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תכליתו של משפט העבודה

עבודה יכולה להתבצע בצורות שונות, הדרך המקובלת לביצוע עבודה הינה באמצעות יחסי עובד מעביד. הצורה הזו אינה הצורה היחידה הנהוגה בשוק העבודה אלא ישנן צורות נוספות כמו למשל: קבלן עצמאי, פרילנסר, עבודה בהתנדבות, מילוי תפקיד עפ"י דין, נבחרי ציבור .

לכאורה היה רצוי לקבוע שמשפט העבודה יגן על כל מי שמבצע עבודה בכל צורה שהיא, בפועל אין כך הדבר, משפט העבודה בפועל מגן אך ורק על העובד השכיר, כלומר מי שמתקיים אצלו יחסי עובד מעביד. ההגנה כיום היא על שכירים, אך ישנה נטייה של ביה"ד לעבודה להרחיב את ההגנה בדרך של הרחבת המושג עובד, או הגמשה שלו, וכך מכניסים תחת כנפיו גם כאלה שלא שנחשבו בעבר לעובדים. אחד הנושאים החשובים שגוררים וויכוחים לא מעטים בדיני העבודה נוגע לשאלה האם המדינה צריכה להתערב לטובת העובד כך שישמר כבודו האנושי. למשל בקביעה שלכל עובד מגיע שכר מינימום, התערבות המדינה יכולה להיות ב- 2 צורות: 1. המדינה תבטיח לכול עובד השלמת הכנסה. 2. שהמדינה תחייב את המעביד לשלם לעובד שכר מינימום. 

בהקשר להתערבות המדינה יש לזכור 2 עניינים: 
1. נושא איזון הכוחות במערכת יחסי העבודה- מערכת היחסים בין עובד למעביד אינה שוויונית, העובד נמצא בעמדת מיקום נחותה יותר במהלך המו"מ על תנאי עבודתו. בנסיבות אלו השוק החופשי אינו יעיל ואין מנוס מהתערבות של המערכת המשפטית כדי להשיג ביטחון חברתי לעובד. מטרת ההתערבות היא הגנה לעובד.

2. העבודה אינה מצרך- ההתקשרות לביצוע עבודה היא בעצם עסקת חליפין מסחרית, עבודה תמורת שכר. לכן היו כאלה שסברו שיש להתייחס לחוזה העבודה כאל חוזה מסחרי רגיל, אבל התייחסות זו מתעלמת מהמאפיינים האמיתיים של התקשרות לביצוע עבודה, מכך שמאחורי העובד עומד אדם בעל רצונות, צרכים, רגשות, לכן על רקע זה ארגון העבודה הבינ"ל הצהיר עוד בשנת 1944 בהצהרת פילדלפיה שהעבודה אינה מצרך  לכן אין לסחור בכוח העבודה בשל היותו חלק מהאני של העובד.

כיצד מתבצעת הגנה זו? 
משפט העבודה מחולק למשפט עבודה אישי ומשפט עבודה קיבוצי-

משפט העבודה האישי- מתייחס לכללים וחוקים שמסדירים את יחסי העבודה בין העובד למעביד במישור האישי. למשל- זכאות העובד לשכר מסוים לפי שעות עבודתו, חופשות, פיצויי פיטורין וכו.

משפט העבודה הקיבוצי- כולל את הכללים  שנקבעו בעיקר בפסיקה בנוגע לפעילות של ארגוני עובדים ומעבידים בתחום העבודה ( ההסתדרות.. ). כל מה שקשור לניהול מו"מ קיבוצי, הסכמי עבודה קיבוציים וחתימה עליהם, שביתות וכו. 

ההגנה לעובד נעשית ב-2 דרכים: 1. הגנה לעובדים כפרטים- כלומר הגנה זו באה לידי ביטוי בחוקי המגן, היינו כל החוקים בדיני עבודה שמגנים על הזכויות של העובד ( חוק שעות עבודה ומנוחה). המעביד לחייב לתת שכר מינימום אבל יכול לתת כמובן מעבר. לעובד אסור לוותר על זכות הקבועה בחוקי המגן. 

2. הגנה על העובדים כקבוצה- משפט עבודה קיבוצי- העובד משיג את זכויותיו באמצעות התארגנות בארגוני עובדים וקביעת תנאי העבודה שלו במו"מ בין הארגונים הללו לבין המעביד. בתום המו"מ נחתם בין הצדדים הסכם קיבוצי. במהלך מו"מ קיבוצי הארגונים נעזרים בנשק השביתה כדי להכניע את המעביד. כדי שארגוני העובדים יוכלו לפעול לטובת העובדים היה צורך להכיר בזכותם לפעול כתאגידים  ולתת לגיטימציה למטרות שלהם, הכוונה היא להכרה בחופש ההתאגדות, חופש השביתה, ברור שאם המשפט לא היה מכיר בזכותם של העובדים לשבות, כל נזק שהיה נגרם למעביד או לציבור בעקבות השביתה היה מהווה מעשה נזיקין. 

מערכת היחסים בין ביה"ד לעבודה לבין בג"צ-

ישנם 5 בתי דין אזוריים לעבודה ויש בית דין 1 ארצי ( ערעור מהאזורי לארצי). ישנה אפשרות להגיש עתירה לבג"צ, הוא מוסמך לדון בעניינים שרואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק, בנוסף מוסמך לתת צווים לבימ"ש או בי"ד לדון בעניין פלוני ולבטל דיון שהתקיים או החלטה שנתנה שלא כדין. עפ"י הוראה זו בג"צ מוסמך לדון בעניינים שלגביהם ניתנה החלטה או ניתן פס"ד ע"י ביה"ד הארצי לעבודה. 
 באילו נסיבות יתערב בג"צ בפסקי הדין של ביה"ד לעבודה? - יש מאבק מתמיד בין סמכויות ביה"ד לבין סמכויות בג"צ, בג"צ קבע לעצמו מתי הוא מתערב בהחלטות ביה"ד, נקבע בבג"צ 525/84 חטיב נ' ביה"ד לעבודה- שם נקבע כי צריכים להתקיים 2 תנאים מצטברים כדי שבג"צ יתערב:1. כאשר התגלתה טעות משפטית מהותית בפס"ד של ביה"ד לעבודה אין זה משנה אם מדובר בטעות בנושאי סמכות או בנושאי מהות . 2. כאשר הצדק מחייב את התערבותו של בג"צ לאור הנסיבות . כאשר יש לשאלה המשפטית פנים לכן או לכן, כלומר שיש כמה גישות סבירות לפתרונה, או כמה פתרונות משפטיים נכונים, רצוי שבג"צ לא יתערב כי מטרת ההתערבות היא איננה להעדיף פיתרון שבג"צ היה נוקט. השיקול המנחה הוא אופי הבעיה, חשיבותה הכללית הציבורית, נפוצותה כתופעה בדיני עבודה או השפעתה הכללית על הליכים חברתיים, בכל מקרה ההתערבות אינה מובנת מאליה-  זאת נקבע בבג"צ סרוסי נ' ביה"ד הארצי לעבודה.(ראה דף הוראה מס' 1) 
בג"צ 3810/05 שמעון בארי נ' ביה"ד הארצי לעבודה- מדובר בעובד שתבע פיצוי עבור שעות נוספות, לאחר שהסתיימו יחסי עובד מעביד, זה היה על גבול ההתיישנות. ביה"ד המקומי והארצי קיבלו באופן חלקי את בקשת המעבידה לסלק את התביעה על הסף בשל התיישנות, קבעו שהייתה התיישנות, הוגשה עתירה לבג"צ, בג"צ דחה העתירה וקבע כי מאחר ומדובר במערכת עובדתית ספציפית שנידונה והוכרעה בערכאות הקודמות אין הצדקה להתערבותו. המסקנה היא כי בהליכים בפני ביה"ד לעבודה לא נפלה טעות מהסוג המצדיק את התערבות בימ"ש זה. ביה"ד פעלו בתחום מומחיותם והם מוחזקים ככאלה שאינם באים לנעול דלת בפני עובד.

מקורות משפט העבודה-

משפט העבודה הישראלי מורכב מכללים ששאובים ממקורות שונים. למשל יכול להיווצר מצב שעובד זכאי לקבל את המגיע לו מכמה מקורות, למשל חוק חופשה שנתית, שם קבוע כי עובד זכאי ל14 ימי חופשה בשנה, כולל שישי שבת, היה והתקבל לעבודה ובחוזה רשום כי הוא זכאי ל12 יום, מה יחול עליו? 
מקור 1- חוקי היסוד-  בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הוענקה הגנה לזכות הקניין משמעותה לעניין דיני עבודה היא כי למעביד ישנה זכות קניינית במפעל שלו מכוח היותו הבעלים שלו, לכן המעביד רשאי לעשות בקניינו כרצונו ולנהל את המפעל בדרך שנראית לו. הבעיה היא שהמעביד יכול להחליט אילו עובדים הוא רוצה לשכור לעבודה, אילו רוצה לפטר, אולי לא לשלם שכר מינימום .. נוצר מצב שבחוקי היסוד אין ביטוי לנציגי העובדים. לאור שמירת הדינים אין בעיה מאחר והוא משאיר בתוקף חוקים שנחקקו לפני חוק היסוד, הבעיה מתעוררת לגבי חוקים שנחקקים לאחר חקיקת חוקי היסוד, 92', שהם יכולים להיות כפופים לבג"צ. חוק יסוד זכויות חברתיות לא נחקק, הוא היה אמור לעגן את זכויות העובדים, אך הוא לא נחקק למרות הצעות חוק רבות בנושא.  דוגמא לבג"צ בעניין זה- בג"צ 450/97 תנופה שירותי כוח אדם נ' אלי ישי שר העבודה והרווחה- נידון חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם משנת 96' שקובע כי כל מי שרוצה לעבוד כקבלן כ"א חייב לקבל רישיון משר העבודה והרווחה. אחד התנאים לרישיון הוא המצאת ערבות בנקאית או ערובה אחרת. תנופה שירותי כוח אדם טענו שהחובה להמציא ערבות פוגעת בחופש העיסוק ולכן יש לבטלה כי חופש העיסוק הוא זכות יסוד חוקתית שקבועה בחוק יסוד" חופש העיסוק, עפ"י חוק זה למעביד יש זכות לעסוק בכל עיסוק שהוא. בג"צ קבע כי חוק קבלני כוח אדם אכן פוגע בחופש העיסוק מאחר ומקצוע שהיה חופשי מכל חובת רישוי הפך למקצוע שהכניסה אליו מוסדרת אך ורק באמצעות קבלת רישיון. יחד עם זאת בג"צ לא פסל את החוק מאחר והוא לתכלית ראויה עפ"י פסקת ההגבלה, הוא נועד להגן על עובדים. 

מקור 2- חקיקה ראשית וחקיקת משנה- חקיקה ראשית- חוקי המגן, חקיקה כופה

חקיקת משנה- תקנות וצווים שהותקנו ע"י שר העבודה והרווחה מכוח חוקי המגן.

מקור 3- הסדרים והסדרים קיבוציים- הצדדים פועלים במסגרת יחסי העבודה , ארגוני העובדים מכריעים בהיקף הזכויות של העובדים כך שכל מה שנקבע בהסכם הקיבוצי הופך להיות חלק מחוזה העבודה של העובד.
מקור 4- צווי הרחבה- צו הרחבה מרחיב את התחולה של ההסכם הקיבוצי כך שהוא חל גם על עובדים שלא נכללו בו מלכתחילה, הוציאו אותו שר העבודה והרווחה. מקרה קלאסי של צו הרחבה- דמי הבראה.

מקור 5- חוזים אישיים- חוזה עבודה שנחתם בין עובד לא מאוגד לבין מעביד.

 מקור 6- נוהג ומנהג-  במשפט העבודה עובד יכול לתבוע זכות מסויימת שלא מוכרת במפורש אם הוא יוכיח כי קיים נוהג  במקום העבודה הזה  להעניק את הזכות הזאת.
מקור 7- אמנות בינ"ל- מ"י חברה בארגון העבודה הבינ"ל ובאו"ם, בארגונים אלו מתקבלות אמנות עבודה בינ"ל שישראל אמורה לאשרר אותם ולחוקק חוקים ישראליים בהתאם. ישנם מקרים שאין להם פיתרון בחקיקה ואז ביה"ד לעבודה עושים שימוש באמנות עצמם

מקור 8- פסיקה של ביה"ד לעבודה
דיני עבודה                                            
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הגדרת עובד: פרשנות סמכויות המנהל :     חוק הודעה לעובד(תנאי עבודה) התשס"ב 2002. 

החוק הזה קובע שהמעביד מחויב למסור לעובד , לא יאוחר מ30 יום מהמועד שהעובד התחיל לעבוד הודעה בכתב, ולפרט בה את תנאי העבודה של העובד, שכרו, מס' שעות העבודה, עיקר התפקיד שלו, ישנה גם סנקציה פלילית שאם המעביד לא מקיים את זה הוא צפוי לקנס. 

מעמד העובד:  לעיתים ישנם חוזי עבודה שבהם רשום שלעובד ידוע כי לא מתקיימים יחסי עובד מעביד , והמעביד איננו זכאי לזכויות סוציאליות . המעמד של עובד הוא סטאטוס- ז"א הקביעה שאדם הוא עובד, היא קביעה שדומה מאד לקביעת סטאטוס, וסטאטוס לא נגזר מהסכמה של הצדדים, לא יוצרים אותו בהסכם ולא מבטלים בהסכם, לכן אם הצדדים מכנים את היחסים בניהם כיחסי עובד מעביד והם לא כאלה, לגופו של עניין, או להיפך, אז מבצע ההעבודה יחשב לעובד רק עפ"י המבחנים שנקבעו בפסיקה, ולא עפ"י קביעת הצדדים, בית הדין בודק את הנסיבות המיוחדות של כל מקרה ומחליט באיזו סוג התקשרות מדובר. מה שכן בכל זאת יש לציין שלכינוי שהצדדים נתנו להתקשרות , יש משמעות משפטית מסוימת , היא מעבירה את נטל השכנוע למי שטוען אחרת. אם למשל הצדדים קבעו שמדובר בקבלן עצמאי ולא עובד, הרי שאם מבצע העבודה מגיש תביעה בהנחה שהוא עובד, עליו הנטל להוכיח שמדובר ביחסי עובד מעביד. ההגדרה של עובד חייבת להיות הגדרה גמישה , רחבה וכללית . מאחר והיא משתנה בהתאם לשינויים חברתיים , אידיאולוגיים, וכו'. דוגמא לשינוי כזה מתייחס לנושא של 'יחס בית הדין לעבודה לזנות' . 

פס"ד דב"ע 3/180 בן עמי מכון קלאסה נ' גליצנסקי:  העובדת תבעה מהמעביד (המכון) לשלם לה שכר מינימום ופדיון חופשה, המעביד טען שהוא ניהל בית בושת והעובדת עבדה בו כפרוצה , העובדת טענה שהיא עבדה בבית הבושת בניקיון ועיסוי מקצועי רפואי , בית הדין האזורי לעבודה פסק לה הפרשי שכר מינימום , המעביד ערער לבין הדין הארצי, ועפ"י פסק הדיטן גם מי שעוסקת בזנות צריכה להיות זכאית לתנאי עבודה מינימאליים שכן שגם מי שמנוצלת כנערת לווי היא בת אנוש. המסקנה של פסק הדין שאי אפשר לקבוע אמות מידה נוקשות להגדרת עובד אלא יש לספק מבחנים שמשאירים מתחם רחב של שיקול דעת בידי מי שמשתמש בהם . 

הגישה ששררה בארץ הייתה אוניברסאלית שעל פיה יש לתת למונח עובד במשפט בכלל ובמשפט העבודה בפרט, משמעות אחידה, כך שאין כל הבדל בין עובד עפ"י דיני העבודה, לבין עובד עפ"י דין אחר, במשך השנים הגישה הזו רוככה , כך שבהתייחס לדיני העבודה רק, ההגדרה צריכה להיות אחידה. לכן יתכן מצב שעפ"י ההגדרה של עובד, בפקודת הנזיקין למשל, אדם יחשב לעובד , כי שם חל מבחן השליטה הגמורה, בעוד בהקשרים אחרים שחלים מבחנים אחרים, הוא לא יחשב כעובד. לאחרונה חל שינוי בדיני העבודה ובמקרים שונים מוכנים להכיר במובנים אחרים של המונח עובד.

המבחנים שקובעים האם מדובר בעובד שכיר או בקבלן עצמאי?  (לקביעת יחסי עובד מעביד) 

בפסיקה קיימים 3 מבחנים שהכי מקובל הוא ה3! 

1) מבחן השליטה והכפיפות : המבחן הראשון שנקבע בפסיקה לזיהוי של עובד שכיר, שעל פיו עובד הוא אדם הנתון למרותו ולפיקוחו של אחר, מקבל ממנו הוראות כיצד לעבוד ומחויב לציית להוראות אלו. 

כיום לא נעשה במבחן הזה שימוש כמבחן יחיד, אלא הוא קיבל ביטוי מסוים במבחן ההשתלבות. הביקורת על המבחן הזה שהוא לא מתאים לתנאי ההעסקה של המשק המודרני. 

2) מבחן הקשר האישי: מבחן שלילי משום שבהעדר קשר אישי ברור שלא מדובר ביחסי עובד מעביד . גם אם העובד מחויב לבצע את העבודה באופן אישי, אין זאת אומרת בהכרח שהוא עובד! למשל אם אני עושה בר מצווה לבני ואני מזמינה זמר אורח, זה לא אומר דווקא שהוא עובד שלי . גם המבחן הזה לא משמש כיום כמבחן עצמאי, אלא הוא מהווה אחד מהיסודות של מבחן ההשתלבות . 

פס"ד דב"ע רון שמואל נ' נציגות הבית המשותף:  המערער היה גנן, שהוא הגיש תביעה נ' נציגות הבית (המשיבה) לפיצויי פיטורין, בעצם רצה שיכירו בו כעובד כדי לקבל את הפיצויים, המשיבה טענה שהוא ביצע את העבודה כקבלן עצמאי, בפועל הגנן שירת לקוחות רבים במקביל, וביקר אצל כל אחד מהם בזמנים שקבע לעצמו, הוא לא היה נתון לפיקוח מטעם המשיבה בנוגע לדרכי עבודתו, ובזמן שירותו במילואים הוא בחר להעסיק מחליף על חשבונו. השאלה שהתעוררה היא האם העובדה שהמערער נעזר במחליף כשהיה במילואים שילם לו שכר ונתן לו הוראות תומכת בעובדת היותו עצמאי? המערער טען שהוא העמיד מחליףפ מאחר וחשש מאובדן מקור עבודתו. בית הדין דחה את הטענה הזו וקבע שהמחוקק מעניק הגנה רחבה בחוק לחיילים משרתים במילואים , ולכן הוא אומר שהכלל הוא שמי שחייב לעבוד אישית ולא רשאי או חייב להיזקק לעובד על חשבונו או למחליף, הוא עובד , אם כי בתנאים מסוימים אפשר לסטות מהכלל הזה, לאור המעמד המיוחד שמוענק למשרתים במילואים בחוק, אין לראות בהעמדת מחליף על ידי המערער שהיה במילואים מקרה הראוי לסטייה מהכלל, המסקנה היא שהגנן הוא עצמאי ולא התקיים קשר אישי. 

3) מבחן ההשתלבות:  המבחן השולט, על פיו עובד הוא אדם המשולב במפעל והוא איננו בעל עסק משלו, המשרת את המפעל כגורם חיצוני. למבחן הזה יש פן חיובי ופן שלילי:   הפן החיובי מתבטא בדרישה שיהיה מפעל , שאפשר להשתלב בו ושמבצע העבודה אכן משולב בו. הפן השלילי מתבטא בדרישה שמבצע העבודה לא יהיה בעל עסק עצמאי שמשרת את המפעל כגורם חיצוני. 

דב"ע עיריית נתניה נ' בירגר: המשיב פעל כגובה מיסים המגיעים לעיירת נתניה מתושבי חוץ , כלומר אנשים שיש להם נכסים בנתניה אך הם לא גרים בנתניה, קוראים לזה מיסי חוץ. התשלום שקיבל התבטא באחוזים מסכומי המס שהוא גבה. גובי הפנים היו חייבים להתייצב במשרדי העירייה מידי יום בשעות קבועות בעוד שגובי חוץ כמוהו לא היו חייבים. היו מקרים בהם המשיב החליף גובי פנים בעבודתו ובאותו חודש שולמה לו משכורת . המשיב היה חייב להשתתף בישיבות של מחלקת הגבייה. ביה"ד קבע שזהו מבחן העדיף לקביעת מעמדו של עובד (ההשתלבות) שעל פי מבחן זה עובד הוא אדם המשולב במפעל ואינו בעל עסק משלו המשרת אותו כגורם חיצוני. מעיון העובדות נראה כי מתקיימים במשיב התנאים שניתן לראות אותו משולב במפעל ולא לראות אותו כנלווה לגורם חיצוני, משום שגביית מיסים היא חלק מהפעילות הרגילה של העירייה , ועל גביית המסים הופקדה מחלקת הגבייה , שהמשיב היה חלק מהמנגנון שלה מבחינה ארגונית ותפעולית, גם ההשתתפות בישיבות המחלקה, חלוקת העבודה והשימוש במשרדי העירייה כבסיס משרדי לעבודה , מצביעים על השתלבותו של המשיב בעירייה. בנוסף אין כל סימן היכר לפעילות המשיב לעסק עצמאי לגביית חובות כששירת את העירייה. 

מהו מפעל? 

מפעל הוא יחידה אירגונית וניהולית שבמסגרתה נתונה למעביד הזכות לארגן את העבודה ולחלק אותה בין העובדים השונים . המפעל הוא גם יחידה כלכלית העוסקת בייצור, מסחר, הפקה ומתן שירותים. 

דב"ע המוסד לביטוח לאומי נ' כץ:  שם נקבע שלא יוכרו במפעל טיפול בחולה בילד או עזרה במשק בית, כי אלא משתייכים לשירותים פרטיים שלא לצרכי עיסוקו של מקבל השירותים . ומה שמכריע הוא לא מבחן ההשתלבות אלא מבחן השליטה. 

כיצד אדם משתלב במפעל?  נקבע בפסיקה 3 מבחנים: 

1. ההתקשרות בין מבצע העבודה למפעל היא בעלת אופי חוזי מלכתחילה- בעבר הייתה גישה כי יש צורך שבין הצדדים תהיה מערכת יחסים בעלת אופי מפשטי מחייב לפי דיני החוזים כאשר ביה"ד למד על כך מראיות שונות, כמו למשל מתן תמורה למבצע העבודה שכוונה ליצור יחסים חוזיים מחייבים. מה הכוונה מלכתחילה- הכוונה היא לא בדיעבד.

בדנג"צ סרוסי נ' ביה"ד הארצי לעבודה הועלתה התנגדות לתנאי הזה ונאמר כי אומנם בום המקרים של קשר חוזי בין העובד למעביד מאפיין את קשרי העבודה, אך ביהמ"ש אינו משוכנע שיש להעמיד קשר זה כתנאי חיוני בלעדיו אין

ההלכה היא בפס"ד  עמוס זיו נ' המוסד לביטוח לאומי- שם המערער טען שהוא עובד של חברה שהיה בה גם בעל מניות ודירקטור, רצה שיכירו בו כעובד. המוסד לביטוח לאומי טען במסגרת דיון לתביעה לדמי אבטלה כי למערער לא היה חוזה עם החברה, ביה"ד דחה טענה זו ממספר סיבות: 1. עצם העבודה יוצרת חוזה דרך התנהגות. 2. הסכם המייסדים קבע במפורש שהמערער ישמש כעובד של החברה, בנוסף להיותו בעל מניות ודירקטור. 3. ביה"ד חזר על הלכת סרורי שאין צורך בחוזה על מנת שייוצרו יחסי עובד מעביד.

2. העמדת כוח עבודה למפעל להבדיל מהעמדת אמצעי הייצור למפעל- השאלה מתעוררת כאשר מדובר בעסקה מעורבת כאשר מבצע העבודה מביא עימו גם את כוח העבודה וגם את אמצעי הייצור. ביה"ד קבע שיש לבדוק מה העיקר ומה הטפל- בפס"ד אגודה צרכנית נ' גרטנהויז- נקבע כי אם העמדת כוח העבודה היא עיקר מטרת ההתקשרות והעמדת אמצעי הייצור היא מטרה נלווית אות טפלה אז מדובר בעובד שכיר או להיפך.

פס"ד דוד יוסף נ' תנובה- מחלק חלב של תנובה טען שהוא עובד שלה, התעוררה שאלה בנוגע למשאית עימה העביר את הסחורה, לצורך רכישת המשאית הנתבעת לוותה לתובע ולמחלקים אחרים, הלוואה לרכישה, המשאית נרשמה בבעלותו של התובע ובתמורה היא שועבדה לנתבעת. לתובע הייתה זכות להחליט על מכירתה ולהחליט איזו משאית רוצה לרכוש, אבל הנתבעת דרשה מהמחלקים שיתאימו את המשאית לצורכי החלוקה . ביה"ד לעבודה פסק שהשאלה אם בעלות בכלי העבודה הופכת את המשתמש בו לבעל עסק עצמאי תידון בהתאם לגודל ההשקעה, וכבר נפסק כי השקעה במשאית הופכת את בעליה לבעל עסק עצמאי , אפילו אם הנהג נותן שירותי הובלות למפעל אחד ויחיד.  הגיעו למסקנה שהמחלק אכן עצמאי , הן לאור המשאית והן לאור העובדה כי הוא העסיק עוזרים.

דיני עבודה                                    
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3) פעולתו של מבצע העבודה משתלבת במסגרת הפעילות הרגילה של המפעל  : בית הדין לעבודה קובע כאן 2 תנאי משנה : א. מבצע העבודה הוא חלק מהצוות המביא ליצירת המוצר המוגמר. ישנם מצבים שהם בד"כ מורכבים , יש לבחון האם הפעולה שהעובד מבצע היא שרות או מוצר , שלשמם קיים המפעל והאם היא חיונית לפעילות הרגילה של המפעל. למשל: בבית מלון יש פסנתרן שמנגן , השאלה האם הוא חלק מהצוות שמייצר את התוצר המוגמר? בית הדין מבחין בין יצירת מוצר מוגמר שלשמו המפעל קיים, לבין הגשת שירות מהשירותים שלהם המפעל זקוק , כגון יחסי ציבור או יעוץ משפטי. עובדים שנותנים שירותים אלה אינם חלק מהצוות שמביא לתוצר המוגמר ולכן אינם משולבים במפעל. המרצה חושבת שזו הבחנה בעייתית. ב. מבצע העבודה הוא חלק מהמשק הארגוני:  כדי שיחשב ככזה הוא צריך להיות שותף לפעילות השוטפת של אותה יחידה, ולכן הוא מחויב למלא מטלות החורגות מעבר לנדרש ממנו ישירות עקב עיסוקו המיוחד. למשל: הבעתו של העובד בחשבון לעניין ארגון העבודה הכללי של המחלקה בה הוא עובד, גם מחוץ לקשור בעבודתו הרגילה. בית הדין אמר שבירגר היה חלק מהמשק הארגוני וזאת מאחר והוא מילא לא פעם תפקיד של גובה פנים , והוא זומן לישיבות במחלקת הגבייה של העירייה.לאחר שבודקים את שלושת אלו שדיברנו עליהם, אז בודקים עוד 2 עניינים: 

1) ביצוע אישי של העבודה : כדי שאדם יהיה משולב במפעל , הוא נדרש שיבצע את העבודה באופן אישי. כך בא לידי ביטוי מבחן הקשר האישי שלפיו פעלו בעבר, והוא הפך להיות מרכיב של מבחן ההשתלבות . התייחסות הפסיקה: א: יש לזכור שחובת הביצוע האישי אינה מוחלטת, בית הדין קבע כי היעזרות באחרים, בעבודה פשוטה ומכאנית , או היעזרות הנובעת מצורך יוצא דופן כשלעצמה, אינה שוללת הכרה במבצע העבודה כעובד. 

פס"ד גינצבורג נ' ניסן:  שמה זהו מקרה שהמערער עבד בתור פקיד בחברה שהייתה מחלקת את טפסי ההימורים בתחנות הספוטוטו ואוספת אותו ממנו. במסגרת עבודתו הוא היה אחראי על החלוקה, האיסוף והבדיקה של הטפסים. פעם אחת החליף אותו בתפקיד אחיו , כאשר הוא יצא לשירות מילואים, ובית הדין קבע שהדבר לא פוגע בהיותו עובד. 

פס"ד איגוד המפרסמים נ' חיה פרוסט:  תפקיד המשיבה היה לצפות בתשדירי ספורט בטלוויזיה ולדווח באיזו מידה ניתן לראות שלטי פרסומת שהוצבו באתרי הספורט.  היא הייתה תלמידה בשעות הבוקר וזה לא פגם בעובדה שהיא ביצעה את העבודה באופן אישי. הדגש הוא על השאלה האם העובד חייב היה להמציא מחליף. כפיפות ארגונית , ההשתלבות במפעל פירושה גם שהעובד השכיר מקבל הוראות מהמעביד, וחייב לציית להם. לפחות בכל מה שקשור לתחום הארגוני מנהלי , בצורה הזו מחילים את מבחן שליטה והכפיפות במסגרת מבחן ההשתלבות .יש לזכור שהמבחן הזה הוא מבחן שלילי בלבד, שכן גם כשמדובר בקבלן עצמאי , יכולה להיות למעסיק זכות שליטה על העבודה. 

הפן השלילי: אדם יחשב לעובד כל עוד הוא אינו בעל עסק עצמאי המשרת את המעביד כגורם חיצוני, לכן יש לבדוק אם מבצע העבודה הוא בעל עסק נפרד משלו. 

פס"ד ורדה דעבול נ' מדינת ישראל:  על פי הסכם שנחתם בין כל אחת מהמערערות לבין עיריית ירושלים, הפעילה כל אחת מהם משפחתון בביתה . כל מטפלת נשאה בהוצאות הקשורות להחזקת הבית, ניקיונות , חיממו וכדומה. העירייה קבעה את ימי הפעלת המשפחתון ומספר הילדים, וההרשמה נעשתה בעירייה. התשלום החודשי עבור כל ילד, נקבע ע"י המטפלות ושולם למטפלות. כשהן היו רשומות כעצמאיות במוסד לביטוח לאומי. באיזשהו שלב המשפחתונים נסגרו והמטפלות ביקשו שיכירו בהן כעובדות עירייה. בית הדין קבע שהמערערות לא השתלבו בעירייה כעובדות , בקשר לפן החיובי המטפלות לא התקבלו לעבודה בצורה שבה התקבלו שאר עובדי העירייה, הם לא קיבלו תלוש משכורת , ואי אפשר היה להעסיק אותן בעבודה אחרת  , פרט להפעלת המשפחתון. באשר לפן השלילי , בית הדין קבע שלכל אחת מהמטפלות היה עסק עצמאי והן אלה שנהנו מניהול העבודה וחיסכון בהוצאות מאחר וההוצאות שלהן היו מורכבות מקניית מזון לילדים , בישולו, חימום הדירה וכדומה. גובה ההוצאות האלה, והסכום שנשאר לכל אחת מהן , יכול היה להשתנות בהתאם למעמד שהם השקיעו בעסק. 

דבר נוסף ששכנע את בית הדין שהן עצמאיות זה שהמטפלות החזיקו באמצעי הייצור – בשכירות, הן שכרו דירה ששם התנהל המשפחתון. המטפלות היו רשאיות להיזקק לעוזרת והיו חייבות למצוא לעצמן מחליפה ולשלם לה את שכרה. כלומר בעקבות כל אלה, בית הדין לעבודה קבע שהמטפלות הן עצמאיות והתביעה שלהן נדחתה. 

סימני ההיכר של עצמאי:  1)החזקת אמצעי ייצור בשכירות או בבעלות 2) העסקת עובדים 3) נשיאה בהוצאות הייצור 4) סיכויי רווח וסיכון הפסד 5) כל פעולה שיש בה השקע הון 

פס"ד ד"ר שמואל פרידלנד נ' שירותי בריאות כללית: רופא עיניים שהועסק ע"י הנתבעת כרופא עצמאי וטיפל במבוטחי הקופה במרפאה שניהל . בהסכם שנחתם עם הקופה הוא הוגדר כרופא עצמאי, הוא התחייב לא לעבוד בקופה אחרת , אבל בנוסף לחולי הקופה הוא יכל לקבל חולים באופן פרטי. כאשר קופת חולים סיימה את ההתקשרות איתו, הוא תבע להכיר בו כעובד. בבית הדין הוא העלה את הטענה בין השאלה כי התחייבותו לבלעדיות מהווה הוכחה להיותו עובד שכיר של הקופה. הש/ נילי ערד קבעה כי קופת חולים נוקטת במדיניות לגיטימית לפיה רופאים יגישו שירות למבוטחיה בלבד , ובכך היא מבדלת את עצמה מקופות אחרות. מדיניות זו אינה מקימה יחסי עובד מעביד יש מאין . התחייבות לבלעדיות אינה בהכרח סימן המכריח את הכף להכרה בקיומן של יחסי עובד מעביד בין הצדדים. היא מקובלת בענפים שונים ועשויה להתקיים גם בהתקשרות עם קבלן עצמאי. במסגרת הפן השלילי התעוררה שאלה האם עובד יכול להיחשב בו זמנית לעצמאי , וכן לעובד שכיר. 

פס"ד סמי בן-חמו נ' המכון לפיריון העבודה והייצור:  המערער עבד בבית הספר המנוהל ע"י המכון הזה, בתור רכז קורסים , לאחר מכן כרכז אקדמי של בית הספר למשך 16 שנים . ההתקשרות בין המערער לבין המכון הסתיימה כשהמכון הופרט – עבר לידיים פרטיות. המעמד הרשמי של המערער במכון היה כנותן שירות. בנוסף המערער היה בעלים של חברה בשם "קולג' בית הספר הארצי להשכלה" שבאמצעותה הוא ארגן קורסים ומרצים עבור גופים שונים תמורת תשלום. הסתבר שמהעבודה בחברה הוא הרוויח סכום ששווה למחצית עד שני שליש ממשכורותו במכון . העבודה הפרטית שלו נוהלה על ידו בביתו הפרטי ובשעות אחר הצהריים .הוא הגיש תביעה שיכירו בו כעובד של המכון, בית הדין דן בשאלה , האם יתכן שהמערער יהיה בו זמנית עצמאי בעל חברה, בעסק פרטי, ובנוסף עובד שכיר במכון. השופט אדלר קובע שניתן להפריד בין 2 ההתקשרויות , אומנם מהות העיסוק בשני המקומות הייתה זהה , מאחר והעסק הפרטי נוהל כשכל ההכנסות נכנסו לחברה והמערער משך ממנו משכורת, לעומת זאת עבודתו במכון בוצעה במסגרת המכון , והתרומה שולמה ישירות אליו. עסקי החברה נוהלו בנפרד , גם כלפי שלטונות המס . העבודה במסגרת החברה נעשתה מהבית שלו ולא מהמכון , בעבודה במכון המערער היה עובד מבצע בלבד, ואילו בחברה הוא היה היוזם, משיג העבודה והגורם המרכזי לקביעת רווחיה .עבודת המערער בחברה נמכרה ללקוחות כשירות של החברה, בעוד שבמכון המערער מכר את עבודתו האישית. כמו שיכול להיות עובד זמנית שכיר אצל שני מעסיקים, כך הוא יכול להיות עובד שכיר אצל מעסיק אחד ועצמאי בעסק משלו. 

בית הדין פיתח את המבחן המעורב: ביהמ"ש עושיבו שימוש במצבי ביניים, בית הדין אומר שהוא נותן פיתרון לצורכי החיים המשתנים, במסגרת המבחן הזה נותנים משקל רב יותר לסממן אחד  מאשר לסממן אחר ומשנים את נקודת האיזון בניהם בהתאם לנסיבות . על פי המבחן הזה ניתן לקבוע שמדובר בעובד גם אם חלק מהקריטריונים של מבחן ההשתלבות לא מתקיימים , למשל גם אם העובד אינו חלק מהמערך הארגוני של המפעל . 

פריץ חיים נ' מפעל הפיס: המערערים מורשים למכור כרטיסי הגרלה של מפעל הפיס, שחובה עליה0ם להימצא בביתן בשעות מסוימות וימים מסוימים והם גם יכלו להישאר מעבר לשעות וכך עשו בימים שמעבר להגרלות. מפעל הפיס פיקח באופן צמוד על שעות העבודה, יציאות לחופשות וכדומה . תמורת מכירת כרטיסי ההימורים המערערים קיבלו תשלום באחוז מהיקף המכירות. עד למועד ההגרלה המערערים יכלו להחזיר כרטיסים שלא נמכרו, המערערים שילמו לזוכים על חשבון המפעל על זכויות קטנות שהמפעל היה משיב להם את הסכום מאוחר יותר. המערערים גם שילמו ללקוחות קבועים עבור זכויות גדולות , לקוחות קבועים אלו לקוחות שנשמר להם כרטיס עם מספר קבוע. המערערים היו רשומים כעצמאים במס הכנסה וביטוח לאומי: מכיר הכרטיס היה נקבע ע"י המפעל והמפעל גם ביטח את הכרטיסים מפני גניבות ואבידות. כאשר מפעל הפיס החליט להפעיל את מכשירי הלוטומט, הוא שלח את המערערים לקורס ,ומי שלא הצליח לעבור את הקורס נאלץ לפרוש, ואז הם הגישו תביעה לבית הדין לעבודה להיחשב כעובדי מפעל הפיס. 

בית הדין האיזורי קבע שלא מתקיימים יחסי עובד מעביד.       ובית הדין הארצי החיל את מבחן ההשתלבות ומבחינת הפן החיובי הוא קבע שאין בעיה, הם משתלבים, הבעייתיות מתעוררת לגבי הפן השלילי, וכאן בעצם הוא מחיל את המבחן המעורב. הוא בודק האם הם היו בעלי עסק עצמאי , הדבר השני שהוא בודק הוא מי יהנה מייעול העבודה וחסכון בהוצאות. הוא אומר שלמבחן הזה יש לייחס משקל קטן , שכן ניהול ביתן פיס לא כרוח בהוצאות מרובות. כך שמרווח החיסכון הוא גם קטן. 

הדבר השני שהוא בודק זה סיכויי רווח וסיכוני הפסד: הוא אומר כי אין למערערים סיכוני הפסד , כי הם יכולים להחזיר את הכרטיסים עד למועד ההגרלה ובלי לשלם , והביטוח ממומן ע"י מפעל הפיס. לעומת זאת מהצד של הסיכויים מחיר הכרטיס קבוע מראש וגובה העמלה גם קבוע מראש , אבל מאחר והמערערים ניסו להגדיל את הרווחים שלהם ע"י יצירת חוג לקוחות קבוע, פתיחת הדוכן מעבר לשעות הרגילות , ותשלום על זכיות קטנות ולפעמים גם גדולות, לכן הוא מייחס משקל מיוחד לסיכויי הרווח ומגיע למסקנה שיש למערערים עסק עצמאי. 

ישנם כמה קריטריונים: # דרך התשלומים למס הכנסה ולמוסד לביטוח לאומי, כאן הם היו רשומים כעצמאים אבל הוא מצטט פסקה שאומרת שהעובדה שפלוני נוהג כעצמאי, אין בה כשלעצמה כדי להכריע בשאלת קיומם של יחסי עובד מעביד, אלא יכולים לבסס מעמד מסוים. במסגרת שעות העבודה בדרך כלל עובד מועסק במכסת שעות מסוימת אבל המאפיין הזה שהיה חל גם לגבי המערערים הוא לא זה שיכריע בעניין. על המבחן הזה הוטחה ביקורת בשל העובדה שהוא משאיר שיקול דעת רחב מידי לשופט ולא תורם ליציבות מערכת המשפט, כך שאי אפשר לנבא מהי ההלכה שתחול לאור תקדימים קודמים .
דיני עבודה         
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יסוד תום הלב בהגדרת עובד: 
ישנם מקרים שהמעביד מנסה להתחמק מלהעניק לעובד את מלוא הזכויות שמגיעות לו, ומבקש ממנו לוותר על מעמדו כעובד. אבל ישנם מקרי שבהן העובד לא מעוניין להיקרא עובד, מאחר ושכרו יהיה גבוהה יותר אם הוא יחשב לעצמאי. השאלה היא כיצד יש להתייחס לסיטואציות האלה? 

פס"ד עיריית נתניה נ' בירגר: נקבע במפורש כי כשם שאין לוותר על זכויות המגיעות לעובד במפורש, כך אין לוותר על הזכויות הללו על ידי כך שהצדדים יכנו את היחסים בניהם בכינוי ששולל את היותו של מבצע העבודה כעובד. 

פס"ד דב"ע מדינת ישראל משרד השיכון נ' יעקב בוכריס:  המשיב הוא סטודנט בטכניון , שמונה כמפקח על פרויקט שיקום שכונות מטעם משרד השיכון. בהסכם שבין הצדדים נאמר שהמשיב מצהיר שהוא משמש כקבלן עצמאי לצורך פרויקט זה וכי אין בינו לבין משרד השיכון יחסי עובד מעביד והוא לא רוכש זכויות סוציאליות הקיימות בין עובד למעביד. מה שעוד נקבע זה שגם אם יקבע שהיחסים בין המשיב למשרד השיכון כן יחסי עובד מעביד, הוא לא יהיה זכאי לשכר העבודה הקבוע בהסכם , אלא לשכר של עובד מדינה בדרגה 10 . המשיב הגיש תביעה להכיר בו כעובד, ובית הדין הארצי קבע, שאכן התקיימו יחסי עובד מעביד בין הצדדים , אבל בית הדין הוסיף שחוזה שבו נקבע ויתור על זכויות יסוד, הוא חוזה הנוגד את תקנת הציבור , מחוזה שנוצר תוך משא ומתן שלא בתום לב. אחת הטענות שהועלתה ע"י הנתבעת : הייתה טענה של חוסר תום לב של העובד, הש'  ברק פיתחה חריג: של עיקרון שמונע ויתור של עובד שכיר על מעמדו. החריג מתייחס למקרה שבו ברור לחלוטין שהעובד היה מודע לזכויותיו החוקיות כעובד, ואף על פי כן העדיף במודע , מתוך אינטרס שלו להתקשר בצורה שונה ולא באמצעות חוזה עבודה. אם בית הדין יתעלם מהכינוי המלאכותי שהצדדים נתנו להתקשרות בניהם , המשקפת את הויתור של העובד, העובד ייהנה  משני עולמות , 

הוא יהנה מההטבות שבגינן בחר בהתקשרות קבלנית . הוא ייהנה גם מההטבות  הכספיות המעוגנות בחקיקת המגן אם יורשה לו לחזור בו מהויתור. היא ממשיכה ואומרת שהדרישה של מבצע העבודה להינות משני העולמות, נגועה מחוסר תום לב , ובמצב כזה , חוסר תום הלב גובר על המתחייב מההכרה במעמדו כעובד , ולא יאפשרו לעובד . אם יתברר שהעובד שהוסכם שהוא יהיה קבלן עצמאי , קיבל יותר כסף מאשר היה מקבל עובד בדרגתו, אין מניעה לחייב את העובד להשיב את ההפרש. עובד כזה התעשר שלא כדין ולכן יש להשיב את המצב לקדמותו כפי שהיה אילו קיבל משכורת של עובד. במקרה הספציפי של בוכריס, השופטת לא מכילה את החריג הזה, ומגיעה למסקנה שהוא אכן עובד לפי מבחן ההשתלבות , אבל אין כל חוסר תום לב מצד המשיב, בכך שהוא תבע את זכויותיו הסוציאליות בנסיבות האלה , על מקרים כאלה נועד משפט העבודה להגן. 

יישום ההלכה הזו (החריג) : פס"ד צבי שפיר נ' נתיב ביצוע תעשייתי בע"מ :  חשמלאי , שעסק בתור עובד של המשיבה , המשיבה הייתה חברת כוח אדם במפעלי ים המלח. במשך 4 השנים הראשונות התקיימו בין העובד למשיבה יחסי עובד מעביד. לאחר 4 שנים , המערער היה מעוניין בהעלאת שכר, הם לא הגיעו לעמק השווה עם המשיבה , אלא אם כן הוא ייפוך לעצמאי, ואז הוצעו לו 2 אופציות: 

1) לעבוד כעצמאי   

2) להמשיך לעבוד כעובד, אבל השכר יהיה יותר נמוך משל עצמאי. 
המערער בחר באופציה של להיות עצמאי, המערער המשיך לבצע את העבודה בדיוק באותה מתכונת כמו שביצע לפני כן.

במתכונת הזו של עצמאי, עבודתו הופסקה, הוא הגיש תביעה נ' המשיבה לקבלת זכויות סוציאליות כעובד, לגבי 4 השנים האחרונות לא הראשונות. בית הדין קבע : כי בבואו לתבוע את זכויותיו כעובד, המערער מבקש להתעשר שלא כדין , על חשבונה של המשיבה, התנהגות זו , נגועה בחוסר תו"ל. מאחר ותום הלב נמדד בקנה מידה אובייקטיבי, לא בוחנים את כוונתו של המערער, אלא את התנהגותו האובייקטיבית. כאן המערער השתכר בשכר גבוה יותר. קבלת שכר גבוה ולאחר מכן הגשת תביעה לתשלום כל הזכויות הסוציאליות , אינה התנהגות בתו"ל , והמערער, אם יקבל את כל זכויותיו, הוא יתעשר שלא כדין. ואז מחילים את מה שאמרה הש' ברק: "ולכן יש לקזז חלק מהמגיע למערער כעובד בגין זכויותיו הסוציאליות, ויש להפחית משכרו ערב סיום היחסים את כל עלויות המשיבה כפי שהייתה חייבת לשלם אילו היה המערער נחשב בעינה כעובד" .

ע"ע 182/99 בינימין בן יעקב נ' קיוליק אנד סופה (ישראל) בע"מ:  הש' אלישבע ברק: גם פה דנה בעניין הזה, כאן המערער פנה אל המשיבה, והציע את עצמו לעבודה בתור שרטט, בין הצדדים משא ומתן שלא עלה יפה מאחר והמעסיקה הציעה לו סכום שכר בברוטו , והוא רצה שהשכר שלו יקבע לפי הנטו. כאשר המערער ראה שהמשא ומתן ולא עולה יפה, הוא הציע לעבוד אצל המעסיקה כעצמאי , ואמר שהוא רשום כעצמאי במס הכנסה ביטוח לאומי ומע"מ, והוא עסק בצורה הזו במשך 9 שנים. היו שרטטים נוספים אצל המעסיקה, אבל רק המערער הוגדר כעצמאי. שכרו היה נקבע כפונקציה של מספר שעות העבודה שעבד והוא היה מגיש חשבוניות למעסיקה. הוא גם עסק כשרטט במקומות נוספים מלבד אצל המעסיקה, אבל הוא היה עושה זאת לאחר שעות העבודה. לאחר 9 שנים הופסקה עבודתו, הוא הגיש תביעה להכיר בו כעובד, ואת כל הזכויות שהיו מגיעות לו במשך כל 9 השנים . הש' ברק קבעה: קודם כל שאין ספק שהצדדים הגדירו את המערכת היחסים בניהם כמערכת יחסים של מזמין וקבלן ואף התנהגו בהתאם להגדרה הזו. 

היא חוזרת על ההלכה שעובד הוא בגדר סטאטוס שהצדדים לא יכולים להתנות עליו, ולכן היא אומרת שגם אם הצדדים ראו את עצמם בצורה מסוימת , והסכימו על צורת העסקה מסוימת, בית הדין יבדוק לגופו של עניין לפי מבחן ההשתלבות, האם מדובר בעובד. בסופו של דבר היא מגיעה למסקנה שהוא עובד. 

השאלה החשובה היא האם יש בהתנהגותו של המערער כדי לשלול את מעמדו כעובד??? 

* המעסיקה טענה שהמערער נהג בחוסר תו"ל בעת המשא ומתן כאשר הציע שיועסק כעצמאי . המעסיקה הסכימה לכך ולכן גם שילמה לו שכר גבוה יותר והיא לא מוכנה לשלם פעמיים. 

הש' ברק מסבירה כי מטרת הקביעה שעובד אינו יכול לוותר על מעמדו, נועדה להגן על העובד מפני עצמו. 

גישה זו מכירה בכך שישנם עובדים שמעדיפים לקבל שכר גבוה יותר ולוותר על זכויות סוציאליות עתידיות מתוך ראייה קצרת מועד . אבל אין בהתנהגות זו כדי לשלול את מעמדו כעובד. אבל אין משמעות הדבר כי עובד יהנה משני העולמות , לאחר והוכח כי העובד קיבל שכר גבוה יותר- פי 3 משכר רגיל , לאחר שהוא כקבלן עצמאי יש לקזז את הסכומים שהוא קיבל ביתר, מהסכומים שהמעסיק ישלם לו בגין הזכויות הסוציאליות הנוסעות ממעמדו כעובד. 

בסופו של דבר הש' ברק אומרת שבשל העובדה שהזכויות מתקזזות זו כנגד זו, אז הערעור מתקבל רק לעניין טענת המערער שלפיה התקיימו יחסי עובד מעביד . 

הנשיא סטיב אדלר: מסכים עם התוצאה שמדובר בעובד , ואומר לעניין תום הלב: "הגשת תביעה ע"י העובד, להשיג את זכויותיו כשלעצמה, אינה נחשבת לחוסר תו"ל , לעומת זאת ההעסקת עובד כקבלן עצמאי , יכולה להיחשב כחוסר תום לב מטעם המעסיק , הנמנע מלתת לעובד את זכויותיו .." 

הש' נימי ערד הצטרפה. 

אך הייתה גם דעת מיעוט של נציג העובדים : ליברמן : הוא טוען שהמערער היה עצמאי שזה פחות קריטי, אבל הוא אומר שהמגמה של משפט העבודה להגן על חלשים ולאזן את יחסי הכוחות בניהם, לא חלה בשל התפתחויות חברתיות בשני האחרונות בענפים מסוימים של טכנולוגיה מתקדמת, מחשבים , הייטק וכדומה , ושבהם לפעמים כוח המיקוח נוטה דווקא לכיוון של המועסקים. כלומר דווקא קבוצות אלא הן אלא שמכתיבות את התנאים במו"מ וכו'. לכן החלת דיני עבודה על צדדים שלא התקבלו ויהיו בניהם יחסי עובד מעביד והתנהגותם במשך שנים תאמה לרצונם היא טעות העלולה לגרום לעיוות דין, כך גם במקרה שלנו המערער פעל כעצמאי וידע היטב את היתרונות והחסרונות הנובעים מכך, ברור שלמשיבה היה נוח יותר להעסיקו כעובד מן המניין, אבל היא מחלה על רצונה , בגלל רמתו המקצועית הגבוהה של המערער. 

דיני עבודה                                                   


                                                    13/11/07

מהו שכר העבודה שעל פיו תחושבנה הזכויות של העובד? במקרה שבית הדין מחליט שמדובר ביחסי עובד מעביד , למרות שהצדדים כינו אותם אחרת ? 
ישנם שני מסלולים שונים :

1) כאשר אין סממנים מיוחדים ביחסים בין הצדדים 

ואז בפני בית הדין עומדות מספר אפשרויות : 

א.  ניתן להתייחס לשכר הקבלני כאל שכר עבודה רגיל. ובנוסף העובד יקבל בנוסף תמורה קבלנית, גם את הזכויות  כגון חופשה שנתית , שעות נוספות, פיצויי פיטורין וכדומה , לפי השכר הגבוה . כאן העובד יוצא בעצם מורווח פעמיים כי גם השתכר במשך כל התקופה וגם הסכומים ששולמו לו הם לפי השכר הגבוה. כמו בפס"ד בוכריס. 

ב. הבסיס לחישוב השכר הקובע, יהיה השכר שהעבוד היה אמור לקבל כעובד ולא הסכום שהיה אמור לקבל בפועל כעצמאי.כך שזה לא  הוגן להעניק לעובד את זכויותיו כעובהד על בסיס סכומים שהוא קיבל בתור עצמאי. 

ע"ע 300267/98 טויטו נ' מ.ש.ב הנדסת קרור  למזוג אויר:  המערער הוא רתח שעבד אצל המשיבה וכשהוא התקבל לעבודה הצדדים הסכימו שהוא יהיה קבלן עצמאי , המערער העיד שנאמר לו שאם הוא יחשב כעובד עם זכויות סוציאליות והכל, אז הוא יקבל שכר של 40% ממה שהוא מקבל כקבלן עצמאי. לאחר שהמשיבה הודיעה לו על הפסקת העבודה הוא הגיש תביעה וביקש לקבל את הזכויות הסוציאליות שלו רטרואקטיבית מתחילת העבודה. בית הדין קבע שטויטו הוא עובד לפי מבחן ההשתלבות , וגבי הזכויות שלו יש לחשב אותם על בסיס השכר שהיה משתלם לו אילו הוא היה עובד מלכתחילה וכאן בית הדין קבע כממצא עובדתית את ה40% פחות . 

האם על הצדדים לבצע השבה? כלומר לחשב מחדש עבור כל תקופת העבודה שלו, את הסכום שהוא היה אמור לקבל בתור עובד, ולרבות את הסכומים שנפסקו לו בפסק הדין ולקזז אותם עם הסכומים שהוא קיבל בפועל כעצמאי. בית הדין עונה כי מצד אחד ההגינות מחייבת ביצוע השבה, בגלל שאי אפשר שהעובד יהנה שני העולמות, מצד שני בית הדין אומר שיש להרתיע מעסיקים מעריכת הסכמים עם עובדים הקובעים שהאחרונים יהיו במעמד של עצמאי. מדיניות בית הדין היא למנוע שלילת זכויות שמעניק משפט העבודה לעובדים באמצעות העסקתם כעובדים, לכן אם לא תיעשה השבה, לא יהיה כדי למעסיק מבחינה כלכלית להגדיר עובד כעצמאי , מאחר ויאלץ לשלם פעמיים לעובד. 

בית הדין קובע כי הכלל הוא שבמקום בו בית הדין מתערב במוסכם בין הצדדים וקובע שהיחסים שהוגדרו כעצמאי הם יחסי עובד מעביד – אין לבצע השבה, אולם יש חריגים לכלל , במקרים בהם נקבע למבצע העבודה תשלום כעצמאי הגבוהה באופן ניכר מהשכר שהיה מקבל כעובד, בנוסף ישנם שני חריגים : א) נקבע במפורש בחוזה העבודה , שאם יקבע בדעבעד שמבצע העבודה הוא עובד, תיעשה השבה ,במקרה הזה יש לתת נפקות להסכמה של הצדדים והלכה זו נקבעה בפס"ד דב"ע מו 3/128 גדרון נ' מ"י . 

ב) כאשר העובד דורש להיות במעמד של עצמאי ומקבל תשלום קבוע באופן ניכר מזה שהיה מקבל כעובד , וזה המקרה של טויטו, ולכן לגביו נקבע שיש לבצע השבה. 

ע"ע 300256/98 אייזק נ' תהל:  אייזק היה צוללן שצלל עבור תהל בכנרת במשך 18 שנה, גם לגביו נפסק שהוא עובד בניגוד לתביעה שבין הצדדים שהוא יהיה עצמאי , בית הדין קובע כאן של המעביד מוטל הנטל להוכיח מה גובה השכר של עובד במעמד זהה. המעסיקה עמדה בנטל והצליחה להוכיח מה הסכום ובית הדין חוזר על ההלכה של טויטו וקובע שמדובר במקרה חריג שיש לערוך השבה, מאחר ואייזיק דרש מתהל להעסיקו במעמד של עצמאי כדי לקבל תמורה שהיא כמעט כפולה מזו שהיה מקבל כעובד.  לגבי אייזיק- הבחירה של להיחשב עצמאי השליכה על תום ליבו וגררה חיוב והשבה. 

2) מה קורה כאשר קיימים יחסים מיוחדים ביחסים בין הצדדים: 

א) כאשר בחוזה הקבלני נקבעו במפורש שני מסלולי העסקה חלופיים: אחד מבוסס על ההכרה שמדובר בהתקשרות קבלנית – במסגרת זו נקבעת התמורה שמבצע העבודה יקבל כקבלן עצמאי והשני זה מסלול חלופי שמבוסס על ההלכה שבית הדין יקבע שההתקשרות היא במעמד של שכיר, ואז נקבע בהסכם העבודה גובה השכר הרגיל שתהיה לו תחולה אם יקבע שמדובר במעמד של עובד.  דוגמת פס"ד גדרון נ' מדינת ישראל : שמה נידון עובד מדינה שבחוזה העבודה האישי שלו נקבע כי הוא זכאי לתשלום שכר חודשי מסוים כדי שהוא יהיה במעמד של עובד עצמאי, ואם יקבע שמעמדו הוא של עובד , אז השכר שלו יהיה של עובד מדינה , בתפקיד או בדרגה דומים ככל האפשר, על פי קביעה נציב שירות המדינה , ובאין תפקיד או דרגה דומים , עפ"י ההסכמים הקיבוציים החלים על עובדים מסוג זה. 

בית הדין קבע כי היחסים בין התובע לבין המדינה היו יחסי עובד מעביד , ולכן הוא זכאי לשכר לפי ההסכם הקיבוצי החל על עובדים מסוגו- כלומר סוציאלים בשירות המדינה. במקרים שבהם הצדדים הסכימו על שכר גבוהה באופן ניכר מזה שמבצע העבודה היה מקבל אילו הוא היה מוגדר כעובד, והם הסכימו גם שבמקרה שהוא יקבע כעובד תתבצע השבה, אז יש לתת נפקות למוסכם בין הצדדים.  

ביה"ד מסביר כי הטעם לכך נעוץ בעובדה שהוסכם מראש כי מבצע העבודה יקבל המהלך תק' ההתקשרות בין הצדדים תשלום שחושב למעשה ככולל תוספת או פיצוי עבור היותו עצמאי ובעצם עבור ויתור על מעמדו כעובד. הוא אומר שאת הלכת קדרון יש ליישם כאשר התוספת האמורה מפצה את העצמאי על הזכויות שעובדים עובדים שכירים בעיקר מכוח חוקי המגן , כך שלא יהיה כדי למעסיק מבחינה כלכלית להתחמק מחוקים במשפט העבודה המגן , כלומר העיקרון של גדרון מונע התעשרות שלא כדין ע"י העובד או המעסיק מראש. 

ב) כאשר תנאי העבודה של כלל העובדים המועסקים באותו מקום עבודה, מוסדרים במקום קיבוצי. אם בית הדין לעבודה יקבע שמדובר בעובד ולא בקבלן עצמאי , שכרו של העובד יקבע על פי סולמות השכר הקבועים בהסכם הקיבוצי. 

ג) תום לב של רשות ציבורית בהגדרת עובד: עב"ל 20105/96 יהלום נ' המוסד לביטוח לאומי :  היה מדובר על 2 אחיות שאחת טיפלה בילדים של השנייה והשנייה יצאה לעבודה, לפני תחילת עבודתה שלה אחת אצל השנייה, הן פנו למוסד לביטוח לאומי והסבירו את צורת ההעסקה הזו, וביטוח לאומי אישר. המל"ל שלח חוקר לבית של העובדת ולאחר החקירה לא הודיעו לה דבר לגבי כשירות העסקתה. למרות זאת כאשר האחות שעבדה בחוץ פוטרה, היא פיטרה את אחותה והיא הגישה תביעה למל"ל, והוא סירב לשלם בטענה שהיא לא עובדת . השופטת ברק , טענה שהמל"ל הטעה את העובדת שסברה כי דרך העסקתה לגיטימית , לדבריה אינפורמציה שניתנה למערערת שפעלה על פיה מחייבת את המלל לפעול על סמך האינפורמציה שנתן לה . מכוח עקרון תום הלב מחויב המל"ל כרשות ציבורית שהבטיחה לפעול עפ"י הבטחתו.  

הנשיא אדלר סבר כי מערכת  היחסים בין המל"ל ומבוטחיו נקבעת עפ"י חוק, לפיכך לא תישמע טענה לפיה המוסד יצר בהתנהגותו , זכויות או מניעות, ולכן הוא לא יכול לטעון כי מבוטח אינו זכאי לביטוח הבטלה. 

ד) הפרת חוק מגן: 

חוקים קוגנטים לכן השאלה היא כיצד יש להתמודד עם טענה של עובד  שמעבידו אינו מקיים את חוקי המגן  ואילו המעביד  יעורר מנגד  טענה של חוסר תו"ל של העובד.  דב"ע 3-237/97 שמואלי נ' רשות השידור-  קבוצה של צלמים עיתונאים ומיקים של רשות השידור , תבעו את רשות השידור בשל העובדה שלא עדכנו את השכר שלהם ולא שלמו להם בגין עבודה בשעות נוספות  ועודפות ובגין עבודה בימי מנוחה- כל אלו הם שעות מגן! יש זכויות שהם  חייבים לשלם. מה שהיה – היה הסכם קיבוצי  שנחתם 1979 עם המערערים  ויתר עובדי רשות השידור  והם זכו לתנאי שכר החורגים מאלה שקבועים בחוק (הרבה יותר טובים) שבוע עבודה נקבע ל 4 ימים בשבוע 12 שעות ביום. המערערים לא החתימו שעון עבודה  ולא היו צריכים לדווח על שעות עבודתם . והיו גם ראיות שבפועל הם עבדו פחות שעות מאלו שדווחו עליהם. המערערים טענו שהם עבדו אפילו 6 ימים , בשבתות וחגים, לפעמים הם גם הוזעקו למשימות נוספות בלתי שגרתיות , רשות השידור העלתה 2 טענות : 
1. מכוח ס' 30 לחוק שעות עבודה ומנוחה, אין תחולה לחוק הזה על המערערים מאחר והעבודה שלהם לא ניתנת לפיקוח .

2. תביעת המערערים נגועה בחוסר תום לב שמתבטא בעובדה שהצדדים נהגו בדרך הזו במשך 17 שנים , ללא כל מחאה מצידם- מצד המערערים. התביעה של העובדים נדחתה גם באיזורי וגם בארצי – הנשיא אדלר אמר: כי ההסכם הקיבוצי שנחתם בשנת 79 הקנה למערערים תנאי שכר יותר טובים מאלו שנקבעו בחוק שעות עבודה ומנוחה , ולכן אין לומר שהמערערים קופחו , לעומת התנאים שנקבעו בחוק, בנוסף חש להתחשב בחוסר תו"ל של המערערים שהם אלו שלחצו על רשות השידור לחתום על אותו הסכם קיבוצי – הש' ברק: כאשר התנהגותו של עובד היא חסרת תום לב באופן קיצוני יגבר עקרון תום לב על ההגנה של משפט העבודה- הוא מגן על העובדים מתוך תחושת אי השוויון בכוח המיקוח , עקרון תום הלב מאזן זאת באופן שכאשר חוסר תום הלב פוגע בשוויון , באופן שהמעביד בעמדה חלשה יותר- תגבר דרישת תום הלב. 
משתתף חופשי : FREE LANCER
איך מגדירים משתתף חופשי? אילו מבחנים קובעים האם מדובר במשתתף חופשי , שכיר או עצמאי? 

ולאחר שקבענו שמדובר במשתתף חופשי השאלה היא מהן הזכויות המגיעות לו? האם את כל הזכויות של עובד? את חלקן או שהוא דומה לקבלן עצמאי ולא מגיע לו שום דבר? אנו נראה בפסיקה שאם בעבר המשתתף החופשי לא קיבל שום דבר, בשנים האחרונות הנטייה היא להעניק לו חלק מהזכויות בנסיבות מסוימות ותנאים מסוימים . 
דיני עבודה                                                      



                                         20/11/07

ההגנה של משפט העבודה חלה על עובד שכיר , לעומת זאת עצמאי לא זכאי בכלל לזכויות עפ"י משפט העבודה, נדון היום במשתתף החופשי שנמצא באמצע בין העובד לעצמאי, כאשר לגביו מתעוררות 2 שאלות: 1) כיצד קובעים איך נקבע משתתף חופשי? 2) לאחר שקבענו שמדובר במשתתף חופשי, מהן הזכויות שמגיעות לו אם בכלל??

בעבר היה מקובל לדבר על מבצע העבודה שהוא עובד, או על מבצע העבודה שהוא קבלן עצמאי. אבל בעקבות התפתחות של שוק העבודה, עוצבה שורת התקשרות נוספת לביצוע העבודה והיא משתתף חופשי/ פרילנסר, זה מקרה ביניים בין עובד לעצמאי, כאשר המשתתף החופשי מבצע עבודה בקביעות ולאורך זמן עבור אותו מזמין וכאשר נוצרת תלות כלכלית בין השניים , אז הפסיקה בכל זאת מעניקה לו זכויות מסוימות. 

פס"ד בג"צ 5168/93 מור נ' בית הדין הארצי לעבודה : למור היה משרד חקירות שנעשו באמצעות חוקרים, אנגל היה חוקר שהועסק ע"י מור , ההסדר עם החוקרים היה שמור היה מחלק את התיקים בין החוקרים השונים, חוקר היה רשאי לסרב לקבל תיק , הוא היה עורך את החקירה לפי שיקול דעתו , הוא לא היה צריך להתייצב במשרד בימים או בשעות מסוימים, הוא היה מקבל עבור כל תיק, 35% מהסכות שנגבה מהלקוח.  הוצאות רכב וכלכלה היו על חשבון החוקר, והוצאות נסיעה ולינה היו על המעסיק . המעסיק נשא בהוצאות גם לגופים המספקים מידע והדו"ח היה נכתב על הניירות של המעסיק . החוקר היה רשום כעצמאי במסך הכנסה ומע"מ ונתן חשבונית על כל תשלום ששולם לו. אנגל לא ביצע עבודה נוספת באותה תקופה ולאחר 5 שנות עבודה הוא צמצם את היקף העבודה שלו והחל ללמוד באונ' ולאחר 8 שנים המעסיק הודיע לו שהוא לא יעביר לו יותר תיקים לחקירה, ואז הוא הגיש תביעה לפיצויי פיטורין תמורת הודעה מוקדמת , פדיון חופשה , דמי הבראה ובעצם כל הזכויות של עובד. 

השאלה שהתעוררה היא האם החוקר הוא עובד?   בסופו של דבר דעת הרוב של הש' ברק וגולדברג, הייתה שמדובר בעובד .  הש' ברק:  קבע שהחוקר הוא עובד והוא הפעיל את מבחן ההשתלבות , ובכל זאת הוא מתייחס למה שמגיע למשתתף חופשי, הוא מציע לנקוט בגישה חדשנית ולהתייחס למשתתף החופשי כאל מעין עובד או דמוי עובד. הוא אומר כי המבחן בקטגוריה הזו, הוא תלות כלכלית  במעסיק, ואומר כי במצב שבו המשתתף החופשי תלוי כלכלית במעסיקו , רואים בו עובד לעניינים מסוימים, כאשר המשתתף החופשי מבצע את העבודה בקביעות ולאורך זמן , עבור אותו מזמין עבודה ונוצרת מחויבות מסוימת של הצדדים האחד כלפי השני , אז מבצע העבודה נחשב לעובד לעניין קבלת חופשות ופדיונן , לעניין זמכות בית הדין לעבודה ולעניין תחולת ההסכמים הקיבוציים , אבל אין רואים בעובד לעניין קבלת פיצויי פיטורין . הגישה הזו לקוחה מהמשפט הגרמני. הש' ברק מוכן להעניק למשתתף החופשי לפי מבחן התלות הכלכלית חלק מהזכויות אך הוא לא מעוניין לתת לו את זכות פיצויי הפיטורין. 

השאלה היא כיצד ביהמ"ש יקבע שמדובר במבצע עבודה שהוא משתתף חופשי וזה לא כינוי מלאכותי ומתקיימים בעצם יחסי עובד מעביד. התשובה לשאלה הזו ניתנה ע"י הש' גולדברג :  לדעתו יכול להיווצר מצב שבו ישתלבו בעסק הן מי שבמעמד של עובד וגם מי שלא. בשל הגמשה של המבנה הארגוני כלכלי , של עסקים היום, הוא עסקים יותר חופשיים, ומשתתפים שאין להם מעמד של עובדים למרות שהם מבצעים פעולות חיוניות באותו עסק. במצבים האלה מבחן ההשתלבות לפי הש' אינו יעיל להבחנה בין עובד לבין משתתף חופשי , הפן השלילי של המבחן הזה  , אכן מלמד שהמועסק אינו קבלן עצמאי, אבל הוא לא יכול ללמד אותנו אם הוא עובד או משתתף חופשי ולכן הוא מציע ליישם 4 סממנים: 

1) מבנה ארגוני כלכלי של העסק:  יש להבחין בין קיומו של גרעין הקבע של עובדים לבין מבצעי עבודה אחרים , רק מי שנמנה עם גרעין הקבע, נהנה ממעמד של עובד. משתתפים חופשיים שברצותם הם תורמים וברצותם אינם תורמים, אינם יכולים מעצם טיבם לספק את גרעין העבודה המבטיח יציבות , וודאות להמשך קיומו של העסק. 

2) סוג התפקיד:  הקביעה אם מדובר במשתתף חופשי או בעובד, צריכה לתת ביטוי למגמה הסוציאלית שבבסיס משפט העבודה, הגנה על אלו שזקוקים לה. בעבר , ההכרה במשתתף החופשי שאינוי זכאי להגנת משפט העבודה הייתה בתחום התקשורת והאומנות , הסיבה לכך הייתה כוח המיקוח של בעלי תפקידים אלו שאפשרה לכוחות השוק לפעול בעת קביעת תנאי ההעסקה. כיום מאחר ומעמד המשתתף החופשי הורחב, יש לבחון האם ההתקשרות בצורה זו נעוצה בכישורים האישיים של בעל התפקיד או במוניטין שצבר, ואם מסתבר שכן אז ברור שיש לו כוח מיקוח גדול יותר משל מועסק רגיל , ולכן הוא אינו זקוק להגנה של משפט העבודה ותגבר הנטייה להכיר בו כמשתתף חופשי. 

3) החובה לעמוד לרשות העסק בזמני כוננות :  החובה הזו חלה על העובד, לעומת זאת המשתתף החופשי נהנה מגמישות שמאפשרת לו לא לעמוד לרשות מזמין העבודה, לקבוע את היקף העסקתו בהתאם לרצונו והוא פטור מהחובה להתאים את עצמו לצורכי השאה של העסק ולפעול בזמני כוננות, כלומר הוא גמיש. 

4) משך הקשר, רציפותו והתמשכותו:  התמשכות תקופת הקשר כשלעצמה, אינה יכולה להצביע על קיומם של יחסי עובד מעביד, אבל לעיתים יש להתמשכות הקשר, תוצאה ממשית. ככל שמתמשכת התקופה, מתחזקת התלות האישית והמחויבות של המועסק. לכן יתכן שהעסקה שהתחילה בתבנית של משתתף חופשי עשויה לקבל מהות שונה ולהיות מוכרת כהעסקה של עובד במשך הזמן . 

בקשר לשאלת הזכויות המגיעות למשתתף החופשי, ברק הכניס את החידוש של המשפט הגרמני והעניק לו חלק מהזכויות , לעומת זאת השופטים גולדברג וטל סבורים שמבחינת משפט העבודה, המשתתף החופשי לא זקוק להגנה ואין להעניק לו זכויות על פי משפט העבודה, כך שמצבו הוא כשל קבלן עצמאי. 

 ע"ע 300274/96 שאול צדקא נ' מ"י – גלי צה"ל:  צדקא היה עיתונאי ששימש במשך 8 שנים בנוסף לתפקידו ככתב של עיתון הארץ בבריטניה , גם ככתב של גלי צה"ל . העבודה העיקרית הייתה בעיתון , והוא באמת זכה לעדיפות בקבלת כתבות. צדקא מילא את התפקיד הזה ב1983, על פי הסכם שנחתם בין הצדדים ושקבע שהוא יהיה במעמד של משתתף חופשי . צדקא לא התקבל לעבודה כעובד מן המניין שהוא עובד מדינה והוא גם לא מילא משרה עפ"י תקן.  במסגרת עבודתו צדקא שלח לתחנה באופן סדיר כתבות לשידור ואלה שנמצאו מתאימות שודרו ברדיו . 

צדקא היה רשאי לקשור כתבות שלו לעיתונים או כתבות רדיו לחו"ל אבל לא לתחנה מתחרה בארץ , במרבית המקרים הוא יזם את הכתבות אבל היו מקרים שבהם ביקשו ממנו לכסות אירועים ספציפיים, הוא גם לא היה כפוף לכללי המשמעת של עובדי התחנה , מידי חודש הוא הגיש בין 10 ל20 כתבות מעביר אותם בטלפון בעיקר, וכאשר הוא היה מכין כתבה על אירוע מחוץ לבריטניה, שולם לא 60$ לכתבה. התשלומים לא נעשו בצורה של תלוש משכורת לא שילמו לא על חופשות מחלות נוספות או עבודה וחגים . את מועדי היציאה לחופשה הוא היה קובע על דעת עצמו בלי לקבל רשות אלא הוא רק היה מודיע על כך ואז הם היו מחפשים מחליף. בסוף שנת 90 הוא יצא לביקור בברזיל בן חודש וחצי, הוא הודיע על זה אבל הוא לא חזר.  הוא הגיש תביעה כאשר הם ביקשו לסיים את ההתקשרות איתו, וביקש פיצויי פיטורין והודעה מוקדמת. 

דעת מיעוט: הש' אדלר: האם יש לבטל את המעמד של המשתתף החופשי, הוא עונה על השאלה הזו בשלילה, וקובע שכשמדובר בענף התקשורת , יש הרבה מאד משתתפים חופשיים מאחר ובענף הזה מתחייב שמירה על גמישות ניהולית . הגמישות דרושה למעסיקים על מנת שיוכלו להתמודד עם השינויים בהיקף העבודה, התוכניות , ובדרישות של ציבור הצרכנים. 

האם המשתתף החופשי זכאי לזכויות המוענקות לעובד, והוא אומר חד משמעית שלדעתו יש לשנות את ההלכה, על פיה המשתתף החופשי אינו זכאי להגנות משפט העבודה, מאחר ולעיתים הוא אינו עצמאי וקיימת בינו לבין המעסיק תלות כלכלית ומאפיינים מסוימים של עובד. הוא מסביר שבענף התקשרות התגלו תופעות חברתיות שליליות כגון ניצול עובדים וקביעת תנאי עבודה גרועים, כך שעובדים לכל דבר ועניין הוגדרו כמשתתפים חופשיים. כדי לתקן את זה יש להעניק למשתתף החופשי חלק מהזכויות לפי מבחן שנקרא מבחן התכלית .  

על מנת להבחין אם מדובר במשתתף חופשי שהוא עובד או עצמאי , או שהוא באמת משתתף חופשי , יש להיעזר במבחנים של דמוי משתתף חופשי ושל משתתף חופשי אותנטי . דמוי משתתף חופשי הוא עובד שזכאי לכל הזכויות על פי משפט העבודה, הכוונה למקרים שבהם מבצע העבודה אינו משתתף וגם אינו חופשי אלא בעל סממנים של עובד, לפי מבחן ההשתלבות . הגדרה כזו היא פיקציה והמטרה שלה היא להוריד את עלויות העבודה ולהתחמק מהענקת זכויות שמוקנות לעובד במשפט העבודה. ואז הוא מזכיר שסטאטוס לא יוצרים בהסכם , לכן הכינוי של הצדדים לא רלוונטי . 

משתתף חופשי אותנטי: כאן הכוונה היא למשתתף חופשי שזכאי לזכויות משפט העבודה, על פי מבחן התכלית. הכוונה לסממנים שמצביעים על קשר בינו לבין מקבל העבודה, כגון תלות כלכלית יחסים מתמשכים ומתן עבודה אישית . בין הסממנים המאפיינים משתתף חופשי הוא עובד בהיקף שהוא קובע לעצמו, הוא מחליט אם לקבל את הצעת העבודה, ביכולתו להפחית או להגדיל את הכנסתו על פי כמות העבודה שהוא מקבל ומבצע, אין לו הכנסה קבועה מראש, אלא הוא תלוי בהצעות שהוא מקבל , והוא יכול להשפיע על היקף הוצאותיו בעת מתן השירות האישי. 

משתתף חופשי שנותן שירות עצמאי:  הכוונה למי שאינו עובד- הוא נחשב לעצמאי, לפעמים הוא מנהל את העסק של מתן שירות בעצמו, לפעמים באמצעות עובדים , הוא קובע כיצד לנהל את העסק ובוחר איזו עבודה לקבל ומתי לבצע אותה, והוא מסכן את ההון שלו המושקע בעסק. עצמאי לא זכאי בכלל לזכויות לפי משפט העבודה. השופט אדלר מבהיר שהוא לא יצר סוג חדש של מבצע העבודה , אלא שהמשתתף החופשי האותנטי , הוא אותו שחקן עם לבוש בהיר יותר. לגופו של עניין אדלר מגיע למסקנה שצדקא הוא משתתף חופשי אותנטי. הוא אומר כי צדקא לא הפך לחלק אינטגרלי במצבת העובדים של גלי צה"ל, הוא הכין כתבות לפי שיקול דעתו , הוא היה חופשי להכין כתבות לעיתון הארץ ולתחנות רדיו בחו"ל  . הביקורים שלו בארץ לא מומנו ע"י גלי צה"ל , הוא היה חופשי יותר מעובד רגיל , הוא קבע את סדרי העבודה ומועדי העבודה שלו, ולפעמים חלפו ימים ואפילו שבועות בין כתבה לכתבה. בקשר לתלות הכלכלית :היא הייתה לתקופה מוגבלת כל עוד הוא שוהה באנגליה ממילא. וגלי צה"ל לא הבטיחה להמשיך להעסיקו כאשר יחזור לארץ, גם צורת התשלום שלו תואמת מעמד של משתתף חופשי. בנוסף הוא לא העסיק עובדים אחרים והחליט לבדו על החופשות והנסיעות שלו. 
דיני עבודה                                                                                    
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המשך.... דעת מיעוט: 

הש'  אדלר הגיע למסקנה שצדקא הוא משתתף חופשי והוא קובע שצדקא יהיה זכאי לזכויות עפ"י משפט העבודה המגן , בהתאם למבחן התכלית . הוא בודק תכלית של כל חוק , התכלית של חוק הגנת השכר, צדקא הגיש תביעה לשכר עבודה ופיצויי פיטורין וצריך לבדוק לפי החוק אם מגיע לו. התכלית של חוק הגנת השכר היא להבטיח תשלום שכר במועד. על מנת להגשים תכלית זו, המחוקק העניק לעובד הנפגע , סעד דרקוני ובעל פן עונשי בדמות פיצויי הלנת שכר. הוא אומר שתכלית זו יפה גם לגבי משתתף חופשי, כי גם הוא תלוי בקבלת השכר שלו במועד , שכן זהו המקור היחיד לפרנסתו , ולכן לצורך חוק הגנת השכר, צדקא ייחשב לעובד. 

החוק השני שהוא בודק הוא חוק פיצויי פיטורין: לחוק הזה תכליות שונות לדבריו: תכלית פנסיה לעובד שפורש והופך לגמלאי ,מטרה שנייה זו הכנסה חלופית עד למציאת מקום עבודה אחר, מטרה נוספת להגדלת שכר. ומטרה נוספת היא גורם המקשר בין העובד לגורם העבודה. 

לגבי משתתף חופשי: גם הוא זקוק להכנסה בעת פרישתו לגמלאות , גם הוא זקוק לגורם שיעודד אותו להשאר בעבודה. מצד שני אם המטרה היא הגדלת הכנסתו, הרי שאין לחייב את המעסיק לשלם לו כאשר העניין גולם במשכורתו של המשתתף החופשי האותנטי. לכן אם משתתף חופשי אותנטי , מקבל באופן שוטף את מלוא שכרו בגין עבודתו הרגילה בצירוף פיצוי על היותו משתתף חופשי אותנטי, בגובה של לא פחות מ8.3 % שזהו שיעור ההפרשה לצורך פיצויי פיטורין, אין לזכותו בפיצויי פיטורין. לעומת זאת ככל ששכרו תואם שכרו של עובד מן המניין , יש לחייב את המעסיק לשלם לו פיצויי פיטורין בתנאי שהוא עומד בשאר תנאי החוק. 

לגבי צדקא לא הוכח כי שולם לו שכר גבוהה מהרגיל ולכן יש לשלם לו פיצויי פיטורין עבור 8 שנים. כלומר פס"ד זה חידש חידוש גדול כי קבע שלמשתתף רגיל מגיע פיצויי פיטורין , על אף שזה דעת מיעוט. 

דעת הרוב:  הש' נילי ערד ורבינוץ שתמך בה : נילי ערד קובעת שבין הצדדים מתקיים יחסי עובד מעביד והיא אומרת כי הסממנים שמראים על היותו משתתף חופשי הם מועטים ומשקלם נמוך. יציאה לחופשות באופן חופשי והעובדה שהוא לא היה כפוף לכללי המשמעת. התוצאה של פסק הדין הייתה בכל מקרה שצדקא זכאי לפיצויי פיטורין , ואילו לגבי הפרשי שכר, הדיון הוחזר לבית הדין האיזורי על מנת שיפסוק לגופו של עניין.   

ע"ע מ"י נ' אדם שוב: כאן הייתה קבוצה גדולה של עובדים , בגלי צה"ל 26 בעלי תפקידים שונים שהגישו את התביעה , הם היו מגישי תכניות , מפיקי תכניות , כתבים וכו'. הם הועסקו כמשתתפים חופשיים ובחלק מהזמן באמצעות כוח אדם. חלקם קיבלו תשלום חודשי גלובלי על עבודתם וחלק קיבלו תשלום עבור על משמרת . לא שולם להם תשלום על עובדות סוציאליות ולא ימי מחלה וכו', הם ביקשו להכיר בהם כעובדים כדי שיחולו עליהם הסכמים קיבוציים שמחוייבים להם כעובדים בגלי צה"ל. במהלך ההתדיינות הוזכר פס"ד צדקא כך שנתבעת ויתרה לגבי רוב העובדים על הטענה שהתובעים לא עובדים , אבל מאחר ובעניין צדקא בית הדין התייחס גם למשך ההתקשרות , אז גלי צה"ל (הנתבעת ) טענה שאלה שעבדו תקופה קצרה הם לא עובדים . בית הדין האזורי קיבל את התביעה של התובעים והגיע למסקנה שהם היו כפופים למנהלי התחנה, היה פיקוח על עבודתם, נאמר להם איזה אירועים לסקר ואיזה תכניות ישודרו . וגם הוצגו בפני גורמים מחוץ לתחנה כעובדים , לכן נקבע שהם עובדים , בנודע למשך ההתקשרות , בית הדין אומר כי זהו לא סממן מכריע אלא אחד מרבים. גלי צה"ל העלתה טענה של חוסר תום לב של התובעים מאחר והם היו מודעים לכך שהם מועסקים כמשתתפים חופשיים ושאין אפשרות להעסיקם כעובדים , ולמרות זאת הם בחרו להמשיך להיות מועסקים אצל הנתבעת. הטענה נדחתה מאחר וכאן היוזמה להעסיקם כמשתתפים חופשיים, הייתה של הנתבעת ושל חוסר תקנים .והם לא ביקשו את צורת ההעסקה הזו , ויותר מכך, חלקם אפילו פנו וביקשו להיות מועסקים כאזרחים עובדי צה"ל אבל נענו בשלילה. המסקנה הייתה שהם עובדים אבל הם נחשבים לעובדים באופן רטרואקטיבי מתחילת עבודתם וממועד זה חלים עליהם ההסכמים הקיבוציים . הוגש ערעור ע"י המדינה על כך והערעור התייחס להכרה בהם כעובדים קבועים למפרע , המדינה טענה שהיה מקום לתבוע את זכויותיהם כעובדים קבועים מיום פסק הדין או לחילופין מיום הגשת התביעה. 

 הש' צור : אומר שבית הדין האזורי צדק שקבע שמדובר בעובדים , ואם כך אמור לחול עליהם ההסכם הקיבוצי , למפרע מיום תחילת עבודתו של כל אחד מהם. אבל הקושי הוא בהכרה למפרע, במעמד שלהם כעובדים קבועים – עפ"י ההסכם הקיבוצי שחל עליהם , עובד מתקבל לעבודה מתקופת ניסיון בת 6 חודשים שיכולה להיות מוערכת לתקופה של שנתיים . בתום תקופת הניסיון העובד יחשב לעובד קבוע , ויהנה מכל הזכויות בהסכם למפרע מיום כניסתו לעבודה.

על יסוד הוראה זו בית הדין האזורי קבע שלכל אחד מהתובעים מוענקת קביעות אוטומטית, למפרע , תוך שנתיים מתחילת עבודתם. קביעה זו היא  מוטעית מאחר ותקופת הניסיון מעצם טבעה נועדה לאפשר למעביד לשקול האם להעניק לעובד בסופה קביעות או לפטר אותו. ההוראה הזו של קביעות אוטומטית , עומדת בסתירה למטרה של תקופת הניסיון , ולכן הוא קובע (ש' צור) שיש לאפשר למעביד , תוך פרק זמן סביר לאחר פסק הדין, להחליט אם יש הצדקה להעניק למי מהתובעים קביעות או לא להעניק לו . 

הש' אדלר:  מסכים עם צור , והאומר שהנהלת גלי צה"ל והמשיבים, הסכימו שהמשיבים ימשיכו להיות מועסקים במעמד של מי שאינו עובד מבלי שהם יקבלו קביעות. הם חתמו על חוזים למתן שירות ובכך הם הסכימו להאריך את התקופה שבה הם מועסקים ללא קביעות. כלומר הם הסכימו לדחיית הענקת קביעות. לכן הוא אומר יש לכבד את ההסכם הזה, שהעובדים תומכים בו כדי להמנע מסיטואציה של פיטורין. לכן כעת יש לאפשר למדינה להחליט אם היא רוצה להמשיך להעסיקם . 

פס"ד בנימין פלבן  נ' רשות השידור:   המערער היה במאי פילים במקצועו והוא הועסק ע"י רשות השידור כבמאי , כתב ותחקירן, תקופת ההעסקה שלו התחלקה ל2 : 1. הוא היה יוזם רעיונות לכתבות  פונה למפיקים ומעניין אותם ברעיונות ובעקבות זאת לביים את הכתבות הללו. 2. בתקופה השנייה הוא עבד באופן אינטנסיבי יותר עם הצוות של כולבטק וקיבל מטלות מהמפיקים שם. כמובן שאותו מערער לא התקבל לעבודה כעובד מן המניין ברשות ולא קיבל תלושי שכר,  בית הדין הפריד בין 2 התקופות שעבד, בתקופה של כלבוטק הוא לא נחשב למשתתף חופשי משתי סיבות , קודם כל אופן ביצוע העבודה וצורת התשלום  הוא קיבל מעין משכורת שהייתה מקבילה למשכורת שמשולמת לעובד ולא מקבילה למשכורת של משתתף חופשי , והסיבה השנייה היא שבתקופה הזו חל עליו איסור מפורש להיות קשור עם מקום עבודה אחר. כך שבתקופה זו הוא היה עובד , ולא היה מעניק חיצוני של שירותים והוא היה תלוי כלכלית בהכנסה זו. לא הוטלה על המערער כל הגבלה , בנוגע לעבודה במקומות אחרים במקביל הרשות לא הייתה מחויבת לספק לו תעסוקה בסיומה של כתבה מסוימת וההכנסה מהרשות לא הייתה מובטחת וקבועה כמו לגבי עובדים רגילים.

העסקה באמצעות חברות פיקטיביות: 

בעשורים האחרונים התפתח בעולם המערבי בכלל ובישראל בפרט, דגם העסקה שמכונה פיירולינג , להוזיל את עלות העבודה למעסיקים ע"י עקיפת התחייבויות המעסיקים בהסכמים קיבוציים. 

עפ"י הדגם הזה, העובדים מופנים לצד ג' שהוא חברה חיצונית שחותמת על חוזה עבודה עם העובדים ומשלמת להם את שכרם החודשי והמעסיק בפועל מגייס בעצמו את העובדים ומפנה אותם לאותו צד ג' כאילו שהוא המעסיק האמיתי. דוגמא לכך : 

ע"ע 300245/97 משה אסולין נ' רשות השידור:  המערערים הם 97 אנשים שעוסקים במקצועות שונים כגון: צלמים, ערכים , מקליטים ותאורנים שמבצעים עבודה לרשות השידור במשך שנים רבות. 

הם ביקשו שינתן פסק דין הצהרתי כי מתקיימים בינם לבין רשות השידור יחסי עובד מעביד  . בית הדין האזורי דחה את התביעה שלהם והוגש ערעור. 

העובדות: עד 1980 המערערים הועסקו המשתתפים חופשיים או כקבלנים עצמאיים . משנה זו הם דרשו להעלות את התעריפים שהוגשו להם , הרשום סירבה והיא הסבירה להם שהיא מוכנה בשל מגבלות כוח אדם , לקבל את השירותים שניתנו על ידם בעבר, מחברות הפקה שיעסיקו אותם כעובדים שלהם. 

המערערים התאגדו בחברות שמספקות שירותי הפקה לרשות השידור , והחברות האלה התארגנו בגוף שקרא ע.ט.ק.מ. : עטקמ שימש בפועל מעין איגוד מקצועי שניהל משא ומתן עם הרשות על תנאי העסקה והתעריפים שישולמו ונחתמו הסכמים בעניין בין עטקמ לבין רשות השידור. בהסכמים האלה נקבע כי אין במתן השירותים יצירת יחסי עובד מעביד , בין הרשות לבין עובדי החברות . 

צורת העבודה של המערערים: מועמד שמעוניין בעבודה, היה פונה לרשות , מגיע לראיון אישי , ובמידה והוא היה נמצא מתאים לתפקיד, הרשות הייתה מסבירה לו את הקושי בנוגע לתקנים ומעדכנת אותו שניתן להעסיקו באמצעות אחת החברות הקיימות או חברה שהוא יקים בעצמו. 

הרשות קבעה את סדרי העבודה, שיבוץ העבודה נעשה בהתייחס לשמו של כל עובד ולא לחברה . התפקידים שאותם ביצעו המערערים, בוצעו גם ע"י עובדי הרשות. לרוב המערערים היו תעודות של עובדי רשות . התשלום עבור העבודה נעשה דרך החברות. והחברות האלה ניכו להם מס הכנסה וביטוח לאומי. החופשות של המערערים תואמו עם הרשות ולא עם החברות. 

הש' אדלק קבע כי השאלה שעולה לדיון היא מיהם הצדדים הקשורים בחוזה העבודה עפ"י ביצוע המערערים, עבודות הפקה ברשות השידור. האם זוהי דמוי חברה? כך שהעובדים הם עובדי הרשות או שמה מדובר בחברה אותנטית אמיתית והמערערים הם עובדיה . 

הש' אדלר מסביר שדמוי חברה ממלאת תפקיד מצומצם וטכני עם צינור לחתימת חוזה עבודה , בתשלום שכר . לעומת זאת חברה אותנטית למתן שירותים היא תאגיד המנהל עסק של מתן שירותי הפקה לגופים שונים ולא רק לרשות השידור. היא מעסיקה עובדים אחרים בנוסף למערערים שהם בעלי מניותיה , והיא לא רק צינור תשלום שכר. מדובר בתאגידים שמהווים צינור תשלום בלבד, ההנחה היא שהמערערים היו עובדי רשות , אמנם לא קבועים אבל עובדים עפ"י חוזה מיוחד, מאחר והרשות טוענת אחרת , הדיון מוחזר לבית הדין האזורי שיקבע אם יש ממש לטענת הרשות , ומה הסכום המגיע לכל אחד מהעובדים, כמו כן מהעדויות עולה כי חלק מהמערערים הפכו את החברות שלהם לחברות אמיתיות למתן שירותים, הם ביצעו את העבודה לא רק ברשות השידור, לכן בית הדין יבדוק אילו חברות הן באמת אותנטיות. 

דיני עבודה                                                                                  


                            4/12/07 

יחסי עבודה מיוחדים: 

ישנם מקרים שבהם ברור שהקשר בין המעסיק למועסק הוא קשר של יחסי עבודה. ואז לפעמים ישנו ספק מיהו המעביד.  בפסיקה מוכרים יחסי עבודה מיוחדים שבהם לעובד יש קשר עם שני מעבידים. דוגמאות : 

1) מעבידים במשותף: זו תבנית העסקה שמדברת על פעילות משותפת של שניים או התקשרות חוזית של שניים על מנת לקבל עבודה מפלוני. ליחסים הללו יהיה רק חוזה אחד והצדדים לחוזה הם העובד מצד אחד ומצד שני יש שניים מצד המעסיקים , שבשרותם מבוצעת העבודה.  בית הדין לעבודה הגדיר מעבידים במשותף , כמעבידים שביחד מבצעים פעילות משותפת כדי לקבל עבודה מפלוני.דוגמא מהשוק הפרטי: כאשר יש מיזם ובמסגרתו יש שתי חברות אחת עוסקת ביצור ואחת בשיווק, שתיהן יושבות באותו נכס, מדובר בנהג שמבצע עבודות גם עבור חברת הייצור וגם עבור חברת השיווק והוא מבצע עבודות של שליחות , זהו מצב שאפשר להגדיר אותו כמעבידים המשותף . ישנם מבנים שונים .
2) מעבידים במקביל: כאשר עובד מקיים בו זמנית שתי מערכות יחסים נפרדות ,עם שני מעסיקים שונים, ועם כל אחד מהם יש לו חוזה נפרד. 
3) עובד מושאל: כאשר עובד מועסק ע"י מעביד מסוים , והמעביד הזה מסכים שהעובד יעבוד אצל מעביד אחר מבלי להביא את היחסים עם המעביד המקורי לידי סיום. למשל שעובד של מעסיק א' מושאל למפעל ב' שנמצא בבעלותו של אותו מעסיק. המעסיק הוא בעל מספר עסקים , העובד הוא עובד של מפעל הטקסטיל והוא מושאל למפעל אחר של המעסיק אחר, כאשר המקום האחר הוא בבעלותו של מישהו אחר. וזהו עדיין עובד מושאל. כאשר המעסיק הראשון ממשיך עדיין פורמלית להיות המעסיק המקורי של המושאל. 
4) עובד מוצב: מצב של עובד של מעסיק א' שמוצב במפעלו של מעסיק ב'. למשל שומר שמועסק על ידי חברת שמירה אבל מבצע את עבודתו אצל מעסיק ב'. במקרה הזה חברת השמירה מבקשת את עבודתו של השומר כעובד ואילו מעסיק ב' מבקש שירותי שמירה. אותם הוא מזמין מחברת השמירה שהוא המפעל שמספק את שירותי השמירה. גם לעובד המושאל וגם למוצב, אין יחסי עובד מעביד במקומות העבודה שבהם הם מבצעים את עבודתם. והמעביד השולח בד"כ  הוא המעסיק. 
מדובר בנכה צה"ל שהועסק ע"י בית הגפן למעלה מ4 שנים, זו עמותה שמתוקצבת ע"י עיריית חיפה והעירייה לוקחת חלק בניהול בית הגפן. הולברג היה עובד של בית הגפן אין ספק בכך,לקראת סיום 4 השנים הוצע לו ע"י המנהל שיתפטר, יקבל פיצויי פיטורין ולהפוך לעובד עיריית חיפה ,והוא יבצע שם את עבודתו בבית הגפן כסגן מנהל . הולברג הפך להיות עובד של עיריית חיפה וגם אחרי שנה ניתנה לו קביעות, שכרו עד להעברתו לעיריית חיפה שולם ע"י בית הגפן, ומאז שהועבר העירייה שילמה את השכר והוא המשיך לנהל את בית הגפן כסגן מנהל. אחרי 11 שנה החליטה הנהלת בית הגפן לשלוח לו מכתב שמודיע לו שהוא צריך לחזור חזרה למעביד שלו .

הוא הגיש תביעה נגד בית הגפן וביקש שיורו לבית הגפן להחזירו לעבודה. בית הגפן אמרה לו לחזור לעירייה והוא לא רצה. בי"ד לעבודה קבע שבמשך 11 שנים הוא היה עובד של עיריית חיפה מהמסמכים שהוצגו לפניו.לדוגמא: בקשות בית הגפן לעירייה להעלות אותו בדרגה כעובד עירייה. אישור העלאה בדרגה כעובד עירייה. בקשות לחופשה שנתית  מהעירייה . תלושי שכר שהוא קיבל מהעירייה. השאלה האם הולברג נוסף על היותו עובד עיריית חיפה, היה גם עובד בית הגפן? כלומר, בית הגפן והעירייה , הוצגו לכאורה כמעבידים במשותף, אבל בית הדין לעבודה , הגיע למסקנה שבית הגפן והעירייה הם לא מעבידים במשותף. 1)להולברג היה חוזה עבודה אחד והוא חוזה עם העירייה . 2) בית הגפן לא הצטרפה לעירייה באותו צד שחוזה של העירייה עם הולברג . 3) הוא הועבר בהסכמתו תוך תשלום פיצויי פיטורין מבית הגפן לעירייה. 4) העירייה ובית הגפן הם לא גוף משפטי אחד, כל אחד מבצע את פעולותיו באופן עצמאי.העירייה ובית הגפן הם גם לא מעבידים במקביל כי הוא עובד עבודה אחת, הוא לא מבצע עבודה נפרדת עבור העירייה, ועבודה נפרדת עבור בית הגפן, לא היה חוזה עבודה נפרד, בינו לבין בית הגפן. 

היו יחסים מיוחדים בין הולברג לבין העירייה ולבין בית הגפן. בפסיקה נקבעו מספר מבחנים להעריך האם מדובר בעובד מושאל , ולהלן המבחנים: 

1) מי קיבל אותו לעבודה ? העירייה, תוך הסכמה שהוא יושאל לבית הגפן.  
2) למי הסמכות לפטר אותו? גם פה העירייה, אין ספק שבית הגפן לא הייתה מוסמכת לפטר אותו, והמפעל השואל יכול רק להביע את דעתו.  
3) מי משלם לו את שכרו ? במצב רגיל של עובד מושאל שכרו משולם ע"י המעביד המשאיל ולא ע"י המקום שבו הוא מבצע את עבודתו, ובמקרה שלפנינו העירייה שילמה לו את שכרו , בפועל גם בית הגפן שילמה לו אש"ל והחזר הוצאות. ואז ביה"ד לעבודה אומר שהעובדה שהעובד מקבל אש"ל והחזר הוצאות אינה הופכת אותו לעובד של בית הגפן . 

4) כיצד דיווחו עליו למס הכנסה? מי ששילם בגין התלוש משכורת הייתה העירייה. 

5)ממי הוא ביקש חופשה  ? הוא קיבל אותה מהעירייה.

6) למי יש זכות לפקח עליו? מי שפיקח על עבודתו היה בית הגפן בעניינים היומיים אבל בעניינים עקרוניים הוא פוקח ע"י העירייה. 

המסקנה הייתה שהוא עובד מושאל של העירייה. 

 פס"ד אבניר נ' עיריית ת"א: עובד הושאל מהעירייה  לעבודה בנתיבי איילון, עבד שם 6 שנים, וקיבל בשנת עבודתו האחרונה שם , דרגה 7 של דירוג המהנדסים + השתתפות בהחזקת רכב וטלפון. לאחר התקופה הזו הוא חזר לעבוד בעירייה, והיא לא הסכימה לשלם לו את השכר של נתיבי איילון משום שאמרה שכעובד מושאל היא מוכנה לתת לו את הדירוג שהיה לו ערב השאלתו. בית הדין קיבל את טענת העירייה וזה מקומם , כי בתקופת ההשאלה כאשר העובד המושאל מקבל את משכורתו מהגוף השואל הוא מקבל אותה מהגוף המוסכם בינו לבין השואל, ואין בכך כדי לחייב את הגוף המשאיל  בתום ההשאלה , אלא אם כן הוסכם אחרת. גם לגבי תנאי עבודה המצב זהה, תנאי עבודה בתקופת עבודתו בנתיבי איילון שהוא הגוף השואל, הם התנאים כל עוד הוא בשירות של הגוף השואל, כאשר הוא חוזר לגוף המשאיל יחולו עליו תנאי העבודה הנהוגים בעירייה. 
דיני עבודה                                                     


                                                        11/12/07 

קבלני כוח אדם : 

העסקה של עובדים ע"י קבלני כוח אדם הפכה להיות נפוצה ב10 15 שנים אחרונות , זה נעשה על רקע שינויים שחלו בתחומי הכלכלה ומערכת יחסי העבודה החל מהמחצית השנייה של המאה ה20 . השינויים הם: א. הגלובליזציה- המעבר לכלכלה גלובלית , חייב את המעסיקים להתגמש, להתייעל ולהוריד עלויות עבודה. הדרך הטובה ביותר לכך הייתה העסקת עובדים ללא ותק וללא תנאים סוציאליים, ובכך המעבידים עקפו את ההוראות של ההסכמים הקיבוציים . בנוסף היו הגבלות שהוטלו על תקנים ומשרות בשירות הציבורי , כך שמועצות מקומיות , עריות וכדומה, לא יכלו לקבל עוד עובדים על פי תקן. ההגבלות האלו הביאו את המעסיקים לאתר פתרונות חלופיים להספקת שירותים לציבור, ועובדים שאי אפשר היה להעסיק אותם על פי תקן , הועסקו בדלת האחורית על ידי קבלני כוח אדם. אחת השלות המרכזיות הוא מיהו המעביד? זהו של כוח האדם או מי שנותנים לו את השירות בפועל? 

מאחר ובתי הדין לעבודה וחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם , הובילו לכיוון של מתן זכויות לעובדי קבלן שאמורות להיות זהות , לעובדים של המעסיק בפועל , כלומר אם יש כספר בבנק שהוא עובד של הבנק או שהוא עובד של כוח אדם, נראה ששניהם צריכים לקבל את אותן זכויות . לכן המצב הוביל לשיטת העסקה חדשה שזה חברות שירותים או קבלני שירותים. כיום יש במשק שני סוגים עיקריים של חברות שמבצעות ביקור חוץ, או חברות כוח אדם או חברת שירותים : זו חברה שמספקת שירות ללקוחות שלה, כאשר העבודה מתבצעת בחצרי הלקוח. למשל חברת ניקיון , חברת שמירה, חברת הסעות.      ההבדל בין חברת שירותים לחברת כוח אדם : מספקת ללקוח פתרונות נקודתיים של כוח אדם, או פתרונות לטווח הרחוק של אספקת כוח אדם .לעומת זאת חברת שירותים מספקת ללקוח שירות מוגדר ומוגמר , שהלקוח בחר למקר החוצה- מהמילה ביקור חוץ .  

בחוזה לאספקת כוח אדם, נושא ההתקשרות הוא כוח האדם עצמו. לעומת זאת בחוזה לאספקת שירותים, נושא ההתקשרות הוא השירות הכולל , למרות שבאבחנה הזו יש תחומים אפורים שבהם לא ברור האם ההתקשרות היא מיקור חוץ של השירות או רק מיקור חוץ של כוח אדם . 

השוני המשמעותי ביותר הוא שבדרך כלל עובדי כוח אדם יחשבו על פי המבחנים , כעובדי המשתמש או המעסיק בפועל. לעומת זאת במקרים רבים , עובדי חברות השירותים, יחשבו כעובדים של חברות השירותים , ולכן חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם לא יחול עליהם. מה שקורה בפועל זה שכאשר רוכש השירותים מקפיד לא לקיים את המאפיינים של מעביד , למשל הוא משתדל לא לפקח ישירות על אופן ביצוע העבודה, לא להיות מעורב בגיוס העובדים ופיטוריהם, וכאשר העובדים לא ממשיכים להיות מועסקים במקום העבודה לאחר שקבלן השירותים התחלף, אז רוכש השירותים, נהנה מרמת ביטחון גבוה יחסית שהוא לא יוכר בדיעבד כמעביד של אותם מועסקים , ויש בעיה עם ההגנה על הזכויות של עובדי חברת השירותים. ולכן הרבה מאד מזמיני שירות בוחרים להתקשר עם חברת שירותים וכך לא חלות עליהם כל החובות כלפי העובדים שמבצעים אצלם את השירות. 

מיהו המעביד לגבי קבלן כוח אדם?  השוני בין העסקה של עובדים ע"י מעביד רגיל לבין העסקה של עובדים ע"י קבלני כוח אדם , מתבטא במספר מאפיינים : 

1) מערכת היחסים הרגילה היא בין עובד למעביד : כאן מדובר במערכת יחסים שבה משתתפים 3 גורמים: א) מי שבחצריו מתבצעת העבודה = מעסיק בפועל או משתמש. ב) העובד שמבצע את העבודה בחצרים של המשתמש אצל מי שהזמין אותו. ג) והשלישי הוא קבלן כוח האדם ששוכר את שירותי העובד ומשמש חולייה מקשרת בין העובד לבין המשתמש או המעסיק בפועל שבחצריו מתבצעת העבודה. 

2) במערכת היחסים הקלאסית של עובד מעביד אנו מדברים על חוזה עבודה אחד בין העובד לבין המעביד , כאן מערכת היחסים מאופיינת בשני חוזים : א) חוזה עסקי בין קבלן כוח האדם לבין המשתמש שבמסגרתו הקבלן מתחייב לספק למשתמש כוח עבודה  . ב) חוזה עבודה בין הקבלן לבין העובד. 
3) יחסי עובד מעביד שמוסרים בהסכמים קיבוציים מבטיחים לעובד בד"כ העסקה במשרה מלאה, קבועה ולטווח ארוך . לעומת זאת העסקה באמצעות כוח אדם מנתקת את הקשר הישיר בין העובד לבין המשתמש ומבוססת  על דפוס עבודה גמיש מבחינת זמינות המשרה וכו'. 
מיהו המעביד?? 

בפסיקה התפתחו 2 זרמים : 1) הזרם המסורתי : פס"ד השקוביץ נ' מדינת ישראל:  (לא משמעותי) בית הדין קבע שזהות המעביד תקבע עפ"י התשובה שתינתן ל2 השאלות הבאות: א) מי רשאי להביא את היחסים לידי גמר? מי רשאי לפטר ובפני מי מתפטרים? ב) כיצד ראו הצדדים את היחסים בניהם או כיצד הגדירו אותם?   בפסק הדין הזה נקבע שהקבלן הוא המעביד ובתקופה שלאחר פסק הדין הזה, ישמו את התוצאה שלו עפ"י כך שהקבלן הוא המעביד אך לא התייחסו לשאלות שעל פיהן יש להכריע. 

2) הזרם החדש: פס"ד חסן עליאה אלהרינאת נ' כפר רות:  באותו מקרה עבד העובד שהגיש את התביעה בכרם של כפר רות בעבודות שמירה, והעסקתו נמשכה גם לאחר שהכרם הועברה למישהו אחר. לאחר 9 שנות עבודה, הוא פוטר ע"י הבעלים החדש של הכרם. הנתבעת טענה להגנתה שהתובע הועסק ע"י ראיס שהביא אותו לעבודה ולא ע"י בעלי הכרם. לפי העדויות שם הנתבעת התקשרה עם ראיסים שהביאו עובדים לעבודות שונות בכרם , כאשר לא היה לה כל מושג אילו עובדים באים, התשלום לעובדים נעשה ע"י הראיס הוא היה מקבל סכום לפי מס' ימי העבודה , והוא היה מחלק אותם בין העובדים כאשר התובעת לא הייתה מתערבת בחלוקה. בית הדין לעבודה דחה את  הטענה שהראיס הוא המעביד , והוא התבסס על מס' נקודות .

# הסדרי ההעסקה שבהם מעורב צד ג' בנוסף על העובד ועל המשתמש , תכריע תמיד השאלה בין מי מהשלושה נוצרו במפורש או מכללא , יחסים משפטיים שעניינם מתן העבודה בתמורה נקודת המוצא היא שהעובד והמשתמש , הם הצדדים האמיתיים הניצבים משני עברי המתרס , של חוזה העבודה. ועל המבקש להפריח הנחה זו ולטעון שהקבלן הוא המעביד, להוכיח את טענתו . נקודת המוצא היא שהמשתמש הוא המעביד אם הוא רוצה להוכיח ההיפך כלומר שהקבלן הוא המעסיק עליו ההוכחה : 

1) יוכיח כי קיימת התקשרות משפטית במפורש או מכללא למתן עבודה בתמורה בין הקבלן לעובד ובין הקבלן למשתמש. 

2) כאשר המטרה של החוזים הללו אינה לעקוף את חובות המעביד, מכוח חוק , הסכם קיבוצי או צו הרחבה, או להתחמק מהם. 
3) כאשר המטרה של החוזים הללו אינה מנוגדת לתקנת הציבור , אינה נגועה בחוסר תו"ל או בפגם אחר , הפוסל אותה ומעיין את תוקפה מכוח ס' 30 לחוק החוזים. 
שתי נקודות האחרונות כמעט בלתי אפשריות להוכחה כי המשתמש הוא לא המעסיק והקבלן כוח אדם הוא המעסיק. 

אם בכל זאת המשתמש מצליח להרים את הנטל ולהוכיח שקיימים שני חוזים שמטרתם תקפה, אז תקבע זהותו של המעביד מבין שני המעבידים המתחרים- הקבלן והמשתמש, עפ"י סימני ההיכר שבית הדין קבע לזיהוי מעביד. 

בפס"ד כפר רות- בית הדין בדק את כל המבחנים וקבע כי על פיהם הקשר היחיד שהיה לתובע עם הראיסים – התבטא בכך שהם הביאו אותו לעבודה והיו צינור לתשלום ותו לא, הם אינם מעסיקיו והמעסיקה היא הבעלים של הכרם – כפר רות, ואח"כ מבוא חורון. המבחן שנקבע בכפר רות מוביל לתוצאה מובנית המכבידה ביותר על המשתמש להרים את הנטל ולהוכיח שהקבלן הוא המעביד. 

מטרת השימוש בקבלני כוח אדם היא להוזיל את העבודה, ורק במקרים חריגים שבהם מספק קבלן כוח האדם עובדים זמניים לתקופת זמן מוגבלת יוכל המשתמש להרים את הנטל להוכיח שהמטרה של החוזים תקפה. המבחן מוביל בד"כ לראיית המשתמש כמעביד. 

פס"ד אסנת דפנה לוין נ' המוסד לביטוח לאומי: כאן העובדת אסנת פנתנה לכימיקלים ישראל , לצורך קבלתה לעבודה, התנהל מו"מ בינה לבין נציג חי"ל ובסופו סוכמו תנא העבודה שלה, והוחלט לקבלה לעבודה  , ואז הציע לה חי"ל שתי אופציות העסקה:< 

1) להיות מועסקת ע"י חברת כוח אדם- חבר המתרגמים. 

2) להיות מועסקת ישירות ע"י חי"ל .
היא הופנתה לחבר – מילאה כרטיס עובד וחתמה על התחייבות לא לתת שירות לחי"ל במשך 120 יום לאחר סיום התקשרותה  עם חבר. לא היה לה כל קשר עם חבר מלבד קבלת המשכורת מהם, היא חתמה עם כרטיס נוכחות בחי"ל קיבלה מחי"ל שי לחגים ותלושי שכר , היא קיבלה מהם הוראות בנוגע לביצוע העבודה ויצאה גם לסופש"ים עם העובדים של חי"ל. לאחר פחות משנה היא קיבלה מכתב ממנהל כוח האדם של חי"ל , שבשל שינויים בחברה עבודתה תופסק וזאת במסגרת ההעסקה שלך באמצעות חבר. 

לאחר הפיטורין , חבר הציע לה להוסיף להעסיק אותה במקומות אחרים, היא לא הייתה מעוניינת ולכן התפטרה מהעבודה בחבר. ואז היא פנתה לשירות התעסוקה בבקשה לקבל דמי אבטלה אבל היא נענתה שהיא לא זכאית לדמי אבטלה עבור 3 חודשים אחרונים מאחר שהיא לא פוטרה. 

השאלה שהתעוררה היא מי נחלשב למעביד של המערערת לצורך קבלת דמי אבטלה עפ"י חוק הביטווח הלאומי? אם המעבידה היא חי"ל אז היא פוטרה ואז תוכל לקבל דמי אבטלה, ואילו אם המעבידה היא חבר המתרגמים אז היא התפטרה. 

דיני עבודה                           




                                                   18/12/07

המשך... פס"ד אסנת דפנה לוין נ' הממ"ל: השאלה שהתעוררה הייתה מי נחשב למעביד של המערערת לצורך קבלת דמי אבטלה עפ"י חוק הביטוח הלאומי ? ? אם זה כי"ל אז היא פוטרה ואם זה קבלן כוח האדם שזה חבר אז היא התפטרה. השופטת ברק דנה בנושא הזה וקבעה שלצורך הקביעה מיהו המעביד, יש לבחון באיזה חוק מדובר , מה היא תכליתו ומהן נסיבות העבודה. נקודת המוצא היא שהעובד והמשתמש הם הצדדים ליחסי העבודה. ומי שמבקש להפריך את ההנחה הזו עליו נופל נטל ההוכחה. ביטוחי אבטלה כדי לאפשר לעובדים שנפלטו ממעגל העבודה קיום בכבוד. גם אדם שעובד באמצעות כוח אדם ובשלב מסוים אין לחברה מקום תעסוקה בשבילו, יחשב כנפלט ממעגל העבודה. במקרה שלנו עפ"י כל המבחנים, המערערת היא עובדת של כי"ל – כימיקלים לישראל. והיא אומרת שאת צורת הקשר יש לבחון עפ"י הנסיבות ולא עפ"י השאלה מי הציע את צורת ההעסקה הספציפית. לכן אין לראות את המערערת כעובדת חברת כוח האדם לצורת תשלום דמי אבטלה לפי חוק הביטוח הלאומי אלא , כעובדת של כי"ל.  השופטת סייגה את התביעה הזו לצורך דמי אבטלה בלבד. 

דעת המיעוט  הייתה שהעובדת הועסקה ע"י חברת כוח האדם והיא המעסיקה שלה. 

פס"ד 3/96 מחלקת הבנייה של הקיבוץ הארצי בע"מ נ' חליל עבד אל רחמן : בית הדין לעבודה מבהיר שבהיעדר חקיקה שמגינה על עובדים המועסקים במסגרת יחסי העבודה מורכבים, ומחובתה של הפסיקה להשתחרר מגישה פורמאלית . כאן דובר בעובדים תושבי השטחים שהועסקו בישראל באמצעות קבלן כוח אדם, הקבלן היה קבלן משנה , שהוא נעלם מהארץ עם השכר שלהם. במקרה כזה אם יכירו בקבלן כמעביד אז העובדים ישארו ללא שכר עבודה. מה שקרה עובדתית זה שאותו קבלן שברח הוא זה שקיבל אותם לעבודה וקבע את תנאי העסקתם ופיקח על העבודה שלהם. השכר שלהם שולם ע"י המערערת- הקיבוץ הארצי (המשתמש= המעסיק בפועל) . לאחר שהקבלן עזב את הארץ, הם המשיכו לעבוד עוד כמה ימים ואז נודע להם שהוא איננו, הפסיקו והגישו תביעה. בית הדין לעבודה קובע שמהראיות עולה שאכן הקבלן היה המעביד שלהם , אבל מאחר והוא לא נתבע כי הוא איננו , אז השאלה היא האם גם המערערת הייתה המעסיקה? בית הדין מגיע למסקנה שהמערערת אכן הייתה המעבידה כי הפעילות שלה גם הייתה בין השאר להקים שלד של הבניין , היא הפסיקה את עבודתם של המשיבים וההוראות לעבודה ניתנו גם על ידה , והשכר שולם על ידה . 

בית הדין דן בנושא של המדיניות המשפטית הרצויה , באומר שהצדק החברתי והמדיניות הראויה כלפי פועלי יום ובמיוחד זרים, גוברים על הבעיה שהמעורפלת של יחסי עבודה מורכבים. המשיבים ביצעו עבודה באתר של המערערת, היא הרוויחה מפרי עמלם וכאשר זכות הפועלים לקבל את שכרם מהמערערת אינה בספק בית הדין לעבודה יפסוק להם את השכר הזה. ובנסיבות האלה מוצדק לראות במשתמש כמעביד , כי משתמש שנהנה מפירות מיקור החוץ, לורח על עצמו גם את הסיכון שבנסיבות בהן הקבלן לא יעמוד בחובותיו כלפי העובדים, יורם המסך והחבות תחזור אליו. 

אבחנה בין קבלן כוח אדם לקבלן שירותים ויישומה הבעייתי בפסיקה:  

פס"ד 116/04 מ"י משרד החינוך נ' חג'בי : נעשה יישום של המבחנים בפסק דין כפר רות , אבל התוצאה הייתה שלא הכירו בעובדים כעובדי המשתמש אלא דווקא כעובדי חברת השירותים, ולכן הם לא הוכרו כעובדי מדינה ועתירתם נדחתה.  המשיבים הועסקו כפקחים במסגרת יחידת פיקוח טיולים שהוקמה במשרד החינוך בעקבות הרצח . וכך העסקתם של הפקחים נעשתה באופן פורמאלי באמצעות חברות חיצוניות מתחלפות שעימם משרד החינוך התקשר. כאשר הפקחים פוטרו מעבודתם סופית, הם הגישו תביעה נגד משרד החינוך והחברות האלה וביקשו שיקבע שהם עובדי מדינה. 

בבית הדין האזורי הכריעו את פסק הדין נציגי הציבור שקבעו שהפקחים הם עובדי משרד החינוך והשופטת הייתה בדעת מיעוט בדעה  שלא התקיימו יחסי עובד מעביד עם המדינה . 

הוגש ערעור לבית הדין הארצי ודנה בכך השופטת נילי ערד שקיבלה את הערעור וקבעה שהמשיבים הם עובדי החברות ואין לראותם כעובדי מדינה. לדבריה מהות ההתקשרות החוזית בין החברות לבין משרד החינוך כתוצאה מזכייתן במכרזים להספקת שירותי פיקוח על טיולים לבתי הספר הייתה בגדר מיקור חוץ אותנטי ולגיטימי . למיקור חוץ אותנטי יש 2 צורות לדבריה: 1) מיקור חוץ של פונקציות- שאלה חברות שירותים שאליהן מוצעים תחומים מוגדרים מהמסגרת הארגונית של מזמין השירות. העובדים הם עובדים של קבלן השירותים ומבצעים את העבודה עבור אותו ארגון שמקבל את השירות. 

2) מיקור חוץ של כוח אדם, שאז הארגון המזמין עושה שימוש בעובדי חברת כוח האדם העבודה מתבצעת בדר"כ בחצרים של הארגון או המשתמש שמקבל את השירות והעובדים יכולים להיחשב לעובדים של קבלן כוח האדם.  בעניינינו אומנם הטיולים היו חלק מתכנית הלימודים אך הבקרה ואבטחת הטיולים בהם עסקו חברות השירותים אינם חלק אינטגרלי מהפעילות השוטפת של משרד החינוך, פעולות הפקחים נעשו מחוץ לחצרים של משרד החינוך, הם יצרו קשר עם גורמים שלא שייכים למשרד החינוך, קב"טים של רשויות אישיות וכדומה, ולכן המסקנה כי מדובר במיקור חוץ אותנטי לרכישת שירותים , משרד החינוך מסר פעולת הפיקוח לביצוע חברות השירותים באמצעות עובדיהם הפקחים . בית הדין ממשיך ומסתמך על פסק הדין כפר רות ומנתח את הסממנים שמצביעים על כך שהחברות היו המעסיקות של המשיבים ולא משרד החינוך. הוא אומר שבין המשיבים לחברות התקיימה זיקה של ממש ומעורבות המשרד בפעילות הפקחים אינה משנה מהמסקנה שהפקחים הם עובדים של החברות הללו מאחר ומדובר בפיקוח לגיטימי של מזמין השירות . 

האם במצב של העסקה ע"י חברות שירותים יש למשתמש אחריות כלשהי? 
ע"ע 273/03 דברת שוואב נ' מ"י משרד החקלאות: פס"ד זה יצר בילבול, המערערת הועסקה כ8 שנים במשרד לחקלאות ביחידה לחקר שווקים למעט מנהל היחידה כל העובדים שם הועסקו בהעסקה עקיפה – דרך קבלנים = חברות כוח אדם או שירותים. הקשרים של המערערת היו מול המשתמש בלבד. מנהל היחידה במשרד החקלאות הוא שקיבל אותה לעבודה, הוא שפיטר אותה למעשה, הוא פיקח עליה, תנאי עבודתה וחופשותיה תואמו ישירות מולו וכו'. חברות כוח האדם שהתחלפו מעת לעת בהתאם להצעה הזולה במכרז, היו בעצם צינור להעברת כספים , אבל למרות זאת דעת הרוב בבית הדין הארצי מפי הנשיא סטיב אדלר, הייתה שלא נוצרו יחסי עובד מעביד בין המערערת לבין המדינה . במרבית פסק הדין הנשיא אדלר עושה שימוש במונח חברות כוח אדם ומתייחס להעסקת עובדים באמצעות חברות כאלה, אבל מצד שני בחלקים אחרים של פסק הדין הוא מתייחס גם לקבלן שירותים , כך שלא ברור איך הוא מסווג את המקרה הזה, בכל מקרה המגמה הברורה שלו היא הבנה של הצורך בקיצוץ עלויות העסקה וסלחנות לכך שהמדינה נוקט במבנה משפטי פיקטיבי כדי להשיג את המטרה הזו. אמנם הוא אומר שתפקיד המשתמש במקרה שלנו זו המדינה- כולל דאגה לכך שחברת כוח האדם תעמוד במחויבויותיה כלפי העובדים , וכאשר החברה לא עושה זאת המשתמש עשוי לשאת באחריות ישירה ולהיחשב מעסיק במשותף  , אבל בניגוד לגישה המקובלת שרואה במעסיקים במשותף אחראיים יחד ולחוד, הגישה שעולה בפסק דין זה, היא של הטלת אחריות שיורית בלבד על המשתמש כאשר הזכויות של העובד מוגבלות לזכויות המצומצמות שהיו לו מול חברת כוח האדם. 

אחת הסיבות העיקריות של הנושא הזה קשורה לרצון שלו להימנע ממתן מעמד של עובד עפ"י תקן ממי שלא התקבל לעבודה בשירות המדינה בדרך של מכרז וכתב מינוי כפי שקבוע בחוק. אבל צריך לזכור שהאשם בכל מה שקשור לאופן ההעסקה הזו נופל על המעסיקים ולא על העובדים , ובעצם הם אלה שרוצים לחסוך בעלויות. הנשיא אדלר בעצם מתעלם לחלוטין מהיבטים של מנהל תקין ושוויון בין העובדים , החוק קובע פרוצדורה לקבלת עובדים לשירות המדינה ומעניק להם זכויות, בין הסכמים קיבוציים, אם המדינה סבורה הזכויות מופרזות, היא צריכה לנסות לשנות אותם אבל במקום זה היא מעדיפה לנקוט בשיטה של התחמקות כאשר העלות על כך נופלת על הקבוצה של העובדים החלשים ביותר – ובדרך כלל עובדי כוח אדם הם קבלני שירותים. 

חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם התשנ"ו-  1996 – עמ' 165. 

החוקיות של החוק: בג"צ נדרש לבדוק את חוקיותו של החוק - \בג"צ תנופה שירותי כוח אדם נ' אלי יישי שר העבודה :  בעקבות החוק העותרת שנפגע חופש העיסוק שלה משום שמאחר ולפי ס' 2 לחוק , קבלן כוח אדם חייב לקבל רישיון לעסוק בכך . עיסוק שהיה חופשי הפך להיות עיסוק מורשה והבעיה העיקרית מתייחסת לחובה להפקיד ערובה כתנאי לקבלת הרישיון. השופט ברק פסק שחוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם פוגע בחופש העיסוק. החוק מטיל חובת  רישוי , ועיסוק שהיה חופשי מכל חובת רישוי הפך למקצוע שהכניסה אליו מוסדרת , מעבר זה פוגע בחופש העיסוק, אבל למרות זאת החוק הוא חוקתי מאחר והוא נועד להבטיח את זכויות העובד ואת רווחתו ולמנוע פגיעה חמורה בביטחונו הסוציאלי . הערובה היא מתונה ביותר מאחר והיא מבטיחה שכר עבודה של שבועיים בלבד. לכן תחליתו של החוק ראויה אבל הפגיעה בזכות החוקתית של חופש העיסוק אינה עולה על הנדרש והיא כדין . 

פס"ד מישל לנקרי נ' א.נ.ש חברה להחזקת נכסים והשקעות בע"מ: עובד מחברת שמירה שהתפטר מהעבודה בגלל בעיות רפואיות והגיש תביעה לזכויות סוציאליות שמגיעות לו. בית הדין הארצי התייחס לעדותו של מנהל הישיבה שמסביר את הבעיתיות של חברות השמירה שהן בעצם קבלני כוח אדם. הוא אומר שאין חברת שמירה שמסוגלת לקיים את כל זכויות העובדים ,מאחר והלקוחות הראשיים של החברות הללו הם משרדי ממשלה והם מעוניינים להעסיק חברת שמירה שמציעה את המחיר הנמוך ביותר במכרז, ובחוזה העבודה של השומרים נאמר שיקוימו כל הזכויות עפ"י דין והסכמים אבל בנוגע לשכר נקבע שהוא פונקציה של ההצעה הנמוכה ביותר , ולכן השכר של עובדי השמירה תמיד יהיה נמוך אי אפשר להגן על הזכויות שלהם .  

דיני עבודה                                                                          


                              25/12/07

הגדרת קבלן כוח אדם:  קבלן כוח אדם מוגדר בס' 1 – ההגדרות של החוק, והוא מתייחס ל2 אפשרויות : 1) מי שעיסוקו במתן שירותי כוח אדם של עובדיו לשם עבודה אצל זולתו. 2) לשכת עבודה פרטית שמספקת שירותי תיווך לעבודה וגם במתן שירותי כוח אדם. 

הרישיון לקבלן כוח אדם: אחד החידושים הגדולים של החוק הוא הסדרת הנושא של אפשרות להיות קבלן כוח אדם, כך שלא כל אחד יכול לפתוח עסק ולהיהפך לקבלן כוח אדם אלא רק מי שמקבל רישיון משר הת.מ.ת . לפי ס' 3 לחוק (בעמ' 165) הרישיון יינתן בתנאים מסוימים:  1)  ניסיון של 3 שנים במתן שירותי כוח אדם . ואם אין הוא חייב להעסיק מנהל עם ניסיון כזה ורק אז הוא עומד בתנאי הזה לקבל רישיון עסק. 2) המצאת ערבות בנקאית או ערובה אחרת למילוי חובותיו לגבי עובדיו. מאחר והמשתמש או המעסיק בפועל מעביר לקבלן כוח אדם את הכספים שמיועדים לתשלום שכר עבודה לעובדי הקבלן , עלול להיווצר מצב שהסכומים האלה יעלמו מאחר והקבלן בורח עם הכסף. ולשם הבטחת התשלום נקבעה ההוראה בנוגע להפקדת הערבות או הערובה כאשר הערובה היא בסכום השווה למחצית הוצאות הקבלן בשל שכר עבודה לעובדים שהוא מעסיק , או בגובה של 150 אלף ₪ לפי הגבוה שבניהם . 

3) שב5 השנים שקדמו לבקשת הרישיון, מבקש הרישיון לא הורשע בעבירה שיש עימה קלון . 

בנוסף על כל התנאים האלה , השר רשאי להתנות את קבלת הרישיון בהוכחת יציבותו הכלכלית של מבקש הרישיון ובקיומם של תנאים פיזיים נאותים . 

חוזה העבודה של העובד: ס' 11 לחוק : הס' קובע שחוזה העבודה של עובד המועסק ע"י קבלן כוח אדם יהיה בכתב, ועל הקבלן למסור לעובד העתק מהחוזה לפני העסקתו . אי קיום התנאי של הכתב, מהווה עבירה פלילית והקבלן צפוי לשלם כנס כספי לגבי כל אחד ואחד מהעובדים שאין לו חוזה בכתב. דרישת הכתב מתבטלת עם תנאי העבודה של עובדי הקבלן מוסדרים באחת הדרכים הבאות : 

1) הסכם קיבוצי :מקרה שחל על עובדי הקבלן – שנחתם בין קבלן כוח האדם לבין ההסתדרות הכללית , הרי שדי שהקבלן יאפשר לעובד לעיין בהסכם הקיבוצי. בזמנו נחתמו הסכמים קיבוציים כאלה . מאחר והיה קשה לקבוע תנאי עבודה משופרים באותו הסכם קיבוצי לעובדים שמועסקים בתחומים שונים לגמרי , והמכנה המשותף שנמצא היה נמוך ביותר .

     כיום במשק ישנם 2 סוגי צווי הרחבה: א) צווי הרחבה שחלים על כל המשק , כמו למשל בנוגע לבני הבאה. צו כזה מרחיב את הוראות ההסכם הקיבוצי הכללי שנחתם בין אירגוני מעבידים רבים לבין ארגוני עובדים רבים ושר העבודה הרחיב את הוראות ההסכם הזה כך שיחול על כל העובדים והמעבידים בישראל . במקרה כזה קבלן כוח האדם פטור מעריכת הסכם עבודה בכתב, מאחר וס' 11 לחוק מתייחס לצו הרחבה שמסדיר את תנאי עבודתו של העובד אצל הקבלן וכך פוטר אותו מהחובה לתת לעובד חוזה עבודה בכתב.  

2) צווי הרחבה של עובדים שמתעסקים בענף מסוים- עובדי קבלן כוח אדם שעובדים אצל משתמש בענף הבניין למשל יהיה זכאים לתנאי עבודה שנקבע בצו הרחבה החל על עובדי המשתמש. 

החיסרון הבולט ביותר בשימוש בעובדי קבלן כוח אדם , משתקף בעובדה שבאותו מקום עבודה , מועסקים בו זמנית, שני סוגי עובדים , עובדי המשתמש שנהנים מתנאי עבודה משופרים , ועובדי קבלן כוח האדם שתנאי העבודה שלהם בד"כ פחות טובים – למרות שהם מבצעים את אותה העבודה. 

לכן בס' 13 לחוק כפי שתוקן בשנת 2000 נקבע כי תנאי העבודה ובמקום שיש בו הסכם קיבוצי, הוראות ההסכם הקיבוצי החלים על עובדים במקום עבודה שבו מעובדים גם עובדי קבלן , יחולו לפי העניין על העובדים של קבלן כוח האדם המועסקים באותו מקום העבודה בהתאמה בין היתר לסוג העבודה , ולוותק בעבודה אצל המעסיק בפועל. שבעצם עובדי קבלן יקבלו את אותם תנאי העבודה כמו עובדי המשתמש. 

השוואת התנאים מעוררת שאלות פרקטיות בכל הנוגע לתנאי עבודה המושווים . 

ס' 13(ג): קובע פטור מהשוואת תנאים  , אם הקבלן חתם על הסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה. ז"א שנקודת המוצא של המחוקק הייתה שאם מדובר בהסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה, הרי שמדובר בהסכם שקובע תנאי עבודה טובים לעובדי הקבלן ולכן אין צורך להשוות את תנאי העבודה של עובדי הקבלן שהם טובים ממילא לתנאי העבודה של עובדי המשתמש. 

בפועל באמת חתמו ההסתדרות הכללית וכן הסתדרות עובדים לאומית על הסכמים קיבוציים עם מספר קבלני כוח אדם ופנו וביקשו שיוצא צו הרחבה על הסכמים אלו, אבל עד היום השר לא הסכים להוציא צו הרחבה על אף הסכם קיבוצי כזה שנחתם משום שאלו לא הסכמים טובים  . 

3) מה קורה כאשר תנאי העבודה של עובדי המשתמש מוסדרים ביותר מהסכם קיבוצי אחד? ס' 13 (ב) בחוק עונה על השאלה הזו וקובע כי אם חלים על עובדי המשתמש , שני הסכמים קיבוציים , ישוו את תנאי העבודה של עובדי הקבלן , לפי ההוראה שהיא לטובת העובד. יש לזכור כי משווים כל הוראה מסכם קיבוצי אחד להוראה באותו נושא להסכם קיבוצי אחר, ולא משווים את ההסכם הקיבוצי בכללותו . 

שינוי בזהות המעביד:  

בעקבות התיקון שהוכנס לחוק בשנת 2000, עובד של קבלן כוח אדם יכול להיות מועסק אצל המשתמש במשך תקופה של 9 חודשים בלבד, ובמקרים חריגים 15 חודשים- ס' 12 א. 

אם העובד מועסק מעל 9 חודשים , הוא מפסיק להיחשב לעובד של קבלן כוח האדם , והופך להיות עובד של המשתמש . כאשר עובד של קבלן כוח אדם הופך להיות עובד של המעסיק בפועל, מצרפים את הוותק של העובד בתקופת העסקתו ע"י הקבלן אצל אותו מעסיק בפועל לוותק שלו החדש שהוא צובר עכשיו. 

ביצוע הסעיף הזה בחוק נדחה מאז שנת 2000 בשל החשש , שלאחר 9 חודשים עובדי הקבלן יפוטרו ונכון להיום הסעיף אמור להיכנס לתוקף ביום 1.1.08 . 
השתתפות בשביתה או השבתה: ס' 16 לחוק: לפי הס' קבלן כוח אדם, אסור לו להעסיק את העובדים שלו כמפרי שביתה במקום עבודה שבו עובדי המשתמש שובתים . השאלה היא האם קבלן כוח האדם פטור מלשלם לאותם עובדים שכר עבודה אם עקב השביתה נבצר מהם לבצע את עבודתם. 

מיהו המעביד עפ"י חוק?  נקודת המוצא של החוק היא שקבלן כוח האדם הוא מעביד, זה לא מופיע במפורש בחוק , אין סעיף, אבל רק בנקודת המוצא הזו היה מקום להורות על השבעת תנאים . למה? אם הם עובדים של המשתמש אז בטוח מגיע להם תנאי עבודה, כך שהס' קובע את ההוראה של השוואת החוק . ואומרים שלמרות שהם עובדים של הקבלן צריך לתת להם את אותם התנאים של עובדי המשתמש. 

פס"ד ע"ב 911583/99 חני אבני כהן נ' מדינת ישראל הנהלת בתי המשפט ואו אר אס:  

כאן התעוררה השאלה מיהו המעביד של התובעת ? שעבדה כקלדנית בביהמ"ש ? האם מדינת ישראל או או אר אס- שהוא קבלן כוח האדם ? הקלדניות הועסקו ע"י חברות כוח אדם שהתחלקו בהתאם למכרז שבו זכו.  נושאים מסוימים בנוגע לתנאי העבודה של הקלדניות נקבעו ע"י או אר אס, למשל פיקוח משמעתי , פיטורין של קלדניות, נהלים בנוגע לשעות העבודה, תשלומים בנוגע למפרעות  שכר וכדומה. הכוח לפטר היה נתון לכאורה לאו אר אס וגם ההתפטרות הייתה צריכה להיעשות בפניהם , אבל למדינה היה שיקול דעת כפי שנקב במכרז לדרוש פיטורי עובדת מסוימת . או אר אס הייתה זו שמשבצת את הקלדנית לעבוד אצל שופט מסוים או להעביר אותה משופט לשופט אבל בכפוף לאישור המדינה. בשנתיים האחרונות נושאי השכר ותנאי העבודה של הקלדניות התבררו ישירות בין הנהלת בתי המשפט לבין ההסתדרות לוועד הקלדניות ואילו חברת או אר אס לא הייתה מעורבת בהם. עובדה שבית הדין מייחס לה חשיבות רב ה היא העובדה שמאו אר אס, נשלל הכוח לבחור אילו קלדניות יצטרפו למעגל העובדים שלה, למה?  מאחר והיא הייתה חייבת עפ"י המכרז, לקלוט את כל מערך הקלדניות הקיים ,כמו כן נשלל ממנה הכוח , לאחר שתסיים את ההתקשרות עם המדינה, להציב את הקלדניות אצל לקוחות אחרות שלה. בית הדין קבע לפי השופטת ורדה דביר לבנה : שאומנם לגבי או אר אס הוכח כי היא משמשת כמעביד בפועל ולא עוסקת רק בפעולת התיווך בין המדינה לקלדניות , אבל זו רק בתקופת המכרז, ועדיין בנושאים חשובים בנוגע לקשר האישי בין העובד למעביד כגון תחילת הקשר וסיומו לשאלת תביעת השכר אין לאו אר אס כל מעמד. כך היא אומרת כי נוצר מצב אבסורדי שבו חברת כוח האדם אינה חופשייה למעשה להעסיק את העובדים שבהם היא מעוניינת ואינה יכולה להציבם במקום עבודה אחר.  באשר לחוק העסקת עובדים, השופטת קובעת שמטרת החוק הייתה בראש ובראשונה, לטפל בתנאי העבודה של עובדי וחברות כוח האדם ולא בשאלה מיהו המעביד, יחד עם זאת החוק לא  מתייחס כלל למצב המיוחד שמתעורר בהקשר של הקלדניות  , מצב שבו חברות כוח האדם מתחלפות ואילו העובד ממשיך לעבוד אצל המשתמש, לכן השופטת קובעת שבחוק אין הסדר שיורי ששולל מבית הדין את הסמכות לקבוע מיהו המעביד, מטרת החוק לא הייתה להכשיר מצב שבו העובד נשאר באותו מקום עבודה ורק חברות כוח האדם מתחלפות . החוק לא חל על התובעת מאחר והיא איננה עובדת של קבלן כוח האדם אלא היא עובדת מדינה. פס"ד זה עשה מהפיכה גדולה משום שכל הקלדניות בארץ הפכו להיות עובדות מ דינה וזמן מסוים לאחר מכן נחתם איתן הסכם קיבוצי שמאד שיפר את תנאי העבודה שלהן. 
דיני עבודה                                             



                                                  1/1/2008
ע"ב 2513-00 זריפה ענת נ' מ .י משרד האוצר, שע"מ ותגבור בע"מ. 

היה מדובר על קלדניות שמקלידות נתונים שנוגעים לגביית מיסים לתוך מערכת המחשוב של משרד האוצר , חלק הועסקו 6-13 שנים ,  כל השנים הם מבצעות את העבודה בחצרי המשתמש – שע"מ שהיא יחידה של משרד האוצר. חברת תגבור היא קבלן כוח האדם שטוענת שהיא המעסיקה שלהם וממנה הם מקבלות את תלושי השכר.  השאלה שהתעוררה: האם לפנינו מיקור חוץ  של שירותים או של כוח אדם?

האם המעבידה היא המדינה לפי טענת התובעות או שמא אין קשר משפטי בין המדינה לתובעות  והן עובדות של תגבור שמספקת למדינה שירותי הקלדה.

ישנה קבצה של קלדניות שמבצעות אותן עבודה והן נחשבות עובדות מדינה. 

השופטת רוזנפלד  אומרת שיש לבחון לא את ההתקשרות הפורמאלית של הצדדים אלא את היחסים המהותיים העומדים בבסיס העסקה, היא מסתמכת על  סימני ההיכר שנקבעו בכפר רות, ואומרת שחלקם נוטים את הכף לכיוון  והאחרים לכיוון אחר. היא נותנת משקל גבוה לעובדה ששתי קבוצות הקלדניות מבצעות את אותה עבודה בדיוק ואומרת שאם בעניין של חני אבני (פס"ד  קודם של קלדנית) מה שהכריע את הכף ש- O/R/S נשלל הכוח לבחור את הקלדניות שהצטרפו למאגר העובדים, ולעשות שימוש בעובדות הללו לאחר סיום ההתקשרות עם המדינה.

במקרה שלנו מה שיכריע את הכף הוא יצירת המעמדות שבמקום העבודה  על פני שנים רבות  וסל הזכויות המצומק  של בנות המעמד ה אל מול השני. 

המסקנה היא  שגם הקלדניות התובעות הינן עובדות מדינה וזה חושף את הזהות של המעסיק האמיתי. 

מס' בעיות שמתעוררות בהיבט הקיבוצי של העסקת עובדים באמצעות קבלני כוח אדם: 
1) הבעיה הראשונה היא זכות היתר הפררוגטיבה , להעסיק עובדים זמניים באמצעות קבלני כוח אדם 

דב"ע מט 4/16 הוצאת עיתון הארץ נ' האיגוד הארצי של עיתונאי ישראל :  שם נקבע כי הגבלת המעביד להעסיק ולפטר עובדים , תקפה רק אם היא כלולה בהסכם הקיבוצי . לעניינו, האיגוד המקצועי יוכל למנוע מהמעסיק להתקשר עם עובדים זמניים או עובדי קבלן , רק אם ההסכם הקיבוצי מתייחס באופן מפורש לסוגיה הזו. 

2) האם יש חובה להיוועץ עם ארגון העובדים בנוגע להעסקת עובדי קבלן כוח אדם? 

דב"ע נב – 4/5 תעשיות ברום נ' ההסתדרות הכללית: שם התעוררה השאלה האם אופן תשלום בונוס לעובדים יכול להיעשות ע"י הנהלת החברה לפי שיקול דעתם או שהוא טעון משא ומתן והסכמה של נציבות העובדים? בית הדין קבע שעל פי עקרונות יסוד של משפט העבודה יש חובה להודיע ולהיוועץ עם ארגון העובדים בכל מקרה של שינוי דפוסי העבודה וחובה זו יש להרחיב גם למקרה של הכנסת עובדים זמניים ע"י קבלני כוח אדם . אופיים של יחסי עבודה קיבוציים מחייבים כל צד להיוועץ עם הצד השני בעניינים שהם בסמכותו ושנוגעים לכלל העובדים . ייעוץ כזה אסור שיהיה רק פורמאלי אלא הוא חייב להיות מבוסס על נכונות הדדית של שני הצדדים להקשיב ולהשמיע , לשכנע ולהשתכנע. הליך ההיוועצות חייב להיות דו צדדי. 

3) זכות השביתה במקרי של שינוי בדפוסי העבודה והכנסת קבלני כוח אדם : זכות זו הוענקה לעובדים כחלק מהזכויות הבסיסיות שלהם בעבודה . 

דב"ע 41/92 ארגון העובדים בעיריית ת"א נ' עיריית ת"א : מועצת העיר החליטה לשפר את רמת התברואה בעיר באמצעות הכנסת קבלני כוח אדם כתוצאה מכך התנהל משא ומתן בין נציגות העובדים לעירייה בנוגע להפעלת קבלנים פרטיים לביצוע עבודות הניקיון בעיר . הצדדים לא הצליחו להגיע להסכם , מועצת העיר לא הייתה מוכנה לוותר והכניסה לעבודה את הקבלנים ואז ארגון העובדים הורה על שביתה חלקית של כל העובדים בעירייה ושביתה מלאה של אגף התברואה. בית הדין האזורי לעבודה היה מוכן לתת צו מניעה כנגד השביתה משתי סיבות: 1) לא ניתנה הודעה חוקית על השביתה . 2) השביתה כללה לא רק את עובדי התברואה אלא את כל עובדי העירייה  . 

לכן מסקנת בית הדין היא שהעירייה נהגה בתו"ל וניהלה מו"מ אך מחוסר ברירה הכניסה את הקבלנים הפרטיים בשל תלונות מצד התושבים. 

בית הדין הארצי הפך את ההחלטה וקבע שהוא לא מחויב להוציא צו מניעה בכל מקרה של שביתה בלתי מוגנת . על בית הדין להפעיל את שיקול דעתו בהתחשב בנסיבות , עליו להביא בחשבון את העובדה ששינוי חד צדדי התרחש במחלקת התברואה ויצ ר למעשה סוג של הפרטה או שינוי מבני , שינוי כזה צריך לבוא בתיאום עם ארגון העובדים או לפחות היוועצות עמם זאת לאחר ושינוי כזה הוא איום ממשי על הארגון ועל העובדים מ3 סיבות: 

1) האפשרות החדשה שנוצרה להחלפה הדרגתית של עובדים קבועים בזמניים 

2) השיטה של העסקת קבלנים פרטיים הועתקה  ע"י המחלקות האחרות בעירייה 
3) העסקה של קבלנים פרטיים הורסת את כוח המיקוח של הארגון מול המעביד 
לכן מסקת בית הדין שלא הייתה סיבה להוצאת צווי מניעה נ' השביתה מאחר והעירייה החליטה באופן חד צדדי לשנות את דפוסי העבודה וזכותו של הארגון להגיב. 

נושא חדש: חוזה עבודה אישי : יש להבחין בין חוזה רגיל לחוזה עבודה : 

1) חוזה עבודה הוא חוזה יחס בניגוד לחוזה מסחרי שהוא בד"כ חוזה לביצוע עסקה ספציפית שנגמרת לאחר פרק זמן מסוים  .  לגבי חוזה עבודה הוא מסדיר קשר מתמשך ולא עסקה אחת ומשתרע על פני תקופת זמן וחייב להתאים עצמו לתקופות שונות . 

2) וחוזה עבודה יוצר מערכת יחסים מיוחדת של שליטה וכפיפות , המעסיק רשאי לתת הוראות והעובד חייב לציית, לכן מתעוררות בהקשר הזה של שליטת המעביד, שאלות של תו"ל ופרשנות שהן שונות מחוזה רגיל. 
3) חוזה עבודה הוא בעצם מסגרת לשיתוף פעולה בין העובד למעביד- לא מדובר בחוזה בין שני צדדים רחוקים שכל אחד רשאי לנצל את הפוטנציאל שגלום בחוזה לטובת עצמו , העובד חייב חובת נאמנות לעובד והמעביד חייב להגן על הבטיחות בעבודה ולהתייחס בהגינות . 
4) חוזה העבודה הוא בד"כ בין 2 צדדים בעמדת מיקוח בלתי שווה. זה מוביל להתערבות המחוקק כדי להגן על העובד וגם להחלה של עקרונות פרשנות מיוחדים כמו עקרון תום הלב. 
5) חוזה העבודה האישי יכול להיות כפוף משפטית להסכם קיבוצי שהעובד לא ניהל מו"מ לגביו. 
3 סוגים של חוזי עבודה: 

1) חוזה לתקופה בלתי מוגבלת: החוזה הזה מתמלא לעיתים בתוכן חדש בהתאם לתקופת העבודה ולשינויים בתנאי העבודה  במהלכה. בית הדין לעבודה רואה בחוזי העבודה חוזה שחלק מהפרטים שלו קבועים וחלק משתנים . ההתחייבויות הקבועות הן החובה לעבוד והחובה לשלם שכר לעומת זאת גובה שכר העבודה יכול להשתנות, התפקיד , בית הדין לא מתייחס לכל שינוי או השלמה של חוזי העבודה שמתבצעים במהלך תקופת תוקפו כאל חוזה חדש אלא להיפך , מדובר בחוזה קיים ונמשך שמידי פעם עושים בו שינויים וממלאים אותו בתוכן שונה. 

דב"ע לה 3/30 מריים זהר נ' תאטרון הבימה:  מרים השחקנית ב הבימה , ביקשה שתשולם לה החזקת רכב בשל מצב בריאותה הלקוי שהקשה עליה לנסוע בתחבורה ציבורית לחזרות והצגות. ההנהלה נענתה לבקשתה ובמשך חצי שנה שולמו לה החזקת רכב. השאלה שהתעוררה הייתה,  האם החלטה התיאטרון לשלם לה הייתה מוגבלת לפרק הזמן שבו יוצג המחזה שבו השתתפה או כל עוד מתקיימים יחסי עובד מעביד בין הצדדים? 

טענת השחקנית הייתה שאם הסכמת התיאטרון לשלם לה דמי החזקת רכב, ועם התשלום הראשון נכרת חווזה חדש העומד בפני עצמו. בית הדין קבע שלא מדובר בחוזה חדש, אלא בחוזה קיים שמתמלא מידי פעם בתוכן חדש עקב הסכמה של הצדדים. אין להעלות על הדעת כי כל פעם שחל שינוי בתפקיד שהעובד ממלא יראו את יחסי העבודה כמגיעים לידי סיום . אם כך היה צורך לבטל את חוזה העבודה הישן כאשר עובד נכנס לתפקיד חדש ולחתום כל פעם על חוזה חדש.

2) חוזה לתקופה מוגבלת : בתום תקופת החוזה קמה זכות לעובד לקבל פיצויי פיטורין לפי ס' 9 לחוק פיצויי פיטורין למרות שלא פוטר וזאת בתנאי שהמעביד לא הציע לעובד לחדש את החוזה. 

דב"ע מט 3/123 פנקס נ' אישקר בע"מ: המערער עבד בחברת אלסינג והוא רצה למצוא עבודה בדרום אפריקה אצל מעביד ישראלי ולכן פנה למשיבה , הוא סיכם עם מנכ"ל המשיבה שהוא יעבור תקופת הדרכה אצלה עד שישלח לעבוד בדרום אפריקה. המערער התפטר מעבודתו הקודמת וחל תקופת הדרכה, לאחר חודש וחצי הודיעו לו שלא ניתן לממש את תכנית העסקתו בד. אפריקה כנציג המשיבה, הוא הופתע מכך אך נשאר לעבוד  שם. לאחר תקופה מסוימת המשיבה הודיעה לו על הפסקת עבודתו . הוא הגיש תביעה וטען שהמשיבה הפרה את חוזה העבודה איתו מאחר והוא התקבל לתקופה קצובה, לטענתו שני הצדדים התחייבו להיות קשורים בקשר עבודה במשך לפחות 3 שנים. המשיבה טענה שהמערער פוטר כדין בתקופת הניסיון שלו אצלה, בית הדין הארצי קבע כי חוזה עבודה לתקופה קצובה כולל את המועד לסיומו, לעיתים יש בחוזה כזה הוראה שמרשה לצד לחוזה לסיימו בכלן עת לפני תום תקופתו מבלי להפר את החוזה , אבל ישנם מקרים שאין הוראה כזו ואז ניתן פיצוי מלא על ההפרה . 

חוזה עבודה אישי לתקופה קצובה שאין בו הוראה המאפשרת לסיימו בכל עת לפני תום תקופתו מבלי להפר אותו, הוא חוזה עבודה שיש לו תוצאות משפטיות מיוחדות ובלתי רגילות , הן מבחינת הגבלת החופש , המקובל להשתחרר מחוזה והן מבחינת הנטל המוטל על הצדדים במקרה של הפרה. 

לכן יש להקפיד על כך שחוזה כזה יהיה חד משמעי וישקף בצורה ברורה את ההסכמה המודעת של בצדדים לחוזה בנוגע לחובות שהם נוטלים על עצמם, כל ספק בעניין זה יטה את הכף לכיוון היותו של החוזה לתקופה בלתי קצובה. כך המערער לא הצליח להוכיח שמדובר בחוזה לתקופה קצובה ולכן מדובר בחוזה לתקופה בלתי קצובה . המשיבה הייתה רשאית לפטר את המערער בכפוף למתן מהוראה מוקדמת כמקובל.

דיני עבודה                                                          



                                          8/1/08
חוזה לביצוע משימה מסוימת- 

פס"ד יגאל הלפרין נ' הסתדרות מדיצינית הדסה- דובר במתמחה לרפואה שהתמחה במשך שנה בבי"ח הדסה והוא הגיש תביעה לפיצויי פיטורין לאחר תום התמחותו בהתבסס על ס' 9 לחוק פיצויי פיטורין שקובע שעובד שהועסק בחוזה לתקופה קצובה והחוזה הגיע לקיצו, זכאי לפיצויי פיטורין אם המעביד לא הציע לחדש את החוזה. ביה"ד קבע כי המתמחה היה עובד אבל הוא לא הועסק עפ"י חוזה לתקופה קצובה , הוא התקבל למשימה מוגדרת להתמחות ברפואה ומשהוסגה המטרה תמה ההתמחות ולא הייתה כל אפשרות למעביד להציע לו חידוש של החוזה, מדובר בחוזה שמעצם מהותו לא ניתן לחידוש.

סוגים של עובדים: 

1) עובד קבוע – ההגדרה לקוחה מההסכם הקיבוצי ,לעובד קבוע יש את רוב הזכויות בעבודה 

2) עובד בניסיון- ההגדרה היא מכוח הסכמה בין הצדדים . בפסיקה נהוג להכיר בפרק זמן מסוים המוגדר בחוזה העבודה כפרק זמן ניסיוני כשבמהלכו המעביד יכול לשקול את מידת התאמתו של העובד לתפקיד. בד"כ הזכויות של העובדים בניסיון, פחותות משל עובדים קבועים. 

3) עובד זמני / ארעי : הכוונה למקרים שבהם המעביד מתכוון מלכתחילה להעסיק את העובד באופן זמני ולכן הוא בכלל לא מנסה להעביר אותו למסלול של קביעות .  

שאלה שנשאלת היא לפי איזה דין בוחנים את חוזה העבודה? אין כיום חוק שנקרא חוק חוזה עבודה, למרות שבעבר נעשו 2 נסיונות לחוקק חוק כזה , ולכן חלים כאן דיני החוזים הכלליים. הכלל הראשון שחל הוא עקרון תום הלב. כלומר גם בשלב המשא ומתן לקראת חתימת החוזה וכמובן בשלב של ביצוע החיוב החוזי : 

דב"ע נג' 3/40 חברת איסטרוניקס בע"מ נ' גרפונקל : מקרה של עובדת שהתקבלה לעבודה אצל המערערת לאחר שעברה בהצלחה ראיון עם מנהל החברה. סוכם השכר שלה ותאריך תחילת העבודה .לאחר 10 ימים היא נפגשה עם מנהל מחלקה בחברה, לצורך סיכום תחילת עבודתה. לאחר מספר ימים הודיעו לה כי עקב ראורגניזציה בחברה אין אפשרות להעסיק אותה. מה שקרה פתאום ככה סתם, המעבידה טענה שהעובדת הסתירה ממנה חלק ממקומות העבודה הקודמים שבהם עבדה, וכן את נסיבות סיום עבודתה.  הסתבר שהעובדת לא גילתה שהיא עבדה בעבר במשך 3 חודשים בחברת דיגיטל למרות שנתבקשה לכתוב בשאלון שהיא מילאה , מקום עבודה קודם. בית הדין התרשם שהעובדת לא גילתה את זה בתום לב , מאחר והיא עבדה שם רק 3 חודשים  . בית הדין דן בחובת תום הלב וקבע כי חובת תום הלב במו"מ היא לקראת התקשרות בחוזה עבודה , מטילה חובת גילוי הן על העובד והן על המעביד , העובד חייב לגלות למעביד עובדות חשובות ואפילו עובדות שהצד השני יכול לגלות בכוחות עצמו , כגון פרטים על ניסיון קודם, האם נכשל בעבודה קודמת וכדומה. המעביד חייב לגלות לעובד עובדות שניתן היה לצפות כיצד המנהל מו"מ יגלה אותן לצד השני , אין הכוונה לשעות עבודה , שכר וכדומה שלגביהם אין ספק שחובה לגלותם, אלא הכוונה לחסרונות ופגמים הידועים למעביד והקיימים במקום העבודה. 

ע"ב 5620/03 לינדה מאיר נ' שופרסל :  התובעת היא אופטומטריסטית שעבדה במחלקת האופטיקה בסניף של החברה בבני ברק ,  לאחר חודשיים היא פוטרה מעבודתה בחברה, לדבריה אלו פיטורין שלא כדין שנגועים באפליה וחוסר תום לב בין השאר מאחר והיא התקבלה לעבודה בלי שיידעו אותה לגבי האופי החרדי שקשור לעבודה.  החברה טענה שהיא פוטרה משיקולים ענייניים בין השאר בגלל שהיא לא קיבלה את המרות של הממונים עליה. מסתבר כי כאשר היא התקבלה לעבודה, בראיון עבודה איתה לא נאמר לה דבר על דרישות ייחודיות לתפקיד, למשל הדרישה ללבוש חצאית , היא אומרת שאם היא הייתה יודעת על כך היא לא הייתה מקבלת את הצעת העבודה מהמעביד.  לאחר תחילת העבודה היא קיבלה הנחייה ממנהל הסניף שעליה ללבוש חצאית ולא מכנסיים , בשלב מאוחר יותר הסתבר שהיא צריכה ללבוש את החצאית גם בדרך לעבודה ובחזרה . דנה בכך הש' גליקסמן : היא מדברת על חובת הגילוי והיא אומרת שאין מחלוקת כי בראיון העבודה לא נאמר לה כי העבודה בסניף בני ברק תחייב אותה בקוד לבוש מסוים , נציג הנתבעת אמר שזה מאחר שהדבר היה נראה לו מובן מאליו.  הש' מתייחסת לס' 12 לחוק החוזים הכולל גם חובת גילוי בחוזה עבודה וגם טרם כריתת חוזה העבודה. היא מצטטת את פס"ד איסטרוניקס , והיא קובעת שאין לקבל את טענת החברה שמדובר בדרישה מובנת מאליה והיה על הנתבעת לומר זאת במפורש לתובעת והראייה היא שמנהל הסניף נדרש לתת הוראה מפורשת לכל העובדים לבוא בלבוש מתאים למיקום הסניף . כאשר מדובר בעובדת חילונית מדובר בדרישה מהותית בנוגע לתנאי העבודה ולכן היה לחברה להבהיר לתובעת דרישה זו כבר בעת ראיון הקבלה לעבודה בחברה. לכן אחד הגורמים לפיטורין שלה היה החיכוכים עם מנהל הסניף בנוגע ללבישת חצאית . נפסק לה פיצוי בסכום השווה לשתי משכורות 19.000 ₪ לאחר ניכוי הוצאות נסיעה הפרמיה וכו'.  

פרשנות של חוזה עבודה אישי: עקרונית חוזה העבודה משקף את התנאים שסוכמו במהלך המו"מ החוזי בין הצדדים , אבל חוזה העבודה כולל תנאים שהוסכם עליהם במפורש וכן תנאים משתמעים . על התנאים המפורשים למדים מקריאת החוזה במידה והוא בכתב , או מהתנהגות הצדדים . על התנאים המשתמעים למדים מכוונת הצדדים כלומר אומד דעתם של הצדדים לפי ס' 25 לחוק החוזים. 

כללי פרשנות :  1) כאשר כוונת הצדדים מאפשרת לפרש את החוזה בפירושים שונים, יש לבחור בפירוש המגשים יותר מכל פירוש אחר את התכלית של החוזה.  דוג':

 בג"צ 846/93 יעקב ברק נ' בית הדין הארצי לעבודה ורבלון (ישראל בע"מ) :  כאן היה מדובר בחוזה עבודה אישי של העותר שכלל הוראה על פיה הוא יהא זכאי לכספי ביטוח מנהלים בלי קשר לסיבה שבגינה נותקה מערכת היחסים . העבודה של העותר הופסקה בעקבות זה שהוא הואשם במעילה , השאלה הייתה האם העותר זכאי לקבל את כספי הביטוח לאור העובדה שהוא מעל וזאת כתוצאה מהכתוב בלי קשר לסיבה שבגללה הוא עוזב את העבודה  . בג"צ קבע שלא הובא כל ממצא עובדתי פוזיטיבי שמוכיח שכוונת הצדדים הייתה להעניק לעובד זכות לקבלת כספי הביטוח גם בנסיבות שהעובד יעבור עבירה פלילית . ביהמ"ש יישם את עקרון תום הלב כדי לברר מהי התכלית החוזית שצדדים סבירים והוגנים היו מאמצים בנסיבות, מסקנתו הייתה שמטרת החוזה היא לא להעניק לעובד טובת הנאה כלשהי אם הוא מבצע עבירה פלילית. לדעת ביהמ"ש שום מעביד לא היה מסכים בתום לב להעניק את כספי הביטוח בנסיבות של עבירה פלילית .  

2) כאשר חוזה פתוח לפירושים  שונים יש לפרש אותו בהתאם לפירוש שמקיים אותו – ס' 25(ב) לחוק החוזים- כלומר בהתאם לפירוש שנותן תוקף לחוזה . העיקרון הזה מגן על העובד ועל ביטחון התעסוקתי שלו. דוג': ע"ע 300353/97 מ"י  נ' נהרי : כאן דובר בעובד שהועסק במשך 9 שנים במשמרת לילה . במהלך התקופה הזו נדחו בקשותיו להיות משובץ בעבודה ביום , ההעסקה במשמרת לילה כמובן אסורה לפי ס' 22 לחוק שעות עבודה ומנוחה , לכן בית הדין העדיף את הפירוש על פיו העסקת העובד תיעשה במסגרת חוק, ומתוקף כך לא תתייחס למשמרת לילה בלבד. 

מה קורה כאשר יש חסר של פרט מסוים בחוזה ?כאשר יש חסר בחוזה של פרט מסוים ניתן להשלים אותו מכמה מקורות . מקור הנוהג הוא ס' 26 לחוק החוזים שקובע שפרטים שלא נ קבעו בחוזה יהיו לפי הנוהג המקובל הקיים בין הצדדים ובאין נוהג  המקובל בחוזים מאותו סוג . לגבי חוזי עבודה עובד יכול להוכיח נוהג שהמעביד נוהג לשלם או להעניק זכות באותו מקום עבודה , אבל הוא יכול גם להוכיח שקיים נוהג בענף שבו העובד עובד והנוהג הזה למשל בא לידי ביטוי בהסכמים קיבוציים שונים במפעלים באותו ענף, ואז ניתן להשלים את חוזי העבודה באמצעות נוהג כללי בענף . עובד שניסה להוכיח נוהג: 

ע"ע 348/99 צים נ' שמשון שרעבי :  העובד שרעבי ביקש לחייב את המערערת לשלם לו מענק פרישה בגובה 150% מעבר לפיצויי פיטורין , לטענתו הזכאות שלו למענק פרישה מקורה בנוהג הקיים בעניין הזה במערערת – צים. בית הדין האזורי קיבל את התביעה שלו וצים הגישה ערעור לארצי . בית הדין האזורי ביסס את מסקנתו על נוהג לתשלום מענק פרישה שהוכח בפניו לגבי 13 קצינים שפרשו מעבודתם וקיבלו את המענק. בית הדין אומר שאין חולק שהנוהג הוא  מקור משפטי לזכויות , גם אם באופן כללי וגם בעולם העבודה , אלא שהנוהג מעצם טבעו לא מעוגן בד"כ במסמך בכתב ולכן הוא טעון הוכחה.  יתירה מכך יש להתייחס לתורת הנוהג במשפט העבודה בזהירות רבה, במיוחד כאשר אין לכך הסכמה חברתית . במקרה שלנו אמנם 13 קצינים קיבלו את המענק, אבל אין כל עדות שההסדר הזה חל על כל הקצינים שפרשו מהמערערת ועל התנאים המיוחדים שבהם הם נדרשו לעמוד כדי לזכות במענק.לצורך הוכחת נוהג לתשלום מענק פרישה , יש להראות קיומה של שיטה המבוססת על עקרונות אחידים לתשלום המענק החלה על מספר מייצג ורחב של מקרים , והמשיב לא הצליח לעשות זאת , העדויות שהביא שוללות את הטענה בדבר קיומו של נוהג במערערת לתשלום מענק פרישה ממספר סיבות:

1) הזכאות מקורה בעודף כוח אדם שהיה במערערת כתוצאה ממכירת אוניות , ואלו גרמו למתן המענק. 

2) מספר העובדים שקיבלו את המענק הוא קטן מהותית לעומת מס' העובדים שפרשו בתקופה הרלוונטית . כלומר קבוצת הזכאים למענק אינה מייצגת תופעה רחבה היכולה לבסס נוהג. 
3) ההחלטה בדבר הזכאות למענק פרישה לא הייתה אוטומטית אלא התקבלה על יסוד החלטות של וועדה פנימית מיוחדת שבדקה את הנסיבות של כל עובד בהתאם . 

יש מספר חוקי מגן שמעצבים את חוזי העבודה , למשל: חוק חופשה שנתית, חוק  שעות עבודה וכדומה. 

3) הסכם קיבוצי – לצורך פרשנות החוזה האישי יש חשיבות לשאלה האם במקום העבודה של העובד שחתום על חוזה אישי , מוסדרים תנאי העבודה של העובדים בהסכם קיבוצי, אם כן השאלה היא האם עובד שיש לו חוזה אישי , הוצא מתחולת ההסכם הקיבוצי או לא . במקרים אחרים בהם העובד לא הוצא מתחולת ההסכם הקיבוצי , יחולו על העובד הן הוראות ההסכם הקיבוצי והן הוראות החוזה האישי והשאלה היא מה קורה כאשר יש סתירה בין ההוראות . בעקרון חל העיקרון של טובת העובד. 
סימסטר ב'                    








   19.2.08

הדרכים להשלמה הסכם קיבוצי- המשך

 בתי הדין לעבודה הטילו על העובד ומעביד שורה של חובות שמעצבות את חוזה העבודה.

לחובות הללו יש תכולה- לרובן . כל עוד לא הוסכם אחרת .

1) חובת ביצוע העבודה ומידת המחויבות לספקה-  על העובד מוטלת החובה לבצע עבודה, העבודה שהמעביד נתן לו. בתמורה  מוקנת לו הזכות לקבלת שכר. האם מוקנת לעובד גם הזכות לעבוד? האם המעביד  יוצא ידי חובתו בתשלום שכר או שמא הוא מחוייב גם לספק לעובד עבודה. בעבר הגישה הייתה שהמעביד מחוייב לשלם רק  את השכר ובכך יוצא ידיי חובתו.  כיום חל שינוי של ביה"ד לעבודה- תב"ע  ד"ר אורלי פרט נ' המרכז הרפואי שערי צדק-  כאן היה מקרה של בשל סכסוכים במחלקה  החליטו  הממונים על התובע שהיה מנתח אורולוג  ועבד בבי"ח שערי צדק, לנקוט נגדו בסנקציות שונות ולא לשבץ אותו בניתוחים במחלקה.  ביה"ח טען להגנתו שהוא אינו מחוייב  לספק עבודה לעובד דיי בכך כשהו מקיים את חובתו  לשלם את שכרו של העובד. 
        השופטת ברק דנה בתיק כשהייתה באזורי בירושלים- קבעה כי עובד יש זכות לבצע עבודה      בהתאם לחוקי היסוד - הזכות לעבודה נגזרת מחוק יסוד כבוד האדם, הזכות להתקיים בכבוד אנושי, הזכות לעבוד מגלמת בתוכה את הזכות לתעסוקה ותנאי עבודה הוגנים וכן את הזכות להיות חופשי מבטלה ולעסוק במקצוע שבו אדם מיומן. כבודו של האדם נפגע אם הוא נאלץ לשבת ב -0 מעשה ,וכשמדובר במנתח על אחת כמה וכמה.  כמו כן  הזכות לבצע עבודה  לווה גם  מחוק יסוד חופש העיסוק. 

הקביעה הזאת של השופטת מתייחסת  בפסק הדין אך ורק למנתח ולא באופן כללי!!!

2) חובת העובד לציית להוראות המעביד-  אין יחסי עובד מעביד ללא כוחו של המעביד לתת הוראות וללא  חובתו של העובד לציית להוראות הללו.  יחד עם זאת בשל השינוי שחל בדפוסי העבודה המסרתיים ישנם מקרים רבים שבהם עובדים אנשים מהבית ואז השליטה של המעביד היא יותר מהבחינה הארגונית .
3) חובת הנאמנות- בביצועו ינהגו הצדדים בנאמנות , חובת הנאמנות מחייבת שהעובד  לא יימצא במצב של ניגוד אינטרסים עם המעביד  לכן על העובד להימנע  מלקבל טובות הנאה מלקוחות ללא אישור המעביד. על העובד לא לגלות סודות מקצועיים , החובה של הסודיות חלה גם לאחר פקיעת יחסי עובד מעביד. וכל עוד אכן מדובר בסוד . אסור לעובד להיות  בניגוד אינטרסים וגם בניגוד נאמנויות חל איסור לעבוד בעבודה פרטית נוספת ללא אישור המעביד , אחרת הוא נחשב לעובד שנמצא בניגוד נאמנויות, לפי הפסיקה גם אם המעביד האלים עין  מהעבודה הפרטית במשך תקופה ארוכה לא נוצרת לעובד זכות להמשיך לעבוד בעבודה הפרטית , מותר על המעביד לאסור על המשך העבודה הפרטית.  חובת הנאמנות לא נידונה בפסיקה הישראלית במפורש אבל מהמשפט המשווה אנו למדים כי העובד צריך לנקוט בצעדים אקטיביים של העובד על מנת להבטיח את כבוד האדם רווחתו ואי פגיעה בפרטיותו.   המעביד צריך להגן על עובדיו מפני הטרדות למיניהן: מינית , מילולית....
4) חובת הזהירות- על העובד והמעביד חלה חובת זהירות הדדית במסגרתה עובד חייב להשתמש בזהירות ברכוש המעביד ולא להפר  את כללי הבטיחות במקום העבודה , המעביד חייב גם כן חובת זהירות כלפי העובד שהמשמעות שלה היא כי אליו להנהיג נוהלי עבודה בטוחים , לספק כלי עבודה נאותים  ולהדריך את העובד כיצד לבצע את העבודה. 
שינוי חוזה העבודה-  לפעמים מתעורר צורך לערוך שינויים  במקום העבודה בנוגע לתפקיד, שכר עבודה ואז מתעוררת השאלה האם המעביד יכול לבצע שינוי חד צדדי שכזה או שהוא צריך לקבל את הסכמת המעביד לעובד.  ישנם כמה תנאים: 

1) תנאי מוסכם מראש-  אם מדובר בתנאי שהיה מוסכם בחוזה העבודה , תנאי מוסכם מיתן לשינוי רק בהסכמה של העובד והמעביד גם יחד. לשם כך אין זה משנה  אם התאי סוכם בשלב הראשוני כאשר החוזה נוסך או שתוצאה של הסכמה מאוחרת יותר שהתקבלה במהלך העבודה. אין זה משנה גם אם התנאי סוכם בע"פ ,בכתב, במפורש, או במשתמע.  בג"צ 239/83 מינפלדר נ' ביה"ד הארצי לעבודה-  ביהמ"ש הבחין בין מצב בו במעביד רוצה לסיים את החוזה כולו ואז הוא עושה זאת באופו חד צדדי אם הוא ייתן הודעה כדין  ויפעל בתום לב. לבין מצב  שבו המעביד רוצה לשנות הוראה ספציפית בהסכם ואז הוא צריך הסכמה של העובד. באותו מקרה העותרים היו כבאים שעבדו במשמרות , וקבלו  מנוחת פיצוי תמורת עבודה במנוחה השבועית. במשך 9 שנים הכבאים קבלו מנוחת פיצוי בת 36 שעות  ועכשיו רצו להוריד להם את המנוחה ל 24 שעות.הם הגישו את התביעה , ההנחה של ביהמ"ש הייתה שאורך מנוחת הפיצוי הפכה להיות חלק מחוזה העבודה האישי שלהם והשופט ברק קבע שלא ניתן לשנות באופן חד צדדי את אופן  מנוחת הפיצוי. 
2) תנאי לא מוסכם- תנאי שהמעביד קבע במסגרת זכות היתר הניהולית שלו, למשל שיבוץ לתפקידים , קידום בדרגה, מיקום ג"ג של מיקום עבודה . תנאים מסוג זה המעביד מוסמך לשנות באופן חד צדדי אבל עליו לפעול בתום לב. אבל אם בחוזה העבודה נקבע במפורש שהעובד נשכר לתפקיד מסוים המעביד מנוע מלשנות זאת באופן חד צדדי.  בכל מקרה  אם המעביד מוסמך לשנות באופן חד צדי עליו לפעול בתום לב ולא בשרירות. 
השאלה של שינוי תנאים בחוזה עבודה-  מתעוררת בהחלטה של המעביד להעביר עובד מתפקיד לתפקיד  למשל ב ע"ב  6768/05 קרן כהן נ' עיריית הרצליה- התובעת  עבדה מספר שנים כמזכירה בבית הספר בהרצלייה, במהלך יולי 05 החליטה העירייה להעביר אותה כמזכירה ביחידה לתרבות הדיור. העברה הזאת  נעשתה חודשיים לאחר שהוגשה נגד התובעת תובענה לבית הדין למשמעת של עובדי הרשויות המקומיות, היא דיווחה דיווח כוזב על היקף השעות שעבדה. התובעת טוענת כי העברתה מתפקידה בזמן שמתנהלים נגדה הליכים משפטיים , מהווה שיבוש הליכי משפט , הרעת תנאים , ועשיית דין עצמי. 

השופטת בן יוסף-  

א) ההלכה היא כי במסגרת כוחו של המעביד לנהל את מפעלו על הצד הטוב ביותר לפי הבנתו הוא מוסמך גם להעביר עובד מתפקיד לתפקיד. זאת בכפוף למגבלות  מכוח חוק הסכם קיבוצי. או חוזה אישי.  

ב) סמכותו של מעביד  להעביר עובד לסגור מחלקות, ולנשות אחרות. אבל אין הוא רשאי  לשנות את מעמדו ותפקידו של העובד בחוסר תום לב. ובצורה לא סבירה . 

ג) כללי הצדק הטבעי מחייבים כי אין לשנות את תפקידו של העובד מבלי להיוועץ בו תחילה. 

ד) כאשר מדובר בהעברת עובד ממשרה למשרה על ביה"ד לבחון את ההחלטה אולם הוא לא יחליף את שק"ד של הרשות בשק"ד שלו עצמו אלא יבחן האם שיקול הדעת של הרשויות עומד באמות המבחן שנקבעו.

במקרה דנן של קרן כהן- העירייה הפעילה את זכותה הניהולית שהחליטה להעביר את התובעת תפקיד וזאת מתוך צרכיה הארגונים והתקציביים , לא נמצא כל פגם בהחלטת העירייה. גם טענותיה של התובעת  לגביי הרעת בתנאי העבודה. היקף משרתה , שכרה היקף עבודתה לא השתנו. 

ע"ע 367/07 רונית סעדה נ' שירות התעסוקה- האם  המעביד רשאי לשנות באופן חד צדדי תנאי עבודה של עובדת בשירות התעסוקה. 

התובעת קבלה שכר עידוד כשעבדה במחלקה מסויימת ולאחר שהיא הועברה  למחלקה אחרת לא שולם לה שכר עידוד אלא כפיצוי אושרה לה מכסה של 28 שעות נוספות.  לאחר כשנתיים וחצי שבהן המערערת קבלה את התשלום , קוצצה מכסת השעות הנוספות לעובדי שירות התעסוקה באופן כללי, וגם למערערת. לכן היא הגיה תביעה לתשלום שכר עידוד ולחילופין שעות נוספות.השופטת אלישבע ברק קבעה -עבודה בשעות נוספות אינה בגדר זכות המגיעה לעובדת אלא  תלויה בצרכי המעביד המשנים מעת לעת . יחד אם זאת יש לבחון האם החלטת המעביד לקצץ את מכס השעות הנוספות היא סבירה. 

הכלל הוא שהמעביד  אינו רשאי לשנות  באופן חד צדדי את תנאי החוזה יחד עם זאת בהפעילו את הפררוגטיבה  בניהולית שלו(את זכות היתר הניהולית)  הוא משנה את תנאי העבודה על מנת לשפר  את תפקוד מפעלו. זכות אינה מוחלטת. יש לאזן אותה מול זכותו של העובד שתנאי עבודתו לא ישנו חד צדדית. במקרה דנן החלטת שירות התעסוקה להפסיק תשלום שעו נוספות באופן חד צדדי היא סבירה ומדתית ואינה מביאה לידי הרעה מוחשית של תנאי ההעבודה מאחר ומכסת השעות הנוספות קוצצה לכל העובדים. הערעור נדחה. 

דב"ע  3/86 יוחנן גולן  נ' אי.אל.די   בע"מ-  העובד הועסק עפ"י חוזה עבודה אישי. הפחיתו מהשכר שלו. הוא קיבל שכר פר עבודה מסויימת. לאחר מספר שנים המעביד  שינה את דרך חישוב השכר לא לפי ביצוע עבודה  אלא לפי שעות עבודה בפועל , לכן הוא החליט שמאחר והעובד  עבד פחות שעות ממשרה מלאה, השכר שלו צריך להיות באופן יחסי נמוך יותר. למרות שהוא ביצע את אותה עבודה. המערער מחה נגד השינוי בשכר אבל לא הגיש תביעה.. ולא התפטר. הא המשיך לעבוד כ 8 חודשים לפי השכר החדש . ורק לאחר שפוטר הוא הגיש את התביעה הזאת. ביה"ד קבע- הכלל הוא  כי עיכוב של מספר חודשים בים הפרה היסודית של חוזה העבודה לבין הגשת תביעה  אינו מנתק את הקשר שבינהם משום שלפני נקיטת צעד כזה של הגשת תביעה יש לצפות מהעובד לבדוק את זכויותיו ולשוחח עם הממונים עליו.  לכן עיכוב סביר בהגשת התביעה אינו מהווה וויתור של העובד על זכויותיו.או כריתת חוזה עבודה חדש.אבל עיכוב בלתי סביר מצביע על השלמת העובד עם תנאי השכר החדשים. העובד הסכים לשינוי החד צדדי , זאת מהטעמים הבאים: 1) העובד ידע מיד על הפרת החוזה , מדובר בעובד בעל השכלה.2) הגשת התביעה היא תגובה על פיטוריו ולא רק על מנת לקבל הפרשי סכר.3) עברו 8 חודשים והדבר מצביע על השלמת המערער עם השכר החדש.

דרך נוספת לשנות תנאי מוסכם באופן חד צדדי היא באמצעות פיטורי העובד והעסקתו מחדש באמצעות עריכת חוזה עבודה חדש. דב"ע עיריית ת"א נ' רות מוטס- העבדת הייתה מורה שהייתה זכאית לסכר של שעתיים עבור כל שעת עבודה שלה. זאת עפ"י הסכמה בלתי כתובה של הצדדים העירייה לא הייתה מעוניינת להמשיך בתשלום. היא פיטרה את העובדת בסמוך לשנת הלימודים . ובסוף חופשת הקיץ היצע להעסיק אותה מחדש  עפ"י חוזה חדש שלא כלל תשלום כפול כשהייתה. העובדת החלה לעבוד לפי הצעת העבודה של העירייה לא קבלה תשלום כפל אבל הגישה תביעה לבה"ד . הוא קבע כי בהסכמתה של העובדת לעבוד בתחילת העבודה לפי ההצעה החדשה נכרת לעשה חוזה עבודה חדש.
                                                                                         



                            26.2.08                   
סיום יחסי עבודה

סיום יחסי עבודה  יכול להיעשות ביוזמת העובד(התפטרות) , או המעביד(פיטורים).

סיטואציות אפשריות לסיום יחסי עבודה:

1) חוזה לתקופה קצובה- חוזה שיש תאריך סיום  מוגדר עם תום התקופה הקצובה, מסויימים.ובכך בא לידי ביטוי הרצון של שני הצדדים לאותו חוזה. בד"כ לפרויקטים מסויימים , במקרי הללו לא מדובר בהתפטרות  וגם לא בפיטורים אלא בפקיעה של החוזה. בעקבות ביצועו  פס"ד גיל ורדי נ' עיריית נתניה- המערער  מונה לתפקיד של עוזר ויועץ לראש עיריית נתניה עפ"י חוזה לתקופה קצובה של שנה.הוא לא הסתדר עם העובדים בעירייה ולכן כשנגמרה השנה הודיעו לו כי לא ממשיכים את החוזה. הוא רצה להמשיך אז הוא טען שהוא הפך לעובד קבוע בעירייה  אבל הטענה נדחתה כי ביה"ד קבע שהיה מדובר בעובד לתקופה קצובה ולכן לא היה צורך בפיטורים שלו.  לכן שאלת תקופתם של הפיטורים לא מתעוררת כלל. גם אם תקופת הקביעות  עברה  בגלל היות המשרה קצובה בזמן הוא לא מקבל קביעות. הבעייתיות בחוזה לתקופה  קצובה מתעוררת במקרים בהם המעביד סוחר עובד לתקופה קצובה ובכל סוף תקופה מאריך מחדש והעובד בעצם לא הופך לעובד קבוע. ע"ע 300053/96 ניתאי נ' בית התפוצות - המערערת עבדה בבית התפוצות לפי חוזה לתקופה קצובה  בת 10 חודשים וכל פעם המעבידה האריכה את החוזה בתקופה נוספת. סה"כ היא עבדה ככה 6 שנים. הבעיה היא כי בגופים ציבוריים כאלו יש הבדל גדול בין עובד קבוע לרגיל בעניין הזכויות. לאחר 6 שנים הודיעו לה כי החוזה לא מוארך יותר. היא הגישה תביעה כנגד הפיטורים . היא רצתה רצתה של אכיפה לחזור לעבודה. ביה"ד האזורי דחה את התביעה וזה הגיעה לארצי- השופטת ברק - 1) הדרך של העסקת עובדים מעבר לתקופת הניסיון הקבועה בהסכם הקיבוצי של אותו מקום עבודה  מעבר לתקופה סבירה אינה לגיטימית. 2) לאחר התקופה הקבועה בהסכם כתקופת ניסיון  או לאחר תקופה סבירה , עובד זמני  המועסק לתקופות קצובות הופך אוטומטית לקבע. 3) גם אם אין קביעה בהסכם הקיבוצי , אם היחסים אינם מובאים לידיי סיום יש מכוח עקרון תום הלב לראות עובד מאין זה  שאינו מפוטר לאחר תקופה סבירה כעובד קבוע. 4) העסקה עפ"י חוזים לתקופות קצובות למשך פרק זמן ארוך עוקפת את דרכי הפיטורים הלגיטימיים ולכן מדובר בפיטורים שלא כדין. במקרה הנ"ל העובדת פוטרה שלא כדין , פיטוריה נוגדים הוראות בהסכם הקיבוצי החל על הצדדים הדורש היוועצות עם ארגון העובדים, מדובר בפיטורים שרירותיים  ללא סיבה אמיתית.

2) חוזה לתקופה בלתי קצובה שלא נקבע מועד לסיומו- 
1) ביוזמת העובד- התפטרות 

2) ביוזמת המעביד-פיטורים (חוק פיצויי פיטורים)
     3)
סיכול חוזה העבודה- מקרים  בהם סיכול חוזה העבודה לא נגרם באשמת אחד הצדדים אלא בנסיבות שלא ניתן לחזות מראש שבגללן ביצוע החוזה בלתי אפשרי. השאלה של סיכול חוזה העבודה התעוררה כאשר עובד חולה, כאשר השאלה האם יש לו זיכוי להחלים מהמחלה או לא. מחלה של עובד שיש לו סיכוי להחלים לא מסכנת את חוזה העבודה. המבחנים לסיום החוזה עקב מחלה הם 2:

1) האם העובד מסוגל לבצע את העבודה שלשמה הוא נשכר?

2)האם העובד  יכול לבצע עבודה אחרת שמתאימה לבריאותו ולצרכי המעביד? אם אל  אז החוזה  סוכל.

     4)  יציאה לגמלאות- עובד שפורש לגמלאות סיום יחסי עובד מעביד לא נגרם מהתפטרות ולא מפיטורים אלא פועל יוצא של פרישה. כאשר החוזה מסתיים בעקבות ביצועו  מתעוררת השאלה האם העובד זכאי גם לפיצויי פיטורים או רק לפנסיה.

פס"ד מועצת פועלי חיפה נ' ירחמיאל- העובדים עבדו במשך 27 שנים, הם הגיעו לגיל פרישה ופרשו לגמלאות . הם הגישו תביעה לתשלום פיצויי פיטורים. ביה"ד פסק שאם הזכות הפנסיונית הוסדרה  בהסדר מלא ומקיף אין לדבר על פיטורים אלא על סיום יחסיים חוזיים בדרך מיוחדת  מוסכמת  בבחינת גמר החוזה ע"י ביצועו. במקרה שלנו  התובעים הם פנסיונרים שלא פוטו או לא התפטרו וככלל לא קמה להם זכות לפיצויי פיטורים מכוח החוק.

5) סיום יחסים בכוונה מפורשת-  יחסי עבודה  פס"ד מכללת שנקר נ' אוסטפילד-  מהנדס טקסטיל שעבד במכללת שנקר כחבר סגל ההוראה. מעל 7 שנות עבודה באמצע סמסטר חורף הוא ביקש לצאת להשתלמות , המכללה נעתרה לבקשה ומצאה מחליף. אבל הוא לא הצליח להתקבל להשתלמות בחול אבל כנגד הוצע לו לנסוע למדינת האיטי. להיות יועץ של פרויקט לפיתוח תעשיית הטקסטיל. המכללה התנגדה למרות זאת הוא נסע  ל 3 חודשים. כאשר הוא היה שם  כתב לו נשיא המכללה מכתב כי מאחר ואינו ממלא את חובותיו כעובד  "רואים אותך כמתפטר מהעבודה אצלנו" המכתב נשלח לביתו. לאחר שהוא שב לארץ הוא קיבל מכתב כי עליו לפנות את חדרו.  העובד נחה בכתב על תוכן המכתב  של נשיא  המכללה ,טען שהוא לא התפטר ושהמכללה סירבה לקבלו בחזרה. המכללה טענה שהיא לא פיטרה אותו אלא שהוא התפטר.  הא הגיש תביעה לפיצויי פיטורים. ביה"ד קבע כי הן התפטרות של עובד והן פיטוריו  צריכים להיעשות בלשון ברור וחד משמעית והעובדה שנכתב במכתב לעובד רואים אותך כמתפטר אין במשמעותה כי העובד אכן מתפטר מעבודתו.  בכל מקרה מעבר לכך המכתב שבו התבקש העובד לפנות את חדרו אכן מביע את פיטוריו. אכן כך ראה זאת העובד. ביה"ד קבע כי העובד פוטר עקב הפרת משמעת ע"י המכללה וזכאי לפיצוי פיטורים. 

6)  התפטרות או פיטורים כפעולה קיבוצית או אינדבידואלית-  בג"צ 566/76 אלקו נ' ביה"ד לעבודה- סכסוך עבודה קשה בין עובדי פעל אלקו לבין ההנהלה . אחת העילות לסכסוך היית ה-תביעה של ההנהלה למדוד תפוקה של העובדים. אחד העובדים התבקש למדוד תפוקה של עובד אחר במחלקה אותו עובד סירב , הפסיק את עבודתו , הושעה . באותו יום  26 עובדי המחלקה  שיגרו מכתב להנהלת החברה והודיעו לה כי  בשל האוירה העכורה במפעל והשהיית העובד  הם הגיעו למסקנה כי " אין לנו מה לעשות במפעל זה לכן אנו מבקשים לשלם לנו את הפיצויים תוך שבועיים וניפרד בחוסר בריריה ובתקווה שזה לא יוביל לגל נוסף של התפטרות קולקטיבית נוספת. העובדים לא התכוונו להתפטר אלא כוונתם הייתה הפוכה - לגרום להנהלה לנהל איתם מו"מ.  ההנהלה מצידה שמחה שהם הולכים.  בג"צ קבע כי לפי לשון המכתבים אין כל אפשרות לפרשם אחרת  ומדובר בהודעות ברורות של רצון העובדים להפסיק את עבודתם-לכן מדובר בהתפטרות.
7) פיטורים מוסכמים והתפטרות מוסכמת- סימה אילוז נ' מ"י- הכלל הוא שעובד  רשאי להתפטר בכל עת מבלי לקבל את הסכמת  מעבידו תוך מתן הודעה מראש. ישנה גם אפשרות אחרת - העובד מודיע למעביד כי הוא מעוניין להפסיק לעבוד איתו ומנהל איתו מו"מ לסיום העסקתו וגם על התנאים הכספיים .  המעביד מבקש להביא את יחסי העבודה לידיי סיום ואז הוא מודיע להם על כך, אבל ישנה גם אפשרות אחרת של פיטורים  מוסכמים , המעביד יכול להודיע לעובד על סיום יחסי העבודה  אבל לעשות זאת תוך הסכמה עם העובד  בנושאים שונים הכרורכים בכך כגון תאריך העזיבה או תנאים כספיים. במקרים מסויימים לובשת התפטרות מוסכמת צורה חיצונית של פיטורים מוסכמים . למשל העובד מעוניין להביא את יחסי העבודה לידי סיום  אבל  עפ"י ההסכם הקיבוצי החל באותו מקום עבודה , עובד זכאי לפיצויים רק אם פוטר או רק בנסיבות מיוחדות של התפטרות. במקרה כזה העובד מגיע להסכמה עם המעביד כי המעביד יפטר אותו ואז הוא יזכה בפיצויים.מבחינת התוכן מדובר בהתפטרות מוסכמת , מבחינת הצורה מדובר בפיצויים מוסכמים.
  הבדל מהותי אחד בהתפטרות מוסכמת העובד אינו זכאי לפיצויי פיטורים מכוח חוק פיצויי פיטורים, ואילו במקרה של פיטורים מוסכמים  היעדר תניה מפורשת לתשלום פיצויים אינה פוגע בזכותו של העובד מכוח החוק.

פס"ד  צוקרמן נ' עיריית נשר-  המערעת שימשה כגזברית של עיריית נשר ועבודתה הופסקה  בשלב מסויים כי הייתה מאחרת כפייתית לעבודה. השאלה האם פוטרה או התפטרה. היא הגישה בקשה לצד  הצהרתי  לפיו עבודתה כגזברית בעירייה נמשכת ולא הוגשה  כל הסכמה בינה לבין ראש העיר בנוגע להסכמה על הפסקת עבודת. ולכן אין תוקף להחלטת מועצת העירייה שאישרה את הפסקת העבודה.

ראש העיר עמד על דרישתו מהמערערת להגיע לעבודה בזמן באופן חד משמעי עד כדיי כך שהיה מוכן לוותר על שירותיה בעירייה. על רקע זה התקיימה פגישה שבה הושגה הסכמה לפי גירסת ראש העיר שהמערערת תסים את עבודה תוך 3 חודשים  ותעביר את תפקידה בצורה מסודרת למחליפה. השאלה היא  האם עבודת המערערת אכן הופסקה בהסכמה שאם לא כן  מדובר בפיטורים שנעשו שלא בהתאם להליכים קבועים בחוק והם חסרי תוקף. ביה"ד לעבודה מקבל את קביעת ביה"ד האזורי על פיה המערערת הבינה כי אי יכולתה להגיע בזמן לעבודה משמעה הפסקת העסקתה. בין אם תסכים לכך ברצונה או שראש העיר יביא לפיטוריה שלא בהסכמה. כן הוא קובע כי בוצעה  בהסכמה - ובכך חסכה הליך לא נעים של פיטורים והתביעה שלה נדחית.

4.3.08

יציאה לחופשה ללא תשלום ופיטורים.

ע"ע 10/03 גליה סיליפוביץ נ' סי.פי.ס. מחשבים בע"מ-   מערערת שהייתה אדריכלית והועסקה ע"י המשיבה שהייתה חברת כוח אדם. היא נשלחה לעבוד בחברת החשמל. באיזשהו שלב הייתה שביתה , וכתוצאה מכך היא הפסיקה לעבוד. (השביתה היתה נגד העסקתם של עובדי כוח אדם בחברת חשמל).כאשר התברר למשיבה  שהפסקת העבודה הזאת עלולה להמשך  לאורך זמן , היא החליטה להוציא את העובדים הללו , כולל המערערת לחופשה ללא תשלום בכדי לאפשר להם לקבל דמי אבטלה.  היא לא הועסקה חודשיים ואז התקשר מחברת חשמל ובישר לה כי היא תתחיל לעבוד שוב כעובדת של חברת חשמל ולא עובדת כוח אדם. המערערת  דיווחה לחברת כוח האדם. 

השאלה שהתעוררה הייתה האם יש לראות בהתנהגות המשיבה  כלפי המערערת פיטורים שמזכים אותה בזכויות כמפוטרת?

ביה"ד האזורי דחו את התביעה וקבעו שהמערערת החליטה להפסיק לעבוד אצל המשיבה מתוך בחירה שלה ולכן היא לא זכאית לפיצויי פיטורים בגלל שהיא זו שיצרה את המקרה של ההתפטרות.

השופטת ברק בביה"ד הארצי- (דעת הרוב) , זכאותה של המערערת לזכויות של מפוטרת  קמו לה בעל כורחה בשל החופשה ללא תשלום. ברגע שמעסיק מודיע לעובד שאין לו עבודה בשבילו, העובד זכאי לפיצויי פטורים כמפוטר. לדעתה לא רלוונטי העובדה שהמערערת העמידה את המשיבה בפני עובדה מוגמרת ביום שבו הודיעה  שהיא מתחילה לעבוד בחברת החשמל. בעת הוצאה לחופשה ללא תשלום שלא מרצונה, פוטרה המערערת, החזרתה לעבודה צריכה להיעשות בהסכמתה.

דעת המיעוט- השופט צור-  כאשר המעביד אינו יכול לספק לעובד עבודה,  הוא יכול לפטר את עובדיו ,מהלך כזה  מקנה לעובד זכות לפיצויי פיטורים. אולם מעסיק שאינו מסוגל  לספק עבודה לעובדיו אינו חייב לנקוט בצעד קיצוני של פיטורים,הוא כול להוציא א עובדיו לחל"ת. מהלך כזה אינו מהווה פיטורים אלא  הוא פחות חריף ממעשה הפיטורים ויש לו יתרונות הן מבחינת המעסיק והן מבחינת העובד. 

מבחינת המעסיק- הוצאה לחל"ת אינה כרוכה בתשלום שכר או בתשלום פיצויי פיטורים.

מבחינת העובד- נשמרת לו מידה מסויימת של בטחון תעסוקתי , בהנחה שכאשר תיפסק תקופת החל"ת הוא ימשיך לעבוד. 

אין ספק שמהלך כזה מהווה מבחינת העובד הרעה של ממש בתנאי עבודתו שמזכה אותו  להתפטר בדין מפוטר ולקבל פיתויי פיטורים. 

אבל צעד ההתפטרות  אינו מובן מאליו. דרוש לכך צעד של העובד שמשקף את גילוי דעתו  להביא את יחסי העבודה לידי סיום תוך זכאות לפיצויי פיטורים. ללא צעד של התפטרות נמשכים יחסי העבודה ולא כמה הזכות לפיצויי פיטורים. 

הוא מבקר את השופטת ברק- הפסיקה שלה מביאה לתוצאה קיצונית מידי של ניתוק יחסי העבודה, היא מבטלת את חופש הבחירה של העובד ולכן אינה מידתית

המערערת בחרה באפשרות להיקלט כעובדת חברת החשמל במצב הזה החלטתה משמעה  התפטרות מן המשיבה.

9. התפטרות שדינה כפיטורים

עפ"י חוק פיצוי פיטורים ישנן נסיבות שבהן עובד שעוזב את מקום עבודתו  מיוזמתו וזכאי לפיצוי פיטורים.

בנוסף עפ"י ס' 11 , עובד מתפטר זכאי פיצויי פיטורים עקב הרעה מוחשית בתנאי עבודתו , או מחמת נסיבות אחרות שביחסי עבודה לגבי אותו עובד. שבהן אין לדרוש ממנו כי ימחיש בעבודתו.

ע"ע  טפקו ייצור מערכות בקרת אנרגיה נ' מנחם טל-  המשיב עבד בתור מסגר אצל המערערת , התפקיד שלו היה לבצע עבודות התקנה של מתקנים בחסכון באנרגיה , ולתחזק את המערכות  של הלקוחות, הוא נסע בכל הארץ ועבד שעות נוספות.

המערערת שילמה למשיב עבוד השעות הנוספות בהתאם לדיווח שלו אבל לא כמתחייב לפי שעות עבודה ומנוחה. 

המשיב פנה פעמים רבות למערערת  בדרישה לשלם לו  עבור השעות הנוספות כחוק. משלא נענע התפטר. הגיש תביעה לתשלום פיצויים כאילו פוטר עפ"י ס' 11  לחוק, מאחר ומדובר בנסיבות מיוחדות אחרות ביחסי העבודה  שבהן אין לדרוש ממנו כי ימשיך לעבוד.לא היית הפה הרעה כי הוא קיבל ככה מההתחלה .

ביה"ד קבע שהמשיב זכאי לתוספת השכר  עבור השעות הנוספות בהתאם לחוק שעות עבודה ומנוחה. כמו כן נקבע כי התפטרות המשיב  בגלל אי תשלום תוספת עבור עבודתו מזכה אותו בפיצוי פיטורים. אין לצפות מעובד להישאר במקום עבודה אם שוללים ממנו את הזכויות שנקבעו בחוק ולכן העסקת עובד בניגוד לחקיקת המגן מהווה נסיבה שבהתקיימה  אין לדרוש מהעובד כי ימשיך בעבודתו. 
ע"ע גלית כהן נ' טרייד אין א.ר. בע"מ-   המערעת  עבדה אצל המשיבה במשך 10 שנים. ם, כחצי שנה לפני סיום עבודתה הגיע לחברה עובד חדש. לטענתה מיום בואו של העובד החדש הפך היחס של המנהלים ליחס מזלזל כלפיה והעובדה שקוממה אותה במיוחד הייתה שהעובד החדש השתכר ב-50% יותר ממנה. בקשתה להשוות את המשכורת שלה לזו של העובד החדש נדחתה. הצדדים היו חלוקים בנוגע לאופן סיום יחסי העבודה בניהם. המערערת טוענת שהיא הודיעה להם שהיא מתפטרת בנסיבות שאין לדרוש ממנה  כי תמשיך בעבודתה- עפ"י ס' 11(א). המשיבה טענה שההתפטרות נעשתה מרצונה החופשי של המערערת. המערערת קיבלה מכתב פיטורים אבל לא קבלה פיצויי פיטורים, לכן הגישה תביעה נגד החברה  בהתבסס על ס' 11(א) - נסיבות שאי אפשר לדרוש ממנה להמשיך לעבוד.

זה הגיע לארצי- השופטת ברק קבעה- גם אם תחושתה הסובייקטיבית של העובדת כי נוצרו נסיבות בהן אין היא יכולה להמשיך לעבוד , הרי קנה המידה שקובע ס' 11(א) לחוק פיצוי פיטורין  הוא אובייקטיבי.  יש לבדוק  האם העובד הסביר היה ממשיך לעבוד  או ששינוי הנסיבות היה מונע זאת ממנו.  במקרה הנידון  אין לקבל את  טענת העבדת מבחינה אובייקטיבית למרות הרגשתה הסובייקטיבית, לא בכל עלבון או פגיעה במהלך העבודה  ניתן לראות נסיבות המצדיקות  התפטרות  בדין פיטורים. למעבידה נתון שיקול דעת מכוח זכותה הניהולית והפגיעה במסגרת שיקול דעת זה הייתה מידתית.  

בנוגע למכתב הפיטורים שהעובדת קיבלה לבקשתה על מנת שתוכל לקבל דמי אבטלה , לא ניתן  לקבל את טענת החברה כי יש להתעלם ממנו , מעביד אינו רשאי להוציא מכתב פיטורים לצורך הונאת המל"ל  ולטעון הלכה למעשה שהוא לא פיטר את העובד.  ניתן היה לכעורה לקבוע כי מעביד הנותן מכתב כזה לעובדתו מושתק מלטעון שלא פיטר אותו. אבל במקרה הנידון העובדת הסכימה כשהתפטרה. - נקבע שהיא לא זכאית לפיצוי פיטורין.

זכויות עם סיום יחסי עבודה-

ניתוק יחסי עובד מעביד, מעורר את השאלה מהם הסעדים  שכל צד  יכול לתבוע בנסיבות אלו. 

פיצויים כספיים בגין הפרת חוזה עבודה , פיצוי פיטורין, פדיון זכויות נלוות  כגון חושה שנתית , דמי הברה  וכ'...
11/3/08

סעד האכיפה של חוזה העבודה-

פיטורים שנעשו תוך הפרת ההגבלות שציינו הם פיטורים שלא כדין. במקרה כזה העובד יכול בנסיבות מסוימות לבקש סעד של אכיפה, משמעות של סעד זה הוא החזרת העובד לעבודה. כלומר העובד מבקש שביה"ד יקבע לאיין את הפיטורים, בעצם אין פיטורים והוא יכול לחזור לעבודה. העובד יכול לתבוע במקום זאת פיצויים על הנזק שנגרם לו מפיטוריו. 

באילו מקרים העובד יכול לקבל סעד של אכיפה? הפסיקה התפתחה בנושא זה, בעבר לא היה ניתן לקבל סעד אכיפה, בעבר הגישה השולטת הייתה שאין להעניק לעובד סעד של אכיפה ולאפשר לעובד לחזור לעבודה, אפילו אם הפיטורים היו שלא כדין. זאת מאחר שיחסי העבודה הם יחסים אישיים וככאלה לא ניתן לחייב המשך קיומם בניגוד לרצון אחד הצדדים. לפי גישה זו גם לא ניתן לאכוף יחסי עבודה אישיים מאחר והם מחייבים פיקוח יומיומי מטעם ביהמ"ש על מנת לוודא שצו האכיפה מתבצע. הגישה הזו באה לידי ביטוי בס' 3(2) לחוק החוזים תרופות הקובע כי הנתבע זכאי לאכיפת החוזה זולת אם נתקיימה אחת מאלה.. הרלוונטי לעניין: אכיפת החוזה היא כפייה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי. פס"ד "צרי" נ' ד"ר צבי ריקס-  שם ביהמ"ש הליט להחזיר עובד שפוטר שלא כדין לעבודה. דובר ברופא שהועסק כמעט 30 שנה בחברת תרופות ופוטר שנתיים לפני יציאתו לגמלאות. הוא פנה לביה"ד לעבודה בבקשה להמשיך להעסיק אותו עד הפנסיה. ביה"ד קבע כי מאחר ובאותו מקום עבודה יחסי העבודה הוסדרו במסגרת קיבוצית , היו שם עובדים רבים, ולא היה קשר אישי בין העובד לבין הבעלים של המפעל שקיבל את ההחלטה הזו, הבעלות הייתה נפרדת מהניהול, כך שלא תתעורר בעיה של יחסי עבודה עכורים בעקבות החזרתו לעבודה של עובד שפוטר ועבודתו בפיקוח של מי שפיטר אותו. כמו כן ביה"ד אמר שכאשר יחסי העבודה  מוסדרים בהסכם קיבוצי ארגון העובדים יכול לפקח על ביצוע האכיפה. העניין הגיע לבג"צ שם חזר לגישה הישנה לפי לא מבצעים חוזה של שירות ולכן אין להחזיר עובד שפוטר שלא כדין לעבודה, הסעד הוא פיצויים במקרה כזה.

לכלל זה ישנם חריגים, מקרים בהם כן ניתן סעד של אכיפה:

1. אכיפה במידה והתביעה מוגשת במישור הקיבוצי-   חריג זה חל כאשר העובד שפוטר שלא כדין היה מועסק במקום עבודה שתנאי העבודה שם מוסדרים בהסכם קיבוצי, במקרה כזה חוזה העבודה של העובד מעוצב בהתאם לתנאי העבודה שנקבעו בהסכם הקיבוצי. מעביד שמפטר עובד בניגוד להוראה הקבועה בהסכם הקיבוצי מפר שני הסכמים: הן את חוזה העבודה האישי של העובד הון את ההסכם הקיבוצי. אם נקבע בהסכם הקיבוצי שיש לקבל את הסכמת ארגון העובדים לפיטוריי העובד ולא התקבלה כזו הסכמה, והתביעה מוגשת במישור האישי, הרי שהסעד שינתן לעובד הוא פיצויים ולא אכיפה. אם התביעה תוגש במישור הקיבוצי ע"י ארגון  העובדים אז התביעה אינה בשל פיטוריו של העובד שלא כדין אלא בשל הפרת התחייבות שהמעביד נטל על עצמו כלפי ארגון העובדים ואז ניתן יהיה לקבל סעד של אכיפה שכן האכיפה היא  הקיום ההוראות של ההסכם הקיבוצי ואז לס' 3(2) לחוק החוזים תרופות אין תחולה. התוצאה הנלוות היא אכיפת החוזה האישי, כך קרה בפס"ד ההסתדרות הכללית נ' אונ' ת"א.

2. אכיפה במידה והדבר הותר בחוק- במספר חוקים ביה"ד הוסמך להעניק סעד של אכיפה על אף האמור בחוק החוזים תרופות. למשל ס' 10 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה מאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר בשל הפלייה . ס' 33 (י) לחוק הסכמים קיבוציים שתוקן לפני מספר שנים ומאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר עקב היותו חבר בארגון עובדים. הוראות אלו מאפשרות להעניק את סעד האכיפה רק אם ביה"ד שוכנע שסעד הפיצויים לא יהיה צודק בנסיבות העניין ורק לאחר שהתחשב בהשפעת הצו המחזיר לעבודה על יחסי העבודה במקום העבודה. 

3. אכיפה במגזר הציבורי- בשירות הציבורי יש צורך לשמור על סדרי מנהל תקינים לכן פיטורים שנעשו בניגוד לסדרי מנהל תקין בוטלו וגררו אכיפה . למשל פיטורים שנעשו ללא מתן זכות שימוע לעובד או מסיבה פוליטית – פס"ד מרדכי מיטל נ' איגוד ערים לשירותים וטרינרים-  נידון מקרה של הוצאת עובד לגמלאות, העובד עבד אצל המשיבה ולא ניתנה לו זכות שימוע. ביה"ד קבע שיש ליידע את העובד מראש על כך שעומדים לסיים את עבודתו ושיתקיים דיון בעניין ולפרט לו את הטענות נגדו. במקרה דנן במערער זומן לפגישה אצל הממונה עליו ללא הודעה מוקדמת וללא אפשרות להתכונן לישיבה ולהכין את הטענות שלו כנגד הוצאתו לגמלאות, לכן ההליך היה פגום ולא ניתנה לו זכות שימוע כדין. 

הגישה החדשה לסוגיית האכיפה-   גישה זו פותחה בשנים האחרונות והרחיבה את קשת המקרים שבמסגרתם ניתן לאכוף את חוזה העבודה כאשר הפיטורים הם שלא כדין. עפ"י גישה זו יש מקום לתת צו אכיפה כאשר מעשה הפיטורים פוגע בזכות יסוד חוקתית. זה קרה בשני מקרים בפסיקה- פס"ד מפעלי תחנות בע"מ נ' ישראל יניב, ופס"ד הורן את ליבוביץ בע"מ נ' ההסתדרות- המערערת היא חברה להסעת נוסעים שברשותה צי של אוטובוסים ומעסיקה מעל 200 נהגים. במשך תקופה ארוכה ניסו חלק מעובדים המערערת בגיבוי של ההסתדרות לנהל מו"מ לקראת חתימה על הסכם קיבוצי שיסדיר את תנאי העבודה שלהם. המעסיקה מסרבת להיכנס למו"מ ומתנגדת לכל ניסיון התאגדות מצד העובדים, בסופו של דבר ההסתדרות החתימה 83 עובדים בבקשת הצטרפות אליה והיא דרשה לנהל איתם מו"מ אבל המעסיקה עדיין סירבה. כתוצאה מכך פרץ סכסוך עבודה והוכרזה שביתה, בתגובה לשביתה המערערת פיטרה 33 נהגים שחברים בהסתדרות ולקחו חלק בשביתה. ההסתדרות עתרה לביה"ד לעבודה וטענה כי יש לבטל את הפיטורים מאחר ונעשו בשל הצטרפות של העובדים להסתדרות ותוך הפרת הזכות שלהם להתאגד. הוגשה במקביל גם תביעה אישית של הנהגים שפוטרו, והם ביקשו צירוף הליכים. ביה"ד דן בזכותם של העובדים להתארגן בארגוני עובדים כחלק מחופש ההתאגדות וציין שמדובר בזכות יסוד שהפסיקה הכירה בה, והיא כוללת את זכות העובדים להתאגד ואת זכות הארגון לנהל מו"מ קיבוצי עם המעסיק. במקרה הזה מטרת הפיטורים הייתה לפגוע בחופש של העובדים להצטרף לארגון עובדים ולנהל מו"מ קיבוצי. לאור זאת ביה"ד החליט להחזיר את המפוטרים לעבודה ממספר נימוקים: 1. הצורך להעניק לעובדים הגנה על זכות היסוד החוקתית של חופש ההתארגנות מצריך לספק לעובדים הגנה אפקטיבית על זכותם להתארגן כך שהסעדים שתקבלו ירתיעו את המעסיק מלפגוע בהתארגנות עובדים. ברור כי במקרים רבים פסיקת פיצויים לא תשיג את מטרת הסעד של הגנה על הזכות החוקתית של העובדים. גם אם יוענקו לעובדים פיצויים  מוגדלים אין בכך הגנה על חופש ההתאגדות כי למעביד כדאי לשלם קצת יותר לעובדים שפיטר ולמנוע התארגנותם. 2. מתן פיצויי כספי לעובד שזכותו להתארגן נפגעה וכתוצאה מכך הוא איבד את מקום עבודתו אין בה כדי לפצות אותו על מלוא הנזק שנגרם לו ובמיוחד על הפגיעה בכבודו.

3.השאלה היא האם יכולים העובדים שיוחזרו לעבודה להשתלב בעבודתם הרגילה וליישב את ההדורים עם אותם עובדים שלא שבתו ועם מנהלים שיצאו נגדם. התשובה היא שהתנאי הוא שהעובדים ימשיכו לבצע את עבודתם נאמנה והמנהלים ינהגו בתו"ל וכך לא ייפגע התפקוד העסקי של מקום העבודה. 4. זכות הקניין של המעסיק במפעלו מעניקה לו סמכות לבחור את עובדיו, אבל היא אינה מוחלטת וכנגדה יש לאזן את זכויות העובדים וארגון העובדים, וכן את טובת הציבור. הפסיקה הכירה בזכויות הקנייניות של העובדים במקום העבודה, המפעל הוא מקור פרנסתם הם בעלי עניין רב בגורלו ולכן יש להם זכויות קנייניות במקום העבודה. בענייננו מדובר בשאלה של מידתיות, כלומר עד כמה ייפגע תפקודה של החברה כתוצאה מחזרתם של הנהגים המפוטרים לעבודה. ביה"ד סבור שאין לתת משקל לסירוב של המעסיקה להחזיר את הנהגים לעבודה על הצדדים לנהוג בתו"ל. 

אכיפת סעד ביניים – 

במסגרת הגישה בחדשה התפתחה הלכה נוספת במידה ויש ראיות לכאורה המבססות את העובדה שהפיטורים היו שלא כדין אז יש להחזיר את העובד לעבודה בתקופת הביניים עד לסיום ההליך המשפטי. מאחר וההליך המשפטי מתארך הרי שאם העובד לא יוחזר בתקופת הביניים לעבודה הסבירות שיוכל לחזור לעבודה לאחר סיום הדיון בתיק הולכת וקטנה.  במידה וניתן צו ביניים המחזיר את העובד לעבודה קשה יהיה למעביד לשכנע את ביהמ"ש שאין שת"פ בינו לבין העובד.   

פס"ד החברה הכלכלית לפיתוח כפר מנדא נ' עבד אל חמיד ג'אבר- המשיב נבחר פה אחד ע"י הדריקטוריון הקודם כמנכ"ל המערערת. בינתיים התחלף ראש המועצה שהוא גם יו"ר הדירקטוריון והוא פיטר את המשיב מאחר ורצה להעסיק מקורבים. ביה"ד קבע שלא הובאו כל ראיות לתפקיד בלתי הולם של המשיב והמערערת לא הצליחה להצביע על סיבה עניינית לפיטורים. ביה"ד הארצי קבע שהליך הפיטורים לא היה תקין מבחינה פרוצדוראלית אבל הוא בדק גם מה קורה מבחינה מהותית. השופטת ברק קבעה שלעובד זכות מעין קניינית על מקום העבודה, המעביד לא יכול לנהוג בה בשרירות ולכן פיטורים ללא נימוק ענייני רלוונטי מוכח ע"י המעביד הם פיטורים שלא כדין. כאן הטענה של המערערת הייתה שמדובר באי התאמה לתפקיד, אבל אי התאמה צריכה להיות אמיתית ולא אי רצון פוליטי. פיטורים שלא כדין ללא סיבה עניינית מלבד שרירות לב, מצדיק החזרת העובד לעבודה. היא מתייחסת לזכות האכיפה כסעד ביניים ומצטטת מהדין הגרמני שם בתי המשפט הגיעו למסקנה שעצם העובדה שבזמן קיום הדיון המשפטי העובד נמצא מחוץ למקום העבודה פוגעת בסיכויי להחזירו לעבודה. לכן חל שינוי רדיקאלי בגישה של ביהמ"ש הפדראלי לעבודה בעשור האחרון ופסק שאם יש ראיות מבוססות לאורה לכך שהפיטורים לא היו כדין יש להחזיר את העובד לעבודה עד לסיום ההליך המשפטי בערעור. טוענת שכך יש לעשות במקרה דנן.  
18/3/08

הרצאתה של השופטת אלישבע ברק

חוזה עבודה אינו חוזה רגיל שכן הוא יוצר יחסים קרובים ומתמשכים ולכן הוא גם יותר גמיש מחוזה רגיל. חשוב לראות חוזה עבודה לא כפורמאלי אלא כגמיש מהותי ששומר על ערכים וזכויות. משכך אנו מחילים על חוזה עבודה את עקרונות דיני החוזים ובעיקר את מלכת כל העקרונות – עקרון תו"ל. תו"ל הוא עקרון קנה מידה להתנהגות אובייקטיבית . תו"ל בחוזה מסחרי הוא כשלצד עומדת הזכות לשמור על האינטרסים שלו אך אסור לו לפגוע באינטרסים של הצד השני. בחוזה עבודה תו"ל הוא כזה המקנה זכות להגן על האינטרסים שלך אך ישנה גם אחריות לאינטרסים של הצד השני.
25/3/08

המשך אכיפה

פס“ד לאה לוין נ' רשות השידור- התובעת עבדה כתחקירנית ברשות השידור. במשך 3 שנות עבודתה היא עבדה כנותנת שירותים, ובהמשך קרוב ל 3 שנים נוספות היא הועסקה עפ“י חוזים מיוחדים שהוארכו מעת לעת.בחוזים הללו נקבע כי רשות השידור רשאית להפסיק את שירותיה של העובדת, כל חודש לפני שתם החוזה היו מאריכים לה. חודשיים לפני תום החוזה האחרון, הודיעה לה רשות השידור כי עקב צמצומים תופסק עבודתה. העובדת טענה כי הליך הפיטורים לא היה תקין ולכן יש להחזיר אותה לעבודתה, מאחר שעפ"י הנוהג הקיים ברשות השידור נועצים בארגון היציג לפני פיטורים של מי שהשלים 3 שנות עבודה.  רשות השידור טוענת כי הנוהג לא חל על מי שעובד בצורה שבה עבדה המערערת בתקופה הראשונה להעסקתה( משתתפת חופשית), אלא רק מי שעובד 3 שנים ע"י חוזה מיוחד, וכאן היא פוטרה לפני שעברו 3 שנים נוספות. השופטת ברק דנה בעניין- אומרת שהשאלה שעולה לדיון היא מהו הנוהג להיוועץ בארגון העובדים בנוגע לפטורי עובד לאחר 3 שנות עבודה, והאם מדובר ב3 שנות עבודה עפ"י חוזה מיוחד או בכל צורת העסקה. כשמדובר בפטורי צמצום יש לאזן בין זכויות העובד והמעביד, למעביד ישנה זכות קניינית שנובעת מהפראוגרטיבה שלו לנהל את עסקו כרצונו, כולל לצמצם את מספר העובדים במפעל לצורך התייעלות וכו. יש לתת משקל כבד לזכות הזאת וכך נוהג ביה"ד כי זו זכות יסוד חוקתית. מצד שני יש את זכויות העובדים, מאחר ואין במדינת ישראל חוק יסוד זכויות חברתיות, הרי שזכויות העובדים נובעות מהפסיקה וכך נוצר אי שוויון בין הזכויות של שני הצדדים. לכן תפקיד ביה"ד הוא לאזן כראוי בין הזכויות הללו. אומרת כי לעובדים יש את הזכות לעבוד, ובנוסף יש להם את הזכות להשתכר בכבוד, לעובד יש זכות מעין קניינית לעבודה הכוללת גם את הזכות ליהנות בעבודה, לעסוק במה

שהעובד מיומן ולא ללכת בטל.  האיזון בין הזכויות הללו יעשה עפ"י קנה המידה של מדתיות, איזון ראוי יאפשר למעביד לנהל את המפעל כראות עיניו כאשר בידי העובד סעד של ביטול פיטורים כאשר ניהול המפעל מלווה בפיטורים שלא כדין. במקרה כזה ביה"ד ישקול אפשרות של אכיפת יחסי עבודה. בענייננו מדובר בפיטורים שלא כדין בגלל דרך ביצועם , בדר"כ בפטורי צמצום לא מדובר בפיטורים הנובעים מאופיו של העובד כגון אי התאמה או פגיעה במשמעת הדבר היחיד שתלוי בתכונותיו של העובד הוא סדר העדיפויות בבחירת המפוטרים. לכן ישנה חשיבות גדולה להיוועצות בארגון העובדים, לארגון הזכות והחובה לבחון את מספר העובדים שסביר להניח שיש לפטר, את סדר העדיפויות ואת נחיצות פטורי כל אחד מהמועמדים לפיטורים. השופטת ברק סבורה שיש חובת היוועצות גם כאשר הדבר לא נקבע במפורש בחוק או בהסכם קיבוצי או כאשר לא קיים נוהג בעניין כמו ברשות השידור. החובה לדעתה נובעת מכוח עקרון תו"ל. תו"ל דורש שמעביד שעומד לפטר עובדים מחמת צמצומים ייוועץ בנציגות העובדים באשר לעצם הפיטורים ולשמות המפוטרים. היא מקבלת את קביעת ביה"ד האזור שבמהלך 3 השנים הראשונות התקיימו יחסי עובד מעביד בין רשות השידור לבין המערערת מאחר ולא היה הבדל בין צורת העסקתם מלכתחילה ועד לסיומה. המהות הייתה זהה ורק הכינוי היה שונה, לכן די בכך להראות שהמערערת הייתה עובדת באותה מתכונת שמשך כל תקופת העסקה כלומר למעלה מ-3 שנים לחל עליה הנוהג ברשות השידור הכולל דרישת היוועצות בנציגות העובדים לגבי פיטורים מחמת צמצום כוח אדם. המסקנה היא שהפיטורים של המערערת לא היו כדין ועל רשות השידור להחזיר אותה לעבודה תוך 15 יום. אין בכך כדי לכבול את רשות השידור מלנהוג כנדרש אם יש צורך עדיין בפטורי הצמצום, אבל זאת בכפוץ לחובת ההיוועצות עם נציגות העובדים.

פס"ד דיבס נ' שופרסל-    המערער עבד בשופר סל כנהג שמוביל סחורות במשך 4 שנים. פיטוריו היו בעקבות חשד שהמשיבה חשדה שגנב ארגזים שהיה אמור להוביל במסגרת העבודה, הוגש כ"א ובסופו של דבר זוכה מחמת הספק. לאחר הזיכוי פנה למשיבה לחזור לעבודה , המשיבה סירבה. הוא טען שהפיטורים היו שלא כדין, הגיש תביעה להחזרה לעבודה ולחילופין לתשלום כל המשכורות שלו מיום פיטוריו וכן פיצוי על עוגמת הנפש. המערער התבסס לע ההסכם הקיבוצי שקובע שפיטוריהם של עובדים אפשריים רק מסיבה מספקת ומתוך הסכמה הדדית בין ההנהלה, וועד העובדים וההסתדרות. בנוסף נקבע בהסכם שבמקרה שעובד מואשם ברשימה של האשמת כולל זו – גניבה- ההנהלה רשאית להפסיק את עבודתו עד בירור האשמה תוך מתן הודעה לוועד העובדים. אם העובד ימצא זכאי על ההנהלה לשלם לו את משכורתו המלאה עבור כל זמן האבטלה והעובד יוחזר לעבודתו. 

דעת המיעוט- השופטת ברק- בעניין זכאותו של העובד בשכר עבודה מאז שפוטר היא אומרת שתשלום המשכורת אינו מהווה פיצוי אלא זו בעצם אכיפה של יחסי העבודה כאשר העובד יוצא זכאי. אומרת שעקרון תו"ל דורש שעובד שפוטר בגין אשמה שהואשם יעשה את המקסימום על מנת למצוא עבודה אחרת בתקופת בירור האשמה לשם הקטנת הנזק, אחרת יחשב כמי שפעל בחוסר תו"ל. בפועל מסתבר שהוא אכן עבד ולכן יש לבדוק האם הוא יכול להשתכר יותר ממה שהשתכר בפועל. לגבי סעד האכיפה די בהוראות ההסכם הקיבוצי על מנת לחייב את המשיבה להחזיר את המערער לעבודה ולשלם לו את משכורתו לכל התקופה,   אבל גם אלמלא ההסכם הקיבוצי לבית הדין ישנה סמכות בשיקול דעת האם לאכוף יחסי עובדת מעביד. יש להתחשב ב-3 גורמים: 1. האם חל החריג בס' 3(2) לחוק התרופות. 

2. אופיו של המפעל המעביד, האם ציבורי , דו מהותי או פרטי. 3. נסיבות המקרה. 

 מחילה את הגורמים על המקרה ואומרת-1. ס‘ זה תכליתו לא לאכוף על המעביד אדם שהוא לא מסתדר איתו ושאמור לעבוד איתו באופן צמוד, אבל שירות וקשר אישי לא קיים במפעל גדול שבו העובד אינו צמוד למעבידו.  2. כאשר המעביד הוא גוף ציבורי ההלכה בשירות הציבורי הייתה מאז ומתמיד שכאשר הפיטורים אינם כדין והם נגועים באפליה, שיקולי זרים, ניגוד אינטרסים וכו, ביה"ד רשאי להכריז עליהם כבטלים וכך יש לנהוג. כאשר המעביד הוא גוף דו מהותי, הכוונה לגוף פרטי שמטרתו לתת שירות לציבור. הפסיקה החילה נורמות מהמשפט המנהלי על גופים המשרתים את הציבור באמצעות עקרון תו"ל. עפ"י עקרון זה גופים אלו לא ינהגו בשרירות, לא יפטרו עובדים ללא סיבה מספקת, לא יפעלו בניגוד עניינים ובאפליה, ויפעלו לפי כללי הצדק הטבעי. שופרסל היא גוף דו מהותי מאחר וכל קיומה הוא למתן שירות לציבור, לכן ניתן לאכוף עליה יחסי עבודה כאשר הפיטורים לא היו מסיבה מספקת כאמור. כאשר המעביד הוא גוף פרטי אין לאפשר לו לפטר עובד ללא סיבה מספקת, ואם עשה כן ניתן לאכוף על אותו מעביד את חוזה העבודה של העובד, אבל כאן האיזונים שונים, למשל ביה"ד הארצי אכף יחסי עובד מעביד כאשר היה מדובר בפטורי חברי ועד עובדים, עובדים שובתים וכו. האיזון הנכון האם לפסוק פיטורים על הפרת חוזה או אכיפה- אומרת שיש לקחת בחשבון את מהות המעביד, נימוקי הפיטורים, העובדה שהפסד מקום עבודה הוא בדר"כ תופעה קשה לעובד, גילו של המפוטר, וסיכוייו למצוא עבודה מתאימה לכישוריו. כמובן שיש לשקול גם האם מדובר באכיפת שירות אישי עפ"י חוק התרופות? אחת ממטרות משפט העבודה היא הגנה על מקום העבודה של העובד, על זכותו לעבוד, מתן ביטחון בעבודה לעובד כך שלא יחפש כל פעם עבודה חדשה, סיפוק צרכיו הרוחניים והנפשיים ולא רק החומרניים. אומרת שיש לזכור שגם חוזה גיל אסור לבטל ללא סיבה מספקת, אלא רק בעקבות הפרה או פגם שנפלו בו, ואין לעשות זאת שלא בתו"ל. תו"ל זה מוגבר במסגרת יחסי עבודה. לכן קובעת שעל המשיבה להחזיר את המערער לעבודה ולשלם לו את מלוא שכרו מאז פוטר בניכוי מה שהשתכר. 

דעת הרוב- הנשיא אדלר- מסכים עם השופטת ברק שבמגזר הציבורי ניתצן לאכוף יחסי עובד מעביד, לגבי המגזר הפרטי כאשר ישנה הפרה של זכויות חוקתיות כמו פס"ד הורן את ליבוביץ.לדעתו יש מקום להעניק למעסיקים הפרטיים יותר גמישות ולהתחשב בפררוגטיבה של הנהלות מפעלים שאבד להם האמון בעובד.דרך המלך במגזר הפרטי צריכה להיות סעד של פיצוי כספי במקרה של פיטורים שלא כדין, רק המקרים יוצאים מהכלל שיש טעם מיוחד ניתן לבקש סעד אכיפה. 3 טעמים: 1. במגזר הפרטי נודעת חשיבות מיוחדת לזכותו של המעסיק לפטר עובד  כאשר עבד למעסיק האמון שהוא נתן בו. הוא אומר שהתפקיד של המערער היה כרוך באמון רב, הוא הוביל סחורה בעלת ערך רב. ולא ניתן לצפות מהמשיבה לפקח עליו באופן צמוד ולספור את הסחורה , כמה פעמים ביום.החלטה של ההנהלה אמנם צריכה להתקבל בתום לב אבל ברגע שמעסיק מאבד את האמון אין למנוע ממנו את הפסקת ההתקשרות עם העובד

2. העובד סבור שפוטר בניגוד להסכם הקיבוצי והיה רשאי לפנות לארגון העובדים שהיה צד להסכם ולבקש להפעיל את הוראות ההסכם על מנת לבטל את פיטוריו. הנהלת שופרסל פעלה לפי ההסכם הקיבוצי שפיטרה אותו, אבל אף אחד מהגופים לא פנו אליה שתחזיר את העובד לעבודה.

 3. ההלכה שהוא קובע תואמת את המציאות שקיימת בשוק תחרותי מודרני, ומציאות זו מחייבת הענקת גמישות מרבית למעסיק שמנהל את מפעלו.

המעסיק הפרטי יכול להפעיל את עסקו ביעילות המרבית אם נשמרת במפעל רמה סבירה של משמעת, האפשרות לפטר עובד המבצע הפרה חמורה של המשמעת היא אמצעי שנועד להבטיח את רמת המשמעת הנחוצה. לדעתו מקרה זה לא מתאים לשינוי במדיניות ביה"ד לגבי המגזר הפרטי מאחר והמערער זוכה מחמת הספק בלבד, ברור שהיה יסוד לחשדות של הנהלת שופרסל ויש יסוד לטענות ההנהלה כי איבדה את האמון במערער ואינה מעוניינת בו. לכן אין להחזירו לעבודה ויש לשלם לו רק פיצויי פיטורים ולא כל פיצוי אחר.

השופט רבינוביץ'- הצטרף לדעת הנשיא אדלר, הוא מנתח את ההסכם הקיבוצי וקובע שלא נראה לו שהצדדים להסכם הקיבוצי התכוונו שבל מקרה של זיכוי יש לתת אכיפה מאחר ויש זיכוי מלא ויש זיכוי המשאיר משקעים כמו כאן. בנוסף עברו מספר רב של שנים וכן תרופת האכיפה לא מתאימה ויש לתת לו בכל זאת פיצוי כספי מסוים.  

פיצויים על הפרת חוזה :

עובד שנפגע כתוצאה מפיטורים שלא כדין יכול לתבוע  פיצויים על הפרת חוזה עבודה. 

לא מדבר בפיצויים לי חוק פיצויי פיטורין שהם מגיעים לעובד שפוטר כדין או שלא כדין.

אלא פיצויים לפי חוק החוזים-הפרת חוזה.

העובד מפצה שיוכל להמשיך את העבודה , המעביד מצפה כי העבודה שהטיל על העובד תבוצע על ידו. הפיצויים נועדו להעמיד את העובד הנפגע מההפרה במצב  אשר היה עומד בו אילו קוים חוזה העבודה   וכל גם לגביי המעביד.  כאן יש להבחין בין חוזה לתקופה קצובה לחוזה לתקופה בלתי קצובה.

חוזה לתקופה קצובה -

בחוזים מהסוג הזה ניתן פיצוי מלא על ההפרה , חישבו 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 התקופה שמיום פיטוריו שלא כדין ועד למוע שבו החוזה היה אמור להתסיים.  אבל על העובד שפוטר שלא כדין חלה חובה להקטין את הנזק. כלומר לחפש עבודה בשקידה סבירה. את השכר שהוא השתכר בו  מנכים מהסכום שמגיע לו כפיצוי. דב”ע מדמוני נ’ המועצה המקומית נתיבות- שם נקבע כי במקרה שבו העובד קיבל באותה תקופה דמי אבטלה  ביה”ד ינכה את הסכום שהועבד קיבל מסכו הפיצוי שנפסק ובה”ד חישב את דמי האבטלה בערכם הראלי.

לתקופה בלתי קצובה: 

כאן ישנה בעיה כיצד יקבע גובה הפיצויים, לדעת ביה”ד אין כללים מוגרים וכימות גישות שונות. יש להתחשב בסיכויים של העובד שפוטר לקבל עבודה אחרת. יש לקחת בחשבון את האפשרות כי העובד היה מפוטר מהמעביד מסיבות שונות יש להתחשב בגיל העובד, לעבר שלו, המקצוע שלו  , מעמדו במקום עבודתו החדש וכו’. למרות הקריטריונים הללו בפסיקה קבעו אומדן שרירותי של פיצוים שייחס לפרקי זמן בין 6-18 חודשים. 
דיני עבודה                                                                        
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ע"ב (ת"א) 3209/05 אנטולי פרנקל נ' טיסנקרופ חירות מעליות:   התובע היה בן 54 , מהנדס מכונות, הוא עבד אצל הנתבעת , לאחר 3 שנות עבודה הוא נפגע בתאונת עבודה והפך להיות נכה לצמיתות והושבת מהעבודה כ-7 חודשים. לאחר מכן הוא חזר לעבודה משרדית ופוטר עקב צמצומים. בית הדין מצא שנפלו פגמים חמורים בהליך הפיטורין. אף אחד לא עידכן את  התובע לפני הפגישה שבמהלכה נמסר לו הפיטורין, ששוקלים לפטרו. ולא אפשרו לו להשמיע את טענותיו . בנוסף הנתבעת התעלמה ממצבו המיוחד שיקשה עליו מאד למצוא עבודה חדשה, ואכן בית הדין קובע שאומנם במקום עבודה פרטי, למעביד יש פררוגטיבה ניהולית לשכור ולפטר עובדים כרצונו, אבל היא כפופה להגבלות שקבועות בחקיקה , בהסכם קיבוצי או בהסכם אישי. בשנים האחרונות הושם דגש על עקרון תום הלב, גם לגבי ביצוע חוזי העבודה ופיטורין. לכן לאחר שקילת כל השיקולים הללו, בית הדין קובע שהסעד הראוי הוא פיצויים בגובה של 6 משכורות. 
תביעת פיצויים של מעביד נ' העובד:  תביעה כזו לא מקובלת ולא מעשית משום שהעובד בד"כ לא מסוגל מעשית לשלם את סכום הפיצויים אבל בית הדין פוסק פיצויים כאלה במקרים נדירים, למשל כאשר עובד התרשל בעבודתו וגרם נזק למעביד , המעביד היה צריך לשלם לעובד אחר על מנת שיתקן את הנזק שגרם העובד, ואז הפיצוי שנפסק היה בגובה ההוצאה שהוציא המעביד בפועל על התיקון. במקרה אחר, תביעה של המעביד נדחתה מאחר והוא לא הקטין את הנזק בכך שלא פנה לחברת הביטוח . 
נושא חדש: משפט העבודה הקיבוצי: 

חופש ההתארגנות-  משפט העבודה הקיבוצי עוסק במערכות יחסי העבודה שבין ארגון העובדים למעביד, בין ארגון העובדים לארגון המעבידים ובין ארגוני העובדים או ארגוני המעבידים בינם לבין עצמם. הוא מכונה משפט קיבוצי מאחר והוא מייצר נורמות שנקבעות ע"י קבוצה ושחלות על הקבוצה ועל יחידי הקבוצה . משפט העבודה הקיבוצי מבוסס על ההנחה שלעובדים קיימת זכות ליצירת קבוצת תמיכה מאורגנת ,שתגביר את כוח המיקוח שלהם מול המעביד. 
כלומר ההתארגנות מאפשרת ליחידים לצבור ערך מוסף מאחר וסך כל פעילותם כיחידים מאורגנים, עולה על סך פעילותם אם הם פועלים כיחידים.  המשפט מכיר ביכולת של אנשים להתארגן בהתאגויות שונות ומגדיר זאת כזכות ההתאגדות. זכות זו מוכרת כחלק מזכויות היסוד. למשל: בג"צ 1398/04 סמ"ר במילואים איתי בן חורין נ' רשמת העמותות:  עמותת רוח הצפון היא עמותה רשומה שמטרותיה ליצור הכרה בחברה הישראלית לגבי זכותו של הפרט לפעול עפ"י מצפונו, בגבולות הדמוקרטיה . העותרים שהיו אנשי צבא במילואים מבקשים שרשם העמותות ידאג לפירוק העמותה מאחר והמסגרת המשפטית לפעילות הבלתי חוקית של תנועת אומץ לסרב, שקוראת לסרב שירות חובה או מילואים בשטחי איו"ש .   ביהמ"ש העליון דן בנושא של חופש ההתאגדות וקובע שזוהי זכות יסוד , הן מבחינת זכויותיו האישיות של האזרח במדינה דמוקרטית והן מבחינת אופייה כמדינת חוק. חופש ההתאגדות היא זכות היחיד , במסגרתה חופשי המתאגד להתבטא ,ולהביע דעותיו, כך שאין בלעדיה לקיומה של דמוקרטיה. זכות ההתאגדות היא זכות שמיוחסת הן לפרט והן לכלל , יש לה שני יישומים מרכזיים: יישום כללי – שמקנה חופש התאגדות בתאגידים שנוסדים לכל מטרה עסקית כלכלית, פוליטית , ויש לה גם יישום מיוחד בדיני עבודה- זכות העובדים להתאגד בארגוני עובדים ומעבידים. לזכות הזו קוראים זכות ההתארגנות . 
בג"צ 7029/95ההסתדרות נ' בית הדין הארצי לעבודה + ע"ע אליהו ואח' נ' יואל לביא . 

הזכות להתאגד בארגון עובדים ומעבידים: 
זכות ההתארגנות של עובדים הוכרה כזכות אדם אוניברסאלית באמנות בינ"ל שהתקבלו באו"ם בארגון העבודה הבינ"ל.

ובאמנות בינ"ל אזוריות. הכרת האו"ם לכל באי העולם בדבר זכויות האדם מ1948, הכריזה בס' 4 – שכל אדם זכאי לאגד אגודות מקצועיות ולהצטרף לאגודות כדי להגן על ענייניו . בנוסף יש אמנות של ארגון העבודה הבינ"ל ILO אמנה 87 של ארגון העבודה הבינ"ל ב48 בדבר חופש ההתאגדות והגנת הזכות להתארגן. ישראל אשררה את החתימה בשנת 57.   ישנה אמנה נוספת משנת 98 בדבר הזכות להתארגן ולהתנהל במו"מ קיבוצי מ49. האמנה הזו משלימה את הקודמת ועוסקת ביחסים בין מעבידים וארגוניהם לבין עובדים וארגוניהם ומכוח האמנה הזו יש להעניק לעובדים הגנה נאותה מפני פגיעה בעבודתם עקב פעילות שלהם בארגון עובדים. גם אמנה זו אושררה ע"י מדינת ישראל אבל בית הדין רסע כי אמנה בינ"ל אינה נעשית חלק מהמשפט הבינ"ל מעצם אישרורה , הגם שאישור זה מבטא מחויבות משפטית מסוימת. 
היו כמה הצעות חוק של חוק יסוד זכויות חברתיות אבל הן לא נחקקו. כיום אין חוק ספציפי שמכיר בזכות לחופש התארגנות או שמגדיר מיהו ארגון עובדים שמוסמך להיות צד להסכם קיבוצי ולהכריז על סכסוך עבודה, וזאת למרות שבמספר חוקים המחוקק הישראלי מתייחס לארגון עובדים ומסמיך אותו למלא תפקידים מסוימים : למשל חוק הסכמים קיבוציים קובע כי ארגון עובדים הוא צד להסכם קיבוצי . 
ס' 33 י  לחוק הסכמים קיבוציים  - הס' קובע שמעביד לא יפטר עובד ולא ימנע מלקבל עובד לעבודה מבסיבות הכתובות שם ועוסקות בחברות בארגון עובדים.  נקבע שם סעד אכיפה של החזרת עובד לעבודה, וישנה אפשרות לסעד של פיצויים , אבל בנוסף ס' 33 יד קובע גם סנקציה פלילית- כלומר יוטל קנס על מי שנמנע מלקבל לעבודה או מפטר עובד, בשל חברותו בארגון עובדים או בועד עובדים . הרקע לחקיקת הס' היו 2 פסדים: מפעלי תחנות נ' יניב ופס"ד דלק נ' ההסתדרות.  פסיקה בסוגיית חופש ההתארגנות קיימת ממש בתחילתו של משפט העבודה אבל בשנים אחרונות ישנה פגיעה בזכות הזו ולכן בית הדין למצב של חקיקה. 
8.4.08
הקשר בין זכות ההתארגנות לבין ההכרה בגוף העובדים-

קבוצת עובדים יכולה להקים גוף עובדים, אבל צריך שביה”ד לעבודה יכיר בכך. בישראל עובדים רדאים להקים ארגון לפי בחריתם וללא צורך בהרשאה קודמת. אם הם מבקשים להקים ארגון שתהיה לו אישיות משפטית , הם רשאים להתאגד  לפי חוק העמותות. לכן בד”כ מייסדי ארגון רושמים אותו כעותה. אבל אין לכך קשר עם ההכרה בארגון כארגון עובדים.  ארגון עובדים יכול להיות פעיל וגם להתקשר עם המעביד גם אם לא יזכה להכרה כהסכם קיבוצי. כדיי שהוא יוכר כהסכם קיבוצי , ארגון העובדים חייב למוד בדרישות שנקבעו בבג”צ עמית.

הזכות לחופש ההתארגנות בדיני עבודה- המשמעות שלה- הזכות של העובד להתארגן בארגון עובדים, והזכות של המעביד להתארגן באיגוד מעבידים.

לזכות הזאת יש שני היבטים:

1)היבט אישי- הזכות מוקנת לעובד ומכוחה הוא זכאי להקים יחד עם אחרים ארגון עובדים , להיות עיל בארגון כזה .או לבחור את הארגון שהוא רוצה להטצטרף אליו כחבר. 

2) הזכות בחופש ההתארגנות- אינה אישית לכל החברי בקבוצה אלא כגוף אחד. ארגון העובדים הוא זה שנהנה מההגנה על חוש ההתארגנות. כלומר- יש לו כשרות משפטית לפעול בשם החברים, הוא רשאי לנהל מו”מ עם המעביד על תנאי העבודה של החברים.

במסגרת ההיבט האישי-  לחופש ההתארגנות יש 2 פנים : 

1) הזכות של העובד כפרט להצטרף לארגון עובדים לפי בחירתו, אי אפשר לחייב אותו.  הזכות של העובד לא להצטרף לאף ארגון עובדים.

 אותו ארגון , הוא הארגון שההוראות שלו מחייבות גם אם לא לקחתי מו”מ .(כמו שקורה עם המורים...) .

במסגרת ההיבט הקיבוצי- הזכות לחופש ההתארגנות כוללת 3 אלמנטים:

1) הזכות להתארגנות
2) הזכות לנהל מו”מ קיבוצי
3) הזכות להכריז על שביתה.
הזכות של הפרט  להצטרף לאגוד מקצועי לפי בחירתו:

דב”ע ארגון עובדי בנק מזרחי המאוחד נ’ ההסתדרות הכללית- חברים בארגון עובדי בנק המזרחי . סה”כ יש 1800 עובדים, 460 בהסתדרות הכללית , 800 חברים בהפועל המזרחי.

ההסתרות הכללית  הוכרה  כארגון עובדים יציג  והיא פועלת גם בהרשעה של פועל מזרחי.(הם ביחד).

ארגון עובדי בנק מזרחי הגיש בקשה להצהיר  כי הוא הארגון היציג של הבנק. הבקשה נדחתה וזה הערער.

כדי לברר מיהו ארגון העובדים היציג בבנק המזרחי , ביה”ד נדרש לבדוק את מהותה  של הסתרות הפועל המזרחי. שבו חברים חלק מעובדי בנק המזרחי. 

במסגרת הזאת התעוררה שאלה בנוגע לחופש של ארגון עובדים לקבוע בתקנון שלו הוראות הקשורות להגבלות דתיות ופוליטיות.

בתקנון של הפועל מזרחי היו סעיפים:

א) להפועל המזרחי מתקבל כחבר כל יהודי שומרי מצוות ותורה.

ב) כל חבר הועל מזרחי הינו חבר המפלגה.

ג)לא יישתך חבר הפועל מזרחי לכל הסתדרות עובדים אחרת  ולכל מפלגה פוליטית אחרת. ביה”ד קובע שאחד מיסודות חופש ההתתאדות הוא הזכות לקבוע את חוקת הארגון , אבל השאלה היא האם החופש הזה כולל גם התייחסות להגבלות פוליטיות. 

ביה”ד עונה על זה 1) ארגון עובדים  יכול להיות ארגון פוליטי אם כי זה לא רצוי. 

2) בנוגע לשאלה האם רשאי ארגון עובדים  להגביל קבלה של חבר שלא חבר במפלגה או בדת מסויימת , 

מאחר והשאלה לא הועלתה ע”י מי שחפץ להצטרף להסתדרות הפועל מזרחי , אין להתייחס אליה ישירות , אולם אין להעלות על הדעת מצב שבו עובד שהתקבל לעבודה במקום עבודה  שהסתדרות הפועל מזרחי היא ארגון העובדים היציג בו , לא יוכל להצטרף כחבר לארגון.  כלומר-  המסקנה היא שגם אם ההוראה בנוגע לכשרות החברות בתקנון של הפועל מזרחי נוגדת את תקנת הציבור , ביה”ד רשאי לפסול אותה רק במסגרת תביעה של עובד וארגון העובדים. ההוראה הזאת לכשעצמה לא פוסלת את הפועל מזרחי מלהחשב כארגון עובדים. 

ישנן 2 צורות התארגנות:

1) הצארגנות על בסיס תעשיתי- החברות בה  פתוחה לכל העובדים החברים ביחידה התעשייתית, ללא קשר למקצוע שלהם.

2)התארגנות על בסיס מקצועי -החברות בה פתוחה רק לעובדים שמועסקים במקצוע מסויים. (מורים , רופאים …)

הסדרי בטחון ארגוניים- 

הזכות לחופש התארגנות  כוללת בחובה ,  ניגודי אינטרסים, לקבוצה שחברה בארגון העובדים יש אינטרס שכל העובדים במקום העבודה יצטרפו אליה כחברים. לעומת זאת לעובד כפרט יכול להיות אינטרס להצטרף כחבר לארגון עובדים אחר, או לא להצטרף לאף ארגון עובדים.

בארצות שונות בעולם התגבשו 3 סוגים של הסדרים שמיושמים במערכת יחסי העבודה ונותנים עדיפות להיבט הקיבוצי של הזכות לחופש ההתארגנוןת ולא להיבט האישי, המטרה של ההסדרים הללו היא להגביר את הכוח של ארגוני העובדים במהלך המו”מ עם המעביד, ולהביא לאיזון ביחסי הכוחות בינהם. 

שני ההסדרים הראשונים היו מקובלים במשפט הישראלי, אבל הפסיקה פסלה אותם. וההסד השלישי הוא המקובל היום. 

הסדר של מפעל סגור-   עפ”י הסדר זה המעביד מתחייב  לקבל לעבודה רק עובים החברים בארגון העובדים החתום על ההסכם. עובדים המבקשים להתקבל לעבודה  באותו מקום עבודה , חייבים קודם כל להצטרף כחברים בארגון העובדים.

הסדר של מפעל מאורגן- עפ”י הסדר זה המעביד מתחייב במסגרת הסדר קיבוצי שהוא חותם עם ארגון העובדים , לא להמשיך  להעסיק עובדים שאינם חברים  בארגון העובדים שהוא צד להסכם אלא אם  הם יצטרפו לארגון במהלך פרק זמן מוסכם וקבוע מראש.מכאן שלעובדים המבקשים לא להיות מפוטרים אין ברירה אלא להצטרף כחברים לארגון.

הסדר של מפעל נציגות- עפ”י ההסדר הזה מחייבים עובדים שאינם חברים בארגון העובדים שהוא צד להסכם קיבוצי, המסדיר את תנאי העבודה במפעל, לשלם לארגון העובדים האמור מאין מס שנקר-דמי טיפול מקצועי. דמי הטיפול הללו נגבים בעצם מעובדים שנהנים מפירות המאבק המקצועי שהארגון מנהל.

בארץ מאפשר זאת ס’ 25 (א) (3)(ב) לחוק הגנת השכר הקובע כי יש לנקות משכר עבודה , דמי טיול מקצועי ארגוני , לטובת הארגון היציג , כמשמעותו בחוק הסכמים קיבוציים , משכרו של עובד שאיננו חבר, בשום ארגון עובדים.

ההסדר של מפעל נציגות מבוסס על 2 טעמים:

1) צדק- ארגון העובדים היציג מנהל מאבק מקצועי שממנו נהנים הן העובדים החברים בו , והן אילו שאינם חברים בו ואינם משלמים לו דמי חבר. זאת מאחר ועפ”י חוק הסכמים קיבוצים , כלל העובדים במפעל נהנים מתנאי העבודה המסוכמים בהסכם הקיבוצי שנחתם בין הארגון לבין המעביד.  כדיי שלא יווצר מצב שבו העובדים שלא חברים בארגון , ייהנו חינם וייחשבו לנוסעי חינם על חשבון דמי החבר של העובדים החברים בארגון  העובדים , מוצדק לשתף את כל העובדים במימון ההוצאות של ארגון העובדים היציג.

2)ע”י כפיית תשלום דמי חבר/דמי טיפול- מונעים מצב שבו העובדים החברים בארגון העובדים ירצו לפרוש מהארגון כדי לחסוך את התשלום ולהנות מתוצאות המאבק המקצועי כנוסעי חינם ללא תשלום. 

עפ”י ס’ 25 (א)(3)(ב)- עעובדים החברים בארגון עובדים בארגון אחר פטורים מלשלם  דמי טיפול מקצועי לארגון שניהל את המאבק , הם משלמים לארגון שהם שייכים. התשלום הוא 0.8 .

בג”ץ 5309/91 אליעזר גורן נ’ שר העבודה והרווחה וההסתדרות הכללית-  כאן העותר הוא עובד שכיר שממסכורתו נגבים דמי טיפול מקצועי. הוא ביקש כי שר העבודה הממונה על ביצועם של חוק הסכמים קיבוציים וחוק הגנת השכר. להתקין תקנות שעל פיהן ארגוני העובדים הייציגים ייחויבו לתת זכות בחירה לכל העובדים השכירים שעליהם חלים  הסכמים קיבוציים שארגון כזה צד להם   או לפחות העובדים שאינם חברים בארגון אך נגבים מהם דמי טיפול מקצועים. - הוא רוצה לשתהיה זכות בחירה על כל העובדים כדי שהם יוכלו לבחור  מי המועמד שלהם. העקרון שעמד -אין מטילים מס ללא ייצוג, אם אני לא יכול לבחור את הנציגים אז אני לא רוצה לשלם.

בג”צ פסק- יש טעם רב בתטיעון הזה אך לפי המצב המשפטי הקיים ההוראה בדבר ניכוי דמי טיפול  מקצועים מהעובד איננה כוללת הוראה כלשהיא המשלבת בין ניקוי דמי טיפול לבין חברות או כוח הצבעה בארגון היציג.  גם בחוק הסכמים קיבוצים אין הוראה מסמיכה את שר העבודה להעיק לעובד שלא חבר בארגון מעמד של חבר בארגון.

חוקיותם של הסדרי הבטחון הארגוניים:

הסדר בטחון מהסוג השלישי  מעוגן בחוק , לעומת זאת  2 הסדרי הבטחון האחרים , קבועים בהסכמים קיבוצים לכן התוקף שלהם הוא חוזי.

ההסתדרות הכללית נ’ צים- באותו מקרה צים פרסמה מכרז לאיוש תפקיד כמנהל תפעול. בין הכישורים הנדרשים היה רב חובל עם נסיון פיקוד של 3 שנים.  בהסתך על ס’ בהסכם הקיבוצי בינו לבין צים … 

ביה”ד היה צריך לפסוק בשאלה האם ההתסתדרות רשאית לחתום על הסכם עם מעביד ,  ביה”ד 

  הסכמים קיבוציים                   
  




                                       29/4/08 

 חוק הסכמים קיבוציים קובע את כל ההוראות הרלוונטיות לעניין זה, כגון אילו הסכמים קיבוציים קיימים, מי הצדדים להסכם, אילו סוגי הוראות יקבעו בהסכם ,את העובדה שההסכם חייב להיות בכתב וכו'. הצורך בהסכם הקיבוצי נוצר עקב הרצון לאזן את הכוחות במו"מ העובד מול המעביד. הסיבה העיקרית שבגינה גם למעביד יש אינטרס לחתום על הסכם מעין זה הוא בשל סעיף שקט תעשייתי המחייב את העובדים לא לפתוח בשביתה בתקופה בה ההסכם הקיבוצי בתוקף. כיום במשק יש פחות הסכמים קיבוציים שכן מעמדם נשחק וכיום רואים הסכמים אלו בעיקר במגזר הציבורי. 

המאפיינים של הסכם קיבוצי:

1. שינוי בזהות מנהל המו"מ- המו"מ מתנהל מצד העובדים ולא העובד הבודד, באמצעות ארגון העובדים היציג , ולא ע"י העובד באופן אישי. מצד המעביד , אם מדובר במו"מ לגבי תנאי עבודה של מפעל בודד, המו"מ מנוהל ע"י המעביד עצמו, אך אם מדובר במו"מ של מפעלים בענף מסוים למשל ענף המזון אז המו"מ מתנהל ע"י ארגון מעבידים ( למשל איגוד התעשיינים) .

2. שינוי בהיקף המו"מ- המו"מ מתייחס לתנאי העבודה של כל העובדים באותה קבוצה ולא על עובד מסוים. 
3. שינוי בתוכן המו"מ- במקום לקבוע תנאי עבודה לכל עובד בנפרד נקבעו בהסכם הקיבוצי נורמות כלליות שהביאו להאחדה בתנאי העבודה של כלל העובדים. למשל , בהסכם הקיבוצי נקבעו כללים להחזרת עובדים שפוטרו בפיטורי צמצום או כללי משמעת וכו'. 
מו"מ יכול להתנהל במספר צורות
1. הזכות / החופש לקבלת מידע- זו הצורה הנמוכה ביותר לניהול מו"מ קיבוצי. הנימוק להכרה בצורה זו , מבוסס על התפיסה שארגון עובדים לא יוכל למלא תפקידו מבלי שיהיה בידיו מידע מעודכן בנוגע לפעילות המעביד. לדוג' דב"ע 4-10/98- דלק נ' הסתדרות העובדים הכללית החדשה- המעבידה הודיעה על פיטורי צמצום של 23 עובדים מאורגנים-קבועים. ההסתדרות עתרה במטרה לבטל את הפיטורים. ע"פ ההסכם שחל על העובדים, למעבידה יש זכות לקבוע את הצורך בפיטורי צמצום ואת מספר העובדים שיפוטרו. הדיון הגיע לביה"ד הארצי והוא דן בין היתר בחובת מסירת מידע ע"י המעביד בצורך בפיטורי צמצום ובביה"ד מסביר שבמקרה זה החובה נובעת הן מהוראות ההסכם הקיבוצי הן מעקרון חופש ההתאגדות והן מחובת תו"ל. 
a. לגבי חופש ההתאגדות וחובת תו"ל- ביה"ד מסביר שההסתדרות זקוקה למידע מלא על הצמצומים המתוכננים בחברה ע"מ לייצג מהימנה את העובדים המאורגנים, ולמלא את תפקידה כארגון עובדים ע"פ חוק ההסכמים הקיבוציים. כמו כן חובת המעסיק למסור מידע לארגון היציג נובעת גם מחובת תו"ל המוטלת על הצדדים להסכם הקיבוצי. מו"מ בתו"ל מחייב את שני הצדדים להסביר ולתת תימוכין לעמדתם.
b. הוראות ההסכם הקיבוצי- בהסכם נקבע, שלאחר שההנהלה קובעת שיש צורך בצמצומים במקום העבודה ואת היקפם, עליה להגיש רשימת מועמדים לפיטורין לנציגות העובדים. 
בעניינו, ההנהלה הודיע על הצורך בצמצומים אך לא מסרה את רשימת המועמדים עד לשלב מאוחר במו"מ. בעקבות כך ביהמ"ש פסק כי על חברת דלק מוטלת האחריות למסור לנציגי ההסתדרות מידע על פיטורי הצמצום, כשרוב המפוטרים הם עובדים מאורגנים יש חשש לפגיעה בעקרון השוויון בין עובדים מאורגנים לאלו שלא מאורגנים וכן לפגיעה בחופש התאגדות ובחובת תו"ל של המעסיקה בביצוע ההסכם הקיבוצי.

2. זכות /חופש היוועצות- המעביד צריך לתת לארגון העובדים זכות להשמיע עמדתו, ההחלטה בעניין היא בידי המעביד, אך לעובדים מוקנית הזכות שדעתם תישמע. בפס"ד תרכובת ברום- נקבע שלא מדובר בהתייעצות פורמאלית אלא בתהליך דו צדדי שבמסגרתו המעביד צריך להיות קשוב בלב פתוח ובנפש חפצה לעצה המובאת לפניו ע"י העובדים ולהכריעה לאור העצה בעניין, בהתאם לסמכות שהוקנתה לו. למשל מעביד המעוניין לבצע שינויים מבניים למשל להעניק זיכיון או להעסיק עובדי כו"ח אדם, כדי שינקוט בדרך זו לפני קבלת החלטתו ואז הוא יביא לשיפור היחסים הקיבוציים וימנע שרירות או אי סבירות בהחלטתו. 
3. זכות/ חופש הידברות – לעובדים מוקנית זכות להידבר במובן המקובל של ניהול מו"מ קיבוצי. לא מחויב שהצדדים יגיעו לתוצאות בעקבות ההידברות אך חייבים להידבר בתו"ל. החובה להידבר בתו"ל אינה אוסרת את המעביד לנקוט עמדה נוקשה אינה מחייבת אותו לערוך ויתורים כל עוד סירובו נעשה בתו"ל לטובת האינטרסים שלו. התוצאה היא שקשה מאוד להוכיח את קו הגבול שבין הידברות נוקשה לגיטימית לבין ניהול המו"מ שלא בתו"ל. דוג' ס"ק (סיכסוך קיבוצי) 285/06 הסתדרות המעוף נ' אליטליה נתיבי תעופה איטלקיים- ההסתדרות הגישה בקשת צד לסכסוך קיבוצי. ההסכם בין הצדדים קבע רשימה מצומצמת של שירותים שאותה יכולה אליטליה להעביר למיקור חוץ . שרות המטענים לא נכלל ברשימת ההסכם (היינו אסור להעביר שרות זה). ההסתדרות טענה שהחברה הפרה את ההסכם היות והחלה לספק שירותי מטענים באמצעות חברה אחרת (המשיבה 2 ). ביהמ"ש קיבל את הבקשה וקבע שהמשיבה 1 (היינו אליטליה) הפרה את ההסכם באופן חד צדדי כשהתקשרה עם המשיבה 2 לצורך מתן שירות המטענים. ככול שמדובר ביחסי עבודה קיבוציים בין הצדדים ובפרת כשמדובר בשינויים בהסכמי עבודה קיבוציים, חובה על הצדדים לנהל מו"מ ענייני ובתו"ל. במקרה זה המשיבה1 התעלמה לחלוטין מפניות נציגות העובדים, ונמנעה מלמסור לה מידע בדבר ההתקשרות עם המשיבה 2. בכך פעלה באופן חד צדדי והפרה חובתה לנהוג בתו"ל , לכן יש לתת צו קבוע האוסר עליה להפעיל את שירות המטענים באמצעות משיבה 2. 
4. זכות/חופש השתתפות בתהליך קביעת ההחלטות הניהוליות- מדובר בזכות החזקה ביותר המוקנית לעובדים. העובדים לוקחים חלק בקבלת החלטות של המעביד, למשל, המעביד מתחייב בהסכם ששינויים טכנולוגים שמשנים את שיטת העובדה יבוצעו רק בהסכמת ארגון העובדים או המעביד מתחייב שפיטורי העובדים יעשו רק בהסכמת הארגון. צורה זו חריגה וברוב ההסכמים לא מעניקים לארגונים זכות כה חזקה.

הנושאים למו"מ קיבוצי 
1.נושאים לגביהם חל איסור לנהל מו"מ קיבוצי- 
הכוונה לנושאים שלגביהם קיים איסור בשל היותם לא חוקיים לא מוסריים או נוגדים את  תקנת הציבור . למשל ויתור על זכויות עובדים המופיעות בחוק המגן או הסדרי ביטחון ארגוניים של מפעל סגור או של מפעל מאורגן. מפעל סגור הוא כשאסור לקבל עובד למפעל שאינו חבר בארגון הוראה שכיום אינה חוקית.

2.נושאים לגביהם מותר לנהל מו"מ קיבוצי- הכוונה לעניינים הנוגעים לתנאי עבודה וליחסי עבודה כאמור בסעיף 1 לחוק הסכמים קיבוציים . למשל שכר עבודה , פרמיות, קידום כולל דירוגים, הסדרי פנסיה הסדרים לסיום עבודה.

3.נושאים לגביהם המעסיק אינו חייב לנהל מו"מ קיבוצי- הכוונה לנושאים שהם במסגרת הפררוגטיבה של המעביד למשל איזה מוצר ליצר קביעת מכיר המוצר תוכניות השיווק מקורות מימון וכו'. נושאים אלו נמצאים בסמכותו הבלעדית של המנהל. 

4.נושאים מעורבים – הכוונה לכל הנושאים שההחלטות בעניינם הן בעלות השפעה משמעותית על העובדים. הרבה החלטות ניהוליות המתקבלות ע"י הנהלות מפעלים נוגעות באופן כלשהו עובדים, אך בדרך כלל מידת הנגיעה היא שולית . לכן נושא יחשב לנושא מעורב רק אם הוא נושא ניהולי בעל השפעה או השלכה משמעותית על העובדים. למשל , נושא תקן כוח אדם, נמנע בין הנושאים המעורבים. מצד אחד, מדובר בנושא ניהולי, הואיל והמעסיק רשאי לקבוע את היקף פעילות המפעל ותקציבו,לרבות מספר העובדים שיועסקו בו. מצד שני, לתקן כ"א יש השלכות על תנאי ויחסי העבודה במפעל מאוחר וכמות התקנים משפיעה על עומס העבודה המוטל על העובדים סדרי העבודה והתארגנות העובדים. עס"ק 400005/98 ההסתדרות, הועד הארצי של עובדי המדינה והמשק בביה"ח נ' מ"י- השאלה שעלתה היא האם מוטל על המעסיק המאורגן חובה לנהל מו"מ לגבי הנושא של תקן כ"א. ביה"ד קבע כי החלטות בנושאים מעורבים כגון נושא זה יתקבלו ע"י המעסיק בלבד. בידי המעסיק הסמכות לקבוע מדיניות בנוגע לניהול רכושו ואין הוא חייב להיועץ בעובדים או לנהל מו"מ קיבוצי בנוגע להחלטה. יחד עם זאת , כיון שההחלטות הן בעלות השלכה משמעותית על תנאי העבודה במפעל ועל יחסי העבודה בו, חייב המעסיק לנהל מו"מ לגבי ההשלכות וההשפעות שיש להחלטות שהוא מקבל ומיישם. מו"מ זה נקרא "חובת הידברות לגבי התוצאות". ביה"ד מביא דוג' מפרשת שקם: מנשה מועדים נ' משרד הביטחון – שם נפסק שהמדינה רשאית למכור את חניות השקם לחברה פרטית וכן למסור באמצעות מכרז את הזיכיון על השיקמיות . נקבע שלעובדים קמה הזכות לנהל מו"מ קיבוצי לגבי הפיצוי והביטחון התעסוקתי לו הם יזכו בעקבות הליך ההפרטה.  בנוגע למסגרת ההדברות בדבר השפעת תקן כ"א על עובדי המנהל והמשק. ביה"ד קובע כי ההדברות תכלול , בין היתר, מו"מ לגבי הפיצוי שינתן לעובדים בעקבות עומס העבודה המוגדל שיוטל עליהם, איוש תקנים והעסקת עובדי כ"א טיהור תפקידים הצעות לרבות ויתורים מצד העובדים במטרה לשכנע את ההנהלה לפעול לשינוי תקן כ"א.

ההסכם הקיבוצי חל על כל מי שחתם עליו (העובדים, ארגון העובדים והמעביד) ס' 2(1) ו15 (1). אם ההסכם נחתם ע"י מעביד בודד אין בעיה. אם ההסכם נחתם ע"י ארגון מעבידים אז ההסכם יכול על כל המעבידים שהיו חברים בארגון כשנחתם ההסכם או שנעשו חברים בו בתקופת תוקפו של ההסכם. מבחינת העובדים הוראות הה"ק חלות אוטו' על כל העובדים המועסקים ע"י המעביד ללא קשר לשאלה אם הם חברים בארגון העובדים או אינם חברים בו , כקבוע בסעיף 15(3) וס' 16(3) לחוק. ע"ע 1406/02 עריית גבעתיים נ' משה ברקוביץ ואח'- המשיבים כבאים בעריית גבעתיים, הגישו תביעות אישיות לתשלום הפרשי שכר למפרע הנובעים משינוי בחישוב שכרם לשעה. העירייה טענה שיש לפסול את התביעה , בין השאר, מכיוון שבה"ק ויתרו ועד עובדי הכבאים על \זכותם לתבוע את הפרשי השכר למפרע בתמורה להטבות מסוימות שניתנו להם בהסכם. הנשיא אדלר קבע, שאין מקום להרשות לארגון עובדים להתחמק ממחויבותו ע"י החלפת זהותו מאורגן בוועד עובדים לחברי ועד כאנשים פרטיים. קבלת התמורה ע"י הכבאים באמצעות ה"ק שנחתם ע"י הארגון היציג שלהם תוך התחמקות מלתת לעירייה את התמורה שהובטחה לה(שקט תעשייתי)  מהווה חוסר תו"ל. משכך טענות העירייה התקבלו.
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ארגון עובדים יציג 

תחילה תמיד יש לבחון האם מדובר בארגון עובדים לאחר מכן יש לבחון האם מדובר בארגון עובדים יציג(שיכול לייצג את העובדים). להסכם קיבוצי ישנם שני צדדים- מי שפועל להגן על האינטרסים של העובדים ומצד שני מי שפועל להגן על האינטרסים של המעבידים. מבחינת העובדים, מי שמוסך לנהל מו"מ קיבוצי ולחתום על הסכם הוא ארגון הנקרא "ארגון עובדים יציג". יכול להיווצר מצב שהעובדים במקום עבודה מסוים חברים, חלקם בארגון אחד, וחלקם בארגון אחר. מכאן עולה השאלה, איזה ארגון עובדים כשיר להיות צד להסכם הקיבוצי. התשובה מורכבת משני מרכיבים:

1. הארגון צריך להיות יצג.

2. היציגות צריכה להיבחן ע"פ יחידת המיקוח (נרחיב בשעור הבא- הכוונה לתת קבוצות עובדים במקום אחד למשל ביה"ח –אחיות רופאים וכו') .

המחוקק הישראלי אימץ את גישת היציגות, על-פיה המעמד המועדף, מוענק לארגון עובדים המיצג את המספר הגדול ביותר של עובדים שעליהם יחול ההסכם הקיבוצי. ברגע שארגון עובדים מוכר כיציג והוא חותם על הסכם קיבוצי, הוראות ההסכם חלות על כל העובדים במקום העבודה גם אם אינם חברים באותו ארגון.הנושא של הענקת מעמד בכורה לארגון עובדים מסוים נוגד את העיקרון של חופש ההתארגנות ע"פ אין להפלות בין ארגוני עובדים שונים , יחד עם זאת, הצורך לדאוג לשיפור תנאי בעבודה של העובדים מחייב לעודד פעילות באמצעות ארגוני עובדים חזקים שבידיהם כוח מיקוח גדול יותר. 

ע"ב 2414/03 דפנה קידר נ' רשות השידור- שם נקבע כי הכלל הוא שלא המעביד הוא החליט מיהו ארגון העובדים המיצג את העובד אלא העובד עצמו. בפניה של מעביד לארגון כלשהו על דעת עצמו, עומדת בניגוד לזכותו האוטונומית של העובד להתאגד. במקרה זה , אגודת העיתונאים יצגה בהתחלה את רוב המבקשים בהליך בפני ביה"ד במסגרת הליך היוועצות של העובדים לפני פיטוריהם. אגודת העיתונאים החליטה שאינה נותנת הגנה למי שאינו חבר בה. רשות השידור לא ידעה שחלק מהעובדים כבר לא מיוצגים ע"י האגודה ופנתה לאגודה לצורך היועצות איתה לגבי אותם עובדים (שלא מיוצגים). עלתה השאלה מה דינם של עובדים אלו?ביה"ד קבע שהמשיבים לא הודיעו שהם מיוצגים ע"י ארגון אחר ולא הוכח כי ארגון עובדים כלשהו פנה למשיבה והודיע כי הוא מייצג את המבקשים. לכן, המשיבה יצאה כדי חובתה בכך שפנתה לאגודת העיתונאים וקימה עימה היועצות .בנסיבות אלו המשיבה אינה חייבת לכתת רגליה אל פתחיהם של ארגוני עובדים שונים ולברר אם הם מייצגים חלק מהמבקשים.  
בנושא היציגות אנו מתייחסים לשני נושאים:

1. שיעור היציגות- מה אחוז העובדים שתמיכתם נדרשת כדי שהארגון יחשב ליציג.

2. דרך הוכחת התמיכה בארגון- דרך ההוכחה העיקרית היא חברות. השאלה היא כיצד מוכיחים חברות. סעיף 2 לחוק הסכמים קיבוציים מתייחס לשני סוגי הסכמים:

a. הסכם קיבוצי מיוחד – הסכם שנחתם בין מעביד בודד או בארגון מעבידים המיצג אותו, לבין ארגון עובדים יציג. ה"ק יציג קובע תנאי עבודה של מפעל מסוים או מעביד מסוים. ישנה הגדרה שונה לעניין ה"ק מיוחד או כללי. סעיף 3 לחוק מתייחס להגדרה של ארגון יציג לגבי ה"ק מיוחד-ארגון עובדים יהיה ארגון יציג כאשר עם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים שעליהם יכול ההסכם הקיבוצי, ובתנאי שמספר זה לא יקטן מ-1/3 מכלל העובדים הללו. יחד עם זאת לפי הוראות הסעיף, עובדים יכולים להסמיך באופן חד פעמי, ארגון עובדים מסוים לייצגם לצורך חתימה על ה"ק ספציפי.

b. הסכם קיבוצי כללי- הסכם שנחתם בין ארגון מעבידים (למשל התאחדות התעשיינים) לבין ארגון עובדים יציג . הסכם זה קובע את תנאי עבודה של ענף סוים (בדרך כלל בהוראות כלליות, או תנאי עבודה של כל המדינה או חלק ממנה (למשל הוצאת נסיעות). ישנה הגדרה שונה לעניין ה"ק מיוחד או כללי. סעיף 4 לחוק- ארגון עובדים יהיה יציג לגבי חתימה על ה"ק כללי , רק כשהמספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם נמנה עם חבריו. היינו , כאן אין דרישה למינימום כמו בסעיף 3 לחוק , בנוסף חייבת להיות הצטרפות בפועל של העובדים כחברים לאותו ארגון כדי שהוא יהיה מוסמך לחתום על ה"ק כללי. 
סעיף 16 לחוק הסכמים קיבוצים מדבר על החברים שהיו חברים בארגון לצורך חתימה על ההסכם ........................להשלים כמה שורות מליאור!!! 
החברות בארגון 
בישראל אין הסדר של קיום בחירות כדי לקבוע מיהו הארגון היציג, בבהי"ד התעוררה שאלה של זיהוי החברות. ארגון המורים בביה"ס העל יסודים נ' מדינת ישראל ואח' – שני ארגוני המורים (ההסתדרות וארגן העל יסודיים) התחרו על יצוג המורים המלמדים בחטיבות הבניים (זה היה חשוב לעניין ניכוי דמי החבר). כל ארגון התבקש להעביר את רשימת חבריו, מהשוואת הרשימות התברר כי 9000 חברים מבין 14,000 היו חברים בשתי הרשימות (היינו חברות כפולה). ביה"ד לעבודה לא היה מוכן להכיר בחברות של המורים בשני ארגני המורים ולאפשר ניכוי דמי חבר מהעובד לטובת שני הארגונים שבהם היה חבר. כדי לקבוע לטובת מי משני הארגונים ינוכו דמי החבר הוראה ביה"ד להעביר שאלון בין המורים בו הם יסמנו את העדפתם בנוגע לארגון. ביה"ד לא היה מוכן להכיר בחברות הכפולה לעניין דמי החבר, כתוצאה מהקשר הקיים בין חברות כפולה לבין ספירת חברים לצורך חישוב היציגות. בית הדין הסתמך על פס"ד פז, שם נפסק שכשסופרים חברים לצורך הקביעה מיהו הארגון היציג , יש ליחס לעובד קול אחד בלבד. על כן, לצורך קביעת הארגון יש לשייך כל עובד לארגון אחד.  סעיף 6 לחוק הסכמים קיבוציים- מתייחס לטענה נגד יציגות , לפיו כשנחתם ה"ק רק ארגון עובדים יוכל לטעון נגד הכשירות של הארגון לחתום על ההסכם הקיבוצי מאחר והוא לא היה יציג. כלומר המעביד לא יכול העלות טענה של אי יציגות. כששני ארגונים מתחרים על היציגות והשאלה עולה לפני שנחתם הה"ק ביה"ד מוסמך להכריע בה, אם שאלת היציגות לאחר החתימה על ההסכם יכריע בה רשם ההסכמים הקיבוציים . כשמוגש ה"ק לרשם, הצדדים רשאים לערער על קבלת הרשות ובין השאר לערער על הכשירות של ארגון העובדים החתום עליו כארגון יציג. סעיף 5 -במקרה שבו ארגון עובדים  החתום על ה"ק מאבד את היציגות שלו , הה"ק ממשיך להתקיים אובדן ה יציגות של הארגון במהלך חיו של ההסכם לא פוגע בתוקפו של ההסכם. יחד עם זאת החוק לא קובע מיהו הארגון בפרק הזמן שלאחר אובדן היציגות, האם הארגון שאיבד את היציגות או זה שזכה בה (ביציגות) אם קיים כזה.   
הסדרים קיבוציים                                                                                                                        13/5/08

ס’ 1 לחוק הסכמים קיבוציים
 נושאים שניתן לכלולל בהסכם קיבוצי:

1) תנאים שקובעים הליכי קבלה לעבודה וסיום עבודה- הראות בנוגע לקבלת עובדים או פיטוריהם , קביעת הליכי מכרז , קביעת מכסות העסקה של עובדים בחוזים אישיים או עובדי קבלן, סדרי פיטורין , חובת שימוע, וכו’…

2) תנאי עבודה- חברות הקובעות דירוגיים  לגבי שכר עבודה, בונוסים פרמיות, קביעת ימי חופשה וכו’…(הוראות אישיות)

3) יחסי עבודה- הוראות שמסדירות את יחסי הגומלין  בין ארגון העובדים  לארגון המעבידים , למשל זכויות וחובות של וועד העובדים, באילו מקרים הוא יכול להתערב בקביעות של המעביד...

4) הזכויות והחובות של הצדדים  החתומים על ההסכם- הוראות בעניין תקופת תחולתו של ההסכם , מתי אפשר לבטלו, תשלומי פיצויים בעת הפרתו והתחייבות לשקט תעשייתי.

תנאים צורניים שקיומם מהותי לצורך הכרה בהסכם הקיבוצי-

1)דרישת הכתב-  ס’ 7 קובע  כי הסכם קיבוצי יעשה בכתב. לכן  את הצדים מחייב   רק מה שכתוב בהסכם הקיבוצי , הם לא יכולים להוכיח בע”פ דברים שסוכמו בע”פ. 

2) הגשת ההסכם לרישום- ס’ 10 קובע כי בתום חודשיים ממועד החתימה יובא המסמך לאישור הממונה על יחסי העבודה ששר העבודה הסמיך אותו כרשם ההסכמים הקיבוציים. יש להגיש לרישום גם את ההסכם הקיבוצי , וגם כל מסמך שמהווה שינוי , הארכה או ביטולו של ההסכם. לכן מסמך המתיימר לשנות הוראה בהסכם הקיבוצי והוא עצמו לא הוגש רישום, בעצם אינו משנה את ההסכם הקיבוצי , שינוי המחייב את הצדדים.דב”ע אוניברסיטת ת”א נ’ ארגון הסגל האקדימי- ארגוני הסגל של האוניברסיטאות ניהלו מו”מ על תנאי העבודה של הסגל האקדמי באמצעות המועצה המתאמת של ארגוני הסגל. המו”מ סוכם על מסמך שהוגש לרישום ונרשם כהסכם קיבוצי, לאחר שהוגשה תביעה מטעם המעבידות (האוניברסיטאות) בנוגע להפסקת השביתה , הועלתה טענה ע”י ארגון הסגל של אוניברסיטת ת”א עפ”י ההסכם הקיבוצי אינו עומד בתנאי החוק.

זאת מאחר והמועצה המתאמת של ארגוני הסגל  אינה ארגון חברים כי החברות בה  היא של כל אחד מארגוני הסגל  ולא של העובדים באופן אישי. המעבידים טענו שהמשיבים מנועים מלהעלות טענה כזאת אבל ביה”ד  דן בטענה לגופה וקבע שלא ייתכן שגוף שאינו כשיר להיות צד להסכם קיבוצי ,ייקבע זכויות וחובות של עובדים שכן הסכם קיבוצי , מטיל חובות על עובדים שלא לקחו חלק במו”מ ולכן על ביה”ד להקפיד ולבדוק האם המסמך שהם מבקשים להעניק לו מעמד של הסכם קיבוצי עומד בכל תנאי החוק. 

יחידת מיקוח
בקופת חולים 7000 עובדים: 

2200 רופאים (2000 חברים בארגון עובדים שלהם, השאר לא . 

3000 אחיות - 2000 אחיות חברות בהסתדרות, 1000 אחיות לא חברות באף ארגון.

1800 עובדים מנהלים- 1500 חברים בהסתדרות, 300 לא חברים באף ארגון. 

אם מתייחסים לקופת חולים כאל יחידת מיקוח אחת- ההסתדרות היא הארגון היציג-  היא מייצגת את המספר הגדול ביותר של העובדים שמועסקים בקופ”ח 3500. 

תנאי העבודה ייקבעו ע”י ההסתדרות כולל תנאי העבודה של הרופאים למרות שאף רופא לא חבר בהסתדרות. 

אם מפצלים את קופ”ח ל 2 יחידות מיקוח אז יהיו בה 2 ארגונים יציגים, אחד של הרופאים שיש להם תנאי עבודה שונים, אינטרסים שונים.

והשני של שאר העובדים וכל ארגון ייצג את העובדים שלו. 

 ההחלטה אילו גבולות  יהיו ליחידת המיקוח כשורה לשאלה  האם מבססים את המו”מ על יחידת מיקוח מקצועית , רופאים לחוד, אחריות לחוד... או על יחידת מיקוח תעשייתית של כל העובדים באותו מפעל מסוים. 

מי מבסס את יחידת המיקוח- מי שקובע את הגבולות מחליט בעצם  אם המו”מ על תנאי העבודה  יתנהל ברמה הארצית , הענפית  או המפעלית. לכן אם המו”מ יתנהל על בסיס תעשייתי או על בסיס מקצועי.  יכול להיווצר מצב שבו עובד ייכלל בו זמנית  במספר יחידות מיקוח שונות. ויהיה מיוצג ע”י  מספר גופים. הדבר עלול ליצור בעיות:
 על מהנדס במפעל טקסטיל יכול לחול :

הסכם קיבוצי מיוחד שחל על כל עובדי המפעל- יחידת מיקוח מפעלית. בנוסף הסכם קיבוצי כללי שחל על כל העובדים בענף הטכסטיל- יחידת מיקוח ענפית. וכן הסכם קיבוצי כללי לגבי המהנדסים בענף הטכסטיל- יחידת מיקוח מקצועית.

קביעה ראשונית של גבולות יחידת המיקוח:

בעבר ההודעה הייתה שהמחוקק הישראלי השאיר את קביעת גבולות המו”מ לצדדים המנהלים אותו. עפ”י הגישה הזאת שבאה ליידי ביטוי בס’ 15(3), 16(3) לחוק הסכמים קיבוציים , היה מותר לחלק מפעל למחלקות כך שכל אחת מהן תתייחס ליחידת מיקוח נפרדת  ועצמאית , וייחתם לגובה הסכם קיבוצי נפרד. אבל ההלכה הזאת שונתה. 

דב”ע ההסתדרות  הכללית נ’ אגודת העובדים הבכירים בפז- שם שונתה ההלכה. 

האם אגודת העובדים הבכירים בפז היא  ארגון עובדים?  בין השאר נידונה גם  שאלת היציגות של ארגון העובדים, השאלה הייתה  שאלת היציבות שלא ארגון העובדים: ביה”ד קבע כי העיקרון המנחה הוא , קיומו של הסכם אחד למפעל אחד, אך כאשר לעובדים יש אינטרס מיוחד ולא רק שונה , ניתן לאפשר חתימה על הסכם קיבוצי אחר.

היחוד הוא לאו דווקא קביעה לשכר גבוה יותר. האינטרס צריך להיות של העובדים ולא של המעביד. כי לפעמים המעביד דווקא יעודד פיצול של יחדית המיקוח . ביה”ד לא הסביר  למה כוונה באינטרס מיוחד  אלא רק נתן דוגמאות למקרים שבהם קיים אינטרס מיוחד ואשר בהם  מוצדק לפצל את העובדים  במקום עבודה מסוים לכמה יחידות מיקוח. הדוגמאות שהוא נתן התייחסו לסגל האקדמי באוניברסיטאות , לרופאים במוסדות הבריאות ולעיתונאים בשירותי תקשורת ועיתונות.  

דב”ע תדיראן קשר בע”מ נ’ ההסתדרות- תדיראן   מחולקת לקבוצות שונות, אחת הקבוצות היא קשר. בעקבות רה-ארגון של קבוצת הקשר  פוצלו הפעולות שה ל 3 חברות בת. 

בין הצדדים נחתמו 2 הסכמים: 
1)ההסכם הראשון היה הסכם תאגוד -מסדיר את זכויות העובדים שהועברו לחברות הבת החדשות. 

2) הסכם קיבוצי0 מסדיר תנאים וזכויות של עובדי חברת הקשר וחברת תדיראן.
כשהתקרב מועד סיום ההסכם , הודיעה תדיראן היא היא רוצה לנהל מו”מ קיבוצי במטרה לערוך שינויים בהסכם.

עובדי תדיראן קשר רצו לנהל מו”מ לגבי כל רחת מהחברות בנפרד. ואילו ההנהלה  רצתה לנהל מו”מ אחד לכל המערערות ועמדה על כך.

ביה”ד התבקש לדון ב 2 שאלות:
1) האם יחידת המיקוח היא כל עובדי קבוצת הקשר של 3 החברות שפוצלו או עובדי כל אחת מהמערערות בנפרד.

2) כאשר המערערות מבקשות לשנות את יחידת המיקוח, האם  המשיבים רשאים לשבות?

  ביה”ד קבע מס’ כללים: נקודת המוצא היא  כי מדובר  במפעל אחד או מעביד אחד  הם יחידת מיקוח אחת. המגמה של המחוקק הייתה למנוע או לפחות להגביל  ריבוי הסכמים באותו מפעל עקב ההשפעה ההרסנית שעלולה להיות  על יחסי העבודה ועל היחסים בין הארגונים. הכלל הזה תואם את חוק הסכמים קיבוצים שקובע בס’ 15(3) כי העובדים שעליהם יחול ההסכם הקיבוצי המיוחד, הם העובדים המועסקים במקצועות  ובתפקידים הכלולים בהסכם.

הכלל השני הוא שיש להעדיף יחידת מיקוח מפעלית( כל העובדים במפעל) או ענפית על פני יחידת מיקוח מקצועית. הכלל השלישי הוא שמפעל או ענף יפוצלו למספר יחידות מיקוח אם יש לקבוצת עובדים מסוימת המועסקת באותו מפעל אינטרס מיוחד. אומר שיש לאפשר סטייה מסוימת וגמישות בהפעלת העיקרון הבסיסי ( מפעל אחד ליחידת מיקוח אחת) מטרת המחוקק תסוכל אם יתאפשר לכל קבוצת עובדים-בין שהם מדורגים בדרגה מסוימת, בין שהם ממלאים תפקיד מסוים כגון עובדי דואר נכנס לעומת יוצא, בין שהם יחידה נפרדת מבחינה מנהלית כגון שיווק או תכנון או פיקוח איכות- לראות את עצמם כסוג של עובדים שיוצאו מתחולת ההסכם הקיבוצי ויכללו במסגרת יחידת מיקוח אחרת. מטרת המחוקק לא תסוכל אם יאפשרו להוציא עובדים שלהם אינטרס מיוחד. הכלל המנחה הוא
לאור חילוקי הדעות לגבי קביעת יחידת המיקוח בין ההסתדרות לבין המעסיקה - הכלל המנחה הוא  כי יחידת המיקוח תיקבע בהסכמה ע”י הצדדים. כאשר מעסיק או קבוצת עובדים הורשת מהכלל מבקשים לשנות יחידת מיקוח קיימת, מוטל עליה להוכיח  כי  הדבר לא פוגע בזכויות התארגנות של כלל העובדים במפעל. ביה”ד קבע כי ההסכם הקיבוצי החלים על הצדדים אינם מצביעים על הסכמה ברורה לשנות את יחידת המיקוח שהייתה קיימת ערב חתימתה.לשלם כך על הצדדים לנהל מו”מ  לאחר מיצוי המו”מ ין מניעה לנקוט בדרך של שביתה. 

שינוי יחידת מיקוח קודמת
פס”ד דב”ע ארגון סגל המחקר במערכת הביטחון נ’ ההסתדרות הכללית-  כאן פרשה קבוצה של עובדים , היא פרשה מכלל עובדי רפאל, וביקשה שיכירו בה כקבוצה עצמאית  . וגם כארגון עובדים יציג לצורך חתימה על הסכם קיבוצי לעובדי מחקר, עד אז ההסתדרות הייתה חותמת על הסכם קיבוצי מיוחד המסדיר את תנאי העבודה של עובדי המחקר  של הסגל ברפאל. 

מבחן 1: העדפת מיקוח יחידת מיקוח אחת והעדפת יחידת מיקוח מפעלית או ענפית עפ”י מקצועית. 

מבחן 2: עדיפות ליחידת מיקוח קיימת , בכדי לשמור על יציבות במקום העבודה
מבחן 3: תיבדק היטב מידת הייחודיות של הארגון המבקש לפצל יחידה קיימת 

מבחן 4: ייעשה איזון בין הזכות לחופש ההתארגנות של העובדים המבקשים לשנות את גבולות יחידת המיקוח  לבין  זכות הקניין של המעביד  המבקש לשמר את יחידת המיקוח שכן השינוי ישפיע על דרך ניהול המפעל. 

מבחן 5: תיבחן השפעת השינוי על מערכת יחסי העבודה במפעל  או בענף. במקרה זה תוצאת לוואי יכולה להיות פגיעה לא מוצדקת בביטחון המדינה
מבחן 6: גורל ההחלטה מותנה בשאלה האם אפשר לנתק את מערכת ההסכמים הקיבוציים הקיימת אם יעתרו לבקשת השינוי של יחידת המיקוח. במקרה הזה ביה”ד קבע כי  עובדי סגל המחקר  לא מצאו במסגרת ההסתדרות  אורגן שייצג אותם  ויש ייחודיות  מוכרת  לקבוצה הזאת.

דיני עבודה                                                                 

                                                   27/5/08

המשך... הסכמים קיבוציים (דף הוראה מס' 11 ) 

אובליגטוריות ונורמטיביות :

בהסכם קיבוצי ישנם 4 גורמים שההוראות שלו חלות : 

1) ארגון העובדים 

2) ארגון המעבידים
3) העובדים כבודדים 
4) המעבידים כבודדים 
ישנן סוגי הוראות שחלות ביחסים בין ארגונים , וישנן סוגי הוראות שחלות על העובדים ועל המעבידים כבודדים . כלומר ההסכם הקיבוצי מורכב משני חלקים : $ חלק אובליגטורי – הכוונה לחלק חיובי שמתייחס לזכויות ולחובות של בעלי ההסכם , כלומר של אלא שחתמו עליו , מי חתם עליו? ארגון העובדים מצד אחד והמעביד או ארגון המעבידים מהצד השני . החלק הזה כולו הוא חוזה , החלק השני הוא כולו נורמטיבי, הוא מסדיר את הזכויות והחובות של העובדים והמעבידים והוא בבחינת חוק, כי הוא קובע כללי התנהגות של ציבור שלם. 
ההוראות האובליגטוריות מחייבות רק במישור היחסים הקיבוציים- כלומר בין הצדדים החתומים על ההסכם הקיבוצי, למשל: הוראה שעל פיה יש לתת הוראה מוקדמת על ביטול ההסכם במועד שנקבע, או הוראה שמחייבת יישוב סכסוכי עבודה, בדרך הקבועה בהסכם הקיבוצי- בוררות למשל : הוראה שעוסקת בחובה לשמור על שקט תעשייתי .
הוראות נורמטיביות לעומת זאת, אלו הוראות בהסכם הקיבוצי בקשר לתנאי העבודה , למשל: גובה שכר העבודה , הפרמיות , אורך החופשה השנתית . ההוראות האלה מכונות הוראות אישיות , הן מהוות חוזה עבודה בין כל עובד, לבין כל מעביד שעליו חל ההסכם . ז"א אם אני עובדת במפעל מסוים ויש שם הסכם קיבוצי הקובע פרמיה מסוימת , ההוראה הזו היא חלק מהסכם העבודה שלי , מההסכם האישי שלי, ולכן קוראים לזה הוראה אישית. 
יש גם הוראות מעוברות : שהן גם נורמטיביות וגם אובליגטוריות , למשל: , למשל הוראה בהסכם הקיבוצי הקובעת שיש קבל הסכמה של ארגון העובדים לפני שהמעביד מפטר עובדים היא קודם כל אובליגטורית, זאת כי אם המעביד מפר אותה הוא מפר התחייבות שהוא נתן לארגון העובדים במסגרת ההוראות האובליגטוריות שבהסכם הקיבוצי. 
ארגון העובדים שהוא צד להסכם יכול לעתור לבית הדין שיצהיר שהפיטורין נעשו תוך הפרת ההסכם הקיבוצי ולכן שלא כדין ויש לבטלם.  הוראה זו היא גם נורמטיבית כי היא מקנה לעובד זכות שלא יפוטר ללא קבלת הסכמת הארגון . 

ישנה הוראה שהיא חלק מחוזה העבודה האישי של העובד – אי קיומה מהווה הפרה של החוזה והעובד יכול לפנות לבית הדין ולתבוע תשלום פיצויים עקב פיטורין שלא כדין ובמקרים חריגים גם אכיפה .

חלותו של ההסכם הקיבוצי:  ההסכם הקיבוצי הוא חוזה בעל אופי מיוחד , שלפי ס' 24 לחוק הסכמים קיבוציים – ארגון עובדים , או ארגון מעבידים , פטורים מלשלם פיצויים על הפרת החובות שלהם עפ"י ההסכם , אלא אם הדבר נקבע במפורש , בהסכם קיבוצי כללי . לכן אם למשל ארגון עובדים שהוא צד להסכם הקיבוצי, מכריז על שביתה בניגוד להתחייבותו בהסכם הקיבוצי, לשקט תעשייתי, הארגון מפר הוראה אובליגטורית , אבל לפי ס' 24 , המעביד אינו יכול לתבוע מארגון העובדים פיצויים על הפרת החוזה . 
פרשנות של ההסכם הקיבוצי : ההסכם הקיבוצי הוא חוזה שחל עליו חוק החוזים וכללי הפרשנות שבו , ההסכם הקיבוצי יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים כפי שהוא משתמע מהחוזה , ואם אומד דעתם אינו עולה מהחוזה – הוא יפורש לפי הנסיבות . וזאת לפי ס' 25 לחוק החוזים , שזה בעצם כמו חוזה רגיל . 
ביטול של הסכם קיבוצי :  ס' 13- תקופת תוקפו של הסכם קיבוצי לתקופה מסוימת . תמה תקופת תוקפו ואחד הצדדים לא הודיע על כך , הוא הופך להיות לתקופה בלתי מסוימת . המועד להודעת גמר, היא כקבוע בהסכם , אם אין קביעה בהסכם אז המועד הוא 2 חודשים מראש.  ס' 14 – תוקפו של הסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסוימת – הסכם קיבוצי כזה, התוקף שלו הוא לפחות לשנה אחת , וכל צד רשאי לבטל אותו עם מתן הודעה מוקדמת על כך לצד השני במועד שנקבע בהסכם ואם לא נקבע , אז חודשיים מראש.
ויתור וכללי ברירת דין : 
1) עובד לא יכול לוותר על זכויות שהוקנו לו בחקיקת מגן . פס"ד צ'יבוטורו נ' אברהם -  פועלת מטבח וניקיון במסעדה  במשך 7 שנים שעבדה 7 ימים בשבוע כולל מוצאי שבתות וחגים . שולם לה שכר חודשי כולל בלי שפורט שם גמול בעד עבודה ומנוחה שבועית. היא התפטרה מהעבודה מאחר והמעביד לא הסכים שהיא תעדר שתי שבתות בחודש. היא הגישה תביעה לגמול בעד עבודה ומנוחה שבועית ובחגים. בית הדין פסק שעובד שלא תבע גמול כזה בכל תקופת עבודתו, אין לראות בשתיקתו, ויתור על זכותו מכוח החוק , מאחר וזכות זו אינה ניתנת לויתור, דין אחד לויתור שנעשה מראש, בשעת קיום יחסי בעבודה או לאחר שנותקו. המעביד חויב לשלם לה גם את כל השנים שתבעה . 
2) ויתור של עובד על זכויותיו שלא מדעת , אינו תופס . פס"ד הסוכנות היהודית נ' רוטנברג:  המשיב עבד בשירות המדינה מס' שנים ולאחר מכן עבר לעבוד בסוכנות היהודית , ההעברה שלו אושרה עפ"י הסכם לשמירת רציפות זכויות . המשיב לא ידע שעובדים בכירים בסוכנות זכאים לקבל משכורת כמו של מנכלי"ם בשירות המדינה, וכן הם זכאים לקצבת פרישה מוגדלת. הוא סיים את עבודתו בסוכנות וחתם על טופס הצהרה שאין לו תביעות כלפי הסוכנות מעבר למה ששולם לו . בעקבות מה שנודע לו הוא הגיש לבית הדין ונפסק שויתור שלא מדעת על קיומה של זכות אינו יכול לעמוד בזכות שאין יודעים עליה. אין לומר כי ויתרו עליה, לכן החתימה על כתב ויתור אינה רלוונטית ויש לקבוע את תנאי הפרישה של המשיב כתנאי פרישה של מנכ"ל בשירות המדינה. 
3) ההוראות הנורמטיביות בהסכם הקיבוצי נקלטות אוטומטית בחוזה העבודה האישי של כל עובד – ס' 19 לחוק הסכמים קיבוציים , ולהוראות אלה יש אופי כופה , כלומר אי אפשר לוותר עליהם. אם העובד והמעביד קבעו הוראה נוגדת להסכם הקיבוצי, עדיין ההסכם הקיבוצי גובר , זה מופיע בס' 20 לחוק ההסכמים הקיבוציים שעל פיו עובד אינו יכול לוותר על הוראה אישית בהסכם הקיבוצי, כמובן שאפשר להוסיף לעובד יותר ממה שקבוע בהוראה. 
פס"ד סילשי נ' דורון -  נקבע כי ויתור בין מראש ובין בדיעבד על זכות שמקנה משפט העבודה המגן או הסכם קיבוצי , אינו תופס. יתירה מכך, להוראות בהסכם קיבוצי שהורחבו בצו הרחבה על פי ס' 25 לחוק , יש אותו מעמד ואותו משקל כמו להוראות ההסכם הקיבוצי עצמם, וגם אז הויתור אינו תופס. 
4) לאחר פקיעתו של ההסכם הקיבוצי, הזכויות שהוקנו לעובד והפכו לחלק מחוזה העבודה שלו, ממשיכות לחול אפילו אם פג תוקפו של ההסכם הקיבוצי . אבל לאחר פקיעת תוקפו של ההסכם הקיבוצי , משתנה האופי של ההוראות הנורמטיביות , הם כבר לא הוראות כופות , אלא מרשות . ז"א הצדדים יכולים לשנות את ההוראות או לבטל אותן והעובד רשאי לוותר עליהן. 
ברירת דין – תנאי העבודה של העובד יכולים להיות ממקורות שונים : הסכם קיבוצי, חוזה אישי, חקיקת מגן וכו'. יכול להיווצר מצב שבהסכמים קיבוציים שנכרתו במועדים שונים , כלולות הוראות מנוגדות ואז השאלה היא מה גובר על מה ? ישנם שני כללים שצריך לזכור: 1) כאשר את חוזה העבודה מעצבים מספר מקורות וכל אחד מהם מסדיר נושא שונה מבחינה מהותית, הם ישמשו מקורות משלימים .
2) כאשר את חוזי העבודה של העובד מעצבים מס' מקורות ושניהם מסדירים את אותו נושא אבל הם מנוגדים, רואים בהם מקורות מתחרים . 

ברירת הדין בין הסכם קיבוצי לחוזה אישי : חל כאן ס' 22 לחוק הסכמים קיבוציים – הקובע : כאשר הוראה בחוזה עבודה שונה מהוראה אישית בהסכם קיבוצי , ההוראה בהסכם הקיבוצי עדיפה , אבל אם השינוי הוא לטובת העובד תינתן עדיפות להוראה בחוזה האישי בתנאי שאין בהסכם הקיבוצי הוראה שמונעת במפורש את אותו השינוי. 
ברירת הדין בין שני הסכמים קיבוציים : חל ס' 23 לחוק הסכמים קיבוציים והוא קובע את העיקרון של טובת העובד , במקרה הזה לא משווים את כל ההסכם הקיבוצי כמכלול , לעומת השני , אלא בודקים הוראה מול הוראה. 

פס"ד ההסתדרות הכללית נ' חברת א. אי. אל ישראל בע"מ: כאן הוענקה תוספת שכר אישית שנתית , מכוח הסכם קיבוצי מיוחד ותוספת יוקר מכוח הסכם קיבוצי כללי. השאלה האם אלו אותם נושאים או לא? 
לכאורה היה מדובר באותו נושא ולכן היה צריך להתייחס למקורות כמקורות מתחרים , אבל בית הדין קבע כי יש להתייחס למקורות הללו כאל מקורות משלימים וליישם אותם בצורה מצטברת. ז"א יש להעניק לעובד בנוסף לתוספת האישית , גם תוספת יוקרה. בית הדין קבע כי כוונת הצדדים הייתה לראות בהסכם הקיבוצי המיוחד כמוסיף על הוראות ההסכם הקיבוצי הכללי. 

שינוי ההסכם הקיבוצי או ביטולו : כאשר יש שני הסכמים קיבוציים: האחד מוקדם והשני מאוחר יותר, נשאלת השאלה האם ההסכם הקיבוצי המאוחר, מבטל את תוקפו של ההסכם הקיבוצי שנחתם לפניו. בפסיקה נקבע כי החזקה היא לצדדים בהסכם הקיבוצי בד"כ אינם מבטלים הסכמים קיבוציים קודמים כאשר הם חותמים על הסכמים קיבוציים חדשים, כך שקיימת המשכיות ורציפות בין הסכמים קיבוציים. יחד עם זאת בפועל, הצדדים להסכם הקיבוצי המאוחר , יכולים לשנות או לבטל הסכם קיבוצי מוקדם בהתקיים מס' תנאים : רק מי שהיה צד להסכם הקיבוצי הקודם יכול לבטל אותו, כלומר נדרשת זהות בין הצדדים להסכם הקיבוצי המוקדם , להסכם הקיבוצי המאוחר, כדי שהמאוחר יוכל לשנות את המוקדם.

השאלה היא מה קורה כאשר נחתם הסכם קיבוצי כללי בין ההסתדרות לבין התאחדות התעשיינים? ההסתדרות היא ארגון עובדים ואילו מאוחר יותר נחתם הסכם קיבוצי מיוחד בין מועצת הפועלים לבין המעביד שהוא חבר במועצת התאחדות התעשיינים  . אז מבחינת העובדים אין בעיה , כי מועצת הפועלים היא אורגן של ההסתדרות המוסמכת לחתום על הסכם קיבוצי בשמה. מבחינת המעביד אין זהות כי ההסכם הקיבוצי הראשון נחתם עם ארגון מעבידים ואילו השני נחתם עם המעביד עצמו. 
היחס בין חוזה אישי להסכם קיבוצי- 
פס"ד הוצאת עיתון הארץ נ' האיגוד הארצי של עיתונאי ישראל: במקרה הזה הארגון היציג של העיתונאים שהוא המשיב, התנגד לחתימה על חוזי עבודה אישיים בין העיתון לבין העיתונאים , בטענה שיש בכך משום הפרה של ההסכם הקיבוצי החל על הצדדים. בית הדין קבע כי אין ס' מפורש בהסכמים הקיבוציים של הצדדים , המונע חתימת חוזה אישי עם עיתונאים. יתירה מכך החוק מתיר חתימת חוזים אישיים ומעניק להם תוקף כולל הוראות בנושאים שלא הוסדרו בהסכם הקיבוצי .חתימת חוזי עבודה אישי לכשעצמה אינה בגדר פעולה אסורה ואין היא פוגעת בזכויות הקיבוציות של הארגון , כלומר בחופש ההתארגנות או בחופש השביתה. לכן, המעביד רשאי לחתום על חוזי עבודה אישיים במקביל להסכמים קיבוציים קיימים ואין בכך סתירה. 
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