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שיעור מס' 1 – 06/11/2011
1. תכליתו משפט העבודה - הגנה על העובד
ההגנה על העובד מתבצעת בשני מסלולים מקבילים, בהתאם לחלוקה של משפט העבודה למשפט עבודה אישי ומשפט עבודה קיבוצי:

1. הגנה על העובדים כפרטים- הבטחת תנאי מינימום לעובדים באמצעות משפט עבודה מגן:
ע"ע 627/06 אורלי מורי נ' מ.ד.פ ילו בע"מ ואח', תק-אר 2008(1), 638.
2. הגנה על העובדים כקבוצה- משפט העבודה הקיבוצי. 
1. סקכ 722-09-11 מדינת ישראל - משרד הבריאות ומשרד האוצר ואח' נ' ההסתדרות הרפואית בישראל (בית הדין הארצי לעבודה, נילי ארד, יגאל פליטמן, עמירם רבינוביץ) 04/09/2011
2. סק"כ 2376-10-11 מדינת ישראל - משרד הבריאות ומשרד האוצר ואח' נ' ההסתדרות הרפואית בישראל, 12.10.11
3. עס"ק (ארצי) 24/10 הוט טלקום בע"מ - הסתדרות העובדים הלאומית, תק-אר 2010(1), 349 (2010)

עבודה יכולה להתבצע בצורות שונות וכמובן יכולה להתבצע ע"י קבלן עצמאי אבל גם ע"י עוד. אדם שנמצא בקשר של יחסי עובד/מעביד.
לכאורה ניתן לומר שרצוי להגן על כל מי שמתקיים מעבודתו (מיגיע כפיו) בלי כל קשר לצורת ההתקשרות. בין אם זה עובד/מעביד ו/או קבלן עצמאי. אבל בפועל המשפט מגן על מי שנמצא בסטטוס של עובד.

אחוז גבוה מאוד של עובדים במדינת ישראל הם "עובדי קבלן". ואין להם קשר של עובד/מעביד עם המדינה אלה הקשר שלהם עם החברה שמעסיקה אותם. עובדי הקבלן רוצים להיות בקשר עם המדינה בגלל התנאים.

הגנה על העובד מתבצעת בשני מסלולים מקבילים:
1. משפט עבודה אישי – נוגע לחקיקה ולכללים שמכוחם מוסדרים יחסי עבודה וחוזי עבודה במישור האישי שבין העובד למעביד. למשל: הזכאות של העובד לחופשה או שכר מינימום, פיצויי פיטורין וכו...
2. משפט עבודה קיבוצי – כולל את החקיקה ואת הכללים שנקבעו בפסיקה בנוגע לפעילות של ארגוני עובדים ומעבידים בתחום העבודה.

הגנה על העובדים כפרטים:

הכוונה היא להגנות שמגובשות בחוקי מגן (כל החוקים שנותנים תנאי רצפה לזכויות העובדים. לא פחות ממה שכתוב בחוק. זה גם נקרא חוק מגן כי יש בכל חוק כזה סנקציה פלילית על הפרה. יש בעיה רק שהאכיפה בישראל היא מאוד בעייתית בעיקר בנושא העבודה).

פס"ד אורלי מורי

אורלי עבדה בחברה שמפעילה חנויות בתחנות התדלוק של חברת יילו בתפקיד של מנהלת חשבונות. היא פוטרה במועד שבו היא היתה אמורה לשוב מחופשת לידה תוך ששולמו לה פיצויי פיטורין, דמי הודעה מוקדמת ופידיון עבור תק' 60 הימים שבהם אסור לפטר אותה.
על פניו המעביד היה בסדר.

עפ"י חוק עבודת נשים (1954) סעיף 9(ג)(1) לא יפטר מעביד עובדת או עובד בתק' של 60 ימים לאחר תום חופשת הלידה.

במהלך חופשת הלידה זימנו אותה האחראים עליה ונמסר לה על כך שהיא מפוטרת עקב חוסר התאמה לתפקיד והציעו לה לקבל את הפידיון עבור התק' המוגנת. הבהירו לה גם שבעצם הפיטורין הם סופיים (לא השאירו לה ברירות).
היא הגישה תביעה לבית הדין לעבודה נגד החברה והתביעה היתה מבוססת על שני חוקים:

1. חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה – שם נטען שהפיטורין שלה בוצעו שלא כדין ובחוסר תום לב על רקע הריון ויציאה לחופשת לידה. 
2. היא טענה עוד שהפרו כלפיה את חוק עבודת נשים מאחר והיא פוטרה בתק' המוגנת.

בית הדין לעבודה אמר שאכן הפרו כלפיה את ההוראות ופסקו לה 25000 ש"ח על הפרת חוק עבודת נשים וזאת גם כדי להרתיע מעסיקים ופסקו לה עוד 25000 על הפרה של חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה שגם הוא חוק מגן כי היא הוכיחה שאחת העילות לפיטוריה היתה הפליה פסולה מחמת הורות.
הגנה על העובדים כקבוצה:
נועד להכשיר כל מיני מנגנונים כדי שבסופו של דבר הם יגנו על העובד. למשל: העובד משיג את זכויותיו באמצעות התארגנות באיגודים מקצועיים וקביעת תנאי העבודה באמצעות משא ומתן. לאחר שארגון העובדים מנהל משא ומתן בשם העובדים עם המעביד – הצדדים חותמים על הסכם קיבוצי. בדרך לחתימה על הסכם קיבוצי, אפשר להיעזר בכלי שנקרא שביתה – כלי ארגוני שנועד להפעיל לחץ או על המעסיק או על הציבור שיפעיל לחץ על המעסיק.

סעיף 33י:

מעביד לא יפטר עובד, לא ירע את תנאי העבודה שלו ולא ימנע מקבלת אדם לעבודה בגלל:

1. חברותו או פעילותו בארגון עובדים
2. פעילותו לצורך הקמה של ארגון עובדים

פס"ד הוט

מדובר בעובד ששמו מנדל שהועסק במשך מס' שנים בחברת הוט בתפקיד של מפקח אגף. ראוי לציין שעד סוף שנת 2008 החתים מנדל כ-100 עובדים על טפסי הצטרפות לארגון עובדי הוט שהוא הקים והכין גם תקנון ארגון עובדים זמני. לאחר מכן הוא פנה להסתדרות הלאומית שהסכימה לקבל את העובדים לשורותיה.

ב 8/09 הוא העלה דרישה להעלאה בשכרו אבל הדרישה שלו לא נענתה. ב 12/09 הוא זומן לשיחה עם הממונה שלו ובמסגרת השיחה הודיעו לו שהחברה החליטה שלא להענות לבקשתו בעיניין תוספת השכר. בין השניים התקיים דין ודברים בעיניין ולטנתו של הממונה שלו התגובה של מנדל היתה שהוא נותן 30% ממה שהוא יכול לתת וזה בהתאם לשכר שהוא מקבל. בתגובה הודיעו לו שישקלו את המשך העסקתו כאשר הממונה העביר את תוכן השיחה על גבי טופס שימוע לממונה גבוה יותר והחליטו להוציא לו מכתב פיטורין.

במכתב הודיעה החברה שהיא גם מוותרת על עבודתו מתק' ההודעה המוקדמת אבל בסופו של דבר אחרי שימוע נוסף פיטרו אותו לאחר חודשיים. הנימוק היה תפקוד מקצועי לקוי.

לעומת זאת מנדל טען שהוא היה הרוח החיה בנסיון ההתארגנות של עובדי הוט וזאת הסיבה האמיתית לפיטוריו.

בבית הדין האזורי לעבודה קיבלו את הטענה שלו ואמרו שנטל ההוכחה שהפיטורין נעשו משיקולים עינייניים רובץ על המעסיק ודי בחשד שנימוקי הפיטורין לא עיניינייים על מנת להעביר את נטל ההוכחה לכתפי המעסיק והמעסיק לא הרים את הנטל.

בבית הדין הארצי לא הפך את ההחלטה. הוא קבע שאחד מהכלים המרכזיים שבהם נוקטים המעסיקים להכשלת התארגנות עובדים הוא פיטורים של פעילים מרכזיים והפעולה הזאת מרתיעה עובדים אחרים מהצטרפות לארגון. עובד שנוכח לדעת שפיטרו את חברו בגלל מעורבות בהתארגנות עובדים יחשוש לקחת חלק באותה התארגנות. אמרו שהוא באמת היה הרוח החיה. שהוא הכין את התקנון, פעל להחתמת הרבה עובדים ושהטענות בדבר כשלים בתפקידו עלו רק בחודשים האחרונים ולכן בסופו של דבר החליטו שכל הנסיבות הללו מהוות ראשית ראייה כדי להעביר את נטל ההוכחה לכתפי המעסיק ושהמעסיק לא הרים את הנטל ואז הכריזו על הפיטורים שלו כבטלים.
פסקי הדין שניתנו בחודש האחרון בנושא שביתת המתמחים ברפואה:

בסופה של השביתה נחתם הסכם קיבוצי ב08/11. הוא כלל גם התייחסות לרופאים המתמחים כאשר עיקר ההטבות היו לרופאים המתמחים בפיריפרייה. המתמחים לא הסכימו להסכם. ואז הם הקימו עמותה והפכו להיות חברים בה.  דבר שני הם הודיעו שהם מתפטרים. המדינה ביקשה צו מניעה וקיבלה. בית הדין לעבודה אמר שההתפטרות שלהם היא בלתי חוקית ואם הם רוצים שיתפטרו אחד אחד. הם שלחו מכתבי התפטרות בדידים אבל הם ציינו במכתבי ההתפטרות שהם רוצים להציל את בעיית הרפואה בישראל. המדינה שוב ביקשה צווי מניעה. בית הדין לעבודה נדרש לסוגייה של האם ההתפטרות חוקית או לא ואם לא אז זאת הפרת משמעת.
בפסק הדין השני בית הדין לעבודה אמר שהוא רוצה לבדוק את הנושא בהתאם לנסיבות והוא אומר שבעצם בסופו של דבר עדיין יש סממנים של התפטרות קולקטיבית ולכן הם מגיעים למסקנה שזאת שביתה בתחפושת ולכן היא בלתי חוקית. המדינה הצליחה להוכיח שהמכתבים שלהם לא מכתבי התפטרות אמיתיים. הם אמרו שהתפטרות השביתה היא לא מידתית ומסכנת חיי אדם ולכן הם לא מאשרים אותה.
המתמחים פנו לבג"ץ. בג"ץ היה צריך לדון אם לתת צו ביניים. השופט מלצר שלח אותם לנהל משא ומתן. זאת החלטה מהפכנית כי הוא בעצם אומר שיש מה לדבר בלפתוח הסכם.

2. הקמת בתי הדין לעבודה
חוק בתי הדין לעבודה נחקק ב 1969 ומכוחו הוקמו בתי הדין האזורים ובתי הדין לעבודה. יש 5 בתי דין אזוריים לעבודה:

1. נצרת
2. חיפה
3. ירושלים – גם ארצי
4. ת"א
5. באר שבע

יש להם סמכות ייחודית לדון בכל הנושאים שי יחסי עובד מעביד גם ברמה האישית וגם בהסכם קיבוצי. כתוצאה מכך, עקרונית, בית הדין לעבודה הוא הערכאה הסופית לדון בכל הנושאים הללו.במקרים מסויימים אפשר לפנות לבג"ץ אבל אז זה רק על פי הקריטריונים של טעות משפטית ושיש עיניין לציבור. על רקע זה בשנים הראשונות היו מאבקים בין בית הדין לעבודה לבין הבג"ץ כי הבג"ץ ניסה להתערב יתר על המידה בעוד בית הדין לעבודה ניסה לשמור לעצמו את הסמכות הייחודית.
פס"ד בוגר נגד בית הדין הארצי לעבודה

מהנדס בחברת מקורות שמתח ביקורת על מדיניות החברה ופוטר. הוא טען שהפיטורין נעשו כתוצאה  מחשיפת שחיתויות שלו והוא ביקש הגנה מבית הדין לעבודה בהתאם לחוק הגנה על עובדים (חשיפת עבירות ופגיעה בטוהר המידות או המנהל התקין) מ-2002. בית הדין הארצי לעבודה לא החזיר אותו לעבודה בנימוק שהפיטורין לא היו בעקבות תלונה נגד המעביד והבג"ץ סירב להתערב.
שיעור מס' 2 – 13/11/2011
עובד

הגדרת עובד לצורך דיני עבודה – אין הגדרה.
1. משפט העבודה מגן על העובד השכיר ומעניק לו זכויות רבות המעצבות את חוזה העבודה שלו (גם אם אינו כתוב). לדוגמה: הבטחת שכר עבודה, חופשה שנתית, פיצויי פיטורין. 
חוק הודעה לעובד (תנאי עבודה), התשס"ב-2002.
כיום גם חל חוק הודעה לעובד – (תנאי עבודה  - 2002)  על פיו המעביד מחוייב למסור עובד לא יאוחר מ-30 ימים מהיום שהעובד התחיל לעבוד אצלו הודעה בכתב שבה הוא מפרט את תנאי העבודה של העובד. שכרו, אורך יום העבודה, תאור התפקיד, יום המנוחה השבועי ועוד זכויות ככל שהם מפורטות בחוזה העבודה. מעביד שלא מקיים את ההוראה הזאת – צפוי לקנס שמוגדר בחוק.

עקרונית, החוק הזה בא למלא מצבים שבהם אין חוזה עבודה. בחוק יש גם התייחסויות לשפה. 

מיזה עובד?
מבוא למבחנים של הגדרת עובד
ראשית, אין חוק המגדיר מיהו עובד לצורך תחולת משפט העבודה בכלל וחוקי המגן בפרט. 
שנית, הקביעה כי אדם הוא עובד היא קביעה הדומה מאוד לקביעת סטטוס (דוגמת מעמד אישי). קביעת הסטטוס הוא תוצר של החוק ואינה נגזרת מהסכמה של הצדדים, סטטוס לא יוצרים בהסכם ולא מבטלים בהסכם 
עב' (אזורי ת"א) 4810/04 משיח רונן - רוזין סוכנות לביטוח (1997) בע"מ, תק-עב 2009(1), 544 (2009)


תע"א (אזורי ת"א) 4810/04 משיח רונן - רוזין סוכנות לביטוח (1997) בע"מ, תק-עב 2010(3), 6311 , 6314 (2010)

סטטוס לא יוצרים בהסכם ולא מבטלים בהסכם  - קבעו את זה כדי להגן על החלש. שלא יפתו את העובד בעוד סכום כסף בתמורה לזה שהוא יסכים לא להיות מוגדר כעובד.
דוגמא לקביעת סטטוס של עובד על פי המציאות האובייקטיבית ולא על פי כווונות או כותרות:
פס"ד רונן משיח

רונן משיח הוא סוכן ביטוח. הוא התחיל לעבוד כאיש שטח בסוכנות הביטוח ותפקידו היה להחתים מבוטחים חדשים. אחרי שהוא עבר הסמכה וקיבל רישיון לעסוק כסוכן ביטוח שמתמחה בתחום ביטוחי חיים הוא החליט להישאר בסוכנות הביטוח רוזין והוא שימש שם כמנהל סניף אשדוד. בנוסף, הוא התחייב שלא לקבל על עצמו כל עבודה אחרת במהלך עבודתו. סוכם בין הצדדים כי ביחסים בינהם התובע יקבל שכר בסיס בתוספת בונוס. לאחר חצי שנה ההסכם שונה וסוכם שהוא יקבל דמי ניהול מהפרמיות בתוספת אחוזים ברווחים של הסניף ונקבע עוד שבכל מקרה של הפסקת התקשרות כתוצאה מכשלון עסקי – הוא יהיה זכאי לקבל בנוסף לכל הסכומים גם 20% מערכו הראלי של הציוד שקיים בסניף. בסופו של דבר פיטרו אותו מעבודתו ואז התעוררה השאלה האם מגיעים לו פיצויי פיטורין? צריך לבדוק אם הוא בסטטוס של עובד כי חוק פיצויי פיטורין חל רק על עובדים.
בית הדין האזורי לעבודה קבע כי למרות שכוונת הצדדים היתה להקים מיזם משותף כשהתובע ישאר במעמד של עצמאי ולא של עובד שכיר הרי שבפועל התגבשה בין הצדדים מערכת יחסים של עובד – מעביד.
סוג הפעילות שהעובד התבקש לבצע תואם מסגרת של יחסי עובד מעביד יותר מאשר מסגרת של מזמין – קבלן.

נקבע שצריך לבדוק את המבחן של "מטרת ההתקשרות". בית הדין אמר:

 "ביסודם של יחסי עובד מעביד מונחת התקשרות חוזית כאשר המטרה העיקרית של ההתקש/רות היא ביצוע העבוד. זה צריך להיות מטרה בפני עצמה ולא תוצאה נלווית להשגת מטרה אחרת. בשותפות, מטרת ההתקשרות בין הצדדים איננה ביצוע עבודה תמורת שכר אלא הקמת עסק משותף כשכל אחד מהשותפים תורם את חלקו. לעומת זאת כאן המטרה בהתקששרות החוזית היתה עבודה ולא הקמת עסק משותף. ויתרה מזאת – העובד לא השקיע בעסק, לא הביא מוניטין ולא לקח סיכונים בהשקעה שלו. התפקיד שלו היה ניהולי גרידה ובאותה משכורת כמו מנהלים אחרים בסוכנות".
נקבע כי למרות שהוכח שהעובד מכר באופן עצמאי פוליסות ביטוח לא הוכח שהיה כאן עסק עצמאי ולכן הוחלט בסופו של דבר לתובע עומדת יתרת זכות של מיליון וחצי שקל נומינלית.

שלישית, מעמדו של עובד מקנה לו זכויות מוגנות מכוח חקיקת העבודה. על זכויות אלו העובד לא יכול לוותר.

רביעית, הגדרת עובד חייבת להיות הגדרה גמישה, רחבה וכללית. 

בעבר, גישה אוניברסלית - יש לתת למונח "עובד" במשפט בכלל ובמשפט העבודה בפרט  משמעות אחידה, אין כל הבדל בין עובד על פי דיני העבודה לבין עובד אחר.

חל גם שינוי בהגדרת עובד בתחום דיני העבודה, ובמקרים מסוימים מוכנים  להכיר במובנים שונים של המונח "עובד". הגישה הפכה להיות גישה פרטנית.  עב"ל (ארצי) 20105/96 אורלי יהלום - המוסד לביטוח לאומי, תק-אר 2001(3), 9338 (2001) 

בעבר שוק העבודה היה מאופיין בעבודה במקום אחד עד גיל הפנסיה. היום שוק העבודה שונה.
הגדרת עובד צריכה להתייחס לכל סוגי העבודה ולכן יכול להיות מצב שלפי דיני הנזיקין אדם יחשב כעובד על פי מבחן השליטה בעוד שבמקומות אחרים הוא לא יחשב עובד. למשל דיני מיסים – קובעים פטורים לתשלום מס על פיצויי פיטורין. הפטורים הללו מוענקים לעובדים בלבד וגם בגלל זה יש לקבוע קריטריונים גמישים להגדרת עובד. פיצויי פיטורין עד 10000 ש"ח לשנה פטורים ממס.  

לגופו של עיניין בתחום של דיני עבודה חלה הגישה הפרטנית לדוגמא:
פס"ד אורלי יהלום
שתי אחיות נשואות עם ילדים שגרו באותו ביניין. אחת עבדה בתור מטפלת בגן ילדים ואחת עבדה במפעל. בשלב מסויים הם החליטו בינהם שזאת שעבדה כמטפלת תפסיק לעבוד ותהפוך להיות מטפלת של הילדים שלה ושל אחותה. הם הלכו לביטוח הלאומי מראש והציגו את הכוונה שלהם וביקשו להורות להם איך לנהוג. הביטוח הלאומי שלח להם טפסים להעסקת עובדים במשק בית. אחרי תק' של כמה חודשים פיטרו את האחות מהמפעל ואז היא פיטרה את אחותה. היא פנתה למוסד לביטוח לאומי וביקשה דמי אבטלה. והוא סירב. כי לא שילמו לה חופשה שנתית, לא תוספת יוקר והיא לא קיבלה שכר מינימום. 
בבית הדין האזורי התביעה שלה לדמי אבטלה לא התקבלה. היא לא עונה על קריטריונים של עובדת. 

בבית הדין הארצי התקבל הערעור שלה וקבעו שהיא עובדת והקריטריונים הם:

1. האם הסדר העבודה הוא אמיתי ולא פיקציה
2. האם ניתן היה לקבוע מהו השכר שלה
השופט אדלר קובע כי העובדה ששתי האחיות באו מראש למוסד לביטוח לאומי מעידה על כך שההסדר שהן יצרו היה הסדר אמיתי מה גם שהוכח שהיא ביצעה בפועל את עבודת הטיפול בילד. לדעתו, למרות שלכאורה לא מתקיימים יחסי עובד מעביד לאור הסממנים הרגילים זהו מקרה מיוחד שבו הם הצליחו להוכיח שהיו יחסי עובד מעביד. ולכן היא זכאית לדמי אבטלה עם פיטוריה.
מבחנים להגדרת עובד

מבחן השליטה והכפיפות- אגושביץ נ' פוטרמן, פ"ד ה 4.- עובד הוא אדם הנתון למרותו ולפיקוחו של אחר, מקבל ממנו הוראות כיצד לעבוד ומחויב לציית להוראות אלו. ביקורת על מבחן זה-התאים לתנאי הכלכלה והתעסוקה בתקופה  שבה עוצב אך אינו מתאים למציאות המודרנית.
מבחן הקשר האישי- מי שחייב לבצע העבודה באופן אישי הוא עובד. עב' (אזורי ת"א) 5508/06 רופא רפי - מירקם סוכנות לביטוח בע"מ, תק-עב 2008(4), 5965 , 5972 (2008) 
מבחן ההשתלבות – עובד הוא אדם המשולב במפעל והוא אינו בעל עסק עצמאי משלו המשרת את המפעל כגורם חיצוני. למבחן זה שני פנים. 
דב"ע לא/ 3-27 עירית נתניה-בירגר, פד"ע ג 177.  


ד. המבחן המעורב – ידון למטה
המבחנים האלו נקבעו רק בפסיקה:

1. מבחן השליטה והכפיפות - לא נעשה בו שימוש כמבחן יחיד והוא קיבל ביטוי מסויים במבחן ההשתלבות. למרות הביקורת אנו נראה שבכל מקרה בעייתי מפעילים את המבחן הזה. זה נקבע בפס"ד אגושביץ.
2. מבחן הקשר האישי – מבחן שמיישמים אותו בשלילה. כלומר בהעדרו של קשר אישי ברור שלא מדובר ביחסי עובד-מעביד. כלומר אם מבצע העבודה לא מחוייב לעשות את העבודה בעצמו ללא מחליף – הוא איננו עובד. גם אם הוא התחייב לעשות את העבודה באופן אישי אין זאת אומרת בהכרח שהוא עובד. למשל אם אני מזמינה לארוע משפחתי נגן או זמר אני יכולה לבקש ממנו לבצע אישית את העבודה וזה לא אומר שהוא עובד שלי.
3. מבחן ההשתלבות
4. המבחן המעורב

לקרוא את פסקי הדין רפי רופא, עריית נתניה נגד בירגר ואת קוספלד נגד אודית.
שיעור מס' 3 – 20/11/2011
מבחן הקשר האישי - פס"ד רפי רופא

מדובר בסוכן ביטוח שפתח משרד. נכשל והחליט ללכת לעבוד אצל גב' כהן בסוכנות הביטוח "מרקם". הוא היה אמור לפקח על סוכנות ביטוח. הוא קיבל רכב וטלפון ובשנים הראשונות שילמו סכום של 2000 ש"ח ברוטו לחודש בתלוש שכר. ועוד סכום של 2000 ש"ח בתוספת מ.ע.מ כנגד חשבונית מס. בשלב מסויים שינו לו את תנאי העסקה והגדילו לו את התפקיד ושילמו לו סכום של 10000 ש"ח בתוספת מ.ע.מ ובחשבונית נרשם "בגין הסכם עמלות". הוא ניכה מ.ע.מ שילם מקדמות בגין מס הכנסה, ביטוח לאומי.. הוא ביצע את העבודה באופן אישי ומעולם לא נעזר במחליפים. הוא לא עבד בשעות קבועות. הוא קבע את סדר יומו באופן עצמאי. הוא דיווח על כמות הצעות הביטוח שהתקבלו אצל הסוכנות שלו בחודש. כשהוא יצא לחופשה הוא הודיע אבל לא ביקש רשות וכשהוא היה חולה הוא לא נדרש לדווח על ימי המחלה. כאשר הוא הודיע על התפטרותו ביקשה ממנו גב' כהן להמתין עד שתוכל למצוא לו מחליף.
אחרי תק' מסויימת הוא הגיש תביעה וחתר להכיר בו כעובד וביקש לשלם לו זכויות לפי משפט העבודה.

בית הדין לעבודה נדרש לבדוק את השאלה האם הוא עובד או לא.

בדקו כל מיני קריטריונים אבל אנחנו לומדים אותו בקשר למבחן הקשר האישי:".. הוא תנאי הכרחי לקיום יחסי עובד מעביד. ביצוע העבודה באמצעות מחליף הוא סממן לעובד עצמאי. כאן אין חולק על כך שהתובע ביצע את עבודתו רק באופן אישי וכאשר נעדר מעבודתו לא נדרש לדאוג לממלא מקום. העובדה הזאת מצביעה על כך שהוא עובד שכיר".

כלומר הוא עמד במבחן הקשר האישי ואחד הקריטריונים לבדוק אם הוא עובד זה לבדוק מה קורה כשהוא חולה. רצו אותו ולא מישהו אחר. לא היה לו מחליף.
מבחן ההשתלבות
פס"ד בירגר

זה המבחן ששולט. זה המבחן החשוב והנפוץ ביותר כיום.

עובד זה אדם שמשולב במפעל והוא איננו בעל עסק עצמאי משלו שמשרת את המפעל כגורם חיצוני.

מדובר בגובה חוץ של עיריית נתניה. כשכלום לא היה ממוחשב והיו בעלי דירות בנתניה שלא היו תושבי נתניה  אז היום נוסעים לערים אחרות וגובים את הכסף. היה לו שולחן משלו והיו לו שעות קבועות ואחרי תק' ממושכת סיימו את עבודתו והוא ביקש שיכירו בו כעובד. בית הדין לעבודה הפעיל שם את מבחן ההשתלבות.

על פי מבחן ההשתלבות עובד הוא אדם שמשולב במפעל ואינו בעל עסק עצמאי משלו שמשרת את המפעל כגורם חיצוני. יש בקריטריון הזה היבט חיובי והיבט שלילי.
בית הדין קובע שמתקיימים בבירגר התנאים לראות אותו משולב במפעל ולא גורם חיצוני. כי גביית המיסים היא חלק מהפעילות הרגילה של העירייה והוא היה חלק מהמנגנון של אותה מחלקה למרות שהתשלום שהוא קיבל התבטא באחוזים מהסכום שהוא גבה. אין כל סימן היכר בפעילות שלו לעסק עצמאי למרות שהעבודה נמשכה 14 שנה ויש פה התנהגות של ממש עובד. הכל ביחד מביא את בית הדין למסקנה שמדובר בעובד.
הפנים של מבחן ההשתלבות
פן חיובי
פן חיובי – עובד הוא אדם המשולב במפעל שניתן להשתלב בו והעובד אכן שולב במסגרתו.

המפעל: יחידה ארגונית ניהולית וכלכלית

קריטריון ראשון הוא שיהיה מדובר במפעל. מהו מפעל? זה סוג של יחידה כלכלית למרות שקשה לקרוא לזה מפעל ולכן מה שמכריע אצל עוזרת הבית זה מבחן השליטה ולא ההשתלבות.
היום כל יחידה כלכלית שמייצרת עבודה ניתן לקרוא לה מפעל.

מבצע העבודה משולב במפעל – כיצד אדם משתלב במפעל?

עב 11185/06 ישראל קוסמן נ' אודית ניהול איכות בע"מ מיום 17.6.09
(1) מטרתו של החוזה היא העמדת כוח העבודה לרשות המפעל להבדיל מאמצעי הייצור - הבעיה מתעוררת כאשר יש עסקה מעורבת:  
עב (חי) 1667/04 דוד יוסף נ' תנובה, תקדין עבודה 2006(3) 8760.

(2) פעולתו של מבצע העבודה משתלבת במסגרת הפעילות הרגילה של המפעל.

1. מבצע העבודה הוא חלק מהצוות המביא ליצירת המוצר המוגמר

2. מבצע העבודה הוא חלק מהמערך הארגוני- 
ע"ע 1466/04 תדיראן בע"מ נ' ברנדה קרסנטי, תק-אר 2007(2), 8.
(3) ביצוע אישי של העבודה (השתקפות של מבחן הקשר האישי)- גינזבורג –ניסן פד"ע ח' 151, בדב"ע לט/ 3-114 איגוד המפרסמים - חיה פרוסט פד"ע יא 144, בדב"ע נה/ 2-5 ורדה דעבול-מדינת ישראל פדע כט 481
(4) כפיפות ארגונית (השתקפות של מבחן השליטה)
קריטריון שני הוא "מבצע העבודה משולב במפעל".

פס"ד ישראל קוסמן

מהנדס מכונות שהתקשר בהסכם לשיתוף פעולה והיה אמור לשמש כיועץ חיצוני לאותה חברה. הוא היה אחד מאלה שהיו אמורים להטמיע את איזו 9000. הם הסכימו על אופן התשלום של התמורה לתובע. 50% ממחיר ההסכם שנחתם עם הלקוח. כשהתשלום יבוצע על פי שלב העבודה ובהתאמה לתשלומי הלקוחות וכנגד חשבונית מס. במילים אחרות הוא לוקח סיכון.
כשפיטרו אותו הוא טען שהוא השתלב ומגיע לו פיצויי פיטורין. בבית הדין נאמר שמהעדות שלו עלה שהוא זה שנשא בסיכוני הרווח וההפסד ולכן נקבע שלא מדובר בעובד אלא בעצמאי. כי לעצמאי יש סכנות של תשלום של לקוחות מה שלעובד אין.

נאמר שיש עוד קריטריון שהוא עבד 7.5 שנים ולא ביקש שיכירו בו כעובד.

בפסיקה נקבעו מספר מבחנים לקריטריון הבא והוא שההתקשרות בד"כ צריכה להיות חוזית כאשר  יש לה מספר מאפיינים:
1. שמטרת החוזה היא העמדת כוח עבודה ולא העמדת אמצעי ייצור
פס"ד יוסף נגד תנובה

הוא היה מחלק מוצרי חלב של תנובה והוא ביקש הלוואה מתנובה לרכישת משאית חדשה. המשאית נרשמה על שמו אבל שועבדה לטובת תנובה. היתה לו זכות להחליט על המכירה שלה. כשהוא פוטר הוא רצה פיצויים ואמרו לו שבכלל לא העסיקו אותו אלא את המשאית שלו.

נקבע שתנובה צודקת. שהוא היה עצמאי הם לאור העובדה שהם נתנו הלוואה לרכישת המשאית והן לאור העובדה שהוא העסיק עובדים.

2. הפעולה של מבצע העבודה משתלבת במסגרת הפעולה הרגילה של המפעל וכאן נקבעו 2 תנאי משנה:
a. מבצע העבודה הוא חלק מהצוות שמביא ליצירת המוצר המוגמר. מבצע העבודה יחשב למשולב בפעילות הרגילה של המפעל כאשר הוא הוא משתייך לצוות שמביא ליצירת המוצר המוגמר. למשל: פסנתרן שמנגן בבאר של מלון משתייך למוצר המוגמר. הוא עושה אוירה במלון.
b. מבצע העבודה הוא חלק מהמערך הארגוני. במקרה הזה הפעילות שלו נחשבת למשולבת בפעילות הרגילה של המפעל.
פס"ד קרסנטי

מדובר באישה שביצעה עבודות כתבנות מהבית. היא קיבלה על בסיס שעות כנגד חשבונית. בשלב מסויים היא עברה לעבוד במשרדי החברה ולאחר כ-10 שנים נפסקה ההתקשרות החוזית בינהם. היא טענה שהיא בסטטוס של עובדת והגישה תביעה לזכויות סוציאליות. תדיראן התכחשה לזכויות שלה, בין היתר כי אמרו שהיא לא עבדה ממשרדי החברה אלא מהבית.

בבית הדין נקבע שאם נאזן בין כל הקריטריונים נגיע למסקנה שהיא היתה עובדת של תדיראן.

3. ביצוע אישי של העבודה – כדי שאדם יהיה משולב במפעל נדרש שהוא יבצע את העבודה באופן אישי. יחד עם זאת יש לזכור שהחובה הזאת לא מוחלטת ולפעמים העזרות באיזה מחליף בנסיבות יוצאות דופן לא שוללת מצב של יחסי עובד מעביד. הדגש הוא על השאלה אם העובד חייב למצוא מחליף או לא. (אם הוא מחייב אותו בהסכם זה סממן שמנתק את הקשר האישי)
פס"ד ורדה דעבול

בעלת משפחתון בירושלים. היא חתמה על חוזה עם עיריית ירושלים ועל פי החוזה כל מטפלת נשאה בהוצאות שקשורה במשפחתון. העירייה קבעה את ימי הפעלת המשפחתון. ימי עבודה, חופשות וכו.. התשלום עבור כל ילד נקבע ע"י בעלת המשפחתון שנרשמה גם כעצמאית בביטוח הלאומי. בית הדין לעבודה סירב להכיר בה כעובדת מכיוון שהן נעזרו במחליפות והיו מחוייבות בחוזה לשלם מכיסם למחליפות.

4. כפיפות ארגונית – העובד במפעל מקבל הוראות מהמעביד וחייב לציית להוראות (לפחות בכל הקשור לתחום הארגוני מנהלי). בעיניין ורדה דעבול אנו רואים שבעצם למרות שנקבע שבעלות המשפחתון לא היו עובדות היה פיקוח של העירייה על המשפחתון, על המטפלות והעירייה יכלה להפסיק עבודה של מטפלת במשפחתון. משמעות הדבר שמבחן הכפיפות הארגונית הוא בעצם מבחן שלילי כי גם כשמדובר בקבלן עצמאי יכולה להיות למעסיק זכות שליטה על העבודה בעוד שהכפיפות הארגונית משמעותה היא שהעובד השכיר מקבל הוראות מהמעביד וחייב לציית להן.
פן שלילי

מבצע העבודה אינו בעל עסק עצמאי ואינו משרת הפועל כגורם חיצוני. 

4.ג.1.- דב"ע נה/5-2 ורדה דעבול – מדינת ישראל, ואח' פד"ע כט 481
4.ג.2.- ע"ע (ארצי) 615/05 ד"ר שמואל פרידלנד נ' שירותי בריאות כללית , 3.8.06-

4.ג.3.- ע"ע 568/06  דוד שושן - קל שירותי נופש ותיירות בע"מ, מיום 9.1.2008-לא התקיימו יחסי עובד מעביד בין מנהל סניף חברת תיירות לחברה.
4.ג.4.- עב (ת"א) 2708/04 מנשרוף מנחם נ' וינוגט אברהם מיום 25.8.08 -מרצה במכללה הוכר כעובד למרות שהנפיק חשבוניות למעבידה וללקוחות נוספים.

4.ג.5.- במסגרת הפן השלילי התעוררה השאלה האם עובד יכול להיחשב בו זמנית לעצמאי - בעל חברה ועסק פרטי – וכן לעובד שכיר? ע"ע 1162/01 סמי בן חמו נ' המכון לפריון העבודה והייצור עבודה ארצי לג (22) 35
אדם יחשב לעובד כל עוד הוא אינו בעל עסק עצמאי שמשרת את המעביד כגורם חיצוני.

דוגמא: פס"ד ורדה דעבול. כל מערערת התחייבה להעניק 3 ארוחות ביום עם תפריט מסויים. אצלה בבית. העירייה רבעה את ימי הפעלת המשפחתון וגם את החופשות את מס הילדים המקסימלי. מנהלת המשפחתון היתה רשאית לגבות קנס מהורה שאיחר לקחת את הילד.

בית הדין קבע שהם לא השתלבו בעירייה כעובדות. לכל אחת היה עסק עצמאי כי הן אלה שנהנו מייעול העבודה וחסכון בהוצאות.

מהם סימני ההיכר לפן השלילי:

1. החזקת אמצעי ייצור בשכירות או בבעלות
2. נשיאה בהוצאות הייצור
3. העסקת עובדים
4. סיכויי רווח וסיכוני הפסד
5. וכל פעולה שיש בה השקעות הון

שיעור מס' 4 – 27/11/2011
התעוררה השאלה: האם עובד יכול להחשב בו זמנית לעצמאי וגם לעובד שכיר
פס"ד סמי בן חמו נגד המכון לפיריון עבודה וייצור
מדובר ברכז של קורסים ורכז אקדמי של ביה"ס במשך 16 שנה במכון לפיריון עבודה. נוסף על עבודתו במכון הוא היה בעלים של חברה שבאמצעותה ארגן קורסים ומרצים עבור גופים שונים תמורת תשלום. מנהלי המכון ידעו על עסוקו הנוסף ולא התנגדו כי המכון זאת העבודה העיקרית.
מדיווחי בן חמו למס הכנסה מתברר שהוא הרוויח סכום השווה לחצי מעבודתו במכון. הוא לא עסק בעבודתו הפרטית בין כתלי המכון אלא בביתו הפרטי בשעות אחה"צ.

הוא העסיק מזכירה שהועסקה גם כעובדת המכון ועבדה אצלו גם בעבודה הנוספת אחה"צ.

המכון לפיריון עבודה הופרט ופיטרו אותו. סירבו לתת לו פיצויי פיטורין בטענה שמכיוון שאחה"צ היה לו עסק פרטי אז גם בבוקר הוא עבד כעצמאי ולא מגיעים לו פיצויי.
הטענה הזאת לא התקבלה. בית הדין לעבודה אמר שיש פה 2 התקשרויות מקבילות. אחת כשכיר ואחת כעצמאי. אמנם מדובר עקרונית בעיסוקים בעלי אופי דומה אבל עיסוק אחד נעשה בבוקר ואחד אחה"צ. בשעות הבוקר הוא עבד כשכיר, כמבצע בלבד במסגרת המערך הארגוני שלהמכון ובמסגרת הזאת הוא נחשב כעובד. אחה"צ הוא היה עצמאי.

הלכה: עובד יכול להיות גם שכיר וגם עצמאי בו זמני.

המבחן המעורב
5. 
המבחן המעורב – מבחן גמיש הנותן פתרון לצרכים המשתנים.
5.א.דב"ע נב/3-254 פריץ חיים-מפעל הפיס, פד"ע כו 372 

במקרים קשים הופכים המבחנים שנקבעו בפסיקה ממבחנים בעלי משקל מוחלט למבחנים יחסיים, כאשר את התשובה לשאלת קיום יחסי עובד מעביד, לומד בית הדין ממשקלם המצטבר של מכלול מבחנים.

כאן הוסיף בית הדין מבחנים נוספים : מסגרת שעות העבודה, תשלום מע"מ על ידי המפעל, דרך התשלומים למס הכנסה והתיאור החוזי.  

ביקורת על המבחן המעורב: משאיר יותר מדי שיקול דעת לשופט ואינו תורם ליציבות מאחר ואינו מאפשר ללמוד מתקדימים קודמים. 

5.ב.עב' (אזורי ת"א) 11185/06 ישראל קוסמן - אודית ניהול איכות בע"מ, תק-עב 2009(2), 6457 , 6460 (2009)

במבחן הזה עושים שימוש במצבי ביניים. זה מבחן גמיש שבמסגרתו נותנים משקל רב לסממן אחד ואז משנים את נק' האיזון בהתאם לנסיבות.
פס"ד פריץ חיים נגד מפעל הפיס

זה פסק דין מרכזי בנושא.

מדובר במפיצים מורשים למכור כרטיסי הגרלה של מפעל הפיס. הם עשו זאת בביתנים למכירת כרטיסי מפעל הפיס ששייכים למפעל הפיס. הם קיבלו את עיקר הציוד להפעלת הביתן לרבות מכשירי לוטומט.

מפעל הפיס נשא בהוצאות של ארנונה וחשמל של אותה בוטקה. המוכרים היו צריכים להימצא בביתן ולעסוק במכירות בשעות שנקבע להם אבל הם היו רשאים להימצא שם מעבר לאותם שעות. ממפעל הפיס פיקחו באופן צמוד על שעות העבודה, יציאה לחופשות וכו..

בתמורה הם קיבלו אחוז מסויים מהיקף המכירות. הם קיבלו את כרטיסי ההימורים מהסוכן הראשי והעבירו אליו את תמורתם בניכוי התשלומים המגיעים להם. עד למועד ההגרלה הם יכלו להחזיר כרטיסים שלא נמכרו. כרטיסים שלא הוחזרו נחשבו כמכורים. לעיתים הם שילמו ללקוחות זכיות גדולות מעבר למתחייב על פי תנאי העסקתם.

על פי תנאי העסקתם אם מוכר פורע זכיה בטעות הוא זה שנושא בנזק. במידה שהמוכר נדרש ע"י המפיץ להמציא בטחונות הוא חייב לעשות כן.

המוכרים היו רשומים כעצמאיים בשלטונות מס הכנסה וביטוח לאומי. נהגו לתת להם שי בחגים ומחיר הכרטיסים נקבע ע"י המפעל.

כאשר הפסיקו להם את העבודה התעוררה השאלה אם מגיעים להם פיצויי פיטורין או לא.

בית הדין לעבודה בוחן דבר ראשון את העיניין עלפי מבחן ההשתלבות, הפן החיובי ואומר שיש מפעל יש השתלבות – מתקיים. הבעייתיות מתעוררת לגבי הפן השלילי – האם הם היו בעלי עסק עצמאי. לפי הסממנים של המבחן הזה: 
· מי נהנה מייעול העבודה וחסכון בהוצאות – נאמר שאין פה הרבה הוצאות ואם כבר יש אז מפעל הפיס נשא בהם ומההיבט הזה הם לא בעלי עסק עצמאי. 

· סיכויי רווח והפסד – יוצא שמהצד של הסיכויים מחיר הכרטיסים קבוע מראש מבלי שלמוכר יש אפשרות לשנות אותו וגובה העמלה שהם זכאים לה גם הוא קבוע מראש מבלי יכולת לשנות. בנוסף הם החזיקו את הדוכן פתוח מעבר לשעות המינימים שנקבעו בחוזים ולפיכך הם הגבירו את המכירות שלהם ובמקביל את הרווחים שלהם. על פי המבחן הזה הם יצרו לעצמם חוג לקוחות הן ע"י שמירת כרטיס בעל מספר קבוע ללקוח והן ע"י מכירת כרטיס אשראי. 
על פי המבחן הזה ומבחנים אחרים בית הדין מגיע למסקנה שבעצם הם גם ענו על הפן השלילי ושהיה להם עסק עצמאי וכדי להגיע למסקנה הזאת עושה בית הדין שימוש בקריטריונים נוספים:
· מסגרת שעות העבודה – בד"כ עובד מועסק במגרת קבועה של ימים ושעות. פה הם עבדו מעבר לשעות. 
· צורת התשלומים למס הכנסה וביטוח לאומי – אמנם רישום כעצמאים לא תמיד מכריע את הכף אבל זה מצטרף.
· תאור חוזי – בהסכמים נקבע במפורש שהיחסים בינהם הם לא של עובד מעביד.

בית הדין שקל את כל העובדות  והגיע למסקנה שבמכלול הכללי אין יחסי עובד מעביד. 

ביקורת:

המבחן הזה משאיר שיקול דעת רחב ביותר לבית המשפט ולמרות זאת בתי הדין לעבודה ממשיכים להחיל אותו.

תוקפן של תניות להגדרת עובד ותפקידו של סעיף תום הלב
השאלה הראשונה היא: מה קרוה כשיש הסכמות בין המעסיק לבין המועסק בעיניין המעמד שלו? האם ההסכמות הללו תקפות? למשל כאשר העובד חותם על הסכם והוא מצהיר שאין יחסי עובד מעביד בינו לבין מקבל השירות. בתור נקודת פתיחה מותר לו לחתום על כזה הסכם.
האם התניה הזאת תקפה? האם צריך לתת תוקף לקביעת הצדדים מראש?

פס"ד מדינת ישראל נגד בוכריס

בוכריס היה סטודנט בטכניון והתמנה כמפקח בפרוייקט שיקום שכונות מטעם משרד השיכון. בהסכם שבין הצדדים נקבע שהוא מצהיר שהוא ישמש כקבלן עצמאי לצורך הפרוייקט ואין יחסי עובד מעביד בינו לבין משרד השיכון. בהסכם נקבע עוד שאם יקבע שהיחסים בינו לבין משרד השיכון הם כן יחסי עובד מעביד – הוא לא יהיה זכאי לשכר העבודה שקבוע בהסכם אלא לשכר עובד מדינה בדרגה 10.

התפקידים שלו כללו ריכוז צוות היגוי, ייזום סקרים ומחקרים, הכנת תוכניות פיתוח, ביצוע פעולות שיקום בשכונה, מעקב בשכונה ודיווח על התקדמות הפרוייקט.
תקופת החוזה היתה שנה וחצי ולאחר מכן נחתמו הסכמים נוספים לתקופות קצובות ולאחר תקופה מסויימת הקשר הסתיים והוא ביקש פיצויי פיטורין וסירבו לתת לו.

הוא הגיש תביעה והתעוררה השאלה האם הוא  עובד? 

בית הדין לעבודה קבע שהוא היה משולב. לא היה לו עסק עצמאי והתקיימו יחסי עובד מעביד.
האם הוא נהג בחוסר תום לב? המעסיקים טענו שכן. נקבע  שהדרישה של מבצע העבודה בנסיבות הללו להינות משני העולמות היא דווקא דרישה של חוסר תום לב. במקרה כזה של חוסר תום הלב של העובד ניתן לבצע השבה. ניתן לתבוע השבה כי אם יתברר שהעובד קיבל יותר כסף מאשר היה מקבל עובד בדרגתו אזי אין מניעה לחייב את העובד להשיב את ההפרש. עובד כזה התעשר שלא כדין ועל כן יש להשיב את המצב לקדמותו כפי שהיה אילו קיבל משכורת של עובד.

במקרה של בוכריס נקבע שהוא עובד על פי מבחן ההשתלבות וכי אין חוסר תום לב מצד בוכריס בכך שהוא תבע את זכויותיו הסוציאליות כעובד לאחר סיום היחסים בין הצדדים. לאור התגמול שהוא קיבל.

בסופו של דבר נקבע שמדובר בעובד שיהיה זכאי לפיצויי פיטורין, חופשה שנתית ולגמול שעות נוספות.

השאלה הבאה היא מהו שכר העבודה שעל פיו תחושבנה שכר העבודה של העובד במקרה שבו החליט בית הדין שמדובר ביחסי עובד מעביד למרות שהצדדים כינו אותם אחרת?

הפסיקה מתייחסת למספר סיטואציות.

1. כיצד יש להתייחס להתנאות שבין הצדדים בקביעת המעמד של עובד:

המעביד מנסה לעתים להתחמק מלהעניק את מלוא הזכויות הנובעות ממעמד העובד. לעתים גם לעובד יש ענין לוותר על המעמד מאחר והשכר גבוה יותר ללא המעמד.

כיצד יש להתייחס לכך?

האם יש להתייחס לכינויים בהם מכנים הצדדים את היחסים ביניהם לאחר מכן, כאשר עולה שאלת מעמדו של המועסק? למשל, כאשר העובד מעונין לקבוע את ההתקשרות כקבלנית. 

דב"ע נה/145-3 מדינת ישראל-בוכריס, עבודה ארצי, ל(2) 67:

"אם נרצה נוכל לראות בחוזה המאפשר ויתור על זכויות יסוד חוזה הנוגד את תקנת הציבור, אם נרצה, נוכל לראות בחוזה כזה כנוצר תוך משא ומתן שלא בתום לב...עשויים להיות מקרים נדירים בהם ברי לחלוטין, כי המועסק היה מודע להסכם שעשה והעדיף אותו על פני חוזה עבודה, יתכנו מקרים נדירים בהם העובד ויתר במודע ומתוך אינטרס שלו על זכויות קוגנטיות".

כאשר אין בחוזה התייחסות לשכר עבודה אם יקבע שהמועסק הוא עובד. בפני בית הדין עומדות כמה אפשרויות.
a. להתייחס לשכר הקבלני כאל שכר עבודה רגיל. העובד יקבל בנוסף גם חופשה שנתית, גמול שעות נוספו לפי גובה השכר הקבלני. המשמעות היא שהמועסק יהנה מכל העולמות
b. הבסיס לחישוב השכר הקובע יהיה השכר שהעובד היה אמור לקבל כעובד ובסופו של דבר הוא החליט לבחור באופציה האחרת ולקבל מעמד של עצמאי ולקבל תמורה יותר עבור זה.
שיעור מס' 5 – 04/12/2011
2. השאלה הבאה היא: מהו שכר העבודה על פיו תחושבנה זכויותיו של העובד, במקרה שבו אכן החליט בד"ע שמדובר ביחסי עובד–מעביד למרות שהצדדים כינו אותם אחרת. 

הפסיקה דנה בשתי סיטואציות:

2.(1) כאשר אין בחוזה התייחסות לשכר עבודה (אם ייקבע שהמועסק הוא עובד)

1. להתייחס לשכר הקבלני כאל שכר עבודה רגיל ועליו צוברים זכויות. 

2. לקבוע את הבסיס לחישוב השכר הקובע כשכר שהעובד היה אמור לקבל כ"עובד" -שהוצע לו מלכתחילה במסגרת המשא ומתן טרם תחילת עבודתו - ובסופו של דבר הוא החליט לבחור באופציה האחרת ולקבל מעמד של "עצמאי", ולקבל תמורה גבוהה יותר עבור זאת. 

בע"ע 300267/98 טויטו נ' מ.ש.ב הנדסת קרור למזוג אויר, פד"ע לז 354 וכן בע"ע 300256/98 אייזיק נ' תהל פעל בד"ע בדרך זו. 

2.(2) כאשר קיימות הוראות מיוחדות בהסכם שנכרת בין הצדדים:
1. כאשר בחוזה הקבלני נקבעו במפורש שני מסלולי העסקה חלופיים: דוגמא: דב"ע מו/ 128-3 גדרון – מדינת ישראל, עבודה ארצי כ(2) 175-
2. כאשר תנאי העבודה של כלל העובדים המועסקים באותו מקום עבודה מוסדרים בה"ק
פס"ד טויטו
הוא היה רתך שעבד אצל החברה והצדדים הסכימו בינהם שהוא יחשב כקבלן עצמאי וכעוסק מורשה וכל מהלך תק' עבודתו הוא לא ערער על כך. הוא העיד שנאמר לו שאם הוא יחשב כעובד בעל זכויות סוציאליות הוא יקבל שכר נמוך ב 40% מזה שהוא יקבל כקבלן עצמאי. 

לאחר שהודיעו לו על סיום עבודתו הוא פנה בתביעה לקבלת זכויות סוציאליות הן כעובד גם זכויות רטרואקטיביות שהוא היה אמור לקבל במהלך העבודה וגם פיצויים.

בית הדין קבע שטויטו הוא עובד (נאמן להלכות).

לגבי הזכויות שלו קבע בית הדין יש לחשב אותם על בסיס השכר שהיה משתלם לו אילו הוגדר כעובד מלכתחילה. בית הדין קבע כעובדה שטויטו קיבל כעצמאי 40% יותר מהשכר שהיה מקבל אילו היה עובד ולכן יש לנקות לו 40% כדי לקבוע את שכרו לצורך חישוב זכויות.

פס"ד אייזיק

צוללן שצלל בכינרת ועבד בחברת תהל. לאחר 27 שנה פיטרו אותו ואז הוא רצה פיצויים. התברר שבהתקשרות נחתם הסכם העסקה שהוא קבלן עצמאי. הוא עשה דברים נוספים חוץ מלצלול והיחסים בינו לבין החברה התפתחו אבל כל פעם נחתם הסכם שהוא עצמאי. מספר פעמים העלתה החברה את האפשרות להגדיר אותו כעובד אבל אמרה לו ששכרו יקטן. הוא לא רצה. בשלב מסויים הוא רצה להיות מוגדר כעובד אבל הם כבר לא רצו.
בית הדין לעבודה בדק את השאלה מה המעמד שלו וגם לגביו נפסק שהוא עובד. בית הדין קובע שהנטל מוטל על המעסיק להוכיח מה גובה השכר של עובד במעמד זהה. המעסיקה עמדה בנטל והביאה דוגמא ומתברר שעובד בדרגה זהה מרוויח פחות ונקבע שינוקה לטובת המעסיקה ההפרש בין הסכום ששולם לאייזיק בפועל לבין הסכום שהיה משתלם לו אילו הוגדר כעובד שכיר בדרוג של עובד ברמתו. 

כלומר לגביו הבחירה שלו להיחשב כעצמאי גררה חיוב של השבה והיא השליכה על תום הלב שלו.

פס"ד גדרון
מה קורה כאשר הצדדים מסכימים על תשלום אחר אם יקבע שהמועסק הוא עובד?

גדרון היה עובד מדינה שבחוזה שלו נקבע כי הוא זכאי לתשלום חודשי מסויים בהנחה שהוא עצמאי ובהמשך נקבע שאם יקבע בבית הדין לעבודה שמעמדו הוא של עובד אזי שכרו יהיה של עובד מדינה בתפקיד או בדרגה דומים ככל האפשר.

לאחר סיום קשר העבודה הוגשה תביעה ושם נקבע כי היחסים בין התובע והמדינה היו של עובד ומעביד ולכן הוא זכאי לשכר לפי ההסכם הקיבוצי שחל על עובדים מסוגו. עוד נקבע שאם קורה שהצדדים הסכימו על שכר בצורה ניכרת מזה שמבצע העבודה היה מקבל כעובד והוסכם כי במקרה כי יקבע שמבצע העבודה הוא עובד שזכאי לזכויות של עובד ותעשה השבה יש לתת נפקות למוסכם בין הצדדים.

2(2) ב.  אם יקבע על ידי בית הדין לעבודה שמדובר בעובד ולא בקבלן אזי אם יקבע בית דין לעבודה שמדובר בעובד ולא בקבלן שכרו של העובד יקבע על פי סולמות השכר הקבועים בהסכם הקיבוצי.
3. לאחר שנקבע למועסק באופן רטרואקטיבי מעמד של עובד ויתברר כי העובד קיבל שכר ביתר, מתי יחייב בית הדין את העובד בהשבה ובקיזוז:

זה הכי חשוב.

3.א. בע"ע 300267/98 טויטו נ' מ.ש.ב הנדסת קרור למזוג אויר, פד"ע לז 354 נקבע כי ככלל לא יינתן סעד זה אולם, לכלל זה חריגים. 

3.ב. על פי החריגים יש מספר כללים מצטברים:

1. אם יקבע שהמועסק הוא עובד ולכן מתברר כי הוא קיבל גמול גבוה בהרבה מהשכר אותו אמור היה לקבל כעובד האם בית הדין יחייב אותו להשיב?
השאלה התעוררה בטויטו ובפסיקה מאוחרת יותר. בית הדין קובע את הכלל שבמקום שבו בית הדין מוצא לנכון להתערב במוסכם בין הצדדים וקובע את היחסים האמיתיים שהיו בין הצדדים אז אין לבצע השבה. באייזיק ובטויטו אמרו שבעיקרון אין השבה למעט חריגים ובטויטו לא עשו השבה אלא חישבו את הפיצויים על סמך 40% פחות מהשכר שהוא קיבל. באייזיק כן עשו השבה.
נקבע שאין לבצע השבה כדי למנוע ניצול לרעה של המעבידים.

נקבעו לזה חריגים בעלי כללים מצטברים (כולם יחד):
כלל א': במקרים בהם נקבע למבצע העבודה תשלום כעצמאי הגבוה באופן ניכר מהשכר שהיה מקבל כ"עובד" 

כלל ב': שנקבע במפורש בחוזה העבודה שאם ייקבע בדיעבד שמבצע העבודה הינו "עובד" תעשה השבה. (גידרון)

הסיבה לכך נעוצה בעובדה שהוסכם מראש שהתמורה שהוא מקבל כוללת כבר פיצויים ותוספת עבור הויתור על המעמד כעובד

כלל ג': כאשר העובד דורש להיות במעמד של עצמאי בשלב המשא ומתן. תעשה השבה. 

חריג זה נוגע למקרה שבו מבצע העבודה דורש לקבל תשלומים כעצמאי ומקבל את התשלום שהוא גבוה באופן ניכר מזה שהיה מקבל כעובד.
לאחרונה מסתמך בית הדין על הלכות טויטו ואייזיק כדי לקבוע שאין לבצע הז=שבה למרות הפער הגבוה בין גמול כעצמאי לבין שכר כעובד.
פס"ד עברון נגד אנוש

מדובר בחברה שעיסוקה בתחום הנדסת תעשיה וניהול ועברון הוא מהנדס שעבד בה כ-18 שנה. ההתקשרות איתו היתה כנגד חשבונית. בין הצדדים לא נחתם הסכם התקשרות. כשנתיים לפני סיום ההתקשרות הוא התבקש לחתום על הסכם העסקה ששולל יחסי עובד מעביד בין הצדדים ומגדיר את היחסים בין הצדדים של קבלן ומזמין שירותים. הוא העביר הערות להסכם אבל בסופו של דבר ההסכם לא נחתם. קצת לפני סוף תק' ההתקשרות התקשרה אנוש בהסכם להעברת הפעילות שלה לחב' אביב ובחוזה בין הצדדים נקבע שאביב רוכשת מאנוש את רכושה הקבוע וגם את שירותי הייעוץ. במסגרת זו פיטרו את העובדים השכירים באנוש ורובם עברו לעבוד באביב. במסגרת התביעה בבית הדין האזורי לעבודה שם הגיש עברון תביעה להכיר בו כעובד נקבע שהוא באמת עובד. ומשנקבע שהתקיימו יחסי עובד מעביד נקבע גם שיש לחשב את הזכויות שמגיעות לעובד לפי השכר המשוער שהיה מגיע לו אילו הוכרו יחסי עובד מעביד מלכתחילה ולא על פי השכר ששולם לו בפועל. הביאו עדות לגבי עובדת בעמדה דומה לשלו ואז נקבע השכר שלו.
השאלה הבאה שהתעוררה: האם העובד צריך לבצע השבה? היא התעוררה כי הוכח שבגלל שהוא הועסק כקבלן עצמאי שולמה לו תמורה שגבוהה בכ 50% מהשכר שהיה משולם לו אילו הוא הועסק כשכיר ולכן נקבע בבית הדין האזורי לעבודה שעקרונית הוא צריך להשיב חלק מהשכר אבל לנוכח התק' הארוכה שבה נמשכו קשרי העבודה בין הצדדים ולנוכח העובדה שההתקשרות איתו לא היתה פועל יוצא של בקשה שלו יש לחייב אותו בהשבה חלקית.

הוא ערער לבית הדין הארצי לעבודה ושם הוא טען שבית הדין האזורי שגה בכך שהוא חייב אותו לבצע השבה כי הוא בעצם לא עונה על אף אחד מכל הקריטריונים של החריג שבגינו צריך לבצע השבה והערעור שלו התקבל. כי נאמר שלא התקיים לגביו אף אחד מהתנאים של החריג. הוא גם לא ביקש להחשב כעצמאי. לא זו אף זו כאשר אנוש מכרה את הפעילותת שלה לאביב הוא התנגד כשניסו לכפות עליו מעבר לאביב בסטטוס של עצמאי. ולכן הוא לא צריך לבצע השבה.
בניתוח של השכר שקיבלה העובדת שמקבילה לו בדרגה התברר הוא קיבל בערך כמוה. (היא קיבלה עוד האבות. טלפון ורכב וכו..)
בג"ץ מקורות נגד טיברמן

מדובר באדם שהועסק כעצמאי בחברת מקורות ובשלב מסויים התקבלה תביעתו להכיר בו כעובד ואכן הכירו בו כעובד. התעוררה השאלה: 
באילו מקרים יחוייב העובד להשיב למעביד שכר ששולם לו ביתר נוכח פערי השכר בין עובד מן המניין לעובד עצמאי?

באותו פס"ד מקורות כאשר הוא נדון בבית הדין הארצי לעבודה, דעת הרוב היתה שנק' המוצא היא שאין לבצע השבה אלא במקרים חריגים. לעומת זאת דעת המיעוט היתה שנק' המוצא היא שיש להורות על השבה בכפוף לשיקול דעתו של השופט להקטין את היקף ההשבה.

נטען שההכרעה של בית הדין הארצי אינה עולה בקנה אחד עם עקרונות ההשבה שבמשפט האזרחי. נטען עוד כי העובדה שיש חילוקי דעות בין שופטי בית הדין לעבודה מעידה על הצורך בהכרעה ברורה וסופית למען היציבות. ביהמ"ש העליון פסק שלמרות שדעת המיעוט של בית הדין הארצי נראתה לשופטי הבג"ץ מסתברת והגונה הרי מאחר ומדובר בנושא שבממומחיות בית הדין לעבודה הוא מחליט לא להתערב כי אין פה מצב של טעות משפטית מהותית שהצדק מחייב התערבות. הם קוראים לבית הדין להמנע מתוצאות סותרות ומתנגשות.

שיעור מס' 6 – 11/12/2011
תום ליבו של עובד כנגד הפרת חוקי מגן של המעביד
חוקי המגן הם חוקים קוגנטיים ולכן השאלה היא כיצד יש להתמודד עם טענה של עובד על פיה המעביד שלו אינו מקיים חוקי מגן כאשר המעביד הוא זה שמעורר את בעיית חוסר תום הלב של העובד?
פס"ד שמואלי

קבוצה של צלמים עיתונאים ומפיקים של רשות השידור הגיש תביעה נגד רשות השידור נגד אי עדכון שכרם ואי תשלום שכר בגין עבודה בשעות נוספות ובגין עבודה בימי מנוחה. התשלומים הללו שחובה לשלם אותם על פי חוק לא שולמו להם. מנגד בהסכם הקיבוצי שנחתם עם אותה קבוצת שמואלי ועם יתר עובדי רשות השידור באמצעות הארגון שלם זכו עובדי רשות השידור לתנאי שכר חורגים מעבר לתנאים שקבועים בחוק. למשל שבוע העבודה שלהם נקבע ל-4 ימים ו-12 שעות ביום. ואולם הם לא החתימו שעון עבודה ולא חוייבו לדווח על שעות עבודתם שלא היו נתונות לפיקוח. למעשה יש ראיות לכך שבפועל הם עבדו פחות מהשעות שדווחו.
הם טענו שלפעמים הם גם עבדו 6 ימים בשבוע וגם בשבתות ושלעיתים הם הוזעקו למשימות נוספות ובלתי שגרתיות. לטענתם הם זכאים מכוח הוראות החוק לגמול בגין עבודה בשעות נוספות.

רשות השידור אמרה מכוח סעיף 30(א) (5) ו-(6) לחוק שעות עבודה ומנוחה אין תחולה להוראות הקוגנטיות על אותם עובדים מאחר ועבודתם היא עבודה שאינה ניתנת לפיקוח. כמו כן נטען שתביעתם נגועה בחוסר תום לב שמתבטא בכך שהם נהגו כך במשך 17 שנה.
בית הדין לעבודה האזורי דחה את התביעות ובית הדין הארצי אישר את ההחלטה של בית הדין האזורי ברוב דעות.

השופטת אלישבע ברק – התמקדה בתום הלב והיתה בדעת רוב. היא אמרה שכאשר התנהגותו של העובד היא חסרת תום לב באופן קיצוני יגבר עקרון תום הלב על ההגנה על משפט העבודה. משפט העבודה מגן על העובדים מתוך תחושת אי שיוויון וכוח המיקוח ועקרון תום הלב מאזן זאת באופן שכאשר חוסר תום הלב פוגע בשיוויון באופן שהמעביד בעמדה חלשה יותר, תגבר דרישת תום הלב.
הנשיא אדלר הצטרף אליה ואמר שההסכם הקיבוצי שנחתם בזמנו הקנה לעובדים תנאי שכר עדיפים וטובים מהתנאים שבחוק מכיוון שתכלית חוקי המגן לקבוע תנאים מינימלים במטרה להגן על העובד. התכלית הזו לא הופרה משנקבע שהם לא קופחו. יש להתחשב בחוסר תום הלב של העובדים שלחצו על כריתתו של ההסכם הקיבוצי משנת 1979.

פס"ד מדינת ישראל נגד אדם שוב

בגלי צה"ל מועסקים חיילים ואזרחים עובדי צה"ל. המשיבים היו קב' של בעלי תפקידים שונים בתחנת גלי צה"ל וגלגל"צ. הם היו אורחי תוכניות, מפיקים וכו.. הם הועסקו כמשתתפים חופשיים ובחלק מהזמן הועסקו באמצעות חברת כוח אדם. חלק מהתובעים קיבלו תשלום חודשי גלובלי בעד עבודתם וחלק מהם קיבלו תשלום על בסיס ביצוע העבודה בפועל. מעבר לכך לא שולמה להם תמורה נוספת או תוספת לשכר או תשלום בעד זכויות סוציאליות למעט החזר הוצאות. לא שולם להם שכר בתק' מחלה, חופשה, או העדרות מכל סיבה אחרת. חלקם הגישו חשבונית ולחלקם נוכה מס במקור.
בבית הדין האזורי בת"א התבררו תביעות אישיות שהגישו כל אחד מהעובדים הללו נגד המדינה המעסיקה שלהם. התביעה שלהם היתה להכיר בהם כעובדים, לקבוע שההסכמים הקיבוציים שמחייבים בתחנה חלים עליהם ולזכות אותם בכל התשלומים שמגיעים להם כתוצאה מכך.

חצי שנה לפני הגשת התביעה הודיעו להם שצורת העסקתם משתנה והם צריכים לבחור בין העסקה באמצעות חברת כוח אדם לבין העסקה בחוזה לעבודה קבלנית עם משרד הביטחון. 

חלק מהם התקשרו עם חב' כוח אדם וחלק אחר החליטו לפרוש מהעבודה.

הם הגישו תביעה להכיר בהם כעובדים למרות שלכאורה הם הוגדרו כמשתתפים חופשיים, פרילנסרים. 

השאלה הבאה היתה אם יכירו בהם כעובדים, האם יחול עליהם ההסכם הקיבוצי שקובע לעובדי רשות השידור תק' ניסיון של חצי שנה?
בבית הדין האזורי לעבודה נקבע שלא יכול להיות ספק שעל אף העובדה שבחלק מהזמן הם הועסקו כמשתתפים חופשיים ובחלק מהזמן כחברת כוח אדם הרי שהתקיימו יחסי עובד מעביד בינם לבין המדינה מראשית דרכו של כל אחד מהם בגלי צה"ל.

המדינה ערערה. ובמהלך הערעור היא היתה מוכנה להכיר בהם כעובדים אבל המשיכה להחזיק בטענתה שאי אפשר להכריז עליהם כעובדים עם קביעות למפרע מיום תחילת עבודתם.

בית הדין לעבודה היה מוכן לקבל את הערעור של המדינה. הוא הכיר בהם עובדים אבל בהקשר של הכרה רטרואקטיבית במעמדם כעובדים שחל עליהם ההסכם הקיבוצי ושקיבלו מעמד של קביעות – לא.

השופט צור – הקביעה שהכרה בעובדים כעובדים מעניקה לכל אחד מהם קביעות אוטומטית למפרע היא מוטעית כי תק'  ניסיון נועדה לאפשר למעסיק לעמוד על טיבו וטיב עבודתו של העובד ולבחון את התאמתו לעבודה ולתפקיד. תק' ניסיון נועדה לאפשר למעביד לשקול אם הוא רוצה לקבל את העובד לעבודה או לא. המושג של קביעות אוט' עומד בסתירה לכל המושג והתכלית של תק' ניסיון. אם עובד יהיה זכאי לקביעות אוט' כאילו אמרנו שאין משמעות לתק' ניסיון. מכאן שהדרך הנכונה להשקיף על הוראות ההסכם הקיבוצי היא שבתום תק' הניסיון יקבל העובד קביעות אלא אם המעביד מצא שהעובד לא עמד בניסיון. מכאן שההכרה בקיומם של יחסי עובד מעביד למפרע אינה יכולה לשלול את כוחו של המעביד להחליט אם מישהו מן המשיבים עמד בתק' הניסיון ולכן ברגע שבית הדין האזורי לעבודה הכיר בכך שאותם פרילנסרים הם עובדים צריך לאפשר למדינה (למעסיק) בתוך פרק זמן סביר לאחר פסק הדין לשקול אם יש הצדקה עיניינית שלא להעניק למישהו מהעובדים מעמד של קביעות.
הוא נותן למדינה 60 יום להחליט את מי היא רוצה לקלוט ואת מי לא.

הנשיא אדלר – גם עוסק בשאלה האם הם זכאים לקביעות אוט'. הוא אומר שאילו מנענו מהעובד והמעסיק להעריך בהסכם תק' הניסיון מעסיקים רבים היו מפסיקים את עבודתם של עובדים בתום תק' הניסיון. הארכת תק העבודה מתקיימת משום שהמעסיק אינו מוכן להעניק לעובד קביעות. במקרה שלפנינו גם ההנהלה וגם וועד העובדים הסכימו להסדר הזה. מטעמים אלו אנו חושבים שיש לכבד את ההסכם ואם ארגון העובדים מעדיף את הארכת תק' הניסיון על פני חשש מפיטורין צריך לתת לרצון הזה תוקף.

הערעור מתקבל לגבי ההכרה למפרע של העובדים כבעלי קביעות. בין היתר כתוצאה מהעובדה שארגון העובדים הסכים לזה.

תבניות העסקה שונות

יש שלושה סוגים של מבחנים כדי לקבוע אם אדם הוא עובד:
1. מבחן שקובע האם מדובר בעובד שכיר, קבלן עצמאי או משתתף חופשי
2. מבחן שקובע אם מדובר בעובד שכיר או משתתף חופשי
3. מבחן בנוגע לשאלה מיהו המעסיק של עובד שכיר?

האם מדובר בעובד שכיר, קבלן עצמאי או משתתף חופשי

בעבר היתה חלוקהמאוד ברורה בין עובד שכיר לקבלן עצאי. שוק העבודה מאוד התפתח ונכנסו גם תבניות העסקה יותר גמישות ומשפט העבודה היה צריך להתאים את עצמו. בזמנו המשתתף החופשי היה מבצע את העבודה בקביעות אצל אותו מזמין וזה היה קיים בעיקר בתחום התקשורת או האומנות, סרטים.
כיום המעמד של הפרילנסר הורחב ומתעוררות מספר שאלות:

1. מהם הקריטריונים שיאפיינו מועסק כמשתתף חופשי?
2. בהנחה שקבענו שמדובר במשתתף חופשי לאילו זכויות הוא זכאי?
בג"ץ מור נגד בית הדין לעבודה

למור היה משרד לניהול חקירות והחקירות נעשו באמצעות חוקרים. אצל מור עבד חוקר שנקרא אנגל. ההסדר עם החוקרים היה כזה: מור היה מחלק את התיקים בין החוקרים השונים. חוקר היה רשאי לסרב לקבל תיק. הוא היה עורך את החקירה לפי שיקול דעתו. לא היתה התערבות, לא נקבע מראש מועד סיום חקירה.. החוקר לא היה צריך להתייצב במשרדים במועדים מסויימים. לא היו לו שעות או ימי עבודה. הוא היה מקבל בעבור כל תיק 35% מהסכום שנגבה מהלקוח. הדוח היה נכתב על ניירות של המעסיק תוך שימוש בציוד המשרדי שלו. לכל חוקר היה תא במשרד ובמשרד היה שולחן שניתן היה להשתמש בו לכתיבת דוחות. 

הוא היה רשום כעצמאי במס הכנסה, ביטוח לאומי ומ.ע.מ. הוא נתן חשבונית כנגד כל תשלום. הוא ניכה את הוצאות הטלפון והמכונית. הוא לא ביצע כל עבודה אחרת בנוסף לעבודה אצל מור. 
לאחר 5 שנות עבודה הוא צמצם את עבודתו ובסך הכל הוא עבד 8 שנים. מור הודיע לו שהוא לא יעביר לו יותר תיקים.

הוא הגיש תביעה לקבלת פיצויי פיטורין. וזכויות של עובד.

בדעת הרוב, ברק וגולדבר החליטו שהוא עובד לעומת הדעה החולקת של טל שסבר שהוא עצמאי.

השופט ברק – אמר שהחוקר הוא עובד יחד עם זאת בעקבות הנסיבות המיוחדות של עיניין זה הוא מציע לנקוט בגישה חדשנית ולהתייחס למשתתף החופשי כעין עובד או דמוי עובד. המבחן לקטגוריה של איפיון משתתף חופשי כזכאי לזכויות מכוח משפט העבודה הוא מבחן התלות הכלכלית במעסיק. כאשר המשתתף החופשי מבצע עבודה בקביעות במשך שנים ונוצרת מחוייבות בין הצדדים אזי הוא יחשב כעובד לעיניין חופשות ופידיון אבל לא לעיניין פיטורין. כלומר השופט ברק - מוכן להעניק למשתתף החופשי זכויות דוגמת חופשות ופידיונן אבל לא פיצויי פיטורין. במקרה הזה הוא הגיע למסקנה שאנגל היה עובד אז לא היתה בעיה.

השופט גולדברג – משתתף חופשי או כינוי מלאכותי והמועסק שלפנינו הוא בעצם עובד? התשובה היא שמבחן ההשתלבות לא יעיל להבחנה בין עובד למשתתףחופשי ולכן הוא מציע ליישם 4 סממנים:

1. מבנה ארגוני כלכלי של העסק
2. סוג התפקיד
3. חובה לעמוד לרשות העסק בזמני כוננות
4. משך הקשר רציפותו והתמשכותו וככל שמתמשכת התק מתחזקת התלות האישית והמחוייבות של המועסק. 

לכן בהחלט ייתכן שעסקה שתחילתה תבניתשל משתתף חופשי בשלב מסויים עשוייה לקבל מהות שונה ולהיות מוכרת כהעסקה של עובד במשך זמן.
בסוף  הכירו באנגל כעובד ונתנו אני מאמין לגבי משתתף חופשי.

שיעור מס' 7 – 18/12/2011
השופט גולדברג מציע ליישם 4 סממנים וזאת מכיוון שמבחן ההשתלבות אינו יעיל להבחנה שבין עובד למשתתף חופשי:
1. מבנה ארגוני 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. וזאת לצורך הגשמת הסדירות של העסק. בעל העסק צריך להבטיח גרעין של קבע של כוח עבודה. לעומת זאת המשתתפים החופשיים ברצותם הם תורמים וברצותם לא תורמים ולכן הם אינם יכולים מעצם טיבם לספק את גרעין העבודה שמבטיח יציבות וודאות להמשך קיומו של העסק. המשתתף החופשי אינו נמנה עם מצבת העובדים שגרעין הקבע מייצג ועל כן אין לראות בו עובד. 
2. סוג התפקיד – הקביעה אם מדובר במשתתף חופשי או בעובד צריכה לתת ביטוי למגמה הסוציאלית שבבסיס משפט העבודה. הגנה על אילו שזקוקים לה. לכן חלק מהמבחנים שנקבעו בפסיקה בקביעת קיומם של יחסי עובד מעביד משקפים מדיניות זו כגון בלעדיות העסקה ותלות כלכלית במעביד. לעומת זאת, במקרה שבו מדובר בעובד שאינו במעמד נחות בקביעת תנאי ההעסקה הרי שנותנים תוקף להתחייבות הצדדים ומכבדים את עקרון חופש החוזים ולא מתערבים בתחקות החופשית של השוק.
3. חובה לעמוד לרשות העסק בזמני כוננות – החובה הזו חלה על העובד לעומת זאת המשתתף החופשי נהנה מגמישות שמאפשרת לו שלא לעמוד לרשות מזמין העבודה. מאפשרת לו לקבוע את היקף העסקתו בהתאם לרצונו ופותרת אותו מהחובה להתאים את עצמו לצרכי השעה של העסק ולפעול בעיתות כוננות. הגמישות שמאפיינת את המשתתף החופשי מתבטאת בחופש שנתון בידו לקבוע את עצם העסקתו ואת ההיקף שלה בהתאם לרצונו.
4. משך הקשר, רציפותו והתמשכותו – התמשכות תק' הקשר כשלעצמה אינה יכולה להצביע על קיומם של יחסי עובד מעביד אבל לעיתים יש להתמשכות הקשר תוצאה ממשית. לכן יתכן שהעסקה שתחילתה בתבנית של משתתף חופשי עשויה לקבל מהות שונה ולהיות מוכרת כהעסקה של עובד במשך הזמן. 
השופט גולדברג סבור שכל הסממנים הללו מכניסים את אנגל לקטגוריה של עובד.
באשר לשאלה האם משתתף חופשי זכאי לקבל זכויות מסויימות על פי משפט העבודה דוגמת פיצויי פיטורין, חופשה שנתית וכו.. כאן נחלקו הדעות שלא על פי התוצאה הסופית
השופטים גולדברג וטל סבורים כי מבחינת משפט העבודה המשתתף החופשי לא זקוק להגנה. אין להעניק ל זכויות על פי משפט העבודה כך שמצבו של המשתתף החופשי כמצבו של הקבלן העצמאי בלי קשר לשאלה אם נוצרה צלות כלכלית בין הצדדים.

השופט ברק סבור בעקבות המשפט הגרמני כי המשתתף החופשי הוא מעין עובד וזכאי לחלק מהזכויות.

פס"ד צדקה  נגד מדינת ישראל
צדקה עיתונאי במקצועו שימש 8 שנים בנוסף לתפקידו ככתב הארץ בבריטניה גם ככתב בגלי צה"ל. תפקידו ככתב הארץ היווה את עבודתו העיקרית בבריטניה ובשל כך הוא זכה בעדיפות בקבלת כתבות. מאחר שלא היתה לגלי צה"ל אפשרות לממן כתב קבוע בבריטניה נהגה התחנה להתקשר עם עיתונאים ישראלים ששהייתם מומנה ע"י העיתון.
צדקה מילא את התפקיד מ 1983 על פי הסכם שנחתם בין הצדדים ועל פיו צדקה יחשב ככתב של גלי צה"ל בבריטניה במעמד של משתתף חופשי. הוא לא התקבל לעבודה כעובד מדינה ובמסגרת עבודתו הוא שלח לתחנה באופן סדיר כתבות לשידור. הוא היה רשאי למסור כתבות מפרי עטו לעיתונים או תחנות רדיו בחו"ל אבל לא לתחנת רדיו מתחרה בארץ.

במרבית המקרים צדקה הוא שיזם ובחר את הכתבות שהעביר לגלי צה"ל אבל לעיתים הנחו אותו לכסות ארועים ספציפיים. הוא לא סירב. בין הצדדים לא נקבעה מכסת כתבות שאותן הוא חייב היה להכין. הקשר בינו לבין מחלקת החדשות של גלי צה"ל נשמר באמצעות הטלפון בשני מקרים הוא יצא מיוזמתו למדינות אירופה לסקר אירועים מיוחדים. הוא לא קיבל החזר הוצאות על זה. אבל עבור כתבות מחוץ לבריטניה הוא קיבל פי 2 פיר כתבה. התשלומים נעשו באמצעות לשכת האומנים של גלי צה"ל ונוכה מהם מ.ע.מ אבל לא נוכו מס הכנסה וביטוח לאומי.
בתאריך מסויים צדקה הודיע שהוא נוסע לברזיל לחודש וחצי. השהייה שלו התארכה והוא לא שמר על קשר. עם שובו ראש מחלקת החדשות של גלי צה"ל כתב לו מכתב שבו הוא התלונן על כך שהוא לא סיקר את הבחירות ולאחר מכן גלי צה"ל הודיעו לו על הפסקת ההתקשרות.

צדקה הגיש תביעה לבית הדין לעבודה לזכויות סוציאליות. 

התעוררה השאלה האם הוא עובד או משתתף חופשי?

דעת המיעוט (שאח"כ התקבלה כמובילה) השופט אדלר אמר שיש לשנות את ההלכה על פיה משתתף חופשי אינו זכאי להגנות משפט העבודה. זאת מאחר ולעיתים ה משתתף חופשי לא עצמאי וקיימת בינו לבין המעסיק תלות כלכלית ומאפיינים מסויימים של עובד. לשיטתו ההלכה של אי הענקת הגנות משפט העבודה ל משתתף חופשי הובילה לתוצאות בלתי רצויות שנוגדות מדיניות חברתית שתואמת את ערכי החברה הישראלית. למשל בענף התקשורת התגלו ניצול עובדים וקביעת תנאים גרועים וריכוז אמצעי התקשורת בידיים מועטות מעניק כוח מיקוח גדול למספר קטן של בעלי הון שעלולים לנצל אותו בכל הקשור להעסקת מבצעי עבודה. תיקון העיוותים שגרמה הלכה זו צריך לעשות באמצעות מבחן התכלית. לכן המסקנה היא שהמשתתף החופשי זכאי לזכויות על פי מבחן התכלית.

השופט אדלר קובע מבחנים למשתתף חופשי אוטנטי והוא זכאי לזכויות לפי משפט העבודה. הכוונה היא למקרים שבהם המועסק הוא גם משתתף וגם חופשי כלומר אי אפשר לסווג אותו כעובד. בגלל אותם סממנים שמצביעים על קשר בינו לבין מי שמקבל את העבודה. 
ולכן למשתתף החופשי יש סממנים גם של עובד וגם של עצמאי ולכן אפשר להגדיר אותו רק כמשתתף חופשי.

לגופו של עיניין הוא מגיע למסקנה שצדקה הוא משתתף חופשי ולכן הוא בדעת מיעוט.

דעת הרוב אמרה שצדקה יהיה זכאי לזכויות על פי משפט העבודה ועל פי משפט התכלית. אדלר אמר שצדקה ניהל עסק זעיר שבנוי על העבודה שלו. כמשתתף חופשי הוא בודק אם מגיעות לו זכויות והוא מגיע למסקנה שמגיעות לו זכויות על פי מבחן התכלית:
1. חוק פיצויי פיטורין – הוא אומר שגם משתתף חופשי זכאי לפיצויי פיטורין לפי חוק זה. לכן אם משתתף חופשי אוטנטי מקבל באופן שוטף את שכרו בלי שיפרישו לו הפרשות לפיצויי פיטורין אזי לאור התכלית של החוק צריך להעניק לצדקה פיצויי פיטורין כי התכלית היא לפצות על ההון האנושי ולתת לו תחליף לפנסיה וזה תקף גם עבור משתתף חופשי.
2. חוק הגנת השכר – האם מגיעה לו הגנת שכר? כן. כי התכלית של החוק היא להבטיח למבצע העבודה קיום בכבוד וזה תקף גם לגבי משתתף חופשי. 

דעת הרוב חושבים שהוא עובד. שמתקיימים יחסי עובד מעביד על פי מבחן ההשתלבות ובשורה התחתונה שתי הדעות מגיעות לאותה התוצאה כיוון ששניהם מחילים את מבחן התכלית.

פס"ד פלבן נגד רשות השידור
מדובר בבמאי סרטים שהועסק ע"י רשות השידור ותק' ההעסקה שלו התחלקה ל-2. בתק' אחת אופי העבודה היה כזה שמצד אחד הוא יזם רעיונות ופנה למפיקי הרשות על מנת לעניין אותם ולעיתים הציעו ליתן את השירותים שלו במסגרת כתבה אותה יזמו גורמים בשרשות. בתק' השניה הוא עבד באופן אינטנסיבי עם צוות כלבוטק וקיבל מטלות מהפקת התוכניות. 
הוא לא התקבל כעובד מן המניין ולא קיבל תלושים. בשלב מסויים הקשר נותק איתו והוא הגיש תביעה לקבל זכויות. בית הדין הארצי נקבע כי בתק' השניה שבה הוא עבד הוא לא נחשב כ משתתף חופשי אלא כעובד בגלל:

1. אופן ביצוע המשימות וצורת התשלום – כי בתק העסקתו הוא קיבל מעין משכורת, 
2. בתק' זו חל איסור מפורש על התובע להיות קשור עם מקום עבודה אחר.

נקבע שהוא עובד ולא משתתף חופשי על התק' השניה. 
לגבי התק' הראשונה שם נקבע שהוא משתתף חופשי בגלל מס' נימוקים:

1. דפוס העסקה 
2. דרך התשלום
3. לא הוטלה עליו מגבלה בקשר לעיסוקו
4. הוא היה רשאי לספק כתבות לגורמים שונים
5. הרשות לא היתה חייבת לספק לו עבודה
6. הוא לא היה כבול לסדר יום מסויים שהוכתב לו ע"י הרשות. 
7. הוא היה בעל שליטה על סדר היום שלו

ההסדרים הפורמאלים שהגיעו אליהם הוא ורשות השידור לא תאמו הסדרים של עובדים ברשות השידור. הוא הגיש חשבונית באמצעות חברה שבבעלותו.

הערעור התקבל באופן חלקי לגבי תק' אחת מהשתיים

לקרוא: תע"א 1624/09 מיימון נגד לירן הפקות

שיעור מס' 8 – 01/01/2012
פס"ד מיימון נגד לירן הפקות
בעבור השירותים שהוא נתן שילמו לו בנפרד על כתיבה ובימוי ועל משחק פיר משחק.

נק' המחלוקת העיקרית בין שני הצדדים אחרי שלירן הפקות הפסיק לבקש ממאיר מיימון לתתלו את שירותיו היתה האם הוא עובד או משתתף חופשי? (משתתף חופשי – צריך ללכת לפי מבחן התכלית ולפי כל חוק והנושא של החוק נקבע האם מגיע לו לקבל או לא. אם הוא עובד מגיעות לו כל הזכויות).

במשך 3 שנים מיימון היה שחקן בלירן הפקות. אח"כ במשך 4 שנים לא התקיים שום קשר מקצועי. אח"כ התחיל קשר מקצועי נוסף בינהם כשהקשר המחודש היה במקום על משחק – על הפקה. אחרי הניתוק הוא לא היה שחקן אלא מפיק ושילמו לו פיר הפקה.

בית הדין לעבודה הפעיל מספר מבחנים:

1. מבחן ההשתלבות – צריך היה לבדוק האם הוא השתלב בעסק ובסופו של דבר הגיעו למסקנה שלא. מיימון היה חופשי לקבוע את היקף עבודתו. אם לקחת חלק בהצגה כזו או אחרת וכו.. בית הדין אומר שגם אם היו בודקים את הפאן השלילי של ההשתלבות הוא היה עונה עליו כי כנראה שהיה לו עסק עצמאי משלו. הוא עסק גם בתיאטראות אחרים ונתן שירותים למפיקים שונים.
מבחנים השייכים לשאלה האם הוא משתתף חופשי (רק אם מבחן ההשתלבות לא תפס):
2. מבחן הבלעדיות – העסקה שלו היתה להפקה מסויימת בלבד והיה לו חופש לבחור את המפיק שהוא רוצה לעבוד איתו. כלומר הוא לא עבד רק אצל אלירן.
3. מבחן התלות הכלכלי – במהלך התק' הוא השתכר ממפיקים אחרים.
4. מבחן הקשר האישי – כן היה קשר אישי אבל זה לא אומר שהוא עובד.
5. צורת התשלום וניכוי מס הכנסה – בתחילת הדרך לירן הפקות הוציא לו תלושי שכר ואח"כ התחילו לבקש ממנו חשבוניות.
6. איך ראו הצדדים את היחסים בינהם – בכל התק' התובע לא העלה שום התנגדות או טענה בעיניין מעמדו כעובד.

המסקנה היתה שהוא לא עובד והוא משתתף חופשי וכדי לדעת איזה זכויות מגיעות לו בודקים את מבחן התכלית:

הוא בודק לראות לאיזה זכויות הוא זכאי והוא אומר שהוא פוטר מחמת הרעה מוחשית ולכן מגיעות לו זכויות. (לפי חוק פיצויי פיטורין אחרי שנה מגיע פיצויי פיטורין. החוק אומר שבמצבים מסויימים עובד יכול לראות הרעה מוחשית בתנאים שלו כמצב שבו הוא מפוטר למרות שהוא מתפטר. זה נקרא מתפטר בגין מפוטר).

הוא לא הצליח בטענה שלו כי התנאי הוא שהעובד צריך להתריע בפני המעסיק שלו ורק אם המעביד לא מתקן את דרכיו אז הוא יכול להתפטר בגין מפוטר. הוא לא עשה את כל זה ולכן הוא לא קיבל פיצויי פיטורין.

העסקת עובדים באמצעות חברות פיקטיביות
בעשורים האחרונים התפתחו צורות העסקה עקיפות.
פיירול – מטרתה להוזיל את עלות העבודה ע"י עקיפת ההתחייפות של המעסיק בהסכמים קיבוציים. העובדים היו מגוייסים לרשות השידור. אחרי שבחרו אותם הפנו אותם לצד ג' שהיא חברה חיצונית שתפקידה לחתום הסכם עבודה איתם . המעסיק בעצמו מגייס את העובדים מראיין ומחליט על קבלתם לעבודה אבל מפנה אותם לצד שלישי שישלם את שכרם כאילו היה מעסיקם האמיתי. הצד השלישי יכול להיות גם חברה של אדם אחד מאחר והיא לא מחוייבת להעסיק את העובדים על פי הסכמים קיבוציים. ניתן לשלם לו שכר מינימלי ולהעניק לו זכויות שקבועות בחוק.

פס"ד אסולין נגד רשות השידור

מדובר בכ 100 עובדי רשות השידור שביצעו עבודה ברשות השידור במשך שנים רבות. הם פנו לבית הדין לעבודה וביקשו שיינתן פס"ד הצהרתי שמתקיימים בינם לבין הרשות יחסי עובד מעביד על כל המשתמע מכך כלומר תחולת ההסכם הקיבוצי וכו..

בית הדין דחה את התביעה שלהם והם הגישו ערעור.

עד 1980 הם הועסקו כקבלנים או כמשתתפים חופישיים. ב 1980 הם ביקשו להעלות את התעריפים שלהם. הם לא קיבלו והם שיתקו את הרשות וזאת היתה מעין שביתה. הרשות קבעה מדיניות חדשה לפיה השירותים ירכשו מחברות הפקה בלבד. הרשות הבהירה כי עקב הגבלת כוח אדם היא מוכנה לקבל את אותם עובדים באמצעות חברות. לא היתה להם ברירה. הם התאגדו לחברות וכל החברות התאגדו לגוף אחד והגוף הזה ניהל משא ומתן עם רשות השידור. (זה מזכיר איגוד מקצועי) ובסוף לא הגיעו להסכמות ולא נחתם הסכם קיבוצי.
לא נחתם הסכם קיבוצי בינם לבין ההסתדרות אבל נחתם בין הגוף הזה לבין הרשות.
הם הגישו תביעה והתעוררה השאלה בבית הדין הארצי האם אותם חברות הם אמיתיות או פיקטיביות והאם יש לראות בעובדים כעובדים של רשות השידור?
בית הדין אמר שהשאלה היא מיהם הצדדים האמיתיים שקשורים בחוזה העבודה על פיו הם ביצעו עבודות הפקה ברשות השידור. האם זוהי דמוי חברה? כך שהחוזים הם למראית עין בלבד והעובדים הם עובדי הרשות או שמה זו חברה אוטנטית והעובדים הם העובדים של החברה האוטנטית ולא של רשות השידור?
בית הדין הגיע למסקנה שמדובר בחברות פיקטיביות ולכן הם עובדים של רשות השידור.
דמוי חברה ממלאת את התפקיד המצומצם והטכני שהוא צינור לחתימת חוזה עבודה בתשלום שכר. לעומת זאת, חברה אוטנטית למתן שירותים היא תאגיד שמנהל עסק של מתן שירותי הפקה לגופים שונים ולא רק לרשות השידור. היא אמורה להעסיק עובדים אחרים בנוסף לבעלי המניות. החברה האוטנטית אינה אמורה להיות צינור לתשלום שכר אלא יש לה קיום עצמאי ונפרד.

כאן מדובר בתאגידים שמהווים צינור לתשלום בלבד. ההנחה היתה שהם היו עובדי הרשות. אמנם לא קבועים אבל על פי חוזה מיוחד וכך בית הדין הגדיר אותם. בית הדין החזיר את העיניין שלהם לבית הדין האזורי כדי שיקבע את הזכויות של כל אחד מהם.

מיקור חוץ (Out sourcing) וחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם
מבחנים לזיהוי מעביד כאשר העובד מועסק או ע"י חברת כוח אדם או ע"י חברת שירותים.

זה התחיל מזה שחברות כוח אדם היו מספקות כוח אדם זמני. וככה התפתח דפוס של העסקת עובדים דרך כוח אדם.

מתעוררת שאלת הזהות של המעסיק? האם הוא קבלן כוח האדם או המשתמש?

מהם הסוגים של דפוסי העסקה העקיפה?

הבחנה בין שני סוגים של העסקה עקיפה:

· חברות כוח אדם
· חברות שירותים

חברת שירותים – היא חברה שמספקת שירותים כשהעבודה מתבצעת בחצרים של הלקוח כמו חברת ניקיון, שמירה, קייטרינג, מיחשוב וכו.. מספקות שירות מוגדר שהלקוח בחר להוציא החוצה כגון שירותי ניקיון או אבטחה
חברות כוח אדם – מספקת ללקוח פתרונות של כוח אדם. לדוגמא: לשלוח מזכירה שממלאת מקום ללקוח, עובד מחשב, עובד ניקיון או מאבטח אבל גם  מספקת פתרונות לטווח רחוק של אספקת כוח אדם
בחוזה לאספקת כוח אדם נושא ההתקשרות הוא כוח האדם עצמו. בחוזה לאספקת שירותים נושא ההתקשרות הוא השירות הכולל. האבחנה הזאת אינה נקייה מתחומים אפורים שבהם לא ברור אם מדובר במיקור חוץ מלא של השירות או למעשה רק מיקור חוץ של כוח האדם.
על פניו קבלן השירותים מספק מוצר מסויים שאינו כוח אדם. קבלן כוח האדם מספק כוח אדם למשל קבלן שמספק שירותי כביסה לבית חולים הוא קבלן שירותים. הוא אוסף את ה כביסה מבית החולים מכבס ומחזיר לבי"ח. במקרה הזה ברור שהקבלן מספק שירות. לבית החולים אין פיקוח על העובדים שמבצעים את הכביסה. הוא אפילו לא יודע מי מכבס את הכביסה. כאן ברור שהקבלן הוא המעסיק של העובדים שעוסקים בכביסה.

 כאשר השירות שמספק קבלן השירותים מתבצע בחצרים של מזמין השירות ולמזמין השירות יש פיקוח או שהשירות מתבצע בכלים של מזמין העבודה. לדוגמא: קבלן ניקיון שמספק שירותי ניקיון לאוניברסיטה. עובד מטעם האוניברסיטה מפקח על דרך ביצוע הניקיון ע"י העובדים שהציב הקבלן. אב הבית נותן  לעובדי הניקיון היכן לנקות. כמה לנקות. באיזה שעות. הוא מספק את שואבי האבק ואת חומרי הניקוי. 
ישנם מקרים רבים שבהם מעדיפים להתקשר עם קבלן שירותים מאשר עם חברת כוח אדם במיוחד כשרוכש השירות מקפיד שלא לקיים את המאפיינים של מעביד. כמו לא להיות מעורב בגיוס ובפיטורי העובדים וכאשר הם אינם ממשיכים להיות מועסקים, לאחר שקבלני השירות מתחלפים, רוכש השירותים יכול להינות מרמת ביטחון גבוהה יחסית שהוא לא יוכר בדיעבד כמעביד.

שיעור מס' 9 – 08/01/2012
המבחנים להבחנה בין עובד קבלן (שירותים או כוח אדם) לבין עובד של המשתמש (מקבל השירותים)
השוני בין העובדים האלה מתבטא במספר מאפיינים:

1. ביחסי עובד מעביד רגילים יש מערכת יחסים רגילה של שני צדדים, עובד מעביד. במערכת יחסים תלת מימדית שיש בה גם קבלן כוח אדם משתתפים בעצם שלושה גורמים: 
1. מי שבחצריו מתבצעת העבודה ומשתמש בה והוא נקרא המשתמש 
2. העובד שמבצע את העבודה בחצרים של המשתמש 
3. קבלן כוח האדם ששוכר את שירותי העובד ומשמש חוליה מקשרת בין העובד לבין המשתמש שבחצריו מתבצעת העבודה
2. מערכת היחסים הקלאסית מתאפיינת בחוזה עבודה אחד בין העובד למעביד. במקרה הזה מערכת היחסים מתאפיינת בשני חוזים. חוזה עסקי בין המשתמש לבין קבלן כוח האדם שבמסגרתו מתחייב הקבלן לספק למשתמש כוח עבודה וחוזה עבודה בין הקבלן לבין העובד. החברה הקבלנית גובה מהמשתמש עמלה מסויימת תמורת השימוש בעובד. אם לא ניתנת שום תמורה ה עסקה מוגדרת כהשאלת עובדים (בעיקר בקונצרנים).
3. יחסי עובד מעביד שמוסדרים בהסכם קיבוצי מבטיחים לעובד העסקה במשרה מלאה מבחינת מספר שעות העסקה ביום. מבטיחים לו גם תעסוקה בכל ימות השנה וגם ביטחון תעסוקתי עד הפנסיה. לעומת זאת העסקה באמצעות קבלן כוח אדם מנתקת את הקשר הישיר שבין העובד למעסיק ומבוססת על דפוס העסקה גמיש מבחינת חלקיות המשרה, ארעיותה, זמניותה.

השאלה המתעוררת בצורת העסקה זו היא השאלה: 

מי המעביד של עובדי חברת כוח האדם? קבלן כוח האדם ששלח אותם או המשתמש שבחצריו מתבצעת העבודה? 

הכדאיות שבהעסקת עובדים באמצעות חברות קבלניות מותנית בתשובה לשאלה הזו.
במסגרת הסוגיה הזו אימצו פתרון שיימנע מהמשתמש לעשות ניצול לרעה של המצב הזה:

פס"ד כפר רות

מדובר בעובד בכרם. הוא עבד כשומר והעסקה שלו נמשכה גם לאחר שהכרם עבר לבעלות אחרת. לאחר כ 9 שנות עבודה הוא פוטר ע"י הבעלים החדש של הכרם. ואז הוא לא קיבל שום דבר.העובד הגיש תביעה לפיצויי פיטורין וזכויות סוציאליות וכו..
הטענות היו שהוא הועסק ע"י הראיס שהביא אותו לעבודה ולא ע"י הבעלים של הכרם. הראיס היה מביא לכרם לפי דרישתם מספר מסויים של עובדים לביצוע עבודות בכרם. התשלום לעובדים נעשה ע"י הראיס שהיה מקבל סכום גלובלי ומחלק את הכסף בין העובדים. והשאלה היתה מי המעביד? האם הראיס או הכרם?

נק' המוצא של בית הדין היתה שהעובד והמשתמש הם הצדדים האמיתיים לחוזה העבודה ומי שמבקש לסתור זאת צריך להוכיח את הטענה שלו. הנטל יורם אם יוכח או אם יוכחו שלושה דברים. החלטת בית הדין התבססה על שלושה יסודות:
1. בהסדרי העסקה שבהם מעורב צד שלישי בנוסףף על העובד והמשתמש השאלה המכרעת תהיה: בין מי למי, מתוך 3 הגורמים הרלוונטיים, נוצרו במפורש או מכללא יחסים משפטיים שעיניינם מתן עבודה בתמורה?
2. נק' המוצא היא שהעובד והמשתמש הם הצדדים האמיתיים שניצבים משני עברי המתרס של חוזה העבודה ומי שמבקש להפריך את ההנחה הזאת חייב להויח את הטענה שלו. הנטל יורם אם יוכח:
a. בשני המישורים יש התקשרות משפטית למתן עבודה בתמורה. גם בין הצד השלישי לעובד וגם בין הקבלן למשתמש.
b. שמטרתם של החוזים הללו איננה עקיפה או התחמקות מחובות המעביד מכוח חוק, הסכם קיבוצי או צו הרחבה.
c. מטרתם של החוזים אינה מנוגדת לתקנת הציבור. אינה נגועה בחוסר תום לב או בפגם אחר שפוסל אותה ומאיין את תוקפה מכוח סעיף 30 לחוק החוזים.
3. אם יורם הנטל ויוכח שקיימים בפועל שני חוזים שמטרתם תקפה כי אז תקבע זהותו של המעביד על פי סימני ההיכר שאותם קבע בית הדין.
1. כיצד ראו הצדדים את ההתקשרות וכיצד הגדירו אותה. 

2. בידי מי הכוח לפטר את העובד ובפני מי עליו להתפטר.

3. מי קיבל לעבודה, מי קובע את תנאי ההתקבלות לעבודה.

4. מי קובע את מכלול תנאי העבודה והשכר לרבות את גובה שכרו ואת הנלווים לשכר.

5. מי חייב לשאת בתשלום השכר ולא מי מבצע טכנית את התשלום כ"צינור לתשלום" אלא מי הנושא בחובה המשפטית לשלם לעובד את שכרו.

6. מי נותן חופשות לעובד וממי עליו לבקש את אישור חופשותיו.

7. כיצד דווחו יחסי הצדדים למס הכנסה, כיצד הצהירו ונרשמו במוסד לביטוח לאומי, וברשויות אחרות שבהן נדרשת הצהרה מיהו המעביד.\
8. מכלול הקשרים והזיקות בין הצדדים הרלבנטיים להסדר ההעסקה, כגון: מי מפקח על עבודת העובד, למי מדווח העובד על עבודתו, ולמרותו של מי הוא סר.

9. למי הבעלות על הציוד, החומרים, או הכלים המשמשים את העובד בעבודתו.

10. האם העבודה שלשם ביצועה נשכר העובד נעשית במסגרת עיסוקו העיקרי של המשתמש בעבודה, ובו משתלב העובד, או שמא נשכר העובד לביצוע פרוייקט צדדי, הדורש מיומנות מיוחדת שאינה מסוג המיומנויות הרגילות הדרושות לעיסוקו העיקרי של המשתמש בעבודה.

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

12. האם יש לצד השלישי עסק משלו אשר בו משתלב העובד, הנותן את שירותיו לאחר. 

לצורך המקרה הנדון לא הוכחו יחסי עבודה בין "קבלנים" כלשהם לבין המערער, אלא שקשריו וזיקותיו של המערער למשיבים מטים את הכף לעבר קיום יחסי עבודה בינו לבין כל אחד מהמשיבים בתקופה שבה עיבד את הכרם.

בית הדין קבע שהקשר היחיד שהיה לו עם הראיסים התבטא בכך שהם הביאו אותו לעבודה והיו צינור לתשלום. הם אינם המעסיקים שלו. והמעסיק שלו הם בעצם הכרם. 

המבחן שנקבע בכפר רות מוביל לתוצאה שעל המשתמש להרים את הנטל ןלהוכיח שהקבלן הוא המעביד.
חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם
קבלן כוח אדם מוגדר בסעיף 1 לחוק כאשר הסעיף מתייחס ל 2 אפשרויות:

1. מי שעיסוקו במתן שירותי כוח אדם של עובדיו לשם עבודה אצל זולתו. כלומר השירות שהוא מספק זה אספקת כוח עבודה
2. לשכת עבודה פרטית המספקת שירותי תיווך עבודה ועוסקת גם באספקת כוח אדם.
2.2 רישוי וערובה:

מי שמוגדר כקבלן כוח אדם חייב ברישוי. לשם כך נקבע כדלקמן בסעיף 3:

ראשית, הקבלן או המנהל המעסיק על ידיו הם בעלי נסיון של לפחות שלוש שנים במתן שירותי כוח אדם או בניהול כוח אדם.

שנית, הומצאה ערבות בנקאית או ערובה מתאימה אחרת למילוי חובותיו - יציבות כלכלית.

שלישית, חמש השנים שקדמו לבקשת הרשיון לא הורשע מבקש הרשיון בעבירה שיש עמה קלון.

בעקרון החוק הזה מסדיר העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם באופן שלא כל אחד יכול להקים חברה ולההיפך לחברת כוח אדם. מי שרוצה להיות קבלן כוח אדם חייב לקבל רישיון משר התמ"ת. הקריטריונים קבועים בסעיף 3 לחוק. כך למשל נדרשת המצאת ערבות בנקאית והוכחה שמבקש הרישיון לא הורשע בעבירה שיש עימה קלון כדי שלא ייכנסו לתחום יזמים חסרי יכולת כלכלית.

2.3 חוזה העבודה של העובד
סעיף 11: בכתב. 

דרישת הכתב מתבטלת אם:

(א) במידה ותנאי העבודה של עובדי קבלן כוח האדם מוסדרים באמצעות הסכם קיבוצי.

(ב) קיים צו הרחבה

(ג) קיים הסדר קיבוצי 

סעיף 11 קובע שחוזה העבודה של העובד שמועסק ע"י קבלן כוח אדם יהיה בכתב ועל הקבלן למסור לעובד העתק מהחוזה לפני העסקתו. אי קיום תנאי הכתב בקשר לחוזה העבודה הוא עבירה פלילית והקבלן צפוי לשלם קנס כספי לגבי כל אחד מהעובדים שלגביהם החוזה אינו בכתב.
דרישת הכתב מתטלת אם תנאי העבודה של עובדי הקבלן מוסדרים בהסכם קיבוצי. כיום קבלני כוח אדם רבים פטורים מקביעת חוזה עבודה בכתב כיוון שההסתדרות הכללית חתמה על כמה עשרות הסכמים קיבוציים שמסדירים את תנאי העבודה של העובדים המועסקים ע"י קבלני כוח אדם רבים. ההסכמים הללו גרועים כי הם לא מבטיחים רמה נאותה של תנאי עבודה לעובדים. הבעיה היתה שקשה היה לקבוע תנאי עבודה משופרים באותם הסכמים היות שמדובר בעובדים שמוצבים ע"י קבלנים לעבודה אצל הרבה מאוד משתמשים שעיסוקיהם מגוונים ומתייחסים לענפי עבודה שונים.
סעיף 13 (א): השוואת תנאי עבודה:

תנאי עבודה, ובמקום עבודה שיש בו הסכם קיבוצי-הוראות ההסכם הקיבוצי, החלים על עובדים במקום העבודה שבו עובדים גם עובדי קבלן כוח אדם, יחולו, לפי הענין, על העובדים של קבלן כוח האדם המועסקים באותו מקום עבודה, בהתאמה, בין היתר, לסוג העבודה ולותק בעבודה אצל המעסיק בפועל.

פטור מהשוואת תנאים ניתן רק אם הקבלן חתם על הסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה.

סעיף 13(ב)- קיומם של שני הסכמים קיבוציים
כאשר חלים על עובד של קבלן כוח אדם יותר מהסכם קיבוצי אחד, ינהגו לפי ההוראה שהיא לטובת העובד.

סעיף 13(ג) - הוראת סעיף קטן (א) לא תחול לגבי עובד שתנאי עבודתו אצל קבלן כוח האדם מוסדרים בהסכם קיבוצי כללי כמשמעותו בחוק הסכמים קיבוציים, התשי"ז-1957, ובלבד שהסכם כאמור הורחב בצו הרחבה, וההגדרה "הסכם קיבוצי" שבסעיף 1 לא תחול לענין זה.

הסכם קיבוצי הוא הסכם שחל על העובדים על פי סעיף קטן א או הסכם קיבוצי שמסדיר את העובדה בהסכם קיבוצי.

החסרון הגדול ביותר הוא שבאותו מקום עבודה מועסקים שני סוגי עובדים. עובדי הקבלן לא מקבלים תנאים משופרים כמו של העובדים הרגילים. למטרת התגברות על זה נקבע בסעיף 13 לחוק שישוו את תנאי עובדי הקבלן לתנאים של עובדי המשתמש. ברור שהשוואת התנאים הזאת שומטת את כל הבסיס להעסקת עובדי קבלן ולכן הוסיפו את סעיף 13(ג) שמסדיר את הנושא. הוא אומר שבמצבים מסויימים יש חריג והוא כשיש הסכם קיבוצי.

פס"ד גלעד גולדברג נגד אורטל

מדובר במאבטחים שהועסקו ע"י חברת אורטל שהיא חברת שירותי כוח אדם והם הועסקו כמאבטחים במפעל של התעשיה האוירית. וכאן יש התייחסות לחוק של העסקת עובדים. 
בין הצדדים היו חילוקי דעות בקשר לסטטוס של העובדים ובית הדין הארצי לעבודה ניתנו בהקשר הזה שני פסקי דין.

בפס"ד הראשון יש ערעור על התביעה להשוואת תנאים של המאבטחים לאלה של עובדי התעשיה האוירית. מה שמתברר הוא שהם הועסקו בתקופות עבודה שונות במשך בין 3 ל 8 שנים בתפקידי אבטחה בתמ"ם. 

העבודה בפועל נעשתה במתקני התעשיה האוירית. המאבטחים היו כפופים לקציני הביטחון של התעשיה האוירית. הם לבשו בגדים עם התג של התעשיה האוירירת. והנציגים של התעשיה האוירית היו אחראים על השיבוץ שלהם. דיווח של השעות נעשתה דרך עובדי התעשיה האוירית אבל אורטל הגדירה על תנאי העסקתם ושילמה להם. היא זאת שפיקחה על חופשות והיתה מוסמכת לפטר אותם או לשנות את העסקתם או להעביר אותם לחצרים של משתמש אחר. 

בבית הדין האזורי נדחתה התביעה שלהם להכיר בתעשיה האוירית כמעסיקה שלהם וזאת על סמך סעיף 13(א) לחוק העסקת עובדים. כל זאת בהסתמך על קיומו של הסכם קיבוצי בענף שירותי אנוש שחל על הצדדים.
שיעור מס' 10 – 15/01/2012
הם ערערו לבית הדין הארצי לעבודה. 
בבית הדין הארצי לעבודה הם טענו שההסכם הקיבוצי בענף שירותי משאבי אנוש אינו חל עליהם מאחר ואותו הסכם חל רק על עובדים זמניים והם עבדו תק' ארוכות. לכן מכוח סעיף 13(א) לחוק קבלני כוח אדם יש להשוות את התנאים של המאבטחים לתנאים של עובדי התעשיה האוירית. 

הנשיא אדלר אמר "התכלית של סעיף 13(א) לחוק קבלני כוח אדם היא בעצם להפוך את העסקת העובדים לתק' ממושכת ע"י קבלני כוח אדם ללא כדאית וזארת ע"י השוואת תנאי העבודה של עובדים באמצעות קבלן כוח אדם לבין תנאי העבודה שנקבעו בהסכם קיבוצי שחל על עובדים שמועסקים באופן ישיר ע"י מקבל העבודה".

בעצם סעיף 13 מלמד על הרצון של המחוקק להבטיח שתנאי עבודתם של קבלן כוח האדם בסופו של דבר יוסדרו בהסכם קיבוצי ולכן הוא קבע שעל עובדי קבלן יחול ההסכם הקיבוצי שחל על עובדי המשתמש אלא אם קיים הסכם קיבוצי אחר שחל עליהם ולא די בהסכם קיבוצי אלא הוא צריך להיות הסכם קיבוצי כללי שמורחב בצו הרחבה. כלומר על מנת להוציא את עובדי קבלן כוח אדם מתחולתו של ההסכם הקיבוצי שחל על עובדי המשתמש לא מספיק שיחתם הסכם קיבוצי מיוחד אלא נדרשת חתימה על הסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה.

ובאמת בחודש פברואר 2004 נחתם הסכם קיבוצי שהורחב בצו הרחבה אשר אמור היה לענות על ההוראות של סעיף 13(ג) ולפתור חברות כוח אדם מלהחיל על העובדים שלהם את התנאים שקבועים בהסכם הקיבוצי שחל על המעסיק בפועל.

בעצם המטרה של תבנית העסקה באמצעות קבלני כוח אדם היא לתת פתרון למקרים בהם המעסיק זקוק לכוח אדם זמני לביצוע של תפקידים שונים במפעל. העיקרון הזה קיבל ביטוי מפורש בהסכם הקיבוצי בענף שירותי משאבי אנוש שבא להסדיר את מעמדם וזכויותיהם של עובדים שמועסקים באמצעות חברות כוח אדם. ההסכם הזה הורחב בצו הרחה על כל המעסיקים שעוסקים באספקת שירותי כוח אדם בסקטור העסקי בלבד ועובדיהם ולמעט מעסיק בשירות הציבורי.

הטענה הבאה של המאבטחים היתה שבעצם ההסכם הקיבוצי בענף שירותי משאבי אנוש שהורחב לא חל עליהם כיוון שחברת אורטל מספקת שירותים למעסיק בשירות הציבורי. התעשיה האוירית היא מעסיק בשירות הציבורי ולכן ההסכם הקיבוצי בענף שירותי משאבי אנוש לא חל עליהם ואז התעוררה השאלה:

האם התעשיה האוירית נמצאת בשירות הציבורי או לא?

בית הדין בדק בצו ההרחבה וראה איך מוגדר שם שירות ציבורי. אין שם אינדיקציה לכך שהתעשיה האוירית נכללת כי אומר בית הדין שהתעשיה האוירית היא חב' ממשלתית ולכן היא לא עונה לקריטריונים של שירות ציבורי. כמו כן היא הוקמה כחברה עסקית לכן הגיע בית הדין למסקנה כי העסקתם של המאבטחים ע"י אורטל היתה בסקטור העסקי כמשמעו בהסכם הקיבוצי ולכן ההסכם הקיבוצי כן חל עליהם.

טענה נוספת שלהם היתה שבעצם ההסכם הציבורי בענף משאבי אנוש חל על עובדים זמניים והם לא זמניים. הם עבדו שם שנים (10 שנים). בהסכם הקיבוצי היתה רשימה של תפקידים שמוגדרים כתפקידים זמניים (ושעליהם חל ההסכם הקיבוצי) ותפקידי אבטחה לא מופיעים בגדר תפקיד זמני לכן הצבת המאבטחים בתעשייה האוירירת כעובדי אבטחה במובן הזה מהווה הפרה של האמור בסעיף 5 להסכם הקיבוצי ולכן דין הערעור של המאבטחים להתקבל ולכן נקבע שההסכם הקיבוצי בענף שירותי משאבי אנוש לא חל על המאבטחים ולכן חל עליהם סעיף 13(א) לחוק כוח אדם ואורטל צריכה להשוות את התנאים שלהם לתנאים של עובדי תעשייה אוירית.
אורטל אמרה שאין למי להשוות כי אין עובדים כאלה.

בית הדין החזיר את התיק לבית הדין האזורי כדי שיבדוק למי להשוות את התנאים שלהם.

הסכם קיבוצי מיוחד – הסכם שנחתם בין ארגון עובדים יציג לבין מעביד אחד.
הסכם קיבוצי כללי – הסכם שנחתם בין ארגון עובדים יציג (למשל הסתדרות כללית) לבין ארגון מעבידים (למשל התאחדות התעשיינים). 

צו הרחבה – זה צו שמרחיב את ההוראות של הסכם קיבוצי כללי על כל הענף ו/או על כל המשק. הוא מוצע ע"י הממונה הראשי על יחסי עבודה. הרעיון העיקרי בצו הרחבה הוא שברגע שנחתם הסכם קיבוצי הוא מגביל את המעסיק. יוצא שמעסיק שלא חבר בהתאחדות התעשיינים ולא חל עליו ההסכם הקיבוצי משלם פחות שכר ועלות המוצר שלו יותר זולה והוא יכול למכור את המוצר שלו יותר בזול. לכן המחוקק יצר צו הרחבה שאומר שברגע שנחתם בענף הסכם עבודה כללי צריך להביא אותו בפני הממונה הראשי על יחסי עבודה ויש לו שיקול דעת האם להרחיב אותו או לא.

המחוקק אומר שאם עובד עובד אצל קבלן כוח אדם והוא חתום על הסכם קיבוצי שמסדיר את התנאים של העובדים שלו וההסכם הקיבוצי הזה הורחב בצו הרחבה אזי יחול 13(ג) ולא 13(א).

בית הדין האזורי קבע שבמועדים הרלוונטיים לתביעה לא הועסקו מאבטחים כלשהם כעובדי התעשיה האוירית אלא רק באמצעות קבלני כוח אדם או שירותים. בית הדין האזורי דחה את דרישת המאבטחים להשוות את תנאי עבודתם לתנאי עבודתם של קציני הביטחון לאחר שקבע שאין מדובר בקב' השפעה רלוונטית. הם ערערו לארצי. הארצי קיבל את הערעור והחזיר את התיק למחוזי.
הארצי אמר שהתכלית של החוק בסעיף 13 היא השוואת תנאים. סעיף 13 נועד לצורך הגשמת התכליות הבאות:

1. דאגה לרווחת העובדים
2. מניעת אי שיוויון חברתי וכלכלי ויצירת מעמדות בין קב' עובדים
3. השמטת התמריץ הכלכלי להעסקת עובדים באופן ממושך באמצעות קבלני כוח אדם על מנת לעודד את העסקתם רק לתק' קצרות.

המחלוקת העיקרית היא קב' ההשוואה ובהקשר לכך ניתן לקבוע את העקרונות הבאים:

1. בשלב הראשון יש לבחון את כל ההיבטים שנוגעים לדרך קביעת השכר ותנאי העבודה אצל המעסיק בפועל לרבות הזהות של המעסיק בפועל והמאפיינים שלו. כלומר יש לקבוע מהם תנאי העבודה שהיו מוענקים לעובדי קבלן כוח האדם אילו הוראות מתוך ההסכמים הקיבוציים היו חלות עליהם וגם הסדרים קיבוציים.
2. כפי שעולה מסעיף 13(א) אין כל דרישה שעובדי המעסיק בפועל שאליהם יבצעו את ההשוואה יבצעו עבודה זהה לעבודה שמבצע קבלן כוח האדם. המחוקק הסתפק בהפנייה כללית לסוג העבודה ולוותק בעבודה ולא דרש השוואה לעבודה זהה.
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3. לצורך כך על בית הדין לאתר סקטור דומה ככל הניתן מבחינת סוג העבודה דהיינו מהות המשרה ומאפייני העסקה. לצורך איתור של הסקטור לא ניתן להגדיר רשימה סגורה של מאפייני העסקה וכל מקרה יידון לפי נסיבותיו. בין היתר ולמשל תתכן רלוונטיות בהקשר זה לאופי התפקיד, תנאי הכשירות, ההשכלה הנדרשת, מידת האחריות מידת המאמץ והתנאים הסביבתיים. כאשר מאתרים את הסקטור המתאים יש לנקוט משנה זהירות ולא להחיל על עובדי קבלן כוח אדם תנאי עבודה של עובדים שמאפייני העסקתם שונים כי בכך לא נשיג את המטרות של תכלית החקיקה. כי המטרה של הסעיף היא לא להעניש את קבלן כוח האדם בפועל אלא המטרה היא למעשה למנוע אפליה ולכן מצד אחד לא צריך להרחיב את קב' ההשוואה מעבר למה שנדרש בתכלית הסעיף אבל מצד שני אין לרוקן את הסעיף מתוכן ע"י דרישת זהות מוחלטת.
4. לצורך הגשמת התכלית של סעיף 13(א) לחוק השוואת התמאים אמורה להתבצע מול עובדי המעסיק בפועל שמועסקים במקביל לעובד קבלן כוח אדם ובאותה תק' זמן. אין לפיכך רלוונטיות לתנאי עבודתם של עובדי המעסיק בפועל שהועסקו בתק' זמן אחרות. עם זאת ניתן להיעזר בתנאי עבודה אלה בתנאים המתאימים על מנת ללמוד על תנאי העבודה שהיו ניתנים לעובדי קבלן ככל שהיו מועסקים ע"י המעסיק בפועל בתק' הזמן הרלוונטית לתביעה.
5. כאשר המעסיק בפועל כולל מספר סניפים או מפעלים יש לקבוע מהו מקום העבודה הרלוונטי בהתאם לנסיבותיו של כל עיניין ובהתחשב במציאות שבה נוהג המעסיק לנהל את עיסקו. היינו יש לבחון אם תנאי העבודה נקבעים בכל מפעל בנפרד לפי שיקול דעתו של מנהל המפעל או שמא קיימים הסכמים קיבוציים על בסיס רוחבי יותר. 
מכל האמור עולה שבעת שמיישמים את סעיף 13(א) לחוק הדגש הינו על איתור תנאי העבודה שהיו מוענקים לעובדי קבלן כוח אדם בתק' עבודתם לו היו מועסקים ע"י המעסיק בפועל. לאור זאת גם אם בית הדין אינו מאתר סקטור דומה הוא צריך לקבוע איזה תנאי עבודה כלליים היו מוענקים לעובדי קבלן כוח אדם על סמך המקובל אצל המעסיק בפועל ובהתחשב בוותק עבודתם. 

צריך לזכור שכאשר מיישמים את הסעיף כל המידע הרלוונטי לתנאי העבודה נמצא אצל המעסיק בפועל וברמה יותר פחותה אצל חב' כוח האדם ובוודאי שלא אצל העובד לכן אין לצפות מהעובד שגם לא מיוצג ע"י ארגון עובדים שתהיה לו גישה למידע.
יש לזכור גם שגם אם העובד הוא שיזם את התביעה המשפטית החבות החוקית לביצוע השוואה מוטלת על קבלן כוח האדם כמעסיק.

קבלן כוח האדם הוא שאמור היה לאתר את הנתונים הדרושים לביצוע ההשוואה, לבצע את החישובים ולמסור את המידע לעובד וכל זאת על פי סעיפים 1 ו 2 לחוק הודעה לעובד (תנאי עבודה) ולפי סעיף 24 לחוק הגנת השכר מ1958 לכן בהתחשב בכך דיון בתביעה המבוססת על סעיף 13(א) צריך להתייחס ל-3 שלבים עיקריים:

1. דיון בזכאות העקרונית להשוואת תנאים מכוח סעיף 13(א)
2. על המעסיק (קבלן כוח האדם) לפרט כיצד הוא ביצע או מתכוון לבצע את השוואת התנאים המוטלת עליו.
3. שלב בירור הטענות של העובד כנגד קב' ההשוואה (אם יש לו) או כנגד אי קבלת מלוא התנאים שמגיעים לו.
בסיום כל השלבים הללו ייקבע בית הדין את דרך ביצוע ההשוואה על סמך העקרונות שנקבעו לעיל. כל השלבים צריכים להתבצע במסגרת הליך הוכחות אחד. 

בהקשר שלנו הטענה של התעשייה האוירית שהיא לא העסיקה באופן ישיר מאבטחים ולכן לא ניתן לבצע השוואת תנאים אינה מקובלת כיוון שזה לא בא לשלול את הזכאות להשוואת תנאים. ייתכן ויש רלוונטיות לברור תנאי עבודתם של מאבטחים שמועסקים בתעשיה אוירית כיום (במועד התביעה) אבל לא ניתן להסתפק בנתונים חלקיים. התעשייה האוירית צריכה לתת את כל הנתונים ובעקבות זאת התיק יוחזר לבית הדין האזורי לצורך המשך בירור עובדתי כלומר הערעור התקבל.

מיהו המעביד על פי החוק?
סעיף 12א: שינוי בזהות המעביד במהלך יחסי העבודה

סעיף 12א אוסר על העסקת עובד של קבלן כוח אדם אצל מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים רצופים ובמקרים מיוחדים תקופה של חמשה עשר חודשים.

אם הועסק עובד כאמור אצל אותו מעסיק בפועל תקופה העולה על תשעה חודשים רצופים או על תקופה נוספת שהוערכה ייחשב העובד כעובד המעסיק בפועל, בתום תקופת תשעת החודשים או תקופת ההארכה, לפי הענין.

נק' המוצא של החוק היא שקבלן כוח האדם הוא המעביד ורק מנק' מוצא זו היה מקום להורות על השוואת תנאים.
פס"ד המוסד לביטוח לאומי נגד ראיד פאהום

ראיד עבד בביטוח לאומי כפקיד באמצעות מס' חב' כוח אדם במשך 13 שנים. עיקר התפקיד שלו היה צילום מסמכים ובנוסף הוא גם העביר דואר. 5 שנים לאחר שהוא התחיל לעבוד שם זכתה חב' תגבור במכרז למתן שירותי כוח אדם ולאחר מכן נחתם חוזה בינה לבין המוסד. ראיד עבר באמצעות חב' כוח אדם והחל מ 1996 התחיל לקבל את שכרו מתגבור מבלי שתגבור ערכה לו מבחן קבלה או להפנות אותו למוסד לביטוח לאומי לבדיקה ומבלי שקיבלה הזמנה מביטוח לאומי להעסיק אותו אצלה.

נציבות שירות המדינה (נש"מ) הוציאה הודעה לכל מוסדות הממלכתיים שמשך זמן העסקה של עובדי קבלן מוגבל 6-8 חודשים ואז במוסד לביטוח לאומי הודיע לתגבור לפטר את ראיד. הוא עתר לבית הדין האזורי וביקש להוציא סעד הצהרתי שהוא עובד קבוע במוסד ושאי אפשר לפטר אותו.

התביעה התקבלה בחלקה ונקבע שבין פאהום למוסד לביטוח לאומי היו יחסי עובד מעביד אבל הוא לא זכה בקביעות.

דעת הרוב – השופט צור אמר שבכל תק' העבודה הוא היה רשום בחב' כוח אדם שונות שדיווחו עליו כעובד שלהם, הוציאו לו תלושי משכורת ושילמו לו את השכר, הביטוח לאומי שילם לאותן חברות. כלומר מדובר ביחסי עבודה שמבוססים על התקשרות חוזית משולשת בין מעסיק, עובד ומשתמש. נק' המוצא היא שיש לכבד את ההסכם אבל יש מס' קריטריונים שעל פיהם נקבע האם המעסיק הוא הקבלן או המשתמש:

1. מסגרת החוק – הוראות החוק מחייבות וכל בחינה של הסדר העסקת עובדים חייבת להתייחס לקיומם של התנאים שקבועים בחוק.
2. זמניות – עובדי כוח אדם מועסקים באופן זמני. 10 שנים זה לא זמני. ככל שמתארך זמן העסקה ככה הסיכוי שלך להחשב כעובד גדל.
3. יציבות מול תחלופה – מדבר גם על זמניות כלומר עקרון הזמניות משרטט מודל שעל פיו חב' כוח האדם היא המעסיק הקבוע בעוד שהמשתמש הוא הגורם המתחלף לכן עובד של חב' כוח אדם יכול למצוא את עצמו מועסק אצל מס' משתמשים שיעסיקו אותו.אבל ישנם מצבים שבהם במקום שחב' כוח האדם היא העודן היציב והגורם המשתמש מתחלף נוצרת מציאות שעל פיה חב' כוח האדם היא המתחלפת והמשתמש הוא הגורם היציב – זה מצב לא טבעי. כאשר זה קורה ברור לנו שהעובד שייך למשתמש.
4. טיבו של התפקיד – העסקת עובדים באמצעות חב' כוח אדם נועדה לענות על צרכי המשתמש במצבים משתנים. מכאן שהעסקת עובדים באמצעות כוח אדם לא נועדה להיות בעלת אופי קבוע.
5. יכולתו הכלכלית של קבלן כוח האדם – יש פסיקה שאומרת שאפשר להכיר במעסיק בפועל (המשתמש) ובקבלן כוח האדם כמעסיקים במשותף.
6. אמת או מראית עין
7. הגינות ותום לב
וכאן אם נבדוק את עובדות המקרה אזי נראה שבמרוצתהשנים נרקמו יחסי עובד מעביד בין ראיד פאהום לבין המוסד לביטוח לאומי. בגלל כל הקריטריונים האלו.

החלטת בית הדין היתה שבשלב מסויים הוא הפך להיות עובד של המוסד לביטוח לאומי ונק' הזן הזאת היא תחילת העסקתו ע"י חברת כוח האדם תגבור. כי עד אז זה היה זמני למרות שזה היה 5 שנים.

האם להעניק לו קביעות?

לא. כי הוא לא ענה על הקריטריונים של בית הדין לעבודה.  אמרו שהוא נחשב כעובד של מוסד לביטוח לאומי ואם הוא פוטר אז הוא פוטר ממב"ל והוא זכאי לזכויות של עובד של ממב"ל שפוטר.
דעת מיעוט – אין לשחרר את חב' תגבור מאחריותה כמעסיקה כי היא קיבלה מהמב"ל תשלום עבור פיצויים ותנאים סוציאליים. הנשיא אדלר.

שיעור מס' 12 – 29/01/2012
הבעיות השונות המתעוררות במסגרת העסקת עובדי כוח אדם
1. עצם הפררוגטיבה (זכות יתר) של המעסיק להעסיק עובדים זמניים באמצעות חברות כוח אדם

פס"ד עיתון הארץ נגד האיגוד הארצי של עיתונאי ישראל

התעוררה השאלה האם המעסיק (עיתון הארץ) יוכל להעסיק עובדי חברות כוח אדם בנוסף לעובדים הקבועים שלו? התשובה היתה שהאיגוד המקצועי יוכל למנוע מהמעסיק להתקשר עם עובדים זמניים רק אם ההסכם הקיבוצי מתייחס במפורש לסוגיה הזאת. 
פס"ד המדפיס הממשלתי

שם נקבע שלמדינה יש זכות יתר מיוחדת להעסיק עובדים זמניים. המדינה היא אחד הגורמים המובילים להנהיג עבודה זמנית באמצעות עובדי חברת כוח אדם.

סיכום:

למדינה יש זכות יתר – לא צריכה לבקש רשות בעוד שמעסיקים פרטיים צריכים לציין במפורש בהסכם קיבוצי.

2. החובה להודיע ולהיוועץ עם ארגון העובדים במקרה של שינוי דפוסי עבודה והכנסת קבלנים למפעל
פס"ד תרכובות ברום נגד ההסתדרות הכללית

התעוררה השאלה של תשלום בונוס לעובדים. החברה היתה חב' ממשלתית ושילמה בונוס כל שנה על פיי החלטת דריקטוריון. בשנה אחת הנהלת החב' דיווחה לוועד העובדים שהם ישלמו את הבונוס רק לחלק מהעובדים והעקרונות ואמות המידה לתשלום הבונוס ייקבעו ע"י הדריקטוריון. וועד העובדים אמר שהוא מבקש שהבונוס יהיה בשיעור של 85% על פי שכר העובדים והוא מבקש לשתף את הנציג שלו בוועדת ערר על הזכות לבונוס. ההנהלה התנגדה והוגשה תביעה.

ההסתדרות אמרה שעל פי ההסכם הקיבוצי החב' לא יכולה לעשות חוזים אישיים עם חלק מהעובדים ומתן בונוס זה חוזה אישי ולכן היא לא יכולה לעשות את זה עם חלק מהעובדים והיא צריכה לעשות את זה עם ארגון העובדים.

בית הדין לעבודה דחה את הטענות הללו וקבע שהבונוס והחלוקה שלו אינם נובעים מהסכם קיבוצי ואנחנו צריכים לנהוג על פי העקרונות הכלליים של משפט העבודה.

נקבע שעל פי אלה יש חובה להודיע ולהיוועץ בארגון העובדים בכל מקרה של שינוי דפוסי עבודה וחובה זו יש להרחיבה גם למקרה של הכנסת עובדים זמניים על ידי קבלני כוח אדם וספקי שירות חיצוני.

בית הדין קבע כי על פי עקרונות היסוד אופיים של יחסי עבודה קיבוציים מחייב כל צד להיוועץ בשני ולהודיע לו. הייעוץ אסור שיהיה פורמאלי אלא מבוסס על נכונות הדדית של הצדדים להקשיב ולהשמיע, לשכנע ולהשתכנע. הליך ההיוועצות חייב להיות דו צדדי. הצד הנועץ מצד אחד והצד המקשיב מן הצד השני. ולגופו של עיניין נציג ההנהלה העיד שהם העבירו מידע לצד השני, את ההנחיות של רשות החברות הממשלתיות ושהם לא היו מוכנים להקשיב לתכתיבים של הוועד. לפיכך נקבע שהדרך שבה החברה פעלה היא במסגרת חובותיה.

(בית הדין אמר שצריך להיוועץ גם בנושא של הבונוס וגם בנושא של עובדי כוח אדם. זה סוג של הערת אגב אבל אנחנו משתמשים בזה להגיד למעסיק שהוא חייב להיוועץ עם הוועד אם הוא מחליט להכניס באופן פתאומי עובדי קבלן).

3. שינוי דפוסי עבודה וזכות השביתה של העובדים בהתאם לכך – השאלה היא: האם לארגון העובדים של מקום עבודה שמכניסים שם עובדי כוח אדם יש זכות לשבות? 
פס"ד עובדי התברואה של ת"א (עובדי הזבל)

מועצת העיריה החליטה לשפר את רמת התברואה באמצעות הכנסת קבלני כוח אדם. הצדדים ניהלו משא ומתן. כל צד הגיש טיוטה אבל לאניתן היה להגיע להסכם. מועצת העיר לא היתה מוכנה לוותר ולפני שהם הגיעו להסכם כתוב הם החליטו להכניס את העובדים. ארגון העובדים הורה על שביתה חלקית ומועצת העיר ביקש צו מניעה.

בית הדין האזורי לעבודה היה מוכן לתת צו מניעה. ארגון העובדים ערער לארצי והארצי הפך את ההחלטה. נקבע שלמרות שמדובר בשביתה בלתי מוגנת אזי בית הדין צריך להפעיל את שיקול דעתו בהתחשב בנסיבות הכללליות והוא אומר שצריך לקחת בחשבון את העובדה שמדובר בשינוי חד צדדי שהתרחש במחלקת התברואה. זה כמו הפרטה או שינוי מבנה והוא צריך להעשות בתיאום עם ארגון העובדים. מכמה סיבות:
1. מדובר באפשרות חדשה שנוצרה להחלפה הדרגתית של עובדים קבועים בזמניים

2. כבר ידוע על מחלקות אחרות שהעתיקו את זה
3. העסקת הקבלנים הפרטיים הורסת את כוח המיקוח של הארגון מול המעסיק
לכן הוא ביטל את צווי המניעה.

צורות העסקה מיוחדות
ישנם מקרים בהם ברור ממעמדו של המועסק כי הוא אכן עובד והשאלה הנשאלת היא מיהו מעבידו. זאת, מאחר ועל פי נסיבות הענין קיימת אי בהירות בהקשר זה. 

קיימות מספר אפשרויות המוכרות בפסיקה בענין יחסי עבודה מיוחדים:
בפסיקה מוכרים יחסי עבודה מיוחדים שבהם יש לעובד קשר עם יותר מסוג מעסיק אחד
1. מעבידים במשותף:

מצב של מעבידים במשותף - עת מדובר בשותפים, בפעילות משותפת של השניים או בהתקשרות חוזית של שניים על מנת לקבל עבודה מפלוני. ליחסים כאלה יהיה רק חוזה אחד, והצדדים לחוזה הם העובד מצד אחד, ומהצד השני - שניים כאחד שבשירותם מבוצע חוזה העבודה. 

על מנת שיהיו מעבידים במשותף צריכים שני המעסיקים להיות צד אחד - מעביד במשותף לחוזה עבודה אחד. 

בית-הדין הגדיר מעבידים במאוחד כפעילות משותפת של שתי חברות, כדי לקבל עבודה מפלוני.

זה בד"כ מוכר בתעסוקות לא פורמאליות. למשל אם יש חברה משפחתית אחת שיווק ואחת ייצור. אז נניח שהוא עובד אצל שתיהן. נניח שהוא מקבל רק מאחת תלוש משכורת. אבל אם נניח אחד יפשוט רגל הוא יוכל לתבוע גם את השני. הוא יפוצה רק פעם אחת.
2. מעבידים במקביל:

עבודה במקביל בשירותם של שניים קיימת עת היחסים החוזיים הם, בו זמנית ובמקביל, בין עובד ובין שניים שבינו ובין כל אחד מהם קיים חוזה העומד בפני עצמו.

למשל עוזרת בית.

3. עובד מושאל:

יכול ובמצבים מסוימים יועיד מפעל עובד מעובדיו לעבודה במפעל אחר, כחלק מפעילותו של המפעל הראשון. כל זה בתנאי שלא נוצר מצב שבו כל אחד מהשניים מנער חוצנו מהיותו מעביד, ומובטחות זכויות העובד המוקנות בחוק. זהו מצב בו עובד של מעסיק א' מושאל למפעל ב' שנמצא בבעלותו של אותו מעסיק או בבעלותו של מעסיק אחר. 
לדוגמא: עובד התחזוקה. הוא עובד של מפעל תכסטיל סריגה והוא מושאל למפעל אחר של המעסיק – מפעל צביעה כי שם התקלקלה המכונה והוא יכול לתקן אותה.

4. עובד מוצב:

זהו מצב שבו עובד של מעסיק א' מוצב במפעלו של מעסיק ב'. יחסים אלו מוגדרים כקבלנות משנה. עובד מוצב הוא למשל שומר המועסק על ידי חברת שמירה א' אך מבצע את עבודתו אצל מעביד ב'. במקרה זה חברת השמירה מבקשת את עבודתו של השומר כעובד, ואילו מעביד ב' מבקש "שירותי שמירה" (ולא שומר), אותם הוא מזמין מחברת השמירה.

הוא רק רשום אצל מעסיק א'. זה כוח אדם או חב' שירותים. 
הן העובד המושאל והן המוצב אינם הופכים לעובדים של המפעל שבו הם מבצעים את עבודתם והמעביד השולח הוא המעביד היחיד שלהם.

פס"ד אולברג נגד בית הגפן

אריה אולברג הוא נכה צה"ל והועסק ע"י בית הגפן במשך 4 שנים. בית הגפן הוא עמותה שמתוקצבת ע"י עיריית חיפה והעירייה לוקחת חלק בניהול שלה. אין חולק שאריה היה בסטטוס של עובד. 
לקראת תום 4 השנים הוצע לו להתפטר מבית הגפן ולהפוך לעובד של עיריית חיפה הוא ימשיך לבצע את עבודתו בבית הגפן כסמנכ"ל. וכך היה. הוא הפך להיות עובד של עיריית חיפה ואחרי שנה הוענקה לו קביעות. שכרו שולם ע"י העירייה אבל לפני זה שכרו שולם ע"י בית הגפן.

לאחר 11 שנות עבודה כעובד של עיריית חיפה במסגרת בית הגפן שלחה לו בית הגפן מכתב שמודיע לו שהנהלת בית הגפן החליטה להחזיר אותו לעיריית חיפה – המעסיק שלו.

הוא הגיש תביעה נגד בית הגפן בבקשה להוציא צו מניעה זמני נגדם שיורה על החזרתו לעבודה.

בית הגפן ביקש לצרף את עיריית חיפה והבקשה התקבלה.

התעוררה השאלה של מי הוא עובד?
בית הדין בודק אם עיריית חיפה או בית הגפן הוא המעביד שלו. ברור שעיריית חיפה היתה המעביד שלו אבל מתעוררת השאלה האם מדובר במעבידים במשותף/ במקביל?
אמרו שהם לא מעבידים במשותף. כי בית הגפן לא הצטרפה לעירייה כאותו צד בחוזה. הוא עבר בהסכמתו לעירייה וקיבל פיצויים מבית הגפן. העירייה ובית הגפן לא גוף משפטי אחד וזה גם לא מצב שיש בו מפעל אחד שמנוהל ע"י אותו אדם...

הם גם לא מעבידים במקביל הוא עבד עבודה אחת והוא לא ביצע עבודות שונות עבור כל מעסיק. גם לא היה חוזה נפרד בינו לבין כל אחד מהם

מהות היחסים בינו לבין העירייה ובית הגפן מלמדת שהוא היה עובד מושאל. הקריטריונים הם:

1. מי קיבל אותו כעובד
2. מי רשאי לפטר אותו
3. מי משלם את שכרו
4. כיצד דיווחו עליו למס הכנסה
5. ממי הוא ביקש חופשה
בית הדין הגיע למסקנה שמדובר בעובד מושאל. באופן עקרוני העובד המושאל אינו הופך לעובד של המקום שבו הוא מבצע את עבודתו אפילו אם הוא קיבל תשלום שכונה שכר אש"ל והחזר הוצאות. התשלומים שהוא קיבל מבית הגפן אינם הופכים אותו לעובד בית הגפן.

המסקנה הוא שהוא היה עובד מושאל ושלא היו בינו לבין בית הגפן יחסי עובד מעביד מעבר ל-4 השנים הראשונות.

חוזה עבודה אישי
יש להבחין בין חוזה רגיל לבין חוזה עבודה בכמה עיניינים:
1. חוזה עבודה הוא חוזה יחס (יחסים) בניגוד לחוזה מסחרי שהוא לעיתים חוזה נקודתי או חוזה לביצוע עסקה. משמעות הדבר שחוזה זה מסדיר קשר מתמשך ולא עסקה אחת. החוזה הזה משתרע על תק' זמן וחייב להתאים את עצמו לנסיבות שונות.
2. חוזה העבודה הוא מסגרת לשיתוף פעולה בין העובד לבין המעביד. זה 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 וכו.. גם למעביד יש חובות כלפי העובדים למשל להגן על בריאותם ובטיחותם לפקח על פרטיותם ולהתייחס אליהם בהגינות.
3. חוזה העסקה הוא בד"כ בין שני צדדים בעמדת מיקוח בלתי שווה. זה מוביל להתערבות החוק כדי להגן על העובד מהתוצאות של פעולת כוחות השוק הבלתי מרוסנים ולהחלת עקרונות פרשנות מיוחדים כגון עקרון תום הלב.

שיעור מס' 13 – 05/02/2012
סוגים של חוזה עבודה

ישנם 3 סוגים של חוזי עבודה:
1. חוזה לתק' בלתי מוגבלת – שמתמלא לעיתים בתוכן חדש בין ע"י הסכמים קיבוצים ובין בהסכמה הדדית. בית הדין רואה בו חוזה שחלק מפרטיו קבועים וחלקם משתנים. ההתחייבויות הקבועות הן החובה לעבוד והחובה לספק עבודה על מנת לאפשר לעובד להתפרנס כהלכה באותה תק'. גישת בית הדין על פיה אין להתייחס לכל שינוי או השלמה של חוזה עבודה המתבצעים במהלך תק' תוקפו של החוזה כאל כריתת חוזה חדש אלא להיפך זהו חוזה קיים ונמשך אשר מידי פעם עושים בו שינויים וממלאים אותו תוכן שונה. הגישה הזאת משתקפת
פס"ד מרים זוהר גלבלום נגד תיאטרון הבימה
מרים זוהר שהיתה 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 היתה האם הסכמת התיאטרון לשלם לשחקנית דמי החזקת רכב היתה מוגבלת לפרק הזמן שבו יוצג המחזה או כל עוד מתקיימים יחסי עובד מעביד בין הצדדים.

הטענה שלה היתה שאם הסכמת התיאטרון לשלם דמי החזקת רכב ועם התשלום הראשון נכרת חוזה חדש בין התיאטרון לבינה והחוזה עומד בפני עצמו.

בית הדין קבע שלא מדובר בחוזה חדש אלא בחוזה קיים ונמשך שמתמלא מפעם לפעם בתוקף חדש עקב הסכמה של הצדדים או עקב הסכם קיבוצי שנחתם. לדעת בית הדין אין להעלות על הדעת שכל פעם שחל שינוי בתפקיד שהעובד ממלא יראו את יחסי העבודה כמגיעים לידי סיום. אם זה היה כך היה צורך לבטל את חוזה העבודה הישן עם כניסתו של העובד לתפקיד החדש ולחתום על חוזה חדש במקומו. כלומר משלא נקבע במפורש שדמי החזקת הרכב ישולמו כל עוד תעבוד השחקנית בתיאטרון ומשלא ניתן לקבוע מההקשר התעשייתי מהו משך הזמן לתשלום דמי החזקת רכב במקרה זה אזי אין לראות בהסכמה שלהם כהסכמה לתשלום מתמיד של החזקת הרכב.

2. חוזה לתק' מוגבלת – זה חוזה שבתום התק' קמה זכות לפיצויי פיטורין לפי סעיף 9 לחוק בתנאי שהמעביד לא הציע לחדש את החוזה.
פס"ד משה מודר נגד גראס

משה מודר עוסק בתחום המחשוב. הוא עבר לעבוד בחברת גראס שעוסקת בעיצוב ומכירת תכשיטים. בין התובע לנתבעת לא נחתם חוזה עבודה בכתב אבל תנאי העבודה לרבות הגדרת התפקיד וגובה השכר סוכמו בין התובע לבין מנכ"ל הנתבעת בע"פ במהלך הישיבות שהתקיימו בינהם עובר לכניסתו לעבוד אצלם. התפקיד שלו היה תפקיד ניהולי בכיר לצורך עבודתו הוא עזב את מקום עבודתו הקודם ברשת רנואר והעתיק את מרכז חייו מהמרכז בת ים לצפון קריית חיים. אשתו עזבה את מקום עבודתה במרכז ומצאה עבודה בצפון וגם בנו עבר למוסד חינוכי בצפון. שולמו לו דמי שכירות עבור מגורים לתק' של 12 חודשים. הוא הדגיש שעל פי הסיכום שהיה בינו לבין הנתבעת, הנתבעת התחייבה להעסיק אותו למשך תק' שלא תפחת משנה וכי היא מעולם לא הודיעה לו שהוא יהיה נתון בתק' ניסיון. לגרסתו ועל מנת להבטיח את עצמו הוא דרש התחייבות לכך וההתחייבות הזאת היוותה תנאי עיקרי להבשלת ההתקשרות בינו לבין הנתבעת תנאי שמנכ"ל הנתבעת הביע את הסכמתו המלאה אליו ואף הבהיר לו שהדבר ברור לחלוטין. התובע הוסיף שמעולם לא דובר ולא הוסכם איתו על תק'/ ניסיון כלשהי ואיש מנציגי הנתבעת לא הודיע לו שיידרש לתק' ניסיון. לטענתו הוא לא היה מסכים לעבור לעבוד בגראס ולהעתיק את מקום מגוריו אילו לא היו נותנים לו את האישור על כך.
אחרי 3 חודשים הוא פוטר בהתאם למכתב פיטורין.

לטענתו הוא פוטר שלא כדין תוך הפרה של ההתחייבות של גראס להעסיק אותו במשך תק' קצובה שלא תפחת משנה. 

הטענה של גראס היתה שהוא התכוון לעבוד לתק' ניסיון בת 3 חודשים וכי בתום התק' התברר שהוא הטעה אותם בכל הנוגע לכישורים שלו ולכן היא פיטרה אותו.

הוא ביקש מבית הדין שישלמו לו פיצויים בגין פיטורין שלא כדין ובניגוד להתחייבות.

שאלת המפתח היתה האם גראס התחייבה להעסיק את מודר לתק' קצובה בת שנה והאם סוכמה תק' ניסיון כלשהי?

היא טענה שהיה תנאי בהסכמות בינהם של תק' ניסיון וזאת למרות החובה החוקית שעל פי חוק הודעה לעובד (תנאי עבודה) ששם צריך לפרט בכתב את כל תנאי העבודה.
בית הדין בוחן את הראיות בע"פ והוא מצא שבעצם החברה התחייבה לשכור דירה למודר ואפילו היא חתמה על חוזה שכירות שאליה הוא עבר לגור עם משפחתו ותק' השכירות היתה ללמשך שנה שלמה. ומיכיוון שהשכרת הדירה היתה חלק מתנאי ההעסקה שלו זה תומך בטענתו.

המסקנה היא שבין הצדדים סוכמה תק' עבודה לתק' קצובה מינימלית בת שנה לפחות ולא סוכם על תק' ניסיון שעל התובע לעבור שמאפשרת לו לפטר אותו לפני תום השנה ולכן הפיטורין שלו במועד שפוטר מהווים הפרה של הסכם העסקה לתק' קצובה.

בפס"ד פנקס נגד ישכאר (שעליו הסתמכו בפסק הדין הזה) נקבע שחוזה עבודה אישי לתק' קצובה שאין בו הוראה שמרשה לצד לסיים אותו בכל עת לפני תום התק' ומבלי להפר את החוזה הוא חוזה עבודה שיש לו תוצאות משפטיות מיוחדות ובלתי רגילות הן מבחינת הגבלת חופש להשתחרר מחוזה עבודה והן מבחינת הנטל על הצדדים במקרה של הפרת חוזה.

ולכן לאור כל האמור ובכפוף לחובה שלו להקטין את הנזק (לחפש עבודה אחרת) אזי הנתבעת צריכה לשלם לו פיצוי בגין הפרת הסכם עבודה לתק' קצובה והפיצוי חושב כדלקמן:

ההפרש שבין שכר העבודה שהיה מקבל מהנתבעת לבין דמי האבטלה ששולמו לו בעד החודשים שהוא היה מובטל ולא מצא עבודה. אי לכך נפסק שהוא היה זכאי לקבל סכום של כ 40000 ש"ח.

מכיוון שאין מדובר בשכר בגין עבודה בפועל אלא בפיצוי בגובה הפרשי שכר אין לפסוק פיצויי הלנה.

3. חוזה לביצוע משימה מסויימת – לדוגמא: התמחות. 
פס"ד יגאל הלפרין נגד הסתדרות מדיצינית הדסה

מדובר במתמחה לרפואה שהתמחה במשך שנה בבי"ח הדסה. הוא תבע פיצויי פיטורין לאחר תום התמחותו בהתבסס על סעיף 9 לחוק פיצויי פיטורין הקובע שעובד שמועבד על פי חוזה לתק' קצובה והתק' הגיעה לקיצה זכאי לפיצויי פיטורין אם המעביד לא הציע לחדש את החוזה. 

בית הדין לעבודה קבע שהמתמחה אכן היה עובד אבל הוא לא הועבד על פי חוזה לתק' קצובה. הוא התקבל לעבודה למשימה מוגדרת של התמחות ברפואה. משהושגה מטרת ההתמחות לא היתה אפשרות לחדש את החוזה. הערעור נדחה.
בית הדין לעבודה מוסיף שסעיף 9 לחוק פיצויי פיטורין בא למנוע השתמטות מחובת תשלום פיצויים על ידי היזקקות לחוזים לתק' קצובות כך שבסופו של דבר לא תקום זכות לפיצויים מאחר והיחסים באו לידי סיום מעצמם.

פס"ד דני דמייני נגד משרד רואי חשבון גרינברג

מתמחה לראיית חשבון שהוסיף לעבוד כרואה חשבון באותו משרד. אזי למרות שההתמחות היא משימה מוגדרת שעם סיומה המתמחה לא זכאי לפיצויי פיטורין הרי משהמשיך המתמחה לעבוד ברציפות במשרד קמה הזכאות לפיצויי פיטורין לגבי כל תק' העסקה כולל ההתמחות. במקרה זה חישוב הפיצויים יעשה לגבי תק' ההתמחות לפי השכר האחרון באותה תק' ובתק' השנייה על פי שכרו האחרון באותה תק' וזאת בלבד שמתקיים שוני יסודי באופן ההעסקה בין שתי התק'. כאשר לא חל שינוי באופן ההעסקה יש לחשב את הפיצויים לפי השכר האחרון בתק' השנייה ביחס לשתי התק'.

השאלה היא על פי איזה דין בוחנים את חוזה העבודה?

חוזה העבודה כמובן שכפוף לדיני החוזים הכלליים אבל בדיני עבודה אנחנו מייצרים דיני חוזים של דיני עבודה.
פס"ד איסטרוניקס נגד הדה גרפנקל
העובדת התקבלה לעבודה לאחר שעברה בהצלחה ראיון עם מנהל החברה. סיכמו את השכר שלה ולאחר 10 ימים היא אפילו נפגשה עם מנהל מחלקה בחברה.

הודיעו לה בסוף שאי אפשר להעסיק אותה כי טענו שהיא הסתירה חלק מהמקומות שבהם היא עבדה.

בית הדין התרשם שהעובדת נמנעה מלגלות את זה בתום לב והוא דן בחובת תום הלב ואמר שהחובה הזאת מטילה חובת גילוי בשלב משא ומתן גם על העובד וגם על המעביד. העובד חייב לגלות למעביד עובדות חשובות ואפילו עובדות שהצד השני יכול לגלות אותן בעצמו. המעביד חייב לגלות לעובד עובדות שהיה ניתן לצפות שצד שמנהל משא ומתן יגלה אותן לצד השני. (העובד חייב בגילוי אישי והמעביד חייב בגילוי עסקי – המעביד לא חייב לגלות שהוא מעשן סמים אבל העובד כן חייב). היא עמדה בחובת תום הלב ולכן צריך לשלם לה פיצויים.
פס"ד לינדה מאיר נגד שופרסל

מדובר באופטומטריסטית שעבדה במחלקת אופטיקה בסניף בני ברק של שופרסל ואחרי חודשיים היא פוטרה. היא טענה שהפיטורין היו שלא כדין ונגועים בהפליה וחוסר תום לב ובין השאר מכיוון שהיא התקבלה לעבודה בלי ליידע אותה שמדובר במקום בעל אופי דתי חרדי.
אחרי תחילת העבודה היא קיבלה הנחייה ממנהל הסניף שהיא צריכה לבוא בחצאית ובסמוך למועד סיום עבודתה התקבלה הבקשה שלה להמיר את הדרישה לחצאית בחלוק ארוך.

היא טענה שבראיון העבודה שלה לא נאמרו לה דרישות מיוחדות שנובעות מהיותה עובדת בסניף בני ברק ועל דרישות לבוש מיוחדות.

בית הדין אמר שחובת הגילוי מחייבת לנהל משא ומתן בתום לב ואין לקבל את הטענה של החברה שמדובר בדרישה מובנת מאליה ולכן החברה היתה צריכה להודיע לתובעת על דרישת הלבוש כבר בשלב המשא ומתן לכריתת הסכם עבודה. מכיוון שמדובר בעובדת חילונית אזי מדובר בדרישה מהותית בנוגע לתנאי עבודה ולכן היה על החברה להבהיר לתובעת את הדרישה הזאת כבר בעת ראיון הקבלה לעבודה.

שיעור הפיצוי הראוי הוא סכום ששוה לשתי משכורות על פי הסכם העבודה.

שיעור מס' 14 – 11/03/2012
פרשנות חוזה עבודה
חוזה עבודה משקף את התנאים שהוסכמו עליהם במהלך המשא ומתן החוזי שנוהל עם המעביד אבל חוזה עבודה יכול לכלול גם תנאים משתמעים וגם תנאים מפורשים. על התנאים המפורשים ניתן ללמוד מקריאת החוזה במידה והוא בכתב או מהתנהגות הצדדים ועל התנאים המשתמעים למדים מכוונת הצדדים (סעיף 25 לחוק החוזים – אומד דעת הצדדים).

עם התחקות אחר כוונת הצדדים מאפשרת לפרש את החוזה בפירושים שונים יש לבחור בפירוש שמגשים את התכלית של החוזה.

פס"ד ע"ע 446/08 וקסלר נגד הגיחון והממונה על השכר (2010)

מדובר בחב' הגיחון שהיא תאגיד מים ירושלמי. והוא נשלט ע"י עיריית ירושליים. לחב' הגיחון יש גם חב' בת לביוב וטיהור ירושלים.  שתי החברות הם שני חלקים של גוף עסקי שפועלים יחד כגורם אחד. חברת הגיחון מופקדת על נושא הביוב בירושלים וחב' הבת שלה מתפקדת כאגף בחב' הגיחון הויא בבעלות מלאה של חב' הגיחון.

מר וקסלר מתואר בפס"ד כאדם רב פעלים. הוא כיהן כגזבר עיריית ירושלים. שימש גם במנהל מקרקעי ישראל בתפקידים שונים. הוא פרש מעבודתו במנהל ובעיריית ירושלים ומקבל פנסיה מעיריית ירושלים.

אחרי שפרש הוא מונה לתפקיד של ממלא מקום יו"ר הדריקטוריון של חב' הגיחון בהיקף של חצי משרה. נחתם איתו חוזה העסקה כממלא מקום המנכ"ל של חב' הגיחון וממלא מקום יו"ר הדרקטוריון בהיקף של חצי משרה.

בחוזה שלו נקבע שהחב' תשלם לו שכר ששווה למחצית שכרו של מנכ"ל החברה כולל רכיבי השכר והתנאים הנלווים של המנכ"ל וגם מחצית ההוצאות להחזקת רכב שהועמד לרשותו.

בתקופות מסויימות במהלך העסקתו הוא קיבל גם שכר מחב' הבת וזאת בתוקף התפקיד שלו כיו"ר דירקטוריון חב' הבת והמנכ"ל שלה.

מסתבר שאחוזי המשרה שלו גם בחב' הגיחון וגם בחב' הבת השתנו. בשלב מסויים הוא התחיל לשמש גם כמנכ"ל בפועל של חב' הגיחון. זה תפקיד שהוצע ע"י אולמרט והוא הצהיר שהוא עושה את התפקיד הזה בהתנדבות.

ב 2004 נבחר יו"ר חדש בחב' הגיחון והתפקיד שלו הסתיים. והוא הציג דרישות לתנאי פרישה. התקיימה ישיבת דריקטוריון והוחלט שהנושא יועבר להתייחסות הגורמים הרלוונטיים בממשלה כי מדובר בחברה שהיא צאגיד ציבורי וכו... 
עם סיום תפקידו הוא קיבל פיצויי פיטורין, שוחחרה לו הפוליסה של ביטוח המנהלים שלו ומשלא אושרו לו תנאי הפרישה שהוא דרש הוא הגיש תביעה.

הוא תבע לקבל עבור התפקיד שלו כל מיני זכויות כמו פיצויי פיטורין מוגדלים כמקובל לגבי מנכל"ים של חברות ממשלתיות ועוד הרבה דברים... וכן פיצוי עבור נזק לא ממוני בגובה 50,000 ש"ח עבור הנזק הנפשי שנגרם לו בגין הפיטורין שלו. 

בית הדין האזורי לעבודה דחה את התביעה שלו. הם אמרו שעולה מהראיות שהוא וסביבתו במקום העבודה לא ראו בתפקידו כממלא מקום המנכ"ל כתפקיד שנושא זכאות לשכר או לתנאים אחרים אלא בבחינת תוספת לתפקידים האחרים שלו שמולאו בשכר. עוד נקבע שלא נגרמה לו עוגמת נפש.
הוא הגיש ערעור לארצי והוא השאיר את ההחלטה.
בבית הדין הארצי נאמר שתפקידו של מר וקסלר כמנכ"ל בפועל הטיל עליו באמת עבודה נוספת אבל נשיאה במס' תפקידים אינה מזכה בהכרח בתוספת שכר ובעינייננו לשונו של החוזה עם מר וקסלר היתה בהירה וברורה ואין מקום לפירוש אחר מהאמור בה. על פי חוזה העסקה רק שכרו הוצמד לשכרו של מנכ"ל חב' ממשלתית ולא תנאי פרישתו. לתנאי השכר המוצמדים נוספה בפירוש ובכתב הטבה של הוצ' החזקת רכב. זה ותו לא. כרי בחוזה שותק ואינו אומר דבר ביחס לתנאי פרישה מיוחדים ומפליגים ולא סתם כי מדובר בהסדר שלילי. 

יש ללמוד מלשונו של החוזה שלא להצמיד את תנאי הפרישה ואין לתת לחוזה פרשנות אחרת שאינה עולה בקנה אחד עם כללי הפרשנות המוכרים בשיטה המשפטית ועם הוראות הדין והפסיקה לעיניין דרך עריכת שינויים בתנאי פרישה ביחס לגוף ציבורי. לאור מעמדו של מר וקסלר בחב' רין להניח שלשונו של החוזה נכפתה על מר וקסלר בדרך כלשהי או שלא הבין את משמעותה בזמן אמת. אין לאפשר ניסיונות למקצה שיפורים שנערך בדיעבד ובאופן שנוגד את חוק יסודות התקציב. 

כלל פרשני: פירושים שונים

עקרון פרשני נוסף: כאשר חוזה פתוח לפירושים שונים יש לפרש אותו בהתאם לפירוש שמקיים אותו היינו בהתאם לפירוש שנותן תוקף לחוזה.

העקרון הפרשני הזה מגן על העובד ומגן על הביטחון התעסוקתי שלו. למשל:

פס"ד מדינת ישראל נגד נהרי

מדובר בעובד שהועסק במשך 9 שנים במשמרת לילה. במהלך התק' הזו בקשותיו להיות משובץ בעבודה ביום נדחו ועם השנים הוא כבר הסתגל ובנה את כל החיים סביב המתכונות הזו. 

העסקת עובד רק במשמרת לילה אסורה על פי סעיף 22 לחוק שעות עבודה ומנוחה. 

בשלב מסויים אמרו לו שזה לא חוקי והעבירו אותו למשמרת יום. הוא התנגד והגיש תביעה.

בית הדין אמר שאי אפשר להשאיר אותו במשמרת לילה אבל הוא חייב את המעסיק לשלם לו משכורת כאילו הוא עבד במשמרת לילה. כלומר בית הדין העדיף את הפירוש על פיו העסקת העובד תעשה במסגרת החוק ובתוקף כך היא לא תתייחס למשמרת לילה בלבד.

כלל פרשני: כאשר חסר בחוזה פרט מסויים ניתן להשלים אותו מכמה מקורות 

כלל פרשנות נוסף: כאשר חסר בחוזה פרט מסויים ניתן להשלים אותו מכמה מקורות
1. נוהג – ע"פ סעיף 26 לחוק החוזים "פרטים שלא נקבעו בחוזה או על פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים ובאין נוהג לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג" למשל בחוזה עבודה לא נקבע דבר לגבי הודעה מוקדמת לפיטורין. פעם בזמנו הנושא של הודעה מוקדמת היה נוהג והיום יש חוק.
פס"ד צים נגד שרעבי

שרעבי דרש לחייב את צים לשלם לו מענק פרישה בגובה של 150% מעבר לפיצויי הפיטורין בצירוף לפיצויי הלנה. לטענתו זכאותו למענק פרישה מקורה בנוהג שקיים בצים. בית הדין האזורי לעבודה קיבל את התביעה ולכן צים הגישה ערעור. נקבע שאין חולק על כך שנוהג הוא מקור משפטי לזכויות אלא שנוהג אינו מעוגן במסמך בכתב ולכן הוא טעון הוכחה. יתרה מזאת יש להתייחס לתורת הנוהג במשפט בזהירות רבה. במקרה דנן לא הונחה תשתית עובדתית מספקת להכרה בקיומו של נוהג. לא באזורי ולא בארצי. האזורי ביסס את מסקנו בדבר קיום נוהג על נתונים שהוצגו בפניו לגבי 13 קצינים בצים שפפרשו וקיבלו את המענק. הקצינים הללו פרשו בשנים מאוד ספציפיות אבל אין כל עדות לכך שההסדר הזה חל על כל הקצינים שפרשו ובמיוחד אין עדות לתנאים מיוחדים שבהם הקצינים נדרשו לעמוד כדי לזכות בנוהג. 
להוכחת נוהג אין די בהצגת מס' מקרים אלא יש להראות קיומה של שיטה שמבוססת על עקרונות אחידים לתשלום המענק שחלה על מס' מייצג ורחב של מקרים. העדויות שהיו בבית הדין האזורי שוללות את הטענה בדבר קיומו של נוהג ממספר סיבות:

1. בזמנו הזכאות מקורה היה בצרכים מיוחדים של צים שהולידו תנאים מיוחדים לתשלום המענק
2. מס' העובדים שקיבלו את המענק היה קטן משמעותית לעומת מס' העובדים שעבדו בתק' הרלוונטית.
3. ההחלטה בדבר הזכאות למענק פרישה לא היתה אוטו' אלא התקבלה על יסוד החלטות של וועדה פנימית מיוחדת שבדקה את הנסיבות המיוחדות של כל עובד. 
הערעור התקבל. צים לא צריכה לשלם.
2. חוק – יש מספר חוקי מגן שמעצבים חוקי עבודה
3. הסכם קיבוצי – לצורך פרשנות החוזה האישי יש חשיבות לשאלה האם במקום העבודה יש הסכם קיבוצי (הסכם שנחתם בין ארגון עובדים למעסיק). ישנם מקרים שבהם מתעוררת השאלה מה קורה כשבמקום העבודה יש שני הסכמים: הסכם קיבוצי וחוזה אישי. האם שניהם יחולו? האם ההסכם הקיבוצי  חל גם על עובד שחל עליו חוזה אישי? ישנם מקרים שבהם תנאי העבודה של עובד עם חוזה אישי הוצאו מתכולת ההסכם הקיבוצי ואז חלות עליו רק ההוראות של ל החוזה האישי.
במקרים אחרים שההוראות של ההסכם הקיבוצי חלות אזי לגבי נושאים שמוסדרים בהסכם קיבוצי ולא בחוזה אישי חלות ההוראות של ההסכם הקיבוצי

לגבי נושאים שמוסדרים בו זמנית בשניהם נשאלת השאלה מה ההוראה שגוברת ואז ע"פ סעיף 22 לחוק ההסכמים הקיבוציים מה שגוברת היא ההוראה לטובת העובד.

שיעור מס' 15 – 18/03/2012
4. פסיקה –
· חובת ביצוע העבודה ומידת המחוייבות לספק אותה – על העובד מוטלת החובה לבצע את העבודה שהמעביד מטיל עליו וכנגד מוקנית לו הזכות לקבל שכר. השאלה היא האם לעובד מוקנית הזכות גם לעבוד? האם המעביד יוצא חובתו בתשלום שכר או שהוא גם מחוייב לספק לעובד עבודה? 
פס"ד דר' אורלי פרת נגד מרכז רפואי שערי צדק

מדובר ברופא אורולוג מנתח שעבד בבי"ח שערי צדק. היו סכסוכים בבי"ח והחליטו לנקוט נגדו סנקציות ולא לשבץ אותו בניתוחים במחלקה. בי"ח המשיך לשלם לו משכורת וטען להגנתו שהוא לא מחוייב לספק עבודה. די בכך שהוא מקיים את חובתו לשלם לעובד את שכרו. הוא עתר לבית הדין לעבודה ושם נקבע שלעובד זכות גם לבצע עבודה בהתבסס על חוקי היסוד שקיימים היום. כבוד האדם כולל גם את הזכות להתקיים בכבוד אנושי ולכן הזכות לעבוד מגלמת בתוכה את הזכות לתעסוקה ולתנאי עבודה הוגנים וכן את הזכות להיות חופשי מבטלה. כבודו של האדם נפגע אם הוא נאלץ לשבת באפס מעשה וכשמדובר במנתח – על אחת כמה וכמה.

· חובת העובד לציית להוראות של המעביד – אין יחסי עובד מעביד ללא כוחו של המעביד לתת הוראות וללא חובתו של העובד לציית להוראות. כיום צריך לזכות בגלל השינוי שחל בצורות העסקה והריחוק הפיזי שיכול להיות בין העובד לבין המעביד, השליטה של המעביד היא במובן הארגוני ולא במובן הביצועי.
· חובת הנאמנות – חוזה העבודה מחייב שבביצועו ינהגו הצדדים בנאמנות. חובת הנאמנות של העובד מחייבת שהוא לא ימצא במצב של ניגוד אינטרסים לכן הוא צריך למשל להמנע מקבלת טובות הנאה מספקים ללא אישור המעביד. חובתו של העובד לא להתחרות עם המעביד ולא לעבוד בעבודה שיוצרת ניגוד עיניינים עם העבודה.
· חובת הזהירות – על העובד ועל המעביד חלה חובת זהירות הדדית. במסגרת חובת הזהירות חייב העובד להשתמש בזהירות ברכוש של המעביד ולא להפר את כללי הבטיחות בעבודה. גם המעביד בעצמו חייב להנהיג נוהלי עבודה בטוחים וכלים בטוחים ולתת הדרכה לעובד.

שינוי חוזה עבודה
לעיתים מתעורר צורך לערוך שינויים במקום העבודה בנוגע לשכר העבודה של העובד, לתפקיד שלו, למיקום הגיאוגרפי של המפעל או למבנה הארגוני שלו. הצורך בשינויים מעורר לעיתים את השאלה האם המעביד יכול לבצע באופן חד צדדי שינוי או שהוא צריך לקבל את הסכמתו של העובד לשינוי?
תנאי מוסכם ניתן לשינוי רק בהסכמה
בפסיקה נקבע שתנאי מוסכם ניתן לשינוי רק בהסכמה של העובד והמעביד גם יחד. לשם כך זה לא משנה אם התנאי סוכם בשלב הראשוני כשהחוזה נוסח או שהוא תוצאה של הסכמה מאוחרת יותר שהתקבלה במהלך העבודה. זה גם לא משנה אם התנאי סוכם בע"פ, בכתב, במפורש או במשתמע. וההלכה נקבעה ב:

בג"ץ מילפלדר נגד בית הדין הארצי לעבודה

במקרה זה הבג"ץ הבחין בין מצב שבו המעביד רוצה לסיים את החוזה כולו ואז הוא יכול לעשות זאת באופן חד צדדי אם הוא ייתו הודעה כדין בתוך זמן סביר ויפעל בתום לב לבין מצב שבו הוא רוצה לשנות הוראה ספציפית בהסכם שאז הוא צריך לקבל את הסכמת העובד.
אם זה כן קורה העובד יכול להפטר בדין מפוטר ולדרוש את כל תנאיו (פיצויים וכו..)

תנאי לא מוסכם ניתן לשינוי באופן חד צדדי
תנאי לא מוסכם הוא תנאי שקבע המעביד במסגרת זכות היתר הניהולית שלו. כמו שהמעביד קובע את השיבוץ לתפקידים, קידום, מקום גאוגרפי.. המעסיק מוסמך לשנות באופן חד צדדי אבל עליו לפעול בתום לב ולא בשרירות

סייג: אם בחוזה העבודה נקבע במפורש שהעובד מועסק לביצוע של תפקיד מסויים אזי המעסיק מנוע מלשנות זאת באופן חד צדדי.

שאלת השינוי של חוזה עבודה מתעוררת בנוגע להחלטת המעביד להעביר עובד מתפקיד לתפקיד והיא נדונה:

פס"ד קרן כהן נגד עיריית הרצליה

התובעת עבדה מס' שנים כמזכירה בביה"ס בהרצליה ובמהלך חודש יולי 2005 החליטה העיריה להעביר את קרן מתפקידה בביה"ס לתפקיד של מזכירה ביחידה לתרבות הדיור. ההעברה שלה נעשתה חודשיים לאחר שהוגשה כנגד קרן תובענה לבית הדין למשמעת של עובדי הרשויות המקומיות.

לתובעת יוחסה עבירת משמעת שעיניינה דיווח היקף שעות כוזב. קרן מציינת שמשמעות העברתה מתפקידה בשעה שמתנהלים נגדה הליכים משפטיים משמעותה הרעת תנאים ועשיית דין עצמי.

העיניין נדון בבית הדין האזורי לעבודה בת"א.

ריכוז ההלכות:
· במסגרת כוחו המעביד יכול לנהל את מפעלו והוא מוסמך להעביר עובד מתפקיד לתפקיד

· סמכותו של מעביד להעביר עובד, לסגור מחלקות או לעשות שינויים אבל הוא לא רשאי לשנות את מעמדו ותפקידו של העובד שלא בתום לב ובצורה לא סבירה ותום הלב נמדד בקנה מידה של סבירות

· כללי הצדק הטבעי מחייבים שאין לשנות את התפקיד של העובד מבלי להיוועץ בו תחילה
· כאשר מדובר בהעברת עובד ממשרה למשרה מחובתו של בית הדין לבחון אם שיקול הדעת של הרשויות עומד באמות מידה ראויות אבל הוא לא יכול להחליף את שיקול דעתן של הרשויות בשיקול דעתו הוא.
בית הדין אומר שלא נמצא כל פגם בהחלטת העיריה ובאופן קבלת ההחלטה ואומר גם שהם לא מתעלמים מסמיכות הזמנים עם הגשת התובענה ואולם גם אם תחושתה של קרן שניודה נובע מההליך המשמעתי ומההתנקלות האישית הרי שהטענות הללו לא הוכחו. גם הטענות שלה שהורעו תנאי עבודה – לא הוכח ולכן התביעה שלה נדחיתה.
דרך נוספת לשנות תנאי מוסכם באופן חד צדדי היא באמצעות פיטורי העובד והעסקתו מחדש באמצעות עריכת חוזה עבודה חדש.

פס"ד עיריית ת"א נגד רות מוטס

מדובר בעובדת שהיתה זכאית לשכר של שעתיים בעבור כל שעת עבודה שלה בביה"ס על פי הסכמה בלתי כתובה בין הצדדים. העירייה לא היתה מעוניינת להמשיך בתשלום והיא פיטרה את העובדת בסמוך לסוף שנת הלימודים ובסוף חופשת הקיץ היא הציעה להעסיק אתה מחדש בהתאם לחוזה עבודה חדש שלא כלל את התנאי של כפל תשלום לשעה.

העובדת התחילה לעבוד לפי הצעת העבודה של העירייה ולא קיבלה את התשלום של כפל לחודש. 
בית הדין קבע שבהסכמתה של העובדת לעבוד והתחלת עבודתה לפי הצעתו החדשה של המעביד ללא תשלום הכפל – נכרת למעשה חוזה עבודה חדש.

הפררוגטיבה של המעביד
היחסים בין עובד למעביד נתפסים כיחסים חוזיים ולכן מעביד לא רשאי כללית 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 החלטת ניהוליות גם החלטות באופן חד צדדי.
שאלה מרכזית בדיני העבודה הינה מהו קו הגבול בין הפררוגטיבה לבין תניות אחרות של החוזה, כלומר בין התחום שבו מתקבלות החלטות על ידי המעביד בלבד לבין התחום שבו כל שינוי מחייב הסכמה של העובד. 
חדירה לדואר האלקטרוני
· עב' (ת"א) 10121/06 איסקוב - הממונה על חוק עבודת נשים ואח', נקבע בין השאר, כי לאור הנסיבות שם יש לראות את העובדת כמי שנתנה את הסכמתה מכללא לעיון בהודעות הדואר שנכתבו על ידה בידיעה שהן עלולות להיחשף, וממילא לא כוללת עניינים פרטיים במיוחד. 
· עב' (אזורי נצ') 1158/06 אפיקי מים-אגודה חקלאית שיתופית לאספקת מים בבקעת בית שאן בע"מ - רני פישר, תק-עב 2008(2), 586 , 588 (2008)- במסגרת דיון משפטי הועלתה בקשה להוציא הודעות דואר אלקטרוני שצורפו לתצהיר.
נקבע- המעבידה מבקשת להוכיח את טענותיה מתוך התוכן של התכתובות ולא מכותרת "הנושא" של התכתובות אלו. כניסה לתוכן התכתובת מהווה פגיעה חמורה בפרטיות. מאחר ויש לה ראיות רבות אחרות סביר להניח שהמעבידה תוכל לבסס את טענותיה גם באמצעות ראיות שלא הושגו תוך פגיעה כה חמורה בפרטיותו של המבקש, וייתכן שאותם מסמכים עצמם יוכלו להתקבל גם באמצעות הנמענים. 

פס"ד איסקוב נגד הממונה על חוק עבודת נשים

התובעת הגישה תביעה ובמסגרת התביעה היא טענה שהיא פוטרה מחמת הריון בניגוד לחוק עבודת נשים ולחוק שיוויון הזדמנויות בעבודה. השאלה שהתעוררה היא האם היא באמת פוטרה בהיותה בהריון או לא?
לטענת המעסיקה לתובעת נמסר שהיא מפוטרת עוד לפני שהיא היתה בהריון והתובעת הבינה את זה שהיא מפוטרת. הם הוכיחו את זה כי לתצהירים של המעסיקה צורפו העתקים מהדואר האלקטרוני שהיא שלחה התובעת מהמחשב בעבודה תוך שימוש בתיבת הדואר האלקטטרונית שניתנה לאיסקוב ע"י החברה. לכל הודעות הדוא"ל ששלחה איסקוב מהעבודה צורף קובץ קורות חיים. קובץ שנקרא CV ויש להניח שהקובץ הזה הינו קורות חיים של איסקוב. לעיתים כתוב גם נושא בהודעת הדוא"ל וכתוב שם במענה להודעתך לגבי מנהלת משרד.
לטענת איסקוב העתקת הודעות הדוא"ל החל ממועד שיגורן היא האזנת סתר. לטענת המעסיקה תשדורות הדוא"ל נעשו ממחשב ששייך למעסיקה ותוך שימוש בתיבת הדוא"ל שבבעלות המעסיקה שהיתה אמורה לשמש לאיסקוב רק לצרכי עבודה ותשדורות הדוא"ל מהוות קניינה של המעסיקה.

בית הדין האזורי קבע שהעובד זכאי שמתחם מסויים של פרטיות גם במקום העבודה וגם כאשר העובד עושה שימוש ברכושו של המעסיק וזאת כזכות יסוד שלו. יש גם לקחת בחשבון את זכותו לפרטיות. אחד המבחנים הוא מבחן המידתיות על שלושת חלקיו כפי שנקבע בביהמ"ש העליון. 

1. הקריטריון הראשון – מבחן הקשר הרציונאלי בין האמצעי למטרה
2. מבחן האמצעי המינימלי
3. מבחן איזון הנזק אל מול התועלת

הכלל המתאים במסגרת יחסי עבודה הוא שהעובד רשאי לבצע שימוש פרטי בהיקף סביר בתא הדוא"ל והוא גם זכאי לפרטיות בכל הנוגע לתכתובות הללו.
גם למעסיק יש זכות לפקח על השימוש שנעשה בדוא"ל לצרכים פרטיים ע"י בדיקת היקף השימוש ללא כניסה לתוכן ההודעות.

באשר לעיון בתוכן התכתובות כלל יסוד הוא שאין לאפשר עיון נוכח הפגיעה בזכות הפרטיות של העובד. עם זאת היא יחסית ויש לאזן אותה אל מול האינטרסים של המעסיק ויש לאפשר אותה ככל שיש למעביד אינטרס ספציפי.

בעיניינו לא מדובר בניתור הודעות דוא"ל אלא בהעתקה של הודעות שנותרו מאוכסנות וזה דומה יותר לעיון בקלסר מסמכים אישיים שהשאיר העובד על השולחן.

לכן אין מדובר בהאזנת סתר ואין לפסול את הראיות.

שיעור מס' 16 – 25/03/2012
פס"ד אפיקי מים

במקביל לפס"ד איסקוב ניתן פס"ד זה. 

כאן הועסק המשיב פישר ע"י מעסיק. במהלך עבודתו עשה פישר שימוש בתיבות דואר אישיות שהוקצו לו במקום העבודה ובנוסף עשה גם שימוש בשעות העבודה ולאחריהן בתיבת דואר חיצונית פרטית בבעלותו.

המעסיק שלו הגיש תביעה נגדו על נזקים כספיים שהוא גרם למעסיק כי הוא טען שהוא התחרה בו. פישר מצידו תבע מהמעסיק תשלומים בגין תק' עבודתו וסיומה. לשם ביסוס הטענות בדבר הפעילות המזיקה של פישר (התחרות) הגיש המעסיק תדפיסים מתכתובות אימייל ששלח במהלך העבודה מתיבות הדואר שהועמדו לשימושו האישי ומן התיבה החיצונית הפרטית שלו. התדפיסים הופקו מהשרת האלקטרוני של המעסיק.

פישר התנגד שהגשת התכתובות כראיה בהתדיינות המשפטית והוא טען שתכתובות  הדוא"ל שלו הכילו תכתובת אישית שלו כולל תכתובות פרטיות שלו עם צדדים שלישיים גם בנוגע לעבודה וגם לא וכלן היה אסור להסתכל שם.

בית הדין לעבודה בנצרת קבע שחדירה לתכתובת המייל הפרטית והגשתה כראיה מהווה פגיעה חמורה בפרטיות של העובד ואין להגיע למסקנה לפיה נתן את הסכמתו לעיין בתדפיסי המייל שלו רק כיוון שחלק מהם נמצאו בפח של משרדי החברה. בית הדין נענה למבוקשו להוציא את התדפיסים מהתיק של בית הדין.
ביוני 2008 נחתם הסכם קיבוצי כללי בין ההסתדרות לבין לשכת התיאום של האגונים הכלכליים (זה גוף שמאגד את כל ארגוני המעסיקים). במסגרתו נקבעו עקרונות וכללי התנהגות לשימוש שעושה העובד במחשב של המעסיק במקום העבודה. וזאת כחלק בלתי נפרד מביצוע העבודה וצרכיה.

ההסכם הזה מוגדר כניסיון מוסכל ליצור מסגרת הסכמית לקווי התנהגות וכללים בין הנהלות ועובדים בכל הקשור בשימוש פרטי במחשב במקום העבודה. לא הוצא צו הרחבה ולכן ההסכם חל רק על עובדים שמועסקים אצל מעסיקים שחברים בארגון מעסיקים שחתומים על ההסכם.
זה בא להתחיל להסדיר את כל הנושא של שימושי מחשב במקום העבודה.

בית הדין הארצי לעבודה דן בשתי העתירות (איסקוב ואפיקי מים) בהתייחסות ספציפית לנושא.
קיימת הבחנה מהותית בין שני סודגים עיקריים של תיבות דואר שמועמדות לשימוש של העובד. תיבה בבעלות של המעסיק ותיבה בבעלותו של העובד. ככל שמדובר בתיבת דואר בבעלות של המעסיק גם את זה נחללק לשניים:

1. תיבה מקצועית שמיועדת לצרכי עבודה בלבד ואסורה לשימוש האישי של העובד
2. תיבה אותה מקצה המעסיק לצרכיו האישיים של העובד במקום העבודה מעין תיבה מעורבת.

במסגרת איזון הזכויות החוקתיות של הצדדים ליחסי עבודה ונוכח הפררוגטיבה הניהולית של המעסיק וצרכי מקום העבודה רשאי המעסיק להעמיד לשימושו של העובד תיבה מקצועית שמיועדת לצרכי עבודה בלבד ולאסור על העובד עשיית שימוש פרטי בתיבה זו.
בכפוף לעקרון השקיפות ולמסירת הודעת מדיניות רשאי המעסיק לקיים פעולת ניטור ומעקב אחר נתוני התקשורת וחדירה לנתוני התוכן בתיבה המקצועית לרבות האימייל המקצועי שבה.

עם זאת גם 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 כאמור לאור עקרונות הלגיטימיות, המידתיות והדין החל וככל שהמעסיק ביקש מראש וקיבל את הסכמת העובד לכך במפורש מדעת ומרצון חופשי.

לגבי תיבת הדואר הפרטית – המעסיק רשאי להעמיד לרשות העובד תיבה דוא"ל פרטית. זאת התיבה המעורבת. זה מצב של תיבה שהיא גם לצרכים אישיים וגם מקצועיים.
אפשרות אחרת היא הקצאת תיבה נפרדת לעובד במסגרתה יוכל לנהל תכתובת אישית שאינה בעינייני העבודה.

המעסיק לא רשאי לקיים פעולות מעקב אחר התכתובת שמקיים העובד לצרכיו האישיים בתיבה האישית או בתיבה המעורבת ואסור לו לקיים חדירה לתוכן התכתובת האישית שמקיים העובד בתיבות האלה למעט בהתקיים נסיבות חריגות שמצדיקות זאת מכוח עקרון הלגיטימיות ורק לאחר שהמעביד נקט באמצעים טכנולוגיים חודרניים פחות המעידים על שימוש בלתי ראוי של העובד בטכנולוגיות שהועמדו לרשותו לצרכי עבודה. בהתקיים התנאים המצטברים הללו על המעסיק לבקש ולקבל הסכמתו המפורשת של העובד מדעת ומרצון חופשי למדיניות הכללית בדבר חדירה לתיבה האישית או המעורבת ולתכתובת האישית במסגרתן.

ככל שמדובר בחדירה לתיבה מעורבת נדרשת הסכמתו הספציפית של העובד לכל פעולת חדירה של המעסיק לתוכן התכתובת האישית שלו להבדיל מהתכתובת המקצועית באותה תיבה. לעומת זאת ככל שמדובר בתיבה אישית שמלכתחילה הועמדה לצרכיו הפרטיים בלבד נדרשת הסכמתו הספציפית של העובד בגין כל פעולת מעקב שכוללת חדירה לתיבה האישית לרבות חדירה לתוכן התכתובת האישית.

המעסיק רשאי להתיר לעובד לעשות שימוש גם בתיבה חיצונית פרטית של העובד לצרכיו הפרטיים במרחב הוירטואלי של העבודה. נוכח בעלותו הבלעדית של העובד בתיבה אסור למעסיק לקיים מעקב של נתוני תקשורת או תוכן של השימוש שעושה העובד בתיבה הפרטית ואסור לו לחדור לתוכן התיבה הפרטית ולתוכן תכתובת האימייל במסגרתה.

ככל שהמעסיק סבור כי התקיימו התנאים המצדיקים פעולות כאלה ושכמותם עליו לפנות לבית הדין לעבודה בבקשה לסעד הולם מסוג אנטון פילאר לחיפוש ולתפיסה בתיבה הפרטית של העובד בהתאמה נדרשת לעיניין. ככלל הצו יינתן במקרים נדירים ויוצאי דופן ובהתקיים התנאים הנדרשים לכך בדין.

לסיכום, הארצי ביטל את פס"ד של איסקוב הארצי.
מקצועית, מעורבת, אישית ואישית חיצונית. חתימה נדרשת בכל המקרים.

מעקב אחרי עובד באמצעות מצלמת וידאו

גם כשיש למעביד אינטרס לגיטימי לשים מצלמות הוא צריך ליידע את העובד.

פס"ד אייזנר נגד ריצ'מונד

זבנית בחנות שפוטרה אחרי שגילתה שהמעביד התקין מצלמות בחנות ללא ידיעתה והיא עקרה את המצלמות.

בית הדין אמר שלמעביד יש אמנם זכות יתר לנהל את המפעל אבל הוא ראה בהתקנת המצלמות ללא ידיעת העובדת פגיעה בפרטיות העובדת. צריך להודיע לעובדת על השימוש במצלמות.

פס"ד מוכי אולגה נגד משען

מדובר בעובדות מטבח בבית אבות. הם זומנו למשרדי ההנהלה ונאמר להם שהם נתפסו גונבות מזון וביקשו מהם להתפטר עם פיצויי פיטורין. נאמר להם שהם צולמו באמצעות מצלמות במטבח. הם לא צפו בקלטות והסכימו לסיים את העסקתם עם תשלום הפיצויים. 

הם הגישו תביעה וטענו שהתקנת מצלמות במטבח בית האבות מהווה פגיעה אסורה בפרטיות. הם אמרו שהנתבעת התקינה את המצלמות ללא הסכמתם ובכך נפגעה פרטיותם.
הפעילו כאן שוב את מבחן המידתיות על שלוש חלקיו (קשר רציונאלי בין הקשר למטרה...) והתברר שבית האבות עמד בכל המבחנים. הוא פעל בתום לב למען הגנתו. המצלמות הוצבו במקום ציבורי. ולכן התביעה נדחיתה.

שיעור מס' 17 – 15/04/2012
סיום יחסי עבודה
יכול להיעשות ביוזמת העובד או המעביד. כשהיוזמה היא של העובד מדובר בהתפטרות וכאשר של המעביד מדובר בפיטורין.

סיטואציות:

חוזה לתק' קצובה

חוזה לתק' קצובה מסתיים עם תום התק' ובכך בא לידי ביטוי רצון הצדדים. בסיטואציה הזאת לא מדובר לא בפיטורין ולא בהתפטרות אלא בפקיעת חוזה. הבעייתיות מתעוררת במקרים שבהם המעסיק שוכר עובד כל פעם לתק' קצובה וכל פעם מאריך את התק' הקצובה אבל אף פעם הוא לא הופך להיות עובד קבוע.
עקרונית, על פי חוק פיצויי פיטורין, חוזה לתק' קצובה שמסתיים משלמים לעובד פיצויי פיטורין.

פס"ד ניתאי נגד בית התפוצות

פס"ד מרכזי בנושא. 
דובר בעובדת שעבדה בבית התפוצות על פי חוזה לתק' קצובה של 10 חודשים. אח"כ האריכו לה את החוזה ל-4 חודשים ואז שוב ל-3 חודשים וכך יצא שהיא עבדה 6 שנים. בתום 6 השנים לא האריכו לה את החוזה. היא פנתה לבית הדין לעבודה בטענה שצריך להחזיר אותה לעבודה מלאה מכיוון שהפיטורין שלה היו שלא כדין. היא ביקשה אכיפה כי היא טענה שיש לה קביעות ויש הסכם קיבוצי ושהיא כפופה לו והפיטורין היו שלא כדין.

התעוררה השאלה האם בכלל אפשר לא להאריך לה את החוזה? האם היא נכנסת להגדרת הקביעות? האם כאשר מאריכים חוזה לתק' קצובה במשך 6 שנים המעסיק עדיין רשאי וזכאי שלא להאריך את החוזה?
השופטת אלישבע ברק אמרה שהדרך להעסקת עובדים מעבר לתק' ניסיון שקבועה בהסכם או בהסדר קיבוצי שחל במקור עבודה אינה לגיטימית. הדרך הזאת של העסקת עובדים כביכול זמניים לניסיון לתק' שאינה זמנית אינה סבירה. לאחר התק' שקבועה בהסכם כתק' ניסיון או לאחר תק' ניסיון סבירה עובד זמני כזה שמועסק לתק' קצובות ולא מפוטר הופך אוטו' לעובד קבוע. גם אם הדבר אינו מאוזכר בהסכם קיבוצי או שהפרשנות של ההסכם הקיבוצי לא אומרת שעובד זמני לאחר תק' מסויימת הופך אוט' לעובד קבוע אזי אם היחסים אינם מובאים לידי סיום מכוח העיקרון של תום הלב יש לראות עובד מעין זה כעובד קבוע. תום לב זה מתגבר כאשר מדובר במעסיק שהוא גוף דו מהותי (גוף גם ציבורי וגם פרטי) כמו בית התפוצות.
העסקת עובדים על פי חוזים לתק' קצובות ואי חידוש החוזה האחרון לתק' קצובהלאחר תק' העסקה ארוכה היא עקיפת דרכי הפיטורין הלגיטימיים ועל כן מדובר בפיטורין שלא כדין. הרציונאל הוא שהעסקה לתק' קצובות צריך שתיעשה כאשר דרוש עובד לתק' מאוד ספציפית וזמנית. במקרה הזה העובדת פוטרה שלא כדין. פיטוריה נוגדים הסכם קיבוצי שחל על הצדדים ושדורש היוועצות עם ארגון העובדים. מדובר בפיטורין שרירותיים ללא סיבה מהותית. מכיוון שמדובר בזמן רב שחלף מאז הפיטורין אי אפשר להשיב את העובדת לעבודה אזי צריך לפצות אותה בדרך של תשלום שכר עבודה לשנתיים. כאשר השכר מחושב במושגים של משרה מלאה בערכו בזמן שהיא פוטרה.

פס"ד ריצארד ניקל נגד סולו קומוניקציה

מדובר בבחור שעבד במקביל בשירותן של שתי חברות שהיו חלק מאשכול חברות. הוא פוטר לאחר שלטענתו הוא גילה אי סדרים בניהול החברות. החברות היו חברות שנתנו שירותי תיקונים לחב' סלולאר ונערך הסכם בין החב' שהוא הקים שאח"כ נכנסה לתוך אשכול החברות לבין סלקום למשך 5 שנים. הוא פוטר שנתיים בלבד לאחר תחילת ההסכם.

הוא טען שלאור העובדה שחב' סולו הוקמה על ידו והחוזה למתן שירותים לסלקום נערך ל-5 שנים יש לראות את ההתקשרות בינו לבין סולו לתק' קצובה של 5 שנים ולכן צריך להעסיק אותו עוד 3 שנים.

הטענה לא התקבלה.

בית הדין לעבודה אומר שחוזה לתק' קצובה הוא חוזה עבודה אישי ובד"כ אם אחן בו הוראה שמאפשרת לאחד הצדדים לסיים אותו לפני סיום התק' אזי כל צד שמסיים אותו לפני – מפר חוזה. נטל ההוכחה שחוזה העבודה הוא חוזה לתק' קצובה מוטל על מי שטוען כך ובהיעדר תניה בכתב או בע"פ שמגדירה באופן חד משמעי את היות החוזה לתק' קצובה אזי הוא יחשב לחוזה לתק' שאינה קצובה כפי שנקבע בפס"ד פנקס נגד ישכאר שם נאמר שחוזה עבוסה לתק' קצובה הוא חוזה שיש לו תוצאות משפטיות מיוחדות ומשום כך יש להקפיד על כך שחוזה כזה יהיה חד משמעי וישקף בצורה ברורה את ההסכמה המודעת של הצדדים לחוזה. כל ספק נוטה לכיוון היותו של חוזה חוזה לתק' בלתי קצובה.
חוזה לתקופה בלתי קצובה שלא נקבע בו מועד סיום
זה המקרה הרגיל. במקרה זה הסיום יכול להיות ביוזמת המעביד ואז מדובר בפיטורין או ביוזמת העובד ואז מדובר בהתפטרות. שאלה זו רלוונטית לגבי החלת חוק פיצויי פיטורין.

יציאה לגמלאות

במצב כזה לא נגרם לא מהתפטרות ולא מפיטורין ובהקשר הזה יש חוק גיל פרישה. סעיף 3 אומר שהגיל בו יכול לפרוש הוא גיל 67 לגבר וגיל 62 לאישה.
סעיף 4 אומר שהגיל שבו ניתן לחייב עובד לפרוש בגין גילו הוא 67 לגבר ולאישה.

סעיף 11 לחוק פיצויי פיטורין אומר שעובד שהתפטר לאחר גיל פרישה רואים את זה כפיטורין.

סיום יחסים בכוונה מפורשת
יחסי עבודה צריכים לבוא לידי סיום באופן מפורש אם לא נוצרים בעיות ומתעוררת השאלה האם מדובר בפיטורין או התפטרות.

פס"ד שנקר נגד אוסטפלד

מדובר בעובד הוראה שעבד בשנקר ולאחר 7 שנות עבודה הוא ביקש ליסוע לחופשת השתלמות. מצאו לו מחליף ואז התברר לו שהוא לא הצליח להתקבל להשתלמות בחו"ל והמכללה הציעה לו שיתקבל להשתלמותבטכניון. הוא סירב ובמקום זה הוא החליט לינסוע להאיטי ל- 6 שבועות לשמש כיועץ בפרוייקט של טכסטיל. הוא ביקש לצאת לאותם 6 שבועות והמכללה סירבה. היא גםם סירבה לחל"ת. 

הוא נסע וחזר אחרי 3 חודשים. במהלך עבודתו שם נשיא המכללה כתב לו מכתב שמכיוון שהוא לא ממלא את חובותיו כעובד רואים אותו כמתפטר.

הוא חזר ואז כתבו לו מכתב נוסף וביקשו לפנות את החדר בתוך 3 ימים. 

הוא טען שפיטרו אותו והשאלה שעלתה האם צריך לראות אותו כמפוטר או מתפטר. המכתב אמר "רואים אותך כמתפטר מעבודה אצלנו". 

בית הדין אמר שהתפטרות צריכה להיות במפורש. הוא אמר שהעובד פוטר בשל הפרת משמעת אבל מגיע לו פיצויי פיטורין.

פס"ד צוקרמן נגד עיריית נשר

מדובר בגיזברית של עיריית נשר שלא היתה מחלוקת שהיא מילאה את תפקידה על הצד הטוב ביותר. הבעיה היתה שהיא היתה מאחרת כרונית לעבודה למורת רוחו של ראש העיר. בסוף היא עקרונית הפסיקה את עבודתה והשאלה היתה האם היא התפטרה או שהיתה כאן התפטרות בהסכמה.

היא הגישה בקשה לפס"ד הצהרתי שעבודתה ממשיכה כל עוד לא הושגה הסכמה בינה לבין ראש העיר על המעמד שלה.

דעת הרוב היתה שראש העיר עמד על דרישתו שהיא תבוא בזמן ואם לא הוא יוותר על שירותיה. על רקע זה התקיימה בין הצדדים פגישה והושגה הסכמה שהיא צסיים את עבודתה בתוך 3 חודשים. השאלה היתה האם זה נכנס לפיטורין לפי ההסכם הקיבוצי.

בית הדין הארצי אמר שבפגישה הזאת היא באמת הבינה שזה שהיא לא יכולה להגיע בזמן זה קריטי להמשך העסקתה ושם היא לא תגיע בזמן העבודה שלה תופסק בין אם ביוזמתה או שראש העיר היה מפטר אותה. היא הבינה שהולכים לפטר אותה.

פס"ד אייל נקיס נגד המאפיה המזרחי
מדובר בנהג שהועסק למעלה משנה במקון עבודה ואז התעורר סכסוך בינו לבין מנהל העבודה והסכסוך היה בין כל הנהגים לבין מנהל העבודה. בעקבות הסכסוך, מנהל העבודה דרש מכל הנהגים שלא יבואו לעבודה ביום למחרת.  הוא הוציא תעודת מחלה על אותם ימים. הוא גם הגיע למחרת למקום העבודה ואז אמרו לכל הנהגים כולל לו לעזוב את השטח. הוא ראה בזה פיטורין והגיש תביעה לפיצויי פיטורין.
התעוררה השאלה האם באמת מדובר בפיטורין או התפטרות (זניחת עבודה)?
בפועל כשאמרו להם לעזוב את העבודה הם עזבו לכמה ימים ומנהל העבודה אמר שזאת היתה התפטרות קולקטיבית.

בית הדין לעבודה אמר שבסוגיה של זניחת עבודה צריך לבדוק את הנסיבות ובמקרה הזה לא ניתן לראות בהיעדרות שלו כזניחת עבודה ועובדה שהוא התייצב לעבודה לאחר 3 ימים ואפילו הביא אישור רפואי. המסקנה היא שהוא פוטר, מגיעים לו פיצויי פיטורין אבל בגלל שהוא הפר משמעת אז שללו ממנו מחצית מפיצויי הפיטורין.
יציאה לחל"ת

פס"ד פיליפוביץ' נגד סי.פי.אס

מדובר בעובדת שהועסקה ע"י חב' כוח אדם ונשלחה לעבוד בחברת חשמל. העבודה שלה הושבתה בגין שביתת עובדי חב' החשמל. כשהתברר שהשביתה עומדת להיות ארוכה הוציאו אותה לחל"ל. השביתה המשיכה כחודשיים ויום לאחר מכן ביקשו מממנה לחזור לעבודה. היא התייצבה לעבודה וחב' חשמל בישה שתעבוד ישירות אצלה. 

השאלה שלה היתה האם היא פוטרה מחב' כוח האדם כאשר הוציאו אותה לחל"ת ולא מצאו לה עבודה חלופית?

בית הדין אמר שהיא זכאית לפיצויי פיטורין כי רואים אותה כמפוטרת כי אי אפשר להוציא עובד לחל"ת.

זה גם לא רלוונטי שהעובדת העמידה את חב' כוח האדם אל מול עובדה מוגמרת שביום שבו היא מתחילה לעבוד בחב' חשמל ולא מסרה הודעה מוקדמת.

שיעור מס' 18 – 22/04/2012
שימוע
מהו שימוע?
שינוי כפוי של תנאי עבודתו של עובד, וודאי כפיית סיום יחסי עבודה, מחייב הענקת זכות לעובד להשמיע את דברו. מעביד שחלים עליו כללי המשפט המנהלי או שקיבל עליו הגבלה חוזית או מעביד בסקטור הפרטי מחוייבים לתת למועמד לפיטורין הזדמנות אמיתי להשמיע את טענותיו וזאת על רקע התפיסה שלעובד יש זכות מעין קניינית במקום העבודה ואם רוצים לשנות את זה צריך לתת לו להשמיע את טענותיו. הזכוץת הזאת כפופה לפררוגטיבה של המעסיק.
חובת השימוע מושרשת מהמשפט המנהלי שבו רשות חייבת לשמוע את הטענות של הצד השני והיא. 

זכות השימוע היא מכללי הצדק הטבעי והמשמעות היא לא לחרוץ את גורלו של עובד בחדרי חדרים.
המשמעות
מתן אפשרות לעובד לשכנע שהקריטריונים שנקבעו לפיטורים אינם חלים עליו. זו זכותו של עובד לדעת מה הן הטענות המועלות כנגדו ובהתאם להן ליתן את תגובתו עליהן. להציג את האידך גיסא מנקודת ראותו ולנסות לשכנע את בעל הסמכות לשנות מדעתו ככל שיש בה כדי לפגוע בזכויותיו. 
פס"ד הרמן נגד סונול

עובד שהודיע שהוא חולה וקיבל חופשת מחלה ארוכה. הוא עבד עבודות פרטיות בחופשה. כשגילו את התרמית הוא פוטר מעבודתו וגם רצו לשלול ממנו פיצויי פיטורין. התעוררה גם השאלה של תקפות הפיטורין ועריכת שימוע.

נקבע שזכות השימוע קיימת גם במקרים שמהם לא חלה על המעסיק החובה להתייעץ עם נציגות ארגון העובדים לפני הפיטורין. בבסיס חוסת השימוע עומד הרציונאל לפיו זה לא יהיה הוגן להטיל על העובד סנקציה חמורה שפוגעת בו כלכלית מבלי שיקבל הזדמנות להציג את טענתו.

פס"ד מרכז החינוך העצמאי נגד עובדיה בן נון

עובד שפוטר לא כדין ללא שימוע בנסיבות חמורות וקיצוניות זכה לסעד חריג של אכיפת יחסי עבודה.
זאת רשת חינוך חרדית. היה שם מנהל שעבד 17 שנה בבי"ס ביבנה. הוא הושעה מעבודתו ע"י מפקח מטעם החינוך העצמאי. הסיבה להשעיה היתה כי הוא לא דיווי לא למפקח ולא למנכ"ל החינוך העצמאי על מעשים מיניים שהתרחשו בין כתלי בי"ס בין הורה לבין מזכירת בי"ס.

המפקח אמר שערב השעייתו של המנהל הוא הודה בפניו שהוא גם הסריט מעשה אונס שהתרחש שנה וחצי קודם לכן בספריית בי"ס. לטענת המפקח הוא והמנכ"ל שמעו אודות מעשה האונס ואודות מעשים מיניים נוספים שהתרחשו בין כתלי בי"ס מפי מורים לפני השעיית המנהל.
בעקבות ההשעיה המנהל הגיש בקשה דחופה להכריז על השעייתו כבטלה והוא טען שהוא נמנע מלדווח כי הם אמרו לו שאם הוא ידווח הם יתאבדו.

היה דיון והתברר שההשעיה שלו נעשתה לאלתר בלי שימוע לכן בהסכמת הצדדים נמסרה ההכרעה בנושא המשך העסקתו לוועדת שימוע ששמעה את טענות הצדדים והיא אמרה שאמנם הוא טעה בהפעלת שיקול הדעת שלו אבל זה לא מהווה עילה לפיטורין. לכן המליצו להשעות אותו עד סוף השנה בשביל לטהר את האוירה בבי"ס.

במהלך הדיון השני לבקשתו של המנהל נחזה המנהל כמי שמנסה לפגוע בעצמו ולחתוך את ורידיו. הארוע תועד באמצעי התקשורת.

ניתנה החלטה של רב שהוא לא יכול להמשיך לעבוד בחינוך. החלטת הרב ניתנה מבלי לשמוע אותו. בהודעה נאמר שעבודתו תופסק בתום שנת הלימודים. המנהל אח"כ הגיע לידי הבנה שהוא ייצא לשנת שבתון. הם טענו שהוא לא הודיע שהוא רוצה לחזור מהשבתון ולכן פיטרו אותו.

הוא חזר לבית הדין לעבודה ואמר שאי אפשר לפטר אותו כי עשו לו שימוע בעיניין ההשעיה אבל לא בעיניין הפיטורין.

פנו לאותו רב בסמכות התורנית וענו לו שבכל זאת הגיעו למסקנה שאי אפשר להמשיך להעסיק אותו.
המפקח שבפניו הופיע אותו מנהל קיבל הלוואה מאותו מנהל והם החליטו שאותו מפקח יחזיר את ההלוואה רק שנתיים אחרי שהוא היה אמור להיות מפוטר. ואז הוא הגיש תביעה להחזר ההלוואה.
התעוררו מספר שאלות בין היתר איזה כללים להחיל על המרכז שהוא גוף דו מהותי והוחלט שיש להחיל עליו את חובת השימוע. שאלה נוספת האם קויימה החובה? בית הדין הארצי אמר שהליך ההשעיה והליך הפיטורין היו שני הליכים נפרדים. וועדת השימוע דנה בהשעייה ולא בפיטורין ולכן אין דין השעייה כדין הוצאה לגימלאות או פיטורין. בעוד שהשעייה היא זמנית פיטורין הם דבר בלתי הפיך ומשמעותם הפסקת ההתקשרות לצמיתות ולכן יש להניח שהטענות שלו לגבי פיטורין יהיו שונות מהטענות להשעייה.

מכיוון שלא נערך לו שימוע לגבי פיטורין אזי הפיטורין שלא כדין.

התעוררה השאלה מה הסעד? הוא הוחזר לעבודה אבל לא לאותו בי"ס (זה מאוד חריג).
תחולתו
חלה על כל גוף ציבורי, על גוף דו מהותי ועכשיו גם על גופים פרטיים. אולם בשנים האחרונות החל בית-הדין לעבודה להחיל את עקרון השימוע כחובה גם על מעביד פרטי. זאת לאחר שנים רבות בהן היה ברור כי עקרון זה חל במגזר הציבורי בלבד, ולכל היותר לגבי מעבידים המספקים שירות חיוני לציבור.
פס"ד גוטרמן נגד המכללה האקדמית עמק יזרעאל
 
גוטרמן מונה לדרגת מרצה למשך שנתיים. לקראת סוף שנת הלימודים השניה ובתום המינוי שלו עלתה שוב על הפרק שאלת חידוש המינוי שלו כמרצה במכללה ואז נשיאת המכללה קיבלה את המלצת הממונה עליו שלא להאריך לו את המינוי. לא ניתנה לו הודעה בדבר הנימוקים וגם לא ניתנה לו אפשרות להשמיע את טיעוניו לפני גיבוש החלטה סופית בעיניינו. רק בדיעבד היא הזמינה אותו לשיחה ולקבל שוב הסבר על הסיבות.

הוא הגיש תביעה לבית הדין האזורי. היא נדחיתה והוא הגיש ערעור לארצי.

המחלוקת היתה האם קיימת חובת שימוע גם לגוף פרטי?

בית הדין הארצי החיל את חובת השימוע גם על מוסד אקמי פרטי ואז השופטת מסבירה:
בנסיבות של קשר מתמשך שבו יש סיכוי להעסקה בעתיד, למרות שלא היתה לו זכות מוקנית, קמה לו זכות לדעת מבעוד מועד מהם הסיבות שבגינן מחליטים לא להאריך לו את החוזה. האם הוא נכשל כמורה, חוקר, יחסי אנוש...

היא מחילה את חובת השימוע על כל מעביד. גם פרטי.

בית הדין לעבודה מחיל על הגופים המופרטים את הנורמות של המשפט המנהלי כדי לבצע פיקוח על אותם גופים. כלומר המקור לזכות השימוע הוא המשפט המנהלי.

על הלכה זו חזר בית הדין הארצי בפסיקתו החד משמעית גם במקרה של גניבה או עבירה חמורה אחרת. 

פס"ד דני מלכה נ' שופר סל 15.7.09. 

מדובר במנהל סניף בשופרסל שנקבע שם שהוא לקח 4 מוצרים ללא רשות מהסניף.
הוא סירב להבדק במכונת אמת והם פיטרו אותו ללא שימוע והוא התלונן על זה. 
בית הדין האזורי לעבודה קבע שלא נפל פגם בהליך השימוע והוא הגיש ערעור לארצי.

הארצי הפך את ההחלטה. הוא אמר שזכות הטיעון של העובד היקפה דומה לזכות במגזר הציבורי. במיוחד כשמייחסים לעובד עבירת משמעת חמורה או עבירת גניבה ולכן צריך היה לעשות לו שימוע.

תוצאת אי עריכת שימוע
עובד ציבור שפוטר מבלי שניתנה לו זכות השימוע – פיטוריו אינם כדין. בית-הדין מתחשב גם בכללים הידועים הרלבנטיים לסעד האכיפה אלא הוא מתבסס על התורה של הבטלות היחסית שהיא שהמשפט המנהלי. צריך להתאים את התוצאה של ההפרה לנסיבות המקרה. העיניין מסור לשיקולו של בית הדין:
· מה הנזק – המבחן לא נוקשה אלא גמיש ויחסי

· משך הזמן שעבר מאז פיטורי העובד שלא כדין, 
· האם מערכת יחסי העבודה באותו מקום עבודה היא עכורה או שמא לא מתעוררת בעיה מיוחדת בהחזרת העובד לעבודה וכד'. 
· האם מתעוררת בעיה מיוחדת בהחזרת העובד לעבודה
ראו  ע"ע (ארצי) 1027/01 ד"ר יוסי גוטרמן - המכללה האקדמית עמק יזרעאל, פד"ע לח 448 (2003).

בג"ץ בונה נגד בית הדין הארצי לעבודה

בונה הועסק ברפפאל משך שנים רבות. בתק' הראשונה הוא זכה להערכה רבה אבל בשנים האחרונות התחילו תלונות. הוא פוטר בלי זכות שימוע. בית הדין קבע לאור המערכת העכורה שהיתה שם לתת לו פיצויים ולא להחזיר לעבודה.

בעתירה לבג"ץ הוא החליט לא להתערב וקבע שהפיטורין הם שלא כדין.

יש להבחין בין שאלת הזכות לשאלת הסעד. יהיו נסיבות שבהם הסעד לא יהיה ביטול הפיטורין אלא פיצויים.

האם המעסיק לא יערוך שימוע למראית עין מבלי שהוא באמת מתכוון לשמוע את העובד?
פגמים בשימוע
פס"ד מוניר חלבי נגד משרד העבודה והרווחה
הוא עבד בעמותה. הוא פוטר. נאמר לו שזה בהמשך לשימוע שנערך לפני 6 ימים. לאותו אדם נערכו שני שימועים. אחד היה לקוי מאחר ולפני שערכו לו אותו לא הודיעו לו מה מטרת השימוע והדבר נעשה רק במהלך השימוע. אז נערך שימוע חוזר על מנת לרפא את הפגם. בית הדין אמר השימוע החוזר יכול לתקן את הפגם. העובדה שלא עשו לו שימוע לא עושה אותו חסין לפיטורין. הם השתכנעו שהשימוע השני נעשה בתום לב.

פס"ד גמליאל נגד חב' החשמל
המיוחד בו שהוא התחיל את עבודתו כעובד ארעי בחב' חשמל. הוא עבד כמה שנים והוא פוטר. חודשים אחרי שהוא פוטר הוא התחיל לעבוד בחב' כוח אדם שסיפקה שירותים לחב' החשמל ואחרי כמה שנים הוא חזר לעבוד בחב' חשמל עד הפיטורין הסופיים שלו. הוא זומן לשימוע מהיום למחר. במכתב הזימון צויין שהוא מועמד לפיטורין במסגרת תוכנית התייעלות וצמצום. בשימוע הוא ביקש שימתינו חודשיים ונענו לבקשתו. אחרי שהוא פוטר הוא הגיש תביעה ושם הוא טען בין היתר שלא קיימו לו הליך שימוע בתום לב ולכן הוא דורש פיצויים על הליך שימוע לא הוגן.

בית הדין לעבודה קבע שהשימוע לא היה הוגן ונפסק לו פיצוי של 6 משכורות.

ערערו לארצי ושם הקטינו לו את הפיצוי ל 10,000 ש"ח ואמרו שהוא ידע שהולכים לפטר אותו אבל אם עושים את החשבון הכללי עדיין לא נתנו לו זכות הוגנת ואמיתית.

שיעור מס' 19 – 29/04/2012
סעדים עם סיום יחסי עבודה - אכיפה

ניתוק יחסי עובד מעביד הוא בד"כ ארוע תראומטי. ולכן הכל תלוי בנסיבות.
השאלה אלו סעדים זכאי העובד תלויה במספר עניינים:

· מי יזם את ניתוק היחסים? 
· באיזה סוג חוזה היה מדובר? 
· מהו מעמד העובד? (קבוע או ארעי..)
· האם ניתוק היחסים נעשה כדין/שלא כדין? 
למעביד יש זכות יתר ניהולית לפטר עובדים כרצונו. גם העובד רשאי לאור חופש החוזים להתפטר מהעבודה כרצונו. אבל ישנן הגבלות על זכות היתר הניהולית של המעביד לפטר עובדים כרצונו ועל זכותו של העובד להתפטר במידה והפיטורין ו/או ההיתפטרות תואמים את המגבלות. אם הם תואמים את המגבלות אז זה כדין ולהיפך.

מגבלות בחקיקה

למשל חוק עבודת נשים אוסר על פיטורי עובדת בהיריון אם הפיטורין נובעים מהריונה של העובדת או למשל חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה אוסר פיטורין של עובד מחמת הפליה כמו מין, גיל, נטיה מינית ועוד..

מגבלות מכוח חובת תום הלב
יש לקיים כל חיוב חוזי בתום לב ולכן פיטורין שלא בתום לב הם פיטורין שלא כדין. כלומר פיטורים שרירותיים אסורים ויש לתת לעובד זכות שימוע לפני שיפוטר.

פס"ד לורה לינדר

מדובר בעובדת שעבדה 15 שנה ופוטרה במפתיע בלי הסבר. התברר שהיה דוח פנימי אצל המעסיק שאמר שיש לה תפקוד לקוי ולכן גם לא ניתנה לה הזדמנות הוגנת להגיב על הדוח הזה. נקבע שההחלטה של הפיטורין שלה התקבלה שלא כדין.

הגבלות חוזיות

לעיתים הצדדים מגבילים את זכות הפיטורין בחוזה אישי או בסכם קיבוצי. בהסכמים קיבוציים רבים מתנים את הפיטורין בקבלת אישור של ארגון העובדים או שמאפשרים למעביד לפטר עובדים בהתקיים עילות מסויימות. ההגבלות יכולות להיות גם בחוזה אישי. אם הוא נעשה לתק' קצובה הוא כולל הגבלה על הפיטורין וההתפטרות.

פיטורין שנעשו תוך הפרת המגבלות שצויינו לעיל הם פיטורין שלא כדין. הפיטורין הללו מפרים את חוזה העבודה אבל החוזה לא מתבטל והעובד יכול לפעול בכל מיני דרכים:

1. לתבוע את קיום החוזה היינו אכיפה. אם בוחרים בסעד זה מבקשים מבית הדין לאיין את הפיטורין כלומר להצהיר שהם מבוטלים. זהו סעד הצהרתי.
2. ניתן לתבוע פיצויים בגין הנזק שנגרם כתוצאה מהפרת חוזה. ניתן לתבוע את הסעד הזה בנוסף לאכיפה.
3. ניתן לבטל את החוזה כלומר לקבל את הפיטורין.

סעד האכיפה
אכיפת חוזה עבודה זה בעצם החזרת העובד לעבודה. כשבית הדין מורה על אכיפת חוזה העבודה הוא למעשה מבטל את הפיטורין כאילו מעולם לא היו.
סעד האכיפה יכול להינתן בשני שלבים:

1. כסעד ביניים – זמני עד שבית הדין יכריע בתביעה העיקרית ותכליתו למנוע את ניתוק העובד ממקום עבודתו.

2. סעד עיקרי – בית הדין מצהיר שהפיטורין הם שלא כדין ולכן הוא מבטל אותם
הסעד הזה הוא סעד קיצוני בעיקר לאור סעיף 3(2) לחוק החוזים תרופות.
נקודת המוצא – הגישה המסורתית 
היתה בעבר הגישה השלטת היתה כי אין להעניק סעד של אכיפה ולאפשר לעובד לחזור לעבודה אפילו אם הפיטורים היו שלא כדין. זאת מאחר ויחסי העבודה הם יחסים אישיים, וככאלה לא ניתן לחייב המשך קיומם בניגוד לרצון אחד הצדדים. גישה זו משתקפת בסעיף 3(2) לחוק החוזים תרופות. 

בשנים האחרונות חל שינוי יסודי בעיניין הזה ונחקקו חוקים שאסרו על פיטורין. החריגים הסטטוטורים הללו החלו את שינוי הגישה גם בבית הדין לעבודה.

חריגים סטטוטורים אכיפה במידה והדבר הותר בחוק
חוק עבודת נשים, התשי"ד-1954: מגן על אשה הרה בתקופת הריונה ולאחר חופשת הלידה ואוסר על המעביד לפטרה. יש צורך בפניה לממונה על עבודת נשים על מנת לקבל היתר לפיטורין.

חוק החיילים המשוחררים (החזרה לעבודה), התש"ט-1949  : אוסר על מעביד לפטר חייל בשירות מילואים.
חוק הגנה על עובדים (חשיפות עבירות ופגיעה בטוהר המידות או במינהל התקין), התשנ"ז-1997 . אוסר לפטר עובד שחשף שחיתות.
סע' 10 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988 – מאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר בשל הפליה.
סע' 33י לחוק הסכמים קיבוציים, תשי"ז-1957 – מאפשר להחזיר עובד לעבודה שפוטר בגין פעילותו בארגון עובדים.
אכיפה במידה והתביעה מוגשת במישור הקיבוצי
נותנים אכיפה במידה והתביעה מוגשת במישור הקיבוצי. כאשר העובד מועסק במקום עבודה שתנאי העבודה בו מוסדרים בהסכם קיבוצי אזי חוזה העבודה של העובד מעוצב בהתאם לתנאי העבודה שקבועים בהוראות האישיות שמוסדרות בהסכם הקיבוצי. ואז מעביד שמפטר עובד בניגוד להוראה הקבועה בהסכם קיבוצי מפר שני הסכמים ואפשר לתבוע סעד בגין הפרה של כל אחד מהם. גם של חוזה העבודה האישי וגם של ההסכם הקיבוצי. 

למשל אם נקבע בהסכם הקיבוצי שיש לקבל את הסכמת ארגון העובדים ליטורי עובד והיא לא התקבלה אזי התביעה במישור האישי היא תביעה בעילה של הפרת חוזה עבודה אישי ולכן אם התביעה מוגשת ע"י העובד במישור האישי הסעד שיינתן הוא פיצויים ולא אכיפה (לפי הגישה הקלאסית) כי ההתחייבות היא כלפי ארגון העובדים ולא כלפי העובד. אם התביעה מוגשת ע"י ארגון העובדים היא תהיה של הפרת התחייבות שנטל העובד על עצמו כלפי ארגון העובדים ואז ניתן יהיה לקבל סעד של אכיפה מכיוון שהאכיפה היא לקיום ההסכם הקיבוצי ואין תחולה לסעיף 2(3) לחוק החוזים תרופות. התוצאות הנלוות זה אכיפת חוזה עבודה אישי. (פס"ד ההסתדרות הכללית נגד  אוניברסיטת ת"א
)
אכיפה במגזר הציבורי
בשירות הציבורי יש צורך לשמור על סדרי מנהל תקינים ולכן פיטורין שנעשו בניגוד בוטלו כלא היו וגררו אכיפה. למשל פיטורין שנעשו בלי שהעובד קיבל זכות טיעון, מסיבה לא רלוונטית כמו סיבה פוליטית..

פס"ד מרדכי מיטל נגד איגוד ערים לשירותים ויטרינריים
 

נדון מקרה של הוצאה מוקדמת של עובד לגמלאות. בית הדין קבע בעיניין הזה ששאלת הפיטורין עמדה למועצה של איגוד ערים והיא היתה חייבת לתת לו זכות שימוע, ליידע אותו. מאחר וזה לא התקיים אז הליך ההוצאה שלו לגמלאות היה פגום.

כשמדובר ברשות שפועלת מכוח סמכויות שהוגדרו בחוק בית הדין לעבודה יכול לבטל את הפיטורין.

הפרת חובת שימוע פס"ד מרכז החינוך העצמאי נגד עובדיה בן נון

עובד שסירב לפטר את הצמד שניהל רומן. בית הדין הארצי לעבודה קבע שפיטורי העובד נעשו שלא כדין והוא הורה על החזרתו לעבודה.

הגישה החדשה לסוגיית האכיפה

במסגרת הגישה החדשה יש מקום לתת סעד אכיפה כאשר מעשה הפיטורין יש בו פגיעה בזכות יסוד חוקתית

פס"ד הורן לייבוביץ נגד ההסתדרות

בית הדין לעבודה קבע שם שהפיטורין בעצם היו בגלל ניסיון העובדים להתאגן ובנסיבות הללו גובר חופש ההתארגנות של העובדים על חופש הניהול של המעביד גם כשמדובר במקום עבודה פרטי.

היום הנושא הזה נמצא בסעיף 33(י) לחוק ההסכמים הקיבוציים.
מאז אותו פס"ד גברה המגמה הזאת ונתנו יותר ויותר סעדי אכיפה. היום זה לא כחריגים אלא כמגמה. הגישה יותר רחבה.

בג"ץ שמואל קלפנר נגד חברת דואר ישראל

מדובר בעתירה נגד פיטורין פוליטיים. בתק' הרלוונטית הרשות היתה רשות סטטוטורית שפעלה מכוח חוק רשות הדואר. מדובר בעותרים שהיו במעמד של חוזים אישיים שחודשו מידי תק'. בסופו של דבר החליטו להפסיק את עבודתם. הם פנו לבית הדין האזורי ואמרו שפיטרו אותם מטעמים פוליטיים. הם לא פירטו מה היו הטעמים הפוליטיים האלו אבל בית הדין אמר שנפלו פגמים בהליך הפיטורין ולמרות זאת נתן סעד של פיצוי כספי.

גם העותרים וגם רשות הדואר ערערו לארצי ושם נפסק שהאזורי צדק בכך שהוא לא נתן אכיפה אבל הגדיל את הפיצויים.

הם ערערו לבג"ץ וטענו שההחלטה של בית הדין הארצי מנוגדת לכללי המשפט החוקתי והמנהלי כיוון שעל פי עקרון החוקיות אכיפה היא הסעד העיקרי ועל כן הפסיקה כאן מנוגדת להלכה. ולכן כאן יש סיבה לבג"ץ להתערב.

בג"ץ אמר שבמקום שיש פיטורין פוליטיים הכף צריכה לנטות לכיוון החזרה לעבודה ככל שהתנאים מאפשרים ואם התנאים לא מאפשרים אזי הפיצוי צריך להיות מאוד משמעותי. 

בעיניין הזה נשאר להם עוד מעט זמן עד לגיל פרישה ולכן הוא נותן פיצויים אבל אחרת הוא לא היה מהסס לתת אכיפה. הפיצוי לכל אחד מהם יהיה 12 חודשי משכורת ובנוסף פיצוי בגין עוגמת נפש של 60,000 ש"ח לכל עותר.
אכיפה כסעד ביניים
במסגרת הגישה המודרנית התפתחה גישה  נוספת. במידה ויש ראיות לכאורה שמבססות את הטענה של פיטורין שלא כדין אז יש להחזיר את העובד לעבודה עד להכרעה בעיניינו.
מאחר שלפעמים ההליך המשפטי מתארך אז אם לא יחזירו אותו לעבודה סביר להניח שאחרי תק' ארוכה כל כך הסיכוי שהוא יחזור לעבודה הולך וקטן. במידה וניתן צו ביניים קשה יהיה על המעביד לשכנע את בית הדין שאין שיתוף פעולה ביניהם.

פס"ד כפר מנדא נגד עבד אל חמיד

מדובר במנכ"ל של חברה כלכלית של עירייה שנקראת כפר מנדא. התחלף שם ראש המועצה והוא רצה למנות מישהו אחר. הוא פיטר את ג'אבר. הליך הפיטורין לא היה תקין.

ראש המועצה החדש טען שזאת הנורמה. הפיטורין נעשו משיקולים פוליטיים.

בית הדין לעבודה אמר שלא הביאו שום ראיות בקשר לתפקוד לקוי של המנכ"ל המפוטר. לא היתה סיבה נראית לעין ולכן נקבע בבית הדין הארצי לעבודה שהליך הפיטורין לא היה תקין.

בית הדין לעבודה אומר שאלו פיטורין שלא כדין ובעצם את השאלה האם הפיטורין הם כדין יש לבחון על פי שני שלבים:

1. האם היה נימוק לגיטימי רלוונטי לפיטורין?
2. גם אם היה כזה נימוק האם השיקולים של המעביד היו סבירים ומידתיים?

המסקנה היא שהפיטורין שלו היו לא תקפים. בית הדין נתן אכיפה כסעד ביניים. עד לסיום ההתדיינויות המשפטיות בערעור.
הצהרת גור אריה
התפתח מכשיר שנקרא "הצהרת גור אריה" בפס"ד תמיר נגד גור אריה
 משמעותה היא שהלכה פסוקה היא שכאשר על הפרק עומדים פיטורי עובד, בתי הדין לעבודה לא מקפידים ליישם את הכלל שעל פיו בית משפט נותן סעד ביניים שזהה עם הסעד העיקרי. במקום זאת בית הדין מאזן בין הצורך למנוע מצב שבו ירוקן ההליך העיקרי מתוכן כך שאם יזכה התובע לא יוכל להנות מפרי הזכיה ולשוב למשרתו לבין הצורך למנוע מצב שבו המעבידה לא יכולה לפעול באופן סדיר כשנכפית עליה העסקת עובד. האיזון הזה מתאפשר כאשר ניתנת הצהרה מטעם הצדדים שעל פיה שינויים המצב הקיים לא יעמדו למכשול לפס"ד שיינתן.
הצהרת גור אריה זאת הצהרה שהמעסיק מתחייב להחזיר את העובד לעבודה במידה וייפסק שעליו לחזור לעבודה. את ההצהרה נותן המעביד בביהמ"ש וניתן לאכוף אותה ע"י ביזיון בית הדין.

בג"ץ רבקה אלישע

מדובר בעוזרת של דיקן סטודנטים באוניברסיטת ת"א. היחסים עם הממונה עליה עלו על שרטון והיא הואשמה שאי סדרים כספיים. הם הכינו דו"ח חשאי ולא נתנו לה. אמרו לה שהיא צריכה לצאת לחופשה כפויה והיא הגישה בקשה למנוע את זה. הם הלכו לגישור. האוניברסיטה פיטרה אות והיא הגישה בקשת לבטל את הפיטורין שלה.

השאלה המרכזית היתה הזכות שלה לאכיפת יחסי עבודה לאור הממצאים של בית הדין לעבודה שעל פיהם הפיטורין שלה נעשו שלא כדין ולקו בפגמים משמעותיים.

העיניין הזה הגיע לבג"ץ. הוא אמר שכיום מסתמנת נכונות רבה יותר לאכוף חוזה עבודה ולהרחיב את החריגים לכלל של אי כפיית יחסי עבודה וזאת בין היתר על רקע ההתרופפות של הקשר האישי (כי אלו ארגונים גדולים).
בסופו של דבר הבג"ץ הגיע למסקנה שאי אפשר לאכוף את העסקה שלה בין היתר כיוון שהמשרה שלה בוטלה ועבר זמן רב. היא קיבלה פיצוי של 24 משכורות ושכר טרחת עו"ד של 50,000 ש"ח.

שיעור מס' 20 – 06/05/2012
סעדים עם סיום יחסי עבודה
הודעה מוקדמת לפיטורים או התפטרות
פיטורים או התפטרות שניתנה לגביהם הודעה מוקדמת ייחשבו פיטורים או התפטרות כדין.

כשהעסקה היא לחוזה לתק' קצובה אזי אין צורך לתת הודעה. יש לזכור שלפעמים בחוזה לתק' קצובה יש הוראה על פיה החוזה יחודש באופן אוט' אלא אם המעביד יודיע לעובד במועד מסויים על אי חידוש החוזה. זו אינה הודעה מוקדמת. זה קיום התנאי בחוזה. ההסדר הזה קיים למשל אצל המורים והמועד להודעה הוא ב 31/5.

חוק הודעה מוקדמת לפיטורים ולהתפטרות, התשס"א-2001.

על פי סעיף 3 לחוק זכאי עובד חודשי ליום הודעה מוקדמת בגין כל חודש עבודה מששת החודשים הראשונים של העבודה והחל מהחודש השביעי עד תום סוף השנה הראשונה ל6 ימים. והחל משנת עבודתו השניה הוא זכאי להודעה מוקדמת של חודש.
3.
עובד במשכורת זכאי להודעה מוקדמת לפיטורים, כמפורט להלן:
(1)
במהלך ששת חודשי עבודתו הראשונים - של יום אחד בשל כל חודש עבודה;

(2)
במהלך התקופה החל בחודש השביעי לעבודתו עד תום שנת עבודתו הראשונה - של 6 ימים, בתוספת של יומיים וחצי בשל כל חודש עבודה בתקופה האמורה;

(3)
לאחר שנת עבודתו הראשונה - של חודש ימים.

על פי סעיף 4 לחוק זכאי עובד יומי (עובד בשכר, שלא במשכורת) להודעה בת חודש רק משנת עבודתו הרביעית. 

4.
עובד בשכר זכאי להודעה מוקדמת לפיטורים, כמפורט להלן: 
(1)
במהלך שנת עבודתו הראשונה - של יום אחד בשל כל חודש עבודה;

(2)
במהלך שנת עבודתו השניה - של 14 ימים, בתוספת של יום אחד בשל כל שני חודשי עבודה בשנה האמורה;

(3)
במהלך שנת עבודתו השלישית - של 21 ימים, בתוספת של יום אחד בשל כל שני חודשי עבודה בשנה האמורה;

(4)
לאחר שנת עבודתו השלישית - של חודש ימים.

למעביד זכות מקבילה לקבל הודעה מוקדמת מעובד שפורש מעבודה. אורכה של ההודעה שהעובד חייב לתת שווה לאורך ההודעה שהמעביד חייב לתת.
במקרה שהמעסיק לא מעוניין להעסיק את העובד בתק' ההודעה עליו לשלם לו את השכר הרגיל בעבור תק' ההודעה וזה נקרא תשלום חלף הודעה מוקדמת.

במקרה שאחד הצדדים לא נתן הודעה – הצד השני רשאי לפיצוי. העובד זכאי לפיצוי תמורת הודעה מוקדמת ואילו המעביד רשאי לנכות מהסכום המגיע לעובד את השכר הרגיל. הכוונה היא לשכר כולל נילווים (תנאים סוציאליים). וגם ללא ניכוי השכר שהשתכר או שיכול היה להשתכר לו עבד בתק' הזאת.

הזכות לקבל הודעה מוקדמת היא כופה. לא ניתן להעניק פחות ממנה. לכן התק' הנקובה בחוק היא תק' מינימום. הצדדים יכולים לקבוע תק' ארוכה יותר להודעה מוקדמת אבל אסור קצרה יותר.

שלילת הזכות להודעה מוקדמת

הזכות להודעה מוקדמת נשללת במצבים מיוחדים שבהם המשך העסקת העובד בתקופת ההודעה המוקדמת תפגע במעביד, למשל עובד שפוטר עקב הפרת משמעת חמורה, עובד שפתח עסק מתחרה והפנה לקוחות לעסקו הפרטי וכד'. במקרה זה העובד גם אינו זכאי, כמובן, לתמורת הודעה מוקדמת. 
פס"ד שלוח-הראל חברה לביטוח נ' אלי דרור 

נדון עיניינונו של מנהל שיווק שהודיע 3 חודשים מראש על התפטרות כנדרש. הוא הגיש תביעה לתשלומים שונים כגון הפרשי עמלות שלא קיבל, פידיון חופשה, משכורת 13 וגם הודעה מוקדמת בת 3 חודשים בשל העובדה שהודיע 3 חודשים מראש על עזיבתו.
בית הדין האזורי חייב את החברה לשלם לו הודעה מוקדמת בת 3 חודשים. החברה הגישה ערעור והשאלה שהתעוררה היתה: האם על החברה להעסיק את העובד כל תק' ההודעה המוקדמת או לשלם לו שכר כל אותה תק'?
התברר שסמוך למועד שבה הוא הגיש את התפטרותו הוא ניסה לשכנע עובדים לנתק את הקשר עם החברה ולעבור לעבוד איתו. התובע ניסה לשכנע את מפקח הסוכנים, סוכני הביטוח שעבדו תחת פיקוח לעבור איתו לעבוד במגדל ולכן כתוצאה מכך הפסיקו את עבודתו במהלך ההודעה המוקדמת. הם אמרו שהוא גורם נזק לחב'. הוא אמר שהוא רוצה להמשיך לעבוד או לקבל שכר עד תום התק'.

בית הדין לעבודה בדק והגיע למסקנה שפעולות כאלה לא מתיישבות עם חובת הנאמנות ותום הלב ולכן עבודתו הופסקה כדין בתק' ההודעה המוקדמת.

חפיפה בין תק' ההודעה המוקדמת לבין תק' אחרות

מעביד מודיע לעובד על פיטוריו ונותן לו הודעה מוקדמת בת חודש. נניח ב 1/4. אבל המעביד חייב לתת לעובד גם 40 ימי חופשה שנתית שנצברו לו. האם העובד צריך להחשב כעובד עד לסיום החופשה השנתית ורק אז תתחיל ההודעה המוקדמת?

סעיף 5(א)(7) אוסר על חפיפה של שתי התק' רק לגבי 14 הימים של ההודעה המוקדמת. כלומר יתר 14 הימים יכולים לחפוף את ימי החופשה השנתית ואז העובד יהיה זכאי ל 54 ימים סה"כ.

מותר למעביד להחליט חד צדדי להוציא את העובד לחופשה כפויה של 14 יום על חשבון ימי החופשה השנתית.
על פי חוק עבודת נשים מעביד לא רשאי לפטר עובדת שנמצאת בחופשת לידה ושנמצאת במהלך 60 ימים לאחר חופשת הלידה.  החוק קובע כי תק' הודעה מוקדמת לא יכולה לחפוף את החופשה והיא תחל רק לאחר סיומן של תק' אלה.

פיצויים בגין הפרת חוזה

הפיצויים נועדו להעמיד את העובד הנפגע מההפרה, מבחינה כספית, במצב שהיה עומד בו אילו קוים חוזה העבודה ואלמלא פיטוריו שלא כדין. כך גם לגבי המעביד.

פיצויים בגין הפרת חוזה לתקופה קצובה - בחוזים מסוג זה ניתן פיצוי מלא בגין ההפרה. 
פיצויים בגין הפרת חוזה לתקופה בלתי מסוימת – במקרים אלו השאלה הבעייתית היא קביעת  גובה הנזק.
יש לזכור שבעוד פיצויי פיטורין מגיעים לעובד בין שפוטר כדין או לא – פיצויים על הפרת חוזה מגיעים רק אם מדובר בפיטורין שלא כדין. הפיצויים נועדו לענות על הצפיות. הפיצויים נועדו להעמיד את העובדהנפגע מהפרה מבחינה כספית במצב שהיה עומד בו לו קויים חוזה העבודה ואלמלא פיטוריו שלא כדין. כך גם לגבי המעביד. הפיצויים נועדו להעמיד אותו במצב אילו קויים חוזה העבודה והתפטרותו שלא כדין של העובד לא היתה מתאחשת.

לצורך זה יש להבחין בין חוזה עבודה לתק' מסויימת לבין חוזה עבודה לתק' בלתי מסויימת.

פיצויים בגין הפרת חוזה לתק' קצובה

בחוזה כזה קבוע מועד סיום החוזה לכן פיטורין לפני מועד הסיום הם שלא כדין שמפרים את חוזה העבודה אלא אם כן בהתנהגותו של העובד יש משום הפרה ונותן למעביד סיבה מוצדקת לניתוק הקשר.
בחוזים מסוג זה ניתן פיצוי מלא בגין ההפרה. חישוב הפיצוי מבוסס על ההפסד שנגרם לצד המקיים ע"י הצד המפר. הפיצוי כולל את השווי הכספי של שכר העבודה הרגיל והנלווים שהעובד היה משתכר במהלך התק' שמיום פיטוריו שלא דין ועד למועד שבו החוזה היה אמור להסתיים. הנלווים כוללים גם אובדן האפשרות של צבירת פיצויי פיטורין  במהלך אותה תק', צבירת חופשה שנתית, דמי הבראה, פנסיה וכדומה.
פיצויים בגין הפרת חוזה לתק' בלתי מסויימת

עובד המועסק לתק' בלתי מסויימת ופוטר שלא כדין זכאי לקבל פיצויים אשר ישקפו את הנזק שנגרם לו. השאלה היא כיצד קובעים את גובה הנזק?
לדעת בית הדין אין כללים מוגדרים וקיימות גישות שונות. יש להתחשב בסיכוייו של העובד שפוטר לקבל עבודה אחרת. יש לקחת בחשבון את האפשרות שהעובד היה מפוטר בעתיד ע"י המעביד מסיבות שונות.

יש להתייחס גם לגילו של העובד, מקצועו, מעמדו ולעובדה שהוא מקבל פיצויי מואץ.,

בית הדין מייחס חשיבות רבה לתום הלב של המעסיק בפיטורין. לגבי עובד שמועסק בחוזה שלא לתק ' קצובה המפוטר בחוסר תום לב הנזק הממוני יקבע 

לפי הפסד שכר עבודה שנגרם לו כתוצאה מפיטוריו בחוסר תום לב ואיבוד מקור הפרנסה. לכן אמת המידה לפיצוי היא שיעור שכרו החודשי של העובד.

אורך תק' הפסד השכר על פי אמת המידה הראויה ראוי להיקבע על פי מידת חוסר תום הלב של המעביד בפיטורין. בבוא בית הדין לקבוע את גובה הפיצוי ראוי להניח שהעובד שפוטר היה מועסק תק' ארוכה יותר. בבוא בית הדין לקבוע את גובה הפיצוי חובה על בית הדין להתחשב גם בקורות העובד באותה תק' ואם הוא עשה להקטנת הנזק (קיבל גמי אבטלה, מצא מקום חלופי).
לאור המבחנים וע"פ פסיקת בית הדין סכום הפיצוי בגין נזק ממוני שנפסק לעובד שפוטר שלא כדין לא חרג מסכום ששווה לשכר עבודה של שנה תמימה. רק בנסיבות חריגות נקבע סכום פיצוי גבוה יותר.

שיעור מס' 21 – 13/05/2012
פס"ד אנטולי פרנקל

מהנדס מכונות שעבד במעליות חירות ונפגע בתאונת עבודה לאחר 3 שנים והושבת כ 7 חודשים. כשהוא חזר הציבו אותו בעבודה משרדית ואחרי חצי שנה  הוא מונה למנהל פרויקט ואח"כ הוא פוטר בגלל צמצומים.

בית הדין מצא שנפלו פגמים חמורים בהליך הפיטורין. אף אחד לא אמר לו ששוקלים לפטר אותו, את הסיבות, ולהשמיע את הטענות שלו.

בנוסף, הוא היה בן 54 ופצוע והוא התקשה למצוא עבודה חדשה. ולכן כשהוא הגיש תביעה לבית הדין לעבודה שפטרו אותו שלא כדין בית הדין אמר שקודם כל למעביד יש את הפרורגטיבה הנהולית לשכור ולפטור אבל כל הזכות הזאת כפופה לחובות הללו של המעסיק בחקיקה בהסכם הקיבוצי או בחוזה האישי.
בית הדין אומר שחובת תום הלב מקבלת משקל גדול יותר בשנים האחרונות. ושיקול הדעת של המעביד צריכה להיות בתום לב והגינות ולכן פסקו לו 6 משכורות בנוסף לפיצויי הפיטורין.

פס"ד פיצ'חדה

עובד רשות הדואר שבעקבות קושי בניהול יחסי עבודה תקינים עם המעבידים שלו הוא פוטר. הפיטורין שלו היו כאלה שכנראה נפל בהם פגם מסויים. המעסיקה היתה צריכה לעשות מאמץ למצוא לו עיסוק אחר והיא לא עשתה כן. ועיקר הדיון היה איך מפצים אותו על כך?

בבית הדין האזורי לעבודה נתנו לו פיצוי חריג של 15 משכורות. הוא ערער והארצי הוריד לו ל 8 משכורות.
חובת הקטנת הנזק
על העובד שפוטר שלא כדין חלה חובה להקטין נזק היינו הוא צריך לחפש עבודה בשקידה סבירה.
פס"ד מדמוני

העובד קיבל באותה תק' דמי אבטלה. נקבע שאת השכר שהשתכר באותה תק' מנכים מהסכום שמגיע לו כפיצוי על פיטורין במהלך התק' הקצובה. בית הדין ניכה את הסכום (דמי האבטלה) שהעובד קיבל מסכום הפיצוי שנפסק וגם חישב את דמי האבטלה בערכם הריאלי עם הפרשי הצמדה.

פס"ד רמת טבעון

בין המעסיקה לבין העובדת נחתם הסכם שמאפשר לעובדת לעבור קורס הסמכה והוא מבטיח לה את עבודתה כאחות במשך 3 שנים לאחר הסמכתה. זמן קצר לפני שהתחיל הקורס נעשה ניסיון לשנות את ההסכם והוגשה לתובעת הצעה חדשה שבו השמיטו את ההתחיבות של המעסיקה חהעסיק אותה. היא לא חתמה ושבועות אחדים לפני ההסמכה היא פוטרה והם נימקו את זה כצמצומים.
לאחר הפיטורין היא הוסמכה כאחות. כ- 4 חודשים לאחר הפיטורין הציעו לה לחזור לעבודה לאותו תפקיד ובאותם תנאים והיא סירבה. בזמן הגשת התביעה היא עבדה בבי"ח נהריה. היא הגישה תביעה על פיטורין בחוסר תום לב. היא דרשה פיצוי ממוני + פיצויים בשל עוגמת נפש + הפרשי פיצויי פיטורין ודמי הבראה.

בית הדין האזורי נקבע שההסכם המחייב היחידי היה הראשון שבו המעסיק התחייב להמשיך את העסקתה אחר ההסמכה.

בית הדין האזורי אמרו שהעובדה שהעובדת סירבה לחתום בפעם השניה היתה מוצדקת ולכן ההצעה היתה רק הצעה. בית הדין האזורי קבע שמדובר בחוזה לתק' קצובה של 3 שנים והמעסיקה הפרה את החוזה כשפיטרה אותה. הפיטורין היו שלא כדין, ללא צידוק ונקבע שהיא זכאית לפיצוי ממוני בשל הפרת חוזה.

בית הדין האזורי דחה את הערעור וקבע שהעובדת זכאית לפיצוי ממוני אבל זה בכפוף להקטנת הנזק. 

הכללים שנקבעו:

· העובד לא רשאי להתבטל בביתו מכל מלאכה ולסמוך על הפיצוי. עליו באופן אקטיבי, בתום לב ובנפש חפצה לחפש עבודה חדשה כולל פניה לרשות התעסוקה והרשמות כדורש עבודה. ככל שמוצעת לעובד עבודה מתאימה לו הוא צריך לקבל אותה. ככל ששירות התעסוקה אינו מציע לעובד עבודה מתאימה וקמה לו זכאות לדמי אבטלה יש לקזז את זה מהפיצוי שמגיע לו.
· אין מניעה עקרונית שמעביד שמפטר עובד יציע לו לחזור למקום העבודה לאותו התפקיד ומבחינה זו אין המעביד לשעבר שונה מכל מקום עבודה מוצהר ע"י שירות התעסוקה אולם באשר לחובת העובד במסגרת חובת הקטנת הנזק צריך לתת את הדעת לאופן הפיטורין. למשל עובד שפוטר בנסיבות שאילו היה מתפטר בגינן היה זכאי לפיצויי פיטורין ע"פ סעיף 11 אין לדרוש ממנו שיחזור לאותו מקום עבודה. עובד שמצא עבודה אחרת כמובן שאין לדרוש ממנו שיעזוב את אותו מקום עבודה ויחזור לאותו מעביד שפיטר אותו. אולם עובד על פי חוזה לתק' קצובה שפוטר פיטורי צמצום תוך הפרת חוזה העבודה ונהיה מובטל וזמן לא רב אחרי הפיטורין שלו נשתנו הנסיבות והמעביד מציע לו לחזור לעבודה אין מניעה שיחזור למקום העבודה והסירוב שלו יחשב להפרת חובת הקטנת הנזק.
· שאלת החזרה למקום העבודה הקודם כאשר קיימת חובת הקטנת הנזק צריכה להיבחן לא רק על פי נסיבות הפיטורין אלא גם על פי היחס של המעביד כלפי העובד שלו לשעבר. לכן מעביד שמוציא את דיבתו של העובד העובד לא יפר את חובת הקטנת הנזק אם לא יחזור לעבוד.

בעיניין הזה העובדת עשתה כל  מאמץ למצוא עבודה אחרי פיטוריה. המעסיקה הציעה לה לחזור רק אחרי שהיא הגישה את התביעה וההצעה שלה היתה נעוצה בכך שהיא העדיפה להעסיק אותה במקום לשלם לה שכר. לדעת בית הדין היה מוצדק מצד העובדת לסרב כי המעסיקה ניסתה להשתחרר מהחובה שלה. היא זכאית לקבל פיצוי בגובה הפיצוי במלוא התק' הקבועה בחוזה 
על פיצויים בגין פיטורין שלא כדין בתהליך הפיטורין לא מקזזים.

על פיטורין במהלך התק' הקצובה מקזזים על הקטנת הנזק.
נטל ההוכחה שהעובד לא פעל באופן סביר להקטנת הנזק מוטל בד"כ על המעסיק:
פס"ד פרץ טסטה
 
הסכם להודעה מוקדמת. ההסכם הזה היה של שתי האפשרויות:
1. או שישה שבועות לפני סיום הרבעון
2. או אם היתה הפרה או אי מילוי תנאי אחר בחוזה אזי 4 שבועות

האופציה הראשונה היא סוג של תק' קצובה מסויימת כי בהגבלת המועד שבו ניתן להודיע על סיום ההסכם הצדדים יצרו הסכם לתק' קצובה רבעוני כאשר ככל שלא ניתנה הודעה על סיום העבודה לפחות 6 שבועות לפני סיום הרבעון תוקפו של הסכם העבודה מוארך אוט' עד תום הרבעון הבא.

פיטרו אותו במהלך הרבעון אז עקרונית הוא זכאי לפיצוי בעד הפרת ההסכם בנוגע למועד סיום עבודה. הוא זכאי לפיצוי שיעמיד אותו באותו מצב שבו היה אילו החברה פעלה לפי ההסכם.כעיקרון היה מקוןם לקזז מסכום הפיצוי גם את הסכומים שהוא השתכר במקום העבודה החדש ברבעון הבא או את הסכומים שיכול היה להשתכר בשקידה סבירה לרבות דמי אבטלה. זאת לנוכח חובתו של המערער לנקוט אמצעים סבירים להקטין את נזקו. אבל נטל ההוכחה כי המערער לא פעל באופן סביר להקטנת הנזק מוטל על המעסיק. במקרה הזה המעסיק לא העלה את הטענה הזו וכפועל יוצא הוא גם לא הוכיח מהם הסכומים שהוא השתכר או יכל היה להשתכר בתק' של הרבעון הבא. נציין שלבית הדין יש ידיעה שיפוטית שהוא יכל לקבל אבטלה אבל לא ניתן לכמת את סכום האבטלה שהוא היה זכאי לו. כלומר גם אם יש חובה להקטנת הנזק אזי בפועל מי שצריך לטעון ולהוכיח את הקטנת הנזק זה המעסיק. 
תביעת פיצויים של מעביד כנגד העובד
במצבים שבהם עובד מגיש תביעה יש מקרים שבהם המעסיק מגיש תביעה שכנגד על נזקים שהעובד גרם לו. אבל לפעמים זה כן מצליח והפיצוי יהיה בגובה ההוצאה שהוציא המעביד בפועל.
שיעור מס' 22 – 20/05/2012
פיצויי פיטורין
הזכות החוקית לפיצויי פיטורים מוסדרת בחוק פיצויי פיטורים. הסעד הזה שונה לגמרי מהסעד של פיצויים על הפרת חוזה. עובד יכול בנסיבות מסויימות לקבל גם פיצויי פיטורין וגם פיצויים על הפרת חוזה. חוזה עבודה יכול להוסיף על הקבוע בחוק אבל לא לגרוע ממנו.
תנאי הזכאות לפיצויי פיטורים מכוח החוק - סעיף 1 לחוק פיצויי פיטורים : עובד שהשלים שנת עבודה אצל מעסיק או באותו מקום עבודה זכאי לקבל פיצויי פיטורין.

הקריטריונים, התנאים לקבלת פיצויי פיטורין:
1. קיומם של יחסי עובד - מעביד, הנבדקים עפ"י המבחנים המקובלים. 

2. אותו מקום העבודה או אצל אותו מעביד - גם אם המעבידים התחלפו והעובד נשאר באותו מקום עבודה הוא זכאי לפיצויים עבור כל תק' עבודתו. במקרה שהמעבידים מתחלפים וגם העובד עובר לעבוד במקום אחר הוא יהיה זכאי לקבל מהמעביד הראשון פיצויי פיטורין כאילו הוא פוטר ביום העברת הבעלות על המפעל, אולם אם המעביד החדש מתחייב לשלם לעובד בעתיד גם בשל תק' עבודתו אצל המעביד הראשון אז העובד ממשיך לעבוד רגיל.
3. מעשה פיטורים – כדי שעובד יהיה זכאי לפיצויי פיטורין לא משנה אם הפיטורין היו כדין או לא, די בעצם הפיטורין.
4. ותק של שנת עבודה רצופה אחת – על 12 חודשי העבודה של העובד להיות רצופים לכן המחוקק גם קובע בסעיף 2 לחוק פיצויי פיטורין את כל המצבים שאינם קוטעים את מיניין הרצף לצורך החוק. לדוגמא: שירות צבאי שאינו שירות קבע, חופשה שנתית, חופשה בשכר ושלא בשכר. מהן ההפסקות שלא קוטעות את רצף העבודה? על פי סעיף 13 ההפסקות הבאות נכללות גם בחישוב הותק: שירות מילואים עד תק' מסויימת של ימים, ימי חג ומנוחה, חופשה שנתית.. שר העבודה יכול לקבוע את המרכיבים של השכר הכולל... 

13.
שר העבודה באישור ועדת העבודה של הכנסת, יקבע בתקנות, דרך כלל או לסוגים, את המרכיבים של שכר העבודה הכולל שיובאו בחשבון שכר העבודה לענין פיצויי פיטורים, את שיטת חישוב השכר שישמש בסיס לחישוב פיצויי הפיטורים ואת ההפסקות שחלו בעבודה בנסיבות האמורות בפסקאות (1) – למעט שירות מילואים לפי חוק שירות המילואים – (5), (7) או (9) לסעיף 2 שלא יבואו במנין לקביעת סכום הפיצויים; בהתקנת תקנות אלה יתחשב שר העבודה בהוראות לענין זה שבהסכם הקיבוצי החל על המספר הגדול ביותר של עובדים שהתקנות נוגעות להם.
לצורך תשלום של רכיבי השכר נלך לתקנות פיצויי פיטורין(חישוב הפיצויים והתפטרות שרואים אותה כפיטורין)
סעיף 1 לתקנות מדבר מהם רכיבי השכר:
1.
(א)
הרכיבים שיובאו בחשבון שכר העבודה לענין תקנות אלה הם:

(1)
שכר יסוד;

(2)
תוספת ותק;

(3)
תוספת יוקר המחיה;

(4)
תוספת משפחה.


(ב)
נכללת בשכר עבודה תוספת מחלקתית או תוספת מקצועית, יראו תוספות אלה כחלק משכר היסוד.


(ג)
לא היה שכר העובד משתלם לפי הרכיבים המנויים בתקנת משנה (א) או לפי חלק מהם, יובא בחשבון שכרו שכר העבודה הרגיל ללא תוספות.

מה קוטע ומה לא רוטע את הרצף נמצא בסעיף 2 לחוק.
סעיף 3 לחוק כולל חריג:

3.
פיטורים סמוך לפני סוף שנת עבודה ראשונה, יראו אותם – אם לא הוכח היפוכו של דבר – כאילו נעשו מתוך כוונה להימנע מחובת תשלום פיצויי פיטורים ואין פיטורים כאלה פוגעים בזכות הפיצויים.
פס"ד מוחמד בזבז

בזבז עבד במקום עבודה כ 10.5 חודשים ופוטר. הוא הגיש תביעה לפיצויי פיטורין והמעסיקה שלו טענה שהוא לא זכאי כי הוא פוטר בגלל העדרויות רבות שלו מהעבודה ובגלל נזקים שגרם לסדר העבודה הרגיל עקב ההיעדרויות הרבות.

הוא טען שהוא פוטר בחוסר תום לב ולמרות שנאמר שהפיטורין נעשו עקב צמצומים והתייעלות לקחו עובד חדש.

נשאלה השאלה איך מגדירים "סמוך לפני שנת העבודה הראשונה"? זה ייקבע בהתאם לנסיבות של כל עיניין ועיניין. במקרה הזה המועד הזה לא נכנס בגדר הביטוי ולכן הוראת סעיף 3 לחוק לא תחול על הפיטורין הללו. 

אפילו אם היה נקבע שהפיטורין הם סמוך לפני סיום שנת העבודה הראשונה עולה מהעדויות שאין קשר בין הפיטורין לבין כוונה כלשהי של המעסיקה להימנע מחובת תשלום הפיצויים.

בבית הדין לעבודה התקבל הטיעון שהפיטורין בוצעו בגלל ההיעדרויות שלו. נקבע שהפיטורין היו כדין ואין מקום לכפות על המעסיק לשלם לו פיצויי פיטורין.

התפטרות בדין מפוטר
המחוקק הכיר במספר מקרים שבהם בוחר העובד להתפטר ואף על פי שהוא זה שמסיים את יחסי העובד מעביד הוא יהיה זכאי לקבל פיצויי פיטורין.

· מצב בריאותי – סעיף 6
· התפטרות הורה – סעיף 7

· שהייה במקלט לנשים מוכות – סעיף 7א.

· התפטרות לרגל העתקת מקום מגורים (לרגל נישואים, ליישוב חקלאי) – סעיף 8

· אי חידוש חוזה עבודה יכול להיחשב בפיטורין, אם זה חוזה לתקופה קצובה– סעיף 9.

· התפטר עובד עונתי לאחר שעבד לפחות 3 עונות רצופות באותו מקום עבודה  מחמת שלא הובטחה לו עבודה רצופה באותו מקום עבודה, רואים אותו כאילו פוטר.

· התפטר עובד סמוך לפני התגייסותו לשירות צבאי סדיר.

· עובד שהתפטר מחמת שנבחר לראש רשות מקומית או לסגן ראש רשות מקומית.

· התפטר עובד לאחר שהגיע לגיל הפרישה.
פיטורים לפי סעיף 11 לחוק פיצויי פיטורים-הרעה מוחשית ונסיבות שבהן לא ניתן לדרוש מהעובד  להמשיך לעבוד.

זו העילה הנפוצה ביותר להתפטרות בדין מפוטר.

11.
(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 לענין חוק זה כפיטורים.

(ב)
התפטר עובד עונתי לאחר שעבד לפחות שלוש עונות רצופות באותו מקום עבודה מחמת שלא הובטחה לו עבודה רצופה באותו מקום עבודה – רואים אותו כאילו פוטר.

פס"ד האחים אוזן נגד ולי טקין

בית הדין האזורי חייב את האחים אוזן לשלם לקב' עובדים פיצויי פיטורין, הפרשות לקרן פנסיה ועוד זכויות סוציאליות + שכ"ט 70,000.. 

מדובר בחברת בניה ישראלית שפעלה באזור הדרום. מדובר באזרחים עובדים תורכיה. אשרות העבודה שלהם הוצאו על שם החברה. נחתמו איתם חוזי העסקה. קיבלו שכר שעתי. יום אחד הם קמו והתפטרו באופן פתאומי ללא כל הודעה מוקדמת. הם טענו כי לקראת סוף תק' עבודתם הפחיתו להם את השכר ולכן הם ראו בהפחתת השכר הרעה מוחשית ולכן הם עזבו והלכו לעבוד בסולל בונה. 
בית הדין האזורי אמר שבנסיבות העיניין למרות שהם הזהירו את המעביד שהם יעזבו – הם זכאים לפיצויי פיטורין.

המעסיק ערער ובית הדין הארצי קיבל את הערעור והבהיר שהם היו קב' מאורגנת. הם ידעו לעמוד על זכויותיהם וגם גייסו לעצמם את קו לעובד ואת התקשורת ובסופו של דבר הם גם עברו כגוף אחד לסולל בונה. בית הדין אמר שהוא לא רואה סיבה לעזוב בצורה פתאומית כזאת בלי לתת הודעה מוקדמת. הם היו צריכים לפנות לחברה המעסיקה ולהתרות בה שהם יעזבו אם היא לא תתקן את דרכיה. ולכן בנסיבות הללו הם לא הוכיחו את התנאים לזכאות והם לא זכאים לפיצויי פיטורין.

שיעור מס' 23 – 27/05/2012
....להשלים.....
שיעור מס' 24 – 03/06/2012
פס"ד ג'אבר נגד בריק

מדובר בעובדים שעבדו בחברת בריק שהיתה סוג של חברת כוח אדם ברשות העתיקות. רשות העתיקות התנהגה לא בצורה כל כך ראויה. רשות העתיקות היתה מזמנת עובדם. הם היו באים ב 5 בבוקר לאתר ואז היו אומרים להם שלא צריכים אותם. הם עבדו כעובדים יומיים. הסתיימה עבודתם והצדדים חלוקים בעיניין נסיבות סיום העבודה. האם מדובר בהתפטרות מחמת הרעה ממשית שמזכה בפיצויי פיטורין או לא?

חלק מהתק' הם עבדו וקיבלו משכורת יומית. חלק מהזמן הם היו מגיעים והיו שולחים אותם חזרה. בתק' שהם לא עבדו הם חתמו בלשכת התעסוקה כדי לקבל אבטחת הכנסה. 

הם העידו שהיתה תק' של כמה חודשים שארעו מקרים ששלחו אותם חזרה אחרי שהם באו ב 5 בבוקר.

הם התפטרו כי החליטו שם לא יכולים לעבוד בנסיבות הללו. הם ביקשו שיכירו להם בהתפטרות הזאת כהרעה מוחשית.
פס"ד הזה מנתח יפה את סעיף 11(א) לחוק פיצויי פיטורין ואת כל נושא התפטרות כפיטורין.

אין מחלוקת שהם התפטרו ביוזמתם. השאלה האם ההתפטרות דינה פיטורין.

על מנת שדינו של עובד יחשב כדין מפוטר הוא צריך למלא או להרים שלושה נטלים.
1. להראות שאכן היתה הרעה מוחשית בתנאי העבודה או שהיו נסיבות אחרות ביחסי עבודה בגללן לא ניתן היה לדרוש ממנו שימשיך בעבודתו. באשר לטיב של הרעה מוחשית נקבע שהיא צריכה להיות מוחשית עד כדי כך שאי אפשר לדרוש ממנו להמשיך בעבודתו או שניתן לייחס למעביד את הרצון להתפטר מהעובד.
2. העובד צריך להוכיח את הקש"ס בין ההתפטרות לבין ההרעה או לנסיבות כלומר עליו להוכיח שהוא התפטר בגלל הסיבות הללו ולא מסיבות אחרות.
3. העובד צריך להוכיח שהוא נתן התראה סבירה למעביד על כוונתו להתפטר מהסיבות לעיל כך שתהיה למעביד הזדמנות לתקן את המצב. בפסיקה נקבע חריג לכלל הזה והוא שהעובד לא נדרש להתריע בפני המעביד כאשר ברור שאין ביכולתו של המעביד לפעול לתיקון המצב.

בית הדין לעבודה אמר שהם עמדו בנטל ההוכחה. הם באו והתריעו בפני הממונים עליהם אבל זה לא נפטר ולכן קבעו שהם מתפטרים בדין מפוטרים ונתנו להם פיצויים.

חישוב הפיצויים
פיצויי פיטורין זה חודש בשנה גם לעובד בשכר וגם לעובד במשכורת. הבסיס לחישוב הוא השכר האחרון שקיבל העובד לפני שנותקו יחסי עובד מעביד.
שלילת פיצויי פיטורין
לביה"ד לעבודה הוקנתה סמכות בחוק לשלול פיצויי פיטורין אם העובד פוטר בנסיבות שבהן היתה נשללת זכאותו לפיצויי פיטורין על פי ההסכם הקיבוצי שחל עליו (סעיף 16 לחוק פיצויי פיטורין) הכוונה למקרה שבו העובד פוטר בגלל רשלנות למשל וההסכם הקיבוצי מאפשר שלילה של פיצויי פיטורין במקרה הזה.

במקרה שבו לא חל על העובד הסכם קיבוצי ואין בענף שבו הוא עובד הסכם קיבוצי מוסמך ביה"ד לעבודה לשלול פיצויי פיטורין בהתחשב בהוראות של ההסכם הקיבוצי שחל על מס' העובדים הגדול ביותר במשק (סעיף 17 לחוק פיצויי פיטורין).

יש הסכם קיבוצי כללי שחל בין ההסתדרות לבין התאחדות התעשיינים והוא נקרא תקנון המשמעת. ביה"ד קבע שהוא הסכם מנחה לעיניין סעיף 17 לחוק. אין להתעלם מההסכם הזה אבל יש להתחשב בייחודו.

פס"ד ג'רבי נגד טוכשניידר

מדובר בספרית שעבדה במספרה ורצתה לפתוח מספרה משלה. היא שידלה לקוחות לעבור למספרה שלה ואז היא פוטרה מעבודתה. התעוררה השאלה האם לשלול פיצויי פיטורין או לא? שללו לה 30% מהפיצויים. זה פס"ד לא חדש.

פס"ד טוליפ נגד פסחוביץ'
קובע את הכללים לכל הנושא הזה.
מדובר בחב' טוליפ שעסקה בתחום של חיתוך מתכות בלייזר. פסחוביץ' היה הבעלים של חב' לייזר שפעלה באותו תחום. החב' רכשה מחב' הלייזר מכונת חיתוך ולאחר מכן העסיקו את פסחוביץ' בחוזה עבודה אישי בתפקיד מכירות ותפעול הייצור.

בחוזה העבודה כתוב שעבודתו ותפקידו דורשים מידה מיוחדת של אמון אישי והוא התחייב להקדיש את מירב זמנו ומרצו וכושרו, ידיעותיו ונסיונו לעבודתו בחב'. לעבוד בה בנאמנות ולעשות כמיטב יכולתו לקדם את עסקי החב' ועינייניה. הוא התחייב להודיע מיד על כל דבר שיש לו בו עינין אישי. הוא גם התחייב שבמשך כל תק' עבודתו בחב' הוא לא יעסוק בשום עיסוק נוסף לא בשעות העבודה ולא אחריהם, לא בתמורה ולא שלא בתמורה. גם שלא יעבוד או ייקח חלק בכל עסק שמתחרה בחברה.
בנוסף נקבע בחוזה העבודה פיצוי מוסכם שעל פיו אם הוא יפוטר בנסיבות שמאפשרות על פי הדין בישראל שלילת פיצויים אזי הוא יחוייב בתשלום פיצוי מוסכם של 10,000$.
אותו פסחוביץ' הגיש לביה"ד האזורי תביעה לתשלום הלנת פיצויי פיטורין תמורת הודעה מוקדמת. החב' ביקשה לדחות את התביעה בגלל שהוא פוטר בשל עברות משמעת חמורות ומעשים שגובלים בפלילים.
לקוח של החב' הודיע למנהל שאותו פסחוביץ' אמר לו שלא יזמין מהחברה והפנה אותו לחב' המתחרה ובהצטבר עם כל השאר הוחלט לפטר אותו בלי פיצויים.

בביה"ד האזורי פסחוביץ' הודה שהוא באמת נתן יעוץ ללקוחות של החברה בתחומי עיסוק של החברה בלי ידיעתה והוא יעץ להם ללכת למקומות אחרים. הוא גם הודה שהוא הפנה לקוחות לחבר שלו בגלל קשרי הידידות שנוצרו בינו לבין אותם לקוחות ושמדובר בעבודות שהחב' לא יכולה לבצע. כל זה בלי אישור של המנהל.

ביה"ד קבע שנוכח ההתנהגות שלו היתה הפרת אמון והפרת הסכם עבודה לכן התביעה שלו להלנת הפיצויים נדחתה אבל הוא לא מאבד את הפיצויים כי לא הוכח שלקוח עזב את החברה בגללו.
בארצי ההחלטה התהפכה ונקבע שהחברה לא צריכה לשלם לו פיצויי פיטורין.
הם אומרים שהפיטורין כשלעצמם הם עונש ולכן שלילת הפחצויים ייעשו במקרים קיצוניים.

שלילת פיצויי הפיטורין – הסמכות אצל המעביד והוא צריך לשקול.

ביה,ד צריך לקחת בחשהון את מכלול נסיבות יחסי העבודה בין הצדדים.

השקולים לחומרה:

1. חומרת המעשים של העובד שבגינן הוא פוטר
2. הנזק שנגרם למעביד או שעלול היה להיגרם לו עקב כך
3. היקף הנזק והשלכותיו
4. משך השמן ומס' הפעמים שהעובד ביצע את מעשיו
5. תק' עבודתו של העובד,מעמדו ותפקידו ןמידת האמון שנובעת ממנו.
6. הפרת האמון שמתגברת ככל שמדובר ביחסי עבודה ממושכים בתפקיד בכיר או בתפקיד אמון.
7. השפעת התנהגותו של העובד והמעשים בגינם הוא פוטר על עובדים אחרים ועל יחסי העבודה במקום העבודה והיקף ההרתעה בנסיבות המקרה

השיקולים לקולא:
1. אופן ביצוע העבודה במהלך תק' עבודתו ותרומתו למעסיק
2. משך תק' העבודה וכפועל יוצא ממנה עוצמת הפגיעה הצפויה בעעובד ובמשפחתו כתוצאה משלילת הפיצויים בשים לב לסכום שיישאר לו למחייה.
3. הנסיבות האישיות של העובד לרבות גילו מצבו המשפחתי מצב בריאותו ויכולת ההשתכרות העתידית שלו.

ביה"ד קיבל את הערעור של החברה מאחר שנעשה איזון בין השיקולים לחומרה לבין השיקולים לקולא. המסקנה היא שהוא פעל בחוסר תום לב ובניגוד עיניינים ממשי לאינטרסים של החברה. הפרת האמון שלו כלפי החברה היתה בגבול העליון של החברה שמצדיקה שלילת פיצויי פיטורין מה גם שעבותו הקצרה לא תפגע בו ובמשפחתו.
הם אמרו שאיזון השיקולים נותרה כף לחומרה.
בתקנון המשמעת גם נאמר שניתן לשלול פיצויי פיטורין שהפר משמעת באופן חמור.
משפט עבודה קיבוצי
משמעותו של חופש ההתארגנות

 יש הבדל בין חופש ההתארגנות לחופש ההתאגדות. חופש ההתארגנות זה בתאגידים.

העובדים הם נחותים יותר מבחינת כוח המיקוח ויש להם זכות ליצירת קב' תמיכה מאורגנת שתגביר את כוח המיקוח שלהם מול המעביד. התמיכה הזאת נוצרת ע"י התארגנות בארגון עובדים.

המקור הנורמטיבי:

זכות ההתארגנות הוכרה כזכות אדם אוניברסאלית באמנות בינלאומיות. האמנות הללו עוסקות ביחסים שבין מעבידים וארגוניהם לבין עובדים וארגוניהם.

ישנה גם חקיקה שמבססת בעקיפין את קיומה של זכות ההתארגנות כזכות יסוד. 

יש את חוק ההסכמים הקיבוציים ושם נחקקו מס' סעיפים שהתוצאה שלהם בסופו של דבר שיש זכות התארגנות ואסור להפריע לעובדים להתארגן.

סעיף 33ח

33ח.
לכל עובד הזכות לפעול למען התארגנות עובדים בועד עובדים ובארגון עובדים, להיות חבר בועד עובדים ובארגון עובדים ולפעול במסגרתם.
33ח1.
(א)
מעביד חייב לנהל משא ומתן בעניינים המנויים בסעיף 1, עם ארגון עובדים יציג לפי סעיף 3, בהתארגנות ראשונית אצלו; אין באמור בהוראות סעיף זה כדי לחייב מעביד לחתום על הסכם קיבוצי עם ארגון עובדים בהתארגנות ראשונית.

(ב)
בסעיף זה, "התארגנות ראשונית" – התארגנות של ארגון עובדים שהפך ליציג לפי סעיף 3, אצל המעביד.

כלומר אם יש ארגון עובדים שהוקם בארגון עובדים (ארגון פורץ) אז המעסיק חייב לנהל איתו משא ומתן אבל הוא לא חייב לחתום איתו על הסכם קיבוצים.
איסור מניעת כניסת נציג ארגון עובדים למקום העבודה (תיקון מס' 6) תשס"א-2001
33ט.
מעביד לא ימנע מנציג של ארגון עובדים להיכנס למקום עבודה שבו מועסק עובד, לשם קידום הזכות כאמור בסעיף 33ח ולשם קידום עניני עובדים, וזאת בהתחשב בצורכי העבודה ובצנעת הפרט.

שיעור מס' 25 – 10/06/2012
בסעיף 33יד לחוק קבע המחוקק סנקציה פלילית על מעביד הפוגע בתנאי עבודתו של עובד או מפטר אותו בשל חברותו בארגון עובדים או בוועד עובדים.
בדברי ההסבר להצעת החוק נכתב לעניין מטרת התיקון, כך: "מטרתה של הצעת חוק זו לעגן את זכותו של כל עובד לפעול למען התארגנות עובדים בועד עובדים ובארגון עובדים וכן להיות חבר באותן התארגנויות ולפעול במסגרתן".
בכל הנוגע לסעד שמוסמך בית הדין לפסוק על הפרת זכות שנקבעה בתיקון נאמר בדברי ההסבר כך: 
"הצעת החוק קובעת לראשונה את סעד האכיפה, באמצעות צו עשה או צו מניעה, כסעד ראשוני, ואילו את סעד הפיצויים כסעד שני במעלה. חידוש זה עולה בקנה אחד עם פסיקתו האחרונה של בית הדין הארצי לעבודה בעניין הורן את ליבוביץ בע"מ".
פס"ד חביב נגד ק.א.ל
מדובר בטייס שהיה איש צוות אויר וקצין ראשון בק.א.ל. החברה שלא היתה מאורגנת הוא היה אחד המארגנים. החברה ידעה שהוא אחד מהמארגנים והודיעו לו על צמצומים ושהוא מועמד לפיטורים. הוא זומן לשימוע ובסופו של דבר הוא פוטר בנימוק של קשיים כלכליים.

הוא תבע להחזיר אותו לעבודה. באזורי היא נדחתה. הוא ערער. החזירו אותו לעבודה בגלל שהסיקו שהוא פוטר בגלל ההתארגנות שלו וחייבו את החברה בסכום של 30,000 ₪. ההחזרה לעבודה הוא הביטוי הכי גדול לחופש ההתארגנות.
לזכות להתארגן יש שני היבטים:

1. ההיבט האישי – הזכות לחופש התארגנות מוקנית לעובד ומכוחה הוא זכאי להקים יחד עם אחרים ארגון עובדים, להיות אקטיבי בארגון הזה או לבחור את ארגון העובדים שאליו הוא רוצה להצטרף.
לזכות של חופש ההתארגנות יש 2 פנים:

· פאן חיובי – זכותו של העובד להצטרף לארגון עובדים לפי בחירתו
· פאן שלילי – זכותו של העובד לא להצטרף לשום ארגון עובדים
2. ההיבט הקיבוצי – הזכות לחופש התארגנות מוקנית לקב' עובדים שהתארגנה ולא אישית לכל אחד מחברי הקב'. ארגון העובדים הוא זה שנהנה מההגנה על חופש ההתארגנות, יש לו כשרות משפטית לפעול בשם העובדים שחברים בו ובעבורם ומכוח ההיבט הזה רשאי הארגון לנהל משא ומתן עם המעביד על תנאי העבודה של העובדים שחברים בארגון.

פס"ד נותב
בש"א (ארצי) 446/03 עמותת עובדי נותב ניהול ותפעול - הסתדרות העובדים הכללית החדשה, תק-אר 2004(3), 232 , 233 (2004)- מיום 18.8.2004
בהיבט של הפאן השלילי בהיבט האישי.

במעל חיפה כימיקאלים בדרום הודיעה הסתדרות העובדים הכללית החדשה להנהלת המפעל שהם הצליחו לארגן מס' מספיק מבין עובדי המפעל כדי להעניק לה מעמד של ארגון יציג. כעבור זמן הודיע ארגון בשם עמותת עובדי נותב להנהלת המפעל שהוא מייצג כמות מספקת של עובדים על מנת להחשב כארגון היציג במפעל. השאלה היא האם ההסתדרות הכללית היא הארגון היציג או עמותת עובדי נותב?

בתאריך מסויים פוטר במפעל מפעיל משמרת ע"י המנהלת שלו כי הוא נתפס ישן במשמרת. נעשה לו שימוע ובסופו של דבר הוא פוטר אבל העיד אחד מחברי הוועד של העמותה ששינה במהלך העבודה זה לא דבר יוצא דופן. והסיבה לפיטורין היתה בעצם מה שהתרחש לאחר מכן. כלומר הסכסוך שפרץ בין אותו מפעיל משמרת לבין הממונה עליו.

הפיטורין שלו לוו בהתנגדות של מס' עובדים שפנו להנהלת המפעל שהגיבה בפיטורים נוספים.

על רקע העימות הזה העובדים החליטו שהם רוצים להתאגד. הם קיימו פגישה בהסתדרות והיא הודיעה שהיא ממלאה אחר קריטריונים של עובד יציג אבל בעקבות ההודעה הזאת של ההסתדרות הנהלת המפעל לא אהבה את זה והחליטה לפטר אחד מהעובדים. בתגובה חסמה קב' גדולה של עובדים את שער הכניסה למפעל ושבתו במשך חודש וביקשו לבטל את הפיטורין של אותו עובד. הנהלת המפעל שכרה חב' אבטחה ובין עובדי האבטחה לעובדים השובתים התפחו גם עימותים.
במקביל הנהלת המפעל אמרה שלמרות המשא ומתן עם העובדים השובתים לא עולה יפה היא תהיה מוכנה להמשי לנהל משא ומתן עם קב' עובדים שמתארגנת בתוך המפעל שתהיה ארגון עובדים אבל לא במסגרת ההסתדרות. העמותה הזאת התארגנה והיא כללה עובדים מסגל הנהלה זוטרה. הנהלת המפעל אמרה שעם העמותה הזאת היא מוכנה לנהל משא ומתן. העמותה הודיעה שהם יכולים להגיע להסכמות. התברר שהמימון של ההתארגנות של העמותה עבר בצורה מסויימת עקיפה גם מהנהלת החברה. וכל זה נעשה כדי לנטרל את ההסתדרות. 
עובדי נותב ביקשו לראות בהם כארגון עובדים יציג. העמותה קיימה בחירות לוועד. הבחירות התקיימו בקראוון שהיה רכוש המפעל וברחבה שהיא חלק ממתחם המפעל. הם התקיימו בשני סבבים בין המשמרות ובמהלך הבחירות נכחו במקום חלק ממנהלי המפעל זוטרים ובכירים ולמצביעים חולק שי – עט.

לטענת חברי העמותה התעורר חשש שחברי ההסתדרות יפריעו למהלך הבחירות ולכן הם הביאו חב' אבטחה.
בבית הדין התעוררה השאלה מי מהשניים הוא ארגון יציג? כי רק חתימה של ארגון יציג תהפוך את ההסכם להסכם קבוצי.

עמותת נותב טענה שמתקיימים לגביה התנאים של ארגון עובדים. לעומת ההסתדרות טענה שהעמותה היא בעצם ארגון מטעם.

בית הדין לעבודה הארצי אמר לאור הראיות אנחנו מגיעים למסקנה שמדובר בעמותה שנחזית כארגון עובדים אבל בעצם היא ארגון מטעם. במשפט העבודה ארגון כזה אינו מוכר כארגון עובדים. ארגון עובדים צריך להיות ארגון חופשי שהמעסיק אינו מתערב בהקמתו או במאבקו מול ארגון עובדים אחר. זכות היסוד לחופש ההתארגנות מעוגנת בח"י כבוד האדם, הוכרה בפסיקה ומכאן עולה שהעמותה אינה יכולה להיות הארגון היציג של עובדי נותב. בהתנהגותה פגעה הנהלת המפעל בזכות ההתארגנות של עובדי המפעל אשר רשאים להחליט האם להתארגן ובאיזה ארגון ע"פ רצונם החופשי ללא התערבות המעסיקים.
באשר שאלה האם מנהלים זוטרים מנועים מלהשתתף בהתארגנות של ארגון עובדים שמתמודד על היציגות במפעל מול ארגון עובדים אחר? בהתחשב במגמה הברורה לפיה מועסקים מנהלים בכירים ואף בדרגי הביניים בחוזים אישיים ללא ייצוג של ארגון עובדים נראה לי שבמפעל ששני ארגונים טוענים בו להיותם הארגון היציג אין מקום למעורבות של מנהלים בכירים או בדרגי הביניים בהתארגנות. על בית הדין לקבוע בכל מקרה על פי הנסיבות מי המנהלים שמנועים מלהשתתף במאבק של שני הארגונים אבל אין לקבוע כלל גורף ויש להתחשב בהקשר התעשייתי.

התוצאה הסופית היר שהתביעה של עובדי נותב להכיר בהם כארגון עובדים יציג נדחיתה.

הזכות לחופש ההתארגנות כוללת 3 אלמנטים:
1. זכות להתארגנות
2. הזכות לנהל משא ומתן קיבוצי
3. הזכות להכריז על שביתה

פס"ד האוניברסיטה הפתוחה
סבא (ארצי) 32690-10-10 הסתדרות העובדים הכללית החדשה האגף להתאגדות עובדים נ' כוח לעובדים ארגון עובדים דמוקרטי (עובדי האוניברסיטה הפתוחה)

עובדי הסגל האקדמי הזוטר פתחו בשביתה אשר בסיומה התחייבה האוניברסיטה הפתוחה לעגן את ההסכמות שיושגו בין הצדדים בהסכם קיבוצי. בזמן שהמשא ומתן בין האוניברסיטה וכוח לעובדים היה בשלבים הסופיים התקבל באוניברסיטה המכתב של נציג ההסתדרות ששם הוא הודיע שבעצם הארגון היציג שצריך לנהל איתו משא ומתן זאת ההסתדרות ולא כוח לעובדים.
כוח לעובדים הזדרזו וחתמו על הסכם עם האוניברסיטה בראשי תיבות (שמותנה בבדיקת נציגות) ומסדיר את תנאי העסקתם של הסגל הזוטר. כדי להיות בסדר, באת כוח האוניברסיטה הודיעה להסתדרות שהיא מתכוונת לחתום על הסכמות עם כוח לעובדים בראשי תיבות עוד באותו לילה בכפוף לבדיקת הנציגות.

ההסתדרות עתרה לבית הדין לעבודה והוא ביקש משני הצדדים את הרשימה של החברים כדי לבדוק מיהו הארגון היציג. ואז התעוררה השאלה מהו המועד הקובע לבדיקת יציגותו של ארגון העובדים לעיניין כלל החובות והזכויות של הצדדים ליחסי העבודה?

התשובה היתה שהמועד הראוי לבחינת יציגותו הוא מועד ההודעה למעסיק על היות ארגון העובדים ארגון יציג במפעלו. זאת גם בנסיבות הלא רצויות של שני ארגוני עובדים שטועננים ליציגות במקום העבודה.

התוצאה היתה שמכיוון שכוח לעובדים הראתה שבמועד הקובע היא בעלת המספר הגדול ביותר של העובדים – ביום הקובע ההסתדרות לא היתה הארגון היציג ואילו ארגון כוח לעובדים היו בו חברים למעלה משליש מעובדי יחידת המיקוח של עובדי הסגל הזוטר ולכן ארגון כוח לעובדים היה כשיר לחתום על ההסכם הקיבוצי. זה תקף לשנה.
ארגון עובדים כארגון פורץ

ארגון עובדים פורץ זה ארגון שקם יש מאין. 

יש 2 היבטים

1. כאשר קיים ארגון עובדים אחר
2. כאשר לא קיים

בפס"ד של האוניברסיטה הפתוחה נקבע שכאשר לא קיים ארגון אחר שאלת יציגות הארגון מתעוררת ביחס למעסיק ואז הנועד בקובע לבחינת יציגותו של ארגון עובדים הינו מועד ההודעה של ארגון העובדים למעסיק שהוא ארגון העובדים היציג במקון העבודה.

קיום ארגון פורץ מחייב את המעסיק לנהל איתו משא ומתן לחתימת הסכם קיבוצי למשך תק' סבירה. ובכל אותה תק' המעסיק לא יכול לבוא כל פעם ולדרוש בחינה מחודשת של היציגות.

כשקיים ארגון עובדים אחר – סוגיית יציגות ארגון העובדים צריכה להיקבע תוך נתינת הדעת שמדובר במערך משולש של מעסיק ושני ארגוני עובדים. במצב הזה כשמתעוררת מחלוקת של יציגות אזי ככל שהדבר נעשה בהסכמה שאלת קביעת ארגון העובדים היציג צריכה להיקבע לשיטתו של נשיא בית הדין לעבודה רק ע"י בית הדין לעבודה בעקבות פניה לבית הדין של ארגון העובדים שטוען שכתר היציגות ניטל ממנו ולעומת זאת השופט פליתמן אומר שכשמתעוררת מחלוקת יציגות בין ארגונית אזי צריך להידרש לכללים מסויימים בהסתמך על הכלל העיקרי שעל הארגון השני לסתור את החזקה שהארגון הפורץ הוא הארגון היציג. אבל בשלב הזה ההלכה תהיה כנראה שייטו לקבל את הדעה של הנשיא בדימוס אדלר.

קריטריונים של ארגון עובדים
כדי שארגון עובדים יהיה ארגון עובדים יציג הוא צריך למלא אחר הדרישה שהוא יהיה ארגון עובדים. 
1. צריך שתהיה חברות בגוף שאת מעמדו בוחנים כדי שיוענק לו מעמד של ארגון צריך שהחברות תהיה אישית וולונטרית וחופשית מכל התערבות של הצד השני למערכת יחסי עבודה. (פס"ד נותב) (אם יש הסכם בהסכם הקיבוצי שכל עובד במפעל יהיה חבר אוט' בארגון העובדים ואולי גם ינקו לו סכום מסויים זה לא יהיה חוקי).  בתקנון צריך להיות סעיף שאומר שהחברות היא וולנטרית.
2. צריך שתהיה התארגנות בגוף שאת מעמדו בוחנים שההתארגנות תתבטא בקיום עצמאי של הגוף הנבחן שהקיום העצמאי יהיה קיום של קבע ושהפרטים שמרכיבים את הגוף הנבחן יביעו רצון לפעול בצורה משותפת באמצעותו. כלומר מדובר בגוף שצריך להיות עצמאי ושיש לו קיום של קבע אבל ברגע שמימון עקיף נעשה באמצעות הנהלת המעסיקת אי אפשר לדבר על קיום עצמאי.
3. צריך שיהיה לגוף הנבחן מטרות מוגדרות בהקשר לקידום חבריו במישור יחסי עבודה. 
4. צריך שיהיה תקנון שבמסגרתו מגדירים את זהותו של הגוף וזהותם של האורגנים שפועלים מכוחו. במסגרת זאת צריך גם להראות שנערכו ויערכו בחירות אישיות וחשאיות שמעידות שמדובר בארגון דמוק', שחברי הגוף הזה הם עובדים שכירים רובם הגדול ולא עצמאיים.
גם רווחה יכולה להיכלל אבל כמטרה 5 או 6 ולא ראשונה.

שיעור מס' 26 – 17/06/2012
הסכם קיבוצי

קבוצת העובדים המוסמכת לנהל את המו"מ הקיבוצי ואת החתימה על ההסכם הקיבוצי היא "ארגון עובדים". לגבי מעבידים, אין מניעה שהמו"מ ינוהל ע"י מעביד בודד – כאשר מדובר במו"מ מפעלי המתייחס לתנאי עבודה של עובדים במפעל אחד. 
גישת היציגות -המעמד המועדף מוענק לארגון העובדים המייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים שעליהם יחול הה"ק המסוים.

שני נושאים לדיון:

שיעור היציגות – הכוונה לשיעור העובדים שתמיכתם נדרשת כדי להקנות לארגון עובדים מסוים מעמד של ארגון יציג. תמיכה זו צריכה להתקבל מהעובדים שלהסדרת תנאי עבודתם אמור להתנהל המו"מ הקיבוצי.  
דרך הוכחת התמיכה בארגון - הדרך העיקרית להוכחת התמיכה בארגון העובדים היא חברות. השאלה היא כיצד מוכיחים חברות. בד"כ החוק קובע כיצד מוכיחים חברות. הצבעה בבחירות היא דרך חלופית לחברות, המשמשת למטרת הוכחת היציגות. ההצבעה בבחירות מלמדת על תמיכה אד-הוק בייצוג ע"י ארגון העובדים המסוים. 
המאפיין את ההסכם הקיבוצי הוא שהעובדים כקבוצה חותמים על הסכם וכך הם מאזנים את אי השיוויון בינם לבין המעביד. בצד של העובדים צריך להיות ארגון. אם מולם זה מעביד אז ההסכם הוא הסכם קיבוצי מיוחד ואם זה ארגון מעבידים זה הסכם קיבוצי כללי.

לפי סעיף 2 לוק ההסכמים הקיבוציים יש שני סוגים של הסכמים קיבוציים. סעיף 2(1) מתאר את ההסכם הקיבוצי המיוחד. יכולה להיות במסגרת הזאת אופציה שבמקום שהמעביד יחתום על ההסכם יחתום ארגון מעבידים בשמו של מעביד. בשורה התחתונה, כיוון מי שמחוייב זה המעביד, זה עדיין הסכם קיבוצי מיוחד.

2.
שני סוגים בהסכמים קיבוציים:
(1)
הסכם קיבוצי מיוחד – למפעל מסויים או למעביד מסויים – בין מעביד או ארגון מעבידים המייצג את המעביד לבין ארגון העובדים היציג של העובדים שעליהם יחול ההסכם;

(2)
הסכם קיבוצי כללי – לכל שטח המדינה או לחלק ממנה, לענפי עבודה מסויימים או לכל ענפי העבודה כשההסכם הוא בין ארגון העובדים היציג שבענף העבודה או בשטח הנדון לבין ארגון מעבידים שבהם, הכל לפי הענין.

בהסכם קיבוצי כללי זה תמיד ארגון מול ארגון.

חוק הסכמים קיבוציים מבחין בין שני הסכמים קיבוציים אשר לגביהם נקבעו הוראות שונות לגבי היציגות. הסכם קיבוצי מיוחד זה הסכם שנחתם בין מעביד בודד או בין ארגון מעבידים שמייצג את המעביד לבין ארגון עובדים יציג. ההסכם קובע תנאי עבודה של מפעל מסויים או של מעביד מסויים. 

למשל ההסכם של עובדי בנק לאומי זה הסכם קיבוצי מיוחד. הסכם בשטראוס זה הסכם מיוחד. הסכם בענף הטכסטיל הוא הסכם כללי. 

הסכם קיבוצי כללי קובע את תנאי העבודה של ענף מסויים, של כל המדינה או חלק ממנה. לצורך חתימה על הסכם קיבוצי לא די שהארגון הוא ארגון עובדים אלא עליו להיות ארגון עובדים יציג. תנאי היציגות קבוע בחוק.
יציגות
א. מרכיב היציגות לגבי הסכם קיבוצי מיוחד (סעיף 3 לחוק הסכמים קיבוציים)

ארגון יציג של עובדים לענין הסכם קיבוצי מיוחד הוא ארגון העובדים שעם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם, או שהוא מייצגם לענין אותו הסכם, ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדים שעליהם יחול ההסכם. 
דוגמא: במפעל מועסקים 100 עובדים. בארגון א – 40 עובדים. בארגון ב' – 35 חברים. 25 עובדים לא חברים באף ארגון עובדים. השאלה: מיהו הארגון היציג? במצב הזה הארגון היציג הוא א' כי יש לו רוב של חברים והם מעל לשליש. אם יחליטו 25 עובדים שאינם חברים באף ארגון להסמיך את ארגון ב' לחתום על ההסכם הקיבוצי הרי שארגון ב' יהיה הארגון היציג. 

ב. מרכיב היציגות לגבי הסכם קיבוצי כללי (סע' 4 לחוק ה"ק) 
ארגון עובדים יהיה יציג לגבי חתימה על הסכם קיבוצי כללי רק כאשר המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגים, שעליהם יחול ההסכם, נמנה עם חבריו. מכאן, שרק ע"י הצטרפות בפועל כחברים בארגון העובדים אפשר להסמיך ארגון זה לחתום  על הסכם קיבוצי כללי.
בהסכם קיבוצי כללי אין אפשרות לתת ייפוי כוח חד פעמי לחתום על הסכם כפי שמותר בהסכם קיבוצי מיוחד. יותר מזה אין בסעיף 4 דרישת מינימום מספרי של חברים כדי שאפשר יהיה להקנות לו מעמד של ארגון עובדים יציג. די שיתקיים התנאי שהארגון מייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם. הארגון הזה יכול לייצג גם מיעוט. לפיכך בעוד שלגבי הסכם קיבוצי מיוחד היה בכוחם של העובדים הלא מאורגנים להיות משקל מסויים בקביעת הארגון היציג הרי שלעיניין ההסכם הקיבוצי הכללי אין להם כל דרך להשפיע למעט האפשרות להצטרף לארגון.
דוגמא 1: במפעל מועסקים 100 עובדים. 4 מהם חברי הסתדרות. 3 חברי ארגון אחר והשאר לא מאורגנים. נניח שהמפעל חבר בארגון עובדים ונחתם הסכם קיבוצי עם ההסתדרות. האם ההסכם הקיבוצי יחול עליהם? כן כי ההסתדרות היא הארגון היציג וההסכם עליו היא חתומנ יחייב את כל העובדים, גם אלה שבארגון האחר וגם אלה שלא מאורגנים.
דוגמא 2: במפעל מועסקים 100 עובדים. 4 חברי ארגון אחר. 3 חברי הסתדרות אבל נניח שהמפעל שייך לענף ההלבשה ובענף הזה ההסתדרות היא הארגון היציג. ההסכם שיחייב את המפעל זה ההסכם שההסתדרות חתומה עליו כי היא הארגון היציג במפעל למרות שהיא לא הארגון היציג במפעל.
דוגמא 3: כאשר במפעל מועסקים 100 עובדים ואף אחד לא מאורגן אבל בענף הטכסטיל ההסתדרות היא הארגון היציג והמעסיק חבר בהתאחדות התעשיינים שחתמה על הסכם עם ההסתדרות אזי ההסכם יחול גם על העובדים הללו מכוח תשלום דמי טיפול ארגוני מקצועי על פי סעיף 16(3) לחוק ההסכמים הקיבוציים וכל זאת בתנאי שגם המעסיק חבר בארגון המעסיקים שחתום על ההסכם.

דוגמא 4: במפעל מועסקים 100 עובדים. 3 חברים בארגון מיעוט והשאר לא מאורגנים עדיין ההסתדרות נחשבת כארגון יציג אם בענף היא הארגון היציג.
אין דרישת מינימום כדי להיות ארגון יציג.

כאשר לא מנקים לעובדים דמי טיפול אז עקרונית יש שני סעיפים. 15, 16 לחוק ההסכמים הקיבוציים שאומרים שזה יחול על כל העובדים שכפופים להסכם.

סמכויות האורגנים השונים בהסתדרות
· ועד עובדים אינו מוסמך לחתום על מסמך קיבוצי – כיוון שבמפעל כאשר יש בחירות לוועד יכולים להיבחר כל עובדי המפעל. לפעמים מוקמים ארגוני עובדים מפעליים. לפעמים העובדים נוטים לקרוא לארגון הזה וועד עובדים. זה לא כמו הוועד של ההסתדרות. וועד עובדים בהסתדרות זה האורגן שנבחר לטפל בעיניינים היומיומיים של העובדים במפעל. 
· ועד עובדים ארצי מוסמך לנהל רק מו"מ לחתימה על הסכם קיבוצי אך אינו מוסמך לחתום על מסמך קיבוצי – וועד עובדים ארצי זה כמו התעשיה האוירית שיש לה מפעלים בכל מיני מקומות בארץ. התעשיה האוירית זה מעסיק אחד אבל יש לו כמה מפעלים. בכל מפעל יש וועד מקומי . כל הוועדים המקומיים מתאחדים ויש להם וועד ארצי. הוא לא מוסמך לחתום. אז מי מוסמך לחתום? תלוי איזה הסכם זה.
· מועצת הפועלים מוסמכת לחתום על הסכם קיבוצי מיוחד בלבד – הוועד הארצי מנהל משא ומתן ואז הוא קורא לנציג מועצת הפועלים והוא חותם על ההסכם.
· הסתדרות מקצועית ארצית מוסמכת לחתום על הסכם קיבוצי כללי – הסתדרות המורים, הסתדרות האחים ואחיות ... כל מה שנקרא הסתדרות ה..
· האגף לאיגוד מקצועי מוסמך לחתום על הסכם קיבוצי כללי (בעיקר חותם על הסכם קיבוצי כלל ארצי) - 
רק אם ההסכם נחתם ע"י האורגן המוסמך ניתן לומר שההסכם הוא תקף. 
טענה נגד יציגות (סע' 6 לחוק ה"ק )
טענה שארגון עובדים בעל הסכם קיבוצי לא היה בשעת עשייתו של ההסכם ארגון עובדים יציג לענין אותו הסכם לא תישמע אלא מטעם ארגון עובדים אחר.
רק ארגון עובדים יוכל לטעון כנגד כשירותו של הארגון החתום על אי היותו ארגון יציג. כאשר שני ארגונים מתחרים על יציגות יש להבחין בין:

1. כאשר שני הארגונים מתחרים על יציגות והשאלה עולה לפני שנחתם ההסכם בראשון אז אפשר להכריע בעיניין לפני בית הדין לעבודה ולראות את הסכסוך בין שני ארגוני עובדים והמעביד עצמו לא יוכל להתערב (פס"ד האוניברסיטה הפתוחה).
2. אם שאלת היציגות עולה לאחר חתימת ההסכם הקיבוצי היא תוכרע ע"י רשם ההסכמים הקיבוציים. (ההסכם עוד לא נרשם) כאשר מוגש הסכם קיבוצי לרשם ההסכמים הקיבוציים לשם רישומו רשאים הצדדים לערער על כוונת הרישום ובין השאר על כשירותו של ארגון העובדים שחתום על ההסכם הקיבוצי כארגון יציג.

מה קורה במצב של איבוד יציגות?

במקרה שבו ארגון העובדים שחתום על הסכם קיבוצי אפשר לבדוק יציגות רק אחרי שנה ואז סופרים את העובדים והארגון מאבד את יציגותו כי הם פחות משליש אזי על פי סעיף 5 לחוק ההסכמים הקיבוציים ההסכם הקיבוצי ממשיך להתקיים. איבוד יציגותו של ארגון עובדים במהלך חייו של הסכם קיבוצי אינו פוגע בתוקפו של ההסכם הקיבוצי.
מהם הנושאים שאפשר לכלול בהסכם הקיבוצי?
· התנאים שקובעים הליכי קבלה לעבודה וסיום עבודה. הוראות שקובעות הליכים מוסכמים לגבי קבלת עובדים או פיטוריהם כגון קביעת הליכי מכרז, סדרי פיטורין, חובת היוועצות טרם פיטורין.

· תנאי עבודה – הוראות הקובעות את שיעור שכר העבודה, מס' ימי החופשה. אלה הוראות שנקראות הוראות אישיות. בפסיקה נקבע שבמסגרת זו הכוונה להוראות מהותיות בלבד ולכן הוראות שמסדירות דרכים למימוש דרכים מהותיות לא נכנסים לתוכו כמו הוראות בוררות.

· יחסי עבודה – הוראות שמסדירות את יחסי הגומלין בין ארגון עובדים לארגון מעבידים. כמו לדוגמא: הוראות שקובעות את הזכויות והחובות של וועד עובדים כלפי המעביד.
· הזכויות והחובות של הצדדים החתומים על ההסכם – הוראות בעיניין מתי אפשר לבטל לחדש, התחייבות לשקט תעשייתי ועוד..
על מי חל ההסכם הקיבוצי?

ההסכם הקיבוצי קודם כל חל על כל מי שחתום עליו. ארגון העובדים וארגון המעבידים. מבחינת המעבידים אם ההסכם נחתם עם מעביד בודד אין בעיה. אם מי שחתום הוא ארגון מעבידים הרי שההסכם הקיבוצי יחול על כל המעבידים שהיו חברים בארגון המעבידים בעת חתימת ההסכם או שנעשו חברים בו במהלך תוקפו של ההסכם. 
מבחינת העובדים - הוראות ההסכם הקיבוצי מוחלות אוטו' על כל העובדים המועסקים ע"י המעביד בלי קשר לשאלה אם הם חברים בארגון עובדים או לא וזה מכוח סעיפים 15(3) ו- 16(3) לחוק. גם אם לא שילמו דמי טיפול ארגוני מקצועי כנראה שההסכם יחול עליהם.

תנאים צורניים שקיומם מהותי לצורך ההכרה בהסכם קיבוצי
· דרישת הכתב – סע' 7 לחוק הסכמים קיבוציים 
· הגשת ההסכם לרישום- סע' 10 לחוק הסכמים קיבוציים – בתוך חודשיים יוגש המסמך לרישום. סעיף ב קובע שהחובה להגיש את ההסכם חלה על כל אחד מהצדדים להסכם אבל אם צד אחד הגיש השני פטור ממילוי חובה זו. יש לזכור כי חובת הצדדים היא להגיש את המסמך לרישום ואין משמעות אם המסמך נרשם או לא. יתרה מכך עצם הרישום לא הופך את המסמך להסכם קיבוצי אם הוא לא ממלא את כל התנאים שבחוק. אם לא מגישים אותו לרישום ההסכם לא תקף!!
יחידת מיקוח
חוק הסכמים קיבוציים אינו נוגע לשאלה, כיצד להגדיר יחידת מיקוח. לקביעת גבולות יחידת המיקוח יכולה להיות השפעה מכרעת על הענקת מעמד של יציגות דווקא לא"ע מסוים. דוגמא: בקופת חולים 7000 עובדים מהם 2200 רופאים. 2000 רופאים חברים בארגון העובדים שלהם והשאר אינם חברים באף ארגון. יש 3000 אחיות. 2000 חברות בהסתדרות ו1000 אינן חברות באף ארגון עובדים. יש 1800 עובדים מנהליים  עובדי תחזוקה ורנטגן. מתוכם 1500 חברי הסתדרות והשאר אינם חברים באף ארגון עובדים. אם מתייחסים לבית החולים כאל יחידת מיקוח אחת כי אז ההסתדרות היא הארגון היציג כי היא מייצגת את המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שמועסיקם בקופת חולים כללית. 3500. מכאן שתנאי העבודה של כל העובדים בקופה יקבעו ע"י ההסתדרות כולל תנאי העבודה של הרופאים. לעומת זאת אם מפצלים את קופ"ח לשתי יחידות מיוקוח יהיו בה שני ארגונים יציגים האחד של הרופאים והשני של כלל העובדים. כל ארגון יחתום על הסכם משלו. ההחלטות הללו, מהם הגבולות שיהיו ליחדות המיקוח קשורות לשאלה האם אנחנו מבססים את המשא ומתן הקיבוצי על יחידת מיקוח מקצועית או על יחידת מיקוח תעשייתית? להחלטה הזאת יש משמעות. השאלה היא מי יקבע את הגבולות של יחידת המיקוח? כי מי שקובע אותם מחליט גם אם המשא ומתן יתנהל על בסיס מקצועי או תעשייתי. יכול גם להיווצר מצב שבו עובד יכלל בו זמנית בשתי יחידות מיקוח ויהיה מיוצג ע"י מס' ארגונים והדבר עלול לעורר בעיות. דוגמא: מהנדס – הסכם מיוחד שחל על כל עובדי המפעל ויחול לחול ההסכם הכללי של כל העובדים בענף הטכסטיל וזאת יחידת מיקוח תעשייתית וגם יכול לחול הסכם קיבוצי לגבי המהנדסים בענף הטכסטיל.
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