08.11.11
דיני עבודה
פרופ' הדרה בר מור
כללי: תהיה עבודה שיש להגישה בתחילת סמסטר ב'. 
מבוא לדיני עבודה: 
התכלית של משפט העבודה: עבודה יכולה להתבצע בצורות שונות: היא יכולה להתבצע במסגרת שבה מבצע העבודה הוא עצמאי, אבל, היא יכולה להתבצע באופן שמבצע העבודה הוא בסטאטוס של עובד, כלומר שיש יחסי עובד – מעביד בינו ובין המעסיק שלו. ברגע שיש יחסי עובד מעביד בינו ובין המעסיק שלו, אז יש איזושהי הנחה שהעובד הוא חלש יותר, כוח המיקוח שלו יותר נמוך, ולכן, עקרונית, מטרתו של משפט העבודה היא, להגן על העובד [הדבר נשמע משונה ומוזר, כי המשפט אמור להסדיר מערכות יחסים, ולהגן על כולם]. איך מתבצעת ההגנה על העובד? התשובה היא, שההגנה מתבצעת בשני מסלולים: 
1. מסלול אחד הוא המסלול של משפט העבודה האישי: משפט העבודה האישי נוגע לחקיקה ולכללים שמכוחם מוסדרים יחסי העבודה, וחוזי העבודה במישור האישי. איך משפט העבודה האישי מגן על העובדים? ובכן, במסגרת משפט העבודה האישי, יש לנו חוקי מגן [שהם קוגנטיים], ואלה מעצבים את חוזי העבודה שבין העובד למעסיק. דוגמאות לחוקי מגן: 
א.חוק שעות עבודה ומנוחה, אשר קובע רצפה של שעות עבודה מקסימאליות. כ"כ, הוא קובע באיזה יום העובד יקבל את המנוחה, מה משך יום המנוחה, ועוד. חוקי המגן נקראים כך משום שבכל אחד מהחוקים הללו ישנו סעיף פלילי, ולפיו, אם המעסיק מפר את החוק, הרי שהוא נושא באחריות פלילית, כמו גם נושאי המשרה בחברה. [במאמר מוסגר: מספר המפקחים במשרד התמ"ת שאמורים לפקח ולאכוף את חוקי המגן הללו, הוא מאוד קטן עד כדי בלתי אפשרי, ולכן בפועל חלק מחוקי המגן לא נאכפים. המחוקק מצפה שהחוקים ייאכפו ע"י העובדים עצמם, מה שלא תמיד קורה [שכן עובדים לא פעם לא מודעים לזכויותיהם/ אין להם כסף להגיש תביעה / הם חוששים למקום עבודתם, וכד']. 
ב. חוק מגן נוסף הוא חוק שכר מינימום. 
ג. חוק שוויון זכויות בעבודה.
פס"ד אורלי מורי: גב' אורלי מורי עבדה כמנהלת חשבונות בחברה שמפעילה חנויות בתחנות התדלוק. אורלי יצאה לחופשה לידה, אשר במהלכה היא פוטרה, במועד שבו הייתה אמורה לשוב מחופשת הלידה. בזמן הפיטורים, שילמו לה פיצויי פיטורין, דמי הודעה מוקדמת, ופדיון עבור "התקופה המוגנת", של 60 יום. בס' 9(ג)(1) לחוק עבודת נשים, מ-1954, נקבע: "לא יפטר מעביד עובדת/ עובד בתקופה של 60 יום, לאחר חופשת הלידה". העובדת הגישה תביעה לביה"ד לעבודה, ע"פ חוק עבודת נשים, והיא טענה כי חוק עבודת נשים הופר בעניינה, מאחר והיא פוטרה בתקופה המוגנת. כ"כ טענה אורלי שחוק שוויון הזדמנויות בעבודה הופר גם כן, שכן פיטוריה בוצעו שלא כדין, ומחמת ההיריון. העובדת זכתה בתיק: ביה"ד לעבודה חייב את החברה לשלם לעובדת 25,000 ₪ על הפרת חוק עבודת נשים, תוך שהוא לוקח בחשבון את הפן ההרתעתי כלפי המעסיקים. בנוסף, החברה חויבה לשלם 25,000 ₪ נוספים בגין הפרת חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, שגם הוא חוק מגן כאמור, ואחת מהוראותיו היא, שאסור להפלות עובדת מחמת היריון/ הורות. 
2. המסלול השני הוא המסלול של משפט העבודה הקיבוצי: משפט העבודה הקיבוצי כולל את החקיקה ואת הכללים שנקבעו בפסיקה בנוגע לפעילותם של ארגוני עובדים ומעבידים בתחום העבודה. משפט העבודה הקיבוצי למעשה עוסק בהכשרת, שכלול אמצעים שעל ידי הפעלתם, יוכל העובד להגשים את התכלית של משפט העבודה. למשל, העובד משיג את זכויותיו באמצעות התארגנות באיגודים מקצועיים, וקביעת תנאי עבודה במו"מ בין האיגוד המקצועי, ובין המעביד. במהלך המו"מ, הצדדים נעזרים בכל מיני אמצעים: איומי שביתה, שביתות וכד'. כל נושא השביתות מוסדר במשפט העבודה הקיבוצי. בעצם, משפט העבודה הקיבוצי בנוי על משולש של מנגנונים/ זכויות:
א. הזכות לחופש התארגנות. 
ב. הזכות לכריתת הסכם קיבוצי. 
ג. הזכות לשביתה. 
שלוש הזכויות הללו אינן מנויות באף חוק במדינת ישראל [אנו גוזרים אותן מחוקי היסוד]. 
הדרך שבה משפט העבודה הקיבוצי מגן על העובדים, תומחש באמצעות שני פסה"ד:
שביתת המתמחים ברפואה: בסוף שנת 2010, התחילו מגעים בין המדינה, ומעסיקים אחרים של הרופאים, לבין ההסתדרות הרפואית בישראל, כדי לכרות הסכם קיבוצי חדש לרופאים, שכן ההסכם הקיבוצי הקודם, אמור להיגמר ביולי 2011. ההסתדרות הרפואית מייצגת את כל הרופאים במדינת ישראל. המגעים לא הצליחו בהתחלה, וההסתדרות הרפואית התחילה בצעדים ארגוניים: הכריזה על סכסוך עבודה, איימה בשביתה, והשביתה בצורה מסוימת את השירותים הרפואיים באמצעות שביתות שונות. הסכסוכים והשביתות הללו הביאו את הצדדים לביה"ד לעבודה, והיו גם ניסיונות הידברות בין הצדדים. במהלך תקופת הסכסוך, הודיעו המדינה והמעסיקים לביה"ד הארצי, שהם יודעים על צעדי מחאה שעומדים לנקוט הרופאים המתמחים, והם ביקשו מביה"ד לעבודה לתת צו שימנע את נקיטת אותם צעדי מחאה מצד הרופאים המתמחים, אשר משמעותם בפועל הייתה- נטישת מחלקות בבתי חולים, ללא אישורה של ההסתדרות הרפואית, שהיא הארגון היציג. הרופאים המתמחים נקטו בצעדי המחאה הללו, שכן הם ראו כבר שבמהלך המו"מ היו נושאים שהמדינה וההסתדרות הרפואית הגיעו להסכמות, אך ההסכמות שלהן הם הגיעו, היו למורת רוחם של הרופאים המתמחים [ההסכמות הללו נגעו להוספת תקנים והוספת משכורת לרופאים בפריפריה. התוצאה היא, שרופאים שעובדים במרכז הארץ, לא זכו לשום הטבות משמעותיות]. ביה"ד לעבודה הורה לרופאים לציית להסתדרות הרפואית, ולא לנקוט באותם צעדי מחאה. במהלך אותו תת - סכסוך שבין הרופאים המתמחים לבין ההסתדרות הרפואית, הם הגישו מכתבי התפטרות, להנהלות בתי החולים, וזו הייתה אמורה להיכנס לתוקף בראשית חודש ספטמבר 2011. יומיים לפני שההתפטרות הייתה אמורה להיכנס לתוקף, המדינה ביקשה מביה"ד לעבודה להוציא צווי מניעה נגד ההתפטרות. ביה"ד לעבודה החליט שאכן ההתפטרות ההמונית  של המתמחים, היא בעצם שביתה "בתחפושת", שכן מדובר פעולה קיבוצית מתואמת, שמכוונת לשנות את התנאים של ההסכם הקיבוצי, שבספטמבר הוא כבר היה חתום. במילים אחרות: בחודש אוגוסט 2011, בסופו של דבר, נחתם הסכם קיבוצי בין המדינה לבין ההסתדרות הרפואית, כארגון היציג של הרופאים. ההסכם הקיבוצי הזה כלל סעיף של שקט תעשייתי, לפיו הרופאים מנועים מלשבות עד לשנת 2020. ההסכם הזה נחתם בסוף אוגוסט 2011 כאמור, ולמרות זאת, הרופאים המתמחים, שגם אותם ההסתדרות הרפואית מייצגת, הגישו מכתבי התפטרות, שהיו אמורים להיכנס לתוקף ב-4.09.11. בפסה"ד הראשון בנושא זה [סק"כ 722-09-22] נקבע, שההתפטרות ההמונית של הרופאים הצעירים מהווה פעולה קיבוצית מתואמת, שמכוונת לשנות את התנאים של ההסכם הקיבוצי, שחתום כדין. הפעולה הקיבוצית הזו ננקטת שלא כדין, מאחר והיא נעשית בתקופת ההתחייבות של השקט התעשייתי, ומאחר שהיא לא אושרה כדין ע"י ארגון העובדים היציג, שהוא בלבד מוסמך להכריז על סכסוך עבודה ושביתה. ביה"ד לעבודה קבע שמכתבי ההתפטרות שעליהם חתמו הרופאים המתמחים, אינם עונים על דרישות החוק לעניין ניתוק יחסי עובד- מעביד. כתוצאה מכך, הרופאים המתמחים התחילו לשלוח מכתבי פיטורים פרטניים, בדידים, אבל הטעות שהם עשו הייתה, שכל אחד כתב במכתב שלו, שהוא דואג למצב הרפואה הציבורית בישראל. ואז, כששוב מכתבי ההתפטרות הבדידים היו אמורים להיכנס לתוקף, המדינה שוב פנתה לביה"ד לעבודה [סק"כ (ארצי) 2376-10-11], שקבע, שאמנם יש פה סממנים של התפטרות אינדיווידואלית, אבל בפועל, עדיין כל ההתנהלות היא של צעד ארגוני בלתי חוקי, ולכך שתי סיבות:
א. ראשית, ההתפטרות ההמונית איננה בהסכמתה של ההסתדרות הרפואית, שהיא הארגון היציג. 
ב. שנית, התפטרות הרופאים אינה חוקית מכיוון שתכליתה הנה לשנות מתנאי הסכם קיבוצי חתום כדין. 
המתמחים לא וויתרו ופנו לבג"צ, והשופט מלצר קבע בצו ביניים שהצדדים צריכים ללכת להתדיין. המעניין הוא, שלמרות שיש הסכם קיבוצי חתום- הוא הפנה אותם להידברות, מתוך תקווה שלמרות ההסכם הקיבוצי החתום, הוא יקבל חלק מהטענות. במקביל, הגישו הרופאים המתמחים תביעה לביה"ד הארצי, על הפרת חובת הייצוג ההוגן, נגד ההסתדרות הרפואית. 
דוגמא נוספת בעניין משפט העבודה הקיבוצי, מלמדת על משמעותו של חופש ההתארגנות: בס' 33י לחוק ההסכמים הקיבוציים, מ-1957, נקבע ש"מעביד לא יפטר עובד, לא ירע תנאי עבודה של עובד, ולא יימנע מקבלה של אדם לעבודה, בשל אחד מאלה: ..חברותו או פעילותו בארגון עובדים". בפס"ד הוט נ' הסתדרות העובדים הלאומית: מדובר היה בעובד שהועסק במשך שנים בחברת הוט, בתפקיד של מפקח אגף. עד סוף שנת 2008, החתים אותו עובד כ-100 עובדים על טפסי הצטרפות לארגון עובדי הוט שהוא הקים, הכין תקנון ארגון עובדים זמני, ובשלב מסוים פנה גם להסתדרות העובדים הלאומית, וזו צירפה את עובדי הוט לשירותיה. בסמוך לכניסת העובד לתפקיד החדש, הוא העלה דרישה לעלות את שכרו, אך זו לא נענתה. הוא זומן לשיחת ממונה, ובה הוא אמר שמכיוון שלא משלמים לו מספיק, הוא נותן 30% מעצמו בעבודה, וזאת בהתאם לשכר שהוא מקבל. בתגובה, הממונה הודיע שישקלו את העסקתו בשנית, ובסופו של דבר, לאחר שימוע- העובד פוטר. העובד פנה לביה"ד לעבודה, בטוענה שהוא פוטר בשל היותו הרוח החיה בהתארגנות. ביה"ד לעבודה קבע שאחד הכלים המרכזיים בהם נוקטים המעסיקים להכשלת התארגנות עובדים בשלביה הראשוניים היא, פיטורין של פעילים מרכזיים בתהליך ההתארגנות. בפועל, הטענות בעניין כשלים בתפקודו של מנדל [העובד] צצו ועלו באופן ממשי, רק לאחר שהחל בפעילותו לארגון עובדי החברה, ולכן, לטעמו של ביה"ד לעבודה, די היה בכך כדי להוות ראשית ראיה, ולהעביר את נטל השכנוע לכתפי החברה, להראות שפיטוריו של מנדל לא היו בקשר עם פעילותו בהתארגנות עובדי החברה. "..לאור האמור לעיל, באנו למסקנה שהפיטורים שלו נעשו בניגוד לס' 33י לחוק ההסכמים הקיבוציים, ואין להתערב בקביעתו של ביה"ד האזורי, שהכריז על ביטול הפיטורים.. ".
הקמת בתי הדין לעבודה בישראל: ביה"ד לעבודה הוקמו בשנת 1969, בחוק בית הדין לעבודה מ-1969, ובארץ ישנם חמישה בתי דין אזוריים לעבודה: בנצרת, חיפה, באר שבע, ירושלים ותל אביב. כ"כ, יש בית דין ארצי לעבודה אחד, והוא נמצא בירושלים. 
מערכת היחסים בין ביה"ד לעבודה, ובין בג"צ: בג"צ בד"כ נמנע מלהתערב בפסקי הדין, בהחלטות של ביה"ד לעבודה, כי לביה"ד לעבודה יש סמכות ייחודית לדון בכל הנושאים שקשורים ליחסי עובד - מעביד, וליחסי עבודה. בתקופה הראשונה שאחרי הקמתו של ביה"ד לעבודה, הייתה לו עוד, לבג"צ, קצת שאיפה להתערב, ואולם היום בג"צ לא מתערב בכלל/ מתערב במקרים נדירים. בעקרון הכלל הוא, שבג"צ יתערב בהחלטות ביה"ד לעבודה, רק כאשר מתקיימים שני תנאים מצטברים [כפי שנקבע בפס"ד חטיב]: 
1. בג"צ יוכל להתערב כאשר נתגלתה טעות משפטית מהותית בפסה"ד.
2. בג"צ יוכל להתערב כאשר הצדק מחייב את התערבותו של בג"צ. 
בפועל, בשנים האחרונות, כפי שנאמר, נוטה בג"צ שלא להתערב, כמו לדוגמא בפס"ד בוגר, בו דובר בעובד שטען שהוא פוטר בגלל שהוא חשף שחיתות. ביה"ד לעבודה פסק שלא הוכחה חשיפת השחיתות, ובג"צ סירב להתערב כאמור. 

15.11.11
הגדרת העובד: 
בשיעור שעבר אמרנו שמשפט העבודה מעניק לעובד השכיר זכויות רבות. לדוגמא: שכר מינימום, חופשה שנתית, פיצויי פיטורין וכד'. אבל, כל זה יוכל לקרות רק אם נגדיר את המועסק כעובד. רק עובד [במשמעות דיני עבודה], יוכל לקבל את כל הזכויות הללו, ועוד. חשוב לציין שהיום חל חוק הודעה לעובד [תנאי עבודה], שנחקק בשנת 2002, ולפיו, המעסיק מחויב למסור לעובד לא יאוחר מ-30 ימים מהיום שהעובד התחיל לעבוד אצלו, הודעה בכתב, שבה הוא מפרט את תנאי העבודה של העובד: שכר, אורך יום עבודה, תיאור התפקיד, יום המנוחה השבועי, ועוד זכויות, ככל שהן מפורטות בחוזה העבודה. מעסיק שאינו מקיים הוראה זו, צפוי לקנס . [הודעה מכוח חוק זה, תהיה בד"כ בתוך חוזה העבודה]. החוק נחקק כיון שיש עובדים שערכו חוזה עבודה בע"פ, ולכן ההודעה ע"פ חוק זה, היא מעין חוזה. כלומר למצבים שבהם ההתקשרות אינה בכתב, ההודעה ע"פ חוק זה, צריכה להיות בכתב. החוק הנ"ל דואג שכל הקריטריונים הרלוונטיים, החשובים להגנה על העובד, יבואו לידיעתו של העובד. ההגנה הזו חלה רק על מי שמבצע עבודה במעמד של עובד שכיר. לכן, אנו צריכים לבדוק מיהו עובד. 
הגדרת עובד: ראשית, אין חוק המגדיר מיהו עובד [הרציונאל: מניעת מצבים שבהם מעסיקים יוכלו לעקוף את הגדרת העובד, כלומר, למנוע מצבים בהם המעסיקים ינסו להוציא את עובדיהם מהגדרת ה'עובד', והדבר יפלה לרעה עובדים חלשים שלא יהיה להם את כוח המיקוח להיכנס למסגרת ההגדרה. על כן, באופן מודע, לצורך החלת חוקי העבודה, אין לנו הגדרה של עובד, בחוק כלשהו]. 
שנית, הקביעה שאדם הוא עובד, היא קביעה שדומה מאוד לקביעת סטאטוס, וההנחה היא, שסטאטוס לא יוצרים בהסכם, ולא מבטלים בהסכם. הקריטריון הקובע את הסטאטוס הוא מהות היחסים שנוצרו למעשה, ולא מה רצו/ אמרו הצדדים. לכן, אם הצדדים מכנים את היחסים ביניהם כיחסי עובד- מעביד, אבל לגופו של עניין הם אינה כאלה, הרי שמבצע העבודה לא ייחשב לעובד, ולהיפך. הנ"ל נועד להגן על המועסק החלש, שהרי אנו מכירים מצבים בהם עובד מגיע למעסיקו ואומר לו שהוא רוצה שכר X, והמעסיק ישיב לו: קבל X, בתנאי שתוותר על הגדרתך כעובד [וכך העובד לא מקבל את זכויותיו כעובד, שכן אינו עובד].כלומר נוצר לחץ על אותו המועסק, שאותו אנו רוצים למנוע: ההגדרה של יחסי עבודה כסטאטוס, משחררת את הלחץ הזה, ולפיה: זה לא משנה מה הצדדים הכריזו/ הגדירו, אלא יש לבדוק מבחינה מהותית את המציאות בפועל. דוגמא לעניין קביעת סטאטוס של עובד, ע"פ המציאות האובייקטיבית, היא פס"ד רונן משיח נ' רוזין סוכנות לביטוח: רונן הוא סוכן ביטוח, אשר התחיל לעבוד בסוכנות ביטוח כאיש שטח. בדצמבר 1996, רונן התמנה להיות מנהל סניף אשדוד של אותה סוכנות. הוא עשה זאת עד שנת 2004. במסגרת ההסכמים בין רונן ובין סוכנות הביטוח, הוא התחייב שלא לקבל על עצמו כל עבודה אחרת. עוד סיכמו ביניהם הצדדים, שרונן יקבל שכר בסיס + בונוסים. אחרי חצי שנה, שינו לרונן את ההסכם, וסוכם שהוא יקבל דמי ניהול מהפרמיות, בתוספת אחוזים ברווחים, ובתוספת סכום חד פעמי שישולם לו. כן נקבע, שבכל מקרה של הפסקת ההתקשרות, כתוצאה מכישלון עסקי, רונן יהיה זכאי ל-20% מערכו הריאלי של הציוד שקיים בסניף. בסופו של דבר, אחרי שמונה שנים, הודיעו לרונן על הפסקת הקשרים. רונן דרש לקבל פיצויי פיטורין, אך כדי לקבל זאת, הוא צריך להיחשב כעובד. התעוררה השאלה, האם רונן הנו עובד? ביה"ד קבע שלמרות שכוונת הצדדים הייתה להקים מיזם משותף, אין די בהצהרות, שכן בפועל התגבשה בין הצדדים מערכת של יחסי עובד- מעביד. סוג הפעילות שהעובד התבקש לבצע, תואם מסגרת של יחסי עובד - מעביד. ביה"ד בדק את המטרה בהתקשרות החוזית, וזו הייתה, עבודה, ולא הקמת עסק משותף. לא רק זאת אלא שהעובד לא השקיע בעסק, לא הביא מוניטין לעסק, ולא לקח סיכונים בהשקעתו. התפקיד שלו היה ניהולי, ולכן, למרות שהוכח שהעובד מכר גם באופן עצמאי פוליסות ביטוח, לא הוכח קיומו של עסק עצמאי. בנוסף הוכח כי מרבית הפוליסות שמכר, היו המשך ללקוחות קיימים. כ"כ, בפועל, לעובד הייתה תלות כלכלית בסוכנות, ועיקר הכנסתו הייתה מעבודה בסוכנות. לאחר הקביעה שרונן הנו עובד, נפסקו לו מיליון וחצי ₪ פיצויי פיטורין [ביהמ"ש שם בעיקר את הדגש על התלות הכלכלית, כלומר על כך שרונן עבד רק בסוכנות, ולא הורשה לעבוד במקום אחר]. 
שלישית, מעמדו של עובד מקנה לו זכויות מוגנות מכוח חקיקת "חוקי מגן", שהם חוקים קוגנטיים, המעניקים זכויות שהעובד לא יכול לוותר עליהן, שכן ההנחה היא שעמדתו של העובד חלשה מעמדת המעסיק, ולכן נקבעו חוקי המגן [שהם קוגנטיים, לא ניתן להתנות עליהם, לא ניתן לוותר עליהם].
רביעית, הגדרת עובד חייבת להיות הגדרה רחבה, גמישה, וכללית. מדוע? בעבר, שוק העבודה היה מאוד שונה: שוק העבודה התאפיין בעובדים שעבדו במקום עבודה אחד, ולכל החיים [עד לפנסיה], לכן בזמנו הגישה להגדרת עובד הייתה גישה אוניברסאלית, לפיה, למונח 'עובד' יש לתת משמעות אחידה, גם בדיני עבודה, וגם בחוקים אחרים. אבל במשך השנים התפתחו דפוסי עבודה גמישים, וכיום, כל קשרי העבודה הם שונים לגמרי מבעבר. המשפט הגיב למציאות הדינאמית, ועל כן ייתכנו שינויים בהגדרת עובד. כיום הגישה הפכה להיות גישה פרטנית: במקרים מסוימים, מוכנים להכיר במובנים שונים של המונח 'עובד'. בפס"ד אורלי יהלום נ' המוסד לביטוח לאומי: מדובר היה בשתי אחיות נשואות שהתגוררו באותו בניין מגורים, ובאותה קומה. לשתיהן היו ילדים באותו גיל. אחות אחת עבדה בתור מטפלת שכירה בגן ילדים, ואחות אחרת עבדה במפעל. הן גם התחלקו בשמירה על הילדים. בשלב מסוים, הציעו לאחות שעבדה במפעל, משרה בהיקף גדול יותר. אז, האחיות החליטו ביניהן, שהאחות המטפלת תתפטר מעבודתה, ותהפוך למטפלת במשרה מלאה של בני האחות העובדת במפעל. הן פנו למוסד לביטוח לאומי, לשאול אם מה שהן עושות- הוא בסדר, והן אכן קיבלו את אישור המוסד לביטוח לאומי, תוך שהוא אמר להן למלא טפסים על העסקת עובדים במשק בית, וכן טופס הצהרה על העסקת קרוב משפחה. כך הן עשו. כמו כן, האחות שעובדת במפעל שילמה לאחותה תשלום חודשי שלא הגיע לכדי שכר מינימום. בתקופות שהאחות המטפלת החסירה בשל מחלה, היא אינה הציגה לאחותה אישורי מחלה מהרופא. כ"כ, לא נקבע ביניהן שהאחות שעובדת במפעל, תשלם לאחות המטפלת תוספת יוקר [מעין הצמדת שכר למדד]. לאחר תקופה מסוימת, פוטרה האחות העובדת במפעל, וזו פיטרה את אחותה המטפלת, וזו [האחות המטפלת] פנתה למוסד לביטוח לאומי וביקשה קצבת אבטלה. המוסד לביטוח לאומי סרב לתת לה את הקצבה, בטוענה [בין היתר] שהיא לא קיבלה שכר מינימום, ולכן הדבר מעיד על כך שלא היו ביניהן יחסי עובד- מעביד. כ"כ, טען המוסד לביטוח לאומי, שהאחות המטפלת לא קיבלה תוספת יוקר, ובגלל שכל העובדים מקבלים תוספת יוקר- הדבר מעיד על כך שהאחות המטפלת לא הייתה בסטאטוס של עובד. האחות המטפלת הגישה תביעה לביה"ד האזורי לעבודה, וזה דחה את תביעתה. על כן היא הגישה ערעור לביה"ד הארצי לעבודה, שקיבל את ערעור. ביה"ד הארצי לעבודה [מפי השופט אדלר] קבע שכן מתקיימים יחסי עובד- מעביד. אמנם אין פה סממנים רגילים של יחסי עובד - מעביד, אך זהו מקרה מיוחד. המקרה שלהן ייחודי, כיון שהן הלכו למוסד לביטוח לאומי [עוד בטרם שהן החליטו על הסידור], הן התייעצו עם המוסד, וזה אישר להן את הסידור. כ"כ, הוכח שהאחות המטפלת עבדה קודם כמטפלת שכירה, ולאחר מכן התפטרה מעבודה, והחלה לעבוד בפועל בטיפול הילדים של האחות שעובדת במפעל. על כן הוחלט בסופו של דבר, שמדובר ביחסי עובד- מעביד. פסה"ד זה מדגים לנו את הגישה הפרטנית, לגופו של עניין. 
המבחנים להגדרת עובד: 
המבחנים להגדרת עובד לא נקבעו בחקיקה, אלא, ביה"ד היה צריך לסווג עובד- כעובד: 
1. מבחן השליטה והכפיפות: זהו המבחן הראשון שהוצב בפסיקה הישראלית לצורך הגדרת מועסק כעובד, והמבחן נקבע בפס"ד אגושביץ נ' פוטרמן. לפי מבחן זה, עובד הנו אדם הנתון למרותו ופיקוח של האחר. הוא מקבל ממנו הוראות כיצד לעבוד, ומחויב לציית להוראות הללו. כיום המבחן הזה אינו מבחן יחיד, אבל אנו נראה שהוא בא לידי ביטוי במבחנים אחרים, כמו במבחן ההשתלבות. ברור לנו שהיום, כשאנו מדברים על שליטה וכפיפות, בחלק מן המקרים מדובר על כפיפות ארגונית. 
2. מבחן הקשר האישי: מבחן זה מיושם בטכניקת שלילה. ולפיו: כשאין קשר אישי, ברור לנו שאין יחסי עובד- מעביד. אם מבצע העבודה אינו מחויב לעשות את העבודה בעצמו, אלא, צריך לדאוג למחליף, ברור שלא מדובר בעובד, אבל אם הוא התחייב לבצע את העבודה באופן אישי, אין זאת אומרת בהכרח שהוא עובד. פס"ד רפי רופא נ' מרקם סוכנות לביטוח: רפי ובעלת סוכנות ביטוח 'מירקם' הכירו שנים רבות. בשלב מסוים, בעלת סוכנות הביטוח, הזמינה את רפי לעבוד אצלה בסוכנות הביטוח, בתפקיד של מפקח על סוכנות ביטוח. הוא קיבל רכב וטלפון נייד, ושולם לו סכום של כ-2,000 ₪ בתלוש שכר, ועוד סכום נוסף כנגד חשבונית. בתלוש השכר היה כתוב "משכורת". במילים אחרות, תלוש השכר שלו נראה כתלוש שכר של עובד. בשלב מסוים, בעלת הסוכנות הייתה מרוצה מעבודתו, ושינתה לו מעט את תנאי השכר: הועלה שכר הבסיס, והועלה בהרבה הסכום שהוא קיבל כנגד חשבונית שהוציא. לאחר מכן, שוב שונו תנאי שכרו, ובמסגרת השינוי נקבע שהוא יקבל סכום קבוע של 10,000 ₪, בתוספת מע"מ, וכל הסכום הנ"ל יתקבל כנגד חשבונית [=הוא לא קיבל תלוש שכר, אלא הפקת החשבונית מצידו מעידה על כך שהוא עצמאי]. בחשבונית שהוא הוציא בתמורה לתקבול שהוא קיבל, נכתב: "הסכם עמלות" [הסכם עמלות= אם הביא עבודה- קיבל עמלה, אם לא הביא עבודה- לא יקבל עמלה. כלומר עמלה אינה קבועה, והיא תלויה בכמות השירות שניתנת]. מהסכום ששולם לרפי כל חודש, הוא ניכה מע"מ, הוא שילם מקדמות בגין מס הכנסה, ביטוח לאומי, ומס בריאות. אלו הם קריטריונים מאוד מובהקים לעצמאי, שמשלם לבדו את התשלומים הללו. רפי ביצע את עבודתו באופן אישי, ומעולם לא נעזר בעובדים, או במחליפים מטעמו כשהוא נעדר מעבודתו. מצד שני, הוא לא עבד בשעות עבודה קבועות [אלא הוא קבע את סדר יומו באופן עצמאי], וכשהוא יצא לחופשות- הוא הודיע על כך ולא ביקש רשות. כ"כ, כשהוא היה חולה, הוא לא נדרש לדווח על ימי מחלה, ובפועל, הוא היה כפוף להוראות של אותה בעלים של סוכנות הביטוח. בשלב מסוים, רפי ובעלת הסוכנות החליטו להקים תאגיד משותף בתחום הביטוח, ורפי אפילו חתם על כתב ערבות לביצוע התחייבויות כלפי התאגיד שהוקם. בשלב מסוים, רפי התפטר מעבודתו. הוא טען שהוא התפטר בגלל הרעה מוחשית, ובנסיבות שיכולות לזכות אותו בפיצויי פיטורין, ולכן הוא הגיש תביעה לביה"ד לעבודה, שיכיר בו כעובד. האם רפי הנו עובד? ביה"ד בחן קריטריונים ומבחנים רבים, אך אנו נדון רק במבחן הקשר האישי [הרלוונטי לענייננו], ובהקשר זה ביה"ד אמר שאין ספק שרפי ביצע את עבודתו אך ורק באופן אישי, וכאשר הוא נעדר מעבודתו הוא לא נדרש לדאוג לממלא מקום. העובדה הזו, מצביעה על היותו של רפי כעובד שכיר, משום שכקבלן עצמאי, הוא צריך לדאוג שהעבודה תבוצע גם אם אחר יבצע אותה במקומו. בשורה התחתונה, החליט ביה"ד לעבודה שבנסיבות הללו, הכף נוטה להכיר במקרה הנוכחי כמקרה של יחסי עובד- מעביד בין הצדדים. 
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3. מבחן ההשתלבות זהו המבחן השולט במשפט העבודה להגדרת עובד, והוא המבחן החשוב והנפוץ, העיקרי, הדומיננטי ביותר. על פי מבחן זה, 'עובד' הוא אדם המשולב במפעל, והוא איננו בעל עסק עצמאי משלו, שמשרת את המפעל, כגורם חיצוני. פס"ד עיריית נתניה נ' בירגר: בירגר עבד כגובה מיסים בעיריית נתניה [עבר בית בית, וגבה את הכסף מהאנשים]. התמורה שבירגר קיבל, הייתה באחוזים מסכומי המס שהוא גבה. בניגוד לגובי הפנים שהיו חייבים להתייצב במשרדי העירייה בשעות קבועות, גובי החוץ כבירגר- לא היו צריכים. כמו כן, היו מקרים בהם בירגר החליף גובה פנים כלשהו בעבודתו. בפעמים הללו, בירגר קיבל תלוש משכורת. כמו כן, בירגר חייב היה להשתתף בישיבות של מנהל מחלקת הגבייה, ולא היה לו כל עיסוק אחר. בסיום הקשר עם העירייה, בירגר הגיש תביעה להכיר בו כעובד. ביה"ד לעבודה קבע: המבחן שקובע לצורך הגדרת אדם כ'עובד' הוא, מבחן ההשתלבות. ע"פ מבחן זה, עובד הוא אדם שמשולב במפעל, ואינו בעל עסק עצמאי משלו, שמשרת את המפעל כגורם חיצוני. לצורך יישום למקרנו, ביה"ד קבע שאצל בירגר מתקיימים התנאים לראותו משולב במפעל, ואין לראותו כגורם חיצוני. למשל, גביית המיסים היא חלק מהפעילות הרגילה של העירייה, ועל גביית המיסים מופקדת מחלקה שלמה בעירייה, ובירגר היה חלק מהמנגנון של מחלקת גביית המיסים, בתוך העירייה. כמו כן, בירגר השתתף בישיבות מחלקת הגבייה, והוא השתמש במשרד שהעמידה לו העירייה כבסיס לפעילותו. מה גם שאין כל סימן היכר בפעילות של בירגר, של עסק עצמאי. באיזון שבין הקריטריונים להגדיר את בירגר כעובד, לבין הקריטריונים לא להכירו בעובד, התשובה היא, שבירגר הנו עובד. המסר מפסה"ד זה הוא, שאדם שעבד 14 שנה במקום עבודה אחד, היה חלק ממנה, היה חלק מהמערך הארגוני של המפעל, הגיע לישיבות, קיבל עבודה, לא עסק בעבודה אחרת, היה זמין לקריאות העירייה- יש להכירו כעובד, ואין להתכחש לחובות המגיעות לו, מצד המעביד. 
מבחן ההשתלבות מתחלק/ מתפרק למספר קריטריונים: למבחן ההשתלבות יש שני פנים: פן חיובי ופן שלילי:
א. הפן החיובי מתבטא בדרישה שיהיה מפעל שאפשר להשתלב בו, ושאכן מבצע העבודה משולב במפעל. לפי הפן החיובי, צריך שיהיה מפעל שניתן יהיה להשתלב בו. 
- מהו "מפעל"? מפעל הוא יחידה ארגונית- ניהולית, שבמסגרתה נתונה למעביד הזכות לארגן את העבודה ולחלק אותה בין עובדים שונים. המפעל הוא גם יחידה כלכלית שעוסקת בייצור או מסחר, הפקה ושירותים. התעוררה השאלה בפסיקה: כיצד נוכל להכיר בבית, במטפלת שעובדת, או בעוזרת בית- כמפעל? מצד אחד, ברור שהמטפלת/ העוזרת בית- הן עובדות. מצד שני, 'בית' לא עונה על הקריטריונים של מפעל, כפי שהגדרנו אותו. בזמנו הפסיקה קבעה שבית אינו מפעל, ולכן, כאשר אנו מדברים על עובדי משק בית, נפעיל את מבחן השליטה והפיקוח. לדעת פרופ' בר מור, כיום ההגדרה של מפעל יכולה להיות יותר רחבה, ולדעתה, בית הוא כן מפעל. 
- כמו כן, מבצע העבודה צריך להיות משולב במפעל. השאלה היא, איך הוא יהיה משולב במפעל? בפס"ד קוסמן נ' אודיט: התובע היה מהנדס מכונות שהתקשר עם חברת אודיט בהסכם לשיתוף פעולה, כדי שישמש בחברת אודיט כיועץ חיצוני בתפקיד מדריך לקוחות להטמעת תקן אמריקאי. בהסכם בין הצדדים, הם הסכימו על אופן התשלום, וזה אמור להיות 50% ממחירו של ההסכם שנחתם עם הלקוח, עבור הפרויקט שהתובע ילווה. עוד סוכם, שהתשלום שהוא יקבל יהיה כנגד חשבונית מס [=הדרך שבה עצמאי מדווח לשלטונות על התקבול שלו]. לאחר תקופה מסוימת, הודיעו לתובע על סיום עבודתו, וזה הגיש תביעה שיכירו בו כעובד, ע"מ לקבל את כל הזכויות המגיעות לעובד. הוא טען שהוא היה משולב במפעל, הגיע לעבודה מדי בוקר, שכרו שולם מדי חודש, ועל כן דרש לראותו כעובד. אבל, כאשר העניין נדון בביה"ד לעבודה, הסתבר שביה"ד לעבודה לא קיבל את טענתו, בעודו סבר שכל טענותיו של התובע, לא הוכיחו השתלבות בפעילות הרגילה של חברת אודיט, אלא כל טענותיו מובילות למסקנה שהוא ביצע פעולה שתומכת בפרויקט, ושאת תקבולו הוא קיבל בצורה של 50% מהתמורה שהלקוח שילם. במילים אחרות, התובע לא קיבל את התמורה כשכיר, אלא, התמורה שהוא קיבל, הייתה תלויה בהצלחת הפרויקט, ולכן התובע נשא בסיכוני ההפסד. לא רק זאת, אלא שהתובע נרשם כעוסק מורשה [תחילה הוא היה שכיר, ובשלב מסוים הוא חדל להיות שכיר, נרשם כעוסק מורשה, והתחיל לעבוד כנגד חשבונית מס]. הנה כי כן, כל המרכיבים מעידים על כך שהתובע לא היה משולב במפעל, וכל הפעילות של הטעמת התקן האמריקאי, לא הייתה חלק מהשתלבותו של התובע במפעל. מכל האמור ביה"ד הגיע למסקנה כי אין לראותו כעובד, אלא כעצמאי. 
- מטרת החוזה היא העמדת כוח העבודה, להבדיל מהעמדת אמצעי ייצור, כלומר, מדובר בהעמדת ההון האנושי של העובד, ולא העמדת הכלים שבבעלותו. בפס"ד יוסף נ' תנובה, דובר על מחלק מוצרי חלב של תנובה, שטען שהוא העובד שלה. בין השאר, התעוררה השאלה בנוגע למשאית שבה הוא הוביל את הסחורה. בשלב מסוים, יוסף רכש משאית חדשה, ולצורך המשאית החדשה, הוא קיבל הלוואה מתנובה. המשאית נרשמה על שמו, אבל תמורת ההלוואה, המשאית שועבדה לתנובה. כמו כן, ליוסף הייתה זכות להחליט איזו משאית לרכוש, וכן הייתה לו זכות להחליט על מכירת המשאית. בפס"ד זה התעוררה השאלה, האם תנובה רצתה את יוסף כעובד, או שהיא רצתה את המשאית, ויוסף היה רק נלווה למשאית? כלומר, האם מטרת החוזה היא העמדת כוח עבודה, או העמדת אמצעי ייצור? ביה"ד לעבודה פסק שהשאלה האם בעלות בכלי העבודה הופכת את המשתמש בהם לבעל עסק עצמאי, צריכה להיות נדונה בהתאם לגודל ההשקעה, וכבר נפסק שהשקעה במשאית תהפוך את בעל המשאית לבעל עסק עצמאי, וזאת גם אם נותן הנהג שירותי הובלות למפעל אחד ויחיד. התוצאה הסופית היא, שלא ראו ביוסף כעובד [יש לציין שיוסף העסיק עובדים, להם הוציא תלושי משכורות, והדבר מלמד עוד ביתר שאת על היותו עצמאי ולא עובד של תנובה] .
- פעולתו של מבצע העבודה משתלבת במסגרת הפעילות הרגילה של המפעל. בהקשר זה ביה"ד לעבודה קבע שני מבחני משנה:
* מבחן משנה ראשון הוא, שמבצע העבודה הוא חלק מהצוות שמביא ליצירת המוצר המוגמר. כלומר, צריך לבחון האם הפעולה שהעובד מבצע, היא שירות/ מוצר שלשמם, למטרתם, המפעל קיים. הפעילות לא חייבת להיות ישירה. לדוגמא, פסנתרן שמנגנן בבית מלון. 
* מבחן משנה שני הוא, שמבצע העבודה הוא חלק מהמערך הארגוני. כלומר, עובד ייחשב חלק מהמערך הארגוני כאשר הוא שותף לפעילות השוטפת של היחידה, ולכן הוא מחויב למלא גם מטלות חריגות. לדוגמא, פס"ד בירגר, ופס"ד תדיראן [בו דובר על אישה שביצעה עבודות כתבנות באנגלית, עבור תדיראן. תחילה היא עבדה מהבית, וקיבלה את התמורה על בסיס שעות, אך בשלב מסוים היא עברה לעבוד במשרדי החברה. לאחר תקופה של כעשר שנים, נפסקה ההתקשרות בינה ובין תדיראן. האישה טענה שהיא עובדת, ולכן מגיעות לה הזכויות הסוציאליות המגיעות לעובד. בפס"ד זה ביה"ד קבע שבתחילת תקופת ההתקשרות, העבודה אמנם נעשתה מביתה, אבל העובדה הזו לא קובעת, ולא מונעת את סיווג היחסים שבין הצדדים כיחסי עובד - מעביד. יש לבדוק, אומר ביה"ד לעבודה, את כל שאר המאפיינים של מבחן ההשתלבות. לסיכום, ביה"ד לעבודה הגיע למסקנה, שאיזון כלל הסממנים והעובדות במקרה זה, מוביל למסקנה שהאישה הייתה עובדת של תדיראן, כיוון שהיא השתלבה במפעל, היא הייתה כפופה לגורמים אחראיים בתדיראן, ובנוסף, בתקופה הרלוונטית הייתה עובדת נוספת בתדיראן בתפקיד זהה לאישה, וזו נחשבה כעובדת. כמו כן, משך זמן ההתקשרות [10 שנים] היה ארוך, ולמרות שלכאורה היו לאישה סממנים של עובדת עצמאית, כמו חשבוניות שהונפקו על ידה- זו העבודה עדיין לא שוללת את מעמדה כעובדת]. 
- ביצוע אישי של העבודה: כדי שאדם יהיה משולב במפעל, נדרש שיבצע את העבודה באופן אישי. בפס"ד גינזבורג נ' ניסן, דובר היה על פקיד בחברה המחלקת ואוספת טפסי הימורים בתחנות הספורט. במסגרת העבודה הוא היה אחראי על חלוקה ואיסוף של הטפסים, וגם על הבדיקה של הטפסים. הוא עבד כמה שנים בחברה, ואחרי שהוא פוטר מהעבודה, הוא הגיש תביעה לביה"ד לעבודה. התעוררה השאלה: האם הוא עובד? התברר, שבמהלך העבודה שלו, פעם- פעמיים, אחיו החליף אותו. ביה"ד לעבודה שלל את הנתון הנ"ל, וקבע שלמרות החלפת האח, עדיין יש להתייחס אליו כעובד לכל דבר ועניין. בפס"ד ורדה דעבול, אנו נראה שביה"ד לעבודה שם דגש על השאלה: האם העובד חייב היה למצוא מחליף? בפס"ד זה, דובר בבעלות משפחתון בירושלים, שהופעל מכוח הסכם עם העירייה, שנחתם בין כל אחת מבעלות המשפחתון לבין עיריית ירושלים. ע"פ ההסכם, כל מטפלת הפעילה משפחתון בביתה, וכל מטפלת נשאה בהוצאות הקשורות להחזקת הבית, ניקיונו, חימומו [ועוד]. העירייה קבעה את ימי הפעלת המשפחתון, את ימי החופשות, את מספר הילדים. כמו כן, הרישום למשפחתון נעשה בעירייה, והתשלום החודשי עבור כל ילד נקבע על ידי המטפלות, וכן שולם לבעלות המשפחתון. בעלות המשפחתון נרשמו כעצמאיות בביטוח הלאומי. בשלב מסוים, העירייה הפסיקה את ההתקשרות עמן, ואלו הגישו תביעה להכרתן כעובדות בעיריית ירושלים. ביה"ד סרב להכיר בהן כעובדות, בין היתר מאחר ולא רק שהמטפלות נעזרו במחליפות, אלא, מכוח החוזה עם העירייה, הן גם היו חייבות לשלם בעצמן למחליפות. 
- כפיפות ארגונית: ההשתלבות במפעל פירושה גם שהעובד השכיר מקבל הוראות מהמעביד, וחייב לציית להן, לפחות בכל הקשור לתחום הארגוני- מנהלי. למשל, בעניין ורדה דעבול, היה פיקוח של העירייה, על טיב המשפחתון שנוהל ע"י המטפלות, וכן על התאמת בעלות המשפחתון לדרישות העירייה, ולמרות זאת נקבע, שבעלות המשפחתון אינן עובדות. במילים אחרות, כשעושים שימוש במבחן הכפיפות הארגונית, במסגרת מבחן ההשתלבות, זהו מבחן שלילי. כלומר, כשאין כפיפות ארגונית, ברור שאין יחסי עובד- מעביד. מצד שני, כאשר יש כפיפות ארגונית, לא בטוח שיש השתלבות בעבודה [לא בטוח שיש יחסי עובד- מעביד]. 
ב. הפן השלילי מתבטא בדרישה שמבצע העבודה לא יהיה בעל עסק עצמאי, שמשרת את המפעל כגורם חיצוני. לפי הפן השלילי, אדם ייחשב לעובד, כל עוד הוא איננו בעל עסק עצמאי, שמשרת את המעביד כגורם חיצוני. לכן, יש לבדוק אם מבצע העבודה הוא בעל עסק עצמאי נפרד משל עצמו. בפס"ד ורדה דעבול, ביה"ד קבע שבעלות המשפחתונים לא השתלבו כעובדות, שכן אם נסתכל על הפן החיובי, אנו נראה שהמטפלות [בעלות המשפחתונים] לא התקבלו לעבודה בצורה שהתקבלו יתר עובדי העירייה, הן לא קיבלו תלוש משכורת, לא הייתה אפשרות להעסיק אותן בעבודות אחרות חוץ מהפעלת המשפחתון, וכן אינן היו קשורות לוועד עובדים. כמו כן, בעלות המשפחתון העסיקו עובדות אחרות. גם הפן השלילי לא התקיים במקרה הנ"ל, כי ביה"ד הגיע למסקנה שהיה לכל אחת מבעלות המשפחתון, עסק עצמאי משלה, הוא המשפחתון, שכן המטפלות הן אלו שנהנו מייעול בעבודה ומחסכון בהוצאות, הסכום שנשאר לכל אחת מהמטפלות [לאחר הורדת ההוצאות], יכול היה להשתנות בהתאם למאמץ שהן השקיעו. בנוסף, בפס"ד זה, מוסיף ביה"ד לעבודה סימני היכר לפן השלילי, שהם:  
- החזקת אמצעי הייצור בדרך של שכירות או בעלות. 
- נשיאה בהוצאות הייצור [למשל, שכר דירה]. 
- העסקת עובדים. 
- סיכויי רווח וסיכוני הפסד.
- כל פעולה אחרת שיש בה השקעת הון. 

29.11.11
במסגרת הפן השלילי, דיברנו על פס"ד ורדה דעבול, וכעת נעבור לסעיף הבא בנושא של הפן השלילי. במסגרת הפן השלילי, התעוררה השאלה, האם עובד יכול להיחשב בו זמנית גם לעצמאי [=בעל חברה ועסק פרטי], וגם לעובד שכיר? שאלה זו עלתה בפס"ד סמי בן חמו: סמי בן חמו היה רכז קורסים בנושא של תעשייה וניהול, ולאחר מכן רכז אקדמי בביה"ס של המכון לפריון עבודה, במשך 16 שנה. במקביל, הוא היה בעלים של חברה, שנקראת "קולג'", באמצעותה הוא ארגן קורסים ומרצים עבור גופים שונים, תמורת תשלום. מנהלי המכון לפריון עבודה, ידעו על העיסוק הנוסף שלו, ולא התנגדו לכך. סמי בן חמו לא עסק בעבודתו הפרטית בין כותלי המכון, אלא רק בביתו, בשעות אחה"צ. במסגרת עסקו הפרטי, הוא העסיק מזכירה, ששימשה גם כעובדת המכון בבוקר. אחרי 16 שנים, המכון לפריון עבודה הופרט, וסמי בן חמו פוטר. בן חמו הגיש בקשה לקבל את פיצויי הפיטורין שלו, אלא שהמכון לפריון עבודה סרב לכך, בטענה שאמנם בן חמו עונה על הפן החיובי של הגדרת עובד, אבל הוא גם עונה על הפן השלילי של הגדרת עובד. ולכן, העובדה שהיה לבן חמו את העסק הפרטי, מעידה על כך שהיה לו עסק עצמאי משלו. ביה"ד הארצי לעבודה פסק, שהשאלה המתעוררת במקרה זה היא: האם ייתכן שעובד יהיה בו זמנית גם שכיר וגם עצמאי? ביה"ד לעבודה ענה על כך בחיוב, בעודו קבע שאמנם סוג העיסוק הוא אותו דבר [ארגון קורסים], אך, יש הבדלים בין שני העיסוקים הללו: בבוקר, במכון לפריון עבודה, בן חמו רק ביצע את העבודה, במסגרת המערך הארגוני של ביה"ס. לעומת זאת, בערב, בחברה בבעלותו, בן חמו לא רק ביצע את העבודה, אלא הוא השיג את העבודה, הוא יזם אותה, ניהל אותה, הוא היה הגורם המרכזי בכל הנוגע לקביעת הרווחים של החברה. לא רק זאת, אלא שלמכון הוא התקבל באופן אישי, כדי שהוא יבצע עבודה אישית, ואילו לגבי החברה בבעלותו, הוא השיג את העבודה באמצעות התמודדות אישית על מכרזים למתן שירות. על כן אין בעיה לראותו גם כעצמאי, וגם כעובד. 
עד כאן מבחן ההשתלבות. 
4. המבחן המעורב: במקרים קשים, בתי הדין לעבודה מוצאים שיש צורך בעוד איזשהו כלי כדי שינחה אותם מה לעשות במקרים שונים. על כן, שיכללו מבחן שנקרא "מבחן מעורב", שנחשב למבחן גמיש יותר, שנותן פתרון לצרכי החיים המשתנים. במסגרת המבחן הזה, נותנים משקל רב יותר לסממן אחד ביחס לסממן אחר, ומשנים את נקודת האיזון ביניהם, בהתאם לנסיבות. כך למשל ,ע"פ מבחן זה, ניתן לקבוע שמדובר בעובד, גם אם חלק מהקריטריונים של מבחן ההשתלבות, לא מתקיימים. לדוגמא, גם אם העובד אינו חלק מהמערך הארגוני של המפעל של המעסיק, עדיין הוא ייחשב לעובד. פס"ד פרץ חיים נ' מפעל הפיס, הוא פסה"ד הבסיסי בעניין זה, והוא עוסק במפיצים שמורשים לקנות כרטיסי הגרלה של מפעל הפיס. המפיצים עשו זאת בביתנים למכירת כרטיסי מפעל הפיס, ששייכים למפעל, ואשר קיבלו אותם ממפעל הפיס. ממפעל הפיס, המפיצים קיבלו גם את עיקר הציוד הדרוש לשם הפעלתו של הביתן. מפעל הפיס נשא בהוצאות הארנונה והחשמל. על אותם המפיצים הייתה חובה להימצא בביתן, ולעסוק במכירות בשעות מסוימות. יחד עם זאת, המפיצים היו רשאים להימצא בביתן, ולעסוק במכירה, מעבר לאותן השעות. כמו כן, המפיצים הורשו למכור כרטיסים גם מחוץ לביתן. מפעל הפיס פיקחו באופן צמוד על שעות העבודה, יציאה לחופשות, וביצוע העבודה של המוכרים. תמורת המכירה של כרטיסי ההימורים מצד המפיצים, המפיצים קיבלו אחוז מהיקף המכירות. עד למועד ההגרלה, המפיצים יכלו להחזיר כרטיסים שלא נמכרו, אבל אם אינם החזירו עד למועד ההגרלה, הרי שהכרטיסים היו נחשבים כאל נמכרו, ולא ניתן היה להחזירם למפעל הפיס. למפיצים היו לקוחות קבועים, שעבורם נשמר מספר קבוע. המפיצים המוכרים, היו רשומים כעצמאיים בשלטונות מס הכנסה, והמוסד לביטוח לאומי. כמו כן, מפעל הפיס נהג לתת להם שי בחגים. מחיר הכרטיסים נקבע ע"י מפעל הפיס. בשלב מסוים, המפיצים פוטרו, וכתגובה לפיטוריהם, הגישו תביעה לקבלת פיצויים. ביה"ד לעבודה, בחן ע"פ מבחן ההשתלבות, האם המפיצים הנם עובדים. ביה"ד קבע שאין ספק שהפן החיובי של מבחן ההשתלבות, מתקיים [= מפעל הפיס הוא מפעל, ובין הצדדים נקשרה מערכת הסכמים שעל פיה המפיצים השתלבו במפעל, ואין ספק שהמפיצים היו חלק מהצוות שייצר את המוצר המוגמר]. הבעייתיות מתעוררת, לגבי הפן השלילי: האם המפיצים היו בעלי עסק עצמאי? לשם כך, צריך לבחון את הסממנים של המבחן הזה. בהקשר זה, ביה"ד לעבודה נתן מספר קריטריונים:
א. מי נהנה מייעול העבודה, והחיסכון בהוצאות?  
ב. סיכויי רווח והפסד: מקריאת מכלול ההוראות בחוזה ההתקשרות, עולה שהמפעל, ולא המפיצים, הוא זה שנושא בסיכונים שכרוכים בהחזקת הכרטיסים עד למועד ההגרלה, וזאת מאחר שלמפיצים עומדת הזכות להחזיר את הכרטיסים עד למועד ההגרלה. הלכה למעשה, המפיצים לא הסתפקו רק בישיבה בביתן, אלא הם יצרו לעצמם חוג לקוחות ע"י שמירה של מספר קבוע ללקוחות הקבועים. 
ג. שעות הפתיחה: המפיצים החזיקו את הדוכן פתוח מעבר לשעות המינימום שנקבעו בחוזים עם מפעל הפיס. ע"פ קריטריון זה, מגיע ביה"ד למסקנת ביניים, שהיה למפיצים עסק עצמאי. למרות מסקנה זו, ביה"ד התחשב בעוד קריטריונים, שהם: 
ד. מסגרת שעות העבודה: בד"כ עובד, בשונה מעצמאי, מועסק במסגרת קבועה של ימים ושעות, והוא חייב לעבוד בלעדית באותה העבודה. במקרה שלפנינו, המפיצים חויבו אמנם לעבוד מספר מינימאלי של שעות, אבל במאפיין הזה אנו לא נעשה שימוש, לאור העובדות האחרות, ובמיוחד לאור העובדה שיש גם מועסקים אחרים במפעל הפיס, שחייבים לבצע את המוטל עליהם בחוזה העבודה, בשעות מסוימות, ועדיין לא נחשבים כעובדים. 
ה. תשלום מע"מ ע"י המפעל: העובדה שמס ערך מוסף שולם ע"י המפעל, מעידה על כך שהמפעל ראה במפיצים כקבלנים, כלא עובדים [שכן שכר עבודה בד"כ לא מחויב במע"מ]. 
ו. דרך התשלומים למס הכנסה ולמוסד לביטוח לאומי: המפיצים היו רשומים במס הכנסה ובמוסד לביטוח לאומי, כעצמאיים. לא אחת נפסק שהעובדה שפלוני נוהג כעצמאי בתחומים האלה [=מס הכנסה וביטוח לאומי], או שמעסיקו נוהג כלפיו כעובד, אין בה כשלעצמה כדי להכריע בשאלת קיומם של יחסי עובד מעביד. העובדה שהמפיצים היו רשומים כעצמאיים במס הכנסה וביטוח לאומי, מצטרפת למכלול העובדות שמעידות על שלילת מעמדם כעובדים, ומבססת אותם [את המפיצים] כעצמאיים.
ז. התיאור החוזי: בהסכמים שנערכו בין הצדדים, נקבע במפורש כי היחסים שבין מפעל הפיס ובין המפיצים, אינם יחסי עובד מעביד, אלא, המפיצים יהיו במעמד של מוכר מורשה. ביה"ד לעבודה קבע שלכינוי שהצדדים נתנו להתקשרות יש משמעות משפטית, ונטל ההוכחה והשכנוע עובר אל הצד שטוען שמערכת היחסים שונה בפועל מכפי שהוגדרה בין הצדדים. המפצים לא עמדו בנטל הזה.
* משקילת מכלול הנסיבות [שבעת הקריטריונים] עולה שהיה למפיצים עסק עצמאי. 
* בפס"ד קוסמן נ' אודיט, הוגדרו מבחני משנה נוספים, שמסייעים בהכרעה בדבר מעמדו של אדם: האם הוא עובד, או עצמאי? המבחנים הם, בין היתר:
א. אופן תשלום השכר, וביצוע הניכויים לרשויות המס. 
ב. כפיפות. 
ג. מרות ופיקוח.
ד. ביצוע העבודה באופן אישי. 
ה. משך ההתקשרות בין הצדדים, וסדירותה. 
ו. הגורם המספק את כלי העבודה.
ז. מקום ביצוע העבודה.
ח. כיצד ראו הצדדים את היחסים ביניהם. 
ט. כיצד דיווחו הצדדים על היחסים ביניהם. 
* לסיכום: המבחן המעורב הוא מבחן ההשתלבות+ קריטריונים נוספים, שנסיבות אותו מקרה, הופכות אותם לקריטריונים מכריעים. 
תוקפן של תניות באשר להגדרת עובד, ותפקידו של תום הלב:
לעיתים קורה שמעסיק מכריח עובד להירשם כעצמאי, ואכן העובד נרשם כעצמאי, וכך הוא מוותר מראש על ההתנהלות הרגילה של יחסי עובד- מעביד, ועל מעמדו כעובד. המעסיק דורש מהעובד להירשם כעצמאי, כי הוא מתחמק מלהעניק לעובד את כל הזכויות והיתרונות של אדם כעובד. השאלה שנשאלת היא, האם הסכמה מראש בין מעסיק ומועסק בקשר לתפקידו של המועסק- תקפה? פסה"ד החשוב שעוסק בנושא הוא פס"ד בוכריס: בוכריס היה סטודנט בטכניון, אשר מונה כמפקח על פרויקט שיקום שכונות, מטעם משרד השיכון. בהסכם שבין הצדדים, נאמר שבורכיס ישמש כקבלן עצמאי, לצורך הפרויקט, ואין בינו ובין משרד השיכון יחסי עובד- מעביד. לפי ההסכם, בוכריס אינו רוכש שום זכויות סוציאליות, כזכויותיו של העובד, אלא הוא רק יקבל שכר טרחה לפי ביצוע הפרויקט. פרט לשכר הטרחה, לא ישולמו לו ימי מחלה, ימי חופשה, שירות מילואים וכיוצ"ב. בוכריס הצהיר שהוא מודה לכך שלא ינכו לו משכר הטרחה סכום עבור ביטוח לאומי, וכן ידוע לו, שמשרד הבינוי והשיכון, ינכה משכר הטרחה שלו, מס הכנסה, כמקובל לגבי קבלנים עצמאיים. עוד נקבע בהסכם, שאם ייקבע שהיחסים בין בוכריס למשרד השיכון הם יחסי עובד- מעביד, בוכריס לא יהיה זכאי לשכר עבודה, שקבוע בהסכם, אלא, לשכר של עובד מדינה, בדרגה 10. בפירוט התפקידים בהסכם העבודה, נרשם שעבודתו של בוכריס כוללת עבודת צוות היגוי, ייזום סקרים ומחקרים מקומיים, הכנת תכניות פיתוח, ביצוע פעולות שיקום בשכונה, ודיווח על ההתקדמות בפרויקט. לאחר מכן, נחתמו הסכמים נוספים, לתקופות קצובות, בכל פעם למספר חודשים, וכל זאת, ללא הפסקת הרציפות. אחרי מספר שנים, הקשר בין הצדדים הסתיים, ובוכריס ביקש להכיר בו כעובד. הטענה העיקרית של משרד השיכון הייתה, שבוכריס נהג שלא בתום לב, כשהוא הגיש את התביעה לביה"ד לעבודה, לאחר ניתוק היחסים ביניהם. עוד טען משרד השיכון, שבוכריס מנוע מלתבוע את משרד השיכון על בסיס קיום יחסי עובד- מעביד, שכן הוא הסכים בכל מספר חודשים, כאשר חידושו לו את ההסכם, שהוא קבלן עצמאי. ביה"ד הארצי לעבודה קבע שבוכריס אכן השתלב בעבודה של משרד השיכון, לא היה לו עסק עצמאי, ולכן התקיימו יחסי עובד- מעביד. אבל, ביה"ד לעבודה התייחס גם לטענה של משרד השיכון, שבוכריס נהג שלא בתום לב, כשהוא הגיש את התביעה לביה"ד לעבודה: מצד אחד אומר ביה"ד, יש לתת לגיטימציה לתביעות של עובדים, ולא לחסום אותם בגלל טיעון של היעדר תום לב. מצד שני, ניתן לדבר על חריגים, ובוכריס נכנס תחת החריג לעקרון, שמונע וויתור של עובד שכיר על מעמדו [זה העיקרון]. החריג מתייחס למקרה בו ברור לחלוטין שהעובד היה מודע לזכויותיו החוקיות, ואף על פי כן, העדיף במודע, מתוך האינטרס שלו, להתקשר בצורה שונה, ולא באמצעות חוזה עבודה [=שאז הוא לא ייחשב לעובד]. דרישת מבצע העבודה בנסיבות כאלה, ליהנות משני העולמות, יכולה להיות נגועה בחוסר תום לב מצידו, ובמצב כזה, של חוסר תום לב, ייתכן יהיה לתבוע ממנו השבה, כך שאם יתברר שהעובד, שהוסכם שהוא קבלן, קיבל יותר כסף מהגמול שהיה מקבל עובד בדרגתו, אין מניעה לחייב את העובד להשיב. במקרנו, בוכריס היה סטודנט, כאשר הוא התחיל לעבוד. לא היה לו עסק משלו, שהיה אמור לספק שירותים למשרד השיכון. מפירוט החוזה עולה בבירור כי התפקיד שלו לבש צורה של השתלבות מלאה במקום עבודתו, ועל מקרים כגון אלו, בא משפט העבודה להגן. באשר לסוגיית תום הלב, קבע ביה"ד שבוכריס לא נהג בחוסר תום לב, בכך שהוא תבע את זכויותיו הסוציאליות כעובד, לאחר תום היחסים בין הצדדים. לסיכום: בוכריס נחשב לעובד, ואינו נהג בחוסר ת"מ.
06.12.11
מהו שכר העבודה על פיו תחושבנה זכויותיו של העובד, במקרה שבו אכן החליט בית הדין לעבודה, שמדובר ביחסי עובד- מעביד, למרות שהצדדים כינו אותם אחרת? ובכן, הפסיקה מתייחסת למספר סיטואציות אפשריות, אם ייקבע שהמועסק הוא עובד. 
1. סיטואציה ראשונה: כאשר אין בחוזה ההתקשרות בין העובד למעסיק התייחסות לשכר עבודה. במקרה זה ישנן כמה אפשרויות: 
א. ניתן להתייחס לשכר הקבלני שקיבל המועסק, כאל שכר עבודה רגיל. במקרה זה ייקבל העובד, בנוסף על מה שקיבל כתמורה קבלנית, גם את כל הזכויות הסוציאליות שנובעות מהגדרתו כעובד. המשמעות היא, שהמועסק ייהנה משני העולמות. 
ב. אפשרות שנייה היא, לראות את הבסיס לחישוב השכר הקובע, כשכר שהעובד היה אמור לקבל כעובד, שכן, במהלך המו"מ, הציעו לעובד שתי אופציות: או שהוא יהיה עובד, ויקבל שכר X, או שיהיה עצמאי, ויקבל שכר של X+. העובד בחר לקבל את השכר כעצמאי. אם ייקבע בדיעבד שהמועסק הוא עובד, ביה"ד ייבחן את המו"מ בינו ובין המעסיק, ייבחן מה הציעו לעובד, והסכום שהציעו לעובד, יהווה בסיס השכר שעל פיו תחושבנה זכויותיו. פס"ד טויטו: טויטו היה רתך, שעבד שש שנים. כשהוא התקבל לעבודה, הצדדים הסכימו ביניהם שטויטו ייחשב כקבלן עצמאי, וכעוסק מורשה מבחינת מס הכנסה, ביטוח לאומי, ומע"מ. טויטו העיד שבמהלך המו"מ נאמר לו שאם הוא ייחשב כעובד, בעל זכויות סוציאליות, אזי השכר שלו יהיה נמוך ב-40% מהשכר שיקבל כקבלן עצמאי. לאחר שהודיעו לו על הפסקת יחסי העבודה, הוא פנה לקבל זכויות סוציאליות. התביעה שלו הייתה הן רטרואקטיבית, לגבי זכויות במהלך תקופת העבודה, והן זכויות של עובד, במהלך סיום יחסי העבודה. ביה"ד לעבודה בחן את הסטאטוס של העובד, ונענה בחיוב. על כן, השאלה הבאה שיש לבחון היא, על בסיס מה יחושב שכרו של טויטו העובד? ביה"ד בחן את המו"מ, ומצא שנאמר לטויטו, שאם הוא יהיה עובד, הוא יקבל שכר הנמוך ב-40% מהשכר שהיה מקבל, לו היה קבלן עצמאי. ביה"ד לעבודה קבע, שטויטו קיבל כ-40% יותר מהשכר שהיה מקבל לו היה עובד, ועל כן יש לנכות 40% משכרו הנוכחי, כדי לקבוע את שכרו כעובד, לצורך חישוב זכויותיו כעובד [40%-X זהו בסיס השכר שממנו ייחשבו את זכויותיו הסוציאליות של טויטו]. 
פס"ד אייזיק: אייזיק היה צוללן בתהל [=חברה ממשלתית], משך 27 שנים, ובכל אותן השנים, הוא הוגדר כקבלן עצמאי. במהלך עבודתו, אייזיק ביצע עבודות שטח, שקשורות לצלילה, לטיפול בביוב, וגם עבודות משרדיות. במהלך תקופת העבודה, כמה פעמים הוא חתם על הסכמים, שכל פעם מחדש, הגדירו אותו כקבלן עצמאי. בשלב מסוים, לקראת סוף תקופת העסקתו, אייזיק רצה לחתום על חוזה בו הוא יוגדר כעובד, אבל דווקא בשלב זה, המעסיק לא היה מעוניין בכך. אחרי 27 שנים, אייזיק פוטר, באמצעות מכתב על סיום שירות. אייזיק ביקש זכויות של עובד. ביה"ד בחן האם מגיעות לאייזיק זכויות של עובד, ונענה בחיוב: אייזיק נחשב לעובד. אם כך, מהו בסיס השכר שעל פיו ייחשבו לו את הזכויות הסוציאליות? בהקשר זה, המעסיק הביא עדות לגבי גובה השכר של עובד במקצועו ובדרגתו של אייזיק. ביה"ד קבע, שהמעסיק עמד בנטל ההוכחה, ועל כן, מכוח דוגמא זו, ביה"ד חישב את בסיס השכר שעל פיו אייזיק יקבל את זכויות הסוציאליות [כלומר השכר של אייזיק צריך להיות מחושב ע"פ השכר בפועל של עובד בדרגתו, באותו מעמד של אייזיק], לרבות התוספות שצוינו בטיוטת החוזה האחרונה, שהצדדים עמדו לחתום עליה, כדי להגדיר את אייזיק כעובד, ולבסוף לא חתמו עליה. ביה"ד בעניין אייזיק, יישם את החריגים שנקבעו בפס"ד טויטו, לגבי השאלה, האם מהסכום שמגיע לאייזיק כעובד צריך לנכות את ההפרש בין הסכום ששולם לעובד בפועל, לבין הסכום שהיה משלם אילו הוא היה מוגדר כעובד שכר, בדירוג של עובד דומה לו, ומגיע למסקנה שאייזיק חייב בהשבה [כלומר הבחירה של אייזיק להיחשב כעצמאי, השליכה על תום הלב שלו, וגררה חיוב בהשבה למעסיק]. 
ג. אפשרות שלישית לחישוב בסיס השכר: יש לקבוע את השכר המשוער של העובד, אשר היה מגיע לו, אילו הוכרו יחסי עובד- מעביד מלכתחילה, ולא ע"פ השכר ששולם לו בפועל, זאת ע"פ השוואה בין השכר שלו, לבין שכר של עובד במעמד זהה. הנ"ל נקבע בפס"ד מתחילת השנה, שהוא פס"ד עברון נ' אנוש: בפס"ד זה, דובר על חברה שעיסוקה בתחום של הנדסה תעשייה וניהול, ועברון עבד בחברה זו כמהנדס, כ-18 שנים. ההתקשרות עמו הייתה כנגד חשבונית מס שהוא הנפיק. בין הצדדים לא נחתם חוזה התקשורת. ההתקשרות התחילה בשנת 1986, והסתיימה בשנת 2004, כאשר החברה המעסיקה, התקשרה בהסכם להעברת הפעילות שלה, לחברה אחרת. כשנתיים לפני העברת הפעילות, נתבקש עברון לחתום על הסכם התקשורת, ששולל את יחסי עובד- מעביד בין הצדדים, ומגדיר את היחסים בין הצדדים, כיחסים של קבלן, ומזמין שירותים. עברון העביר הערות לטיוטת ההסכם, אבל בסופו של דבר, ההסכם לא נחתם. במהלך העברת הפעילות מחברת אנוש, לחברה הרוכשת, פוטרו העובדים השכירים, ורובם עברו לעבוד בחברה הרוכשת את חברת אנוש. לעברון, שגם הוא עבר לתת שירותים בחברה הרוכשת, לא רצו לשלם פיצויי פיטורין, בטוענה שכל השנים הוא היה קבלן עצמאי, ולכן לא מגיעים לו פיצויי פיטורין מחברת אנוש. עברון הגיש תביעה לביה"ד האזורי לעבודה, ובמסגרת התביעה, הוגדר מעמדו כעובד. משנקבע כי התקיימו יחסי עובד- מעביד, ביה"ד בדק מה יהיה בסיס השכר שעל פיו יעניקו לו את הזכויות הסוציאליות. ביה"ד קבע, שיש לחשב את הזכויות שמגיעות לעברון, לפי השכר המשוער אשר היה מגיע לו, אילו הוכרו יחסי עובד ומעביד לכתחילה, ולא על פי השכר ששולם לו בפועל בתקופה שבה הצדדים פעלו מתוך הנחה שגויה, שהעובד הוא עצמאי. לאחר מכן, התעוררה השאלה של גובה השכר. במסגרת זו, הובאה עדות של עובדת בדרגה ובסוג עיסוק דומה של עברון, והתברר כי השכר השעתי הבסיסי שלה הוא היה נמוך בהרבה, משל עברון. על כן, בסיס שכרו של עברון כעובד, יהיה על פי שכרה של העובדת, שהובא לשם השוואה, על ידי המעסיקה. 
2. סיטואציה שנייה היא: כשיש התייחסות [/הוראות] בהסכם העבודה שנכרת בין הצדדים, לשכר העבודה של העובד. גם בסיטואציה זו ייתכנו כמה אפשרויות: 
א. כאשר בחוזה הקבלני, נקבעו במפורש שני מסלולי העסקה חלופיים: האחד מושתת על ההכרה שמדובר בהתקשרות קבלנית, והשני הוא מסלול חלופי, שעל פיו, כבר בחוזה ההתקשרות ישנה תנייה לפיה, אם ביה"ד יקבע שההתקשרות היא במעמד של עובד שכיר, הרי שגובה השכר יהיה מספר נתון. לדוגמא: השכר יהיה שכר של עובד מדינה בתפקיד/ בדרגה דומים. הנ"ל נקבע בפס"ד גדרון, בו התעוררה השאלה, מה קורה כאשר הצדדים מסכימים על תשלום אחר, אם המועסק ייחשב כעובד? גדרון היה עובד מדינה, שבחוזה העבודה האישי שלו נקבע, כי הוא זכאי לשכר חודשי מסוים, בהנחה שיהיה במעמד של עובד עצמאי, ובהמשך נקבע, שאם ייקבע בביה"ד לעבודה, שמעמדו הוא של עובד, אזי, שכרו יהיה של עובד מדינה, בתפקיד או בדרגה דומים ככל האפשר, כפי שייקבע ע"י נציב שירות המדינה, ובאין תפקיד/ דרגה דומים, הרי שמשכורתו תיקבע ע"פ ההסכמים הקיבוציים שחלים על עובדים מסוג זה. לאחר סיום קשרי העבודה, הוגשה תביעה לביה"ד לעבודה, בו נקבע כי היחסים בין גדרון ובין המדינה היו יחסי עובד- מעביד, ולכן גדרון זכאי לשכר לפי ההסכם הקיבוצי שחל על עובדים מסוגו. בפס"ד זה נקבע עוד, שבמידה והצדדים הסכימו על שכר גבוה באופן ניכר מזה שמבצע העבודה היה מקבל כעובד, והוסכם שבמקרה שייקבע שמבצע העבודה הוא עובד שזכאי לזכויות של עובד, אזי, תיעשה השבה מצד העובד, ויש לתת נפקות לסעיף זה [מה שנקרא כיום: "תניית גדרון"]. 
ב. אפשרות שנייה היא, שתנאי העבודה של כלל העובדים המועסקים באותו מקום עבודה, מוסדרים בהסכם קיבוצי. במקרה זה, אם ייקבע שמדובר בעובד, ולא בקבלן, שכרו של העובד ייקבע על פי סולמות השכר שנקבעו בהסכם הקיבוצי. 
3. סיטואציה שלישית היא: לאחר שנקבע למועסק, באופן רטרואקטיבי מעמד של עובד, ויתברר כי העובד קיבל שכר ביתר, מתי יחייב ביה"ד את העובד בהשבה ובקיזוז?
א. אם ייקבע שהמועסק הוא עובד, ולכן מתברר שקיבל גמול גבוה בהרבה מהשכר שאותו אמור היה לקבל כעובד, השאלה שתעלה היא, האם ביה"ד יחייב אותו להשיב חלק מן הסכומים, למעסיק, כלומר האם יחייבו אותו בהשבה? השאלה הזו התעוררה בפס"ד טויטו, וגם בפסיקה מאוחרת יותר. ביה"ד עורר את השאלה, האם על הצדדים לבצע השבה? [ביה"ד מעורר את השאלה הזו שכן מצד אחד, יש הגינות שמחייבת ביצוע השבה, מכוח הכלל 'עשיית עושר ולא במשפט', ומצד שני, צריך להרתיע מעסיקים מלערוך הסכמים עם עובדים, לפיהם העובדים יהיו במעמד של עצמאיים]. ביה"ד בפס"ד טויטו קבע את הכלל, לפיו, במקום בו ביה"ד מוצא מקום להתערב במוסכם בין הצדדים, וקובע את היחסים האמיתיים שנוצרו בין הצדדים כיחסי עבודה, אין לבצע השבה. בעניין זה [טויטו] נקבע כי לאור נסיבות המקרה, אין לבצע השבה. 
ב. לכלל לעיל [לפיו אין לבצע השבה] יש חריג, שעל פיו ניתן לבצע השבה, וניתן יהיה לבצע השבה אם המקרה ייענה על שלושה תנאים מצטברים: 
- ראשית, שנקבע למבצע העבודה תשלום כעצמאי, גבוה באופן ניכר מהשכר שהוא היה מקבל כעובד. 
- שנית, שנקבע במפורש בחוזה העבודה, שאם ייקבע בדיעבד שמבצע העבודה הוא עובד, אזי תיעשה השבה [תניית גדרון]. 
- התנאי השלישי הוא, שהעובד הוא זה שדרש להיות במעמד של עצמאי, בשלב של המו"מ. [התנאי הזה נוגע למקרה בו מבצע העבודה דורש לקבל את התשלומים כעצמאי, והתשלום שהוא מקבל כעצמאי, גבוה באופן ניכר מהתשלום שהיה מקבל כעובד]. בפס"ד אייזיק נקבע שמהסכום שמגיע לאייזיק כעובד, ינוכה לטובת המעסיק, ההפרש בין מה ששולם לאייזיק בפועל, לבין הסכום שהיה משתלם לו, אילו הוא היה מוגדר כעובד שכיר, בדירוג של העובד שהוא היה [לגבי אייזיק, הבחירה שלו להיחשב כעצמאי, השליכה על חובתו להשיב, ואכן הוא חויב להשיב]. 
ג. בביה"ד לעבודה התפתחה דעת מיעוט, ואת הפער בין דעת הרוב ודעת מיעוט בביה"ד לעבודה, ביחס להשבה, אנו רואים בפס"ד עברון, בו, בהקשר לסוגיית ההשבה, דעת הרוב הייתה, שאין כל הצדקה לבצע השבה, זאת כיוון שנקודת המוצא של דעת הרוב בעברון היא שאין לבצע השבה, למעט חריגים [כדי לחנך מעסיקים לא לנצל עובדים במהלך המו"מ]. לעומת זאת, דעת המיעוט בפס"ד זה היא, שלאור פער השכר החודשי שקיבל עברון בפועל, לבין שכר עובדת בדרגה זהה, יש לקזז מתוך הסכום שיגיע לו, את הסכום שהוא קיבל ביתר. נקודת המוצא של דעת המיעוט היא, שיש לבצע השבה, בכפוף לחריגים, ולשיקול דעת ביה"ד. 
ד. סוגיה זו התעוררה שוב בבג"צ מקורות נ' טיברמן, בו היה מדובר באדם שהועסק כעצמאי, ונקבע רטרואקטיבית, שהוא עובד. בביה"ד הארצי לעבודה, הדעות נחלקו, ודעת הרוב החליטה לפטור את העובד מהשבה, ודעת המיעוט החליטה שיש לחייב את העובד בהשבה [לפי החישוב של דעת הרוב, העובד היה צריך להשיב 600,000 ₪, והיא פטרה אותו מתשלום זה, ולפי החישוב של דעת המיעוט, העובד היה צריך להשיב 50,000 ₪, ואינה פטרה אותו מתשלום זה]. מקורות עתרה לבג"צ, וזה עסק בשאלה האם לקבוע השבה מצד טיברמן, או לא? ראשית, בג"צ קבע שמדובר בסוגיה של מומחיות ביה"ד לעבודה, ובנוסף, הדרך שבה ביה"ד לעבודה בדעת הרוב, התמודד עם ההשבה, נגדה את עקרונות ההשבה במשפט האזרחי, ודווקא בדעת המיעוט של ביה"ד הארצי לעבודה, יש היגיון, ואין לפסולה. אבל, כיון שבג"צ כיבד את סמכותו ומומחיותו של ביה"ד לעבודה, הוא [=בג"צ] אינו התערב. בג"צ לא חשב שיש כאן מצב של טעות משפטית על פני הפסק, שהצדק מצדיק התערבות, ולכן בג"צ לא התערב כאמור, אבל, בג"צ קרא לביה"ד לעבודה להסדיר את עמדתו בנושא זה, שכן אין זה ראוי שבסוגיה כה חשובה, ביה"ד לעבודה יידבר בשני קולות שונים [כלשון בג"צ: "הצורך ביציבות משפטית נדון לא אחת בפסיקה. ואף אם עמדה משפטית אפשרית מסוימת אינה נראית בעיניי השופט, עליו ליתן משקל גם לשיקולי מדיניות אלה. כמו העותרת, גם בג"צ סבור שעדיפה הכרעה ברורה, אחידה, ויציבה, במישור העקרוני.."]. 

13.12.11
תום ליבו של העובד, כנגד הפרת חוקי המגן של המעביד: חוקי המגן הנם חוקים קוגנטיים, ולכן עולה השאלה, כיצד יש להתמודד עם טענה שעל פיה המעביד אינו מקיים חוק מגן, כאשר יש גם בעיה עם תום הלב של העובד? בפס"ד שמואלי, דובר בקבוצה של צלמים, עיתונאים ומפיקים של רשות השידור, שתבעו את רשות השידור בגין אי עדכון שכרם, ואי תשלום שכר עבודה בשעות נוספות ועודפות. מנגד, בהסכם הקיבוצי שנחתם עמם בשנת 1979, זכו עובדי רשות השידור לתנאי שכר חורגים מעבר לאלה הקבועים בחוק. שבוע העבודה שלהם נקבע לארבעה ימים, ו-12 שעות עבודה ביום. אולם, העובדים לא החתימו שעון עבודה, ולא חויבו לדווח על שעות עבודתם, שלא היו נתונות לפיקוח. כמו כן, היו ראיות לכך שבפועל העובדים עבדו עוד פחות שעות מאלו שדווחו. כאשר העובדים הגישו את דרישת התשלום לרשות השידור, זו דחתה את טענותיהם, בטוענה שמכוח סעיף 30(א)(5)-(6) לחוק שעות עבודה ומנוחה, אין תחולה להוראות הקוגנטיות על העובדים, מכיוון שעבודתם אינה ניתנת לפיקוח. עוד נטען, שהתביעה של העובדים נגועה בחוסר תום לב, שכן כך עבדו העובדים משך 17 שנה, ללא כל מחאה. ביה"ד האזורי לעבודה דחה את תביעת העובדים, וביה"ד הארצי לעבודה, אישר את קביעות ביה"ד האזורי, ברוב דעות. נשיא ביה"ד הארצי לעבודה [=הנשיא אדלר], דחה את הערעור של העובדים, בין היתר, בשל כך שההסכם הקיבוצי שנחתם עם העובדים בשנת 1979, הקנה לעובדים תנאי שכר עדיפים מאלו שיש בחוק שעות עבודה ומנוחה, ולפיכך אין לומר שהעובדים קופחו. עוד הוסיף הנשיא אדלר, שיש לקחת בחשבון את ההתנהגות שלא בתום לב של העובדים, שלחצו לכרות את ההסכם הקיבוצי בשנת 1979, והצירוף של כל אלה מוביל לדחיית הערעור. השופטת ברק גם כן התמקדה בעקרון תום הלב שהופר ע"י העובדים, וטענה שכאשר התנהגותו של עובד היא חסרת תום לב באופן קיצוני, ייגבר עקרון תוה"מ, על ההגנה של העובד, שכן משפט העבודה מגן על עובדים בשל אי השוויון בכוח המיקוח בין המעביד לעובד, ולמעשה עקרון תום הלב מאזן את אי השוויון הנ"ל בין המעביד ובין העובד. בנוסף, במקרים נדירים, דרישות ההגינות ותוה"מ, גוברות על דרישות או זכויות קוגנטיות, מכוח סעיף 61(ב) לחוק החוזים, שמחיל את חובת תום הלב גם על זכויות קוגנטיות. 
פס"ד מדינת ישראל נגד אדם שוב: בגלי צה"ל מועסקים חיילים ואזרחים עובדי צה"ל. קבוצה של עשרות עובדים, ובראשם אדם שוב, הועסקו כמשתתפים חופשיים [פרי- לנסרים], ובחלק מהזמן, הועסקו באמצעות חברת כוח אדם. חלק מהמועסקים קיבלו תשלום חודשי גלובאלי בעד עבודתם, וחלק מהמועסקים קיבלו את התשלום על בסיס ביצוע העבודה בפועל. מעבר לכך, לא שולמה למועסקים תמורה נוספת או תוספת לשכר, או תשלום בעד זכויות סוציאליות, למעט החזר הוצאות. חלק מהמועסקים הגישו חשבונית, ולחלק אף נוכה מס במקור. בביה"ד האזורי לעבודה, התבררו תביעות אישיות שהגיש כל אחד מהמועסקים, נגד המדינה. התביעות הנ"ל הוגשו כדי להכירם כעובדים, כדי לקבוע שההסכמים הקיבוציים חלים עליהם, וכדי לזכותם בכל התשלומים המגיעים להם כתוצאה מכך. כמו כן, המועסקים תבעו לשלם להם פיצויי פיטורין על כך שהם סיימו את שירותם. חצי שנה לפני הגשת התביעה, הודע למועסקים שצורת העסקתם תשונה, ושהם צריכים לבחור בין העסקה באמצעות חברת כוח אדם, לבין עבודה קבלנית במשרד הביטחון. בביה"ד האזורי ובביה"ד הארצי נדונו שתי סוגיות: 
1. סוגיה אחת היא: האם יש להכיר במועסקים כעובדים? 
2. בהנחה שאלו יוכרו כעובדים, האם אפשר לתת להם למפרע הכרה כעובדים קבועים?
* לפי ההסכם הקיבוצי, מי שעובד ברשות השידור ומוכר כעובד, ייקבל קביעות בעבודה, אחרי תקופת ניסיון שהייתה בת שישה חודשים, והוארכה לשנתיים. 
מהי קביעות בעבודה? קביעות זוהי זכות שכתובה בהסכם הקיבוצי, אשר קובעת מפורשות שלא ניתן לפטר עובד, אלא בהסכמת וועד העובדים [זכות זו חלה רק על עובדים שחתמו על ההסכם הקיבוצי שקובע כך]. קביעות אינה קשורה כלל וכלל לזכויות של עובד. כמו כן, הזכות המיוחדת הזו שלא להיות מפוטר, אלא בהסכמת הוועד, זו זכות שלא כתובה בחוק, אלא בהסכם הקיבוצי, והיא מחלישה את הפררוגטיבה של המעביד, כי מעביד באופן כללי רשאי לפטר עובד בכל עת. 
ביה"ד הארצי לעבודה, כנקודת מוצא קבע, שברור שהמועסקים נחשבים לעובדים. שאלה אחרת היא, האם יש להכירם כעובדים למפרע? [מתחילת עבודתם, ולפיכך זכאים גם לקביעות בעבודה]. בהקשר זה כל השופטים הסכימו שלא ניתן להכיר במועסקים אוטומטית כעובדים קבועים. השופט צור קבע, שההכרה בקיומם של יחסי עובד- מעביד למפרע, אינה יכולה לשלול את כוחו של המעביד להחליט אם הם אמנם עמדו בתקופת הניסיון, כלומר, מרגע ההכרה בקיומם של יחסי עובד- מעביד למפרע, יש לאפשר למעביד, בתוך פרק זמן סביר לאחר פסה"ד, לשקול את יש כאלה שהוא רוצה לתת להם קביעות, ואם יש כאלה שאינו רוצה לתת להם קביעות, שכן אחרת אנו מטרפדים את כל הרעיון של "תקופת ניסיון". השופט אדלר קבע שהעובדים לא זכאים אוטומטית לקביעות, בין היתר מכיוון שהנהלת גלי צה"ל והעובדים, הסכימו שהעובדים ימשיכו להיות מועסקים במעמד של מי שאינו עובד, ומבלי שהם יקבלו קביעות. משהסכימו לעבוד, ע"פ חוזה למתן שירות, ניתן לומר שהם הסכימו להארכת התקופה שבה הם מועסקים, ללא קביעות. ובכלל, ארגון העובדים שחתום על ההסכם הקיבוצי, לא הודיע על התנגדות להסדר הזה, ומטעמים אלה יש לכבד את ההסכם בין העובדים ובין רשות השידור. ככל שוועד העובדים יתנגד להעסקת עובדים מבלי להעניק להם קביעות, הוא היה יכול לפעול ע"מ להבטיח להם את הקביעות, ומשלא עשה זאת, הדבר יהווה חוסר תום לב מצידו. משלא עשה כך ארגון העובדים, יכולה הייתה הנהלת גלי צה"ל לחשוב שהוועד לא יתנגד לפירוש הזה, ולהמשיך בהעסקת עובדים באותה מתכונת, מבלי לקבל אותם כעובדים. 
תבניות העסקה שונות: הפסיקה מבחינה בין מספר סוגים של מבחנים שנועדו להבדיל בין עובד ובין מי שהוא משתתף חופשי [פרי- לנסר], או קבלן עצמאי. הנושא הראשון עליו נדבר הוא, הנושא של המשתתף החופשי לעומת עובד וקבלן עצמאי: ובכן, בעבר היה מקובל לדבר על מבצע עבודה שהוא עובד, או על מבצע עבודה שהוא קבלן עצמאי. אבל, שוק העבודה התפתח ברבות השנים, ובעקבות ההתפתחות הזו, עוצבה צורת התקשרות נוספת לביצוע עבודה, וזו צורת התקשרות של משתתף חופשי. המעמד של משתתף חופשי התחיל בתחום התקשורת, אך הורחב לתחומים נוספים. בנושא של משתתף חופשי מתעוררות מספר שאלות, ואלו הן:
1. מהם המבחנים שיעזרו לנו לאתר, לזהות, משתתף חופשי? 
2. בהנחה שמדובר במשתתף חופשי, איזה זכויות מגיעות לו: האם מגיעות לו כל הזכויות של העובד, או רק חלק מהן?
פס"ד מור נגד ביה"ד הארצי לעבודה: למור היה משרד לניהול חקירות, אשר נעשו באמצעות חוקרים, וביניהם החוקר אנגל. דרך העבודה של מור הייתה כדלקמן: 
מור היה מחלק את התיקים בין החוקרים. חוקר היה רשאי לסרב לקבל תיק, ואם קיבל את התיק, הוא היה עורך את החקירה לפי שיקול דעתו, ללא כל התערבות של המעסיק בדרכי החקירה. כמו כן, לא נקבע מראש מועד סיום החקירה, ולחוקר [=אנגל] לא היו שעות עבודה או ימי עבודה, אלא הוא היה מקבל עבור כל תיק 35% מהסכום שנגבה מהלקוח. הוצאות רכב והכלכלה היו על חשבון החוקר, הדו"ח היה נכתב על ניירות של המעסיק, ותוך שימוש בציוד המשרדי שלו. לכל חוקר היה שולחן שניתן היה להשתמש בו לכתיבת דוחות, ותא במשרד. החוקר היה רשום כעצמאי במס הכנסה, בביטוח הלאומי ובמע"מ. החוקר נתן למעסיק חשבונית מס, והוא ניכה את הוצאות הטלפון והמכונית. החוקר לא ביצע כל עבודה אחרת, ולאחר חמש שנות עבודה, החוקר צמצם את עבודתו, משום שהוא התחיל ללמוד באוניברסיטה. בסה"כ אנגל החוקר עבד שמונה שנים אצל המעסיק, וזה הודיע לו שהוא לא יעביר לו יותר תיקים לחקירה. בעקבות זאת, הגיש אנגל תביעה לביה"ד לעבודה, לקבלת פיצויי פיטורין, ותמורת הודעה מוקדמת, ופדיון חופשה. בפס"ד זה, גם השופט ברק וגם השופט גולדברג החליטו שאנגל הנו עובד. לעומת זאת, השופט טל נחלק על דעות אלה, וסבר שאנגל הנו עצמאי. 
השופט ברק קבע שאנגל הנו עובד, בשל הנסיבות המיוחדות של המקרה. יחד עם זאת, בעקבות נסיבותיו המיוחדות של המקרה, השופט ברק עורר את השאלה של העסקה במתכונת של משתתף חופשי. השופט ברק הציע לנקוט בגישה חדשנית, ולהתייחס למשתתף החופשי כאל מאין עובד. לשיטתו, המבחן לקטגוריה זו של משתתף חופשי שזכאי לזכויות מכוח משפט העבודה הוא, מבחן התלות הכלכלית במעסיק, לפיו במצב שבו למשתתף החופשי יש תלות כלכלית במעסיק- נראה בו כעובד לעניינים מסוימים, כלומר, כשמשתתף חופשי מבצע עבודה בקביעות, ולאורך זמן, בעבור מזמין העבודה, ונוצרת מחויבות של שני הצדדים, אזי, יש לאמץ את הגישה לפיה מבצע העבודה ייחשב כעובד, שייקבל זכויות מסוימות. כעת מתעוררת השאלה, כיצד ייקבע ביהמ"ש אם מדובר במשתתף חופשי? התשובה לשאלה זו ניתנה ע"י השופט גולדברג, אשר לדידו, מבחן ההשתלבות אינו יעיל להבחנה בין עובד למשתתף חופשי, ולכן הוא [=השופט גולדברג] מציע ליישם ארבעה סממנים, שהם:
1. המבנה הארגוני- כלכלי של העסק: יש להבחין בין קיומו של גרעין של קבע של עובדים, לבין מבצעי עבודה אחרים. רק מי שנמנה עם גרעין הקבע, נהנה ממעמד של עובד. לצורך הגשמת הסדירות של העסק, צריך בעל העסק להבטיח גרעין של קבע של כוח העבודה.  המשתתף החופשי, אשר ברצותו עובד, ואשר ברצותו לא עובד [רוצה- מקבל תיק, לא רוצה- לא מקבל את התיק], אינו נמנה עם צוות העובדים שגרעין הקבע מייצג, ועל כן אין לראות בו כעובד. 
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2. סוג התפקיד: הקביעה אם מדובר במשתתף חופשי או עובד, צריכה לתת ביטוי למגמה הסוציאלית שבבסיס משפט העבודה: הגנה על אילו שזקוקים לה. לכן, חלק מהמבחנים שנקבעו בפסיקה לקביעת קיומם של יחסי עובד- מעביד, משקפים את המדיניות הזו, כמו לדוגמא, בלעדיות העסקה, ותלות כלכלית במעסיק. לעומת זאת, במקרה שבו מדובר בעובד שאינו במעמד נחות בקביעת תנאי העסקה, הרי שאנו ניתן תוקף להתחייבות הצדדים, נכבד את עקרון חופש החוזים, ולא נתערב בתחרות החופשית של השוק [כלומר, ככל שעובד הנו בעל דרגה גבוהה יותר, הוא פחות זקוק להגנה, ואם כך, הנטייה תהיה להגדירו כמשתתף חופשי, ולא כעובד]. 
3. החובה לעמוד לרשות העסק בזמני כוננות: חובה זו חלה על העובד. לעומת זאת, המשתתף החופשי נהנה מגמישות שמאפשרת לו שלא לעמוד לרשות מזמין העבודה, מאפשרת לו לקבוע את היקף העסקתו בהתאם לרצונו, פוטרת אותו מהחובה להתאים עצמו לצרכי השעה של העסק, ופוטרת אותו מלפעול בעיתות כוננות. הגמישות המאפיינת את המשתתף החופשי, מתבטאת בחופש הנתון בידו, לקבוע את עצם העסקתו והיקפה, בהתאם לרצונו [של המשתתף החופשי]. 
4. משך הקשר, רציפותו והתמשכותו: התמשכות תקופת הקשר, כשלעצמה, אינה יכולה להצביע על קיומם של יחסי עובד מעביד, אבל לעיתים יש להתמשכות הקשר, תוצאה ממשית: ככל שמתמשכת התקופה, מתחזקת התלות האישית, והמחויבות של המועסק. בשל כך, ייתכן שהעסקה שתחילתה בתבנית של משתתף חופשי, עשויה לקבל מהות שונה, ולהיות מוכרת כהעסקה של עובד, במשך הזמן. 
* השופט גולדברג [בפס"ד מור] סבור שכל הסממנים הללו מכניסים את אנגל לקטגוריה של עובד. 
* בסופו של דבר, באשר לשאלה האם זכאי משתתף חופשי לקבל זכויות מסוימות ע"פ משפט העבודה [דוגמת פיצויי פיטורין, חופשה שנתית וכד']- דעות השופטים נחלקו:
- השופטים גולדברג וטל סבורים כי מבחינת משפט העבודה, המשתתף החופשי לא זקוק להגנה, אין להעניק לו זכויות על פי משפט העבודה, כך שמצבו של המשתתף החופשי יהיה דומה לקבלן עצמאי, בלי קשר לשאלה אם נוצרה תלות כלכלית בין הצדדים. 
- השופט ברק סבור, בעקבות המשפט הגרמני, שהמשתתף החופשי הוא מאין עובד, וזכאי לחלק מהזכויות של עובד.
תקופה מסוימת לאחר מכן, ניתן פס"ד ממצה שעסק בסוגיית המשתתף החופשי, וזהו פס"ד צדקא נגד מדינת ישראל:  צדקא הנו עיתונאי ששימש במשך שמונה שנים, בנוסף לתפקידו ככתב עיתון הארץ בבריטניה, גם ככתב גלי צה"ל. התפקיד שלו ככתב עיתון הארץ היווה את העבודה העיקרית שלו. מאחר ולגלי צה"ל לא היה כתב קבוע בבריטניה, הם החליטו לחתום עם צדקא הסכם, שהוא ישמש ככתב של גלי צה"ל בבריטניה, במעמד של משתתף חופשי. צדקא לא התקבל לעבודה כעובד מן המניין בגלי צה"ל, ולא מילא בתחנה משרה תקנית. במסגרת עבודתו, הוא שלח לתחנת גלי צה"ל כתבות לשידור, והכתבות שנמצאו מתאימות לתחנה ולצרכיה, שודרו דרך קבע. צדקא היה רשאי למסור כתבות מפרי עטו לעיתונאים או לתחנות רדיו בחו"ל, אך לא לתחנת רדיו מתחרה בארץ. בין הצדדים לא נקבעה מכסה של כתבות אותן הוא חייב היה להכין. הקשר בינו ובין מחלקת החדשות היה בד"כ בטלפון. פעמיים הוא אף יצא לאירופה למשימות חשובות, והוא שידר גם לגלי צה"ל. הוא לא קיבל החזר הוצאות או אש"ל מגלי צה"ל, אבל כאשר הוא שידר כתבות מחוץ לבריטניה, הוא קיבל לשעה, סכום כפול. התשלומים כלפיו נעשו בתלושים של גלי צה"ל, נוכה מהם מע"מ, אך לא נוכו מס הכנסה וביטוח לאומי. צדקא לא קיבל חופשה שנתית, לא קיבל היעדרות בגין מחלה, לא קיבל תשלום בגין שעות נוספות, או תשלום בגין עבודה בחגים. יום אחד, צדקא נסע לברזיל, לתקופה של חודש וחצי, אך שהה בה יותר, ובמהלך ההיעדרות שלו, הוא לא שמר על הקשר עם מחלקת החדשות של גלי צה"ל. כשצדקא חזר מברזיל, ראש מחלקת החדשות של גלי צה"ל, כתב לו מכתב בו הוא התלונן על ניתוק הקשר, ועל היעדר סיקור של אירוע חשוב, ועל כן מופסקת ההתקשרות עמו. צדקא הגיש תביעה לביה"ד לעבודה, לתשלומים של הפרשי שכר, הודעה מוקדמת, ופיצויי פיטורין. השאלה שהתעוררה היא, האם צדקא הוא משתתף חופשי או עובד? בהקשר זה הדעות נחלקו:
- השופט אדלר בדעת מיעוט, קבע הלכות מסוימות בעניין, אמנם בדעת מיעוט, אך אלו אומצו כדעה השלטת בפסקי דין אחרים, שנכתבו לאחר פס"ד צדקא. לדעת השופט אדלר, יש לשנות את ההלכה על פיה משתתף חופשי אינו זכאי להגנות משפט העבודה. זאת מאחר ולעיתים המשתתף החופשי אינו עצמאי וקיים בינו ובין המעסיק תלות כלכלית ומאפיינים מסוימים של עובד. מוסיף השופט אלדר, שההנחה של אי הענקת הגנות של משפט העבודה למשתתף חופשי, הובילה לתוצאות בלתי רצויות, שנוגדות מדיניות חברתית, כמו למשל, בענף התקשורת [בו מתקיים ניצול עובדים בשל הרצון העז לעבוד במקצוע]. תיקון העיוותים הללו צריך להיעשות באמצעות הענקת חלק מהזכויות, ומההגנות של משפט העבודה, וזאת באמצעות מבחן התכלית. לכן המסקנה היא, שהמשתתף החופשי זכאי לזכויות ע"פ מבחן התכלית. הכוונה למקרים שבהם מדובר על מועסק שהוא גם משתתף וגם חופשי, ולא ניתן לסווג אותו כעובד, בגלל הסממנים שמצביעים על קשר בינו ובין מקבל העבודה, כגון תלות כלכלית, יחסים מתמשכים, ומתן עבודה אישית. בין הסממנים שמאפיינים משתתף חופשי, ניתן לראות אדם עובד בהיקף שהוא קובע לעצמו, והוא זה שמחליט אם לקבל את הצעות העבודה, בנוסף, ביכולתו להפחית או להגדיל את הכנסתו ע"פ כמות העבודה שהוא מקבל ומבצע, אין לו הכנסה קבועה מראש [אלא הוא תלוי בהצעות שהוא מקבל], והוא יכול להשפיע על היקף הוצאותיו, גם כאשר הוא נותן שירות אישי. לגופו של עניין, השופט אדלר הגיע למסקנה שצדקא הוא משתתף חופשי. 
נסביר את דבריו של השופט אדלר [שהיה בדעת מיעוט בפס"ד צדקא]: מבחן התלות הכלכלית (=צדקא עבד בבריטניה, תקופה מוגבלת), ומבחן של ניהול עסק עצמאי (=צדקא כאילו ניהל עסק זעיר)- מצביעים על כך שצדקא היה משתתף חופשי. אבל, גם אם הוא משתתף חופשי, הוא זכאי לזכויות ע"פ משפט העבודה, לפי השופט אדלר. לאילו זכויות הוא זכאי? זאת נבחן ע"פ מבחן התכלית, במסגרתו יש לבחון חוקים ומטרותיהם, ולהכריע האם יש מקום להעניק את הזכויות המעוגנות בחוקים הללו, גם על מי שעקרונית מסווג כמשתתף חופשי: כך למשל, התכלית של חוק הגנת השכר היא, להבטיח תשלום שכר במועד, ולכן לצורך חוק הגנת השכר, צדקא ייחשב כעובד. כמו כן, חוק פיצויי פיטורין הוא תחליף לפנסיה לעובד שפורש והופך לגמלאי [בעצם חוק פיצויי פיטורין נותן לעובד הכנסה חלופית עד למציאת מקום עבודה אחר], כיוון שגם צדקא, המשתתף החופשי האותנטי, זכאי להכנסה כשהוא יפרוש לגמלאות, הרי שאם הוא קיבל באופן שוטף את מלוא שכרו בדרך הרגילה, בתוספת להפרשות חודשיות של שיעור פיצויי הפיטורין, הרי שהוא לא ייקבל סכום נוסף בצורת פיצויי פיטורין. לעומת זאת, אם צדקא לא קיבל את התוספת החודשית לשכר בצורת פיצויי הפיטורין, במקרה הספציפי הזה נראה את צדקא כעובד (לצורך זה בלבד), ונחייב את המעסיק לשלם פיצויי פיטורין למשתתף החופשי האותנטי [צדקא, שרק לצורך פיצויי פיטורין ייחשב כעובד]. ואכן, לא הוכח ששולם לצדקא שכר גבוה מהרגיל, ולכן נקבע שיש לשלם לו פיצויי פיטורין. 
- השופטים ארד ורבינוביץ' סברו כי בין הצדדים מתקיימים יחסי עובד- מעביד ע"פ מבחן ההשתלבות. 
לסיכום, גם לפי השופט אדלר [שמדובר במשתתף חופשי אותנטי], וגם לפי השופטים ארד ורבינוביץ', [שמדובר בעובד], התוצאה הנה זהה, זאת מכיוון שיש להחיל את מבחן התכלית, על משתתף חופשי. 
במאמר מוסגר ולידע כללי: בד"כ המשתתף החופשי לא יקבל תלוש משכורת. נקודה נוספת היא ההבדל בין משתתף חופשי ובין קבלן עצמאי: בד"כ המשתתף החופשי לא מעסיק עובדים, ואילו קבלן עצמאי יכול להעניק שירות באמצעות אדם אחר. בנוסף, אם הקבלן העצמאי יוצא לחופש- הוא ישלח ממלא מקום לעבודתו, מה שלא ייעשה כן המשתתף החופשי
לסיכום עד כה: 
1. ראשית יש לבדוק האם מדובר בעובד [נבחן זאת ע"פ מבחן ההשתלבות והמבחן שהותווה בבג"צ מור]. 
2. אם מדובר במשתתף חופשי, יש להחיל את מבחן התכלית, ע"מ לקבוע אילו זכויות מגיעות לו, ע"פ חוקי העבודה השונים. 
פס"ד פלבן: דובר בבמאי במקצועו, שהועסק ע"י רשות השידור. תקופת העסקתו התחלקה לשתיים: 
בתקופה אחת, אופי עבודתו של פלבן היה כזה שמצד אחד הוא יזם רעיונות לכתבות, ופנה אל מפיקי הרשות, ע"מ לעניין אותם ברעיון, ומצד שני, הציעו לו לתת את שירותיו, במסגרת כתבות שיזמו גורמים ברשות. בתקופה השנייה פלבן עבד באופן אינטנסיבי עם צוות התכניות "כולבוטק", וקיבל מטלות מהפקת התוכניות. 
פלבן לא התקבל לעבודה כעובד מן המניין ברשות, הוא לא קיבל תשלומי שכר מדי חודש, וכאשר הסתיימה העסקתו, הוא לא קיבל מכתב פיטורין, אבל גם לא דרש זאת. פלבן השתמש בציוד של הרשות לצורך ביצוע עבודתו. את הניכוי לביטוח הלאומי עשתה הרשות, והיא גם שילמה לו גמול מילואים. פלבן הגיש תביעה לשם הכרה בו כזכאי לזכויות מכוח משפט העבודה. ביה"ד לעבודה דן בשאלה, מה המעמד שלו [שכן רק כך ניתן לדעת אילו זכויות יש להעניק לו]. ביה"ד הארצי לעבודה פסק, שבתקופה השנייה פלבן לא היה משתתף חופשי אלא עובד, וזאת ממספר סיבות, שהעיקריות ביניהן הן:
1. אופן ביצוע המשימות וצורת התשלום: בתקופת העסקתו במסגרת התכנית "כולבוטק", פלבן קיבל מאין משכורת.
2. בתקופה השנייה, חל עליו איסור מפורש להיות קשור עם מקום עבודה אחר. כשהוא ביקש ממפיק התכנית לעבוד במקביל עבור גורם אחר, השיבו לו על כך בשלילה.
אם כך, לגבי התקופה השנייה, ביה"ד הארצי לעבודה הגיע למסקנה שהוא עובד. לגבי התקופות האחרות, נפסק שפלבן הנו משתתף חופשי, שכן דפוס העסקתו ודרך התשלום היו שונים, לא הוטלה עליו מגבלה באשר לעיסוקו במקומות עבודה אחרים, הוא היה רשאי לספק כתבות למספר גופים, רשות השידור לא הייתה מחויבת לספק לו תעסוקה בסיומה של כתבה מסוימת, וההכנסה מרשות השידור לא הייתה מובטחת וקבועה כפי שהדבר נעשה לגבי עובדים רגילים ברשות. זאת ועוד, בשלב זה פלבן לא היה כבול לסדר יום מסוים שהוכתב לו ע"י הרשות, ולא הוכן בעבורו סידור עבודה קבוע ומחייב. פלבן היה בעל שליטה על סדר יומו ותוכן עבודתו, בכפוף למטלות שבחר לקחת על עצמו, וזאת להבדיל מהתקופה שבה היה חלק מהמערך הארגוני של צוות התכנית "כולבוטק". בנוסף לכך, ההסדרים הפורמאליים שאליהם הגיעו הצדדים היו הסדרים שלא תאמו הסדרי העסקה של עובדים ברשות השידור. פלבן גם נהג להגיש חשבון בעבור כל כתבה וכתבה, בין עם באמצעות חברה ששייכת לחבר לעבודה שלו, ובין עם ישירות מול הרשות. 
התוצאה הסופית היא, שערעורו של פלבן התקבל בחלקו: לגבי התקופה בה הוא עבד כחלק מצוות "כולבוטק", הוא קיבל זכויות של עובד. לגבי התקופה בה פלבן היה משתתף חופשי- לא הייתה התייחסות לזכויותיו, מצד ביה"ד לעבודה. 

27.12.12
פס"ד מיימון נגד "לירן הפקות": בזמנים הרלוונטיים לתביעה, הנתבע עסק בהפקה וארגון של הצגות ומופעים לילדים ולגיל הרך. מיימון נתן ללירן הפקות, שירותי כתיבה ובימוי ו/או שירותי משחק בהפקות שונות ש"לירן הפקות" העלתה. בעבור השירותים שנתן מיימון לנתבע, שילם לו הנתבע כדלקמן: 
- עבור כתיבה ובימוי- לפי מספר המופעים של אותה ההצגה, שהועלו בפועל.
- עבור המשחק- בהתאם למספר ההצגות בהן השתתף מיימון כשחקן. 
לטענת מיימון, התקיימו בינו ובין לירן הפקות, יחסי עובד מעביד. לטענת לירן הפקות, מיימון היה משתתף חופשי. אם ייקבע שמיימון הוא משתתף חופשי, הרי שיש לבחון את זכויותיו לפי מבחן התכלית, ואילו אם ייקבע שמיימון הוא עובד, הרי שהוא יקבל את כל הזכויות המגיעות כעובד, מכוח החוק. ביה"ד לעבודה הפעיל קריטריונים שונים כדי לבחון את מעמדו של מיימון [עובד/ משתתף חופשי]: 
1. ראשית, ביה"ד לעבודה הפעיל את מבחן ההשתלבות, ובהקשר זה נקבע שהפן החיובי של מבחן ההשתלבות לא התקיים, שכן, למשל, לא הייתה רציפות בקשר בין מיימון ובין לירן הפקות, ועל כן מיימון לא היה חלק מהמערך הארגוני של המפעל. מה גם, אופי העסקתו לא דומה לעובד קבוע [שכן מיימון יכול היה להחליט שהוא משתתף בהצגה X, אך לא בהצגה Y], ועל כן גם מסיבה זו מיימון לא עונה על הפן החיובי של מבחן ההשתלבות. 
2. שנית, ביה"ד לעבודה בדק את מבחן הבלעדיות, במסגרתו בחן האם מיימון עבד באופן בלעדי אצל לירן הפקות. [אם מיימון עבד באופן בלעדי אצל לירן הפקות, זה מעיד על היותו עובד]. ביה"ד לעבודה קבע: לירן הפקות לא הגבילה את מיימון לעבוד במקומות אחרים. אם כך, לא ניתן לראותו כעובד. 
3. המבחן השלישי שביה"ד בוחן הוא מבחן התלות הכלכלית: זהו אחד המבחנים הקובעים ביחס להכרעת מועסק כ"עובד". בהקשר זה, למיימון לא הייתה תלות כלכלית בלירן הפקות, כי מיימון קיבל סכום מאוד נמוך מלירן הפקות [כ-2,000 ₪ לחודש]. 
4. ע"פ מבחן הקשר האישי, באמת הייתה על מיימון חובת ביצוע אישית [כי מדובר בשחקן], אבל מתן השירות האישי הוא לא הקריטריון המכריע. 
5. ע"פ קריטריון צורת התשלום ואופן ניכוי מס הכנסה: למיימון שילמו בחשבונית מס, והדבר מעיד על כך שהוא לא עובד, כי לעובד משלמים בתלוש משכורת. 
6. קריטריון נוסף הוא: כיצד ראו הצדדים את היחסים ביניהם? התשובה היא, שבכל התקופה הרלוונטית, מיימון לא דיבר על כך שיש בינו ובין לירן הפקות יחסי עובד- מעביד. 
מכל הנ"ל ביה"ד לעבודה הגיע למסקנה סופית שאין ביניהם יחסי עובד- מעביד. 
אם כך, מיימון הוא משתתף חופשי. על כן יש לבחון ע"פ מבחן התכלית, אילו מהזכויות מגיעות לו? במסגרת זו ביה"ד בחן האם טענתו של מיימון לפיה הוא התפטר בדין מפוטר, נכונה ["התפטר בדין מפוטר"= בחוק פיצויי פיטורין נקבע שיש לשלם פיצויי פיטורין לעובד שעובד במשך שנה, ופוטר, אלא, שישנם חריגים בהם העובד יכול לקבל פיצויי פיטורין גם אם הוא התפטר. זה נקרא התפטר בדין מפוטר]. כיון שמיימון טוען שהוא התפטר בדין מפוטר, הוא סובר שיש לשלם לו פיצויי פיטורין. האם טענתו בדין נכונה? התשובה היא, שמכיוון שמיימון הוא משתתף חופשי, יש לבדוק אם ע"פ מבחן התכלית, מגיע למיימון לקבל פיצויים, כאשר הוא מתפטר בדין מפוטר? ביה"ד לעבודה קבע: על העובד המתפטר מעבודתו עקב הרעה מוחשית בתנאי העבודה, להוכיח כי נתן התרעה סבירה למעביד על כוונתו להתפטר, כדי שתהיה למעביד אפשרות לתקן את המצב, ואז העובד לא יצטרך לממש את איומו, ולהתפטר בדין מפוטר. במקרה הזה, מיימון לא הוכיח את שהיה צריך להוכיח, ולכן מיימון לא נחשב למתפטר בדין מפוטר, ולכן לא היה צריך כלל לבחון את מבחן התכלית. וכלשון ביה"ד: "אשר על כן, לא ראינו לנכון לפסוק לתובע פיצויי פיטורין או תמורת הודעה מוקדמת. נוכח מסקנה זו, מתייתר הדיון בשאלה המשפטית האם בנסיבות הקשר שבין הצדדים, קיימת לתובע זכות כלשהי שמעוגנת ביחסי עובד- מעביד, וזאת מכוח הפרשנות התכליתית".  
אם כך, למדנו שאם מיימון היה עובד, הרי שהוא היה מקבל את כל הזכויות של עובד, ע"פ החוק, ואלו היו ניתנות לו כמובן מאליו. אך, מימון אינו עובד, אלא משתתף חופשי, אשר לא ייקבל "מהשמיים" את כל הזכויות המגיעות לעובד ע"פ החוק, אלא, בהקשרו של המשתתף החופשי נפעיל את מבחן התכלית, ולפיו יש לבחון כל זכות וזכות [שמופיעה בכל חוק מחוקי העבודה]- האם מגיעה לו- כן או לא. בהקשרנו, כיון שנקבע שמיימון התפטר, אך לא בדין מפוטר, הרי שהתייתר הצורך לבחון את מבחן התכלית. אגב, אם מיימון המשתתף החופשי היה מפוטר, אז היה צורך לבחון את מבחן התכלית. 
העסקת עובדים באמצעות חברות פיקטיביות: בשנים האחרונות התפתח מודל של העסקה שמכונה פיי – רולינג: העסקה לפיה העובדים מופנים לצד שלישי, שהוא חברה חיצונית, שתפקידה לחתום על חוזה עם העובדים + תפקידה לשלם שכר חודשי לעובדים, בהתאם לחוזה העבודה. העובד עובד אצל המשתמש [חברה א', החברה ה"משתמשת" (בעובד)], אבל הוא מקבל משכורת מחברת "השכר" [חברה ב', הצד השלישי]. ע"פ מודל העסקה הזה, העובדים מופנם לצד ג', שהוא חברה חיצונית, שתפקידה לחתום על חוזה עם עובדים, ותשלום שכרם החודשי, בהתאם לחוזה. המעסיק [=חברה א', החברה ה"משתמשת"] בפועל מגייס בעצמו את העובדים, מראיין ומחליט על קבלתם לעבודה, אבל מפנה אותם לצד שלישי, שיחתום עמם על חוזה העבודה, וישלם את שכרם, כאילו היה מעסיקם האמיתי, לכן חברת השכר נחשבת לחברה פיקטיבית. הצד השלישי [=חברה ב', חברת השכר] יכול להיות חברה של אדם אחד בלבד, ומאחר והיא אינה מחויבת להעסיק את העובדים ע"פ ההסכמים הקיבוציים המקובלים במקום העבודה, ניתן לשלם לעובד שכר מינימאלי ולהעניק לו את הזכויות המינימאליות הקבועות בחוק. פס"ד הממחיש היטב את נושא החברות הפיקטיביות, הוא פס"ד אסולין: דובר היה על עובדי רשות השידור שעסקו במקצועות שונים, ועבדו עבור רשות השידור במשך שנים רבות. העובדים ביקשו שיינתן פס"ד הצהרתי לכך שמתקיימים בינם ובין הרשות יחסי- עובד מעביד, על כל המשתמע מכך [=קרי, העובדים טענו שמגיעות להם כל הזכויות של עובדי רשות השידור]. ביה"ד האזורי לעבודה דחה את תביעתם, ועל כך העובדים ערערו. המערכת העובדתית היא כדלקמן: עד שנה מסוימת, העובדים הועסקו כמשתתפים חופשיים, או כקבלנים עצמאיים. החל משנה מסוימת ואילך, העובדים דרשו להעלות את התעריפים ששולמו להם. מכיוון שהעובדים לא קיבלו את התעריפים שדרשו, הם החליטו לשבות, וזו השביתה פגעה בתפקוד התקין של הרשות. בעקבות זאת, הרשות קבעה מדיניות חדשה על פיה השירותים הנדרשים יירכשו רק מחברות. ואכן, באה הרשות לכל עובדי רשות השידור, ואמרה להם שהיא מוכנה לקבל את השירותים רק באמצעות חברות, שהן [החברות] יעסיקו את אותם העובדים. העובדים אכן התאגדו בחברות, שהתארגנו בגוף שנקרא "עטק"ם" [=עובדי טלוויזיה וקולנוע מאוחדים], שישמש מאין גוף מקצועי. רשות השידור ניהלה מו"מ עם עטק"ם, ולבסוף לא נחתם הסכם קיבוצי בין עטק"ם ובין הסתדרות העובדים הכללית, אבל נחתמו הסכמים בין עטק"ם ובין רשות השידור, ובהם נקבע שאין במתן השירותים של החברות הללו, לרשות השידור, כדי יצירת יחסי עובד- מעביד, בין רשות השידור ובין עובדי החברות שהתארגנו בעטק"ם. מועמד שהיה מעוניין לעבודה, היה מגיע לרשות השידור, זו הייתה מזמנת אותו לראיון, בוחנת את התאמתו לתפקיד, ודורשת ממנו תקופת ניסיון והכשרה. במידה והוא נמצא מתאים, הרשות הייתה מודיעה לו שיש קושי להעסיקו ישירות, ועל כן עליו לפנות למסלול של הקמת חברה בעצמו, או שעליו להצטרף לאחת החברות הקיימות, שלכאורה נותנות שירות לרשות השידור [ובתמורה לכך רשות השידור שילמה לאותן החברות, לא בצורה של זכויות סוציאלית]. רשות השידור הייתה מפקחת על העובדים הללו בפועל, הייתה אומרת להם מה לעשות, היקף העבודה שלהם היה היקף עבודה כמו של כל עובד רשות במשרה מלאה, היא דאגה לאישור העבודה שלהם בשבת, ורוב העובדים נשאו גם תעודות של עובדי רשות השידור. לעומת זאת, התשלום לעובדים, נעשה דרך החברות שהוקמו, והחברות ניכו להם מס הכנסה וביטוח לאומי. אפילו חופשות העובדים נקבעו ותואמו עם רשות השידור. ביה"ד הארצי לעבודה קבע:
השופט אדלר אמר שהשאלה לדיון היא, מיהם הצדדים האמיתיים שקשורים בחוזה העבודה, שעל פיו העובדים ביצעו עבודות הפקה ברשות השידור? האם מדובר בחברה שהיא דמוי חברה, כך שהחוזים הם למראית עין בלבד, והעובדים הם עובדי הרשות, או שמא מדובר בחברה אותנטית, והעובדים הם עובדים של אותה חברה אותנטית. כלומר, ראשית יש לבחון האם חברת השכר היא חברה פיקטיבית או חברה אותנטית. חברה שהיא דמוי חברה ממלאת תפקיד מצומצם וטכני, היא בעצם צינור לחתימת חוזה ותשלום שכר. לעומת זאת, חברה אותנטית למתן שירותים היא תאגיד שמנהל עסק של מתן שירותי הפקה לגופים שונים, ולא רק לרשות השידור. חברה אותנטית מעסיקה עובדים אחרים, בנוסף לבעלי השליטה. החברה האותנטית היא לא בגדר צינור לתשלום שכר, אלא יש לה קיום עצמאי ונפרד. בהקשרנו, מדובר בתאגידים שהם דמויי חברה, כי הם מהווים צינור של תשלום בלבד, וכך קבע ביה"ד הארצי לעבודה,שהעסקה באמצעות חברות חיצוניות היא העסקה פיקטיבית. 
העסקה באמצעות חברות כוח אדם: אנו יודעים, שהדגם של העסקת עובדים באמצעות כוח אדם, הפך מאוד נפוץ בשנים האחרונות, והחל להתפתח רעיון להשתמש בעובדים שמעסיקות חברות לאספקת כוח אדם ע"י שליחתם לעבודה אצל מעסיקים אחרים, גם כשמדובר בכוח עבודה רגיל לתקופה ארוכה. כך נוצרה דרך העסקה חדשה של עובדים באמצעות חברות כוח אדם. השאלה שצריך להתמודד עמה היא, מיהו המעביד, כשמדובר בעובד שהועסק באמצעות חברת כוח אדם: האם חברת כוח אדם היא המעביד, או החברה המשתמשת, היא המעביד. 
תחילה נערוך אבחנה חשובה, היא האבחנה בין חברות כוח אדם ובין חברות שירותים: חברות שירותים הן חברות שמספקות שירות ללקוחות, כאשר העבודה מתבצעת בחצרים של הלקוח. למשל, חברות ניקיון, חברות שמירה, חברות הסעות, חברות מחשוב. החברות הללו מוכרות לנו גם בשם "קבלן שירותים". לעומתן, קיימות חברות כוח האדם, שהן מספקות ללקוח פתרונות נקודתיים של כוח אדם. לדוגמא, משלוח מזכירה ממלאת מקום ללקוח, עובד ניקיון, מאבטח וכד'. חברות כוח האדם הללו מספקות גם פתרונות לטווח ארוך של אספקת כוח אדם. בחוזה לאספקת כוח אדם, נושא ההתקשרות הוא כוח האדם עצמו. בחוזה לאספקת שירותים, נושא ההתקשרות הוא השירות הכולל. חברות השירותים מספקות ללקוחותיהם שירות מוגדר ומוגמר, שהלקוח בחר למקר החוצה, כגון שירותי ניקיון או אבטחה. [כמובן, האבחנה הזו אינה נקייה מתחומים אפורים בהם לא ברור האם ההתקשרות היא במסגרת מיקור חוץ מלא של שירות, או למעשה היא רק מיקור חוץ של כוח אדם]. על פניו, קבלן השירותים, כשמו כן הוא: מספק מוצר מסוים שאינו כוח עבודה. הוא מספק שירות מסוים, או מבצע פונקציה מסוימת, וזאת בניגוד לקבלן כוח האדם, אשר מספק כוח אדם. למשל, קבלן שמספק כביסה לבית חולים. הוא אוסף את הכביסה מביה"ח, מביא אותה למכבסה, מכבס את הכביסה, ומחזירה לביה"ח. במקרה זה, ברור שמדובר בקבלן שירותים: לביה"ח אין פיקוח על העובדים שמבצעים את הכביסה, והוא בכלל לא יודע [ביה"ח] מי מבצע את השירות, את העבודה, וכאן ברור שקבלן השירותים הוא המעביד של העובדים שהוא מעסיק בכביסה. כאמור, לעיתים האבחנה אינה כה ברורה, למשל, כאשר השירות שמספק קבלן השירותים מתבצע בחצרים של מזמין השירות, ולמזמין השירות יש בתוקף כך פיקוח על דרך ביצוע השירות, או, שהשירות מתבצע בכלים של מזמין השירות. לדוגמא, קבלן ניקיון [שמבצע את השירות בחצרים של מזמין השירות], כאשר עובד של מזמין השירות מפקח על העובדים של מעניק השירות, הקבלן. ישנם מקרים רבים בהם מעדיפים להתקשר עם קבלן שירותים, במיוחד כאשר רוכש השירות מקפיד שלא לקיים את המאפיינים של מעביד, כמו לדוגמא, לא מקפיד לפקח ישירות על אופן ביצוע העבודה, לא מקפיד להיות מעורב בגיוס העובדים ובפיטוריהם, וכאשר הם אינם ממשיכים להיות מועסקים במקום העבודה, לאחר שקבלני השירות מתחלפים, רוכש השירות יכול ליהנות מרמת ביטחון גבוהה יחסית שהוא לא יוכר בדיעבד כמעביד. כך למשל, במשרדי ממשלה נהוג להחליף מדי תקופה מסוימת את קבלן השירותים, ע"מ להימנע מקביעה שעובדי הניקיון במשרדי הממשלה, הפכו להיות עובדי מדינה. בחודש מרץ 2010 תוקן חוק העסקת עובדים ע"י כוח אדם, משנת 1996, והוכנסה הגדרה של קבלן שירות, לפיה, קבלן שירות הוא מי שעיסוקו במתן שירות באחד מתחומי העבודה המפורטים בתוספת השנייה, באמצעות עובדיו, אצל זולתו. 
03.01.11
המבחנים להבחנה בין עובד קבלן ובין עובד המשתמש: השוני בין העסקה של עובדים ע"י מעבידים רגילים ובין העסקה של עובדים ע"י קבלני כוח אדם, מתבטא במספר מאפיינים: 
1. ראשית, מערכת היחסים הרגילה היא בין עובד ובין מעביד. כלומר, מדובר במערכת יחסים תלת מיימדית שמשתתפים בה שלושה גורמים: 
א. מי שבחצריו מתבצעת העבודה, ושמשתמש בעבודה [=הוא ה"משתמש"]. 
ב. העובד, שמבצע את העבודה בחצרים של המשתמש. 
ג. קבלן כוח אדם, אשר שוכר את שירותי העובד, ומשמש חולייה מקשרת בין העובד ובין המשתמש, שבחצריו מתבצעת העבודה.
2. שנית, מערכת היחסים הקלאסית של עובד- מעביד, מתאפיינת בחוזה עבודה אחד בין העובד למעביד, אבל במקרה של העסקה באמצעות כוח אדם, מערכת היחסים מאופיינת בשני חוזים: 
א. חוזה עסקי בין המשתמש ובין קבלן כוח אדם, שבמסגרתו מתחייב הקבלן לספק למשתמש כוח עבודה.
ב. חוזה עבודה בין הקבלן ובין העובד. 
* החברה הקבלנית גובה מהמשתמש עמלה מסוימת, תמורת השימוש בעובד. אם לא ניתנת שום תמורה עבור השימוש בעובדים, העסקה מוגדרת כ"השאלת עובדים". 
3. שלישית, יחסי עובד מעביד שמוסדרים בהסכם קיבוצי, מבטיחים לעובד העסקה במשרה מלאה, מבחינת שעות עבודה ביום, תנאים סוציאליים, תעסוקה בכל ימות השנה, וציפייה להעסקה עד גיל הפנסיה. לעומת זאת, העסקה באמצעות קבלן כוח אדם מנתקת את הקשר הישיר בין העובד לבין המשתמש, ומבוססת על דפוס העסקה גמיש מבחינת חלקיות המשרה, היותה ארעית, הזמינות של המשרה, ומשך המשרה. 
* השאלה המתעוררת בצורת העסקה כזו [=העסקה באמצעות קבלן כוח אדם] היא: מי המעביד של עובדי חברת כוח אדם: האם קבלן כוח האדם, ששלח את העובדים לעבודה, או המשתמש, שבחצריו מתבצעת העבודה? במסגרת שאלה זו, אומץ פתרון שיימנע מהמשתמש לנצל לרעה את המצב, ולהתנער מהחובות המוטלות עליו, כלפי עובדיו. הפתרון הנ"ל גובש בפס"ד כפר רות, בו דובר על עובד שהועבד בכרם של כפר רות, בעבודות שמירה, והעסקתו נמשכה גם לאחר שהכרם הועברה לאדם אחר. לאחר כ-9 שנות עבודה, הוא פוטר ע"י הבעלים החדש של הכרם, ועל כן הגיש העובד תביעה על כך שהוא זכאי לזכויות סוציאליות בתום קשרי העבודה עם המעביד. בעלי הכרם החדשים טענו, שהעובד הועסק ע"י ראיס, ולא ע"י בעלי הכרם עצמם. הראיס היה מביא לכרם מספר מסוים של עובדים, לביצוע עבודות בכרם, והכל לפי דרישת בעלי הכרם. התשלום לעובדים נעשה ע"י הראיס, שהיה מקבל סכום גלובאלי, ומחלק אותו בין העובדים שלו. השאלה שהתעוררה היא, מיהו המעסיק האמיתי של העובד: האם מי שמחזיק בכרם, או הראיס? ביה"ד הארצי לעבודה קבע, שהטענה שהראיס הוא המעביד- נדחית. נקודת המוצא של ביה"ד היא, שהעובד והמשתמש הם הצדדים האמיתיים לחוזה העבודה, ומי שמבקש לסתור זאת, ולטעון שהקבלן הוא המעביד, צריך להוכיח את טענתו. הנטל שקבלן כוח האדם הוא המעביד- יורם, אם יוכחו שלושה דברים: 
1. קיומם של שני חוזים: חוזה בין הקבלן והעובד, וחוזה בין הקבלן והמשתמש. 
2. מטרתם של החוזים הנ"ל אינה עקיפת/ התחמקות מחובות מעביד מכוח חוק, הסכם קיבוצי, או צו הרחבה.
3. מטרתם של החוזים אינה נוגדת את תקנת הציבור, אינה נגועה בחוסר תום לב, או בפגם אחר שפוסל אותה ומאיין את תוקפה מכוח סעיף 30 לחוק החוזים. 
הנה כי כן, החלטת ביה"ד לעניין השאלה: האם המעביד הוא הבעלים של הכרם [=המשתמש] או קבלן כוח האדם, מתבססת על מספר יסודות:
1. בהסדרי העסקה בהם מעורב צד שלישי [בנוסף לעובד ולמשתמש], תכריע השאלה בין מי למי, מתוך שלושת הגורמים הרלוונטיים [הצד השלישי, העובד, המשתמש], נוצרו במפורש, או מכללא [=מכוח התנהגות], יחסים משפטיים שעניינם מתן עבודה בתמורה. 
2. נקודת המוצא היא, שהעובד והמשתמש הם הצדדים האמיתיים הניצבים משני עברי המתרס של חוזה העבודה, ועל המבקש להפריך הנחה זו, ולטעון שקבלן כוח האדם הוא המעביד- הנטל להוכחת טענתו. הנטל יורם אם יוכחו הקריטריונים הבאים:
א. בשני המישורים קיימת התקשרות משפטית למתן עבודה בתמורה [כלומר בין הצד השלישי לעובד, ובין הקבלן למשתמש, קיימות התקשרויות משפטיות למתן עבודה בתמורה]. 
ב. מטרת החוזים הללו [מטרת ההתקשרויות הנ"ל] איננה עקיפה/ התחמקות מחובות מעביד מכוח חוק, הסכם קיבוצי או צו הרחבה. 
ג. מטרתם של החוזים הנ"ל אינה נוגדת את תקנת הציבור, אינה נגועה בחוסר תום לב, או בפגם אחר שפוסל אותה ומאיין את תוקפה מכוח סעיף 30 לחוק החוזים. 
3. אם יורם הנטל ויוכח שבפועל קיימים שני חוזים שמטרתם תקפה, כי אז תיקבע זהותו של המעביד מבין שני המעבידים המתחרים, ע"פ סימני ההיכר שאותם קבע ביה"ד הארצי לעבודה, לשם זיהוי המעביד, שהם: 
א. כיצד ראו הצדדים את ההתקשרות וכיצד הגדירו אותה? 

ב. בידי מי הכוח לפטר את העובד ובפני מי עליו להתפטר?
ג. מי קיבל את העובד לעבודה, ומי קובע את תנאי ההתקבלות לעבודה?
ד. מי קובע את מכלול תנאי העבודה והשכר, לרבות את גובה שכרו ואת הנלווים לשכר?
ה. מי חייב לשאת בתשלום השכר? [השאלה היא לא 'מי מבצע טכנית את התשלום כ"צינור לתשלום"', אלא השאלה היא מי הנושא בחובה המשפטית לשלם לעובד את שכרו].

ו. מי נותן חופשות לעובד וממי עליו לבקש את אישור חופשותיו?
ז. כיצד דווחו יחסי הצדדים למס הכנסה, כיצד הצהירו ונרשמו במוסד לביטוח לאומי, וברשויות אחרות שבהן נדרשת הצהרה מיהו המעביד?
ח. מכלול הקשרים והזיקות בין הצדדים הרלוונטיים להסדר ההעסקה, כגון: מי מפקח על עבודת העובד, למי מדווח העובד על עבודתו, ולמרותו של מי הוא סר?
ט. למי הבעלות על הציוד, החומרים, או הכלים המשמשים את העובד בעבודתו?
י. האם העבודה שלשם ביצועה נשכר העובד נעשית במסגרת עיסוקו העיקרי של המשתמש בעבודה, ובו משתלב העובד, או שמא נשכר העובד לביצוע פרויקט צדדי, הדורש מיומנות מיוחדת שאינה מסוג המיומנויות הרגילות הדרושות לעיסוקו העיקרי של המשתמש בעבודה.

יא. רציפות, זמניות, ומשך קשר העבודה (מבחן זה הוא שולי ועשוי להוות לשון המאזנים במקרים גבוליים)

יב. האם יש לצד השלישי עסק משלו אשר בו משתלב העובד, הנותן את שירותיו לאחר? 
- בפס"ד כפר רות, ביה"ד לעבודה בדק את כל המבחנים הללו וקבע, שעל פיהם, הקשר היחיד שהיה לעובד עם הראיס, התבטא בכך שהראיס הביאו לעבודה, והוא [הראיס] היה צינור לתשלום. הראיס אינו המעסיק, אלא צינור לתשלום לעובד. 
- נציין, שהמבחן שנקבע בפס"ד כפר רות, מוביל לתוצאה מכבידה, על פיה, בד"כ נראה במשתמש כמעביד [למרות שהקבלן משלם משכורת למועסק]. כתוצאה ממבחן זה, על המשתמש להרים את הנטל, ולהוכיח שהקבלן הוא המעביד, זאת מכיוון שברוב המקרים, מטרת השימוש בקבלני כוח אדם, היא להוזיל את עלות העבודה. 
חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם: קבלן כוח האדם מוגדר בסעיף 1 לחוק, ולפיו: "מי שעיסוקו במתן שירותי כוח אדם של עובדיו, לשם עבודה אצל זולתו, לרבות לשכה פרטית, כמשמעותה בחוק שירות התעסוקה, שעוסקת גם במתן שירותי כוח אדם". כלומר, ישנן שתי אלטרנטיבות להגדרת קבלן כוח אדם: 
1. מי שעיסוקו במתן שירותי כוח אדם של עובדים, לשם עבודה אצל זולתו [כלומר, השירות שהוא מספק הוא אספקת כוח עבודה].
2. לשכת עבודה פרטית, שמספקת שירותי תיווך עבודה [=חברות השמה למיניהן, שעוסקות גם באספקת כוח אדם]. 
* ההתייחסות ללשכת עבודה נועדה להבהיר שאם הלשכה עוסקת לא רק בתיווך כוח אדם, אלא גם באספקת כוח אדם, הרי שיש לראות בה כקבלן כוח אדם, ולהתנות את העיסוק שלה ברישיון [בעקרון, מי שרוצה להיות קבלן כוח אדם, חייב לקבל רישיון משר התמ"ת, כשהקריטריונים קבועים בסעיף 3 לחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם. למשל, קיים קריטריון של המצאת ערבות בנקאית]. 
* לאחרונה תוקן החוק, ונכנסה גם הגדרה של קבלן שירות, לפיה, קבלן שירות הוא "מי שעיסוקו במתן שירות, באחד מתחומי העבודה שמפורטים בתוספת השנייה של החוק, באמצעות עובדיו, אצל זולתו". בתוספת השנייה מופיעים השירותים הבאים: שמירה, אבטחה, וניקיון. 
* סעיף 11 לחוק, קובע שחוזה העבודה של העובד שמועסק ע"י קבלן כוח אדם, יהיה בכתב, ועל קבלן כוח האדם, למסור לעובד העתק מהחוזה, לפני העסקתו. אי קיום תנאי הכתב בקשר לחוזה העבודה בין העובד ובין קבלן כוח האדם, הוא עבירה פלילית, והקבלן צפוי לשלם קנס כספי. אולם, דרישת הכתב מתבטלת אם תנאי העבודה של עובדי הקבלן מוסדרים בהסכם קיבוצי. כיום, קבלני כוח אדם רבים, פטורים מקביעת חוזה עבודה בכתב, מכיוון שהסתדרות העובדים חתמה על עשרות הסכמים קיבוציים, שמסדירים את תנאי העבודה של העובדים, שמועסקים ע"י קבלני כוח אדם. ההסכמים הללו הם גרועים [לדעת פרופ' בר מור], מכיוון שהם לא מבטיחים רמה נאותה של תנאי עבודה לעובדים, זאת כיוון שבזמנו, קשה היה לקבוע תנאי עבודה משופרים באותם הסכמים קיבוציים, היות ומדובר בעובדים שמוצבים ע"י קבלני כוח אדם לעבודה אצל הרבה מאוד משתמשים שעיסוקיהם מגוונים. 
* השוואת תנאי עבודה: 
- סעיף 13(א) לחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם, עוסק בחיסרון הבולט ביותר של השימוש בתבנית של העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם. חסרון זה משתקף בעובדה שבאותו מקום עבודה, מועסקים בו זמנית שני סוגי עובדים: עובדי המשתמש, אשר נהנים מתנאי עבודה משופרים, שקבועים בהסכם הקיבוצי, ועובדי קבלן כוח אדם, שתנאי עבודתם לרוב יהיו נחותים יותר. המחוקק מצא דרכים להתגבר על אפליה זו, כשאחת מהן מופיעה בסעיף 13(א) לחוק, לפיו: "תנאי עבודה, ובמקום שבו יש הסכם קיבוצי- הוראות ההסכם הקיבוצי, החלים על עובדים במקום העבודה שבו עובדים גם קבלני כוח אדם, יחולו, לפי העניין, על העובדים של קבלן כוח האדם, שמועסקים באותו מקום עבודה, בהתאמה, בין היתר לסוג העבודה ולוותק בעבודה, אצל המעסיק בפועל". 
- סעיף 13(ב) קובע שאם "חלים על העובד של קבלן כוח האדם יותר מהסכם קיבוצי אחד, ינהגו לפי ההוראה שהיא לטובת העובד. לעניין סעיף קטן זה, הסכם קיבוצי משמעותו גם הסכם קיבוצי שחל על עובדים מכוח סעיף 13(א)". 
- סעיף 13(ג) קובע כי "הוראת סעיף קטן (א) לא תחול לגבי עובד שתנאי עבודתו אצל קבלן כוח האדם מוסדרים בהסכם קיבוצי כללי, כמשמעותו בחוק ההסכמים הקיבוציים, ובלבד שהסכם כאמור, הורחב בצו הרחבה". 

10.01.12
משמעויות סעיף 13 בחוק העסקת עובדים: החיסרון הבולט ביותר של שימוש בתבנית העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם הוא, שבמקום העבודה יש שני סוגים של עובדים: העובדים הקבועים, והעובדים של קבלן כוח האדם. מן הסתם, מתעוררת אפליה בין תנאי עבודתם של עובדי קבלן כוח האדם, ובין עובדי "המשתמש". המחוקק חיפש דרכים להתגבר על האפליה הזו. למטרה זו, נקבע בסעיף 13 לחוק, שתיעשה השוואת תנאים, כלומר, שעובדי הקבלן ייהנו אף הם מתנאי עבודה משופרים, של המשתמש. 
נזכיר את תבנית העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם:
                                               עובד קבלן כוח האדם


                                       חוזה עבודה
               קבלן כוח אדם                                                       "המשתמש"

                                                              חוזה
נקודת המוצא של סעיף 13 לחוק העסקת עובדים היא, שעקרונית, מערכת יחסי העבודה מתקיימת בין העובד ובין קבלן כוח האדם [כלומר אין ספק שהעובד הוא עובד של קבלן כוח האדם]. אבל, בפועל, במציאות, העובד מועסק אצל המשתמש. יוצא, שבמקום העבודה של המשתמש, יש שני סוגי עובדים: עובדי קבלן, ועובדי המשתמש. עובדי קבלן כוח האדם מבצעים את העבודה, אך בסוף החודש, הם מקבלים תנאים שונים [כי עובדי הקבלן, שמקבלים משכורת מהקבלן, מקבלים משכורת נמוכה יותר, ביחס למשכורת עובדי המשתמש, שמקבלים מהמשתמש]. אם כך, יש פה אפליה. בשל הרצון שלא ייווצר מצב שעובדי קבלן כוח האדם ממשיכים להיות מופלים לרעה במשך שנים, ובשל המעמד הנחות שלהם, בגלל סוג העבודה שהם בחרו, ולמען שלמשתמש לא יהיה כדאי להעסיק במשך שנים עובדי קבלן, אלא, יהיה כדאי לו לקלוט העובדים אליו- נחקק סעיף 13 לחוק העסקת עובדים. 
סעיף 13(א) קובע שבשלב מסוים, יושוו התנאים של עובדי הקבלן, לתנאים של עובדי המשתמש. כלומר, הקבלן יהיה מחויב לשלם לעובדיו משכורת, כפי שהמשתמש היה משלם לעובדיו הוא. לכלל זה מצוי חריג, המצוי בסעיף 13(ג), לפיו: אם קבלן כוח האדם חתם על הסכם קיבוצי כללי, וזה הורחב בצו הרחבה, אזי לא יחולו על עובדי קבלן כוח האדם אותם תנאי עבודה של המשתמש, אלא יחול אותו הסכם קיבוצי כללי, שהורחב בצו הרחבה. נסביר: 
הסכם קיבוצי הוא הסכם שנחתם בין ארגון עובדים, למעסיק, או בין ארגון מעסיקים, לארגון עובדים. ההסכם שנחתם כולל את תנאי העבודה שיחולו על כל העובדים במקום עבודה מסוים. ההסכם הקיבוצי נקרא כך, משום שהוא חל על קבוצת עובדים. למעשה, יש שני סוגים של הסכמים קיבוציים:
1. הסכם קיבוצי מיוחד: מדובר בהסכם קיבוצי שנחתם בין ארגון עובדים למעסיק [מיוחד לעצם מקום עבודה אחד]. 
2. הסכם קיבוצי כללי: מדובר בהסכם קיבוצי שנחתם בין ארגון עובדים לארגון מעסיקים [הסכם כללי, שחל על כל העובדים בענף מסוים. נניח, הסכם כללי שחל על כל הרופאים בישראל]. 
* צו הרחבה הוא צו שמרחיב את ההוראות של ההסכם הקיבוצי הכללי, על כל הענף, גם על מעסיקים שלא חתומים על ההסכם הקיבוצי הכללי]. 
- סעיף 13(א) קובע שתנאי העבודה של עובדי המשתמש + כל הסכם קיבוצי שנחתם עם המשתמש, המעסיק- יחולו גם על עובדי הקבלן [כלומר, כל הסכם קיבוצי שחל על עובדי המשתמש + כל תנאי העסקתם- יחולו על עובדי הקבלן]. 
- סעיף 13(ג) קובע, שאם קבלן כוח האדם שייך לארגון מעסיקים של שירותי משאבי אנוש [=שהוא גם ענף במשק], והוא חתם על הסכם קיבוצי עם ארגון עובדים- ההסכם הקיבוצי הנ"ל הוא הסכם קיבוצי כללי [=כי הוא נחתם בין ארגון מעסיקים לארגון עובדים], ולכן על עובדי אותו קבלן כוח האדם, יחולו תנאי ההסכם הקיבוצי, והכל בתנאי שההסכם הקיבוצי הורחב בצו הרחבה. כלומר, אם קבלן כוח האדם חבר בארגון מעסיקים, וארגון המעסיקים שהוא חבר בו, חתם על הסכם קיבוצי כללי עם ארגון עובדים, וההסכם הקיבוצי הכללי הזה הורחב בצו הרחבה, אזי, עובד קבלן כוח האדם, יקבל רק את התנאים של ההסכם הקיבוצי הכללי שבין ארגון המעסיקים ובין ארגון העובדים שקבלן כוח האדם שהוא עובד אצלו, חבר בו, ולא יקבל עובד קבלן כוח האדם, את תנאי העבודה שקבע "המשתמש". 
נסביר בשנית: המחוקק רצה לגרום לכך שלא יהיה כדאי למשתמש להעסיק עובדים באמצעות חברות כוח אדם. לשם כך, נחקק סעיף 13(א), לפיו: עובד קבלן יקבל את תנאי העבודה [שכר, תנאים סוציאליים, הסכם קיבוצי וכד'] שמקבל עובד המשתמש. סעיף 13(ג) קובע, שאם קבלן כוח האדם חבר בארגון מעסיקים, וארגון המעסיקים הזה חתם על הסכם קיבוצי עם ארגון עובדים, כלומר חתם על הסכם קיבוצי כללי עם ארגון עובדים, וההסכם הקיבוצי הכללי הזה הורחב בצו הרחבה, אזי, לא יחול סעיף 13(א), קרי, עובד הקבלן לא יקבל את תנאי העבודה החלים על עובדי המשתמש, אלא, יקבל רק את התנאים של ההסכם הקיבוצי הכללי, שהורחב כאמור בצו הרחבה. [הרציונאל: חזקה על ארגון העובדים שהוא לא יכשיל את העובד, ולא יחתום על הסכם שהוא לגמרי מפלה את העובדים. על כן, במקרים הללו, יחול על העובד ההסכם הקיבוצי הכללי, ולא תנאי העבודה שחלים על עובדי המשתמש]. 
* איזה סעיף יחול על עובד שנמצא בענף שירותי אנוש, אבל מעסיקו לא חבר בארגון מעסיקים [כך שהוא לא צד פורמאלי להסכם קיבוצי כלשהו], אך עדיין ההסכם הכללי חל על אותו העובד, מכוח צו ההרחבה? לדעתנו יחול סעיף 13(א), משום שסעיף 13(ג) קובע, שהוא [סעיף 13(ג)] לא יחול על סעיף 13(א), כלומר, סעיף 13(ג)  לא יחול על עובד שתנאי עבודתו מוסדרים בהסכם קיבוצי כללי, שהורחב בצו הרחבה. אבל במקרה זה, תנאי עבודתו של העובד מוסדרים מכוח צו ההרחבה, ולא מכוח ההסכם הקיבוצי הכללי, כלומר מקור הקליטה הוא צו ההרחבה, ולא ההסכם הקיבוצי, ולכן לא יחול סעיף 13(ג), וכן יחול סעיף 13(א) על אותו העובד, וכך העובד ייהנה מאותם תנאי עבודה שחלים על עובדי המשתמש. 
בפס"ד 131/07 גלעד גולדברג נ' התע"א, דובר על מאבטחים שהועסקו דרך חברת כוח אדם, שנקראת "אורטל", בתעשייה האווירית. בדיון שעסק בתנאי עבודתם, נקודת המוצא הייתה, שהעסקה היא באמצעות קבלן כוח אדם [כלומר, נקודת המוצא היא, שהמאבטחים הם מועסקים של חברת "אורטל"]. המאבטחים שעבדו במשך שנים במתקני התעשייה האווירית, היו כפופים לקציני הביטחון מטעם התעשייה האווירית, וכן לבשו את מדי התעשייה האווירית, ואף נציגי התעשייה האווירית, שיבצו את המאבטחים הללו לעבודה. בפס"ד של ביה"ד האזורי, נדחתה תביעת המאבטחים להכרה בתעשייה האווירית כמעסיקה שלהם, ולהשוואת תנאי עבודתם לאלו של עובדי התעשייה האווירית, וזאת ע"ס סעיף 13(ג), ובהסתמך על קיומו של הסכם קיבוצי בענף שירותי משאבי אנוש, שחל על הצדדים. בערעור המאבטחים, הללו טענו שההסכם הקיבוצי בענף שירותי משאבי אנוש לא חל עליהם, מכיוון שאותו הסכם חל רק על עובדים זמניים, ואילו הם, המאבטחים, עבדו תקופות ארוכות, ולפיכך, בהיעדר הסכם קיבוצי שחל עליהם, יש להשוות את תנאי עבודתם, לתנאי עבודתם של עובדי המשתמש, קרי, לתנאי העבודה שחלים בתעשייה האווירית, מכוח סעיף 13(א), ויש להחיל על המאבטחים את ההסכם הקיבוצי שחל במקום העבודה. ביהמ"ש פסק, שהתכלית של סעיף 13 היא, להפוך את העסקת עובדים לתקופה ממושכת, ע"י קבלני כוח אדם, ללא כדאית מבחינה כלכלית, ואת מטרה זו ניתן להגשים ע"י השוואת תנאי העסקת של עובדי קבלן כוח האדם, ועובדי המשתמש. סעיף 13 מלמד על רצון המחוקק להבטיח שתנאי עבודתם של עובדי קבלני כוח האדם יוסדרו בהסכם קיבוצי. לכן, נקבע שעל עובדי קבלני כוח אדם, יחול ההסכם הקיבוצי שחל על עובדי המשתמש [מכוח השוואת תנאים המופיעה בסעיף 13(א)], אלא אם קיים הסכם קיבוצי אחר, שחל עליהם. ההסכם הקיבוצי האחר שיחול עליהם, הוא לא סתם הסכם קיבוצי, אלא הוא הסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה. כלומר, ע"מ להוציא את עובדי קבלני כוח האדם מתחולתו של ההסכם הקיבוצי שחל על עובדי המשתמש, לא די בחתימה על הסכם קיבוצי מיוחד עם מעסיק אחד, שיסדיר את תנאי העבודה במפעל/ במקום העבודה, כי אם נדרשת חתימה על הסכם קיבוצי כללי, שהורחב בצו הרחבה. 
היוצא, שסעיף 13(א) הוא ברירת המחדל, הוא הכלל, אלא אם כן קבלן כוח האדם חתם על הסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה, שאז ההסכם הקיבוצי הכללי הזה, הוא שיחול על עובד הקבלן. 
* בפברואר 2004 נחתם הסכם קיבוצי שהורחב בצו הרחבה, שאמור היה לענות על הוראות סעיף 13(ג) לחוק, ולפטור חברות כוח אדם מלהחיל על העובדים את התנאים הקבועים בהסכם הקיבוצי שחל על המעסיק בפועל. בספטמבר 2004, הורחב ההסכם הנ"ל, בצו הרחבה, על כל המעסיקים העוסקים באספקת שירותי כוח אדם, בסקטור העסקי בלבד, ועובדיהם, ולמעט מעסיק בשירות הציבורי, כפי שהוגדר באותו צו. 
בא כוח המאבטחים טען, שההסכם הקיבוצי בענף שירותי משאבי אנוש, אשר הורחב, אינו חל על המאבטחים, וזאת משום שהתעשייה האווירית היא חברה בשירות הציבורי, ולכן ההסכם הקיבוצי לא חל עליהם. אם כך, האם התעשייה האווירית היא שירות ציבורי, או סקטור עסקי? ע"פ סעיף ההגדרות שבצו ההרחבה, "סקטור עסקי" הוגדר כ"מי שאינו מעסיק בשירות הציבורי". ע"פ הגדרת "שירות ציבורי" באותו צו הרחבה, שירות ציבורי הוא: "שירות המדינה, שירות רשויות מקומיות, וכד'". 
המסקנה של ביה"ד לעבודה הייתה שאי אפשר לראות את התעשייה האווירית כסקטור ציבורי. לכן הגיעו למסקנה שהעסקת המאבטחים על ידי אורטל הייתה בסקטור העסקי כמשמעותו בהסכם הקיבוצי של ענף משאבי אנוש. לאור זאת נדחתה הטענה שההסכם הקיבוצי וענף שירותי כוח אדם לא חלים על התעשייה האווירית [הם כן חלים על התעשייה האווירית, שכן ע"פ ביה"ד לעבודה, מדובר בסקטור עסקי. על כן על המאבטחים, העובדים בסקטור העסקי, חל ההסכם הקיבוצי, שהורחב בצו ההרחבה]. 
* טענה נוספת של המאבטחים היא, שההסכם הקיבוצי הכללי, חל על עובדים זמניים בלבד, מה שאינם כן, שכן לטענתם, הם עבדו תקופה ארוכה בתעשייה האווירית, ולכן אין לראותם כעובדים זמניים, ומשכך- ההסכם הקיבוצי הכללי + צו ההרחבה- לא חלים עליהם, אלא יש שיחול סעיף 13(א) עליהם. בהקשר זה עולה השאלה: מיהו עובד זמני? ההסכם הקיבוצי הכללי מונה רשימה ברורה של תפקידים הנחשבים לתפקידים זמניים, בהם רשאית חברת כוח האדם להציב עובדים מטעמה. תפקידי האבטחה אינם באים בגדר אותה הרשימה, ומשכך, ההסכם הקיבוצי בענף שירותי משאבי אנוש, אינו חל המאבטחים, קרי, מאבטחים אינם עובדים זמניים, ולכן חל עליהם סעיף 13(א) לחוק, ולכן חברת "אורטל" חייבת להשוות את תנאי עבודתם לאלו של עובדי התעשייה האווירית. לטענת "אורטל", אין בתעשייה האווירית עובדים, שמבצעים עבודת אבטחה, ולכן אין עובדים שניתן להשוות אליהם את התנאים. מנגד, המאבטחים טוענים שיש להשוות את תנאי עבודתם לתנאי עבודה של קציני בטחון בתעשייה האווירית. ע"מ להכריע במחלוקת זו, הוחלט להחזיר את התיק לביה"ד האזורי לעבודה, אשר דחה את דרישת המאבטחים להשוואת תנאי עבודתם לתנאי עבודתם של קציני הביטחון בתעשייה האווירית, וזאת משום שלא מדובר בקבוצת השוואה רלוונטית. ערעור על החלטת ביה"ד האזורי הוא: ע"ע 14274-10-10- גלעד גולדברג נ' התע"א, בו השופטת דוידוב פסקה שלטענתה, סעיף 13 נועד להבטיח מספר תכליות: ראשית, הסעיף נועד לדאוג לרווחת העובדים. שנית, הסעיף נועד למנוע מצב של אי שוויון חברתי וכלכלי, ויצירת מעמדות בין קבוצות עובדים. שלישית, הסעיף נועד להשמיט את התמריץ הכלכלי להעסקת עובדים באמצעות קבלני כוח אדם. 
כמו כן, מציגה השופטת דוידוב את המחלוקת בהליך הנוכחי, שהיא: מיהי קבוצת ההשוואה? בהקשר לכך, יש לקבוע את העקרונות הבאים: 
1. בשלב הראשון יש לבחון את כלל ההיבטים שנוגעים לדרך קביעת השכר, ותנאי העבודה אצל המעסיק בפועל, לרבות בחינת זהות המעסיק בפועל, ומאפייניו [האם הוא מעסיק פרטי/ ציבורי למשל]. יש לבחון את תחולתם של ההסכמים הקיבוציים. האם קיימים תנאי עבודה כלליים דוגמת הפרשות לקרן השתלמות, ביגוד, זכויות לחופשה- המוענקים לכל העובדים, ללא תלות בתפקידם? האם קיימים סקטורים שונים שלכל אחד מהם תנאים שונים? בהתאם לנתונים הללו, יש לקבוע מהם תנאי העבודה, אשר היו מוענקים לעובדי קבלן כוח אדם, ככל שהיו נקלטים כעובדי המעסיק בפועל, באותו זמן. כלומר, אילו הוראות מתוך ההסכמים וההסדרים, היו חלות עליהם, ואילו תנאי עבודה כלליים היו מוענקים להם? 
2. כפי שעולה מלשונו של סעיף 13(א), אין כל דרישה כי עובדי המעסיק בפועל שאליהם תבוצע ההשוואה, יבצעו עבודה זהה לעבודה שאותה מבצע עובד קבלן כוח אדם. המחוקק מסתפק בהקשר זה בהפניה כללית לסוג העבודה, ולוותק העבודה, ולא דרש השוואה מול עבודה זהה. לאור זאת, גם אם המעסיק בפועל אינו מעסיק באופן ישיר עובדים באותו תפקיד, אין בכך כדי למנוע דיון בשאלה, אילו תנאי עבודה היו מוענקים לעובדי קבלן כוח האדם, ככל שהיו מועסקים כעובדי המעסיק בפועל. 
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3. על ביה"ד לעבודה מוטל לאתר סקטור דומה, ככל שניתן, מבחינת סוג העבודה. כלומר, מהות המשרה, ומאפייני העסקה. לצורך איתורו של הסקטור הדומה, לא ניתן להגדיר רשימה סגורה של מאפייני העסקה, וכל מקרה יידון לפני נסיבותיו. בין היתר, למשל, תיתכן רלוונטיות בהקשר זה, לאופי התפקיד, לתנאי הכשירות, להשכלה הנדרשת, למידת האחריות, לרמת המאמץ, והתנאים הסביבתיים. כאשר מאתרים את הסקטור המתאים להשוואה, צריך להיזהר ולא להחיל על עובדי הקבלן תנאי עבודה של עובדים שמאפייני העסקתם שונים. מאידך, גם אם ביה"ד לא מאתר בקרב עובדי המעסיק בפועל סקטור דומה, הוא צריך להמשיך ולאתר את הסקטור הקרוב ביותר, ולשקול אם ניתן להיעזר בתנאים שמוענקים לעובדי המעסיק [תוך ביצוע התאמות נדרשות], לצורך קביעה מהם תנאי העבודה שהיו מוענקים לעובדי הקבלן, ככל שהיו מועסקים ע"י המעסיק בפועל. האיזון הוא עדין: מצד אחד, אין להרחיב את קבוצת ההשוואה מעבר לנדרש מתכלית הסעיף, ומצד שני, אין לרוקנו מתוכן. 
4. לצורך הגשמת התכלית של סעיף 13(א), השוואת התנאים אמורה להתבצע מול עובדי המעסיק בפועל, המועסקים במקביל לעובדי הקבלן, באותו הזמן. אבל, ניתן להיעזר בתנאי עבודתם של עובדי המעסיק בפועל, שהועסקו בתקופות זמן אחרות. לצורך כך, יש לבחון בזהירות אם לא חלו שינויים באותו פרק זמן בהסכמים ובהסדרים שונים, בהם נקבעים תנאי עבודה.
5. יש להוסיף שכשהמעסיק בפועל כולל מספר סניפים או מפעלים, יש לקבוע מהו מקום העבודה הרלוונטי, בהתאם לנסיבותיו של אותו עניין, ובהתחשב במציאות שבה נוהג המעסיק לנהל את עסקו. כלומר, יש לראות אם תנאי העבודה נקבעים בכל מפעל בנפרד, או שתנאי העבודה נקבעים על בסיס רוחבי. 
* מכלל האמור עולה, שאנו צריכים לשים דגש על איתור תנאי העבודה, שהיו מוענקים לעובדי הקבלן, אילו היו מועסקים אצל המעסיק בפועל. כמו כן, צריך לזכור שכל המידע הרלוונטי, בהתייחס לתנאי העבודה, מצוי דווקא אצל המעסיק בפועל, ולא אצל העובד, ולכן אין לצפות מעובד הקבלן, שגם אינו מיוצג [כי הוא לא חבר בוועד העובדים], שתהיה לו גישה למידע הדרוש. נוסף לכך, יש לזכור שאם העובד הוא זה שיזם את ההליך המשפטי, החבות החוקית לביצוע ההשוואה, חלה על הקבלן עצמו, שכן העובד הוכיח שהוא נכנס למסגרת סעיף 13(א), וראוי להשוות תנאיו לאחרים, ולכן הקבלן צריך לעשות עבודת ההשוואה בין תנאי העבודה, ולא נטיל על העובד עומס, שמבחינה ראייתית הוא לא יכול לעמוד בו. בכלל, קבלן כוח האדם הוא שאמור היה עוד בתחילת העסקה של העובד, לאתר את הנתונים הנדרשים לצורך ביצוע ההשוואה, לבצע את החישובים הנדרשים, ולמסור את המידע בקשר לכך, לעובד, וכל זאת מכוח סעיפים 1, 2 לחוק הודעה לעובד (תנאי עבודה), ומכוח סעיף 24 לחוק הגנת השכר.
ובכן, בהתחשב בכך, דיון בתביעה שמבוססת על סעיף 13(א), צריך להיות מחולק לשלושה שלבים עיקריים:
1. בשלב הראשון יש לערוך דיון בזכאות העקרונית, להשוואת תנאים מכוח סעיף 13(א), וזאת אם הזכאות שנויה במחלוקת. 
2. בשלב השני, מוטל על המעסיק, שהוא קבלן כוח האדם, לפרט כיצד הוא ביצע, או כיצד לדעתו יש לבצע את השוואת התנאים המוטלת עליו [לאחר שנקבע שאכן סעיף 13(א) חל על העובד]. 
3. בשלב השלישי יש לברר את טענות העובד, כנגד קבוצת ההשוואה שנבחרה לו, או כנגד אי קבלת מלוא התנאים שמגיעים לו.
* בסיום כל השלבים, ייקבע ביה"ד לעבודה את דרך ביצוע ההשוואה, על סמך העקרונות שנקבעו לעיל, ונסיבות העניין. כל השלבים הללו אמורים להתבצע במסגרת הליך הוכחות אחד. 
* בהתחשב בכך שלא ניתן להסתפק בנתונים החלקיים שהעבירה התעשייה האווירית, ויש צורך לקבל מידע מלא ומפורט, אזי, יש להחזיר את התיק לביה"ד האזורי, לצורך המשך בירור עובדתי. 
קיומם של שני הסכמים קיבוציים: לעיתים מוסדרים תנאי העבודה של עובדי המשתמש, ביותר מהסכם קיבוצי אחד. בנסיבות הללו, עולה השאלה, מהו ההסכם הקיבוצי שעל פיו נערוך השוואת תנאי עבודה של עובדי קבלן כוח אדם? התשובה היא, שבסעיף 13(ב) נקבע שאם חלים על המשתמש שני הסכמים קיבוציים, ישוו את תנאי העבודה של עובדי הקבלן לפי ההוראה שהיא לטובת העובד. כלומר, עובד קבלן כוח האדם, ייהנה בכל עניין, מהזכות הטובה יותר, שמוסדרת בכל אחד משני ההסכמים הקיבוציים. כך המצב, כשעל עובד הקבלן חל הסכם קיבוצי שמסדיר את תנאי העבודה אצל קבלן כוח אדם, ובמקום עבודתו, חל הסכם קיבוצי אחר של עובדי המשתמש. ההוראה שתחול היא ההוראה לטובת העובד. יש לזכור שמשווים הוראה מול הוראה, ולא הסכם קיבוצי אחד, מול הסכם קיבוצי שני. 
שינוי בזהות המעביד, במהלך יחסי העבודה: בעקבות התיקון שהוכנס לחוק, ושנמצא בתוקף, עובד קבלן יכול להיות מועסק אצל המשתמש, רק תשעה חודשים, ובמקרים מיוחדים: 15 חודשים. ע"פ סעיף 12א לחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם, אחרי תקופה זו [9 חודשים/ 15 חודשים], מפסיק העובד להיחשב כעובד של קבלן כוח האדם, והוא נחשב לעובד של המשתמש. יש לזכור, שאם חל סעיף 13(א) כבר בהתחלה, הרי שתנאי העבודה של העובד זהים לאלו של עובדי המשתמש, כבר בהתחלה, אבל, במשך תשעה חודשים, העובד עדיין נחשב לעובד קבלן. לאחר מכן, העובד הופך להיות עובד המשתמש. כאשר עובד של קבלן כוח אדם נחשב כבר כעובד של המעסיק בפועל [המשתמש], מצרפים את הוותק של העובד בתקופת העסקתו ע"י קבלן כוח אדם, אצל אותו מעסיק בפועל, לוותק העובד בתקופת העסקתו אצל המעסיק בפועל. הוותק של העובד, לצורך פיצויי פיטורין למשל, אצל המשתמש, ייחשב מראשית עבודתו אצל קבלן כוח האדם, ואילך. 
מיהו המעביד, ע"פ החוק? נקודת המוצא של החוק היא, שקבלן כוח האדם, הוא המעביד [כי הוא זה שבד"כ משלם את המשכורת לעובד]. רק מנקודת מוצא זו, היה מקום להורות על השוואת תנאים, אך לא תמיד זה נכון. 
פס"ד המוסד לביטוח לאומי נ' ראיד פאום: במשך 13 שנה, הועסק ראיד כפקיד בסניף המוסד לביטוח לאומי, באמצעות מספר חברות כוח אדם. עיקר התפקיד שלו במהלך השנים היה צילום מסמכים, ובנוסף הוא היה מעביר דואר בין גורמים שונים במוסד לביטוח לאומי. בשלב מסוים, זכתה חברת "תגבור" במכרז למתן שירותי כוח אדם, וכשנה לאחר מכן נחתם חוזה בינה ובין המוסד לביטוח לאומי. באותו שלב, ראיד התחיל לקבל את המשכורת שלו מחברת "תגבור", מבלי שהיא ערכה לו הליך של בחירה וקבלה [לעבודה], מבלי שהייתה צריכה להפנות אותו אל המוסד לביטוח לאומי, לבדיקה, וכן מבלי שקיבלה הזמנה מהמוסד לביטוח לאומי, להעסיק את ראיד אצלה [אצל החברה]. בעקבות הודעת נש"מ [נציבות שירות מדינה] בעניין מדיניות העסקת עובדים באמצעות קבלני כוח אדם בשירות המדינה, לפיה, משך העסקה של עובדים יהיה מוגבל לשמונה חודשים, הודיע המוסד לביטוח לאומי לחברת "תגבור", שהוא רוצה להפסיק את קבלת השירות מראיד. בעקבות זאת, ראיד עתר לביה"ד האזורי לעבודה, לשם קבלת פס"ד הצהרתי שקובע שהוא עובד קבוע של המוסד לביטוח לאומי, ושאפשר לפטרו רק ע"פ חוק. התביעה התקבלה בחלקה, ולכן המוסד לביטוח לאומי ערער לביה"ד הארצי לעבודה, בו, עיקר הדיון סבב סביב השאלה: מיהו המעסיק של ראיד? [סעיף 12א לא היה בתוקף בתקופה שניתן פס"ד זה]. דעת הרוב קבעה, שבעניין עובדי קבלן, ישנה העסקה משולשת, המבוססת על התקשרות חוזית בין מעסיק, עובד ומשתמש. נקודת המוצא היא, שיש לכבד את ההסדר, ולהכיר במעמדו של הקבלן כמעסיק האמיתי, אלא אם הוא נוגד את חוק העסקת עובדים, ע"י קבלני כוח אדם, או שהוא לא עולה בקנה אחד עם כללי המשחק שמקובלים בסוג הזה של העסקה. הכרה במשתמש כמעסיק האמיתי היא לא דבר מובן מאליו, והיא זקוקה לאינדיקאציות עובדתיות. ישנם מספר כללי משחק שנוגעים להעסקת עובדים באמצעות חברת כוח אדם, אשר על פיהם נבחן את השאלה מיהו המעסיק של העובד: האם קבלן כוח האדם, או המשתמש? הקריטריונים/ אינדיקאציות, הן: 
1. מסגרת החוק: הוראות החוק מחייבות, וכל בחינה של הסדר העסקת עובדים באמצעות קבלן, חייבת להתייחס לקיומם של התנאים שקבועים בחוק. ככל שבמקרה המסוים, מועסק עובד חברת כוח אדם אצל משתמש, בלא שהתקיימו התנאים שקבועים בחוק, נטה את הכף יותר לעבר המסקנה כי בפועל העובד מועסק ע"י המשתמש. 
2. זמניות: ביסוד השיטה של העסקת עובדים באמצעות קבלני כוח אדם, יש מטרה של העסקת כוח אדם באופן זמני. חברת כוח האדם אמורה להעסיק עובדים באופן זמני, וביטוי לכך אנו מוצאים בסעיף 12 לחוק. אם כך, ככל שהעובד עובד יותר זמן, הוא לא ייחשב "לעובד זמני" אצל קבלן כוח האדם, אלא נראהו כעובד המשתמש. 
3. יציבות מול תחלופה: עקרון הזמניות שמונח בדפוס העסקה זה, משרטט לנו מודל שעל פיו חברת כוח האדם היא המעסיק הקבוע והיציב, בעוד שהמשתמש, הוא הגורם המתחלף. לכן, עובד של חברת כוח אדם יכול למצוא עצמו מועסק פרק זמן אצל משתמש אחד, ולאחר מכן, אצל משתמש אחר, ואח"כ אצל משתמש שלישי. זהו המצב הטבעי והנכון של עובד חברת כוח אדם. ואמנם יש מצבים שבהם נשכח עקרון זה, ונוצר מצב משונה ולא נכון, במסגרתו חברת כוח האדם היא המתחלפת, והמשתמש הוא היציב. במצב מעוות זה, נטה לראות את המשתמש הקבוע, כמעסיק של העובד. 
4. טיבו של התפקיד: ראינו שהעסקת עובדי קבלן נועדה לענות על צרכי כוח אדם במצבים מיוחדים, והעסקת עובדים של קבלן לא נועדה למלא באופן קבוע, מקומם של עובדים. 
5. היכולת הכלכלית של הקבלן: לפעמים, כאשר המשתמש הנו בעל יכולת כלכלית גבוהה בהרבה מזו של הקבלן, אזי, ייקבע שהקבלן והמשתמש הם מעסיקים במשותף. 
6. קריטריון של אמת או מראית עין: העסקת עובד חברת כוח אדם תוך עקיפת הסדרים חוקיים, לא משקפת מציאות של צורך אמיתי בעובד זמני, אלא, משקפת מציאות של רצון לעקוף חוק, ולזה ביה"ד לעבודה לא ייתן יד. 
7. קריטריון הגינות, תום לב ותקנת הציבור: הגינות, תום לב ושמירה על תקנת הציבור, מחייבים שהעסקת עובד ע"י חברת כוח אדם, לא תהיה נגועה בניצול העובד, או בפגיעה בלתי סבירה בשכרו ובתנאי העסקתו. 
* רשימת מאפיינים זו אמורה לבחון את מערכת היחסים המשולשת, ולאפשר לנו להגיע למסקנה מיהו המעביד.
* בענייננו, המסקנה העולה היא, שבמרוצות השנים, נרקמו יחסי עובד- מעביד, בין העובד, ראיד, ובין המוסד לביטוח לאומי, ע"ס המאפיינים: משך העסקה, תחלופה, תפקיד, והשתלבות [נסביר: אמנם בהתחלה ראיד החל כעובד של חברת כוח אדם, אבל במרוצות השנים, וככל שחלף הזמן, חל שינוי מהותי בדפוס העסקתו, ובראייה לאחור, ניתן לקבוע שראיד הוא עובד המוסד לביטוח לאומי]. 
* כעת נשאלת השאלה: לצורך הענקת תנאים, ממתי ראיד עובד של המוסד לביטוח לאומי? התשובה היא, שמהרגע שראיד נכנס לעבודה אצל חברת "תגבור", הוא נחשב לעובד של המוסד לביטוח לאומי, משום שעד שזכתה חברת "תגבור" במכרז- היו כמה חברות כוח אדם במוסד לביטוח לאומי, שכל הזמן התחלפו. אולם, משזכתה חברת "תגבור" במכרז- רק היא סיפקה למוסד לביטוח לאומי כוח אדם. אם כך, מאז שחברת תגבור נכנסה לעבודה- יש לראות את ראיד כמועסק של המוסד לביטוח לאומי. יחד עם זאת, ראיד לא קיבל קביעות בעבודה, כפי שביקש, משום שכדי לקבל קביעות, ראיד היה צריך לעמוד בכל הקריטריונים של המוסד לביטוח לאומי, העוסקים בקביעות. בקריטריונים אלה ראיד לא עמד, ולכן לא נחשב לעובד קבוע במוסד לביטוח לאומי. אם כך, קרי, אם הוא לא עובד קבוע במוסד לביטוח לאומי- המוסד לביטוח לאומי יכול היה לפטר אותו. 
- דעת המיעוט בפס"ד זה סברה שיש לראות את המוסד לביטוח לאומי ואת חברת "תגבור" כמעסיק משותף, אולם דעה זו היא כאמור מהווה את דעת המיעוט. 
24.01.12
הבעיות של מקום עבודה שמעסיק כוח עבודה זמני: 
1. הבעיה הראשונה היא בעיה של זכות יתר [פררוגטיבה] של המעסיק, להעסיק עובדים זמניים באמצעות עובדי חברת כוח אדם. פס"ד הוצאת עיתון הארץ נ' האיגוד הארצי של עיתונאי ישראל: עיתון ארץ רצה להעסיק עובדים זמניים [לא באמצעות חברת כוח אדם], שלא במסגרת ההסכם הקיבוצי, והתעוררה השאלה, האם הדבר אפשרי? ביה"ד לעבודה קבע, שהגבלת המעסיק להעסיק ולפטר עובדים תקפה, רק אם היא כלולה בהסכם הקיבוצי. כלומר, האיגוד המקצועי יוכל למנוע מהמעסיק להתקשר עם עובדים זמניים או עובדי כוח אדם, רק אם ההסכם הקיבוצי מתייחס מפורשות לסוגיה הזו [כלומר אם בהסכם הקיבוצי אין הוראה שאוסרת על המעסיק להעסיק עובדים שלא במסגרת ההסכם הקיבוצי- אז אפשר להעסיק עובדים גם שלא במסגרת ההסכם הקיבוצי]. כמובן, שהאפשרות הזו מחלישה את ארגון העובדים, כי אם נאפשר למעסיק להעסיק עובדים שלא במסגרת ההסכם הקיבוצי, לאט לאט המעסיק ימשוך לכיוון העסקת עובדים שלא במסגרת ההסכם הקיבוצי, והתוצאה תהיה ירידה משמעותית בהתארגנות. 
בפס"ד המדפיס הממשלתי נקבע, שלמדינה יש פררוגטיבה מיוחדת להעסיק עובדים זמניים שלא במסגרת ההסכם הקיבוצי. 
2. הבעיה השנייה בנושא של העסקת כוח עבודה זמני, נוגעת לחובה להודיע ולהיוועץ עם ארגון העובדים, במקרה של שינוי דפוסי העסקה והכנסת קבלנים למפעל. בפס"ד תרכובות ברום, התעוררה השאלה, האם אופן התשלום של בונוס לעובדים, יכול להיעשות ע"י הנהלת החברה לפי שיקוליה, או שהוא טעון מו"מ והסכמה של נציגות העובדים. מדובר בחברה ממשלתית, אשר שילמה במשך שנים לעובדים מענק, ע"פ שיקול דעתה. העקרונות ואמות המידה לתשלום הבונוס נקבעו ע"פ אישור הדירקטוריון של החברה, וע"פ הנחיות רשות החברות הממשלתיות. הייתה הנחיה אחת שתשלום המענק לא יהיה מותנה במו"מ עם העובדים. יום אחד, הנהלת החברה הודיעה על איזשהו מענק, וועד העובדים הודיע שהוא לא מעוניין לקבל את גובה המענק, אלא ביקש שהמענק יהיה יותר גבוה. עיקר הטענות של ההסתדרות הייתה, שהמענק חולק בניגוד להוראות של ההסכם הקיבוצי, כי על פי ההוראות של ההסכם הקיבוצי, החברה לא יכולה לעשות הסכמים אישיים עם עובד או קבוצת עובדים, ומתן בונוס, זהו סוג של הסכם אישי. הקביעה החד צדדית של החברה לתת את הבונוס, היא בעצם הפרה של הוראות ההסכם הקיבוצי, בעניין השכר לעובדי החברה. עוד טענה הסתדרות העובדים, שהחברה צריכה לדון עם נציגות העובדים בעניין הבונוס, ובמקרה של חילוקי דעות, צריך לנקוט בהליך של יישור חילוקי הדעות. טענותיה של הסתדרות העובדים נדחו, בטענה שחלוקת הבונוס לא נובעת מההסכם הקיבוצי, ויש לנהוג ע"פ העקרונות הכלליים של משפט העבודה. העקרונות הכלליים בהקשר זה הם, שיש חובה להיוועץ עם ארגון העובדים בכל מקרה של שינוי דפוסי העבודה ויש להרחיב את החובה הזו, גם למקרה של הכנסת עובדים זמניים ע"י קבלני כוח אדם, או ע"י ספקים חיצוניים. ביה"ד לעבודה קבע, שע"פ עקרונות היסוד של משפט העבודה, האופי של יחסי העבודה הקיבוציים, מחייב כל צעד להיוועץ בצד השני. היוועצות כזו חייבת להיות מבוססת על נכונות הדדית של שני הצדדים להקשיב, להשמיע, לשכנע ולהשתכנע. הליך ההיוועצות צריך להיות דו צדדי: הצד שנועץ, והצד שמקשיב. 
ביה"ד לעבודה קבע שכל ההתנהלות של ההנהלה נראית בעיניו בסדר גמור [כי היא התייעצה עם ההסתדרות].  
ההלכה שדיברנו עליה כעת, היא הלכה שמתייחסת לכל הנושא של שינוי דפוסי עבודה. כלומר, בכל מקרה של שינוי דפוסי עבודה, יש חובה להודיע לארגון העובדים ולהיוועץ עמו. אבל, חובה זו יש להרחיבה גם במקרה של הכנסת עובדים זמניים. 
3. הבעיה השלישית נוגעת לזכות השביתה במקרה של שינוי בדפוסי העבודה, והכנסת קבלני כוח אדם. פס"ד עובדי התברואה של עיריית ת"א, העירייה החליטה לשפר את רמת התברואה בעיר, באמצעות הכנסת קבלני כוח אדם, לשם חיזוק עובדי התברואה. כתוצאה מכך, התחיל מו"מ שבמהלכו כל צד הגיש טיוטה של הסכם ובסופו של דבר, ארגון העובדים של העירייה לא הסכים להצעות של העירייה, והחליט לפתוח בשביתה. העירייה ביקשה צו מניעה כנגד השביתה, וביה"ד האזורי לעבודה היה מוכן לתת צו מניעה משתי סיבות: האחת, כיוון שלא ניתנה הודעה חוקית לקיום השביתה. השנייה, כיוון שהעירייה התנהגה בת"מ, ודווקא ארגון העובדים נהג בחוסר תו"מ. אבל, ביה"ד הארצי לעבודה הפך את ההחלטה של ביה"ד האזורי לעבודה, וקבע שאין חובה ליתן צו מניעה להפסקת השביתה, משום שהכנסת עובדי קבלן כוח אדם למחלקת התברואה- יש בה סוג של שינוי מבנה או הפרטה. השינוי הזה צריך להיעשות בתיאום עם ארגון העובדים, משלוש סיבות: 
א מדובר באיום ממשי על הארגון ועל העובדים, ולכן ביה"ד ראה בהקשר זה, שמתרחשת החלפה הדרגתית של עובדים קבועים, בעובדים זמניים. 
ב. העסקה של הקבלנים הפרטיים כבר הועתקה למחלקות אחרות בעירייה [כלומר כבר התחילה ה"הידרדרות"].
ג. העסקת קבלנים פרטיים הורסת את כוח המיקוח של הארגון. 
* על כן, כשביה"ד הארצי  לעבודה לקח בחשבון את כל השיקולים הנ"ל- הוא החליט שלא הייתה סיבה להוציא צו מניעה לקיום השביתה. 
מיהו המעביד? צורות העסקה מיוחדות [דף הוראה מספר 6]:
ישנם מקרים שבהם ברור שמדובר בעובד ולא בעצמאי. אבל מתעוררת השאלה, מיהו המעביד? שאלה זו עולה לא רק כשמדובר בהעסקת עובדים ע"י קבלן כוח אדם, אלא גם במצבים נוספים. אלה הם המצבים הנוספים:
1. המצב הראשון הוא מצב של מעבידים במשותף: כאשר מדובר בפעילות משותפת של שניים, או בהתקשרות חוזית של שניים ע"מ לקבל עבודה מפלוני. ליחסים כאלה יהיה רק חוזה אחד, והצדדים לחוזה הם העובד, מצד אחד, ומן הצד השני, שני המעסיקים שבשירותם מבוצע חוזה העבודה. ביה"ד הגדיר מעבידים במאוחד, כ"פעילות משותפת של שתי חברות, כדי לקבל עבודה מפלוני".
2. המצב השני הוא מצב של מעבידים במקביל: כאשר העובד מקיים בו זמנית שתי מערכות יחסים נפרדות, עם שני מעסיקים שונים, ועם כל אחד מהם יש לו חוזה עבודה נפרד.
3. האפשרות השלישית היא, עובד מושאל: כאשר עובד מועסק ע"י מעביד מסוים, והמעביד הזה, מבלי שהוא מביא את היחסים עם העובד לידי סיום, מסכים כי העובד יעבוד במפעל של מעסיק אחר. לדוגמא, מצב שבו עובד של מעסיק א' מושאל למפעל ב', שנמצא בבעלותו של אותו מעסיק. המעסיק הוא בעל מספר עסקים, כמו לדוגמא, עובד תחזוקה שנחשב לעובד של מפעל טקסטיל סריגה, מושאל למפעל אחר של המעסיק, הוא מפעל צביעה, כי בו התקלקלה מכונה, והעובד יכול לתקן אותה [שני המפעלים הם של המעסיק, ולכן העובד ייחשב למושאל]. 
4. האפשרות הרביעית היא, מצב בו עובד של מעסיק א', שאצלו הוא בכלל לא עובד, ורק שם אצלו. לדוגמא, במצב של חברת כוח אדם [א'], שהעובד שלה מוצב במפעל של מעסיק ב'. דוגמא נוספת: שומר של חברת השמירה מועסק ע"י חברת השמירה, אבל מבצע את עבודתו אצל מעסיק ב'. במקרה כזה, חברת השמירה מבקשת את עבודתו של השומר כעובד, ואילו מעסיק ב' מבקש שירותי שמירה, אותם הוא מזמין מחברת השמירה, שהיא המפעל שהזמין שירותי שמירה. העובד רק רשום אצל המעסיק א' אבל מעסיק ב' הוא המפעל שאצלו העובד שומר. 
* גם העובד המושאל וגם העובד המוצב לא הופכים לעובדים של המפעל שבו הם מבצעים את עבודתם, והמעביד השולח הוא המעביד היחיד שלהם. 
פס"ד שניתח את כל צורות העסקה הללו, הוא פס"ד אריה אולברג נ' בית הגפן: דובר על נכה צה"ל שהועסק ע"י בית הגפן, קרוב לארבע שנים. "בית הגפן" זו עמותה שמתוקצבת ע"י עיריית חיפה, אשר לוקחת חלק מהניהול של העמותה. אין מחלוקת שאולברג היה עובד של בית הגפן. לקראת סיום תקופת העסקתו, הוצע לו להתפטר, לקבל פיצויי פיטורין, ולהפוך לעובד של עיריית חיפה, שעבודתו תבוצע בבית הגפן, כסגן מנהל בית הגפן. וכך היה: אולברג הפך להיות עובד של עיריית חיפה, ואף לאחר שנה, הוענקה לו קביעות בעיריית חיפה [משכורתו בשלב זה, גם ניתנה ע"י עיריית חיפה]. אמנם, שכרו עד להעברתו לעיריית חיפה- שולם ע"י בית הגפן. לאחר 11 שנות עבודה אצל עיריית חיפה, שלחה עמותת בית הגפן לאולברג, מכתב שהוגדר כמכתב פיטורין שמודיע לאולברג על החלטת הנהלת בית הגפן להעביר אותו מבית הגפן לעיריית חיפה, "המעסיק האמיתי שלו". אולברג הגיש תביעה נגד עמותת בית הגפן, בבקשה להוציא צו מניעה זמני נגד בית הגפן, שיורה לבית הגפן להחזיר אותו לעבודה. בית הגפן ביקשה לצרף את עיריית חיפה כנתבעת נוספת, והבקשה שלה התקבלה. בביה"ד לעבודה נקבע, שבמשך 11 השנים הללו, אולברג היה עובד של עיריית חיפה, והשאלה שהתעוררה הייתה, האם בנוסף לכך שהוא היה עובד של עיריית חיפה, אפשר לראותו כעובד של בית הגפן? [אם נראה בו גם עובד של בית הגפן- אז יהיה בסיס להוציא צו מניעה /פס"ד הצהרתי להחזירו לעבודה. אם לא נראה בו עובד של בית הגפן- הרי שאולברג יחזור לעיריית חיפה, כי כל השנים הוא היה "מושאל"/ "מוצב" בבית הגפן]. ביה"ד לעבודה בדק אם עיריית חיפה ובית הגפן היו מעבידים במשותף, או מעבידים במקביל, והגיע למסקנה שבית הגפן והעירייה לא היו מעבידים במשותף. וזאת מהסיבות הבאות:
ראשית, היה לאולברג רק חוזה אחד, והוא היה עם העירייה. שנית, עמותת בית הגפן לא הצטרפה לעירייה כאותו צד בחוזה עבודה [ז"א, בחוזה עבודה עצמו, לא היו שני צדדים מהצד של המעסיק, אלא הייתה רק עיריית חיפה]. אולברג עבר בהסכמתו מבית הגפן לעירייה, והמקרה אינו מקרה שבו יש מפעל אחד שמנוהל ע"י אותו אדם באמצעות שתי חברות שבבעלותו. במקרה זה, מדובר בשני מפעלים נפרדים. שלישית, העירייה ובית הגפן הם לא גוף משפטי אחד. מכל הסיבות הללו, הם לא מעסיקים במשותף. 
- שאלה נוספת היא, האם עיריית חיפה ובית הגפן הנם מעבידים במקביל? [שהרי אולברג לא עבד בשתי עבודות, הוא לא ביצע עבודה נפרדת עבור העירייה, ועבודה נפרדת עבור בית הגפן, אלא עבד בעבודה אחת. מה גם שלא היה חוזה עבודה נפרד בין אולברג לבין בית הגפן]. 
- השאלה הבאה היא, האם אולברג הוא עובד מושאל? התשובה היא כן, כי מהות היחסים המיוחדים בין אולברג לבין העירייה, ובין בית הגפן, צריכה להיקבע ע"פ מכלול הנסיבות. בפסיקה נקבעו מספר מבחנים לשם הערכה האם העובד היה מושאל למקום עבודה אחר, ומיהו המעביד שלו. הפסיקה התייחסה למבחנים הללו: 
1. מי קיבל אותו כעובד?
2. מי רשאי לפטר אותו?
3. מי משלם את שכרו?
4. כיצד דיווחו על העובד במס הכנסה?
5. ממי העובד ביקש יציאה לחופשה?
6. למי יש זכות פיקוח על העובד?
* כשביה"ד לעבודה הפעיל כל אחד מן המבחנים הללו, הוא הגיע למסקנה שאולברג הוא עובד מושאל, שכן: 
1. לגבי השאלה מי קיבל אותו לעבודה אחרי 4 שנים, אולברג התקבל כעובד בעיריית חיפה, מתוך הסכמה שהוא יושאל לבית הגפן. 
2. לגבי השאלה למי הסמכות לפטר אותו: בית הגפן לא יכולה לפטר אותו, אלא מקסימום היא יכולה הייתה לומר לו שיחזור לעיריית חיפה.
3. לגבי השאלה מי משלם את שכרו: במצב הרגיל של עובד מושאל, שכרו משולם ע"י המעסיק המשאיל, ולא ע"י המקור שבו הוא מבצע את עבודתו. במקרה שלפנינו, העירייה שילמה לאולברג את שכרו, אבל בית הגפן שילמה לו תשלומים מסוימים. ביה"ד לעבודה לא התייחס לתשלומים המסוימים ששילמה לאולברג עמותת בית הגפן, וקבע שעובד מושאל אינו הופך לעובד של המקום שבו הוא מבצע את עבודתו, אפילו אם הוא קיבל מאותו המקום אש"ל והחזר הוצאות. 
4. בקשר לשאלה ממי אולברג קיבל חופשות, התשובה היא: מהעירייה. 
5. באשר לשאלה מי פיקח על עבודתו של אולברג, ענה ביה"ד לעבודה, כי אולברג היה כפוף לפיקוחו של עובד מושאל אחר של בית הגפן, בעניינים היומיומיים. אבל בנושאים אחרים, אולברג היה כפוף לעיריית חיפה.
מכל האמור עולה המסקנה, שאולברג הנו עובד מושאל של עיריית חיפה. 
* אם כך, כשיש עובד מושאל, יש קשר כלשהו בין המשאיל ובין המשתמש. זה יכול להיות בעלות זהה, אך לא בהכרח, אלא, יש קשר משפטי – משפחתי [כמו קשר בין חברות בנות] בין המשאיל למשתמש. ההבדל בין עובד מושאל לבין עובד מוצב הוא, שעובד מוצב נקרא כך, כשיש שיקולים עסקיים שבגללם משאילים עובד ממקום אחד למקום אחר [שיקולים עסקיים ולא "שיקולים משפחתיים"]. 
חוזה עבודה אישי: יש להבחין כי בין חוזה רגיל ובין חוזה עבודה, בכמה עניינים:
ראשית, חוזה עבודה הוא חוזה יחס, בניגוד לחוזה מסחרי, שלעיתים הוא חוזה נקודתי, או חוזה לביצוע עסקה. משמעות הדבר היא, שחוזה העבודה מסדיר קשר מתמשך ולא עסקה אחת. חוזה העבודה משתרע על תקופת זמן וחייב להתאים את עצמו לנסיבות. שנית, חוזה העבודה הוא מסגרת לשיתוף פעולה בין העובד ובין המעביד. החוזה הזה הוא לא חוזה בין שני צדדים רחוקים שכל אחד רשאי לנצל את הפוטנציאל הגלום בחוזה, לטובת עצמו. העובד חייב חובת נאמנות וסודיות למעביד, לגבי אי גילוי סודות מסחריים וכד'. גם למעביד יש חובות כלפי העובדים להגן על בריאותם ובטיחותם, לפקח על הפרטיות שלהם, ולהתייחס אליהם בהגינות. שלישית, חוזה העסקה הוא בד"כ בין שני צדדים בעמדת מיקוח בלתי שווה. זה מוביל להתערבות החוק, כדי להגן על העובד מהתוצאות של פעולות כוחות השוק הבלתי מרוסנים, ולהחלה של עקרונות פרשנות מיוחדים, כגון עקרון תוה"מ. 

31.01.12
ישנם שלושה סוגים של חוזה עבודה: 
1. חוזה לתקופה בלתי מוגבלת: מדובר בחוזה שמתמלא לעיתים בתוכן חדש. התוכן שהוא מתמלא בו נעשה או בהסכמים קיבוציים, או בהסכמה הדדית. ביה"ד רואה בחוזה העבודה, חוזה שחלק מפרטיו קבועים, וחלקם משתנים. ההתחייבויות הקבועות הן החובה לעבוד, והחובה לספק לעובד עבודה, ע"מ לאפשר לעובד להתפרנס כהלכה, באותה התקופה. לעומת זאת, שכר העבודה שהמעביד חייב לשלם לעובד, עשוי להשתנות באופן תקופתי, וגם התפקיד שהעובד אמור למלא. זאת מכיוון, שביה"ד אינו מייחס לכל שינוי או השלמה של חוזה עבודה, המתבצעים במהלך תקופת תוקפו, כאל כריתת חוזה חדש, אלא להיפך: זהו חוזה קיים ונמשך, שמפעם לפעם עושים בו שינויים וממלאים אותו בתוכן שונה. הגישה הזו של ביה"ד באה לידי ביטוי בפסה"ד מרים זוהר גלבלום נ' תיאטרון הבימה: באותו מקרה, מרים זוהר, שהייתה שחקנית הבימה, ביקשה החזקת רכב בשל מצב בריאותה הלקוי, שמקשה עליה את הנסיעה בתחבורה הציבורית, לחזרות ולהצגות. ההנהלה נענתה לבקשתה, ובמשך כחצי שנה, שולמו לה דמי החזקת רכב. השאלה שהתעוררה הייתה, האם הסכמת התיאטרון לשלם לשחקנית דמי החזקת רכב, הייתה מוגבלת לפרק הזמן שבו יוצג המחזה שבו היא השתתפה, או, כל עוד מתקיימים יחסי עובד- מעביד בין הצדדים. הטענה של השחקנית הייתה, שעם הסכמת התיאטרון לשלם דמי החזקת רכב, ועם התשלום הראשון נכרת חוזה חדש, בין התיאטרון לבין השחקנית, והחוזה הזה עומד בפני עצמו. ביה"ד קבע שלא מדובר בחוזה חדש, אלא בחוזה קיים שמתמלא מדי פעם, בתוכן חדש, עקב ההסכמה של הצדדים, או עקב הסכם קיבוצי שנחתם. לדעת ביה"ד, אין להעלות על הדעת שכל פעם שחל שינוי בתפקיד שהעובד ממלא- ייראו את יחסי העבודה כמגיעים לידי סיום, כי אם כך היה, היה צורך לבטל את חוזה העבודה הישן, עם כניסת העובד לתפקידו החדש, ולחתום על חוזה חדש במקומו. 
2. חוזה לתקופה מוגבלת: בתום תקופת החוזה, קמה הזכות לפיצויים, לפי סעיף 9 לחוק פיצויי פיטורים, בתנאי שהמעסיק לא הציע לחדש את החוזה. פסה"ד משה מודר נ' גראס: משה עסק בתחום המחשוב, והוא עבר לעבוד בחברת גראס, שעוסקת בעיצוב ומכירת תכשיטים. בין משה ובין חברת גראס, לא נחתם חוזה עבודה בכתב, אבל תנאי העבודה, לרבות הגדרת התפקיד וגובה השכר, סוכמו בינו ובין מנכ"ל הנתבעת בע"פ, במהלך הישיבות שהתקיימו ביניהם, בסמוך לכניסתו לתפקיד. התפקיד של משה היה, תפקיד ניהולי בכיר. לצורך עבודתו בחברת גראס, הוא עזב את מקום עבודתו הקודם, והעתיק את מרכז חייו מאזור המרכז, לאזור הצפון. אשתו עזבה את מקום עבודתה במרכז, ומצאה עבודה בצפון, וגם בנו עבר למוסד חינוכי בצפון. בנוסף, שולמו לו דמי שכירות עבור מגורים לתקופה של 12 חודשים. ע"פ הסיכום שהיה בינו ובין החברה הנתבעת, התחייבה גראס להעסיקו לפחות למשך שנה, והיא גם לעולם לא אמרה לו, שהוא יהיה לתקופת ניסיון. לטענתו, אילו היה נדרש לכך, לעולם לא היה מסכים להעתיק מקום מגוריו ומגורי משפחתו- לצפון. לגרסת משה, ע"מ להבטיח את עצמו, הוא דרש התחייבות להעסיקו, במשך שנה לפחות. ההתחייבות הזו הייתה תנאי עיקרי, לגרסתו, להבשלת ההתקשרות, בינו ובין גראס, ומנכ"ל גראס הביע את הסכמתו המלאה לכך, ואף הבהיר שהדבר ברור לו. אלא, שכעבור שלושה חודשים מתחילת עבודתו, משה פוטר במכתב פיטורין. לטענתו, הוא פוטר שלא כדין, תוך הפרה של ההתחייבות להעסיק אותו במשך תקופה קצובה שלא תפחת משנה. טענת הנתבעת הייתה, שמשה התכוון לעבוד בתקופת ניסיון של שלושה חודשים, ובתום התקופה התברר לה שהוא הטעה אותה בנוגע לניסיונו, ולכן הוא פוטר. מנגד, משה טען שיש לשלם לו פיצויי פיטורין, ופיצוי בגין פיטורין שלא כדין, במשך שנה. ביה"ד לעבודה קבע, שתנאי ההתקשרות בין הצדדים לא הוסדרו בהסכם כתוב. בנסיבות הללו, מדובר במערכת יחסי עבודה, שהוסדרה בהסכם בע"פ. שאלת המפתח הייתה, האם באמת גראס התחייבה להעסיקו למשך שנה, והאם סוכמה תקופת ניסיון? 
החובה החוקית להודיע על תנאי עבודה, מוטלת על המעסיק, מכוח חוק הודעה לעובד [תנאי עבודה], שנחקק בשנת 2002. המעסיק לא עשה זאת, ולכן יש לחפש ראיות בע"פ. ביה"ד גילה שגראס חתמה על חוזה שכירות דירה, בה משה התגורר [כלומר החברה שכרה עבורו את הדירה], במשך שנה, ולכן ביה"ד קבע שזה תומך בטענת משה, לפיה סוכם עמו על תקופת עבודה של שנה לפחות. המסקנה העולה מן האמור היא, שבין הצדדים סוכמה תקופת עבודה לתקופה של שנה לפחות, לא סוכמה תקופת ניסיון, ולכן הפיטורין של משה מהווים הפרה של הסכם העסקה, לתקופה קצובה. לאור זאת, ובכפוף לחובת הקטנת הנזק [המוטלת על משה], שולם למשה סכום כסף שמחושב ע"ס מספר החודשים שנותרו לו עד שנה, בניכוי דמי אבטלה שהוא זכאי לקבל + שולם ההפרש בין שכר העבודה שהשתכר במקום עבודתו החדש, אחרי פיטוריו מחברת גראס, לבין הסכום שאמור היה להשתכר [בחברת גראס]. 
3. חוזה לביצוע עבודה מסוימת [כמו התמחות]: פס"ד יגאל הלפרין נ' הסתדרות מדיצינית הדסה: מדובר במתמחה לרפואה, שהתמחה במשך שנה בבי"ח הדסה, וסיים את התמחותו. הוא תבע פיצויים פיטורין לאחר תום תקופת ההתמחות, בהתבסס על סעיף 9 לחוק פיצויי פיטורין, שקובע כי "עובד שמועבד ע"פ חוזה לתקופה קצובה, והתקופה הגיעה לקיצה, זכאי לפיצויי פיטורין, אם המעביד לא הציע לחדש את החוזה". ביה"ד קבע, שהמתמחה באמת היה עובד, אבל הוא לא הועסק ע"פ חוזה לתקופה קצובה, אלא למשימה מוגדרת, ומהמשימה היא התמחות ברפואה כנדרש לקבלת רישיון לעסוק ברפואה. משהושגה המטרה, הסתיימה ההתמחות, ולא הייתה כל אפשרות להציע את חידוש החוזה. החוזה שנקשר, מעצם מהותו לא ניתן היה לחידוש, לכן, הערעור נדחה. ביה"ד הוסיף שסעיף 9 לחוק פיצויי פיטורין, בא למנוע השתמטות מחובת תשלום פיצויי פיטורין, ע"י היזקקות לחוזים לתקופות קצובות, כך שבסופו של דבר לא תקום זכות לפיצויים כאשר העובד לא פוטר, אלא שהיחסים באו לידי סיום מעצם. בפס"ד דמיאני נגד משרד רו"ח גרינברג: נדונה שאלה בנוגע למתמחה בראיית חשבון, שהוסיף לעבוד כרו"ח באותו משרד, ולאחר מכן, הוא פוטר. נקבע, ע"ס פס"ד קודם באותו עניין [שהוא פס"ד חורי נגד בלנגה], שלמרות שההתמחות היא משימה מוגדרת, שעם סיומה, המתמחה לא זכאי לפיצויי פיטורין, הרי שמשהמשיך העובד לעבוד ברציפות במשרד, קמה לו זכאות לפיצויי פיטורין לגבי כל תקופת העסקה, כולל ההתמחות. במקרה זה, חישוב פיצויי הפיטורין ייעשה לגבי תקופת ההתמחות לפי השכר האחרון באותה תקופה, ובתקופה השנייה, ע"פ שכרו האחרון באותה תקופה, וזאת בלבד שמתקיים שוני יסודי באופן העסקה בין שתי התקופות. כאשר לא חל שינוי באופן העסקה, יש לחשב את הפיצויים לפי השכר האחרון בתקופה השנייה, ביחס לשתי התקופות. 
על פי איזה דין בוחנים את חוזה העבודה? 
על חוזה עבודה חלים דיני החוזים הכלליים, מכיוון שחוזה עבודה הוא קודם כל חוזה. לפיכך, חל על החוזה הזה עקרון תוה"מ. ע"פ סעיף 12 לחוק החוזים [כללי], נדרש מהצדדים לחוזה לנהל את המשא ומתן ביניהם בתום לב, וע"פ סעיף 39 לאותו החוק, נדרש לבצע בתו"מ את החיוביים החוזיים. פס"ד איסטרוניקס נ' הדה גרפונקל: באותו מקרה, התקבלה עובדת לעבודה בחברה, לאחר שעברה בהצלחה ראיון עם מנהל החברה. השכר שלה סוכם, וגם תאריך תחילת עבודתה. לאחר עשרה ימים, היא נפגשה עם מנהל מחלקה בחברה, וסוכמו תנאי עבודתה. לאחר מספר ימים נוספים, הודיעה לה, שבשל  רה- ארגון, אי אפשר להעסיקה. החברה טענה שהעובדת הסתירה ממנה חלק ממקורות העבודה שבהם עבדה, וגם את נסיבות סיום עבודתה. למשל, הסתבר שהעובדת לא גילתה שהיא עבדה בעבר, במשך שלושה חודשים בחברת דיגיטל, למרות שנתבקשה לכתוב בשאלון שמילאה, מקום עבודה קודם. ביה"ד התרשם שהעובדת נמנעה מלעשות זאת בת"מ, מאחר והיא עבדה שם רק שלושה חודשים. ביה"ד דן בחובת תום הלב במו"מ, לקראת התקשרות בחוזה עבודה, וקבע שהחובה הזו מטילה חובת גילוי גם על העובד, וגם על המעביד. העובד חייב לגלות למעביד עובדות חשובות, ואפילו עובדות שהצד השני יכול לגלותן בעצמו, כמו לדוגמא, ניסיון קודם, האם נכשל בעבודה קודמת, וכד'. גם המעביד חייב לגלות לעובד עובדות שניתן היה לצפות כי צד שמנהל מו"מ, יגלה אותן לצד השני. אין הכוונה לשעות עבודה או שכר, שלגביהם אין ספק שחובה לגלותם, אלא לחסרונות ופגמים שידועים למעסיק, וקיימים במקום העבודה. 
פס"ד לינדה מאיר נ' שופרסל: התובעת הנה אופטומטריסטית שעבדה במחלקת האופטיקה, בסניף בני ברק. מיד לאחר שנפתח הסניף, היא פוטרה מעבודתה בחברה. לטענתה, הפיטורין שלה היו שלא כדין ונגועים באפליה וחוסר תום לב, מאחר והיא התקבלה למקום העבודה, מבלי ליידע אותה על האופי הדתי – חרדי של מקום העבודה. החברה טענה שההחלטה על הפיטורין שלה התקבלה משיקולים ענייניים בלבד, מחמת אי התאמה, שבאה לידי ביטוי באי קבלת המרות של הממונים עליה, יחס לא נאות ללקוחות והיעדר יכולת להשתלב בצוות העובדים. לטענת העובדת, בעת ראיון הקבלה לעבודה, לא נאמר לה דבר על דרישות ייחודיות שנובעות מהיותה עובדת בסניף בני ברק, שהוא סניף שמצוי בסביבה חרדית, ולא נאמר לה דבר על דרישות לבוש ייחודיות שנגזרות מהעבודה בסניף בני ברק. התובעת הצהירה, שבמועד שבו היא התקבלה לעבודה בחברה, הייתה לה גם הצעת עבודה אחרת. היא הצהירה שאילו ידעה על דרישות לבוש העבודה בסניף, לא הייתה מקבלת את הצעת העבודה בחברה. לאחר תחילת העבודה, היא קיבלה הנחייה להתלבש בחצאית, והיא הסכימה לכך. בסמוך למועד סיום עבודתה, התקבלה הבקשה שלה להמיר את החובה ללבוש חצאית בחלוק ארוך. בביה"ד לעבודה נקבע, שאין לקבל את הטענה של החברה, שמדובר בדרישה מובנית מאליה. כאשר מדובר בעובדת חילונית, מדובר בדרישה מהותית בנוגע לתנאי עבודה, ולכן היה על החברה להבהיר לתובעת את הדרישה הזו, כבר בעת הראיון לעבודה. על כן שולמו לתובעת פיצויים של שתי משכורות, בניכוי הוצאות נסיעה, ופרמיה שהייתה מקבלת, לו הייתה עובדת. 
13.03.12
[שיעור שהושלם]: 
פרשנות חוזה עבודה אישי: 
מבחינה עקרונית, חוזה העבודה אמור לשקף את התנאים שהוסכמו במהלך המשא ומתן החוזי. במסגרת המשא ומתן החוזי, המעסיק בעצם מפעיל את הפררוגטיבה הניהולית שלו, שכן במסגרת הפררוגטיבה הניהולית שלו הוא יכול לקבוע נושאים שנוחים לו מבחינת האינטרס של העבודה. 
חוזה העבודה כולל תנאים שהוסכם עליהם במפורש, וגם תנאים משתמעים. על התנאים המפורשים ניתן ללמוד מקריאת החוזה [במידה והוא בכתב], או מהתנהגות הצדדים. על התנאים המשתמעים למדים מכוונת הצדדים. הכלל הוא, שאם בדיקת כוונת הצדדים מאפשרת לפרש את החוזה בפירושים שונים, הרי שיש לבחור את הפירוש שמגשים את התכלית של החוזה. 

פס"ד וכסלר נ' הגיחון מפעלי מים וביוב, והממונה על השכר: חברת הגיחון היא תאגיד מים שנשלט על ידי עיריית ירושלים. חברת מפעלי ביוב וטיהור [מבט"י], היא חברת בת של חברת הגיחון, אשר מחזיקה בה [במבט"י] בבעלות מלאה. מר וכסלר הוא איש רב פעלים: הוא כיהן כגזבר עיריית ירושלים, כיהן כמנהל הרשות לפיתוח ירושלים, כיהן כמנהל במנהל מקרקעי ישראל, ובכלל שימש גם בתפקידים שונים אחרים. לאחר שפרש ממנהל מקרקעי ישראל, ובעודו מקבל פנסיה מעיריית ירושלים, הוא מונה לתפקיד של ממלא מקום יו"ר הדירקטוריון של חברת הגיחון, בהיקף של חצי משרה. לשם כך נחתם עמו חוזה העסקה נשוא זה. נחתם, כי חברת הגיחון תשלם לוכסלר שכר ששווה למחצית שכרו של מנכ"ל החברה, כולל רכיבי השכר והתנאים הנלווים של המנכ"ל וכן יקבל מחצית ההוצאות לאחזקת רכב שהועמד לרשותו (בעת שנחתם עם וכסלר חוזה העסקה, לא התבקש אישור הממונה על השכר לעניין תנאי הפרישה שישולמו לוכסלר כאשר יסיים את תפקידו). אחוזי המשרה של וכסלר בחברת הגיחון השתנו מעת לעת. אחרי כחמש שנים, בעקבות הפעולות היזומות של מר וכסלר לפיטורי המנכ"ל הקודם, הוא התחיל בפועל למלא גם את תפקיד ממלא מקום המנכ"ל של חברת הגיחון. ההחלטה הזאת הייתה תוצאה של הצעה שהציע לו [לוכסלר] מר אהוד אולמרט, ראש עיריית ירושלים דאז, והיה ברור שמדובר בתפקיד שייעשה וכסלר בהתנדבות. בנוסף לתפקידים אלה, לוכסלר היו עוד עבודות: למעשה, באותן שנים הוא קיבל הכנסה מהאוניבירסיטה העברית בעבור עבודה של 2 שעות שבועיות. כמו כן, וכסלר קיבל הכנסה בעבור 50% משרת נשיא המכללה הטכנולוגית בירושלים. בנוסף, וכסלר היה יו"ר קרן שרובר, יו"ר ההנהלה בתיאטרון ירושלים, דירקטור גן החיות התנכי, דירקטור חברת מגדל פי-אי ועוד. מתוך כל המסמכים עולה כי הוא היה במעמד הבכיר ביותר בחברת הגיחון והוא היה "המוציא והמביא" (ביטוי בעברית, כשאין לבנאדם משרה מוגדרת או כשהתפקיד המוגדר שלו הוא פחות ממה שהוא בפועל, ורוצים לומר על אדם שהוא משפיע והוא דמות מרכזית בחברה). כך למשל, וכסלר קבע את סדר ישיבות הדירקטוריון, היה מצוי בפרטי מבני החברה וכד'. רוצה לומר, וכסלר היה האיש החזק בחברת הגיחון. אחרי שבע שנים, תפקידו של וכסלר [כממלא יו"ר הדירקטוריון וכממלא מקום המנכ"ל בפועל]- הגיע לכדי סיום. לקראת סוף כהונתו, וכסלר נפגש עם יו"ר הדירקטוריון החדש, והציג לו לכאורה מסמך דרישה לגבי תנאי הפרישה שהוא [וכסלר] מבקש מהחברה. וכסלר ביקש שכר למפרע בעבור העבודה שלו כמנכ"ל בפועל, ביקש ביגוד והבראה, ביקש שחרור פוליסת ביטוח מנהלים ופיצויי פיטורין, שחרור ההפרשות של קרן השתלמות וביטוח מנהלים, ביקש פיצויים נוספים על אלה שנקבעו בחוק כמקובל למנכ"לים, וכן ביקש רשות לרכוש את הרכב שבו הוא נהג בהנחה. הפגישה בין וכסלר ובין יו"ר הדירקטוריון החדש לא הסתיימה בהסכמה, וסוכם כי בקשותיו של וכסל יעברו להתייחסות הגורמים המוסמכים בממשלה. בסופו של דבר, דרישותיו של וכסלר לא נענו, אלא רק שולמו לו פיצויי פיטורין בגובה שלא השביע רצונו. ובכן, כאשר לא אושרו לוכסלר תנאי הפרישה, ובטרם הסתיימה הבדיקה שהייתה אמורה להתקיים, וכסלר הגיש תביעה לבימ"ש מחוזי, ובנוסף לזכויות שנמנו לעיל, הוא תבע גם פיצוי על נזק לא ממוני בסכום 50,000 ₪, בהתייחס לעוגמת הנפש ולפגיעה האישית שנגרמה לו בשל האופן שבו הופסקה עבודתו. ביה"ד האיזורי לעבודה דחה את התביעה וקבע שוכסלר אינו זכאי לתשלומים מעבר למה שהוענקו לו, שכן בכל התפקוד שלו כממלא מקום מנכ"ל בפועל- וכסלר עשה זאת בהתנדבות. עוד נפסק, שבשל העובדה שוכסלר לא קיבל אישור מהממונה על השכר, ע"פ סעיף 29 לחוק יסודות התקציב, אין לקבל את דרישותיו בנוגע לפיצויים המוגדלים ואת דרישותיו האחרות. 
לאור זאת, וכסלר פנה לביהמ"ש הארצי לעבודה, וטען שקביעת ביהמ"ש קמא לפיה עבודתו כממלא מקום מנכ"ל בפועל נעשתה בהתנדבות- אינה עולה בקנה אחד עם ההלכה הפסוקה, לפיה קודמו של וכסלר עשה את התפקיד בשכר. בהקשר זה, ביה"ד הארצי לעבודה טען שהתפקיד של וכסלר כממלא מקום מנכ"ל בפועל לא היווה עבודה נוספת, אלא "משימה חדשה" שנוספה לתפקיד במסגרת תפקידו הקיים כממלא מקום יו"ר הדירקטוריון. עוד נפסק, כי את תפקיד ממלא מקום המנכ"ל, וכסלר נטל על עצמו ברצונו, וציין מספר פעמים שקיבל את התפקיד בהתנדבות. בהתייחס לאמירות האלו אנו מפרשים כי הדבר נעשה מתוך רצון ומבלי לבקש או לצפות לתמורה מעבר למה שקיבל וכסלר על לאותו זמן. כמו כן, הוסיף ביהמ"ש וקבע שכשמטילים משימה נוספת על עובד בכיר בחברה ציבורית, אין לבקש ממנו לבצע אותה בהתנדבות, והוא אינו זכאי לתוספת בתנאי עבודתו מבלי שהדבר נקבע במפורש מראש. 
לגבי תנאי הפרישה של וכסלר, נראה כי לא היה בין הצדדים כל הסכם בעניין תנאי פרישתו, ובעת שנחתם חוזה ההעסקה עם וכסלר, לא התבקש אישור הממונה לעניין תנאי הפרישה שישולמו לו. נוסף לכך, לשונו של חוזה העסקה במקרה זה הנה בהירה וברורה ואין מקום לפירוש אחר: על פי חוזה ההעסקה, רק שכרו של מר וכסלר הוצמד לשכרו של מנכ"ל חברה ממשלתית, ואילו תנאי פרישתו כלל לא הוסדרו, ובוודאי שלא הושוו לתנאי פרישתו של מנכ"ל חברה ממשלתית. התוצאה היא, שלתנאי השכר המוצמדים הוספה הטבה ביחס להוצאות אחזקת רכב, ותו לא. אם כך, חוזה העסקתו של וכסלר שותק ואינו אומר דבר ביחס לתנאי פרישה מיוחדים ומפליגים, ומכאן שמדובר בהסדר שלילי, שמעיד על דעתם של הצדדים לחוזה, שלא להצמיד את תנאי הפרישה של וכסלר. זו הפרשנות המעידה על אומד דעת הצדדים, ואין לתת לו, לחוזה, פרשנות אחרת שאינה עולה בקנה אחד עם כללי הפרשנות המוכרים בשיטה המשפטית, ועם הוראות הדין והפסיקה לעניין דרך עריכת שינויים בתנאי הפרישה ביחס לגוף שמוחל עליו סעיף 29 לחוק יסודות התקציב. הנה כי כן, ערעורו של וכסלר נדחה. 

* כאשר חוזה פתוח לפירושים שונים, יש לפרש אותו בהתאם לפירוש שמקיים אותו, כלומר, בהתאם לפירוש שנותן תוקף לחוזה. כך לדוגמא, בפס"ד מדינת ישראל נ' נהרי, דובר היה בעובד שעבד במעון לנערים חוסים, כאשר במשך תשע שנים הוא הועסק במשמרות ליליות [תחילה הוא לא היה מעוניין לעבוד בלילות, אך לאחר שהכריחו אותו לכך, הוא הסכים]. על פי סעיף 22 לחוק שעות עבודה ומנוחה, אסור להעסיק אדם רק במשמרות ליליות באופן שיטתי וקבוע [כי זה לא בריא]. לאחר שפוטר, ניתן פסה"ד של ביה"ד לעבודה, שקבע כי יש להחזיר את המועסק לעבודתו, תוך קביעה ששכרו יהיה שכר לילי, וזו למעשה הפרשנות שמקיימת את החוזה.   

* כאשר חסר בחוזה העסקה פרט מסוים, אנו יודעים שניתן להשלים אותו מכמה מקורות: 

א. השלמת חוזה מכוח נוהג: ע"פ סעיף 26 לחוק החוזים, "מידע או פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו, יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ובאין נוהג- לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג". לדוגמא, עד שנת 2001, כל הנושא של הודעה מוקדמת לפיטורים לא היה מעוגן בחוק, אלא היה נוהג גדול שמכוחו מעסיקים נתנו הודעה מוקדמת לפיטורים.
פס"ד צים נ' שמשון שרעבי: מר שרעבי עבד בחברת צים כקצין, וכאשר פרש, דרש לחייב את חברת צים לשלם לו מענק פרישה בגובה של 150% מעבר לפיצויי הפיטורין, שכן לטענתו זכאותו למענק פרישה מקורה בנוהג שקיים בעניין זה בחברת צים. בית הדין האזורי לעבודה קיבל את תביעתו, ועל כך חברת צים ערערה לבית הדין הארצי לעבודה, בו נקבע שאין חולק על כך שנוהג הוא מקור משפטי לזכויות, אך כיוון שנוהג אינו מעוגן במסמך בכתב, הרי שהוא טעון הוכחה. יתרה מזאת, יש להתייחס לנוהג בזהירות רבה במיוחד לגבי נורמה שאין לגביה הסכמה משפטית. במקרה הנ"ל, לא הונחה תשתית עובדתית מספקת להכרה בקיומו של נוהג בחברת צים. למעשה, בית הדין האזורי לעבודה ביסס את מסקנתו בדבר קיומו של נוהג לתשלום מענק פרישה על נתונים שהוצגו בפניו לגבי 13 קצינים שפרשו מעבודתם וקיבלו את המענק, אך אין שום עדות לכך שההסדר הנ"ל חל על כל הקצינים שפרשו, ובמיוחד אין עדות על התנאים המיוחדים שבהם נדרשו הקצינים לעמוד כדי לזכות במענק. עצם קיומם של מקרים בהם שולם מענק פרישה אינו מלמד בהכרח על קיומו של נוהג. דהיינו, להוכחת נוהג אין די בהצגת מספר מקרים, אלא, לצורך הוכחת נוהג לתשלום מענק פרישה יש להראות קיומה של שיטה שמבוססת על עקרונות אחידים לתשלום המענק, וכן שזו השיטה חלה על מספר מייצג ורחב של מקרים, וזאת שרעבי לא הצליח לבסס. לסיכום, העדויות שהיו בפני בית הדין האזורי לעבודה, שוללות את הטענה בדבר קיומו של נוהג בחברת צים לתשלום מענק פרישה וזאת ממספר סיבות: 
- הזכאות למענק פרישה מקורה בצרכים מיוחדים של חברת צים (כמו: עודף כוח אדם כתוצאה ממכירת הוניות או חוסר התאמה) אשר הולידו תנאים מיוחדים לתשלום המענק. 
- מספר העובדים שקיבלו את המענק קטן משמעותית לעומת מספר העובדים שפרשו בתקופה הרלוונטית, כך שקבוצת הזכאים אינה מייצגת תופעה רחבה שיכולה לבסס נוהג.
- ההחלטה בדבר הזכאות למענק פרישה לא הייתה אוטומטית, אלא התקבלה על יסוד החלטות של וועדה פנימית מיוחדת אשר בדקה את הנסיבות של כל עובד ואת זכאותו בהתאם לכללים המחייבים.
ב. השלמת חוזה מכוח חוק: ישנם מספר חוקי מגן שמעצבים את חוזה העבודה, כלומר, מספר חוקי מגן שנקלטים בתוך חוזה העבודה והופכים להיות חלק ממנו. כך למשל, אם לא כתוב בחוזה העסקה סעיף בנוגע לשכרו של העובד, ולא סוכם שום דבר בנושא זה, הרי שמובן ששכרו של העובד יהיה שכר מינימום. 

ג. השלמת חוזה מכוח הסכם קיבוצי: בהקשר זה ישנה חשיבות לשאלה האם במקום העבודה שבו העובד חתום על חוזה אישי, מוסדרים תנאי עבודתם של כל העובדים, בהסכם קיבוצי? אם התשובה לכך היא חיובית, הרי שהעובד "כבול" בשני הסכמים: הסכם קיבוצי, וחוזה אישי. במקרה זה עולה השאלה, האם ההסכם הקיבוצי חל גם על עובד שחל עליו חוזה עבודה אישי? התשובה תלויה: מצד אחד, ישנם מקרים שבהם תנאי עבודתו של עובד שחתום על חוזה עבודה אישי, הוצאו מתחולת ההסכם הקיבוצי, שאז יחולו על העובד רק הוראות חוזה העבודה האישי. אולם, במקרים אחרים, ההסכם הקיבוצי יחול על העובד. כך למשל, לגבי נושאים שמוסדרים בהסכם קיבוצי ולא מוסדרים בחוזה העבודה האישי, הרי שיחולו הוראות ההסכם הקיבוצי וזאת מכוח סעיף 19 לחוק ההסכמים הקיבוציים. נוסף לכך, לגבי נושאים שמוסדרים בו זמנית גם בהסכם קיבוצי וגם בחוזה עבודה האישי, הרי שסעיף 22 לחוק ההסכמים הקיבוציים קובע כי יש ליתן עדיפות להוראה שהיא לטובת העובד. 

ד. השלמת חוזה מכוח הפסיקה: אנו רואים שבתי הדין לעבודה הטילו על העובד וגם על המעביד שורה של חובות שמעצבות את חוזה העבודה. על החובות הללו ניתן להתנות בחוזה העבודה האישי ויש להן תחולה כל עוד לא הוסכם אחרת בין העובד לבין המעביד. והחובות הן :  

א. חובת ביצוע עבודה, ומחויבות לספק עבודה: על העובד מוטלת חובה לבצע את העבודה שהמעביד מטיל עליו. כנגד זאת, מוקנית לעובד זכות לקבל שכר. במקרה זה נשאלה השאלה, האם לעובד מוקנית גם הזכות לעבוד? כלומר, האם המעביד יוצא ידי חובתו בתשלום שכר או שמא הוא מחויב גם לספק עבודה? [למשל, כאשר המעביד רוצה "לייבש" את העובד כדי לגרום לו להתפטר]. בפס"ד ד"ר אורלי פרט נ' המרכז הרפואי שערי צדק, דובר על רופא אורולוג אשר הוחלט לנקוט נגדו סנקציות, בצורה כזו שהוא לא שובץ בניתוחים במחלקה, ולכן הוא הגיש תביעה. בית החולים טען להגנתו שהוא לא מחויב לספק עבודה לעובד, אלא רק לשלם לו שכר. בית הדין הארצי לעבודה קבע, כי לעובד זכות לבצע עבודה בהתבסס על חוק יסד כבוד אדם וחירותו, וחוק יסוד חופש העיסוק, שכן "כבוד האדם" כולל את הזכות להתקיים בכבוד אנושי וכן הזכות לעבוד מגלמת בתוכה את הזכות לתעסוקה ולתנאי עבודה הוגנים וכן את הזכות להיות חופשי ולעסוק במקצוע שבו האדם מיומן. 
ב. חובת העובד לציית להוראות המעביד: ע"פ חובה זו, אין יחסי עובד-מעביד ללא כוחו של המעביד לתת הוראות, וללא חובתו של העובד לציית להוראות המעביד. כיום, בשל השינויים בצורות ההעסקה, ופעמים- הריחוק הפיזי בין העובד למעביד, השליטה של המעביד בעובד היא במובן הארגוני ולא המובן הביצועי. 
ג. חובת הנאמנות: חוזה העבודה מחייב שבביצועו הצדדים ינהגו בנאמנות. חובת הנאמנות של העובד מחייבת שלא יימצא בניגודי עניינים עם המעביד, ולכן למשל, חובה על העובד להימנע מלקבל טובות הנאה מלקוחות או ספקים ללא אישור המעסיק. כמו כן, על העובד מוטלת החובה לא לגלות סודות מקצועיים, וזו החובה חלה גם לאחר פקיעת יחסי עובד-מעביד, ו/או גם כאשר יחסי עובד-מעביד מושהים [למשל, במצב של חופשה ללא תנאי תשלום]. חובת הסודיות באה לסיומה רק כאשר הסוד העסקי חדל להיות סוד, שלא מיוזמת העובד. בפסיקה נקבע שחובת הנאמנות אוסרת על העובד להיות בניגוד עניינים וגם בניגוד נאמנויות. כך למשל, אם העובד רוצה לבצע במקביל לעבודתו אצל המעסיק, גם עבודה פרטית, הרי שהוא צריך לבקש אישור המעסיק לכך, מראש [כלומר, צריך לבקש רשות המעסיק]. אם העובד לא ביקש רשות, ו/או אם המעסיק התעלם תקופה ממושכת מבקשה זו של העובד, עדיין זה לא אומר שהמעסיק הסכים או וויתר על חובת הנאמנות של העובד. מצד שני, חובת הנאמנות של המעביד היא למשל לנקוט בצעדים אקטיביים כדי להבטיח את כבודו של העובד, את רווחתו, ואי פגיעה בפרטיותו. 
ד. חובת זהירות: על העובד ועל המעביד חלות חובות זהירות הדדיות. במסגרת החובות הללו, חייב העובד להשתמש בזהירות ברכוש המעביד ולא להפר את כללי הבטיחות במקום העבודה. המעביד חייב גם הוא בחובת זהירות כלפי העובד, שמשמעותה היא שעליו להנהיג נוהלי עבודה בטוחים, לספק כלי עבודה נאותים, ולהדריך את העובד כיצד לבצע את העבודה. 

20.03.12
[שיעור שהושלם]:
שינוי חוזה העבודה האישי: 
לעיתים מתעורר צורך לערוך שינויים במקום העבודה, בנוגע לשכר העבודה של העובד, לתפקיד שהוא ממלא, למיקום הגיאוגראפי של המפעל, או למבנה הארגוני שלו. הצורך בשינויים מעורר לעיתים את השאלה: האם המעביד יכול לבצע באופן חד צדדי שינוי כאמור? בהקשר זה יש לשים לב לסוגי השינויים. למשל: 
1. תנאי מוסכם ניתן לשינוי רק בהסכמת הצדדים: בפסיקה נקבע שתנאי מוסכם ניתן לשינוי רק בהסכמה של העובד והמעביד גם יחד. לשם כך, אין נפקא מינה אם התנאי סוכם בשלב הראשוני [בעת שהחוזה נוסח] או שהתנאי המוסכם הוא פרי הסכמה מאוחרת יותר שהתקבלה במהלך העבודה. כמו כן, לא משנה אם התנאי סוכם בע"פ, בכתב, במפורש או במשתמע. הלכה זו נקבעה בבג"צ מילפנדר, בו ביה"ד הבחין בין מצב שבו המעביד רוצה לסיים את החוזה כולו, שאז הוא יכול לעשות זאת באופן חד צדדי [אם ניתנה הודעת פיטורים כדין בזמן סביר ובתום לב], לבין מצב בו המעביד רוצה לשנות הוראה ספציפית בהסכם העבודה, שאז הוא צריך את הסכמת העובד. 
2. שאלת שינוי חוזה העבודה מתעוררת גם בנוגע להחלטת המעביד להעביר עובד מתפקיד אחד, לתפקיד אחר. שאלה זו נדונה בפס"ד קרן כהן נ' עיריית הרצליה, בו סופר על בחורה בשם קרן, שעבדה מספר שנים כמזכירה בבית ספר בהרצליה. במהלך חודש יולי 2005, החליטה העירייה על העברת העובדת מתפקידה כמזכירה בביה"ס, לתפקיד של מזכירה ביחידה לתרבות הדיור. העברתה נעשתה חודשיים לאחר שהוגשה כנגד קרן תובענה לבית הדין למשמעת של עובדי הרשויות המקומיות, במסגרתה לקרן יוחסה עבירת משמעת שעניינה דיווח כוזב של היקף שעות העבודה. קרן כמובן התקוממה על העברתה לתפקיד אחר, ולכן הגישה תביעה לביה"ד לעבודה, בטענה כי העברתה מהווה הרעת תנאים ועשיית דין עצמי. ביה"ד לעבודה קבע: 
א. במסגרת כוחו של המעביד לנהל את מפעלו על הצד הטוב ביותר, הוא מוסמך להעביר עובד מתפקיד לתפקיד. אבל, את הכוח הנ"ל המעביד צריך להפעיל בכפוף למגבלות שיש בחוק, בהסכם הקיבוצי או בהסכם אינדווידואלי. 
ב. סמכותו של מעביד להעביר עובד, לסגור מחלקות וכד', קיימת, אבל הוא לא רשאי לשנות את מעמדו ותפקידו של העובד בחוסר תום לב ובצורה לא סבירה. 
ג. כללי הצדק הטבעי מחייבם שאין לשנות את תפקיד העובד מבלי להתייעץ איתו מלכתחילה. 
ד. כאשר מדובר בהעברת עובד ממשרה למשרה, חובה על בית הדין לבחון את ההחלטה באספקלריה משפטית, ובית הדין לא יחליף את שיקול דעת המעביד, בשיקול דעתו, אלא יבחן אם שיקול הדעת של המעסיק עומד באמות המידה שנקבעו. 
ה. בהחלטה להעביר את התובעת [קרן] מתפקידה כמזכירה בבית ספר, לתפקידה כמזכירה ביחידה לתרבות הדיור, העירייה הפעילה את הפריגורטיבה הניהולית שנתונה לה לצרכי העירייה, מתוך שיקול דעת ענייני ונוכח הצרכים הארגוניים והתקציביים. לא נמצא כל פגם בהחלטת העירייה ובאופן קבלת ההחלטה. מאידך, לא ניתן להתעלם מסמיכות הזמנים שבין הגשת התובענה המשמעתית כנגד קרן, לבין ההחלטה על העברתה מתפקידה. אבל, גם אם יש לקרן תחושה שהעברתה מתפקידה נובעת מהליך משמעתי, הרי שהטענות שלה בעניין הזה לא הוכחו, ומכאן שהתביעה נדחתה. 

3. סוג נוסף של שינוי תנאי חוזי באופן חד צדדי, הוא פיטורי העובד והעסקתו באמצעות עריכת חוזה חדש: בפס"ד עיריית ת"א נ' רות רוטס, דובר במורה שהייתה זכאית לשכר של שעתיים בעבור כל שעת עבודה שלה בבי"ס, וזאת על פי הסכמה בלתי כתובה בין הצדדים. העירייה לא הייתה מעוניינת להמשיך בתשלום, והיא פיטרה את העובדת בסמוך לסוף שנת הלימודים. בסוף חופשת הקיץ, העירייה הציעה להעסיק את המורה מחדש, בהתאם לחוזה עבודה חדש, שלא כלל את התנאי של כפל התשלום לשעה. העובדת התחילה לעבוד לפי הצעת העבודה החדשה של העירייה, ולא קיבלה כפל תשלום בגין שעת עבודה. במקביל, העובדת הגישה תביעה לביה"ד לעבודה, במטרה לקבל את כפל התשלום. ביה"ד לעבודה קבע, שעצם העובדה שהמורה הסכימה להתחיל את עבודתה מחדש ללא תשלום כפול- יש בכדי כריתת חוזה עבודה חדש.
הפררוגטיבה של המעביד: 
שאלה מרכזית בדיני העבודה, היא, מהו קו הגבול בין הפררוגטיבה של המעביד, לבין תניות אחרות בחוזה? במילים אחרות, מהו קו הגבול בין התחום שבו מתקבלות החלטות על ידי המעביד בלבד, לבין התחום שבו כל שינוי מחייב הסכמה של העובד?
חדירה לדואר אלקטרוני: 
אנו יודעים שהיחסים בין העובד למעביד נתפסים כיחסים חוזיים, ולכן המעסיק לא רשאי לשנות את חוזה העבודה באופן חד צדדי. אולם, במקביל לאופי החוזי של היחסים, מוגדר מעמדו של המעביד כלפי העובד כבעל פררוגטיבה ניהולית שמאפשרת לו לקבל החלטות ניהוליות, כולל החלטות אשר משפיעות על העובד באופן חד צדדי. בהקשר הזה יש להתייחס לסוגיית המעקב והפיקוח במקום העבודה באמצעות דואר אלקטרוני. השאלה היא, מהו האיזון שנדרש בין זכות העובד לפרטיות, לבין האינטרס הקנייני של המעביד לנהל את עסקו כאוות נפשו, ובכלל זה להתקין אמצעי פיקוח ומעקב במקום העבודה. שאלה אחרת היא, מהו מעמד ההסכמה של עובדים לוותר על זכותם לפרטיות במקום העבודה? 
פס"ד טלי איסקוב נ' הממונה על חוק עבודת נשים: גברת איסקוב הגישה תביעה לביה"ד לעבודה, בטענה כי היא פוטרה מחמת היריון, וזאת בניגוד לחוק עבודת נשים ולחוק שוויון הזדמנויות בעבודה. השאלה שהתעוררה בפס"ד זה היא, האם העובדת אכן פוטרה בהיותה בהיריון, או שאולי פוטרה לפני כן? לטענת המעסיק, לעובדת נמסרה הודעת פיטורין עוד בטרם נכנסה העובדת להיריון. לעומת זאת, העובדת טענה שהיא לא הבינה שהיא מפוטרת, אלא רק לאחר שנכנסה להיריון. לטענה זו השיב המעסיק כי העובדת הבינה את הודעת הפיטורין כהודעה סופית ומחייבת, ולשם הוכחת טענה זו, צירף המעסיק לתצהירו, עותקים מהודעות הדוא"ל של העובדת (שיצר בשבילה המעסיק], שהיא שלחה במועדים שונים ממחשב השייך למעסיק, ולהודעות הדוא"ל הללו צורפו קבצי קורות החיים של העובדות. מכאן יש להניח שהעובדת חיפשה עבודה, אפילו עוד לפני שהיא נכנסה להיריון. לטענת העובדת, העתקת הודעות הדואר האלקטרוני שלה מהווה האזנת סתר, בניגוד לחוק האזנות סתר, שכן יש לראות בתכתובת ל הדואר האלקטרוני "שיחה" כמשמעותה בחוק האזנת סתר. לעומת זאת, המעסיק טען שהתשדורת הזו, אינה מהווה חומר פרטי של העובדת, אלא חומר פרטי של המעסיק, שכן את הדוא"ל של העובדת יצר המעסיק, ממחשב המעסיק. 
* בבית הדין האזורי לעבודה נקבע שאכן העובד זכאי למתחם מסוים של פרטיות גם במקום עבודתו, וגם כאשר הוא עושה שימוש ברכושו של המעסיק, גם אז הוא זכאי לפרטיות כחלק מזכות היסוד שלו. 
* אחד המבחנים שהוצע בספרות לצורך התמודדות עם הסוגיה הזו הוא מבחן המידתיות, אשר לו שלושה חלקים:
1. מבחן הקשר הרציונאלי בין האמצעי ובין המטרה.
2. מבחן האמצעי המינימלי. 
3. מבחן איזון הנזק מול התועלת. 
הכלל הוא, שהעובד רשאי לבצע שימוש פרטי בהיקף סביר בתא הדואר האלקטרוני שהועמד לרשותו, והוא גם עקרונית זכאי לפרטיות בעניין התכתובות הללו. מאידך, למעסיק יש זכות משלו לפקח על שימוש שנעשה בדואר האלקטרוני לצרכים פרטיים, וזאת על ידי בדיקת היקף השימוש, ללא כניסה לתוכן של ההודעות. 

באשר לעיון בתוכן של התכתובות, כלל יסוד הוא שאין לאפשר עיון בתוכן התכתובות, וזאת בשל הזכות לפרטיות. עם זאת, את הזכות לפרטיות צריך לאזן מול האינטרסים של המעסיק, ולאפשר את העיון ככל שלמעסיק יש אינטרס ספציפי משמעותי שמצדיק זאת לפי שלושת מבחני המידתיות, ובתלות בנסיבות הספציפיות של המקרה. בענייננו, לא מדובר בניטור הודעות הדואר האלקטרוני אל מחשב היעד, אלא בהעתקה של ההודעות המאוחסנות. למעשה, ניתן להשוות זאת לעיון בקלסר של מסמכים אישיים שהתובעת השאירה בחברה, אשר עליו חל חוק הגנת הפרטיות ולא חוק האזנות סתר, ומכאן שניתן לראות בתובעת כמי שנתנה את הסכמתה לעיון בתכתובות. נוכח האמור לעיל אין מדובר בהאזנת סתר ואפילו לא בפגיעה בפרטיות, ולכן אין הצדקה לפסול את הראיות הללו. 
* בדיוק באותו הזמן, ניתן פס"ד אפיקי מים נ' פישר, בו עלתה השאלה האם ניתן להשתמש בדואר אלקטרוני כתמיכה בתצהיר? העובד טען שהכניסה לדוא"ל שמקום עבודתו העמיד לרשותו, מהווה פגיעה בפרטיותו. המעסיק טען כי בחלק מהמקרים התכתובת נשארה על המחשב של המעסיק, וכיוון שהדוא"ל הוא רכוש המעסיק, ניתן לעשות בו שימוש. ביה"ד לעבודה קבע, שתכתובת הדואר האלקטרוני יכולה להכיל מידע אישי אודות בעל התיבה, מידע שהוא לא מעוניין לגלות אותו לכלל הציבור, וגם לא למעביד. לעיתים מועברים לדואר האלקטרוני תכנים של דואר ללא ידיעה או הסכמה מראש. לכן, ניתן לראות בכל משתמש ברשת כבעל ציפייה סבירה לפרטיות וכבעל ציפייה למניעת הגעה של תוכן התכתובת האלקטרונית, לאחרים, וזאת כל עוד הוא לא וויתר על כך במפורש. אותה ציפייה סבירה מצדיקה קביעה לפיה כל עוד אין ויתור מפורש של העובד על זכותו לפרטיות- יהיה קשה מאוד להגיע למסקנה שיש לראות אותו כמי שוויתר באמצעות מסקנה של הסכמה מכללא, וזאת מכיוון שעצם העובדה שהעובד ידע שתכתובת הדואר האלקטרוני נשמרת בשרת שבבעלות המעביד, ושלמעביד גישה אליו, עדיין איננה יכולה להספיק כדי ללמד שהעובד הסכים מכללא לכך שהמעביד יהיה רשאי לעיין באותה תכתובת. באותו מקרה של פסה"ד, היה חשד שעל פיו מר פישר הפעיל במשרדי אפיקי מים עסק פרטי משלו, אשר מתחרה במעסיק, תוך שימוש בציוד שנמצא בבעלות המעסיק. לצורך ביסוס החשד הנ"ל, חברת אפיקי מים צירפה לתצהירה את ההודעות מהדוא"ל של מר פישר. ביה"ד האזורי לעבודה בנצרת קבע, שמצד אחד מתקיימת פגיעה בפרטיותו של מר פישר, אך מצד שני, בקשת הביניים שהגישה חברת אפיקי מים, לא עומדת להכריע את הקביעה, כי יש לה [לחברת אפיקי מים] עוד ראיות נוספות, ולכן העדיף ביה"ד לעבודה לא לקבל את ההודעות של הדואר האלקטרוני, כראיות. 
* לאחר פסקי הדין האחרונים, נחתם הסכם קיבוצי שבו נקבעו עקרונות וכללי התנהגות בשימוש שעושה העובד במחשב של המעסיק במקום העבודה. ההסכם הקיבוצי כולל התייחסות למצב בו עובד יכול לעשות שימוש במחשב גם לצורך הפעולות האישיות שלו בהיקף מידתי ולזמן סביר, ובמידע שנאסף בשרת אין לעשות שימוש, אלא בהתאם לכללים, ותוך פגיעה פחותה בפרטיות. ההסכם נחתם בין הסתדרות העובדים לבין לשכת התיאום של הארגונים הכלכליים, והוא חל על כל מי שכפוף לאותו הסכם קיבוצי [חל על כל העובדים של המעסיקים שחברים בלשכת התיאום של הארגונים הכלכליים]. 

* על החלטה של ביה"ד האזורי לעבודה בעניין איסקוב, הוגש ערעור לביה"ד הארצי, ובמסגרתו נקבע כי ישנה הבחנה מהותית בין שני סוגים עיקריים של תיבות דואר וירטואליות: 

1. תיבה בבעלותו של העובד. 
2. תיבה בבעלותו של המעסיק. ככל שמדובר בתיבת דואר בבעלותו של המעסיק, יש לחלק גם את תיבה זו לשניים:
א. תיבה מקצועית שמיועדת לצרכי עבודה בלבד ואסורה לשימושו האישי של העובד.
ב. תיבות שאותן מקצה המעסיק לצרכיו האישיים של העובד במקום העבודה, וזו מעין "תיבה מעורבת". 
* במסגרת איזון זכויותיהם החוקתיות של הצדדים, ונוכח הפררוגטיבה הניהולית של המעסיק לצורכי העבודה, רשאי המעסיק להעמיד לשימושו של העובד תיבה מקצועית שמיודעת לצרכי עבודה בלבד, ולאסור על העובד עשיית שימוש פרטי בתיבה זו. כמו כן, בכפוף לעקרון השקיפות, רשאי המעסיק לקיים פעולות ניטור ומעקב אחר נתוני תקשורת, ולחדור לנתוני התוכן בתיבה המקצועית, לרבות תכתובת אימייל מקצועית שבתיבה. עם זאת, גם אם העובד קיים תכתובת אישית בתיבה המקצועית, בניגוד למדיניות של מקום העבודה, המעסיק אינו רשאי להיכנס לנתוני התוכן של אותה תכתובת אישית, אלא אם כן מתקיימים התנאים החריגים המצדיקים חדירה לנתוני התוכן כאמור, לאור עקרונות הלגיטימיוּת, המידתיות והדין החל, וככל שהמעסיק ביקש מראש וקיבל את הסכמת העובד לכך במפורש, מדעת ומרצון חופשי.

27.03.12
חזרה על סוף שיעור שעבר + השלמת פרטים: כמעט במקביל ניתנו שני פס"ד בבתי דין אזוריים לעבודה שונים: ביה"ד האזורי לעבודה בת"א וביה"ד האזורי לעבודה בנצרת. שני פס"ד הללו עסקו בשאלה של חדירה לדוא"ל שבשימושו של העובד, והבאת ראיות בעניין הנדון, באמצעות העתקי הודעות מהדוא"ל. 
בעניין איסקוב [שהתברר בביה"ד האזורי לעבודה בת"א], המעסיק טען שהוא לא פיטר את העובדת בעת הריונה, והוכחות לכך מצויות בהודעות מהדוא"ל של העובדת, ששלחה ממחשב השייך למעסיק [ואשר הדוא"ל גם הוא הועמד לרשותה באמצעות המעסיק], כאשר להודעות הדוא"ל הללו צורף קובץ קו"ח של העובדות. העובדת טענה שכל ניתור והעתקת הודעות הדוא"ל שלה, עומדים בניגוד לחוק האזנת סתר, ויש איסור על המעסיק לצוטט לשיחות של עובדיו, וכן חל איסור באשר לעיון והעתקת הודעות דוא"ל של העובד. המעסיק טען שהודעות הדוא"ל נשלחו ממחשב החברה, ובכלל תיבת הדוא"ל שייכת למעסיק, וזו התיבה אמורה לשמש אך ורק לצורכי עבודה. משכך, אותה התשדורת אינה מהווה חומר פרטי של העובדת, אלא קניין של המעסיק. 
נפסק, שהעובד זכאי למתחם מסוים של פרטיות, גם במקום עבודתו, וגם כאשר הוא עושה שימוש ברכושו של המעסיק, וזאת כחלק מזכויות היסוד שלו. כמו כן, יש לקחת בחשבון את זכות הפרטיות של הצד השלישי, כלומר, זכותו של האדם שהתכתב עם העובד. זכות זו מהווה עוד סיבה המצדיקה אי כניסה לתיבת הדוא"ל. כדי להתמודד עם הסוגיה העולה בפסה"ד, יש לעשות שימוש במבחן המידתיות, שמכיל שלושה קריטריונים, חלקים, שהם: 
1. מבחן הקשר הרציונאלי בין האמצעי ובין המטרה. 
2. מבחן האמצעי המינימאלי. 
3. מבחן איזון הנזק, מול התועלת. 
לאור החלת מבחן המידתיות, נראה כי הכלל שמתאים במסגרת יחסי עבודה הוא, שהעובד רשאי לבצע שימוש פרטי בהיקף סביר בתא הדוא"ל שהועמד לרשותו ע"י המעסיק, ובעקרון, הוא זכאי גם לפרטיות בכל הנוגע לתכתובות הללו. מאידך, למעסיק יש זכות משלו לפקח על השימוש שנעשה בדוא"ל לצרכים פרטיים, ע"י בדיקת היקף השימוש, ללא כניסה לתוכן ההודעות [כלומר זכותו לבדוק את קצב השימוש, תכיפות השימוש בתיבה]. באשר לעיון בתוכן ההודעות, נפסק, כי כלל יסוד הוא שאין לאפשר עיון בתוכן ההודעות, נוכח הפגיעה בפרטיות, אך, יש לאזן את הזכות לפרטיות, עם האינטרסים של המעסיק, ולאפשר את העיון ככל שלמעסיק יש אינטרס ספציפי משמעותי שמצדיק זאת, לפי שלושת מבחני המידתיות לעיל, ובהקשר לנסיבותיו של המקרה. במקרה הספציפי הנ"ל, לא מדובר בניתור של הודעות דוא"ל, אלא בהעתקה של הודעות דוא"ל, שנותרו מאוחסנות זמן רב אחרי שההודעות הגיעו ליעד. פעילות זו דומה לעיון בקלסר מסמכים אישיים, שהשאירה בטעות העובדת פתוח במשרד, עליו [על הקלסר] יחול חוק הגנת הפרטיות\ ובכך שהעובדת השאירה את הקלסר זמן רב פתוח במשרד, ניתן לראות בה כמי שנתנה את הסכמתה לעיון בקלסר, ובהקבלה: בתכתובת. נסביר: פעולה זו של עיון בהודעות הדוא"ל, דומה יותר, לכאורה, לעיון בקלסר מסמכים אישיים, שהשאירה התובעת בטעות בחברה [ועליו יחול חוק הגנת הפרטיות], מאשר להאזנה [עליה יחול חוק האזנת סתר]. כלומר, העובדה שהעובדת לא מחקה הרבה זמן את הודעות הדוא"ל, זה כאילו שהיא הסכימה שיסתכלו עליהן. אשר על כן, ניתן לראות בתובעת כמי שנתנה הסכמתה לעיון בתכתובת. נוכח האמור לעיל, לא מדובר בהאזנת סתר או בפגיעה בפרטיות, ולכן אין הצדקה לפסול את הגשת הראיות. 
לערך באותו הזמן, ניתן פס"ד נוסף, באותו נושא, בביה"ד האזורי לעבודה בנצרת, והוא פס"ד אפיקי מים נ' פישר: בפס"ד זה, דובר על אדם בשם פישר, שעבד בחברת אפיקי מים, ובמהלך עבודתו, הוא הקים עסק מתחרה לעסקו של המעסיק שלו, ומתוך מקום עבודתו, ניהל את עסקו הפרטי. פישר פוטר, ולשם הוכחת קיום עסקו הפרטי בתוך מקום עבודתו, צורף העתק הודעה מהדוא"ל שהועמד לרשותו ע"י המעסיק. בפס"ד זה נקבעה הלכה הפוכה משנקבעה בפס"ד איסקוב. וכך נפסק: ניתן לראות כל משתמש ברשת כבעל ציפייה סבירה לפרטיות, ולמניעת הגעה לתוכן התכתובת האלקטרונית, וזאת כל עוד הוא לא וויתר על כך במפורש. אותה ציפייה סבירה מצדיקה קביעה שלפיה כל עוד אין וויתור מפורש של העובד על זכותו לפרטיות, יהיה קשה מאוד להגיע למסקנה שיש לראות אותו כמי שוויתר על כך. עצם העובדה שהעובד ידע שהתכתובת שלו נשמרת בשרת שבבעלות המעביד, ואשר למעביד גישה אליו, אינה יכולה להספיק כדי ללמד שהעובד הסכים מכללא לכך שהמעביד יהיה רשאי לעיין באותה תכתובת. במקרה שלפנינו, נטען קיומו של חשד ספציפי, לפיו העובד מנהל עסק מתחרה ממשרד המעסיק, תוך שימוש בציוד של המעסיק. לצורך ביסוס חשד זה, מבקש המעסיק לעשות שימוש בתכתובת הדוא"ל. כאן יש לערוך איזון שיקולים [=מבחן המידתיות], ובמסגרת זו, יש לתת את הדעת למידת התועלת שתופק למעסיק, משימוש בתכתובת הדוא"ל, ביחס למידת הפגיעה בפרטיות, והנזק שעלול להיגרם לעובדים אחרים באותו מקום עבודה, ובמקומות עבודה נוספים, אשר עושים שימוש בתיבת הדוא"ל של שלהם, שהעמידו בפניהם המעסיק. במקרה שלפנינו, המעסיק מבקש להוכיח את טענותיו מתוך התוכן של התכתובת, ולא רק מכותרת התכתובת [כפי שקרה בפס"ד איסקוב]. כניסה לתוכן ההודעות מהווה פגיעה חמורה בפרטיות. לכן נראה, בנסיבות המקרה, כשמצד אחד מדובר בפגיעה חמורה בפרטיות, ומצד שני, הפגיעה הדיונית במעסיק לא צפויה להיות מכרעת [כי המעסיק יוכל להוכיח את תביעתו גם בדרך אחרת], נראה כי יש להעדיף את קבלת הבקשה של העובד [שלא להסתכל בתוכן ההודעות], על פני דחייתה, ובדרך זו יימנע נזק גדול לצדדים, מנזק שהיה נגרם כתוצאה מדחיית בקשת העובד. 
* לאחר הגשת ערעור על שני פסה"ד הללו, נחתם הסכם קיבוצי כללי [ב-25.6.08], בין הסתדרות העובדים לבין לשכת התיאום של הארגונים הכלכליים [זהו ארגון גג שמאגד את ארגוני המעסיקים]. במסגרת הסכם הקיבוצי הכללי הנ"ל, נקבעו עקרונות וכללי התנהגות בשימוש שעושה העובד במחשב של המעסיק, במקום עבודתו. על ההסכם לא הוצא צו הרחבה, ומשמעות הדבר היא, שהוא חל רק על העובדים של המעסיקים שחתמו על ההסכם הקיבוצי הנ"ל. 
* לאחר חתימת הסכם קיבוצי זה, ניתן פס"ד של ביה"ד הארצי לעבודה, בעניין הערעורים על פס"ד איסקוב ופישר. כלומר, ביה"ד הארצי לעבודה איחד את שני הערעורים הללו [איסקוב ואפיקי מים] יחד, דן בהם במשותף. ופסק:
במסגרת הפררוגטיבה הניהולית של המעסיק, יש אפשרות שהמעסיק יקצה סוגים שונים של תיבות דוא"ל, והן: 
1. תיבה בבעלות מעסיק. בהקשר זה ישנן שלושה סוגי תיבות בבעלות המעסיק:
1. תיבה מקצועית. מדובר בתיבה מקצועית שמיועדת לצרכי עבודה בלבד, ואסורה לשימושו האישי של העובד. במקרה זה, המעסיק רשאי לאסור על העובד עשיית שימוש פרטי בתיבה זו. בכפוף לעקרונות השקיפות ולמסירת הודעת מדיניות, רשאי המעסיק לקיים פעולות ניתור ומעקב אחר נתוני התקשורת וחדירה לנתוני התוכן של ההודעות, לרבות תכתובת האימייל המקצועית. עם זאת, וגם אם העובד קיים תכתובת אישית בתיבה המקצועית, בניגוד למדיניות מקום העבודה, המעסיק אינו רשאי להיכנס לנתוני התוכן של אותה תכתובת אישית, אלא אם כן מתקיימים התנאים החריגים המצדיקים חדירה לנתוני התוכן, לאור עקרונות הלגיטימיות, המידתיות והדין החל, וכלל שהמעסיק ביקש מראש וקיבל את הסכמת העובד לכך, במפורש, מדעת ומרצון חופשי.
2. תיבה מעורבת. מדובר בתיבה מקצועית, שבמסגרתה המעסיק מתיר לעובד לקיים תכתובת אישית משלו.
3. תיבה אישית. תיבה אישית נפרדת שהמעסיק מעמיד לרשות העובד.
2.   תיבת בבעלות עובד. תיבה אישית שהעובד פתח לעצמו, והיא בבעלותו.
נפרט: 
* חדירת המעסיק לתכתובת האישית של העובד, בתיבה מעורבת או אישית, שבבעלות המעסיק, איננה מותרת אלא בהתקיים נסיבות חריגות, ויוצאות דופן ביותר, שמצדיקות זאת [כגון: חשש רציני או ביסוס סביר לפעילות פלילית, או מעוול של העובד], ובכפוף לתנאים המצטברים שנדרשים לעניין, לרבות עקרונות הלגיטימיות, המידתיות, צמידות למטרה, שקיפות, והסכמה מדעת ומרצון חופשי של העובד. נדרשת הסכמה מפורשת, מדעת, ומרצון של העובד, לפעולות ניתור, מעקב, וחדירה לתיבה האישית או המעורבת, ולתכתובת האימייל האישית של העובד. 
להסכמה הנדרשת מהעובד יש שני היבטים: 
1. הפן הכללי. בפן הכללי, נדרשת הסכמת העובד למדיניות הכללית במקום העבודה, בכל הנוגע לשימוש בטכנולוגיה של תקשורת ומידע, ולמעקב כללי על העובד באמצעות טכנולוגיית מידע, לרבות פעולות ניתור כללי במחשב, ומעקב על נתוני תקשורת ותוכן. הסכמת העובד צריכה להינתן מראש, במפורש, מרצון, מדעת, ובכתב, בכפוף לעקרונות השקיפות, צמידות המטרה, הלגיטימיות, המידתיות, ותום הלב. 
2. הפן הספציפי: בפן זה נדרשת אבחנה בין התיבה המעורבת, המיועדת לשימושו המקצועי של העובד, ובמסגרתה, המעסיק התיר לו לעשות שימוש לצרכיו האישיים, לבין התיבה האישית, שמלכתחילה הועמדה לשימושו של העובד, לצרכיו האישיים בלבד. ככל שמדובר בחדירה לתיבה המעורבת, נדרשת הסכמתו הספציפית של העובד, לכל פעולת חדירה של המעסיק, לתוכן התכתובת האישית שלו, וזאת להבדיל מהתכתובת המקצועית באותה תיבה. ככל שמדובר בתיבה האישית, נדרשת הסכמתו הספציפית והמפורשת של העובד, מרצון ומדעת, לכל פעולה שבכוונת המעסיק לנקוט, לרבות ניתור ספציפי ומעקב שכולל חדירה לתיבה האישית לשם קבלת נתוני תקשורת ותוכן, וחדירה לתוכן תכתובת האימייל האישית של העובד. מכוח עקרון צמידות המטרה, אין לראות בהסכמת העובד לניטור אוטומטי מחשש לווירוסים בתיבה האישית או המעורבת, הסכמה למעקב ספציפי. 
* היה ולא ניתנה הסכמת העובד באופן כללי או באופן ספציפי לפעולת מעקב בתיבה האישית או המעורבת, למרות שהתקיימו התנאים המצדיקים זאת, רשאים הצדדים לבקש סעד מביה"ד האזורי לעבודה. למשל, ככל שעומד למעסיק הסעד של הגנה או פטור לפי חוק הגנת הפרטיות, רשאי המעסיק לבקש מביה"ד האזורי להורות על סעדים זמניים לגילוי תכתובת האימייל האישית של העובד. 
בנוסף לתיבה המעורבת ומקצועית שבבעלות המעסיק, רשאי המעסיק לאפשר לעובד לעשות שימוש בתיבה חיצונית פרטית, של העובד, ולאפשר לו גישה לאותה התיבה, באמצעות המחשב והטכנולוגיה שבמקום העבודה. התיבה הזו ושימושיה, היא בבעלותו הפרטית של העובד, וכתוצאה מכך אסור למעסיק לקיים מעקב אחר השימוש שעושה בה העובד, ועל אחת כמה וכמה, חל איסור על חדירתו לתיבה זו, אלא בהינתן צו ביהמ"ש. בכך בלבד שהמעסיק הקצה לעובד גישה לתיבה חיצונית פרטית בבעלותו, באמצעות המחשב והטכנולוגיות במרחב הווירטואלי של מקום העבודה, ובכך שהתיר לעובד לעשות שימוש בתיבה הפרטית, אין די כדי להתיר למעסיק חדירה לנתוני תקשורת של העובד בתיבה הפרטית, ומקל וחומר, לנתוני התוכן של התכתובת הפרטית שלו בתיבה. פעולה כזו מהווה חדירה לרכושו הפרטי של העובד, ומהווה פגיעה חמורה בפרטיותו של העובד. גם אם ניתנה הסכמת העובד מדעת, חזקה היא כי הסכמה זו לא ניתנה מרצון חופשי, אלא מכורח, ולכן היא לא תקפה, וככל שהמעסיק טוען אחרת- עליו נטל ההוכחה. המעסיק לא יוכל להוכיח זאת אלא אם ביה"ד האזורי לעבודה יוציא צו שיפוטי לחיפוש ותפיסה של ראיות פוטנציאליות מסוג צו אנטון- פילאר, אשר יינתן בנסיבות חריגות ביותר. 
* לגופו של עניין: הערעור של גב' איסקוב התקבל, כיוון שלא הוכח שהחברה מילאה כנדרש אחר עקרון השקיפות, שעניינו גילוי היקף השימוש המותר בטכנולוגיית המידע, והיקף המעקב הכללי שנעשה על העובדים. כמו כן, לא הוכח שגב' איסקוב נתנה את הסכמתה מדעת ומרצון, ולכן אין להתיר את הכבילות של הראיות שהוגשו. חדירת החברה לתוכן התכתובות נעשתה באופן בלתי מידתי, בלתי סביר ובלתי הולם את עקרונות השקיפות והלגיטימיות. בנסיבות הללו, גם אם מדובר בתיבה מעורבת, הרי שהשימוש שנעשה ע"י המעסיק בה, הוא פסול, ולכן דין הערעור להתקבל. 
- בעניין אפיקי מים נפסק, כי בהיעדר הסכמת העובד לעשיית שימוש בתכתובת האימייל האישית שלו, שד"א, נמצאה בפח האשפה [=מקביל לקסלר פתוח], רשאי המעסיק לבקש סעד מביה"ד להתיר לו להגיש את התכתובת כראייה קבילה. במקרה שלפנינו, הלכה למעשה, לא עלה בידי המעסיק להוכיח שתכתובות האימייל של העובד נמצאו בפח האשפה, ולא עלה בידו להוכיח אילו מן התכתובות נשלפו מהשרת שבבעלותו [של המעסיק], והאם תכתובות האימייל נשלפו מהתיבה המעורבת, או מהתיבה הפרטית שבבעלות העובד. לכן, כל התכתובות נפסלו, מכוח הוראת סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות. 
* התוצאה הפרקטית הנלמדת מפסה"ד הללו היא, שעל המעסיקים להסדיר את הנושא הנ"ל מראש עם המועסקים. 
מעקב אחר עובד, באמצעות מצלמות וידיאו: לעיתים למעסיק יש סיבה לאבטח את מקום העבודה באמצעות מצלמות וידיאו, וכך יוצא בסופו של דבר, שהעובד גם הוא נתון למעקב. 
פס"ד אייזנר נ' ריצ' מון: זבנית בחנות פוטרה, לאחר שגילתה שהמעסיק התקין מצלמות וידאו בחנות ללא ידיעתה, ולאחר שעקרה את המצלמות ממקומן. לטענתה, היו צריכים להודיע לה על עובדת התקנת המצלמות בחנות. מפסה"ד עולה, שאמצעי המעקב צריך להיות מותאם למטרה הקונקרטית של המעקב, ובנוסף, שמטרת המעקב צריכה להיות לגיטימית. אבל, כל עוד הדבר לא מפריע למימוש המטרה- יש להודיע לעובד על השימוש באמצעי. 
בפס"ד אולגה מוחי נ' משען, דובר בעובדות שעבדו בבית אבות כעובדות מטבח. יום אחד הן זומנו למשרדי ההנהלה, ונטען כנגדן שהן גנבו רכוש ומזון, ושזו הפרעת משמעת חמורה. כמו כן, נאמר לעובדות שהן צולמו במצלמות אשר הותקנו במטבח, ובמידה והן רוצות לראות את הקלטות, הן ייוודעו אליהן רק במסגרת הליך בירור משמעתי שייפתח כנגדן. הוצע לעובדות לסיים את העסקתן, לקבל פיצויי פיטורין מוגדלים, ללא נקיטת הליך משמעתי. העובדות לא צפו בקלטות, הסכימו לחתום על מכתב סיום העסקה, קיבלו פיצויי פיטורין מוגדלים, ותשלום עבור התראה מוקדמת. לאחר כל אלה, הן הגישו תביעה על פגיעה בפרטיות, ותבעו פיצוי. ביה"ד לעבודה פסק שהמלצות הותקנו בת"מ ובשל חשד לגניבות, וקבע שהתקנת המצלמות הייתה תקינה. מעבר לכך, מהתנהלות המעסיק, שנמדדה ע"פ מבחן המידתיות וחלקיו, נראה כי המעסיק עמד בתנאי מבחן המידתיות: המעסיק פעל בת"מ לשם הגנת עניין אישי כשר על יסוד חשדותיו לגניבות. המצלמות הוצבו באזור ציבורי, ללא שלמעסיק אמורה להיות ציפייה כי העובדות הללו מחליפות שם בגדים. לא נראה כי בנסיבות הללו, נקיטת אמצעים אחרים כגון חיפוש בכלים האישיים של העובדים, הייתה פגיעה פחותה בפרטיות, ולכן התביעה לפיצוי בגין פגיעה בפרטיות של העובדות- נדחתה. 

17.04.12
סיום יחסי עבודה ביוזמת העובד או ביוזמת המעביד [דף הוראה מספר 9]. 
אם היוזמה לסיום יחסי העבודה היא של העובד, אזי, מדובר בהתפטרות, אך אם היוזמה היא של המעביד, הרי שמדובר בפיטורים. 
כעת נבחן סיטואציות בהן מסתיימים יחסי העבודה בין העובד ובין המעסיק: 
1. חוזה לתקופה קצובה: חוזה לתקופה קצובה מסתיים עם תום התקופה, ובכך בא לידי ביטוי רצון הצדדים. במקרים אלו, לא מדובר בפיטורים, אלא בפקיעת החוזה עקב ביצועו. הבעייתיות בנוגע לחוזה לתקופה קצובה, מתעוררת במקרים בהם המעסיק שוכר עובד לתקופה קצובה, ובסוף כל תקופה כזו, מאריך את התקופה, ואז העובד לעולם לא הופך להיות עובד קבוע. פס"ד ניתאי נ' בית התפוצות: גב' ניתאי עבדה בבית התפוצות על פי חוזה לתקופה קצובה, לעשרה חודשים. חוזה חדש ברוח זו נשלח לה כל פעם שהסתיים החוזה הקודם. פעם החוזה הוארך לארבעה חודשים, פעם הוא הוארך בעוד שלושה חודשים, וסה"כ היא עבדה בצורה שכזו, משך שש שנים, עד ליום שבו הודיעו לה שהחוזה עמה לא יוארך עוד. ניתאי עתרה לביה"ד האזורי, ע"מ שיורה על החזרתה לעבודה, לתפקידה במשרה מלאה, בטוענה שהפיטורים היו שלא כדין. ביה"ד האזורי דחה את תביעתה, ועל כך היא ערערה לביה"ד הארצי לעבודה, וזה [ערעורה] התקבל בחלקו. ביה"ד הארצי לעבודה קבע, שהדרך של העסקת עובדים מעבר לתקופת הניסיון שקבועה בהסכם הקיבוצי או בהסדר הקיבוצי, שחל במקום העבודה, או מעבר לתקופת ניסיון סבירה, אינה לגיטימית. דרך זו מאפשרת העסקת עובד, כביכול זמני, לתקופה שהיא כלל לא זמנית. לאחר התקופה שקבועה בהסכם כתקופת ניסיון, או לאחר תקופת ניסיון סבירה, עובד זמני כזה שהועסק לתקופות קצובות, אם אינו מפוטר- הופך אוטומטית לעובד קבוע. בכל הסיטואציה הזו, חשוב לומר שפרשנותו של ההסכם הקיבוצי כפופה לעקרון תום הלב, וגם אם ההסכם הקיבוצי לא אומר שהעובד הזמני הופך לעובד קבוע [אחרי תקופת הניסיון], הרי מכוח עקרון תוה"מ, יש לראות עובד מעין זה, כעובד קבוע. תום הלב הזה מתגבר בהקשר זה, מכיוון שהמעסיקה היא גוף דו מהותי, שנותן שירות לציבור. לכן, העסקה ע"פ חוזים לתקופות קצובות, ואי חידוש החוזה האחרון לתקופה קצובה, לאחר תקופת העסקה ארוכה, היא עקיפה של דרכי הפיטורים הלגיטימיים, ולכן הפיטורים הנ"ל הם פיטורים שלא כדין. הרציונאל הוא, שהעסקה לתקופות קצובות צריכה להיעשות כשדרוש עובד לעבודה מאוד ספציפית וזמנית. במקרה הזה, העובדת פוטרה שלא כדין, והפיטורים שלה נוגדים הוראות בהסכם הקיבוצי שחל על הצדדים, ושדורש היוועצות עם ארגון העובדים, טרם הפיטורים. מדובר בפיטורים שרירותיים, ללא סיבה אמיתית, ולכן, משחלף זמן רב מאז הפיטורים, אין מקום להשיב אותה לעבודה, ועל כן יש לפצותה בדרך של תשלום שכר עבודה לשנתיים, כאשר השכר מחושב לפי משרה מלאה בערכו, בזמן שפוטרה [כך שלמרות שההסכם הקיבוצי אומר שיש קביעות רק כשנותנים קביעות, אנו בכל זאת נאמר שהעסקה של שש שנים היא לא העסקה זמנית, ולכן, במקום קביעות (שאותה לא ניתן לתת לה במקרה זה, כי עבר כבר המון זמן מאז פיטוריה), יש ליתן לה פיצויי כספי]. 
בפס"ד ריצ'ארד ניקל נ' סולו קומוניקציה מעבדות בע"מ: ריצ'ארד עבד בשתי חברות, ואלו נתנו שירותי תיקונים לחברות סלולר. נערך הסכם בין אחת החברות ובין חברת סלקום, והחוזה היה למשך חמש שנים. ריצ'ארד הקים את החברה שחתמה עם סלקום על חוזה [והוא גם עבד בה]. לאחר שנתיים, ריצ'ארד פוטר מהחברה אותה הוא הקים. ריצ'ארד טען שלא ניתן לפטרו, משום שיש לו הסכם לתקופה קצובה עם החברה שאותה הקים. כלומר, הוא טען שמכוח ההסכם שנחתם בין החברה שלו לבין סלקום, הוא רואה עצמו כאילו לו יש הסכם לתקופה קצובה, של חמש שנים עם החברה שאותה הקים]. ביה"ד לעבודה דחה את טענתו של ריצ'ארד, וקבע: חוזה עבודה לתקופה קצובה הוא חוזה עבודה אישי שמגדיר את משך החוזה, ושאין בו הוראה שמאפשרת לצד לסיים אותו בכל עת לפני תום התקופה, מבלי שהדבר יהווה הפרת חוזה. נטל ההוכחה שחוזה העבודה הוא לתקופה קצובה, מוטל על מי שטוען זאת, ובהיעדר תנייה בכתב, או בע"פ, שמגדירה באופן חד משמעי את היות החוזה לתקופה קצובה, הוא ייחשב להסכם לתקופה שאינה קצובה. כל זאת, כפי שנקבע על ידי ביה"ד הארצי לעבודה, בפרשת פנקס נ' ישקר, בה נאמר שחוזה עבודה לתקופה קצובה הוא חוזה בעל תוצאות משפטיות מיוחדות ובלתי רגילות, ומשום כך יש להקפיד שחוזה העבודה לתקופה קצובה, יהיה חד משמעי וישקף בצורה ברורה את ההסכמה המודעת של הצדדים לחוזה, בדבר החובות שהם נוטלים על עצמם. ספק בעניין הזה, יטה את הכף לכיוון היותו של חוזה העבודה לתקופה בלתי קצובה, וכל זאת על בסיס ההנחה שטבעם של יחסי העבודה הוא כזה, שכל צד רשאי להשתחרר מהם בכל עת, ואילו חוזה שמגביל את הצדדים [=חוזה לתקופה קצובה] הוא הוא החריג, ולא הכלל. 
2. חוזה לתקופה בלתי קצובה, שלא נקבע בו מועד לסיום: זהו המקרה הנפוץ שבמסגרתו עובד מתחיל לעבוד במקום העבודה, ואין התייחסות לסיום חוזה העבודה. במקרה זה, הסיום יכול להיות או ביוזמת המעביד [שאז מדובר בפיטורים], או ביוזמת העובד [שאז מדובר בהתפטרות]. שאלה זו רלוונטית גם לצורך החלת חוק פיצויי פיטורין, אשר מוחל רק כאשר מתרחשת סיטואציה של פיטורים. 
3. יציאה לגמלאות: במקרה של עובד שפורש לגמלאות, סיום יחסי עובד מעביד לא נגרם מהתפטרות העובד, וגם לא מפיטורי העובד, אלא הוא פועל יוצא של יציאה לגמלאות. בהקשר זה, החוזה מסתיים בעקבות ביצועו, מכיוון שמראש ידוע שהעובד צריך לפרוש, כשהוא מגיע לגיל פרישה. לצורך זה, יש להזכיר את חוק גיל פרישה משנת 2004, שקובע בסעיף 3 כי: "הגיל שבהגיעו אליו זכאי אדם לפרוש מעבודתו בשל גילו, ולקבל, בהתקיים התנאים הקבועים לכך על פי דין או הסכם, גימלה בשל פרישתו מהעבודה, הוא גיל 67 לגבר, וגיל 62 לאישה". סעיף 4 לחוק גיל פרישה קובע: "הגיל שבהגיעו אליו ניתן לחייב עובד לפרוש מעבודתו הוא גיל 67 לגבר ולאישה". 
לפי חוק פיצויי פיטורין: "התפטר עובד לאחר שהגיע לגיל הפרישה, כמשמעותו בחוק גיל פרישה, רואים את ההתפטרות לעניין חוק זה- כפיטורים. ואולם, מותר לזקוף על חשבון פיצויי הפיטורין המגיעים מכוח סעיף קטן זה או במקומם- כל סכום שמשתלם לעובד מקופת גמל, כמשמעותה בסעיף 47 לפקודת מס הכנסה, עקב תשלומי המעביד לקופה, ושנועד לשמש כפיצויי פיטורין או לבוא במקומם". 
4. סיום יחסים בכוונה מפורשת: יחסי עבודה צריכים לבוא לכדי סיום באופן מפורש, כי אחרת נוצרות בעיות, ומתעוררת השאלה, האם מדובר בפיטורים או בהתפטרות. למשל, בעניין המכללה לטכנולוגיה ע"ש שנקר, נ' אוסטפלד, דובר היה במהנדס טקסטיל, שעבד בשירותה של מכללת שנקר, כחבר סגל הוראה. לאחר שהוא עבד שבע שנים, באמצע סמסטר חורף, הוא ביקש לצאת לחופשת השתלמות. המכללה נעתרה לבקשה, והתקשרה עם מרצה מחליף שימלא את מקומו של העובד בעת היעדרו. לאחר שמהנדס הטקסטיל [=העובד] לא הצליח להתקבל להשתלמות בחו"ל, הוצע לו ע"י המכללה, לעבור השתלמות בטכניון, אך הוא סרב לכך, משום שראה בכך פגיעה בכבודו. באותה תקופה, הוצע לו, שלא ע"י המכללה, לנסוע להאיטי, לתקופה של שישה שבועות, כיועץ בפרויקט פיתוח של תעשיית טקסטיל. המכללה דחתה את בקשתו של העובד לצאת להאיטי לחופשה ללא תשלום, מאחר ומדובר באמצע הסמסטר, אך למרות התנגדות המכללה, העובד נסע להאיטי לשלושה חודשים, וכשחזר- התייצב בעבודה. כאשר העובד היה בהאיטי, כתב לו נשיא המכללה מכתב בו נאמר כי מאחר והעובד לא מילא את חובותיו כעובד, אזי רואים אותו כמתפטר מעבודתו במכללה. המכתב שוגר לכתובתו של העובד בארץ. לאחר שהעובד חזר מהאיטי, נשיא המכללה כתב לו מכתב נוסף, אליו צירף העתק ממכתבו הקודם, ובו ביקש נשיא המכללה מהעובד, לפנות את חדרו במכללה, תוך שלושה ימים. זאת ועוד: המכללה גם הודיעה לסגל שהעובד התפטר. העובד, כמובן שמחה בכתב על תוכן מכתבו של נשיא המכללה, וטען שאינו התפטר, אלא שהמכללה סירבה לקבל אותו חזרה לעבודה. המכללה מצידה טענה שהיא לא פיטרה את העובד, אלא שהוא התפטר. ביה"ד לעבודה בחן את השאלה, האם העובד התפטר, או שמא פוטר? ביה"ד לעבודה קבע, שהן ההתפטרות של העובד, והן הפיטורים שלו, צריכים להיעשות בלשון ברורה וחד משמעית, וכי העובדה שנחתם במכתב לעובד: "רואים אותך כמתפטר מעבודתך אצלנו"- אין משמעותה שהעובד אכן התפטר מעבודתו. בכל מקרה, אם אין למצוא במכתב האמור ביטוי ברור וחד משמעי לכוונת המכללה להביא את יחסי העבודה לידי סיום, הרי שהמכתב שבו התבקש העובד לפנות את החפצים מחדרו שלו [של העובד], אכן מביע את אקט הפיטורים שלו, וכך ראה זאת העובד. ביה"ד קבע כי העובד פוטר בשל הפרת משמעת ע"י המכללה, ולכן הוא זכאי לפיצויי פיטורין. 
בפס"ד צוקרמן נ' עיריית נשר, דובר על עובדת ששימשה כגזברית בעיריית נשר, והיא הייתה עובדת טובה, לכל הדעות. הבעיה הייתה, שהעובדת לא הייתה מגיעה בזמן לעבודה, באופן קבוע, וזאת למורת רוחו של ראש העירייה, כלומר היא הייתה מאחרת כרונית, והסיבה הייתה, שהיא לוקחת את ילדיה לגן, בבוקר. השאלה שעלתה בפס"ד זה היא, האם היא פוטרה, או שההתפטרות שלה נעשתה בהסכמה? העובדות הן, שהיא הגישה בקשה לצו הצהרתי, שעל פיו עבודתה בעיריית נשר כגזברית העיר נמשכת, מכיוון שלא הושגה הסכמה בינה ובין ראש העיר בדבר הפסקת עבודתה, וכן שאין תוקף להחלטות הנהלת מועצת העיר, שאישרו את הפסקת העבודה שלה. ראש העיר מצידו, עמד על דעתו שהעובדת תגיע בזמן לעבודה. דרישתו הייתה חד משמעית, עד כדי כך שהוא היה מוכן לוותר על שירותיה בעירייה. על רקע זה התקיימה בין הצדדים פגישה שבה, ע"פ גרסת ראש העיר, הושגה הסכמה, שהעובדת תסיים את עבודתה בעירייה תוך פרק זמן של כשלושה חודשים, ותעביר את התפקיד שלה בצורה מסודרת, לעובד/ת הבא/ה אחריה. השאלה המרכזית שהתעוררה היא, האם עבודתה הופסקה בהסכמה, שאם לא כן- מדובר בפיטורים שנעשו שלא בהתאם להליכים הקבועים בחוק, ולכן הם חסרי תוקף. ביה"ד הארצי קיבל את עמדת ביה"ד האזורי, על פיה, העובדת הבינה שאי יכולתה להגיע בזמן לעבודה, משמעותה הפסקת עבודתה בין אם היא תסכים לכך מרצונה, ובין אם יאלץ ראש העיר להביא לפיטוריה שלא בהסכמה, ועל כן היא הסכימה להפסקת ההתקשרות עם העירייה, ובכך היא חסכה לעצמה הליך לא נעים של פיטורים, ולכן התביעה שלה נדחתה. 
פס"ד נקיס אייל נ' המאפיה המזרחי הבע"מ: אייל הועסק כנהג מעל שנה, במאפיה. לאחר מכן, התעורר סכסוך בינו ובין שאר הנהגים במאפיה, לבין מנהל העבודה במאפיה. בעקבות הסכסוך, דרש מנהל העבודה מכל הנהגים, וביניהם, מאייל, להיעדר מהעבודה ביום למחרת, ואף איים על אייל, שאם לא יישמע לו- הוא יפוטר. אייל המציא אישור מחלה מהיום שאמרו לו לא להגיע לעבודה, ועוד יומיים [סה"כ ימי מחלה: שלושה ימים]. במקביל להיותו בחופשת מחלה, אייל ושאר הנהגים החליטו לעזוב את העבודה באופן קולקטיבי, ולא להגיע לעבודה במשך שבוע. לאחר כארבעה ימים, אייל התייצב במקום העבודה, ובזמן זה, ביקשו ממנו לעזוב את מקום העבודה. בפס"ד זה עלתה השאלה, האם אייל התפטר- כן או לא. ביה"ד לעבודה ציטט את פסה"ד שנקר נ' אוסטפלד, וקבע שזניחת עבודה נבחנת על פי הנסיבות, ואחד המאפיינים הוא משך זמן הזניחה. במקרה זה, העובד לא זנח את מקום העבודה, ולהיפך- הוא אף הביא אישור מחלה שהוא היה חולה, ומכל זה אנו למדים שהוא לא התכוון להתפטר, ועל כן אפשר לראות את המעסיקה כמי שפיטרה את העובד. [עם זאת, ביה"ד לעבודה שלל מהעובד מחצית מפיצויי הפיטורין שלו, בשל סכסוכי עבודה עם המעסיקה, אך זה לא מענייננו כעת]. 
5. יציאה / הוצאה לחופשה ללא תשלום [חל"ת] כפיטורים: בפס"ד פיליפוביץ', דובר באדריכלית שהועסקה באמצעות חברת כוח אדם, והיא נשלחה לעבוד בחברת חשמל. בחברת חשמל הייתה שביתה, ועל כן חברת כוח האדם הוציאה את העובדת באופן כפוי, לחל"ת. כשהסתיימה השביתה, חברת חשמל פנתה לעובדת, בבקשה [ממנה] להיקלט כעובדת קבועה בחברת חשמל. לכן, העובדת פנתה לחברת כוח האדם, ושאלה אותה [את חברת כ"א] אם יש לה עבודה בשבילה [בשביל העובדת], ומשנענתה בשלילה, היא תבעה פיצויי פיטורין. ביה"ד לעבודה קבע, שיש לעובדת זכויות כמפוטרת, מכוח ההוצאה הכפויה שלה לחל"ת. בנוסף נאמר שאין להוציא עובד לחופשה כפויה ללא תשלום. כמו כן, ברגע שמעסיק מודיע לעובד שאין לו עבודה עבורו- זכאי העובד לפיצויי פיטורין ולזכויות אחרות כמפוטר. 
24.04.12
חובת השימוע לעובד: 
בכל מקרה שיש כוונה לשנות באופן כפוי את תנאי העבודה או סיום עבודה, חייב המעסיק לבצע שימוע להשמעת טענותיו של העובד, וזאת על רקע התפיסה שלעובד יש זכות מעין קניינית במקום עבודתו. חובת השימוע מושרשת על פי המשפט המנהלי, ועל פי חובה זו, רשות חייבת לשמוע את הטענות של הצד השני, ולתת לו לומר את דבריו. זכות השימוע מהווה חלק מכללי הצדק הטבעי. פס"ד בנושא:
פס"ד יוסף הרמן נ' יוסף סונול: מדובר בעובד שהודיע שהוא חולה, ולכן לא הגיע לעבודה. בין מחלתו, העובד זכה לחופשת מחלה ארוכה, במהלכה עבד בעבודות פרטיות. כשנתגלתה התרמית, העובד פוטר, מבלי שניתנו לו פיצויי פיטורין. על כן, התעוררה השאלה של תקפות הפיטורים ללא שימוע. נקבע, שזכות השימוע קיימת גם במקרים שבהם לא חלה על המעסיק החובה להתייעץ עם נציגות העובדים לפני הפיטורים, וזאת כי בבסיס חובת השימוע עומד הרציונאל שעל פיו זה לא יהיה הוגן להטיל על העובד סנקציה חמורה שפוגעת בהכנסתו [=אי קבלת פיצויי פיטורין], מבלי שהוא יקבל הזדמנות להציג את עמדתו. 
בפס"ד מרכז החינוך העצמאי נ' עובדיה בן נון, דובר בעובד שעבר שני שלבים של הפסקת עבודה: בשלב הראשון הוא הושעה מהעבודה, כאשר לקראת ההשעיה, נעשה לו שימוע, שלאחריו הוא פוטר מהעבודה [כלומר תוצאת השימוע הייתה השעיה, שלאחריה הוחלט לפטרו], אולם לקראת הפיטורים- לא נערך לו שימוע. העובד הגיש תביעה לביה"ד לעבודה, להחזירו לעבודה. נפסק, שהשימוע שנעשה לעובד לקראת השעייתו מהעבודה, לא תופס לגבי הפיטורים [ומה גם, שמעשו שהוביל להשעיה, אינו מהווה עילה לפיטוריו], ולכן, הפיטורים שבאו לאחר ההשעיה, נעשו מבלי שנערך לו שימוע, ומבלי שנתנה לו זכות טיעון בעניין הפיטורים, ולכן בסופו של דבר, מסקנת הדברים היא, שהעובד פוטר ללא שקדם לפיטוריו הליך שימוע, ולכן הפיטורים נעשו שלא כדין. משמעות השימוע היא, שיש ליתן לעובד הזדמנות לשכנע את המעסיק שהקריטריונים שנקבעו לפיטורים לא חלים עליו. במילים אחרות, קיומו של שימוע משמעותו היא, לא רק לשמוע את מה שיש לעובד לומר, אלא גם לשקול שנית את שינוי הסטאטוס שלו, גם לאחר שמיעת טענותיו. 
* בעבר, חובת השימוע הוחלה רק על המשפט הציבורי, אך אט אט ביה"ד לעבודה החל להכיל את חובה זו על גופים דו מהותיים וגופים פרטיים. אפשר לומר שהתפנית חלה בפס"ד גוטרמן נ' המכללה האקדמית עמק יזרעאל, בו דובר על מרצה שמונה לתקופה של שנתיים, ועם התקרב סיום השנתיים, הוא קיבל הודעה שהמינוי שלו לא יחודש. לא ניתנה לו הודעה בדבר הנימוקים שהובילו להחלטה, וגם לא ניתנה לו אפשרות להשמיע טענותיו לפני שהתגבשה החלטה סופית בעניינו. רק לאחר מעשה, ובמסגרת חליפת המכתבים, הוא הוזמן ע"י נשיאת המכללה, והיא הסבירה לו שוב, מדוע לא מאריכים לו את חוזה העבודה. בפס"ד זה בית הדין הארצי לעבודה פסק, שבנסיבות של קשר מתמשך, שמחזיק בתוכו סיכוי להעסקה בעתיד, ולמרות שלא הייתה ביד העובד זכות קנויה לעצם העסקתו במשרה [אחרי שנתיים]- קמה לו, לעובד, זכות לדעת למה לא ימשיכו להעסיקו. השופטת בפס"ד זה החילה את חובת השימוע באופן רחב ומקיף על כל העובדים, גם של מוסד אקדמי פרטי, וזאת בכפוף לעריכת איזונים מתאימים, בהתאם לאופי הפרטי, הדו מהותי, או הציבורי. כלומר חובת השימוע תחול גם על מוסד אקדמי פרטי, בכפוף לעריכת איזונים מתאימים בהתאם לאופי הפרטי, הדו מהותי או הציבורי של המוסד. ביה"ד הארצי לעבודה חזר על הלכה זו בפסיקה חד משמעית בעניין מלכה נ' שופרסל, בו דובר על עובד שפוטר מעבודתו ללא שימוע, בחשד שהוא לקח מוצרים ממקום עבודתו, תוך שהוא סירב להיבדק במכונת אמת. המעסיקה טענה שבעקבות זאת, יש לשלול ממנו לחלוטין את פיצויי הפיטורין. ביה"ד לעבודה אמר, שיש הלכה פסוקה לפיה חובת השימוע [/זכות הטיעון] היא זכות בסיסית, יסודית שמוקנית לעובד במסגרת יחסי עבודה. זכות טיעון זו, שבאה לידי ביטוי במסגרת השימוע, עומדת גם לעובד במגזר הפרטי, וגם לעובד בגוף דו מהותי. בוודאי במצב שבו מחשידים את העובד בגניבה. על כן, התוצאה הסופית של פסה"ד זה היא שיש לשלם לעובד פיצויי פיטורים. 
[לסיכום, יש לדעת שכיום חובת השימוע חלה גם על המגזר הפרטי, וזאת בניגוד לעבר].
תוצאת אי עריכת שימוע: פיטורי עובד שפוטר מבלי שניתנה לו זכות שימוע- מהווים פיטורים שלא כדין, אולם, ביה"ד לא ממהר ליתן סעד של אכיפה [=החזרה לעבודה] במקרה של אי עריכת שימוע, אלא יסתפק במתן פיצויים לעובד. בהקשר זה ביה"ד מתבסס על תורת הבטלות היחסית, כלומר, שיש מקום להתאים את נפקות ההפרה לנסיבות המקרה. העניין מסור לשיקול דעתו של ביה"ד, וזה מחיל מבחן גמיש ויחסי, במסגרתו הוא לוקח שיקולים כמו משך הזמן שעבר מאז הפיטורים של העובד, האם מערכת יחסי העבודה באותו מקום עבודה הייתה מערכת יחסים עכורה, או שמא לא מתעוררת בעיה מיוחדת בהחזרת העובד לעבודה. 
פס"ד ארנון בונה נ' ביה"ד הארצי לעבודה: דובר בעובד שהתלוננו עליו שהתפוקה שלו ירדה, ובסופו של דבר, בגלל יחסים עכורים במקום העבודה, הוא פוטר, מבלי שניתנה לו זכות השימוע. ביה"ד הארצי לעבודה קבע שיש לתת לעובד סעד של פיצויים על הפיטורים שלא כדין [ביה"ד לא בחר לתת לו סעד של אכיפה, קרי, החזרתו לעבודה].  בעתירה לבג"צ, החליט בג"צ לא להתערב בהחלטת ביה"ד הארצי לעבודה, תוך קביעה כי פיטורי עובד ציבור ללא זכות שימוע- מהווים פיטורים שלא כדין. בהמשך התעוררה השאלה, מה יהיה הסעד הראוי במקרה שכזה. בג"צ בהקשר זה אישר את החלטת ביה"ד הארצי לעבודה, לא לבטל את החלטת הפיטורים, אלא לתת לו פיצויים. מדובר בשיקול דעת של ביה"ד הארצי לעבודה, וכמו כן נאמר שבשיקול הדעת הזה, בג"צ לא מתערב. 
לסיכום: ניתן לראות שהפסיקה אימצה את ההכרה בזכות השימוע כאחת מזכויות העובד היסודיות. אין כל ספק שיש בסיס רחב לגישה זו, והחשש הוא, שזכות השימוע לא תשיג את המטרה שלה, מאחר שהמעביד יערוך שימוע לאחר שהוא כבר קיבל את ההחלטה שלו, ולמעשה השימוע יהיה רק פורמאלי בלבד, "על הנייר", בלי נפש חפצה ופתוחה לשמוע טענותיו של העובד. 
01.05.12
האם ניתן לרפא פגמים בשימוע, ע"י עריכת שימוע חוזר? 
פס"ד גמליאל נ' חברת חשמל: בפס"ד זה דובר על עובד שהוזמן לשימוע מזורז לאחר החלטה לפטרו. ביה"ד לעבודה קבע שניתן לתקן הליך שימוע, ע"י עשיית שימוע חוזר, ולגופו של עניין, ביהמ"ש נתן לו פיצויים בגין שימוע לא הוגן. גם בפס"ד מוליר חלבי, ניתן הכשר לביצוע שימוע חוזר, ע"מ לרפא פגמים שנערכו בשימוע הראשון. 
זכויות עובד אגב סיום יחסי עבודה: ניתוק יחסי עובד- מעביד, בד"כ מהווה אירוע טראומטי, יותר אצל העובד, מאשר אצל המעביד, שכן העובד צריך ברוב המקרים, להתמודד עם חיפוש מקום עבודה חדש, ולכן, במסגרת הנושא הזה מתעוררת השאלה, מהם הסעדים שיכול העובד לתבוע בנסיבות של פיטורים. כמו כן, בנושא זה מתעוררת גם שאלה נגדית, שהיא: מה המעסיק יכול לקבל במידה והעובד התפטר? 
בד"כ, ישנם מספר סעדים במקרה פיטורים והתפטרות: 
1. סעד של אכיפה, שנועד לכפות את המשך קיומם של יחסי עובד- מעביד. 
2. הודעה מוקדמת לפני פיטורים/ התפטרות. 
3. סעד של פיצויים בגין הפרת חוזה עבודה.
4. סעד של פיצויי פיטורים.
5. סעד של פדיון זכויות נלוות [כמו חופשה שנתית]. 
6. הגבלת חופש עיסוק. 
* עם זאת, לא בהכרח שכל צד ייהנה מכל הסעדים הללו בבת אחת, והדבר תלוי נסיבות, כשביניהן:
1. מי יזם את ניתוק יחסי העבודה: האם העובד, או המעביד? האם מדובר באירוע מסוים, כגון סיום התמחות/ פרישה לגמלאות/ מות המעביד/ חדלות פרעון של המעביד? 
2. באיזה סוג חוזה היה מדובר: האם מדובר בחוזה לתקופה קצובה, או לתקופה בלתי קצובה? 
3. מהו מעמדו של העובד: האם מדובר בעובד קבוע, שמועסק בד"כ במשרה מלאה, או בעובד זמני, ארעי/ חלקי/ עובד בתקופת ניסיון (שקל יותר לפטרו). 
4. האם ניתוק היחסים נעשה כדין או שלא כדין? בעקרון, למעביד יש זכות יתר ניהולית לפטר עובדים כרצונו. גם העובד רשאי, לאור חופש החוזים, להתפטר מעבודתו כרצונו. אם הפיטורים/ ההתפטרות תואמים את המגבלות לכך, אזי הפיטורים/ ההתפטרות נעשו כדין, אך אם הם לא תואמים את המגבלות לכך, הרי שהפיטורים/ ההתפטרות היו שלא כדין. המגבלות על הפיטורים/ ההתפטרות:
1.  קיימות מגבלות בחקיקה, כגון חוק עבודת נשים, שאוסר על פיטורים של עובדת בהיריון, אם הפיטורים נובעים מההיריון. כמו כן, קיים גם חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, שאוסר על פיטורים של עובד מחמת אפליה מטעמי גיל, מין, נטייה מינית וכד'. 
2. קיימות מגבלות מכוח חובת תום הלב: ישנה הוראה כללית, לפיה כל חיוב חוזי יש לקיים בתום לב, ולכן פיטורים שלא בתום לב הם פיטורים שלא כדין, ויש ליתן לעובד זכות שימוע, לפני הפיטורים. בהקשר זה נלמד את פס"ד לורה לינדר נ' ארגון נכי תאונות עבודה: לורה עבדה במקום עבודתה משך 15 שנה, ולפתע, המעסיק הודיע לה על פיטוריה, ללא הסבר לכך: לא מלכתחילה, ולא בדיעבד. ביה"ד לעבודה קבע, שלא הוצג בפני העובדת דו"ח  שנכתב בנוגע לתפקוד הלקוי שלה, וממילא גם לא ניתנה לה הזדמנות הוגנת להגיב על הדברים הקשים שנאמרו אודותיה. כמו כן, לא ניתנה לעובדת הזדמנות לבוא בפני חברי ההנהלה/ הוועד, ולנסות לשכנעם לחזור בהם מהחלטת הפיטורים בכלל, או לאלתר. במילים אחרות, נשללה ממנה זכות הטיעון הבסיסית שלה, ועל כן, החלטת הפיטורים התקבלה שלא כדין. 
3. ישנן מגבלות חוזיות על ההתפטרות/ הפיטורים: לעיתים הצדדים מגבילים את זכות הפיטורים בחוזה אישי, או בהסכם קיבוצי. בהסכמים קיבוציים רבים, מתנים את הפיטורים בקבלת אישור של ארגון העובדים, או מאפשרים למעביד לפטר עובדים בהתקיים עילות מסוימות, כגון פיטורי ייעול או פיטורי צמצום. ההגבלות יכולות להיות גם בחוזה אישי כאמור. למשל, אם חוזה העבודה נעשה לתקופה קצובה, הוא כולל הגבלה על ההתפטרות/ הפיטורים, לפני תום התקופה הקצובה. 
סעד האכיפה של חוזה העבודה: פיטורים שנעשו תוך הפרת המגבלות שצוינו לעיל, הם פיטורים שלא כדין. הפיטורים הללו מפרים את חוזה העבודה, אבל חוזה העבודה לא מתבטל. ואז העובד יוכל לתבוע את קיום החוזה, שהפר הצד השני. זוהי אכיפה של החוזה, וביה"ד לעבודה יתבקש לאיין את הפיטורים, כלומר להצהיר שהפיטורים לא תקפים. כמו כן, העובד יוכל גם לתבוע פיצויים בגין הנזק שנגרם לו מהפרת החוזה, אך במקביל- להשלים עם הפיטורים עצמם. 
* אכיפת עבודה היא בעצם החזרתו של עובד לעבודה, לאחר שהמעסיק הודיע לו על פיטוריו. במילים אחרות, כאשר ביה"ד לעבודה מורה על אכיפה, הוא למעשה מבטל את הפיטורים, כאליו שלעולם לא התקיימו. 
* סעד האכיפה יכול שיינתן בשני שלבים: יכול להינתן כסעד ביניים, ויכול להינתן כסעד עיקרי: 
1. במסגרת סעד הביניים, ביה"ד לעבודה יכול לתת אכיפה כסעד זמני, עד שהוא [ביה"ד] יכריע בתביעה העיקרית, ותכליתו של סעד זה היא, למנוע את ניתוק העובד ממקום עבודתו, ולאפשר לו להמשיך ולהתפרנס עד לסיום בירור התביעה. 
2. אם סעד האכיפה נתבע וניתן כסעד עיקרי, הרי שביה"ד יצהיר שהפיטורים אינם כדין, ולכן הם מאוינים. התוצאה של כך היא, שיחסי עובד- מעביד לעולם לא נותקו, ומכאן שהעובד ממשיך להיחשב כמועסק של המעביד. הסעד הזה הוא סעד קיצוני, וזאת לאור סעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות בגין הפרת חוזה), לפיו: "הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה: אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי".
הגישה המסורתית לעניין אכיפת יחסי עבודה: נקודת המוצא של גישה זו היא, שאין להעניק סעד של אכיפה, ואין לאפשר לעובד לחזור לעבודה, אפילו אם הפיטורים היו שלא כדין. זאת מאחר ויחסי עבודה הם יחסים אישיים, ובשל כך, לא ניתן לחייב את המשך קיומם בניגוד לרצון אחד הצדדים. כמו כן, לא ניתן לאכוף יחסי עבודה אישיים מאחר והם מחייבים פיקוח יומיומי מטעם ביה"ד, כדי לוודא שצו האכיפה שניתן על ידו, מתבצע [שכן אז תהיה התערבות מצד ביה"ד, בפררוגטיבה הניהולית של המעסיק]. הגישה הזו גם משתקפת בסעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות). עם זאת, בשנים האחרונות, גם בביה"ד לעבודה, וגם בבג"צ, ישנה סטייה מנקודת מוצא זו. וכך, אמנם הגישה המסורתית קיימת היום, אבל ביה"ד לעבודה ובג"צ, הרחיבו מעט את הסטייה מהכלל. החריגים לכלל שלא מאפשר אכיפת יחסי עבודה הם: 
1. ניתן לתת אכיפה במידה והדבר הותר בחוק. אם החוק מאפשר ליתן אכיפה, הרי שיש ליתן אותה. דוגמאות: סעיף 10 לחוק שוויון הזדמנויות, מאפשר להחזיר עובד לעבודה שפוטר בשל אפליה. סעיף 33(י) לחוק ההסכמים הקיבוציים, מאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר בשל פעילותו בארגון עובדים [הסעיף מאפשר לביה"ד להעניק סעד של אכיפה, אם שוכנע שסעד הפיצויים לא יהיה צודק בנסיבות העניין, ורק לאחר שביה"ד יתחשב בהשפעת הצו על יחסי עבודה, במקום העבודה]. גם חוק עבודת נשים רלוונטי כאן, משום שהוא מגן על אישה הרה הן במהלך הריונה, הן במהלך חופשת הלידה, והן לאחר חופשת הלידה, ואוסר על המעביד לפטרה [במקרה כזה, יש צורך בפנייה לממונה על עבודת נשים, ע"מ לקבל היתר לפיטורים]. מן הראוי לציין גם את חוק חיילים משוחררים (החזרה לעבודה), שאוסר על המעביד לפטר חייל בשירות מילואים. חוק נוסף הוא חוק הגנה על עובדים (חשיפת עבירות ופגיעה בטוהר המידות ובמנהל התקין), שאוסר לפטר עובד שחשף שחיתות במקום עבודתו. 
2. אכיפה במידה והתביעה מוגשת במישור הקיבוצי: חריג זה חל כאשר העובד שפוטר שלא כדין, מועסק במקום עבודה, שתנאי עבודתו מוסדרים בהסכם קיבוצי. בנסיבות הללו, שיש הסכם קיבוצי במקום העבודה, חוזה העבודה של העובד מעוצב בהתאם לתנאי העבודה הקבועים בהוראות האישיות המוסדרות בהסכם הקיבוצי. מעביד שמפטר עובד בניגוד להוראה שקבועה בהסכם קיבוצי, בעצם מפר שני הסכמים ואפשר יהיה לתבוע סעד בגין הפרה של כל אחד מהם [ע"י הגשת שתי תביעות במקביל]. כלומר יש פה הפרה בו זמנית גם של חוזה העבודה האישי, וגם של ההסכם הקיבוצי. למשל, אם נקבע בהסכם הקיבוצי שיש לקבל את הסכמת ארגון העובדים לפיטורי עובד, וזו לא התקבלה, הרי שהתביעה במישור האישי של העובד, היא תביעה בעילה של הפרת חוזה עבודה אישי, ולכן, אם התביעה מוגשת ע"י העובד במישור האישי, הסעד שיינתן הוא פיצויים ולא אכיפה. אבל, אם התביעה מוגשת במישור הקיבוצי, ע"י ארגון העובדים, הרי שהתביעה איננה בגין הפיטורים של העובד שלא כדין, אלא בשל הפרת התחייבות שנטל המעביד על עצמו, כלפי ארגון העובדים, לפיטורים. במידה כזו, ניתן יהיה לקבל סעד של אכיפה. בהקשר זה, האכיפה היא לקיום ההוראות של ההסכם הקיבוצי, ובמקרה כזה, לסעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות), לא תהא תחולה, משום שהאכיפה היא לקיום הוראות ההסכם הקיבוצי, כך שהתוצאה הנלווית היא בסופו של דבר, אכיפת חוזה העבודה האישי. הנ"ל קרה בפס"ד ההסתדרות הכללית נ' אוניברסיטת ת"א. 
3. אכיפה במגזר הציבורי: נקודת המוצא היא, שבשירות הציבורי יש צורך לשמור על סדרי מנהל תקינים. לכן, פיטורים שנעשו בניגוד לסדרי המנהל התקין- בוטלו, וגררו אכיפה. למשל, פיטורים שנעשו מבלי שהעובד קיבל זכות טיעון, נחשבים לפיטורים שלא כדין. או למשל, פיטורים שנעשו מסיבה לא רלוונטית, כמו סיבה פוליטית, נחשבים לפיטורים שלא כדין. בפס"ד מיטל נ' איגוד ערים לשירותים ווטרינריים גוש דן, הוציאו עובד לגמלאות, בטרם זמנו, ובכפייה. ביה"ד ראה את הוצאת העובד לגמלאות, בכפייה, כפיטורים, ולכן פסק שלעובד יש זכות שימוע, לפני פיטוריו. לשם כך, יש ליידע את העובד מראש על כך שעומדים לסיים את עבודתו [יש שיתקיים דיון בעניין וכד']. במקרנו, העובד זומן לפגישה אצל הממונה עליו, ללא הודעה מוקדמת, וללא אפשרות להתכונן לאותה הישיבה, ועל כן ההליך של הוצאתו המוקדמת לגמלאות- היה פגום. המסקנה היא, שכשמדובר ברשות שפועלת מכוח סמכויות שהוגדרו בחוק [כמו המדינה, רשות מקומית וכד'], או גופים שנותנים שירותים לציבור [כמו מוסדות ציבוריים, ביטוח לאומי וכד']- אזי לביה"ד לעבודה יש את הכוח לקבוע את ביטול הפיטורים. במקרים של גופים שנותנים שירות לציבור, ביה"ד לעבודה מתנה את אכיפת חוזה העבודה במצבים של שרירות לב או חוסר תום לב. 
4. חובת השימוע: הפרת חובת השימוע, מאיינת את הליך הפיטורים. בפס"ד מרכז החינוך העצמאי נ' עובדיה בן נון, העובד הושעה מעבודתו, לאחר שנעשה לו שימוע, אך לאחר מכן הוא פוטר, ללא שימוע. ביה"ד קבע שהפיטורים נערכו ללא שימוע, ומה גם שהפיטורים היו בניגוד לוועדת השימוע, שקבעה שהעובד יחזור לתפקידו, או לתפקיד אחר בחינוך העצמאי. וועדת השימוע בעניין השעייתו, קבעה שעל אף שהתנהגותו של העובד מהווה הפרת משמעת [הוא ניהל רומן עם אחת המורות] הרי שנוכח המלצותיה של וועדת השימוע, לא הייתה בכך עילה לפיטוריו. לכן, פיטוריו של העובד נעשו שלא כדין. ע"פ ביה"ד לעבודה, דרך המלך בפיטורים שלא כדין, איננה השבה לעבודה, אלא פיצויים, אבל במקרה זה מדובר בנסיבות חריגות ויוצאות דופן, ולכן במקרנו, ביה"ד הורה על אכיפת יחסי העבודה, נוכח הפגמים החמורים שנפלו בפיטורי העובד. ביה"ד הורה על החזרת העובד לעבודה, בתפקיד אחר בחינוך העצמאי. 
לסיכום פסה"ד: בפס"ד זה, עובד ציבור שפוטר שלא כדין ללא שימוע, זכה לסעד חריג של אכיפת יחסי העבודה. 
הגישה החדשה לעניין אכיפת יחסי עבודה: הגישה החדשה פותחה בשנים האחרונות, והרחיבה את המקרים שבמסגרתם ניתן לאכוף את חוזה העבודה, כאשר מדובר בפיטורים שלא כדין. בבג"צ רבקה אלישע שניתן בשנת 2009, צוין שדרך המלך במקרה של הפרת חוזה עבודה בגלל פיטורים שלא כדין, הייתה ועודנה מתן של סעד כספי ולא אכיפה. אבל, הגישה הזו איננה נוקשה כמו בעבר, והיא גמישה יותר. וכך, יש מקום לתת צו אכיפה כאשר יש במעשה הפיטורים כדי לפגוע בזכות יסוד חוקתית. כך נקבע בפס"ד הורן את ליבוביץ' בע"מ נ' ההסתדרות [פס"ד מהמגזר הפרטי, שגם בו נפסקה אכיפת יחסי עבודה, ולא פיצויים]. בעניין פס"ד זה, דובר בחברה פרטית, שעסקה בהסעת נוסעים והשכרת רכב, כשפעילות החברה השתרעה בכל רחבי הארץ. ההסתדרות ניסתה לארגן את העובדים, ופרץ סכסוך עבודה, במסגרתו הוכרזה שביתה, ובתגובה לשביתה, פוטרו 33 נהגים [שלקחו חלק ישיר בשביתה. כלומר היה קשר ישיר בין התארגנותם, לבין פיטוריהם]. ההסתדרות פנתה לביה"ד לעבודה בטוענה שיש לבטל את הפיטורים, ואכן ביה"ד לעבודה נענה לכך, תוך שקבע שהפיטורים נבעו בשל ניסיון העובדים להתארגנות, ובנסיבות הללו גובר חופש ההתארגנות על חופש הניהול של המעביד, גם כאשר מדובר במקום עבודה פרטי. מפס"ד זה, גברה אכיפת יחסי העבודה, במגזר הפרטי. 
בבג"צ שמואל קלפנר נ' חברת דואר ישראל, הוכח שהפיטורים נעשו על רקע פוליטי, כשעוד דואר ישראל היה רשות סטטוטורית [גוף דו מהותי]. ביה"ד האזורי לעבודה התבקש לאכוף את יחסי העבודה, וזה קבע שבהליך הפיטורים היו פגמים, אבל בכל זאת יש לתת פיצוי כספי, ולא סעד אכיפה. שני הצדדים ערערו על קביעה זו לביה"ד הארצי, וזה אישר את קביעת ביה"ד האזורי לעבודה, תוך שהגדיל את פיצוי העובדים שפסק ביה"ד האזורי לעבודה. העניין התגלגל לבג"צ, שפסק, שמקום שמדובר בפיטורים פוליטיים, הכף נוטה לכיוון של החזרת העובד לעבודה [קרי, סעד של אכיפה], ככל שהתנאים מאפשרים זאת. אם התנאים לא מאפשרים סעד של אכיפה, הרי שהתוצאה צריכה להיות, לדעת בג"צ, פיצויים ברמה משמעותית מאוד. עוד פסק בג"צ, שיש להחמיר בנושא הפיטורים הפוליטיים. לגופו של עניין נפסק, שמכיוון שלעותרים נותרו עוד מספר שנים מועט מאוד עד לפרישתם, אין לפסוק אכיפה, אך יש להגדיל את גובה הפיצויים לכל עובד, ולהעמידם על 12 משכורות + יש לפסוק פיצויים על עוגמת נפש, בגובה 60,000 ₪ לכל עותר [=פיצויים מאוד גבוהים]. 
אכיפה כסעד ביניים: בפסיקת אכיפה כסעד ביניים, יש בעייתיות, משום שלא ברור מה תהיה התוצאה הסופית של פסה"ד. אבל, בגישה המודרנית התפתחה הלכה נוספת, על פיה, במידה ויש ראיות לכאורה שמבססות את העובדה שהפיטורים היו שלא כדין, הרי שיש להחזיר את העובד לעבודה, בתקופת הביניים, עד לסיום ההליך המשפטי, וזאת משום שההליך המשפטי מטבעו ארוך, ואם לא יוחזר העובד לעבודה בתקופת הביניים, הרי שההסברות שהוא יוכל לחזור לעבודה רק אחרי סיום הדיון בתיק, הולכת וקטנה. [ובמידה וניתן צו ביניים המחזיר את העובד לעבודה, אז למעסיק יהיה קשה להסביר מדוע העובד לא ימשיך לעבוד במקום העבודה]. 
בפס"ד כפא מנדא, דובר במנכ"ל של חברה כלכלית של מועצה מקומית. לאחר שראש המועצה המקומית כפר מנדא התחלף, הוא [ראש המועצה לשעבר] מינה עצמו כיו"ר הדירקטוריון של אותה חברה כלכלית, ומכוח תפקידו זה, הוא פיטר את המנכ"ל המכהן בחברה. המנכ"ל היוצא פנה לביה"ד לעבודה, בתמיהה על פיטוריו, תוך שציין כי לא נעשה לו שימוע בעניין. ביה"ד הארצי לעבודה קבע שהליך הפיטורים היה לא תקין מהבחינה הפרוצדוראלית, כי על פי פקודת החברות שחלה בעניין, הפיטורים צריכים להיעשות ע"י האסיפה הכללית, מה שלא קרה במקרה זה. לא רק זה אלא, שביה"ד קבע שלעובד יש זכות מעין קניינית על מקום העבודה, וזו איננה זכות שהמעביד יכול לנהוג בה בשרירותיות. משכך, אין לקבל את הגישה, שכשמתחלפת המנהיגות, רשאי יו"ר החדש להחליף את המנכ"ל. לכן, את השאלה האם הפיטורים היו כדין/ לא כדין, יש לבחון בשני שלבים: 
1. השלב הראשון הוא, האם היה נימוק לגיטימי רלוונטי לפיטורים?
2. גם אם היה נימוק כזה, הרי שבשלב השני נבדוק האם השיקולים של המעביד היו סבירים ומידתיים? 
* המסקנה בפס"ד זה הייתה, שפיטורי המנכ"ל לא תופסים, ולכן יש להצדיק את החזרתו לעבודה. 
08.05.12
אכיפה כסעד ביניים- המשך: 
פס"ד גור אריה הוא דוגמא לכך שבתי הדין לעבודה לא מקפידים ליישם את הכלל שלפיו אין ביהמ"ש נותן סעד ביניים שזהה לסעד העיקרי. תחת זאת, ביה"ד מאזן בין הצורך למנוע מצב שבו ירוקן ההליך העיקרי מתוכן באופן שאם התובע יזכה, הוא לא יוכל ליהנות מפרי הזכייה ולשוב למשרתו, לבין הצורך למנוע מצב שבו המעביד לא יכול לפעול באופן סדיר כשנכפה עליו העסקת עובד.איזון זה מתאפשר כשניתנת הצהרה מטעם הצדדים שעל פיה שינויים במצב הקיים, לא יעמדו למכשול לפס"ד שינתן.
הצהרה זו זכתה בפסיקה להצהרת "גור אריה" [הצהרת גור אריה= המעסיק מפטר את המועסק, אך במקביל מצהיר ששינוי נסיבות שהתרחש בחלוף הזמן בין הפיטורים ועד למתן פסה"ד, לא יהווה מכשול ליישום הנקבע בפסה"ד. עם זאת, בפועל, מיד נראה שביה"ד כן מתחשב בפרק הזמן שחלף בין הפיטורים ועד למתן פסה"ד, כך שהצהרת גור אריה היא מעין פיקציה]. 
הנושא נדון בהרחבה בבג"צ רבקה אלישע נ' אוניברסיטת ת"א: באותו עניין, פוטרה שלא כדין עובדת [רבקה] באוניברסיטה. היא עבדה כעוזרת לדיקן הסטודנטים, ויחסיה עם הממונה עליה עלו על שרטון, עד כדי שהואשמה באי סדרים כספיים. העובדת הגישה בקשה למנוע את הוצאתה לחופשה כפויה, אבל, הצדדים הגיעו להבנה שההליך יופנה לגישור. כשהגישור לא צלח, החלה האוניברסיטה בהליך הפיטורים, כשסופו היה אכן פיטורי העובדת. רבקה הגישה בקשה לבטל את הפיטורים. השאלה המרכזית שאותה מעלה העתירה היא שאלת זכותה של רבקה אלישע, לאכיפת יחסי עבודה עם האוניברסיטה, לאור הממצאים של ביה"ד לעבודה, שעל פיהם, הפיטורים של העותרת נעשו שלא כדין, ולקו בפגמים משמעותיים. ובכן, חולשתו של סעד האכיפה טמונה בתפיסה שיחסי עבודה אישיים אשר כפייתם עלולה לחתור תחת יעילות העבודה, ותחת השאיפה לקיים יחסי אנוש ראויים במקום העבודה. נוספת על כך התפיסה העקרונית שעל פיה למעביד יש זכות לנהל את מקום העבודה כמיטב הבנתו, ובכלל זאת לפטר עובדים כרצונו. הרבה פעמים, הצדדים לחוזה העבודה אינם שווים, לא מתקיים ביניהם מאזן כוחות, ובמובנים מסוימים, ניתן לומר שנחיתותו של העובד מובנית ביחסי עבודה. לכן, על פי השיקול הזה, גם במקרים שבהם הפיטורים נערכו שלא כדין, כפיית יחסי העבודה, היא התערבות מופרזת בפררוגטיבה הניהולית. הגישה שתומכת בצמצום השימוש בסעד של אכיפת יחסי עבודה, הייתה הגישה השלטת במשפט הישראלי שנים רבות, והיא מכונה "הגישה המסורתית". עם השנים, השתנתה הגישה, וכיום מסתמנת נכונות רבה יותר לאכוף חוזה עבודה ולהרחיב את החריגים. כבוד השופטת ארד, שישבה בביה"ד הארצי לעבודה, הסכימה עם העמדה של ביה"ד האזורי לעבודה, שאכן נפלו פגמים מהותיים בפיטורים של רבקה אלישע, ועקרונית, יש הצדקה להיענות לתביעה המקורית שלה, ולתת צו אכיפה להחזירה לעבודה. לא רק זאת אלא, שבביה"ד האזורי לעבודה, ניתנה הצהרת גור אריה, ובמסגרת הצהרה זו, הצהירה המעסיקה, שהטענות של העותרת וזכויותיה, נשמרות [כלומר שינויים במצב הקיים (כמו כניסת עובד חדש לעבודה/ ביטול תקן וכד') לא יעמדו למכשול לפסה"ד שיינתן]. עם זאת, מטה השופטת ארד את השיקולים ששוללים סעד של אכיפה [ראשית, שרבקה לא חזרה לעבודה בפועל. שנית, שחלף זמן רב מהפיטורים עד למתן פסה"ד. שלישית, קיומו של קושי ממשי ביישום יעיל של סעד האכיפה, לתפקיד הספציפי שבו היא שימשה לפני הפיטורים, נוכח שינוי הנסיבות וביטול התקן של התפקיד אותו היא ביצעה]. במכלול הנסיבות, קבעה השופטת ארד, לא ניתן להחזיר את הגלגל לאחור, ואין ליתן סעד של אכיפה. השופטת ארד עוד ציינה, שאין במסקנתה כדי להצדיק את הטענה שלפיה לא יינתן סעד אכיפה כל אימת שייווצר מצב חדש אצל המעסיק, בעת בירור התביעה, וכל מקרה ייבחן לגופו, לנסיבותיו. 
לסיכום נקודה זו: אנו רואים שעם השנים חל כרסום בגישה המסורתית, ומסתמנת נכונות רבה יותר לאכוף חוזה עבודה, זאת בין היתר על רקע התרופפות הקשר האישי שבין העובד למעביד, והשינוי שחל מבחינה זו באופיו של קשר העסקה כשרות אישי שבא לידי ביטוי בגודלם של מקומות העבודה, בהיקף כוח האדם המועסק בהם, ובכך שפעמים רבות, מדובר במבנה ארגוני מורכב אשר מסועף ליחידות שונות שאינן בהכרח מצויות בקשרי עבודה זו מול זו. ולכן, בעוד שבעבר, החריגים לכלל של אי כפיית יחסי עבודה התמצו בעיקר במקרים שבהם חלות על העובד הוראות שבחוק מיוחד, בנוסף לחריגים של עובדי הציבור [שדיברנו עליהם בשיעור שעבר], הרי שהיום יש הרחבה מסוימת של השימוש בסעד האכיפה, והיא מתבססת בין השאר על שיקולי מדיניות ושיקולים חברתיים- ציבוריים כגון החשיבות בהקמת הגנה אפקטיבית על זכויות עובדים, וחיזוק העובד כבעל זיקה למקום עבודתו. כאמור, ההכרעה בדבר הסעד הראוי, לגבי עובד שפוטר שלא כדין, נתונה לשיקול דעתה של הערכאה השיפוטית, ושיקול זה מובנה ממערכת איזון בין מספר היבטים כמו חומרת הפגם בפיטורי העובד, ההקשר התעשייתי והתעסוקתי של יחסי העבודה, הערך שנפגע בפיטורים, אופיו של המעביד: האם הוא גוף פרטי או ציבורי, וההסכם שחל על הצדדים. בסופו של דבר, ביה"ד הארצי לעבודה, הגיע למסקנה שאין לאכוף את העסקתה של רבקה, גם בגלל שהמשרה בוטלה ועבר זמן רב. עם זאת, רבקה קיבלה פיצוי של 24 משכורות, ובג"צ הורה לשלם לה שכר טרחת עוה"ד בסך 50,000 ₪. 
סעדים עם סיום עבודה [דף הוראה מס' 12]: 
1. הודעה מוקדמת: 
* כשהיחסים בין העובד למעביד מבוססים על חוזה לתקופה בלתי מוגדרת, רשאי כל צד לנתק את מערכת היחסים בכל עת, אבל הוא צריך לתת הודעה מוקדמת על פיטורים או על התפטרות. רק אם אכן ניתנה הודעה מוקדמת, הרי שהפיטורים/ ההתפטרות ייחשבו לפיטורים /התפטרות כדין.

* כשחוזה העבודה הוא לתקופה קצובה, אזי אין צורך לתת הודעה על סיום החוזה, כי בתום התקופה הקצובה מסתיים מאליו חוזה העבודה. יש שלזכור, שלפעמים יש בחוזה לתקופה קצובה הודעה לחידוש אוטומטי של החוזה, אלא אם כן המעביד יודיע לעובד במועד מסוים על אי חידושו. במקרה כזה, לא צריכה להינתן הודעה מוקדמת [הסדר זה קיים לגבי מורים, כאשר המועד הרלוונטי הוא 31.5 בכל שנה]. 
* סעיף 3 לחוק הודעה מוקדמת, קובע שכל עובד זכאי ליום הודעה מוקדמת בגין כל חודש עבודה, מששת חודשי העבודה הראשונים. החל מהחודש השביעי, עד תום שנת העבודה הראשונה, הוא זכאי ל- 6 ימים, בתוספת יומיים וחצי בגין כל חודש עבודה מששת החודשים הבאים.
משנת עבודתו השנייה, זכאי עובד במשכורת [=עובד חודשי] לחודש הודעה מוקדמת.
* ע"פ סעיף 4 לחוק, זכאי עובד יומי, כפי שמוגדר בסעיף 12 לחוק פיצויי פיטורין [עובד שאינו עובד במשכורת חודשית, אלא בשכר] להודעה בת חודש, רק משנת עבודתו הרביעית. במהלך שנת עבודתו הראשונה, זכאי העובד ליום הודעה מוקדמת בגין כל חודש עבודה, ובמהלך שנת עבודתו השנייה, זכאי העובד לארבעה- עשר יום, בתוספת של יום אחד בשל כל שני חודשי עבודה במהלך השנה האמורה. במהלך השנה השלישית, הוא זכאי ל-21 ימים, בתוספת של יום אחד בשל כל שני חודשי עבודה, בשנה האמורה. למעביד ישנה זכות מקבילה לקבל הודעה מוקדמת מעובד שפורש מעבודתו. אורכה של ההודעה שהעובד חייב לתת שווה לאורך ההודעה שהמעביד חייב לתת. במקרה שהמעביד לא מעוניין להעסיק את העובד בתקופת ההודעה המוקדמת, עליו לשלם לו את השכר הרגיל [כלומר שכר + נלווים לשכר] בעבור תקופת ההודעה, וזה נקרא "חלף הודעה מוקדמת". במקרה שאחד הצדדים לא נתן הודעה מוקדמת, הרי שהצד השני זכאי לפיצוי בשל כך: העובד זכאי לפיצוי בגין אי הודעה מוקדמת, ואילו המעביד רשאי לנכות מהסכום המגיע לעובד את השכר הרגיל [כלומר שכר+ נלווים לשכר] שהיה מקבל בתקופת ההודעה המוקדמת. הזכות לקבל הודעה מוקדמת היא קוגנטית, קרי, לא ניתן להעניק פחות ממנה, ולכן התקופה שמנויה בחוק, היא תקופת מינימום [כמובן שניתן לקבוע תקופה ארוכה יותר, אבל אסור לצדדים לקבוע תקופה קצרה יותר]. 
שלילת הזכות להודעה מוקדמת: הזכות להודעה מוקדמת נשללת במצבים מיוחדים בהם המשך העסקת העובד בתקופת ההודעה המוקדמת תפגע במעביד. למשל, עובד שפוטר עקב הפרת משמעת חמורה, או עובד שפתח עסק מתחרה, והפנה לקוחות לעסקו הפרטי. במקרים הללו, העובד לא יהיה זכאי לתמורת הודעה מוקדמת. בפס"ד שלוח- הראל חברה לביטוח נ' אלי דרור, מדובר היה בעובד שיווק שהודיע על התפטרותו שלושה חודשים מראש. הוא הגיש תביעה לתשלומים שונים, כמו הפרשי עמלות שלא קיבל, פדיון חופשה, משכורת 13 [סוג של בונוס], וכן ביקש הודעה מוקדמת בת שלושה חודשים. הוא ביקש זאת מכיוון שהמעסיקה פיטרה אותו במהלך ההודעה המוקדמת שהוא נתן. האם אכן המעסיקה צריכה לשלם לו בגין פיטורים במהלך תקופת שלושת החודשים?התברר, שהעובד חתר תחת החברה, גם בזמן היותו עובד בחברה, הפר את חובת הנאמנות, ופעל בחוסר תום לב קיצוני, ביודעין שהוא גורם לה נזק [שכן סמוך למועד שבו הגיש את התפטרותו, הוא ניסה לשכנע עובדים שהוא היה ממונה עליהם, לנתק את הקשר עם החברה, ולעזוב לחברה השנייה, אליה העובד פנה. ברור, שאם העובד היה ממממש את תוכניתו, הרי שלמעסיקה היה נגרם נזק]. ביה"ד קבע שפעולות מסוג זה אינן מתיישבות עם חובת הנאמנות ותום הלב שאותו הוא חב ביחסיו עם החברה. הפעולות הללו אינן יכולות להיות חלק ממטרותיה של ההודעה המוקדמת, ולכן בנסיבות הללו, עבודתו הופסקה כדין והחברה נהגה נכון בכך ששילמה לו רק חלק מתקופת ההודעה המוקדמת. 
חפיפה בין תקופת ההודעה המוקדמת ובין תקופות אחרות: מעביד מודיע לעובד על פיטוריו, ונותן לו הודעה מוקדמת בת חודש. לדוגמא, מעביד מפטר את העובד ב-1.4, ונותן לו הודעה מוקדמת עד ל-1.5. אבל, המעביד חייב לעובד גם ארבעים ימים של חופשה שנתית. השאלה היא, האם העובד צריך להיחשב כעובד עד שיסיים את החופשה השנתית, היינו, עד ה-10.5, ורק אז מתחילה תקופת ההודעה המוקדמת של 30 ימים? ובכן, ע"פ סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית, אסורה חפיפה של שתי התקופות, רק לגבי 14 ימים של הודעה מוקדמת. יתר הימים של ההודעה המוקדמת, יכולים לחפוף את ימי החופשה השנתית, ואז העובד יהיה זכאי להישאר בעבודה עוד 54 ימים. במקרה שבו המעביד מודיע לעובד על פיטוריו, אך מעדיף לתת לעובד תקופת הודעה מוקדמת ופדיון חופשה, הוא יצטרך לתת לעובד סכום מלא בעבור כל ימי החופשה, וכן בעבור ההודעה המוקדמת, ואין אפשרות לקזז. ע"פ חוק עבודת נשים, מעביד לא רשאי לפטר עובדת שנמצאת בחופשת לידה, ועובדת שמצויה במהלך שישים יום לאחר חופשת הלידה. גם בפיטורים כאמור, מחויב המעביד לתת לעובדת הודעה מוקדמת לפיטורים. החוק קובע כי תקופת ההודעה המוקדמת לא יכולה לחפוף את תקופת החופשה [כלומר המעסיק צריך לחכות שהעובדת תלד, תחזור מחופשת הלידה, תעבוד 60 יום, ורק אז לתת לה הודעה מוקדמת]. 
2. פיצויים בגין הפרת חוזה: עובד שנפגע כתוצאה מפיטורין שלא כדין, יכול לתבוע פיצויים על הפרת חוזה. הכוונה היא, לפיצויים חוזיים לפי חוק החוזים (תרופות), ולא לפיצויי פיטורים המגיעים לעובד מפוטר, לפי חוק פיצויי פיטורין. אם כן, מדובר בשני סעדים שונים. יש לזכור שבעוד שפיצויי פיטורין מגיעים לעובד שפוטר, בין אם הוא פוטר כדין, ובין אם הוא פוטר שלא כדין, הרי שפיצויים על הפרת חוזה, מגיעים בנסיבות מסוימות רק כאשר מדובר על פיטורים שלא כדין. סעד הפיצויים נועד להגן על אינטרס הציפיות: העובד מצפה שיוכל להמשיך לבצע את העבודה, והמעביד מצפה כי העבודה שהטיל על העובד תבוצע על ידו. הפיצויים נועדו להעמיד את העובד שנפגע מההפרה במצב שהיה עומד בו אילו קוים חוזה העבודה, ואלמלא פיטוריו שלא כדין. כך גם לגבי המעביד: הפיצויים נועדו להעמידו במצב בו היה אילו קוים חוזה העבודה, והתפטרותו שלא כדין של העובד, שהפר את החוזה, לא הייתה מתממשת. לעניין זה יש להבחין בין חוזה עבודה לתקופת קצובה, ובין חוזה עבודה לתקופה בלתי מסוימת. 
* נתחיל מפיצויים בגין הפרת חוזה לתקופה קצובה: בחוזה כזה, קבוע מועד סיום החוזה, ולכן פיטורים לפני מועד הסיום הם פיטורים שלא כדין, שמפרים את חוזה העבודה, אלא אם כן, בהתנהגותו של העובד, הוא הפר את חוזה העבודה ונתן למעביד סיבה מוצדקת לנתק את הקשר. בחוזים לתקופות קצובות, ניתן פיצוי מלא בגין ההפרה, כשחישוב הפיצוי מבוסס על ההפסד שנגרם לצד המקיים ע"י הצד המפר. הפיצוי כולל את השווי הכספי של שכר עבודה רגיל, והנלווים לו, שהעובד היה משתכר במהלך התקופה שמיום פיטוריו שלא כדין, ועד למועד שבו החוזה היה אמור להסתיים [הנלווים לשכר כוללים גם אובדן האפשרות של צבירת פיצויי פיטורין במהלך התקופה, צבירת חופשה שנתית, דמי הבראה, פנסיה וכד'].
פיצויים בגין הפרת חוזה לתקופה בלתי מסוימת: עובד שמועסק לתקופה בלתי מסוימת ופוטר שלא כדין, זכאי לקבל פיצויים שישקפו את הנזק שנגרם לו. השאלה הנשאלת היא, כיצד קובעים את גובה הנזק? לדעת ביה"ד, אין כללים מוגדרים, ויש גישות שונות בעניין. למשל, יש להתחשב בסיכויי העובד שפוטר לקבל עבודה אחרת, או- יש לקחת בחשבון את האפשרות שהעובד היה מפוטר בעתיד על ידי המעביד מסיבות שונות. במסגרת זו יש להתייחס גם לגילו של העובד, לעברו, למקצועו, למעמדו במקום העבודה החדש, ולעובדה שהוא מקבל פיצוי מואץ. ביה"ד בעצם מייחס חשיבות רבה לתום הלב של המעסיק בפיטורים: לגבי עובד שמועסק שלא לתקופה קצובה, שמפוטר בחוסר תום לב, הנזק הממוני ראוי להיקבע על פי הפסד שכר בעבודה שנגרם לו כתוצאה מפיטוריו בחוסר תום לב ואיבוד מקום פרנסתו. לכן, אמת המידה לפיצוי היא שיעור השכר החודשי שלו. אורך תקופת הפסד השכר צריכה להיקבע גם על פי מידת חוסר תום הלב. ככל שאי הצידוק לפיטורים גדול יותר, ראוי להניח שהעובד שפוטר היה מועסק תקופה ארוכה יותר. כשבא ביה"ד לקבוע את גובה הפיצוי, הוא צריך להתחשב גם בקרות העובד במהלך אותה תקופת פיטורים [למשל, אם הוא קיבל דמי אבטלה, או אם מצא מקום עבודה חלופי, ואם מצא, אז מה השכר שניתן לו, מהם תנאי העבודה שניתנו לו וכד']. לאור המבחנים ועל פי פסיקת ביה"ד, סכום הפיצוי בגין נזק ממוני שנפסק לעובד שפוטר שלא כדין, היה בד"כ שנה [אך ישנן נסיבות אחרות שמצדיקות זאת, כדוגמת פס"ד רבקה אלישע]. 

15.05.12
המשך פיצויים על פיטורין שלא כדין: 
פס"ד אנטולי פרנקל: אנטולי פרנקל היה מהנדס מכונות, שעבד בחברת "חירות מעליות". לאחר שלוש שנות עבודה, הוא נפגע בתאונת עבודה, והושבת בעקבותיה, לשבעה חודשים. לאחר ההחלמה, הוא שב לעבודתו, והוצב בעבודה משרדית. לאחר כחצי שנה, הוא קודם לתפקיד של "מנהל פרויקט". לאחר מכן, מונה מנכ"ל חדש לחברה, אשר פיטר את אנטולי. ביה"ד מצא שנפלו פגמים חמורים בהליך הפיטורים של העובד, כיוון שאיש לא עידכן את אנטולי, טרם פגישת הפיטורים, שעומדים לפטר אותו, איש לא מסר לו את הסיבות לפיטוריו, ואיש לא איפשר לו להשמיע טענותיו לפני קבלת החלטת הפיטורים. בנוסף לכך, החברה התעלמה מהמצב הבריאותי המיוחד של אנטולי: למעשה, הוא היה בגיל מופלג, וגם היה נכה לצמיתות בעקבות התאונה שעבר. ביה"ד קבע, שבמקום עבודה פרטי, זכות המעביד לשכור ולפטור עובדים כרצונו, וכל זה בכפוף להגבלות בחקיקה, בהסכם קיבוצי או בחוזה אישי. עם זאת, בשנים האחרונות מושם דגש רב על נושא חובת תום הלב, שהיא חלק בלתי נפרד מכל חוזה עבודה. לא יכול להיות ספק שהפעלת שיקול דעתו של מעביד פרטי לפטר את עובדיו, צריכה להיעשות בתום לב ובאמינות. בהתחשב בכך, החליט ביה"ד, שהסעד הראוי בגין העובדה שלא התקיים שימוע כדין לאנטולי, הוא: שש משכורות. 
בפס"ד ישראל פיצחדה נ' דואר ישראל, דובר על מנהל מחלקה ברשות הדואר בת"א, אשר היו לו בעיות עם הממונה שלו. הממונה החליט לפטר את העובד. בפועל, עילת הפיטורים הייתה הקושי של אותו מפוטר לנהל יחסי עבודה תקינים עם הממונים עליו, ובמיוחד עם הממונה הישיר שלו. נקבע, כי הפיטורים היו שלא כדין, כיוון שלא נשקלה באופן כן ואמיתי, העברת העובד למשרה מקבילה אחרת, אלא פשוט נעשה ניסיון להעבירו למשרה מפוצלת, בעיר מרוחקת תוך כדי פגיעה בתנאי עבודתו. בביה"ד האזורי נפסקו לטובתו פיצויים בסך 15 משכורות, שכן לא הוכח שבמדידת תפוקות אובייקטיביות, ביצועי המחלקה שבראשה הוא עמד, סטו באופן משמעותי מהסביר והמקובל בחברת הדואר [כלומר לא באמת היה קשר בין הפיטורים לבין ההישגיות הנמוכה, ואי ההתאמה של העובד, אלא סה"כ, אי ההתאמה נבעה מהעבודה שמהממונה עליו לא היה מרוצה ממנו]. בביה"ד הארצי לעבודה נקבע, שעובדת אי ההתאמה של העובד, מצדיקה להפסיק את עבודתו במחלקה הספציפית, אבל, חובה היה על המעסיק, לעשות מאמץ למצוא לעובד תפקיד אחר. ההצעה החלופית שניתנה לו, לעבור למשרה מפוצלת בעיר מרוחקת, לא הייתה כנה ולא הייתה רצינית, ולכן לא היה מקום להביא לסיום עבודתו ברשות הדואר. עם זאת, נקבע שיש מקום להפחית את סכום הפיצויים שנפסק לעובד, מכיוון שזהו סכום חריג, שלא משקף את נסיבות הפיטורים, כי בקביעת סכום הפיצויים, נלקחו בחשבון רמת ההשתכרות של העובד, תקופת עבודתו וגילו, וכן התנהגות שלא בהגינות והפרת חובת תום הלב, מצד חברת הדואר. עם זאת, הפגם בפיטורים היה מהותי, ונבע מהעבודה שחברת הדואר לא עשתה מאמצים כנים למצוא לו תפקיד אחר. לאור שקילת מכלול הנסיבות, סכום הפיצוי שראוי להשתלם לעובד הוא בין שמונה משכורות, וזאת ע"מ שלא להפחית בצורה ניכרת מהסכום שנפסק [15 משכורות], ולאור תקופת עבודתו רבת השנים של העובד בחברת הדואר, וגילו המבוגר, שיקשה עליו למצוא עבודה אחרת.
פיצויים על הפרת חוזה לתקופה קצובה [כחלק מפיצויים שלא כדין]:
כשעובד מפוטר שלא כדין, הרי שבנוסף לפיצויי פיטורים שמגיעים לו [ע"פ הדין], מגיעים לו גם פיצויים על פיטורין שלא כדין [שתלויים בשיקול דעתו של ביה"ד]. 
ראשית, כאשר מדובר בחוזה לתקופה קצובה, הרי שעקרונית, צריך להעסיק את העובד עד לסיום התקופה הקצובה. אם הופסק החוזה שלו לתקופה קצובה, הרי שיש לשלם לו את שכר העבודה שלו, עד לתום התקופה הקצובה. זהו הכלל החל על המעסיק. אלא, שגם לעובד יש חובה להקטין את הנזק במהלך התקופה הקצובה. כלומר, עובד לא יכול לשבת בביתו [לאחר שפוטר], ולחשוב שהוא לא צריך לעשות מאומה, והמעסיק ישלם לו את כל הכסף שלכאורה הובטח לו, מבלי שמוטלת על העובד עצמו, החובה להקטין את הנזק. בכל מקרה שבו יש נזק, הרי שחובה על הניזוק להקטין את הנזק. 
עובד שפוטר שלא כדין, בתקופה הקצובה, חלה עליו חובה להקטין את הנזק. כלומר, הוא חייב לחפש עבודה בשקידה סבירה. את השכר שהשתכר באותה תקופה, מנכים מהסכום שמגיע לו כפיצוי. בפס"ד מדמוני נ' המועצה המקומית נתיבות, ביה"ד ניכה לעובד את הסכום שהוא קיבל כדמי אבטלה [בזמן שפוטר], מסכום הפיצוי שנפסק לו [בגין פיטורים שלא כדין], וכן ביה"ד גם חישב את דמי האבטלה בערכם הריאלי, עם הפרשי הצמדה. בפס"ד רמת טבעון מעונות הורים נ' זיוות הניבלו, דובר על עובדת שחתמה על הסכם עם מעסיקה, שאיפשר לעובדת לעבור קורס הסמכה כאחות מוסמכת, תוך שהוא מבטיח לה המשך עבודתה כאחות במשך כשלוש שנים לאחר ההסכמה. זמן קצר לפני שהתחיל הקורס, נעשה ניסיון לשנות את ההסכם, והוגשה לתובעת הצעה שבה הושמטה ההתחייבות של המעסיק להמשיך להעסיק אותה שלוש שנים. כלומר, הניסיון היה להותיר רק את ההתחייבות של העובדת להמשיך לעבוד שלוש שנים לאחר ההסמכה [ניסיון זה לא צלח]. שבועות אחדים לפני מבחני ההסמכה, העובדת פוטרה והמעסיק הגדיר את פיטוריה כצמצומים. לאחר הפיטורים, העובדת הוסמכה כאחות בתחום הסיעוד, ופנתה למקום עבודה אחר, שקיבל אותה לעבודה. כארבעה חודשים לאחר פיטוריה, הוצע לעובדת לחזור לעבודתה המקורית, לאותו תפקיד ובאותם תנאים, אך היא סירבה לכך. כמו כן העובדת הגישה תביעה על פיטורים בחוסר תום לב, ותוך הפרת ההתחייבות כלפיה להעסיקה לתקופה קצובה. לכן היא דרשה פיצוי ממוני בגין הפרת חוזה לתקופה קצובה, לרבות פיצוי בגין עוגמת נפש, הפרשי פיצויי פיטורין, ודמי הבראה. בביה"ד האזורי נקבע, שההסכם היחיד שמחייב את הצדדים הוא ההסכם הראשון שבו העובדת התחייבה להבטיח את המשך עבודתה כאחות מוסמכת, במשך שלוש שנים לאחר ההסמכה. העובדה שהיא סירבה לחתום על ההצעה של המעסיקה, כך אמר ביה"ד האזורי, הייתה מוצדקת, כי ההצעה הזו מקפחת את העובדת, ולכן אותה הצעה הייתה ונשארה רק הצעה. לכן, ביה"ד האזורי קבע, שמדובר בחוזה לתקופה קצובה של שלוש שנים, ושהמעסיקה הפרה את החוזה הזה כשהיא פיטרה את העובדת. התברר, שהפיטורים היו שלא כדין וללא צידוק, ע"מ להשתחרר ממחויבות המעסיקה להעסקת העובדת. בהמשך גם נקבע, שהעובדת זכאית לפיצוי ממוני בגין הפרת חוזה. ביה"ד הארצי לעבודה קבע שהעובדת אכן זכאית לפיצוי ממוני בגין הפסד ההכנסה שלה, אך זאת בכפוף לקיום חובתה להקטנת הנזק. עוד קבע ביה"ד הארצי לעבודה: ראשית, העובד לא רשאי להתבטל בביתו, אלא הוא צריך באופן אקטיבי, בתום לב ובנפש חפצה, לחפש עבודה מתאימה, כולל פנייה לשירות התעסוקה, והירשמות כדורש עבודה. ככל שמוצעת לעובד עבודה מתאימה, הוא צריך לקבל אותה. ככל ששירות התעסוקה אינו מציע לעובד עבודה מתאימה, וקמה לו זכות לדמי אבטלה, יש להפחית את דמי האבטלה, גם אם הם לא נתבעו מהמוסד לביטוח לאומי, מסכום הפיצוי בגין נזק ממון. שנית, אין מניעה עקרונית, שהמעסיק שמפטר עובד, יציע לו לחזור למקום העבודה, לאותו התפקיד, ובאותו השכר, ומבחינה זו המעביד לשעבר אינו שונה מכל מקום עבודה מוצע ע"י שירות התעסוקה. אבל, באשר לחובת העובד במקרה זה, במסגרת חובת הקטנת הנזק, יש לתת את הדעת קודם כל לאופן הפיטורים. למשל, עובד שפוטר בנסיבות שאילו היה מתפטר בגינן היה זכאי לפיצויי פיטורין, ע"פ סעיף 11 לחוק פיצויי פיטורין- אין לדרוש ממנו שיחזור לאותו מקום עבודה. עובד שמצא עבודה אחרת- אין לדרוש ממנו שיעזוב את אותו המקום, ויחזור למעסיק הקודם שלו, שפיטר אותו. אבל עובד ע"פ חוזה עבודה לתקופה קצובה, שפוטר פיטורי צמצום, תוך הפרת חוזה עבודתו, והפך למובטל, ובזמן לא רב אחרי הפיטורים שלו, השתנו הנסיבות, והמעסיק שלו מבקש להחזירו לעבודה המקורית- אין מניעה שיחזור לאותה עבודה, וסירובו ייחשב להפרת חובת הקטנת הנזק שמוטלת עליו. שלישית, שאלת החזרה למקום העבודה הקודם, כשקיימת חובת הקטנת הנזק, צריכה להיבחן לא רק ע"פ נסיבות הפיטורין, אלא גם ע"פ יחס המעביד כלפי העובד לשעבר לאחר מכן. משום כך, במקרה שבו מעסיק מוציא את דיבת העובד שלו לשעבר, ובד בבד מציע לו לחזור לעבודה- במקרה זה העובד לא יפר את חובת הקטנת הנזק, אם הוא יסרב להצעה שניתנה לו, לחזור לעבודתו. ככלל, משפוטר עובד שלא כדין, חובה על המעביד לשאת בתוצאות של ההתנהלות שלו [של המעביד] ואי אפשר לאפשר למעסיק להתחמק מהתוצאות של ההתנהלות שלו, ולאפשר לו [למעסיק] לחזור בו מהפרת ההסכם, באופן חד צדדי, ללא הסכמת העובד, בכל מועד שיבחר, ועל ידי כך, לשלול את זכותו של העובד לפיצוי על הפרת הסכם. העובד אינו פיון על לוח השחמט של המעביד, והמעביד אינו רשאי לפטר ולהחזיר את העובד לעבודה, ע"פ רצונו, במועדים הנוחים לו, או בכלל להחזירו לעבודה רק כדי להימנע מלשלם לו את הפיצויים על הפרת הסכם, לאחר הגשת התביעה ע"י העובד. עם זאת, עשויות להיות נסיבות בהן סירוב העובד לקבל את הצעת המעביד, יהווה הפרת חובתו להקטין את נזקו. בענייננו, העובדת עשתה כל מאמץ למצוא עבודה אחרי פיטוריה. לעומת זאת, המעסיקה הציעה לעובדת לחזור לעבודה רק לאחר שהעובדת הגישה את התביעה [כלומר המעסיקה החליטה להחזירה לעבודה, ולא לשלם לה פיצוי בגין הפרת חוזה]. לדעת ביה"ד הארצי לעבודה, בצדק העובדת לא הסכימה לחזור למקום עבודתה, וזאת מאחר שהמעסיקה החליטה להשתחרר מהמחויבות שלה להחזיק את העובדת לתקופה קצובה, בדרכים נלוזות, ותוך הכתמת שמה של העובדת. לכן, העובדת זכאית לקבל פיצוי בגובה השכר, במלוא התקופה הקצובה. ולבסוף, נטל ההוכחה להוכיח שהעובד לא פעל באופן סביר להקטנת הנזק, מוטל על המעסיק. 
בפס"ד טסטה נ' אטיס אלקטרוניקה, דובר בעובד שעבד בתפקיד בכיר. חוזה העבודה שלו קבע שתי אפשרויות להודעה מוקדמת בדבר סיומו של החוזה. האפשרות האחת היא, הודעה מוקדמת של שישה שבועות לפני סיום הרבעון, ואפשרות שנייה היא, שאם הייתה הפרה או אי מילוי תנאי אחר בחוזה, הרי שהאופציה להודעה מוקדמת היא של ארבעה שבועות. לעובד ניתנה הודעה מוקדמת בסוף נובמבר, ופיטוריו היו בסוף דצמבר, כלומר, הפרו כנגדו את ההודעה המוקדמת של שישה שבועות [לא נתנו לו הודעה מוקדמת של שישה שבועות, כפי שהיה מגיע לו, אלא נתנו לו הודעה מוקדמת של ארבעה שבועות]. נראה כי במקרה זה, יש לעובד סוג של חוזה לתקופה קצובה של לרבעון. העובד הגיש תביעה על חוזה לתקופה קצובה לעוד רבעון, שהופר בענייננו. בביה"ד הארצי לעבודה הצדיקו טענתו של העובד, משום שהוא היה זכאי להודעה מוקדמת בת שישה שבועות. התוצאה של המחדל הזה היא, שהעובד זכאי לשכר, ולכל התנאים הנלווים לתקופה הזו, ולתשלום הודעה מוקדמת. כמו כן, נקבע שמשלא נתנה החברה הודעה על סיום עבודה לפחות שישה שבועות לפני תום הרבעון, תוקפו של הסכם העבודה מוארך אוטומטית עד לתום הרבעון הבא. אם כך, מתעוררת השאלה, האם היה מקום לקזז מהפיצויים על הפרת החוזה לתקופת רבעון, את הסכומים שיכול היה העובד להשתכר בהם, בשקידה סבירה, באותה התקופה, לרבות דמי אבטלה, וזאת נוכח חובתו לנקוט באמצעים סבירים לשם הקטנת נזקו? עקרונית, התשובה היא חיובית, ויש מקום לקזז, אבל כל זאת בתנאי שהמעסיק יוכח זאת. אי לכך, מכיוון שהחברה המעסיקה לא הוכיחה שהעובד לא פעל באופן סביר להקטנת הנזק, ומכיוון שלא היה לביה"ד נתונים לצורך כימות סכום דמי האבטלה שהעובד היה זכאי להם, אזי, במקרה הספציפי הזה, ביה"ד לא קיזז את הסכומים. כלומר, נטל ההוכחה המוטל על המעסיק, להוכיח כי העובד לא פעל באופן סביר להקטנת הנזק, לא הוכח, ומה גם שהחברה כלל לא העלתה את הטענה הזו בכתב ההגנה, וכפועל יוצא, היא גם לא הוכיחה מהם הסכומים שהעובד השתכר או שהוא יכול היה להשתכר ברבעון המפוצה [ברבעון שעליו העובד קיבל פיצוי]. עוד ציין ביה"ד הארצי לעבודה, שלו [לביה"ד] יש ידיעה שיפוטית שהעובד יכול היה להגיש תביעה לדמי אבטלה. אבל, בהיעדר נתונים על גילו של העובד, ועל מצבו המשפחתי, ועל שיעור דמי האבטלה בתקופה הרלוונטית, לא ניתן לכמת את סכום דמי האבטלה, שהוא היה זכאי לו, ולקזז לו מסכום הפיצוי. 
תביעת פיצויים של מעביד כנגד העובד: בפועל, תביעה כזו אינה מקובלת. בד"כ, העובד אינו מסוגל כלכלית, לשלם את סכום הפיצויים, אך פעמים ביה"ד עושה זאת, וזאת כאשר העובד התרשל בעבדותו, וגרם נזק למעביד, כך שהמעביד היה צריך לשלם לעובד אחר ע"מ שיתקן את הנזק, שגרם העובד. במקרה זה, הפיצוי יהיה בגובה ההוצאה שהוציא המעביד בפועל, לשם תיקון הנזק שנגרם לו.  

22.05.12
[שיעור עם ד"ר מיכל הורוביץ']: 
פיצויי פיטורין: 
נזכיר את הסעדים שמעניק משפט העבודה, כפי שלמדנו אותם בשיעורים הקודמים: 
- את סעד האכיפה ניתן לקבל, כשהפיטורים היו שלא כדין.
- את הסעד בגין הודעה מוקדמת, ניתן לקבל גם כשהפיטורין היו כדין וגם כשהפיטורין היו שלא כדין. 
- את סעד הפיצויים על הפרת חוזה, ניתן לקבל כשהפיטורים שלא כדין. 
- את סעד פיצויי הפיטורים, ניתן לקבל הן שהפיטורין כדין, והן שהפיטורים שלא כדין. 
היום נעסוק בפיצויי פיטורין: 
תנאי הזכאות לפיצויי פיטורין, מכוח סעיף 1 לחוק פיצויי פיטורין הם כדלקמן: 
"מי שעבד שנה אחת ברציפות...אצל מעביד אחד, או במקום עבודה אחד, ופוטר, זכאי לקבל ממעבידו שפיטרו פיצויי פיטורין". אם כך, כדי לקבל פיצויי פיטורין, יש להוכיח את הדברים הבאים:  
1. קיומם של יחסי עובד- מעביד. 
2. מדובר באותו מקום עבודה, או אצל אותו מעביד. כלומר הזכאות לפיצויי פיטורין קמה כאשר העובד מבצע את העבודה באותו מקום עבודה, או אצל אותו מעביד. 
3. מעשה פיטורין. כלומר, כדי שהעובד יהיה זכאי לפיצויי פיטורין, צריך שיהיה מעשה של פיטורים, קרי, שיפטרו אותו, ולא משנה אם הפיטורין כדין או שלא כדין, אלא די בעצם הפיטורים. 
4. וותק של שנת עבודה רצופה אחת. כלומר, על 12 חודשי העבודה של העובד, להיות רצופים, ולכן המחוקק קבע בסעיף 2 לחוק פיצויי פיטורין, את כל המצבים שלא קוטעים את הרצף בעבודה, כמו:חופשה שנתית, תאונה או מחלה, שירות צבאי או מילואים, ימי אבל, יום המנוחה השבועי וכד'. סעיף 3 לחוק פיצויי פיטורין כולל חריג לפיו, גם אם העובד עבד תקופה של פחות משנה, ופיטוריו נעשו בסמוך לסוף שנת העבודה הראשונה, ע"מ להימנע מתשלום פיצויי פיטורין- הרי שייראו אותו כאילו פוטר מתוך כוונה להימנע מתשלום פיצויי פיטורין, ואז הוא יהיה זכאי לפיצויי פיטורין, והכל אלא אם הוכח היפוכו של דבר. השאלה שעולה בהקשר זה היא, מה פירוש "סמוך למקום העבודה"? ובכן, הפסיקה קבעה ש"פיטורים שנעשו בסמוך לשנות שנת העבודה הראשונה"= פיטורים שנעשו לאחר 11 חודשים מאז תחילת העבודה. כלומר, מי שפוטר לאחר 11 חודשי עבודה, זכאי לפיצויי פיטורין.
פס"ד מוחמד סברי בזבז נ' חברת אוטומט ירושלים בע"מ: התובע עבד אצל הנתבעת מיום 3.7.01, ועד ליום 23.05.02, כלומר, תקופה של פחות מ-11 חודשים, עד שפוטר. העובד הגיש תביעה לפיצויי פיטורין, בטענה כי הוא פוטר בחוסר תום לב, שכן, במכתב הפיטורין נכתב כי הפיטורים היו עקב צמצומים והתייעלות, אך בסמוך לפיטוריו, הנתבעת שכרה בפועל עובד אחר במקומו. הנתבעת טענה כי התובע אינו זכאי לפיצויי פיטורין, אלא הוא פוטר בשל היעדרויות רבות מהעבודה, ובשל נזקים שהוא גרם בסדר העבודה, בעקבות ההיעדרויות שלו. נפסק: החוק אינו מגדיר מה המשמעות של הביטוי "סמוך לפני סוף שנת העבודה הראשונה", ויש לקבוע זאת בהתאם לנסיבות. בנסיבות העניין, המועד של פיטורי התובע לא נכנס לגדר הביטוי "סמוך לפני סוף שנת העבודה הראשונה", ולכן סעיף 3 לא חל במקרה זה. אפילו אם היה נקבע כי הפיטורים הם סמוך לפני סיום שנת העבודה, הרי שמהעדויות עולה כי אין קשר בין הפיטורים לבין כוונה כלשהי של החברה הנתבעת להימנע מחובת תשלום פיצויי פיטורין. ביה"ד לעבודה קיבל את הגרסה של הנתבעת לכך שהפיטורים בוצעו באותו מועד עקב היעדרויות רבות של התובע, ולאחר שניתנו לו התרעות רבות לעניין זה. לכן המסקנה היא שהפיטורים היו כדין, ואין מקום להורות למעביד לשלם פיצויי פיטורין. 
* בד"כ, רק כשהעובד מפוטר [בין כדין, ובין שלא כדין], הוא זכאי לפיצויי פיטורין. חריג לכלל זה הוא, התפטרות בדין מפוטר: 
המחוקק הכיר במספר מקרים בהם העובד בוחר להתפטר, ואף על פי שהוא זה שמסיים את יחסי העובד- מעביד, הוא יהיה זכאי לקבל פיצויי פיטורין. אלו המצבים שבהם נראה את העובד המתפטר, כמפוטר: 
- סעיף 6 לחוק פיצויי פיטורין מתייחס להתפטרות בשל מצב בריאותי. 
- סעיף 7 לחוק מתייחס להתפטרות של הורה [הכוונה למקרים שעובדת שהיא אמא, התפטרה תוך תשעה חודשים מהלידה, ע"מ לטפל בילדה. במצב כזה נראה ההתפטרות כפיטורים. גם עובד זכר זכאי לכך, בעמידה בתנאים מסוימים]. 
- סעיף 7א עוסק בהתפטרות עקב שהייה במקלט לנשים מוכות. 
- סעיף 8 עוסק בהתפטרות עקב העתקת מקום נישואים. 
- סעיף 9 עוסק באי חידוש חוזה עבודה. לפי סעיף זה, עובד שמועסק בחוזה לתקופה קצובה, והתקופה הגיעה לקיצה- רואים אותו כאילו פוטר, אלא אם כן המעביד הציע לו לחדש את החוזה, והוא סרב [נזכיר: אם המעביד לא רוצה להמשיך את החוזה לתקופה קצובה – אין חובה על המעביד למסור לעובד הודעה מוקדמת. בכל אופן, אם המעביד מעוניין לחדש את החוזה לתקופה קצובה, הרי שלפי סעיף 9(ב), ההצעה של המעביד לחדש את החוזה, צריכה להימסר לעובד לפחות 3 חודשים לפני תום תקופת החוזה]. 
- ע"פ סעיף 11(ב), עובד עונתי שהתפטר לאחר שעבד לפחות שלוש עונות רצופות, באותו מקום עבודה- יש לראות כמפוטר, מאחר שלא הובטחה לו עבודה רצופה באותו מקום [לאחר ה-3 שנים הרצופות, ולכן יש ליתן לו פיצויי פיטורין, אם התפטר]. 
- ע"פ סעיף 11(ג), את העובד שהתפטר בסמוך לגיוס לשירות סדיר, יש לראות כמפוטר. 
- ע"פ סעיף 11 (ד), עובד שהתפטר מחמת שנבחר לראש ראשות מקומית, או סגן ראשות מקומית, גם הוא זכאי לקבל פיצויי פיטורין מאחר שנראהו כמי שפוטר. 
- ע"פ סעיף 11(ה), עובד שהתפטר לאחר שהגיע לגיל פרישה, זכאי להיחשב כמפוטר. 
- פיטורין לפי סעיף 11 לחוק פיצויי פיטורין. כותרת סעיף זה היא: "התפטרות אחרת שדינה כפיטורים" [זהו מעין סעיף סל]. ע"פ סעיף קטן (א): "התפטר עובד מחמת הרעה מוחשית בתנאי העבודה, או מחמת נסיבות אחרות שביחסי עבודה, לגבי אותו העובד, שבהן אין לדרוש ממנו כי ימשיך בעבודתו- רואים את ההתפטרות לעניין חוק זה, כפיטורים". כלומר, בנוסף למקרים הטכניים לעיל, העילה הנפוצה ביותר לפיטורים למתפטר היא, הרעה מוחשית בתנאי העבודה, או נסיבות שאי אפשר לדרוש מהעובד להמשיך לעבוד. פס"ד אחים אוזן- חברה לבנייה פיתוח וייזום בע"מ, נ' וליטקין: דובר היה בחברת בנייה ישראלית, שבונה בדרום הארץ, והמשיבים הם 26 עובדים טורקים שהובאו לישראל ע"מ לעבוד בענף הבניין, ואשר הגישו תביעה לפיצויי פיטורין. השאלה שהתעוררה בפס"ד זה היא, האם הם זכאים לתשלום פיצויי פיטורין, מאחר והם התפטרו מעבודתם בחברה באופן פתאומי וללא כל הודעה מוקדמת. טענת העובדים הייתה, שהם זכאים לפיצויי פיטורין ע"פ סעיף 11 לחוק פיצויי פיטורין, כיוון שההתפטרות שלהם נבעה מתנאי מגורים קשים ובלתי נסבלים. ביה"ד האזורי דחה את הטענות של החברה, לפיהן ההתפטרות של העובדים נבעה מסיבה אחרת, וקבע [ביה"ד האזורי] שהעובדים נטשו את מקום עבודתם בשל הפחתת שכרם בחודשי העבודה האחרונים, וזו ההפחתה מהווה הרעת תנאים, ועל כן העובדים זכאים לפיצויי פיטורין. עם זאת, ביה"ד האזורי לעבודה לא קיבל את הטענה שתנאי המגורים היו קשים ובלתי נסבלים. לגבי העובדה שהעובדים לא התריעו בפני החברה טרם עזיבתם, אמר ביהמ"ש, כי עובדה זו לא שוללת מהם את הזכות לפיצויים, כיוון שהסיכוי שההרעה בתנאי העבודה תחדל בעקבות התרעה זו, היא מזערית. לסיכום, ביה"ד האזורי לעבודה קבע שלעובדים מגיעים פיצויי פיטורין, לא בגלל תנאי המגורים הקשים, אלא בשל ההפחתה בשכרם בחודשי העבודה האחרונים, ולכן יש לחייב את החברה לשלם לעובדים פיצויי פיטורין . סכום הפיצוי שנפסק לטובת העובדים הוא: 1,218,728. כמו כן, ביה"ד האזורי לעבודה דחה את התביעה הנגדית של החברה, לתשלום פיצויים בסך של 1,000,000 ₪, בגין נזקים שנגרמו לה, לטענתה, כתוצאה מההתפטרות הפתאומית של העובדים הללו. ביה"ד הארצי לעבודה קיבל את הערעור של החברה המעסיקה, וקבע: המשיבים, שעבדו במשך שנים אצל המערערת, פעלו לאורך כל תקופת עבודתם כקבוצה מאורגנת, והם ידעו לעמוד על זכויותיהם. יתרה מכך, בשעת הצורך, העובדים נעזרו גם באמצעי התקשורת, בעמותת "קו לעובד", בשביתות וכד'. המשיבים העידו כי לאורך כל תקופת עבודתם, שולם להם מלוא שכרם, גם בתקופות שהם נסעו לביתם [לטורקיה] לחופשת מולדת. המשיבים עזבו את עבודתם אצל החברה באופן פתאומי, וללא כל הודעה מוקדמת, לאחר שנים של עבודה. עזיבתם נעשתה בצורה מאורגנת, לטובת עבודה בשכר גבוה יותר בחברת סולל בונה. גם אם המשיבים חשו כי חלה הרעה מוחשית בשכרם, הם לא נקטו בכל פעולה או דרך, כפי שנקטו בעבר לשם תיקון שכרם. ע"ס ניסיון העבר, לא ניתן לומר כי לא היה כל סיכוי, או שהיה סיכוי מזערי בלבד, שהמערערת תתקן את דרכיה, ותשלם להם את מלוא שכרם הנטען. המשיבים הגישו את תביעתם כנגד החברה, רק לאחר שזו הגישה תביעה נגדם, על הנזקים שנגרמו לה. מכל האמור לעיל עולה כי לא הייתה הרעה מוחשית כלשהי בתנאי העסקתם של המשיבים, וגם אם בדיעבד, לאחר בחינת תלושי השכר, עולה כי שכרם של המשיבים הופחת, הרי שהרעה זו כלל לא הייתה ידועה להם כאשר הם התפטרו, ומכל מקום לא הייתה הסיבה להתפטרותם. המשיבים גם לא פנו למערערת בבקשה שתתקן את דרכיה לפני שיעזבו את העבודה, ואת התרעה זו הם היו חייבים לתת. הסיבה להתפטרותם של המשיבים הייתה מעברם לעבוד בסולל בונה בשכר גבוה יותר, ומועד העזיבה שבחרו- מעיד על כך. לכן, הם אינם זכאים לפיצויי פיטורין [כלומר לא ייחשבו למתפטרים בדין מפוטרים]. 
לסיכום נקודה זו: כדי להסתמך על הנושא של הרעה מוחשית בתנאי העבודה כעילה להתפטרות בדין מפוטר, הרי שעל העובדים לפנות תחילה למעסיק, להתרות בו, שהם [העובדים] יעזבו העבודה אם לא ישפרו את תנאי עבודתם, ומכיוון שהעובדים במקרה זה לא עשו כן, הם לא היו זכאים לפיצויי פיטורין.

29.05.12
* סעיף 11(א) לחוק פיצויי פיטורין מאפשר למתפטר לקבל פיצויי בדין מפוטר, במידה והייתה הרעה מוחשית בתנאי עבודתו, שגרמה להתפטרותו. זו העילה העיקרית שבגינה ניתן לקבל פיצויי פיטורין, גם אם העובד מתפטר כאמור. אבל זו עילה בעייתית, שדורשת הוכחה רבה של הרעה בתנאי העבודה, והיא נתונה לשיקול דעתו של בית הדין לעבודה. 
פס"ד ג'אבר נ' בריק: מדובר היה בעובדים יומיים ברשות העתיקות, בהיקפים משתנים. בשלב מסוים, העובדים הבחינו שהם יותר יושבים בביתם מאשר עובדים בעבודתם, ועל כן הם החליטו להתפטר. השאלה שבמחלוקת הייתה, האם יש לראות בהם עובדים שנכנסים לגדר סעיף 11(א) לחוק פיצויי פיטורין [האם אכן הייתה הרעה מוחשית בתנאי העבודה של העובדים]? מסתבר, שבזמן שהעובדים לא עבדו ברשות העתיקות, הם חתמו בלשכת התעסוקה. כמו כן, האחראי מטעם רשות העתיקות, היה מתקשר אליהם בבקשה שיעבדו ברשות העתיקות ביום שלמחרת, וכך הם היו מתייצבים לעבודה. אלא, שלטענת העובדים, הרבה מאוד בקרים הם הגיעו לעבודתם, וגילו שאין עבודה באותו יום, ולכן נאלצו לחזור לביתם, מבלי שישולם להם על כך. ביה"ד לעבודה הגיע למסקנה שהיה מדובר בהזמנה שיטתית שלהם להתייצב לעבודה מדי בוקר, ולשלוח את העובדים לביתם, מבלי לשלם להם כסף על כך. המעסיקה טענה שאכן שולמו לעובדים כספים עבור הימים שהם עבדו. ביה"ד לעבודה קבע שמדובר במקרה קלאסי של הרעה מוחשית, ולא רק זאת, אלא שהעובדים היתרו בפני המעסיקה, שיש עמם משום אפליה ועליה לשפר תנאיהם. משלא נענתה המעסיקה לדרישה זו, הרי שיש לשלם לעובדים פיצויי פיטורין, מחמת 'מתפטרים בדין מפוטרים'. 
* בפסיקה נקבע, כי ע"מ שיחשב דינו של עובד כדין מפוטר, עליו לעמוד בשלושה נטלים שונים ומצטברים: ראשית, עליו להוכיח כי אכן הייתה הרעה מוחשית בתנאי עבודתו, או כי היו נסיבות אחרות שביחסי עבודה, שבגינן לא היה ניתן לדרוש ממנו כי ימשיך בעבודתו. ביחס לטיב ההרעה בתנאי העבודה נקבע, כי ההרעה צריכה להיות מוחשית עד כדי כך, שאין לדרוש מהעובד כי ימשיך בעבודתו, או, שניתן לייחס למעסיק את הרצון להתפטר מן העובד. שנית, העובד צריך להוכיח את הקשר הסיבתי בין ההתפטרות ובין ההרעה, או לנסיבות האחרות. קרי, עליו להוכיח כי החלטתו להתפטר נבעה בשל הטעמים לעיל, ולא בשל סיבה אחרת. שלישית, על העובד להוכיח שנתן התרעה סבירה למעסיק, על כוונתו להתפטר מהטעמים לעיל, כך שתהא למעסיק הזדמנות לעשות לתיקון המצב. בפסיקה נקבע חריג לכלל הזה, ועל פיו, אין העובד נדרש להתריע בפני המעסיק, מקום שבו ברור שאין ביכולתו של המעסיק לפעול לתיקון המצב. 
שיעור פיצויי פיטורין: פיצוי פיטורין מחושבים ע"פ משכורת של חודש בשנה. כלומר, הבסיס לחישוב הוא השכר האחרון שקיבל העובד לפני שנותקו יחסי עובד מעביד, ולא פחות משכר המינימום שבחוק שכר מינימום. 
שלילת פיצויי פיטורין: לבית הדין לעבודה הוקנתה סמכות בחוק לשלול פיצויי פיטורין, אם העובד פוטר בנסיבות שבהן הייתה נשללת זכאותו לפיצויי פיטורין, ע"פ ההסכם הקיבוצי שחל עליו [זאת ע"פ סעיף 16 לחוק פיצויי פיטורין]. הכוונה למשל, למקרה שבו העובד פוטר בשל רשלנות חמורה, וההסכם הקיבוצי מתיר שלילה של פיצויי פיטורין במקרה הזה. במקרה שבו לא חל על העובד הסכם קיבוצי, ואין בענף בו הוא עובד הסכם קיבוצי, מוסמך ביה"ד לעבודה לשלול פיצויי פיטורין בהתחשב בהוראות ההסכם הקיבוצי שחל על מספר העובדים הגדול ביותר במשק [זאת ע"פ סעיף 17 לחוק פיצויי פיטורין]. לידיעתנו, קיים הסכם קיבוצי כללי בין הסתדרות העובדים ובין התאחדות התעשיינים, שמכונה "תקנון המשמעת", והוא ההסכם הקיבוצי שבית הדין קבע כהסכם מנחה לעניין סעיף 17 לחוק. הסכם זה אינו מחייב, אלא מנחה.  אין להתעלם ממנו, אבל יש להתחשב בו, וכן יש לקחת בחשבון את הביטוי הספציפי של המקרה הנדון. בפס"ד ג'רבי, דובר על ספרית שעבדה במספרה, ורצתה לפתוח מספרה משלה. היא שידלה לקוחות לעבור למספרה אותה היא רצתה לפתוח, ואז היא פוטרה מעבודתה. השאלה שעלתה היא, האם יש לשלם לה פיצויי פיטורין? ביה"ד לעבודה, התחשב בתקנון המשמעת, וקבע שיש להפחית 30% מהפיצויים שמגיעים לה, ולשלול ממנה את הזכות להודעה מוקדמת. עם זאת, כיום, ביה"ד לעבודה מחמיר יותר ויותר בעניין המקרים בהם עובדים מתנהגים בצורה לא ראויה, עד כדי שלילה מוחלטת של פיצויי הפיטורין שלהם. כך למשל היה בפס"ד טוליפ תעשיות הנדסה נ' אלכסנדר פסחוביץ: המעסיקה עוסקת בתחום חיתוך מתכות בלייזר. העובד הועסק בחוזה אישי, ובו היה סעיף לפיו העובד מתחייב כי במשך תקופת עבודתו בעבודה, הוא לא יעסוק במישרין או בעקיפין בכל עבודה או עיסוק אחר או נוסף, בין בשעות העבודה, ובין אחריהן, בין בתמורה ובין אם לאו, והכל אלא אם קיבל לכך את הסכמתה ואישורה של המעסיקה, מראש ובכתב. ללא הסכמת המעסיקה בכתב ומראש, לא יעבוד או ייטול חלק, בין במישרין ובין בעקיפין, בכל עסק המתחרה בחברה או בעסקיה. העובד פוטר בשל עבירות משמעת חמורות, והקש ששבר את גב הגמל היה, שבבוקר של יום הפיטורין, לקוח של החברה הודיע למנהל החברה שהעובד המפוטר, ייעץ לו שלא להזמין עבודה מהחברה, והפנה אותו לעסק מתחרה בבעלות חברו של העובד. העובד לא חלק על כך שבמהלך תקופת עבודתו, נתן ייעוץ ללקוחות של המעסיקה לשעבר, בתחומי העיסוק של המעסיקה, ללא ידיעתה, וכדי לשמור על קשרים עם הלקוחות, ייעץ להם גם לפנות לחברות מתחרות אחרות. כמו כן, העובד לא חלק על כך שהוא הפנה לקוחות של החברה, לחברות מתחרות, כשלשיטתו, מעסיקתו לא יכולה הייתה לבצע את אותן העבודות. נוכח ההתנהגות הזו של העובד, קבע ביה"ד האזורי לעבודה, כי הפיטורין של העובד לאלתר, נבעו מהתערערות האמון בו, ולכן התביעה של העובד לתמורת הודעה מוקדמת- נדחתה. אבל, ביה"ד האזורי לעבודה קבע, שלמרות חומרת מעשיו של העובד, לא מוצדק לשלול לו לחלוטין את פיצויי הפיטורין, מכיוון שהמעסיקה לא הוכיחה שלקוחות עזבו אותה בשל התנהגותו זו של העובד. כמו כן, גם לא הוכח שהעובד עסק בעבודה נוספת במהלך עבודתו, שבגינה הוא קיבל תמורה. בביה"ד הארצי לעבודה נהפכה ההחלטה ונקבע שהחברה כלל לא צריכה לשלם לעובד פיצויי פיטורין, וכך הוא קבע:
סמכותו של ביה"ד לעבודה לפסוק פיצויי פיטורין, מכילה גם את הסמכות לשלול פיצויי פיטורין. ככלל, הפיטורין עצמם הם עונש לעובד, גם אם שולמו לו פיצויי פיטורין. על כן, שלילת פיצויי פיטורין, ושלילת הודעה מוקדמת, ייעשו במסורה, ובמקרים הקיצוניים ביותר, כגבול העליון לסמכות הענישה. שלילת פיצויי פיטורין, ושיעור השלילה, מסורים בראש ובראשונה למעסיק, אשר ראוי לו לשקול את מידתיות הפעלת הסנקציה וכמובן שהדבר מסור לשיקול דעתו של ביה"ד לעבודה. כאשר המעסיק מעלה טענה בדבר שלילת פיצויי פיטורין לעובד, ביה"ד ייקח בחשבון שיקולים של מכלול נסיבות יחסי העבודה: הן שיקולים לחומרא, והן שיקולים לקולא. כך למשל, השיקולים לחומרא הם: חומרת המעשים שעשה העובד, הנזק שנגרם למעביד, משך הזמן ומספר הפעמים שביצע העובד את מעשיו החמורים, תקופת עבודתו של העובד, מעמדו ומידת האמון בו, הפרת האמון שמתעצמת כאשר מדובר ביחסי עבודה ממושכים, והשפעת התנהגותו של העובד על עובדים אחרים ויחסי העבודה. להלן השיקולים לקולא: אופן ביצוע העבודה במהלך תקופת עבודתו של העובד, ותרומתו של העובד למעביד, משך תקופת העבודה, וכבפועל יוצא ממנה- עוצמת הפגיעה הצפויה בעובד ומשפחתו כתוצאה משלילת פיצויי פיטורין, בשים לב לסכום שיוותר בידיו למחייה, נסיבותיו האישיות של העובד, לרבות גילו, מצבו המשפחתי, מצב בריאותו, ויכולת ההשתכרות העתידית שלו. ביה"ד לעבודה הגיע למסקנה שיש לקבל את ערעור החברה ולהורות על ביטול החיוב [לפיצויי פיטורין], וזאת לאחר האיזון הנדרש בין השיקולים לחומרא ולקולא. למשל, בשעות העבודה של העובד, הוא נתן ייעוץ ללקוחות החברה, והפנה אותם לחברו, ללא ידיעת החברה. בהתנהגותו זו הפר העובד את חובתו כעובד שלא להימצא בניגוד ענייניים, בין עבודתו בחברה וקידום מטרותיה מחד, לבין קידום ענייניו של חברו. מסקנת הדברים היא, שהעובד פעל ביודעין, בהסתר ובחוסר תום לב, והייתה פה הפרה בוטה של התחייבויותיו, ע"פ חוזה העבודה, והפרת חובת האמונים שלו, ואלה עולים כדי הגבול העליון של חומרא, שמצדיקה שלילת פיצויי פיטורין. מה גם, שנוכח תקופת עבודתו הקצרה [14 חודשים], אין בכך כדי לגרום פגיעה ועוול לו ולבני משפחתו. במסגרת השיקולים לקולא, החברה לא הוכיחה שהעובד עסק בעבודה נוספת בתמורה, או שהוא התחרה בעסקיה, ובנוסף, החברה לא הצליחה להוכיח שנגרם לה נזק בפועל, ושלקוחות עזבו אותה בשל התנהגותו של העובד. מעבר לכך, מנהל החברה לא מילא את חובתו להודיע לעובד במועד הפיטורין, על סיבת הפיטורין, ועל כוונתו לשלול ממנו את פיצויי הפיטורין. ובמענה לשאלתו של העובד מדוע הוא מפוטר, הושב לו: "תחשוב לבד". לסיכומם של דברים, הכף נוטה לחומרא. בענייננו נקבע בחוזה העבודה שבין הצדדים שאמנם לא יחול על העובד כל הסכם קיבוצי, אך בהיעדר ראיה בדבר ההסכם הקיבוצי שחל על המספר הגדול ביותר של עובדים בענף, ובהתאם להוראת סעיף 17 לחוק פיצויי פיטורין, חלות הוראות תקנון העבודה של התעשיינים, בבחינת מסגרת לשיקולים המנחים את ביה"ד בהפעלת שיקול דעתו בשלילת פיצויי פיטורין, ותמורת הודעה מוקדמת. בסעיפים 51-53 לתקנון העבודה שבין התאחדות התעשיינים ובין ההסתדרות הכללית, מפורטות עבירות המשמעת והעונש הצפוי עליהן, כשהחמורות שבעבירות, מנויות בסעיף 53 לתקנון. התנהגותו של העובד באה בגדר הוראתו של סעיף 53 לתקנון, וזאת שמנמצא שבמשך 14 חודשי עבודתו, הוא הפר באורח בוטה את ההתחייבות שנטל על עצמו בחוזה העבודה, ואת חובת האמון המוגברת שחב לחברה [חובת אמון מוגברת הוא חב מתוקף תפקידו, והיא מהווה יסוד ביחסי עובד- מעביד]. אמנם לא הוכח שהעובד הפיק תועלת כספית בהתנהלותו, או שהוא גרם בפועל נזק לחברה, אולם על אלה גובר המשקל שיש לייחס לחומרת מעשיו, שמהווים הפרת משמעת חמורה, ועל כן יש לשלול לו לחלוטין, את פיצויי הפיטורין. 
משפט העבודה הקיבוצי: 
משפט העבודה הקיבוצי עוסק במערכות יחסי העבודה, שבין:
1. ארגון עובדים למעסיק. 
2. בין ארגון עובדים לארגון מעסיקים. 
3. בין ארגוני עובדים או ארגוני מעסיקים, בינם ובין עצמם.
* המשפט הקיבוצי מכונה כך, מאחר והוא מייצר נורמות שנקבעות על ידי קבוצה, והנורמות הללו חלות על הקבוצה, וגם על יחידי הקבוצה, כלומר אלו נורמות שחלות ונקבעות בסייעו של ארגון העובדים. בעוד שבמסגרת משפט העבודה האינדיווידואלי, הקשרים החוזיים בין העובד לבין המעסיק, נקבעים על ידי חוקי החוזים הכלליים, חוקי העבודה המגנים או על ידי כללים שנקבעים בביה"ד, הרי שתהליך היווצרות הנורמות במשפט העבודה הקיבוצי, הוא שונה. משפט העבודה הקיבוצי מבוסס על עמדת מוצא שלעובדים קיימות זכויות ליצירת קבוצת תמיכה מאורגנת, שתגביר את כוח המיקוח שלהם מול המעסיק. התמיכה הזו נוצרת על ידי התארגנות בארגון עובדים. ארגון כזה מהווה מסגרת בה החברים זוכים להביא לידי ביטוי את רצונם ושאיפותיהם. 
המקור הנורמטיבי של זכות ההתארגנות: זכות ההתארגנות של עובדים הוכרה כזכות אדם אוניברסאלית, באמנות בינלאומיות. בישראל אין חוק יסוד זכויות חברתיות. בסוגיית חופש ההתארגנות, הפסיקה קיימת מראשית הקמתו של ביה"ד לעבודה. בחוק ההסכמים הקיבוציים, בתיקונים מהשנים 2001 ו-2009, עוגנה שורה של חובות וזכויות שתכליתן ליצור זכות התארגנות, וליישם אותה הלכה למעשה. צריך במיוחד להבחין בסעיפים 33ח-33יד לחוק ההסכמים הקיבוציים, מהם ניתן ללמוד שחוק ההסכמים הקיבוציים קובע את זכותו של כל עובד לפעול למען התארגנות עובדים בוועד עובדים ובארגון עובדים, להיות חבר בוועד עובדים, ובארגון עובדים, ולפעול במסגרתם. לא רק זה אלא שבסעיף 33ח1 נקבע שמעסיק חייב לנהל מו"מ בעניינים שמנויים  בסעיף 1 לחוק ההסכמים הקיבוציים, אם ארגון עובדים היציג [שהגדרתו מצויה בסעיף 3 לחוק ההסכמים הקיבוציים], בהתארגנות ראשונית שלו [מה שקרוי: "ארגון פורץ"]. בדברי ההסבר להצעת החוק, נקבע שמטרתה של הצעת חוק זו היא לעגן את זכותו של עובד לפעול למען התארגנות עובדים בוועד עובדים ובארגון עובדים, וכן להיות חבר באותה התארגנות. סעיף 33ט קובע איסור מניעת כניסת נציג ארגון עובדים למקום העבודה, כדלקמן: מעסיק לא יימנע מנציג של ארגון עובדים להיכנס למקום עבודה שבו מועסק עובד, לשם קידום הזכות כאמור בסעיף 33ח, ולשם קידום ענייני העובדים, וזאת בהתחשב בצרכי העבודה ובצנעת הפרט. סעיף 33י קובע איסור פגיעה בעובד בעניין חברות או פעילות בוועד העובדים או בארגון עובדים. סעיף 33יא קובע סנקציה [הנתונה לשיקול דעתו של ביה"ד לעבודה] לפסוק פיצויים ללא הוכחת נזק, עד לסכום של 50,000 ₪, ופיצויים לדוגמא עד לסכום של 200,000 ₪, וזאת במקרה של הפרת הוראות סעיפים 33ט ו-33י לחוק ההסכמים הקיבוציים. תקופת ההתיישנות להגשת התביעות היא 3 שנים. סעיף 33יד קובע סנקציה פלילית על מעסיק שפוגע בתנאי עבודתו של עובד, או מפטר אותו בשל חברותו בארגון עובדים או בוועד עובדים. 
* אנו רואים בשני התיקונים הללו, שהמחוקק התכוון לעגן את זכותו של כל עובד לפעול למען התארגנות, ומסמיך את ביה"ד לפסוק על הפרת הזכויות, באמצעות צו אכיפה, צו עשה או צו מניעה כסעד ראשוני, ואילו סעד הפיצויים הוא הסעד השני במעלה. בעקיפין, ניתן לומר שסעיפים אלה מעגנים בצורה מאוד מבוססת את הזכות לחופש התארגנות. 

05.06.12
הרצאה של כ' השופטת אלישבע ברק: 
חשיבות עקרון תום הלב ביחסי עבודה:
* במאה ה-20, כמעט כל שיטת משפט מתערבת בדיני החוזים, ולמרות שהצדדים מתכננים את חוזיהם, עדיין, אנו נתערב בנסיבות של צדק והגינות [כמו תניות מכללא]. במשפט האירופאי, קיים עקרון תום לב, שהוא עקרון אובייקטיבי שבודק את החוזים מכוח עקרון הצדק והגינות. אנו, בקנה מידה אובייקטיבי, נתערב בחוזה, ולכן עקרון תום הלב הוא עקרון חשוב בכל שטח של דיני חוזים, ובפרט זה דיני עבודה. במשפט העבודה, משום הקירבה הגדולה, והיחסים המיוחדים שבין הצדדים, אנו אומרים להם [לצדדים] לדאוג לאינטרסים גם של עצמם, וגם לאינטרסים של הצד השני. 
* במסגרת החשיבות של תום הלב במשפט העבודה האישי, ובמשפט העבודה הקיבוצי, אנו בודקים את תום הלב של הצדדים, בכל אחד מהשלבים שבין היחסים בין הצדדים. כעת נדבר על תום לב במסגרת משפט העבודה האישי: 
* תום לב במו"מ לקראת יחסי עבודה [הכוונה לשלב הראיון, הקבלה לעבודה, ולכל הדרישות הנלוות לכך]. סעיף 15 לחוק החוזים, עוסק בהטעיה, ולפיו: "מי שהתקשר בחוזה עקב טעות שהיא תוצאת הטעיה שהטעהו הצד השני או אחר מטעמו, רשאי לבטל את החוזה; לעניין זה, "הטעיה"- לרבות אי גילוין של עובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן". ואולם, מהם "נוהג ונסיבות"? ובכן, ביחסי עבודה, כמובן שאם אנו דורשים גילוי גדול מדי, אז הדבר מהווה חדירה לפרטיות, וכניסה "לנשמתו" של אדם. מצד שני, בגלל הקירבה הגדולה ביחסי עבודה, נדרוש יותר גילוי של עובדות חשובות, רלוונטיות. למשל, מנהל בי"ס צריך להגיד למורה שעומד להתקבל לעבודה, שהכיתה אותה הוא צריך להכין לבגרות, היא כיתה מאוד בעייתית, שאף מורה לא רוצה ללמד אותה. מצד שני, על המורה המועמד, לגלות שהוא פוטר ממקום עבודה אחר [אם הוא אכן פוטר], גם אם מבחינתו פרט זה הוא לא רלוונטי. 
אם כן, ע"פ עקרון תום הלב, יש לגלות לצדדים את הדברים הרלוונטיים. למשל, גילוי בדיקות רפואיות, לא תמיד רלוונטי לספר במקום עבודה חדש. לבדוק אם יש לחץ דם גבוה לעובד הפוטנציאלי- לא יהיה רלוונטי, אם המשרה היא משרדית, למשל [כי בכך יש משום פגיעה בעובדים עם מוגבלות]. כמו כן, בדיקה אם יש לעובד הפוטנציאלי אפילפסיה, תהיה רלוונטית רק אם המשרה עוסקת בפיגומים של בניינים בני 20 קומות. בנוסף לכך, לדרוש מעובד להרזות, לא רלוונטי לתפקיד משרדי. 
* מבחני התאמה בראיונות עבודה: לדעת השופטת, מבחני התאמה צריכים להיות מותאמים לאופי העבודה. כך למשל, בביטוח לאומי הייתה עובדת שעבדה משך 15 שנים בצילום מסמכים, וזה בסדר, על אף שהיא כלל לא עמדה במבחני ההתאמה. דוגמא נוספת: מכרז לאיזושהי משרה, כשאחד מתנאי המכרז הוא, שעל העובד הפוטנציאלי לעבור בהצלחה את וועדת המכרזים. במקרה זה, אם וועדת המכרזים שולחת את העובד למבחני התאמה, הרי שיש בכך חוסר תום לב, שכן אמנם מבחני התאמה חשובים הם, אך כל עוד לא נאמר במכרז שייתכן ויתבצעו מבחני התאמה- הרי שאין לבצע את מבחני ההתאמה [ואם בכל זאת מעסיק עורך את מבחני ההתאמה לאחר שלא אמר מראש על ייתכנותם- הרי שהוא יהיה חסר תום לב]. מכאן אנו למדים שתנאי המכרז [לקבלה לעבודה] צריכים להיות ברורים לחלוטין, כי ייתכן ועובד מסוים לא היה מגיש מועמדותו למכרז, אם היה יודע שחלק מתנאי הקבלה הם, מעבר בהצלחה של מבחני התאמה. יכול להיות שלא הייתי ניגש למכרז, אם הייתי יודע שחלק מהקבלה שלו היא מעבר למבחני התאמה.
* שוויון במו"מ: עד כה למדנו שבמסגרת מו"מ לקבלה לעבודה, אסור לצדדים להטעות זה את זה. אך יתרה מכך, אסור גם לצדדים לדבר בצורה לא שוויונית זה לזה. כך לדוגמא, אישה הגיעה לראיון עבודה, ובתחילת הראיון המראיין אמר לה "זו לא עבודה לאישה" [משום שדרישות התפקיד היו אחרי השעה 16:00, תוך סחיבת מיקרוסקופים]. הנה לנו אפליה, כי הגישה בראיון לומר "זו לא עבודה לאישה, את לא יכולה לעבוד במקצוע הזה, בתור אישה"- זו כשלעצמה אפליה, ואנו כבר יודעים שכשישנה אפליה, זו כלל לא משנה מהי כוונתו של המפלה [אם התכוון להפלות אם לאו]. מעבר לכך, חשש סביר לדיבור מפלה, מעביר אוטומטית את נטל הראיה לאיש המפלה [=המעסיק] להוכיח כי לא הייתה אפליה.  
 * התערבות בהסכמת הצדדים שנוגעה בחוסר תום לב: במשפט העבודה אנו רוצים להגן על העובד, כי הנחתנו היא שכוח המיקוח שלו חלש יותר. לכן, קיימים חוקי מגן שמגנים על העובד, מפני עצמו [כי לעיתים הוא מסכים לתנאים בלתי מתקבלים על הדעת]. במקרה זה, אנו כן מתערבים באוטונומיה של הרצון הפרטי שלו, באמצעות חוקי המגן, ולא נכיר ברצון שלו [של העובד]. כך לדוגמא, ברור שחוסר תום לב מתבטא באישור חוזה עבודה לעבוד 20 שעות ביום, או ב-3 ₪ לשעה. על כן, גם אם העובד הסכים לתנאים אלה, אנו נתערב בהסכמתו, ולא נאפשר לו קיום הסכמתו, וזאת משום שבהסכמה זו [של שני הצדדים], יש משום חוסר תום לב: חוסר תום לב מצד המעביד להעסיק את העובד כ"כ הרבה שעות ביום, וחוסר תום לב מצד העובד, לגרום לעובד לשלם 16 [20-8] שעות נוספות ביום.  
[לשם חידוד הנקודה: חוקי המגן מגנים על העובדים הזקוקים להגנה. כך למשל, אם קיים עובד שהוא מאוד חזק ומיומן, והוא מסכים שאינו ייחשב לעובד [על כך הכרוך בכך], בתנאי לשכר מופרז, אז נאמר, שכיוון שהוא הסכים לא להיחשב כעובד [מתוך מודעות]- הוא אכן לא ייחשב לעובד, ועל כן אין להגן עליו ע"י מתן סטאטוס של עובד].
* הזכות לעבוד והזכות הניהולית: הזכות לעבוד היא הזכות לקבל שכר, ובאמנות בינ"ל וחוקות בינ"ל, היא זכות חוקתית. בישראל טרם הוגדרה הזכות לעבוד כזכות חוקתית, אך לדעת כ' השופטת, הזכות לעבוד היא כן זכות חוקתית על חוקית, המשתמעת מחוק יסוד: כא"ח. אבל, מהי באמת הזכות לעבוד? 
1. הזכות לעבוד היא הזכות לקבל שכר [ולכן קיים חוק שכר מינימום].
2. עם זאת, מכוח עקרון תום הלב, מעביד צריך לשלם לעובד שכר ראוי, שכר אמיתי, וזה ביטוי נוסף של הזכות לעבוד. 
3. כמו כן, אם לעובד שיש מיומנות מסוימת, הרי שהזכות שלו לעבוד, היא גם זכותו לעבוד במיומנות שלו, לממש את המיומנות שלו. למשל, לא לתת לאיש מחשבים, לנקות מדרגות]. דוגמא נוספת: מעביד לא יכול לומר לעובד: "אני לא מפטר אותך, אבל כל פעם שיחסר מקום- תמלא את המקום של עובד חולה..."- זו אמירה שמבטאת חוסר תום לב, כי חלק מהזכות של העובד לעבוד, זו הזכות לעבוד במיומנות של העובד, ולא לתת לעובד, באותו שכר ובאותן שעות נוספות, לא לעבוד במה שהוא מיומן בו [מעבר לכך, גם מכוח חופש העיסוק, קשה להגביל את העובד לא לעבוד במשהו שהוא מיומן בו. זה לא סביר, לא תם לב בעיני המרצה]. 
4. הזכות לעבוד היא גם הזכות שלא יפלו את העובד לרעה, שלא יטרידו אותו, שכן, חלק מתום הלב של המעביד בא לידי ביטוי בכך שהוא [המעביד] ידאג לכך שמקום העבודה יהיה נעים, עם אווירה טובה, בלא קיפוח והטרדת העובדים, וזאת כאמור מכוח עקרון תוה"מ
* מהי הזכות הניהולית? ובכן, "הפררוגטיבה הניהולית" היא זכות יתר של המעביד לנהל את המפעל שלו. ולכן, אם עובד לא מתאים למפעל, יש לאפשר למעביד לפטר את אותו העובד. אלא מאי, שהמעביד מוגבל בזכות זו, כך שאסור לו להפלות בין עובדים [למשל], ויש לו את כל ארבע החובות שדיברנו עליהן לעיל. 
אם כך, הזכות לעבוד והזכות הניהולית הן זכויות שצריכות להתאזן אחת עם השנייה, ולא לראות את אחת מהן כזכות יתר, אלא לראות את שתיהן כשיתוף, מכוח עקרון תום הלב והעובדה שהמעביד והעובדים חיים ועובדים יחד. 
תום הלב במשפט העבודה הקיבוצי: אנו יודעים שלמעביד יש זכות לנהל את מפעלו כמו שהוא רוצה, כמו שהוא מבין שצריך לנהל אותו, וכך, אם הוא חושב שהוא צריך לסגור חלק מהמפעל, או למכור את כולו/ חלקו של המפעל, לאדם אחר- זו זכותו. אבל, הוא צריך לעשות זאת בתום לב. על כן, הגישה [של ביה"ד לעבודה] היא, שלארגוני העובדים במצב שכזה, אין מה לומר, אם המעביד החליט להפריט את המפעל/ למכור את המפעל. זאת ועוד: ע"פ חוק ההסכמים הקיבוציים, המעביד החדש של המפעל, כבול להסכם הקיבוצי שהיה קודם נהוג במפעל, ועל כן, אין מה לארגון העובדים שבמפעל, על מה להלין. 
עם זאת, בסופו של דבר, בג"צ קבע, שהעובדים הם לא שחקן על לוח שחמט, ואי אפשר סתם לקחת עובדים ולזרוק אותם ממקום למקום [מהמפעל שנסגר באילת, למפעל החדש שהוקם בחיפה, למשל], וזאת כשם שאי אפשר לפטר את העובדים בשל שיקולי צמצום, בלי שיקול דעת, שכן מדובר בחוסר תום לב. על כן, מעביד שרוצה להפריט/ למכור את המפעל/ לפטר בצורה המונית- צריך להיוועץ עם ארגון העובדים, ולהיוועץ בתום לב ובנפש חפצה [היוועצות לשם החלטה את מי לפטר, את מי להעביר, האם למכור את המפעל או חלקו?]. אי לכך, גם אם חובת ההיוועצות לא כתובה בהסכמים הקיבוציים, עדיין, עקרון תום הלב דורש היוועצות המעביד עם ארגון העובדים.
* סעיף 19 לחוק ההסכמים הקיבוציים קובע שכל הזכויות והחובות שבהסכם הקיבוצי, נכנסות לחוזה האישי של העובד. ולכן, עובד יכול לתבוע מכוח ההסכם האישי שלו, גם לאחר שפג ההסכם הקיבוצי.
יש לדעת, שבהסכם הקיבוצי יש חלק כללי [שמכיל הסכמה בין ארגון העובדים ובין ארגון המעבידים [בין היתר, הסכמה על חובת ההיוועצות], ויש חלק נורמטיבי בהסכם הקיבוצי [שכולל חובות וזכויות של העובדים]. במצב כפי שהוא היום, החלק הנורמטיבי הוא שהופך להיות חלק מהסכם העבודה האישי של העובד, והחלק הכללי לא נכנס לחוזה האישי של העובד. השופטת ברק סוברת שלא ראוי להבחין הבחנה שכזו [בין החלק הנורמטיבי ובין החלק הכללי], ולדעתה יש להחיל את שני החלקים על חוזה העבודה האישי של העובד, שכן במצב הדברים היום, אם על עובד חל הסכם קיבוצי, וכתוב בחלק הנורמטיבי של ההסכם הקיבוצי, שעובד כלשהו לא יוכל לתבוע את המעביד, אלא רק באמצעות ארגון עובדים, אז אכן כל עוד שההסכם הקיבוצי בתוקף, העובד לא יכול לתבוע את המעביד, שלא באמצעות ארגון העובדים. אבל הבעייתיות היא במצב שבו המעסיק, בחלק הכללי [שלא חל העובד] וויתר על כל מיני זכויות שלו, תמורת זה שארגון העובדים לא יתבע אותו [וזו התחייבות שמופיעה כאמור בחלק הכללי של ההסכם הקיבוצי, קרי, בחלק שלא חל על העובד], וכך נוצר מצב אבסורד [לדעת המרצה], שארגון עובדים תובע את המעסיק בשם אותו עובד שחל עליו החלק הנורמטיבי של הסכם קיבוצי [שמאפשר לו לתבוע את המעסיק אך באמצעות ארגון עובדים], כשמן הצד השני, המעביד, באותו חלק כללי של ההסכם הקיבוצי [שלא חל על חוזה העבודה האישי של העובד], וויתר על זכויותיו, תמורת העובדה שארגון העובדים לא יתבע אותו, והנה תובעים אותו. על כן לדעת כ' השופטת ברק, הבחנה זו [בין החלק הכללי של ההסכם הקיבוצי, ובין החלק הנורמטיבי של ההסכם הקיבוצי] יוצרת עיוות ואינה ראויה.

12.06.12
הסכמים קיבוציים:
המאפיינים של משא ומתן בחתימה על מסמך קיבוצי :
1. הזהות של מנהל המשא ומתן: תמיד בהסכם קיבוצי, מצד העובדים יהיה ארגון עובדים [בכל מקרה], ואילו מצד המעביד יהיה או מעביד בודד או ארגון מעבידים. 
2. היקף המשא ומתן: תמיד המשא ומתן מתייחס לתנאי עבודה של כל העובדים שנמנים עם הקבוצה שמנהלת את המשא ומתן. 
3. תוכן המשא ומתן: במקום לקבוע תנאי עבודה לכל עובד בנפרד, נקבעו נורמות כלליות שהביאו להאחדה בתנאי עבודה של כלל העובדים שחל עליהם ההסכם. 
4. הצדדים להתקשרות: קביעת תנאי העבודה ויחסי העבודה נקבעים בחוזה קיבוצי שמחליף את המשא ומתן האישי.
* השאלה שנשאלת היא, מהם הנושאים למו"מ לחתימה על הסכם קיבוצי? ובכן, הנושאים שלגביהם מותר לנהל מו"מ קיבוצי הם כדלקמן: 
- עניינים שנוגעים לתנאי עבודה, וליחסי עבודה. בעבר, המעסיק היה קובע לעובד את תנאי העבודה, ויחסי העבודה, אבל, כאשר עברו ליחסי עבודה קיבוציים, הנושאים הללו הפכו לנושאים מקובלים למו"מ קיבוצי. גם סעיף 1 לחוק ההסכמים הקיבוציים, המגדיר מהם הנושאים שאפשר להסדיר בהסכם קיבוצי, כולל את תנאי העבודה, ויחסי העבודה. הכוונה היא לנושאים כגון שכר עובדים, פרמיות, קידום בעבודה, לרבות דירוגים ודרגות, פנסיה, בטיחות וגיהות, וסיום עבודה. 
- יש גם נושאים שלגביהם המעסיק לא חייב לנהל מו"מ קיבוצי. הכוונה היא לנושאים שהם במסגרת הפררוגטיבה הניהולית של המעסיק. למשל, החלטה איזה מוצר לייצר, קביעת מחיר המוצר, הרכב חברי הנהלת המפעל, תוכניות השיווק של המפעל, מקורות מימון וכד'. נושאים אלה הם בסמכותו הבלעדית של המנהל, אשר מחליט בהם מבלי להיוועץ בארגון העובדים, ומבלי לנהל איתו מו"מ קיבוצי. 
* על מי חל ההסכם הקיבוצי: ההסכם הקיבוצי חל על כל מי שחתם עליו: על ארגון העובדים, על המעביד, ועל ארגון המעבידים, שאליו שייך המעביד [זאת ע"פ סעיף 2(1) לחוק ההסכמים הקיבוציים וסעיף 15(1) לחוק]. מבחינת המעבידים, אם ההסכם הקיבוצי נחתם עם מעביד בודד, אזי אין בעיה: ההסכם הקיבוצי חל רק עליו ועל ארגון העובדים שחתם עליו. אבל, אם ההסכם הקיבוצי חל על ארגון מעבידים, הרי שהוא יחול על כל המעבידים שהיו חברים בארגון המעבידים בעת חתימת ההסכם הקיבוצי או שנעשו חברים בו במהלך תוקפו של ההסכם הקיבוצי [במאמר מוסגר נציין שבהסכמת הצדדים להסכם הקיבוצי הכללי, אפשר לפטור מעבידים מסוימים שחברים בארגון המעבידים, מתחולת ההסכם הקיבוצי, וזאת בתנאי שהוצאתם מתחולת ההסכם הקיבוצי נעשתה במפורש]. 
* הסכמים קיבוציים מתחלקים לשני סוגים:
1. הסכם קיבוצי כללי: הסכם קיבוצי כללי נחתם בין ארגון עובדים לארגון מעבידים. 
2. הסכם קיבוצי מיוחד: הסכם קיבוצי מיוחד נחתם בין ארגון עובדים למעביד.
* ע"פ סעיף 15 לחוק ההסכמים הקיבוציים, הסכם קיבוצי מיוחד הוא הסכם שחל על:
1. בעלי ההסכם [הצדדים להסכם הקיבוצי המיוחד: ארגון העובדים והמעביד]. 
2. המעבידים המיוצגים לעניין אותו הסכם ע"י ארגון מעבידים, שהוא בעל ההסכם. [נסביר: יכול להיות מצב, בו ארגון המעסיקים חותם על הסכם קיבוצי מיוחד, מכוח יופי כוח של מעביד יחיד [או כמה מעבידים] שנתן לארגון, ושמאפשר לארגון לחתום על ההסכם הקיבוצי המיוחד בשמו של המעביד [או מספר מעבידים]. במקרה זה, ההסכם הקיבוצי חל על אותם המעבידים המיוצגים, קרי, אותם המעבידים שנתנו ייפוי כוח לארגון מעסיקים לחתום בשמם, על הסכם קיבוצי מיוחד]. 
3. על כל העובדים מהסוגים הכלולים בהסכם, המועבדים על ידי מעביד שהוא בעל ההסכם, או שהוא מיוצג כאמור בפסקה (2), במקצועות או בתפקידים הכלולים בהסכם 
[=כל העובדים שעובדים במפעל של המעביד, עליו (על המעביד) חל ההסכם הקיבוצי]. נציין, שההוראות של ההסכם הקיבוצי המיוחד מוחלות אוטומטית על כל העובדים שמועסקים ע"י המעביד [שחל עליו הסכם קיבוצי], בלי קשר לשאלה אם הם חברים בארגון העובדים, או שאינם חברים בו. 
[עד כה דיברנו על הסכם קיבוצי מיוחד שהוא הסכם שנחתם בין מעביד בודד או ארגון מעבידים שמייצג את אותו מעביד ספציפי, מצד אחד, ובין ארגון עובדים יציג, מצד שני. הסכם קיבוצי מיוחד קובע תנאי עבודה של מפעל מסוים או מעביד מסוים]. 
* סעיף 16(3) קובע על מי חל ההסכם הקיבוצי הכללי: 
1. בעלי ההסכם [=הצדדים להסכם, שהם ארגון עובדים וארגון מעבידים].
2. המעבידים בענפים או בשטח הכלולים בהסכם שהיו בעת חתימת ההסכם חברים בארגון המעבידים, שהוא בעל ההסכם, או שנעשו לחברי ארגון המעבידים, תוך תקופת תוקפו של ההסכם, מלבד חברים שהוצאו מכלל ההסכם במפורש.
3. כל העובדים מהסוגים הכלולים בהסכם, המועבדים על-ידי מעביד כאמור בפסקה (2), במקצועות או בתפקידים הכלולים בהסכם [=עובדים שהם חברי ארגון העובדים, ובכלל על כל העובדים שמועבדים ע"י מעביד שחל עליו ההסכם הקיבוצי]. גם אם הם חברים בארגון העובדים, וגם אם לא? [כמו בהסכם מיוחד].
[עד כה דיברנו על הסכם קיבוצי כללי שהוא הסכם שנחתם בין ארגון מעבידים, לבין ארגון עובדים יציג. ההסכם הקיבוצי הכללי קובע את תנאי העבודה של ענף מסוים, של כל המדינה, או של חלק ממנה]. 
מהו ארגון עובדים יציג: להסכם קיבוצי, כמו לכל חוזה אחר, יש שני צדדים: הצד האחד שפועל להגן על האינטרסים של העובדים [הוא ארגון העובדים], והצד השני שפועל להגן על האינטרסים של המעבידים. מאחר ורק ארגון עובדים יכול לחתום על הסכם קיבוצי, השאלה הנשאלת היא, מיהם ארגוני העובדים וארגוני המעבידים, מבין כלל הארגונים שפועלים במשק, שכשירים להיות צד להסכם קיבוצי? התשובה לשאלה זו היא פועל יוצא מכך שהארגון צריך להיות ארגון יציג, והיציגות צריכה להיבחן ע"פ יחידת המיקוח. הבעיה אינה פשוטה, מאחר ובפועל עובדים במפעל, או בענף, משתייכים לכמה ארגוני עובדים, ויש גם עובדים שלא משתייכים לשום ארגון עובדים. המחוקק הישראלי אימץ את גישת היציגות, על פיה, המעמד המועדף מוענק לארגון העובדים שמייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים, שעליהם יחול ההסכם הקיבוצי המסוים. בעניין היציגות, יש להתייחס לשני נושאים: נושא אחד הוא שיעור היציגות, והנושא השני הוא דרך הוכחת היציגות:
* שיעור היציגות: הכוונה היא לשיעור העובדים שתמיכתם נדרשת כדי להקנות לארגון עובדים מסוים מעמד של ארגון יציג. התמיכה הזו צריכה להתקבל מהעובדים שלהסדרת תנאי עבודתם אמור להתנהל המו"מ הקיבוצי. 
* דרך הוכחת התמיכה בארגון: הדרך העיקרית להוכחת התמיכה בארגון היא חברות בארגון. דרך חלופית לחברות בארגון, היא הצבעה בבחירות לארגון [זו מלמדת על תמיכה רק לאותו עניין בייצוג ע"י ארגון עובדים מסוים]. 
סעיף 1 לחוק ההסכמים הקיבוציים קובע שהסכם קיבוצי הוא הסכם בין מעביד או ארגון מעבידים, לבין ארגון עובדים, שנעשה והוגש לרישום לפי חוק זה, בענייני קבלת אדם לעבודה, או סיום עבודתו, תנאי עבודתו, יחסי עבודה, זכויות וחובות של הארגונים בעלי ההסכם, או בחלק העניינים האלה. 
סעיף 2 לחוק ההסכמים הקיבוציים קובע שיש שני סוגים של הסכמים קיבוציים: 
1. הסכם קיבוצי מיוחד למפעל מסוים או למעביד מסוים שנחתם בין מעביד או ארגון מעביד שמייצג את המעביד [ע"י ייפוי כוח שנתן המעביד לארגון] לבין ארגון העובדים היציג של העובדים עליהם יחול ההסכם. 
2. הסכם קיבוצי כללי, שהוא הסכם לכל שטח המדינה, או לחלק ממנה, לענפי עבודה מסוימים, או לכל ענפי העבודה, כשההסכם הוא בין ארגון העובדים היציג שבענף העבודה, או בשטח הנדון, לבין ארגון מעבידים שבהם, הכל לפי העניין. 
* חוק ההסכמים הקיבוציים מבחין בין שני סוגים של הסכמים קיבוציים אשר לגביהם נקבעו הוראות שונות לגבי שיעור היציגות. כלומר, כדי שהסכם קיבוצי יחייב, הארגון שחתום עליו, צריך להיות ארגון עובדים יציג. 
מרכיב היציגות לגבי הסכם קיבוצי מיוחד: ע"פ סעיף 3 לחוק ההסכמים הקיבוציים, בהסכם קיבוצי מיוחד, ארגון עובדים יהיה ארגון עובדים יציג, כאשר עם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים, שעליהם יחול ההסכם הקיבוצי, ובתנאי, שמספר זה לא יקטן משליש מכלל העובדים במפעל. יחד עם זאת, עובדים יכולים להסמיך באופן חד פעמי ארגון עובדים, לייצג אותם לצורך חתימה על הסכם קיבוצי מיוחד, ספציפי. לדוגמא, במפעל מסוים מועסקים 100 עובדים. הם מאורגנים בארגונים הבאים: בארגון א' מאוגדים 40 עובדים, ובארגון ב' מאוגדים 35 עובדים. 25 עובדים לא חברים באף ארגון עובדים. מיהו הארגון היציג שיכול לחתום על ההסכם הקיבוצי המיוחד? ובכן, הארגון היציג הוא א'. אבל, אם יחליטו 25 העובדים שאינם חברים באף ארגון עובדים, להסמיך את ארגון ב' לחתום על הסכם קיבוצי בשמם [ע"י ייפוי כוח], הרי שארגון ב' יהיה ארגון העובדים היציג, שמוסמך לחתום על הסכם הקיבוצי המיוחד [לא יכול להיות יותר מארגון עובדים יציג אחד במפעל אחד]. 
מרכיב היציגות לגבי הסכם קיבוצי כללי: סעיף 4 לחוק ההסכמים הקיבוציים, קובע כי ארגון עובדים יהיה יציג לגבי חתימה על הסכם קיבוצי כללי, רק כאשר המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, נמנה עם חבריו. מכאן, שרק על ידי הצטרפות בפועל כחברים בארגון העובדים, אפשר להסמיך ארגון זה לחתום על הסכם קיבוצי כללי. אין אפשרות בהקשר זה, ליתן ייפוי כוח חד פעמי, כפי שהדבר הותר לעניין הסכם קיבוצי מיוחד. יתר על כן, אין בסעיף 4 לחוק ההסכמים הקיבוציים אף דרישת מינימום מספרי של חברים, כדי שאפשר יהיה להקנות לו מעמד של ארגון עובדים יציג. אלא די שיתקיים התנאי שהארגון מייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים, שעליהם יחול ההסכם. וכך, ארגון זה יכול לייצג גם מיעוט. לפיכך, בעוד שלגבי הסכם קיבוצי מיוחד, היה בכוחם של העובדים הלא מאורגנים [הלא חברים בארגון עובדים כלשהו], להיות משקל מסוים בקביעת הארגון היציג, הרי שלעניין ההסכם הקיבוצי הכללי, אין להם כל דרך להשפיע, למעט כמובן עצם האפשרות להצטרף כחברים בארגון העובדים. 
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דוגמא למרכיב הייצוגית בהסכם קיבוצי כללי: כאשר במפעל מועסקים 100 עובדים, 4 מהם חברי הסתדרות, 3 חברי ארגון אחר, והשאר לא מאורגנים, הרי שהתוצאה היא, שההסתדרות היא הארגון היציג, וההסכם שעליו היא חתומה, יחייב את כל העובדים, לרבות אלה בארגון המיעוט, ולרבות אלה הלא מאורגנים. 
הסמכויות של האורגנים של ארגון עובדים [במקרה זה, נעסוק בהסתדרות העובדים, שהיא ארגון העובדים הגדול  בישראל]. להסתדרות העובדים יש מספר אורגנים:
1. האורגן הראשוני בהסתדרות הוא וועד עובדים במקום העבודה. לוועד העובדים יכולים להיבחר גם מי שהם חברי ההסתדרות, וגם מי שאינם חברי ההסתדרות, כי הוועד אמור לייצג את כל העובדים במקום העבודה. ולכן, הוועד כאורגן ראשוני, אינו מוסמך לחתום על הסכם קיבוצי. 
2. ישנם מקומות עבודה שמשתרעים על פני אזורים שונים בארץ, כמו חברת חשמל, התעשייה האווירית וכד'. במקומות אלה, יש בנוסף לוועד עובדים של כל מקום עבודה, יש גם וועד עובדים ארצי, שהוא גם כן אורגן ההסתדרות, והוא מוסמך לנהל רק מו"מ לחתימה על הסכם קיבוצי, אבל אינו מוסמך לחתום על מסמך קיבוצי. 
3. מועצת הפועלים בהסתדרות: מועצת הפועלים בהסתדרות מוסמכת לחתום על הסכם קיבוצי מיוחד.
4. ההסתדרות המקצועית הארצית [כמו הסתדרות המהנדסים, הסתדרות המורים וכד']. הסתדרות זו מוסמכת לחתום על הסכם קיבוצי כללי.
5. האגף לאיגוד מקצועי בהסדרות, והוא מוסמך לחתום על הסכם קיבוצי כללי. 
טענה נגד יציגות: סעיף 6 לחוק הסכמים קיבוציים קובע שמשנחתם הסכם קיבוצי, יוכל ארגון עובדים לטעון נגד כשירותו של הארגון שחתום על ההסכם הקיבוצי, ולטעון שאותו ארגון איננו ארגון עובדים יציג. 
כאשר שני ארגוני עובדים מתחרים על יציגות, יש להבחין בין שני מצבים: 
1. המצב הראשון הוא מצב בו שני ארגוני עובדים מתחרים על היציגות, והשאלה עולה טרם חתימה על ההסכם הקיבוצי- במצב שכזה, ניתן להכריע בעניין הזה בפני ביה"ד ולראות את הסכסוך כסכסוך בין שני ארגוני עובדים. המעביד במקרה זה, לא יוכל להעלות טענה של אי יציגות. כך נקבע בפס"ד האוניברסיטה הפתוחה. 
2. אולם, אם שאלת הייצוג עולה לאחר חתימה על ההסכם הקיבוצי, הרי שהיא תוכרע ע"י רשם ההסכמים הקיבוציים. כאשר מוגש הסכם קיבוצי, לרשם ההסכמים הקיבוציים, לשם רישומו, רשאים הצדדים לערער על כוונת הרישום, ובין השאר, לערער על כשירותו של ארגון העובדים שחתום על ההסכם הקיבוצי. 
איבוד היציגות: זה מקרה שבו ארגון עובדים שחתום על הסכם קיבוצי מאבד את היציגות. כלומר, מספר העובדים שחברים בו נופל משליש מכלל העובדים שעליהם חל ההסכם הקיבוצי המיוחד, על פי סעיף 5 לחוק ההסכמים הקיבוציים, ההסכם הקיבוצי ממשיך להתקיים ואיבוד יציגותו של ארגון עובדים במהלך חייו של הסכם קיבוצי, לא פוגע בתוקפו של ההסכם הקיבוצי. אולם, החוק לא קובע מיהו הארגון הקובע בפרק הזמן שלאחר איבוד היציגות, במצב שלפני שפג תוקף ההסכם. כנראה שזה יהיה הארגון שאיבד את היציגות, לפחות למהלך שנה. 
מהם הנושאים שניתן לכלול בהסכם קיבוצי: בסעיף 1 לחוק ההסכמים הקיבוציים, נקבעו הנושאים שניתן לכלול בהסכם הקיבוצי, והם:
1. התנאים שקובעים הליכי קבלה לעבודה וסיום עבודה [כמו הליכים לקבלת עובדים ופיטוריהם, קביעת הליכי מכרז, קביעת מכסות של עובדי קבלן, סדרי פיטורין, חובת היוועצות וכד'] 
2. תנאי עבודה [כמו שיעור שכר העבודה, מספר ימי החופשה, וכד'].
3. יחסי עבודה: הכוונה להוראות שמסדירות את יחסי הגומלין בין ארגון העובדים ובין ארגון המעבידים. 
4. הזכויות והחובות של הצדדים החתומים על ההסכם. הכוונה היא להוראות כגון תוקפו של ההסכם הקיבוצי, מתי אפשר לבטלו, מתי אפשר לחדשו, או נושא ההתחייבות לשקט תעשייתי. 
תנאים צורניים לצורך הכרה בהסכם קיבוצי: 
1. דרישת כתב [זאת ע"פ סעיף 7 לחוק ההסכמים הקיבוציים].
2. הגשת ההסכם לרישום אצל רשם ההסכמים הקיבוציים [שהוא גם הממונה על יחסי עבודה], תוך חודשיים ממועד החתימה [ע"פ סעיף 10 לחוק ההסכמים הקיבוציים]. סעיף 10(ב) קובע שהחובה להגיש הסכם לרישום, חלה על כל אחד מהצדדים להסכם [כלומר מספיק שצד אחד יגיש את ההסכם הקיבוצי לרישום, כדי שתנאי זה יתקיים]. כמו כן, יש לזכור שחובת הצדדים היא להגיש את המסמך לרישום, ולעניין זה אין משמעות אם המסמך נרשם או לא נרשם [כלומר די שיגישו אותו לרישום, ותו לא. כלומר לצורך תחולת ההסכם הקיבוצי, די שיוגש לרישום, ואין צורך לוודא את רישום ההסכם הקיבוצי]. 
יחידת מיקוח: גבולות יחידות המיקוח מאוד חשובים, שכן על פיהן, אנו סופרים יציגות. לדוגמא, בקופ"ח יש 7,000 עובדים. ישנם 220 רופאים שמתוכם 2000 רופאים חברים בארגון עובדים שלהם, והשאר אינם חברים באף ארגון עובדים. 3000 אחיות, כאשר מתוכן 2000 אחיות חברות בהסדרות, ו-1000 אחיות אינן חברות באף ארגון עובדים. כמו כן, בקופ"ח יש 1800 עובדים מנהליים, תחזוקה רנטגן. 1500 מהם חברים בהסדרות, והשאר, אינם חברים באף ארגון עובדים. 
* אם נתייחס לקופ"ח כאל יחידת מיקוח אחת, כי אז ההסתדרות היא הארגון היציג, כי היא מייצגת את המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שמועסקים בקופ"ח [3500 מתוך 7000 עובדים]. מכאן, שתנאי העבודה של כל העובדים בקופ"ח ייקבע ע"י ההסתדרות, כולל תנאי העבודה של הרופאים. לעומת זאת, אם מפצלים את קופת החולים לשתי יחידות מיקוח, הרי שיהיו בה שני ארגוני עובדים יציגים: האחד, של הרופאים, והשני הוא של שאר העובדים. במקרה זה, כל ארגון יציג יחתום על הסכם קיבוצי שמסדיר את תנאי עבודתם של חבריו. 
* אחת ההחלטות החשובות היא, מי יקבע את גבולות יחידת המיקוח, שכן הדבר משליך על מו"מ, על מעמדו של הארגון היציג, וכד'. בפס"ד ארגון העובדים הבכירים בפז, נדונה השאלה, האם אגודת העובדים הבכירים בפז, היא ארגון עובדים [העובדים הבכירים הקימו ארגון משלהם, כתוצאה מחוסר שביעות רצון מההסתדרות]. השאלה היא, האם יש מקום לשני ארגוני עובדים באותו מקום עבודה? ביה"ד קבע את העקרון המנחה, לפיו, "קיומו של הסכם קיבוצי אחד למפעל אחד", זאת מכיוון שנקודת המוצא היא שמפעל אחד או מעביד אחד הם יחידת מיקוח אחת, ויש להעדיף יחידת מיקוח מפעלית / ענפית, על יחידת מיקוח מקצועית. אבל, כאשר לעובדים יש אינטרס מיוחד ולא רק שונה, ניתן לאפשר קיומו של ארגון עובדים יציג נוסף. האינטרס המיוחד צריך להיות של העובדים, ולא של המעביד. לדוגמא, הסגל האקדמי באוניברסיטאות, הרופאים במוסדות הבריאות, העיתונאים בשירותי התקשורת – בכל המקרים הללו, הכיר ביה"ד לעבודה, בקיומו של ארגון עובדים יציג נוסף במקום העבודה.
בפס"ד תדיראן קשר, המעסיקה הייתה מחולקת לקבוצות/ חטיבות שונות, שכל אחת מהן הייתה ממוקמת במקום אחר, ומעסיקה את עובדיה על פיה הסכם קיבוצי שחל על עובדי אותה קבוצה. אחת מהקבוצות הייתה קבוצת הקשר, ובעקבות רה ארגון של קבוצת הקשר, הם פיצלו את פעולות קבוצת הקשר, לשלול חברות בת. בין הצדדים נחתם גם הסכם קיבוצי  שמסדיר את התנאים והזכויות של עובדי קבוצת הקשר. כשהתקרב מועד סיום ההסכם הקיבוצי, תדיראן הודיעה שהיא מעוניינת לנהל מו"מ קיבוצי, במטרה לעשות שינויים בהסכם הקיבוצי הישן. תדיראן רצתה לאחד את כל שלוש החברות ולנהל מו"מ אחד לעובדים של שלוש חברות הבת. לעומת זאת, העובדים רצו לנהל מו"מ לכל חברה בנפרד [ולחתום על שלושה הסכמים קיבוציים]. ביה"ד לעבודה קבע, שיש להתייחס לקביעה של גבולות יחידת המיקוח- כאל שאלה חוקתית שבמסגרתה מתנגשות זכויות שונות, שמחייבות איזון. לכן, בהקשר זה, יש לאפשר לעובדים לנהל מו"מ על תנאי עבודתם, כפי שהם רוצים, וזאת בתנאי שיש לקבוצת עובדים מסוימת שמועסקת באותו מפעל, אינטרס מיוחד. 
גם בפס"ד אקרשטיין, היה מפעל שפוזר בכל מיני מקומות בארץ, והתעוררה השאלה לגבי יחידת המיקוח. בפס"ד זה הותוו החריגים לסטייה מהכלל "הסכם קיבוצי אחד למפעל אחד". נפסק, שנקודת מבטם של העובדים, ישקלו אינטרסים משותפים של העובדים שמבקשים הכרה כיחידת מיקוח נפרדת [תנאי עבודה דומים, סוג עיסוק, קרבה גיאוגרפית וכד']. כמשקל נגד, יש לשקול את נקודת מבטו של המעסיק, תוך שביה"ד לעבודה ייתן משקל מרכזי לפרמטר הארגוני ניהולי. בסופו של דבר, נפסק שיש לראות בכלל עובדי חברת אקרשטיין, בשלושת אתרי הייצור של החברה, כיחידת מיקוח אחת. 
שינוי יחידת מיקוח: פס"ד ארגון סגל המחקר עסק בקבוצת עובדי מחקר במערכת הביטחון, שפרשו מכלל עובדי רפאל, וביקשו שיכירו בהם כיחידת מיקוח עצמאית, ובהכרח גם כארגון עובדים יציג לצורך חתימה על הסכם קיבוצי. ביה"ד לעבודה הכיר בעובדי סגל המחקר כעובדים בעלי אינטרס מיוחד, שכן, לעובדי סגל המחקר במערכת הביטחון בכלל היו הסכמי עבודה נפרדים, שכרם של עובדי סגל המחקר במערכת הביטחון הושווה לשכר עובדי הסגל האקדמי באוניברסיטאות, שהם עצמם מוכרים ביחידת מיקוח נפרדת, ולכן המסקנה היא, שלעובדי סגל המחקר במערכת הביטחון יש אינטרס מיוחד שמאפשר להם לחתום על הסכם קיבוצי נפרד עם המעסיק. 
פס"ד הסתדרות העובדים הלאומית נ' ההסתדרות הכללית: בפס"ד זה, דובר על טייסים שהיו חברים כל השנים בהסדרות הכללית, והמשא ומתן בגין תנאי עבודתם, נוהל ע"י הסתדרות העובדים. אבל בשל סכסוך, הם החליטו לפרוש מהסדרות העובדים, ולהצטרך להסדרות העובדים הלאומית. על כן, הם ביקשו בקשה להכירם כיחידת מיקוח נפרדת. נקבע, שאין להכיר בהם כיחידת מיקוח נפרדת, וזאת לאור הנימוקים הבאים: ראשית, אין הסכמה לגבי יחידת מיקוח הזו [=כך למשל, המעסיק לא מסכים שהטייסים ייחשבו ליחידת מיקוח נפרדת]. שנית, אין כאן איזשהו אינטרס מיוחד שמצדיק הכרה בהם כיחידת מיקוח נפרדת. שלישית, נציגות העובדים המשותפת באל על מעניקה ייצוג הולם, ולכן אין צורך בייצוג הולם רק לטייסי אל על. רביעית, אם יפוצלו יחידות המיקוח, עלולים להיווצר פערים בין כל מיני קבוצות אל על, וזה יחליש קבוצות אחרות באל על. חמישית, אם נכיר בטייסים כיחידת מיקוח נפרדת, אזי, זה עלול לגרום לוועדים רבים בחברת אל על. שישית, המבחן הארגוני- ניהולי שנקבע בפס"ד אקרשטיין, תומך אף הוא בקביעת יחידת מיקוח אחת בחברת אל על [ראה דף הוראה מספר 13]. המסקנה היא, שטייסים אינם מהווים יחידת מיקוח נפרדת. 
חברות כפולה נוגדת בארגון עובדים: ישנם עובדים שיש להם חברות כפולה בארגוני עובדים [=הם חברים ביותר מארגון עובדים אחד], וכאן עשויה להיווצר בעייתיות. בפס"ד האוניברסיטה הפתוחה נקבע כי, חברות כפולה של עובד בשני ארגוני עובדים היא פסולה, מכיוון שהעובד מפר את הבטחתו והתחייבותו, לארגון הראשון, במידה והחליט להצטרך גם לארגון שני. אבל, הפסיקה הדגישה, שחברות כפולה בשני ארגוני עובדים היא פסולה, רק אם היא נוגדת, כלומר, רק חברות בשני ארגוני עובדים שאמורים לייצג את העובד באותה יחידת מיקוח, היא פסולה. אם העובד חבר בשני ארגוני עובדים שלא מייצגים אותו באותה יחידת מיקוח, כי אז, החברות בשני ארגוני העובדים, לא תהיה פסולה. לדוגמא, בפס"ד ההסתדרות הרפואית נקבע, שחברותם של רופאי קופ"ח כללית בהסדרות הכללית ובהסדרות הרפואית בישראל, היא אמנם חברות כפולה, אבל אינה נוגדת, ולכן היא מותרת. שהרי, חברות כפולה היא נוגדת, רק כשיש חברות של עובד בשני ארגוני עובדים שמבקשים לטפל בתנאי עבודתו, באותה יחידת מיקוח. אולם, אין מניעה שתנאי עבודתו של עובד יטופלו ע"י ארגוני עובדים שונים ביחס למקומות עבודה שונים, או ביחס ליחידות מיקוח שונות. ככל שקיימת הוראה בחוקה או בתקנות ארגון העובדים שאוסרת על החבר להיות חבר בארגון עובדים נוסף, ניתן לפרש אותה כהוראה שחלה על יחידת המיקוח הרלוונטית, או לבחון את תקפותה, בהליך מתאים בביה"ד לעבודה. 
הדואליות של ההסכם הקיבוצי:בהסכם הקיבוצי יש הוראות אובליגטוריות והוראות נורמטיביות. ההוראות האובליגטוריות מתייחסות לזכויות וחובות של בעלי ההסכם, ורואים אותן כהוראות חוזיות. לעומת זאת, החלק הנורמטיבי של ההסכם הקיבוצי מסדיר את הזכויות והחובות של עובדים והמעבידים שעליהם חל ההסכם, והחלק הזה, הוא בבחינת חוק. בהקשר זה, אנו רואים כי על פי סעיפים 15,16,19 לחוק ההסכמים הקיבוציים, התוקף הנורמטיבי להוראות ההסכם הקיבוצי מוקנה מכוח החוק, ולכן את החלק הנורמטיבי של ההסכם הקיבוצי מפרשים כמו שמפרשים חוק. 
* דוגמא להוראה אובליגטורית בהסכם הקיבוצי: הוראה שמחייבת יישוב סכסוכי עבודה בדרך שקבועה בהסכם הקיבוצי. דוגמא נוספת היא, הוראה שעוסקת בחובה לשמור על שקט תעשייתי. 
* דוגמא להוראה נורמטיבית בהסכם קיבוצי: הוראה שמתייחסת לשיעור שכר העבודה של העובדים. 
חלותו של ההסכם הקיבוצי: ההסכם הקיבוצי הוא חוזה בעל אופי מיוחד, אשר על פי סעיף 24 לחוק ההסכמים הקיבוציים "ארגון עובדים או ארגון מעבידים פטור מפיצויים על הפרת חובותיו, על פי ההסכם הקיבוצי, אלא אם הדבר נקבע במפורש בהסכם קיבוצי כללי. לכן אם למשל, ארגון עובדים, שהוא צד להסכם קיבוצי, מכריז על שביתה בניגוד להתחייבותו בהסכם קיבוצי לשקט תעשייתי, אזי, הארגון מפר הוראה אובליגטורית בהסכם קיבוצי, אבל, לאור סעיף 24 לחוק [המקנה חסינות לארגון עובדים שחתום על ההסכם הקיבוצי], המעביד אינו יכול לתבוע פיצויים על הפרת החוזה, אלא אם הדבר נקבע מפורשות בהסכם הקיבוצי הכללי. 
ביטולו של ההסכם הקיבוצי: ע"פ סעיף 13 לחוק ההסכמים הקיבוציים, הסכם קיבוצי לתקופה מסוימת, שתמה תקופת תוקפו יוסיף להיות בתוקף כהסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסוימת. 
המועד להודעת סיום הוא כפי שקבוע בהסכם, ובאין קביעה בהסכם, שני חודשים לפחות סיום תוקפו של ההסכם. ע"פ סעיף 14 לחוק ההסכמים הקיבוציים קובע, הסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסוימת- רשאי כל צד לבטלו, במתן הודעה מוקדמת על כך לצד השני, במועד הקבוע לכך בהסכם, ואם אין קביעה בהסכם, שני חודשים לפחות לפני יום הביטול. אולם, תוקפו של הסכם קיבוצי שנעשה מלכתחילה לתקופה בלתי מסוימת, הוא לפחות שנה אחת.
וויתור בכללי ברירת הדין: בעניין זה, כמה כללים: 
1. עובד לא יכול לוותר על זכויות שהוקנו לו בחקיקת מגן. בפס"ד צי'בוטרו נ' אברהם, הייתה עובדת שעבדה 7 ימים בשבוע, כולל חגים ושבתות. ביה"ד הארצי לעבודה, קבע, שגם אם היא לא תבעה בזמן אמת את כספי השבתות, עדיין אין לראות בשתיקתה, כוויתור על זכותה מכוח חוק, כי הזכות הזו לא ניתנת לוויתור. דין אחד לוויתור שנעשה מראש, בשעת קיום יחסי עבודה, או לאחר שנותקו- אי אפשר לוותר על זכויות מגן. 
2. שנית, וויתור של עובד על זכויותיו, שלא מדעת- אינו תופס. וויתור שלא מדעת על קיומה של זכות, אינו יכול לעמוד. לדוגמא, בפס"ד הסוכנות היהודית נ' רוטנברג, עם סיום עבודתו, חתם העובד על תופס כתב הצהרה והתחייבות שלפיו אין לו תביעות מהסוכנות מעבר למפורט שם. לאחר שהוא פרש, התברר שהסוכנות נהגה בצורה שונה, לגבי עובדיה הבכירים. ואז, הוא הגיש תביעה לסעד הצהרתי לקבל את התנאים המשופרים. הסוכנות טענה שהעובד חתם על כתב וויתור, ועל כן אינו יכול לקבל התנאים המשופרים. במקרה זה ביה"ד קבע שוויתור שלא מדעת על זכויות העובד- אינו תופס.
3. ההוראות הנורמטיביות בהסכם הקיבוצי, נקלטות אוטומטית  בחוזה האישי של כל עובד [זאת מכוח סעיף 19 לחוק ההסכמים הקיבוציים]. לאחר שנחתם ההסכם הקיבוצי, ההוראות הנורמטיביות שבו הופכות להיות חלק מחוזה העבודה האישי של כל עובד, שעליו חל הסכם הקיבוצי. להוראות הנורמטיביות הללו יש אופי כופה , ואי אפשר לוותר עליהם. אם העובד והמעביד קבעו הוראה נוגדת להסכם הקיבוצי, הרי שההוראה בהסכם הקיבוצי גוברת, ואי אפשר לוותר עליה. ע"פ סעיף 20 לחוק ההסכמים הקיבוציים, עובד אינו יכול לוותר על הוראה אישית בהסכם קיבוצי. יחד עם זאת, אפשר להוסיף על הוראה אישית, בהסכם קיבוצי, כלומר, אפשר להעניק לעובד יותר ממה שנתן ההסכם הקיבוצי. בפס"ד סילשי נ' דורון נקבע שוויתור, בין מראש ובין בדיעבד, על זכות שמקנה משפט העבודה המגן או הסכם קיבוצי, אינו תופס.
4. זכות ששייכת לחלק הנורמטיבי שבהסכם הקיבוצי – אין ארגון העובדים, שהוא צד להסכם הקיבוצי, רשאי לוותר עליה. הוא לא רשאי להתפשר עליה, והוא גם לא יכול למסורה לבוררות. הזכות איננה של הארגון,אלא של העובד כפרט.
5. לאחר פקיעת ההסכם הקיבוצי, הזכויות שהוקנו לעובד והפכו להיות חלק מחוזה העבודה האישי שלו, ממשיכות לחול גם אם פג תוקפו של ההסכם הקיבוצי. אבל, לאחר פקיעת תוקפו של ההסכם הקיבוצי, משתנה האופי של ההוראות הנורמטיביות, והן חדלות להיות הוראות כופות, אלא הוראות מרשות. במילים אחרות, לאחר פקיעת תוקפו של ההסכם הקיבוצי, הצדדים יכולים לשנות את ההוראות, או לבטל אותן, והעובד רשאי לוותר עליהם. יש לציין, שאם הוראה בהסכם קיבוצי, גורעת מזכות העובד שקבועה בחוק, הרי שההוראה בחוק גוברת. למשל, אם הצדדים מסכמים בהסכם קיבוצי, שהעובד יקבל בשנה הראשונה חופשה שנתית בת 11 יום במקום 14 יום, הקביעה הזו נוגדת את הוראות חוק חופשה שנתית, שמעניק 14 ימי חופשה, ולכן מה שיחול היא ההוראה בחוק. לעניין הזה, זה לא משנה אם העובד התחיל לעבוד לפני שההסכם הקיבוצי נכנס לתוקף, או לאחר מכן. בכל מקרה, נקלטות ההוראות האישיות של ההסכם הקיבוצי בחוזה האישי של העובד. 
