעיפים בהסכמים הקיבוציים שקבעו וועדות פריטטיות, שאם לא מצליחות- פונים לבוררות. 
ס' 15(2)- קבע כי אם הבוררות הקבועה בהסכם לא התקיימה ניתן לפנות לממונה שיקיים בוררות יחיד או יקים וועדת בוררות. ב57 בעת חקיקת החוק ראו את ביצועו של הסכם קיבוצי בעיקר דרך החלטות בוררות לפי מה שסוכם בהסכם. 
ב69 ביה"ד לעבודה הוקם וקבע כי יש הגדרה לסכסוך עבודה בס' 2- אחד הסכסוכים הוא ע"ב נורמה משפטית כמו אי קיום חוק, אי קיום הסכם קיבוצי ועוד. 
ס' 2(1)- נראה כי מדובר בנושאים כלכליים ולא משפטיים- יצירת הנורמה (כריתת הסכם, חידוש שלו, שינוי או ביטול : יכול להיות שלא מדובר בסכסוך כלכלי). היינו מצפים שיופיעו דברים שקשורים לביצוע של ההסכם, פרשנות ואולי משתמע שהכוונה היא שס' 1 מתייחס רק לעניינים כלכליים. 
ס' 2(2) – קביעת תנאים כלכליים. בי"ד לעבודה לאחר הקמתו רצה להרחיק את הממונה מלהיות הבורר ולכן קבע כי קביעת הבורר היא רק לגבי העתיד כמו בס"ק 1 –יצירת הנורמה ולא פרשנות שהיא עניין משפטי שבסמכות ביה"ד. 
ס' 15 קובע שסכסוכי עבודה הם עניין לבוררות. ביה"ד כדי להרחיק את הממונה אמר שעניין לבוררות הוא רק סכסוך כלכלי ולא משפטי. אם מדובר בסכסוך משפטי- יש להגיע לביה"ד. בר ניב לא הכיר בפסקי בוררות בסכסוכים כלכליים. 
קביעה של בר ניב – בוררות: קביעה לעתיד את הנורמה ולא עניינים של פרשנות, יישום וביצוע הם לביה"ד בלבד ולא לבוררות. 
אם נסתכל בס' 31- החלטת בורר היא לשנה – הדבר אומר שהוא קובע נורמה, יצירת נורמה ולא פרשנות של הסכם שאז אין לה תקופה. יש בעיה בעניין קביעת תנאי עבודה- האם זה רק מתייחס לקביעת הנורמה או גם לקביעת הפרשנות הנכונה (בר ניב- הבורר יכול רק ליצור נורמה).
31.
(א)
תקופת תקפו של פסק-בוררים בענין תנאי עבודה, הוא שנה מיום נתינתו, אם לא נקבעה בה תקופה קצרה יותר.

(ב)
תחילתו של פסק בוררים היא מיום נתינתו, אם לא נקבעו בו לכך תאריך מוקדם יותר או מאוחר יותר.

(ג)
דינו של פסק-בוררים כדין חוזה בין הצדדים לבוררות או כדין הסכם קיבוצי ביניהם, הכל לפי הענין; פסק-בוררים בקשר להסכם קיבוצי בר-תוקף דינו כדין אותו הסכם קיבוצי.
הסכם קיבוצי לתקופה לא מוגבלת – לכל הפחות לשנה אחת. 
סע' 2(3)- (3)
קבלת אדם לעבודה או אי-קבלתו או סיום עבודתו; 
בר ניב: יצירת הנורמה בקשר לפיטורים. מדובר בפרשנות בעייתית כיוון שיש הרבה סכסוכים ספציפיים על פיטורי עובד פרטני שרוצים לברר האם הפיטורין כדין ואז פונים לוועדה פריטטית.
סע' – 2(4) : שוב אותה שאלה: האם מדובר ביצירת נורמה או פרשנות ? 
סיכום גישת ביה"ד (בר ניב) – ריקן ב69 את 15(2) שהתייחס למקרה בו ההסכם הקיבוצי לא קוים- היו צריכים למנות בורר ולא עשו זאת. בד"כ סכסוך שמתעורר בתק' ההסכם הקיבוצי הוא סכסוך משפטי- ביצוע, יישום, פרשנות ולא יצירת נורמות ולכן לפי בר ניב – אין סמכות לבורר כיוון שלא מדובר בסכסוך כלכלי אלא משפטי.
לסיכום:
ייתכן מאוד שבחוק יישוב סכסוכי עבודה בס' 15 ובעיקר בס"ק 2- נמצאת הדרך בה המחוקק רצה לממש את הזכויות שנמצאות בחוק הסכמים קיבוציים כיוון ששם אין סעיפים המתייחסים לתרופות. הסעד שהיה קיים לפני 57 הייתה בוררות והייתה קיימת בתוך ההסכמים הקיבוציים, אך בפועל הצדדים השתמשו בדרך ישירה כדי לממש זכויותיהם. 15(2) רצה ליצור דרך נוספת – בוררות ממלכתית דרך הממונה ליחסי עבודה כאשר הפרוצדורה שבתוך ההסכם לא התקיימה. היה שימוש כזה עד הקמת ביה"ד לעבודה שנתן פרשנות מצומצמת לסכסוך עבודה – רק נושאים כלכליים. הפרשנות הזו מתנגדת לכל המטרה של 15(2) שבא לתת אופציה של בוררות בעיקר במצבים של סכסוך משפטי, מה שביה"ד מנע.
אחרי בר ניב- בפסיקה הוכר העניין של סכסוך מעורב- כלכלי ומשפטי שכן בסמכות הבורר. ביה"ד יוצר פרשנות רחבה לסכסוך המעורב ומכיר באפשרות השימוש במקרה זה של סכסוך מעורב שיש לו פאן משפטי וגם כלכלי- בס' 15(2). 
פ"ד מרכזיים בנושא- 
בפ"ד הסתדרות נ' התאחדות האיכרים: פ"ד הראשון בו הציע בר ניב (שהיה גם בוועדה של חקיקת החוק) את פרשנותו- ההבחנה בין סכסוך משפטי לכלכלי. בר ניב ביסס את התיאורייה שלו גם על דברים שנאמרו בכנסת אך עשה זאת ע"י בחירה סלקטיבית של הדברים.
בפ"ד הסתדרות נ' מד"י  (פד"ע ל522) יצרו קטגוריית סכסוך מעורב שהיא בעייתית להבנה. בפ"ד זה דובר על מקרה של פיטורין. חלק מהשופטים אמרו שהעניין הוא משפטי אף על פי שזה הלך לבוררות, אבל השופט אדלר- נשיא ביה"ד לעבודה, אמר שהוא סכסוך מעורב: כיוון שמקיימים מו"מ לפני הוועדה הפריטטית לגבי העונש ויש שיקול דעת אז כביכול מדובר ביצירת נורמה. הדבר נראה למרצה אבסורד כיוון שעונש הוא דבר משפטי טהור וקשה לחשוב על זה ככלכלי.  
היום ההלכה אינה ברורה כיוון שיש פרשנות מרחיבה לסכסוך מעורב עד כדי החלה על דבר משפטי טהור. 
סכסוכי עבודה- שביתות
פעם כל עניין התארגנות עובדים על מנת לדרוש תנאים היה פרומבלמטי ובעיקר עניין השביתה. 
קבוצות כלכליות לא היו יכולות לקבוע את המחיר במו"מ. באנגליה- השביתה נחשבה לקשירת קשר להוציא כספים מהמעבידים. לעיתים היו חוקים באנגליה כנגד פעולות מאורגנות בכדי למנוע שכר ותנאים. ההתפתחות של תנאי העבודה הקיבוצי הייתה התפתחות איטית להתיר פעולות מסוימות של קבוצות עובדים כדי להשפיע על תנאי העבודה והשכר שלהם. אך יש לזכור שזה התחיל מאיסור די גורף על אפשרות הקבוצות להכריע על תנאי העבודה שלהם. בתחילת המאה ה19 אמרו שזה לא קשר פלילי, אך כן אפשרו עוולת נזיקין של קשר אזרחי. גם בסוף המאה ה19 העוולה השנייה שהשתמשו בה הרבה היה גרם הפרת חוזה- כאשר ארגונים גרמו לשביתות הם בעצמם הרי לא עובדים. באנגליה הגישה השלטת הייתה שכל זמן שיש קשר חוזי בין הצדדים החובה הבסיסית של העובד היא לעבוד. במהלך השנים העובדים לא רצו להתפטר והפסיקו לעבוד והרי שהחובה הבסיסית היא להיות מוכן לבצע את העבודה ולכן כל שביתה הייתה הפרת חוזה אם העובד לא התפטר עם הודעה מתאימה (דבר שלא קרה בפועל). באנגליה- קשר פלילי, לאחר מכן אזרחי, בסוף המאה ה19- לא פלילי ולא אזרחי, אח"כ- הפרת חוזה והסעד של המעביד הוא ביטול החוזה= לפטר את העובד. הייתה גם דרך, פחות רווחת, שעצם השביתה היא סיום החוזה. מצד שני, אם העובד מפר את החוזה עפ"י שביתה – מי שגרם לכך היה ארגון או וועד ואז היה ניתן לתבוע בגרם הפרת חוזה. בד"כ המעבידים לא היו מפטרים את העובדים והיו תובעים את הארגונים על גרם הפרת חוזה.  
העילות אם כן היו- קשר פלילי, קשר אזרחי, הפרת חוזה, גרם הפרת חוזה. 
כמה אפשרויות איך לנטרל את הגישה הזו ולתת לעובדים את החירות לשבות:
1. קביעה שיש זכות בסיסית לשבות, זכות חוקית לשבות- דבר כללי ורחב ולא ברור מה תמיד תהיה התוצאה. אך המעביד לא יכול לפטר את העובד השובת.
2. הדרך שעשו יותר באנגליה- ליצור חיסיון מסוים לעובדים: הסרת עילות או סעדים:  להתייחס לעילות מסוימות כמו לדוג'- גרם הפרת חוזה לא קיימת בסכסוכי עבודה. סעיפים שמורידים את העילות המסוימות. הסרת עילת הקשר הפלילי ולאחר מכן גם את הקשר האזרחי.  אם כן- או הסרת עילה או הסרת סעד – לא להוציא צווי מניעה כנגד שביתה במקרים מסוימים, שזהו הסעד הכי נחוץ. 
המצב המשפטי והעובדתי בארץ: בתחילה הייתה איסור שביתה אך אע"פ כן שבתו. בחוק קבע שיש זכות לשבות באופן גורף. בארץ ארגוני העובדים בתחילת הדרך השתמשו בשביתה כל הזמן למרות שהיו כמה חוקים מנדטוריים שהגבילו זאת (כמו חוקים נגד משמרות מחאה) אך המציאות בתק' המנדט לא פעלו ישירות כנגד השביתות- לא הוצאו צווי מניעה. ברוב השביתות השתמשו במשמרות אלימות- חסימת דרכים למפעלים לדוג'. היה שימוש בדרכים שברור שהיו לא חוקיות שכן הזכות לשבות לא כוללת להיכנס למפעל ולהשבית את הפעולה במפעל. בד"כ השביתה היא אקט פסיבי שלא לעבוד ולא נודעת לפעילות אקטיבית.  
היה מצב בארץ שארגוני העובדים היו חזקים, היו הרבה שביתות ובד"כ חוץ ממקרי האלימות שחסמו דרכים וסגרו מפעלים, לא היה שימוש בתק' המנדט כנגד שביתות. המצב המשפטי בזמן המנדט לא היה ברור שכן גם לא היו חוקים שנגעו לכך וגם לא פעלו כנגד השביתות (חוץ מהשביתות האלימות שתוארו לעיל). 
במציאות לא השתמשו בצווי מניעה כנגד השביתות הרבות שלעיתים היו מלוות בדברים לא חוקיים והמצב בד"כ היה שראו את אקט השביתה כדבר מותר כיוון שלא היה חוק שאוסר על כך. 
כבר בשנות ה50 וסוף שנות ה40 היו דברים שביססו את הזכות/ החירות לשבות לדוג': 
פקודת הנזיקין של שנת 44 שנכנסה לפועל ב47 לא כוללת את העוולה אזרחית של קשר המבוססת על הפקודה שהייתה קיימת באנגליה. אומרים כי היעדר העוולה הייתה בגלל ההתנגדות של ההסתדרות. הדבר נראה מוזר כיוון שמדובר על פקודה שהתבססה על החוק הבריטי. 
הייתה עוולה של גרם הפרת חוזה וכן חריג נוסף ששאוב מהמשפט האנגלי.
אף על פי שאין סעיפים רבים – ס' 19 לחוק ההסכמים הקיבוציים כולל שההוראות הנורמטיביות שקשורות לתנאי עבודה, סיום עבודה וזכויות וחובות של עובד- השתתפות בשביתה לא מהווה הפרת חובה אישית, לא מהווה הפרת ההסכם האישי שבין המעביד לעובד שנובעת מההסכם הקיבוצי. זה מוזר כיוון שלפעמים בכל הסכם קיבוצי יש הוראה שקובעת איסור שביתה בתק' ההסכם. לכאורה, אע"פ שמדובר בחובה אישית שנכתבה בהסכם במפורש בהסכמת הצדדים וארגון העובדים - החוק קובע שהסעיף אינו מחייב את העובד. 
זה המקרה שנראה הכי מוצדק להגיד שהשביתה לא מוצדקת כיוון שהעובדים הסכימו וזה נמצא בתוך ההסכם הקיבוצי שכולל תנאים והתחייבות שלהם לזמן ההסכם שלא לשבות. אף על פי כן סיפא ס' 19 קובע שהשביתה לא תהיה הפרת חובה של העובדים.
ס' 24- קובע כי ארגון העובדים והמעבידים לא יהיו חייבים בפיצויים על הפרת ההסכם. איך הסעיף הזה עבר הרי בפועל אין תנאים כאלו בהסכמים?  כיוון שזה נוגע רק לארגון המעבידים- נותן הגנה של סעד מסוים לעובדים בלבד. 
יש 2 הגנות בולטות – לא כתוב שזה זכות בסיסית אך הדרך של חיסיון לעובדים היא : 1.ס' 24 השומר על הזכות לארגון העובדים 2.ס' 19 סיפא- נוגע לעובד עצמו.    
שיעור 7- 30/11
הייתה הכרה ששביתה לא תיפגע בזכויות עובד לפי חוקים אחרים- שביתה לא מפרה את רציפות ימי העבודה. 
לא הייתה התייחסות ישירה לשביתה וחוק ההסכמים הקיבוציים מהווה התייחסות ראשונה לשביתה ע"י יצירת חסיונות. 
ס' 19 לחוק- השתתפות בשביתה לא מפרה חובה אישית. הוראה אישית= הרישא של הסעיף קובע שהזכויות ובחובות בקשר לתנאי עבודה וסיום עבודה מהווה חוזה עבודה, הסיפא- השתתפות לא מהווה הפרת חובה אישית : מתייחסים להוראה אישית ההופכת לחוזה עבודה בין העובד למעביד. יש קשר בין הרישא לסיפא הסעיף.
ס' 24 לא מתייחס באופן ישיר לשביתות אך אם קוראים את הרקע לחוק מבינים שההסתדרות הייתה ארגון גדול ופחדו שייתכן ויאמרו שההסתדרות תפר את ההסכמים, פחדו לכיס שלהם ולכן לא רצו שיהיו פיצויים כנגדם.
עד כאן התייחסות לשביתה בחוק הסכמים קיבוציים. 
הגנה בפקודת הנזיקין
ברוב שנות המנדט לא הייתה פקודת הנזיקין. החוק הראשון נחקק ב44 והוא נכנס לתוקף ב47, שנה לפני הקמת המדינה. היו 2 דברים בפקודה-  
1. דבר שנעדר מהפקנ"ז-  עבירה של קשר שהייתה העוולה המקורית לפי החוק האנגלי נגד השביתה.  דובר על סחיטה של עובדים כאשר הם רצו תוספות שכר.  עובד אחד יכול היה לדרוש דברים אולם ההתאגדות לדרישה הייתה אסורה. דבר זה היה חסר בפקודת הנזיקין. כנראה מפני שההסתדרות התנגדה. 
2. דבר חיובי: הגנה ספציפית בפקנ"ז – עוולה של גרם הפרת חוזה:  דבר זה היה קיים בסוף המאה ה19 באנגליה. בארץ היה קיים הסעיף אך החריג בארץ היה לשון הסעיף שהייתה מצומצמת, נתן פחות הגנה.
הפ"ד החשוב בעניין זה- פ"ד ליאו בק – ב62, 5 שנים אחרי חקיקת חוק הסכמים קיבוציים, היה איום לשביתה בבי"ס ליאו בק בחיפה בו מורה פוטר בסוף מאי בטענה שהוא הפר משמעת. הוא פנה לארגון המורים העל יסודיים (ארגון מורי התיכון) והם איימו בשביתה- בתחילה ביקשו שיחזירו אותו לעבודה, לאחר מכן- שיקבל שכר של שנת עבודה כיוון שהיה נוהג שמפטרים עד מרץ כדי שימצא עבודה אחרת במקצוע. הגיעו לבימ"ש המחוזי (לפני הקמת בי"ד לעבודה ב69) ובימ"ש לא נתן צו מניעה. ביהמ"ש העליון קבע שהחריג לא כולל את האיום בשביתה. החריג התייחס- "שלא בדרך עידוד שביתה או השבתה הכרוכות בסכסוך עבודה בתחומי המלאכה או התעשייה שבה עוסקים השובתים או המשביתים"-   העליון הוציא מעילת גרם הפרת חוזה הכללית- אם זה בדרך שביתה או השבתה אז לא קיימים האלמנטים של עילת גרם הפרת חוזה. 
הבעיה הייתה שבחוק האנגלי כתוב החריג- לא רק בעידוד שביתה אלא עידוד שביתה בדרך של פעולה מקדמית של חשיבה על ההפרה או קידם שביתה- מבחינה מנטאלית. בזה נכללת גם הכרזה על השביתה ולא רק כאשר השביתה כבר קיימת. 
מההבדל הזה השופט זוסמן הסיק שההגנה של החוק חלה רק אחרי שהשביתה קיימת ולא בתקופה של הכרזה למשל, שם כן נפעיל את העילה של גרם הפרת חוזה. 
הפסק דין נפסק באוקטובר 62 והחוק תוקן במרץ 63 (יותר מ5 חודשים לאחר מכן) – התיקון:
ימחקו המילים "בדרך של עידוד"  שביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת חוזה. החסינות לגבי הפרת חוזה בס' 32- חלה רק על גבי שביתה קיימת ולא ייזום שביתה- החוק בא להסיר את ההגבלה וקובע בו ששביתה או השבתה לא תיחשב לגרם הפרת חוזה.
שתי בעיות- 
על איזו הפרת חוזה מדובר? ייתכן שחשבו שמדובר על חוזה בין בי"ס ליאו בק לבין המורים האחרים. ע"י שביתה אתה גורם שהעובדים מפרים את החוזה שלהם. הבעיה בטענה הזו- המקרה היה ב62, ס' 19 קובע שהשביתה לא מהווה הפרת חובה אישית.  השאלה כאן היא האם מדובר על הפרת החוזה שנובע מההסכם הקיבוצי של ארגון המורים –ואז ברור שס' 19 אומר ששביתה לא מהווה הפרת חוזה אישי. אך ייתכן שהיה חוזה אישי ולא הסכם קיבוצי והרי אסור לשבות כי באנגליה תמיד היה התנאי שחייבים להיות מוכנים לעבוד. 
אם אין הפרה- יש השהייה, זה כמו חל"ת- והחוזה מושהה עד שהוא חוזר. המצב הזה של השהיית חוזה קיים וזו התיאוריה של ביה"ד לעבודה, גם אם אין הסכם קיבוצי. 
נחזור לס' 19- התיאוריה של בי"ד לעבודה היא שיש השהייה וזה בכל מקרה של שביתה, אלא אם מוסרת ההגנה של ס' 19. כלומר- יש השהייה של חוזה העבודה.  
מה קורה אם אין הסכם קיבוצי והעובדים עובדים לפי חוזה אישי? ס' 19 הרי לא חל במקרה זה. העובדים התארגנו התארגנות ראשונה והם רוצים תנאים יותר טובים ומאיימים בשביתה ושובתים. מה המצב כעת? האם מפרים את חוזה העבודה שלהם או שנגיד שחלה התיאוריה של בי"ד בה יש השהייה? נראה שנגיד כי יש השהייה. הסיבה- אם במצב של הסכם קיבוצי בו קובעים חוקי מגן כאשר שני הצדדים פחות או יותר שווים, קל וחומר כאשר העובד עובד מול המעביד. אם אנו אומרים ששביתה לא מהווה הפרת חוזה אישי כאשר נקבע בהסכם קיבוצי עצמו שאין לשבות, אז בוודאי שנחיל זאת כאשר יש חוזה אישי בו מצב העובד הוא הרבה יותר נחות מאשר בהסכם קיבוצי אל מול המעביד. 
ביה"ד עושה את זה בלי קל וחומר והוא קובע שס' 19 בחוק הסכמים קיבוציים קובע מצב של השהייה בכל שביתה, גם אם אין הסכם קיבוצי.
נראה בעתיד מצבים בהם ס' 19 לא חל – בהם השופטים קוראים למצב 'שביתה' למרות שהחוק אומר שלא מדובר בשביתה ואז הוא כן הפר את החוזה עבודה.
מצב בו ס' 19 לא חל:
1.אם השביתה אינה לפי החוק- אין הגנה של ס' 19 ותיאוריית ההשהיה לא חלה.
2.שקיימת שביתה לא מוגנת - אין הגנה בס' 19.  (ציבורי – נמרוד)
ההגנה של ס' 19 חלה גם במקרה של חוזה אישי שלא מתוך הסכם קיבוצי, ולמרות שזה היה חל בזמן ליאו בק, לא השתמשו בכך. 
אפשרות שנייה - נניח שליאו בק הוא בית ספר פרטי ויש חוזה בין ההורים למורים (נמרוד).
נחזור להצעת החוק. הבעיה בחוק- שביתה והשבתה לא יחשבו להפרת חוזה. זה טוב כאשר מדובר בחוזה בין העובד למעביד אך בכל מקרה לא יהווה הפרת חוזה מאחר וס' 19 
בעיה – הלשון המילולית "שביתה והשבתה" – כנראה שהתכוונו לחוזה בין העובד למעביד אך אינו מתייחס לכך שזה גורם להפרת חוזה של הספקים כמו החוזה של המורים וההורים. 
יש חוסר בהירות בדברי התיקון לחוק שכן לא עולה ממנו בירור זהות הצדדים שהחוזה ביניהם מופר. 
החוק נוסח למרות הכרת הבעיה והרי שס' 19 קובע כבר שאם העובדים לא מפרים את החוזה אז הכרזה על השביתה לא יכולה להוות הפרה של החוזה. האופציה שאנו העלינו היא שהתכוונו גם לגרם הפרת חוזה של החוזה בין ההורים למורים. 
בפ"ד פיינשטיין חיים כהן  (תחילת שנות ה70) אמר שיש לקרוא זאת כאילו כתוב ששביתה או השבתה לא מהווה את העילה של גרם הפרת חוזה. זוהי פרשנות רחבה. 
ההלכה של פיינשטיין: עילת גרם הפרת חוזה לא חלה על שביתה. 
ההגנה השנייה הייתה קבועה כבר ב44 בפקנ"ז, ליאו בק קבע שהיא לא מהווה הפרת חוזה אבל הוא לא הוסיף כלום כי ס' 19 כבר קבע את זה. ייתכן כי הוסיף רק לגבי גרם הפרת חוזה של צד ג'. 
לכאורה ההגנה של גרם הפרת חוזה קיימת כנגד שביתות, אך במציאות יש את הפרשנות של פיינשטיין  שחלה עד היום כיוון שאין הלכה אחרת. ייתכן כי שואלים היום על תחולת ההגנה. 
איך נוצרו ע"י ביה"ד לעבודה עילות להשבתות אם ס' 19 כל כך גורף? 
בשנות ה60 הייתה ההתארגנות הראשונה המסיבית. בשנות ה60 היו שני תהליכים- 
1.רוב השביתות עברו מהסקטור הפרטי לציבורי. 
2.סוג השביתה עבר משביתה רגילה טוטאלית (לא מופיעים בעבודה) לשביתה חלקית, עיצומים, סנקציות.
3.רוב השביתות היו שביתות פראיות ללא אישורים.
יש 2 סוגי אישורים – וועד העובדים לא יכל היה באותן שנים להכריז על שביתה אלא לבקש אישור מההסתדרות או ממועצת הפועלים. דבר זה לא קרה, הוכרזו השביתות בעצמן. 
התהליכים הללו גרמו למשבר הראשוני ביחסי העבודה והביא להתפתחויות: 
1.הקמת בית הדין לעבודה 
2.חקיקת תיקון ראשון לחוק יישוב סכסוכי עבודה שחייב הודעה של 15 יום לפני כל השבתה. 
3.בהתחלת 67 נעשה הסכם קיבוצי בין התאחדות התעשיינים להסתדרות. הוא היה הסכם מאוד משונה באותה תקופה והייתה התייחסות רבה לשביתות והגבלותיהן. ייתכן כי חלק מההסכמים היו מקור לדברים שהשופט בר ניב עשה בהמשך. 
בר ניב- יצר את מושג השביתה שלא כדין. שביתה לא מוגנת היא כתוצאה לתיקון חוק יישוב סכסוכי עבודה.
ס' 19 – גורף מאוד ואין שום הגבלה, מתייחס לכל השבתה גם אם היא לא מוצדקת. 
חקיקת ס' 19- בה"ח המקורית החסינות של סיפא ס' 19 לא הופיעה, והופיעה רק ההגנה שאין לשלם פיצויים בס' 24. 
המסר העיקרי שבר ניב יצר הוא ששביתה היא פעולה קולקטיבית ולא מהווה הרי הפרה חובה ולכן הפחד שיפטרו את העובדים, לדעתו, לא רלוונטי.
בשנות ה70 בר ניב יצר את ההגבלות הראשונות לפי ההבנות שלו של מהי שביתה שלא כדין וחזר לנימוק הקודם שלו ששביתה היא רק במישור הקולקטיבי ולא במישור האישי ולכן לא מהווה הפרת חובה אישית ואין לשביתה קשר לחוזה עבודה והוא הרי מושהה בזמן השביתה, לפי ס' 19. במישור הקבוצתי לדעתו, מקובל בכל הארצות שהצדדים היוצרים את ההסכם הקיבוצי מקבלים תנאים לטובת שקט תעשייתי ולכן יש תנאי מכללא של שיתוף פעולה בכל הסכם קיבוצי- שלא תהיה שביתה בתקופת ההסכם הקשורה לתנאים שמופיעים בתוך ההסכם עצמו. התנאי הוא רלטיבי- רק לגבי תנאים שבתוך החוזה. לגבי תנאים אחרים- ניתן לשבות.
לפי ס' 24 לא קיים סעד פיצויים על שביתה ולכן הסעד העדיף והבלעדי הוא מתן צווי מניעה כדי להביא לעבודת העובדים. היות והמערכת היא קבוצתית אז החובה שלא לשבות היא in rem- מחייבת את כל העולם: העובדים, הארגון – כל העולם הרלוונטי מחויבים לפי צווי המניעה. 
בסופו של דבר העובדים לא יכולים להשתתף בשביתה. 
הבעיה בהוצאת צו מניעה – לפי ס' 3(2) לחוק החוזים- הסעד הראשון ע"פ חוה"ח הוא אכיפה מלבד במקרים בהם מדובר על אכיפת עבודה (וזו הרי המשמעות של צו מניעה נגד השביתה).
בר ניב טען שהסעיף מתייחס רק להסכם עבודה אישי. דבר זה נראה מוזר כיוון שהסכם קיבוצי גוזר חוזים אישיים.
מספר בעיות- בהיסטוריה של דיני העבודה, בעיקר בארה"ב, ארגוני העובדים התנגדו להתערבות המדינה בסכסוך עבודה כיוון שהם בצד אחד עם איגוד התעשיינים ולכן התנגדו לצווי מניעה. בשנות ה30 אחד החוקים שנחקק בארה"ב הוא שלא מוציאים צו מניעה כנגד שביתה והייתה הגנה על העובדים.  לכן, בר ניב אמר שיש לקיים הסכם ויש להוציא צו מניעה כיוון שלא תתכן שביתה בזמן תקופת ההסכם. 
אבל הוא הוסיף ואמר – צריך לדאוג שלא נעבור למשטר של צווים (הוראה לשופטים אחרים). הבעיה: אין סעד אחר- פיצויים לא ניתן לתת לפי ס' 24,  הסעד היחיד שניתן לתת הוא במקרה של הפרת צו מניעה (לא עובדים למרות הצו) אז מתחיל תהליך של ביזיון בית משפט ויתנו קנסות לארגונים. 
בגלל האמירה שלא נעבור למשטר צווים- נוצרה תמונת מצב לא ברורה.
לא היה צורך בתיאוריה קבוצתית כיוון שברור שאם הסכימו בהסכם לא לשבות על התנאים שנכללו בהסכם –  אין לשבות עליהם. 
שני סוגים של שביתות (וההסבר מדוע אין צורך בתיאוריה קבוציתי כמו שבר ניב פירש)-
1. להוסיף /לשנות את התנאים – משתמע מההסכם הקיבוצי שהסכימו לחיות לפי ההסכם ולא לשבות.
2. בעיות של ביצוע ההסכם/פרשנות -  ההסכם בד"כ קובע פרוצדורת יישוב כמו וועדות פריטטיות ולכן אין צורך לשבות וגם אם אין פרוצדורה והוסכם שאין שביתה בהסכם, אז אפשר להגיע לביה"ד לעבודה ושוב- אין צורך בשביתה. 

מכאן כי  לא היה צורך בתיאוריה הקבוצתית. 
בעיות נוספות- 
1. בעיה לגבי מה נכלל בהסכם ומה לא (שלא ניתן/ ניתן לשבות עליו)- דוג': בהסכם יש שעות עבודה ואם רוצים העלאת שכר, המעביד יכול לצמצם שעות או מצב בו אין שעות עבודה בהסכם ומבקשים שעות עבודה פחותות ואז המעביד אומר שהסכימו למצב העבודה הקיים. לא ברור מה נכנס לפעמים לתוך ההסכם ומה לא וכמובן שלא הסכימו לקבלת טענת הסדר שלילי/ הסכם מכללא. 
תנאי השלום החלקי הוא מאוד לא יציב ואפשר לשחק איתו וקשה לטפל בכך באופן משפטי.
2. בעיה נוספת- לעיתים יש הסכמים בכמה מישורים- הסכם קיבוצי ענפי שבא לא לסיומו ויש שביתה כאשר הסכם קיבוצי עדיין חל- האם הם יכולים לשבות בקשר לכללי? בעייתי, בעיקר במצב בארץ בו היו הרבה הסכמים עם אותו מעביד.
3. ס' 13- ההסכם ממשיך אם לא מבטלים אותו ובתוכו תנאי שלא תהיה שביתה בתקופת ההסכם, דבר שיוצר בעיה בעיקר אם כבר מתקיימים דיונים לגבי ההסכם הקיבוצי החדש. זה יוצר בעיה בעיקר לגבי שביתה לא מוגנת: התחייבות של תנאי השלום ממשיך, אך אם זו תביעה לגבי ההסכם החדש והשביתה אושרה והיא בתקופת בין ההסכמים, לביה"ד יש שיקול דעת. 
הכלל של ביה"ד : יש תנאי מכללא שלא תהיה שביתה בתקופת ההסכמים לגבי התנאים שבתוך ההסכם.
התנאי מכללא הפך ברוב המקרים לתנאי מפורש באותה הלשון- נמצא היום תנאי שלום מפורש בהסכם הקיבוצי, מפני שלא הייתה סיבה טובה לארגון העובדים להתנגד כי הוא בכל מקרה היה מוחל ע"י ביה"ד מכללא, גם אם לא היה כתוב בהסכם הקיבוצי עצמו. 
לכן היום, התנאי מכללא פחות חשוב, כיוון שהפך להיות מפורש.
רוב המקרים שבאו לפני בר ניב היו מהסקטור הציבורי ושם הוא קבע את תנאי המכללא, אך התיאוריה שלו בדבר השביתה שלא כדין וקיום תנאי מכללא- קיימת בכול השביתות, בכל הסקטורים- הממשלתי, ציבורי והפרטי כאחד. 
סעיף 5א-  חובת הודעה על שביתה והשבתה:
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.
חובה להודיע על שביתה 15 יום לפני השביתה. הבעיה: בשנות ה60 וה70 השביתות היו שביתות פראיות ומי שצריך לתת את ההודעה הוא ארגון העובדים והוא בעצמו לא הכריז על השביתה אלא הוועד עצמו שבת ואין לוועד הרי חובה להודיע. הבעיה היא שאין חובה על הוועד להודיע על שביתה. 
ביה"ד אמר- זה לא עניין של הפרת חובה חקוקה אבל אמר –שביתה היא רק חירות ולכן היא צריכה להתקיים רק במגבלות החוק. ס' 5א אמר שצריכה להיות הודעה ואם אין הודעה, השביתה היא לא כדין והוא יכול להוציא צו מניעה כנגדו. 
החובה הפרוצדוראלית של הודעה הופכת להיות מהותית כיוון שדרכה ניתן לקבל סעד של צווי מניעה. 
הוא לא רצה להגיד שכל שביתה שלא אושרה היא לא כדין אך בשביל להגיע לתוצאה הוא השתמש בדרך אחרת: גם אם הוועד הודיע, נקבע כי לא מדובר בצד לסכסוך, לא מדובר במישהו מוסמך (רק ארגון מוסמך), ניתן לתת צווי מניעה. 
2 תיאוריות למתן צווי מניעה- 
1. תנאי מכללא בכל הסכם קיבוצי וס' 19 סיפא לא חל וניתן להוציא צו מניעה. 
2. השביתה שלא אושרה / אושרה ולא נתנו הודעה בזמן –ניתן להוציא צו מניעה. 
זו התיאוריה של ביה"ד לגבי שביתה שלא כדין- פורמאלית קיימת גם היום גם בסקטור הפרטי והציבורי. 
נדבר על שביתה לא מוגנת- לקרוא ס' 37א של חוק יישוב סכסוכי עבודה.
שיעור 8- 07/12/09
דיברנו על השביתה שלא כדין- שביה"ד לעבודה יצר, המבוסס על מובן קולקטיבי ולא אינדיבידואלי וכך הוא מסביר ששביתה לא מהווה הפרת חובה אישית. לעובד יש חובות כחלק מהציבור, אך אי אפשר לתבוע על חוזה אישי שכן הסעיף בחוק מורה זו. ביה"ד לעבודה אומר גם שיש סעיף מכללא שתהיה תקופת שלום בזמן החוזה. 
מישור קבוצתי ולא אישי- מס' 19 ניתן ללמוד את תיאוריית ההשהיה שכן הוא קובע איך לפי ביה"ד לעבודה, מה המצב בזמן השביתה- אין הפרה של חובה אישית. לפי פירוש זה אין גם הפרה של חובה אישית אם השביתה היא לא כדין. יש פגיעה בתנאי השלום- מכללא/מפורש שבהסכם הקיבוצי ולכם ניתן לתבוע את העובדים כחלק מהציבור ולקבל צו מניעה. אכיפה היא הסעד של תנאי מכללא/ מפורש שיהיה שלום בתקופת ההסכם ויש השהייה של החוזה האישי בתקופת השביתה (מפני שיש חובה לעבוד ) ולכן הוא מפר אותו.
הגישה העקרונית היא שההשהיה אינה טוטאלית-  לא מדובר על מצב של ניתוק היחסים ולכן העובד לא צריך להתחיל מחדש בכל הקשור לצבירת הזכויות שלו. קבעו שמדובר בהיעדרות- חל"ת, אך לא ניתוק של הקשר, אלא השהיית התנאים. 
עובד העובד בבית חרושת לייצור מוצר סודי והוא מגלה את הסוד למתחרה בזמן שביתה – ברור כי יש חובת נאמנות, אסור היה לו לגלות את סוד הייצור אך השביתה לא תצדיק את גילוי הסוד, אפילו שכביכול חלה השהיה. כלומר, יש חובות שנשארות בתקופת השביתה כגון חובת נאמנות, וזאת על אף תקופת ההשהיה.
ביה"ד הרחיק לכת באומרו שהיחסים במהלך שביתה חלים רק במישור הקבוצתי. אך זה לא תמיד עובד- בפס"ד אלקו- היה סכסוך בין העובד למעביד והמעביד פיטר/ השהה את העובד וקבוצת עובדים אחרים כתבו מכתב למעביד שכמחאה כנגד היחסים של המנהלים עם העובדים הם מאיימים בהתפטרות. מדובר בהתפטרות קולקטיבית וכשהם רצו לחזור בהם, המעביד לא הסכים. כאן למשל – הרי מדובר במישור האישי אך ביה"ד אמר שמדובר בפעולה קולקטיבית של הפסקת עבודה ויש לראות בכך שביתה וכך ס' 19 חל והגנו על העובדים.   
אפילו שברור שזו לא שביתה כדין, ס' 19 עדיין חל – השתתפות אישית בשביתה לא מהווה הפרה חובה אישית ולכם ניתן לומר שאין בסיס לפיטורי העובד. אז זה לא היה ברור- אז היו אומרים שלמעביד יש את הזכות לפטר. הגישה שהייתה בעבר: אלא אם קובעים אחרת, כל צד יכול לסיים את חוזה העבודה עם הודעה מתאימה. לכן גם כאן, לפי הגישה ניתן היה לפטר את העובדים.
היום ביה"ד לעבודה אומר כי פיטורין בכל מקרה צריכים להיות מסיבה - תוצאה מן החובה לעשות הסכם בתום לב. סיבה כגון שביתה העובדים אינה סיבה שבתום לב. 
לסיכום- פעם העמדה הייתה שחוזה עבודה שאין לו תקופת מוגבלת/ מוגדרת- כל צד יכול היה לסיים את חוזה העבודה בהודעה מוקדמת. אך לפי היום, יש צורך בסיבה סבירה בעיני ביהמ"ש. 
בכל מקרה ביה"ד לעבודה לא הלך בדרך הזו ואמר באלקו שהתיאוריה היא השהייה ולא ניתן לפטר. 
תוצאת ביה"ד - אע"פ שהיא שביתה לא כדין עדיין פעולה קולקטיבית שמקבלת את ההגנה של ס' 19 – אי אפשר לפטר את העובדים. 
בערעור לעליון- הפכו את פס"ד וקבעו כי אם העובדים התפטרו אזי הם התכוונו לכך ולכן זה תקף. לדעת המרצה מחאת העובדים דרשה שינוי בתנאים אולם לא כך ראה זאת ביהמ"ש העליון. 
לסיכום גישת ביה"ד לעבודה- בר ניב אמר שההגנה של ס' 19 חלה, פעולה קבוצתית היא שביתה ולכן הגנת ס' 19 חלה והם יכולים לחזור לעבודה, כמו במקרה של שביתה.
דוג' : בשביתות הרופאים היו איומים של התפטרות קולקטיבית. 
שביתה חלקית/ עיצומים
דבר מרחיק לכת יותר- מה קורה במקרה של שביתה חלקית ? משנות ה60 בארץ עובדים החלו להפעיל סנקציות- למשל מרצים: לא מלמדים אבל כן ממשיכים להשתמש בספריות, במחקרים וכו'. מדובר בשביתה חלקית שכן מדובר בעיצומים. מדוע זה נחשב לעיצומים? כי עדיין הם ממשיכים לעשות חלק מהעבודה שלהם. 
עניין זה הוא בעייתי כיוון שהעובדים עושים חלק מעבודתם ונמנעים מפעולות מסוימות ועולה שאלת התשלום. יש פה בעיה שכן יש ערבוב בין המישור הקולקטיבי לאישי.
בעיות שמתעוררות: תיאוריית ההשהיה מאוד בעייתית - קשה לומר שיש השהיה כי העובדים אכן מגיעים לעבודה אולם נוקטים בסנקציות ספציפיות לכן לא ניתן לטעון להשהיה מוחלטת. ללא חוזה עבודה אין לעובדם בהכרח רשות להיכנס למקום העבודה אולם לפי החוזה הם לא מבצעםי חלק מהדרישות. במקרים אלו ניתן לטעון כי אין השהייה אלא יש הפרת חוזה. הבעיה היא בס' 19 – נשאלת השאלה האם שביתה חלקית נכנסת בתוך החסינות שנותן ס' 19. 
ביה"ד אמר ששביתה כוללת שביתה חלקית. אך על איזה בסיס משפטי ? ביה"ד לעבודה יצר תיאוריה משונה : 
הסתכל על העיצומים כאל הצעה לחוזה חדש. לפעמים זה קשה מאוד כיוון שלעיתים משנים מידי יום את הסנקציות. למעביד יש ברירה : לקבל/ לאמץ את ההצעה או לסרב לה. כאשר הוא מסרב לה, החוזה הישן הוא הקיים ואז אם הם לא רוצים לחזור לעבודה – הם ילכו הביתה.  
ביה"ד לעבודה למד את ההגנה של ס' 19 על שביתה חלקית מהגדרת שביתה לא מוגנת. מדוע זה לא בסיס טוב לפרש את ס' 19 ? 
אם המעביד מסרב- אז זה הופך להיות שביתה כללית ואז ס' 19 חל ולא ניתן לפטר אותם. 
אם המעביד לא מגיב לשביתה החלקית: אם הוא מקבל את ההצעה תיאוריית ההשהיה חלה ויש חוזה חדש וס' 19 חל והחוזה הישן מושהה. מכאן שבכל מקרה ס' 19 יחול ולא ניתן יהיה לפטר את העובדים.
זו לא השבתה- המעביד יכול לקבל ואז יש חוזה חדש. עיקר הדברים חלים במישור האישי: העובד משנה את החוזה האישי. לכן- לא הכל קורה במישור הקבוצתי. 
ביה"ד יצר את התיאוריה הזאת וברור שבשביתה חלקית יש שינויים במישור האישי.
אם העובד נשלח הביתה אזי השביתה הופכת לכללית ויש השהיה של החוזה. ביה"ד לעבודה רואה בעיצומים כהצעה לחוזה עבודה חדש ואם העובדים לא מפוטרים אז המעביד מקבל את "הצעת העובדים" לחוזה עבודה חדש. מדובר בתיאוריה מוזרה שמעוררת שאלות- מדובר בפיקציה. 
מה עדיף - שביתה חלקית או שביתה מלאה? בשביתה מלאה ניתן לראות בבירור את דרישות העובדים. לעומת זאת בשביתה חלקית העובדים משנים את החוזה באופן חד צדדי, לא ברור מה הם כן או לא עושים, הם משתמשים באופן זה כיוון שהם יכולים להאריך את התקופה (שביתה מלאה בד"כ לא תהיה ארוכה)- ואז מכניסים ליחסי העבודה אווירה של עבודה לא מסודרת, אי סדר ולא של שלום. מדובר בהפעלת לחץ לתקופות ארוכות. בד"כ ההפסקה המלאה לא ממשיכה הרבה זמן ולכן שביתה חלקית תיאורטית גרועה יותר. 
מוזר שתיאוריה כזאת שהיא פיקציה מובאת בחוק מודרני. אפשר היה לומר שזו התוצאה המעשית- עובדים חלקית וזכאים לשכר ראוי. היא יותר גרועה באופן מעשי כיוון שהיא מאפשרת ביתר קלות הכרזה על שביתה וזה גם מכניס אנדרלמוסיה לתקופות ארוכות, בעוד שהם יקבלו שכר חלקי על עבודתם. זהו לא מתכון ליחסי עבודה סבירים. 
בשביתה לא מוגנת- המחוקק רצה להגיד שהשביתה היא לא בסדר, שניתן לפעול כנגדה. אם רוצים לומר ששביתה מלאה היא לא בסדר, אז בוודאי שגם חלקית לא בסדר. 
בשביתה לא מוגנת הכניסו גם את הסנקציות ואת העיצומים. אך ס' 19 קובע שיש חסינות ושם באמת לא יכולים להגיד בפשטות שהשביתה כוללת את השביתה החלקית. אם רוצים לתת הגנה לא ברור שרוצים להרחיבה לשביתה חלקית.
בארץ- ההגנות של ס' 19 חל גם על שביתה חלקית בהתבסס על הגדרת שביתה לא מוגנת.  
אם מכירים בשביתה חלקית אין אפשרות ממשית לקבל לעבודה עובדים נוספים שכן העובדים הישנים לא התפטרו. במקרה של שביתה חלקית החוזה הישן מושהה.
אם מדובר בשביתה שלא כדין, גם בשביתה חלקית- המעביד יכול לבקש צו מניעה.
שביתה לא מוגנת
תיאוריה זו מקורה בחוק. חוק זה נחקק בתקופה בה המקרים הראשונים של צווי המניעה הופיעו בפני ביה"ד לעבודה. הוועדות של החוק יצרו פתרון לשביתות הרבות שהיו בשירות הציבורי. 
בסופו של דבר ביהמ"ש הוא זה שהיה צריך לפרש שביתה לא מוגנת ועשה כן בצורה התואמת את התיאוריה של בר ניב שלאו דווקא תואמת את לשון החוק. 
השינוי הראשון של חוק יישוב סכסוכי עבודה- ס' 5א :
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.
חייבו את ההודעה של 15 יום לפני כל שביתה והשבתה, רוב השביתות היו פראיות ולכן סעיף זה לא היה רלוונטי שכן ארגון העובדים לא היה זה שהכריז על שביתות אלא ועד העובדים.
השינוי השני של חוק יישוב סכסוכי עבודה- ס' 37א: שביתה לא מוגנת בשירות הציבורי:
שני סוגים של מעבידים- 
1.המדינה או הרשויות המקומיות 
2.שירותים חיוניים -שירותי בריאות, חינוך, תחבורה אווירית בלבד (ולא ימית), הפקה וייצוא של מים, דלק, חשמל, בזק .
עד כאן הגדרת השירות הציבורי שהחוק חל עליו הכולל את רוב העובדים ששבתו באותן השנים.
מה נחשב שביתה לא מוגנת ומהם הסעדים? כאן ישנו הבדל גדול בין שביתה לא מוגנת שהמחוקק קבע לבין שביתה שלא כדין שנפסק ע"י ביהמ"ש. 

"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.
הגדרה של שביתה- ההגדרה בס' א כוללת גם שביתה חלקית, זוהי הגדרה רחבה וכוללת. 
הגדרת שביתה/ השבתה לא מוגנת: 
(1) שביתה שקשורה לשכר או לתנאי סוציאלי כאשר חל הסכם קיבוצי. 
3. (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;
זוהי קטגוריה שאינה מתייחסת למה שכתוב בהסכם קיבוצי, בשונה משביתה שלא כדין שמוגדרת לכל דבר שכתוב בהסכם הקיבוצי. בשביתה לא מוגנת אין דרישה שהדבר ימצא בהסכם הקיבוצי עצמו אלא כל דבר שקשור לשכר או לתנאי סוציאלי. דוג'- הקטנת שעות עבודה כתגובה לדרישה להעלות את השכר: שעות עבודה, חופשות והטבות נכנסות לרובריקה של 'תנאי סוציאלי'. 
ברור שגם אם נושא שעות עבודה לא נמצא בהסכם הקיבוצי והם שובתים כדי להוריד את השעות- הדבר יהווה שביתה לא מוגנת אך לא תיחשב כשביתה שלא כדין כיוון שלא מופיע בהסכם.  
בעיות:
1-פיטורין-  בעייתי כיון שלא בטוח שנחשב לתנאי סוציאלי.
2-החוק עושה דבר נוסף באשר לשאלה אם יש הסכם קיבוצי או לא : ס' 37(ה):
37ה.
הסכם קיבוצי החל בשירות ציבורי יראוהו כאילו נכללו בו ההוראות שבתוספת לגבי כל סכסוך שאין בהסכם הוראה אחרת להכרעה בו.
ברוב ההסכמים יש דרכי הכרעה בסכסוך שכוללת 2 תנאים- וועדה פריטטית ואם לא מצליחים להגיע להסכמה – אז הולכים לבוררות.
אך בחלק מההסכמים הקיבוציים לא הייתה הסכמה לבוררות. 
החוק , בקובעו את התחולה של התוספת בנוסף על ההסכם הקיבוצי, קובע שאם אין דרך אחרת לטפל בהסכם קיבוצי הדרך תהיה בשני שלבים- וועדה פריטטית ובוררות.
החוק מחייב למעשה פרוצדורה ליישוב סכסוכים. באיזה נושאים יש יישוב? פרשנות, ביצוע, יישום ו- פיטורין.
היות והחוק חייב פרוצדורה גם אם לא מופיע הדבר בהסכם עצמו, ניתן לטעון שכל דבר בקשר ליישום/פרשנות/ פיטורין- יש לטפל דרך הפרוצדורה המחייבת. 
משתמע מכך שלא ניתן לשבות כיוון שיש ללכת ליישוב סכסוכים. המרצה חושב שהפרוצדורה קובעת לא רק סכסוך כלכלי אלא משפטי, אבל הגישה של בר ניב היא שסכסוך עבודה כולל רק סכסוך כלכלי ולכן הטענה של המרצה פחות טובה. יש פה סתירה לטענה.
המחוקק רצה להיות שבשירות הציבורי תהיה פרוצדורה ליישוב ושיהיה צריך לפנות אליה מבלי לשבות- הדבר נכון גם לפיטורין. 
כל הבעיה היא שבהסכם קיבוצי יש שני דברים עיקריים- תוכן הזכות וביצוע הזכות (פרוצדורת יישוב הסכסוך). כאן החוק קבע כי תהיה פרוצדורה קבועה ובכל מקרה שאין אפשרות להכריע יש להחיל את הפרוצדורה (גם כשאין בכלל בהסכם או שהיא כללה רק ועדה פריטטית). מכאן המרצה לומד לפי פשטות החוק – רצה שלא ישבתו ולטפל בסכסוכים, שכולל לא רק סכסוך כלכלי (תנאי סוציאלי ושכר כמו שמופיע בחוק) אלא גם סכסוכים משפטיים- פרשנות, ביצוע, פיטורין. הטענה היא בניגוד לגישת ביה"ד של בר ניב שקבע שיש לוועדה סמכות רק בסכסוך כלכלי. 
הוא היה מפרש תנאי סוציאלי ככולל את התנאים המובאים בד"כ לוועדה- פרשנות, ביצוע, יישום וגם פיטורין.  
המרצה למעשה מציע הגדרה יותר רחבה לשביתה לא מוגנת.
אילו שביתות לא יחשבו כשביתה לא מוגנת? שביתה פוליטית לא תיחשב לשביתה לא מוגנת שכן הגדרות חוק זה לא יחולו עליה. רוב השביתות קשורות לתנאים סוציאליים במובנם הרחב (כולל הטבות וכו'). 
יש אופציה לשביתה שאינה קשורה לשכר או לתנאי סוציאלי להיחשב כשביתה בלתי מוגנת– סיפא הסעיף: יש צורך באישור מיוחד של הגוף המרכזי של אותו ארגון. אין צורך באישור המועצה המקומית או ההסתדרות המקומית או של המקצוע הספציפי אלא אישור של הגוף מרכזי ארצי: וועדה מרכזת/ המחלקה לאיגוד מקצועי/ הסתדרות ארצית וכו'. היום גוף שכזה לא קיים. ההסתדרות רצתה שיהיה צריך באישור של גוף ארצי מנהלי כולל. מדוע רצו את האישור?  כי עדיין היה תנאי שלום כולל בהסכם הקיבוצי החל ולכן היה צורך שהשביתה הזו תאושר ע"י ארגון ארצי.
2 אלמנטים:
1.הסכם קיבוצי: שביתה שלא כדין היא בקשר לכל נושא שמופיע בהסכם הקיבוצי וזאת לעומת השביתה הלא מוגנת היא יותר רחבה ואין להתייחס להסכם עצמו. 
2.אם השביתה לא נוגעת לשכר/ תנאי סוציאלי- יש צורך באישור של אורגן ארצי ולא אורגן של אותו מקצוע.  
(2) אם אין הסכם קיבוצי-  יש צורך באישור רגיל לפי התקנון. 
 (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;
מכאן שאם זה לא נוגע לשכר או תנאי סוציאלי יש צורך באישור- אם יש הסכם: גוף מרכזי, אם אין הסכם- אישור לפי התקנון. 
תזכורת: שביתה שלא כדין- 
1.שביתה שבתקופת ההסכם הקיבוצי בנושא שיש בהסכם הקיבוצי והסעד יהיה צו מניעה, ס' 19 נותן עדיין הגנה 
2.שאין הודעה על פי החוק- ההסתדרות עצמה לא מודיעה / ועד עובדים הודיע אך אינו מוסמך להודיע
חלה בשני הסקטורים: הציבורי והפרטי. 
המחוקק קבע קטגוריה חדשה של שביתה לא מוגנת שחלה רק על הסקטור הציבורי:
1.כשיש הסכם קיבוצי בתנאי שכר/ סוציאלי (+ההגדרה הרחבה שהמרצה הציע) 
2. כשחל ההסכם הקיבוצי- לא בקשר תנאי שכר /סוציאלי- יש צורך באישור מיוחד של המוסד המרכזי המנהלי של אותו ארגון מוסמך, אחרת היא תהיה לא מוגנת.
3.שלא חל ההסכם הקיבוצי- אם יש אישור לפי מה שכתוב בתקנון, היא לא תיחשב לשביתה לא מוגנת.  
4.כל שביתה שלא ניתנה בה הודעה לפי ס' 5א
הגנות
בתיאוריה של שביתה שלא כדין ס' 19 חל ומאחר ואין הפרה של החוזה אין אפשרות של פיטורין ופיצויים.
ס' 19 אינו חל על שביתה לא מוגנת ולכן היא מאפשרת סעדים שונים -
1. תביעת פיטורין 
2. ביטול חוזה ההעסקה כיוון שיש הפרה. 
גם ההגנה השנייה יורדת במקרה של שביתה לא מוגנת – ס' 62- שביתה והשבתה לא מהווים גרם הפרת חוזה: 
יש אפשרות לתבוע את הארגון עצמו. אך מי יכול לתבוע ? 
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.
רק המעביד. צד ג' לא יכול לתבוע (כמו ספק) – "הוראה זו לא תחול אלא על תובענה שהגישו עובד או מעביד שהיו צד לשביתה או להשבתה" – רק מי שהוא צד להסכם יכול. בד"כ ארגון מעבידים לא יתבע כי הוא לא יסבול מנזק אלא המעביד עצמו (ייתכן כי זו הסיבה שזה לא מופיע בסעיף).
שיעור מס' 9 -                                                                                                                                           14.12.2009
בתקופת בר ניב ביה"ד לעבודה פירש את הסעדים האפשריים לשביתה לא מוגנת:
פס"ד ק.צ.א- עובדי הנמל  לקחו את ספינותיהן ללב הים וניתן לראות בכך אף יותר מאשר שביתה והפסקת עבודה. בפועל, התייחסו לכך כאל שביתה לא מוגנת רגילה. נשאלת השאלה אילו סעדים יחולו?
הש' בר ניב שלא היה חסיד של חקיקת השביתה הלא מוגנת ולכן יצר את תיאוריית השביתה שלא כדין שהסעד היחיד בה הוא צו מניעה משום שהגנות סעיף 19 לא יחולו וכן הגנות ס' 62 לפקנ"ז לא יחולו. בר ניב תמך בתיאוריה הקולקטיבית ולא חשב שיני הנזיקין והחוזים מתאימים לעניין השביתות.
פיצויים אל מול אכיפה- סעד הפיצויים הינו סעד פחות קיצוני מאשר סעד האכיפה שבו ניתנים צווי מניעה. לא היו פסקי דין רבים הנוגעים לפיצויים כי לרב המעביד היה מעוניין בסעד האכיפה.
בר ניב סבר כי נגד העובדים לא תובעים פיצוי אלא יש קנסות למי שנעדר יותר מדי. קנסות אלה לא באין לשפות על הנזק הכללי אלא מדובר על קנס המרתיע את העובדים מפני היעדרויות לא מוצדקות. ניתן לראות כי הפיצוי לא נעשה ע"פ דיני החוזים בהתאם לגובה הנזק אלא נועד למטרות הרתעתיות.
 פיטורין- לפי דיני החוזים ניתן לבטל את החוזה כי הצד השני לא מקיים את החוזה.
בר ניב סבר כי במישור הקבוצתי היעדרות לא מספיקה לסנקציה של פיטורין אלא זה יכול לקרות בשביתה מאוד ארוכה. הוא לא הגדיר בדיוק מהי אותה תקופה ארוכה.
ההתנגשות עם דיני החוזים- לא ניתן לחייב אדם לעבוד ס' 3(2): בשביתה לא מוגנת יש בעייתיות כי ע"פ דיני החוזים לא ניתן לחייב עובד לחזור לעבודה. בשל כך לרב נהגו להשתמש בצווי ריתוק שאינם קשורים לדיני החוזים אלא לתקנת הציבור.
ע"פ דיני הנזיקין ניתן לתת צווי מניעה ולא מתעוררת בעייתיות כמו בדיני החוזים.
במקרים בהם הגיעה שביתה לא מוגנת לבר ניב הוא מצא לכך בסיס אחר בדמות שביתה שלא כדין. כך כמעט בכל מקרה הוא יכל להוציא צו מניעה. 
תיאוריה זו בעייתית במקצת משום שמאפשרת הסתכלות במישור הקולקטיבי במנותק מהמישור האישי. ע"פ דיני החוזים כאשר מחייבים עובד כחלק מקולקטיב לחזור לעבוד יש בכך בעיה משום שיש פגיעה בחוזה האישי שלו. בר ניב המעיט בסנקציות שהמחוקק רצה.
בתקופתו של בר ניב היו שופטים אזוריים (הש' מנחם גולדברג) שהוציאו צו מניעה ע"פ התיאוריה של שביתה לא מוגנת ולא התייחסו לבעיה התיאורטית של הסתירה לדיני החוזים.
 ב-1986 כאשר בר ניב נפטר  מונה גולדברג לנשיא ביה"ד לעבודה הוא שינה את ההלכה:
 ע"פ הש' גולדברג: כאשר יש שביתה לא מוגנת- עצם השביתה מאפשרת לביה"ד שיקול דעת למתן צו מניעה.
המחוקק לא רצה שזו תהיה עילה בפני עצמה אולם גולדברג לא הלך עם כוונת המחוקק.
ההלכה כיום: עצם העניין של שביתה לא מוגנת מספיק כדי להוציא צו מניעה, זה נעשה ע"פ הנימוקים של בר ניב הנוגעים לשביתה שלא כדין במישור הקבוצתי. שביתה לא מוגנת מהווה עילה בפני עצמה להוצאת צווי מניעה.
הסכם קיבוצי בתקופת מעבר בין הסכמים קיבוציים
במ"י הסכם קיבוצי ממשיך לחול  כל עוד לא בוטל במפורש או הוחלף באחד ושביתה בתום תקופתו נעשית במסגרת בה הוא עדין חל  וכל ניתן היה לראות בשביתה כשביתה לא מוגנת כי זה נעשה בתקופה בה חל הסכם קיבוצי. נקבע כי אם מדובר על שביתה בתקופת המעבר בין ההסכמים הקיבוציים אזי ע"פ שיקול הדעת הניתן לביה"ד לא יינתן צו מניעה.
 לדעת המרצה ניתן היה לבחור בדרך יותר אלגנטית וכך ניתן היה לומר כי תנאי השלום לא חל בתקופת המעבר ומפסיק בכל הקשור למו"מ הנוגע להסכם החדש. בפועל הגיעו לאותה מסקנה אולם לא דרך תנאי השלום.
בשביתה לא מוגנת יש אפשרות של פיצויים ופיטורין כפי שנקבע בק.צ.א. מדובר בפסיקה ישנה אולם היא לא שונתה עד היום.
צווי מניעה בדמות צווי החירום
צווי חירום ניתנים ע"י הממשלה ולא ע"י ביהמ"ש. לרב הקבינט מוציא צווים אלא או שמסמיכים שרים מסוימים לשם הוצאת צווים אלה.
הפעמים הראשונות בהן הוצאו צווי החירום:  
· בשנת 60 המקרה הראשון היה צו שדרש מטייסי אל על להחזיר את המטוסים לארץ לאחר שאלו הושארו בחו"ל כתוצאה מהשביתה בה נקטו הטייסים.
· בשנת 62 היו שביתות של המהנדסים.היו שני שלבים בדרך להמצאת הצווים אולם בטרם השלב השני העובדים כבר חזרו לעבודה.
· בהמשך ניתן לראות דוגמאות של צווי חירום שהוצאו בשביתות של מרכזניות בינלאומיות בבזק, דוורים ועוד מספר מקרים.
לאחר מכן שינו את המדיניות ולא מסרו את הצווים לכולם אלא רק לחלק מהעובדים, בעיקר העובדים המרכזיים והחשובים. בתחילת שנות ה-80 צווים אלה הפכו לכלי מרכזי משום שמדובר בתקופת בר ניב שנתן צווי מניעה במשורה ודרש שהמדינה תכנס למו"מ. בתקופה זו ניתנו למעלה מ-100 צווי ריתוק.
מדוע צו מניעה הפך לדרך מקובלת? צווי חירום היו מאוד קיצוניים וחייבו אנשים לעבוד  ולכן ניתן לראות בצווי מניעה דרך מעודנת יותר. צווים הפכו לסעד המרכזי וכמעט שלא ניתנו סעדים של פיצויים.
הירידה בשימוש בצווי חירום מאוזנת ע"י השימוש המוגבר יותר בצווי מניעה: באמצע שנות ה-80 היועמ"ש זמיר הוציא דוח בנוגע לכללים מנחים למקרים בהם ניתן להוציא צווי חירום. בעקבות כך מספר צווי החירום  קטן אולם מנגד מספר צווי המניעה שהוצא ע"י ביה"ד גדל.
פס"ד תחבורה ציבורית ב"ש- ודבר על חברת תחבורה ב"ש (חברה פרטית). עובדי החברה נהגו לשבות ללא אישורים של מועצת הפועלים של ההסתדרות בב"ש. הועד לא יכל להכריז שביתה ללא אישור של מועצת הפועלים שכן ללא אישור מדובר בשביתה פראית ולא מוגנת. עשו הסכם קיבוצי חדש ושם היו סעיפים הנוגעים לתגמולים לעובדים הטובים. חלק מהתוספת לעובדים הטובים הייתה בתנאי שאותו עובד לא ישתתף בשביתה שלא אושרה ע"י מועצת הפועלים. בלילה האחרון של מו"מ פוצצו את הישיבה והוחלט כי הנהגים יהיו בישיבות חברים וכתוצאה מכך לא ינהגו במשך מספר שעות. בסופו של אותו חודש המעסיק לא שילם את התוספות לנהגים הטובים כי ראה בכך סוג של שביתה פראית. העובדים פנו לביה"ד וטענו כי הם קיבלו בלילה האחרון למו"מ אישור בע"פ לנהל את הישיבות ולכן מגיע להם לקבל את התוספת. בביה"ד לעבודה מתקבלת תביעתם של העובדים ולאחר מכן העניין מגיע לערעור בעליון. הש' ברק סבר כי מדובר בחוזה עבודה אינדיבידואלי ולדעתו לא היה פה ביצוע של החוזה בתום לב שכן מדובר לא רק על התנהגות העובדים אלא גם התנהגותם של הצדדים האחרים. לעובדים הייתה זכות לאותה תוספת אם הם קיבלו אישור לשבות. כך מועצת הפועלים גם כן צריכה לפעול  בתום לב.עניין תום הלב הוא מהותי ולפני ששובתים יש לתת הודעה מתאימה ולא ניתנה כאן הועדה. הש' ברק קבע כי האישור בע"פ לא מהווה אישור כי הוא לא ניתן בהתאם להודעה המתאימה משום שמדובר באקט שקרה מערב לבוקר. ברק קבע כי לא היה אישור מתאים והעובדים לא זכאים לקבל את התוספת. מי שלא פעל כראוי זו מועצת הפועלים אולם מי שנפגע בפועל היו העובדים עצמם. ארגון העובדים הפר את ס' 5א' שמדבר על הודעה מראש. 
משום שלא מדובר בשביתה ברשות ציבורית ניתן לומר כי מדובר שביתה לא כדין כי לא ניתן אישור מתאים, בשביתה לא כדין לא ניתן לקבל פיצויים אלא רק צו מניעה אולם במקרה דנן זה לא רלוונטי כי השביתה לכאורה כבר הייתה. לפי התיאוריה הרחבה של ביה"ד לעבודה מצב זה נראה לא תקין כי ביה"ד רצה להימנע מסעד של פיצויים וכן  מהסתכלות יחידנית ולא קבוצתית.
קיום חוזה אל מול הפרת חוזה: מדובר על קיום חוזה לשם קבלת הטבה ואין פה טענה של הפרת חוזה. השאלה היא מילוי הדרישות לקבלת התוספת. במקרה של אי קיום חוזה יש סנקציה אחת בלבד שהיא אי קבלת הבונוס. סעדים אחרים לא רלוונטיים לעניין.
ע"פ גישתו הרחבה ביה"ד כל שינוי בחוזה האישי לא צריך להיפגע וע"פ גישה זו פסיקת ביהמ"ש העליון לא לוקחת בחשבון את סעיף 19. ברק לא התייחס כלל לסעיף19  (המדבר על הפרה) אלא ראה את העניין במשקפיים חוזיות בלבד.
שבוע הבא 
נדבר על התיאוריות החדשות הנוגעות לצווי מניעה, פס"ד של השופט לוין בעניין רכבי אשדוד.
שיעור 10 -21/12
התיאוריות של ביה"ד לא היו נושא לדיון בביהמ"ש העליון. יש אימוץ חלקי בפ"ד אחד של השופט ברק שהתייחס לשביתה הלא חוקית- הלא מוגנת, ב76. משנות ה60 רוב השביתות הפכו לחלקיות ונשאלה השאלה מה המדינה יכולה לעשות בנוגע לשכר העובדים. לא היה ברור איך המעביד הממשלתי יכול להגיב לשביתה מעין זו כי בשביתה מלאה היה ברור כי העובד לא זכאי לשכר. בהתחלה פטרו...
לא היה מקום להשבית את כל העובדים ולהגיד להם ללכת הביתה, התיאוריה שיצר ביה"ד היא- למעביד יש ברירה לקבל את ההצעה החדשה של העובדים בשביתה החלקית או ללכת הביתה. המעביד הציבורי לא היה מוכן להשבית את כל העבודה או ללכת הביתה ונוצרה בעיה- מה ניתן לעשות.
בתיקון מס' 3 לחוק יישוב סכסוכי עבודה שיצר את המונח- שביתה חלקית לא מוגנת בשירות הציבורי, בעלי 2 שלבי דיון-
1. הולכים לביה"ד שמכריז שהשביתה היא שביתה חלקית לא מוגנת והמעביד הארצי יכול בינתיים לשלם בינתיים מחצית שכרם, עד שיתברר לאחר מכן. הוא יכול לעשות זאת לגבי כל העובדים. היה פ"ד של ביה"ד לעבודה שלא יכולים לעשות זאת כיוון שהבירור צריך להיות דיון אישי לגבי כל עובד ספציפי ולא לקבוע באופן קולקטיבי שהם עובדים רק מחצית, ולשלם מחצית שכרם. בהמשך בבג"צ קבע השופט ברק כי ההסדר המוצע הוא תקין. ברק למעשה מאמץ את התיאוריה שיצר ביה"ד לעבודה- שהשביתה היא במישור קיבוצי כללי ולכן ניתן לקבוע קולקטיבית שכל הקבוצה עובדת חצי מבלי לבדוק את העובד הספציפי. פס"ד זה לא הגדיר ספציפית מה היא שביתה חלקית או לא מוגנת.
2.העובד והמעביד יכול לבדוק את הנעשה באמת ולבחון לדוג'- העובדים יוכיחו שעבדו 70%. בפועל זה לא נעשה, המרצה לא מכיר שנעשתה תביעה שכזו.
לאחר מכן היה פ"ד צרי- ביה"ד לעבודה קבע אע"פ חוק החוזים תרופות שכאשר יש הסכם קיבוצי , העובד יכול לקבל אכיפה אם מפטרים אותו, זוסמן קבע שההוראות הנורמטיביות הופכות להיות חוזה עבודה והכלל הרגיל של חוזה עבודה אישי כן קיים- אין אכיפה בחוזה אישי. באותו מקרה הפיטורין היו שלא כדין אך לא פסקו אכיפה. זוסמן אמר שהוא לא מתנגד לפסיקה החדשה של ביה"ד לעבודה להוצאת צווי מניעה במקרים של שביתות שלא כדין, בלי שום הסבר. כלומר- הפס"ד שלו אינו מתייחס לשביתות (הוא מקבל את הגישה של ביה"ד לעבודה לאכיפה במקרה של שביתה).  
לא היו פס"ד שעסקו בנושא בשנות ה70 ולפרשנות שלו לתיקון מס' 2 – שביתה לא מוגנת. לא הייתה התערבות בנעשה בביה"ד העבודה – גם לא לגבי צווי חירום, צווי ריתוק.
גם המקרה של ברק בפ"ד תחבורה ב"ש לא התייחס הוא לכללים שביה"ד פיתח והוא התייחס למקרה כאילו מדובר בדיני חוזים והכלל שביצוע חוזה בתום לב חל, גם לגבי מי שהפעיל כח לפי החוזה ולא רק הצדדים (הארגון עצמו). זה חל גם על הצד שמכריז על שביתה- יש לתת הודעה מראש. לא הייתה הודעה סבירה במקרה זה ולכן אין אישור והשביתה נעשתה ללא אישום והעובדים לא זכאים לבונוס. 
יש בעיה עם ס' 19 , שקובע כי השתתפות בשביתה לא מהווה הפרת חובה אישית שכן השביתה חלה רק במישור הקולקטיבי ולכן הסעד צריך להינתן במישור זהה ע"י הוצאת צווי מניעה. לא ניתן לפגוע בעובדים במישור האישי ופרשת תחבורת ב"ש הייתה בו פגיעה במישור האישי. מצד שני ניתן להסביר זאת כי לא הייתה בכלל הפרת חובה אלא עניין של קיום חוזה במקרה שהעובדים "טובים".
קשה להאשים את ברק כי עניין זה לא הובא לדיון בפניו, לא נדרש לדון בס' 19 אלא נתן דעתו רק לעניין החוזי- לא ברור האם הישיבה הפרה את החוזה והאם האישור ניתן כדין. ביה"ד לעבודה לא נכנס לעניין ס' 19 ולא נידון בדיון הצדדים עצמם. 
זאת אחת הבעיות בבג"צ- מה הצדדים מביאים לידיעת ביהמ"ש העליון באשר לפרטים.
פס"ד קוקה – מקרה שיו"ר ועד העובדים ב"קול ישראל". היה אירוע בהר הבית שצלמים לא הגיעו אליו וכוונת מנהלי השידור הייתה להשתמש בשידור בתמונות מהעיתונות הזרה.  יו"ר הועד חשב שהם משתמשים בצילומים של מקור ישראלי אחר לאחר שהם הסכימו שלא להשתמש ממקורותיו. היו"ר נכנס לאולם השידור ואמר לו לא לשדר את הצילום הזה כיוון שהוא חשב שהיה הסכם שלא לשדר צילום זה. בסופו של דבר נוצר בלאגן, עברו  5 דקות מאז שנפסק השידור. הביאו את יו"ר קוקה לוועדת משמעת בבי"ד משמעתי של עובדי מדינה (קול ישראל- עובדי מדינה) עליו היה ערעור לנשיא ביהמ"ש העליון. כל הדיון הוא מאוד מיוחד- שופט אחד, שמגר שמחליט לבדו. שמגר מצא שהייתה עבירת משמעת, לא ברור מה התוצאה העונשית בדיון המשמעתי אבל מה שחשוב לעניינו הוא הבסיס – 
עלתה השאלה האם מדובר בשביתה? הוא אמר באופן עצמאי כיו"ר ראש הוועד לא לשדר צילום והוא אכן נמנע מכך.  שמגר מדגיש כי העניין לא הובא בפני הוועד, זה לא היה דבר שהוחלט עליו במסגרת ארגונית אלא רק יו"ר הוועד פעל לבדו. אבל לעיתים במע' הציבורית יו"ר ועד שיש להם כח עשו דברים כאלו. במדינה שאומרת ששביתה חלקית אינה נחשבת לשביתה לגיטימית (כמו בארה"ב)- ברור שלא מדובר בשביתה. הבעיה היא שבארץ אנו מוכנים לאשר שביתות חלקיות ולכן ייתכן שהפעולה של היו"ר כן נכנסת תחת ההגדרה הזו.
היו מקרים בשנים האחרונות שביה"ד לעבודה התייחס לפעולות מסוימות של חלק מהעובדים כאילו מדובר בשביתה. ברור שלא מדובר בהפסקת כל/ חלק מהעובדים.  מדובר כאן בעובד עצמו וזה מעלה את הבעייתיות של הגדרת פעולה זו כשביתה. בסופו של דבר הייתה כאן טעות כי היו"ר חשב שהצילום התקבל ממקור ישראלי אך בפועל הצילום התקבל ממקור זר. אם יש טענה של הפרת חוזה יש להשתמש בפרוצדורה של יישוב סכסוכים ולא ישר לא לפעול. נשאלת השאלה האם פעולה יחידה של עובד/סירוב לעשות משהו במהלך העבודה נחשבת לשביתה. שמגר אמר כי לא מדובר במקרה זה בשביתה אך כן מתייחס לס' 19 : "מעשה או מחדל שהם בגדר הפרת חובה אישית שלא במסגרת סכסוך קיבוצי שאושר כדין ואשר אינו לובש צורה שאושרה ע"י המסגרת המאורגנת יהיה על כן בגדר עבירות משמעת" – לא כל הפסקת עבודה היא שביתה ולכן מעשה או מחדל שלא במסגרת סכסוך קיבוצי אינו שביתה. 
מה באמת שמגר אמר? מסגרת מאורגנת- אולי הוא אומר שפעולה אחת לא מגיעה לכדי שביתה. יש שראו את האמרה לכך ששביתה שלא אושרה כדין לא מקבלת את הגנת ס' 19. לעומת זאת, גישת ביה"ד (בר ניב)- גם שביתה שלא אושרה זוכה להגנה.  ייתכן שהדבר לא צריך להיחשב לשביתה כי זוהי התנהגות רגילה במשך העבודה ונאמר שביתה היא אי קיום הוראות המעביד לפעולה מסוימת, צריך להכריז על שביתה כנגד פעולה שהמעביד עשה. זוהי שאלה שעולה, לא חד משמעי. השאלה העולה היא האם פעולה לא תיחשב לשביתה כי יש צורך בפעולה קבוצתית מאורגנת יותר ולכן לזכות את הפעולה בהגנת ס' 19. 
לדעת המרצה לא היה צורך להיכנס לס' 19 שכן אם מדובר בעבירת משמעת מדובר במישור אישי והרי לפי בר ניב סעיף 19 חל ומגן רק על העובד במישור הקולקטיבי, גם כאשר מדובר בשביתה שלא כדין, שלא אושרה. 
גם כאן לא היה צורך להכניס לפרשנות ס' 19 כי אם מדובר בשביתה של עובדי מדינה, אם זו שביתה שלא מוגנת,  ס' 19 לא חל ואין צורך בו. ברור שלא הייתה כאן הודעה כך שגם אם רוצים להגיד שמדובר בשביתה הרי שזו שביתה לא מוגנת וברור שהיה הסכם קיבוצי אז הגישה הרגילה היא שהעובד לא יכול לשבות אלא להשתמש בפרוצדורה ליישב סכסוכים כדי לפעול כנגד המעביד ולא לפעול באופן חד צדדי.  לכן לא רלוונטי לבחון אם יש אישור או אין אישור.
פ"ד קוקה הוא מקרה קיצוני כי לא מדובר על שביתה רגילה אלא סכסוך לגבי מה החוזה מחייב ויו"ר העובדים מפסיק פעולה מסוימת של עובד במהלך העבודה. לפי ההגדרה הרחבה של השביתה אצלנו הכוללות שביתה חלקית ייתכן כי גם פעולה מסוימת תיחשב כשביתה שכזו. 
מאחר ומדובר בהסכם קיבוצי ובשירות הציבורי ונגדיר כשביתה- עדיין יש צורך באישור מרכז המנהלי הארצי. זו אחת הסיבות שהשביתה היא לא מוגנת והגנת ס' 19 נופלת, עדיין ניתן שק"ד לגבי הוצאת צווי מניעה. 
יכולים לפרש את הפ"ד באופן קיצוני אך גם ניתן לקחת בחשבון את הפרובלמאטיות של המקרה בו לא מדובר בשביתה כלל (החשכת המסך ל15 דקות), וגם אם מדובר בשביתה – היה צורך בהודעה כי מדובר בשירות הציבורי ולא היה צריך להיכנס לפרשנות ס' 19 (ייתכן שלכך שמגר התכוון)
יש לזכור שמדובר בשופט אחד ועולה השאלה כמה זה מחייב כתקדים, כהלכה, על ערעור לעניין פרוצדורה, שכן הוא לא נעשה במותב של שלושה. 
שביתה לא מוגנת בשירות הציבורי= ס' 19 לא חל ולכן לא היה צורך לדון כך. 
דבריו של שמגר לא מסתדרים עם דברים שאמר בפ"ד אחר בו הוא קבע שאם באמת מעביד לא מקיים את ההסכם הקיבוצי אז עובדים בעצמם לא צריכים לקיימו גם כן, כאילו יש הדדיות בין המעביד לעובד. 
כלומר- הם יכולים לשבות.  זה בעייתי כי אמרנו שאם מדובר בטענה של פרשנות חוזה בהסכם קיבוצי, יש ללכת ליישוב סכסוך ולא לשבות. ושביתה שכזו איננה כדין כי ייתכן שיש פרוצדורה ליישוב, ואם לא ניתן ללכת לביה"ד לעבודה. לכן- הטענה שהמעביד כשמפר את החוזה גורר זכות לשבות ע"י העובדים היא בעייתית. מדובר בחלק חשוב מכלל השלום. לעיתים יש חוסר תשלום שכר כולל אלא רק חלקי (פעם בכמה חודשים) והשאלה היא האם העובדים במקרה זה צריכים לפעול בדרכים מקובלות. ייתכן כי אם מדובר בהפרה גלויה וברורה כמו במקרה אי תשלום משכורת, ניתן שלא לעבוד.
המרצה טוען כי האמירה הכללית שאם המעביד מפר חלק מההסכם אז העובד יכול לשבות איננה נכונה ואולי הדבר יהיה קיים רק במקרה של הפרה ברורה שאין בה מחלוקת כמו אי תשלום שכר כולל. בנוסף, זוהי פגיעה בתנאי השלום. בתקופת השלום העובדים לא רשאים לשבות בתקופת החוזה ועליהם לפעול בפרוצדורה הרגילה לפתור סכסוכים. 
יש עוד הסכמים שאנחנו נתייחס אליהם בהמשך- בקשר לתגובה של ביהמ"ש העליון לשביתות.
המרצה  לא רואה את ההלכה של שמגר כהלכה מחייבת- היה מדובר בשירות ציבורי בו ס' 19 לא חל , עלתה השאלה אם בכלל מדובר בשביתה, שופט אחד.
יש להכיר שלעיתים מצטטים את הפ"ד כהלכה ששביתה שלא אושרה לפי תקנון הארגון לא מקבלת את ההגנה של ס' 19. ברור שביה"ד לעבודה לא הלך את כל הדרך בנושא זה, יש פ"ד מעטים בהם הוא רמז על אפשרות זו ובד"כ גישת בר ניב היא פתרון במישור הקבוצתי – צווי מניעה. 
אין הגדרה של שביתה בס' 19 והדבר יוצר בעיה שייתכן ששובתים מכל מיני מטרות -  לפעמים מעבידים שובתים, בעלי מניות שובתים ולא רק עובדים. היו כל מיני קבוצות שהפסיקו לעבוד כדי לקבל דרישות והשאלה היא – מתי שביתה תיחשב לשביתה? 
שביתה פוליטית
בפ"ד חטיב – יש בפ"ד הגדרת שביתה שכוללת שביתת אהדה (מפסיקים לעבוד בשביל להטיב מצבם או מצב של עובדים אחרים). במקרה זה הייתה שביתה של הדרוזים בגולן, כנגד החלטת ממשלה, כאהדה לסורים. בסופו של דבר הם פוטרו ונשאלת השאלה האם הם זכאים לס' 19. מדובר בשביתה פוליטית/ דיפלומטית.
השאלה שעלתה היא מהי שביתה פוליטית?
כבר בסוף שנות ה70 היו מקרים של שינוי מדיניות כלכלית בנוגע לתקציב ומיסים- השינוי פגע גם בעובדים וההסתדרות הכריזה על שביתת אזהרה של חצי יום/יום. היו 2 מקרים בתקופתו של בר ניב, בהם המדינה ביקשה צו מניעה, היה דיון בפני בר ניב ולא יצא פ"ד באותם מקרים. אנו יודעים שברגע שיצאו מהדיון ההסתדרות ביטלה את השביתה. אין פ"ד אבל כמעט ברור שבר ניב אמר להם שהוא יוציא צו מניעה או מפני שניתן לחשוב על כמה סיבות- 1. שאלה כלכלית רחבה ולכן מדובר בשביתה פוליטית שאינה קשורה לתנאי העבודה של העובדים, אינו קשור למעביד והוא לא יכול לעזור להם (אע"פ שמדובר בעובדי מדינה, אבל המדינה אינה הממשלה). 
הייתה הגדרה בארה"ב כי שביתה נגד מעביד על בסיס דבר שהמעביד לא יכול לעזור לו בכך היא שביתה פוליטית. המדינה כמעסיק לא יכולה לתת תשובה. 
בפס"ד חטיב פסקו כי הגנת ס' 19 לא חלה במקרה דנן והעובדים לא קיבלו את מקום עבודתם בחזרה.
מדובר שאלות כלכליות שפוגעות בעובדים- העלאת מיסים לדוג', מס הכנסה וכו'.
משתמע שבשביתה כלכלית טהורה שאינה קושרה בעובדים הספציפיים, השביתה היא פוליטית ולא אפשרית. התיאוריה הרגילה ענתה כי המעביד לא יכול לענות בהסכם הקיבוצי, וס' 19 נותן הגנה לעובדים כעובדים ולא כאזרחים נפגעים. 
פ"ד בזק- בבזק המדינה החליטה להפריט את בזק בחוק של הכנסת. העובדים בהסכמה סמויה של המעסיק לא שמחו על ההפרטה (ולכן בתחילה לא התנגדו לשביתה ורק לאחר מכן ביקשו צווי מניעה). היו סעיפים בחוק ששמרו על זכויות עובדים אך בכל מקרה העובדים איימו בשביתה, שבתו ואח"כ הוצא צו מניעה וחזרו לעבודה. 
הייתה שביתה ובביה"ד לאזורי הוצא צו מניעה והשביתה נפסקה אך המקרה הובא לביה"ד לעבודה הארצי שהביאה שינוי – פ"ד של גולדברג, הנשיא השני של ביה"ד הארצי, וזאת בהתאם לגישת רות בן ישראל. 
הועלתה הטענה שבאותו מקרה השביתה הייתה בעיקר כנגד ההפרטה שתפגע בזכויות שלהם בהמשך. פ"ד לא התייחס במפורש לנושא הסכם קיבוצי וביה"ד הארצי עפ"י תיאוריית רות בן ישראל קבע כי היום יש מעורבות גדולה הרבה יותר של המדינה גם בקשר לנושאים כלכליים, דבר הנכון בעיקר להפרטה, ולכן הטענה ששביתה כלכלית לא יכולה להיחשב לשביתה הכוללת הגנת החוק אינה רלוונטית היום אלא יש להגיד ששביתה שהיא אינה כלכלית טהורה כלומר שתשפיע על  זכויות העובדים בעתיד – יחולו עליה הגנות ס' 19. 
הטענה שהמצב השתנה היא רק בחלקה נכונה- המדינה, במיוחד בארץ בשנות ה50 וה60 שלטה כאן מפא"י, מפלגת העבודה ובכל מדיניות כלכלית היה דיון פוליטי שבו השתתפו מפא"י בממשלה לבין מפא"י בהסתדרות. כל דבר שהייתה יכולה להיות לו השלכות לזכויות עובדים, כן נידון בין ההסתדרות לממשלה. לכן הטענה של רות בן ישראל והגישה שהמדינה לפני הפס"ד לא הייתה מעורבת בכלכלה- היא אינה נכונה בעליל, ואפילו ניתן לטעון ההפך, הייתה מעורבת יותר. דבר אחד כן השתנה- מדיניות ההפרטה שהחלה בסוף שנות ה80. הפגיעה של ההפרטה שמטרתה היא הורדת עלויות.  יש להבדיל – המדינה תמיד הייתה מעורבת ולעיתים כן היו דיונים לגבי מדיניות משתנה כגון העלאת שכר, הטבות במיסים וכו', והמקרה של בזק עצמו היה של הפרטה בו ניתן לצפות פגיעה עתידית בעובדים. 
היה צורך להגדיר מתי ניתן לשבות – בגין תנאי ההסכם, נושאים בהם המעביד יכול לתת מענה. באם רוצים לכלול שינוי מדיניות היה צורך לכלול את הדבר ולקשור אותו להסכם הקיבוצי (דבר שכן נעשה בחו"ל ).
לכן- לדעת המרצה הטענה שהדברים השתנו אינה נכונה, והדבר שהשתנה הוא מדיניות ההפרטה. 
באותו פ"ד, ביה"ד לעבודה הארצי קבע שההבדל הברור בין שביתה כלכלית לפוליטית הוא לא כ"כ ברור וייתכן כי העובדים יכולים לשבות כנגד מדיניות כלכלית שיכולה לפגוע בהם באופן ישיר. 
אדלר בהחלטת יחיד לא התנגד לאי הוצאת צו מניעה באותו מקרה ואמר שיש להבדיל מהי התביעה העיקרית של העובדים- עיקר השביתה הייתה כנגד ההפרטה עצמה, יש להבחין בים התפל לעיקר- יש ללכת לפי התביעה העיקרית ובמקרה בזק  הם לא רצו רק לתקן את הפגיעה בזכויות שלהם אלא שבתו כנגד ההפרטה– לדעתו זה ייחשב לשביתה פוליטית.
בג"צ שינה את ההלכה הקודמת באותו עניין- הסכים להחליט על הדבר העקרוני בו קבעו (דב לוין) למרות שהשביתות כבר פסקו: כבוד האדם וחירותו כולל את החירות לשבות. המרצה טוען שייתכן שהכרה שכזו פוגעת בהגנות של ס' 19 כי הציבור החיצוני נפגע, צד ג' ואז של אזן 
אם כך- ביה"ד הארצי: יכולים להיות נושאים כללים שאם הם עלולים לפגוע בעובדים או פוגעים בעובדים אז העובדים יכולים לנקוט בצעדים כדי למנוע את הפגיעה, גם אם מדובר בנושא כלכלי.  
בג"צ (דב לוין): יש שביתה כלכלית טהורה כוללת גם אם המדינה קובעת שכר לדוג'. אם באופן ישיר מורידים את התנאים על פי חוק העובדים יכולים לשבות כי מדובר בנושא כלכלי ברור. 
אם זו שביתה כלכלית ברורה- יש הגנות לס' 19 
אם זה דבר שברור שהוא כלכלי כללי (ולא פוגע ספציפית דווקא בעובדים) אז לא נכנס לס' 19. זה הדבר שנוגד את ההחלטה של ביה"ד הארצי.  
בנושא שאינו קשור ישירות לתנאי עבודה אך כן משפיע עליהם באופן ישיר- יש האפשרות לשביתת מחאה קצרה בלבד (זה לא קשור ישיר לתנאי העבודה ומשפיע באופן ישיר, וזאת בניגוד לבזק שכן נותן אפשרות לשביתה).
פסיקת בג"צ:
-שביתה כלכלית כללית- לא יחולו הגנות ס' 19 
-שביתה כלכלית טהורה- יחולו הגנות ס' 19
-שביתה מעין פוליטית- שביתה על נושאים שאינם קשורים ישירות לתנאי העבודה אך משפיעים עליהם ישירות- ניתן למחות בצורה קצרה, כלומר לשבות מס' שעות מצומם.
יש כאן מעין קטגוריה פוליטית (לא קשורה אבל כן פוגעת באופן ישיר) – בה כן ניתן למחות בצורה קצרה. 
בפסיקה העכשווית יש הרחבה – במקרה של שביתה יש 2 דרישות
1.כנגד ההפרטה
2.לדרוש שינוי בתנאי העבודה 
במקרה הפרטה הם יבקשו הסכם קיבוצי מהפחד משינוי הנסיבות ולכן רוצים הסכם חדש שיגן על הזכויות הקיימות שלהן. שביתה כזו שלא מתנגדים לעצם ההפרטה אלא לשינוי הארגוני אותו מחליט המעביד- יכולים לבקש הסכם קיבוצי בהם לבקש שהשינויים הארגוניים לא יפגעו בהם.
השיטה החדשה של ביה"ד -
אם מבקשים רק הסכם קיבוצי כדי למנוע השלכות עתידיות- שביתה כלכלית רגילה וניתן לשבות.
אם מבקשים רק כנגד ההפרטה, רק כנגד השינוי הארגוני- מדובר בשביתה פוליטית ואסור לשביתה.
אם מבקשים גם וגם- דרישות הפרטה: היא שביתה מעין פוליטית והחירות לשבות היא מוגבלת רק לתנאים להסכם הקיבוצי (שונה משיטת דב לוין שאמר שניתן לשבות רק למספר שעות מצומצם).
השוני המרכזי בין גישתו החדשה של ביה"ד לגישת השופט לוין הוא בקטגוריה המעין פוליטית כאשר לפי לוין מותר היה לשבות למשך מספר שעות מצומצם ולפי גישת ביה"ד ניתן לשבות רק בנושאים הקשורים לתנאי ההעסקה שבהסכם הקיבוצי. 
השינוי של אדלר הוא רק עניין של ניסוח, ההתנהגות בפועל היא אותו דבר: לא מתנגדים באופן ישיר להפרטה, לרה-ארגון אלא ניתן לטעון לפגיעה בתנאים שבהסכם הקיבוצי.
גולדברג ורות בן ישראל לא רק רצו להרחיב את האפשרות לשבות בתביעות מעין כלכליות. בפרשת בזק ביה"ד הארצי אימץ את הגישה החוקתית. לדוג'- לא נתנו לאלו שמוציאים דרכונים בקיץ לשבות כיוון שאיזנו את הזכות של הצד השלישי לטוס לחו"ל. באיזון יכולים להקטין את השביתה, לשנות אותה בצורה מסוימת כדי שלא תהיה פגיעה מאוד גדולה.
אותה גישה של השופטת ברק בביה"ד האזורי בירושלים התקבל – אמר שבין כה וכה צריך לאזן את הזכות של העובדים לשבות עם הפגיעה בציבור. ביה"ד יכול להוציא צו מניעה כדי לאפשר את האיזון.
אם כן, בסופו של דבר מה שבאמת ביהמ"ש עשה בפרשת הוא הכנסת האיזון החוקתי- ברור שבכל שביתה יש פגיעה בציבור, בצד שלישי ויש לאזן זאת עם הזכות לשבות.
פעם דיני הנזיקין עוד לא שמעו על כל הנזקים שאנשים סבלו ומה שהשתנה הוא שהיום כל מי שניזוק ללא אשמתו יכול לקבל פיצוי. כאשר יש נטייה לקבוע פיצוי לכל אדם אז מאוד קשה לתת חירות רחבה לשביתה שפוגעת בציבור בהכרח. 
היום יש יותר סבלנות למתן חיסיון או זכות במקרים שפוגעים באופן ברור בזכויות של אנשים ניטראליים, הציבור. 
החלק החשוב ביותר היום באשר לשביתות הוא סביב האיזון החוקתי, מכיוון שתמיד השביתה מסבה נזק לצד שלישי. יש כאן סתירה בין עצם החירות לשבות לבין הרצון שצד ג' לא יפגע. 
שיעור 11- 28/12
בהמשך ביה"ד לעבודה הרחיב את הרעיון של שביתה מעין פוליטית דרך הנושאים למו"מ. בד"כ יש קשר בין הדברים שיכולים להיות בתוך ההסכם הקיבוצי / עשויים להיות הבסיס לסכסוך עבודה והאפשרות לנהל מאבק מקצועי. אנו יודעים מהם הנושאים בהם ניתן לנהל מו"מ (לפי החוק). אם הנושא לא סביר- ייתכן שזה לא ייחשב לעניין כלכלי, ואז הם לא יכולים לשבות. אם זה לא קשור לנושאים שניתן לנהל עליהם מו"מ (בתוך ההסכם/ כבסיס לסכסוך עבודה) אזי לא ניתן להכריז עליו לסכסוך עבודה ולא ניתן לשבות עליו. 
הגדרת הנושאים עליהם ניתן לשבות
1.גישה 1- כל נושא שנמצא בהסכם הקיבוצי ניתן לשבות עליו. מה זה מוציא מכלל השביתה? שביתת אהדה, בה הם נוקטים בסנקציות על מנת להזדהות עם חלק אחר של העובדים וזה לא דבר עליו ניתן לענות בהסכם הקיבוצי. אין כאן עניין של סכסוך עבודה. הש' שמגר הגדיר נושא לשביתה כדרישות העובדים או דרישות עובדים אחרים אולם מדובר כאן במשהו תיאורטי (פ"ד חטיב).
2.גישה שנייה: ביה"ד לעבודה ניגש לשאלה לגבי נושאים שהם לא באופן ישיר קשורים ליחסי עבודה אלא משפיעים עליהם. הנושאים הבולטים באותו תחום- נושאים הקשורים להחלטות ניהוליות של המעסיק והרי שישפיעו על העובדים (כמו רה ארגון, כמות העובדים – הקטנת מחלקה לדוג', תקנים). ביה"ד לעבודה הבדיל ואמר שעצם ההחלטה הניהולית – לא מהווה נושא למו"מ (ואין לשבות).
ניתן לטעון שההשלכות של ההחלטה הניהולית יש להן השפעה על תנאי העבודה ולכן הם רוצים הסכם כדי למנוע את ההשפעה הגרועה, כביכול לא מתנגדים להחלטה הארגונית (ברור לגמרי שזה מה שהם רוצים אך מנסחים זאת אחרת), ואחרת- ניתן לשבות. הדבר נותן כח לארגוני וועד לטרפד כל החלטה ניהולית שמשפיעה על העובדים ולדרוש הסדרים שיבטיחו שהם לא יפגעו.  
שאלה שעולה: דוג'- מכירת העסק- בהייטק נותנים למשל אחוזים לעובדים מהרווחים של המכירה והשאלה העולה היא האם העובדים יכולים לדרוש חלק מהפיצוי- שאלה לא ברורה.  היו פ"ד שאמרו שלא מגיע להם אך למעשה זה לא שונה מהטענה שהעסק מרוויח ולכן העובד רוצה הגדלת משכורת ולכן קשה להבין את ההחלטה של ביהמ"ש. 
אם כן, עובדים לא יכולים להתנגד לעצם מכירת העסק (אעפ"י שזה ישפיע עליהם בבירור – מעסיק חדש) אך כדי להצליח במהלכם, על העובדים שלא להתנגד לעצם המכירה אלא לומר שמדובר בהחלטה שמשפיעה עליהם ולהעלות דרישות בקשר להשפעה של כך עליהם, וכך לא ידובר בשביתה מעין פוליטית.
סוגי שביתות:
1.שביתה פוליטית: אם מתנגדים לעצם ההחלטה המנהלית גרידא- השביתה היא שביתה פוליטית.
2.שביתה כלכלית: אם דורשים להטיב עימם כתוצאה מההחלטה- השביתה היא שביתה כלכלית לגיטימית.
3.שביתה מעין פוליטית: מקרה בו נושא הסכסוך הוא מעורב: העלאת דרישות באשר להשלכות וגם כנגד עצם התהליך עצמו (ההחלטה).לאחר פ"ד בזק יש לנו מצב של שביתה מעין פוליטית וביהמ"ש שוקל מה לעשות בכל מקרה כיוון שחלק מהדרישות הן בסדר וחלקן לא, ולכל הפחות המעביד יכול להיענות לדרישות שהן בסדר. מדובר באיזון שעושה ביהמ"ש תוך שיקול דעת. ביה"ד יכול לתת צו מניעה, לאפשר עיצומים חלקיים וכו'. 
מקרה של שביתה מעין פוליטית: שביתת המורים: הם רצו להוריד את שעות ההוראה – מחלוקת האם זה עניין מקצועי עליו משרד החינוך מחליט (פוליטי) או שמא מדובר בתנאי העבודה של המורים (כלכלי). ארגון המורים היסודיים הגיע להסדר עם הממשלה אולם ארגון המורים העל יסודיים לא הגיעו להסכם דומה. 
כאשר ארגון אחד מקבל והשני לא אזי תהיה נטייה להוציא צו מניעה כנגד השביתה אע"פ שלכאורה ארגון המורים התיכוניים לא היו מוכרחים היו להסכים לאותו הסדר כיוון שיש חופש מו"מ. ביה"ד קבע שמדובר בשביתה מעין פוליטית ולפי שיטת האיזונים יש פגיעה קשה בציבור (נמשכה זמן רב) ולכן הוציאו צו מניעה. 
מה שחשוב במקרה זה שאין להגן על שביתה מעין פוליטית כמו על שביתה כלכלית טהורה. 
 הנושא היום של שביתה מעין פוליטי הוא אחרת ממה שנאמר בפ"ד בזק- היום הגישה היא יותר מסורתית וחוזרת למהם הנושאים לסכסוך עבודה ומאפשרת גמישות- תמיד ניתן להגיד שאני לא מתנגד לפעולה אלא מעוניין להבטיח הזכויות כתוצאה לשינוי ואז יש שק"ד לביה"ד.  
ביה"ד ע"י מהלך זה (דרישה להסכם קיבוצי) הרחיב את התפיסה לגבי השביתות גם לשביתות מעין פוליטיות כך שהנושא הופך לכשיר וקביל לניהול מו"מ וניתן לשבות עליו.
יש להיות זהירים בניסוח הדרישות לגבי מו"מ  ולא לנסח כהתנגדות להחלטה עצמה. כמובן שהדבר לא מוחלט כיוון שיש שיקול דעת במתן צו מניעה לביה"ד גם בשביתה שלא כדין וגם בשביתה כדין, כתוצאה לאיזונים. 
הפ"ד העיקרי בנושא: ההסתדרות נ' מד"י  : הנשיא אדלר תיאר את הגישה החדשה. היה מדובר בעובדי המשק בבי"ח והם דרשו יותר כח אדם, הגדלת התקן. באותו מקרה אמרו בצדק העובדים שפעם היה הסכם קיבוצי לגבי רופאים שניתן להעלות תקן כדי למנוע שביתה ומאוחר יותר הדבר נעשה גם לגבי הסכם קיבוצי של האחיות. כלומר- גם עובדי המשק רצו להכניס את נושא התקן להסכם הקיבוצי. 
ביה"ד – זה לא נושא שמלכתחילה היה נושא למו"מ (תקן), אך המדינה כן ניהלה על כך והכניסה זאת להסכם של הרופאים והאחיות. אך- זה שעשו זאת לקבוצה אחת, לא אומר שהמדינה מחויבת לכך לגבי קבוצה אחרת. הטענה הגדולה כנגד החלטה זאת היא חוסר השוויון. אבל יש לזכור שהרי כל נושא ענייני העבודה לא נסתדר עם עקרון השוויון. ביה"ד לא מצא בכך בעיה ואמר – אמנם העובדים לא יכולים לדרוש יותר תקן אך כן יכולים לדרוש הטבות בשל המצב בו הם עובדים. בכך הכניס את הגישה החדשה של ביה"ד.  
באותו מקרה דרשו תקן ופיצויים ולכן מדובר בשביתה מעין פוליטית. זה הפס"ד הראשון שהגדיר את הדברים בצורה ברורה (אך מעורפלת...).
מקרה אחר העוסק בדמי שביתה: הדרישה לדמי שביתה היא לא סבירה כיוון שהעובדים בחרו שלא לעבוד והרי שמדובר במשהו הכרחי, בעיקר אם מדובר בסכסוך כלכלי שהדרישה עצמה היא לתשלום יתר. אין בסיס משפטי לדמי שביתה. זה המחיר ההכרחי לשביתה. הייתה קיימת קרן שביתה של ההסתדרות אך בפועל לא השתמשו בו. במציאות בארץ אין קרנות לשביתות ולכן הרבה פעמים פנו לשביתות חלקיות כיוון שהם זכאים בשלב הראשון למחצית השכר. 
במקרה זה העובדים דרשו דמי שביתה בסיום השביתה, הייתה הוראה מהאוצר שלא לשלם. המקרה היה מאוד בעייתי לפני ביה"ד כיוון שכביכול לא מדובר בנושא למו"מ, אין זכות משפטית לדמי שביתה אלא מי ששובת צריך לשלם את המחיר. דמי השביתה לא יכולים להוות מחסום לסיום השביתה. במציאות העובדים צריכים להסוות את הדרישה: לא לדרוש את דמי השביתה אלא משהו אחר שכן נושא למו"מ ולהתנות ברמיזה שאם יקבלו יפסיקו את השביתה.   
לסיכומו של דבר- דמי השביתה אינם ניתנים לדרישה במו"מ. בפועל ניתן להסוות דרישה זו ולקבל דמי שביתה. 
בפ"ד בזק- יש נטייה של הרחבת מעגל הנושאים הניתנים לשביתה, נושאים שבעבר נחשבו לפוליטיים. ביה"ד היה מוכן להכיר את מקרה ההפרטה של בזק כמקרה שניתן לשבות עליו אך מצד שני העלה את תורת האיזונים, העניין החוקתי גם אם יש זכות/ חירות שביתה (היום משתמשים במושג החירות). בסקטור הציבורי- מי שנפגע בעיקר מהשביתה הוא הציבור ואין באמת "מעביד" שמפסיד (הרי מדובר במדינה, נציג העם) ולכן גם אם יש חירות לשבות, יש לאזן את זה עם הפגיעה החמורה בציבור. באותו פ"ד ביה"ד אמר שכמו בכל זכות/חירות ניתן לשקול את הפגיעה לציבור או לצד שלישי ולבטל את השביתה. מדובר רק בפתיחת האפשרות כיוון שבמקרה זה לא מה שקרה כיוון שהשביתה כבר הופסקה טרם הפ"ד. 
האיזונים הופיע במקרים נוספים- בשנות ה60 וה70, על אף שביה"ד לא התערב הרבה ואמר שגם אם השביתה הייתה לא כדין, או לא מוגנת- יש להפעיל שיקול דעת במתן צו מניעה, ואין להפוך למצב של משפט ע"פ צווים. זאת מכיוון שהדרישה לחייב אדם לא חוקי נראית קיצונית, גם אם אותו אדם עשה מעשה לא חוקי (שביתה שלא כדין/ שביתה לא מוגנת).  צו שמכריח לעבוד היה נחשב פעם לדבר רציני, ואפילו שבר ניב גרם לכך שצו המניעה הוא הסעד הבלעדי (בשביתה לא כדין שכן בשביתה לא מוגנת יורדות לגמרי ההגנות), הוא הכניס את שיקול הדעת- נכנס לעובי הסכסוך באופי לא פורמאלי כדי לבחון את המקרה, בדיוק כמו שעשה אדלר לאחר מכן. 
כלי המדינה לחייב את העובדים לעבוד עד אמצע שנות ה80  (פחד שלא יקבל צו מניעה אפקטיבי)- צווי חירום.
החל משנות ה70 (בעיקר 77-80) המדינה הוציא צווי ריתוק אחרי שהכריזה על מצב חירום בסמכותה לפי חוק. אחרי ההכרזה הוציאו צווים אישיים שמחייבים את העובדים לעבוד. הם רצו להבטיח את קיום השירות הציבורי החיוני, אפילו אם התפטרו עם הודעה מתאימה שלא מהווה הפרת חוזה (כמו מקרה הרופאים). ייתכנו מקרים שאף לא מדובר בשביתה לא מוגנת כיוון שזה לא היה בזמן ההסכם הקיבוצי, אך גם אם הייתה שביתה לא מוגנת (לא נתנו הודעה בזמן) והם מתפטרים- לא ניתן לתבוע אותם לכאורה כיוון שאין הפרת חוזה.  
לפי הכללים של שביתה לא מוגנת התפטרות נכללת בתוך הגדרת השביתה כיוון שזה הפסקה טוטאלית של העבודה.
אם דנים לפי דיני החוזים- ניתן לטעון להפרת חוזה אך לא במקרה זה כיוון שהרופאים לא הפרו את החוזה.
אחרי ברק – ניתן לטעון שמודבר בביצוע החוזה שלא בתום לב כיוון שהם רוצים להכריח את המדינה להסכים לתנאים שהם דורשים. 
אך היום זה בעייתי כיוון שזה חל באופן רחב. במקרה של פיטורים : מאמצע שנות ה80 פיטורין ללא סיבה מהווה ביצוע של החוזה שלא בתום לב ולכן זה לא משנה שכתוב בחוזה עבודה שניתן לפטר. 
אותו מצב נוצר לפי הפסיקה החדשה במצב של התפטרות קולקטיבית- ביצוע שלא בתום לב. 
לפני כן, בשנות ה70 לא הייתה תיאוריה רחבה כל כך של תום לב, ולכן לא ניתן היה לתבוע בגין הפרת חוזה בשל התפטרות קולקטיבית. 
אך כל זה לא משנה לצווי ריתוק בשנים אלו כיוון שהכוח הוא תחת הכרזת מצב החירום, לכן גם אם היו מתפטרים- ניתן היה להוציא צווי חירום. 
כמו שאמרנו- היה משטר של צווי ריתוק לתקופה ארוכה. הנטייה של בג"צ עד שנות ה80 הייתה שלא לדון בעניין זה בבג"צ. פס"ד הראשון שדן בזה – קלופפר נווה נ' שר החינוך. פ"ד של שלושה שופטים שנתנו דעה, שמגר העיקרי. כולם התייחסו לאיזון ז' השביתה אל מול זכות הציבור. באותו מקרה דובר על הבחירות שלפני 84 וחלק מהעובדים מהטלוויזיה פתחו בשביתה ולא היו יכולים להופיע לפני הציבור ולכן ביה"ד קובע שהאיזון מאוד חשוב כדי לקיים את צרכי הציבור המאוד גדולים –ליידע אותם לפני הבחירות (המרצה: מתעלמים מהעובדה שבבחירות בשנים קודמות אף לא היו תשדירים...). התיאוריה היא דומה לתורת האיזונים עוד לפני בזק- חשיבות זכות השביתה אל מול פגיעה בזכות הציבור הדמוקרטית שגוברת במקרה הזה. באותו מקרה אישרו הוצאת צו ריתוק. אך קשה להגיד מה יקרה במקרים אחרים.
זה פ"ד יחיד בו ביהמ"ש העליון היה מוכן להביע דעתו בנושא ולכן קשה להתייחס לזה, כיוון שמדובר בעניין תיאורטי. באמצע שנות ה80 זמיר קבע איך צריכים להוציא צו חירום ומדי פעם כן מוציאים צווים כאלו, אך אין שימוש נרחב בכך. 
נושא האיזונים הוכנס לעניין מאחר וברוב המקרים המדינה הייתה צד לסכסוך.
עד שנות 90 החוק היה מאוד ליברלי ולא קיצוני בנוגע לדרישה שלא תהיה שביתה לגבי נושאים שבהסכם בזמן ההסכם הקיבוצי. גם הדרישות לשביתה הלא מוגנת בשירות הציבורי לא היה מוגזמות (כמו הודעה) אף על פי שמדובר בשירות הציבורי במדינה שהוא סקטור חיוני. 
ברוב שנות ה70 וה80, התוצאה הייתה שכמעט כל שביתה הייתה לא מוגנת ואפשרה הוצאת צווי מניעה כיוון שלא ניתנו אישורים לפני השביתה לאור כך שיחסי העבודה בהסכם הקיבוצי לא פעלו בצורה סבירה.
אין דרישות מיוחדות אם כן לשביתות בסקטורים מיוחדים כמו חשמל או מים והדרישות החוקיות היו ניטראליות. מצד שני- המדינה הוציאה המון צווי ריתוק ונתנו סנקציות דרקוניות. 
מדובר במצב לא מאוזן- לא הייתה סבירות במצב בו מצד אחד אין דרישות קיצונית ויש חוק ליבראלי בעוד שניתן לתת סנקציה קיצונית כמו צווי חירום. 
ברוב הספרות לא מדברים על צווי החירום כי מדובר במצב לא מקובל בו הממשלה באופן חד צדדי ללא הגבלות יכולה להוציא צווים עם סנקציות קיצוניות. 
תורת האיזונים מעורפלת ומקנה שיקול דעת נרחב לביה"ד. 
תורת האיזונים – פ"ד של שלמה לוין- מפעלי רכב אשדוד :  הפ"ד הוא מ87, השביתה עצמה- 77. (עליון)
ראינו בשביתה לא מוגנת שניתן לתבוע את העובדים בעוולה נזיקית של גרם הפרת חוזה אך רק הצדדים יכולים לתבוע ולא צד שלישי, על אף שהשביתה לא מוגנת. המרצה אמר שהדבר נעשה מסיבות ברורות- בד"כ המעביד (ובעיקר המדינה) לא רץ להשתמש בסעדים קשים כמו צו פיטורין או צו לפיצויים.  בד"כ רוצים לסיים את השביתה והדרך הטובה ביותר היא צו מניעה. אם לא מקבלים את צו המניעה כנראה שגם אין בסיס לעילה אחרת (אז חשבו שאין, היום נראה שדווקא ייתכן שיש) ויש לנהל מו"מ כדי לסיים את הסכסוך.
צד שלישי רוצה פיצוי נזיקי ולא בחזרת העובדים לעבודה ולכן הם לא יכולים לתבוע. לעיתים הצד השלישי הוא לעיתים לא קשור למעסיק- כמו בפ"ד של מפעלי רכב אשדוד: המקרה הוא שהייתה שביתה של מספר איגודים בצי הסוחר – ארגון אחד (ככל הנראה עם אישור מההסתדרות ) הכריז על שביתה לגבי עובדי מפעלי רכב אשדוד/ עובדי הצי הסוחר, באותו זמן היה רק רציף אחד לקונטיינרים והתוצאה היא שהיו הרבה אוניות על הרציף שהושארו שם. כתוצאה מהשביתה באו אוניות זרות אחרות עם סחורה ואלו לא יכלו לפרוק את הסחורה וחזרו לרומא/ איטליה ופירקו את הסחורה שם. המייבאים הישראליים, החברות שציפו לסחורה נאלצו לחכות להבאת הסחורה מאותן אוניות אחרות שהפליגו מהארץ. עד שהשביתה נגמרה הסחורה הייתה באיטליה ולאחר מכן הביאו זאת ארצה באיחור, חלקם גם לא הגיעו. במהלך השביתה היו כמה דברים שנעשו- בנמל הייתה בירוקרטיה שעובד מדינה העובד בשביל רשות הנמלים הודיע לארגון/ חברה להוציא את האוניה מהנמל והעובדים אמרו שהם שובתים ושלא יעשו כן. המעביד שלו שייכת האוניה פחד להעסיק עובדים אחרים שיזיזו את האוניה. בתוך הפ"ד הביאו דיווח מהג'רוזלם פוסט שכולל ראיון עם אחד מבכירי הארגון שאמר "נסגור את הנמל". לא ברור מהפ"ד מדוע הם שובתים (לכן לא ברור אם היה הסכם קיבוצי, אם הוא חל, אם השביתה היא שלא כדין וכו') ומה קרה במו"מ. לא מדובר בשביתה לא מוגנת כיוון שלא מדובר במעביד בסקטור הציבורי וביה"ד לא דן בכך.  בפ"ד (מאוד מוזר) השופט לוין מתייחס לעניין שהייתה הוראה של אותו אחראי להזזת הספינה ולא ברור אם יש  חובה לעובדים עצמם לעשות כך ולכן כנראה שפ"ד לא מבוסס על כך שהעובדים לא שמעו לאותה הוראה של האחראי על הנמל. בנוסף, לדעת המרצה, נראה שמי שעליו מוטלת החובה להזיז הוא על המעביד ולא על העובדים. 
בסופו של דבר תובעים על רשלנות – הרציף נסגר, לא ניתן להביא סחורה והמייבאים ניזוקו. צד שלישי תובע ברשלנות וביהמ"ש העליון אומר שברור שצפוי נזק ולכן זה בתוך הגנת הרשלנות אך אין הגנה מיוחד לגבי עילה זו. יש לאזן את הזכות לשבות שהיא מאוד חשובה לנזק צד שלישי: שלמה לוין משווה למקרה בו רופא יוצא מאמצע ניתוח בגלל שהוכרזה שביתה והחולה ניזוק, למקרה בו מכריזים שביתה בתחום התחבורה העירונית ואז נהג האוטובוס משאיר את האוטובוס ברחוב סוען. לדעת המרצה אין מה להשוות כי במקרה של האוניות לא מדובר במצב כ"כ קיצוני. 
יש רשימה של דברים לטובת זכות השביתה ורשימה לטובת הלקוחות (צד ג') ולוין קובע שבמאזן זכות השביתה צריכה לסגת מפני זכות צד ג' וקובע פיצוי נזיקי. 
הקושי באיזון הזכות לשביתה אל מול הנזק לצד ג' -  ( +הסבר למצב שהיום נותנים יותר חסינות לשביתות מפעם) 
ההסתכלות של הציבור לנזק שקורה לאדם היא זו שהשתנתה בחלוף הזמן ולא עוצמת הנזק- פעם לא הייתה למשל עילה של רשלנות ואדם לא היה זכאי לשיפוי על נזק שהיה קורה לו בחיים הרגילים. היום, אם מישהו ניזוק שלא באשמתו, סביר להניח שיקבל פיצוי ממישהו. כלומר – הציפיות השתנו ולכן עניין השביתות שמהוות מטרד לציבור השתנו בהתאם וזוכה להתייחסות שונה. לכן, בכל איזון קשה לתת הגנה לשביתה אף על פי שהיא כדין לאור העובדה שיש נזק לצד ג'. החברה השתנתה ולכן לתת פריווילגיה לשביתות היא דבר בעייתי. אף על פי כן יש חוקים שמגבילים את השביתות מעט מאוד. הציפיות של אנשים השתנו ולכן קשה לאזן את הזכות לשביתה לצד ג'.   
אין פתרון קל לבעיה- החוק לא מגביל את השביתה מאוד ואין הגבלה לרשלנות וניתן לתבוע לפיה (אין סעיף כמו לגבי גרם הפרת חוזה- שביתה או השבתה לא ייחשב להפרת החוזה). בקודקס החדש יש סעיף שאומר שבעילות של רשלנות בנושא סכסוכי עבודה הסמכות תהיה לביה"ד לעבודה. 
לא היו הרבה  פ"ד אחרי מפעלי רכב אשדוד , הייתה הרבה ביקורת על פ"ד כיוון שלא ברור מדוע השביתה הזו יותר גרועה משביתות אחרות וברור שההשוואה לרופא היא אבסורדית (אין נזק מכוון לציבור) והשאלה היא מהן הגבולות. 
נדבר על פ"ד חדש מהמחוזי ב2008- שביתת מצילים באשדוד שבסופו של דבר פסקו שעל העירייה והארגון לפצות ב 10 מיליון ₪  את משפחת הילד שטבע. זה המקרה הראשון של פיצוי גדול לצד ג' במקרה של נזקי גוף. 
נדבר יותר על תורת האיזונים בקדנציה הראשונה של נתניהו בזמן שהיה שר האוצר והיו הרבה שביתות ושימוש בתורת האיזונים. 
שיעור 12- 4/1
פ"ד שביתת המצילים בחיפה (מחוזי)- פ"ד חדש מהמחוזי בחיפה התייחס לשביתת מצילים בראשון לציון. באותו מקרה העירייה ביקשה צו מניעה מבית הדין האזורי לעבודה ובסופו של דבר הוסכם ע"י כולם בגושפנקא של ביה"ד שהעובדים יעבדו שעות רגילות. הנושא היה תשלום שעות נוספות- ביה"ד אמר שיש סכסוך בקשר לשעות הנוספות ודובר בשביתה באישור הארגון ונתן צו מניעה /הסכמה לפני ביה"ד שהם כן יעבדו שעות רגילות. אבל בקשר לשעות נוספות הם יכולים לשבות. השביתה הזו התחילה ביום האחרון של הלימודים ב14:30 בצהריים, לא היו מצילים בחוף וילד בן 12 טבע. אחרי כן ישנה תביעה כנגד העירייה (המדינה) וגם כנגד ההסתדרות וחברות ביטוח שהיו קשורות לעירייה. 
הפ"ד נותן פיצויים של יותר מ10 מיליון כנגד כל צד לחוד וביחד ושכר טרחה של 20% לעו"ד. 
ניתן בו פיצוי גדול מאוד. אין בסמכויות ביה"ד לעבודה לדון ברשלנות ולכן הדבר הובא לפני ביהמ"ש המחוזי. 
הבעיות-
ביה"ד המחוזי הפעיל את הרשלנות והיה צפוי שיבואו ילדים ביום האחרון ללימודים ומקרה שאין בו מצילים ניתן לצפות שילד יטבע. הבעיה שהייתה לפני השופטת במחוזי-
הייתה בקשה לצו מניעה בפני ביה"ד האזורי והרי שלא ניתן צו לגבי השעות הנוספות. בנוסף היו דיונים והוצא צו ריתוק לאחר מספר שבועות.
נשיאת המחוזי קבעה וניסתה להתגבר על הבעיה- ביה"ד אמר שהם צריכים לעבוד בשעות הרגילה, אך השעות הרגילות לא היו צריכות מ7.30 בבוקר עד 2.30 כי היה ניתן לצפות שבני הנוער יהיו בים בכל שעות היום. היה צורך בקונסטרוקציה לפיה המצילים ישבתו בשעות שונות כדי למזער את הסכנה.  שופטת ביהמ"ש המחוזי קבעה כי למרות שביה"ד אכן אישר את השביתה, המצילים עדיין היו צריכים לקחת את השביתה, המצילים עדיין היו צריכים לקחת בחשבון את הפגיעה האפשרית ולפצל את השביתה או לפעול בדרך שתמזער את הפגיעה האפשרית.
ביהמ"ש התייחס לצו החירום- הוא לא אומר שהמדינה הייתה צריכה להוציא צו חירום לפני כן אלא הבסיס היה יחידות המדינה שאחראיות על החוף והיו צריכות להסדיר את הבעיה שנוצרה בחוף. ביהמ"ש אומר שהמדינה לא הייתה מוכרחת לסגור את החוף. מעניין לראות איך השופטת התגברה על כל הבעיות של המדינה ושל העירייה וביה"ד לעבודה על כך שלא הוציאו צווי מניעה וצווי חירום או הסדירו את הבעיה בחוף כמו עניין הפיצול. 
בפועל, מפרשה זו קשה לדעת כיצד מצילים יוכלו לשבות בעתיד כי תמיד כשהם לא עובדים נוצר סיכון לחיי אדם.
זהו פ"ד חשוב בו השתמשו בעוולת הרשלנות כנגד השובתים, העירייה והמדינה. 
לא ברור שגם אם היה מציל הילד היה חי- הנסיבות לא היו ברורות, אך בכל זאת פ"ד קבע כי הילד טבע בכניסה לים והייתה אפשרות להצילו וזה הספיק כדי לקבל את תביעת הרשלנות.
עד כאן לגבי נזיקין- רכבי אשדוד היה יותר קיצוני לעניין זה כי השביתה הייתה רגילה והעובדה שרצו לסגור את הנמל הייתה מוזרה, מה גם שהנזקים הכלכליים לא היו כל כך גדולים. לא נראה שהמקרה היה מאוד קיצוני. 
האיזון החוקתי- 
במקרה בזק, ביה"ד לעבודה אמר שגם אם שביתה היא חירות, עדיין יש לאזן את השימוש בזכות אל מול הנזק שיגרם לציבור, ולעיתים אף למעביד. רוב הפסיקה מתייחסת לציבור. גם לפני שיצרו את האיזון החוקתי, בתקופת גולדברג כשדנו במתן צווי מניעה, אחד הדברים שהודגשו בפ"ד הוא נזק הציבור אך עדיין הייתה דרישה שהשביתה תהיה לא כדין או לא מוגנת כדי שביה"ד יפעיל את שיקול דעתו. אך ברגע שהופעל שיקול דעת היה שימוש בהתחשבות בנזק שנגרם ע"י השביתה לציבור (בתקופת גולדברג, דבר זה לא נעשה בתקופת בר ניב). היה ברור עוד אז שהנזק הוא דבר חשוב בהפעלת שיקול הדעת של השופט.
מה שחשוב- שגם כשהשביתה היא כדין או לא – לא מוגנת, כלכלית טהורה או דנה בתנאים שבהסכם- ניתן להפעיל שיקול דעת והאיזון בין הזכויות והאינטרסים של הצדדים.
כל שביתה בה הצדדים לא מיצו את כל נתיבי המו"מ סביר שביה"ד יקבע כי יש להיכנס למו"מ הכוללים דיווחים לביה"ד עד שיסיימו את האמצעים לפתור את הבעיה במו"מ. גם אם ניתנה הודעה 14 יום לפני ייתכן ולא היה מו"מ עד אז או מו"מ אפקטיבי כיוון שהצדדים לא מעוניינים כלל במו"מ.חשוב לזכור כי לעיתים הצדדים לא מעוניינים להיכנס למו"מ אלא מוחים כנגד רה ארגון או הפרטה כמו בבזק. 
דוג' הפנסיה- העלאת הפנסיה לגיל 67 מ65: רה ארגון שהממשלה רצתה להוביל והדבר הוביל להרבה שביתות (בסוף חוקק חוק ב2004). המדינה לא הייתה מעוניינת במו"מ כיוון שרצתה להעביר את הרה ארגון. העובדים גם כן לא היו מעוניינים להיכנס למלחמה ולכן אף אחד לא פנה לעזרת ביה"ד. אך צד ג' כמו ספקים העלו את זה לביה"ד- כלומר, חברות שרצו למנוע שביתה שכזו. הנושא אם כן, הגיע לביה"ד לא ע"י הצדדים עצמם. ביה"ד חייב את הממשלה ואת ארגון העובדים להיכנס למו"מ ובינתיים אפשר שביתות חלקיות- בנמל למשל. ביה"ד לעבודה באדלר חייב את שני הצדדים ובעיקר את המדינה למו"מ, אפשר שביתות חלקיות, והורה  על מה שנקרא 'שביתה וירטואלית'- העובדים עובדים אך את ההכנסות מהעבודה המעביד לא מקבל אלא שמים בקרן מסוימת. לדעת המרצה, מעניין שאם היו רוצים ללכת עד הסוף עם השביתה ביה"ד היה צריך גם לומר שהמשכורת לעובדים גם כן לא תינתן, אך כמובן שלא עשה זאת כיוון שזה היה שובר את השביתה- העובדים לא היו מסכימים לכך. 
כיום, היות וביה"ד לא היה מוכן ללכת את כל הדרך, בשביתה צריך איגוד מקצועי עם קרן ואמצעים לשביתה מאוד גדולים שיוכלו לממן את השביתה לתקופה ארוכה. אך בארץ- הנוהג הוא שאין קרן כזאת ולכן ביה"ד לא הפעיל שביתה וירטואלית אמיתית בה אין שכר לעובדים.  ביה"ד ניסה את השביתה הוירטואלית אך המרצה חושב שהוא לא היה מוכן ללכת את כל הדרך עם השכר של העובדים ולכן הוא לא באמת יצר את המצב הרגיל של השביתה, ולמעשה למרות שקרא לכך שביתה וירטואלית, לא מדובר בכך. כל עוד אין קרן שביתה גדולה לא ניתן לשבות באופן טוטאלי לתקופה ארוכה.
לכן המרצה חושב שהשביתה הוירטואלית במתכונת של אדלר לא הייתה באמת וירטואלית כיוון שהעובדים קיבלו את השכר.
גישת אדלר: יש להבין שבאותם השנים, אדלר מתחיל את הדיון באותו איזון חוקתי תחת הנחה שמדובר בשביתה חוקית מאושרת, איננה לא כדין ואיננה לא מוגנת. בכל מקרה שיש נזק רגיל של שביתה אין מקום להיכנס לאיזון החוקתי, כי ברור שלכל שביתה יש מחיר לציבור- אין סחורה, אין שירות. 
אם מדובר בשביתה רגילה, נזק רגיל- אין להגביל את השביתה.
אם הנזק הוא גדול יותר לציבור אז יש מקום לחשוב איך לפעול- הוא לא פוסל לגמרי את השביתה אלא בד"כ מאפשר אותה חלקית. 
הגישה של אדלר הופכת את השביתה חלקית שקודם אמרנו שקשה להצדיק אותה, לדבר שגרתי, הפתרון למקרים בהם יש פגיעה גדולה עפ"י האיזון החוקתי.
הבעיה היא- מה יקרה לאחר אדלר. הוא מסיים את כהונתו ב2011 , ורוב השופטים מתחילים באותה גישה שלו שמדובר בחיזוק האיגוד המקצועי וייתכן לפיכך שלא יהיה שינוי משמעותי.  
בחלק מפ"ד הנשיא אדלר התייחס לבעיה בתעשיות חיוניות- בשביתה לא מוגנת בסקטור הציבורי יש 2 סוגים: 
1.המעביד הממשלתי מדינתי (עיריות, מדינה)
2.שירותים שנחשבים חשובים ביותר –רפואה, חינוך (רשימה מלאה בס' 37 לחוק יישוב סכסוכי עבודה). 
הוא מתייחס למקומות בהם יש מונופול, כמו מקורות וחברת חשמל שהם חיוניים ביותר (ולא השירותים שבסעיף 2 הקודם). הוא אומר שיש מדינות בהם יש כללים נפרדים לתעשיות המיוחדות שנותן פרוצדורות מסוימות למדינה כיצד לטפל בשביתה אך אדלר אומר שבארץ אין דבר כזה, והשירותים הללו, המונופולים הללו לא נכנסים תחת החוק (אינם תחת ס' 2), אין דין מיוחד לגביהם וברור שכאשר עושים מאזן חוקתי- הפגיעה היא רבה מאוד ולא יאפשרו שביתה כללית של עובדי מקורות וחשמל. מקורות וחשמל הם שירותיים הכרחיים לחיים , שלא כמו למשל חינוך שאפשר בלעדיו (אולי לפיכך ניתן להתייחס כך גם לשביתת מצילים לפי המרצה למרות שלא נחשב תחת ההגדרה).
השבתות ודברים שמעבידים יכולים לעשות קראת וכנגד שביתות
רוב השביתה היא יציר הפסיקה. עדיין יש שני חוקים שמהווים הבסיס לכמה רעיונות באשר לדיני שביתה שנותנים הגנה- 
1.ס' 19 לחוק הסכמים קיבוציים (השתתפות בשביתה לא מהווה הפרת חובה אישית, 
2. ס' 62-63 לפקנ"ז : גרם הפרת חוזה- שביתה והשבתה לא מהווים הפרת חוזה (פ"ד פיינשטיין).
לכאורה, ס' 19 הוא הסעיף החשוב ביותר. המרצה לא אוהב את הפרשנות של רות בן ישראל לפיה יכולים להיות דיונים נפרדים אם מדובר בפעולה קבוצתית או לפי ס' 19. יש את ס' 19 ולפיו מושג הפעולה הקבוצתית מופיע בו והוא מהווה בסיס לכך. אם לא היה את ס' 19 (שהוסף לחוק) ניתן היה לומר שמדובר רק בפעולה קבוצתית אך היום יש את הבסיס בחוק הישראלי- ס' 19.

בנוגע להשבתה אין אמרה דומה ולכן השבתה יכולה להיות הפרה של חובה אישית. 
אם המעביד משבית ויש מבוי סתום בעניין המו"מ- יש 2 אפשרויות:
1.ייתכן שהעובדים יפתחו בסנקציות
2.המעביד ירצה שתהיה הכרעה עכשווית בסכסוך.
עיתוי נכון- ארגון העובדים לפני שהוא מכריז על שביתה צריך לחשוב אם זה עיתוי נכון לשביתה (עונות טובות במקצוע, ביקוש רב לעובדים, הרבה עבודה וכו' ואז כן שווה לשבות).
ייתכן והעובדים לא ירצו לשבות כי אין להם מספיק כוח, ייתכן כי ביה"ד לעבודה לא יאפשר שביתה אם יש כבר שביתה נוספת גדולה במשק וכו'. לכן- יש הרבה אסטרטגיות לגבי עיתוי השביתה.
לכן- בינתיים העובדים כן יעבדו לפי ההסכם הנוכחי , אך המעביד פוחד וחושש שהם רק מחכים לעיתוי המתאים לשביתה ורוצה למנוע אותה מראש ע"י כך שיחתים את העובדים על הסכם קיבוצי חדש או לקבוע את העיתוי המתאים לו לשביתה.
השאלה העולה היא- האם המעביד יכול להוביל השבתה יזומה? 
על פניו, בס' 19 לא כתוב שהשבתה אינה מהווה הפרת חובה אישית וייתכן שהוא לא יכול להשבית כמו שהעובדים יכולים ליזום שביתה.  
אם כן מצד אחד, אין הגנה על המעביד בס' 19 אך מהצד השני ס' 62 כן מכיל את המונח "השבתה"- גם השבתה לא מהווה גרם הפרת חוזה. קשה לראות איך מעביד גורם להפרת חוזה.
אין הגנה על המעביד בס' 19 אך יש לו הגנה בס' 62. 
באופן מילולי השבתה לא מהווה הפרת חוזה ולא גורמת הפרת חוזה (לפי הפרשנות של פיינשטיין). 
בארה"ב וגם גולדברג כשהיה נשיא- העובדים המאורגנים לא חלשים מהמעבידים, יש להתייחס אליהם כאל שווים אל המעבידים. זאת לא הגישה שהתקבלה - 
ס' 19 נראה רלוונטי יותר למקרה השבתה. 
הגישה העקרונית של ביה"ד לעבודה: השבתה יכולה להיות רק פעולה הגנתית. לעיתים אף אומר כי היא יכולה להיות אך ורק תוצאה להכרח: ניתן להשבית רק כאשר זה הכרחי (קיצוני יותר מהגנתי, אך משתמש בשני המונחים). מכאן כי המעביד לא יכול ליזום השבתה. 
מידתיות: השבתה לא יכולה להיות אגרסיבית ויכולה להיות רק הגנתית או הכרחית,  ולכן גם אם העובדים התחילו בפעולות, תגובת המעביד צריכה להיות מידתית- הוא לא יכול לעבור להיות התקפי, אלא רק לפעול בצורה הגנתית. 
המקרה  הראשון- פ"ד אלקו: העובדים באלקו שבתו חלקית, שביתות פתע, וביה"ד מצא שהשבתה הייתה הגנתית. המעביד דרש כי לא יחזרו לאותם שביתות פתע אך אלו לא הסכימו ולכן נאלץ להשבית את המפעל וזה נתפס כפעולה הכרחית הגנתית.
יש 2 מקרים אחרים- פ"ד כיתן  ופ"ד מפעל ים המלח (שניהם נגד ההסתדרות) בהם העובדים סגרו את שערי המפעל, אך המשיכו לעבוד במפעל וסחורה לא יכלה להיכנס ולצאת. המעביד השבית את המפעל בשני המקרים. לדעת המרצים סגירת השערים היא אפילו לא שביתה חלקית אלא מהווה פעולה שאסור לעשות להם לעשות, אלא שימוש לא נכון בכלים כנגד המעביד, כיוון שזה בניגוד לחוזה. ביה"ד לעבודה באותה פ"ד קרא לזה "תחבולה" אך לא ממשיך הדיון בהגדרת הפעולה. ביה"ד לעבודה אמר שהשבתה לא הייתה מוצדקת במקרים אלא אף על פי שלא ניתן היה להכניס ולהוציא את הסחורה. 
מה הכלי המשפטי של המעביד במקרים של עיצומים? בשביתה יש הצעה חדשה לחוזה חדש, המעביד יכול לקבל או לא- אם לא מקבל, העובדים יכולים להישאר לפי ההסכם הישן או ללכת הביתה. 
גם בהשבתה חוקית המעביד לא צריך לשלם כי בסופו של דבר העובדים לא חוקיים. 
בהשבתה סביר לחשוב דווקא שהמעביד זכאי לעשות מה שהעובדים זכאים לעשות. במקרה שההשבתה מוצדקת כדאי להשתמש אולי בפרוצדורת ההשהיה של התנאים ואז לא צריך לשלם. גם אם לא משתמשים בתיאוריית ההשהיה- ברגע שהמעביד משבית אזי ברור שהוא לא חייב לשלם שכר.
במקרה רגיל של סנקציות, שביתה חלקית, המעביד יכול לסרב (פיקציה שיצר ביה"ד). אם העובדים שובתים כמובן שאין צורך להשבית.אם שובתים חלקית לפי התיאוריה של ביה"ד המעביד יכול לקבל את ההצעה ואז נוצר חוזה חדש עפ"י שכר ראוי או יכול שלא לקבל את ההצעה ואז הוא שהעובדים יעבדו לפי החוזה או שהוא מפטר אותם. המעביד לא מרוויח הרבה אם הוא שולח אותם הביתה כי השערים עדיין סגורים והבעיה שנוצרת היא האם המעביד יכול להביא עובדים חדשים (אין פסיקה בנושא הזה). 
המעביד רוצה להשבית במצבים של עיצומים חוזרים ואזי הוא יכול להשבית כמו באלקו.
השאלה המתעוררת היא מה קורה במצב בו רק העובדים שבשער סוגרים את המפעל אך שאר העובדים במפעל כן עובדים?  לגבי אלו שסגרו את השאר- כמובן שניתן לפטר אותם (לפי התיאוריה של הצעת חוזה חדש).
אך השאלה אם הוא יכול להשבית את העובדים שנמצאים בתוך המפעל עצמו? 
ביה"ד יוצר הבחנה בין שני סוגי עובדים:
1.עובדים המעורבים ישירות בסכסוך – ביה"ד שואל האם באופן תפעולי המעביד יכול להשתמש בשירותים שלהם.
2.עובדים שאינם מעורבים ישירות בסכסוך- השאלה היא האם המעביד יכול לספק להם עבודה אינדיבידואלית.
ביה"ד מציג גישה הגנתית לחלוטין: במקרה הזה ביה"ד אמר שהמעביד צריך להוכיח שהוא לא יכול להמשיך להשתמש בשירותים שלהם. הפעולה שלו צריכה להיות הגנתית- השאלה הרלוונטית היא האם הוא יכול להמשיך לייצר. השאלה היא אבסורדית כי ברור שהוא יכול להמשיך לייצר אך הוא לא יכול להוציא את הייצור החוצה. כביכול, רק אחרי שהמחסנים יהיו מלאים אז הוא לא יוכל לייצר יותר ואז יוכל להשבית את העובדים האחרים. 
המרצה חושב שמדובר בתיאוריה מוזרה מאוד- אין למעביד בשביל מה לייצר אם לא יכול להוציא את הסחורה החוצה מהמפעל. המעביד יכול להשבית רק את אלא שאין לו צורך בהם ואין לו אפשרות לספק להם עבודה.
מה קורה אם ההשבתה לא מוגנת, לא חוקית? העובדים יכולים לתבוע שהם היו מוכנים לעבוד והמעביד לא נתן להם לעבוד ולכן דורשים פיצוי בדבר השכר המגיע להם.
נוצר מצב לא סימטרי- 
העובדים בשביתה שלא כדין (ברור שלגבי שביתה לא מוגנת אין הגנות כלל)- מה עשה בר ניב לגבי העובדים? יש הגנה – לא ניתן לתבוע אותם, לפטר אותם (מלבד הדבר הברור שהם לא יקבלו שכר).
לעומת זאת, במצב שהמעביד טועה בהשבתה- אין לו הגנה. הבעיה בהשבתה היא שהוא נדרש להוכיח הגנתיות והכרחיות. 
לא ברור מה השלב בו הפעולה תיחשב להגנתית ולא עוברת להתקפית, והרי שאם עברנו לפעולה התקפית המחיר הוא עצום- העובדים יכולים לתבוע במישור האישי את המשכורת, מה שלא ניתן לעשות כנגד העובדים בשביתה שלא כדין. 
זה לא פלא שכמעט אין השבתות מאז אותם 2 פ"ד, ולא ברור מה המעביד יכול לעשות, בעיקר אם לא יכולים להשבית במקרה שסוגרים את השערים שלדעת המרצה מהווה פעולה ברורה שבה דווקא כן היה צריך לתת למעביד להשבית.
לסיכום-
השבתה התקפית- אסורה
השבתה הגנתית- חייבת להיות הכרחית ואם טועים אז המעביד חשוף לדרישת התשלום לעובדים.
האם המעביד יכול להשתמש בצורות אחרות של הגנה?
הדבר הכי פרובלמטי הוא במצב של עיצומים בו המעביד כביכול לא מקבל את ההצעה החדשה של העובדים, אומר להם ללכת הביתה והוא רוצה להביא תחליפים לשובתים.
הפסיקה: מתייחסת לאפשרות להשתמש בחליפים בזמן השביתה כדבר שלא אפשרי כיוון שזה פוגע בזכות, חירות השביתה של העובדים. מעבר לכך- ברור שזה יביא לאלימות בין העובדים לבין התחליפים. 
בארה"ב למשל זה תלוי בסוג השביתה – פעולה התקפית כהשבתה מותרת ושם המעביד יכול להשתמש בהשבתה בעיקר אם מדובר במצב שבו העובדים לא שובתים בתום מבוי סתום כיוון שמחכים לעיתוי מתאים. 
באירופה – הגישה היא אחרת, כדי להגן על זכות השביתה לא מאפשרים למעבידים להביא תחליפים.
בעניין הבנקים בארץ- גם כן ביה"ד לא הסכים לתחליפים.
בפ"ד מטרודן בב"ש לגבי תחבורה ( דיברנו על הזכות להתארגן בהקשר זה )- הייתה שביתה, משרד התחבורה רצה בינתיים להוציא רישיון ארעי לחברה אחרת להפעיל את האוטובוסים באותו זמן. העובדים התנגדו, וביה"ד אמר שמדובר בפגיעה בזכות השביתה ולא אפשר תחליפים. הפ"ד אומר שלא מדובר בשירות חיוני כמו חשמל או מים ולכן תתכן שביתה במקרה זה.  בעקרון העליון ביטל את ההחלטה כי לביה"ד לעבודה לא הייתה סמכות כלל לדון בנושא כיוון שהוצאת צו לרישיון ארעי יכול להינתן רק ע"י בג"צ (כיוון שזה נגד שר התחבורה). 
לסיכום- רואים שהעובדה שאין השבתה בס' 19 ואין הגנה למעביד או אפשרות לתחליפים, גרמה לכך שהשבתה לא הייתה אפשרית ברוב המקרים כיוון שפעולת המעביד תיחשב לפעולה התקפית. ביה"ד מונע את החרפת הסכסוך ע"י המעביד. אנו מדברים על שנות ה80. התוצאה היא שלא משתמשים בהשבתה. יש לזכור את הביקורת של המרצה בניגוד לפסיקה באשר להגבלת האפשריות של המעביד להגיב לשביתת עובדים, בעיקר במקרה של סגירת שערים. 
בשבוע הבא- נדבר על הסדר קיבוצי: ס' 37ד לחוק יישוב סכסוכי עבודה- אחד הסעיפים שהביא לשינוי בגישת ביה"ד לעבודה.
ייתכן שנדבר על פיטורין קולקטיביים או על הסכמים קיבוציים לא חוקיים  ואפליה (דנילביץ', רקאנט).
ס' 2 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה ופ"ד דנילביץ' ורקאנט.
שיעור 13- 11/1
הסדר קיבוצי:
הסדר קיבוצי יכול להיווצר במספר מקרים-
1. (א)הצדדים מחליטים שלא לשלוח את ההסכם לרישום מסיבות שונות כגון הסתרת הטבות. 
 (ב)רשלנות-  הצדדים לא שלחו ברשלנות. בחוק המקורי שני הצדדים היו חייבים להגיש זאת לרישום אולם היום כל צד יכול לשלוח לרישום, בד"כ העובד רוצה לעשות כן.
2. בתקופת ההסכם הקיבוצי מתעוררת בעיה כלשהי ובעיה זו נפתרת בחילופי מכתבים אולם לא מדובר בהסכם קיבוצי.
3. יש בהסכמים קיבוציים פרוצדורות להסדר סכסוכים- וועדה פריטטית או בוררות אם לא ניתנה החלטה בוועדה. החלטות של בוררות והוועדה מהוות הסדרים ולא תמיד מהוות חלק מהסכם קיבוצי עצמו. פעמים רבות עניין זה נתפס כהחלטה ולא כהסכם.
4. הצדדים לא רוצים שההסכם ידון לפי חוק הסכמים קיבוציים וכותבים שזהו הסדר שרוצים שידונו אותו על פי חוק החוזים. קיים בפסיקה.
יש 3 אפשרויות להגדיר מסמך שלא נשלח לרישום ע"פ חוק ההסכמים הקיבוציים:
1. להתייחס לכך כחוזה עבודה
2. להתייחס כחוק  כאשר ההסדר פועל כחוק הוא מחייב גם צד ג' כלומר העובד, וזה נכפה עליו בכל מקרה, הוא כופה עליו גם אם לא רוצה- העובד לא יכול לוותר על זכויותיו, על הדברים שבתוך ההסכם, גם אם הוא לא רוצה אותם (למשל- עובד שרוצה במקום שעות נוספות חופשה ארוכה לא יכול לעשות כן. יש לו זכויות שלא ניתנות לשינוי לכאורה, מפני שמדובר כביכול בחוק, הכופה עליו. ס' 20 לחוק הסכמים הסדרים קיבוציים מדבר על כך.
3. להתייחס כהסכם קיבוצי למרות שמדובר בדבר פרובלמטי 
2 חלקים לחוזה- אובליגטורי ונורמטיבי
2 הדרכים בהם ההסכם הקיבוצי פועל- 
1.כחוזה : החלק האובליגטורי, ההתחייבויות של הצדדים. 
מדוע זה אובליגטורי? כי זה מחייב את הצדדים- מיהם הצדדים:
א. כללי- בין ארגון עובדים לארגון מעבידים
ב. מיוחד- בין ארגון העובדים למעביד 
באופן טהור הוא החלק החוזי, הצדדים מחויבים כמו חתומים על כל חוזה אחר. 
2.כחוק : מאחר יוצר נורמות לאחרות- יצירת התחייבויות כלפי כל עובד עם מעבידו שעליו חל ההסכם הקיבוצי. מדובר ביצירת נורמות גם כלפי מי שאינו צד ישיר- עובד, מעביד. יצירת הסכם בין עובד למעביד ולכן לעיתים ביה"ד אומר שהוא פועל לא כמו חוזה אלא כמו חוק. 
מה הבעיה שנוצרה בהגדרת ההסדר הקיבוצי?
מדובר בהסדר קיבוצי, לא שלחו אותו לרישום והשאלה היא לגבי- האם הוא מחייב? את מי הוא מחייב? 
נניח שיש בהסכם הטבות, לא מסרו ברישום. המעביד יכול להגיד שהוא התחייב לארגון לגבי ההטבות אך המעביד מציע לעובד לוותר על כך. האם זה יהיה אפקטיבי? תקף?  
1.הסיבה שדורשים את הרישום היא גם בגלל שהוא פועל כנורמטיבי וגם כדי שכל עובד ועובד ידע את הזכויות שלו. כל התיאוריה של רישום היא הפיכת ההסכם למסמך ממשלתי, מדיני, לתת לו תוקף כיוון שהוא מחייב אוכלוסייה רחבה. אם הוא לא רשום, האוכלוסייה הרחבה לא בהכרח תדע מה הזכויות והחובות שלה וזאת אחת הבעיות. ברור שבפועל היום לא הולכים למרשם לראות את ההסכם. אם הוא פועל כחוק- הוא חייב להיות רשום. החלק נורמטיבי מעניק וכופה זכויות על אוכלוסייה שצריכה לדעת אותם וכאשר המסמך לא רשום, אין פומביות, הנורמטיביות שלו בעייתית. זו סיבה להגיד שהוא לא יהיה אפקטיבי כמו הסכם קיבוצי.
2.מדוע לא נאמר שהוא אפקטיבי כמו כל הסכם, חוזה? אמרנו שהסכם קיבוצי לעיתים יותר רפה ולעיתים יותר מחייב מחוזה רגיל. רפה- בעיקר ס' 24: הקובע כי בהסכם קיבוצי מיוחד תמיד לא יהיו פיצויים. 
סעד אחד הוצא מהחוק, פיצויים- ואם אנו אומרים שמדובר בחוזה, אז אנו למעשה חוזרים לסעד הפיצויים. לכן הגישה הראשונית של ביה"ד לעבודה היא שהסכם קיבוצי שלא רשום אין לו תוקף לא כהסכם קיבוצי ולא כחוזה, אלא יש לראות אותו כהסכם ג'נטלמני, חסר תוקף. ארגון העובדים פותח את עצמו לתביעת פיצויים ע"י אי הרישום וכדי להגן על ארגון העובדים יש לומר שזה הסכם ג'נטלמני. 
זה לא אומר שאין לו שום תוקף- באיזה מקרים יהיה תוקף להסדר? אם למשל כתובה בו הטבה לעובד, סביר לחשוב שהמעביד ייתן את ההטבה, ואז למעשה יש קיום של ההסכם הקיבוצי, ואז בגלל שהחלק הנורמטיבי בוצי ע"י המעביד, ואז במישור האינדיבידואלי- החוזה בין המעביד לעובד: ההטבה נכנסת. אם יש ביצוע של ההתחייבות בהסדר, אז ההתחייבות לתת את אותו סכום, הטבה הופכת לתנאי בהסכם עבודה אישי. המרצה חושב שמספיק למשל חודש שבו יש קיום של החוזה. ביה"ד קבע- אם הצדדים עובדים לפי ההסדר הקיבוצי, לכל הפחות במישור האינדיבידואלי, זה הופך לחלק מחוזה העבודה בין הצדדים. לכן יש אפקט מסוים להסדר הקיבוצי אם הצדדים מבצעים אותו ואז הוא הופך לחלק מחוזה אישי. 
אך עדיין, אין את אפקט החלק הנורמטיבי- אין כפייה כחוזה, כיוון שהעובד יכול להחליט לוותר ולשנות את זכויותיו. אפקט הכפייה הנורמטיבי אינו נמצא כאן כיוון שלא מדובר בהסכם קיבוצי, אלא ככל חוזה עבודה ואז הם יכולים להפסיק, לשנות אותו וכו'.  
אף על פי שהמסמך עצמו בין הצדדים לפי הגישה המקורית של ביה"ד הוא שאינו מחייב, אלא הסכם ג'נטלמני, אם העובד והמעביד מתחילים לעבוד לפי ההסדר (|התחייבויות וזכויות) הם יחייבו במישור האישי את הצדדים עד שיסכימו לשנות אותו. יש אפקט במישור האישי ורוב הדברים בהסדר הקיבוצי הם במישור זה. לכן- רובו הוא אכיף. העובד עצמו כן יכול היה לתבוע, אך לא הארגון עצמו (אלא אם כן מייצג אותו) כצד להסדר. 
בשנים הראשונות – ביה"ד: אם הצדדים עושים הסכם ואומרים במפורש שיש לו תוקף של חוזה רגיל (אישי), כנראה שהם יודעים מה התוצאות של כך ולכן הוא יחייב באופן אישי את הצדדים.  אם מבצעים נוצרים חוזים אישיים בין הצדדים, ובנוסף- אם אומרים במפורש, זה יחייב כחוזה. 
הבעיה העיקרית הייתה: בעניין של הפיצויים- בד"כ, ס' 24 אומר " אלא אם הצדדים מסכימים לפיצויים" אלא מדובר בהסכם קיבוצי כללי.  אז אם אומרים שמדובר בחוזה, זה כמו שהם הסכימו לפיצויים.
הבעיה שנוצרה היא למעשה רק בהסכם קיבוצי מיוחד שם לא ניתנה אפשרות כזו בחוק.
הבעיה היא שיש מדיניות שבהסכם הקיבוצי התנאים יהיו ידועים ואם קוראים לכך חוזה, זה לא מתקיים.
המרצה לא מכיר מקרה בו העובדים רצו אפקט של חוזה אולם ייתכן שהמעביד רצה בכך כי זה הקנה לו יתרונות-
כאשר יש ס' של שלום בהסדר, ומפרים אותו, המעסיק יכול לתבוע פיצויים. ההנחה של ביה"ד לעבודה היא להגן על הארגון (שלא יהיה פתוח לתביעת פיצויים) ועכשיו הוא מוכן לאפשר להגיד שאם יש התחייבות מפורשות אז כנראה שהוא רוצה לומר שיש תנאי מכללא של שלום בהסדר הקיבוצי.

הבעיה התעוררה כבר בהתחלה כי לא לקחו בחשבון את כל מה שקשור לשביתה לא מוגנת-
ההגנות לפי ס' 19 ו62 יורדות, ניתן לתבוע פיצויים, גרם הפרת חוזה וכו'. מה לגבי שביתה שנגרמה ע"י המעביד, המעביד לא מקיים הסכם קיבוצי? 
יש הגדרה של שביתה לא מוגנת בס' 37א:
פרק רביעי: הסכם קיבוצי בשירות ציבורי
מיום 31.3.1972
תיקון מס' 2
ס"ח תשל"ב מס' 653 מיום 31.3.1972 עמ' 70 (ה"ח 965)
הוספת פרק רביעי
37א.
לענין פרק זה –

מיום 31.3.1972
תיקון מס' 2
ס"ח תשל"ב מס' 653 מיום 31.3.1972 עמ' 70 (ה"ח 965)
הוספת סעיף 37א

"הסכם קיבוצי" – כמשמעותו בסעיף 1 לחוק הסכמים קיבוציים, תשי"ז-1957, בין שנעשה והוגש לרישום לפי החוק האמור ובין אם לאו, לרבות הסדר קיבוצי אחר, ובלבד שנעשו בכתב ונקבעו בהם שיעורים לשכר העבודה;
בין אם הוגש לרישום ובין אם לאו, לרבות הסכם קיבוצי אחר. כלומר- החוק הזה נתן תוקף להסדר קיבוצי: חוק יישוב סכסוכי עבודה נתן אותו תוקף ליצור את השביתה הלא מוגנת באותו מסלול- ואז המעביד יכול לתבוע פיצויים כי העובדים לא מקיימים את ההסדר הקיבוצי. כנראה- גם אם יש תנאי מכללא לשלום.   אם יש בתקופת ההסכם או ההסדר שביתה בקשר לשכר או תנאי סוציאלי, השביתה תמיד תהיה לא מוגנת וההגנות של העובדים בס' 19 ו62 לא קיימים וניתן למשל לתבוע מהם פיצויים.
ס' 37 ד': 
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.
גם אם המעביד לא  מקיים את ההסדר אז העובדים יכולים לתבוע את המעביד לא רק בפיצויים אלא אף בפיצויים מוגדלים.
ההסדר הקיבוצי גם נכלל כאן, כי בס' 37 א' נאמר כי הסכם קיבוצי כולל גם הסדר.
למרות מה שאמר ביה"ד לעבודה שההסכם הוא ג'נטלמני, כאן אנו רואים כי החוק עצמו נותן כח רב להסדר הקיבוצי ולכן לא ניתן לומר שהוא רק הסכם ג'נטלמני בסקטור הציבורי.  החוק עצמו נתן כח גם למעביד וגם לעובד. 
הרבה שנים הדבר לא הוכר אך בשנות ה80 המאוחרות ביה"ד לעבודה אמר שלא ניתן לומר שמדובר בהסכם ג'נטלמני בסקטור הציבורי. מאותו פס"ד 
הסדר בו הייתה פרוצדורה ליישוב סכסוכים בין הצדדים ולכן מדובר בחלק האובליגטורי וביה"ד אמר כי אף על פי שלא הפעילו את ההסדר, נקיים את הפרוצדורה שבהסדר למרות שלא נכתב, כי יש צורך בכך.
היום יש פסיקה גורפת יותר- השופטת ברק : בד"כ אם יש הסכם של הצדדים, יש לקיים אותו ולא ניתן לעשות הסכם ולומר שהוא הסכם ג'נטלמני שכן זה נגד תו"ל. על כן היא אמרה ברוב המקרים שהסדר קיבוצי הוא הסכם מחייב.  עדיין עולה השאלה מה קורה במישור הנורמטיבי: אם עובד יכול לשנות תנאים ולוותר עליהם או לא.
זה המצב כיום- בד"כ ההסדר הקיבוצי הוא אכיף. (לא בכל מקרה יגידו כך).
הגישה הנ"ל כמעט מגיעה לאמירה הנ"ל. 
החוק בהתחלה אמר ששני הצדדים צריכים למסור לרישום ואח"כ החוק תוקן לכך שכל צד יכול והכוונה הייתה לעודד את הצדדים לרשום אותו ואם אומרים שהוא יהיה אכיף ללא רישום, זה מוריד את הרצון לרשום את זה. לכן קשה לדעת אם ביהמ"ש ילך את כל הדרך, בטח בחלק הנורמטיבי אך הנטייה היא להכיר בהסדר כאכיף.
בחוק יישוב סכסוכי עבודה- הממונה יכול להתערב בסכסוך והוא יכול לחייב תיווך. בחוק עצמו כתוב: אם הצדדים מסכימים למו"מ שהממונה חייב, יש לרשום הסכם בכתב.
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.
ברור שאותו הסכם יש לו תוקף משפטי ועדיין, לא מדובר בהסכם קיבוצי. 
אם יש ארגון עובדים המייצג את הרוב הוא זה שיחתום אך יש אפשרות לכך שתהיה זו כל נציגות אחרת, שתחתום על ההסכם הזה, אך לא תוכל לחתום על הסכם קיבוצי (לא עומדת מבחינת התנאים).
ברור שיש כאן תוקף, אך אין כאן הסכם קיבוצי, אין כאן דרישה לרישום.
מכאן כי החוק הכיר בתוקף של הסכמים שאינם קיבוציים, כתוצאה של תיווך בסכסוך.
אפליה בעבודה/הסכמים קיבוציים לא חוקים
נתקלנו בהסכם קיבוצי אחד שביה"ד אמר שהוא לא חוקי שמחייב חברות בארגון עובדים מסוים מנוגד לתקנת הציבור. גם היום, יש ס' מפורש בחוק ההסכמים הקיבוציים וכתוב שיש זכות שלא להתארגן. 
לפני חוק שוויון הזדמנויות בעבודה שנחקק ב88 והוא העיקרי, היה חוק לא אפקטיבי.   
נדבר בעיקר על ס' 2,3,5,10  ועל פ"ד דנילביץ' ורקאנט (זמיר, בינייש ). 
2 חוקים באשר לפרישה- 
1. חוק פרישה שווה לעובדת ולעובד (87) 
2. חוק גיל פרישה (2004)- ס' 1, 4, 5, 10א 
3 הדעות העיקריות בפ"ד רקאנט- זמיר ובינייש ישבו בדיון הראשון, והנשיא ברק ישבו בערעור והפכו את הכרעת הערכאה הקודמת.
תקופה לפני החוקים- 2 פס"ד:
1.פ"ד חזין – ביה"ד לעבודה, בר ניב. קשור לדיילים – היה מסלול קידום שונה לדיילים ודיילות, הדרגה הגבוהה הייתה "דייל כלכל". מה שהיה חשוב הוא שהדיילות לא יכלו להגיע לשיא הקידום הזה. הם תבעו שההסכם הקיבוצי אינו תקף כיוון שהוא מפלה כנגד הדיילות. היו גם ס' אחרים לגבי דיילות אחרי לידה שצריכות לפרוש אך לא היה בכך דיון נרחב. הטענה העיקרית הייתה כנגד אותו מסלול קידום, כנגד טענו שהן מקבלות הטבות אחרות  ואין בכל אפליה. בר ניב קבע שההסכם הקיבוצי הוא הסכם מפלה ולכן אינו בר ביצוע ואינו תקף וחייב הכנסת הנשים לטבלת הקידום של הגברים. פ"ד לא מצטט את ההטבות הנוספות מלבד ערכות יופי. הוא משווה את הפ"ד לפ"ד בראון האמריקאי- נפרד אינו שווה. בבראון זה נאמר בהקשר חינוכי בלבד. פס"ד זה ביטל את האפשרות לקיים טבלאות דירוג לגבי נשים. יש להבין שתמיד (בעיקר בשנות ה30 וה40) היו טבלאות קידום ושכר נפרדות לנשים וגברים.  פ"ד חזין ביטל למעשה את הנורמה הזו. 
2. פ"ד עלית- במלחמת יום כיפור היה מקרה דומה – בעלית במפעל נוצר מצב שנשאר רק נשים ואשה נאלצה לעבוד בעבודה של גבר במכונות אך לא נתנו לה את אותו שכר. בר ניב אמר כי ההבדל בין הגברים לנשים לא משנה, כיוון שבאותה עבודה בעיקרה יש לתת את אותו שכר.
פ"ד נבו נ' הסוכנות היהודית - אישה רצתה להמשיך לעבוד בסוכנות היהודית עד גיל 65, בניגוד לחוזה שקבע שאשה פורשת ב60ף גבר עד 65. השאלה היא האם החוזה תקף או בטל. השופט בך מצא שהגיל המוקדם לנשים שנקבע לנשים ולא לגברים הוא סעיף מפלה. הוא נתן כל מיני סיבות לפגיעה בנשים- אשה נחשבת כבר ללא שווה, כל פרישה מוקדמת היא פגיעה נפשית ופסיכולוגית. בנוסף על הפגיעה הרגשית בנשים הוא אמר כי זה פוגע בהם :
1-אם פורשים ב65 מקבלים הרי פנסיה יותר משמעותית כיוון שהבסיס גבוה יותר, בעיקר על הרקע שהנשים החלו לעבוד בגיל מאוחר יותר מהגברים. לכן חשוב לאפשר להם לעבוד עד סוף גיל הפרישה 65.
2- בין גיל 60-65 מקבל יותר משכורת ממי שפורש, הבסיס של הפרישה היא אחוזים ולא המשכורת עצמה.  
3- הש' בך העלה את האפשרות שהמעביד רוצה לקדם מישהו אז הוא יבחר באדם שיש לו מספר שנים רב יותר לעבוד כך שהאישה נפגעת ומופלית גם כאן. 
מדובר על אפליה אובייקטיבית, הש' בך מביא טיעונים רבים להוכחת החסרונות של הפרישה המוקדמת. 
הבעיה- רוב הנשים היום, גם כשיש להן את האופציה להמשיך עד גיל 65, בוחרות לפרוש בגיל 60. התיאוריה יפה, אך אם מדובר על הנמקה אובייקטיבית, המציאות היא אחרת. 
אם אומרים שיש מציאות עובדתית אובייקטיבית אחת בה יותר טוב להמשיך לעבוד עד גיל 65, זה בעייתי אל מול המציאות בה רוב נשים בוחרות שלא לעשות כן.
מי מתנגד באמת לפרישה המוקדמת? תנועות למען הנשים. האפשרות לפרוש מוקדם לנשים יש לה אלמנטים חיוביים ושליליים. השאלה האם האפליה היא לטובה או לרעה היא עניין אישי. לכן, כאשר התוצאה היא דבר שיש בה היבטים שליליים וחיוביים באשר לפרישה המוקדמת, ברור שזה תלוי באשה הספציפית. 
הדבר החשוב לדעת המרצה: אישה תרצה להגיע לשיא הקריירה שלה בגיל כזה, והרי שאי אפשר להפלות מחמת מין, רק באשר היא אישה. וזה הדבר החשוב לדעת המרצה שלא נמצא  בפס"ד שקובע שזה דבר אובייקטיבי, שהרי זה עניין אישי ולא אובייקטיבי.   
האישה הפסידה בערכאה הראשונה, ובינתיים חוקק החוק החדש שקובע שיש לה חופש בחירה: לפרוש בגיל מוקדם לבין גיל הפרישה שיש לעובדים האחרים.  החוק לא חל על נבו כי התחולה שלו היא מחקיקתו.
בבג"צ נתנו לה אותה אפשרות, החילו את עניין החוק אך קבעו כי זה לא מהווה תקדים לגבי כל אדם אחר. בבג"צ קבעו כי הבסיס כאן הוא לא החוק - חוק שוויון הזדמנויות לא חל (כמו חזין שהבסיס הוא שההסכם הוא מפלה ונופל) , אך בסעד- נותנים את אותו סעד שנותן החוק: תחליט איזה גיל פרישה נוח לה. 
ההסתכלות האישית אינדיבידואלית היא החשובה, כמו שבסופו של דבר החוק קובע. אין להגיד לאישה שהיא לא יכולה להתקדם ולהמשיך רק בגלל שהיא אישה. האישה תבחר בעצמה מה היא רוצה. זה גם יוצר מהגישה של חזין ועלית. אין מקום למסלולים שונים ואת האפשרות להתקדם רק מפני שהיא אישה, כיוון שמדובר בעניין אינדיבידואלי ואנו לא שואלים אם זה פוגע אלא יש 2 מסלולים והיא תחליט (כמו שאחת תעדיף להתקדם, אחרת תעדיף להיות סבתא). כלומר- פרישה מוקדמת לא בהכרח פוגעת בעובדת (בניגוד למה שנקבע בפס"ד- אובייקטיבי). 
שיעור 14- 18/1
ס' 2 בחוק שוויון הזדמנויות מדבר על איסור אפליה. הוא לא מדבר הרבה על השוויון אלא שהמעביד לא יפלה. הלשון לא קובע קביעת שוויון אלא עיקר החוק מתייחס לנושא של אפליה והסעדים, וזה דבר מוזר לדעת המרצה. 
למה החוק מתייחס לאפליה ולא לשוויון? ברק בדנילביץ' וברקנאט לא  אמר "שוויון הזדמנויות" אלא שוויון תוצאתי. יש הבחנה בין אפליה פורמאלית לבין אפליה מהותית: האם שוויון הזדמנויות נלחם באפליה פורמאלית או מהותית? שוויון הזדמנויות= שוויון פורמאלי. הכוונה היא שצריך לתת הזדמנות שווה לכל האנשים ואנו פחות מעוניינים בתוצאות, במהות. 5 נשים ו5 גברים ניגשים למקום עבודה- עפ"י שוויון הזדמנויות על המעביד לבחון כל מועמד מבלי להתחשב במין. לפי הגישה הקלאסית של האפליה כשוויון הזדמנויות, המטרה שאנו רוצים להשיג היא לא להתחשב בדברים לא רלוונטים- מין, גזע, דת. 
לכן, החוק הזה, עפ"י כותרתו-חוק שוויון הזדמנויות- הוא איננו תוצאתי, אלא פורמאלי.
מה המטרה הסופית של חוקים נגד אפליה? שאין לקחת בחשבון דברים כמו מין,גזע, רלוונטי.
ברק מעוניין בתוצאה. הבעיה היא- שמתחשבים בדבר שלא צריך להתחשב בו. לכן, אפליה מתקנת, היא בעייתית.  חופש לפי הייגל- לעשות מה שהוא טוב הכרחי.
המטרה של החוק היא שוויון הזדמנויות, כאשר ברוב הבסיס לחוק הוא שאין להפלות על בסיס לא רלוונטי. 
ניתן להיות בעד העדפה מתקנת אך זה לא משיג שוויון מכמה סיבות, אחת מהן היא שלעיתים מי שמקבל את ההנאה של הטבה מתקנת ייתכן שלא הייתה נגדו כלל אפליה. 
הגישה של החוק היא הגישה הקלאסית, מה רוצים להשיג בשוויון? שוויון בהזדמנויות ולא שוויון בתוצאות.
הבעיה היא שהספרות והפס"ד מדברים על שוויון פורמאלי כהזדמנויות לבין שוויון מהותי תוצאתי, אך למעשה שוויון הזדמנויות איננו פורמאלי.
החוק אומר שוויון הזדמנויות אך הסעיפים פועלים כנגד אפליה על בסיס נושאים שונים.
האלמנטים בס' 2-
1.לא יפלה מעביד
2. בין עובדיו ובין דורשי עבודה (קבלה לעבודה היא אחת הסוגיות הבעייתיות) 
3.מחמת מין נטייה מינית, מעמדם האישית, היריון, טיפולי פריון, היותם הורים, גזעם, ארץ מוצאם, השקפתם, מעמדם האישי, גילם, ארץ מוצא, לאום, מפלגתם וכו'- רשימה ארוכה שמצווה על המעביד לא להפלות. 
מעמד אישי=יש הגדרה: רווק, נשוי, גרוש או אלמן. 
הבעיה ברשימה – בד"כ חושבים שהדברים האלו לא רלוונטים ולכן יש איסור להפלות בנושאים הללו, אך לא כל הנושאים באותה רמה ואינם רלוונטים לכל דבר: 
 גיל- לעיתים זה רלוונטי. לעיתים משתמשים בקטגוריות של גיל כעניין שאין לו כשרון, כוח פיזי אך זה לא מה שהמרצה רוצה להגיד כי יש אנשים שיכולים-
פס"ד גסטטנר- עבודה של גברים המחייבת הרמת משאות כבדים, ולכן בעל העבודה (פרסום) ביקש לשכור גברים לעבודה, אך ברור שאם יש אשה שיכולה להרים משא כבד, היא הוצאה באופן אוטומטי מהרשימה רק בגלל שהיא אישה וזו אפליה. באותו מקרה התייחסו להגנה שמופיעה בחוק: ג'- אין רואים אפליה אם היא מתחייבת ממהותו של התפקיד. ברור שבפס"ד זה לא מתחייב – הנשים שיכולות להרים משאות כנראה רוצות לעשות זאת. השימוש בגיל כproxy (כקשור לכושר גופני) הוא אסור. 
אך יש דברים שקשורים לגיל  שנראים לגיטימיים ועל אף זאת מופיעים ברשימה– 
1.העדפת צעיר בשל תקופת למידה ארוכה, אפשרות להמשך עבודה יותר שנים: ולכן זה אובייקטיבי, ומוצדק. 
2.סטטיסטיקה- בן 70 מגיע לעבודה בריא, אך הסטטיסטיקה של אדם מבוגר למות או לחלות היא הרב היותר גדולה מצעיר, על אף שכרגע הוא בריא. מעבידים גדולים עובדים גם לפי סטטיסטיקה. דוג'- יש 20 עובדים, 10 מעל 50, אם יש מועמד חדש לעבודה- הוא לא יקבל עוד אדם מעל 50. כל מעביד סביר יפלה, אך החוק לא מתיר זאת. 
אותו דבר ייתכן גם במין- אם יש 10 גברים ו30 נשים- ייתכן כי ירצה איזון וירצה להעסיק גבר. 
הפסיקה היא דו פרצופית באשר לגיל- נראה בפ"ד רקאנט. 
היריון: החוק אומר שאין להפלות אישה בהיריון. מה לגבי היריון מתקדם? ברור שלא ירצה להעסיק אותה, היא תצא לחופשת לידה, שמירת היריון. זה בעייתי, והחוק אוסר אפליה על כך, הכניסו את ההיריון מבלי לחשוב. 
לפני התיקון לחוק, מ88- היו 3 דברים: מין, הורות ונישואין. אגודת הנשים רצו הורות ונישואין כי זה מתייחס לנשים שהן קורבנות האפליה כאשר מתחתנות והופכות לאמהות.
פס"ד, טרם החקיקה- בו עברה אישה ראיונות בחברה בהקמה, הגיעה לראיון האחרון וסיפרה להם שהיא בהיריון בחודש 6 ומאחר ולא היה חוק, ביה"ד אמר שמין כולל את ההיריון.  כך גם – אישה בהיריון היא בטרום הורות. המרצה אומר כי למעשה יש אונס של החוק.
אם כן, גם היריון הינו משתנה פרובלמאטי במיוחד לאור חוק עבודת נשים. 
היות ששופט אחד פקפק בכנס שזו לא פרשנות סבירה, תיקנו את החוק והכניסו את ההיריון. 
ניתן למצוא סיבות אובייקטיביות לאי קבלה לעבודה בעקבות היריון- עלויות, יציאה לחופשה, עלויות נוספות – שמקשות על המעביד, ועל אף זאת המחוקק כלל זאת ברשימה. 
תחולת החוק: החוק חל רק על מעביד שיש לו לפחות 6 עובדים. אבל- אם המעסיק מעסיק פחות מ6 עובדים והחוזה מפלה אישה בהיריון ניתן לפסול את החוזה עפ"י תקנת הציבור.  
אם יפטרו אישה שלא גילתה שהיא בהיריון למרות שהייתה צריכה- ניתן להגיד שמדובר בביצוע חוזה שלא בתום לב ולכן הוא פסול.
הנטייה בפסיקה היא שבכל המקרים בהם יש אפליה והחוק לא חל, עדיין יפסלו זאת לפי תקנת הציבור ותו"ל.
אנשים עם מוגבלויות- אנו רואים את הקבוצה כקבוצה חלשה ומחייבים התאמות. אך זה לא שהחוק מפלה לטובתם אלא שהחוק רוצה לעזור להם. יש בעיה להכניס את הכל לרובריקת האפליה כשיש סיבות אובייקטיביות טובות לאפליה עצמה כמו שגנו בגיל, היריון וכו'. 
ייתכן מאוד שיש לעודד החברה כך שמעסיקים כן יעסיקו עובדים מבוגרים- אבל זה לא מקרה כל כך פשוט, שכולו אפליה קלאסית וזאת על אף שברק ברקנאט- אומר שזו אפליה ככל האפליות ולכן זה חמור, אך במציאות זה לא בדיוק כך. 
מקור הרשימה: מסוף הרשימה- הכוללת מפלגה, השקפה, ניתן לראות שהרשימה באה מחוק שירות התעסוקה 59. עד 59 רוב העובדים היו מאוגדים בארגונים מקצועיים ואדם מצא עבודה ללשכת העבודה המאוחדת של רוב ארגוני העובדים משנת 44. ב59, למרות התנגדות ההסתדרות, פנחס לבון שהייתה לו גישה ממלכתית כמו בן גוריון, "ממלכתיות" – דברים שהיו נעשים לפני כן באורגנים בישוב כגון ארגונים מקצועיים,  יעברו למדינה. מכאן כי חייבו את האדם ללכת לשירות התעסוקה.
היות שעדיין בשירות התעסוקה רוב העובדים היו מאיגודים מקצועיים והיו פרוטקציות והעדפה ממפלגות מסוימות (עבודה, בעיקר מפא"י), אנו מוצאים את עניין ההשקפה, המפלגה שאסור להפלות על פיו. 
היום זה פחות רלוונטי. זה מראה על מקור הרשימה- רוב הדברים כבר הופיעו בחוק שירות התעסוקה וחייב את השירות שלא להפלות מחמת דברים אלה. 
הגדרה- מהי פעולה האפליה? מה זה "להפלות"? 
לאחרונה- חוק שכר שווה לעובדת ולעובד – חוק זה מחייב שהשכר שניתן לשני המינים יהיה שווה, וכולל את כל ההטבות והגמולים שהם מקבלים. 
פס"ד - היה מקרה באחד הרשתות שמוכרות דברי בית (הום סנטר) והיו להם שני עובדים באותו תפקיד- אישה וגבר. נתנו שאלון לכל מי שמתקבל לעבודה ושאלו מה השכר שמצפים לו. האישה כתבה 3500 ואכן זה השכר שהיא קיבלה. הגבר קיבל 5000 (לא יודעים מה הוא ביקש). האישה ביקשה העלאה ל5000, ולא הסכימו לכך כיוון שהיא הסכימה כביכול ל3500 ₪. תביעת האישה על שני בסיסים:
1. הפרת חוק שכר שווה
2. אפליה מחמת – תנאי עבודה (הרשימה כוללת תנאי עבודה, הטבות לפרישה וכו'- המרצה אומר שאולי עדיף שלא הייתה רשימה, כיוון שכך היו מכסים את הכל מבלי להתייחס) 
פסיקת ביהמ"ש: הנשיא אדלר אמר- עבירה על שני החוקים. לעומת זאת, רוב השופטים אמרו שיש כאן עבירה רק על חוק שכר שווה. 
האם המעביד הפלה? רוב השופטים אומרים שלא, כיוון שלמילה אפליה יש בה אות קין, זוהי מילה קשה המראה על התנהגות גרועה. ולכן לא ניתן להטיל על המעביד הספציפי הזה את אות הקין של האפליה. 
הרשימה היא רשימה סגורה לחוק אך ניתן למצוא שהתנהגות אחרת היא אפליה עפ"י רובריקות של תקנת הציבור ותו"ל.  לדעת המרצה הרשימה ארוכה מדי, ויש לייחד את האפליה למקרים חשובים בהם יש בעיה חברתית- מחמת מין, גזע, דת, לאום. 
באותו פס"ד שניים מתוך שלושת השופטים אמרו שהאישה הסכימה ויש כאן רק עבירה על חוק שכר שווה אך אין כאן אפליה בשל אות הקין שבאפליה. לדעת המרצה- הגישה הזו לא נכונה, כי לא בכל מקרה חור שכר שווה חל-  החוק לא מייחס לדברים כמו קידום, תנאי עבודה- ולכן אין לפתור את הבעיה של חוק שוויון הזדמנויות רק בגלל שניתן היה לפתור את המקרה דרך חוק שכר שווה במקרה הספציפי הזה.
לדעת המרצה הבסיס של הגישה אינו נכון- אפליה אינה מילה קשה, אלא רק כאשר לדת, גזע, מיעוטים וכו'. זוהי מילה כללית שמשתמשים בה לתיאור המצב. לדעת המרצה אין אות קין במילה אפליה ואין לצמצם את הפרשנות שלה. בעיקר כאשר החוק מגדיר מהי ההתנהגות המפלה המבוססת על הבחנה בין גזעים, מין וכו'. החוק רק מגדיר לנו ע"י קטלוג הבסיסים על פיהם אסור להפלות. אכן מדובר על התנהגות לא יפה, אך לא כאות קין.
הדבר נכון למקרה כאשר המעביד לא מתכוון באמת להפלות- פ"ד דנילביץ'- הסכם קיבוצי של אל על שנתן לכל עובד הטבה של כרטיס נוסף לבן זוגו. ההסכם הקיבוצי בתחילה היה מוגבל לנישואים- עובד נשוי, נשואה. אחרי כן היו שהתלוננו, שכן היו לאנשים ידועים בציבור והוסיפו להסכם הקיבוצי  (מבלי לרשום אותו) הרחבה לידועים בציבור שאינם יכולים להתחתן עפ"י החוק הישראלי, ודרשו הוכחות למצב זה.
דנילביץ' שהיה דייל ביקש לבן זוגו. הוא אכן קיבל את זה שנה אחת ולאחר מכן הפסיקו כי כנראה שהייתה התנגדות לכך (הסיבה לא מופיעה בבג"צ). יש להבין – במצב שרווקה מבוגרת רוצה לקחת את אמא שלה, אחיה,חברים – יש גם קשרים קרובים שאינם מבוססי זוגיות. ברק היה מוכן להסכים שלא הייתה כאן שום כוונה גרועה של אל על להפלות, אך בסופו של דבר אין הבדל- זוג נשוי מקבל, זוג אחר שחי ביחד ולא מקבל: אין סיבה לכך שאחד מקבל הטבה והאחר לא, רק בגלל נטייה מינית ולכן ההסדר פסול. 
אם כן- אנו רואים אישוש לדעת המרצה: אין אות קין ב"הפליה". ברק השתמש במילה "אפליה תוצאה" (המרצה חושב שאין צורך להשתמש בכך). מכל פס"ד ניתן להבין זאת, אין סיבה לפרש את חוק שוויון הזדמנויות כמצומצם בשל אות קין בהגדרת האפליה. 
גם הסיבה שהשופטים נתנו- שהאישה הסכימה לשכר, הוא לא נכון כיוון שהחוק הוא חוק כופה, כמו כל חוק מגן וזה לא משנה כלל אם האישה מוותר על זכותה. הסכמה מראש/ בדיעבד-אינה מהווה תירוץ ועל המעביד לבסס את ההתנהגות שלו על שוויון וחוסר אפליה.
הגישה של ברק בפס"ד
· מתחיל בזוגיות: ברק השווה את שני הזוגות: גבר ואישה שחיים ביחד ומקבלים את ההטבה כמו שעל שני גברים לקבל אותו. ברק מתחיל אם כן בזוגיות, אך האם זה היה הכרחי? אל על יצרו כאן שלהומוסקסואל אין אפשרות לקבל את ההטבה המשמעותית. לכן גם אם נשים את הזוגיות ברקע (היא קשורה כמובן), ולא נשים עליה את הדגש, אלא נשים אותו על העובדה שהומוסקסואל אין את האפשרות לקבל את ההטבה- זה מספיק כדי לקבוע את האפליה.
· העיקרון החוקתי: ברק מתחיל בעקרון חוקתי- הוא רואה בזה כענף של שוויון כעקרון חוקתי.
ס' 3ג- 
יש הגנה על המעביד אם האפליה מתחייבת מאופיו ומהותו של התפקיד. 
ברק מוסיף - "מתחייבת באופן סביר". מדוע הוא הכניס זאת? חוץ ממקרים ברורים כמו רב אורתודוכסי שלא יכול להיות אשה, או שחקן במחזה, דוגמנית וכו', אין כאלו מקרים. הוא מוסיף את המילה באופן סביר שנותן גמישות – כל זכות חוקתית אינה אבסולוטית ויש לאזן עם זכויות אחרות. הוא נותן גמישות בתוך המערכת ע"י הכנסה של "סבירות". הבעיה: או שזה מתחייב או שלא, מה זה אופן סביר?  המרצה חושב שהוא ממתן זאת קצת, נותן יותר אפשרויות לפרש את ההגנה שניתן למעביד, וכך הוא מכניס את העניין החוקתי.
לדעת המרצה- יש להגיד רק מתחייב כיוון שאו שהעבודה   מחייבת או שלא. חוץ ממקרים של גיל למשל כמו שהעלנו.
· העניין החוזי: ברק מכניס את העניין החוזי- שואל בפ"ד: מדוע המעביד נותן הטבה שכזו? מפני שאל על מפריד בין עובדיו- עובדי אל על מופרדים מהזוגות שלהם כתוצאה לעבודה בה הם טסים הרבה, ולכן אל על מנסה לאזן ולאחד את בני הזוג. אם ככה, אומר ברק, זה רלוונטי גם לזוגות הומוסקסואלים.
ביקורת המרצה: זו לא באמת הסיבה, אל על לא באמת נותן רק בגלל שזה מפריד בין העובדים כיוון שכול העובדים מקבלים את ההטבה, גם כאלו שאינם טסים. זו לא המציאות אלא פיקציה של ברק. הסיבה האמיתית היא שזה מה שיש לאל על כחברת תעופה לתת.  
· הגעה לתוצאה הדרך פשוטה יותר: ברק יכול היה להגיע לאותה תוצאה בדרך פשוטה יותר- יש בחוק אפליה הכוללת מעמד אישי הכוללת – רווק, נשוי, אלמן וגרוש. ההומוסקסואל מבחינה משפטית הוא רווק וניתן היה פשוט להגיד שזו אפליה על בסיס מעמד אישי, ולא להיכנס לאפליה על בסיס נטייה מינית.  לשם הפרשנות כנטייה מינית הוא נתן פירוש לא מתאים לרווקים: רווקים לא מופרדים כל הזמן, והשאיר זאת לדעת המרצה כדבר פתוח.  יכל להשתמש בבסיס האפליה על רק מעמד אישי- אפליה כנגד רווק. 
ההטבה הזאת ניתנה במקור ללא כוונה רעה להפלות (בשל רצון להרמוניה שכן רוב העובדים היו גברים ורצו ליצור הרמוניה בינם לבין הנשים שלהן ולא להכניס אל אוכלוסיית הרווקים וכו'). 
ביקורת המרצה על ברק: סיבותיו של ברק, השימוש של 3ג'. 
פ"ד רקאנט: מראה את דו פרצופיות לגבי הגיל. במקרה זה דיילי ודיילות הקרקע פרשו מהעבודה כמו כל עובדי המדינה, בגיל 65. עובדי אוויר שכללו גם את הדיילים והדיילות היו צריכים לפרוש בגיל 60. והדבר נכלל להסכם הקיבוצי. הייתה התחייבות של אל על לגבי צוות אויר (טייסים)- ינסו למצוא להם עבודה אחרת, ואין שום התחייבות כזו לגבי דיילי האוויר. 
השאלה הייתה לגבי שתי הקבוצות הללו- דיילי האוויר לא רצו לפרוש בגיל 60 וטענו כנגד זה. 
2 השאלות העיקריות:
1.האם יש אפליה מחמת גיל בין שני הקבוצות? חשין בפס"ד הראשון אמר שזו אפליה מחמת תפקיד אחר ולא מחמת גיל. ברור שדיילי קרקע מחייב מאמץ גדול. הבסיס לאפליה הוא על בסיס עבודה ולא על בסיס גיל. 
לדעת המרצה זאת אמירה קצת בעייתית שכן זו עיקר הבעיה. למרצה נראה שמדובר גם באפליה מחמת גיל.
מה יכולה להיות ההגנה? ס' 3ג- הפליה המתחייבת מאופיים ומהותם של התפקיד. 
אל על רצה להצדיק זאת גם מפני שדיילי אויר משרתים את הקהל מקרוב וחשוב מראה צעיר, וגם דרוש כוח פיזי, נדרשים לעזור במצבי חירום.
הבעיה: זה לא הוכח, יש אנשים שיש להם כח פיזי גם מעל גיל 60, זמיר: אי אפשר להשתמש במראה צעיר מפני שזה כולל אפליה אסורה בחוק, הנובעת מגיל, וכמובן שייתכן שאדם בן 60 כן יראה טוב. 
זמיר אמר בפסק דינו שיכולים לדרוש מראה נאה, אך לא מראה צעיר, ולכל גיל יש את המראה הנאה שלו. ברק הלך צעד נוסף- אמר כי מראה כלל אינו רלוונטי: דייל צריך לשרת את הציבור. לא ברור מה הוא אומר- יש המפרשים שהוא אומר שזו בעצם האפליה(מראה חיצוני), אך בנסיבות המקרה ניתן להגיד שהוא אמר שלא ניתן להעלות את ההגנה שהעבודה מחייבת מראה נאה וצעיר, שאי אפשר להצדיק את האפליה כהגנה ע"י שימוש במראה נאה. ההבחנה: בין המפרשים שהוא מוסיף קומה לחוק לבסיס האפליה לבין זה שהוא מדבר על ההגנה (מראה חיצוני אינו מתחייב).
2.הבעיה בפסיקה: היו יכולים שלא להיכנס לנושא 2 הקבוצות. החוק אוסר על אפליה מחמת גיל, אבל בקשר לקבלה לעבודה, תנאי עבודה, הכשרה, הטבה ותשלומים בקשר לפרישה. אך- האם גיל הפרישה כן חוסה תחת החוק?  לא כתוב כמו תנאי עבודה ופיטורין שכוללים הכל אלא צוין בחוק שלפרישה- רק הטבות ותשלומים, ולא אמרו לעניין פרישה מהעבודה. ניתן היה לפרש את 2(א)6- הטבות ותשלומים בקשר לפרישה שלא כוללים את עצם גיל הפרישה, אך לא עשו זאת. זמיר התייחס לאותו נושא- האם עצם הפרישה היא בתוך החוק? הוא אומר שגיל פרישה כן נכנס, שכן זה חלק מתנאי עבודה, או שזה חלק מפיטורין, או חלק מהטבות שניתנות בפרישה כיוון שהן תלויות בגיל. לדעת המרצה- זה לא משכנע. ברק לא התייחס לבעיה באופן ישיר אלא רק ציטט את כל ס' 2. אם גיל פרישה בתוך החוק אז למה פרישה בגיל אחיד היא לא בעייתית? אמרו בפס"ד שלא מחליטים באותה שאלה, אבל- זאת הבעיה האמיתית.  אין בסיס סביר לגיל 65 (פעם תוחלת החוק הייתה נמוכה יותר). רק השופטת בייניש אמרה ששתי הקבוצות הן מי שהגיעה לאותו גיל ומי שלא הגיע. ברק אמר: שני תפקידים מהווים 2 קבוצות, שלא כבייניש. למרות שבינייש אמרה זאת- היא אומרת שזה מקובל בחברה לפרוש בגיל 65 ולכן מחליטה כמו יתר השופטים. הבעיה: חוקי האפליה באים לתקן נורמות מקובלות בחברה, וכל העניין הוא להרים את הרמה מעל המקובל, ולכן העובדה שהחוק כולל גיל פרישה והם לא דנים בה- זה בעייתי.
ב2004- חוק גיל פרישה הקובע שניתן לחייב אדם לפרוש מהעבודה בגיל 67. המטרה הייתה להעלות את הנורמה ,בגלל הטענה שקרנות הפנסיה פושטות את הרגל ולכן זה לא באמת בא לטפל בבעיית האפליה עצמה.
ברקאנט לא טיפלו באותו בעיה ואף רמזו שעניין הגיל בסדר.  
בדיון הנוסף- היו אנשים שפרשו לפני שהגיל הוכנס לחוק (67) והחוק לא חל עליהם. חשין אומר בפס"ד הראשון שמפני תקנת הציבור למרות שזה לא בחוק אסור להפלות. ברק בדיון השני הולך לפי גישה זאת ולכן אומר כמו חשין, שזה היה כנגד תקנת הציבור, ואף מוכלל בחוק שירות התעסוקה.
הבעיה – זה לא כולל את הבעיה העיקרית: חיוב אדם לצאת לפרישה בגיל מסוים ולא הגיל עצמו או עניין 2 הקבוצות.
אם אומרים שס"ק 6 אומר שזה כולל פרישה, לומר שזה נגד תקנת הציבור ולצד זה להצדיק את החיוב הפרישה בגיל מוגדר היא בעייתית- דו פרצופיות בעניין אפליה מחמת גיל.
מקרה הגיל הוא בעייתי כמו שהצגנו בתחילת השיעור- לעיתים הוא רלוונטי ויש לקחת אותו בחשבון.
ברק באותו פס"ד אמרק שגם אם זה האפליה מתחייבת מאופי התפקיד (ההגנה)- יש את עניין המידתיות, עדיין צריכים להתחייב ולנסות למצוא להם עבודה אחרת עד הגיל הרגיל. כלומר- הכניס את עניין המידתיות. 
יש צורך בבדיקה אינדיבידואלית והצורך לחפש עבודה אחרת.
הבחינה- שאלות כלליות: יש נושא אחד חובה, יש בחירה בנושאים האחרים. 3 שאלות סה"כ. 
הזכות לפעילות או לחברות בועד עובדים  או בארגון עובדים


(תיקון מס' 6) 


תשס"א-2001





הצדדים בסכסוך


עבודה בין מעביד לעובדיו





איסור פגיעה בעובד לענין חברות או פעילות בועד עובדים או בארגון עובדים


(תיקון מס' 6) תשס"א-2001





סמכויות שיפוט ותרופות


(תיקון מס' 6) תשס"א-2001


(תיקון מס' 7) �תשס"ט-2009





איסור מניעת כניסה


(תיקון מס' 6) תשס"א-2001





עונשין


(תיקון מס' 6) תשס"א-2001


(תיקון מס' 8) �תשס"ט-2009





(תיקון מס' 8) �תשס"ט-2009





זכות תביעה


(תיקון מס' 6) תשס"א-2001





עונשין


(תיקון מס' 6) תשס"א-2001


(תיקון מס' 8) �תשס"ט-2009





התארגנות ראשונית – חובת ניהול משא ומתן עם ארגון עובדים יציג


(תיקון מס' 8) �תשס"ט-2009





ארגון יציג לגבי הסכם קיבוצי מיוחד

































































הגדרת הסכם קיבוצי





רישום


(תיקון מס' 3)


תשל"ו-1976





תחילתו של הסכם





הסכם לתקופה מסויימת והסכם לתקופה בלתי מסויימת





תקופת תקפו של הסכם קיבוצי לתקופה מסויימת





היקפו של הסכם קיבוצי כללי





זכויות וחובות של עובד ומעביד





איסור לוותר על זכויות





חוזה עבודה והסכם קיבוצי











סתירה בין הסכמים





פיצויים





תנאים למתן צו הרחבה





(תיקון מס' 1) תשל"ה-1975





הצדדים בסכסוך


עבודה בין מעביד לעובדיו





סכסוך עבודה





ענינים לבוררות


(תיקון מס' 2) �תשל"ב-1972





מקורות הדין בבוררות





תקפו של פסק בוררים





חובת הודעה על שביתה והשבתה


(תיקון מס' 1) �תשכ"ט-1969





חובת הודעה על שביתה והשבתה


(תיקון מס' 1) �תשכ"ט-1969





הכרעה בסכסוכים


(תיקון מס' 2)


תשל"ב-1972


(תיקון מס' 3) �תשל"ז-1976





דין שביתה או השבתה בלתי מוגנות


(תיקון מס' 2)


תשל"ב-1972





(תיקון מס' 2)


תשל"ב-1972





הגדרות


(תיקון מס' 2)


תשל"ב-1972





פיצויים מוגדלים


(תיקון מס' 2)


תשל"ב-1972


(תיקון מס' 3)


תשל"ז-1976





הסכם ליישוב הסכסוך








